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ALKUSANAT

Tyoni padideoita on eri alojen ja tasojen vilisissd suhteissa liikkuminen. Néin
laajan alueen kisittely on minulle ollut mahdollista vain laajassa keskuste-
luyhteydessi ja kanssakdymisessd. Voin sanoa olevani vilpittéman kiitolli-
nen lihes kaikille tapaamilleni ihmisille: kun ty6td ja sen tekijdd ei voi erot-
taa toisistaan nikyy tekijdéin vaikuttaminen ty6ssd. Mahdollisuus olla ty6l-
leni tarpeellisen tiedon lahteiden airelld, seurata erilaisia keskusteluja, kes-
kustella ihmisten kanssa, saada heilti kommentteja ja mielipiteitd on ollut
ehdoton edellytys timin tyon valmistumiselle. Erityiset kiitokseni osoitan
oman alani oikeustieteen ohella monitieteisen naistutkimuksen yhteisdille.
Naistutkimus on ollut minulle hyvin tidrkei inspiraation ldhde. Koska tun-
nen olevani kiitollisuuden velassa niin monelle, olen ratkaissut kiitosten ra-
janvedon siten, etten tasapuolisesti kiitd kuin aivan muutamaa téssd proses-
sissa keskeistd henkiloa.

Ohjaajani dosentti Heikki Mattila on ollut apunani aivan alusta asti eli
jo lisensiaattityoni aiheen suunnittelusta alkaen. Suomen ja Saksan avioliit-
tolainsiidinnén vertailu on aiheena hinen ehdotuksensa keskusteltuamme
kiinnostukseni kohteista. Hin on aina tarvittaessa antanut asiantuntevia kom-
mentteja ja ollut avarakatseinen ja kannustava ohjaaja.

Esitarkastajilleni dosentti Sami Mahkoselle ja professori Thomas Wil-
helmssonille olen tehokkaan tarkastustoiminnan ohella kiitollinen hy6dylli-
sisti kommenteista, niin ymmaértamyksestd kuin “ymmartiméattomyydestd”
eli tekstini epdselvyyksien osoittamisesta.

Lihin esimieheni ja aineeni professori Hannu Tapani Klami on tukenut
tyotini tirkeilld kommenteilla ja positiivisella asenteella sekéd taannut mi-
nulle ihanteelliset tybolosuhteet.

Lihimmaissi tydympiristosséni eli entiselld vertailevan ja yleisen oike-
ustieteen laitoksella, on ollut ennakkoluuloton, yhteistyokykyinen ja muka-
va tydilmapiiri. Laitoksella on vallinnut kyseenalaistamaton ajatuksen ja mie-
lipiteen vapaus.
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Kollegani viereisestd huoneesta Raimo Siltala on edesauttanut tydsken-
telydni alusta ldhtien. Hin johdatti minut kdytdnnon juristin toistd yliopis-
tolle tultuani meneillddn oleviin keskusteluihin ja keskustelupiireihin ja on
aina ollut valmis kommentoimaan tekstejini ja keskustelemaan niihin liitty-
vistd kysymyksistd. Tyotoverini Anja Nummijérvi on keskustelujen ja kom-
menttien ohella usein tuonut juuri oikeaan aikaan esille asioita, jotka ovat
vieneet ty6téni eteenpéin.

Professori Kevit Nousiaisen vetdmé naisoikeuden projekti Oikeuden nai-
nen — naisen oikeus on ollut foorumi, jossa on ollut mahdollisuus sadnnolli-
sin véliajoin esittdd ndkokulmia tydstddn, mistd on ollut suurta hy6tyi. Pro-
jektissa olen saanut kommentteja omista esityksistdni ja tietoa ldhialueilta
tai kaikkien tdihin liittyvistd yleisistd keskusteluista. Projekti on tarjonnut
minulle my6s materiaalista tukea eli yhteisen tutkimusapulaisen tydpanok-
sen. Niin projektin kuin laitoksenikin kustantamana pisimmén ajan tutkimus-
apulaisenani toimineen Eve Hirvosen monipuolisista taidoista ja tiedoista on
ollut minulle suurta apua.

Keskustelut ja yhteistyd kaikkien edelld mainittujen sekd monien mui-
den kanssa ovat vieneet ajatteluani eteenpdin ja vaatineet minua selventi-
méén ilmaisuani. Kiitin kaikkia niité, jotka ovat kommentoineet ty6tini tai
sen joitain osia. Kaikki saamani kommentit ovat olleet minulle arvokkaita.

Taloudellisesta tuesta kiitin Jenny ja Antti Wihurin rahastoa, Leo ja Regina
Wainsteinin saztiots, Oskar Oflundin siitiotd, Suomalaista Konkordia-liittoa ja
Naisten tiedeséatiotd. Suomalaista Lakimiesyhdistysti kiitin kirjani kustantami-
sesta ja Vammalan Kirjapaino Oy:ti sen luotettavasta painamisesta.

Vanhempiani Antti ja Sirkka Pohjosta kiitdn siitd ennakkoluulottomasta
ja absurdin huumorin vérittimastd kasvuympiristosta, jossa minua on aina
kannustettu itsendiseen ajatteluun.

Aktiivisesta henkisestd tuesta kiitdn erityisesti ystdvidni Sinikka Musta-
kalliota ja Jaana-Mirjam Mustavuorta.

Olen rakkaudella ja kiitollisuudella omistanut kirjani omalle parisuhde-
kumppanilleni, miehelleni Jukka Karhuselle. Hin on kaikin tavoin aina tuke-
nut ja kannustanut minua kaikessa. Hdnen rinnallaan on hyvi ja helppo elai.

Koska kirjani yksi aihe on omaehtoisuuden tavoittelu ja kaikkien elimin
ilmenemismuotojen yhtildinen kunnioitus haluan vieléd lopuksi ilmaista kiitok-
seni kissoillemme, joita parempia opettajia omaehtoisuuden tielld saa hakea!

Helsingissd 8.10.1998

Soile Pohjonen
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I ALKU

1. TYON LAHTOKOHDISTA JA PAAMAARISTA

Niin pian kun ajattelemme, pohdimme ja muodostamme Kisittei-
t4, alkuperiinen tietoisuus hévidd ja ajatus sukeltaa pinnalle. Me
emme endd syo kun syomme, emme nuku kun nukumme.

Daisetz T. Suzuki

Ty6ni tausta-ajatus on tuoda esille sukupuolijaon ja sukupuolen vaikutuksia
oikeudellisessa ajattelussa. Yhteiskunnissa, joissa ihmiset on sukupuolensa
mukaan jaettu kahteen kategoriaan, on sukupuolella ja sukupuolijaolla viis-
timattd merkityksensd yhteiskuntaa saidtelevissi oikeusjirjestelmissi.! Tar-
koitukseni on pohtia, kuinka syvillisid ja minkalaisia ndmi liittymadt ovat ja
olisiko tdmi kaksijakoisuus ylitettdvissid. Keskeinen teemani on sukupuoli-
jako ja sitd vastaavat oikeudellisen ja yhteiskunnallisen ajattelun aluejaot ja
vastaparit. Sukupuolijakoon liittyy vilillisesti muita kaksijakoisuuksia ja fe-
miniiniseksi ja maskuliiniseksi méaériteltyjd asioita. Padmédrani on hdivyt-
tid nimid dikotomiat ja padstd monikeskeisempéin ajatteluun. Kategorisesta
ajattelusta ei voi piistd eroon ennen kuin on tiedostanut sen olemassaolon.
Tilanteessa, jossa miesndkokulma on pitkidan ollut vallitseva, midrittelen har-
joittavani naisndkokulmaista sukupuolijirjestelmin hajottamista.

! Kidytdn sanoja oikeusjérjestys ja oikeusjirjestelmd melko vapaasti. Oikeusteoreet-
tisina késitteind niitd on usein vaikea erottaa. Voi jopa kysyé onko milloinkaan kyse »vain»
oikeusjdrjestyksesti valta- ja sadntojarjestyksend, joka olisi erotettavissa tieteen luomas-
ta oikeusjirjestelmistd. Vertailevassa oikeustieteessd nditd kasitteitd kiytetddn hieman
toisin. Oikeusjirjestykselld tarkoitetaan yksittdistd (yleensd jonkun maan) oikeusjérjes-
tystd ja oikeusjirjestelmilli tietyntyyppisten oikeusjirjestysten muodostamaa oikeusryh-
mai.
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Sukupuolijérjestelmalld tarkoitan sukupuolijakoon ja -erotteluun liittyvid
yhteiskunnallisia ajattelutapoja ja rakenteita ja niiden merkitystd ihmisten
eldamissé ja yhteiskunnallisessa asemassa. Sukupuolijako ei enidi useinkaan
ndy oikeusjarjestelmissé vilittoménd, vaan vaikuttaa vilillisend. Se on osa-
na niitd maailmankatsomuksia ja ihmiskisityksii, joille oikeusjérjestelmdmme
perustuvat.

Erityisesti naistutkijat ovat tuoneet esille sen, kuinka perinteisen? tieteen
tekstit jo rakenteellisestikin edustavat ajatusmaailmaa, jota kutsun masku-
liiniseksi prinsiipiksi®. Luodaan kiinteit4, lineaarisia, itsen ulkopuolella ole-
via systeemeji, jotka ovat hierarkkisia ja dualistisia. Feminiinisen prinsiipin
mukaiselle tavalle ajatella ajattomasti, rajattomasti, vuorovaikutuksellisesti,
virraten, aukkoja jattden, ei ole jitetty tilaa. Ulkoistava dly on unohtanut si-
sdistdvan olemisen, eksistenssin. Jollain tasolla kumpikin prinsiippi lienee
kuitenkin aina mukana kokonaisuudessa, vaikka emme sitd aina havaitse si-
sdistettyimme yksipuolisemman kisityksen toiminnastamme kuin miti se
kiytdnnossi on.

Tieteellinen ajattelu, niinkuin ihmisen eldmikin, etenee nihdikseni syk-
leind. Vililld on kiinteytymisen ja vililld hajoamisen aika. Kuviot muodos-
tuvat ja syntyneet kuviot rikotaan ja arvioidaan palasiaan myé&ten uudelleen.
Sekd feminismi ettd postmoderni ovat omalla tavallaan modernin (projek-
tin) kritiikkejd. Kaikki feminismi ei kuitenkaan ole feminiinisen prinsiipin
mukaista eikd postmodernia. Suuren osan feminististd ajattelua voi lukea
modernin siséiseksi kritiikiksi.

Kisite postmoderni ymmérretdan hyvin monilla eri tavoilla.* Itse kdytin
sitd kuvaamaan ajattelua, jossa ei modernin tavoin uskota mahdollisuuteen
rationaalisesti luoda kaiken kattavaa »suurta kertomusta» ja 16ytéda lopullis-
ta totuutta asioista.’ Postmodernin voi nihdid modernin vastakohtana tai sitid
seuraavana loogisena jatkona, jossa korostetaan asioiden sellaisia puolia, jotka

2 Alku

2 Tarkoitan perinteiselld tieteelld Francis Baconin ajoista alkanutta »uutta», moder-
nia tiedettd. Kéytidn tydssidni sanaa moderni kuvaamaan moderniksi kutsuttua ajattelun
ja ymmértdmisen tapaa (jota usein kutsutaan modernin projektiksi).

3 Ks. ldhemmin esim. Siveniuksen ja Moin tutkimukset useiden kirjoittajien tuotan-
nosta.

Ks. muun muassa Fox Keller, joka on kisitellyt sitd, kuinka naiset havaitsevat hel-
pommin rakenteet, jotka ulkopuolistavat naiset.

4 Postmodernin kisite voidaan kyseenalaistaa ymmartimilla moderni laajemmin. Kiy-
tdn itse sanoja ja jaottelua moderni ja postmoderni erottelemaan niitd kulttuurimme ajat-
telun eri puolia. Niin postmoderni kuin modernikin voidaan kisittad laajemmin ja moni-
syisemmin kayttotarkoituksesta riippuen.

5 Ks. modernin ja postmodernin eroista esimerkiksi Pulkkinen (1987).
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2o e ESS—_——_—————

modernissa ajattelussa jdivit varjoon tai sen voi ndhdid modernin ajattelun
eteenpdin kehittelynd.® Tiukkaa rajaa eri suuntausten vilille ei koskaan voi
vetdd. Kiytinnossd moderninkin tieteen totuus lienee mielletty kulloinkin
voimassa olevaksi tietyin hyviksytyin keinoin saavutetuksi tiedoksi.

Postmodernia voi tietylld tasolla verrata henkisyyteen.” Henkisyydessid
ihminen pyrkii herkistyméin kuuntelemaan vain omaa sisdistd ddntian. Paa-
miirina on henkinen itsendisyys, jossa kenenkidédn muun totuutta ei koskaan
aseteta oman totuuden edelle. Tdydellisen itsendisyyden ja itsen kautta 18y-
detddn yhteys kaikkeen ja kaikkiin. Oma (»subjektiivinen») sisdinen déni on
samalla osa kosmista ykseytti, kosmista (»objektiivista») totuutta. Henkisyy-
den tietd hankittu tieto on subjektiivisuuden ja objektiivisuuden tuolla puo-
len olevaa kokemustietoa, jota ei voi toiselle vilittdd. Perinteisesti meidén
kulttuurissamme »hengeneldmi» on nihty lihes edelld mainitun vastakoh-
tana, dogmaattisena uskona johonkin uskomusjirjestelmidin. Modernin kult-
tuurin voi sanoa perustuneen itsen ulkopuolelta 16ydettiviin universaaleina
pidettyihin dogmeihin uskomiseen, olivat ne sitten uskonnollisia, eettisid tai
tieteellisid. Dogmeja on epdilty ja muutettu, mutta ldhtokohtana on ollut usko
lopullisen, yleistettdvin totuuden 16ytymisen mahdollisuuteen. Moderni ih-
minen on rikkonut rajoja ja paljastanut totuuksia.? Tieteellissi maailmankat-
somuksessa on uskottu rationaaliseen tieteeseen totuuden 10ytdjani. Postmo-
derni ajattelu korostaa, ettd loppujen lopuksi kaikki tieto on kokemustietoa.
Me ymmirrimme vain sellaista tietoa, josta meilld on jo riittdvi esiymmér-
rys ja ymmirrimme kaiken meille annetun tiedon oman esiymmérryksem-
me kautta. Tutkimuskohteemme, tydskentelytapamme ja tuloksemme ovat
kaikki oman ymmérryksemme l4dpi suodattuneita. Jirjellimme emme voi ylit-
td4 itsemme rajoja ja 16ytdd sen rajoituksia laajempia totuuksia.

Giorgio Colli on kuvannut kreikkalaisen filosofian syntyi siirtyména vii-
saiden ajasta viisauden rakastajien aikaan, sofiasta tulee filosofiaa.® Sano-

6 Lyotard, s. 3—4, katsoo, ettei ns. postmodernia ja modernia voi pitdd selvirajaisina
historiallisina kokonaisuuksina. Postmoderni ikd4nKuin siséltyy jo moderniin, »...postmo-
dernity is a promise with which modernity is pregnant definitely and endlessly».

Bauman niikee postmodernin modernin projektin tulemisena itsestédn tietoiseksi. Toi-
saalta hin korostaa sen erityisyyttd katsomalla, ettd modernin kisitteet eivit endd sovel-
s. 284-285, 191-193.

7 Vertaa Bauman (1996), s. 26-27, modernin tavoitteesta riisua maailma henkisyy-
destidn — ja kieltii siltd mahdollisuus subjektiuteen.

8 Ks. lihemmin Pulkkinen (1987).

 Colli. Ks. s. 102, jossa viitataan Platoniin, joka esittelee itsensd vain filosofiksi,
vain viisauden rakastajaksi, jolla ei ole viisautta hallussaan.
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jen yhteys viisauteen katkeaa vihitellen. Jarked ei endd ymmérreti vain kai-
kuna viisaudesta, vaan siitd tulee autonominen. Mystistd viisautta/tietoa ei
sen sijaan katsottu voitavan sanoin, jdrjelld ilmaista. Sanat olivat vain sen
epamdadriisid ja hdmarid heijastajia. Postmodernina pidetyn kirjoitustyylin'®
voi ndhdi paluuna viisaiden ajan logiikkaan suhteessa sanoihin ja jarkeen.
Sanojen ei uskota jérjen kautta voivan vilittdd ymmarrystd, jolloin pyritdén
kiyttamidn kieltd, joka vaikuttaisi kokonaisvaltaisemmin. IThmisen muitakin
ymmirryksen tasoja houkutellaan mukaan. Viisauden logiikkaan kuuluu, ettei
toiselle voi kertoa, miten hidnen olisi asiat ymmdrrettivi, mutta hintid voi
oraakkelimaisesti auttaa padsemiidn omaan oivallukseensa.

Tieteen mahdollisuutta 16ytds ydintotuutta asioista on yhid yleisemmin
alettu kyseenalaistaa.!! Tdmi on myos oma ldht6kohtani. En usko mahdolli-
suuteen rationaalisesti ja toistettavasti ymmairtdd kuin pienid osatotuuksia.'?
Vaikka timi asenne eroaa ratkaisevasti perinteisestd tieteellisestd ajattelus-
ta, se ei vilttdmattd aiheuta suuria muutoksia. Pyrittdessi selvittimié4n »pienid
kertomuksia» toimitaan usein melko samoin kuin silloin kun niiden uskot-
tiin olevan suuria kertomuksia. Pienet kertomukset voivat aihepiiriltdén olla
vaikka kuinka laajoja.!® Asennoituminen tutkimustapoihin ja -tuloksiin on kui-
tenkin toinen silloin kun niitd ei mielletd muut kertomukset pois sulkevaksi
kaiken kattavaksi koko totuudeksi jostain asiasta.

Kisitys, ettd asiat eivit ole kaksijakoisesti joko/tai vaan seké/ettd, eli ajat-
telun tasolla ei ole olemassa yhtd muut totuudet kumoavaa absoluuttista to-
tuutta, vaan asioilla on monia, ristiriitaisiakin puolia, aikaansaa pohdiskele-
van ja kyseenalaistavan kirjoitustyylin.!* Ei rakenneta yhti, kaikenkattavaa

4 Alku

10 Tarkoitan tilld usein postmodernina pidettyi kirjoitustyylid, jossa teksti ei ole ldh-
tokohtaisesti lineaarisen rationaalista, vaan monikerroksista, vihjailevaa ja esimerkiksi
myo6s muodoillaan asiaansa ilmaisemaan pyrkivaa tekstii.

" Yksi ensimmadisid laajasti tunnettuja nykyajan filosofeja, joiden on voitu tulkita
kuuluneen ndihin kyseenalaistajiin, on Martin Heidegger. (Ks. esim. Tekniikan kysymi-
nen ja Paluu, s. 31-44 niin & ndin 2/1994.)

12 »Suurten kertomusten» ymmartdminen on kuitenkin minun maailmankuvassani
mahdollista, mutta vain dlyllisen ymmaértdmisen ulkopuolella tapahtuvana kokonaisval-
taisena kokemuksena.

13 Postmoderni liitetddn usein mikrotasoon sen tyyppisilld perusteilla kuin ettd mak-
rotaso edellyttdisi uskoa yhtendiseen identiteettiin (ks. esim. Aristodemou, s. 97). Itse en
liitd kertomuksen laajuutta sen kaiken kattavuuteen.

14 Me olemme usein erittdin syvisti sisdistdneet luokittelevan ja méirittelevin joko/
tai -ajattelutavan. T#ll6in koemme automaattisesti, ettd valkoinen on aina mustaa vas-
taan, sen vastakohta, ja valkoisen ja mustan (ja harmaan) yhtiaikainen »hyvéksynti» on
teoreettista ristiriitaisuutta.
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teoriaa, joka tuo vastauksen kaikkiin ongelmiin. Ratkaisut joudutaan usein
etsiméin erdinlaisina aikaan ja paikkaan sidottuina tasapainotiloina. Myon-
nettdessi asioiden vuorovaikutus ei voida vetdd liian yksisuuntaisia johto-
padtoksid. Tieteellinen ajattelumme on perinteisesti suuntautunut voimakkaas-
ti madrittelyyn ja erotteluun, jolloin asioiden yhteys/ykseys ja vuorovaiku-
tus helposti hdmirtyy.'> Rationaalinen ajattelu on analysoivaa eli jisentévid

Subjektiivisuutemme ja ihmisyytemme eli yksipuolisuutemme tunnusta-
minen edesauttaa paradoksaalisesti ajatteluamme monipuolistumaan. Joudum-
me jatkuvasti kyseenalaistamaan ymmérryksemme perusteita emmekd voi
koskaan uskoa niiden yleispitevyyteen. Tdysipainoiseen ajatteluun ja ymmir-
rykseen tarvitsemme seki feminiinisiné ettd maskuliinisina pidettyjd element-
teji. Meissi kaikissa on ne molemmat. Mitd paremmin sen tunnustamme ja
tiedostamme, sitd kokonaisempia ihmisid me olemme ja sitd kokonaisempaa
meidin ajattelumme samalla on ja sitd vaikeampi meidén on mieltdd nditd
prinsiippeji toisiaan poissulkeviksi ja toisiinsa hierarkkisessa suhteessa ole-
viksi.

Moderni tiede on erottanut ihmisen ja ihmisen ajattelun,’s mikd on mah-
dollistanut uskon objektiiviseen tieteeseen. Tutkija, joka tunnustaa subjek-
tiivisuutensa, pyrkii mahdollisimman pitkélti selvittdma4n, mistd 1dhtokoh-
dista hin ajattelussaan ldhtee. Objektiivisuuteensa uskova ei samalla tavoin
selvita lahtokohtiaan, vaan ottaa ne osittain annettuina itsestdén selvyyksi-
ni.'” Monet modernin tieteen ldhtokohtien kyseenalaistamiset voidaan nih-
di pyrkimyksin toteuttaa niiden padmadrid siten, ettd niiden olemassaoloon
uskomisen sijasta niistd yritetiin tehd4 todellisempia, kuten tieteestd saadaan
objektiivisempaa, kun sen objektiivisuuteen ei endé uskota.

Moderni oikeus on sisdistinyt tiettyja »universaaleja» arvoja. Sen 1dhto-
kohdaksi on kuitenkin katsottu moniarvoisuus ja yksilon autonomia, koska

15 Lihden itse siiti, ettd vastakohdat sisiltédvit toisensa, samoin kuin uusi siséltyy jo
vanhaan. Ks. tisti aiheesta esim. Spivak, s. lix (Derridan ajatus, ettd vastakohdat sisalté-
vit toisensa) ja aiemminkin mainittu Lyotard, s. 3—4 (postmoderni sisiltyy lupauksena
moderniin). Samaa ajatusta kuvaa my6s vanha jin ja jang -symboli.

16 Nousiainen on kisitellyt titi teemaa oikeustieteen osalta seki artikkelissaan teok-
sessa Naisnikokulmia oikeuteen ettd viitoskirjassaan Prosessin herruus.

17 Katherine O’Donovan (1985), s. 206, on todennut seuraavasti: »...But even these
reforms require a recognition that law operates on gendered subjects, that formal equali-
ty masks gender inequality when applied within a system of sexual stratification. So long
as the law and its interpreters claim to be neutral and objective when operating within a
liberal framework, no objectivity is possible...»
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se on jattdnyt yksiloille vapausalueita, joihin se ei ole periaatteessa puuttu-
nut. Postmoderni ajattelu pyrkii syvempéin moniarvoisuuteen avoimella —
myds edelld mainittuja sisdistettyjd ja itsestiddnselvyyksiksi miellettyjid arvoja
koskevalla — arvopohdinnalla. T#ll6in tulevat samalla kyseenalaistetuiksi niin
arvovapaiden alueiden vapaus kuin ulkoisen vapauden riittivyys. Tyoni pai-
maéirind onkin yksilon sisdisen vapauden ja autonomisuuden kehityksen mah-
dollisuuksien edistdminen.'® Tillsin ldhtokohtana ei ole oletus, ettd ithmiset
ovat luonnostaan sisdisesti autonomisia.

Oikeustiede tutkii oikeusjérjestysti, joka on selkeisti arvosidonnainen sa-
moin kuin sen kritiikkikin. Téstd syystd on tirke#dd selvittdd omat arvonsa ja
paimiirinsi tiedostaakseen oman tyonsi lihtokohdat. Paamadrini edistad yk-
sildiden tasa-arvoisia mahdollisuuksia elii omaehtoista elimii on oikeus-
jarjestyksen kannalta ongelmallinen. Oikeusjérjestyshin nimenomaan luo ylei-
sid sddntojd ja sddtelee ihmisten elimai. Yleistettdvit sdinnot sekd moraali-
jérjestelmit tuntuisivat enemmaénkin vain estivin ihmisen omaehtoisen mo-
raalin kehitysta.

Sukupuoliroolit sitovat ihmisid méiritynlaisen minuuden omaksumiseen,
joten ihanteeni on yhteiskunta, joka mahdollistaisi ihmisen kehittymisen omil-
la eikid sukupuolensa ehdoilla. Sukupuolten vilinen tasa-arvo!? edistidi sisdisen
autonomian mahdollisuuksia olemalla asettamatta ihmisii erilaisiin roolei-
hin ja asemiin erilaisine toimintamahdollisuuksineen. Silloin kun lainsidddén-
nossd ei nimenomaisesti aseteta ihmisié eri asemaan (esimerkiksi) sukupuo-
len mukaan on usein vaikeaa tietdd, mitka oikeudelliset toimenpiteet edisti-
vit tai jarruttavat tosiasiallista tasa-arvoa yhteiskunnassa, joka ei ole suku-
puolineutraali. Perusteettomaan tasa-arvoilluusioon perustuva lainsdadinto
voi kédytdnnossd olla epitasa-arvoinen silloin kun siini ei oteta huomioon
epitasa-arvoisia kiytintoja. Toisaalta illuusiot edesauttavat toteutumistaan.
Lait vaikuttavat asenteisiin ja asenteet lakeihin. Lyhyen ja pitkin tdhtdyk-
sen muutostarpeet voivat olla jopa eri suuntaisia. Vertauskohteeksi sopivat
ndldnhétitilanteet: lyhyella tahtiykselld joudutaan antamaan ruoka-apua, min-
k# jatkaminen liian kauan voi haitata pitkén tihtiyksen rakennemuutoksia.
Lakeja sdddettidessa tulisi kyetd eldytymiin siihen, miki uusien lakien vai-

! Vertaa Minkkinen, s. 66-73 pohdintaa siitd, mitid on justice lhinnid muinaisten
kreikkalaisten filosofien kautta ymmarrettyni. »Justice, then, is the initial possibility of
a thing to come to be as what it is», s. 67.

19 Sanoilla tasa-arvo ja yhdenvertaisuus ei tekstissini ole systemaattista erilaista vi-
vahdetta, vaikka niille on toisinaan annettu erilainen sisilto. Tasa-arvoon on liitetty usein
kiésitys samanlaisuudesta ja yhdenvertaisuuteen erilaisuuden samanarvoisuudesta.
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Kutus tissd todellisuudessa tulee olemaan. T4mai toteutunee kédytdnndsséd vain
monia nikokulmia ja eliminkokemuksia edustavien ihmisten yhteistydn tu-
loksena. Kaikki lait ldhtevit joistain nikokulmista, joidenkin ihmisten todel-
lisuudesta ja ajatusmaailmasta. Tasa-arvon edistimiseen pyrkivien, onnistu-
neiden lakien laatiminen ei ole helppoa, etenkin kun tasa-arvokisityksetkin
vaihtelevat.

1.1. Tutkimuksen kuvaus ja tutkimuskohde

Kyseessi on vertailevan oikeustieteen alaan kuuluva tutkimus. Vertailun koh-
teena on Suomen ja Saksan oikeudellinen asennoituminen parisuhteeseen.
Aihetta lahestytidn lhinni oikeusfilosofisin kysymyksenasetteluin: hahmo-
tetaan oikeudellisen ajattelun ja sen perusteiden sukupuolisidonnaisuutta.
Kisittelen samaa asiaa ajattelun eri tasoilla — josta syysti joudun osittain tois-
tamaan samoja asioita sekd kisittelemaén monia laajoja kysymyksié suppeasti,
vain timén tyon tarpeisiin.

Koska tutkimuksen kohteena on ajattelu, esittelin aluksi sitd ajatteluta-
paa ja maailmankuvaa, josta tyoni lihtee. Selvitin minkilaisista ldhtokoh-
dista ja nikokulmista katselen aihepiiridni, mikd puolestaan madrittdd siti,
minkilaiset tekijit muodostuvat keskeisiksi ja relevanteiksi tissd tyossa. Ta-
min alaluvun jilkeen selostan metodiani ja tyoni suhdetta vertailevaan oi-
keustieteeseen. Koska sukupuolijako on tyoni keskeinen teema, selvennin
luvussa 2 minkilaiselle sukupuolikisitykselle se perustuu. Luku on samalla
Iyhyt katsaus sukupuoleen ja seksuaalisuuteen liittyviin erilaisiin kdsityksiin
ja erilaisiin yhteiseldmin muotoihin.

Kisittelen aineistoani sukupuolijaon ja siihen rinnastuvien jakojen eli di-
kotomisen ajattelun nikékulmasta. Tapamme hahmottaa asioita perustuu pit-
kilti modernille ajattelulle tyypilliselle dikotomiselle vastapariajattelulle.
Kuvaan titi ilmioti oikeudellisessa ajattelussa. Parisuhdeoikeus perustuu aja-
tukselle sukupuolijaosta. Suhteen osapuolet edustavat sadnnonmukaisesti eri
sukupuolta ja poikkeuksellisesti samaa sukupuolta. Yhteiskunnan jakautu-
minen erilaisiin toiminta-alueisiin vastaa pitkilti sukupuolijakoa. Selvimmin
havaittavia esimerkkeja tistd ovat kotityo ja kodin ulkopuolinen ty® tai nais-
valtaiset ja miesvaltaiset alat. En pyri todistamaan syy- ja seuraussuhteita
eli onko nimenomaan sukupuolijako perusjako, jolle muut sitd mydtéilevat
jaot perustuvat. Tyd perustuu nikemykselle monien jakojen ja erotteluiden
kiintefistd yhteydestd sukupuolijakoon.

Luvussa 3 esittelen tyon varsinaisen empiriapohjan. Osoitan sen avulla
minkilaisia konkreettisia asenteita lainsaddantotekstit oikeusjarjestyksen edus-
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tajina kuvastavat. Luvussa kuvataan rinnakkain Suomen ja Saksan avioliit-
tolainsdédédnnon ajallista kehitysti tietyissd kysymyksissid. Tissd vaiheessa
en jdsennd materiaalia uudelleen, vaan vain kuvaan tietysti nikokulmasta tar-
kasteltuna asioita, jotka ilmentivit oikeudellista ajattelua parisuhteesta. Rat-
kaisu ei ole kaikilta osin lukijaystivillinen. Lukija ei vilttimitti hahmota,
mihin tysséd pyritddn. Hinelle selostetaan asioita ja ainoastaan vihjataan,
miké kuva tdmén materiaalin pohjalta myShemmin koostetaan. Pitiydyn tissi
ratkaisussa siksi, ettd ndin varsinainen analyysi pysyy yhtendisempani. Uusi
kuva piirtyy selkedimmin kun konkreettisia yksityiskohtia ei tarvitse selos-
taa péilinjojen ohella.

Avioliittovertailun jilkeen jatkan empiriaosaa esittelemilld (luvut 4 ja 5)
muita parisuhdemuotoja ja erityisesti Suomen ja Saksan avoliittoja koske-
vaa oikeudellista ajattelua. Avoliittokuvaus rakentuu osittain avioliittokuva-
uksen piille ja jdsentyy osittain kohti seuraavaa osaa. Siind kuvatussa oi-
keudellisessa ajattelussa heijastuvat luvussa 3 esille nostetut asenteet ja al-
kaa hahmottua oikeudellisten rakenteiden liittyminen aiheeseen.

Varsinainen vertailu eli empiriaosien selittiminen ja analysointi — samoin
kuin asioiden uudenlainen hahmottaminen — tapahtuu ty6n loppuosassa.

Yksi tyOsséni keskeiseksi nouseva jako on oikeudenalajako eli jako per-
he- ja sopimusoikeuteen. Vertailen parisuhde- ja sopimusoikeutta keskendin
tai oikeammin parisuhdeoikeutta sopimusoikeuteen. En kiisittele niita oikeu-
denaloja yhteismitallisesti. Parisuhdetta ja lihinni liikesuhteeksi miellettyi
sopimussuhdetta on vertailun kohteena olevissa(kin) oikeusjirjestelmissi k-
sitelty toisistaan erilldn ja eri logiikoilla. Jako perhe- ja sopimusoikeuteen
liittyy vahvasti sukupuolijakoon. Perhe on mielletty naisten ja markkinat mies-
ten toiminta-alueeksi. Sopimusoikeus on perustunut ajatukselle yksildiden
tahdonautonomiasta, milld tdssi tarkoitan oletusta vapaasta tahdosta ja tah-
donilmaisusta ja timén vapauden suojelun tirkeyttd. Perheoikeuden perin-
teinen ldhtSkohta on ollut toinen. Tahdonautonomia ja sen laajuus on kes-
keinen kysymys seka perhe- ettd sopimusoikeudessa. Koska yksilén tahdon-
autonomia €i ole ollut perinteisen perheoikeuden lihtdkohta, sitd koskevas-
sa keskustelussa on useinkin otettu itsestidén selvyyksind monet peruslihto-
kohdat, joilla rajoitetaan huomattavasti yksiléiden mahdollisuutta jirjestiz
asiansa haluamallaan tavalla. Tahdonautonomiaan liittyvit keskeisesti kysy-
mykset tahdon havaitsemisen mahdollisuuksista ja yksilon tahdon suhteesta
yhteisyyteen, jota esimerkiksi kohtuupohdinnat edustavat.

Sopimusoikeudellisen ajattelun kuvaamisen ja parisuhteeseen rinnasta-
misen ja soveltamisen pohdinnan (luku 6) jilkeen laajennan jatkumoa muu-
taman muun aineistossa esille tulleen parisuhteeseen ja sopimukseen liitty-
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vin vastakohtaparin kisittelyyn. Ndmid 7. luvun vastakohtaparit ovat vaikut-
taneet keskeisesti oikeudellisessa(kin) ajattelussa ja liittyvit sukupuoli- ja oi-
keudenalajakoon. Ne heijastavat eri tasoilla samaa ajattelutapaa kuin perheen
ja sopimuksen vastakohtaisuus ja selventivét sitd koskevan oikeudellisen ajat-
telun taustoja. Tissid luvussa kasittelen yleisestikin dikotomisen hahmotus-
tavan merkitystd ajattelussamme.

Luvussa 8 kisittelen sitd kuinka parisuhteen siéntelyyn on suhtauduttu
ja sen vaikutusmahdollisuuksia ja tapoja yleiselld tasolla. Voidaanko lain-
sdadannolld edistad sellaisia paamairid kuin tasa-arvo ja mitd oikeudellisia
velvoitteita siihen on? Tama luku toimii pohjana seuraavalle luvulle. Lukua
9 voi kutsua tyon kiytinnon tuloksiksi. Pohdin parisuhteessa eldmisen mad-
rittelyi ja sadtelyd ja sitd, kuinka parisuhteeseen tulisi timan aineiston ja sen
lihtokohtien pohjalta oikeudellisesti asennoitua.

Erityisesti avoliittoja tarkasteltaessa joudutaan vdistdmattd kysymyksen
»Miké on parisuhteen sditelyn tarkoitus?» darelle. Miksi parisuhdetta sda-
dellddn ja milld kriteereillé raja sdddeltdvien ja saitelemittomien liittojen tai
asioiden vililld tehddan? Miksi parisuhde on erityislainsdidédnnon kohteena?
Mité parisuhteeseen liittyvia (oikeus)hyvid oikeusjdrjestyksen tulee edistdd?
Niitd kysymyksii ei ole aina selkeisti tuotu esille eikd kokonaisvaltaisesti
pohdittu. Ne liittyvit kiintedsti kisityksiin parisuhteesta: minkélainen se on
tai sen tulisi olla ja miké on sen suhde muihin ihmisten vilisiin suhteisiin
kuten (liike)sopimuksiin.

Koska tyoni tarkoituksena on pohtia ihmisten omaehtoisuuden edistamist,
seuraavat kysymykset ovat loppupiitelmissé keskeisid. Edistavitko kasitel-
tdviit toimintatavat ihmisten omaehtoisia ratkaisuja vai sitovatko ne meiti ul-
koapiin mairiteltyyn, sukupuolijakoon perustuvaan rooliin ja eldméntapaan?
Perustuuko oikeudellinen parisuhdeajattelumme modernisti »universaaleil-
le» kisityksille vai postmodernisti valintoja mahdollistavalle moniarvoisuu-
delle?

Tutkimuksen kiytinnéllinen pdamadrd on kartoittaa oikeudellista asen-
noitumista parisuhteisiin ja pohtia siité kisin tilannetta Suomessa ja sen muu-
tostarpeita. Tyon pastarkoitus on kuitenkin valottaa parisuhteeseen liittyvdn
(oikeudellisen) ajattelun ideologisia perusteita, joille dogmit perustuvat. Tar-
koitan ideologialla tassi vilillisesti tai vilittdmaésti sukupuolijakoon pohjau-
tuvaa ajattelua. Edelld mainittu de lege ferenda -kiinnostukseni padpaino on
siten periaatteellisella tasolla.

Viimeisessi luvussa 10 kiteytin pidajatustani eli tietd kaksijakoisesta ajat-
telusta kohti (muun muassa) sukupuolijaosta irtautunutta omaehtoisuuteen
tihtadvai oikeudellista ajattelua. Onko tarkoituksenmukaista erotella ihmis-
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ten vilisid suhteita sen mukaan, ovatko ne luokiteltavissa perhe- vai liike-
suhteiksi? Onko oikeustieteen taustalla oleva ihmiskuva mustavalkoisen kak-
sijakoinen vai harmaan sivyjen jatkumo? Dikotomisen selitysmallini tarkoitus
on tarjota ulospiisytie dikotomiasta.

Oikeudellisten tekstien vertailuani voi jollain tasolla verrata diskurssi-
analyysiin,? vaikka kyseessi ei olekaan kielen tutkimus eiki tekstianalyysi.
Tarkoitukseni ei ole ollut tutkia miten nikokantoja on perusteltu ja miten
lukijaa on vakuutettu. Tutkimukseni kohteena ovat tekstit ja niistd nousevat
sukupuolirooli- ja parisuhdeasenteet, ennen kaikkea niiden merkitys oikeu-
dellisen ajattelun muokkaajina. Diskurssianalyyseille on tyypillisti tarkem-
man etukéteismetodin puuttuminen. Tekstié ldhestytddn ja annetaan timin
vuorovaikutusprosessin muokata metodit. Olen lukenut teksteji ja ty6ni on
minun ajattelutapani omaavalle ihmiselle oman tutkimuskohteeni osalta se
»hegemoniadiskurssi», joka tekstistd on noussut.?!

Miksi ylipddtién vertaan tyétini diskurssianalyysiin? Haluan painottaa
sitd, ettei tarkoituksenani ole ollut selittéd, mitka syyt mahdollisesti aiheut-
tivat tekstissé esiintyvid kantoja ja miksi niissd tapahtui muutoksia. Tarkoi-
tuksena on hahmottaa, minkilaisia kuvia sukupuoli- ja parisuhdekisityksis-
td ja etenkin niiden merkityksesti oikeudellisessa ajattelussa on selostamis-
tani ldhtokohdista teksteistd noussut. Pohdin ajattelutapaa ja sen ulottuvuuksia
enki syy- ja seuraussuhteita. Suhtautuminen parisuhteeseen ja siihen liitty-
véin sukupuolten asemaan yhteiskunnassa heijastuu oikeudelliseen ajatteluun
sen rakenteita myo6ten. Pohdin tydssini esille nousevien parisuhteeseen liit-
tyvien asenteiden sekd dogmaattisia ettd syvirakenteisia ilmenemismuotoja.
Pidasiallinen tarkoitukseni on hahmottaa ja tuoda tietoisuuteen parisuhdetta
koskevan oikeudellisen ajattelun liittymis muuhun ajatteluun ja maailman-
kuviin. Voimme tehda tietoisempia ratkaisuja, kun tiedostamme paremmin
aiheeseen liittyvien ajatusrakennelmien logiikkaa.

Téma ty6 on yksi tapa hahmottaa kyseessi olevaa aihetta. Sen lisiksi voi-

2 Arja Jokinen, Kirsi Juhila ja Eero Suoninen méérittelevit diskurssianalyysin sel-
laiseksi kielen kidyton ja muun merkitysvilitteisen toiminnan tutkimukseksi, jossa analy-
soidaan yksityiskohtaisesti sitd, miten sosiaalista todellisuutta tuotetaan erilaisissa sosi-
aalisissa kédytinnoissi. Ks. lihemmin diskurssianalyysista Jokinen, Juhila, Suoninen, (mii-
ritelmi s. 9-10). Ks. my6s Nikander diskurssianalyysin moninaisuudesta ja joistain suun-
tauksista. Osa hinen miiritelméstddn: »The key idea in all discursive research is to high-
light the ways in which language constructs, limits and guides our understanding of our
worlds and ourselves, and to examine the ways in which people actively use language in
their everyday meaning construction.», s. 4.

2! Ks. hegemoniadiskurssista Jokinen, Juhila, Suoninen, s. 76—85.
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taisiin esittdd monia muita, itsessdin yhtd »tosia» ja kokonaisuuden kannal-
ta yhtd »epitosia» ndkokulmia.

1.1.1. Vertailtava aineisto

Kuvaan aluksi Suomen ja (Linsi-)Saksan avioliittolainsdidinnon kehitysta
siitd nakokulmasta, minkilaisia parisuhdekisityksid se milloinkin on ilmen-
tdnyt, ja miten lainsdsdantd on pyrkinyt — tietoisesti tai tiedostamatta — vai-
kuttamaan parisuhteeseen. Minkilaisia asenteita puolisoiden vilisiin suhtei-
siin ja minkilaisia avioliittokasityksid nama sadntelyt edustavat? Minkdlaista
puolisoiden vilisti tasa-arvoa lainsdidantd niissi maissa on tavoitellut ja/
tai ollut tavoittelevinaan — tai jéttinyt tavoittelematta? Millaisella lainsai-
dintotekniikalla tavoitteisiin on pyritty, ja miten paljon siddettidvien lakien
tosiasiallisia vaikutuksia niyttdd olevan pohdittu? Minkilaisessa suhteessa
lains#ddinto ja sen perustana oleva ideologia ja avioliittokdsitys vaikuttavat
olevan vallitseviin olosuhteisiin? En pyri vastaamaan kaikkiin ndihin kysy-
myksiin kovinkaan perusteellisesti ja nimenomaisesti, mutta ne ovat element-
teind mukana ajattelussani. Se ideaali, jota vasten nditd kertomuksia peilaan,
on omaehtoisuutta edistivi yhteiskunta, joka tukee yksilon mahdollisuuksia
kuunnella itsedin hinen etsiessdin omaa, itselleen soveltuvaa eldméntapaa.

Olen rajannut kisittelyni puolisoiden keskiniisten vilien sddtelyyn avio-
liiton kestéessi. Tissi siitelyssi tulee selkeimmin esille aviopuolisoiden yh-
teiselimii koskevat kisitykset. Tarkastelen ldhinnd vain puolisoiden elaméa
perinteisesti ja tietoisesti sdddelleitd lakeja eli pddasiassa avioliittolakia. En
varsinaisesti kisittele avioeroa enki koko tydssé lapsia koskevaa sadidntelyd,
koska nimi aiheet toisivat mukanaan omaa erityisproblematiikkaansa. Kiin-
nostukseni on kohdistunut yksityisoikeudelliseen ajatteluun eli tarkastelun
ulkopuolelle jadvit tydssini esimerkiksi vero- ja sosiaalioikeus, vaikka nii-
den vaikutus parisuhteen osapuolten asemaan on nykyaikana hyvin merkit-
tiavi. Esimerkiksi verotuksella ja lastenhoitopalveluiden tai -tukien tasolla
vaikutetaan avio- tai avopuolisoiden tyossakiyntiin. Nykyisessd roolitilan-
teessa »toisen» kotona tyoskentely tarkoittaisi yleensd kdytdnnosséd naisen
kotona tyoskentelyd.

Koska kiinnostukseni lopullisena kohteena on tulevaisuus eli osoittaa val-
linneita ja vallitsevia asenteita, jotta niistd voitaisiin tarvittaessa murtautua
ulos, riittid avioliittolainsiadintdd koskevan tarkastelun kohteeksi timéd vuo-
sisata. Téhin rajaukseen on myds tydekonomiset syynsi: Saksassa oli voi-
massa ennen vuonna 1900 voimaan tullutta BGB:té lukuisia paikallisia la-
keja, joiden yhdistelmid BGB on.
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Kuvaan lainsdddénnon avioliittokasityksid lakitekstien ja niiden perus-
teluiden pohjalta.”? Lakien perustelut eivit luonnollisestikaan anna yksise-
litteisen »oikeaa» kuvaa lakien taustalla olevista asenteista. Niissi ilmenee
kuitenkin tiedostetut pyrkimykset sekd yhteiskunnallisia asenteita tai oletuksia
niistd. Lainsdddannon perusteluissa ilmaistaan seki lainsddtijan kannanot-
toja ettd oletettua yleistd mielipidettd varten kirjoitettuja, ehkd myos vastus-
tajien rauhoittamiseksi tarkoitettuja perusteluja. En yritd selvittiad, millaisia
asenteita lainsdddéntotyossd mukana olleilla ihmisilld oli, vaan minkilaisia
asenteita ndma tekstit tyoni ndkokulmista ja ldhtokohdista heijastavat. Tyoni
tarkoituksena ei ole selvittdd, mitkd tekijat ovat vaikuttaneet lainsdddinto-
tyon taustalla ja aikaansaaneet kyseisen lainsdiddnnén, vaan hahmottaa la-
eissa ja niiden perusteluissa ilmenevii tietoisia tai tiedostamattomia ty6n ai-
hepiiriin liittyvis kisityksig.

Oikeuskidytintod kisittelen avioliittovertailussa vain poikkeuksellisesti,
yleensi lisdselvennyksend. Sen ajan osalta, jolloin Saksassa ei ollut voimas-
saolevaa avioliittolainsdddintod, kisittelen oikeuskéytintod lainsdddanndn
asemasta. Koska kiinnostukseni kohteena on parisuhdeasenteet, lainsdidin-
totekstit ovat antoisin tutkimuskohde. Lait perusteluineen ovat yhteiskunnal-
lisia ohjelmanjulistuksia, joiden tarkoituksena on tuoda esille yhteiskunnan
asennoituminen kyseessi olevaan asiaan. Oikeuskiytintd ei olisi tuonut niin
merkittdvai lisitietoa asennekartoitukseen, ettd sithen paneutumisen vaati-
maan tyoméirdin olisi kannattanut ryhtya. Jos tarkoitukseni olisi ollut ku-
vata asenteiden yksityiskohtaista muuttumisprosessia ja sen mahdollisia syiti,
oikeuskédytinnén ja -kirjallisuuden systemaattisen mukaanottamisen olisi voi-
nut katsoa tarpeelliseksi. Avioliittoa koskevat oikeustapaukset koskevat li-
siksi pidasiassa avioerotilanteita, joten monet kisitteleméni sdddokset eivit
useinkaan tule tuomioistuimissa kasiteltdviksi.

Koska kuvaan lainsid4ddnnon kehitystd noin vuosisadan ajalla asenteiden
heijastajana, olen rajoittanut vertailun kahteen maahan. Saksa on siind mie-
lessi otollinen vertailukohde Suomelle, ettd ndiden maiden oikeusjarjestyk-
set ovat rakenteellisesti melko samankaltaisia, ja niiden perhelainsdiddannoilla
on ollut molemminpuolisesti vaikutusta toisiinsa. Avioliiton merkitys sen si-
jaan on ndissd maissa etenkin naisille erilainen. Saksassa ovat kotirouva-avio-

22 Saksassa on lakikommentaareilla tirked osuus lainkiytossd. Suomessa ei tillaisia
ole, jolloin oikeuskirjallisuuden vaikutus ei ole yhti »institutionalisoitunutta». Lakikom-
mentaareillakaan ei silti ole merkittédvimpid roolia tydsséni, vaan molempien maiden osalta
pédpaino on perusteluteksteissa.
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liitot ja naisten osapdivityd yleisempid kuin Suomessa.”” Sielld on myds por-
varillinen ydinperheideologia ollut vahvempi kuin Suomessa. Aineistoni poh-
jalta tehdyt johtopaitSkset koskevat sindnsd vain nditd kahta maata, mutta
ovat monilta osin laajemmin yleistettdvid. Dikotomianidkokulma, josta aineis-
toani analysoin, on yleinen piirre eikd kuvaa erityisesti Suomea ja Saksaa.
Pikemminkin voi sanoa, ettd nikokulmaa on testattu konkreettisesti Suomeen
ja Saksaan.

Kisittelen tutkimuksessani avioliiton jilkeen muita parisuhteen oikeudel-
lisia muotoja eli lahinni avoliittoja ja oikeudellista suhtautumista niihin. Suo-
messa ja Saksassa avoliittoja ei ole yksityisoikeudellisesti liittomuotona sdd-
delty. Lihdemateriaalina on ollut oikeuskirjallisuus ja -kdyténto. Yksityis-
oikeudellinen oikeuskiytinto koskee pidasiassa omaisuuden jakoa avoliiton
purkautuessa, minki tilanteen kisittelyyn olen rajannut omankin tyoni avo-
liittotarkastelun. Kisittelen jollain tasolla erdiden muidenkin ldnsimaisten
oikeusjirjestysten suhtautumista epimuodollisiin liittoihin. Samaa sukupuolta
olevien parisuhteet voivat tilld hetkelld olla Suomessa ja Saksassa pelkis-
tisn epamuodollisia avoliittoja. Néin ei ole kaikissa maissa. Selvitdn lyhy-
esti, minkilaisia oikeudellisia parisuhdemuotoja kulttuuripiirimme oikeusjér-
jestelmissi esiintyy.

Avoliittotarkastelu seki perustuu avioliittokuvaukselle ettd jatkaa siind
esiin tulleita teemoja ja tuo konkreettisesti esille oikeudellisten rakenteiden
eli oikeudenalajaottelun liittymisen aiheeseen. Avoliitto-osa ei ole samalla
tavalla systemaattinen kartoitus kuin avioliitto-osa, vaan siind hahmotetaan
padpiirteittdin kuinka avoliittoon on oikeudellisessa ajattelussa suhtauduttu
ja mitki seikat avoliittoajattelussa ovat timin tyon teeman kannalta erityi-
sid ja keskeisid. '

1.2. Yleisesti tyon metodista

Naistutkimuksessa ovat metodikeskustelut olleet keskeiselld sijalla. Sandra
Harding on erottanut toisistaan metodin, metodologian ja epistemologian.*
Hinen mielestiin feminismi ei kosketa metodin tasoa, jonka hidn nikee hy-
vin teknisend. Muun muassa Sara Heindmaa on kysynyt, kuinka feminismi
voisi olla muuttamatta myos metodin tasoa ja esittdd — mieluumminkin fe-
miniiniseksi kuin feministiseksi — menettelytapamahdollisuudeksi otetta Luce
Irigarayn tekstisté, jossa esiintyy asioiden ki#ntdmistd, hajottamista, taivut-

2 Att arbeta i Europa, s. 139, 141.
24 Harding, s. 1.
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tamista, aukkojen hyodyntimistd, uusien paikkojen kaivertamista... »Voima,
jota ei endi voi ohjata valmiitten piirustusten ja pintojen mukaiseksi.»? Itse
nden metodin, metodologian ja epistemologian toisiinsa lomittuneina jatku-
moina. Katharine Bartlett pitdd feministisid metodeja my®s itsessdin loppu-
tuloksina, paamaéirind (ends). Feministinen tekeminen on tavallaan feminis-
tistd tietdmistd ja pidinvastoin.?6

Tieteellinen metodi on nihty tieteellisen objektiivisuuden takaajana. Me-
todi on tehnyt tieteellisestd tutkimuksesta »tieteellisti totuutta» erottaen sen
subjektiivisista, arvoviritteisistd pohdiskeluista. Mutta miki on metodi? Kai-
kessa yksinkertaisuudessaan se on menetelmd, jolla tutkimus tehdiin. Voi-
ko menetelmi olla objektiivinen? Menetelmi midrittelee, mitd silld voidaan
tutkia ja milld tavoin, miké on relevanttia. Menetelmin todellisuuteen kuu-
lumattomat asiat suljetaan tutkimuksen ulkopuolelle, koska niiti ei voida silld
tutkia.?” Kaikki menetelmit ovat siten subjektiivisia. Ne perustuvat joillekin
maailmankuville ja todellisuuskisityksille ja arvoille, seki sulkevat aina jo-
tain pois »todellisuudestaan». Samoin on tulosten tulkinnan laita. Joillain tie-
teenaloilla on perinteisesti ollut hyvin rajoitettu méird metodeja — ehki vain
yksi. Maailmankuvaa, jolle metodi on perustunut ei ole tarvinnut pohtia niin
kauan kuin metodi on otettu itsestidn selvyytend. Metodi on niin saanut ky-
seenalaistamatta madritelld tutkimuksen kohteet ja tulokset. Lihdettiessd
pdinvastoin liikkeelle tutkimusongelmista pohditaan metodeja, niiden todel-
lisuutta ja kidyttokelpoisuutta ja paddytdin usein kdyttimain monia metode-
ja yhtédaikaa.

Olennaisin osa jokaisen tutkijan metodia on hin itse.?® Meidén tapamme
hahmottaa todellisuutta médrittelee sen, minkilaisia menettelytapoja valit-
semme, miten niiti kdytimme, ja miti johtop#dtdksii niistd vedimme. Luot-
taessaan objektiivisiin metodeihin tutkijan ei tarvitse pohtia itseéin tai maa-

» Heindmaa (1991), hiinen kantiminsé ote (s. 35) kirjasta Luce Irigaray: Specu-
lum of the Other Woman, New York 1985, s. 142.

%6 Bartlett, s. 393.

" Gruen, s. 52, 55, on nihnyt abstrahoimisen syynd inhimillisen kokemisen rajoit-
tumiseen ja tuhoutumiseen, tilléin yhteys tunne-elimin todellisuuteen vihenee. Meto-
dologia, joka ei pysty saamaan mitd4n selvdid ihmisen kokemisen sisilldsti, on veruke,
jonka avulla tiede tyOntédi timén tavoittamattomissaan olevan alueen syrjiatn.

% Thminen on oikeustieteen subjekti ja objekti. West aloittaa artikkelinsa Jurispru-
dence and Gender kysymykselld »Miki on ihminen?». Hin toteaa oikeustieteen kisitte-
levén ihmisid ja pohtii artikkelissaan sukupuolta ja ihmiskisitysti. Ks. toisaalta Petersen
(1996), s. 128, joka huomauttaa Westin lauseen »Jurisprudence, after all, is about hu-
man beings» sulkevan oikeudellisten subjektien piitistd muut kuin ihmiset ja ihmisten
luomat oikeudelliset subjektit.
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ilmankuvaansa eikd niiden vaikutusta hidnen tutkimukseensa. Lahdettdessd
siitd, ettd kaikki tutkimus on subjektiivista, ensisijainen tehtivi on selvit-
tidd, minkilaiselta maailmankatsomukselta tutkimus ldhtee, miki on sen to-
dellisuuskisitys ja — etenkin yhteiskunnallisissa ja ihmistieteissd — sen ideaa-
litodellisuus. Ilman itsetuntemusta eivit oman ajattelun ja siithen aina liitty-
vien tunteiden perusteet voi aueta itselle eikd niiden vaikutusta tutkimukseen
havaitse. Oikeustiede ja erityisesti sen jotkut alat, kuten parisuhdeoikeus,
perustuvat selkeisti madrityille arvoille, joista useita ei juurikaan kyseen-
alaisteta. Nimé arvot ovat niin yleisesti sisdistettyji, ettei niitd endd nihda.
Itsetuntemus on olennaisen tirkedd myos kyvyssid eldytyi toisiin ja toisten
todellisuuksiin, miti tutkijalta usein edellytetin.?

Tyéni voi luokitella myos naisoikeudelliseksi. Bartlett on jaotellut kol-
me naisoikeuden metodia: 1) Kysyi naiskysymys eli kuinka oikeus voi peittdi
nikyvisti muun muassa naisten perspektiivin. 2) Feministinen kiytannolli-
nen piittely eli oikeudellisesti relevanttien seikkojen laajentaminen. 3) Tie-
toisuuden nostaminen eli oikeudellisten periaatteiden testaaminen niiden né-
kokulmasta, kokemuksista, joita ne suoraan koskevat.*® Feministisen episte-
mologiakeskustelun hin on jaotellut neljddn osaan: 1) rationaaliseen/empii-
riseen positioon, 2) nikdkulmaepistemologiaan, 3) postmodernismiin ja 4)
positionaalisuuteen.?! Ensimméisessd pyritddn parantamaan oikeusjirjestys-
ti ja lakeja rationaalisin ja empiirisin perustein. Toisessa naiset ndhdéin uh-
reina, miki antaa heille toisenlaista ymmirrysti asioista. Kolmannessa sub-
jektilla ei nihdd olevan mitéén ydinidentiteettié ja oikeutta tarkastellaan kriit-
tisesti sosiaalisena rakennelmana ja paljastetaan sen piilotettuja sukupuoli-
sidonnaisuuksia ja valtarakennelmia. Neljds on Bartlettin mukaan kolmen
ensin mainitun hinti tyydyttidvi synteesi. Kokemus on vuorovaikutuksessa
sen hetkisen kisityskyvyn kanssa paljastaakseen uusia ymmirryksid. Totuus
nidhdiin kuten postmodernissakin paikallisena ja osittaisena.

Miki on minun menettelytapani — metodini? Luen empiria-aineistoani
dikotomian nikkulmasta késin. Keskeinen kysymykseni on, mikd merkitys
sukupuolijaolla on vilillisesti tai vilittomasti parisuhdetta koskevassa oikeu-
dellisessa ajattelussa. Painopisteet ja keskeisiksi muodostuvat teemat hah-
mottuvat materiaalista ndiden kysymysten lipi. Aineistoa analysoidessani
sukupuolijako saa rinnalleen muita sitd vastaavia jakoja ja laajenee koske-
maan parisuhdeoikeuden ja oikeudenalajaottelun suhdetta. Thanne, jota vas-

» Ks. eldytymisestd Fox Keller, s. 171-189, Olsson ja Reinke.
% Bartlett, s. 371-383.
31 Bartlett, s. 383-393.
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ten peilaan materiaaliani, on yksilon mahdollisuus elidi sisdisen autonomian
eikd sukupuoliroolien tai muiden ulkopuolelta annettujen mééritysten mu-
kaista eldmai.

Ne seikat, joita poimin materiaalista parisuhdeasenteiden ja sukupuoli-
sidonnaisen ajattelun kuvaajina, ovat méérittyneet sen mukaan, miten mini
ne ymmirrin ja mitké asiat katson niiden ilmentymiksi.’? Koko tyo on me-
todinsa selvennystd. Kisitykseni siitd, mitkd ajattelutavat liittyvit sukupuo-
lijakoon ja sukupuolirooleihin, on jo vaikuttanut tutkimusmateriaalin kersi-
miseen. Koska yksi kysymykseni on, mitki tekijét edesauttavat vapautumista
sukupuolirooleista omaehtoisuuteen, pohdin materiaaliani siitd kiésin, min-
kilaisia vaikutuksia erilaisilla tekij6illd on sukupuolijdrjestelmén pystyssi
pitdjind tai siitd vapauttajina. TyOstidni 16ytynee jonkin verran kaikkia edel-
la kuvattuja metodisia ja epistemologisia lihtokohtia ja elementtejd, toisia
enemman ja toisia vidhemman.

Olen pyrkinyt vastaamaan pikemminkin kysymykseen miten nien asioi-
den olevan kuin miksi ndin on. Tdminkin tyon voi nihdad miksi-selityksini,
mutta koen enemmén katsovani kuvaa méadrétyin silmin kuin kertovani miksi
siitd on tullut sellainen kuin se on. Ty6ni on vertikaalinen lipileikkaus oi-
keudellista ajattelua muokkaavista tasoista. Kaikki tasot ovat vuorovaikutuk-
sessa toistensa kanssa ja heijastavat toisiaan. Kisittelyni pdipaino on ide-
ologisella tasolla, jota dogmaattinen taso heijastaa.

Lihdekirjallisuuden olen valinnut sen perusteella, miti olen nimenomai-
sesti kdyttdnyt tisséd tutkimuksessa. En ole huolehtinut siit4, ettd kaikki »mer-
kittdvi» kirjallisuus tulee kommentoiduksi tai mukaan lihdeluetteloon, jos
se ei vie omaa tutkimustani eteenpéin. Pyrkimys viitata kaikkeen tutkimuk-
sensa aihepiiristd kirjoitettuun liittyy kisitykseen, ettd tilld tavalla osoite-
taan tutkimusaiheen tdydellinen hallinta. Piiroolissa eivit tilléin ole oma
kysymyksenasettelu ja tutkimusongelma. Niitd voidaan ldhestyd monista
nikokulmista ja monin menetelmin. Mahdollisuuksien kasvaessa kuvitelmaa
asian tdydellisestd hallinnasta jokaisesta lahestymistavasta késin ei voi endd
pitdd ylla. Tyolle relevantti aineisto médrittyy tyon mukaan. On tehtdvi va-
lintoja ja perehdyttivi siihen aineistoon ja lihdemateriaaliin, joka on omas-
ta kysymyksenasettelusta tarkastellen olennaisinta. Aiheeseen perehtymisen
tapa médérittad myos sitd, mitd voidaan tutkia. Tiydellisesti voi kuvitella hal-

32 Lukija on ndin kirjoittajan »armoilla» jo kisiteltdvin materiaalin valinnassa, edes
pitkit sitaatit eivit muuttaisi tilannetta, koska hin ei silloinkaan tietdisi, mit4 materiaalia
on jétetty pois.
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litsevansa vain suhteellisen rajattua kohdetta rajatu(i)lla metod(e)illa. Laa-
joissa ideologisissa tai ndkokulmatarkasteluissa ei voi kisitelld kaikkia osa-
alueita yhtd perusteellisesti kuin vain yhteen tillaiseen osa-alueeseen kes-
kittyneessd tyossa.

Olen tuonut esille, keiti kirjoittajia olen lainannut ja mille perusteille esi-
tetyt asiat pohjautuvat. Joillain viittauksilla olen halunnut antaa lukijalle mah-
dollisuuden perehtyi lihemmin niihin tekstissd mainitsemiini asioihin, joita
en ole tarkemmin kisitellyt. Meidin jokaisen ajattelu on kehittynyt hyvin
monimuotoisen eliminkokemuksen ja lukeneisuuden tuloksena, miti emme
tuo esille lahdeluettelossa, jos silld ei ole riittavaa yhteyttd tekstiin. Lahde-
luettelo ei koskaan tosiasiallisesti kuvasta ajattelumme lihteitd kokonaisuu-
dessaan — eiki kata kaikkea kaikkien mielesti relevanttia aineistoa.

En ole johdonmukaisesti sitoutunut mihinkéin ajatussuuntaan tai kehen-
kii@n ajattelijaan. Viittaamalla jossain yhteydessd johonkin tiettyyn ajatuk-
seen en siten tarkoita ottaa kantaa kyseisen kirjoittajan tai suuntauksen ko-
konaisuuteen. Oma maailmankatsomukseni on suurimmaksi osaksi muodos-
tunut tieteellisen diskurssin ulkopuolella.

Kirjoitustyyli niin kielen kiyttona kuin esittimistapana yleisemminkin on
osa metodia. Muotoa ja siséltdd ei tilldkain tasolla voi erottaa. Objektiivi-
seen tieteeseen uskottaessa kirjoitetaan pitkilti passiivissa, jolloin vaikutel-
ma on neutraali ja yleistidvi. Kirjoittajan persoona pidetiddn muutenkin pii-
lossa. Silloin kun objektiivisuuteen ei uskota, kirjoittajan ldahtokohtien eli
myb6s hinen persoonansa esille tulo on usein olennaista. Tillaisen tieteen-
kisityksen myotd on ensimmiisen persoonapronomininkin kiytto lisdéanty-
nyt. Kirjoittaja »tunnustaa», ettd tutkimus perustuu hénen ldhtokohdilleen,
tutkimustavoilleen ja pa4telmilleen samalla itsesta@nselvyydelld kuin hén esi-
‘merkiksi sanoo »minun nimeni on X, minun kansalaisuuteni on X» eiké »nimi
on X, kansalaisuus on X».

1.3. Vertaileva oikeustiede

Paljon keskustelua on kiyty siitd, mitd vertaileva oikeustiede oikein on — vai
pitiisikd oikeastaan puhua oikeusvertailusta.’® Konrad Zweigert ja Hein Kotz
midrittelevit vertailevan oikeustieteen maailman eri oikeusjirjestysten ver-
tailuksi — #lylliseksi toiminnaksi, jonka kohde on oikeus ja menetelmé ver-

33 Ks. Glendon, Gordon, Osakwe, s. 1.
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tailu ja erityisulottuvuus kansainvilisyys.** Onko se erillinen tieteenala, me-
todi vai onko se ylipdétddn mitidn, mink& voisi médritelld omaksi lohkok-
seen?* Rodolfo Sacco on katsonut vertailevan oikeustieteen, kuten muiden-
kin tieteiden, padmadriksi hankkia tietoa ja sen, kuten muidenkin oikeustie-
teiden, pddmaardksi hankkia tietoa nimenomaan oikeudesta.3¢ Vertaileva oi-
keustiede tutkii hdnen maéirittelyssddn eroja ja samankaltaisuuksia kuten
muutkin vertailevat tieteet, esimerkiksi vertaileva kielitiede.3” Alan Watso-
nin mielesti vertaileva oikeustiede on tutkimusta oikeusjirjestyksen ja sen
saantdjen suhteesta toiseen oikeusjirjestykseen seki tutkimusta oikeuden
luonteesta (nature of law) ja erityisesti oikeudellisen kehityksen luontees-
ta.’® Toisinaan on erotettu makro- ja mikrovertailu.? Makrovertailussa ver-
taillaan eri oikeusjérjestysten henkei ja tyylid, niiden kdyttimii ajattelu- ja
menettelytapoja. Mikrovertailussa keskityti4n nimenomaisten oikeudellisten
ongelmien ratkaisutapoihin. Nididen vertailutapojen raja on hiilyvi ja niitd
kdytetddn usein rinnan.

H. C. Gutteridge on erottanut kuvailevan ja soveltavan vertailevan oike-
ustieteen.** Ensimmadinen ei pyri ratkaisemaan mitd4dn ongelmaa, toisin kuin
toiseksi mainittu. Pelkkdi eri oikeusjérjestysten selostamista ei Gutteridgen
esityksessé, kuten ei yleensikiidn, pidetd varsinaisena oikeusvertailuna. Rat-
kaistavan ongelman ei tarvitse olla kdytinné6llinen, vaan se voi olla abstrak-
tin oikeusteorian rakentaminen tai oikeushistoriallinen oikeudellisten kisit-
teiden ja instituutioiden alkuperin ja kehityksen jiljittiminen. Luodaan ana-
lyyttisen prosessin seurauksena synteesi. Gutteridge ilmoittaa suhtautuvan-
sa epdilevisti kolmanneksi ryhmaksi esitettyyn eli abstraktin tai spekulatii-
visen vertailevan oikeustieteen olemassaoloon. Tutkimus, jota ei voitaisi
luokitella joko kuvailevaksi tai soveltavaksi, olisi hdnen mukaansa joka ta-
pauksessa niin harvinaista, etti sitd ei kdytdnnossi olisi olemassa. Hin mai-
nitsee Ernst Rabelin kutsuneen téti kategoriaa puhtaaksi vertailevaksi oike-
ustieteeksi ja sen padmairand olevan vain tiedon lisdiminen oikeudesta.

34 Zweigert, Kotz I, s. 2.

3 Ks. yleisesityksind vertailevan oikeustieteen kisitteestd, metodeista ja tehtdvistd
muun muassa Zweigert, Kotz I, s. 1-75, Glendon, Gordon, Osakwe, s. 1-14 ja Hervey.

36 Sacco, s. 4-5.

3 Rinnastuksesta vertailevaan kielitieteeseen, ks. myds Watson, s. 7.

3% Watson, s. 5-6.

¥ Ks. Zweigert, Kotz I, s. 4-5.

40 Gutteridge, s. 8-10.
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Hugh Collins on erottanut vertailevan oikeustieteen historiassa neljé suo-
sittua perustaa vertailulle:*' 1) luonnonoikeudellinen suuntautuminen ja myo-
hemmin oikeuden yhtendistdminen, mieluumminkin ius gentium kuin ius na-
turale 2) oikeuden muutosten tutkiminen, missi ilmenevit yhteiskunnan ke-
hitysasteet ja voidaan valaista voimia ja mekanismeja, jotka aiheuttavat muu-
toksia oikeusjérjestyksissd ja yhteiskunnissa 3) parhaiden ratkaisujen etsi-
minen oikeudellisille ongelmille kotimaassa 4) keino ymmirtédd paremmin
omaa oikeusjirjestystd. Zweigert ja Kotz ovat katsoneet, etti kolmannessa
kohdassa kuvatunlaista vertailua voisi kutsua kansalliseksi vertailevaksi oi-
keustieteeksi.*> Heiddn mukaansa tulisi pyrkid todella kansainviliseen ver-
tailevaan oikeustieteeseen, joka voisi muodostaa perustan yleismaailmalli-
selle oikeustieteelle. Neljannen kohdan mukainen suuntaus on Collinsin mu-
kaan ilmaantunut ja tullut vallitsevaksi noin kolmenkymmenen viime vuo-
den aikana ja hiin kutsuu sitd uudeksi vertailevaksi metodiksi.*?

Minkilainen menetelmi on vertailu? Vertailevassa oikeustieteesséd aja-
tus metodien moninaisuudesta ja niiden midrdytymisestd tutkimuskohteen
mukaan tyon edetessi ei ole uusi.* Vertaileva oikeustiede painottaa oikeus-
todellisuutta, oikeudellisten keinojen padmaiirid ja konkreettisia lopputulok-
sia. Saccon mukaan sen metodi on vastakkainen dogmaattiselle metodille.*
Vertailevan oikeustieteen menetelmit kuvataan usein erittdin kdytdnnonlihei-
sesti.*

Collins luettelee viisiportaisen uuden vertailevan oikeustieteensid meto-
disadnnoston: tunnista kotimaan oikeuden tarkoitukseltaan epdselvi kohta,
tunnista se yhteiskunnallinen ongelma, johon kyseinen kohta pyrkii vastaa-
maan, tutki muiden oikeusjirjestysten vastauksia samaan ongelmaan, arvioi
ovatko muiden oikeusjirjestysten ratkaisut parempia kuin oman oikeusjar-
jestyksen ja analysoi uudelleen omaa oikeusjirjestysta 1oytiiksesi kisitteel-
liset esteet tyydyttivimpien ratkaisujen saavuttamiseksi.*’

41 Collins (1991) s. 396-399. Collinsin esitys koskee sopimusoikeutta ja erityisesti
Ranskan ja Englannin oikeutta.

42 Zweigert, Kotz I, s. 45.

43 Collins (1991), s. 398. Collins katsoo, s. 404, ettid kohdistamalla tutkimus filoso-
fisiin kysymyksiin ja historiallisiin ideologioihin eikd yhteisiin yhteiskunnallisiin ongel-
miin valitaan aihe, joka ei sovi uuteen vertailevaan metodiin eiki talldin padstd vaivan
arvoisiin vertaileviin johtop4itSksiin. Collinsin artikkeli on kirja-arvostelu ja edelld mai-
nittu kritiikki on osoitettu artikkelikokoelman yhteen lukuun.

44 Ks. esimerkiksi Gutteridge, s. 72 ja Zweigert, Kotz I, s. 29-30.

45 Sacco, s. 25-26.

4 Ks. esimerkiksi Gutteridge, s. 72-87 ja Zweigert, K6tz 1, s. 28—46.

47 Collins (1991), s. 399.
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Collins kiinnittdd huomiota yhteen vertailevan oikeustieteen keskeiseen
painotukseen. Oikeusjérjestyksid verrattaessa — ja siirrettdessd yhden jérjes-
tyksen sisilld syntyneitd menettelytapoja toiseen jirjestykseen — tulee ottaa
huomioon kyseessi olevat oikeusjérjestykset kokonaisuutena ja osana omaa
yhteiskuntaa ja sen erityispiirteitd.*® Yksittdisen oikeudellisen ratkaisun, kuten
lain tai pykildn, erottaminen yhteyksistdin ei voi useinkaan antaa oikeaa ku-
vaa sen toimintaperiaatteista. Zweigert ja Kotz pitdvit funktionaalisuutta ver-
tailevan oikeustieteen metodologisena perusperiaatteena.® Tdlld periaatteel-
la he tarkoittavat sitd, ettd keskendédn voi hyodyllisesti verrata vain niitd asioi-
ta, jotka tdyttdvit saman tehtdvin, funktion. Eri oikeusjarjestykset ratkaise-
vat samat asiat usein aivan eri keinoin, vaikka usein paityvitkin samaan tu-
lokseen. Kysymyksii ei siten voi asettaa oman oikeusjirjestyksen kisitteis-
tostd lahtien. Zweigertin ja Kétzin mukaan vertailijan on omaksuttava uusi
nikokulma, jonka kautta hén tarkastelee vertailun kohteita.’® Tdma tapahtuu
vapauttamalla jokaisen oikeusjirjestyksen omaksuma ratkaisu kyseisen oi-
keusjirjestyksen yhteydesti ja arvioimalla niitd suhteessa toisiinsa. Ndin ndméa
ratkaisut voidaan ndhdé puhtaasti tehtédvinsid valossa, yrityksend tyydyttaa
tietty oikeudellinen tarve.

Vertailevassa oikeustieteessd on yksi keskeisid keskustelun aiheita ollut
oikeudellisten ratkaisujen siirrettivyys oikeusjirjestyksestéd toiseen. Naissé
pohdinnoissa esiintyvit kriteerit voivat soveltua myds pohdiskeluihin, voi-
daanko eri oikeusjérjestyksille asettaa samankaltaisia muutosvaatimuksia.

Mary Ann Glendon, Michael Wallace Gordon ja Christopher Osakwe ovat
miiritelleet vertailevan oikeustieteen metodia seuraavasti.>' Se vertailee oi-
keudellisia menetelmid, joilla tavoitellaan erilaisia yhteiskunnallisia padaméai-
rid. Se on kiinnostunut jirjestelmisti (systems) ja tehtdvistid (functions) en-
nemmin kuin rakenteista ja sddnnoistd. He kuvaavat vertailevaa oikeustie-
dettd my0s oikeus- ja yhteiskunnallisen teorian vilttamittomanid heuristise-
na metodina.>? Heiddn mukaansa Montesquieu, de Tocqueville ja Max We-
ber kdyttivit sitd valaisemaan oikeuden historiaa ja kasvua, sen roolia yh-
teiskunnassa, sen suhdetta kiyttdiytymiseen ja ajatuksiin. Glendon, Gordon

4 Collins (1991), s. 397-398.

4 Zweigert, Kotz I, s. 31. Glendon, Gordon, Osakwe katsovat, s. 11, Ernst Rabelin
panneen vertailevan oikeustieteen 1900-luvulla uudelle perustalle, mitd heiddn mukaan-
sa kuvaavat kaksi avainsanaa: funktio ja konteksti.

50 Zweigert, Kotz 1, s. 41-42.

51 Glendon, Gordon, Osakwe, s. 12.

52 Glendon, Gordon, Osakwe, s. 13.
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ja Osakwe katsovat, ettid vertaileva oikeustiede auttaa meitd ymmartdméén
yhteiskunnallisen, yhti hyvin kuin oikeudellisen, muutoksen dynamiikkaa ja
se voi antaa meille tédrkeitd johtolankoja vallan rakenteesta ja sijainnista mai-
ratyssd yhteiskunnassa.>

Sacco on kiinnittidnyt erityishuomiota julkilausumattomiin periaatteisiin
ja kisityksiin, jotka on tunnettava pystydkseen vertailemaan eri maiden oi-
keusjirjestyksid samoin edellytyksin.’* Oikeustodellisuus eli yksittédiset lait
tai oikeuskdytdnto eivit valttdmaittd kaikilta osin vastaa joitain oikeusjirjes-
tyksessd vallitsevana pidettyjd yleisid oikeusperiaatteita. Juristit eivét aina
havaitse tdtd ristiriitaa sisdistdméssddn omassa oikeusjirjestyksessd. Oike-
usvertailussa huomaa, kuinka samat lait ja tieteelliset sanamuodot voivat tuot-
taa erilaisia sovellutuksia eri oikeusjérjestyksissé tai painvastoin. Sacco kat-
so0o, etti kaikki tulkintaan vaikuttavat seikat ovat oikeuslihteitd. Noudatam-
me jatkuvasti sddntojd, joista emme ole tietoisia tai joita emme pystyisi sel-
keidsti muotoilemaan. Sacco kutsuu niitd »salavaikuttajia» kryptotyypeiksi,
jotka tulisi paljastaa ja timé# onnistuu hénen kisityksensd mukaan vain ver-
tailevan oikeustieteen avulla. Kryptotyyppien ldytdmiseen johtavat havain-
not, ettd periaate ja nimenomainen sanamuoto eroavat toisistaan; lopputulos
on toinen, kuin mihin oikeussddntd nédyttédisi johtavan.

Voi kysy4, jadko vertailevan oikeustieteen sitd muusta oikeustieteen/me-
todin harjoittamisesta erottavaksi piirteeksi muuta kuin »vertailu». Kun ver-
tailun kohteet vaihtelevat hyvinkin suuresti, lienee selvéi, ettd sen metodit vaih-
televat jo tastdkin syystd. Otto Kahn-Freund on sanonut vertailevan oikeus-
tieteen olevan yhteinen nimi moninaisille metodeille tarkastella oikeutta.>

53 Suomalaisten vertailevan oikeustieteen viitdskirjojen voisi katsoa sisaltyvin ti-
hin kuvaukseen. Heikki E. S. Mattilan viitoskirja (Les successions agricoles et la struc-
ture de la société, Helsinki 1979) kisittelee suomalaisen maatilaperimysjirjestelmin ke-
hittdmistd vertailukohteena padasiassa sosialistinen Puola. Viitoskirjan toinen vastaviit-
tija Andrzej Stelmachowski on kutsunut hinen metodiaan filmitekniikaksi, tutkimuskoh-
detta valotetaan useista kuvakulmista (Lakimies 1980, s. 300). Juha Tolosen viitoskirja
(Der allgemeine Erkldrungishintergrund der wirtschaftlichen Ordnung und seine Anwen-
dung auf das Aktiengesellschaftsrecht, Helsinki 1974) kisittelee talousjirjestyksen, -teo-
rioiden ja osakeyhtidoikeuden suhdetta.

4 Tisséd kappaleessa mainitut asiat luvuista Features of Some »Legal Formants», s.
30-32 ja Cryptotypes, s. 384-387.

55 Kahn-Freund, s. 41.
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1.3.1. Timién tyon ja sen metodin suhde vertailevaan oikeustieteeseen

Miki on minun vertailuni suhde edelld esittimaani katsaukseen? Tarkoituk-
seni on koko tédssd luvussa ollut paikantaa omaa tyotidni suhteessa yleisiin . .
kisityksiin vertailevan oikeustieteen tutkimuksesta.

Oman tyoni kannalta ei ole tarpeellista pohtia vertailevan oikeustieteen
luokitusta tieteen kentéssd. Rajat tieteen ja metodin, eri tieteenalojen, tieteen-
alojen sisdisten alaluokitusten ja tieteen ja ei-tieteen vililld ovat veteen piir-
rettyjd: loppujen lopuksi kuvitteellisia ja joka tapauksessa alati liikkuvia.
Kisitykset vertailevan oikeustieteen luonteesta ja tehtivisté liitty vt kisityk-
siin (oikeus)tieteen tehtivistd yleensid.’® Mitd enemmén kyse on oikeutta kos-
kevien yleisempien linjojen hahmottamisesta eri oikeusjérjestyksissd, sitéd 14-
hemmaiksi tulemme muun muassa yleistd oikeusteoriaa tai oikeusfilosofiaa.
En lidhde tdssd pohtimaan, onko vertailu apuviline oikeusteorialle vai péin-
vastoin tai sisdltyyko esimerkiksi oikeusteoreettinen aines vertailevaan oi-
keustieteeseen.”’ Itse luokittelen — jos/kun luokitella tiytyy? — tydni vertai-
levaksi oikeustieteeksi lahinni siksi, ettd tutkimuksen pddroolissa ovat méi-
rityt — yhtd useammat — oikeusjirjestykset, joiden asennoituminen tutkimuk-
sen kohteena oleviin kysymyksiin on keskeiselld sijalla.

Tyoni pddpaino on oikeudellisen ajattelun taustalla ndhtdvien sukupuo-

~lijakoon liittyvien ajattelutapojen ja jaotteluiden kartoittamisessa ja timin
sukupuolijirjestelmén hajoittamismahdollisuuksien pohtimisessa. Kiinnostuk-
seni perimmiinen kohde on siten tietyn vaikuttajan eli sukupuolen ja sen lii-
tinniisten rooli oikeudellisessa ajattelussa ja sen muodostumisessa. Tamai ei
ole ollut perinteisesti keskeinen oikeustieteellisen kiinnostuksen kohde. Niin
ollen sitd ei juuri 16ydy vertailun kohteeksi luokitelluista asioista. Tausta-
vaikuttajien etsiminen on vertailevassakin oikeustieteessé ollut sosiologisesti
suuntautunutta, syiden ja seurauksien tutkimusta, Kuvaisin omaa lihestymis-
tapaani paitarkoitukseltaan makrovertailuna, jolla pyritddn sukupuolindko-
kulmasta valottamaan parisuhdeinstituutioon ja sen suhteeseen muihin oike-
udenaloihin liittyvii oikeudellista ajattelua. Haen téssi tyOssini tietoa oikeu-
desta lahinna miérittelemilld samankaltaisuuksia, saman kulttuurialueen su-
kupuolijdrjestelmin vaikutusta kahden maan oikeudellisessa ajattelussa.

5 Kaisitteiden ja jirjestelmien luomisella seki luokitteluilla on tdten perinteisesti ol-
lut keskeinen sija myds vertailevassa oikeustieteessd, ks. esimerkiksi Zweigert, Kotz I,
s. 4346 ja 63-75.

57 Ks. vertailevan oikeustieteen ja oikeusteorian suhteesta Klami (1981), ks. aihees-
ta myos esimerkiksi Watson.
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Vertailtaessa parisuhdelainséddadént6d eri maissa voi yhteni padméirand
olla hahmottaa kyseisten maiden lainsiddintojen kehityslinjoja.’® En ole lih-
tenyt tille tielle, vaan pyrkimyksenini on selittdi tydssini esille nousevien
sukupuoliasenteiden merkitysti oikeudellisessa ajattelussa varsinaista suku-
puolijakoa laajemmasta dikotomiaperspektiivistd kdsin. Kehityslinjojen hah-
mottamisen sijasta hahmotan yhteisid ajattelutapoja ja niiden merkitysté oi-
keudellisessa ajattelussa. Hannu Tapani Klami on vertailumittareita (tertium
comparationis) pohtiessaan nimennyt yhdeksi ryhméksi tieteellisen teorian
tai poliittisen ideologian kiyttimisen vertailumittarina.’** Kdyttiméni suku-
puoli-ideologia- ja dikotomianidkokulma lienee rinnastettavissa téllaisiin mit-
tareihin. .

Tyoni lahtékohtahypoteesi on, ettd yhteiskunnan sukupuolijako sekd su-
kupuoli- ja sukupuoliroolikisitykset ovat tavalla tai toisella Saccon esityk-
sen mukaisia oikeuden kryptotyyppej4, jolloin ne myds olisivat hinen ajat-
telussaan oikeuslihteitd. Osa kisittelemistini sukupuolisidonnaisista kisityk-
sistd lienee tiedostamattomia, osa tiedostettuja ja osa molempia. Kaarlo Tuori
on luokitellut oikeuden tasot seuraavasti: pintataso, oikeuskulttuuritaso ja
syvirakennetaso.’® Lihtékohtani on, ettd sukupuolijako on vaikuttanut ja vai-
kuttaa niillid kaikilla tasoilla joko vilittomisti tai vilillisesti. Sukupuolija-
ko, etenkin laajasti kisitettyni, on ajattelutapa eli systeemi, jonka kautta olem-
me jdsentineet ja rakentaneet maailmaamme ja oikeusjirjestelmiimme. Tar-
koitukseni on oman aiheeni osalta hahmottaa systeemiyhteyttd sukupuolija-
on ja oikeusjirjestelmien vililld.5% Luokittelen kysymyksenasetteluni léhin-
ni oikeusfilosofian alaan kuuluvaksi: kiinnostukseni kohdistuu joihinkin oi-
keudellisen ajattelun taustalla vaikuttaneisiin maailmankatsomuksiin ja aja-
tusrakennelmiin ja siihen, kuinka oikeudellinen — eli ldhinni perhe- ja sopi-
musoikeudellinen — ajattelu heijastaa niita.

Tarkasteltavanani olevat yhteiskunnat ovat kulttuurisesti, yhteiskuntara-
kenteellisesti ja oikeudellisesti riittdvin samankaltaisia, jotta niiltd voi odottaa
periaatteellisella tasolla — ei valttamattd yksityiskohtaisen teknisesti — saman-
kaltaisia parisuhderatkaisuja. Lainsdiddnndn tarpeet muuttuvat yhteiskunnan
mukana, mutta ainakin joissain kysymyksissi lienee mahdollista tavoiteila
oman aikansa yhteistd oikeutta saman tyyppisissd yhteiskunnissa — silloin kun
tietyt ratkaisut ndyttiytyvit yleisesti perustelluimmilta.

58 Ks. esimerkiksi Glendon.

2 Klami (1997), s. 18. Hin mainitsee esimerkkini tihin kategoriaan luettavista tOisti
aiemmin alaviitteessd mainitsemani Tolesen viitdskirjan.

¥b Tuori (1997), s. 432-436.

60 Vertaa Aarnio (1975), s. 278.
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2. SUKUPUOLIJAKOQO*

2.1. Sukupuoli

Yksi kyseenalaistamattomimpia »luonnollisuuksia», joille parisuhdetta kos-
keva oikeudellinen ajattelu perustuu, on ihmisten jakaminen kahteen suku-
puoleen. Useimmissa maissa ainoastaan eri sukupuolta edustavat kumppa-
nit saavat solmia oikeudellista merkitystd omaavan parisuhteen. Niin on sii-
tikin huolimatta, ettd oikeutta solmia avioliitto ja perustaa perhe pidetidin
perus- ja ihmisoikeutena. Niissdkin maissa, joissa samaa sukupuolta edusta-
villa kumppaneilla on mahdollisuus solmia oikeudellisesti tunnustettuja avio-
tai avoliittoa vastaavia liittoja, heitd varten on yleensi erillinen séintely.

Yksi merkittivimpid perusteita jakaa ihmiset kategorioihin on sukupuo-
li. Suvun vallan heikennyttyd ja yksilollisyyden ja yksilon oikeuksien ko-
rostuessa on sukupuolesta meidén kulttuuripiirissimme tullut tavallaan pai-
noarvoltaan entistd merkittdvampi ihmistd maarittavi tekija. Endd ei ole ylei-
sesti hyviksyttivii esittds, ettd eri rotujen tai yhteiskuntaluokkien erilainen
asema on luonnollinen seuraus niiden erilaisuudesta. Sukupuoli on jainyt jil-
jelle ihmisten erottelun »luonnollisena» perusteena.

