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Alkusanat

Oikeustieteellisen viitoskirjan tekemiseen liittyy paljon perinteitd ja mieliku-
via. Ne toteutuvat vain tutkijan omalla tyolld, tutkimuksen tekemiselld, mutta
varsinkin tutkimusprosessin aloittaminen ja viimeistely edellyttivit ystavéllista
myo6tivaikutusta monelta taholta. Kiitdn Suomalaista Lakimiesyhdistystd siitd,
ettd nden tutkimukseni osana yhdistyksen perinteikésti viditoskirjasarjaa. Kiitdn
myds tyonohjaajaani Risto Koulua jo perustutkintovuosina saamastani tuesta ja
kannustuksesta. Hin piti tutkimuskipinéiini ylld silloinkin, kun olin muita teh-
tavid hoitaessani jo miltei luopumassa viitoskirjasuunnitelmasta. Rikos- ja
prosessioikeuden seké oikeuden yleistieteiden laitos on tarjonnut erinomaiset
tutkimusolosuhteet, misti niin ikddn kiitan.

Tutkimuksen etenemiselle on ollut olennaisen tidrkedd professori Erkki Ha-
vansilta saamani tuki. Hin on lukenut késikirjoituksen sitd mukaa kuin jaksoja
on valmistunut luettavaan kuntoon. Kiitidn hinti luotettavasta palautteesta sekd
kannustuksesta jatkaa eteenpiin, kuten myos keskusteluista, joita olemme kiy-
neet insolvenssi-, prosessi- ja varallisuusoikeudellisista ongelmista. Samoin kii-
tdn esitarkastajan ja vastaviittdjin tehtdviin suostunutta professori Johanna Nie-
mi-Kiesildistd niin tutkimuksen tekemistd kuin insolvenssioikeuden siséltodkin
koskeneista keskusteluistamme. Hédnen inspiroiva opetustapansa edisti jo perus-
tutkinnon loppuvaiheessa suuntautumistani prosessi- ja insolvenssioikeuteen.

Kaikki mainitut henkil6t ovat vaikuttaneet tyohoni paitsi tukien ja kannus-
taen, myos omilla tutkimuksillaan. Nédin on tehnyt myds professori Jarmo
Tuomisto, joka luki késikirjoituksen toisena esitarkastajana ja antoi siitd tdr-
kedd palautetta. Hinen kanssaan kdymieni keskustelujen merkitys oli korvaa-
maton jo tydskennellessini uuden konkurssilain parissa oikeusministerion lain-
valmisteluosastolla. Kiitdn hidnti asiantuntevasta ja aina ystivillisestd avusta.

Oikeusneuvos Mikko Konkkoldd kiitdn tilaisuudesta osallistua sekd uuden
konkurssilain ettd vanhentumislainsaddannon valmisteluun, ensin lainvalmiste-
luosastolla heti auskultoinnin péétyttyd, sittemmin vield yliopistolle siirtymise-
ni jilkeen. Kiitidn hédntd myos késikirjoituksen pddosaa koskeneesta hyodylli-
sestid palautteesta. YhteistyOstd sekd ammatillisesta ohjauksesta mainittujen
lakiuudistusten valmistelussa kiitin lainsdddidntoneuvos Liisa Lehtimiked ja
lainsdidantoneuvos Marjut Jokelaa. Rohkaisusta siirtyd lopulta paidtoimiseksi
tutkijaksi kiitdn etenkin lainsdddantoneuvos Tuula Linnaa, lainsdddantoneuvos
Tatu Leppistd sekd VT, neuvotteleva virkamies Riku Aholaa.

Koko runsaan kolmivuotisen tutkimuskauden olen voinut luottaa S&dsto-
pankkien Tutkimussditioltd saamani rahoituksen jatkuvuuteen. Tyotidni ovat
rahoittaneet my0s Olga ja Kaarle Oskari Laitisen S&itio, Nordea Pankin S#itio
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ALKUSANAT

sekd Maaliskuun 25 piivin rahasto. Vuoden 2003 puolivilistd taloudellisen
pddvastuun tutkimuksen valmistumisesta on kantanut professori Juha Karhun
johtama oikeustieteen valtakunnallinen tutkijakoulu OMY. Tutkijakoulu on
merkittivisti tukenut my0s tyon etenemiselle vilttdmédttomid matkojani Max-
Planck-Instituutin kirjastoon Hampuriin. Kiitdn professori Kimmo Nuotiota
siitd, ettd hidn on tutkijakoulun Helsingin toiminnoista vastaavana suhtautunut
alusta saakka myonteisesti tutkimukseeni sekéd suunnitelmaani sen toteuttami-
sesta. Professori Nuotio myos luki késikirjoituksen kaksi ensimmdistd lukua
antaen niistd yhi syventidvid palautetta ja kannustaen jatkamaan kohti pAimé&a-
rdd. Viitoskirjaa valmistelevista tai sen jo julkaisseista kollegoistani kiitin
erityisesti tutkija Sakari Melanderia ja OTT Toomas Kotkasta kisikirjoituksen
kahta ensimmadistd lukua koskeneesta palautteesta sekd viitoskirjan tekemisti
koskeneista keskusteluistamme. Kiitdn my0s kaikkia pesidnhoitajia, saneeraus-
yritysten selvittdjid, tuomareita ja muita kdytdnnon juristeja, joiden kanssa olen
voinut keskustella tutkimusaiheelleni relevanteista kysymyksista.

Tyon vaikutus on ndkynyt joskus silloinkin, kun olisi ollut aika jéttdd kaikki
siithen liittyvd tyohuoneeseen — ja mieluiten sulkea kannettava tietokonekin,
koska silld on taipumus héiritd elaméin tarkeampid asioita. Tutkimuskausi onkin
edellyttdnyt joustavuutta seké ldhipiiriltd ettd ystiviltd, jotka ansaitsevat lampi-
min kiitoksen. Vanhempiani kiitédn erityisesti siitd, ettd he ovat aina ja kaikin
tavoin rohkaisseet jdlkikasvuaan, mihin tahansa hankkeisiin olemme ajautu-
neetkaan. Luottamus midritietoiseen tyohon oli tissédkin tehtdvissi keskeiselld
sijalla.

Kaikkein l1dhimpdd tyon etenemistd on seurannut puolisoni Jenni Hupli.
Tutkimussuunnitelman toteuttamiselle oli ratkaisevan tirkedd, ettd hidn otti
viitoskirjahankkeen alusta saakka luontevaksi, jokapdiviiseksi osaksi yhteista
taivaltamme. Omien tyd- ja jatkokoulutuskiireidensid ohella Jenni on myds
visymittd kuunnellut ja arvioinut ajatuksiani niin kirjan sisdllostd kuin sen
tekemisestikin. Yhti lailla hdn on osoittanut tauon ja loman merkityksen sil-
loin, kun en siti itse ole havainnut. En vield tiedd, miten kiittda tdstd kaikesta
— mutta juuri tdimé onkin tdrkein niistd projekteista, joihin nyt on aika tarttua.

Porthaniassa kiirastorstaina 2004

Tuomas Hupli
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I Tutkimuksen aihe ja tutkimustapa

1.1 JOHDATUS AIHEESEEN JA
KYSYMYKSENASETTELUUN

Taméan tutkimuksen aiheena on tdytdntoonpanointressi yrityssaneerauksessa.
Taytdntoonpanointressilld tarkoitan velkojan tarvetta ja oikeutta tulla huomioi-
duksi yritysvelallisen taloudellisia ongelmia korjaavassa prosessissa, etenkin
lailla sddnnellyssd saneerausmenettelyssd. Ndin ymmérrettyni taytintdonpano-
intressi ei viittaa vain velkojan maksuvaatimukseen, vaan laajemmin siihen,
mitd oikeuksia ja velvollisuuksia saneerausvelkojalla on tai pitéisi olla.

Aiheen merkitys perustuu maksukyvyttomyys- eli insolvenssioikeuden sy-
villiseen murrokseen 1900-luvun lopulla. Perinteisesti vain velkojia palvelleen
jérjestelmén tehtdvid laajennettiin kiinnittdméalld huomio ensinnikin velallisen
tarpeisiin, toiseksi myos yrityksen laajemman toimintaympériston — yhteiskun-
nan ja velkojapiirin ulkopuolisten sidosryhmien — odotuksiin. Kaikki ongelma-
yritykset eividt uuden ajattelutavan mukaan kuulu konkurssiin, vaan ainakin
osan tulisi ohjautua erityiseen elvytys- eli saneerausmenettelyyn.

Muutos ravisteli insolvenssioikeuden vakiintuneita asetelmia niin perusteel-
lisesti, ettd velkojien oikeusasema jdi huomattavan episelvéin tilaan. Kysyttiin,
onko saneerausmenettely tdytintoonpanoa lainkaan.! Oikeusvaikutusten tasolla
kysymys kuuluu, miten tdytdintoonpanointressi olisi otettava huomioon sanee-
rausoikeuden tulkinnassa ja soveltamisessa. Kysymykset ovat edelleen rele-
vantteja, vaikka uusi tavoitteenasettelu ja sen suomalainen legaali-ilmentymad,
laki yrityksen saneerauksesta (YSL 25.1.1993/47), ovat vakiinnuttaneet paik-
kansa osana kollektiivista insolvenssioikeutta.

Tutkimukseni tavoitteena on selventdd tiytdntodnpanointressin asemaa ja
merkitystd uudessa jirjestelmissd. Vallitseva epidselvyys johtuu pitkilti siitd,
ettd meilli ei ole tutkittu saneerausvelkojan oikeusaseman olennaisimpia perus-
teita. Késilld oleva tyo kohdistuu juuri nédihin perusteisiin, joista voidaan tiivis-
tdd seuraava kysymyksenasettelu:

— onko nykyjérjestelmin taustalla vain taloudellispraktinen ndkemys,
jonka mukaan konkurssille on oltava tehokas vaihtoehto, vai on-
ko samalla arvioitava uudelleen my6s maksukyvyttomyyttd koskevan
oikeudellisen ajattelun arvosidonnaisia 1ahtokohtia;

' Ks. Niemi-Kiesildinen s. 5 (alav. 7) ja 538. Ks. my6s Vento s. 275, jonka mukaan saneerausme-
nettelyd voidaan pitdd pakkotdytdnnon ja normaalin litketoiminnan vélimuotona.
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— mitd funktioita ns. rauhoitusajalla on tai pitdisi olla, ja miten rauhoi-
tusajan kesto midrdytyy tai sen pitdisi madrdytyd;

— miten velallisen varallisuutta ja liiketoimintaa koskeva madidrdysvalta
on rauhoitusaikana jérjestetty tai pitiisi jarjestid;

— miten médrdysvallan rajojen noudattamista séénnellddn tai pitéisi
saannelld;

— millaisten perusedellytysten nojalla ratkaistaan tai pitdisi ratkaista yk-
sittdisen saneerausmenettelyn oikeutus verrattuna saman yrityksen
oletettuun konkurssiin, ja milld perusedellytyksilld saneerausvelkojal-
la on tai pitdisi olla mahdollisuus hakea saneerattava yritys todelliseen
konkurssiin?

