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Aulis Aarnio

Muisteluksia matkan varrelta

Helsingin yliopiston Yksityisoikeuden laitos sijaitsi 1960-luvun lopulla ja
seuraavan vuosikymmenen alussa Korkeavuorenkadulla, silloisen Puhelin-
yhdistyksen talossa. Tultuani noihin aikoihin professoriksi sain laitokselta
oman tyohuoneen, jonka tosin jaoin Matti Savolaisen kanssa.

Vuosikymmenen vaihteessa oli tullut aika ajatella seuraavan polven kou-
luttamista, ja alkoi laitoksen ensimmaéinen jatkokoulutusohjelma. Siini oli
alustajana mm. Georg Henrik von Wright. Osin siitid johtuen, osin muista
syistd oppilaskaarti alkoi vihitellen kasvaa.

Joukkoon ilmestyi, en muista tarkalleen millaisten kédénteiden seuraukse-
na, innokas kaveri, joka otti tavakseen saapua jokaiselle vastaanotolleni huo-
lellisesti valmisteltu kysymys mukanaan. Joskus se oli kirjoitettu paperille,
mutta useimmiten se esitettiin suullisesti. Yritin vastailla sen mukaan kuin
osasin. Aina vastaus ei luonnistunut, ei vallankaan silloin, kun kysymys oli
silld tavalla koukeroinen, ettd aika meni kysymyksen tdasmentdmiseen. Seu-
raavalla viikolla kysyjé ilmaantui jilleen vastaanotolle ja toisti tarkennetun
kysymyksen. Niin pééstiin taas pétki eteenpdin.

Sinnikéds kysyja oli ylioppilas Ahti Saarenpdd. Hin valitsi vastaanotolle
tulon strategisesti viisaasti, silld hén jéttaytyi aina muiden jilkeen, jotta kes-
kustelulle jéi riittdvasti aikaa. Eiki siind kaikki. Kun asia on kdyty kohtuul-
lisesti ldpi, ylioppilas Saarenpéd ndytti poistuvan, mutta ehtimétta vield sul-
kea ovea hiin palasi ovenraosta takaisin ja sanoi: ”Niin, olisi vield timai toi-
nenkin kysymys.” Niin saatettiin jatkaa poistumisharjoituksia pari kolme-
kin kertaa, kunnes sain jotenkin viestitettyd, ettd kenties voitaisiin seuraa-
valla viikolla palata asiaan.

Lopputulos oli, etti asioista kiinnostuneena nuorena professorina olin saa-
nut tutustua ylioppilaaseen, joka oli ainakin yhté palavasti innostunut juri-
diikasta, eiké vain siitd, vaan ennen kaikkea oikeuden ja oikeustieteen ylei-
sistd kysymyksistd. Niin alkoi vuosikymmenii kestényt suhde, ensin opetta-



Aulis Aarnio

jan ja oppilaan vélisend, sitten tydtoveruutena ja myohemmin ystavyytena.
Nykyisin asetelma jo alkaa kdintyé toisin péin. Joissakin asioissa entinen
oppilas on opettaja. Mutta juuri niin eldamissé pitddkin kidydd, kun hyvin
kéy. Ja hyvin kiy aina silloin, kun ystidvyys pysyy ja vahvistuu.

Ahti Saarenpii, sallinette ettd ylla mainituista syistd puhun jatkossa vain
Ahdista, oli kiinnostunut likimain kaikesta, miké véhinkin sivusi perhe- ja
perintdoikeutta. Kaiken aikaa kiinnostus merkitsi paitsi olemassa olevan tie-
don omaksumista, myds sen kriittistd arviointia. Ajan tottumusten mukaan
painotukset olivat myos paljolti oikeuspoliittisia. Ja tulosta syntyi. Omalla
asteikollani Ahdin teos “Holhous. Yhteiskunnallinen ongelma” (Oikeustie-
de-Forum, Tammi) edustaa edelleen oman lajinsa huippua, ja on tietyll4 ta-
valla lajinsa uranuurtaja. Teoksessa yhdistyy vahva voimassa olevan oikeu-
den osaaminen sen hetkisen yhteiskunnan epékohtien terdvién oivaltami-
seen ja kykyyn esittdd my0s ratkaisuehdotuksia. Syyttd suotta kirja sai tuol-
loisessa yhteiskunnallisessa asenneilmastossa ’vasemmistolaisen” leiman.
Siti se ei toden totta ollut. Holhous-kirja edusti vain kriittistd oikeustiedettd
parhaimmillaan.

Ahdin kiinnostus empiiriseen oikeustieteeseen, oikeammin empirian kéyt-
toon oikeustieteessd, sai ilmentymin mm. yhteisisséd harrastuksissamme pe-
rukirjatietojen ja testamenttien kartoittamiseksi, mutta kiinnostuksella oli
kayttod myos tyossd, jonka Ahti teki Gerhard af Schultenin ty6toverina eli
sadtiolain uudistamistyon sihteerind. Kun edelld todettuun lisitdan Ahdin
koko ajan vahvistunut kiinnostus oikeusteoriaan ja vallankin siviilioikeuden
yleisiin oppeihin, alkoi nuorella miehelld olla aiheista runsauden pulaa, mutta
jatkuva puute ajasta. Vuorokaudessa oli vain 24 tuntia. Se ei voinut olla huo-
lestuttamatta opettajaa, joka toivoi nuoren monilahjakkuuden joskus myos
viittelevin.

Oikeusteoriaa ja -filosofiaa aktiivisesti harrastaneessa Philosophia luris
-piirissd Ahti oli mukana alusta pitden, ja antoi piirille oman siséltépanok-
sensa, mutta ei ainoastaan sitd. Jokakesdinen retki Ahdin mokille Bembdleen
muodostui klassikoksi. Ohjelmassa oli aina ensin kuulantyontd Ahdin 7 kg
kuulalla ja sen péélle noin 10 kilometrin hélkkd Bodomjérven tuntumassa.
Sen jilkeen saunottiin, syotiin eestildistd borssikeittoa ja kuultiin esitel-
ma oikeusfilosofian alalta. Lopuksi siirryttiin viineihin tai vaihtoehtoisesti
olueen. Ndmi kesdtapaamiset ovat uskoakseni jadneet ldhteméttomaésti jo-
kaisen mukana olijan mieliin. Niissi ei ollut opettajia, ei oppilaita, oli vain
kaverijoukko, joka tavoitteli tavanomaisuuden ylittdvdi osaamista ajattelun
vaikealla saralla, mutta joka my6s ymmdrsi lauseen ”Mens sana in corpore
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MUISTELUKSIA MATKAN VARRELTA

sano”. Jos muuta ei jiljelle jadnyt, jéi teoreettisen ymmaérryksen ohella jouk-
ko elaméanikaisid ystavyyksia.

Ahdin mieltymys ruokaan ja sen valmistamiseen tuli esille paitsi Bembdo-
len persoonallisessa tarjoilussa myos muuten. Siihen aikaan, kun Yksityis-
oikeuden laitos majaili Puhelinyhdistyksen talossa, Ahti kévi assistentiksi
tultuaan usein torilta ostamassa lounasainekset ja kokkasi niistd mitd upeim-
mat ateriat koko kaveriporukalle. Ja ihan oma lukunsa olivat Hotelli Seura-
huoneen viikoittaiset lohilounaat, joilla sain olla Ahdin ja Heikki Mattilan
seurana. Sama kolmikko nautiskeli niin ikdén kerran kuussa Hotelli Klaus
Kurjen herkkupoydin antimia. Ahti oli siindkin oma lukunsa. Hian maisteli
kaikkea ja kdvi noutamassa poydasta erikoisuuksia vield paljon sen jilkeen,
kun Heikki ja mind olimme jo luopuneet ylensyoneind enemmasté. Erddn
kerran satuin saamaan Tallinnasta aitoa kaviaaria. Tarjosin sitd Ahdille ja
Heikille itse valmistamieni blinien kera. En koskaan unohda, kuinka taita-
vasti Ahti poimi jokaisen mustan kaviaaripalleron haarukan piikkiin, mais-
teli sitd kielelld ja nielaisi varovasti ikdén kuin haluten pitdd maun vield pit-
kddn suussaan. Ei ole sattumaa, ettd Ahti on gourmet-miehid yhi edelleen,
jopa valtakunnan tasolla.

Oikeustieteeseen palatakseni, Ahdin kiinnostuksen moniulotteisuus oli
ajan mittaan etu, ei suinkaan haitta. Hinen osaamisensa yleisteoreettinen
pohja vahvistui samalla, kun hinelle alkoi selkiintya késitys siité, ettd perhe-
varallisuus- ja perintdoikeus ei pohjimmaltaan ole muuta kuin yleista siviili-
oikeutta. Perinteiseen pohjoismaiseen tapaan Ahti ja erddt muut hinen aika-
laisensa perhe- ja perintdoikeuden alalla kulkivat tyvestd puuhun. Omana
opiskeluaikanani ei tullut edes kuuloon, etti joku harrastaisi perintdoikeutta
ilman vahvaa yleissiviilioikeudellista taustaa. Siitd Simo Zitting ja Matti Ylos-
talo pitivit huolen. Oli osattava Henry Ussingin, Vinding Krusen, Carl Ja-
cob Arnholmin ja muiden klassikoiden ajatukset, ja se kdvi pdinsi niin yk-
sinkertaisesti, ettd luettiin heidédn teoksensa tenttiin.

Kun 1970-luvun alku pyrki vimmaisesti muuttamaan oikeustiedettd mm.
empiiriseksi tutkimukseksi ja kun sitd hanketta piti (hyvin perustein) vastus-
taa, ajautui myos oma ryhmini, Ahti etunenissd empiirisen tutkimuksen
pariin katsoaksemme, miti silld tavoin saa asioista irti. Kiinnostuksen tai-
vuttaminen tdhdn ja my0s oikeuspolitiikan suuntaan leikkasi silloiselta nuo-
relta polvelta aluksi palan yleissiviilioikeudellista osaamista, kunnes asiaan
havahduttiin. Se tapahtui tarkalleen autotallissani Kauniaisten Asematielld.
Ahti oli kanssani kuljetustalkoissa ja jdimme juttelemaan maailman asioita
autotalliin. Yhtdkkid Ahti sanoi kadehtivansa minua, kun minut oli pakotettu
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tutustumaan skandinaavisiin klassikoihin, mutta minid en ollut pakottanut
omia oppilaitani samaan. No, nuori kriitikkoni ymmarsi hetken asioista pu-
huttuamme kyll4, ettd kaikkea ei ollut voinut lyhyend koulutusaikana saa-
vuttaa. Kritiikki ei kuitenkaan mennyt hukkaan. Tiivistelména totesin: Asia
voidaan korjata, ruvetaan téihin! Ja niin my0s ryhdyttiin. Vuosien mittaa
yleissiviilioikeudellisen osaamisen puute korjaantui niin Ahdilla kuin muil-
lakin — ja sen nédkee nykyisin siind helppoudessa, jolla oman alani parhaim-
misto tatd nykya tunnistaa vaikeimmatkin oikeusongelmat siviilioikeuden ja
sitd kautta perhe- ja perintdoikeuden kentdssa.

Viitoskirja “Tasajaon periaate” ilmestyi ajallaan. Mika téarkeintd, se oli
laatuty6té ja vei osaltaan eteenpdin perintooikeuden ajatusperinnetti. Syntyi
myos riittdvd madrd muuta tasokasta tyotd, ja niin minulla oli suuri ilo ja
my0s kunnia olla mukana maaherra Asko Oinaksen johtamassa Lapin kor-
keakoulun viliaikaisessa hallituksessa ja olla siind ominaisuudessa valitse-
massa Ahti Saarenpda ensimmaéisten joukossa korkeakoulun, sittemmin yli-
opiston professoriksi. Yksi yhteinen taival Helsingin Korkeavuorenkadulta
Rovaniemen pienteollisuustaloon linja-autoaseman luona oli kuljettu.

En malta olla jatkon osalta mainitsematta, ettd Ahti Saarenpéa oli profes-
sorinimityksen mittainen paitsi osaamiseltaan myos siind, ettd hdn muutti
Rovaniemelle ja on sinne kotiutunut toisin kuin monet kollegansa. Hin ei
koskaan kuulunut niihin, joista ystivini Jaakko Hintikka 1980-luvulla kéyt-
ti nimed “Finnair Universityn” professorit. Vain asettumalla taloksi on mah-
dollista luoda se sosiaalinen verkosto, jonka varassa yliopiston professorin
merkitys paikkakunnalla médrdytyy. Ahdilla verkostot ovat kunnossa myds
téltd osin. Sité osoittavat aktiivinen mukanaolo mm. Suomalaisen Lakimies-
yhdistyksen toiminnassa samaten kuin toimivat kontaktit Lapin asianajajiin.

Vihin mitd entinen opettaja ja nykyinen ystivé voi Ahdille sanoa, on on-
nittelu tieteellisestd panoksesta suomalaiselle oikeustieteelle ja kiitos siiti,
ettd olen saanut oppia yhteisisséd tuokioissamme monia asioita, jotka ilman
Ahtia olisivat menneet sivu suun.
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Tekijanoikeudet ja perustuslaki

KYSYMYKSENASETTELU

Nykyisin on paljon esilld ns. perusoikeusmyonteinen laintulkinta. Ahti Saa-
renpdidi on jopa puhunut perusoikeusvelvoitteisesta tulkintamallista. Paitsi
tulkinnassa perusoikeusproblematiikka tulee esille myds perusoikeuksien
kollisiotilanteissa ja niiden edellyttiméssd punninnassa. Tarkastelen seuraa-
vassa kumpaakin, seké tulkintaa ettd punnintaa kdyttden esimerkkini teki-
janoikeuden perustuslaillista suojaa. Tekijdnoikeus on siitd kiinnostava ana-
lyysin kohde, etti sitd koskevissa perustuslakipohdinnoissa nousee esiin usei-
ta, osin eri suuntiin puhuvia tulkinta-asenteeseen ja punnintaan vaikuttavia
nikokohtia. Ennen kaikkea on kuitenkin kysymys kahden keskeisen perus-
oikeuden, omistusoikeuden suojan ja julkisuuden vilisesti kollisiosta. Ase-
tan aluksi muutaman perusoikeusnidkokulmasta relevantin lahtokysymyk-
sen.

1. Miten perustuslaissa suojatut siviilioikeudelliset rakenteet tulisi ottaa
huomioon suoritettaessa aitoa eri oikeushyvien vilistd punnintaa pe-
rustuslain ndkokulmasta? Erityiskysymyksend nousee esiin omaisuu-
den suojan ja elinkeinovapauden suhde sananvapauteen.

2. Kun kysymys on punninnasta, on selvitettdvi, missd on periaatteiden
vilinen optimointipiste. Siitd seikasta, ettd periaatteet ovat optimointi-
kiskyjd ja ettd periaatteita pyritddn optimoimalla sovittamaan yhteen,
ei seuraa minkdén yksittdisen periaatteen prioriteetti. Kunkin sovellet-
tavan periaatteen painoarvo on mddritettdvd in casu ja huomioon ot-
taen koko perusoikeusjirjestelmd. Jokainen perusoikeusperiaate 14h-
tokohtaisesti samanarvoinen ja jokainen niistid on ndhtivé osana koko-
naisuutta, erddnlaisena periaatteiden verkkona, jonka tavoitteena on
suojata tasapainoisesti ihmisen oikeutettuja ja perustuslaissa nimetty-
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ja oikeushyvid, kuten omaisuutta, itseméardémisoikeutta, sananvapautta
ja sivistyksellisid tarpeita. Tama ei kuitenkaan merkitse, etteiko jossa-
kin erityisesséd suojatilanteessa tietty periaate saisi prioriteettiasemaa,
mutta silloinkaan toisen periaatteen ydintd ei tulkinnalla/punninnalla
voida loukata. Etusija on aina kyettdvd argumentoimaan valitusta etu-
sijasta riippumattomin argumentein.

3. Tekijanoikeus asetetaan usein vastakkain sananvapauden kanssa. Vaa-
timus argumentaatiotaakasta nostaa téltd osin esiin kysymyksen siité,
onko sananvapaus nyky-yhteiskunnassa sellainen superperusoikeus,
johon viittaaminen punninnassa ohittaa — ilman erityisperusteluja —
muut perusoikeudet, kuten omaisuuden suojan. Ongelmaksi kuitenkin
muodostuu, mihin sananvapauden superluonne” perustuu.

4. Oikeusharkintaa ajatellen kysymys on pohjimmaltaan siitéd, kenelld on
argumentaatiotaakka eli velvollisuus perustella kantansa (todistus-
taakka), jos tietyn (yhteiskunnallisen tai muun) seikan katsotaan vaati-
van puuttumista tekijanoikeuden sisaltoon.

5. Sananvapauden alan laventamisesta keskusteltaessa keskeisend argu-
menttina on usein informaation vapaa vastaanotettavuus. Voidaan aja-
tella, ettd tekijdanoikeus rajoittaa tillaista vastaanotettavuutta. Asiaa
voidaan tuskin selvittdd arvioimatta informaation kiytettavyytta ja saa-
tavuutta suhteessa feosten kiytettdvyyteen ja saatavuuteen. Miten tétd
suhdetta tulisi ldhestyé perustuslain ndkokulmasta?

6. Informaation yhteydessi otetaan usein esille myos késite tietoyhteis-
kunta jattdmalld kuitenkin kokonaan auki se, mikd on tietoyhteiskun-
nan” nykyinen tila ja sen kehitys suhteessa tekijinoikeuslainsdicdcin-
toon. Tekijanoikeuden perustuslaillisen aseman arvioimiseksi myos tie-
toyhteiskunta-argumentti on siten alistettava analyyttiseen tarkasteluun.

Tekijanoikeuslaki rakentuu ajatukselle tekijélld olevista taloudellisista ja
moraalisista yksinoikeuksista. Tdmi ajatus on kansainvilinen ja ilmenee
kansainvilisoikeudellisissa konventioissa, jotka Suomi ja ldhes kaikki muut
maat ovat ratifioineet. Konventioista tirkeimmit ovat Bernin konventio ja
yleismaailmallinen tekijédnoikeussopimus. My6s Euroopan unionin perusoi-
keusasiakirjassa (A:18.12.2000) mainitaan erikseen, ettd teollis- ja tekijin-
oikeudet turvataan.

Hallituksen esityksessd perusoikeussdidnnosten muuttamisesta (HE 309/
1993 vp) todetaan, ettd perusoikeuksia voidaan rajoittaa ja niistd poiketa
vain lakiin perustuvilla, tismallisilla ja tarkkarajaisilla rajoituksilla, eiki ta-
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vallisella lailla voida sditda perusoikeuden ytimeen ulottuvaa rajoitusta (esim.
rajoitusta, joka kohdistuu teosten ensisijaiseen kaupalliseen hyodyntdmiseen).
Niamaé kannanotot 1dhtokohtana on selvid, etti pohdittaessa tekijdnoikeuden
rajoituksia on tunnettava tarkoin tekijanoikeuden siviilioikeudellinen luon-
ne ja voimassa oleva tekijianoikeuslain suojajdrjestelmd. Muutostarve (ra-
joitusten perusteltavuus) avautuu ainoastaan voimassa olevaa suojajirjestel-
mad vasten. Kysymys tekijanoikeuden perustuslaillisesta suojasta ei siis suin-
kaan ole puhtaasti valtiosdédnnollinen.

OMISTUSOIKEUDEN PERUSTUSLAILLINEN SUOJA

Omistusoikeuden suojaa siénnellyt HM 6 § syntyi 1900-luvun alun poik-
keuksellisissa oloissa, jotka eivit voineet olla vaikuttamatta sidnnoksen saa-
maan siséltoon. Sortokaudet, Suomen itsendistyminen ja 1918 tapahtumat
jakoivat mielipiteitd. Konservatiivit, kuten Mechelin, ajoivat saavutettujen
oikeuksien suojaa, ja kuten Viljanen osoittaa, valmistelun varhaisvaiheessa
juuri oppi saavutetuista oikeuksista oli keskeisesti esilld.! Mydhemmin oi-
keisto painotti erityisesti varallisuusoikeuksien suojaamista seké hallintoa
ettd lainsdddantokoneistoa vastaan. Se ndkyi mm. pakkolunastussdannok-
sessd. SDP edellytti korvauksetonta lunastusta, kun taas oikeisto vaati pak-
kolunastuksen erityissdédntelya.

Jyrdnki toteaa kuitenkin, ettei ole olemassa selvid merkkeja siitd, ettd pe-
russoikeussiddnnokset ja siten myos omaisuuden suoja olisi ajateltu lainséa-
tdjazkin sitovaksi.? Pakkolunastussidinnos jéi sitemmin lakiin, mutta saavu-
tettujen oikeuksien oppi hyléttiin. Oikeuskirjallisuudessa kehitettiin myo-
hemmin monella eri tavalla omaisuuden suojaa koskevia tulkintoja. Kulta-
lahti huomauttaa osuvasti, ettd kehitystyd merkitsi tulkintojen verraten voi-
makasta “juridisoitumista”. HM 6 § pyrittiin pukemaan juridisen tulkinta-
konstruktion muotoon silloinkin, kun tulkintaan siséltyi verraten vahva ar-
volataus.? Omistusoikeuden kiisite jii, mihin Kultalahti puuttuu aiheellises-
ti, perustuslakipohdinnoissa huomattavan erittelemdittomdksi verrattuna sii-

' Ks. HM 6 §:n muotoutumisesta tarkemmin Viljanen, Veli-Pekka: Kansalaisten yleiset oi-
keudet. Turku 1986.
2 Jyriinki, Antero: Lakien laki. Helsinki 1989, s. 491 ss.

3 Kultalahti, Jukka: Omaisuudensuoja ympiristonsuojelussa. Tampere 1990, s. 168.
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hen, miten pitkille késitettd analysoitiin siviilioikeudessa. Ongelman titi
puolta ei voi jatkossakaan ohittaa, koska juuri omistusoikeuskdsitteen tdis-
madllinen analyysi on myds modernin omaisuudensuojan avainkysymys.
Myos tissd perustuslailliset kysymykset kietoutuvat viistamaétta siviilioikeu-
den perusrakenteisiin.

Suojattavaan omaisuuteen luettiin vanhassa doktriinissa myos immate-
riaalioikeudet, kuten panttioikeudet, tekijinoikeudet, elinkeinotoimintaan liit-
tyvit privilegiot ja toimiluvat. Perustuslain vastaisena puuttumisena omai-
suuteen pidettiin — monien muiden ohella — toimenpidetti, jolla rajoitettiin
omaisuuden normaalia kdyttooikeutta. Sellaiseksi katsottiin normaalin, koh-
tuullisen ja jarkevin kédyton rajoittaminen sekd vapaan kayttomahdollisuu-
den ja normaalin hyddyksi kédyttimisen rajoittaminen.* Voidaan siis puhua
normaalikdyton suojasta. Normaalikdyttod katsottiin voitavan rajoittaa ai-
noastaan painavan yleisen edun perusteella. Omistajaa ei vakiintuneen dokt-
riinin mukaan voitu my&skdin velvoittaa sietiméén tiettyjd toimenpiteita.

Kaiken kaikkiaan HM 6 §:n saama tulkinta ilmaisee omistusoikeuden ins-
titutionaalista garantiaa kidyttiikseni Kastarin terminologiaa.’> Timén ga-
rantian perusta on markkinatalouden jdrjestelmdssd ja ldnsimaisen va-
pauden periaatteiden loukkaamattomuudessa. Toimiakseen tarkoituksenmu-
kaisella tavalla markkinatalous tarvitsee perustakseen omistusoikeuden ja
omaisuuden suojan. Yhteisen edun nimissd omistajan (ja omaisuuden halti-
jan) vapaata kaytto- ja madraamisvaltaa voidaan luonnollisesti rajoittaa, mutta
rajoituksilla ei voida kajota omaisuuden suojan edelld viitattuun kovaan
ytimeen” ilman, ettéd kajotaan itse markkinatalouden perusteisiin ja vaaran-
netaan sen toimivuus. 7étd kysymystd ei mikdan markkinatalouden varaan
rakentuvan yhteiskunnan perustuslakijirjestelma voi kiertdd. Kastarin mai-
nitsema omistusoikeuden instituuttigarantia on tissa katsannossa yha vield
varteenotettava ldhtokohta omaisuudensuojaa koskeville pohdinnoille, ol-
koonkin, ettéd sen siséltd muutoin muovautuu koko ajan yhteiskunnan muut-
tuessa.

Itse omistusoikeuden kdisitettd ei tiassd yhteydessé ole tarpeellista eritelld
yksityiskohtaisesti. Viittaan ainoastaan vallitsevaan siviilioikeudelliseen dokt-
riiniin, joka pohjautuu ldhinna Simo Zittingin tutkimuksiin. Tamén lausun-
non kannalta on olennaista korostaa omistusoikeuden kahta ulottuvuutta,

4 Hidén, Mikael: Omaisuuden perustuslainsuoja — nykynikymii ja nikokohtia. LM 1971,
s. 115 ss.

> Kastari, Paavo: Kansalaisvapauksien perustuslainturva. Helsinki 1972, s. 82 ss.
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staattista ja dynaamista. Staattinen ulottuvuus koskee omaisuuden suojattua
kayttovapautta. Ollakseen omistaja henkilon tulee nauttia oikeussuojaa kéy-
ton ja hallinnan estdmisti ja hdirintdd vastaan. Zitting puhui omistajan pri-
maarioikeudesta. Otan esimerkin. Jokamiehenoikeus antaa kansalaisille Iu-
van tietynlaiseen toisen maan hyviksikédyttoon. Se ei kuitenkaan oikeuta te-
kemaéin luvatta tietd toisen maalle ja siten esti tai rajoittaa omistajan kiyt-
tooikeutta.

Omistusoikeus on kuitenkin taloudellis-yhteiskunnallisesti vihédarvoinen,
jos omistajalla ei ole valtaa panna kohdetta vaihdantaan. Rahanarvoisen
omistusoikeudesta tekee asiallisesti vasta se, ettd omistaja voi saada itsel-
leen sen panoksen, jonka hén tai hdnen edeltdjdnsa (perimys-, lahjoitus- tai
testamenttitapauksessa) on sijoittanut kohteeseen. Omistajalle tuo panos on
ensisijaisesti taloudellista laatua. Tdssd katsannossa markkinatalousjérjes-
telméad kannattelevaan omistamiseen liittyy aina taloudellinen hyotyaspekti.
Tata aspektia ei sisdltynyt sosialistiseen jarjestelméin, minkd vuoksi sen pii-
rissd ei ollut mahdollista puhua kovinkaan laajasti yksityisestd omistamises-
ta, vaikka ihmisilla saattoi joissakin tapauksissa olla suhteellisen vapaa kiyt-
tovalta omaisuuteensa, esimerkiksi asuntoon tai lomakiinteistoon.

Omaisuuden perustuslaillisen suojan muotoutuminen Suomessa on ollut
paljolti omaisuuden kayttooikeuksien rajoittamista (jokamiehenoikeus),
mutta kdyttorajoitukseen on voinut kytkeytyd myos pitkédlle menevéd dispo-
nointivallan rajoittamista (maan kéyttd- ja maa-aineksen ottorajoitukset).
Edelld mainittu omistusoikeuden institutionaalinen garantia liittyykin vi-
hintédin yhtéd suuressa méirin nimenomaan oikeuksien dynamiikkaan, mah-
dollisuuteen saada muutettua rahaksi kohteeseen sijoitettu taloudellinen ja
henkinen panos. Kysymys on yksinkertaisesti siitd, ettd omistajan omaisuu-
den suoja on hénen itsemdidrdcdmisoikeuttaan, sitd ettd hidn voi itse paittaa,
paneeko hin kohteen vaihdantaan, milloin hin sen tekee ja milld hinnalla.
Tama seikka, kuten kohta voimme havaita, on tirked my0s tekijanoikeuk-
sien perustuslaillisen suojan kannalta.

Omaisuuden suojaa koskevat painotukset ovat uuden perustuslain myoti
muuttuneet siitd, mitd ne olivat HM 6 §:n aikana. Ldnsineva huomauttaa
siitd, ettd perusoikeusuudistuksen jidlkeen omaisuudensuojatulkinnat ovat
lahteneet kehittymiin samaa tahtia muiden perusoikeustulkintojen kanssa.
Omaisuuteen kohdistettavia lainsddadénnollisii rajoituksia arvioidaan nykyi-
sin jokseenkin samojen yleisten kriteerien nojalla kuin muitakin perusoikeus-
rajoituksia. Tama kehitys on Lansinevan mukaan ymmirrettivissi sitd taus-
taa vasten, ettd perinteiseen tulkintalinjaan oli jo pitkdén kohdistunut muu-
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tospaineita. Viimeistddn 1980-luvulle tultaessa perinteiset opit olivat jadneet
ajastaan jilkeen, eikd “’vanhan tulkintalinjan jarkdhtaméton seuraaminen endi
ollut mahdollista”.

Omaisuudensuoja on edelld sanotuista syistd ndhtdva ’yhteni osana siind
kokonaisuudessa, jonka tavoitteena on kunnioittaa ihmisarvon loukkaamat-
tomuutta seki suojata ja edistdd mm. yksildiden vapautta, itsemadraamisoi-
keutta, sosiaalista turvallisuutta, sivistyksellisid tarpeita, yhdenvertaisuutta
ja osallistumismahdollisuuksia yhteisollisessi eliméssd”.’

Omaisuudensuojan ydintavoitteet kytkeytyvit tdmian mukaan yhtaalta
yksilon taloudellisen toimintavapauden takaamiseen ja toisaalta hdnen tur-
vallisuutensa suojaamiseen ja edistamiseen niin, ettd yksilo voisi eldd mah-
dollisimman omavastuisesti, riippumattomasti ja turvallisesti yhteiskunnas-
sa. Tatd kautta omaisuudensuojaan (PL 15.1 §) liittyy, kuten todettu, ldhei-
sesti elinkeinovapaus eli oikeus hankkia toimeentulonsa valitsemallaan ta-
valla (tyolld, ammatilla tai elinkeinolla; PL 18.1 §; ks. myos PL 19 § 1 ja2
momentit). Elinkeinovapaus on vapausoikeudellisesti painottunut ja puoles-
taan yhteydessd PL 7.1 §:n takaamaan henkilokohtaiseen vapauteen sikili
kuin se on yhteydessa itsemddirddmisoikeuteen. Perustuslakiin on néin teki-
janoikeutta ajatellen rakennettu sisdéin perusoikeusketju:

omaisuuden suoja € => elinkeinovapaus € => itsemédrddmisoikeus.

Ketjuun liittyy my0s yleinen yhdenvertaisuussddnnos. Omistajaa tai muuta
omaisuudensuojan piiriin kuuluvaa omaisuuden haltijaa tai elinkeinon har-
joittajaa ei tule asettaa eriarvoiseen asemaan muiden sellaisten kanssa, jotka
vetoavat perustuslain heille antamiin perusoikeuksiin (PL 6 §:n 1 moment-
ti). Itse asiassa tdméi sddnnds, yhdenvertaisen kohtelun periaate, on sangen
tarked myos silloin, kun arvioidaan modernia omaisuudensuojajirjestelméaa.
Kuten edelld todettiin, valtiosidintdoikeudellisessa keskustelussa on néky-
nyt merkkeja siité, ettd sananvapaus on asetettu erdinlaiseksi superperusoi-
keudeksi. Tdllainen suhtautuminen omaisuudensuojaan on likimain vastak-
kainen verrattuna siihen tulkintaan, joka oli vallalla vanhan HM 6 §:n aika-
na. Ajattelutapa on lidpikotaisin virheellinen.

¢ Léinsineva, Pekka: Perusoikeudet. Teoksessa Hallberg, Pekka et al. (toim.), Perusoikeu-
det. WSOY Lakitieto. Helsinki 1999, s. 474 ss.

T Lénsineva, mts. 475-476.
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TEKIJANOIKEUS PERUSOIKEUKSIEN
KOKONAISJARJESTELMASSA

Jos ldhdetién siitd Lansinevan korostamasta perusnékokohdasta, ettd perus-
tuslain perusoikeudet ovat kokonaisuus, ei tuossa kokonaisuudessa ole mui-
den perusoikeuksien ylidpuolelle nousevaa oikeutta, oli sitten kysymys omai-
suudensuojasta tai sananvapaudesta. Yhtdkdcin niistd ei voida asettaa toisten
edelle. Ratkaisevaa suojajarjestelméssid on yhteensopiva, koherentti koko-
naisuus, ei johonkin suuntaan kulloistenkin mieltymysten mukaan taipuva
satunnaisyhteys. Priorisoinnissa ei voida mitdin perusoikeutta ottaa edes
tulkinnan tai punninnan kiinnekohdaksi. Yksin PL 6.1 §:n yhdenvertaisuus-
periaate estdd priorisoimasta sananvapautta. Kysymys ei ole yksin kansa-
laisten tai kansalaisryhmien samanarvoisesta kohtelusta sananvapauden, elin-
keinovapauden, omaisuudensuojan tai vaikkapa itsemédradmisoikeuden suh-
teen, toisin sanoen tietyn perusoikeuden sisdlld. Yhdenvertaisuusperiaate
edellyttdda myos yhdenvertaista kohtelua eri oikeuksien vililld. Tama mer-
kitsee mm. sitd, ettd omistajaa ei tule lahtokohtaisesti asettaa eri asemaan
kuin sitd, joka vetoaa sanan- ja ilmaisunvapauteen. “Omaisuusperusoikeu-
delle on pyrittdvd antamaan mielekds merkityssisdlto nimenomaan osana
perusoikeuksien kokonaisjiirjestelmdic” (kurs. tissi).® Asia on tietysti sama
kaikkien muidenkin perusoikeuksien kuin nyt mainittujen omaisuudensuo-
jan ja sananvapauden kohdalla.

Tekijanoikeus on siviilioikeudellisessa katsannossa tekijan henkilokoh-
tainen ja luovuttamaton oikeus. Sitd ei voida ulosmitata tekijan veloista ja se
on esimerkiksi aviovarallisuutena ns. kolmas omaisuuslaji: tekijanoikeus
otetaan kylld AL IV osan normien mukaan huomioon ositettavana omai-
suutena, mutta sité ei voida luovuttaa tasinkona.’

Tekijanoikeuden siviilioikeudellisen ja perustuslaillisen suojan ydin on
se henkinen panos, jonka tekija on tuotokseen sijoittanut. TAimé panos on
verrattavissa sithen taloudelliseen panokseen, joka edelld todettiin omistus-
oikeuden reaalitaloudelliseksi sisélloksi. Staattisen vaiheen kannalta tdimé
merkitsee sitd, ettd mikdin ulkopuolinen taho ei voi rajoittaa tekijia tuotta-
masta teoksia. Asian titd puolta voisi nimittdd sensuurin kielloksi. Toisaalta
julkistamaton teos kuuluu tekijian yksityiselimaén piiriin ja nauttii sitd kautta
yksityiselamén perustuslaillista suojaa. Tekijdlld on rajoittamaton yksinoi-

8 Lénsineva, mts. 475.
9 Aarnio, Aulis — Helin, Markku, Suomen avioliitto-oikeus. Helsinki 1992, 5.137 ss.
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keus julkistamattomaan teokseen, ja kéddntden: tekijilld on yksinomainen
oikeus mudidrditd teoksesta, esimerkiksi julkistaa se. Sitd ei voida “pakko-
otolla” saattaa julkisuuteen ja toisten ihmisten saataville.

Henkinen panos tuleekin tekijanoikeutta arvioitaessa esille erityisesti oi-
keuksien dynamiikassa. Kun tekijd on pannut teokseen henkisen panoksen,
on hinelld oltava teokseen omaisuudensuoja sikéli, ettei hinen tarvitse antaa
henkistd panostaan muiden saataville korvauksetta. Tekijanoikeuden perus-
tuslaillinen suoja on tidssé katsannossa (vahintidén) samanasteinen kuin muu
omaisuuden suoja, esimerkiksi kiinteiston omistaminen. Henkisen panok-
sen kulttuurinen arvo vertautuu taysin siithen arvoon, joka omistamisella on
markkinatalouden kannalta. Juuri timi rinnastus nousee keskeiseksi, kun
tarkastellaan tekijdnoikeuden suojaa suhteessa muihin perusoikeussuojaa
nauttiviin oikeuksiin.

Tekijanoikeus ja sen ydin onkin sdddostasolla suojattu erittdin vahvasti.
Siitéd on sdadetty sekd Suomen Tekijidl:ssa ja perustuslain sddnnoksissa etti
YK:n ihmisoikeuksien julistuksessa ja EU:n perusoikeuskirjassa. Tama sdd-
dospohja liittad tekijdnoikeuden paitsi omaisuuden suojaan ja elinkeinova-
pauteen myOs ainakin neljadn muuhun edella viitattuun perusoikeuskatego-
riaan: (1) sananvapauteen, (2) sivistyksellisiin oikeuksiin, (3) yksityisyyden
suojaan ja (4) oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin.

Tekijanoikeutta voidaan siis perusoikeusjirjestelméssa nimitta moniulot-
teiseksi perusoikeudeksi. Siihen soveltuvat tdysimairaisesti kaikki perusoi-
keuksien sitovuutta maérittavit ehdot. Hallituksen esityksessd eduskunnalle
perusoikeussiddnnosten muuttamisesta (HE 309/1993 vp) kisiteltiin seikka-
peréisesti nditd ehtoja. Tekijanoikeutta voidaan perusoikeutena rajoittaa tai
poiketa sen perusoikeudellisesta statuksesta ainoastaan, jos (a) rajoitukset
perustuvat lakiin, (b) rajoitukset ovat tasméllisid ja tarkkarajaisia, (c) ne pe-
rustuvat hyviksyttyihin perusteisiin ja ovat (d) suhteellisuusvaatimuksen
mukaisia. Edelleen ehdotuksessa todetaan, ettd ravallisella lailla ei voida
sddtdd perusoikeuden ytimeen ulottuvaa rajoitusta. Sellainen rajoitus olisi
kysymyksessd, mikéli se kohdentuisi teoksen taloudelliseen hyddyntiami-
seen eli sithen midrddmiseen, josta edelld oli henkis-taloudellisen panoksen
yhteydessé puhetta. Otan édskeiset rajoitusehdot lihtokohdiksi, kun tarkaste-
len seuraavassa sananvapauden suhdetta tekijanoikeuteen.

Perusoikeuksien priorisointi suuntaan tai toiseen on edellé todetulla ta-
valla selkedsti perustuslain vastainen, eiki priorisointia voida perustuslaki-
tasoisen sddadostuen puuttuessa “johtaa” sellaisista yleisistd ja epaméaariisis-
td argumenteista kuin “tietoyhteiskunta” tai ”’yksilon oikeus informaatioon”.
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Priorisointi sananvapauden suuntaan on yhteiskuntapoliittinen kannanotto
de lege ferenda, ei juridinen argumentti.

Tullakseen oikeudellisesti merkitykselliseksi viittauksen sananvapauden
ensisijaisuuteen on saatava tuki (1) perustuslain sanamuodosta, (2) perus-
tuslain esitdisté ja/tai (3) perustuslakivaliokunnan kdytinnosti. Kéaytossédni
ollut aineisto ei osoita, ettd niistd oikeusldhteistd on saatavissa sanottu tuki.
Perusoikeusjarjestelméd olisi ydinosiltaan muutettava, jotta argumentilla voisi
olla painoarvoa. Viittaus “yksilon oikeuteen vastaanottaa informaatiota”
sananvapauden priorisoinnin perusteluna on ainoastaan ns. suostutteluargu-
mentti, jonka taakse kitkeytyy argumentin kéyttidjin oma pidattyva tai kiel-
teinen poliittinen kanta omaisuuden suojaan nihden.

Tekijan nikokulmasta katsottuna sanan- ja taiteen vapaus takaavat teki-
joille ns. negatiivisen vapauden eli julkisen vallan puuttumiselta vapaan oi-
keuspiirin. Asia voidaan ilmaista — niin kuin edella tehtiin — my&s sanomal-
la, ettd sananvapaus merkitsee sensuurin kieltoa. Tekijélle ei voida asettaa
lahtokohtaisesti mink&énlaisia kieltoja ilmaista ajatuksiaan kirjallisessa muo-
dossa, ndyttamotaiteessa, kuvallisesti tai musiikillisesti. Sikéli kuin rajoi-
tuksia on voimassa olevassa oikeudessa tai niitd vastaisuudessa sdidetién,
niiden perusta on eettis-siveellinen (esimerkiksi pornografiaan ja vikivallan
ndyttamiseen liittyvat kiellot). Namai rajoitukset jatetddn jatkossa sivuun.
Tyydyn toteamaan, ettd sanan- ja taiteen vapaus on tekijan kannalta koroste-
tusti (vaikka ei yksinomaan) tekijdn ja julkisen vallan vdilinen asia.

Kansalaisen ndakokulmasta sananvapaudella on kokonaan toinen sisilto.
Kansalaisella tulee olla vapaus ottaa vastaan viesteji kenenkéén sitid enna-
kolta estaméttd. Tamé sananvapauden ulottuvuus on taattu tekijanoikeutta
koskevassa lainsadddannossda monilla eri tavoilla. Seuraavassa luetellaan tér-
keimmiit niisté asioista, joita tekijanoikeus ei suojaa:

1. Tekijanoikeus ei rajoita tietojen ja ajatusten vaihtoa, silla tekijanoi-
keus ei ulotu tietoihin, ideoihin eiké periaatteisiin. Teokseen siséltyvit
tiedot saa toistaa vapaasti, ideaa ei suojata, ei myoskéin kaavaa tai teo-
riaa taikka tutkimustyon tuloksia.

2. TekijaL 2 luvun lainaussddnnokset mahdollistavat muiden teosten lai-
naamisen ilman tekijin lupaa. Olennaisia vapauksia ovat tdssé suhtees-
sa mm. siteerausoikeus (Tekijal 22 §), sanomalehdiston lainausoikeus
(TekijaL 23 §), paivintapahtumien toisintaminen radio- ja televisiold-
hetyksissi (TekijdL 25b §) ja julkisten lausumien toisintaminen (Teki-
jaL 25c¢ §).
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3. Yksityisyyden suoja on otettu huomioon sallimalla yksityinen kopioin-
ti kdyttdjdn itsensa tarpeisiin. Korvaus oikeudenhaltijoille on jarjestet-
ty yksityisen kopioinnin hyvitysmaksulla.

4. Lahetystoiminnan sopimus- ja pakkolisenssisdcddoksissd on oikeuden-
haltijoiden omaisuudensuojaa kavennettu sananvapauden hyviksi lu-
jittamalla kansalaisen oikeutta viestin vastaanottamiseen. Vastaavalla
tavalla teosten kopiointi oppilaitoksissa ja yrityksissd on mahdollistet-
tu sopimuslisenssin avulla.

5. TekijaL 2 luvussa olevat lukuisat kirjastojen, arkistojen ja museoiden
hyviksi tehdyt rajoitukset edesauttavat teosten taltiointia ja kayttdjien
mahdollisuuksia péadstd nauttimaan teoksista. Ne tukevat osaltaan kan-
salaisten sivistyksellisten oikeuksien toteutumista (Tekijal 15 ja 16 §:t
sekd vammaisia koskeva Tekijal. 17 §).

6. Oikeudenhoitoon ja hallintoon liittyvisti asiakirjoista saa vapaasti tie-
toa, jos niitd ei ole erikseen salaisiksi julistettu. Tekijal. 25d §:n mu-
kaan tekijanoikeus ei rajoita oikeutta saada tietoa yleisestd asiakirjasta
(ks. myos Tekijal. 9 §).

Sananvapaus on siten turvattu kaikille kansalaisille erittdin laajamittaisesti
Jja tehokkaasti. Ei ole helppoa nidhd4, missd nimenomaan tekijanoikeuteen
vetoaminen estdisi yksityisen kansalaisen relevanttia oikeutta vastaanottaa
informaatiota vapaasti. On néet syyté todeta sekin, ettd tekijanoikeuteen ve-
toaminen on vapaaehtoista. Tekija voi ensinnikin itse paittdd, julkistaako
hin ylipditiin teoksensa ja toiseksi, antaako hén teoksensa vapaasti kiytet-
téavéksi vai haluaako kaytostd korvauksen. Kiytdnnossa tekija haluaa valta-
osassa tapauksia teoksensa julkisuuteen, koska julkistaminen on my®os teki-
jan intressissd. Tosiasiallisesti kansalainen saa siis laajemmin informaatiota
kuin rajoitukset konsanaan sallivat.

Tekijanoikeuden ja sananvapauden vilinen jinnite ei tulekaan esille suh-
teessa kansalaisen tavanmukaiseen ja tdrkedédn informaation vastaanottami-
seen. Se nousee esiin ainoastaan silloin, kun tekijin omaisuuden ja elinkei-
novapauden suoja asettuu sananvapautta vastaan, toisin sanoen silloin, kun
informaation vastaanottamista vaaditaan maksutta. Talloin on kysymys siitd
ja nimenomaan siitd, salliiko julkinen valta sen, ettd tekijin teokseen pane-
ma henkinen ja joskus taloudellinenkin tydpanos riistetdin hédneltd korvauk-
setta. Minkd4dn muun tyopanoksen osalta se ei olisi mahdollista. Ovathan
tyo ja tyovoimakin erityisessé suojeluksessa. TyOlainsdddannon mukaan tyon-
tekijan on kaikissa oloissa saatava palkka tyostd, jollei korvauksettomuu-
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desta ole erikseen sovittu. Kenellekiin ei tule mieleen sdétda lakeja, joissa
tyontekijd velvoitetaan tekeméin tyotad palkatta.

Puolustettaessa edelld kuvattua laajempaa kansalaisen oikeutta vastaan-
ottaa informaatiota on joskus viitattu tiefoyhteiskunnan vaatimuksiin. Kysy-
myksessd on enemmin iskulauseen luontoinen argumentti kuin todellinen
peruste. Ensinnékin “tietoyhteiskunta” on kisitesekaannus, olkoonkin, ettéd
ilmaisu on tullut ehké jaddakseen julkiseen puheeseen. Késite tietoyhteis-
kunta” viittaa siihen, ettd elimme aikaa, jolloin nimenomaan tiedolla on
korostettu merkitys. Néin epdileméttd on, mutta tidlloin on valttimatontd suh-
teuttaa aikamme edeltidviin aikakausiin, joissa jokaisessa tiedolla on ollut
kehitystd suuntaava voima. Olennaista nykyajalle onkin informaatiotulva.
Siihen ja erdisiin tdssd sivuun jadviin perusteisiin viitaten Ilkka Niiniluoto
onkin suosittanut kisitteen tietoyhteiskunta” sijasta kaytettaviksi kasitetti
“informaatioyhteiskunta”. Informaatiota ihminen vastaanottaa jatkuvasti
kasvavan miérén jopa niin, ettd se aika ajoin tukkii informaatiota késittele-
vit laitteistot. Tama informaatio ei kuitenkaan ole likikdin aina tietoa, jos
tieto ymmarretddn perusteltuna ja totena informaationa. Asialla on merki-
tystd myos esilld olevan perusoikeusongelman kannalta.

Kansalaisella on lain suojaama oikeus ottaa vapaasti vastaan tietoa. Sen
takaavat tiedon ja ideoiden kayttovapaus, sitaattivapaus, yksityinen kopioin-
ti ja sopimusjérjestelyjen tuomat teosten kidyttomahdollisuudet, kirjasto- ja
arkistopalvelut seki oikeudenhoidon vaatima julkisuus. Tiedon saanti on jo
nyt turvattu niin laajasti kuin se avoimessa ja demokraattisessa oikeusval-
tiossa tuleekin turvata. Timin vapauden olemassaolosta vakuuttuu jokai-
nen, joka tydskentelee péivittdin tieteellisen tutkimuksen alueella.

Kansalainen taas saa yltikylldisesti myos muuta informaatiota esimerkik-
si musiikin ja kuvan vilitykselld. Viittaaminen tiefoyhteiskunnan erityistar-
peisiin ei ole peruste viittdd, ettd kansalaisen tiedon tarve on vaarassa, jos
tekijanoikeuden kovaa ydinti suojataan perustuslaissa ja sitd alemmanastei-
sissa normeissa vaatimalla esimerkiksi musiikin osalta kiayttokorvausta. Kayt-
tokorvaus ei koske tiedon hankintaa yhteiskunnassa.

Erotan seuraavassa kaksi eri perustelutyyppid, joita voidaan kayttiad kah-
den tai useamman perusoikeuden joutuessa ristiriitaan toistensa kanssa. Edel-
14 viitattu perusoikeusmyonteinen tulkinta ei tdlloin sovellu lain sditdmista-
solla kayttoon. Perusoikeusmyonteisyydelld ei téllaisessa asetelmassa ole
mieltd, koska avoimeksi jdd, minkd oikeuden suuntaan olisi oltava tulkinta-
myonteinen. Punnintatilanteessa perusoikeusmyonteisyys on siis looginen
mahdottomuus. Toisaalta ei ole mydskéidn olemassa sellaista ”toisen tason”
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(metatason) perusoikeuskategoriaa, joka ratkaisisi kahden perusoikeuden
kollision. Optimaalinen yhteensovitus edellyttdikin muunlaisia lisdargument-
teja. Nimitédn niitd perusoikeusjarjestelmén sisdisiksi ja ulkoisiksi peruste-
luiksi.

Sisdisid argumentteja on ainakin nelja kategoriaa: (a) perustuslain sidin-
nosten sanamuoto, (b) perustuslain systematiikka (sisdinen logiikka), (c)
perustuslain valmisteluty6t ja (d) perustuslakivaliokunnan kannanotot. Nama
perusteet vertautuvat tavanomaisessa laintulkinnassa kaytettiviin pakollisiin
oikeuslédhteisiin. Niitd kéytettdessd ei mennd “perustuslain ulkopuolelle”.
Sisdiset perusteet ovat kdytossd ennen muuta ennakkovalvonnassa, toisin
sanoen silloin, kun arvioidaan sdétamisjarjestystd eli kysymysté, onko sdé-
dettédvi laki sopusoinnussa perustuslain kanssa.

Ulkoisia perusteluja ovat viittaukset yhteiskunnallisiin ilmi6ihin, tosiseik-
koihin tai tapahtumiin, kuten informaatioyhteiskunnan tilaan, oikeuskéytén-
toon, historialliseen kehitykseen, vertaileviin nidkokohtiin tai esimerkiksi
Suomen ratifioimiin sopimuksiin. Tdllaisten argumenttien varassa muute-
taan jonkin perusoikeuden statusta, esimerkiksi kajotaan omaisuudensuo-
jan edella tarkoitettuun kovaan ytimeen. Siti ei voida muuttaa sisdisin argu-
mentein, jotka vain paljastavat, mikéd on kunkin oikeuden ydinalue. Jos siis
pysytelldin perustuslain tulkinnassa ja sen siséltamien periaatteiden keski-
néisessd punninnassa, ulkoisilla argumenteilla ei ole kéayttod. Niiden merki-
tys on jarjestelmi aidossa muuttamisessa. Hyvéna esimerkkind ovat luon-
taisoikeudelliset moraaliperiaatteet (esimerkiksi ihmisoikeudet), jotka ai-
kanaan olivat systeemin ulkoisia nidkdkohtia, mutta jotka perusoikeuksiksi
kiteytettyind muuttuivat oikeudellisiksi periaatteiksi (sisdisiksi argumenteik-
si).

YHTEENVETO

Tiivistin seuraavassa tekijinoikeuksien perustuslaillisen suojan nimenomaan
perustuslain sisdisen logiikan nikokulmasta. Kohdistan erityisen huomion
sithen tekijanoikeuden kisitesisdltoon, joka on perustuslaissa erityisen vah-
vasti suojattu. Juuri siitd on kysymys silloin, kun keskustellaan tekijilla ole-
vien perusoikeuksien suhteesta muihin perusoikeuksiin. Esitykseni on laa-
dittu Iyhyiden, perustuslain ja sen sisdisistd argumenteista johdettujen véit-
teiden tai teesien muotoon. Viitekokonaisuudesta voidaan johtaa vastaus
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tekijanoikeuden perustuslailliseen suojaan. Jos johtopéitos halutaan riitaut-
taa, on riitautettava sen perustelut. Tekijdnoikeuden ydinsisdltod kavaavat
teesit ovat aikaisempaa kerraten seuraavat:

Tekijanoikeus kuuluu perustuslaissa omaisuudensuojan piiriin, misté seu-
raa, etti tekijilla on oikeudenomistajana omistajan méadraamisvalta teokseen,
mikéli perustuslaista tai sen nojalla annetuista sdannoksistad ei muuta johdu.
Tassa tarkoitettu maaraamisvalta on luonteeltaan seki taloudellista, oikeu-
dellista ettd moraalista. Madradmisvalta on osa tekijanoikeuden “omistusoi-
keudellista” kovaa ydinti. Jo yksin omaisuudensuojasta johtuu, ettd tekijai
ei voida velvoittaa luovuttamaan korvauksetta henkisen ja taloudellisen tyon-
sd tulosta kolmannelle. Sellainen vaatimus sisiltdd vaatimuksen pakko-otosta
ja se vertautuu ndin ollen pakkolunastukseen, joka on erikseen ja rajaavasti
saannelty perustuslaissa.

Téhén liittyy hallituksen esityksen (HE 177/2002 vp) laillisen lihteen
vaatimus: ainoastaan sellaista teoskappaletta saa kdyttdd, joka on valmistet-
tu rekijdin suostumuksella tai muuten laillisesti tai joka on vilitetty tekijdn
suostumuksella tai muuten laillisesti kdyttdjan saataville. Saannoksella tur-
vataan tekijdn edelld mainittu oikeus omaan teokseensa ja estetdédn se, ettd
joku ottaa teoksen korvausta maksamatta kayttoon eli syyllistyy luvattomaan
kayttoon. Sadntely on tdysin tekijanoikeuden ytimen mukainen, eiki rajoita
myoskadn millddn tavalla asiallisin perustein maédrdytyvid sananvapautta.

Tekijélla on perustuslaissa suojattu elinkeinovapaus, joka sekin sisaltda
oikeuden nauttia oman elinkeinonsa tuottamasta taloudellisesta hyodysta,
jos hyotya ei ole hankittu lainvastaisella keinolla.

Tekijélla on sananvapauteen liittyva ilmaisuvapaus, joka suojaa tekijaa
julkisen vallan sensuuritoimilta. Tekijd voi tdmédn mukaisesti itse vapaasti
pattdd, luovuttaako hin teoksen esimerkiksi julkiseen levitykseen vai ei.
Edella tata nimitettiin tekijin itsemdicirdcmisoikeudeksi.

Tekijanoikeuslain systematiikka perustuu siihen, etti ensin safidetién te-
kijan oikeuksista ja sen jédlkeen niihin tehtéivistd rajoituksista. Siitd seuraa
loogisesti, ettd tekijan méddraamisvapautta ei perustuslain sisdisin argumen-
tein voida rajoittaa ohi tai yli keskeisalueensa edes tilanteissa, joissa jonkin
toisen perusoikeuden toteuttaminen sitd nayttdisi edellyttédvan. Tekijanoi-
keutta vastassa on tdssid mielessd nimenomaan sananvapaus ja sananvapaus
erityisesti kansalaisyhteiskunnan niakokulmasta.

Sananvapauden ydin on kansalaisen oikeus viestien vapaaseen vastaanot-
toon. Siitd ei seuraa loogisesti, ettd kansalaisella olisi oikeus saada infor-
maatio korvauksetta (vrt. laillisen ldhteen vaatimus). Tdllainen seuraamus-
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suhde voidaan vapaan informaation vastaanoton ja korvauksettoman vas-
taanottamisen vilille konstruoida ainoastaan edellytyksin, ettd viestin vapaa
vastaanotto on jo mudidgritelty korvauksettomaksi. Toisin sanoen: jos viestin
vapaaseen vastaanottoon vedoten katsotaan voitavan rajoittaa tekijanoikeut-
ta ja evitd tekijiltd kdyttokorvaus laajemmin kuin voimassa olevissa sdé-
doksissd médratddn, on kannanottoon piilotettu julkilausumaton méidritel-
m4, ja midritelméidn samalla piilotettu perustuslain sisdisen logiikan vastai-
nen poliittinen kannanotto.

Kun sananvapaus asetetaan tekijanoikeuden kanssa vastakkain ja arvioi-
daan kummankin painoarvoa suhteessa toisiinsa, on siis ensin tdsmennetti-
vda molempien ydinsisdlto. Ollakseen perusoikeus omaisuuden suojan yhté
hyvin kuin sananvapauden tai sivistyksellisten oikeuksien on kaikkien toteu-
duttava olennaisilta osiltaan my®0s silloin, kun niiden vililla vallitsee kolli-
sio.

Ydinsisillon kisitettd voitaneen puolestaan havainnollistaa kieliteorioi-
den usein kdyttamalld vertauksella sisdkkéaisistd ympyroistd. Sisimmén ke-
hin sisélld on ilmaisun (sanan) “kova ydin”, sen perusmerkitys. Tultaessa
sisdkehéltd ulospdin merkitys ohenee kunnes ylitetdsin merkitysalueen uloin-
kin raja: sanan kayttoalue loppuu. Ndin on havainnollistettavissa myos eri
perusoikeuksien rakenne silloin, kun niiti tarkastellaan suhteessa toisiinsa
ja arvioidaan sitd optimipistettd, johon yhteensovituksessa pyritdan.

Perusoikeusperiaatteiden, esimerkiksi omaisuuden suojan, elinkeinova-
pauden ja sananvapauden, keskindisessad punninnassa kaikki ovat samanar-
voisia kokonaisuuden osia. Kun tietystd perusoikeudesta leikataan jotakin
pois, leikkauksen kohteena on sanotun perusoikeuden kannalta térkeitd mutta
vhteensovitusta ajatellen ulommalle kehille kuuluvia sovellusalueita. Yh-
denkdidn oikeuden kovaan ytimeen ei voida rajoittavasti kajota muuttamat-
ta tuota perusoikeutta koskevaa perustuslaillista sddntelyd.

Tama on selvidi jo alan kansainvilisten sopimusten perusteella. Esimer-
kiksi WIPO-sopimukset, jotka hallitus esittdd hyviksyttaviksi, samaten kuin
Bernin sopimus, ldhteviit siit4, ettd taloudellisten oikeuksien rajoitukset ovat
sallittuja ainoastaan, jos (1) rajoitus koskee tiettyjd erityistapauksia, (2) ra-
joitus ei ole ristiriidassa teoksen tavanmukaisen kdyton kanssa ja (3) rajoitus
el haittaa kohtuuttomasti tekijian oikeutettuja etuja. Naméa ehdot siséltyvit
myo6s Euroopan unionin tietoyhteiskunnan tekijianoikeuksia koskevaan di-
rektiiviin (2001/29/EY). Ehdot kieltavit selkedsti kaikki tekijanoikeuden
ytimeen kohdistuvat rajoitukset ja nidin ollen ne myds estivét, etti eri oi-
keuksien keskindisessd punninnassa kajotaan tahédn ytimeen.
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Sukupolvien viliset eturistiriidat
perheoikeudessa

ALUKSI

Oikeudelliseen kapulakieleen on viime vuosina pyrkinyt uusi termi ’suvaus”,
jolla tarkoitetaan lainsdddannon vaikutusten arviointia sukupuolten vilisen
tasa-arvon kannalta. Mielenkiinto on t#lldin siind, miten laki kohtelee mie-
hid ja naisia. Sukupuolien vilinen ero on kuitenkin vain yksi jaottelu, jonka
kannalta lainsdidintdd voidaan tarkastella. Thmiset eroavat toisistaan muu-
toinkin kuin sukupuoleltaan, ja jotkut eroista voivat olla sukupuolieroa tér-
kedampid.

Tassa kirjoituksessa pyrin perheoikeuteen rajoittuen esittimiin muuta-
mia huomioita siitd, miten lainsdddantd suhtautuu eri sukupolvien vilisiin
intressikonflikteihin. Mitki ikdpolvet ovat suosiossa silloin, kun lainsditéja
jakaa oikeuksia ja vapauksia tai asettaa velvollisuuksia ja sidonnaisuuksia?
Tama ndakokulma ei ole sanottavasti ollut politiikassa esilld ja oikeuskirjalli-
suudessakin se on saanut vain viahdn huomiota. Tilanne saattaa muuttua nyt,
kun suuret ikdluokat yli 40 vuotta yhteiskunnan hyviksi tyoskenneltyédidn
siirtyvét véhitellen eldkkeelle. Talloin syntyy kysymys, onko seuraavilla su-
kupolvilla resursseja tdyttdd nédin syntyvi tila ja solidaarisuutta osallistua
muutoksen aiheuttamiin kustannuksiin. Suurilta ikdluokilta kysytidén puo-
lestaan sité, onko heilld vdestorakenteen keikahtaessa epaedulliseksi valmiutta
luopua osittain niistd eduista, joita he olivat turvaamassa omille vanhemmil-
leen.

Useimmilla siviilioikeuden alueilla kysymys siitd, miten oikeusjarjestys
suhtautuu sukupolvien vilisiin ristiriitoihin, olisi hedelméton. Esimerkiksi
sopimusoikeudellinen sdéntely on sukupolvineutraalia. Oikeudet ja velvol-
lisuudet eivit riipu siitd, mihin sukupolveen yksilo kuuluu, eikd séddntely
myOskédn kausaalisina seurauksinaan ndyté aiheuttavan etujen tai velvolli-
suuksien systemaattista kasautumista jollekin tietylle ikdpolvelle.
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Ympiristooikeudessa tilanne on jo toinen. Kestdvén kehityksen turvaa-
mistavoite pakottaa miettimdin ratkaisuja, joilla luonto siilyy elédvina ja
hyddyntidmiskelpoisena seuraavillekin polville. Tama edellytti, ettd eri su-
kupolvien vilinen intressikonflikti otetaan huomioon ja ratkaistaan rajoitta-
malla nykypolven tapoja kiyttda luonnonvaroja. Vilkas keskustelu on kdyn-
nissa siitd, voidaanko lakitasolla tapahtumassa oleva muutos hallita perintei-
sen systematiikan tarjoamin vilinein. Vai onko oikeudenalan subjektiraken-
netta tarpeen muuttaa siten, ettd luonnon hyddyntidmiselle asetettavat rajoi-
tukset konstruoidaan oikeuksiksi, joiden subjekteina pidetédin luontoa, eldin-
ja kasvikuntaa tai ehka tulevia ihmispolvia?

Myos perheoikeudessa eri sukupolviin kuuluvien vililld vallitsee usein
intressikonflikteja, ja osa perheoikeudellisesta sddntelystd voidaan ymmar-
tda lainsditijan ratkaisuiksi nithin. Kuten ympéristooikeudessa, perheoikeu-
dessakin katse suunnataan kauas. Jo Savigny huomautti siitd, ettd perheoi-
keudellisille oikeussuhteille on leimallista niiden pitkédkestoisuus. Perheoi-
keudelliset statussuhteet ovat usein elaménikéisid, kun taas sopimussuhteet
tavallisesti syttyvit ja sammuvat kuin majakan valo merell.

Tarked syy sille, ettd perheoikeuden normeja voidaan tarkastella ”sukupol-
vivaikutusten” ndakokulmasta, on perheoikeuden subjekteissa ja subjektiraken-
teessa. Varallisuusoikeudessa subjektius on pitkélle abstrahoitunut. Kuka ta-
hansa luonnollinen tai juridinen henkil6 — jopa mahdollinen tuleva henkil6 —
kelpaa sijoitettavaksi sithen solmukohtaan, jota oikeusasemaksi sanotaan. Va-
rallisuusoikeudellinen asema on lisiksi yleensd vapaasti luovutettavissa. Va-
rallisuusoikeuden subjekti padsee siten tavallisesti roolistaan helposti eroon,
jos se jotenkin ahdistaa. Uusi subjekti tulee puolestaan yleis- tai erityisseu-
raannon tapahduttua yleensid samaan asemaan, missé edeltidja oli. Oikeuden
siséllon kannalta on tavallisesti yhdentekevéd, kuka on oikeuden subjektina.

Perheoikeudessa on toisin. Sen oikeussubjektit ovat luonnollisia henkil6ité,
siis thmisid, ja perheoikeuden subjektirakenne on paljolti muotoutunut suku-
laisuussuhteiden pohjalle. Perhesuhteitaan ei yleensd voi myoskéin siirtdi toi-
selle, ei ainakaan kaupallisten mekanismien kautta. Ndin oikeusjérjestys panee
ihmisen paikalleen. Yksilo saa juuret ja liittyy osaksi sukupolvien vilisté ket-
jua. Mutta jalkimodernin ajan individualistinen ihminen ei ldheskdin aina ole
tyytyvéinen paikkaan, joka hénelle on osoitettu, vaan tahtoo muuttaa asemaan-
sa. Osa perheoikeuden dynamiikkaa kumpuaa téstd tyytyméttomyydestd.

Tassd kirjoituksessa tarkastellaan sitd, mink& painon lainséétdja on eréis-
s perheoikeudellisissa kysymyksissd antanut eri sukupolvia edustavien ih-
misten intresseille. Aiheen tyhjentivéin kasittelyyn ei pyritd, pikemminkin
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vain nostamaan asia esille. Aihe on mielestéini sovelias koottaessa juhlakir-
jaa Ahti Saarenpdidille, joka on tutkimuksissaan johdonmukaisesti pitdnyt
esilld henkilooikeudellista nikokulmaa.!

Aluksi tarkastelen lyhyesti perhelainsididédnndn muutoksia 1900-luvun lop-
pupuolella. Tarkoituksena on 10ytdd tendenssejd, jotka osoittaisivat, miten
lains&étdja on painottanut eri sukupolvien intressejd. Sen jidlkeen arvioin lain-
sadtdjin viimeisimpid tuotoksia tarkoituksena selvittdd, miten hyvin ne so-
pivat tuohon linjaan. Lopputulos — sanottakoon se jo nyt — viittaa siihen, etti
muutosta on tapahtumassa. Parhaassa idssd oleva keskipolvi néyttéisi tule-
van ymmaérretyksi paremmin kuin aikoihin. Lapsille ja vanhuksille taitavat
sitd vastoin koittaa entistd kovemmat ajat lainsdétédjan painottaessa keskipol-
ven intresseja.

1900-LUVUN LOPPUPUOLEN SUURI LINJA

”Sinun lapsesi eivit ole sinun lapsiasi.” Noin 60-vuotiaiden ikdpolvessa on
tuskin ketdin, joka ei muistaisi Kristiina Halkolaa esittiméssa titi laulua
ohuehkolla mutta vangitsevalla d4nelldan. Kahlil Gibranin teksti, johon lau-
lu perustuu, voisi olla tiivistelma siitd, mistd 1960- ja 1970-luvun taitteessa
alkunsa saaneessa lapsioikeuspolitiikassa oli kysymys. Haluttiin poistaa lain-
saadanto, jossa vanhemmat padsivit omista tavoitteistaan kisin madraamaiin
sen, millaisen aseman lapsi saa. Lasten katsottiin olevan jotakin aivan muuta
kuin hyodykkeitd, joita tilaaja hankkii haluamillaan ehdoilla. He eivit olleet
vanhempiensa omaisuutta, vaan “itseddn kaipaavan eldimén poikia ja tytta-
rid”. Heiddn asemaansa koskeva lainsaadanto kosketti eniten heiti itsedén ja
siksi se oli my0s laadittava heidén intressejdéan painottaen.

Lapsikeskeinen nidkokulma sai ensimmdisen toteutuksensa avioliiton ul-
kopuolella syntyneiden lasten asemaa koskeneessa uudistuksessa vuonna
1975. Isille perinteisesti kuulunut valta médrata siitd, saiko avioliiton ulko-
puolella syntynyt lapsi isdn, poistettiin. Mutta médradamisvaltaa ei annettu
didillekain. Kaksipuoliset sukulaisuussuhteet olivat lapselle resurssi, josta

' Saarenpiifin mukaan aineellisen henkilooikeuden keskeinen kiisite on itsemérdamisoi-

keus. Ks. Saarenpdd, Ahti: Henkilooikeus p. 128 teoksessa Encyclopadia Iuridica Fennica
III p. 125-131, Helsinki 1996. Perheoikeuden sukupolvivaikutuksissa on késitykseni mu-
kaan puolestaan kyse siitd, ettd tiettyyn sukupolveen kuuluvan maarddmisoikeutta on rajoi-
tettu toiseen sukupolveen kuuluvan hyviksi.
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vanhemmat eivit voineet sitovasti mairatd. Lapselle sitd vastoin annettiin
madrdamisvaltaa. Taytettyddn 15 vuotta lapsi saattoi estdd oman sukuase-
mansa muuttamisen. Muiden tdhin tihtdédvét intressit arvioitiin lapsen in-
tressejd kevyemmiksi.

Muutamaa vuotta myShemmin sama ajatus toteutettiin lapseksiottamista
koskeneessa uudistuksessa. Ottolapsisuhteista tehtiin vahvoja, toisin sanoen
purkamattomia. Toiminnan tavoite oli lasten auttaminen. Pyrkimyksena ei
ollut hoitaa lapsettomuutta tai toteuttaa muitakaan vanhemmiksi halukkai-
den tavoitteita, vaan etsid lapselle hyvi koti. Sama tavoite nékyy vahvana
my0s kansainvélisid adoptioita koskevassa Haagin yleissopimuksessa vuo-
delta 1993. Lapseksiottamista koskevien asioiden parissa merkittdvin eld-
méntyon tehnyt Elina Rautanen tiivisti ajatuksen sanomalla, etté tavoitteena
on etsid lapselle kotia eika kodille lasta. Tama tavoitteiden hierarkia ei luon-
nollisesti estdnyt sité, ettd jilkimmainenkin tavoite samalla toteutui. Mutta
sitd ei saanut toteuttaa paatavoite unohtaen.

Lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta koskeva laki tdydensi vuonna 1983
sadntelyn, jossa lapsen intressit nostettiin muiden osapuolten etujen edelle.
Huoltoa koskeva ratkaisu oli tehtivi lapsen edun mukaisesti, ei siis ldhtien
didin tai isédn etusijasta tai muusta vanhempien suhteeseen liittyvista seikas-
ta, kuten siitd, kumpi oli syyllinen suhteen rikkoutumiseen. Kaikissa maini-
tuissa laeissa padpaino oli lapsen intresseilld. Heiddn vanhempiensa, toisin
sanoen keskipolven, oli mukauduttava siihen, ettd heidén intressinsa saattoi-
vat toteutua vain jos lapsen edusta oli ensin huolehdittu.

Keskipolven ja vanhimman polven vélisen suhteen sédintely oli lapsioi-
keudellisia kysymyksii selvisti vihemmaén esilld. Ndiden sukupolvien vili-
nen intressikollisio tuli kuitenkin ratkaistavaksi perintokaaren uudistukses-
sa, joka koski lesken asemaa tilanteissa, joissa perittavilti oli jadnyt rintape-
rillisid. Vuonna 1965 toteutetussa perintokaaren uudistuksessa lesked oli
suojattu oikeastaan vain tilanteissa, joissa perittivélta ei jadnyt rintaperilli-
sid. Jo 1970-luvulla uudistuksen katsottiin tiltd osin jaineen puolitichen.
Keinoksi valittiin vuonna 1983 toteutuneessa uudistuksessa lesken asumi-
sen suojaaminen antamalla leskelle kédyttooikeus asuntoon. Perittévén rinta-
perillisten, kdytannossé keskipolveen kuuluvien, oli tyydyttdva tidhén siind-
kin tapauksessa, etti oikeus lakiosaan tdmén seurauksena heikkenisi.

Sukupolvivaikutuksia sisdltdneissd uudistuksissa trendi oli siten varsin
selked 1970-luvulta vuosituhannen loppuun: keskipolven asiana oli joustaa.
Lainsiitédjan tehtdvina oli tukea heikommaksi katsottujen sukupolvien, las-
ten ja vanhusten, asemaa.
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NYKYAJAN ILMIOITA

Sukupolviherkit saintelyn alueet

Perheoikeudessa on 2000-luvun alkuvuosina toteutettu monia uudistuksia,
joissa kysymys sukupolvien erilaisten intressien painottamisesta ei ole ollut
tarked. Ajankohdan periaatteellisesti merkittavin uudistus, parisuhdelaki
(950/2001) on téllainen. Kansainvilistd perheoikeutta koskeneet uudistuk-
set ovat samalla tavoin sukupolvineutraaleja.

Lapsen asemaa koskevassa sdintelyssé tilanne on toinen. Jos isyys- ja
ditiyskysymyksissa tai muissa lapsen asemaa koskevissa kysymyksissa mak-
simoidaan lapsia tuottavan sukupolven madradmisvalta, se on lapsilta pois ja
pdinvastoin. Perintokysymyksissd ovat puolestaan usein vastakkain keski-
polven ja viistyvin polven intressit. Lakiosakysymyksissa intressikonflikti
esiintyy puhtaimmillaan. Kysymys on kiytdnndssa siitd, painotetaanko viis-
tyvin sukupolven vai heiddn 40-50-vuotiaiden lastensa intressejé.

Lapsen asemaa koskevat kysymykset ovat viime vuosina tulleet esille oi-
keusgeneettisid isyystutkimuksia ja hedelmoityshoitoja koskevien lainsdi-
diantohankkeiden yhteydessd. Myos lakiosakysymykset ovat olleet esilld
hallituksen annettua vaonna 2000 esityksen, joka koski lakiosan laskutavan
muuttamista (HE 77/2000). Esityksen mukaan lakiosaa laskettaessa ei endd
olisi otettu huomioon perittdvdn antamia sellaisia lahjoja, joissa lahjoituk-
sella ei ole yhteytti perittdvin kuolemaan, vaikka lahjoitus tosiasiassa suosi-
si jotakin rintaperillisti toisiin ndhden. Lakiosakysymykset tulivat keskuste-
luun myos perintokaaren uudistamistarpeita tarkastelleen tyoryhméin otet-
tua kannan, jonka mukaan lakiosaoikeutta tulisi maltillisesti supistaa. Laki-
osan perusturvafunktion ldhes kadottua tydryhma ei 16ytinyt vahvoja perus-
teita perittivin mairiddmisoikeuden pitkille meneville rajoituksille.?

Seuraava tarkastelu rajataan lapsen asemaa koskeviin lainsdadéantohank-
keisiin. Lakiosakeskustelun analyysi vaatisi niin paljon tilaa, ettei se mahdu
tamain kirjoituksen puitteisiin. Toinen syy jittdd kysymys toistaiseksi sivaun
on siind, ettd lainsadadédntoelimet eivéit mainittua suppeaa hallituksen esitysté
lukuun ottamatta ole ottaneet tissd kysymyksessd kantoja, joista voitaisiin
arvioida oikeuspolitiikan suuntia.* Kuten tunnettua eduskunta hylkési laki-

2 Ks. Perintdkaaren uudistamistarpeet. Oikeusministerion tyoryhméamietintd 2004:6, s. 44—
51.

3 Tydryhmédmietinnon lakiosaa koskevien ehdotusten saamasta lausuntopalautteesta ks. lau-
suntotiivistelmd Oikeusministerion lausuntoja ja selvityksid 2005:10, s. 17-19.
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osan laskutapaan ehdotetun muutoksen. P#4tOs tehtiin siten keskipolven int-
ressien hyviksi. Saatuaan toisen lapsen ihminen on perintdlainsdadannon
silmissi edelleen tuleva kalmo, jonka teot lapsiaan kohtaan voidaan panna
ylos ja jolta voidaan vaatia korvausta aikanaan jaon péivdnd. Argumentit,
joilla hylkaavaa paatostd perusteltiin, koskivat kuitenkin 1dhinna lakiesityk-
sen valmistelutapaa, joten arviota siitd, miten eri sukupolvien intressejd olisi
lakiosakysymyksissd painotettava, ei saatu.*

Oikeusgeneettiset isyystutkimukset

Veriryhmétutkimusten korvautuminen DNA-tutkimuksilla teki mahdolliseksi
sen, ettd isyydestd voidaan hankkia selvitystd, vaikka miehelti ei ole saata-
vissa veri- tai muuta kudosniytetti tutkittavaksi. Miehen asemesta voidaan
tutkia hdnen sukulaisiaan. Vastaavasti didin ndyte on mahdollista yrittdd kor-
vata didin sukulaisilta otetuilla ndytteilld. Perinndllisyystieteen kehitys loi
ndin uuden juridisen ongelman. Syntyi kysymys, miten laajalti miehen tai
didin sukulaisia voidaan velvoittaa verindytteen antamiseen lapsen isyyden
selvittamiseksi.

Lains&itijd joutui ottamaan asiaan kantaa, kun hallitus antoi vuonna 2004
esityksen laiksi oikeusgeneettisestd isyystutkimuksesta (HE 56/2004 vp).
Naytteen antamiseen velvollisten piirin mairittdmisen teki vaikeaksi se, ettd
nédytteen tutkiminen tuottaa useissa tapauksissa myos tutkitun omaa geneet-
tistd taustaa koskevaa informaatiota. Esimerkiksi tutkittaessa kuolleen isi-
ehdokkaan sisaruksia saattaa paljastua, ettd namai eivét biologisesti voi olla
tayssisaruksia. Talloin syntyy kysymys, onko lapsen isyyden selvittiminen
niin tirkedd, ettd miehen sukulaiset on voitava velvoittaa ndytteen antami-
seen silldkin uhalla, ettd tutkimus samalla paljastaa jotakin tutkittujen tai
ndiden lasten alkuperésta.

Hallituksen esityksessi katsottiin, ettei nédin ole. Mutta samalla haluttiin
maksimoida lapsen resurssit ottamalla ndytteen antamiseen velvollisten pii-
riin kaikki ne, joista oli saatavissa isyyttd koskevaa selvitystd ilman vaaraa
siitd, ettd tutkimus tuottaa tutkittujen kannalta kiusallisia sivutuloksia. Talta
pohjalta ehdotettiin, ettd ndytteen antamiseen voitaisiin velvoittaa paitsi diti,
lapsi ja oikeudenkdynnissé asianosaisena oleva mies, myos miehen ja didin
vanhemmat. Néiden konstellaatioiden tutkiminen ei sisélld edelld mainittua

4 Ks. LavM 15/2002 vp, s. 2-7.
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riskid. Jos esimerkiksi miehen isi ei biologisesti olekaan timin isd, tutkimus
tuottaa poissuljennan. Mutta sen perusteella ei voida péitelld, onko poissul-
jenta olemassa miehen ja lapsen vai miehen ja hidnen isénsi vililld. Edes éiti,
joka on varma miehen isyydestd, ei voi aukottomasti padtelld, ettd miehen ja
hénen isénsi vililla on biologinen katkos, silld tutkimuksessa tapahtunutta
virhettd ei voida sulkea pois.

Eduskunnan lakivaliokunta hyviksyi nidkemyksen, ettd rajauksen tulee
perustua intressipunnintaan lapsen ja ndytteen antamiseen velvoitettavien
henkildiden vililld.> Samoin se asiantuntijoita kuultuaan yhtyi hallituksen
esityksen kantaan, ettei edelld mainittuja kiusallisia sivutuloksia synny, jos
velvollisten piiri rajataan hallituksen esittamiilli tavalla.®

Punnitessaan osapuolten intressejd lakivaliokunta paétyi kuitenkin toiseen
tulokseen kuin hallituksen esityksessa oli paddytty. Sen argumentaatiossa ei
ndy jdlked ajattelusta, ettd lainsditéjéan tulisi tukea lapsen resursseja. Se to-
teaa, ettd yksilon henkilokohtaiselle koskemattomuudelle on annettava sitéd
enemmin painoa, mitd kauempana nédytteen antamiseen velvoitettava henki-
16 on asian varsinaisesta asianosaispiiristi.” Néin se péityi “arvioon, jonka
mukaan sinédnsi tdrkedd pyrkimystd biologisen isyyden selvittimiseen ei
voida ... pitdd niin painavana, ettd kadonneen tai kuolleen miehen vanhem-
mat olisi sithen vedoten syyté vastoin tahtoaan viime kiddessd pakkokeinoin
velvoittaa alistumaan oikeusgeneettiseen tutkimukseen™.?

Ratkaisu merkitsee mielestini selvdd poikkeusta lapsioikeuden pitkésti
linjasta. Lapsen isovanhempien tai mahdollisten isovanhempien intressid
vilttad terveyskeskuksessa kdyminen ja verindytteen antaminen sielld pidet-
tiin painavampana kuin lapsen intressid isyyssuhteen ja siitid seuraavien su-
kulaisuussuhteiden vahvistamiseen. Isovanhempien sukupolvi peittosi uu-
den sukupolven 6-0.

> Ks.LavM 1/2005 vp, s. 3: ’(E)rilaisissa isyyden selvittimiseen liittyviss tilanteissa jou-

dutaan punnitsemaan vastakkain yhtadltd lapsen mahdollisuutta saada isyys selvitetyksi ja
toisaalta ndytteen antamiseen velvoitettavien henkildiden henkilokohtaisen koskemattomuu-
den ja yksityiseldmén suojaa”.

6 “Kun oikeusgeneettinen isyystutkimus tehdién miehen vanhemmista yhdessi, tutkimuk-
sen tekijdlle ei valiokunnan saaman selvityksen mukaan myoskain sindnsi paljastu, johtuu-
ko isdksi oletetun miehen tutkimuksessa saama poissuljenta siitd, ettei mies ole lapsen bio-
loginen isd, vai siitd, ettei hdn ole vanhempiensa yhteinen lapsi.”

7 LavM 1/2005 vp, s. 3.

8 Ibid.s. 5.
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Lapsen oikeus tietii alkuperinsi

Kysymys lapsen oikeudesta tietdd alkuperinsa tuli ongelmaksi avustettua
lisddntymistd koskevien menetelmien kehittyessi ja niiden kdyton yleistyes-
sd. Inseminaatioita luovutetulla spermalla oli tosin pienessd mittakaavassa
tehty jo pitempiin ennen kuin kiinnostus sadéntelyyn herési. Toimintamallit
olivat kehittyneet ladkérikunnan sisélld ilman laajempaa keskustelua. Tavoit-
teena oli auttaa sitd, joka tuli hoitoa hakemaan. Ladkérien keskuudessa inse-
minaatio saatettiin rinnastaa verensiirtoon. Molemmissa potilaaseen siirret-
tiin toisen kudosta. Se, ettd hoidon onnistuessa syntyi lapsi, sivuutettiin mer-
kityksettomana.

Kun avustettua lisddntymisti tarkastellaan sen tuloksena syntyneen lap-
sen kannalta, on selvii, ettd lapsella on asiassa intressi, joka tulee ottaa huo-
mioon pelisddntojd muotoiltaessa. Kun on kéytetty luovutettuja sukusoluja,
biologinen ja sosiaalinen vanhemmuus erkaantuvat toisistaan. Lapselle voi
syystd tai toisesta tulla tarve selvittdd, missd hianen biologiset juurensa ovat.
Tiedonsaantioikeus on téllaisessa tilanteessa — Ronald Dworkinin termid
kayttiddkseni — valttikortti, jota lapsi voi kéyttid, jos hin itse niin padttai.
Tiedonsaantioikeuden antaminen lapselle on my®s yksilon arvoa kunnioit-
tava ratkaisu. Tieto omasta alkuperistidin on henkilokohtaisin asia, mitd on.
Jos toiset voivat paittda, ettd yksilo ei tité tietoa tarvitse, avataan nikymi
yhteiskuntaan, jossa miti tahansa voidaan salata.

Edell4d kuvattu ladkarikunnan nakokulma vaikutti voimakkaana, kun kes-
kustelu hedelmdaityshoidoista alkoi. Se, ettd syntyvilld lapsella voisi olla
asiassa jokin intressi, ei mahtunut tuohon ndkokulmaan. ’Potilaan” toivei-
den toteuttaminen, toisin sanoen vanhemmiksi haluavien intressin tyydytta-
minen, oli ensisijainen tavoite. Sen ohella kannettiin huolta hedelmdityshoi-
tojen taloudellisesta kannattavuudesta. Peldttiin, ettd toiminta supistuu, jos
lapsi saa oikeuden tietdd, kuka hinen biologinen isinsi tai ditinsd on. Ehké
luovuttajat kaikkoavat tai kenties vanhemmat eivét haluakaan hoitoja, jos
lapsesta ei tule kokonaan heididn omansa.

Saatettiin my0s peléaté sitd, ettd asiakkaat siirtyvét hakemaan hoitoja sel-
laisesta maasta, jossa lapsella ei ole tiedonsaantioikeutta. Pelko siitd, ettd
hedelmdityshoitoturismi siirtyy muualle, ndytti meikéldisessd keskustelussa
olevan kunniallinen argumentti. Vertailu ympéristooikeuteen on tidssékin
kohden kiintoisa. Ajatus, ettd esimerkiksi ilmastosopimus olisi jétettdva rati-
fioimatta sen vuoksi, ettd jokin toinen valtio jattdytyy sen ulkopuolelle, ei
sielld nauti samaa arvostusta.
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YK:n lapsen oikeuksien sopimuksen 7 artiklan mukaan lapsella on oi-
keus, mikéli mahdollista, tietdd vanhempansa. Tamaé olisi avannut ihmisoi-
keusnidkokulmaa korostaville tutkijoille védyldn tulla mukaan asiaa koske-
vaan oikeuspoliittiseen keskusteluun. T#td mahdollisuutta kéytettiin vain niu-
kasti, mikd on huomionarvoista, kun muistetaan, millaisen roolin ihmis- ja
perusoikeudet ovat muutoin saaneet oikeuspoliittisessa keskustelussa. Kiy-
tetyt puheenvuorot eivit sitd paitsi useinkaan tukeneet sitd, mitd edelld on
pidetty lapsen intressind. Saatettiin esimerkiksi véittdd, ettd artikla ei lain-
kaan koskisi puheena olevaa tilannetta, toisin sanoen biologinen vanhem-
muus ei olisi sellaista vanhemmuutta, jota artiklassa tarkoitetaan. Ajatus juu-
rien selvittimisen tirkeydesti saatettiin myds torjua biologismina. Alkupe-
radnsa etsiville oltiin siis esittimassi, ettel hianelld voinut olla tdllaisen tie-
don nélka.

Hedelmoityshoitolakia ei ole titi kirjoitettaessa vieldkdin saatu, silld esi-
tysehdotukset ovat kaatuneet joko valtioneuvoston kisittelyssa tai sitten hal-
litus on vetdnyt esityksensé takaisin, kun eduskunta on hallituksen kasityk-
sen mukaan ollut sddtamasséd vadrin. Uusin yritys (HE 3/2006 vp) on par-
haillaan eduskunnan késiteltdvani. Nayttdd kuitenkin silté, ettd kysymys lap-
sen oikeudesta tietdd sukusolujen luovuttajan henkilollisyys olisi poliittises-
sa prosessissa saamassa ratkaisunsa. Keskeisessi asemassa on perustuslaki-
valiokunnan lausunto (PevL 59/2002 vp), jonka valiokunta antoi edellisen
hallituksen sittemmin peruutetusta esityksest.’

Hallitus esitti, ettd lapsi olisi voinut saada tiedon luovuttajan henkilolli-
syydestd vain, jos luovuttajista tehtyyn rekisteriin on merkitty luovuttajan
suostumus tai jos luovuttaja muuten siihen suostuu. Tietoa haluava olisi voi-
nut kéddntyd rekisterinpitdjan, Terveydenhuollon oikeusturvakeskuksen
(TEO), puoleen, joka olisi tiedustellut luovuttajalta hianen suostumustaan.
Perustuslakivaliokunta ldhestyi lapsen tiedonsaantioikeutta perustuslain
10 §:ssé turvatun yksityiselimén suojan kautta. Se piti timin sd@nnoksen
vastaisena sitd, ettd viranomaisella olisi henkilon alkuperisti sellaista tietoa,
johon henkil6lld itselldédn ei ole oikeutta. Téllainen tilanne olisi saattanut
syntya silloin, kun lapsi oli esittdnyt TEO:lle tietopyynnon eikd luovuttaja
suostunut henkilotietojensa ilmaisemiseen.

Perustuslakivaliokunta katsoi tdmin perusteella, ettd 18 vuotta taytta-
neelle lapselle on annettava oikeus tietdd luovuttajan henkil6llisyys, jotta

9 Hallituksen esitys laeiksi sukusolujen ja alkioiden kiytostd hedelmdityshoidossa ja isyys-
lain muuttamisesta. HE 76/2002 vp.
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laki voitaisiin hyviksyai tavallisessa lainsdatamisjirjestyksessa. Lakivalio-
kunta hyviksyi mietinndssddn tdmin argumentaation, ja hallituksen an-
nettua uuden esityksen (HE 3/2006 vp) lapsen tiedonsaantioikeus omak-
suttiin 1dhtokohdaksi, jota ei ole eduskunnan késittelyssikéidn kyseenalais-
tettu.

Lapsioikeuden pitka linja, etusijan antaminen lapsen intresseille, joka tois-
takymmenti vuotta oli ollut vaikeuksissa lainvalmistelun aikana ja josta hal-
litus oli jo luopumassa, ndyttdd ndin lopulta pitdvédn pintansa. Mutta linja
sdilyi vain horjuttuaan pahoin ja ehki sattuman ansiosta. Argumentaatiossa
ei korostettu lapsen oikeuksia eikd sitikién, ettd oikeus alkuperdnsi tietdmi-
seen olisi johdettavissa ihmisarvon ldhtokohdasta. Perustelut, jossa olisi pe-
rusoikeuksiin vetoamisen sijasta avoimesti otettu esille oikeuspoliittisia nd-
kokohtia, loistivat myds poissaolollaan. Avuksi tuli henkil6tietojen suojaa
koskeva periaate, joka tiarkeydestiddn huolimatta kuvaa vain kalpeasti siti,
misti tietojensaantioikeudessa on kysymys. Yksilon oikeus alkuperdéansi kos-
kevaan tietoon syntyi sen edullisena mutta satunnaisena heijastusvaikutuk-
sena.!?

Avustettu lisddntyminen ja isyys

Kun hedelmoityshoitolainsddaddnnon valmistelu 1980-luvulla alkoi, kysy-
mys hedelmdityshoitojen tuloksena syntyneen lapsen isyydesti oli riidaton.
Lapsettomuus nihtiin avio- ja avoparien ongelmana. Hoitojen kohteena oli
siten pari, jonka osapuolista tuli syntyvén lapsen vanhempia. Tama oli myos
lainvalmistelun ldhtokohtana 1990-luvun lopulle asti.

Kun ratkaisun saaminen lapsen tiedonsaantioikeutta koskevaan kysy-
mykseen viipyi, tilanne alkoi muuttua radikaalisti. Alkoivat voimistua vaa-
timukset, ettd lisaantymistekniikoiden tuli olla my®s itsellisten naisten ja
naisparien saatavilla. Isyyslain taustalla oleva ajatus lapsen oikeudesta
kahteen vanhempaan ja kaksipuolisiin sukulaisuussuhteisiin syntyperéis-
tddn riippumatta jéi julkisessa keskustelussa taustalle. Sen korvasi lddke-
tieteessd jo vanhastaan tuttu potilaan ndkokulma. Asian jasentdmisperiaat-
teeksi nousi sekd mediassa ettd oikeuspoliittisessa keskustelussa kysymys,

10 Kdytetyn argumentaation mukaan perustuslaillista ongelmaa ei ilmeisesti olisi ollut, jos
rekisteri olisi poistettu kokonaan ja omaksuttu luovuttajan anonymiteettiin pohjautuva rat-
kaisu.
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onko naisella oikeus hedelmdoityshoitoon parisuhteestaan ja seksuaalisesta
suuntautumisestaan riippumatta. Lapsikeskeinen nidkokulma korvautui po-
tilaskeskeiselld.

Vuonna 1998 oikeusministeri vei valtioneuvostoon esitysehdotuksen, jossa
hedelmoityshoidot olisi sallittu my0s naisille, jotka eivit eldneet avio- tai
avoliitossa. Edellytyksené olisi ollut, ettd sukusolujen luovuttaja suostuu
luovutuksen kayttdmiseen tdhin tarkoitukseen. Kysymys lapsen isyydesta
olisi jarjestetty isyyslain yleisten periaatteiden mukaisesti. Seké lapsella, di-
dilli ettd miehelld olisi ollut oikeus isyyden vahvistamiseen, ja isyyden vah-
vistamisen perusteena olisi ollut miehen suostumus luovuttamiensa suku-
solujen kiyttimiseen.!! Esitys poistettiin valtioneuvoston asialistalta. Eréit
ministerit tai heiddn puolueensa eivit hyviksyneet sitd, ettd miehelld olisi
ollut yhdenvertainen asema vaatia isyyden vahvistamista kuin didill4. Asias-
sa nahtiin sukupuolten vilinen konflikti, joka haluttiin ratkaista naisen hy-
viksi. Nilla tuli olla oikeus saada “oma” lapsi, johon kukaan mies ei tulisi
esittdméadn vaatimuksia.

Hallituksen esityksessd (HE 76/2002), joka annettiin runsaat kolme vuot-
ta myohemmin, edellisestd kokemuksesta oli otettu oppia. Mahdollisuus isyy-
den vahvistamiseen siilyi yha edellytyksend hoidon antamiselle naiselle, joka
ei eld parisuhteessa. Mutta sukusolut luovuttaneen miehen oikeus vaatia isyy-
den vahvistamista oli esityksessd poistettu isyyslakiin tehtéavilla poikkeuk-
sella. Valta-asetelma olisi siten kddntynyt pdinvastaiseksi kuin se oli ollut
isyyslakia edeltdneend aikana. Valta isyyden vahvistamiseen oli &didilld ja
lapsella, kun taas mies olisi joutunut odottamaan ndiden paitoksia ja tyyty-
main niihin. Kysymys oli ’sateenkaarihallitukselle” vilttiméttomastid komp-
romissista, jossa pyrittiin turvaamaan seka itsellisten naisten oikeus hoitoi-
hin etté lapsen oikeus isyyden vahvistamiseen ja liséksi huolehtimaan siiti,
ettd mies sdilyy sivullisena, jollei 4iti tai lapsi toisin paéta.

Kun esitys tuli perustuslakivaliokunnan tarkasteltavaksi, nikokulmaksi
rajautui kysymys naisten yhdenvertaisesta oikeudesta hoitoon. Hallituksen

11 Esitysehdotuksessa ratkaisua perusteltiin vetoamalla lapsilainsiédinnon pitkiin linjaan.
Sen yleisperusteluissa todetaan: "Mahdollisuus isyyden vahvistamiseen on syntyvén lapsen
kannalta merkittdva hoidon edellytys. Hedelmoityshoitomenetelmien sdéntely tavalla, jon-
ka vilittomédnd seurauksena lapsi jéisi isdttomaéksi, merkitsisi poikkeamaa lapsen asemaa
koskevan lainsdddantomme keskeisistd periaatteista. Se, ettéd lapsi olisi syntymaéstéddn suku-
asemaltaan isdton, merkitsisi lapsen kannalta siti, ettd hédnet asetetaan asemaan, joka poik-
keaa muiden lasten asemasta. Aidille ei voida antaa oikeutta pdittid tistd lapsen henkilod
olennaisesti koskettavasta asiasta.” Esitysehdotus s. 15.
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esityksen mukaan hoidon edellytykset poikkesivat hiukan toisistaan siité riip-
puen, oliko kyseessi avio- tai avoparin vaiko itsellisen naisten hoitaminen.
Isyyden vahvistamismahdollisuuden turvaamiseksi hoidon edellytykseksi oli
viimeksi mainitussa tapauksessa asetettu, ettd mies, jonka spermaa oli tar-
koitus kayttid, oli suostunut hoidon antamiseen naiselle tietoisena siitd, etti
hinet voitiin vahvistaa lapsen isiksi. Kysymykseksi tuli nyt, kohteleeko hal-
lituksen esitys hoitoa haluavia perustuslain edellyttimailla tavalla yhdenve-
roisesti. Lapsen ja miehen asemassa ei sitid vastoin nédhty perustuslaillista
tarkastelua vaativia kysymyksié.

Lausunnossaan perustuslakivaliokunta katsoi, ettd parit ja itselliset naiset
olivat hoidon suhteen eri asemassa.'? Sen mukaan erottelu oli kuitenkin pe-
rusteltavissa perusoikeusjirjestelmén kannalta hyviksyttavilld tavalla ja
mabhtui siten lainsdatéjélle kuuluvien harkintarajojen sisille. Miehen suostu-
musta saatiin vaatia isyysmahdollisuuden turvaamiseksi. Valiokunnan va-
hemmisto katsoi puolestaan, ettei erottelulle ollut perustuslain kannalta hy-
viksyttdvdd perustetta. Vahemmiston mukaan perustuslaki siis edellyttdisi
sitd, ettd itsellisille naisille annetaan hedelmdityshoitoa samoin perustein kuin
avio- ja avopareille, vaikka lapsi niin jdisi isdttomaiksi. Se, ettd sddntelyssd
on kyse myos lasten yhdenvertaisuudesta, joka sekin on perustuslakikysy-
mys, ei tullut esille sen paremmin enemmiston kuin vihemmistonk&dén argu-
mentaatiossa.

Lakivaliokunta pityi tdysin toiseen kisitykseen. Sen mukaan lapsella on
aina oltava oikeus seké isdén ettd ditiin. Hedelmoityshoitolain 14htokohtana
el siten voi olla aikuisten tasa-arvokysymys ja subjektiivinen oikeus lapsen
saamiseen. Oikea ldhtokohta oli lapsen oikeuksien kuuleminen ja toteutta-
minen.'? Néin palattiin lapsioikeutemme pitkélle linjalle. Johtopéitoksessi,
joka oli hedelmdityshoitojen kieltaminen itsellisiltd naisilta, mentiin ehké
hiukan pitemmaéllekin kuin isyyslain tausta-ajatukset olisivat edellyttéineet.
Asia ei kuitenkaan néin saanut ratkaisuaan, silld hallitus peruutti esityksensd
néhtydin, mihin suuntaan oltiin kallistumassa.

Seuraava yritys tehtiin vaalien jidlkeen runsas kolme vuotta myohemmin.
Hallituksen esityksessd (HE 3/2006 vp) itsellisten naisten oikeutta hedel-
moityshoitoihin oli laajennettu edellisestd. Miehen suostumusta isyyden vah-
vistamiseen ei endd edellytetty, vaan riitti, ettd mies oli in abstracto antanut

12 PevL 59/2002 vp, s. 2-3.
13 LavM 29/2002 vp, s. 4.
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si. Tdllaisen suostumuksen perusteella isyyttd ei toisaalta voitu vahvistaa,
joten syntyvé lapsi jdisi isattomaksi. [sdttomyydestid johtuva resurssien puu-
te katsottiin voitavan korvata silla, ettéd ladkéari ennen hoidon antamista sel-
vittdd, kykeneeko hoitoa haluava takaamaan lapselle tasapainoisen kehityk-
sen.'* Léskirien valtaa paittii siitd, kuka saa lisdéintyd, oltiin toisin sanoen
valmiita kasvattamaan, jotta isyyden vahvistamisen mahdollisuudesta voi-
taisiin luopua.

Perustuslakivaliokunnalta pyydettiin jilleen lausuntoa ja valiokunta néki
jélleen padkysymykseni sen, kohdellaanko hoitoa haluavia yhdenvertaisesti
(PevL 16/2006 vp). Se katsoi ehdotuksen mahtuvan lainséitijille kauluvien
harkintarajojen sisille, vaikka itsellisid naisia ja naispareja kohdeltiinkin sen
mukaan hiukan toisin kuin muita. Ensiksi mainituillehan voitiin antaa hoito-
ja vain, jos sukusolujen luovuttaja oli antanut sithen suostumuksensa.'> Muita
yhdenvertaisuuskysymyksid perustuslakivaliokunta ei tarkastellut. Naisten
ja miesten erilainen kohtelu ei saanut huomiota. Syntyvien lasten asema sai
sitd vastoin lyhyen maininnan. Valiokunta piti yhteiskunnassa vallitsevien
arvojen valossa ongelmallisena, ettd osa lapsista suoraan lainsdaddnnon
vuoksi syntyy isdttomiksi. Kysymyksessi oli kuitenkin vain arvo-ongelma,
toisin sanoen oikeuspoliittisen harkinnan piiriin kuuluva asia. Lasten yhden-
vertaisuus syntyperdstdadn riippumatta ei siten nidytd perustuslakivaliokun-
nan mukaan olevan lainkaan perustuslakikysymys, ei vaikka lasten yhden-
vertaisuutta koskee yleisen yhdenvertaisuussdédnnoksen ohella myos lasten
tasa-arvoiseen kohteluun velvoittava erityissddnnos perustuslain 6 §:n 3
momentissa.

Perustuslakivaliokunta sai uuden tilaisuuden lausua esityksestd, kun laki-
valiokunta tiedusteli siltd, miten olisi valtiosdantooikeudellisesti arvioitava
ratkaisua, jossa oikeus hedelmoityshoitoihin rajataan koskemaan vain nai-
sen ja miechen muodostamia parisuhteita. Lausunnossaan (PevL 25/2006)
valiokunta niki asian jéalleen kysymyksend yhdenvertaisesta oikeudesta hoi-
toihin. Se katsoi lakivaliokunnan tarkoittaman ratkaisun menevén edellisiia
ehdotuksia pitemmalle naisten erilaisessa kohtelussa ja olevan siten perus-
tuslain 6 §:n kannalta ldhtokohtaisesti ongelmallinen. Se katsoi kuitenkin

14 Ks. HE 3/2006 vp, s. 16.

15 Tosiasiassa niiden asiakasryhmien osalta ei ndhddkseni tehty hallituksen esityksessd mi-
tddn eroa. Luovuttajan suostumus sukusolujen kayttdmiseen hedelmoityshoidoissa tarvi-
taan my®s silloin, kun hoidetaan avio- tai avoparia (ks. 16.1 §). Lisdksi luovuttaja voi kaikis-
sa tapauksissa asettaa luovutuksen kiytolle ehtoja (ks. 17.1 § 4 kohta).
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ratkaisun mahtuvan lainséatdjille kuuluvan harkintavallan rajoihin, joskin
hallituksen alkuperdinen ehdotus vastasi sen mukaan paremmin yhdenver-
taisuussiinnosten tavoitteita. '

Tété kirjoittaessani asian lopputulosta ei tiedetd. Lapsen resurssien opti-
mointiin tdhtddva lapsioikeuden pitki linja on joka tapauksessa ollut kovem-
malla kuin koskaan. Hallituksen esityksissé oli viha vihiltd yha pitemmaélle
luovuttu tésti tavoitteesta, jotta oikeus hedelmdityshoitoihin saataisiin laa-
jaksi. Lapsen resurssien asemesta on alettu painottaa siti, ettd keskipolven
tarve vanhemmuuteen voitaisiin tyydyttdad. Lasta haluavan oikeus hoitoihin,
toisin sanoen lddkdriammattikunnan perinteinen l&htokohta, on ollut kes-
kustelua hallitseva ndkokulma sekd mediassa ettd yllittden myos perustusla-
kivaliokunnan argumentaatiossa.

Perustuslakivaliokunnan lausuntojen lopputulos, jonka mukaan asian rat-
kaiseminen kuuluu poliittisen harkinnan piiriin, oli epdilemaétta viisas. Oi-
keuspolitiikka olisi ajettu sietimattomédn pakkopaitaan, jos olisi katsottu,
ettd oikea lopputulos — kumpi tahansa — on ilman harkinnanvaraa johdetta-
vissa perustuslain sadannoksistd. Taméntyyppisté tieteellistd kirjoitteluahan
nikee nykyisin aika usein. Tapa, jolla lopputulokseen paidyttiin, ei kuiten-
kaan ollut tyylikds. Hedelmoityshoitoon liittyvid kysymyksié olisi tullut
miettid paitsi hoitoa haluavien yhdenvertaisuuden myos lasten keskindisen
yhdenvertaisuuden kannalta. Kysymys, luodaanko lainsdddannolla lapsiryh-
md, jolla toisin kuin muilla ei ole oikeutta isdén, ei ole niin vdhédpétdinen
asia, ettd se voidaan jattda intressivertailun ulkopuolelle, kun pohditaan asian
osapuolten etujen oikeaa painottamista.

ARVIOITA

Miti edellisen perusteella voidaan sanoa? Onko perheoikeudessamme ta-
pahtunut postmoderni kdédnne, jossa oikeuspolitiikan pitkd linja on murtunut
ja sukupolvien valtasuhteet keikahtaneet uuteen asentoon? Ravikka vastaus

16 PevL 25/2006 vp, s. 2. Lausuntoon liittyi kaksi eridvid mielipidetti. Ensimmiisen mu-
kaan perustuslain on katsottava kieltdvin hoitojen rajoittamisen vain miehen ja naisen muo-
dostamille pareille. Toisen mukaan valiokunnan ei olisi tullut lausua mitdén hallituksen esi-
tyksen ja lakivaliokunnan ehdotuksen paremmuudesta, toisin sanoen asiasta, joka on oikeus-
poliittinen arvostuskysymys eikd perustuslaillinen kysymys.
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el tekisi oikeutta asioiden monimutkaisuudelle. Mutta vihintddn voidaan
sanoa linjan joutuneen kovalle koetukselle ja saaneen kolhuja. Nuorimman
ja toisaalta vanhimman sukupolven resurssien tukeminen ei ole enii itses-
tadnselvyys.

Individualistinen, ddnekids ja médritietoinen keskipolvi saa ddnenséd yha
paremmin kuuluviin. Joskus, kuten hedelmoityshoitoja koskeva keskustelu
osoittaa, se paidsee jopa hallitsemaan oikeuspoliittista kysymyksenasettelua
siten, ettd asia ndhdién vain sen ndkdkulmasta. Niin asioiden monipuolinen
punninta heikkenee. Ehkid perheoikeudessakin pitdisi ympéristooikeuden
tavoin mietiskelld sitd, miten saadaan dini niille sukupolville, joilla siti ei
vield (tai endd) ole.

Oikeudellisessa ajattelussa on noin kymmenen viime vuoden aikana yleis-
tynyt tapa kiyttdd perusoikeussdadannoksissi ilmaisunsa saaneita arvoja argu-
mentteina myos silloin, kun liikutaan oikeuspoliittisen harkinnan alueella,
toisin sanoen saddtdmisjarjestystd koskevien kysymysten ulkopuolella. Taméa
nékyy selvisti myos kaikissa eduskunnan valiokuntien mietinndissé ja lau-
sunnoissa, joihin edelld on viitattu. Syntyy kysymys, kaventaako tdima oikeus-
poliittista tarkastelua ja jadvitko oikeudenalan oman arvot tilloin jalkoihin.
Aihe ansaitsisi oman tutkimuksensa, mutta joskus ndyttdd siltd, ettd juuri
nidin on kdymassa.
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Jaamistoositus ja -erottelu,
maksuviliintulo ja lesken suoja

ENSIKSI KUOLLEEN PUOLISON YKSITYINEN VELKA
JA LESKEN SUOJA

Jos ensiksi kuolleelta puolisolta jdi rintaperillinen, on ennen jaamisto-
oikeudellisten etuuksien toteuttamista toimitettava omaisuuden ositus tai
erottelu. Silloin kun ositus- tai erotteluperusteena on puolison kuolema, en-
siksi kuolleen puolison kuolinpesa on selvitettdva. Mikdli perittaviltd on jai-
nyt velkaa, hinen omaisuuttaan on tarvittaessa myytivi ja velat maksettava
pois. Harkittaessa sitd, mitd omaisuutta myydédén velan maksamiseksi, on
otettava huomioon jaamistostd taytettdvit etuudet. Siten pesidnselvitystar-
koituksessa on realisoitava ensin omaisuutta, josta perittava ei ole méarin-
nyt testamentilla tai jota ei tarvita myohemmin osoitettavaksi leskelle PK
3:1a:n nojalla.!

Esimerkki: A:n ja B:n avioliitto purkautui A:n kuoleman johdosta. A:lta
jai aikaisemmasta avioliitosta oleva rintaperillinen X. Puolisoilla oli avio-
ehto, jonka mukaan kummallakaan heisté ei ollut avio-oikeutta toistensa
omaisuuteen. A:lta jii kuollessaan puolisoiden yhteiseni kotina kéytetty
asunto, joka oli 150.000,00 euron velan vakuutena. Asunnon arvo oli
400.000,00 euroa. Lisédksi A:lta jai kesamokki, jonka arvo oli 160.000,00.

Velkojalla on oikeus hakea pesédnselvittdjin maardamistd A:n kuolinpe-
sadn. Saamansa madrdyksen nojalla pesdnselvittdjd myy kesdmokin ja mak-

I Jdamistosti tdytettivien oikeuksien etusijajérjestyksessi lesken PK 3:1a:n mukainen suoja
on hyvin korkealla. Mitd korkeammalle etuus sijoittuu etusijajdrjestyksessd, sitd suojatumpi
se on ja sen sivuuttamiseen tulee olla erittdin painavat perusteet. Ks. lahemmin Lohi, Tapani:
Jaamistoomaisuutta koskevat oikeustoimet ja sivullissuoja. Teoksessa Lohi, Tapani — Vili-
mdiki, Pertti: Pesinselvityksen ongelmakohtia. Helsinki 1999, s. 62 ss.
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saa perittdvin velan. Pesédnselvityskustannusten suorittamisen jdlkeen A:n
kuolinpesdin jdd kuulumaan ainoastaan velaton asunto. Leski hakee A:n
kuolinpeséddn PK 23:12.2:n nojalla pesédnjakajan, joka toimittaa omaisuu-
den erottelun. Erottelussa pesédnjakaja toteaa, ettei kodiksi sopivaa asuntoa
sisilly eloonjdéneen puolison varallisuuteen. Perinnonjaossa pesédnjakaja
vahvistaa, ettd leskelld on PK 3:1a:n nojalla oikeus hallita jidmistod jaka-
mattomana. Lesken enimmaiisoikeus on tdssd tapauksessa asiallisesti sa-
manlaajuinen kuin hinen vihimmaéisoikeutensakin olisi, koska A:n jaa-
mistdssi ei ole vihdisen koti-irtaimiston lisdksi muuta kuin edelld mainit-
tu asunto.

Tassi artikkelissa ldhemman tarkastelun kohteeksi otetaan ne tilanteet,
joissa perittivéltd jaa puolisoiden yhteisend kotina kdytetty asunto ja lisdksi
velkaa, joka periaatteessa olisi mahdollista maksaa realisoimalla asunto.
Vilttamatonti ei ole, ettd velka kohdistuu nimenomaan asuntoon. Velka voi
olla esimerkiksi verovelkaa tai perittdvin kulutusluottoja tai velka voi myos
olla pesin velkaa.

Esimerkki: A:n ja B:n avioliitto purkautui A:n kuoleman johdosta. A:lta
jdi aikaisemmasta avioliitosta oleva rintaperillinen X. Puolisoilla oli avio-
ehto, jonka mukaan kummallakaan heistd ei ollut avio-oikeutta toistensa
omaisuuteen. A:lta jdi kuollessaan puolisoiden yhteisend kotina kdytetty
asunto, joka oli 150.000,00 euron velan vakuutena. Velka oli yksin A:n
nimissd. Asunnon arvo oli 400.000,00 euroa. Lisdksi A:lta jii kesamokki,
jonka arvo oli 100.000,00.

Kesamokin realisoimisen jédlkeen ja siitd saadulla kauppahinnalla tapahtuneen
velan lyhentdmisen jilkeen perittividn veloista on edelleen maksamatta
50.000,00 euroa. Liséksi A:n kuolinpesid rasittavat vield tdssd vaiheessa rea-
lisoitumattomat pesdnselvitys- ja perinnonjakokustannukset.

A:n rintaperillinen x vaatii A:lle kuuluneen asunnon realisoimista ja A:n
kaikkien velkojen maksamista. Rintaperillinen esittdd niytto4 siité, ettd B:n
varallisuus on huomattava, vaikka hin ei omistakaan eloonjidéneen puolison
kodiksi sopivaa asuntoa. Rintaperillisen mukaan B:1l4 ei ole tarvetta edes
PK 8:2:n mukaiseen avustukseen.

B ilmoittaa pesinselvittdjille, ettd han maksaa kaikki jdljelld olevat velat.
Lupauksensa mukaisesti B maksaa jéljelld olevan asuntolainan ja tallettaa
lisdksi pesdnselvitys- ja perinnonjakokuluja varten 10.000,00 euroa. Timén
jéilkeen B hakee pesédnjakajan midraamistd A:n kuolinpesddan. Omaisuuden
erottelussa pesinjakaja toteaa, ettd B ei omista kodiksi sopivaa asuntoa ja
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vahvistaa perinndnjaossa, ettd B:114 on oikeus hallita A:n jadmistoon kuulu-
vaa asuntoa PK 3:1a:n nojalla.

Tamaén artikkelin tismennetty kysymyksenasettelu liittyy edelld mainit-
tuun maksuviliintuloon ja sen oikeusvaikutuksiin. Missd tilanteissa eloon-
jddnyt puoliso saa maksaa ensiksi kuolleen puolison yksityisen velan tai
puolisoiden yhteisen velan ja mitd seurauksia sellaisesta maksusta on les-
ken ja perillisten vilisessé suhteessa? Artikkelin lopuksi otetaan esille ti-
lanne, jossa ensiksi kuolleen puolison perilliset haluavat tehdéd vastaavan
suorituksen, jos perillisid on useampia ja vain yksi maksaa pois yhteisen
velan.

Avioliittolaissa omaksuttua omaisuuden erillisyysperiaatetta vastaa vel-
kojen erillisyysperiaate. Velkojen erillisyysperiaatteen mukaan kumpikin
puolisoista vastaa itse omalla omaisuudellaan omista veloistaan. Merkitsee-
ko velkojen erillisyysperiaate siti, ettd vain velallisella itselldidn on oikeus ja
vastaavasti velvollisuus maksaa velka? Jos ensiksi kuollut puoliso on yksin
hankkinut puolisoiden yhteisend kotina kidytetyn asunnon ja myos yksin vas-
tannut asuntovelan maksusta, saako eloonjaédnyt puoliso maksaa ensiksi kuol-
leen puolison jiljelld olevan asuntovelan ja sen jdlkeen hallita ensiksi kuol-
leen puolison jddmistoon kuuluvaa asuntoa PK 3:1a:n nojalla? Viistyyko
rintaperillisen oikeus saada hénelle perintond kuuluva omaisuus téllaisen
lesken maksuviliintulon johdosta? Jos maksuviliintulo katsotaan sallituksi,
mitd muita mahdollisia seuraamuksia silld voi olla.

Avioliittolakiin ei sisélly oikeusohjetta, jonka mukaan toisella puolisolla
on oikeus yksin maksaa toisen puolison velka. Mahdollisen maksun oikeus-
vaikutukset ratkeavat siviilioikeuden yleisten oppien mukaan. Silloin kun
puolisot ovat elossa ja avioliitto jatkuu ja toisen puolison velan maksu ta-
pahtuu ennen ositusperustetta, maksaja saa maksamansa velan johdosta toista
puolisoa kohtaan saamisoikeuden. Kéytinnossa velallispuoliso epdileméitti
suostuu siihen, ettd toinen puoliso maksaa toisen velan timén puolesta. Vir-
heelliseni ei voitane pitdd arvausta, jonka mukaan velallispuoliso on jopa
kiitollinen toisen puolison maksuviliintulosta.

Tilanne muuttuu toiseksi, jos puolisoiden avioliitto purkautuu kuoleman
johdosta ja leski tarjoaa maksua vasta ositusperusteen syntyhetken jilkeen.
Talloin vastakkain ovat ensiksi kuolleen puolison rintaperillisen ja lesken
intressit. Ensiksi kuolleen puolison rintaperilliselld on tarve saada vélitto-
masti varoja itselleen muun muassa perintoveron maksamista varten. Rinta-
perillinen on perintoverovelvollinen kaikissa tilanteissa ja my0s silloin, kun
hinen koko perintdosaansa kohdistuu lesken PK 3:1a:n mukainen oikeus.
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Erityisesti niissd tilanteissa, joissa rintaperillinen ei ole puolisoiden yhtei-
nen ja leskeksi jadnyt puoliso on nuori, rintaperillinen voi kokea lesken hal-
lintaoikeuden kohtuuttomaksi rasitukseksi.

Eloonjédidneen puolison valvottavana intressind on hénen oikeutensa tur-
vattuun asumiseen leskeysaikana. Liheskdin kaikissa tapauksissa leskelld
ei ole sellaista varallisuutta, ettd hén sen turvin voisi jirjestdd oman asumi-
sensa puolisonsa kuoleman jélkeen. Eloonjdéneen puolison oikeus hallita
jadmistdd jakamattomana on lesken kannalta myos verotuksellisesti edulli-
nen. Hén ei ole velvollinen maksamaan perintoveroa téistd oikeudestaan. Sen
vuoksi se on arvokas etu ja leski saattaa olla valmis joihinkin uhrauksiin
voidakseen tdhén etuun vedota.

Rintaperillisen ja lesken vastakkaiset intressit voivat johtaa ainakin seu-
raavan tyyppisiin reaktioihin:

a) rintaperillinen kieltdd lesked maksamasta perittdvian yksityistid vel-
kaa,

b) rintaperillinen palauttaa leskelle yhté paljon varoja kuin leski oli kédyt-
tanyt kiellosta huolimatta perittdvin yksityisen velan maksamiseen,

c) leski maksaa perittidvén yksityisen velan ja vaatii vahvistettavaksi, ettd
hinelle osoitetaan perittidville kuuluneesta asunnosta omistajana mak-
sua vastaava osuus,

d) leski maksaa perittidvin yksityisen velan ja vaatii vahvistettavaksi, ettd
hédnelld on A:n kuolinpesddn kohdistuva maksun suuruinen saamis-
oikeus,

e) leski maksaa perittidvin yksityisen velan ja ilmoittaa, ettd hén vetoaa
PK 3:1a:n mukaiseen oikeuteensa, mutta ei vaadi muuta suoritusta mak-
sun johdosta.

PK 21:1:n mukaan kuolinpesén varoista suoritetaan pesén ja vainajan velat.
Uudistetun velkavastuusddnnodston mukaan osakas ei normaalitilanteessa
vastaa henkilokohtaisesti vainajan velasta. Jos puolisoilla ei ole avio-oi-
keutta toistensa omaisuuteen, leski ei edes ole ensiksi kuolleen puolison
kuolinpesin osakas, ellei hin ole ensiksi kuolleen puolison yleistestamen-
tinsaaja. Leskelld ei siis olisi aihetta velkavastuusyistd maksaa perittdvin
velkaa. Hén pyrkiikin maksullaan saamaan elamédnmittaisen etuuden, oikeu-
den hallita ensiksi kuolleen puolison jddmistoon kuuluvaa asuntoa jaka-
mattomana.

Onko velan maksu tehokas, jos sen tekee muu kuin velallinen? Maksuva-
liintuloa ei ole erityisin oikeusohjein siddnnelty Suomen voimassa olevassa
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oikeudessa.? Sen oikeutus ja maksun oikeusvaikutukset ovat jisineet koko-
naan yleisten oppien varaan. Maksuviliintuloa eli vieraan velan maksua pi-
detéin sindnsid mahdollisena muulloinkin kuin alkuperédisen velallisen ja vie-
rasvelan maksuun halukkaan henkilon sopimuksen perusteella. Maksuvi-
liintulo voi tapahtua myds vastoin alkuperdisen velallisen tahtoa. Eli kun
leski maksaa perittdvén velan rintaperillisen nimenomaisesti kiellosta huoli-
matta, velkasuhde péittyy maksun johdosta. Velkasuhdetta ei voi "herattid
henkiin” vastoin velkojan suostumusta. Se seikka, etti rintaperillinen mak-
saa lesken tilille summan, joka vastaa jiljelld ollutta velan miérdd, on vain
kvasinovaatio, joka ei uudista velkasuhdetta alkuperiisen velkojan ja kuo-
linpesin vilille.