Naistutkimuksen keskeisid keskustelunaiheita on ollut essentiaalisuus.
Ovatko naiset ja michet olemuksellisesti erilaisia? Koko ajatus naistutkimuk-
sesta ja kysymys sukupuolierojen olemuksellisuudesta voi nousta vain edel-
14 kisitellystd kaksijakoisuudesta: ihmiset on jaettu naisiin ja miehiin. Ryh-
miin jako tarvitsee perusteekseen eroja eri ryhmiin kuuluvien vililld ja yh-
tdldisyyksid samaan ryhméaén kuuluvien vililla. Nais- ja sukupuolitutkimuk-
sessa on viime aikoina noussut vahvasti esille kisitys, etteivit sukupuolet
ole olemuksellisesti erilaisia.®* Yhdyn tdhin kisitykseen. Kisitys sukupuo-
len olemuksellisuudesta liittyy kuitenkin kiintedsti sithen, mité tarkoitamme
olemuksellisuudella. Joillain sen maédrityksilld ja jossain mittakaavassa se
saattaisi minunkin mielestini olla totta.

Monien tutkijoiden kohdalla on melko tulkinnan- ja sopimuksenvaraista
luokitellaanko heidin ajattelunsa essentialistiseksi vai ei. Essentialismikin on

¢ En ole tédsséd luvussa — sen enempiid kuin muissakaan — sindnsi sitoutunut mihin-
kiddn ajatussuuntaan tai ajattelijaan. Tdman luvun tarkoitus on selventdd minkilaiselle su-
kupuolikésitykselle- oma tyoni perustuu. En esittele kenenkididn ajatuksia kokonaisuute-
na. Yhdistelen eri tasoja ja ldhteitd selventididkseni itselleni muodostunutta kokonaisku-
vaa téstd aiheesta.

62 Ks. esimerkiksi Butler ja Heindmaa (1996), joiden ajatteluun viittaan jiljempina.
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vain méiritylle ajattelutavalle annettu nimi kuten muutkin vastaavat tieteel-

liset kisitteet. Kisitteilld pyritddn kuvaamaan ja madrittelemién asioita jos-
tain vallitsevasta todellisuudesta kisin. Niiden merkitys vaihtelee eri diskurs-
seissa, eri aikoina ja eri ihmisten ajattelussa. Me tarvitsemme kisitteitd ai-
nakin nykyisessi tyoskentelytavassamme, mutta kisitteet ja niilld luokittelu
eiviit mielestini ole itseisarvoina tirkeitd, keskustelu ja ymmirryksen laa-
jentaminen ja syventdminen kylldkin.

Epiessentiaalisuuden painottaminen on samalla poliittinen valinta. Se tar-
joaa suurimmat mahdollisuudet muutokseen. Ihmisen omaehtoisuuden ja su-
kupuolisen ja seksuaalisen monikeskeisyyden tavoittelu on kidsitykseni mu-
kaan tie ulos (sukupuoli)hierarkiasta. Mitd vihemmin jérjestelmémme raken-
tuvat kahdelle tarkkaan rajatulle vastaparille ja niiden erolle sitd paremmin
pystymme hajottamaan erosta juontuvan hierarkian — se tulee mahdottomaksi.

Kyseenalaisena on pidetty myos sitd, onko olemassa mitéidn »olemusta».
Onko meissd mitdidn, miki ei ole sosiaalisesti ja kulttuurisesti maérittynyt-
ti? Toisaalta, voiko se miti ei ole olemassa médrittyd?

Linsimaisen ihmisen maailmankuvaa hallitsee pitkilti psykoanalyysin
tuottama ajattelu. Sen Kisitteet ja termit ovat levinneet laajasti arkikieleen-
kin. Sigmund Freud mielsi egon ruumiilliseksi egoksi. Judith Butler on tuo-
nut esille, ettd Jacques Lacanilla subjekti syntyy vasta sukupuolieron seu-
rauksena ja heteroseksuaalisissa puitteissa.®* Subjekti on siten valmiiksi su-
kupuolittunut. Psyyke rakentuu sukupuolitettuun ruumiiseen. Kasitys ruumiil-
lisesta egosta eldd psykoanalyysissa ja ladketieteessa vieldkin. Ladketietee-
seen liittyvisséd yleisessd keskustelussa painotetaan psyykkisten vaikeuksi-
en fyysisid syitd. Fyysisten sairauksien psyykkisid syité ei useinkaan tunnus-
teta tai edes pohdita. Materia/ruumis on vahvasti »annettu» eikd »muodos-
tuvar».

Naistutkimuksessa on 1960-1970 -luvuilta ldhtien painotettu eroa sex/
gender eli biologinen ja sosiaalinen sukupuoli. Sosiaalinen sukupuoli néh-
tiin sosiaalisesti m#dritettynd, mutta biologinen sukupuoli ymmirrettiin 14-

6 Butler (1993), s. 138-140.

Nainen subjektina on suljettu pois Lacanin psykoanalyyttisen ajattelun falloskeskei-
sestd Symbolisesta eli kulttuurisesta merkitysjirjestelméstd. Miehelld on Fallos. Nainen
sen sijaan on itse Fallos: Toinen, objekti, maskuliinisen halun heijastaja, isin lain mer-
kitsemi. Naiset eivit voi timin ajattelutavan mukaan omaehtoisina subjekteina kdyttad
»isdn» kieltd. Ks. ldhemmin Butler (1990), s. 43-57.

6 Ks. lihemmin esim. Heindmaa (1996), s. 110~131 ja gender-kisitteen kiytdn his-
toriasta Ruotsalainen.
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hinnd annettuna eiké sosiaalisesti mééritettynd. Sittemmin tdmi késitys on
yhi yleisemmin kyseenalaistettu.5

Edelld mainittu naistutkimuksessakin pitkéin vallinnut kisitys sukupuo-
lesta muotoutui Thomas Laqueurin mukaan ldnsimaisessa kulttuurissamme
1700-luvulla.® Sitd ennen asia ymmiirrettiin pidinvastoin. Sosiaalisia katego-
rioita pidettiin luonnollisina. Sukupuoli oli sosiaalinen eiki ontologinen ka-
tegoria.

Butler on jidljempéni kisiteltivada Michel Foucault’n seksuaalisuuden ja
seksin suhdetta koskevaa késitystd vastaavasti esittidnyt, ettei sosiaalisen su-
kupuolen pohjalla ole biologista sukupuolta.’ Molemmat ovat saman vallan
tuotteita. Ruumis ei ole luokitellut itseddn miksikézn, ei sukupuoleen, rotuun
eikd normaaliusluokitukseen. Sen eri ominaisuuksien luokittelu esimerkiksi
sukupuolisiksi on sosiaalinen toiminto. Ruumiin biologiset ominaisuudet ovat
siten sukupuolisia vain sosiaalisen luokituksen kautta. Niin voidaan sanoa,
ettd biologinenkin sukupuoli on sosiaalisesti méirittynyt.

Yleisessi biologistisessa ajattelussa ruumiin eri ominaisuuksia on jaoteltu
sukupuolisesti naisen tai miehen sukupuoliominaisuuksiksi. Thmisii ei kui-
tenkaan voi ndilld perusteilla jakaa vain kahteen sukupuoliryhmiin. Meissé
16ytyy lukuisia erilaisia sukupuoliominaisuuksien yhdistelmévariaatioita.®®
Emme myo6skéédn vield tiedd, missd mittakaavassa psyykkiset tai sosiaaliset
syyt muokkaavat fyysisid sukupuoliominaisuuksia.5’

Butler on painottanut sukupuolen performatiivisuutta.’® Sukupuoli ei ole
olemista vaan tekemistd — vaikkakaan ei subjektin, jonka voisi sanoa olevan
olemassa ennen tekoa. Se tuotetaan riittdvilld toistolla. Se on aina imitaa-
tio.”! Symbolinen sukupuolijérjestelmineen omaksutaan Lacanilla rangaistuk-

26 Alku

65 Ks. esim. Heindmaa (1996) ja Butler.

Erilaisia sukupuolikisityksid on myos kehitelty monisyisemmiksi. Nire, s. 16, on ja-
oitellut subjektin rakentuvan neljin talouden (prosessin ja rakenteen) vuorovaikutuspro-
sessissa: viettitalous (biologinen sukupuoli), tunnetalous (psykologinen sukupuoli), pai-
omatalous (sosiaalinen sukupuoli) ja diskurssitalous (kulttuurinen sukupuoli).

¢ Laqueur, s. 1-24. Kappaleessa Sex, gender, doctors, and law, s. 134-142, oikeus-
jutuissa esiintulevasta suhtautumisesta sukupuoleen statuksena. Ks. vastaavanlaisista ta-
pauksista myos Silverstolpe.

& Butler (1990), esim. s. 6~7. Foucaultin ja Butlerin kisityksist4 tiltd osin Pulkki-
nen (1994) ja luento.

¢ Ks. lihemmin esim. Kaplan, Rogers.

6 Tiéstd aiheesta lihemmin mm. Oudshoorn.

70 Butler, esim. (1990) s. 25 ja (1993) s. 2.

1 Butler (1993), esim. s. 125.
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sen uhalla.” Butler my0ntii, ettd omaksumattomuus. ei ole helppoa, mutta
hin painottaa, etti se ei ole mahdotonta.” Symbolinen ja sen sukupuolijir-
jestelmi on tuotettu, joten uusilla toistoilla on mahdollista tuottaa uusi sym-
bolinen, uusia sukupuolia tai sukupuolettomuuksia. Butlerin mukaan ei ole
olemassa valmista subjektia, joka omaksuu sukupuolinormeja, vaan subjek-
“ti muotoutuu omaksumisprosessien kautta. Foucault on tuonut esille, kuinka
seksuaalista halua kuvaavat kisitykset edustavat vallitsevaa juridisdiskursii-
vista negatiivista valtakisitystd.”* Olet aina-jo ansassa: nautintoa hallitaan
ulkoisesti tai hallinta on siihen jo sisdin rakennettu kielelld, diskurssilla.
Foucault’n oma valtakisitys, johon palaan tuonnempana, on luova: ilmiét ovat
vallan/valtojen tuotteita.

Heinimaa esittid kysymyksen sukupuolesta muodossa »miten me olem-
me» eikid »mitd me olemme». Sukupuoli ilmenee ruumiinfenomenologises-
sa tarkastelutavassa toiminnan tapana ja olemisen tyylind.” Heindmaa pai-
nottaa, ettei riitd, ettd hylkd4dmime vallitsevat kisitykset siitd, mitkd sukupuo-
lipiirteet ovat annettuja ja mitka tuotettuja.’s Hinen kehittdiménsd vaihtoeh-
to kritisoi nimenomaan sex/gender-erottelun perustana olevaa kausaaliajat-
telua. Tamé vaihtoehto perustuu Maurice Merleau-Pontyn ruumiinfenome-
nologialle ja Simone de Beauvoir’'n sukupuolikeskustelulle. Heindmaa tul-
kitsee Beauvoir’ia siten, ettid timdi ei etsi sukupuolisuuden syitd, vaan kuvaa
sukupuolittuneita merkitysrakenteita ja niiden rakentumista.”” Sukupuoliero
on tilloin sekd annettu ettd tehty.”® Sukupuolen ja vastaavasti seksuaalisuu-
den ollessa tyyli niilld ei ole mitddn ydintd, jota tyyli ilmentdisi, eikd tyyli
ole ominaisuuksien tai tekojen pysyvi kokoelma.” Tyyli on avoin ja epé-
tdydellinen ytimeton rakenne. Naiseus ja mieheys ovat télloin avoimia ja vaih-
televia, tiettyjd olemisen tyylejd.®0 Niiden viliin jddvit olemisen tavat ke-
hittdvit uusia mukaelmia. Ne eivit ndyttdydy kolmansina sukupuolina, vaan
kaksijakoisen olemisen sekoittumis- tai hajaantumiskohtina. Sukupuoli ei ole
olemus eik#d normi, vaan normin syntymistd. Yksittdiset teot voivat sekd edis-
tad ettd hajottaa sukupuolen tyylillistd kahtiajakoa.

2 Butler (1993), esim. s. 95-96.

73 Bautler, esim. (1993) s. 138-140, (1990) s. 66-67.
4 Foucault (1990), s. 81-91.

75 Heindmaa (1996), s. 15.

76 Heindmaa (1996), s. 129.

77 Heindmaa (1996), s. 135, 144.

78 Heindmaa (1996), s. 147.

7 Heindmaa (1996), s. 157-158, 174.

80 Heindmaa (1996), s. 161-162, 174.
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2.2. Erilaisia sukupuolijarjestelmis

Lisdargumenttina sille, ettei meidédn kulttuurimme tdmén hetkinen sukupuo-
lik#sitys ole luonnollinen ja ikuinen totuus, esitdn lyhyen katsauksen antro-
pologiaan.

Antropologiassa on tuotu esille sukupuoliméérityksen mukaan méaaray-
tyvien roolien ja ominaisuuksien moninaisuus eri kulttuureissa samoin kuin
seké sosiaalisen ettd biologisen sukupuolen sosiaalinen miirittyneisyys.5!
Joissain kulttuureissa katsotaan, ettd sukupuolierot perustuvat lihes tdysin
biologiaan, kun sen sijaan jotkut kulttuurit eivit anna oletetuille biologisille
eroille paljonkaan painoa. Joudumme eri yhteisdjen kohdalla kysyméin aina
uudestaan, mita sukupuolella, feminiiniselld ja maskuliinisella niissé tarkoi-
tetaan.?? Sylvia Junko Yanagisako ja Jane Fishburne Collier ovat esittéineet,
ettd sen sijaan ettd kysyisimme kuinka kategoriat mies ja nainen on varus-
tettu kulttuurisidonnaisilla ominaisuuksilla — siten pitden niiden vilistd eroa
itsestddnselviana — meilld olisi tarve kysyéa kuinka eri yhteiskunnat mééritte-
levit eron.®

Arvovaltarakenteet (prestige) on nidhty yhtend merkittivind yhteiskun-
nallisen sukupuoliaseman méiérittdjand.** Sukupuoli on itse yksi arvovalta-
rakenne.%

Meidin kulttuuripiirissimme on vallinnut kisitys, ettd sukupuolet ovat
toisiaan tdydentdvid ihmisyyden puolikkaita, mikd ddrimuodossaan asettaa
sukupuolet toistensa vastakohdiksi. Eroa ei aina ja kaikkialla ole nihty laji-
vaan aste-erona.?6 Meidan kulttuurimme liiketieteelliset tekstit antiikin kreik-
kalaisten ajoista 1700-luvun loppupuolelle kuvasivat naisten ja miesten ruu-

81 Ks. esim. Ortner, Whitehead ja Yanagisako, Collier ja Moore.

8 Naisellisena ja miehekkdini pidettyjen ominaisuuksien vaihteluista eri kulttuu-
reissa on Margaret Meadin kisityksen mukaan muun muassa seuraavia esimerkkeja: Uu-
den-Guinean Tchamboli-heimon miesten odotettiin olevan lempeit4, myontyviisid ja avut-
tomia ja naisten rohkeita, aloitteellisia ja vastuunkantajia taloudellisissa asioissa. Ara-
pesh-heimossa molemmat sukupuolet valttivit aggressiivista kdytdstd ja mundugumorit
uskoivat molempien sukupuolten olevan luonnostaan aggressiivisia. Assmuth, Tapaninen,
s. 138-139.

8 Yanagisako, Collier, s. 35.

8 Schlegel, s. 3, 7-8 sekd Ortner, Whitehead, s. 10-26. Ks. my6s Yanagisako, Col-
lier, erityisesti s. 26-29, jossa he kyseenalaistavat Ortnerin ja Whiteheadin prestige-seli-
tysmallin joitain 1dhtokohtia.

8 Ortner, Whitehead, s. 16.

 Ortner, Whitehead, s. 6-7.
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miita pohjimmiltaan samanlaisina.*’” Naisen ruumis ei ollut eri sukupuolta kuin
miehen, vaan miehen ruumiin véhiisempi versio.3®

Siirryttdessi kisitykseen sukupuolten vilisestd tasa-arvosta tulevat hen-
kilokohtaiset ominaisuudet eli naisellisuus ja miehekkyys keskeisemmiksi su-
kupuolia erottaviksi tekijoiksi.? Miehekkait naiset voidaan luokitella lesboik-
si/ei-oikeiksi naisiksi ja naiselliset miehet homoiksi/ei-oikeiksi miehiksi.
Yhteiskunnassa, jossa sukupuolten eriarvoisuus on selvid, henkilokohtaisil-
le ominaisuuksille ja seksuaaliselle suuntautumiselle ei tarvitse antaa mer-
kitystd sukupuolten vilisen eron sdilyttijind. Voi ajatella, ettd vasta kun su-
kupuoli yhdistettiin ruumiilliseen ja seksuaalisuuteen, anatomisesti saman-
kaltaisten henkiloiden keskindinen kayttiytyminen muodostui uhaksi patriar-
kaaliselle® jirjestykselle ja sen ksitteellistiminen ajankohtaistui.

Yhteisot eivit useinkaan pysty pitdmaién kiinni sukupuolen ja siihen lii-
tetyn seksuaalisuuden kaksijakoisuudesta, joka yleensé on lahtokohta. Ihmisid
ei saa mahtumaan vain kahteen muottiin. Meid4n kulttuurissamme on muun
muassa médriteltyind kategorioina heteroseksuaaliset naiset ja miehet, bisek-
suaaliset, lesbot ja homoseksuaaliset michet, transvestiitit ja transseksuaa-
1it.>! Uudempia kategorisointeja on sukupuolen sekoittajat eli genderblenda-
rit. Holly Devor madrittelee titi aihetta kisittelevissa kirjassaan heidat yh-
teen biologiseen sukupuoleen kuuluviksi ja tihdn samaan sosiaaliseen suku-
puoleen identifioituviksi.> Samalla he kuitenkin ovat moninainen sekoitus
molempien sukupuolien standardiroolien piirteitd. Kaikki genderblendareiksi
itsensd mieltdvit eivit identifioidu kumpaankaan sukupuoleen.’® Rajat ndi-
den ryhmien vililld eivit suinkaan ole selkeit. Merkitykset ja luokitukset,
joita erilaisille ominaisuuksillemme annetaan tai ei anneta, ovat sosiaalisia.
Joissain kulttuureissa mahdollisuus irtautua kaksijakoisesta roolijarjestelmasti
on institutionalisoitu.

8 Laquer ja Oudshoorn, s. 6.

8 Vrt. Freudin »nainen = kastroitu mies», Grosz, s. 152.

# Ks. timin kappaleen osalta lihemmin Lofstrom ja Juvonen. Jilkimmainen on myds
kommentointia edelliseen. Artikkeleissa kisitelladn Suomenkin tilannetta.

% Patriarkaalisuudella tarkoitan isin/michen valtaan perustuvaa ajattelua. Vaikka esi-
merkiksi meidin yhteiskuntamme patriarkaalisuus on vihentynyt, se on yhi selkedsti val-
litseva ilmi6: miehet johtavat yhteiskuntaa ja ovat usein perheen padasiallisia eldttdjid.
Timi termi on.siten yhi yhteiskuntamme ajattelua kuvaava ja kdyttokelpoinen.

91 Sandra Lipsitz on kirjoittaessaan seksuaalisten kategorioittemme riittdméttdmyy-
desti katsonut, ettd kulttuurissamme on kolme sukupuolilinssid: sukupuolipolarisaatio,
androsentrisyys ja biologinen essentialismi. Ks. Lipsitz.

92 Devor, s. vii—viii.

93 Ks. esim. Hekanaho (1993) ja Hekanaho (1996), s. 205.
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Yksi paljon kirjoitettu ilmié on monien Pohjois-Amerikan intiaaniyh-
teisdjen ns. berdache.®* Berdache eldi toisen sukupuolen roolissa. Ber-
dachen on meidin termeillimme katsottu olevan seki transvestiitti etti
joskus homoseksuaali. Héntéd pidettiin Harriet Whiteheadin mukaan
omassa kulttuurissaan sekoituksena: mies-nainen, osittain mies, osit-
tain nainen, ei-mies, ei-nainen.” Berdache saattoi joskus myds tehti-
viensd puolesta olla sukupuolien vilissd, tehdd osittain molempien su-
kupuolien t6itd tai sitten hinelle oli uskottu tehtdvid, joita vain ber-
dachet hoitivat.% Jotkut tissi viliasemassa olevat saattoivat olla myos
biologisesti sekoituksia eli hermafrodiitteja.®’

Whiteheadin mukaan sen sijaan berdacheinstituutio tuo myos seu-
raavalla tavalla esille sukupuolen arvoasemana. Berdachen biologinen
sukupuoli ei hinen mukaansa tdysin menettinyt merkitystiin. Mies-
berdacheja pidettiin usein tavallaan epidonnistuneina miehini, mutta eri-
tyisen hyvini naisina.”® Heidin katsottiin usein tekevin naisten toiti
tavallista paremmin, oli niin tai ei. Miehen veroisina pidetyille menes-
tyville »tavallisille» naisille saatettiin myos antaa miehille kuuluva ar-
vonanto, heitd kutsuttiin esimerkiksi »miessydamisiksi».

Evelyn Blackwoodin kisityksen mukaan niiden yhteiséjen suku-
puolijérjestelmi oli tasa-arvoinen. Kummankin sukupuolen tehtiviit
olivat yhtd arvostettuja ja sukupuolilla oli myos yhteisii tehtivia. Roo-
lijako ei muutenkaan ollut kovin jiykkd, vaan toisen sukupuolen teh-
tdviin osallistuminen oli mahdollista. My6skadn Charles Callender ja
Lee Kochems eivit jaa Whiteheadin késitystd miehen korkeammasta
arvosta ndissd yhteisoissi.”

Toinen paljon kirjoitettu ilmié on Afrikan naisaviomiehet,!® T#-
hén instituutioon ei ole yleensi katsottu kuuluvan, ettd naisaviomie-
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% En pohdi tdssd, mitd nimeé téstd ilmidstd oikeaoppisimmin tulisi kayttia, ks, tastd
lihemmin Blackwood (1984), s. 27, 42. Esitykseni perustuu Blackwoodin ja Whiteheadin
kisityksiin, jotka erovat toisistaan. Blackwood viittaa hiinen nikemyksensid mukaan vir-
heellisten kisitysten selityksind mm. eri historiallisiin ajanjaksoihin, naisberdachien »ni-
kymittdmyyteen» tutkijoille ja tutkijoiden oman sukupuolijirjestelmén vidristaviin vai-
kutukseen. Ks. my6s Callender, Kochems. Heidén artikkelinsa on laaja katsaus berdacheil-
mi6on ja sen tutkimukseen. Artikkelia seuraa viidentoista muun tutkijan lyhyet kommentit
siitd ja kirjoittajien vastine ndihin.

9 Whitehead, s. 88.

% Whitehead, s. 88-89 ja hieman toisenlainen kisitys Blackwood (1984), s. 29, 4142,

7 Whitehead, s. 89-90.

% Whitehead, s. 106-108.

# Callender, Kochems, s. 455-456. Ks. my&s Weston, s. 353.

100 Ks. lihemmin O’Brien, jonka artikkeli kisittelee eteldisid bantuyhteiskuntia. Ks.
myos Oboler nandeista. Nédiden keskuudessa syynd naisaviomieheksi ryhtymiseen on tarve
saada miesperillinen. Naisaviomiehen rooli on nandeilla kidytinn6ssd miehen ja naisen
roolin vilimuoto, mutta yhteisossd painotetaan sitd, ettd hin on mies. Mitd ldhempini
ollaan omaisuus- ja perimiskysymyksii sitd tiukemmin téstd painotuksesta pidetdsn kiinni.
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hilli olisi seksuaalisuhdetta vaimoihinsa.’%! Kyse on »puhtaasti» avio-
miehen sosiaalisesta asemasta. Naisaviomiehet on jaettu kahteen kate-
goriaan: surrogaatit ja autonomiset. Ensin mainitut toimivat jonkun
miehen sijaisina. Tilld tavoin voidaan esimerkiksi jatkaa sukua kuol-
leen miehen nimissd. Naisaviomiehen vaimon lapset voidaan katsoa —
vaikkakaan ei aina — surrogaatin edustaman miehen lapsiksi. Autono-
minen naisaviomies puolestaan toimii itsendisesti ja hdnen vaimonsa
lapset katsotaan hédnen lapsikseen. Autonomisen naisaviomiehen toi-
minnan syyksi on katsottu sosiaalinen, taloudellinen tai poliittinen ase-
ma. Joissain yhteisdissd autonomisen naisaviomiehen rooli vastaa po-
liittisen johtajan tai parantajan roolia. Jokainen rikas ja vaikutusval-
tainen nainen voi joissain yhteisoissé olla potentiaalinen naisaviomies.
Naisaviomies voi myos samalla olla miehen vaimo. Joissain yhteisoissd
vaimon ja piillikén roolit ovat melko yhteensovittamattomia. Vaimon
alisteinen asema ei sovi yhteen johtajan aseman kanssa.

Yleisin tulkinta edelld mainituista kulttuureista on, ettd hierarkki-
sesti korkeampi miehen asema on my®s naisille mahdollinen. On myds
esitetty tulkinta, ettd johtajan asema ei liittyisi vélttaiméttd michen ase-
maan. Denise O’Brien on huomauttanut, ettd myods eurooppalaisessa
kdytdnndssd voi havaita samanlaista ajattelua kuin niissid Afrikan kult-
tuureissa, joissa kuningatar, prinsessa tai paallikko ei voi olla vaimo.
Eurooppalainen hallitseva kuningatarkaan ei voi olla naimisissa kunin-
kaan kanssa. Kuningatar on kuningatar riippumatta siitd, onko hén itse
hallitsija vai hallitsijan puoliso. Kuninkaaksi kutsutaan sen sijaan vain
hallitsijaa ja kuningattaren puoliso on prinssi tai prinssipuoliso.

Hua-yhteis6 Papua-Uudessa Guineassa nidkee sukupuolen vaihtu-
vana prosessina.!®? Naiset menettidvit vihitellen naiseuttaan ja kolme
lasta synnytettyddn heistd tulee sosiaalisesti miehid eli »miehen kal-
taisia» (kakora, ndihin puhtaisiin luetaan pojat ja miehet ja kolme las-
ta synnyttineet vaihdevuodet ohittaneet naiset). Naiseutta menetetdédn
kuukautisissa ja lasten syntymissid. Miesten kohdalla tapahtuu vastaa-
vanlainen sukupuolen muutos. Heistd tulee vanhemmiten sosiaalisesti
naisia, »naisen kaltaisia» (figapa, ndihin saastuneisiin luetaan hedel-
méllisessd idssd olevat tai ei kolmea lasta synnyttéineet naiset, vanhat
miehet ja lapset). He menettdvit maskuliinisuuttaan auttaessaan poi-
kia saavuttamaan maskuliinisuutta. Pojilla katsotaan syntyessdin ole-
van my0s naiseutta. Néin suurin osa ihmisistd on sekd naisia ettd mie-
hid, mutta eri aikaan eliméssain. Hua-yhteisolld on miehyys ja nai-
seus hierarkia: naiseus on saastunutta ja haavoittumatonta, miehyys
puhdasta ja haavoittuvaista. Huat uskovat, ettd my6s miehet voisivat
tulla raskaaksi, mutta eivit synnyttdd. Miehet myds imitoivat naisten
kuukautisia.

100 Ks. Weston, s. 348, jossa titd katsomusta kyseenalaistetaan.
102 Ks. Hua-yhteis6std ldhemmin Gailey, s. 35-36, ja Meigs.
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Anna Meigs katsoo, ettd Hua-yhteisossd harrastettu fysiologisten
sukupuolierojen kuviteltu eliminoiminen ja sukupuoleen liittyvén so-
siaalisen aseman vaihtuminen johtuvat sukupuoliaseman korostetusta
erosta ja jaykkyydestd.!®* Jiykkyyttd voidaan niilld keinoilla lieven-
tad. Blackwood on toisaalta katsonut berdacheinstituution olevan osa
joustavaa ja tasa-arvoista sukupuolijédrjestelmai.'™ Molemmat selitykset
voi ndhdi perusteltuina. Lienee kuitenkin selvii, ettd sukupuoliasemaa
rikkovia instituutioita ei tarvita silloin kun ihmisen asema ja rooli yh-
teisdssd ei muodostu sukupuolen mukaan.

32 Alku

2.3. Seksuaalisuus

Naiset ovat kirjoittaneet miehistd sukupuolena enemmaén kuin miehet, joille
ihminen on ollut mies. Vastaavasti lesbotutkijat ovat kirjoittaneet heterosek-
sualismista enemmin kuin heteronaiset, joille seksi on ollut heteroseksii. %
Kuten sukupuoli my&s seksuaalisuus maérittdd hyvin suurta osaa maailman-
kuvastamme. Ne liittyvit kiintedsti yhteen méérittelemilld toinen toisiaan.
On tuotu esille, ettei vain seksuaalisuus ole yhteiskunnallisesti (socially)
muotoutunutta, vaan myds yhteiskuntamuodot (forms of society) ovat eroti-
soituneita.!%

Foucault’n genealogian pidperiaatteita on, ettei tutkittavilla ilmigilld ole-
teta olevan mitdén alkuperédd.’?” Tutkimuksen kohteena ovat ne tekijat, jotka
tuottavat tutkittavia ilmioitd sellaisiksi, millaisina me ne kulloinkin ndem-
me. Niin ollen seksuaalisuudenkaan pohjalla ei ole mitédédn (aitoa) seksid, josta
seksuaalisuus alunperin kumpuaisi.’®® Ajatus (aidosta) seksistd on mahdolli-
nen vasta kun seksuaalisuus on keksitty. Seksuaalisuus, sellaisena kuin me
sen ymmarrimme muun muassa erilaisine luokituksineen, on Foucault’n mu-
kaan midrittyjen valtojen ja diskurssien tuotetta. Hinen kiinnostuksensa koh-
distuu siihen, miten seksuaalisuus tuli olemassaolevaksi, miten se tuotettiin.

Seksuaalisuutta on yleisen kisityksen mukaisesti tukahdutettu 1700- ja
1800-luvuilta alkaen. Foucault puolestaan katsoo, ettd seksuaalisuus on juu-

103 Meigs, s. 406.

104 Blackwood (1984), s. 33, 41-42.

105 Tistd ajatuksesta lahti antologia Heterosexuality.

16 Ortner, Whitehead, s. 24-25.

107 Ks. ldhemmin Foucault (1990), esim. 92-114. Butlerin ajattelu rakentuu pitkalti
Foucault’n vaikutteille ja héin on késitellyt Foucault’a runsaasti tuotannossaan.

19 “Toinen asia on, voiko Foucault’n itsensikdin katsoa tdysin sisdistineen tit4 ajat-
telutapaansa, vai vdikkyyko hdnenkin mielessdin kuitenkin ajatus aidosta, nautinnolli-
sesti Seksistd, joka joskus oli.
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ri tind aikana tullut ddrettomin keskeiseksi ja puhutuksi.!® Seksuaalisuutem-
me on hidnen nikemyksensid mukaan ennemminkin vallan kuin repression tuo-
tetta. Seksuaalisuudesta ja seksuaalisesta nautinnosta voi sanoa tulleen eld-
mén tirkein asia.

Monet naistutkijat ovat painottaneet naisen nautintoa ja sen syrjaytynei-
syyttd ja vidristymistd miehisesséd yleisdiskurssissa. Ladketieteellinen kasi-
tys naisen orgasmin merkityksettomyydestd hedelmoéityksessd muodostui sa-
moihin aikoihin kuin kisitys sukupuolista erilaisina.!'® Ndin padsi syntyméin
myds kisitys intohimottomasta naisesta. Tieteellisilld késityksilld sukupuo-
lesta on aina liittyménséd sukupuolivaltapolitiikkaan.

Meidin kulttuurissamme on painotettu vahvasti seksin oikeutusta lasten
hankkimisella. Lasten tekeminen on tehnyt seksistid kunniallista ja sitd on siksi
painotettu seksin padtarkoituksena. Nautinnosta lienee koko ajan tulossa kes-
keisempini pidetty osa seksuaalisuutta kuin lasten hankkimisesta. Muun mu-
assa ehkiisyvilineiden ansiosta seksin ja lasten saamisen yhteyttd voidaan yhi
tehokkaammin vihentii. Hedonistisessa yhteiskunnassa, jollaisena meidénkin
yhteiskuntaamme usein pidetiién, nautinnon etsiminen on keskeiselli sijalla.!!!

Lasten saamisen ollessa seksin oikeutus, heteroseksuaalisuus on oikeutuk-
sen edellytys. Kun seksin tarkoitukseksi tulee nautinto, heteroseksuaalisuuden
keskeisyys siilyy, jos nautinto liittyy siihen. Butler on tuonut esille nautin-
non liittimisen ruumiin fysiologiaan.!? Nautinnot liitetdsn méaréttyihin ruu-
miinosiin méirityssi sukupuolijirjestelmissi. Esimerkiksi transseksuaalit ovat
usein tuoneet esille, ettd nautinnon kuvitteellinen ja fyysinen elimellisyys ei-
viit aina vastaa toisiaan. Voimme siis jéilleen kysyd, mikéd on syytd ja mikd
seurausta (ja voiko niitd loppujen lopuksi koskaan edes erottaa toisistaan). Jos
seksuaalifantasmat liittyvit perinteisiin sukupuolirooleihin, ne yllapitdnevit
osaltaan niin perinteisii rooleja kuin heteroseksuaalisuuden korostuneisuutta.!!?
Seksuaalinen nautinto liitetd#n usein perinteisiin sukupuolirooleihin.!'

Edelli esitetyn syy/seuraus -kysymyksen voi tavallaan esittdd lesbo- ja
homoparien ja lasten vilisestd suhteesta. Keskeinen perustelu sille, ettd yh-

109 Foucault (1990), esim. s. 3—-13, 135-159.

110 ] aqueur, s. viii, 8-10, 154-163.

1 Ks. esim. Jallinoja, s. 35, hedonistinen itsensitoteuttaminen vastaa 1970-luvun
modernisaatiotutkimuksen tuottamaa ajankuvaa ja Featherstone, s. 177, kulutuskulttuu-
rissa ruumis on julistettu nautinnonvilineeksi. Naistenkin seksuaalisen hedonismin lisdén-
tymisestd ks. Nire, s. 149.

112 Butler (1990), s. 70-71.

113 Ks. fantasmoista lihemmin esim. Nire.

114 Kg. esim. Riisiinen, s. 17, 154, 192-193.
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teiskunnan virallinen parisuhdekisitys tulisi sédilyttaa heteroseksuaalisena, on
parisuhteen tehtdvi lasten siittdmisen ja kasvattamisen tyyssijana.''> Lesbo-
ja homopareille ei kuitenkaan yleensé edes haluta antaa mahdollisuutta ti-
min tehtdvin tiyttimiseen esimerkiksi adoption ja inseminaation avulla.!'s
Niyttad siltd, ettei heiddn suhteelleen haluta antaa edelld mainittua lasten saa-
misen tuottamaa kunniallisuutta ja oikeutusta. Sukupuolijirjestelmén omak-
sumattomuudesta seuraava rangaistus on abjektiksi, luonnottomaksi tulemi-
nen.!'” Lasten saaminen on kuitenkin sosiaalinen ja kulttuurinen toiminto,
johon liittyy paljon muutakin »luonnollista» kuin yhdynta, raskaus ja syn-
nytys.!'® Kuten edelldkin on kdynyt ilmi, ei lasten saaminen ja seksuaalisuus
aina ja kaikkialla kuulu edes ldhtokohtaisesti »viralliseenkaan» avioliittoon.
Perhe, parisuhde, sukupuoli ja seksuaalisuus ovat sosiaalisia instituutioita,
joilla voi olla monet kasvot. On meidén sosiaalinen ratkaisumme, miten luo-
kittelemme ihmiset ja heiddin mahdollisuutensa esimerkiksi perhe- ja tydelad-
méin ndiden luokituksiemme mukaisesti.

Me luokittelemme samaa sukupuolta olevien seksuaalisuhteet (miti sil-
ldkin sitten tarkoitetaan) lesboudeksi ja homoseksualisuudeksi ja katsomme
yleensd, ettd kyse on seksuaalisesta suuntautumisesta. Asennoituminen ti-
hénkin asiaan vaihtelee eri kulttuureissa.!!® Jotkut etniset ryhmit eivit Whi-
teheadin mukaan ole koskaan kuulleet minkéédnlaisesta homoseksuaalisuu-
desta.!?° Joissain yhteisGissad puolestaan heteroseksuaalinen seksi ei ole vallitseva eiké
ainakaan arvostetuin seksuaalisuuden muoto.'?! Suhteet, jotka meistd niyt-
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115 K. esim. Dupuis.

116 Palaan tihdn aiheeseen jiljempéana.

117 Butler (1993), esim. s. 95-111.

1% Yanagisako, Collier, s. 31.

1% Ks. myos Blackwood (1986) lesboudesta ja homoseksuaalisuudesta kulttuurisesti
médrittyvani osana yhteiskunnan sukupuolijérjestelméi.

120 Whitehead, s. 81.

121 Ks. 1ahemmin Kelly Uuden-Guinean etoroista. Miehen uskotaan menettdvin eldmén-
voimaansa siemenensd mukana. Esipuberteetissa olevat pojat miehistyvit vanhempien miesten
siemenestd. Naisten elinvoima puolestaan ei lisdédnny miesten siemenestd, vaan lisdys me-
nee lasten hyviksi, jollei se mene hukkaan. Heteroseksuaalista seksid saa harjoittaa vain
metsissd, koska se vie elinvoimaa esimerkiksi puutarhalta. Sitd ei mydskdin saa harjoittaa
midrattyind aikoina, mitkd ajat kattavat suurimman osan vuotta (205-260 péiviid). Homo-
seksuaalinen seksi sen sijaan saa puutarhankin kukoistamaan eika sita ole ajallisestikaan ra-
joitettu. Homoseksuaalisuus yhdistetddn siemenen saamiseen eli eldméén ja heteroseksuaa-
lisuus siemenen menettdmiseen eli kuolemaan. Kellyn tutkimus koskee liahinnad miehid. Myds
meiddn kulttuurissamme on esiintynyt ajattelua, jossa mies menettdd heteroseksuaalisessa
yhdynnissé tiaydellisyyttddn ja nainen saa sité, ks. Laqueur, s. 125-126.
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tdvit homoseksuaalisilta voidaan kyseisessi kulttuurissa ymmirté4 aivan toi-
sin.!?2 Berdacheyhteisoissd asennoiduttiin usein Whiteheadin mukaan timén
instituution ulkopuolella esiintyvian homoseksuaalisuuteen negatiivisesti.!?
Berdacheinstituution péétarkoituksena ei ole pidetty homoseksuaalisuutta,
vaan sosiaalisen roolin vaihtoa.'?* Homoseksuaalisuuteen oli muitakin mah-
dollisuuksia. Toinen asia on, kuinka hyvin yksilon erilaisia mahdollisia syi-
td kdytokseensid voi aina erottaa toisistaan. Ihmiset sovittavat eliméinsi val-
litsevaan jirjestelmiin. Kath Weston on tuonut esille seksuaalisuuden ja sek-
suaalisen suuntautumisen médrittelemisen ja ymmairtimisen vaikeutta.'> Min-
kilaisten linssien ldpi tarkastelemme ja ymmérramme eri kulttuureja? Saman
kysymyksen voi esittdd tavastamme tarkastella omaa kulttuuriamme.

2.4. Identiteetti ja emansipaatio

Yksi naistutkimuksen keskeisid keskusteluja on oilut tarvitsemmeko nais- tai
lesboidentiteettejd vai pitdisiko niitd nimenomaan vastustaa.!?6 Melko ylei-
nen kisitys nyky#idn on, ettd erilaiset identiteetit ovat tirkeitd tydvilineitd
ihmisen yrittiessi etsid vaihtoehtoja vallitseville mies- ja heteroidentiteeteille.
Queer-tutkimus ja -teoria on pyrkinyt hajottamaan yhtendisti lesbo- ja ho-
moidentiteettii dekonstruoimalla lesbo- ja homotutkimusta.'?” Siind on oltu
kiinnostuneita vihemmistojen vihemmistoistd sekd koko nykyisen sukupuo-
lijérjestelmén kyseenalaistamisesta.

Omaa yksilollistd identiteettidan ja positiotaan on helpompi etsid, rakentaa
ja muuttaa, jos tarjolla on useita tietoisia vaihtoehtoja eikd vain yksi tiedos-
tamaton vaihtoehto. Miirityksistdin voinee padstd irti vain havaitsemalla ne,
missd pyrkimyksessi identiteettien moninaisuuden ja valinnaisuuden esiin
tuominen on avuksi. Pyrkimilld tiedostamaan subjektiviteettinsi tiedostamat-
tomia puolia voi alkaa saavuttaa edes osittain tietoista ja itsemadrdytyvéd sub-
jektiviteettia. Niin ollen en nde postmodernia autonomisen subjektin »kuo-

122 K. esim. Weston, s. 342, 343, 347 ja 349.

Uudessa-Guineassa esiintyy tapaa, jossa pojan katsotaan tulevan tdydellisesti mie-
heksi homoseksuaalisessa yhdynnassd. Ks. Whitehead, s. 82-83. Hén vertaa tita tapaa
tarkoitukseltaan antiikin Kreikan kypsidn miehen ja nuoren pojan suhteisiin. Ks. vastaa-
vista siemennesteeseen liittyvistd tavoista myds Weston, s. 350-351.

123 Whitehead, s. 95-97. Ks. myds Blackwood (1984), s. 35-36.

124 K. erilaisista kisityksista tdstd seikasta Weston, s. 351-353.

125 Ks. lahemmin Weston.

126 Kg. identiteeteistd esim. Pulkkinen (1993).

127 K. lahemmin esimerkiksi Lassila.
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lemaa» vaarana emansipatoorisille pyrkimyksille vaan edellytyksené niiden
toteutumiselle.'?® Mitd enemmin padsemme irti tiedostamattomasti omaksu-
tuista madrityksistimme, sitd paremmin pystymme eldmiidn omanlaisinam-
me ja alati muuttuvina yhdistelmind tdhin mennessid feminiinisiksi ja mas-
kuliinisiksi luokiteltuja ihmisyyden puolia. Pddssemme téhin vain kaksois-
strategialla: tiedostamalla tdaminhetkisen todellisuutemme ja Butlerin kisi-
tystéd soveltaen alkamalla toistoilla luoda uudenlaista todellisuutta. Jos nais-
subjektin hajottamisessa voi olla vaarana tiedostamattoman miessubjektin
omaksuminen, niin hajottamattoman naissubjektin toistamisessa lienee yhta
suuri vaara vahvistaa sen yksipuolisuutta ja samalla yhteiskunnan sukupuo-
lidikotomiaa.

36 Alku

2.5. Erilaisia yhteiselimiin ja parisuhteen muotoja

Tyoni aihe on parisuhde aikuisten ihmisten yhteistaloudessa elamisen muo-
tona. Avioliittoa sosiaalisena instituutiona voi piti4 seki parisuhteen yli- etté
alakdsitteend. Kaikki avioliitot eivit ole parisuhteita eivétkd kaikki parisuh-
teet avioliittoja. Moniavioisuudessa joko naisella tai miehelld on useita puo-
lisoja. Ryhmiavioliitossa sekd naisia ettd miehid on useita. Avoliitto on pa-
risuhde, joka ei ole avioliitto. Puhuttaessa tavoista ja instituutioista, joilla ai-
kuisten ihmisten yhteiseldmé on jirjestetty puhutaan yleensid avioliitoista.
Meidén nykyisessé kielenkdytossimme sana »avioliitto» ei endd kuvaa vaki-
tuisessa parisuhteessa eldmistd, vaan sen virallistettua, oikeudellista muotoa.

Mikéd on avioliitto sosiaalisena parisuhdeinstituutiona ymmérrettynd?
Tama kysymys on ollut tirked antropologisessakin avioliittokeskustelussa.!'?
Mairitelmit osoittautuvat helposti kulttuurisidonnaisiksi. Nykyiset maéritel-
mit ovat yleensi laajoja ja viljia. Niissd ei médritelld osapuolia eikd heidin
sukupuoltaan. Avioliiton sosiaaliset tehtidvit ovat erilaisia erilaisissa yhteis-
kunnissa, joten sen muodotkin vaihtelevat suuresti. Yhtyisin niihin ndkemyk-
siin, joissa avioliittojen yhteiseksi piirteeksi jda ldhinnd, ettd ne sisdltivit
tiettyjd oikeuksia ja velvollisuuksia. Meidén tdmén hetkisessd kulttuurissam-
me avioliitolla ilmi6ni ja ideaalina ymmairrettdneen vakiintunutta parisuh-
detta, jota voi kuvata sanalla elamdnkumppanuus. Eliménkumppanuudella
tarkoitan tdssd ihmissuhdetta, jossa eletddn yhdessd ja huolehditaan yhtei-
sestd taloudesta ja mahdollisista lapsista. Vahvasti statuksellisessa muodos-

122 Ks. vastaavasti Nicholson, s. 16, Butlerin ajattelusta. Samassa antologiassa on
runsaasti pohdintaa naissubjektiudesta.
129 Ks. ldhemmin esim. Eskridge, s. 1496-1497.
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sa avioliitto ei lihtokohtaisesti ole ihmissuhde emmekd me nykyéin kuvaisi
sen intressiyhteyttd eliminkumppanuutena. Kdytdnndssd yhteiskuntamme
avioliitot eivit aina vastaa edelld annettua kuvausta. Ne voivat esimerkiksi
olla voimassa vain juridisesti tai kyseesséd voi olla ainoastaan muodollinen
eliminkumppanuus, jossa puolisoiden suhdetta ei enéi voi kutsua toimivaksi
ihmissuhteeksi.

Ihmisten yksityisen yhteiseldimén muotovalikoima on runsas. Eri aikoi-
na, eri olosuhteissa ja eri kulttuureissa on vallinnut hyvinkin erilaisia tapoja
eldd taloudellisissa ja seksuaalisissa suhteissa, asua ja kasvattaa lapsia. Ih-
misten roolit yhteisdissadn vaihtelevat samoin kuin yhteison rooli ihmisten
elimissi. Meidin ydinperheyhteiskunnassamme yhteisollisyys on aivan eri-
laista kuin pienissé kiinteissd yhteisdissd. Samoin kuin avioliiton vaihtele-
vat perheenkin késite ja tehtdvit eri aikoina ja eri kulttuureissa. Kai Hagg-
man on todennut seuraavasti: »Perheen tutkiminen lieneekin viisainta aloit-
taa muistutuksella, ettd »perhetti» ei ole olemassa.»'®

Meidin kulttuurissamme niyttdytyy tdlld hetkelld erddnlaisena lihtokoh-
takisityksend iitikeskeinen ydinperhe, jonka ongelmana on ollut isén pois-
saolo tai sivullisuus. Niin ei kuitenkaan aina ole ollut. Se on lihihistorias-
samme suhteellisen uusi tilanne. Aidin asema alkoi laajemmin vahvistua syn-
nyttijastd kasvattajaksi ja hoivaajaksi vasta viime vuosisadalla.'’! Sitd en-
nen perheet olivat enimmikseen isikeskeisid. Koti ja ansioty® eivit etenkéddn
keskiluokassa olleet vield viime vuosisadan alkupuolellakaan eriytyneet toi-
sistaan nykyiseen tapaan. Isyys ei myoskdin ollut samalla tavoin biologiaan
sidottu kuin nyky#in, vaan enemmainkin sosiaalista isyyttd. Perheessi eld-
tettiin tai kasvatettiin usein my®s esimerkiksi orvoiksi jadneitd sukulaislap-
sia. Meidin kulttuurimme yhteiselimén muoto eli parisuhde on télld vuosi-
sadalla muuttunut yhd korostuneemmin ihmissuhteeksi. Monet perintéiset,
aikanaan normaaleina pidetyt avioliitot olisivat nykyisen késityksen mukaan
niin sanottuja kulissiavioliittoja. Niitd ei endd pidettdisi toimivina avioliit-
toina eli todellisina ihmissuhteina.

Nien parisuhteen luonteeltaan sitoutumisena. Sitoutumiselle on Austra-

130 Haggman, s. 21. Ks. myds perheen kisitteestd s. 134—136. Perhekdsitetyoryhmd
julkaisi muistionsa vuonna 1993, Perhekisitetyoryhmin muistio. Tilastotietoja Suomen
perhetyypeistd, Auvinen, s. 11-16.

131 Ks. ldhemmin esim. Alanen. Hin ilmoittaa esityksensd niiltd osin pitkilti perus-
tuvan John Gillisiin (Bringing up father, Britiske faderidentiteter fra 1750 til i dag, Den
jyske historiker, Nr 58-59, 1992). Ks. viime vuosisadan perhe-eldmistd myds esim. Hagg-
man.
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lian uudemmassa avoliittolainsdaddnnossd annettu keskeisen kriteerin ase-
ma.'* Sitoutumisen perusteet ja tavat vaihtelevat. Sitoutumisen hetki ei vilt-
tamattd liity muodolliseen vihkiseremoniaan, vaikka sellainenkin suoritettai-
siin.’33 Avioliiton solmimiseen saattaa liitty4d hyvinkin vakiintuneita koeavio-
liittovaiheita.!* Tallaisia ovat meiddn nykypdivin kulttuurissamme seurus-
teleminen ja toisinaan avoliitto. Silloin kun avoliitto toimii koeavioliittona,
avioliiton solmiminen néyttaytyy avoliittoa vakavampana sitoutumisena, mutta
kuten sanottu hédiden viettiminen jossain vaiheessa yhteiselimii voidaan yhti
hyvin néhdd seremoniana, jolla ei ole yhteytti liittoon sitoutumiseen.

Uskonnolla on ollut merkittiva sija parisuhteeseen ja sukupuolimoraa-
liin liittyvissd kysymyksissa.!3S Pidettidessd avioliittoa uskonnollisena sakra-
menttina, kuten katolilaisuudessa, kyseessi ei niinkédn ole puolisoiden si-
toutuminen toisiinsa kuin sakramenttiin. Puolisoista tulee sakramentissa yksi
eli erottamattomat. Vaikka luterilaisuudessa avioliittoa ei periaatteessa pi-
detd sakramenttina'3, on luterilainen asennoituminen avioliittoon samankal-
taista kuin katolilaisuudessa. Naiden uskontojen asenteissa avioliittoon ins-
tituutiona ja sen pysyvyyteen on aste-ero.

Suhtauduttaessa avioliittoon instituutiona, jossa yhteiselami on elettivi,
sen ulkopuolista yhteiselamid pidetiddan moraalittomana. Silloin kun sitoutu-
misen peruste on rakkaus, moraalitonta on puolestaan rakkaudeton yhdessi-
olo eiki liiton muodolla ole merkitysti.'*” Miellettdessi avioliitto luonteel-
taan yhteiskunnalliseksi tai tietyn moraalijirjestelmédn mukaiseksi asemaksi
ja instituutioksi sen pysyvyys ndyttiytyy aivan erilaisena vaatimuksena kuin
silloin kun se mielletédn henkilokohtaiseksi rakkaus- ja ystidvyyssuhteeksi.
Vaikka ihmiset voivat keskindisissd suhteissaan voittaa suuriakin vaikeuk-
sia sitd todella halutessaan, niin rakkauden ja ystivyyden tuntemuksia hei-
dén vilillddn joko on tai ei ole. Niitd ei voi vaatia eiki niihin voi pakottaa.
Jos avioliittoa pidetdédn tunnesuhteena, sitd ei voi samanaikaisesti pitdd pur-
kamattomana sitoumuksena.

132 Palaan tdhin jiljempini.

133 Ks. esim. Nieminen, Armas, s. 79 ja 102, Pylkkinen (1991) s. 82, 86-87 ja Glen-
don, s. 6-10.

13 Ks, esim. Harris, s. 78, Bolivian Andien laymi intiaanien tavasta, jossa pari lo-
pullisesti solmii elinikdisen avioliiton noin kolmen vuoden yhteensoveltuvuuskokeilun
jélkeen. Ks. Suomen osalta Nieminen, Armas, s. 77-79.

135 Ks. esimerkiksi Nieminen, Armas, (s. 70).

136 Ks. Pylkkdnen (1991), s. 88.

137 Ks. esimerkiksi Nieminen, Armas, s. 169, 183 ja 225.



https://c-info.fi/info/?token=UI1AqUTYxeEvwV5l.dWr_juGcNuBVdWXbpkWogA.ooaO651CZOJSlBzZQ8QLmYaAu7qcnPJw5luh2-JNC0wicMci5PsHr_E63ajTYE9uTeQ6s3TXS6xDhXRKHqJEmIBMxWAIYfwI0POonqX42W-p7ZhQhNk4jX1qmuPi_IlYpzhHGlvgd1vLNTiWXFNM8yU_1lFyqQahPK85sNAxxQP7oOKUHk-Pt7T8_WqLAdQqpGjyR6x-x_EDLw8

Erilaisia yhteiselimin ja parisuhteen muotoja 39

Virallinen avioliitto mielletéén usein elinikiiseksi. Avioero on kuitenkin
yleensi mahdollinen ainakin joillain edellytyksilld ja miaraaikaisiakin avio-
liittoja esiintyy. Armas Nieminen totesi 1950-luvulla julkaistussa tutkimuk-
sessaan, ettd kehitys on kulkenut kohti monogaamisuutta »siind mielessi, ettd
samanaikaisen polygamian paheksuminen erdidssd suhteessa on kasvanut,
mutta ei sen sijaan suksessiivisen polygamian, ts. avioerojen yleistymisen».!*®

Perusteet, joilla avioliittoa on pidetty voimassa olevana eri aikoina, ovat
vaihdelleet. Avioliiton voimassa olon edellytykseksi tuli viranomaistoimitus
Suomessa vuoden 1734 laissa.'?® Siviilivihkimistd vaadittiin aikoinaan vaih-
toehdoksi kirkolliselle vihkimiselle.'*® Tdmin mahdollisuuden avauduttua
Suomessa vuonna 1917 ei vihkimisen muoto ole enéi juuri herittinyt yleis-
td kiinnostusta, vaan vastapareiksi ovat muodostuneet avioliitto ja avoliitto.

Shiamuslimien miiriaikaisissa avioliitoissa (mut’a) korostuu muodon
rooli.’ Solmimalla vaikka vain muutaman tunninkin pituinen avioliitto lii-
ton aikaisesta seksuaalielimastd tulee periaatteessa kunniallista avioseksu-
aalisuutta. Jaykki jirjestelmi on itse luonut muodollisen mahdollisuuden
poikkeuksiin. Poikkeusmahdollisuudet yllapitavit jirjestelmdd, koska niiden
avulla on helpompi pysy3 jirjestelmén puitteissa. Jaykissd jarjestelmissd ih-
miset voivat myos kehittdd epivirallisia vaihtoehtoja, alkaa kdytdnnossa eldd
elimiinsd oman halunsa mukaisesti ja solmia uusia liittoja jarjestelmén ul-
kopuolella.

Mut’a avioliitto on sopimus, jossa mies ja naimaton nainen sopivat lii-
ton pituudesta ja naiselle maksettavasta rahasummasta. Médraaikaisten avio-
liittojen tarkoituksena on pidetty miesten seksuaalisen tyydytyksen mahdol-
listamista jirjestelmissd, jossa avioliiton ulkopuoliset suhteet eivit ole hy-
viksyttyjd. Miehille on sallittua pitid4 neljad vaimoa ja sen liséksi médritte-

138 Njeminen, Armas, s. 314. Hin jatkaa myShemmin samalla sivulla: »Paddytédin-
kin siihen tulokseen, etti yleisimpina piirteend sukupuolimoraalin kehityksessi tutkitta-
vana olevana aikana on ollut suuntaus sukupuolisuuden yhi kasvavan arvostuksen yh-
distimiseksi monogaamisuuden yhé kasvavaan arvostukseen.»

139 Pylkkinen (1991), s. 87 ja 90.

40 Ks. lihemmin esimerkiksi Nieminen, Armas, (s. 36-37) ja Pylkkdnen (1991),
s. 97.

141 Ks. lihemmin Haeri (s. 1-20 johdannosta selvidvit péiperiaatteet). Schacht,
s. 163, on tuonut esille, ettd ero shialaisten ja sunnien jirjestelmin vililld ei kiytdnndssd
vilttimitta ole suuri, vaikka mut’a ei sunneilla ole kdytossd. Useimmat mut’a avioliitot
-ovat hinen mukaansa pitkiaikaisia. Kummassakin jirjestelméssi moniavioisuus on (mie-
hille) mahdollinen ja avioeron saaminen on (heille) helppoa. Sunnien keskuudessa mut’a
avioliiton vaikutukset voidaan saavuttaa epimuodollisella sopimuksella avioliittosopimuk-
sen ulkopuolella.
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leméton méddrd madrdaikaisia vaimoja. Naiset sen sijaan eivit saa pitai kuin
yhtd miestd kerrallaan, oli tdmai sitten toistaiseksi voimassa olevin tai mii-
rdaikaisin sopimuksin suhteeseen kiinnitetty. Naisten syynd solmia miéri-
aikainen avioliitto pidetddn sen mukanaan tuomaa taloudellista etua tai tur-
vaa. Mairiaikaisessa avioliitossa siitetyt lapset ovat periaatteessa aviolap-
sia.!42

Mairaaikaisen avioliiton todistaminen voi tuottaa vaikeuksia. Se voidaan
solmia kahden kesken ilman todistajia. Monet miériaikaiset liitot ovat sa-
laisia tai vain joidenkin ldheisten tiedossa. Mies ei useinkaan halua viralli-
sen vaimonsa tietdvin madriaikaisista suhteistaan.

Shiamuslimien avioliitto on sopimus,'** jossa nainen on oikeutettu kor-
vaukseen myOntimaistiidn oikeudesta seksuaaliseen suhteeseen kanssaan. Tois-
taiseksi voimassa olevaa pysyvii avioliittoa on verrattu (naisen seksuaali-
suuden) myyntiin tai omistukseen. Miiriaikaista avioliittoa puolestaan on
verrattu vuokraan. Naisen asema on edelld mainitusta syystd miirdaikaises-
sa avioliitossa vapaampi kuin varsinaisessa avioliitossa. Mi#rsaikaisen avio-
liiton sosiaalinen arvostus ja taloudellinen turva on kédytidnndssi usein ky-
seenalainen, vaikka se tdimén pdivin Iranissa onkin periaatteessa arvostettu
uskonnollinen kdytints. Osa liitoista on rinnastunut prostituutioon. Ma#ra-
aikaiseen avioliittoon ei koeta liittyvin samaa sitoutumista kuin avioliittoon.
Toisaalta se ainakin periaatteessa antaa jonkinlaista parisuhde-elimaiin kuu-
luvaksi katsottua suojaa.

Miirdaikainen avioliitto on sosiaalisena ilmiénd monimuotoinen.!* Se
voi olla ei-seksuaalinenkin. Silld voidaan helpottaa sukupuolten vilisti ar-
kipdivdistd kanssakdymistd kulttuurissa, jossa se muuten on monin muodoin
rajoitettua. Rajoitukset kuten hunnuttautuminen eivit koske aviopuolisoita
tai avioliiton kautta sukulaisiksi tulleiden henkildiden vilistid kanssakdymisti.
Nimi helpotukset sdilyvit avioliiton purkautumisen jilkeenkin.

142 Jos lapsen isi kieltdd isyytensi oikeusprosessi on midrdaikaisessa avioliitossa eri-
lainen kuin »normaalissa» avioliitossa. Mi#rédaikaisessa avioliitossa prosessi on miehel-
le edullisempi. Naisen tulee jokaisen méairiaikaisenkin avioliiton jilkeen pidittdytyd su-
kupuoliyhteydesti tietyn ajan lapsen laillisen isén tunnistamiseksi.

143 Ks. ldhemmin avioliitosta sopimuksena ja eri avioliittomuodoista Haeri, s. 23—
72. Islamin lain mukainen kisitys sopimuksesta ei ole samanlainen kuin ldnsimaisen oi-
keuden kisitys. Siini ei ole yleistd sopimusvapauden periaatetta.

144 Ks. ldhemmin Haeri, s. 75-102, méidriaikaisen avioliiton erilaisista kiyttotavois-
ta. Haeri on tutkimuksessaan haastatellut seki naisia ettd miehii heidén erilaisista koke-
muksistaan ja kasityksistddn mut’a’sta (s. 105-197).
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Islamin avioliittojirjestelméssi'*® ilmenee kirjistyneessd muodossaan mo-
net avioliittoon muodollisena instituutiona kiinnittyneet kisitykset. Sen su-
kupuolijirjestelmé perustuu sukupuolten epitasa-arvolle.'*6 Sukupuoliroolit
tulevat sen avioliittojirjestelmissé selkeisti esille. Ajatus parisuhteesta liit-
tona, jossa nainen tarjoaa seksuaalisen kiyttooikeuden itseensd ja mies ta-
loudellista korvausta, ei ole meiddnkdin kulttuurissamme vieras. Sen taus-
talla on kisitys sukupuolten seksuaalisuuden erilaisuudesta — oli kisitys erojen
luonteesta sitten miké tahansa — ja taloudellinen jirjestelmd, jossa michen
mahdollisuudet elittidi itsedsdn ja perhettd ovat keskimddrdisesti paljon pa-
remmat kuin naisen.

Sukupuolen perusteella jakautuneessa yhteiskunnassa avioliitto on osa titd
jakoa. Avioliitto on usein seki naisen yksityiseldmai ettéd tyd. Hénen asemansa
yhteiskunnassa ja lahtokohtaisesti toimeentulonsakin perustuvat avioliittoon.
Tamai tekee naisista miehisti riippuvaisia ja naisten omaehtoisen elamén vai-
keaksi. Tillaisessa tilanteessa pysyvi liitto takaa pysyvin yhteiskunnallisen
aseman ja toimeentulon. Vapaus on tilldin vapautta vain miehille.

Tasa-arvoisessa yhteiskunnassa méiriaikainen avioliitto sen sijaan voisi
hyvinkin olla tarpeellinen ja realistinen vaihtoehto.'*” Solmitaan sitova so-
pimus, mutta ainakin ensi alkuun vain tietyksi ajaksi, eron mahdellisuus huo-
mioiden.

Kuten edelldkin havaitsimme, kisitys sukupuolesta ja sukupuolijaosta
vaihtelee eri kulttuureissa. Samoin vaihtelee sukupuolijaon merkityksen suu-
ruus. Kisite parisuhde liittyy kiinteédsti sukupuolijakoon. Parisuhteen perus-
tyypiksi mielletdiin yleensi naisen ja miehen vilinen yhteiselamédn muoto.
Parisuhteet, joiden osapuolet ovat samaa sukupuolta, kategorisoidaan yleensd
erityisryhmiksi. Sukupuolijako on ainut syy nihdi ero heteroseksuaalisten
ja toisaalta lesbo- tai homoseksuaalisten liittojen vililld.

Kulttuuripiirimme nykyisen oikeudellisen parisuhdekeskustelun laht6koh-
ta on yhden naisen ja miehen vilinen avioliitto. Vaihtoehdot padsdanndlle
ovat lisdintymissi. Pohjoismaissa, Suomea lukuunottamatta, on nyky&én sa-
maa sukupuolta olevien liittoja koskevaa lainsaddantod, joka pitkalti vastaa
avioliittolainsaddintd4d. Avoliitoille on annettu yhé enenevisti oikeudellista
merkitystd. Ruotsissa on seki hetero- ettd homoseksuaalisten avoliittolais-

145 Ks. 1dhemmin esimerkiksi Haeri, s. 23-72.

146 Haerin haastattelema Mulla Ifshagar sanoi suoraan, etti mut’a’n tutkimus olisi
aloitettava siitd lihtokohdasta, ettd islamissa »women are regarded as half men, if not
less», Haeri, s. 187.

147 K. tdstd hahmotelmasta lihemmin Shultz, s. 223, 249-250.
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ten yhteisté kotia koskevaa lainsdiddntéd. Norjassa on naimattomien henki-
16iden yhteistalouksia koskeva laki.'*® Avioliitto ei niissi maissa ole enii
ainut yksityisoikeudellisessa lainsididanndssi méiritelty yhteistalouden muoto.

Norjan edelld mainittu yhteistalouden asuntoa ja asuntoirtaimistoa kos-
keva laki johdattelee mielenkiintoisiin nikymiin. Laki koskee méirityin edel-
lytyksin kaikkia tdysi-ikdisid ja naimattomia samassa taloudessa asuvia. Osa-
puolia voi olla my&ds enemmin kuin kaksi. Sen voi nihdi askeleena kohti
itsendisen oikeudellisen merkityksen antamista samassa taloudessa eldmiselle.
Norjassa on kuitenkin avioliittolaki ja yhteistalouslain jilkeen on siidetty
samaa sukupuolta olevien parisuhteita koskeva laki. Jos niin ei olisi, vaan
olisi olemassa vain jonkinlainen yhteisessid taloudessa tai liitossa eldmisti
sddtelevd laki, parisuhteella ei vilttimittid olisi muuta oikeudellista merki-
tystd kuin ettd se olisi indisio tietyntyyppisestd yhteiselimisti, jolla saattaa
olla vaikutuksensa kumppaneiden tekemien eldméntaparatkaisujen taustaole-
tuksiin. Talouden yhteisyys on parisuhteessa yleensid huomattavasti kiinteimpi
kuin esimerkiksi kahden ystidvyksen jakamassa yhteistaloudessa. Talouden
yhteisyyteen liittyy erottamattomasti suhteen muu tarkoitus. Jos suhde nih-
din yhteiselle edulle perustuvana perheyhteisond, taloudelliset ratkaisut kaik-
kine — myds sukupuolisidonnaisine — eldméntapaulottuvuuksineen tehdiin
enemmin yhteisen edun perspektiivistd kuin monissa muissa yhteistalous-
suhteissa.

148 Palaan niihin lakeihin tarkemmin jiljempéni.
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II VERTAILTAVA OIKEUDELLINEN
AJATTELU

II1 A YHTEISKUNNAN VIRALLINEN PARISUHDE:
AVIOLIITTO

3. SUOMEN JA SAKSAN AVIOLIITTOLAINSAADANTO

3.1. Avioliittolainsiidintouudistusten pédpiirteet

3.1.1. Suomi
3.1.1.1. Tilanne vuosisadan vaihteessa

Lainsaidintotyo oli Suomessa ollut keskeytyneend vuosina 1809-1863. Sen
jilleen alettua tarpeet siihen olivat erittdin suuret. Avioliittolain uudistusta ei
pidetty tirkeysjirjestyksessi ensisijaisena. Avioliittolainsdédéntdmme oli vuo-
sisadan vaihteessa erittiin vanhoillista, vaikka naisen lainsdadénnollinen ase-
ma oli 1800-luvulla kohentunutkin.'*® Puolisoiden vilisid oikeussuhteita sddn-
telivit vuoden 1734 naimiskaari siihen tehtyine muutoksineen ja vuoden 1889
laki aviopuolisojen omaisuus- ja velkasuhteista (AOL).!*° Itsevaltiuden ajalla
laadittu naimiskaari oli ollut vanhoillinen jo séfdettdessddn. AOL, jonka alaan
kisittelemini asiat kuuluvat, edusti avioliittolainsédddnnon osauudistuksia.

149 Ks. Mahkonen, Ylikangas, s. 112-113 ja Kangas (1996).

150 En ota tissd huomioon vanhempia sd#nnéksii, jotka vield olivat osittain voimassa
niiden aviopuolisojen kohdalla, joiden avioliitto oli solmittu niiden voimassaoloaikana. En
myéskiin kisittele vuosisadan vaihteessa voimassa olleen aikaisemman lainsééidénnon pe-
rusteluja, vaikka joitain osauudistuksia oli tehty 1800-luvun loppupuolellakin, koska ne olivat
vain osauudistuksia ja AL:n kokonaisvalmistelu alkoi jo 1900-luvun alkupuolella.
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3.1.1.2. AL:n valmistelu

Lainuudistuspaineet olivat 1900-luvun alussa suuret. S#ityvaltiopdivit oli-
vat yksi kipeimmin uudistusta kaipaavista instituutioista. Suomeen saatiin
lainmuutoksella vuonna 1906 yksikamarinen eduskunta ja yleinen ja yhti-
ldinen dédnioikeus, joka koski myés naisia.

Suomessa tapahtui vuosisadan alussa paljon yhteiskunnallisia muutok-
sia eikd avioliittolain uudistukselle liiennyt riittdvésti aikaa. Erimielisyytti
ei juurikaan ollut uudistuksen tarpeesta, mutta kylldkin sen sis#llostd. Nai-
sen aseman parantaminen oli yksi suurimpia uudistustarpeita. Yleisesti tun-
nustettiin, ettd vuoden 1734 naimiskaareen perustuva avioliittolainsaadanto
ei endd vastannut ajan vaatimuksia. Etenkin naisten saatua #znioikeuden ja
vaalikelpoisuuden oli ilmeisen ristiriitaista, ettd naimisissa oleva nainen sai
padttdd valtakunnan, mutta ei omista asioistaan.!5!

Naiskansanedustajat olivat heti alusta pitiden aktiivisia naisen aseman pa-
rantamisessa.’® Kun yksikamarinen eduskunta kokoontui ensimmadisen ker-
ran, kaikki naiskansanedustajat allekirjoittivat anomusehdotuksen, jossa he
esittivit, ettd aviopuolisoiden yhdenvertaisuus mitd pikimmin aikaansaatai-
siin. Téllainen anomusehdotus uudistettiin sitten kaikilla valtiopéivilla.

Keisarillinen Senaatti asetti vuonna 1907 lainvalmistelukunnan laatimaan
ehdotusta naimisissa olevan naisen perheoikeudellisen aseman uudistamiseksi.
Vuonna 1913 lainvalmistelukunta julkaisi lausuntokierrosta varten mietin-
non niistd padperusteista, joille uudistus olisi rakennettava.!s?

Avioliittolain uudistus ei vahain aikaan edistynyt tdtd mietintéd pidem-
mille. Vuosien 1914-1917 viliseni aikana lainvalmistelukunta oli lakkau-
tettuna eikd se toimintansa jatkuttuakaan ryhtynyt heti oma-aloitteisesti ja
aktiivisesti tdtd uudistustyotd jatkamaan.

Vuoden 1921 ja 1922 valtiopéiville annettiin lainvalmistelukunnan vuoden
1920 ehdotukseen perustuva esitys laiksi aviopuolisoiden oikeussuhteista.!>* ,

13! Mustakallion kirjan Naisten itseniisyyshistoriaa Suomessa peruskysymyksii on,
miké voi selittdd tdllaisen eron ja sen, ettd naisten oikeudet médrdytyivit eri tavoin sivii-
lisdddyn mukaan. Ks. toisaalta Sulkunen, s. 93-94, avioliittolainsdédénnén sukupuolisi-
donnaisen kaksinaisuuden ja poliittisen kaksoiskansalaisuuden suhteesta.

152 Ks. lihemmin my6s Aune Innala, Suomen naisen alkutaival lainsditdjina 1907—
1917, Joensuu 1967.

153 Lainvalmistelukunnan mietinté 1913.

1% Lainvalmistelukunnan ehdotus 1920, HE 2/1921 ja sama uudelleen HE:ni 10/1922.
Hallituksen esitykset eivit sisdltineet kisiteltdvien asioiden osalta mainittavia muutok-
sia lainvalmistelukunnan ehdotukseen.
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Ehdotus rakentui pisasiallisesti samoille periaatteille kuin Skandinavian maissa
yhteisen valmistelun jilkeen esitetyt vastaavat ehdotukset.'
Lainsiadantotyon edetessé alettiin tuoda esiin myds avioerosadnnosten
uudistamisen tarpeellisuus ja kiireellisyys. Ajatus uudistaa avioliittolainsaa-
dantd kokonaisuudessaan hidasti jilleen uudistustyoté.
~ Lainvalmistelukunnan vuoden 1924 ehdotuksessa uudeksi aviokaareksi'*®
oli otettu huomioon Ruotsin, Norjan, Tanskan, Saksan ja Sveitsin uudet avio-
liittolait. Kisittelemini asiat eivit tdssd uudessa kokonaisehdotuksessa pal-
jon muuttuneet edellisistd ehdotuksista. Vuonna 1927 annettiin tdhén ehdo-
tukseen perustuva hallituksen esitys'*’ ja vuonna 1929 uusi avioliittolaki (AL).

3.1.1.3. AL:n uudistamisen pddpiirteet

Valtioneuvosto asetti vuonna 1966 naisten asemaa tutkivan komitean. Ko-
mitea antoi lausuntoja, muun muassa vuonna 1967 naisen asemasta Suomessa
vastauksena YK:n pidsihteerin tiedusteluun. Komitean laaja, monia eri alo-
ja kartoittava mietintd julkaistiin vuonna 1970.'*® Siind esitettiin avioliitto-
lain perusteellista uudistamista. Tavoitteena tulisi olla puolisoiden tdydelli-
nen yhdenvertaisuus.

Vuonna 1970 asetettiin avioliittolakikomitea, jonka I mietinté valmistui
vuonna 1972.!% Toimeksiannosta ei ilmene asettamisen syytd. Lausuntotii-
vistelmissi!®® oletettiin syiksi muun muassa Ruotsin ja Tanskan vastaavat
uudistukset, Suomessa esitetyt uudistusvaatimukset, kuten edelld mainitun
Naisten asemaa tutkivan komitean, sekd 1960-luvulla kdynnistynyt keskus-
telu naisen asemasta. Sukunimisainnokset rajattiin pois tehtdvankuvasta, kos-
ka niiden uudistaminen oli erikseen vireilld.

Avioliittolakikomitean IT mietintd valmistui vuonna 1976.'¢! Tami tyd
oli rajattu koskemaan vain puolisoiden omaisuussuhteita, joihin ei sisélty-

155 Avioliittoa koskevan lainsdidanndn uudistus koski myos monia muita lakeja, esi-
merkiksi kauppakaaressa ollut kielto ostaa miti4n toisen vaimolta esitettiin poistettavak-
si, samoin kuin s#zstopankeista annettuun lakiin sisiltynyt miehen oikeus médratd vai-
mon hyvaksi sddsto6n pannuista varoista.

156 Lainvalmistelukunnan ehdotus 1924.

157 HE 40/1927.

158 Naisten asemaa tutkivan komitean mietintd 1970.

159 Avioliittolakikomitean mietinté I, 1972.

160 | ausunnot aviolittolakikomitean I mietinnostd 1975.

161 Avioliittolakikomitean mietint6 II, 1976.
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nyt elatus. Valmistelu oli tapahtunut osaksi pohjoismaisena yhteistyoéni. Joh-
dannossa ilmoitettiin paddytyn selkeyden vuoksi ehdottamaan erillisti lakia
puolisoiden varallisuussuhteista.

Vuonna 1983 valmistui avioliittotoimikunnan mietintd avioliiton solmi-
misesta ja purkamisesta, !¢

Vuoden 1987 — jakamattomana siilytetyn ~ avioliittolain muutoksiin joh-
taneessa hallituksen esityksessi vuodelta 1986 avioliittolain seki siihen liit-
tyvien lakien muuttamisesta koettiin avioliittolain muutospaineiden kohdis-
tuvan erityisesti avioeroa koskeviin sddnnoksiin.!®® Tdssi yhteydessi luovut-
tiin syyllisyysperiaatteesta avioerossa. Avioeron saa nyky#in harkinta-ajan
jilkeen ilman ettd sen syytd tdytyy hyviksyttdd. Avio-oikeussddnnosto jii
voimaan, mutta avioliittolain 103 b §:n mukaisesti ositusta ja avioehtosopi-
musta on mahdollista sovitella.

Samalla tehtiin muitakin tarpeellisiksi koettuja uudistuksia ja poistettiin
avioliittolaista kaikki sukupuolen mukaan méériytyvit erot. Hallituksen esi-
tyksessd on viitattu pohjoismaiseen lainsdddéantoyhteistyohon. Merkityksen-
sd on varmaan ollut myds YK:n naisten oikeuksien yleissopimuksella, joka
hyvéksyttiin vuonna 1979 ja tuli voimaan vuonna 1981.'% Suomi allekirjoitti
sen vuonna 1980 ja ratifioi vuonna 1987. Sopimuksen vaatimia lainséidin-
totarpeita kartoittamaan oli perustettu syrjintisopimusryhmi. Huomattavimpia
tuloksia tésté tyostd olivat tasa-arvo- ja sukunimilaki.!ss

46 Yhteiskunnan virallinen parisuhde: avioliitto

3.1.2. Saksa
3.1.2.1. Tilanne vuosisadan. vaihteessa

Useat pikkuvaltiot yhdistyivit vuonna 1871 Saksaksi. Lainsdadédnto ja oike-
udenkiyttd oli paikallisesti hajaantunutta, koska Saksassa ei pitkéin ollut ollut
vahvaa keskushallintoa. Yhdistymisen jidlkeen ryhdyttiin laatimaan maalle

162 Avioliittotoimikunnan mietintd, 1983.

16 HE 62/1986 (avioliittolain muutokset 16.4.1987/411), s. 5.

164 Sopimuksen virallinen nimi on YK:n Kaikkinaisen naisten syrjinnin poistamista
koskeva yleissopimus. Nimi YK:n naisten oikeuksien yleissopimus on haluttu vakiinnuttaa
kéytint6on kuvaamaan sopimuksen laaja-alaisuutta ja aktiiviisiin toimiin velvoittavuut-
ta, Suomen toinen raportti YK:n naisten oikeuksien sopimuksen toteuttamisesta, s. 9.

165 Perhe on tavallaan jitetty tasa-arvolain ulkopuolelle, ks. Tasa-arvolakitoimikun-
nan mietint, Komiteanmietinto 1982:44, Helsinki 1982, s. 39 ja Niklas Bruun — Pirkko
K. Koskinen Tasa-arvolaki, Helsinki 1986, s. 57.
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yhteisti siviililakia (Biirgerliches Gesetzbuch, BGB). BGB annettiin vuon-
na 1896 ja se tuli voimaan vuonna 1900. BGB:n avioliittolainsdéd4ntd oli
jo siddettiessiin vanhanaikainen, patriarkaalisen ajattelun ilmentyma.'ss Pu-
hun tissd avioliittoluvussa BGB:sti tarkoittaessani sitd alkuperédisessd muo-
dossaan, jollen toisin mainitse.

3.1.2.2. Kansallissosialismin aika

Kansallissosialistisena aikana ei lainsdddintoon tehty muutoksia puolisoiden
viliseen tasa-arvoon tissi tydssi kisiteltdviltd osin. Kuvaan titd aikaa kui-
tenkin lyhyesti korostaakseni silloisen ajattelun kiintedi liittyméa »normaa-
likausien» ajatteluun sekid naisen aseman ja yhteiskunnallisten rakenteiden
vastaavuutta.'6’

Kansallissosialistinen Saksa oli selkeésti herruusajattelulle perustuva hie-
rarkkinen yhteiskunta. Siihen liittyi olennaisena osana miesdominanssi. Natsit
korostivat »luonnollisia» perinteisii sukupuolirooleja, naisten emansipaatio
oli juutalaisten intellektuellien keksintod. »Naisten pieni maailma luo perustan
miesten suurelle maailmalle.» Ndmai eivit olleet uusia ajatuksia, konserva-
tiiviset ja uskonnolliset naiset olivat Weimarin tasavallassa itsekin esitténeet
ajatuksia sukupuolten vilisestd luonnollisesta tyonjaosta, jossa kummankin
sukupuolen tehtdvii tulisi arvostaa yhtildisesti. Naisen alisteisuutta pyrittiin
kansan kannatuksen vuoksi pehmentéiméin puhumalla kumppanuudesta. Nais-
ten asema seki tyémarkkinoilla ettéd politiikassa oli ennen kansallissosialis-
miakin ollut huono ja miehiin ndhden toissijainen, joten monet naisetkin kan-
nattivat natseja yleisen hyvinvoinnin nousun toivossa.

Valtio tarvitsi lapsia, joten (arjalaista) ditiyttd ihannoitiin. Perheen pe-
rustamista tuettiin taloudellisesti ja lapsettomien pariskuntien verotusta an-
karoitettiin. Monet natsijohtajat katsoivat miesten yksiavioisuuden olevan es-
teend vieston kasvulle. Avioliiton tarkoituksena oli tuottaa lapsia, joten avio-
eroa helpotettiin etenkin silloin kun toinen puoliso ei ollut valtiovallan so-
pimaksi katsoma tai oli hedelmitén.

Kansallissosialistit laajensivat naimisissa olevien naisten virkakieltoja sa-
moin kuin hankaloittivat naisten korkeampaa koulutusta. Natsien tullessa
valtaan Saksassa oli tydttomyyttd, mutta etenkin jatkuvien sotien takia ol-
tiin pian tydvoimapulan edessd. Ristiriitoja aiheutti tilléin se, ettd naisten

166 Niin myos Zweigert, Kotz 1, s. 157. Ks. myos esimerkiksi Gerhard (1981),
s. 186-187.
167 Kuvaukseni pohjautuu Frevertin esitykseen, s. 205-252.
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toisaalta haluttiin pysyvén kotona ja toisaalta heiti tarvittiin tydémarkkinoil-
la, myds korkeammissa tehtédvissd. Sekd naisten pitiminen poissa tySmark-
kinoilta ettd syntyvyyden lisdéntyminen jdivitkin kansallissosialismissa kiy-
tdnnossd toteutumatta.

3.1.2.3. BGB:n uudistamisen pddpiirteet

Vuonna 1949 tuli voimaan uusi perustuslaki, jonka 3 II artiklassa siidettiin
naisen ja miehen tasa-arvosta. Jo vuoden 1919 Weimarin tasavallan perus-
tuslain artikla 119 oli médritellyt avioliiton ja perheen perusteeksi molem-
pien sukupuolten tasa-arvon. Tdmai ei ollut aiheuttanut muutoksia BGB:hen
tai vaikuttanut sen pykilien voimassaoloon. Uuden perustuslain tarkoituk-
sena oli olla velvoittavaa oikeutta. Artikla 117 tihtisi 3 II artiklan toteutu-
miseen: 3 II artiklan vastainen lainsdddanté oli voimassa korkeintaan
31.3.1953 asti.

Avioliittoa koskevia lainmuutoksia eli tasa-arvolakial®® ei saatu aikaan
médrdaikaan mennessi, vaan laki annettiin vasta 21.6.1957. Se tuli voimaan
1.7.1958. Saksassa ei tuona viliaikana ollut voimassa olevaa avioliittolain-
sdaadintod. Kaytén tistéd ajasta (1953-1958) nimei tuomarinoikeus. !

Avioliittolainsdididntod vudistettiin seuraavaksi 14.6.1976 annetulla en-
simmadiselld uudistuslailla (1. EheRG).!° Uudistuksen syitd olivat muuttu-
neet tasa-arvo- ja avioliittokisitykset. Uudistuksessa luovuttiin syyllisyydesti
avioeroperusteena.

3.2. Aviostatus ja puolisoiden roolijako
3.2.1. Avioelimén méirittely ja puolisoiden tasa-arvo
3.2.1.1. Suomi

Vuoden 1913 lainvalmistelukunta!”! halusi aloittaa lakiehdotuksen valmis-
telun kartoittamalla mielipiteitd. Sen kisityksen mukaan avioliittolain uudis-
tuksen sisdllostd ei ollut yhtd, yleistd mielipidettd. Se mielsi tehtidvikseen

168 Gesetz iiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem Gebiete des biir-
gerlichen Rechts (Gleichberechtigungsgesetz — GleichberG).

16> Kropholler, jota olen kayttinyt tiltd osin lihteenini, kiyttdd tistd ajasta termid
Richterrecht.

170 Erstes Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts (1. EheRG).

17 Lainvalmistelukunnan mietint6 1913.
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korjata vanhentunutta lainsid4dant6d vastaamaan silloista oikeustajua ja ha-

lusi vilttdd »kaikkia ddrimmaiisyyksid ja yleensé uudistuksia, joilla ei ole jo-

vakaantunutta oikeuskisitystd takanaan tai jotka eivit ole tositarpeen vaati-
mia»'72. Uudistusta pidettiin vaikeana, koska perheoikeus koskee niin ldhei-
sesti ihmisten yksityiselimai ja tarpeet eri yhteiskuntaluokissa ovat niin eri-
laiset seki siksi, ettd »kansan oikeustaju on... hiilyvi ja ainoastaan vaikeas-
ti médriteltavissi».

Lainvalmistelukunta totesi myos seuraavaa: »Se ldheinen henkildllinen
suhde, joka avioliiton kautta syntyy miehen ja vaimon vilill, on useissa koh-
din enemmin eetillistd kuin oikeudellista luonnetta ja siis suurelta osalta mui-
den kuin valtion siitdmien lakien alainen.»!” Tdstd syystd lainsddtija ei voi
lainkaan puuttua joihinkin kysymyksiin ja voi joistain asioista antaa vain »ai-
van yleisii periaatteellisia sadnnoksia».

Vuoden 1924 lainvalmistelukunnan ehdotuksessa todettiin, ettd avioliit-
to on olennaisesti siveellinen sdinndsto, johon lainsdddinnolld on kajottava
varoen.!™ »Mutta toisaalta se on se perimmdiinen perusta, jonka varaan yh-
teiskunnallinen jérjestys rakentuu, mink& vuoksi tarkoituksenmukainen avio-
liittolainsdddénto on yhteiskunnan kannalta erittdin tirked.»

Avioliittolakikomitean I mietinndssd (1972) todettiin, ettd vuoden 1929
avioliittolakia sdddettdessd lainsdddinto oli saatettu vastaamaan yhteiskun-
nan tosiasiallista kehitysastetta, kun lainsdddénto sen sijaan mietinnon kir-
joittamisen aikaan oli aktiivista ja kehitystd ohjaavaa.!” Silld pyrittiin osa-
na yhteiskuntapolitiikkaa toteuttamaan toivottavina pidettyja muutoksia. Toi-
saalta todettiin, ettd perhelainsiddinndn vaikutusmahdollisuudet ovat yksi-
nidin melko rajoitetut. Erot vallitsevien olosuhteiden ja tavoiteltujen muu-
tosten vililld saattavat myos olla niin suuret, ettd muutoksia on lievennet-
tiva.

Avioliittolakikomitean II mietinnéssd (1976) todettiin melko lailla vuo-
den 1913 lainvalmistelukunnan mietinnon tapaan, ettd yksityisoikeudellinen
lainsaddints ei voi olla edellidkévijdni pyrittiessd sukupuolten tosiasialliseen
tasa-arvoisuuteen.!’

172 Lainvalmistelukunnan mietinté 1913, s. 22,

173 | ainvalmistelukunnan mietint6é 1913, s. 29-30.

174 Lainvalmistelukunnan ehdotus 1924, s. 53.

175 Avioliittolakikomitean mietintd I 1972, s. 21-22.

176 S, 33. Mahkonen (1987), s. 902-3, on kutsunut valistuneeksi rationalismiksi asen-
noitumista, jossa perhelainsddtijin tehtdvind ei endéd ole opettaa ihmisid, vaan lainsda-
danndn tulee ratkaista oikeudelliset ongelmat ottaen huomioon eldvin elimin realiteetit.
Tillainen ajattelu on hinen mukaansa alkanut vaikuttaa Suomessa 1960-luvulla.
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Mietinndssé todettiin kisiteltdessd omistusoikeuden miirdytymistid puo-
lisoiden vilill4, ettei useinkaan voida esittidi selvii perustetta sille, miksi puo-
lisoihin tulisi soveltaa erilaisia oikeudellisia periaatteita kuin niihin, jotka eivit
ole avioliitossa keskenéin.!”” Puolisoita tulisi siksi kohdella paédsiintoisesti
yleisten varallisuusoikeudellisten séédntdjen mukaan. Todettiin, ettid avioliit-
toon tosin liittyy myos sellaisia erityistekijoité, joiden perusteella yleisistéd
sddnndistd joudutaan sosiaalisten syiden vuoksi joissakin tapauksissa poik-
keamaan.