Tutkimus etenee luetellussa jirjestyksessd. Ennen kuin tissd luvussa siirrytidin
tarkastelemaan maksukyvyttomyyttd koskevien perusnidkemysten teoreettisia
ja oikeuspoliittisia eroja, tutkimustehtdvad tdsmennetdén. Samalla pyritddn ku-
vaamaan ja selostamaan tutkimustapaa, jolla tarkoitetaan niitd tutkimuksen
tekemisen ldhtokohtia, jotka ovat vaikuttaneet madraavisti timén tutkimuksen
syntymiseen. Viimeisessid luvussa arvioidaan ensin yhteenvedonomaisesti tut-
kimuksen keskeisimpid péddtelmid. Lopuksi luodaan vield katsaus legaalisen
saneerausmenettelyn vaihtoehtona toimivaan sopimussaneerausinstituutioon,
sen mahdollisuuksiin Suomen oikeudessa seki itsendisen legaalisaneerauksen
vélttimattomyyteen insolvenssimenettelyjen jarjestelmassa.

1.2 TUTKIMUSKOHDE JA -TEHTAVA
1.2.1 Taytintoonpanointressi ja saneeraus- eli elvytysintressi

Taytdantoonpanointressi voidaan ymmaértad vastakohdaksi saneeraus- eli elvy-
tysintressille. Saneerausintressilld tarkoitetaan velallisyrityksen (ja sitd ympéa-
roivin laajemman yhteison) tarvetta ja oikeutta rajoittaa velkojan oikeuksien
toteuttamista, jotta velallisen ongelmia voitaisiin korjata pidemmaén aikavilin
suunnittelulla, ilman jatkuvaa pakkotdytintuhkaa.? Téllaisen vastakohta-ajat-
telun ytimend on, ettd mitd laajemmin velkojien oikeuksia toteutetaan, sitd
huonommin saneerausintressi toteutuu — ja pdinvastoin, eli tdytdntodnpanoint-
ressi heikkenee sitd mukaa kuin velallisyrityksen tilaa sallitaan korjattavan.
Vastakohta-ajattelun taustana on siten kisitys, jonka mukaan velallisen talou-
delliset vaikeudet kdynnistivit nollasummapelin, jossa toisen intressin edisté-
minen on aina pois toiselta.

2 Elvytysintressid kuvataan saneerausajattelun “kotimaan”, Yhdysvaltain, oikeuskirjallisuudes-

sa vaihtelevin tavoin, mutta perusidea on juuri todetun mukainen. Ehké parhaiten ylld lausuttua
vastaten Cowans s. 121.
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Vastakohta-ajattelun periaatteellista relevanssia ei ole syytd kiistdd. Se tun-
nustetaankin timin tutkimuksen erdiksi, muttei ainoaksi, lahtokohdaksi. Yhtia
relevanttina pidetdén ajatusta, jonka mukaan saneerausintressilli voidaan edis-
tad tdytantoonpanointressin toteutumista, koska yrityksen talouden ja liiketoi-
minnan rationaalisesti suunniteltu uudelleenjirjestely voi johtaa myds velkojien
kannalta toivotumpaan tulokseen. Onko yksittdistapauksessa todella ndin, riip-
puu siitd, voidaanko yrityksen tulontuottamiskyky saneeraustoimin nostaa niin
korkeaksi, ettd yritys kykenee uutta tulevaisuudensuunnitelmaa toteuttaen mak-
samaan velkojille enemmin kuin minkd niméi saisivat liiketoiminnan lopetta-
misesta ja sitd seuraavasta yritysvarallisuuden myynnistd konkurssissa.’ Ja
vaikkei saneeraus tuottaisikaan velkojille parempaa suoritusta kuin konkurssi,
velallisen ja yhteiskunnan intressid suojataan siten, ettd jo arvoltaan konkurssi-
jako-osaa vastaava suoritus riittdd oikeuttamaan saneerauksen.

On syytd korostaa, ettd niin tdytdntoonpano- kuin saneerausintressikin ovat
tdssi tutkimuksessa l1dhinnd esitysteknisid vilineitd. Niilld kuvataan kahta eri-
laista tarvetta ja (mahdollista) oikeutta yleiselld tasolla, viitekehyksini. Tdma
tarkoittaa ensinnikin, ettd kummallakaan ei ole vdlitontd normatiivista merki-
tystd; intressit eivit sellaisinaan osoita voimassa olevan oikeuden sisdltod.
Kokonaan toinen asia on, ettd intresseilld on huomattava merkitys voimassa
olevan oikeuden osoittautuessa tulkinnanvaraiseksi. Oikeuden sisdltod etsitté-
essid on intressien punninnalla usein jopa ratkaiseva rooli. Tdlloinkdin itse
intressi ei silti osoita voimassa olevaa normia, vaan normin voimassaolo péitel-
laan niistd tosiasiallisista seurauksista, joita tietty tulkinta aiheuttaisi intressin
haltijoille. Intressit madrdavét siten vain” sen, mitd seurauksia tai seurausvait-
tamid eli reaalisia argumentteja on tarpeen huomioida voimassa olevan oikeu-
den tulkinnassa.*

3 My®6s titd ns. going concern -arvon ja likvidaatioarvon vertailua kuvataan kirjallisuudessa
vaihtelevin sanakdintein. Ks. esim. LoPucki Strategies for creditors s. 11-14, Warren — Bussel
s. 585-586, Tene Bankr. Deyv. J. 2003 s. 295 ja Suomessa Koulu Aloittaminen s. 4 ja 40—41.

4 Kuten tunnettua, reaalisilla argumenteilla tarkoitetaan viitteitd siitd, millaisia tosiasiallisia
seurauksia tietty tulkinta voimassa olevan oikeuden sisdllostéd aiheuttaisi; ks. esim. Siltala s. 281.
Suomessa herisi vuosituhannen vaihteen tienoilla keskustelua siitéd, pitdisikd reaalisten argu-
menttien olla empiirisesti koeteltuja vai ei. Klami, LM 1996 s. 468, kritisoi vakiintunutta
perustelutapaa siitd, ettd argumentteja esiteltiin reaalisina, vaikkei ollut mitdidn nédytt6d niiden
todellisuuspohjasta. — Keskeistd on ndhdidkseni kuitenkin vain se, ettd niin empiirisesti todenne-
tuissa kausaalivaikutuksissa kuin eriasteisiin todennikoisyyksiin (jérkeviin oletuksiin) perus-
tuvissa reaalisissa argumenteissa on viime kiddessd kyse samasta asiasta, tulkinnan perustamises-
ta oikeuden vaikutuksiin. Kysymykseksi kiteytyy tilloin, ovatko empiirisesti koetellut vaikutus-
viitteet oikeudellisesti painavampia kuin muut seurausargumentit. Nidhdidkseni nidin ei ainakaan
lahtokohtaisesti ole. Ensinndkin kaikilla seurausargumenteilla on oikeusldhdeopissa yhteinen
paikka; “todistetuilla” (sellaisiksi véitetyilld) faktoilla ei ainakaan ldhtokohtaisesti ole vahvem-
paa normatiivista painoarvoa kuin perustelluilla vaikutusoletuksilla. Teleologinen argumentointi
sijoittuu oikeusldhdeopissa (edelleen) viimesijaiseksi, ts. sithen voidaan turvautua, kun tulkinta-
vaihtoehdot on ensin kartoitettu hierarkkisesti ylempien oikeusldhteiden nojalla. Perinteisessd
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Intressiterminologian huomattava nikyvyys ldpi tutkimuksen ei tarkoita
myo6skddn sité, ettd tarkastelu suunnattaisiin systemaattisesti velkoja- ja velal-
lispuolen yksityiskohtaisiin tarpeisiin saati, etti tarpeille etsittiisiin jotain yleis-
td hierarkkista etusijajdrjestystd. Taytdntoonpano- ja saneerausintresseilld viita-
taan pikemminkin tarveluokkiin (-kategorioihin) kuin vaatimukseen jonkin tie-
tyn tarpeen asettamisesta sddnnonmukaisesti muiden edelle. Niin taytdntoon-
pano- kuin saneerausintressistikin muodostettava kokonaiskuva saattaa silti eri
yhteyksissi edellyttdd niiden hajottelua osiinsa.’

1.2.2 Taytintoonpanointressin aseman ja merkityksen
selventiminen tutkimustehtiivina

Edelld kysyttiin, onko saneerausmenettelyd pidettdvd tdytdntoonpanona tai
— oikeusvaikutusten tasolla — miten tdytdntdOnpanointressin pitdisi vaikuttaa
voimassa olevan saneerausoikeuden tulkintaan ja soveltamiseen. Tutkimukseni
kohteena on juuri tdytdntdonpanointressin asema ja merkitys yrityssaneerauk-
sessa. Tehtdvind on ndiden selventiminen.

Tédytdntoonpanointressin aseman selventdmisessd pyritddn muodostamaan
perusteltu kisitys siitd, ovatko saneerausvelkojien oikeudet vallitsevassa jirjes-
telméssi tirkeitd ja jos ovat, miten timi vaikuttaa voimassa olevan oikeuden
sisdllostd esitettdviin kannanottoihin. Huomio kiinnitetdédn talloin esimerkiksi
sellaisiin seikkoihin kuin velallisen velvollisuuteen maksaa velkansa, jotka lain

oikeusldhdeopissa ndin Aarnio Laintulkinnan teoria s. 241 ja Peczenik s. 217 (joka tosin juuri
tdlld perusteella sulkee reaaliset argumentit varsinaisten oikeuslidhteiden ulkopuolelle: seuraus-
argumentit “maste jamkas samman med rittskillorna”; samoin Tuori Kriittinen oikeuspositivis-
mi s. 175). Ks. my6s Tolonen s. 152—-167 (joka kisittelee “reaalista harkintaa” nimenomaan
viimesijaisena oikeusldhteend). Kaikkien seurausviitteiden oikeusldhdeopillinen samastaminen
on nihdikseni perusteltua my®os siksi, etté viitteiden tueksi esitetyt empiiriset havainnot saattavat
olla uskottavuudeltaan vaihtelevia. Relevanteiksi viitettyihin havaintoihin voi siséltyd samalla
tavoin oikeuspoliittisesti (normatiivisesti) vérittynytté ainesta kuin vaikutusoletuksiinkin; havain-
nothan ovat aina tekijdnsd tulkitsemia. — Reaalisen argumentoinnin viimesijaisuus on pitkélti
periaatteellista ja opillista, koska oikeudellisten ongelmien ratkaiseminen on vain harvoin mah-
dollista ilman minké&énlaista teleologista elementtii.