Rintaperillinen ei siis néyttdisi voivan estdi tehokkaasti sité, ettd leski mak-
saa omilla varoillaan ositusperusteen syntyhetken jélkeen velan, josta ensik-
si kuollut puoliso oli yksin vastuussa. Tama on linjassa tulkinnan kanssa,
jonka mukaan eloonjéinyt puoliso voi vedota PK 3:1a:n mukaiseen oikeu-
teensa silloinkin, kun ensiksi kuolleen puolison asunto on rahoitettu asunto-
osakeyhtion ottamalla lainalla.’ Osakkeen omistaja maksaa yhtiolle tllin
paitsi hoitovastiketta my0s rahoitusvastiketta. Omistajan kuoleman jéilkeen
vastikkeista vastaa leski. Ensiksi kuolleen puolison omistaman asunnon ei
siten tarvitse olla “velaton”, jotta leski voi vedota vihimmiissuojaansa.*

2 Ks. maksuviliintulosta lihemmin Kaisto, Janne: Sopimusvapaus, laki ja maksusuoja. Hel-
sinki 2001, s. 587-589 seki teoksessa viitatut Wrede, R. A.: Velvoiteoikeuden yleinen osa.
Helsinki 1942, s. 177-178, Halila, Jouko —Ylostalo, Matti: Saamisen lakkaamisesta. Helsin-
ki 1980, s. 22-23 sekd uudemmasta kirjallisuudesta Lohi, Tapani: Ositus, tasinko ja sivullis-
suoja. Jyviskyld 2003, s. 353.

3 Ks. lshemmin Aarnio, Aulis — Kangas, Urpo: Suomen jiimistooikeus 1. Lakimiriinen

perintooikeus. Helsinki 1999, s. 369 ss.

4 Lesken oikeus vedota perintokaaren 3 luvun mukaisiin etuuksiin viistyy vain perintooi-
keuden yleisten tai erityisten edellytysten puuttumisen johdosta. Jos ensiksi kuolleen puoli-
son perilliset eivit voi torjua lesken jadmistosaantoa PK 15 luvun tai PK 3:7:n soveltamisen
johdosta, leski perii puolisonsa ja vastaavasti voi vedota PK 3:1a:n mukaiseen oikeuteensa.
— Edelld sanotun johdosta lesken mahdollinen maksuviliintulo voisi tapahtua my®ds tilan-
teessa, jossa puolisot ovat solmineet avioliiton vuonna 1996, panneet vireille avioeron en-
simmdisen vaiheen vuonna 2000 ja samalla muuttaneet erilleen. Vaikka avioeroa koskeva
asia onkin sittemmin rauennut, puolisot asuivat erillddn palaamatta yhteiselaméén aina vuo-
teen 2005, jolloin avioliitto purkautui puolison kuoleman johdosta. Lesken oikeutta perin-
toon eikd lesken oikeutta hallita jadmistod jakamattomana voi torjua jaagmistosovittelua kos-
kevilla sdadnnoksilld. Erillddan asunut puoliso voi vedota PK 3:1a:n ja vastaavasti PK 3:1:n
mukaiseen oikeuteensa. Kokonaan eri asia on, miten laajaksi lesken PK3:1a:n mukainen
oikeus muotoutuu. Leskelld voi olla itsellddn kodiksi sopiva asunto, jolloin vihimmaiissuoja
supistuu oikeudeksi hallita yhteisessd kodissa ollutta tavanmukaista koti-irtaimistoa. V-
himmadissuoja muuttuu minisuojaksi. Ks. Aarnio, Aulis — Kangas, Urpo: mts. 67.
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Tilanne ei muuksi muutu, jos ensiksi kuollut puoliso on rahoittanut asun-
non kauppahinnan kokonaisuudessaan pankista ottamallaan lainalla. Ensik-
si kuollut puoliso on saattanut maksaa lainalla pois yhtiolle olevan velka-
osuutensa. Velan maksun motiivina on voinut olla esimerkiksi velallisen tar-
ve siirtyd hénelle sopivampaan velan lyhentdmissuunnitelmaan. Maksaes-
saan tédllaisen velan pois ensiksi kuolleen puolison kuoleman jéilkeen leski
voi vedota PK 3:1a:n mukaiseen oikeuteensa.

Avioliittolaissa eikd myoskddn perintokaaressa ei ole erityissaannoksid
edelld kuvattuja tilanteita varten. Saarenpdidn mukaan kysymyksessd on
normipula.’ Ndenndisesti tarkoin sidznnelty jdamistoositus ja siihen kytkey-
tyvi lesken aseman jérjestiminen prosessina onkin aukollinen.

Lesken hallintaoikeus voi kohdistua vain jizimiston séidstoon.® Avioliitto-
lakiin ei sisélly sdédannostd, jonka mukaan omaisuuden erottelussa tai osituk-
sessa toiselle puolisolle annettaisiin oikeus saada osalleen toiselle puolisolle
kuulunutta omaisuutta sen vuoksi, ettd puoliso maksaa toisen puolison yksi-
tyistd velkaa ositusperusteen syntyhetken jilkeen. Sen vuoksi lesken vaati-
mus siitd, ettd héinelle tulee osoittaa maksun johdosta vield omistusosuus
ensiksi kuolleen puolison asuntoon, on lakiin perustumattomana téssi ta-
pauksessa hylattava.

Tulkinta, jonka mukaan leski saisi saamisoikeuden kuolinpesdd kohtaan
sen vuoksi, ettd hdan on maksanut ensiksi kuolleen puolison yksityistd vel-
kaa, on sekin ongelmallinen. Ositusta tai perinndnjakoa ei saa PK 21:6:n
mukaan edes toimittaa, ennen kuin pesin ja vainajan velat on maksettu tai
niistd on asetettu maksun turvaava takaus tai muu vakuus. Jos leski saisi
saamisoikeuden pesdi kohtaan, se olisi pesidn velkaa. Se olisi maksettava
leskelle. Regressisaamisen reaalinen maksu olisi mahdollista kuitenkin esi-
merkkitapauksessa vain edellyttden, ettd ensiksi kuolleen puolison asunto
realisoitaisiin. Tama ei ole lesken intressissa.

Nayttadkin silti, ettd leski saa maksun johdosta oikeuden hallita jaiimis-
tod jakamattomana, mutta ei muuta. Maksun ainoana vastikkeena leski saa
asua puolisoiden yhteisend kotina kédytetyssd asunnossa. Rintaperillinen
hyotyy maksusta siten, ettd hiin saa asunnon velattomana lesken hallinta-
oikeuden pédtyttyd omistajanhallintaansa. Vieraan velan maksua ei tidssa
tilanteessa kuitenkaan voida pitdd rintaperillisen saamana lahjana. Mikali
sitd pidettdisiin lahjana ja rintaperillistd lahjansaajana, rintaperillinen voi-

3> Ks. lihemmin Saarenpdid, Ahti: Tasajaon periaate. Vammala 1980, s. 3 ss.
¢ Ks. Kangas, Urpo: Lesken oikeudellinen asema. Vammala 1982, s. 107.
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si torjua lesken maksuviliintulon kieltdytymailld vastaanottamasta lah-
jaa.

Esimerkki: A:n ja B:n avioliitto purkautui A:n kuoleman johdosta. A:lta
jai aikaisemmasta avioliitosta oleva rintaperillinen X. Puolisoilla oli avio-
ehto, jonka mukaan kummallakaan heisté ei ollut avio-oikeutta toisten-
sa omaisuuteen. A:lta jii kuollessaan puolisoiden yhteisend kotina kéy-
tetty asunto, joka oli 150.000,00 euron velan vakuutena. Asunnon arvo
oli 400.000,00 euroa. Lisédksi A:lta jdi kesimokki, jonka arvo oli
100.000,00. Leski maksaa velan 50.000,00 euroa.

Ositusperusteen syntyhetkelld, perittdvian kuollessa, perukirjaan merkityn
omaisuuden siistd on 350.000 euroa. Periaatteessa rintaperillinen on vel-
vollinen suorittamaan tdstd médrésta perintoveroa. Perintoveroa maaritties-
sé on otettava kuitenkin huomioon lesken hallintaoikeuden aiheuttama rasi-
tus. Rintaperillisen perintéverovelvollisuus ei voi kasvaa maksuviliintulon
johdosta.

PUOLISOIDEN YHTEINEN VELKA
JA LESKEN MAKSUVALIINTULO

Vaatimus yhteisen velan maksamisesta
tai vakuuden antamisesta

Edella on tarkasteltu niité tilanteita, joissa eloonjadnyt puoliso maksaa en-
siksi kuolleen puolison yksityisen velan ositusperusteen syntyhetken jilkeen.
Nyt siirrymme tarkastelemaan niiti tilanteita, joissa puolisoilla on ollut yh-
teistd velkaa ja eloonjddnyt puoliso haluaa maksaa toisen puolison osuuden
velasta ositusperusteen syntyhetken jélkeen.

Avioliittolaissa on erityissddnnos niiden tilanteiden varalle, joissa puoli-
soilla on yhteistd velkaa. Puolisoiden yhteinen velkavastuu on tyypillistd
silloin, kun puolisot yhdessd ovat hankkineet puolisoiden yhteisend kotina
kdytetyn asunnon. Puolisoiden yhteisid velkoja koskevan erityissdédntelyn
esikuvana on ollut vastaavantyyppinen sdadnnos, joka oli siséllytetty Ruot-
sin, Tanskan ja Norjan avioliittolakeihin.

Avioliittolain esitoissd varhaisin yhteisid velkoja koskeva erityissaannos
siséltyi vuoden 1920 ehdotukseen laiksi aviopuolisoiden oikeussuhteista.
Ehdotuksen mukaan eloonjédineelld puolisolla oli oikeus vaatia, ettd yhtei-
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sestd velasta maksetaan vainajalle tuleva osuus tai sen maksamisesta anne-
taan vakuus, jos pesidnjako toimitetaan, ennen kuin vainajan kaikki tietyt
velat on maksettu tai niiden maksamiseen tarvittavat varat on pantu erityi-
seen hoitoon. Tdmé on my0s ainoa sidédnnosehdotus, johon liittyy yksityis-
kohtaisempi perustelu avioliittolain esitdissid. Ehdotuksen perustelujen mu-
kaan sd@nnds on otettu lakiin, koska seki eloonjéineelle puolisolle etti vai-
najan perillisille on tirkeitd, ettd “tdllaiset velat pesdnjaossa selvitetdan.
Molemmille asianosaisille on sen vuoksi annettu oikeus vaatia, etti vasta-
puoli maksaa niin suuren osan yhteisisté veloista, kuin hinen osalleen tulee,
tai antaa siitd vakuuden”.” Vuoden 1924 ehdotus oli muutoin asiallisesti sa-
mansisiltdinen, mutta terminologisesti uudistunut, silld ehdotuksessa kéay-
tettiin jo uutta késitettd “ositus”.® Uusi kisite vakiintui timén jélkeen ja kor-
vasi pesdnjaon kisitteen avioliittolaista. Pesdnjaon késite ei kuitenkaan ko-
konaan kadonnut lainsddadéannostd, silld silld operoidaan edelleen perinto-
kaaren 3. luvun jérjestelméassa.

AL 88 § ja siihen ldheisesti liittyvd AL 101 § ovat edelleen samansanaisi-
na voimassa kuin ne olivat avioliittolain voimaan tullessa 1.1.1930. Sdén-
nosten soveltamisen kannalta on tapahtunut kuitenkin kaksi muutosta, joista
toinen liittyy rahoitusmarkkinoiden muutokseen ja toinen vuonna 1983 voi-
maan tulleeseen eloonjidéineen puolison oikeuteen hallita jadmistdd jakamat-
tomana.

Rahoitusmarkkinoilla tapahtuneen muutoksen johdosta asuntolainojen
takaisinmaksuajat ovat pidentyneet 1970-luvulla vield yleisestd kahdeksan
vuoden laina-ajasta nykyisin jopa kuuteenkymmeneen vuoteen. Samaan ai-
kaan perheet kiyttdvit ansioistaan aikaisempaa suuremman osuuden asun-
tojen hankinnan rahoittamiseen. Pankkien asuntoluottokanta on ldhes kak-
sinkertaistunut viimeisen viiden vuoden aikana. Asuntoluottojen kysyntii
ovat kiihdyttineet poikkeuksellisen alhaiset markkinakorot ja pidentyneet
laina-ajat. Asumisvéljyyden kasvun my&td myos asuntolainojen keskikoko
on kasvanut. Tulevaisuudessa entistd useammin lain soveltamiskdytannossi
tulee esille tilanne, jossa ensiksi kuolleen puolison kuollessa osa puolisoi-
den kodin hankintaan nostetusta lainasta on vield maksamatta.

7 Lainvalmistelukunnan ehdotus laiksi aviopuolisoiden oikeussuhteista ynni perustelut.
Helsinki 1920, s. 67.

8 Ehdotus uudeksi aviokaareksi ynni perustelut. Lainvalmistelukunnan julkaisuja N:o 1/1924.
Helsinki 1924. Ehdotuksen 17 §, s. 18.
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Esimerkki: Jos puolisot ottavat 230.000,00 euron suuruisen asuntolainan
vuonna 2006 ja puolisoiden avioliitto purkautuu toisen puolison kuole-
man johdosta vuonna 2026, asuntolainaa on jiljelld 200.000,00 euroa.
Kysymys siité, saako leski maksaa koko lainan pois, voi olla tédssé tilan-
teessa vain teoreettinen. Asetelma muuttuu toiseksi, jos puolisoilla on esi-
merkiksi ollut lainanturvavakuutus, joka on kattanut lainasta 100.000 eu-
roa. Talloin jdljelld olevaa lainaa onkin vain 100.000 euroa ja sen maksa-
miseen saattaa leskelld olla paitsi halua, myos kykya.

Kaytidnnossé asuntolainan antaa puolisoille pankki. Puolisot sitoutuvat ve-
lan ottaessaan solidaariseen velkavastuuseen, mikd merkitsee sitd, ettd mo-
lemmat vastaavat velan koko miérastd yksin suhteessa velkojaan. Pitkdkes-
toisten asuntolainojen ehtojen mukaan pankki voi erddnnyttdd velan mak-
settavaksi, jos toinen velallisista tai molemmat kuolevat. Lainan erdannytti-
minen velallisen kuoleman johdosta on kuitenkin ollut harvinaista. Kun suu-
rin osa asuntolainakannasta on kuitenkin suhteellisten idkistd, on vaikea
ennustaa, millaiseksi tilanne tulee muuttumaan tulevaisuudessa.

Tassd kirjoituksessa oletetaan, ettd leski on halukas jatkamaan velan
maksamista. Lainaehdoista johtuen lesken ei kannata maksaa ensiksi kuol-
leen puolison velkaa kerralla pois, jos puolisoiden ottama pitkdaikainen
laina on kiintedkorkoinen. Kiintedkorkoisen lainan takaisinmaksu ei ole
taloudellisesti kannattavaa. Kdytannossa kysymykseen tuleekin korkein-
taan velallisen vaihdos, jossa leski ottaa pankin suostumuksella yksin lai-
nan maksettavakseen ja pankki vapauttaa kuolinpesin velkavastuusta. Leski
voi ottaa vastakseen pitkidkestoisesta asuntolainasta vain edellyttiden, etti
hin yksin omilla tuloillaan voi maksaa samat lyhennykset ja korot, jotka
puolisot maksoivat yhteisilld tuloillaan ensiksi kuolleen puolison elinaika-
na.

Avioliittolain 88 §:n mukaan, jos puolisoilla oli yhteistd velkaa, on osi-
tuksessa puolisolla tai kuolleen puolison perillisilld oikeus vaatia, etti siitd
ennen ositusta suoritetaan toisen puolison osuus fai ettd sen maksamisesta
annetaan vakuus. Kysymys on vaihtoehtoisista ja keskenidén yhté tehokkais-
ta tavoista ratkaista yhteisesti velasta aiheutuvat ongelmat. Huttusen mu-
kaan “vastaisten retteloiden vilttdmiseksi on tietenkin tirkeitd, ettd puoli-
soiden yhteiset velat jirjestetdzin” tavalla tai toisella ennen ositusta.’

°  Huttunen, Oiva: Avioliittolaki ynni siihen liittyvit lait ja asetukset. Toinen painos. Por-
voo 1945, s. 176.
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Esimerkki: A ja B olivat ostaneet yhdessd asunnon, jonka arvo A:n kuol-
lessa oli 350.000,00 euroa. Puolisoilla oli yhteisti velkaa asunnosta 60.000
euroa. A:n avio-oikeuden alaisen omaisuuden sadstoé oli 175.000,00 —
30.000 eli 145.000,00 euroa. B:n vastaava omaisuus oli samansuuruinen.
Eloonjiinyt puoliso B vaatii, ettd A:n perilliset maksavat osuuden yhtei-
sestd velasta tai antavat hinelle sen maksamisesta turvaavan vakuuden.
A:n perilliset maksavat velasta 30.000,00 euroa tai antavat sen maksami-
sesta vakuuden. Saman vaatimuksen esittivit A:n perilliset B:lle.'* B
maksaa velan / antaa sen maksamisesta vakuuden. Ositus toimitetaan nor-
maalien sdintojen mukaisesti.

AL 88 § on varsin niukkasanainen oikeusohje. Siitd kuitenkin kdy ilmi, ettd
1) on tehtivi vaatimus, 2) vaatimuksen voivat tehdi sekd eloonjédényt puoli-
so ja kuolleen puolison perilliset, 3) vaatimus voi koskea toisen puolen osuutta
velasta, 4) vaatimuksen johdosta voi tapahtua velan maksu tai 5) vaatimuk-
sen johdosta voidaan velan maksamisesta antaa vakuus.

AL 88 § tulee sovellettavaksi silloin kun puolisot ovat yhdessi velkaa. Jos
velasta on vastuussa puolisoiden ohella kolmas tai ensiksi kuollut puoliso
vastasi velasta yksin, sdénnosti ei voida lainkaan soveltaa. Sdédnnoksen so-
veltamista ei sen sijaan esti se, ettd joku sivullinen on antanut vakuuden
puolisoiden yhteisen velan maksamisesta. Puolisoiden velkavastuun ei tar-
vitse olla solidaarista. Puolisoiden vastuu velasta voi miédrdaytyd muunkin
perusteen mukaan.'! Joka tapauksessa velkasuhde on aina samalla sopimus-
suhde, jossa velkojan oikeudet ja velvollisuudet ja vastaavasti velallisen oi-
keudet ja velvollisuudet méaaraytyvit yksityiskohtaisten sopimusehtojen
mukaan. Velkojalla ei ole yleistd lakiin perustuvaa velvollisuutta hyviksya
velan maksamista sivuvelvoitteineen ennen sovittua erdpdiviad. Velan anta-
minen on velkojalle sijoitus, ja vaikka ennenaikainen maksun vastaanotta-
minen poistaa velkasuhteeseen liittyvét suoritusriskit, menettdd velkoja mak-
sun johdosta jo sovitun korkotuoton.

Velan ennenaikainen maksu toisen puolison kuoleman jéilkeen saattaakin
estyd siitd syystd, ettd velkoja ei ota vastaan maksua sen vuoksi, ettei velka

10 Rautialan mukaan “kun tillainen vaatimus on tehty, seuraa siiti tavallisesti, ettd myos
toiselta puolen tehddédn vastaava sopimus, jolloin koko velka tulee maksetuksi”. Rautiala,
Martti: Avioliitto-oikeus. Helsinki 1968, s. 349. — Mikili puolisoista toinen tai perillistaho
maksaa yksin koko velan, saa velan maksanut saamisvaatimuksen maksamastaan osasta toista
osituspuolta kohtaan. Nidin Huttunen, Oiva: Avioliittolaki, s. 176. Rautialan mukaan kysy-
myksesséd on saamisoikeus. Ks. Rautiala, Martti: Ositus. Helsinki 1950, s. 221.

"' N&in Rautiala, Martti: Avioliitto-oikeus, s. 350.
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ole erddntynyt.'? Velan maksu voi olla my6s velallisen kannalta velan ehto-
jen vuoksi epdedullista.'? Olisi kuitenkin kohtuutonta, jos puolison ja peril-
listen tulisi lykété osituksen toimittamista sithen saakka kunnes velka olisi
alkuperiisten ehtojen mukaan maksettu. Tdlloin ositus voidaan toimittaa,
jos velan maksamisesta annetaan vakuus.

Kysymys ei ole alkuperdiselle velkojalle annettavasta lisdavakuudesta.
Myontédessdédn luoton pankki on luonnollisesti edellyttinyt, ettd velan mak-
samisesta annetaan sille turvaava vakuus. Kédytinnossa puolisot luovuttavat
hankkimansa asunnon hallintaan oikeuttavat osakkeet tai hankkimaansa kiin-
teistoon vahvistetut velkakirjat velan vakuudeksi eli pantiksi. Ne sdilyvit
alkuperdisen panttaussitoumuksen perusteella alkuperdisen velan vakuute-
na niin kauan kunnes velka on kokonaisuudessaan maksettu takaisin. Edes
se seikka, ettd leski ei omista kokonaisuudessaan osakkeita, ei oikeuta en-
siksi kuolleen puolison perillisid vaatimaan, ettd osituksen jdlkeen osak-
keet ovat leskelle siirtyneen velan vakuutena vain siltd osin kuin leski ne
omistaa.

Se tosiseikka, ettd ensiksi kuolleen puolison perilliset joutuvat “alistu-
maan” pakolliseen vierasvelkapanttaukseen lainvoiman saaneen osituksen
jélkeenkin, on perillistaholle merkittava riski. Leski saattaa hoitaa asuntoa
huonosti, laiminlyddi velan lyhennysten maksamisen ja velan koron mak-
sun. Erityisend riskind on myos se, ettd asuntojen hintakehitys kéantyy jyrk-
kddn laskuun nykyisen hintakuplan puhkeamisen jilkeen. Télloin on mah-
dollista, ettd alkuperiisend velkojana olevan pankin ainoa mahdollisuus saa-
da suoritus on realisoida vakuus. Vakuusrealisaatiossa ei saavuteta ldhes-
kédédn aina markkinahintaista arvoa. Vaarana on, ettd vakuudesta saadaan vain
hinta, joka juuri ja juuri peittii jiljelld olevan velan méaéran. Voi kidyda jopa
niin, ettd vakuus ei riitd edes velan jiljelld olevan méadrdn maksamiseen.
Asunto on saatettu rakentaa paikkakunnalle, jonka tehtaat on siirretty Kii-
naan ja koko taajama on tdynni tyottomiid. Tyhjenevdn maaseudun asunnot
ovat ongelmajitetta.

Riski asuntojen hintojen hallitsemattomasta laskusta ei ole vain pankin
riski. Se seikka, ettd velkaa on maksettu myos silld kauppahintaosuudella,
joka olisi tullut tilittdad perillisille, jos kauppa olisi ollut vapaaehtoinen, oi-
keuttaa perilliset esittdméén regressivaatimuksen lesked kohtaan. Kéytidn-

12 Huttunen, Oiva: Avioliittolaki, s. 176.
13 Rautiala, Martti: Ositus, s. 222.
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nosséd oikeussuojatie on teoreettinen, eikd tehokas koyhtyneeseen leskeen
néihden.

Avioliittolaissa tarkoitettu vakuus onkin perillistaholle annettava vakuus
siité, ettd leski maksaa oman velkansa sen ehtojen mukaisesti loppuun.'#
Vakuutta ei konkreettisesti tarvitse antaa perillistahon hallintaan, jos vakuus
on reaalivakuus. Vakuus voidaan luovuttaa kolmannen hallintaan.'® Vakuu-
den on oltava turvaava.'® Vakuus annetaan sen vuoksi, ettd normaaliosituk-
sessa velat vain katetaan ja puoliso saa osituksessa omaisuutta vain oman
velkaosuutensa katteeksi. Solidaarisesta velkavastuusta johtuen voi kuiten-
kin kdyda niin, ettd toinen puoliso tai perillinen joutuu yksin maksamaan
koko velan osituksen jéilkeen.!” Vakuuden vaatimisella pyritdéin torjumaan
taménkaltaisen tilanteen aiheuttama vinoutuma.

Mikaé on perillistahon kannalta turvaava vakuus? Riittdako perillisten oi-
keuden turvaamiseksi se, ettd leski antaa vakuuden siitd velan méadrésté, jos-
ta leski itse oli vastuussa pankille? Vastaus on kyll4, jos puolisot ovat olleet
velkojaan ndhden vastuussa nimenomaan vain omasta velkaosuudestaan.
Ositeltu velkavastuu lienee kuitenkin harvinaista. Yleisempéé on, etti puoli-
sot ovat olleet velkojaan ndhden solidaarisessa velkavastuussa. Talloin vel-
kojalla on velan ehtojen mukaan oikeus perid velan koko madrda kummalta-
kin velalliselta. Pelkdstddn se seikka, ettd lesken maksamien lyhennysten
johdosta velan kokonaisméiri alenee vastaamaan vain sitd médarad, josta les-
ki oli itse ositusperusteen syntyhetkelld vastuussa velkojalle, ei vield ole
perillistahon kannalta vaaraton tilanne. Vasta siind vaiheessa kun koko yh-
teisen velan méérd on maksettu velkojalle, viistyy riski siitd, ettd velan va-
kuudeksi luovutetut osakkeet tai panttikirjat realisoidaan. Taimén vuoksi rin-
taperillisten kannalta turvaava vakuus on vakuus, josta velan koko méird on
maksettavissa.'8

14 Aarnio, Aulis — Helin, Markku: Suomen avioliitto-oikeus. Helsinki 1992, s. 174.
15 Niin Stjernstedt, Georg: Vara iiktenskapslagar. Stockholm 1921, s. 351.

16 Sama siinto koskee luonnollisesti tilannetta, jossa perilliset poikkeuksellisesti ottaisivat
vastatakseen lesken puolesta yhteisestd velasta.

17 Ks. Rautiala, Martti: mts. 349.

18 Niin asia ndyttidd tulleen ymmérretyksi myos Ruotsissa. “D4 makens Overtagande av
betalningsansvaret for gidlden endast giller makarna emellan och ej i forhéllande till bor-
geniren utan i forhallande till denne andra maken fortfarande svarar for gilden, ma sadan
rdtt, som nyss sagt, tillkomma den forre allenast under forutsittning att han stadller andra
maken sikerhet for gidldens betalning.” Ks. Tiselius, Karl: Den nya giftermélsbalken. NJA
1921 Av 11, s. 195.
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Mikili alkuperdinen velkoja kuitenkin antaa perillistaholle sitoumuksen
siitd, ettd se luopuu vaatimasta suoritusta vakuudesta siltd osin kuin vakuus-
realisaatiossa kertyy kauppahintaa perillisten omistusosuutta vastaava maa-
rd, vakuus on perillistahon kannalta tdysin turvaava. Muuta lisdvakuutta ei
tdlldin heilld ole oikeutta vaatia.

Mikili leskelld ei itselldén ole osoittaa reaalivakuutta ensiksi kuolleen
puolison perillisille, lesken on kyettdvi jarjestimidn vakuus muulla tavoin.
Vakuuden riittivyyden arvioi sopimusjaossa perillistaho. Perillisen ei tarvit-
se tyytyd ilmoitukseen, jonka mukaan takaaja on maksukykyinen. Jos osi-
tusta toimittamaan on midratty pesdnjakaja, pesidnjakajan on esikysymykse-
na ratkaistava se, onko velan maksamisesta annettu vakuus riittava.

Jos alkuperiinen velallinen ei maksa velkaa
tai anna sen maksamisesta vakuutta

Varsinainen maksuviliintulo ja siihen liittyvd omistajanvaihdos ovat mah-
dollisia vain tilanteessa, jossa velkaa ei makseta tai sen maksamisesta ei an-
neta turvaavaa vakuutta. AL 101 §:n mukaan jos on tehty vaatimus yhteisen
velan maksamisesta tai vakuuden antamisesta siité, eika niin tapahdu, velan
saa maksaa tai ottaa vastatakseen muu kuin alkuperdinen velallinen. Sién-
nos on siséllytetty lakiin sen vuoksi, ettd velallisen maksuhaluttomuus tai
-kyvyttdmyys ei saa estid toista osapuolta ottamasta osaa ositukseen. '’

AL 101 §:n soveltaminen edellyttdi siti, ettd on esitetty vaatimus, jota ei
ole tiytetty.?’ Tarkasteltavana oleva sd@nnds osoittaa, miti vaatimuksen téyt-
tamattd jattimisestd seuraa. Oikeusohje siéntelee sitd arvomdidrdid, joka puo-
lison on toiselle luovutettava, mutta vaikenee siitd, milld omaisuudella arvo-
méird on suoritettava.2! Vilttiméatonti ei ole, ettd velan maksaneelle osoite-
taan esimerkiksi sitd omaisuutta, jonka hankkimiseksi velka oli tehty. Jos

19 Rautiala, Martti: Avioliitto-oikeus, s. 349. — Vaikka avioliittolaki syntyikin yhteispoh-
joismaisen lainvalmistelun tuloksena, AL 101 §:44 vastaavaa oikeusohjetta ei sisdltynyt Tans-
kan ja Norjan ehdotukseen avioliittolaiksi. Norjan ja Tanskan ehdotuksen mukaan jos puo-
liso ei vapaaehtoisesti maksanut osuuttaan yhteisestd velasta tai asettanut siitd vakuutta,
puolisoiden omaisuuden ositus siirtyi virallistoimintoiseen ositukseen (offentlig skifte). Ks.
Forslag till giftermalsbalk m.m. Stockholm 1918, s. 387. — Ruotsin uuteen avioliittolakiin ei
sisélly lainkaan AL 88 §:44 ja AL 101 §:44 vastaavia sddnnoksid. Ks. Rohther-Schirren,
Theddo & alt: Familjeritt I. Goteborg 1991. Aktenskapsbalk (1987:230). Oikeustila Norjas-
sa on sdilynyt samanlaisena vuoden 1991 laissa kuin aiemmassa laissa. Ks. lihemmin Lgd-
rup, Peter: Familieretten. 3. udgave. Oslo 1997, s. 220 ss.

20 Huttunen, Oiva: Avioliittolaki, s. 195.
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esimerkiksi puolisot ovat ostaneet yhdessd veneen, jonka hankkimiseen teh-
dystd velasta on maksamatta vield osa toisen puolison kuollessa, leski voi
maksaa velan ja maksu voidaan hyvittdd hinelle esimerkiksi osoittamalla
hiinelle omistukseen muuta irtainta.?

Jos puoliso ottaa vastatakseen koko velasta ja antaa siitd vakuuden tai
jos perilliset sen tekevit, hinelle tai heille on annettava siitd, miké osituk-
sessa muuten olisi tullut vastapuolelle sellaisen omaisuuden lisdksi, joka ei
mene muun velan katteeksi, tai sanotun puolen muun omaisuuden sdistos-
td omaisuutta, joka vastaa sen puolen osuutta velasta. Maksuviliintuloti-
lanteessa edellytetdédn sité, ettd toinen osapuoli ottaa yksin vastatakseen
koko velasta ja antaa lisiksi velasta vakuuden. Tassd ja vain tdssi tilan-
teessa toinen puoliso voi kasvattaa omistusosuuttaan ensiksi kuolleen puo-
lison omaisuudesta. Toimitusosituksessa maksun toteuttaminen on pesin-

jakajan tehtivi.?

Esimerkki: A ja B olivat ostaneet yhdessd asunnon, jonka arvo A:n kuol-
lessa oli 350.000,00 euroa. Puolisoilla oli yhteisti velkaa asunnosta 60.000
euroa. A:n avio-oikeuden alaisen omaisuuden sadstoé oli 175.000,00 —
30.000 eli 145.000,00 euroa. B:n vastaava omaisuus oli samansuuruinen.
Eloonjiinyt puoliso B vaatii, ettd A:n perilliset maksavat osuuden yhtei-
sestd velasta tai antavat hinelle sen maksamisesta turvaavan vakuuden.
A:n perilliset eivit kykene tdyttdmédn kumpaakaan vaatimusta. B ilmoit-
taa, ettd hiin ottaa vastatakseen velasta. Tissd tilanteessa B:lle on annetta-
va A:n avio-oikeuden alaisen omaisuuden sdéstostd enemmén kuin mihin
hin normaaliosituksen mukaan olisi oikeutettu. Lopputuloksena B saa
puolisoiden avio-oikeuden alaisen omaisuuden yhteenlasketusta sdistos-
td 205.000,00 euroa ja vastaa yksin velan koko maérastda. A:n perillisten
osuus on 145.000,00 euroa.?* Osuus jiid lesken hallintaan PK 3:1a:n no-
jalla.

21 Velimdiki, Pertti: Osituksen sovittelu. Helsinki 1995, s. 62.

22 Leskelle voidaan antaa velan maksun johdosta myos sellaista omaisuutta, johon muutoin
kohdistuisi lesken oikeus hallita tavanmukaista koti-irtaimistoa jakamattomana. Tédssd suh-
teessa tilanne vertautuu siihen, ettd ensiksi kuolleen puolison perilliset ovat tasingonluovu-
tusvelvollisia leskelle. Leskelle voidaan omaisuuden osituksessa antaa tasinkona PK 3:1a:n
kohteena olevaa omaisuutta. Ks. lahemmin Helin, Markku: Lesken jakamattomuussuojasta
aviovarallisuusoikeudellisena kysymyksend. DL 1984, s. 267 ss.

23 Aarnio, Aulis — Helin, Markku: Suomen avioliitto-oikeus, s. 174.

2 AL 101 §:n soveltaminen merkitsee puolison toiselle puolisolle suoritettavan mérin
muuttamista vastattavaksi otetun velkaosuuden maaralla”, huomauttaa Vilimdiki, Pertti: Osi-
tuksen sovittelu, s. 63.
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Jarjestely on mahdollinen tédssikin tilanteessa vain, jos leski antaa lisdksi
vakuuden. Tdssékin tapauksessa vakuus on annettava perillisille. Se seikka,
ettd alkuperiiselld velkojalla on turvaava vakuus (huoneiston hallintaan oi-
keuttavat osakkeet tai panttikirja), ei ole laissa tarkoitettu vakuus. Avioliitto-
laki sééntelee puolisoiden tai puolison ja perillisten keskiniisid suhteita, eikd
lain ositussdaannoksillda puututa alkuperiiseen velkasuhteeseen.

Velan vastattavaksi ottaminen koskee ainoastaan puolisoiden vilistd suh-
detta, eiké se vaikuta velkojan asemaan. Jos muuta ei sovita, perillistaho jaa
edelleenkin velkavastuuseen velkojaan nihden.?’ Ositustahojen keskindisessi
suhteessa vastuu velasta kuitenkin siirtyy kokonaisuudessaan leskelle, joka
on ottanut velan vastattavakseen.?® Juuri timé korostaa perilliselle annetta-
van vakuuden merkitysti ja sitd, ettd vakuus todella vastaa perilliselle soli-
daarisesta velkavastuusta aiheutuvaa riskid. Perillistaho voi vapautua velka-
vastuusta suhteessa velkojaan vain velkojan nimenomaisella paitoksella.
Mutta edes se seikka, ettd pankki vapauttaa perilliset vastaamasta velasta, ei
vapauta lesked velvollisuudestaan antaa vakuus perillistaholle, mikili les-
ken velan vakuutena on omaisuutta, joka kuului omistajana ensiksi kuolleel-
le puolisolle ja miké jadmistdoikeudellisten sdéntdjen mukaan on néille tu-
leva. Ellei vakuutta anneta, ei toinen osapuoli ole velvollinen suostumaan
osituksessa AL 101 §:n tarkoittamaan jérjestelyyn.?” Vakuus on kuitenkin
tarpeeton, mikali alkuperdinen velkoja vapauttaa perilliset vastaamasta yh-
teisestd velasta, eivitkd perilliset ole vastuussa velasta perittdvdn antaman
vakuuden perusteella.

Jos ensiksi kuolleen puolison omaisuutta tarvitaan muun kuin puolisoi-
den yhteisen velan kattamiseen, eloonjdédneelld puolisolla ei ole oikeutta
maksuviéliintuloon. Maksuviliintulo ja siihen liittyvdt omaisuusjérjestelyt
ovat suhteessa muihin velkojiin viistyvii, toissijaisia.?® Tami oli huomatta-
vasti paljon selvemmin lausuttu julki AL 88 §:n ja AL 101 §:n esikuvana
olleissa sddnndsehdotuksissa. Lainvalmistelun edetessi alkuperdinen sdén-
nosehdotus halkesi keskeltd kahtia ja sddnnoksen palaset ajelehtivat toisis-

25 Rautiala, Martti: Avioliitto-oikeus, s. 349-350. Samoin Vilimdiki, Pertti: Osituksen sovit-
telu, s. 63.

% Erityisen selvsti tim kiy ilmi Ruotsin giftermalsbalkenin 13 luvun 11 §:sté, missé asia
oli nimenomaisesti todettu ”— — och vare den forre makarna emellan ensam ansvarig for
galdens betalning”. Ks. Tiselius, Karl: Den nya giftermalsbalken. NJA 1921 Avd II, s. 194.

2T Rautiala, Martti: Ositus, s. 222.
2 Huttunen, Oiva: Avioliittolaki, s. 195.
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taan erilleen kuin mannerlaatat. Alkuperdinen sddnnosehdotus (LVK 1920)
on ndin kuuluva:

56 §

Jos pesinjako toimitetaan, ennenkuin vainajan kaikki tietyt velat on mak-
settu tai niidden maksamiseen tarvittavat varat on pantu erityiseen hoitoon,
on eloonjiédneelld puolisolla oikeus vaatia, ettd yhteisestd velasta makse-
taan vainajan osalle tuleva osuus tai ettd sen maksamisesta annetaan va-
kuus. Ellei niin tehd4, on, milloin puoliso ottaa vastatakseen koko velasta
ja siitd antaa vakuuden, hénelle annettava sanottua osuutta vastaava osa
siitd omaisuudesta, mikd muuten olisi tullut perillisille, jos se voi tapah-
tua vainajan muita velkojia vahingoittamatta (Kurs. tissd). Vastaava oi-
keus olkoon my®&skin perillisilla.

Ehdotuksen 56 §:n loppuosasta muotoiltiin lainvalmisteluprosessin viimei-
sessd vaiheessa AL 101 §. Lainvalmistelijat eivit ehkéd osanneet aavistaa-
kaan sitd, ettd AL 101 §:n varsinainen soveltamisala liittyy nimenomaan ti-
lanteisiin, joissa toinen puoliso — mitdéin vaatimusta sen kuammemmin esitta-
miittd toiselle puolisolle — maksaa ositusperusteen syntyhetken jilkeen yh-
teistd velkaa koskevan lyhennyserin, joka on erddntynyt maksettavaksi so-
vitun mukaisesti. Jos puolisoilla on yhteistd velkaa, toinen puolisoista jou-
tuu usein kdytdnnossi hoitamaan erddntyneen suorituksen maksun osituspe-
rusteen syntyhetken jdlkeen ennen omaisuuden ositusta. Kun velat merki-
tadn osituslaskelmaan sen suuruisina kuin ne olivat ositusperusteen synty-
hetkelld, ositusperusteen jdlkeen ennen ositusta suoritettu maksu ei vaikuta
itse laskelmaan.

Sen sijaan on luonnollista, ettd maksun suorittanutta puolisoa tai perillis-
tahoa hyvitetddn ositustoimituksessa velan maksusta siltd osin kuin kysy-
mys on ollut toisen puolison puolesta tehdysta suorituksesta. Oikeuskirjalli-
suudessa on katsottu, ettd velan maksaneelle puolisolle, joka on maksun joh-
dosta saanut regressisaatavan toista puolisoa kohtaan, voidaan maksaa reg-
ressivelka osituksessa AL 101 §:n osoittamalla tavalla.?® Vilimden mukaan
oikeuskdytinnossi titd sdintod sovelletaan rohkeasti.’® Tarvittaessa puoli-
solle annetaan mahdollisen tasingon lisdksi muuta omaisuutta, jolla takautu-
missaaminen konkreettisesti maksetaan takaisin. AL 101 §:n mukaisessa
menettelyssd onkin kysymys muuhun perusteeseen nojaavasta suoritusvel-

2 Aarnio, Aulis — Helin, Markku: Suomen avioliitto-oikeus, s. 275.
30 Viilimdiki, Pertti: Osituksen sovittelu, s. 65 av. 12.
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vollisuudesta ja oikeudesta suoritukseen kuin tasingossa.’! Kysymyksessi
on laskennallinen eri osituksessa. AL 101 § el méar4a sitd, mitd omaisuutta
leskelle luovutetaan hyvitykseksi siité, ettd han on maksanut ensiksi kuol-
leen puolison velan. Vilimden mukaan se ratkaistaan AL 103 §:n perusteel-
la.’? Avioliittolain 107 §:n mukaan vastaavia siinnoksii on noudettava myos
siind tapauksessa, ettd puolisoilla ei ole avio-oikeutta toistensa omaisuuteen.
Niin menetellen omaisuuden erottelussa voidaan turvata toisen puolisona
asema “’sen varalta, ettd tima puoli joutuisi suorittamaan enemmaén kuin oman
osuutensa yhteisesti velasta”.’* Menettelysidannot ovat samat kuin osituk-
sessa. Jos puoliso ottaa vastatakseen toisen puolison velasta tai maksaa sen,
héntd hyvitetiddn antamalla vastaava madrd enemmain omaisuutta, mihin hian
muutoin olisi erottelussa oikeutettu. Tilanteessa, jossa puolisoilla on seké
avio-oikeudesta vapaata etti avio-oikeuden alaista omaisuutta, suoritus voi-
daan antaa velasta vastanneelle puolisolle siitd riippumatta, mihin ryhméin
omaisuus kuuluu.** Siihen osuuteen asunnosta, joka ei kuulu leskelle omis-
tajana, leskelld on PK 3:1a:n mukainen hallintaoikeus.

Perillisen maksama ensiksi kuolleen puolison velka
ja perinnonjako lesken jilkeen

Osituksessa, joka toimitetaan avioeron johdosta puolisoiden kesken, nouda-
tetaan — eloonjdédneen puolison tasinkoetuoikeutta lukuun ottamatta — samo-
ja sdintojd kuin niissé tapauksissa, joissa ositusperusteena on puolison kuo-
lema.® Jilkimmiéisessi tilanteessa ensiksi kuolleelta puolisolta on kuitenkin

31 QOikeuskirjallisuudessa on huomautettu aiheellisesti siitd, ettd AL 101 §:ssi tarkoitettua
maksua ei tule sekoittaa tasingon maksuun. Ks. Aarnio, Aulis — Helin, Markku: Suomen
avioliitto-oikeus, s. 174.

32 Vilimdiki, Pertti: Osituksen sovittelu, s. 62.
3 Gronvall, F:: Uusi avioliittolainsiidinto selityksineen. Porvoo 1936, s. 232.
34 Aarnio, Aulis — Helin, Markku: Suomen avioliitto-oikeus, s. 174.

35 Rautialan mukaan “sanomattakin lienee selvi, ettid puheena olevaa siinnosti (so. AL 88
§:44) voidaan soveltaa seki silloin, kun avioliitto purkautuu toisen puolison kuoleman johdosta,
ettd silloin, kun se puretaan tuomiolla”. Ks. Rautiala, Martti: Avioliitto-oikeus. Helsinki 1968,
s. 351 sekd sama: Ositus, s. 223. — Savolaisen mukaan osituksessa, joka toimitetaan ensiksi
kuolleen puolison perillisten ja lesken vilill4, ei ensiksi kuolleen puolison perillisilld ole oikeut-
ta vaatia, ettd leski maksaa velkansa. Tulkinta sivuuttaa solidaarisen velkavastuun aiheuttamat
ongelmat. Ks. Savolainen, Matti: Makes arvsritt och avvittring enligt dktenskapslagen 1. JFT
1991, s. 259 ja sen johdosta Saarenpcid, Ahti: Perintd ja jadmisto. Kitee 1994, s. 56 ss.
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voinut jaddad useampia perillisid, joista yksi on ositusperusteen syntyhetken
jalkeen maksanut perittdvin velan. Jos velan maksaa perillisisté vain yksi, se
herdttdd kysymyksen siitd, saako velan maksanut perillinen vain suoritus-
taan vastaavan takautumisoikeuden kuolinpesiin ndhden vai kasvattaako hén
itse suorituksellaan omaa osuuttaan omaisuudesta.

Esille nostettu ongelma ei ole vailla merkitysté tilanteessa, jossa eloon-
jadnyt puoliso vetoaa PK 3:1a:n mukaiseen oikeuteensa. Ensiksi kuolleen
puolison kuoleman ja eloonjidéneen puolison kuoleman vilinen aika voi olla
vuosikymmenid. Jos katsotaan, ettd perillinen maksamalla velan eloonjdi-
neen puolison esittimin vaatimuksen johdosta saa vain takautumisoikeuden
pesiin ndhden, on ratkaistava kysymys siitd, onko saatava korollinen ja mis-
sd ajassa saatava vanhenee suorituksesta lukien. Mikéli taas katsotaan, ettd
velan maksanut perillinen voi kasvattaa maksuvéliintulollaan omaa osuut-
taan ensiksi kuolleen puolison jadmistostd, on otettava kantaa sithen, minkd
ajankohdan mukaan osuuden kasvu mééritetain.

Esimerkki: A ja B olivat ostaneet yhdessi asunnon, jonka arvo A:n kuol-
lessa oli 350.000,00 euroa. Puolisoilla oli yhteisti velkaa asunnosta 60.000
euroa. A:n avio-oikeuden alaisen omaisuuden siésto oli 175.000,00 —
30.000 eli 145.000,00 euroa. B:n vastaava omaisuus oli samansuuruinen.
Eloonjiinyt puoliso B vaatii, ettd A:n perilliset maksavat osuuden yhtei-
sestd velasta tai antavat hénelle sen maksamisesta turvaavan vakuuden.
A:lla on kaksi rintaperillistéd x ja y. Rintaperillinen y maksaa velan koko
maéérdn 30.000,00 euroa. Saman vaatimuksen esittavit A:n perilliset B:1le.
B maksaa velan / antaa sen maksamisesta vakuuden. Ositus toimitetaan
normaalien sddntdjen mukaisesti. A:n kuolinpesiéin kuuluu 1/2 asunnos-
ta. B vetoaa PK 3:1a:n mukaiseen oikeuteensa. Kun B kuolee 20 vuotta
myodhemmin, asunnon arvo on 700.000,00 euroa. Rintaperillinen y vaatii,
ettd hinelle osoitetaan A:n jalkeen asunnosta pailtipdin 17,14 % ja lop-
puosa A:n jilkeen jaetaan hinen ja x:n kesken. Rintaperillinen y véittda,
ettd x:n saatava on vanhentunut, sille ei voida laskea korkoa ja korkein-
taan y:td voidaan hyvittdd osoittamalla hinelle 8,6 % péiltiapidin A:lle kuu-
luneiden osakkeiden arvosta. Viimeksi mainittu miird vastaa maksetun
velan 30.000,00 suhdetta A:n kuolinpeséddn kuuluvaan (puoli)osuuteen
350.000,00 euroa osakkeista.

Esimerkissi esille nostettuihin kysymyksiin ei saa yksiselitteistd vastausta
laista. Perillisen, joka maksaa yksin perittdvdn osuuden yhteisesté velasta,
on aihetta sopia jo ennen maksua siitd, mikd vaikutus velan maksulla on
suhteessa muihin perillisiin. Normipula pakottaa sopimaan siitd, kenelle ve-
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lan maksun tuottama omistuksen lisdys kuuluu. Sopimuksen siséltod hah-
motettaessa on aiheellista muistaa, etti AL 101 § antaa periaatteessa molem-
mille osapuolille oikeuden saada osuuteensa hyvityksend enemmén omai-
suutta kuin mihin ositustaho olisi oikeutettu, jos toisen ositusosapuolen vel-
kaa ei olisi maksettu. Mikaéli ensiksi kuolleen puolison perilliset yhdessa
olisivat maksaneet velan, he my0s yhdessa saisivat osuuteensa vastaavasti
enemmin omaisuutta. Mikali perillisistd vain yksi on kykeneva maksamaan
velan, maksua on pidettdvd muiden perillisten puolesta tehtynd maksuva-
liintulona. T4ll6in velan maksaneen perillisen tulisi voida saada hyodykseen
itselleen se etuus, joka muussa tapauksessa olisi koitunut koko perillistahon
hyviksi.

Lesken oikeus hallita jadmistod jakamattomana on eliméinmittainen les-
ken etuus. Kun lesken jéljelld olevan eldméin pituus on merkitty vain Taivaan
kirjaan, rintaperillisen ei kannata jattdytya epatietoisuuden varaan siitd, mitid
seurauksia hdnen velan maksustaan on. Eloonjdsineen puolison oikeuden
estamattd rintaperilliselld on oikeus vaatia perinnonjakoa heti ensiksi kuol-
leen puolison kuoleman jilkeen.>® Tiss# perinndnjaossa pesénjakaja voi vah-
vistaa asunnon omistussuhteet ja ottaa asianmukaisella tavalla huomioon
perillisen maksaman velan aiheuttaman tarpeen kasvattaa hinen murto-osais-
ta jako-osuuttaan asunnosta. Pesidnjakajan ratkaisu ei estd lesked hallitse-
masta jadmistod jakamattomana, mutta poistaa epitietoisuuden siitd, miten
omaisuus on jaettava perillisten kesken lesken kuoleman jélkeen.

36 Ks. Kangas, Urpo: Puolison oikeudesta hallita jaimistod PK 3 luvun nojalla. Nékokohtia
omaisuuden osituksesta ja perinnonjaosta. LM 1983, s. 731 ss.

61






Asko Lehtonen

Oikeuden saatavuudesta
perheoikeudellisissa hakemusasioissa

OIKEUDEN SAATAVUUS

Oikeusdogmaattisissa tutkimuksissa on yleensi selvitetty jonkin oikeussub-
jektin oikeudellista asemaa, esimerkiksi mitd oikeuksia asianomaisella oi-
keussubjektilla on. Kun oikeusjérjestyksen tosiasiallista toimintaa tutkitaan,
tulisi myos selvittad, millaiset keinot ja mahdollisuudet asianomaisella hen-
kilolla on kdytdnnossi toteuttaa ja turvata oikeutensa. Kysymys on tilldin
siitd, millaisia kdytdannon mahdollisuuksia yksittdiselld kansalaisella tai vies-
toryhméllad on tosiasiassa suojata oikeuksiaan ja mitkd seikat muodostavat
esteiti tai rajoituksia oikeuksien toteuttamiselle.! Tami kysymyksenasettelu
ohjaa huomaamaan niitd eroavuuksia, joita eri kansalaisilla on oikeuden saa-
tavuudessa (Access to Justice).?

Liberalistisen késityksen mukaan riita-asian oikeudenkéyntia saatetaan
pitdd asianosaisten vilisend yksityisasiana. Yhteiskunnan tehtidviin kuu-
luisi huolehtia vain siité, ettd kansalaisilla on tarvittaessa kaytettdvissdin
tuomioistuinlaitos. Oikeuden saatavuus toteutuisi siten, ettd kansalaisella
on oikeus panna vireille kanne. Taimén nikemyksen mukaan riittdavaa olisi
se, ettd tuomioistuinmenettely on kaikkien kiytettivissd.® Asiantila voi-

' Ks. Ervasti, Kaijus: Riitojen ratkaisu Suomessa Access to Justice -nikokulmasta s. 640—

642, Defensor Legis 1999 s. 640-660 ja Tala, Jyrki: Oikeuden saatavuus s. 677-679. Teok-
sessa Suomalainen oikeussanakirja VIL. Oikeuden yleistieteet. Helsinki 1999.

2 Ervo on kilyttényt ilmaisun Access to Justice vastineena termii oikeuksiin péicisy. Ks. Ervo,
Laura: Oikeudenmukainen oikeudenkdynti s. 117-119, Helsinki 2005. Virolainen ja Pol6-
nen ovat jakaneet oikeuden saatavuuden kahteen alaryhméin, joista he kayttivit termid
access to court (henkilon oikeus pdéstd asioimaan tuomioistuimessa) ja access to justice
(ihmisen tosiasiallinen mahdollisuus pidéstd oikeuksiinsa eli saada oikeutensa toteutetuksi).
Ks. Virolainen, Jyrki — P6lonen, Pasi: Rikosprosessin perusteet. Rikosprosessioikeus I s.
256-257, Helsinki 2003.

3 Ks. Virolainen, Jyrki: Lainkayttod s. 101, Helsinki 1995.
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daan ilmaista Cappellettia lainaten: “Justice is open to all, like The Ritz
Hotel. ™

Oikeusavun saaminen varallisuudesta riippumatta on erds oikeusturvan
keskeisistd elementeistd. Taloudelliset seikat voivat muodostaa esteen oi-
keuden saatavuudelle, jos kansalaisilla ei ole mahdollisuutta maksuttomaan
oikeusapuun. Perustuslain perusoikeussddnnokset edellyttavit oikeusavun
todellista saatavuutta. Perustuslain 6 §:ssé tarkoitettu kansalaisten yhden-
vertaisuus lain edessi edellyttid, ettd oikeusapua on kaikkien saatavilla tasa-
puolisesti. Vidhivaraisille henkil6ille on my6s turvattava mahdollisuus oi-
keusapuun tuomioistuimessa. Muutoin ei voida puhua asianosaisten todel-
lisesta yhdenvertaisuudesta tuomioistuimessa. Samoin perustuslain 21 §:n
sadnnokset oikeudenmukaisesta oikeudenkéynnistd edellyttivit, ettd oikeus-
suojan elementteihin kuuluu mahdollisuus saada oikeusapua, jos sité tarvit-
see. Oikeusapua on annettava valtion kustannuksella, jos siihen ei ole muu-
toin taloudellisia mahdollisuuksia.’ Maksuttoman oikeusavun kustannukset
eivit ole valtiontalouden kannalta kohtuuttoman suuri menoeri, jos niitd
verrataan valtion muihin menoihin. Maksuttoman oikeusavun aiheuttamat
kustannukset ovat alle 2 promillea valtion budjetista. M&éra on védhiinen, jos
sitd verrataan sosiaaliturvaan kiytettyihin miljardeihin euroihin.® Kustan-
nusten arvioinnissa on otettava huomioon vihivaraisten kansalaisten oikeus-
turvan térkeys.

Oikeudenkédynnissd kumpikin asianosainen kantaa riskin siitd, ettd hin
omien kulujensa liséksi joutuu korvaamaan vastapuolen oikeudenkéyntiku-
lut. Tamin riskin osalta on katsottu, ettd se estdd aiheettomien juttujen saat-
tamisen tuomioistuimeen ja ettd se edistdd halukkuutta tehdé sovinto. Riski
oikeudenkiyntikulujen korvaamisesta ei saa olla niin merkittavi, etti se es-
tad kansalaista nostamasta kannetta tuomioistuimessa, jos hinelld on sithen
todellista tarvetta. Asianosainen luopuu helposti kanteen nostamisesta, jos
hinelld ei ole varoja oikeudenkdyntid varten. Sanottu riski voi muodostaa
todellisen esteen oikeuden saatavuudelle. TAma voi olla seurausta siitéd, etti
oikeudenkéyntijérjestelmi ei toimi oikeudenmukaisella tavalla.’”

4 Ks. Cappelletti, Mauro (ed.): Access to Justice and the Welfare State p. 20, Florence
1981.

3> Qikeusavusta ihmis- ja perusoikeutena ks. Ervo 2005 s. 116-131; Jokela, Antti: Oikeu-
denkidyntikulut ja maksuton oikeusapu s. 4649, Helsinki 1995 ja Jokela, Antti: Oikeuden-
kaynti II s. 72-76, Helsinki 2002.

6 Ks. Lappalainen, Juha: Siviiliprosessioikeus II s. 106, Helsinki 2001.
7 Ks. Lappalainen 2001 s. 104—106.
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Oikeuden saatavuus on vihitellen muodostunut merkittaviksi ongelmak-
si. Oikeuden saatavuutta koskeviin seikkoihin ei kiinnitetty huomiota, kun
riita-asioiden oikeudenkdyntimenettelyd uudistettiin vaonna 1993. Uusi oi-
keudenkdyntimenettely aiheuttaa osapuolille huomattavia kuluja, jos oikeu-
denkéynnisté tulee pitkd. Oikeudenkdyntikulut ovat nousseet merkittavisti.
Ne estévit vihavaraista henkilod ryhtyméstd oikeudenkiyntiin, jos hén ei
saa maksutonta oikeusapua. Oikeudenkdyntikulut ovat kasvaneet niin pal-
jon, ettei keskituloisilla ole varaa suureen oikeudenkiyntiin. Nykyisin onkin
koettu ongelmalliseksi keskituloisten rajalliset taloudelliset mahdollisuudet
kdyda oikeutta, mika johtuu oikeudenkdyntimenettelyn kalleudesta. Keski-
tuloisten asemaa on tosin pyritty parantamaan oikeusapulakia koskevalla
uudistuksella.®

PERHEOIKEUDELLISISTA HAKEMUSASIOISTA

Monet perheoikeudelliset asiat voidaan kisitelld hakemusasioina, kuten avio-
eroasia ja yhteiseldmin lopettaminen (AL 28.1 §) seké niiden liitdnndisky-
symyksend AL 30.1 §:ssd mainitut vaatimukset.” Hakemuksella pannaan
vireille liséksi keskeiset lapsioikeuden alaan kuuluvat jutut eli lapsen huol-
toa ja tapaamisoikeutta (HTL 14.1 §)'° seké lapseksi ottamista (OLL 29.2 §)
koskevat asiat. Henkildoikeuden alaan ldhinnd kuuluva edunvalvojan méai-
rddamistd ja toimikelpoisuuden rajoittamista koskeva asia pannaan nykyisin
vireille hakemuksella (HolhTL 69 §).!! Hakemusasian Késittelyjérjestysti

8 Ks. Rautio, Jaakko: Oikeusapu valtion varoin s. 664. Teoksessa Prosessioikeus. Oikeu-
den perusteokset. Helsinki 2003.

°  Avioeroasian liitinniisvaatimuksista ks. Aarnio, Aulis — Helin, Markku: Avioliittolain
muutetut sddnnokset s. 67-69, Tampere 1988; Koulu, Risto: Hakemusasioista erityisesti
avioeroasioiden kannalta s. 136—149, Helsinki 1989 ja Saarenpad, Ahti: Avioliittolain muu-
tokset s. 4652, 4. p., Rovaniemi 1992.

10 Hallituksen esityksen perusteluissa ei ole lainkaan selvitetty, miksi HTL:ssa tarkoitetun
asian vireillepanotavaksi otettiin hakemus eikd haastehakemus. Ks. HE 224/1982 vp s. 6 ja
17 sekd Koulu 1989 s. 104.

1 Holhousasiat ovat olleet osaksi hakemusasioita ja osaksi riita-asioita. Kun holhouslakia
uudistettiin vuonna 1983 (368/1983), holhottavaksi julistamista koskeva asia muutettiin oi-
keusturvasyistd riita-asiaksi. Hakemuksella voitiin panna vireille a) holhottavaksi julista-
mista koskeva asia, jos hakija pyysi siti itse, ja b) holhottavaksi julistamisen kumoamista
koskeva asia. Holhoustoimesta annetun lain (442/1999) sdidtimisen yhteydessd muutet-
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on noudatettava asian vireillepanovaiheessa siitd riippumatta, onko asia rii-
tainen tai ei. Lueteltujen hakemusasioiden kisittely4 on kuitenkin jatkettava
riita-asian késittelystd sdidetyssé jarjestyksessd, jos asia on riitainen. Kdy-
tannossd timé merkitsee sitd, ettd riitaisen hakemusasian kisittely eroaa rii-
ta-asiasta vain jutun vireillepanotavan osalta. Edellinen pannaan vireille ha-
kemuksella ja jilkimméinen haastehakemuksella. Ndissd jutuissa oikeuden-
kéayntikulut nousevat yleensa kdytdnnossd samansuuruisiksi. Toisin sanoen
hakemusasia ei muodosta tdlloin taloudellisesti edullista menettelytapaa.
Erikseen selvittidva kysymys on siten oikeusavun saamismahdollisuus per-
heoikeudellisissa hakemusasioissa.

Kaikkia perheoikeudellisia asioita ei voi panna vireille hakemuksella.
Lapsen elatusta koskevat asiat ovat riita-asioita, jotka voidaan panna vireille
vain haasteella (ElatusL 10, 13 ja 14 §). Lapsen elatusapua koskeva asia
voidaan panna vireille hakemuksella, kun sité késitelldadn 1) lapsen huoltoa
jatapaamisoikeutta (HTL 14.3 §) tai 2) avioeroa ja yhteiselimén lopettamis-
ta (AL 31 §) koskevan jutun liitinnédisvaatimuksena. Isyyden vahvistamista
jakumoamista koskevat isyysjutut ovat myos haasteella vireille pantavia rii-
ta-asioita.'? Isyyden vahvistamista koskevassa jutussa lapsen elatusasia tu-
lee vireille haastehakemuksen perusteella (ElatusL 13.2 §).

Hakemusasioita koskeva oikeustila muuttui monessa suhteessa merkityk-
sellisesti, kun hakemusasioiden kisittelystd yleisessd alioikeudessa annettu
laki tuli voimaan 1.5.1987 lukien.'? Téma laki sisilsi yleiset saéinnokset nii-
den hakemusasioiden kisittelystd, joista ei ollut sdédetty erillisid menettely-
sadannoksid. Perheoikeudellisia hakemusasioita koskevia erityissddnnoksii
sisdltyy muun muassa AL 29-32 §:44n ja HTL 3 lukuun.

Hakemusasiaa ei méiritelty HKL:ssa aineellisin eli asian laatua koskevin
kriteerein vaan muodollisten seikkojen perusteella. Oikeustila on pysynyt
muuttumattomana senkin jialkeen, kun hakemusasioiden menettelysaannok-

tiin 1) edunvalvojan midrdadamisti ja 2) toimikelpoisuuden rajoittamista koskevat jutut hake-
musasioiksi, mitd muutosta ei perusteltu lakiesityksessd (ks. HE 146/1998 vp s. 63-64).
Téysi-ikdisen henkilon vajaavaltaiseksi julistaminen merkitsee poikkeuksellinen voimakas-
ta puuttumista yksilon itseméddrddmisoikeuteen. Oikeusturvan tarve ei ole vihentynyt, min-
k& vuoksi olisi ollut asianmukaista arvioida ja edes perustella jutun muuttamista riita-asiasta
hakemusasiaksi.

12 Hakemusasiana on voitu kisitelli vain isyyden tunnustaminen (IsyysL 20 §), jonka vah-
vistaminen siirtyi 1.1.2003 lukien kidrdjaoikeuksilta maistraateille. Ks. HE 79/2002 vp.

13 HKL (307/1986) on kumottu ja siihen sisiltyneet sdinnokset on siirretty OK 8 lukuun
(786/2002). Uudet sdannokset tulivat voimaan 1.1.2003.
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set siirrettiin OK 8 lukuun.'* Hakemusasiaksi katsotaan asiat, jotka alioi-
keus voi ottaa kisiteltavikseen 1) hakemuksesta, 2) ilmoituksesta tai 3) omas-
ta aloitteestaan (HKL 1.1 § ja OK 8:1). Riita-asian ja hakemusasian vilistad
eroa ei voida tehdi aineellisin perustein vaan asian vireilletulotavan perus-
teella. Tamé& valintaperuste otettiin kdyttoon HKL:n valmistelu- ja lainsié-
dintdvaiheessa tietoisesti'® eiki sitd muutettu siirrettiessd HKL:n sd@nnok-
set OK 8 lukuun.'® Asianosaisilla ei ole valintamahdollisuutta, vaan hake-
musasian kisittelyjirjestystd on noudatettava, jos alioikeus voi ottaa asian
kasiteltdvikseen hakemuksesta. Hakemusasioihin kuuluu hyvin erilaisia
asioita, jotka eivit ole sisillollisesti yhteismitallisia. Monet perhe- ja hol-
housoikeudelliset hakemusasiat vastaavat sisillollisesti riita-asioita, joissa
kuultavaksi kutsutun henkilon asema on tdysin rinnasteinen riita-asian vas-
taajaan. Kdytdnnossd on ollut kysymys siité, ettd perinteinen riita-asia on
muuttunut hakemusasiaksi pelkistiddn sen vuoksi, ettéd juttu on asiaa koske-
vassa erityislaissa sdaddetty pantavaksi vireille hakemuksella. Tosiasiallinen
asiantila on otettu huomioon OK 8 luvun 4 §:n sddnnoksessi (768/2002),
jossa lueteltujen perhe- ja holhousasioiden kisittelyd on jatkettava riita-
asian kisittelystd sdddetyssa jarjestyksessd, jos asia on riitainen. Néissi tilan-
teissa hakemus- ja riita-asioiden menettelyllinen ero supistuu lahinna vireil-
lepanotapaan.'” Jirjestelméid voidaan pitié epijohdonmukaisena. Tille epi-
johdonmukaiselle asiantilalle ei ole rationaalisia perusteita. Se on ymmér-
rettdvissd vain historiallisen kehityksen tuloksena, jota ei ole lainmuutoksel-
la yhdenmukaistettu.

OIKEUSAVUSTA PERHEOIKEUDELLISISSA
HAKEMUSASIOISSA

Oikeuden toteutumisessa kaytdnnon tasolla on keskeistd, ettd kansalaisilla
on mahdollisuus turvautua tuomioistuinmenettelyyn, kun he siti tarvitsevat.
Oikeuden saatavuus voi olla ndenndisti, jos taloudelliset seikat ovat esteeni

14 Ks. HE 32/2001 vp s. 64.

15 Ks. HE 90/1985 vp.

16 Ks. HE 32/2001 vp s. 21-22 ja 63-65.

17 Ks. HE 32/2001 vp s. 21 ja 67 sekéd Koulu 1989 s. 103.
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oikeudenkiyntiin ryhtymiseksi.'® Téstd nikokulmasta on erityisen tirkeé,
ettd myOs vihivaraisilla henkil6illd on mahdollisuus tuomioistuimessa ajaa
kannetta omien etujensa ja oikeuksiensa toteuttamiseksi. Samoin heidén tu-
lisi voida puolustautua oikeudenkdynnissé perusteettomia vaatimuksia vas-
taan. Tarkeisiin kysymyksiin kuuluu sen seikan selvittaminen, onko asian-
osaisilla riittavd mahdollisuus saada maksutonta oikeusapua, jos heidin omat
taloudelliset resurssinsa ovat rajoitetut.

Viime vuosikymmenini on tapahtunut merkittdvid muutoksia oikeusavun
saatavuudessa. Toisinaan oikeusapua on parannettu ja toisinaan kavennettu.
Jalkimméiseen suuntaan ovat vaikuttaneet taloudelliset suhdanteet. Valtion-
taloudellisia joustoja on haettu vihivaraisten oikeuksia supistamalla. Histo-
riallisen kehityksen tunteminen auttaa ymmartiméain nykyista oikeustilaa ja
sen perusteita. Toisin sanoen saadaan tietoa niistd seikoista, jotka todellisuu-
dessa ovat vaikuttaneet voimassa olevan normin syntyyn.

Maksuton oikeudenkiynti hakemusasiassa

Maksuttomasta oikeudenkéynnistd annetun lain (87/1973) alkuperdisessi
muodossa asetettiin maksuttoman oikeudenkdynnin myontamiselle hakemus-
asiassa kvalifioituja edellytyksia. Muiden edellytysten lisdksi hakemus-
asiassa vaadittiin, ettd asian laatu ja asiaan osallisen oikeusturvan toteutta-
minen erityisistd syistd vaati maksuttoman oikeudenkdynnin myontamisté
(MOL 1.1 §). Kysymys oli lakivaliokunnan tekemaisti lisdyksestd, jolla ha-
luttiin laventaa MOL:n soveltamisalaa vuoden 1955 lakiin verrattuna.'® Ha-
kemusasiassa voitiin tilloin kdytanndssd myontdd maksuton oikeudenkéyn-
ti vain erityisistd syistd. TAmé oli silloisen oikeustilan vallitessa osittain
ymmarrettdvissid, koska lukumaiirdisesti arvioiden tyypillisid hakemusasioi-
ta olivat mm. lainhuudatus- ja kiinnitysasiat. Tavallaan katsottiin, ettd kiin-
teiston ostajalla ja kiinnitysvelan saajalla oli aina taloudellisesti riittdva mah-
dollisuus hoitaa hakemusasiansa omalla kustannuksellaan.
Hakemuslainkdytt6on kuuluvia tyypillisid perheoikeudellisia asioita oli-
vat tuolloin ottolapsisuhteen perustaminen ja purkaminen sekd asumus- ja
avioeroasia yhteisestd hakemuksesta. Asumus- ja avioeroasia voitiin panna

18 Ks. Rautio 2003 s. 663.

19 Ks. LaVM 16/1972 s. 2 seki Aalto, Jorma: Maksuton oikeudenkéynti s. 49-50, Helsinki
1974 ja Jokela 1995 s. 52-53.
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vireille my®s riita-asiana.?® Erityisid syitd koskevien edellytysten katsottiin
tayttyvian helposti niissd hakemusasioissa, joissa oli kysymys kaksiasian-
osaissuhteesta, kuten holhottavaksi julistamisessa seké ottolapsisuhteen pe-
rustamisessa tai purkamisessa. Yksiasianosaissuhteeseen perustuvissa hake-
musasioissa maksuttoman oikeudenkédynnin saamisen edellytykset tayttyi-
vit, jos hakemusasia oli poikkeuksellisen monimutkainen ja hakijan oikeus-
turvan takaaminen tulevaisuudessa edellytti sen hoitoa.?!

Hakemusasioiden menettelyuudistus

Eduskunnan kisiteltidviksi annettiin vaonna 1985 hallituksen lakiesitys (HE
90/1985 vp) hakemusasioiden késittelyd yleisessé alioikeudessa koskevaksi
lainsdddannoksi. Tamén esityksen johdosta annetussa lakivaliokunnan mie-
tinndssi kiinnitettiin huomiota oikeuskaytdnnossé vallinneisiin epédkohtiin,
erityisesti oikeuskdytdnnon tiukkuuteen ja siitd johtuneisiin védristymiin.
Lakivaliokunta katsoi, ettd muun muassa hakemusasioina kisiteltavissid asu-
mus- ja avioeroasioissa olisi tarpeen saada maksuton oikeudenkiynti. Laki-
valiokunta esitti epikohdan korjaamista joko lainsdadéantoteitse tai tuomio-
istuimille annettavilla ohjeilla joustavasta tulkinnasta.?? Lakivaliokunnan
mietintd kuvastaa selvisti ndkemysti siitd, ettei oikeusavun tarvetta ja ta-
loudellista mahdollisuutta saada oikeusapua ollut silloin voimassa olleessa
oikeudessa otettu riittdvisti huomioon muun muassa perheoikeudellisissa
asioissa.

Avioliittolain osittaisuudistus

Hallituksen reagointi ei ollut kuitenkaan lakivaliokunnan esittdmén toivo-
muksen mukainen. Hallituksen lakiesityksessé avioliittolain muuttamiseksi
esitettiin tulkintasuosituksen luonteinen kannanotto maksuttoman oikeuden-
kdynnin myontamisedellytyksisti avioeroasioissa. Lausuma siséltyi lainuu-
distuksen taloudellisia vaikutuksia koskevaan osaan. Esityksessa katsottiin,

20 Hakemusasioina kisiteltiin myos mm. holhoojan ja uskotun miehen méériéminen, testa-
mentin valvonta ja pesdnjakajan madrdadminen. Ks. Aalto 1974 s. 51.
21 Ks. Aalto 1974 s. 53-54.

22 Ks.LaVM 9/1985 s. 1.
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ettei maksuttoman oikeudenkdynnin myontdminen yleensd voine olla pe-
rusteltua ’puhtaassa” avioeroasiassa, joka kisitellddan hakemusasiana. Esi-
tyksen mukaan avioeroasian liitinnédiskysymys voi antaa aihetta maksutto-
man oikeudenkdynnin myontdmiseen varsinkin, jos se olisi riitainen. Esi-
merkkeind tillaisista liitinndiskysymyksistd mainittiin lasten huolto sekid
lapsen tai puolison elatus.>® Avioeroasioiden siirtimisell4 riita-asioista ha-
kemusasioiksi tavoiteltiin kustannussaéstojd, joiden madrai ei tosin pystytty
esityksessd arvioimaan.

Hallituksen lakiesityksessd oltiin siten edelleen siéstolinjalla, joka oli
omaksuttu 1970-luvulla energiakriisien aikana. Timai lakiesityksen kanta oli
yllattiava, koska 1980-luvun loppupuolella Suomessa oli pitkd noususuhdan-
ne, jota sittemmin kutsuttiin ns. kasinotaloudeksi. Vdhivaraisten oikeustur-
vasta tingittiin valtiontaloudellisilla perusteilla, jotka eivit olleet pakotta-
via.?* Valtion verotulot kasvoivat tuolloin ennitysmdiselli tavalla.

Lakivaliokunta uudisti mietinngssédén aikaisemman kannanottonsa. Va-
liokunta ei pitidnyt hallituksen esityksessd ilmaistua kantaa asianmukaise-
na. Lakivaliokunta perusteli lausumaansa silld, 1) etti heti asiaa vireille pan-
taessa saatavien oikeiden tietojen ja neuvojen avulla saadaan asiat nopeam-
min, helpommin ja halvimmalla kuntoon seki 2) ettd kysymys on asianosai-
sille tirkeisti ja vaikeista asioista.”

Lakivaliokunnan kannanotoilla ei ollut laajaa vaikutusta oikeuskéytéin-
toon. Avioliittolain muutosten jilkeen tiukkalinjaisuus jatkui erdissé alioi-
keuksissa. Hovioikeuskdytdnnossd noudatettiin lainmuutoksen jialkeen vuon-
na 1988 yleensd hallituksen esityksen perustelujen mukaista kantaa, osittain
tosin modifioidussa muodossa. ”Puhtaassa’ avioeroasiassa ei yleensd myon-
netty maksutonta oikeudenkdyntid. Liitdnndisvaatimuksen esittiminen kat-
sottiin MOL 1.1 §:ssi tarkoitetuksi “erityiseksi syyksi”. Talla yleislinjalla”
olivat Helsingin, Itd-Suomen, Rovaniemen ja Turun hovioikeudet. Asian-
osaisille myotidmieliselld kannalla oli Vaasan hovioikeus, jossa maksuton
oikeudenkdynti myOnnettiin ja avustaja madrittiin myos “’puhtaassa” avio-
eroasiassa. Vilittavilla kannalla oli Kouvolan hovioikeus, jossa myonnettiin
kyllda maksuton oikeudenkdynti, mutta maksuttoman oikeudenkdynnin saa-
neelle asianosaiselle ei midritty avustajaa, mitéd kantaa perusteltiin tuomio-
istuimen neuvontavelvollisuudella. Liitdnn&disvaatimuksen (esim. lapsen ta-

2 Ks. HE 62/1986 vp s. 37-38. Ks. lisiiksi Aarnio — Helin 1988 s. 66.
24 Lainmuutoksen vaikutuksista ks. Jokela 1995 s. 54.
25 Ks. LaVM 14/1986 s. 3 ja Aarnio — Helin 1988 s. 56.
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paamisoikeuden) késittely erillisend hakemusasiana katsottiin asiaksi, jonka
laatuun liittyi silloisessa MOL 1.1 §:ssi tarkoitettuja “erityisid syitd”.?
Avioeroasioissa esiintyi selvdsti omaperdistd soveltamiskédytidntod, kun
kysymys oli maksuttoman oikeudenkdynnin myontdmisestd. Vastaavaa kéy-
tantod ei esiintynyt muissa hakemusasioissa. Muun muassa pesinjakajan
madrdadmistd koskevissa hakemusasioissa myOnnettiin sddnnonmukaisesti
pyynnon mukaisesti maksuton oikeudenkiynti, jos asianosaisten vililld oli

erimielisyytti padasiasta.

MOL:n muutos vuonna 1989

Oikeustila muuttui tdysin vaoden 1989 alusta lukien. Tall6in tuli voimaan
maksuttomasta oikeudenkéynnisti annetun lain muutos (23.12.1988/1125).
Hakemusasiassa oli maksuton oikeudenkéynti myonnettdva samoin edelly-
tyksin kuin riita-asioissa. Hallituksen lakiesityksessa oli siirrytty tidysin laki-
valiokunnan edustamalle kannalle.?” Hallituksen esityksess katsottiin, ettei
maksuttoman oikeudenkdynnin tarpeellisuutta voida arvioida prosessilajien
perusteella, vaan hakemusasioissakin on harkittava a) maksuttoman oikeu-
denkiynnin myontimisti hakijan varallisuusolojen ja b) oikeudenkéyntiavus-
tajan madradmistéd oikeudellisen asiantuntemuksen tarpeen perusteella. Esi-
tyksesséd mainittiin erityisryhméni avioeroasiat.”® Maksuton oikeudenkiyn-
ti oli myOnnettdvi ja avustaja madrattava asianosaiselle samoilla perusteilla
yhtd hyvin avioeroasiassa kuin lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta koske-
vassa asiassa. MOL:n muutos merkitsi tosiasiallisesti sitd, ettd silld palautet-
tiin se oikeustila, joka oli vallinnut ennen HTL:n séd4tdmistd vuonna 1983 ja
AL:n muutosta vuonna 1988, jolloin ndmi jutturyhmaét oli siirretty riita-
asioista hakemusasioiksi.?

Toteutettu uudistus selkeytti oikeuslaitoksen tehtdvid. Tuomioistuimet
saattoivat keskittyd tuomitsemistoimintaan eli oikeusriitojen ratkaisemiseen,
kun taas asianajajalaitos ja yleiset oikeusaputoimistot palautettiin oikeudel-

2% Ks. esim. Helsingin HO 22.9.1988 Pn:o 246, jossa lapsen tapaamisoikeutta koskevassa
asiassa maksuttoman oikeudenkdynnin myontimistd ja avustajan méadrdamistd perusteltiin
asian merkityksellisyydelld.

27 Ks. Jokela 1995 s. 54-55.
28 Ks. HE 158/1988 vp s. 3-5.
2 Ks. Jokela 1995 s. 310.
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lisen neuvonnan ja avun antajiksi. Samalla korostettiin tuomioistuinten puo-
lueettomuutta ja riippumattomuutta. Uudistus merkitsi erityisesti viahévarais-
ten henkildiden oikeusturvan kohentumista, koska heille suotiin mahdolli-
suus oikeudelliseen apuun kaikissa hakemusasioissa. Hallituksen esitykses-
sd katsottiin, ettd maksuttoman oikeudenkdynnin tarpeeton kéytto voitaisiin
estid MOL 2 §:n nojalla.’® Néiden séinndsten mukaan maksutonta oikeu-
denkédyntid ei saanut myontid, 1) jos asialla oli vdhdinen merkitys asian-
omaiselle tai 2) jos vaatimus perustui siirrettyyn oikeuteen maksuttoman
oikeudenkdynnin saamiseksi. Vastaavat sddnnokset sisiltyvit nykyisin oi-
keusapulain (257/2002) 7 §:één.?!

Hakemus- ja riita-asioiden asettamisella samaan asemaan oli huomattava
periaatteellinen merkitys mm. avioeroasioissa, jotka olivat vuonna 1988
muuttuneet hakemusasioiksi. Avioero merkitsee aina olennaista muutosta
aviopuolisoiden yhteiseldmaéssa ja taloudellisissa asioissa eika se siten kos-
kaan ole vihamerkityksellinen.*? Sadinnonmukaisesti avioero on puolisoi-
den elamén merkittdvimpii tapahtumia, koska heidédn koko varallisuutensa
yleensd jaetaan osituksessa ja koska perheolosuhteet jirjestetdén tyystin uu-
delleen muun muassa puolisoiden yhteiseldmin seké lasten asumisen, huol-
lon ja tapaamisoikeuden suhteen.*? Kansalaiset eiviit saa perus- ja ammatti-
koulutuksen yhteydessd sellaista oikeuskasvatusta, etti he omin neuvoin
pystyisivit ottamaan edes tavallisissa perheoikeudellisissa asioissa kantaa
eri seikkojen oikeudelliseen merkitykseen. Tuomioistuinmenettelyssé voi olla
kysymys vain avioerosta, mutta siind yhteydessé asianosaisten tulisi tietdd,
ottavatko he samassa yhteydessa kisiteltdaviksi muita asioita, kuten osituk-
sen toimittamisen, yhteiselimin lopettamisen seki lasten asumista, huoltoa
ja tapaamisoikeutta seké lapsen elatusta koskevat kysymykset. Muut kuin
lainopillista koulutusta saaneet kansalaiset tarvitsevat yleensi oikeudellista
neuvontaa ja muuta oikeusapua niité asioita koskevassa padtoksenteossa ja
niiden asianmukaisessa hoitamisessa.>*

30 Ks. HE 158/1988 vp s. 4.
31 Ks. tarkemmin Aalto 1974 s. 59-68, Jokela 1995 s. 326-328 ja HE 82/2001 vp.
32 Ks. Saarenpid 1992 s. 53.

33 Hovioikeuskiytinnossi oli jo aikaisemminkin vakiintuneesti katsottu, etteivit avioero-
asiat ole merkitykseltddn véihiisid asianosaisille. Esimerkkind voidaan mainita Itd-Suomen
hovioikeuden 5.10.1979 antama piétos Pn:o 1254/74, jossa oli kysymys avioerosta yhtei-
sestd hakemuksesta.

3* Ks. Jokela 1995 s. 360-361.
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Vuoden 1989 alussa voimaan tullut maksuttomasta oikeudenkdynnisti
annetun lain muutos toi erditd muitakin uudistuksia, joilla oli merkitystd myos
perheoikeudellisissa hakemusasioissa.

Hakemusmaksua ei peritty vuoden 1989 alusta lukien, jos jollekin haki-
joista oli myonnetty maksuton oikeudenkdynti (MOL 7.2 §). Tama etu tosin
poistettiin 1.2.1993 voimaan tulleella lainmuutoksella (1668/92), joka oli
lama-aikana annettu budjettilaki. Nykyisen oikeusapulain (257/2002) 4 §:n
1 momentin 3) kohdan mukaan oikeusavun myontdminen tuottaa vapautuk-
sen muun muassa kisittelymaksuista (oikeudenkéynti-, hakemus- ja toimi-
tusmaksuista), toimituskirjamaksuista (ote-, jidljennds- ja todistusmaksuis-
ta) ja erillisten kustannusten korvauksesta padasiaa késittelevéssd viranomai-
sessa. Vapautuksen saa vain oikeusapua saava asianosainen.*>

Aikaisempien sddnndsten mukaan oli valtion varoista korvattu maksutto-
man oikeudenkédynnin saaneen asiaan osallisen saapumisesta tuomioistui-
meen aiheutuneet kulut, jos hénet oli riita-asiassa miéritty asian selvittami-
sen vuoksi saapumaan henkilokohtaisesti tuomioistuimeen. Vuoden 1989
alusta myonnettiin sama etu myds hakemusasioissa (MOL 8.2 §).3 Vastaava
saannos sisiltyy nykyisin oikeusapulain (257/2002) 4 §:n 3 momenttiin.
Hakemus- ja riita-asiat ovat siten téssd suhteessa samassa asemassa.

MOL:N MUUTOS VUONNA 1993
JA UUSI OIKEUSAPULAKI

Eduskunnan késiteltdviksi annettiin syksylld 1992 lakiesitys, jolla pyrittiin
vihentdmiin maksuttomien oikeudenkiyntien aiheuttamia kustannuksia noin
20 milj. markalla. Hallitus oli antanut oikeusministeriolle tehtivéksi valmis-
tella tarvittavat muutokset maksuttomasta oikeudenkdynnistd annettuun la-
kiin siten, ettd valtion menoja olisi voitu leikata sanotut 20 milj. mk. Kysy-
mys oli ns. budjettilaista, joka liittyi vuoden 1993 talousarvioesitykseen.?’
Nama seikat ovat ymmarrettivissa sitd taustaa vasten, ettd Suomen tasavalta

3 Qikeusapua annetaan joko korvauksetta tai omavastuuosuutta vastaan. Omavastuuosuu-
den suuruudesta sdddetddn yksityiskohtaisesti oikeusavusta annetun valtioneuvoston ase-
tuksen (388/2002) 1 ja 5-7 §:ssi.

36 Ks. HE 158/1988 vp s. 9 ja Jokela 1995 s. 357.
37 Ks. HE 185/1992 vp s. 2.
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oli ”syOksymdissd” historiansa syvimpéddn lamaan. Oikeusturvan ndkokul-
masta voidaan pitdd ongelmallisena sitd, miten ndma saddstot kohdistettiin.
Normin syntyd koskevasta ndkokulmasta on mielenkiintoista, minka tyyp-
piset seikat valikoituvat siéstdjen kohteeksi ja mitkd niistd sddstokohteista
jaavit voimaan senkin jalkeen, kun taloudelliset olosuhteet ovat olennaisesti
parantuneet.

Vuonna 1992 ehdotetuilla muutoksilla olisi ollut merkittidva vaikutus mak-
sutonta oikeudenkiyntid koskeviin seikkoihin perheoikeudellisissa asioissa.
Eduskunta ei kuitenkaan hyviksynyt muun muassa kansalaisten oikeustur-
vaa koskevista seikoista johtuen kaikkia hallituksen lakiesityksen muutos-
ehdotuksia. Tastd syystd lakiesityksen lopulliset vaikutukset jdivét ehdotet-
tua pienemmiksi mutta kuitenkin olennaisiksi. Osa néista sdédstokohteista on
jadnyt voimaan tavallaan pysyvisti.

Maksuttomasta oikeudenkdynnisti annetun lain muuttamista koskeva laki
tuli voimaan 1.2.1993 lukien (1668/1992). Oikeustilan mybhempien muu-
tosten osalta tullaan vertailukohteena kayttimidn nykyistd oikeusapulakia
(5.4.2002/257), joka tuli voimaan 1.6.2002. Muutosvertailu on mielenkiin-
toinen mm. siind suhteessa, missd médrin taloudellisessa lamatilanteessa
vuonna 1992 esitettyjd periaatteita kdytettiin vield 2002, jolloin valtakunta
ei ollut taloudellisessa ahdinkotilassa.

Maksuton oikeudenkiynti hakemusasioissa

Hallituksen lakiesityksen (HE 185/1992 vp) yksi merkittavimmistd muutos-
ehdotuksista koski maksuttoman oikeudenkdynnin myontamistd hakemus-
asioissa. Lakia ehdotettiin muutettavaksi siten, ettd maksuton oikeudenkaynti
olisi voitu myontdd vain sellaisessa hakemusasiassa, joka olisi koskenut 1)
holhousta (nykyisin toimikelpoisuuden rajoittamista ja vajaavaltaiseksi ju-
listamista), 2) lapsen oikeudellista asemaa tai 3) lapsen huoltoa. Lakiesityk-
sen perustelujen mukaan maksuttoman oikeudenkédynnin myontdminen oli-
si perusteltua, jos hakemusasiassa olisi kyse a) lapsen tai b) holhokin edusta.
Avioeroasioita pidettiin lakiesityksessi niin yksinkertaisina, ettei asianosai-
nen yleensi tarvitsisi niissd avustajaa. Esityksen mukaan vihdvarainen asian-
osainen voisi tarvittaessa saada yleistd oikeusapua.’®

38 Ks. HE 185/1992 vp s. 2-3.
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Eduskunta ei kuitenkaan pitinyt hallituksen esittdmai muutosta téltd osin
perusteltuna, minka vuoksi muutosesitys hyléttiin eduskunnassa. Lakivalio-
kunta kiinnitti mietintdnséd perusteluissa huomiota kansalaisten oikeustur-
vaan tukeutumalla toisaalta MOL:n perusajatukseen ja toisaalta kansainvi-
listen ihmisoikeussopimusten Suomea velvoittaviin sadannoksiin oikeuden-
kdynnin jarjestamisestd. Valiokunnan mukaan maksuttoman oikeudenk&dyn-
nin tarpeellisuutta ei voida arvioida prosessilajin mukaan.*”

Aikaisempaa “maksutonta oikeuskdyntid” vastaavat nykyisen oikeusapu-
lain (257/2002) 4 §:ssi tarkoitetut oikeusapuun kuuluvat muut etuudet kuin
vapautus avustajanpalkkiosta. Niitd etuja ei voida nykyisinkédédn rajoittaa
prosessilajin perusteella. Viahivaraiselle henkilolle, joka on oikeutettu oikeus-
apuun ilman omavastuuosuutta, voidaan myontdd oikeusapuna vapautus
muista menoista kuin avustajanpalkkiosta. Tdméa koskee tilanteita, joissa
hakijan ei katsota tarvitsevan avustajaa oikeudellisessa asiassaan. Oikeus-
apu tuo tdlldin vapautuksen muun muassa kisittely- ja toimituskirjamak-
suista sekd todistelukustannuksista.

Oikeusapu ja oikeusturvavakuutus

Hallituksen lakiesityksessd ehdotettiin, ettd oikeusturvavakuutus olisi ensi-
sijainen maksuttomaan oikeudenkdyntiin nihden. Tama olisi toteutettu MOL
1 §:n4 momentiksi lisattavalla uudella sddnnokselld siten, ettd maksuttoman
oikeudenkidynnin myOntdmistd harkittaessa olisi ollut otettava huomioon,
voiko hakija saada menonsa korvatuksi oikeusturvavakuutuksen nojalla.
Oikeusturvavakuutuksesta ei yleensd korvattu muun muassa avioeroasioita
ja muita hakemusasioita eikd pesinjaosta ja osituksesta aiheutuvia kustan-
nuksia, kuten ei myoskéén riidattomia vaatimuksia, joilla pyritdain hankki-
maan tiytintoonpanoperuste.*

Tamékdan muutosesitys ei saanut enemmiston hyviksyntid eduskunnas-
sa. Lakivaliokunta ehdotti MOL 1 §:n 4 momenttia koskevan lisdyksen pois-
tamista lakiesityksestd “asian selvittdmattomaén tilaan™ viitaten, koska val-
misteluvaiheessa ei ollut selvitetty oikeusturvavakuutukseen liittyvid kay-
tinnon ongelmia.*!

3 Ks. LaVM 12/1992 s. 1-2 ja Jokela 1995 s. 57-58 ja 308-310.
40 Ks. HE 185/1992 vp s. 3.
41 Ks. LaVM 12/1992 s. 2. Ks. lisiiksi Jokela 1995 s. 59 ja Lappalainen 2001 s. 122.
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Nyttemmin on uudessa oikeusapulaissa (257/2002) saddetty oikeusavun
ja oikeusturvavakuutuksen suhteesta. Lahtokohtana uusissa sddnnoksissd on
se, ettd oikeusapua ei myonnetd, jos hakijalla on oikeusasian kattava oikeus-
turvavakuutus. Oikeusapua voidaan myontéd siltd osin kuin kustannukset
ylittavét vakuutussopimuksessa médaritellyn enimmaiskorvausméairan. Vaha-
varaiselle henkildlle, joka on oikeutettu oikeusapuun korvauksetta, voidaan
myontid oikeusapua vakuutuksen omavastuuosuuden kattamiseen. Oikeus-
turvavakuutuksen ensisijaisuudella ei ole nykyisin suurta merkitystd perhe-
oikeudellisissa hakemusasioissa. Oikeusturvavakuutuksen vakuutusehdois-
sa on yleensi rajattu korvauspiirin ulkopuolelle useat perheoikeudelliset
asiat, kuten avioeroasiat, lasten huoltoriidat ja elatusasiat, sekd vastapuolelle
maksettavat oikeudenkiyntikulut.*?

Avustajan méaarayksen kesto

Hallituksen lakiesityksessd ldhdettiin siitd, ettd maksuton oikeudenkéynti olisi
edelleen voimassa kaikissa niissd viranomaisissa, joissa voidaan myontdi
maksuton oikeudenkéynti. Esityksessd ehdotettiin lakiin lisdttévéksi sddn-
nos, jonka mukaan avustajan miérdys olisi kuitenkin ollut voimassa vain
siind viranomaisessa, jossa se olisi annettu. Samoin MOL.:iin ehdotettiin li-
sattdaviksi uusi sddnnos, jonka mukaan muutoksenhakutuomioistuimen olisi
ollut harkittava avustajan maardyksen antaminen erikseen. Talloin olisi tul-
lut kiinnittdd huomiota siihen, olisiko avustajan kédyttiminen asianosaisen
oikeusturvan kannalta ollut tarpeellista.*?

Namékin muutosehdotukset hylittiin eduskunnassa. Lakivaliokunta kat-
soi, ettei avustajan madrdayksen rajoittaminen yhteen oikeusasteeseen olisi
oikeudenmukaista eiké tasapuolista, minka lisidksi se olisi ollut kansainvi-
listen ihmisoikeussopimusten periaatteiden vastaista.** Tamikin yksityiskoh-
ta osoittaa, ettd kustannussééstoihin pyrittiin vihévaraisten oikeusturvaa hei-
kentamalld valittimittd periaatteellisesti merkittivisti seikoista.>

42 Ks. HE 82/2001 vp s. 33-37, Jokela 2002 s. 110113 ja Lappalainen, Juha: Oikeusturva-
vakuutus s. 680. Teoksessa Prosessioikeus. Oikeuden perusteokset. Helsinki 2003.

43 Ks. HE 185/1992 vp s. 3-4.
4 Ks. LaVM 12/1992 vp s. 2-3. Ks. lisiiksi Jokela 1995 s. 60 ja 399-400.

4 Lakiesityksen mukaan séistoji olisi syntynyt vuositasolla 3 milj. markkaa, jos muutok-
senhakutuomioistuin erikseen ratkaisisi avustajan tarpeellisuuden. Ks. HE 185/1992 vpss. 2.
Téllaisen arvion laskelmalliset perusteet olisi mielenkiintoista nahda.
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Oikeustila on pysynyt tédltd osin muuttumattomana myos nykyisessi oi-
keusapulaissa (257/2002). Tamin lain 13 §:ssé sdddetddn oikeusavun alka-
misajankohdasta ja kestosta. Oikeusapua koskeva etuus on voimassa kaikis-
sa oikeusasteissa, joissa asiaa kasitelldzin.*0

Avustajan maariadminen hakemusasioissa

Eduskunta kavensi vuonna 1992 avustajan méaraamismahdollisuutta hake-
musasioissa, vaikka eduskunta ei hyviksynyt hallituksen esityksessd (HE
185/1992 vp) ehdotettua maksuttoman oikeudenkdynnin myontdmisen ra-
joittamista hakemusasioissa. Lakivaliokunnan ehdotuksesta lakia muutet-
tiin siten, ettd avustajaa ei saa méériata hakemusasiassa, ellei siihen ole eri-
tyisen painavia syitd. Valiokunta katsoi, etté erityisen painavia syitd avusta-
jan madrdamiseen on tyypillisesti 1) holhousta (nykyisin toimikelpoisuu-
den rajoittamista ja vajaavaltaiseksi julistamista), 2) lapsen huoltoa ja 3)
lapsen oikeudellista asemaa koskevissa asioissa. Valiokunnan mukaan avus-
tajan mairdamista ei voi rajoittaa vain ndihin asioihin, vaan muissakin han-
kalissa ja yksilon oikeudelliseen asemaan ratkaisevasti vaikuttavissa hake-
musasioissa olisi edelleen perusteltu syy myontdd asianosaiselle oikeus-
avustaja.*’

Nykyisen oikeusapulain (257/2002) 6.2 §:4én sisdltyy vastaavia oikeus-
avustajan palveluksia koskevia rajoituksia hakemusasioissa, jollei ole erityi-
sen painavia syitd oikeusavustajan saamiseen. Tadsséd sddnnoksessi on luetel-
tu ne asiat, joissa oikeusapuun ei padsaantoisesti kuulu oikeusavustajan pal-
velut. Pyrkimykseni on ollut sdéstédd valtiolle oikeusavusta aiheutuvia kus-
tannuksia. Rajoitukset on ollut tarkoitus kohdistaa sellaisiin asioihin, joissa
avustajaa ei yleensd ole katsottava vilttimattoméksi. Rajoitussddannoksen
mukaan oikeusapuun ei kuulu avustaminen muun muassa yleisessi tuomio-
istuimessa késiteltavissd hakemusasiassa. Avustaja voidaan kuitenkin mai-
riiti, jos siihen on erityisen painavia syiti.*

46 Ks. tarkemmin HE 82/2001 vp.
47 Ks. LaVM 12/1992 s. 2.

48 Ks. HE 82/2001 vp. Ks. lisiksi Jokela 2002 s. 84, jossa on katsottu, etti erityisen painavia
syitd avustajan saamiseen on yleensd mm. silloin, kun hakemuksen laatimiseen tarvitaan
oikeudellista asiantuntemusta tai erityisid selvityksid taikka kyseinen asia muutoin vaikeus-
asteeltaan tai késittelytavaltaan vastaa riita-asian menettelya.
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Oikeusapulakia koskevassa lakiesityksessa oletettiin, ettd hakemusasiois-
sa avustajan tarve aktualisoituu keskiméaérin harvemmin kuin kanneasioissa.
Tasté lahtokohdasta huolimatta esityksessé kiinnitettiin huomiota siihen, ettéd
hakemusasiat ovat varsin epayhtendinen ryhmad, joka siséltdd varsin erityyp-
pisid asioita. Lakiesityksen mukaan hakemusasiat voivat olla asiallisesti ja
vaativuudeltaan normaaleihin riita-asioihin verrattavia juttuja, joten avusta-
jan tarvetta voi yleensikin esiintyd hakemusasioihin luokiteltavissa juttu-
tyypeissd. Perusteluissa katsottiin, ettd oikeusapuratkaisu tulisi aina perus-
tua niin riita-asiassa kuin hakemusasiassa tapauskohtaiseen harkintaan ja etti
ratkaisevaa kussakin yksittdistapauksessa tulisi olla nimenomaan avustajan
tarve eiké asian vireillepanotapa.*

Sanottuihin perusteluihin on helppo yhtyi kahdessa suhteessa. Monet
perheoikeudelliset hakemusasiat ovat tdysin rinnastettavia haastehakemuk-
sella vireille pantaviin riita-asioihin. Erona on usein vain vireillepanoasia-
kirjan nimi, muttei sen sijaan asian sisélto.>° Juttujen vireillepanotavan va-
linta ei ole perustunut kokonaisvaltaiseen harkintaan. Tami koskee erityi-
sesti perheoikeudellisia asioita. Hakemusasiaksi valikoituminen on johtunut
lahinnd siitd, mind ajankohtana asianomaisen erityislain menettelysdannok-
sid on uudistettu. 1980-Iuvulla tuli tavaksi lisitd aineellisoikeudellisiin la-
keihin menettelysidinnoksid, joissa sdddettiin asia pantavaksi vireille hake-
muksella. Oikeusapuun liittyvid oikeusvaikutuksia ei pitiisi liittdd hakemus-
ja riita-asioiden viliseen jakoon, koska jutun vireillepanotavan valinta on
johtunut satunnaisista seikoista. Vireillepanotapa ei siten korreloi adekvaa-
tilla tavalla avustajatarpeen kanssa. Epdadekvaattisuus tulee korostuneesti
esille holhousasioissa. Holhouslain osittaisuudistuksella vuonna 1983 muu-
tettiin oikeusturvasyistd holhottavaksi julistamista koskeva asia haasteella
vireille pantavaksi riita-asiaksi (368/1983). Holhoustoimesta annetun lain
(442/1999) sidtamisen yhteydessa tehtiin holhottavaksi julistamista nykyi-
sin vastaava vajaavaltaiseksi julistaminen hakemusasiaksi ilman peruste-
luja.>!

4 Ks. HE 82/2001 vp. Perusteluiden mukaan oikeuskéytinnossi oli vakiintuneesti sovellet-

tu MOL 10.2 §:n rajoitussddnnostd siten, ettd avustaja oli hakemusasioissa yleensd madritty
esimerkiksi 1) holhousta, 2) lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta, 3) lapsen oikeudellista ase-
maa koskevissa asioissa ja 4) avioeroasioissa silloin, kun esilld on avustajaa edellyttdvid
riitaisia liitdnndisvaatimuksia. Perusteluissa katsottiin, ettd avustajan tarvetta voi olla muis-
sa kuin ndissd luetelluissa hakemusasioissa.

30 Ks. HE 32/2001 vp s. 21.
31 Ks. HE 146/1998 vp.
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Perhe- ja holhousasiat ovat yleensi rinnasteisia riita-asioihin. Hakemus-
jariita-asioita ei voida en# erottaa toisistaan sisélldllisin perustein.>> Hake-
musasioihin kuuluu nykyisin hyvin erilaisia juttuja. Jotkut ovat aitoja hake-
musasioita, joissa on asianmukaista noudattaa kevennettyd menettelyi esi-
merkiksi kirjaamistoimenpiteiden suorittamiseksi. Toiset hakemusasiat rin-
nastuvat varsinkin riitaisina tavanomaisiin riita-asioihin. Hakemusasioiden
joukko on niin epdyhtendinen, ettei ole perusteltua valita sitd kokonaisuu-
dessaan ldhtokohtaisen avustajarajoituksen kohteeksi. Lainsidddantoteknisesti
ei vaikuta luontevalta se, ettd “erityisen painavat syyt” toteutuisivat sain-
nonmukaisesti erdissé perhe- ja holhousoikeudellisissa hakemusasioissa. Paa-
ja poikkeussdinto on tavallaan asetettu védrin pain.

Edelld oleva kisittely osoittaa, ettd hakemusasiat ovat olleet kustannus-
saastojen vakiokohde. Kysymys on kuitenkin tavallisten ihmisten asioista,
jotka ovat heille yleensd oikeudellisesti vaikeita ja muutoinkin erityisen
merkityksellisid. Oikeuspoliittisesti olisi voinut oikeusapulain sditdmisen
yhteydessi tarkemmin harkita, olisiko ollut tarpeellista palauttaa vuoden 1989
uudistuksen myoti saavutettu oikeustila, jossa oikeusavun saantimahdolli-
suutta ei ratkaista prosessilajia koskevilla muodollisilla perusteilla. Riitta-
vid saattaisi olla oikeusapulain 1 §:std ilmenevéa padsaanto eli hakijan tarve
saada asiantuntevaa apua oikeudellisessa asiassaan.>?

Matkakulujen korvaus ja palkkio ajanhukasta

Avustajan kdytostd aiheutuvia kustannuksia ehdotettiin lakiesityksessd (HE
185/1992 vp) vihennettiaviksi MOL 15.1 §:dén lisdttavalla saannoksella.
Tamén sddnnoksen mukaan avustajan palkkiota méarattaessa oli sen méa-
rddn vaikuttavana seikkana otettava huomioon myos se, onko ollut erityi-
sid syitd madratd avustaja tuomioistuinpaikkakunnan ulkopuolelta. Erityis-
ten syiden puute johti palkkion epddmiseen siitd ylimédardisestd ajanhukas-
ta, joka johtui avustajan tulemisesta muualta kuin tuomioistuinpaikkakun-
nalta. Lakiesityksen perustelujen mukaan laissa tarkoitettuna erityisend

32 Tité asiantilaa osoittaa OK 8 luvun 4 §:n (768/2002) sdinnds, jossa lueteltujen hakemus-
asioiden kisittelya on jatkettava riita-asian késittelysta sdddetyssa jirjestyksessd, jos asia on
riitainen. Ks. HE 32/2001 vp s. 21, 63-64 ja 67.

33 Ks. Jokela 1995 s. 366-367, jossa po. lainmuutosta on pidetty tarpeettomana ja selvini
taka-askeleena oikeudenhoidossa,
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syyné voitiin pitdi asian a) poikkeuksellista vaikeutta tai b) erityistd luon-
netta.’*

Eduskunta piti nditd muutoksia perusteltuina sadstojen aikaansaamiseksi.
Lakivaliokunnan ehdotuksesta sdédnnostd muutettiin eduskunnassa vield si-
ten, ettd avustajan vieraspaikkakuntalaisuus” vaikuttaa my0s avustajan ku-
lujen korvauksiin.>

MOL 15.1 §:44 asiallisesti vastaava sadannos sisiltyy nykyisen oikeusapu-
lain (257/2002) 17.1 §:4én. Aikaisemmassa laissa kdytettiin ilmaisua ’avus-
taja tuomioistuinpaikkakunnan ulkopuolelta”, joka oli yhdenvertaisuuden
kannalta kovin ongelmallinen esim. tuomioistuinpaikkakunnan naapurikun-
nassa toimivan avustajan suhteen. Ulkopaikkakuntalaisen” avustajan palk-
kioita ja kuluja ei tarvinnut alentaa, jos hdnen méirdamiseensa oli erityisté
syyti.’® Oikeusapulain s#innds koskee vain yksityisti avustajaa. Siind pu-
hutaan avustajasta, ’joka ei yleisesti hoida asianajotehtédvid kyseissd tuo-
mioistuimessa”. Avustajan toimipaikalla ei ole merkitystd. Uusi ilmaisu ei
suosi tuomioistuinpaikkakunnan avustajia. Jos avustaja ei yleisesti toimi ao.
tuomioistuimessa, matkustamisesta syntyneet lisdkulut ja ajanhukka korva-
taan ainoastaan, mikili avustajan kédyttiminen on ollut perusteltua. Ilmaisu
“henkild, joka ei yleisesti hoida asianajotehtidvid kyseissd tuomioistuimes-
sa” on valitettavan epatdsmallinen. Epdselvéd lienee, viittaako ilmaisu men-
neisyyteen (joka ei ole aikaisemmin hoitanut) vai tulevaisuuteen (tarkoituk-
seen jatkossa hoitaa asioita po. tuomioistuimessa). Termi yleisesti” on siind
madrin normatiivinen (arvostuksenvarainen), etti sille on vaikea ennakolta
antaa tarkkarajaista merkityssisiltod, mikd luo tarpeetonta epavarmuutta
vihévaraisten oikeusturvaan.

Avustajien palkkiota ja kuluja koskevien rajoitusten rationaliteetti on
monessa suhteessa ongelmallinen. Tama sdédstokohde kehitettiin lama-ajan
ahdingossa. Valtiontaloudellinen tila on nykyisin aivan toinen. Sdéastokohde

3 Ks. HE 185/1992 vp s. 3. Ks. lisiksi Jokela 1995 s. 382. Lakiesityksen mukaan vieras-
paikkakuntalaisuutta koskeva rajoitussddnnds tuottaa vuositasolla 4 milj. markan sddstot.
Tiltékin osin olisi mielenkiintoista ndhda selvitys sddstdjen toteutumisesta.

%5 Ks. LaVM 12/1992 s. 3. Ks. lisdksi Varviala, Jukka: Muutoksia lakiin maksuttomasta
oikeudenkdynnistd s. 3—4, Defensor Legis 1993 s. 1-5.

56 Kaytinnon tulkintaongelmista ks. KKO 2004:61, jossa oli kysymys tapauksesta, jossa
asianajajan toimisto sijaitsi harvaanasutulla alueella kirdjdoikeuden tuomiopiirissd mutta
eri paikkakunnalla kuin tuomioistuimen istuntopaikka. Valistuneeseen tulkintaan perustuen
KKO katsoi, ettd asianajaja oli oikeutettu palkkioon matka-ajalta ja matkakulujen korvauk-
seen. Perusteluissa kiinnitettiin huomiota mm. ihmisten tosiasialliseen yhdenvertaisuuteen
oikeudenhoidossa.
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on aluepoliittisesti epdoikeudenmukainen. Esimerkkind voidaan kiyttda
muun muassa Lapin laaja-alaisia kérdjdoikeuksia ja ruotsinkielisen Pohjan-
maan pitkdn rannikkokaistan kéasittavii kardjaoikeutta. Niilld alueilla kéri-
jamatkat ovat aivan toista luokkaa kuin Eteld-Suomen ruuhka-alueilla. Jil-
kimmadiselld alueella matkakuluilla ei ole samaa taloudellista merkitystd kuin
harvaan asutuilla alueilla. Matkakuluille ei pitiisi antaa ratkaisevaa merki-
tystd avustajan valinnassa. Avustajien valintamahdollisuudet voivat myos olla
kovin rajoitetut muualla kuin suurissa kaupungeissa. Maksuttomien oikeu-
denkdyntien kustannuksista on 96 % muodostunut avustajien palkkioista.
Lakivaliokunnan vuonna 1992 tekemadlla lisaykselld, joka koski matkakulu-
rajoituksia, ei ole sanottavaa valtiontaloudellista merkitysta.

Osapuolten tasavertaisuuden ndkokulmasta avustajan “’tuomioistuinsidon-
naisuus” on kyseenalainen. Esimerkkiné voidaan kdyttds avioeroasiaa lii-
tanndisvaatimuksineen, joka tulee vireille Kuusamon kiréjaoikeudessa, jon-
ka tuomiopiirissi toinen puolisoista asuu. Keskeinen kysymys on tdssé yhtey-
dessi, miksi Rovaniemelld asuvan toisen osapuolen pitéisi valita avustaja
Kuusamosta, jos hénen asuin- ja kotipaikaltaan ei 10ydy Kuusamon kiréja-
oikeudessa “’yleisesti asianajotehtivid hoitavaa” avustajaa, mutta asianosai-
sen kotipaikkakunnalta 10ytyisi avustaja, joka entuudestaan tuntee hinen
asiansa. Rovaniemeldisen asianosaisen ja kuusamolaisen avustajan vilinen
henkilokohtainen tapaaminen edellyttiisi kuitenkin matkustamista. Sanotuis-
ta seikoista johtuvia ongelmia voidaan poistaa katsomalla, ettd asianosai-
sen omalta asuinpaikkakunnalta olevan avustajan kdyttaminen on perustel-
tua asianosaisen ja avustajan keskindisen yhteistydsuhteen tai yhteydenpito-
tarpeiden yms. seikkojen vuoksi.”’

Viimeksi mainittuihin seikkoihin on kiinnitetty huomiota hallituksen esi-
tyksen perusteluissa. Perustelujen mukaan rajoitussddnnoksen tarkoitukse-
na on, ettid avustajalle suoritetaan korvausta vain sellaisista kuluista, joita
kyseisessd tuomioistuimessa normaalisti toimivalle avustajalle aiheutuu.
Tastd padsadannostd voidaan poiketa silloin, kun se katsotaan perustelluksi.
Niin olisi esimerkiksi silloin, 1) kun avustajaksi on tarkoituksenmukaisem-
paa miiritd oikeusavun saajan asuin- tai tyoskentelypaikkakunnalla toimi-
va avustaja, 2) kun jutun erityinen laatu puoltaa kyseisen avustajan kaytti-
mistd tai 3) kun padsddannon mukaisten avustajien piiristd ei ole saatavissa
avustajaa, joka kykenee kdyttiméian samaa kansalliskieltd kuin oikeusavun
saaja. Oikeusapulain 17 §:n sd4nnos ei sindnsi estd muunkin kuin kyseises-

57 Ks. Varviala 1993 s. 4.
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sd tuomioistuimessa yleisesti asioivan avustajan midrddmistd. Kysymys on
vain matkustamisesta syntyvén lisdkulun ja ajanhukan korvaamisesta. Avus-
tajaa madrittiessd voidaan tehdi paitos siitd, korvataanko matkustamisesta
aiheutuva lisdkulu sen johdosta, ettd muun kuin kyseisessd tuomioistuimes-
sa yleisesti asianajotehtdvid hoitavan avustajan madrddmistd on pidettavi
perusteltuna.®®

Kustannussaéstoja on pyritty saavuttamaan kokonaistaloudellisesti mar-
ginaalialueen asioilla. Esimerkiksi hakemusasioiden osuus on ollut oikeus-
avun kokonaiskustannuksista 8 %:n luokkaa ja kaikki muut menot kuin avus-
tajien palkkiot ovat yhteensd noin 4 %. Maksuttomien oikeudenkdyntien ko-
konaisméird viheni 1990-luvulla, mutta sen sijaan menot nousivat koko ajan.
Riita-asioiden yksikkokustannukset kaksinkertaistuivat vuodesta 1993 vuo-
teen 1998 mennessid. Hakemusasioissa on yksikkdkustannusten nousu ollut
vajaat 50 %. Osa menojen noususta (eli noin 20 %) on johtunut valtion omista
toimenpiteistd eli palvelujen arvonlisdverosta (tarkkaan ottaen 18,03 % las-
kun loppusummasta), mikd suurimmaksi osaksi palautuu valtiolle arvonli-
sidveron maksun muodossa.’® Oikeusapulakia koskevassa esityksessi on laa-
joja selostuksia taloudellisista seikoista, joista monet antavat merkityksellis-
td tietoa. Kustannussaéstojen perustelut ja valinnat ndyttavit pikemminkin
perustuvan arkiajatteluun ja summittaisiin arvoihin kuin tutkimuksiin tai ve-
rifioituihin kustannuslaskelmiin perustuviin tietoihin. Vuoden 1993 muu-
tosten kustannusvaikutuksista olisi ollut aiheellista esittdd todennettuihin
laskelmiin perustuvat selvitykset ennen kuin niitd jatkettiin oikeusapulain
sadtdmisen yhteydessd. Yksikkokustannusten valtavat nousut johtuivat ym-
madrrettdvisti alioikeusuudistuksen tuottamista laajoista kirjallisista ja suul-
lisista valmisteluista seki raskaista suullisista padkasittelyistd, kuten lakiesi-
tyksen perusteluissakin on todettu.®° Kustannussidstdjen saavuttamiseksi olisi
aiheellista arvioida, onko tutkimustietoon perustuen luotettavasti verifioitu
suullisten késittelyjen ylivertaisuus vai olisiko kuitenkin perusteltua harkita
uudelleen kirjallisten esitysten nykyistd jarkevampad kayttod sekd valmiste-
luaineiston laajempaa hyodyntamistd padkisittelyssd. Ainakaan kaikissa ti-
lanteissa ei vaikuta rationaaliselta se, ettd samat asiat esitetdén jopa nelja
kertaa: ensin haastehakemuksessa ja sen jédlkeen kirjallisessa ja suullisessa

58 Ks. HE 82/2001 vp.

3 Qikeusavun saajan omavastuuosuuteen sisiltyy myos 22 %:n arvonlisidvero, miki usein
jdd huomaamatta.

0 Ks. HE 82/2001 vp.
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valmistelussa seké lopuksi suullisessa padkasittelyssi. Vahempikin voisi riit-
tad. Oikeusapumenojen valtavirrat liittyvit ndihin menettelyihin. Todelliset
sdAstot syntyvit myos sieltid.®! Tissd suhteessa on ollut oikeasuuntainen rii-
ta-asioiden alioikeusmenettelyn tehostamista koskeva lainmuutos,®? joka on
tosin kovin varovainen ja jossa pitdydytddn tinkiméattomasti suullisuusperi-
aatteessa. Nykyistd aikaisemmin olisi voinut sallia mm. puhelimen ja video-
konferenssilaitteiden rationaalisen kdyton, mika on pitkdén ollut mahdollis-
ta mm. Ruotsissa.

61 Ks. Jokela 1995 s. 49-50, jossa on kiinnitetty huomiota siihen, ettd oikeudenhoidosta
valtiolle aiheutuvia kustannuksia olisi pyrittdvd vihentdimédin ensisijaisesti organisatorisilla
ja menettelyid koskevilla uudistuksilla, joilla ei huononneta kansalaisten oikeusturvaa.

62 Ks. HE 32/2001 vp ja laki 768/2002. Ks. lisiksi Lappalainen, Juha: Siviilijutun kisittely
kirdjaoikeudessa vuoden 2002 uudistuksen mukaan. Helsinki 2002. Ks. samoin HE 271/
2004 vp ja laki 243/2006, jotka tosin koskevat rikosasioita.
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Ainoalle rintaperilliselle annettu lahja

JOHDANTO

Jaamistooikeudessamme on varsin suuri merkitys perittdvin antamilla lah-
joilla. Niihin joudutaan kiinnittimain huomiota ennen muuta perinto- ja la-
kiosia madrattdessd. Se, millaisia vaikutuksia lahjalle annetaan, onkin tir-
kedd monen jadmistooikeudellisessa konfliktissa mukana olevan etutahon
kannalta. Lahjaan liitettyjen oikeusvaikutusten mukaan madrdytyy esimer-
kiksi se, kuinka paljon omaisuutta perilliset saavat jaossa, millaiseen jadmis-
tosaantoon leski on mahdollisesti oikeutettu ja voidaanko perittdvin teke-
maii testamenttia toteuttaa. Ongelmaksi saattaa tulla myos luovutuksensaa-
jan oikeus pitdd hénelle vastikkeetta siirretty omaisuus. Lahjansaaja voi tie-
tyin edellytyksin joutua palautus- tai tiydennysvelvolliseksi esimerkiksi rin-
taperillistd tai PK 3 luvussa tarkoitettua toissijaista perillistd kohtaan.
Tarkasteltaessa tilanteita, joissa perittaviltd on jasinyt rintaperillisid, lah-
joja koskeva jaamistdoikeudellinen sééntely liitetdén helposti rintaperillisen
suojaan. Téllaista suojaa rintaperillinen tarvitsee ensiksikin perilliskamppa-
neitaan kohtaan. Jos perittdava on lahjoittanut jotakin yhdelle lapsistaan, tois-
ten tdytyisi voida vaatia jadmistOd jaettaessa tasausta; kaikkien pitdisi saada
héneltd yhtd paljon. Jadmistolainsddadéantomme pyrkiikin turvaamaan peril-
listen yhdenvertaisuuden. Sen ldhtokohtana on Ahti Saarenpdidn monessa
yhteydessi esille nostama tasajaon periaate.' TAimi periaate konkretisoituu
esimerkiksi ennakkoperintod koskevissa oikeusohjeissa. PK 6:1.1:ssd ilmais-

I Systemaattisen kokonaiskuvan tésté perillisen materiaaliselle jakoasemalle konkreettista

sisdltod antavasta periaatteesta tarjoaa Ahti Saarenpdidn viitoskirjatutkimus Tasajaon peri-
aate (1980). Teema tulee esille myos Saarenpddan myohemmaéssid tuotannossa. Ks. esim. Pe-
rintd ja jaamisto (1994) s. 129 ja 214-215 seké Perhe- ja jaddmistooikeus. Teoksessa Timo-
nen (toim.), Johdatus Suomen oikeusjirjestelmdédn 1 (2. p. 1999) s. 423.
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taan selkedsti jarjestelmamme padsaanto: "Mitd perittiva eldessddn on anta-
nut rintaperilliselle, on ennakkona vihennettivi timén perinndsta, ellei muuta
ole médritty tai olosuhteisiin katsoen otaksuttava tarkoitetun.”

Vield ennakkoperintosddnnosten mukaisia oikeusvaikutuksia merkitti-
vampind voidaan pitdi niitd seurauksia, joita lahjaan liitetdédn lakiosaa kos-
kevassa PK 7 luvun sdintelyssd. Jadmistooikeutemme keskeisimpié periaat-
teita on, ettd rintaperillisen tulee saada lakimaérdisestd perinnostdin tietty
viihimmiisosuus, vastasi tima sitten perittivin tahtoa tai ei.” Lakiosaoikeus
turvataan tehokkaasti myos tilanteissa, joissa perittdvd on tehnyt omaisuu-
destaan lahjoituksia. Tama on toteutettu lakiosan laskemista koskevien sddn-
nosten avulla. Rintaperillisen lakiosa mééritetddan monessa tapauksessa jdd-
mistostd, johon on laskennallisesti lisétty lahjojen arvo. Jos perittavalta jaa-
nyt omaisuus ei riitd ndin saadun arvoméairin antamiseen, rintaperillisilld on
tietyin edellytyksin mahdollisuus kaénty4 lahjansaajan puoleen ja vaatia til-
td puuttuvaa méairid, lakiosan téiydennystd.

PK 7 luvun sééntely toteuttaa ennakkoperintdsddnndsten tavoin rintape-
rillisten keskinisti yhdenvertaisuutta.* Vaikutukset, joita lakiosanormeissa
liitetdédn lahjoihin, kohdistuvat kdytannossd usein juuri rintaperillisten hy-
viksi tehtyihin varallisuudensiirtoihin. Samalla sddnnosto tarjoaa lakiosaan
oikeutetuille suojaa perillispiirin ulkopuolisia lahjansaajia vastaan. Jos pe-
rittdvén viimeisind elinvuosinaan antamaa lahja on tarkoitusperiltddn rin-
nastettavissa testamenttiin, rintaperilliset voivat sen johdosta esittds saman-
laisia vaatimuksia kuin esimerkiksi ennakkoperinnon tai suosiolahjan kri-
teerit tiyttdvien ennakkoluovutusten johdosta. Lakiosan tdydennysvastuun
syntyminen ei edellytd viimeksi kuvatuissa tilanteissa minkéénlaista suku-
laisuus- tai ldheissuhdetta perittidvén ja luovutuksensaajan kesken.