AL:44 valmisteltaessa keskusteltiin siit4, mité tulisi selvyyden vuoksi mai-
nita nimenomaisesti ja mité olisi turha mainita, koska se jonkun ajan kulut-
tua olisi itsestddn selvdd. AL:ssd (33 §) on puolisoiden oikeuksien osalta muun
muassa nimenomaisesti sdddetty, ettei avioltitto padsdidntoisesti rajoita puo-
lison oikeutta tehdi sopimuksia eiké esiinty# oikeudessa. Tasa-arvon toteut-
tamistavasta kdytiin runsaasti keskustelua. Mitkd toimenpiteet edistaisiviit
muodollista, mitké tosiasiallista tasa-arvoa. Vuosisadan alkupuolella oli il-
miselvid, ettei yhteiskunnassa vallinnut sukupuolten vilinen tasa-arvo eiki
sitd sen nykyisessd kattavuudessa edes yleisesti tavoiteltu.

Uudistusinnosta huolimatta vanhat asenteet elivit pitkdin mielissd. Vuo-
den 1913 lainvalmistelukunnan mietinndss# haluttiin vaimon asemaa paran-
taa, mutta sdilyttdd miehen miidrdysvalta. Aviopuolisoiden suhdetta ei ha-
luttu muuttaa yhdenvertaiseksi, vaan sdilyttdd vanhat roolit ja suoda niiden
puitteissa vaimolle enemmiin m#irdysvaltaa.

AL:n muutosta valmisteltaessa oli ldhtokohtana puolisoiden yhdenver-
taisuus ja tasa-arvoistaminen. Naisten asemaa tutkivan komitean mukaan ta-
voitteena tulisi olla puolisoiden tdydellinen yhdenvertaisuus.!”® Avioliiton
omaisuuden erillisyys -jirjestelmai tulisi laajentaa, avio-oikeutta kaventaa
seki poistaa syyllisyys avioeroperusteena. Ydinperheen yhteiskunnallisten
tehtdvien ndhtiin rajoittuvan lihinné keskindisen elatuksen turvaamiseen ja
lasten kasvatukseen. Puolisoiden keskindistd elatusvelvollisuutta ei tulisi kui- |
tenkaan kumota, koska niin monet naiset ovat ilman tuloja. Mietinndssi to-
dettiin, ettd aviopuolisoiden vilinen elatusvelvollisuus katsotaan ensisijaiseksi
ja yhteiskunnan toissijaiseksi. Oikeudenmukaisempaan yhteiskunnan tuen ja-
kautumiseen péastiisiin kuitenkin, jos tuen kohteena olisivat yksilot. Erityi-
sesti mainittiin tarve saattaa nainen ja mies samaan asemaan sukunimilain-
saddannossd, mikd uudistus katsottiin voitavan ratkaista my®s erilliskysymyk-

177 Avioliittolakikomitean II mietintd 1976, s. 10.
178 Naisten asemaa tutkivan komitean mietinté 1970, s. 94—104.
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send. Todellinen tasa-arvoisuus todettiin voitavan saavuttaa vain, jos koti-
tyot jaetaan tasapuolisesti.

Sukunimilainsiadantd oli merkittdvin poikkeus puolisoiden muodollisesta
yhdenvertaisuudesta avioliittoa koskevassa lainsdaddnndssdmme. Muut esi-
tetyt uudistukset, kuten omaisuuden erillisyys (kyllidkin puolison elatusvel-
vollisuudella lievennettyni) ja syyllisyyden poistaminen avioeroperusteena,
ovat puolisoiden itsendisyyttd edistdvid. Koska muun muassa omaisuuden
yhteisyyteen liittyneet naisen itsen#isyyttd rajoittaneet sddnndkset ovat avio-
liittolainsdaddnnossi olleet naisen tasa-arvon tielld, on ymmarrettaviid, ettd
itsendisyyden edistimisté pidettiin melko itsestddnselvisti yhdenvertaisuut-
ta edistavini.

Vuoden 1972 avioliittolakikomitean I mietinnon keskeinen tavoite oli puo-
lisoiden yhtiliisille oikeuksille ja velvollisuuksille perustuva yhdenvertai-
suus.!” Mietinndssi todettiin, ettei muodollinen yhdenvertaisuus riitd téyt-
timédn titd vaatimusta. Jokaisella tulisi tosiasiallisestikin olla yhtildiset mah-
dollisuudet. Naisten huonompi asema tyomarkkinoilla tekee hinesti talou-
dellisesti miehesti riippuvaisen. Naisten ansioty6n lisdédntyminen ja sosiaa-
liturva olivat vihentineet avioliiton roolia vaimon toimeentulon takaajana.!8
Perheen »tunnetehtivilld» nihtiin tulevan olemaan keskeinen asema.'8! Yh-
denvertaisuuden ja taloudellisen itsendisyyden ei katsottu olevan ristiriidas-
sa perheen tunnetehtdvin kanssa. Yhdenvertaisuuden katsottiin pdinvastoin
olevan tirkeimpii keinoja, joiden avulla ylldpidetisn myo6nteisid ihmissuh-
teita perheen sisillid ja-luodaan edellytyksid onnistuneelle yhteiseldmille.
Taloudellinen riippumattomuus takaa myos sen, ettei kukaan ole taloudelli-
sista syistd pakotettu jatkamaan epityydyttivid suhdetta. Yhteenkuuluvai-
suuden ensisijaisena perusteena tulisi vastaisuudessa olemaan kiintymys.

Sukupuolierojen poistuminen avioliittolaista tarkoitti 14hinné naisten suo-
jasdidnndsten poistumista.

3.2.1.2. Saksa

BGB laadittiin poliittisesti vakaana aikana 1800-luvun loppupuolella. Pyr-
kimys oli ldhinné s#ilyttdd eikéd uudistaa. Eri pikkuvaltioiden avioliitto-oi-
keusjirjestyksien yhteniistdmisessd oli ongelmana sekd paikalliset, uskon-

% Avioliittolakikomitean mietintd I 1972, s. 12-17.
180 Avioliittolakikomitean mietinto I 1972, s. 28-29.
181 Avioliittolakikomitean mietint6 I 1972, s. 46-48.
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nolliset ja elinkeinorakenteelliset erot ettd yleisesti muuttuvat kisitykset. BGB
ei pyrkinyt edistdméin naisten tasa-arvoa, vaan ennemminkin jarruttamaan
sitd. Lainsddddnnon lahtokohtana oli selvi ja perinteinen sukupuolten vili-
nen roolijako. Vaimon itsendisyystarpeiden huomioiminen tarkoitti 1dhinna
vaimon suojelua jirjestelmén epédkohtia vastaan.'8? Tasa-arvokisitykset ja lain
vaikutusmahdollisuudet niiden toteuttamiseksi eivat siten varsinaisesti tul-
leet pohdittaviksi.

Tuomarinoikeusajan (1.4.1953-30.6.1958) lainsdddannsttomén tilan pe-
ldttiin johtavan kaaokseen.!®® Oikeusturvasta ja oikeusyhtenidisyydestd kan-
nettiin suurta huolta. Alussa oltiin jopa erimielisii siitd, voiko tasa-arvoa yli-
péidtididn toteuttaa tuomarinoikeudella oikeusvarmuuden ja vallanjaon kérsi-
mittd siind médrin, etti menettely olisi tdstd syystd perustuslain vastaista.
Jotkut tuomioistuimet katsoivat, ettd lainséditdjin tahto ei voinut olla, etté jo-
kainen tuomari ryhtyy soveltamaan henkil6kohtaista kisitystdén tasa-arvos-
ta ja toimii ndin lainsddtdjand yksittdisissd tapauksissa.!®

Liittotasavallan korkein oikeus (BGH) katsoi suhteellisen pian annetus-
sa paidtoksessddn, ettd vaikka oikeusvarmuus on tirkedd, artiklan 117 selvii
sanamuotoa ei voinut kiertdd.®> BGH katsoi, ettd lainsédétdja ei varmaan odot-
tanut eikd halunnut kaaosta, mutta se oli ottanut timinkin mahdollisuuden
huomioon ja pitdnyt tasa-arvointressid tirkedmpénd. Tuomioistuimet olivat
sidottuja tdhin tirkeysjirjestykseen. BGH katsoi myds, ettd jos oikeusvar-
muus saavutettaisiin puuttumatta perheoikeuteen, se ostettaisiin poliittisesti
arveluttavalla oikeusepdvarmuudella suhteessa perustuslain voimassaoloon.
BGH painotti, ettd monet muutkin lainsdddannon kisitteet, kuten hyvit ta-
vat ja yhteinen hyvi, madrdytyvit arvostuksista riippuen. Verraten pian muo-
dostuisi myds tuomaritapaoikeutta, joka toisi kohtuullista oikeusvarmuutta.

Valtiosddntdtuomioistuin katsoi, ettd artikla 117 ei loukannut oikeusvar-
muuden periaatetta.'®¢ Artikla 3 II oli oikeussdddos eikd ohjelmanjulistus.
Tuomioistuimen perinteinen tehtdvid on ollut tulkinnoilla tiyttdd laissa mah-
dollisesti ilmenevit aukot. Tdma tehtdva voidaan suorittaa loukkaamatta oi-
keusvarmuutta. Kyseessd ei ollut mielivalta, eikd menettely vaarantanut oi-
keuden immanenttia rauhanturvaamistehtdavia.

182 T4std enemmin edempini.

183 Kropholler, s. 8-10.

18 Kropholler, s. 63—64.

185 Kropholler, s. 64-65 (14.7.53 BGHZ 10, 266).

18 Kropholler, s. 66 (BVerfG 18.12.53, BVerfGE 3, 225).
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Erimielisyytti oli my®6s siité, kuinka laaja valta tuomarilla oli luoda omaa
perheoikeutta.'®” Seki BGH etti valtiosddntotuomioistuin edustivat suppean
vallan kantaa. Tarkoitus ei ollut luoda kokonaan uutta avioliittolakia. Artik-
la 117 velvoitti vain harkitsemaan, onko voimassa oleva laki tasa-arvon mu-
kainen. Alempien tuomioistuinten kanta oli sama. Ne tekivit oikeusvarmuu-
den nimiss3 padtoksid yksittdistapauksissa luomatta abstrakteja oikeussiédn-

tojd. Tuomarit katsoivat itsensid mieluummin lain kayttdjiksi kuin vudista-

jiksi. Silloin kun tuomioistuimet etddntyivit enemmin lain miadrayksistd ja
kehittiviit rohkeampia ratkaisuja ne perustelivat paiatoksensi perinndisesti hy-
viksyttavilld tavalla kuten analogialla.

Vaihtoehtoja yksittaisissi ratkaisuissa oli yleensi kolme: kyseessi oleva

sdddos oli tasa-arvon mukainen eli voimassaolevaa oikeutta, se ei tasa-ar-
von vastaisena ollut voimassaolevaa oikeutta eiki sitd sovellettu, tuomari jou-
tui sddnnoksen tasa-arvon vastaisuuden vuoksi kehittimidn sen tilalle uu-
den.'s? -
Vuoden 1957 tasa-arvolailla uudistettiin tasa-arvon vastaista avioliitto-
lainsaddintoa tarpeelliseksi katsotussa laajuudessa. Hallituksen II esityksessd
vuodelta 1954 todettiin nimenomaisesti, ettd siind oli pidittdydytty laajem-
mista uudistuksista avioliittolainsiaddnto6n ja rajoituttu vain perustuslain
tasa-arvovaatimusten toteuttamiseen.'®® Perustuslain tasa-arvokisityksen osal-
ta II esitys yhtyi vuonna 1952 I esityksessi esitettyyn.

I esityksessi todettiin, ettd tasa-arvokisitteen tarkoituksesta vallitsi run-
saasti erimielisyyttd.!"° Asiasta oli kaksi vallitsevaa kisitystd. Toisen kési-
tyksen mukaan perustuslaki vaati tdydellistd tasa-arvoa, jolloin biologisen
eron perusteella ei voitu tehdd minkéénlaista eroa sukupuolten oikeudelli-
sen kohtelun vililld. Toisen kdsityksen mukaan samanlaistaminen (Gleich-
macherei) ei olisi perustuslain mukaista, vaan pikemminkin sukupuolten fy-
siologiset ja toiminnalliset erot tulisi ottaa huomioon. Perustuslain 3 artik-
lan syntyhistorian ja sen sisdisen yhteyden muihin perustuslain méardyksiin
katsottiin osoittavan, ettei perustuslaki vaatinut tasa-arvoa, joka ei tehnyt
mit#in eroa sukupuolten vililld. T#llainen tasa-arvo pédinvastoin loukkaisi val-
tiosddntdoikeuden perusperiaatteita.

Perusteluissa siteerattiin asiasta annettuja lausuntoja, joissa ilmeni muun

187 Kropholler, s. 66-69.

138 Kropholler, s. 19-20.

1% Drucksache 224 (1954), s. 27. I esityksessd, Drucksache 3802 (1952), oli ehdo-
tettu, ettd samalla palautettaisiin perheoikeuden yhtendisyys (Rechtseinheit).

1% Drucksache 3802 (1952), s. 40-41.
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muassa seuraavanlaisia ajatuksia. Tasa-arvon ei tulisi olla mekaanista. Su-
kupuolet ovat samanarvoisia, mutta eivit samanlaisia. Naisella on oma arvo
ja omat ansiot. Avioliitto on erityislaatuinen eldminyhteisyys, jolla on kor-
kea pddmairi ja jossa kummallakaan osapuolella ei ole etuja. Perustuslaista
todettiin esitetyn, ettd se on avionrikkoja. Kirkolliselta taholta oli kysytty,
puututtiinko naisen oikeudellisella tasa-arvolla liikaa Herran suomaan luo-
misjérjestykseen. Kirkko ei kannattanut tasa-arvoisuutta, vaan avioliiton tayt-
tymysti elaminyhteytend. N4iltd osin siteeratun lausunnon antaja ei itse yh-
tynyt kirkon pelkoihin vaan katsoi, etti uudistuksessa oli otettu huomioon
luonnon antamat rajat. Hén uskoi, ettei avioliitto mé4rity perustuslain, vaan
puolisoiden oman kristillisen etiikan pohjalta.

Perusteluissa todettiin siteerattujen lausuntojenkin jo osoittavan selkeisti,
ettd perustuslain kirjoittaja ei lahtenyt sellaisesta tasa-arvokisityksesti, joka
ei tehnyt lainkaan eroja sukupuolten vélilld. Vain samanlaisia voi kohdella
samalla tavoin, mutta erilaisia tulee kohdella eri tavoin. Kummankin puoli-
son tulee niin avioliitossa kuin yhteiskunnallisestikin tiyttdd omat erityiset
tehtdviinsi. Lainséitdjéan tulee huolehtia siité, etteivit avioliitto ja perhe Kirsi.
Tihin velvoittaa myos perustuslain 6 artikla, joka tdytyy ottaa huomioon siind
missid tasa-arvokin. Tdmén artiklan mukaan avioliitto ja perhe ovat valtion
erityissuojeluksessa. Molempien periaatteiden sopusointu saavutetaan kun
»luonnollinen jérjestys» otetaan siitelyn ohjenuoraksi.

Esityksesséd perustellaan vaimon epitasa-arvoa molempien sukupuolten
omalla, erilaisella arvolla ja avioliiton eldminyhteisyydelld. Avioliitto néh-
dédin selkeidsti miehen perheen pid -roolille rakentuvana yhteisyytend, jossa
vaimon henkilkohtaiset oikeudet joutuvat viistymiiin. Naisen oma arvo tar- -
koittaa hdnen perinteistd asemaansa, johon ei sisilly samoja oikeuksia kuin
miehen asemaan. Perustelut ldhtevit itsestdéin selvasti siitd, ettd sukupuolet
ovat erilaisia ja nimenomaan perinteisten kisitysten mukaisesti. Erilaisuu-
desta seuraa johdonmukaisesti erilainen oikeudellinen asema. Se on kyseen-
alaistamaton luonnonlaki, jota jirjestystd on luonnonoikeudellisesti ylldpi-
dettivi. Jos tarkoituksena olisi ollut vain vaimon suojelu hinen perinteises-
s4 roolissaan, siitd olisi voitu huolehtia sukupuolineutraalisti, esimerkiksi ot-
tamalla huomioon kotona tydskentelevén puolison asema.

Vuoden 1973 hallituksen esityksessd 1. EheRG:ksi perusteltiin lisimuu-
tostarvetta erityisesti naisen muuttuneella asemalla yhteiskunnassa ja muut-
tuneella tasa-arvo- ja avioliittokidsitykselld.!”! Kumppanuusavioliitto perus-
tuu yhtiliisille oikeuksille ja velvollisuuksille.

191 Drucksache 7/650 (1973), ndisti asioista yleisen osan sivuilla 59-62, 71 ja 75.
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Luovuttaessa kotirouva-avioliitosta yleisend mallina tarkoitus ei ollut aset-
taa sen tilalle toista mallia, vaan antaa mahdollisuus jatkuvalle kehitykselle.
Oikeusvaliokunpnan antamassa lausunnossa hallituksen esityksestd 1.
EheRG:ksi todettiin, ettei lainsditdjin tule puuttua avioliiton ja perheen yk-
sityisyyteen, jollei se ole oikeusrauhan sdilyttdimisen tai muun tidrkedn syyn
takia tarpeellista.!?? Valtion ei tule miiritd puolisoiden yhteiseldmin tapaa,
korvata entistd ylenpalttista holhousta uudella. Lausunnossa todetaan, ettid
koska elatusvelvollisuus lakkaa lastenkasvatuksen loputtua, puoliso voi eron
jalkeen tosiasiassa olla pakotettu ansiotyohon, jollei hén ole niin vanha, et-
tei sitd voi hineltd endd vaatia. Miehen sukunimen aseman perheen ainoana
nimivaihtoehtona, samoin kuin vaimon »avainvallan» (Schliisselgewalt) kat-
sottiin hallituksen esityksessd perustuneen michen ylempiarvoiseen asemaan.

Hallituksen esityksessé ei uskottu oikeuden voivan estidd ihmisten yksi-
tyiseldmin vaikeuksia.!?? Oikeus voi vain jossain méirin yrittdi tasoittaa niisti
johtuvia rasitteita osapuolten vililld. Uudistuksen tehtédvéna oli 1dhinni huo-
lehtia siitd, ettd erossa ja sen seurauksissa otetaan huomioon oikeudenmu-
kaisuus, kohtuullisuus, sosiaalisuus, ihmisten auttaminen ja oikeuden uskot-
tavuus.

Oikeusvaliokunnan antamassa lausunnossa vihemmisto esitti uskollisuu-
den, tuen ja lapsista huolehtimisen mainitsemista aviollisina velvollisuuksi-
na.'* Enemmist6 katsoi, ettd yritys tarkentaa sanamuotoa voisi pdinvastoin
kaventaa aviollista eldiményhteisyyttd méairittelevin BGB § 1353:n sisaltod.
Tdll6in myOs korostettaisiin joitain seikkoja ja estettdisiin mahdollisesti ke-
hitystd eli oltaisiin aikaansa sidottuja.

3.2.2. Puolisoiden henkilokohtainen suhde

Jiljempind kisittelemieni seikkojen liséksi on kyseessi olevissa laeissa mai-
nittu joitain yleisid periaatteita avioliiton ihanteista. Sdannokset avioerope-
rusteista maarittivit myos kiddnteisesti avioliiton velvoitteita.
Avioeroperusteita seki BGB:ssi ettd AL:ssa'® olivat uskottomuus, rikol-
lisuus, mielisairaus, toisen hengen tavoittelu tai térkeéd pahoinpitely seki eril-
ld4n asuminen. Suomessa oli perusteena lisdksi huumaavien aineiden véi-

192 Drucksache 7/4361 (1975), s. 8.

193 Drucksache 7/650 (1973), s. 62.

194 Drucksache 7/4361 (1975),s. 7.

195 AL 70-76 §§, BGB §§ 1565-1569. Naimiskaaressa avioeron sai vain huoruus ja
omavaltainen hylkddminen -perusteilla, 13 luku.
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rinkédytto ja Saksassa yleisesti avioliiton velvollisuuksien vakava loukkaus!%¢
ja kunniaton ja episiveellinen kéytos.

Piisddntdinen yhdessd asuminen on jddnyt ainoaksi avioliiton olennai-
seksi edellytykseksi, joka avioerosdéinnoksistd eniid ilmenee. BGB:n voimassa
olevassa muodossa (§ 1565) avioeron edellytys on, ettéd avioliitto on hajon-
nut eli puolisoiden vililld ei endd ole yhteiseldimis eikéd sen voida odottaa
enid alkavankaan. Avioliiton hajoamista osoittaa mé4ratyn ajan jatkunut eril-
I44n asuminen (§ 1566).'%7 Suomessa puolisoilla on oikeus saada avioero il-
man muutoin vaadittavaa harkinta-aikaa, jos he ovat asuneet erilldén mi&ré-
tyn ajan (AL 25 §). Erillddn asuminen on selkeésti havaittavissa oleva ul-
koinen muoto, jonka perusteella avioliitto voidaan katsoa hajonneeksi. Niin
ei kuitenkaan voitaisi katsoa ilman taustalla olevaa kisitystd siiti, ettd yh-
dessd asuminen on olennainen osa avioliittoa.

Alkuperidisen AL:n mukaan (30 §) puoliseiden tuli toinen toistaan tuki-
en ja »yksissd neuvoin» toimia perheen hyviksi. Puolisoiden ilmoitettiin myds
lahtokohtaisesti — »mikili ei jiljempénd toisin sanota» — olevan oikeudelli-
sesti yhdenvertaisia (31 §). AL:n nykyisessd muodossa (2 §) médritelldén puo-
lisot keskenidn yhdenvertaisiksi, ilman poikkeuksia. Heid4n odotetaan osoit-
tavan keskiniistid luottamusta ja toimivan yhteisesti perheen hyviksi.

Saksassa sukupuolten vilisestd yhdenvertaisuudesta on sidédetty avioliit-
tolainsdddantodkin sitovasti perustuslaissa. BGB:ssi (§ 1353) on yhi siddetty,
ettd puolisot ovat velvollisia aviolliseen eldiményhteisyyteen (Lebensgemein-
schaft).'® Miti télld kisitteelld tarkoitetaan, méadrittyy yhteiskunnassa val-
litsevien kisitysten mukaan.!* BGB:n perusteluiden mukaan puolisot ovat
velvollisia sellaiseen elaminyhteisyyteen seké oikeuksiin ja velvollisuuksiin
kuin avioliiton luonteesta ja heidin omista olosuhteistaan seuraa.?® Tarkem-
paa miidrittelyd ei pidetty tarpeellisena, koska sisiltd kivi selville eldamin-
yhteisyyden kisitteesti itsestddn eikd sitd kuitenkaan voitaisi tyhjentdvisti

1% Tillaisena mainittiin muun muassa edelld mainittu térkeéd pahoinpitely.

197 Saksassa ei avioeroa aina mydnnetd, jos se katsotaan kohtuuttomaksi, BGB § 1568,
ns. Hirteklauseln.

198 Puoliso voi vaatia eliminyhteisyyden palauttamista. Toinen puoliso ei ollut vel-
vollinen noudattamaan toisen vaatimusta, jos se oli oikeuksien vadrinkiytt6d tai hin oli
oikeutettu vaatimaan eroa. Tasa-arvolaki ei muuttanut titd pykilda. 1. EheRG ei muutta-
nut sité asiallisesti kuin lisddmalld, ettd avioliitto solmitaan eliniéksi.

199 Massfeller, Bohmer, Coester (1985), s. 19-23. Tassé on esitetty myds puolisoi-
den suhteelta edellytettyjd ominaisuuksia, kuten rakkaus, kunnioitus, tuki, suvaitsevai-
suus, luottamus jne.

200 Motive (1896), s. 104-105.
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miiritelld. Perusteluissa mainittiin eliményhteisyyteen kuuluviksi molem-
minpuolinen uskollisuus ja tuki, yhdessd asuminen ja aviollisen velvollisuu-
den suorittaminen (Leistung der ehelichen Pflicht) eli sukupuoliyhteys.?!

Tasa-arvolain I esityksessd katsottiin eldimanyhteisyysvelvollisuudesta
seuraavan velvollisuuden keskindiseen uskollisuuteen ja tukeen.?’? Eldimén-
yhteisyys katsottiin olennaiseksi osaksi puolisoiden asemaa avioliitossa. Puo-
lisoiden pitkille menevin itsendistymisen tuli véistyi yhteisyyden tieltd. Tasa-
arvolaki ei muuttanut §:44 1353. 1. EheRG ei myoskidn asiallisesti muutta-
nut sitd kuin lisidmailli siihen toteamuksen, ettd avioliitto solmitaan eliniéksi.
Tissi uudistuksessa helpotettiin avioeron saamista.

Hallituksen esityksessd 1. EneRG:ksi katsottiin nykyisen avioliittokasi-
tyksen mukaisen kumppanuuden siséltivin muun muassa toisen huomioon-
ottoa, yhteistoimintaa ja itsekuria.??® Esityksestd annetussa oikeusvaliokun-
nan lausunnossa médriteltiin elaminyhteisyyttd tarkemmin: siihen sisdltyi
muun muassa velvollisuus eldd uskollisina yhdessi elinikdisessd avioliitos-
sa, yhteisessd kodissa, toisiaan tukien, yhtildisin oikeuksin ja velvollisuuk-
sin seki elittdd perhetti, huolehtia lapsista ja pitdd yhteistd sukunimed.”®*

Hallituksen esityksessd 1. EheRG:ksi todettiin, ettei syyllisyysperiaat-
teesta luopuminen tehnyt §:44 1353 tarpeettomaksi.”®® Yleinen lausuma puo-
lisoiden velvollisuuspiiristd oli yhé tarpeellinen. Vilitysvaliokunta (Ver-
mittlungsausschuss) painotti lausunnossaan §:n 1353 kohdalla, ettei sitd,
ettd uskottomuutta ei endd sanktioida syyllisyysperusteena, tullut ymmart4a
niin, etti silld olisi haluttu poistaa avioliiton uskollisuusvelvollisuus.? Lau-
sunnossa esitettiin, ettd tirkeimmit velvollisuudet, kuten uskollisuus, olisi
nimenomaisesti mainittava laissa. Puolisoiden itsensd harkittavaksi ei tidten
haluttu kaikilta osin jittdd sitd, kuinka he yhteiseldmiénsi viettavit, vaan us-
kollisuudesta haluttiin pitdi kiinni yhtend avioeldmdin kuuluvana piirteend.

Oikeusvaliokunta katsoi vuonna 1975,27 ettei lainsddtdjén tule puuttua
perheen yksityisyyteen, jollei se ole oikeusrauhan siilyttimisen tai muun tér-
kein syyn takia tarpeellista. Puolisoiden vilinen uskollisuus puolisoilta edel-
lytettyni eldméntapana ja yhteiskunnallisena arvona liittynee yhteiskunnal-

M K. tisti myos Gerhard (1990), s. 163, kieltiytyminen aviollisesta velvollisuu-
desta oli aiemmin ollut avioeroperuste.

202 Drucksache 3802 (1952), s. 45.

203 Drucksache 7/650 (1973), s. 95-96.

204 Drucksache 7/4361 (1975), s. 6-7.

205 Drucksache 7/650 (1973), s. 95-96.

206 Drucksache 7/4694 (1976), s. 2.

207 Drucksache 7/4361 (1975), s. 8.
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liseen seksuaalimoraaliin ja kisitykseen uskollisuudesta avioliittoa koossa pi-
tdvénd tekijdna eli avioliiton pysyvyyden arvoon. Osittain se voi olla itses-
tddn selvésti yleistettdvini pidetty »hyvis.

Miinchenerkommentaarissa on todettu, ettei juridisen kommentaarin teh-
tdvédna voi olla antaa moralisoivia yksittdismaardyksid harmoniseen avio- ja
perhe-eldméédn.?® Siind luetellut periaatteet lienee siten katsottu yleisperiaat-
teiksi tai luonnonoikeudellisiksi. Kommentaarissa todetaan, ettd yksilollisyy-
den on viistyttdva yhteisyyden tieltd. Siind katsotaan avioliiton sitoviksi ele-
menteiksi yksiavioisuus, seksuaalinen uskollisuus, avioliiton elinikiisyys ja
periaatteessa myds samassa taloudessa eliminen. Velvollisuutta eliminyh-
teisyyteen pidetidn positiivisen oikeuden yldpuolella olevana sosiaaliseetti-
send normina ja kayttdytymisvelvollisuutena, jolla on oikeuksia rajoittava
funktio. Yksiavioisuuden olennaiseksi elementiksi todetaan avioliiton ulko-
puolisten seksuaalisuhteiden poissulkeminen.?’® Puolisot eivit voi vapauttaa
toisiaan uskollisuusvelvoitteesta. Aviollisen sukupuoliyhteyden velvollisuus-
luonteeseen ei oteta varsinaista kantaa, vaan vetdydytiddn toteamukseen, ettid
valtion ei tule méérdtd puolisoiden intiimilld alueella. Liht6kohdaksi esite-
tddn, ettd jos pidittyvidisyydestd ei ole sovittu, seksuaalista tdyttymysti ei
oleteta poissuljetun. Kommentaarissa todetaan, ettd vain uskollisuus on sek-
suaalisuuden alalla varauksetta tunnustettu oikeusvelvollisuus. Aviorikoksen
rangaistavuuden ja avioeron syyllisyysperusteiden poistumisella ei katsota
olevan merkitysti uskollisuusvelvollisuuden olemassaoloon.

Uskollisuusvelvollisuuden katsottaneen Suomessakin yleensi kuuluvan
avioliiton luonteeseen, vaikkei sitd olekaan lainsdadddntotyossi tuotu esille
samoin kuin Saksassa.?'9 AOL ja rikoslaki siidettiin absoluuttisen sukupuo-
limoraalin aikana: seksuaalinen kanssakidyminen oli sallittu ainoastaan avio-
liitossa.?!!
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208 Namai asiat Miinchenerkommentaarissa (1989), sivuilla 139, 143, 145. (En ole
tekstissd ilmoittanut kommentaarin kyseisten osien laatijoiden nimid kommentaarin omaa
epipersoonallista tyylid mukaillen, mutta olen merkinnyt kdyttdmieni osien kirjoittajat
lahdeluetteloon.) Kommentaarissa on mainittu perusvelvollisuuksiksi rakkaus ja kun-
nioitus (Achtung). Voi kysyd, kuinka tunne voi olla velvollisuus — miten sen edellytti-
minen olisi mahdollista. Lisdksi on mainittu muun muassa tuki ja apu.

209 Miinchener s. 151-152.

210 K. esimerkiksi Rautiala, s. 45: Avioliiton luonteesta seuraa velvollisuus uskolli-
suuteen, yhdesséd asumiseen ja yhteiseldméén.

211 Salavuoteus eli esiaviollinen seksuaalinen kanssakdyminen dekriminalisoitiin vuon-
na 1926 ja huoruus eli aviorikos vuonna 1948.



https://c-info.fi/info/?token=UI1AqUTYxeEvwV5l.dWr_juGcNuBVdWXbpkWogA.ooaO651CZOJSlBzZQ8QLmYaAu7qcnPJw5luh2-JNC0wicMci5PsHr_E63ajTYE9uTeQ6s3TXS6xDhXRKHqJEmIBMxWAIYfwI0POonqX42W-p7ZhQhNk4jX1qmuPi_IlYpzhHGlvgd1vLNTiWXFNM8yU_1lFyqQahPK85sNAxxQP7oOKUHk-Pt7T8_WqLAdQqpGjyR6x-x_EDLw8

Puolisoiden henkilokohtainen suhde 59

Ajatus aviollisista velvollisuuksista sai selvdd kannatusta keskustelussa,
jota kéytiin Suomessa siveellisyysrikoksia koskevaa lainsdiddidntoad uudistet-
taessa, uudistus tuli voimaan vuonna 1971.2"2 AL:n tulkinnastakin voidaan
16ytia vahvistusta kisitykselle ainakin jonkin asteisesta velvollisuudesta sek-
suaaliseen kanssakidymiseen: Avioliiton peruuntumisperusteeksi?!* — eli sel-
laiseksi toisen henkilod koskevaksi erittdin tarkedksi seikaksi, josta puoliso
oli omatta syyttidin erehtynyt — katsottiin tilanne, jossa puoliso oli kokonaan
kieltdytynyt sukupuoliyhteydesti toisen puolison kanssa ja hénelld oli jo avio-
liittoa péitettdessd ollut tarkoitus menetelld ndin.?'

3.2.2.1. Ruumiillinen koskemattomuus avioliitossa

Sukupuolittunut?'$ eli naisiin kohdistuva vikivalta on alettu yleisesti ndhda
myos yhteiskunnallisena ongelmana, jolla on juurensa sukupuolten véli-
sessd epitasa-arvossa. Se on normaalina pidetyn sukupuolten eriarvoisen
aseman epinormaalina pidetty darimmadinen ilmaus. Pdinvastoin voi en-
sin mainittua pitida epinormaalina ja jilkimmaiistd ensimméiisen normaa-
lina seurauksena. Naiseen kohdistuva vikivalta kohdistuu héneen yleen-
si nimenomaan naisena, hinen seksuaali- tai parisuhderoolissaan. Kan-
sainviliset jéarjestét kuten YK, EN ja EY ovat puuttuneet tdhdn ongel-
maan.?!' Suomessa asiaa on laajemmin havahduttu pohtimaan vasta vii-
me vuosina.?!” Sukupuolittunut vikivalta on esimerkki hyvin monitahoi-
sesta ongelmakentisti, jossa tarvitaan monien eri oikeuden- ja ammatti-
alojen uudistuksia ja asiantuntemusta.

212 K, lihemmin Pohjonen (2/1991), s. 1030-1035.

213 Vuonna 1988 voimaan tulleessa AL:n uudistuksessa kumottiin avioliiton peruun-
tumispykalit.

24 AL 68 §, KKO 1954 1I 110, péitoksessd KKO 1979 II 36 oli vastaavasti kyse
puolison kieltdytymisestd yhteiselamisti ja perheen perustamisesta. Avioliiton seksuaa-
lisella toteuttamisella on ollut selkeisti tunnustettu merkitys etenkin kanonisessa oikeu-
dessa, ks. timin vaikutuksista Suomessa Pylkkinen (1991).

215 Termid sukupuolittunut vikivalta on alettu kdyttad naisiin naisina kohdistuvasta
vikivallasta yleensd ja termid sukupuolistunut vikivalta silloin kun kyseessd on nimen-
omaan seksuaalisuuteen liittyvd vikivalta.

216 Ks. ongelmasta esimerkiksi YK:n julkaisu Violence against women in the family.

217 Ks. lihemmin Vikivaltajaoston mietint. Mietinnossid on myds katsaus kansain-
vilisten jarjestdjen tyohon.
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Naisiin kotona kohdistuvaan vékivaltaan suhtaudutaan usein vihittele-
visti eikd sitd aina pidetd poliisin ja tuomioistuinlaitoksen tehtdvikenttdin
kuuluvana asiana samalla tavoin kuin muuta rikollisuutta.?!® Pelkilld rikos-
oikeudellisilla keinoilla ei voi merkittdvisti ehk#istd sen enempii niitd kuin
muitakaan viékivaltatilanteita, mutta kansalaisten suojelu vikivallalta kuuluu
oikeuslaitoksen tehtédviin rikospaikasta riippumatta.

Raiskausta avioliitossa ei ole Saksassa kriminalisoitu vikisinmakaami-
sena. Tdmd alkaa olla meidén kulttuuripiirissimme suhteellisen harvinaista.
Suomessakin lakia muutettiin my6hédin, vasta vuonna 1994. Saksassa on esi-
tetty muutoksia tidhdn lainsdddantoon.?”® Kummassakin maassa on muutos-
perusteluissa korostettu naisen avioliitosta riippumatonta seksuaalista itse-
midradmisoikeutta ja naisen muuttunutta asemaa avioliitossa.

Suomessa muutettiin seksuaalirikoksia koskevaa lainsdadintéd vuonna
1971. Keskustelu avioliitossa tapahtuvan raiskauksen kriminalisoinnista, jota
ei ehdotettu, paljasti tekoon liittyvid asenteita.??’ Hallituksen esitykseen??! si-
sédltyi mitddnsanomatonta perustelua ja argumentaatiota, jota ei muiden ri-
kosten kohdalla kiytettiisi. Tekoa ei selvistikddn mielletty varsinaiseksi ri-
kokseksi, ja seksi néhtiin aviollisena velvollisuutena. Tami velvollisuus ei
kuitenkaan ole sukupuolineutraali: naisen on melko mahdoton velvoittaa vas-
tentahtoinen mies »sallimaan» sukupuoliyhteys kanssaan. Joitain asiassa esi-
tettyji kommentteja lukiessa herdd myos kysymys, minkélainen niiden esit-
tajien kisitys seksuaalieldmasti on, jos raiskauksen kriminalisointi tarkoit-
taa heille jatkuvaa epdvarmuutta siit4, oliko kyseessi rikos vai normaali su-
kupuoliyhteys. Yhdysvalloissa tehtyjen tutkimusten perusteella voidaan pii-
telld, ettd aviomiehen suorittama raiskaus on naiselle kaikkein traumaatti-
sin.?22
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218 Rikoslain kokonaisuudistuksen II paketissa ehdotettiin yksityisyydessd suorite-
tun pahoinpitelyn sdédtdmisté virallisen syytteen alaiseksi rikokseksi viittaamalla juuri per-
hevikivaltaan, s. 233-234. Tdméd RL 21 luvun muutos tuli voimaan vuonna 1995. Tun-
nusmerkist6jd muuttamalla mahdollistettiin kylld samalla monien ennen pahoinpitelyksi
luokiteltavien tekojen luokittelu lieviksi pahoinpitelyksi, joka on yhd aikuiseen kohdis-
tuneena asianomistajarikos.

219 Ks. esityksistd ja asian edistymisestd esim. Streit 2/1995, s. 82-83, 1/1996, s. 46
ja 3/1997, s. 142 (§§ 177-179 StGB). Saksassa tistd rikoksesta voidaan rangaista lie-
vempind rikoksena, StGB § 240 (Nétigung), Suomessa olisi vastaavasti voitu kédyttdd pa-
kottamista, RL 25:12.

220 Ks. 1dhemmin Pohjonen (2/1991), s. 1030-1035.

221 HE 52/1970. Asiaa valmistellut seksuaalirikoskomitea oli mietinndssédidn vuodel-
ta 1968 ehdottanut vikisinmakaamisen kriminalisoinnin ulottamista avioliittoon.

222 Russell, xxix, 190-193, 198-199.
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Sukupuolittuneen vikivallan kohdalla tulee seksuaalisten asenteiden li-
sdksi esille perheen yksityisyyden ja sovun korostaminen.??? Till6in ei muis-
teta naisten ja ainakin vilillisesti myos lasten yksityisyyden suojaa ja hy-
vinvointia.??* Suuri osa naisiin kohdistuvasta vikivallasta tapahtuu yksityi-
syydessi eli tekijd on parisuhdekumppani tai muu tuttu.??s

3.2.3. Puolisoiden »ulkoinen» asema
3.2.3.1. Suomi

Suomen AOL:n mukaan vaimo kuului miehensd »sddtyyn ja tilaan». Tdma
sddnnos oli alunperin osoitus erdédnlaisesta puolisoiden tasa-arvosta, heidin
vilillddn vallitsi ndin arvon yhteys. Kiytannossd tidstd katsottiin seuraavan,
ettd vaimon kansallisuus ja oikeuspaikka miiridytyi miehen mukaan.?¢ Oi-
keuspaikan on esitetty méiraytyneen michen mukaan myd6s edusmiehyyden
perusteella, mieshin voi kantaa ja vastata vaimonsa puolesta tuomioistuimes-
sa.2?” Miehen séityyn ja tilaan kuulumisesta vedettiin myds sitd johtopai-
tostd, ettd vaimo saa miehensi sukunimen.??® Mikéén laki ei nimenomaises-
ti velvoittanut vaimoa tdhin, mutta se oli hyvin yleistynyt tapa.

Vuoden 1920 lainvalmistelukunnan ehdotuksessa vaimon katsottiin yhd
kuuluvan miehensi sddtyyn, muttei endd timédn »tilaan». Talld tarkoitettiin

223 Ks. lahemmin Pohjonen (1/1992).

Timi nikyy myos Saksan lakiehdotuksissa Gesetzentwurf des Bundesrates fiir ein
Gesetz zur Anderung des Sexualstrafrechts — §§ 177 bis 179, 184 ¢ StGB (Bundestags—
Drucksache 12/2167) ja Entwurf der Fraktion der SPD im Deutschen Bundestag fiir ein
Gesetz zur Anderung des Sexualstrafrechts — §§ 177 bis 179, 184 ¢ StGB (B-D 12/1818).
Rangaistuksen lieventimisti tai siitd luopumista on ehdotettu mahdolliseksi, jos se pal-
velisi aviollisen (jarjestyksessi toisessa ehdotuksessa myds avioliitonomaisen) yhteisyy-
den yllipitoa (Versohnungsklausel). Titd klausuulia vastustavasta kannasta (BUNDNIS
90 / DIE GRUNEN) ks. Streit 1/1996, s. 46.

24 Feminististen tutkijoiden keskuudessa on ollut paljon erimielisyyttd siitd, tulisi-
ko naisten lainkaan turvautua rikosoikeuteen sen feminismin kanssa yhteensopimattomuu-
den ja naisille vahingollisten asenteiden ja kdytantojen vuoksi. Ks. 1dhemmin Pohjonen
(2/1992).

25 Ks. lihemmin Heiskanen, Piispa, s. 11 ja 43 (suurin osa michistd, jotka tekevit
naisille vikivaltaa ovat ndiden tuttuja, yleisimmin nykyisid tai entisid avio- tai avopuoli-
soja), Vikivaltajaoston mietintd, s. 20 ja Pohjonen (2/1991), s. 1027.

226 Chydeniuksen lausunto (1923), s. 26-27.

227 Ks. muun muassa lainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 75.

228 Hernberg, s. 42.
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mahdollistaa, ettid poikkeustapauksissa vaimon taloudelliset olot voivat mié-
ritd puolisoiden elintason.?” Tarpeesta sditad, ettd vaimo kuuluu miehensi
sédtyyn oltiin erimielisid. Wilhelm Chydenius katsoi ehdotuksesta antamas-
saan lausunnossa, ettd tima lakivaliokunnan jaoston sittemmin merkitykset-
toména pitdma sddtely velvoittaisi miehen takaamaan vaimolleen saman yh-
teiskunnallisen aseman kuin hénelld itsellddn oli sekd kustantamaan vaimonsa
sdaddynmukaisen esiintymisen.?*® Virallisesti sddty-yhteiskuntaa ei endd ol-
lut, joten kyse voi olla vain yhteisesti elintasosta ja asemasta. »Toiselta puo-
len tulee varakkaan vaimon, siinikin tapauksessa, ettd hinen yhteiskunta-ase-
mansa olisi toinen kuin miehen, valmistaa miehelle tilaisuus omaan yhteis-
kunta-asemaan.» Chydeniuksen ajatuksena ndyttiisi olleen, ettd ylempdin
»sddtyyn» kuuluva huolehtisi puolisonsa noususta samaan sddtyyn, vaikka
hin vaimon kohdalla puhuu samasta asemasta kuin miehelli ja miehen koh-
dalla tilaisuudesta omaan asemaan.

Chydenius totesi miehen sdédtyyn kuulumisesta seuraavan, ettid vaimo sai
miehensé oikeuspaikan ja kansalaisuuden. Niistd asioista voitiin kuitenkin
saiatdad erikseen, minké tarpeellisuutta Chydenius painotti, jos sédityyn kuu-
lumisesta ei haluttu sdatdd. Ehdotus lihti siitd, ettd vaimolla oli oma oikeus-
paikka.??! Chydeniuksen edustaman kannan voi siten katsoa olleen ldhinni
asenteellinen: vaimon asema yhteiskunnassa mairaytyisi miehen mukaan. Hin
itsekin toteaa, ettd sdddynmukaisen esiintymisen voi katsoa sisdltyvin ela-
tusvelvollisuuteen, johon kuului puolisoiden erityisten tarpeiden tyydyttdmi-
nen heidin olojensa mukaisesti.

Puolisoiden sdddysti ei AL:ssd lausuttu endd mitididn, mutta perheen ela-
tukseen osallistuminen méaérdytyi puolisoiden »taloudellisten olojen» mukaan
(46 §). Vaimo sai miehenséd sukunimen, minka sijasta hinelld oli mahdolli-
suus ottaa kédyttoon kaksoisnimi: miehen nimi yhdistettynd omaansa (32 §).
Vuoden 1924 lainvalmistelukunta perusteli tdtd voimassaolevalla oikeuska-
sitykselld ja puolisoiden eliminyhteisyydelld.?*? Lakivaliokunnan mietint66n
vuonna 1928 jitetyssid vastalauseessa katsottiin, ettd tdllainen sddnnds syr-
jayttdisi aiheettomasti tasa-arvoisuusperiaatetta ja aiheuttaisi etenkin idkkaam-
mille, ammatissa toimiville naisille hankaluuksia.?** Korkein oikeus katsoi
lausunnossaan vuonna 1927,234 ettd naisen tulisi voida uudessa avioliitossa

229 Lainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 41.

20 Chydeniuksen lausunto (1923), s. 26-27.

23t Lainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 75.

232 Lainvalmistelukunnan ehdotus 1924, s. 88, 116.
233 Lakivaliokunnan mietinté 1928, s. 40—41.

234 Korkeimman oikeuden lausunto (1927), s. 67, 73.
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kayttdd halutessaan myos entisen miehensd nimed yhdysnimessé, koska hin
oli voinut tehd4 itsensé tunnetuksi tdlld nimell4.

Vuoden 1920 sukunimilaissa todettiin, ettd sen sddnnokset eivit vaikuta
siihen, mité yleisen lain mukaan on voimassa naidun naisen oikeudesta mie-
hensé sukunimen kéyttimiseen (14 §). Lakivaliokunnan kanta oli, ettei Suo-
men lain voida katsoa velvoittavan naitua naista kidyttiméaidn miehensid su-
kunime#.?* Toisin kuitenkin kdvi »yleisen» eli avioliittolain tultua voimaan,
kuten edelld ilmenee.

Hallituksen esityksessd sukunimestid vuodelta 1919 oli puhuttu miehen
sukunimestd sekd naisen oikeutena ettd velvollisuutena.?*¢ Vaimon kuulumista
miehen sukuun on pidetty seki hénen velvollisuutenaan ettd oikeutenaan. Jal-
kimmdista asennetta kuvastaa alkuperdinen AL 84 §: jos puolisot eivit toi-
sin sovi tai oikeus vaimolle tétd oikeutta erityisestd syystd myonnd, vaimon
tulee eron jilkeen ottaa oma nimensi takaisin. Laissa on mainittu yhtend edel-
14 mainittuna syynd tilanne, jossa vaimo on syyton eroon ja hanelle olisi hait-
taa nimen muuttamisesta. Vuoden 1948 lainmuutoksella sééddettiin 1ahtokoh-
daksi, ettd vaimo saa kéyttdd miehensd nimed eron jilkeenkin (84 §). Tuo-
mioistuin voi madrityin edellytyksin miehen vaatimuksesta paattad toisin.

Vuonna 1986 Suomessa tuli voimaan uusi sukunimilaki (sittemmin ni-
milaki)?*’, jonka mukaan puolisot pitdvit avioiduttuaan oman sukunimensi,
jolleivit he yhdessd pditd ottavansa jommankumman sukunimed yhteiseksi
nimeksi, jolloin toinen voi myds ilmoittaa ottavansa kayttoon kaksoisnimen
(7-8 §§). Yhteiseksi sukunimeksi voidaan ottaa vain jommankumman viimeksi
naimattomana saama sukunimi, muuten puolisot ovat oikeutettuja pitimiin
sen nimen, miké heilld oli ennen avioliittoa.?*® Jos puoliso on avioituessaan
muuttanut nimensé, hdn saa avioliiton purkauduttua ottaa takaisin sen nimen,
joka hinelld oli viimeksi naimattomana ollessaan, pitidd avioliiton kautta saa-
mansa nimen tai ottaa takaisin nimen, joka hénelld oli ennen avioitumistaan
ja jonka hin oli pitényt kdytdssddn kaksoisnimen osana (9 §).%

235 Lakivaliokunnan mietintd 1920, s. 3.

26 HE 66/1919, s. 5.

237 Sukunimilaki 9.8.1985/694. Lain nimike muutettu lailla 8.2.1991/253.

3% Kangas on kritisoinut mahdottomuutta ottaa yhteiseksi nimeksi avioliiton kautta
saatua nimei kdytdnnossé 1dhinnd naista syrjiviksi, Kangas (1991) s. 62-63.

2% Yhteisessd huollossa oleva lapsi saa nykyidén ditinsid nimen, jos vanhemmilla ei
ole yhteistd nimed, eivétkd he ilmoita mitdédn lapsen sukunimesti. Jos vanhemmilla on
yhteisessd huollossa jo muita lapsia, viimeksi syntynyt saa saman sukunimen kuin ndma.
(Nimilaki 2 §).
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Sukunimilain valmistelu kesti kauan. Se annettiin jo vuonna 1972 asian-
tuntijan alustavasti valmisteltavaksi. Tyotd jatkamaan asetettiin tydryhmad, jon-
ka ehdotus julkaistiin vuonna 1973.240 Hallituksen lainsd4dant66n johtaneessa
esityksessd vuodelta 1984 todettiin edelld mainitun ehdotuksen mukaisesti,
ettd aikaisempi vaimon sukunimeid koskeva sidédntely oli perdisin sellaisista
yhteisoistd, joissa nainen oli seki oikeudellisesti ettd yhteiskunnallisesti epa-
itsendisessd asemassa.?*' Avioituessaan hén siirtyi sukunsa miédrdysvallasta
miehensd midrdysvaltaan. Titd kisitystd pidettiin nyt vanhentuneena ja yh-
denvertaisuusperiaatteen kanssa ristiriidassa olevana. Liséksi viitattiin nimen-
muutosten naisille etenkin monissa ty6tehtdvissi aiheuttamiin hankaluuksiin
sekd siihen, ettd nainen voi kokea pakollisen nimenmuutoksen itseniisyyt-
tddn loukkaavana.

Lainmuutosehdotuksen tavoitteena oli my6s ihmisen sukunimen pysyvyys
ja muuttumattomuus, mitid vaimon oman nimen siilyttiminen myds edisti.
Romaanisgermaanisessa oikeuskulttuurissa nimilainsdddantd perustuu stabi-
liteettiperiaatteelle, jolloin nimiston tulisi kdytdnnon hallinnollisteknisisté
syistd olla mahdollisimman muuttumatonta.?*> Vuoden 1973 ehdotuksessa
mainittiin padsdannoksi se, ettd puolisot sdilyttavit oman nimensi.?* Myo-
hemmissa ehdotuksissa téillaista padsddntod ei endd mainittu. Lainsdddintoon
johtaneessa hallituksen esityksessd on nimenomaan mainittu, ettd padséin-
toni on valinnanvapaus. Jos puolisot eivit valitse yhteistd nimed, he sailyt-
tavit aikaisemmat nimensi.?** Lakitekstisséd ja hallituksen perusteluissa ko-
rostuu valinnanmahdollisuuksista yhteisen nimen otto. Menettelyllisesti ko-
rostus on toinen: yhteisen nimen otto vaatii nimenomaisen ilmoituksen, il-
man ilmoitusta entiset nimet siilyvét. Vihkijan on kuitenkin tiedusteltava onko
pari pidittinyt ottaa yhteisen sukunimen (7 §). Urpo Kangas on katsonut tie-
dusteluvelvollisuuden piilokehotukseksi yhteisen nimen valitsemiseen.243

Sukunimesti kéytiin runsaasti tunteenomaista keskustelua. Miehen suku-
nimeen perheen yhteisend nimeni vedottiin erityisesti perheen yhteisyyden,
lasten edun ja avioliiton »pyhyyden» ylldpitdjana. Avioerot ja perheiden ha-

64 Yhteiskunnan virallinen parisuhde: avioliitto

240 Ehdotus Hallituksen esitykseksi Eduskunnalle sukunimed koskevan lainsdadin-
non uudistamisesta 1973.

241 HE 236/1984, s. 9.

242 Kangas (1991), s. 2.

243 Ehdotus hallituksen esitykseksi sukunimed koskevan lainsddddannon uudistami-
sesta 1973, s. 12.

244 HE 236/1984, s. 14.

%45 Kangas (1991), s. 64.
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joamiset ovat kuitenkin lisdzdntyneet juuri aikana, jolloin miehen sukunimi
oli sdddetty perheen yhteiseksi nimeksi. Niilld perusteilla ei voi mydskddn
asettaa miehen sukunimei vaimon sukunimed toivottavammaksi, mutta nai-
sen perinteiseen rooliin — hinen velvollisuuksiinsa — on kuulunut perheen ja
sen yhteisyyden puolesta uhrautuminen. Todellisempi syy kannanottoihin mie-
hen sukunimen puolesta lieneekin miehen sukunimen symboliarvo patriar-
kaalisen perhemallin ja ajattelutavan yllapitdjini. Laki ei estd samanmieli-
sid pariskuntia toimimasta omassa eldmassdéan vanhan jirjestelmin mukaan.
Keskusteluissa vedottiin erimielisyyksien lisddntymiseen valinnanmahdolli-
suuksien myotd. Vasta-argumenttina voi kysyé, onko silloin kyse sovusta vai
erimielisyyksien nikymittomyydestd, kun sovun muodollisen syntymisen syy
on lainsdidtdjdn asettuminen toisen osapuolen mielipiteen laillistajaksi? Kan-
sainvilisestid vertailusta mainittakoon, ettd hallituksen esityksessé todettiin,
etti Suomen lisdksi Kyproksen, Liechtensteinin, Sveitsin ja Turkin oikeu-
dessa naisella on velvollisuus k#yttidd miehensd nime#.?%

Naiset eivit kovinkaan sankoin joukoin kéyttineet hyvikseen sukunimi-
lain suomia uusia mahdollisuuksia.?*’ Vanhat asenteet ja ajattelutavat erilai-
sine symboliarvoineen eivit muutu hetkessid. Kyse on sekd naisten omista
asenteista ettd miesten ja ympériston asenteista tai painostuksesta.?*® Laki ei
aktiivisesti edisté todellista valinnanvapautta eli irtautumista perinteisesti ajat-
telusta. Pelkédn valinnanvapauden tarjoava mahdollisuus johtaa usein totu-
tun tavan jatkumiseen etenkin asioissa, joissa asenteet ovat pitkilti alitajui-
sia ja selkiytymittomid. Jos timénhetkisessd asenneilmapiirissa haluttaisiin
edesauttaa tosiasiallista valinnanvapautta, vahvana ldhtokohtana tulisi olla
yksilon oman nimen siilyttdminen. T#llin voitaisiin 14dhted siité, ettd yhtei-
sen (kdytinnossd yleensd miehen) nimen otto olisi periaatteessa poikkeuk-
sellinen menettely, joka vaatisi erityistoimenpiteitd, esimerkiksi nimenmuu-
toksen hakemista.

Kansainvilinen yksityisoikeus on Suomessa jadnyt lainsddddnnon tasa-
arvoistamistyon ulkopuolelle. Eriistd kansainvilisluontoisista perheoikeudel-
lisista suhteista 5.12.1929 annetun lain (KPL) 14 §:n mukaan avioliiton o0i-
keudelliset vaikutukset puolisoiden varallisuussuhteisiin midrai padasaantoi-

246 HE 236/1984, s. 19.

247 Pylkkinen (1988). Artikkelissa tuodaan esille myos naisen nimen vaihdosten seu-
rauksena usein olevien lasten nimen vaihdoksien mukanaan tuomat hankaluudet. Ndiden
vaihdosten mairi on kasvanut eikd ole aivan pieni, Kangas (1991), s. 70

248 Pylkkinen (1988).
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sesti sen valtion laki, johon mies avioliittoa péitettdessd kuului.?*® Lainsadd-
dédntotyo kansainvilisen perhelainsdddinnon uudistamiseksi on meneillédian >
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3.2.3.2. Saksa

BGB:ssi ei sdddetty puolisoiden sdiddystd, se katsottiin perusteluissa julkis-
oikeudelliseksi asiaksi.?’! Pidettiin kuitenkin selvini, ettid vaimon elimé on
miehen sosiaalisen aseman mukainen. T#lld asiantilalla on oikeudellistakin
merkitystd elatuksessa ja avioerossa.

BGB:n mukaan vaimo saa miehen sukunimen (§ 1355). BGB:n peruste-
luissa katsottiin luonnolliseksi seuraukseksi aviollisen yhteisyyden liheisyy-
destd ja koko elamin kisittdvastd merkityksestd, ettd puolisoilla on yhtei-
nen nimi.?’2 Miehen asemasta puolestaan seurasi, ettd timi yhteinen nimi oli
hidnen nimensé. Perusteluissa korostettiin myds vaimon velvollisuutta mie-
hen nimen kiyttimiseen osana aviollista eliményhteisyytta.

Tuomarinoikeudessa ei juurikaan pidetty tasa-arvon vastaisena siti, ettid
vaimo sai miehensi sukunimen.?? Kyseessi katsottiin my6s usein olevan vain
jarjestysmédrdys. Muun muassa puolisoiden nimi-identiteettid pidettiin valt-
taméttomand, eikd §:n 1355 voimassaoloa voinut epdilld, kun perustuslain 3
IT artiklaa luettiin yhdessd 6 I artiklan kanssa. 6 I artikla takaa valtion suo-
jelun avioliitolle ja perheelle. Nimi-identiteetin muodostumista vaimon su-
kunimelld ei esitetty. Miehen nimed perheen yhteisend nimeni perusteltiin
luonnollisella tyonjaolla: mies edustaa perhettd ulospéin ja nainen muodos-
taa sen sisdpuolen. Valinnanvapauden katsottiin muun muassa johtavan kaa-
okseen eiki se edistinyt tasa-arvoa »mikili ei tavoiteltu yhteiskunta- ja sen
my®6té perhejirjestyksemme tidydellistd undelleenorganisointia».?5* Yhteiskun-

2% Vastaavanlainen tasa-arvo-ongelma liittyy lasta koskevaan KPL 18 §:44n. KPL:dédn
on tehty muita muutoksia viimeksi vuosina 1987, 1991 ja 1993. Pykildn merkityksestd
ja tulkinnasta nykyaikana on keskusteltu ja oikeuskdytdnnosséd on poikettu tiukasti sana-
muotoon perustuvasta tulkinnasta. Ks. lahemmin Janteré-Jareborg ja Klami (1986), s. 206—
213.

250 Ks. lihemmin Suomen kansainvilisen perhelainsdddéannon uudistaminen, Tyoryh-
min ehdotus, Oikeusministerion lainvalmisteluosaston julkaisu 5/1994 ja Ehdotus erii-
den avioliittoa ja perimystd koskevien kansainvilisen yksityisoikeuden alaan kuuluvien
sadnndsten uudistamiseksi, Tyéryhmin mietinté 1996, Oikeusministerid.

1 Motive (1896), s. 106-107.

252 Motive (1896),s. 106.

253 Kropholler, s. 25-33 (Namensfragen).

2% Kropholler, s. 26.
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ta- ja perhejirjestyksen rakentuessa perustuslain vastaiseksi tulleelle suku-
puolten viliselle epétasa-arvolle, voi katsoa, ettii niiden vudistamista juuri
olisi tullut tavoitella. Valinnanvapaus horjuttaa michen mukaan mééarittyvin
perhemallin itsestdénselvyyttd. 25

Oikeuskiytinnossi esiintyi jonkin verran ratkaisuja, joissa annettiin mah-
dollisuus ottaa kaksoisnimi. Vain yhdessi tapauksessa tuomioistuin katsoi
pakon ottaa miehen sukunimi tasa-arvon vastaiseksi pitden sitd oikeudenme-
netykseni ja yksil6llisyyteen liittyvin oikeuden (Personlichkeitsrecht) louk-
kauksena.?’¢ Piitoksen mukaan jokainen saisi pitdd oman nimensd kunnes
toisin saddetdan.

Vuoden 1954 hallituksen II esitys tasa-arvolaiksi ldhti siitd, ettd puoli-
soilla tulee olla yhteinen nimi.?” Omien nimien pitiminen olisi esityksen
mukaan ristiriidassa miehen ja naisen liheisen suhteen kanssa. Kumman nimi
tulee yhteiseksi sukunimeksi on esityksessi katsottu jarjestysmairdykseksi,
joka ei koske puolisoiden oikeuksia. Tilld juridisella médrittelylld on pyrit-
ty hdivyttdimiin se ristiriita, ettd tasa-arvolaissa ei annettu vaimolle téltd osin
samoja oikeuksia kuin miehelle. Saksalaisista perinteistid katsottiin seuraa-
van, ettd yhteisen nimen tuli olla miehen nimi. Perinteilld olisi voinut pe-
rustella koko sukupuolten vilisen epitasa-arvon, mitd tasa-arvolailla oltiin
muuttamassa.

Esitys ei pitidnyt suositeltavana valinnan jattdmistd puolisoille. Tamén
vaihtoehdon ei muun muassa katsottu saavuttavan ymmartamysti laajoissa
kansan kerroksissa ja sen katsottiin aiheuttavan tasa-arvoperiaatteelle enem-
min haittaa kuin hyotyi. Puolisot voisivat poikkeuksellisesti turvautua ni-
men muutokseen halutessaan vaimon nimen yhteiseksi nimekseen. Esitys ei
myoskidn yhtynyt ehdotukseen, ettid puolisot voisivat kdyttdd yhteistd kak-
soisnimed. Tdmén kédytidnnon ei uskottu saavan kansan kannatusta ja sitd pi-
dettiin hankalana muun muassa lasten avioitumistilanteessa: tdlloin lasten
tiytyisi jattdd joko yksi tai useampi nimi pois, mikd vaarantaisi perheen yh-
teisyyden ajatuksen. Kansan oletettuun kannatukseen vetoaminen ei kuulos-
ta asianmukaiselta asiassa, jossa kyse on valintamahdollisuuden antamises-
ta. »Kansaa» ei olisi milldin tavoin estetty toimimasta kannatuksensa mu-
kaisella tavalla jatkossakin.

255 On myds tuotu esille, ettd perheyhteyden ulkoinen osoittaminen sukunimelld avio-
liitossa korostaa diskriminoivasti eri perhemuotojen eroa. Dopperthien, s. 158.

256 Kropholler, s. 25 (VG Frankfurt, 27.7.55).

257 Drucksache 224 (1954), s 29.
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Tasa-arvolaki ei asiallisesti muuttanut §:44 1355 kuin siten, ettd vaimo
sai mahdollisuuden kiyttdd tyttonimedin miehen nimeen yhdistettynd. Tati
Saksan sukunimilainsdddantdd ei katsottu perustuslain vastaiseksi.?®

Vuoden 1976 1. EheRG uudistuslain mukaan (§ 1355) puolisoilla oli yh-
teinen, jomman kumman syntymassidn saama sukunimi. Yhteiseksi nimek-
si voitiin valita my6s vaimon nimi. Jos puolisot eivit paittineet nimestid mi-
tadn, yhteiseksi nimeksi tuli miehen nimi. Silld puolisolla, jonka nimi ei ol-
lut yhteisend sukunimend, oli mahdollisuus yhdisté4 toisen nimeen joko nimi,
jonka hién oli syntyessédédn saanut tai joka hinelli oli ollut avioliittoa solmi-
essaan. Avioliiton jilkeen puoliso voi pitdd yhteisen sukunimen, mutta hin
voi my0s ottaa jommankumman edelld mainituista nimivaihtoehdoista takai-
sin. Téllaisella lainsddddnnollé ei edistetty perinteiden rikkoutumista. Ensin-
ndkin erimielisyystilanteissa voitti michen nimi. Toiseksi miehen nimei suo-
sivan perinteen vuoksi ei yhteisen nimen pakko tosiasiallisesti kohdistunut
samoin eri sukupuoliin. Vaimon on paljon vaikeampi sdilyttdd oma nimen-
sd, jos edellytykseni on, ettd mieskin ottaa hianen nimensi. Taméi erimieli-
syystilanteita lukuunottamatta muodollisesti tasa-arvoinen valinnanvapaus
varmisti kidytdnnon jatkumisen mahdollisimman ennallaan.

Hallituksen esitys 1. EheRG:ksi perusteli yhteistd nime# silld, ettd ndin
nékyy ulkoisestikin perheenjasenten kuuluminen samaan perheeseen.?® Tamé
argumentti kuvastaa kisitystd perheestd yhteiskunnallisena instituutiona, jossa
etusijalla ei ole perheen sisdinen elimé eivitkd perheenjdsenten yksilolliset
oikeudet. Toisaalta esityksessi todettiin, ettd nimi ei ole vain tunnistamis-
viline, vaan silld on merkitystd myos yksilollisyyteen liittyvind oikeutena
(Personlichkeitsrecht). Oikeusvaliokunnan lausunnossa tuotiin esille, ettd nimi
tulee ndhd4 seké tunnistamiskeinona, miki on sen jérjestysfunktio, ettd hen-
kilollisyyden yksilollisyyttd médrittdviand elementtind, mikd on osa yleistd
yksilollisyyteen liittyvid oikeutta.?6® Hallituksen esityksessa oli haluttu an-
taa yhtildinen mahdollisuus valita yhteiseksi nimeksi joko naisen tai mie-
hen nimi tai molempien nimistd muodostettu kaksoisnimi. Entisessikin laissa
ollut vain toisen puolison kaksoisnimivaihtoehto oli myos tarkoitus sdilyt-
tdd. Ndin haluttiin antaa puolisoiden itsenséd paattdd omista ldhtokohdistaan
kdsin, miten he haluavat timin asian ratkaista. Sukulaisuuden selvittimisen
vaikeutumisesta esitettyji epdilyksid torjuttiin toteamalla, ettd timé vaikeus
on jo téhidn asti kohdannut naisen kautta kulkevan sukulaisuuden selvitti-
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258 Dobberthien, s. 156.
259 Drucksache 7/650 (1973), s. 96-97.
260 Drucksache 7/3119 (1975), s. 3.
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mistd. Esityksessd todettiin, ettd puolisot voivat halutessaan pitda kiinni van-
hasta perinteestd. Kihlaparin tulisi avioliittoa solmittaessa ilmoittaa, minki
nimen he ovat valinneet.

Oikeusvaliokunnan enemmisto toi esille, ettd miehelle annetaan etuoikeus,
jos hiinelld on lopullinen péitdsvalta yhteiseen sukunimeen.?' Ratkaisuksi
esitettiin, ettd puolisot siirtdisivit naimisiinmenoaan niin kauan kunnes pys-
tyvit padsemiin sopimukseen nimestid. Vihemmisto esitti, ettd miehen nimi
tulisi sukunimeksi, jollei toisin ilmoiteta. Sen mukaan perustuslaki ei vaadi
vihkimisen yhteydessd nimen ilmoituspakkoa, vaan tasa-arvo tdyttyy kun
puolisoilla on mahdollisuus valita jommankumman nimi. [imoituspakko louk-
kaisi molempien puolisojen pédtdsvapautta. Miehen nimen ldhtdkohtaisuut-
ta vihemmisto perusteli pitkilld oikeustraditiolla ja kansan ylivoimaisen
enemmiston vakaumuksella. Vilitysvaliokunta (Vermittlungsausschuss) yh-
tyi vihemmiston kantaan ja katsoi muun muassa, ettei tdysi-ikdisille kansa-
laisille kasvatuksellisessa mielessd ole asetettava ilmoituspakkoa.?s?

Edelld perustellaan jilleen periaatteellisen tavoitteen — eli tasa-arvon edis-
timisen — jarruttamista perinteilld ja asenteilla, joista tavoitteen saavuttami-
seksi olisi irtauduttava. Retorisena keinona kiytetdin kansan oikeuksia ra-
joittavan kasvatuksellisen ilmoituspakon ja kansan vakaumuksen vastakkain-
asettelua. Saksan(kin) oikeusjirjestelmd perustuu pitkilti kasvatuksellisille
nikokohdille: kansalaisille médiritellddn yhteiskunnalliset sddnnot ja padméaa-
rit, jotka heidén toivotaan omaksuvan. Toisaalta oikeusjdrjestyksen keskei-
nen tehtiivi on kansalaisten vapauspiirin suojaaminen. Téssi tapauksessa il-
moitusvelvollisuuden sditimisen voi nihdé olemattomana puuttumisena kan-
salaisten vapauteen ja edistidvén asian harkitsemista eli mielipiteen ja valin-
nan vapautta. Vallitsevan kdytdnnon puolestaan voi nihdi rajoittavan mer-
kittdavisti naisten mahdollisuutta nimensi sdilyttamiseen eli kansalaisten va-
pautta.

Vilitysvaliokunta pelkisi nimen muuttamisen aiheuttavan riitoja ja juo-
nitteluja jo solmituissa avioliitoissa eiké siten halunnut antaa siihen mahdol-

lisuutta — ainakaan ennen 1.4.1953 solmituissa avioliitoissa.?s* Se yhtyi val- -

tiopdivien kantaan siind, ettei vain syntyessd vaan myds avioituessa saatu su-
kunimi on nimenkantajan yksilollisyyteen liittyvd oikeus. Tdmi »oikeus» olisi
siten sellainen perustavanlaatuinen oikeus, ettei oikeusjirjestys voisi sallia
yksilon luopua siitd (pakotettuaan hinet ensin luopumaan edellisestd nimi-
oikeudestaan).

26! Drucksache 7/3119 (1975), s. 4.
262 Drucksache 7/3268 (1975), s. 2.
263 Drucksache 7/3268 (1975), s. 5.
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Vilitysvaliokunta ehdotti, ettd silld puolisolla, jonka nimi ei tullut yh-
teiseksi sukunimeksi, olisi mahdollisuus kiyttdd tyossiddn pelkistiin omaa
nimeddn.?* Tdlloin oman nimen sdilyttimiselld ei olisi samanlaisia oikeu-
dellisia vaikutuksia (Personenstandsrechtliche Wirkungen). Lausunnossa ei
kannatettu virallisen kaksoisnimen ottamista, sen katsottiin muun muassa ole-
van yhteisen sukunimen periaatteen vastainen ja voivan antaa vaikutelman,
ettd kyseessd on avioliitto, jonka oikeusvaikutukset ovat heikommat.2%* Voi
kysyd, mitd merkitystd tdllaisella vaikutelmalla olisi ja mistd se syntyisi. Sak-
san oikeusjirjestyksessi ei ole oikeusvaikutuksiltaan vahvempia ja heikom-
pia avioliittoja.

Valtiosdéntétuomioistuin katsoi 8.3.1988, ettei puolisoiden velvollisuus
ottaa yhteinen sukunimi loukannut sen puolison perustuslain 2 artiklan mu-
kaista yksilollisyyteen liittyvia oikeutta, jonka sukunimi ei tullut yhteiseksi
nimeksi.?® Tuomioistuin muutti kantaansa 5.3.1991 ja piti perustuslain tasa-
arvoartiklaa tirkedmpind kuin kiskyi pitdi yhteistd sukunimei.?s” Se katsoi
titen pykilan 1355 olevan niiltd osin perustuslain vastainen. § 1355 tuli voi-
maan uudessa muodossaan 1.4.1994.

Nykyisen lainsdddénnon mukaan puolisolla on mahdollisuus sgilyttdd su-
kunimi, joka hinelld oli avioliittoa solmittaessa, jos puolisot eivit piise so-
pimukseen siitd, kumman syntymissi saatu sukunimi otetaan yhteiseksi ni-
meksi. Se puoliso, jonka nimed ei ole valittu yhteiseksi nimeksi, voi pitdi
myds kaksoisnimei. Puolison kaksoisnimen toisena niméné voi olla joko hi-
nen syntymissd saamansa nimi tai se nimi, joka hinellid oli avioliittoa sol-
mittaessa. Lain siirtymésiddannoissa todetaan, ettd aiemmin avioituneilla puo-
lisoilla on mahdollisuus vaihtaa sukunimensi uuden lain sallimaksi vuoden
ajan. Lain sanamuoto osoittaa selvisti asennetta, jossa yhteistd sukunimei
pidetdén lihtokohtana. Omien sukunimien sidilyttiminen niyttiytyy kykene-
mattdmyytend yhteiseen sopimukseen. Perusteluissa on todettu perheen ni-
miyhteisyyden olevan tavoite, muttei pakko.2¢8

Saksassa on aikanaan keskusteltu paljon siitd koskeeko sukupuolten yh-
denvertaisuusvaatimus kansainvilisen yksityisoikeuden liittymisédant6ja. Val-
tiosddntotuomioistuimen 4.5.1971 antama »espanjalaispddtos»2%? vahvisti

264 Drucksache 7/4694 (1976), s. 2.

265 Drucksache 7/4694 (1976), s. 6.

266 Ks. lahemmin Riedinger.

267 Bergmann/Ferid (30.4.1994), s. 25.
268 Drucksache 12/3163 (1992), s. 11.
269 Ks. 1dhemmin Wochner, s. 414-421.
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myénteisen kannan. EGBGB:n 15 artiklan mukaan méérdytyi puolisoiden
aviovarallisuussuhteita sditelevi laki miehen mukaan.?”® Valtiosééntétuomi-
oistuin katsoi timiin artiklan perustuslain vastaiseksi ja mitdttoméksi paatok-
sessddn 22.2.1983. Kansainvilistd yksityisoikeutta uudistettiin vuonna 1984
ja-tilldin muutettiin 15 artikla sukupuolineutraaliksi ja valintojakin mahdol-
listavaksi.?"!

3.2.4. Miiiriysvalta avioliitossa
3.2.4.1. Suomi
3.2.4.1.1. AOL

Miehen miiriysvalta perheesséd perustui hinen edusmiehyydelleen. Keski-
ajalla edusmiehyys pohjautui ajatukselle kollektiivin is@nnin vallasta. 1600-
luvulla alettiin naisen oikeudellista asemaa — ja vaimoon kohdistuvaa edus-
miehyytti — perustella sill4, ettei naisella ollut sitd kokemusta ja kykyd, mitd
asioiden hoito vaati ja siksi miehen edusmiehyys oli vaimonkin edun mu-
kaista.?”? Myohemmin, 1900-luvulla, sen katsottiin end# nojaavan perheasi-
oiden hoidon vaatiman yhtendisyyden tarpeellisuudelle.?”

AOL:n mukaan mies oli vaimonsa edusmies ja kantoi ja vastasi hinen
puolestaan (AOL 2:1). Vaimo sai kuitenkin kantaa ja vastata asiassa, joka
koski hinen hallitsemaansa omaisuutta (AOL 2:3) seki esiinty4 yksin vas-
taajana rikosasiassa. Naimisissa oleva nainen ei ollut kuin muodollisesti tdy-
sivaltainen.

Miehelld katsottiin edusmiehyyden perusteella olevan isdntivalta talos-
sa ja ratkaisuvalta kaikissa puolisoja ja perhettid koskevissa asioissa.”’* Ha-
nelld oli muun muassa oikeus valita perheen asuinpaikka ja elatustapa sekd
méiritd lasten kasvatuksesta ja palvelusvien tydstd. Vaimon vanha germaa-
ninen toimivaltakin kodin sisdisessid taloudessa oli miehen méairdysvallan
alaista. Laki ei selvisti ilmaissut, kuinka pitkille miehen valta vaimon hen-

210 Tasa-arvo-ongelmia liittyi myos 17, 18, 19 ja 22 artiklaan.

21 K. ldhemmin Pirrung, s. 139-146.

212 Edusmiehyyden historiasta ks. tarkemmin Pylkkénen (1990), s. 66-93.

273 1913 mietintd, s. 26. Ks. Pylkkénen (1991), s. 94, muita perusteluja edusmiehyy-
delle, kuten seuraavat: Miehen vastuu perheen elittimisestd on suurempi, koska hénelld
on ansiotuloja. Nainen oli avioliittosopimuksen solmittuaan vapaachtoisesti asettunut mie-
hen madrdysvaltaan.

2%4 Lainvalmistelukunnan mietinté 1913, s. 24.
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kil6on kaikissa tapauksissa ulottui. Vaimon katsottiin muun muassa tarvit-
sevan miehensi luvan passin saamiseen. 27

3.2.4.1.2. AL:n valmistelut

Vuoden 1913 lainvalmistelukunnan mietinndn mukaan varsinkaan naisten
silloista oikeustajua ei endd vastannut naisen epiitsendinen asema aviolii-
tossa, samalla kun naisen asema yhteiskunnassa oli muuttunut itsendisem-
méksi ja aktiivisemmaksi.?’® Mietinnossd katsottiin, ettd edusmiehyys oli jo
sekd lainsdddintouudistusten ettd kdytinnon kautta menettidnyt niin paljon
merkityksestddn, ettei titid »erchdyttdvii, naisen ja aviovaimon itsetuntoa
loukkaavaa kisitetté» tulisi laissa pysyttdd. Lainvalmistelukunta viittasi myos
siihen, ettd miehen edusmiehyys oli siilytetty endd hyvin harvojen maiden
laeissa.?”” Uudemmassa lainsdddidnndssi siitd oli muualla padperiaatteena luo-
vuttu, joskin miehelle oli annettu lopullinen ratkaisuvalta perheen asioissa
ja vaimon toimintavapautta oli voitu rajoittaa.

Vaimolla esitettiin olevan oikeus ja velvollisuus osallistua perheen yh-
teisten asioiden hoitoon, mutta ratkaisuvalta erimielisyystilanteissa jitettiin
mietinndssé useimmiten miehelle.?’® Ratkaisuvaltaa ristiriitatilanteissa ei kat-
sottu voitavan jittdd avoimeksi, vaan jommallekummalle oli annettava lo-
pullinen méairdysvalta.?”” Tama jompikumpi olisi mies, koska: »Jos asiaa ylei-
sesti arvostellaan, todellisten olojen perusteella, ja verrataan molempain su-
kupuolien ominaisuuksia ja taipumuksia, ei voida oikeudenmukaisesti tulla
muuhun tulokseen kuin siihen, etti miehelld kuitenkin yleensid on suurim-
mat edellytykset tarkoituksenmukaisimmalla tavalla johtaa perhetti ja voit-
taa sen eldmissé esiintyvit vaikeudet.» Tapauksittain tehtivit ratkaisut sii-
td, kumpi on sopivin perheen johtajaksi, kohtaisivat niin suuria kdytdnnon
vaikeuksia, ettd sellainen ratkaisu olisi lainvalmistelukunnan mielesti mah-
doton.

25 Gripenberg, s. 11. Tisti tulkinnasta ei vallinnut tidysi yksimielisyys. Passeista an-
netuissa asetuksissa (17.6. 1862, 27.6.1888, 4.7.1919, 15.12.1923, 15.12.1927) aviovai-
moa ei ollut asetettu erityisasemaan.

276 Lainvalmistelukunnan mietintd 1913, s. 29.

27 Lainvalmistelukunnan mietintd 1913, s. 27-28. Mietint6on siséltyi liitteeni laaja
katsaus muiden maiden vastaavaan lainsdadanto6n.

7 Vaimo ei kuitenkaan olisi velvollinen alistumaan miehensi paétdkseen, jos tima

2% Lainvalmistelukunnan mietinté 1913, s. 31.



https://c-info.fi/info/?token=UI1AqUTYxeEvwV5l.dWr_juGcNuBVdWXbpkWogA.ooaO651CZOJSlBzZQ8QLmYaAu7qcnPJw5luh2-JNC0wicMci5PsHr_E63ajTYE9uTeQ6s3TXS6xDhXRKHqJEmIBMxWAIYfwI0POonqX42W-p7ZhQhNk4jX1qmuPi_IlYpzhHGlvgd1vLNTiWXFNM8yU_1lFyqQahPK85sNAxxQP7oOKUHk-Pt7T8_WqLAdQqpGjyR6x-x_EDLw8

Miirdysvalta avioliitossa 73

Lains#idannolliset normit ratkaisuvallasta katsottiin tarpeellisiksi niité ta-
pauksia varten, joissa puolisot eivit paisseet yksimielisyyteen. Perusteluik-
si tarpeellisuudelle voi 16ytdd maininnat perheen edusta. Télld sa@dokselld
olisi tosiasiallisesti ollut lihinni asenteita muokkaava merkitys: miehen rat-
kaisuvallan ylldpitiminen. Riitoja siitd, kumman perheriidan osapuolen on
lopulta annettava periksi, tuskin muutenkaan paljon tuotaisiin tuomioistui-
meen. Tuomioistuinta puolisoiden yksityiseldmén erimielisyyksien ratkaisi-
jana oli my®ds haluttu vilttdd. Vaikka mietinndssdkin korostetaan puolisoi-
den liheistd henkilollistd suhdetta, edelld mainitut argumentit kuvaavat ai-
van toisenlaista suhdetta. Perhe esiintyy siind enemminkin yhteiskunnalli-
sena yksikkoni, jolla on tehtdvénsi, ja toimiakseen kitkattomasti tehtdvinsd
tayttamiseksi silld taytyy olla yksi johtaja, jolla on vastuu ja padtdsvalta. Ta-
min johtamisen pyramidimallin toimivuus on nyky#én kyseenalaistettu tyd-
suhteissakin.

Vuoden 1920 lainvalmistelukunnan ehdotuksessa haluttiin korostaa edus-
michyyden poistamista sadtimilli nimenomaan yhtaldisistd ja vaimon oi-
keuksista (1 §, 3 § ja 10 §). Miehelle ei enid tdssid ehdotuksessa annettu
ratkaisuvaltaa erimielisyystilanteissa, vaan puolisoilla ehdotettiin olevan yh-
tildinen oikeus hoitaa yhteisid ja henkilokohtaisia asioitaan. Ehdotettiin, ettd
puolisot eivit saisi tuoda riita-asioitaan tuomioistuimeen, ennen kuin niitd
olisi soviteltu, eikd puolisoiden yhtiliistd oikeutta hoitaa yhteisid ja omia
asioitaan koskevia riitoja saisi lainkaan saattaa tuomioistuimeen (8 luku).
Oikeusriidat voisivat vaikuttaa »turmiollisesti» puolisoiden keskindiseen suh-
teeseen.?® Perusteluissa todettiin, ettd sovitteluvaatimus voisi yksittdistapa-
uksissa estid oikeuksiin pidsyn, mutta oikeudenkdyntien vilttdmistd pidet-
tiin tirkeimpéni tavoitteena.?®' Tillaisen asenteen taustalla voi néhda per-
heasioissa vallinneen sovittelun korostamisen ja perheasioiden rajaamisen yk-
sityisyyteen, oikeusjirjestyksen ulottumattomuuteen, seki pelkoa riitojen li-
sddntymisesti aviopuolisoiden jakaantuessa miehen vallan yhdistimastd »yh-
destd» kahdeksi itsendiseksi ja omaan mielipiteeseen oikeutetuksi yksiloksi.

Miehen péitosvallan puoltamistakin esiintyi vield. Korkeimman oikeu-
den lausunnossa hallituksen esityksestd (1921) oli mukana oikeusneuvos Ser-
lachiuksen muun muassa miehen piitsvaltaa puoltavia lausumia. Hin pe-
rusteli kantaansa silld, ettd »kvinnan i regeln icke ar logiskt anlagd» ja toi-

280 T ainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 68.
281 Vaatimuksesta voitaisiin poiketa, jos toinen oli mielisairas, sairas tai sovittelusta
aiheutuisi kohtuuttomia kustannuksia.
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saalta ndkemykselld kyvykkddn naisen ylivoimaisuudesta tahtonsa ldpivie-
misessé.?s?

Lopputulokseksi eli lajksi tuli periaatteellinen tasa-arvo puolisoiden méi-
rdysvaltasuhteissa. AL:ssd (30 §) sdadettiin, ettd puolisoiden tulee toimia »yk-
sissd neuvoin» eli sopia asioista yhteisesti.

3.2.4.2. Saksa
3.2.4.2.1. BGB

Saksan BGB:ssd ei endi esiintynyt edusmiehyyttd kisitteend, mutta kylli-
kin yksittdisid pykdlid, joiden yhteisvaikutus oli pitkilti sama. BGB:n mu-
kaan (§ 1354) miehelld oli ratkaisuvalta kaikissa aviollista yhdyselamaii kos-
kevissa kysymyksissd, erityisesti paiitettidessi asuinpaikasta ja asunnosta. Jos
mies vdidrinkdytti ratkaisuvaltaansa, vaimo ei kuitenkaan ollut velvollinen
noudattamaan timén paitosti.

BGB:n perusteluissa katsottiin miehen péitdsvallan erimielisyystilanteissa
olevan aviosuhteiden luonnollisen jérjestyksen mukainen.?? Laissa erityisesti
mainittuja asuntoa ja asuinpaikkaa koskevia p#étoksid pidettiin erityisen tir-
keind. Miehen pditosvallan asuinpaikasta katsottiin perustuvan niin vankas-
ti avioliiton luonteeseen ja miehen luonnolliseen asemaan, ettei mahdotto-
muudesta sopia siitd luopumisesta ollut edes tarvetta sditdd. Vaimon koti-
paikka (Wohnsitz) oli pdédsiantoisesti sama kuin miehen (BGB § 10).

3.2.4.2.2. BGB:n uudistukset

‘Miehen ratkaisuvaltaa koskevan §:n 1354 alaiset erimielisyydet tulevat har-
voin tuomioistuimen péitettiviksi. Tuomioistuinriitoina ne koskivat yleen-
sd asuinpaikkaa (§:n 1353 mukaan puolisoilla oli velvollisuus aviolliseen eli-
ményhteyteen). Tuomarinoikeudessa katsottiin paasiéntdisesti, etti puolisoi-
den tuli keskendin paittid asioistaan. Ainoastaan jos objektiivisesti ajatel-
len jommankumman p#itos oli perheen edun mukaista, puoliso saattoi parin
tuomioistuimen mielestd vaatia sen tiytintodnpanoa tuomioistuimelta.?8 Ti-

282 Korkeimman oikeuden lausunto (1921), s. 37—44. Toisaalta Serlachius sitten vaati
téydellistd tasa-arvoa eli vaimon suojapykilien poistamista perheen elatusvelkojen suh-
teen.

283 Motive (1896), s. 105-106.

84 Kropholler, s. 12-15 (OLG Celle, 13.5.1954, LG Krefeld, 5.10.1954).
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min »objektiivisen» harkinnan lopputulokseksi voi odottaa usein tulevan
miehen mielipiteen, silloin kun mies oli yleensd perheen paiasiallinen elit-
AL

Vieli hallituksen II esityksessd tasa-arvolaiksi katsottiin, ettei miehen pda-
tosvalta ratkaisemattomissa erimielisyystilanteissa ollut tasa-arvon vastai-
nen.? Ratkaisematon tilanne vaarantaisi yhteyden. Luonnollisen jarjestyk-
sen mukaisesti ratkaisun tekiji olisi mies. Esityksen mukaan perustuslaki ei
kielld ottamasta huomioon sukupuolten vilistd toiminnallista eroa. Miehen
toimintaan kuuluu, etti hin on periaatteellisesti perheen huoltaja ja eldttdja,
ja vaimon pétasialliseksi tehtiviaksi tdytyy nadhda perheen »syddmend» ole-
misen. Esityksessi todetaan myds, ettei oikein ymmiirretty tasa-arvo esti tois-
ta puolisoa tekemésti yksin paitoksid joistain asioista. Puolisoiden tulee eten-
kin tirkedimmissa asioissa pyrkid yksimielisyyteen ja ottaa aina toisensa huo-
mioon. Esityksesséd korostetaan puolisoiden yhteenkuuluvuutta ja todetaan,
ettd vaimon ja miehen itsendistyminen vaarantaa yhteisyyden, mika ei voi
olla tasa-arvon tavoite. Ratkaisemattomissa erimielisyystilanteissa esitys ei
katsonut toisinaan ehdotettua holhousoikeuden ratkaisua kdytinnossi toimi-
vaksi ja oletti sellaisen helposti vieraannuttavan puolisoja ja johtavan jopa
eroon. Valtion tulee kunnioittaa puolisoiden yksityisyyttd eikd sen tule séd-
doksin tai ehdotuksin vaikuttaa puolisoiden eliminmuotoon. Hallituksen I
esityksessi viitattiin myos kisitykseen, ettd poistettaessa miehen etuoikeus-
asema perhe ja avioliitto vaarantuisi, mika olisi perustuslain 6 artiklan vas-
taista.236

II esitys ei nayttinyt katsovan sdiddostd miehen pddtosvallasta vaikutta-
miseksi puolisoiden eldiméinmuotoon eikd tillaisen valtaepitasapainon vie-
raannuttavan puolisoita toisistaan jopa eroon johtaen. Naisen oikeuksista pu-
huminen on usein nihty ristiriitojen lietsomisena. Suhteen ristiriidat eivit néy,
jos toisella osapuolella ei ole oikeuksia. Esitys ei yhtynyt kasityksiin, ettd
miehen paitosvalta olisi tasa-arvon vastainen ja voisi syventda riitaisuuksia
seki saattaa vaimon epaoikeudenmukaiseen asemaan. Siini korostettiin vel-
vollisuutta ottaa vaimo ja perhe huomioon piitoksia tehtiessd ja tarkoitusta
olla puuttumatta puolisoiden péitosvaltasuhteisiin muulloin kuin ratkaisemat-
tomissa erimielisyystilanteissa. Miehen paitoksen ei enéd edellytettéisi ole-
van vallan viirinkiyttod ollakseen vaimoa velvoittamaton, vaan riittéisi, ettd
se olisi perheen edun vastainen.