> Brusiin, s. 3-4, kisittelee intresseji juuri konkreettisten tarpeiden muodostamina tarveluokki-
na; ks. mts. 4 (viittaukset poistettu): “Intressin kisitteelle on siis ominaista abstraktinen yleiskat-
sauksellinen hahmottaminen, johon liittyy organisoimistendenssi: siksi siitd on muodostunut
modernin oikeusteorian keskeisimpid apuneuvoja.” Brusiinin tapa hyodyntid intressin kisitettd
on nihdikseni edelleen elinvoimainen ja etenkin télle tutkimukselle huomionarvoinen. Laajem-
pana viitekehyksend voitaneen haluttaessa pitdd myos késitysti, jonka mukaan lainsdddiannolla ja
lainkédytolld tavoitellaan aina tiettyjen intressien tyydyttdmistd ja tdmd tavoite sitoo kaikkea
tulkinta- ja soveltamistoimintaa. Ns. intressilainopillisesta ajattelutavasta ks. Aarnio Laintulkin-
nan teoria s. 124-126 ja Tolonen s. 153. Tassid tutkimuksessa ei kuitenkaan ’sitouduta’ intressi-
lainopilliseen ajattelutapaan, ei ainakaan siind mielessi, ettd teleologiset argumentit asetettaisiin
aina ensisijaisiksi tulkintaperusteiksi.
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nimenomaisen sddnnoksen mukaan jadvit saneerausmenettelyssd vallitsevan
maksunlakkautuksen ulkopuolelle. Jos velkojan oikeutta suoritukseen pidetdin
tarkednd, tillainen saatava on maksettava, eikd se voi joutua esimerkiksi velka-
jarjestelyn kohteeksi.

Mikili tdytdntoonpanointressin nykytilalle halutaan etsid kestdviampii pe-
rustaa kuin minki vaihteleva oikeuspoliittinen ilmasto kulloinkin néyttiisi tar-
joavan, on pureuduttava velkojien ja velallisen vélisen suhteen perustavampiin
oikeuspoliittisiin ja moraaliteoreettisiin arvostuksiin. Ndin pyritddn tutkimuk-
sen ensimmadisessd luvussa tekeméin. Kisitystd saneerausvelkojien oikeusase-
man teoreettisista perusteista pyritddan konkretisoimaan myShemmissi, voimas-
sa olevan oikeuden tulkintaa, systematisointia ja mahdollisia muutoksia koske-
vissa jaksoissa.

Tarkastelua ohjaa ldpi tutkimuksen késitys, jonka mukaan saneerauslainsaa-
dinto toteuttaa samanaikaisesti sekd saneeraus- ettd tdytdantoonpanointressid.
Tdmad asettaa vaatimuksia niin kollektiivisen insolvenssioikeuden perusteorial-
le kuin saneerausjuridiikkaa koskeville tulkintakannanotoillekin. Oikeudenalan
yleisen teorianmuodostuksen on rakennuttava molempien intressien vastavuo-
roiselle tunnustamiselle. Ja vaikka konkreettiset tulkintakannanotot eivit aina
voikaan edistdd useampia intressejd samanaikaisesti, tulkintavaihtoehtojen
punninnassa on mahdollisuuksien mukaan pyrittivid sekid saneeraus- etté tay-
tantoonpanointressin huomiointiin. Enempii yleinen teorianmuodostus kuin
tulkintasuosituksetkaan eivit saa nojautua yksipuoliseen ajattelutapaan. Kysy-
mykset, onko saneerausmenettely velallisen vai velkojien oikeussuojakeino tai
onko menettely yrityksen elvytystd vai tdytdntdonpanoa, ohittavat jotain olen-
naista, kolmannen vaihtoehdon. Saneerausmenettelyssd on kysymys molem-
mista. Se on velallisen ja velkojien yhteinen hanke.

Taytdntoonpanointressin asema saneerausmenettelyssid ei meilld ole ollut
systemaattisen tutkimuksen kohteena. Saneerausoikeuttamme koskenut lain-
oppi — joka toistaiseksi on ollut miltei kokonaan Risto Koulun tyon varassa —on
asettanut kysymykset toisin. Tutkimuksen kohteeksi on otettu saneerausmenet-
telyn aloittamisen ja ohjelman vahvistamisen edellytykset® sekd vahvistetun
ohjelman toteuttaminen. Néiden ongelmakokonaisuuksien — erityisesti niitéd
koskevien normien sisédllon — selvittiminen ei ole edellyttinyt tdytintodnpano-
ja saneerausintressien vilisen jdnnitteen teoreettissystemaattista haltuunottoa.
Niinpd meilléd ei ole aiemmin ollut tarvetta muodostaa yhtenidistd nidkemysti
niistd teoreettisista ja oikeuspoliittisista perusteista, joiden varassa saneeraus-
lainsdddédntodd ja menettelyn osapuolten oikeusasemaa voitaisiin arvioida.

¢ Menettelyn aloittamisen ja ohjelman vahvistamisen edellytyksid koskee Koulun tutkimusten
lisdksi Niemi-Kiesildisen viitoskirja (ks. Niemi-Kiesildinen s. 2 ja 323-393).
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Sen sijaan Yhdysvalloissa insolvenssioikeuden laaja uudistus, vuoden 1978
Bankruptcy Reform Act ja erityisesti liittovaltion uuden konkurssilain (Bank-
ruptcy Code, BC) yrityssaneerausta koskeva 11 luku, johti ennenndkemittomén
syvilliseen keskusteluun kollektiivisen insolvenssioikeuden tehtévisti, tavoit-
teista ja poliittisideologisesta “syvirakenteesta”. Keskustelu pakotti syventé-
maiin tarkastelun ristiriitaisten tavoitteiden poliittisiin, moraaliteoreettisiin ja
taloudellisiin perusteisiin. Tdmé keskustelu on jddnyt meilld huomiotta. On
kuitenkin selvid, ettd tuossa keskustelussa esiintyneiden suuntausten ja toisil-
leen vastakkaisten perusnidkemysten tunteminen olisi hyddyllistd — akateemi-
sessa tutkimuksessa suorastaan vilttdmitontd. Tdmédn tutkimuksen keskeisiin
tavoitteisiin kuuluukin tarjota kokonaiskuva BC 11 luvun ympdrilld kdaydystd
keskustelusta. Tama on tarpeen jo siksikin, ettd BC 11 luku on, kuten tunnettua,
oman saneerauslainsiddadidntomme esikuva. Melko suuri osa tutkimuksen ensim-
mdisestd luvusta kiytetddnkin Yhdysvalloissa kdydyn keskustelun esittelyyn ja
analysointiin.

Téaytintdonpanointressin merkityksen selventaminen ymmadrretdén tissa tut-
kimuksessa lainopilliseksi ongelmaksi. Merkityksen selventdmisessd kysymys
on siitd, miten velkojien oikeudet ja niitd sdintelevit normit vaikuttavat sanee-
rausmenettelyn olennaisiin ratkaisuihin. Tdmé on tietenkin mahdollista vain,
jos ndiden normien sisélto selvitetdédn lainopillisella analyysilld. Taytintoonpa-
nointressin merkityksen selventdmisessd pddhuomio kohdistuukin velkojien
oikeuksia koskevien normien tulkintaan ja systematisointiin.

1.3 TUTKIMUSTAVASTA
1.3.1 Oikeuden sisdltoon suuntautuva tutkimustapa

1.3.1.1 Ajattelutapa tutkimustapana

Oikeustieteen osa-alueista tdmé tutkimus on valtaosin lainoppia eli oikeusdog-
matiikkaa; tavoitteena on voimassa olevan oikeuden tulkinta ja systematisointi.
Tiedonintressi suuntautuu oikeuden sisdltoon.

Samalla kun lainopin tavoitteista ollaan laajalti yksimielisid, oikeusdogma-
titkan tutkimustapa — metodi — on pysynyt pitkddn kiistanalaisena. Metodikes-
kustelua voidaan sanoa kidydyn ainakin siitd ldhtien, kun ns. analyyttinen tar-
kastelutapa alkoi 1900-luvun jilkipuoliskolla syrjayttidd siihen saakka vallin-
nutta késitelainoppia (konstruktiivista ajattelua yleensikin).” Keskustelun pai-

7 Ttse asiassa koko 1900-luvun puolivilin jdlkeistéd aikaa voitaneen pitdéd jonkinlaisena murros-

kautena oikeustieteessd. Seuraava siteeraus Zittingiltd puolen vuosisadan takaa (LM 1953 s. 590)
on edelleen osuva: ”On sanottu, ettd oikeustiede on nykyéén kriisitilassa — — Jos kiinnitimme
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notukset ovat kuitenkin vaihdelleet. Kun analyyttisen ajattelutavan ldpimurto
perustui oikeudellisten kisitteiden normatiivisen latauksen purkamiseen seké
aiempaa tdsmillisempien kysymysten asettamiseen, 1900-luvun lopulla meto-
dikeskustelu laajentui jossain mddrin uusille alueille. Tavoitteeksi asetettiin
etenkin tutkijan itseymmarryksen laajempien perusteiden yksilointi.?

Tutkijan itseymmaérryksen vahvistaminen yleisin metodiopein koituu etu-
pdissd tutkijain itsensd eduksi. Mutta metodologisten vaatimusten voimistumi-
sella lienee myos ulkoisia padamaidrid: lainopin tutkijoiden itseymmirryksen
voidaan olettaa tai ainakin toivoa vaikuttavan myos siten, ettd tutkimuksen
ulkopuolisilla tarkastelijoilla olisi entistd paremmat mahdollisuudet kontrolloi-
da tutkimusprosessin vaiheita. Vaatimuksena on siten sekd itseymmairryksen
ettd ulkoisen kontrolloitavuuden lisddminen.

huomiota sithen, miten suuresti eri oppisuunnat poikkeavat toisistaan ja miten suuri epavarmuus
vallitsee oikeustieteen metodiin ja muihin peruskysymyksiin ndhden, ei mainittua huomautusta
voitane pitdd liioiteltuna.” Ks. myos Aarnio Oikeudellisen ajattelun perusteista s. 4—11. Kisite-
lainopin syrjdytymisen alkuvuodet on sijoitettu 1940-luvulle, jota ennen “konstruktiivinen meto-
di” oli yksittdisistd kriitikoista huolimatta vallitseva; ndin Helin s. 330-351. Konstruktiivisen
ajattelutavan alkuvaiheista ja elinvoimasta Suomen oikeustieteessd ks. myos Bjorne s. 169-207
(erit. prosessi- ja tdytintoonpano-oikeudessa s. 193—196) ja 230-239.