Kun lahjaa koskevaa jaamistooikeudellista sdaédntelyd ldhestytdén rintape-
rillisten oikeuksien nikokulmasta, saatetaan helposti ajatella, ettei sidnnos-
ten soveltamiselle voisi olla tarvetta tilanteessa, jossa lahjoitus on tehty ai-
noan perillisen hyviksi. Mitdédn perillisten vilistd tasoitustahan ei nyt tule
tehtdviksi, kun heitd on vain yksi. Ja jos saajana on vield tdma rintaperilli-

2 Saarenpdici (1999 s. 423) toteaakin, etti tasajaon periaatteen toteutumista suojaa oikeu-
dessamme tehokkaimmin lakiosasddnnosto. ’Se on yksi sukupolvien viilisen oikeudenmu-
kaisuuden toteuttamisen vilineistd. Oikeus lakiosaan merkitsee lahtokohtaisesti oikeutta
saada omaisuutta jaddmistosaantona vanhemman kuollessa.”

3 Lakiosan tiydennysvastuun syntyedellytyksisti ja tdydennysvastuun sisillosti ks. ylei-
sesti Aarnio Aulis — Kangas Urpo, Suomen jadmistooikeus I (4. p. 1999) s. 568-584.

4 Titi korostaa Saarenpdidi 1994 s. 129.
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nen itse, hdn ei myoskéén tarvitse suojaa jadgmistdoomaisuuden viahentymi-
sen varalta.

Téllainen tarkastelukulma on kuitenkin yksipuolinen. Jotta jirjestelmés-
timme saataisiin tyydyttiva kokonaiskuva, perittiavin tekemien ennakkoluo-
vutusten oikeusvaikutuksia tulee arvioida myos muiden jidmistdintresent-
tien kuin perillisten kannalta. Tilanteessa, jossa vainajalta on jafinyt vain yksi
rintaperillinen, suojan tarpeessa saattavat olla "ulkopuoliset” etutahot, esi-
merkiksi leski ja testamentinsaajat. He voivat joutua puolustamaan omaa
jadmistosaantoaan rintaperillisen esittdmid vaatimuksia vastaan. Leski ja tes-
tamentinsaaja saattavatkin monesti haluta omaa asemaa parantaakseen ve-
dota siihen, ettd rintaperillinen on saanut perittaviltd omaisuutta. Vield tér-
keammaiksi tillaisen puolustautumisen voi kokea henkild, jolle perittidva on
antanut ns. testamenttiin rinnastuvan lahjan. Vetoamalla rintaperillisen hy-
viksi tehtyyn ennakkoluovutukseen kyseinen lahjansaaja koettaa ehki tor-
jua héneen itseensd kohdistetun tdydennysvaatimuksen — tai ainakin saada
aikaan sen, ettd tdydennysvastuu jdisi mahdollisimman pieneksi.

Kirjoitukseni aiheena ovat viimeksi kuvatut ongelmat. Tarkoitukseni on
selvittdd, millaista jidmisto- tai aviovarallisuusoikeudellista merkitystd voi
olla ainoalle rintaperilliselle (seuraavassa R) annetuilla lahjoilla. Rajoitan
tarkasteluni tissd henkilosuhteessa tehtyihin lahjoituksiin. Niinpd sivuutan
esimerkiksi ongelmat, joita voisi syntyé ainoan sisaruksen tai ainoan toissi-
jaisen perillisen saaman ennakkoluovutuksen johdosta. Kysymyksenasette-
lun selkeyttdmiseksi teen toisenkin rajauksen: oletan, ettd lahjansaaja on ol-
lut ainoan rintaperillisen asemassa jo lahjoituksen tapahtuessa. Alusta asti
on siis ollut selvii, ettei disponointi loukkaa kenenkéén toisen perillisen
oikeutta.

AINOALLE RINTAPERILLISELLE
ANNETTU LAHJA OSITUKSESSA

Johdannoksi
Jos perittivélta (P) jad leski (L), rintaperillisen jaamistooikeudellista asemaa
arvioitaessa joudutaan kiinnittiméin huomiota puolisoiden aviovarallisuus-

suhteisiin. Erityisen tirkedi timé on silloin, kun puolisoilla on ollut avio-
oikeus toistensa omaisuuteen. Sd4ntoni on, ettd ennen perillisten oikeuden
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toteuttamista toimitetaan omaisuuden ositus. Perinnét ja testamentit tdyte-
tdsin osituksen pohjalta médrdytyvisti perittivin avio-osasta.’

Avioliittolain ositusnormit saattavat osoittautua merkittaviksi myos puo-
lisoiden toteuttamien lahjoitusten kannalta. Tamé johtuu lakiin otetuista vas-
tikesddnnoksistd. AL 94a §:std kdy ensinndkin ilmi, ettd jommankumman
puolison avio-oikeuden alaisesta omaisuudestaan antama ennakkoperinto,
joka lain mukaan on vihennettivd saajansa perintdosasta ensin kuolleen
puolison jilkeen, vaikuttaa myos osituksen lopputulokseen. Se vihennetiin
perillisille tulevasta osuudesta. Tamén ohella saattaa puolison antama lahja
toteuttaa AL 94 §:ssd sddnnellyn ns. hukkaamisvastikkeen tannusmerkiston.
Tilloin sen johdosta voidaan osituksessa antaa vastiketta loukatulle ositus-
puolelle, tilanteen mukaan joko leskelle tai ensin kuolleen puolison perilli-
sille.

Seuraavassa kiinnitdn huomiota nédihin kumpaankin sadnnokseen. Selvi-
tin lainkohtien merkitystd tilanteessa, jossa ensin kuolleelta P:1té jadnyt ai-
noa rintaperillinen on saanut lahjan jommaltakummalta puolisoista. Koska
saidnnosten soveltamisen vaikutukset vaihtelevat jossain méérin sen mukaan,
kumman toteuttamasta disponoinnista on kysymys, késittelen P:n ja leskek-
si jadneen L:n antamia lahjoja erikseen.

Ensin kuolleen puolison antamat lahjat osituksessa
Lahjojen vihentdminen AL 94a §:n nojalla

Ensin kuolleen P:n rintaperilliselleen antama lahja saatetaan siis ottaa osi-
tuksessa huomioon AL 94a §:n nojalla. Timi on mahdollista, mikéli lahja
tayttdd ennakkoperinndn tunnusmerkiston ja se on annettu avio-oikeuden
alaisesta omaisuudesta. Talloin leskelld on oikeus vaatia, ettd lahja vihenne-
td#in ositusta toimitettaessa P:n perillisten avio-osasta.’

> Osituksen jadmistooikeudellisesta merkityksesté ks. myos Saarenpiid, Vilitilojen ongel-
mia — nidkokohtia osituksen ja perimyksen suhteista. Teoksessa Artikla ry:n juhlajulkaisu
(1989) s. 213-214. Kuten Saarenpii toteaa, ositusta voidaan luonnehtia ajalliseksi vilivai-
heeksi perillisen oikeusaseman kehityksessa.

¢ Huomattakoon, etti ennakkoperinnon huomioon ottaminen osituksessa tai perinndnjaos-
sa edellyttdd aina osituspuolen tai jako-osakkaan vaatimusta. Pesdnjakaja ei siis vihennd
ennakkoa omasta aloitteestaan, “’viran puolesta”. Kysymyksesta ks. esim. Saarenpdid, Tee-
sejd ennakkoperinnostd. Teoksessa Perinto- ja vero-oikeutta (1980) s. 61, sama 1994 s. 130-
133 sekid Lohi Tapani, Ennakkoperinnosté (1999) s. 55.
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AL 94a § on huonosti tunnettu ja hallittu sdinnds. TAma johtuu osittain
lainkohdan kirjoittamistavasta. Yksin sen sanamuodon pohjalta on vaikea
ymmartad, mitd ennakon vdhentdminen reaalisesti tarkoittaa osituksen toi-
mittamisen kannalta. My0s sdédnnoksen sijainti avioliittolaissa on omiaan joh-
tamaan siihen, ettd sen jadmistooikeudellinen merkitys unohtuu. Voidaan li-
séksi arvioida, ettd eloonjdineelld puolisolla tai hinen perillisillddn ei ole
kédytdnnOssd kovin usein intressid vedota AL 94a §:4én. Ennakkoperinnon
viahentdmisvaatimus tulee ajankohtaiseksi 1dhinné tilanteissa, joissa ositusta
ryhdytéddn toimittamaan jo lesken elinaikana. Useimmissa tapauksissa jad-
miston jakaminen lykkaintynee L:n kuoleman jilkeiseen aikaan, eiké erilli-
sille ositukselle ole enid tilloin normaalisti tarvetta. Mitenk&dédn ddarimmaéisen
harvinaisia eivét sadannoksen soveltamistilanteet kuitenkaan liene. Etenkin
silloin, kun ensin kuolleelta P:1t4 on jd4inyt omia, ei-yhteisid rintaperillisid,
joku heisté saattaa hyvin esittdi ositus- ja jakovaatimuksen jo lesken eldess.

AL 94a §:44n vetoamisen voi tosin my0s viimeksi mainitussa tilanteessa
tehdi tarpeettomaksi se, ettd leskelld on aina oikeus kieltdytya tasingon
luovuttamisesta jo AL 103.2 §:n nojalla. Ennakkoperinnon vidhentamis-
vaatimuksesta on siis L:lle hyotyd vain silloin, kun hin voi sen avulla
joko kasvattaa tasinkovaadettaan tai paastd tasinkoa saavaksi puoleksi.
Ellei titd mahdollisuutta ole, jad AL 94a § osituksen lopputuloksen kan-
nalta merkityksettoméksi.

Niin vaikeaselkoiselta kuin AL 94a § ensilukemalta tuntuukin, sen pddajatus
on selvd. Ennakkoperint0, jonka jompikumpi puolisoista on antanut rintape-
rilliselle, vihennetéddn ositusta toimitettaessa perillistahon osuudesta. Vihen-
taminen toteutetaan PK 6 luvun ennakkoperintosaannoksista tutulla tavalla.
Osituslaskelmaa tehtdessé lahjan arvo ensin lisdtddn antajansa avio-oikeu-
den alaisiin varoihin ja avio-osat méiritetdsin ndin saadusta laskennallisesta
sadstostd. Leskelle osoitetaan reaalisesti koko avio-osa, kun taas perillisille
annettavaa madrda pienennetidn ennakkoperinnon arvolla. Ndin menetellen
tasataan lesken ja perillisten véliset suhteet. Perilliset saavat kaikkiaan sen,
minké he olisivat saaneet ilman ennakkoa, ja samaan asemaan piisee leski:
L:lle osituksen jdlkeen jddvin avio-oikeuden alaisen omaisuuden mééri ei
pienene lahjoituksen johdosta.” Kun siznnokselli tdhditédn juuri aviovaral-

7 Tdmi tavoite tuotiin selvisti esille perintokaaren lainvalmistelutdissi. Ks. lihemmin SOU
1925:43 s. 462-463 sekid LVK 1935:2 (Ehdotus) s. 113-114.
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lisuussuhteiden tasaamiseen, on ymmarrettdavii, ettd se on rajattu koskemaan
avio-oikeuden alaisesta omaisuudesta tehtyjd luovutuksia. Vapaaomaisuu-
den lahjoituksiin ei AL 94a § normaalisti ulotu.?

Sadnnoksen soveltamista voidaan valaista esimerkin avulla. P on antanut
ainoalle rintaperilliselleen R:lle 10 000 euron ennakkoperinnon. Héneltd
jai omaisuutta 50 000 euroa. Leski L:1ld on omaisuutta 20 000 euroa.
Kaikki omaisuus on avio-oikeuden alaista.

Ositusta toimitettaessa lisdtdan ennakkoperinnon arvo P:n avio-oikeuden
alaiseen omaisuuteen, ja osituspuolten avio-osat médritetdin ndin saadus-
ta avio-oikeuden alaisten omaisuuksien laskennallisesta sdéstostd. Avio-
osiksi tulee siten 40 000 euroa [(50 000 + 10 000 + 20 000) x Y2]. Tama
mairé tulee lesken saada reaalisesti, joten perilliset joutuvat antamaan
hinelle tasinkoa 20 000 euroa. Kun ennakon arvo vihennetién perillista-
hon osuudesta, he joutuvat tyytyméin 30 000 euroon.’

Tarkasteltavaa lainkohtaa on oikeuskirjallisuudessa luonnehdittu vastikesaéan-
nokseksi.!? Sellaisena sité epéilyksittd voidaankin pitdd. AL 94a §:n mukai-
nen vihennys toimii osituksessa laskennallisena korjauserénd, jonka avulla
pyritiddn eliminoidaan perillistahon hyviksi tapahtuneen varallisuudensiir-
ron vaikutukset osituspuolten asemaan. Ilman sdénndksen olemassaoloa pe-
rilliselle annettu ennakkoperinto koituisi lesken vahingoksi; hidnen avio-osan-
sa muodostuisi pienemmaéksi kuin se olisi ollut ilman lahjaa. Tassd mielessa
AL 94a § vertautuu hukkaamisvastiketta koskevaan AL 94 §:44n. Lainkoh-
dilla onkin osittain pédllekkédinen soveltamisalue, ja niiden soveltaminen
my0s johtaa monesti samaan lopputulokseen. Tilanteessa, jossa P on anta-
nut omalle lapselleen huomattavan ennakkoperinnon, leski L padsee useim-

8 S#dnto ei tosin liene aivan poikkeukseton. Tilanteessa, jossa perittivi on antanut avio-
oikeuden alaisesta omaisuudestaan hyvin suuren ennakkoperinnon (tai useita huomattavia
ennakkoperintdji), osituslaskelmaa tehtdessd saatetaan joutua kiinnittdméaan huomiota myos
vapaaomaisuudesta annettuihin ennakkoihin. Ongelmasta ldhemmin ks. Helin Markku, Avio-
oikeus ja sen suoja. Teoksessa Poyhonen Juha (toim.), Puolisoiden omaisuuden ositus ja
jako (1984) s. 46 ss. sekd Lohi 1999 s. 91 ss.

9 AL 94a §:i4 sovellettaessa saattaa tietysti syntyé tilanteita, joissa osituslaskelman teke-
minen on tuntuvasti mutkikkaampaa kuin tdssd “kouluesimerkissid”. Ndiden laskennallisten
ongelmien osalta viittaan esitykseeni teoksessa Ennakkoperinnosti (ks. erityisesti s. 76 ss).
10 Niin esimerkiksi Helin 1984 s. 39, Aarnio Aulis — Helin Markku, Suomen avioliitto-oi-
keus (3. p. 1992) s. 178 sekd Aarnio — Kangas 1 1999 s. 499.
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miten samaan taloudelliseen asemaan, vetoaapa hén sitten AL 94 §:44n tai
94a §:44an.

Sadnnosten kesken on kuitenkin myds eroja. Kuten hieman mydhemmin
selvitidn, AL 94a § ei anna leskelle aivan yhtéd vahvaa suojaa kuin mit4 hin
voisi saada hukkaamisvastiketta (AL 94 §) vaatimalla. Toisaalta AL 94a §
ulottuu tietyissd suhteissa laajemmalle kuin hukkaamisvastikenormi. Ennak-
koperinnon huomioon ottaminen AL 94a §:n nojalla ei edellyté lahjoituksen
sopimattomuutta. Niinpd lesken esittimé vdhentdamisvaatimus voi menes-
tyd, vaikka P:n toteuttama lahjoitus olisi pysynyt suuruudeltaan kohtuuden
rajoissa ja vaikka oikeustoimeen olisi ollut aviovarallisuusoikeuden néko-
kulmasta hyviksyttiavd peruste (esimerkiksi taloudellisessa ahdingossa ol-
leen R:n auttaminen). AL 94a §:n soveltamista ei estd myoskaén se, ettd L on
antanut lahjoitukseen suostumuksensa.'! Nami hukkaamisvastikkeen (AL
94 §) kannalta relevantit vastaperusteet ovat nyt merkitysté vailla.

Miten sitten tarkasteltavan sddnndksen soveltamiseen mahdollisesti vai-
kuttaa se, ettd ennakkoperintd on annettu ainoalle rintaperilliselle? AL 94a
§:n mukaan ennakkoperintdvastikkeeseen oikeuttaa lahja, joka on “vihen-
nettdvd ennakon saajan perinndsti kuolleen puolison jalkeen”. Sdédnnoksen
sanamuodon pohjalta saattaisi helposti ajatella, ettei se voisi tulla sovelletta-
vaksi yhden perillisen jadmistdissd. Kun télloin ei toimiteta lainkaan perin-
nonjakoa, mitdédn perinnostd vihentdmistikidn ei tapahdu — ei ainakaan sa-
massa mielessd kuin PK 6 luvun sdédntelemissi tilanteissa. Asia ymmérre-
tddn kuitenkin vakiintuneesti toisin. Jotta AL 94a §:n taustalla oleva lesken
suojaamisen tarkoitus voisi toteutua, sitd tdytyy soveltaa my0s ainoalle pe-
rilliselle annettuihin lahjoihin. Niin asiaa arvioitiin sédnndksen ruotsalaisis-
sa esitoissd, ja kisitystd on kannatettu myds oikeuskirjallisuudessa.'? En-
nakkoluovutuksen huomioon ottaminen osituksessa ei siis esty ainakaan
yksin sen vuoksi, ettd lahjaa ei voida perinndnjaossa vihentdd saajansa pe-
rintdosasta.

Esteeksi AL 94a §:n soveltamiselle saattaa sen sijaan tulla perittdvén an-
tama vihentdamiskielto tai se, ettd lahjan huomioon ottamisen ei katsota vas-
taavan hédnen tahtoaan. Kuten PK 6:1.1:std kédy ilmi, perittidvilld on valta

11 Se, ettd puoliso on antanut toisen puolison tekemiiéin lahjoitukseen suostumuksensa tai
ollut osallisena oikeustoimessa esimerkiksi yhteisomistajana, estdd yleensd hdntd saamasta
AL 94 §:n mukaista hukkaamisvastiketta. Kyse ei ole tdlloin puolisoa sopimattomasti louk-
kaavasta oikeustoimesta. Ks. tdltd osin esim. Westring Hjalmar, Den nya giftermalsbalken
(2. p. 1933) s. 253 sekd Rautiala Martti, Avioliitto-oikeus. (5. p. 1975) s. 266.

12 Ks. SOU 1925:43 5. 463, Westring 1933 s. 262 seké Helin 1984 s. 50.
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midratd, ettei rintaperilliselle annettua lahjaa oteta huomioon ennakkope-
rintond. Téllaisen médrdyksen hin voi antaa esimerkiksi lahjakirjassa tai tes-
tamentissa, mutta my0s suullisesti; mitddn muotovaatimuksia ei sen osalta
ole. Mikili P on ndin menettelemélld poistanut luovutukselta ennakkoperin-
non luonteen, asia on periaatteessa selvi: lahjan johdosta ei voida tehdi sen
paremmin PK 6:1.1:n kuin my&skddn AL 94a §:n mukaista vihennystd. —
Kuten kirjoituksen loppupuolella tulee esille, kuvatun ennakkoperintoméaa-
rdyksen noudattaminen ei ole kuitenkaan aina ongelmatonta. Saattaa syntya
tilanteita, joissa lahjaan liitetty “ei ennakkoperintod” -klausuuli tdytyykin
jattad huomioon ottamatta, kun perittidvén ei ehki sittenkédin katsota tavoi-
telleen sen osoittamaa lopputulosta.

Jos perittdvi ei ole antanut mitdén lahjan huomioon ottamista koskevia
madrdyksid, joudutaan vield erikseen pohtimaan, kariutuisiko lesken esitté-
ma vahentdmisvaatimus siihen, ettd vihentdmisen ei voitaisi katsoa vastaa-
van perittdvin tahtoa. Arvioitaessa asiaa PK 6 luvun sddnnosten pohjalta
tami vaara vaikuttaa verraten pieneltd. Kun saajana on nyt rintaperillinen,
lahjaa koskee PK 6:1.1:ssd asetettu ns. positiivinen ennakkoperintooletta-
ma. Se katsotaan tarkoitetun ennakkoperinnoksi, ellei perittdavin tahdosta ja
tarkoitusperistd saada muuta ndyttod. Olettamaa tdytyy lain sanamuodon
mukaan soveltaa myds ainoan rintaperillisen hyvéksi tehtyihin lahjoituksiin
— mitdin erityissddnnosta ei laissa timin tilanteen varalta ole.

Perintdverotusta koskevassa oikeuskirjallisuudessa ja KHO:n kiytannos-
sd on viimeksi mainittua kysymystd arvioitu kuitenkin toisin. Vallitsevana
kisityksend ndyttdd perintdvero-oikeudessa olevan, ettd tilanteessa, jossa
perillisid on vain yksi, lahjanantajan ei voida yleensi katsoa tarkoittaneen
luovutustaan ennakkoperinnoksi.!* Ainoalle perilliselle annettua lahjaa ei
siten voitaisi paasaantoisesti ottaa huomioon myoskédan AL 94a §:n nojalla.
Tuleeko asiaa arvioida tilld tavoin myos siviilioikeudessa?

Kysymykseen on mielestéini vastattava kieltdvésti. AL 94a §:n tarkoitus-
perit puhuvat vahvasti normaalin ennakkoperintdolettaman puolesta myos
yhden rintaperillisen tapauksissa.'* Ruotsalaisten lainvalmistelijoiden tavoin

13 Ks. lihemmin Puronen Pertti, Perint6- ja lahjaverotus (8. p. 2005) s. 248-249 seki An-
dersson Edward, Johdatus vero-oikeuteen (13. p. 20006) s. 122 viittauksineen oikeuskaytin-
toon.

14 Puronen (em. teos s. 249) perustaa edelldi mainitun kannanottonsa kisitykseen, jonka
mukaan ennakkoperintdinstituution merkitys rajoittuisi perillisten keskindisiin suhteisiin:
“Ennakkoperintohdn on nimenomaan rinnakkaisperillisten suojaksi synnytetty instituutio.
Ellei suojan tarvetta ole, olettamalta putoaa pohja.” — Kuten AL 94a § jo olemassaolollaan
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on siis syytd ottaa lihtokohdaksi, ettd lahjanantaja on halunnut liittd4 varal-
lisuudensiirtoon tasausvaikutuksen vastaista ositusta ajatellen. Hanen tah-
toaan vastaavana lopputuloksena tiytyy normaalisti pitdd sité, ettd leskelle
annetaan osituksessa lahjan arvoa vastaava kompensaatio.' Tastid voidaan
poiketa vain, mikéli P:n muusta tarkoituksesta saadaan selvd niytto.

Lahja AL 94 §:n mukaisena vastikeperusteena

Sen lisédksi, ettd P:n ainoalle rintaperilliselleen antama lahja saatetaan vé-
hentéd osituksessa AL 94a §:n nojalla, tdiméd luovutus voi oikeuttaa lesken
vaatimaan AL 94 §:ssi tarkoitettua hukkaamisvastiketta. Jos vaatimus me-
nestyy, osituslaskelmaa korjataan siten, ettd leski L mahdollisuuksien mu-
kaan saatetaan samaan asemaan kuin missi hén olisi ollut ilman lahjoitusta.

Jotta lahja antaisi leskelle oikeuden hukkaamisvastikkeeseen, kyse tdytyy
olla perittdvin taloudellisiin oloihin soveltumattomasta menettelysta. P:n siis
katsotaan tietystd omaisuudesta disponoidessaan kdyttdneen védrin vallinta-
oikeuttaan. Tassa kirjoituksessa ei voida yksityiskohtaisesti tarkastella AL
94 §:n soveltamisen edellytyksid. Todettakoon kuitenkin, ettd sddnnoksen
tunnusmerkiston saattavat tdyttda ennen muuta varallisuusarvoltaan huomat-
tavat lahjoitukset, joihin P on ryhtynyt “omin pdin” — siis hankkimatta L:1t4
hyviksyntdd — ja joiden tekemiseen ei ole muutenkaan hyvéksyttivii perus-
tetta.'® Leskellid on lisdksi tdytynyt olla avio-oikeus lahjoitettuun omaisuu-
teen. Vapaaomaisuutta koskeviin méddraamistoimiin ei AL 94 § koskaan ulo-
tu.

Lahjan huomioon ottaminen AL 94 §:n nojalla synnyttdd useimmissa
tapauksissa samat tai ldhes samat oikeusvaikutukset kuin mihin paadyttii-
siin ennakkoperintovastiketta koskevan AL 94a §:n nojalla. Sovellettiinpa
kumpaa lainkohtaa tahansa, leski pddsee sithen asemaan, jossa hén olisi

osoittaa, Purosen ajattelutapa on yksipuolinen. Ennakkoperinndn huomioon ottamisen mer-
kitys ei rajoitu perilliskumppanien vilien tasoittamiseen, vaan silld on keskeinen funktio
myd&s monien muiden henkilorelaatioiden kannalta.

15 Ks. lihemmin SOU 1925:43 s. 462—463, josta timi sddnnoksen tausta-ajatus kiy selvisti
ilmi.

16 Hyviksyttiviksi lahjoituksen saattaa tehdi esimerkiksi se, ettd P on luovutuksellaan pyr-
kinyt pddstimiédn lapsensa taloudellisesta ahdingosta. — Kysymyksestd, milloin puolison
antama lahja tayttdd AL 94 §:n tunnusmerkiston, ks. esim. Rautiala 1975 s. 259-261; Helin
1984 s. 51-52; Aarnio — Helin 1992 s. 181-183 sekd Kangas Urpo, Lahja (1993) s. 187-
188.
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ollut ilman ennakkoperintdd. L:n ei siten normaalisti tarvitse lahjan vaiku-
tuksilta suojaa saadakseen vedota hukkaamisvastikkeen edellytysten (lah-
joituksen erityinen sopimattomuus yms.) toteutumiseen, vaan AL 94a §:n
mukaisen vidhentdmisvaatimuksen tekeminen riittdd. Aina ei asia ole kui-
tenkaan télla tavoin. Asetelma saattaa muodostua myos sellaiseksi, ettd pads-
tidkseen oikeuksiinsa lesken on syyti vaatia vastiketta nimenomaan AL 94
§:n nojalla.

Taysin hukkaamisvastikkeen varassa leski on tilanteissa, joissa AL 94a
§:n soveltamisen edellytykset jadvét tayttymaittd. Tahédn voidaan pédtya en-
nen muuta lahjaan liitetyn ns. negatiivisen ennakkoperintoméairayksen joh-
dosta: P on siis rintaperilliselle lahjoittaessaan médrdannyt, ettd luovutusta ei
ole pidettivi ennakkoperintoni.!” Kyseinen tahdonilmaisu péisiintoisesti
estdd ottamasta lahjaa huomioon ennakkoperintond, mutta AL 94 §:n sovel-
tamiseen se ei vaikuta. Jos vain vastiketunnusmerkistd muuten tayttyy, leski
voi vihentdmispresumtion poissulkemisesta huolimatta vaatia hukkaamis-
vastiketta.

AL 94 §:44n vetoamisen saattaa tehda tarpeelliseksi my0s se, ettd kysy-
mys on ollut hyvin suuresta ennakkoperinndstd. Jos P:n ainoalle rintaperilli-
selleen antama lahja ylitt44 perillistahon laskennallisen avio-osan arvon, AL
94a §:n soveltaminen ei riitd kompensoimaan L:lle lahjasta aiheutuvaa me-
netysti. Leski joutuu nimittdin ennakkoperintdvastiketta vaatiessaan tyyty-
méén sithen, mihin P:1t4 jdfinyt omaisuus riittdd: AL 94a § ei oikeuta lesked
saamaan tasinkoa jaamiston ulkopuolisista varoista.'® Mikli sovellettavaksi
taas tulee hukkaamisvastiketta koskeva AL 94 §, lesken asema paranee. Ha-
nelle avautuu nyt mahdollisuus vaatia suorituksia lahjansaajalta. Perinto-
osuuttaan suuremman lahjan saanut R saatetaan velvoittaa palauttamaan lahja
tai sen arvo siltd osin kuin omaisuutta tarvitaan L:n avio-osan toteuttami-
seen.

17 Tlmaisu “negatiivinen ennakkoperintoméiriys” on lihtdisin Kankaalta (1993 s. 229). Sen
avulla voidaankin lyhyessd muodossa ilmaista miédrdyksen olennainen sisélto: lahjaa ei ole
pidettdvi saajansa ennakkoperintona.

18 Vieli vajaatehoisemmaksi saattaa AL 94a § ji#da tilanteissa, joissa rintaperillisid on useita
ja ylisuuri ennakkoperintd annettu yhdelle heistd. Ennakkoa ei tdlloin voida ottaa osituslas-
kelmassa huomioon koko arvostaan, vaan siitd huomioidaan vain se osa, joka voidaan vi-
hentdd saajansa perintdosasta. Ennakkoperinnon ylisuuruudesta aiheutuva puute jaetaan siis
suhteellisesti lesken ja lahjansaajan perilliskumppaneiden kesken. Niin leski ei voi vaatia
itselleen koko jddmiston sdédstod, vaikka se tarvittaisiinkin hinen avio-osansa tdyttdmiseen,
vaan osa omaisuudesta menee perillisille. Tdstd sddntelystd ks. l1dhemmin Helin 1984 s. 39
ss., Aarnio — Helin 1992 s. 185 ss. sekéd Lohi 1999 s. 76 ss.
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Palautusvastuun syntyminen edellyttidi viimeksi kuvatussa tilanteessa AL
40a §:ssd asetettujen edellytysten tayttymistd. R voi joutua palautusvelvolli-
seksi, mikéli hdn on ollut lahjan saadessaan vilpillisessd mielessé: R on siis
tiennyt tai hdnen olisi pitényt tietd4, ettd lahja loukkaa toisen puolison avio-
oikeutta. Saadakseen toteutettua palautusvaateensa lesken on osattava toi-
mia aktiivisesti. Hinen on nostettava kanne lahjansaajaa kohtaan vuoden
kuluessa osituksen toimittamisesta, kuitenkin viimeistdian 10 vuoden kuluessa
lahjan tiyttimisesti.'”

Oma kysymyksensi on, voisiko AL 94 §:44n vetoaminen kidyda joskus
tarpeelliseksi myos lahjan arvonmaéiritykseen liittyvistd syistd. Sovellet-
taessa AL 94a §:n ennakkoperintdnormia P:n antama lahja otetaan pda-
sdantoisesti huomioon antamishetken arvostaan (PK 6:5). Tama on L:n
kannalta usein epdedullista, silld omaisuuden arvo on saattanut luovutus-
hetken jidlkeen nousta. — Kysymys, mitd arvonmaidritysajankohtaa kéy-
tetddn AL 94 §:n mukaista vastiketta annettaessa, on sitd vastoin riitainen.
Varteenotettavana vaihtoehtona voidaan pitéi ositushetken arvoa.* Oi-
keustila ei ole kuitenkaan selvd; my0s sen késityksen puolesta, ettd huk-
kaamisvastikkeeseen sovelletaan PK 6:5:ssd omaksuttua lahjoitushetken
sdantod, saatetaan esittda hyvid argumentteja.?!

Ositus ja lesken antamat lahjat
Lahjojen viihentdminen AL 94a §:n nojalla

Lesken ja rintaperillisten vililld toimitettavan osituksen lopputulokseen voi-
vat vaikuttaa my0s lesken itsensd antamat lahjat. Ne saattavat ensinnikin
oikeuttaa lesken vaatimaan AL 94a §:ssé tarkoitettua ennakkoperintovasti-
ketta. Kuten lainkohdan sanamuodosta ilmenee, se tulee sovellettavaksi L:n

19° AL 40a §:ssi tarkoitetusta avio-osan tdydennyksesti ks. lihemmin Aarnio — Helin 1992
s. 275-278.

20 Titd kisitystd ovat puoltaneet Godenhielm Berndt, Virdering av arvejordsvederlag. JFT
1956s. 37 ja 69, Saarenpdid 1980 s. 372-373 ja Helin 1984 s. 34-35. Tiettyi tukea ositushet-
ken sddnnolle saadaan myos ratkaisuista KKO 1960 II 64 ja KKO 1986 11 147.

2l Lahjoittamishetken pidsiannon kannalla ovat olleet: Portin Géran, Virdering av veder-
lag vid avvittring. JFT 1955 s. 405415, Wirilander Juhani, Osituksen ongelmia. Teoksessa
Uusinta jadmistooikeutta (1978) s. 167-168 ja Kangas 1993 s. 208. Ongelmasta ks. myos
Lohi, Pesinjako, vastike ja lahjansaajan palautusvastuu (2006) s. 90-95, jossa tarkastelen
vastaavaa kysymystd PK 3:3.1:n vastikesdannoksen kannalta. Pdddyn sen osalta puoltamaan
lahjoitushetken sddntod.
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tekemiin vastikkeettomiin disponointeihin samoin edellytyksin kuin jos lah-
joittajana olisi ensin kuollut P. Vaaditaan siis, ettd lahja on annettu avio-
oikeuden alaisesta omaisuudesta ja ettd saajalla on perintdoikeus P:n jil-
keen. Myos ennakkoperinnon yleisten tunnusmerkkien pitdd toteutua: lah-
jan on siis oltava kyllin suuri (ei ”tavanomainen”) eiké L ole saanut tahdon-
ilmauksellaan sulkea pois ennakkoperintdolettamaa.

Jos AL 94a §:n soveltamisen edellytykset tdyttyvit, lesken antamaan en-
nakkoperintdon liitetddn osituksessa samat vaikutukset kuin ensin kuolleen
P:n antamaan vastaavan suuruiseen ennakkoon. Lahjan arvo siis vihenne-
tdan nytkin perillistahon osuudesta.

Palautettakoon mieliin edelld s. 90 tarkasteltu laskuesimerkki. Jos sitd muu-
tettaisiin niin, ettd tapauksessa mainitun 10 000 euron ennakkoperinnon
olisikin antanut leski L, osituksen lopputulos pysyisi tdysin samana.

Viimeksi mainittu seikka tuottanee monelle kdytdnnon lakimiehelle ylla-
tyksen. Yleisesti kylld tiedetéddn, ettd lesken antama lahja voidaan ottaa
huomioon jo ensin kuolleen omaisuutta jaettaessa. Sdanto kéy selvésti ilmi
PK 6:1.2:sta, ja asiaa painotettu myos jadmistooikeuden yleisesityksissa.
Epitietoisuutta saattaa sitd vastoin aiheuttaa vihentdmisen “suunta” — se,
ettd lahjan arvo viahennetdin perillistahon osuudesta. Varsin tavallista lie-
nee, ettd lesken antamien ennakkoperintdjen vaikutus késitetddn pdinvas-
taisella tavalla: tillaiset ennakot ajatellaan vdhennettidvin lesken omasta
avio-osasta. Vadrinkésitys on ymmarrettiva, silld juuri ndin meneteltiisiin,
mikaéli lahjan johdosta annettaisiin perillisille hukkaamisvastiketta AL 94
§:n nojalla.?? AL 94a §:n tausta-ajatus on Kuitenkin toinen. Sddnnoksessi
ei liitetd ennakkoluovutuksia tehneen lesken toimiin sanktioita, vaan sen
avulla pdinvastoin taataan hinelle kompensaatio ennakkoperinnon johdosta.
L, joka omaa omaisuuttaan kdyttdmailld on toteuttanut osan perillisen jai-
mistdsaannosta jo ennakolta, saa suorituksensa laskennallisesti takaisin
osituksessa.

22 Anteeksiannettavaksi erehdyksen tekee sekin, etti vastaavanlainen virhe on syntynyt jos-
kus my0s oikeuskirjallisuudessa. Ks. esimerkiksi Aarnio — Kangas, Suomen jaamistooikeus I
(3. p. 1991) s. 356 seka Puronen, Perinto- ja lahjaverotus. (7. p. 2000) s. 240, joissa kdytetyissd
laskuesimerkeissd L:n antama ennakko on vihennetty hdnen omasta avio-osastaan. — Aarnion
ja Kankaan teoksen uusimmassa painoksessa (4. p. 1999 s. 500) tdmé virhe on korjattu. Puro-
sen teoksen uusimmassa painoksesta (8. p. 2005) on puolestaan poistettu nyt kasiteltdvain
ongelmaan liittyvi laskuesimerkki.
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Lesken toteuttamiin lahjoituksiin on liitettdva normaalit oikeusvaikutuk-
set myos silloin, kun saajana on P:n ainoa rintaperillinen. Kilpailevien peril-
liskumppanien puuttumisesta ei siis voida nytkiéin tehda sitd johtopdétosti,
ettd PK 6:1.1:ssd4 omaksutusta vihentdmispresumtiosta poikettaisiin. Ennak-
koperintdolettaman kumoutuminen voisikin olla lesken kannalta kohtalo-
kasta: omaisuuttaan perilliselle antanut L jiisi vaille AL 94a §:n mukaista
hyvitystd. Vaikuttaa selviltd, ettei téllaiseen lopputulokseen pida péityd ke-
vein perustein.

Viimeksi esitetylle nikokohdalle saatetaan antaa yleisempaikin merki-
tystd. On muistettava, ettd avioliitossa oleva lahjanantaja ei voi normaalisti
edeltd késin tietdd, tuleeko hidn olemaan ositusta ajatelleen P:n vai L:n ase-
massa. Omaisuuttaan lahjoittava puoliso joutuu siis periaatteessa aina va-
rautumaan siihen, ettd osituksessa suojaa tarvitsevan lesken asemaan jou-
tuu juuri hin itse. Téstd seuraa, ettd arvioitaessa ennakkoperintdolettaman
pois sulkeutumista AL 94a §:ssi tarkoitetuissa tilanteissa on syytd noudat-
taa eloonjiinelle puolisolle suopeaa tulkintaa. Jotta lahjanantajan voitai-
siin katsoa sulkeneen pois ennakkoperintdolettaman, on voitava pitda to-
denndkoisend, ettd hidn on mielessdin hyviksynyt tdstd johtuvat haittavai-
kutukset, paitsi hdneltd mahdollisesti jddvéan lesken, myos hidnen itsensd
kannalta.

Lesken antamat lahjat ja hukkaamisvastike (AL 94 §)

Lesken tekema lahjoitus saattaa loukata P:1td jadneiden perillisten oikeutta.
Ositusta toimitettaessa paddytdan ehkéd katsomaan, ettd L on omaisuuttaan
pois antamalla syyllistynyt avio-oikeuden alaisen varallisuutensa sopimat-
tomaan vihentdmiseen. T&lloin perilliset saavat osituksessa vastiketta AL 94
§:n nojalla. Mikdli kyseinen lahja toteuttaa myos AL 94a §:n soveltamisen
kriteerit, syntyy mielenkiintoinen asetelma. Sama lahja, johon vetoamalla
perilliset voivat parantaa asemaansa AL 94 §:n nojalla, oikeuttaa L:n saa-
maan AL 94a §:n mukaista kompensaatiota.

Ensin kuolleen P:n perilliselle annettu ennakkoperinto saattaakin epii-
lyksittéd oikeuttaa perillistahon AL 94 §:ssé tarkoitettuun hukkaamisvastik-
keeseen, mikéli P:Itd on jadnyt muita perillisid lahjansaajan lisdksi. Siind
tapauksessa, ettd lesken antama ennakko on ollut saajansa laskennallista
perintdosaa suurempi, perilliskumppaneille syntyy tarve AL 94 §:&4n vetoa-
malla saattaa itsensi ositusta ajatellen samaan asemaan kuin missi he olisi-
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vat olleet ilman lahjoitusta.?> Muutenhan ylisuuri ennakko pienentiisi hei-
dén perintdosiaan. Mutta miten on asia tidssi kirjoituksessa tarkasteltavissa
tilanteissa, joissa lahjansaajana ja toisena osituspuolena on ensin kuolleen
ainoa rintaperillinen? Ensi katsannossa vastaus vaikuttaa selvalta: L:n teke-
maiin lahjoitukseen ei voida koskaan liittdd AL 94 §:n mukaista vastikeseu-
raamusta.

Kieltdvaa kantaa voidaan perustella jo silld, ettd lahjansaajaperillinen ei
ole nyt vastikkeen tarjoaman kompensaation tarpeessa. Kun R:lle on siirty-
nyt leskeltd omaisuutta, lahja ei ole aiheuttanut hinelle sellaista menetyst,
jollaisen varalta AL 94 § perillisid suojaa. Voidaan myos katsoa, ettd R on
ottamalla lahjan vastaan hyviksynyt oikeustoimen ja titen menettinyt mah-
dollisuutensa vaatia sen johdosta hyvitystd. Vertailun vuoksi ajateltakoon
tilannetta, jossa puolisoltaan lahjan saanut P koettaa avioero-osituksessa
vedota omaan lahjaansa vastikeperusteena. P siis vaatii vastiketta sen joh-
dosta, ettd L on kyseiselld lahjoituksellaan vihentényt avio-oikeuden alaista
omaisuuttaan. Vaikuttaa selvilti, ettei P:n vaatimus menestyisi. Se olisi ki-
sittadkseni torjuttava myos tilanteessa, jossa lahjoitus on pitkélla tdhtdyksel-
14 todella pienentényt ositettavaa sdastod (P on esimerkiksi saattanut menet-
tad puolisolta saamansa omaisuuden).

Aivan ongelmaton ei vastikeoikeuden epéivi tulkinta kuitenkaan ole. Sitd
taytyy kylld mielestidni noudattaa aina, kun vastike koituisi vélittomaésti rin-
taperillisen itsensa hyviksi. Asetelma voi kuitenkin olla my®os sellainen, etti
hukkaamisvastikkeen tuottama hyoty olisi menossa kokonaan muille. Sehén
saattaisi madratilanteissa hyodyttaa esimerkiksi P:n velkojia tai P:n mairaa-
méid testamentinsaajaa — viimeksi mainittujen asema monesti paranee P:n
perillistahon avio-osan kasvun myota. Tallaisten sivullisten ndakokulmasta
R:lle annettu lahja on yhté vahingollinen kuin kenen tahansa "ulkopuolisen”
hyviksi tehty vastikkeeton luovutus. Saatetaan siten viittd4, ettei L:44 koh-
taan esitettyd vastikevaatimusta tulisi ehdottomasti hylatéd yksin sen johdos-
ta, ettéd lahjasaajana on ollut ensin kuolleen P:n ainoa rintaperillinen.

2 Kysymys, miten AL 94 §:n ja 94a §:n yhtiaikainen soveltaminen toteutetaan osituslas-
kelmaa tehtdessd, on tulkinnallisesti epdselvd. Oma késitykseni on, etti perillisille annettava
hukkaamisvastike kaventaa lesken hyviksi tulevaa kompensaatiota siitd, mihin leski olisi
oikeutettu AL 94a §:n nojalla. Osituslaskelmaa siis korjataan niin, ettd perilliset pddsevit
sithen asemaan, jossa he olisivat olleet ilman lesken tekeméé lahjoitusta. Ennakkoperinnon
ylisuuruudesta aiheutuva taloudellinen rasitus sdlytetddn ndin lesken yksin kannettavaksi.
Seuraus on lesken kannalta sanktioluonteinen, silld ilman AL 94 §:n soveltamista tima rasi-
tus ("puute”) jaettaisiin suhteellisesti lesken ja perillisten kesken. — Kysymyksestd lahem-
min ks. Lohi 1999 s. 109-111.
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Arvioitaessa viimeksi kuvattua ongelmaa joudutaan ottamaan kantaa jai-
mistoositusta koskevaan yleiseen kysymykseen: miten on hahmotettava ta-
méin toimituksen henkildsuhteet? Onko siis L:n vastapuoleksi todella kat-
sottava — niin kuin esimerkiksi Saarenpdic on asian késittanyt — P:n perillis-
taho, tarkasteltavassa tilanteessa lahjansaaja R??* Toinen mahdollisuus olisi
ymmirtié osituksen tapahtuvan lesken ja P:n kuolinpesdn kesken. Paadyt-
taessd kuolinpesin kannalle olisi vahvat perusteet hyviksyd L:d4 kohtaan
esitetty vastikevaatimus my®0s tilanteessa, jossa AL 94 §:n tunnusmerkiston
tayttava lahja on annettu P:n ainoalle rintaperilliselle. Lahjansaajan tidllainen
erityisasema ei siis estdisi esimerkiksi legaatinsaajaa tai P:n velkojaa saa-
masta hyvikseen sitd kompensaatiota, josta he padsisivit osalliseksi ulko-
puolisille” annettujen lahjojen johdosta.

Jaamistoosituksen henkildsuhteiden selvittdminen vaatisi oman tutkimuk-
sensa; tissd kirjoituksessa ei kysymystd voida ldhemmin tarkastella. Ndin
ollen myos viimeksi esiin nostettu vastikeprobleema joudutaan jattaiméan
vastausta vaille.

LAHJANSAAJAN OIKEUDESTA LAKIOSAAN

Ainoalle rintaperilliselle annettu lahja voi osoittautua problemaattiseksi
myos PK 7 luvun lakiosasddnnosten soveltamisen kannalta. TAmi havai-
taan tilanteessa, jossa rintaperillinen lakiosaoikeuteensa vedoten esittdd vaa-
timuksia sivullista, esimerkiksi testamentinsaajaa vastaan. Viimeksi mai-
nittu saattaa nyt puolustuksekseen vedota siihen, ettd R on hidnen hyvik-
seen tehdyn lahjoituksen myoti saanut lakiosansa tai ainakin osan siitéd jo
perittdvin eldessd. Joudutaankin kysyméidn, milld edellytyksin téllainen
vastaviite menestyy.

Sivullisia, joiden asemaan rintaperillisen vaatimus saattaa vaikuttaa,
ovat ennen muuta P:n médraamét testamentinsaajat, toiset lahjansaajat ja
henkil6t, jotka ovat saaneet omaisuutta P:n ottaman henkivakuutuksen
nojalla. Heidén kaikkien etujen mukaista olisi, ettd rintaperillisen laki-
osasta puuttuva miird katsottaisiin mahdollisimman pieneksi. Osoitta-
malla, ettd R:lle annettu lahja kattaa koko lakiosan, testamentinsaaja voi-

24 Kisityksesti, jonka mukaan jaimistoosituksen toisena osapuolena on nimenomaan peril-
listaho (eikd siis P:n kuolinpesi), ks. lahemmin Saarenpdici 1989 s. 216-217.

99



Tapani Lohi

si ottaa vastaan jalkisdddoksessd hinelle midrdtyn omaisuuden, eikd ha-
nen tiytyisi varautua PK 7:5:2:ssa tarkoitetun lakiosasuorituksen tekemi-
seen. Kilpaileva lahjansaaja voisi puolestaan ndin menettelemalld varmis-
taa, ettei hdnen tarvitse maksaa rintaperilliselle lakiosan tdydennysta. Vas-
taavanlainen hyoty lahjaan vetoamisesta saattaisi koitua henkivakuutuk-
sessa madritylle edunsaajalle. Kaikkia néitd tahoja auttaisi tietysti jo se,
ettd lahja kattaisi edes osan R:n lakiosasta, kun timén lakiosavaade néin
pienenisi.

Menestyksekéds vetoaminen rintaperillisen hyviksi tehtyyn suoritukseen
voi osoittautua toivottavaksi my0s perittivéltd jidneen lesken tai kihlakump-
panin kannalta. Viimeksi mainitut saattavat tietyin edellytyksin vaatia jdi-
miston sidstostd PK 8:2:ssa tarkoitettua avustusta.?> Avustuksen saamisen ja
sen suuruuden kannalta ei ole yhdentekevad, kuinka suuri omaisuusmaariai
R:lle kuuluu lakiosaoikeuden nojalla. PK 8:2.3:n mukaan avustusta anta-
malla ei voida ilman painavia syitd puuttua rintaperillisen lakiosaan. Niinpd
esimerkiksi arvioitaessa, voidaanko 40 000 euron jadmistOstd antaa leskelle
tai kihlakumppanille hidnen vaatimansa 30 000 euron avustus, saattaa olla
olennainen merkitys silld, kuinka suureksi rintaperillisen lakiosasta puuttu-
va maird muodostuu. Jos R:n lakiosavaade on 20 000 euroa, avustusta el
voida ilman painavia syitd antaa 20 000 euroa enempéa. Mikili taas rintape-
rillisen katsotaan jo saaneen lakiosansa, tiyden avustuksen antamiselle ei
ole ainakaan lakiosasta johtuvia esteitd (R voi tietysti vastustaa avustusvaa-
timusta muilla perusteilla).

Milloin sitten ainoalle rintaperilliselle annettu lahja otetaan huomioon
hinen lakiosavaadettaan pienentivina tai jopa sen kokonaan sammuttavana
erdnd? Vastaus kysymykseen saadaan PK 7:3.3:sta ja PK 7:7:std. Lainkoh-
dista selvidi, ettd lakiosan suuruuden kannalta on vélitontd merkitysta sel-
laisella perittdvin antamalla lahjalla, joka tiyttdd ennakkoperinnon tai testa-
menttiin rinnastuvan lahjan tannusmerkiston. PK 7:3.3:ssa mainitaan vielda
kolmaskin laskennallinen er4, suosiolahja, mutta se voidaan jattaa tiassi yh-
teydessi sivuun. Suosiolahjalle ominaisena piirteend on, ettd sen antamalla
P on tarkoittanut suosia saajaa lakiosaan oikeutetun perillisen vahingoksi.
Tilanteessa, jossa saaja on jo lahjan antamishetkell& ollut ainoa rintaperilli-
nen, tdima edellytys ei voi mitenkéin tdyttya.

25 Avustuksen antamisen edellytyksisti ks. lihemmin esim. Aarnio — Kangas 11999 s. 593—
600.
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Tiéssd yhteydessd on syyti erikseen huomauttaa, etti rintaperillisen laki-
osan suuruuteen vaikuttavana ennakkoluovutuksena voidaan PK 7:3.3:n
mukaan ottaa huomioon vain perittévdn itsensd antama lahja. PK 6:1.2:ssa
oleva sdaannos lesken antamien ennakkoperintéjen huomioon ottamisesta
ei siis koske lakiosaa. Tamé lain sanamuotoa vastaava tulkinta on hyvak-
sytty myos oikeuskdytinnossi (KKO 1998:137).%6 Niinpi sivullisten on
hyodytonti vedota siihen, ettd R on saanut omaisuutta eloonjaianeelti puo-
lisolta.

Jotta rintaperillisen saama ennakkoluovutus voitaisiin lukea testamenttiin
rinnastuvaksi lahjaksi, on PK 7:3.3:sta ilmenevin testamentinkaltaisuustun-
nusmerkiston taytyttava. Lahja on siis pitdnyt antaa verraten ldahelld kuole-
mantapausta, ja perittavan on lisdksi tdytynyt mieltdd oman kuolemansa la-
heisyys. Niiden kriteereiden toteutumista arvioidaan normaalien sdéntdjen
mukaan my®os tilanteissa, joissa lahjan saajana on ainoa rintaperillinen. Ky-
symykseen ei liity kirjoituksen aihepiirin kannalta kiinnostavia ongelmia,
joten sen tarkastelusta voidaan tidssi yhteydessi luopua.?’

Jos rintaperilliselle tehty luovutus ei tdytd testamenttiin rinnastuvan lah-
jan tunnusmerkistod, R:n vastapuoleksi joutuvan tiytyy koettaa vedota sii-
hen, ettd kysymys on ollut ennakkoperinndsti. Viitteen menestymiseen on-
kin periaatteessa hyvidt mahdollisuudet, saattaahan kilpailija vedota PK
6:1.1:std ilmenevddn presumtioon: rintaperilliselle annettu lahja oletetaan
ennakkoperinnoksi, ellei P:n ndytetd muuta miérdnneen tai tarkoittaneen.
Tatd viahentdmispresumtiota taytyy ndhdidkseni noudattaa nytkin normaaliin
tapaan. Yksin se seikka, ettd lahjansaajana on ainoa perillinen, ei siis kdy
perusteeksi poiketa siitd. Asia on oikeastaan jopa pdinvastoin. Kéinteisen
olettaman omaksuminen johtaisi tarkasteltavissa tapauksissa helposti perit-
tavin tarkoitusten vastaisiin tuloksiin. Tamé on helppo havaita, kun ajatel-
laan tilannetta, jossa P on R:lle antamansa lahjan lisiksi tehnyt omaisuudes-
taan huomattavan testamenttiméirdyksen tai lahjoituksen “ulkopuolisen”
hyviksi. Positiivisen ennakkoperintdolettaman kumoutuminen merkitsisi
selvdd uhkaa viimeksi mainittujen saantojen tehokkuudelle. Téllaisen lop-

26 Kysymysti on tarkasteltu my6s oikeuskirjallisuudessa. Ks. lihemmin Saarenpii 1994 s.
153-154 sekid Lohi 1999 s. 248-253.

27 Testamenttiin rinnastuvan lahjan tunnusmerkistd on ollut laajasti esilli oikeuskirjallisuu-
dessa. Taltd osin voidaan viitata esimerkiksi seuraaviin ldhteisiin (kirjallisuus- ja oikeusta-
pausviitteineen): Saarenpdic 1980 s. 307-326, Kangas 1993 s. 248-262, Aarnio — Kangas 1
1999 s. 536-542 ja Walin Gosta, Kommentar till drvdabalken I (5. p. 2000) s. 184-192.

101



Tapani Lohi

putuloksen voitaisiin tuskin katsoa vastaavan perittdvén tahtoa. Varmaan hin
on todenndkoisemmin tdhdidnnyt siihen, ettd kaikki hdnen tekeminsé oikeus-
toimet toteutuvat tai pysyvét voimassa.

On kuitenkin mahdollista, etté perittdvi on rintaperilliselle lahjoittaessaan
padtynyt kumoamaan ennakkoperintdolettaman. Olosuhteet ovat vield ehki
sellaiset, ettd lahjaa ei toteuttamisolosuhteittensa vuoksi voida misséén ta-
pauksessa pitdd testamenttiin rinnastuvana. Talloin syntyy kysymys, joudu-
taanko lahja kerta kaikkiaan jattdmain merkitysta vaille, kun arvioidaan rin-
taperillisen lakiosa-oikeutta. Pitidéko R:lle toisin sanoen taata joko jddmis-
ton varoista tai muusta omaisuudesta hinen tiyttd lakiosaansa vastaava ar-
vomaara?

Kysymysti arvioitaessa torméatdin samaan ongelmaan, johon viittasin jo
AL 94a §:n tarkastelun yhteydessid. On aiheellista pohtia, tdytyyko ennakko-
perintdolettaman poissulkeva méirdys ottaa nyt todesta. Katsotaanko siis
perittavéan todella tarkoittaneen, ettd rintaperillinen voi vaatia lakiosaansa
”puhtaalta” poydaltd? Kuten hieman myohemmin esittaméstini (luvussa
Negatiivisen ennakkoperintomairayksen sivuuttamisesta) selvidi, vastaus on
usein kieltidva. Talloin asia vaikuttaa selviltd: negatiivinen ennakkoperinto-
madrdys on yksinkertaisesti sivuutettava ja lahja otettava huomioon R:n saa-
mana ennakkoperintona.

Keskitytddn kuitenkin ensin tilanteisiin, joissa P:n antama ennakkoperin-
tomadrdys on vakavaksi tarkoitettu ja saa néin aikaan sisiltonsd mukaiset
oikeusvaikutukset. Ainoalle rintaperilliselle annettua lahjaa ei siis todella-
kaan lueta ennakkoperinnoksi. Lihtokohdaksi on télldin otettava, ettei ky-
seinen lahja vaikuta R:n lakiosaan milldsin tavoin. Néin asia jdrjestyykin
poikkeuksetta, mikéli rintaperillisen vastapuoleksi tulee P:n madraama tes-
tamentinsaaja. Siltd osin kuin testamentti koskee enempai kuin puolta jaa-
mistdomaisuudesta, se on rintaperillistd kohtaan tehoton. Testamentinsaaja
voi tosin kayttdd hyvikseen PK 7:5.2:n hénelle takaamaa rahansuoritusoi-
keutta ja ndin saattaa jalkisdadoksen tehokkaaksi. Hdanen on kuitenkin til-
16in maksettava rintaperilliselle timén lakiosaa vastaava rahasumma tai siitd
puuttuva méard. Suoritus on tehtivi tdysiméaridisend; mihinkain vihennyk-
siin ei R:n saama lahja siis johda.

Vastaavanlainen menetyksen uhka koskee kilpailevaa lahjansaajaa. Ole-
tetaan, ettd P on rintaperilliselleen tekeminsi lahjoituksen lisdksi luovut-
tanut Y:1le omaisuutta sellaisissa olosuhteissa, ettd jarjestely rinnastuu tar-
koitusperiltddn testamenttiin. Y joutuu nyt varautumaan lakiosasta puut-
tumaan jadvdn madrin suorittamiseen, eikd hinen maksuvelvollisuuttaan
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lievenna ldhtokohtaisesti lainkaan se, ettd myods R on saanut perittavalti
lahjan. Esimerkiksi tilanteessa, jossa Y:lle lahjoitetun omaisuuden arvo
on 10 000 euroa ja P:1td jaa omaisuutta 2 000 euroa, tdydennysvastuuksi
muodostuu 4 000 euroa [lakiosahan on 2 x (2 000 + 10 000) = 6 000
euroa].

Taysin merkityksettomiksi ei rintaperilliselle annettu lahja kuitenkaan
viimeksi kuvatussa tilanteessa jad. Lahjansaajan suojaksi voi nimittéin tul-
la PK 7.3.3:een otettu vastasyysadantd. Lainkohdassa sididetéén, etti testa-
menttiin rinnastuvan lahjan tunnusmerkiston sininsé tiyttdva ennakkoluo-
vutus saatetaan jittdd PK 7 luvun sd@dnnosten kannalta merkityksettoméak-
si, jos on olemassa erityisid vastasyitd. Vaikka siis P olisi luovuttanut
omaisuuttaan kuolinvuoteellaan tajuten jérjestelynsé testamentinkaltaiseksi,
disponointia ei vélttiméttad oteta huomioon lakiosaa méadrittaessd. Pitéi-
sinkin mainitun poikkeussdidnnoksen soveltamista esimerkkitilanteessa
mahdollisena. Se, ettd lakiosaansa vaativa rintaperillinen on itsekin saanut
P:1td huomattavan lahjan, voidaan nihdiakseni ymmartdd PK 7:3.3:ssa tar-
koitetuksi vastasyyksi. Tdimén suuntainen ndkemys tuotiin esille lakiosa-
sdannoston valmistelutdissd, ja sen hyviksymistd saatetaan puoltaa myos
asiallisin perustein.?® Perittdviltd omaisuutta saanut R ei ole yhtd vahvan
lakiosasuojan tarpeessa kuin lahjoituksista tdysin osattomaksi jaanyt jal-
keldinen.

Vastaavanlainen puolustautumismahdollisuus saattaa tarkasteltavassa ti-
lanteessa tarjoutua perittidvalta jadneelle leskelle tai kihlakumppanille. Edel-
14 totesin, ettd PK 8:2:ssa tarkoitettua avustusta on painavista syistd mah-
dollista antaa myos rintaperillisen lakiosaoikeuden sivuuttavin vaikutuksin.
Arvioitaessa painavien syiden olemassaoloa ei rintaperillisen saamaa mer-
kittdvad ennakkoluovutusta voida ndhdékseni jattdd ainakaan tdysin merki-
tystd vaille. Se, ettd R on saanut perittdvéltd omaisuutta jo tdmén eldessi,
vahentdd hinen oikeutustaan nauttia suojaa avustuksen tarpeessa olevaa les-

28 Perintokaaren esitdissd (HE 37/1948 s. 6) valaistaan vastasyysiddnnon kdyttamistd seu-
raavalla esimerkilld: ”— — perittdvd on aikaisemmin antanut jollekulle lapsistaan lahjan, jota
ei ole vihennettdvd tdimén perinndsté, ja hin timén vuoksi, hinen taloudellisen asemansa
huononnuttua, kuolinvuoteellaan lahjoittaa jéljelld olevan omaisuutensa muille lapsilleen”.
— Lakia sdddettdessd ndyttdd siis pidetyn silmilld ennen muuta tilanteita, joissa viimeisind
elinvuosina annetulla lahjalla on tasoitettu perillisten vdlisid suhteita (ndin myos Aarnio —
Kangas 11999 s. 537). Kisittddkseni vastasyysdannostd saatetaan tdstd huolimatta soveltaa
my®ds perillispiirin ulkopuolisen lahjansaajan hyviksi. Ndin menetellen voidaan turvata pe-
rittdvin tahdon toteutuminen ja estetdédn ylimitoitetun lakiosasuojan antaminen omaisuutta
jo saaneelle rintaperilliselle.
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ked tai kihlakumppania kohtaan. Kynnys hyviksyai lakiosaoikeuden sivuut-
taminen voinee ainakin alentua.?

NEGATIIVISEN ENNAKKOPERINTOMAARAYKSEN
SIVUUTTAMISESTA

Perittavan tarkoituksia vastaamattomat
ennakkoperintoméaaraykset

Edella toin esille seurauksia, joita lahjaan liitetylld ennakkoperintdoletta-
man poissulkevalla méardykselld saattaa olla eri etutahojen asemaan. Erityi-
nen merkitys méardykselld on tilanteessa, jossa myoskién testamenttiin rin-
nastuvan lahjan tunnusmerkisto ei tdyty. Padsaantoni on, ettd rintaperillinen
voi nyt toteuttaa oikeutensa jadmistoon ikéén kuin ei olisi lahjaa saanutkaan.
Menestyksekés vetoaminen ennakkoperintdolettaman kumoamiseen paran-
taa siis rintaperillisen asemaa, paitsi ositusta, my0s testamentinsaajaa ja lah-
jansaaja vastaan kadytivia lakiosariitaa ajatellen.

Rintaperillisen vastapuoleksi tuleva jadmistdintresentti saattaa kuitenkin
riitauttaa negatiivisen ennakkoperintomaarayksen. Han ehka viittad, ettd lah-
janantaja ei ole todellisuudessa tavoitellut sitd oikeusvaikutusta, joka méaa-
rdyksestd sen sanamuodon mukaan niyttdisi seuraavan. Ennakkoperinto-
klausuuli on hdnen mielestéin liitetty oikeustoimeen muista syistd. Selityk-
send saattaa olla esimerkiksi valmiin asiakirjamallin kaytto. Melko uskotta-
vastikin saattaa R:n vastapuoli my0s viittdd, ettd luovutuksen ennakkope-
rintéluonnetta koskeva lausuma on otettu lahjakirjaan yksinomaan verotusta
silmélld pitden. Perittdvd on ehké ajatellut, ettd on verotuksellisesti edulli-
sempaa antaa omaisuutta tavallisena lahjana kuin ennakkoperinténé (néin-

2 Lain esitoiden perusteella vaikuttaa tosin silti, etti lakiosaoikeuden sivuuttaminen tulisi

kysymykseen ldhinné lesken erityisten tarpeiden perusteella: siis kun - — leski on varaton
jaavustusta tarvitaan hdnen perustoimeentuloonsa ja ettd lakiosavaatimuksen toteuttaminen
vaarantaa lesken mahdollisuuden huolehtia itse toimeentulostaan.”(HE 225/1982 s. 13.) Sa-
mansuuntaisesti Aarnio — Kangas 1999 s. 597-598. Mitién estettd tulkinnalle, jonka mu-
kaan merkitystd saatetaan antaa myos rintaperillisen saamille taloudellisille etuuksille, ei
mielestédni kuitenkaan ole. Niin voitaneen tehda etenkin rajatapauksissa (siis kun on tulkin-
nanvaraista, vaatiiko lesken perustoimeentulon suojaaminen rintaperillisten lakiosaan puut-
tumista).
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hén asia tavallaan olisikin, jos perillisid olisi useita).® Mitén siviilioikeu-
dellisia vaikutuksia ei perinnonjittdjd ole lausumallaan tavoitellut. Se taytyy
ndin ollen jattdd huomioon ottamatta osituksessa, eiké sille pidd myoskain
antaa merkitystd rintaperillisen lakiosaoikeutta toteutettaessa.

Téllainen ennakkoperintdolettaman palauttamisvaatimus saattaa tietyin
edellytyksin menestya. Pelkk lahjakirjassa oleva “ei ennakkoperintod” -klau-
suuli tai suullisesti annettu samansisiltdinen lausuma ei vield yksin 1yo luk-
koon lahjan ennakkoperintdluonnetta, vaan ratkaisevaksi muodostuu viime
kidessi perittivilld ollut tarkoitus.’! Jotta mainitulle méaérdykselle voitai-
siin antaa merkitystd, perittavdn on todella taytynyt tdhdétd saajan ainakin
jonkinasteiseen suojaamiseen tai suosimiseen: siihen, ettd R saa lahjastaan
huolimatta esittdd jadmistooikeudellisia vaatimuksia puhtaalta poydalti. Jos
mitiin tdmin kaltaisia tarkoitusperid ei ole ollut, mairdyksessd on kysymys
tyhjistd sanoista, joille ei pidé antaa juridista relevanssia.

Syntyykin kysymys, millaiset mahdollisuudet ennakkoperintomairayk-
sen riitauttavalla puolisolla tai testamentinsaajalla on onnistua pyrkimyksis-
sdan. Kuinka uskottavana saatetaan pitdd véitettd, jonka mukaan perinnon-
jattdji ei ole — vaikka hiin esimerkiksi onkin liittdnyt lahjakirjaan maininnan
ei ennakkoperintdd” — tosiasiassa tarkoittanut parantaa R:n asemaa muihin
jaamistointresentteihin nihden?

Ongelmaa arvioitaessa on syyti selvittdd, minka tyyppisiin siviilioikeu-
dellisiin vaikutuksiin ennakkoperintdolettaman poissuljennalla tyypillisim-
min tdhdatadan. Perittiva tarkoittanee téllaisella méaaraykselld yleensé paran-
taa lahjasaajan asemaa perilliskumppaneihin ndhden. Esimerkiksi P, jolla
on kolme lasta (R, S ja T), haluaa taata sen, ettd R saisi hinelle tehdysta
ennakkoluovutuksesta huolimatta reaalisesta jidmistostd saman murto-osan
kuin S ja T. Mahdollisesti perittdva tahtoo menni vieldkin pidemmalle: hin
haluaa ehkai jattdd lahjansaajan perilliskumppaneille niin vdhédn kuin mah-
dollista. Oletetaan, ettd esimerkin P on lahjan liséksi suosinut R:44 testa-
mentilla. Negatiivisen ennakkoperintoméérdayksen avulla hédn tidhtdd nyt

30 Taitavasti valittujen negatiivisten ennakkoperintoméériysten avulla on mahdollista ke-
ventdd sukupolvenvaihdokseen liittyvéd verorasitusta. Tdstd materiaalisen perintdoikeuden
kannalta mielesténi ongelmallisesta sddntelystd ks. Lohi 1999 s. 279-286.

31 Ennakkoperintosidnndsten tahdonvaltaisuutta on korostanut Kangas 1993 s. 228 ss. Pe-
rittdvan tahdon kunnioittaminen edellyttadkin, ettd liitettdessé oikeusvaikutuksia lahjaa kos-
keviin perittdvdn lausumiin ja madrdyksiin noudatetaan subjektiivista tulkintaa. Se, miltd
asia on ndyttdnyt ulospdin — esimerkiksi lahjansaajan silmissd — tdytyy sitd vastoin jéttaa
merkitystd vaille.
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yleensd siihen, ettd S:n ja T:n lakiosat laskettaisiin reaalisen jadmiston siis-
tosta.

Kun sitten ajatellaan tdimén kirjoituksen tyyppitilannetta, jossa rintaperil-
lisid on vain yksi, asetelma muuttuu. Tarvetta suosia tai suojata lahjansaajaa
suhteessa toisiin rintaperillisiin ei P:114 nyt ole. Joudutaankin kysyméaén, miti
rationaalisia tarkoitusperid negatiiviselle ennakkoperintoméardykselle talldin
jad. Voiko sen antamiseen olla yleensidkdin jérjellisid motiiveja ja jos voi,
onko néitd kuitenkaan pidettdvd uskottavina, kun otetaan huomioon méai-
rdyksen muut oikeusvaikutukset?

My0s nyt tarkasteltavissa tilanteissa on periaatteessa mahdollista, etti lah-
janantaja on ennakkoperintoolettamaa kumotessaan varautunut kilpaile-
vien rintaperillisten ilmaantumiseen. Heitihin saattaa olla perittdvin tie-
tamattd (aviottomat lapset) taikka myohemmin syntya (tai tulla P:1le adop-
tion perusteella). Tallainen varautumistarkoitus lienee kuitenkin kéytéin-
nossd varsin harvinainen ennakkoperintoméérdyksen antamisen motiivi.
Seuraavassa en kiinnitdk#dn sithen huomiota, vaan lahden siité, ettd P on
todella pitdnyt saajaa ainoana rintaperillisendéin. Hénell4 ei siis ole ollut
tarvetta parantaa R:n asemaa suhteessa toisiin perillisiin.

Tarkastellaan ensin ennakkoperintdolettaman poissuljennan ositusvaikutuk-
sia. Negatiivinen ennakkoperintomaérdys saa aikaan sen, ettd eloonjiéneen
puolison asema huononee. Lesken avio-osa pienenee siitd, mikd se muuten
olisi ollut AL 94a §:n nojalla, joten hin voi menettdé ainakin osan tasingos-
taan. AL 103.2 § takaa sentdin sen, ettei leski voi koskaan joutua tasinkoa
maksavaksi puoleksi.

Kuinka todennikoisti on, etté tillainen lopputulos vastaisi lahjanantajan
tarkoitusperid? Epdilemittd syntyy joskus tilanteita, joissa perittavd pyrkii
suosimaan rintaperillistdédn eloonjidneen puolison kustannuksella. P saattaa
siis negatiivisella ennakkoperintoméirayksellddn tahdéta siihen, ettd rinta-
perillinen saisi P:n kuoltua toimitettavassa jadmistoosituksessa enemmén kuin
mihin hénelld muuten olisi oikeus. Kovin tavallinen ei téllainen tarkoitus
kuitenkaan liene. Olosuhteet ovat todennikdoisesti useammin sellaiset, ettéd
lesken on helppo saada suosimistarkoitusta koskeva viite ndyttaméaédn epa-
uskottavalta.

Erityisen aiheen epdilykselle antaa se, ettd ei ennakkoperintdd” -ehto voi
helposti tulla sovellettavaksi lahjanantajaa itseddn vastaan. Antaja saattaa
eldd puolisoaan pidempéin — siis jadda itse leskeksi — jolloin hdan mairayk-
sen johdosta menettidd AL 94a §:n mukaisen suojan. Voidaankin kysyé, kuinka
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realistista on arvioida, ettd lahjoittaja olisi mielissddn hyviksynyt téllaisen
lopputuloksen.*? Mahdotonta se ei tietysti ole. Puolisot ovat saattaneet yh-
teisymmarryksessd toimien pyrkid takaamaan sen, ettd kuoleepa heisti en-
sin kumpi tahansa, rintaperilliselle osituksessa tuleva avio-osa muodostuu
mahdollisimman suureksi. Mitenkién tyypillisend ei téllaista tarkoitusperdi
voitane kuitenkaan pitdd; presumtioksi se ei ainakaan kelpaa.

Etsittdessd jarkevid motiiveja ”ei ennakkoperintod” -klausuulille on syyta
kiinnittad huomiota my0s lakiosasddnnoksiin. Kuten edelld totesin, ennak-
koperintdolettaman poissuljennan tekee usein mielekkéaiksi se, ettd lahjan-
saaja R onnistutaan nidin suojaamaan kilpailevien rintaperillisten lakiosa-
vaatimuksilta. Tassé kirjoituksessa tarkasteltavissa tilanteissa madrdyksen
vaikutus on kuitenkin koko lailla toinen: kumoamalla ennakkoperintooletta-
man P kaventaa todellista disponointivaltaansa.** Mérdyksen noudattami-
sen seurauksenahan on, ettd “ulkopuolisen” testamentinsaajan asema huo-
nonee siitd, millainen se olisi muuten ollut. Kun R:n lakiosasta ei nyt tehda
PK 7:7:ssd tarkoitettua vihennysti, hianen lakiosavaateensa kasvaa ehké tun-
tuvastikin. TAmin johdosta testamentti, joka olisi voitu muuten ongelmitta
tayttid, kdy vaikeammin toteutettavaksi. Saaja joutuu nyt tekeméén rintape-
rilliselle lakiosasuorituksen tai hinen maksuvelvollisuutensa kasvaa.

Viimeksi kuvattu lopputulos vastannee harvoin lahjanantajan tahtoa.
Omaisuudestaan testamentilla méédrdava haluaa yleensa jélkisaddoksen to-
teutuvan mahdollisimman tehokkaasti. Niinp4 etenkin tilanteessa, joissa tes-
tamentti ulkopuolisen hyviksi on tehty ennen lahjoitusta tai suunnilleen sa-
maan aikaan lahjoituksen kanssa, on liki mahdotonta kuvitella, ettd P olisi
negatiivista ennakkoperintomadrdysti antaessaan todella tahtonut vahvistaa
rintaperillisensi lakiosasuojaa. Tdllainen tarkoitus ei vaikuta todennékoisel-
td edes silloin, kun jilkisdados on tehty vasta myohemmin. Kuinka moni P:n
asemassa oleva haluaisi tieten tahtoen rajoittaa omaa testamenttausval-
taansa?

Vastaavanlaisia kavennuksia saattaa negatiivinen ennakkoperintoméadriys
aiheuttaa perittdvin todellisen lahjoittamisvapauden kannalta. Rationaali-

32 Tistd negatiivisen ennakkoperintoméiriyksen sivuvaikutuksesta huomautettiin myos ruot-
salaisissa esitoissd (SOU 1925:43 s. 268). Lainvalmistelijat totesivat, ettd asiaan on kiinni-
tettdvd huomiota arvioitaessa lahjanantajan tarkoitusperid. Sellaiseen tulkintaan, ettéd lahja-
nantajan olisi katsottava tarkoittaneen sulkea pois ennakkoperintdolettaman, ei saa padtya
kevein perustein.

3 Myos tdhin ennakkoperintdolettaman kumoamisen sivuvaikutukseen kiinnitettiin huo-
miota ruotsalaisissa esitdissi; ks. SOU 1925:43 s. 268.
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sesti toimiva idkéds P joutuu aina varautumaan siihen, ettd ulkopuoliselle ta-
holle — esimerkiksi aatteelliselle yhdistykselle — annettu lahja tayttda testa-
menttiin rinnastuvan lahjan tunnusmerkiston. P:n tarkoitusperien toteutumi-
sen kannalta olisikin eduksi, ettd rintaperillisen lakiosavaade jdisi mahdolli-
simman pieneksi. Jarjestely, jossa perinnonjittdjad rintaperilliselle lahjoit-
taessaan sulkee pois ennakkoperintdolettaman, ei tunnu tdssi suhteessa lain-
kaan jarkeviltd. Paljon paremmin P:n tahtoa voisi olettaa vastaavan sen, etti
rintaperillisen saama lahja luetaan ennakkoperinnoksi; télldinhdn omaisuu-
den arvo PK 7:7:n nojalla vihennetdin R:n lakiosasta.

Edella totesin, ettd ulkopuolisella” lahjansaajalla (Y) on testamentinsaa-
jaa paremmat mahdollisuudet suojautua rintaperillisen lakiosavaatimuksil-
ta. Y saattaa turvata saantonsa PK 7:3.3:ssa tarkoitettuihin erityisiin vasta-
syihin vetoamalla. Mitenké&én vaaraton ei R:n saamaan lahjaan liitetty nega-
tiivinen ennakkoperintomairdys Y:n kannalta kuitenkaan ole. Erityisiin
vastasyihin vetoaminen ei ilman muuta menesty; kysehén on poikkeussién-
noksestd. Vaikuttaakin selvilti, ettd perittidva, joka yhtéddn ajattelee ulkopuo-
lisen lahjansaajan parasta, varoo téllaisin médrdyksin lisaiméstd tdydennys-
vastuun uhkaa.

Ristiriitaiset tarkoitusper:iit

Viimeksi esiin tuomani nikokohdat puhuvat vahvasti samaan suuntaan: en-
nakkoperintdolettaman poissulkevan méérdyksen noudattamista vastaan.
Kaésitykseni onkin, ettd tilanteessa, jossa téllainen ehto on liitetty ainoalle
rintaperilliselle annettuun lahjaan, lahjanantajalta jaineelld leskelld on hy-
vit mahdollisuudet viedi perusta sen noudattamiselta. Samaan saattavat pys-
tyd muut R:n vastapuolet, esimerkiksi testamentinsaaja, ulkopuolinen” lah-
jansaaja ja vieldpd lahjan antanut L itsekin. He kaikki onnistuvat ehki teke-
madn uskottavaksi, ettei lahjanantaja ole tavoitellut méiraykselldén sen si-
sdllon mukaisia oikeusvaikutuksia. Jos siis lahjanantajalle olisi selvitetty ~ei
ennakkoperintdd” -klausuulin siviilioikeudelliset vaikutukset, hin ei olisi
hyviksynyt niistd ainuttakaan eika liittdnyt klausuulia lahjaan. Niissi olois-
sa onkin ongelmatonta jéttaa lausuma vaikutuksettomaksi.

Asetelma ei ole kuitenkin aina ndin yksinkertainen. Lahjanantajan motii-
veista tehty selvitys saattaa johtaa my®os ristiriitaisiin tuloksiin. Osa negatiivi-
sen ennakkoperintoméaardyksen tyypillisistd oikeusvaikutuksista sotii ehké lah-
janantajan tarkoitusperid vastaan mutta osa ndyttda tdysin vastaavan niité.
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Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa puolisot P ja L ovat yhdessd lah-
joittaneet ainoalle lapselleen R:lle huoneiston hallintaan oikeuttavat osak-
keet ja lahjakirjassa méaridnneet, ettd kysymys ei ole ennakkoperinnosta.
Olosuhteista on ehké péiteltivissi, ettd puolisot ovat todella tarkoittaneet
turvata R:n aseman vastaista ositusta silmélld pitden. Puolisoiden varalli-
suustila on esimerkiksi ollut niin hyvi, ettd rahapulasta kirsivélle R:lle on
haluttu taata mahdollisimman suuri ositussaanto. P ja L ovat kenties jopa
tarkoittaneet, ettd kumpikaan heisti ei osituksessa vetoa AL 103.2 §:4én vaan
ettd R:n tulee saada vihintdédn puolet koko pesin séastostd. Téllaiseen jad-
mistosuunnitteluun sopisi hyvin, ettd lahjaa ei oteta osituksessa huomioon
ennakkoperintoni. Samaan aikaan puolisot ovat ehké kuitenkin piténeet tér-
kednd, ettd heidén eréélle yhdistykselle tekeménsa testamentti voitaisiin to-
teuttaa R:n lakiosavaatimusten estdméttd. Sitd, ettd R voisi lakiosaansa ve-
toamalla estédd testamentin tdytintoOonpanon tai vaatia testamentinsaajalta ra-
hasuoritusta, he eivit ole missdin tapauksessa tavoitelleet. Jotta viimeksi
mainittu uhka véltettiisiin, lahja olisi voitava katsoa lakiosasddnnosten kan-
nalta ennakkoperinnoksi. — Miten kuvatun kaltainen ristiriita pitéisi ratkais-
ta?

Lahjan ennakkoperintoluonteen monivaikutteisuus muodostaa jaadmisto-
oikeudessa yleisemmén ongelman, johon voidaan tormétd myos silloin, kun
perillisid on useita. Saatetaan esimerkiksi joutua pohtimaan, olisiko lahja,
jolla vanhempi on epdilyksittd pyrkinyt suosimaan yhti lapsistaan toisten
kustannuksella, kuitenkin otettava AL 94a §:n nojalla huomioon omaisuu-
den osituksessa. Ongelman syvillinen arviointi edellyttéisi lahjanantajan
tahdon ja tarkoitusten tulkintaa ja hdanen méarddmisvaltaansa koskevien ky-
symysten laajahkoa tarkasteltua. Siihen ei voida tidssd yhteydessd ryhtya.
Tyydynkin seuraavassa muutamien suuntaviivojen hahmotteluun.

Tilanteeseen, jossa negatiivisen ennakkoperintomairiayksen noudattami-
nen ndyttdisi tietyiltd osin lahjanantajan tahdon mukaiselta mutta toisissa
suhteissa hdnen tahtonsa vastaiselta, voidaan ajatella ainakin neljia ratkai-
sua:

1. Ennakkoperintomddrdyksen noudattaminen. Lahdetddn siitd, ettd jos
negatiivisen ennakkoperintoméirayksen oikeusvaikutukset edes joil-
takin osin vastaavat lahjanantajan tarkoitusperid, sitd noudatetaan kai-
kissa suhteissa. Luovutusta ei siis pidetd ennakkoperintona. Lahjanan-
taja joutuu tilldin sietdmiidn myos madrdyksestd mahdollisesti johtu-
vat ei-toivottavat seuraukset.
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2. Ennakkoperintomddrdyksen sivuuttaminen. Tami vaihtoehto on edel-
lisen vastakohta. Tilanteessa, jossa negatiivisen ennakkoperintoméaa-
rdyksen noudattaminen johtaisi edes joiltain osin lahjanantajan tarkoi-
tusten vastaisiin tuloksiin, se sivuutetaan kokonaan. Madrdaykseen ei
liitetd edes niitd vaikutuksia, joiden toteutumista lahjanantaja on pité-
nyt tarkednd. Sen sijaan pitdydytdin lain osoittamassa padsdannossa ja
otetaan lahja huomioon ennakkoperintona.

3. Kokonaisharkintaan perustuva joko—tai-ratkaisu. Noudatetaanko ne-
gatiivista ennakkoperintoméadriysti vai ei, padtetdin sen oikeusvaiku-
tusten kokonaisarvion perusteella. Ratkaisevaksi muodostuu, kumpi to-
dennikoisesti vastaisi paremmin lahjanantajan tahtoa, méériayksen nou-
dattaminen vai sen totaalinen sivuuttaminen. Ovatko siis ennakkope-
rintdolettaman kumoamisella tavoitellut oikeusvaikutukset lahjananta-
jan ndkokulmasta niin térkeitd, ettd madrdyksen ei-toivottuja sivuvai-
kutuksia voidaan pitdd hianen ndkokulmastaan pienempéni pahana —
vai jarjestyyko asia pdinvastoin? Kysymyksen annetun vastauksen
mukaan ratkaistaan, noudatetaanko negatiivista ennakkoperintoméaa-
rdysti vai ei.

4. Ennakkoperintomddrdyksen osittainen noudattaminen. Annetaan en-
nakkoperintoméardykselle ne vaikutukset, joiden oletetaan vastaavan
lahjanantajan tahtoa, mutta ei muita vaikutuksia. Hyviksytdén toisin
sanoen se, ettd lahjalla voi olla useita ennakkoperintdluonteita: luovu-
tusta arvioidaan tietyissd henkilosuhteissa ja konflikteissa ennakkope-
rintdnd, mutta toisissa ei. Lahja esimerkiksi otetaan huomioon osituk-
sessa mutta ei lakiosaa madrittiessa.

Parhaimmilta niistd vaihtoehdoista vaikuttavat 3 ja 4. Ensimmadiset kaksi
saattavat johtaa lahjanantajan tarkoitusperii niin selvisti loukkaaviin loppu-
tuloksiin, ettd ne on mielesténi syytd hylatd. Tehtdessa valintaa jiljelle jaa-
neiden ehdokkaiden kesken joudutaan paattaiméain: joko —tai vai sekd — ettd?
Taytyyko siis lahjan ennakkoperintoluonnetta koskevaan kysymykseen aina
vastata kyll tai ei, vai voiko lahjalla olla useita ennakkoperintdluonteita?
Pantaessa painoa jadmistdoikeuden jirjestelmén selkeydelle ja hallittavuu-
delle paadytddn helposti vaihtoehdon 3 kannalle: lahja joko on ennakkope-
rintdd kaikissa suhteissa tai ei sitd miltdén osin. Téllaiselle tulkinnalle saa-
daan tukea my®0s kirjoitetusta laista. Esimerkiksi AL 94a §:n voi katsoa sana-
muotonsa mukaan soveltuvan vain lahjoituksiin, jotka ovat ennakkoperintdd
myo6s PK 6:1:n kannalta. Ruotsalaiset lainvalmistelijat ndyttavit niin ikédidn
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ldhteneen siitd, ettd tietylld luovutuksella on aina vain yksi ennakkoperinto-
luonne.** Mitenkiin vastaansanomattomia nimé argumentit eivét kuitenkaan
ole. Mikili halutaan antaa enemmén arvoa lahjanantajan méaraamisvallan
kunnioittamiselle ja hinen tahtonsa toteutumiselle, on syytd valita vaihtoehto
4. Lahjaan toisin sanoen liitetdéin juuri ne tasausvaikutukset, jotka antaja on
olosuhteista piételleen halunnut siihen liitettdvidn — ei muita.

Ei ole helppo sanoa, kumpi niistd kahdesta vaihtoehdosta tulisi omaksua.
Kun tarkastelin ongelmaa teoksessani Ennakkoperinnosti (1999), tyydyin
jattamaan kysymyksen avoimeksi.® Tt kirjoittaessani olisin taipuvainen
kallistumaan tilanteittain vaihtelevien ennakkoperintoméaaridysten hyvaksy-
misen kannalle, siis vaihtoehtoon 4. Pidén lahjanantajan tahdon ja tarkoitus-
perien toteutumista siind mdérin suurena arvona, ettd niitd kunnioittavaan
ratkaisuun tulee voida paityd, vaikka jirjestelmén selkeys tistd ehké jonkin
verran kérsiikin. Jos P nimenomaisesti madriisi, ettd hanen R:1le antamansa
lahja on otettava tietyissd suhteissa huomioon ennakkoperintond mutta toi-
sissa ei, hdnen tahtoaan olisi mielestini padsddntodisesti noudatettava. Mi-
tadn yleistd estettd tilanteittain vaihtelevan ennakkoperintéluonteen hyvék-
symiselle ei ainakaan voitane esittdid. Samaan lopputulokseen on mielesténi
voitava padtya lahjoittajan tahtoa tulkitsemalla — siis antamalla lahjalle ne
oikeusvaikutukset, jotka vastaavat parhaiten hénen tarkoitusperidén.

Viimeksi esitetty ei merkitse sité, ettd lahjanantajan tahtoa voidaan ilman
muuta noudattaa kaikissa ajateltavissa tilanteissa. Ennakkoperintoméaaraysten
erilaisten oikeusvaikutusten kartoitus saattaisi tuoda esiin sellaisia vaikutus-
kombinaatioita, joita ei kerta kaikkiaan voida hyviksyi. On toisin sanoen
mahdollista, ettd tahtoessaan liittdd lahjaan oikeusvaikutuksen O1 lahjananta-
ja joutuu alistumaan myos vaikutukseen O2. Tai vastaavasti: torjuessaan vai-
kutuksen O2 perittivé joutuu tyytymédn siihen, ettei myoskéan vaikutusta O1

3 Tillaiseen ajattelutapaan viittaa seuraava ruotsalaisissa esitdissd (SOU 1925:43 s. 268)
AB 6:1.2:n tarkastelun yhteydessi esitetty nikokohta: Se, katsotaanko tietty luovutus ennak-
koperinnoksi vai ei, vaikuttaa perillisten keskindisten suhteiden lisdksi myds eloonjddneen
puolison asemaan; saattaapa asialla olla vaikutusta my0s lakiosaongelmien kannalta. Har-
kittaessa laista ilmenevéstd vihentdmispresumtiosta poikkeamista ei pidéd siten kiinnittda
huomiota vain siihen, mikd lopputulos ndyttéisi parhaalta perillisten vélistd perinnonjakoa
ajatellen. Huomioon on lisdksi otettava lahjan ennakkoperintdluonteen muut oikeusvaiku-
tukset. — Ruotsalaiset lainvalmistelijat ndyttdvit siis olettaneen, ettd yksittdinen luovutus joko
on ennakkoperintdd kaikissa suhteissa tai ei missddn henkilorelaatiossa. Ajattelutapa, jossa
luovutuksen ennakkoperintoluonne saattaa vaihdella esimerkiksi sen mukaan, ollaanko toi-
mittamassa ositusta vai perinndnjakoa, ndyttdd sitd vastoin olleen heille kokonaan vieras.

3 Ks. Lohi 1999 s. 71-72 seki s. 290-291.
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saada aikaan.® Lahjanantajan disponointivallan rajojen selvittiminen edellyt-
taisikin ennakkoperintoméirayksiin liittyvien eri oikeusvaikutusten kattavaa
ja systemaattista analyysid. Se on kuitenkin jétettdvi toiseen yhteyteen.

LOPPUHUOMAUTUS

Ainoalle rintaperilliselle annettu lahja voi siis synnyttdi yllattavankin vai-
keita jadamistooikeudellisia ongelmia. Lahjansaajan ja hinen kanssaan kon-
fliktiin joutuvan jddmistdintresentin oikeuksien kannalta saattaa olla olen-
nainen merkitys silld, millaisia laskennallisia vaikutuksia luovutukseen lii-
tetddn. Keskeiseksi kysymykseksi muodostuu usein se, katsotaanko lahja
ennakkoperinnoksi vai ei.

Lopuksi on syyti palata s. 92 mainitsemaani vero-oikeudessa omaksut-
tuun kisitykseen, jonka mukaan ainoalle rintaperilliselle annettua lahjaa ei
voitaisi yleensd ottaa huomioon ennakkoperintona. Vdite osuu siviilioikeut-
takin ajatellen tietyssd mielessi oikeaan. Mikéli perillisid on vain yksi, lah-
jan ennakkoperinnoksi lukemiseen ei ole normaalisti tarvetta. Ei yksinker-
taisesti synny sellaista riitaa, jota ratkaistaessa kévisi tarpeelliseksi pohtia
luovutuksen ennakkoperintdluonnetta.

Lainopin ndkokulmasta selvésti mielenkiintoisempia ovat kuitenkin tilan-
teet, joissa kyseinen lahja synnyttdd jiamistooikeudellisen konfliktin. Jos
lahjan saaneen rintaperillisen edut joutuvat ristiriitaan esimerkiksi lesken,
kilpailevan lahjansaajan tai testamentinsaajan oikeuksien kanssa, joudutaan
ottamaan kantaa sithen, noudatetaanko laissa omaksuttua positiivista ennak-
koperintdolettamaa vai ei. Tdlloin ei ole syytd seurata vero-oikeudessa puol-
lettua ajattelutapaa. Pdinvastoin: kun lahjansaajana on ainoa rintaperillinen,
PK 6:1.1:n mukaisesta vihentdmispresumtiosta on normaaliakin perustel-
lumpaa pitdd kiinni. Viite, jonka mukaan lahjanantaja olisi todella tarkoitta-
nut sulkea pois luovutuksensa ennakkoperintdluonteen, voidaan hyviksyéa
vain vahvoin perustein. Se saatetaan torjua jopa tilanteessa, jossa lahjakir-
jaan on otettu ennakkoperintdolettaman kumoava maérays.

36 Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa puoliso haluaa negatiivisella ennakkoperintomiii-
rdyksellddn taata sen, ettei tiettyd lahjaa oteta huomioon ennakkoperintond hineltd ehka
jddvan lesken ja perillistahon vililld toimitettavassa osituksessa. Voisiko puoliso nyt liittdd
lahjakirjaan ehdon, jonka mukaan luovutus olisi kuitenkin ennakkoperintod, mikéli leskeksi
sattuisi jadmién juuri hén itse? Téllaiseen puolisot keskenddn eri asemiin asettavaan mia-
rdykseen saatetaan ndhdikseni suhtautua epdillen.
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De Latinitate recentiorum doctrinarum
ad 1ura hereditaria pertinentium

VERBA SALUTATORIA

quae Heikki E. S. Mattila praeses Investigationis
comparativae sermonis iuridicialis pridie Idus
Decembres anno 2001 in monte Levi fecit

Illustrissimi Collegae ex omnibus orbis terrarum
partibus oriundi!

Ultima Thule iam dudum studia doctorum
excitat. Tacitus, rerum scriptor Romanus, de Fen-
nis, gente septentrionali mirae feritatis, narrat (hi
Lappones fuisse hodie existimantur). Posteri-
oribus saeculis multi homines eruditi in Lappo-
niam itinera fecerunt, ut phaenomena naturae
huius regionis propria observarent aut floram et
faunam eius exoticam admirarentur. Neque de-
fuerunt viatores, quorum animus amore incolarum
Lapponiae peculiarium accensus esset. Praecipua
mentione dignus est Pierre Louis Moreau de
Maupertois, vir celeberrimus Francogallus, qui
formas globi terrestris investigaturus anno 1736
expeditioni in Lapponiam susceptae praefuit.
Anno 1799 duo peregrini doctissimi cum co-
mitibus orbem nostrum arctoum separatim per-
agraverunt, scilicet Giuseppe Acerbi, iuris con-
sultus et deinde consul Italianus, atque Edward
Daniel Clarke, qui postea munere professoris
mineralogiae in Universitate Cantabrigiensi fun-
gebatur. Tractatus eorum, in quibus cum aliae res
tum gentes Hyperboreae et mores earum pecu-
liares describebantur, primum Anglice, deinde
etiam Finnice divulgati sunt. Sed nunc primum
factum esse dixerim, ut homines docti, qui ser-
moni iuridiciali speciatim investigando dediti sunt,
in Lapponiam convenirent. Inter nos sunt nonnulli
linguae Latinae peritissimi, ut professor Wolfgang
Mincke. Insuper perraro evenisse arbitror, ut eru-
diti tam frequentes e diversis nationibus in hoc
solum congregarentur, sub Stella polari de rebus
reconditis disputaturi et inspirationem in alto
silentio silvarum ingentium sibi quaesituri.

SALUTATION

du directeur du projet de linguistique juridique
comparée présentée par Heikki E. S. Mattila le
12 décembre 2001 au Mont Levi

Distinguished Colleagues from all the parts of the
world!

Men of science have long been interested in
Ultima Thule, the far north.The Roman historian,
Tacitus, tells about the Fenni, a savage Northern
tribe which, today, is thought to mean the Lapps.
In later times many learned men travelled to
Lapland since certain natural phenomena can
only be observed in this region, or the reason for
their travels were the exotic flora and fauna of
the country, in some cases also its fascinating
inhabitants. One such scientist was the famous
Frenchman, Pierre Louis Moreau de Maupertois,
who led an expedition to Lapland in 1736 to in-
vestigate the forms of the globe. And in the year
1799 even two learned foreigners travelled sepa-
rately around our arctic regions with their com-
panions: Giuseppe Acerbi, lawyer and later Ital-
ian consul, and Edward Daniel Clarke, future
professor of minerology at the University of Cam-
bridge. Their narrative accounts of such matters
as the Hyperborean tribes and their peculiar cus-
toms have been published in English and subse-
quently in Finnish. But I dare say that it is the
first time that scholars particularly devoted to
the language of lawyers have assembled in Lap-
land — amongst us several individuals versed in
Latin, such as Professor Wolfgang Mincke. It is
also undoubtedly very rare that a group of learn-
ed personages so numerous, consisting of par-
ticipants from various nations, has come together
on this soil, to take part in far-reaching discus-
sions under the North Star, in order to seek in-
spiration from the great silence of the immense
forests.
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In parvis civitatibus magni conventus nonnisi
consociatis multorum operibus fieri possunt. No-
bis igitur, qui in proposito nostro peragendo oc-
cupati sumus, feliciter contigit, ut conventus
facientes compluribus institutis et sedibus prospe-
re cooperaremur. Haec sunt Sedes sermoni iuri-
diciali investigando (Universitas Lapponica),
Centrum ab institutione linguarum (Universitas
Lapponica), Institutum a iure oeconomico inter-
nationali (Universitas Helsinkiensis) et Societas
Finniae sermoni iuridiciali investigando. Anno
1999 symposium nationale communiter peractum
est, et hoc biennio duo doctorum conventus inter-
nationales facti sunt. Anno 2000 in Universitate
Lapponica symposium de progressu sermonis
iuridicialis habitum est, cuius acta Anglice scripta
iam colligimus, quae in forma libri divulgentur.
Nunc ipsum autem, cum conventum ‘Lex et lin-
gua’ nuncupatum celebramus, haec cooperatio
summum capit fastigium.

Tam animadvertimus curatores imprimis id
egisse, ut programma scientificum huius con-
ventus quam optimum esset ac rerum copia abun-
daret. Quae cum ita sint, gratias quam maximas
ago professori Tarja Salmi Tolonen nec non in-
vestigatoribus gregis nostri scientifici Richard
Foley et Iris Tukiainen. Summa laude digna est
etiam Marja Leena Porsanger, secretaria societatis
‘Lapland Congresses’, quae conventus in Lappo-
nia instituendos curat. Plurimum autem ad pro-
sperum successum nostri conventus participes ipsi
conferent. Quam ob rem magnopere gaudemus,
quod dominae et domini tantae eruditionis longo
itinere suscepto huc advenerunt.

Condicio, sine qua nulli conventus scientifici
fieri possunt, est pecunia satis ampla. Pecuniam
autem ad omnem eam operam necessariam, quam
Investigationi sermonis iuridicialis navavimus,
Academia Finnica, fautrix principalis huius con-
ventus, benigne praestitit. Huc accedunt Opus
fundatum ‘Kordelinin sditié’, Societas aéronau-
tica ‘Finnair’ et Universitas Lapponica, quae
auxilio nummario subministrato curatoribus po-
testatem fecerunt participes satis hospitaliter exci-
piendi. Pro hoc subsidio eis gratias quam plurimas
agimus.

Hic conventus in monte agitur, qui Finnice
‘Levi’ appellatur. Nomen est omen, nam Latine
dicere possumus nos ‘in Monte Levi’ esse, tam-
quam mons, in quo sumus, ‘levis’ sit. Utinam
animus nobis in hunc locum congregatis aeque
levis sit atque avis septentrionalis, quae in solitu-
dine silvarum alis se mandat! Dixi.

(Textum Latine reddidit Reijo Pitkdiranta)
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Dans les petits pays, [’organisation d’événe-
ments importants exige la mise en commun des
efforts. C’est une grande joie de constater, a ce
sujet, que notre projet a bien réussi a établir une
coopération fructueuse avec la Chaire de linguis-
tique juridique (Université de Laponie), le Centre
d’enseignement de langues (Université de Lapo-
nie), IInstitut de droit économique international
(Université de Helsinki) et I’Association finlan-
daise de linguistique juridique. A forces réunies,
nous avons organisé un colloque national en 1999
et au cours de ces deux derniéres années, deux
symposiums avec des participants étrangers. Un
livre en anglais, incluant les actes du symposium
sur le développement du langage juridique, orga-
nisé en 2000 a I’ Université de Laponie, est dac-
tuellement en préparation. Et, maintenant, cette
coopération atteint son apogée dans la réalisa-
tion du présent congres ‘Droit et Langue — Pers-
pectives d’avenir et examen rétrospectif”.

We have already seen the magnificent efforts
of the organizing committee of this congress to
guarantee the high quality and richness of the sci-
entific programme. For this reason I present my
cordial thanks to Professor Tarja Salmi-Tolonen
as well as to the researchers involved in our pro-
Jject, Richard Foley and Iris Tukiainen, not to for-
get the indispensible role played by Marja-Leena
Porsanger representing the Lapland Congresses.
But, in the first place, the success of this congress
will be crowned by the contribution of all the par-
ticipants. We are therefore very glad that such
learned ladies and gentlemen have made the long
Journey here.

Es ist eine notwendige Bedingung aller wis-
senschaftlicher Zusammenkiinfte, dafp man iiber
geniigend finanzielle Mittel verfiigt. Die Akade-
mie von Finnland hat freigiebig scimtliche Akti-
vititen des Projekts 'Vergleichende Rechtslin-
guistik’ finanziert, und sie ist auch der Haupt-
sponsor dieses Kongresses. Die von der Kordelin
Stiftung und der Fluggesellschaft Finnair sowie
von der Universitdt Lappland bewilligten Beihil-
fen haben es ermaoglicht, dafp die Veranstalter
Gastfreundlichkeit gegeniiber den Teilnehmern
vorsehen konnten. Wir sind sehr dankbar fiir die-
se Unterstiitzung.

We are assembled at a mountain which, in
Finnish, is called "Levi”. The name itself offers
encouragement: when we say ”in Monte Levi”,
this may also signify, in Latin, ‘at a mountain
which is light’. So let our spirit in this place be
as light as a Northern bird taking wing in the
wild!



DE LATINITATE RECENTIORUM DOCTRINARUM AD IURA HEREDITARIA PERTINENTIUM

LAKIMIESLATINA ENNEN JA NYT

Kuten edelli lainatusta tervehdyksestd ilmenee,' Lapissa jérjestettiin joulu-
kuussa 2001 oikeuskieltd koskeva kansainvilinen kongressi. Professori Ahti
Saarenpddn suosituksesta kongressipaikaksi valittiin Levitunturi, ja Saaren-
pad oli myos kongressissa lasnd Lapin yliopiston oikeustieteiden tiedekun-
nan dekaanina. Tervehdys osoittaa, miten suuri symbolinen merkitys latinan
kielelld on ollut ja on edelleen ldnsimaisten juristien keskuudessa. Latina on
roomalaisen oikeuden didinkieli, ja sen kautta nykyajan oikeustiede ja lain-
kaytto voidaan vertauskuvallisesti sitoa Euroopan yhteiseen oikeusperintee-
seen. Tama perinne oli kokonaan tai osin latinankielistd aina 1800-luvulle
asti.? Yleinen latinankielisen oikeusperinne selittdd myos latinan kéyton
jadmistooikeudessa.

Yleiskuva

Roomalainen oikeus ei kuollut Rooman valtakunnan luhistumisen myotéa.
Se kehittyi edelleen, aluksi Bysantissa ja myohemmin keskiajan yliopistois-
sa ius commune -oikeutena. Roomalaisen oikeuden kieli oli latina. Keskiajan
kulttuuri oli yleisesti, ja oikeustiede sitd suuremmalla syylld, latinankielista.
Vield senkin jdlkeen, kun Léansi-Euroopan uudet kansalliskielet olivat synty-
neet, latinan arvovalta oli niihin ndhden pitkddn ylivertainen. Erityisen
huomionarvoista on se, ettd latinankielinen oikeuskulttuuri kukoisti myos
Englannissa. Latina oli useissa suhteissa common law -oikeuden kieli, vaik-
ka tdmaé oikeus oli suureksi osaksi omaleimaista.

Muutos latinasta kansalliskieliin oli oikeuden alalla poikkeuksellisen hi-
das. Nimenomaan Keski-Euroopassa, mutta myos muualla, ennen muuta Ita-
liassa, latinan asema oli vield uudellakin ajalla vahva humanismin, rooma-
laisen oikeuden resipioimisen ja akateemisen oikeustieteen vaikutuksesta.
Kaikkein selvimmin tdmi nikyi akateemisessa maailmassa. Kautta ldnsi-

I Tekiji esittid parhaat kiitoksensa tervehdyksen latinaksi ki#ntineelle dos. Reijo Pitkd-

rannalle, joka on myos muotoillut artikkelin otsikon ja tarkastanut tekstissd esiintyvien lati-
nalaisten ilmausten kieliasun. Tervehdyksen kddnnoksen englannin-, ranskan- ja saksankie-
liset osiot ovat tarkastaneet leht. John Calton, tri Alain Grenier ja dos. Hagen Henry. Tekiji
haluaa kiittdad lampimisti myos heitd.

2 Ks. lidhemmin Mattila, Vertaileva oikeuslingvistiikka (Helsinki: Kauppakaari 2002), s.
212-220.
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maiden oikeustiede toimi paédosin latinaksi aina 1800-luvulle asti. Kansain-
vilisissd oikeussuhteissa latina oli neuvotteluiden ja valtiosopimusten kieli
1600-luvulle asti, jolloin ranska alkoi syrjayttii sitd. Vastaavasti eri maissa
tuomioistuinten, viranomaisten ja notaarien poytikirjat tehtiin keskiajalla ja
osin myos uudella ajalla joko kokonaan tai osin latinaksi, ja sama koski lain-
sdddantod.

Maakohtaiset vaihtelut olivat tosin suuria seki sen suhteen, missia maarin
latinan ohella kdytettiin nykykielid, ettd sen suhteen, kuinka kauan latinalai-
nen vaihe kesti. Pisimpidin — jos kirkon kanoninen oikeus jétetdin sivuun —
latinaan turvauduttiin kdytdnnon oikeuseldmaissa Itdvallan keisarikunnan ei-
saksankielisilld alueilla, Unkarissa ja Eteld-Puolassa (Galitsiassa). Tama joh-
tui siitd, ettd se oli suojakeino saksan kielen levittdytymistd vastaan. Latina
oli saksalais-roomalaisen keisarikunnan vanha virallinen kieli, ja kun Itéval-
lan keisari yritti saattaa kdyttoon saksan, unkarilaiset pitdytyivit tiukasti
latinassa. Se olikin Unkarin ja Galitsian virkakieli vuoteen 1844. Ironista on
se, ettd Unkarin kruunun alaisessa Kroatiassa latinaa kéytettiin vastaavalla
tavalla unkarin kielen torjumiseen.

Kehitys Suomessa

Latina saapui Ruotsi-Suomeen katolisen kirkon mukana. Keskiajalla opilli-
nen sivistys ja siten my®os latinan kieli oli harvalukuisen eliitin hallussa. Siitéd
huolimatta latinaa kdytettiin erilaisissa juridisissa yhteyksissa. 1300-luvun
lopulla latinan kayttd oikeuseldmaéssé vidheni, ja uskonpuhdistus voimisti titi
suuntausta entisestddn. Latina vahvisti kuitenkin uudelleen asemaansa
juridisena kielend uuden ajan alussa, erityisesti 1600-luvulla, ja téll4 kertaa
akateemisen oikeustieteen vaikutuksesta. Ilmi6 liittyi osaltaan humanismin
ja latinankielisen kulttuurin yleiseen vahvistumiseen, jota Ruotsi-Suomessa
tukivat koulu- ja yliopistolaitoksen perinpohjainen uudistaminen, roomalai-
sen oikeuden vahvistunut asema ja erddt kdytdnnolliset ja reaalipoliittiset
Syyt.

1600-luvulla kaikki oikeustieteelliset vaitoskirjat (dissertaatiot) julkais-
tiin Ruotsissa ja Suomessa latinan kielelld, vaikka osa muusta oikeus-
kirjallisuudesta kirjoitettiinkin ruotsiksi. Latinalainen oikeustieteellinen kult-
tuuri vaikutti voimakkaasti tuomioistuinten kielenkéyttoon. 1600-luvun
hovioikeustuomareiden dénestyslausumat olivat sekakieltd, jossa latina ja
ruotsi sekoittuivat, vilistd niin ettd kieli oli valtaosin latinaa. Hovioikeuk-
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sien kielenkdytto siteili puolestaan alaspdin, maaseudun ja kaupunkien ali-
oikeuksiin: my0s ndiden tuomioissa esiintyy latinalaisia termeji ja lause-
parsia. Vield enemmén niissi on latinasta muodostettuja vierassanoja.

Tuomioistuinlaitoksessa tilanne muuttui jo 1700-luvulla: latinankielisista
ilmauksista luovuttiin véhitellen. Sitd vastoin oikeustieteessi tilanne jatkui
vield 1700-luvulla pitkilti samanlaisena kuin 1600-luvulla, vaikka latinan
kaytto asteittain viheni. Vasta 1800-luvun kuluessa latinasta luovuttiin lo-
pullisesti sekd Ruotsin ettd Suomen oikeustieteessd. Viimeinen merkittdvi
latinankielisen juridiikan edustaja Suomessa, Matthias Calonius, vaikutti
1700- ja 1800-lukujen vaihteessa. 1800-luvun puolenvilin jilkeen lakimies-
latinaa on Suomessa (ja Ruotsissa) esiintynyt ainoastaan ilmauksen moder-
nissa merkityksessd: lainopilliseen tekstiin siroteltuina latinankielisina
termeind ja lauseparsina.

Nykytilanne

Tietyilld oikeudenaloilla Suomessakin viljelldsin edelleen latinankielisii ter-
mejd ja lauseparsia. Tastd syystd tiarkeimpien latinalaisten termien ja lau-
separsien tuntemus kuuluu juristin perusvalmiuksiin myos meilld. Sen kar-
toittamiseksi, missd maérin latinaa yhi kdytetdin suomalaisessa oikeuskir-
jallisuudessa, kirjoittajan tutkimusryhma teki 1990-luvun lopulla selvityk-
sen, jossa 1950- ja 1990-lukujen oikeuskirjallisuudesta poimittiin latinalai-
set ilmaukset ja lauseparret.’

Selvityksestd kévi ilmi, ettd 1950-luvun aineisto sisélsi yhteensd noin 900
lakimieslatinan termié ja fraasia. 1990-luvun aineistossa vastaava luku on
noin 600; ndisti vahintiddn kaksi kertaa aineistossa esiintyi noin 270 termid
jafraasia, vdhintddn kolme kertaa noin 170 ja védhintéddn viisi kertaa noin 80.
Jos ldhtokohdaksi otetaan vihintdin kolme esiintymi ja oletetaan, ettd ai-
neistojen laajentaminen ei enéi tuottaisi olennaisesti enempéd termejd ja fraa-
seja, voidaan todeta, ettd suomalaisen lakimieslatinan keskeiseen sanastoon
kuuluu nykyisin vajaat 200 termié ja fraasia.

Lakimieslatinan kaytto oppikirjoissa painottuu selvisti tietyille oikeuden-
aloille. Siviilioikeus on selvésti muita korostetummassa asemassa seki 1950-
ettd 1990-luvuilla. Tamén liséksi rikos-, prosessi- ja kansainvélinen yksityis-

3 Tulokset on esitelty artikkelissa Mattila, Latinet i den finlindska juridiska litteraturen,
JFT 2000, s. 288-294.
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oikeus ovat etualalla molemmissa luetteloissa. Kysymys on oikeudenaloista,
joilla klassisten yleisten oppien vaikutus on huomattava, joiden peruskasit-
teistd on muutoin vanhaa tai jotka ovat luonteeltaan kansainvélisii.

LATINA JAAMISTOOIKEUDESSA
Suomalainen oikeuskulttuuri

Siviilioikeudessa latinankieliselld oikeuskirjallisuudella on erityisen pitkit
ja vahvat perinteet. Se muodosti jo klassisena aikana roomalaisen oikeuden
ydinalueen, ja my0s keskiajan ius commune painottui suureksi osaksi juuri
siviilioikeuteen. Jadmistooikeus puolestaan on siviilioikeuden keskeisimpid
lohkoja. Siksi on mielenkiintoista kysyd, missd méirin ja millaista latinaa
jaamistooikeudessa on kiytetty ja kdytetddn edelleen. Kansainvilistyvidna
nykyaikana erityisen tirked ndkokohta on timin latinankdyton yhtendisyys:
missd midrin samat ilmaukset esiintyvat sekd meilld ettd muualla? Asian
selvittdmiseksi kirjoittaja on kdynyt lavitse jaddamistooikeuden keskeisten
yleisesitysten asiahakemistot (osin myos teosten tekstin) Suomessa ja kol-
messa vertailumaassa (Englanti, Ranska ja Saksa).* Ennen tulosten selosta-
mista on syytd lyhyesti késitelld ja@mistolatinan perinnettd Suomessa.
Latinankielisen oikeustieteen viimeinen suuri edustaja Suomessa oli
Matthias Calonius. Hanen latinaksi kirjoittamissaan siviilioikeuden luen-
noissa jaamistooikeudella on tirked sija: titd oikeudenalaa koskeva esitys
kattaa noin sata sivua. Calonius selittdd kotimaista oikeutta mutta tuntee hyvin
my0s yleiseurooppalaisen ius commune -oikeuden ja kytkee esitykseensd

4 Teokset ovat: Aulis Aarnio — Urpo Kangas, Perhevarallisuusoikeus (Helsinki: Kauppa-
kaari 2002) ja Aulis Aarnio — Urpo Kangas, Suomen jadmistooikeus I ja IT (Helsinki: Kauppa-
kaari 1999 ja 2000), Heinrich Lange — Kurt Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts (Miinchen:
Beck 1989, n. 1100 sivua), (Anthony) Mellows, The Law of Succession (5" ed. by Clive
Margrave-Jones. London etc.: Butterworths 1993, n. 700 sivua) ja Frangois Terré — Yves
Lequette, Droit civil. Les successions. Les libéralités. 3¢ €d. Paris: Dalloz1997, n. 900 si-
vua). Alun perin tarkoituksena oli hakemiston lisdksi kdydd kursorisesti ldvitse kaikkien
teosten tekstit ja poimia niistd kursivoidut latinalaiset ilmaukset. Tama oli kuitenkin mah-
dollista vain suomalaisen ja ranskalaisen teoksen kohdalla. Saksalaisessa ja englantilaisessa
teoksessa latinalaiset sitaatit on painettu tavallisella kirjasimella, ja niiden poiminen olisi
vaatinut teosten huolellista lukemista rivi riviltd. Siksi eri teoksista poimitut latinalaisten
ilmausten luettelot ovat osin yhteismitattomia: saksalaisesta ja englantilaisesta teoksesta
1oydetyt latinalaiset ilmaukset ovat perdisin pelkéstddn niiden asiahakemistoista.
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usein oikeusvertailevia nidkokohtia. Onkin luonnollista, ettd Caloniuksen
jaamistolatina perustuu yleiseurooppalaiseen traditioon. Luennoissa esiin-
tyvit hereditas ab intestato (’lakiméérdinen perimys’), testamentifactio
passiva (’testamentinsaantikelpoisuus’), surrogatum (’surrogaatti’, ’sijaan
tuleva omaisuus’) jne. Vilisti, kun latinankieliselld termilld viitataan nimen-
omaan ruotsalaiseen oikeusinstituutioon, Calonius lisdd mukaan selittdvin
ruotsinkielisen termin. Niinpa perunkirjoitusta koskevan jakson alussa hén
toteaa: Inventarium est debita et legitima adnotatio seu designatio bonorum
omnium jurium, et obligationum defuncti : nobis uptekning, bouptekning,
IX, 1 AB. Sekakielisyytti esiintyy teoksessa laajemminkin. Varsinkin séi-
dosten ja viranomaisten kirjelmien otsikot on usein jétetty kadntdmattd, jotta
ne olisivat hel]pommin tunnistettavia.® Toisaalta Calonius kayttda mm. koti-
maisista kaupungeista niiden vakiintuneita latinankielisid nimid: Holmia
("Tukholma’), Junecopia (’Jonkoping’) jne. Hyvé esimerkki teoksen seka-
kielisyydesti on seuraava kappale (ruotsinkielisten kohtien kursivointi tis-
sd):

9:0. Deducenda erit ex bonis residuis et quae inter heredes dividenda sunt (af
behdllne summan) quarta pars pro centum secundum K. Br. d. 21 julii 1752
ex omnium illorum patrimonio, qui ad rusticam gentem non pertinent, Adel,
Priister och Borgare, cfr. Gotha Hof-R. univ. d. 18 octob. 1753. Hoc tributum
sibi imponi sinebant ordines regni a. 1752 ut ex pecunia inde conflata sustineri
possent assessores extraordinarii, quibus augenda tum erant dicasteria regia
Holmense et Junecopense. Deinde quae hinc in Fennia colligi poterat stipes
assignabatur dicasterio Aboensi vid. K. Br: till Abo Hof-R. d. 27 martii et 30
april[is] 1770. Et licet diminuto a. 1777 assessorum in singulis dicasteriis
numero, auctisque eorum salariis, non amplius necessarium esset ut haec
pecunia in illorum usus erogaretur : non tamen cessavit hoc tributum sed
subsistit adhuc. Unde et hic census in aerariis publicis deponendus est, et
attestatum depositionis una cum inventario ipso copialiter judici competenti
insinuandum, vid. K. Cammar-Coll. och Stats-Contoir, Bref till LandsH. och
Hof-R. d. 13 julii 1778 et Abo Hof-R. univ. d. 11 sept. 1778

> Matthiae Calonii Praelectiones in Jurisprudentiam civilem (ediderunt Wilhelm Chyde-
nius et Vdino Nordstrom. Helsingforsiae: Societas heredum J. Simelii typographica 1908),
s. 572. Kddnnos: "Perukirja on asianmukainen ja laillinen luettelo vainajan omaisuudesta
sekd kaikista hdanen oikeuksistaan ja velvoituksistaan, PK 9:1° (Matthias Calonius, Siviilioi-
keuden luennot, suom. Edwin Linkomies. Helsinki: WSQOY 1946, s. 484).

6 Timi ei niy luentojen suomennoksesta, jossa myos ruotsinkieliset kohdat on kéénnetty.

7 Ibid., s. 579-580 (alkuperiisteos) ja s. 489-490 (kddnnos).
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Matthias Caloniuksen jilkeen Suomessa ei ole julkaistu latinankielisid
jaamistooikeutta koskevia yleisesityksid. Muutamia latinankielisid vaitos-
kirjoja laadittiin vield 1800-luvun puoleenviliin asti,® mutta mikéin niisti ei
Bibliographia luridica Fennican mukaan sijoitu jidmistooikeuden alalle.
Latinaa esiintyy Caloniuksen jédlkeen suomalaisessa jaamistooikeudessa ai-
noastaan yksittéisini sitaatteina ruotsin- ja suomenkielisen tekstin lomassa.
Esimerkiksi Matti Ylostalon Testamentin moitteesta -teoksen (1953) hakemis-
toon sisdltyy 25 latinalaista ilmausta. Tama traditio jatkuu nykypdivién asti.
2000-luvun juridiikkaa edustavien Aarnion ja Kankaan teosten hakemistoista

ja korpustekstistd 10ytyvit seuraavat latinalaiset ilmaukset:

Aarnio & Kangas

ad hoc

ad pias causas

adoptio filii loco

adoptio minus plena

adoptio plena

ambiguitas contra stipulatorem est

animus revocandi

animus testandi

benigna interpretatio

calatis comitiis

cautela Socini

clausula rebus sic stantibus

computatio canonica

computatio civilis

conditio si testator sine liberis de-
cesserit

contra bonos mores

Corpus iuris civilis

dementia

dementia senilis

desuetudo

donatio post obitum

ex analogia

exheredatio

falsa demonstratio non nocet

favor testamenti

forum

8 Ks. lihemmin Mattila (alav. 2), s. 280-281.
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forum domicilii

forum hereditatis

forum rei sitae

ignorantia iuris nocet

in abstracto

in concreto

in dubio contra preferentem

in dubio contra stipulatorem

inter vivos

ipso iure

ius accrescendi

ius representationis

lex Falcidia

lex specialis derogat legi generali

lis pendens

lucida intervalla

mater semper certa est

mater semper certa est etiamsi vulgo
conceperit

modus qualificatus

mortis causa

mutatis mutandis

non scriptum

numerus clausus

occupatio

omne testamentum morte consum-
matum est
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pacta sunt servanda successio in stirpes

pater est successio ordinum

pater vero is est quem nuptiae de- testamenta plene ad voluntatem
monstrant testantium interpretatur

portio legitima testamentum correspectivum

portio portioni accrescit testamentum mysticum

psychosis delusionalis testamentum reciprocum

res nullius testamentum simultaneum

retorsio testamentum tempore pestis conditum

successio ab intestato traditio

successio ascendentium ultima voluntas

successio descendentium una caro

successio graduum voluntas ambulatoria est usque ad

successio in capita mortem

Sanaluettelossa erdt latinalaiset ilmaukset viittaavat eurooppalaiseen oikeus-
historiaan (ad pias causas, calatis comitiis, lex Falcidia jne.) tai kuvaavat
perintdoikeudellisen ajattelun periaatevaihtoehtoja (computatio civilis,
successio in capita, testamentum mysticum jne). Osin kyse on nykysuoma-
laisessa perintdoikeudessa esiintyvien késitteiden ja periaatteiden ilmaise-
misesta: animus testandi (’testamenttaustarkoitus’), exheredatio (’perinnot-
tomiksi tekeminen’), favor testamenti (Ctestamentin suosinta [tulkinta-
periaatteenal’), ius representationis (perintooik.: ’sijaantulo-oikeus’) jne.
Muutamat termit sijoittuvat perintdoikeuden ldhialoille tai muille oikeuden-
aloille (adoptio minus plena [’heikko adoptio’], forum hereditatis [’ jaamisto-
asian oikeuspaikka’], res nullius [’isdnnéton esine’], traditio [esineoik.:
’luovutus’] jne.), tai kyse on juridiikasta ylipddtdin (contra bonos mores
[’vastoin hyvid tapoja’], desuetudo [’ oikeusnormin kumoutuminen silli ta-
voin, ettd sitd ei endd kiytannossa sovelleta’], ipso iure [’suoraan lain nojal-
la’]). Toisaalta mukana on periti kahdeksan juridista maksiimia. Namai eivét
ole luonteeltaan varsinaisesti perintdoikeudellisia. Kaksi niistd on tosin perhe-
oikeudellisia: mater semper certa est ja pater est. Edellisesta esiintyy teok-
sissa myos pidempi muoto (mater semper certa est etiamsi vulgo conceperit,
[’4iti on aina varma, vaikka isd olisi tuntematon’]) ja jailkimméainen on alku-
osa ilmauksesta pater vero is est quem nuptiae demonstrant. (’isd on siti
vastoin se, jonka avioliitto osoittaa’). Muut maksiimit ovat sopimus-
oikeudellisia tai yleisjuridisia (ambiguitas contra stipulatorem est [’ epésel-
vyys sopimuksessa tulkitaan velkojan / sopimuksen laatijan vahingoksi’],
falsa demonstratio non nocet ['véddra nimitys ei vahingoita’], pacta sunt
servanda [’sopimukset on pidettdvd’] jne.). Muutamassa tapauksessa kyse
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on ladketieteellisisti termeistd (dementia senilis, lucida intervalla, psychosis
delusionalis). Lisdksi teoksessa on yleistd kulttuurilatinaa (ex analogia [’ vas-
taavasti’, ’analogisesti’, ’yhdenmukaisesti’], in abstracto [’yleiselld tasol-
la’, ’periaatteellisesti’, ’teoreettisesti’], mutatis mutandis [’muutettavat
muutettuina’, "tarvittavin muutoksin’]).