285 Drucksache 224 (1954), s. 28-29.
286 Drucksache 3802 (1952), s. 45—46.
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Oikeusvaliokunnan mietinnéssi katsottiin §:n 1353 mukaiseen elimin-
yhteisyyteen siséltyvin puolisoiden yhtildiset oikeudet.?8” Voimaan tullee-
seen tasa-arvolakiin ei endd sisillytetty §:44 1354 eiki kotipaikkaa koske-
vaa §:44 10, jonka oli hallituksen I esityksessi katsottu olevan ristiriidassa
perustuslain kanssa.?®® Saksan lainsaadanto siirtyi ti#lloin periaatteelliseen tasa-
arvoon puolisoiden vilisissd médrdysvaltasuhteissa.

3.2.5. Tyon- ja roolijako
3.2.5.1. Suomi
3.25.1.1. AOL

AOL:n ja miehen edusmiehyyden voimassaoloaikana oli lainsdidinnén 14h-
tokohta puolisoiden tyon- ja roolijakoon selvd. Mies oli perheen elittiji ja
péitosten tekijd, ja vaimon tehtidvini oli hoitaa kotia. 28

Vaimo ei padsaintoisesti voinut tehdi oikeustoimia ilman miehensi suos-
tumusta. AOL 2 luvun 5 §:sséd oli nimenomaisesti mainittu, ettei vaimo saa-
nut miehensd suostumuksetta tehdi velkaa paitsi silloin kun hin hallitsi kiin-
tedd omaisuuttaan tai harjoitti elinkeinoa. AOL 2 luvun 6 §:ssd puolestaan
oli sdddetty, ettei vaimo padsadntoisesti saanut miehensi suostumuksetta myy-
dd, vaihtaa, lahjoittaa tai pantiksi panna omaisuutta, jota hin ei hallinnut.

Yleisesti oli alettu katsoa, ettd aviovaimo oli pétevi tekemiin ainakin
taloudenhoitoon liittyvid oikeustoimia, kuten myymaéin kotitaloustuotteita.2%
Tuomioistuimet olivat my6s taipuvaisia olettamaan, etti mies oli antanut suos-
tumuksensa velaksi ostamiseen silloinkin, kun ndin ei ollut tapahtunut, jol-
loin siis yhteinen pesi vastasi velasta.?!

Edusmiehyydesti katsottiin myds johtuvan, ettd vaimo ei voinut sitou-
tua tydsuhteeseen ilman miehen suostumusta.?? Vuoden 1922 tydsopimus-
laissa (8 §) sdddettiin nimenomaisesti, ettd myos aviovaimolla oli tydnteki-

287 Drucksache 7/4361 (1975), s. 6-7.

288 Drucksache 3802 (1952), s. 42.

28 Kaytinto ei tietenkién ollut niin yksiselitteinen.

290 Lainvalmistelukunnan mietinté 1913, s. 28.

291 Lainvalmistelukunnan mietinté 1913, s. 13.

»2 Lainvalmistelukunnan mietintd 1913, s. 24, 39. Toisin Chydenius, s. 49, ks. myos
s. 50, kisiteltynd suhteessa kolmanteen. Tydsopimuslakia (1.6.1922) edelsivit palkkaus-
sddntd isannille ja palkollisille (30.1.1865) ja elinkeinoista annettu asetus (31.3.1879),
Jjoissa aviovaimon tydsuhdetta tyontekijdni ei ollut asetettu michen luvan varaiseksi.



https://c-info.fi/info/?token=UI1AqUTYxeEvwV5l.dWr_juGcNuBVdWXbpkWogA.ooaO651CZOJSlBzZQ8QLmYaAu7qcnPJw5luh2-JNC0wicMci5PsHr_E63ajTYE9uTeQ6s3TXS6xDhXRKHqJEmIBMxWAIYfwI0POonqX42W-p7ZhQhNk4jX1qmuPi_IlYpzhHGlvgd1vLNTiWXFNM8yU_1lFyqQahPK85sNAxxQP7oOKUHk-Pt7T8_WqLAdQqpGjyR6x-x_EDLw8

Tyon- ja roolijako 77

jdni oikeus solmia tydsopimus. Tyonantajana hanella oli tdmé oikeus, kun
sopimus tarkoitti kotitaloutta. Elinkeinoista annetun asetuksen mukaan vai-
mo tarvitsi padsdéntoisesti miehensi luvan elinkeinon harjoittamiseen (3 §).
Vuonna 1919 annettu elinkeinolaki poisti timén edellytyksen.?

3.2.5.1.2. Kdyttimattomisté tulkintamahdollisuuksista

Edusmiehyys oli muuttunut kdytinnossi teoreettisemmaksi.”* Oikeuskédytdnto
oli tulkinnut sitd niin, ettei se liikaa haitannut naimisissa olevan naisen toi-
mimista taloudellisten asioiden hoitajana. Edusmiehyyden tulkintaa oli ka-
vennettu lihinnd juuri niiltd osin, joilta laissa oli nimenomaisesti ja selkeds-
ti saddetty toisin (AOL 2:5 ja 2:6). Niiltd osin naisen toimintavapauden ra-
joitukset hankaloittivat jokapaiviisté taloudellisten asioiden hoitoa eli myds
miesten eldmaa.

Tulkintaa ei toisaalta ollut kéytetty hyviksi aloilla, joilla se olisi ollut
juridisesti huomattavasti yksinkertaisempaa. Pelkéstddn edusmiehyyspyka-
lidstd, ilman muuta tarkentavaa lainsdddédntdd, oli johdettu muun muassa edelld
mainitut kiytinnot, ettei naimisissa oleva nainen saanut ilman miehensé suos-
tumusta passia eikd saanut sitoutua tydsuhteeseen. Niiltd osin olisi helposti
voitu paityd tulkintaan, ettei edusmiehyys koskenut tdllaisia asioita. Edus-
miehyydenhin olisi yleisestikin voitu tulkita jopa tarkoittavan vain miehen
yleisvaltuutusta toimia vaimon asiassa ilman, ettd se olisi sinénsd tehnyt vai-
moa itsedin lihtSkohtaisesti oikeustoimikelvottomaksi.?® Vaimon henkil6éd
koskevissa asioissa tillainen tulkinta olisi ollut erittdin helposti perustelta-
vissa. Holhouslain mukaanhan kaikki 21 vuotta tdyttineet, siis my0s naimi-
sissa olevat naiset, olivat tdysivaltaisia.?®

Tilannetta voi verrata tulkintoihin avioero- ja virkakelpoisuusasioissa.
Avioeron saantimahdollisuus oli naimiskaaren mukaan hyvin rajoitettu, mutta
sitd laajennettiin oikeusksytinnélla merkittévasti?’. Toisaalta mikdén laki ei

293 ] aki elinkeinon harjoittamisen oikeudesta, 27.9.1919/122.

29 L ainvalmistelukunnan mietinté 1913, s. 28-29.

25 Ks. myds Chydenius, s. 36, »Malmanskap betyder, nu som forr, ritt att tala for
en annan...». Omaisuudesta mies paittad isinndn (husbonde) ominaisuudessa. Lainval-
mistelukunnan mietinnén 1913 sivuilla 23-24 edusmichyyden maéirittelyd, isdnnén rat-
kaisuvalta perustuu edusmiehyyteen.

2% Chydenius, s. 33, 35-36: holhouslaki lausuu julki vain sen, miki oli voimassa jo
vuoden 1734 laissa. Lainvalmistelukunnan mietintd- 1913, s. 24-25: vaimo ei vuoden 1734
lain mukaan ole holhouksenalainen, mutta hianen oikeudellinen toimikykynsé on miehestd
riippuvainen.

297 Mahkonen (1980).
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kieltdnyt naisten kelpoisuutta virkoihin, mutta heiti ei paasaintoisesti kat-
sottu niihin kelpoisiksi ennen kuin kelpoisuudesta oli sd4detty lailla.28 Eri-
vapausmenettelyd sovellettiin ldhinnd alempiin virkoihin. Syyni tulkintakiy-
tdnnon erilaisuuteen voinee tissikin tapauksessa nihdi sen, etti avioeron
saanti oli sekd naisten ettd miesten tarve, mutta naisten virkakelpoisuus ylem-
piin virkoihin etupadssi naisten intressissid — ja horjuttaisi yhteiskunnan su-
kupuoliroolijirjestelméi.

Seké hallinto- etti oikeuskiytinnossi ei ndytetd aktiivisesti halutun edistia
naimisissa olevien naisten itsendisyyttd, vaikka siitd, kuinka pitkille edus-
miehyyden voitiin katsoa rajoittavan naisen henkil6d koskevia oikeuksia,
vallitsi tiedostettu teoreettinen epiiselvyys. Edelld mainituissa henkil6d kos-
kevissa tyShonsitoutumis- ja passinsaantirajoituksissa onkin puhtaimmin kyse
naisen itsendisyydesti suhteessa mieheensi, eivitki nimi oikeudenrajoitukset
Juuri liittyneet yhteisten jokapdiviisten kiytinnon asioiden hoitoon.

3.2.5.1.3. AL:n valmistelut ja muutokset

Vaimon ensijaiseksi tehtidviksi katsottiin vuoden 1913 lainvalmistelukunnan
mietinndssd kodin hoito.?” Valmistelukunnan tarkoituksena oli, etti edus-
miehyys poistettaisiin ja vaimolle myonnettiisiin periaatteellisesti taydelli-
nen oikeustoimikelpoisuus, kuitenkin niin ettd hidnen toimintavapauttaan voi-
taisiin rajoittaa perheen edun niin vaatiessa. Vaikka vaimolle haluttiin antaa
vapaus solmia tydsopimus ja harjoittaa elinkeinoa ilman miehén lupaa, eh-
dotettiin miehelld olevan tuomioistuimessa oikeus saattaa kiellettiviksi vai-
mon elinkeinon harjoittaminen tai timéin tydsopimus kumottavaksi, jos ne
olisivat vastoin perheen etuja. Naisjirjest6t vaativat lausunnossaan tasa-ar-
voa kaikissa tilanteissa ja tydsopimuksen ja elinkeinon harjoittamisen kiel-
tomahdollisuuden séddtdmistd kummallekin puolisolle 3%

Sekd vuoden 1913 ettd 1920 lainvalmistelukunta piti vaimoa sopivam-
pana hoitamaan kotitaloutta.’*' Hinen oli tarkoitus saada hoitaa siti itsendi-

%8 Ks. lihemmin Huhtanen ja Mustakallio, s. 78-84. Hallitus katsoi (1917), etté nais-
ten virkakelvottomuus perustui perustuslain sanamuotoon: virkoihin voitiin valita vain
syntyperdisid Suomen michii; télld on myohemmin katsottu tarkoitetun rajata viroista pois
ulkomaalaiset. Vuoden 1919 hallitusmuodossa sana »mies» oli muutettu sanaksi »kansa-
lainen», mink3 jilkeen naisten virkakelpoisuuslakia valmistelleen lainvalmistelukunnan
mukaan naisten soveltumattomuus virkoihin perustui yleiseen oikeusperiaatteeseen.

5 Mietinndn periaatteet puolisoiden henkilokohtaisista suhteista sivuilla 75-77.

3% Naisjirjestojen komitean lausunto-(1916), s. 11.

30! Lainvalmistelukunnan mietint$ 1913, s. 33 ja 1920, s. 57.
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semmin eli omata puolestaan niissé asioissa lopullinen paitintdvalta. Vuo-
den 1913 ehdotuksessa varauduttiin mygs siihen, ettei vaimo olisi sopiva kiyt-
timidn niin laajaa valtaa. Miehelld olisi till6in mahdollisuus pyytdad tuomio-
istuinta rajoittamaan sitd. Pdinvastaisessa tilanteessa, eli michen osoittautu-
essa kykenemiittomiksi kidyttimiaidn valtaansa, ei ehdotettu meneteltéivin vas-
taavasti. Kun mies véidrinkidyttdd miirdysvaltaansa »ei luonnollisestikaan
voida ottaa vaimon eduksi samanlaista jarjestelyd kidytant6on».392 Talldin
katsottiin tulevan kysymykseen yhdyseldmén lopettaminen tai miehen hol-
hottavaksi julistaminen.

Miehen kohdalla kykenemiattomyyden kantaa vastuuta katsottiin ilmei-
sesti olevan vakavia toimenpiteitd vaativa poikkeuksellinen tilanne, mutta
vaimon kohdalla jonkinlaista lapseen rinnastettavissa olevaa »normaalia»
ymmirtdmittomyytti, joka ei edellyttinyt holhottavaksi julistamista. Vai-
mo »voi osoittautua tuhlaavaiseksi tai muuten vihemmin kykeneviksi per-
heen asioita hoitamaan ja edistim#in».?%

Alkuperiisen AL 47 §:n mukaan kumpaisellakin puolisolla oli oikeus »sen
mukaan kuin on tavanomaista» hankkia, miti on tarpeen yhteiseen talouteen,
lasten kasvatukseen ja erityisten tarpeidensa tyydyttimiseen. Vuoden 1920
lainvalmistelukunnan mukaan »tavanmukaista» oli, etti vaimo hoitaisi juok-
sevat menot ja mies esimerkiksi asunnon ostamisen.’%

Kun periaatteelliseksi lahtékohdaksi tulee tydn- ja roolijaon tasa-arvo,
joudutaan tosiasiallisen tasa-arvon edistimisen kysymyksen direlle. Tasa-ar-
vona voi tuskin pitds tilannetta, jossa kummatkin sukupuolet kdyvit kodin
ulkopuolella t6issd, mutta vaimo tekee ainakin suurimman osan kotitdista.
Naisten asemaa tutkiva komitea toi vuonna 1970 esille kotitéiden jakami-
sen tirkeyden todellisen tasa-arvoisuuden saavuttamiseksi.’> Avioliittolaki-
komitean II puolisoiden omaisuussuhteita koskevassa mictinntssd vuodelta
1976 haluttiin estid naisen joutuminen avioliitossa alistettuun asemaan ja ko-
rostettiin eriarvoisuutta luovien asenteiden ja tapojen muuttamista niin, etté
perheessi kummallekin puolisolle tulisi yhtildinen vastuu lapsista, perheen
elatuksesta ja kodissa suoritettavista t6istd.’® Avioliittolain alkuun ehdotet-
tiin puolisoiden yhtildisid oikeuksia ja velvollisuuksia ja yhteisten asioiden
yhteistd vastuuta korostavaa pykildd. Yleisohjetta toistensa mahdollisuuk-

302 L ainvalmistelukunnan mietinté 1913, s. 34.

303 T ajnvalmistelukunnan mietint6é 1913, s. 33.

304 1 ainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 57.

305 Naijsten asemaa tutkivan komitean mietint6 (1970), esimerkiksi s. 9, 124.
306 Avioliittolakikomitean mietinto II 1976, s. 33.
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sien aktiivisesta tukemisesta ansioty6hon, opiskeluun, yhteiskunnalliseen toi-
mintaan ja vapaa-ajan viettoon esitettiin liitettiviksi yleiseen avioliittola-
kiin.3%” Tdmén kehoituksen tarkoitus oli 1ihinni naisten rohkaiseminen per-
heen ulkopuoliseen osallistumiseen.

Avioliittotoimikunnan mietinndssi avioliiton solmimisesta ja purkami-
sesta vuodelta 1983 korostettiin myos puolisoiden yhtilidisid oikeuksia ja vel-
vollisuuksia ja ehdotettiin nimenomaan séidettiaviksi, ettd kummallakin on
oikeus itse paittdd osallistumisestaan ansioty6hdn sekid yhteiskunnalliseen
ja muuhun toimintaan perheen ulkopuolella.3®® Avioliittolain 2 §:ssd on ny-
kyidin saadetty néin.

AL :ssé siddettiin perheen elatukseen osallistumisesta: kummankin puo-
lison tuli osallistua siihen kykynsd mukaan rahavaroin, toiminnallaan kodissa
tai muulla tavoin (AL 46 §). Elatus miéréytyi puolisoiden olojen mukaan ja
sithen kuului muun muassa kummankin erityisten tarpeiden tyydyttiminen.

Toinen puoliso oli tarvittaessa velvollinen antamaan toiselle sopivin erin
varoja hinen huolehdittavanaan oleviin elatusmenoihin (AL 48 §). Vuoden
1920 lainvalmistelukunta oli ehdottanut miehen velvoittamista tihin, jotta
vaimo voi itsendisesti huolehtia sekd omista tarpeistaan ettid juoksevista ta-
lousmenoista.’®® Katsottiin, ettd sddtdmailld asiasta laissa edistettiisiin téllai-
sen tavan omaksumista ja sen vastaisen menettelyn mieltimistd epéasialli-
seksi. Oikeus voi velvoittaa elatusvelvollisuutensa ilmeisesti laiminlydneen
puolison antamaan toiselle sopivin ajoin kéyttdvaroja (AL 49 §).

AL:n uudistus vuonna 1987 ei pédperiaatteiltaan muuttanut elatusvelvol-
lisuutta koskevia médrdyksid (AL 46-51 §§). Enéi ei ole esimerkinomaises-
tikaan mainittu toimintaa kotona, puhutaan vain kykynsid mukaan osallistu-
misesta yhteiseen talouteen ja puolisoiden elatukseen. Perusteluissa on mai-
nittu, ettd timé voi kuten ennenkin tapahtua »seké ansiotydsséd kodin ulko-
puolella ettd ty6skentelemilld kotona perheen hyviksi».?!® Nyt ei ole endi
nimenomaisesti mainittu velvollisuutta antaa toiselle varoja elatusmenoihin
eikd kummankin oikeutta hankkia tarvikkeita talouteen. Tuomioistuimen péi-
toksen lisdksi voidaan elatusvelvollisuuden laiminlyontitapauksissa kdénty4
sosiaaliviranomaisten puoleen ja laatia tdytdntdonpanokelpoinen sopimus.

Avustaessaan toista puolisoa ansiotoiminnassa, puolison on AL:n yhi voi-

307 Avioliittolakikomitean mietints IT 1976, s. 39—40. Mietintd itse koski vain avio-
varallisuussuhteita.

308 Avijoliittotoimikunnan mietint 1983, s. 30.

309 1 ainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 57.

310 HE 62/1986, s. 59.
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massa olevan 64 §:n mukaan halutessaan saada korvausta tdstd ty0std ndy-
tettdvi, ettd niin oli sovittu tai tarkoitettu tai ettd korvausta muuten on pi-
dettdvd kohtuullisena. Vuoden 1920 lainvalmistelukunnan perusteluissa to-
dettiin, ettd yleensé avustaja on vaime ja kysymys on pienesti taloudesta.’!!
Tilloin vaimo tekee miestd avustaessaan ty6td, johon hin perheen elatuk-
seen osallistumisvelvollisuutensa vuoksikin olisi velvoitettu. Hén ei saa edes
tilaisuutta tehdi téllaista ty6td laiminlyomattd palkatonta kodinhoitotyd-
tasn. Korvauksen vaatiminen olisi tdydellinen yllatys miehelle eiki se olisi
omiaan — etenkiin oikeudenkiyntitilanteessa — edistimain sitd hyvéd suh-
detta, jonka pitiisi vallita puolisoiden kesken. Voi epiilli, ettei puolisoiden
suhde liene kovin hyvé, jos heidén tiytyy viliensd selvittelyssd turvautua oi-
keudenkdyntiin.

Edelld on lihtokohtaoletuksena avioliitto, jossa mies on perheen eléttédji
ja ammatinharjoittaja. Vaimon tehtivit ovat palkattomia ja avustavia eivit-
ki tuota taloudellista itsendisyyttd. Vaikka sinidnsid lienee yleensd totta, ettd
etenkin pienissé yrityksissd puolisoiden yhteinen tyd varmaan tulee vilittd-
miisti molempien hyddyksi eli perheen elatukseen, timi ei poista etenkdédn
nykyaikana kaikkia kdytinnonkian ongelmia.?'? Itsendiselld osuudella an-
siotuloista on vaikutusta my&s esimerkiksi elidkkeisiin ja sosiaaliturvaan.

Avioliittolakikomitean I mietinnéssi vuodelta 1972 ehdotettiin puolisolle
madrityin edellytyksin mahdollisuutta saada eron jélkeen korvausta tydpa-
noksestaan puolison yrityksessd.?'* Komitean II mietinndssé todettiin, ettei
kotitaloustyostikiidn saa palkkaa. Mietinnossi katsottiin, ettd vaikka yhdes-
si tehty tyd on tarkoitettu koko perheen toimeentulon turvaamiseksi ja on
elatusvelvollisuuden toteuttamista, saattaa puolison palkkasaatavia koskeva
poikkeussddnnds kuitenkin rajoittamattomana muodostua epdoikeudenmukai-
seksi erityisesti avioliiton purkautuessa.®'*

3.2.5.2. Saksa

BGB:n perusteluissa todettiin, ettd tydeldmi oli michen ja koti vaimon péaa-
ty6.%'s Tyonjako ilmenee selvisti myos lakitekstistd: vaimolla oli valta ja vel-

31t Lainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 54-55.

312 Etenkin maatilojen emintien epiitsendinen asema tilan tulojen saajana on ollut
usein esille tuotu ongelma.

313 Avioliittolakikomitean mietintd I 1972, s. 226.

314 Avioliittolakikomitean mietinto II 1976, s. 14-15.

315 Motive (1896), s. 107.
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vollisuus johtaa yhteistd taloutta (§ 1356). Hin sai tdssi tehtidvissidin edus-
taa miestéd#n ja tehda titd padsidntoisesti sitovia oikeustoimia (§ 1357, avain-
valta). Mies saattoi rajoittaa titd oikeutta ja poistaakin sen (§ 1357, 2 mom.).
Holhousoikeus voi vaimon vaatimuksesta kumota timin toimenpiteen, jos
se katsoi sen vallan vidrinkdyttdmiseksi.

Tuomarinoikeus piti kiinni ajatuksesta, ettd perheen taloudenhoito on vai-
mon luonnollinen toiminta-alue.3'® Oikeuskidytinndssi tdma tuli esille 1dhinni
ty6- ja sosiaalilainsddddnnossd, muun muassa kysymyksing, saavatko naiset
toistd vapaata kotitditd varten ja saako mies vahingonkorvausta vaimon kuol-
tua.

Tasa-arvolaki ei muuttanut puolisoiden tyonjakoa, vaan lisédsi vain vai-
mon oikeuksia. Uudistetun §:n 1356 mukaan vaimo hoiti taloutta omalla vas-
tuullaan. Hinelld oli oikeus ansioty6hon, mikili hdnen velvollisuutensa avio-
liitossa sen sallivat. Tasa-arvolaki pyrki ndin aktiivisestikin sdilyttimiin pe-
rinteisen tyonjaon sditimilld nimenomaisesti vaimon ensisijaiseksi velvol-
lisuudeksi kodinhoidon. Hallituksen I esityksessi tasa-arvolaiksi todettiin, ettid
miehen oikeus sanoa irti vaimonsa tydsopimus oli tasa-arvon vastaista ja ra-
joitti vaimon perustuslaillista oikeutta ansiotyohon.3!7 Esityksessi katsottiin
vaimon péitehtiviksi talouden ja lasten hoito. Téma seurasi jo puolisoiden
velvollisuudesta aviolliseen eldiményhteisyyteen (§ 1353) ja miehen ja vai-
mon vilisestd luonnollisesta tyonjaosta, eikd siitd ndin ollen ollut tarpeen sii-
tdd enad tissd yhteydessid.?'® Hallituksen II esityksessi todettiin olevan tir-
kedd — erityisesti vaimon kannalta — nimenomaisesti vahvistaa timi vaimon
tirked oikeus ja olennainen tehtdvi.3!®

Vuoden 1976 uudistuslain 1. EheRG:n mukaan (§ 1356) puolisot jirjes-
tavit taloudenhoidon yksissd neuvoin. Jos taloudenhoito on uskottu toiselle
puolisolle, hén johtaa sitd omalla vastuullaan. Jilkimmiinen miidrdys kat-
sottiin hallituksen esityksessd yhi tarpeelliseksi.’?® Kotirouva-avioliittoa ei
tule pyrkid estiméin ja sanamuodossa on otettu huomioon my&s se mahdol-
lisuus, ettd mies jaa kotiin. Kotirouva-avioliitto mainittiin erityisesti puhut-
taessa ajasta, jolloin lapset ovat pienid. Molemmilla puolisoilla on oikeus an-
siotydhon. Ansiotoiminnan valinnassa ja harjoittamisessa tulee kuitenkin ottaa
toinen puoliso ja perhe huomioon.

316 Kropholler, s. 15-16.

317 Drucksache 3802 (1952), s. 46.

318 T esityksessd oli 1356 §:ssd siten vain todettu vaimon oikeus ansiotyéhon, jos se
on yhdistettivissd hinen perhevelvollisuuksiinsa, Drucksache 3802 (1952), s. 6.

319 Drucksache 224 (1954), s. 29-30.

320 Drucksache 7/650 (1973), s. 97-98.
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Miinchenerkommentaarissa on todettu, ettd perheen asettaminen etusijalle
koskee erityisesti urheilua, politiikkaa, yleishyodyllisid ja ura-aktiviteette-
ja.’?! Kun puolisoilla on lapsia, erityisesti vaimon odotetaan ottavan perhe
huomioon. Tyd, joka vaarantaisi lapsen edun, on kommentaarin mukaan
kielletty vanhemmilta BGB §:n 1666 (Gefihrdung des Kindeswohls) perusteella.

Kaisitykset lain tyonjakolausuman merkityksestd vaihtelivat hallituksen
esityksen 1. EheRG:ksi mukaan pakottavasta oikeudesta lihtokohtaoletuk-
seen. Yhtildisille oikeuksille ja velvollisuuksille perustuvasta kumppanuus-
avioliittoihanteesta lahtevéssi hallituksen esityksessé koettiin kotirouva-avio-
liitto yleispétevini mallina tasa-arvon kannalta ongelmalliseksi.’? Se ei ylei-
sena ldhtokohtana vastannut silloista tasa-arvokisitystd. Naimisissa olevien
naisten todettiin kiyvén niin paljon toissi, ettei tdllaista tilannetta endéd voi-
tu pitdd poikkeuksellisena. Puolisot péittivit itse taloutensa hoidosta.

Esityksessd haluttiin nimenomaan vahvistaa ajatus ansio- ja kotitdiden
jaosta, ettei molempien kidydessi ansiotydssd kummankaan rasitus tule koh-
tuuttomaksi. Vastuu kotitdistd on tdlloin yhteinen. Hallituksen I esityksesséi
tasa-arvolaiksi oli todettu sama asia, mutta siini tilanne oli esimerkki erityi-
sistd olosuhteista: »kun vaimon tiytyy olla ansiotydssd».3?* Esityksessd 1.
EheRG:ksi todettiin, ettd jo vallinneen lainsddddnnon aikana vaimolla oli
velvollisuus ansioty6hon perheen taloudellisen tilanteen niin vaatiessa ja tissd
tapauksessa miehelli oli velvollisuus osallistua kotitdihin. Tamé velvollisuus
seurasi aviolliseen eldminyhteyteen velvoittavasta §:std 1353 ja oikeuskay-
tannostd.’?* Kodinhoito ja ansiotyo katsottiin hallituksen esityksessi tasaver-
taisiksi tavoiksi osallistua perheen elatukseen.

1. EheRG:n tarkoituksena ei ole asettaa puolisoille minkéénlaista elimén-
tapamallia. Eri eliméntapamallien sisiltéd on kuitenkin pyritty midrittele-
miin. Miinchenerkommentaarissa on todettu kotirouva-avioliiton yha olevan
yleisin avioliittomuoto ja ettei vihemmistomalli ole sitova.’”> Kommentaa-
rissa korostetaan vapaata valintaa ja todetaan samalla, ettei avioliitto, jossa
molemmat kidyvédt ansiotyOssd ole kansantaloudellisesti toivottava. 1.
EheRG:n perusteluissa ei vain oleteta vaimon jdidvin lasten takia ainakin jok-
sikin aikaa kotiin (miké lasten syntymén jidlkeen onkin kieltdmattd luonnol-

32 Miinchener, s. 184.

32 Drucksache 7/650 (1973), nidistd asioista sivuilla 59-62, 71 ja 75, 97-98.

323 Drucksache 3802 (1952), s. 48.

324 Miinchener kommentaarissa on todettu, ettd myds ansiotydssd kidyvin tulee jon-
kun verran osallistua kotitoihin §:n 1353 perusteella (Beistandspflicht), s. 183.

325 Miinchener, s. 180—-181.
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lista), vaan painotetaan vaimon velvollisuutta ottaa ammatinharjoittamises-
saan huomioon lasten hoito ja kasvattaminen. Vaikka molemmilla on peri-

_ aatteessa samat oikeudet ja velvollisuudet, tasa-arvo ei ole »kaavamaista».
Kummankin tulee ottaa toinen puoliso ja perhevelvollisuudet tyGjérjestelyis-
sddn huomioon. Esityksessd painotetaan enemmain vaimon velvollisuutta ti-
hin. Esityksessi todettiin toisaalta, ettd oma ammatti auttaa vaimoa itsenii-
syyteen ja itseluottamukseen.

BGB:hen ei ollut otettu méidrdystd michen luvan tarpeesta vaimon am-
matinharjoittamiseen, koska sen ei katsottu olevan oikein tilanteissa, joissa
puolisot tosiasiallisesti eldvit erossa.’?¢ Miehelld oli, saatuaan siihen holhous-
oikeuden valtuutuksen, oikeus ilman irtisanomisaikaa sanoa irti vaimon so-
pimus, jolla timi oli sitoutunut henkilokohtaiseen suoritukseen (§ 1358). Mies
sai valtuutuksen, jos oikeus katsoi vaimon tyOskentelyn haittaavan tdmén vel-
vollisuuksien tdyttdmistd avioliitossa.

Tasa-arvolaki poisti §:n 1358. Miehen oikeutta sanoa irti vaimon ty&so-
pimus ei pidetty hallituksen II esityksessé naisen silloisen aseman mukaise-
na.3?’” Naisella oli oikeus ansioty6hon, kunhan se ei vaarantanut hiinen péa-
tehtdviinsi: talouden ja lasten hoitoa. Hallituksen I esityksessa todettiin edelld
mainitun miehen oikeuden olevan perustuslain vastainen ja vastoin vaimon
omavastuullista asemaa miehen yhdenvertaisena eliminkumppanina.’?

3.2.5.2.1. Avainvalta

BGB:n §:n 1357 mukaan vaimo oli padsdantisesti oikeutettu toimimaan mie-
hen edustajana ja tekemddn titd sitovia oikeustoimia taloudenhoidollisella
toiminta-alueellaan. Miehelld oli oikeus rajoittaa titd oikeutta tai poistaa se.
Holhousoikeus voi vaimon vaatimuksesta kumota tdmén toimenpiteen, jos
se katsoi- sen vallan vadrinkdytoksi. v
Tuomarinoikeusaikana esiintyi epéselvyyttd siité, oliko § 1357 end lain-
kaan vai vain osittain voimassa tai ulottuiko se nyt molempiin puolisoihin.??
Suurin osa tuomioistuimista katsoi tdimén pykildn nyt koskevan molempia
puolisoja. Joissain tuomioissa katsottiin puolisot yhteisvastuullisiksi kyseessd
olevista sitoumuksista, joissain katsottiin vaimon olevan vastuussa vain jos
mies oli maksukyvytén. Vaimon lisdéntyneen vastuun miellettiin tuomarin-

326 Motive (1896), s. 107-108.

327 Drucksache 224 (1954), s. 29-30.

328 Drucksache 3802 (1952), s. 46.

329 Avainvallasta tuomarinoikeudessa Kropholler, s. 19-22.
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oikeudessa olevan hinelle lisdrasitus, mutta todettiin, ettei tasa-arvo voi tuoda
naiselle vain etuja. Pykildn voimassaoloa sindnsd pidettiin niin avio-, per-
he- kuin liike-eldménkin vaatimana.

Miehen oikeuden rajoittaa vaimon toimivaltaa katsottiin tuomarinoikeu-
dessa olevan yhid voimassa. Jotkut tuomioistuimet katsoivat rajoitusoikeu-
den, kuten pykilan muutenkin, koskevan molempia puolisoja. Jotkut taas jat-
tivét timin kysymyksen auki ja pitivit rajoitusoikeutta tarpeellisena perheen
taloudelliselle toimeentulolle. Vaikka hallituksen I esityksessd tasa-arvolaiksi
ja osassa oikeuskirjallisuutta oli esitetty, ettei rajoitukseen olisi oikeutettu
mies vaan holhousoikeus, tuomioistuimet eividt omaksuneet titd ratkaisua.
Tuomarinoikeus omaksui oikeusopissa jo pidemmaén aikaa esitetyn kannan,
ettd rajoitusoikeuden vadrinkdytto tulisi arvioida objektiivisesti eikd miehen
nikokulmasta, joka olisi vahingollinen vaimolle.

Ajatuksen kummankin puolison oikeudesta rajoittaa toisensa toimia voi
katsoa horjuttavan miehen asemaa yksinoikeutettuna »perheenpiini». Vai-
mokin saisi oikeuden kontrolloida miehen tapaa hoitaa asioita.

Tasa-arvolaki ei asiallisesti muuttanut §:44 1357 kuin lisdimilld vaimon
vastuuta.?3 Vaimo oli uuden §:n 1357 mukaan vastuussa tekeméistédidn oike-
ustoimesta, jos mies oli maksukyvyton. Hallituksen II esityksessd todettiin,
ettei perustuslaki vaatinut tihdn pykalddn muutosta.®® Hallituksen I esitys
tasa-arvolaiksi oli ehdottanut, ettd pykéld koskisi yhtéldisesti molempia puo-
lisoja.?*? BGB:n alkuperdinen muoto oli esityksen mukaan perustunut siihen,
ettd mies oli perheen ensisijainen elittdjd. Nyt sen sijaan ehdotettiin elatus-
vastuun olevan molemmilla ja siksi timénkin pykilan olisi koskettava mo-
lempia. Kolmas ei tdlloin my&skidn menettdisi maksukykyisen vaimon kanssa
tehtyyn oikeustoimeen perustuvia saataviaan miehen ollessa maksukyvyton.
Myos mies voisi ndin hoitaa perheen juoksevia asioita molempia puolisoja
velvoittavasti. '

Hallituksen II esityksessd tasa-arvolaiksi katsottiin michen ensisijaisen
vastuun taloudenrahoituksesta vastaavan puolisoiden tydnjaon mukaan mia-
raytyvii elatusvelvollisuutta.*> Sen, ettd kumpikin ensisijaisesti vastaisi itse
suorittamistaan toimenpiteists, esitys katsoi sattumanvaraiseksi*} ja etenkin

30 Sanamuoto oli seuraavilta osin hieman lieventynyt: Kun holhousoikeus aiemmin
saattoi vaimon hakemuksesta poistaa timéin toimintarajoituksen, jos se oli oikeuden vidi-
rinkdyttod, puhuttiin uudistetussa §:ssd 1357 tilanteesta, jossa rajoitukseen ei ole riittd-
vad syytd.

31 Drucksache 224 (1954), s. 30.

332 Drucksache 3802 (1952), s. 46.

333 Drucksache 224 (1954), s. 30.
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vaimolle epdedulliseksi ratkaisuksi, koska timi useimmiten hoiti taloutta.

1. EheRG muutti avainvallan rajoituksineen koskemaan yhtildisesti mo-
lempia puolisoja. Pykilad tismennettiin niin, ettd sen mainittiin koskevan per-
heen eldmintarpeiden kohtuullista kattamista.’>> Suuremmat hankkeet, joi-
den toteuttamista voidaan siirtii, eivit oikeusvaliokunnan mietinndn mukaan
kuuluneet timin pykildn alaan.3

Hallituksen esityksessd 1. EheRG:ksi todettiin taloutta hoitavan puoli-
son itsendisen toimivallan jadvin tyhjaksi ilman tdta pykalad.3?” Téami oike-
us koski nyt my0s tapauksia, joissa mies jad kotiin.

3.2.5.2.2. Elatusvelvollisuus ja velvollisuus osallistua puolison
ansiotoimintaan

BGB:n mukaan (§ 1360) mies oli velvollinen antamaan vaimolleen eldmén-
tilansa, omaisuutensa ja ammattinsa mukaisen elatuksen. Vaimolla oli vas-
taava velvollisuus, jos mies ei pystynyt eldttiméén itsedén.

Tasa-arvolaki muutti §:44 1360 niin, ettd puolisot ovat velvollisia tydl-
laén ja omaisuudellaan eldttimiédn perhettd. Vaimo téyttdd yleensd velvolli-
suutensa tyoskentelemilld kotona. Ansiotyohon hén on velvollinen vain sil-
loin kun »miehen tyévoima ja puolisoiden tulot» eiviit riitd perheen elatuk-
seen eikd puolisoiden olosuhteita vastaa, ettd omaisuuden padomaa kiyte-
tadan. Taméin tyonjaon ilmoitettiin hallituksen II esityksesséd vastaavan »mei-
dédn» perinteisti (iiberlieferten) kisitystimme avioliitosta.’3® Samassa yhtey-
dess# on mainittu, ettd vaimon ja miehen tydsuoritukset ovat samanarvoiset.

Elatus madraytyi puolisoiden olosuhteiden mukaan. Siihen mainittiin kou-
luvan muun muassa puolisoiden henkilokohtaiset tarpeet (§ 1360 a).>* Ela-
tus tuli suorittaa elaminyhteyden vaatimalla tavalla. Mies oli velvollinen an-
tamaan elatusosuuden vaimon kiyttoon riittivin ajoissa. Tdmé periaate oli
hallituksen II esityksen mukaan kehitetty oikeuskéytinndssi.**® Se tuntui tar-
koituksenmukaiselta tihdentimian miehelle hdnen velvollisuuksiaan.

33 Tilld kannalla oli myos hallituksen esitys 1. EheRG:ksi, Drucksache 7/650 (1973),
s. 99.

335 Ks. pohdiskelua timéin sanamuodon (muutoksen) merkityksestd esimerkiksi Miin-
chener, s. 198-203.

336 Drucksache 7/4361 (1975), s. 26.

37 Drucksache 7/650 (1973), s. 98-99.

338 Drucksache 224 (1954), s. 30.

39 Ks. »nykykisityksestd» Miinchener, s. 231-233.

340 Drucksache 224 (1954), s. 31.
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1. EheRG muutti §:44 1360 niin, ettei laissa endd puhuta erikseen vai-
mosta ja michestd. Jos toinen vastaa taloudenhoidosta, hin tdyttdd yleensa

tyovelvollisuutensa silld. Hallituksen esityksessé todettiin, ettei tiettyéd tyon-

jakoa en#d pitdisi madritd laissa, eiké taloudenhoito enéé ollut vain vaimon
velvollisuus.3*! Samalla painotettiin, ettd kodinhoito katsottiin yhd péaisiin-
toisesti elatusvelvollisuuden tdyttimiseksi, jonka suorittaja voi olla my6s
mies. Vaimon toissijaisen ansiotyovelvollisuuden poisjattdmisté laista perus-
teltiin myos silld, ettd se voisi johtaa sellaiseen vidrinkasitykseen, ettd ko-
tona tyoskentelevi puoliso on hitidtilanteessa velvollinen tekeméin ansiotyota
kodinhoidon ohella. Puolisoiden tulee yhdessé sopia, kuinka asiat tillaises-
sa tilanteessa jirjestetddn. Pykildd 1360 a muutettiin niin, ettd molemmat puo-
lisot ovat nyt velvollisia antamaan toiselle riittdvén ajoissa kdytto6n elatus-
varoja.

Vaimo oli BGB:n mukaan velvollinen osallistamaan miehen ansiotoimin-
taan sen mukaan kuin puolisoiden olosuhteissa oli tavallista (§ 1356). Téa-
min katsottiin perusteluissa seuraavan puolisoiden elamanyhtelsyydcsta ku-
ten vaimon taloudenhoitovelvollisuudenkin.3#

Tasa-arvolailla uudistetun §:n 1356 mukaan kumpikin puoliso oli velvol-
linen avustamaan toista timin ansiotoiminnassa sen mukaan kuin heidéin olo-
suhteissaan oli tavallista. Hallituksen II esityksessi tasa-arvolaiksi todettiin,
ettd yleisemmin avustaja on vaimo, koska mies yleensi jatkaa omaa tyotidin
avioliiton solmimisen jilkeenkin.’** Tdméi luonnollinen asiaintila oli otetta-
va huomioon tulevaisuudessakin ja siitd syystd velvollisuus avustamiseen oli
vain sen mukaan kuin oli tavallista.

1. EheRG:n §:44n 1356 ei endd sisdltynyt vastaavaa maardystd. Hallituk-
sen esityksessd katsottiin, ettei tdllainen velvollisuus endd nayttanyt oikeu-
tetulta, jollei se erityistapauksessa seuraisi puolisoiden eldményhteisyydes-
td.3* Aiemmin ldhdettiin siitd, ettd miehen elinkeino eléttdd perheen ja ko-
tona tyoskentelevi vaimo on tarvittaessa velvollinen osallistumaan siind tyos-
kentelyyn. Nyt voi Saksan lainsdddidnnon taustalla ndhdd enemmin kodin ja
elinkeinon eriytymisen, jolloin kummallakin puolisolla on oma tydnsd, jo-
hon toinen ei piddsddntdisesti ole velvoitettu osallistumaan.

341 Drucksache 7/650 (1973), s. 99 — 100.

342 Motive (1896), s. 107.

343 Drucksache 224 (1954), s. 29.

34 Drucksache 7/650 (1973), s. 98. Ks. Miinchener, s. 185-187 nykypohdiskelua tésti
velvollisuudesta.
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3.2.6. Yhteenvetoa ja alustavaa vertailua

Avioliittolainsidddédntod perustuu jollekin kisitykselle avioliitosta, sen osapuo-
lista, sen tehtdvistd ja sen yhteiskunnallisesta roolista. Ajassa liikkuvat ajat-
telutavat ja ideologiat syntyvit miéritynlaisesta kasvupohjasta eli yhteiskun-
nasta ja vaikuttavat puolestaan yhteiskunnan muodostumiseen, kuten lain-
sadddnt6on.3* Muuttuvat ajattelutavat ovat vaikuttaneet avioliittolainsdddéin-
td6n ja naisten asemaan sekd vilittomasti ettd vilillisesti toisten ajan hen-
gestd kumpuavien ilmididen, kuten esimerkiksi taloudellisten rakennemuu-
toksien, naisasialiikkeen ja kirkon vaikutusvallan muutoksien my&tid. Asian
voi ndhdd myos toisin péin: konkreettiset muutokset mahdollistavat ideolo-
giset muutokset — vuorovaikutus on jatkuva.

Kisitykset perheen ja yhteiskunnan, yksityisen ja julkisen, suhteesta ovat
vaihdelleet erilaisissa yhteiskunnissa eri aikakausina. Thmisten perhe-eldméiin
puuttumisen mééré ja muoto on samoin vaihdellut. Kontrollin tiukkuutta voi
tuskin paatelld sddntdjen muodosta. Sosiaaliset sadnndt voivat olla hyvin tiuk-
koja ja niiden noudattamatta jattdminen kadytdnnossd erittdin vaikeaa. Kai-
kenkattava lainsdadintd voi puolestaan kdytdnnossi olla melko merkitykse-
tontd. Lainsdddéanto lihtee lainsddtimiseen osallistuvien arvo- ja kokemus-
maailmasta, jota sosiaaliset sddannot usein vahvasti muokkaavat. Lainsadti-
jien mielessd ovat madratyt tilanteet, tarpeet ja kohderyhmit. Tyon tulokse-
na syntyneen lain vaikutus ei ole sama kaikille kohderyhmille €li erilaisissa
eldmintilanteissa eldville ihmisille. Lainsadddnnon kiteyttamat kisitykset ei-
vit vastaa koko yhteiskunnan kisityksid.’#¢ Yhteiskunnasta, tilanteesta ja
asiasta riippuu kuinka suuren enemmiston tai pienen vihemmiston kantaa
lainsdddanto kuvaa.

3.2.6.1. Esimoderni avioliitto

Vuosisadan alussa yleinen lidnsimainen lainsddddnnon perhekisitys oli avio-
liittokeskeinen ja patriarkaalinen.3¥’ Sen ldhtokohtana oli keskiluokkainen

35 Ks. avioliiton sukupuolijirjestelmidn muotoutumisesta esim. Réisinen.

36 Ks. erilaisista asennoitumisista avioliittoon viime vuosisadalla ja timin vuosisa-
dan alkupuolella esimerkiksi Armas Nieminen.

37 Avioliittolainsddddnnon yleisten linsimaisten kehityslinjojen kuvaukseni pohja-
na olen kiyttinyt Glendonin esitysti.

Ks. avioliitto-oikeuden modernisoitumisesta Suomessa Pylkkénen (1994). Hin ilmoit-
taa tarkoittavansa modernisoitumisella »ennen muuta muutoksia, jotka ovat vihentidneet
perheeseen sidottuja oikeusvaikutuksia ja vahvistaneet puolisoiden yksilollistd maards-
misvaltaa sekd yhtaldistdneet puolisoiden asemaa», s. 585.



https://c-info.fi/info/?token=UI1AqUTYxeEvwV5l.dWr_juGcNuBVdWXbpkWogA.ooaO651CZOJSlBzZQ8QLmYaAu7qcnPJw5luh2-JNC0wicMci5PsHr_E63ajTYE9uTeQ6s3TXS6xDhXRKHqJEmIBMxWAIYfwI0POonqX42W-p7ZhQhNk4jX1qmuPi_IlYpzhHGlvgd1vLNTiWXFNM8yU_1lFyqQahPK85sNAxxQP7oOKUHk-Pt7T8_WqLAdQqpGjyR6x-x_EDLw8

Yhteenvetoa ja alustavaa vertailua 89

perhe. Avioliitto oli elinikdiseksi mielletty tirked elatusinstituutio ja per-
heenjdsenten sosiaalisen statuksen mddrittelija. Perheen yhteisyys ja etu
miellettiin yksilon etua tidrkedmmaksi. Isd/aviomies oli perheen eldttdjd,
omaisuuden hallitsija ja paédtosten tekiji, diti/vaimo kodin ja lasten hoitaja
ja miehen tyon avustaja. Seksuaalinen kanssakdyminen — ainakin naisten
osalta — tuli rajoittaa avioliiton sisille. Valtiolla oli oikeus ja velvollisuus
midritelld perhe-eldmin ulkoiset puitteet edelld mainittujen yleisten kési-
tysten mukaisesti. Toisaalta lainsddddnnon periaatteena oli, ettei valtio saanut
paljonkaan puuttua perheen sisdiseen elaméin, vaan perheen yksityisyyttd
tuli kunnioittaa. Edelld kuvaamani Suomen ja Saksan tilanne vastaa hyvin
tatd yleiskuvausta.

Kisittelemani materiaali kuvaa sit4, kuinka avioliittolainsddddnnossi on
pitkdin sdilynyt traditionaalisia, esimoderneja piirteitd. Télloin ei lahtokoh-
tana ole oikeuksien yhtildisyys vaan ihmisillid on erilaiset paikkansa ja teh-
tivinsid yhteisdssd. Suvun vallan eli patriarkaatin aikana yksilon asema on
alisteinen hierarkkisesti jirjestiytyneessi suvussa. Ranskan vallankumouk-
sen esiintuomia ihanteita oli yksilon suora yhteys valtioon. Tilldin muilla
yhteisoilld ei olisi enédd valtaa yksiloon. Yksilolla tarkoitettiin kuitenkin 14-
hinné miesti eiki ajatus yksilén oikeuksista ulottunut juurikaan naisiin. Oi-
keus ruumiilliseen koskemattomuuteen on yksi perinteisimpié yksilén oikeuk-
sia. Vaimon oikeus ruumiilliseen koskemattomuuteen on ollut avioliitossa
heikommin suojattu kuin avioliiton ulkopuolella. Raiskauksen avioliitossa jdt-
timinen raiskausrikosmairityksen ulkopuolelle kuvastaa miehen seksuaali-
sia oikeuksia vaimoonsa.’*® Suomessa raiskaus avioliitossa katsottiin raiska-
ukseksi vasta vuonna 1994 ja Saksassa niin ei tehdd vieldkééin.

Vaimon asemaan oli sukuajattelulla positiivisiakin vaikutuksia: hinen oma
sukunsa suojeli hintd miehen valtaa vastaan.>*® Voi ajatella, ettd vaimon ase-
ma — ainakin teoreettisesti — on heikoimmillaan, kun suvun merkitys on vi-
hentynyt, eikd yksilollistyminen koske vield naisia. Yhteiskunta on jakautu-
nut ydinperheisiin, joissa jokainen mies saa entisen patriarkan aseman, eikid
vaimolla endi ole omaa sukua turvanaan. Perheestd on tullut »minisuku»,
jonka sisélle yksilon oikeudet eivit ulotu.

38 Kummassakin maassa vikisinmakaaminen (Vergewaltigung) on toistaiseksi vain
naiseen kohdistuva rikos, RL 20:1, 177 § StGB. Suomessa niin ei enéi ole 1.1.1999 voi-
maan astuvan rikoslain muutoksen (563/98) jdlkeen.

39 Ks, esimerkiksi Pylkkinen (1990), s. 120 ja 269.
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Vuosisadan alussa voi puolisoiden yhteisyydelld katsoa tarkoitetun mel-
ko pitkille vaimon »sulautumista» miehensé maailmaan. Suomessa hin kuului
tuolloin miechensd »séddtyyn ja tilaan», mistéd johdettiin erilaisia oikeusvai-
kutuksia. Puolisoiden miehen mukaan médrittyvid yhteisyyttd on ulospiin
selkeimmin kuvastanut miehen sukunimi. Miehen nimi perheen yhteiseni
sukunimené ei ole vain yhteisyyden symboli, vaan my6s miehen perheen-
padaseman symboli. Miehen sukunimei puoltava perustelu on ollut tunteen-
omaista, arvoihin ja perinteisiin vetoavaa. Saksassa on esiintynyt myds suh-
teellisen keinotekoista »juristeriaksi» katsottavaa perustelua sellaisen sidte-
lyn puolesta, joka voisi tavalla tai toisella edesauttaa miehen sukunimen py-
symistd perheen yhteisend nimeni. Koska tasa-arvoinen kéytinté ei estiisi
perinteisesti ajattelevia puolisoja toimimasta haluamallaan tavalla, muiden
valinnanvapauden vastustamisessa voi ndhdi yleisen miehen perheenpidase-
man symbolisen kannattamisen.

Suomessa saavutettiin vuonna 1986 oikeudellinen, muodollinen tasa-arvo
puolisoiden sukunimen miirdytymisessd — todennikdisesti pitkélti kansain-
vilisoikeudellisten tasa-arvovelvoitteiden ansiosta. Saksassa valtiosddntotuo-
mioistuin katsoi vuonna 1991, ettd lainsdddintd, jossa puolisoilla ei ollut
mahdollisuutta sdilyttid omia sukunimiiin oli perustuslain takaaman tasa-
arvon vastainen. Uudistetussa lainsdddannosséd asetetaan Saksassa yhi sel-
visti ldhtokohdaksi yhteinen sukunimi: omien sukunimien siilyttiminen esi-
tetddn kyvyttomyytend padstd sopimukseen yhteisestd nimestd. Kummankaan
maan lainsdddinnossi ei voi sanoa esiintyneen kovin aktiivista pyrkimysti
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yhi péinvastoin nihdi perinteistd kiytidntod kannattavana.

Yhteisend piirteend Suomessa ja Saksassa on puolisoiden vilisen tasa-
arvon jalkijattoisyys sukunimed ja raiskausta avioliitossa koskevassa lain-
sdadannossd. Niilld laeilla on merkittivd symboliarvo.’® Mitd timid yhtei-
nen piirre kertoo néistd yhteiskunnista ja niiden lainsddddnndstd? Ovatko yh-
teiskuntamme patriarkaalisempia kuin aina havaitsemme? Halutaanko edes
symboleista pitédd kiinni, jos oikeustaju estidd epétasa-arvon varsinaisiksi oi-
keuksiksi mielletyissd kysymyksissi ja tasa-arvon muuten koetaan edenneen
uhkaavan pitkille? Néihin kysymyksiin en timén materiaalin pohjalta voi an-
taa vastauksia.

Kansainvilinen yksityisoikeus miérittelee sen, minkd maan lain mukaan
puolisoiden vilinen aviovarallisuusriita k#sitelldédn eli sen, minkd maan tuo-

3% Kisittelen raiskausta avioliitossa vahvasti symbolisena lainsdddantoni siksi, ettd
sitéd ei useinkaan tuoda oikeuden kisittelyyn.
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miovallan alaisia puolisot milloinkin niissd kysymyksissi ovat. Saksassa val-
tiosdintotuomioistuimen piitds sai aikaan muutoksen sukupuolineutraaliin
lainvalintasiitelyyn. Suomessa lainvalinta maérdytyy vieldkin miehen val-
tion mukaan eli muodollinenkin tasa-arvo on saavuttamatta. Suomessa kan-
sainvilisia avioliittoja ei ole 1ihimainkaan yhti paljon kuin esimerkiksi Sak-
sassa, miki voi olla yksi »selitys» sille, ettd muutostyé on meilld vieldkin
kesken.

Suhtautuminen avioliittoon on ollut statuksellista. Avioliiton valtaraken-
teineen tulisi olla ulkopuolisille tunnistettavissa oleva asema. Siihen ei suh-
tauduta yksildiden vilisend vapaana sopimussuhteena, vaan yhteiskunnalli-
sena instituutiona. Sek# Suomessa etti Saksassa lienee vallitseva periaatteel-
linen suhtautuminen avioliittoon kuitenkin, ettd se on sopimus.*' Avioliiton
valtasuhteet on nahty luonnollisina. Ndma valtasuhteet ovat osa yhteiskun-
nan valtarakennetta ja avioliiton roolia julkisena instituutiona. Avioliiton yk-
sityisyys oli vapautta toteuttaa tuota valtasuhdetta. Avioliiton yhteisyys ja
miehen yksiléllisyys olivat pitkélti sama asia. Avioliiton néhtiin toimivan,
kun vaimon yksilolliset tarpeet viistyivit miehen tahdon mukaisen yhteis6l-
lisyyden tieltd. Tallainen »luonnollinen» roolijako edellyttdd kisitystd eri-
laisuudesta, tdssd tapauksessa sukupuolten erilaisuudesta.

Kummankin maan lainsddddnnon lihtokohta on tilld hetkelld puolisoi-
den yhteinen méirdysvalta. Suhteellisen pitkddn esiintyi halua pitdéd kiinni
miehen lopullisesta ratkaisuvallasta. Perusteluina kiytettiin sovun edistdmistd:
puolisoiden riitojen ei pitdisi tulla tuomioistuinten ratkaistavaksi. Riidat ha-
luttiin ratkaista lailla etukiteen miehen hyviksi, jolloin niité ei ehkd syntyi-
sikdin. Perusteluina sille, ettd ratkaisuvalta tulisi olla nimenomaan miehel-
14, olivat »luonnonlaki» ja oletukset miehen roolin antamista ja edellyttdmisti
valmiuksista. Vallitsevaa sukupuolijérjestelmia ja tyonjakoa haluttiin ylla-
pitdi vetoamalla muun muassa sen aikaansaamiin olosuhteisiin — jérjestel-
min katsottiin kehdpéitelmin omaisesti oikeuttavan itsensd. Lain sdddokset
timain kaltaisista asioista ovat tyypillisesti asenteita muokkaavia, kiytinnon

35! Aarnio, Helin, s. 2, Miinchener, s. 138-139: p#iasiallisesti sopimus, mutta val-
tiosdintsoikeudellisesti oikeusinstituutio (Art 6 GG). Ensimmiinen on oppikirja ja jil-
kimméinen lakikommentaari. Muista késityksistd ks. esimerkiksi Aarnio (1993) ja Ger-
hard (1981), s. 167-168, avioliittoa ei pideti vain sopimuksena, vaan instituutiona (s. 167-
175, Die Ehe als »Institution» und die Reform der Ehescheidung). Gerhard toteaa, s. 158,
kisitellessdin Allgemein Landrecht’id, ettd méirittelemilld avioliiton sopimukseksi, valtio
perusteli toimivaltansa avioliittoasioihin, avioliitto madriteltiin ndin puhtaaksi oikeussuh-
teeksi.
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merkitystd niilld ei yleensé ole kuin vilillisesti vaikuttaessaan vaimon oi-
keustoimikelpoisuuteen.

Kisittelyajanjakson alkupuolella oli lihtokohta puolisoiden ty6njakoon
selvi ja »luonnollinen»: mies oli perheen elittidji ja vaimo kodinhoitaja. Vai-
mon aseman parantaminenkin ymmarrettiin aluksi vain héinen toimintamah-
dollisuuksiensa itsendistimisend hidnen perinteisessi roolissaan, jossa hinet
haluttiin aktiivisestikin pitd4. Suomessa haluttiin sittemmin nimenomaan ko-
rostaa naisen roolin yhteiskunnallistumista. Saksassa perustelut ovat kiytéin-
nonldheisempid, muun muassa kotitdiden jaosta puhutaan enemmén arkipii-
vin tasolla. Saksassa nédyttdid myos ldhtokohtana sédilyneen oletus (odotus)
vaimon jonkin asteisesta miestd suuremmasta panoksesta kotona. Saksassa
ei perusteluiden mukaan haluta endi lainsadddnnolld ottaa mitiddn kantaa puo-
lisoiden eldimédntapamalliin. Suomessa on lainsaédéntoperustelujen nykyinen
lahtokohtaoletus avioliitto, jossa molemmat kidyvét ansiotyossd. Kokonais-
valtainen pohdinta lainsadddnnon mahdollisuuksista ja roolista puolisoiden
vilisen tosiasiallisen tasa-arvon edistédmiseksi yhteiskunnassa on kummas-
sakin maassa ollut melko vahdista.
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3.2.6.2. Esimodernista eteenpdiin

Moderniksi kutsutulla ajattelutavalla on ollut suuri merkitys etenkin timin
vuosisadan ajatteluun.’? Modernistisuuden »modernius» ei useinkaan kos-
kenut sukupuolirooleja. Modernin ajattelun ihmiskuva oli julkisuudessa eldvi
mies. Naisen paikka oli pddasiassa yksityisyydessid, mika kuului traditionaa-
liseen eldmédn. Modernissa ajattelutavassa keskeisen yksilollisyyden ei miel-
letty ulottuvan perheeseen. Avioliitto jdi muuta yhteiskuntaa pidempién yh-
teisollisen ajattelun piiriin. Ihmisen paikka ja tehtdvit avioliitossa mairit-
tyivit sukupuolen mukaan.

Modernin emansipatorisuus antoi pohjaa myos naisten vapautusliikkeel-
le. Ajatus tasa-arvosta alkoi nikyi avioliittolainsdddannossd jo vuosisadan
alkupuolella keskusteluna puolisoiden eli sukupuolten yhtéldisistd oikeuk-
sista. Asenteisiin tasa-arvo ei yltdnyt nopeasti. Sukupuolirooleja ei juuri ky-
seenalaistettu. Tasa-arvolla ymmarrettiin enemménkin erilaisten samanarvoi-
suutta, ei samanlaisten yhtéldistd asemaa. Samanarvoisten mutta erilaisten
oikeudet eivit ole samanlaisia. Téllaisessa tilanteessa periaatteellista saman-
arvoisuutta voi yhtd hyvin kutsua eriarvoisuudeksi. Esitteleméni lainsdddén-

352 Kasitykset modernismin alkamisajasta vaihtelevat. Modermismia koskeva ku-
vaukseni perustuu tdssd luvussa pitkilti Riitta Jallinojan kirjaan Moderni eldma.
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totyd tuo esiin vastapareille perustuvan ajattelun viistaméattdmén hierarkki-
suuden. Miehen (valta)asema perheenpéiné kuului hinen rooliinsa, se oli seu-
rausta hinen »erilaisuudestaan».

Modernisoituminen ulottui véhitellen perheeseen. Riitta Jallinoja on ku-
vatessaan modernistisuustutkimusta jaotellut sen rationaaliseen, vapaamie-
liseen ja hedonistiseen itsensitoteuttamisen vaiheisiin.*® Rationaalisuus vas-
taisi 1950-luvun modernisaatiotutkimuksen tuottamaa ajankuvaa. Rationaa-
lisessa vaiheessa modernisoitumisessa korostettiin tasa-arvoa ja sen mukaista
tyénjakoa, mihin sisiltyi naisten ansiotyd.

Tasa-arvokisitykset perustuivat pitkiin erilaisuudelle. Saksassa valtio-
sddntétuomioistuin alkoi 1970-luvulla luopua siitd suhtautumisesta, ettei pe-
rustuslain yhdenvertaisuussiénnoksen tarkoituksena ole estdd sukupuolen mu-
kaan mairidytyvii tyonjakoa.** Nykyién avioliittolainsdddénnon periaatteel-
linen lihtokohta on sekd Suomessa ettd Saksassa samanlaisuudelle ja yhti-
ldisille oikeuksille perustuva sukupuolten vilinen tasa-arvo.

Tasa-arvoista tydnjakoa ja naisten ansiotyotd kisiteltyjen lainsdddénto-
jen ei voi sanoa pyrkineen kovin aktiivisesti edistimién. Saksan 1950-lu-
vun lainmuutos katsoi vield vaimon ensisijaiseksi velvollisuudeksi kodinhoi-
don ja 1970-luvun lainmuutoksen perusteluissa korostetaan vaimon velvol-
lisuutta ottaa ammatin harjoittamisessaan huomioon lasten hoito ja kasvat-
taminen. Kotirouva-avioliitto oli tuolloinkin vield jonkinasteinen ldhtkoh-
taoletus. Esityksessa on kylld todettu ansiotydssd kidyvien vanhempien vas-
tuun kotitdistd olevan yhteinen. Vuonna 1929 annetussa AL:ssi ei ollut var-
sinaista mainintaa tyonjaosta, mutta se oli selkedsti lihtokohtaoletus. 1980-
luvun lainmuutoksessa on oletuksena ollut ansioty6ssi kdyvit taloudellises-
ti itsendiset puolisot, kummallakin mainitaan olevan oikeus itse pdittdd osal-
listumisestaan ansiotyohon. Uudistuksen valmisteluissa 1970-luvulta alkaen
oli esilli kotitéiden jakamisen tirkeys.

Suomessa ja Saksassa avioliittolainsdadintd on pédasiassa hitaasti seu-
rannut ihmisten asenteiden muutoksia eikd modernisti rikkonut rajoja. Tasa-
arvoideologia on edennyt avioliittolainsdédidnndssa hitaasti, jopa vastahakoi-
sesti ja modernisti muodollisessa tasa-arvossa pysytellen. Silloinkin kun ak-
titvista lainsdddintod on kannatettu, lainsididdiannon vaikutusmahdollisuuksiin
avioliitossa ei ole paljon uskottu. Ei ole myoskéan haluttu sitoa lainsdddén-

353 Jallinoja, s. 35.

354 Nieminen, Liisa (1991), s. 210. Vuonna 1953 antamassaan péitoksessd BVerfGE
3 se oli viela katsonut, ettei perustuslain yhdenvertaisuussddnnoksen tarkoituksena ole
estdd sukupuolten toiminnallista eriytymista.
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t6d liian tarkoilla méirdyksilld oman ajan tasa-arvokisityksiin ja pyritty si-
ten tdyttdméin vain »minimivaatimukset». Lainsddddnnoll4 on toisaalta uu-
distusten ohella aktiivisesti pyritty siilyttimidn vanhaa eli estimiiin tasa-
arvon ja yksilollisyyden edistymistd. Muodollinenkin tasa-arvo on joissain
asioissa edennyt hyvin hitaasti eiki sitd ole kummassakaan maassa vieldkéin
tiydellisesti toteutettu. Pelkistddn yksityisoikeudellisella lainsaadannolla lie-
neekin vaikea merkittavisti vaikuttaa perinteisiin roolijakoihin ja niihin pe-
rustuviin asenteisiin eli tosiasialliseen epitasa-arvoon. Sen sijaan tarkaste-
lemalla perheen elimid maiirittelevidd lainsaadintod kokonaisuutena eli pe-
rinteisen perhelainsdddannon ohella esimerkiksi sosiaali-, ty6- ja verolain-
sdddintod, mahdollisuudet olisivat jo paremmat.

Ongelmaksi on mielletty yhteiskunnassa vallitsevan todellisuuden ja ta-
voitteiden vélinen ristiriita. Tasa-arvoilluusiolle perustuva lainsdaddintd saattaa
olla toiselle osapuolelle vahingollinen epitasa-arvoisessa todellisuudessa.3s
Lainsdddidnndn vaikeuksia on ideaalien ja tosiasiallisen tilanteen yhteenso-
vittaminen. Ihmisten ajattelu ja eliméntavat eivit useinkaan ole niin tradi-
tionaalisia, moderneja tai postmoderneja kuin lains#itéja uskoo tai toivoo.

Vapaamielisyys vastaisi 1960-luvun ja hedonistinen itsensédtoteuttaminen
1970-luvun modernisaatiotutkimuksen tuottamaa ajankuvaa. Vapaamielisyytti
korostavassa katsantotavassa avioliittoinstituutio leimattiin traditionaalisek-
si ja yhdenmukaistavaksi ja kannatettiin ennen kiellettyjd eliméntapoja. He-
donistinen itsensétoteuttaja eldd perhe-eldaméd vain niin kauan kuin se tuot-
taa hénelle nautintoa. Tdssd yksilollistymisen huipentumana pidetyssi tilas-
sa korostuvat itsensé etsiminen ja subjektiivisuus. Vapaamieliseni ja hedo-
nistisena voi pitdi suuntausta olla puuttumatta puolisoiden liittomuodon va-
lintaan ja eldméntapaan. Puuttumattomuus on liittynyt my®s perinteiseen avio-
liittoon. Avioliittoa on pidetty eettisenéd suhteena, joka kuuluu yksityisyy-
teen. Se on luonnonlakien eikd ihmisten lakien méérittima. Niin ajateltaes-
sa avioliittoon on voitu tosiasiallisesti puuttua hyvin syvillisesti ja jdttdd se
yksilon oikeuksia korostavan ajattelun ulkopuolelle »luonnontilaan».

Viime vuosikymmeniné ldnsimaiden perhe-eldmén siéntelyssi on pyrit-
ty enenevissid midrin antamaan ihmisten itsensd p#ittid eldmintavoistaan.
Uutta suuntausta edustaa syyllisyyden poistaminen avioeroperusteista: syyl-
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355 Nykyistd sukupuolineutraalia lainsasdidnto4d on kritisoitu kdytinnén epitasa-ar-
von huomiotta jattdmisestd. Neutraalius edistdd muodollisesti samanlaisuutta, mutta voi
kiytdnndssd toimia piinvastoin, jos keskiarvotodellisuus on sukupuolille erilainen, Ks.
esimerkiksi Weitzman (1985) avioeron jilkeistd omaisuudenjakoa ja elatusapua koske-
vasta keskustelusta.
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lisyys rajoitti eron saamista ja madritteli tuomittavana pidettivad kiytosti.
Toisaalta nykyiset hallintovaltiot puuttuvat perhe-eliméén aivan uusin muo-
doin. Niin sanottu »new property» eli sosiaaliedut kuten elidke, on saanut ny-
kyaikana kasvavaa merkitystd ihmisten eldméssd.33¢ Niiden etujen puutteel-
lisuutta esimerkiksi kotirouvilla on alettu ottaa jonkin verran huomioon myds
aviopuolisoiden viilisid suhteita koskevassa lainsaddiannossd.>” Perheoikeu-
dellisten tasaamistarpeiden suuruus eri maissa riippuu etuuksien méairayty-
misperusteista samoin kuin sosiaaliturvan tasosta yleisestikin. Aiemmin valtio
ei mainittavasti osallistunut ihmisten perustarpeiden tyydyttimiseen, vaan té-
min tehtidvin hoiti perhe ja suku. Yhteiskunnan alkaessa kantaa vastuuta ih-
misten perusturvasta, se koski aluksi vain niiti, joilla ei ollut tistd tehtdvés-
td huolehtivaa perhettd. Yhteiskunnallisten muutosten myotd alempien yh-
teiskuntaluokkien merkitys oikeusjirjestyksessd kasvoi 1900-luvulla. Avio-
liittolainsaddéants oli sitd ennen suunnattu ldhinnd vain ylemmalle ja keski-
Iuokalle. Nyt tdytyi ryhtyd huomioimaan my6s niiden tarpeita, joilla ei ollut
asemaa eikd omaisuutta. Nykyéédnkin on eri oikeudenaloilla erilainen mer-
kitys eri yhteiskuntaluokille: esimerkiksi sosiaalilainsdadantd koskee enem-
min varattomampia ja verotuksen ja aviovarallisuuden sdéntely enemmén va-
rakkaampia. Kehitys on kulkenut yh3 suuremmassa méérin yhteiskunnan vas-
tuuta ensisijaistavaan suuntaan. Yksilolliseen ajattelu- ja eliméntapaan ei sovi
vastuu ja riippuvaisuus toisista yksiloistd. Ydinperhe, jossa molemmat van-
hemmat kiyvit kodin ulkopuolella toissé, tarvitsee paljon enemman yhteis-
kunnallisia palveluita kuin perhe, jossa toinen puoliso tydskentelee kotona.
Viime aikoina on esiintynyt pyrkimysti siirtdd perheille — tidssé roolijakoti-
lanteessa kidytdnnossi naisille — takaisin huolenpitotehtéavii.

Puolisoiden henkilokohtaista suhdetta on avioliittolainsddddnnossd maa-
ritelty suoranaisesti ja avioeroperusteilla vilillisesti. Syyllisyysperiaatteesta
luovuttaessa jii ldhinna jdljelle vain sanktioimattomia, lainsdadanndssi jul-
kituotuja ihanteita. Saksassa asiaa on pohdittu nimenomaisemmin kuin Suo-
messa, mutta kummassakaan maassa ei ole endd haluttu tarkemmin mééri-
telld puolisoiden eldmintapaa. Joitain tekijoitd on pidetty itsestdén selvisti
avioliiton osina, kuten yhdessd asumista, uskollisuutta, avioliiton 1dhtokoh-
taista elinikdisyyttd, toistensa tukemista. Yhdenvertaisuudesta on periaatteessa

36 Ks. esimerkiksi Stang-Dahl palkkatyon ja sosiaalietuuksien suhteesta ja tdimén
vaikutuksesta naisten eldmissa.

357 Saksassa on kehitetty Versorgungsausgleichjarjestelmd, BGB §§ 1587-1587 p (séi-
detty 1976, tehty my6hemmin muutoksia). Kerdédntyneet elidke-edut jaetaan puolisoiden
kesken erossa.
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tullut yksi avioliiton peruselementti. Jotkut avioliiton ominaisuudet nayttda
otetun 1dht6kohdiksi pohtimatta lainkaan niiden itsestdédn selvyyttd. Niiden
omaksumista ei liene edes mielletty avioeldmén maédrittelyksi. Tamakin il-
mentdd parisuhteeseen yhi liittyvdd »luonnollisuusajattelua». Puolisolla ei
varsinaisesti katsottane olevan velvollisuutta seksuaaliseen kanssakdymiseen,
mutta voi kysyé, katsotaanko hénelld olevan oikeutta tiysin siitd kieltaytyi-
kadn.

Saksassa avioeron saaminen helpottui ja syyllisyysperiaate poistui avio-
liittolainsddddnnostd 1970-luvulla ja Suomessa 1980-luvulla. Thmisten vapaa-
mielistd itsensd toteuttamista ei vield 1990-luvullakaan ole Suomessa eiki
Saksassa haluttu edistdd ottamalla lainsdadénndssd huomioon muita yhteis-
eldmédn muotoja kuin heteroseksuaalinen avioliitto.

Hedonistista itsensétoteuttamista voi katsoa kuvastavan suomalaisessa ja
saksalaisessa lainsdddantotyossikin esiintynyt kidsitys avioliitosta kumppa-
nuutena ja tunnesuhteena. Tillaisessa liitossa ihmiselld on mahdollisuus to-
teuttaa itseddn ja saada nautintoa. Tdmi késitys liittyy samanlaisia oikeuk-
sia korostavaan tasa-arvokisitykseen. Kumppanuus lihtee oikeuksien ja vel-
vollisuuksien tasapainosta. Tunteiden vapaa vuorovaikutus ei ole mahdolli-
nen hierarkkisessa suhteessa. Toisaalta tunteita voi verrata edelld mainittui-
hin luonnonlakeihin siind, ettd niitd on pidetty oikeuden ulkopuolelle kuu-
luvina. Yksityiseldmén tunnesuhteiksi miellettyihin suhteisiin ja liike-eldmén
jdrkisuhteiksi miellettyihin suhteisiin on oikeudellisesti suhtauduttu eri ta-
voin, vastapareina kuten naisiin ja miehiinkin.

Modernien ajatussuuntien rinnalla on eldnyt muun muassa traditionaali-
suus ja neokonservatiivisuus seké lopulta modernin ja traditionaalisuuden yh-
distelmdmallit, jollaisena postmodernismiakin on usein pidetty. Eri ajatus-
suunnat korostavat asioiden eri puolia ja siséltdvit toisensa, joten niiden toi-
sistaan erottelu on aina jossain méérin keinotekoista. Postmodernismi alkoi
ajatussuuntana muotoutua 1970-luvulla. Postmodernismin »aito» pluralisti-
suus, jonka voi katsoa alkaneen kehittys jo hedonistisessa itsensétoteuttami-
sessa, ei hyviksy modernin yhdenmukaistavuutta ja kaksijakoisuuksien yl-
lapitdmistd. Yhdistelmdmalleissa perheen arvostus kasvaa ja haetaan itsen-
sédtoteuttamisen ja sosiaalisen vastuun tasapainoa. Tassd asetelmassa tulee
my0s esille vuorovaikutus. Itsedédn kehittdnyt ihminen on hyédyllisempi yh-
teisolle, ja hyvi yhteiso tukee yksilon kehitysti.

Modernissa ajattelussa uskotaan mahdollisuuteen 16ytii asioista yleistet-
tavd Totuus. Téstd seuraa taipumus ndhdd asiat Totuuden mukaisia késityk-
sid vastaavina. Modernistisuudessa on ihmisten ajattelun muuttaminen maa-
rittyjen yleistettdvind pidettyjen ideaalien mukaisiksi ollut tietoisena pyrki-
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mykseni. Ideaalit pohjautuivat periaatteessa traditionaalisuudelle, sen vas-
takohdiksi. Kuten edelli ilmenee, traditionaalisuudella oli perheasioissa tiukka
otteensa ihmisten mielissi. Moderninakin aikana jédivit siséistettyind totuuk-
sina elimiin vanhat yleistettdvit kisitykset sukupuolesta kasitteend, kési-
tykset eri sukupuolista, sukupuolisuudesta, parisuhteesta ja perhe-eldmaistd.
Niinkin henkilokohtaisella ja yksil6lliselli tasolla on uskottu olevan olemassa
yleistettdvit, »luonnolliset» mallit ja yleistettdva hyvd. Samalla kun yleis-
tettavit kisitykset ja ideaalit sulkevat ulkopuolelleen muut olemisen ja elé-
misen tavat ne eivit edistd omaehtoisen elamintavan kehittymista.

Suomen ja Saksan avioliittolainsdddinto perustuu kisitykselle sukupuo-
lijaon ja heteroseksuaalisuuden luonnollisuudesta. Ndmé kisitykset on sisdis-
tetty itsestdén selvyyksini eiké niitd mielletd arvovalinnoiksi. Postmoderni
moniarvoisuus ja -keskeisyys ei ole saanut sijaa parisuhdelainsdddénndissam-
me.

Vuosisadan alun linsimaisen avioliittolainsdidédnnon yleinen ldhtokoh-
ta-asetelma pysyi yleisesti ottaen vallitsevana 1960-luvulle asti, vaikka osit-
tainen murentuminen oli alkanut jo aikaisemmin. Lainsdiddédntouudistusten
taustalla ei useinkaan ole ollut selkeéi, yhteniistd perhepolitiikkaa, joten eri
uudistukset eivit aina ole olleet samansuuntaisia. Yleiset linjat ovat kuiten-
kin eri maissa olleet yhteneviisid. Viime vuosikymmenien aikana ovat yk-
sil6llisyys, tasa-arvoisuus ja maallistuminen tulleet keskeisiksi perheoikeu-
dellisessa ajattelussa. Yksilollistymisen myotéd perheen tirkeys perustuu sii-
hen, ettii se on tirked yksilon kehitykselle. Kun se ei endi tdytd tehtdvidnsi
yksilon elimassi, siitd voi irrottautua. Avioliittokeskeisyys ei silti ole vield
menneisyyttd. Késitys avioliitosta enemmin tunne- kuin elatussuhteena ei
ehki myoskdidn ole kidytdnndssi vield vallitseva. Puolisoilla on ensisijainen
velvollisuus eléttda toisensa ja lapsensa.

Linsimaissa 1960-luvulla alkaneitten avioliittolainsdddintduudistusten
seurauksena on kulttuuriltaan hyvinkin erilaisissa maissa hyvin samantyyp-
pinen avioliittolainsaddantd. Myos kansainviliset jarjestot, kuten YK ja EN,
ovat kiinnittineet huomiota avioliittolains&addntdon ja erityisesti naimisissa
olevan naisen asemaan.’®® EN on pitkddn pyrkinyt saamaan jdsenvaltioille
mahdollisimman samanlaiset perhelait. Natalie Kaufman Hevener on jaka-
nut kansainviliset naisia koskevat sopimukset kolmeen kategoriaan: suoje-
leviin, epitasa-arvoa korjaaviin ja syrjinnin vastaisiin.>*® Sopimusten taus-

38 Ks. ldhemmin Pohjonen (1990).
359 Kaufman.
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talla oleva tasa-arvokdsitys on siis vaihdellut. Suojelevat sopimukset kisit-
tavit naiset yhtendisend, alempiarvoisena ryhméni. Myds korjaavat sopimus-
médridykset nikevit naiset yhtendisind. Syrjintad vastustavien sopimusten lih-
tokohta on, ettd sukupuolten viliset biologiset erot eivit saisi olla perustana
velvollisuuksien ja oikeuksien jaolle. Ne tavoittelevat muodollista tasa-ar-
voa, puuttumatta vilttdmaittd roolierothin. YK:n naisten oikeuksien yleisso-
pimus ja naisten aseman parantamiseen tdhtddvit toimintaohjelmat eiviit endi
tyydy vain muodolliseen tasa-arvoon, vaan pyrkivit muuttamaan koko ajat-
telutapaa naisten ja miesten yhteiseksi vastuuksi kaikilla sektoreilla. Siksi
niiden voi katsoa kuuluvan jo neljinteen kategoriaan, jota voi kutsua vaikka
Riane Eislerin termi4 lainaten kumppanuuskategoriaksi.36

3.3. Avioliiton omaisuusjirjestelméi

Olen jaotellut omaisuusjérjestelmid kisittelevéan esitykseni omaisuuden yh-
teisyyttd tai erillisyyttd sindnsé ja kyseistd padperiaatetta lieventivii rajoi-
tuksia kisitteleviin jaksoihin. Omaisuuden yhteisyys tai erillisyys eiviit ole
sama asia lainsaadanndssi, joka perustuu puolisoiden yhtiliisille oikeuksil-
le, ja lainsdddanndssa, joka perustuu miehen vallintaoikeuteen. Miehen val-
litessa puolisoiden omaisuutta omaisuuden yhteisyys lisd4 hinen padtosval-
taansa ja rajoittaa vaimon toimintavapautta. Muodolliseen tasa-arvoon pe-
rustuvassa jirjestelmissi tilanne on pdinvastainen: omaisuuden yhteisyys li-
sdisi varattomamman eli toistaiseksi yleensi naisen piitintivaltaa ja rajoit-
taisi miehen toimintavapautta. Puolisoiden velkajirjestelyjd ja sopimisoi-
keutta olen kisitellyt erillisessd jaksossa. Koska tdmin tyon aihe on lain-
sdadannon asenne puolisoiden keskindiseen suhteeseen, en kisittele 1ihem-
min velkojien ongelmia.

3.3.1. Suomi
3.3.1.1. Omaisuuden yhteisyys vai erillisyys?

Puolisoiden omaisuus- ja velkasuhteista vaonna 1889 annettu laki (AOL)
perustui omaisuuden yhteisyydelle ja miehen edusmiehyydelle. Mies vallit-
si yhteistd pesid. Jarjestelma edusti perusrakenteeltaan melko muotopuhtaasti
ajatusta puolisoiden yhteisyydestd vaimon yksil6llisyyden kustannuksella.

360 Kumppanuus on yksi Eislerin kirjan Malja ja miekka paskisitteiti.
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Puolisoilla oli naimaosa yhteiseen omaisuuteen. Se oli puolet kummallekin,
lukuunottamatta maalla olevaa kiintedd omaisuutta, jota ei ollut avioliiton
aikana ansaittu (AOL 1:2-3). Naimaosa realisoitui vasta avioliiton purkau-
tuessa. Sen kautta syntyi kuitenkin yhteisomistusoikeus, joten puolison nai-
maosa voitiin jo avioliiton aikana kiyttd4 hianen velkojensa maksuun (AOL
4:1).

AL:n omaisuusjirjestelmiksi tuli omaisuuden erillisyys (34 §), ja mie-
hen edusmiehyys ja vallintaoikeus poistuivat. Paisddnnoksi sdddettiin nimen-
omaisesti, ettd molemmat puolisot vallitsevat itse omaisuuttaan (36 §). Puo-
lisoilla on avioliiton purkautuessa realisoituva avio-oikeus toistensa omai-
suuteen (35 §). Yksinkertaistaen sanottuna pesin omaisuus jaetaan tdlldin
puoliksi.

Al:a valmisteltaessa pohdittiin omaisuusjirjestelméid runsaasti. Paljon eri-
mielisyyttd heritti kysymys, tulisiko sdidettdvin avioliiton omaisuusjirjes-
telmén perustua omaisuuden yhteisyydelle vai erillisyydelle. Naiselle halut-
tiin toisaalta antaa enemmiin valtaa hallita omaisuutta, mutta toisaalta ko-
rostettiin aviopuolisoiden yhteisyyden tarvetta. Asennoituminen puolisoiden
vilisiin suhteisiin oli etenkin uudistustyon alkuvaiheessa vield melkoisesti
kiinni vanhassa jirjestelméssd. Vueden 1913 lainvalmistelukunnan mietin-
nossi katsottiin, ettd puolisoiden omaisuussuhteet olisi edelleen pidasialli-
sesti rakennettava omaisuuden yhteisyyden periaatteelle.®®! Jérjestelmid muo-
dosteltaessa olisi noudatettava muun muassa seuraavia periaatteita: Molem-
mat saavat itse hallita yksityistd omaisuuttaan. Vaimon yksityisen omaisuu-
den tuotto ja hdnen tydansionsa ovat hinen hallinnassaan, miehen hallitessa
muuta yhteispesdn omaisuutta. Térkeimpiin oikeustoimiin vaaditaan kuiten-
kin vaimon my®étdvaikutus. Puolisoja ei siis vield asetettu tasa-arvoiseen ase-
maan. Lainvalmistelukunta esitti Saksan BGB:n mukaisesti lakiin otettavaksi
rinnakkaisia malleja, joista yksi olisi ensisijainen ja muut voitaisiin joko sel-
laisinaan tai muutettuina ottaa kiiyttéon avioehdolla.3¢?

Naisten oikeuksien puolesta puhuvien kannanotoissa esiintyi aluksi yk-
siselitteisempii kannatusta omaisuuden erillisyysjirjestelmaélle siksi ettd se
takaisi vaimon itsendisyyden parhaiten. Myohemmin alettiin kuitenkin mel-
ko yleisesti katsoa, ettd tasa-arvovaatimukset voisivat tulla tyydytetyiksi myos

36! Tainvalmistelukunnan mietintd 1913, s. 77.

32 Ehdotetut omaisuusjirjestelmit olivat ansio-omaisuusyhteisyys, yleinen omaisuus-
yhteisyys ja omaisuuden erillisyys. Ansio-omaisuusyhteisyys olisi voimassa, jos muus-
ta ei olisi sovittu.
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muunlaisessa omaisuusjirjestelmissé, kunhan puolisoiden omaisuuden hal-
lintaoikeus olisi yhtéldinen.3?

Vuoden 1920 lainvalmistelukunnan ehdotuksessa omaksuttiin selkeyden
vuoksi ja muiden Skandinavian maiden mallin mukaisesti omaisuuden ja vel-
kojen erillisyyden periaate.*® Erillisyyttid oli lievennetty naimaoikeudella,
miké nihtiin tarpeelliseksi nimenomaan kotona tydskentelevin vaimon suo-
jana.’$> Ehdotuksessa todettiin tdlld ratkaisulla vapautettavan vaimo talou-
dellisessa suhteessa miehen edusmiehyydestd, mutta viltettdvin samalla ne
turmiolliset seuraukset, joita vaimolle usein koituu lainsédddnnén omaisuu-
den erillisyydest4.3® Kumpikin hallitsee tdlloin omaisuuttaan, mutta puoli-
soiden yhteiseldmille tdrked taloudellinen yhteenkuuluvaisuus tulee siily-
miin. Avioehdolla olisi lisdksi mahdollista jirjestdd omistussuhteet toisin.
Jarjestelmi ei olisi jyrkkd muutos aikaisempaan, vaan naisen muuttuneesta
asemasta johtuva luonnollinen historiallinen kehitys.

Lakivaliokunta®’ ehdotti mietinndssdén vuonna 1923, ettid puolisoiden
avioliiton aikana ansaitsema omaisuus kuuluisi puoliksi kummallekin, jollei
muuta jakoperustetta olisi. Sama koskisi my6s sellaista omaisuutta, jonka kuu-
lumista jommallekummalle ei voitaisi selvittidi.