Helinin, s. 322, mukaan vield 1930-luvulla “siviilioikeudellinen normaalitiede” rakentui
Suomessa kisitteistd pédittelyd suosiville taustaoletuksille. Vaikkei kisitteistd yksinomaisesti
hallitsekaan Suomen nykyisen juristikunnan ajattelua, on konstruktivismilla edelleen tiettyéd
vetovoimaa. Kisitteissi piilevid normatiivisia houkutuksia ei ole voitettu, eikd niistd vélttdmattd
edes haluta kokonaan eroon. Juridiikan sisdllosté esitettdvid kannanottoja perustellaan useinkin
konstruktiivisin argumentein, jollei suoraan normatiivisiksi mielletyin késittein, niin vaikkapa
oikeudenalasystematiikalla, esimerkiksi “katsomalla™ tietty normisto joko prosessuaaliseksi tai
materiaaliseksi. Pohdittaessa, oliko OK 21 luvun L:la 368/1999 muutettuja kulusddnnoksid
sovellettava taannehtivasti vai ei, ratkaisuperusteena kiytettiin lakiesityksen eduskuntakisittelys-
sd sitd, ettd kulusddnnostd on prosessioikeudellinen. Prosessioikeudellisten sdd@nnosten “ulottu-
vuudesta aikaan nihden” taas seurasi lakivaliokunnan mukaan, ettd uusia sdadnnoksid ryhdytddn
noudattamaan kesken vireilld olevan oikeudenkdynninkin; ks. LaVM 26/1998 s. 5 (jossa tosin
erotetaan toisistaan valitus pelkéstd kuluratkaisusta ja itse pdidasiasta, ja vain jalkimmiisissd
uusia kulusddnnoksid olisi sovellettava taannehtivasti). Korkein oikeus ratkaisi asian silld perus-
teella, ettd vaikka kulusdénnokset koskevatkin sinidnséd oikeudenkiyntid, ne vaikuttavat laajem-
min kuin vain menettelyyn ja ovat siten “luonteeltaan aineellisoikeudellisia” (KKO 1999:80).
Uusien kulusddnnosten taannehtiva soveltaminen johtaisi asianosaisten aseman merkittdvain
muuttumiseen kesken oikeudenkdynnin. Vaikka KKO:n argumentointi siis korosti sdédntelyn
tosiasiallisia vaikutuksia, mukana oli myds selvi oikeudenalasystemaattinen ulottuvuus.

8 Metodioppien merkitystd juuri tutkijan itseymmirrykselle korostavat niin Aarnio (Oikeus-
sddnnosten systematisointi ja tulkinta s. 39) kuin Siltalakin (s. 103). Siltalan mukaan tutkijan
itseymmirrykselld on jopa ratkaiseva merkitys tutkimuksen onnistumiselle tai epdonnistumisel-
le. Oikeustieteilijoiden keskuudessa ndin pitkilti lieneekin. On kuitenkin huomattava, ettd tutki-
muksen ’onnistumista’ arvioidaan monilla muillakin tahoilla ja varmasti useinkin sen metodolo-
gisista ansioista tai puutteista riippumatta. Esimerkiksi tuomarin tai asianajajan kannalta tutki-
mus lienee yleensé onnistunut, kun siind kisitellddn kidytinnossé relevantteja aiheita ja annetaan
perusteltuja tulkintasuosituksia. Samasta ndkokulmasta tutkimus voi néyttdd tdysin epdonnistu-
neelta, vaikka sen tieteenteoreettiset ansiot olisivat kiistattomat. Asetelma ilmentdé nidhdékseni
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Tdamén tutkimuksen lainopilliset tavoitteet toteutetaan analyyttisen perinteen
mukaisesti jdljempéni tismennettivin tavoin. Lainopissa vallitsevaa tutkimustapaa
ei siis kyseenalaisteta. Metodikeskusteluun kuitenkin osallistutaan korostamalla
ajattelun merkitysti lainopillisen tutkimuksen perimmaéisend 'metodina’. Lainopin
tutkija ajattelee oikeutta. Juuri ajattelu on oikeusdogmaatikon tyoviline uuden
tiedon etsinnéssd, eikd mikddn voi korvata sen merkitystd. Itse asiassa tirkein
edellytys lainopillisen tutkimuksen onnistumiselle on, etté tutkija on perusteellises-
ti ajatellut sanottavansa. Tamin edellytyksen tiyttimiseen ei ole oikotieti.

Voidakseen ajatella oikeutta kulloisenkin tutkimuksensa edellyttiméssi laa-
juudessa lainopin tutkija tietenkin myods lukee ja kirjoittaa — tydstden samalla
aiempia ajatuksiaan ja tekstejadn. Ajattelun etenemiselle ja kehittymiselle on
myos valttdmatontd seurata jarjestelmaillisesti ainakin tutkijan omimman
oikeudenalan sekid relevanttien ldhialojen kirjallisuuden, oikeuskédytinnon ja
norminannon kehitystd. Parhaassa tapauksessa tutkijalla on myos vakiintuneita
yhteyksid kédytdnnon lakimiehiin, joilta hin saa tietoa tutkimuskohteidensa
merkityksestd oikeuseldmille. Mutta kaikki tdmé jalostuu julkaistaviksi tutki-
mustuloksiksi viime kiddessa ajattelun kautta. Ja koska ajattelu jdd aina lopulta
ulkoisen kontrollin tavoittamattomiin, on aivan perusteltua viittid, ettd lain-
opilta puuttuu sellainen yhtendinen, ulkoisesti havaittava metodi, joka vastaisi
monien muiden yhteiskunta- ja ihmistieteiden soveltamia menetelméoppeja.

Juuri todetusta ei kuitenkaan ole syytd piitelld, ettei lainopillisen tutkimus-
prosessin rakenteen ja kulun valaiseminen ulkopuolisille olisi lainkaan mahdol-
lista. Vaikka ajattelu onkin viime kddessi vain tutkijan itsensé (jos aina hénen-
kddn) kontrollissa, jaa ajattelutavasta — jolla tarkoitan ajatuksenkulun perusra-
kenteita ja muita sddnnonmukaisuuksia — myos ulkoisia jdlkid. Jos oikeus-
dogmaatikko suhtautuu myonteisesti vaatimukseen lainopillisen tutkimuksen
paremmasta ulkoisesta kontrolloitavuudesta, hidnen on kyettiva eksplikoimaan
ajattelutapaansa, formalisoimaan ja esittelemiin oikeudellisen ajattelunsa
yleisid perusteita. Tama ei luonnollisestikaan ole helppoa.’ Nihdékseni ajatte-
lutavan eksplikointivaatimus sisdltdd ainakin tutkimukseen vaikuttavien poliit-
tisideologisten vakaumusten avoimen ilmaisemisen ja niiden tiivistimisen ym-

hyvin oikeustieteen roolia oman tutkimuskohteensa miérittdjéni. Oikeustiede ei ole vain tieteel-
listd, vaan myds oikeudellista aktiviteettia. Oikeustieteen “kaksoiskansalaisuudesta” (normatiivi-
suudesta) ks. Tuori Kriittinen oikeuspositivismi s. 303—313. Nikemys, jonka mukaan lainopilli-
sen tutkimuksen onnistuneisuutta tulisi arvioida pelkistién tai ainakin selvésti painokkaammin
tieteenteoreettisin kuin normatiivisin kriteerein, osoittaa pyrkimystid pakottaa lainoppi irti sille
perinteisesti kuuluneesta kaksoiskansalaisuudesta.

% Ajattelutavan eksplikointi toteuttanee metodin vilitystehtdvid, jonka merkitystd Siltala
(s. 471-493) korostaa. Tavoitteena on muuntaa tutkijakohtaista oivaltamisen logiikkaa tiede-
yhteisolliseksi perustelemisen logiikaksi. Ongelmana on, ettd lainopissa nimi useinkin samastu-
vat toisiinsa.
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marrettdviin muotoon. Lisédksi ulkopuolinen tarkkailija lienee usein kiinnostu-
nut niiden ajatusoperaatioiden perusrakenteesta, joiden varassa tutkimuksen
keskeiset johtopéditdkset ovat syntyneet. Kysymys, onko lainopin tutkijalla
metodi ja millainen se on, on ndhdédkseni varsin usein ymmdrrettdvd juuri
kysymykseksi, kuinka kattavasti ja ymmaérrettivésti tutkija kykenee eksplikoi-
maan ajattelutapaansa. Samoin kysymys lainopin ’yleisestd’ metodista saattaa
monesti viitata késitykseen, jonka mukaan lainopillisen tutkimuksen yleisiin-
kin onnistumiskriteereihin kuuluisi ajattelutavan riittéva eksplikointi.

1.3.1.2 Oikeusdogmatiikka ja de lege ferenda -tutkimus oikeuden
sisdltoon kohdistuvina tutkimusotteina

Suomen oikeustieteessd on perinteisesti erotettu melko selvisti toisistaan voi-
massa olevan oikeuden kulloistakin sisiltod koskeva lainoppi (de lege lata- eli
dll-tutkimus) ja oikeuden muutostarpeita kartoittava tutkimus (de lege ferenda-
eli dIf-tutkimus).!® Vuosituhannen vaihteen tienoilla erottelu on kuitenkin sel-
visti lieventynyt.!! Kasittadkseni tutkimusta ei olekaan endé tarvetta luokitella
jyrkasti silld perusteella, onko tavoitteena voimassa olevan oikeuden tulkinta ja
systematisointi vaiko muutostarpeiden analysointi. Olennaista on, ettd molem-
missa tapauksissa tiedonintressi kohdistuu oikeuden sisdltoon. Voitaneen sanoa,
ettd perinteinen lainoppi ja dIf-tutkimus ovat sulautumassa yhteen, oikeuden
sisdltod painottavaksi tutkimusotteeksi, jonka sisdlld dll- ja dIf-ndkdkulmien
painoarvo vaihtelee. Tami on ilmeisesti varsin luonnollinen ja viistimé&ton
seuraus oikeuden kiihtyvistd muutostahdista. Tietoa tarvitaan samanaikaisesti
sekd voimassa olevasta oikeudesta etti siitd, miten oikeutta ehki olisi muutet-
tava.

Voimassa olevan oikeuden sisillon selvittiminen onkin Linnan mukaan tér-
ked osa dIf-tutkimusta: “Uudistustarpeen arvioinnissa voimassa olevan oikeu-
den ldhtokohtaisella tarkastelemisella on oleellinen merkitys.”!> Edelleen hin
toteaa,’ ettd voimassa oleva oikeus itsessddn on erds argumentti de lege feren-
da. Toisaalta lainopillinen tutkimus osana dlf-tutkimusta on Linnan mukaan
metodiltaan erilaista kuin varsinainen oikeusdogmatiikka. Erityisesti hdn kat-
soo, ettd dlf-tutkimusta palvelevan lainopin tarkeimpini tehtdvéni ei ole tul-
kintakannanoton antaminen, vaan muutettavan normin ration selvittiminen.'*
Niéhdékseni tdhdn voidaan yhtyd pddosin, muttei ehdottomasti. Linna kirjoitti

10 Ks. Linna s. 1-11 ja Timonen s. 105-106, molemmat viitteineen.

' Linnan ja Timosen juuri viitattujen tutkimusten liséksi varsinkin Koulun saneeraustutkimuk-
sissa, jotka ovat toki pddosin voimassa olevan oikeuden tulkintaa, on usein selvi (kriittinen) dIf-
ulottuvuus.