Eurooppalaiset oikeuskulttuurit

Kuten edelld on mainittu, vertailukohdiksi on otettu kolme ulkomaista teos-
ta, jotka edustavat Euroopan keskeisid oikeuskulttuureja. Aluksi tarkastel-

laan saksalaista jadmistooikeuden yleisesitysté:

Lange & Kuchinke

actio ad supplendam legitimam

actio communi dividundo

actio ex testamento

actio familiae erciscundae

adrogatio

ambulatoria est voluntas defuncti usque
ad vitae supremum exitum

beneficium abstinendi

beneficium inventarii

benigna interpretatio

bona defuncti

bona vacantia

bonorum possessio

capitis diminutio maxima

causa Curiana

cautela Socini

Codex Maximilianeus Bavaricus

collatio

condicionis implendae causa

coniunctio

coniunctio re

coniunctio verbis tantum

Constitutio Joachimica

cum viribus

curator personae

curator rei

devastavit
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dies cedens

dies veniens

donatio mortis causa

ercto non cito

exceptio doli

exceptio ne praeiudicium fiat
hereditati

exceptio plurium

exheredatio bona mente

facultas abstinendi

falsa demonstratio non nocet

familiae emptor

favor testamenti

hereditas iacens

hereditatis petitio

heres suus et necessarius

interdictum quorum bonorum

ipso iure

iure crediti

legatum partitionis

legatum per damnationem

legatum per praeceptionem

legatum per vindicationem

lex Falcidia

lex fori

lex Iulia de maritandis ordinibus

lex Onassis
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lex rei sitae
mancipatio nummo uno
manus mortua

missio in possessionem ventris nomine

modus

mortis causa capio

nasciturus

pactum de mutuo dando

pactum successionis acquirendae

pactum successionis amittendae

patria potestas

portio debita

possessor pro herede

POSSESSOI Pro possessore

pretium succedit in locum rei, res
succedit in locum pretii

Senatus consultum Iuventianum
Senatus consultum Libonianum
Senatus consultum Pegasianum
Senatus consultum Trebellianum
separatio bonorum
substitutio reciproca
surrogatum sapit naturam eius rei in
cuius locum surrogatur
testamentum apud acta conditum
testamentum comitiis calatis
testamentum correspectivum
testamentum in procinctu
testamentum mere simultaneum
testamentum parentum inter liberos
testamentum principi oblatum
testamentum reciprocum

testamentum ruri conditum

pro salute animae testamentum tempore pestis conditum
pro viribus testamentum tripertitum

querela inofficiosi testamenti verba

regula Catoniana voluntas

semel heres semper heres votum paupertatis

pro herede gestio

Jos ilmausten lukuméiérdinen ero jéitetdadn sivaun, Saksaa koskeva kuva on
pitkilti samanlainen kuin Suomen kohdalla. Leimallista luettelolle on histo-
riallisten termien lukuisuus. Jo pidiltd historiallisiksi voi ndhdd Senatus
consultum (’senaatin paitds’) -alkuiset ilmaukset. Niin ikddn valtaosa
testamentum-alkuisista sanoista kytkeytyy oikeushistoriaan. Tima ei kuiten-
kaan koske niité kaikkia (testamentum correspectivum [’vastavuoroinen tes-
tamentti, jossa allekirjoittajien méérdaykset ovat riippuvuussuhteessa toisiin-
sa’], testamentum mere simultaneum [’ pelkkéd samanaikainen, ulkonaisesti
yhteinen testamentti’], testamentum reciprocum [ vastavuoroinen testament-
ti’]), ja monet muutkin ilmaukset ovat varsinaisia jadmistdoikeudellisia ter-
meji (bona defuncti [’ jaamistoomaisuus’], donatio mortis causa [’kuoleman-
varaislahja’], favor testamenti [ks. edelld], legatum partitionis [’legaatti, joka
koskee osaa jadmistostd’], modus [ tarkoitemaérdys’], nasciturus [’syntyma-
ton lapsi’, ’sikid’]), tai ne sijoittuvat jadmistooikeuteen ldheisesti liittyvin
perheoikeuden alalle (patria potestas [’isdnvalta’], separatio bonorum
[’omaisuuden erottelu’]). Niin ikdédn joukossa on lukuisia yleisjuridisia tai
muiden oikeusalojen termeji: exceptio doli (’viite vilpillisyydestd’), ipso
iure (ks. edelld), lex rei sitae (’esineen sijaintipaikan laki’), pactum de mutuo
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dando (’sopimus lainan myontimisestd’) jne. Yhdessa tapauksessa ilmausta
kéytetddn englannin oikeuden esittelyssd (devastavit, ks. jilj). Luetteloon
sisédltyy my0s neljd maksiimia, joista kaksi on leimallisesti juridisia: ambu-
latoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum (’perittava
[sananmuk.’vainaja’] voi muuttaa tahtoaan kuolinhetkeensi asti’) ja semel
heres semper heres ("kerran perillinen, aina perillinen’). Yleistd kulttuuri-
latinaa ei Saksan luetteloon sisdlly, mutta tdhidn on selked syy: kulttuuri-

latinan ilmauksia ei oteta juridisten teosten asiahakemistoon.

Terré & Lequette’

a contrario

a fortiori

a matre

anon domino

a pari

a patre

ab irato

ad nutum

ad probationem

ad solemnitatem

ad validitatem

animus donandi

ante mortem

brevitatis causa

contra

cum onere

cum viribus

de cuius

de lege ferenda

de plano

de residuo

dimidium paternis, dimidium maternis
ex causa antiqua

€x causa nova

exceptio non adimpleti contractus
exequatur

fructus augent hereditatem

9

gens

habilis ad nuptias

habilis ad nuptias, habilis ad pacta
nuptialia

habilis ad nuptias (...)

in favorem

in fine

incertus ex certis personis

infans conceptus (...)

infans conceptus pro nato habetur
quoties de commodis eius agitur

infra

instrumentum

intra vires

intra vires hereditatis

intuitu personae

intuitus personae

ira

is de cuius successione agitur

litteris

ne varietur

negotium

nemo liberalis nisi liberatus

nemo plus iuris (...)

pars bonorum

pars hereditatis

pater familias

Ranskalaisessa — samoin kuin esimerkiksi englantilaisessa — lakimieslatinassa kdytetddn
uuslatinalaista j-kirjainta vokaalien edelld (esim. jus). Ndmi on seuraavassa korvattu i-

kirjaimella, jotta yhdistettyd luetteloa olisi helpompi vertailla.
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paterna paternis, materna maternis resoluto iure dantis, resolvitur ius
pendente conditione accipientis

per saltum et omisso medio sine onere

post mortem solvens

post mortem testatoris stricto sensu

prior tempore potior iure sui generis

pro herede supra

propter nuptias ubi lex (...)

ratio legis ultra vires

re ultra vires hereditatis
re et verbis ultra vires successionis
res perit debitori verbis

res perit domino verbis tantum

resoluto iure dantis (...) votum mortis

Ranskalaiseen perintooikeuteen sisiltyy erdité latinankielisid ilmauksia, jot-
ka esiintyvét tekstissd tuhkatihedin. Erityisesti on mainittava, ettd perittévd
ilmaistaan lidhes aina latinankieliselld lyhenteelld de cuius (ransk. uuslati-
nalaisessa muodossa de cujus).'® Kyse on kahdesta ensimmiisesti (tai toi-
sesta ja kolmannesta) sanasta ilmauksessa (is) de cuius successione (tai:
hereditate) agitur (’se, jonka perinnosti on kysymys’). Kielenhuoltajat ovat
Ranskassa (ja esimerkiksi Italiassa) suosittaneet tistd ilmauksesta luopumista
ja sen korvaamista sanalla défunt (’vainaja’) mutta tuloksetta. Myos Terré ja
Lequette puolustautuvat kielenhuoltajia vastaan: he viittaavat siihen, etti de
cuius voi tarkoittaa vield elossa olevaa henkilod esimerkiksi testamentin te-
kemisen yhteydessi, jolloin vainajaa merkitsevii sanaa ei voida kiyttdi.!!
Tekijdt turvautuvat latinaan monin eri tavoin. Muutamat ilmaukset viit-
taavat juridisiin késitteisiin: animus donandi (’lahjoitustarkoitus’), pars
hereditatis (perintdoosa’), ultra vires hereditatis (tai: successionis) (’yli pe-
séin varojen’).!? Lisiksi teoksessa on ilmauksia, jotka ilmentiviit ldhialoille
kuuluvia tai yleisjuridisia kasitteitd: exequatur (tdytantdoonpanoméairiys’,

10 Sama koskee muita romaanisia maita.
W Terré — Lequitte (alav. 4), s. 2, av. 2.

12 Hieman epiloogisesti ranskalaisessa oikeuskirjallisuudessa ilmaus ab intestat (’testamen-
tin puuttuessa’) kursivoidaan sddannonmukaisesti latinalaisten termien tavoin. Ilmaus ei ole
oikeaa latinaa, vaikka se sitd muistuttaakin. Latinaksi korrekti ilmaus on ab intestato. Ky-
seessd on tyypillisesti latinalaisperdinen sivistyssana (mot savant), joka muistuttaa alkupe-
rdistd latinalaista ilmausta niin ldheisesti (vain viimeinen kirjain puuttuu), ettd sitd ei koeta
ranskankieliseksi ilmaukseksi, vaikka se my0s lausutaan ranskalaiseen tapaan nasalisoimalla
tavu in- ja jattamalld viimeinen kirjain (¢) ddntdmatta.
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sananmukaisesti: ’pankoon taytdntdoon’), instrumentum (’asiakirja’), ne-
gotium (’oikeustoimi’), solvens (’maksaja’, *maksun suorittaja’) jne. Erik-
seen huomattakoon a non domino (sananmuk. ’ei-omistajalta), jota kdyte-
tadn vaihdantatoimien yhteydessé, koska ilmaus *'muu kuin omistaja’ on
ranskaksikin hieman kankea. Leimallista on my0s latinankielisten maksii-
mien kdytto juridisten periaatteiden tai oikeussadidntojen ilmaisemiseen. Néi-
td on teoksessa lukuisia: habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia (’[joka
on] kelpoinen solmimaan avioliiton, [on myd&s] kelpoinen solmimaan
avioehtosopimuksen’), nemo liberalis nisi liberatus (vapaasti suomennettuna:
"kukaan ei voi antaa lahjaa, jos ei kykene suoriutumaan veloistaan’),'® paterna
paternis, materna maternis ('isanpuoleinen [omaisuus] isdnpuoleisille su-
kulaisille, didinpuoleinen didinpuoleisille’), resoluto iure dantis, resolvitur
ius accipientis (’[vasta kun] antajan oikeus on ratkaistu, ratkaistaan saajan
oikeus’).!* Useat néisti esiintyviit tekstissd lyhennettyini: habilis ad nuptias
(...), resoluto iure dantis (...).

Terrén ja Lequetten teoksessa on myos paljon yleistd kulttuurilatinaa.'
Monet niistd ovat suomalaisessakin juridiikassa varsin tuttuja (a fortiori [’suu-
remmalla syylld’], contra ['vastaan’), in fine [’lopussa’], infra [’alla’, ’jiljem-
pand’], stricto sensu [’suppeassa merkityksessd’], sui generis [’omaa lajiaan’],
supra ['ylld’, ’edelld’] jne.), toiset taas harvinaisia tai ne eivét lainkaan esiinny
meilld: a pari Cyhtéldisyyden perusteella’, *analogisesti’, joka siis on ilmauksen
a [’e] contrario vastinpari), brevitatis causa (’lyhyyden vuoksi’). Erityisen
huomion ansaitsee yleisen kulttuurilatinan ja juridisen latinan vélimaastoon
sijoittuva a contrario (’vastakohtaispaételmén nojalla’). TAmai tarkoittaa tés-
mélleen samaa kuin meilld tuttu e contrario. Edellinen on kiytossd Ranskan
lisdksi myos muissa romaanisissa maissa, anglosaksisissa maissa ja Puolassa,
e contrario taas esiintyy erityisesti saksankielisissd maissa ja Pohjoismaissa.
Eron selitykseni on se, ettd ilmaukset edustavat eri aikakausien latinaa. Muoto
e contrario perustuu klassiseen kieleen, a contrario taas on skolastista latinaa:
keskiajalla ab- ja ex-prepositioiden kiyttoalat ldhentyivit toisiaan.'®

5

13 Latinalaisessa oikeusperinteessi lahjoittamisella voidaan viitata myds legaatteihin.

14 Samaa ajatusta ilmentid maksiimi Nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse

habet ("Kukaan ei voi siirtdd toiselle parempaa oikeutta kuin hénelld itsellddn on’).

15 Kulttuurilatinaa sisiltyy varmasti myos englantilaiseen ja saksalaiseen teokseen. Kuten

edelld on todettu, niiden tekstid ei ole kédyty ldvitse, koska latinalaisia ilmauksia ei ndissa

teoksissa ole milldén tavoin merkitty ja niiden poimiminen olisi ollut erittdin hankalaa.

16 Ks. lihemmin Mattila, Latin juridique et traduction. In: Proceedings of the XVII World Con-
ress. International Federation of Translators — Actes du XVII® Congres mondial. Fédération In-

g

ternationale des Traducteurs (ed. by — éd. par Leena Salmi — Kaisa Koskinen). Paris 2005, s. 23.
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Mellows

ad colligenda bona durante absentia
ad litem durante minore aetate
affidavit eiusdem generis
animo testandi falsa demonstratio
animus testandi inter vivos
caeterorum interim

caveat legitima portio
cessate minor
commorientes pendente lite

de bonis non (administratis) plene administravit
devastavit quantum

donatio mortis causa quantum meruit

Ensinnékin on aihetta todeta, ettd Mellowsin teoksen hakemistoon sisiltyy
erditd termejé, jotka ovat yhtd hyvin englantia kuin latinaa.!” Tllaisia ovat
administrator, creditor, executor'®, minor'® ja testator. Niiti ei ole otettu
huomioon luettelossa. Varsinaisista latinankielisistd ilmauksista muutamat
ovat luonteeltaan selvésti yleiseurooppalaista jadmistolatinaa: animus
testandi, (’testamenttaustarkoitus’), donatio mortis causa ("’kuoleman-
varaislahja’). Toisaalta lukijan silméén pistdvit jadmiston hallinnointiin liit-
tyvit common law -latinan ilmaukset. Tdllaisia sisiltyy termeihin, jotka kos-
kevat tuomioistuimen antamia maariayksid ja lupia: (grant) ad colligenda
bona (’[lupa] omaisuuden haltuunottoon), (grant) caeterorum (sananmuk.
’muiden [omaisuusobjektien] [lupa]’, ’loppuosan [lupa]’; ’[lupa] muun
[jadmiston hallinnoimiseen]’), (grant) de bonis non administratis (’[maa-
rdys] hallintoa vaille jdéineestd omaisuudesta’). Toisaalta my6s common law
-latinan tyypillinen piirre on pitkien latinalaisten ilmausten lyhentdminen.
Hyvai esimerkki on falsa demonstratio. Sita kdytetddn vélistd taydellisessd
muodossa, joka on pidempi kuin Suomessa kaytetty: falsa demonstratio non
nocet cum de corpore constat (’virheellinen nimitys ei vahingoita, kun sisil-
t6 on ilmeinen’).?° Alkujaan kyse on Ulpianuksen maksiimista: Nihil facit

17 Sama tulkintaongelma esiintyy my®s muissa kielissi: retorsio tai traditio voi olla yhtid
hyvin suomalainen vierassana kuin latinankielinen sitaattilaina.

18 Klassisessa latinassa sana esiintyy muodossa exsecutor, mutta keski- ja uudenajan laki-
mieslatinassa muoto executor on yleinen. Samaa ilmentdd tiytdntoonpanoméadrdystd koske-
van termin vallitseva muoto: exequatur, ei yleensd exsequatur.

19 Sanan taustalla on ilmaus minor aetas (alaikiisyys’).
20 Mellows (alav. 4), s. 140.
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error nominis, cum de corpore constat (’ Virheelliselld nimityksella [tai: ni-
melld] ei ole merkitysté, kun sisalto [tai: henkil6] on ilmeinen’). Kuten edel-
1a on mainittu, lyhenne on my0s caeterorum (klassisen ortografian mukaan:
ceterorum).

Erityisen leimallista englantilaiselle oikeuskielelle on se, etté latinalaisia
verbimuotoja kdytetdsin usein substantiiveina, joiden taakse kitkeytyy jokin
juridinen instituutio tai oikeussdinto. Tarkasteltavassa teoksessa téllaisia ovat
affidavit, caveat, devastavit ja plene administravit. Affidavit merkitsee sa-
nanmukaisesti "hin on vakuuttanut’, ja sillé tarkoitetaan valaehtoista vakuu-
tusta. Caveat on sananmukaisesti "kavahtakoon’, ’varokoon’, *olkoon va-
ruillaan’. Kyseessd on tuomioistuimelle tehtivd ilmoitus, jotta se ei antaisi
suostumustaan johonkin toimenpiteeseen (esim. pesin varojen haltuun otta-
miseen). Devastavit puolestaan tarkoittaa hin on hukannut’, ja silld viita-
taan varojen tuottamukselliseen tai tahalliseen hdvittimiseen. Plene ad-
ministravit tarkoittaa sananmukaisesti “hén on suorittanut kaikki hallintotoi-
met’. Kyseessé on pesin asianmukaiseen hallinnointiin perustuva véite, jon-
ka osakas voi esittdad velkojaa vastaan, kun pesissé ei ole tarpeeksi varoja.

Oikeuskulttuurien vertailu

Eri teosten sisdltdmid latinalaisia ilmauksia voidaan parhaiten vertailla
muodostamalla niistd yhdistetty luettelo:

Yhdistetty luettelo

a contrario [F]

a fortiori [F]

a matre [F]

a non domino [F]

a pari [F]

a patre [F]

ab irato [F]

actio ad supplendam legitimam [D]
actio communi dividundo [D]
actio ex testamento [D]

actio familiae erciscundae [D]
ad colligenda bona [GB]

ad hoc [SF]

ad litem [GB]
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ad nutum [F]

ad pias causas [SF

ad probationem [F

ad solemnitatem [F]

ad validitatem [F]

adoptio filii loco [SF]

adoptio minus plena [SF]

adoptio plena [SF]

adrogatio [D]

affidavit [GB]

ambiguitas contra stipulatorem est
[SF]

ambulatoria est voluntas defuncti usque
ad vitae supremum exitum [D]
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animo testandi [GB]

animus donandi [F]

animus revocandi [SF]

animus testandi [GB], [SF]

ante mortem [F]

beneficium abstinendi [D]

beneficium inventarii [D]

benigna interpretatio [D], [SF]

bona defuncti [D]

bona vacantia [D]

bonorum possessio [D]

brevitatis causa [F]

caeterotum [GB]

calatis comitiis [SF]

capitis diminutio maxima [D]

causa Curiana [D]

cautela Socini [D], [SF]

caveat [GB]

cessate [GB]

clausula rebus sic stantibus [SF]

Codex Maximilianeus Bavaricus [D]

collatio [D]

commorientes [GB]

computatio canonica [SF]

computatio civilis [SF]

condicionis implendae causa [D]

conditio si testator sine liberis de-
cesserit [SF]

coniunctio [D]

coniunctio re [D]

coniunctio verbis tantum [D]

Constitutio Joachimica [D]

contra [F]

contra bonos mores [SF]

Corpus iuris civilis [SF]

cum onere [F]

cum viribus [D], [F]

curator personae [D]

curator rei [D]

de bonis non [GB]

de cuius [F]

de lege ferenda [F]

de plano [F]

de residuo [F]

dementia [SF]

dementia senilis [SF]

desuetudo [SF]

devastavit [GB], [D]

dies cedens [D]

dies veniens [D]

dimidium paternis, dimidium mater-
nis [F]

donatio mortis causa [D], [GB]

donatio post obitum [SF]

durante absentia [GB]

durante minore aetate [GB]

eiusdem generis [GB]

ercto non cito [D]

ex analogia [SF]

ex causa antiqua [F]

ex causa nova [F]

exceptio doli [D]

exceptio ne praeiudicium fiat heredi-
tati [D]

exceptio non adimpleti contractus [F]

exceptio plurium [D]

exequatur [F]

exheredatio [SF]

exheredatio bona mente [D]

facultas abstinendi [D]

falsa demonstratio [GB]

falsa demonstratio non nocet [D], [SF]

familiae emptor [D]

favor testamenti [D], [SF]

forum [SF]

forum domicilii [SF]

forum hereditatis [SF]

forum rei sitae [SF]

fructus augent hereditatem [F]

gens [F]

habilis ad nuptias [F]

habilis ad nuptias, habilis ad pacta
nuptialia [F]

hereditas iacens [D]

hereditatis petitio [D]

heres suus et necessarius [D]

ignorantia iuris nocet [SF]

in abstracto [SF]

in concreto [SF]

in dubio contra preferentem [SF]
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in dubio contra stipulatorem [SF]

in favorem [F]

in fine [F]

incertus ex certis personis [F]

infans conceptus ... [F]

infans conceptus pro nato habetur
quoties de commodis eius agitur [F]

infra [F]

instrumentum [F]

interdictum quorum bonorum [D]

interim [GB]

inter vivos [GB], [SF]

intra vires [F]

intra vires hereditatis [F]

intuitu personae [F]

intuitus personae [F]

ipso iure [D], [SF]

ira [F]

is de cuius successione agitur [F]

iure crediti [D]

ius accrescendi [SF]

ius representationis [SF]

legatum partitionis [D]

legatum per damnationem [D]

legatum per praeceptionem [D]

legatum per vindicationem [D]

legitima portio [GB]

lex Falcidia [D], [SF]

lex fori [D]

lex Tulia de maritandis ordinibus [D]

lex Onassis [D]

lex rei sitae [D]

lex specialis derogat legi generali [SF]

lis pendens [SF]

litteris [F]

lucida intervalla [SF]

mancipatio nummo uno [D]

manus mortua [D]

mater semper certa est [SF]

mater semper certa est etiamsi vulgo
conceperit [SF]

missio in possessionem ventris nomine
(D]

modus [D]

modus qualificatus [SF]
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mortis causa [SF]

mortis causa capio [D]

mutatis mutandis [SF]

nasciturus [D]

ne varietur [F]

negotium [F]

nemo liberalis nisi liberatus [F]

nemo plus iuris ... [F]

non scriptum [SF]

numerus clausus [SF]

occupatio [SF]

omne testamentum morte consum-
matum est [SF]

pacta sunt servanda [SF]

pactum de mutuo dando [D]

pactum successionis acquirendae [D]

pactum successionis amittendae [D]

pars bonorum [F]

pars hereditatis [F]

pater est [SF]

pater familias [F]

pater vero is est quem nuptiae de-
monstrant [SF]

paterna paternis, materna maternis [F]

patria potestas [D]

pendente conditione [F]

pendente lite [GB]

per saltum et omisso medio [F]

plene administravit [GB]

portio debita [D]

portio legitima [SF]

portio portioni accrescit [SF]

possessor pro herede [D]

possessor pro possessore [D]

post mortem [F]

post mortem testatoris [F]

pretium succedit in locum rei, res
succedit in locum pretii [D]

prior tempore potior iure [F]

pro herede [F]

pro herede gestio [D]

pro salute animae [D]

pro viribus [D]

propter nuptias [F]

psychosis delusionalis [SF]
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quantum [GB]

quantum meruit [GB]

querela inofficiosi testamenti [D]

ratio legis [F]

re [F]

re et verbis [F]

regula Catoniana [D]

res nullius [SF]

res perit debitori [F]

res perit domino [F]

resoluto iure dantis [F]

resoluto iure dantis, resolvitur ius
accipientis [F]

retorsio [SF]

semel heres semper heres [D]

Senatus consultum Iuventianum [D]

Senatus consultum Libonianum [D]

Senatus consultum Pegasianum [D]

Senatus consultum Trebellianum [D]

separatio bonorum [D]

sine onere [F]

solvens [F]

stricto sensu [F]

substitutio reciproca [D]

successio ab intestato [SF]

successio ascendentium [SF]

successio descendentium [SF]

successio graduum [SF]

successio in capita [SF]

successio in stirpes [SF]

successio ordinum [SF]

sui generis [F]

supra [F]

surrogatum sapit naturam eius rei in
cuius locum surrogatur [D]

testamenta plene ad voluntatem
testantium interpretatur [SF]

testamentum apud acta conditum [D]

testamentum comitiis calatis [D]

testamentum correspectivum [D], [SF]

testamentum in procinctu [D]

testamentum mere simultaneum [D]

testamentum mysticum [SF]

testamentum parentum inter liberos [D]

testamentum principi oblatum [D]

testamentum reciprocum [D], [SF]

testamentum ruri conditum [D]

testamentum simultaneum [SF]

testamentum tempore pestis conditum
[D], [SF]

testamentum tripertitum [D]

traditio [SF]

ubi lex [F]

ultima voluntas [SF]

ultra vires [F]

ultra vires hereditatis [F]

ultra vires successionis [F]

una caro [SF]

verba [D]

verbis [F]

verbis tantum [F]

voluntas [D]

voluntas ambulatoria est usque ad
mortem [SF]

votum mortis [F]

votum paupertatis [D]

Edelle painetut luettelot osoittavat, ettd latinaa kéytetddn edelleenkin jaa-
mistooikeudellisissa teoksissa niin Suomessa kuin ulkomailla. Suomea koske-
vassa luettelossa latinalaisia ilmauksia on vajaat 80, Saksaa koskevassa noin
100, Ranskaa koskevassa noin 80 ja Englantia koskevassa noin 25. On kuiten-
kin huomattava, etti néistd lukuméiristi voidaan tehdi vain varovaisia johto-
paatoksid, koska tarkastelu rajoittuu vain yhteen johtavaan teokseen kustakin
oikeuskulttuurista. Lisiksi on muistettava, ettd vain ranskalaisen teoksen ja
suomalaisten teosten teksti on kédyty kokonaisuudessaan ldvitse; englantilai-
sen ja saksalaisen teoksen kohdalla tarkastelu rajoittuu asiahakemistoon.
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Englannin kohdalla pistii silméén latinalaisten ilmausten véhiisyys. Se-
lityksend lienee vertailuteoksen asiahakemiston laatimistapa. On oletetta-
vaa, etti teoksen tekstistd 10ytyisi lisdd latinalaisia ilmauksia: common law
-oikeudessa latinaa kiytetddn perinndisesti paljon. Suomalaiset teokset ja
ranskalainen teos luettiin tutkimuksessa kokonaan. Siksi voitaneen péételld,
ettd suomalaisessa jaimistooikeudessa latinaa kdytetdin jokseenkin samas-
sa mittakaavassa kuin ranskalaisessa jadmistooikeudessa. Yllattavasti Eu-
roopan periferiassa alan latinalainen perinne nayttii olevan yhti vahva kuin
maanosan syddnmailla. Syyné lienee se, ettd Saksa on perinndisesti suoma-
laisten oikeustieteilijoiden esikuvamaa, jossa latinan kaytto on erityisen laa-
jaa: jo saksalaisen teoksen asiahakemistossa on enemmaén latinaa kuin rans-
kalaisen teoksen ja suomalaisten teosten koko tekstissd. Télle on luonteva
selitys: roomalainen oikeus resipioitiin Saksassa perinpohjaisemmin kuin
missddn muualla Euroopassa, ja maan siviilioikeus rakentuu edelleen roo-
malaisen oikeuden varaan. Roomalaispohjaiseen jarjestelmiin liittyy luon-
tevasti latinankielisten sitaattien kaytto.

Yhdistetyn sanaluettelon pohjalta eri maiden perintdoikeudellisissa teok-
sissa esiintyy varsin vihin samoja latinankielisid ilmauksia.?! Tarkasteltavia
teoksia on neljd, mutta yksikéin ilmaus ei esiinny neljissi eikd edes kolmes-
sateoksessa. Kahdessa teoksessa esiintyvid ilmauksia on hieman toista kym-
mentd (yhteensa 14, ks. seur. luettelo). Naistikin erédét ovat luonteeltaan puh-
taasti historiallisia tai viittaavat ulkomaiseen oikeuteen (saksalaisissa esi-
tyksissd englannin oikeuteen). Kun eri ilmauksia on yhdistetyssé luettelossa
yhteensi runsaat 250, ei tima ole kovin paljon (runsaat 5 %).

animus testandi [GB], [SF] inter vivos [GB], [SF]

benigna interpretatio [D], [SF] ipso iure [D], [SF]

cautela Socini [D], [SF] lex Falcidia [D], [SF]

cum viribus [D], [F] testamentum correspectivum
devastavit [GB], [D] [D], [SF]

donatio mortis causa [D], [GB] testamentum reciprocum [D], [SF]
falsa demonstratio non nocet [D], [SF]  testamentum tempore pestis conditum
favor testamenti [D], [SF] [D], [SF]

2l Kansainvilisessi yksityisoikeudessa tilanne on toinen. Kirjoittaja on tehnyt myos tilti
oikeudenalalta empiirisen tutkimuksen, joka kohdistui alan laajoihin yleisesityksiin. Lex
Jfori esiintyi kaikissa tutkituissa kv. yksityisoikeuden teoksissa (viidestd eri maasta kustakin
yksi) yhteensd ldhes tuhat kertaa ja lex loci noin 500 kertaa. Ks. Mattila, Jurilinguistique et
latin juridique. Teoks. Jurilinguistique: entre langues et droits — Jurilinguistics: Between
Law and Language (sous la direction de Jean-Claude Gémar — Nicilas Kasirer. Bruxelles &
Montréal : Bruylant & Les Editions Thémis 2005), s. 83-88.
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Tuloksia tulkittaessa on otettava huomioon satunnaisuuden merkitys ja se,
ettd englantilaisen ja saksalaisen teoksen koko tekstid ei ole kdyty ldvitse.
Yleiskuva lienee silti suuntaa-antava: niyttaa silté, ettd vakiintuneesti kiy-
tettyjd yhteisid jaamistolatinan ilmauksia on eri oikeuskulttuureissa varsin
rajoitetusti. Huomiota kiinnitti esimerkiksi se, ettei edes favor testamenti
-ilmaus, joka on suomalaisessa perintdoikeudellisessa keskustelussa ylei-
nen,?? sisilly ranskalaisen teoksen tekstiin (eikd englantilaisen teoksen
asiahakemistoon). Joissain tapauksissa termi tai maksiimi on sinénsi kan-
sainvilisessd kdytossd, mutta se esiintyy eri maissa erilaisessa ulkonaisessa
muodossa.?* Vaikeuden muodostaa my®s se, etti latinan sanat taipuvat: eng-
lantilaisen teoksen tekstissd esiintyy ablatiivimuoto animo testandi (’testa-
menttaustarkoituksella’), jonka perusmuoto on animus testandi. Erityisen
hankalaa on, etti latinalaisiin ilmauksiin, varsinkin maksiimeihin, viitataan
jaamistooikeudessa usein lyhennetyssd muodossa: maksiimin kahdella tai
kolmella ensimmadiselld sanalla. Suomalainen esimerkki on pater est -peri-
aate. Ranskalaisen teoksen tekstissi tillaisia lyhenteitd on useita.?*
Vastapainoksi on todettava, ettd erdit tekijéit puolestaan lisaavat lakimies-
latinan kansainvélistd kommunikaatioarvoa. Tdysin identtisten ilmausten
ohessa suomalainen juristilukija tunnistaa osan muihinkin ilmauksiin sisil-

22 Lakimies-lehden uusinta hakemistoa (1986-2004) tehtiessi artikkeleiden teksteistid poi-
mittiin my0s latinalaiset sitaatit vuosilta 1986—1999. Ndistid varsinaisia perintooikeudellisia
termejd olivat favor testamenti, inter vivos, mortis causa ja post mortem. Niistd favor
testamenti oli yleisin.

23 Sanajirjestys on erilainen ilmauksissa portio legitima [SF] ja legitima portio [GB], joka
molemmat tarkoittavat ’lakiosa’. Hyvd esimerkki maksiimien erilaisesta muotoilusta on
ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum [D], joka esiintyy luette-
lossa myos muodossa voluntas ambulatoria est usque ad mortem [SF]. Sanajdrjestys on
erilainen, edellisestd muotoilusta sana “’vainaja” puuttuu, ja kuolema on toisessa muotoilus-
sa ilmaistu sanalla mors, toisessa ilmauksella vitae supremus exitus (sananmuk. "hengen
viimeinen 14htd”). Kuten edelld on jo mainittu, Ranskassa (ja monessa muussakin maassa)
on kiytossd ilmaus a contrario, joka on skolastista latinaa. Maksiimissa in dubio contra
preferentem, sana “tarjoaja” on keskiaikaisessa kirjoitusasussa preferens; klassinen muoto
olisi praeferens. Ndiden synonyymina esiintyy laajasti muoto, jossa kdytetdén eri etuliitetta:
proferens. Sama koskee ilmausta ius representationis [SF], jonka jdlkimmadinen sana olisi
klassisessa muodossa repraesentationis.

24 Useimmissa tapauksissa teksti sisiltdd aluksi maksiimin tdydellisen muodon, mutta ei
aina. Teoksessa viitataan nemo plus juris CEi kukaan enemmaén oikeutta’) -periaatteeseen
esittamattd tdydellistd maksiimia, joka siis oletetaan lukijalle tutuksi. Kyseessd on maksiimi
nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet / haberet (" Kukaan ei voi siirtdd
toiselle enemmin / laajempaa oikeutta kuin hénelld itsellddn on’), jota suomalainen
keskivertolukija tuskin tuntee.
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tyvistd sanoista joko perintdoikeudellisista tai muista yhteyksistd. Suoma-
laiselle lakimiehelle tuttuja latinalaisia sanoja ovat mm. curator (mm. ’us-
kottu mies’), surrogatum (ks. edelld) jne. Erdiden ilmausten kaikki sanat
esiintyvit myOs suomalaisessa luettelossa mutta erilaisena yhdistelmina tai
yksittdisind sanoina. Téllaisia ovat esimerkiksi successio (’perimys’), donatio
(’lahjoitus’), mortis causa ("kuoleman varalta’) ja testamentum (’testament-
ti’). Osa juridisista termeistd on suomalaiselle lukijalle ilmeisen selvid mui-
den oikeudenalojen esityksista: de lege ferenda (’laadittavan lain kannalta’),
exequatur (ks. edelld), lex fori (tuomioistuimen [sijaintipaikan] laki’), lex
rei sitae (ks. edelld), negotium (’oikeustoimi’), pactum (’sopimus’), pater
familias (perheenisd’), patria potestas (ks. edelld), ratio legis (’lain tarkoi-
tus’). Niin ikdidn muutamia ulkomaisissa vertailuteoksissa esiintyvid, ylei-
sen kulttuurilatinan alaan kuuluvia ilmauksia kiytetdédn yleisesti Suomessa
(ks. edelld): a fortiori, contra, in fine, infra, stricto sensu, sui generis, supra.

Tunnistettavuutta lisdé edelleen se, ettd erdét ulkomaisissa esityksissa al-
kuperdisessi latinalaisessa muodossa esiintyvit ilmaukset ovat meilld kéy-
tossi kieleen mukautettuina vierassanoina.”> Aarnion ja Kankaan teosten
asiahakemistot sisdltdvit mm. seuraavat perintdoikeudelliset termit, jotka ovat
joko kokonaan tai osin vierassanoja:

absoluuttinen testamenttauskompe- negatiivinen ennakkoperintdolettama
tenssi negatiivinen perintdsopimus
agnaattinen polveutumismalli parenteeliperiaate
aktiivinen perinnostd luopuminen passiivinen perinndsti luopuminen
bilateraalinen sukulaisuus positiivinen ennakkoperintdolettama
fideikommissaarinen testamentti positiivinen perintdsopimus
graduaaliperiaate presumtiivinen perillinen
holografinen testamentti presumtiivinen perintdosuus
indispositiivinen testamenttioikeus presumtiivinen sijaisperillinen
ineksistenssikanne primaariperillinen
kognaattinen polveutumismalli primogenituurajirjestelma
kollateraaliset sukulaiset renumeratorinen lahja
kollektiivitiedoksianto renuntiatiivinen perintdsopimus

25 Tdmi koskee myos esimerkiksi Saksaa: Akkreszenz, Akquisition, Aszendenten, Delation,
Deszendent, Gldaubigerkonvokation, Indignitdt, Inkapazitdt, Intestaterbfolge, Kaduzitdt,
kassatorische Klausel, Kodizillarklausel, Legatar, Parentelsystem, Primogenitur, Reprisen-
tationsrecht, Singularsukzession, Substitutionskurator, testieren, Universalsukzession. Ks.
esim. Dieter Meyer, Juristische Fremdworter, Fachausdriicke und Abkiirzungen (10. Aufl.
Neuwied etc.: Luchterhand 1993).
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suksessiivilegaatti testamenttausmonopoli
suksessiivilegataari testamentti

suksessiivinen lahja testamenttiperimys
surrogaatti testamenttirekisteri
surrogaattiperiaate ultimogenituurajérjestelma
testaattori unilineaarinen sukulaisuus

testamenttauskompetenssi

LOPUKSI

Yll4 oleva tarkastelu osoittaa, ettd lakimieslatinalla on jaamistooikeudenkin
alalla kansainvilistd kommunikaatioarvoa, joka kuitenkin on rajallinen. Mi-
kédn latinalainen ilmaus ei esiinny tdsmélleen sellaisenaan kaikissa teoksis-
sa eikd edes useimmissa. Kahdessa teoksissa esiintyvid samoja latinalaisia
ilmauksia on vain hieman toistakymmenti, ja niistikin osa viittaa oikeus-
historiaan. Eréét ilmaukset tosin ovat suomalaiselle lukijalle ilmeisen tuttuja
muista yhteyksista tai tunnistamista helpottavina vierassanoina. Kansainva-
listd kommunikaatiota vaikeuttaa myos se, ettd ilmausten ulkonainen muoto
el aina ole sama ja ettd niitd kdytetddn vélistd lyhennetyssd muodossa.

Nykyjuristit eivit yleensa ole latinantaitoisia, eiké kielitaidostakaan vilt-
tamaéttd ole apua: monet lakimieslatinan ilmaukset ovat luonteeltaan koodin-
omaisia, tai ne ilmaisevat erityisi kisitteiti, jotka eivit ndy paillepdin. Tama
merkitsee, ettd suomalainen lukija tormad ulkomaisissa jadmistooikeuden
esityksissd latinalaisiin sitaatteihin, joita hdn ei tunnista. Aina niitid ei ole
teoksessa selitetty, vaan ne oletetaan tunnetuiksi. Taiméa korostaa tietoldhtei-
den tuntemuksen asemaa. Eri oikeuskulttuureissa on julkaistu lakimieslatinan
sanakirjoja, joissa alan latinankieliset ilmaukset on avattu. On tirkeéti tie-
tad, ettd lukijan on kdytettdva — jos se suinkin on mahdollista — kunkin kult-
tuurin omassa piirissi laadittuja sanakirjoja.?® Kuten edelli esitellysti tutki-
muksesta epdsuorasti ilmenee, lakimieslatinan kdytto on suureksi osaksi
oikeuskulttuurikohtaista, eivitkd sen ilmaukset useinkaan 16ydy ulkomai-
sista tietoldhteistd. Lisdksi ilmausten merkitys saattaa vaihdella: ulkomai-
nen sanakirja on télloin harhaanjohtava.?’

2% Tirkeimpien oikeuskulttuurien lakimieslatinan sanakirjat on esitelty teoksessa Mattila
(alav. 2), s. 264-266.

27 Tillainen on esim. termi exitus. Ks. ibid., s. 259.
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Pikemmin kun kommunikaatioarvo,?® jaimistdoikeudessa etualalle néyt-
tdd kohoavan latinan retorinen kayttd (erityisesti yleisen kulttuurilatinan
ilmauksissa) ja representaatiofunktio, symbolinen merkitys. Latinalaisilla
ilmauksilla nykyoikeus sidotaan Euroopan yhteiseen, roomalaisperdiseen
oikeusperinteeseen. Kaikkein selvimmin tdmé ilmenee jddmistdoikeuden
alaan kuuluvissa latinalaisissa maksiimeissa. Kuten edelld on nihty, nditd
esiintyy my0s vertailuteoksissa. Kirjoittajilla on ollut misti valita. Jadmisto-
oikeudellisten maksiimien kokonaismérd on huomattava.>® Euroopassa on
julkaistu kaksi teosta, joissa latinalaiset maksiimit on ryhmitelty oikeuden-
aloittain.*® Toisessa niisti (Piefikos) on yli 70 ja toisessa (Bellina) periti 110
jaamistooikeudellista maksiimia. Esimerkiksi edelld mainittua maksiimia
Ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum / Voluntas
ambulatoria est usque ad mortem taydentidvit maksiimit Posteriore testa-
mento, quod iure perfectum est, superius rumpitur (vapaasti kddnnettyni:
’laillisesti tehty myohempi testamentti rikkoo aikaisemman’), Novissima
voluntas servatur (’ Viimeistd [sananmuk. "uusinta’] tahtoa noudatetaan’) ja
Suprema voluntas potior habetur ( Viimeiselld tahdolla on etusija’).

8 Eriilld oikeudenaloilla lakimieslatinan kommunikaatioarvo on selviisti suurempi. Tamé
koskee mm. kansainvilistd yksityisoikeutta. Ks. edelld alav. 21.

2 Selitykseni on keskiajan juridinen didaktiikka. Oikeusperiaatteet ja -sdénnot pyrittiin
iskostamaan lainopin ylioppilaiden mieleen kehittdmalla rytmikkéitd latinankielisid lause-
parsia. Ks. lahemmin Detlef Liebs, Rhytmische Rechtssétze. Juristenzeitung 1981, s. 160-
164.

30 Jtalo Bellina, Salvis iuribus. 11 latino degli avvocati (Torino: UTET 2002) ja Jerzy Pierikos,
Praecepta iuris. Lacina dla prawnikéw. Terminy, paremie, wyrazenia w porzadku systema-
tycznym (Warszawa: Muza 1999).
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Kansainvilisen sidantelyn tehtivista
parisuhde- ja jdamistooikeudessa

PERHESUHTEIDEN KANSAINVALISTYMISESTA —
TAUSTAA

Rakkaus ei tunne rajoja. Kansainvilisyys on kuitenkin uhka avioliitolle, koska
eri kansallisuutta olevien parien liitot pdéttyvét tutkimusten mukaan avio-
eroon selvisti useammin kuin suomalaisten keskendin solmimat avioliitot.
Eronneisuus kansainvilisissad avioliitoissa voi olla jopa melkein kymmen-
kertaista — kansallisuudesta riippuen — verrattuna kahden suomalaisen kes-
kendén solmimiin avioliittoihin.

Riskeistd huolimatta kansainvilisten avioliittojen méérd on Suomessa jat-
kuvasti kasvanut. Vuonna 2004 noin 1500 miesti ja 1400 naista meni naimi-
siin toista kansallisuutta olevan kanssa. Vuosina 1994-2003 yhteensd noin
30 000 suomalaista solmi kansainvilisen avioliiton.

Kansainvilisten avioliittojen kasvua selittinee osaltaan se, ettd 1990-lu-
vulla Suomeen saapui yhd enemmin maahanmuuttajia ja ulkomaalaisen vies-
ton méadrd kasvoi vauhdilla. Viitisentoista vuotta sitten tilld asui noin 26 000
ulkomaan kansalaista ja vuosituhannen vaihteessa luku oli jo ldhes nelinker-
tainen. 2000-luvulla Suomessa asuvien ulkomaalaisten mééra on ollut edel-
leen kasvussa. Uusimmat tilastot kertovat Suomessa asuvien ulkomaalaisten
madridksi jo reippaasti yli sata tuhatta. Suurimmat ulkomaalaisten ryhmiit
ovat Vendjidn (24 600 henked), Viron (14 000 henked), Ruotsin (8 200 hen-
ked) ja Somalian (4 700 henked) kansalaiset.

Muuttoliike on vilkastumaan péin. Tilastokeskuksen mukaan ulkomailta
Suomeen muutti esimerkiksi vuoden 2004 aikana 20 300 henked. Suomeen
muuttaneiden madra on 2 500 suurempi kuin edellisvuonna ja samalla suu-
rin itsendisyytemme aikana. Suomesta ulkomaille muutti 13 700 henked,
1 600 edellisvuotta enemmén. '

I Tilastoista tarkemmin ks. http://www.tilastokeskus.fi (viiestérakenne ja muuttoliike).
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Kansainvilisyys luo haasteita sille, joka harkitsee parisuhdetta ulkomaa-
laisen kanssa ja sille, joka harkitsee ulkomailla sijaitsevaan omaisuuteen si-
joittamista. Erityiset haasteet kohtaavat sdéintelyn monitasoistumisen vuoksi
juristeja. Tama kehitys olisi myos oikeustieteellisessid opetuksessa huomioi-
tava. Opettajani Ahti Saarenpdid on ollutkin aikaansa edelld, kun hin 1990-
luvun alusta ldhtien on painottanut voimakkaasti oikeuden kansainvélistd
ulottuvuutta. Kyky oikeudellisen informaation etsimiseen vieraista oikeus-
jarjestelmistid kuuluu hidnen mukaansa juristin perustyokaluihin. Prosessi,
jossa loydetty informaatio karsiutuu ja sen relevantti osa jalostuu tiedoksi,
on oikeusvertailua késitteen aidossa merkityksessa. Parisuhde- ja jadmisto-
oikeudessa tdimé on korostetun vaikea prosessi.

Kansainvilistymisen kautta oikeussuhteisiin ja omistukseen tulee liitty-
mii useisiin oikeusjirjestelmiin, ja lainsoveltajan tulee kansainvilisen yksi-
tyisoikeuden sddnnosten kautta 16ytdd oikeudelliselle ongelmalle kotipe-
sd”. On vastattava kolmeen kysymykseen. Ensinnikin sithen, miké on lain-
valintasdédnnosten perusteella oikeussuhteen ldheisin oikeusjdrjestys, jota
tulee soveltaa siind syntyvien ongelmien ratkaisemiseksi. On myos ratkais-
tava, mihin maahan oikeussuhde liittyy kansainvilisen toimivallan synnytti-
villd tavalla. Kolmanneksi on pohdittava ulkomailla annetun ratkaisun oi-
keudellista merkitystd Suomessa.

Avioliittolaissa, rekisteroityjd parisuhteita koskevassa laissa ja perinto-
kaaressa on nykyisin omat kansainvilis-yksityisoikeudelliset sadnndksensa.
Niiden mukaan méédrdytyvit muun muassa toimivaltakysymykset ja sovel-
lettava laki. Perheoikeuden puolella on viime vuosina tullut voimaan myds
yhteisooikeutta, joka sdédntelee avioliiton purkamista ja vanhempainvastuuta
koskevaa kansainviilistd prosessioikeutta.” Yhteisdoikeus syrjiyttid vastaa-
vat kansalliset sddnnokset. Kansainvilisen parisuhde- ja jaamistooikeuden
monipolvisuus korostuu edelleen siksi, ettd pohjoismaiden vililld olevat avio-
liitto- ja perintokonventiot sekd kahdenviliset sopimukset Puolan ja Venijin
kanssa ohittavat erityissddnnoksind autonomisen sidntelyn. Kansainvilisen
sadntelyn monipolvisuus monimutkaistaa kdytdnnossa sovellettavien sdédn-
nosten hallitsemista. Lainsdédnndsten liséksi olisi tunnettava my06s kansain-
vilisen yksityisoikeuden yleiset opit.

2 Neuvoston asetus (EY) N:o 2201/2003 tuomioistuimen toimivallasta sekd tuomioiden
tunnustamisesta ja taytdntoonpanosta avioliittoa ja vanhempainvastuuta koskevissa asioissa
ja asetuksen (EY) N:o 1347/2000 kumoamisesta.
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Vaikka kansainvilinen yksityisoikeus on kansallista oikeutta, kytkeytyy
se luonteensa ja historiansa kautta osaksi kansainvélisti traditiota. Jos kan-
sallisen lainvalintasdinnoksen tulkinnasta on epéselvyytti, kansainvilisti
trendid myotdileva tulkinta voidaan useimmiten katsoa paremmaksi kuin
puhtaasti kotimainen tulkinta. Tastd padsddnnostd poikkeamiseksi on olta-
va painavia syitd. Kansainvélisen yksityisoikeuden kansainvélisyys tarkoit-
taa kdytdnnossi sitd, ettd siihen liittyy aina sisddnrakennettuna elementti-
ni oikeusvertailu — l4dhtien kansallisten sdédnndsten tulkinnasta, jossa oikeus-
vertailu on apuviline oikean nidkokulman 10ytamiseksi. Jos lainsoveltajan
pitédd etsid tietoa toisissa valtioissa voimassa olevista lainvalintasddnnok-
sistd, on se oikeusvertailua aidoimmillaan ja puutteellisen sddannospohjan
vuoksi usein myos vaikeimmillaan. Jos lainvalintasdintojen kautta joudu-
taan soveltamaan vieraan valtion oikeutta, on oikeusvertaileva metodi ai-
noa mahdollinen véyla tiedon ldhteille. Oikeusvertailu on siten kytkoksis-
sd kansainviliseen yksityisoikeuteen — ilman toista ei toisessakaan ole pal-
jon jarked.

KANSAINVALISEN YKSITYISOIKEUDEN JA
OIKEUSVERTAILUN UUDISTUNEET TEHTAVAT

Erilaisuuden kunnioittaminen

Suomeen muuttavat ihmiset tuovat mukanaan oman kulttuurinsa, omat ta-
pansa ja vililld myos omat lakinsa. Aina ei kdy niin, ettd maahanmuuttaja
anoo ja saa Suomen kansalaisuuden, ja tdmin jilkeen perustaa tdalld asu-
van suomalaisen kanssa perheen, jolloin Suomen oikeuden soveltaminen
olisi itsestddn selvadd. Saattaa ollakin niin, ettd maahanmuuttaja oli jo tdn-
ne tullessaan naimisissa, hianelld on kotivaltiossaan (ulkomailla) lapsi tai
hinelld on omaisuutta ulkomailla. Téllaiset rajat ylittavét oikeussuhteet ja
oikeudelliset elementit voivat liittymiensid kautta osoittaa sovellettavaksi
vieraan valtion lain, joka parisuhde-, perint- ja varallisuusoikeudeltaan
saattaa erota huomattavasti niisti ratkaisuista, joihin suomalainen lainséa-
tdjd on padtynyt.

Esimerkiksi perhe on instituutio, jonka muodot saattavat erota suurestikin
toisistaan eri valtioissa. Kuvaavaa onkin se, ettd termi perheenjésen tulee
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tulkita sovellettavan oikeusjarjestyksen kontekstissa. Suomen oikeudessa
perheenjésen voi viitata eri henkilihin kuin jossakin toisessa valtiossa.
Eroista puhuttaessa voinee myos mainita siitd, ettd yhteisooikeudessa on
erilainen — kapeampi — perheen kisite kuin miten Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuin on sen méadrittanyt EIS 8 artiklan soveltamisen yhteydessa.

Kansainvilisen yksityisoikeuden julkisanomaton sidéntd sen tarkoituksesta
on ollut muuttumassa. Kun oikeudenalan alkuperdisend tehtédvéni oli suoja-
ta omaa oikeusjirjestelméd ja omia kansalaisia muiden valtioiden ja vierai-
den hallitsijoiden tuomiovallalta, nyt suhtautuminen on muuttumassa. Mui-
hin oikeusjirjestelmiin pyritdin suhtautumaan kunnioittaen, eiké torjuva
suhtautuminen vierasta oikeutta kohtaan ole ainakaan yhté vahva kuin vield
muutama vuosikymmen sitten.> Kun kansainvilinen yksityisoikeus aiem-
min piirsi vahvalla tussilla valtion rajat maailmankarttaan, nyt se piirtdd vii-
voja valtioiden vélille merkeiksi siltakohdista. Kansainvilisen yksityisoikeu-
den merkitys on nykyisin siin, etti se tekee globaalin kanssakédymisen mah-
dolliseksi. Rajojen suhteellistuttua mielikin avartuu, eiki juridiikan maail-
ma ole endi niin sisdsiittoinen kuin aiemmin.

Erilaisuuden kunnioittamisen tulee olla kansainvilisen yksityisoikeuden
soveltajan ldhtokohtana. Ulkomailla asianmukaisesti solmittu tai luotu oi-
keudellinen instituutio tai jérjestely saa oikeudelliset vaikutukset myds, jos
se jollain tavalla tulee kosketuksiin Suomen oikeuden kanssa. TAma on eh-
doton padsaanto, josta poikkeaminen esimerkiksi ordre public -periaattee-
seen vedoten vaatii perusteluja. Se, ettd vieraan valtion oikeus on erilainen
kuin Suomen oikeus, ei ole riittdva peruste sen torjumiselle.

Uusissa kansainvilisissd avioliitto- ja jadmistooikeudellisissa saannoksis-
sd erilaisuutta kunnioitetaan. Se ndkyy esimerkiksi ulkomailla solmitun avio-
liiton tunnustamista koskevissa sdannoksissa. Padsaanto (AL 115 §) on saa-
nut favor matrimonii -periaatteen mukaisen siséllon: vieraan valtion sainnds-
ten mukaisesti solmittu avioliitto on pétevé, jos se on pateva siind valtiossa,
jossa vihkiminen tapahtui tai siini valtiossa, jossa jommallakummalla puoli-
solla oli vihkimisen hetkelléd asuinpaikka tai jonka kansalainen hén oli.

3 Torjuvaa suhtautumista kuvastaa esimerkiksi angloamerikkalaisessa oikeuskirjallisuudessa
1800-luvulla esilld ollut ajatus siitd, ettd jos ulkomailla oli saavutettu oikeusasema asianmu-
kaisesti, tuli sitd suojata. Sen sijaan ulkomaista oikeutta ei sindllddn pidetty mahdollisena
soveltaa maan oikeusistuimissa. Muun muassa englantilaisen Diceyn ajatukset perustuivat
idealle, ettd ulkomaiset subjektiiviset oikeudet oli helpommin hyviksyttdvissd kuin ulko-
maisen oikeuden soveltaminen sinidnsa.
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Sadnnoksen tavoite on saada mahdollisimman moni ulkomainen avioliit-
to tunnustettua, jotta niin sanotut ontuvat avioliitot eivit yleistyisi.* Avioliit-
tolaki ei kuitenkaan ole laittanut tissd suhteessa sidetti silmilleen vaan tun-
nustamiselle on tietyt rajachdot. Ensinnékin avioliitto kvalifioidaan meillad
miehen ja naisen suhteeksi, joten kahden samaa sukupuolta olevan henkilon
parisuhdetta ei missdin olosuhteissa tunnusteta avioliittolain sdédnndsten
nojalla.’ Toisekseen avioliittomuotojen erilaisuus voi olla valtava, ja aviolii-
toille on haluttu antaa vélja maéritelma niiden tunnustamisen suhteen. Ah-
das luonnehtiminen nakertaisikin kansainvilisen yksityisoikeuden vakuut-
tavuutta ja ongelmanratkaisuvoimaa. Niiden avioliittomuotojen osalta, jot-
ka ovat ndakokulmastamme erikoisimmat ja joiden suhteen on suurin riski
sopimusavioliittojen siunaamisesta, on tunnustamisen edellytykseksi asetet-
tu erityiset syyt. AL 116 §:n mukaan téllaiset tunnustamista koskevat eri-
tyisedellytykset on asetettu (ulkomailla tehokkaalle, AL 115 §:n edellytys
patevyydestd tutkittava ensin) valtakirja-avioliitolle (solmittu ilman, ettd kam-
pikin kihlakumppani on ollut 14snd), postuumille avioliitolle (solmittu kih-
lakumppanin kuoltua) ja common law -avioliitolle (syntynyt ilman vihki-
mistd, olosuhteiden perusteella).

Koska polygaaminen avioliitto puuttuu tiastd AL 116 §:n avioliittolistasta,
on sen tehokkuus ja oikeusvaikutukset Suomessa ratkaistava toista kautta.
Jyrkkéd kantaa ei niidenkéén suhteen tule ottaa, vaan Heikki Jokelan sanoin,
on tutkittava kuinka pitkélti oikeusjéarjestyksemme sietdd moniavioisuutta.
Niiden osalta on ndet huomioitava kaikkien asianosaisten — myos vaimojen
jalasten — oikeudet. Sietdaminen ei kuitenkaan tarkoita, ettd tadlla sallittaisiin
se, ettd miehelld olisi monta vaimoa samanaikaisesti vaan suhtautumistapa
onkin nihtivi keinona tiettyjen juridisten oikeuksien kanavoimiseen oikeus-
suhteen heikoimmille osapuolille. My0s kulttuurien erilaisuus saa tétad kaut-
ta ansaitsemansa kunnioituksen.®

4 Ontuvalla avioliitolla tarkoitetaan viitata siihen, ettd avioliitolla on oikeudellista vaiku-
tusta yhdessi valtiossa, mutta ei toisessa.

> Kahden samaa sukupuolta olevan henkilon vilinen avioliitto voidaan meilld kuitenkin
tunnustaa rekisterdityjé parisuhteita koskevan lain nojalla, ks. Mikkola, Tuulikki, Kansainvi-
linen avioliitto- ja jddmistooikeus. Helsinki 2004, s. 78 ss. ja Helin, Markku, Ulkomaisen
avioliiton ja parisuhteen tunnustamisesta. LM 2002, s. 535-554.

6 Ks. Jokela, Heikki, Kansainvilinen avioliitto-oikeus. Helsinki 1965, s. 11 seki Mikkola,
Kansainvilinen avioliitto- ja jidmistdoikeus s. 84 ss.
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Ongelmien ennakoiminen (tahdonautonomia)

Puolisolla oleva vieraan valtion kansalaisuus tai se, ettd puolisot asuvat avio-
liiton aikana ulkomailla, luovat riskin vieraan valtion lakien soveltamisesta.
Kéytidnnossa se tarkoittaa ennakoitavuuden vihenemistd, jos aviopuolisot
padtyvit eroamaan. Avioeroon ja aviovarallisuussuhteisiin sovellettavat lait
voivat riippua monista tekijoistd, ja jokainen valtio soveltaa tidssd suhteessa
kansallista oikeuttaan.

Koska muuttoliike suuntautuu myos Suomesta ulkomaille, voi kdyda niin,
ettd suomalaisten puolisoiden kotipaikka oli ulkomailla eron vireille tulles-
sa. Talloin sekd avioeroon sovellettava laki ettd aviovarallisuussuhteisiin
sovellettava laki voivat olla puolisoiden kannalta vieraita. Tdtd suomalaiset
ulkomaille muuttavat puolisot eivit vélttamatti tule ajatelleeksi. Useimmis-
sa lansimaisissa valtioissa asuin- ja kotipaikalla on merkitysti sovellettavan
lain valinnassa, vaikka tissé suhteessa on poikkeuksiakin; toisin sanoen, on
myos valtioita, joissa lainvalinnan kannalta kansalaisuus on edelleen pari-
suhde- ja jadmistooikeudessa keskeisessd asemassa.

Sovellettavan lain kannalta puolisot eivit ole kuin lastut laineilla — jos
eivit itse halua ajelehtia virran mukana. Jos he haluavat, he voivat monissa
tapauksissa ottaa harkédd sarvista ja kddntda sen haluamaansa ajosuuntaan.
Avioeroon sovellettavasta laista puolisot eivit voi sopia, mutta kansainvali-
nen avioliitto-oikeus antaa puolisoille kuitenkin mahdollisuuden vaikuttaa
aviovarallisuussuhteiden purkamiseen sovellettavan lain valintaan ja téta
kautta avioeron taloudelliseen lopputulokseen. Kansainvilisessi yksityisoi-
keudessa onkin useilla aloilla siirrytty pois mekaanisesti tulkittavista liitty-
misté ja annettu tilaa joustavuudelle ja tahdonautonomialle. Velvoiteoikeu-
dessa tahdonautonomia on lainvalinnan(kin) osalta ollut jo pitkdin vahvassa
asemassa.” Nyt myds AL 130 §:ssé on kansainvilinen siéntely tehty yhteis-
mitalliseksi kansallisen, sopimusléhtdisen parisuhdesddntelymme kanssa.
Lainvalinta ei ole kuitenkaan yhti rajoittamattomasti mahdollista kuin vel-
voiteoikeudessa. Oikeudenalojen erot ja taustalla vaikuttavat periaatteet —
sekd kolmansien oikeusaseman turvaaminen — perustelevat, miksi avioliitto-
oikeudessa on asetettu rajoituksia aviovarallisuussuhteisiin sovellettavasta
laista disponoimiselle.

7 Ks. Plender; Richard, The European Contracts Convention. The Rome Convention on the
Choice of Law for Contracts (2001). Myos Euroopan parlamentin péditoslauselma aiheesta
“Euroopan sopimusoikeus ja yhteison sddnnoston tarkistaminen: jatkotoimet” (2005/2022
(IND)), http://www.europarl.europa.eu
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Kohtuuden varmistaminen

Kansainvilisen yksityisoikeuden kautta on mahdollista tuoda kohtuutta sel-
laisiin tapauksiin, joissa oikeudellinen sdéntely perustuu vieraalle oikeu-
delle. Kohtuus perustuu kansainvélisessi avioliitto- ja jidmistooikeudessa
oleville nimenomaisille sddnnoksille, joita kutsutaan valittomasti tai suo-
raan sovellettaviksi sddnnoksiksi. Kohtuuden toteuttaminen niitd sovelta-
malla edellyttdd kuitenkin tiettyjen oikeusvertailulla selvitettdvien edelly-
tysten olemassaoloa, koska kohtuus luo poikkeaman lainvalintasddnnoilla
valikoituvan oikeuden soveltamiseen ja sitd kautta vieraan kunnioittami-
seen.

Vieraan oikeuden soveltaminen voi johtaa tilanteisiin, joita ei suomalai-
sesta ndakokulmasta voi pitdd kohtuullisina. Jos kyse on siité, ettd vieras
oikeus rikkoisi oikeusjérjestyksemme perusperiaatteita, tulee sovellettavaksi
ehdottomuusperiaate (ordre public). Timé periaate on voimassa koko kan-
sainvilisen yksityisoikeuden alueella, ja sen soveltamistilanteet madrdyty-
vt tapauskohtaisella harkinnalla. Suoraan sovellettavien sddnnosten rooli
on erilainen. Niilld ei vierasta oikeutta torjuta, vaan sen mukaista ratkaisua
muokataan meidédn nikokulmastamme hyviksyttavampdin suuntaan tilan-
teissa, joissa aineellisen oikeuden mekaaninen soveltaminen ei johtaisi lop-
putulokseen, jota olisi pidettivd oikeudenmukaisena. Kokonaisuus tulee
lainvalintasddntdjen kautta valikoituvasta oikeudesta. Suoraan sovelletta-
vat sddnnokset ovat yksityiskohdittaisia poikkeamia siihen ja ne toimivat
sovellettavaksi tulevan lain rinnalla, muokaten asian saamaa loppuratkai-
sua. Avioliittolaissa ja perintokaaressa suoraan sovellettavat sddnnokset on
mainittu nimenomaisesti, eikd lainsoveltajalla ole harkintavaltaa — sopimus-
oikeuden tapaan — sen suhteen, mitd saannostd on pidettdva suoraan sovel-
lettavana.

Otetaanpa tistd esimerkki. Avioliitto oli solmittu Suomessa, mutta avio-
pari oli asunut jo kolmekymmenté vuotta Ranskassa. Mies omisti huomatta-
van varallisuuden, johon kuului muun muassa Helsingissi sijaitseva kiin-
teistd. Aviopari oli tehnyt avio-oikeuden tdysin poissulkevan avioehdon ja
vilirikon jilkeen aviovarallisuussuhteiden purkamiseen ryhdyttiin Ranskas-
sa, Ranskan oikeuden mukaisesti. Menettely jétti kuitenkin Suomessa sijait-
sevan kiinteiston toimituksen ulkopuolelle, koska Ranskan oikeus ei ole si-
toutunut ns. universaaliperiaatteeseen. Toisin sanoen, sikdldinen ositusta tai
erottelua vastaava toimitus kattaa vain Ranskan alueella sijaitsevan omai-
suuden. Ulkomailla olevaa omaisuutta ei siten tdssd esimerkkitapauksessa
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aviovarallisuussuhteiden purkamismenettelyssd huomioitu vaan jétettiin sen
ulkopuolelle.

Rouva, joka Ranskassa tehdyn toimituksen jaljilti jéi puille paljaille, otti
yhteyttd helsinkildiseen asianajajaan ja kysyi, mikd on hidnen oikeusaseman-
sa Suomessa sijaitsevan kiinteiston osalta. Saisiko Suomen lain sovelletta-
vaksi ja avautuisiko sitd kautta mahdollisuus osituksen/erottelun sovitteluun
AL 103b §:n nojalla?

Edelld mainittu tilanne on huomioitu kansainvilisessid avioliitto-oikeu-
dessa siten, ettd pesidnjakajaa on siind mahdollista hakea saattamaan lop-
puun aviovarallisuussuhteiden purkaminen. AL 127.4 §:n perusteella esi-
merkkitapauksessamme nimettiinkin pesinjakaja. Koska myos Suomen oi-
keus ldhtee siit4, ettd aviovarallisuussuhteiden purkamiseen sovellettava laki
midrdytyy lahtokohtaisesti asuin- ja kotipaikan kautta, tuli pesénjakajan so-
veltaa Ranskan lakia. Sen valossa nidytti vakavasti silti, ettd rouvalla ei olisi
ollut oikeutta saada osaakaan miehen omaisuudesta. Pelastukseksi koitui
suoraan sovellettavista sadnnoksistd AL 134.1 §, jonka mukaan ositusta voi-
daan 103b.1 §:n nojalla sovitella, vaikka ositukseen muutoin olisi sovelletta-
va vieraan valtion lakia.

Sovittelun edellytykset maardytyvét niiden mittapuiden valossa, jotka AL
103b § antaa. Sovittelukeinoista ja sen madrllisistd rajoituksista laissa ei
kuitenkaan ole sddnnoksid. Tulkinnalliseksi ongelmaksi AL 134.1 §:n sovel-
tamisen osalta nouseekin se, onko pesédnjakajan paatostdin tehdessdin huo-
mioitava Ranskassa toimitetun osituksen lopputulos vai harkitseeko hin
mahdollisen sovittelun rajat vain sen omaisuuden osalta, johon hénen toimi-
valtansa ulottuu (eli helsinkildisen kiinteiston osalta). Kummankin vaihto-
ehdon tueksi 10ytyy hyviid perusteita. Itse kallistuisin aviovarallisuussuhtei-
den purkamisen kokonaistuloksen huomioimiseen ja ottaisin suoraan sovel-
lettavan sddnnoksen osalta huomioon Ranskassa toimitetun menettelyn lop-
putuloksen.

Vilttimiton epitaydellisyys

Vaikka avioliittolain, rekisterdidyistd parisuhteista annetun lain ja perinto-
kaaren kansainviliset sddnnokset ovat kattavat, paljon jdi silti uupumaan.
Kansainvilinen sdédntely-ympéaristo on vilttiméttd epatdydellinen, koska jo-
kainen valtio on isintd omalla maallaan ja jokaisella valtiolla on intressi sen
alueella sijaitsevaan omaisuuteen, erityisesti jos tuo omaisuus on laadultaan
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kiintesid.® Kun on kyse aviovarallisuussuhteista tai perimyksesti, on niitid
mahdoton ratkaista ilman varallisuusoikeudellisia sddnnoksid. Liityntd esi-
neoikeuteen kdy vilttimittoméksi heti, kun oikeussuhteeseen kuuluu osana
ulkomainen omistus ja omaisuus.’

Ongelmia syntyy tietyistd perussyistd. Ongelmia aiheuttaa yhtailti se, ettd
valtiot paikantavat omaisuuden eri tavoin. Talloin kysytdédn, missd valtiossa
tietty esine sijaitsee (esimerkiksi tekijdnoikeus)? Vastaus ei ole aivan yksise-
litteinen. Toisaalta ulkomaisen omaisuuden osalta eri valtioilla on erityisint-
ressi kiintednd pidettdvdd omaisuutta kohtaan. Ongelmia aiheutuu muun
muassa eroista, joita eri valtioiden vililld on sen suhteen, missd kulkee raja
irtaimiston ja kiinteiston vélilld — toisin sanoen, mitd omaisuutta pidetdin
laadultaan kiintedn4, miti irtaimena ja mitd tima tarkoittaa esineoikeudelli-
sen sadntelyn nikokulmasta. Lainvalinnan ja kansainvélisen toimivallan kan-
nalta erottelulla on tdrked merkitys.

Ongelmia syntyy my®0s silloin, kun jossakin valtiossa on annettu ositus-
tai jakoratkaisu, jolla on vaikutusta toisessa valtiossa sijaitsevan omaisuu-
den kannalta. Télloin kysytdédn, mitkd ovat ulkomaisen osituksen tai perin-
nonjaon vaikutukset toisessa valtiossa?'? Ulkomailla annettujen perhe- ja
jaamistooikeudellisten ratkaisujen tunnustamisesta ja taytantoonpanemises-
ta ei ole yhtendistettyjd sadannoksia (pois lukien pohjoismainen sdintely ja
Bryssel II -asetuksen alaan kuuluvat asiat) ja meiltd puuttuvat téitd koskevat
saannokset myos avioliittolain ja perintokaaren autonomisista sidnnoksista.
Ei olekaan varmaa, ettd esimerkiksi Suomessa peséinjakajan tekemi ositus
saisi oikeusvaikutukset ulkomailla ja ulkomaiseen omaisuuteen nidhden.

Edella mainituista tiytantoonpanoa koskevista ongelmista huolimatta lain-
saddannollisend ldhtokohtana on meilld yhtendisstatuuttiperiaate. Kun osi-
tusta tai perintod koskeva toimivalta kansallisten sdfinndsten nojalla paikan-
tuu Suomeen, tulee osituksessa, pesinselvityksessa ja perinnonjaossa kasi-
telld jidmistod kokonaisuutena universaaliperiaatteen mukaisesti. Tama tar-
koittaa, ettd kaikki puolisoiden tai perittdvdan omaisuus — sen sijainnista riip-
pumatta — kuuluu toimituksen piiriin sen sijainnista riippumatta.

8 Ks. Pataut, E., Principe de souveraineté et conflits de jurisdictions. Paris 1999, s. 251.

° Ks. Koulu, Risto, Kansainvilinen esineoikeus — uusi oikeudenala vaiko vain uusia kysy-
myksid? BLF 2005, s. 43-61.

10" Koulu, Kansainviilinen esineoikeus — uusi oikeudenala vaiko vain uusia kysymyksii?
s. 57. Kirjoittaja perddnkuuluttaa tehokasta tutkimusta rajat ylittdvistd esineoikeudellisista
kysymyksistd.
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Sadntely on siten valtioiden vililla epatiydellistid. Avioliittolaissa timéa
epatdydellisyys on pyritty huomioimaan sellaisella menettelyd koskevalla
sadannokselld, jolla pesidnjakaja voi toimituksen aikana varautua ulkomaisen
omistuksen aiheuttamiin ongelmiin. AL 137.2 § néet sddtdd, ettd madrittdes-
sd, mitd omaisuutta puolisolle osituksessa tulee, voidaan poiketa avioliiton
varallisuussuhteisiin sovellettavan lain sddnnoksistd, jos timé on tarpeen,
jotta puoliso saisi lain mukaisen osuuden omaisuudesta. Tima valtakirja on
kuitenkin jélleen sellainen, joka tulee ottaa esiin vain tiukan paikan tullen ja
tilanteissa, joissa se on tarkoitettu sovellettavaksi. Se ei ole yleissdidnnos,
jonka nojalla pesidnjakaja voi véistid kaikki aineellisen oikeuden soveltami-
sesta johtuvat ongelmat.

Oikeustila on sama lakiméérdisessd perimyksessd. Se omaisuus, mitd kul-
lekin osakkaalle jaossa tulee, midrdytyy perimykseen sovellettavan lain
mukaan. Lain sddannoksistd voidaan PK 26:17:n mukaan kuitenkin poiketa,
jos se on tarpeen, jotta perillinen saisi sen osuuden, joka hénelle kuuluu.
Tédhdan mahdollisuuteen turvautuminen saattaa olla aiheellista tapauksissa,
joissa omaisuuden saajan on tdytettdvd omaisuuden sijaintivaltiossa sovel-
lettavan lain mukaan joitakin erityisid edellytyksid voidakseen pitdd omai-
suuden. Jotta jaon lopputulos voitaisiin myos kdytdnnossi toteuttaa, on tar-
koituksenmukaista luovuttaa puheena oleva omaisuus sellaiselle osakkaalle,
joka téyttdda omaisuuden sijaintivaltiossa voimassa olevat maardykset. Siltd
osin kuin kysymys on kiintedstd omaisuudesta, PK 26:8 turvaa yleensi ta-
voitteen toteutuminen. Perimykseen sovellettavan lain jakosdannoksisté poik-
keaminen tdmén pykélédn nojalla voi siten tulla 1dhinnd kyseeseen silloin,
kun perimyskelpoisuuden rajoitukset koskevat muuta kuin kiintedd omai-
suutta.

Tahdonautonomian merkitys epiatiydellisyyden poistajana

Tahdonautonomia ulkomaisen omistuksen suhteen voi tulla ratkaisevaan ase-
maan. Tahdonvapauden rajoittamattomuudesta on kuitenkin kdytdnnossa il-
mennyt ristiriitaisia olettamia.

Kun perittivilld on ollut omaisuutta kahdessa valtiossa, on ilmennyt ta-
pauksia, joissa on tehty kaksi eri testamenttia — toinen Suomen lakien mu-
kaisesti ja toinen Espanjan lakien mukaisesti (espanjankielisend) — joista kum-
mankin on tarkoitettu sdédntelevin vain yhdessd valtiossa sijaitsevan omai-
suuden kuolemanvaraista siirtymista perillisille. Testamentteihin on sisélly-
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tetty lakiviittaukset, jolla on tarkoitettu saada aikaan tilanne, jolla perinndn-
jakoon tulisi soveltaa kahta materiaalista normistoa yhtédaikaisesti.

Liahtokohtaisesti kahden materiaalisen normiston soveltuminen perin-
nonjakoon on poikkeuksellista. Tosin se on perintokaaren kansainvélisissa
sdannoksissd mahdollistettu tietyisséd, kiintedd omaisuutta koskevissa ti-
lanteissa, mutta tdlloin on kyse PK 26:8:ssd nimenomaisesti mainitusta
omaisuudesta. Kahden aineellisen normiston yhtdaikainen soveltaminen
on mahdollista my®0s silloin, kun sovellettavaksi tulevat suoraan sovellet-
tavat sdannokset.

Muissa tapauksissa Suomessa toimitettavaksi tulevissa perinndnjaoissa
on sadntelyllisend ldhtokohtana yhtendisstatuuttiperiaate. Menettely kattaa
kaiken perittdvdan omaisuuden sen sijainnista riippumatta. Kun toimivalta
menettelyssd paikantuu Suomeen, tulee siind sitoutua yhtenéisstatuuttiperi-
aatteeseen myos aineellisen oikeuden suhteen.

Perittavin tekemd méaardys perintoonsi sovellettavasta laista on mahdol-
lista tehdé tietyin maantieteellisin rajoituksin, mutta muodoltaan lakiviit-
taukset on sidottu testamentin muotoon. Pitevé lakiviittaus ei kuitenkaan
edellytd nimenomaista mainintaa testamentissa sovellettavasta laista, jos tes-
tamentista kdy riittivalla tavalla ilmi, ettd perittdva on tarkoittanut tietyn lain
soveltumista jaamistoonsd. Tama vastaa yleistd kansainvilis-yksityisoikeu-
dellista tulkintalinjaa, joka on omaksuttu myos velvoite- ja aviovarallisuus-
oikeudessa.

Pesdd selvitettdessd voi 10ytyéd kaksi testamenttia, joista toinen koskee
Suomessa sijaitsevaa omaisuutta ja toinen esimerkiksi Espanjassa sijaitse-
vaa omaisuutta ja niisti kummassakin on lakiviittaus: toisen osoittaessa Suo-
men lakiin ja toisen Espanjan lakiin. Tahdonautonomia ei ole tdssé suhtees-
sa rajoittamaton, vaikka Espanjan oikeuteen tehty viittaus pysyttiytyisikin
perintokaaren asettamissa maantieteellisissd rajoissa. Lakiviittaus ei voi ndet
kohdistua vain osaan jadmistod, esimerkiksi vain tiettyyn esineeseen.!! Osit-
tainen lakiviittaus voidaan kuitenkin — sen muotoilusta ja testaattorin tarkoi-
tuksista riippuen — panna tdytintoon testamenttimidrayksend, jos sillé ta-
voin ei rikota sovellettavaksi tulevan aineellisen normiston pakottavina pi-
dettdviad sdannoksid.

Jos jdamistoon sovelletaan perintdkaarta ja testaattori on viitannut Espan-
jan omaisuutta koskien Espanjan lakiin, on hinen tarkoituksenaan voinut
olla esimerkiksi se, ettd suomalaisten lakiosien sijasta sovellettaisiin Espan-

' HE 44/2001 vp s. 74.
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jan perintooikeuden mukaisia lakiosia. Suoran viittauksen puuttuminen la-
kiosiin ei tarkoita, etteiko testamentista voisi péitella testaattorin tarkoitta-
neen antaa Espanjassa sijaitsevan omaisuuden osalta perillisilleen suurempi
lakiosa kuin heille kuuluisi perintdkaaren nojalla. Tulkinnalla voidaan pe-
lastaa lakiviittauksen taustalla olevan subjektiivisen tahdon toteutuminen,
mikéli ndin toimittaessa ei loukata jadmistoon sovellettavan perintokaaren
pakottavia periaatteita, kuten lakiosasdadnnoksid, vastaan.

LOPUKSI

Ulkomaat ovat parisuhde- ja jadmistdoikeuden kannalta riski, joka voidaan
tiettyyn rajaan asti hallita. Kansainvilisen yksityisoikeuden oikeusjirjestel-
mikohtainen autonomisuus kuitenkin tarkoittaa sitd, ettd moni asia jdi en-
nakoimattomuuden harmaalle alueelle, jolla ei edes tahdonautonomia voi
kaikkea pelastaa.

Se, miti tarvitaan, on tieto. Tietoa kaivataan vieraan valtion lainvalinta-
jatoimivaltasddnnoksisté sekd aineellisen oikeuden sisdllostd. Vihiiset re-
surssit ja ajan puute ovat kuitenkin tdssi suhteessa ongelma, ja pelkona on,
ettd kansainvélisten oikeussuhteiden ja omaisuuden lisdéntyesséd paadym-
me jélleen siihen, ettd vierasta aletaan soveltamisen tasolla torjua, kun ul-
komainen oikeus ja viranomaiskédytdnnét jadvit tuntemattomiksi. Koska
tdma merkitsisi kansainvilisen yksityisoikeuden kannalta taantumaa ja ris-
kid sen toimivuudelle, olisi my0s ehdottoman térkeis, ettéd riskejd pyrittéi-
siin pienentdmaiin puolisoiden vélisin sopimuksin ja jadmistosuunnittelul-
la. Vaikka tahdonautonomialla ei voida saavuttaa aukottomuutta ja tdydel-
listd ennakoitavuutta, on se kuitenkin tiarkein varautumisen keino.

Ja viisas on se, joka varautuu.
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Vanhuuden ennakointia — valineena
edunvalvontavaltuutus

JOHDANTO

Perinteinen oikeudellinen ajattelu perustuu olettamalle, jonka mukaan oi-
keuksien ja velvollisuuksien subjekteina ovat itsendiset, omia etujaan valvo-
vat yksilot. Jos oikeudet ja velvollisuudet taas koskevat ikénsa puolesta va-
jaavaltaisia tai jonkin syyn johdosta toimintakykynsd menettineiti henkil6i-
td, heiddn etuaan valvoo edunvalvoja. Tami malli ei kuitenkaan tiysin vas-
taa todellisuutta. Huomattava osa viestdstimme on toimintakyvyiltidén hei-
kentyvid vanhuksia, joista valtaosa on kuolemaansa saakka vailla edunval-
vojaa. Heidén asioistaan on huolehdittava jollakin tavalla myos tilanteessa,
jossa he eivit enéé ole olettaman mukaisia terveiti ja itsendisid yksioita.

Toimintakyvyiltdin heikentyneiden ikasintyvien ihmisten lukuméérén jat-
kuvasti kasvaessa' tarvitaan uudenlaisia keinoja turvaamaan kaikkien ihmis-
ten oikeusturvan toteutuminen. Yha useampi pohtiikin etukéteen kysymys-
td, miten haluaa asioitaan hoidettavan, jos sairastuu vakavasti eikd kykene
endd itsendisesti ilmaisemaan omaa tahtoaan. Toimintakyvyttomyyteensi
varautumalla henkild varmistaa tahtonsa toteutumisen siind eliménsé vai-
heessa, jossa hén ei ole endd kykeneva tekemiin pétevilla tavalla itsedidn tai
omaisuuttaan koskevia paatoksia.

' Suomessa tehdyn viiestotutkimuksen pohjalta voidaan arvioida, etti yli 65-vuotiaista suo-

malaisista 450 000 kérsii ainakin ajoittain muistihdirioistd. Osalla heistd on muistitestien avulla
todettavissa oleva muistihdirio, mutta vain osalla hiirio on etenevi ja johtaa dementia-asteis-
ten oireiden puhkeamiseen. Tdlld hetkelld Suomessa lasketaan olevan noin 110 000 lievisti,
keskivaikeasti tai vaikeasti dementoitunutta ihmistd. Vuosittain Suomessa noin 11 000 yli 64-
vuotiasta henkiloa sairastuu johonkin dementoivaan sairauteen. Ks. Viramo Petteri — Sulkava
Raimo, Muistihdirididen ja dementian epidemiologia, s. 20-22. Teoksessa Erkinjuntti Timo —
Rinne Juha — Alhainen Kari — Soininen Hilkka (toim.), Muistihdiriot ja dementia. Duodecim
2001, s. 20-36. Ihmisen idstd tasa-arvokysymyksend ks. Nieminen Liisa, Lapsuudesta van-
huuteen — Perus- ja ihmisoikeuksien merkitys eri ikdvaiheissa. Edita 2006, s. 255-288.
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Suunnittelu voidaan toteuttaa kahdessa elaméntilanteessa: vield terveend
ollessa tai silloin, kun jokin toimintakykyé heikentdvd sairaus on jo diag-
nosoitu. Sairastuneen oikeusturvan toteutumisen kannalta olisi siksi tirkedd,
ettd toimintakykyéa heikentévi sairaus havaittaisiin mahdollisimman varhai-
sessa vaiheessa. Varhainen diagnosointi varmistaisi henkilolle mahdollisuu-
den tehdi itsendisesti omia ratkaisujaan mahdollisimman pitkizn.>

Itsemaaraamisoikeus suunnittelun kulmakivena

Itsemddrdaamisoikeus voidaan madritelld jokaisen toimintakykyisen yksilon
yhdenvertaiseksi oikeudeksi péitti itseéiin koskevista asioista.’ Henkilo on
itseméadradvi, kun hin ymmartii kiytettivissi olevat erilaiset vaihtoehdot,
osaa arvioida niiden mahdolliset seuraukset ja kykenee lopulta valitsemaan
etujaan parhaiten vastaavan jérjestelyn.

Oikeustieteessd itsemadrdamisoikeuden on sanottu pitivén sisilldédn aina-
kin kaksi puolta: kompetenssin ja immuniteetin. Kompetenssilla tarkoite-
taan yksilolld olevaa kelpoisuutta muuttaa oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan
omilla tahdonilmauksillaan. Toinen itsemaidradmisoikeuden elementti, im-
muniteetti tarkoittaa, ettd kenelldkddn muulla ei ole kelpoisuutta saada ai-
kaan muutoksia yksilon oikeusasemassa.* Ahti Saarenpdiiin mukaan vapaan
ihmisen persoonallisuuden toteuttaminen edellyttidd kehittynyttd, voimakas-
ta itsemédrddmisoikeutta. Itseméddraamisoikeus on oikeus, joka rajaa ihmi-
sen suhdetta yhteiskuntaan ja sen muihin yksil6ihin. Mitd suppeampi itse-
méirdimisoikeus on, siti alistetumpi ja valvotumpi ihminen on.’ Itsemi-

2 Miki-Petdijii-Leinonen Anna, Hoitotahto dementoituvan ihmisen itsemigridmisoikeuden
edistdjdnd, s. 16. Teoksessa Heimonen Sirkkaliisa — Tervonen Sari (toim.), Muistihdirio- ja
dementiatyon palapeli. Edita 2004, s. 15-25.

3 Ks. esim. Pietarinen Juhani, Itsemiiraimisen periaate. Teoksessa Launis Veikko — Réiik-
kd Juha (toim.), Itsemddraamisoikeus. Turku 1993, s. 97-132. Ks. my0s Brechling Brigid —
Schneider Catherine, Preserving Autonomy in Early Stage Dementia. Journal of Gerontolo-
gical Social Work 20(1-2) 1993, s. 17-33. Ihmisarvosta oikeuksien luojana ja itsemaardi-
misoikeuden rajoittajana ks. Nieminen Liisa, Ihmisarvon loukkaamattomuus perus- ja ih-
misoikeussuojan ldhtokohtana, s. 54-60. Lakimies 1/2005, s. 49-78.

4 Ks. esim. Helin Markku, Edunvalvojan pitosvallan rajoista, s. 1070. Lakimies 6-7/2001,
s. 1070-1088.

3> Saarenpiici Ahti, Potilas, oikeus, ihminen — niikokohtia itsemédrdimisoikeutemme suo-
jasta, s. 268. Teoksessa Juhlajulkaisu Aulis Aarnio 1937 — 14/5 — 1997. Helsinki 1997, s.
265-278.
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rddmisoikeuden kunnioittamisen vastinpariksi voidaan puolestaan nihdi
ihmisen suojaamisen periaate; jos henkilo ei kykene pétevisti padattimain
asioistaan, héntd on suojeltava toisten (tai itsensi) taholta tulevia oikeuden-
loukkauksia vastaan.®

Itseméédradmisen ja suojaamisen periaatteet ovat edelleen ldhtoisin thmis-
ja perusoikeuksista. Myos henkildoikeus’ ja ihmisoikeudet ovat tiiviisti kos-
ketuksissa toistensa kanssa; Saarenpdidn mukaan saantokeskeisestd rutiini-
legalismista ollaan siirtyméssi ihmiskeskeiseen legalismiin.® Esimerkiksi
itsemadrdamisoikeutta eri tavoin koskevien sdiinndsten méird on mittava,
vaikka se termind onkin lainsdididnnossé vield suhteellisen harvinainen. It-
semadrdaamisoikeus ja henkilon suojaaminen ovatkin useiden sddnnosten
sadtdmisen taustalla, mikd ilmenee erityisesti néitd periaatteita konkretisoi-
vien lakien esitoistd’. Itseméirizimisen ja suojaamisen periaatteet voivat toi-
sin sanoen esiintya paitsi sddnnoksen muodossa, olla myos jonkin saannok-
sen sddtdmisen taustalla. Edelleen ne voivat olla tulkinta-asenteena ratkais-
taessa jotakin laintulkintaongelmaa tai konkreettista oikeusongelmaa, esi-
merkiksi testamentin tai muun oikeustoimen patevyytta.

Vajaakykyisen aikuisen itsemaidriimisoikeus

Yleisimpand syyna ikddntyvien ihmisten oikeudellisen toimintakyvyn hei-
kentymiseen ovat dementoivat sairaudet.'? Tdssi Kirjoituksessa tarkastellaan

6 Miki-Petdjd-Leinonen Anna, Dementoituvan henkilon oikeudellinen asema. Suomalai-
nen Lakimiesyhdistys 2003, s. 11.

7 Henkildoikeudesta ks. Saarenpdici Ahti, Henkildoikeus. Teoksessa Timonen Pekka (toim.):
Johdatus Suomen oikeusjérjestelmédn I. Lakimiesliiton kustannus 1999, s. 357-379.

8 Saarenpiiii 1997, s. 272.

9 Ks. esim. HE 185/1991 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi potilaan asemasta ja
oikeuksista, s. 10-11 ja HE 146/1998 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle holhouslainsii-
ddnnon uudistamiseksi, s. 6-7.

10 Dementialla tarkoitetaan laaja-alaista henkisten kykyjen heikentymistd, joka haittaa mer-

kittdvdsti ammatillista tai sosiaalista selviytymistd. Dementia on oire, jonka taustalla on jo-
kin elimellinen, yleensd nimenomaan aivojen sairaus. Yleisimpid dementoivia sairauksia
ovat Alzheimerin tauti, Lewyn kappale -tauti, otsalohkodementiat sekd vaskulaariset de-
mentiat. Dementian mééritelmi on kehitetty alun perin tutkijoiden ja luokittelijoiden kayt-
toon. Ks. American Psychiatric Association, Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders — Third edition — Revised (DSM-III-R) Washington DC, APA 1987. Dementian
esiintyvyydestd ks. esim. Viramo — Sulkava 2001, s. 20-36.
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vajaakykyisen aikuisen itsemédrddmisoikeutta juuri dementoivan sairauden
nikokulmasta.

Sairautensa alkuvaiheessa dementoituva kykenee usein vield itse huoleh-
timaan omista asioistaan ja oikeuksistaan. Sairauden edetessi kyky valvoa
omien oikeuksiensa toteutumista ja kyky itsendiseen paitoksentekoon heik-
kenee; fyysisen, psyykkisen ja sosiaalisen toimintakyvyn heiketessi laskee
myos oikeudellinen toimintakyky. Jossakin sairauden vaiheessa kyky paa-
tosten tekemiseen menetetiddn kokonaan. Dementoiva sairaus ei kuitenkaan
automaattisesti poista itseméadraamisoikeutta; myos dementoituva ihminen
voi kyeti pétevilld tavalla tekeméén itsediin tai omaisuuttaan koskevia pai-
toksid. Niin kauan kuin hin kykenee itse pdittimidn omista asioistaan ja
ymmaértdmain kulloinkin kysymyksessd olevan asian merkityksen, hidnen
tekemaélleen ratkaisulle on annettava etusija laillisen edustajan tai muun l4-
heisen mielipiteen asemesta.

Toimintakyvyiltddn heikentyvidn ihmisen itseméédradamisoikeutta tulee
kunnioittaa koko sairauden ajan. Itsemiédrdadmisoikeuden kunnioittamisen
periaate voidaankin ymmaértdd optimointikdskyksi, jonka siséltoni on: va-
littaessa menettelytapaa tilanteessa T on pyrittiva siihen, ettd henkild X:n
oikeus itse pdittdd omista asioistaan mahdollisimman hyvin toteutuisi”.
Ideaalitilanteessa henkilén tahdon toteutuminen pystytiin turvaamaan.'!
Toimintakyvyiltdian heikentyvin ihmisen ilmaiseman tahdon noudattamiseen
liittyy myos kysymys, tuleeko hinelle sallia tietty miéra irrationaalisuutta.
Toisin sanoen, saako henkilon sairaus vaikuttaa, ja missd maérin, hdnen paa-
toksentekoonsa.'? Vaatimusta vajaakykyisen ihmisen pédtoksenteon ratio-
naalisuudesta tulee pohtia aina tapauskohtaisesti, ja sithen vaikuttaa kulloin-
kin péatoksenteon kohteena olevan asian luonne. Esimerkiksi dementoitu-
van ihmisen itsemaarddmisoikeutta arvioitaessa perusolettamana tulisi kui-
tenkin aina olla se, ettd hidn on oikeudellisesti toimintakykyinen, kykenevi

" Miki-Petdijéi-Leinonen 2003, s. 14.

12 On nimittiin kiistatonta, etti tdysin terveidenkiin ihmisten piitokset eivit aina perustu
pelkdstddn rationaaliseen harkintaan, vaan esimerkiksi tunteisiin. Tamén vuoksi voidaan
perustellusti kysyd, missd midédrin voimme vaatia dementoituvan ihmisen paitoksenteolta
tarkkaa tilanneanalyysia ja rationaalisuutta. Esimerkiksi Soile Pohjosen mukaan eri alojen
tutkimuksissa on yhé enenevissd méadrin alettu kyseenalaistaa perinteistd vastakkainasette-
lua, jonka mukaan jérjen ja analyyttisen rationaalisuuden vastakohtana ovat tunteet ihmisen
hallitsemattomana ja alkukantaisena puolena. Ks. Pohjonen Soile, Sopimustoiminta, piileva
epdtieto ja uuden tiedon luominen, s. 278-279. Teoksessa Pohjonen Soile (toim.), Ennakoi-
va sopiminen. WSOY Lakitieto 2002, s. 277-307.
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tekemdén valintoja ja osallistumaan omia asioitaan koskevien péitdsten te-
kemiseen. Tdmai pétee aina sairauden alkuvaiheessa ja joissakin tilanteissa
sen edettyé jo varsin pitkélle.

Toimintakyvyttomyyden ennakointi

Oikeudellista toimintakykya heikentédvin sairauden eteneminen johtaa kui-
tenkin viistimaétta tilanteeseen, jossa henkil0 ei enédd kykene itsendisesti te-
kemaién paitoksid asioistaan. Talldinkin hdnen itsemiédrddmisoikeuttaan tu-
lee kunnioittaa, jos hédn on paitoksentekokykyisend ilmaissut tahtonsa (joko
suullisesti tai kirjallisesti) kysymyksessi olevasta asiasta.'® Henkil on saat-
tanut ennakoida tulevaa toimintakyvyttomyyttaan esimerkiksi valtuuttamalla
jonkun ldheisensi taloudellisten ja/tai henkilodédn koskevien asioidensa hoi-
tamiseen.'* Téllainen valtuutus voi puolestaan olla sisélloltédian pagtoksen-
tekovallan valtuutetulle delegoiva tai siind voi olla selkeité valtuuttajan anta-
mia tahdonilmaisuja siitd, miten hén haluaa asiansa hoidettavan.

Henkild on saattanut esimerkiksi tehdd hoitotahdoksi nimetyn asiakir-
jan (hoitotahdon), jossa hin on valtuuttanut jonkun ldheisistddn tekemdin
hoitoaan koskevat paitokset siind tapauksessa, ettd hédn ei endé kykene itse-
néiseen paatoksentekoon. Vaikka potilaan asemasta ja oikeuksista annetus-
sa laissa (785/1992, jéaljempidna potilaslaki) ei tdlld hetkelld ole sdinnosta
valtuutuksesta, mahdollisuus ns. sijaispééttdjan nimedmiseen kay ilmi po-
tilaslain esitdistd. Sen mukaan laillinen edustaja, joka voi antaa potilaan
puolesta timén hoitoa koskevan suostumuksen, on joko potilaan edunval-
voja tai timén valtuuttama henkilo." Tillainen hoitotahto, josta voidaan

13 Pasitoksentekokykynsi menettineen ihmisen tahtoa tulee kunnioittaa silloinkin, kun hin
ei ole sitd selkedsti ilmaissut, mutta se pystytddn esimerkiksi hdnen eldménhistoriansa ja
-asenteidensa perusteella olettamaan. Niissd tilanteissa henkilon oletettua tervettd tahtoa
kunnioitetaan, kun padtosta harkittaessa esitetddan kysymys: Mitd dementoituva haluaisi tuos-
sa tilanteessa asiasta padtettdvian — mikd on hidnen oletettu terve tahtonsa? Ks. Mciki- Petdijdi-
Leinonen 2003, s. 14-15.

14 Toimintakyvyttdmyyden ennakoinnilla voidaan katsoa olevan liittymii ennakoivaan oi-
keusajatteluun, joka on viimeaikoina saanut jalansijaa suomalaisessa oikeustieteen tutki-
muksessa. Ennakoiva oikeusajattelu pyrkii riskien hallintaan, luovaan ongelmien ratkaisuun
jatuomioistuinten vilttimiseen. Ennakoivaa oikeusajattelua koskevaa tutkimusta Suomessa
edustavat etenkin Soile Pohjosen toimittamat kirjat: Ennakoiva sopiminen, WSOY Lakitieto
2002 sekd Ex ante — ennakoiva oikeus, Talentum 2005.

15 Ks. HE 185/1991 vp, s. 17.
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Salla Lotjosen mukaan kayttdd nimitystd terveydenhuoltovaltuutus, ei lak-
kaa olemasta voimassa tekijinsd heikentyvén toimintakyvyn vuoksi. Mui-
den kuin taloudellisten asioiden hoitamiseen annettu terveydenhuoltoval-
tuutus voidaan nimittdin rinnastaa varallisuusoikeudellisista oikeustoimis-
ta annetun lain (228/1929, jéljempina oikeustoimilain) mukaiseen valtuu-
tukseen. Oikeustoimilain mukainen valtuutus puolestaan padsidintoisesti
pysyy voimassa, vaikka valtuuttaja valtuutuksen antamisen jilkeen tosiasial-
lisesti menettiisikin kykynsi hoitaa asioitaan toimintakyvyn heikentymi-
sen vuoksi.'®

Kuvatunsisiltdisen hoitotahdon koko idea perustuu ajatukselle, jonka
mukaan se tulee noudatettavaksi vasta tilanteessa, jossa henkilo ei enéd ky-
kene tekeméaidn hoitopaitoksid itsendisesti. Hoitotahtoinstituutio menettii-
sikin merkityksensd, jos potilaslakia ja sen esitoitd tulkittaisiin siten, ettd
hoitotahto ja sen yhteydessd mahdollisesti annettu terveydenhuoltovaltuutus
lakkaisivat olemasta voimassa toimintakyvyn heikentymisen vuoksi.!” Eri
asia on tilanne, jossa valtuuttajan oikeustoimikelpoisuutta rajoitetaan hol-
houstoimesta annetun lain (442/1999, jéljempéni holhoustoimilaki) nojalla.
Télloin valtuutus lakkaa olemasta voimassa niiltd osin, kuin toimintakelpoi-
suuden rajoitus koskee myos valtakirjassa mainittua oikeustoimea, asiaa tai
omaisuutta. Jos edunvalvojalle siis annetaan kelpoisuus tehdd myos sellaisia
padmiehen henkilod koskevia pddtoksid, joiden merkitystd hin ei kykene
ymmaértimiin, menee edunvalvojan toimivalta mahdollisen terveydenhuol-
tovaltuutuksen ohi.'8

16 Ks. esim. Helin 2001, s. 1080; Mciki-Petcijci-Leinonen 2003, s. 265 ja 281-284; Pahlman
Irma, Potilaan itsemadraamisoikeus. Edita 2003, s. 277-279 ja Oikeusministerion tyoryh-
mdmietinto 2004:13, Edunvalvontavaltuutus — Holhouslainsdddannon tarkistustyoryhmén
mietintd, s. 4-5. Vrt. Lotjonen Salla, Thmisperdisten biologisten ndytteiden kaytto ladketie-
teellisessd tutkimuksessa, s. 741. Lakimies 5/2005, s. 718-745, jonka mukaan kysymysta
siitd, katsotaanko terveydenhuoltovaltuutus paittyneeksi samalla kun potilaan oma paétok-
sentekokyky heikkenee, ei ole Suomessa ratkaistu.

17 Sosiaali- ja terveysministeriossi jo vuodesta 2003 vireilld olleen potilaslain muutosehdo-
tuksen mukaan mahdollisuus tillaisen valtuutuksen tekemiseen (sijaispédttdjin nimedmi-
seen) esitetddn otettavaksi suoraan lakiin. Ks. Sosiaali- ja terveysministerion tyoryhmdmuis-
tioita 2003:25, Potilaslain 6 §:n uudistamistarpeita selvittineen projektiryhmédn muistio,
s. 8.

18 Ks. Helin 2001, s. 1084—1086 ja Sosiaali- ja terveysministerion tyoryhmémuistioita
2003:25, Potilaslain 6 §:n uudistamistarpeita selvittdneen projektiryhmédn muistion liite, s.
14, jossa potilaslakiin ehdotetaan sdddettidviksi, ettd henkilolle hoitotoimenpiteitd varten
madritylld edunvalvojalla olisi yksinomainen oikeus pddmiehensd ohella ratkaista timin
hoitoon liittyvit asiat.
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Henkild on siis saattanut ennakoida tulevaa toimintakyvyttomyyttdin val-
tuuttamalla jonkun ldheisensé hoitamaan taloudellisia ja/tai henkil64 koske-
via asioitaan toimintakyvyttomyyden aikana. Tillainen valtakirja on paa-
saantoisesti voimassa heti sen antamisesta ldhtien. Tarkoituksena kuitenkin
on, ettd tulevaisuudessa ennakointia voidaan harjoittaa my0s valtuutuksella,
joka tulee voimaan vasta siind tapauksessa, ettd valtuuttaja on tullut kykene-
mattomiksi omien asioidensa hoitamiseen. Tallaista valtuutusta, josta kay-
tettdisiin nimitystd edunvalvontavaltuutus, tarkastellaan 1dhemmin seuraa-
vassa.

EDUNVALVONTAVALTUUTUS UUTENA
OIKEUDELLISENA INSTITUUTIONA

Keskeiset ehdotukset

Oikeuteemme on tulossa kokonaan uusi instituutio; edunvalvontavaltuutus-
ta koskeva jarjestelmi. Edunvalvontavaltuutuksen avulla henkild voisi jar-
jestad asioidensa hoidon sen varalta, ettd hin myShemmin tulee sairauden,
henkisen toiminnan héiriintymisen tai muun vastaavan syyn vuoksi kykene-
mattomaiksi huolehtimaan asioistaan. Valtuuttaja méaérittelisi itse ne asiat,
jotka valtuutus kattaa; hédn voisi oikeuttaa toisen henkilon edustamaan it-
seddn seki taloudellisissa ettd henkiloddn koskevissa asioissa. Hallituksen
esitys laiksi edunvalvontavaltuutuksesta annettiin toukokuussa 2006 (HE 52/
2006 vp). Lain on tarkoitus tulla voimaan kuuden kuukauden kuluessa siit4,
kun se on hyviksytty ja vahvistettu.

Esityksen mukaan valtakirja olisi tehtiva kirjallisesti kahden esteettomén
todistajan ollessa samanaikaisesti ldsnd. Kun valtuuttaja on tullut kykenemdét-
toméksi huolehtimaan valtuutuksen késittamistd asioista, valtuutettu voisi pyy-
tad holhousviranomaista vahvistamaan valtuutuksen. Téssd yhteydessd val-
tuutetun olisi esitettavd holhousviranomaiselle alkuperdinen valtakirja sekd
lddkdrinlausunto tai muu siihen rinnastettava luotettava selvitys'® valtuuttajan
kykenemittomyydestd huolehtia asioistaan. Valtuutus tulisi voimaan holhous-

19 Lagkédrinlausuntoon rinnastettavana selvitykseni voitaisiin hallituksen esityksen mukaan
kayttda esimerkiksi valtuuttajan kotikunnan sosiaalityontekijoiden lausuntoa tilanteessa, jossa
valtuuttaja on kieltdytynyt lddkarintarkastuksesta. Ks. HE 52/2006 vp, s. 33.
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viranomaisen vahvistuksella, ja tyypillinen syy valtuutuksen vahvistamiseen
voisi hallituksen esityksen mukaan olla esimerkiksi valtuuttajan dementia.?

Esityksen mukaan holhousviranomaisen olisi my0s valvottava valtuute-
tun toimintaa. Koska paémies itse valitsisi valtuutetun, johon hén luottaa,
tamd luottamussuhde tekisi mahdolliseksi kuitenkin sen, ettei valtuutetun
toimintaa valvottaisi samalla tavalla kuin edunvalvojan toimintaa. Valtuute-
tun olisi tehtidvénsi alkaessa annettava holhousviranomaiselle luettelo péa-
miehensi niistd varoista ja veloista, joiden osalta hdnelld on kelpoisuus edus-
taa padmiestddn. Valtuutettu olisi myos velvollinen pitiméin tilid toimen-
piteistdin sekd antamaan holhousviranomaiselle tilin timin sitd pyytiessa.
Kuitenkin valtuuttajan niin mééritessd valtuutettuun voitaisiin soveltaa esi-
merkiksi holhoustoimilain sddnnoksid, jotka koskevat padmiehen puolesta
tehtdvien oikeustoimien luvanvaraisuutta ja velvollisuutta antaa holhousvi-
ranomaiselle mériajoin tili tehtivin hoitamisesta.>! Edunvalvontavaltuutus
lakkaisi esityksen mukaan olemasta voimassa valtuuttajan peruuttaessa sen,
valtuuttajan kuollessa tai kun valtuutettu ilmoittaa holhousviranomaiselle
luopuvansa tehtévéstéin. >

Uutta jarjestelmii puoltavia seikkoja

Edunvalvontavaltuutusta koskevalla lakiehdotuksella olisi toteutuessaan vai-
kutusta toimintakyvyiltddn heikentyvien ihmisten oikeusturvan toteutumi-
seen. Oikeusturvaan liittyvét kysymykset koskien esimerkiksi dementoitu-
van ihmisen taloudellisten asioiden jérjestimistd hidnen kognitiivisten kyky-
jensé heiketessd ovat jo pitkéddn vaatineet tilannetta selkiyttavaa sidntelya.
Edunvalvontavaltuutuksen tekeminen on yksi ennakoivan vanhuusajan
suunnittelun® muoto. Se on vaihtoehto myds sellaiselle dementoituvalle ih-
miselle, jonka dementia on todettu sen varhaisessa vaiheessa. Tallainen hen-

20 HE 52/2006 vp, s. 16 ja 33.

2l Ks. HE 52/2006 vp, s. 1 ja 12.

22 Ks. HE 52/2006 vp, s. 13 ja 22.

23 Esimerkiksi ennakoinnista vanhustenhuollossa ks. Kalliomaa-Puha Laura, Ennakoiva
ajattelu vanhustenhuollossa, Yksilollinen omaishoitosopimus ennakoinnin vilineeni. Teok-
sessa Pohjonen Soile (toim.), Ex ante — ennakoiva oikeus. Talentum 2005, s. 168-193. Van-
husoikeudesta ks. Kalliomaa-Puha Laura — Mdiki-Petdjd-Leinonen Anna, Muuttuva vanhuus

ja vanhusten oikeudet, s. 300-303. Teoksessa Ervasti Kaijus — Meincke Nina (toim.), Oikeu-
den tuolla puolen. Kauppakaari 2002, s. 297-324.
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kilo saattaa vield kyetd patevilla tavalla ymmaértiméédn valtuutuksen merki-
tyksen ja vaikutukset. Tdhén viitataan myos edunvalvontavaltuutusta koske-
vassa hallituksen esityksessi, jonka mukaan kelpoisuus valtakirjan tekemi-
seen saattaa yksittdistapauksessa olla vield tallella, vaikka henkil6 olisikin
jo siind médrin menettanyt kyvyn huolehtia asioistaan, ettd valtuutuksen vah-
vistamisen edellytykset olisivat tdayttyneet. Téllaisessa tapauksessa valtuutus
voitaisiin esityksen mukaan vahvistaa heti sen antamisen jéilkeen.>*

Edunvalvontavaltuutuksen tekeminen voisi olla hyvi vaihtoehto esimer-
kiksi sellaiselle yksindiselle dementoituvalle, jolla ei ole ketdin ldheistd huo-
lehtimassa hinen taloudellisista tai henkil64éin koskevista asioista. Tutkimuk-
sissa on todettu, ettd vuonna 2000 Suomessa oli yli 290 000 yli 65-vuotiai-
den yksin asuvien taloutta. Arvioiden mukaan noin 30 000 dementoituvaa
ihmisisti asuu yksin.? Jotta yksin asuvan dementoituvan ihmisen oikeustur-
van toteutumiselle saataisiin mahdollisimman hyviét takeet, hin tarvitsee toi-
mintakykynsd heiketessd vdistimaéttd jotakuta huolehtimaan asioistaan.

Edunvalvontavaltuutuksen hyvéni puolena voidaan ndhdd myos se, ettd
raskaaseen holhoustoimilain mukaiseen edunvalvontaan ei tarvitse ryhtyi
tapauksissa, joissa henkilon etu ei sitd vilttimattd vaadi. Toisaalta maistraa-
tin valvontavelvollisuus saa aikaan sen, ettei toimintakyvyiltddn heikenty-
nyttd ja hinen valtuutettuaan jétetd tdysin ilman valvontaa. Edunvalvonta-
valtuutus olisi toisin sanoen hyvi jarjestely paitsi aikuisen itsemaidraamisoi-
keuden toteutumisen kannalta, mutta my0s hinen etujensa suojaamisen né-
kokulmasta. Niille, jotka haluavat etukiteen varautua mahdolliseen tulevaan
toimintakyvyttomyyteensi, annettaisiin todelliset mahdollisuudet turvata
asemansa.

Edunvalvontavaltuutuksen riskitekijoita

Suuri osa toimintakyvyiltddn heikentyvistd ihmisistd asuu yhdessd puoli-
sonsa tai muun ldheisensé kanssa, joka samalla vastaa timén ihmisen hoi-
dosta. Moni ldheisensé kanssa asuva ei tdmén vuoksi jatkossakaan tarvitse
minkéinlaista edunvalvonnan muotoa, jos asiat saadaan hoidettua kevyem-

24 Ks. HE 52/2006 vp, s. 19.

25 Ks. tistid esim. Tervonen Sari, Dementiabarometri 2005 — Kuntien nikemyksii muistihi-
rivisille ja dementoituville ihmisille suunnattujen palveluiden saatavuudesta ja laadusta sekd
tulevaisuuden nikymistd. Alzheimer-keskusliiton julkaisusarja, raportti 1/2005, s. 6.
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min jdrjestelyin, esimerkiksi yhteisten pankkitilien tai suoralaskutussopimus-
ten avulla. Tamén vuoksi olisi erityisesti varottava, ettei omaistaan hoitavien
asema heikkene edunvalvontavaltuutusta koskevan lain myoti ja ettei sa-
malla omaksuta jarjestelmid, jossa edunvalvojan méddraaminen tai edunval-
vontavaltuutuksen tekeminen on ainoa keino valvoa toimintakyvyiltdén hei-
kentyvin ihmisen etuja.?® Vahingollista olisi, jos esimerkiksi pankit alkaisi-
vat sddnnonmukaisesti edellyttdd toimintakyvyiltddn heikentyvin ihmisen
asioiden hoitamiseksi edunvalvontavaltuutusta tai vaihtoehtoisesti edunval-
vojan madrdamisti tilanteessa, jossa esimerkiksi puoliso huolehtii perheen
yhteisisti raha-asioista. Omaishoitajana toimiminen on seké fyysisesti ettd
psyykkisesti voimia vaativaa tyotd ja sitd raskaammaksi se muuttuu, miti
enemmin omaiselle asetetaan lisdvelvollisuuksia. Itsekin ikd4dntyvin omais-
hoitajan kannalta on usein tirkeinti se, ettid perheen taloudelliset asiat hoitu-
vat mahdollisimman yksinkertaisin jarjestelyin.

Holhouslainsdddannon tarkistamistydryhmén mietinnon mukaan sekd
Ruotsissa ettd Saksassa valmistellaan ehdotusta sdénnoksiksi, joiden mu-
kaan toimintakyvyttomén henkilon omaisilla olisi toimivalta hoitaa hidnen
taloudellisia asioitaan ilman valtuutustakin.?” Omaisten asemaa toimintaky-
vyiltddn heikentyvin ithmisen asioiden hoitajana olisi selkiyttdnyt, jos myos
Suomen lakiin, esimerkiksi nyt puheena olevaan lakiin tai holhoustoimila-
kiin, olisi ehdotettu vastaavanlaisia sddnnoksid. Tama olisi selkiyttianyt val-
litsevaa tilannetta ja ollut lainsditdjin selked viesti siitd, ettd toimintakyvyt-
tomén henkilon asioita voidaan hinen etujensa mukaisesti hoitaa myos il-
man mink&énlaista viranomaisvalvontaa.

Edunvalvontavaltuutusta koskevassa hallituksen esityksessé on kuitenkin
otettu huomioon ns. tavallisen valtakirjan merkitys valtuuttajan toimintaky-
vyn heikentymisen jilkeen. Esityksen mukaan vastaisuudessakin voisi olla
olemassa valtuutuksia, joiden voimassaolo jatkuu padmiehen tilan heikenty-

%6 Esimerkiksi edunvalvojan médrdéiminen ei vilttimittd aina edes ole piddmiehen etujen
mukaista. Yhdelld yleiselld edunvalvojalla voi nimittdin olla satoja pddmiehid valvottava-
naan. Adripidnd voidaan mainita Helsinki, jossa vuoden 2004 lopussa oli 539 padmiesti
yhtd edunvalvojaa kohti. Tapauksesta on Eduskunnan apulaisoikeusasiamiehen ratkaisu 30.
12.2004 Dnro 1200/4/04, jossa AOA Jddskeldinen toteaa, ettd Helsingissd yleiset edunval-
vontapalvelut eivit kykene huolehtimaan pdamiesten eduista holhoustoimesta annetun lain
edellyttamalld tavalla, minka vuoksi Helsingin edunvalvontapalveluiden ei voida katsoa ole-
van holhoustoimen edunvalvontapalveluiden jdrjestimisestd annetun lain tarkoittamalla ta-
valla riittdvid. AOA pyysi Helsingin kaupunginhallitusta ja Helsingin maistraattia ilmoitta-
maan 30.6.2006 mennessid, mihin toimenpiteisiin tilanteen korjaamiseksi on ryhdytty.

27 Ks. Oikeusministerion tyoryhmdmietinto 2004:13, s. 6-7.
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misestd huolimatta. Oikeustoimilain mukainen valtuutus nimittiin padsian-
toisesti pysyy voimassa, vaikka valtuuttaja valtuutuksen antamisen jilkeen
tosiasiallisesti menettdisikin kykynsa hoitaa asioitaan toimintakyvyn heiken-
tymisen vuoksi.?® Tavallinen valtakirjavaltuutus onkin usein riittdvé keino
turvaamaan esimerkiksi sellaisen dementoituvan ihmisen etuja, jonka ldhi-
omainen hoitaa hénen asioitaan.

EDUNVALVONTAVALTUUTUKSEN
ERITYISKYSYMYKSIA

Tissé jaksossa hallituksen esitysté laiksi edunvalvontavaltuutuksesta (EValt-
esitys) tarkastellaan toimintakyvyiltidin heikentyvén ihmisen ja hdnen omais-
tensa ndkokulmasta. Esille tuodaan yksittéisid ndakokohtia, jotka voivat olla
toimintakyvyiltdén heikentyvédn oikeusturvan kannalta merkityksellisid ja
vaativat siksi kommentoimista.?

Edunvalvontavaltuutuksen ja hoitotahdon suhde

Hallituksen esityksessé lain 2 §:ssd ehdotetaan saddettiviksi edunvalvonta-
valtuutuksen sisdllosti. Esityksen mukaan edunvalvontavaltuutus voisi kos-
kea paitsi padamiehen’ taloudellisia myds hdnen henkildéin koskevia asioi-
ta.’! Valtuutus voisi olla yleisluonteinen, antaen valtuutetulle vallan pdttia
toimivaltaansa kuuluvista asioista, tai hyvinkin yksityiskohtainen, jolloin

28 Hallituksen esityksessd myos perustellusti todetaan, etti sizintelyi, jonka mukaan oikeus-
toimilain mukainen valtuutus lakkaisi olemasta voimassa padmiehen tosiasiallisesti mene-
tettyd kykynsd ymmartdd valtuutuksen merkityksen, ei ole katsottu perustelluksi. Téllainen
sddntely voisi johtaa valtuutetun kanssa oikeustoimen tehneen kolmannen henkilon kannal-
ta kohtuuttomaan lopputulokseen. Liséksi vaikka valtuutuksen voimassaolo voisi padmie-
hen oikeusturvan kannalta joissakin tapauksissa olla ongelmallinen, voitaisiin tilanne rat-

tuutus. Ks. HE 52/2006 vp, s. 13.

2 Monet seuraavassa esitettivistd ndkokohdista nostettiin esille myos Alzheimer-keskusliit-
to ry:n kannanotossa holhouslainsddddnnon tarkistamistyoryhmidn mietintéon (tyoryhma-
mietintd 2004:13). Kannanoton allekirjoittivat Pekka Laine, Varpu Kettunen ja Anna Mdki-
Petdji-Leinonen.

30" Sanatoiston vilttimiseksi tissi kirjoituksessa valtuutuksen tekijisti kdytetdin valtuutta-
jan ohella nimitystéd pddmies.

31 HE 52/2006 vp, s. 17-18.
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padmies voisi yksityiskohtaisesti maariti, miten haluaa tietyssa asiassa puo-
lestaan toimittavan. Pdidmies voisi esimerkiksi valtuuttaa X:n tekeméin puo-
lestaan hoitoaan koskevat ratkaisut. Tamén liséksi hdn voisi kirjata valtakir-
jaansa selkeitd hoitoaan koskevia tahdonilmaisuja. Siiné voisi olla madrayk-
sid esimerkiksi kuolemaa edeltivisté loppuajan hoidosta ja siitd, saako poti-
lasta hoidettaessa kayttdd keinotekoisesti elintoimintoja ylldpitidvid hoito-
muotoja. Téllaiset yksityiskohtaiset méardykset valtakirjassa — valtuutetulle
annetut sitovat toimiohjeet — olisivatkin mitd suurimmalla tavalla valtuutta-
jan itseméadradamisoikeutta korostavia madrayksia.

Téssd yhteydessd voidaan kuitenkin pohtia, mikd on henkil6d koskevia
asioita varten madrityn edunvalvontavaltuutetun asema suhteessa potilas-
laissa s#idettyyn lailliseen edustajaan’?. EValt-esityksessd mainitaan, etti
ehdotettu siintely ei syrjadytd niitd potilaslain tai sosiaalihuollon asiakaslain
sadnnoksid, jotka koskevat potilaan ja sosiaalihuollon asiakkaan itsemaéraa-
misoikeutta. Potilaslain osalta edunvalvontavaltuutettua pidetién lain 6 §:n
2 ja 3 momentissa tarkoitettuna potilaan laillisena edustajana, jota on ennen
tiarkeédn hoitopaitoksen tekemistd kuultava ja joka voi antaa suostumuksen
hoitoon, jos potilas ei itse kykene péittiméain hoidostaan. Paitostéd tehdes-
sadn valtuutetun tulee potilaslaissa sdddetyin tavoin ottaa huomioon valtuut-
tajan aiemmin ilmaisema tahto tai jos hoitotahtoa ei ole ilmaistu, hidnen hen-
kilokohtainen etunsa.

Sosiaali- ja terveysministeriossd on kuitenkin ollut jo vuodesta 2003 saak-
ka vireilld potilaslain 6 §:n uudistamista koskeva hanke, jossa potilaslakiin
ehdotetaan sdadettiviksi potilaan vakaan hoitotahdon noudattamista koske-
va velvoite. Potilaslakiin ehdotetaan my0s uutta 6 a §:44, jossa sdddettdisiin
taysi-ikdisen vajaakykyisen potilaan asemasta. Ehdotuksen mukaan vajaa-
kykyisen potilaan puolesta toimisi ensisijaisesti potilaan nimedma henkilo.
Jos potilas ei tillaista henkilod olisi nimennyt tai nimetty henkil® ei kykenisi
osallistumaan tai ei pyydettdaessd haluaisi osallistua potilaan hoitoa koske-
vien ratkaisujen tekemiseen, potilaan puolesta toimisivat hinen omaisensa
tai ldheisensd. Kuitenkin silloin, kun potilaalle on mééritty hoitoa koskevia
asioita varten edunvalvoja, timi syrjdyttiisi muut edelld mainitut.* Voidaan-
kin kysyd, mikd merkitys henkil6d koskevia asioita varten annetulla edun-

32 Potilaslain esitdiden mukaan laillisella edustajalla tarkoitetaan potilaan edunvalvojaa tai
tdmén valtuuttamaa henkilod. Ks. HE 185/1991 vp, s. 17.