AL:n uudistusta valmistelleen avioliittolakikomitean I mietintd vuodelta
1972 piti vallinnutta puolisoiden omaisuusjarjestelméd jaykkénd ja kaava-
maisena eiki endd aikaan sopivana.’®® Avioliittolain osittaisuudistuksissa ja
tehdyisséd uudistusehdotuksissa todettiin pyrkimyksené olleen rajoittaa tasa-
jakoa puolisoiden eldessd ja parantaa eloonjddneen puolison asemaa. Jirjes-
telmi oli luotu olosuhteissa, joissa avioliiton oletettiin yleensd purkautuvan
toisen kuollessa, joten lakia ei ollut séidetty erilaisia purkautumistilanteita
(eroa) silmiilldpitien. Mietinnossi todettiin, ettd jirjestelméd voidaan perus-
tellusti arvostella siité, ettd avioliiton aikainen oikeudellinen omaisuuden eril-
lisyys on sosiaaliselle todellisuudelle vierasta. Puolisoiden kesken vallitsee
tosiasiallinen omaisuuden tai ainakin kdytén yhteisyys. Uuden omaisuusjar-
jestelmédn yhdeksi padperiaatteeksi katsottiin omaisuuden erillisyys, jossa
avioliiton purkautuessa jaettaisiin pddsidéntoisesti tasan vain avioliiton aika-
na ansaittu omaisuus. Tistd ajatuksesta luovuttiin avioliittolakikomitean II
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363 Naisjirjestojen komitean lausunto (1916), s. 13-14.
364 | ainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 36-39.

365 T ainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 43.

366 T ainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 38.

367 Lakivaliokunnan mietinté 1923.

368 Avioliittolakikomitean mietint6 I 1972, s. 220-227.
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mietinndssid madrittelyvaikeuksien vuoksi.** Mietinndssé todettiin, ettd avio-
varallisuuslainsid4diannon tulisi seurata yhteiskunnallisia muutoksia ja miké-
li mahdollista, pyrkii tukemaan taloudellisesti heikommassa asemassa ole-
vaa puolisoa.’™

Valmistelutoissi ei ryhdytty laajaan pohdiskeluun siitd, miten yhdenver-
taisuutta avioliittolainsddddnnolld toteutettaisiin. Padmadarit todettiin melko
yleisesti ja omaisuuden erillisyyttd tasa-arvon edistdjdna pidettiin suhteelli-
sen itsestddn selvina. Konkreettisimmat yhdenvertaisuusndkokohdat tulivat
esille puolison suoja -ehdotuksissa. Suomalainen lakimiesyhdistys totesi lau-
sunnossaan, ettei yhdenvertaisuusperiaate sindnsa anna johtoa siitd, miten puo-
lisoiden varallisuussuhteet olisi jirjestettavi.’”' Useissa lausunnoissa paino-
tettiin, ettd omaisuuden erillisyys saattaa piinvastoin johtaa puolisoiden eri-
arvoisuuteen.

Omaisuusjirjestelmin pédrakennetta eli avio-oikeudella lievennettyd
omaisuuden erillisyytti ei viimeisimmaissa avioliittolain uudistuksessa muu-
tettu.

3.3.1.2. Omaisuusjdrjestelmin pédperiaatetta lieventdvit poikkeukset
3.3.1.2.1. Henkilod koskevat rajoitukset

Avioehdolla ja lahjoitus- tai testamenttichdolla on koko kisiteltavind ole-
van ajan voinut méériti omaisuutta puolison yksityisomaisuudeksi.’”> AOL:n
(2:3) mukaan vaimon hallintaoikeuden ollessa rajoitettu voitiin mééritd, etté
vaimolla oli oikeus hallita hinelle yksityiseksi annettua omaisuutta.

39 Avioliittolakikomitean mietintd II 1976, s. 3.

30 Avioliittolakikomitean mietintd II 1976, s. 33.

371 Lausunnot avioliittolakikomitean Il osamietinnostd (1978), s. 17.

32 Lainvalmistelukunnan ehdotuksessa 1920 (s. 51) paikaksi, jossa avioehto anne-
taan oikeudelle, ehdotettiin miehen kotipaikkaa, »koska puolisotkin useimmiten tulevat
asumaan sanotulla paikkakunnalla». Titi jirjestelyd pidettiin hyvénd yksinkertaisuuten-
sa vuoksi. Ulkopuolisen olisi helppo tietdd, mistd hén saa tiedot puolisoiden omaisuus-
suhteista. »Jos vaimonkin asuinpaikka otettaisiin huomioon, aiheutuisi siitd vain hanka-
luutta yleisolle.» Aikaisemmin avioehdot oli jitetty vaimon kotipaikan tuomioistuimeen,
silld jattopaikka oli ollut sama kuin kuulutuspaikka (AOL 3:2). Miehen kotipaikka jai
avioehdon jittopaikaksi lopulliseen lakitekstiin (AL 43 §). Vuonna 1986 (30.4.1986/308)
muutettiin avioehdon rekisterdintipaikaksi jommankumman sopijapuolen kotipaikan tuo-
mioistuin.
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Avioehdon kiyttd oli levinnyt meille ilmeisesti Saksasta.’”> Avioehtoa
kéytettiin kuitenkin hyvin harvoin, vuosisadan vaihteessa vain noin 2-3 %
avioliittoon aikovista teki avioehdon.?” Syyni avioehdon tekemiittd jétti-
miseen lienee niin tuolloin kuin nykyiédnkin usein se, ettei avioliittoa sol-
mittaessa avioehdon tarpeellisuuteen haluta uskoa. Avioliitot olivat myos
tuolloin yleensé elinikiisié, joten niiden purkautumisen varalle tehty avio-
ehto koskisi yleensd tilannetta toisen puolison kuoltua. T#lloinhin omaisuus
jakautui lesken ja lasten vilille, mikd useimmiten lienee vastannut puoli-
soiden toiveita. Lapsettomat puolisot saattoivat puolestaan turvata aseman-
sa toisen puolison sukulaisia vastaan my0s testamentilla. Avioehdolla ei
mydskididn ollut suurempaa merkitysti niille, joilla ei ollut sanottavaa omai-
suutta eivitkd monet niistdkain, joilla sitd oli, harjoittaneet liiketoimintaa,
mikd voi lisétd tarvetta erillisiin omaisuuksiin. Periaatteellisen tasa-arvon-
kaan vuoksi siti ei edelld mainitusta prosenttimédrasti paitellen ndyteti juuri
kdytetyn.

Puolisot voivat ennen vihkimistd méiratd avioehdolla naimaosasta ja vai-
mon yksityisen omaisuuden hallinnosta (AOL 3:1, 5). Naittaja teki avioeh-
don alle 21 vuotiaan naisen puolesta, mutta siihen tarvittiin kuitenkin myos
naisen itsensd suostumus (AOL 3:1). Avioehdolla voitiin madritd yksityi-
seksi omaisuudeksi vain sellaista omaisuutta, miti puolisoilla oli ollut en-
nen avioliittoa tai mitd hinelle saattoi sen aikana perinnén, lahjan tai testa-
mentin kautta tulla (AOL 1:4). Maalla olevaa perimysmaata ei voitu avio-
ehdollakaan saattaa yhteiseksi. Vaimo sai joka tapauksessa hallita, miti hin
oli omalla ty6lldédn ansainnut (AOL 2:3).

Vaimo voi saada pesideron (AOL 5:2) tai oikeuden miirityin edellytyksin
luovuttaa omaisuutta (AOL 2:6), jos mies ei hoitanut tai kyennyt hoitamaan
omaisuutta sitd vaarantamatta. T#lloin omaisuuden yhteys lakkasi eikd mies
enéi hallinnut vaimon omaisuutta (AOL 5:15). Pesideron hakeminen oli har-
vinaista. Viime vuosisadan loppupuolella niitd my®6nnettiin vuosittain kes-
kiméirin noin kymmenen.3” Pesderomahdollisuuden tarkoituksena oli es-
tad ylivelkaantumistilanteissa puolison omaisuuden ja pesinosuuden kiyt-

373 Mahkonen, Ylikangas, s. 106.

314 Mahkonen (1978), s. 68 ja Kangas (1996), s. 42-44, jonka tilastojen mukaan en-
simmdinen vuosi, jona kolmen prosentin raja ylittyi oli 1911. Kankaan tilastot kisittdvit
vuodet 1891-1924.

375 Mahkonen (1978), s. 69
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timinen toisen puolison velkojen maksuun.’’¢ Se saattoi siten koitua mie-
henkin hyviksi, mutta suojeli kdytdnnosséd useimmiten vaimoa.*”’

Koska vaimon asema oli micheen nihden alisteinen, eikd hiinen oletettu
juurikaan omaavan kokemusta — tai edes monien mielesté kykyé — asioiden-
sa hoitamiseen, suhtauduttiin hineen lainsdddidnnossi osittain varauksella ja
osittain suojelevasti.

Varauksellisuudesta mainittakoon AOL 2:7, jossa sdédettiin, ettd »jos vai-
mo tuhlaamisen tai muun syyn tdhden havaitaan kykenemittoméksi tavaraansa
hoitamaan, mairiatkoon oikeus hidnen miehensd tahi toisen uskotun miehen
tavaraa hallitsemaan». Suojelunikokohtaa ilmeni, pesieromahdollisuuden li-
sdksi, useissa AOL:n pykilissd®™®, joissa vaimon omaisuutta haluttiin suo-
jella miehen omavaltaisia toimia vastaan etenkin timin velkaannuttua.
AOL:ssi oli myos periaatteessa molempia puolisoja suojelevia siinnoksid,*”
mutta naisen omaisuuden suojeluun voi olettaa olleen useammin tarvetta mie-
hen edusmiehisyyden takia.

Vuoden 1920 lainvalmistelukunnan ehdotuksen perusteluissa oletettiin,
ettd vaimo usein kuitenkin uskoisi omaisuutensa tosiasiallisen hallinnon mie-
helleen, joko siksi ettd »hineltd puuttuu siihen tarvittava erikoisvalmistus»
tai siksi ettd »kodinhoito vie tyystin hdnen aikansa ja voimansa».3¥ Siksi kat-
sottiin tarpeelliseksi sditid, ettd tillaisissa tilanteissa, jos ei muuta ole so-
vittu tai katsottava edellytetyksi, omaisuutta hallitseva puoliso saa tilinteko-
velvollisuudetta kiyttdd omaisuuden tuottoa perheen elatukseen (AL 63 §,
yhi voimassa). Puoliso voi milloin tahansa peruuttaa timén oikeuden eiki
peruutusoikeudesta voi sitovasti luopua.

Koska AL:n uuden jirjestelmin kulmakivii oli se, ettd vaimo hallitsi
omaisuuttaan, hinelle ei annettu lopullista valtaa luopua siitd. Laki oli laa-
dittu silmalldpitden myos sitd poikkeustapausta, etti mies uskoisi omaisuu-
tensa hallinnan vaimolle. Puolisolle ei haluttu pohjoismaisten ehdotusten ta-

376 Muun muassa ylivelkaantumistilanteissa oli molemmilla puolisoilla oikeus pesi-
eroon, AOL 5:1, 4.

377 Hallituksen esityksessd vuoden 1987 avioliittolain uudistukseksi ehdotettiin, ettd
ositus voitaisiin tehdi myos avioliiton aikana, s. 26-28. Osituksen mahdollistaminen
avioliiton aikana olj ollut esilld jo vuoden 1929 avioliittolakia valmistellessa. Korkein
oikeus pohti ehdotusta pitkiin lausunnossaan vuoden 1927 hallituksen esityksestd. Lo-
pullisiin lakiteksteihin titd muutosta ei ole otettu.

78 AOL 4:3,9, 5:7.

3% AOL 4:7-9.

380 Lainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 52-54.
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paan antaa valtuutuksetta oikeutta hoitaa toisen puolison asioita tarpeen vaa-
tiessa, esimerkiksi sairaustapauksissa. Syyni tihin oli vidrinkiytosten pel-
ko, perustelujen esimerkissi vadrinkéyttiji oli vaimo. Pelko uutta tilannetta
kohtaan ja mahdollisuus kuvitella 16ytivinsé itsensd kummaltakin puolelta
asetelmaa lienevit edesauttaneet oikeusturvakysymysten korostumista ehdo-
tusta laadittaessa. ‘ '

AL:n séddtdmisen jilkeen kuuluvat muut kuin avioehdolla tai lahjoitus-
tai testamenttiehdolla tehdyt poikkeukset piisdinndstd seuraavien lukujen
alaan.

3.3.1.2.2. Méirdttyd omaisuustyppid koskevat rajoitukset

AOL:n (2:2) mukaan miehelli ei ollut ilman vaimon suostumusta oikeutta
luovuttaa tai pantata kiintedd omaisuutta, johon vaimolla oli naimaosa tai joka
oli hdnen yksityistd omaisuuttaan.

Maatalousvaltaisessa sukukeskeisessi yhteiskunnassa pidetiiin tirkeini
maaomaisuuden sdilyttdmistd suvun omistuksessa.’® Kuten edelld ilmeni,
puolisoiden vilinen omaisuuden yhteisyys sai osittain viistyd suvun omai-
suuden yhteisyyden tieltd kiinteiston kohdalla. Puoliso, jonka oikeudet sai-
vat ndin véistyd, oli useimmiten vaimo. Seki tavat ettd perintokaari suosi-
vat miestd tilanpitdjand, joten puolisot lienevit yleensd asuneet miehen pe-
rint6tilalla. Toisaalta vaimon oikeuksia avioliiton aikana ansaittuun tilaan oli
suhteessa miehen hallintaocikeuteen vahvistettu.

Vuoden 1920 lainvalmistelukunnan ehdotuksessa painotettiin, etti kiin-
teistolld on suuri merkitys perheelle.3®? Talonpoikaisperheen koko elimi ja
ansiotoiminta on siihen sidottu. Koska niin ei katsottu olevan Kaupungissa,
vain maalaiskiinteiston vallintaa rajoitettiin toisen puolison hyviksi.

Vuoden 1924 lainvalmistelukunnan ehdotuksessa kaupunkilaisnikokul-
ma oli laajentanut puolison oikeutta rajoittaa toisen puolison kiintein omai-
suuden vallintaa eli hinen suostumuksensa tarvittaisiin nyt my6s kaupunki-
kiinteistod koskeviin toimiin. Korkein oikeus esitti lausunnossaan kritiikkis
sitd kohtaan, ettd vallitsemisrajoitukset koskivat vain avio-oikeuden alaista

1! Suvun intressit nakyivit myos vield niissi tilanteissa, joissa puolisolle oli poik-
keuksellisesti annettu mahdollisuus luovuttaa kiinteds omaisuutta ilman esimerkiksi pois-
saolevan puolison lupaa, siten ettd hin tdmin sijasta tarvitsi puolison suvun suostumuk-
sen, AOL 2:2 §, 6 §.

382 Lainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 47.
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omaisuutta.?3 Avio-oikeudesta vapaakin omaisuus voi olla perheen menes-
tymiselle yhti tirkedd. Kiinteldn omaisuuden kohdalla tulisi rajoituksia olla
vain, jos se on perheen asuntona tai ansiotoiminnan eli taloudellisen toimeen-
tulon ehto.

AL:n mukaan (38 §) puolisot eivit saaneet luovuttaa, eivitka velasta kiin-
nityttis kiintead omaisuutta®® ilman scllaisen puolison suostumusta, jolla oli
tihin omaisuuteen avio-oikeus. Sama koski normaalitapauksessa*®> myds ir-
tainta omaisuutta, johon puolisolla oli avio-oikeus tai joka kuului yhteisesti
kiytettiviin asuntoirtaimistoon, oli toisen puolison tarpeellisia tyovilineitd
tai tarkoitettu lasten kiyttoon (AL 39 §). Jos kieltdytymiseen ei havaittu ole-
van syyti, tuomioistuin voi hakemuksesta sallia toimen (AL 40 §). Vuoden
1920 lainvalmistelukunta perusteli tdtd pykaldd seuraavasti: »Kun voisi sat-
tua, etti puoliso itsepiisyydesti tai oikullisuudesta taikka senvuoksi, ettei hén
kykene arvostelemaan taloudellisia oloja, syytti kieltdytyisi antamasta suos-
tumustaan.»% Timén lauseen sananvalinnasta — oikullisuutta pidetdén yleensi
naisten ominaisuutena — ja maininnasta kykenemittomyydesti arvostella ta-
loudellisia oloja voi my®s olettaa vallinneen ldhtokohdan: mies on kyseessé
olevien kauppojen tekijd ja vaimo hyviksyji. Puolison tuli myos hoitaa avio-
oikeuden alaista omaisuutta niin, ettei se aiheettomasti vihene toisen puoli-
son vahingoksi (AL 37 §).

Koska vilpittomissi mielessd ollut (vastiketta antanut) saaja saisi pitdd
kyseessi olevan irtaimen esineen, puolison suoja ei olisi kovin tehokas. Ha-
nelli oli voimaan tulleen lain mukaan tilldin vain lunastusoikeus (AL 58 §).
Vuoden 1920 lainvalmistelukunnan ehdotuksessa katsottiin kuitenkin, ettd
pienehkoissi yhdyskunnissa toisten aviosdity on tiedossa ja niissd timi py-
kili voisi suojella etenkin vaimon etua.’®’

Vuoden 1987 avioliittolain uudistus muutti tapaa, jolla omaisuuden eril-
lisyyden paiperiaatetta lievennettiin. Padasiallisesti perheen yhteisend koti-
na kiytettyd asuntoa, siitd riippumatta, onko se kiintedd vai irtainta omai-
suutta tai esimerkiksi vuokraoikeus, ¢i saa luovuttaa tai antaa kiyttoon il-

383 Korkeimman oikeuden lausunto (1927), s. 58.

38 Kiinteistoon rinnastettiin myos vuoden 1868 kiinnitysasetuksen 2 §:ssi tarkoitet-
tu toisen maalla oleva laitos.

385 Jos suostumuksen hankkiminen aiheutti melkoista ajanhukkaa tai hankaluutta, se
ei ollut tarpeellinen.

38 T ainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 48.

387 Lainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 47.
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man toisen puolison suostumusta (AL 38-39 §§).388 Sama koskee pédsain-
toisesti yhteistd asuntoirtaimistoa, toisen puolison tarpeellisia tyovilineiti tai
irtainta omaisuutta, joka on tarkoitettu puolison tai lasten henkilokohtaista
kiyttod varten (AL 39 §). Tuomioistuin voi hakemuksesta antaa luvan nii-
hin toimenpiteisiin (AL 40 §). Nykyéén tuomioistuin voi antaa luvan ei vain
puolison kieltdytyessd antamasta suostumustaan, vaan myds silloin kun suos-
tumusta ei muusta syysté saada hankittua.’® Hallituksen esityksessi mainit-
tiin esimerkkini puolison sairastuminen tai muu este.3%

Avioliittolakikomitean I mietinnéssid vuodelta 1972 todettiin, ettd asun-
non tarkeys perheelle on lisdéntynyt siirryttdessd maatalousvaltaisesta yhteis-
kunnasta kaupungistuneeseen.*' Komitean II mietinndssi vuodelta 1976 1ih-
dettiin avioliiton aikana hankitun perheen asunnon ja asuntoirtaimiston yh-
teisomistuksesta. Muuten toisen omaisuuteen ansaitsisi osuuden ajan mittaan,
jolloin tasajako saavutettaisiin kymmenessi vuodessa. Perheen asunnoksi lu-
ettiin vapaa-ajan asuntokin ja toisen lupaa vaativiksi toimiksi my6s asunnon
vuokraus.*? Laajempia periaatteellisia eroavuuksia pohjoismaiden valilli to-
dettiin syntyneen viime vuosina tapahtuneen oikeuskehityksen johdosta muun
muassa perheen asunnon suojaamisessa.>** Kiinteiston vallintarajoitusten tar-
koitus oli ollut perheen ja asumisen turvaaminen.’ Nykyiin elatusta ei enai
voittopuolisesti saatu maasta, eiki asunto useinkaan ollut kiinteisto, eik kiin-
teistdn suojasdinnoksestd ollut apua, jos puolisoilla oli avioehto. Toisaalta
kiinteist6lld — eli sen vapaalla kiyt6lld — saattoi olla merkitysti puolison lii-
ketoiminnassa.

Avioliittolakikomitean II mietinnon mukaan olisi silloisissa yhteiskun-
taoloissa ollut kuitenkin kohtuutonta, jos puolisoita olisi kohdeltu kaikissa
tilanteissa muodollisesti yhdenvertaisina ottamatta huomioon heilli todelli-

38 Naihin pykailiin tehtyjen (542/1995) ja 1.1.1997 voimaan astuneiden muutosten
jélkeen asia tulisi kiintedn omaisuuden osalta ehkd mieluumminkin ilmaista toisin piin
eli perheen yhteiseni kotina kdytettyd asuntoa ... ei saa luovuttaa ilman toisen puolison
suostumusta, jollei sitd pddasiallisesti kdytetd muuhun tarkoitukseen — ja jos kotia ja sii-
hen liittyvdd maa-aluetta ei voida jittdd luovutuksen ulkopuolelle alentamatta merkitti-
vésti kiintedn omaisuuden arvoa.

% AL 39 § 2 momentissa on mainittu tilanteita; joissa suostumusta ei tarvita, jos
sen hankkiminen esteen vuoksi aiheuttaisi kohtuutonta haittaa ja viivytysta.

3% HE 62/1986, s. 59.

31 Avioliittolakikomitean mietint6 I 1972, s. 221.

32 Avioliittolakikomitean mietintd IT 1976, s. 43.

3% Avioliittolakikomitean mietinté II 1976, s. 7.

34 Avioliittolakikomitean mietintd II 1976, s. 12-13, 36-37, 43-44.
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suudessa olevia erilaisia taloudellisia mahdollisuuksia.’® T4dydellisen omai-
suuden erillisyyden haittavaikutuksia pyrittiin lieventimadn muun muassa
asuntoa ja asuntoirtaimistoa koskevilla vallintarajoituksilla. Ehdotettiin sdd-
dettiviksi, ettd puolisoiden on annettava toisilleen sellaisia tietoja, jotka ovat
tarpeen perheen taloudellisen aseman ja toimeentulon arvioimiseksi.

Lausunnoissa kiinnitettiin huomiota maatilan omistajan puolison heiken-
nettyyn asemaan. Demokraattiset lakimiehet totesi, ettei ollut pohdittu oliko
tarkoituksenmukaista, ettd maalla liséiintyisi itsendisyys ja kaupungissa yh-
teisvallinta.3%

Hallituksen esityksessd vuoden 1987 avioliittolaiksi todettiin puolisoiden
keskeisesti omaisuuden vallinnasta, etid aikaisemmat rajoitukset eivit olleet
osoittautuneet onnistuneiksi.?” Kun vallintasdanngsten tarkoituksena oli tur-
vata perheen toimeentulo, ei ollut perusteltua, etti rajoitukset eivit koske-
neet avio-oikeuden alaisuudesta vapautettua omaisuutta. Kiinteédn omaisuu-
den parempaa suojaa irtaimeen verrattuna ei samasta syystd pidetty tarkoi-
tuksenmukaisena, vaan suojan tarpeen tulisi miérdytyd omaisuuden kiytto-
tarkoituksen mukaan. Tarkoituksena oli korostetusti tosiasiallisen kadytdn ja
hallinnan suojaaminen, joten vallintarajoitus ei endi estiisi omaisuuden ve-
lasta kiinnittimisti tai velan vakuudeksi antamista, jos toimenpiteet eivit
edellyttineet hallinnan luovuttamista. Titd perusteltiin muun muassa silld,
ettd tilanteeseen, jossa kyseessi oleva omaisuus menetettiisiin maksamatto-
mien velkojen vuoksi, voidaan p#dtyd muutenkin velkaantumistilanteissa.

Uudistuksessa haluttiin antaa suojaa perheen varallisuudesta ja perheen-
jisenten ammatista tai elinkeinosta riippumatta. Muutos heijastaa seké yh-
teiskuntamme siirtymisti kaupunki- ja ansiotyokeskeiseen elimintapaan etté
suvun (taloudellisen) yhteisyyden merkityksen vahentyneisyyttd. Samalla sen
voi nihdid puolison oikeuksien korostarnisena. Tunnustetaan puolisoiden vi-
linen taloudellinen yhteisyys, vaikka uudistuksen taustalla oleva avioliitto-
kisitys onkin kahden itsendisen, ansaitsevan ihmisen tunne- eiké elatussuh-
de. Tilanteessa, jossa avioehtoa ei ollut, omistuskiinteistolld asuva ja mah-
dollisesti tydskentelevd puoliso oli aiemmin paremmin suojattu toisen puo-
lison luovutusaikeita vastaan kuin asunto-osakeyhtidssd asuva puoliso. Uu-
distuksessa osat vaihtuivat. Kiinteistd, jota pidasiallisesti kdytetiddn maata-
louden harjoittamiseen, vaikka silld sijaitsisi myos perheen asunto, ei ole endé
vallintarajoitusten alainen, kun sen sijaan kotina kiytetty asunto-osakehuo-

395 Avioliittolakikomitean mietinto IT 1976, s. 34.
3% ] ausunnot avioliittolakikomitean IT mietinnosti (1978), s. 51.
37 HE 62/1986, s. 23-26.
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neisto on. Niissd tapauksissa, joissa pesddn kuuluu kiinteistt eik4 avioehtoa
ole, on uudistuksessa heikennetty puolisoiden taloudellista yhteisyytti eli
avio-oikeuden merkitystd. 38

Suojelukohteena on nykyién puhtaammin perheen sisdiseen (yksityiseen)
eliméin kuuluva puoli: asunto. Se on yleisen avioeldmikisityksen mukaan
perustavan laatuinen edellytys yhteisen perhe-eldmin viettdmiselle. Perhe-
eldmin ulkopuolinen (julkinen) tydeldmi on padasiassa puolisoiden yksityis-
asia. Suomen ollessa voittopuolisesti maanviljelysmaa oli maatila seki asunto
ettd tyd. Nyt on maanviljelys samassa asemassa kuin muutkin elinkeinot, jois-
sa toinen puoliso voi tydskennelld toisen omistamassa yrityksessi eli puoli-
son »oikeutta tyhon» ei suojella avioliittolainsidddannolld. Nykyinen lain-
sdddintd lahtee ndin tyon ja kodin erottamisesta. Puoliso saa vapaasti me-
netelld haluamallaan tavalla elinkeinonsa suhteen silloinkin, kun perheen asu-
minen liittyy siihen.

3.3.1.3. Puolisoiden viiliset oikeustoimet ja puolisoiden velkavastuu®®®

Puolisoiden keskindinen sopimus- ja lahjoittamisvapaus ja velkavastuu seki
ulkopuolisten velkojien asema suhteessa puolisoihin ovat herittineet paljon
keskustelua. Puolisoiden itsendisyyttd korostettaessa tulisi heiti kohdella
mahdollisimman pitkilti oikeuksiltaan ja velvollisuuksiltaan erillisini yksi-
16iné. Puolisoiden talouden ja intressien mielletidn kuitenkin tosiasiallisesti
olevan melko yhteisié, mik# ajheuttaa huolta velkojien suojasta.

Vaimon ei ole aina uskottu olevan miehen kanssa tasavikinen sopimus-
kumppani talousasioissa. Korkeimman oikeuden lausuntoon hallituksen esi-
tyksestd laiksi aviopuolisoiden oikeussuhteista (1921) sisiltyneessi oikeus-
neuvos Pehkosen lausunnossa katsottiin, ettd puolisoiden vilinen tdydelli-
nen sopimusvapaus olisi arveluttavaa, ei vain velkojien vaan myds puolisoi-
den itsensd kannalta.*® Laissa tunnustettavasta yhdenvertaisuudesta huoli-
matta olisi toinen puoliso, useimmiten vaimo, tavallisesti taloudellisissa
asioissa toisen tahdon ja johdon alainen. Sopimusvapauden kieltiminen
antaisi turvaa kevytmielisti tai itsekédsté ja haikailemétonti puolisoa kohtaan.

3% Hallituksen esityksessd 62/1986, s. 25, huomautettiin kuitenkin, ettd muut siin-
nokset, joiden tarkoituksena on avio-oikeuden suojaaminen — eli ldhinnd AL 40 a § ja
94-95 §§ — jiisivit ennalleen.

3% Kasittelen velkasuhteita hyvin Iyhyesti, koska niissd on kolmannella tirked mer-
kitys ja timin tyon kohde on puolisoiden vilinen suhde.

400 Korkeimman oikeuden lausunto (1921), s. 37.
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AOL:n perustuessa omaisuudenyhtcisyydelle ja miehen vallintacikeudelle
varallisuusoikeudelliset sopimukset tai lahjoitukset puolisoiden vililli eivét
olleet sallittuja (AOL 3:6). Puolisoiden keskindisid sitoumuksia pidettiin
muutenkin usein avioliiton periaatteiclen vastaisina. Niiden peléttiin myos
aiheuttavan riitoja.*0!

Vuoden 1920 lainvalmistelukunnan mietinndssd todettiin, ettd poistet-
taessa edusmiehyys paiasiallinen peruste puolisoiden viliseen sopimuskiel-
toon katoaa.*2 AL:n mukaan (33, 45 §§) puolisot saivat padsdédntoisesti teh-
da varallisuusoikeudellisiakin sopimuksia keskenadn, mutta he eivit saaneet
antaa toisilleen muita kuin tavanomaisia lahjoja. Puolisot saivat nyt tehda
avioehtosopimuksia my®s avioliiton aikana (AL 41 §). Vuoden 1987 avio-
liittolain uudistus ei tuonut muutosta niihin pykaliin.

Vuonna 1991 (26.4.1991/765) muutettiin AL 45 §:34 niin, ettei puoli-
soiden oikeudelle lahjoittaa toisilleen omaisuutta ole endi asetettu mitééan
esteitd.*?? Uudistuksen perusteluissa todettiin, ettei nykyién ole endd sellaista
tarvetta suojata puolisoa harkitsemattomnilta varallisuuden siirroilta, ettd lah-
joituskielto olisi silld perusteltavissa.*™ Yleiset oikeustointen pateméattomyys-
ja sovitteluperusteet koskevat myos puolisoiden vilisid oikeustoimia. Esityk-
sessd viitattiin tdssd yhteydessi lisaksi AL 103 b §:4dn ja avoliittojen erilai-
seen sidntelyyn. Hallituksen esityksessii todettiin, ettd lahjoituskieltoa oli esi-
tetty kumottavaksi jo AL:dd valmisteliaessa ja uudistettaessa. Kiellon kyt-
keytyminen oleellisesti velkojien suojan tehostamiseen oli syyné siihen, et-
tei dskettdisessd avioliittolain uudistuksessa puututtu asiaan. Esityksessd vii-
tattiin esimerkkini kiellon aiheuttamista hankaluuksista tilanteeseen, jossa
toinen puoliso myShemmin viittdd yhteisesti ostettua asuntoa toisen osalta
lahjaksi.** T#118in on jouduttu muun muassa arvioimaan kotityon arvoa. Li-
sdksi todettiin, ettd kieltoa pystytddn kiertimain ja ettd se kohdistuu myds
velkojille vaarattomiin lahjoihin. %

401 Ks. sopimismahdollisuuden kritiikisti Chydeniuksen lausunto, s. 27-30, ks. li-
siksi Rautiala, s. 51.

402 ] ainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 41.

403 Jrtaimen omaisuuden osalta on sdddetty, etté siitd on ilmoitettava tuomioistuimelle
lahjanlupauslain mukaisesti, jotta lahjansaaja voisi saada suojaa antajan velkojien takaisin-
saantivaatimuksilta konkurssissa ja ulosotossa.

Ks. puolisoiden vilisistd lahjoista ldhemmin Kangas (1993), s. 145-190.

404 HE 102/90, s. 32.

405 Viitattiin AL 103 b §:n kdyttdmahdollisuuksiin.

46 HE 102/90, s. 31, viitattiin vuoden 1924 lainvalmistelukunnan ja vuoden 1976
avioliittolakikomitean II mietint66n.
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Lahjoituskiellon kumoamisen merkitystid vihentdd samassa yhteydessi
valmisteltu vuonna 1992 voimaan tullut laki takaisinsaannista konkurssipe-
sddn.* Laheisen hyviksi tehty oikeustoimi ja laissa erikseen mainittuna esi-
merkiksi ldheiselle annettu lahja perdytyvit helpommin kuin jos osapuolet
olisivat toisilleen vieraina pidettyjd henkilditd (TakSL 5-6 §§).408 TakSL 8
§:n mukaan luovutus liheiselle oletetaan lahjaksi, jos téstd esitetdin viite
eikd muuta pystytd ndyttimidédn todennikoiseksi. Lain 3 §:ssd on laheisti
maédriteltdessd ensimmadisend liheisend mainittu puoliso.

Vuoden 1991 uudistusten tarkoitukseksi ilmoitettiin hallituksen esityk-
sessd pyrkimys tehostaa velkojien mahdollisuuksia takaisinsaantiin ja siten
lisétd heidédn tasa-arvoaan ja antaa heille paremmat mahdollisuudet puuttua
velallisen ja hiinen ldheistensd vastikkeettomiin varallisuusjirjestelyihin.*®
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3.3.1.3.1. Velkavastuu

AOL:n lihtokohta oli, ettd puolisoiden velkavastuu oli yhteinen. AOL:n mu-
kaan (2:5) vaimo ei pidsdéntoisesti saanut tehdi velkaa ilman miehensi suos-
tumusta. Puolisoiden yhteisti velkaa oli velka, joka oli tehty yhdessi tai jonka
vaimo oli tehnyt miehensi suostumuksella pesan hyviksi (AOL 4:2). Vai-
molla katsottiin télld perusteella olevan oikeus tehdi velkaa perheen elatus-
ta varten, esimerkiksi ostaa ruokaa velaksi.*! Miehen suostumus voi tapah-
tua hiljaisestikin: hyviksymailld vaimon oikeustoimet. Osittain yhteisti oli
miehen pesinhoitajana tekemi velka (AOL 4:3).4!! Yksityistid velkaa oli vai-
mon AOL 4:2:n vaatimuksia tdyttimiton velka (AOL 4:4) ja toisen puoli-
son »erindisestd syystd ja menetyksestd» syntynyt velka, johon toinen ei ol-
lut ollut osallinen eiki ollut siitd hydtynyt (4:5).

Jo AL:n alkuperiisessd muodossa puolisoiden omaisuuden erillisyys koski
myds velkavastuuta (AL 52 §). Velkojen erillisyyteen muodostavat selkein
poikkeuksen perheen elatusta varten otetut muut kuin rahalainat (AL 52 §).
Niistd veloista puolisot vastaavat yhteisvastuullisesti. Oikeudella on valta

407 26.4.1991/758, HE 102/1990. Ks. ldheisyydestd uhkana lainsdadannossi ja takai-
sinsaantilaista lahemmin Gottberg (1994), s. 71-75.

48 Hallituksen esityksessd 102/90, s. 21-22, todetaan, etti liheisten viliset omai-
suusjérjestelyt ovat erityisen vaarallisia velkojien kannalta.

49 HE 102/90, s. 1 ja 32.

419 Rautiala, s. 56.

4! Miehen tekemd velka, johon vaimo ei ollut antanut suostumustaan, maksettiin en-
sisijaisesti miehen hallitsemasta omaisuudesta, toissijaisesti miehen yksityiselld omaisuu-
della ja viime kddessd vaimon hallitsemalla omaisuudella.
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julistaa puoliso menettineeksi oikeutensa tehdd tillaista velkaa, jos hdn kiyt-
t44 sitd vadrin (AL 56 §). Puoliso sai padsddntoisesti ulosmittauksessa ja
konkurssissa puolisoltaan olevan saatavan vasta muiden velkojien jdlkeen
(AL 57 §).

Perheen elatukseen luetaan AL:n alkuperdisen sanamuodon mukaisesti
myos se, mitd kumpaisenkin puolison »erityisten tarpeiden tyydyttimisek-
si» tarvitaan, vuoden 1987 lainmuutoksen jilkeen puhutaan 46 §:ssd »hen-
kilokohtaisten tarpeiden tyydyttdmisesti».

Vuoden 1920 lainvalmistelukunnan perusteluissa haluttiin vaimon vas-
tuuta yhteiseen talouteen, lasten vuoksi tai vaimon erityisié tarpeita varten
otetusta muusta kuin rahavelasta rajcittaa bona fide velkojan suhteen*!? kan-
neaikamiiriyksin silld perusteella, cttid velkoja luottoa myontidessddn huo-
mioi vain miehen maksukyvyn.*? Olisi kohtuullista, ettd vaimo huolehties-
saan miehen sairauden vuoksi yksin perheen taloudesta ei joutuisi vastaa-
maan velasta, joka oli tehty aikana, jolloin mies huolehti taloudesta.

Vaimon oikeuden saada kiyttidd varoja omiin tarpeisiinsa ei katsottu to-
teutuvan, jos ei siadettdisi, ettd molemmat vastaavat edelld mainitun yhtei-
sen talouden sekd vaimon erityisten tarpeitten vuoksi tehdyisti veloista. Ti-
lanteen, ettd mies olisi vaimostaan riippuvainen erityisten tarpeittensa tyy-
dyttimisen kustantamisessa, katsottiin olevan niin poikkeuksellinen, ettei sen
varalta ollut tarpeellista sidtdd vastaavasti. Etenkin kun télld uskottiin vain
paddyttdvin tilanteeseen, jossa varaton vaimo joutuisi vastaamaan miehen
erityisten tarpeiden varalle tehdysti velasta. Tdmén vaimon suojelun voi nih-
dd myos velkojien suojeluna. Heiddnkin intressissién on, ettd varattomam-
maksi oletetun vaimon erityisten tarpeiden maksusta vastaa myos mies.

Elatusvelkojen yhteisyyden todettiin avioliittolakikomitean II (1976) mie-
tinnossi asettavan puolisot avioliiton perusteella muista kansalaisista poik-
keavaan asemaan.*!# Toisten tekemisti veloista ei yleenséd joudu vastaamaan.
Niilti osin ehdotettiin sovellettavaksi yleisid valtuutussadnt6ja. Velkojapuo-
lison heikko asema suhteessa toisen puolison velkojiin on laajakantoinen poik-
keus puolisoiden vilille muutoin tarkoitetusta taloudellisesta itsendisyydes-

42 Poikkeuksen muodostivat tilanteet, joissa velkoja oli kasittanyt tai hdnen olisi pi-
tinyt kisittdd, ettd hankinnat eivit olleet tarpeellisia tai kun puolisot eripuraisuuden ta-
kia asuivat erilldidn.

48 Lainvalmistelukunnan ehdotus 1920, s. 61-62.

414 Avioliittolakikomitean mietintd II 1976, s. 14.
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td. Velkojien suojasdinnokset eivit edes tdysin estd vidrinkidyttémahdolli-
suuksia. My®os puolison palkkasaatavan heikko asema voi muodostua epioi-
keudenmukaiseksi.

Puolisoiden yhdenvertaisuuden katsottiin vaativan siti, etti avioliiton sol-
miminen saattaa puolisot mahdollisimman v#hin erityisasemaan muihin nih-
den, mikd myds puhui omaisuuden erillisyyden ja taloudellisen itseniisyy-
den puolesta.*’* Puolisoilla tulisi olla laajempi valta tehdi taloudellisia so-
pimuksia ja lahjoituksia keskenéin, ja elatusvelkojen yhteisvastuu tulisi pois-
taa.

Elatusvelkojen yhteisvastuun siilyttimistid puolustettiin monissa lausun-
noissa sekid velkojien ettd perheen elatuksen turvaamiseksi. Yhteisessi ta-
loudessa eldvien puolisoiden elatusvelkoja pidetddn usein erottamattomi-
na. Vaimon vastatessa yhi usein ansiotydstdin huolimatta perheen elatus-
hankinnoista velkojen tdydellinen erillisyys voi asettaa hinet miestd epa-
edullisempaan asemaan.

Valmisteluvaiheessa esitetyt muutostarpeet elatusvelkojen yhteisyyteen
ja puolison heikkoon asemaan velkojana eivit sisédltyneet hallituksen esi-
tykseen, eivitkd lopulliseen lakitekstiin. Puolison asemaa velkojana kos-
kenut AL 57 § kumottiin vuonna 1992 TakSL:n siditimisen vuoksi tarpeet-
tomana.4!6
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3.3.2. Saksa
3.3.2.1. Omaisuuden yhteisyys vai erillisyys?

BGB:n lainsaddéantdtyohon ryhdyttidessi aviopuolisoiden varallisuussuhteet
oli paikallisissa laeissa jirjestetty yli 120 tavalla, joskaan niiden viliset erot
eivit aina olleet kovin suuret.

Laajimmin k#ytossé oli hallintoyhteisyysjarjestelma. Avioliitto ei tdllgin
aiheuttanut muutosta puolisoiden omistusoloihin, mutta mies vallitsi perheen

415 Avioliittolakikomitean mietint6 IT 1976, s. 33-34.

416 30.12.1992/1578, HE 181/92. Takaisinsaantia konkurssipesién koskevan lain kat-
sottiin hallituksen esityksessi, s. 21, suojaavan velkojia puolisoiden keskiniisid jirjeste-
lyjéd vastaan niin tehokkaasti, ettei puolison takasijaa endd voida perustella.

Vaimon suojelua edusti AL:n 55 §, joka koski avioliiton purkautumistilannetta. Vai-
mo ei ollut velvollinen vastaamaan miehen erityisid tarpeita varten otetusta velasta pur-
kautumisen jélkeen ansaitsemillaan varoilla. Tdmé pykild kumottiin vuoden 1987 uudis-
tuksessa.
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hyviksi kaikkea puolisoiden omaisuutta. Témi ratkaisu edusti vilimuotoa
my6s kiytossd olevien tdydellisen cmaisuuden erillisyyden, jolloin vaimo-
kin vallitsi omaisuuttaan, ja miechen vallinnassa olevan omaisuuden yhtei-
syys -jarjestelmén vililla.

BGB:hen otettiin lihtékohtajirjestelméksi hallintoyhteisyys, mutta annet-
tiin valittavaksi myds muita vaihtoehtoja, joista niistékin sai poiketa. Laissa
mainitut muut jirjestelmit olivat omaisuuden erillisyys (§ 1426), yleinen
omaisuuden yhteisyys (§ 1437), ansioyhteisyys (§ 1519) ja vaaranyhteisyys*’
(§ 1549). Omaisuuden erillisyys oli toissijainen jarjestelmi, jos hallintoyh-
teisyys ei ollut puolisoiden vililld voimassa (§ 1426). Muut jéirjestelmét mah-
dollistuivat avioehtosopimuksella (§ 1432). Muissa jérjestelmissi noudatet-
tiin soveltuvin osin vastaavia padperiaatteita kuin hallintoyhteisyydessikin.

Hallintoyhteisyysjirjestelméssd pysyi kummankin puolison omaisuus
hiinen omanaan, mutta vaimon omaisuus tult avioliiton solmimisella miehen
vallintaan ja nautintaan (§ 1363). Miehen vallitsemaan omaisuuteen (zum ein-
gebrachten Gute) kuului myds vaimon avioliiton aikana saama omaisuus.
Mies vastasi padsiddntoisesti perheen ja sen omaisuuden kdyttdmenoista
(§ 1389). Miehen vallintavallasta johtuen vaimo ei saanut ilman miehen
suostumusta mi#ritd miehen vallinnassa olevasta pesédin tuomastaan omai-
suudesta (§§ 1395, 1398). Mies voi jilkeenpiin hyviksyéd ilman héinen suos-
tumustaan tehdyn sopimuksen (§ 1396).

Erdiden vaimon oikeuksia rajoitiavien pykilien osalta oli BGB:ssid ni-
menomaisesti siddetty, ettei kolmas voinut pitevisti vedota siihen, ettei tien-
nyt naisen olevan naimisissa (§ 1404). Tdmin lain jérjestelmad yllapitavin
mairidyksen voi nihdé samalla naisen potentiaalisen oikeustoimikyvyttdmyy-
den yllapitimisend, joka estdd painvastaisen kdytdnnon kehittymisen.

BGB:n perusteluissa verrataan roomalaista®'® ja saksalaisperdistd aviova-
rallisuusjirjestelmid keskendén ja todetaan, ettei ensin mainitun 1ahtokoh-
dassa — avioliitto ei vaikuta puolisciden varallisuussuhteisiin — tunnusteta
avioliiton siveellistd merkitystd.*!® Roomalaisessa jdrjestelmissi ei tunnus-
teta, ettd avioliiton siveellinen luonne toteutuu nimenomaan aviovarallisuus-
lainsdidiannon kautta.*? Myonnettiin, ettd vaimon oikeudellinen asema oli

417 Till4 tarkoitettiin ansioyhteisyytti lisdttynd irtaimen omaisuuden yhteisyydella.

418 Dotalrecht

419 Motive (1896), s. 143-144.

420 ‘Toisaalta perusteluissa on todettu yleinen vaikeus ilmaista oikeussdinnolld avio-
liiton siveellistd sisdltod, Motive (1896) s. 159.
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roomalaisessa jdrjestelmassi itsendisempi ja varmempi kuin muissa kiisitel-
lyissd jarjestelmissid ja todettiin monien naisjérjestdjen vedonneen sen puo-
lesta. Saksalaisen oikeuden historiallisen kehityksen sen sijaan katsottiin pe-
rustuvan kisitykselle, ettd avioliitolla on heti solmimisestaan lihtien voimaan
tulevia avioliiton tarkoitusta vastaavia varallisuusoikeudellisia vaikutuksia.

Roomalainen jarjestelmd oli ollut voimassa vain pienessd osaa Saksaa.
Saksalaisen oikeustajun todettiin siten t#lld kertaa ilmenevin historiallisesta
kehityksestd niin selvisti, ettd lainsdddidnnon oli lahdettdvi saksalaisesta avio-
varallisuuskisityksestd eikd subjektiivisista kisityksistd joidenkin muiden
jirjestelmien etusijasta. Etenkin kun otetaan huomioon, ettei muun muassa
naisilla ollut ollut mahdollisuutta vaikuttaa lainsdid4ntoon, vallitsevien avio-
varallisuuskésitysten »objektiivisuus» voidaan asettaa sanan kaikissa mer-
kityksissd erittdin kyseenalaiseksi. BGB:n valmisteluissa kiytettiin peruste-
luna usein perustelijoiden oletusta kansan oikeustajusta. Suurta kdytannon
merkitystd katsottiin olevan sill4, ettd yleinen tapa oli, etti vaimo tosiasial-
lisesti antoi omaisuutensa miehen vallintaan ja kiytettiviksi avioliiton tar-
koitusperid varten.

Perusteluissa pohdittiin eri omaisuusjdrjestelmien vaikutusta. vaimon ja
michen ja velkojien asemaan seki eri osapuolten ja liike-eldmin suojan tar-
peita. Muut omaisuusjirjestelmit olivat vilimuotoja tdydellisen omaisuuden
yhteisyyden ja erillisyyden vilill4, ja perustelut muiden jérjestelmien haitoista
ja hyodyisté vastasivat »ddrimuodoista» esitettyji.

Ehdotuksessa etsitiiin tasapainoa puolisoiden itsendisyyden vililld.*?! Mie-
hen itsendisyys ndhdiin perheen edun mukaisena. Hinen oikeuksiensa oi-
keutus ja tarkoitus on perheen asioiden ja omaisuuden hoito. Vaimon itse-
ndisyys on enemménkin mahdollisuutta suojautua miehen toimenpiteitd vas-
taan joissain tilanteissa.*?? Tdma asetelma lihtee oletuksesta, ettd vaimo luot-
taa mieheensé puolisoiden omaisuuden hoitajana.

Ehdotus 14hti siitd periaatteesta, ettei avioliiton solmiminen vilittomasti
eikd aviovarallisuusjérjestelma vilillisesti rajoittanut vaimon oikeustoimikel-
poisuutta.*?® Tamén todettiin olevan lainsiddinnén tendenssi. Ehdotuksessa
mainitaan moderni suuntaus antaa vaimolle enemmain yksityisoikeudellista
itsendisyyttd. Vaimon vallintaoikeutta rajoitettiin miehen kiytto- ja vallin-
taoikeuden suojelemiseksi. Miehen oikeuksien suojelun nihtiin olevan vai-

421 Motive (1896), s. 269-70, 274, 296-297.
422 Esimerkiksi Motive (1896), s. 269-270, 274.
423 Motive (1896), s. 219-223.



https://c-info.fi/info/?token=UI1AqUTYxeEvwV5l.dWr_juGcNuBVdWXbpkWogA.ooaO651CZOJSlBzZQ8QLmYaAu7qcnPJw5luh2-JNC0wicMci5PsHr_E63ajTYE9uTeQ6s3TXS6xDhXRKHqJEmIBMxWAIYfwI0POonqX42W-p7ZhQhNk4jX1qmuPi_IlYpzhHGlvgd1vLNTiWXFNM8yU_1lFyqQahPK85sNAxxQP7oOKUHk-Pt7T8_WqLAdQqpGjyR6x-x_EDLw8

Saksa 115

monkin intressissd, ja ehdotettujen rajoitusten katsottiin toisaalta olevan riit-
tdvid. Vaimon intressid perusteltiin milun muassa sill, ettd hin saattaisi muu-
ten tarkoittamattaan joutua tilanteeseen, jossa yhteinen aviovarallisuus (Ehe-
gute) ei miehen luvan puutteen vuoksi vastaisikaan hdnen rajoittamattoman
oikeustoimikelpoisuutensa nojalla tekemistidéin oikeustoimesta. Riittdvini
miehen suojana pidettiin nimenomaan sit4, ettei vaimo voisi ilman hinen lu-
paansa tehda téllaisia omaisuutta sitovia oikeustoimia. Niissikin perusteluissa
ilmenee asennoituminen vaimoon epiitsendisend ja tietimittomand asioidensa
hoitajana seki jirjestelmin oikeuttaminen silld itselldin. Miehen oikeuksien
suojelu ja vaimon oikeuksien rajoittaminen olivat avioliiton eivitkd miehen
yksilollisessd intressissi, ja vaimon oikeustoimikelpoisuuden rajoitusten pe-
ruste oli vaimon suojelun tarve.** Miehen oikeuksien korostamisen syyna
voi osittain olla my&s »miesten rauhoittaminen» eli mahdollisten vastustaji-
en vakuuttaminen siitd, ettei miesten asema merkittdvisti muutu.

Miehen vallintaoikeus yhteiseen avio-omaisuuteen tuntui ehdotuksen mu-
kaan luonnollisimmalta ja vastasi parhaiten puolisoiden vilistd suhdetta.*?s
Tdlloin mies voi soveliaasti, taloudellisesti ja tarkoituksenmukaisesti kiyt-
tdd avio-omaisuutta sen tarkoituksen mukaisesti. Tdmin todettiin my0s vas-
taavan BGB:a sdddettiessd voimassa olleiden lakien kantaa.

Yleinen omaisuuden yhteisyys, jossa miehella oli pienemmaéssi tai suu-
remmassa mairin oikeus vallita ja kiyttdd yhteisomaisuutta, todettiin ylei-
simmiksi jarjestelméksi.*?6 Monien todettiin pitdvin titéd jarjestelmii ideaa-
lisimpana. Yleisen omaisuuden yhteisyyden tarkoituksen katsottiin olevan
osaksi siveellisideaalinen, osaksi kiytinnollistaloudellinen.*?’ Avioliiton si-
veellisen luonteen mukaisesti puolisoiden tdysi eldmin- ja intressiyhteisyys
ilmenee t4dll6in my6s omaisuussuhteissa.

Titi jarjestelmid vastaan puhui ennen kaikkea vaimon intressien vaaran-
tuminen — miehen oikeudet omaisuuden hoidossa nihtiin erottamattomana
osana titd jiarjestelmdd. Nédiden vaarantumisten ei todettu olevan kovin tun-
tuvia ja useimmissa oikeusjirjestelmissi niitd oli vihennetty erilaisin mii-
rdyksin.*?® Omaisuuden yhteisyyden lopettami$en katsottiin tuovan lihes aina
syvin ja parantumattoman sidrén puolisoiden siveelliseen suhteeseen, joten

424 Motive (1896), s. 230.

425 Motive (1896), s. 269.
426 Motive (1896), s. 147.
427 Motive (1896), s. 326.
428 Motive (1896), s. 148.


https://c-info.fi/info/?token=UI1AqUTYxeEvwV5l.dWr_juGcNuBVdWXbpkWogA.ooaO651CZOJSlBzZQ8QLmYaAu7qcnPJw5luh2-JNC0wicMci5PsHr_E63ajTYE9uTeQ6s3TXS6xDhXRKHqJEmIBMxWAIYfwI0POonqX42W-p7ZhQhNk4jX1qmuPi_IlYpzhHGlvgd1vLNTiWXFNM8yU_1lFyqQahPK85sNAxxQP7oOKUHk-Pt7T8_WqLAdQqpGjyR6x-x_EDLw8

116 Yhteiskunnan virallinen parisuhde: avioliitto

siihen turvautumisen ei pitdisi olla yleistd.*?® Voi kysyd eivitko syyt, jotka
johtavat yhteisyyden lopettamiseen jo ole seurausta syntyneestd sér6std. Jar-
jestelmin eduiksi katsottiin yksinkertaisuus suhteessa kolmansiin, miehen
luoton nousu ja hinen velkojiensa aseman suurempi varmuus. Ehdotuksessa
annettiin kuitenkin suurempi merkitys vaimon intressien vaarantumiselle, min-
ki kisityksen suuren osan kansasta uskottiin jakavan. Tdmi voitiin paitelld
siitd suuresta madristd avioehtoja, joilla rajoitettiin tai poistettiin omaisuu-
den yhteisyys. Omaisuuden yhteisyysjdrjestelméssd katsottiin siten olevan
enemmin haittoja kuin hyo6tyja.+3°

Hallintoyhteisyyteen péidyttiin kidytannon syistd.**! Todettiin myos, ettd
avioehtosopimuksella on helpompi sopia omaisuuden yhteisyydestd kuin hal-
lintoyhteisyydesté.

Omaisuuden erillisyysjirjestelmin ei perusteluissa katsottu vaikuttavan
yleisiin médrdyksiin avioliiton vaikutuksista, erityisestikdén ei miehen vel-
vollisuuteen el#ttdd vaimonsa.** Perheen pédidnd hinen tuli johtaa yhteisti eld-
maii ja tehdi sitd koskevat pditokset kaikissa ulkonaisissa suhteissa. Tatd oi-
keutta vastasi velvollisuus vastata perheen kdyttomenoista (§ 1427). Vaimon
tuli kuitenkin tuloillaan (my6s omaisuustuloilla) osallistua ndiden menojen
kattamiseen. Tdssi ilmenee jilleen (ansio)tulojen suhde henkilon itsendisyy-
teen: ansaitseva vaimo joutuu kantamaan myos vastuuta. Miehen roolista per-
heen huoltajana pidettiin periaatteessa kuitenkin kiinni: tédllaisessakin ta-
pauksessa mies oli vastuussa perheen menoista. Omaisuuden erillisyyden
tarkoitus oli vain antaa vaimolle itsendinen vallintaoikeus.

Omaisuuden yhteisvallinta, jossa mies tarvitsisi kaikkiin yhteisvallinnassa
olevaa omaisuutta koskeviin toimenpiteisiin vaimon luvan, ei ollut yhdistet-
tivissd miehen asemaan.*3? Yhtd vihin kysymykseen voi tulla, ettd molem-
milla puolisoilla olisi yksipuolinen oikeus kdyttdd yhteisomaisuutta. Omai-
suuden vallinnan katsottiin sujuvan parhaiten, jos se hoidettiin yhtendisesti
ja yhden tahdon mukaisesti. Nama padtokset voitiin aviolliseen toveruuteen
ja miehen asemaan perheen pidind vedoten antaa vain miehen tehtdviksi.
Ansioyhteisyyden padmiirad — vaimon osuuden varmistamista avioliiton ai-

429 Katsottiin, ettd vaimon oikeuden sitominen holhouksenalaisuuteen miehen tuh-
laavaisuustapauksissa oli epikohtana syvillisempi verrattuna holhousmenettelyn suojaan
saavutettavana etuna, Motive (1896), s. 397.

430 Motive (1896), s. 150.

431 Motive (1896), s. 159.

432 Motive (1896), s. 321-323.

433 Motive (1896), s. 349.
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kana hankittuun omaisuuteen — ei myoskéén tullut saavuttaa miehen arvolle
kuuluvan aseman kustannuksella. Mainittiin muun muassa miehen tarpeelli-
nen vapaus ja itseniisyys yksityisen omaisuuden (Sondergut) kidytossad.**

Perustelujen kisityst4 aviollisesta »toveruudesta» kuvastaa hyvin sen ris-
tiriidattomuus miehen vallan kanssa. Koska yhteisomaisuus sadnndnmukai-
sesti kisittdd miehen koko omaisuuden, pidettiin valttimattdmand, ettei mies
padsddntoisesti tarvitsisi toimenpiteisiinsd vaimon lupaa.*3s Siihen, ettd mies
sai itsendisesti vallita vaimon omaisuutta suhtauduttiin luonnollisena asia-
na, mutta pidettiin hyvin arveluttavana, ettd michen taytyisi saada vaimon
lupa — ainakaan omaa omaisuuttaan koskeviin — toimenpiteisiin.*3

Miehen oikeuksien rajoituksia voitiin vastustaa vetoamalla yhti aikaa nii-
den soveltumattomuuteen miehen asemaan avioliitossa ja aviovarallisuusoi-
keuden perustana olevaan puolisoiden keskiniiseen luottamukseen.**” Kes-
kindisen luottamuksen ja epétasa-arvon voinee yhdistdd vain kasittamalla té-
min luottamuksen kummankin luottarnuksena toisen roolin mukaiseen kay-
tokseen.

Kolmansien, kuten vanhempien, mahdollisuuteen sulkea aviomies tarvit-
taessa pois vaimon omaisuuden vallinnasta suhtauduttiin myonteisesti ja ym-
mirrykselld.**® Tdlloin vaimo tavallaan sdilyy suojelun kohteena, hinen etu-
jaan valvovat joko vanhemmat tai mies. Avio-omaisuuden kidyton ei katsot-
tu voivan siirtyd kolmannelle, koska vaimon luottamus kohdistuu nimen-
omaan mieheen.*3® Tdmikin kuvastaa osittain lainsiaddnnén tausta-ajattelua
eli halua siilyttdd aviomiehen valta-asema. Perusteluissa korostettiin myos
avio-omaisuuden tarkoitusta, joka ei toteutuisi kolmannen kayttéoikeuden
vallitessa. 0

Tuomarinoikeudessa esiintyi erimielisyyttd tasa-arvoisesta aviovaralli-
suusjirjestelmistd. Erds paljon huomiota herdttinyt paatos sisilsi tunteelli-
sen julistuksen naisen ja miehen erilaisuudesta ja tehtdvinjaosta.*! Kodin
ja perheen hoito oli naisen luonnollisen jirjestyksen mukainen tehtdvi. Omai-
suuden erillisyys ei tullut kysymykseen, koska normaalitapauksessa eli ko-
tirouva-avioliitossa se ei toisi tasa-arvoa. Paidtokseksi muodostui tasa-arvon

434 Motive (1896), s. 509, 511.

435 Motive (1896), s. 350

436 Motive (1896), s. 157, 183, 189.

437 Motive (1896), s. 191.

438 ‘Motive (1896), s. 168.

43 Motive (1896), s. 213-214.

440 Motive (1896), s. 214.

441 Kropholler, s. 33-38 (OLG Celle, 19.5.53).
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nimissi joiltain osin korjattu ansioyhteisyysjirjestelmé (Errungenschaftsge-
meinschaft). Tamai ratkaisu ei ilmoituksensa mukaan ollut tuomarillista mie-
livaltaa, vaan tulos luonnonoikeudellisten ja valtiosa@ntoikeudellisten pe-
ruskisitteiden ja perusjirjestyksen ja biologisen todellisuuden ideaalisesta tul-
kinnasta.

BGH antoi pian edelld mainitun ratkaisun jélkeen péatéksen, jonka mu-
kaan rajoitukset vaimon omaisuutensa hallinta- ja kédyttooikeuteen katsottiin
tasa-arvon vastaisiksi.*?2 BGH vastusti edelld mainitussa paitoksessa esitet-
tyd ansioyhteisyysjirjestelméé: epdtasa-arvo vain tasautuisi, kun molemmat
hallitsisivat molempien pesdin tuomaa omaisuutta. Kantaa perusteltiin silld,
ettd vaimon itsendisyytt4 tulisi painottaa ja etti olisi vastoin miehen eldmén-
kisitystd, ettid hidn olisi sidottu vaimon lupaan pesdén tuomansa omaisuuden
kaytossd. Kyseessd olevassa padtoksessd BGH:n ei tarvinnut asettua minkién
omaisuusjirjestelmén kannalle, mutta se katsoi vaimoa koskevat rajoitukset
hidnen pesddn tuomansa omaisuuden osalta tasa-arvon vastaisiksi. Hieman
my6hemmin tekeméssédidn paitoksessa BGH katsoi sovellettavaksi aviovaral-
lisuusjirjestelmiiksi omaisuuden erillisyyden.**? Niiden péitosten jdlkeen tuo-
mioistuinkdytinté vakiintui olennaisesti niiden mukaiseksi. BGH ei luonut
uutta, parhaimmaksi katsomaansa jirjestelmad. Se teki selviksi, ettei se pi-
tinyt omaisuuden erillisyyttd oikeudenmukaisimpana, vaan vain ylimenovai-
heessa selvimpini jérjestelménd.** Vaimon oikeudenkiyntikelpoisuuden ra-
joitukset ja miehen vastaavat oikeudet katsottiin tasa-arvon vastaisiksi.**
Asunnon- ja koti-irtaimiston omistuksen madrittelyssi suhtauduttiin esimer-
kiksi ulosotossa puolisoihin kuin yhteisomistajiin.

Myos sopimusvapautta kéytettiin status quon sdilyttdmiseen. Puolisoiden
katsottiin usein voivan sopia mistd tahansa jarjestelmistid, myos sellaisesta,
joka sisdltdd miehen hallinta- ja kiyttdoikeuden.**¢ Tosiasiassahan epitasa-
arvoisten aviovarallisuusjérjestelmien sulkeminen pois »virallisten» mahdol-
lisuuksien joukosta ei olisi estdnyt puolisoita kiytdnnossd toimimasta niiden
mukaisesti, esimerkiksi valtuutuksin. Niiden katsominen kielletyiksi tasa-ar-
von vastaisina olisi osoittanut aktiivista pyrkimysté tasa-arvon edistdmiseen.

Tasa-arvolaki muutti omaisuusjérjestelmén paasaannoksi lisdyksenyhtei-

442 (14.7.53, BGHZ 10, 266)
443 (6.9.53 BGHZ 11, 34, 74)
44 Kropholler, s. 68.

445 Kropholler, s. 36.

“6 Kropholler, s. 38—40.
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syyden (Zugewinngemeinschaft)**’, jota noudatetaan jos avioehdolla ei ole
muuta sovittu (§§ 1363, 1408).4*® Puolisoiden omaisuus ei tule avioliiton sol-
mimisella yhteiseksi. Kun lisdyksenyhteisyys lakkaa, avioliiton aikana saa-
tu omaisuus tasataan heidén vililldin. Kumpikin puoliso vallitsee omaisuut-
taan itsendisesti (§ 1364). Hallituksen I esityksessd katsottiin lisdyksenyh-
teisyyden tdyttivin tasa-arvon vaatimukset.**? T#ll6in se puoliso eli yleensa
vaimo, jolla on vihiiset tulot, saa os:iinsa avioliiton aikana saadusta tulosta.
Tamén nihtiin vastaavan paremmin avioliiton luonnetta kuin taloudellisen
tilanteen tasoittamisen elatusavulla tai perinnolld. Hallituksen II esityksessd
kerrottiin vastaavan jirjestelmin olleen ennen vuotta 1900 voimassa monis-
sa osissa Saksaa.40

Jos puolisot eivit halua lisdyksenyhteisyysjarjestelmad eivétké he ole so-
pineet muusta jérjestelmisti tai lisdyksen- tai omaisuudenyhteisyys on la-
kannut, heiddn vilillddn vallitsee omaisuuden erillisyys (§ 1414). Kolmas lais-
sa madritelty jarjestelméd on omaisuudenyhteisyys (§ 1415). Avioehtosopi-
muksessa, jossa sovitaan omaisuuden yhteisyydestd, on sovittava myds sii-
td, vallitseeko omaisuutta mies, vaimo vai molemmat yhteisesti (§ 1421). Jos
mitdin ei ole sovittu, vallinta on yhteinen. Téllainen valintamahdollisuus voi
johtaa aiemman kdytinnon eli miehen vallinnan jatkumiseen. Mikadnhin ei
nytkéin estédisi puolisoa valtuuttamasta toista omaisuutensa hoitajaksi niin
haluttaessa, vaikka laissa ei olisikaan kuin yhteisvallintavaihtoehto. Néin olisi
tehokkaammin asetettu ldhtokohdaksi puolisoiden yhteisvallinta.

Tasa-arvolain perusteluissa esitettiin kysymys, oliko BGB:n aviovaralli-
-suusjirjestelmi vanhentunut jo voimaan tullessaan. Joka tapauksessa se ei
endd vastannut naisen ottamaa asema: perheen eldmissd.*S' Ilmoitettiin val-
litsevan yksimielisyys siitd, ettei se voinut jaddd voimaan. Se ei vastannut
tasa-arvoa. Omaisuuden yhteisyysjérjestelmit (yleinen omaisuuden yhteisyys,
ansioyhteisyys ja vaaranyhteisyys), vaikka ne asettivatkin vaimon osittain

7 Tastd on kiytetty myds kddnnosti lisdyksentasoitus, joka kuvastaa hyvin jarjes-
telmin ajatusta. Itse olen kéyttinyt sanaa lisiyksenyhteisyys 1dhinnd yhtildisyyden vuoksi
aikaisempien jirjestelmien nimien kanssa.

4“8 Miinchenerkommentaarissa (1989), s. 306, esitetddn kysymys, ovatko vapaus ja
sitoutuminen lisdyksenyhteisyydessi tasapainossa. Todetaan lisdyksenyhteisyyttd kutsu-
tun funktionaaliseksi omaisuudenyhteisyydelksi.

49 Drucksache 3802 (1952), s. 53.

430 Drucksache 224 (1954), s. 38.

451 Drucksache 224 (1954), s. 33.
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parempaan asemaan, eivit mydskiin olleet tasa-arvoisia miehen padasialli-
sen vallintaoikeuden vuoksi. Omaisuuden yhteisyyttd pidettiin sopimattomana
lain ensisijaiseksi jidrjestelmaksi. Siind puolisoiden asema vaarantuu, koska
se merkitsisi heille laajaa vastuuta toistensa veloista. Etenkin lyhyissi lii-
toissa myds omaisuuden jakaminen liiton purkautuessa on kohtuutonta, jos
omaisuuksien erot ovat liittoa solmittaessa olleet suuret. Vaaranyhteisyys oli
ollut kiyttokelpoinen silloin kun kiinteistd oli olennainen osa omaisuutta,
mutta nykyddn omaisuuden laatu oli sattumanvaraista. Oli yleisesti tunnus-
tettu, etteivit yleinen omaisuudenyhteisyys tai vaaranyhteisyys tulleet kysy-
mykseen, ansioyhteisyyttd oli sen sijaan ehdotettu.*?

Ansioyhteisyyskin nihtiin perusteluissa ongelmallisena. Yhteisen omai-
suuden vallintavaihtoehdot: jompikumpi, yhdessi tai kummatkin itsenéises-
ti johtaisivat kaikki kestdméttomiin tuloksiin velkavastuuongelmineen. Vaikka
avioliittoa pidettiin kohtalonyhteytend, omaisuuden yhteisvallinnan katsot-
tiin vaarantavan perheen elatusta.*>* Toisen ollessa velkavaikeuksissa toisen
tdytyisi voida kdyttdad omaisuuttaan perheen elatukseen. Esimerkkind esite-
tddn tilanne, jossa mies ei vanhuuden tai sairauden vuoksi pysty endd eldttd-
main perhettd. Vaimon ei tulisi tdlldin joutua perheen elatuksen sijasta vas-
taamaan miehen veloista. Vaimon omaisuuden katsottiin tillaisessa jarjes-
telméssd voivan vaarantua. Miehen oletettiin usein kdytédnnosséd hoitavan per-
heen omaisuutta, jolloin velat rasittaisivat yhteisvallinnassa myods vaimon
omaisuutta, miki olisi huonompi asiaintila kuin se, ettd mies vallitsisi omai-
suutta yksin. Vallitsevan todellisuuden ei perusteluissa nidyteta uskotun muut-
tuneen kovin paljon, joten lain vaikutus kédytinnon todellisuudessa on pyrit-
ty ottamaan huomioon. Yhteisvallinta ei tullut kysymykseen. Alkuperdisen
BGB:nkin perusteluissa katsottiin, ettei syynd tahan ollut vain miehen ase-
ma vaan myos se, ettei tdllainen jirjestelméd ollut kidytédnndssi toteutettavis-
Sa.454

Molempien itsendisen vallinnan ei my§skdin katsottu tulevan kysymyk-
seen, koska puolisoiden toimet voivat olla erisuuntaisia ja tilanne voi ai-
heuttaa riitoja. Kummankin asemaa vaarantaisi molempien vastuu velois-
ta. Suositeltavaa ei myoskéin ollut, ettd jommallakummalla olisi paitdsval-
ta. Sopiessaan tillaisesta puolisoiden tulisi tietdd, mitd he tekevit.4>> Tami
asettaisi yleensd vaimon epiedulliseen asemaan, koska mies olisi yleensd

452 Drucksache 224 (1954), s. 34.

453 Drucksache 224 (1954), s. 36.

454 Motive (1896), s. 349.

45 Drucksache 224 (1954), s. 36-37.
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omaisuuden vallitsija. Tdlloin vaimon asema olisi huonompi kuin ennen, hin
ei vallitsisi edes ansioitaan.

Omaisuuden erillisyyttikiin ei pidetty sopivana ratkaisuna.** Se toteut-
taisi tosin muodollisen tasa-arvon, mutta asettaisi vaimon huonompaan ase-
maan, koska hin yleensi hoitaisi taloutta eiki saisi ansiotuloja, kun taas mie-
hen tulot olisivat hinen omaisuuttaan, jonka hén olisi ansainnut vilillisesti
tai vilittémasti vaimon avulla. Omaisuuden erillisyys ei siten vastannut avio-
liiton olemusta (Wesen). Molempien tulisi saada jaossa osansa avioliiton ai-
kana saadusta omaisuudesta, riippumatta siitd kumpi sen on saanut. Useim-
pien todettiin suosittelevan lisdyksenyhteisyysjérjestelmédi. Perusteluissa ei
enii esitetty laissa médriteltdviksi vaihtoehdoiksi ansion- ja vaaranyhteisyytta.
Niiden katsottiin kdyneen tarpeettomiksi.

1. EheRG ei muuttanut aviovarallisuusjirjestelmai.

3.3.2.2. Omaisuusjdrjestelmdn pédperiaatetta lieventiviit poikkeukset
3.3.2.2.1. Henkil64 koskevat rajoitukset

Vaimon vallittavana oli BGB:n hallintoyhteisyysjarjestelmissd hénen yksi-
tyinen omaisuutensa (§ 1365). Yksityiseksi omaisuudeksi katsottiin vaimon
henkilokohtaisessa kiytossi olevat esineet, kuten vaatteet, korut ja tyovili-
neet, hinen ansiotulonsa seki avioehtosopimuksessa sellaiseksi médritty
omaisuus (§§ 1366-68). Vaimo saattoi saada yksityistd omaisuutta my0s
muun muassa perintdni ja lahjoituksena (§ 1369). Vaimo ei vastannut yksi-
tyiselld omaisuudellaan perheen kuluista niin kavan kuin miehen vallinnas-
sa olevat varat riittivit niihin (§ 1371).

Miehen oikeusturva ja hinen asemansa sdilyttiminen perheenpéiné ja
omaisuuden hoitajana olivat BGB:n tietoisia tavoitteita. Vaimon oikeuk-
sien rajoittaminen néhtiin usein vaimon suojeluna. Oli vaimon etu, ettd
miehelld oli velvollisuuksia vallitsemaansa omaisuutta kohtaan.*” Mie-
helli oli velvollisuus vastata perheen menoista, koska hinelld oli oikeus
pédasiallisesti hoitaa perheen asioita. Perusteluista ilmenee selkedsti, ettd
miehen rooli perheen elittdjina oli olennainen hinen erityisasemansa sii-
lymiselle. Vaimon itsenidisesti ansaitseman tulon kuulumista miehen val-
lintaan pidettiin epidoikeudenmikaisena ja kohtuuttomana nimenomaan

436 Drucksache 224 (1954), s. 37-39.
457 Motive (1896), s. 166.
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siksi, ettd hidnen ansioitaan ei kiytettdisi hinen tahtonsa, vaan miehen tah-
don mukaisesti.*®

Vaimo ei aina tarvinnut michen lupaa oikeustoimiin: kiireellisissi tilan-
teissa, joissa oikeudenmenetys oli vaarana, kun mies oli poissa tai sairas seki
muun muassa perintdon liittyviin ja miestd vastaan kohdistuviin toimiin seki
silloin kun luvan epédimiselle ei ollut riittdvéd syytd, vaimo saattoi saada lu-
van holhousoikeudelta (§§ 14012, 1406-7).4%°

Miehen tuli hoitaa vallinnassaan olevaa vaimon omaisuutta asiaankuu-
luvasti ja tuottavasti ja antaa vaimolle pyynnosti siité tietoja (§ 1374, § 1377).
Vaimon peséin tuomilla varoilla hankittu omaisuus kuului vaimolle, vaik-
kei sit4 olisi ollut hankittu hdnen nimiinsd (§ 1381). Mies ei padsidintoisesti
voinut ilman vaimon lupaa velvoittaa titi oikeustoimella mihinkéén eik4 mai-
ritd (verfiigen) vallinnassaan olevasta vaimon omaisuudesta (§ 1375).46 Jos
vaimo ei ilman riittdvad syytd antanut suostumustaan tai oli sairauden tai pois-
saolon vuoksi estynyt antamasta kiireellisesti tarvittavaa lupaa, holhousoi-
keus voi antaa luvan (§ 1379).

Vaimo voi vaatia mieheltd vakuutta, jos miehen vallinnassa oleva omai-
suus niytti huomattavasti vaarantuvan (§ 1391). Hén voi esittid miehen val-
lintaan ja nautintaan perustuvia vaatimuksia vasta niiden paityttys (§ 1394).

Vaimo voi vaatia miehen vallinnan ja nautinnan lopettamista laissa maa-
ritellyilld syilld (§§ 1418-20) eli 1ahinni tapauksissa, joissa mies oli selvis-
ti laiminlydnyt perheen elatuksen tai siirtinyt omaisuuden hoidon toiselle tai
epaonnistunut omaisuuden hoitajana joutumalla holhouksen alaiseksi tai kon-
kurssiin (myos §:n 1391 edellytyksin).

Tasa-arvolain mukaan tulee yhteisomaisuutta vallitsevan puolison valli-
ta sitd asiaankuuluvasti ja antaa siitd pyynnosti tietoja (§ 1435). Jos vallit-
sija on aiheuttanut menetystd yhteisomaisuudelle ilman vaadittavaa toisen
puolison lupaa tehdylld toimella, hiin on korvausvelvollinen tille omaisuu-
delle. Holhousoikeus voi antaa toiselle puolisolle luvan tarpeelliseen toimen-
piteeseen, jos omaisuutta vallitseva puoliso kieltdytyy ilman riittdvad syytd
sitd antamasta (§ 1430).

Yhteisvallintatapauksissa holhousoikeus voi myontidd luvan toimenpitee-
seen, jos toinen puoliso kieltdd sen ilman riittdvaa syytd (§ 1452). Jos omai-
suutta vallitseva puoliso tai yhteisvallinnan toinen puoliso on sairauden tai
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458 Motive (1896), s. 174-176.

49 Jos mies oli antanut vaimolle luvan itsendisen elinkeinon harjoittamiseen, timi
ei tarvinnut lupaa siini tehtédviin oikeustoimiin, § 1405.

460 Joihinkin toimenpiteisiin, kuten rahaa koskeviin, ei tarvittu lupaa (§ 1376).
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poissaolon vuoksi estynyt tekemisté kiireellistd oikeustointa, jonka lykkai-
minen voisi vaarantaa omaisuutta, toinen puoliso voi tehdd sen (§ 1429, §
1454). Toisen puolison tai puolisoiden yhdessi hallitessa yhteisomaisuutta
toinen puoliso voi hakea yhteisvallinnan lakkaamista, jos puoliso menette-
lee madrityin tavoin epidasianmukaisesti omaisuuden hoidossa tai laiminlyd
perheen elatusvelvollisuutta (§ 1447, § 1469). Myds omaisuutta vallitseva
puoliso voi pyytéda yhteisvallinnan lakkaamista, jos toinen on huomattavasti
ylivelkaantunut (§ 1448). Puoliso on yhteisvallinnassa oikeutettu joihinkin
laissa méériteltyihin toimenpiteisiin ilman toisen lupaa, esimerkiksi hylkéa-
main tai hyviksymain perinnon (§ 1455).

3.3.2.2.2. Mdirittyd omaisuustyyppid koskevat rajoitukset

BGB:n perusteluissa pohdittiin sit4, tulisiko vaimolla olla oikeus itsendises-
ti kiyttdd joitain esineitd.*s! Miehen rajoitusoikeutta perusteltiin silld, ettd hdn
on enimmikseen hankkinut ndmi esineet vaimolle elatusvelvollisuutensa vel-
voittamana ja hdnelld on siksi intressi valvoa, ettd ne pysyvit kiyttotarkoi-
tuksessaan. Vaimon kiyttboikeutta perusteltiin esineiden tarkoituksella ja
luonteella, ja timin kdytdnnon todettiin vastaavan uudempia lakeja. BGB:n
§:ssd 1366 siidettiin vaimon yksityisomaisuuteen kuuluviksi, kuten edella
mainittiin, hdnen henkil6kohtaisessa kdytossddn olevat esineet, erityisesti
vaatteet, korut ja tyovilineet.

Toimenpiteisiin, jotka koskevat koko hiénen omaisuuttaan,*? puoliso voi
tasa-arvolain mukaan velvoittautua vain toisen puolison luvalla (§ 1365).
Tama rajoitus katsottiin tarpeelliseksi puolison suojelemiseksi.*s* Puoliso voisi
muuten tehdi tyhjéksi toisen jakovaatimuksen. Jos puoliso kieltdytyy ilman
riittdvdd syytd antamasta oikeustoimeen tarvittavaa lupaa, holhousoikeus voi
antaa sen. Sama koskee tilanteita, joissa puoliso ei sairauden tai poissaolon
takia voi antaa lupaa, ja viivytys vaarantaisi omaisuuden. Puolison lupa tar-
vitaan my0s perheen talouteen kuuluvaa esinettd koskevaan toimenpitee-
seen*®*, Titd ei hallituksen I esityksesséd vield katsottu tarpeelliseksi ja sen
todettiin vaikeuttavan tavaranvaihtoa.*s> II esityksessid se katsottiin tarpeel-

41 Motive (1896), s. 166.

462 _tai ldhes koko omaisuuttaan, Schwub (1995), s. 135.

463 Drucksache 3802 (1952), s. 56.

464 1369 §, holhousoikeus voi tdssdkin tapauksessa antaa luvan. Téssd pykidldssi ei
ole edelld mainittua vaarantamisedellytysta.

465 Drucksache 3802 (1952), s. 56.
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liseksi perheen suojaamiseksi.*®® Omaisuuden yhteisyytta ei katsottu tarpeel-
liseksi eikd kohtuulliseksi sen sattumanvaraisuuden vuoksi. Yhteiseen asun-
toon ja asuntoirtaimistoon on katsottu olevan yhteiskdyttd- ja yhteishallin-
taoikeus omistussuhteista riippumatta.*’

Dieter Henrich on tiivistinyt edelld mainittua toteamalla Saksan oikeu-
den merkillisyyksiin kuuluvan, ettd vaimo tarvitsee miehen luvan myydéak-
seen tai lahjoittaakseen vanhat lastenvaunut tai lastensingyn, mutta mies ei
tarvitse nimisséén olevan perheen asuintalon luovutukseen vaimon lupaa, jos
miehelld on muutakin omaisuutta.*68

Jos toinen vallitsee yksin omaisuutta, hin tarvitsee toisen luvan koko
omaisuutta seki yhteisomaisuuteen kuuluvaa kiinteistod tai rekisterdityd lai-
vaa tai laivanrakennusta, koskevaan oikeustoimeen (§§ 1423-4). Holhous-
oikeus voi madratyin edellytyksin antaa luvan ndihin toimenpiteisiin (§ 1426).
Yhteisomaisuutta vallitseva puoliso tarvitsee paddsidntodisesti luvan téllaiseen
omaisuuteen kuuluvan esineen lahjoittamiseen (§ 1425).
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3.3.2.3. Puolisoiden viliset oikeustoimet ja puolisoiden velkavastuu

BGB:n perusteluissa tunnustettiin aviovarallisuusoikeudessa periaatteessa
sopimusvapaus.*® Todettiin, ettid saksalainen oikeustaju vaatii, ettd puolisot
voivat jarjestdd asiansa vapaasti avioliiton siveellisen luonteen asettamissa
rajoissa. BGB:n (§ 1432) mukaan avioehto voidaan tehdi avioliiton aikana-
kin.*”® Perusteluissa ldhdettiin periaatteesta, etti sydimellisessid eldméanyh-

466 Drucksache 224 (1954), s. 38-39.

467 Miinchener (1989), s. 149 ja Schwab (1995) s. 133-134. Schwabin artikkelissa
ldhemmin myds yleisesti perheen asuntoon liittyvéstd suojasta.

468 Hearich, esipuhe kirjaan Der Schutz der Familienwohnung in Europdischen Rechts-
ordnungen. Hin kertoo kirjan julkaisemisen liittyvin Euroopan neuvostonkin yritykseen
vahvistaa puolison oikeutta perheen asuntoon. Hin toteaa tilanteen olevan Saksan tilan-
netta parempi muissa oikeusjarjestyksissi.

469 Motive (1896), s. 142, 304.

Lahjoitusten kohdalla on puolisoiden olosuhteilla Saksassakin merkitysti omaisuu-
den jakotilanteissa. Jos asian laidasta on epdilyksié, lahjoitus katsotaan tapahtuneeksi, jos
se on puolisoiden olosuhteissa tavan mukainen, tasa-arvolailla muutettu 1380 §.

Miinchenerkommentaarissa (1989), s. 308, on todettu, etti se seikka, ettei lisdyksen
jakoa suoriteta kuin vasta avioliiton purkauduttua, on haitallista sille puolisolle, jolla ei
ole tuloja. Hin jd4 ndin ollen riippuvaiseksi puolisostaan.

470 Tilanne ei ole tdltd osin muuttunut, mutta tasa-arvolain voimaantulon jilkeen asia
sisdltyy §:4dn 1408.
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teydessd voidaan havaita muutoksen tarpeellisuus.?’! Téstd syystd ratkaise-
vaa merkitystd ei voitu antaa mahdollisuudelle kiytt44 vidrin aviollista rak-
kautta tai miehen ylivoimalle, varsinkin kun ehdotus poisti rajoittavat mié-
ridykset vaimon takauksista ja puolisciden vilisten lahjoitusten kiellosta. Eh-
dotukseen ei otettu mukaan erityisid madrdyksid puolisoiden sopimuksista,
jotka siitelisivit heiddn henkilokohtaisia suhteitaan.*”? BGB:n yleisten pe-
riaatteiden katsottiin riittdvan. Avioliittoa pidettiin yleisen jéarjestyksen ins-
tituutiona (ein Institut der Offentlichen Ordnung). Perusteluissa katsottiin,
ettd kaikki sopimusmaériykset, jotka lain hengen ja tarkoituksen mukaan rik-
kovat avioliiton perheoikeudellista suhdetta ja siten myos julkista jarjestys-
td vastaan, ovat mitdttomid.

3.3.2.3.1. Velkavastuu

BGB:n hallintoyhteisyydessid kumpikaan puoliso ei vastannut toisen velois-
ta yksityiselld omaisuudellaan. Miehen vallinnassa oleva vaimon peséin tuo-
ma omaisuus ei vastannut miehen veloista (§ 1410). Vaimon velkojat saivat
miehen vallintaoikeudesta vilittamittd vaatia maksua vaimon pesédin tuomasta
omaisuudesta lukuun ottamatta niitd tapauksia, joissa vaimon sitoumus kos-
ki vain hiinen yksityistd omaisuuttaan tai oli sdddetty toisin (§§ 1411, 1412-
14). Vaimon ei-yksityinen omaisuus ei muun muassa vastannut vaimon mie-
hen suostumuksetta tekeméidn oikeustoimeen perustuvasta velasta, jollei tima
oikeustoimi ollut suostumuksettakin pateva (§ 1412).
Omaisuudenyhteisyystilanteessa perusteltiin michen suurempaa ja vaimon
rajoitetumpaa vastuuta toisen puoliscn velvoituksiin muun muassa vaimon
passiivisella asemalla, silld ettei hinelld ollut mahdollisuutta vaikuttaa yh-
teisomaisuuden vallintaan, puolisoiden epétasa-arvoisella toimikelpoisuudella
ja vaimon rajoitetulla vastuulla miehen veloista.#’ Téma néhtiin kohtuuden
vaatimana tasoituksena puolisoiden epiitasa-arvoisista oikeuksista.
Tasa-arvolain lisdyksenyhteisyyden piédperiaate on, ettd kumpikin vastaa
omaisuudellaan vain omista veloistaan.*’* Omaisuudenyhteisyystilanteissa voivat
kummankin velkojat padsadantoisesti velkoa yhteisomaisuudesta (§§ 1437, 1459),
kun sitoumukseen on tarvittaessa ollut toisen puolison lupa (§§ 1438, 1460).

471 Motive (1896), s. 305-306.

4712 Motive (1896), s. 309.

473 Motive (1896), s. 367.

474 Yhdessid asuvien puolisoiden irtaimisto (joka on toisen tai molempien hallinnas-
sa) katsotaan velkojan eduksi velallispuolison omaisuudeksi, samoin kuin hénen henki-
l6kohtaisessa kdytossddn oleva omaisuus, § 1362.
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Molempien puolisojen on katsottu vastaavan ainakin jossain mittakaavassa
avainvallan puitteissa tehdysti talousvelasta.*’

3.3.3. Yhteenvetoa ja alustavaa vertailua

Vuosisadan alussa mies vallitsi kummassakin oikeusjirjestyksessid padsiin-
toisesti puolisoiden omaisuutta. Aviovarallisuusjérjestelmé oli osa yhteiskun-
nan sukupuolijirjestelmédd. Suomessa oli voimassa omaisuuden yhteisyys ja
Saksassa oli ldhtokohtajirjestelméni hallintoyhteisyys. Etenkin Saksan lain-
saddantoperusteluista kdy hyvin ilmi miehen ansioty6n merkitys hédnen val-
lintaoikeutensa oikeuttajana. Miehen vallintaoikeuden aikana nousivat oikeus-
turvakysymykset esille 1dhinné vaimon suojeluna jirjestelmin takaamaa mie-
hen valtaa vastaan vallan vadrinkdytoksi katsottavissa tilanteissa tai miehen
laiminlyodessd velvollisuuksiaan tai ollessa estynyt niitd tayttiméstd. Vai-
moa suojeltiin hdnen oikeusjarjestyksenkin kannattaman sukupuolijirjestel-
min mukaisessa roolissaan. Velvollisuudet ja oikeudet seki oikeudettomuus
ja suojelu yhdistettiin toisiinsa.

Michen vallintaoikeuden poistuttua oikeusturvakysymykset alkoivat kos-
kea yhtildisesti molempia. T4lldin jouduttiin toiselta pohjalta pohtimaan puo-
lisoiden yhteisyyttd ja velvollisuuKsia suhteessa heiddn yksilollisiin oikeuk-
siinsa. Puolisoilla mielletdén olevan yhteisid intressejd, joiden vuoksi he voi-
vat pyrkii vahingoittamaan kolmansia ja puolisoiden yhteiselimin on kat-
sottu vaativan yksilollisten oikeuksien rajoittamista. Suomessa on puolisoi-
den rajoittamaton keskindinen lahjoitusoikeus tullut mahdolliseksi vasta vuon-
na 1991. Puolisoiden yhteisyys on otettu erityisesti huomioon sellaisissa
omaisuutta koskevissa toimenpiteissd, jotka on katsottu keskeisiksi puolisoi-
den yhteiseldmissd, kuten elatusvelat ja asuntoirtaimistoa koskevat toimen-
piteet. Suomessa asuntoon liittyvd puolison suoja on ollut uudistuksen koh-
teena. Muuta omaisuutta suurempi yksilonsuoja on sen sijaan annettu hen-
kilokohtaisille esineille.