12 Linnas. 66.

13 Mts. 66-67 viittauksineen.

14 Mts. 67.
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tutkimuksensa siitda ldhtokohdasta, ettd ulosottorealisointia koskeva kokonais-
uudistus oli suunnitteilla.” T#ll6in ei varmastikaan ollut valttimatontd selvittad
jokaisen yksittdisen normin sisiltod de lege lata, vaan keskittyd sithen, millai-
nen normikokonaisuus tulevaisuudessa joka tapauksessa halutaan. Sen sijaan
jos lainvalmistelijalle tai tutkijalle annetaan tehtédviksi selvittdd jonkin sup-
peamman osanormiston uudistustarvetta, pitdisin voimassa olevaa oikeutta kos-
kevia tasmallisia tulkintakannanottoja yhté tirkeind kuin varsinaisessa dllI-tut-
kimuksessakin. Niin siksi, ettd lain muuttaminen on tyoldstd ja kallista. Jos
toivottuun tulokseen voidaan paistd muutoin, esimerkiksi osoittamalla oikeus-
kirjallisuuden ja ylimpien tuomioistuinten kidytdnnon perusteella tietty, riittd-
vin yksiselitteinen kanta, pitdisin timin kannan selvittdmistd aivan yhtd tirkea-
nd kuin sen tueksi esitettyjen perustelujen etsimistd. Vasta tulkinnan ja sen
perusteiden selvittimisen jidlkeen kirkastuu lopullisesti, kuinka laajalti lainval-
mistelukoneisto on tarpeen kdynnistdad. Toisin sanoen tdsmiilliset tulkintakan-
nanotot auttavat oikeuden muuttamista siten, ettd muutostarve voi lainopillisen
tutkimuksen perusteella osoittautua toiseksi — laajemmaksi tai suppeammaksi
— kuin ehki oli ajateltu.

Tama tutkimus sisdltda sekd voimassa olevan oikeuden tulkintaa ja systema-
tisointia ettd ehdotuksia de lege ferenda. Tarkastelun kohteena ei ole vain se,
miten asiat ovat, vaan myos, miten niiden pitdisi olla.'® Koska tavoitteena ei
kuitenkaan ole — kuten pian tarkemmin havaitaan — kyseenalaistaa saneeraus-
lainsdddidntdmme voimassaolon oikeutusta eikd ehdottaa laajoja muutoksia,
kukin dlf-ehdotus perustuu tarkkaan analyysiin voimassa olevan oikeuden tilas-
ta. Vain jos tulkinnalla ei pééstd (tdssd tutkimuksessa) toivottuun tulokseen,
oikeutta saatetaan ehdottaa muutettavaksi lainsddddntdtoimin.

1.3.1.3 Insolvenssioikeuden jirjestelmdkritiikistd
sisdltokysymyksiin

Insolvenssioikeuden siddntelykohde osuu oikeuspoliittisesti arkaan paikkaan,
rahavelkaa koskevan vastuun sisdltoon. Jo pelkdstdin velkavastuun (toiselta
puolelta saamisoikeuden) sisdltoon kajoaminen riittdisi varmasti herdttdmiin
voimakkaita intohimoja. Kun lisdksi tiedetdin, ettd kollektiivinen insolvenssi-
menettely “imee” sisdédnsi puhtaiden raha-asioiden taustalla vaikuttavat sosiaa-
liset ja taloudelliset ongelmat, on selvdi, ettd jarjestelmi ei koskaan ole kaik-
kien, ehkei edes useimpien, mielestd tyydyttavi.!” Kuten jdljempénd tarkemmin

15 Mts. 38-39.

16" Tdmi ilmeni edelld jo peruskysymysten esittelemisen yhteydessa.

7" Warren Yale L.J. 1992 s. 478: ”The bankruptcy system also attracts criticism because it is the
place where problems are aired. Many intractable economic and social problems...are dumped
into the bankruptcy system for resolution. Even if bankruptcy provides the best available oppor-
tunity to solve these problems, it is the system’s failure to provide perfect solutions that captures
the greatest attention.”
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havaitaan, Yhdysvaltain vuoden 1978 uudistus onkin ollut ankaran kritiikin
kohteena. Kritiikki on kohdistunut nimenomaan saneerauslainsddddnnon voi-
massaolon perusteisiin, koko saneerausajattelun legitimiteettiin. Akateemisia
resursseja on uhrattu valtavasti sen osoittamiseen, ettei saneerauslainsdddin-
nolld ole hyviksyttivid olemassaolon perusteita etenkiiin, kun sitd tarkastellaan
taloudellisen tehokkuuden tai (vield) epdtdsmaéllisemmén “rationaalisuuden”
nikokulmasta. Samalla tutkijat ovat visioineet yhd uusia ja monimutkaisempia
vaihtoehtoisia malleja. Selvisti vihemmaille huomiolle on jddnyt sen selvitté-
minen, miten olemassa olevan jirjestelmén kanssa tultaisiin parhaiten toimeen.

My6s Suomessa saneerauslainsdiddntdd on arvosteltu. Saneerausmenettelyn
olemassaolon oikeutusta ei kuitenkaan ole vakavasti kyseenalaistettu, ja jos
jotain tdmén suuntaista on sanottukin, kysymys ei ole ollut liheskéddn yhta
kérjekkadstd viittelystd kuin Yhdysvalloissa.'® Silti meilldkin yrityksen insol-
venssioikeuden tutkimus on kokenut jérjestelmin kritisoinnin aivan erityiseksi
tehtdvikseen. !

Tama tutkimus poikkeaa sekd yhdysvaltalaisesta ettii kotimaisesta insolvens-
sioikeudellisesta tutkimuksesta. Ensinnidkéddn legaalisen saneerausmenettelyn
olemassaolon oikeutusta ei kyseenalaisteta. Saneerausintressilli on kiistaton
paikkansa nykyiset mitat saavuttaneessa luottoyhteiskunnassa, etenkin yhteis-
kunnassa, jossa yksityisen yritystoiminnan merkitys tyollisyydelle ja tétd kaut-
ta hyvinvoinnille on huomattava, ja jossa yritysten perustaminen, toiminta ja
kehittyminen perustuvat luottosuhteisiin (sekid yritysten omana luotonottona
ettd niiden asiakkailleen ja liikekumppaneilleen myontdiména luottona). Voi-
massa olevalle lainsddddnnolle ei tdssd tutkimuksessa pyritd myoOskédn etsi-
miidn kokonaan uusia vaihtoehtoja, eikid tarkoituksena ole ldhestyd voimassa
olevan saneerauslainsddddnnon perusratkaisuja tai yksittdisid normeja siten,
ettd niiden oletettaisiin olevan epdonnistuneita. Toisaalta niiden ei oleteta ole-
van myOskdidn onnistuneita. Tutkimusote ja ldhestymistapa ovat aivan toisenlai-
sia. Tarkoituksena on selvittdd, millainen vallitseva jarjestelma on sisdlloltddin,
kun sité tarkastellaan mahdollisimman vapaana ennakkokisityksistd. Tavoittee-
na on osoittaa, miten velkojat voisivat tulla nykyjérjestelmin kanssa parhaiten
toimeen, miten sen kanssa pitdisi “eldd”, kun jarjestelmidn olemassaolo on
viistdmiton tosiasia.

8 Koulu, Vahvistaminen s. 322-326, pohtii USA:n keskusteluun verrattuna varsin hillitysti
erillisen saneerausmenettelyn olemassaolon oikeutusta paityen siihen, ettd vastauksia saadaan
vasta kokemusten myoti.

19 Tdmé nikyy erityisesti Koulun tuotannossa. Hin toteaa (Koulu Insolvenssioikeus s. 67), ettid
“Insolvenssioikeudellinen tutkimus tavoittelee systeemikriittisyyttd.” Sikéli kuin toteamus kos-
kee suomalaista tutkimusta, sitd ei voida ymmartdé yleisend insolvenssioikeudellisen tutkimuk-
sen kuvauksena, silld meilld ei todellakaan vallitse mitdén vakiintunutta insolvenssioikeudellisen
tutkimuksen viitekehystd. Ainakaan YSL:n ajalta tillaista ei voida 10ytéd, silld tutkimus on ollut
pddosin yhden henkilon, Koulun, varassa. YSL:a edeltiville konkurssioikeudelliselle tutkimuk-
selle taas ei voida pitdd ominaisena mitenkddn korostunutta Kriittisyytti.
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On ehki helppo viittdd, ettd tdllaisesta tutkimusotteesta puuttuu kriittinen
perusasenne, jonka taas voidaan epiilld johtavan vallitsevan jirjestelmén sisél-
l6lliseen puolusteluun. Nihdédkseni tutkimusotteiden kirjo on kuitenkin laajem-
pi; kysymysti ei tarvitse nihdi kaksijakoisena siten, ettd lainopillinen tutkimus
olisi aina voitava luokitella kriittiseksi tai kritiikittoméksi — Siltalan sanoin:
normatiivis-kriittiseksi tai analyyttis-deskriptiiviseksi. Nédiden ddripdiden vilis-
sdkin nimittdin on jotain.® Tamén tutkimuksen ytimend onkin kdsitys, ettd
voimassa olevan oikeuden siséltod, lainvalmistelua ja oikeuskdytintdd on ar-
vosteltava, kun siihen on aihetta. Tutkimuksen keskeiseksi tavoitteeksi muo-
dostuu ndin selvittidd, onko tillaista aihetta. Kritiikkii esitetddn, jos tarkastelun
kohteena oleva normin, normiston tai instituution sisédllon katsotaan — perus-
teellisen selvityksen jidlkeen — olevan epatyydyttdavd. Arvosteluun ei uhrata
tutkimusresursseja, jos siihen ei sisdltdanalyysin perusteella ole aihetta; tulkin-
taongelmaan annetun ratkaisusuosituksen jilkeen on aika siirtyd seuraavaan
ongelmaan.

Entd mitkd ovat ne yleiset edellytykset, joiden perusteella kritiikkiin katso-
taan olevan aihetta? Vallitsevan jirjestelmin sisdltoon tartutaan tissé tutkimuk-
sessa, kuten tutkimustehtdva edellyttid, taytintoonpanointressin ndakokulmas-
ta. TAma vaatii sen selvittdmistd, mitd voimassa olevat normit merkitsevét
tdytdntoonpanointressille, miten niitd voidaan tai pitdd tulkita, jotta myos tdy-
tdntoonpanointressi tulisi saneerausmenettelyssd kohtuullisesti huomioiduksi.
Tdma ei tarkoita, ettd normeja tulkittaisiin silld tavoin tdytdntdonpanomydntei-
sesti, ettd niille pyrittdisiin etsimédén tdytdntoonpanomyonteinen siséltod silloin-
kin, kun tdmai ei laintulkinnassa noudatettavien yleisten periaatteiden mukaan
olisi mahdollista tai olisi mahdollista vain vikindisesti. Jos normille ei ole
loydettéivissa jarkevidd sisdltod, joka huomioisi kohtuullisesti tiytdntoonpano-
intressin, normia saatetaan ehdottaa muutettavaksi. Muutosehdotuksia harki-
taan kuitenkin myds ja erityisesti sitd vasten, onko tdytdntddnpanointressin
sivuuttamisesta aiheutuva haitta niin suuri, ettd lainvalmistelukoneiston kdyn-
nistaminen haitan poistamiseksi on todella tarpeen.