3 HE 52/2006 vp, s. 17.
3 Ks. Sosiaali- ja terveysministerion tyoryhmdmuistioita 2003:25, s. 8.
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valvontavaltuutuksella tulisi olemaan suhteessa potilaslaissa sdidettdviksi
ehdotettuun etusijajirjestykseen? Mika olisi edunvalvontavaltuutetun ase-
ma suhteessa hoitotahdossa nimettyyn paitoksentekijiin tai potilaalle hen-
kiloa koskevia asioita varten maérittyyn edunvalvojaan?

Nihdikseni tilannetta olisi tulkittava siten, ettd jos henkild potilaslain
mukaisessa hoitotahdossaan nimedisi ldheisensi tekeméin hoitoaan koske-
vat paiatokset, nimedmiselle annettaisiin tavallisen (oikeustoimilaissa tarkoi-
tetun) valtuutuksen oikeusvaikutukset. Jos henkild puolestaan tekisi saman
edunvalvontavaltuutuksessa, poikkeaisi jirjestely potilaslain tarkoittamasta
nimedmisestd siind merkityksessd, ettd téllainen valtuutus tulisi voimaan
maistraatin vahvistamisella ja maistraatti myos valvoisi valtuutetun toimin-
taa. Juridisesti tillaiselle edunvalvontavaltuutukselle siten ilmeisesti annet-
taisiin etusija ns. tavalliseen hoitotahtoon nihden. Jos potilas toisin sanoen
olisi tehnyt seké tavallisen hoitotahdon valtuuttamalla siind jonkun lihei-
sensd hoitopditdsten tekemiseen ettd edunvalvontavaltuutuksen joka poik-
keaisi hoitotahdosta, tulisi edunvalvontavaltuutus ldhtokohtaisesti noudatet-
tavaksi. Edunvalvojamiirdykselle puolestaan annettaisiin etusija edunval-
vontavaltuutukseen nihden; EValt-esityksen mukaan jos valtuuttajalle méa-
rattdisiin edunvalvoja, valtuutus kévisi tarpeettomaksi niiltd osin kuin edun-
valvojan ja valtuutetun tehtivit ovat pallekkéiset.*

Edunvalvontavaltuutuksen lakkaaminen
ja hautajaisia koskevat miariaykset

Ehdotetun lain 11 §:n mukaan edunvalvontavaltuutus lakkaisi olemasta voi-
massa valtuuttajan peruuttaessa sen, valtuuttajan kuollessa tai kun valtuutet-
tu ilmoittaa holhousviranomaiselle luopuvansa tehtivistizin.® Pitevin pe-
ruuttamisen edellytyksend olisi, ettd valtuuttaja kykenee ymméartamién pe-
ruuttamisen merkityksen. Valtuutuksen peruuttaminen tapahtuisi siten, ettid
valtuuttaja ottaa valtakirjan takaisin tai hévittid sen.’” Jos valtuutus olisi jo

35 HE 52/2006 vp, s. 22.

36 Timén liséksi my6s edunvalvojan médraiminen valtuuttajalle voi aiheuttaa valtuutuksen
lakkaamisen tai rajoittumisen. Ks. HE 52/2006 vp, s. 13 ja 22.

37 Tillsin valtuutetun asiana olisi harkita, kykeneekd valtuuttaja ymmirtiméin peruuttami-
sen merkityksen. Jos valtuutettu katsoisi, ettd peruuttamistahdonilmaisu ei ole patevi, hin
voisi kieltdytyd palauttamasta valtakirjaa valtuuttajalle. Valtuuttaja voisi tdlldin vaatia valta-
kirjan palauttamista tuomioistuimessa. Ks. HE 52/2006 vp, s. 24.
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tullut voimaan, peruuttamisen voimaantulo edellyttdisi ehdotetun lain 28 §:n
mukaista holhousviranomaisen vahvistamista. Ennen vahvistamista tutkit-
taisiin paamiehen kyky ymmaértdad peruuttamisen merkitys. Hallituksen esi-
tyksen mukaan esimerkiksi dementoivissa sairauksissa esiintyy usein harha-
luuloisuutta, jolloin dementoituva voi pyrkid tuhoamaan jérjestelyn, jonka
hin on terveend ollessaan suunnitellut ja nimenomaisesti rakentanut tulevai-
suutensa turvaksi. Lain tarkoituksen toteutumiseksi on perusteltua pyrkid
vilttamazn téillaiset tilanteet.*®

Edunvalvontavaltuutus lakkaisi olemasta voimassa my0s valtuuttajan kuol-
lessa. Esityksen perustelujen mukaan tdmé on perusteltua, koska edunval-
vontavaltuutus on luonteeltaan vahvasti valtuuttajan ja valtuutetun véliseen
luottamussuhteeseen perustuva oikeustoimi. Lisdksi ratkaisua puoltaa esi-
tyksen mukaan se, ettd olisi epétarkoituksenmukaista jatkaa edunvalvonta-
valtuutukseen liittyvéd viranomaisvalvontaa vield sen jédlkeen, kun valtuut-
tajan omaisuus on siirtynyt hinen oikeudenomistajilleen.*® TAmi sindnsi
perusteltu ratkaisu johtaa kuitenkin siihen, ettd edunvalvontavaltuutuksessa
ei ilmeisesti voitaisi antaa valtuutetulle lainkaan luonteeltaan varallisuus-
oikeudellisia méirdyksid hautajaisten jirjestimisesti.** Hautajaisten suun-
nittelu voi olla tirkedd henkilolle, joka suunnitellessaan tulevaisuuttaan ja
eldménkaarensa loppuaikaa haluaa ulottaa miiraykset koskemaan myos toi-
menpiteitd kuolemansa jialkeen. Kun edunvalvontavaltuutuksessa mahdolli-
sesti annetut hautajaisia koskevat miiraykset siis ilmeisesti kutistuisivat ju-
ridiselta merkitykseltdédn vain toiveen luonteisiksi, olisi timi henkilon itse-
madraamisoikeutta heikentéva tekija.

Niinpé henkilon, joka haluaisi antaa méardyksid hautajaistensa jarjesta-
misestd, olisi ilmeisesti annettava hautajaisméadrdaykset testamentissa. Kay-
tannossd yksi keino ratkaista asia olisi antaa testamentissa madrdys siité,
kuka saa hautajaisjirjestelyt hoitaakseen.*! Hautajaisjérjestelyjen hoitajalle
voitaisiin lisdksi antaa tarvittaessa vield erillinen asiakirja, jossa olisi tar-

38 Ks. HE 52/2006 vp, s. 13 ja 24.

¥ Ks. HE 52/2006 vp, s. 22.

40" Alzheimer-keskusliitto kiinnitti tihéin seikkaan huomiota lausunnossaan holhouslainsii-
ddnnon tarkistamistyoryhmén mietinnostd ja pyysi, ettd mahdollisuutta hautajaistoiveiden
esittdimiseen edunvalvontavaltuutuksessa olisi vield pohdittu lain jatkovalmistelussa. Ks.
Lausuntoja ja selvityksid 2005:8, Holhouslainsdadidnnon tarkistaminen — lausuntotiivistel-
ma. Oikeusministerio. Helsinki 2005, s. 11.

41 Kysymys olisi nyt testamentin ns. erityisestd toimeenpanijamdicrciyksestd. Ks. Aarnio Aulis
— Kangas Urpo, Suomen jadamistooikeus I. Perintdoikeus. 4.p. Jyviskyld 1999, s. 343-344.
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kempia méardyksid hautajaisten jarjestimisesti. Tdllainen monen asiakirjan
vaatimus on kuitenkin varsin monimutkainen jérjestely, jos ldhdetéén tavoit-
teesta, ettd ennakoivaa tulevaisuuden suunnittelua tulee voida tehdd mah-
dollisimman yksinkertaisin jarjestelyin ja siten, ettd maallikkokin siithen pa-
tevilld tavalla kykenee. EValt-esityksessé olisikin voitu perustellusti padtya
valtuutuksen lakkaamisen osalta myos toiselle kannalle. Edunvalvontaval-
tuutuksen ulottamista koskemaan esimerkiksi hautajaismaérayksié olisi hy-
vin voitu perustella esimerkiksi sill4, ettd jo asiakirjana valtuutus muistuttaa
hyvin paljon testamenttia. Edunvalvontavaltuutuksen tekemistd koskevat
madrdykset nimittdin vastaavat asiallisesti testamentin tekemiselle asetettuja
muotovaatimuksia. Téhén viitataan my6s E Valt-esityksessd*2. Kun edunval-
vontavaltuutus kuitenkin ehdotuksen mukaan lakkaa valtuuttajan kuollessa,
lienee hautajaisia koskevien médrdysten osalta keinona jatkossakin testamen-
tin tekeminen.

Valtuutuksen todistamista koskevista maéarayksisti

Hallituksen esityksen mukaan edunvalvontavaltuutus olisi tehtdvi kirjalli-
sesti ja kahden esteettomin henkilon todistamana. Todistuslausumasta eh-
dotetaan sdddettivéksi lain 7 §:ssd, ja se vastaa olennaisilta osin PK 10 lu-
vun 2 §:n sadnnoksiid testamentin todistuslausumasta. Sadnnoksen mukaan
todistajien olisi merkittidva allekirjoituksensa oheen syntymaiaikansa, yh-
teystietonsa, todistamisen aika ja paikka seké se, ettd he ovat olleet samanai-
kaisesti lasnd valtakirjaa tehtdessid. Tamén lisdksi lausumaan olisi tehtidvi
merkintd valtuuttajan kyvystd ymmartad valtakirjan merkitys ja mahdolli-
sista muistakin seikoista, joiden todistajat katsovat vaikuttavan valtakirjan
patevyyteen. Esityksen mukaan erityisesti silloin, kun valtuuttaja on idkdis,
lausumassa voisi olla tarkoituksenmukaista tehdd selkoa siitd, milld tavoin
todistajat ovat pyrkineet varmistumaan valtuuttajan oikeustoimikelpoisuu-
desta.®

Esityksessd ei sen sijaan oteta kantaa siithen, milld tavoin valtuuttajan
ymmarryskykyé voitaisiin arvioida ja mihin seikkoihin siini tulisi kiinnittia
huomiota. Tété saatetaan pitdd puutteena. Niin testamentin kuin tulevaisuu-
dessa edunvalvontavaltuutuksenkin todistajina toimivat usein joko maalli-

42 Ks. HE 52/2006 vp, s. 12.
3 HE 52/2006 vp, s. 20.
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kot tai lakimiehet, ja on tdysin sattumanvaraista, miten arviointi tehdién ja
mihin seikkoihin arvioinnissa kiinnitetdan huomiota. Timén vuoksi olisi ol-
lut perustelua ottaa lain esitdihin esimerkkeja kelpoisuuden arvioimisessa
huomioon otettavista seikoista. Ndin esitys olisi antanut tukea arvioinnin
suorittamista varten. Ohjeiden puutteesta huolimatta useille lakimiehille lie-
nee kuitenkin muodostunut omat tapansa kédytdnnossd arvioida oikeustoi-
men tekijin kelpoisuutta. Joissakin asianajotoimistoissa esimerkiksi videoi-
daan testamentintekotilaisuus tapauksissa, joissa testamentintekijdn kelpoi-
suus on jollakin tavalla epdselvi tai muutoin on oletettavissa, ettd testament-
ti tullaan moitteen johdosta riitauttamaan.

Eris keino valtuuttajan oikeustoimikelpoisuuden varmistamiseksi on /-
kdrinlausunnon liittiminen valtuutuksen yhteyteen. Talld on merkitysti ta-
pauksissa, joissa esimerkiksi dementoituva ihminen suunnittelee edunval-
vontavaltuutuksen tekemisti ja halutaan varmistua siitd, ettd hian on valtuu-
tuksen tehdessiin vield oikeustoimikelpoinen. Téhén seikkaan kiinnitettiin
huomiota my6s EValt-esityksessd. Sen mukaan hyvinid kdytidntond voidaan
pitéd siti, ettd valtakirjaan liitettdisiin todistuslausuman lisiksi lddkérinlau-
sunto valtuuttajan terveydentilasta valtuutuksen tekohetkelld. Ndin voidaan
pyrkid valttimain myohempid riitaisuuksia ja todisteluvaikeuksia erityisesti
tilanteissa, joissa valtakirjan tekiji on hyvin idkds henkild.**

Lain 7 §:n 2 momenttiin ehdotetaan otettavaksi todistuslausuman merki-
tystd koskeva sddnnos, jonka mukaan sen sisiltod valtakirjan tekotavan osalta
olisi lihtokohtaisesti pidettdvi uskottavana.*> Sdannokselld olisi merkitysti
etenkin edunvalvontavaltuutuksen vahvistamistilanteessa, jossa holhousvi-
ranomaisen olisi otettava padsadntoisesti kirjallisessa menettelyssa kantaa sii-
hen, onko valtakirja tehty laissa sdddetylld tavalla. Holhousviranomaisen ei
siten edellytetd aina omasta aloitteestaan selvittivén, etti valtuuttaja on ollut
oikeustoimikelpoinen valtakirjan tehdessién tai ettd todistajien kelpoisuus-
vaatimukset ovat tdyttyneet. Erityisiin selvityksiin on tiltd osin ryhdyttava
vain, mikali valtuuttajan oikeustoimikelpoisuudesta vallitsee perusteltu epéi-
lys. Tama edellyttdd holhousviranomaiselle esitettyi véitettd sekd sen tueksi
esitettyd selvitysti, jonka perusteella voidaan pitda ilmeiseni esimerkiksi sité,
ettei valtuuttaja ollut valtakirjan tehdessééin oikeustoimikelpoinen.*®

4 HE 52/2006 vp, s. 20.

4 Todistuslausuman sisillyttiminen valtakirjaan ei kuitenkaan olisi valtakirjan pitevyyden
tai sen vahvistamisen edellytys.

4 HE 52/2006 vp, s. 20 ja 32.
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Laheisten kuuleminen valtuutuksen vahvistamisen yhteydessa

Edunvalvontavaltuutusta koskevan lain 26 §:ssd ehdotetaan sdadettdavaksi
kuulemisesta ja asian selvittimisestd. Hallituksen esityksen mukaan holhous-
viranomaisen olisi varattava valtuuttajan aviopuolisolle tilaisuus tulla kuul-
luksi edunvalvontavaltuutuksen vahvistamista koskevan hakemuksen joh-
dosta. Esityksen mukaan aviopuolison kuuleminen on perusteltua puolisoi-
den vililld yleensa vallitsevan taloudellisten etujen yhteisyyden vuoksi. Puo-
lison kuulemiseen ei kuitenkaan olisi velvollisuutta, jos se olisi ilmeisen tar-
peetonta. Néin olisi asia esimerkiksi tapauksessa, jossa puolisot ovat asuneet
vilirikon vuoksi vuosikausia erossa toisistaan. Lisdksi ehdotuksen mukaan
holhousviranomainen voisi tarvittaessa varata valtuuttajan vanhemmille,
lapsille tai muille ldheisille tilaisuuden tulla kuulluksi. Perustelujen mukaan
yleensa olisi asianmukaista, ettd valtuuttajalle tosiasiallisesti ldheiset henki-
16t saavat tiedon valtuutuksen vahvistamista koskevan asian vireilldolosta.
Esimerkiksi sellaiselle valtuuttajan lapselle, joka asiakirjoista ilmenevin sel-
vityksen mukaan on hoitanut valtuuttajan asioita, olisi padsdantoisesti tar-
peellista varata tilaisuus tulla kuulluksi.*’

Valtuuttajan puolison ja muiden ldheisten kuulemisen kirjaamista lakiin
on pidettdvd perusteltuna. Esimerkiksi edunvalvojan médrdimisasioissa on
kdytdnnossd sattunut tapauksia, joissa henkilolle on maéritty edunvalvoja
ilman, ettd hinen perheensi on ollut tietoinen asiasta.*® Tiedossa on myos
tapauksia, joissa pitkdaikaisessa laitoshoidossa olevasta potilaasta on tehty
maistraatille ilmoitus edunvalvonnan tarpeesta ilman, ettd perheenjidsenten
kanssa on ensin keskustelu asiasta. Kysymys on ollut tapauksista, joissa per-

Y7 HE 52/2006, s. 34.

4 Ks. Eduskunnan oikeusasiamiehen péicitos 15.11.2002, Dnro 1429/2/00. Tapauksessa k-
rdjdoikeus oli midrannyt ryhmikodissa asuvalle dementoituvalle viliaikaisen edunvalvojan
sosiaalityontekijin ilmoituksesta ja maistraatin hakemuksesta. Toimenpiteestd ilmoitettiin
ikddntyneen vaimolle vasta kolme viikkoa myohemmin, jolloin hdnelle varattiin tilaisuus
tulla kuulluksi jatkuvan edunvalvonnan tarpeesta. Oikeusasiamiehen mukaan hyvién hal-
lintoon kuuluu, ettd viranomaisen toiminta on mahdollisimman avointa ja ldpindkyvad. Tis-
td seuraa, ettd toimenpiteisiin ei pidd ryhtyd asianosaisten tietdmattd, ellei siihen ole erityis-
td syytd. Lisdksi oikeusasiamies muistutti, ettd Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuk-
sen mukaan perhe-eldmdid on kunnioitettava. Perhe-elimin kunnioittaminen saattaa edel-
lyttdd viranomaisilta, ettd omaisille ilmoitetaan perheenjdsentd koskevista merkittévista toi-
menpiteistd. Tassd tapauksessa se merkitsee, ettd edunvalvojan méidrddmisestd olisi tullut
ilmoittaa omaisille. Oikeusasiamies saattoi kisityksensd pohjoissuomalaisen kaupungin
maistraatin ja sosiaalityontekijin tietoon.
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heenjédsen on osallistunut aktiivisesti laitoshoidossa olevan omaisensa ar-
keen ilman, ettd hin olisi samalla esimerkiksi kdyttinyt vajaakykyistd omais-
taan taloudellisesti hyvéksi. Téllainen perheenjasenten “yli kdveleminen”
puolestaan on useimmiten aiheuttanut ldheisissd himmennystd ja mielipa-
haa, etenkin jos toimintakyvyiltddn heikentyvin asiat on hoidettu onnistu-
neesti ilman edunvalvontaakin.

Perheen yhtendisyys ja inhimilliset nikokohdat huomioon ottaen voidaan
tdmén vuoksi pitda tarkednd, ettd valtuuttajan perheelle pyritdén vélittimain
tieto ja varaamaan tilaisuus tulla kuulluksi edunvalvontavaltuutuksen vah-
vistamista koskevassa asiassa.*’

Edunvalvontavaltuutuksen rekisterointi

Edunvalvontavaltuutusta koskevan lain 27 §:ssd ehdotetaan sdddettiaviksi
edunvalvontavaltuutuksen rekisterdinnistd, joka suoritettaisiin valtuutuksen
vahvistamisen yhteydessd. Rekisterinpidon tarkoituksena olisi ensinnikin
tehdd mahdolliseksi valtuutetun toiminnan valvonta laissa edellytetylla ta-
valla. Rekisterin avulla voitaisiin saada nopeasti tieto esimerkiksi siitd, onko
valtuutettu tehnyt tilin, jonka tekemiseen hinelléd on ollut velvollisuus. Toi-
sena rekisterinpidon tarkoituksena olisi kolmansien oikeuksien turvaaminen.
Kolmas saattaisi esityksen mukaan tarvita oikeuksiensa turvaamiseksi tietoa
esimerkiksi siitd, onko edunvalvontavaltuutus voimassa. Hallituksen esityk-
sen mukaan holhousasioiden rekisteriin merkittéisiin vain sellainen valtuu-
tus, joka oikeuttaisi valtuutetun edustamaan valtuuttajaa tdméin taloudelli-
sissa asioissa.>®

Esityksessa siis ldahdetdin siitd, ettd pelkdstddn henkilod koskevia asioita
varten annettua valtuutusta ei rekisterditdisi. Tatd rajausta, jota esityksessa
ei lainkaan perustella, saatetaan pitdd ongelmallisena. Kun henkil6d koske-
via asioita varten annettu valtuutus, taloudellisia asioita varten annetun val-
tuutuksen tapaan, vahvistettaisiin maistraatissa ja siihen liittyisi myos val-

4 Toinen vaihtoehto olisi ollut omaksua Englannissa ja Walesissa vallitseva kiytinto, jonka
mukaan ennen hakemuksen tekemistd valtuutetun olisi aina ilmoitettava valtuuttajalle ja
tietyille tdmén ldhiomaisille aikomuksestaan hakea rekisterdintid. Ks. HE 52/2006 vp, s. 7.
0 HE 52/2006 vp, s. 34-35. Tarkemmat sdénnokset edunvalvontavaltuutuksen merkitsemi-
sestd holhousasioiden rekisteriin annettaisiin valtioneuvoston asetuksella. Titd koskeva ase-
tuksenantovaltuutus sisiltyy ehdotetun lain 49 §:din.
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vontaa, on vaikea ndhdi, miksi se on rekisterdimisen suhteen saanut EValt-
esityksessd eri aseman kuin taloudellisia asioita varten annettu valtuutus.

Néhdékseni esimerkiksi potilaan oikeusturvan kannalta olisi ollut hyvé
asia, jos hoitohenkil6sto olisi voinut saada rekisteristé tiedon henkilod kos-
kevia asioita varten annetusta edunvalvontavaltuutuksesta episelvissa ta-
pauksissa. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa laitoshoitoon joutuvalla
vajaakykyiselld potilaalla ei ole ketdén ldheisid padttimissd hdanen hoidos-
taan. Talloin olisi potilaan itsemidraamisoikeuden ja oikeusturvan toteutu-
misen kannalta eduksi, jos holhousasioiden rekisteristi voisi tiedustella, onko
potilaalla vahvistettua edunvalvontavaltuutusta henkil 64 koskevia asioita var-
ten. Téllaisen edunvalvontavaltuutuksen osalta on kuitenkin kenties ldhdetty
ajatuksesta, jonka mukaan tiedon sen olemassaolosta voisi liittdd esimerkik-
si valtuuttajan potilasasiakirjoihin. Téti olisi kuitenkin suonut perusteltavan
lain esitoissi.>!

LOPUKSI

Laki edunvalvontavaltuutuksesta loisi vaihtoehdon holhoustoimilain tarkoit-
tamalle edunvalvojan midrdaamiselle. Se myos edistiisi yksiloiden itsemai-
rddmisoikeuden toteutumista heiddn voidessaan itsendisesti paittdd, miten
asiat hoidetaan mahdollisen toimintakyvyttomyyden aikana. Kysymyksessa
on kuitenkin vain yksi mahdollinen jirjestely muiden joukossa. Toimintaky-
vyiltddn heikentyvin ihmisen asiat voidaan jatkossakin valtaosassa tapauk-
sista hoitaa tavallisella valtuutuksella, yhteisin pankkitilein tai suoralasku-
tussopimuksilla esimerkiksi puolison hoitaessa toimintakyvyttomén asioita.
Vaikka hallituksen esitys laiksi edunvalvontavaltuutuksesta siis toteutuisi
sellaisenaan, uusi laki ei synnyté jiarjestelméaa, jossa toimintakyvyttdmén asiat
hoituvat ainoastaan edunvalvontavaltuutuksen tai edunvalvojaméirdyksen
nojalla.

31 Samassa yhteydessi olisi voitu pohtia myos kysymystid mahdollisuudesta rekisteroidii
edunvalvontavaltuutus ennakkoon. Rekisteriin olisi voitu merkité tieto edunvalvontavaltuu-
tuksesta ja sen sdilyttdmispaikasta. Kaiken kaikkiaan voidaan todeta, etté jos olisi olemassa
yksi yhtendinen rekisteri, johon voitaisiin rekisterdida sellaiset asiapaperit, jotka mahdolli-
sesti tulevat myohemmin noudatettaviksi (testamentti, hoitotahto, edunvalvontavaltuutus),
jarjestelylld tuettaisiin henkilditd, jotka haluavat ennakoida mahdollista toimintakyvytto-
myyden aikaa ja tdlld tavoin varmistettaisiin, ettd suunnitelmat myohemmin toteutuvat.
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Havaintoja holhousviranomaisen
lupa-asiassa

LUPARATKAISUA KOSKEVAN
OIKEUSTURVAJARJESTELMAN KAKSIJAKOISUUS

Hallintopiditoksia tehdessédidn holhousviranomainen kayttdd julkista valtaa.
Holhousviranomaisina maistraatit kisittelevit muun ohella asioita, jotka
koskevat luvan myontdmistd edunvalvojan padmiehensé puolesta tekemiin
merkittidvimpiin oikeustoimiin.! Holhousviranomaisen péitoksentekoa lei-
maa voimakas virallisperiaate?, oikeusturvanikokohdat, lakisidonnaisuus,
julkinen intressi sekd siihen liittyvi indispositiivisuus.® Hallinto-oikeudelli-
sesta oikeussuhteesta ei lahtokohtaisesti voi sopia, koska sen sisdltd perus-
tuu lakiin. Hallintoviranomaisten aktiivisella roolilla pyritddn turvaamaan
hyvén vuorovaikutteisen hallinnon ja oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin
periaatteiden toteutuminen.*

Edunvalvonnallisesti erityisen mielenkiintoinen rajapinta on kuolinpe-
sén intressenttien edunvalvonta, joka siséltidi lukuisia holhous-, aviovaral-
lisuus-, jaddmistolainsddddannon ja ylipddtddn yleisen ja erityisen siviilioi-

! HolhTI 34.1 §, lupamenettelysti ks. Kangas, Urpo: Uskottu mies holhousoikeuden jr-

jestelmissd s. 108—118, Jyviskyld 1987; Kangas, Urpo: holhousviranomaisen lupa, pesén-
selvitys ja perinndnjako, Defensor Legis 11-12, s. 859-885, Helsinki 1995 ja Vilimiki,
Pertti: Holhoustoimen péédpiirteet s. 90-107, Vantaa 2001.

2 Virallisperiaatteesta ks. Merikoski, V.: Hallinto-oikeuden oikeussuojajirjestelmi s. 39—
40, 2. p., Vammala 1968; Lappalainen, Juha: Siviiliprosessioikeus I, s. 60, 86 ja 91, Jyvisky-
14 1995; Mienpia, Olli: Hallintolaki ja hyvin hallinnon takeet s. 190 ja 199, Helsinki 2003
ja Tarukannel, Veijo — Jukarainen, Heikki: Oikeudenkiynti hallintotuomioistuimessa s. 39—
41, Saarijarvi 1999.

3 Indispositiivisesta periaatteesta ks. Merikoski 1968 s. 137—138 ja Lappalainen 1995 s. 60
ja 85-90. Oma kysymyksensi on se, missd madrin holhoustoimesta annettu laki on disposi-
tiivinen.

4 Mienpid 2003 s. 79-97 ja Mienpid, Olli: Hallintoprosessioikeus s. 83, Porvoo 2005.
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keuden rajapinnoille sijoittuvia oikeudellisia kysymyksid.® Vakiintuneesta
kdytannostd huolimatta laki vaikenee esimerkiksi oikeudesta luovuttaa pe-
sanselvitystarkoituksessa kuolinpesdin kuuluva kiinteisto tai osakehuoneis-
ton osakkeet ilman holhousviranomaisen lupaa. Kuolinpesén yhteishallin-
toa koskeva sopimus, joka on syntynyt ennen edunvalvonnan alkamista,
on sitova ilman holhousviranomaisen lupaa. Laissa ei kuitenkaan sdinnel-
14 yhteishallinnon aikana tehtyjen luvanvaraisten sopimusten sitovuutta.®

Edunvalvojan tietyt ratkaisut, jotka koskevat padamiehen oikeuksia kuo-
linpesin intressenttind ja jotka edellyttivit holhousviranomaisen lupaa, tu-
levat vaihtoehtoisesti kisiteltidviksi joko sopimusjakona holhousviranomai-
sessa tai virallisjakona pesédnjakajan johdolla toimitettavassa virallisjaossa.
Pesénjakajan erityisend velvollisuutena virallisjaossa on valvoa sitd, ettid
edunvalvojan tekemi sopimus on piéimiehen edun mukainen.” Virallisjaos-
sakin kuolinpesin ulkopuolisilla varoilla tapahtuneisiin luvanvaraisiin dis-
ponointeihin on kuitenkin saatava holhousviranomaisen lupa, jos pesdssi on
osakkaana edunvalvonnassa oleva henkil.? Virallisjaossa syntynyt sopimus
saattaa sitoa kuitenkin muilta osin padmiesta.

Kuolinpesén intressenttejid koskevia holhousoikeudellisia lupa-asioita rat-
kaistessaan holhousviranomainen noudattaa ldhtokohtaisesti yleisissé tuo-
mioistuimissa syntyneiti ja vakiintuneita siviilioikeudellisia tulkintaperiaat-
teita. Holhousviranomaisen ratkaisusta esimerkiksi ositusta ja perinnonja-
koa koskevissa lupa-asioissa haetaan muutosta kuitenkin hallinnollista tietd
hallintotuomioistuimelta, kun taas pesédnjakajan ratkaisusta haetaan muu-
tosta yleistd tuomioistuintieti kardjdoikeudelta.

Perinteisesti yksityisoikeudellisten oikeussuhteiden késittelyn on katsot-
tu kuuluvan yleisiin tuomioistuimiin ja julkisoikeudellisten oikeussuhteiden
kisittelyn hallinto-oikeudellisille tuomioistuimille.” Timé jakoperuste ei
kuitenkaan ole selkedrajainen. Hallintolain esitdissi'? todetaan, ettd hallin-
toasian rajoja madrittdvina yleisohjeena voidaan pitdd asian kuulumista hal-

> Ks. Saarenpii, Ahti: Vajaavaltainen kuolinpesissi s. 6, 3. p., Rovaniemi 1991.

6 Ndisti seikoista huomauttaa Kangas, Urpo: Perimys ja edunvalvonta — jirjestelmien koh-
taamispintoja s. 14, Luentomoniste Lansi-Suomen maistraattien holhouspdivilld 12.—
13.5.2005.

7 PK23:7.28.

8 KKO 1989:55 ja jiljempini s. 178 ss.

9 Merikoski 1968 s. 466468 ja Lappalainen 1995 s. 14-21.
10" HE 72/2002 vp s. 46
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linto-oikeudellisen muutoksenhakujérjestelmin piiriin. Tétéd perustaa vasten
asiat, jotka eivit voi tulla kisiteltiaviksi hallintotuomioistuimissa, eivit ldh-
tokohdiltaan ole hallintoasioita.

Muutoksenhakuvaiheessa hallinto-oikeus joutuu erityisesti aviovaralli-
suus- ja jadmistolainsddddnnon soveltamista koskevia edunvalvonnallisia
lupa-asioita ratkaistessaan yhi enenevédssd méirin ottamaan kantaa pohjim-
miltaan puhtaan siviilioikeudellisiin kysymyksiin. Niiden tulkinnalla on pit-
kit perinteet yleisten tuomioistuinten oikeuskédytdnnossd. Edunvalvonnal-
lisen kytkennin omaavissa perhe- ja jadmistooikeudellisissa lupa-asioissa
hallinto-oikeudet joutuvat painottamaan ratkaisujaan paamiehen edun si-
vyttamilld kriteereilld. Néin toimiessaan hallinto-oikeudet luovat erityisté
edunvalvonnallista aviovarallisuus- ja jadmistolainsaddannon soveltamiskay-
tantoa.

Noudattaako hallintotuomioistuin omassa ratkaisukdytdnnossiin yleisis-
sd tuomioistuimissa omaksuttuja, esimerkiksi tasingon tai lakiosan laske-
mista koskevia tulkintasdiant6ji, oppeja ja periaatteita? Jos vastaus on myon-
teinen, voidaan kysyd, miten tdhin ohjausvaikutukseen suhtautuu hallinto-
tuomioistuinten riippumattomuuden periaate tuomioistuinlaitoksen sisalla?
Jos taas vastaus on kielteinen, voidaan kysyd, luoko hallintotuomioistuin
aikaisemmasta poikkeavaa edunvalvonnallista perhe- ja perintdoikeudellis-
ta oikeuskdytdntod vilkuilematta yleisten tuomioistuinten suuntaan? Taméa
saattaisi johtaa heterogeeniseen oikeuskdytdntdon riippuen siitd sattuman-
varaisesta seikasta, kumpi menettelytapa jaon toimittamiseksi valikoituu.
Tama olisi myds omiaan aiheuttamaan tulkinnallista epdvarmuutta holhous-
viranomaisen lupakdytinnossd. Hallinto-oikeuksien kéyténtd edunvalvon-
nallisen kytkenndn omaavissa aviovarallisuus- ja jidmistdasioissa on 1.12.
1999 voimaan tulleen holhouslain kokonaisuudistuksen jélkeen vield tois-
taiseksi kuitenkin verraten niukkaa.'!

Nihtaviksi jaa toisaalta myos se, mikd vaikutus hallintoprosessissa syn-
tyvilld soveltamiskédytidnnolld tulee olemaan sellaisissa edunvalvonnallisen
kytkennin omaavissa valituksissa, joita késitelldén yleisissd tuomioistuimis-
sa.

11 Ks. KHO 2003:7 ja KHO 2006:1
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MENETTELYLLISIA SEIKKOJA
Luvan hakijasta

Edunvalvojalla on tehtidvinsd mukaisissa asioissa rinnakkainen puhevalta
oikeustoimikelpoisen padmiehen ohella. Edunvalvojan ja pddmiehen ollessa
eri mieltd hallintotoimistaan, paamiehen kanta on kuitenkin ratkaiseva, jos
hin kykenee ymmiirtimézn asian merkityksen.!? Ndin on asianlaita myos
siviilioikeudellisessa perinnnjakotoimituksessa.'3

Turun HO 23.4.2004, no 1283, dno S 03/1227. Edunvalvoja ja asian ym-
mairtiva padmies olivat yhtd aikaa ldasni pesinjakajan johdolla toimitetta-
vassa perinndnjakokokouksessa. Edunvalvoja hyviksyi sopimuksen vas-
toin pdamiehen kantaa. Pesidnjakaja toimitti jaon sopimuksen mukaisesti.
Hovioikeus vastoin alioikeuden kantaa katsoi, ettd mielipiteiden ristiriita-
tilanteessa etusija on annettava paamiehen mielipiteelle. Alioikeuden tuo-
mio ja pesidnjakajan toimittama perinndnjako kumottiin ja asia palautet-
tiin pesidnjakajalle lainmukaisen perinnonjaon toimittamiseksi. Lainvoi-
mainen.

Taysivaltainen padamies ei voi itse kdyttdd puhevaltaansa lupamenettelyssa
siitd huolimatta, ettd hidn on sinidnsé hallintomenettelykelpoinen. Holhous-
toimesta annetussa laissa, jota on pidettivi erityislakina suhteessa hallinto-
lakiin, on s@ddetty edunvalvojalle eksklusiivinen, padmiehen oikeuden pois-
sulkeva ja tarvittaessa jopa paamiehen suhtautumisesta riippumaton kelpoi-
suus luvan hakemiseen.'*

Asialegitimaatiolla eli asiavaltuudella tarkoitetaan henkilon oikeutta kdyt-
td4d asiassa puhevaltaa “oikeana” asianosaisena.'> Asialegitimaatio viittaa
henkilon kykyyn omissa nimissdén osallistua yksittdisen asian késittelyyn ja
saada siind ratkaisu. Asialegitimaatio on ldheisessd suhteessa asianosaisase-
maan, muttei ole kaikilta osin yhtenevéinen sen kanssa. Edunvalvojalla on

12 HL 15.1 § ja Helin, Markku: Edunvalvojan péitosvallan rajoista s. 1070-1088, Lakimies
2001.

13 Ks. Kangas 1987 s. 90-91.

14 Ks. korkeimman oikeuden perustelut ratkaisussa KKO 2005:2, erityisesti kohta 10.

15 Asialegitimaatiosta ks. Merikoski 1968 s. 323, Lappalainen 1995 s. 273-282, Tarjanne,
Tapio: Asianosaisseuraanto s. 21, Helsinki 1929 ja Salmiala, Bruno A.: Asianosaiskasittees-
td Suomen siviiliprosessioikeudessa I s. 21, Himeenlinna 1923.
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lupamenettelyssi asialegitimaatio, mutta lupamenettelyn ainoa varsinainen
asianosainen on péimies.'® Asialegitimaatio ei my&skéin ole samastettavis-
sa subjektiiviseen valitusoikeuteen.!” Asialegitimaation puute johtaa asian
tutkimatta jéittimiseen. '8

Taysivaltaisella pddmiehelld on katsottava olevan kelpoisuus antaa paitsi
edunvalvojalleen, myos kenelle tahansa muulle asianmukaiset edellytykset
tdyttiville asiamiehelle valtuutus luvanvaraisen oikeustoimen tekemiseen. '
Siten pddmies voisi lupamenettelyn vireilld ollessa valtuuttaa myos lupaa
hakevan edunvalvojan asiamiehekseen. Téllaisessa tilanteessa edunvalvojal-
la ei kuitenkaan ole velvollisuutta ottaa toimeksiantoa vastaan, vaan hin voi
jatkaa lupamenettelyd edunvalvojan roolissaan. Muussa tapauksessa edun-
valvojan ei tarvitse hakea lupaa tekemilleen oikeustoimelle.

Edunvalvojalla ei kuitenkaan ole kelpoisuutta hakea lupaa sellaisen omai-
suuden disponointiin, jota vajaavaltaisella paamiehelld on oikeus vallita
yksin. Tillaista omaisuutta voi olla esimerkiksi vajaavaltaisen pddmiehen
vajaavaltaisuuden aikana ansaitsemat tyoansiot, padmiehelle annetut kiyt-
tovarat, paddmiehen vallintaan erikseen annetut muut varat seki lisdksi edellad
mainittujen erien tuotto ja niiden sijaan tullut omaisuus eli surrogaatti.
Holhouslainsdddidnnossi on téltd osin sisddnrakennettu paradoksi, koska tiy-
sivaltaisen padmiehen mainitunlaisilla varoilla hankkiman omaisuuden dis-
ponoinnit ovat edunvalvojan tekemini luvanvaraisia.

Pesinselvittdjan madrdykselld asialegitimaatio siirtyy pesdn osakkailta
pesinselvittdjille. Pesdnselvittdjian kelpoisuus edustaa pesdd on niin ikéddn
eksklusiivinen, osakkaiden hallinnon poissulkeva. Pesédnselvittdjd kantaa,
vastaa ja edustaa yksindin osakkaita pesin hallinnossa.?! Pesénselvittijilla
ei ole tarvetta eika edes kelpoisuutta hakea holhousviranomaisen lupaa sel-
laiselle kuolinpesdd koskevalle oikeustoimelle, joka kuolinpesin osakkaan
edunvalvojan tekemini olisi luvanvarainen. Padmiehen edunvalvoja on pe-
sdnselvittdjan maardyksen myotd menettidnyt hakijavaltuutensa téllaisessa
lupa-asiassa ja pesinselvittdjiltd puuttuu edunvalvojan status. Vain hakija-
valtuuden omaava edunvalvoja on kelpoinen tekeméédn lupahakemuksen

16 Ks. Salmiala 1923 s. 62-67

17 Merikoski 1968 s. 334.

18 Merikoski 1968 s. 325.

19 Ks. Kangas 1987 s. 115.

20 Rautiala, Martti: Holhousoikeus s. 70, 6. p., Vammala 1986 ja Kangas 1987 s. 75.
2l PK 19:13 §, Saarenpii 1991 s. 23 ja Kangas 1987 s. 97 av. 183.
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holhousviranomaiselle.?? Siten pesinselvittijin tekeméi lupahakemus jitet-
taisiin tutkimatta. Se, mité edelld on lausuttu pesinselvittdjastd, koskee so-
veltuvin osin mydos testamentin toimeenpanijaa.

Edunvalvoja ei endi padmiehen kuoleman, kuolleeksi julistamisen, tdysi-
ikdiseksi tulemisen, tuomioistuimen edunvalvonnan lakkaamista koskevan
padtoksen tai muusta syystd paédttyneen edunvalvonnan jilkeen ole kelpoi-
nen hakemaan lupaa.? Kérijioikeuden pédtokselld ratkaistavissa tapauksis-
sa edunvalvonta lakkaa pdétoksen tultua lainvoimaiseksi. Edunvalvojan va-
pauttaminen tai edunvalvojan julistaminen vajaavaltaiseksi lakkauttaa edun-
valvojan tehtéivin kuitenkin vilittomésti. >* Edunvalvonnan lakkaaminen ja
edunvalvojan vapauttaminen on pidettidva erilldén toisistaan.

Muissa tapauksissa edunvalvonta lakkaa ilman eri toimenpiteitd samalla
hetkelld kun tédllainen seikasto toteutuu. Hovioikeuden paitostd néissi asiois-
sa noudatetaan, vaikka piitds ei ole saanut lainvoimaa.?® Tésté syysté hol-
housviranomainen ei endd edunvalvonnan lakkaamisen jilkeen ole toimi-
valtainen tutkimaan lupahakemusta.?® Tillaisen seikaston toteuduttua vireil-
14 oleva lupahakemus raukeaa eli jdi asiallisesti sillensd. Paéamiehen kuolles-
sa tai tultua julistetuksi lainvoimaisesti kuolleeksi paimiehen omaisuuden
osalta tapahtuu tietynlainen asianosaisseuraanto; edunvalvojan hallinto muut-
tuu kuolinpesén hallinnoksi.

Uudessa laissa kuolleeksi julistamisesta (127/2005) ei aikaisempaan sa-
mannimiseen lakiin (15/1905) verrattuna ole lainkaan otettu méarayksid
padtoksen noudattamisesta ennen sen lainvoimaisuutta. Laissa ei kuiten-
kaan ole kielletty hakemasta muutosta kuolleeksi julistamista koskevaan
padtokseen, joten paitosti lienee noudatettava vasta lainvoimaisena. Kéy-
tannossi tama tarkoittanee sité, ettd kuolleeksi julistettua padamiestd kos-
kevan lupahakemuksen kisittely jatettdisiin lepddmadn, kunnes paatos
tulee lainvoimaiseksi. Kuolleeksijulistamispadtokseltd puuttuu varsinai-
nen oikeusvoimavaikutus, koska péitds synnyttdd ainoastaan olettaman
henkilon kuolemasta tai sen ajankohdasta. Téllainen olettama on vasta-
néytollda kumottavisssa milloin tahansa.

22 Hakijalegitimaatiosta ks. Vilimiki 1999 s. 101-103.
23 Rautiala 1986's. 79.

24 HolhT1 6.1, 17.1.3-k ja 83.1 §.

25 HolhTI1 83.2 §.

26 KKO 1949 11 127 ja KKO 1950 II 142 (piimiehen kuolema), KKO 1980 II 120 ja KKO
1981 I 90 (pddmiehen tdysi-ikdisyys).

S
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KKO 1949 11 127. Alaikéisen puolesta tehty kiinteistonkauppa julistettiin
mitdttoméksi, kun kauppaan ei ollut alaikdisyyden aikana hankittu oikeu-
den lupaa eiki se seikka, ettd oikeus oli alaikdisen tultua tiysikaiseksi
hyvéaksynyt kaupan, tehnyt sitd patevéksi.

KKO 195011 142. Holhoojan edustusvallan paédttyminen paémiehen kuol-
lessa. Kun holhoojat olivat HO:1le ilmoittaneet, ettd heiddn holhottinsa oli
kuollut, he eivit enédd sen jilkeen olleet oikeutettuja kdyttiméan jutussa
puhevaltaa eikd HO:n sen vuoksi olisi pitdnyt antaa heille osoitusta muu-
toksen hakemiseen.

Edunvalvojalla ei ole kelpoisuutta tehdd pddmiehen puolesta korostuneen
henkilokohtaisina pidettivid oikeustoimia.?’ Pdéimiehen erityistestamentein
madrdaman omaisuuden luovuttamista muulle kuin testamentissa mainitulle
saajalle voidaan tietyissd olosuhteissa pitdi asiallisesti testamentin peruutta-
misena.?® Edunvalvojan disponointi tekee pazimiehen viimeisen tahdon télti
osin tyhjdksi. Timéin vuoksi testamentatun omaisuuden luovuttamiseen pi-
tad olla pakottava syy. Pakottavana syynd voidaan pitii esimerkiksi padmie-
hen elintdrkedn hoidon rahoittamista. Pdamiehen itsemaédrdadmisoikeus ja
viimeisen tahdon kunnioittaminen puoltavat sitd, ettd erityistestamenttiméa-
rdyksen tarkoittaman omaisuuden luovutuksiin suhtaudutaan torjuvasti. Paa-
miehen varaintarve tulisi tyydyttidd ensisijaisesti realisoimalla muuta kuin
erityistestamentilla méirattyd omaisuutta.

Tillaisessa tilanteessa edunvalvojan kelpoisuuden puute kohdistuu koros-
tuneen henkilokohtaisena pidettivén aineellisen oikeustoimen tekemiseen.
Kelpoisuuden puute ei sen sijaan koske edunvalvojan kelpoisuutta toimia
luvan hakijana. Téllaisessa tilanteessa hakemus voitaneen tutkia, joskin se
on vaarassa tulla hylatyksi.?

Luvan myontidmisessd pitdd ottaa huomioon myos suhteellisuusperiaate
hyvén hallinnon oikeusperiaatteena.*® Tll5in viranomainen mitoittaa toimin-

27 Ks. tilti osin ei-tyhjentiviksi tarkoitettua HolhTI 29.3 § ja Helin 2001 s. 1086—1088.

28 Korkeimman oikeuden muuhun asiaan liitty véin ennakkopéitoksen KKO 1997:52 perus-
teluissa tulkittiin PK 11:4 §:n nojalla erityistestamentein médrdtyn omaisuuden luovutus
testamentin peruutukseksi.

2 Holhousviranomaisen lupa ei korjaa edunvalvojan kelpoisuuden puutetta, ks. KKO
1999:24.

30 Hyvén hallinnon oikeusperiaatteista ks. HL 2. luku, suhteellisuusperiaatteesta ks. Méen-
pdd 2003 s. 93-95.
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tansa sellaiselle vihimmadistasolle, jolla saadaan aikaan tarvittava vaikutus.
Testamentatun omaisuuden luovutus edellyttinee télloin, ettei paamiehelld
ole muuta realisoitavissa olevaa omaisuutta hoidon rahoittamiseksi. Mitd
etdidmmaksi tdllaisesta tilanteesta joudutaan, sitd selvemmin kyse on asial-
lisesti testamentin peruuttamisesta. Niin edunvalvojan kuin holhousviran-
omaisenkin on suositeltavaa olla selvilld pdimiehen tekemin testamentin
siséllostd, jotta padmiehen tahtoa voitaisiin noudattaa mahdollisimman pit-
kalle.

Toisinaan henkild, jota vasta ollaan hakemassa edunvalvojaksi tai edun-
valvojan sijaiseksi, toimittaa jo téllaisen mairadamistd koskevan hakemuk-
sen liitteend myos lupahakemuksen. Voiko holhousviranomainen téllaisessa
tilanteessa, jossa edunvalvojaa ei vield ole mairitty, ottaa tillaisen tavallaan
ehdollisen lupahakemuksen kisiteltdvikseen? Téllaisessa tilanteessa henki-
16, joka ei ennestididn ole edunvalvonnassa, saattaa tehdd hakemuksen itsel-
leen mairattavastd edunvalvojasta. Toisaalta kyseessd saattaa olla tilanne,
jossa jo toimiva edunvalvoja hakee itselleen sijaista tilanteessa, jossa hin on
tilapdisesti estynyt tai esteellinen hoitamaan edunvalvojan tehtavaénsa. Tal-
16in luvan hakijana toimii sijaiseksi esitetty henkild.

Hallintolain 25 §:ssid sdddetddn asioiden yhdessd késittelemisestd, jos ne
vaikuttavat merkittavisti toisiinsa. Edunvalvojan méardémistd koskeva pai-
tos vaikuttanee merkittivésti lupahakemuksen ratkaisemiseen. Asioilla on
selvé intressiyhteys, ja yhdessi késitteleminen keskittid ja nopeuttaa hake-
musten késittelyd. Asioiden valmisteleminen yhdessé ja niiden ratkaisemi-
nen samalla kertaa on my6s hallinnon palveluperiaatteen mukaista.®' Lupaa
koskevan hakemuksen voitaisiin néin katsoa hakijalegitimaation kannalta tu-
levan asianmukaisesti vireille samalla hetkelld, kun edunvalvoja méaratain.

Muodostaako edunvalvojan madraimistd koskevan paétoksen lainvoiman
puuttuminen hakijalegitimaation kannalta menettelyllisen esteen lupa-asian
yhtéaikaiselle ratkaisemiselle? Edunvalvojan méiraamistd koskevaan paa-
tokseen, jonka holhousviranomainen tekee, ei saa hakea muutosta valitta-
malla muussa kuin sellaisessa tapauksessa, ettei hakija hakemusta tehdes-
sadn kyennyt ymmairtamaén asian merkitystd. Muutoksenhakuoikeuden kan-
nalta ei lain sanamuodon mukaan ole merkitysti silld, toimiiko holhous-
viranomaisessa hakijana potentiaalinen pddmies vai jo toimiva edunvalvo-

ja 32

31 Hallinnon palveluperiaatteesta ks. Méenpii 2003 s. 98—101.
32 HolhTI 13.2 §:n viittaus 13.1 §:i#n, joka viittaa 12 §:4in.
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Holhoustoimesta annetun lain 13.2 §:n tarkoituksena lienee viitata ainoas-
taan lain 12 § 1. ja 2. momenttiin, joissa sddnnelldén potentiaalisen padmie-
hen itse tekeméstd holhousviranomaisen puuttuvaan toimivaltaan perustu-
vasta muutoksenhausta. Puuttuvaan toimivaltaan perustuvaa muutoksenha-
kua ei lain sanamuodosta huolimatta liene tarkoitettu kaytettiviksi jo toimi-
van edunvalvojan hakiessa sijaisen madrdédmista itselleen. Koska tillainen
tilanne on kéytdnnolle vieras, holhousviranomaisella lienee toimivalta tut-
kia edunvalvojan sijaisen midraamistd koskevan hakemuksen kanssa yhta-
aikaa vireilld oleva lupa-asia, vaikka sijaisen médraamistd koskeva paitos ei
olekaan holhousviranomaisen toimivallan osalta muodollisesti lainvoimai-
nen ja sellaisena vilittomaisti noudatettava.

Sen sijaan ensiksi mainitussa tilanteessa lienee perustellumpaa katsoa,
ettd potentiaalisen pddmiehen itse tekeméstd hakemuksesta annettu lainvoi-
maa vailla oleva edunvalvojan médrdamistd koskeva holhousviranomaisen
péitos muodostaa menettelyllisen esteen lupa-asian tutkimiselle.??

Kuopion hallinto-oikeus on paitdksellddn 4.10.2001, no 611/1, dnro
00649/01/5900 kumonnut holhousviranomaisen 23.3.2001 tekemén péé-
toksen edunvalvojan madrdadmistd koskevassa asiassa. Hallinto-oikeus
katsoi, ettel holhousviranomaisella ollut ollut toimivaltaa maarita edun-
valvojaa, koska pdamies ei ollut suostunut edunvalvojan madradmiseen.
Tapauksessa holhousviranomainen ei ollut madrannyt patostian heti nou-
datettavaksi, eikd hallinto-oikeus ollut antanut taytdntoonpanoa koskevaa
madrdystd. Edunvalvoja toimi tehtdvéssddn yli puoli vuotta lainvoimaa
vailla olevan paitoksen nojalla.

Lupahakemuksen kohde

Lupa-asian tunnistaminen on tulkinnanvaraista, eikd luvanvaraisten ja lupaa
edellyttimittomien oikeustoimien raja ole yksiselitteinen.** Hakemuksesta
pitdd kdyda jollakin lailla ilmi se, etté se on tarkoitettu késiteltidvéksi lupaha-
kemuksena.?> Kaikki jollakin lailla lupa-asiaksi katsottavat hakemukset tu-
levat vireille ja niitd aletaan kisitelld. Pddasiaratkaisu annetaan kuitenkin

33 Holhouslain aikaisen tilanteen osalta ks. Kangas 1987 s. 110.
3 Luvanvaraisista oikeustoimista yleisesti ks. edelld av. 1.
3 HL16§.
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vain vilttiméttomit hallintomenettelyn edellytykset tiyttiviin hakemuksiin. ¢
Lupaa haetaan toisinaan esimerkiksi velan tekemiseen?’, julkisesti noteerat-
tujen yhtididen osakkeiden hankintaan tai luovutukseen, noteeraamattomien
yhtidosuuksien luovutukseen tai pesénselvittdjan tekemiin kiinteistonluovu-
tukseen pesissd, jossa on edunvalvonnassa oleva osakas, ja muihin lupaa
edellyttamattomiin oikeustoimiin.

Holhousviranomaisella ei ole toimivaltaa myontdd lupaa oikeustoimiin,
jotka eivit ole luvanvaraisia. Lupahakemus jii siten tutkimatta, jollei se suo-
ranaisesti koske holhoustoimesta annetun lain 34.1 §:ssd mainittua luvanva-
raista oikeustointa.

Lupia haetaan myos sukupolvenvaihdostyyppisiin jérjestelyihin, jotka
saattavat siséltdd paitsi kokonaan vastikkeettomia, myos alihintaisia luovu-
tuksia. Edunvalvojalla ei ole kompetenssia lahjoittaa paddmiehen omaisuut-
ta,*® eikd holhousviranomaisella ole toimivaltaa my®6ntié lupaa téillaiseen
oikeustoimeen. Siten kokonaan vastikkeettomia oikeustoimia koskevat ha-
kemukset pitidisi holhousviranomaisen toimivaltaan kuulumattomina jittaa
tutkimatta. Alihintaisia disponointeja koskevat hakemukset voitaneen tut-
kia, mutta ne ovat vaarassa tulla hylatyiksi.

On syytd kuitenkin muistaa, ettd hyviin hallintoon kuuluu tarpeettoman
formaalisuuden vilttiminen. Holhousviranomaisen on varattava hakijalle
tilaisuus tdydentdd hakemusta; vain korjaamattomat tai tiydentdmétta jéte-
tyt vakavat puutteellisuudet johtavat hakemuksen tutkimatta jittdmiseen tai
sen hylkaéimiseen.*

Toisinaan jakotoimitus saattaa siséltii aineksia useammista oikeustoimista.
Osituksessa tai perinnonjaossa tapahtuvat disponoinnit, joissa kdytetdan
muita kuin jaettavissa olevia varoja, muodostuvat asiallisesti vastikkeelli-
siksi, lunastustyyppisiksi oikeustoimiksi.*’ Téllainen disponointi edellyttia
ositusta tai perinnonjakoa koskevan luvan lisdksi lupaa mahdollisesti muuna
luvanvaraisena oikeustoimena.

36 Hallintomenettelyn edellytyksisti ks. Merikoski 1968 s. 91, terminologiasta ks. Lappa-
lainen 1995 s. 54.

37 Velan tekemiselli tarkoitetaan tissd yhteydessi luottokauppaa eli vastikkeen suorittamis-
ta vastapuolen suorituksen jidlkeen. Luvanvarainen lainan ottaminen tarkoittaa sitd, etti pai-
mies saa oikeuden nostaa konkreettisia rahavaroja kédyttoonsa.

3% HolhTI 32.1 § ja Helin 2001 s. 1078
39 HL 22.
40 Rautiala 1986 s. 72-73.
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KKO 1989:55. Holhooja oli alaikisten lastensa puolesta tehnyt perinnon-
jaossa sopimuksen, jolla hdn luovutti lastensa osuudet kuolinpeséén kuu-
luneista maa- ja metsitalouskiinteistdistd erdille toiselle osakkaalle té-
mén pesén ulkopuolisilla varoilla maksamaa rahakorvausta vastaan. Pe-
sdnjakaja hyviksyi perintokaaren 23 luvun 7 §:n nojalla sopimuksen las-
ten edun mukaisena. Kun kysymyksessi oli vastikkeellinen kiinteiston
luovutus, oli sithen holhouslain 39 §:n 1 kohdan mukaan saatava hol-
housoikeuden lupa. (An.)

Lupa-asian vireille panemiseksi ei ole sdidetty varsinaista maérdaikaa. Edun-
valvojalla on kuitenkin vield oikeustoimen tehtyédédnkin eksklusiivinen mah-
dollisuus harkita luvan hakemista.*!

KKO 1929 11 606. Kiinteiston ostajalla ei ollut oikeutta saattaa kysymysta
holhouksenalaisen omistaman kiinteiston kaupan hyviksymisestd hol-
houstuomioistuimen ratkaistavaksi.

Jos lupahakemuksen kohteena olevan oikeustoimen tekemisestd on kuiten-
kin ehtinyt kulua jo pitki aika, télld saattaa olla materiaalisia vaikutuksia
paatoksen sisaltoon. Lisédksi viivyttely voi joissakin tapauksissa konstituoi-
da edunvalvojalle vahingonkorvausvelvollisuuden.

KKO 1954 I 89. 31.8.1954. Myytyién alaikéisille kuuluvaa kiintedd
omaisuutta holhooja oli patevittéd syyttd yli kolmen vuoden ajan viivytel-
Iyt pyytdd kauppaan oikeuden hyvéksymistd, misté oli johtunut, ettei oi-
keus ollut, hintatason tilla vélin kohottua, hyviksynyt kauppaa. Holhooja
velvoitettiin korvaamaan ostajalle, joka kauppaehtojen mukaan oli saanut
myydyn méirdalan heti haltuunsa, myydylld alueella suoritetuista raken-
nustdistd johtuneet kustannukset. Vrt. KKO 1978 11 4.

Toisaalta edunvalvoja voi ennakollisen luvan saatuaan aina harkita, onko
luvan tarkoittaman oikeustoimen tekeminen edelleen paamiehen edun mu-
kaista. Tama edellyttdd, ettei lupapaitoksessa ole edunvalvojan kelpoisuutta
taltd osin rajoittavia médrdayksid. Luvan myontdminen ei velvoita edunval-
vojaa tekemiiin luvan tarkoittamaa oikeustointa.*?

41 Oikeuskiytidntd on tiltd osin ollut jossain mérin horjuvaa, ks. Rautiala 1986 s. 74 ja 77
ja sielld mainitut tapaukset. Nyttemmin asiasta on selked kannanotto HolhTI 36.2 §:ssi.

42 Rautiala 1986 s. 77.

179



Kari Nuotio

KKO 1922 t11 103. KO oli 17.9.1913 antanut suostumuksensa siihen, etta
vajavaltaisen osuus kiinteistostd saatiin myydd 3 000 markasta tai sitd
suuremmasta summasta, jos vajavaltaiselle lisdksi piditettéisiin tietynlai-
nen eldke. Holhooja myi tilan 1.2.1915 3 200 markan kauppahinnasta,
minkd ohessa vajavaltaiselle pidatettiin kaupan yhteydessi eldke. Uusi
holhooja moitti kauppaa mm. silld perusteella, ettei oikeuden lupa endid
ollut voimassa vuonna 1915. KKO (samoin kuin KO, mutta toisin kuin
HO) katsoi, etteivét kiinteistdjen arvot olleet nousseet vuodesta 1913 vuo-
teen 1915 niin paljon, ettei lupa enid voisi olla voimassa, minkd vuoksi
KKO hylkisi kanteen.

Ehdollinen lupa

Voiko holhousviranomainen myontéi luvan ehdollisena? Kysymys on siité,
voiko holhousviranomainen asettaa lupapéitokseen varsinaisen lupaehdon,
joka asiallisesti modifioi, tdydentdi tai rajoittaa lupapditostd. Ehto voisi olla
esimerkiksi sellainen, ettd pdamiehen on saatava perinnonjaossa osa kaiken-
laisesta jadmistoon kuuluvasta omaisuudesta. Varsinainen ehto voisi olla
my0s sellainen, jonka mukaan ennakkoon haettu lupa on voimassa vain
madrdajan, esimerkiksi vuoden pditoksen lainvoimaisuudesta lukien. Mda-
rdaika estdd spekuloinnin luvan kohteena olevan omaisuuden hinnanmuu-
toksilla.*} Ilman nimenomaista ehtoakaan lupa ei ole kuitenkaan voimassa
ikuisesti. Jollei luvassa ole midritelty médrdaikaa sen voimassaololle, sen
voidaan katsoa olevan voimassa kohtuullisen ajan.**

Holhoustoimesta annettu laki ja hallintolaki vaikenevat kokonaan asiasta.
Holhousviranomaisen harkintavaltaa ei téltd osin ole tdsmennetty tiettdvisti
muuallakaan lainsdidannossd. ¥ Myonteistd vastausta voidaan perustella sil-
14, ettd koska holhousviranomaisella on toimivalta kokonaan hyléti tai hy-
viksyd hakemus, ei liene estetti sille, ettd lupapédétokseen liitettdéin yksi tai
useampi ehto.*® Kangas*’ pitéd ehtojen liittimistd lupapéitoksiin sindnsi
sallittuna, mutta huomauttaa, etti oikeustoimen tekemisen jialkeen holhous-

3 Vrt. edelld KKO 1954 11 89 s. 11. Ehtojen luokituksista ks. Mienpid, Olli: Hallintolupa s.
217-218, 2. p., Vammala 1992.

4 KKO 1938 11 637 ja Kangas 1987 s. 111.

4 Toimivallasta ehdon asettamisessa ks. Mienpii 1992 s. 218-245.
46 Mienpii 1992 s. 223.

47 Kangas 1987 s. 111.
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viranomainen voi vain hyviksya tai hylitd oikeustoimen. Niin asia epdile-
mattéd onkin, jolleivét osapuolet vapaaehtoisesti suostu muuttamaan oikeus-
toimen ehtoja sellaisiksi, ettd holhousviranomainen voi ne hyviksya.

Oikeuskirjallisuudessa ja oikeuskaytinnossi*® on vakiintuneesti katsottu,
ettd lupaviranomaisella on erdin rajoituksin oikeus liittdd lupapéaatokseensd
ehtoja, vaikka siihen oikeuttavaa nimenomaista toimivaltasadanndsti ei ole-
kaan. Ehdollisen péitoksen pitda kuitenkin kokonaisuutena ja objektiivises-
ti ottaen olla padmiehen kannalta edullisempi kuin kokonaan hylkaava paa-
tos. Ehdollisen padtoksen ensisijaisuutta kokonaan hylkdédvain paatokseen
nihden voidaan puoltaa my0s prosessiekonomisin perustein, koska talloin
hakemusta ei vilttamatti tarvitse saattaa uudelleen vireille holhousviranomai-
sessa. On myos todennékoistd, ettd hylkddviin paatokseen haetaan herkem-
min muutosta kuin ehdolliseen péitokseen. Ehdon asettamista voidaan ha-
kijan kannalta pitdi kuitenkin sadnndnmukaisesti ainakin osittain negatiivi-
sena kannanottona, joten hakijaa on téltéd osin kuultava. Ehdolliseen paatok-
seen voi hakea muutosta pelkistddn ehdon osalta, joten pddtds on myos pe-
rusteltava.*’

KHO 1999:59. Henkilolle, joka on hakenut tavallisen henkildauton taksi-
lupaa, ei voida héintd kuulematta eikd vastoin hdnen suostumustaan myon-
tad lupaa siten, ettd siihen sisillytetdin vammaisten ja muiden liikuntara-
joitteisten kuljettamista tarkoittavia auton rakennetta ja varustusta koske-
via ehtoja.

EU:n perusoikeuskirjan 41 artiklan asianosaiskuulemisvelvoitteeseen liit-
tyvin Tubemeuse-péitoksen (1990) mukaan kaikissa sellaisissa menet-
telyissd, joihin ryhdytién henkilod vastaan ja jotka voivat paétyé tuon hen-
kilon kannalta kielteisesti vaikuttavaan toimeen, on otettava huomioon
oikeus tulla kuulluksi. Se on yhteison oikeuden perustava periaate, joka
on taattava myos silloin, kun kyseistd menettelyd méadrittelevid saiantoja ei
ole olemassa”.

Varsinaisesta lupaehdosta on erotettava osittain myonteinen lupapéitos.>°
Osittain myonteinen lupapéitos olisi esimerkiksi ehto kiinteiston luovutuk-
sessa, jossa vastikkeen médriksi edellytettdisiin esitetyn 50 000 euron sijas-

48 Mienpid 1992 s. 220 ja sielld mainitut lihteet.
49 Mienpidd 1992 s. 211 ja 2005 s. 133-134.
30 Osittain myonteisen piitoksen ja lupaehdon erosta ks. Méenpid 1992 s. 208.
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ta 60 000 euroa. Ehdollinen tai osittain myonteinen piitds mahdollistaa lu-
pahakemuksen yksittdistapauksellisten olosuhteiden joustavan huomioon ot-
tamisen. Hakemuksen ehdotonta velvoittamattomuutta puoltaa myos pai-
miehen edun suojaamista turvaava virallisperiaate.

Holhouslautakunta oli ehdottanut kiinteiston myyntiin suostuttavaksi las-
ten osalta ehdolla, ettd kauppahintaa korotettaisiin 20 000 markalla. KO
oli kuitenkin hyviksynyt kaupan ilman ehdotettua korotusta. HO palautti
asian KO:een, koskei KO:n olisi pitidnyt padttad asiaa vaatimatta holhous-
lautakunnalta tarkkaa selvitysti niistd perusteista, joitten nojalla se oli mai-
nitsemallaan ehdolla puoltanut po. kaupan hyviksymistd. (LM 1918 s.
200 selostettu oikeustapaus).

Kéytannossd hankala kysymys on se, paljonko ehto voi muuttaa koko hake-
muksen identiteettid. Olennaisen ehdon asettaminen saattaa muuttaa lupa-
padtostd niin, ettei se endd olennaisilta osin eheydeltiddn vastaa lupahake-
muksessa tarkoitettua alkuperiistid kokonaisuutta.>!

KHO 1983 A Il 151. Hakemuksessa oli pyydetty lupaa sellaisen luonnon-
ravintolammikon rakentamiseen ja kdyttimiseen, jonka vedenpinnan ylin
korkeus oli N43+28,45 m. Hakijat eivit olleet hyviksyneet hankkeen to-
teuttamista niin, ettd sanottu ylin korkeus oli toimitusmiesten ehdottama
ja vesioikeuden paitoksessd madritty N43+29,00 m. Tama korkeusmaa-
rdys muutti hakemuksessa esitettyd hanketta niin oleellisesti, ettd hake-
muksen ei voitu katsoa koskevan luvan saamista mainittua maaraystd nou-
dattaen toteutettavalle hankkeelle. KHO kumosi vesioikeuden péitoksen
ja palautti asian vesioikeudelle uudelleen kisiteltaviksi.

Muutoksenhaku ja lupapiitoksen tiedoksi antaminen

Ratkaisusta saa yleensi valittaa 1ahtokohtaisesti ainoastaan asianosainen itse
tai hdanen valtuuttamansa henkild. Edunvalvojaa ei voida pitda lupamenette-
lyn varsinaisena asianosaisena,’> mutta on itsestéin selvii, ettd edunvalvo-
jalla on padmiehensd edustajana kelpoisuus valittaa holhousviranomaisen
luparatkaisusta. Onko padamiehelld valitusoikeus? Edunvalvontajérjestelméin

31 Mienpid 1992 s. 211.
52 Ks. edelld s. 172 ss.
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on sisddnrakennettu toimintakelpoisuudeltaan rajoittamattoman pddmiehen
ja edunvalvojan ldahtokohtaisesti rinnakkainen kompetenssi. Taméd kompe-
tenssi ilmenee muun muassa rinnakkaisena muutoksenhakulegitimaationa.
Lupamenettelyn varsinainen asianosainen on padmies, jonka oikeuksia pe-
rustetaan, muutetaan tai kumotaan. Muutoksenhakuvaiheessakin asianosais-
asema mirittyy aineellisen lainsdéidéinnon pohjalta.™

Se, joka on oikeustoimikelpoinen, on yleensd myds oikeudenkéyntikel-
poinen.>* Oikeudenkéyntikelpoisuus tarkoittaa asianosaskelpoisen subjek-
tin kyky# itse "ajaa asiaansa” ja kdyttid oikeudenkdynnissi puheoikeuttaan.>
Vaikka pddmies ei voikaan tehokkaasti vaikuttaa edunvalvojan vireille pane-
man lupa-asian késittelyyn, padmiehelld on asianosaisasemansa ja oikeu-
denkéyntikelpoisuutensa perusteella katsottava olevan oikeus hakea itsenii-
sesti muutosta holhousviranomaisen lupa-asiassa antamaan ratkaisuun.>®

Holhousviranomaisen on syytid antaa myonteiseenkin padtokseen muu-
toksenhakuohjaus, koska muutoksenhakua ei normitasolla ole kielletty.>” Jos
edunvalvoja hakisi muutosta hakemuksen mukaiseen péétokseen, jolla hidn
on saanut kaiken vaatimansa, voitaisiin katsoa, ettei hinella ole asiassa oi-
keussuojan tarvetta eli oikeudellista intressii hakea muutosta.’® Tillainen
muutoksenhakemus jitettdisiin tutkimatta.’® Edunvalvoja voinee kuitenkin
hakea muutosta ehdolliseen pédédtokseen ehdon osalta. Edunvalvojan vaati-
mukset hyviksyva ratkaisu saattaa kuitenkin olla padmiehen etujen vastai-
nen. Tdllaisessa tilanteessa padamiehelle syntyy muutoksenhakua koskeva oi-
keussuojan tarve.

Paamies voi siten itsendisesti hakea muutosta paétokseen, jolla holhous-
viranomainen on hyviksynyt edunvalvojan hakemuksen. Téllaisessa tilan-
teessa edunvalvojalla ei ole oikeudellista intressid hakea muutosta, mutta
hintd on tarvittaessa kuultava.® Millainen menettelyllinen tilanne syntyy,
jos hallinto-oikeus osittain tai kokonaan hyviksyy pddamiehen valitukses-
saan esittimit vaatimukset?

33 HLL 6.1 §.

> Lappalainen 1995 s. 268 ja Merikoski 1968 s. 321.

35 Lappalainen 1995 s. 266

5 HLL 18a.1 §.

ST HL 47 §.

38 Merikoski 1968 s. 231-233 ja s. 261 ja Mienpéi 2005 s. 270-271.
% Tutkimatta jittimisestd ks. Lappalainen 1995 s. 50.

60 HLL 19 §.
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Edunvalvojalla lienee vuorostaan oikeus hakea muutosta paétokseen siltd
osin kuin hallinto-oikeus on hyviksynyt pddmiehen esittimit vaatimukset.
Vaikka téllaisessa tilanteessa paimies vuorostaan on saanut vaatimuksiinsa
hallinto-oikeuden myonteisen paitoksen, hidnelle syntyisi muutoksenhaku-
intressi, jos edunvalvojakin hakisi hallinto-oikeuden piitokseen muutosta.
Paidmiehelld ei vastaavasti téllaisessa tilanteessa liene oikeutta hakea muu-
tosta hidnen vaatimuksensa hyviksyneeseen paatokseen, mutta hianti on kuul-
tava. Talloin paamies ja edunvalvoja olisivat puhevaltaa kiyttidessidin eri
mieltd padmiestd koskevasta prosessitoimesta eli siitd, haetaanko hallinto-
oikeuden piitokseen muutosta korkeimmalta hallinto-oikeudelta.

Kun péddmies on tdysivaltainen, on ldhtokohtana pidettiva sitd, ettd asia
tutkitaan ja ratkaistaan padmiehen prosessitoimien pohjalta, jos hédn kyke-
nee ymmirtimiin asian merkityksen.%! Muussa tapauksessa tehtiisiin tyh-
jéaksi tdysivaltaisen paamiehen oikeus kayttdd itsendisesti puhevaltaansa
muutoksenhakuasteessa. Ndin ollen padmiehen valituksesta annettu hallin-
to-oikeuden piitos, jolla padmiehen vaatimukset on hyviksytty, jdédnee py-
syviksi. Asiallisesti tima tarkoittaisi sité, ettd edunvalvojan muutoksenha-
kemus jatettdisiin tutkimatta.

Tilanteessa, jossa padmies ei ymmaérra asian merkitystd, hinelle ei ilman
erityistd syytd ole kuitenkaan tarpeen miérati lupa-asian mahdollista muu-
toksenhakua varten oikeudenkiyntiavustajaa tai edunvalvojaa. Tdllaisessa
tilanteessa on katsottu padmiehen oikeusturvan kannalta riittdviksi se, ettid
edunvalvoja valvoo pidmiehen etua asiassa.5?

Paamiehen itsendiseen muutoksenhakuoikeuteen liittyy ldheisesti kysy-
mys siitd, pitdiko holhousviranomaisen antaa lupapditos tiedoksi edunval-
vojan ohella my0s lupa-asian varsinaiselle asianosaiselle eli paamiehelle?
Hallintolain 54.1 §:n mukaan viranomaisen on annettava tekeménsi paatos
viipymiittd tiedoksi asianosaiselle ja muulle tiedossa olevalle, jolla on oi-
keus hakea siihen oikaisua tai muutosta valittamalla. Toisaalta 56.1 §:ssid
todetaan, ettd tiedoksianto yksityishenkil6lle toimitetaan henkildlle itselleen
tai timén lailliselle edustajalle. Jos tiedoksiannon vastaanottajalla ja timén
edustajalla on molemmilla oikeus kayttda asiassa puhevaltaa, tiedoksianto
on toimitettava kummallekin erikseen. Holhoustoimesta annetussa laissa ei
sadadelld tiedoksiantamista koskevaa menettelya.

61 HLL 18a.1 § ja HE 146/1998 vp s. 80 ja 82.
62 Ks. prosessiedustusta koskeva déinestysratkaisu KKO 2004:38.
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doksiantamishetkesti. Jos hyviksytiian padmiehen itsendinen valitusoikeus hol-
housviranomaisen paitoksestd, holhousviranomaisen pitiisi lain sanamuodon
jarinnakkaisen kompetenssin perusteella antaa pdtos tiedoksi sekd edunvalvo-
jalle ettd asian ymmartaville paamiehelle. Talloin tiedoksiannon oikeusvaiku-
tukset, kuten méiriajat, alkaisivat juosta itsendisesti ja erikseen edunvalvojan
ja padmiehen osalta. Lain sanamuodon mukaan tiedoksiantoa yksin edunval-
vojalle ei voitaisi pitda riittivand. Kdytinnossad ndin sdédnndnmukaisesti kuiten-
kin menetelldéin. Vallitsevaa epéselvai tilannetta voidaan pitdd ongelmallisena

Tiedoksiantamisen merkitys korostuu tilanteessa, jossa ratkaisu on pai-
miehen kannalta negatiivinen. Téllaisessa tilanteessa padmiehelld pitdé olla
tehokas keino reagoida péaiatokseen hakemalla siihen tarvittaessa itsendisesti
muutosta. Kuulemisvelvoitteen ja toimintakelpoisuudeltaan rajoittamattoman
padmiehen itsendisen muutoksenhakuoikeuden osalta ei ole vélitontd mer-
kitystd silld, onko holhousviranomaisen luparatkaisu myonteinen vai kiel-
teinen. Tastd syystd holhousviranomaisella on velvollisuus perustella edun-
valvojan vaatimukset hyviksyvda myonteinenkin paitos seka liittdd paatok-
seen muutoksenhakuosoitus.

Oman kysymyksensd muodostaa holhousviranomaisen jatkovalitusoikeus
ratkaisusta, jolla sen omaa péatostd on valitusasteessa muutettu. Viranomai-
sella ei lahtokohtaisesti ole omaa intressid asiassa, eikd viranomaista siten
yleensé pideti hallintoprosessin asianosaisena. Padtoksen tehnyt viranomai-
nen toimii ldhinna lausuntoja ja selvityksid antavana osapuolena tai proses-
suaalisena vastapuolena sen pitoksesti tehtyé valitusta kisiteltédessi.® Ti-
lanteessa, jossa muutoksenhakijan valitus on kokonaisuudessaan hylitty tai
jatetty tutkimatta, holhousviranomaisella ei ole edes intressid muutoksenha-
kuun.%* Muussa tapauksessa viranomaisella on valitusoikeus, jos valitusoi-
keus on viranomaisen valvottavana olevan julkisen edun vuoksi tarpeen.®
Holhousviranomaisen edunvalvojiin kohdistuvaa valvontatehtdvii voidaan
pitdd siind midrin julkisen edun sdvyttiménd, ettd valitusoikeuden sallimista
tilld perusteella voidaan pitéid perusteltuna.®®

63 Mienpid 2005 s. 244-246, Merikoski 1968 s. 330-333, Mienpiid 1992 s. 359-363 ja
Tarukannel — Jukarainen 1999 s. 169.

64 Mienpid 2005 s. 291.
% HLL 6.2 §.

% Viranomaisen valitusoikeudesta ks. Maenpiz 2003 s. 335-336. KHO on ennakkopiztok-
sessddn 2004:44 tutkinut holhousviranomainen valituksen holhoustilin tarkastusta koske-
vassa asiassa.
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Lupapaitoksen perusteleminen

Onko myonteinen, edunvalvojan vaatimukset tdysin hyviksyvi lupapéitos
perusteltava?®’ Perusteluvelvollisuus korostuu erityisesti silloin, kun péitos
on yksityisen kannalta kielteinen tai jollain tavoin oikeuksia rajoittava. Tal-
laisena voidaan pitdd myos sellaista myonteistd padtosti, johon siséltyy yksi
tai useampia ehtoja.%®

Hallintolaissa on annettu mahdollisuus jattdd padtoksen perustelut esittd-
mittd, jos se on erityisestd syystd ilmeisen tarpeetonta. Téllainen tilanne saat-
taa aktualisoitua, ’jos paiatokselld hyviksytdan vaatimus, joka ei koske tois-
ta asianosaista eikd muilla ole oikeutta hakea piétokseen muutosta”.*® Edun-
valvojan yksinomaisesta hakijalegitimaatiosta huolimatta edunvalvojaa ei
voida kuitenkaan pitda lupa-asian asianosaisena. Asian voi ilmaista niinkin,
ettd edunvalvojan oikeus ja intressi kohdistuvat oikeuteen saada lupa teke-
maélleen oikeustoimelle, mutta luvan oikeusvaikutukset kohdistuvat vilitto-
masti vain ja yksinomaan padmieheen, jota on pidettdvi lupamenettelyn var-
sinaisena asianosaisena. Edunvalvojalla on lupa-asiassa viime kiddessi pel-
kastidn edustuksellinen mandaatti.

Péddamiehen muutoksenhakuoikeudesta johtuen lainkohdan jalkimméinen-
kidn edellytys perustelujen esittdmittd jittamiselle silld perusteella, ettei
muilla kuin edunvalvojalla ole oikeutta hakea péditokseen muutosta, ei aktua-
lisoidu. Néin ollen voidaan pitdd perusteltuna sité, ettd holhousviranomai-
nen esittdd lupa-asiassa perustelut myos edunvalvojan vaatimukset koko-
naan hyviksyvissi péitoksessiin.’® Perusteluvelvollisuus ja virallistoimin-
toisuus korostuvat tilanteessa, jossa padmies on hintd kuultaessa ja asian
ymmaértiden vastustanut hakemusta. Téllaisessa tilanteessa edunvalvojalla it-
sellddn ei kuitenkaan voida katsoa olevan oikeussuojan tarvetta.

Jos péddmies ei ymmarrd lupa-asian merkitystd, hdn ei myoskéédn ole
kelpoinen itsendisesti hakemaan muutosta lupapéitokseen. Téllaisessa ti-
lanteessa voitaisiin periaatteessa katsoa, ettd edunvalvojan vaatimukset
kokonaan hyviksyvissd padtoksessd ei olisi tarpeen esittdd perusteluja,
koska tosiasiallisesti ei ole olemassa lainkohdan tarkoittamaa toista toi-
mintakykyistd tahoa, joka voisi hakea muutosta holhousviranomaisen paa-

7 Myéonteisen pédtoksen perustelemisesta ks. Mienpii 2003 s. 250 ja 2005 s. 138.
%8 Ehdollisista pitoksisti ks. edelld s. 180 ss.

© HL 45.2 § 4-k.

70 Ks. Mienpéi 1992 s. 213.
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tokseen.”! Toisaalta perustelujen esittimiselléd saattaa olla merkitysti esi-
merkiksi paamiehen mahdollisten seuraajien eduille. Padmiehen ymmir-
tamittdomyyttd el muutoinkaan voitane pitdd asianmukaisena syyné poike-
ta padsdantoisestd perustelujen esittimisvelvollisuudesta, joten perustelu-
jen esittimistd voidaan téllaisessakin tilanteessa pitidd suositeltavana.

Lupapéatoksen oikeusvaikutukset

Hallintolainkéyttolain 31.1 §:n mukaan paitostd, johon saa hakea muutosta,
el saa panna tiytdntoon ennen kuin se on saanut lainvoiman. Siten paatok-
sestd tehty valitus siirtdd padsdantoisesti padtoksen tdaytantdonpanokelpoi-
suutta. Taytdntoonpano ei kuitenkaan ole sama asia kuin holhousviranomai-
sen padtoksen noudattaminen. Holhousviranomaisen lupapditostd ei varsi-
naisesti panna tiytantoon tai edes sellaisenaan noudateta. Luontevampaa lie-
nee puhua luvanvaraisen oikeustoimen patevyydesti, joka ilmenee sen pda-
miesti sitovana vaikutuksena. Koska lupa-asiaan saa hakea muutosta, vali-
tuksen vireille tulo lykk&i luvan kohteena olevan oikeustoimen sitovuutta
sithen saakka, kunnes asia on lainvoimaisesti ratkaistu. Sitovuus perustuu
pohjimmiltaan sopimusten yleiseen sitovuuteen, jota luvanvaraisten oikeus-
tointen osalta rajoittaa holhoustoimesta annetun lain 36.2 §.

Kiytannossi jotkut holhousviranomaiset ovat hallintolainkéyttolain’?
nojalla itse maarianneet edunvalvojan mddrddmistd koskevan paatoksensd
vilittdmastd noudattamisesta ennen sen lainvoimaisuutta. Kun valitus on teh-
ty, myos valitusviranomainen voi kieltdd paitoksen tdytdntdonpanon tai
madratd sen keskeytettdviksi tai antaa muun taytintoonpanoa koskevan méi-
riyksen.”® Holhousviranomaisen toimivaltaa antaa edunvalvojan masrdamisti
koskevassa asiassa padtoksen vilitontd noudattamista koskeva maérdys on
perusteltu silld, ettd paiatds on paamiehen suojan tarpeen vuoksi luonteeltaan
sellainen, ettd se on pantava taytantoon heti. Perusteena télle menettelylle on
lisiksi viitattu holhoustoimesta annetun lain 83 §:ssd ilmaistun tuomioistui-
men vastaavan madrdayksen vilittdméain noudattamiseen.

Paidmiehen akuutilla suojan tarpeella voitaneen joissakin tapauksissa puol-
taa holhousviranomaisen toimivaltaa maaratd myos lupa-asiaa koskevan paa-

"I Mienpid 2003 s. 250-251.
72 HLL 31.2 §.
73 HLL 32.1 §.
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toksensi vilittomastd noudattamisesta. Vaihtoehtoinen menettely pdéatoksen
vilittomaksi noudattamiseksi olisi se, ettd pyydettédisiin muutoksen hakemi-
seen oikeutetulta taholta ilmoitus, ettei paitokseen haeta muutosta.

ylipa@itdin enintéén heikon ja suhteellisen lainvoiman. Sama koskee pitkélti lu-
papéitosten oikeusvoimaa. Edunsuovien hallintopaétdsten lainvoima on kui-
tenkin negatiivisiin paitoksiin verrattuna selvasti vahvempi. Edunsuovienkin

tu méadrdpdivain mennessda muutosta. Tama johtunee pitkalti siité, ettei hallinto-
oikeuksilla voi olla tietoa kaikista muutoksenhakuun oikeutetuista tahoista.”

Kuolinpesin varat jaetaan tavanomaisesti osakkaille heti kun lupa on
myonnetty. Myos lainhuutoviranomaisen ohjeistuksessa kehotetaan myon-
tamédn lainhuuto vailla selvitystid holhousviranomaisen “taydellisesti lupa-
hakemuksen mukaisen paitoksen” lainvoimaisuudesta. Poikkeuksena mai-
nitaan tilanteet, joissa hakemus on hyviksytty vain osittain, taikka paatok-
sessd on asetettu hakemuksesta poikkeavia ehtoja.”> Ohjeistus jéttdd huo-
miotta pddmiehen itsendisen muutoksenhakuoikeuden.

Muutoksenhaun suspensiivisen vaikutuksen sivuuttamisella saatetaan ai-
heuttaa peruuttamatonta vahinkoa paimiehen intresseille, koska paitoksen va-
liton tdytantoonpano saattaa tehdd muutoksenhaun kaytannossa hyodyttoméak-
s1.76 Tilld tehdizin tyhjiksi myos perustuslain 21 §:n turvaama perusoikeus
saada asiansa késitellyksi asianmukaisessa muutoksenhakumenettelyssa.

74 My6s HL:n 8 luvussa séidetylld korjaamismenettelylld voidaan tietyin edellytyksin mur-
taa hallintopaatoksen lainvoima.

75 Mali, Juhani — Laitinen, Hannu — Méhonen, Juhani: Lainhuudatus, erityisen oikeuden
kirjaaminen ja kiinnitys s. 52, Tampereen yliopiston tdydennyskoulutuskeskuksen opetus-
materiaali, Kiinteistokoulutus I-IX 1997-2001.

76 Ks. Mienpii 2005 s. 332.
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Balzac, avioehto ja kosto

JOHDANTO

Tamin artikkelin keskeisid teemoja ovat oikeudellisten ongelmien ajatto-
muus, riippumattomuus ajasta ja paikasta, ja oikeudellisten aatteiden resep-
tio. Lihestyn nditd teemoja Balzacin avulla analysoimalla hinen pienoisro-
maaniaan “Le Contrat de mariage”.! Vaikka teos on kaunokirjallinen, sen
draamalliset perusratkaisut ovat puhtaasti oikeudellisia. Erityisesti perhe-,
perintd- ja holhousoikeudesta kiinnostunut lukija 16ytdd mielenkiintoisia
kysymyksid romaanin tarinasta. Ndiden oikeudellisten ongelmien tuttuus on
ainakin pohjoismaiselle lukijalle &llistyttavdda. Onko kysymys sattumasta,
vai voisiko olla niin, ettd Ranskan Code Civil vuodelta 1804 on vaikuttanut
esikuvana pohjoismaisiin aviovarallisuusjirjestelmiin? Millaisia yhdenmu-
kaisuuksia on nidhtdvissd romaanissa kuvatun perheoikeuden ja voimassa
olevan suomalaisen perheoikeuden vililld? Milld tavalla tavalliset ihmiset
voivat hyddyntéi oikeudellisia keinoja oman ja perheensi taloudellisen tu-
levaisuuden turvaamiseksi avioliitossa ja avioliiton jdlkeen? Pitiisiko avio-
liitto-oikeudessa asettaa rajoja sopimusvapauden periaatteelle? Onko avio-
liiton heikomman osapuolen asema riittdvassd madrin turvattu avioliitto-oi-
keudessa?
Ensin muutama sana Honoré de Balzacista.?

! Kirjoitukseni pohjautuu esitelméini "On Balzac, Le Contrat de mariage”, jonka pidin

Nordic Network for Law and Literature -verkoston jdrjestimédssd seminaarissa Ofatissa
30.3.-2.4.2006. Kirjoitukseni paddlihde on teos Balzac, Honoré de: Le Contrat de mariage
précédé de Une double famille et suivi de L interdiction. Editions, Gallimard, 1973. Kin-
nos englannista suomeksi on minun tekeméni. Suomenkielisen tekstin viimeistelyssd olen
saanut apua professori Urpo Kankaalta. Kiitdn hdntd lampimésti saamastani avusta.

2 Balzacin eliminkertatiedoista ks. lihemmin Zweig, Stefan: Balzac, Le roman de sa vie. Tra-
duit de I’allemand par Fernand Delmas. Bermann Fischer Verlag A.B., Stockholm, 1946. Edi-
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Balzac syntyi 20.5.1799. Vuosina 1815-1819 hin luki lakia ja tyoskenteli
kahdessa lakiasiaintoimistossa. Vuonna 1819 hin pyysi vanhemmiltaan lu-
van saada keskeyttid lakimiesuransa. Balzac vaati vanhempiaan suostumaan
sithen, ettd hén saisi ryhtyé kirjailijaksi. Pyynto jarkytti hdinen vanhempiaan,
erityisesti hdnen &itidén, jonka kanssa Balzacilla oli hankala suhde. Balzac
velkaantui pahasti toimiessaan kirjankustantajana (1825), kirjanpainajana
(1826) ja kirjasinvalimon omistajana (1827). Balzacin elimén loppupuolel-
la hinen ditinsé otti hoitaakseen hinen suuret velkansa.

Sekamelskaisen elaménsi aikana Balzacilla oli monta naissuhdetta. Ela-
ménsi loppupuolella hdn solmi avioliiton unelmiensa prinsessan — madame
Hanskan — kanssa, joka oli varakas leski Ukrainasta. Balzac alkoi kirjoittaa
novelleja ja romaania noin vuonna 1817 ja kirjoitti eliménsé loppuun asti.
Balzac mydotéavaikutti myos aktiivisesti tekijanoikeutta koskevan lainsdi-
dannon kehittdmiseen kirjailijoille myonteisempéin suuntaan. Balzac kuoli
18.8.1850.

Balzacia voi varauksetta kutsua suureksi kirjailijaksi.> Hén oli taitava ih-
misten tarkkailija ja ymmarsi hyvin yhteiskunnallista todellisuutta. Balzac
kasitti jo lakimieskoulutuksensa vuoksi selkedsti sen, miten lait vaikuttavat
ihmisten elamaén. Hén ei ollut romantikko, vaan pikemminkin naturalisti ja
realisti. Hdn halusi romaaneissaan kuvata ihmisid sellaisina kuin he ovat —
itsekkdind, epdrehellisini ja ahneina. Mutta ei padsdantod ilman poikkeusta.
Balzacin padhenkildiden joukossa on my0s idealistisia yksiloitd, kuten esi-
merkiksi Paul de Manerville romaanissa Le Contrat de mariage. Balzacin
romaaneissa idealistiset henkilot padtyvit usein manipulatiivisten henkiloi-
den uhreiksi.

Artikkelin teeman kannalta on tarpeellista kuvata muutamin sanoin siti
yhteiskuntaa, jossa Balzac eli. Ranska koki monenlaisia yhteiskunnallisia
vaiheita 1700-luvun loppupuolella ja 1800-luvun alkupuolella: Bourbonien
aikakausi (—1789), vallankumouksen vuodet (1789-1792), ensimmaéinen ta-
savalta (1792-1803), ensimmadinen keisarikunta (1804—-1814, 1815), res-
tauraation aika (1814-1830), heindkuun monarkia (1830-1848), toinen ta-

tions Albin Michel, 1950, pour la traduction francaise. Jdljempdnd kdyttdméni ammattini-
mikkeet “kirjankustantaja”, “’kirjanpainaja” ja “kirjasinvalimon omistaja” olen poiminut
edelld mainitun teoksen suomennoksesta: Zweig, Stefan: Balzac, Suuren kirjailijan elama.
Suomentanut Olli Nuorto. Kauppalehti Oy:n Kirjapaino, Helsinki, 1948, s. 101.

3 Balzacin romaaneista monet kisitteleviit ihmisten oikeudellisia ongelmia. Balzacin tuo-
tannon tdtd puolta on tarkemmin tarkasteltu vaitoskirjassa Saint-Germes, Madeleine: Bal-
zac considéré comme historien du Droit. Besangon, Imprimerie de 1’Est, 1936.
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savalta (1848-1851) ja toinen keisarikunta (1852-1870).* Ranskan poliit-
tisen kehityksen suurena muutostekijiana oli 1700-luvulla alkunsa saanut
valistus — siecle des lumieres. Tastd ajattelutavan muutoksesta alkoi eu-
rooppalaisten valtioiden nykyaikaistuminen.’ Ranskassa tirkeité virstanpyl-
viitd olivat Ihmisoikeuksien julistus vuodelta 1789 ja Code Civil vuodelta
1804. Vapauden, veljeyden ja tasa-arvon poliittisista ideaaleista tuli ranska-
laisen yhteiskunnan oikeudellisen ja taloudellisen kehityksen johtavia peri-
aatteita.

ROMAANIN JUONI

Balzacin pienoisromaani "Le Contrat de mariage” ilmestyi vuonna 1835.
Romaanin tapahtumat sijoittuvat vuosille 1821-1827. Ranskan historiassa
tuota ajanjaksoa on tapana nimittd4 restauraatioksi. Romaani on mainio esi-
merkki oikeudellisten aiheiden késittelystd kirjallisuudessa. Se kertoo tari-
nan siité, miten luonteeltaan manipulatiivinen madame Evangélista kiyttiz
oikeudellisin keinoin hyvikseen luonteeltaan idealistista kreivi Paul de Ma-
nervilled.

Paul de Manerville on varakas nuori mies, joka haluaa menni naimisiin.
Vietettyddn muutamia vuosia ulkomailla ja Pariisissa hdn muuttaa maatilal-
leen Bordeaux’hon. Paul on saanut maatilan perinténd vuonna 1813 kuol-
leelta iséltdén.

Paul rakastuu nuoreen ja kauniiseen Natalie Evangélistaa, madame ja
monsieur Evangélistan tyttireeseen. Monsieur Evangélista oli varakas kaup-
pias, joka on kuollut vuonna 1813 jittden jidlkeensd suuren perinnon tytta-
relleen. Natalie on alaikidinen ja ikénsd vuoksi kykeneméton hallitsemaan
periméinsi omaisuutta. Madame Evangélista Natalien lakimézriisend hol-
hoojana vastaa Natalien perinnon hoitamisesta. Myos Evangélistan perhe
asuu Bordeaux’ssa.

4 Ranskan historiaa koskevat tiedot olen poiminut Kirjasesta: Mathiex, Jean: Histoire de
France. Hachette Livre, Paris, 1996. Aikakausien suomenkieliset nimet olen ottanut Facta
Wsoy Tietopalvelun Internet-sivuilta http://www.facta.fi/ (19.6.2006).

3 Ks. esimerkiksi Wieacker, Franz: A History of Private Law in Europe. Clarendon Press,
Oxford, 1995. Sivulla 249 Wieacker toteaa: ” ...the Enlightenment was a moral, ultimately
religious breakthrough to a new attitude to life, which was to produce a vast change in public
thought and enormous reforms in public life.”
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Leskivaimo madame Evangélista on tottunut elimiiin ylellisti elimi ja
hiin on totuttanut myos Natalien tuhlailevaan elimiintapaan. Monsieur Evan-
gélistan kuoleman jilkeen madame Evangélistalla ei ole ollut omia tuloja.
Hin on kéyttanyt melkein koko Natalien perinnon heidén jokapéiviiseen
elimiinsi. Madame Evangélista ei ole tehnyt perukirjaa miesvainajansa
omaisuudesta, eikd mydskadn laatinut lain edellyttimiéd holhoustilejd Nata-
lien omaisuuden hoidosta.

Paul pyyti titidin puhumaan madame Evangélistan kanssa toiveestaan
saada solmia avioliitto Natalien kanssa. Madame Evangélista suhtautuu
asiaan myonteisesti. Paulin titi ymmirtid heti madame Evangélistan tuka-
lan tilanteen. Téti neuvoo Paulia tekemiin avioehdon ja kdyttiméidn de Ma-
nervillen suvun vanhaa luotettavaa perhelakimiestd — notaari Mathiasta —
apunaan avioehdon kirjoittamiseen liittyvissd oikeudellisissa ongelmissa.
Madame Evangélista ei pidi ajatuksesta, mutta ei myoskiin voi kieltiytyi
siitd huonon neuvotteluasemansa vuoksi ja niin hén sanookin, etti hdnkin
tulee kiyttimain heidin perheensi omaa lakimiestd. Madame Evangélista
valitsee nuoren lakimiehen, notaari Solonet’n edustamaan Natalieta avioeh-
don sisiltoi koskevissa neuvotteluissa. Madame Evangélista vaatii, etti Na-
talie saa solmia avioliiton rajoittamattomin oikeuksin.

Avioehtosopimusneuvotteluihin osallistuvat Paul ja Mathias seké Nata-
lie, madame Evangélista ja Solonet. Mathias ymmiirtdi vilittomésti, miten
tarkedtd on ryhtyd toimenpiteisiin Paulin omaisuuden suojelemiseksi tuh-
lailevan eldmintyylin omaksunutta madame Evangélistaa ja hiinen kevyt-
mielistd tytdrtdin vastaan. Mathias vilittdd Paulille tiedon taloudellisten
turvatoimenpiteiden tirkeydesti. Madame Evangélista ymmiirtii, etti
Mathias on huomannut hinen ongelmansa ja ettd Mathias on kertonut Pau-
lille Evangélistan perheen ongelmista. Madame Evangélista kokee tulleensa
syviisti loukatuksi. Tisti saa alkunsa madame Evangélistan syvi viha Pau-
lia kohtaan. Solonet ymmiirtii, ettd madame Evangélista pyrkii jirjesti-
maan Paulin sellaiseen asemaan, ettd hian tavalla tai toisella saa maksaa
madame Evangélistan ja Natalien elinkulut eliménsi loppuun asti.

Madame Evanggélista ei siis suostunut siihen, etti Natalien avio-oikeutta
rajoitettaisiin. Mathias piti tarkeénd, ettd kuammankin puolison omaisuus lue-
tellaan avioehdossa. Myonnytykseni madame Evangélistalle Paul suostui
vapauttamaan madame Evangélistan velvollisuudesta antaa holhoojan tilit
Natalien omaisuuden hoidosta. Natalien avioliittoon tuoma omaisuus koos-
tui padasiallisesti madame Evangélistan koruista ja rahoista, jotka saatiin
madame Evangélistan ja Natalien kodin myymisesti. Paul puolestaan omisti
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muutamia maatiloja ja asunnon Pariisissa. Avioehdossa Paul ja Natalie suos-
tuivat majorat-sdation perustamiseen. Merkittdvd osa Paulin ja Natalien
omaisuudesta tulisi majorat-sdition omistukseen ehdoin, ettd omaisuuden
tuotto kuuluu Paulille ja timén kuoltua hdnen vanhimmalle pojalleen (pri-
mogenituura- eli esikoisoikeus).

Muutama piivi ennen avioliiton solmimista Evangélistan perhe jirjes-
tad juhlat. Tarkoitus on, ettd Paul ja Natalie allekirjoittaisivat avioehdon
juuri ennen juhlan alkamista. Tissi tilanteessa madame Evangélista ym-
martdd Mathiaksen oveluuden. Hin on raivoissaan Solonet’lle ja syyttdd
titd taidottomuudesta. Kédédnteen seurauksena avioehtoon tehdédén lisdys,
jonka mukaan Paulin kuollessa vailla miespuolista perijdi tai jattden jil-
keensd vain tyttirid, Natalie saa merkittdvan osan sditioidystd omaisuu-
desta. Paul ja Natalie allekirjoittivat avioehdon siihen tehdylla lisayksella.
Madame Evangélista piittii kostaa Paulille. Avioliiton solmimista edelti-
vénd iltana hin neuvoo Natalieta olemaan Paulin vaimo, mutta ei hinen
rakastajattarensa.

Viisi vuotta myohemmin Paul tulee kdymééan vanhan perhelakimiehensi
Mathiaksen luona. Paul kertoo, ettid hén on Natalien tuhlailevan eldménta-
van vuoksi joutunut vastuuseen suurista veloista. Hin ei ole pystynyt sano-
maan ei Natalien menoille, koska hiin rakastaa téitd. Heilld ei ole lapsia. Paul
on jarjestdnyt heille asumuseron (séparation de corps) ja omaisuusyhteyden
lakkauttamisen (séparation de biens). Paul aikoo ldhted pois Ranskasta ja
matkustaa siirtomaihin luodakseen sielld uuden varallisuuden. Hén unelmoi
palaavansa takaisin Natalien luokse varakkaana miehend, joka voisi turvata
tille huolettomat piivit timén loppueldméksi.

Juuri ennen laivan 1dhtod Paul saa kaksi kirjettd, mutta hén ei jaksa lukea
niitd vilittomasti. Han lukee ne vasta, kun laiva on jo aavalla merelld. Lukies-
saan Paul ymmartii epdonnensa koko laajuuden. Natalie kirjoittaa, ettd hidn
on raskaana ja ettd hinelld ei enéd ole tarvetta eldd tuhlailevasti. Natalie ker-
too aikovansa muuttaa Pariisista Paulin maatilalle Bordeaux "hon ja el sielld
ditinséd kanssa. Paulin paras ystidvd Henry de Marsay kirjoittaa ja kertoo Pau-
lille totuuden. Madame Evangélista on kiyttéinyt Paulia taloudellisesti hy-
vikseen. Madame Evangélistasta on Solonet’n jirjestimin erilaisin oikeu-
dellisin keinoin tullut Paulin paédvelkoja. Nataliella on rakastaja nimelti Fé-
lix de Vandenesse. Ensimmdisti kertaa elaméssain Paul suuttuu. Hin kysyy
itseltddn: ’Que leur ai-je fait?” (Mitd mini olen tehnyt heille?)
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AJATUKSIA ROMAANIN OIKEUDELLISISTA
KYSYMYKSISTA

Romaanin lukija voi himmastelld, miten nykyaikaisilta Balzacin romaanis-
sa esille tuomat oikeudelliset kysymykset vaikuttavat. Romaanissa kisitel-
laan lakimiesammatin eettisid kysymyksid, tarvetta turvata oma ja perheen
taloudellinen tulevaisuus avioliitossa ja avioliiton padttymisen jialkeen, avio-
liittoon syntyvien lasten etujen turvaamista, holhoustilien tarpeellisuutta, jai-
mistdjen selvittimistd, perimysté ja velkaongelmien hoitamista.

Lakimiesammatin eettiset kysymykset

Romaani sivuaa lakimiesten toiminnan eettisid kysymyksid. Mathias on
oikeudellisiin kysymyksiin hyvin perehtynyt rehellinen vanha mies. Hi-
nelle asiakkaan edusta huolehtiminen on asioista kaikkein tarkein. Solonet
puolestaan on kunnianhimoinen nuori mies, jonka mielenkiinto suuntau-
tuu rahan tekemiseen. Madame Evangélista pettyy syviisti Solonet’hen,
kun hdn ymmirtda, ettd timé ei ole perehtynyt majorat-sditioitda koske-
vaan lainsdidddntdoon. Paineen alla Solonet onnistuu saamaan avioehtoon
Natalien edun mukaisen lisdyksen (ilman miespuolista perillistd Natalie
perii miehensd ja jos on vain tyttédrid, majorat-jirjestely on mititon). Nata-
lien solmittua avioliiton ja ryhdyttyédédn ylettoméédn kuluttamiseen, mada-
me Evangélista kiiyttii Solonet’n jirjestimii bulvaaneja Paulin pahaan
velkaannuttamiseen.

Epérehelliset asianajajat olivat vakava ongelma Ranskassa tuohon aikaan,
ja vuonna 1843 ongelmaa yritettiin ratkaista sddtdmalla laki asianajajia kos-
kevasta valvontajirjestelmistd.® Suomessa nykyinen laki asianajajien toimin-
nan valvomisesta on vuodelta 1958 (asianajajista annettu laki 496/1958).
Asianajajaksi voidaan hyviksyai vain rehelliseksi tunnettu lakimies. Suomen
Lakimiesliitto on hyviksynyt lakimiehille tarkoitetut eettiset ohjeet (nykyi-
set ohjeet ovat vuodelta 1995). Lakimiehen on toimittava oikeudenmukai-
sesti ja tavoiteltava oikeudenmukaista lopputulosta.

6 Saint-Germes s. 34.
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Miksi madame Evangélistalla on niin
vaikutusvaltainen asema?

Vastaus kuuluu: Natalie on alaikdinen. Natalie oli noin 20 vuoden ikdinen
kun hén tapasi Paul de Manervillen. Code Civilin mukaan alaikdinen tuli
taysi-ikédiseksi kahdennenkymmenennen ensimmaisen elinvuotensa paityt-
tyd (siis tdyttiessddn 22 vuotta).” Code Civil médrisi myos, ettei alaikédinen
saanut solmia avioliittoa ilman vanhempiensa lupaa.

Lisiksi asiassa oli muitakin vakavia ongelmia. Madame Evangélista ei
ollut laatinut perukirjaa edesmenneen puolisonsa monsieur Evangélistan
kuolinpesédin sisédltyneestd omaisuudesta. On mysteeri, miten hdn onnistui
laiminlydmién tdamén velvollisuutensa, koska Code Civilin mukaan kuo-
linpesien omaisuudesta tuli laatia perukirjaa vastaava luettelo kolmen kuu-
kauden kuluessa vainajan kuolemasta. Myos Mathias oli ymmiallédén, eikd
hin saa vastausta kysymykseensd, mitéd paikallinen verotoimisto oli sano-
nut asiasta. Madame Evangelista on jittinyt lisiksi holhoustilit tekemiitti.
Leskirouvan laiminlyonti ei kuitenkaan rikkonut lakia, koska lopullinen
tili tuli antaa Natalielle itselleen vasta siind vaiheessa, kun hin tuli tdysi-
ikéiseksi.

Monsieur Evangélistalla ei ollut ollut vaikeuksia rahoittaa madame Evan-
gélistan ja Natalien ylellisti elimii. Monsieur Evangélistan kuoleman jil-
keen madame Evangélista ei muuttanut elintapojaan vaan jatkoi yletonti
kulutustaan tyttdarensd perimilld varoilla. Natalie oli perinyt iséltddn noin
3 200 000 frangia. Avioehdon allekirjoittamispdivini Nataliella oli enédd jil-
jelld noin 120 000 frangia.®

Madame Evangélista halusi saada Natalien naimisiin. Paulin kosinta ilah-
dutti madame Evangélistaa, joka eli pelossa, etti kaikki saisivat ennemmin
tai myohemmin tietiz hiinen tukalasta tilanteestaan. Madame Evangélista
onnistui saamaan vapautuksen velvollisuudestaan antaa holhoustilit ja vel-
vollisuudestaan korvata aiheuttamansa vahinko. Paul vapautti hinet allekir-
joittamalla avioehdon. Code Civilin mukaan Nataliesta tuli tdysi-ikédinen,
kun hén solmi avioliiton.

Code Civilin periaatteet kuolinpesin osakkaiden velvollisuudesta laatia
perukirja vainajan varoista ja veloista sekd holhoojan velvollisuudesta antaa
holhoustilit ja velvollisuudesta korvata aiheuttamansa vahinko sisdltyvét

7 Code Civil (lakikokoelma vuodelta 1822), artikla 488.
8 Le Contrat de mariage s. 199.
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my0s Suomen lakiin. Vuoden 1965 perintokaari miérai perillisille ja eloon-
jadneelle puolisolle velvollisuuden laatia perukirja vainajan jalkeen. Perun-
kirjoitus on pidettidvd kolmen kuukauden kuluessa vainajan kuolemasta ja
perukirja on annettava verotoimistolle kuukauden kuluessa perunkirjoituk-
sesta. Vanha holhouslaki vuodelta 1898 velvoitti holhoojan vuosittain anta-
maan tilin hoidossaan olevasta omaisuudesta. Tama laki kumottiin 1 pdiva-
né joulukuuta 1999 voimaan tulleella lailla holhoustoimesta (442/1999).
Holhoustoimesta annetun lain mukaan edunvalvojalla (siis entiselld holhoo-
jalla) on myos velvollisuus antaa péétostili silloin, kun hinen tehtdviansa
padttyy. Jotta asia hoituisi, laki velvoittaa antamaan pééatostilin holhous-
viranomaiselle. Uudessa laissa on myos sdéddetty selkeammin edunvalvojan
velvollisuudesta korvata aiheuttamansa vahinko. Avioliiton solminut alaiki-
nen pysyy alaikdisend avioliitosta huolimatta, mutta vapautuu vanhempien-
sa huollosta. Alaikéiset, siis my0s avioliiton solmineet alaikiiset, tulevat tiysi-
ikéaisiksi tdyttdessdin 18 vuotta. Vuonna 1929 annetun avioliittolain mukaan
alaikdinen voi solmia avioliiton vain oikeusministerion luvalla. Jos alaikii-
nen haluaa solmia avioehdon, hén tarvitsee sithen edunvalvojansa luvan.
Alaikédisen edunvalvojina ovat hiinen vanhempansa. Vanhan holhouslain al-
kuperdisen 16 §:n mukaan alaikdinen tuli tdysi-ikdiseksi, kun hén taytti 21
vuotta (joka ei ole tdyttinyt yhtikolmatta vuotta, olkoon holhottava). Myo6-
hemmin vanhaa lakia muutettiin osittaisuudistuksilla ja tdysi-ikédisyysrajak-
si séadettiin 18 vuotta.” Myds uusi holhoustoimesta annettu laki asettaa tiy-
si-ikdisyysrajan 18 vuoteen (2 §).

Aviovarallisuusjirjestelmét ja avioehto

Mathias neuvoo Paulia solmimaan avioehdon, joka korvaa omaisuuden yh-
teisyyden avioliitossa omaisuuden erillisyydelli. Madame Evangélista kui-
tenkin vaatii, ettd Natalien saa solmia avioliiton tiysin oikeuksin.'® Syyksi
Madame Evangélista sanoo, etti heilli on espanjalaiset juuret, minki vuoksi
Natalien tulee saada solmia avioliitto espanjalaiseen tapaan eli suunnittele-

 Ks. holhouslain 16 §:n muutokset 343/1969 (joka ei ole téiyttinyt kahtakymmentdi vuotta
on holhouksen alainen), 457/1976 (joka ei ole téyttinyt kahdeksaatoista vuotta, on holhouk-
sen alainen) ja 368/1983 (vajaavaltainen on henkilo, joka ei ole tiyttinyt kahdeksaatoista
vuotta).

10 Balzac s. 157: ... dit Solonet & Mathias ... Nous nous marions avec nos droits sous le
régime de la communauté ...”.
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matta tulevaisuutta etukéteen. Mathias oivaltaa vélittdmésti, minkd vuoksi
ehdotus on tehty. Madame Evangélista haluaa, etti Paulin ja Natalien avio-
liitossa aviovarallisuusjérjestelméni on omaisuuden yhteisyys. Mathias vas-
taa, ettd Paulin ja Natalien avioliitto solmitaan Ranskassa ja ranskalaiseen
tapaan. Ranskassa avioliittoon aikovien on aina suunniteltava tulevaisuuten-
sa etukiteen. Ranskalaisen tavan mukaisesti on ryhdyttdvd kaikkiin niihin
oikeudellisiin jdrjestelyihin, jotka ovat tarpeen molempien puolisoiden talou-
dellisen hyvinvoinnin turvaamiseksi avioliitossa. Mathias sanoo: ”...nous
faisons les affaires de trois générations.”!!

Code Civilin (1804, 1822) paidsiintd on omaisuuden yhteisyys. Karkeasti
ottaen timad tarkoittaa, ettd aviomiehen ja aviovaimon omaisuudet muodos-
tavat yhden yhteisen omaisuuden (pesin, oikeushenkilon). Kummallakin
puolisolla on yhté suuri osuus pesén omaisuuteen — 1/2 ja 1/2. Aviomiehella
on yksinomainen oikeus hallinnoida ja edustaa pesii. Toisen puolison kuol-
lessa tai avioerossa omaisuus jaetaan 1/2 ja 1/2.

Avioliittoon aikovilla oli oikeus tehda avioehto (sopimus) ennen aviolii-
ton solmimista. Silld madrattiin, ettd omaisuuden yhteisyyden sijasta puoli-
soiden aviovarallisuusjirjestelmiksi tulee omaisuuksien erillisyys. Code
Civilin mukaan tarjolla oli kaksi vaihtoehtoa: joko ns. dotaali-jédrjestelma
(vaimon my®6tijdiset'?) tai tdydellinen omaisuuksien erillisyys. Dotaali-jér-
jestelmd merkitsi, ettd vaimo toi omaisuutta avioliittoon. TAmd omaisuus
tuli kdyttdd hinen elatustaan varten. Omaisuus oli hidnen, mutta aviomies
vastasi sen hallinnoimisesta. Taydellinen omaisuuksien erillisyys tarkoitti
sitd, ettd kumpikin puolisoista piti oman omaisuutensa avioliitossa ja vastasi
myos yksin sen hallinnoimisesta.

Suomalainen lakimies tunnistaa tarinasta monta mielenkiintoista oikeu-
dellista kysymystd. Suomessa sidddettiin vaonna 1889 laki aviopuolisoiden
omaisuus- ja velkasuhteista (AOL). Padsaanto AOL:ssé oli sama kuin Code
Civilissd (1804, 1822): avioliitossa vallitsi omaisuuden yhteisyys. Puolisoi-
den omaisuudet muodostivat yhden pesin (oikeushenkilén). Molempien
osuus (naimaosa) pesissi oli 1/2. '3 Puolisot olivat yhdessé vastuussa ve-

1 Balzac s. 168 (vapaa kiinnds: ”...olemme suunnittelemassa kolmen sukupolven hyvin-
vointia”).

12 Facta Wsoy Tietopalvelun mukaan my®otéjiisilld tarkoitetaan vuoden 1734 lain mukaan
omaisuuserid, jonka vanhemmat antoivat lapsensa kdytettdviksi timdn mennessd naimisiin
- http://www.facta.fi/.

13 Hakkila, Esko (toim.): Lakiasiain kisikirja. WSQY, Porvoo, 1938, s. 704.
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loista. Miehelld oli yksinomainen oikeus hallinnoida pesidn omaisuutta. Kuo-
leman tai avioeron sattuessa pesi jaettiin padsadntoisesti 1/2 ja 1/2.
Avioliitossa olevien naisten aseman parantamiseksi Suomessa sdéddettiin
uusi avioliittolaki (234/1929) vuonna 1929.'* Uudessa laissa aviovarallisuus-
jirjestelmiksi tuli ns. lykitty yhteisyyden periaate'” eli suomalaisittain sa-
nottuna avio-oikeusjirjestelma. Tama uudistus oli 1800-luvun loppupuolel-
la alkunsa saaneen yhteispohjoismaisen lainvalmisteluyhteisty6n tulos.'®
Lykétyn omaisuuden yhteisyyden jdrjestelmén piadperiaatteet ovat seu-
raavat. Avioliiton solmimisella puolisot saavat avio-oikeuden toistensa omai-
suuteen. Avioliiton aikana avio-oikeudella ei ole oikeudellisia vaikutuksia
puolisoiden omaisuussuhteisiin — kumpikin on avioliiton solmimisen jil-
keenkin oman omaisuutensa yksinomistaja. Kumpikin puoliso vastaa yksin
omista veloistaan. Ositusperusteen syntyhetken jidlkeen tdydellinen omai-
suuden erillisyys- ja velkojen erillisyys hdivytetédin toimittamalla omaisuu-
den ositus. Osituksessa kumpikin puoliso voi vaatia avio-oikeuden toteutta-
mista. Asia voidaan havainnollistaa seuraavalla esimerkilld. A ja B ovat avio-
liitossa keskenéédn. A omistaa 1 000 euroa ja B 2 000 euroa. He panevat avio-
eroasian vireille kirdjdoikeudessa ja saavat oikeuden toimittaa osituksen.
Lainmukaisessa osituksessa kummallakin on oikeus saada 1 500 euroa (1 000
+ 2 000:2 =1 500); koska B on varakkaampi, hinen on maksettava tasinko-
na A:lle 500 euroa. A:n ja B:n 1 500 euron suuruista laskennallista erdi kut-
sutaan avio-osaksi, siis laskennallisesti katsoen osaksi yhteisestd omaisuu-
desta. Avio-osan kisitteelld on selkedt juurensa naimaosan késitteessé.
Puolisoilla on oikeus solmimallaan avioehdolla korvata avio-oikeuspoh-
jainen jarjestelmd omaisuuden erillisyysperiaatteen varaan rakentuvalla jér-
jestelmélld. Avioehto voidaan solmia ennen avioliiton solmimista ja aviolii-
ton aikana. Molempien avio-oikeuden poissulkeva avioehto tarkoittaa, ettid

14 Kangas, Urpo: Omaisuuden yhteisyydesti omaisuuden erillisyyteen. Helsingin yliopisto,
Helsinki, 1996.

15 Tlmaisu “lykitty yhteisyys™ antaa virheellisen kisityksen Suomen séédetyn aviovaralli-
suusjdrjestelmén padasadannostd, mutta toisaalta se myds antaa hyvin kuvan avio-oikeuden
syntytaustasta. Eri valtioiden aviovarallisuusjdrjestelmét voidaan karkeasti jakaa kolmeen
luokkaan: omaisuuden yhteisyys, omaisuuksien erillisyys ja lykétty omaisuuden yhteisyys.
Viimeksi mainittu periaate on pidsddntonid Alankomaiden, Islannin, Norjan, Ruotsin, Sak-
san, Suomen, Tanskan ja Quebecin sdéddetyissd aviovarallisuusjdrjestelmissd. Ks. Sivara-
mayya, B.: Matrimonial Property Law in India. Oxford University Press, 1999, s. 7-17.

16 poytikirjat: Forhandlingerne paa det Farste Nordiske Juristmgde i Kjgbenhavn den 22de—
24de August 1872 (1872) ja Forhandlingar vid Andra Nordiska Juristmotet i Stockholm den
22-28 augusti 1875 (1876).
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ositusperusteen synnyttyi toimitetaan ainoastaan puolisoiden omaisuuksien
erottelu. Kumpikin pitdd omistamansa omaisuuden. Tama tarkoittaa, ettd A
pitdd omistamansa summan 1 000 euroa ja B omistamansa 2 000 euroa. Avio-
ehdolla omaisuuden omistaja voi huolehtia siité, ettei hdnen omaisuutensa
avioerossa mene toisen puolison velkojen maksuun. Jos toisella puolisolla
on velkoja, on suositeltavaa, ettd puolisot solmivat avioehdon. Syyni on
yksinkertaisesti se, ettd velkaantunut puoliso saattaa hakea avioeroa yksin-
omaan sen vuoksi, ettd hin paasisi eroon veloistaan. Tdhén tavoitteeseen
hén voisi padsti, jos varakkaampi puoliso olisi velvollinen antamaan hénelle
riittdvin suuren tasingon.

Esikoisoikeus

Bourbonien aikana — siis ennen vuoden 1789 vallankumousta — Ranskan
perimysjdrjestelmé pohjautui primogenituura-periaatteelle. Kysymyksessi
oli vanhimman pojan esikoisoikeuden varaan rakentuva perimysjéirjestelma.
Sukupolven vanhin poika peri suvun koko omaisuuden, mutta sai samalla
myos velvollisuuden elittdd sukulaisiaan ja vaimoaan.

Vallankumous toi tasa-arvo-periaatteen perimysjirjestelmiin. Vuoden
1804 Code Civilin mukaan vainajan kaikilla samaan parenteeliin kuuluvilla
jélkelaisilla oli oikeus yhtd suureen osaan vainajan omaisuudesta. Vanha ja
uusi aatelisto eivit kuitenkaan kannattaneet uutta tasajaon periaatetta. Jo
vuonna 1807 lakia muutettiin siten, ettd perheiden sallittiin luoda sopimus-
oikeudellisten jarjestelyjen turvin ikuisia primogenituuria (majorat). Ajan
kuluessa tasajaon periaatteesta tuli kuitenkin vallitseva ja majoraatit lakkau-
tettiin uudistuksilla 1835, 1849 ja 1905.!7

Suomessa ei ole ollut ranskalaista primogenituuraa vastaavaa jarjestel-
mad. Sen sijaan on perintdoikeudessa ollut ratkaisuja, jotka selkeésti ovat
suosineet vainajan miespuolisia jilkeldisid.'®

17 Majoraateista ks. Saint-Germes s. 70-78.

18 Ks. Hakkila s. 820. Vuoden 1734 lain mukaan poika peri kaksi kolmasosaa ja tytir yhden
kolmasosan maalla olevasta omaisuudesta, mutta kaupungissa perinté meni heiddn kesken
tasan.
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LOPUKSI

Balzacin Le Contrat de mariage -romaanissa kuvaamat ihmisten taloudelli-
set ongelmat ovat samoja ongelmia, joita nykypdivian ihmisilld on. Myos
tdnd pdivina on tarkedtd etukédteen suunnitella niin tulevaa verotustaan kuin
omaa ja perheensi taloudellista tulevaisuutta avioliitossa ja avioliiton jal-
keen.