Tasa-arvo edistdd syvempidd emotionaalista yhteisyyttd, mutta nostaes-
saan esille yksilon oikeudet ja roolien yhtendistymisen se edistdd myos puo-
lisoiden itsendisyyttd. Suomessa siirryttiin miehen vallintaoikeudesta luovut-
taessa samalla avio-oikeuden rajoittamaan omaisuuden erillisyyteen ja Sak-
sassa Suomessakin ehdotettuun lisiyksenyhteisyysjirjestelméin. Kumpikin
oikeus aktualisoituu vasta avioliiton purkauduttua. Kummassakin jirjestel-
misséd olennaisin muutos tasa-arvonikodkulmasta oli miehen vallintaoikeu-

475 Miinchener (1989), s. 193, 204.
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den poistuminen. Suomessa vaimo ei edes lain mukaan voinut lopullisesti
luopua saavuttamastaan vallintaoikeudesta. Kummassakin jdrjestelméssi na-
kyy jonkun verran painopisteen muuttuminen yhteisestid kodista ja miehen
(yhteisesti) elatuksesta yksilollisesti ansaitseviin puolisoihin.

Avioliiton omaisuusjirjestelmi kuivaa avioliiton roolia taloudellisena rat-
kaisuna ja elatusinstituutiona. Siiné joudutaan pohtimaan, mikd on kummal-
lekin parisuhteessa elidville osapuoleile oikeudenmukaista. Merkityksellistd
on tilléin minkilaiseksi parisuhteessa elamisen tapa oletetaan ja minkélai-
nen sen halutaan olevan. Pohdittavaksi tulee parisuhteen suhde taloudelli-
siin jérjestelyihin ja eri omaisuuseriin. Onko avioliitto tunnesuhde vai talous-
suhde? Mitd jommaksi kummaksi miidrittelystd seuraa? Seuraava kysymys
on, voiko tillaista erottelua tehdid. Onko mikidn suhde pelkéstdén tunne- tai
taloussuhde? Palaan néihin kysymyksiin jiljempéna.

Aviovarallisuusjirjestelmé on lainsddddnnon késitys oikeudenmukaisis-
ta varallisuusjirjestelyistd parisuhteessa. Puolisot ovat sekd Suomessa ettéd
Saksassa lahtokohtaisesti omaisuutensa itsendisid omistajia ja haltijoita. Pa-
risuhde ndhdédén tdmén yksilonidkokulinan ohella kiintedné yhteisyytend. Yh-
teistalous ei ole taloudellisesti eroteltavissa eri arvoisiin panososiin. Erilai-
set panokset ovat olennaisia osia kokonaisuudessa. Saksan lisdyksenyhtei-
syysjarjestelmissd puolisoiden avioliiton aikana hankittu omaisuus jaetaan
tasan liiton purkautuessa. Suomessa puolisoiden kaikki omaisuus tulee til-
16in jaettavaksi. Nykyédin tasajakoa voidaan sovitella. Suomessa yhteisesti
hankittua lisdystd pidettiin vaikeasti rnddriteltdvdnd. Esimerkiksi toisen pe-
rimillé tilalla tyoskennelleiden puolisojen taloudessa se onkin vaikeampi
ongelma kuin yhteisen asunnon hankkineiden puolisoiden taloudessa.

Kotity6t ovat olennainen osa parisuhteen yhteistaloutta. Puolison katso-
taan osallistuneen yhteisen omaisuuden kartuttamiseen joko hankkimalla an-
siotuloja tai tekemilld kotitoitd tai molempia. Tavallista perhe-eldmda yh-
teistaloudessa ei voi viettdd ilman, ettid kotityot lastenhoitoineen tehdaan. Ko-
tityot on pitkddn nihty naisten velvollisuuksiksi ja naisten ansiotyotd pidet-
ty pikemminkin poikkeuksellisena. Avioliitto oli se instituutio, johon tdmi
sukupuolten yhteiskunnallinen tyonjako nojasi. Vield nykyéinkin vastuu ko-
titdistd usein ji4 enemmain naisten vastuulle, vaikka molemmat puolisot ka-
visivitkin ansiotyssd. Miehet voivat t4ll6in paremmin keskittyd uraansa ja
ansiotulojensa kartuttamiseen. Kotityot mielletdéin perhe-elamiin eli tunne-
suhteeseen kuuluvaksi tyoksi. Niiden kompensaatio on hoidettu aviovaralli-
suussdddoksilld. Niiden taloudellinen luonne jai tdten usein varjoon. Ne jadvit
tuottavan, palkallisen tai panoksellisen markkinoilla tehtdvin tyon kisitteen
ulkopuolelle. Avioliittolainsdddantdkeskusteluissa niiden keskeinen merki-
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3.4. Lopuksi

Silloin kun avioliiton yhteisyys tarkoitti pitkélti sitd, ettd mies on tuo yksi,
puolisoiden yksil6llisyydelld ei ollut suurempaa merkitystd. Vaimon velvol-
lisuutena oli uhrata henkilokohtaiset tarpeensa yhteisyyden alttarille. Hinen
oikeuksiensa korostaminen nahtiin tdlldin uhkana yhteisyydelle ja sovulle.
Etenkin vanhemmassa lainvalmistelussa tulee vahvasti esille miesnikokul-
ma yrityksend pitdd kiinni miehen asemasta ja taipumus tarkastella todelli-
suutta siitd kdsin. Toimiva ja tasapainoinen yhteisyys syntyy kuitenkin vain
yksil6llisyytensi saavuttaneiden ihmisten yhteisyydestd. Uudemmassa lain-
saddantoperustelussa nikyy titd ajattelua. Uhrautuminen kahlitsee seké uh-
rautujaa ettd uhrin saajaa omanlaiseensa vastavuoroisuus- ja riippuvaisuus-
kuvioon. Omat ja toisten intressit eivit aina yhdy, vaan joudumme eturisti-
riitatilanteissa turvautumaan intressivertailuun.

Vasta kahden yksilon vilisessd liitossa tulee olennaiseksi tasapainon haku
yksilollisyyden ja yhteisyyden vililla. Lahdettdessé siitd, ettd naisen itsenéi-
syyttd on aiemmalla lainsdddanndlla rajoitettu, tdydellinen yksilollisyys néyt-
tdytyy naisen(kin) edun mukaisena. Kehityksen kulkiessa kohti suurempaa
midrittelemattomyyttd se kulkee myos kohti suurempaa yksilollisyyden ko-
rostumista.

Yhteinen tai yhteisesti vallittu omaisuus, velvollisuus auttaa toista an-
siotydssd, yhteinen sukunimi, yhteisten asioiden hoidossa tehdyn oikeustoi-
men velvoittaminen molempia puolisoja, vaatimus puolison luvasta tiettyi-
hin oikeustoimiin ja monet avioeldmadd koskevat ihanteet, kuten uskollisuus
ja yhdessi asuminen, ovat puolisoiden yhteisyyttd korostavia seikkoja. Vel-
kojen ja lahjoitusten kohdalla perustuu huoli velkojien asemasta oletukseen
puolisoiden intressiyhteisyydestd. Vastaavasti omaisuuden erillisyys, puut-
tumattomuus muun muassa puolisoiden sukunimikdyténtd6n, puolisoiden oi-
keudet ja heidan yksilollistd kehitystddn korostavat periaatteet ovat yksilol-
lisyyttd ja itsendisyyttd korostavia seikkoja. Kummankin maan lainsdadan-
nossd nakyy tydn eriytyminen puolison yksityisasiaksi, kun perheen elatus
ei endi institutionaalisesti perustu miehen tuloille.

Tasapainoa haettaessa on otettava huomioon seké yksilollisyystarpeet etté
tosiasiallinen (taloudellinen) yhteisyys ja toisistaan riippuvaisuus. Puolisos-
taan taloudellisesti riippuvainen on etenkin kotona tydskentelevi tai kotitoisti
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pidasiallisen vastuun kantava puoliso, jos vastuunkanto vaikuttaa hinen ura-
ja palkkakehitykseensd. Kummassakin valtiossa on puolisoiden omaisuuden
erillisyytté rajoitettu toisen puolison suojelemiseksi. Kasitykset nais- ja mies-
rooleista ja -kansalaisuuksista vaikuttavat siihen, korostetaanko yhteisyyttd
vai yksilollisyyttd ja milld tavoin sekd siihen, mitd nailld kdsitteilld ymmér-
retddn. En nie yksilon ja yhteison hyvia vastakohtina, vaan vuorovaikutuk-
sellisina ja toisiaan edellyttivinéd hyvini.

Modernia on kritisoitu yhdenmukaistavuuden lisdksi kaksijakoisuuteen
perustuvasta ajattelutavasta. Tdmi tulce selkedsti esille avioliittoa koskevassa
oikeudellisessa ajattelussa. Oikeudellista suhtautumista avioliittoon méérit-
tdvit monet vastakohtaparit. Ensimméinen on sukupuoli: avioliitto on nai-
sen ja miehen liitto. Toinen on ylla kisitelty yksil6llisyys ja yhteisollisyys.
Muita esille tulleita jakoja ovat-yksityisyys ja julkisuus, luonnollisuus ja so-
vittavuus, tunne ja talous. Yksilollisyyteen liittyvit oikeudet ja vapaa tahto
ja yhteisollisyyteen velvollisuudet ja statuksellisuus. Ensin mainitut liitty-
vit julkisuuteen ja viimeksi mainitut yksityisyyteen. Julkisuus on nahty mies-
ten maailmana ja yksityisyys naisten. Parisuhteen siéntely ja sen suhde mui-
hin oikeudenaloihin liittyy kiinte#sti ndihin kaksijakoisuuksiin. Todellisuu-
den jakamisella kahteen vastapariin on merkityksensi oikeudenalajaoissa seki
oikeuden ulko- ja sisdpuolelle kuulumisen miirittelyssd. Vastaparien nah-
didn perustuvan erilaisille logiikoille, jolloin niitd koskeva oikeudellinen ajat-
telukin on erilaista.

Niilld erilaisilla logiikoilla on yhteys kisityksiin naisista ja miehistd eri-
laisina ihmisind. Oikeustiede pyrkii sddntelemddn ihmisten kayttdytymistd,
mutta kuinka tiedostettu ja pohdittu oikeustieteen ja ihmisluonnosta muodos-
tettujen késitysten suhde aina on?47¢

Olen tissd luvussa kuvannut konkreettisella tasolla oikeudellista asennoi-
tumista parisuhteeseen. Seuraavien piilukujen avoliittotarkastelun jilkeen
siirryn kisitteleméan ldhemmin aineistostani esille nousseita teemoja.

3.4.1. Asioiden médrittely

Ch. Perelman ja L. Olbrechts-Tyteca ovat luokitelleet argumentaation as-

476 Timonen on tuonut esille saman ongelman pohtiessaan oikeustieteen ja taloustie-
teen taustalla olevia kiyttdytymisoletuksia, ks. Timonen esimerkiksi s. 35-37.

Esitén tyoni lihtokohtaselvennyksini tarvittaessa kisityksiani ihmisluonnosta ja sen
merkityksesti oikeudellisessa ajattelussa.
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sosiatiiviseksi ja dissosiatiiviseksi.*’” Edellinen liittda toisiinsa erillisi ele-
menttejd ja jilkimmiinen erottaa toisistaan itsestiin selvisti yhteen liitetty-
jd elementtejd. Assosiatiivisiksi argumentaatioiksi he ovat luokitelleet kva-
siloogiset, todellisuuden rakenteeseen vetoavat ja todellisuuden rakennetta
mddrittelevit argumentit (kuten analogia ja metafora). Tillainen luonteeltaan
enemmaén muuttumattomuutta sdilyttivd argumentointi on ollut lainvalmis-
teluteksteissé tyypillistd. Kvasiloogisena voi pitda esimerkiksi toisen puoli-
son médrdysvallan perustelua silld, ettd kummankin itsendisyys aiheuttaa ris-
tiriitoja. Todellisuuden rakenteeseen vetoamista on esimerkiksi sukupuolten
luonnolliseen olemukseen tai luonnollisiin rooleihin vetoaminen. Dissosia-
tiivista eli todellisuuskuvaamme kisitteellisesti muuttavaa argumentaatiota
perusteluissa ei ole juurikaan esiintynyt. Argumentaation muuttuessa on
useimmiten muuttunut vain todellisuuskisitys, johon vedotaan.

Hilkka Summa on todennut hyvinvointipolitiikan suunnitteluretoriikas-
sa, kuinka (todellisuuden rakenteeseen vetoava) pragmaattinen argumentaa-
tio asettaa tavoitteensa keinon asemaan.*’® T4ll6in tosiasiallisesta tavoitteesta
ja ndenndisestd keinosta tulee »luonnollinen». Onnellinen perhe-eldmé on ol-
lut avioliittolainsédddénnon itsestdin selvd padmaiird, joka on esitetty saavu-
tettavan mééritylld sukupuolijirjestelmilld ja jonka voi nihdd esiintyneen
keinoksi naamioituna tavoitteena.

Yleinen retorinen vakuuttamistapa on méiritelld edistettdviksi halutut
asiat itsestddn selviksi ja positiivisiksi, jolloin niiden vastustaminen on ne-
gatiivista. Negatiiviseksi katsotun asian perustelut ja nakokulmat jadvit pi-
mentoon. Edelld on kdynyt ilmi, kuinka parisuhdetta koskevassa argumen-
taatiossa on usein esitetty positiivisena yksityisyyden suoja (vapaus), per-
heen yhteniisyys ja sopu. Télldin naisen, joka itse kokee puolustavansa omaa
vapauttaan ja omia oikeuksiaan, katsotaan vetdvén julkisuuteen yksityisyy-
teen kuuluneen asian eli rajoittavan vapautta ja/tai rikkovan perheen yhte-

477 Perelman, Olbrechts-Tyteca, s. 190-192. He toteavat kuitenkin, ettei eri argumen-
taatiotapoja voi sinédnsi erottaa toisistaan, vaan ne ovat toisiaan tdydentivii ja saman ar-
gumentin voi luokitella monin tavoin.

Ks. my6s Holli, Anne Maria: Miehisest4 tasa-arvosta kohti naisten kisitteellistd ti-
laa, Tasa-arvoasiain neuvottelukunnan tasa-arvopoliittinen diskurssi vv. 1972-86, lisen-
siaattitutkielma, Helsingin yliopiston yleisen valtio-opin laitos, joulukuu 1991. Hiin on
tybsséddn soveltanut Perelmania, Olbrechts-Tytecaa ja Summaa.

418 Ks. Summa, s. 199-204, kappale Tukahdutettu argumentaatio. Perelman, Ol-
brechts-Tyteca kisittelevit pragmaattista argumentaatiota sivuilla 266-270.
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néisyyttd ja sopua. Perheonnen ja sovun edistiminen mielletdén lisiksi usein
nimenomaan naisen erityiseksi tehtdviksi, hinen luonnokseen.

Pidén monien muiden*” tavoin méirittelyjen muuttamista yhtend tirkedna
oikeudellisena vaikutusmahdollisuutena naisen aseman edistdmisessi. Edel-
14 on kdynyt ilmi, kuinka perheen sopua ja yksityisyyden suojaa on usein
kiytetty positiivisena médrityksend oikeuttamaan naisten oikeuksien sivuut-
tamisen. Midrittelemalld ndmi asiat naisen oikeuksia koskeviksi ne niyttiy-
tyvit aivan erilaisina. Positiivisuus siirtyy oikeuksien puolustamisen puolelle
ja »sopu» ja »yksityisyyden suoja» ndyttdytyvit naisen oikeuksien polkemi-
sena ja huomiotta jattamisend. Tdhan liittyy oikeuksien hierarkioiden uudel-
leen madrittely. Esimerkiksi sananvapaus on tilld hetkelld korotettu joissain
asioissa hyvin korkealle arvoasteikossa. Suomi on muun muassa tehnyt va-
rauman YK:n Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevaan kansain-
viiliseen yleissopimukseen, ettei se sananvapauteen vedoten katso voivansa
kieltidd sotapropagandaa. Sukupuolisyrjivin mainonnan ja pornografian kieltoa
.on usein vastustettu vetoamalla sananvapauteen.*®® Kuitenkin julkinen juma-
lanpilkka (RL 10:1, 1.1.1999 alkaen RL 17:10 rikosnimikkeelld uskonrau-
han rikkominen), kehottaminen homoseksualismiin (RL 20:9, ei endi voi-
massa 1.1.1999 alkaen) ja kiihottaminen kansanryhmé## vastaan (RL 11:8)
on kielletty lailla sananvapaudesta riippumatta, ja elokuvasensuuri toimii
}’hﬁ.“l

Periaatteiden ja lakien soveltajien eldménkatsomus ja arvomaailma vai-
kuttavat heididn tapaansa hahmottaa asioita ja soveltaa lakeja ja periaatteita.
Oikeudellisessa keskustelussa on keskeistd tuoda esille néitd perusteita ja ar-
vostuksia ja tarvittaessa muuttaa niitd. Vanhat asenteet on usein kiedottu ju-
ridisoinnin kaapuun. Perusteluina on kiytetty termejd, jotka ldhemmin tar-
kasteltaessa paljastuvat tyhjiksi tai perusteluina ristiriitaisiksi ja ep#loogisiksi
sekd esitetty itsestddn selvind hyvinkin kyseenalaistettavia asioita — kuten
edelld on toivoakseni osaltaan kdynyt ilmi.

Kaikki maérittelyt ovat loppujen lopuksi virheellisid. Ne yksinkertaista-
vat asioita ja rajaavat ulkopuolelleen osan todellisuutta. Kaiken sisdllddn pi-
tdvd médrittely ei enéd erottelisi méérittelyn kohdetta muusta todellisuudes-
ta. Me tarvitsemme maéirittelyjd voidaksemme kommunikoida keskenimme,
mutta ne ovat omia luomuksiamme. Naisiin liitetty feminiinisyys ja miehiin
liitetty maskuliinisuus, joiden varaan olemme rakentaneet niin paljon, ovat

479 Ks. esimerkiksi Smart, s. 164—165, Stung-Dahl, s. 34-36 ja Holtmaat’in artikkeli.
4% Ks. myos Nieminen, Liisa (1990), s. 98-99.
481 Flokuvasensuurin ainakin osittaisesta lopettamisesta on keskusteltu.
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myds omia luomuksiamme, jotka vaihtelevat eri aikoina ja eri kulttuureissa.
Usein ne nihdéin ddripdini, vastakohtina eiké jatkumona ja toisiinsa kietou-
tuneina ja toisensa sisdltdvind. Niille ja muille vastaparikésitteille perustu-
vassa yhteiskunnassa joudumme operoimaan niilld tarkastellessamme asioi-
ta ja havaitessamme niiden sukupuolisidonnaisuuksia, mutta samalla voim-
me pyrkid rikkomaan niiden yksiselitteisyyksid.

Sukupuoliroolit ovat hyvi esimerkki kisityksistd, jotka voivat olla niin
sisdistettyjd, ettd vertailussa esille tullut ristiriita periaatteellisen tasa-arvon
ja tosiasiallisen perinteisten kasitysten ylldpitdmisen vililld ei aina liene edes
ollut tietoista.
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II1 B MUUT PARISUHTEET: ERITYISESTI
AVOLIITTO

4. MUITA PARISUHDEMUOTOJA
OIKEUSJARJESTYKSISSA

4.1. Avoliitto

Solmimismuodollisuudet erottavat avoliiton avioliitosta. Tyoni aiheen ollessa
parisuhde valtiollisen sédintelyn kohtzena eri uskontojen muodollisuuksilla
ei ole siind merkitystd. Kasitykset parisuhteesta, mahdollisuudesta solmia ja
purkaa se, sekd seksuaalikdyttdytymisestd on usein méiritelty uskontojen
opeissa. Monissa valtioissa uskonnolla, jota enemmistd tunnustaa, on kiin-
ted yhteys valtioon ja kyseisen uskonnon parisuhdekisityksilld on vaikutus-
ta valtion lains#adintoon.*? Valtion lainsdadanto, silloin kun sellaista per-
hesuhteista on, on koko kansaa koskevana usein kuitenkin véljempi kuin yk-
sittiisten uskontojen tai niiden joidenkin suuntauksien edustajien kanta. Nou-
dattavatko ihmiset enimmikseen vakiintuneita tapoja vai virallisia muodol-
lisuuksia liittoaan solmiessaan, vaihtelee eri aikoina ja eri olosuhteissa.*®* Eri
ihmisryhmien tilanne voi my®ds olla erilainen. Sen enempéi kirkko kuin val-
tiokaan eivit esimerkiksi ole aina olleet edes kiinnostuneita kdyhiin vihem-
mistoihin kuuluvien ihmisten aviollisesta statuksesta.®* Ennen Tridentin kir-
kolliskokousta vuonna 1563 ei avioliiton solmimista ollut kulttuurialueellam-
me pidetty julkisia toimenpiteitd vaativana®®, ja kuten aiemmin on jo tullut

482 Ep siten lihemmin pohdi esimerkiksi avioliittoa sakramenttina, vaikka tdlld kasi-
tykselld onkin ollut suuri vaikutus avioliittoa koskevaan ajatteluumme.

483 K. esimerkiksi Glendon, s. 19-24.

484 Ks. esim. Glendon, s. 6-10.

485 K, lshemmin muun muassa syistd tihén Glendon, s. 28-30. Syyt olivat Glendo-
nin mukaan ldhinnd »maallisia».
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esille, esimerkiksi Suomessa viranomaistoimitus asetettiin avioliiton voimas-
saolon edellytykseksi vasta vuoden 1734 laissa.

Raja avio- ja avoliiton vililld ei meiddnkiidn kulttuurialueellamme ole
nyky#ddnkadn aivan selvi. Esimerkiksi joissain Yhdysvaltojen osavaltioissa
avioliitto voi yhi tulla voimaan asumalla yhdessé avioparina.*® Tillainen
common law -avioliitto on vaikutuksiltaan normaali avioliitto ja sitd koske-
vat my0s avioerosdddokset.

Heikki Mattila on jakanut joissain Yhdysvaltojen osavaltioissa esiinty-
neitd tapoja yhdistdd oikeusvaikutuksia naisen ja miehen viliseen vakiintu-
neeseen yhdessid asumiseen karkeasti kolmeen ryhmiin.“8” 1) Common law
-avioliittoa samoin kuin eriiti siihen rinnastettavia instituutioita®® on perus-
teltu klassiseen roomalaiseen ja keskiaikaiseen kanoniseen oikeuteen poh-
jautuvalla kdsitykselld, ettd laillinen avioliitto voidaan solmia my&s muuten
kuin vihkimisseremonialla. Roomassa yleiseksi tulleessa vapaassa avioliitossa
yhdessd asuminen katsottiin avioliitoksi kun puolisoiden vililld vallitsi af-
fectio maritalis eli ettd he pitivit toisiaan vaimona ja mieheni.*®® 2) Proses-
sioikeudellisilla keinoilla on keinotekoisesti pidetty voimassa vihkimisole-
tus. Osapuolelle, joka on kieltinyt vihkimisen tapahtuneen, on asetettu to-
distamistaakka, jota on kdytinndssd mahdoton tdyttdd tai viitteen esittami-
nen vihkimisen puuttumisesta on kielletty tai oikeus viitteeseen on katsottu
vanhentuneeksi. 3) Tuomioistuimet ovat perustelleet avoliiton oikeusvaiku-
tuksia erilaisilla oikeudellisilla konstruktioilla tai soveltamalla analogisesti
avioliittolainsdddantod. Nykyisessd oikeudellisessa keskustelussa padpaino
on tdssd kolmannessa ryhmissi.

Edelld mainittua voi verrata Jacob Sundbergin kuvaukseen Ruotsin tilan-
teesta.*®® Vuoteen 1915 asti avioliiton oikeusvaikutuksia liitettiin my6s muihin
kuin virallisesti solmittuihin avioliittoihin. Vuoden 1915 lainuudistuksen jil-
keen avioliiton oikeusvaikutuksia ei enédi laajennettu muihin liittoihin, mut-
ta samanaikaisesti erotettiin monet aiemmin avioliittoon liitetyt seuraukset

48 Glendon, s. 277-278. Common law -avioliitto »by cohabitation with habit and
repute» on mahdollinen my&s Skotlannissa, Bergmann/Ferid, s. 159 (30.9.1986 ajanmu-
kaistettu kohta, Grossbritannien). Ennen vuotta 1940 oli epimuodollisen avioliiton m#i-
ritelmd tdtidkin laajempi. Ks. myos Mattila, s. 146-149. Common law -avioliiton perusta
on ollut osapuolten sopimus, jonka ei tarvitse olla nimenomainen.

487 Mattila, s. 154—155.

48 Ks. muista muodoista Mattila, s.149-151.

% Ks. tarkemmin Mattila, s. 144—145 ja Glendon, s. 21-22.

490 Ks. lihemmin Sundberg, s. 16-62.
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tistd edellytyksestd. Kidytinnossa tilanne ei siten juuri muuttunut.

Ruotsin oikeushistoria on osittain Suomenkin oikeushistoriaa. Vasta kun
AL s#idettiin vuonna 1929, kumottiin vuoden 1734 naimiskaaren epatiydel-
liset avioliitot (NK 3:9-10 ja 5:1). Makaamisen osapuolet saatettiin julistaa
aviopuolisoiksi, minki seurauksena syntyi epatidydellinen avioliitto. Edelly-
tykseni oli, ettdi osapuolet olivat ollee:: kihloissa tai ettd mies oli antanut avio-
liittolupauksen. Edellisessi tapauksessa myos mies sai vaatia avioliittoa. Nai-
nen ja lapset saivat ndin aviostatuksen suomat edut.

Saksassa avioliitto, jota muotovirheen takia ei muuten pidettiisi patevi-
ni, tulee alusta lihtien piteviksi avioliitoksi, jos puolisot ovat asuneet tie-
tyn ajan yhdessi avioparina.*!

Haluttaessa korostaa avioliiton asemaa on tulkinnalla voitu katsoa avio-
liiton olevan voimassa sellaisissakin tilanteissa, joissa muodollisuusvaatimuk-
sia tosiasiassa ei ole tdytetty. Haluttzessa korostaa osapuolten vapaata tah-
donilmaisua ratkaisuksi jai kohtuullisiksi katsottujen oikeudellisten seuraa-
muksien erottaminen avioliittovaatimuksesta.*? Avioliiton sopimusluonteen
ja vapaan tahdonilmaisun korostamisesta voi katsoa seuraavan edelld mai-
nitun — eli avioliitoksi ei tulisi katsoa muita kuin muodollisesti solmittuja
avioliittoja — lisdksi my&s sen, ettei avioliitolla sinélldén ole liitann&isvai-
kutuksia, joista sitd solmivilla tai sen solmimatta jattavilld ei valttdmattd ole
mitéén tietoa.

Epimuodolliselle yhdessd asumiselle ei 1960-luvun lopulle asti yleensé
annettu meidin kulttuurialueellamme oikeudellista merkitystd.*> Koska se
oli yleisempia kéyhien ja rodullisten tai etnisten vihemmistjen keskuudessa,
oikeusjirjestys jitti avoliiton yleensi joko huomiotta tai ei hyviksynyt sitd.
Avioeron saamisen vaikeuden uskottiin lisdnneen avoliittoja. Avoliitossa eli-
vit usein ihmiset, jotka eivit voineet mennd naimisiin siksi, ettd he olivat jo
naimisissa. Tdmi oli yhtend syyni yleiseen avioerojen helpottamiseen 1960-
luvun alussa.

Avoliittojen yleistyttyd suhtautuminen niihin on muuttunut. Esimerkiksi
sosiaalisia etuuksia koskevissa pditoksissd on alettu ottaa avoliitto huomioon.
Avoliitto on siten monien oikeudenalcjen kdytdnnossd saanut virallisen ase-
man. Koska tami tyo kisittelee yksityisoikeudellista ajattelua, en puutu 14-

491 Titd koskevat pykilit on 1.7.1998 voimaan astuneessa uudistuksessa siirretty ta-
kaisin BGB:hen EheG:sti (§ 17). Ks. uudistuksesta 1ihemmin Hepting, s. 725.
492 Roomalaisessa keisariajan oikeudessa avioliitto oli sopimus, johon ei sinillddn
ollut liitetty paljon oikeusvaikutuksia. Sundberg, s. 19-20 ja 74-75.
.493 Ks. avoliittovertailun yleisistd linjoista lihemmin Glendon, s. 252-290.


https://c-info.fi/info/?token=UI1AqUTYxeEvwV5l.dWr_juGcNuBVdWXbpkWogA.ooaO651CZOJSlBzZQ8QLmYaAu7qcnPJw5luh2-JNC0wicMci5PsHr_E63ajTYE9uTeQ6s3TXS6xDhXRKHqJEmIBMxWAIYfwI0POonqX42W-p7ZhQhNk4jX1qmuPi_IlYpzhHGlvgd1vLNTiWXFNM8yU_1lFyqQahPK85sNAxxQP7oOKUHk-Pt7T8_WqLAdQqpGjyR6x-x_EDLw8

136 Muut parisuhteet: erityisesti avoliitto

hemmin avoliiton asemaan julkisoikeudessa. Avoliittojen oikeudellisen ase-
man arvioinnissa on yksi keskeinen ongelma ollut avoliiton olemassaolon
todentaminen. T4mé vaikeus koskee erityisesti hallintop#itoksid. Etuuksien
saamisen tai muun taloudellisia seuraamuksia omaavan asiaintilan riippues-
sa avioliitonomaisuudesta on timd seikka voitava todeta. Kdytdssd on ollut
erilaisia médritelmid ja méirittelytapoja. Avoliiton osapuolia on kaksi, joil-
ta yleensd vaaditaan eri sukupuolta. Yhdesséd asuminen yhteisessi taloudes-
sa on keskeinen tunnusmerkki. Sitd on voitu miéritelld tarkemmin esimer-
kiksi vaatimalla yhdessd asumiselta tietynasteista tiiviytti tai kestoa. Yhtei-
set lapset katsotaan usein ndytoksi liiton »avioliitonomaisuudesta». Joissain
maissa on kehitelty puolivirallisia rekisterditymismahdollisuuksia. Esimer-
kiksi Ranskassa ja Italiassa voi hallintoviranomaiselta saada todistuksen avio-
liitonomaisesti eldmisestd.*** Se ei ole sininsi laillisesti sitova, mutta monet
julkiset viranomaiset ja yksityiset instituutiot hyviksyviit sen osoituksena
osapuolten statuksesta ja toistensa perheenjisenyydesti.

Témin tyon keskiossd on osapuolten varallisuussuhteiden médrittyminen
avoliiton purkautuessa. Ongelma ei tilldin yleensi ole avoliiton olemassa-
olon toteaminen samalla tavoin kuin hallinto-oikeudessa. Kisittelemisséni
tilanteessa avoliiton olemassaolo on usein ldht6kohta, josta sen jilkeistd omai-
suuden jakoa selvitetddn. Midrittelyongelmat tulevat téstd huolimatta esille
néissékin tapauksissa. Vaikka liiton olemassaolo on yleensi selvi, liiton avio-
liitonomaisuus on toisinaan asetettu kyseenalaiseksi. T#lloin on pohdittu,
vastaako parin yhteiseldmi kisitystd parisuhteessa eldmisestd. Avioliitonomai-
suuteen ei ole toisinaan esimerkiksi katsottu kuuluvan kovin vapaa seksuaa-
lieldma. 4%

Glendon totesi vuonna 1989 julkaistussa avoliittovertailussaan, etti hy-
vinvointivaltiollisen julkisoikeuden puolella suhtautuminen avoliittoon on
melko yhtendistd.** Thmisid tarpeineen kohdellaan ldhtékohtaisesti yksiloi-
né. Perhe otetaan huomioon lahinni taloudellisena yksikkéni. Yksityisoikeu-

44 Glendon, s. 261 ja Waaldijk (1993), s. 95-96. Waaldijk mainitsee myds Hollan-
nin yhdessdasumissopimusten vaikutuksista kolmansiin joissain tapauksissa. Dalloz ac-
tion, s. 330 Ranskan tilanteesta. Ks. myds Glendon, s. 282 joidenkin kalifornialaisten kau-
punkien kehittdmistd mahdollisundesta rekisterditya otsakkeella »Domestic Partnership».
Tami koskee myds samaa sukupuolta olevia pareja. Sen muodot ja edellytykset vaihte-
levat eri paikoissa, SOU 1993:98, Del A, s. 80. Joskus voi muun muassa edellytykseni
olla, ettd osapuolet eivit voisi menna naimisiin keskeniin, aina ei tarvitse rekistersityi.

495 Glendon, s. 256-258.

4% Glendon, s. 284-290. Tutkimus koski Yhdysvaltoja, Englantia, Ranskaa, Linsi-
Saksaa ja Ruotsia.
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dessa, jossa tuomareilla on avoliittoa koskevissa asioissa keskeinen rooli,
kiytinto on eriytyneempdd. Yhi enenevissi midrin puolisojen liiton purka-
misen jilkeinen tilanne muodostuu samankaltaiseksi liittomuodosta riippu-
matta. Niin ei kuitenkaan ole kaikissa tilanteissa, esimerkiksi avopuolison
perintooikeudellinen asema on huono. Muutokset suhtautumisessa avioliit-
toon ovat omalta osaltaan kaventaneet eroa. Koska elatusapujen madrdémi-
nen on avioliitonkin jalkeen tullut harvinaisemmaksi, avopuoliso ei tdssd suh-

teessa ole endd merkittivisti aviopuolisoa huonommassa asemassa. Aviolii-

ton paiasialliseksi tehtdviksi on jidnyt, ettd se saa aikaan madrittyjd oletta-
muksia. Jos kyseessi ei ole avioliitto, ndmai olettamukset on tarvittaessa ndy-
tettivi toteen. Tdmi todistaminen voi olla vaikeaa ja kallista. Ollessaan yk-
simielisid avopuolisot voivat pitkilti jirjestdd asiansa haluamallaan tavalla.

Avio- ja avoliitto ovat puolin ja toisin vaikuttaneet toistensa kehitykseen.
Avioliitto on kaikesta edelld mainitusta huolimatta siilyttinyt keskeisen ase-
mansa ja aviopuolison yksityisoikeudellinen asema on yleensd kaikissa suh-
teissa parempi kuin avopuolison. Kehitys niyttda joka tapauksessa olevan
loitontumassa modernin oikeuden foralismista. Liiton oikeudelliset seuraa-
mukset eivit endi aina riipu sen muodollisesta asemasta eli sen solmimis-
muodosta. Kuten meidin avioliittolainsdddannon uudistuksemmekin osoit-
taa, lyhyen avioliiton jilkeen ei esimerkiksi vilttimittd saa hyvikseen kaikkia
avioliiton taloudellisia seuraamuksia. Pitkdn avoliiton jilkeen niitd vastaa-
via oikeuksia sen sijaan voi saada. Tasapainottelu muodollisuuden ja jous-
tavuuden, ennustettavuuden ja kohtuuden vililld tulee jatkuvasti esiin néitd
asioita pohdittaessa.

Maissa, joissa avoparin omaisuuden jakoa koskevaa yksityisoikeudellis-
ta lainsaadintoi ei ole, joudutaan oikeuskiytinnossé ottamaan kantaa siihen,
annetaanko avoliitolle merkitysti oiketdellisessa ratkaisussa. Erilaisilla konst-
ruktioilla on voitu piityd avioliittoa vastaaviin pédtoksiin.**’ Ranskassa on
ollut kiytossi sociéte de fait.*® Jos avokumppani voi todistaa, ettd kyseessd
on ollut de facto liitto, yhdessd hankittu omaisuus jaetaan avopuolisoiden
vililld. Jotkut amerikkalaiset tuomioistuimet ovat kohdelleet avoliiton jil-
keisti omaisuuden jakoa samoin kuin avioliitonkin jilkeistd.*”® Jotkut niistd

47 Ks. esim. Glendon Englannissa ja Yhdysvalloissa kiytetyistéd oikeudellisista konst-
ruktioista yleensikin esimerkkini oikeudellisten mahdollisuuksien moninaisuudesta seké
Gardner Englannin, Kanadan, Australian ja Uuden Seelannin avoliittoja koskevasta oi-
keudellisesta ajattelusta.

498 Glendon, s. 255-263, Dalloz action, s. 344-345.

499 Glendon, s. 281, 288.
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eivit ole yrittineetkdin pukea paitoksidian oikeudellisen argumentaation kaa-
puun, vaan ovat harkinneet avoimesti, miké ratkaisu heiddn kisityksensi
mukaan on ollut oikeudenmukainen avo- tai avioeron jilkeen. Eri maiden
avio-omaisuusjirjestelmit ovat erilaisia. Miti ldhempini omaisuuden erilli-
syyttd avioliiton omaisuusjérjestelmi on, sitd helpompi siihen on avoliiton-
kin omaisuuden jaon osalta yleensi pidtyd. Maissa, joissa elatusavulla on
ollut merkittivd asema puolison taloudellisen aseman turvaamisessa aviolii-
ton purkauduttua, edelld mainittu ei pida yhtd hyvin paikkaansa. Menestyk-
sellisempéi kuin avioliitonomaisuuteen vetoaminen voi olla vetoaminen pe-
rusteisiin, joita voi pitidd sopimusoikeudellisina, kuten aikomukseen tai tar-
koitukseen. Erilaiset korvaukset ovat myos olleet yksi tapa ratkaista avolii-
ton jilkeinen taloudellinen tilanne.

Ruotsissa on avoliittolaisten yhteistd kotia koskeva laki Lag om sambors
gemensamma hem (1987:232) ja homoseksuaalisia avoliittoja koskeva vas-
taava laki Lag om homosexuella sambor (1987:813). Glendon on katsonut
Ruotsissa yhdistyvin kolme avoliittoja koskevaa kehityssuuntausta: avolii-
tosta on tullut merkittivi sosiaalinen instituutio, se on kehittymissi oikeu-
dellisena instituutiona ja avioliitosta on poistettu monia sellaisia ominaisuuk-
sia, jotka ennen erottivat sen avoliitosta.’® Ruotsin heteroseksuaalista avo-
liittoa koskevassa laissa lain tarkoittaman avoliiton on médritelty koskevan
tilannetta, jossa naimaton nainen ja naimaton mies asuvat yhdessi aviolii-
tonomaisissa olosuhteissa (1 §). Esitdissd on tarkennuksina mainittu seuraa-
via seikkoja: kyseessd ei ole aivan lyhyt suhde, suhteeseen kuuluu tavalli-
sesti seksuaalista yhteiseldimad, yhteinen kotitalous ja asunto seki yhteinen
talous tai ainakin taloudellista yhteistytd.®! Jos puolisoilla on yhteisii lap-
sia, voidaan yhteiseldmai yleens3 pitéd avioliitonomaisena. Yhteisen kirkon-
kirjaosoitteen voidaan muussa tapauksessa katsoa osoittavan, ettid puolisoil-
la on yhteinen asunto eikd heidédn yhteiseldmainsi ole vain viliaikaista.

Ruotsin lain sisédltd on lyhyesti sanottuna seuraavanlainen. Se koskee
asuntoa ja asuntoirtaimistoa, jotka on hankittu yhteiseen kiyttéon. Liiton pur-
kautuessa niiden arvo jaetaan tasan puolisoiden vililld. Puolisoilla on mah-
dollisuus kirjallisesti sopia, ettei titi lakia sovelleta heihin. Lain mukaista
seuraamusta on myo6s mahdollista sovitella. Avopuoliso ei saa normaaliti-
lanteessa ilman toisen puolison lupaa luovuttaa tai esimerkiksi pantata avo-
liittolain osituksen piiriin kuuluvaa asuntoa ja asuntoirtaimistoa. Laissa on

500 Glendon, s. 273.
301 Prop. 1986/87, s. 252.
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sidddetty my6s enemméin asuntoa tarvitsevan mahdollisuuksista ja&dd asumaan
vuokra- tai asumisoikeusasuntoon. Meidén avioliittolakimme ilmentéé vas-
taavanlaista asunnon ja asuntoirtaimiston asettamista erityisasemaan aiem-
min kuvatuilla sd4nno6illddn niiden luovuttamiseen vaadittavasta puolison lu-
vasta.

Lain esitoistd ilmenee, etti avoliittoon on suhtauduttu padsaantdisesti ly-
hytaikaisena avioliittoa edeltdvini liittona.®? Sitd ei ole pidetty avioliiton
vaihtoehtona eiki siini ole katsottu olevan tarvetta samanlaisiin sd&nnoksiin
kuin avioliitossa. On haluttu rajoitetusti ratkaista kaytinnon ongelmia ja eri-
tyisesti suojella heikompaa osapuolta liiton purkauduttua. Esitoissid on to-
dettu, etti avopuolisot tekevit harvoin sopimuksia eivitki yleiset siviilioi-
keudelliset sddnnot ole riittdvia ratkaisemaan avoliittolain alaan kuuluvia on-
gelmia. Lainsdddidnto6n on katsottu olleen tarvetta.

Norjassa on naimattomien henkiltiden yhteistalouksia koskeva laki (Lov
om rett til felles bolig og innbo nar husstandsfellesskap opphorer, nr 45,
1991). Sen alkuperiinen tarkoitus oli nimenomaan kattaa kaikki heteroavio-
liiton ulkopuoliset yhteistalousmuodot.’* Se koskee yhtd tai useampaa nai-
matonta yli 18 vuotiasta ihmisti, jotka ovat asuneet yhdessd samassa talou-
dessa vihintidn kaksi vuotta tai heilld on tai on ollut lapsi tai he odottavat
lasta yhdessi (§ 1). Oikeuskiytdnnossa esille tulleet tapaukset ndyttdvét kos-
keneen tyypillisid avoliittoja.’%> Laki koskee yhteisend kotina ollutta asun-
toa ja sen asuntoirtaimistoa — ldhinnd mahdollisuutta lunastaa toisen téllais-
ta omaisuutta kun vahvat syyt sitd puoltavat — liiton purkauduttua joko kuo-
leman tai eron vuoksi.

Yhteistalouslain valmisteluissa on viitattu Norjan pitkdaikaiseen oikeus-
kidytintd6n, jossa puolisoja on pidetty yhteisomistajina, jos toisen puolison
(yleensd vaimo) on katsottu riittdvésti osallistuneen yhteisen omaisuuden
(yleensd asunto) hankintaan liiton aikana.’® Puoliso on yleensd suorittanut
osuutensa kotit6illd ja/tai maksamalla juoksevia menoja, jolloin toinen (yleen-

502 Prop. 1986/87, s. 104 ja bilaga 1, s. €.

503 Prop. 1986/87, s. 99.

504 NOU 1988:12, 5. 7.

505 Vuoden 1996 lopulla 16ysin kolme lagmannsrett-tuomiota, jotka koskivat
hustandsfelleskapsloven’ia. Gulating lagmannsrett (1995-06-21) pditds koski viliaikais-
ta jirjestelyi, jossa toisen tdytyi suhteellisen pian (30.6.95) muuttaa pois yhteisestd asun-
nosta. Borgarting lagmannsrett (1996-05-09) pi4toksessd annettiin toiselle kdyttdoikeus
asuntoon. Hilogaland lagmannsrett (1996-05-24) piiitos koski miehen kuoleman jilkeis-
td avopuolisoiden osuuksien madrittelyd asuntoon.

506 NOU 1988:12, s. 10-11, 45-47.
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sé mies) on vapautunut tyohon ja hdnen tydansionsa asunnon hankintaan.
Tama oikeuskidytdntd on koskenut my0Os avoliittoja. Vaikka oikeuskéytin-
non katsottiin voivan koskea myos yhteistalouksia, kdytdnnon laisdddannol-
liseen vahvistamiseen ei haluttu ryhtyi timén erillislain yhteydessd. Lunas-
tusoikeus liittyy siten yhteisomistuksen mahdollistavaan oikeuskdytintoon.
Yhteistaloudessa asuvat rinnastettiin lain valmisteluissa asunnon osalta avio- -
puolisoihin, joiden omaisuus on erillisomaisuutta.’%’

Australiassa on muutamassa osavaltioissa sidddetty avoliittolakeja.’®® Van-
hin niistd on New South Wales’in De Facto Relationships Act vuodelta 1984.
Lait ilment4vit halua varmistaa oikeudenmukainen omaisuudenjako suhteen
loppuessa ja estidd toisen osapuolen taloudellinen hyvéksikayttd. Tassd har-
kinnassa otetaan huomioon osapuolten roolijako, kuten kotitéiden teko, ja
se kuinka suhde on vaikuttanut kummankin taloudelliseen tilanteeseen.
Useimmat lait mahdollistavat my®s rajoitetun elatusapuvaateen. Osapuolil-
la on yleensid mahdollisuus sopia suhteensa taloudellisista vaikutuksista ha-
luamallaan tavalla. Australian kolme ensimmaisté avoliittolakia koskivat vain
heteroseksuaalista yhdessdasumista eli avioliittoon rinnastuvaa asumista yh-
dessd miehené ja vaimona. Australian Capital Territory’n Domestic Relation-
ships Act vuodelta 1994 ei enédi edellytd heteroseksuaalisuutta eikd aviolii-
tonomaisuutta.’® Laissa ei edellytetd liitolta erityisid muotoja kuten yhdes-
sdasumista. Edellytyksend on sen sijaan sitoutuminen, joka ylittdd esimer-
kiksi ystidvyys-, naapuruus-, kimppéakaveruus- ja taloudenhoitajuussuhteiden
sitoutumisasteen. Australian kehitys on kulkenut kohti yhi suurempaa riip-
pumattomuutta liiton muodosta. Avoliittolainsdddédnnon ulottuvuus on laa-
jentunut ja avio- ja avoliiton purkautumisen seurauksien vilinen ero on ka-
ventunut. Australian Capital Territory’n laissa on laaja lista seikoista, joilla
on merkitystd omaisuudenjaossa.’'? Liiton aikaisten panostusten lisdksi ote-
taan huomioon tulevaisuuden tarpeet. Oikeudenmukaisen ja tasa-arvoisen jaon
kokonaisharkintaan siséltyy odotus- ja luottamusintressien ja perusteettoman
edun huomioiminen.

507 NOU 1988:12, s. 10,

%8 Ks.lihemmin Bailey-Harris 5.240-249.

509 Section 3 midrittelee lain kohteen, Explanatory Memorandum’sta 16ytyy lisise-
lityksid, Bailey-Harris, s. 242. 3 (1): »domestic relationship» means a personal relation-
ship (other than a legal marriage) between two adults in which one provides personal or
financial commitment and support of a domestic nature for the material benefit of the
other, and includes de facto marriage.

510 Section 15 (1) ja Explanatory Memorandum, Bailey-Harris, s. 245-246.
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Australiassa on kuten edellid ilmenee viime vuosikymmenen aikana teh-
ty merkittivid muutoksia avioliiton ulkopuolisten suhteiden omaisuus- ja ela-
tusoikeuksissa. Rebecca Bailey-Harris on analysoinut Australian kokemuk-
sia.’!! Hin toteaa, ettéd pluralistinen yhteiskunta ei vain siedd vaan tukee per-
hemuotojen moninaisuutta. T#lldin joudutaan tasapainottelemaan yksilon it-
seméiradmisoikeuden ja oikeudellisen paternalismin vililld. Bailey-Harris’in
tapa lidhestyd aihettaan on kontekstuaslinen funktionalismi. Suhteen muodolla
tai sen osapuolten sukupuolella ei ole merkitysti silloin kun ldhdetéddn liik-
keelle tietyn tyyppisen olosuhteen oikeudellisesta ratkaisusta. Oikeuden teh-
tivikuvaan voi katsoa kuuluvan parisuhteen osapuolten suojelemisen hyvik-
sikdytoltd ja heiddn oikeuksiensa ja velvollisuuksiensa oikeudenmukaisen
jakautumisen. Osapuolilla on suhteen loppuessa sen oikeudellisesta muodosta
riippumatta samat suojelutarpeet. Bailey-Harrisin edustaman ajattelutavan
mukaan oikeuden tehtivind on tasoittaa roolijaosta seuranneita eroja pari-
suhteen osapuolten taloudellisessa tilanteessa ja ottaa tasapuolisesti huo-
mioon erilaiset panostukset suhteeseen. Edelld mainitusta ei vilttdmattad seu-
raa avio- ja avoliiton tiydellinen rinnastaminen.

Oikeuskidytdnnon etuja ovat joustavuus ja sen jatkuva kyky kehittys, mutta
se ei ndyti yleisesti ottaen tuottaneen tdysin tyydyttdvid tuloksia.’'? Oikeus-
kiytannon doktriinivalikoima on runsas ja doktriinien suhde toisiinsa on epé-
selvi. Oikeudenkidynneistd tulee timén monimutkaisuuden takia seki kallii-
ta ettd tulokseltaan epdvarmoja. Télld on merkityksensd osapuolen mahdol-
lisuuksiin peritd oikeuksiaan.’!* Etenkin kotityén arvostus niyttdd oikeus-
kiytinnossi jddneen vihiiseksi. Positiivisiakin ennakkotapauksia ryhdytdédn
helposti ajan mittaan tulkitsemaan suppeasti. Bailey-Harris tuo esille, ettd
avioliittoakin koskevissa harkintaratkaisuissa on havaittavissa, ettd tuomio-
istuimet systemaattisesti aliarvioivat kodinhoitajan ja vanhemman tehtédvid
arvioidessaan puolisoiden avioliittoon panostamista.>!* Harkintaan perustu-

511 Bailey-Harris.

512 Baijley-Harris mainitsee yhteni varoittavana esimerkkind niille, jotka uskovat 0i-
keuskdytdnnon riittdvyyteen new constructive trust’n, joka »has failed to realize its pro-
mise in the field of domestic relationships in Australia». Tdma4 trust-muoto perustuu koh-
tuuttomuuden arviointiin osapuolten tarkoitulsesta riippumatta. Bailey-Harris, s. 237-238.

513 Bailey-Harris, s. 240, siteeraa Australian Law Reform Commission’ia, joka on
erityisesti kiinnittinyt huomiota pahoinpideltyjen tai pahoinpitelylld uhattujen naisten mah-
dollisuuksiin saavuttaa oikeuksia. Pahoinpitely vaikuttaa toimintakykyyn. (ALRC Report
No 69: Part I: Equality Before the Law: Justice For Women, 1994, para 9.55)

514 Ks.lihemmin Bailey-Harris, s. 250-251.
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vaa avio-omaisuudenjakoa on Australiassa kritisoitu paljon.’'* Bailey-Har-
risin kanta on, ettd lainsd4ddntd on paras menettelytapa. Lainsdadantdsuun-
nitelmissa hyvini ldhtokohtana on pidetty omaisuuden puolittamista. Tama
voi viitata yhteisyysideologiaan (ideology of »communality») aviovarallisuus-
asioissa, mikd ei sovellu kaikkiin yhteistalousmuotoihin.

Yksi lainsdddénnon kehittymistie on avioliittolainsdddannén laajentumi-
nen joiltain osin koskemaan my®os avoliittoa. Kanadan Ontarion Family Law
Act’in IIT osa kaisittelee elatusvelvollisuutta (Support Obligations). Tss4 osas-
sa (29) mainitaan, ettd puolisolla tarkoitetaan myds yhdessi avioliiton ulko-
puolella asunutta miesté ja naista, jos he ovat jatkuvasti asuneet yhdessi vi-
hintééin kolme vuotta. Tihén statukseen riittd4 suhteen jonkinlainen vakitui-
suus silloin kun osapuolilla on biologinen tai adoptoitu lapsi. Vastaavanlai-
sia sd#nnoksid on useimmissa Kanadan provinsseissa.’! Tillaista laajennusta
ei ole tehty omaisuutta koskeviin kohtiin. Oikeuskéytinnossd on kiytetty
konstruktiota constructive trust omaisuudenjakoon.’!'” Edelld mainitun lain
osassa IV, jossa kisitellddn puolisoiden tekemii sopimuksia (domestic con-
tracts), on yhtend sopimuslajina yhdessdasumissopimus (53, cohabitation
agreement).

Hollannin rekisterdityé parisuhdetta koskeva lainsdadint6, joka astui voi-
maan 1.1.1998 koskee seki heteroseksuaalisia ettd samaa sukupuolta olevia
pareja.'® Rekisterditymiseen voivat ndin ollen turvautua seki ne, jotka ei-
viit sukupuolisen suuntautumisensa vuoksi voi solmia haluamansa kaltaista
avioliittoa ettd ne, jotka eivit halua avioitua. Rekisterdityminen tuottaa suu-
rin piirtein avioliittoa vastaavan juridisen aseman, kun lapsia koskevaa sii-

515 Bailey-Harris, s. 251-252.

516 Bala, s. 304.

317 Bala, s. 302-303. Titd 1970-luvun lopun ajattelutavan muutosta ilmensi Kana-
dan korkeimman oikeuden piitds Pettkus v Becker vuonna 1980. Kyseessi oli 19 vuotta
kestéinyt liitto, jossa molemmat olivat tyoskennelleet kodin ulkopuolella ja maataloudes-
sa. Liiton aikana hankitun omaisuuden katsoitiin kuuluvan puoliksi kummallekin. Koti-
toille ei vield talloin annettu vastaavaa arvoa avoliittojen omaisuutta jaettaessa. Kotitydn
arvo omaisuudenjaon perusteena nousi vuoden 1993 korkeimman oikeuden ratkaisulla
Peter v Beblow. Tissid avovaimo, joka oli enimmikseen tehnyt kotitoitd, sai suunnilleen
puolet 12 vuoden pituisen liiton aikana hankitusta omaisuudesta eli kodin.

518 (Staatsblad 1997, nr. 324, 5.7.1997 ja nr. 661 sekd Staatsblad 1997, nr. 660,
17.12.1997). Muutoksen péasiallisia kohtia on Hollannin BGB:n ensimmdiseen kirjaan
lisdtty uusi otsikko SA rekisteroidystd parisuhteesta (artiklat 80a—80e). Hollannissa on
esitetty myos avioliiton muuttamista sukupuolineutraaliksi. Tietoldhteeni Hollannin lain-
sdiddannostd on ollut Kees Waaldijk ja hdnen vilittiminsé viralliset tiedonannot, muun
muassa internetosoitteessa http://www.xs4all.nl/~nvihcoc/marriage.html.
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telyi ei oteta lukuun. Lapsia koskevaa lainsdddintod suhteessa samaa suku-
puolta olevien vanhemmuuteen ollaar Hollannissa my®s oltu muuttamassa.
Suomessa ja Saksassa ei ole erillistd avoliittoja koskevaa yksityisoikeu-
dellista kokonaislainsaidant6d.’'® Perhetoimikunta huomautti mietinndssain
vuodelta 1992, ettd avoliittojen yleisiyessd niitd koskevat ongelmat lisddn-
tyvit. Oikeudenmukaiseen lopputulokseen padseminen olisi toimikunnan
mukaan ratkaistava lainsisdannon keinoin. Kisittelen jiljempénd ndissi tydni
keskitssd olevissa maissa esiintynytti oikeudellista avoliittoajattelua.

4.2. Samaa sukupuolta olevien liitot

Suhtautumisen samaa sukupuolta olevien liittoihin on esitetty muuttuneen
meidin kulttuuripiirissimme Kielteiseramiksi 1200-luvulla.®?' Samaan aikaan
alettiin suhtautua vainoavasti myds muihin sukupuolirajoja ylittéviin kdyt-
tdytymistapoihin, kuten naisten pukeutumiseen miehiksi tarkoituksella saa-
vuttaa joku miehinen (valta)asema. Sekid meiddn kulttuurissamme ettd muil-
la kulttuurialueilla on esiintynyt samaa sukupuolta olevien henkildiden enem-
min tai vihemman virallisia parisuhteita.’?? Nykyinen suhtautuminen, jossa
samaa sukupuolta olevien liittoja pidetién poikkeuksellisina ja jopa luonnot-
tomina, ei ole aikaan ja paikkaan sitoutumaton »ikuinen ja luonnollinen» suh-
tautumistapa. Meidin kulttuurialueemme nykyisessi oikeudellisessa ajatte-
lussa avioliitto on heteroseksuaalinen. Vaikka avioliiton heteroseksuaalisuutta
ei olisi laissa nimenomaisesti mainitty, sen on oikeuskédytdnnossd katsottu
olevan avioliiton edellytys.??* Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on péaty-
nyt samaan tulkintaan.5?* "

Kees Waaldijk on Euroopan maita vertaillessaan havainnut seuraavan ylei-
sen linjan lainsdédinnollisessd kehityksessd.s? Lihtotasona on vertailluissa

519 Ks. saksalaisista ehdotuksista esim. Streit, s. 132 3/1995, s. 95-96 2/1996, s. 141
3/1997.

520 Perhetoimikunnan mietintd, s. 87.

521 Ks. lihemmin esimerkiksi Eskridge, s. 1469-1474.

522 Ks. ldhemmin esimerkiksi Eskridge. (John Boswell: Same-Sex Unions on Pre-
modern Europe, Vintage 1994, kisittelee my®s t4ti aihetta, perustuen erityisesti Boswellin
l6ytimiin samaa sukupuolta oleville pareille tarkoitettuihin vihkikaavoihin.)

53 Waaldijk, s. 91.

524 Waaldijk, s. 91: (Rees case, 17.10.1986, Series A, No. 106, para 49; Cossey case,
27.9.1990, Series A, No. 184, para 46).

525 Waaldijk. Linja on yleistys eiki vastaa kaikkien maiden kehitysti. Waaldijk on
artikkelissaan esittinyt myos yksityiskohtaisempia linjauksia.
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maissa yleensi ollut (miesten) homoseksin tidydellinen kieltiminen. Suomessa
voimassa ollut myos naisten vilisten seksuaalisuhteiden kriminalisointi on
kansainvélisesti ollut melko harvinaista, samoin kuin korotetut suojaikéra-
jat naisten vilisissa suhteissa.’? Kehityksen ensimmiinen askel on ollut ai-
kuisten vilisen seksin dekriminalisointi. Dekriminalisointia on seurannut suo-
jaikédrajojen yhdenmukaistaminen, minki jilkeen on seurannut syrjintii vas-
tustava lainsddddnto ja seuraavaksi on piisty samaa sukupuolta olevien pa-
risuhteen virallistamiseen. Viides vaihe saattaisi olla homoseksuaalisen van-
hemmuuden oikeudellinen tunnustaminen.’?’ Suomi ei ole aivan viela ylti-
nyt toiseen askeleeseen.’® Voi my6s kysyd, onko Suomen lainsdddanto tiy-
sin toteuttanut edes ensimmaisté askelta eli dekriminalisointia. Meilldhén on
vield 1.1.1999 asti voimassa niin sanottu kehotuspykild (RL 20:9.2).5% Sa-
man rikoslain muutoksen yhteydessid yhdenmukaistuvat suojaikirajat osapuol-
ten sukupuolesta riippumattomiksi. Vaikka toisen askeleen ottamisessa vie-
14 védhin aikaa onkin puutteita, meilld on toisaalta toteutettu kolmatta askel-
ta eli syrjintasuojaa. Hallitusmuodon yleisen syrjintikiellon lisdksi rikoslaissa
on syrjintdkriminalisointeja, joissa on nimenomaisesti mainittu my6s suku-
puolinen suuntautuminen.>*°

Kun avioliiton tarkoituksena nahtiin patrilineaarisen suvun jatkaminen ja
sen omaisuuden periyttiminen, etenkin naisen aviolliselle uskollisuudelle pan-
tiin suuri paino. Lapsen asema oli riippuvainen lapsen aviollisesta statuk-
sesta. Yksilollisemmén suhtautumisen vallatessa alaa lapsen oma etu tuli kes-
keisemmiksi eikd hidnen asemansa endd riippunut aviollisesta statuksesta.
Lapsen aseman yhtendistiminen onkin ollut ensimméinen selkei askel avio-
ja avoliiton ldhentymisen tielld. Samaa ja eri sukupuolta olevien liittojen yh-
tendistdmisen kehitys kulkee pdinvastaisesti. Niissd maissa, joissa samaa su-
kupuolta olevien parisuhde rinnastetaan muuten eri sukupuolta olevien liit-
toihin, lapset on joiltain osin jétetty rinnastuksen ulkopuolelle. Tutkimukset
eivit ole osoittaneet vanhempien parisuhteen sukupuolijakautuman mukai-
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52 Isaksson, s. 99.

327 Ks. nykytilanteesta ja jo olemassa olevista mahdollisuuksista lihemmin
Waaldijk.

3% Ks. Suomen lainsdiddntotilanteesta (erityisesti parisuhdenikokulmasta) laajem-
min Hiltunen.

3% Laki rikoslain muuttamisesta 563/98, HE 6/1997.

(»Joka julkisesti kehottaa samaa sukupuolta olevien henkildiden vilisen haureuden
harjoittamiseen..»)

530 RL 11:9 ja 47:3 (RL 11:8 Kiihottaminen kansanryhmi vastaan).
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sia keskimadriisii eroja lapsissa ja heidén tasapainoisuudessaan.®! Ilmeisesti
samaa sukupuolta olevat vanhemmat koetaan niin poikkeavina, ettd taté ti-
lannetta pidetiin »luonnollisesti» lapsen edun vastaisena. Oikeusministe-
rién tyoryhmin ehdotuksessa (14.10.1997) hedelmdityshoidosta on yksi-
niisten ja lesbonaisten oikeudettomuutta hedelméityshoitoon perusteltu lapsen
edulla, minkd puolestaan midritellddn tarkoittavan lapsen oikeutta isddn.>
Toteamalla yksiselitteisesti, ettéd lapsen edun vastaista on olla »sukuasemal-
taan isiton» eli ettd »hinet asetetaan asemaan, joka poikkeaa muiden lasten
asemasta» on ilmeisesti pyritty vilttymién siltd ristiriidalta, ettd tutkimus-
tulokset eivit ole osoittaneet lapsen edun vaativan hidnen kasvamistaan he-
teroseksuaalisessa ydinperheessi.’??

Kaikissa pohjoismaissa Suomea lukuunottamatta on siidetty erilliset lait
samaa sukupuolta olevien liittoja varten: Ruotsissa Lag om homosexuella
sambor (1987:813) ja Lag om registrerat partnerskap (1994:1117), Norjassa
Loven om registrert partnerskap (nr 40, 1993), Tanskassa Lov om registre-
ret partnerskab (nr 372, 1989) ja Islannissa laki vahvistetusta yhdessieldmi-
sesti (stadfest samvist, 27.6.1996).53* Muut pohjoismaat ovat endé yhden as-
kelman piissda Waaldijkin »lopputasanteesta». Rekisterdity kumppanuus, josta
on kiytetty myds kddnnostid virallistettu parisuhde® ja jota itse kutsun re-
kisterdidyksi parisuhteeksi, vastaa avioliittolainsd4dént6d. Ruotsissa, jossa
on omaa lainsdidintdd avoliittoa varten, on lisdksi vastaava laki homosek-
suaaliselle avoliitolle, kuten ylld ilmenee. Ndmé pohjoismaiset keskendén

31 Ks. esim. SOU 1993:98 Del B, osa 1V ja Hiltunen, s. 8. B-osassa tutkimustietoa
myo6s homoseksuaalisista parisuhteista yleensi.

532 Sukusolujen ja alkioiden kayttd lddketieteellisessi hedelméityshoidossa, s. 14.

533 Tyéryhmin jidsen ylilddkiri Outi Hovatta onkin jéttinyt mietint66n eridvin mie-
lipiteensi, jossa hin viittaa myds tutkimustuloksiin, joiden mukaan »yksin tai toisen nai-
sen kanssa eldville naisille syntyneiden lasten seki tunne-eldmin ettd fyysinen kehitys
ovat hyviit, paremmat kuin lasten keskimirin». Toivottuina ja suunniteltuina syntyvilld
yksiniisten naisten lapsilla ei ole erityisongelmia.

534 Asiasta on keskusteltu monissa muissakin maissa.

Ks. Saksan ehdotuksista mm. Streit, s. 87 2/1998, s. 190 4/1997, s. 18-19 1/1997
(s. 10-18 ehdotusten kritiikkid Ingrid Steinmeister: Lebensformenrecht — Lesben for-
men Recht), s. 95-96 2/1996, s. 46 1/1996, s. 184 4/1995, s. 133 3/1995 ja van der Veen,
Hendriks, Mattijsen, s. 234.

535 Ks. Hiltunen. Sanan rekisterdinti on koettu tuovan ikivii mielleyhtymii homore-
kistereistid. Kdytin itse johdonmukaisesti titd sanaa, koska omassa visiossani se ei ra-
joittuisi vain homoseksuaaleihin. Rekisterdiminen kuulostaa minusta epimuodollisemmalta
kuin virallistaminen. Ks. nimesti mys Oikeusministerion lausunto lakivaliokunnalle 1996,
s. 9.
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hyvin samantapaiset lait antavat samaa sukupuolta oleville kumppaneille avio-
puolisoja vastaavan aseman varallisuussuhteissaan. Tdmi pitee my6s muu-
hun asemaan, joskin joitain poikkeuksia on. Yksi merkittivi yhteinen poik-
keus on, ettei rekisterdidyilld puolisoilla ole samanlaista adoptoimisoikeutta
kuin aviopuolisoilla. Edelld mainittu Hollannin rekisterdity4 parisuhdetta
koskeva laki murtaa sukupuolirajoja pidemmalle kuin pohjoismaiset lait sii-
nd mielessd, ettd se on sukupuolineutraali. Pariskuntia ei ole tissi laissa endid
eroteltu sukupuolisen suuntautumisensa perusteella eri lakien piiriin.

Kansanedustaja Outi Ojalan tekemi rauennut lakialoite’3 olisi toteutues-
saan vienyt Suomen muita pohjoismaita edelle Waaldijkin kehitysporrastuk-
sen viimeiseen vaiheeseen. Lakialoite oli muuten asiasisilloltddn samankal-
tainen kuin muissa pohjoismaissa voimassa olevat lait, mutta siin ei suljet-
tu pois samaa sukupuolta olevilta pareilta mahdollisuutta adoptioon. Ojala
on sittemmin tehnyt uuden lakialoitteen, jossa mahdollisuus adoptioon on sul-
jettu pois.*¥” Oikeusministeri totesi lausunnossaan lakialoitteesta, ettd aloit-
teessa ehdotetun »lain perusratkaisut ovat samat kuin muissa pohjoismaissa
omaksutut, joten sen sddtiminen lisdisi oikeudellista yhdenmukaisuutta Poh-
jolassa maiden vililld tehdyn yhteistydsopimuksen hengessi (SopS 28/62)».53

Ruotsin lain esitdissd on todettu, ettd lakiehdotus perustuu ajatukselle
kaikkien ihmisten samanarvoisuudesta ja samanlaisuudesta lain edessd.5 Yh-
teiskunnan ei tule ottaa kantaa ihmisten yhteiselimin muodon valintaan. Yh-
teiskunnan tehtévénd on helpottaa ihmisten mahdollisuutta elidi toiveidensa
ja taipumustensa mukaan eikd estad sitd, edellyttden ettei silld vahingoiteta
muita. Lain tarpeellisuutta perustellaan paitsi osapuolten tarpeilla myos asen-
teiden muokkaamisella kohti suurempaa tietoisuutta, ymmérrysti ja avoimuut-
ta homoseksuaalisuutta ja homoseksuaalisia parisuhteita kohtaan.

Perhettd koskevassa oikeudessa on pohjoismaissa saanut laajaa kanna-
tusta neutraalisuusperiaate.>*® Alunperin keskustelu koski ldhinni avo- ja avio-
liiton suhdetta. Sen mukaan erilaisiin yhteiselim#n muotoihin tulisi suhtau-

146 Muut parisuhteet: erityisesti avoliitto

5% Lakialoite 4/1993.

537 Lakialoite 26/1996.

538 Oikeusministerion lausunto lakivaliokunnalle 1996, s. 4.

Oikeusministerié on 17.12.1997 asettanut tydryhmin selvittimisn samaa sukupuol-
ta olevien yhteiseldmiin liittyvien epikohtien poistamiseksi tarpeellisia lainsiddéantstoi-
menpiteiti. '

5% SOU 1993:98 Del A, s. 11.

54 Ks. lihemmin Perhetoimikunnan mietints, s. 79-80, Hiltunen, s. 18~20, Mattila,
s. 140 ja Agell (1987), s. 150-156.
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tua neutraalisti. Samanlaisia sosiaalisia tilanteita ei tulisi kohdella eri lailla
vain siksi, ettd niiden juridinen muoto on erilainen. Tdémén neutraalisuuspe-
riaatteen puolen on usein katsottu soveltuvan ldhinna julkisoikeuteen, missi
silli on Suomessakin ollut kidytinnon merkitystd. Yksityisoikeudessa on
enemmin vallinnut neutraalisuusperiaatteen toinen puoli eli ihmisille olisi
jdtettdva valinnanvapautta eikd pakottaa kaikkia samaan muottiin. Tistd né-
kokannasta voi olla seurauksena erilaisten oikeudellisten vaihtoehtojen luo-
minen tai ajattelu, jossa ihmisten oikeussuhteiden muoto katsotaan seurauk-
siaan my®6ten harkituksi valinnaksi. Perhetoimikunta katsoi mietinndssdin
vuodelta 1992, ettii neutraalisuuden periaate olisi ymmérrettdvd niin, ettei mi-
td4n perhemuotoa aseteta perusteettomasti muista poikkeavaan asemaan.’*!

Perhetoimikunta totesi, ettd »Avioliiton oikeudellinen saintely ei endd
nykyisin pyri ylldpitimaén tiettyji eettisid tai uskonnollisia katsomuksia, vaan
sen tavoitteena on suhteen kestdessid syntyvien kidytdnnollisten kysymysten
ratkaiseminen. Tamin vuoksi ei voida nihdi eettisia tai uskonnollisia estei-
ta sille, ettd samaa sukupuolta olevien parisuhdetta sddnnelldédn ja ettd tal-
16in omaksutaan ratkaisuja, jotka muistuttavat avioliittolaissa omaksuttuja.»3?
Toimikunta katsoi, ettd lakia samaa sukupuolta olevien parisuhteen rekiste-
roimisen mahdollistamiseksi olisi ryhdyttidva valmistelemaan.

Suhtautuminen heteroseksuaaliseen avoliittoon alkaa vihitellen 1dhestyd
suhtautumista avioliittoon. Se nihdadn yhd useammin avioliittoa vastaava-
na yhteiskunnallisena ilmi6ni, jota koskevat néin ollen esimerkiksi saman-
kaltaiset oikeussuojatarpeet. Seuraava askel on timin ajattelutavan laajen-
tuminen samaa sukupuolta olevien liittoihin.*** Niihin suhtautuminen néyt-
tid joissain maissa seurailevan avoliiton jalkid. Esimerkiksi Kanadassa avo-
liittojen omaisuudenjakoon kehitetty constructive trust on laajentunut hete-
roseksuaalisista avoliitoista koskemaan myds samaa sukupuolta olevien avo-
liittoja.>** Puolison kisite on samoin alkanut laajentua kisittdimé4én aviopuo-
lison lisdksi joissain yhteyksissd avopuolison, jota kisitettd ei enédd aina ole
rajattu heteroseksuaalisiin liittoihin.>*5 Pohjoismainen ratkaisu, Suomea lu-
kuunottamatta, on ollut luoda samaa sukupuolta oleville mahdollisuus omaan
virallistettuun liittomuotoon.

34 Perhetoimikunnan mietintd, s. 80.

542 Perhetoimikunnan mietintd, s. 89-90.

343 Ks. Saksan lesboparien oikeudellisesta asemasta Steinmeister. Hinen tekstistdén
ilmenee, ettd oikeuskiytinto suhtautuu eri lailla lesbopareihin kuin heteroavopareihin.

544 Bala, s. 293, 306 (Andersson v Luomai, 1986).

545 Ks. esimerkiksi Kanadan tilanteesta Bala, s. 307-311, ks. kisitteiden laajentumi-
sesta Suomen kéytdnnossé Hiltunen, s. 31-34.
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Joissain maissa, kuten Hollannissa, Espanjassa, Italiassa, Ranskassa ja
Belgiassa samaa sukupuolta olevien parien on ollut mahdollista rekisterdidd
parisuhteensa kunnallisella tasolla joillain paikkakunnilla.*é Joissain hallin-
nollistyyppisissa ratkaisuissa voidaan eri maissa, muun muassa Suomessa’
ja Saksassa’®, antaa samaa sukupuolta olevalle parisuhteelle oikeudellista
merkitystd. Tdmé on kuitenkin yleensd paljon harvinaisempaa kuin merki-
tyksen antaminen heteroseksuaaliselle avoliitolle.

Asennoitumista samaa sukupuolta olevien avioliittoihin on usein verrat-
tu rodullisiin seka-avioliittoihin asennoitumiseen.’* Molempia on vastustet-
tu samanlaisilla argumenteilla. Eri rotuisten ihmisten vilisid avioliittoja on
kuten samaa sukupuolta olevienkin liittoja pidetty muun muassa luonnotto-
mina. Rodulliset seka-avioliitot ovat olleet uhka rodulliselle hierarkialle ja
sithen liittyville rodullisen puhtauden ideaalille. Samaa sukupuolta olevien
avioliitot voi vastaavasti nahdd uhkana sukupuolten viliselle hierarkialle ja
sukupuoliroolien puhtaudelle.

5. AVOLIITTO SUOMEN JA SAKSAN OIKEUDELLISESSA
AJATTELUSSA

Franz Rothenbacherin vuodelta 1995 olevan Eurooppaa koskevan kolmiluo-
kituksen mukaan sekd Suomi ettd Saksa kuuluvat avoliittojen yleisyydessa
keskimmiiseen ryhmé#n. Avoliitto on siind kehittyméssid yhdeksi yleiseksi
elimisen muodoksi.’*® Tamid ryhmi on jaettu kahteen alaryhmiin sen mu-

346 SETA/Lehtikuusi & Hiltunen, s. 2 ja osittain Hiltunen, s. 51-52, Dalloz action,
s. 330 (Ranska). Ks. myos Tatchell, s. 101-137, ja Tielman and Hammelburg, s. 252—
342, ensin mainitussa katsaus Euroopan ja viimeksi mainitussa maailman lainsaddantoti-
lanteeseen koskien lesbojen ja homojen asemaa. Myos Yhdysvalloissa on samaa suku-
puolta olevien parien mahdollista rekisterdityi joissain kaupungeissa, SETA/Lehtikuusi
& Hiltunen, s. 2, SETA 2/92, 5. 5, 1/93, s. 14, 5/93, 5. 9.

347 Esimerkiksi seuraavat: Helsingin kaupunki rinnastaa lesbo- ja homoparit lapset-
tomiin heteropareihin vuokra-asuntoja ja tydsuhdeasuntoja myontédessdan (SETA 4/1990).
Niin tekee myos kaupungin asuntolainarahasto lainaa myontdessdin. KHO:n pditos
22.6.1993, Diaarin:o 6830/7/92, jossa karkottamispédtokseen kumoamiseen vaikutti myos
homoseksuaalinen parisuhde.

38 Tielman, Hammelburg, s. 282. Ks. yleensd samaa sukupuolta olevien parien oi-
keudellisesta asemasta Saksassa Grib, s. 290-301.

549 Ks. esim. Eskridge, s. 1504—-1508.

350 Rothenbacher, s. 5-6. Rothenbacherin artikkelin pohjana olevat tiedot lienevit
vanhempia kuin artikkeli eli tilanne ei vilttimittd ole enéé kaikilta osin aivan sama kuin
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kaan, kuinka usein avoliitossa hankitaan lapsia. Suomi kuuluu alaryhméén,
jossa paljon lapsia syntyy avoliitossa, Saksa taas siihen, jossa niitd avolii-
tossa syntyy vihin. Ensimmaiisen ryhindn maita, joissa avoliitot ovat vakiin-
tuneita ja joissa suurin osa lapsista syntyy avoliitossa, ovat Ruotsi, Tanska
ja Islanti. Norja kuuluu Suomen kanssa samaan ryhméén. Lasten syntymistd
avoliitossa pidetddn usein osoituksena tdmin liittomuodon vakiintuneisuu-
desta.5s! Rothenbacherin kolmannen ryhmin maissa avoliitto on tuntematon
tai ei havaittavissa.

Milld perusteella ihmiset valitsevat parisuhteensa muodon?%5? Yksi syy
lienee liiton imago, millaista sitoutumisen tai vapauden astetta se kullekin
edustaa. Toinen syy lienee hy6tyvertailu, miké liittotyyppi on kyseisessd ase-
massa olevalle henkildlle edullisin. Avioliittoon instituutiona liittyvilld asen-
teilla ja asennoitumisilla lienee vaikutuksensa siihen valitaanko se liittomuo-
doksi vai ei. Avoliitolla on myos roolinsa esi- tai koeavioliittona. Seki avo-
ettd avioliittoja ja -puolisoja on monenlaisia eivitké liiton muodon valitse-
misen syyt liene aina asianosaisille itsclleenk#dn tdysin selvit. Kaikille avo-
liitto ei ole yksi valinnan mahdollisuus, vaan ainut mahdollinen vaihtoehto.
Suomessa ja Saksassa tdmid koskee esimerkiksi lesbo- ja homoseksuaaleja
pareja.

Sami Mahkonen on miiritellyt Avoliitto-kirjansa aluksi kisittelemidnsd
avoliiton sosiaalilainsddddnnon mukaisesti.>** Avoliitossa »mies ja nainen asu-
vat tai ovat elidneet jatkuvasti yhteistaloudessa avioliittoa kuitenkaan keske-
niin solmimatta». Marketta Ritamies ja Anneli Miettinen viittaavat avoliit-
totutkimuksessaan Kari Pitkiseen ja seuraavaan médritelméén avoliittoja kos-
kevassa tutkimuksessaan: »Avoliitto merkitsee kahden henkilén avioliiton
omaista yhdesséd asumista yhteisessd taloudessa ilman, ettd heidit on vihitty
juridisesti pitevain avioliittoon.»>3*

Staudingerin kommentaarin avoliitto-osan kirjoittaja Hans-Wolfgang
Striitz on todennut, ettd avoliitosta ei vield ole yleisesti hyviksyttyd méri-
telmid.’>® Yleistd késitystd vastaa hinen nihdidkseen seuraava médritelmé:

tutkimuksen pohjamateriaalia kerittiessd. Ks. avoliittojen yleistyneisyydestd Suomessa
Auvinen, s. 18, 21-23.

35! Ks. esim. Ritamies, Miettinen, s. 51, 93-94.

552 Ks. lahemmin Ritamies, Miettinen, s. 16-19, 72-78, 95-99. Ks. myds NOU
1988:12, s. 32-33.

553 Mahkonen (1984), s. 1-3.

55 Ritamies, Miettinen, s. 12-13. Erityisesti liiton kestolle ja yksittiisissd tapauk-
sissa pariskunnan omalle kisitykselle asiasta annetaan usein merkitystd maarittelyperus-
teina.

555 Ks. ldhemmin Stritz, s. 102-103.
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Avoliitto on kahden ihmisen heteroseksuaalinen yhteisyys, jossa halutaan
toteuttaa médrittelemittdman pituinen laaja eliminyhteisyys ilman oikeudel-
lisen avioliiton muotoa ja seurauksia. Wolfgang Maus on todennut, etti vaikka
oikeuskidytinnossi ja -kirjallisuudessa on heteroseksuaalisuutta periaattees-
sa pidetty avoliiton edellytyksend, tille kisitykselle ei 16ydy oikeudellista
tukea.’s6 Oikeuskaytintokidn ei ole pitinyt siitd kiinni. Hianen mééritelméin-
sd mukaan avoliitto on kestdmiin aiottu pidemmin aikaa eletty kahden yh-
teisyys, joka tietoisesti ei ole avioliitto.

Avoliitto on tyyppiesimerkki kisitteestd, jonka kaikki tuntevat ja usko-
vat tietdvidnsd mikd se on, mutta jonka kattava miirittely on vaikeaa. Kun
avoliitolle annetaan oikeudellista merkitysti, se on jollain tasolla miiritel-
tavd. Médritelmistd voidaan pyrkid tekemiin yleispitevi tai jakaa se osiin
erilaisia tilanteita silméilldpitden. Asioiden jotkut puolet saattavat nousta ni-
menomaisen keskustelun kohteeksi vasta miirittelyprosessin kautta. Edelli
tuli jo esille yksi liiton ominaisuus, jota usein pidetiin itsestdénselvisti »avio-
liitonomaisena» eli ettd kumppanien oletetaan olevan eri sukupuolta. En pyri
tdssd tydssd luomaan méiritelmaid avoliitolle, vaan hahmottamaan miten sii-
hen on oikeudellisesti suhtauduttu. Tarkoitukseni on valaista parisuhdeajat-
telun vaikutusta avoliiton juridisessa arvioinnissa.

Avoliittoa koskeva yksityisoikeudellinen oikeuskiytinto kisittelee usein
eron jilkeisti omaisuuden jakoa. Tarkastelen seuraavassa titd tilannetta ja
parisuhdeasenteiden merkitysti siind. En siten kisittele esimerkiksi sosiaa-
lioikeutta.’’” Puolison elatusavusta avoliiton purkauduttua ei Suomessa ole
juurikaan keskusteltu. Meilld se on avioliitonkin jilkeen ollut nimenomai-
sesti elatusapuna melko poikkeuksellinen ilmi6.55® Saksassa elatusavulla on
ollut huomattavasti suurempi merkitys ja siiti on avoliittokeskusteluissakin
kirjoitettu runsaasti. Ilman nimenomaista sopimusta oikeuteen saada elatus-
apua avoliiton purkauduttua on yleensé suhtauduttu melko torjuvasti.>>®

Saksan perustuslain 6 artiklan takaaman avioliiton ja perheen suojan on
yleensi katsottu tarkoittavan vain muodollisesti solmittuja avioliittoja eikd
de facto perheitd.’® Perustuslain ei ole katsottu kieltdvin avoliittoa, mutta

3% Maus, s. 27-30. Maus mainitsee my®os, ettei seksuaalisuutta ehdottomasti vaadita
sen enempii avo- kuin avioliitossakaan.

357 Ks. avoliitosta laajemmin Gottberg (1/1995), s. 379-427.

3% Gottberg (1/1995), s. 104-105, ks. lihemmin s. 131-137. Suomen ja mm. Sak-
san avioliiton jidlkeisesté elatuksesta ks. lisdksi s. 165-177.

559 Esim. Schreiber, s. 127-129.

560 Stritz, s. 106, Glendon s. 264. Ks. art. 6 seki art. 2 ja 3.
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kylldkin avio- ja avoliiton samanarvoisuuden tai avioliiton saattamisen jos-
sain suhteessa avoliittoa epdedullisempaan asemaan.

5.1. Miti oikeutta avoliitto-oikeuden on katsottu olevan?

Avoliiton ollessa perhesuhde luokiteltaisiin se periaatteessa perheoikeudel-
liseksi suhteeksi. Mahkonen esittdd kolme kirjallisuudessa kiytettyad tapaa
tarkastella avopuolisoiden varallisuusriitoja: yhteis6oikeus, tydsopimus ja
vertailu aviopuolisoiden asemaan.’®! Ndiden oikeudenalojen soveltuvuuden
pohdinta on ollut keskeistd myds saksalaisessa keskustelussa.

5.1.1. Perheoikeuden soveltaminen

Avioliitto-oikeuden soveltumattomuudesta avoliittoihin vallitsee sekd Suo-
messa ettid Saksassa laaja yksimielisyys.*®? Avioliittoinstituutiolla on pakol-
liset solmimismuodollisuudet. Avoliittoon on usein asennoiduttu nimenomai-
sena osoituksena tahdosta olla solmimatta avioliittoa ja sitoutumatta sitd kos-
kevaan lainsdiddant66n. Avioliitto-oikcutta ei ole yleensa katsottu voitavan
saada voimaan edes sopimuksella, muita yksittdisid pykilid vastaavien mai-
riysten voimassaolosta voidaan sopia.’®* Avoliiton osapuolten sopimuksiin
tunnutaan suhteessa avioliitto-oikeuteen usein suhtautuvan enemménkin yri-
tyksind luoda »laiton avioliitto» kuin itsendisind tiettyyn sdinnostoon viit-
taavina sopimuksina.

Avioliittolainsdddénto ilmentdd oikeudellista suhtautumista parisuhtee-
seen. Jos parisuhdekisityksilld on merkitystd suhtautumisessa avoliittoon,
avioliittolainsdddannolla on vilillistd vaikutusta siihen. Niin ei useinkaan ole
siksi ettd haluttaisiin analogisesti soveltaa avioliittolainsdddant6d, vaan sik-
si ettd avioliittolainsdidddntd ja parisuhdekésitykset ovat pitkélti yhtenevii-
set. Ne ovat olleet pitkissd vuorovaikutussuhteessa toisiinsa.

Avopuolisoiden tilanne on pitkille rinnastettavissa sellaisten puolisoiden
tilanteeseen, joiden avioliitto on peruutunut.’®* Kummassakin tapauksessa on
ollut kyse elamisestd parisuhteessa, joka ei ole ollut (tai ollutkaan) avioliit-

56! Mahkonen (1984), s. 13-14.

562 Saksan osalta, ks. esim. Stritz, s. 108-109.

363 Mahkonen (1984) on pohtinut avioliittclain hyviksi kdyttimisen mahdollisia muo-
toja, s. 103-107.

564 Ks. my6és Mahkonen (1984), s. 16.
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to. Peruutumista koskeva lainsdddinté kumottiin vuonna 1987, mutta voi-
massa ollessaan AL 90 §:n mukaan avio-oikeus oli vain avioliiton aikana
hankittuun omaisuuteen, ei sitd ennen olleeseen eikéd perintond, lahjana tai
testamentilla saatuun omaisuuteen. Erityislainsdddantod peroutumista varten
ei katsottu uudessa avioliittolainsdddinndsséd endé tarvittavan ldhinnd siksi
ettéd osituksen sovittelun avulla voitaisiin tarvittaessa menetelld yleissadnnoistd
poikkeavasti.’6> Peruutumistilanteiden voi sanoa kuvastaneen kisitysti siitd,
miké on kohtuullinen omaisuusjérjestely parisuhteessa elimisen paittyessa.
Koska peruutuva liitto ei ollut ollut lain mukaan luvallinen, siitéd ei kuiten-
kaan saanut hy6tya eli avio-oikeus ei ollut koko laajuudessaan voimassa. Sak-
san ldhtokohtainen avio-omaisuusjérjestelmi lisayksenyhteisyys vastaa Suo-
messa peruutumistilanteissa vallinnutta sédéntely. %

Kihlaussiddnndsten ei ole yleensd nihty soveltuvan avoliittoihin.’¢” Nii-
den edellyttamii aikomusta solmia avioliitto ei useinkaan ole olemassa. Suo-
messa ei kihlauksella avioliittolain vuoden 1987 uudistuksen jilkeen ole endd
oikeudellisia seuraamuksia.

Sophie Evans-von Kreb on aikoinaan ehdottanut kihlausanalogian kiyt-
toonottoa Saksassa.’® Liiton loppuessa voisi tidlloin saada korvausta vahin-
goista ja kuluista. Korvaus ei olisi korvausta liiton loppumisesta, vaan yh-
dessi elamisestd aiheutuneista kuluista tai vahingoista. Ndihin voisi sisdltyd
muun muassa urasta luopumisesta tai toisen aterioiden tai vuokran maksa-
misesta aiheutuneet kulut. Kihlauspykilit soveltuisivat Evans-von Krebin
mukaan siihen luottamuksen asteeseen, joka yleensi vallitsee avoliitossa.