Y114 kuvaillun tutkimusotteen tavoitteena on siirtdé insolvenssioikeudellisen
tutkimuksen painopistetti itsetarkoituksellisesta kriittisyydestid kohti asiakysy-
myksid. Tutkimusotteen taustalla on se tosiasia, ettd saneerausintressi ja sitd
toteuttava lainsddddntd ovat tulleet jdddidkseen. Nykyjdrjestelmd on tdmé
— velkojien kannattaa etsid sen asettamissa puitteissa parhaat mahdolliset toi-
mintatavat. Taytdntoonpanointressin riittivdd huomiointia ei edistd se, etti jir-
jestelmén olemassaolon perusteet jatkuvasti kyseenalaistetaan, vaihtoehtoisia
malleja visioidaan tai yksittdisid normeja ja niiden esitditd arvostellaan. On

20 Mydos Siltala, s. 141, toteaa, ettd “Usein tai jopa tavallisesti yksittiisessi lainopin tutkimukses-
sa on aineksia molemmista”.
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viimein syvennyttdvi tarkastelemaan velkojien oikeusaseman sisdltod vallitse-
vassa jarjestelméssa.

Vastaava ldhestymistapa niyttidd ottavan paikkaansa Yhdysvaltalaisessa in-
solvenssitutkimuksessa. Vuosituhannen vaihteen tienoilla on todettu, ettd mas-
siivisesta kritiikistd huolimatta BC 11 lukua ei kumota, ei muuteta perusteil-
taan, eiki tdydenneti radikaalisti erilaisella, vaihtoehtoisella jarjestelmélla. Tal-
16in on yksinkertaisesti jarkevampii siirtdd huomio olemassa olevan jérjestel-
mén sisiltoon.?!

1.3.2 Ajattelutavan eksplikointia

1.3.2.1 Lainopin yleiset metodiopit tutkijan itseymmdrryksen perustana

Lainopillisen tutkimuksen tehtivi on, kuten tunnettua, voimassa olevan oikeu-
den tulkinta ja systematisointi.> Kuten mm. Timonen toteaa, ndin tulee ilmais-
tuksi vain tutkimuksen kohde. Avoimeksi jdd, “mité téllainen tutkimus todella
on”.? Tdhin kysymykseen on vastattu osoittamalla, miten lainoppia tulisi
vleensd tehdd. Niin on syntynyt joukko lainopin yleisid menetelméllisid 14hto-
kohtia, joita meilld on muotoillut Aarnio ”lainopin matriisissaan”, sittemmin
Siltala ”seitsemén T:n listassaan”. Molemmat yksil&ivit tutkijan itseymmérryk-
sen kannalta vilttamattomid elementtejd. Tutkijan on sisdistettdvd mm., ettd
tutkimuksen kohteena on voimassa oleva oikeus eri ldhteineen, noiden lihtei-
den kiyttdd ohjaavat tietyt oikeusldhdeopilliset periaatteet, lainopillisen tiedon
tavoittelussa noudatetaan muutoinkin mééréttyja metodisia sddntdjd ja periaat-
teita, tutkijan arvot ja arvostukset vaikuttavat tutkimuksen etenemiseen ja ettd
tutkimuksen tavoitteet ilmentivit aina jotain erityistd tiedonintressi.>*

2l Uudesta, sisiltopainotteisesta ldhestymistavasta ks. Kordana — Posner N.Y.U. L. Rev. 1999
s. 163 ja Tene Bankr. Dev. J. 2003 s. 291 ja 294-295. — Yhdysvalloissa perustettiin vuonna 1994
sdddetylld lailla erityinen konkurssilainsdddédnnon asiantuntija- ja seurantaelin — National Bank-
ruptcy Review Commission — tehtidvinéin esittdd myos tarpeellisia ehdotuksia BC:n muuttami-
seksi. Evistykseksi annettiin kuitenkin samalla, ettd (silloinen) kongressi oli tyytyvédinen BC:n
perusteisiin, joten mahdollisten muutosehdotusten olisi jétettdvé jarjestelmén institutionaaliset
valinnat koskemattomiksi. Ks. Herbert s. 53 viitteineen. Vuonna 1997 julkaistussa mietinndssé
todetaankin, ettd BC 11 lukua ei tédlld hetkelld ole tarpeen muuttaa perusteiltaan; ks. Bankruptcy:
The Next Twenty Years s. 303.

2 Lista ldhteistd, joissa timé todetaan, olisi miltei loputon. Ks. esim. Tuori Kriittinen oikeus-
positivismi s. 303, Siltala s. 67 ja Linna s. 1.

2 Timonen s. 106.

¢ Lainopin matriisista tarkemmin ks. Aarnio Oikeussddnndsten tulkinnasta s. 28-30 ja sama (tosin
lainopin paradigmana) Laintulkinnan teoria s. 59-60, seitsemin T:n listasta Siltala s. 103—158.

13



TUTKIMUKSEN AIHE JA TUTKIMUSTAPA

1.3.2.2 Lainopin funktiot ja konkreettinen tutkimustapa

a) Lainoppi — miksi ja miten ? Nahdikseni kysymys, miti lainopillinen tutkimus
todella on, sisédltdd (ainakin) kaksi osakysymysti, joista kumpikaan ei avaudu
suoraan metodioppien yleisistd lahtokohdista. Ensinnékin vastaus siihen, miten
lainoppia yleensi tulisi tehdd, ei kerro, miksi sitd tehdddn. Mitd voimassa
olevan oikeuden tulkinnalla ja systematisoinnilla oikeastaan tavoitellaan?? Tut-
kijan kisitys lainopin perimmadisestd tehtdvistd ohjaa hyvin luultavasti myos
tutkimustapaa. Toiseksi yleisten metodildhtokohtien osoittaminen ja tuntemi-
nen ei kerro myoskéin sitd, miten noita ldhtokohtia sovelletaan yksittdisessi
tutkimuksessa. Jokaisella tutkijalla ja tutkimuksella on oma konkreettinen me-
todinsa, joka vasta osoittaa, miten tarkasteltava tutkimus lopulta syntyy.

Tutkijan kisitys sekd lainopin funktiosta (miksi sitd tehddiin) etti oman
tutkimuksensa syntyprosessista (konkreettisesta metodista) kertovat hiinen ajat-
telutavastaan. Jos hin haluaa ulkopuolisten saavan siitd selkoa muutoinkin kuin
implisiittisesti — so. padttelemalld ajatuksenkulun vaiheita tutkimustuloksista ja
niiden perusteluista — hinen on, kuten ylld on todettu, eksplikoitava ajattelu-
tapaansa. Téatd ei voida kiertdd, oli tehtdvd kuinka vaikea tahansa. Seuraavassa
pyrin ensin eksplikoimaan kisitystdni lainopin perimmadisestd funktiosta ja
samalla osoittamaan, miten tuo késitys on vaikuttanut tutkimukseni yleisiin
perusteisiin. Tdmén jdlkeen pyrin valaisemaan niiden ajatusoperaatioiden pe-
rusrakennetta, joiden varassa timén tutkimuksen konkreettiset tulkinta- ja sys-
tematisointikannanotot ovat syntyneet.

b) Oikeudellisen ajattelun selventiminen. Pidédn lainopin tirkeimpéni tehtava-
ni oikeudellisen ajattelun selventdmistd. Tami sisdltdd enemmin kuin tulkinta-
vaihtoehtojen kartoittamisen ja vertailun. Ajattelun selventdminen vaatii ensin-
ndkin tulkintaongelmien taustalla vaikuttavien peruskysymysten paljastamista
ja tdsmentamistd; timé koskee sekd tutkijan havaitsemia uusia tulkintaongel-
mia ettd aiemmalle tutkimukselle epéselviksi jdédneitd alueita. Samoin on selvi-
tettdvd, millainen yhteys ndin esiin saaduilla peruskysymyksilli on toisiinsa
seki oikeudenalan yleisiin periaatteisiin ja késitteisiin. Tamin tutkimuksen kan-
nalta on tdrkedd huomata, ettd insolvenssioikeudellisilla tulkintaongelmilla on
monesti relevantti yhteys useampaankin oikeudenalaan — etenkin yleiseen va-

% Kysymys, miksi lainoppia tehdéin, voidaan vield jakaa yleiseen ja erityiseen osaan, ts. miksi
lainoppia ylipddnsd tehddén (lainopin yleinen funktio) ja miksi juuri tietty tutkimus tehdddn
(konkreettisen tutkimuksen erityinen funktio). Vastauksilla on kiinted keskindinen yhteys siten,
ettd jo lainopin yleinen tehtdvi usein osoittaa, miksi tiettyyn tutkimukseen on ryhdytty. Tutki-
muksen erityinen funktio ilmenee yleensé sen kysymyksenasettelusta, mutta saattaa toki joskus
kaivata nimenomaistakin esittelya.
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rallisuus- ja prosessioikeuteen — joiden keskeisid periaatteita ja oppijirjestelmia
ei insolvenssilainopissa siten voida ohittaa.

Juuri todetusta kdynee jo osaltaan ilmi, kuinka suuri merkitys tdsméillisyy-
teen ja selkeyteen pyrkivilld ajattelutavalla on ollut timén tutkimuksen synty-
miselle. Jos tille analyyttiselle ajattelutavalle haluttaisiin nimetd vain yksi
keskeinen persoona suomalaisesta lainopista — joka olisi epékiitollinen tehtivi
— on varsin todennikoistd, ettd hidn olisi Simo Zitting. Erityisesti laajojen,
epatdsmillisten yleiskisitteiden vilttdminen ja pyrkimys ongelmien hajotte-
luun tdsméillisemmiksi osakysymyksiksi ("yhtendistamispyrkimyksen vastavai-
kutus”) on juuri sellaista oikeudellisen ajattelun selventdmisti, johon tissd
tutkimuksessa pyritdin.?

Oikeudellisen ajattelun selventdaminen asettaa vaatimuksensa myos esitys-
tavalle, jonka on oltava selked. Tama ei tarkoita vaikeiden ongelmien vélttamis-
td eikd yksinkertaistamista, vaan ymmdirrettivyyden vaatimusta. Lainopin tutki-
jan on jatkuvasti huolehdittava siitd, etti muutkin kuin hin itse ymmaértivit
tutkimuksen sanoman. Vahintddn tutkimusaiheen asiantuntijoiden on kyettdva
vaivatta seuraamaan ajattelun etenemisti. Aidon tutkimuksen on kuitenkin erot-
tava pelkéstd asiantuntijalausunnosta siten, ettd muutkin valveutuneet, aiheesta
kiinnostuneet juristit voivat hyddyntidd — hyvéksyen tai torjuen — tutkimuksessa
esitettdvid argumentteja ja tulkintasuosituksia.

Vaikka ajattelun selventdmistavoite edellyttdd oikeudellisissa ongelmissa
piilevien osakysymysten havaitsemista ja esille ottamista, se asettaa niiden
erittelylle myos rajoja. Ongelmien hajottelu ja kysymyksenasettelun tdsmenté-

% Ks. jo hinen viitoskirjansa (Zitting Omistajanvaihdoksesta) s. 1, jossa kritisoidaan oikeustie-
teen pyrkimystd “tyoskennelld mahdollisimman vihilld peruskisitteilld” sekd tdhdn liittyvad
yhtendistdmis- ja yksinkertaistamispyrkimystd. Zittingin mukaan analyyttinen ajattelutapa on
syntynyt tdimédn kehityksen “vastavaikutukseksi”. Kattava lista myohemmistd ldhteistd, joissa
kisitellddn ongelmien hajottelun merkitysti lainopilliselle tutkimukselle, olisi valtava. Konstruk-
tivismin syrjdytymisestd analyyttisen ajattelutavan tieltd suomalaisessa siviililainopissa yleensd
ks. Helin erit. s. 330-351. Edustavana esimerkkind analyyttisen ajattelutavan merkityksesti
viime vuosilta Tammi-Salminen s. 21-22 (jonka tutkimus tosin kehittelee merkittivilld tavalla
my0s puhtaasta analyysistd irrotettua argumentaatiota, ks. mts. 239-319).