Vuoden 1804 Code Civil tarjoaa oikeudellisia keinoja, jotka ovat saman-
kaltaisia niille oikeudellisille ratkaisuille, jotka 16ytyvit timén pdivian Suo-
men perhe- ja jadmistooikeudesta. Tama ei ole pelkkéd sattumaa. Ranskan
Code Civil on merkittivéasti vaikuttanut suomalaiseen perhe- ja jadmistooi-
keuteen.

Suomalaiset ovat tottuneet ajattelemaan, ettd lakiemme esikuvana on
yleensi ollut ruotsalainen lainsdddantd. Tama on sinédnsd totta. Suomi oli
osa Ruotsin valtakuntaa 1200-luvulta vuoteen 1809. Mainittuna vuonna
Suomesta tuli Vendjin keisarikuntaan kuuluva Suomen suurruhtinaskunta.
Itsendinen valtio Suomesta tuli vaonna 1917. Ruotsissa julkaistiin tarked
yksityis- ja rikosoikeuteen painottuva séidos vuonna 1734.'° Tamé sdidos
toimi pitkédédn sovellettavana lakina Suomessa.

Vaikka kisitys siiti, ettd suomalainen lainsdadéntd pohjautuu suurelta osin
ruotsalaiseen lainsddadantoon, onkin totta, se on samalla puolitotuus. Se luo
virheellisen mielikuvan siiti, ettd pohjoismainen lainsdadanto olisi syntynyt
jollakin tavalla itsendisesti eurooppalaisen oikeuskulttuurin reuna-alueella.
Tarkastelua onkin jatkettava syvemmalle ja kysyttiava, miké vaikutti Ruotsin
lakien sisdltoon. Tieddmme, ettd pohjoismaiset lakimiehet ja silloiset Poh-
joismaat 1800-luvulla olivat tyytyméttomid avioliittoa koskeviin vanhoihin
lakeihin (Ruotsi-Suomessa vuoden 1734 naimiskaareen). Tiedimme my®os,
ettd Ruotsi sai uuden kuninkaan Ranskasta, Jean Baptiste Bernadotten (Kaarle
XIV Juhana), joka vuodesta 1818 alkaen hallitsi kuninkaana Ruotsia ja Nor-
jaa.

Oliko vuoden 1804 Code Napoleon tirkeidna esikuvana, kun Pohjoismaissa
1800-luvun loppupuolella ryhdyttiin valmistelemaan uusia aviovarallisuus-
jarjestelmad koskevia lakeja? Monet merkit viittaavat siithen. 1800-luvun
lakimiehet olivat hyvin perilld eurooppalaisten valtioiden ja erityisesti Rans-
kan poliittisesta, oikeudellisesta ja taloudellisesta kehityksesti. Valistusajan

19 Ks. Kekkonen, Jukka: Suomen oikeuden historiallisia kehityslinjoja. Helsingin yliopisto,
Helsinki, 1999.
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ihanteet olivat tuttuja silloisille lakimiehille. Descartes oli opettanut taidon
ajatella analyyttisesti. Kantin mukaan jokainen ihminen oli oma itsendinen
oikeushenkild, jolla oli omat itsendiset oikeutensa ja velvollisuutensa. Sak-
san yhdistyminen vuonna 1871 antoi saksalaisille lakimiehille mahdollisuu-
den ryhtyd valmistelemaan saksalaista lakien koonnosta (Biirgerliches Ge-
setzbuch), joka sittemmin annettiin vuonna 1897 ja tuli voimaan vuonna
1900.

Millaisen selityksen Balzac antaa sille, etti Madame Evangélista onnistui
kayttimadn hyviksi Paul de Manervilled? Ensinnikin Balzacilla on synkki
ithmiskuva: ”Aucun code, aucune institution humaine ne peut prévenir le
crime moral qui tue par un mot.”?® Avioliiton solmimista edeltivéni iltana
madame Evangélista, joka halusi kostaa avioehdon vuoksi, neuvoi tytirtiin
seuraavasti: Ald rakasta hinti, 4ld ole hinen rakastajattarensa, ole hiinen
vaimonsa.

Romaani péittyy siihen, kun Paul kysyy itseltdén: Miti olen tehnyt heil-
le? Natalie saa kreivittdren aatelisarvon, omaisuuden ja vapauden. Hén odotti
lasta rakastajalleen. Paul ei koskaan ymmartinyt, mistd kaikessa oli kyse.
Hin oli oman idealisminsa uhri.

20 Balzac s. 212 (vapaa ki#nnos: "Mikéin laki tai instituutio ei pysty estimiin sanoilla
tapahtuvaa moraalirikosta.”).
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Perinnostd luopumisen patemattomyys
sekd vilpittbman mielen suoja

ALUKSI
Kysymyksenasettelu ja aiheen rajaus

Perillinen voi luopua oikeudestaan perintoon seké perittdvin eldessa (PK 17:1)
ettd perittdvan kuoltua (PK 17:2a). Tehokkaan luopumisen seurauksena luo-
pujan perintdosa perittdvin jadmistostd jakaantuu sijaantuloperillisten kes-
ken. Yksinkertaistaen perillisten sijaantulojirjestyksestd voi todeta, ettd jos
luopuminen tapahtuu muuten kuin testamentin hyviksymiselld, perittdavin
eldessd luovuttaessa sijaan tulevat sivuperilliset, ellei muuta selvitystd luopu-
jan tahdosta esitetd, ja perittdvin kuoltua sijaan tulevat hinen omat perilli-
sensd niin kuin tapauksessa, jossa luopuja olisi kuollut ennen perittivi. !

Oikeustoimikelpoinen perillinen saattaisi luopumistahdonilmaisun anta-
misen jidlkeen riitauttaa luopumisensa pitevyyden luopumisolosuhteiden
perusteella. Perillinen saattaa viittad, ettd hin on erehtynyt tai hdnté on ereh-
dytetty luopumaan oikeudestaan kuolinpesissi jonkin tiedon, kuten sijaan-
tuloperillisen henkil66n tai jadmiston suuruuteen liittyvén seikan, perusteel-
la. Perillisen ollessa ylivelkainen, hin taas saattaa pyrkid luopumisella oh-
jaamaan perinnon velkojiensa ulottumattomiin, mutta erehtyy velkavastuis-
taan tai pakkotdytantoonpanon uhasta hankkimansa taikka ulkopuolisen an-
taman tiedon perusteella.

Annettuun tietoon, joka aktualisoi luopumistahdon, liittyy vilpin mahdol-
lisuus. Saatu tieto on voitu ymmartda védrin perillisen toimesta, eikd véirin-
késitystd korjata, vaikka se tiedonantajan taholta havaitaankin. Toisaalta tie-
toa on voitu antaa tarkoituksellisesti vairana, tavoitellen silla taloudellista

I Sijaantuloperimyksesti ks. tarkemmin Aulis Aarnio — Urpo Kangas: Suomen jiiamistooi-
keus I, Helsinki 1999, s. 445-447 ja 452.
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etua sijaantuloperillisen ominaisuudessa. Onpa perillinen voitu myos pakot-
taa luopumaan perinnosta.

Kuvatunkaltaisissa tilanteissa oikeustoimen tekijilld saattaisi olla mah-
dollisuus vedota OikTL:n 3 luvun mukaisiin pateméattomyysperusteisiin. Ndin
siis ainakin, jos kyse olisi kahden osapuolen vilisestd sopimuksesta. Vaikka
OikTL:n soveltuvuus perhe- ja perintdoikeudellisiin oikeustoimiin onkin
kyseenalaistettu?, ovat jaamistovarallisuuden siirtymiseen liittyvét oikeus-
toimet kiistatta varallisuusetuuden siirtymisestd mairdilyé, ja oikeuskirjalli-
suudessa vallitsee varsin laaja yksimielisyys siitd, ettd patemattomyys on
saatettavissa voimaan my0s perhevarallisuusoikeudellisissa oikeustoimissa.’
Ongelma on kirjistynyt ldhinné siihen, voidaanko OikTL:a soveltaa suoraan
vai analogisesti.* Lopputuloksen kannalta tilla kysymykselli ei kuitenkaan
ole merkitystd, koska OikTL on joka tapauksessa varallisuusoikeudellinen
yleislaki, jota voidaan soveltaa tilanneherkasti. Tehokas patemattomyysseu-
raus jadmistovarallisuusoikeustoimissa, kuten luopuminen, on siis mahdol-
lista. Kyseeseen tulevat ennen kaikkea OikTL:n 3 luvun mukaiset patemét-
tomyysperusteet, mutta luopumisoikeustoimen pateméattdémyys myos muul-
la, kuten edellytysten raukeamisten, perusteella on prima facie mahdollista.’

Kun pitemittomyyteen on tehokkaasti vedottu, seuraa titd usein kysy-
mys oikeustoimen edunsaajan luottamuksesta oikeustoimen, ja tarkemmin
ottaen sen oikeusvaikutusten, voimassapysyttdmiseksi. Kyse on siis oikeus-
toimen edunsaajan vilpittdmiin mielen suojasta.® Suomessa on kuitenkin

2 Néin mm. Ehdotus laiksi varallisuusoikeudellisista sopimuksista ja muista varallisuusoi-
keudellisista oikeustoimista, Lainvalmistelukunta (LVK) 1925, s. 12 ja Ruotsin osalta Fors-
lag till lag om avtal och andra rittshandlingar pa formogenhetsrittens omrade, lag om avbe-
talningskop m.m. (forslag), 1914, s. 34. Ks. myos Antti Kolehmainen: Sopimus ja kuolinpe-
sdn hallinto, Helsinki 2006, s. 19.

3 Néin mm. Kolehmainen 2006, s. 21; Ahti Saarenpdiii: Perinnon yhteys ja perinndn ennak-
ko, DL 2004, s. 612; Aarnio — Urpo 1999, s. 449 av. 51 ja Pertti Viilimdki: Osituksen sovitte-
lu, Helsinki 1995, s. 328.

4 Analogisesta soveltamisesta Thomas Wilhelmsson: Om tro och heder i finsk avtalsritt,
Avtalslagen § 33 i rittstillimpningen, OTJP 1978, s. 54 ja 78 sekd LVK 1925:2, s. 2. Ks.
myo0s Kurt Gonfors: Avtalslagen, tredje upplagan, Goteborg 1984, s. 21 ja Kolehmainen
2006, s. 21.

3> Svend Danielsen: Arveloven, Kgbenhavn 2005, s. 317 ja 315-316. Edellytysten raukea-
misesta itsendisend patemattomyysperusteena ks. Tuula Ammdild: Edellytyksen merkityk-
sestd sopimusoikeudessa, teoksessa Juhlajulkaisu Juhani Kylédkallio, Turku 1990, s. 273.

¢ Pitemittomyydelle on ominaista juuri edunsaajan vilpittdmén mielen suojaaminen. Ks.

Tuula Ammdild: Sopimuksen pitemittomyyden korjaantumisesta, Helsinki 1993, s. 41 ja
LVK 2/1925 5. 61.
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vakiintuneesti tulkittu, ettd perinndnjakoon saati oikeuteen jakamattomassa
kuolinpesissd, joilla kiistatta on varallisuusarvoa, ei voi kohdistaa erityisti
luottamusta varallisuusarvon pysymiseksi. Vallitsevan kisityksen mukaan
perillisen oikeus saada lain mukainen osa jadmistosti itselleen omaisuutta
jaamistosti jo saaneiden perillisten tai testamentinsaajien oikeudesta riippu-
matta on kiytdnnossd poikkeukseton, jos muodolliset edellytykset perinto-
saannon toteuttamiseksi ovat olemassa.’

Mikili perinnostd luopuminen todetaan pateméttoméksi, timéin oikeus-
toimen vaikutukset puolin ja toisin palautuvat oikeustointa edeltdvii aikaa
vastaavaksi.® TAmin seurauksena sijaantuloperillisen perintdosuus joko pie-
nenee tai hdn menettdd sen kokonaan, riippuen hédnen omasta perillisase-
masta suhteessa perittaviin, ja jos jadmisto on jaettu, niin jakokin on vaiku-
tukseton, koska perilliselld on oikeus saada osansa kaikenlaisesta jadmisto-
omaisuudesta. Vain siinéd tapauksessa, ettd perinnonjako on suoritettu lain
mukaan ja sijaantulija on luopujan suoraan alenevaa polvea, uusi perinnon-
jako ei ole vilttimiton: sijaantulija vain palauttaa saamansa omaisuuden
luopujaperilliselle. Niin lopputulos vastaisi uutta jakoa.

Luopumisen pateméttomyydestéd seuraava sijaantuloperillisten palautus-
vastuu johtaa siis tosiasiassa samaan lopputulokseen kuin sellainen, sindnsé
mitittdmind pidettiva jako, jossa osakas on huolimattomuudesta tai tahalli-
sesti jadnyt tai jétetty jaon ulkopuolelle. Kun perinnostd luopumisen sijaan-
tuloperimyksessé on yhti lailla kyse jidmistdoikeudellisesti normeeratusta
saannosta, mutta joka kuitenkin perustuu luopujaperillisen tekemiin itse-
niiseen oikeustoimeen, seuraa tisti artikkelini keskeisin kysymys. Voidaan-
ko vilpittoméssi mielessd olevan sijaantuloperillisen tai muun mahdollisen
edunsaajan luottamusta luopumisoikeustoimen oikeusvaikutuksiin suojata?
Ja jos voidaan, niin miten ja millaista suojaa annetaan?

7 Perinnonjako vailla oikeudellisia edellytyksi on mititon, oikeudellisesti siti ei ole suori-
tettu lainkaan eikd jako-osakasta jaamistoomaisuuden edunsaajana ole siksi voitu vilpitto-
mén mielen perusteella suojata jaon peruuntumisen totaalisilta oikeusvaikutuksilta. Asiaa
pidettiin lainvalmisteluaineistossa itsestddnselvyytend. Ks. Ehdotus hallituksen esitykseksi
Eduskunnalle perintolaiksi 5/1938, s. 127, jossa ehdotettiin sddntely jakovirheiden osalta,
mutta sddntelyd pidetddn myohemmin tarpeettomana: ks. Korkeimman oikeuden lausunto
esitysehdotuksesta perintolaiksi 1.11.1941, s. 223 ss. Laillisen perinnonjaon edellytyksista
ja jaon ineksistenssistd ks. Aarnio — Urpo 1999, s. 690-692. Perillisten tasavertaisuus tulee
esiin myos PK 23:11:n perinnontasoituksessa. Vaikka sddnnoksessd on kyse perillisten ja
perittdvin esinevelkojan vilisestd epdselvyydestd, kuinka pesdidn kuulumaton esine palaute-
taan sen omistajalle, on siind samalla vahvistettu my0s perillisten vélinen velvollisuus pe-
rinnon tasavertaisen jakautumisen toteuttamiseen. Sddnnoksestd tarkemmin Aarnio — Kan-
gas 1999, s. 719 ja Martti Rautiala: Pesinselvitys ja perinnonjako, Porvoo 1968, s. 272.

8 Aulis Aarnio: Perillisen oikeusasemasta, Porvoo 1967, s. 407.
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Artikkelissa en tarkemmin tutki piteméttomyysperusteiden kayttod tai
soveltumista luopumisoikeustoimeen. Tyydyn toteamaan, ettd pateméattomyys
on mahdollista tunnetuilla patemittomyysperusteilla. En myosk&én ota kan-
taa patemittomyyden vetoamiseen oikeassa ajassa ja asianmukaisessa foru-
missa.” Artikkelissa pateméittomyysperusteen olemassaolo ja toisaalta taas
edunsaajan perusteltu vilpiton mieli oletetaan tehokkaiksi.

PATEMATTOMYYSVAITE PERITTAVAN ELAESSA

Viitteen tutkiminen

Mikili patemittomyysvéite ei johda vapaaehtoiseen oikeustilan palauttami-
seen, on luopujan saatettava ennakkoluopumista koskeva asia tutkittavaksi
ja ratkaistavaksi kiytinnossi erilliselld negatiivisella vahvistuskanteella.'®
Kiytdnndssd tuomiossa todettaisiin, ettd osapuolten vililla ei vallitse oikeus-
suhdetta, joka perinndstd luopumisesta seuraisi. Onko perilliselld sitten oi-
keussuojan tarve saada tillainen vahvistuskanne tutkittavaksi, eli tayttyvét-
ko prosessin edellytykset ennakkoluopumisen pateméttomyytti koskevassa
asiassa?'!

Peruuttamattomana oikeustoimena luopumisen oikeusvaikutus luopujan
perintbosan menetykseen, ja lakiosaperilliselldkin vihintidin sen supistumi-
seen, on heti selvilla. Néin ollen perittdvéin seki perillisen vélinen perimys-
oikeussuhde muuttuu ennakkoluopumisen seurauksena. Tétd oikeussuhdetta
rasittava patemittomyys kumoaisi luopumisen oikeusvaikutukset, palauttaen
perillisen lakiin perustuvan perintdoikeuden ennalleen. Patemittomyydelld
olisikin selvi oikeudellinen seuraus ennakkoluopumisen perusteella syntynee-
seen oikeussuhteeseen. Kyseessd on siis konkreettinen oikeussuhde, jonka

° Pidtemittomyyteen on vedottava aktiivisesti kohtuullisessa ajassa. KKO 2003:23 tapauk-
sessa edellytettiin nimenomaan kanteen nostamista kohtuullisessa ajassa. Tapauksesta ja
teemasta tarkemmin Johan Bdrlund: Hur och inom vilken tid skall krav pd jaimkning av en
samjoavvittring framstillas, teoksessa Avtalslagen 90 ar Aktuell nordisk ritsspraxis, Stock-
holm 2005, s. 185 ss.

10" Vahvistuskanteista pitemittomyyden toteamiseksi ks. Ammdild 1993, s. 121-122.

11 Ennakkoluopumisen pétemittomyys voidaan perustaa OikTL 3 luvun péteméttomyyspe-
rusteisiin. Ndin KKO 1954-11-20 Ks. myds O. A. Borum: Arveretten, Kgbenhavn 1950, s. 64
ja Aarnio 1967, s. 407, joissa ei kuitenkaan oteta kantaa erilliseen pateméttomyyskantee-
seen. Vrt. Ernst Andersen: Arveret, Kgbenhavn 1967, s. 191.
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muuttuminen késilld olevassa yhteydessé perittivén ja perillisen vililla on oi-
keudellisen siséltonsé puolesta ratkaistavissa vahvistuskanteella.'?

Vaikka asia todetuin tavoin olisikin vahvistuskannekelpoinen, on myds var-
mistuttava siitd kanteen edellytyksesté, ettd tulevat olosuhteet eivét voi muut-
taa vahvistusintressid, silld vain muuttumattomana pysyvi vahvistusintressi
on mahdollista ratkaista tuomiolla.' Juuri timéd pysyvin vahvistusintressin
puuttuminen on oikeuskdytinndssd estinyt perimysoikeuteen liittyvien vah-
vistuskanteiden tutkimisen perittdvin eldessd. Esimerkiksi perittdvin anta-
man lahjan selittiminen ennakkoperinnoksi'# ja testamentin péteméttomaksi
julistaminen'? perittivin eldessi ei ole tuomiolla mahdollista. Ennakkoperin-
nostd perittdvd voi vapaasti maératd milloin tahansa, joten tuomion antami-
sella timén oikeuden kéyttamisestd ei ole tehoa. Toisaalta testamentin péte-
mittomaiksi tuomiolla julistamisestakaan ei ole hyotyé: perittdva voi aina teh-
déd uuden samansiséltdisen testamentin. Ratkaisuista onkin luettavissa se jdi-
mistooikeudellisesti keskeinen periaate, ettd oikeus perintdon perittidvén eld-
essd on epidvarma odotusoikeus, josta perittdvin eldessi ei voi tehokkaasti
sopia. Ja tdstd taas seuraa, etti asiaa ei tiytantoonpanokelpoisella tuomiolla-
kaan voi ratkaista.

Vaikka ennakkoluopumisessa on kyse perimysoikeuteen liittyvésté asias-
ta, se eroaa muista perittidvén ja perillisen vélisen perimys-oikeussuhteeseen
vaikuttavista jadmistooikeustoimista. Koska luopuminen on yksipuolisesti
peruuttamaton, oikeussuhde perittivén ja perillisen vélilld on lopullisesti selva
tehokkaan ennakkoluopumisen tapahduttua. Tdssd suhteessa perimysosapuol-
ten oikeussuhteen sisiltd on méadritettavissd yksiloidysti, mikd on vahvistus-
kanteen ratkaisun edellytys.'® Toisekseen perittivi voi itseéin sitovin tavoin
purkaa ennakkoluopumisen oikeusvaikutukset luopujan kanssa siitd sopi-
malla, eli tosiasiassa sopia itsedén velvoittavin tavoin ndin perimysoikeu-
teen liittyviisti seikasta.!”

12 Konkreettisen oikeussuhteen olemassaolosta kanteen edellytykseni Juha Lappalainen:
Siviiliprosessioikeus I, Helsinki 1995 s. 369 ja Irma Lager: Lainkdyton pddasiat, Helsinki
1994, s. 160. Ks. myds KKO 1961-11-105 ja KKO 1972-11-41.

13 Lappalainen 1995 s. 370.

14 KKO 1954-11-32 ja KKO 1958-11-118.
15 KKO 1979-11-51.

16 Niin KKO 1982-11-131.

17 Ndin mm. Peter Lgdrup: Arveret, 4. utgave, Oslo 1999, s. 261; Danielsen 2005, s. 321
sekéd Per Augdahl — Peter Hambro: Arveloven, Oslo 1985, s. 165. Ks. myds Gaosta Walin:
Arvdabalken Del I, Stockholm 2000, s. 414.
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Kun ennakkoluopumista koskeva asia on selostetuin tavoin lopullisesti
selvd, ja siitd voitaisiin osapuolten vélilld sopia, tulee asiasta epaselvyysti-
lanteessa saada ratkaisu myds tuomiolla, vaikka oikeustoimen lopulliset oi-
keusvaikutukset eivit olisikaan vield aktualisoituneet (mika kdytannossa ta-
pahtuisi perittdavin kuoltua sijaantulijoiden saadessa luopujan osan jdédmis-
tovaroista). Onhan kaupan purkukin piateméttomyysperusteella mahdollista
ennen kaupan kohteen hallinnan siirtoa. Tuomion edellytyksend eivét ole
oikeustoimen lopulliset oikeusvaikutukset, jos niilld ei ole merkitysti itse
asiaan. Ennakkoluopujan vaatimuksen kohde, eli perimys-oikeussuhteen
palauttaminen, ei perittdvan kuoltua perusteiltaan muutu. Eiki sen siirtdmi-
nen perittdvian kuoleman jélkeiseen aikaan kantajan oikeussuojan saavutet-
tavuudenkaan kannalta olisi perusteltua, silld pateméttomyytta koskevan to-
distelun siirto tulevaisuuteen perittdvan kuoleman jéilkeiseen aikaan ei mi-
tenkdin edistd oikeussuojan saatavuutta.

Silla, etté perittdava voisi yksipuolisesti tehdid testamentin ennakkoluopu-
jan hyviksi ja mitdtoidda luopumisen merkityksen, ei oikeussuojan antami-
sen kannalta ole merkitystd. Tilanteessa on kyse nimenomaan ennakkoluo-
pujan oikeussuojan tarpeesta. Sitd ei poista perittdvin tekema testamentti;
sen peruuttamattomuudesta kun ei voi sitovasti sopia. Ennakkoluopuminen
olisikin voimaansaatettavissa perittavéan toimin yksinkertaisesti vain peruut-
tamalla testamentti.

Ennakkoluopujalla on siten luopumisen tapahduttua perusteltu oikeudel-
linen intressi ja tarvittavat prosessuaaliset edellytykset ajaa vilittomaésti vah-
vistuskannetta pitemittoméksi véittdménsi luopumisoikeustoimen kumoa-
miseksi.'®

Keté vastaan tillaista kannetta sitten ajetaan? Kanteella pyritdin tietyn
oikeussuhteen purkautumiseen, eikéd pidasia ole piteméttomyysperusteen
toteaminen, mik& kylldkin on tirkedd kanteella halutun tavoitteen saavutta-
miseksi. Luopumisen jilkeinen oikeussuhde perittdvin eldessa on perittdvan
ja luopujan vilinen, vaikka itse pateméattomyysperusteen mukainen olosuh-
de olisi kolmannen aiheuttama, eikd vastaaja-asema tarkoita sité, ettd juuri
hinen olisi tullut toimia moitittavalla tavalla oikeussuhteen epédselvyyden

18 Tdmiin suuntaisesti my6s Borum 1950, s. 64 ja Irene Nprgaard teoksessa Arveret, Kgben-
havn 1998, s. 88 sekd Lodrup 1999, s. 261-262. Tanskassa ja Norjassa perintdsopimuksen
kéyttoala on kuitenkin osin laajempi kuin Suomessa ja Ruotsissa, mikd saattaisi vaikuttaa
ennakkoluopumisenkin tulkitsemista ldhempéni tavanomaisia sopimuksia. Pohjoismaisista
perintosopimus-sddntelyistd ks. Peter Lodrup: Nordisk arvetrett, Kgbenhavn 2002, s. 372—
373.
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aikaansaamisessa. Vastaaja on epidselvin oikeussuhteen vastapuoli, eli tdssd

tapauksessa perittivi.'”

Oikeuksien suojasta ennakkoluopumisen pitemattomyydessa

Vaikka ennakkoluopuminen varsinkin perillisen ylivelkaisuustilanteessa an-
netaan ennemmin hidnen omien, sinidnsé paradoksaalisten, intressien vuoksi,
ennakkoluopumisséintelyn inter vivos funktiona on perittdvin toimintava-
pauden laajentaminen ja edistiminen seké osapuolten, siis myos luopujan,
vapauttaminen toimimaan tahoillaan toisistaan riippumatta.’’ Timéin mer-
kittavyyttd kuitenkin heikentdi se, ettd sanottu tarkoitus toteutuu aidosti vain
lakiosaperillisen luopuessa ja luopumiskorvauksen tultua suoritetuksi PK
17:1.2 mukaisesti joko perilliselle tai timén ldheiselle, jolloin perittdvén tes-
tamenttauskompetenssi kasvaa hédnen kartuttaessa varallisuuttaan, kun luo-
pumiskorvaus tulee lasketuksi luopumishetken mukaan.

Onko perittavalla sitten vilpittoéméin mieleen perustuva luottamusta naut-
tiva intressi tdssa tilanteessa? Muodolliset edellytykset usein tiayttyneviit, silla
perittdvd on harvoin tietoinen ennakkoluopumisen olosuhteista, ja hin on
OikTL:n mukaisesti ennakkoluopumisen intresentti.?! Koska perittivi voi
ennakkoluopumisen péateméttomyydestd huolimatta padstd ennakkoluopu-
mista vastaavaan lopputulokseen tekemailld sitd vastaavan testamentin, on
kysymykseen vastattava kieltdvisti.>> On kuitenkin huomattava, ettd laki-
osaperilliselle mahdollisesti annettu PK 17:1.2:n mukainen luopumiskor-
vaus on pateméattomyyden seurauksena perusteeton. Perittdvén olisikin pa-
teméattomyyskanteen yhteydessi tehokkainta vaatia vastakanteella perilliseltd
luopumiskorvauksen palautusta, koska perittdvin asia on paittdd, kuinka
reagoida yksipuolisen luopumisen pitemittomyyteen. Mikéli perittdva ei

19 Vastaajan kiyttdytymisen aiheuttamasta oikeudellisesta epdvarmuudesta vastaaja-aseman
edellytyksend ks. Lagers. 161. Vrt. kuitenkin Ammdild 1993, s. 121-122.

20 Ennakkoluopuminen osoitetaankin tistd syystd juuri perittiville itselleen: ks. Aarnio —

Kangas 1999, s. 439 ss; Lodrup 1999, s. 261 ja Danielsen 2005, s. 303. Perittdvin intresseis-
td sddntelyn taustana ks. KKO:n lausunto 1941 s. 121 ja Aarnio 1967 s. 423.

2l Toki pitemittomyys voi johtua perittivistikin. Perittivin saattaisi petollisesti vietelld
perillisensd luopumaan esimerkiksi siksi, ettd hiin ei halua varojensa joutuvan edes lakiosan
médaristd perillisensd velkojen maksuun vaan siirtyvin testamentin perusteella luopujan lap-
sille.

22 Ndin my0s Borum 1950, s. 64; Lodrup 1999, s. 261-262 ja Ngrgaard 1998, s. 88.
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korvauksen suhteen aktualisoidu, eiké korvausta palauteta, korvaus voidaan
perinndnjaossa kanssaperillisen vaatimuksesta ottaa huomioon ennakkope-
rintond, ellei perittdvi piteméttomyyden tultua vahvistetuksi méaaris, ettd
korvaus ei ole ennakkoperintoa.

Ennakkoluopuminen annetaan usein testamentissa, jossa luopujan perin-
tooikeus sivuutetaan. Luopujaperillisen kannalta tillaisella testamentilla on
patemittomyyden jalkeen suuri merkitys. Se lopulta maérdd luopujan perin-
tooikeuden tosiasiallisen palautumisen, silla hyviksymisen patemattomyys
ei vaikuta hyviksytyn testamentin sisdltoon saati voimassaoloon, vaikka luo-
puminen olisi alun perin johtanut kyseisen testamentin laatimiseen. Néin
siksi, koska kyse on perittivin testamenttausoikeudesta: perittdvin asia on
paéttad, kuinka hin reagoi pateméttomyyteen laatimansa testamentin suh-
teen. Perittidvin eldessd testamenttia tai sen méédrdayksid ei tuomion perus-
teella voi muuttaa tai todeta pitemétomiksi.>* Luopujan kannalta ennakko-
luopumisen pateméittomyys voi kuitenkin olla keskeinen todistustosiseikka
testamentin peruuttamista tai sen tulkintaa koskevassa asiassa. Luopujape-
rillinen voisi esittdd viitteen, ettd testamenttia ei lainkaan olisi tehty ilman
luopumista, tai etti sité olisi tulkittava uudessa tilanteessa hdanen edukseen.
Tillainen véite luopumisen piatemattomyyden vaikutuksesta testamenttiin on
mahdollinen kuitenkin vasta perittavéan kuoltua tapahtuvassa perinndnjaos-
sa.

Todettakoon vield, etté niilld lakiméairéisilld sijaantuloperillisilld ja mah-
dollisilla testamentinsaajilla, jotka jakaisivat luopujan perintdosuuden perit-
tavén kuoltua, ei perittidvén eldessi ole asiassa suojattavaa oikeudellista int-
ressid, koska luopumisen oikeusvaikutukset suhteessa heihin ovat epivar-
moja. Tdmin vuoksi heilld ei ole vahvistuskanneperustettakaan. Suhde luo-
pujaperilliseen seké perittdviin, ja ennen kaikkea hidnen tekemién testament-
tiin, perustuu pelkistidn presumptioon, jonka epavarmuus aiheutuu seki osa-
puolten kuolinjirjestyksen ennakoimattomuudesta ettd perittdvin mahdolli-
suudesta vaikuttaa testamentilla perimysjarjestykseen aina viimeisiin elin-
hetkiinsa saakka.

2 Niin KKO 1979-11-51.
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PATEMATTOMYYSVAITE PERITTAVAN KUOLTUA
Viitteen tutkiminen

Perittdavin kuoltua silld, onko luopuminen tapahtunut ennen vai jilkeen pe-
rittdvin kuoleman, ei ole merkitystd. Luopumisen pitevyyden riitauttami-
sen aiheuttama oikeussuhteen epaselvyys perittiavin kuoleman jilkeen val-
litsee aina osakkaiden vililla. Kuolinpesén osakkaiden vélinen perinnonja-
koon vaikuttava epéselvyys on oikeudellisesti ratkaistavissa kahdella tapaa.
Ratkaisun tekee ensi kddessd useimmiten pesinjakaja, mutta episelvyyden
voi tietyissi tilanteissa ratkaista myos tuomioistuin erillisestd kanteesta.>*
Missd menettelyssd pateméattomyysvdite, joka epdilemattd vaikutta jaon si-
séltoon ja perinndn jakautumiseen, perittdvéan kuoltua sitten voidaan tutkia?

Oikeuskirjallisuudessa ja oikeuskédytinnossd vakiintuneesti on puollettu
pesidnjakajan laajaa toimivaltaa ratkaista kaikki perinnonjakoon vaikuttavat
asiat, joissa on kyse jako-osapuolten keskindisestd erimielisyydestd. Esimer-
kiksi epéselvyys osakkuudesta perinnosti luopumisen vuoksi® ja OikTL 3
luvun mukaisen piteméttdmyysperusteen olemassaolo?® jakoon vaikuttavi-
na seikkoina ovat pesidnjakajan ratkaistavissa.

Paitsi ettd pesdnjakajalla on laaja toimivalta osakasasemaan vaikuttavien
viitteiden ratkaisijana, on pesinjakajan madrddminen ensisijainen keino rat-
kaista perinnénjakoon ja perillisten asemaan liittyvit episelvyydet.?’ Tamén
vuoksi perinndstd luopunut perillinen on kiistettydin luopumisen pitevyy-
den saanut pesédnjakajan miérityksi kuolinpesdédn luopumisestaan huolimatta,
my®os silloin, kun jdfimistdvarat on jo jaettu muiden perillisten kesken.?®
Luopumisensa pitevyyden kiistinyt perillisen voi siten reagoida erimieli-
syystilanteessa hakemalla pesédnjakajan madraamistd. Koska pesidnjakajan

24 Aarnio — Kangas 1999, s. 658.

3 Urpo Kangas: Pesinjakajan toimivallasta DL 1984, s. 155; Aarnio — Kangas 1999, s.
659-660; Ahti Saarenpdid: Perint6 ja jaamistd, Rovaniemi 1994, s. 212 ja Danielsen 2005 s.
321-322. Oikeuskaytannostd ks. KKO 1979-11-67; KKO 1987:34; KKO 1999:58; KKO
2001:56 ja THO 2003:9.

26 KKO 1983-11-143.

%7 Pesiinjakajan ensisijaisuudesta ks. Aarnio — Kangas 1999, s. 658 ja Saarenpiiii 1994, s.
212.

28 Yleisesti ks. RHO 22.11.1996 H 96/42. Jo jaetun pesin osalta IHO 2003:9 (KKO ei vali-
tuslupaa). Ks. myos KKO 2001:56 tilanteesta, jossa pesdnjakajan ratkaistavaksi mdérattiin
se, oliko ositusvaade menetetty passiviteetin vuoksi.
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madrdyksessd kyse on asian saattamisesta ensisijaiseen ratkaisumenettelyyn,
luopujaperilliselld ei ole velvollisuutta ndyton esittdmiseen patemattomyy-
den perusteista pesdnjakajan maaradmistd koskevan hakemuksen yhteydes-
sd. Selvitysti oikeusturvan vaarantumisesta hakemuksen kasittelemattd jét-
tdmisestd on toki esitettdvi, jotta oikeussuojan tarve, yleisend prosessin edel-
lytyksend voidaan todeta.

Pesinjakajan toimivalta ja ensisijaisuus luopumisen tehokkuuden tulkitsi-
jana onkin todetuin tavoin vahva. On kuitenkin syyté selvittidd, onko erillinen
vahvistuskanne tdstd perinnonjakoon liittyvéstd asiasta puolustettavissa sa-
maan tapaan kuin perittdvin eldessa seka silloin kun pesdnjakaja on mééaratty
(tai hakemus siitd on jétetty) ettd silloin kun pesidnjakajaa ei ole madritty.

Mikili osapuolten oikeuksien turvaaminen sitd vaatii, erilliskanne perin-
nonjakoon liittyvistd asiasta on tapauskohtaisesti tutkittava, vaikka pesédnja-
kaja olisi méritty.>” Luopumisen pétevyytti koskeva tilanne voi kirjistyé
sellaiseksi, ettd pesdnjakajalla ei omien valtuuksien ja mahdollisuuksien
puitteissa ole keinoja saada riittavad selvitystd ja selvyyttd pateméttomyys-
viitteen ratkaisemiseksi, tai ettd osapuolilla ei pesdnjakajan johtamassa ja-
komenettelyssé ole tosiasiallisia mahdollisuuksia esittdd selvitystd oman
kantansa tueksi. Talloin jako-osapuolten oikeudellinen intressi on uhattuna,
jatillaisessa pateméattomyysvditteen perustetta koskevassa nayttoepaselvyys-
tilanteessa erilliskanteen luopumisen pateméttomyydesti tulisi menestyd
pesinjakajan miiridyksestd huolimatta.’ Pesidnjakaja itse ei voi saattaa
asiaa tuomioistuinkésittelyyn, silld asiassa on kyse yksittédisten osakkaiden
dispositiivisesta intressistd, joten kannevalta on vain heilld. Pesénjakaja voi
kuitenkin keskeyttdd jakomenettelyn ja kehottaa osapuolia nostamaan kan-
ne episelviissi tapauksessa.’' Koska oikeuskysymyksiin pesidnjakaja voi
antaa perustellun ratkaisu, oikeudellinen episelvyys luopumisasiassa ei ole
menestyva kanneperuste pesinjakajan tultua maaratyksi.

Pesédnjakajan maardys luopumisen patevyyttda koskevan asian ratkaisemi-
seksi on kuitenkin menettelyni varsin raskas, riippumatta siitd, onko jaamis-
to jakamatta vai onko se jopa jo jaettu. Tilanteessa, jossa pesdnjakajan méad-

2 Aarnio — Kangas 1999, s. 658.

30 Ks. KKO 1970-I1-19. Tapauksessa erillinen vahvistuskanne saamisen olemassaolosta ulos-
ottomenettelyn kestdessd on tutkittu juuri sen vuoksi, ettd selvityksen esittdminen asiasta ei
ulosottomenettelyssid voinut asianmukaisesti osapuolten oikeusturva huomioon ottaen ta-
pahtua.

31 Ndin KKO 1983-11-143. Ks. myos Kangas, DL 1984, s. 162.
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rdystd ei kukaan ole hakenut eikd hakemassa, sekd patemittomyysviitteen
tehneen ettd muiden osakkaiden intressissé olisi erillinen yksinkertainen ja
keskitetty vahvistuskanne luopumisen pateméattomyyden ratkaisemiseksi.
Vaikka luopujan asema kuolinpesin hallinnossa on turvattu PK 18:1:n rii-
danalaisuussidnnolld, luopumista koskevalle erilliskanteelle on olemassa riit-
tidvé yleinen oikeudellinen intressi.*? Oikeussuhteessa jo sinénsé vallitseva
erimielisyys, jolla on taloudellisia vaikutuksia perintdosuuden suhteellisen
suuruuden ja sen oikeaa omistajaa koskevan epéselvyyden vuoksi, seké rasi-
tus piilevisti perintoverovelasta luopumisen mahdollisesti patevoityessé ve-
rotuksen tultua toimitetuksi riidanalaisuussadannon perusteella, ovat tekijoité,
jonka vuoksi asiassa on viliton oikeussuojan tarve, vaikka perintdd ei jaeta. >

Mikili kukaan pesidnjakajan hakemiseen oikeutetuista ei ole hakenut eika
ilmoita hakevansa pesinjakajan méaidradamistd, tuomioistuimen on tutkittava
luopumisen pitevyyttd koskeva erillinen vahvistuskanne. Tall6in jako-osa-
puolten on nimittdin tulkittava sopineen, ettd pesinjakajaa ei kéytetd kysei-
sen kannekelpoisen jakoasian erimielisyyden selvittimiseen. T&td osapuol-
ten sopimusvapautta tuomioistuimen on kunnioitettava, silld Suomessa ei
ole pesidnjakajapakkoa eikd tuomioistuin voi pakottaa osapuolia kiyttam&an
peséinjakajaa riidanratkaisuvilineend.**

Kanteen tutkittavaksi ottamisen osalta tilanne on kuitenkin toinen, jos jako-
osakas kanteen vireilld ollessa ilmoittaa hakevansa, tai on jo hakenut pesénja-
kajan maaradmistd. Talloin tuomioistuimen on harkittava erilliskanteen kanta-
jan oikeussuojan tarve saada ratkaisu kanteeseen, mika siis on mahdollista kay-
tannossa vain ndyttoon liittyvin epdvarmuuden vuoksi. Téstd kdytannossa seu-
raa, ettd luopujan erilliskanne hylitdén ennenaikaisena oikeussuojan tarpeen
puuttumisen vuoksi, koska asian ratkaiseminen on — todettuja poikkeuksellisia

32 Yleisistd kanteen edellytyksisti erityisesti asiaan kohdistuvan intressiin osalta ks. Juha
Lappalainen: Siviiliprosessioikeus II, Helsinki 2001, s. 15-16.

3 Osakkuussuhteiden muutoksista perusteoikaisuperusteena perintoverotuksessa ks. Pertti
Puronen: Perinto- ja lahjaverotus, 7. uudistettu painos, Helsinki 2000, s. 417.

3 Ks. KKO 1987:48, jossa osakkaiden pesiinjakajan hakemista kohtaan osoittama passiivi-
suus oli syynd ennakkoperintod koskevan kysymyksen selvittdmiseksi erilliselld kanteella
ennen perinnonjakoa. Pesidnjakajapakon puuttumisen himartymisestd ks. Saarenpdd 1994,
s. 213. Pesédnselvitykseen liittyen ks. analogisesti KKO 1988:121, jonka kritiikistd Markku
Helin: oikeustapauskommentti, LM 1989, s. 984 ss.

35 Tuomioistuin voinee vaihtoehtoisesti keskeyttii vahvistuskanteen kiisittelemisen OK 14:4
perusteella, kunnes pesidnjakaja on méaritty, tai jopa siithen saakka, kun pesinjakaja on otta-
nut kantaa patemittomyysvditteen ratkaisumahdollisuuteen
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Luopumisen piatemittomyyden relatiivisuus

Luopumisen oikeusvaikutukset ovat sijaantulijakohtaiset, silld jokainen si-
jaantulija padttad itsendisesti esimerkiksi sen, vastaanottaako hin luopuja-
perilliseltd tulevan perintdosan tai moittiiko perittdvin tekeméia testament-
tia. Tastd huolimatta perinndsti luopuminen on yksi oikeustoimi, joka vain
useimmiten kohdistuu useisiin sijaantulijoihin yhti aikaa. Se, ettd luopu-
misella voi olla useita kohteita, ei tee luopumisesta jaollista oikeustointa,
joka olisikin mahdollinen vain perintdosuuksien luovutuksina, ei luopu-
misena.

Luopuminen ei sanotun perusteella voi olla relatiivisesti patemé&ton niin,
ettd se olisi pateva suhteessa osaan sijaantulijoista, jos se on kiistatta péte-
miitdn suhteessa osaan sijaantulijoista.® Oikeustoimen piteméttdmyys suo-
jaa tahdonilmaisun antajan aitoa tahtoa, ja jos perinnosti ei olisi luovuttu
ilman viitettyd pateméttomyysperustetta, on oikeustoimen oltava kokonaan
patemiton, jotta piatemittomyyden tarkoitus toteutuu. Jos siis esimerkiksi
toinen lapsista petollisesti viettelee vanhempansa luopumaan tdméin oman
vanhemman jilkeen tulevasta perinnosti, minké luopumisen pateméattomyy-
den luopuja sittemmin pystyy ndyttdmédn toteen, niin luopuminen on pite-
méiton myos suhteessa luopumisedunsaajana olevaan ja luopumisolosuhteista
tietdimattomadn ei-viettelija-lapseen.

Eri asia on, ettd vaikka perinnostd luopumisen pateméttomyys on koko-
naispatemittomyyttd, niin luopumisolosuhteista vilpittoméssa mielessa ole-
va sijaantulija, esimerkissa ei-viettelijd-lapsi, voisi saada kuolinpeséssi ole-
van oikeutensa pysyttimiseksi vilpittdméédn mieleen perustuvaa luottamuk-
sensuojaa.

Voiko sijaantulijan luottamusta luopumisen
oikeusvaikutuksiin suojata?

Jos sijaantulija itse on esimerkiksi petollisesti vietellyt perillisen luopumaan
perinnosté tai hin ei ole vilpittoméssd mielessi tillaisista luopumisen olo-
suhteista, ei sijaantulijan oikeutta tietenkdin suojata. Saadakseen oikeutensa
kuolinpesissa takaisin, luopujan on vain néytettdva toteen, ettd vallinneiden

36 Relatiivisesta pitemittomyydesti tarkemmin Mika Hemmo: Sopimusoikeus I, Helsinki
2003, s. 327.
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olosuhteiden vuoksi péitos perinnostd luopumisesta perustui erehdykseen.
Mikili jaamistoomaisuus on jaettu, sijaantulija on velvollinen palauttamaan
jaamistOstid saamansa omaisuuden tarvittaessa suoritettavaan uuteen jakoon
luopujan osuuden kattamiseksi.

Tilanne kuolinpesisséd on kuitenkin usein moniulotteisempi. Sijaantuli-
joita on usein enemmaén kuin yksi, jolloin ainakin osa sijaantulijoista voi olla
perustellussa vilpittoméssd mielessd viitetystd pateméattomyysperusteesta.
Tilanne voi esimerkiksi olla sellainen, etti neljéisti sisaruksesta yksi on luo-
punut perinnostd vanhempansa kuoltua, jolloin kolme muuta sisarta sijaan-
tulijoina jakoivat luopujan osuuden, mutta luopujasisar vuoden padsté luo-
pumisesta ja jaon suorittamisesta onnistuu tehokkaasti vetoamaan tulleen
petollisesti vietellyksi luopumisoikeustoimeen yhden, jakoon osallistuneen,
sisaruksen toimesta. Muut sijaantulijasisarukset ovat taas luottaneet luopu-
misen oikeusvaikutuksiin, kdytdnnossé siis saamiensa perintdosuuksiensa
suuruuteen, kunnes luopuja on esittinyt viitteen luopumisensa patematto-
myydesti jaon jélkeen.

Patemittomyystilanteissa oikeustoimen osapuolen, joka ei ole kaytti-
nyt oikeudenvastaista menettelyi eiké ole ollut tillaisesta menettelystd
tietoinen, vilpitontd mieltd oikeustoimen paittamisen olosuhteista suo-
jataan oikeustoimen pysyttamiseksi, miké periaate ilmenee ehki selkeim-
min OikTL 30 §:std. Oikeustoimen vaikutusten ilmeneminen suhteessa
oikeustoimen edunsaajaan on OikTL:n mukaista oikeustoimen kohdis-
tumista, eikd edunsaajana oleminen edellytd kaksiasianosaissuhteen ole-
massaoloa. Perittavin kuoleman jidlkeen sijaantuloperillinen saa luopu-
misoikeustoimen perusteella siirtyvén varallisuusedun hyvékseen: sijaan-
tuloperillinen on oikeustoimen edunsaajana oikeustoimen osapuoli. Oi-
keudelliset edellytykset sijaantulijan luottamuksen suojaamiseksi pite-
mattomyyden oikeusvaikutuksilta OikTL:nkin mukaisesti ovat siten ole-
massa.

Vaikka perinnostd luopuminen on todetuin tavoin varallisuusoikeudelli-
nen oikeustoimi, jonka pitemittoémyys on mahdollista perustaa OikTL:n
saannoksiin, ei oikeustoimen edunsaajan luottamuksen suojaaminen luopu-
misen pysyvyyteen suinkaan ole selvé asia. Perhevarallisuusoikeudellisen
kontekstin, mistd perinnostd luopumisessakin on kyse, vuoksi luottamusta
oikeustoimen pysyvyyteen ei yleisesti ole pidetty tarpeellisena suojata. Luot-
tamuksen suoja patemétontd oikeustointa kohtaan on selitetty ennen kaik-
kea liike-eldmin vaihdannan intressien turvaamisvilineeksi. Perhevaralli-
suusoikeudellisissa oikeussuhteissa oikeustoimen tekijén tarkoituksen ja tah-
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don suojaamista taas on korostettu, ja sitd on jopa pidetty ainoana ratkaisu-
premissini.?’

Mainitun kaltainen kategorisoiva, saantotapaan perustuva erottelu vilpit-
tomédn mielen suojan antamisessa on kuitenkin saanut osakseen kriittistd
suhtautumista. Lohi on ositussaantoja tutkiessaan tuonut esiin sen, etti jos
laheisluovutuksissa muutoin voidaan antaa vilpittdmin mielen suojaa, niin
ositussaannossa saantotavan juridistekninen toteutus ei voi olla ainoana syy-
nd vilpittdméin mielen suojan epdimiseen omaisuuden saajalta.’® Esitetty
kanta on kannatettava, silld luottamusta oikeustoimen pysyvyyteen ei ole
monopolisoitu liikesuhteiden oikeudeksi. Yhté lailla OikTL:n tarkoituksena
yleislakina on suojata luonnollisen henkilon luottamusta subjektiivisesti
merkittdviin oikeustoimiin, joissa he ovat lakiinkin perustuen osapuolina,
kuten kuolinpesassa.

Mikili henkilon oikeus kuolinpesédssé perustuisi myohemmin patemétto-
maksi todettuun perintdosuuden kauppaan tai lahjaan, luovutuksensaaja voisi
saada vilpittoman mielen suojaa OikTL:n perusteella saannon voimassa py-
symiseksi, vaikka kyse on jidmistdoikeudellisesti normeeratusta luovutuk-
sesta.* Miksi oikeustoimen edunsaajan kannalta samaan lopputulokseen kuin
perintdosuuden lahja tai kauppa johtavassa perinnostd luopumisessa edun-
saajan vilpitontd mieltd ei sitten suojattaisi? Luopuminenhan on dispositii-
vinen perimyksen jirjestelemiseen kéytettava keino siind missa perintoosuu-
den lahjoitus tai myynti. Luopujan ja sijaantulijan intressissi ei ole oikeus-
toimen muoto, vaan rationaalinen lopputulos. Erinomainen esimerkki tasti
on se, ettd kun vetdytyminen kuolinpesistd lahjaoikeustoimena vetdytyjian
kannalta ei ole kannattavaa kahdenkertaisten veroseuraamusten vuoksi, luo-
pumista kéytetdédn lahjan sijasta samaan lopputulokseen padsemiseksi, kos-
ka edunsaajalle silld, saako hén perintdosuuden, tai osan siitd, lahjansaajana
vai sijaantulijana, ei ole oikeustoimen lopputuloksen kannalta merkitysta.
Pelkéstdédn perintdosuuden luovutukseen perustuvan edun suojaaminen pé-
teméattomyystilanteessa olisi kyseenalaista, silld oikeustoimien erottelu juri-

37 Ks. Lohi 2003, s. 256 ss; Anders Agell: Familjerittsliga avtals rittsgiltighet, TfR 1987 s.
83-84 ja Gunvor Wallin: Om avtal mellan makar, Stockholm 1958 s. 122 ss. On syyti tode-
ta, ettd pohjoismaiset kommentit on esitetty nimenomaan familjerdtt-tutkimuksissa, joissa
perintdoikeus, johon kuitenkin analogisesti viitataan, ei ole tutkimuksen ytimessa.

38 Ks. Lohi 2003 s. 264-265. Samansuuntaisesti myds Henrik Dam: Agtepagter, Kgben-
havn 1997, s. 192 ss. Yleisemmin teemasta ks. Carl Bjorling God tro pa familjerdttens omra-
de, SVJT 1933, s. 401 ss.

¥ Lahjansaajan vilpittomén mielen suojasta Kolehmainen 2006, s. 151.
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disteknisen toteutuksen perusteella ei tee oikeutta osapuolten asemansa pe-
rusteella muodostamalle luottamukselle ja sen turvaamiseksi annetulle
saintelylle. Muodollisuus oikeustoimien luokittelussa johtaa myos herkésti
oikeudellisesti keinotekoisiin todellisuutta vastaamattomiin konstruktioihin,
miti ei voi pitii tarkoituksenmukaisena.*

Sanotusta huolimatta on muistettava, ettd luopuminen on vastikkeeton
oikeustoimi, milld on keskeinen asema, kun pohditaan vilpittoémén mielen
perusteella annettavaa suojaa piteméttdomyystilanteessa.*! Perinndsti luo-
vuttaessa oikeustoimen kohteena on omaisuuserd, joka olisi aidosti kasvat-
tanut luopujan varallisuutta, joten luopuminen johtaa luopujan osalta varal-
lisuudenlisdyksen menetykseen. Vastaavasti sijaantulijan saama varallisuu-
denlisdys on vailla taloudellisia uhrauksia. Luopumisoikeustoimen taloudel-
linen riskinjako puoltaakin luopujan todellisen tarkoituksen suojaamista si-
jaantulijan vilpittdmésti mielestd huolimatta.*?

Taloudellinen riskinjako luopumistilanteessa kuitenkin tasaantuu sitid
mukaa, kun luopuminen vaikuttaa sijaantulijan taloudelliseen asemaan. Kun
pateméttomyysviite voidaan tehdi jopa vuosien pdistid jidmiston varojen
jakamisesta, on selvii, ettid pateméattomyystilanteessa luopumisen edunsaa-
jana saadun omaisuuden palauttamisvelvoite voi muodostua taloudellisesti
raskaaksi, jos omaisuus on vihentynyt tai tuhoutunut tai se on annettu va-
kuudeksi. Téllainen taloudellinen merkityksellisyys edunsaajan puolelta vas-
taavasti puoltaa hinen vilpittdmén mielen suojaamista pateméttomyysinsti-
tuution perusteiden mukaisesti.**

Perinndstd luopuminen on siis varallisuuden vihenemisen aiheuttava per-
hevarallisuusoikeudellinen oikeustoimi, minkd merkitystd oikeustoimen
pysyvyyteen kohdistettuun luottamukseen on edelld selvitetty. Kyse on epii-
lemattd vaihdannan valtavirtaan verrattuna atyyppisesti oikeustoimesta, miki

40 Sijaantulija voisi tarvittaessa pyrkid selittiméén luopumisen lahjaksi, jolloin hén saisi
mahdollisuuden vedota vilpittomiddn mieleensa perintoetuuden pysyttamiseksi. Jos oikeus-
toimi tulkittaisiin lahjaksi, luovuttajaksi muuttunut luopuja sitd vastoin voisi joutua perin-
non vastaanoton vuoksi perintdverovelvolliseksi.

41 Toivo Mikael Kivimdiki — Matti Ylostalo: Suomen siviilioikeuden oppikirja, 4. painos, Juva
1981, s. 419 ja K. A. Telaranta: Sopimusoikeus, Vammala 1990, s. 310-311.

42 Vastikkeettoman oikeustoimen tekijin tahdon merkityksesté peruuttamisen laajempana
oikeutena ks. Hemmo 2003, s. 141; Urpo Kangas: Lahja, Helsinki 1993, s. 47 ss. ja 135 ss.;
Simo Zitting: Sivullissuojasta varallisuusoikeudessa, Jyviskyld 1989, s. 27. Ks. my0s Lohi
2003 s. 263.

43 Vilpittomin mielen suojasta pitemittomyyteen osana Hemmo 2003, s. 317-318, Ammii-
1 1993, s. 41 ja LVK 2/1925 s. 61.
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kuitenkaan ei selvityksen perusteella esti luottamuksen suojaamista. Oikeus-
toimen edunsaajalle, eli sijaantulijalle, voi luopumisen perusteella syntyd
niin merkittévi taloudellisen aseman stabiliteettiin kohdistuva luottamus, ettéd
sen suojaamista luottamuksen suojan tavoitteiden toteuttamiseksi on syyta
puoltaa.

Sijaantulijan materiaalinen luottamuksensuoja

Vilpiton mieli ja sen merkitys

Saadakseen vilpittdmin mielen suojaa oikeutensa pysyvyydeksi sijaantuli-
jan on oltava perustellussa vilpittoméssd mielessd pateméttomyysperustees-
ta. OikTL:n 39 §:n mukaan vilpittdmén mielen suojaa saadakseen oikeustoi-
men edunsaajan on oltava vilpittoméssd mielessa silloin, kun hén sai tietdaa
oikeustoimesta. Perinndstd luopumisen yhteydessa tédlld voi olla huomatta-
vaakin merkitysti, silld perittdvin eldessd annettu luopuminen on annettava
tiedoksi perittdville ja perittdvian kuoltua tapahtunut luopuminen voidaan
antaa tiedoksi pesinselvittijille, pesidnjakajalle taikka kanssaperilliselle.**
Niin luopuminen voi jadmistooikeudellisesti olla tehokas tiedoksiannon seu-
rauksena ilman, ettd sijaantulija on tietoinen luopumisesta. Jos luopuja tekee
viitteen luopumisen patemittomyydesti sijaantulijalle ennen kuin sijaantu-
lija on saanut tiedon luopumisesta, estda tima sijaantulijan vaatimuksen luot-
tamuksen suojan. Vaikka luopuminen on aikaisemmin todetuin tavoin luo-
pujan kannalta yksi jaoton oikeustoimi, on silld jokaisen sijaantulijan kan-
nalta itsendinen oikeusvaikutus. Siksi jokaisen sijaantulijan vilpitdntd miel-
tda arvioidaan yksilollisesti, ja luopujan on saatettava pateméattomyysvdite
jokaisen sijaantulijan tietoon halutessaan varmistua véitteensa tehokkuudesta
suhteessa kaikkiin sijaantulijoihin.

Kategorinen ratkaisu, jonka mukaan sijaantulijan vilpiton mieli luopumi-
sen tiedoksiantohetkelld riittdisi aina sijaantulijan luottamuksen suojaami-
seksi, ei normina ole oikeudellisesti kestidvi. Suojan antamisen kun on liityt-
tédva aidosti suojan arvoiseen oikeuteen. Jos sijaantulijaa luopumisen péte-
méttomyyden vuoksi ei kohtaa taloudellinen tai mikddn muukaan menetys,
eivit luottamuksen suojaamisen edellytykset perhevarallisuusoikeudellises-

4 Luopumisen tiedoksiannosta ja oikeusvaikutuksista ks. Aarnio — Kangas 1999 s. 439 ja
450.
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sa kontekstissa ole aikaisemmin todetuin tavoin késilld. Luopumisoikeus-
toimea onkin syyti tarkastella oikeustoimen osapuolten vilisend laajempa-
na kokonaisuutena, mihin perustuen méiéritetddn télle kyseiselle saantotyy-
pille relevantti vilpittdmén mielen suojan antamisen ajankohta.*>

Sanotun kaltaista joustavaa vilpittdmén mielen merkityksen arviointia tu-
kee vahvasti OikTL 39 §:n re-integra sidénto. Sen mukaan, milloin erityiset
asianhaarat antavat aihetta, vilpitontd mieltd arvioitaessa voidaan ottaa huo-
mioon myos oikeustoimen edunsaajan tietoisuus ja velvollisuus tietdd oikeus-
toimen olosuhteista senkin jilkeiseltd ajalta, kun tdmaé sai tiedon oikeustoi-
mesta, jos oikeustoimi ei vield madradvasti ole vaikuttanut oikeustoimen edun-
saajan toimintaan. My0s oikeustoimilain sisddnrakennetulla systematiikalla
on hyvin keskeinen merkitys vilpittoman mielen merkitysti arvioitaessa. Oi-
keustoimilaissahan ei ole méirayksia vilpittomin mielen oikeusvaikutuksista
suhteessa pitemittomyyteen*®, miti on perusteltu silld, etté oikeustoimien eri-
tyispiirteet ja yksittdistapauksissa syntyvi kohtuuttomuus tulee voida tarvitta-
essa ottaa huomioon vilpittdmén mielen oikeusvaikutuksia pohdittaessa.*’

Oikeustoimen edunsaajan perusteltu vilpiton mieli ei siis ole mik&én luot-
tamuksen suojaamisen automaatti, vaan esimerkiksi juuri sijaantulijan kan-
nalta aluksi taloudellisesti vaikutuksettomassa perinnosti luopumisessa vil-
pittdmén mielen suojan kattavuus kehittyy vaiheittain sitd mukaa, kun luo-
pumisella on entistd suurempi painoarvo sijaantulijan taloudenpidossa: kyse
ei ole joko—tai-oikeudesta.*® Oikeuskirjallisuudessa tillaisen sdinndn onkin
tulkittu soveltuvan nimenomaan perhevarallisuusoikeudellisten oikeustoimi-
en pitemittomyystilanteissa sovellettavaksi oikeusohjeeksi.*® On siis selvi-
tettdvd, milloin luopuminen on vaikuttanut silld tavoin merkittavisti sijaan-
tulijan asemaan, ettd hinen vilpittoméin mieleen perustuvaa luottamustaan
luopumisoikeustoimen pysyvyyteen on myos tosiasiassa suojattava.

45 Laajapohjaisesta harkinnasta vilpittomén mielen suojaa pohdittaessa perhevarallisuusoi-
keudessa ks. Tapani Lohi PK 20:9c:n mukaisesta vilpittémén mielen suojasta, DL 1995, s.
959 ja Lohi 2003, s. 255 ss.

46 OikTL:ssa vain todetaan, etti oikeustoimi ei mainituissa olosuhteissa sido, jos edunsaaja
oli m. f.

47 Siintelyn taustasta ja tulkinnasta ks. Forslag 1914 s. 124127, 140; LVK 1925:2 s. 62;
Kivimdiki — Ylostalo 1981, s. 408 ja 410; Lohi 2003 s. 263 ja Kolehmainen 2006, s. 153.

4 Vilpittomin mielen ja pitevyyden relaatiosta vrt. Ammaild 1993, s. 104 ja Hemmo 2003, s.
317.

49 Niin Agell TfR 1987 s. 88, Kolehmainen 2006, s. 152—153 ja Axel Adlercreutz: Bokan-
meldelser (Gunvor Wallin, Om avtal mellan makarna), TfR 1959, s. 146.
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Sijaantulijan asema ennen perinnonjakoa

Perinnon vastaanottohetken merkityksesti todettakoon, ettd sijaantulijalla
on velvollisuus ottaa luopumisen seurauksena siirtyvé osa perittdvén jadmis-
tostd erikseen vastaan silloinkin, kun sijaantulija on kuolinpesén osakas oman
perintdoikeutensa nojalla. Ennen vastaanottamista sijaantulijan oikeus luo-
pumisen kohteeseen on vain epdvarma oletus, jonka pysyvyytti ei luonnol-
lisestikaan voi suojata. Kun vastaanotto varsin helposti presumoidaan jo kéyt-
tdytymisen perusteella varsinkin silloin, kun perillinen on jo ottanut omaan
perillisasemaansa perustuvan oikeuden kuolinpesdssd vastaan, vastaanotto-
hetken tosiasiallinen merkitys lienee marginaalinen.>

Vastaanottamisen jilkeen sijaantulijalla on heti varallisuusarvoinen etuus
ainakin kasvaneena perintdosuutena jakamattomassa kuolinpesissi: luopu-
misen oikeusvaikutus nékyy perintdosuuden suuruudessa. Perillisen luotta-
mus kuolinpesén varallisuuden omaksi hyodyksi kdyttdmiseen ennen perin-
nonjakoa on kuitenkin rajallinen, koska perinnon sisiltd on tdlldin epivar-
ma. Perinnon suhteellinen suuruus jadmistostd on kuitenkin médritettavissa,
ja mitd pidemmaille pesin selvitys on edennyt ja mitd pidempéén kuolinpe-
sén yhteishallinto on kestényt, sitd suurempi luottamus perilliselld osuuten-
sa tosiasiallisesta suuruudesta jadmiston varoihin on. On kuitenkin muistet-
tava, ettd pelkkd mahdollisuus rikastua perhevarallisuusoikeudellisen oikeus-
toimen perusteella ei saa suojaa. Joten jos perintdosuuden suhteellisella suu-
ruudella ei kdytdnnossa ole ollut méardadvad merkitysté sijaantulijan talou-
delliseen kdyttdytymiseen verrattuna luopumista edeltéviin aikaan, voi luo-
puja tehokkaasti vedota sijaantulijaa vastaan pitemittomyyteen ennen pe-
rinndnjakoa.

Mikili perillinen on kuitenkin ryhtynyt oikeustoimiin luottaen oikeutetusti
perintdosuutensa suhteelliseen arvoon esimerkiksi sijoittamalla varojaan pi-
tden perintdosuutta henkilokohtaisena vakuutena, on perintdsaanto saattanut
vaikuttaa ennen jakoakin médradvasti hinen toimintaansa. Jos perillinen sijoi-
tusten epdonnistuttua vaatisi sittemmin perinndnjakoa, ja luopuja siin yhtey-
dessd tekisi patemattomyysvditteen, on sijaantulijan luottamusta perusteltua
suojata. Mikdli sijaantulija ndyttdd arvoltaan stabiilin perintdosuuden merki-
tyksen toimintansa vaikuttimena toteen, ja toiminnan seurauksena varallisuus
aidosti vihentyi, voi sijaantulija vedota vilpittdmaéin mieleensi oikeustoimien
tekohetkelld sindnsi patemattomén luopumisen pysyttamiseksi voimassa. Suo-

0 Perinnon vastaanottamisesta ks. Aarnio — Kangas 1999 s. 100 ss.
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jan saamiseksi riittad siis, ettd sijaantulijan vilpittoméssa mielessi ollessa pe-
rintdosuus on vaikuttanut maradvisti varallisuuden vihentymiseen.

Sijaantulija osoittaa jo varsin suurta mielenkiintoa perintdosaa kohtaan,
mikili hidn on disponoinut itse oikeudesta kuolinpesidssd. Vaikka pesd- ja
esineosuuden luovuttaja on henkilokohtaisessa kaupanvastuussa luovutuk-
sensaajalle esinekohtaisesti, on sijaantulijalla perusteltu oletus osuuden suh-
teellisesta suuruudesta, mikd osuuden luovutuksessa epdileméttd on vaikut-
tanut midrddvasti luovutuksen sisiltoon. Vaikka luopuminen olisi selvésti
pateméton, sijaantulijan vilpittomaéstd mielestd seuraa, ettéd sijaantulijan luo-
vutuksensaaja saa saantosuojaa luovuttajaa kohtaan.>' Ja juuri timén vuoksi
sijaantulijan luottamuksen suojaaminen osuuden luovutushetken vilpittomén
mielen perusteella on tarpeen, silld jos luovutuksesta saatuja varoja ei ole
tallella, aktualisoituisi sijaantulijan taloudellinen menetys.

Sijaantulijan asema perinnonjaon jilkeen

Lainvoimaisen perinndnjaon lopputulos, jonka yksi perusteista on ollut luo-
pujan itsensd paittama luopumisoikeustoimi, nauttii hyvin perustein jako-
osakkaiden vahvaa luottamusta. Onhan kyse lopulliseksi tarkoitetusta saan-
nosta. Osakkailla, sijaantuloperilliset mukaan lukien, ei taas ole velvollisuut-
ta eikd kdytannossd mahdollisuutta ottaa selvdd luopumisen olosuhteista pe-
rinnonjaossa, ellei aihetta tillaiseen selonottovelvollisuuteen erityisistd syis-
td ole. Luopumisoikeustoimen virheen vaikutuksia ei siksi tule vyoryttad si-
jaantulijoiden kannettavaksi, vaan oikeustoimen tekijiani luopujalla on entis-
td korostuneempi vastuu oikeustoimensa seurauksista jaon lopputulokseen.
Jo aiemmin tédssd jaksossa todetun perusteella on selvii, ettd sijaantulijan
vilpittdmén mielen perusteella jaossa saatua perintdd voidaan suojata luopumi-
sen patemittomyyttd vastaan. Kun kyse on kuitenkin jadmistdoikeudellisesti
normeeratusta saannosta, ei pelkki jaon loppuunsaattaminen sinélldin ole suo-
jan peruste, vaan sijaantulijalla on kyseessé olevan oikeustoimen taloudellisen
riskinjaon vuoksi téssékin tilanteessa oltava aidosti suojan arvoinen oikeus.
Mitd myohemmin viite pateméttomyydestd tehdddn, sitd enemmén pe-
rintdsaannolla usein on ollut merkitysté sen saajalle, jonka seurauksena, ku-
ten ennen perinnonjakoakin, sijaantulija voi vedota perintdsaannon keskei-

31 Edellyttien tietenkin, ettd luovutuksensaajankin on perustellussa vilpittomissi mielessi
luopumisolosuhteista. Ks. Leena Kartio: Esineoikeuden perusteet, Helsinki 2001, s. 273;
Janne Kaisto: Luovutuksen patemittomyys ja saantosuoja, julkaisussa BLF 2004, Helsinki
2004, s. 106 ss. ja Simo Zitting: Saantosuoja, Helsinki 1956, s. 66—68.
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seen merkitykseen taloudenpidossaan. Tamin seurauksena, vaikka itse jaa-
mistostd saatu omaisuus olisi tallella, perintdsaannon perusteella muihin
varallisuuden vdhentymiseen johtaneisiin oikeustoimiin ryhtyminen on pe-
ruste luottamuksen suojaamiselle patemattomyysvéitettd vastaan, mikali si-
jaantulija oli vilpittdmasséd mielessa tehdessdin oikeustoimet ja osoittaa nii-
den yhteyden perintdsaantoon. Esimerkiksi sijaantulijana asunnon perinto-
né saanut henkilo lahjoitettuaan sen vuoksi aikaisemman oman asuntonsa
lapselleen, voisi saada vilpittdmin mielen suojaa. Mikéli sijaantulijalla on
jaossa saatu omaisuus tai osa siité taikka niiden selvd surrogaatti vield jéljel-
14, olisi luopujalla mahdollisuus vedota luopumisensa pateméttomyyteen
myos vilpittdméssd mielessa olevaa sijaantulijaa vastaan, edellyttden jilleen,
ettd omaisuuden palauttaminen luopujan perintdosaan ei johda taloudelli-
seen vahinkoon. Esimerkiksi nopeasti jaon suorittamisen jialkeen tehtyni pa-
teméttomyysviite voisikin menestya.

Ruotsissa korkein oikeus (HD) on kuitenkin tehnyt varsin pitkélle mene-
vin tulkinnan virheellisin perustein perinndnjaossa saadun omaisuuden py-
syttdmiseksi omaisuuden saajalla. Tapauksessa oli kyse siitd, ettd jaon jél-
keen selvisi, ettd yksi jako-osakas ei ollut perittdvin lapsi. HD:n mukaan pe-
rillisasemansa kiistatta ndin menettinyt henkilo ei ollut velvollinen palautta-
maan jaossa saamaansa omaisuutta laillisten perillisten perintdosuuden kas-
vattamiseksi. Omaisuutta jaossa saanut sai vilpittdmén mielensé perusteella
suojaa koko virheellisen perintdsaannon pysyttéimiseksi voimassa.>? Tapauk-
sessa ei ollut kyse omaisuutta saaneen mahdollisuudesta palauttaa saamaansa
varallisuusetu reaalisesti. Kyseinen HD:n tapaus on sijaantulijan aseman kan-
nalta pitkalti analoginen. Vaikka luopumistilanteessa sijaantulo perustuu oi-
keustoimeen, kun HD:n tapauksessa kyse oli puhtaasti jadmiston jaosta, ei
ndin laaja sijaantulijan (HD:n tapauksessa viérd osakas) suoja luopumisen
oikeusvaikutuksia kohtaan ole perusteltu. Jaon voimassapysyttdmisen edel-
lytykset on arvioitava sijaantulijalle aiheutuvasta taloudellisesta rasituksesta:
pelkki rikastumismahdollisuus jddmistdsaannolla ei saa suojaa.>

Mikili sijaantulija on kuluttanut jaossa saamansa omaisuuden tai se ei ole
endi hdnen miérdysvallassaan, olisi omaisuuden arvon palauttamisvaatimuk-
sella luopumisen piteméttomyyden perusteella epdilemattd vaikutus sijaan-

32 Ks. NJA 1997 s. 645.
53 Tapauksen lopputulokseen erittéin kriittisesti on suhtautunut myos Anders Agell: Verkan
av arvskifte ndr faderskapspresumption senare blivit hiavd. Ett av manga tidnkbara fall da

deltagarkretsen vid arvskifte inte 6verensstimt med senare klarlagda férhallanden, JT 1997-
98 nr. 4,s. 1132 ss.
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tulijan taloudelliseen asemaan. Vaikka Suomessa palautusvastuun siséllosté ei
sadntelyd olekaan, Norjassa (Lov om skife 42 §) ja Tanskassa (Dgdsbo-
skifteloven 104.4 §) vilpittdméssa mielessé olevaa perillistd suojataan virheel-
lisen jaon palautusvastuulta, jos omaisuus perillisesti riippumattomista syistéd
on tuhoutunut tai se on kiytetty esimerkiksi elatukseen tai koulutukseen.’*
Kun sijaantulija perustaa oikeutensa itse jakomenettelystd irralliseen luopu-
misoikeustoimeen, hénen perintoni saamalla omaisuudella tekemit oikeus-
toimet, josta ei seuraa selvid surrogaattiomaisuutta, nauttivat aikaisemmin to-
detun mukaisesti laajaa vilpittoméan mielen suojaa luopujan pateméattomyys-
viitettd vastaan. Kun pohjoismaisessa perhevarallisuusoikeudessa sdédntelyn
arvopohja on pitkélti yhteinen, Tanskan ja Norjan pelkkii jakomenettelyé kos-
kettava vilpittomén mielen sizintely vain vahvistaa titd tulkintaa.>

Mikili sijaantulijalla on kuitenkin tallella jaossa saatua omaisuutta, tai
sen selvii surrogaattia, eiké perintdsaannon perusteella ole ryhdytty muihin
omaisuuden vihentymiseen johtaneisiin oikeustoimiin, ei taloudellisen va-
hingon uhkaa ole. T4ll6in luopuja voi vedota perinndnjaon jilkeenkin luo-
pumisen patemittomyyteen vilpittoméassi mielessd vield pateméttomyysvéit-
teen tekemisen hetkelld ollutta sijaantulijaa kohtaan. Till6in saatu jadmisto-
omaisuus on palautettava luopujan perinnon katteeksi. Koska perillisilld on
oikeus saada osansa kaikenlaisesta pesdn omaisuudesta (PK 23:8), oikeutta
pelkdn arvon palauttamiseen ei ole. Mikili jadmistdesineet eivit ole endd
tallella, surrogaattiomaisuuden sijasta voisi kuitenkin palauttaa arvon, kos-
ka surrogaattiin esinekohtainen oikeus ei ulotu. Palautettavan omaisuuden
suhteen muutoin on luontevaa noudattaa jddmistooikeudellisia sdannoksid
mm. omaisuuteen pantujen kustannusten ja tuoton nauttimisen osalta.

3 Ks. Lodrup Arverett, 1999, s. 257-258 ja Finn Takspe-Jensen: Skifte af dgdsboer, Kgben-
havn 1998, s. 518. Saksassa osakkaan sivuuttamista jaossa tarkastellaan perusteettomana etu-
na, minkd vuoksi tilanne ei automaattisesti johda saadun omaisuuden palauttamiseen (BGB
§ 2018 ja § 2019), mistd tarkemmin Hans Brox: Erbrecht, 20. Auflage, Koln 2003, s. 327 ss.

35 Myos Suomessa on otettu ensimméinen askel perillisen perintoon kohdistuvan luotta-
muksen suojaamiseksi perillisen velkavastuu-uudistuksen myotd (L 783/2004). Perinnon-
jaon peruuntuessa PK 21 luvun perusteella, jos perinnonjako on suoritettu ennen kuin kaik-
ki perittdvin velat on maksettu, perillisen perinndnjaossa saaman omaisuuden palautusvas-
tuuta voidaan nimittédin sovitella painavasta syystd (PK 21:8c). Sovittelun edellytyksend on
kédytdnnossd perittdvin vilpiton mieli maksamattomina olleista veloista. Sovittelun on olta-
va lisdksi perillisen taloudenpidon kannalta tarpeellista, eli palautusvastuun tulisi johtaa
perillisen kannalta taloudellisesti tuhoisiin seurauksiin, joten tallella oleva perinto kdytin-
nossd joudutaan palauttamaan velkojen maksuun. Ks. Hallituksen esitys Eduskunnalle pe-
rintokaaren velkavastuusddnnosten muuttamisesta ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi 14/2004
vp. s. 36-37. Velkojien aikaisemmin erittdin vahvasta asemasta ks. Tapani Lohi: Vastuu kuol-
leen henkilon velasta, Helsinki 1998, s. 98 ss.
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Perusasioita taytdntoonpanokiellosta
korkeimmassa oikeudessa

Korkeimmassa oikeudessa kisiteltivid tavallisia muutoksenhakujuttuja kos-
kevasta tdytantoonpanokiellosta' siidetéiin oikeudenkdymiskaaren (OK) 30
luvun 23 §:ssd. Sen mukaan korkein oikeus voi, milloin syytd on, ennen
muutoksenhakuasian ratkaisemista maariti, ettei hovioikeuden ratkaisua ole
toistaiseksi pantava tidytdantoon tai tdytdntoonpanoa jatkettava.

MILLAISET RATKAISUT VOIVAT OLLA
TAYTANTOONPANOKIELLON KOHTEENA?

Muutama vuosi sitten kuumana elokuun péivani olin tdytantoonpanovuo-
rossa eli korkeimpana oikeutena ratkaisemassa taytantoonpanokieltoasioita.
Esittelija tuli esittelemiin kiireellisend seuraavaa asiaa:

Eteld-Suomessa oli vireilld riitaisa perinndnjakotoimitus, jossa kérdjaoi-
keus oli midrdannyt pesidnjakajan myymain jaidmistoon kuuluvan merkit-
tdvan maaomaisuuden. Hovioikeus oli pysyttianyt kirdjaoikeuden paatok-
sen. Erddt kuolinpesédn osakkaat hakivat korkeimmalta oikeudelta valitus-
lupaa kaikilla perusteilla. Hakijat viittivit, ettd hovioikeuden ratkaisu
merkitsi uusien oppien noudattamista myyntilupa-asioissa; se oli vastoin
yleistd oikeuskdytdantodd; erdén hakijana olevan osakkaan kuulemisessa oli
virhe; asialla oli suuri merkitys kuolinpesidn maita téhén asti viljelleille
hakijoille. Hakijat pyysivit lisidksi hovioikeuden péitdksen taytantdonpa-
non kieltamisté. Kieltoa he perustelivat silld, ettd pesdnjakaja oli myy-

' Jos tiytidntoonpano on aloitettu, médritiin OK 30:23:n nojalla tiytintoonpano keskey-
tettdviksi. Yksinkertaisuuden vuoksi jdljempadna puhun vain tdytdntoonpanon kieltamisestd,
koska keskeyttdminen ja kieltiminen eivit esimerkiksi edellytyksien osalta eroa toisistaan.
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massd huutokaupalla kiinteistdjd ja jakaja oli kuuluttanut huutokaupan
pidettédviksi siten, ettd esittelypéivéini siithen oli aikaa muutama paiva.

Tapaus vaikutti prejudikaattiperusteella kiintoisalta, jopa siind méérin, ettd
arvioni mukaan olisin itse voinut ajatella vakavasti valitusluvan my&ntéamis-
td, jos olisin valituslupaa ratkaisemassa. Mutta selvina pidin sité, ettd hovi-
oikeuden péatoksen tiytidntdonpanoa en kieltdisi. Miksi? No siksi, ettd kyse
ei ollut ratkaisusta, jonka tdaytantoonpanon olisin OK 30:23:n nojalla voinut
kieltdd, eikd muutakaan oikeusperustetta kiellon antamiselle ollut.

OK 30:23 liittyy kiintedsti sitd edeltdviin OK 30:22:een. Sen mukaan
sellainen hovioikeuden ratkaisu, jonka osalta muutoksenhakuun tarvitaan
valituslupa, pannaan tiytintoon niin kuin lainvoimaisesta tuomiosta on sd-
detty.

OK 30:22 ja 30:23:ssa tarkoitetulla tdytdntoonpanolla on ymmarretty seké
lakia saddettiessd ettd myShemmin sitd sovellettaessa vain sellaista tiytéin-
toonpanoa, joka kuuluu tdytintdonpanoviranomaisten tehtiviksi.? Siis tiy-
tantdonpanossa on kyse ulosottolain (UL), lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta
koskevan pditoksen tdytantoonpanosta annetun lain (HTTpL), rangaistuk-
sen tdytantdonpanosta annetun lain (RTL) ja sakon tdytantoonpanosta anne-
tun lain (SakkoTpL) mukaan tiytdntoon pantavista asioista. Sen sijaan sel-
laisessa hovioikeuden péitoksen noudattamisessa, jonka pesédnjakaja aikoi
toimeenpanna, ei ole kyse OK 30:23:n tarkoitetusta taytintoonpanosta, joka
olisi kiellettdvissi.’ — OK:ssa tiytintoonpanolla on siis suppeampi merkitys
kuin arkikielessd, jossa tdytantoonpanoksi voidaan sanoa ratkaisun muuta-
kin noudattamista.

Lisédksi on pantava merkille, etti OK:n tarkoittama tdytantoonpano kos-
kee ainoastaan sellaisia ratkaisuja, jotka kelpaavat taytantoonpanoperusteeksi
ja jotka on lueteltu UL 2:2:ssa. Taytdntoonpanon perusteita ovat yleensa ai-
noastaan viranomaisten ratkaisut kuten tuomiot ja vain poikkeuksellisesti
jotkut muut ratkaisut. Kun tuomioistuin kieltdd osakeyhtion yhtiokokouk-
sen tai yhdistyksen kokouksen paétosti koskevassa moiteoikeudenkéynnis-
sd OYL 16:3:n tai YhdL 34 §:n nojalla kokouspaitoksen tiaytantoonpanon,
kyse ei ole OK 30:23:n tarkoittamasta taytantoonpanon kieltamisestd. OK:n

2 Ks. Lindholm, Per: Lainvoima ja tdytédntoonpanokelpoisuus, LM 1981 s. 415 ss; samas
Rittegangsbalken 30:23; exigibilitet eller laga kraft? JFT 1979 s. 150 ss. ja Leivonen, Jo-
hannes: Kokemuksia ja nikokohtia korkeimman oikeuden uudesta valituslupajérjestelmis-
td, DL 1981 s. 217 ss.

3 Ks. myos jiljempinid av 8.
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nikokulmasta kyse on kokouspéitoksien vahvistamisvaikutuksen lykkaa-
misestd tai OYL:n ja YhdL:n terminologian mukaan yhteison sisdisen, hal-
linnollisen tdaytdntdonpanon kieltimisesta.

Toisaalta esimerkissd mainittu hovioikeuden myyntimaarayspaatos ei ole
myOskéan ole sellainen ratkaisu, jota koskisi OK 30:22. Se ei siis ole sellai-
nen ratkaisu, joka olisi tdytdntoon pantavissa kuten lainvoimainen hovioikeu-
den ratkaisu. Kyse on muotoamisratkaisusta, joka laajentaa pesinjakajan
toimivaltuuksia eli antaa hénelle kelpoisuuden myydi jaidmistdomaisuutta.
Muotoamistuomion oikeusvaikutukset alkavat sdidnnonmukaisesti vasta sen
lainvoimaisuudesta. Jakaja voi siis noudattaa myyntim&éraysti vasta, kun se
on lainvoimainen.

TUOMIO-OPPEJA
Tuomion oikeusvaikutuksista

Prosessioikeudellisen kirjallisuuden* mukaan tuomiolla on monenlaisia oi-
keusvaikutuksia, joista tarkeimmat ovat: (a) oikeusvoima eli tuomion sitova
vaikutus uudessa oikeudenkidynnissé; (b) muotoamis- eli konstitutiivinen vai-
kutus, josta on kysymys, kun tuomio muuttaa jotakin oikeussuhdetta, esi-
merkiksi henkilon sukuasemaa tai hidnen toimintapiiridén tai -kelpoisuut-
taan; (c) taytantoonpanokelpoisuusvaikutus. Néiden lisdksi muita tuomion
oikeusvaikutuksia ovat: (d) todistusvaikutus, jonka mukaan tuomiossa tode-
tut tosiseikat voidaan ottaa huomioon oikeudenkéyntiaineistona tulevassa
toisessa oikeudenkdynnissi; (e) tuomion prejudikaattivaikutus, jonka mu-
kaan korkeimman oikeuden oikeuskysymyksessi ottama kanta voi tosiasial-
lisesti sitoa alempia oikeuksia. Tamén esityksen tarkoituksia varten tdhdn
viisikohtaiseen luetteloon voisi liittdd kuudennen kohdan, nimittiin (f) tuo-
mion hallinnolliset vaikutukset. Niilla tarkoitan esimerkiksi sit4, ettd muoto-
amistuomion perusteella hallintoviranomaiset — esimerkiksi maistraatit — ovat
velvollisia tekemdidn merkintoja vdestotietojdrjestelmaén ja kaupparekiste-
riin.’

4 Ks. esim. Tirkkonen, Tauno: Suomen prosessioikeus pédpiirteittdin. Toim. Jouko Halila.
(5. p., 1980) s. 228-229.

5 Ks. myos Lindholm, LM 1981 s. 419, jossa kirjoittaja puhuu tuomiosta aiheutuvista hal-
linnollisista toimenpiteistd tai seurauksista.

227



Pertti Vilimdki

Téarkedd on huomata, etti kaikilla tuomioilla ei ole niité kaikkia vaikutuk-
sia. Olennaista on, ettd tdytantoonpanovaikutus liittyy vain méaérétynlaisiin
tuomioihin. Vaikka tuomiosta sdinndnmukaisesti seuraa arkielimissd mo-
nenkirjavia toimeenpano- ja noudattamistehtévid — joita arkikielessa saate-
taan kutsua tdytantoonpanoksi — silld tdytdntdonpanolla, jota tdytdntéonpa-
novaikutuksella tarkoitetaan, on yleiskielistd merkitysti selvisti suppeampi
merkitys. Taytdntoonpanovaikutus on vain sellaisen velvoitteen sisaltavallad
ratkaisulla, jonka taytdntoonpanoviranomaiset voivat pakkotoimin toimeen-
panna.

Millaisilla tuomioilla on taytintoonpanovaikutus?

Kysymys siitd, millaisilla tuomioilla on tiaytdntoonpanovaikutus, ndyttdisi
olevan ongelmallinen ldhinn4, kun kyse on siviilijuttujen tuomioista. Rikos-
tuomioiden tdytintdonpanovaikutus on yleensa helppo selvittaa.

Rikosasiassa annettu tuomio on ROL 11:4.2:n mukaan joko syylliseksi tuo-
mitseva (langettava) tai vapauttava. Langettavat rikostuomiot saattavat sisil-
t44 monenlaista tdytdntoonpantavaa: vankeusrangaistuksen, sakon, valtiolle
tuomittavan menettamisseuraamuksen tai korvauksen, asianomistajalle tuo-
mittavan vahingonkorvauksen ja oikeudenkéyntikulujen korvauksen. Sen
sijaan rikostuomiossa madrityllda ehdollisella rangaistuksella ei ole tdytédn-
toonpanovaikutusta vaan ainoastaan hallinnollinen vaikutus: ehdollinen ran-
gaistus merkitddn rikosrekisteriin.

Liiketoimintakieltoon ja ldhestymiskieltoon et liity taytdntoonpanovaiku-
tusta.® Niiti kieltoja koskevien lakien mukaan kieltoihin liittyy hallinnol-
linen rekisterdintivaikutus, mutta muuten niiden vaikutus ndyttdd olevan
pelkistiin toimintapiirid rajoittava; voisi sanoa, ettd kyseessd on muotoa-
mis- eli konstitutiivinen tuomio. Kieltojen tehosteena on rangaistusuhka
(RL 16:9aja 16:11). Niit ei siis tehosteta uhkasakolla, joka antaisi ulos-
ottoviranomaisille tdytantoonpanovaltuudet (UL 6a:16—17). Kieltoja val-
voo poliisi, mutta kyse on ldhinna hallinnollisesta valvonnasta (LiiktKieltL
21a § ja LahKieltL 15 §).

6 Ks. myos Linna, Tuula — Leppcinen, Tatu: Ulosottomenettely (2. p., 2005) s. 71.
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Siviiliprosessin péittiavit tuomiot on kirjallisuudessa’ jaettu niiden lopputu-
loksen siséllon mukaan kolmeen ryhméin: (a) suoritustuomiot, (b) vahvis-
tustuomiot ja (c) muotoamis- eli konstitutiiviset tuomiot.

(a) Suoritustuomiossa annetaan suorituskisky tavallisesti positiiviseen suo-
ritukseen — rahaméiraiseen maksuun, esineen luovuttamiseen tai majanmuut-
toon eli hddtoon. Joskus tuomio voi sisiltdd kdskyn negatiiviseen suhtautu-
miseen kuten velvollisuuden olla tekemitti jotakin (kieltovelvoite) tai vel-
vollisuuden sallia, ettd vastapuoli tekee jonkin toimenpiteet, jos késketty ei
sitd tee (sietimisvelvoite). Vain suoritustuomiot ovat taytédntoonpanolainsaa-
ddnnon mukaisesti tdytdntoon pantavissa. Niiden tirkein oikeusvaikutus
onkin juuri taytintdonpanokelpoisuus.

Ulosottolain mukaan taytdntoon pantavissa olevat suoritustuomiot on lue-
teltu UL 1:1:ssd. Ne ovat:

* maksuvelvoite

* luovutusvelvoite

o hits

¢ tekemisvelvoite®

* kieltovelvoite®.

(b) Vahvistustuomiossa vahvistetaan, ettd asianosaisten vililld on voimassa
tietty oikeussuhde tai sité ei ole: vahvistetaan tai julistetaan, etti kiinteiston-
kauppa tai yhtiokokouksen padtos on pateméton. Tallainen vahvistustuomio
ei vaadi tehokkuutensa tueksi mitdén tdytantoonpanotoimia — siis sellaisia

7 Ks. esim. Lappalainen, Juha: Siviiliprosessioikeus II (2001) s. 357 ss.

8 Alussa esimerkkini mainitussa tuomioistuimen PK 23:8.2:n nojalla pesiinjakajalle anta-
massa madrdayksessd omaisuuden myymisestd on kyse tuossa asiassa hakijana olevan jaka-
jan itselleen hakemasta toimivaltuuksiensa laajentamisesta. Jakajan normaaleihin toimival-
tuuksiinhan ei kuulu omaisuuden myyminen. Vaikka lain sanamuodon mukaan jakaja mii-
rdtddn myymddn omaisuus, jakajajdrjestelmén kannalta kyse ei ole jakajaa velvoittavasta
ratkaisusta, vaan siité, ettd jakaja oikeutetaan myyméidn midraomaisuus. Kyse ei siis ole
sellaisesta tekemisvelvoitteesta, jota UL 6a:12—15 tarkoitetaan. Kyseisissi lainkohdissa on
kyse asetelmasta, jossa kantaja on vaatinut vastaajan velvoittamista tekemién jotain. Kun
kanne hyviksytéddn, vastaajalle mddritddn velvollisuus yleensd sakon uhalla tehostettuna.
 Kysymys siiti, koska kieltovelvoitteet — esimerkiksi OK 7:3:n nojalla annetut velvoitteet
— ovat tdytdntoonpantavissa, saattaa olla ongelmallista. UL 6a:16.1:n mukaan kieltovelvoit-
teen tdytdntoonpano toimitetaan siten, ettd ulosottomies hakee kieltovelvoitteen tehosteeksi
asetetun uhkasakon tuomitsemista tai jos uhkasakkoa ei ole asetettu, middraamalld ensin
sakon uhan. Néin ollen voisi viittida, ettei kieltovelvoitteen taytdntoonpano ole mahdollista
ennen kuin uhkasakon tuomitsemisen tai médardamisen edellytykset ovat kisilld.
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taytantoonpanotoimia, joita UL:ssa tarkoitetaan. Jos hovioikeus kumoaa
kérdjdoikeuden yhtiokokouksen paiatoksen pateméttomaiksi julistaneen tuo-
mion, yhtidkokouksen péitos ei nytkédidn ole OK 30:22:n tarkoittamalla ta-
valla tdytdntoon pantavissa lainvoimaisen tuomion veroisesti. Se, miten
moitteenalaisen lainvoimaa vailla olevan yhtidkokouksen paétoksen hallin-
nollista toimeenpanoa yhtion sisilld ja kaupparekisterissd voidaan jatkaa,
riippuu osakeyhtio- ja kaupparekisterilainsaddannosta.

OYL 16:3:n nojalla tuomioistuin voi kieltdd yhtiokokouksen paiatoksen
moitetta koskevan oikeudenkédynnin yhteydessa paiatoksen tiaytantoonpa-
non. Edelld on jo huomautettu, ettd koska yhtiokokouksen paétos ei ole
UL 2:2:n mukainen tdytintdénpanon perusta'®, kyse ei ole OK 30:23:ssa
tarkoitetusta tdytantdonpanon kieltdmisestd, vaan tuomio-oppien nako-
kulmasta yhtiokokouksen paiatoksen vahvistamisvaikutuksen lykkaédmi-
sestd tai OYL:n terminologian mukaan yhtion sisdisen hallinnollisen tiy-
tantoonpanon kieltdmisestd. Yhtiokokouksen péatoksethidn ovat sindnsi
heti yhtion sisilld hallituksen ja toimitusjohtajan toimin toimeenpantavis-
sa, ellei erikseen ole muuta séddetty.!!

(c) Muotoamistuomiossa taas muutetaan tiettyd oikeussuhdetta tai oikeus-
tilaa siten, ettd tuomio itsessddn saa muutoksen aikaan. Tallaisia tuomioi-
ta ovat esimerkiksi avioero-, isyyden vahvistamis- ja kumoamisratkaisut
sekd toimintakelpoisuuden rajoittamista koskevat holhousoikeudelliset rat-
kaisut. Muotoamistuomion ja vahvistamistuomion vililld ei suurta eroa
ole, mutta perinndisesti ero on nihty siind, ettd muotoamistuomioon kuu-
luu indispositiivisluontoinen vahvistuselementti: esimerkkiné olevissa ti-
lanteissa avioeroa, sukulaisuussuhdetta tai toimintakelpoisuuden rajoitta-
mista ei voida pétevésti saada aikaan pelkédstddn asianosaisten vélisin so-
pimuksin.

Téllaisista muotamistuomioista seuraa erilaista toimeenpanoa: tuomiois-
tuin on velvollinen tekeméén avioero-, isyys ja toimintakelpoisuusratkaisus-
ta ilmoitukset viestotietojirjestelmain merkitsemistd varten, ja lisdksi toi-
mintakelpoisuuden rajoitus ilmoitetaan kyseiselle holhousviranomaiselle.
Erikseen on sdédnnelty, missi vaiheessa ilmoitus ja rekisterimerkinti tehddén

10 Poikkeuksena AsOyL 84.2 §:ssa tarkoitetussa tapauksessa huoneiston haltuunottoa kos-
keva pditos, jonka nojalla yhti6 on oikeutettu saamaan virka-apua.

1 Ks. esim. Kyldkallio, Juhani — lirola, Olli — Kyliikallio, Kalle: Osakeyhtio (3. p., 2002) s.
777 s.
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— heti ratkaisun antamisen jilkeen vai vasta sitten kun ratkaisu on tullut
myohemmin noudatettavaksi (ks. A tuomioistuimen ilmoituksista viestotie-
tojirjestelméén 3 § ja A holhoustoimesta 67 §).

Joku saattaa kutsua isyyden vahvistamistuomion tidytdantoonpanoksi sité,
ettd perinndnjaossa lapselle, jonka isdksi perittdvd on toimitusjaon aikana
vahvistettu, jaetaan toimituksessa jako-osuutta. Mutta OK 30:22 ja 30:23
kannalta asia on selvi. Rekisterimerkinnét ovat hallinnollista toimeenpanoa
eivitkd OK 30:22-23:n sadanndsten mukaista tuomioiden tiytdntéonpanoa,
ja isyysratkaisun huomioon ottamisessa perinnonjaossa on kyse isyystuo-
mion noudattamisesta eikd OK 30:22-23:n mukaisesta tdytantoonpanosta.
Jakun kyse ei ole OK 30:23:n mukaisesta tdaytintdonpanosta, sitd koskevaan
tdytantoonpanokieltopyyntdon ei voida suostua. Pahasti on erehtynyt se, joka
vaittad tdllaisesta taytdntoonpanokieltopyynnon hylkddvasti ratkaisusta seu-
raavan, ettd jako-osuus voidaan luovuttaa lapselle heti, vaikka hovioikeuden
tuomio ei olekaan lainvoimainen. Isyystuomiolla ei ole tdaytintdonpanovai-
kutusta vaan ainoastaan muotoamisvaikutus, joka kdy noudatettavaksi vas-
ta, kun se on lainvoimainen.'?

Tuomion oikeusvaikutuksien alkaminen

Lihtokohtana on, etti tuomion oikeusvaikutukset alkavat vasta tuomion lain-
voimaisuudesta, siis viilme kddessa silloin, kun korkein oikeus on antanut
asiassa ratkaisunsa.

Tuomion téytintdonpanovaikutukset on kuitenkin sdéddetty alkaviksi as-
teittain jo paljon ennen kuin tuomio on saanut lainvoiman. Esimerkiksi ki-
rdjaoikeuden lainvoimaa vailla olevan maksutuomion nojalla velallisen omai-
suutta voidaan ulosmitata, ellei velallinen aseta torjuntavakuutta; ulosmitat-
tua omaisuutta ei kuitenkaan saada myyda ilman velallisen suostumusta pait-
si, jos kyse on nopeasti pilaantuvasta omaisuudesta (UL 2:5). Hovioikeuden
sellainen maksutuomio, jonka osalta muutoksenhakuun tarvitaan valituslu-
pa, saadaan panna tdytantoon kuten lainvoimainen tuomio, mutta velkoja ei
kuitenkaan saa nostaa kertyneitd varoja muuten kuin vakuutta vastaan (UL
2:10.1 ja 6:1.2). Muut hovioikeuden velvoitustuomiot voidaan yleensi pan-
na tiytiantoon loppuun asti.'?

12 Ks. myos Leivonen DL 1981 s. 219.
13 Ks. Linna — Leppdnen (2005) s. 119.
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Poikkeuksellisesti myos tuomion muotoamisvaikutukset on erikseen sdi-
detty noudatettavaksi aikaisemmasta ajankohdasta kuin lainvoimasta lukien.
Esimerkiksi maérityt kdrdjioikeuden antamat holhoustoimilain mukaiset
ratkaisut kdyvit noudatettavaksi lainvoimaa vailla olevina (HolTL 85.1 §).
Ja ellei hovioikeus erikseen muuta maarai, kaikkia hovioikeuden anta-
mia HolTL 8 luvussa tarkoitetuttuja ratkaisuja tulee heti noudattaa, vaikka
asiassa haettaisiinkin valituslupaa (HolTL 85.2 §). Liiketoimintakieltoa ja
lahestymiskieltoa koskevia ratkaisuja on noudatettava heti, kun ne on an-
nettu, siis vaikka péitokset eivét ole lainvoimaisia. Muutoksenhakemusta
késittelevd ylempi tuomioistuin voi kuitenkin méératé toisin, esimerkiksi,
ettd ratkaisua tulee noudattaa vasta kun se on saanut lainvoiman (LiiktKieltL
9.2 § ja LahKieltL. 7.1 §). Kun tuomion muotoamisvaikutukset néissi ta-
pauksissa alkavat padsddntoisesti ennen ratkaisun lainvoimaisuutta, sisél-
tyy lakeihin siis mahdollisuus méaérata, ettd ratkaisun muotoamisvaikutusta
tai sen noudattamisen alkamista lykéatdaan. Kyse ei kuitenkaan ole taytin-
tantoonpanon kieltimisestd vaan muotoamisvaikutuksen lykkddmisestd. Sen
perusta ei ole korkeimman oikeuden osalta OK 30:23:ssa vaan kyseisissd
erikoislaiessa.

Yleisesti kannattaa panna merkille lakien laatimisen systematiikka. Lait
laaditaan siten, ettid tuomioistuimien ratkaisut ovat seké taytantoonpantavis-
sa ettd muuten noudatettavissa vasta, kun ne ovat saaneet lainvoiman. Jos
téstd on poikettu, siitd on saadetty erikseen.

OK 30:23 JA MUUT VALIAIKAISTA OIKEUSSUOJAA
ANTAVAT NORMIT

Edellisten kohtien tarkastelun ldhtokohtana oli OK 30:23:ssa tarkoitetun "tdy-
tantoonpanon’ merkityssisdllon suppeus. Asiaa selviteltdessd huomattiin
kuitenkin, ettd oikeusjérjestyksessimme on monia erityissadannoksia, joiden
nojalla voidaan méiratd tuomioiden muiden oikeusvaikutuksien kuin téy-
tantoonpanovaikutuksen voimaantulosta. Voidaan puhua muotoamis- tai vah-
vistamisvaikutuksen voimaantulon lykkdamisestd (LiiktKieltL, LahKieltL
ja HolTL) tai yhteison sisdisen hallinnollisen toimeenpanon kieltdmisesta
(OYL 16:3 jaYhdL 34 §). Hakijan ndkokulmasta voidaan sanoa, etti kysy-
mys on siitd, mistd hdn saa vdliaikaista oikeussuojaa muutoksenhakemuk-
sen kasittelyn ajaksi.
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Vaikka asian lopputulos saattaa olla eri tapauksissa samantyyppinen, mai-
rdyksen pyytdjdn ja pyynnon ratkaisijan on syyti tietdd, mihin oikeusperus-
teeseen pyynto ja sen ratkaiseminen perustuvat. Pyynto4 ja sen ratkaisemis-
ta ei pida perustaa OK 30:23:een silloin, kun oikeusperuste on jossain muu-
alla lainsaaddnnossamme tai vaikkapa EY-oikeudessa.

Kiintoisana yleisempana havaintona voi pitdi sité, ettd tdllainen hyvin kéy-
tannollinen erottelu — yhtiiltd OK 30:23:een perustuva ja toisaalta erityissain-
noksiin perustuva viliaikainen oikeussuoja — on ymmaérrettdvissd parhaiten
perinndisten tuomio-oppien luokittelujen pohjalta. Juridista ajattelua ohjaavil-
la luokitteluilla ja késitteilld sekd systematisoinneilla on ennen muuta kiytin-
nollistd voimaa. Tétd on Ahti Saarenpi useissa yhteyksissé korostanut.'*

TAYTANTOONPANOKIELLON EDELLYTYKSET
Muodolliset edellytykset

Kiellon antamisen edellytyksend on, ettd hovioikeus on antanut asiassa lo-
pullisen ratkaisunsa. Kysymys siitd, onko pyynnon ratkaisemisen edellytyk-
send myos se, ettd hakija on tehnyt eli pannut vireille my6s valituslupahake-
muksen ja valituksen, on kiistanalainen. Yhden kannan mukaan piiasian ei
tarvitse olla vireilld. Jos pyyntoon suostutaan, tdytantoonpano kielletéén sil-
14 uhalla, etté se raukeaa, jos lupahakemusta ja valitusta ei tehdd miiraajas-
sa. Toisen kannan mukaan kieltopyynnon ratkaisemisen edellytykseni on
muutoksenhakemuksen vireilldolo. Kiiretapauksissa riittdd ylimalkainen lu-
pahakemus ja valitus. Kédytdnnossd ndiden kantojen erot eivit ole suuret.
Joku voi viittid, ettd jo kieltopyyntdon sisdltyy tulkinnallisesti karu lupaha-
kemus ja valitus. Kun tietdd kysymyksen kiistanalaisuuden, kannattaa da-
rimméisen kiireellisissdkin pyynnoissd varmuuden vuoksi aina kirjoittaa jon-
kinlainen lupahakemus ja valitus, joita tdydennetdin myohemmin.'>

14 Ks. esim. Saarenpdici, Ahti: Tasajaon periaate (1980) s. 26 ss. ja 42 ss.

15 Tunnetussa monipolvisessa Rogersin poikien kaappausta koskevan asian viimeisessi niy-
toksessd eli taytantoonpanoriidassa Itd-Suomen hovioikeus antoi perjantaiaamuna 26.11.2004
padtoksen, jonka mukaan pojat tuli palauttaa ditinsd huostaan. Isé haki tiytantoonpanokieltoa
kello 13. Korkein oikeus kielsi hovioikeuden péitoksen tdytdntoonpanon saman pdivén iltana.
Hakemukseen sisdltyi myds valituslupahakemus ja valitus, joita tdydennettiin myShemmin
1.12.2004. Valituslupa myonnettiin 8.11.2004, kun isd oli luopunut hinen hyvikseen sddde-
tystd 60 pdivin valitusajasta. Korkein oikeus antoi ratkaisunsa 21.12.2004 (KKO 2004:129).
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Taytiantdonpanokiellon antaminen edellyttidi kieltoa koskevaa hakemusta
vain silloin, kun asia tahdotaan saada ratkaistuksi ennen pédasian ratkaisua.
Kun muutoksenhakemus on tullut vireille, taytintoonpano voidaan kieltdaa
myos viran puolesta, siis vaikka sitd koskeva hakemus ei sisiltyisikéén itse
muutoksenhakemukseen. Dispositiivisissa jutuissa timi voi tulla kyseeseen
hyvin harvoin.

Vaikka siis kiellon antamisen edellytykseni ei aina olekaan asiaa koske-
van hakemuksen tekeminen, kaytdnnossé kiellot annetaan miltei yksinomaan
hakemukseen perustuen.

Taytiantdonpanokielto on mahdollinen my6s ylimdérdistd muutoksenha-
kemusta koskevissa jutuissa eli kantelu-, purku- ja méddrdajanpalauttamis-
jutuissa (OK 31:4.3; 31:13 ja 31:18.2). Kéytdnnossd néissé asioissa kiellot
ovat harvinaisia.

Aineelliset edellytykset

OK 30:23 asettaa kieltopaatoksen aineelliseksi hyvidksymisedellytykseksi
kiellon aiheellisuuden “milloin syyti on”.'6 Kidytinnon ratkaisutoiminnassa
joudutaan harkitsemaan kahta seikkaa: ensiksikin sitd milld todennédkoisyy-
delld hovioikeuden ratkaisu tulee muuttumaan; ja toiseksi osapuolten vahin-
koriskeja.

Niiden seikkojen harkinta tapahtuu usein yhti aikaa ja limittédin sekd vuo-
rotellen toisiaan vasten punniten, mika johtuu siité, ettd hovioikeuden rat-
kaisun muuttumisen todennékoisyyttd joudutaan harkitsemaan summittai-
semmin kuin valituslupa- ja valitusvaiheessa. Seuraavassa esittelen kaava-
maisesti niitd seikkoja, jotka punninnassa otetaan huomioon siten, etti ensin
pohditaan ratkaisun muuttumistodennékdisyytti ja sitten vahinkoriskeja.

Hovioikeuden ratkaisun muuttumisen todenndkoisyys

Jotta tdytantoonpano tulisi kielletyksi, on edellytettivi jonkinasteista toden-
ndkoisyyttd, ettd hakijalle

* myonnetddn valituslupa ja ettd hdn myos

* voittaa pddasiansa.

16 Ylimadrdisessid muutoksenhaussa edellytys on OK 31:4.3:n nojalla sama.
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Jos hakemusta joudutaan harkitsemaan ennen valituslupaesittelyi, harkinta
on tietysti summittaisempaa kuin valituslupavaiheessa. Prejudikaattiperus-
teen monipuoliseen pohdintaan ei télloin ole samaa tilaisuutta kuin lupaesit-
telyssd. Jos asiassa on vedottu purkuperusteeseenkin, joudutaan usein tyyty-
madn sen selvittelyyn, onko hovioikeuden ratkaisussa selvd, silmille hyp-
padava virhe

Vahinkopunninta

Jos lupa todennékdisesti myonnetién ja ratkaisu myos tulee hakijan eduksi
muuttumaan, kieltopédtoksen harkinnassa on punnittava':

» yhtéiltd sen vahingon laatua ja méirdd, joka hakijalle voi aiheutua
mahdollisesta virheelliseen tidytdntdonpanoperusteeseen nojautuvasta
taytdntoonpanosta: mitd enemmin vahinkoa tdytantdonpanosta aiheu-
tuisi hakijalle ja mitd vaikeampaa tdytantdonpanon peruuttaminen oli-
si, sitd perustellumpaa taytantdonpanon kieltaminen on; ja

* toisaalta vahinkoa, joka velkojalle voi aiheutua tdytantoonpanon aiheet-
tomasta viipymisestd: mitd enemmén ja peruuttamattomampaa vahin-
koa velkojalle kieltimisesti olisi, sitd perustellumpaa on hyliti kielto-
hakemus.

Punninnassa ovat vastakkain hakijan oikeusturva ja hinen vastapuolensa ai-
nakin hovioikeudessa todettuihin oikeuksiin paisy. Erityistd huomiota kiin-
nitetdin tdytantoonpanosta aiheutuvan vahingon lopullisuuteen. Vdirin van-
keusrangaistuksen suorittamisen aiheuttama vapauden menetys on lopullis-
ta, vaikka valtio sen rahallisesti hyvittéisikin. Siviiliasioissa harkinnassa ote-
taan huomioon se, onko tdytantoonpano lainvoimaa vailla olevan hovioikeu-
den tuomion nojalla saatettavissa loppuun. Tdssé suhteessa merkityksellistd
on, ettd maksuvelvoitteen tdytantdonpano ei merkitse oikeudenmenetysta,
koska velkoja saa nostaa kertyneet varat vain vakuutta vastaan (UL 2:10.1 ja
6:1.2). Sen sijaan muut velvoitteet — hdito-, luovutus-, tekemis- ja kieltovel-
voite — ovat yleens tdytintoonpantavissa loppuun saakka'® ja niissi myos
oikeudenmenetys voi olla lopullista, erityisesti hééto ja pakkohuutokauppa
on tapana mainita téstd klassisina esimerkkeini.

17 Ks. Linna — Leppénen (2005) s. 124 ss. ja sielld mainittu kirjallisuus.
18 Ks. Linna — Leppéinen (2005) s. 119.
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TAYTANTOONPANOKIELTOASIAN KASITTELYSTA

Erillinen tiytdntoonpanokieltopyynto toimitetaan hovioikeuteen. Sieltd ha-
kemus ja jutun asiakirjat toimitetaan korkeimpaan oikeuteen heti, siis esi-
merkiksi luvattua valituslupahakemuksen tdydennysti odottamatta.

Tavallisissa valituslupajutuissa jo heti korkeimman oikeuden kirjaamossa
tarkastetaan, sisidltyyko hakemukseen kieltopyynto. Jos kieltoa on pyydetty,
asiakirjat merkitién siti tarkoittavalla huomautuslapulla. Taytdntoonpanon
vaihe on tarkastettava ennen pyynnon esittelyd. Tarkastaminen on viime ki-
dessd esittelijdn vastuulla.

Jos kieltopyyntd on tarpeen ratkaista ennen pédasian esittelyi, esimer-
kiksi ennen valituslupaesittelyd, pyynnon ratkaisee esittelysti yksi korkeim-
man oikeuden jédsen. Tavallisesti esittely tapahtuu suullisesti erillistd muis-
tiota laatimatta, mutta tavatonta ei ole, etti esittelijd laatii asiasta lyhyen
muistion, joka on sitten pohjana hinen mydhemmadlle valituslupamuistiol-
leen. Vastapuolta ei yleensd kuulla. Esittelyssé olennaista ratkaisuaineis-
toa ovat hakijan hakemus ja hovioikeuden ratkaisu, ja kisilld ovat myos
jutun asiakirjat. Esittelyssd keskitytddn kiellon edellytyksien harkintaan,
siis yhtddltd lupa- ja muuttumiskysymykseen ja toisaalta vahinkopunnin-
taan.

Liaheskadn kaikkia kieltopyyntdjd ei tuoda erilliseen esittelyyn. Esittelijét
jattavit kieltopyynnon ratkaistavaksi valituslupaesittelyyn kolmessa tyyppi-
tapauksessa: (i) kyse on hovioikeuden ratkaisusta, jolla ei ole tdytantoon-
panovaikutusta; (ii) tdytdntoonpanon vaihe ei vaadi erillisti ratkaisua; esi-
merkiksi kihlakunnanvouti tai rikosseuraamusvirasto on myontanyt vankeus-
rangaistukseen tuomitulle lykkéystd rangaistuksen suorittamisesta (RTL
2:1b—1d); (iii) kyse on tapauksesta, jossa pyynnon, valituslupahakemuksen
jahovioikeuden ratkaisun perusteella on aivan selvia, ettei valituslupaa tulla
myontamaan.

Erilliseen esittelyyn esittelijd tuo seki sellaiset pyynnot, jotka todenni-
koisesti johtavat kieltoon, ettd sellaiset pyynnot, joiden ratkaisemisesta hidn
on epavarma.

Kuten edeltd selvidd, tdytantoonpanokieltoasiat ovat selvésti esittelijave-
toisia. Téstd seuraa, ettd jos asiassa on tarpeellista ottaa johonkin henkil66n
yhteyttd, kontakti pitdd ottaa esittelijddn.
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RATKAISUN SISALTO

Pyynnon johdosta annettava ratkaisu on yleensi joko se, ettéd kieltoa ei anne-
ta, tai se, ettd taytantoonpano kielletddn. Ratkaisu on vain senhetkinen eikd
saa oikeusvoimaa: kielteisestd ratkaisusta huolimatta tiytintdonpano voi-
daan kieltdd asian myohemmassé kisittelyvaiheessa — siis joko valituslupaa
ratkaistaessa tai vield valitusasian kisittelyssd. Kielto voidaan tuolloinkin
antaa joko viran puolesta tai aikaisemman pyynnon tai uuden hakemuksen
johdosta.

Asioissa, joiden tiytdntoonpano toimitetaan UL:n nojalla, kiellon sisil-
tod madrattdessd UL 2:13.1:n nojalla noudatetaan soveltuvin osin UL 9:14—
17:n sadnnoksia. Tama tarkoittaa, ettd siviiliasioissa kieltoja ei ole pakko
madritd joko—tai-periaatteella, vaan kielto voidaan méiratd myos kohteel-
taan tai tdytdntdonpanon vaiheeltaan osittaisena ja tilanteeseen radtaloityni
(UL 9:15.1). Méarittyyn taytantoonpanovaiheeseen rajatulla kiellolla voi-
daan vihentdd myos hovioikeudessa voittaneen velkojan riskeja.

Jos kieltopyyntdon ei suostuta, asiasta ei yleensd tehda erillistéd toimitus-
kirjaa, vaan hakijalle ilmoitetaan asiasta esittelijdn kirjeelld. Pyynnon epéa-
misen perusteita kirjeessa ei kerrota. Jos tdytantoonpano kielletéddn, ratkai-
susta laaditaan toimituskirja, joka toimitetaan hakijalle ja esittelijan harkin-
nan mukaan myds vastapuolelle. Tastdkéddn ratkaisusta eivit sen perusteet
ilmene. Jos kyse on jo alkaneen tdytdntoonpanon keskeyttimisestd, asiasta
ilmoitetaan ulosottomiehelle. Rikosasioissa ilmoitukset kiellosta tai keskeyt-
tamisestd ldhetddn oikeusrekisterikeskukselle, rikosseuraamusvirastolle ja
taytantoonpanovaiheesta riippuen voudille tai vankilaan.

HAKEMUS

Vaikka taytdantoonpano voidaan kieltdd viran puolesta, siviiliasiassa kieltoa
ei yleensd koskaan anneta hakemuksetta — ainakaan jos hakijan asiamiehena
on lakimies. Rikosasioissakin kielto viran puolesta voidaan antaa vasta vali-
tuslupavaiheessa tai sitdkin myShemmin.

Jos kieltoon on asiallisia syitd, sitd pitdd siis hakea. Toisaalta jos mitddn
todellista tarvetta kieltoon ei ole, sité ei pitdisi pyytad, siis pelkdstdédn tavan
tai varmuuden vuoksi taikka siini luulossa, etti saisi lupahakemuksen no-
peammin késitellyksi.
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Pertti Vilimdki

Kun asianajaja kirjoittaa erillisen tiytintoonpanokieltopyynnon tai sisél-
lyttdd sen valituslupahakemukseen, ammattitaitoisen asianajajan hakemuk-
sen erottaa muiden hakemuksista seuraavat seikat:

1. pyynnosti ilmenee totuudenmukaisesti tdytdntoonpanon senhetkinen
tila ja vaihe;

2. pyyntd on perusteltu: miki on se lopullinen vahinko, jonka hakija kér-
sii, jos kieltoa ei anneta.

Ja tietysti kaiken pohjalla pitdd olla asiallinen ja jaimpti valituslupahakemus
sellaisessa asiallisessa asiassa, jossa valituslupa myonnetéan.
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Ahti Saarenpadd suomalaisen
oikeusinformatiikan tienraivaajana

JOHDANTO

Professori Ahti Saarenpii on energinen ja monesta asiasta kiinnostunut per-
soona, joka opettajana ja tutkijana liikkuu suvereenisti useiden eri oikeu-
denalojen alueella niin kansallisilla kuin kansainvilisilla foorumeilla. Toi-
sille Ahti on tuttu perhe- ja jaamistooikeuden tutkijana, toisille taas oikeus-
informatiikan suomalaisena kehittdjinda. Onpa Ahti ehtinyt sanansa sanoa
my0s oikeusteoreettisissa piireissd, oikeustieteellisen koulutuksen kehitta-
jana, oikeushallinnon opettajana Pohjois-Suomen tuomarikoulussa, eri am-
mattiryhmien kouluttajana, luottamustehtédvissd Suomessa ja ulkomailla seki
monessa muussa toiminnassa. Joillekin Ahti on ehki tutumpi ruokakulttuu-
rin vaalijana “rotisso0rien” eli paistinkdintéjien parista.

Tamén Kirjoittajat ovat tutustuneet Ahtiin 1980-luvun lopulla tullessaan
opiskelemaan tuolloisen Lapin korkeakoulun oikeustieteiden osastoon. Sa-
moihin aikoihin kirjoittajat tutustuivat myos oikeusinformatiikkaan nouse-
vana oikeudenalana. Ahti Saarenpii oli Suomessa ensimmadisid oikeustie-
teilijoitd, jotka havahtuivat viimeistddn 1980-luvun alussa informaatio- ja
viestintiteknologian nopeasti kasvavaan vaikutukseen oikeudellisessa eld-
massd ja yhteiskunnassa. Kerran kipinén saatuaan hén on varsinaisen perus-
alansa persoonallisuus-, perhe- ja jadmistooikeuden ohella jatkanut méara-
tietoista tyoskentelydin oikeusinformatiikan vakiinnuttamiseksi ja kehitta-
miseksi. Yli kaksikymmenvuotisen tydskentelyn tuloksena pitkilti Ahdin
vaikutusta on se, ettd meilld on nykyéin useita oikeusinformatiikasta viitel-
leiti tohtoreita ja ensimmdinen alan vakinainen professuuri! Lapin yliopis-
ton oikeustieteiden tiedekunnassa. Tiedekunnassa toimivat myos 1990-lu-

' Oikeusinformatiikan professuurin vakinaisen viran tdytto on titi kirjoitettaessa parhail-
laan menossa. Hakijoita virkaan on yhdeksén, miké sekin kertoo alan kehityksesta.
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vun alussa perustettu oikeusinformatiikan instituutti seka oikeusinformatii-
kan lehtori ja assistentti. Instituutissa tyoskentelee lisiksi tutkimussihteeri.
Naidenkin taustalla on Ahdin sormenjiljet. Ahdin aherruksen myoti oikeus-
informatiikka on tunnustetusti saanut tukevan jalansijan suomalaisessa oi-
keustieteessi.?

AHTI OIKEUSTIETEEN PARIIN

Ahti aloitti oikeustieteiden opintonsa Helsingin yliopiston oikeustieteelli-
sessd tiedekunnassa 1960-luvun puolivilissd. Ilmeisesti pitkélti professori
Aulis Aarnion innostamana ja jo opiskeluaikana tieteenteon kipinéin saanee-
na Ahti tyoskenteli sittemmin Helsingin tiedekunnassa tutkimusapulaisena
ja assistentin viroissa 1970-luvun alkupuoliskolla. Ahti oli myds mukana
Aarnion oikeusteoreettisessa keskustelupiirissid, joka oli osaltaan tuottamas-
sa suuren joukon nykyisid oikeustieteen tohtoreita ja tilld hetkelld virassa
olevia oikeustieteen professoreita. 1970-luvun jilkimmadiselld puoliskolla
Ahti Saarenpid tyoskenteli myos Suomen Akatemian yhteiskuntatieteelli-
sen toimikunnan tutkimusassistenttina.