Kihlauksen purkautumisen ja avoeron jalkeisté tilannetta voi ainakin jol-
lain tasolla verrata culpa in contrahendo -tilanteisiin.>®® Toinen osapuoli on
luottanut sopimuksen syntymiseen ja toiminut sen mukaisesti. Jos sopimus-

365 HE 62/1986, s. 18—19. Esityksessd on myds huomautettu, etté laiton avioliitto on
voinut jatkua pitkéén ja tilanne muistuttaa kaikissa olennaisissa suhteissa avioeroa. Til-
16in saattaisi puolison elatusapuun olla perusteltua tarvetta, mitd mahdollisuutta ei aiem-
man lain mukaan peruutumistapauksissa ollut.

366 Pgisadntoisesti peruutumisen varallisuusseuraukset olivat samat kuin avioeron,
EheG § 26 (mitittémyys) ja § 37 (peruutuminen). 1.7.1998 ldhtien peruutumista koske-
vat médrdykset on siirretty takaisin BGB:hen. Ks. uudistuksesta ja sen sisillgstd lahem-
min Hepting, s. 726-727.

57 Suomen osalta ks. HE 62/1986, s. 7. Christiane Schreiber on Saksassa katsonut,
ettd ddritapauksissa voinee yleinen, sopimuksen luonteinen luottamussuhde aiheuttaa va-
hingonkorvausvelvollisuuden, mutta ei padsddntoisesti, Schreiber, s. 102.

568 Evans-von Kreb, s. 344.

569 Saksassa Rudolf von Iheringin oppeihin pohjautuva culpa in contrahendo on pal-
jon kiytetty periaate, mutta Suomessa, kuten muissakin pohjoismaissa sen kdyttd on ol-
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ta ei sitten synnykéin, hinelld on oikeus korvaukseen vahingosta, joka hé-
nelle on aiheutunut, kun hén on luottanut sopimuksen syntymiseen. Tarkoi-
tuksena on asettaa loukattu osapuoli samaan asemaan, missd hin olisi ollut,
jollei sopimusneuvotteluja olisi lainkaan kiyty (negatiivinen sopimusetu).
Titi ajattelua ovat ilmenténeet AL:n nyt jo kumotut pykalit (7-9 §§),%° jotka
Kkisittelivit kihlauksen purkauduttua méirityin edellytyksin suoritettavia kor-
vauksia toimenpiteisti, joihin oli ryhclytty uskossa, ettd avioliitto solmitaan.
Saksassa on yhé voimassa vastaavanlaiset pykaldt (BGB §§ 1298-1300). Kih-
lauksen ja avoliiton ero on siing, ettd kihlaus on sopimuksen valmistelua ja
avoliitto jo oletettu sopimussuhde. Niiden yhteinen piirre on, ettd liittoon pa-
nostamisen voidaan katsoa perustuvar uskoon sen jatkumiseen. Avoliittojen
kohdalla ei ole endi kyse vain sopimukseen valmistautumisesta, vaan koko
ajan vallitsevasta uskosta siihen, ettd sopimus on voimassa ja elamisesti siihen
luottaen. Suojan tarve siind perustuu samaan logiikkaan kuin culpa in cont-
rahendo -tilanteissa.

Oikeuskdytinnossdmme on esiintynyt myds jonkun verran nimenomai-
sesti perheoikeudelliseksi katsottua ajattelua. Markku Helin on vertailevas-
sa katsauksessaan esittinyt, ettd Norjan, Ruotsin, Suomen ja Tanskan oikeus-
kidytinnossa on saanut kannatusta ajatus, ettd yhteisomistussuhde voisi syn-
tyé osapuolten tarkoituksesta riippumatta silld perusteella, ettd kumpikin on
panoksellaan edistényt esineen hankirtaa.’”! Tdamé Helinin perheoikeudelli-
seksi yhteisomistukseksi kutsuma oikzussuhde syntyy »kokonaisarvion pe-
rusteella, jonka ulkopuolinen taho muodostaa suhteen osapuolten kéyttayty-
misestd yhteistalouden aikana».’”? Norjaa lukuunottamatta ajatuksesta on sit-
temmin luovuttu.’”® Ruotsin nykyisen lainsddddnnon mukaan yhteiseen kiyt-

lut varovaisempaa. Sopimusoikeudellisen culpa in contrahendon kiyton laajuuteen vai-
kuttaa sekin, kuinka tiukat vahingonkorvauslain edellytykset ovat. Saksassa ne ovat var-
sin tiukat. Hayhd (2/1993), s. 194-199.

570 HE 62/1986, s. 7, todetaan, ettd 7 ja 8 §:n kisittelemit oikeusriidat voidaan rat-
kaista myos yleisten oikeudellisten periaatteiden nojalla, joten erityisten sddnndsten voi-
massa pitimiseen ei ollut aihetta. Makaamisza késittelevin 9 §:n katsottiin menettineen
yhteiskunnallisen perustansa.

571 Helin (1991), s. 92-97. Selvimpini osoituksena tdstd »pohjoismaisesta tuulah-
duksesta» Suomessa Helin mainitsee KKO:n tapauksen 1986 II 103. Kyseessi ei ollut
avopari, vaan avioehdon tehnyt eronnut aviopari. Puolisoiden katsottiin omistavan rii-
dan kohteena ja toisen puolison nimissé olleen kiinteiston siind suhteessa kuin he olivat
osallistuneet sen hankintakustannuksiin (1/4 ja 3/4).

572 Helin (1991), s. 94.

573 Helin (1991), s. 94 ja Gottberg (1/1995), s. 411-412, Sverdrup, s. 3. Ks. Norjan
osalta lshemmin NOU 1988:12, s. 10-11, 45-47 ja Sverdrup, Tanskan osalta 1dhemmin
Vindelgv, s. 103—129 ja Ruotsin osalta Dahlberg, Nordborg, Wicklund, s. 138.
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t66n hankittu asunto ja asuntoirtaimisto ovat avosuhteen loppuessa osituk-
sen kohteena, jollei sitid poissulkevaa sopimusta ole tehty.5’* Lihtokohtaisesti
tillaisen omaisuuden nettoarvo jaetaan puoliksi. Jakoa voidaan kohtuullis-
taa.

Helin kritisoi perheoikeudellisen yhteisomistuksen omaksunutta oikeus-
kiytdntdd silld perusteella, ettd siviilioikeudellisten yleisten sddnt6jen mu-
kaan omistaja on se, jolla on esineeseen saanto, ja ettd siviilioikeuden pe-
rusldhtokohtiin kuuluu ajatus, ettd subjektiivisia oikeuksia hankitaan tah-
donilmaisuilla.’”> Hén toteaa, ettd yhteisomistuksessa kysymys omistamisesta
on siirtynyt tahdonautonomian alueelta kdyttdytymisvastuun piiriin. Helinin
luokituksen voi tiivistdd seuraavasti. Kisiteltdvissd yhteisomistuksen syn-
tymisesséd ei ole noudatettu yleisid esineoikeudellisia periaatteita. Ndin on
luotu uutta oikeutta, joka perhesuhdetta koskiessaan voidaan lukea perheoi-
keudeksi.

5.1.2. Tyooikeuden soveltaminen

Tyopalkkavaatimukset eivit ole kummassakaan maassa erityisemmin menes-
tyneet.’’® Avoliiton henkilokohtaisesta luonteesta johtuen siina tehdysti tyosta
ei ilman sopimusta ole padsidéntdisesti katsottu odotetun korvausta. Etenkin
talouden- ja lastenhoito eli kotity&t on yleensd katsottu altruistisesti tehdyiksi.
Mahkonen on esittinyt keskeisiné kriteereini tyoikeuden soveltumattomuu-
teen eli siihen, ettei kotityotd ole katsottu tehdyn tyosuhteessa, olleen, ettei
korvausta ole odotettu ja ettei tyotéd ole tehty ainoastaan toisen lukuun. Toi-
saalta hin toteaa, ettd »suorituksen koituminen osittain myos tekijin omak-
si hyodyksi ei valttimittd poista oikeutta tyopalkkaan».5’” En tissid kisittele
laajemmin tyGoikeuden kiyttod avoliittoratkaisuissa, koska se ei ole ollut niis-
sd keskeiselld sijalla. Edelld mainittu nikemys kotitoistd altruistisena, yh-
teiseen lukuun tehtyna itsestdénselvyytend sen sijaan on hyvin keskeinen oi-
keudellisessa suhtautumisessa avoliittoihin. Palaan tdhén jiljempina.
Kotityot eivit avioliitossa ole erikseen korvattavia. Avioliitossa yhteisen
pesédn hyviksi tehty tyé on osa samaa yhteisyyttd kuin avio-oikeus. AL 64
§:ssd on nimenomaisesti mainittu, ettei puolison avustaminen timéin ansio-

574 Lag om sambors gemensamma hem 1987:232.

575 Helin (1991), s. 91, 94.

576 Mahkonen (1984), s. 51-60, Stritz s. 123-124. Stritz huomauttaa, etti tapauk-
sissa, joissa esimerkiksi avioliitto on ollut luvassa, suorituksista odotetaan korvausta.

577 Mahkonen (1984), s. 54.
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toiminnassa ole padsiintdisesti korvankseen oikeuttavaa tyotd ilman nimen-
omaista sopimusta.

Tydoikeuden nimenomaisen soveltamisen voi nihdé olevan ristiriidassa
parisuhteen luonteen kanssa. Parisuhde perustuu osapuolten tasa-arvolle ja
»samansadtyisyydelle». Ajatus toisesta toisen »palkollisena» ei soveltune aja-
tukseen tasa-arvoisesta eldmidnkumppanuudesta. Tyosuhteessa tyon teettédjdlla
olevan oikeuden seki ty6n johtoon ettd sen valvontaan (TSL 1 §) on katsot-
tu ilmentivin tyontekijin alistettua as2maa suhteessa tyonantajaansa.’’®

5.1.3. Yhtiooikeuden soveltaminen

Yhtitoikeuden kiyttéon on kummassakin maassa suhtauduttu varauksella.s’®
Mahkonen on arvostellut KKO:n ensimmaisté julkaistua avoliittoprejudikaat-
tia (1977 II 86) siit4, ettd se on ratkaistu yhteisdoikeudellisia periaatteita nou-
dattaen, vaikka se on luokiteltava perbeoikeudelliseksi. Avoliitossa elidneen
parin katsottiin muodostaneen liiketoilninnassaan avoimen yhtion.

Saksassa yhtiGoikeutta (BGB § 705) on sovellettu tapauksissa, joissa osa-
puolet harjoittavat tavallisen yhteiseldmén ylittdvid paddmidrid omaavaa yh-
teistoimintaa. YhtiGoikeuden soveltuvuus ratkaistaan tapauskohtaisesti, in-
disioina on pidetty suhteen pitkd4 kestoa ja molemminpuolisia suorituksia.
Omaisuudelta vaaditaan myds huomattavaa arvoa. Yhtidoikeuden on oikeus-
kdytinnossid yleisimmin katsottu soveltuvan toisen puolison nimissi olevaan,
mutta yhdessd, yhteisin panoksin toisen kiinteistolle rakennettuun taloon.
Edellytykseni on pidetty, ettéd talo on hankittu yhteiseksi eiké vain yhteiseen
kdyttoon. Esteeksi on toisinaan muodostunut se, ettd kodin rakentamisen péi-
mizraksi on katsottu yhteiselimin toteuttaminen. Koti ja koti-irtaimisto kat-
sotaan helposti eldményhteisyyden toteuttamiseksi, jollei niiden arvo ole té-
mén tarkoituksen ylittdvd. Arvokas omaisuus voidaan katsoa hankituksi ar-
von vuoksi eiké vain liitossa kdytettdviksi omaisuudeksi. T4alloin arvon miel-
letddn tulevan molempien hyviksi liitosta riippumatta. Oikeuskdytdnnossé
on katsottu, ettd yhtidoikeutta sovellettacssa osuudet ovat 1dhtdkohtaisesti yhta
suuret. Ne madrdytyvit periaatteessa suoritusten mukaan.

578 Sarkko, s. 26.

Ainoastaan tilanteissa, joissa voitaisiin katsoa tyotd suoritetun tyotd vastaan titd epd-
tasa-arvoa ei sinédnsi olisi.

579 Mahkonen (1984), s. 7-9. Sivulla 8, alaviite 22, Mahkonen kisittelee lyhyesti
yhtidoikeudellisen ajattelun esiintymisti avoliittojen yhteydessd Suomessa ja Ruotsissa.

Saksan osalta ks. esim. Maus, s. 46-56, 64—69, Poll s. 270, Schwab (1993), s. 353,
357-359, Stritz, s. 109-111, 119-121.
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Talouden- ja lastenhoidon tai toisen omaisuuden parantamisen katsomi-
nen suoritukseksi ei ole juuri menestynyt.’® Yhteni perusteluna on kiytetty
BGB § 733. Yhtion osakas voi maksaa padomaosuutensa myos tyosuorituk-
sella (§ 706, Dienst), mutta osuudesta, joka on maksettu tydsuorituksina tai
luovuttamalla esineitd kdyttoon ei voi vaatia yhtiotd purettaessa korvausta.
Yhtidoikeuden ei ndin tulkittaessa ole katsottu ottavan riittdvasti huomioon
avoliiton henkilokohtaista puolta. Solidaarisuusperiaate ei sitd sovellettaes-
sa toteutuisi. Heikommaksi osapuoleksi tulisi se, joka kotia hoitamalla olisi
tukenut toisen tyontekoa ja omaisuuden kartuttamista. Toisaalta on tuotu esil-
le, ettei § 733 estd tyosuoritusten korvaamista, mutta ettei avoliitossa voida
soveltaa kdytdntod, jossa suoritukset kirjataan ja niitd loppuselvitykseni ver-
rataan toisiinsa. Niin ollen kumppanin, lasten ja talouden hoitoa ei voida ottaa
huomioon korvaukseen oikeuttavina.

Varauksellisuutta yhtidoikeuden kdyttdon on perusteltu muun muassa sil-
14, ettd avoliitto on henkil6kohtainen suhde, jossa tuetaan toisiaan henkilo-
kohtaisesta kiintymyksesti eikd oikeudellisin velvoittein. Avoliiton henki-
l6kohtaisuutta on kiytetty perusteluna kahden suuntaisesti. Yhtidoikeus ei
ota huemioon avoliitolle tyypillisid henkilokohtaisia suorituksia, ja sen nor-
maalisti huomioimia henkilkohtaisia suorituksia ei tulisi ottaa huomioon
tillaisessa henkilokohtaisessa suhteessa. Yhtidoikeuden ei ole mydskiin kat-
sottu vastaavan osapuolten tahtoa.

5.1.4. Yleisen yksityisoikeuden soveltaminen

Minkiin edelld kisitellyn oikeudenalan ei ole, kuten edelld ilmeni, katsottu
yksimielisesti tai kokonaisvaltaisesti soveltuvan avoliittojen oikeudelliseen
tarkasteluun. Mahkonen toteaa, ettei avoliittoja koskevan erityislainsiddén-
nén puuttuminen tarkoita oikeustyh;jiotd.*®! Hin viittaa jokseenkin vakiintu-
neeseen yksityisoikeudelliseen perustaan ja toteaa siviilioikeudellisen jarjes-
telmin ulottavan vaikutuksensa tapauksiin, joissa kaksi tai useammat toimi-
vat yhdessd. Hin mainitsee esimerkkeind riidan omistusoikeudesta, velko-
mussaatavasta ja immateriaalisesta vahingonkorvauksesta. Hén toteaa, ettd
titd kautta muodostuneet oikeusperiaatteet ovat sovellettavissa avoliittolais-
ten riitoihin. Avopuolisoiden oikeusasema méaérdytyy siviilioikeuden yleis-

580 Ks. lihemmin Maus, s. 69, Striitz, s. 121, Schreiber, s. 138.
58! Mahkonen (1984), s. 8-9.
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periaatteiden mukaisesti.*®? Hén katsoo toisin sanoen sovellettavaksi tulevan
varallisuusoikeuden.

Saksassa on aiemmin toisinaan katsottu, ettd avopuolisot olisivat halun-
neet valita oikeusvapaan tilan.5®® Avcliitolla ei ndin ajateltaessa nidhty ole-
van esimerkiksi taloudellisia vaikutul:sia. Nykyéin katsotaan yleisesti, ettd
jokaiselle ristiriitatilanteelle on oltava mahdollista saada oikeudellinen sel-
vitys. Saksassa on samoin tuotu esille »das gesamte biirgerliche Recht’n»
soveltaminen.’* Tisté seuraa Stritzin mukaan, ettd nimenomaisesti tai konklu-
denttisesti solmitulla sopimuksella on etusija ratkaisumallina lakisovellutuk-
siin ndhden.

Ratkaisuksi on esitetty varallisuusoikeutta ja erityisesti velvoiteoikeut-
ta. Seuraavaksi kisittelemini kaksi verallisuusoikeudellista juridista konst-
ruktiota ovat olleet keskeisid etenkin suomalaisessa oikeudellisessa ajatte-
lussa. Nimiperiaate edustaa esineoikeutta ja perusteettoman edun palautus
velvoiteoikeutta.

5.1.4.1. Nimiperiaate

Suomessa on kiytetty kisitettd nimiperiaate, jonka on todettu olevan peri-
aatteessa voimassa ei vain avoliitoissa vaan myos avioliitoissa. Nimiperiaat-
teen vallitessa omaisuuden katsotaan ensisijaisesti kuuluvan sille, jonka ni-
missd se on. Ndin voi sanoa olevan my6s Saksassa. Stritz on tuonut esille,
ettd puhtaalla esineoikeudella ei paddyta avoliittotapauksissa oikeisiin tulok-
siin.>® Tilannetta voidaan korjata velvoiteoikeuden kaytolla.
Kummassakaan maassa ei avioliitossa ole aina katsottu voitavan noudattaa
nimiperiaatetta. Irtaimen esineen omistus oletetaan Suomessa avioliitossa
yhteiseksi, jos ei muuta ilmene tai osoiteta (AL 89 §). My0s Saksassa avio-
liiton aikana yhteiseen talouteen hankittu koti-irtaimisto oletetaan yhteisek-
si, jos ei muuta osoiteta (HausratsV § 8). Suomen avioliitto-oikeus rajoittaa
myo6s puolison mahdollisuutta luovuttaa puolisoiden asuntona kdytettyd asun-
toa ja asuntoirtaimistoa ja toisen puolison kdytossé olevaa irtainta omaisuutta
(AL 38-39 §§). Saksan avioliitto-oikeudessa vaaditaan puolisolta toisen puo-
lison lupa perheen talouteen kuunluvaa esinettdnsi koskevaan toimenpiteeseen

582 Ks. myds Aarnio, Helinin oppikirja, s. 113—-144: » Asuinkumppanien omistussuh-
teet madrdytyvit yleisten siviilioikeudellisten sddntdjen mukaan.»

583 Stritz, s. 106-107. '

384 Stritz, s. 107.

5 Striitz, s. 119.
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(BGB § 1369). Avioliitossa puoliso saa piddsiddntoisesti liiton purkautuessa
- osuuden avio-omaisuuden arvosta, joten nimiperiaatteen vaikutus ei ole avio-
liitossa sama kuin avoliitossa. -

Suomessa nimiperiaatteen mukainen ensisijainen olettamus voidaan avo-
liitossa kumota osoittamalla kyseessd olevan yhteisomistus. Rahoitukselle tai
tyopanokselle ei ole oikeuskiytinnossd annettu merkitystd, vaan nimiperi-
aate on kumoutunut vain jos omaisuus osoitetaan hankitun yhteiseen lu-
kuun.’¢ Yhteinen kiyttotarkoitus ei ole riittdnyt nimiperiaatteen kumoami-
seen. Mahkonen esitti vaonna 1984 pohjoismaisesta oikeuskidytdnnostd voi-
tavan paitelld, ettd riittdvit edellytykset yhteisomistussuhteelle ovat olemassa,
mikdli eri tekijoistd saatetaan piitelld omaisuus hankituksi yhteiseen lu-
kuun.’®” Ratkaisevaa on ollut asianosaistarkoituksen toteen ndyttiminen. Jos
kantaja kykenee esittdmiédn useita tekijoité, joista kaikista yhdessd voidaan
paitelld ns. fidusiaarisen oikeustoimen olemassaolo, nimiperiaatteesta poik-
keaminen voi onnistua. Jos omaisuutta ei ole katsottu yhteiseksi kuin kor-
keintaan inter partes, nimiperiaatteesta kirsinyt osapuoli voi saada perusteet-
toman edun palautusta.

Kuten ylempéékin jo ilmenee, edelld mainittu suhtautuminen kuvaa myos
saksalaista ajattelua. Oikeuskdytdnt6 on Saksassa mennyt epimuodollisem-
paan suuntaan, ja ei-omistavan avopuolison huomattavan panoksen yhdessi
hankittuun tai rakennettuun taloon voidaan katsoa oikeuttavan osuuteen luo-
dusta yhteisestd arvosta.’®® Koti-irtaimiston omistussuhteissa on esiintynyt
ristiriitaista kdytidnt64.%% Tillaiseen omaisuuteen ei yleensi, kuten aiemmin
on todettu, ole katsottu yhtidoikeuden soveltuvan. Hankitun yhteisen asun-
to-irtaimiston on voitu katsoa olevan yhteisomaisuutta.’®® Henkil6kohtaisten
esineiden on oletettu kuuluvan niiden haltijalle.®' Perusteluna tille on nah-
ty, ettd yleisen elamankokemuksen mukaisesti avopuolisoiden vilille on muo-
dostunut hiljainen sopimus, jonka perusteella aviopuolisoja koskevan BGB
§ 1362 mukainen edelld mainittu oletus henkilokohtaisessa kdytossi olevis-
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8 Mahkonen (1984), s. 26, Vilimiki, s. 374-375.

387 Mahkonen (1984), s. 40-41. Ks. myos Vindelgv (1987), s. 144—146. Hén tuo Poh-
joismaista Tanskaa koskevassa osuudessa esille, ettei hankkiminen yhteiseen lukuun (fa-
elles brug) endd yksindén riitd korvauksen saamiseen eiké toisaalta ole vilttimiton edel-
lytys.

58 Schreiber, s. 138-140.

589 Schreiber, s. 134-135.

5% Stritz, s. 113. BGB § 741. Maus, s. 50. Schreiber, s. 138 on painottanut yhteisti
kayttoa.

9 Stritz, s. 113.
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ta esineistd pitid avopuolisoidenkin kohdalla paikkansa.

Uudemmassa saksalaisessa oikeuskidytdnnossd on tuotu esille, ettei lii-
tossa, johon yleensi siséltyy vahva emotionaalinen sitoutuminen voida olet-
taa esiintyvin halua vetid tarkkaa rajaa »minun» ja »sinun» omaisuuden vé-
lille, kuten silloin kun ajetaan rationaalisesti omaa etua.>> Onko kyse tillai-
sesta »emotionaalisesta» liitosta, miiiriytyy eliminyhteisyyden luonteen, kes-
ton ja tarkoitusperdn perusteella. Kua toinen osapuoli on rahoittanut selvi-
tyksen kohteena olevan esineen, ei sen paremmin yhdessé kuin yksin omis-
taminenkaan voi olla ehdoton sddntd. Tarkoituksella on ratkaiseva merkitys.
Jos koti-irtaimisto on yhdessé hankittu ja maksettu, katsotaan kummankin
osuuden olevan yhti suuri, jos muuta ei ole sovittu.

5.1.4.2. Perusteettoman edun palautus

Perusteettoman edun palautuksella on ollut keskeinen sija Suomen avoliit-
to-oikeuskiytinnossi.’® Perusteettoman edun palautus -instituutio pohjau-
tuu roomalaiseen oikeuteen, josta Saksan oikeus on sen omaksunut.’** Sak-
san oikeudella on ollut voimakas vaikutus Suomen oikeuteen.**> Anglo-ame-
rikkalaisessa oikeudessa on vastaavissa tilanteissa kidytetty lahinnd fiktiivis-
td sopimusta.®® Ole Roosin mukaan pohjoismaisessa mallissa pdasdantoni
on perusteettoman suorituksen palautus.®”’ Palautuksen maérdé voidaan melko
vapaasti sovitella.

Perusteettomalla edulla tarkoitetaan yleensi sen tyyppisii tilanteita, joissa
joku on vahingossa saanut hinelle kunlumattoman suorituksen, kuten velan
suorittaminen viirille velkojalle tai perusteetta suoritettu palkka, elike, ela-
tusapu tai muu sellainen.’*® Tillaisia tilanteita varten on ollut vaikea kehit-

592 Schreiber, s. 134-135, OLG Diisseldorf, 18.12.1991, NJW 1992, s. 1706-1708.

593 Valtonen, s. 3.

594 Ungerechtfertigte Bereicherung, BGB §§ 812-822.

595 Ks. Aurejarvi, s. 201-204. Hakulisen viitoskirjan Perusteettoman edun palautus
vuodelta 1931, on katsottu edustavan roomalais-saksalaista perinnettd puhtaimmillaan.
Hakulinen puolestaan on merkittidvisti vaikuttanut timén alan ajattelutapaan Suomessa.
Ks. Aurejdrvi, s. 203.

5% Atiyah (1979), s. 768, mainitsee Englannin oikeuden osalta, ettd vaikka perus-
teeton etu (unjust enrichment) ei ole saavuattanut tdydellistd hyviksymistd, siitd on tullut
yhi tiarkeimpi »underlying idea of the law», myos perheoikeudessa.

%7 Roos, s. 84, uskoo, ettd Suomessakin ollaan siirtymissé kohti tita pohjoxsmalsta
mallia, vaikka muodollisesti ei aivan vield luovuttaisikaan vanhasta kdytdnnosté.

9% Ks. Aurejirvi, s. 199-200.
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tdd yhdenmukaisia ja selkeitd sadntojd. Omistusoikeuden suojaa (rahana tai
tyond siirtyvii etua ei voida vaatia takaisin omistajan kanteella), vahingon-
korvausvelvollisuutta (edellytykset eiviit aina tdyty) ja oikeustoimen sitovuutta
(hyddynsaajan ja tappionkirsijin vililld ei yleensé ole sopimusta) koskevat
s#dnndt eivit riitd kaikkien tillaisten tilanteiden hoitamiseen. Perusteettoman
edun palautus on ndihin ensisijaisiin, vakiintuneisiin ja selkeisti sdénneltyi-
hin oikeuskeinoihin verrattuna toissijainen instituutio.’ Edunpalautuksen
perusedellytyksiksi on katsottu saatu etu eli hyoty, edun perusteettomuus ja
hy6tyminen toisen kustannuksella ja korvattavuuden syyksi katsottavissa ole-
va asioiden vilinen syy-yhteys.5® Euroopan unionin tuomioistuin on hyvik-
synyt perusteettoman edun palautuksen osaksi eurooppaoikeutta.!

Toisin kuin alemmat oikeusasteet korkein oikeus on vuodesta 1988 (KKO
1988:27 ja 28) asti pyrkinyt rajoittamaan perusteettoman edun kiyttoi pe-
rusteluissaan.®? Kummatkin pédtokset, joilla titd linjanvetoa osoitettiin, kos-
kevat avoliiton jilkeistd omaisuuden jakoa. Roos on perustellut titd linja-
muutosta muun muassa silld, ettd perusteeton etu on juridisena kisitteeni
monimutkainen.®* Skandinaavinen linja olisi hinen mukaansa menni suo-
raan asiaan: perusteluksi riittdd, ettd suoritus on ollut perusteeton, konstruk-
tio toisen voitosta ei ole tarpeellinen.®* Hin korostaa myos sovittelun tar-
peellisuutta.® Puuttumatta tissi yhteydessi varsinaisesti perusteettoman edun
kédyttokelpoisuuteen ja vastustamatta asioiden mahdollisimman suorasanais-
ta eikd dogmaattista kisittelyd, herdd kuitenkin muutama kysymys. Perus-
teettoman edun ldhtokohta-ajatus on hyvin yksinkertainen ja voi kysyi, onko
sitd kidytdnnossd koettu teoreettisesti kovin raskaaksi.®’6 Edelld mainituissa
tapauksissa korkein oikeus ei muuttanut pidtoksid milldin lailla, ainoastaan
perusteluja. Se muutti perusteettoman edun palautuksen korvaukseksi suori-
tetusta tyostid ja sijoitetuista varoista.

Sinénsid on totta, ettd monissa tapauksissa sananmukaisesti ymmdrretty-
nd voiton nidyttdminen on hankalaa. Témi pitee hyvin parisuhteisiin, joissa
toinen osapuoli on keskittynyt enemmin kotitdihin ja toinen enemmin »tuot-

599 Ks. Aurejirvi, s. 254,

60 Ks. Aurejérvi, s. 208.

€1 Toth, s. 538.

802 Roos, s. 92. Roos oli itse mukana tekeméssd kumpaakin péit6sti. Perusteetonta
etua ei ole kuitenkaan kokonaan hylitty KKO:n ratkaisukidytinnossi, s. 94.

603 Roos, 8. 95.

64 Roos, 5. 93-94.

605 Roos, s. 81-84.

6% Titd oletusta tukevat myos Valtosen havainnot omasta aineistostaan, s. 68.



https://c-info.fi/info/?token=UI1AqUTYxeEvwV5l.dWr_juGcNuBVdWXbpkWogA.ooaO651CZOJSlBzZQ8QLmYaAu7qcnPJw5luh2-JNC0wicMci5PsHr_E63ajTYE9uTeQ6s3TXS6xDhXRKHqJEmIBMxWAIYfwI0POonqX42W-p7ZhQhNk4jX1qmuPi_IlYpzhHGlvgd1vLNTiWXFNM8yU_1lFyqQahPK85sNAxxQP7oOKUHk-Pt7T8_WqLAdQqpGjyR6x-x_EDLw8

Yleisen yksityioikeuden soveltaminen 161

tavaan tyShon». Parisuhde on eldminyhteisyys, johon luetaan kuuluvaksi tie-
tyt panokset. Osapuolten tydpanokset eivit vlttdmitti ole rahallisesti saman-
arvoisia, mutta kokonaisuuden kannalta yhtd tirkeitd. Kokonaisuus ei toimi
ilman kummankin panosta. Enemmiin ansainneen ja yhteisen omaisuuden
omistavan osapuolen tistd tyonjaosta saaman voiton néyttiminen ei ole yk-
siselitteistd.60’

Vuonna 1993 ratkaistussa avoliittoa koskevassa tapauksessa (1993:168)
korkein oikeus ei enii tyytynyt muuttamaan vain perusteluja. Se myonsi
»kohtuullista korvausta» 110 000 markkaa vihemmin kuin mitd kihlakun-
nanoikeus oli katsonut perusteettoman edun palautukseksi.®® Vaikka edun-
palautusvelkaa onkin katsottu voitavan sovitella, Erkki Aurejérvi on painot-
tanut, etti sen sovitteluun olisi yleensi suhtauduttava pidittyvisti eikd koh-
tuullistamisesta saisi muodostua pidsaiantod.5® Myonnettdessd »korvausta»
_ etenkin »kohtuullista korvausta» — on lihtokohtana selkeimmin harkinnan-
alainen korvausmdiri kuin ldhinnd tiyden korvauksen méirille perustuvas-
sa perusteettoman edun palautuksessa. Suomessa on katsottu, ettd hy6dyn-
saajan on piasiddntoisesti palautettava perusteetta saamansa varat.5!® Ta-
pauksissa, joissa vastaaja on saanut esimerkiksi pidemmén aikaa hieman
liian suurta palkkaa, jonka hin on enemmin tai vihemman hyvéuskoises-
ti kdyttinyt, voidaan useinkin katsoa kohtuullistaminen tarpeelliseksi.®'! Avo-
liiton purkautuessa on tilanne kuitenkin yleensd toinen: jactaan yhdessd han-
kittua ja yhi jiljelld olevaa omaisuutta. Sindnséhén sekd tdyden korvauksen
ettid kohtuullisen korvauksen voi usein katsoa olevan puolet yhdessa hanki-
tun omaisuuden arvosta.

Saksassa perusteettoman edun palautuksen (BGB §§ 812-822) sovelta-
mista avoliitoissa koskeva oikeuskiytinto ei ole vakiintunutta.®?> Sen edel-

7 Ks. Vindelgv, s. 165 ja perusteettoman edun palautuksesta avoliittojutuissa Tans-
kassa, s. 112-113, 124-126. Ks. myds Sverdrup, s. 257 kotirouvayhteisomaisuuden suh-
teesta perusteettomaan etuun ja sopimusoikcuteen.

Ks. Vilimiki, s. 390—400, hinen pohdinnastaan muun muassa panoksen luonteesta
perusteettoman edun palautuksessa parisuhteessa suomalaisesta nakokulmasta.

608 T#ssd piidtoksessd Roos ei ollut mukana.

69 Aurejirvi, s. 250-251. Suojaa olisi yleensd annettava vain perustellun vilpitto-
min mielen nojalla.

610 Aurejdrvi, s. 201-204.

611 Ks. perusteettoman edun palautuksen sovittelusta lihemmin myds Wilhelmsson
(1987), s. 114-118. Hin toteaa, ettd niissikin tapauksissa mahdollisuudet sovitteluun ko-
rostuvat tarveorientoituneissa velallisrooleissa.

612 Ks. lihemmin esim. Schwab, s. 360--361, Stritz s. 111, 122-123. Esim. Maus on
kisitellyt aihetta perusteellisemmin, s. 133—- 192.
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lytysten (Zweckabrede) on katsottu tdytityneen silld, etti osapuolten olete-
taan kuvitelleen, ettd he voisivat kiyttdd hankittua omaisuutta pidempiin.
Témi odotus ei tdyttyisi, jos toinen osapuoli ei liiton purkauduttua voisi endé
kéyttdd omaisuutta, johon oli sijoittanut. Periaatteen on oletettu yleensi tu-
levan kysymykseen vain arvokkaiden hankintojen kohdalla, jotka eivit kulu
nopeasti.

5.1.5. Perheoikeudellisuus ja velvoiteoikeudellisuus

Avoliittoja koskevien oikeudellisten ongelmien on seki Suomessa ettid Sak-
sassa katsottu ratkeavan varallisuusoikeudellisin periaattein. Esineoikeudel-
lisilla periaatteilla on keskeinen sija, mutta niiden ehdottomuutta on viljen-
netty velvoiteoikeudellisella ajattelulla. Kokonaisvaltaisesti ajatellen velvoi-
teoikeus tuntuisi olevan se oikeudenala, josta ratkaisua on haettu. Velvoite-
oikeus on yksityisoikeuden ydinti ja sen ytimessi oleva oikeussuhde on so-
pimussuhde. Esineoikeuden painopiste on sivullissuojakysymyksissi ja vel-
voiteoikeuden henkilokohtaisissa saamisoikeuksissa.

Avoliitto on perheoikeudellinen suhde. Sopimukset puolestaan luetaan ku-
ten sanottu velvoiteoikeudellisiksi. Etenkin keskittymilld sopimusten funk-
tioon eikd siihen kuinka ne ovat syntyneet, ainoana todellisena sopimukse-
na on pidetty velvoiteoikeudellisia sopimuksia.5'* Perheoikeudelliset sopimuk-
set ovat vain portteja statukseen. Tillainen ajattelutapa vaatii syntyikseen
midrdtyn késityksen sopimuksesta ja perheestd. Sopimus on yksittiinen, sel-
keitd oikeuksia ja velvollisuuksia sisiltivi, vapaasta tahdosta madritelty oi-
keustoimi. Thmisten oikeudet ja velvollisuudet perheessd ymmirretiin ylei-
sesti médritellyksi, laajaksi kokonaisuudeksi.

Perheenjdsenten oletetaan pitdvin huolta toisistaan ja auttavan toisiaan
korvauksetta. Korvauksensa — jota ei mielletdi korvaukseksi — he saavat ko-
konaisvaltaisesti esimerkiksi avio-oikeutena, elatuksena tai perintoni. Nama
»korvaukset» ovat osa perheoikeudellista statussuhdetta. Koska velvoiteoi-
keudelliset sopimussuhteet ndhdain yksittdisid toimia koskeviksi, lihtokoh-
ta-ajatus on, ettd korvaus suoritetaan erikseen jokaisesta sovitusta suorituk-
sesta. Perheenjédsenten vilisten tydsuoritusten — etenkin jos osapuolet asu-
vat samassa taloudessa — ei ole useinkaan katsottu perustuvan velvoiteoikeu-
dellisiin sopimuksiin.®' Tistd on seurannut oletus, ettei niistd ole tarkoitet-

613 Ks. esim. Zweigert, Kotz I, 5. 6-7.
614 Ks. perhe- ja velvoiteoikeudellisista tydsuorituksista esim. Pekkanen.
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tu maksaa rahallista korvausta. Korvausoletus on padséantoisesti liitetty vain
velvoiteoikeudellisiin sopimuksiin, kuten tyosopimuksiin. Tdémi asenne poh-
jautunee enimmékseen sopimusoikeudelliseen tahtoteoriaan: mitid osapuol-
ten on katsottu tarkoittaneen minkékinlaisessa suhteessa.

Jos perheoikeudellisiksi luokiteltujen suoritusten korvaamattomuus pe-
rustuisi perheoikeuteen sisiltyviin oikeuksiin ja velvollisuuksiin, korvauk-
settomuutta ei voitaisi soveltaa niihin perheenjiseniksi katsottaviin, joilla ei
ole perheoikeudellisia velvollisuuksia toisiaan kohtaan. Néihin lukeutuvat
avopuolisot. Voi kysyi, voidaanko svorituksia, joihin ei liity mitdédn perhe-
oikeudellisia oikeuksia tai velvollisuuksia, katsoa perheoikeudellisiksi. Voiko
niitd arvostella kuin ne olisivat osa miéritty4 statussuhdetta, vaikka ne ei-
vit sitid oikeudellisesti ole. Jos luontaissuoritukset eli elatus samassa talou-
dessa ovat tyypillisid perheoikeudellisia korvauksia, kuinka hyvin niiden olisi
vastattava markkinahintoja, kun kyseessi ei ole toisiinsa oikeudellisesti vel-
voitetut henkilt? Avoliitto asettuu parisuhteena muista kuin puolisoiden vi-
lisistd perheoikeudellisista suhteista poikkeavaan asemaan sukupuolisidon-
naisine parisuhdetapoineen. Ndmi tavat vaikuttavat kiyttdytymiseen ja sen
oikeudelliseen arviointiin.

Kasittelen jiljempéni avoliittoa sopimuksena omana kokonaisuutenaan.®'?
Pohdin sopimusoikeudellisen ajattelutavan soveltuvuutta avoliittojen oikeu-
delliseen arviointiin. Avoliitto sopimuksena ei sinillddn ole ollut oikeudel-
lisen avoliittokeskustelun keskiossd. Sopimusoikeudella on siitd huolimatta
ollut suuri merkitys ajattelussa. Avoliittoihin liittyvien konkreettisten sopi-
musten lisiksi sopimusoikeudellista yleiseni yksityisoikeudellisena ajatteluna
ymmirrettyd argumentointia esiintyy runsaasti, ja muun muassa edelli esi-
tetyt common law -avioliitot ja yhtitoikeuden soveltaminen avoliittoihin
osoittavat, ettd avoliitto sopimussuhteena ei ole mitenkaéin uusi ajatus.®'¢ Ja-
olla perhe- ja velvoiteoikeuteen on tyéssini keskeinen sija osana laajempaa
kokonaisuutta. Tdmi jako ilmentdi oikeudellista asennoitumista vieraitten vi-
lisiksi oletettuihin liikesuhteisiin yhdistettyihin sopimuksiin ja henkilékoh-
taisiksi tunnesuhteiksi miellettyihin parisuhteisiin. Jaolla on liittymé tyos-
sidni keskeiseen sukupuolijakoon.

65 Kangas (1993), s. 3-30, 4246, 347-350, on lahjaa kisitellessdidn katsonut sopi-
musoikeuden olevan selkein viline lahjaoikeustoimen ymmirtdmiseen (tarjous ja hyvak-
synti). Hin tuo esille, etti lahjainstituutio oli alun perin tapa vaihtaa tavaroita ilman voiton
tavoittelua. -

616 Ks. aiheesta muun muassa Vindelgv, s. 160-178.
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5.2. Avoliiton erityispiirteet

5.2.1. Parisuhde ja parisuhdetapa

Parisuhteeseen liittyvia oikeudellista ajattelua ilmentdi avioliittolainséidantd,
jota ei ole sovellettu avoliittoihin. Avoliittoon ei siten sovelleta oikeudellis-
ta parisuhdeajattelua, mutta sen parisuhdeluonteella on merkitysti juridisis-
sa pédttelyissd. Muodollisjuridisesti esimerkiksi ty6- ja yhtidoikeuden kiyt-
t6 on helpompaa siksi, etté toisin kuin avioliiton, tydsuhteen ja avoimen yh-
tién voi saada aikaan konkludenttisestikin.

Avoliitto poikkeaa avioliitosta siini, ettd se usein syntyy vihitellen.5!?
Sen tarkkaa alkamisajankohtaa ei ole helppo sanoa, vaan sen syntyminen on
prosessi. Siind kuten avioliitossakin olosuhteet voivat muuttua paljonkin al-
kuasetelmista.

Avioliittoanalogian kdytt6 on yleensi torjuttu vetoamalla osapuolten tah-
toon olla solmimatta avioliittoa. Télloin yhdistetddn avioliitto instituutiona
ja sitd koskevan lainsdddannon sisdlto. Avioliittolainsdddintd sekd Suomes-
sa ettd Saksassa on ollut luonteeltaan vallitsevaksi oletettuja késityksia kir-
jaavaa. Sen on haluttu vastaavan sosiaalista kisitystd parisuhteessa eldmi-
sestd. Missd mittakaavassa avioliittoanalogian voi katsoa vastaavan puoli-
soiden omaa kisitysté liitostaan? Tietoisena valintana avoliitto voi olla ha-
lua sanoutua irti statuksellisesta yhteisyydestd. Tahto olla sitoutumatta yh-
teiskunnalliseen avioliittoinstituutioon ei vilttdmitti samalla tarkoita tahtoa
olla sitoutumatta lainsddddnnon ilmentdmiin sosiaalisiin parisuhdetapoihin.
Suomalaisen avio-oikeuden kokonaisvaltaisuuden voi katsoa liittyvin avio-
liittoinstituution status- ja yhteisyysajatteluun. Saksan avioliittolainsdidin-
non lisdyksenyhteisyysjirjestelmissé tulee liiton purkautuessa jaettavaksi vain
avioliiton aikana hankittu omaisuus. Tdmin jérjestelyn tarkoituksena voi pitii
kohtuullista omaisuuden jakoa yhteiseldmin loputtua. Timin tarkoituksen
tulisi liittyd yhté kiintedsti niin avo- kuin avioliittoonkin.

Parisuhteessa eldmisen tapoja voi kauppatapaa vastaavasti kutsua pari-
suhdetavaksi. Vallitsevat kauppatavat otetaan kauppaoikeudellisessa arvioin-
nissa huomioon. Niitd oletetaan lahtékohtaisesti noudatetun, jollei muuta osoi-
teta tai toisin ole sovittu. Vastaavasti voi katsoa, ettd parisuhdetapaa on nou-
datettu, jollei muuta ilmene. Parisuhdetavalla tarkoitan vallitsevaa yleisti kiy-
tdntdd, joka voi muuttua ajan mukana. Se on vallitseva kdytinto, johon ei

617 Tilannetta voisi toisinaan verrata sopimusneuvotteluissa vihitellen solmittavaan
sopimukseen, ks. neuvottelujen sitovuudesta esimerkiksi Hemmo (1997), s. 135.
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liity arvottamista. Se on oikeuden ulkopuolinen olosuhde, sosiaalinen tosi-
seikka, jonka olemassaolo on otettava oikeudellisissa ratkaisuissa huomioon.

Vallitsevat kisitykset parisuhteessa eldmisen tavoista eivit juurikaan eron-
ne avio- ja avoliitossa. Perheelld on yhteinen koti ja talous. Molemmat puo-
lisot osallistuvat hankintojen ja taloudenhoidon muodostamaan kokonaisuu-
teen. Etenkin yhteiseen kdyttoon hankittu asunto ja asuntoirtaimisto koetaan
yhteisiksi. Tyoni alkupuolen avioliittovertailu kuvastaa Suomen ja Saksan
oikeusjirjestyksien kisitystd parisuhteen oikeudenmukaisista taloudellisista
seuraamuksista. Kisitystd parisuhdetavasta omassa tyossini keskeisessd ky-
symyksessi eli avoliiton purkautumisen jélkeisessd omaisuudenjaossa saat-
taisi yleisesti vastata edelld mainittu Saksan lisdyksenyhteisyys. Se on rat-
kaisuna monipuolisempi kuin Ruotsin avopareja koskeva lainsdddantd.®!®
Vaikka yhdessa hankittu omaisuus usein lienee juuri asunto ja asuntoirtaimis-
to, niin ei ole aina. Elimintapoja on erilaisia.

Avioliiton jilkeinen omaisuudenjako kuvastaa yhteiskunnan kisitysté koh-
tuullisista taloudellisista seurauksista parisuhteen purkauduttua. Eri oikeus-
jirjestelmit ovat ratkaisseet asian eri lailla, mutta lopputulokset eivit yleensd
poikkea toisistaan niin paljon kuin lainsézdénndsté voisi kuvitella.5'® Esimer-
kiksi Itivallassa jactaan yhteiseldmiin aikana yhteiseen kdyttoon hankittu
omaisuus, kuten asunto ja asuinirtaimisto, ja sen aikana kertyneet sédstot puo-
lisoiden vililld periaatteellisesta omaisuudenerillisyydestd huolimatta.’ Ylei-
seni jakoperusteena on kohtuus.®?' Erityisen tarkednd perusteena on mainit-
tu panostaminen yhteiseldmaén. Puolisoiden panoksia arvioitaessa esimer-
kiksi kotirouva-avioliitoissa puolisoiden panokset katsotaan yleensd saman
arvoisiksi.®?2 Tami kohtuulliseksi katsottu jakotapa tuntuu yleisesti vastaa-
van kisitystimme parisuhdetavasta tyypillisessa parisuhteessa. Itavallan paa-
saintdinen omaisuudenerillisyys vastaa juridisesti tiysin avoliiton omaisuu-
denerillisyyttd.

618 Kritiikisti Ruotsin ratkaisuun ks. esim. Agell (1987), s. 184. Ruotsin lainsddddn-
nén perusteluista ks. Prop. 1986/87, lahinnd s. 2-3, 4041, 98-110, 251-272, Bilaga 1,
s. 5-6.

619 Ks, 1dhemmin Vilimiki, s. 3-19.

620 Das Ehegesetz (EheG) § 81, Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (AGBG) §
1233, § 1237.

Omaisuudenyhteisyydesti voidaan sopia ja kuolemantapauksessa se sddnndnmukai-
sesti muodostuu (AGBG § 1233, § 1234).

Ks. elatuksesta EheG, II Unterhalt §§ 66-80.

621 EheG § 83.

622 Bergmann/Ferid 31.8.1993, s. 158.
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Tarkoitan parisuhdetavalla tissi tyossd siten yksinkertaisesti kisityst,
ettd yhteiseldmén aikana yhdessd hankittu omaisuus on yhteistd. Tami on
kauppatapaa vastaavasti lihtékohtaoletus, jota ei vilttamitti ole kaikissa ta-
pauksissa noudatettu.

Parisuhteessa eldmisen tapoihin kuuluvat lisiksi kisitykset perheenjisen-
ten suhtautumisesta toisiinsa ja suhteessa elimiseen. Arvioidessamme pari-
suhteessa eldvien ihmisten kiytostd ja tarkoituksia meidin on oltava tietoi-
sia myds niistd vaikutuksista, joita parisuhteen tavoilla niin laajemmin ym-
mirrettynd on mahdollisesti ollut heidin ratkaisujensa taustavaikuttajana.
Niité tapoja voi kutsua vaikka parisuhdekiytinnoksi. Perheenjisenten ole-
tetaan pyyteettomisti pitdvan huolta toisistaan, toimivan yhteiseksi hyviksi.
Sukupuoliroolit vaikuttavat siihen, missd méirin ja milld tavoin kumpikin
parisuhteen osapuoli omistautuu tille yhteiselle hyville yksityisen etunsa kus-
tannuksella.

Kasitys parisuhteesta — oli se sitten avio- tai avoliitto — periaatteessa va-
paana sopimussuhteena peittdi helposti nidkyvisti sen luonteen sosiaalisena
instituutiona. Parisuhteessa tehdéin harvoin nimenomaisia sopimuksia, vaan
toimitaan mairittyjen »hiljaisten sopimusolettamien» eli parisuhdetavan tai
-kdytdnnon eli usein myds perinteisten sukupuoliroolien pohjalta.®? Perin-
teisen sopimusoikeuden voi sanoa perustuvan luottamuksen puutteelle: muo-
dot ja sitovuusssddnnot korvaavat luottamuksen. Luottamukseen perustuvis-
sa perhesuhteissa tillaisia korvaavia menettelyji ei samalla tavoin katsota
tarpeellisiksi. Perheoikeus on perinteisesti lihtenyt luottamuksen ja yhteisen
edun oletuksesta.

Vastahakoisuus avioliittoanalogiaan selittyy my6s avioliiton julkiseksi
mielletysté luonteesta. Perhe on nihty yhteiskunnan perustana ja parisuhteen
solminen siten yhteiskunnallisena ja yhteiskunnan maédriteltivissi olevana toi-
menpiteend. Epamuodollisesti solmittua liittoa ei voida t4ll5in asettaa avio-
liittoa vastaavaan asemaan. »Koska perhe on yhteiskunnan perusta, on per-
hesuhteiden muotoutumisella erikoisen tirked merkitys yhteiskunnan menes-
tykselle ja hyvinvoinnille. Missi perhesiteet holtyviit ja erittdinkin missi avio-
liitto menettidd pyhyytensd, uhkaa yhteiskuntaakin hajoaminen. Sen suuren
edun takia, miké valtiolla siis on perhesuhteiden jirjestelysti, ei osalla per-
heoikeuden sidinnoksid ole pelkistddn yksityisoikeudellinen, vaan samalla
julkisoikeudellinenkin luonne. Samasta syysti vaaditaan myds masrittyihin

2 Valtosen tutkimissa avoliitto-oikeustapauksissa nainen oli kantajana miestd useam-
min suhteessa 3:2, Valtonen s. 6. Timin voi olettaa tukevan kisitysti, ettd naiset useam-
min kokevat avoliiton jilkeisen tilanteen epioikeudenmukaisena.



https://c-info.fi/info/?token=UI1AqUTYxeEvwV5l.dWr_juGcNuBVdWXbpkWogA.ooaO651CZOJSlBzZQ8QLmYaAu7qcnPJw5luh2-JNC0wicMci5PsHr_E63ajTYE9uTeQ6s3TXS6xDhXRKHqJEmIBMxWAIYfwI0POonqX42W-p7ZhQhNk4jX1qmuPi_IlYpzhHGlvgd1vLNTiWXFNM8yU_1lFyqQahPK85sNAxxQP7oOKUHk-Pt7T8_WqLAdQqpGjyR6x-x_EDLw8

Parisuhde ju parisuhdetapa 167

tihiin kuuluviin oikeustoimiin, kuten avioliiton solmimiseen, julkisen viran-
omaisen myotédvaikutus, samalla kun holhoustoimi on asetettu sellaisen vi-
ranomaisen valvonnan alaiseksi.»52*

Clare Dalton on esittinyt selityksinid varaukselliseen suhtautumiseen antaa
avoliitolle oikeudellisia vaikutuksia seké avoliiton yksityisyyden ettd julki-
suuden.®? Intiimi suhde on liian yksityinen, jotta tuomioistuin voisi puuttua
sithen sopimuksen taytdnto6npanemiscksi. Tdmin selityksen vastakohtana on
esitetty avoliittosopimusten olevan liian julkisia, jotta tuomioistuimet voisi-
vat niihin puuttua. Niiden séitelemiren olisi lainséddtdjan tehtdvd. Tuomio-
istuimet eiviit voi esittdd yksityisid vaihtoehtoja julkiselle jarjestelmalle.

5.2.1.1. Kotityd ja liittoon panostaminen

Keskeinen kysymys avoeron jilkeisessd omaisuudenjaossa on minkélaiseen
korvaukseen tai osuuteen yhteisen pesidn omaisuudesta osapuolet ovat oikeu-
tettuja. Kotity$%2 on yksi tapa panostaa parisuhteen yhteistalouteen.

KKO 1993:168 tapaus soveltuu hyvin esimerkiksi téssd luvussa kasitel-
tavistd aiheesta.®?’ Kyseessi oli omaisuuden jakoa koskeva riita avoliiton pur-
kauduttua. Kaikki omaisuus oli miehen nimissé. Pariskunta oli eldnyt yhdessi
noin 27 vuotta ja heilld oli kolme yhteistd lasta. Jokainen oikeusaste antoi
erilaisen ratkaisun.

KO:n piitoksen (26.4.1990) voi sanoa vastanneen Ruotsin avoliittolain-
sdidantdod. KO:n paidtoksen mukaan avovaimo sai puolet asunnon ja asunto-
irtaimiston arvosta perusteettoman edun palautuksena. Miehen s#ést6illddn
ostamaa autoa KO ei katsonut tarkoiletun yhteiseen kdyttoon. Asunto kat-
sottiin tarkoitetun ja hankitun yhteiseen kéyttéon ja avopuolisoiden osallis-
tuneen yhti suurin osuuksin sen hankintaan. Avovaimon katsottiin ansiotu-
loillaan ja yhteisessd taloudessa tekemillddn tyolld osallistuneen yhteisiin
kustannuksiin.

Hovioikeus katsoi tuomiossaan (10.12.1991), ettd pienituloisempi avo-
vaimo ei ollut osallistunut omaisuuden rahoitukseen eikd omakotitalon ra-

624 Suomen oikeus- ja yhteiskuntajérjestys (Wrede), s. 281-282.

625 Dalton (1985), s. 1098-1099.

626 Puhun kotityosti erittelemittd kodin ja lasten hoitoa. Tatdkin kasitettd kdytetddn
vaihtelevasti, se ei aina siséllé lasten hoitoa.

627 Ks. ldhemmin Pohjonen (1995), s. 376-382. Téssidkin tapauksessa tulee esille,
kuinka seki avioliitto-oikeudellinen etti sopimusoikeudellinen ajattelu vaikuttavat pai-
tosten taustalla, vaikkei niille muodollisesti ole annettu merkitysta.
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kennustyShon. Miehen ei katsottu saaneen lainkaan perusteetonta etua. Ho-
vioikeus totesi vield, ettd avovaimo oli saanut kiyttid omakotitaloa asunto-
naan vuokraa maksamatta.

Korkein oikeus katsoi ratkaisussaan (29.12.1993), ettd avovaimon panos
oli mahdollistanut miehen kiinteistén ja omakotitalon hankkimisen. Ratkai-
susta ilmenee kisitys, ettd vaimon tarkoituksena ei ollut kartuttaa miehen
omaisuutta,5?® mutta hin ei ollut yhteisti etua tavoitellessaan valvonut omia
etujaan. KKO nimenomaisesti ei perustellut ratkaisuaan perusteettoman edun
palautuksella.? Vaimo sai »kohtuullisen korvauksen»,%° miki oli hiukan
vajaa kolmas osa tilan ja rakennuksen arvon puolikkaasta (noin 1/6 asuinti-
lan arvosta ja 1/8 koko omaisuuden arvosta). Auton ja tavanomaisen koti-
irtaimiston hankkimisessa avovaimon panoksella ei miehen ansiotulot ja muut
olosuhteet huomioon ottaen ollut KKO:n mielestd sanottua merkitysta.

Avovaimon panoksen arvo on eri oikeusasteissa arvioitu eri tavoin. KO:n
perusteluissa panosta on’arvioitu osana parisuhdetta. KO mainitsi, ettei vai-
mo ollut kdyttdnyt ansiotulojaan omaksi hyddykseen tavanomaista enempia.
Puhtaassa panosajattelussa ei silld, miten muuten kéyttda rahojaan, liene mi-
tddn merkitystd, vaan ainoastaan silld, mitid panostaa kyseessé olevaan koh-
teeseen. Avioliitto-oikeudessa puolestaan lihtokohta-ajatuksena on ollut se,
etteivit puolisot kiytd tavanomaista enempid yksityiseen kulutukseen, kos-
ka ensisijaisena on yhteinen etu. Avioliittolainsdddannon voi sanoa kuvas-
tavan parisuhdetapaa: panoksia ei arvoteta vastakkain, mutta osapuolten ole-
tetaan panostavan yhteiseen liittoon kykyjensd mukaisesti.

HO:n tuomio edustaa perinteisinti, kapean muodollista linjaa. Merkitti-
vid kriteerejd ovat vain rahoitus ja nimenomaan kyseessi olevaan omaisuu-
teen kohdistunut tyd. Tété linjaa tukevat myos KKO:n paiatokset 1988:27 ja
28. Ensimmadisessd korvausta sai rakentamisesta ja toisessa huomattavasta
rahapanoksesta. Nyt kisiteltidvissd tuomiossa rahoituspanos on arvioitu pal-
kan suuruuden ja HO:n olettaman juoksevien menojen jakaantumisen perus-

62 Vertaa KKO 1973 II 28, jossa oli kysymys avopuolison toisen kiinteiston hyvik-
si suorittamista summista. KKO katsoi, ettei ollut nidytetty, etti tdlld avopuolisolla olisi
ollut tarkoitus lahjoittaa nditd summia toiselle.

€29 Perusteettoman edun palautuksen mukaisen ajattelun voi kuitenkin nihdd KKO:n
perustelujen taustalla. Siind oletetaan, ettei avovaimo olisi tarkoittanut kartuttaa miehen
omaisuutta siini tapauksessa, etti avoliitto paittyy vilirikkoon.

630 KKO:n korvausajattelu vie ajatukset sopimusoikeuteen. Vahingonkorvauslain (5:1)
mukaan korvattava vahinko on paisiintoisesti henkilo- tai esinevahinko. Kun mikin eri-
tyislains4idantokadn. ei koske kyseessi olevaa tilannetta, voi Kysyi, mihin KKO:n mii-
rdama »korvaus» perustuu, jollei jonkinlaiseen sopimukseen.
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teella. Vain niami tekijit on erotettu perheen talouden kokonaisuudesta paa-
toksen perusteiksi. Voi p#itelld, ettd hovioikeuden tuomiossa kotityot on kat-
sottu itsestddn selviksi, perhe-elamiiin kuuluviksi. Nainen tekisi niitd joka
tapauksessa.®®! Parisuhteessa eldmiselle on annettu merkitystd paatosta teh-
tdessd, mutta vain yksipuolisesti. Jos kyseessé olisi pieni yritys, jossa yksi
yhtidmies olisi hoitanut rakennustoitd ja toinen talous- ja lastenhoitotoita,
annettaisiin kummankin tyopanokselle varmaan arvoa samoilla perusteilla.
KKO on arvottanut avovaimon panoksen perheen varallisuuden kerdéntymi-
seen suhteellisen pieneksi. Perusteluista voi piitelld, ettd michen paremmil-
la ansiotuloilla on ollut tihin merkittivi vaikutus.

Puolisoiden asuessa yhdessi voi clettaa, ettd tyonjako on jirjestelykysy-
mys. Jos toinen on yksin rakentanut talon, on toinen melkoisella varmuu-
della tehnyt sitd enemmin muita, kuten talous- ja lastenhoitot6itd. KO:n ja
KKO:n piitosperusteluissa todetaan, ettd avovaimo on téssd tapauksessa huo-
lehtinut yhteiseen talouteen kuuluvien tehtivien suorittamisesta. Ruokame-
not ovat yleensi perheen menoista huomattavimpia ja niiden suuruuteen vai-
kuttaa ratkaisevasti kotitoihin uhrattu aika. Palkkaero saattaa omaisuuden kart-
tumisen kannalta olla tosiasiallisesti merkityksettomampi kuin taloudellinen
taloudenhoito, misti vaimo on perinteisessd parisuhteessa kantanut vastuun.5
Avovaimo oli kyseisessi tapauksessa oikeudessa vedonnutkin sddstavidisyy-
teensid. HO:n tuomiossa on, kuten sanottu, annettu ratkaiseva merkitys raha-
panokselle ja taloon valittomisti liittyville tydpanokselle. Kodin tydnjaossa
mies perinteisesti tekee rakennustditd ja vaimo kotitditd. Miehilld on myos
perinteisesti parempi palkka kuin naisilla. Téma johtuu pitkalti siitd, ettd nais-
ten on oletettu omistautuvan enemmin perheelle kuin uralleen ja naiset usein
toimivatkin niin. Tamai kisitys on taustalla myos avioliittolainsdédanndssa,
jossa pyritiin osittain kompensoimaan sukupuolten vilisen roolijaon seura-
uksia. Miehen parempien tulojen on HO:n tuomiossa itsestdén selvésti kat-
sottu takaavan, etti miehen tuloja olisi kdytetty enemmain perheen hyviksi

6 Syyni miesopettajien parempiin pallkkoihin esitettiin 1800-luvun lopulla valtio-
paivikeskustelussa, ettd »mies syd enemmiin, ei sijaa vuodettaan, i siivoa huonettaan,
ei keitd ruokaansa, ei ompele vaatteitaan». Nainen ei siis tarvitse yhtd hyvid palkkaa,
koska hin voi tehdi kaiken edelld mainitun itse ilman aputy6voimaa. Ks. Mustakallio,
s. 86.

62 Gottberg (1/1995), s. 416 alaviite 974, on avoliiton yhteydessé tuonut esille vuo-
den 1920 lainvalmistelukunnan esittdmén perustelun avio-oikeudelle (LKV 1920:1,
$. 43):»...vaimo — — — osattomana jattdisi kodin, vaikka siini oleva omaisuus olisi kenties
suureksi osaksi luettava kotia sasstavaisesti ja huolellisesti hoitaneen vaimon ansioksi...»
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kuin naisen. Naiset kiyttavit kuitenkin yleensi tulojaan enemmain perhee-
seen ja kotiin kuin miehet.533

Avioliitossa puolisoilla on velvollisuus ottaa osaa perheen yhteiseen ta-
louteen ja puolisoiden elatukseen (AL 46 §). Niiden velvollisuuksien ja avio-
oikeuden voi katsoa muodostavan kokonaisuuden. Avoliitossa eliville ei lain-
sdaddnndssimme ole asetettu edelld mainittuja velvollisuuksia eiki oikeut-
ta. Sitd varten kotitdiden tekemisen ei voi muodollisjuridisesti katsoa kuu-
luvan avoliittoon normaalina edellytykseni, jota ei siten ole otettava omai-
suuden jaossa huomioon.53

Kotityd oli vuoden 1930 AL:n mukaan osa elatusvelvollisuutta.®*s Silld
ei ansainnut omistusoikeutta omaisuuteen eiki oikeutta palkkaan. Ennen kuin
AL:n lahjoituskielto vuonna 1992 kumottiin, sekin oli omalta osaltaan toi-
minut perusteluna sille, ettei omistusta voinut ilman puuttuvaa rahoitusosuutta
syntyd. Kotityon elatusluonne kuitenkin modifioitui oikeuskiytinnossi ja sille
annettiin kohtuussyistd vaihdanta-arvoa. Vuoden 1988 AL:n muutokset (103b
§ ja 107 §) loivat mahdollisuuden avoimeen kohtuullistamiseen. Kotity6 on
nykyédin yksi sovitteluharkinnassa huomioitava seikka.

Saksalaisessa oikeuskdytinndssd on viitattu siihen, ettei avoliiton koh-
dalla voi vedota siihen, mikd on tavallista aviollisessa yhteiseldmassi, kos-
ka avoliitossa ei ole avioliiton velvollisuuksia.®* Kotitoiden tekeminen ja,
juoksevien menojen maksaminen on sielld kuitenkin katsottu avoliittoon kuu-
luvaksi, eli niiti ei ole tarkoitettu korvattaviksi.637

Voimme aivan yhtd perustellusti sanoa, ettd esimerkiksi talon rakenta-
minen tai ostaminen kuuluu olennaisena osana parisuhteessa eldmiseen eiki

€3 Aromaa, Cantell, Jaakkola, s. 25-26, totesivat tutkimuksessaan, etti liittotyypis-
ti riippumatta naisen tuloja niytetdén kiytettdvin kodin sisipuolisiin menoihin, kuten lap-
sista johtuviin, ja miehen tuloja kodin ulkopuolisiin menoihin, kuten autoon, huveihin ja
alkoholiin. Pahl, s. 146-152, miehet kdyttivit enemmin omaan »leisure»’iin kuin naiset
(englantilainen tutkimus).

64 Ks. my&s Valtonen, s. 34.

833 Ks. timin kappaleen osalta ldhemmin Gottberg (1/1995), s. 77-89. Myds AL 64
§:44 (mdérittelee puolison mahdollisuutta saada toiselta korvausta ansiotydssi avustami-
sesta) on tulkittu niin, ettd se e contrario estii kotitydsti esitettivit palkkavaateet.

836 Maus, s. 47. Kyse oli siitd, ylittiké »Mitwirkung» vaimon tavanomaisen toimin-
nan. Ks. myds Schreiber, s. 145, 149. BGB § 1357, jonka mukaan puoliso on sidottu toi-
sen puolison yhteiselimin tarpeiden kattamiseksi tekemiin oikeustoimiin, ei koske avo-
puolisoja.

637 Usein siteerattu BGH:n lausuma: »dass personliche und wirtschaftliche Leistun-
gen der Partner nicht miteinander abgerechnet, sondern ersatzlos von demjenigen Part-
ner erbracht werden sollen, der dazu in der Lage ist.» FamRZ 1981, 530.
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sitd ole katsottava korvattavaksi. Niin ajateltaessa ainakin yhteiseldmaén kiin-
tedsti liittyvd omaisuus kuten asunto olisivat tulleet yhteisiksi aivan samoin
kuin jo yhteiseksi hyviksi kidytetyt juoksevat kulut ja kotitydpanokset. Ta-
pauksissa, joissa toinen on maksanut juoksevat kulut ja omistautunut kodin
hoidolle ja toinen palkkatydlleen maksaen esimerkiksi omistusasunnon, k-
sitys kotitdiden korvaamattomuudesta johtaa kohtuuttomaan lopputulokseen.

Koska kotity6t on luokiteltu parisuhteeseen kuuluviksi, niihin ei ole Sak-
sassa katsottu voitavan oikeudellisesti velvoittaa. Henkilokohtaisten velvol-
lisuuksien asettaminen on parisuhteissa nihty rajatun avioliittoon (esimer-
kiksi § 1353).6%® Avioliitonkaan liheissuhdepuoleen kuuluvia velvollisuuk-
sia ei kyllad voi pakkotiytintoonpanna.53® Avoliiton kohdalla timai asiainlai-
ta on muun muassa johtanut sithen kisitykseen, ettd siti ei ole néhty oikeus-
yhteisoni ja ldheissuorituksia koskevien sopimusten patevyys on vahvasti ky-
seenalaistettu. Tillaisina ldheisasioina on nihty muun muassa ehk#isyn kéyt-
timinen ja lasten saaminen. My6s uskollisuus, talouden- ja lasten hoito on
katsottu henkil6llisiksi velvollisuuksiksi, joihin ei voi oikeuden avulla pa-
kottaa. Ne kuuluvat perustuslaillisesti suojattuun yksityisyyteen. Sopimus,
jolla oli tarkoitettu turvata naisen tulevaisuus kun hin oli luopunut asunnos-
taan ja urastaan avoliiton vuoksi, katsottiin sopimussakkotyyppiseksi sank-
tioksi liiton purkamisesta ja siten BGB § 138 (siveeton oikeustoimi) perus-
teella mitdttoméiksi.%*° Velvoitteiden syntyminen avoliiton perusteella on toi-
sinaan yleisesti ottaenkin katsottu § 138 mukaisen siveellisen itsemiéirdémisen
vastaiseksi.®*!

Edelld mainitut syyt eivit toimi perusteluina sille, ettd kotityot poik-
keaisivat muista toisti, joiden suorittamisista tehdiin koko ajan sopimuk-
sia. Tydsopimukset rajoittavat suuresti henkilokohtaista vapautta. Henkild-
kohtaisesti suoritettavien tyopanosten pakkotiytintoonpanot eivét liene mei-
dén kulttuurialueellamme nykyéin juuri mahdollisia. Luontaissuoritusten vaa-
timisen mahdollisuus on vain osa sopimussuhteiden oikeudellista késittelya.
Silloin kun luontaissuoritus ei tule kysymykseen, harkitaan purkua tai kor-
vausvelvollisuutta.

638 Stritz, s. 107. Stritz on tdssd yhteydessd vedonnut myds valtiosddntdoikeuteen,
s. 109.

639 § 888 ZPO, Schreiber, s. 107-110 (Sexuelle Treu und Kinderlosigkeit, Vereinba-
rung von Vertragsstrafen fiir den Fall der Trennung).

60 OLG Hamm oli muun muassa pitdnyt summia suhteettoman suurina. Sovittu kor-
vaus oli 40 000 DM (lyhyenkin ajan jilkeen) ja 10 vuoden kuluttua 80 000 DM. Schrei-
ber, s. 109.

641 Maus, s. 107-109.
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Avioliiton varallisuusjérjestelmi on rakennettu sille oletukselle, ettd osa-
puolet tdyttivit liheisvelvoitteensa. Silld on nimenomaisesti pyritty turvaa-
maan kotia hoitavan vaimon asemaa. Kotitdille omistautunut saa korvauk-
sensa osuutenaan omaisuudesta ja mahdollisesti elatusapuna. Luontaissuo-
rituksia odottava osapuoli ei voi vaatia pakkotédytintdonpanoa, mutta hin voi
purkaa suhteen ja Saksassa voidaan joissain tapauksissa epilojaalisuus ot-
taa huomioon varallisuusjérjestelyissd (BGB §§ 1381, 1579). Avoliiton tyyp-
pisessd sopimussuhteessa tulisi sitd purettaessa pohdittavaksi, mitd kumpi-
kin osapuoli on panostanut suhteeseen ja mistid luopunut suhteen hyviksi eli
minkilaisia menetyksia heille voidaan katsoa aiheutuneen sopimussuhteen
purkautumisesta.

Yhteni esimerkkiné suhtautumisesta kotitdiden korvattavuuteen on aiem-
min esille tullut seikka, ettei kotitdiden tekemistd ole katsottu tyopalkkaan
oikeuttavaksi, koska niisti ei ole odotettu suoritettavaksi korvausta ja koska
ty0 ei tule vain toisen lukuun. Ensiksi voi todeta, ettei se mitd on odotettu
ole ndissi tilanteissa yleensd kovinkaan selvdi. Kisitys, ettd kotity6t kuulu-
vat korvauksetta osana parisuhteeseen, juontaa avioliitosta. Avioliitossa nii-
td ei kuitenkaan suoriteta korvauksetta. Aviovarallisuusjérjestelméd on luotu
juuri sitd silmilldpitden, ettd puoliso joka on enemmén omistautunut koti-
toille (talouden- ja lasten hoidolle) saa osuutensa rahanansaitsemispanoksella
yhteisyyteen osallistuneen puolison hankkimasta tulosta aivan samoin kuin
tdimé on hyotynyt kotityOpanoksesta.®*? Toiseksi, aina ei ole helppo erottaa
mika osuus tyOstd on tehty omaan ja miké toisen lukuun. Jos omaksikin hyo-
dyksi tehty ty0 olisi yleisesti palkatonta, lisddntyisi palkattomien tyotekijoi-
den miiri suuresti. :

Nykyisessa avioliitto-oikeudessamme ja sen mukaisessa osituksen sovit-
telukdytinnossé kotity6t on tdysin rinnastettu varojen hankkimiseen ja nii-
den katsotaan mahdollistaneen viilillisesti toisen puolison varojen hankkimi-
sen.®** Kotity6t voidaan lain mukaan ottaa kohtuusharkintana huomioon ta-
pauksissa, joissa on nimenomaisesti avioehtosopimuksella sovittu avio-oi-
keuden poissulkemisesta. Avoliitossa eli vastaavanlaisissa kohtuuttomuusti-

172 Muut parisubteet: erityisesti avoliitto

%42 Esineoikeudellinen omistajanasema on sinidnsi vahvempi kuin avio-oikeuteen 0i-
keutetun asema, ldhemmin Gottberg (1/1995), s. 79.

643 Ensimmdisend tulee mieleeni viitdskirjaansa tekevi assistentti.

644 Ks. tdstd aiheesta ldhemmin Vilimaiki, s. 82-87, 91-94.

Vaimon oli katsottu pddasiassa kotit6illd suorittaneen osuutensa asunto-osakkeiden
maksamisesta, ks. Vilimiki, s. 374-375.
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lanteissa, joissa minkdfinsuuntaista nimenomaista sopimusta ei ole, vastaa-
va kohtuullisuusharkinta tuntuisi vieliikin helpommalta ratkaisuita. Avioeron
jilkeisessd osituksen sovittelussa otetaan huomioon myds puelisoiden avo-
liitossa asuma aika harkittaessa avioliiton pituutta sovittelua puoltavana tai
estivini tekijand. 5

Olen jo aiemmin viitannut Norjar oikeuskdytédntdon, jossa jo parinkym-
menen vuoden ajan on katsottu yhteisomistussuhteen syntyminen mahdolli-
seksi parisuhteessa hankittuun omaisuuteen. Tone Sverdrup on tutkinut Norjan
yhteisomistuksen syntymistd avio- ja avoliitossa.®¢ Parisuhteessa eldmisen
jérjestelyt muodostavat taloudellisen kokonaisuuden, jonka osana omaisuus
on hankittu. Kotity6 on katsottu yhdeksi tavaksi osallistua timén kokonai-
suuden luomiseen. Vastaavanlainen liiton tydnjakoon liittyvé tapa osallistua
yhteisen omaisuuden hankintaan voi olla juoksevien menojen maksaminen.
Piskriteeri on osallistuminen (medvirkning).®” Kotitdiden tekeminen mah-
dollistaa toisen puolison omistautumisen ansiotuloille tai rakentamiselle.
Helpoimmin yhteisomistus on mielletty myonnettiviksi asuntoon. Kotitdis-
td pienten lasten hoito on ollut varmimmin yhteisomistukseen oikeuttava tyén
muoto. Samalla kun puolison ty6 kotona on mahdollistanut toisen puolison
tyon kodin ulkopuolella tai talon rakennuksessa, se on tehnyt kodin ulko-
puolisen tyon ansiotuloineen hinelle itselleen mahdottomaksi.

Oikeuskiytintd on tapauskohtaista kokonaisharkintaa,® jossa osallistu-
misen arvo miiritetddn. Sverdrup huomauttaa, ettd olisi mahdollista ajatella
my®0s niin, ettd elaminyhteisyys (livsfelleskapet) olisi 1dht6kohtainen peruste
liiton aikana hankitun, yhteisessd, yksityisessid kdytossid olevan omaisuuden
yhteisomistukselle.®*® Perhe-elimi on kokonaisuus, miké heijastuu sen aikana
hankitun omaisuuden omistusoikeuden midrittymiseen.

Norjan oikeuskiytintd on saanut vahvistusta laissakin. Norjan nykyisessa
avioliittolainsdidiann6ssid®® on sdddetty, ettd yhdessd hankittu omaisuus on
yhteisomaisuutta. Arvioitaessa, kuka on hankkinut puolisoiden yhteisessi

65 Vilimiki, s. 205.

646 Sverdrup.

67 Sverdrup, s. 276.

648 Kokonaisharkinnassa on huomioitu muun muassa omaisuuden liittyminen perhe-
yhteisyyteen, ansiotyohon kiytetty aika, oliko hankinta yhdessd suunniteltu ja olivatko
osapuolet siitd samaa mieltd, omaisuuden kdytto ja tarve osapuolille. Sverdrup, s. 399.

649 Sverdrup, s. 272-273.

650 (4,7.1991/47, 31 §) Korkeimman oikeuden ratkaisuja timin uuden pykilin voi-
massaoloajalta ei vield ole Sverdrupin aineistossa, Sverdrup (1997), s. 221.
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yksityisessi kdytdssd, yhteisend asuntona tai tavanomaisena asuinirtaimis-
tona ollutta omaisuutta, tulee puolisoiden tyolle kodissa panna painoa.

Ruotsin oikeuskdytdnnossi kotit6illd ei ole katsottu olevan merkitysti ar-
vioitaessa panoksia, jotka oikeuttaisivat avopuolison omistusoikeuteen.5>!
Nykyiin, kun asunnon ja asuntoirtaimiston omistussuhteesta avoliitossa on
oma lakinsa, edelld mainitulla asenteella on merkitystd muunlaisen omaisuu-
den jaossa.5%? Ruotsin korkein oikeus on todennut, etti omistus ratkaistaan
yleisten varallisuusoikeudellisten periaatteiden mukaisesti ottaen kuitenkin
huomioon avopuolisoiden vililld tavallisesti vallitseva laheinen henkilokoh-
tainen ja taloudellinen yhteisyys.5* Omistusoikeus madrdytyy siithen pantu-
jen varojen ja tydpanoksen mukaan, silloin kun hankinta on ollut riippuvai-
nen tydpanoksesta. Varallisuuspanoksia arvioitaessa kiinnitetdidn huomiota
my®ds sithen, miten menot on jaettu. Yleistalouden juoksevien menojen mak-
saminen huomioidaan panoksena yhteiseen kédytt66n hankitun omaisuuden
panoksena.

Tanskalainen Vibeke Vindelgv on huomauttanut, ettd arvon antaminen
kotityolle avoliitossakin ei tarkoita avio- ja avoliiton asettamista samaan ase-
maan, vaan Kkoti- ja hoivatyon arvostamista.’® Kyse ei hdnen mukaansa ole
yhteiselamén muotojen vaan sukupuolten tasa-arvosta. Jialkimméinen huo-
mautus pitidd paikkansa niin kauvan kuin naiset tekevit miehid enemmin ko-
titditd. Han on myods tuonut esille, ettd palkka ei muissakaan toisséd riipu vain
siitd, mitd tyotd tyontekijd tekee, vaan esimerkiksi siitd tekeekd hén sitd yk-
sityis- vai julkissektorilla.535 Ei ole muihin t6ihin ndhden poikkeuksellista,
ettd kotitdiden arvo on erilainen miehen ansiotasosta riippuen. Avioliittolain-
saddantd esimerkiksi Suomessa ja Saksassa ldhtee siitd, ettid kotona tyosken-
nelleen tai kotitdihin enemmén panostaneen puolison osuus yhteisestd omai-
suudesta liiton purkautuessa miirdytyy samoin perustein riippumatta siité,
miki tyOssd kdyneen tai enemmaén tyohonsd panostaneen puolison tulotaso

651 Dahlberg, Nordborg, Wicklund, s. 138.

652 Ks. korkeimman oikeuden tapaus NJA 1992, 27, 5.163-168. Vapaa-ajan venettd
koskevassa tapauksessa on kiinnitetty huomiota vain veneeseen kohdistuvaan tyohon. Vene
katsottiin hankitun olennaisesti miehen omaan kdytt6on. Korkeimman oikeuden jédsen
Gregow katsoi omassa lausunnossaan, ettd argumentaatiolla, ettd avovaimon tydpanos
kotona olisi mahdollistanut sen, ettd mies pystyi tydskentelemiin niin paljon veneenra-
kennuksen parissa, ei ole oikeudellista merkitysté.

653 NJA 1992:27, s. 166.

6% Vindelgv (1987), s. 211-212. Hin toteaa, etti Tanskan oikeuskdytinndsti on vaikea
sanoa, missi médrin kotityolle annetaan arvoa panoksena. Ks. kotityostd avoliitossa 14-
hemmin Vindelgv, s. 149-153, 179-201 ja 208-213.

655 Vindelgv, s. 198.
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on ollut. Parisuhteessa eldmistd kisitelldan kokonaisuutena eikéd pyritd las-
kemaan yksittdisten panosten rahallista arvoa.

Kotitsille avoliitossa on alettu antaa enemmain merkitystd omaisuuden-
jaossa esimerkiksi Australiassa ja Kanadassa.5%

5.2.2. Oikieussuhde?

Saksalainen oikeuskeskustelu on suomalaista ja pohjoisiaalaista dogmaat-
tisempaa. T4mi ilmenee avoliittojakin koskevassa kirjoittelussa. Saksassa on
paljon keskusteltu siité, onko avoliitto oikeusyhteis5.%” Kun oikeusyhteis6t
yleensi syntyvit oikeustoimilla, seuraava kysymys on ollut, ovatko avoliit-
toa toteuttavat teot oikeustoimia.5%® Tilléin nousee esille kaksi oikeustoimen
keskeistd ominaisuutta. Ensinnikin oikeustoimi on sitoutumistahdonilmaisu.
Avoliitto on usein nihty jo luonteeltaan sitoutumistahdon vastakohtana: sii-
hen on paddytty, koska ei ole tahdottu solmia avioliittoa ja sitoutua sen mu-
kaisiin velvoitteisiin — ja oikeuksiin. Saksassa on viitattu Treu und Glauben
-periaatteen (§ 242) mukaiseen luottaraukseen avoliitoissa tarkoituksella suo-
jata muodollisjuridinen luottamus.5® Solmiessaan epimuodollisen avoliiton
henkilo ei ole sitoutunut mihinkiin cli hinen luottamustaan tihén sitoutu-
mattomuuteen tulee suojella. Avoliittoa on tdlldin tarkasteltu jo lahtokohtai-
sesti suhteessa avioliittoon eiki itsengisend oikeussuhteena. Yhtd hyvin voi-
taisiin ajatella, ettd oikeusjirjestyksen tulisi suojella ihmisten luottamusta
parisuhdetapaan eli sosiaalisessa todellisuudessa madrittyneeseen itsestadn
selvyytend omaksuttuun »tahtoon». Treu und Glauben -doktriinin yleisessd
miirittelyssi on tulkintaindisiona viitattu odotuksiimme sosiaalisten ryhmien
jdsenini tai tietyissd rooleissa.®® Siti ja pykildd 138 (siveetdn oikeustoi-
mi) on yleisesti ottaen usein kdytetty mititoimain epitasapainoisia sopimuksia

656 Ks. Australiasta luvussa 5 ja Kanadasta Bala, s. 303. Kanadan oikeuskaytdannds-
si on alettu antaa merkitysti kotitydlle. Bala mainitsee korkeimman oikeuden tapauksen
Peter v Beblow vuodelta 1993, jossa pasasiassa kotia ja lapsipuoliaan hoitanut avovai-
mo sai 12 vuoden liiton jilkeen omistusoikeuden asuntoon, joka vastasi noin puolta pe-
sén omaisuudesta. Kyseessi katsottiin olevan »joint family venture», jossa on tydnjako.

657 Ks. esim. Maus, s. 4449 ja Schwab, s. 356.

658 Maus s. 104-121.

639 Stritz, s. 108.

BGB § 242 (Leistung nach Treu und Cilauben) Der Schuldner ist verpflichtet, die
Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es
erfordern.

660 Teichmann, s. 29.
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tai sopimusehtoja, joissa toinen osapuoli on ollut heikommassa asemassa.5¢!
Treu und Glauben’ia on kidytetty myos tilanteissa, joissa muodollisuusvaati-
mukset olisivat johtaneet kohtuuttomaan lopputulokseen.$6?

Toinen keskeinen oikeustoimeen kuuluva ominaisuus on sitoumuksen hy-
viksyttdvyys. Sen on oltava oikeudellisesti velvoittava ja tiytintoonpanta-
va. Oikeusjirjestykselld ei panna tdytidnt66n muun muassa episiveellisia tai
henkilokohtaiseen vapauspiiriin kuuluvia sitoumuksia. Saksalaisessa keskus-
telussa oli kysymys avoliittojen episiveellisyydesti aiemmin keskeinen.563
BGH oli vield vuonna 1968 sitd mielti, ettid sukupuoliyhdynti# naimattomi-
en vililld oli pidettdvd moraalilain loukkauksena.®® Saksassa on my®ds, ku-
ten monissa muissakin maissa, keskusteltu siitd onko joissain avoliittojen
omaisuusjirjestelyissi kyse esimerkiksi korvauksesta seksuaalisista palveluis-
ta. Siveettdmit tai hyvien tapojen vastaiset sopimusehdot ovat aina kiellet-
tyjd.®> Nykydin avoliittoa itsedin ei endd pidetd episiveelliseni. Toisaalta
voi kysyd, kuinka siveellinen suhde juridinen avioliitto on. Jos sukupuoli-
nen kanssakdyminen on siini katsottu niin pakolliseksi, ettei raiskauksen tun-
nusmerkistd siind tayty, ndyttiytyy sen siveellisyys hyvin kyseenalaisena.
Niinhén on Saksassa yhi ja Suomessakin lainmuutos tuli voimaan vasta vuon-
na 1994.

My6s Yhdysvalloissa seksuaalimoraalilla on ollut roolinsa avoliittotapa-
usten arvioinnissa. On harkittu, koskeeko avopuolisoiden sopimus tai sen osa
seksuaalipalvelujen korvaamista eli onko sopimus verrattavissa moraalitto-
maan prostituutiosopimukseen.®® Dalton on esittinyt, ettd jos seksi nahti-
siin molemmin puolisena nautintona eikd naisen miehelle antamana nautin-
tona, se olisi helppo erottaa muusta sopimuksesta.%’ Yksi avioliiton keskei-
nen oletus on osapuolten vilinen seksuaalielimi. Se mielletiidn osaksi pari-

176 Muut parisuhteet: erityisesti avoliitto

) Zweigert, Kotz I, s. 156, Foster, s. 196.

%2 Foster, s. 201.

663 Ks. ldhemmin esim. Schreiber, s. 150-152. Siveellisyysteema voi vield tulla avo-
liittokeskusteluissa esille muun muassa pohdittaessa avopuolison entisen tai rinnakkai-
sen avioperheen asemaa.

4 Glendon, s. 264 (em. tapaus BGH 26.2.1968, 1968 NJW s. 932, 935). Vuonna
1969 aviorikos dekriminalisoitiin ja aviottomien lasten lainsiidinnollistid asemaa paran-
nettiin.

665 Ks. esim. Schwab, s. 349,

¢ Dalton (1985), s. 1101-1105.

57 Dalton (1985), s. 1111. Enkeli ja huora -roolit tulevat esille avoliittoajattelussa-
kin. Enkeli ei odota mitd4n korvauksia rakkaudesta tehdyisti palveluksista. Hin olisi pal-
velija, jos hédn odottaisi niitd. Huora houkuttelee seksuaalisuudellaan moraalittomuuteensa
perustuviin sopimuksiin, s. 1110-1111.
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suhdetta. Naisen perinteinen panos parisuhteen talouteen on ollut kotitdiden
tekeminen. Niiden tekemisti kuten scksuaalielimid pidetiddn osana parisuh-
detta. Avoliitossa kotitdiden tekemiselld ei yleensa katsota olleen hyotymis-
tarkoitusta.56® Seksuaaliakteilla sen sijaan on niihty olleen tima tarkoitus.