Termejd “analyyttinen” ja “analyysi” kdytetddn useissa yhteyksissd. Lainopissa, kuten oikeus-
tieteessd yleensikin, niilld viitataan ajattelutapaan, joka korostaa reaalimaailman tosiseikkojen
tasmallistd erottelua, oikeusnormien soveltamista noihin seikkoihin ja tdstd seuraavien oikeusvai-
kutusten tarkastelua nimenomaan eri henkilorelaatioissa. Puhutaan oikeustosiseikka-oikeus-
vaikutusanalyysistd. Analyyttisella ajattelutavalla, perinteelld tai metodilla viitataan yleensd
myos oikeudellisten késitteiden normatiivisen latauksen purkamiseen; oikeudellisia johtopaatok-
sid ei perusteta kisitteisiin, vaan juuri kuvatun analyysin lopputulokseen. Tdlloin myoskddn
lainopillinen tutkimus ei kohdistu sithen, minké kisitteen alainen jokin oikeudellisesti relevantik-
si mielletty ilmi6 on, vaan mitd ilmiossd tapahtuu, ks. Aarnio Oikeudellisen ajattelun perusteista
s. 5. Niinpé kisitelainoppi mielletidén yleenséd analyyttisen oikeustieteen vastakohdaksi, vaikka
my0s kisitteilld operointi saattoi sisdltdd tarkkaakin (késite)analyysid.
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minen eivdt saa kddntyd selventdmistavoitetta vastaan. Kaikkien kuviteltavissa
olevien detaljien erittely ei selvenni, vaan vaikeuttaa oikeudellista ajattelua.
Lainopillisen tutkimuksen tehtivind on osoittaa ongelmanerittelyn — ja sille
rakentuvan tulkintasuosituksen — perusteet, joita arvioimalla ja soveltamalla on
mahdollista tarttua hyvinkin monimutkaisiin yksittdistapauksiin.

c) Selventdmisprosessin lihtokohdista ja etenemisestd. Lainopin merkitys on
tietenkin suurimmillaan silloin, kun voimassa olevan oikeuden sisélté on epa-
selvi. Varsin usein episelvyydet kuitenkin alkavat jo siitd, ettei itse ongelmaa
saada kirkastumaan, koska konkreettinen fakta-asetelma ei ndytd sijoittuvan
minkd4n normiston alaisuuteen. Juuri tilldin lainopin tehtdvit alkavat jo ongel-
man yksiloinnistd ja selventdmisestd, tavallaan huipentuen tulkintasuosituk-
seen.

Zitting on kuvannut titd lainopilliselle tutkimukselle ominaista ajatusoperaa-
tiota seuraavalla kolmijaolla: 1) ongelmien esiin saaminen seki késitteisiin ja
ajatteluun sisédltyvien epédselvyyksien havaitseminen (problemointi); 2) késittei-
den ja kysymyksenasettelujen tdsmentiminen tapahtuneen erittelyn pohjalla
(explicaatio) ja 3) vastausten kriittinen arvostelu ja perusteleminen (argumen-
taatio).””” Analyyttisella ajattelutavalla on perinteisesti niahty olevan suurin
merkitys kahdessa ensimmiisessd kohdassa, oikeudellisten kysymysten proble-
matisoinnissa ja eksplikaatiossa.?® Kun ongelma on saatu tismennettyd ja sithen
aletaan etsidl vastausta, kuvaan astuvat arvostukset ja oikeudenmukaisuuskisi-
tykset — niin muiden kuin tutkijan omatkin. N&itd punnitaan, ei niinkdin eritelld
eli hajoteta tdsmallisemmiksi osiksi. Ongelman yksiloinnissa ja tismentdmises-
sd voidaan sen sijaan turvautua “puhtaammin” objektiivisiin perusteisiin, joita
ovat erityisesti voimassa olevan oikeuden normilauseet ja niitd koskeva, oikeus-
tieteen keinoin luotu systematiikka.

Erés lainopillisen metodin ydinkysymyksistd on kuitenkin juuri se, missi
vaiheessa neutraalista, systemaattisiin perusteisiin nojautuvasta ongelman ja-
sentelysté (problematisoinnista ja eksplikaatiosta) olisi siirryttdavi ratkaisuvaih-
toehtojen perustelemiseen. Tdma tarkoittaa pitkilti samaa kuin kysymys, missd
vaiheessa (yleiset ja subjektiiviset) arvostukset ja oikeudenmukaisuuskisityk-
set voivat tulla ajatusoperaatioon mukaan (ja toisin pdin: mihin saakka arvos-
tusten vaikutuksia olisi kyettdvd torjumaan). Vaikka Zittingin kolmijako on
havainnollinen, se ei — kuten ei mikdidn muukaan inhimillisen ajatusoperaation
ulkoinen kuvaus — tyhjentédvisti osoita, milld tavoin arvostukset muokkaavat
ajattelun etenemistd eri vaiheissa. Sanottaessa, ettd analyyttisen ajattelutavan
painopiste on muualla kuin ratkaisuvaihtoehtoja koskevassa argumentaatiossa,

21 Zitting JJ Curt Olsson s. 426.
8 Mas. 426-427.
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ei kerrota myoskéidn, kuinka merkittivi asema objektiivissystemaattisilla pe-
rusteilla lopulta kuitenkin voi olla myds tulkintaprosessin lopputulosta koske-
vissa punninnoissa. Kysymykset ovat tirkeiti, koska niihin annettavat vastauk-
set kertovat jotain olennaista siitd, millaiseksi yhteiskunnallis-humanistiseksi
ilmioksi tutkija oikeuden mieltdd. Toisaalta kyseessd on ikuisuusongelma siind
mielessi, ettd yleispitevad vastausta on tuskin koskaan 16ydettivissd. Voimme
pdistd ainoastaan entistd valaisevampiin kuvauksiin oikeudellisen ajattelun ra-
kenteista. Erityisesti olisi korostettava, ettd lainopillisessa tutkimuksessa olisi
pyrittdvid ilmaisemaan riittdvisti myos subjektiivisia arvoldhtokohtia, jotta ulko-
puolisilla olisi edes jonkinlaiset mahdollisuudet kontrolloida niiden merkitysta
ajatusoperaatioiden eri vaiheissa.?

Arvostuksille annettu merkitys tutkimuksen syntyprosessissa kuvaa perimmél-
tddn tutkijan késitysti siitd, mitd oikeus on (oikeuden ontologia). TAmai todetaan
usein oikeusteorian sitke#ksi ydinongelmaksi,* jonka ytimesséd on oikeuspositi-
vismin ja luonnonoikeudellisen ajattelun vilinen jidnnite: onko oikeus erotettavis-
sa siitd, mitd sen pitdisi olla?! Yha voimistuvat vaatimukset yhtdaltd tutkijoiden
itseymmairryksen vahvistamisesta, toisaalta metodin ulkoisestakin yksiloitdvyy-
destd voidaan ddrimuodossaan ymmirtda niin, ettd kunkin tutkijan tulisi valita
—tehdd itselleen ja muille selviksi — pitddko hédn oikeutta viime kddessid inhimilli-
sen padtoksenteon kohteena (positivismi) vai jonain sellaisena, mihin ihminen ei
lopulta voi padtoksilldzdn vaikuttaa (luonnonoikeusajattelu).*?

¥ Tami vaatimus siséltyy tietenkin jo Aarnion ja Siltalan yleisiin metodioppeihin. Viime vuo-
sien lainopillisista tutkimuksista ks. Tammi-Salminen s. 21. Nidhdidkseni subjektiivisten ldhtokoh-
tien ilmaiseminen on erds heikoimmin toteutuva metodiopillinen vaatimus nykyisessé lainopis-
samme. TAma saattaa osittain perustua positivismin voittokulkuun modernin oikeuden teoriassa.
30 Siltalan, s. 26, mukaan tdmid on “oikeustieteen ja oikeusfilosofian perustavin mahdollinen
kysymys”. Kuten tunnettua, Hart aloittaa The Concept of Law -teoksensa otsikolla “"Persistent
questions” todeten: “Few questions concerning human society have been asked with such
persistence and answered by serious thinkers in so many diverse, strange, and even paradoxical
ways as the question *"What is law’”. Ks. edelleen Dworkin Taking rights seriously s. 14, jonka
mukaan kysymys oikeuden olemuksesta ei ole ainoastaan sitked, vaan myos kiusallinen, muodos-
taen "Embarrassing questions” ja ’sources of continuing embarrassment”.

31 Ks. Siltala eri kohdin, esim. s. 26, 59-67, 72-73, 97 ja 144, Hart s. 181 ja Cotterrell s. 120.
32 Inhimillisen p#itoksenteon rooli luonnonoikeudellisessa ajattelutavassa on toki vaihdellut.
Klassisessa luonnonoikeudessa ihmisjirjelld oli ldhinnd vain oikeutta koskeva tiedostava rooli,
koska oikeus oli ikuisesti muuttumattoman jumalallisen tahdon ilmentyméi. Rationaalisessa
luonnonoikeudessa luonnollisten oikeuksien olemassaolo perustuu inhimilliseen jirkeen, joka
kuitenkin samalla asettaa rajoja oikeuden muuttamiselle. Luonnolliset oikeudet ovat yleisid,
kaikille ihmisille yhteisid juuri siksi, ettd ihmisjdrkeen perustuva oikeusajattelu ndhddén ihmis-
luonnolle ominaiseksi — ei esimerkiksi tietynlaiselle yhteiskunnalle tyypilliseksi — oikeuden
perustaksi. Vasta Tuorin kuvaama moderni oikeus tekee selvin eron inhimilliseen pédtoksente-
koon perustuvan positiivisen oikeuden ja luonnonoikeusajattelun vililld. Klassisen ja rationaali-
sen luonnonoikeuden vilisestd siirtymaistd seké jalkimmadisen syrjdytymisestd positiivisen oikeu-
den tieltd Tuori Kriittinen oikeuspositivismi s. 8-19.
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Niin ankaraa vaatimusta en pidé tarpeellisena enempid lainopin tutkijan
riittiville itseymmaérrykselle kuin tutkimuksen ulkopuoliselle kontrolloitavuu-
dellekaan. Nédhdikseni riittdd, ettd tutkija on asettanut itselleen kysymyksen:
millaisena yhteiskunnallis-humanistisena ilmiond ymmérridn oikeuden? Tutki-
jan on siis kylldkin syytd pyrkid selvittamiin itselleen, onko héinelld vastausta
kysymykseen oikeuden perimmaéisestd luonteesta — ja jos on, miten tuo vastaus
ehkid ilmenee tutkimuksen kysymyksenasettelussa, etenemisesséd ja johtopda-
toksissa.