Ahti viitteli huhtikuussa 1980 jadamisto-oikeudesta ja siirtyi jo seuraava-
na vuonna Rovaniemelle tuolloin vastikédin perustetun Lapin korkeakoulun
oikeustieteen osaston yksityisoikeuden professoriksi. Ahti olikin Rovanie-
men oikeustieteen opinahjon ensimmaéisid opettajia ja on nyt ehtinyt vaikut-
taa Rovaniemelli jo neljannesvuosisadan.

Ahdin viran varsinainen ala on persoonallisuus-, perhe- ja jaamistooikeus.
Rovaniemelle siirtymisen aikoihin alkoi kuitenkin my6s Ahdin kiinnostus
oikeusinformatiikkaan, jota hin on ihailtavasti jaksanut ylldpitdd oman “lei-
patyonsad” ohella. Voidaan liioittelematta viittad, ettd Ahti Saarenpdi on kiy-
tannossd parikymmentd vuotta tavallaan hoitanut kahta professuuria yhti
aikaa ja vieldpé varsin tuloksekkaasti.

2 QOikeusinformatiikan aseman tunnustamisesta osoituksena ovat esim. kymmenet alan ha-
kusanat teoksessa Encyclopaedia luridica Fennica (EIF), osa VII, Oikeuden yleistieteet.
Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen julkaisuja. C-sarja n:o 30. Helsinki 1999 seké oikeusin-
formatiikan mukanaolo teoksessa Urpo Kangas (toim.): Oikeustiede Suomessa 1900-2000.
WSLT. Helsinki 1998, s. 211-220.
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AHTI SAARENPAA OIKEUSINFORMATIIKAN
OPETUKSEN KEHITTAJANA LAPIN YLIOPISTOSSA

Ahdin kertoman mukaan hidnen innostuksensa oikeusinformatiikkaan lédhti
vihitellen liikkeelle 1980-luvun alkupuolella hidnen seurattuaan kansainvi-
listd keskustelua ja osallistuttuaan ensimmaisid kertoja vuosittaisiin pohjois-
maisiin oikeusinformatiikan konferensseihin. Tuolloin Ahti vakuuttui oikeus-
informatiikan tulevaisuuden merkityksesti ja tehtéivistd.® Aika oli myds otol-
linen, silld Lapin uuden tiedekunnan opetusohjelmaa kehitettiin ja oikeusin-
formatiikan tapaisen uuden asian mukaan tuominen oli suhteellisen vaiva-
tonta vailla perinteiden taakkaa.

Ahti Saarenpédin tiettdvasti ensimmaéisid merkittdvid oikeusinformatiikkaa
puoltavia puheenvuoroja oli artikkeli Tarvitaanko oikeusinformatiikkaa?, joka
ilmestyi vuonna 1986 Lapin korkeakoulun oikeustieteiden osaston juhlakirjas-
sa. Vastauksena jo tuolloin oli ahtimaiseen tyyliin, ettd ~oikeusinformatiikka on
tarpeellista ja vilttimatonta siitd riippumatta, mitd nimikettd tutkimuksesta ja
opetuksesta kulloinkin halutaan kéyttdd. Jos ja kun tuon nimikkeen kaytolla
voidaan edistdd uusia kysymyksenasetteluita ja lainopin suuntautumista eteen-
pain, oikeusinformatiikka on tervetullut késitteellinen lisd oikeustieteeseen ja
oikeustieteelliseen koulutukseen. Yhteiskunnallisen tehtivénsi tiyttddkseen
oikeustieteen on tarkoin ja kriittisesti seurattava tekniikan kehitysti. Tamén teh-
tavin tdyttdmiseksi yhteiskunnan on puolestaan tarjottava oikeusinformatiikal-
le riittévat vilineet. Oikeustiede ei ole endéd vain kirjasidonnainen tiede.”

Samassa artikkelissa Ahti Saarenpdd myos painotti sité, ettd teknisid val-
miuksia korostettaessa on kuitenkin muistettava teorian merkitys. Ahti kat-
soi, ettd oikeusinformatiikka on ja sen tulee olla kaikesta kadytannonldhei-
syydestéddn huolimatta my0s osa oikeusteoriaa. Talla linjalla hén onkin py-
synyt johdonmukaisesti viimeiset kaksikymmentd vuotta, mikd kdy ilmi
konkreettisesti verrattaessa hinen ajatuksiaan Lapin yliopiston oikeustietei-
den valintakoekirjanakin kéytettdavéssé teoksessa olevan artikkelin Oikeus-
informatiikka* viimeisimpién versioon vuodelta 2005.

3 Ahti on kyllidkin todennut, ettii oikeusinformatiikan opetuksen alkuvaiheita viivytti ja
vaikeutti Suomessa osaltaan se, ettd hin tietyssd vaiheessa seurasi pohjoismaita enemmén
saksalaista oikeusinformatiikkaa, joka tuolloin eli erdédnlaista lamavaihettaan. Ndin Saaren-
pédd, Ahti: Oikeusinformatiikka. Teoksessa Urpo Kangas (toim.): Oikeustiede Suomessa
1900-2000, 1998, s. 220.

4 Ks. Saarenpii, Ahti: Oikeusinformatiikka. Teoksessa Risto Haavisto (toim.) Oikeusjr-
jestys 2000, osa I. 4. tdydennetty painos. Lapin yliopiston oikeustieteellisid julkaisuja. Sarja
C 39. Rovaniemi 2005.
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Vuonna 1987 julkaistiin Lapin korkeakoulun Pohjoismaiden instituutin
sarjassa Juridica Lapponica (nro III) oikeusinformatiikalle omistettu kolmi-
kielinen teos, jossa Ahti Saarenpdi kirjoittaa Oikeusinformatiikan opetuk-
sesta ja tutkimuksesta. Tamén kirjoittajien aloittaessa tuohon aikaan opinto-
jaan oli oikeusinformatiikka jo kiinteésti osa varanotaarin ja oikeustieteen
kandidaatin opintojen pakollista sisiltod, jollaisena se jatkuvasti kehittyen
on pysynyt ndihin piiviin saakka. Vastaavalla tavalla oikeusinformatiikan
merkitysti ei ole sisdistetty vieldkddn kaikissa oikeustieteellistd opetusta
antavissa yksikoissd lukuun ottamatta Vaasan yliopiston talousoikeuden lai-
tosta, jossa oikeusinformatiikkaa pitkdin harrastanut professori Asko Leh-
tonen vaikuttaa.

Pitkalti Ahti Saarenpiin vaikutuksesta oikeusinformatiikka on siis kuulu-
nut olennaisena osana oikeustieteellistd perustutkintoa Lapissa suorittavan
opiskelijan koulutuksen siséltoon aina 1980-luvun puolivilistd ldhtien. Jo
useampi opiskelijapolvi on saanut Lapin yliopistosta oikeusinformatiikan
perustaitonsa, mistd tydmarkkinoilla on tullut vuosien varrella kiitosta. Ny-
kyisellddn Lapin yliopiston oikeustieteiden tiedekunnassa oikeustieteiden
maisterin ja oikeusnotaarin tutkintojen perusopintoihin kuuluu 7 opintopis-
teen laajuinen pakollinen opintojakso Oikeusinformatiikan perusteet. Ope-
tus sisdltdd 20 tuntia luentoja, 12 tuntia verkkopohjaisia pienryhméiharjoi-
tuksia sekd laajahkon kirjallisuuskuulustelun. Tamén liséksi tarjolla on kuu-
si taydentdvad 610 opintopisteen laajuista opintojaksoa mm. informaatio-
ja tietotekniikkaoikeudesta, viestintdoikeudesta, tietosuojasta ja tietoturval-
lisuudesta sekd sdahkoisestd asioinnista. Edelleen vuosittain pidetdén oikeus-
informatiikan syventdvien opintojen tutkimusprojekti, jossa ajan saatossa
kymmenet opiskelijat ovat laatineet oikeusinformatiivisen tutkielmansa.

Ahdin aloitteesta Lapin yliopiston oikeustieteiden tiedekunnassa on jar-
jestetty useana vuonna oikeusinformatiikan kesidkoulu yleensi englannin-
kielisend. Kesikoulun osanotto on ollut runsas, ja opiskelijat ovat voineet
suorittaa perusopintojaksoon tai tdydentédviin perusopintojaksoihin hyvik-
syttyjd opintoja. Oikeusinformatiikan kesidkoulussa on vieraillut alan huip-
puja maailmalta, joista mainittakoon professorit Jon Bing, Peter Seipel,
Wolfgang Kilian ja Peter Blume monen muun ohella.
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AHTI SAARENPAA SUOMALAISEN o
OIKEUSINFORMATIIKAN TEORIAN KEHITTAJANA

Ahti Saarenpéi on ollut 1960-luvun puolivilistd alkaneen oikeustieteellisen
uransa aikana jatkuvasti kiinnostunut oikeusteoriasta, ja siind oikeuden syste-
matisoinnista seki eri oikeudenalojen yleisten ja erityisten oppien kehittdmi-
sestd. Taméd ndkyy nykyéainkin vahvasti hidnen kirjallisessa tuotannossaan eri-
tyisesti oikeusinformatiikan ja henkil6- eli persoonallisuusoikeuden puolella.
Ahti pitdd oikeusteoriaa keskeisend oikeusinformatiikan taustavaikuttajana.

Oikeusinformatiikan késitteet ja oppiaineen siséiset rakenteet vaihtelevat
hieman maittain, jopa pohjoismaiden sisillda. Oikeusinformatiikka (réttsin-
formatik, retsinformatikk, Rechtsinformatik, legal informatics) hakee kehi-
tyksensd varsinaiset alkujuuret toisen maailmansodan jalkeen alkaneesta tie-
totekniikan ja ensimmadisten tietokoneiden kehityksestd, johon liittyviit esiin
nousseet oikeudelliset kysymykset mm. hallintoautomaation, tietokoneoh-
jelmien tekijanoikeuden ja ensimmadisten laajojen henkilotietorekistereiden
kiyttoonoton osalta. Kisitteet ja késitykset muuttuvat ajassa — tilla hetkelld
Ahti médrittelee oikeusinformatiikan seuraavalla tavalla: ”Oikeusinforma-
titkka on oikeustieteellinen tutkimus- ja opetusala, jonka puitteissa tutkitaan
ja opetetaan oikeuden ja informaation seki oikeuden ja tietotekniikan vili-
sid suhteita eri muodoissaan samoin kuin niissé ilmenevia oikeudellisia sddn-
tely- ja tulkintakysymyksid.”

Ahti Saarenpidi on kirjallisessa tuotannossaan erityisesti viime vuosina
hakenut oikeusinformatiikalle ns. yleisid ja erityisid oppeja. Ahti on nédhnyt
oikeusinformatiikan vahvasti yhteiskunnan muutoksen tieteend ja samalla
myos kansainvilisend oikeustieteend. Kansainvilisten vaikutteiden ja oman
ajatuskehittelynsd pohjalta Ahti katsoo oikeusinformatiikan yleisen osan
puitteissa tutkittavan ennen kaikkea verkkoyhteiskunnan oikeudellistumis-
ta, uutta informaatioinfrastruktuuria ja siihen liittyen informaation merki-
tystd yhteiskunnassa, uudistuvan oikeusvaltion informationaalisia reunaeh-
toja seké lakimiesten ja yleisemmin lakimiesprofession ammattitaidolle verk-
koyhteiskunnassa asetettavia vaatimuksia.’

Niin ikddn Ahdin jaottelussa, joka on myds pohjana Lapin yliopiston oi-
keustieteiden tiedekunnan oikeusinformatiikan opetuksessa’, oikeusinforma-

3 Saarenpii, Oikeusinformatiikka (2005), s. 1.
6 Ks. niistd lihemmin Saarenpii, Oikeusinformatiikka (2005), s. 17-30.
7 Ks. Lapin yliopiston oikeustieteiden opinto-opas 2006-2007. Lapin yliopistopaino 2006, s. 53.
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titkan erityinen osa jaetaan neljaian tutkimusalaan: 1) oikeudellinen tietojen-
késittely, 2) oikeudellisen informaation tutkimus, 3) informaatio-oikeus seké
4) tietotekniikkaoikeus. Néistd kaksi jalkimmadistd limittyvit nykyiselldédn
pitkélti yhteen. Kansainvilisesti puhutaan IT-oikeudesta (Information
Technology Law), joka meilld kattaisi tietotekniikkaoikeuden alueen, mutta
siséltdd paljolti informaatio-oikeudellista ainesta. Yhd yleisemmin puhutaan
myds ICT-law-kisitteestd (Information and Communication Technology
Law), jossa painotetaan viestinnin roolin kasvavaa merkitysti.®

Yhteni lempilapsena oikeusinformatiikan erityisen osan nelikentédssd on
Ahti Saarenpéilld ollut jo pitkddn informaatio-oikeus, jonka merkitys on
vuosi vuodelta my®s itsendiseni oikeudenalana ollut nousussa.’ Informaa-
tio-oikeudella katsotaan tarkoitettavan oikeudenalaa, jonka puitteissa tutki-
taan informaation tuottamisen, késittelyn, vélittimisen, markkinoinnin, suo-
jaamisen ja sdilyttimisen oikeudellista sdéntelyd sekd sddntelyn tarvetta ja
mahdollisuuksia. Suppeammin tarkasteltuna informaatio-oikeudella voidaan
ymmaértdd yksityisyyttd, julkisuutta, televiestintidd seké tietoturvaa tarkaste-
levaa oikeudenalaa. Ahti Saarenpdin tuotannossa ja opetustoiminnassa voi-
kin n@hdi selkedn painottumisen mm. yksityisyyttd, tietosuojaa ja tietotur-
vallisuutta koskeviin oikeudellisiin kysymyksiin.'®

Edelleen yhtené keskeisend kiinnostuksen kohteena Ahti Saarenpdilld on
oikeudelliseen informaatioon liittyvit kysymykset kehittyvéssa oikeusval-
tiossa. Ahti on puhunut ja kirjoittanut oikeudellisen tietohuollon ja oikeu-
dellisten perustietovarantojen merkityksestd. Talloin mielessi tulisi Ahdin
mukaan jatkuvasti pitdd verkkoyhteiskunnan oikeudellisen perustietovaran-
non kehittdmisen ja ylldpidon keskeiset periaatteet eli vaatimukset oikeudel-
lisen informaation saatavuudesta, tavoitettavuudesta, oikeellisuudesta, ym-
mirrettivyydesti, kiytettavyydesti ja halpuudesta.

My®6s oikeudellisen koulutuksen kehittdminen on pitkéédn ollut huolena
Ahti Saarenpéin toiminnassa. Talloin hdn on painottanut lakimiehen amma-
tillisen perusmetodin tarkeytta. Hyvén lakimiehen perusmetodeihin Ahti on

8 Erityisen osan yksityiskohtaisemmasta siséllosti, johon téssd artikkelissa ei voida men-
nd, ks. Saarenpid, Oikeusinformatiikka (2005), s. 30-86.

® Tdméi nikyy siinikin, ettd Ahdin “opetuslapsista” OTT Tuomas Pdysti ja OTT Rauno
Korhonen ovat kumpikin viitelleet juuri informaatio-oikeudesta.

10 Tissi yhteydessd on hyvi mainita, ettd Ahti oli 1990-luvun puolivilissi mukana ensim-
madisen tietosuojalakimme eli henkilorekisterilain uudistusta pohtineessa henkildtietotoimi-
kunnassa. Toimikunnan tyon tuloksena sdéddettiin nykyinen henkilotietolaki vuonna 1999.
Nykyiselldan Ahti toimii tietosuojalautakunnan varapuheenjohtajana.
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katsonut véistaméttd kuuluvan ainakin seuraavat keskeiset elementit: oikeus-
lahdeoppi, informaatioldhdeoppi, yleiset opit, oikeusteiden tuntemus, tul-
kintataito, justifiointitaito, viestintivalmiudet, oikeustieteen tuntemus, am-
mattietiikka seké perustellun epdilyn vaatimus.!! Kirjoituksissaan ja ope-
tuksessaan Ahti on néistd osatekijoistd erityisesti nostanut esille informaa-
tioldhdeopin eli opin oikeudellisten informaatioldhteiden optimaalisesta si-
sallostd ja kaytostd. Informaatioldhdeoppi ohjaa oikeusldhteille ja niitéd oi-
kein kdyttdmédn. Ahti jakaa informaatioldhdeopin muodolliseen ja mate-
riaaliseen osaan.!? Oikeudellinen informaatioldhdeoppi on keskeinen alue
oikeusinformatiikassa.

AHTI SAARENPAA OIKEUSINFORMATIIKAN
POHJOISMAISISSA YHTEYKSISSA

Ahti Saarenpéa on usein oppilailleen muistellut ensiaskeleitaan oikeusinfor-
matiikan pohjoismaisessa tiedeyhteisossd. Hén oli saanut Aulis Aarniolta
vihjeen pohjoismaisesta oikeusinformatiikan alan tapaamisesta. Lounaalla
hin suomalaiskansalliseen tapaan hakeutui istumaan hieman syrjemmaélle
kahden hengen poytddn. Saman tien kuitenkin hinen poytédinsa pyorahti ereh-
dyttavisti Kari Suomalaisen Mustahattuista miestd muistuttava hahmo. Tama
herrasmies alkoi pyoreélld eteldisen norjan nuotilla tentata, misti vieras mies
oli kotoisin ja mitd hin ajatteli oikeusinformatiikasta. Siind nuori suomalai-
nen oikeustieteen professori sai otsa hiessd kiayda keskustelua ruotsin kielen
sanoja muistellen ja yrittden parhaansa mukaan ymmairtdd poytdkumppa-
ninsa kysymykset. Jilkikéteen oli turha kysyd, mitd lounaalla oli tarjottu,
vaikka Ahti aina muutoin hyvén ruuan ystivéna tarkasti aterioiden ruoka- ja
viinilistat merkille paneekin. Tuo hahmo muodostui sittemmin Ahdille tu-
tumpaankin tutummaksi henkilokohtaiseksi ystiviksi ja yhteistyokump-
paniksi. Kyseessa oli tietenkin Oslon yliopiston oikeusinformatiikan profes-
sori Jon Bing, yksi oikeusinformatiikan pioneereista ja suurista hahmoista —

11 Ks. tidstid esim. Saarenpii, Ahti: Kadonneet systeemit. Teoksessa Juha Hiyhi (toim.):
Minun metodini. WSLT. Helsinki 1997, s. 261-278.

12 Informaatioldhdeopista ks. Saarenpii, Ahti: Oikeudellinen informaatio. Lapin yliopiston
oikeusinformatiikan instituutin verkkosivuilla http://www.ulapland.fi/home/oifti/julkaisut

jaksossa 6 tai Saarenpid, Ahti: Oikeudellinen informaatioldhdeoppi. Teoksessa EIF. Osa
VII, Oikeuden yleistieteet, 1999, s. 545-554.
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niin fyysisesti kuin henkisestikin. Sama tuskainen tunne on tullut tutuksi
monelle muullekin oikeusinformatiikan suomalaiselle tutkijalle, joka on 16y-
tinyt tiensd oikeusinformatiikan pohjoismaisiin piireihin ja on saanut kes-
kustelukumppanikseen norjalaisen tai ’pahimmassa” tapauksessa tanskalai-
sen kollegan, esimerkiksi Kodpenhaminan yliopiston oikeusinformatiikan
professorin Peter Blumen. Oikeustieteellisen tradition mukaisesti oikeusin-
formatiikan pohjoismaisten konferenssien, seminaarien, kokousten ja niin
virallisten kuin epéavirallistenkin tapaamisten kielid ovat skandinaaviset kie-
let ruotsi, norja ja tanska. Se on edelleen luonteva ratkaisu ja perusteltu rat-
kaisu jopa teknologisesti suuntautuneen oikeusinformatiikan alalla. Ja Ah-
din kertomuksen opetus on selvi: pieni hikoilu on vaivan arvoista. Tulokse-
na on vihintdén avartava keskustelu ja parhaassa tapauksessa vuosikymme-
nien ystiavyys- ja yhteistyosuhde.

Siitd, mika tapahtuma aloitti oikeusinformatiikan pohjoismaisten konfe-
renssien sarjan, on jouduttu jopa kiisteleméén. Oliko se vuoden 1985 semi-
naari Oslossa vai Peter Seipelin jo aiemmin isanndima kokous Mariefredis-
sd, Tukholman lédhist6lla? Ruotsalaisten mielestd Mariefredin kokous oli
ensimmadinen, kun taas norjalaiset aloittivat laskemisen Oslon seminaarista.
Joinakin vuosina timé aiheutti ongelmia konferenssin numeroinnissa. Nyt
numeroinnista on kuitenkin paisty sopimukseen, ja tind vuonna jirjestetiin
jo 22. oikeusinformatiikan pohjoismainen konferenssi, tilld kertaa Koopen-
haminassa. Taméa vuotuinen konferenssi on erinomainen esimerkki oikeus-
informatiikan vahvasta tutkimusperinteestd Pohjoismaissa. Konferenssi on
jo yli kahdenkymmenen vuoden ajan koonnut tutkijat ja kdytannon lakimie-
het yhteen keskustelemaan oikeudellista informaatiota ja informaatio-oikeutta
koskettavista ajankohtaisista kysymyksistd. Tanidkin vuonna esiintyjdjoukon
ytimen muodostivat professorit Jon Bing, Peter Blume, Peter Seipel ja Ahti
Saarenpad. Toki joukkoon voisi lisdtd myds muita ansioituneita tutkijoita,
mutta jo tuo ydinjoukko kertoo, miten vahva asema oikeusinformatiikan tut-
kimuksella on nimenomaan Pohjoismaissa. Kaikki mainitut professorit tun-
nustetaan maailmanlaajuisesti oikeusinformatiikan ja informaatio-oikeuden
tutkimuksen merkkihahmoiksi. Esimerkiksi Peter Seipelin uraa uurtava vii-
toskirja Computing Law médritteli vuonna 1977 tdimén uuden oikeustieteel-
lisen tutkimusalueen ja sen keskeiset tutkimuskohteet. Unohtamatta muita
pioneereja, kuten amerikkalaista Lee Loevingeria, voidaan epdilemaitta to-
deta, ettd oikeusinformatiikalla tieteenalana on vankat juuret pohjoismaises-
sa oikeustieteessd. Ahti Saarenpéd on ollut omalla merkittavilli tieteelliselld
panoksellaan kasvattamassa niistd juurista uutta oikeustieteellisti tieteen-
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alaa, jonka merkitys on viimeaikaisen informaatio- ja verkkoyhteiskuntake-
hityksen myoti vain entisestdidn kasvanut.

Oikeusinformatiikan pohjoismainen perheyhteys on vahva. Konferenssin
ohella julkaistaan vuosittain samaa teemaa sivuten oikeusinformatiikan poh-
joismainen vuosikirja, jonka ensimméinen numero ilmestyi jo vuonna 1984
nuorten tutkijoiden Cecilia Magnussonin ja Olav Torvundin toimittamana.
Nyt Cecilia Magnusson toimii Tukholman yliopiston oikeusinformatiikan
instituutin johtajana ja Olav Torvund Oslon yliopiston oikeusinformatiikan
instituutin johtajana. TAma on oiva ndyttod sen tyon hedelmisti, jota pohjois-
maisen oikeusinformatiikan puitteissa on nuorten tutkijoiden eteen tehty.
Jéalkikasvusta on pidetty systemaattisesti huolta. Yksi keskeinen tyokalu tis-
sd tyossa on ollut oikeusinformatiikan pohjoismainen tutkijaverkosto. Taméa
vuonna 1994 Lapin ja Tukholman yliopistojen oikeusinformatiikan insti-
tuuttien aloitteesta koottu verkosto on pyrkinyt tarjoamaan konferenssia epa-
virallisemman ja vapaamuotoisemman foorumin véitoskirjantekijoille esi-
telld omia tutkimustoitddn niin nuoremmille kuin kokeneemmillekin kolle-
goille sekd kommentteja ettéd kritiikkid varten. Yhteistydmuoto osoittautui
alusta alkaen tarpeelliseksi, ja se on toiminut esikuvana muiden oikeuden-
alojen vastaaville verkostoille.

Vastuussa pohjoismaisen konferenssin jédrjestimisesti ja vuosikirjan toi-
mittamisesta ovat vuorovuosin tiedeyhteisot Suomessa, Ruotsissa, Norjassa
jaTanskassa. Jérjestelyt hoidetaan tiiviissd yhteistyossd kdytannon lakimies-
ten kanssa. Tieteen ja kdytdnnon vuorovaikutus on ollut oikeusinformatii-
kan opetukselle ja tutkimukselle ominaista, onhan kyse alueesta, jolla on
paitsi vahva teoreettinen sisdlto myos erityisen suuri kdytannon merkitys.
Suomessa vastuu konferenssista ja vuosikirjasta on luonnollisesti ollut La-
pin yliopiston oikeusinformatiikan instituutilla sen perustamisen jélkeen,
mutta mukaan jérjestelyihin on mielellddn otettu myos muut suomalaiset
tiedeyhteisot ja kdytannon edustajat mm. Suomen IT-oikeudellisen (aiem-
min atk-oikeudellisen) yhdistyksen puitteissa. Ensimméiinen suomalaisten
jarjestami konferenssi pidettiin Hanasaaressa (1987), toinen Kittilén Levilla
(1991/92), kolmas Turussa (1995), neljas Rovaniemelld (1999) ja viides Hel-
singisséd (2003). Ahdin panos on ndiden kaikkien aikaansaamisessa ja lapi-
viennissd ollut vahva. Hén on jaksanut uskoa siihen, ettd Suomen on erin-
omaisen tirkedd pysyd mukana oikeusinformatiikan pohjoismaisessa perhe-
yhteydessi, vaikka suomalaistenkin oikeusinformatiikan tutkijoiden yhteis-
tyosuhteet ovat tdnd pdivdni kansainvélisii, jopa globaaleja.
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AHTI SAARENPAAN MUUT KANSAINVALISET
YHTEYDET

Ahti Saarenpiin tieteellinen aktiivisuus ei ole rajoittunut vain Suomeen tai
Pohjoismaihin. Opettajana hin on aina pyrkinyt tuomaan esiin sen, ettemme
voi tehdi oikeustieteen tutkimusta tuntematta ulkomaista tutkimusta. Jo gra-
dun tekijdt on ohjattu tutustumaan véhintidn pohjoismaiseen oikeuskirjalli-
suuteen. Ahdin ohje onkin ollut, ettei oikeustieteen tutkielmaa voi tehda tun-
tematta sitd, miten tutkittu asia on siddnnelty muissa Pohjoismaissa. Viitos-
kirjan tekijdt taas on patistettu kehittimén kielitaitoaan ja tekeméén tutki-
mustaan ulkomaisessa yliopistossa seké esittelemiin tutkimustensa tuloksia
kansainvilisissd seminaareissa. Oikeusinformatiikan nuorille tutkijoille ovat-
kin tulleet tutuiksi Tukholman ja Oslon oikeusinformatiikan instituutit mai-
nioine kirjastoineen ja myds monet muut eurooppalaiset alan tutkimuslai-
tokset.

Ahti itse on tehnyt tyotddn opettamansa mukaisesti. Hanen tutkimuksil-
leen on ominaista vahva kansainvilisyys. Oikeusinformatiikan alalla tima
toki on paljon vilttaméattdmampai kuin monilla muilla oikeudenaloilla, mutta
sama kansainvilinen linja ndkyy myos Ahdin muissa toissd niin persoonalli-
suus-, perhe- kuin jadmistooikeudenkin alalla. Han seuraa herkedmétti alansa
keskeistd ulkomaista tutkimusta, osallistuu kansainvilisiin tieteellisiin tapaa-
misiin, tyoskentelee kansainvilisissd projekteissa, kirjoittaa ulkomaisiin jul-
kaisuihin ja kidy luennoimassa ja opettamassa ulkomailla. Luotettavaa tilas-
tollista selvitystd Ahdin julkaisuista on vaikea tehdd, niin monimuotoisesti
ja monilla foorumeilla hén tutkimustyotiéin tekee, mutta joka tapauksessa
voidaan sanoa, ettd merkittdva osa hinen kirjoituksistaan on ilmestynyt muilla
kielilld kuin suomeksi. Ruotsin ja englannin liséksi niiti on julkaistu ainakin
viroksi, saksaksi, ranskaksi, espanjaksi ja vendjaksi.

Kaikkia Ahdin kansainvilisid yhteyksia ei ole mahdollista téssi tuoda jul-
ki, ja tuskin hin itsekdin kaikkia pystyisi listaamaan. Jos tdtd toimintaa ha-
luaa luonnehtia lyhyesti, niin ehké leimallisinta Ahdin kansainvilisellekin
tyoskentelylle on ollut tinkimittdmyys. Hidn panostaa sataprosenttisesti jo-
kaiseen kirjoitukseensa, esitelmaénsi ja luentoonsa, pidettiinpé tai julkais-
tiinpa se milld foorumilla tahansa. Sama koskee valmistautumista tapaami-
siin ja keskusteluihin. Jokainen puheenvuoro on tarkkaan mietitty ja sisaltaa
yleensi aina jotakin sellaista, joka saa muut herddméién ja katsomaan kes-
kustelun kohteena olevaa asiaa kokonaan toisesta nikokulmasta. Vihiisid
eivit ole ne kerrat, jolloin joku kuulijakunnasta on esityksen jélkeen tullut
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Ahdin kanssa keskustelemaan ja kertomaan, miten hian havahtui huomaa-
maan aivan uusia vivahteita tutkimuskohteessaan. Asiat, jotka olivat tuntu-
neet turhankin tutuilta ja tutkituilta, ndyttaytyivét toisessa valossa. Loista-
van esiintymistaitonsa ja perinpohjaisten papereidensa ansiosta Ahti onkin
suosittu esitelmoitsija myos kansainvélisilla foorumeilla. Vieras kieli tai edes
takelteleva tulkki ei onnistu hdnen valovoimaansa vihentiméan. Nekin ker-
rat, kun hin on joutunut pitimién esitelminsi tai luentonsa ummikkoylei-
solle tulkki vierellddn, hiin on vienyt 14pi ammattitaidolla. Loistavia esityk-
sid tdydentdvit yleensd vield laajat, varikkaét ja ajatuksia herattdvit kalvo-
sarjat.

Varmasti yksi merkittavimmisté askelista Ahdin kansainvilisella tutkijan-
uralla on ollut jasenyys Euroopan komission DG XIII:n Legal Advisory
Boardissa eli LABissa. Tamé asiantuntijaelin pdési tutustumaan EU:n uu-
siin lainsdddadntohankkeisiin informaatio- ja tietotekniikkaoikeuden alalla ja
lausumaan niistd asiantuntevan mielipiteensd. LABissa kohtasivat toisensa
EU-maiden johtavat oikeusinformatiikan ja informaatio-oikeuden asiantun-
tijat, mukana itseoikeutetusti myos Norjan Jon Bing. Tdsté asiantuntijoiden
ryhmaéstd juontavat juurensa monet Ahdin yhteistydsuhteet, ja 16ytyneepd
esimerkiksi yhteiseurooppalaisten ENLIST- ja EULISP-hankkeiden taustal-
ta samoja hahmoja.

Ahti Saarenpédn aktiivisuus ei ole kuitenkaan rajoittunut EU:n alueelle.
Hin on tehnyt merkittivad tyotd oikeusinformatiikan ja muunkin oikeustie-
teen tutkimus- ja opetusyhteistyon kehittamisessa niin iddssé kuin lannessa.
Ahti oli mukana mm. siind Lapin yliopiston oikeustieteiden tiedekunnan
delegaatiossa, joka kévi kidynnistamissa yhteistyotd Murmanskin oikeustie-
teellisten yksikoiden kanssa, ja héneltd 16ytyy tieteellisid kontakteja aina
Kiinaan ja Japaniin saakka. Linnen suunnalla Ahti on tehnyt merkittavia
aloitteita yhteistyossd espanjankielisten yliopistojen kanssa. Hin on useita
kertoja jaksanut muistuttaa oppilaitaan espanjan kielen kasvavasta merki-
tyksestd ja on uhannut itsekin opettelevansa kielen. Tiivis yhteistyo Zarago-
zan ja Chilen yliopistojen kanssa on kantanut monia hedelmii niin tutki-
mus- ja kehitysprojektien kuin vaihtosopimusten muodossa. Chilen yliopis-
to on jo isdnndinyt menestyksellisesti kahta Lapin yliopiston vaihto-opiske-
lijaa, ja kolmas jo odottaa 1dhto4d4n. Viimeisimpand, mutta ei varmasti vihai-
simpdnd, voidaan mainita Ahdin aktiivisuus kansainvilisessd opettajavaih-
dossa, niin vaihto-opettajana kuin vaihtojen iséntina. Jopa kiireisend dekaa-
nina hin ehti tehdd oman osuutensa oikeustieteen opettajien vaihtolukujen
eteen.
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AHTI SAARENPAAN OIKEUSINFORMATIIVISESTA
TUOTANNOSTA

Ahdin laajaa tuotantoa on tamintyyppisessi kirjoituksessa vaikea ldhted oi-
keusinformatiikankaan puolelta purkamaan seikkaperiisesti, koska sitd on
ilmestynyt erityisesti artikkelitasolla viimeisen kahdenkymmenen vuoden
aikana niin lukuisasti eri kielilld ja eri maissa. Tarkkaa bibliografiaa on jopa
nykyistenkin tiedonhakumenetelmien avulla vaikea koota, koska kirjoituk-
sia on julkaistu erityyppisissd julkaisuissa Pohjoismaiden lisdksi mm. eng-
lanninkielisissd, saksankielisissd ja espanjankielisissd maissa aina Etela-
Amerikkaa myoten. Jonkinlaisen kuvan Ahdin kirjallisesta toiminnasta sekd
erityisesti kiinnostuksen kohteiden laajasta kirjosta pelkéstédidn oikeusinfor-
matiikan alalla antanee kuitenkin seuraava epitiydellinen ja ilman julkaisu-
tietoja oleva kronologinen luettelo suomenkielisten kirjoitusten otsikoista
vuosien varrelta:

Oikeudellisten tietopankkien mahdollisuudet ja vaarat (1985)

Tarvitaanko oikeusinformatiikkaa (1986)

Oikeusinformatiikan opetus ja tutkimus (1987)

ATK ja yksilon oikeussuoja (1987)

Kenen lakikirja? (1992)

Oikeusinformatiikka tiedettd ja toimintaa (1992)

Oikeustieteen opinnot ja ammattitaito — Nikokohtia lakimieskoulutuk-
sesta informaatioyhteiskunnassa (1993)

Tieto ja varasto. Oikeudellisen eldmdn tietotekniikkaa (1994)

Tieto ja suoja (1994)

Tieto, suoja ja byrokratia — nikokohtia suomalaisen tietosuojan kehityk-
sestd ja tulkinnoista (1995)

Laatu ja viesti (1995)

Potilas, oikeus, ihminen — ndkokohtia itsemddirddmisoikeutemme suojas-
ta (1997)

Oikeus viestind ja viestintdnd (1999)

Tietokoneen pelosta kyborgin tarpeisiin (2000)

Verkkoyhteiskunnan oikeutta — johdatusta aiheeseen (2000)

Teoskynnys, ymmdrryskynnys, hyvdiksymiskynnys — Vihdiisid niakokohtia
verkkoyhteiskunnan tekijinoikeudesta (2001)

Oikeus tietoon ja velvollisuus oikeudelliseen tietoon (2001)

Henkilotietojen suoja ja oikeusvaltio (2001)
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Verkoissa, verkoista, verkkoihin — verkkoyhteiskunnan niukkenevaa oi-
keutta? (2001)

Tietoturva ja tietosuoja, identiteetin ndkokulmasta (2002)

Oikeusvaltio ja verkkoyhteiskunta (2002)

Yksityisyys, yksityiseldmd, yksilon suoja — yksityisyyden kdsitteellistd ku-
vausta (2002)

Yksityisyyden suoja tietdmdittomyyden yhteiskunnan uteliaisuusympdiris-
tossa (2004)

Tietojenkdisittelystd lisnd-cdlyyn — katkelmia oikeusinformatiikan kehityk-
sestd (2005)

Ihmiskdsitys ja laki (2005)

Miltd oikeus néyttdiid Bodomin jilkeen? (2006)

Informaatiovdkivalta (2006)

Oikeustieteellisen tutkielman kirjoittamisen peukalosdidintdji (2006)

Oikeusinformatiikka (vuosittain laajennettu artikkeli aina vuodesta 1999
ldhtien, uusin versio ilmestyy 2007)

Henkilo- ja persoonallisuusoikeus (vuosittain laajennettu artikkeli vuo-
desta 2001 ldhtien, uusin versio ilmestyy 2007)

AHTI OPETTAJANA JA PERSOONANA

Ahti on luennoitsijana karismaattinen. Hanen vililld kulmikkaan kriittiset ja
kuulijakuntaa herittelevit nikemyksensé harvoin jattavit ketddn vélinpita-
mattomaksi. Ajoittain Ahdin luennointi tuo mieleen sen, ettd minkd sananju-
listajan kirkko onkaan menettényt oikeustieteelle. Thailla tdytyy hénen ky-
kyiddn jopa ilman muistiinpanoja luennoida tarvittaessa vaihtuvista aiheista
erilaisille kuulijaryhmille suomeksi, englanniksi tai ruotsiksi. Esimerkiksi
Pohjoismaisissa konferensseissa hdntd kuunnellaan ja arvostetaan.

Ahdilla on kyky keritd opetuslapsia ympirilleen. Persoonansa ja laaja-
alaisen osaamisensa kautta hén on innostanut oikeustieteellisiin jatko-opin-
toihin eri oikeudenaloilla kymmenittdin vasta valmistuneita lakimiehid ja
myos pitkddn kdytdnnon tydeldmissi toimineita juristeja. Vaikka Ahti tun-
netusti on aina menossa kotimaassa tai ulkomailla, on hinelti tarvittaessa
16ytynyt aikaa tutkimuksen ohjaukseen.

Vuosien varrella Ahdin oppii tuntemaan vilittdvind ihmisend, joka kylld-
kin osaa my0s vaatia. Joku on joskus sanonut, ettd mikéli Ahti Saarenpadti
ei olisi, hdnet pitéisi keksia.
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Calculating the cases
of the widow Brandt

THE LIFE AND DEATH OF THE MS BAGNA BRANDT

In 1913, Ms Bagna Brandt declared to the authorities in her local municipal-
ity, As, that she was leaving Norway. She had reason to dislike the local
community. Her late husband had in 1911 sold the property Froen, and had
been accused by this transaction unlawfully to evade the law on concessions
in force at that time. This had made him unhappy and worried, and he died
from a heart failure 1912. Ms Brandt herself became embittered, and told
her lawyer and others that she never wanted to have anything to do with
Norway in the future. She therefore sold the new property purchased by her
late husband with all her furniture, and left Norway. She was at this time
approximately 65 years old.!

She spent the winter in Rome, looking for an apartment, as she found the
climate of Italy invigorating. Failing to find appropriate lodgings, she re-
turned north for the summer, intending to travel back to Rome in the au-
tumn. Regrettably, she was prevented by the outbreak of the First World
War, and took up residence in Copenhagen, where she lived throughout the
war, only returning to Norway briefly for the funeral of a relative. During the
war, she was granted the full rights of a Danish citizen with respect to fuel
and rations coupons, and travelled to visit her daughter in Sweden on docu-
ments issued by Danish authorities.

In 1919, she visited her son in Norway for a month, then left for the south,
and arrived once more in Rome after spending some time in Paris and Nice.
Here she found an apartment, in which she settled and lived until her death
in 1930. She visited in this period Norway rarely; in 1921 and 1922 she
passed through on her way to a Swedish spa, and in 1924 and 1925 for

' She was born either 1845 or 1848.
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consultations with Dr Holst, a professor of medicine, with respect to an op-
eration which later was performed in Rome. She briefly visited Norway and
Denmark 1927 and 1928. For the purpose of travel, she was issued a pass-
port by the Norwegian consulate in Rome 1920 or 1921, renewed 1929 —the
passport was not found at her death.

At her death, Ms Brandt had no real property in Norway, but an estate
consisting of securities and bank accounts.

THE CASES OF MS BRANDT

The story of Ms Brandt is not very remarkable, but she is the cause of an
extraordinary situation with respect to case law. Often relations between court
decisions are discussed; there may be similar cases with diverging results.
Such divergence may have at least two major reasons. One is that the courts
deciding the issue have different views of the law. A second reason may be
that there are underlying differences in facts between the two cases. The case
report will never be complete with respect to the factual circumstances, the
court limiting itself to describing the case with those circumstances neces-
sary for arriving at a solution (and giving a general picture of the situation).
Comparing two cases will be limited to comparing the descriptions of the
two cases by the courts, and there will always be some uncertainty with
respect to the occurrence in one case by a circumstance not mentioned in the
other case. This omission may have been caused by the circumstance not
occurring in the case, or by the court finding the circumstance of little or no
importance to its reasoning, and therefore omitting mentioning it.

It is in this respect that Ms Brandt provides a rather unique opportunity.
While residing in Copenhagen, an issue arouse with respect to her tax liabil-
ity for the year 1914-1915 to As, the municipality in which she had been
living in Norway. This revolved around the question of whether Ms Brandt
had lost her domicile in Norway at that time. She had not at this time settled
abroad, but was living more or less temporarily in Copenhagen, waiting for
the war to end. One may argue that she was in transitu, on her way from one
place to the other. With respect to the Norwegian interlegal law and its mod-
est theory on the domicile principle, it was not — perhaps — quite clear if one
could lose a domicile without acquiring a new. And it was also a question of
whether the Norwegian domicile really was lost.
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The dispute ended before the Supreme Court,” which decided that that Ms
Brandt had shown her intention of leaving Norway permanently. Domicile
is seen in principle as composed of two conjunctive elements, a subjective
(animus) and an objective (factum). In this case, the subjective element was
satisfied, and as she was actually resident outside Norway, the objective ele-
ment also was seen as satisfied. The court finds that the critical aspect is
whether she has “broken off her relations to Norway and her former resident
municipality”, and that she “had not at once taken residence at a certain
place abroad, but drifted among several places” was not decisive for deter-
mining whether the relations were broken off. Therefore, Ms Brandt was not
seen as liable for tax to Norway or the municipality As.

The Supreme Court decision is from 1917. Ms Brandt was still living in
Copenhagen, but a couple of years later she found the apartment in Rome
to which she moved and lived for the rest of her life. Her contact with
Norway was very limited during the more than ten years to her death in
1930. According to the act on taxation of decedent estates,’ the tax was to
be levied on the successor if the decedent was a citizen of Norway at the
time of his or her death. According to the act of citizenship* a person only
lost his or her citizenship by “leaving Norway forever”. This has in legal
theory been construed as a reference to the Norwegian principle of domi-
cile.’ The estate must have been sufficient for the Ministry of Finance to
take an interest, because a tax was levied, and contested by the successor,
the son of Ms Brandt, landowner N Darre Brandt. Again the case worked
itself up through the tiers of the court system, ending at the Supreme Court
in 1937. And again the issue was whether Ms Brandt was domiciled in
Norway.®

In this lies the unique quality of the two decisions of the widow Brandt.
They are twenty years apart, but otherwise we know that the circumstances
are identical, as the case refers to the same woman, and the focal point in
both cases is whether she has broken off her relationship with Norway (1917)
or left the country forever (1937).

Z Rt-1917-972.
3 Act of 8 April 1905 sect 1(2).
4 Act 8 August 1924 sect 6(b)(1).

3 Cf Gjelsvik, Nikolaus: Larebok i mellomfolkeleg privatrett I. Nikolai Olsen, Oslo 1936,
p- 89.

6 Rt-1937-276.
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It would be tempting to see this issue as an argument from the greater to
the lesser: If Ms Brandt indeed had broken off her contact with Norway in
1917; it would seem that she twenty years later, scarcely without visiting the
country in the meantime certainly should be considered as having left the
country forever. But the Supreme Court found that Ms Brant had not left the
country forever, that she therefore retained her Norwegian citizenship and
that the estate was liable for tax in Norway.

The obvious explanation of this apparent contradiction for a lawyer would
be to claim that though both the liability to pay income tax and liability to pay
tax of the descendent estate referred to the principle of domicile, the detailed
concept of domicile was not identical in these two areas of law. It is not unusu-
al for a concept to have — at least in detail — somewhat different structure
within different areas of law, even when as closely related as in this case.

But it also makes one curious, and it may be of interest to discover exactly
what these differences are. To do so, one may apply some of the techniques
of knowledge based systems in law.

FACTORISING AND MODELLING
OF LEGAL EXPERT JUDGEMENTS

An approach would be to analyse the decisions for the purpose of reducing
their “facts” to a set of “factors”, a process often described as “factorising”.
This is based on the view that what generally is referred to as the facts of a
case, can be represented as a set of circumstances. An analysis is performed,
and from the case report is pulled the factual circumstances that one thinks
have been relevant to the court. This is by no means a trivial process. Cir-
cumstances may be mentioned in the report in order to give a coherent de-
scription of the situation, but without any indication of the facts having had
relevance for the decision of the court. The court may cite the arguments of
the parties, here mentioning circumstances claimed to exist’ or be relevant,
but of which there are no trace in the arguments of the court. Therefore, the
analysis is a qualified task, similar to other ways of analysing case law.

7 1In the 1917 case, the municipality had two witnesses claiming that Ms Brandt had re-
tained rooms at the property Berg, in which some of her furniture was stored. The court
tersely comments that “according to the other information in the case, this can not be so0.”
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Also, it is the issue of “granularity” of the circumstances. There may gen-
eral or specific circumstances, and one should attempt keeping the circum-
stances on a level where they may deem to correspond with respect to gener-
ality. This hardly can be measured, and will again have to be justified by the
person conducting the analysis. At the same time, one should try to specify
the circumstances as close to the level of generality which the court uses in
describing the case. If the court uses very specific language, the analyser
will have to interpret this and decide whether the description fits a general
category. The interpretation has to be defended by the analyser, and it may
be argued that the granularity ought to be as fine as possible to reduce this
influence.?

Factorising is a strategy used in several attempts for modelling cases, and
for different purposes. In the cases of Ms Brandt, we want to explore a cer-
tain legal concept, domicile. This is a binary concept — one either is, or is not,
domiciled with respect to the country of the lex forum. The interlegal law of
a country may permit multiple domiciles;’ this does not alter the issue, as the
court always is restricted to decide whether the person in question is domi-
ciled within its jurisdiction.

In cases related to taxation, the issue before the court always will be wheth-
er one has lost domicile to Norway, as the duty to pay tax ceases in such a
case. In other domains, it may be an issue whether domicile has been gained
in Norway, for instance when deciding the applicable law of succession,
which under Norwegian interlegal law is the law of the country of the last
domicile. In order to compare cases, one therefore has to polarise!? the deci-
sions.

In binary decisions, the circumstances comes in two versions — a positive
version, indicating that the circumstances favour domicile in a new country;
or in a negative version, indicating that the circumstances favour domicile in

8 There is the possibility of secondary specification, a general circumstance may be seen as
a result from the existence of a set of more specific circumstances, allowing the analyser to
stay close to the granularity of the court’s description and specifying the circumstances
fitting the antecedent of a rule by which these specific facts combine to constitute a general
circumstance.

° It may be argued that Rt-1927-559 gives an example of this, a merchant, Thams, resided
for parts of the year in Monaco where he by personal intervention by the Prince was permit-
ted to settle. The Supreme Court mention in an obiter dictum that a person may be domiciled
in two countries at the same time.

10 Cf Lawlor, Reed: “Computer analysis of juridical decisions” in Bryan Niblett (ed.): Com-
puter science and the law. Cambridge University Press, Cambridge 1980, p. 219-232.
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the current country, an extension of status quo. For the widow Brandt, there
will be some circumstances favouring that she has lost her domicile in Nor-
way (positive), and some favouring the Norwegian domicile to be retained
(negative).

The domicile concept consists, as briefly mentioned, of two conjunctive
elements, a subjective and an objective. The objective element is in practice
decisive, a person claiming not to be domiciled in Norway when still living
here, but wanting desperately to leave, will not be heard. The objective ele-
ment is factual; there is little assessment in its consideration. On the other
hand, the subjective element is not a reference to the opinion of the person in
question, but rather to factual circumstance supporting his or her view. Some-
what confusingly, the residence of a person once more surfaces as a major
circumstance in deciding this issue. But there are also other circumstances.

Domicile may be seen as an example of a legal expert judgement. The
model is based on the theory of norms as first set out by Sundby,!! but fur-
ther elaborated. Such a judgement is seen as a model consisting of three
elements:

* Categories of circumstances
® Value, ie the result favoured by the occurrence of this circumstances, in
the case of domicile, the value is binary

* Weight, ie the relative weight of the circumstance with a certain value

The model can in general be represented as a table:

Detailed circumstance |Value |Weight

Circumstance No 1

Circumstance No 2

Circumstance No n

By insisting that this is a model, one also emphasises that it is not identical to
the expert judgement as it exists as part of applicable law. It is to some extent
a simplification — as any model. On the basis of the underlying theory, two
limitations are presumed to be imposed:

1 Sundby, Nils Kristian: Om normer. Scandinavian University Press, Oslo 1974.

260



CALCULATING THE CASES OF THE WIDOW BRANDT

* In alegal expert judgement, one cannot ex ante specify which catego-
ries of circumstances may be relevant in a new case, there may appear
circumstances which are relevant, but of a category not previously en-
countered.

* In a legal expert judgement, one cannot ex ante specify the relative
weights to be assigned to the occurrences of circumstances and values
in a new case.

These characteristics of legal expert judgements imply that they are non-
deterministic; the outcome cannot in detail be determined by empirical stud-
ies. A model also has further limitations, for instance related to the manual
analysis on which the factorisation is based, see above.

In our case, we are concerned with a binary expert judgement relating to
domicile. We try to model the subjective element in this concept, and the
following model is suggested:

Detailed circumstance Value | Weight

Actual residence

Duration

Place of work

Home and family

Concentration of estate

Decision by foreign authority

Citizenship

Public law relation

Self declaration

Applied to the case of Ms Brandt, the “actual residence” would be the country
in which she was living at the time when domicile is to be decided. In the 1917
decision, this was Denmark, in the 1937 decision this was Italy. The “duration”
indicates the length of the stay outside Norways; this certainly would be longer
for the 1937 than the 1917 decision. The “place of work™ was a type of circum-
stances not appearing in any of the decisions. The “home and family” of Ms
Brandt was not unambiguous — she had her home outside Norway, but some
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family ties to Norway. The “concentration of the estate” likewise was partly the
property abroad and the securities efc in Norway. Citizenship was to some ex-
tent what was to be decided by the 1937 decision, but is related to her exercise
of rights according to public law, the use of Danish or Norwegian passports are
important examples. Also, her own declaration with respect to where she con-
sidered being living is relevant, and this clearly did not favour Norway.

In this brief discussion of how to classify the circumstances in the case of
Ms Brandt, we have also explained the nature of the circumstances resulting
of a factorisation. The factorisation is based on an analysis of Norwegian
cases which includes both theory and case law.'? The exemplification above
is not sufficient to justify that these are the circumstances to be derived from
the source material, but in the present paper no further attempt will be made.
The discussion above will be valid even if one would find that the specified
factors are incomplete or otherwise insufficient.

CALCULATING REPRESENTATIONS
OF THE CASES: SARA

“Domicile” was one of the binary expert judgements explored by the early
knowledge based system SARA'? developed in the 1980s by Johs Hansen at
the Norwegian Research System for Computers and Law.'* The system was
designed to analyse and explore a large number of legal decisions within a
domain. There are poor tools for the analysis of large numbers of legal deci-
sions; lawyers mainly rely on qualitative methods. In using SARA, the re-
searcher would propose a model of the domain to be explored. Then for each
decision, the researcher would indicate which circumstances occur, and with
which value. On this basis, SARA would proceed to process the material.
SARA would identify decisions than could not simultaneously be ex-
plained (for instance, because identical circumstances with identical values
occur, but the results are different), calculate trees of precedence (identify-
ing sub-sets of decisions), efc. The overall objective would be to juggle the
weights in order to arrive at a model of the decision which explained as

12 Cf Bing, Jon: “Modeller av rettslige avveininger med et eksempel fra norsk interlegal
rett”, Tidsskrift for Rettsvitenskap 1985, p. 395-431.

13 System for analyse av rettslige avgjgrelser.

14 Cf for instance Hansen, Johs: Et edb-system for analyse av rettslige avgjgrelser, Comp-
Lex 1/81. Scandinavian University Press, Oslo 1981.
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many of the cases as possible. '

It should be understood that SARA was developed as a tool for analysis.
There are several presumptions with respect to the material that can be chal-
lenged. One is that the assessment is stable over the time period from which
the decisions are sampled. Another — exemplified by the cases of Ms Brandt
—is that it really is one expert judgement which are represented, and not two
or more related, but somewhat different judgements.

In the case of “domicile”, court decisions on this issue were selected. All
cases available at the time of the analysis (1984) were selected, but the number
was a modest 27. This really is too low for the strength of SARA to become
apparent, the system works much better with more than one hundred deci-
sions. But it was chosen for demonstrational purposes and by luck and in the
process the unique instance of the cases relating to Ms Brandt was disclosed.

One should expect that the analysis would have identified these cases as two
which could not be explained at the same time. Surprisingly, SARA does not
find them in conflict. The calculated model for each decision is set out below:

The cases of Ms Brandt Rt-1917-972 Rt-1937-276
Detailed circumstance Value Weigth | Value Weight
Actual residence + 1.46 + 1.46
Duration + 0.77 + 0.77
Place of work 0 0
Home and family 0 + 0.96
Home and family - 0.90 - 0.90
Concentration of estate - 1.37 + 0.85
Decision by foreign authority 0 0
Citizenship 0 - 0.53
Public law relation 0 - 2.66
Self declaration + 0.04 + 0.04
Result calculated by SARA 0.0 -0.01

15 The problem of “juggling” is not trivial, but a “hard problem” in mathematical terms.
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The results calculated by SARA are in both cases zero (though — 0.01 for the
latter decision, second decimal not counting in the comparison). In the ana-
lysis, the researcher will take a special interest in decisions with a calculated
weight around zero. These are “doubtful” decisions, and it may be of interest
to see the cause of the low weight in favour for a result. Even if we had not
been aware of the special nature of the Ms Brandt cases, SARA would have
identified them to us.

We know that the circumstances in the two cases are identical, with the
exception of twenty years having passed while Ms Brandt stayed away from
Norway. However, we see that the descriptions of the cases are not identical
as they are presented for the system.

The major difference is “public law relation”. The underlying factual cir-
cumstance in the 1937 case was that Ms Brandt had requested and been
given a passport from the Norwegian consulate in Italy.

The Supreme Court indicates that importance is placed on Ms Brandt
herself taking the imitative to have the passport issued; such a document
should not have been issued if she was not a Norwegian citizen, which
again — according to the applicable law — depended upon her domicile.
On the other hand, it is claimed that she did not have any valid passport at
her death. The Supreme Court did not take into account that Ms Brandt
had failed to make a declaration before the Norwegian consulate which
the citizenship act (1888) required if she was not to lose hr citizenship on
leaving the country forever, nor did she make any written request accord-
ing to the later act (1924) to regain her citizenship. Ms Brandt had herself
first requested a Danish passport, but this required a residence in Den-
mark of 15 years. Only after the Danish passport had been refused did she
request travel documents from the Norwegian consulate.

We note that this circumstance is not indicated in the 1917 case. It may be
questioned whether this is correct, as the case reports that she was given
Danish documents for travelling to Sweden — and also that she was given
equal treatment with respect to fuel and rations coupons. As it is, the circum-
stance “public law relation” with a negative value has few occurrences among
the cases analysed. Therefore SARA has been able to “force” the model by
assigning a very high weight to this combination, outweighing the positive
elements.

We also see that “citizenship” occurs with a negative value for the 1937
model. This may be seen as less than appropriate — it is correct that Ms

264



CALCULATING THE CASES OF THE WIDOW BRANDT

Brandt in the decision was found to have a Norwegian citizenship, but this is
closely related to the question of her domicile, and it may therefore not be
correct to operate with a value for this circumstance.

Perhaps this is sufficient discussion to indicate that an analysis of these
two cases may give further insight into the law at that time. Today, it has only
interest as an illustration, though it is easy to argue that “public law rela-
tions”, especially the question of passport, is more important to decide wheth-
er a deceased estate is liable to tax than whether a living person is domiciled
in Norway for income tax purposes.

The cases of Ms Brandt do bring out some characteristics of an analysis
by automated means based on factorising of decisions, and give a unique
possibility to compare to cases in which it is known to what extent the under-
lying circumstances are identical.

INVERTING SARA

SARA has been developed as a tool for exploring binary expert judgements
in law, a tool for legal research. Little of its potential has been discussed in
this paper, which focuses on the curious case of Ms Brandt.

But it is rather easy to see SARA being “inverted” into a decision tool.

We presume that there is a domain in which a rather complex expert judge-
ment of a binary nature has to be exercised. A model of this judgement is
developed, discussed and trashed about until there is wide agreement on it
being appropriate. Subsequently, a large number of decisions are registered
as suggested above. These are then analysed by SARA, the result being ex-
amined — inconsistencies being weeded out, doubtful cases re-examined, re-
registered and new runs being done until one will have a model on which
there was broad consensus.

There would now be a data base in existence of prior expert judgements.
To the text of the cases would be attached a meta-representation as a SARA
model. Also, the calculated weights for each occurrence of circumstance
and value would be available.

When a new case came along, one would — by a computer-assisted system
—register which circumstances occurred with which values. A simple calcu-
lation would indicate the result as a pure extrapolation of the cases contained
in the database.
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However, the limitations of a model are taken into account. Therefore the
decision maker is invited to check the result by comparing the current case
to the precedents most similar. The system facilitates this, as the representa-
tion may be made into a vector and compared to the vectors constituted by
the representations of all the cases in the database. This make it possible not
only to find matches in the database (as would be the case for pure Boolean
logic), but also “similar” cases.

The system would then present the decision maker with two prior cases.
The first would be the case most similar to the current case, and with a result
corresponding to the result calculated for the current case. The second would
be the case with the different result most similar to the current case.

In this way, one may argue that the two precedents represent some sort of
boundaries of the decision space — it is in the gap between these two cases
that the current case fits. The decision maker will check against these cases
before making his or her final decision. When the current case has been
converted into a decision, it goes into the database for future reference —
supplying some dynamics to the database.!’

There are obvious aspects of such a system that have to be examined
critically. The major aspect is the conservation of prior decisions which such
an approach implies, which may result in a less dynamic understanding of
the law than desirable, making it more difficult for changes within the social
context of the domain to be reflected in the expert judgements. On the other
hand, it would allow complex judgements to be handled in a more efficient
manner, and perhaps also requiring less expertise or familiarity with the do-
main, while retain legal certainty.

And if applied to the cases of the widow Brandt, SARA would have sug-
gested — as we have demonstrated — two different results for the two cases,
provided the decision maker represented the cases by the same circumstanc-
es as the Supreme Court on the two different occasions.

16 Similarity being measured as angles between the document vectors in the vector space.

17 But only to a limited extent — if new types of circumstances are found to be relevant in a
new case, this will have to result in a revision of the representation which in principle pre-
sumes a revision of all represented cases.
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Fortiden, fremtiden og
den personlige integritet

NY TEKNOLOGI

Fremkomsten af kommunikationsmidler, der ggr det muligt at sprede oplys-
ninger til mange pa en praktisk overkommelig made har historisk aktualise-
ret behovet for forskellige former for retlig regulering, der alle har det over-
ordnede formal at sikre at disse teknologier bliver anvendt pa en made, der er
samfundsmessigt acceptabel. Teknologierne reprasenterer fremskridt og nye
muligheder for at skabe et bedre samfund, men de medfgrer ikke ngdven-
digvis at menneskene bliver lykkeligere!. Teknologierne har skyggesider,
der kan indebzare at deres brug medfgrer kraenkelser af det enkelte individ.
At forebygge og begrense disse risici for kraenkelser er et af den retlige
regulerings formal. Overordnet har retten pa dette omrade den aspiration at
civilisere teknologierne saledes at det ikke kun bliver disse, der er bestem-
mende for den samfundsmassige udvikling. Retten symboliserer en form
for menneskelig kontrol.

Det er eksempelvis velkendt at det fgrst er med bogtrykket og dettes un-
derstgttende teknologier (rotationspresse mv.) at en ophavsretlig regulering
for alvor bliver opfattet som ngdvendig. Teknologien aktualiserer et retligt
behov. Ophavsretten tager i sit udgangspunkt sigte pa at veere et i forhold til
andre hensyn afbalanceret varn af de personer, der i bred forstand skaber
vores kultur, og beskyttelsen af enkeltpersoner i deres egenskab af at vaere
informationsbaerere er endnu mere tydeligt og mere klart fastholdt op gen-
nem historien i den regulering, der er direkte orienteret imod varnet af indi-
viders privatliv og personlighed. P4 samme made som ophavsretten har den-

I Se hertil Georg Henrik von Wright: Myten om fremskridtet. Munksgaard Forlag, Kgben-
havn 1994, som p. 60 fremhaver, “at der ikke er en direkte sammenhang mellem fremskridt
i videnskab og teknik pa den ene side og gget samfundsmaessig lykke”.
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ne privatlivsorienterede regulering udviklet sig ekspansivt som fglge af at
stadigt nye teknologier og ligeledes har nye samfundsmessige malsatnin-
ger skabt udfordringer i forhold til de “rene” mal, som oprindeligt skulle
opfyldes. Beskyttelse af ophavsret og beskyttelse af privathed deler mange
feelles ideologiske trek, og de befinder sig begge i en form for kontrast til
gkonomiske behov, der udfordrer grundleggende veardier?.

PRIVATHED

I forhold til realiseringen af de samfundsmassige malsatninger, der er
forbundet med en optimal udnyttelse af den moderne teknologi, er et af de
centrale spgrgsmal hvorledes og med hvilken styrke privatlivet (“privacy”;
privathed) og den enkelte borgers personlige integritet kan gives en retlig
betinget tilverelse sammenholdt med de mange legitime behov, som taler
for at denne tilvarelse bgr vaere forholdsvist begraenset. I almindelighed
ma dette karakteriseres som en meget vanskelig opgave for retssystemet,
idet de ideelle hensyn til det enkelte individ konfronteres med kollektive
behov, der synes at vere forbundet med en samfundsmessig fremdrift,
som ogsa er til fordel for det enkelte individ. Den retlige regulering skal
prastere svar pa et omrade hvor der ikke umiddelbart synes at foreligge
rigtige svar.

Selvom al ret i nutidens samfund kan karakteriseres som flydende i den
forstand at meget lidt er permanent, er denne karakteristik serligt dekkende
for denne del af den samlede retlige regulering. Uanset at der kan vere reg-
ler, som fremstar som stationere fordi de er udtryk for basale principper, er
der under nzesten alle privathedsregler et levende liv, der medfgrer at de i
realiteten hele tiden @ndres som fglge af det pres, som konstant nye udfor-
dringer indebzerer. Floden vi treder ned i er aldrig den samme. Databeskyt-
telsesdirektivet, 95/46 EF, er uendret siden 1995, men dette er ikke ngdven-
digvis ensbetydende med at dets bestemmelser i alle tilfzlde skal forstas pa
samme made i 2006. Den legale databeskyttelsesret er nok frossen politik,
men den er optget retspolitik og bevagelig ret. I en vis forstand bliver man
aldrig feerdig med denne regulering og her star retsinformatikken hele tiden

2 Se om denne problemstilling Peter Blume: Individet, ophavsretten og krisen, i Festskrift
til Mogens Koktvedgaard. Jurist- og @konomforbundets Forlag, Kgbenhavn 2003, p. 77-96.
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over for noget nyt. De s@rlige spgrgsmal, som drgftes senere i denne artikel,
illustrerer i et vist omfang denne situation.

Forinden er dog grund til at se lidt n&ermere pa den made, som privathe-
den bliver konstrueret som grundlag for oparbejdelse af en retlig regulering.
Sadvanligvis foretages en raekke opdelinger, der har til formal at fremhaeve
bestemte aspekter af privathed, som de retlige regler herefter kan rettes imod.
Denne gvelse skal ikke i noget synderligt omfang gennemfgres her, idet det
leegges til grund, at der er mange glidende overgange mellem de opdelinger,
der kan foretages, hvorfor disse har en forholdsvis begrenset reel vardi’.
Der er dog grund til at fremhave den hovedopdeling, der traditionelt foreta-
ges imellem den fysiske og den psykiske privathed. Selvom denne opdeling
ej heller er absolut er der en vasentlig forskel alt efter om reguleringens
formal er at beskytte en persons krop og dens fysiske omgivelser eller den
tager sigte pa den information, der er knyttet til en person. Det er i betydeligt
omfang forstaeligt, at der ikke er fastsat de samme regler for beskyttelsen af
disse to former for privathed.

Det er karakteristisk for retsudviklingen, at det oprindeligt i f@rste rekke
var det fysiske privatliv, der var i centrum for den retlige regulering, idet
privatlivsbeskyttelsen fgrst og fremmest havde en forfatningsretlig og straf-
feretlig karakter. Det klassiske udsagn, “My home is my castle”, er relateret
til denne form for beskyttelse. Denne regulering er i dag veludviklet selvom
ogsa den star overfor mange udfordringer, som primert er relateret til for-
holdet mellem stat og borger. Det fysiske privatliv er n@ppe i stgrre omfang
end tidligere udsat inden for rammerne af den private sektor. De principielle
udfordringer foreligger, men de er ikke mere brede og omfattende end for
den moderne informationsteknologi. P4 denne baggrund inddrages denne
beskyttelse ikke direkte i det fglgende, men der dog er grund til at betone, at
der er en sammenhang med det psykiske privatliv, idet et svagt eller intet
varn af dette kan have den konsekvens, at det fysiske privatliv bliver udsat.

LEGAL DATABESKYTTELSE

Behovet for at beskytte den psykiske eller informationelle privathed er af
noget nyere dato, men er is@r som fglge af den elektroniske teknologi blevet

3 Jfr. Peter Blume: Databeskyttelsesret. 2. udg. Kgbenhavn, Jurist- og @konomforbundets
Forlag, 2003, p. 11.
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oplevet som stadig mere patreengende. Hvorledes dette behov bliver honore-
ret forteller en del om informationssamfundets tilstand. Den retlige regule-
ring ser sig af denne grund ofte placeret midt i retspolitiske storme, hvoraf
en af de aktuelt steerkeste er forbundet med gnsket om at forebygge terror®.
Globalt betragtes behovet for beskyttelse af informationelt privatliv meget
forskelligt, men is@r i Europa er der blevet udviklet en meget omfattende
retlig regulering, som befinder sig pa forskellige niveauer.

Det retlige udgangspunkt, der deles med den fysiske privathed, er artikel
8 i den europaiske menneskerettighedskonvention. Denne bestemmelse er
praktisk vaesentlig, men fgrst og fremmest har den stor ideologisk betydning
fordi den fremhaver privathed som en grundleggende rettighed. Den ggr
det klart, at mange af de specifikke bestemmelser, hvis formal er at beskytte
privatlivet i forhold til information, har en s@rlig status, som de deler med
andre regler af menneskeretlig karakter. Reglerne er forbundet med en af
demokratiets fundamentale verdier, og de er dermed ikke udtryk for et mo-
delune. Det menneskeligretlige fundament tilvejebringer i nutidens retssy-
stem en serlig styrkeposition, men betyder dog ikke at disse regler uden
videre far virkninger i forhold til den persondatabehandling, der finder sted.
Sadanne regler har fortsat behov for at have en egen argumentativ kraft. Det
er ngdvendigt at reglerne 1 de konkrete situationer kan overbevise myndig-
heder og virksomheder, som har brug for persondata, at disse data skal be-
handles pa en made, der udtrykker omsorg for det enkelte individ. Dette er
ikke altid en let opgave, og uanset den indsats, der faktisk ggres, er formid-
lingsaspektet ofte noget forsgmt.

Menneskeretten udggr dog kun fundamentet for en del af den retlige be-
skyttelse af informationelt privatliv. Den vedrgrer kun kernen, idet den ikke
giver beskyttelse til alle personrelaterede oplysninger, men kun til dem, som
iden egentlige databeskyttelsesret kan karakteriseres som fglsomme, og som
derfor under dette perspektiv opfattes som en del af det enkelte individs
privatsfaere. Udgangspunktet tages i privathed frem for i information. Denne
asymmetri i forhold til den egentlige databeskyttelsesret kan skyldes at men-
neskeretten er af @ldre dato og er udformet fgr man kendte til moderne in-
formationsteknologi.

Det er saledes pa dette punkt, at den legale databeskyttelsesret kommer pa
banen. Startende i Europa med national lovgivning i Sverige 1973 og senere
11981 med Europaradets konvention 108/81 er der blev udviklet en s@rdeles

4 Se hertil Peter Blume: Rejsen til Amerika, Ugeskrift for Retsvaesen 2004, p. 407—413.
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sofistikeret retlig regulering, hvis forelgbige kronjuvel er EU’s direktiv 95/
46 EF, der er implementeret i alle 25 medlemsstater samt i EJS landene.
Direktivet er databeskyttelsesrettens grundlov. Et nyt retsomrade er herved
blevet skabt pa i realiteten ganske kort tid, men som andre nye omrader har
det fortsat visse bgrnesygdomme og har ligeledes som mange bgrn svert
ved at opna rigtig anerkendelse. Reguleringen mgdes ofte med keerligheds-
erkleringer, men det er langt fra altid at der ligger nogen egentlig karlighed
bag. Reguleringen betragtes i mange tilfelde snarere som et ngdvendigt onde,
der har kompliceret den samlede retlige regulering. Det er velkendt, at det i
realiteten tager meget lang tid inden ny ret for alvor slar igennem og dette
gelder i serlig udstreekning for nye retsomrader, der som det er tilfeldet for
databeskyttelsesretten tit ma opleve at blive betragtet som fremmedlegemer,
som forstyrrer de vante cirkler. Et eksempel herpa er det fortsat bestaende
noget anspandte forhold mellem databeskyttelsesretten og forvaltningsret-
ten; lidt som hund og kat.

BREDDE

En af flere arsager til disse vanskeligheder er den bredde, der karakteriserer
den databeskyttelsesretlige regulering. Dens udgangspunkt, nogle ville sige
dens dogme eller ortodoksi, er at enhver personoplysning er beskyttelse-
sveerdig, fordi alle oplysninger kan bliver misbrugt med en hertil forbundet
krenkelse af privatlivet og den hertil hgrende personlige integritet. Selvom
der foretages en vis differentiering mellem forskellige oplysningstyper med
en opdeling mellem almindelige og félsomme persondata er der ikke nogen
oplysninger, som falder helt uden for. Selv den mest trivielle personoplys-
ning kan ikke frit behandles. Selvom bestemte anvendelsesformél kan blive
betragtet som mere risikobetonede end andre er der ikke nogen, som falder
uden for. Man mgdes derfor som udgangspunkt af en regulering, der frem-
treeder som sa@rdeles indgribende overfor alle sektorer i samfundet. Den
omstendighed at enhver personoplysning er beskyttelsesverdig har altid
veret en del af den legale databeskyttelsesret uanset at der bade pa et prak-
tisk og et teoretisk grundlag undertiden har veret argumenteret for at kun de
fglsomme persondata bgr vere beskyttede. Der er ikke noget tegn pa at dette
dogme vil blive forladt og det kan da ogsa opfattes som en art, ganske vist
dialektisk, konsekvens af der miljg, som den moderne informationsteknolo-
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gi skaber. Teknologien udszatter persondata for sa stor en risiko at det retlige
svar ma vere altomfattende, selvom dette medfgrer, at databeskyttelsesret-
ten udszettes for det ry, at den nogle gange “skyder graspurve med kanoner”.

Reguleringens bredde eller radikalitet blev yderligere skarpet ved gen-
nemfgrelsen af direktivet, som lader omdrejningspunktet vere behandling,
der defineres som enhver operation, som foretages i relation til personoplys-
ninger (artikel 2b). Det er nu ikke lengere som tilfaeldet var i den tidlige
regulering alene registrering og videregivelse af persondata, som indfanges
af denne regulering. Enkelte omrader er specifikt holdt uden for direktivet,
men dette er, uanset den betydning som den tredje sgjle i EU samarbejdet
har faet, mindre ger i det store hav, som behandlingsbegrebet har tilveje-
bragt. Der er mange gode grunde til denne regulering og selvom hensynet til
integritetsbeskyttelse pa ingen made er det eneste hensyn, der betinger ud-
formningen af de konkrete regler, er det dette, som er arsagen til denne bred-
de. Dette skyldes, at man ved at benytte behandling som omdrejningspunkt
mest sikkert kan indfange de mange praksisser, som informationsteknologi-
en skaber grobund for.

I takt med samfundsudviklingen er det dog ikke abenbart at dette er en
fornuftig reguleringsmodel, idet det kan fremhzaeves at dens praktiske konse-
kvenser i en del tilfelde er vanskelige at overskue. Selvom behandling umid-
delbart fremtreeder som et klart begreb er det undertiden sa vidtgaende, at
det er tvivlsomt om bredden faktisk har varet intenderet. Det er derfor til
stadighed ngdvendigt at vurdere om de grundleggende hensyn og afgrans-
ninger kan bare at udgangspunktet tages i behandlingsbegrebet’. Dette er
naturligvis en stgrre gvelse, som ikke kan gennemlgbes pa dette sted, og de
temaer, der behandles i det fglgende, udggr dermed blot en art eksemplifika-
tion af denne type spgrgsmal.

TEMAER

De problemstillinger, som drgftes i de kommende afsnit, tager under hen-
syntagen til en tidsdimension sigte pa enkelte greenseomrader, og de kan

3> Serligt i Sverige, hvor der er blevet udviklet en sdkaldt misbrugsmodel, har man sggt at
modificere nogle af de praktiske konsekvenser, som behandlingsbegrebet kan medfgre. Om
denne vej kan betredes uden at komme i konflikt med direktivet henstar som noget usikkert.
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umiddelbart fremtreede som noget specielle. De er ikke umiddelbart en del
af den retspolitiske storm, der raser for tiden. Dette skyldes at denne storm
nok har stor almen interesse og har betydning for os alle, men derimod ikke
er velegnet til at vurdere de mere fundamentale trek ved den databeskyttel-
sesretlige regulering. Det konkrete retspolitiske @rinde kan blive for styren-
de. De problemstillinger, der drgftes nedenfor, kan i kontrast hertil karakte-
riseres som udramatiske.

Udgangspunktet tages i et forsgg pa en nzrmere refleksion over hvad der
egentlig kan forstas ved personlig integritet i forhold til information og der-
med i en indkredsning af hvorfor en retlig beskyttelse er rationel. Pa denne
baggrund orienteres overvejelserne imod persondatas betydning for frem-
tiden, idet der fgrst seettes fokus pa spgrgsmalet om beskyttelse af oplysnin-
ger om dgde mennesker og dernest i tilknytning hertil pa de efterladtes mu-
ligheder for at fa adgang til sdidanne data. Herefter bliver fremtiden fjernere
idet der gives en vurdering af mulighederne for at opbevare persondata for
eftertiden som et led i kulturarven. Disse problemstillinger vedrgrer alle det
fysiske menneske, men udelukker ikke at det fiktive menneske maske ogsa
kan have et behov for en art beskyttelse. Derfor inddrages til sidst, i trad med
denne bogs and, Julemanden.

PERSONLIG INTEGRITET

Den retlige regulering hviler pa den antagelse, at oplysninger, som vedrgrer
en bestemt person, har en betydning for denne persons individualitet og at
der derfor ma vere regler om hvordan disse oplysninger kan anvendes af
andre. Individet ma ikke veere informatorisk nggent i samfundet. En regule-
ring er pakravet for at sikre at oplysningerne ikke bliver brugt pa en made,
der er krenkende for personen og dermed for den integritet, som det er for-
udsat at personen har. Personen har en eller en anden grad af autonomi og i
sidste instans er det menneskets vaerdighed, der begrunder et behov for regu-
lering.

Dette udgangspunkt betyder at det bliver vesentligt at fastlegge hvem,
der er en person, og hvorledes man kan forsta personens relation til andre.
Serlige typer af personer inddrages lidt senere, men til en begyndelse kan
det fastslas, at reguleringen tager henblik pa enhver fysisk person og pa den-
ne persons relation til enhver, hvilket indebzrer at der i denne relation ikke
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blot optreder andre personer, men ogsa f.eks. myndigheder og virksomhe-
der. I almindelighed kan det konstateres, at databeskyttelse vedrgrer relatio-
ner og den retlige regulering kan ha&vdes at vere karakteriseret af relativitet.
Robinson Cruso (uden Fredag) har ikke brug for databeskyttelse, som sale-
des er forbundet med det menneskelige samfund. Det er dermed eksistensen
af en kollektivitet, der begrunder reguleringens hensyntagen til det enkelte
menneske.

Det har vaeret omdiskuteret om det er gnskeligt at indsnavre databeskyt-
telsen til de fysiske personer, idet det undertiden er blevet haevdet at ogsa
juridiske personer og andre virksomheder kan have en til integritet svarende
interesse®, der bgr veere beskyttet af disse regler. Denne opfattelse er ikke
fuldt ud overbevisende, da den bortser fra menneskets sarlige karakter. At
man eksempelvis taler om juridiske personer bgr ikke forstas saledes at de
faktisk er personer. I almindelighed kan det konstateres, at der er truffet et
retspolitisk valg, som er begrundet i et gnske om at skabe en harmonisk
regulering. Man har gnsket at fastholde et bestemt fokus. Virksomheder kan
have et immaterielt betinget beskyttelsesbehov, men dette ma varetages an-
detsteds i retssystemet. [ lovgivningen er dette valg ikke gennemfgrt fuldt ud
eftersom der pa nogle omrader, med kreditoplysning som et ledende eksem-
pel i en del nationale reguleringer, er givet virksomheder en databeskyttelse,
jfr. eksempelvis den danske personoplysningslov (429/2000) kapitel 5 og 6.
Som n@vnt ovenfor er det dog de s@rlige egenskaber, der er forbundet med
det fysiske menneske, som grundleeggende begrunder at der er behov for et
integritetsvern.

Der findes en lang rekke teorier om hvad der nermere skal forstas ved
integritet, idet dette fundamentalt er et filosofisk frem for et retligt spgrgs-
mal. Ingen af disse opfattelser er blevet endosseret retligt, men mange af
dem bidrager med tankegange, der har betydning ved besvarelsen af speci-
fikke retlige spgrgsmal, selvom den enkelte teori ofte har en sadan generali-
tet, at det er vanskeligt at transformere den til noget konkret retligt. I almin-
delighed kan det konstateres, at integritet er relateret til menneskets oplevel-
se af sig selv og evne til at fgle glede, sorg, skam m.v. Integritetskraenkelser
behgver ikke at vaere forbundet med egentlige materielle virkninger, der kan
iagttages af omverdenen, men en krenkelse er grundleggende forbundet

¢ Se i denne sammenhang Lee Bygrave: Data Protection Law. Approaching its Rationale,
Logic and Limits. Kluwer Law International, The Hague 2002, p. 296298, der er sympatisk
indstillet over for at lade i hvert fald dele af beskyttelsen omfatte visse kollektive enheder.
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med det enkelte menneskes egen forstaelse af sit liv. Om end dette er tilfel-
det er det ikke udelukket, at integritet ogsa kan krenkes allerede fordi det
samfundsmessige fellesskab oplever at personen er udsat for en sadan kraen-
kelse. Selvom det enkelte menneske er i centrum er det for at et beskyttelses-
behov retligt anerkendes ikke i alle tilfeelde pakravet, at mennesket forstar
eller oplever kraenkelsen. Det er ligeledes ikke ngdvendigt, at mennesket
kan reagere over for en begaet krenkelse. Det kan indtil videre legges til
grund, at integritet vedrgrer selvoplevelse og relationer til andre mennesker
samt en overindividuel forstaelse af det enkelte menneskes informations-
sfere. En blanding af subjektivitet og objektivitet.

Det er denne opfattelse, som i betydelig udstrekning er baggrunden for
den regulering, der er fastsat. Den blander det individuelle med det overindi-
viduelle. Der er ikke tvivl om at de mennesker, der besidder handleevne, har
en forskelligartet opfattelse af hvilke former for informationsbrug, der er
krenkende for dem. Det er eksempelvis ikke altid de samme persondata, der
opfattes som fglsomme. Databeskyttelsen har et individuelt preeg, som ogsa
bliver tillagt betydning nér der f.eks. af nationale datatilsyn tages stilling til
pa hvilken made de enkelte regler konkret skal finde anvendelse. Den prak-
tiske udfyldning af de generelle regler er ikke mekanisk, men er i del situa-
tioner preeget af den individuelle oplevelse af den persondatabehandling, der
konkret bliver bedgmt.

Den retlige regulering er dog ikke indrettet saledes at personen har fuld
raderet over sin integritetsinteresse. Dette ville vere tilfaeldet safremt be-
handlingen af oplysninger om personen i alle tilfelde var betinget af et sam-
tykke og safremt der kunne gives samtykke til alle former for persondatabe-
handling. Ganske naturligt er samtykke en fremtreedende figur i databeskyt-
telsesretten, men det er ikke den dominerende figur’. For at bruge en for-
mueretlig terminologi er reguleringen ikke deklaratorisk. Der er former for
persondatabehandling, der uanset samtykke ikke kan finde sted; eksempel-
vis i dansk ret behandling foretaget af kreditoplysningsbureauer. Dette indi-
cerer en almindelig samfundsmessig interesse i integritetsbeskyttelse og en

7 I forhold til en forstaelse af direktivets artikel 6 og 7 kan der iagttages forskellige opfattel-
ser af den rolle samtykket tillegges. Nogle laeser direktivet séledes, at samtykke udggr et af
flere behandlingsgrundlag, som den dataansvarlige kan valge imellem, medens andre stir
for den lesning, at samtykket er en hovedregel, som skal foretrekkes frem for de gvrige
grundlag nér dette er muligt. I forhold til direktivets artikel 8 begrundes dette med sammen-
hangen med menneskerettighedskonventionens artikel 8. Med en hensyntagen til direktivets
udformning er min egen opfattelse, at samtykke er et alternativ ligestillet med de gvrige.
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aspiration om at beskytte det svage individ, som reelt ikke retsbeskyttes af
en adgang til at give samtykke, der forudsetter evnen til at overskue og vur-
dere sin egen integritetsinteresse®. Det er en til stadighed aktuel retspolitisk
problemstilling i hvor vid udstrekning en adgang til samtykke skal anerken-
des.

Det er ligeledes muligt at behandle persondata uden at der foreligger et
samtykke. Den omstendighed, at personoplysninger kan behandles pa et
andet grundlag end samtykket, indebaerer at dette kan ske pa grundlag af
dispositioner foretaget af blandt andet andre personer®. Der kan vere tale
om personer uden nogen relation til personen, hvilket ofte vil vare tilfeldet,
idet der ogsa kan vere tale om virksomheder og myndigheder, men i forhold
til de nedenfor drgftede problemstillinger har det her is@r interesse at stte
fokus pa personer, der har en sadan relation til personen at de kan fa en
adkomst til at disponere. Disse tilfeelde angar typisk situationer, hvor perso-
nen ikke selv kan opleve integritetskrankelsen, men hvor dette ikke betyder
at der ikke er en kraenkelse, og der kan ligeledes vere tilflde, hvor perso-
nen nok oplever krenkelsen, men af faktuelle eller retlige arsager er afskaret
fra at reagere mod den.

I disse situationer opstar spgrgsmalet om andre kan reagere og disponere
pa personens vegne. Det er i almindelighed antaget, at sddanne muligheder
foreligger, idet de er betinget af regulering fastsat andre steder i retssyste-
met, herunder i reglerne om fuldmagt. Har en person ikke retlig handleevne
kan den, der varetager denne evne, agere. Hovedeksemplet pa dette er forel-
dre pa vegne af bgrn, hvor det er et selvstendigt spgrgsmal pa hvilket tids-
punkt barnet alene eller i konkurrence med foreldre (= verger) kan varetage
sin egen integritetsinteresse. Herom er den legale databeskyttelsesret tavs i
den forstand at der ikke er fastsat en bestemt aldersgreense. Om en person
kan handle databeskyttelsesretligt athenger af en modenhedsbedgmmelse,
hvilket er konsistent i forhold til at det er en integritetsinteresse, som betin-
ger retsbeskyttelsen. Denne interesse er netop individuel og varierende. I
dansk ret er greensen ofte sat til 15 ar, men det er ikke udelukket at ogsa
yngre personer kan agere i visse situationer.

8 Dette er tilfeldet selvom de grundleggende principper i direktivets artikel 6 virker ved
siden af samtykket. Foruds@tningen om saglighed yder eksempelvis en vis beskyttelse, men
det er ofte svert at konstatere usaglighed nar et samtykke foreligger.

° I denne forbindelse er det vasentligt at veere opmarksom pé, at reguleringen giver den
enkelte en lang reekke rettigheder, der er til stede ogsa i de situationer, hvor grundlaget for
behandlingen er et andet end en samtykke,
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Sammenfattende kan det indtil videre konstateres, at nok er den personli-
ge integritet personlig, men det er ikke noget krav at personen i alle tilfaelde
varetager denne interesse. Dette ville da ogsa vare en urealistisk regulering.
Det kan dog ogsa konstateres, at det forudsetter et uden for databeskyttel-
sesretten verende retligt miljg for at andre har kompetence til at handle som
om de var personen. Der ma vare en retligt betinget berettigelse, hvilket
indebarer at den blotte omstendighed at en person ikke kan overskue de
integritetsmessige konsekvenser af en bestemt informationsbehandling ikke
i sig selv betyder, at andre kan traede til. Dette er ogsa tilfaeldet i henseende
til de handlemuligheder, som er tillagt tilsynsmyndigheden, der ikke i denne
forstand har en omsorgsfunktion. Databeskyttelsesret er ikke socialret, og
det er da ogsa en af grundene til at denne regulering undertiden er blevet
kritiseret for at varetage de ressourcesterkes interesser eller under et andet
perspektiv for at vaere mandens og ikke kvindens ret'?. Sddanne iagttagelser
er under en kglig vurdering skaret lidt for steerkt til, men de er nyttige i den
forstand at de udggr en advarsel imod at romantisere en regulering som den
databeskyttelsesretlige, hvilket der undertiden kan vaere en tendens til. Data-
beskyttelsesretten er omsorgsfuld, men kun til en bestemt graense, idet den
ogsa som aspiration har ikke at vaere formynderisk.

DE D@DE

Selvom alle, der ikke selv kan handle integritetsmassigt rationelt, ikke hjl-
pes af databeskyttelsesretten, er der dog tilfzlde, hvor reguleringen yder en
sadan hjelp, og som et maske et lidt seeregent eksempel herpa settes der i
det fglgende fokus pa spgrgsmalet om hvorledes personoplysninger, der er
relateret til dgde mennesker, bliver vurderet. Indledningsvis kan det frem-
haves, at der ikke findes nogen fzlles europaisk opfattelse. I direktiv 95/46
EF er spgrgsmalet ikke reguleret, idet det er overladt til medlemsstaterne at
tage stilling om den databeskyttelsesretlige lovgivning skal omfatte denne
form for oplysninger. Reguleringen er nationalretlig og varierer inden for
EU idet f.eks. den engelske data protection act 1998, jfr. section 1(1), alene
finder anvendelse i forhold til data om levende personer.

10° Jfr. hertil Judith Wagner DeCew: In pursuit of privacy. Cornell University Press, Ithaca
1997, p. 81-94.
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I f.eks. dansk ret er dgde menneskers data derimod beskyttet i en eller
anden udstrekning. De almindelige databeskyttelsesretlige regler gelder i
det omfang dette giver mening!! og dermed sa l&nge at beskyttelsen er inte-
gritetsmassigt begrundet. Der er dermed en tidsmessig afgra@nsning, men
denne er ikke fast idet beskyttelsesperiodens udstreekning ath@nger en be-
dgmmelse af den konkrete situation. Der er pd denne made tale om en pro-
blemstilling, hvor det netop settes pa spidsen hvad hensynet til integritet
egentligt kan baere. Det ma antages at der ved den konkrete vurdering kan
tages hensyn til oplysningernes sensitivitetsgrad og hvilken form for be-
handling oplysningerne gnskes undergivet samt til om der findes indicier pa
hvorledes den afdgde sa pa denne behandling.

Af serlig stor praktisk betydning i denne sammenhzng er spgrgsmalet
om hvornar oplysningerne skal slettes. Det er fgrst og fremmest i medicin-
ske sammenhange, at problemstillingen er aktuel, idet der findes en rekke
tilfeelde, hvor Datatilsynet har accepteret slettefrister, der ligger ganske be-
tydeligt efter de registreredes dgd. Sadanne slettefrister er begrundet i et
gnske om at understgtte medicinsk forskning, der har en almindelig sam-
fundsmessig betydning. Der er dermed tale om et eksempel pa at kollektivi-
tetens interesse settes over individets, idet der seedvanligvis ikke tages hen-
syn til viden om den afdgdes opfattelse af denne situation'?. Findes oplys-
ningerne bliver de anvendt til de forskningsmassige formal.

Ved vurderingen af reguleringen af data om dgde er det naturligt at ind-
drage forholdet mellem integritet og omdgmme. Denne problemstilling har
is@r, men dog ikke udelukkende, betydning i forhold til personer, der af en
eller anden grund er kendt i offentligheden. Omdgmme er en art immaterial-
retlig figur og er i princippet uden tidsbegrensning. Et omdgmme bliver
ikke foreldet. Det ma saledes legges til grund, at det er muligt at kraenke en
afdgds omdgmme uden databeskyttelsesretligt at krenke dennes informati-
onelle integritet. I Danmark har det ofte veret diskuteret hvorvidt H. C. An-
dersen var homoseksuel. Set fra hans stasted vil en sddan antagelse meget
alvorligt kreenke hans omdgmme, men den vil altsa ikke retligt veere integri-
tetskrenkende uanset at oplysningen er fglsom og uanset om den var falsk,
da han har veret dgd for leenge (1875). Der kraves altsa en vis naerhed for at

I De regler, som giver personen rettigheder, serligt artikel 10 og 11 om oplysningspligt,
kan i sagens natur ikke finde anvendelse.

12 Se nzermere om problemstillingen Mette Hartlev: Fortrolighed i sundhedsretten. Forlaget
Thomson, Kgbenhavn 2005, p. 693-695.
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persondataanvendelsen vil kunne blive karakteriseret som en integritetskran-
kelse og der skal ligeledes vere tale om en krankelse, der er relateret til
konkrete oplysninger og ikke blot til personen.

Det er dog sandsynligt at det for integritetsvarnets udstrekning har en vis
betydning hvem personen er. Selvom der 1 hvert fald som udgangspunkt for
de levende ikke er forskel pa den kendtes og den ukendtes beskyttelsessfz-
re'3 er det sandsynligt, at der er en siddan forskel i henseende til oplysninger
om dgde. Det er nerliggende at data om kendte personer er beskyttet noget
leengere end data om ukendte, idet den kendte person i lengere tid opleves
som person. Omdgmme har pa denne made en art afsmittende virkning. En
kollektiv erindring kan begrunde et leengere databeskyttelsesmaessigt liv. Det
er dog ikke muligt at praecisere denne forskel nermere, idet der i hvert fald
ikke 1 dansk ret findes praksis herom. Den ma her forblive en hypotese.

I forbindelse med gennemfgrelsen af den danske personoplysningslov
(429/2000) blev det overvejet hvorvidt data om dgde kun skulle beskyttes i
den udstrekning, at de er relateret til en levende, typisk en pargrende'+. Det-
te ville medfgre en lidt mere praecis tidsmassig afgraensning. Denne opfat-
telse er i og baseret pa et brud med det foran anfgrte hvorefter det ikke har
betydning om den integritetskrenkede selv kan opleve krenkelsen. Dette
skyldes, at det er den efterladtes oplevelse af en krenkelse pa vegne af den
dgde, der her bliver det udslagsgivende moment. Dette kan fremtreede som
fornuftigt, men konsekvensen vil vaere en ujevn beskyttelse, idet der ikke er
nogen sikkerhed for at de efterladte har den samme opfattelse af integritet
som den afdgde, hvorfor mere objektive, om end uprecise, kriterier blev
foretrukket. Den dgde betragtes fortsat som en selvstendig person.

Det er som tidligere naevnt ikke ifglge direktivet ngdvendigt at beskytte
dgdes data, og der kan argumenteres for at denne problemstilling bedre hénd-
teres i andre dele af retssystemet, men ud fra det generelle beskyttelseshen-
syn forekommer det hensigtsmessigt at lade databeskyttelsesretten varetage
denne opgave. Det er integritetshensynet, der begrunder beskyttelsen. Det er
ikke gnskeligt at fastlegge en bestemt tidsperiode, da persondatabehand-
lingssituationerne er sa forskelligartede. Det er derfor hensigtsmaessigt som

13 Den omstendighed at mange kendte mennesker selv offentligggr meget personlige op-
lysninger repraesenterer blot en praktisk betonet forskel og betyder ikke deres udgangsposi-
tion er anderledes end de ukendtes.

14 Se hertil Betenkning 1345/1997 p. 212-213, hvor det konkluderes, at beskyttelsen kun
bgr gelde “hvis oplysningerne direkte eller indirekte kan knyttes til identificerbare levende
personer”. Denne opfattelse blev forladt senere under lovforberedelsen.
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tilfeeldet er i dansk ret at lade det nationale datatilsyn foretage en konkret
afvejning af de modstridende hensyn ved den konkrete fastleggelse af om
en beskyttelse foreligger. Dette har ikke hidtil givet anledning til vanskelig-
heder.

ADGANG TIL DEN D@DES DATA

Spgrgsmalet om de dgde vedrgrer ikke blot de data, som andre har produce-
ret om de pageldende, men ogsa de data, som de selv efterlader. Der kan i
denne situation vere tale om alle former for personoplysninger. Sddanne
persondata kan de pargrende have en interesse i at fa adgang til. I den gamle
papirverden var dette sjeldent noget praktisk problem. Den dgdes dagbog
med det intime og det hemmelige blev eksempelvis uden videre tilegnet, og
det var kun beskyttelsen af omdgmmet, der efter omstendighederne kunne
hindre en offentligggrelse. I andre tilfeelde kunne de efterladte frit dispone-
re, og den dgde havde ikke krav pa diskretion.

Internettet har aktualiseret et nyt problem i forhold til den hjemmeside og
den blog, som bliver efterladt og hvor adgangen er kontrolleret af en sgge-
maskine, hvis privacy policy kan fa praktisk betydning. Det har varet over-
vejet om sggemaskinen har en omsorgspligt i forhold til den dgde og der-
med om sadanne data uden videre kan overlades til de efterladte, idet der i
sagens natur ikke foreligger et samtykke.

Lagges det til grund at de pageldende data er den afdgdes ejendom synes
det at veere nrliggende at lade dette spgrgsmal afggre efter de arveretlige
regler, hvilket fgrer til det resultat, at medmindre afdgde har foretaget mod-
staende testamentariske dispositioner, er det nrmeste arving, der har besid-
delsesretten. Spgrgsmalet har dog givet anledning til tvivl ikke mindst i USA,
idet afdgdes integritetsinteresse kunne haevdes at vere mere tungtvejende
end det, som de ordinzre arveretlige regler medfgrer'>. Det kan havdes, at
de arveretlige regler ikke har indtenkt en sadan situation, og at integritetsin-
teressen bgr varetages pa et selvstendigt retligt grundlag. En sadan opfattel-

15 Det kan nzvnes, at Yahoo pa et tidspunkt nzgtede at udlevere en afdgds e-mail konto til
dennes foreldre, men at en domstol i Oakland County i 2005 afgjorde at dette skulle ske,
hvilket indtil videre efterfglges af de forskellige selskaber selvom retsstillingen fortsat anses
for uklar.
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se vil dog nappe blive tillagt stor vaegt i nordisk ret, hvor det ma antages at
de pargrende kan fa adgang til saidanne data. Beteenkelighederne herved fore-
kommer at vere begrensede. Dette er i overensstemmelse med den praksis,
der i hvert fald i Danmark fglges af sggemaskinernes ejere, idet det bgr tilfg-
jes at der vistnok ikke findes datatilsynspraksis herom.

KULTURARVEN

Spergsmalet om brugen af oplysninger om dgde vedrgrer den fremtidige
anvendelse af data, der er blevet skabt pa et tidligere tidspunkt. Her er den
dgde ikke fortid, men fremtid. Et blandt flere spgrgsmal er pa hvilken made
eftertiden kan anvende disse data. Denne problemstilling har en generel di-
mension. Der er en almindelig samfundsmassig interesse i at bevare oplys-
ninger med henblik pa at man senere kan fa et kendskab til nutidens sam-
fund. Nutidens historie ma ikke forsvinde i forhold til senere generationer.
En sadan interesse er velkendt pa mange omrader og i forhold til informati-
onssamfundet, hvis teknologier i denne sammenhang er preget af flygtig-
hed, er det naturligt at denne interesse i stadig stgrre udstrekning vedrgrer
personoplysninger. Disse er en meget vesentlig del af det, som bredt beteg-
nes kulturarven. Uden adgang til persondata vil vor tid vare vanskelig at
forsta. Denne samfundsmessigt begrundede interesse i at bevare persondata
er vanskelig at handtere i databeskyttelsesretten, idet disse vanskeligheder
iseer beror pa den moderne informationsteknologi og iser Internettet.
Interessen 1 bevaring af information, herunder persondata, for en fjern
eftertid er ikke ny og dengang disse oplysninger alene forela i trykt form var
den retlige regulering af bevaringen hvad enten den fandt sted i biblioteker
eller i arkiver ikke i noget synderligt omfang udformet med henblik pé inte-
gritetsbeskyttelse. I forhold til den arkivmaessige opbevaring, der traditio-
nelt tager sigte pa ikke offentliggjort materiale, blev der i forhold til tilgeen-
gelighedsfrister i forhold til hvornar oplysninger kan anvendes taget et vist
hensyn hertil, medens den personlige integritet ikke spillede nogen rolle i
forhold til selve opbevaringen. Ved den biblioteksmessige opbevaring (pligt-
aflevering) havde integritetshensynet ikke nogen betydning, idet det ved den
retlige regulering blot blev sikret, at bevaringen og den hermed forbundne
eksemplarfremstilling ikke blev kategoriseret som en krankelse af den op-
havsretlige eneret, jfr. ophavsretslovens § 16, stk.5. Det er velkendt at der i
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trykte materialer, savel bgger som aviser, kan vere medtaget personoplys-
ninger, der er bade kraenkende og ukorrekte, men hensynet til kulturarven
overskyggede fuldstendigt denne iagttagelse.

Denne prioritering af hensyn er @ndret i dag dels som fglge af den form
for tilgengeligggrelse af information, som karakteriserer Internettet, dels
som fglge af den ggede betydning, som databeskyttelsen er blevet tillagt. Et
nyt opmaerksomhedsniveau er kommet til veje. Som sarlige trek ved nuti-
dens situation kan fremhaves, at information 1 mange tilfelde ggres tilgen-
gelig pa en dynamisk made og dermed hele tiden skifter placering og ind-
hold, og isar at offentligggrelsen er blevet demokratiseret i den forstand at
langt flere offentliggg@r betydeligt mere information end det tidligere var til-
feeldet. Tiden er bl.a. karakteriseret ved informationsdeling. Der er derfor
langt flere persondata, som kan bevares, og en retlig regulering, der tager
hensyn hertil og medtenker de beskyttelsesbehov, der herved aktualiseres,
er pakravet.

I direktiv 95/46 er der i en vis udstrekning taget hensyn til at der kan vere
foreligge en serlig behandlingsinteresse, idet det i artikel 6(1b) er fastslaet
at bevaring med henblik pa et forskningsmassigt formal ikke strider imod
eller i hvert fald ikke hindres af forméalsbestemthedsprincippet. Derimod er
der ikke i direktivet indarbejdet en hensyntagen til bevaring begrundet i en
interesse hos almenheden i en eftertid, hvilket maske kan skyldes, at man
ikke var opmarksom pa denne problemstilling, der da ogsa er lidt speciel.
En sadan bevaring skal derfor som udgangspunkt bedgmmes efter direkti-
vets almindelige regler.

Dette skaber en reekke problemer, som i det fglgende belyses ud fra de
overvejelser, der var aktuelle i forbindelse med den i 2004 i Danmark gen-
nemfgrte pligtafleveringslov (nr.1439/2004). Som tidligere navnt skelnes
der i databeskyttelsesretten mellem forskellige kategorier af persondata og i
almindelighed kan det konstateres at de alle optreeder pa Internettet og der-
med alle kan blive hgstet med henblik pa bevaring for eftertiden. De mest
fglsomme persondata er dermed omfattet, og er naturligt en del af kulturar-
ven, som selvsagt ma omfatte alle former for oplysninger. Under dette per-
spektiv giver det ikke mening at holde sadanne data uden for bevaringen,
idet de ofte vil have den stgrste interesse. Dette har betydning ved vurderin-
gen af om der databeskyttelsesretligt er tilstraekkelig hjemmel til denne be-
varing. I denne forbindelse spiller det en rolle, at ogsa offentliggjorte per-
sondata er omfattet af databeskyttelsesretten, og med dette udgangspunkt
har det iser i relation til de fglsomme persondata vaesentlig betydning pa
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hvilken made en personoplysning er offentliggjort. Dette skyldes at kan det
konstateres at oplysningerne ud fra dette retsgrundlag er lovligt offentlig-
gjort er der hjemmel til at behandle dem, idet dette dog yderligere forudset-
ter at de almindelige principper i direktivets artikel 6 er overholdt. Bevarin-
gen ma veare saglig, formalsbestemt og proportional.

Som udgangspunkt er der hjemmel til behandling, inklusiv opbevaring,
nar oplysningerne er offentliggjort af den registrerede, jfr. direktivets artikel
8(2e) for sa vidt angar fglsomme persondata. Fgrer jeg en offentligt tilgen-
gelig blog pa nettet skulle man derfor umiddelbart tro at den uden videre
kunne hgstes for eftertiden. Det danske datatilsyn anlagde dog i forbindelse
med forberedelsen af pligtafleveringsloven en restriktiv linie'®, idet tilsynet
antog at en sadan offentligggrelse ikke uden videre indebzarer en accept af
denne hgstning. Et vist beleg for denne opfattelse kan ganske vist findes i
forarbejderne til den danske personoplysningslov, men efter min opfattelse
er dette at drive databeskyttelsen for vidt. De oplysninger en person frivilligt
offentligggr om sig selv ma vedkommende forvente kan blive brugt til et-
hvert lovligt formal. Dette er nermest common sense. Andre, herunder ogsa
offentlige myndigheder, kan ikke have en anden forventning, og det er ikke
rimeligt eller integritetsmassigt velbegrundet, at fastleegge retlige restriktio-
ner i denne situation. Selvom bevaringen forlenger oplysningernes levetid
bgr det leegges til grund at der er tilstrekkelig hjemmel hertil. I og for sig
noget atypisk var Datatilsynet saledes pa dette punkt noget usmidig.

En serlig form for offentliggg@relse karakteriseres som lukket, idet oplys-
ningerne nok er tilgeengelige for en bred kreds, idet det dog kraever en sarlig
berettigelse for at fa adgang til eksempelvis den hjemmeside, der indeholder
oplysningerne. Et eksempel er betaling, men det som iser pakaldte sig op-
marksomhed 1 den retspolitiske diskussion var foreningers hjemmesider.
Danmark er et land med et utal af foreninger og der er ikke tvivl om at der i
fremtiden vil vaere en betydelig interesse for denne form for oplysninger. De
udggr en vigtig del af kulturarven, som vil vere ufuldsteendig uden forenings-
data. Det kan dog konstateres at oplysningerne ikke er offentliggjorte nar de
kun er tilgengelige for foreningernes medlemmer, og derfor valgte man at
benytte en serlig bestemmelse i direktivet (artikel 8(4)), der tillader person-
databehandling nar denne er begrundet i en vigtig samfundsmassig interes-
se. I dansk ret antages generelt at Folketinget kan skgnne om en sadan inte-
resse foreligger, idet Datatilsynet respekterer dette skgn, der i sagens natur

16 Jfr. hertil Datatilsynets Arsberetning 2004 p. 48—56.
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er betinget af andre hensyn end det databeskyttelsesmessige. Kulturarv blev
betragtet som en vigtig samfundsmassig interesse. Persondata, der hidrgrer
fra foreninger, som man kun kan blive medlem af efter invitation, er dog,
maske lidt inkonsistent, undtaget fra denne ordning, hvilket i gvrigt ogsa er
tilfeeldet for kreditoplysningsbureauers registre.

Hvor alvorligt man skal bedgmme inddragelsen af foreningerne kan dis-
kuteres, idet et mere vanskeligt spgrgsmal generelt angar den situation, hvor
oplysningerne er offentliggjort i mere usystematiseret form pa Internettet af
andre end personen selv. Denne situation forekommer ganske hyppigt og i
mange tilfelde vil datakvaliteten vere lav. Formalet kan ligeledes vaere usag-
ligt (hadesider mm.). Internettet bruges i en del tilfalde som en art gabestok,
der er uden for reel databeskyttelsesretlig kontrol. Der er en nerliggende
risiko for at man vil komme til at opbevare ukorrekte oplysninger, som ma-
ske endda en gang i fremtiden vil blive betragtet som rigtige. Ogsa her blev
der truffet et retspolitisk valg, idet det pa ny blev lagt til grund, at der forelig-
ger en vigtig samfundsmassig interesse med den konsekvens at disse oplys-
ninger bliver bevaret uanset de databeskyttelsesmassige konsekvenser her-
ved. Hensynet til datakvalitet blev saledes ikke tillagt nogen egentlig betyd-
ning, og dette kan i og for sig vaere berettiget i denne sammenhzang. Det vil
tit ikke veaere muligt at forsta fortidens samfund uden at have adgang til ogsa
de ukorrekte oplysninger, der kan have bevirket bestemte dispositioner.

Denne bevaring sker automatiseret ud fra bestemte kriterier, men uden at
man ved bevaringen ved hvad det pracist er for data, der bliver hgstet. Beva-
ringen sker i det sékaldte netarkiv!” og de mange persondata, som indgar i
dette arkiv, aktualiserer naturligt spgrgsmalet om hvem, der under hvilke
betingelser skal have adgang til oplysningerne. Efter den herskende opfat-
telse kan selve registreringen af persondata implicere en integritetskrenkel-
se, men der er ikke tvivl om at risikoen for en sadan forgges vesentligt nar
oplysningerne videregives.

Det naeste slag i den retspolitiske proces vedrgrte dette spgrgsmal og me-
dens databeskyttelsen tabte det fgrste vandt den dette slag. Der er ikke i den
fastsatte regulering sat nogen tidsgranse for hvornar der er adgang til disse
oplysninger, som séaledes kan bruges ogsa i den naere fremtid og dermed
medens de pageldende personer er i live. I sig selv ganske bemarkelsesver-
digt. Derimod er det bestemt, at oplysningerne kun kan anvendes til forsk-
ningsmessige formal og kun nér dette sker i overensstemmelse med den

17 Placeret i Statsbiblioteket, Arhus. Se http://www.netarkiv.dk.
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procedure, der er fastlagt i personoplysningslovens § 10. Dette indebarer
fgrst og fremmest at oplysningerne ikke i forskningsresultater eller pa anden
made ma kommunikeres i personidentificerbar form dels at det forudsztter
en tilladelse fra Datatilsynet for at kunne anvende dem. Det har dermed faet
vidtgaende konsekvenser, at man i forhold til bevaringen har modificeret
databeskyttelseshensynet. Fgrst og fremmest har dette betydet at almenhe-
den er blevet afskaret fra at fa adgang til oplysningerne. Dette er en hgj pris
fordi den underminerer rationalet i en ordning, der er baseret pa bevaring
begrundet i fremtidens interesse. Kulturarven bliver forbeholdt de fa og holdt
skjult for de mange. Den vigtige samfundsmassige interesse er pa dette punkt
blevet mindre vigtig. Alt i alt en ordning, der ikke forekommer fremtidssik-
ret, men dette ma her blive en anden historie!8.

Denne trad skal i det hele taget ikke spindes yderligere her, idet problem-
stillingen er medtaget for at vise at persondata kan have et langt liv og have
en videregaende interesse end bedgmt i relation til personen selv. De harien
vis forstand deres eget immaterielle liv uafh@ngigt af den konkrete kontekst
inden for hvilken de er tilblevet, men oplysningernes s&rlige status er fortsat
beroende pa den integritet, som er tilknyttet den enkelte person. Det er ved
en forstaelse af greenseomrader som de her omtalte, at det er muligt at opna
en yderligere indsigt i hvad personlig integritet og det hermed forbundne
informationelle privatliv egentlig indebzaerer og hvor stor en retlig betydning
privatheden skal tillegges.

JULEMANDEN

Det er indtil videre blevet lagt til grund, at den databeskyttelsesmassige in-
teresse er knyttet til det fysiske menneskes personlige integritet. Det er da
ogsa utvivlsomt denne form for integritet, som den geeldende retlige regule-
ring tager sigte pa. Nar den arstid, som denne bog udkommer i, tages i be-
tragtning er det dog naturligt at afslutte med en overvejelse af om ogsa fikti-
ve personer har en integritet, der kunne fortjene beskyttelse. Sadanne perso-
ner kan jo undertiden fa en tilvaerelse, hvor de er tet pa at blive forvekslet

18 En alternativ model ville bestd i at tage udgangspunkt i den made hvorpa reguleringen af
adgangen til arkivmateriale s@dvanligvis er tilrettelagt. Dette ville indebare lovbestemte
tilgeengelighedsfrister og nar disse er udlgbet en almindelig adgang for alle.
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med de levende. Granserne mellem det fiktive og det virkelige bliver slgre-
de. En af de mest kendte fiktive personer er Julemanden, der er teet pa at have
en global savel materiel som immateriel tilverelse.

I forhold til Julemanden foreligger en beklagelig dansk finsk konflikt,
som bl.a. har manifesteret sig i forbindelse med de nordiske retsinformatik-
konferencer. Dette har iser veret tilfaeldet nar disse er blevet atholdt i Rova-
niemi. Ved disse lejligheder er der blevet begéet en dbenbar integritetskraen-
kelse, idet Julemanden, der jo stammer fra og bor i eller tet pd Grgnland,
pludselig er blevet gjort til finne. Selvom man kan sige meget godt om finner
og ogsa om dem, der bebor Rovaniemi, er der alligevel tale om en krenkelse
af personlighed og en tildeling af egenskaber, som ikke er Mandens egne'®.
De nzvnte begivenheder giver derfor anledning til at papege at et integritets-
forsvar er pakraevet.

Som navnt ma man dog konstatere, at der ikke for tiden findes retlige
virkemidler, som kan anvendes imod denne integritetskrenkelse. Det fore-
kommer ligeledes desvarre sandsynligt, at den ikke vil ophgre, hvilket ma
karakteriseres som en skerpende omstendighed. Der er derfor kun tilbage
at opfordre Ahti og ligesindede til at overveje hvorledes de vil vere stillet
den dag hvor EU direktivet udvides til at omfatte de fiktive personer.

The rest is silence!

19 Louis Moe lod i Julemandens Bog. C. Corneliussens Forlag, Kgbenhavn 1898. Juleman-
den bo pa Nordpolen, der ganske vist ligger ca. 700 km. nord for Grgnland, men dog na@rme-
re end Rovaniemi. — Se yderligere om Manden i Den store danske encyklopadi bd. 10 p.
194.
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Die Kohidrenz juridischer Aussagen

Unter den vielen Betitigungsfeldern unseres zu ehrenden Jubilars ist eines
fast ganz in Vergessenheit geraten, die Rechtstheorie. An dieses Gebiet erin-
nert sich der Autor aber besonders gern, weil er in diesem Umfeld zur Freund-
schaft mit Ahti Saarenpdid gefiihrt wurde. Thm seien daher die folgenden
Ausfithrungen zu einem problematischen theoretischen Begriff gewidmet.

DER BEGRIFF DER KOHARENZ

Vor einigen Jahren ging in der rechtstheoretischen Diskussion ein neuer
Begriff um, die Kohidrenz. Die Jurisprudenz hat ihn damals begierig aufge-
griffen, ohne daf} letztlich vollig geklirt wurde, welchen Gewinn der Begriff
der Diskussion geben konnte oder welche Bedeutung die Kohérenz in Ab-
grenzung zu anderen Begriffen hatte. Man kann sich an andere Begriffe er-
innern, die ein dhnliches Schicksal hatten, den Topos und das Paradigma,
die ebenfalls nie ganz deutlich wurden und dhnlich dem Joker im Karten-
spiel eingesetzt werden konnten. Waren diese Begriffe ausgeschopft und
muBten einem neuen Begriff Platz machen? Heute kann es scheinen, als
habe der Begriff der Kohirenz das Schicksal seiner Vorgénger erlitten: Als
unproduktiv weil zu unbestimmt fallengelassen.

Skepsis scheint immer an-gebracht, wenn wieder nur ein theoretischer
Begriff, zumal ein tiberholt scheinender, auf seine Signifikanz fiir juridische
Tatigkeiten ausgeleuchtet werden soll. Mit der Kohérenz zeichnete sich aber
eine neue Blickrichtung ab, die tatséchlich einen Einschnitt in der rechts-
theoretischen Diskussion bedeuten konnte. Bei der Kohérenz geht es offen-
bar nicht um Methodisches, um juridische Tatigkeiten, sondern endlich
wieder um deren Gegenstand, die Rechtsordnung. Mit ihr kann ein seit Jahr-
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zehnten verschiitteter Aspekt der Rechtsordnung, die Systematik wieder ins
Bild riicken und zugleich deren problematischster Aspekt, die Frage, wel-
chen Gerechtigkeitsgehalt die Systematik im Recht hat.

Der Ort der Kohérenz in der Systematik ergibt sich schon aus dem Wort-
sinn. Kohérenz heiflit ”Zusammenhang”; wenn wir zwischen verschiedenen
Erscheinungen einen Zusammenhang entdecken, ist dies regelmifBig der
Beginn einer Ordnung, die systematisch gliedern will. Die erste und grund-
legende Forderung, die wir an jedes System stellen, ist, daf3 es konsistent,
d.h. widerspruchsfrei ist, denn in einem System, das einen Widerspruch ent-
hilt, 14Rt sich jede beliebige Aussage als wahr herleiten!, damit wiirde das
System wertlos. Kohédrenz bedeutet aber etwas anderes und mehr als Kon-
sistenz: Ich sammle fiir ein System Sitze und fange an mit dem Satz ”Was-
serstoff ist das einfachste Element”. Dann nehme ich als zweiten Satz hinzu
”Paul ist fleilig” und als dritten "Der Mond reflektiert das Licht der Sonne”.
Diese Sitze sind durchaus konsistent, weil sie keinen Widerspruch enthal-
ten. Sie sind aber zusammenhanglos, inkohérent.

Wie verhilt sich die Kohdrenz zur Konsistenz? Wie und worin geht die
Kohérenz iiber die Konsistenz hinaus? Einige Aussagen lassen sich intuitiv
machen, wie eben die Aussage, daf} die Kohdrenz mehr verlangt als Konsis-
tenz. Konsistenz ist etwas, was vorhanden ist, oder nicht vorhanden ist; Ko-
hirenz dagegen scheint es auch in Abstufungen, in verschiedenen Graden zu
geben. LaBt sich ein Optimum fiir die Kohdrenz von Sétzen eines Systems
angeben und nach welchem Kriterium wire dieses zu beurteilen? Wir gehen
davon aus, daf} die Wirklichkeit widerspruchsfrei ist. Wenn wir durch einen
Versuch feststellen, daB sich die Wirklichkeit anders verhilt als es die Sitze
unseres Systems erwarten lassen, passen wir die Sétze unseres Systems an.
Bietet uns die Wirklichkeit ein ebenso sicheres Versuchsfeld fiir die Kohi-
renz?

Im ungeklarten Verhiltnis der Kohidrenz zur Konsistenz sehe ich vor al-
lem den Bedarf nach weiterer Auseinandersetzung mit dem Begriff in recht-
lichen Zusammenhingen. Aarnio hat die Kohdrenz definiert als ”...compat-
ibility with everything that is otherwise to be justified”.? Eine Normbehaup-
tung im Recht soll nur dann giiltig sein, wenn sie kohérent ist”...with the

I ~A; ~A —>~AvB; ~A v B; A —> B; wird jetzt unterstellt, da nicht nur ~A, sondern auch
A wahr ist, ist jede beliebige Aussage B wahr.

2 Aulis Aarnio, Truth and Validity in Legal Interpretations, in: Aarnio, Philosophical Per-
spectives in Jurisprudence, Helsinki 1983, S. 176.
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statement cluster accepted as sources of law”.? Die Erklarung der Kohérenz
als eine Kompatibilitit scheint zunéchst wieder auf die Konsistenz zu ver-
weisen, auf die bloe Vereinbarkeit von Sitzen eines Systems. Fiir die Gel-
tung eines Satzes liegt hierin nur ein sehr schwaches Argument. Aarnios
Erkliarung weist aber iiber die gewohnliche Konsistenz hinaus. Entscheidend
ist nicht die Kompatibilitidt der Normbehauptungen untereinander, sondern
die Kompatibilitit mit den Sitzen, die das Recht begriinden*. Diese Sitze
liegen auf einer anderen logischen Ebene. Kohérenz scheint dann so etwas
wie eine Konsistenz zu sein, die verschiedene logische Ebenen miteinander
verbindet.

Ein dhnlicher Aspekt findet sich bei MacCormick. Er trennt ausdriicklich
Konsistenz und Kohérenz;’ iiber die Widerspruchsfreiheit hinaus bedeutet
die Kohirenz fiir eine Menge von Rechtsregeln, dal} sie alle einem einzel-
nen, allgemeineren Prinzip geniigen oder Anwendungen dieses Prinzips sind.®
Die Kohirenz eines Normenkomplexes ist damit abhéngig von dem Grad
seiner Rechtfertigung durch Prinzipien oder Werte hoherer Ordnung; diese
Prinzipien miissen dabei in ihrer Gesamtheit eine befriedigende Lebensform
(form of life) ergeben.” Wie bei Aarnio bedeutet auch hier die Kohirenz eine
Verbindung verschiedener logischer Ebenen in einer systematischen Ord-
nung. Was aber das Kriterium der Kohirenz ist, aufler daf sie einer Ordnung
in besonderer Weise Sinn gibt, bleibt undeutlich.

Diese letzte Frage versucht Alexy zu beantworten.® Auch er unterscheidet
Kohirenz und Konsistenz, auch fiir ihn ist die Kohérenz eine Frage des Gra-
des®. Sein Ausgangspunkt ist dem von Aarnio und MacCormick wenigstens
dhnlich. Auch fiir ihn hat die Kohérenz ihren Kern in der Begriindung von

3 Aarnio, a. a. O. (Fn. 3).

4 Er definiert: ”A norm contention (interpretation contention) is true if and only if there is
a coherence between the contention and the interpretative material presented in support of
it.” Aarnio, (Fn. 3), a.a.0.

3 Neil MacCormick, Coherence in Legal Justification, in Theorie der Normen, Festgabe fiir
Ota Weinberger zum 65. Geburtstag, Berlin 1984, S. 38.

6 MacCormick, (Fn. 6), S.40: ... a set of rules is coherent if they all satisfy or are instances
of a single more general principle”.

7 MacCormick, (Fn. 6), S. 42.

8 Robert Alexy, Juristische Begriindung, System und Kohirenz, in: Behrends, DieBelhorst,
Dreier (Hg.), Rechtsdogmatik und praktische Vernunft. Symposion zum 80. Geburtstag von
Franz Wieacker, Gottingen 1990, S. 95 ff. Alexy untersucht den Begriff der Kohédrenz im
Rahmen eines groferen Forschungsprojekts zusammen mit Aleksander Peczenik.