Tilla hetkelld juridisesti merkittavammiksi oikeustoimelta vaadittavak-
si ominaisuudeksi avoliittokeskusteluissa onkin Saksassa muodostunut hen-
kilokohtainen vapauspiiri. Avoliittoa pidetiin niin henkilokohtaisena suhtee-
na, ettei sen tiytintdonpanoon voida oikeudellisesti velvoittaa. Tdssd yhte-
ydessd on viitattu BGB § 138 mukaiseen siveellisen itsemédrdamisen peri-
_aatteeseen.5®®

Kahden oikeustoimikelpoisen avoliitossa asuvan ihmisen vilisten oike-
ustoimien pitevyyden ei luulisi juridisena kysymyksené lainkaan nousevan
esiin. Bertil Bengtsson pohti asiaa 1970-luvulla ja totesi asianajajien keskuu-
dessa vallitsevan kisityksen, ettd avopuolisoiden viliset sopimukset ovat vain
moraalisesti sitovia.6” Tamain kisityksen takana Bengtsson olettaa olevan aja-
tuksen, etti sopimus koskee erittdin henkilokohtaista suhdetta, jossa ei ilman
muuta voi sitoa toimintavapauttaan ilman avioliittoa. Suurin ongelma avo-
puolisoiden sopimuksissa tuntuu kirjoituksessa oletetun olevan niiden koh-
tuuttomuus ja yksilon toimintavapauden sitominen. Kyseenalaisiksi oletetaan
sopimukset avoliiton aikana suoritettavista avustuksista, jotka eivit ole kor-
vausta tyosti. Ne muistuttavat korvausta seksuaalisuhteesta. Bengtsson pai-
nottaa kuitenkin pédsiinnon olevan, ettd avopuolisot ovat normaalisti oi-
keustoimikelpoisia henkiléitd eikd heidén sopimisvapauttaan voi rajoittaa
kuin painavin perustein. Heid4n sopimuksiaan voidaan kohtuuttomuustapa-
uksissa sovitella.

Dalton on vastaavasti todennut Yhdysvaltojen avoliittotapauksia tarkas-
tellessaan, etti yleinen oletus on ollut, etteivit intiimissa suhteessa olevien®”!

668 Dalton (1985), s. 1105. Patemanin ajattelussa seksuaalisuus on vallitsevassa su-
kupuolisopimuksessa keskeisesti seksuaalista kdyttod, miesten padsyd naisten ruumiiseen,
prostituutiota, Pateman, s. 154-218.

669 Maus, s. 67.

6§70 Bengtsson, s. 24—26. Oikeuskiytinioi ja -kirjallisuutta ei aiheesta Bengtssonin
mukaan tuolloin juuri oilut ja hin varoitti, ettd hinen esittimiénsi tuli asennoitua suu-
rella epiilykselld. Mahkonen (1984) pohtii asiaa sivuilla 99-119.

Epiilevisti suhtautumisesta avopuolisoiden sopimuksiin ja asenteesta, ettd aviopuo-
lisoita koskevat sdinnot rajoittavat avopuolisoiden sopimusoikeutta, ks. Agell (1995),
s. 211.

671 Timi ajattelutapa kehittyi puolisoiden vilisissd ja vanhempien ja lasten vélisissd
suhteissa. Avopuolisoiden suhde oletetaan tissd mielessi samanlaiseksi.
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sopimukset ole sopimusoikeudellisia, vaan vain moraalisia sitoumuksia.5
Menettelyn, jonka muuten olisi katsottu johtavan implisiittiseen sopimukseen
(implied-in-fact contract), on niissi tapauksissa nihty kuuluvan luonnolli-
sena osana suhteeseen. Avoliitossa ei tdll5in toisen hyotyessi toisen kustan-
nuksella ole aina katsottu kyseess4 olevan perusteeton etu (unjust enrichment).

Saksassa on yleensd periaatteessa katsottu, ettei avoliitto ole oikeusyh-
teisd. Tuomioistuinratkaisuista voisi Mausin mukaan vet44 senkin johtopaa-
toksen, ettd avoliitto olisi tunnustettu rajoitetussa mielessd oikeussuhteek-
51.57 Jos yhtidoikeuden soveltaminen avoliittoihin on mahdollista ilman yh-
tidsopimusta, tiytyy elaminyhteisyyden itsensi olla oikeusyhteiss. Oikeu-
dellisesti velvoittavina oikeustoimina avopuolisoiden vililld on yleensi pi-
detty vain niitd oikeustoimia, joissa seikalla, ettd ne on tehty avoliitossa, ei
ole kuin korkeintaan vilillinen merkitys.

Maus on jakanut suoritukset avoliittokumppanille kolmeen luokkaan eli
niihin, jotka on tehty yhteiseldméi varten, niihin, jotka on tehty yksinomaan
kumppanille eli joissa avoliitto vaikuttaa vain taustalla ja niihin, jotka on tehty
neutraalisti eli ilman liittymad avoliittoon.™ Stritzin luokitus tasoitusvaati-
muksista avokumppanilta liiton purkautumisen jilkeen vastaa pitkalti edelld
mainittua luokitusta. Toisen kohdan hin on maéiritellyt suorituksiksi, jotka
ylittdvat tavanomaisen avoliiton eldményhteisyyden.®”> Mausin mukaan en-
simmadisen ryhmin suorituksilla ei pddsédintdisesti ole oikeustoimen luonnetta,
Stritzin mukaan ne eivit koskaan oikeuta tasoitukseen. Kahden viimeisen
ryhmin suoritusten oikeussitovuus ei Mausin mielesti ole ongelma, etenkiin
viimeisen ryhmin. Stritz on todennut toisesta ryhmisti, ettd sen suorituk-
siin voidaan soveltaa erilaisia juridisia keinoja, kuten yhtidoikeutta. Viimeisti
ryhmid kohdellaan hdnenkin mukaansa yleisten sdintéjen mukaisesti. Ra-
janvedoksi sille, mitkd suoritukset kuuluvat ensimmiiseen ryhmiin, Maus
esittdd lainsddtdjin ohjenuorana avioliiton eliminyhteisyyttd médrittelevit
sdddokset. Naitd saddoksid ovat § 1353 (elaminyhteisyys), § 1360 (velvol-
lisuus perheen elatukseen, mainittu taloudenhoito) ja § 1360 a (elatusvelvol-
lisuuden sisélto: kaikki mikd puolisoiden suhteessa on tarpeellista, talouden-
hoitokulut, puolisoiden henkilokohtaiset tarpeet ja yhteisesti eliitettivien lasten
tarpeet).

178 Muut parisuhteet: erityisesti avoliitto

2 Dalton (1985), s. 1098-1099. Perusteluina voi nihdi sen, etteivit oikeundelliset
seuraamukset vastaa osapuolten tarkoitusta ja edelld mainitun kisityksen liheissuhteesta
sekd liian yksityisend etté julkisena.

673 Maus (1984), s. 4449,

7 Maus, s. 99-103 ja 129-132.

675 Stritz, s. 117-119.
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Saksalaisessa keskustelussa on esitetty lisdindisiona avoliiton ei-oikeus-
suhdeluonteelle se, ettid avoliitto on vapaasti purettavissa.® Tdmin on kat-
sottu kyseenalaistavan osapuolten oikeudellista sitoutumista. Voi kysy4, onko
tamd ominaisuus niin poikkeuksellinen. Avioliitto on nyky#édn samoin kdy-
tannossd ldhes vapaasti purettavissa. Joissain sopimustyypeissi, joissa hen-
kildkohtaista suoritusta ja yhteistyokykyi pidetdin keskeisind edellytyksiné
suhteen jatkumiselle, purkaminen saattaa olla hyvinkin vapaata.s”’

Oikeussuhdetta ja oikeustointa koskevan pohdiskelun voi ndhda seki poh-
dintana avoliiton luonteesta oikeudellisena vai anomaalisena suhteena etté
pohdintana sen sopimusluonteesta. Cikeustoimi ja sopimus ovat pitkilti sy-
nonyymeji.s’

5.3. Lopuksi

Tissd luvussa on ilmennyt, kuinka tirked merkitys oikeudenalaluokitteluil-
la on ollut avoliiton oikeudellisen aseman mdéirittelyssd. Avoliiton kohtalo
on méaridytynyt sen pohjalta, ettd se on parisuhde. Sitéd pidetiin henkilokoh-
taisena yksityisasiana, johon valtion ¢i juurikaan tulisi puuttua. Parisuhtee-
seen liittyy paljon itsestddnselvyyksind omaksuttuja asenteita. Nami asen-
teet vaikuttavat sen oikeudelliseen arviointiin, kuten sithen mita pidetidin oi-
keudellisesti relevanttina. Avoliitto tuntuu karkeistaen sanottuna saaneen
osakseen viliinputoajan roolin. Sen parisuhde- ja henkilokohtaisuusluokitus
ovat syrjdyttineet sen muun oikeudellisen ajattelun alueelta, eikd parisuh-
detta koskeva oikeudellinen ajattelu koske sitd, koska se ei muodollisesti ole
oikeusjirjestyksen siunaama parisuhde. Vaikka avoliiton kohdalla on usein
viitattu yleisen yksityisoikeuden eli varallisuusoikeuden soveltamiseen, avo-
liittoa ei juurikaan ole kisitelty velvoiteoikeudellisena sitoumuksena. Avo-
liiton on mielletty olevan oikeussuhteeksi liian henkilokohtainen. Voidaan
perustellusti kysyd, onko oikeudellisen ajattelun luokittelu nykyiselld taval-
la tarkoituksenmukaista. Modernissa ajattelussa on yhtendistimispiirteen, jota
edustaa oletus ihmisten universaalista yhtéldisyydestd, rinnalla vallinnut eriy-
tyminen, mitd modernin oikeuden ammatillinen erityineisyyskin kuvastaa.s”
Tétd samaa roolien ja osaamisen eriytyneisyyttd edustaa oikeudenalojen eriy-
tyneisyys.

676 Maus, s. 120.

7 Ks. esimerkiksi Bygglin franchisesop:muksista.
678 Ks. ldhemmin Hemmo (1997), s. 9-10.

6% Ks. Nousiainen (1993), s. 3-4.
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III VERTAILUANALYYSI JA PAATELMAT

IIT A PARISUHDEOIKEUS JA SOPIMUSOIKEUS

6. SOPIMUSOIKEUDELLINEN AJATTELU JA PARISUHDE
6.1. Sopimusoikeuden yleisié linjoja

Sopimusoikeus esiintyy tyossini ldhinnd sopimusoikeudellisena ajatteluna. En
pyri antamaan kokonaiskuvaa sopimusoikeudesta, vaan silld on tietty tehtd-
vinsd tydssini. Kuvaan sitd sekd parisuhdeoikeuden vastaparina ettd samais-
tumisen kohteena tilanteesta riippuen. Téstéd syystd sopimusoikeuden normaa-
likdytdnto jad pitkilti tyoni ulkopuolelle ja sopimusoikeutta jdd edustamaan
enemmaénkin sen perinteisin ja uusin suuntaus. Vaikka kuvaankin tidssi luvus-
sa sopimusoikeuden yleisii linjoja, luvun tehtéivi on sidottu tydni paiteemaan.

Sopimus on yksi oikeudellisen ajattelun peruskisitteitd. Sité pidetéddn ylei-
sesti tirkeimpini oikeustoimena. Sopimuksen katsotaan soveltuvan kaiken-
laisten oikeussuhteitten sdidntelijdksi. Suuri osa siviilioikeudellisista oikeus-
toimista voidaan palauttaa sopimuksiksi. Muun muassa avioliitto- ja yhtei-
sooikeus voidaan nihdid sopimusoikeuden erityissovellutuksina, médrityn-
laisina sopimuksina, joiden erityispiirteiden vuoksi erityislainsdddantd on
katsottu tarpeelliseksi.

Sopimuksia yleisesti sddtelevi laki Suomessa on vuodelta 1929 oleva oi-
keustoimilaki. Ennen sen voimaantuloa sopimuksia midrittelevit keskeiset
oikeuslihteet olivat vuoden 1734 kauppakaari ja tavanomainen oikeus. Oi-
keustoimilain taustalla oli Skandinaviassa omaksuttu ajattelu, jossa koros-
tettiin luottamuksen suojaan liittyvia seikkoja.® T#ll6in yksi keskeisid dog-
meja on vilpittémin mielen suoja. Varallisuusoikeudellinen ajattelu perus-

680 PSyhonen (1988), s. 205-206.
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tui Skandinaviassakin 1900-luvun alussa liberalistiselle nikemykselle.5®! Paa-
sdantond oli sopimusvapaus, ja osapuolten oletettiin lihtokohtaisesti olevan
sosiaalisesti ja taloudellisesti tasaveroisia.

Vuosisadan alussa voimaan tulleen Saksan BGB:n yleisen osan kolmas
luku kisittelee oikeustoimia ja luvun kolmas kappale nimenomaan sopimuk-
sia.®®2 BGB syntyi olosuhteissa, joissa siitd muodostui konservatiivinen, van-
haa ajattelua koonnut lakikokoelma.®** Se ilment4d uskoa taloudelliseen li-
beralismiin. Sen tyyppikansalaisella on talouseldmén kokemusta ja kykyai jér-
keviin p#itoksiin. Sopimuksen vapaus on téllaisen yhteiskunnan yksi perus-
lahtokohta.

Juha P6yhonen on luokitellut sopimusoikeudellisen ajattelun 1dhinné yk-
siloperusteisiin tahtomalliin ja luottamusmalliin sek#d yhteisdllisen kiytin-
nén malliin.®** Neljanneksi malliksi, jota hdn ei varsinaisesti kisittele, Poy-
hénen nime#d yhteisvastuumallin.

Kuten edellikin jo ilmeni, tahtomallin mukainen ajattelu vallitsi tdmén vuo-
sisadan alussa sekd Suomessa ettd Saksassa.5® Kisitelainopin tahtokeskeinen
sopimussysteemi, jossa sopimus méiritellddn vapaiden tahtojen yhtymiseksi,
oli keskeinen BGB:n siitdmisessi vaikuttanut sopimuskésitys. Sopimusta osa-
puolten tahtojen yhtymini pitdvéstd nikemyksestd tuli myos suomalaisen so-
pimusopin lihtékohta.5¢ Liberalistisessa sopimusopissa®®’ valtion tulee turvata
vapaisiin tahdonilmaisuihin perustuvien sopimusten noudattaminen.

Tahtomalliin sisiltyvd dogmi on tahtojen konsensus, luottamusmallissa
vilpittdmin mielen suoja ja yhteisollisen kdytinnon mallissa oikeudenmu-
kaisuus.5® Poyhonen on luetellut linsimaisen hyvinvointivaltion sopimusoi-

681 Ks. esim. SOU 1974:83, s. 25 ja 31.

Liberalismikin on termi, jota kiytetddn hyvin monivivahteisesti. Itse kiytin sitd yleis-
luonteisesti, lihinni tarkoittamaan yksilon autonomiaa, oikeuksia ja vapauksia painotta-
vaa ajattelua.

632 BGB:1l4 — kuten kaikilla laeilla — on oma systematiikkansa, jonka mukaan asioi-
ta on minkikin otsikon alle jaoteltu. Ks. sen systematiikasta vertailevan oikeustieteen na-
koékulmasta esim. Zweigert, Kotz I, s. 150-153.

683 Zweigert, Kotz I, s. 149-150.

684 Poyhonen (1988), s. 117, 162. Sopimusoikeudellisista muutoslinjoista myos Poy-
honen (1996).

65 Ks. myds Poyhonen (1988), s. 12 ja 243.

636 Wilhelmsson (1985), s. 14.

%7 Atiyah’'n (1986), s. 121, miiritelméin mukaan liberalistinen sopimusteoria on suu-
relta osalta normatiivinen ja siitd voi olla useita versioita ja klassinen sopimusteoria on
historiallinen tosiasia. Hinen esityksessain ne ovat lihes identtiset.

638 Poyhonen (1988), s. 83, 170.
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keuden keskeisimmiksi periaatteiksi (tahtojen konsensusta suojaavan) sopi-
musvapauden, (vilpitontd mieltd suojaavan) vaihdannan intressin, (oikeuden-
mukaisuutta toteuttavan) kohtuuden ja heikomman hyvittimisen.%*® Hinen
mukaansa niiden neljan periaatteen yhteensovittaminen on nykyisia sopimus-
jérjestelmia koskevan sopimusmallin keskeinen tehtivi.®° Periaatteiden taus-
ta-arvot ovat samassa jirjestyksessd ilmaistuna vapaus, taloudellinen vau-
raus, oikeudenmukaisuus ja sosiaalinen ja taloudellinen (minimi)turvallisuus.

Tahtomalli antaa etusijan sopimusvapaudelle, luottamusmalli vaihdannan
intressille, yhteis6llisen kédytinn6n malli kohtuusperiaatteelle.5®! Heikomman
hyvittiminen voisi P6yhosen mukaan olla etusijalla jonkinlaisessa yhteisvas-
tuumallissa, jonka osalta hén viittaa Wilhelmssonin pohdintoihin sosiaalisesta
siviilioikeudesta.®®? Heikomman hyvittdminen ja kohtuus poikkeavat toisis-
taan P6yhosen mukaan siind, ettd ensin mainittu merkitsee heikomman suo-
simista ja jilkimmaiinen suoritusten tasapainoa. Yhteisvastuumallissa ajatus
olisi, ettd heikompia on hyvitettivi, jotta vapaudet voisivat toteutua.

Matti Rudanko on esittinyt, ettd jos hyvinvointivaltiollista sopimusoi-
keutta edustaisi yhteisollisen kdytdnndn sopimusmalli ja késitys sopimuksesta
prosessina, niin jilkihyvinvointivaltiollinen sopimuskésitys olisi avoin sys-
teemi.® Tillaisessa sopimusoikeudessa otetaan huomioon ulkopuolisia in-
tressejd. Avoimessa systeemissi sopimuksen ja sen ympériston ndhdéin ole-
van monimuotoisissa vuorovaikutussuhteissa.

Thomas Wilhelmsson painottaa, ettd uusista suuntauksista huolimatta —
joina hidn mainitsee »sosiaalisen», »interventionistisen», »kollektivistisen»
ja »erikoistuneen» sopimusoikeuden — liberalistisella sopimusmallilla on so-
pimusoikeudessa yhd vankka asema.®* Common law’n edustaja P.S. Atiyah
on vastaavasti katsonut, ettd sopimusoikeus on yhé olennaisesti perustunut
klassiseen malliin eikéd endd vastaa oikeuden kehityssuuntaa tai nykyajan ar-
voja.%%> Hén on hahmotellut uutta sopimusoikeuden teoreettista rakennetta,
jonka tulisi perustua velvoiteoikeuden kolmelle perusperiaatteelle: saadun
edun korvaaminen, osapuolten kohtuullisen luottamuksen suojelu ja oikeuk-
sien ja velvollisuuksien vapaaehtoinen luominen ja lakkauttaminen.

69 Poyhonen (1988), s. 7.

90 Poyhonen (1988), s. 181.

1 Poyhonen (1988), s. 195-196.
692 'Wilhelmsson (1987).

3 Rudanko, s. 112-113.

694 Wilhelmsson (1985), s. 18-24.
695 Atiyah (1979), s. 778-779.
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Wilhelmsson on jaotellut sopimusoikeuden suuntauksista perinteisiin: si-
saltoneutraalisuuden, staattisen ldhestymisen, vastakkaisuuden, atomistisuu-
den ja abstraktin ldhestymisen ja niitdi vastaaviin nykyisiin suuntauksiin: si-
siltdorientoituneisuuden, dynaamisen ldhestymisen, yhteistyon, kollektiivi-
suuden ja henkildorientoituneen ldhestymisen.®s Hin toteaa, ettd niistd voi-
taisiin rakentaa monia erilaisia malleja.

Meidin on tdssé tieteellisessd perinteessimme vaikea hyviksya ristirii-
toja, »seki ettd -ajattelua». Olemme niin tottuneita ajattelemaan, ettd asiat
ovat johdonmukaisesti joko niin tai ndin. Olisi epdjohdonmukaista ajatella,
ettd ne voisivat olla seki niin ettd nédin. Ristiriitojen hyviksymiselld on olen-
nainen merkitys oikeustieteessékin.®®’ Kun lihdemme siit4, ettd oikeus on ris-
tiriitaista, sen yleiset opit, arvot, padsaannét ja poikkeukset ovat koko ajan
kdymistilassa. Voimme rakentaa useita yleisten oppien jarjestelmii. Niin aja-
tellen ei sopimusoikeudessakaan olisi yhti keskeistd paradigman omaista so-
pimustyyppid, vaan monia tyypillisid tilanteita.5®® Valinnanvapauden tunnus-
taminen lisdd vastuuta. Jokaisen tdytyy ottaa vastuu tavastaan kéyttdid oikeu-
dellisia vilineita ja sen tuottamasta lopputuloksesta.

6.2. Sopimusoikeus ja avioliitto

Avioliittoa pidetdan usein periaatteessa sopimuksena.®® Avioliittoon eli liit-
toon, jossa »kahdesta tulee yksi» ei tistd huolimatta ole suhtauduttu sopi-
mussuhteena. Se on koettu enemman siddeltyni statuksena, jonka sopimuk-
sellisuus koskee 1dhinnd piitostd, solritaanko avioliitto vai ei. Avioliittoa
ei ole mielletty vain yksityiseksi suhteeksi vaan myos julkiseksi yhteiskun-
nalliseksi instituutioksi.

Kiytannossd jonkun suhteen sopimuksellisuuden pohdinta tarkoittaa sen
sopimusvapauden pohdintaa. Sopimusalaltaan tyypillisten sopimuksien, ku-
ten likkesopimusten, sopimuksellisuutta ei yhté helposti kyseenalaisteta, vaik-

6 Wilhelmsson (1993), s. 38-41, 47-48. Samassa antologiassa on useita artikkelei-
ta, jotka késittelevit sopimusoikeuden uusia suuntauksia.

7 Ks. esim. Wilhelmsson (1987), s. 26-27.

6% Ks. Atiyah (1986), s. 5..

% Tami 6.2. luvun yleisosassa esitetty or. osittain yhteenvetoa muualla tissi ty6ssid
ldhemmin kisitellyistd asioista.

Ks. puolisoiden vilisestd sopimusvapaudesta, sen rajoituksista ja kohtuullistamises-
ta Saksassa Grziwotz.
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ka ne olisivatkin kdytdnnossd hyvin vakioituneita. Avioliiton sopimusvapau-
den voisi ensiksi jakaa kahteen osaan.”® Onko se suhteena sopimus eli toi-
sensa vapaasti valinneiden osapuolten vapaasti solmittavissa ja purettavissa
oleva sopimussuhde, ja onko se toisaalta suhde, jonka sisidlldstd osapuolet
voivat vapaasti sopia. Sopimusvapauden kolmas elementti, jonka kiinnosta-
vuus avioliiton vaikutusten laajentuessa muihin parisuhteisiin on kasvanut,
on muotovapaus.”' Sen enempdi avioliiton solmiminen kuin purkaminen-
kaan ei Suomessa tai Saksassa ole muotovapaata.

Avioeron harkinnanvaraisuuden poistuttua tai ldhes poistuttua syyllisyys-
periaatteesta luopumisen myotd avioliitosta on kdytdnndssé tullut osapuol-
ten purettavissa oleva sopimus. Avioliiton solmiminen ja sopimuskumppa-
nin valinta on kulttuurialueellamme jo pidempéadn ainakin periaatteessa pe-
rustunut osapuolten omalle halulle ja suostumukselle.””? Kumppanin valin-
taa rajoittavat avioliiton heteroseksuaalisuusvaatimus ja avioesteet, joiden
méiiré on vihentynyt.”®

Avioliitto»sopimuksen» sis#lto on ollut periaatteessa sopimussuhteen ul-
kopuolelta miiritelty. Avioehtosopimus on puolisoiden kéytossé ollut eril-
linen sopimusmahdollisuus, jolla he ovat voineet osittain poiketa lainsdadén-
ndn piidperiaatteista. Kasittelen sitd lisdd seuraavassa alaluvussa.

Silloin kun vaimo ei ollut oikeustoimikelpoinen eli kelpoinen tekeméén
oikeudellisesti sitovia sopimuksia, kysymykselld puolisoiden vilisistid sopi-
muksista ei ollut paljonkaan merkitystd. Avioliitossa, johon suhtaudutaan
luonnonlakien médritteleméni ilmiona, puolisoiden ei muutenkaan juuri ole-
teta sopivan timén »luonnonilmién» ilmenemismuodoista.

Avioliiton historia liittyy kiinte#sti sukupuolirooleihin. Miki on aviolii-
ton tulevaisuus instituutiona sukupuolirooleista irrottautuvassa yhteiskunnas-
sa? Voisiko parisuhteestakin tulla »vapaa» sopimus? Kaytinnossd puolisot

700 Muukkonen on Fischerin viisijaon pohjalta jakanut sopimusvapauden kuuteen eri
elementtiin: paitintivapaus, sopimuskumppanin valintavapaus, tyyppivapaus, sisiliova-
paus suppeassa merkityksessd (Fischerilld kaksi edelld mainittua olivat sisédltdvapaus),
muotovapaus ja purkuvapaus. Ks. lihemmin Muukkonen (1956), 607-608 ja 1958, s. 234—
235.

701 Ks. pohdintaa avoliitosta ja muotovirheestd Mattila, s. 162-163.

702 Avioliitto sopimuksena ei aina ja kaikkialla ole ollut sopimus puolisoiden itsensa
vaan esimerkiksi sukujen vililla.

7 Suomi: AL 4-9 (1987). Saksassa on avioesteiti vihennetty 1.7.1998 voimaan tul-
leessa lain uudistuksessa, jossa avioesteitd koskevat miirdykset on siirretty takaisin
BGB:hen. Vuodesta 1938 avioliiton solmimismahdollisuuksia koskevat pykéldt olivat
EheG:ssi (§§ 1-10). Ks. uudistuksesta lahemmin Hepting, s. 713-717.
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voivat hoitaa asiansa haluamallaan tavalla, jos he paédsevit keskendén sopi-
mukseen siitd, kuinka he ne haluavat hoitaa. Lainsd4ddannolla on pakottavaa
merkitystd 1ahinn4 tilanteissa, joissa puolisot ovat erimielisid. Avioliittolain-
sdddantod voisi verrata kolmannen tahon laatimaan vakiosopimukseen,’™ jossa
on pyritty ratkaisuun, joka olisi osapuolille yleens# oikeudenmukainen. Suh-
tautumalla avioliittoon vapaana sopirnuksena, voitaisiin korostaa osapuolten
omaa vastuuta. Ulkopuolinen instituutio ei tdlloin médrittelisi liittoa, vaan
osapuolet itse ottaisivat vastuun siitd, mitd he liitoltaan haluavat. Mikili he
eivit olisi nédin tehneet sovellettaisiin »mallisopimusta» tai oikeammin tois-
sijaisesti sovellettavaa lainsdddant6d (kuten kauppalakia sen alaan kuuluvissa
suhteissa). Kuten muitakin sopimuksia, parisuhdesopimuksiakin koskevat
kohtuullisuusvaatimukset, ja pohdittavaksi tulee sekin, millainen osapuol-
ten kohtuullinen irtisanomissuoja taloudellisine kompensaatioineen mahdol-
lisesti on.

Oikeustoimikykyiset puolisot ovat periaatteessa oikeutettuja solmimaan
sopimuksia keskenédén. Toinen asia on, suhtaudutaanko heidin sopimuksiinsa
aina kuten muihin sopimuksiin. Ihmissuhdetta on pidetty enemménkin mo-
raalisesti velvoittavien sopimusten tyyssijana. Henkilokohtaiseen suhteeseen
suhtaudutaan helposti suhteena, jonka henkilokohtaisia velvoittautumisia
koskevat sopimukset ovat yksityisid ja oikeudellisesti sitomattomia, koska
niitd ei voi oikeudellisesti tdytintoonpanna.’® Tadytintoonpano-ongelma (in
natura) koskee kuitenkin yhtd hyvin muitakin velvoittautumisia henkilokoh-
taiseen suoritukseen.”%

Koska avioliittoon suhtaudutaan yhteisyyteni, on kolmannen suojasta oltu
puolisoiden sopimuksissa huolestuneita. Velkojan aseman on pelitty vaaran-
tuvan. Puolisoiden tasa-arvoon ei ole my&skéin uskottu, vaan on epdilty hei-
ddn vilistensd sopimusten kohtuullisuutta. Kohtuuttomille sopimusehdoille
ei kylld yleisendkidn periaatteena anneta oikeudellista suojaa. Toisaalta on
myos haluttu edistdd avioliiton sopimuksellisuutta ja kidytiantod, jossa puoli-
sot tosiaan pohtisivat odotuksiaan liitostaan ja solmisivat tietoisia, konkreet-
tisia sopimuksia. Tdmén on nihty voivan edisté4 tasa-arvoa.

Avioliiton statuksellisuutta ja julkisuutta voi katsoa kuvastavan sen to-
siasian, ettd avioliiton solmimisesta seuraa lukematon méiri oikeudellisia vai-

704 Gudrun Nordborg on painottanut avicliiton luonnetta sopimuksena ja nihnyt sii-
ni vakiosopimuksen piirteitd, ks. Nordborg.

705 Ks. tdstd teemasta laajemmin esim. Shultz, s. 280-288.

7% Shultz (common lawn edustaja), s. 294-300, on tuonut esille, ettd sopimusoikeu-
dessa on lisddntyvisti alettu ottaa huomioon sopimuksen ei—taloudellisia ulottuvuuksia.
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kutuksia, joihin osapuolet eivit voi vaikuttaa.””” Nima seuraamukset liitty-
vit avioliiton ilmentdméén tiettyyn elimintilanteeseen ja siihen liitettyihin
esimerkiksi sosiaalioikeudellisiin oikeuksiin ja velvollisuuksiin. Irrottamal-
la ne avioliitosta, kuten osittain on tehtykin, avioliitto olisi suhteessa niihin
vain vahva todiste tietystd elimaintilanteesta, josta on tiettyjd oikeudellisia
seuraamuksia.

6.2.1. Sovittelu ja avioliitto

Oikeustoimilakiin sovellettavia periaatteita ei hallituksen avioliittolain muut-
tamisesta antaman esityksen mukaan voida sellaisenaan soveltaa avioliitto-
lain mukaisessa osituksen sovittelussa.”® Ensiksikin osituksen sovittelu ai-
heutuu useimmiten joko lain tasajaon periaatteesta tai kolmannen henkilén
avio-oikeutta koskevista madrayksistéd (esimerkiksi testamentissa). Téllaisissa
tilanteissa ei ole kysymys puolisoiden tekemaistéd yksilollisestd sopimukses-
ta. Puolisoiden voidaan katsoa sitoutuneen lain méérdyksiin olettamalla, ettid
he muussa tapauksessa olisivat tehneet niistd poikkeavan sopimuksen. Esi-
tyksessi todettiin, ettd puolisoiden vilisid nimenomaisia sopimuksia edus-
tavissa avioehtosopimuksissa on yleensé aina vaikea etukiteen tietdd min-
kiilaisissa olosuhteissa ne aktualisoituvat. Avioehtosopimusten kohtuullista-
mistarve tulee tédstd syystd esityksen mukaan ilmeisesti olemaan suurempi
kuin tyypillisten varallisuusoikeudellisten sopimusten, »joiden vaikutukset
voidaan yleensi arvioida jo sopimusta tehtdesséd». Hallituksen esityksessi
todetaan OikTL 36 §:44 ja AL 103 a §:44 vertailtaessa, ettd varallisuusoi-
keudellisten sopimusten paisddnnon ollessa sopimussitoumusten tdyttdminen,
kohtuullistamiseen suhtaudutaan pidattyvammin silloin, kun vaikutukset on
jo sopimusta tehtdessd voitu ennalta arvioida.

Esityksessi katsotaan, ettd sopimuksen sitovuuden ja ennalta arvattavuu-
den periaatteelle ei voi puolisoiden vilisid perheoikeudellisia varallisuussuh-
teita selvitettiessd antaa niin suurta merkitystd kuin harkittaessa puhtaasti
varallisuusoikeudellisten sopimusten kohtuullistamista. P6yhosen mukaan
tdmé on osoitus siiti, ettd vaihdannan intressi ja tarkemmin luottamus on va-
kioitu perheoikeudellisten varallisuussuhteiden kannalta heikommaksi vas-
taindisioksi kuin tavallisesti.” Asian voi vaihdannan intressin osalta nihda

707 Ks. esim. Hiltusen luettelo avioliittoon liittyvistd siddoksistd, Hiltunen,
s. 65-70.

708 HE 62/86, s. 33-34.

705 Poyhonen (1988), s. 314, alaviite 231.
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my0s pdinvastoin. Seurauksiltaan vailkeasti ennakoitavia sopimussuhteita us-
kalletaan helpommin solmia, jos olosuhteiden muututtua voidaan tarvittaes-
sa luottaa kohtuullistamismahdollisuuteen. Péyhonen esitti# erona OikTL 36
§:n ja AL 103 b §:n vililld sen, ettid AL:ssa tarkoitetun kohtuuttomuuden tai
perusteettoman edun syntymisen ei tarvitse olla seurausta ulkoisesta tekijis-
tﬁﬂ?lo

Parisuhde on esimerkki suhteesta, jossa on samasta syysti sekd erittdin
tarkedd voida luottaa sopimusten tai lain mukaisten seuraamusten pysyvyy-
teen ettd voida kohtuullistaa niitd. Parisuhdejérjestelyilld on hyvin keskei-
nen merkitys ibmisen eldméissid. Hinen tulisi toisaalta voida luottaa niiden
seurausten pysyvyyteen, mutta toisaalia yhden védrinarvioinnin, joka on pe-
rustunut vaikeasti ennustettavissa oleville odotuksille, seuraukset eiviit saisi
olla hinelle kohtuuttomat.

Esityksessd todetaan, etti puolisoiden tekemd ositussopimus on monimut-
kainen ja my0s sen seuraukset vaikeasti arvioitavia. Ositussopimus merkit-
see puolisoiden varallisuusaseman kokonaisselvittelyd. Tavanomainen varal-
lisuusoikeudellinen sopimus on nihty sopimuksena »jossa on kysymys vain
rajoitettujen, sopimuksessa madriteltyjen velvoitteiden ja oikeuksien perus-
tamisesta».

AL:n sovittelusddnnosten lihtokohiana on olettamus, etti lain mukainen
tasajaon periaate on yleensd kohtuullinen, mutta laissa ei ole haluttu luoda
minkdénlaisia yleisid sd4ntoja tai painottaa kohtuullistamisen poikkeuksel-
lisuutta. Pertti Vilimiki on tuonut esille, etté lykityn arvoyhteisyyden maissa
puolittamisesta poikkeamisen mahdollisuudet ovat ahtaimmat Saksassa.”!! Ta-
soitusvaade voidaan eviti vain, jos tasoituksen suorittaminen olisi karkeasti
kohtuutonta (grob unbillig, BGB § 1381). Puolisoiden vilisten nimenomaisten
sopimusten kohtuullistamismahdollisuus on usein nihty heikomman etuna ja
lain mukaisen tasajaon sovittelu vahvemman etuna.”'? Avioehtosopimusten
kohtuullistamiseen on etenkin ennen avioliittolain muutosta — jolloin OikTL
36 § oli kdytettdvissi oleva kohtuullistamiskeino — suhtauduttu osittain va-
rauksellisesti.”?

1% Poyhonen (1988), s. 350. Hin lukeutun my6s niihin, jotka katsovat, ettd OikTL
36 § sopisi AL 103b §:44 paremmin sopimuscsituksen sovitteluun. Ks. myds Valimaki,
s. 258--265.

™ Vilimiki, s. 10.

712 Ks. Pohjonen (1/1991), avioehtosopimusten kohtuullistamisesta s. 593-595, osi-
tuksen sovittelusta s. 600—605. Ks. osituksen sovittelusta laajemmin Vilimaki.

713 Ks. lihemmin Pohjonen (1/1991), s. 593-595, erilaisista suhtautumisista asiaan.
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Perustelut, joilla avioliittoon eli parisuhteeseen liittyvét sopimukset edelld
niyttiytyvit erityisini ja varallisuusoikeudellisista sopimuksista poikkeavi-
na, lihtevit perinteisen sopimusoikeuden mukaisesta sopimuskisityksesti.
Parisuhdesopimuksiin liitetyt ominaisuudet kuvastavat enemmén uuden so-
pimusoikeudellisen ajattelun sopimuskisitysti.

Koska toista parisuhdetyyppii eli avoliittoa varten ei ole olemassa »lain
mukaista tasajakoa», koskisi avoliittoja edelld mainitusta vain nimenomais-
ten sopimusten kohtuullistaminen. Tosiasiassa nekin yleensi puuttuvat eli so-
viteltavaksi tulisi yleensi muodollisen sopimuksettomuuden aiheuttamia koh-
tuuttomuustilanteita. Jos avioliitossa voidaan sovitella nimenomaisia sopi-
muksia kohtuuttomina, tulisi avoliiton muodollisen sopimuksettomuuden seu-
rauksia voida vihintddn yhtd perustellusti sovitella. Avioliittoa koskevissa
ratkaisuissa on kohtuussyistd annettu merkitystid parisuhteessa tyypillisesti
esiintyville tilanteille. Kuten aiemmin tuli esille, voidaan kotity&t ottaa osi-
tuksen sovittelussa kohtuusharkintana huomioon tapauksissa, joissa avio-oi-
keus on suljettu pois avioehtosopimuksella. Kotitdille annettiin myos tatd
ennen kiytdnndssid kohtuussyistd vaihdanta-arvoa.

6.3. Sopimusoikeudellisen ajattelun soveltaminen avoliittoon

Suomessa sopimusoikeuden kdyttdd avoliittoratkaisuissa ei ole kovinkaan
paljon nimenomaisesti pohdittu. Avopuolisoiden oletettu eli hiljainen tahto
on sen sijaan useinkin esiintynyt keskustelun aihe ja perustelujen osa. Sak-
san oikeuskiytinnossi on suhtauduttu hiljaisten sopimusten olemassaoloon
pidittyviisesti.”* Ihmisten, jotka eivit ole halunneet sitoutua avioliittoon ei
tulisi katsoa sitoutuneen méiirittelemattdmiin, tuomarin olettamiin velvolli-
suuksiin.”'’ Tamikin ajattelutapa perustuu oletukseen osapuolten tahdosta.
Oletetaan, ettd he eivit ole halunneet sitoutua mihinkéin. Avoliittoa koske-
va sopimusoikeudellinen ajattelu — oli se sitten sopimusoikeudelliseksi miel-
lettyi tai ei — on kummassakin maassa enimmékseen ollut perinteisesti tah-

714 Striitz, s. 107-108, Schwab, s. 348-350. Avopuolisoiden nimenomaisille sopimuk-
sille ei ole nihty estetti, jollei niilld sovita henkilokohtaisista velvollisuuksista ja oikeuk-
sista. Varallisuusoikeudellisille sopimuksille ei ole rajoituksia, jollei niilld pyrit4 esimer-
kiksi korvausuhalla edelld mainittuihin sitoumuksiin.

Ks. sopimusmydnteisemmisti kannanotoista Maus, s. 76-82 ja esimerkiksi Roth-Stielow.

15 Ks. lshemmin esim. Maus, s. 110-121. Hén tuo muun muassa esille sen nike-
myksen, etti tahtoa olla sitoutumatta ei voi olettaa niiden kohdalla, jotka eivit voi sol-
mia avioliittoa keskenin, esimerkiksi samaa sukupuolta olevat.
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tomallin mukaista.”?® BGH:n piitos vuodelta 1982, joka koski yhtiditi kos-
kevien BGB:n pykailien 730 ja 705 an:ulogista soveltamista avoliittoon, edustaa
nimenomaisesti ilmaistun tahdon vaatimuksesta luopumista.”’

Mika Hemmo on sopimusoikeuden yleisesityksessdan todennut virheel-
liseksi sopimusoikeudessa perinteisesti vallinneen sopimuksentekotahdon ja
sopimisen nimenomaisuuden korostamisen.”'®* Sopimuksen saatetaan tilloin
katsoa edellyttévéin osapuolilta selkeiid sitoutumistarkoitusta ja sen ilmaise-
mista. Hidn huomauttaa, ettd erdit sopimuksen syntymistavat eivit kuiten-
kaan edellytd varsinaista sitoutumistahtoa eivitki nimenomaista sitoutumis-
ilmaisua.

Osapuolten keskendidn vapaasti tekemit sopimukset kuuluvat selkeisti so-
pimusoikeuden alaan. Muut oikeudelliset suhteet voi karkeistaen sanottuna
erottaa sopimusoikeudesta silld, ettd niitd eivit miérittele osapuolten viliset
vapaat tahdonilmaisut vaan esimerkiksi lainsidddéant6. Kdytinnossd mitkédin
sopimukset eivit ole tdysin vapaita, vaan niiti rajoittavat ainakin jossain mia-
rin muun muassa lainsdddinto ja/tai alan kdytinto. Avoliittoja ei Suomessa
eikd Saksassa sditele mikédidn siviilioikeudellinen erityislainsiidants, vaan
ne ovat vapaasti sovittavia suhteita. Ne edustaisivat siten erittdin tyypillisid
sopimussuhteita. Avoliittoja pidetddn perheoikeudellisina, mutta niiti ei ole
Suomessa eikéd Saksassa perheoikeudellisesti sddnnelty. Niihin on katsottu
sovellettavan yleisid siviilioikeudellisia periaatteita eli kdytinnossi varalli-
suusoikeutta. Kuten aiemmin jo mainitsin, Stritz nikisi sopimuksella dog-
maattisesti olevan etusija ratkaisumallina tdllaisessa tilanteessa — verrattuna
olemassa olevien lakien soveltamiseen. Kun sopimus on oikeustoimen pe-
rustyyppi, sopimusoikeuden ja sen periaatteiden kiytté avoliitoissa tuntuu
erittiin loogiselta ratkaisulta.

Oman ldhestymiseni painopiste on enemminkin asetelmassa parisuhde yh-
tend sopimuksena muiden sopimusten joukossa kuin parisuhde sopimuksena.”’®

6.3.1. Tahto

Sopimusoikeudessa on tahdon nimenomaisuudella ja my®és tietoisuudella ollut
keskeinen sija.

716 Ks. esim. Maus, s. 129.

17 Stritz, s. 110, BGH 12.7.1982, FamRZ, 1982, s. 1065-1066.

7% Hemmo (1997), s. 11.

19 Dalton ja Shultz ovat omissa tdissdén verranneet oikeudellista suhtautumista pa-
risuhteeseen ja (muihin) sopimuksiin eli oma lahestymistapani on tiltid osin samantapai-
nen kuin esimerkiksi heilld.
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Tahtomalli edustaa oikeuskulttuuripiirimme sopimusoikeusajattelun van-
hinta linjaa.”” Nikemys, jossa tahdonilmaisuksi avoliiton varallisuusoikeu-
dellisista seuraamuksista katsotaan vain nimenomainen tahdonilmaisu, on
tahtomallin mukaista ajattelua muodollisimmillaan. Nimenomaisen tahdon-
ilmaisun puute nidhddén tallin osoitukseksi siitd, ettd kyseisti tahtoa ei ole.
Tahdonilmaisun puuttuminen ihmisten vilisessd kanssakdymisessd ei kuiten-
kaan aina tarkoita siti, etteivit he olisi tahtoneet ja tarkoittaneet jotain, mitd
ei ole nimenomaisesti ilmaistu. Implisiittiset sopimuslupaukset ovat varsin
yleisid. Emme nimenomaisesti lupaa mitain esimerkiksi tehdessimme bus-
simatka-, ravintolaruokailu- tai hotellissa-asumis»sopimuksia», mutta mei-
din katsotaan silti sitoutuneen miérittyihin yleisesti tunnettuihin velvoittei-
siin eli ndissi tapauksissa maksamaan laskumme.”! Joukkosopimusten madrd
on nykymaailmassa kasvanut.”?? Markkinaosapuolilla on tillaisessa sisdllyk-
settomissi, stardardisoituneessa sopimuksenteossa vakioituneita ennakko-
odotuksia.’?® Saksassa on esitetty, ettd aikomus on tillaisissa hiljaisen »so-
pimuksen» tilanteissa korvautunut tyypilliselld sosiaalisella kdytokselld (so-
zialtypisches Verhalten) ja on syntynyt tosiasiallinen sopimussuhde (fakti-
sches Vertragsverhiltnis).”* Tdmd ajattelu on jossain méérin vaikuttanut myos
oikeuskdytinnossid. Avoliitossa parisuhdetapa vastaa tyypillistd sosiaalista
kiytostd.

Poyhonen on kuvannut hiljaista tahtoa yhdeksi konstruktioksi, jonka avul-
la laajennetaan tahtosopimusmallin ja sen dogmien soveltumisalaa.”” Hil-
jaista tahtoa kiytetdin tahtoperusteisena ratkaisutapana silloin kun tosiasial-
lista tahtojen konsensusta ei ole. Poyhonen korostaa hiljaisen tahdon kédyton
vasta-argumentaationa sitd, ettd thmisen tdytyisi yleisesti olettaa olevan tie-

720 Ks. vapaan tahdon asemasta nykyisessd sopimusoikeudessa esimerkiksi Atiyah
(1979) kappale The Decline of Free Choice and Consent, s. 726-764.

721 Ks. ldhemmin Atiyah (1981), s. 173.

P. J. Muukkonen on todennut seuraavasti (Muukkonen 1958, s. 52): »Tahdonilmai-
sun nimenomaisuusvaatimus voi merkiti toisinaan sitd, toisinaan tdtd.»

2 Wilhelmsson (1995), s. 5-6.

723 Hayhi (1/1996), s. 19-20.

4 Foster, s. 204.

BGB siitelee sopimusoikeutta tarkemmin kuin meidan lainsdaddntomme. Tahdonil-
maisu on Saksassa keskeisessd asemassa. Tilld on luonnollisesti vaikutuksensa teoreetti-
seen muotoiluun. Ks. lshemmin esim. Poyhonen (1994) ja Hayhi (1/1996), s. 58-59.

Ks. myos Wilhelmsson (1995), s. 21-22, hiljaisen tahdonilmaisun tilalle tulleista
médiritteisti, kuten kiyttiytymisvastuu ja sosiaalityyppiset olosuhteet sidonnaisuuden pe-
rustana.

25 Poyhonen (1988), s. 84-87.
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toinen siitd, ettd hin kéyttad tahtoaan. Hin toteaa, ettd hiljaisen tahdon konst-
ruktio johtaa siihen, ettd osapuolen tahto oletetaan hénen toimintansa perus-
teella. Tahtomallin mukaan sopimusvapauden vallitessa tapahtunutta toimin-
taa ei voi eikd pidd yrittddkddn arvioida jilkikiteen lopputuloksestaan k-
sin.”?® Atiyah on tuonut esille, ettid klassinen sopimusteoria olettaa, ettd osa-
puolten tarkoitus eiki toiminta luo sopimusvelvoitteet.”?” Tarkoitus on niin
saanut liioitellun roolin sopimusvelvoitteiden syntymisessi. Poyhonen kat-
s00, ettd yhteisollisen kidytdnnon mallissakin tahtojen konsensuksen tietoi-
suusedellytys saa Suomessa keskeisen merkityksen.” Uudemmassa sopimus-
oikeudellisessa ajattelussa sopimusvelvoitteiden syntyd maérittelevit tekijit
eivit ole luonteeltaan niinkdéin ehdottomia sdntdjd kuin vahvoja presump-
tioita.”

Avoliitoissa nimenomaista tahdonilmaisua ei yleensi ole eiké tahto aina ole
tietoinen. Liheissuhteita ei mielletd ensisijaisesti sopimuksiksi ja suhteeseen
liittyvit odotukset ovat usein sisdistettyji itsestddnselvyyksia, joita ei tietoisesti
ajatella. Tyypillisiksi sopimuksiksi mizlletyissi tilanteissa, kuten kaupassa, ti-
lanne on yleensi toinen. Niissé tahto on péddsiédntoisesti tietoinen ja selvd. Avo-
liitto on hyvin monitahoinen ja laaja kokonaisuus. Miti siind tahdotaan, i ole
yhté yksiselitteisté eiké sitd usein ole edes nimenomaisesti mietitty.

Tuomioistuimen p#ités osapuolten tarkoituksesta on sinillddn paradok-
si. Tuomioistuin suojelee osapuolten tahdon toteutumista paittimilld, mitd
he tahtoivat. Piiit6s ei vilttamittd vastaa kummankaan — eikd ilmeisesti ai-
nakaan toisen — kisitystd omasta tahdostaan. Oletettu tarkoitus voi kitked
taakseen ldhes miti vain »tosiasiallisia» tarkoituksia ja perusteluja. Se mah-
dollistaa kitkeytymisen kapean muodollisesti arvioidun »tarkoituksen» taakse,
jolloin tosiasialliset perustelut eivit tule selkedsti julki eika ratkaisujen pe-
rusteluja pohdita avoimesti.

Hiljaisten lupausten merkityksestii on tuotu esille, ettd-luottamusta nii-
hin suojellaan vain, jos luottamus on todellinen ja lupauksen saaja on toimi-
nut lupaukseen luottaen.”® Avoliittojen osapuolten kdytds noudattaa yleen-

726 Poyhonen (1988), s. 190.

721 Atiyah (1986), s. 13-14.

72 Pgyhonen (1988), s. 247.

29 Gronfors toteaa Ruotsin sopimuslaista, ettd tarjous ja hyviksyntd ovat riidaton
lahtokohta, mutta ei ainoa tapa sopimuksen syntymiseen. »Anbud och accept 4r i denna
mening avtalsgrundande. rittsfakta.» Gronfors (1993), s. 31.

730 Atiyah (1981), s. 40, on todennut cominon law’sta, ettd siind on havaittavissa suun-
taus suojella niiti, jotka ovat luottaneet toistcn hiljaisiin lupauksiin, mutta vain jos luot-
tamus on todellinen ja lupauksen saaja on toiminut lupaukseen luottaen.
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sd »tehtyd sopimusta» eli parisuhdetapaa siihen tiedostamattomasti ja itses-
tadn selvyytend luottaen.

Rudanko on tuonut esille, ettd oikeustoimilain osapuolten tahtoon ja vas-
tapuolen luottamuksen suojaan perustuva sopimuskésitys ei riiti esimerkik-
si sopimuksen syntyyn liittyvien monitahoisten kysymysten jdsentelyyn mo-
nimutkaisissa sopimussuhteissa (kuten luottosuhde).” Parisuhde kuten avo-
liitto on hyvin monitahoinen suhde. Se on ihmisen koko elimiin heijastuva
eliméntapa ja -muoto.

Tahtoajattelun kiyttokelpoisuus on sopimusoikeudessa yhd enenevissi
madrin kyseenalaistettu. Kun sen ei yleensidkidn katsota soveltuvan kaik-
kien sopimusoikeudellisten tilanteiden ratkaisemiseen, avoliittoakaan ei voi-
tane kohtuudella arvostella vain siitd kisin. Ottamalla huomioon parisuhde-
tapa tyypilliseni sosiaalisena kaytoksend ja hiljaisena sopimuksena tahtoajat-
telullakin voidaan avoliittoratkaisuissa paastd kohtuullisiin tuloksiin.

192 Parisuhdeoikeus ja sopimusoikeus

6.3.2. Sosiaalinen luottamus

Luottamusmallissa luottamus itsendistyy tahdosta.”? Kdytinnon syyni luot-
tamuksen merkityksen korostumiseen on ollut se, ettid tahtomalli ei ole ollut
onnistunut ratkaisumalli silloin, kun henkil6n kéyttdytymisen ulkoinen ja si-
sdinen arviointi tahdon suhteen ovat ristiriidassa ja tietoinen vapaa tahto on
huonosti perusteltavissa. Luottamusmallissa sopimussitovuus selitetdin suo-
ritukseen oikeutetun nidkokulmasta. Hinen ei pidi kirsid haittaa sopimuk-
sen tayttamittd jattdimisestd.”? Vilpittdmin mielen suojaa pidetdin Suomes-
sa velvoiteoikeuden keskeisend tekijind. Thmisten on voitava solmia oi-
keussuhteita jéarjestelméén luottaen. Vaihdanta edellyttidd luottamusta, vas-
tikkeen saantiin liittyvid takeita.”** Markkinoille tyypilliseksi mielletty egois-
tisen vapaa ihmiskuva ei kdytdnnossi sovellu markkinoiden liht6kohdaksi.
Luottamusmallin péiintressi eli vaihdannan suoja voidaan laajemmin nih-
déd inhimillisen kanssakdymisen ja yhteistyén mahdollistamisena. Yksi til-
laisen yhteistoiminnan muoto on avoliitto. Luottamus perustuu tietyssi so-
siaalisessa ymparistossd omaksuttuihin tapoihin toimia erilaisissa suhteissa.
Poyhonen on esitellyt Johannes Kéndgenin yhteni luottamusmallin edus-

731 Rudanko, s. 104-105.

732 Poyhonen (1988), s. 139.

733 Poyhonen (1988), s. 151.

734 Ks. tdstd lahemmin Hiyha (1/1996), s. 39.
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tajana.” Koéndgenin mukaan teoriarakenteen tukipilareita ovat tavallaan it-
sens# velvoittamisen (Selbstbindung) ja vastavuoroisuuden (Reziprozitit) ki-
sitteet. Itsensivelvoittaminen kertoo meille, kuinka velvoittautuminen muo-
dostuu ja vastavuoroisuus selittdd, miksi itsensd velvoittautumiset sailyvit
ajan mukana.”$ Se, millainen luottamus saa (sopimus)suojaa perustuu Kond-
genin mukaan 'sosiaaliseen rooliin. Toiminta jossakin roolissa luo vastapuo-
lelle legitiimejd odotuksia. Osapuoli kiyttiytyy tiettyjd vakiintuneita muo-
toja vastaavasti tai omaksuu tietyn roolin, joka herittidd vastapuolessa nor-
matiivisia kdyttdytymisodotuksia. Yksild pystyy jattdytymédén sosiaalisten si-
donnaisuuksien ulkopuolelle vain ilmoittamalla tdstd nimenomaisesti, esimer-
kiksi sopimuksessa. Kéndgenin mielestd oikeuskadytinnossd on nidkyvissid
muutossuunta: itsensi velvoittaminen voi tapahtua myos ilman sopimusta tai
tahdonilmaisua.””” Kéndgenin legitiimien odotusten suoja johtaa hiljaisiin tah-
donilmaisuihin liittyen kysyméin sitd, mitkd odotukset ovat legitiimejd, esi-
merkiksi suhteen kannalta tyypillisii tai suhteeseen jatkuvasti liittyneitd.
Udo Reifner on todennut, ettd vapaa tahto tulee suhteuttaa sopimusta-
voitteissa ilmaistujen tarpeiden yhteiskunnalliseen méirittyneisyyteen.”® Oi-
keuden ihanteiden yhteiskunnallinen rnddrittyneisyys siséltyy hdnen hahmot-
telemaansa oikeuden sosiaalisen tulkinnan mukaiseen oikeusmuotoon.”® So-
pimusten sitovuuden justifikaatio perustuu ihmisten yhteisille uskomuksille
joihinkin perusséintdihin pohjautuvalle toiminnalle yhteiskunnassa.’
Yksilolliselld sopimuksella on mielletty olevan vankka asema sosiaali-
sena tahdonilmaisuna. Ilman siti odotuksia ei ole usein katsottu voivan syn-
tyd. Juha Hiyhi on huomauttanut, ettd ajateltaessa vasta sopimuksen syn-
nyttdvin vakautta, katsotaan ettd ilman sopimusta tuota vakautta ei olisi.’*!

75 Poyhonen (1988), s. 155-159. Kondgen, s. 156-192 Selbstbindung als Schliis-
selkonzept fiir Verpflichtungsverhalten, s. 192-233 Rollenphinomene und funktionale Au-
toritit ja s. 233-282 Reziprozitit als Hintergrundserwartung.

76 Kéndgen, s. 280.

737 Kéndgen, s. 7. Myos Atiyah (1979), s. 762-764, on todennut odotusten yhi enem-
min irrottautuneen lupauksista ja sopimuksista. Ndmi odotukset nousevat sen sijaan usein
nykyaikaisesta elimantavasta. Ks. myos luottamuksen merkityksen kasvusta kappale The
Resurgence of Reliance-based Liabilities, s. 771-778.

38 Reifner, s. 94, Wilhelmsson (1995) s. 26-27.

79 Reifner, s. 86. Hin kritisoi ja kehittid Saksan perinteistd siviilioikeutta kappa-
leessa Zivilrechtsdogmatik und soziale Wirklichkeit — Elemente einer Theorie soziala-
diquater Rechtsanwendung, s. 22-102.

740 Wilhelmsson (1993), s. 17.

741 Hayhi (1/1996), s. 51-52.
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Osapuolten odotuksilla ei ennen sitovaa sopimusta ole tilloin oikeudellista
perustaa. Kuten edelld on tullut ilmi, télla liberalistisen sopimusopin keskei-
selld edellytykselléd on ollut paljon vaikutusta avoliittojen oikeudellisessa ar-
vioinnissa. Yksilolliset sopimukset eivit knitenkaan kaikissa sopimustyypeis-
séd ole vakautta tuova, normaali toimintatapa. Joukkosopimusten yleistyessi
niiden normaalimuoto vakiintuu yleiseksi odotukseksi. Liberalistisen sopi-
musopin mukaiset yksilolliset eli joukkostandardista poikkeavat sopimukset
aiheuttavatkin tillaisessa tilanteessa ennakoimattomuutta.’? Parisuhdetapa on
esimerkki yleiseksi odotukseksi vakiintuneesta kaytdnnosti avoliitoissa.

Hiyhi on lojaliteettiperiaatetta ja osapuolten odotuksia késitellessdén tuo-
nut esille, ettei sopimuksia tehdd sitd silmilld pitden, ettd niitd rikotaan.™?
Niitd solmittaessa asioiden oletetaan sujuvan ennakko-odotusten mukaises-
ti. Odotusten ollessa riittdvin vahvat sopimusta ei edes katsota tarpeellisek-
si. Avoliitto eli parisuhde on tyypillisesti tilanne, jossa sopimusta ei pideti
eikd usein edes haluta pitéda tarpeellisena.

Liberalistisen sopimusopin perusajatus oli, ettd osapuolet edistdvit omia
etujaan. Klassisen sopimusoikeuden kisitys sosiaalisista suhteista on atomis-
tinen eiké solidaarinen, lojaalinen ja luottamukseen perustuva.’ Sittemmin
on alettu lisdédntyvisti katsoa, ettd osapuolilla on toisiaan kohtaan lojaliteet-
tivelvollisuus, sopimus on yhteistoimintaa.” Uusi kisitys vaihdannan int-
ressistd korostaa sen justifikaation yhteyttd vaihdannan molemminpuoliseen
hyodyttivyyteen.’é Onnistunut vaihdanta hyodyttid molempia osapuolia.
Esikuva on pitkédaikainen yhteistoiminta eiké kertaluontoinen sopimus. Hugh
Collins on luottamusmallista kirjoittacssaan esittinyt, ettéd talloin ei endd nih-
da yhteiskuntaa kokoelmana antagonistisia yksiloitd, joiden toimintaa ohjaa
vain oma etu, vaan oikeus havaitsee tarpeen suojella yksiloitéd, joiden yh-
teistoiminta pohjautuu taloudelliselle keskinéiselle riippuvaisuudelle ja luot-
tamukselle.”” Oikeuden tehtdviné on séidnnelld myos taloudellisia riippuvai-
suussuhteita ja estdd luottamuksen pettémistid (abuse), ei vain helpottaa vaih-
toa.

Tdssd luvussa kuvattu ajattelutapa soveltuisi hyvin avoliittoihin. Ne ovat
sosiaalisia suhteita: parisuhteita, joissa ihmiset eldvit suhteellisen vakiintu-

742 Hayha (1/1996), s. 53.

743 Hayhid (2/1996). Ks. myds Hemmo (1996) edellytysopista, s. 336-338.
74 Collins (1/1993), s. 306.

745 Taxell ja P6yhonen (1988), s. 272 ja Wilhelmsson (1985), s. 27.

46 Poyhonen (1988), s. 272.

7 Collins (2/1993), s. 86-87.
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neiden tapojen mukaisesti ja heidin rietoisten tai tiedostamattomien odotus-
tensa voi yleisesti olettaa vastaavan niitéd tapoja eli edelld mainittua parisuh-
detapaa. Erilaisilla yhteisokéytdnndilld on keskeinen merkitys eri sopimus-
ten arvioinnissa.”® Hyvin yhteisokiytinnon vastaiseksi voi varmasti kutsua
ainakin sitd avoliittotapauksissa tyypillisti kdytosté, jossa toinen osapuoli ei
saakaan omaa osuuttaan yhteisestd omaisuudesta osallistuttuaan omalla pa-
noksellaan sen luomiseen tavan mukaisesti.

6.3.2.1. Lojaalisuus parisuhteessa

Suomessa on viime vuosina oikeustieteessa keskusteltu paljon lojaliteettipe-
riaatteesta. Sen on katsottu alkaneen kehittyd timin vuosisadan aikana libe-
ralistisen tahtomallin yksinvaltiuden alettua viistyd.’* Lojaliteettivelvollisuut-
ta ei ole kuten kohtuullisuusperiaatetta (OikTL 36 §) sdddetty voimaan lain-
saadinndssimme. Se on kuitenkin sekid oikeuskirjallisuudessa ettd -kdytdn-
nossi katsottu oikeusjirjestyksessimme voimassa olevaksi periaatteeksi.”
Sen soveltuvuus vaihtelee sopimustyypeittdin ja on osa tapauskohtaista ko-
konaisharkintaa. Seuraavanlaiset kisitykset lojaliteettiperiaatteesta ja sen
voimassaolosta vastannevat yleistd kisitystid. Lojaliteettiperiaate on voimassa
etenkin pitkdaikaisissa, henkil6kohtaista suhdetta, yhteistyoté ja luottamus-
ta edellyttdvissé suhteissa. Lojaliteettivelvollisuuden on katsottu korostuvan
sellaisissa sopimuksissa, joissa osapuolet eivit ole toistensa kilpailijoita. Sii-
hen sisiltyy jonkinasteista huolenpitovelvollisuutta toisen osapuolen eduis-
ta ja mahdollisuuksista tdyttdd oma osuutensa sopimuksesta.
Lojaliteettiperiaate asettaa sopimuskumppaneille velvollisuuden ottaa huo-
mioon se, mitd vastapuoli on vastaavissa tilanteissa tavanomaisen kiytin-
non perusteella saattanut odottaa.”! Lojaliteettiperiaatteen soveltamisessa olisi
yksi mahdollinen mittari se, mikd vastaavissa tilanteissa on tavanomaista ja
siksi ennakoitavaa.”? Hiyhi on tuonut esille, kuinka lojaliteettiperiaatteen
ja hyvin pankkitavan asettamat vaatimukset voivat rinnastua toisiinsa. Ti-

748 Ks. esim. Rudanko, s. 116, 124-130.

Ks. myds Wilhelmsson (1995), s. 21-22 lyhyend kuvauksena pohjoismaissa esite-
tyistd kasityksistéd tietyn kédyttdytymisen tuottamalle sidonnaisuudelle, kuten kayttiyty-
misvastuu ja sosiaalityyppiset olosuhteet sidonnaisuuden perustana.

749 Muukkonen (1993).

750 K. Muukkosen lisiksi lihemmin Taxell ja Ammiild.

51 Ks. lihemmin Hayhi (1/1996), s. 22.

752 Ks. ldhemmin Hiyhi (1/1996), s. 221-222.
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hin joukkoon voi lisdtd myds hyvin parisuhdetavan. Hiyhi on lojaliteetti-
periaatetta pohtiessaan todennut, ettd sopimusta ympirdivi tila ei ole tyh-
j4.7 Ennakoinnin perusta ei ole vain sopimuksessa, vaan myos niissi siti
ympiroivissd odotuksissa.

Onko lojaliteettivelvollisuus sopimusvelvoite, jonka rikkominen on so-
pimusrikkomus? Ainakin yhteistoimintasopimusten osalta niin voitaneen 14-
hes aina katsoa olevan.’*

Parisuhde eli avo- tai avioliitto on henkilokohtaista yhteiseldmii koske-
va sopimussuhde. Avioliittolaki kuvastaa lainsdadénnon kisitystd parisuh-
teesta.

AL 2 § madrdd puolisoille seuraavia velvollisuuksia: »Heidén tulee avio-
liitossa osoittaa keskindistd luottamusta sekd yhteisesti toimia perheen hy-
viksi.» Avioliittolaki ei mainitse sanaa lojaali, mutta avioliittoa voinee sa-
noa seki lain médrittelyn ettd yleisesti ymmarretyn luonteensa vuoksi loja-
liteettivelvoitesuhteeksi par excellence. Kuten osapuolten tasa-arvo on ollut
sopimussuhteiden lihtokohtaoletus, puolisoiden lojaalisuus toisiaan kohtaan
on ollut avioliiton lédhtSkohtaoletus. Avio-oikeus perustuu ajatukselle suh-
teessa vallinneesta lojaalista yhteydestd. Kuitenkin voi sanoa, etti Suomen
AL:ssa lojaliteettivelvollisuus ei kirjaimellisesti ottaen ole voimassa muu-
ten kuin omaisuuden hoitoon liittyvini velvollisuutena.™* Sen rikkomisesta
ei ole mitdén oikeudellisia seuraamuksia lukuunottamatta mahdollisuutta osi-
tuksessa vedota edelld mainitun huolellisuusvelvollisuuden rikkomiseen. Eva
Gottberg on todennut, ettd »vuoden 1987 avioliittolain muutosten taustalla
oli periaatteellinen valinta, jonka mukaan puolisoiden henkilokohtainen suhde
jatettdisiin perheen sisdiseksi asiaksi».”¢ Tilloin ei anneta oikeudellista mer-
kitysti sille, toteutuuko henkilokohtaisella tasolla tosiasiallisesti lojaalisuus,
jolle avioliiton oletetaan perustuvan. Parisuhteen tarkoitushan on henkildkoh-
tainen yhteiseldma.

Saksan Hirteklauseln’in (§ 1568) mukaan avioliitto voidaan jittid pur-
kamatta, jos purku aiheuttaisi poikkeuksellisten olosuhteiden vuoksi suuria
vaikeuksia toiselle osapuolelle. Avioliittoon ei tidlloin suhtauduta ihmissuh-

753 Hiayhi (2/1996).

54 Muukkonen (1993), s. 1047-1048.

55 AL 37 § tarjoaa osituksessa (94 §) mahdollisuuden korvaukseen, jos puoliso on
hoitanut huonosti avio-oikeusomaisuuttaan. Ks. lihemmin Gottberg (1994), s. 59-62. Ks.
sama artikkeli 1dheislojaliteetista laajemminkin.

Ks. aiheesta myos Pohjonen (1996).

756 Ks. ladhemmin Gottberg (1995/1), s. 157.
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teena, vaan pykild kuvastaa halua suojella heikompaa osapuolta. Toisaalta
§ 1565 mahdollistaa eron nopeuttamisen toisen henkilostd johtuvista koh-
tuullisuussyisté.

Avioliittoa ei yleensi pideti varallisuusoikeudellisena suhteena. Yleinen
kiisitys avioliiton tarkoituksesta ei ole taloudellisen voiton tavoittelu. Oikeu-
dellisena suhteena avioliitto toisaalta lienee timéin hetken Suomessa puhtaam-
min varallisuusoikeudellinen kuin mikéin muu sopimussuhde.”” Henkil6l-
liset elementit on tdysin eliminoitu ovikeudellisia seuraamuksia aiheuttavien
toimien joukosta. Sopimusoikeudessa on lihtokohtaisesti kiytettdvisséd sank-
tiot sopimusrikkomuksista ja yksi mahdollinen peruste on lojaliteettiperiaa-
te. Sopimusoikeudellisessa ajattelussa on ryhdytty yhi enenevissd médrin
painottamaan sopimuksen yhteistyolnonnetta, jolloin henkilokohtaiset puo-
let korostuvat. Samaan aikaan avioliitto-oikeudessa on tehty piinvastoin.
Tuomioistuimessa ei ole haluttu riideltdvan suhteen henkilokohtaiseen puo-
leen kuuluvista asioista. Avioliitosta on oikeudellisena suhteena haluttu tehdé
asiallinen varallisuussuhde. Mikién sopimussuhde ei kuitenkaan liene ndin
vikivaltaisesti irrotettavissa kahteen osaan. Ihmisten viliset suhteet ovat aina
my6s ihmissuhteita ja yksinkertaisinkin epapersoonallinen sopimussuhde voi
vaatia sopimusrikkomuksia selviteltiessd hyvinkin henkilokohtaisen kadytok-
sen setvimista.

AL:n mukaan ei ole mitdin estettii sille, etté toista kidytoksellddn syvisti
loukannut esimerkiksi vikivaltainen puoliso voisi vaatia tasinkoa loukkaa-
maltaan puolisolta.’® Puolison (onnistunut) tappaminen on ainut tasinko-o0i-
keuden menettimisen peruste (AL 59 §). Tasinkoonhan on oikeutettu taval-
laan silld oletuksella, ettd takana on lojaali yhteisyys. Vaikkei nidin olisikaan
ollut, se ei nykyién poista tasinko-oikeutta. Saksassa elatuksen ja tasingon
maksamisesta voi toisen kdytoksen vuoksi vapautua (§§ 1381, 1579). Til-
lainen negatiivinen mahdollisuus saada vahingonkorvausta eli ettei tarvitse
maksaa osuutta, jonka muuten olisi joutunut maksamaan, koskee vain va-
rakkaampaa puolisoa.

57 T@mén havahduin huomaamaan Eva Gottbergin viitoskirjasta (1/1995) s. 144:
»Suomen lainsdddinnossi avioliitto lienee tilld hetkelld ainoa sopimussuhde, jossa rii-
keitkin lojaliteettirikkomukset sivuutetaan merkityksettdmind.» Henkilokohtaisten rikko-
musten merkityksestd, s. 150-154.

758 Tamin voisi kylld sopimusoikeudellisessa ajattelussa katsoa olevan OikTL:n 33
§:n mukaista kunnian vastaista ja arvotonta sopimukseen vetoamista, Gottberg (1/1995),
s. 154.

Ks. syyllisyyden liitdnndisseuraamuksista laajemmin Westling, s. 51-59.
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Monissa tapauksissa on varmasti kohtuullista, ettei »syyllisyydelld» ole
vaikutusta varallisuussuhteisiin. Esimerkiksi uskottomuus, viliaikainen per-
heen elatukseen ja yhteiselimain osallistumattomuus tai suhteen yhtikkinen
lopettaminen »ilman syytd» varmaan yleensi loukkaavat toista osapuolta ja
ne saattavat olla sopimusrikkomuksiin verrattavia tekoja. Osana monimuo-
toista ja henkilokohtaista ihmissuhdetta ne edustanevat kuitenkin usein sel-
laisia tekoja, joiden pédasiallinen tarkoitus ei ole toisen loukkaaminen ja yh-
teiseldmén velvollisuuksien laiminlyéminen ja joilla siksi ei tulisi olla mer-
kitystd tasinko-oikeuden mairittymisessd. Yhtd kohtuullista kuin joidenkin
syiden jittiminen omaisuudenjaon perusteiden ulkopuolelle lienee, etti jois-
sakin tilanteissa ndin ei menetelld. Hyvi esimerkki tillaisista tilanteista on
edelld manittu vikivaltaisuus. Edelld mainittu kehitys ei sindnsi ole him-
maistyttdvd. Mitd henkilokohtaisempi suhde on, sitd vaikeampaa on syy- ja
seuraussuhteiden osoittaminen ja sen seurauksena lojaalin kdytoksen mii-
ritteleminen.

Saksassa on usein periaatteessa katsottu, ettid avoliitto on luottamussuh-
de.™ Toisen luottamusta ei tulisi oman edun tavoittelemiseksi voida kiyt-
tdd hyviksi. Oikeuskdytinnossid on esimerkiksi sellaisissa tilanteissa, joissa
avopuoliso on ottanut toiselta vastaan huomattavia suorituksia silloin, kun
hén jo on mielessddn paittinyt jattdd timin tai ylldpitdd muita suhteita vain
teeskennellen rakastavaa avokumppania, katsottu luottamuksen pettineen
kumppanin olevan velvollinen korvaukseen tai lahjan palauttamiseen. Stritz
on esittdnyt, ettd avokumppani voisi Treu und Glauben’in (BGB § 242) pe-
rusteella olla korvausvelvollinen, jos hin purkaa liiton sopimattomaan aikaan
kuten pian vaikean sairastumisen jilkeen tai ennen synnytysti tai shikaanis-
ti. T4td kantaa on vastustettu muun muassa sill4, ettei se vastaa yhdessi asu-

- misella tavoiteltua sitoutumattomuutta. Strétzin mukaan lopettamisvapaus-
kaan ei anna oikeutusta torkeén kohtuuttomaan (grob unbillig), Treu und
Glauben -periaatteeseen soveltumattomaan menettelyyn.

Saksassa Treu und Glauben lienee keskeisin periaate, jonka avulla BGB:n
vanhoillisuutta on yleisesti lievennetty.”® Sitd kédytettiin paljon hyviksi en-
nen sittemmin tehtyj liiketoimia koskevia lainsédadintouudistuksia tilanteissa,

N

%9 Tissd kappaleessa kisitellystd aiheesta ks. ldhemmin Maus, s. 60—63, Schreiber,
s. 102-103, Stritz, s. 116 ja BGB §§ 530, 531 (Schenkungen wegen groben Undankes)
ja § 826 (Sittenwidrige vorsitzliche Schidigung).

0 Zweigert, Kotz 1, s. 156. Keskeiset pykilit, joita on kiytetty hyviksi oikeuden
kehittdmisessd ovat olleet §§ 138, 157, 242 ja 826, s. 158. §§ 157 ja 826 liittyvit samoin
siveettdmyyteen ja Treu und Glauben’iin.
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joissa sopimuskumppanin mahdollisuudet vaikuttaa sopimukseen ja ymmértaa
sitd olivat epdsuhtaiset.”' Niin voitiin ottaa huomioon sopimuskumppanien
erilaiset asemat ja etteivit he tosiasiallisesti aina olleet liberalistisen ihan-
teen mukaisesti tasavikisid. Normaaleissa avoliittojen omaisuudenjakoratkai-
suissa periaatetta ei ole kiytetty tdllii logiikalla, vaan suojelemaan oletettua
luottamusta sitoutumattomuuteen.

Parisuhde on suhde, jonka oletetaan perustuvan lojaalisuudelle ja jota
yleensi eletddn sen mukaisesti.’s? Avoliittoajattelua on hallinnut panosajat-
telu, jossa osapuolten kiyttiytymistd ja odotuksia ei useinkaan ole pohdittu
eikid osapuolelta tdlldin ole vaadittu lojaalisuutta parisuhdetavan mukaisia
odotuksia kohtaan.

6.3.3. Oikeus ja kohtuus

Yhteisollisen kdytdnnon mallissa tahto ja luottamus muuttuvat sopimusvas-
tuun vilittémisti kriteereistd vilillisiksi kriteereiksi sille, ettd vastuun poh-
jana oleva kiytdntd on oikeudenmukaista.”® Avoliittojen kohdalla timé tar-
koittanee sitd, ettd parisuhteessa eldmisen »ehtojen» eli sen seurauksien tu-
lisi olla kummallekin osapuolelle oikeudenmukaisia. Muodollinen, nimen-
omaisesti ilmaistulle tahdolle tai yksipuolisesti arvioiduille panoksille perus-
tuva oikeudellinen ajattelu on avoliittojen kohdalla usein mielletty juuri epd-
oikeudenmukaiseksi.

Kiisitellessiin sopimusinstituution sitovuutta PGyhonen esitti arvosidon-
naisuuden lisdoletuksina seuraavaa. Tahtomallissa tillainen juridinen selitys
on vastuu vapauden kiytostd, luottamusmallissa toisen intresseille aiheute-
tun haitan hyvittiminen ja yhteis6llisen kiytinnon mallissa sopimussuori-
tusten tasapaino.”®* Poyhonen katsoo sopimusinstituutin oikeudenmukaisuus-
vaatimusta tasapainon merkityksesséd voitavan perustella myos John Rawl-
sin oikeudenmukaisuusteorialla. Sen mukaan olisi rationaalista hyviksyi vain
sopimustyypit, jotka eivit merkitse ihmisten yhdenvertaisuuden loukkausta

761 Zweigert, Kotz 11, s. 11-13.

Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB-Ge-
setz) vuodelta 1976 sisiltdad omat yksityiskohtaisia tilanteita kisittelevit patemattdmyyspy-
kildnsd (§§ 10-11). Lain § 9 on yleissddnnds Treu und Glauben’in vastaisten méiirdys-
ten patemittomyydesta.

62 Ks. parisuhteesta luottamuksen ja yhieistoiminnan suhteena Gardner.

763 Pgyhonen (1988), s. 176.

764 Poyhonen (1988), s. 172.
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hyodyttdimilld tyypillisesti vain toista osapuolta.’® Perinteisten sukupuoli-
roolien mukaista tyonjakoa noudattavien avoliittoja voi erotilanteessa taval-
laan pitéd téllaisina epdoikeudenmukaisina sopimuksina, jos avovaimon pa-
nokselle ei sdinnonmukaisesti anneta arvoa. Jo itsessiiin epidoikeudenmukaiset
instituutiot eivit voi Poyhtsen mukaan saada yhteis6llisen kidytinnén mal-
lissa sopimussitovuuden leimaa.’6

Tilanteessa, jossa olisi nimenomaisesti sovittu yhteiseen kidyttéon han-
kitun omaisuuden kuuluvan vain toiselle, mutta olosuhteista kiivisi selvisti
ilmi, ettd toinenkin on suuresti edesauttanut omaisuuden karttumista, harkit-
taisiin normaalissa sopimusoikeudellisessa ajattelussa, onko kyseessi koh-
tuuton sopimus. Suomessa olisi sovellettavissa ensinnikin OikTL 36 §, jol-
loin sopimusta joko sovitellaan tai kohtuuton ehto jitetddn huomioon otta-
matta.’” Sopimuksen pitemittomyysperusteita yleislausekkeenomaisesti
edustavan OikTL 33 §:n mukaan voimaan ei tule saattaa sopimusta, joka on
tehty sellaisissa olosuhteissa, ettd niistd tietoisen olisi kunnian vastaista ja
arvotonta vedota tihén oikeustoimeen. Saksassa OikTL:n 33 §:44 vastaa pal-
jon kiytetty yleislauseke BGB § 242 (Treu und Glauben). Voisi ajatella, etti
kynnys sellaisen tilanteen tavalla tai toisella kohtuullistamiseen, jossa ei ole
nimenomaista sopimusta, olisi matalampi kuin nimenomaisen sopimuksen
kohdalla.

Oikeus ja kohtuus on perinteisesti mielletty romaanis-germaanisessa oi-
keusajattelussa yhteenkietoutuneiksi. Kohtuuden on katsottu sisiltyvin oi-
keuteen. Toisaalta muodollisessa oikeudellisessa ajattelussa erillinen kohtuus-
arviointi on mielletty oikeusturvaa vaarantavaksi. Oikeudellisessa seurauk-
sien arvioinnissa on tarpeen yhdistdd oikeus ja kohtuus, muoto ja sisilto.
Kohtuusharkinta on vapaata harkintaa, johon harkitsijoiden asenteet heijas-
tuvat. Tastd oikeusturvavaarasta huolimatta sopimuksen tosiasiallinen va-
paus ei toteudu ilman vastuuta eli tédssd yhteydessi kohtuullistamismahdol-
lisuutta. Seké lainsdadintd ettd sopimukset perustuvat joillekin ennakko-ole-
tuksille ympérdivisti todellisuudesta ja sen toimijoista. Niiden toimivuus tar-
koituksensa mukaisesti riippuu siitd, vastaavatko kyseiset ennakko-oletuk-
set todellisuutta. Kohtuullistamisella voidaan pyrkii tasoittamaan odotusten

65 Ks. vastaviitteistd tille, P6yhonen (1988), s. 173.
66 Poyhonen (1988), s. 174. Tahtomallissa vastaava kriteeri on hyvin tavan vastai-

suus.
67 OikTL 36 §:n soveltamisessa sopimuksen voimassapitiminen kohtuullistettuna

on ensisijainen tavoite ja sopimus katsotaan pitemittémiksi vasta kun siti ei ole saatu

kohtuullistettua. Ks. OikTL 33 ja 36 §§:ien erosta esimerkiksi.Hemmo (1997).
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ja todellisuuden vilistd kuilua. Sama laki ei voi olla kdytdnnossi kaikille sama
kuin silloin, kun olosuhteet ja ihmiset ovat samanlaisia.

Sirkku Hellsten on todennut, ettii moderni nikemys oikeudenmukaisuu-
desta vain sosiaalisten instituutioiden ominaisuutena ja vastavuoroisuuteen
perustuvana sopimuksena ilman mitién hyvin elimén mallin eksplikointia
johtaa oikeuteen ilman kohtuutta minimaalisen moraalin yhteiskunnassa.”®®
Oikeudenmukaisuusvaatimus ei tiyty oikeudenmukaisiksi miellettyjen me-
nettelytapojen ja muotojen noudattarnisella. Hyva eldmi ja kohtuus edellyt-
tavit toteutuakseen myds sisidllollistd eli tapauskohtaista oikeudenmukaisuus-
harkintaa.

Wilhelmsson on maininnut eriiti sosiaalisia arvoja, joiden voidaan ny-
kyiin sanoa sisiltyvédn kohtuusperiaatteeseen: sopimustasapaino (suorituk-
sen ja vastasuorituksen vililld, ei saa kohtuuttomasti rikastua toisen kustan-
nuksella), turvallisuus (perusturvallisuus erityisesti sosiaalisesti olennaisis-
sa yhteyksiss#), itsendisyys (heikomman suoja vahvemman yksipuolista p4d-
tosvaltaa vastaan), vapaus (heikomman toimimismahdollisuus), yksityisyys,
oikeudenmukaiset seuraamukset (rikkomuksen seuraamus ei saa olla kohtuut-
toman ankara), vastuu (suhteessa vahvemman vapautumiseen sopimukses-
ta) ja oikeudellisten keinojen kidyttomahdollisuudet (niitd ei saa kohtuutto-
masti heikentiid).’®®

Tahtomallissa kohtuus ei ole itsendinen periaate.”’® Mainittakoon vield
vertailun vuoksi, ettid tahtomallissa toimintaa ei arvioida sen lopputulokses-
ta kiisin. Kohtuuttomuusarviointeihin ei tilloin tarvitse ryhtyd. Luottamus-
mallissa se on poikkeuksena maéritynlaisissa sopimustyypeissd. Yhteisolli-
sen kiytannon mallissa kohtuus on pdssaéntona. Poyhonen pitdd viimeksi mai-
nittua mallia kahden ensin mainitun varaan rakennettuna kompromissina.’”!
Sovittelu, jolla kohtuutta toteutetaan, kuvastaa sopimusoikeudessa yhté 1dn-
simaisen oikeuden keskeisistd ongelmista, jannitettd muodollisten ja sisil-
161listen piirteiden vililld.””

Dalton on todennut omasta oikeuskulttuuristaan, ettd sen sopimusoikeus
suosii objektiivista, muotoa ja ilmausta subjektiivisen, sisdllon ja aikomuk-
sen kustannuksella.””? Hinen mukaansa huolemme muodosta ja sisillostd seki

768 Hellsten, s. 30.

769 Wilhelmsson (1985), s. 120-124 ja (1995) s. 177-183.

770 Pgyhonen (1988), s. 188—196 kappalc Kohtuuden asema eri sopimusmalleissa.
7 Pdyhonen (1988), s. 245.

72 Pyyhonen (1988), s. 5-6.

773 Dalton (1985), s. 1040.
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ilmaisusta ja aikomuksesta ovat vain erityisid ilmauksia kyvyttémyydestimme
ratkaista jannitettd julkisen ja yksityisen, toisen ja itsen valilld.””

On keskusteltu siitd, onko kohtuullistamiskeinona kiytetty sovittelu yhi
sopimusoikeudessamme poikkeus padsiddnnostd vai onko jo syntymissi so-
pimuksen sisdllon aineellisia puolia painottava uusi sovittelun keskeisesti si-
sdistdnyt sopimusoikeus.”® Sovitteluhan on liht6kohtaisesti ollut korjauskei-
no, mahdollisuus muuttaa sindnsi sitovaa sopimusta. P6yhonen katsoo, etti
sovittelu on sopimusoikeuden mikrokosmos. Sovittelu kuitenkin hinen mu-
kaansa my0s poikkeaa olennaisesti muista sopimusoikeuden instituutioista.””s
Sovittelussa ei ole kysymys tietystd ndkokulmasta, vaan se on kokonaisni-
kékulma. Sovittelussa oikeudenmukaisuusarvio perustuu sopimuksen aikaan-
saaman lopputuloksen kokonaisarviointiin. Suomalaiset tuomioistuimet ovat
pitkédén suhtautuneet pidittyviisesti sovitteluun. Tilanne on sittemmin ollut
muuttumassa.””’

Mikko Tulokas on tuonut esille sovitteluun liittyvini vaarana muun mu-
assa sen, ettd sovittelijat eivit aina riittdvisti tunne sopimukseen liittyvii olo-
suhteita.”® Hén ehdottaa sovitteluratkaisujen kytkemisti sopimusoikeudel-
liseen perinteeseen ja sovittelun tyyppiratkaisujen kehittimistd. Puutteet yleis-
tuomioistuimien asiantuntijuudessa voi nihdd myds perusteluna sopimusta
ympirdivad todellisuutta ymmirtivin kokonaisharkinnan samoin kuin eri-
tyistuomioistuimien tai -osastojen tai erityiskokoonpanojen tarpeelle. Menet-
telytapojen ja tuomareiden asiantuntemuksen méaérdytyminen kisiteltdvén ju-
tun luonteen mukaan voisi liikkesopimuksissakin tuoda paremman tasapainon
kohtuuden ja tehokkuuden vilille.

Tahtomalli on Pdyhosen mukaan tyypillisesti edustanut pistekisitysti,
jossa sopimussuhteen synty ja lakkaaminen ovat pisteitd aikajanalla.”” Pro-
sessikisitys sen sijaan sopii parhaiten yhteiséllisen kidytinnén malliin, vaik-
ka se olisi liitettévissd muihinkin sopimusmalleihin. P6yhonen toteaa, etti
siirtyminen prosessikisitykseen heikentdd vilttimittid sopimusoikeuden sys-
teemin vahvuutta. Késitys selvirajaisesta sopimussuhteesta tekisi helpoksi
rajanvedon sopimusvastuun ja sopimuksen ulkoisen vastuun vililld. Osapuol-
ten olisi tdlloin helppo tietdd, koska he ovat tai eivit ole sitoutuneet sopi-

774 Dalton (1985), s. 1095.

775 Ks. tdstd esimerkiksi Wilhelmsson (1985), s. 27-28.
776 Poyhonen (1988), s. 365-369.

777 Wilhelmsson (1985), s. 103-104.

718 Tulokas.

77 Ppyhonen (1988), s. 244.
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musvastuuseen. Kiytinnossid sopimussuhteita ei useinkaan voida arvostella
niin. Yksittdinen sopimus saattaa syntyd vaiheittain vuorovaikutuksellisena
prosessina.’® Se voi esimerkiksi olla vain osa laajempaa yhteisty0td, mitd
taustaa ei kohtuudella voida jittdd huomiotta sopimussuhdetta arvioitaessa.

Edelld kuvailtu tapa nihda sopimus soveltuu hyvin avoliiton hahmotta-
miseen. Avoliitto on vuorovaikutuksellinen prosessi, joka usein syntyy vi-
hitellen ilman tarkkarajaisia tai nimenomaisia oikeustoimia ja tahdonilmai-
suja. Tdméntyyppisen suhteen oikeudellisen harkinnan tulee olla kokonais-
harkintaa.

Sovittelussa voidaan ottaa parisuhdetapa huomioon. Sovittelu hyddyttda
tilloin sitd osapuolta (yleensd avovaimo), jonka panos (kuten kotityd) muu-
ten olisi jainyt vaille riittivdd arvoa. Jos sen sijaan parisuhdetapa olisi jo
osapuolten toimesta otettu huomioon, toinen osapuoli olisi jo tdyttanyt so-
pimusvelvoitteensa (kuten kotityon) ja sovittelun kohteeksi tulisi vain toi-
sen osapuolen (yleensd avomiehen) suoritus. Jiljelld olevan velallisen suo-
rituksen sovitteleminen on tyypillinen sovittelutilanne. Tarveorientoitunut so-
pimussovittelu on kohdistunut yleensi velallisen suoritukseen.” Velkojan,

hyviksi kohtuushar