? Alexy, (Fn.9)S. 97 f.
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Aussagen.'? .. .der Begriff der Begriindung (ist) der Schliissel zum Begriff

der Kohirenz. Dies kann er sein, weil zwischen den Begriffen der Begriin-
dung und der Kohirenz eine begrifflich notwendige Beziehung besteht.”!!
Allgemein bestimmt er die Kohirenz: ”Je besser die Begriindungsstruktur
einer Klasse von Aussagen ist, desto kohédrenter ist diese Klasse von Aus-
sagen.”!? Die Qualitit der Begriindungsstruktur wird durch die Zahl, Linge
und Verkniipfung der Begriindungsketten bestimmt, wobei die Griinde zu
gewichten bleiben.!? Zur Kohirenz trigt weiter bei, daB die Aussagen sich
gegenseitig stiitzen.'* Die Kohirenz wird in dieser Darstellung zu einem
auflerordentlich komplexen Mechanismus, der wie bei Aarnio und MacCor-
mick wesentlich zur Rechtfertigung der Aussagen in einem System beitragt.

Um einen klareren Begriff von der Kohiédrenz zu bekommen, empfiehlt es
sich vielleicht, sie zunéchst in Systembildungen auflerhalb des Rechts mit
seinen notorischen Schwierigkeiten zu betrachten. Der klassische Fall zwei-
er konkurrierender Systeme ist fiir uns immer noch der Streit des ptolemdi-
schen mit dem kopernikanischen Weltbild. Aus diesem Streit, der fiir uns
schon lange entschieden ist, lassen sich vielleicht auch Riickschliisse fiir die
Kohérenz ziehen.

I Beispiel: Ptolemdius vs. Copernicus

Ptolemius hatte — gestiitzt auf éltere Quellen — ein Weltbild entworfen, in
dessen Mittelpunkt die Erde stand. Um diesen Mittelpunkt bewegten sich
die Himmelskorper in Kreisbahnen. Diese Vorstellung traf gut mit den Beob-
achtungen der Bewegung von Sonne und Mond zusammen. Sie fiihrte aber
bei den Planeten in Schwierigkeiten. Die Planeten schienen auf ihrer Bahn
am Himmel seltsame Schleifen zu vollziehen. Mit der Vorstellung einfacher
Kreisbahnen um die Erde war dies nicht zu erkldaren. Man muf3te zu kompli-
zierteren Modellen greifen. Man nahm eine selbstindige Kreisbewegung der

10 Nicht ganz deutlich ist mir, ob damit auch verschiedene logische Ebenen, die ich bei
Aarnio und MacCormick erkenne, vorausgesetzt sind. In den Ausfithrungen zu den “Eigen-
schaften der Begriindungsstruktur” deutet sich das an.

11 Alexy, (Fn. 9), S. 96.

12 Alexy, (Fn. 12), S. 97.
13 Alexy, (Fn. 9) S. 98 ff.
14 Alexy, (Fn. 9), S. 101 ff.
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Planeten zuhilfe, die sog. Epizykeln, die selbst wieder auf einem Kreis, dem
Deferenten, die Erde umliefen.

Gegen diese Erklarung trat Copernicus auf. Er stellte anstelle der Erde die
Sonne in den Mittelpunkt des Systems. Das Modell wurde von Brahe und
Kepler erginzt, wonach die Planeten die Sonne auf Ellipsenbahnen umlie-
fen. Diese Beschreibung, von der wir als der kopernikanischen Wende spre-
chen, setzte sich durch. Trotzdem sehen wir die ptolemaische Darstellung
heute nicht als falsch an. Sie entspricht vielmehr “nach heutiger physikali-
scher Ausdrucksweise der ndherungsweisen Beschreibung kinematischer
Vorginge in einem ungiinstig gewihlten und damit umsténdlichen Bezugs-
system unter Verwendung unrealistischer Einschrinkungen”.! Die unrea-
listischen Einschriankungen liegen in der Annahme, daf sich die Planeten
auf Kreisbahnen bewegen.

Wenn die ptolemiische Beschreibung nicht falsch ist, worin liegen dann
die Vorziige des kopernikanischen Systems? Das Modell von Copernicus ist
einfacher, vielleicht das einfachstmogliche. Es braucht viel weniger Mittel,
um dieselbe Beobachtung zu beschreiben. Anstatt Kreisen, Epizykeln und
Deferenten kommt es mit einer einzelnen geometrischen Figur, der Ellip-
senbahn aus. Ich wiirde — noch intuitiv — sagen, daf} das neue Modell kohdi-
renter ist.

I1 Beispiel: Das periodische System der Elemente

An einer anderen Stelle haben wir eine grandiose und iiberzeugende Sys-
tembildung erlebt. Urspriinglich stand der Mensch der Fiille der ihn umge-
benden Stoffe wohl einigermalien hilflos gegeniiber. Dabei hatte er mit dem,
was er unmittelbar wahrnehmen konnte, erst einen kleinen Ausschnitt der
moglichen Gestaltungen vor sich. Sein Versuch, diese Fiille mit vier Ele-
menten: Feuer, Wasser, Luft und Erde zu erkldren, hat etwas Riihrendes an
sich. Diese Elemente bezeichnen eher die Extreme, die vier Eckpunkte sei-
ner Wahrnehmung, als daf3 sie die zwischen ihnen liegende Vielfalt erkléren.
Unrealistisch waren daher auch die Erwartungen an die Bestindigkeit der
Stoffe und die Hoffnungen der Goldmacher, Stoffe verwandeln zu kdnnen.

Das periodische System der Elemente hat die Zahl der Elemente verviel-
faltigt. Anstatt vier hat es iiber hundert Elemente. Aber erst dadurch hat es

15 Richard-Heinrich Giese, Einfithrung in die Astronomie, Darmstadt 1981, S. 5.
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einen Erklarungswert erhalten; es zeigt uns welche Stoffe iiberhaupt vonein-
ander unterschieden werden miissen und welche Stoffe nur als andersartige
Kombinationen von schon Bekanntem anzusehen sind. Es macht uns grund-
sdtzlich alle Stoffe darstellbar. Fiir das, was das periodische System an Er-
kldarung leistet, stellt es wohl auch wieder das einfachstmdgliche Modell dar.
Wieder wiirde ich behaupten, da3 ein System hier ein Optimum an Kohi-
renz hat.

I1I Beispiel: Das System der subjektiven Rechte

Um nun zum Recht zuriickzukehren: Auch im Zivilrecht hat es Versuche
gegeben, ein System zu schaffen, das die gesamte Rechtsordnung in einem
moglichst einfachen Zusammenhang darstellbar macht. Die Pandektisten in
der deutschen Rechtswissenschaft des vorigen Jahrhunderts verfolgten die-
ses Ziel. Das grundlegende Konzept, auf das sie ihre Versuche aufbauten,
war das subjektive Recht. Die Herausarbeitung des Begriffs des subjektiven
Rechts bei Savigny war liberhaupt erst die Voraussetzung fiir das systemati-
sche Unterfangen.

Der Gedanke, das Zivilrecht als ein System darzustellen, das auf einem
einheitlichen Konzept des subjektiven Rechts beruht, hat etwas Faszinieren-
des. Es bote sich an, zunéchst zu kldren, wer Rechte haben kann (die Rechts-
subjekte), dann was Gegenstand von Rechten sein kann (die Rechtsobjekte),
die Innehabung von Rechten im Allgemeinen, den Erwerb von Rechten
(Rechtsgeschifte). Danach konnten wir zur Regelung einzelner Rechte iiber-
gehen und hitten so das gesamte Zivilrecht dargestellt. Tatséchlich folgen
die Pandektenlehrbiicher diesem Aufbau, und er ist in seinen Grundziigen
auch im Allgemeinen Teil des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches zu fin-
den. Das Projekt ist daran gescheitert, daf} ein einheitliches Konzept des
subjektiven Rechts im vorigen Jahrhundert nicht gefunden wurde und bis
heute nicht gefunden ist. Das Biirgerliche Gesetzbuch vermeidet den Be-
griff.

Wir konnen das System des Zivilrechts tiber den Begriff des subjektiven
Rechts nicht aufbauen, weil wir die gemeinsame verbindende Struktur obli-
gatorischer und dinglicher Rechte nicht zeigen konnen. Bei der Obligation
sehen wir die Befugnisse des Glaubigers gegen den Schuldner, die Ansprii-
che, bei den dinglichen Rechten steht die Herrschaft iiber einen Gegenstand
im Vordergrund. Technischer gesprochen: Die dinglichen Rechte sehen wir
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als Pradikate mit zwei Argumenten, dem Berechtigten und dem Gegenstand
der Berechtigung, die obligatorischen Rechte dagegen scheinen uns nur mit
drei Argumenten sinnvoll; der Anspruchsgegner, der Verpflichtete muf3 mit
hinzugenommen werden. Die dinglichen Rechte kénnen wir uns als Zuord-
nung eines Gegenstandes vorstellen, bei der nur ein Rechtssubjekt beteiligt
ist, die obligatorischen Rechte dagegen nur als Beziehung zwischen zwei
Rechtssubjekten.

Wir leben mit diesem Zustand, er enthilt fiir uns keinen Widerspruch, der
das Gefiige des Zivilrechts in Frage stellt. Aber andrerseits bleibt dieser Zu-
stand, wie die andauernden Bemiihungen zeigen, unbefriedigend. (Tats4ch-
lich ist es &rgerlich, dal wir auch obligatorische Rechte in manchen Bezie-
hungen so behandeln, als ordneten sie dem Berechtigten einen verfiigbaren
Gegenstand zu, so z. B. bei der Zession.) Ich wiirde diesen Zustand so be-
zeichnen, daf} er systematisch zwar akzeptabel ist, daf} uns aber eine befrie-
digendere Systematik vor Augen steht — wie sie der Allgemeine Teil ja auch
andeutet. Von dieser befriedigenderen Systematik wiirde ich wie vom koper-
nikanischen Weltbild oder vom periodischen System der Elemente sagen,
dafB sie kohirenter ist. Es ist die verbesserungsfihige Kohirenz, die uns am
gegenwairtigen systematischen Zustand stort.

DAS KRITERIUM DER KOHARENZ

In den drei eben dargestellten Beispielen habe ich jeweils die groBBere oder
sogar die optimale Kohérenz eines Systems behauptet. Was dabei genau das
Kriterium der Kohédrenz war, blieb offen. Dies will ich nun zunichst als The-
se formulieren: Die Kohidrenz zeigt an, wieweit ein System auf dem Wege
zur Axiomatisierung fortgeschritten ist.

Wir stellen an ein axiomatisches System drei Forderungen:

I Das System muB konsistent, d.h. widerspruchsfrei sein.

II Das System muf} vollstindig sein, d.h. alle im System geltenden Sit-
ze sollen im System herleitbar sein.

IIT Die Axiome des Systems sollen einfach und voneinander unabhéngig
sein.

Von diesen Forderungen gilt die erste, wie oben schon angesprochen, strikt.
Enthilt das System einen Widerspruch, so ist es insgesamt hinfillig. Die
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zweite und die dritte Forderung miissen nicht erfiillt sein, damit man
tiberhaupt von einem axiomatischen System sprechen kann. Sie bestimmen
aber iiber die ”Qualitdt” des Systems. Die Kohérenz ist das Ergebnis der
dritten Forderung nach Einfachheit und Unabhingigkeit der Axiome. Die
Kohirenz steigt in dem Male, in dem es gelingt, die Sétze des Systems auf
einfache und voneinander unabhéngige Sitze zuriickzufiihren.

Die Forderung nach Einfachheit und Unabhéngigkeit der Axiome bedeu-
tet die Aufforderung zu einer vollstdndigen Analyse der Sétze des Systems.
Wenn ich an der Grundlage des Systems zwei Sitze finde, die noch eine
gemeinsame Voraussetzung haben, dann soll ich diese Sétze nicht als Axio-
me stehen lassen. Die Sitze sind nicht einfach, weil sie eine Zusammenset-
zung enthalten, an der die gemeinsame Voraussetzung beteiligt ist. Und sie
sind nicht unabhingig, weil sie durch die gemeinsame Voraussetzung ver-
bunden sind. Der Satz, der die gemeinsame Voraussetzung enthilt, kommt
dann eher als Axiom in Betracht.

Es klingt zunichst vielleicht widerspriichlich, dafl die Kohérenz, also der
Zusammenhang wichst, wenn die Axiome, die grundlegenden Sétze unab-
hingig und einfach sind. Der Widerspruch verschwindet aber, wenn man
sich vorstellt, dal mit fortschreitender Analyse das Axiom an der Herleitung
einer immer groBeren Zahl von Sitzen des Systems beteiligt ist.'® Das Axi-
om “verklammert” eine immer grofere Zahl von Sitzen. Bei Ptolemius gab
es drei Bewegungen: Kreis, Epizykel und Deferent, die jede fiir sich zu er-
kldaren waren. Im kopernikanischen Weltbild gab es nur noch eine Bewe-
gungsbahn, die Ellipse, die fiir alle Kérper galt und erst die Erklarung der
Bewegung durch die Gravitation moglich machte. Mit Natrium als einfa-
chem und unabhéngigem Stoff in einem chemischen System stelle ich einen
Zusammenhang unter allen Natriumverbin-dungen her, die sonst disparat
nebeneinanderstiinden. Ohne einheit-liches Konzept des subjektiven Rechts
miissen gleichartige Vorgiinge wie beispielsweise die Ubertragung von Rech-
ten durch Zession und Ubereignung in getrennten Zweigen des Systems dar-
gestellt werden. LieBe sich die Ubertragung beim einheitlichen subjektiven
Recht darstellen, wire der Gesamtzusammenhang des Systems, seine Kohi-
renz groBer.

16 Hier kann man eine Parallele zu den kohérenzerhthenden Eigenschaften der Begriin-
dungsketten sehen; vgl. Alexy, (Fn. 9), S. 99 f., wo das Kriterium ist, da} sich moglichst
viele Aussagen auf moglichst wenige Grundsitze stiitzen.
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KOHARENZ UND VERSTEHEN ALLGEMEIN

Die theoretische Diskussion der letzten Jahre geht meist von der Primisse
aus, dal} es ein objektives Verstehen nicht gibt. Verstehen sei immer etwas
Subjektives: Jeder versteht fiir sich allein. Tatsdchlich mag es so sein, daf3
nicht zwei Menschen eine Nachricht vollig gleich verstehen. Es gibt vielleicht
unzihlige verschiedene Grade des Verstehens; das schlie3t aber nicht aus,
daB sich durchaus bestimmen 14t, wer von zwei Empfiangern einer Nach-
richt mehr verstanden, d.h. die Nachricht besser verstanden hat. Unter den
Bedingungen des Verstehens spielt die Kohirenz eine hervorragende Rolle,
wie ich im Folgenden zeigen will.

Hierfiir zunichst ein einfaches Beispiel: Der Rundfunk verbreitet im Juni
die Nachricht, dal es in Rom schneit. Diese Nachricht versteht in einem
gewissen Sinn jeder, der weill was Schnee ist und nun erféhrt, dall an einem
Ort namens Rom Schnee féllt. In einem anderen Sinne kann das Verstdndnis
der Nachricht aber auch sehr verschieden sein. Einer der nicht weill wo Rom
liegt oder der glaubt Rom liege irgendwo im hohen Norden, wird an der
Nachricht nichts besonderes finden. Ein anderer, der weill wo Rom liegt und
Kenntnis von den Temperaturen dort im Juni hat, wird die Nachricht fiir sehr
auBergewohnlich, fiir eine Sensation halten. Ein dritter Empfénger der Nach-
richt sei Meteorologe; er kennt nicht nur das normale Klima in Rom, er weif3
auch von welchen Faktoren es bestimmt wird. Dieser Dritte wird ganz be-
stiirzt sein iiber die Nachricht und anfangen tiber das Schicksal der Klimazo-
nen nachzudenken. Vielleicht wird er einen besorgten Blick zum Himmel
senden, ob die Erde ihre gewohnte Neigung noch hat.

Jedermann wiirde wohl sagen, da} der letzte Empfinger, der Dritte, am
meisten verstanden hat. Das lag nicht an der Nachricht, die fiir alle drei die-
selbe war. Verstehen hat offensichtlich mehr mit dem Empfinger der Nach-
richt, als mit der Nachricht selbst zu tun: Die Kenntnisse, das Wissen, die
Erwartungen entscheiden dariiber, was einer versteht. Das scheint jetzt auf
den aus der Hermeneutikdiskussion bekannten Begriff des Vorverstiandnis-
ses abzuzielen; ich will diese Art des Verstehens aber mit einem anderen
Begriff umschreiben. Derjenige hat einen Satz am besten verstanden, der die
gesamte Information des Satzes erfal3t hat.

Was heifit es, die Information eines Satzes erfassen”? Was ist tiberhaupt
die Information eines Satzes? Das ldBt sich am besten an einem kleinen,
primitiven Modell erldutern. Denken Sie sich eine Welt, in der es nur drei
Individuen gibt, Anton, Berta und Caesar. Und es gibt in dieser Welt nur
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zwei Eigenschaften “fleilig” und ”grof3”. Anton, Berta und Caesar kdnnen
jeder eine, beide oder keine der zwei Eigenschaften haben. Die moglichen
Zustinde dieser Welt erhalten wir, indem wir die verschiedenen denkbaren
Fille durchkombinieren. Es gibt 2 hoch 3 hoch 2 = 64 verschiedene Zustén-
de, in denen diese kleine Welt sein kann. Wenn ich bisher noch iiberhaupt
keine Kenntnisse von dieser Welt habe, ich weill nur, daf es drei Individuen
und zwei Eigenschaften gibt, dann sind die 64 Zustinde fiir mich gleich
wahrscheinlich. Erfahre ich nun durch einen Satz, daf3

Fa& ~Ga & Fb& Gb & ~Fc & Ge

dann habe ich das hochste Maf} an Information erhalten, das in dieser Welt
moglich ist. Die Welt ist fiir mich vollstidndig beschrieben, indem ich erfah-
re, welcher Zustand herrscht und daf} die anderen 63 Moglichkeiten ausge-
schlossen sind. Mehr Information kann man in dieser Welt sinnvoll nicht
bekommen.

So vollstdndig sind die Nachrichten, die wir erhalten aber meist nicht. Ich
erfahre vielleicht nur, daB Anton fleiBig und groB ist. Uber den Fleif und die
GroBe von Berta und Caesar weil} ich nichts. Mit der Nachricht ”Anton ist
fleiBig und grof}” bleiben immer noch 16 verschiedene Zustdnde moglich,
ausgeschlossen sind jetzt nur noch 48 Fille. Die Information der Nachricht
ist jetzt schon deutlich geringer. Mit der Zahl der verbleibenden oder der
ausgeschlossenen Fille, bezogen auf die Gesamtzahl der moglichen Fille
haben wir sogar ein MaB fiir die Information. '’

Das Modell, das ich hier benutzt habe, ist natiirlich ein sehr spezieller Fall
und seine Ubertragung auf die Nachrichten, die wir iiber unsere Wirklich-
keit erhalten, nicht ohne weiteres moglich. Schon die Vorstellung einer Ge-
samtzahl der moglichen Zustéinde in der Wirklichkeit ist wahnwitzig. Aber
sinnvoll bleibt das Modell doch. Es 146t sich auf das Beispiel oben von der
Nachricht tiber den Schnee in Rom iibertragen: Die Information der Nach-
richt — und damit das Verstehen — hingt von dem ab, was der Empféinger
schon weiB, oder kurz von seinem Weltbild und von seiner Fahigkeit, sich
die Auswirkungen der Nachricht auf das Weltbild bewufit zu machen. Fiir
den ersten Empfinger hatte die Nachricht kaum Information; sein Wissen

17 Zum semantischen Informationsbegriff: Yehoshua Bar-Hillel, Semantic Information, in:
Language and Information. Reading, Palo Alto, London 1964, S. 219 {f.; Yrjé Ahmavaara,
Informaatio, Tapiola 1970, S. 77 ff.
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von der Welt wurde nur um ein Faktum erweitert. Fiir den zweiten Empfén-
ger war die Information groBer; in seinem Weltbild schneite es im Juni in
Rom nicht, er muf sein Weltbild insoweit &ndern — jedenfalls in diesem Punk-
te. Fiir den dritten Empfinger ist das Weltbild nicht nur in diesem Punkt
beriihrt; er muf3 sein Weltbild in allen Punkten, die seine bisherige Erwar-
tung begriindeten, andern. Auch hier 146t sich von einer Zahl der verbleiben-
den oder der ausgeschlossenen Fille sprechen und damit das Weniger oder
Mehr an Information begriinden. Nur ein absolutes Maf 14t sich nicht an-
geben, weil die Gesamtzahl der Fille nicht festzustellen ist.

Es stellt sich die Frage, ob es Bedingungen gibt, durch die der Prozef} der
Informationsverarbeitung und damit des Verstehens beeinfluflit und verbes-
sert werden kann. Das ist offensichtlich der Fall. Man denke sich einen
Empfinger, dessen Weltbild ausschlieBlich in einzelnen, unverbundenen
Sitzen enthalten ist. Wie soll er die Auswirkungen einer Nachricht auf sein
Weltbild feststellen? Thm wird wohl nichts iibrigbleiben, als einen Satz nach
dem anderen zu nehmen und zu priifen, ob die Nachricht diesen Satz irgend-
wie beriihrt. Der Gedanke eines solchen Weltbildes in Einzelsétzen ist ebenso
absurd wie die Erwartung, dafl der Empfénger die Auswirkungen der Nach-
richt auf sein Weltbild auf diese Weise wirklich erschlieen kann.

Eine sinnvolle Informationsverarbeitung ist — ohne maschinelle Hilfe
wenigstens — wohl iiberhaupt nur moglich, wo das Wissen von der Welt eine
irgendwie systematische Gestalt hat. Dort gilt es, im System den Punkt zu fin-
den, der von der Nachricht beriihrt ist. Damit sind die von diesem Punkt abhin-
gigen Bereiche zugleich als diejenigen gekennzeichnet, in denen die Nachricht
sich auswirkt. Systematische Ordnung des Wissens hilft unmittelbar, die
Informa-tion einer Nachricht zu erfassen, also die Nachricht zu verstehen.

Kohirente Systeme zeichnen sich auch hinsichtlich der Informationsver-
arbeitung aus. In einem System, das zwar widerspruchsfrei ist, in dem aber
auf die Unabhéngigkeit und Einfachheit der Axiome kein Wert gelegt wur-
de, ist die Information einer Aussage weniger leicht zu erfassen als in einem
kohérenten System. In einem nur widerspruchfreien System konnen in einer
komplexen Aussage Einzelaussagen enthalten sein, die dort nicht leicht zu
entdecken sind. In einem System, in dem die Axiome einfach und unabhin-
gig sind, in einem System also, in dem die Kohédrenz am groften ist, sind alle
Einzelaussagen offengelegt. Die Auswirkungen einer Nachricht auf das Sys-
tem lassen sich daher leichter und sicherer feststellen. Die Kohérenz eines
Systems verbessert damit die Voraussetzungen fiir das Verstehen, das die
Information einer Aussage erfassen will.
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Das hier dargestellte Verstehen erschopft den Begriff des Verstehens
vielleicht nicht; ich glaube aber, da} es ein elementares und unerlidfliches
Verstehen ist, das fiir jede andere Art des Verstehens Voraussetzung ist. In
der Umschreibung durch das Erfassen der Information einer Aussage hat es
eine objektive Grundlage. Es behilt aber auch subjektive Bedingungen: Sub-
jektiv bleibt die Auswahl des Systems oder des Weltbildes, an dem die Aus-
wirkungen untersucht werden.'® Aber auch bei dieser Auswahl kann die
Kohirenz als Kriterium helfen. Unter mehreren in Frage kommenden Syste-
men ist das zu wihlen, das die groflere Kohérenz hat. Subjektiv bleibt das
Verstehen in den Fihigkeiten, die es beim Empfinger einer Nachricht erwar-
tet. Dies ist zunidchst die allgemeine Fihigkeit, mit komplexen Systemen
umzugehen. Dann wird insbesondere die Fihigkeit verlangt, die Aussage,
deren Information ermessen werden soll, so zu analysieren, daf} die Punkte
des Systems erkennbar werden, welche die Aussage beriihrt.

KOHARENZ UND VERSTEHEN IM RECHT

Man konnte Zweifel anmelden, ob die vorgetragene Auffassung vom Verste-
hen und der Rolle der Kohirenz auch fiir das Recht Giiltigkeit hat. Dafiir,
daf} ein Verstehen ohne eine ausgearbeitete Systematik moglich sein muf,
konnte man auf das romische Recht verweisen. In den Digesten des Corpus
Juris liegt uns ein gewaltiger Bestand von Aussagen zum Recht vor, der zwar
im Einzelnen nicht vollig widerspruchsfrei sein mag, in seiner Gesamtheit
aber doch durch seine Geschlossenheit beeindruckt. Es gab zwar Ansitze
fiir eine Systematik, diese reichte aber nicht aus, um eine solche Stoffiille zu
beherrschen. Es ist uns nicht mitgeteilt und wir kénnen nur mutmafen, wie
die Romer mit diesem Problem fertig geworden sind. In dhnlicher Weise
stellt sich die Frage in den Landern des Common Law. Wie wahren die eng-
lischen Richter Geschlossenheit und Kontinuitét ihres Rechts, das ihnen in
Prizedenzfillen iiber viele Binde verstreut vorliegt?

Man ist versucht in Metaphern auszuweichen. Es gibt vielleicht so etwas
wie eine juristische Musikalitdt”, die ein falsches Ergebnis oder ein fal-

18 Hier liegt ein Beriihrungspunkt mit dem Begriff des Vorverstindnisses in der juristischen
Methodendiskussion; s. zu diesem kritisch Tomasz Gizbert-Studnicki, Der Vorverstidndnis-
begrift in der juristischen Hermeneutik, ARSP 1987 S. 476 ff.
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sches Argument spiirt wie einen falschen Ton. Tatséchlich ist der Mensch
wohl in der Lage, unbewuf}t aber sicher auch mit komplizierten Regelwer-
ken umzugehen. Ich selbst habe an anderer Stelle den Vergleich mit der Be-
herrschung einer Sprache herangezogen, die ein Mensch in drei bis vier Jah-
ren lernt, und vom “native lawyer” in Analogie zum “native speaker” ge-
sprochen.! Ich halte es nicht fiir ausgeschlossen, daB auch hier die Kohé-
renz eine Rolle spielt, vielleicht ein angeborenes Kohérenzgefiihl, dafl ohne
die ausdriickliche Formulierung eines Systems systematische Zusammen-
hinge zu erfassen vermag. Es mag dasselbe Gefiihl sein, das uns eine Argu-
mentation oder einen mathematischen Losungsweg “elegant” oder ”’schon”
erscheinen laBt. Eine solche Kohirenz, die fiir uns zunichst einen istheti-
schen Wert hat, nehmen wir auch an einem Roman oder an einer Novelle
wabhr, die wir fiir gelungen halten.

Selbst wenn sich auch heute bei einem erfahrenen Juristen ein solches
Kohirenzgefiihl, eine systematische Sicherheit einstellt — im Deutschen gibt
es sogar ein eigenes Wort dafiir: ”Judiz” — geniigt uns das nicht mehr. Dafiir
gibt es verschiedene Griinde. Ein Recht, in dem derart aus dem Judiz ge-
wonnene Ergebnisse akzeptiert werden, setzt ein auBerordentliches Vertrau-
en in die Juristen voraus. Dieses Vertrauen ist nicht mehr vorhanden. Dem
Juristen, der als Vertreter einer Partei auftritt und aufzutreten hat, ist inso-
weit auch nicht zu trauen. Aber auch dem Richter und seinem professionel-
len Urteil trauen wir nicht mehr ohne weiteres. Die Verweisung auf seine
professionelle Kompetenz geniigt uns nicht; wir verlangen, daf er seine Ent-
scheidung in der Rechtsordnung begriindet. Er muf3 uns sein Ergebnis syste-
matisch notwendig machen.

Vielleicht sind die Zweifel an unserer Fahigkeit, intuitiv ein richtiges Ur-
teil zu finden durchaus berechtigt. Das intuitiv richtige Verhalten ist wohl
davon abhéngig, daf} es keine Regeln kennt. Regelkenntnis stort die Intuiti-
on. Wir verkrampfen, wenn wir versuchen, uns bei eingeiibten Verhaltens-
abldufen der sie beherrschenden Regeln bewuf3t zu werden. Das Regelbe-
wulltsein verunsichert den Ablauf; eine Sprache kann man erst sprechen,
wenn man sich ihre Regeln nicht mehr bewuf3t zu machen braucht. Juristen
haben heute alle ein zu ausgeprigtes RegelbewuBtsein, als daf3 sie sich noch
auf eine ungestorte Intuition verlassen konnten. Unter diesen Umstédnden
bleibt uns keine Wahl, als die bestmogliche Beherrschung des Regelwerks
zu versuchen, die in der systematischen Darstellung liegt. Ein Satz aus Hol-

19 Wolfgang Mincke, Thibaut vs. Savigny, Juristische Arbeitsblitter 1985 S. 150, 152 f.
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derlins Hyperion: “Ideal wird, was Natur war” hat Savigny beeindruckt.?’
In ihm klingen das Bedauern um den Verlust und die Scheu vor der Ver-
pflichtung an.

Unser Recht heute ist ganz wesentlich auf Kommunikation angelegt. Wir
erhalten das Recht, anders als im romischen Recht, in Gesetzen als Regel-
werk. In der Ausbildung vertrauen wir nicht mehr darauf, daB sich durch
Anschauung eine bestimmte Vorstellung einstellt. Diese Vorstellung des
Rechts, das Judiz 148t sich unmittelbar nicht mitteilen. Der Rechtsunterricht
muB daher versuchen, das Recht als Regelwerk mitzuteilen. Ebenso nimmt
die wissenschaftliche Auseinandersetzung auf ein Regelwerk Bezug und
streitet iiber dessen Inhalt. Erst iiber ein Regelwerk werden rechtliche Welt-
bilder kommunizierbar. Um als Regelwerk mitteilbar zu sein, ist das Recht
auf eine systematische Darstellung angewiesen. Damit tritt die Kohédrenz als
Kriterium wieder auf den Plan: Wenn kohirentere Systeme die besseren
Systeme sind, sind kohédrentere Darstellungen des Rechts auch fiir die Lehre
und die wissenschaftliche Auseinandersetzung die besseren Darstellungen.
Fiir eine Zeit, die der professionellen Intuition nicht mehr vertraut und wohl
auch nicht mehr vertrauen darf, scheint die Darstellung des Rechtsstoffs in
einem kohérenten System ohne Alternative.

Die Moglichkeit einer Axiomatisierung von Rechtsordnungen wird allge-
mein kritisch beurteilt. Die bisherigen Versuche ermutigen auch nicht gerade.
Die Axiomatisierung ist nach dem oben dargelegten aber eine Voraussetzung
der Kohérenz. Die Voraussetzungen einer erfolgreichen Axiomatisierung sind
bisher auch noch nicht geniigend geklért. Ungeklért und kontrovers ist z. B.
schon die Frage, welcher Art Sétze wir am Boden unserer Rechtsordnungen
benutzen miissen. Uberall dort, wo man sich um die deontische Logik be-
miiht, wird wohl vorausgesetzt, dal dem Recht letztlich Verhaltensanweisun-
gen zugrundeliegen. Im Zivilrecht wenigstens 146t sich behaupten, daf} es
nicht um Verhaltensvorschriften sondern um Vermdgenszuordnungen geht.
Die deontische Logik wire dann nicht notig; eine andere Frage wire zu be-
antworten, ob die grundlegenden Sitze Beziehungen zwischen Rechtssub-
jekten darstellen oder ob sie einem Berechtigten einen Gegenstand zuordnen.
Auch die Antwort auf diese Frage hitte Bedeutung fiir die Form der Axiome.
Letztlich kann ich mir eine rationale Rechtswissenschaft ohne die Basis einer
systematischen und axiomatisierbaren Rechtsordnung nicht vorstellen.

20 Zu diesem Satz s. Hans Kiefner, Ideal wird was Natur war, in: Quaderni Fiorentini 9
(1980), S. 515 ff.; vgl. Mincke, (Fn. 20), S. 153.
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KOHARENZ UND GERECHTIGKEIT

Die Kohérenz rechtlicher Systeme und ihrer Aussagen wurde bisher im We-
sentlichen unter dem Gesichtspunkt der Uberschaubarkeit gesehen, und be-
traf damit das Verstehen oder allgemeiner, die Kommunikation unter den
Juristen. Dient die Kohédrenz dariiberhinaus auch der Richtigkeit des Rechts,
der Gerechtigkeit? Dieser andere Aspekt der Kohirenz findet sich bei allen
drei oben angefiihrten Autoren. In der Definition von Aarnio®! geht es aus-
driicklich um die Wahrheit von Normbehauptungen; dies 148t sich auch als
Frage nach der Richtigkeit interpretieren. Bei MacCormick wird gefragt,
”why coherence justifies”.?? Die Kohérenz, die hier als Herleitbarkeit einer
Entscheidung oder Rechtsregel aus der vorhandenen Rechtsordnung verstan-
den wird, soll nur eine schwache Rechtfertigungswirkung haben; die mate-
rielle Gerechtigkeit kann der Kohérenz entgegenstehen.?* Die Kohéirenz bie-
tet nur eine formale, relative Rechtfertigung.?* Alexy, der die Giite der Be-
griindungsstruktur das Mal} der Kohérenz bestimmen 14ft, zeigt damit deut-
lich eine Verbindung zur Frage nach der Richtigkeit rechtlicher Aussagen.?
Die Auseinandersetzung mit der Kohidrenz dringt offenbar zur anderen
Frage, welchen selbstidndigen Gerechtigkeitsgehalt die Systematik hat. Ein
gingiges Vorurteil sieht in der Systematik gerade das Gegenteil von Gerech-
tigkeit, das Prokrustesbett, den ”Kamm, iiber den alle geschoren werden”.
Gerechtigkeit ldge dann nur in der Beschéftigung mit dem Einzelfall.
Allenfalls wird der Systematik zugestanden, daB} sie der Einheitlichkeit der
Rechtsanwendung und damit der Gleichheit dient. Die Kohérenz scheint in-
sofern eine neue Perspektive zu 6ffnen. Was hier die bestimmenden Fakto-
ren sind, ist allerdings noch undeutlich. Auch meine Argumentation wird
provisorisch, abhéingig von weiteren Voraussetzungen und spekulativ sein.
Gehen wir davon aus, daf3 das Recht — das Zivilrecht wenigstens — primér
nicht befiehlt, nicht Verhaltensvorschriften macht sondern ordnet. Es ordnet

21 S.0.Fn. 5.

22 So die Uberschrift des abschlieBenden Abschnittes zur Normenkohirenz, (Fn. 6), S. 46.
2 MacCormick (Fn. 6), S. 47.

2 MacCormick (Fn. 6), S. 46.

2 Vgl. 0. bei Fn. 9. Seine Kohérenzkriterien stimmen z.T. gut mit der hier dargelegten Er-
kldrung der Kohirenz iiberein. Was er zur Zahl der Begriindungsrelationen, zur Lange der
Begriindungsketten und zur Verkniipfung der Begriindungsketten sagt, pafit allgemein auch
zu einem auf unabhingige und einfache Axiome zuriickgefiihrten System.
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dem Einzelnen in den subjektiven Rechten geschiitzte Positionen zu. Das
subjektive Recht privatisiert die Position fiir den Einzelnen. Diese Positio-
nen sind verletzbar, sie konnen miteinander kollidieren. Das Recht hat die
Zuordnung im Falle solcher Storungen zu regeln. Ein Richter konnte dies
reaktiv machen; er wartet, bis ihm der Fall vorgetragen wird und entscheidet
dann. Die Rechtsordnung muf} die Stérungen vorhersehen und vorherse-
hend ordnen. Wie ist das iiberhaupt moglich? Tatsdchlich werden ja nicht
Rechte verletzt, sondern der Schuldner zahlt nicht oder eine Sache wird be-
schidigt. Die Berechtigungen an der Sache konnen sehr kompliziert sein.
Die Feststellung, da3 ein Recht verletzt ist, ist schon eine hilfreiche Abstrak-
tion.

Ich benutze noch einmal das Bild vom periodischen System der Elemen-
te. Wie sollte ein Wissenschaftler eine Ordnung in die moglichen chemi-
schen Reaktionen bringen, wenn verschiedene Verbindungen aufeinander-
treffen? Wenn er von den Verbindungen ausgeht, wiirde er allenfalls fiir ein-
zelne Teilgebiete Darstellungen geben konnen; eine umfassende Darstellung,
die Vorhersagen erlaubt und Argumentationen, kann er nur geben, wenn er
von den Elementen ausgeht und von deren Reaktionsbereitschaft (und auch
dabei bleibt noch geniigend Raum fiir Uberraschungen).

Im Recht ist es wohl ganz dhnlich. Um sagen zu kdnnen, wo welche Sto-
rungen auftreten konnen und wie sie ausgeglichen werden sollen, muf} ich
die Elemente, die Einheiten der Rechtsordnung kennen, die betroffen sein
konnen. Das Element, die Einheit ist durch Einfachheit und Unabhéngigkeit
definiert. Und indem ich eine Ordnung nach diesen Kriterien aufbaue, bin
ich wieder auf dem Wege zu einem System, das auf eine grofftmogliche
Kohirenz hin angelegt ist. In diesem Sinne ist die Kohdrenz Voraussetzung
einer jeden gerechten Ordnung.

Die Kohidrenz schafft die Gerechtigkeit nicht. (Ein Logiker moge zeigen,
dall man durch eine formale Operation ein gerechtes System in sein Gegen-
teil verkehren kann, ohne daf3 die Kohérenz vermindert wird.) Sie reicht fiir
eine gerechte Ordnung nicht hin. Sie scheint fiir eine solche Ordnung aber
eine notwendige Bedingung zu sein.
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Oikeudellisen tiedon niukkuus ja
henkildtietojen suoja

JOHDANTO

Vuonna 1997 Ahti Saarenpdid, Viveca Still, Mikko Sarja, Ruxandra Balboa
ja taman artikkelin kirjoittaja nostivat suomalaiseen oikeustieteelliseen kes-
kusteluun informaatio- ja verkkoyhteiskunnasta kysymyksen sdcntelyriskis-
td. Saantelyriskilld tarkoitimme uhkaa siitd, ettd sdéintely epdonnistuu tai ai-
heuttaa tarkoittamattomia kustannuksia ja muita epdedullisia vaikutuksia tai
saantelystd johtuvia epdoikeudenmukaisia seurauksia. Sadntelyriskien vilit-
tomind syind saattaa olla siddntelyn epétarkoituksenmukainen sisilto, syste-
matiikka ja tekninen muoto tai myds lainsddtdjin tai muun sdéntelijin har-
kitsematon tai muuten oikeudenmukaisuuden vajeisiin johtava passiivisuus
nopeasti kehittyvissi ja muuttuvassa yhteiskunnassa. !

Ajatus saddntelyriskistd ei ole kansainvélisessd sddntelyteoreettisessa tai
oikeustaloustieteellisesséd keskustelussa erityisen uusi nakokulma. Sdéntely-
riski oli ja on edelleen suomalaisessa ja kansainvélisessd informaatio- ja vies-
tintiteknologian sidntelyd ja sdadntelytarpeita koskevassa keskustelussa ajan-
kohtainen nikokulma. Informaatio-oikeus oikeustieteellisend yhtéilti lain-
oppiin ja toisaalta monitieteiseen oikeuden yleistieteeseen, oikeusinforma-
tiikkaan kuuluvana tieteenalana on mééritelty myos opiksi informaation tuot-
tamiseen, késittelyyn ja suojaamiseen liittyvastd sddntelystd seké sen tar-
peista ja mahdollisuuksista. Talloin tarkasteltavaksi tulevat myos siddntelyn
ja sadintely-yritysten riskit.? Informaatio-oikeus oikeusinformatiikkaan kuu-

! Saintelyriskistd, ks. Saarenpéi, Ahti (toim.) — Poysti, Tuomas (toim.) — Sarja, Mikko —
Still, Viveca — Balboa, Ruxandra: Tietoturvallisuus ja laki, ndkokohtia tietoturvallisuuden
oikeudellisesta sdédntelystd, Helsinki 1997, s. 45-47.

2 Ks. Saarenpiid, Ahti: hakusana Informaatio-oikeus, teoksessa Encyclopaedia Iuridica Fen-
nica, osa VII, Oikeuden yleistieteet, Helsinki 1999, s. 206-215.
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luvana tieteenalana pyrkii luomaan oppeja, joilla siintelyriskejd voidaan
hallita.?

Suomalaista yhteiskuntaa voidaan sanoa vahvasti lainsdddantdyhteiskun-
naksi. Lainséitiji on oikeusjirjestyksen ja sen kehittimisen keskiossi.* Lain-
saddantoriski on tilldin merkittivin sdéintelyriski. Lainsdddédntoriski on riski
siitd, ettd laki epdonnistuu tavoitteissaan ja tehtdvissddn oikeuden toteutta-
misessa ja tismentidmisessi tai siitd, ettd laki aiheuttaa kohtuuttoman paljon
oikeuden, oikeudenmukaisuuden tai yhteiskunnan ja sen jasenten kannalta
kielteisiksi arvioitavia sivuvaikutuksia.

Oikeuden niukkuus on analyyttinen ja teoreettinen nikokulma oikeusjar-
jestykseen empiirisind toimintoina.’ Oikeuden niukkuudella voidaan ylei-
sesti tarkoittaa ilmi6té, jossa erilaisten oikeudelliseen informaatioon, tietoon
ja oikeusjdrjestyksen rakenteisiin, lakimiesten ammatilliseen toimintaan ja
profession kulttuuriin sekd laajemmin oikeuskulttuuriin liittyvien seikkojen
johdosta oikeus ja oikeudenmukaisuus eivit toteudu optimaalisella tavalla.®
Oikeuden niukkuus on oikeuden toteutumisen vajetta. Oikeuden optimaali-
sella toteutumisella ymmaérretiin oikeuden niukkuuden yhteydessa oikeus-
valtion kantavien periaatteiden toteuttamista kdytdnnossid ja varsinkin ih-
mis- ja perusoikeuksien toteuttamista reaalisissa oikeussuhteissa.’

3 Informaatio-oikeuden sisillosti ja tehtivistd, ks. Poysti, Tuomas: Communicational Qual-
ity of Law in Festskrift Peter Seipel, Magnusson Sjoberg, Cecilia — Wahlgren, Peter (ed.):
Nordstedts Juridik 2006, p. 463-493, s. 465-466, Poysti, Tuomas: ICT and Legal Princi-
ples: Sources and Paradigm of Information Law in IT Law, Wahlgren, Peter (ed.), Scandina-
vian Studies in Law 2004, Volume 47, Stockholm University / Jure, p. 559-600 seki Seipel,
Peter: IT Law in the Framework of Legal Informatics in IT Law, 2004, p. 32-47 ja Bing,
Jon: Internationalisation and Constant Change in IT Law 2004, p. 12-30.

4 Lainsaitidjistd oikeusjirjestyksen keskeiseni toimijana ja timiin seikan merkityksesti oi-
keusvaltiota ja vallanjakoa koskevan keskustelun ja yleensi valtiosddntooikeuden yleisten
oppien kannalta, ks. Tuori, Kaarlo: Tuomarivaltio — uhka vai myytti, Lakimies 2003, s. 915—
943.

> Oikeuden ja oikeudellisen tiedon niukkuuden teoria kiinnittyy oikeuden tarkasteluun toi-
mintana ja prosessina seki siten realisiin oikeusldhdeteorioihin ja oikeuden tarkasteluun
reaalisina toimintoina, tastd nakokulmasta oikeuteen ks. Tolonen, Hannu: Oikeuslédhdeoppi,
Helsinki 2003, s. 3—11 ja s. 50-66.

¢ QOikeuden niukkuus liittyy niin oikeuden tehokkuuden ja siéntelyn tehokkuuden ongel-
miin. Oikeuden niukkuuden ldhtokohtana ovat oikeuden tehokkuuden ongelmat ja se seik-
ka, ettei oikeutta voida kidyttdd rajattomasti yhteiskunnan ja sen jisen ohjauksessa vaan oi-
keus on tehokkaan ohjauksen ja sddntelyn ndkokulmasta niukka voimavara, ks. Poysti, Tuo-
mas: Tehokkuus, informaatio ja eurooppalainen oikeusalue, Helsinki 1999, s. 530-531.

7 Saarenpid, Ahti: E-Government and Good Government, An Impossible Equation in the
New Network Society, in IT Law, 2004, p. 246-273, s. 246-250.
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Tarkemmin méériteltyné oikeuden niukkuudella voidaan ymmértéi oikeu-
den materiaalin — oikeudellisen informaation — ja oikeudellisen tiedon ja
osaamisen vajeita sekd tiedon kokoamisen ja hyodyntimiseen kdytdnnon
oikeudellisissa toiminnoissa liittyvid toimenpidekustannuksia (transaktiokus-
tannuksia), joiden johdosta oikeudellinen argumentaatio on sille asetetta-
vien oikeusvaltiollisten periaatteiden ja rationaalisen argumentaation teo-
rian valossa puutteellista. Argumentaatio on suppeaa, jos siind ei kdyteti
riittdvisti potentiaalisia argumentteja tai argumentaation nikokulmat ovat
voimakkaasti rajoittuneita. Vastaavasti lainsdddanto on perusteluiltaan ja ni-
kokulmiltaan niukkaa, jos laille ei ole asetettu selkeitd tavoitteita, vaihto-
ehtoja ei ole tarkasteltu eiké sdiintely edusta eldvii ja rikasta seké perustel-
tua késitystd oikeuksista ja oikeudenmukaisuudesta. Oikeudellisen tiedon
niukkuudella voidaan tarkoittaa muitakin oikeudellisen informaation ja tie-
don tai niiden saavutettavuuden puutteita, jotka osaltaan estivit oikeuden
optimaalista toteutumista. Oikeudellisen informaation ja tiedon niukkuuden
tarkastelussa on laajalti kyse oikeudellisen informaation ja tiedon saatavuu-
desta seki madristi ja laadusta.® Kyse on myds siitd, milloin oikeudellinen
informaatio ja sité kautta oikeus tulevat nikyviksi.’

Yksityisyyden suoja ja sen osana henkilotietojen suoja ovat perusoikeuk-
sia, joiden yhteydessd kdytannossd usein tulevat esille oikeuden niukkuuden
ja varsinkin oikeudellisen informaation ja tiedon niukkuuden ongelmat sek&
lainsdddantoriski. Tama johtuu pitkélti henkil6tietojen suojan luonteesta oi-
keusjirjestyksen horisontaalisesti leikkaavana perusoikeutena, joka joutuu
kohtaamaan monien eri alojen lainsdadantda ja oikeudellisia perinteitd. Tie-
tosuojalainsdddannon toteuttaminen on varsin infrastruktuurisidonnaista,
miki aiheuttaa suuria haasteita perinteisille késityksille lainsdddannon tés-
mallisyydesti ja pysyvyydesti sekd lainsadddannon ohjausvaikutuksen toteut-

8 Oikeusinformatiikassa on laajalti keskusteltu oikeudelliselle informaatiolle yleensi ase-
tettavista laatuvaatimuksista, ks. esim. Wahlgren, Peter: Quest for Law, law libraries and
legal information management of the future, Jure 1999, jossa asiaa tarkastellaan informaa-
tiojdrjestelmien nakokulmasta. Wahlgren on tarkastellut kysymystd myos oikeudelliseen me-
todiin sisdltyvin riskien hallinnan kannalta, ks. Wahlgren, Peter: Mot en sékrare juridisk
metod, Jure 2003. Ahti Saarenpéd on puolestaan tarkastellut kysymysti useissa eri yhteyk-
sissd juristin perusmetodin ja osaamisen ndkokulmasta, ks. esim. Ahti Saarenpié: hakusanat
oikeudellinen informaatio ja oikeudellinen informaatioldhdeoppi teoksessa Encyclopaedia
Iuridica Fennica, osa VII, s. 538-554.

 Ks. Saarenpid, Ahti: Personal Data Protection and Constitutional State in DATAPROT,
Training for Trainers in Data Protection, Judicial Academy of Northern Finland Publica-
tions 3/2001, p. 3-75, s. 57-59.
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tamisesta.'? Tietosuojalainsi#dintdd koettelee yleisemminkin suomalaisen
oikeusjdrjestyksen ongelmana oleva sdéantelykierre. Henkilotietojen suojaa
ja erilaisia rekistereitd koskee yli useampaan sataan saddokseen sisdltyvit
saannokset.!! Siitd huolimatta, ettd henkildtietolaki (523/1999) on tietosuo-
jan yleislaki, on henkil6tietojen suojaa koskeva lainsdiddéanto kokonaisuute-
na pirstaleinen. Séaintelykierre johtuu osaltaan eduskunnan perustuslakiva-
liokunnan ja hallintovaliokunnan perustuslain 10 §:n antamasta tulkinnasta
ja sen lilan mekanistisesta ymmartdmisestd saadosvalmistelussa.

Tissd artikkelissa analysoidaan oikeudellisen tiedon niukkuutta yleisend il-
mioni seké sithen johtavia lainsaddéantoriskeja suomalaisessa henkilotietojen
suojan sidntelyssd. Artikkelissa selvitetéiin ja kehitetdéin ensiksi oikeuden niuk-
kuutta oikeustieteellisend késitteend. Sen jdlkeen tarkastellaan henkil6tieto-
taan johtaa oikeudellisen tiedon niukkuuden ilmi6ihin ja ongelmiin. Nakokul-
ma on samalla rajattu nimenomaan oikeudellisen tiedon niukkuuden riskei-
hin. Lainsdadantoriskid sadntelyn kielteisind vaikutuksina tai vaikuttavauden
ja tehokkuuden puuttumisena ei tissd yhteydessa kisitelld laajemmin.

OIKEUDELLISEN TIEDON NIUKKUUS

Oikeuden niukkuus on teoreettinen késite, joka kuvaa erditd oikeuden piir-
teitd empiirisend ilmiond. Sen avulla voidaan hahmottaa oikeuden ulottu-
vuuksia ja ominaisuuksia. Oikeuden niukkuus liittyy erityisesti oikeuteen
reaalisina yhteiskunnallisina toimintoina seké oikeuden informaatioulottu-
vuuteen ja oikeudelliseen tietoon ja osaamiseen.'?

10 Hallituksen esityksen sihkoisen viestinnin tietosuojalaiksi perusteluissa pohdiskellaan
verkkoyhteiskunnan tietosuoja- ja tietoturvallisuussdéntelyn dilemmana olevaa jannitettd
teknologianeutraalisuuden ja tdsméllisyyden vililld, ks. HE 125/2003 vp. Verkkoyhteiskun-
nan siéntelyn sidonnaisuudesta infrastruktuuriin, ks. Poysti: Verkkoyhteiskunnan viestinti-
infrastruktuurin metaoikeudet teoksessa Kulla, Heikki ym.: Viestintdoikeus, Helsinki 2002,
s. 35-81.

I Pelkistidan Finlexin ajantasaisen lainsddddnnon tietokannasta, johon on valittuna noin
1700 oikeusministerion tirkeimméksi katsomaa sdddostd, 10ytyy yli 400 sellaista sdadosta,
jossa saddetddn jostakin rekisteristi.

12 Oikeusjirjestyksesti informaatiojérjestykseni ja oikeudellisen tiedon jirjestelmini, ks.
Poysti: Tehokkuus, informaatio ja eurooppalainen oikeusalue, s. 133-139.
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Oikeuden niukkuus oikeusvaltion kantavien periaatteiden ja tavoitteiden
optimaalisen toteutumisen esteini johtuu erilaisista oikeuden vajeista, puut-
teista ja epitiydellisyyksistd. Tarkemmassa analyysissd epétdaydellisyys on
yksi oikeuden ja oikeusjérjestyksen reaalisena jérjestyksend perustavista
ominaisuuksista erityisesti realistisessa tarkastelussa. Oikeuden niukkuuden
tarkasteluissa on analyyttisen erittelykykyisyyden ylldpitdmiseksi erotetta-
va tarkasti oikeudellisen informaation ja tiedon niukkuus, oikeudellisen ana-
lyysin ja argumentaation niukkuus, oikeudellisen ja oikeuden kautta kéytet-
tavin vallan niukkuus seki oikeudenmukaisuuden, etiikan ja moraalin niuk-
kuus oikeudessa.!?

Oikeudellisen argumentaation puutteet voivat johtua yhtéltd siité, ettei
rationaalisen oikeudellisen tai muun normatiivisen argumentaation yleisida
periaatteita ole riittdvasti noudatettu. Oikeudellisen argumentaation teorias-
sa ja laajemmin diskurssiteoreettisessa yhteiskuntateoriassa on hahmoteltu
rationaalisen argumentaation yleisid periaatteita. Hyva esimerkki tista tutki-
muksesta on Robert Alexyn teoria normatiivisten véittimien perustelemises-
ta. Oikeudellisen argumentaation rikkauden ja tiedon kannalta erityisen kiin-
nostavia argumentaatiopelin perus- ja rationaalisuussaintdjd ovat esimerkiksi
seuraavat:

— eri osallistujat eivit saa kdyttdd samaa ilmaisua eri merkityksissa,

— jokainen véittdima on perusteltava tai oltava valmis perustelemaan ellei
sitten erikseen perustella sitd, miksi viitettd ei tarvitse perustella,

— jokainen voi ottaa osaa diskurssiin ja voi siind esittdd uuden viittimén
tai kyseenalaistaa esitetyn viitteen, eikéd ketddn saa estdd kayttdmastd
oikeuttaan osallistua diskurssiin tai pakottaa tai painostaa siind miten-

kain.'4

Argumentaation sdfinndisti erityisesti ndiden funktiona on varmistaa, etti
kaikki relevantit argumentit voidaan esittdd pelissd. Argumentaation sidin-

13 Oikeuden niukkuudesta yleensi ja niukkuuden ulottuvuuksista, ks. Poysti: Communica-
tional Quality of Law, p. 475-478 seka erityisesti tietoturvallisuuden ja yleensa turvallisuu-
den sddntelyn ndkokulmasta Poysti, Tuomas: Forskning om ritt och sdkerhet i Peter Seipel
(red.): Ritten och sikerheten i IT-samhaillet, Nordisk arsbok i rattsinformatik 2004, Jure
2006, s. 95-111.

14 Alexy, Robert: A Theory of Legal Argumentation, The Theory of Rational Discourse as
Theory of Legal Justification, Clarendon Press 1989, p. 188-206.
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toihin kuuluu myos, etti jokainen perusteltu véittima on otettava huomioon.
Tamén vaatimuksen funktiona oikeudellisen tiedon ja argumentaation niuk-
kuuden kannalta on se, ettd vaatimus estid argumentaation supistamisen vain
yhden dominoivan viitteen ympdrille. Vaatimus siit4, ettei diskurssissa saa
kayttdd samaa ilmaisua eri merkityksissd, on valttiméaton ehto henkildiden
vélisen viestinndn onnistumiselle. Kielen olisi siten oltava yleistettdvissa
olevaa, jotta viestinnéssa voitaisiin onnistua. Argumentaation onnistumises-
sa tarvitaan viestinnillisten ongelmien vilttimiseksi usein myos kielellis-
analyyttisti diskurssia viestinnéllisten ongelmien selvittdmiseksi.'> Viestin-
nin tutkimuksen analyysit ymmaértdmistd helpottavista ja vaikeuttavista sei-
koista ovat muodollisen logiikan ja muiden muodollisten kielten avulla teh-
tdvin analyysin ohella hyvin kiiyttokelpoinen ldhestymistapa.'®

Oikeudellisen argumentaation ja tiedon niukkuuden ilmid tulee esille
Alexyn hahmottelemassa argumentaatioteoriassa. Yleinen praktisen diskurs-
sin teoria ja argumentaation sddntdjen noudattaminen luovat ainoastaan edel-
lytykset yhteisymmarrykselle. Kdytdnnossi yhteisymmarrysté ratkaisusta tai
varmuutta normatiivisten viitteiden patevyydestd ei kuitenkaan voida aina
saavuttaa. Erityisesti argumentaation rationaalisuutta koskevia sdantoja eli
sadntoj4, joiden mukaan (1) jokainen véite on pyydettidessi perusteltava, (2)
jokaisella on osallistumisoikeus diskurssiin, (3) jokainen osallistuja voi esit-
tdd minki tahansa vditteen tai riitauttaa aikaisemman viitteen sekd ilmaista
asenteensa, tarpeensa ja toiveensa ja (4) argumentaatiopelissi ei voi harjoit-
taa minkéénlaista pakkoa tai pakottamista, voidaan kéytinnossd noudattaa
vain rajoitetusti.'”

Oikeuden, erityisesti oikeudellisen niukkuuden teoria tdydentdé kuiten-
kin merkittidvésti rationaalisen argumentaation teoriaa. Argumentaatioteo-
riassa tarkastellaan argumentaation loogisia sadnt6ja ja pelisddntojd. Nako-
kulma on siten prosessuaalinen. Yhteisymmarrys ja ylipddnsi argumentaa-
tion edellyttidvit myos informaatiota, jonka varassa véitteitd voidaan esittaa.
Argumentaatio voi jaada puutteelliseksi sen vuoksi, ettei kukaan esitd muo-
dollisesta mahdollisuudesta huolimatta argumentteja puutteellisen informaa-

15 Alexy: A Theory of Legal Argumentation, p. 190-191.

16 Alexy suosittelee varovaisesti muodollisten kielten avulla tehtivid analyysii, kuten de-
onttista logiikkaa ymmarrystd koskevien ongelmien analyysiin, ks. Alexy: A Theory of Ar-
gumentation, p. 207. Viestinnédn tutkimuksen antamista ndkokulmista ks. tiiviisti POysti:
Communicational Quality of Law, p. 490—491.

17" Alexy: A Theory of Legal Argumentation, p. 206-207.
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tion tai tiedon johdosta. Oikeuden niukkuuden teoria tarkastelee tillin yh-
tadltd rationaalisen argumentaation informationaalisia reunaehtoja mahdol-
listen tiedon puutteiden nidkokulmasta. Toisaalta niukkuuden teoria tarkas-
telee analyyttisesti rationaalisen argumentaation kdytdnnon puutteita ja epa-
taydellisyystilanteita.

Argumentaation puutteet johtuvat usein aikapulasta sekd oikeudellisen
doktriinin ja sen nikokulmien rajoittuneisuudesta argumentaatiokontekstin
ja historiallisen taustan johdosta. Jokainen argumentaatiotilanne on sidok-
sissa historialliseen kontekstiinsa, jossa erilaiset normatiiviset esikésitykset
voivat vaikuttaa merkittivistikin.'® Oikeuden yleisten oppien ja oikeuskult-
tuurin tasolla voi olla seikkoja, jotka osaltaan vahvistavat tiettyjd nakokul-
mia ja vaimentavat toisia. Yleiset opit ja niiden taustalla oleva oikeus- ja
lakimieskulttuuri voivat néin rajoittaa ndkdkulmia ja mahdollista tietoa.
Henkil6tietojen suojan yhteydessd on usein havaittavissa informaatio-oikeu-
dellisen osaamisen vajeita, joita usein vahvistaa informaatio-oikeudellisen
systeemin vakiintumattomuus ja vield muotoutumassa oleva suhde muihin
oikeudenaloihin. Oikeuskulttuurin lisiksi niukkuuteen vaikuttaa merkitta-
vasti juristien ja muiden keskeisten oikeuseldméin toimijoiden informaatio-
kulttuuri seka hallituksen ja lainsdddéantdvaltaa kayttavian eduskunnan sekd
tuomioistuinten informaatio- ja viestintépolitiikka.

Oikeuden luominen ja oikeudellinen ratkaisutoiminta tapahtuvat herme-
neuttisessa kehéssi, jossa tuomari tai muu soveltaja tai lainvalmistelija taik-
ka lainsditédja soveltaa yleistd abstraktia tietimystddn — oikeusjarjestelmai
abstraktin tiedon jdrjestelménd — ja abstraktia oikeudellista informaatiota
konkreettisen ongelman hahmottamiseen ja kdytdnnolliseen ratkaisemiseen
sekd ratkaisun perustelemiseen argumentaation avulla. Ongelman konkreet-
tinen ratkaisu on siten hermeneuttisessa kehissd syntyvdn ymmaértdmisen
lopputulos ja synnyttdd sitten yhteisoon uutta oikeudellista tietoa ja siten
muuttaa oikeusjirjestelmén institutionaalista ja samalla tiedollista kokonai-
suutta. Jokainen oikeudellinen ratkaisu ja uuden lain s@itdminen tai voimas-
sa olevien lakien muuttaminen objektivoivat samalla oikeusjérjestelmad ko-
konaisvaltaisena jirjestelménd, joka on kaytettdvissi yhteiskunnalliseen ja
sen jasenten suhteita koskevaan ongelmanratkaisuun. Kukin toiminto tai rat-
kaisu on néin seuraavien oikeudellisten toimintojen lahtokohta. Oikeuden
luomiseen ja soveltamiseen kuuluu niin kaksinkertainen tai kaksisuuntai-
nen hermeneutiikka, jossa traditio ja aikaisempi tieto vaikuttavat ratkaisuun

18 Alexy: A Theory of Legal Argumentation, p. 206-207.
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mutta samalla jokainen ratkaisu samalla muuttaa oikeutta kokonaisuutena.
Jokainen ratkaisu on siten seki edellisen oikeudellisen toiminnon tulos etti
my0s seuraavien oikeudellisten toimintojen ldhtokohta. Kaksoisherme-
neutiikka siséltdd ndin myos hermeneuttisen jatkuvuuden, jossa uuden luo-
minen lihtee traditiosta ja sen muokkaamasta esitiedosta ja samalla syntyy
uutta oikeudellista tietoa. '

Lainsédatdminen, ennakkotapausten ja muiden uusia nikokulmia avaavien
kiperien tapausten ratkaiseminen sekd rutiiniasioiden ratkaiseminen tapah-
tuu hermeneuttisessa kehdssd. Oikeudellisten ongelmien tunnistamisen ja
argumentaatiota varten relevanttien kysymysten sekd argumenttien tunnista-
misen ja muodostamisen perustana on kunkin oikeudellisen toimijan henki-
lokohtainen esitieto, taméan henkilokohtaisen esitiedon suhde koko oikeus-
yhteison hallussa olevaan yhteisolliseen tietoon seki oikeusyhteison yhtei-
s6llisen tiedon ja tiedollisen ja kommunikaatiomiljoon laatu ja méiri. >0 Esi-
tieto ohjaa vahvasti argumentaation linjan ja strategian valintaa seké kysy-
mysten asettamista ja siten my0s argumentaatiossa kdytettdvéin informaati-
on etsimisté ja tuottamista.

Oikeudellinen tieto on situationaalista. Kukin oikeudellinen toimija ja
hinen yhteisonsi ovat tietyssd mielessd historian ja ympériston sekd niiden
kautta syntyneiden ennakkokdisitysten ja vakaumusten sitomia. Kunkin toi-
mijan ja hidnen yhteisonsé historialliset kokemukset, arkipdivian kokemuk-
set, vakaumukset ja uskomukset seké kulttuuriset sidonnaisuudet vaikutta-
vat vahvasti sithen, miten kukin toimija nikee asemansa ja mahdollisuuten-
sa oikeudellisissa toiminnoissa. Situationaalisuuden rakenteellisia element-
teja ovat taloudellinen, sosiaalinen ja poliittinen todellisuus, episteemiset
mahdollisuudet eli minkélaista tietoa on mahdollista saavuttaa seké toimijan
henkilokohtaiset ja ideologiset sidonnaisuudet.?!

Situationaalisuus eli kokemuksen sekd ymmartdmisen historiallisuus
jakontekstuaalisuus méérittivit sekd yksilon ettd hinen yhteisonsa yhtei-
sollistd esitietoa sekd asettaa rajoituksia mutta myos antaa mahdollisuuk-
sia toimintatavoille ja nikemyksille lain soveltamisessa ja kehittdmises-

19 Hermeneuttisesta jatkumosta, ks. Tolonen: Oikeusldhdeoppi, s. 5-11.

20 Tieteen tutkimus on osoittanut, ettd yhteison tason kommunikaatiolla ja tiedollisella mil-
j60l1d on suuri merkitys myos yksilollisen tiedon ja innovaatioiden syntymiselle.

2l Situationaalisuudesta oikeustieteellisen analyysin ongelmana ja ldhtokohtina, ks. Korho-
nen, Outi: International Law Situated, An Analysis of the Lawyers’ Stance Towards Culture,
History and Community, Kluwer 2000, p. 6-15.
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sd.?? Situationaalisuus vaikuttaa my®s lainsidaddnnon tulkinnan, systema-
tisoinnin ja kehittimisen taustalla oleviin teoreettisiin ja filosofisiin kési-
tyksiin.?? Tarkemmin voidaan puhua seki oikeusyhteison ettéd sen yksilo-
toimijoiden situaatioista. Oikeusyhteison tasolla kyse on oikeuskulttuu-
rin sisdltyvistd rajoitteista, sidonnaisuuksista ja mahdollisuuksista. Situa-
tionaalisuus vaikuttaa erityisesti sithen, miten oikeusjirjestys ymmarre-
tadn abstraktina oikeudellisen tiedon jédrjestelméni ja miten téti jarjestel-
maii kiytetddn yhteiskuntatodellisuutta koskevan informaation ohella I&h-
tokohtana oikeudellisissa toiminnoissa. Situationaalisuus vaikuttaa ndin
oikeuden toteutumisen optimaalisuuteen. Tiedon situationaalisuus muo-
vaa oikeudellisiin toimintoihin osallistuvien eri ammattikuntien — profes-
sioiden — itseymmaérrystd omasta roolistaan ja toimintatavastaan. Rikkaas-
sa oikeuskulttuurissa professiot ja niiden jasenet sekd koko oikeusyhteiso
on mydos tietoinen rajoituksistaan ja pyrkii aktiivisesti ylittdmaén ne, jol-
loin situationaalisuus ei muodostu ennakolta ratkaisutoimintaa maéritti-
viksi ja rajoittavaksi. Ylittaiméattomat rajoitteet ndakyvéit puolestaan oikeu-
den niukkuuden ilmidini.

Tiedon situationaalisuus ja vaatimus itseymmarryksestd, joka pyrkii ylit-
taméadn situationaalisuuden asettamat rajoitteet, ei koske vain juristeja. Yh-
teiskunnan laajamittaisen oikeudellistumisen seurauksena monet muut am-
mattilaiset ovat vastuussa oikeudellisesti hyvinkin merkityksellisistd toimin-
noista. Henkil6tietojen suojan ennakollisen ja tehokkaan toteuttamisen kan-
nalta esimerkiksi ratkaisevassa asemassa ovat usein tietohallinnon ja tieto-
tekniikan ammattilaiset, jotka vastaavat teknisen infrastruktuurin ja sen ark-
kitehtuurien ja jarjestelmien suunnittelusta ja ylldapitdmisestd. Lainsaatdjit
ovat toinen merkittidva ja politiikan ammattimaistumisen myotd niin ikdén
omaksi ammattikunnakseen muodostunut ryhmé. Suomalaisen oikeusjérjes-
tyksen sddntelykierreongelmat johtuvat osaksi siité, ettei lainséétijilla ole

22 Kisitykseni esitiedon merkityksesti ja vaikutuksesta oikeudellisen ongelman ymmiirti-
miseen ja sitd kautta oikeudelliseen ratkaisuun perustuu Hans-Georg Gadamerin teoriaan,
ks. Gadamer, Hans-Georg: Wahrheit und Methode, 6. Auflage, J.C.B. Mohr 1990, s. 270—
290. Esitieto ei ole vilttamaittd subjektiivinen ennakkokisitys, joka johtaa harhaan vaan se
on tiedon saavuttamiseen ymmairtdmisend liittyvé vaihe.

2 John R. Searle kirjoittaa osuvasti, kuinka monet tieteenfilosofiset ja tiedettd koskevat
kiistat ovat itse asiassa kiistoja tieteen taustalla olevasta teoriasta tai tiedettd koskevasta ym-
marryksestd, kognitiivisesta taustasta (cognitive background), joka on samalla tieteellisen
ymmaérryksemme ja toimintamme ldhtokohta, ks. Searle, John R.: Mind, Language and So-
ciety, Philosophy in the Real World, Basic Books 1999, p. 12-20.
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aina selkedd ndkemystd ja ymmaérrysté siitd, mika on lain paikka ja kédyttota-
pa yhteiskunnassa. Riittdvin lakia ja lainséddtdjin toimintaa koskevan itse-
ymmirryksen puuttuessa laki muuttuu joko tekniseksi tai symbolisesti kdy-
tettdviksi yhteiskunnallisten ongelmien ratkaisemisen vélineeksi ilman
laajempaa ja syvillisempéd ajatusta lain merkityksestd oikeuden ja oikeu-
denmukaisuuden toteuttamisessa. Itseymmaérryksen ollessa rajoittunutta laki
voi my0s ndyttid vain tekniseltd valttamattomyydeltd, jota perustuslaki edel-
Iyttdd. Jalkimmaéinen ldhestymistapa tulee ajoittain vastaan suomalaisessa
henkilGtietojen kisittelyn erityislainsaddantod koskevassa keskustelussa.

Oikeudellisen argumentaation puutteet voidaan liittdd osaksi laajempaa
oikeudellisen tiedon ja informaation niukkuuden problematiikkaa. Niukkuu-
den tarkastelussa on myos tarkeéd erottaa yhtiéltd informaatio ja tieto infor-
maatiotieteessd vakiintuneella tavalla seké laajempi kysymys oikeuden to-
teutumisen puutteista. Informaatiolla tarkoitetaan tissd inhimillisesti ymmér-
rettidvissid olevia merkkeji ja lauseita, mutta informaatioon ei valttimatta lii-
ty oikeustieteellisessd auditoriossa hyvéksyttyd totuusarvoa tai kidytannon
ongelmanratkaisuvoimaa. Tiedolla tissi yhteydessé tarkoitan informaatiota,
johon liittyy oikeustieteellisessd auditoriossa médritelty totuusarvo tai tie-
teeseen perustuen selked pragmaattinen ongelmanratkaisuvoima oikeudelli-
sissa toiminnoissa. Ongelmanratkaisuvoimaisuuden vaatimuksen kautta oi-
keudellisen tiedon méérittely tulee ldhelle tiedon lajia, jota voidaan kutsua
nimelléd fronesis — kiytannollinen jirki, johon liittyy hyve. Oikeudellisen
tiedon niukkuus on kédytdnnon ongelmanratkaisuvoimaisuuden tai hyveelli-
syyden puutetta.

Niukkuus on vahvasti taloustieteellinen késite. Taloustieteellisestd nako-
kulmasta informaatio ja tieto ovat julkishyodykkeit4, joissa yhden henkilon
kulutus ei esti toisia samanaikaisesti hyotymésti hyodykkeestd.>* Taloustie-
teellisestd ndkokulmasta oikeudellisen informaation ja tiedon niukkuus on-
kin informaation ja tiedon alituotantoa.>> Informaation hyddyntimisen ja
tuottamisen niukkuutta seké sitd kautta oikeudellisen tiedon ja ymmaértami-
sen niukkuutta aiheuttavat oikeudellisen informaation kokoamiseen ja kasit-
telyyn sekd ymmartdmiseen liittyvit transaktiokustannukset. Erityisesti oi-
keuden muutos aiheuttaa muutoskustannuksia, jotka johtuvat oikeudellisen

24 Sen sijaan esimerkiksi oikeuden saatavuus oikeudenkidynnin muodossa ei ole aidolla ta-
paa julkishyoddyke, silld tuomioistuinlaitoksen resurssit ovat rajalliset ja tdlloin eri oikeu-
denkidynnit tosiasiassa kilpailevat ajasta ja resursseista keskendén.

25 Ks. tistd Poysti: Communicational Quality of Law, p. 476.
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oppimisen vaatimasta ajasta sekd muutokseen liittyvisti epavarmuudesta.?®
Lainsddtdminen ja lainsoveltaminen vaativat aikaa ja kdyttdvét ainakin ajan
osalta niukkoja intellektuaalisia voimavaroja. Oikeudellisia transaktiokus-
tannuksia ovat myos uuden oikeuden oppimiseen liittyvit kustannukset eli
kustannukset, jotka liittyvét uuden teknisen ja yhteiskunnallisen todellisuu-
den arviointiin vanhan lainsdddéannon valossa seké yleensd oikeuden sisil-
tod ja soveltamista koskevasta epivarmuudesta johtuvat kustannukset.?’

Oikeudellisen oppimisen ja oikeutta koskevan tiedollisen epdvarmuuden
kustannukset ovat yleensé kdédnteisesséd suhteessa lainsdddannon selkeyteen
sekd oikeudellisen systematiikan havainnollisuuteen ja ymmarrettavyyteen.
Hyva systematiikka ja sille perustuva selked lainsdddantd auttavat sovelta-
mistilanteissa kiinnittimain heti huomiota olennaisiin kysymyksiin ja pie-
nentévit siten lainsddddnnon asettamien vaatimusten oppimiseen ja sovelta-
miseen liittyvid transaktiokustannuksia.

Hallituksen erityisend tehtdvéanad saddosvalmistelusta vastaavana valtio-
elimeni on huolehtia siitd, ettd saidnnokset ja saddokset sijoittuvat toimivalla
jahelposti sovellettavalla tavalla osaksi sdaéntelyn kokonaisuutta ja ettd sdadn-
tely kokonaisuutena ja yksittédiset sdidokset ovat helposti ymmérrettavia.
Eduskunnan ja varsinkin sen valiokuntien tehtdvini on puolestaan tarkistaa
tama sekd arvioida kriittisesti sdddosehdotusten taustalla olevia olettamuk-
sia ja saddosehdotuksissa tehtyjd arvovalintoja seki tehdd arvovalinnoista ja
periaatteista lopulliset paatokset. Kielellisen ja ilmaisullisen eli viestinnélli-
sen ymmarrettavyyden lisdksi tdrkedd on, ettd lainsddadantd perustuu joh-
donmukaisella ja havainnollisella tavalla yleisille periaatteille. Talloin nima
yleiset periaatteet muodostavat myos rungon runsaan sdddosinformaation
jasentamiselle ongelmanratkaisuvoimaisena ja yhteiskunnallista ja moraa-
lista hyvettd edustavana oikeudellisena tietona.

Oikeudellisen oppimisen helpottaminen ja tiedollisen epadvarmuuden va-
hentdminen on oikeusjirjestelmin eri toimijoiden tyonjaossa keskeisesti
myos oikeustieteen tehtdviand. Nimenomaan oikeustieteen tehtdvina on ob-
jektivoida yksittdisistd sddadoksistd ja niiden tulkinnoista systemaattinen ja

% Qikeuden muutoskustannukset (legal transition costs) on Michel Van Alstinen kiyttima
kisite, jolla kuvataan oikeuden muutokseen liittyvistd oppimistarpeista ja muutoksen ai-
heuttamasta oikeustilan epdavarmuudesta aiheutuvia kustannuksia, ks. Van Alstine, Michel P.:
Treaty Law and Legal Transition Costs, Chicago—Kent Law Review 2002, p. 1303-1324.

27 Oikeudellisen tiedon ja oppimisen kustannuksista seki oikeudellisen epivarmuuden kus-
tannuksista tarkemmin ks. Poysti: Communicational Quality of Law, p. 476-479.
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hahmotettava tiedon jarjestelmi, oikeusjérjestelma. Lainséatdjda omalla toi-
minnallaan ja varsinkin hallitus lainvalmistelijana ja sdddosten toimivuuden
arvioijana luovat taas perusteet ja ldhtokohdat tille oikeustieteen tehtéville.
Hermeneuttinen jatkumo seké kaksisuuntainen hermeneutiikka, joissa oi-
keudellinen toiminnon tulos on ldhtokohtana tuleville toiminnoille, kuvaa
ndin myos lainvalmistelijan, lainsdétédjan ja oikeustieteen vilistd tyonjakoa
ja toimintaa. Oikeudellisen tiedon niukkuuden teoria on erds ldhestymista-
pa, jolla seké oikeustieteen ettd lainvalmistelun onnistumista erdissa keskei-
sissd yhteiskunnallisissa palvelutehtidvissddn voidaan arvioida. Oikeudelli-
sen tiedon niukkuuden ilmiot empiirisessd oikeuseldméissd kertovat vadjaa-
mattd sekd oikeustieteen etté lainvalmistelun ja lainsdétédjdn onnistuneen vain
osittain tehtdvissddn. Samalla ne kertovat lainsdaddédntoriskin toteutumisesta.

LAINSAADANTORISKIN TOTEUTUMINEN
OIKEUDELLISEN TIEDON NIUKKUUTENA
HENKILOTIETOJEN SUOJAN SAANTELYSSA

Henkilotietojen suojan herkkyys
oikeudellisen tiedon niukkuuden riskeille

Henkil6tietojen suoja on oikeudenala, jossa kdytdnnon oikeuseldmaéssa hy-
vin usein kohdataan pulmia, jotka voidaan jidsentdd oikeuden niukkuuden
ilmentymiksi. Erityisesti henkilGtietojen suojan yhteydessd on havaittavissa
oikeudellisen informaation, tiedon ja osaamisen seké niiden osana oikeudel-
lisen argumentaation niukkuutta.

Perustuslain 10 §:n systematiikassa, joka nojautuu Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksen soveltamiskdytdnnossd syntyneeseen doktriiniin, henkilotieto-
jen suoja sijoitetaan osaksi yksityiseldmén suojan perusoikeutta. Yksityis-
eldmin suoja on ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskéytannossa tulkittu laa-
jana jadynaamisena oikeusperiaatteena, jonka alle on voitu sijoittaa lukuisia
henkilon itsemadrddmisoikeuteen ja yksityisyyteen liittyvid oikeuksia. Siten
perusoikeudessa yksityiselamin suojaan on kidytannossi kyse oikeudesta yk-
sityisyyteen.?8

28 Qikeus yksityisyyteen on nihtivissi yhdeksi tietoa ja viestintii koskevaksi metaoikeu-
deksi eli perusoikeussddnnosten taustalla olevaksi kantavaksi oikeusperiaatteeksi. Tietoa ja
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Yksityisyyden suoja ja sen osana henkildtietojen suoja ovat vahvasti oi-
keusperiaatetyyppisid perusoikeuksia, joiden soveltamiseen liittyy runsaasti
punnintaa muiden oikeuden kantavien perusoikeusperiaatteiden ja muiden
oikeusperiaatteiden kanssa. Punninnan tarvetta ja vaativuutta lisda se seik-
ka, ettd yksityisyyden ja henkilGtietojen suojaa toteutetaan usein jonkin muun
lain ja kyseiselle sektoreille ominaisten oikeusperiaatteiden hallitsemassa
ympiéristossid. Lisdksi henkilttietojen suojan soveltamistilanteissa on aitoja
jannitteitd perustavanlaatuisten periaatteiden ja oikeudenmukaisuusargu-
menttien vélilld. Kiperien perusoikeuksien vilisten punnintatilanteiden esil-
letulo todetaan selkedsti myds Euroopan yhteison henkil6tietodirektiivin
johdannossa, jossa annetaan yleisen tason periaatteellisia standardeja muun
muassa taiteellisen ilmaisun vapauden ja henkilttietojen suojan seki yleen-
sd ilmaisun ja viestinnén vapauden ja henkilotietojen suojan vélilld. Jannit-
teinen suhde vallitsee usein myos henkilotietojen suojan ja julkisuusperiaat-
teen vililld.?° Soveltamistilanteessa on varsin harvoin kyseessi henkilotieto-
lain suhteellisen mekaanisesta soveltamisesta lainsddadiannossa tyypilliseksi
ajateltuun tilanteeseen. Tillainen soveltamis- ja argumentaatioasetelma on
jo lahtokohtaisesti varsin vaikea ja altis riskille argumentaation ja nidkodkul-
mien suppeudesta.

Oikeuden niukkuuden ja lainsdddéantoriskin ajankohtaisuus tietosuojalain-
saddannossd johtuu osaksi siitd, ettd yksityisyyden suojan ja henkilGtietojen
suoja ovat oikeusperiaatteita, joita toteutetaan nopeasti muuttuvissa tekno-
logisissa ja taloudellisissa oloissa, ja kyseisten perusoikeuksien tehokkuus
riippuu vahvasti siitd, miten ne on sisdistetty teknisessd infrastruktuurissa ja
liikketoiminnan ja hallinnon toimintamalleissa. Tama seikka koettelee oikeus-
varmuutta sekd ajatusta lain ajallisesta pysyvyydesti, silld usein tdsmalliset
normit olisivat sidoksissa teknologiseen ympéristoon ja ratkaisuihin, jotka
muuttuvat nopeasti. Konkreettiset oikeussuojan tarpeet ja soveltamisongel-
mat muuttuvat kun taas yksityisyyden suojan kantavat periaatteet ovat suh-
teellisen pysyvid.*® Lains#itijin ja lainsoveltajan ongelmaksi tulee tilloin

viestintdd koskevat metaoikeudet muodostavat modernin informaatio-oikeuden yleisten op-
pien ja oikeusperiaatteiden rungon, ks. Poysti: Verkkoyhteiskunnan viestintdinfrastruktuu-
rin metaoikeudet ja ks. myos Poysti: ICT and Legal Principles.

2 Eri periaatteiden ja perusoikeuksien vilistd punnintaa kisitellddn EY:n henkilotietodi-
rektiivin johdannon kohdissa 17, 36-37, 43 ja 72.

30 Vaikka yksityisyyden suojaa koskeva oikeudellinen doktriini on viimeisten vuosikym-
menien ja vuosien aikana huomattavasti kehittynyt, on monet Warren ja Brandeisin klassi-
sen artikkelin oikeudesta yksityisyyteen esille ottamat teemat, oikeus olla yksin ja maaratd
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yhdistdi abstraktien oikeusperiaatteiden avulla tehtidva lainsdadanto ja konk-
reettisten ongelmien ratkaiseminen. Haasteena on myds se, ettd henkilotie-
tojen suojan toteuttaminen kadytdnnossé tehokkaalla tavalla edellyttidd usei-
den eri tieteenalojen ja ammattilaisten yhteistyotd. Taméa on usein tiedolli-
sesti ja viestinnillisesti vaikeaa ja vaatii erityisid valmiuksia.?!
Yksityisyyden ja henkil6tietojen suojaa toteutetaan usein myos yksityis-
ten vilisissd horisontaalisissa suhteissa. Klassinen perusoikeusdoktriini on
kuitenkin paiosiltaan kiinnittynyt julkisen vallan ja yksityisen viliseen ver-
tikaaliseen suhteeseen. Toki perusoikeuksien toteuttaminen lainsddddannon
avulla my0s yksityisten vélisissd suhteissa ndhddin kuuluvan osaksi julki-
sen vallan ja erityisesti lainséddtdjin tehtdvad turvata perusoikeuksien toteu-
tuminen.*? Vakiintuneessa perusoikeusdoktriinissa perusoikeuksien vaiku-
tuksen yksityisten vilisissid horisontaalisissa suhteissa ndhdadéan vilittyvin
yleensi perusoikeuksia konkretisoivan tavallisen lainsddddnnon seké asian-
omaisen oikeudenalan yleisten oppien vilitykselld.*? Vaarana téissd perusoi-
keuksien vaikuttamistavassa kuitenkin on, etteivit varsinkaan erityislainsda-
diannon sadannokset ja eri oikeudenalojen yleiset opit aina valttimaéttd opti-
maalisella tavalla tue perusoikeuksien, kuten henkil6tietojen suojan toteut-
tamista. Eduskunnan perustuslakivaliokunnan kaytdnnossé on kuitenkin eréil-
le perusoikeuksille annettu vahvempi horisontaalivaikutus. Perusoikeusséén-
nos voi tdlldin sisdltad yksityisen vélittomin subjektiivisen oikeuden torjua
tavallisella lailla tehtéivd perusoikeuden rajoitus kahden yksityisen vélisessa
suhteessa. Tillainen viliton torjuntaoikeus on annettu muun muassa séh-
kopostiviestinndn luottamuksellisuuden suojalle suhteessa tyonantajaan ja

itse tiettyjen tietojen ja tunteiden viestinnisti toisille sekd yksityisyyden luonne relatiivise-
na, punnintaa muiden oikeuksien, varsinkin viestinnéllisten oikeuksien kanssa, edelleen ajan-
kohtaisia. Tdma kuvaa osaltaan myos sité, ettd yksityisyyden suojassa on vahva ja ajaton
ydin. Oikeudellisen muutoksen haasteena onkin, miten tdmé ydin voidaan toteuttaa nopeas-
tikin muuttuvissa teknisissé ja liiketaloudellisissa konteksteissa, ks. Warren, Samuel — Bran-
deis, Louis: The Right to Privacy, Harvard Law Review 1890, p. 193.

31 Viestinnillinen vaikeus johtuu kunkin ammattikunnan erilaisesta tavasta kdyttis Kieltd,
jolloin Alexyn hahmottelemista rationaalisen argumentaation perussdanndistd erds keskei-
simmistd ei vilttamattd toteudu. Olennaisia eroja on myos eri ammattikuntien ja nédiden
edustajien esitiedossa ja asenteessa suhteessa oikeussddntoihin ja oikeutta ja oikeudenmu-
kaisuutta koskeviin periaatteisiin seké jopa ajattelun ja ammatillisen ja tieteellisen toimin-
nan perustana olevissa kognitiivisissa 1dhtokohdissa.

32 HE 309/1993 vp., s. 75 ja PeVL 9/2004 vp.

3 Ks. Tuori: Tuomarivaltio, s. 928-935 ja Hidén, Mikael: Perusoikeuksien yleisi kysy-
myksid, teoksessa Liisa Nieminen (toim.): Perusoikeudet Suomessa, Helsinki 1999, s. 1-27, s.
21-22.
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tdmiin oikeuteen kontrolloida hallitsemansa tietojérjestelmén kiyttod.**

Henkil6tietojen suoja leikkaa oikeusjirjestyksen horisontaalisena koko-
naisuutena, jolloin henkilGtietojen suojaa toteutetaan myos sellaisissa sddn-
tely-ympiristoissd, joiden ajattelutavassa ei henkilttietojen suojalle ole vilt-
tamattd annettu kovinkaan paljon painoa. Viime kidessa kyse on erityislain-
saddannon ja sen taustalla olevien oikeudenalojen yleisten oppien oikeuska-
sitysten suppeudesta. Taméa suppeus vaikuttaa oikeudelliseen argumentaa-
tioon siten, ettei esitieto riittavassd laajuudessa ohjaa tunnistamaan henkilo-
tietojen suojan kannalta oleellisia kysymyksia.

Perustuslain 10 §:n 2 momentin mukaan henkilGtietojen suojasta sdddetiin
tarkemmin lailla. Perustuslakivaliokunnan henkil6tietojen suojan sééntelyé kos-
kevan vakiintuneen kdytdnnon mukaan téirkeitd sidintelykohteita ovat ainakin:

— rekisterdinnin tavoite

— rekisterditdvien tietojen sisaltd

— tietojen sallitut kiyttotarkoitukset

— tietojen luovuttaminen sekd mahdollisuus luovuttaa tietoja koneellisen
kéayttoyhteyden avulla

— tietojen siilytysaika

— rekisterdidyn oikeusturva.

Perustuslakivaliokunta arvioi henkil6tietojen sdéntelyd koskevan perustus-
lain 10 §:n 2 momentin lailla sditdmisen velvoitteen toteutumista muun
muassa sen perusteella, kuinka kattavasti edelld luettelossa mainitut seikat
on sadnnelty lain tasolla. Koneellisen kdyttoyhteyden avulla tapahtuvassa
tietojen luovuttamisessa perustuslakivaliokunta on asettanut lakiséiteiseksi
edellytykseksi selvityksen siitd, ettd tietojen suojauksesta huolehditaan asian-
mukaisella tavalla.®

Perustuslakivaliokunnan kéytiantd merkitsee sité, ettd henkilotietodirek-
tiivin tavoitteisiin kuuluva ja henkilttietolaissa tarkoitettu hyvé tietojenka-
sittelytapa ja sen toteuttamiseksi tarvittava suunnitteluvelvollisuus toteute-
taan perusteiltaan usein jo lain tasolla. Henkil6tietojen késittelyd koskevan

3 Ks. PeVL 27/2000 hallituksen esityksesti tyoeldméin tietosuojalaiksi. Ks. téstd horisontaalivai-
kutusta koskevasta avauksesta perustuslakivaliokunnan kaytdnnossd Tuori: Tuomarivaltio, s. 934.
35 Perustuslakivaliokunnan kiytinnossi on useita lausuntoja, joissa on kehitetty tai todettu
ndmd henkilttietojen suojaa koskevan lakivarauman ja lainsdaddnnollisen toimeksiannon
sisdltod linjaavat kriteerit, ks. esimerkiksi PeVL 14/1998 vp., PeVL 15/2002 vp. ja PeVL
51/2002 vp., jossa linjattiin varsinkin tietojen luovuttamiseen teknisen kdyttoyhteyden avul-
la liittyvid periaatteita.
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lainsdddannon valmistelu olisi tdlloin ndhtdva hyvén tiedonhallintatavan ja
hyvin tietojenkdsittelytavan toteuttamisen vilineend ja erityisesti vilineend
toteuttaa hyvéén tietojenkésittelytapaan kuuluvia rekisterinpitdjan suunnit-
teluvelvoitteita. Suunnitteluvelvoitteiden asianmukainen tiyttiminen edel-
lyttdd varsin korkeaa informaatio-oikeudellista ja tietohallintoa koskevaa
osaamista. Hankaluuksia tissd suunnittelun perusteiden lain tasolle kéytéin-
nossd nostavassa lihestymistavassa saattaa kuitenkin aiheuttaa se, etteivét
lainvalmistelijat ole riittdvin perehtyneitd hyvén tietojenkésittelytavan edel-
lyttdméaén jarjestelmien ja arkkitehtuurien seké tietojen kdyttotarkoitusten ja
tietorakenteiden suunnittelun perusteisiin.

Perustuslakivaliokunta néyttdad henkilStietojen suojan kannalta tirkeiden
kohteiden maidrittelyssd noudattaneen aika lailla perinteistd julkisoikeudel-
lista ajattelua, jossa henkilGtietojen késittely ndhddén puuttumisena henki-
16n yksityisyyteen ja yksityisautonomiaan ja siten vapauspiiriin. Talloin va-
pauksien piiriin puuttumisen tulisi olla suhteellisuusperiaatteen mukaista ja
siitd tulee sditad mahdollisimman tarkkarajaisesti ja tismallisesti. Lahtokohta
muistuttaa paljon sitd, miten viranomaisille annettavista toimivaltuuksista
pitdd perustuslain mukaan sdatai.

Pulmallista tdssa 1ahtokohdassa voi olla se, etti lailla saatdmisen vaikutus
ylikorostuu ja samalla itsemédéiraimisoikeuden ja henkilon autonomian mer-
kitys vdhenee. Tamaé on tilanne silloin, kun yksilolld on suhteessa julkiseen
viranomaiseen aitoa harkintavaltaa henkil6tietojen luovuttamisen suhteen.
Erityisesti lailla sddtdmisen ylikorostaminen ja henkilon yksityisen itseméaa-
rddmisoikeuden rajoittaminen ovat vaarana kahden yksityisen vilistd suh-
detta koskevassa sdéntelyssd. Perustuslakivaliokunnan omaksumaa ldhesty-
mistapaa puoltaa kuitenkin se, ettd useimmiten perustuslakivaliokunnan ar-
vioitavaksi tulevissa henkil6tietojen késittelyd koskevissa asioissa kyse on
nimenomaan julkisissa viranomaisissa tehtivén tietojenkasittelyn ja tiedon-
keruun sdéintelysti.

Eduskunnan valiokuntien tyonjaossa tietosuojaa koskeva lainsddadantod
kuuluu hallintovaliokunnan toimialaan. Hallintovaliokunnan mietinto- ja
lausuntokdytintd nojautuu perustuslakivaliokunnan muotoilemaan oppiin.
Hallintovaliokunta on todennut pitivinsa asianmukaisena ldhtokohtana mah-
dollisimman tarkkaa sd#ntely lain tasolla.’® Hallintovaliokunta on lisiksi
varsin selkeidsti systematisoinut tietosuojan hallinto-oikeudelliseksi kysymyk-

36 Ks. esim. HaVM 19/2005 vp.
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seksi.’” Julkis- ja hallinto-oikeudellinen lihtokohta on sikili ymmérrettivi,
ettd huomattava osa henkildtietojen késittelyd koskevista erityissaannoksis-
td koskee viranomaisten suorittamaa henkilStietojen késittelyd. Varsinkin
viime vuosina rikollisuuden ja terrorismin torjunnassa tehtdvin tietojenka-
sittelyn kysymykset ovat tyollistdneet paljon valiokuntaa. Tamai ei kuiten-
kaan ole henkil6tietojen suojan ja yksityisyyden koko kuva. Tapa, jolla pe-
rustuslain vaatimusta saatidd henkilotietojen késittelysté lailla vakiintuneesti
tulkitaan, on johtanut laajan henkil6tietojen késittelyad koskevan erityislain-
sadddannon syntymiseen. Henkilotietojen sdédntely onkin yksi niistd sekto-
reista, joissa voidaan havaita Suomen oikeusjirjestyksessé yleisesti ongel-
mana oleva séintelykierre.®

Lainsdidddannon hajaantuminen ja kohdistuminen uudenlaisiin tilannesi-
donnaisiin kokonaisuuksiin, jonka taustalla on Thomas Wilhelmssonin mik-
ropolitiikaksi kutsumien rajattujen poliittisten kysymysten ja niihin vaikut-
tamisen nousu, ei sindnsd vield vilttamittd ole ongelma. Kyseessdhédn on
myohdismodernille yhteiskunnalle tyypillinen piirre, jossa toteutuu myos
uusia poliittisen vaikuttamisen muotoja.>® Kaarlo Tuori on kuitenkin teri-
vasti reagoinut ajatukseen mikropolitiikasta ja sen ympdrille kehitettavésti
systematiikasta, ja varoittanut tillaisen systematiikan sisidltimin oikeuden
sisdllollisen joustavuuden ja suuren systematiikan ja sitd ohjaavien periaat-
teiden hylkéddmisen tai ainakin vihdisemmain painon antamisen niille johta-
van yhdenvertaisuuden ja lainkdyton ennakoitavuuden heikkenemiseen. Tuori
argumentoi vahvasti sen puolesta, ettd yhdenvertaisuusperiaatteella ja lain-

37 Ks. hallintovaliokunnan lausunto HaVL 12/2004 vp. Hallituksen esityksestd HE 197/
2001 vp. laiksi sdhkoisistd allekirjoituksista antamassaan lausunnossa hallintovaliokunta
toteaa myos avoimesti valiokunnan toimialasta johtuvan periaatteellisen nikemyseron séh-
koisistd allekirjoituksista annettavaa lakia koskevan hallituksen esityksen perusldhtdkohtien
kanssa, ks. HaVL 32/2002 vp.

3 Suintelykierrettd oikeus- ja sidddospoliittisena ongelmana ja samalla myos demokratian
ongelmana kisitelldan Valtiontilintarkastajien kertomuksessa vuodelta 2004 seké valtioneu-
voston kanslian pddministerin paatokselld asettaman Paremman sdédntelyn toimenpideohjel-
man mietinnossd, ks. Paremman sdidntelyn toimenpideohjelma, Valtioneuvoston kanslian
julkaisuja 8/20006, s. 62-68, 151 ja 156.

3 Mikropolitiikasta oikeuden kehitysti ohjaavana seikkana ja timin merkityksesti oikeu-
delliselle systematiikalle, jossa suurten systemaattisten periaatteiden sijasta korostuvat pie-
niksi kertomuksiksi kutsuttavat késitteet ja periaatteet ja opit, jotka pienemmassd mittakaa-
vassa jdrjestdvit oikeudellista aineistoa, ks. Wilhelmsson, Thomas: Senmodern ansvarsritt,
Privatritt som redskap for mikropolitik, Helsingfors 2001. Ks. my6s Wilhelmsson, Thomas:
Yleiset opit ja pienet kertomukset ennakoitavuuden ja yhdenvertaisuuden ndkokulmasta,
Lakimies 2004, s. 199-227.
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kayton ennakoitavuudella on ja tulisi edelleenkin olla vahva asema oikeu-
dellisen systematiikan perustana ja ettd ndistd kantavista periaatteista johtuu
my0s siséllollisia vaatimuksia seké oikeustieteen tehtiville ja tavalle syste-
matisoida ettd luotavan systematiikan sisillolle.*0

Wilhelmsson puolestaan korostaa, ettei hdan hylkidi yhdenvertaisuuden ja
ennakoitavuuden vaatimusta. Sen sijaan Wilhelmssonin mukaan oikeuden
jarjestelmétason koherenssin vaatimuksen johtaminen noista periaatteista on
ongelmallista. Sisdiseen oikeudenalakoherenssiin pyrkivi systeemi jéi oi-
keuden fragmentoitumisen ja sisdisten ristiriitaisuuksien vuoksi liian ylei-
selle tasolle ollakseen kuvaava ja samalla myds ennakoitavuutta edistivi.*!

Tuorin ja Wilhelmssonin keskustelussa néyttéisi vallitsevan painotusero
siind, kuinka vahvasti eri periaatteita painotetaan punninnassa. Wilhelmsson
nayttiisi lisdksi olevan Tuoria voimakkaammin realistisesti suuntautunut.
Wilhelsson kuvaa oikeutta ja sen yleisid oppeja fragmentoituvan oikeusjar-
jestyksen empiirisessi todellisuudessa ja pohtii fragmentaatiota hyodynté-
vid oikeudenmukaisuutta edistévia strategioita. Tuori puolestaan hakee vah-
vemmin normatiivista, perusoikeuksista ldhtevdéd universaalia systematiik-
kaa, joka yleisten oppien tasolla ja niiden kautta ohjaa oikeuden kehitysti ja
oikeudellista ratkaisutoimintaa.

Oikeusinformatiikan oikeudellisen tiedon seké viestinnin teorian ja sille
pohjautuvien juristin tiedonhallintastrategioiden nidkokulmasta kysymys
painopisteen siirtymisestd yleisesti erityiseen ja oikeusjdrjestyksen fragmen-
toitumisesta on haastava. Normikoherenssiin ja siséllolliseen koherenssiin
perustuva oikeudenalajaottelu ja yleisten oppien médérittely on ollut juristien
ja oikeudellisen ajattelun perinteinen keino luoda oikeudellisesta aineistosta
ymmaérrettivi ja hahmotettavissa oleva tiedollinen jérjestelma, oikeusjérjes-
telmd tiedollisena systeemind. Jos ja kun tiedon ja eri asioiden yhteyksien
hahmottamisen mahdollistava jirjestelmé osaksi hajaantuu, kohdistuu juris-
tin informaation hallintaan ja tiedon jasentdmiseen suuret vaatimukset. Rat-
kaisua ja ajattelua ohjaavan esitiedon ei soisi riippuvan liiaksi siitd, milld
taustalla kukin lainsoveltaja tai lainvalmistelija on ryhtynyt mééritteleméaén
ongelman ja ratkaisemaan sitd. HenkilGtietojen suojassa on Tuorin ajattelua
seuraten niahddkseni tirkedd pyrkid normien koherenssiin ja informaatio-oi-
keuden sisillolliseen koherenssiin myds niissi tilanteissa, joissa informaa-

40 Ks. Tuori, Kaarlo: Sosiaalisesta siviilioikeudesta myohiismoderniin vastuuoikeuteen,
Lakimies 2002, s. 902-913.

41 Ks. Wilhelmsson: Yleiset opit, s. 204-206.
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tio-oikeudellinen ajattelu vieddéin esimerkiksi tietosuojan muodossa osaksi
jonkin muun sektorin lainsddddntod ja vaikuttamaan siten keskelld jonkin
oikeudenalan systematiikkaa. Oikeuden henkil6tietojen suojaan toteutumi-
nen ei saa jaada liiaksi kiinni siitd, kuka on ja missi tilanteessa sattuu ole-
maan. Punninnassa tarvitaan yhteisia sisillollisid periaatteita.

Nykyiselle verkko- ja informaatioyhteiskunnalle on ominaista, etti useat
todelliset poliittista arvovalintaa ja keskustelua koskevat ongelmat niyttavit
paéllepéin suhteellisen teknisiltd kysymyksiltd. Todellinen poliittinen valin-
ta ja sen hetket peittyvit teknisten kysymysten alle. Kdytdnnossd runsaasti
erityislainsdadéantod siséltdvissi sadntelymallissa ei synny edes Wilhelms-
sonin tarkastelemia ja puoltamia pienid kertomuksia oikeuden yleisten oppi-
en tasolla, joissa avoimesti kdytdisiin punnintaa eri arvojen kanssa. Henkil6-
tietojen suoja néyttdytyy usein erityislainsadddnnossé ja sen perusteluissa
teknisend asiana, jota perustuslaki vaatii ja joka sen vuoksi tiytyy teknisesti
kirjata sdddoksiin. Punninta ja poliittinen valinta hiivytetdin, jolloin myds
asian aito sisdllollinen yhteys perusoikeuksiin jad helposti hamariksi.

Niukkuuteen johtavan lainsiidéintoriskin toteutumisesta
henkilotietojen suojan saintelyssa

Poliittisen valinnan ja arvokysymysten peittyminen sdddosteknisten yksityis-
kohtien alle ei ole mikéin teoreettinen riski. Ongelma on my0s toteutunut
henkil6tietojen suojan ja julkisuusperiaatteen siéntelyd koskevassa erityislain-
saddiannossd Suomessa. Konkreettinen esimerkki tilanteesta, jossa tdma riski
toteutui Suomessa, on maaseutuelinkeinorekisteristi annettu laki (1515/1994)
ja sen muuttamista koskeva lainvalmisteluaineisto. Hallituksen esityksessd
maaseutuelinkeinorekisteristd annetun lain muuttamisesta (HE 165/2000) esi-
tettiin keskeisend perusteluna, ettd lakiehdotuksella toteutetaan perustuslain
edellyttimit henkil6tietojen suojaa koskevat sddnnokset. Eduskuntakésitte-
lyn vaiheessa havaittiin, ettd perustuslain tulkintakédytinnossi on edellytetty
myos tietojen sdilyttimisen kestosta sdaddettiviksi lailla. Eduskunnan maa- ja
metsitalousvaliokunta kuitenkin totesi, ettei laajempia uudistuksia lakiin odo-
teltaessa ole tarkoituksenmukaista 1dhted lisidméén téllaisia vaatimuksia la-
kiin.*? Perustuslakivaliokunnan perusoikeuden toteuttamiseksi tirke#na piti-
mén kysymyksen sdédntelystd poikettiin siten helppouden perusteella.

42 Maa- ja metsitalousvaliokunnan mietinto MmVM 14/2000 vp.
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Maaseutuelinkeinorekisterilaki sisiltdd myos sdidnnoksen, jonka mukaan
muut kuin lain 11§:n 1 momentissa luetellut tiedot ovat salassa pidettavia.
Kéytdnnossd tdmén sddnnoksen on ymmdrretty tarkoittavan, etteivdt maa-
taloustukia koskevat tarkemmat tiedot ole julkisia. Hallintokédytdnnossa tai
keskustelussa ei aina ole pohdittu erikseen rekisteriin vietdvien tietojen poh-
jalla olevien asiakirjojen julkisuutta viranomaisten toiminnan julkisuudesta
annetun lain (621/1999) nojalla. Korkeimman hallinto-oikeuden tuore en-
nakkopaitos KHO 2006:64 pyrkiikin tdssd suhteessa oikaisemaan kisitysta
julkisuuslain ja maaseutuelinkeinorekisterilain vilisestd suhteesta siten, ettéd
tukipaatoksiin liittyvien asiakirjojen julkisuutta on arvioitava julkisuuslain
nojalla ja maaseutuelinkeinorekisterilaki koskee vain rekisteriin merkittyjen
tietojen salassapitoa.** Maaseutuelinkeinorekisterilain muuttamista koske-
neen hallituksen esityksen perusteluissa ei pohdittu juuri lainkaan yksityi-
syyden ja julkisuuden vilistéd painotusta ja arvovalintaa tai sitd, miten tukien
julkisuuden ja yksityisyyden seki taloudelliseen yksityisautonomiaan kuu-
luvien salaisuuksien suhde on jérjestetty muissa vastaavankaltaisissa tilan-
teissa.** Salassapitosdinndsten tarkoitusta sen sijaan perusteltiin siddetties-
sé alkuperdiset sadnnokset yksityiskohtaisissa perusteluissa, mutta siannos-
ten periaatteellista merkitysti tai suhdetta julkisuusperiaatteeseen ei tuol-
loinkaan arvioitu. Esitys néytti siten suhteellisen tekniseltd.*>

Maaseutuelinkeinorekisterilaki sisdltdd huomattavan ja muusta Suomen lain-
saddannostd osaksi poikkeavan poliittisen arvovalinnan. Tétd ei missédédn vai-
heessa ole tehty kirkkaasti nikyviksi, vaan laki ja sen muutokset esitettiin
varsin hallinnollisena ja teknisend kysymyksend. Argumentaatiopelissé on tie-
toisesti tai tiedostamatta noudatettu asian tekniseksi ja “’tylsdksi” tekemisen
strategiaa. Kysymyksen merkittdvyys tuli kuitenkin selvéksi viimeistédin siind
vaiheessa, kun Euroopan komissio teki niin sanotun avoimuusaloitteen ja ryh-
tyi ajamaan unionin talousarviosta rahoitettujen tukien julkisuutta.*

43 Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisuun KHO 2006:64 johtaneessa asiassa maa- ja met-
sdtalousministerio oli evdnnyt pyynnon saada asiakirjoja silld perusteella, ettd maaseutu-
elinkeinorekisterilain 11 § oli erityislaki my0s suhteessa julkisuuslakiin, jonka soveltami-
nen toissijaisena yleislakina niin véistyisi.

4 Maaseutuelinkeinorekisterilain muutosten perusteluista ks. HE 165/2000 vp.

4 Ks. HE 198/1994 vp, erityisesti 7 §:n yksityiskohtaiset perustelut.

46 Komission avoimuusaloite, ks. Komission vihrei kirja, Euroopan avoimuusaloite, KOM
(2006) 194 lopullinen sekéd komission ehdotus asetukseksi Euroopan yhteison yleiseen ta-
lousarvioon sovellettavan varainhoitoasetuksen (EY) 1605/2002 muuttamisesta, KOM (2005)
181 lopullinen sekd komission vuonna 2006 muutettu ehdotus, neuvoston asiakirja 9628/06
FIN 210 seki asiasta annettu valtioneuvoston kirjelmd U 3/2006 vp. jatkokirjelmineen.
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Oikeuden yleisten oppien tasolla tarkasteltuna maaseutuelinkeinorekiste-
rilain tyyppinen erityislaki ei edusta selkeisti omaa erityistd oikeudenalalo-
giikkaa. Oikeustiede ei ole ainakaan riittdvassd miérin ottanut Kriittiseen
kasittelyyn téllaista erityislainsddadantod. Osaksi kyse on myos resursseista,
silld harvalukuisten informaatio-oikeuden tutkijoiden aika ja mielenkiinto
eivit riitd kaikkiin kysymyksiin. Péllisin puolin maaseutuelinkeinorekiste-
rilain kaltaiset saddokset eivit vaikuta oikeuden kantavien periaatteiden ja
suurten oikeudellisten ajatusten kehittelyn kannalta hedelmaéllisimmalta
maaperiltd ja siten inspiroivalta tutkimuskohteelta. Usein néissé erityissai-
doksissd tapahtuu kuitenkin téarkeitd oikeudellisia ja yhteiskunnallisia rat-
kaisuja. Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa kuitenkin muun muassa Rau-
no Korhonen seka Timo Konstari ja Kai Kalima ovat ottaneet tarkasteluun
erityislainsdddédnnon muodostamaan saddosviidakkoon siséltyviid ongelmal-
lisia kysymyksii ja kehityssuuntauksia.*’ Oikeustieteen yhteni kriittisené
tehtidvind onkin paljastaa tekniseksi ja tylsiksi tekemisen strategia valta- ja
argumentaatiopelini ja tuoda aito arvokeskustelu sinne, mistd se on syysté
tai toisesta jddnyt puuttumaan.

Perusongelmaksi erityislainsddadéantokeskeisessi sdiintelytavassa tulee se,
ettei kansalaisille tule oikeaa kuvaa siitd, missi ja missa tarkoituksessa hei-
din tietojaan késitellddn ja mitd periaatteita tahdn henkilotietojen késitte-
lyyn sovelletaan.*® Samoin tietojérjestelmien yllépitéjille ja kehittijille voi
tulla hankalaksi hahmottaa riittdvan yksinkertaisella tavalla tietojenkésitte-
lyyn ja tietojenkésittelyarkkitehtuurin ja -infrastruktuurin laatua koskevia
perustavanlaatuisia oikeudellisia periaatteita. Erityislainsdidéantokeskeinen
sdantelystrategia tuottaa lisdad saadosinformaatiota mutta saattaa jopa lisiti
oikeudellisen tiedon niukkuutta. Tullaan tilanteeseen, jossa informaatiota on
paljon mutta tietoa ja kommunikaatiota on vihén.

Vaarana on, ettd késitys henkil6tietojen kisittelyn oikeudellisesta sdédnte-
lystd mekanisoituu. Erityislainsdddannon valmistelijoilla voi olla my®ds huo-

47 Ks. Korhonen, Rauno: Perusrekisterit ja tietosuoja, Edilex-asiantuntijakirjoitukset, kirja,
2003, sekd Korhonen, Rauno: Poliisin valvontakeinot ja kansalaisen yksityisyyden suoja,
Edilex-asiantuntijakirjoitukset, kirja, 2005. Ks. myos Konstari, Timo — Kalima, Kai: Pank-
kisalaisuus, viranomaiset ja tietosuoja, Helsinki 2002.

4 Timo Konstari ja Kai Kalima ovat kirjassaan Pankkisalaisuus, viranomaiset ja tietosuoja
nostaneet esille, kuinka erilaiset sektorikohtaisissa erityissddnnoksissd olevat viranomaisten
oikeutta saada muuten salassa pidettivid tietoja koskevat sdannokset muodostavat laajan
verkon ja poikkeuksen esimerkiksi pankkisalaisuudesta. Yksiloilld on vaikeuksia hahmottaa
viranomaisten tietojenkaésittelyvaltuuksien kokonaisuutta.
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mattavan suppeita ja puutteellisia késityksid henkildtietojen suojan kanta-
vista periaatteista ja tavoitteista. Talloin erityislainsddadanto ei ole myoskdian
toimiva ja avoin mikropolititkan foorumi. Erityislainsdddintokeskeisessd
sadntelymallissa henkilGtietojen suojan ja sen huomioon ottamisen yleiset
opit voivat jaada kehittymitta riittdvalla tavalla. Seurauksena ovat erilaiset
oikeuden seki oikeudellisen informaation ja tiedon niukkuuden ilmiét. Oi-
keusvaltiota toteutetaan télloin ainoastaan muodollisin perustein, mutta ei
aineellisena, aidosti perusoikeusvelvoitteisena oikeusvaltiona, mik4 taas olisi
modernin oikeusvaltioideologian ja perusoikeusajattelun mukainen ldhesty-
mistapa.*’

Suomalaisen henkil6tietojen kisittelyd koskevan lainsddadannon tarkastelu
osoittaa, ettd ndmi runsaaseen erityislainsdadantoon liittyvét lainsdadanto-
riskit ja siéntelyriskit ovat osaksi jo toteutuneet. Erityislainsdadéannon val-
mistelun nidkokulmallista suppeutta osoittaa muun muassa hallituksen esi-
tyksen laeiksi tydvoimahallinnon asiakaspalveluiden tietojérjestelmasti, tyo-
voimapalvelulain 6 luvun ja 21 §:n 2 momentin kumoamisesta seki viran-
omaisen toiminnan julkisuudesta annetun lain 24 §:n muuttamisesta (HE 87/
2002 vp.) valmistelu. Eduskunnan tyovaliokunta totesi hallituksen esitykses-
td antamassaan mietinnossd, ettd lakiesityksen valmistelussa ei ole riittdvasti
otettu huomioon tietosuojan periaatteita. Tama olisi valiokunnan mukaan kuu-
lunut hallituksen tehtiviin, ja valiokunta pitikin eduskunnan ja hallituksen
tyonjaon kannalta ongelmallisena sité, ettd eduskunnan valiokuntatydssi jou-
duttiin laajalti korjailemaan esitysti sellaisten seikkojen osalta, jotka olisivat
kuuluneet jo hallituksen valmisteluvelvoitteen piiriin.>°

Erityislainsdadintoon liittyvd lainsdddantoriski henkilotietojen suojan
ymmaértdmisestd ainoastaan muodollisena kysymyksené nidkyi myos halli-
tuksen esityksestd laiksi viimeisti eldkelaitosta koskevien sdinndsten tarkis-
tamisesta sekd tietosuojaa koskevien sddnnosten sddtamistd pysyviksi (HE
85/2003 vp.), jossa esityksessd ja sen eduskuntakdsittelyssi ei juuri kiinni-
tetty huomiota henkil6tietojen suojaa koskeviin kysymyksiin. Hallituksen
esityksessd laiksi ajoneuvoliikennerekisteristd (HE 171/2002 vp.) puoles-
taan tuli kiytdnnon tasolla esille ongelma henkildtietojen kisittelyd ja julki-
suutta koskevan erityislain ja yleislainsddddannon vélisestd suhteesta. Esitetty-
jen sdidnndsten sanamuotojen perusteella oli vaikeaa hahmottaa erityislain ja

4 Siirtymistd muodollisesta aineelliseen, perusoikeusvelvoitteiseen oikeusvaltioon ks. Saa-
renpdd: E-Government and Good Government, p. 246-248.

50 Ks. TyVM 7/2002 vp.
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yleislain vilisi suhteita konkreettisissa soveltamistilanteissa.’! Téllainen sdd-
doksen kirjoittamistapa johtaisi kdytdnnossi oikeudellisen tiedon niukkuut-
ta aiheuttaviin oppimisen ongelmiin ja hermeneuttisen jatkumon katkoksiin.
Seurauksena olisivat erilaiset oikeudelliset epavarmuudet kédytinnossé ja siitd
aiheutuvat tarpeettomat kustannukset.

Henkil6tietojen suojan yhteydessi argumentaation ja nakokulmien niuk-
kuutta voivat Suomen oikeudessa osaltaan aiheuttaa myos sdddosvalmiste-
luprosessin institutionaaliset rakenteet. Suomessa on siirrytty sdddosvalmis-
telukulttuuriin, jossa kukin ministerid on varsin itsenéisesti vastuussa sdd-
dosvalmistelustaan. Samalla laajapohjaisten valmisteluelinten kéytto ja yleen-
sékin valtioneuvoston yhteinen keskustelu sadadospolitiikan ja sddadosvalmis-
telun tavoitteista on viahentynyt. Tamén johdosta jokaiselle ministeridlle on
kehittynyt oma sdaddosvalmistelutyylinsid. Henkil6tietojen suoja ja laajem-
min yksityisyyden suoja instituutiona kuuluu oikeusministerion toimialaan.
Kuitenkin perustuslain 10 §:n 2 momentin vakiintunut tulkinta on painotta-
massa laajaa erityislaeilla sddtamistd, jotta tietojen késittelyn tilannekohtai-
sista tismaéllisyyden vaatimuksista voitaisiin huolehtia.

Ongelmaksi tulee, etteivit informaatioyhteiskuntaan kuuluvat asiat oikeas-
taan kuulu erityisesti kenellekdin. Sama koskee myds henkil6tietojen suo-
jan kdytdnnon toteutuksen kannalta keskeistd instituutiota, tietoturvallisuut-
ta. Talloin uusiin ongelmiin vastataan helposti erityislainsddddnnon kautta
ja reaktiona teknologiseen kehitykseen, jolloin tietty ndkokulma helposti
hallitsee saddosvalmistelua. Oikeusjdrjestyksen ja henkilotietojen suojan sekd
tietoturvallisuuden kehittiminen tasapainoisesti ja monipuolisesta ndkokul-
masta riittdvin rikkaaseen argumentaatioon pohjautuen voi tilloin jaada vi-
hemmiille. Konkreettisina esimerkkeini tdstd voidaan mainita biometrisid
allekirjoituksia koskeva keskustelu seki tyonantajan oikeutta valvoa sahko-
postiliikennetti koskeva sizintely ja sitd koskeva keskustelu.” Kaikissa néis-
sd tilanteissa oikeusministeri6 on ollut ldhinni lausunnonantajan asemassa,
kun erityislainsdddantod on kehitetty milloin liikenne- ja viestintdministe-
rion ja milloin tyoministerion taikka milloin maa- ja metsitalousministerion
tai sosiaali- ja terveysministerion johdolla.

31 Ks. hallituksen esityksesti annettu hallintovaliokunnan lausunto HaVL 40/2002 vp.

52 Sdhkopostiliikenteen valvontaa koskevassa siidosvalmistelussa liikenne- ja viestintimi-
nisterié pyysi myos oikeuskanslerin lausuntoa valmistelleilla olleesta lakiesityksestd. Oi-
keuskanslerin lausunnossa arvosteltiin esitysluonnosta monilta osin puutteellisesta valmis-
telusta, ks. oikeuskanslerin lausunto nro 22/20/06, 21.9.2006.
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Eduskunnan hallintovaliokunnan asema eduskunnassa tietosuojaan liitty-
vien hallituksen esitysten mietintovaliokuntana osaltaan myds saattaa vah-
vistaa informaatio-oikeudellista nikokulmavajetta ja siten oikeudellisen in-
formaation ja tiedon niukkuutta. Valiokunnan tyon painopiste on vahvasti
nimenomaan hallintoon ja siten myos julkisen vallan ja yksityisen véliseen
horisontaaliseen suhteeseen liittyvissd kysymyksissd. Niakokulma ja valio-
kunnan perinne kiinnittyvit tdlldin helposti perinteiseen perusoikeusdoktrii-
niin, jolloin perusoikeuksien toteuttaminen yksityisten vélisessi horisontaa-
lisessa suhteessa ja siihen liittyvit erityispiirteet jaavit helposti vihemmalle
huomiolle. Valiokunta on itsekin todennut tarkastelevansa henkilGtietojen
suojaan liittyvid lakiesityksid toimialansa johdosta nimenomaan hallinto-
oikeudellisesta nikokulmasta ja hallinto-oikeudellisena kysymyksend.>?
Hallintovaliokunta néyttdd perustuslakivaliokuntaa painokkaammin koros-
taneen perustuslakivaliokunnan kiytdnnossd médriteltyjen henkilGtietojen
suojan kannalta tirkeiden sdéntelykohteiden sddtdmistd mahdollisimman
tarkasti lain tasolla.’* Hallintovaliokunnan nikdkulma nikyy myos valio-
kunnan asiantuntijakidytdnnoissi siten, ettd hallinto-oikeuden professorit,
joissa on toki useita erinomaisia informaatio-oikeuden asiantuntijoita, ovat
hyvin sddnnollisesti valiokunnassa kuultavana. Sen sijaan yleisen informaa-
tio-oikeuden asiantuntijat ovat hallintovaliokunnassa harvemmin kuultuja.

Hallintovaliokunnan toimialamadrittelyn henkilotietojen suojan kisitte-
lyd ja ndkokulmaa supistava vaikutus nékyy varsinkin siing, etteivét kaikki
henkilGtietojen suojan kannalta merkitykselliset lakiesitykset edes tule va-
liokunnan kisiteltdaviksi. Varsinkaan yksityisoikeudelliset sdinnokset eiviit
systemaattisesti tule hallintovaliokuntaan, vaikka niissi olisi henkil6tietojen
suojan kannalta merkittavid sddnnoksid. Myoskaan kaikkia julkisoikeudelli-
sia rekistereitd koskevia sdinnoksid ei systemaattisesti késitelld hallintova-
liokunnassa varsinkaan silloin, kun hallituksen esityksen perusteella esitys
vaikuttaa tekniseltd. Tekniseksi tekemisen strategia siten puree kisittely- ja
arviointijirjestyksen valintaan.

53 Hallintovaliokunta on todennut timidn nimenomaisesti lausunnoissaan HaVL 32/2002
vp. ja HaVL 12/2004 vp.

54 Hallintovaliokunta toteaa mietinndssiin HaVM 19/2005 vp. pitdvinsi asianmukaisena
mahdollisimman tarkkaa sdéntelyd lain tasolla. Tarkoituksettomana sivuvaikutuksena talld
tulkintalinjalla on, ettd se edistdd osaltaan henkilotietojen kisittelyd koskevan lainsdadan-
non teknistymistd ja mekanisoitumista.
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