Ajattelutavan eksplikointivaatimus puolestaan edellyttdd, ettd tutkimuksessa
pyritddn antamaan myds ulkopuolisille jonkinlainen késitys tidstd tutkimuksen
taustalla ehki vaikuttavasta perusnidkemyksesti ja sen merkityksesti tutkimuksen
syntymiselle. Ontologista valintaa en siis kuitenkaan pidi tarpeellisena. Ylipda-
tddn puhuisin mieluummin teoreettismetodologisista vaikutteista kuin valinnoista
ja sitoumuksista, joiden noudattaminen lépi lainopillisen tutkimuksen olisi tutki-
muksen laadun olennainen mittari. Nien tissi tietynlaisen analogian oikeussdidn-
tojen ja oikeusperiaatteiden vilisen erottelun kanssa. Teoreettismetodologisia
vaikutteita voidaan verrata oikeusperiaatteisiin ja muihin oikeudellisiin ratkaisu-
standardeihin, joiden keskindinen painoarvo voi vaihdella tilanteen mukaan.
Tilannekohtaista (asia- tai aihekohtaista) joustavuutta piddn myos tutkimuksellis-
ten vaikutteiden ominaispiirteend. Tutkimukselliset valinnat ja sitoumukset taas
muistuttavat oikeussdintdji, joiden viliset suhteet ovat lukittuja; keskindisid kon-
flikteja ei voi lainkaan olla, tai ainakin niihin annettava ratkaisu on selvd jo
ennalta, muodollisin perustein — mitd#n punnintaa ei tarvita eik sallita.™

Tuorin kriittisessd positivismissa tietyt luonnonoikeudellisia aineksia muistuttavat elementit

(eettiset ja moraaliset periaatteet, ks. mts. 335-336) ovat erityisessd vuorovaikutussuhteessa
asetettuun oikeuteen nidhden. Oikeuden pintatasolta — jonka keskeisid osia ovat lainsdddinto,
oikeuskdytinto ja oikeustieteen tulokset — sedimentoituu ydinelementtejd oikeuden pinnanalai-
siin tasoihin, joita Tuori kutsuu oikeuskulttuuriksi ja oikeuden syvirakenteeksi (sedimentaatio-
suhde). Nédin myos oikeuskulttuuri ja syvirakenne saavat osansa asetetun oikeuden vaikutuksista.
Oikeuden pinnanalaiset kerrostumat puolestaan luovat (konstituoivat) perusedellytyksid lainsdé-
dédnnolle ja muulle pintatason aktiviteetille, oikeudellisille kédytidnndille (konstituutiosuhde). Vuo-
rovaikutukseen kuuluu edelleen, ettd oikeudelliset kdytdnnot konkretisoivat pinnanalaisten ker-
rostumien luomia perusedellytyksii (konkretisaatiosuhde). Ks. mts. 220-224 ja 229-233.
3 Siltala, s. 144, toteaa, etti lainopin tutkijan itseymmirrykselle keskeisen tutkijanideologian
vaihtoehdot ovat tiivistettdvisséd kahteen: tutkija pitdd oikeutta joko yhteiskunnallisena tosiasiana
tai yhteiskunnallisena ideaalina, mahdollisuutena. Luonnollisesti Siltala, kuten hén itsekin to-
teaa, esittdd niin ainoastaan kokoavasti eri ndkokulmia oikeuteen tutkimuskohteena. Toisaalta
hinen asettamiensa metodisten vaatimusten jyrkkyys vaihtelee; ks. juuri todettuun verrattuna
selvisti tiukempi kannanotto sivulla 30: ”— — tutkijan on tehtévd arvo- ja ideologiasidonnainen
valinta siitd, mihin tai millaiseen oikeuden ja oikeustieteen médrittelyyn hén katsoo parhaaksi
sitoutua.” Ks. myos mts. 51. Kuten todettu, en pidd ndin ehdottomia vaatimuksia lainopillisen
tutkimuksen onnistuneisuuden kriteereind. Pdinvastoin, ne saattavat ohjata yleisemminkin de-
markatiiviseen ajattelutapaan, jota voimassa olevaa oikeutta koskevassa tutkimuksessa ja keskus-
telussa olisi nidhddkseni pyrittdavd mieluummin vilttamédn. Erityisen ongelmalliselle alueella
siirrytién, jos lainopillisen tutkimuksen onnistuneisuutta ryhdyttdisiin tarkastelemaan ensisijai-
sesti tiukkojen metodisten ’virhelistojen’ 14pi.
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Tdmin tutkimuksen konkreettinen metodi rakentuu positivismia ilmentédvil-
le, mutta siihen sitoutumattomalle 1dhtokohdalle, jonka mukaan lainopillisia
tulkintaongelmia on syytd ldhestyi ilman arvostuskiistoja — mieluiten mahdol-
lisimman neutraaleista systemaattisista lihtokohdista.** Ongelmien yksiloimi-
sessd ja jasentdmisessi olisi ainakin pyrittivd vilttdmddn keskustelun ohjautu-
mista arvostuksenvaraisiin kiistoihin, "lykéten” nuo kiistat ratkaisuvaihtoehtoja
koskevaan punnintavaiheeseen. Tdmi on nihdikseni vélttimiton edellytys ra-
tionaaliselle lainopilliselle keskustelulle. Jos tulkintaongelmia ldhestyttéisiin
alusta saakka arvostuksista kisin, ei voitaisi koskaan olla varmoja edes siitd,
mistd itse asiassa keskustellaan. Téll6in ei vaarantuisi ainoastaan rationaalinen
keskustelu, vaan myos hyviksyttivi lopputulos, joka lopulta on kaiken paa-
midrdna. Erisuuntaiset oikeudenmukaisuuskésitykset ja arvostukset voidaan
paistdd “valloilleen™ vasta, kun siirrytdén ratkaisuvaihtojen punnintaan. Tima
on kisilla olevassa tutkimuksessa tavoitteena, oli sen toteuttaminen kuinka
vaikeaa tahansa.

Néhdikseni ajatus, jonka mukaan lainopilliset ongelmat olisi ainakin pyritti-
vi yksiloimédn ja tdsmentdmidn ilman arvostuksiin liittyvid kiistoja, ei ole
laheskédn niin ankaran positivistinen — eikd niin epérealistinen — kuin vaati-
mus lainopillisen jdsentdmisprosessin tdydellisestd “puhtaudesta” eli jdén-
noksettdmastd erottamisesta kaikista arvostuksista. Lainopillista ongelmaa
voidaan ldhestyd esimerkiksi niistd oikeuspoliittisista tavoitteista kisin, joita
kyseiselld normistolla tiedetddn suojattavan; nidméi tavoitteet muodostavat
usein niin kiintedn osan itse systematiikastakin, ettei niiden absoluuttinen
eliminointi olisi edes mahdollinen. Ja mita laajemmin hyviksytddn késitys,
ettd perinteinen lainoppi ja de lege ferenda -tutkimus ovat sulautumassa
oikeuden sisiltod koskevaksi tutkimusotteeksi, sitd painavampia perusteita
on hyviksyd systematiikan ja yleisten oppien jatkuva sidonnaisuus oikeus-
politiikkaan.%

Juuri todetussa mielessd tdmén tutkimuksen konkreettinen metodi eroaa
selviésti analyyttisen perinteen ortodoksisimmista vaatimuksista, joiden mu-
kaan esimerkiksi “’taloudellinen intressi” on aina siind miérin ei-oikeudellis-
ta ainesta, ettei silld ole sijaa lainopillisten ongelmien yksiloinnissd.* Y1l
esitetty ndkemys lainopillisen jasentdmisen perusteista edellyttdd vihintédn,
ettei ongelmien jdsentdmisvaiheessa vield ryhdyté kiistelemdicdin subjektiivis-
ten arvostusten ansaitsemasta suojasta suhteessa muihin suojaa odottaviin
arvostuksiin. Kun ongelma on kirkastunut tiettyjen ldhtokohtien varassa, on
jokainen vapaa aloittamaan problematisoinnin ja eksplikaation omista ldhto-

3% Siltalan (eri kohdin, ks. esim. s. 59 ss. ja 141 ss.) termein: tulkintaongelmia on ldhestyttivi
analyyttis-deskriptiivisistd ldhtokohdista.

3 Tamd tarkoittanee osin samaa kuin mitid Tuori, Yleiset opit s. 3—4, on todennut korostaessaan
yleisten oppien merkitystd seké eri oikeudenalojen identiteetin perusteina ettd joustavina jirjes-
telmini (joiden joustavuus perustuu etenkin periaatteiden joustavuuteen).

36 Ks. tistd Zirting LM 1952 s. 391.
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kohdistaan. Lopuksi voidaan sitten kiistelld erilaisten lopputulosten parem-
muudesta ja tietenkin siitd, mitd on pidettivd voimassa olevan oikeuden
kantana.

Samalla tdma tutkimus rakentuu ndkemykselle, jonka mukaan enempii kysy-
mysten jdsentdmisessd kuin — varsinkaan — ratkaisuvaihtoehtojen punninnassa
ei yleensd voida jddnndksettd erottaa toisistaan oikeutta ja moraalia, ts. ajatte-
lun positivistisia ja luonnonoikeudellisia vaikutteita.’” Molemmilla, seké loo-
gissystemaattisilla ettd arvostuksenvaraisilla, perusteilla on usein merkittivi
rooli lainopillisen tulkintaprosessin kaikissa vaiheissa, alusta loppuun. Tama
tosiasia on pakko tunnustaa, jos pidemmilld aikavililld halutaan pitdd ylla
tavoitetta, ettd asetetun oikeuden ja oikeudenmukaisuuskésitysten vililld olisi
enemmdin yhdistdvid kuin erottavia piirteitd.*® Olennaisinta tulkintaongelmien

37 Oikeusteoriassa ja -filosofiassa titd demarkaatiota pidetéin siis edelleen mielekkéini ongel-
mana. On mielenkiintoista havaita, ettd lainopissa kysymyksenasettelu on ollut pdinvastainen jo
pitkéin; olemuspohdiskelujen hedelmillisyyteen suhtaudutaan skeptisesti ja huomio kiinnitetdidn
reaalisten oikeusvaikutusten selvittimiseen ja punnintaan. Oikeudellisen ongelman olemuksen
selvittiminen ei sellaisenaan valaise sitd, mitd todella etsimme, nimittdin oikeuden sisdltoa.
Néhdékseni tiukka sitoutuminen johonkin, esimerkiksi positivistiseen, nikemykseen oikeuden
ontologiasta saattaa johtaa aivan samalla tavoin itseriittoiseen argumentointiin kuin késitelain-
oppi sitoessaan oikeuden sisillon johonkin kiintedin, jo ennalta olemassa olevaan kisitteistoon
(positivistinen pédatelmai voisi olla esimerkiksi muotoa “koska kyseessd oleva normi on vallitse-
van midritelmédn mukainen oikeusnormi, sitd on noudatettava...jne.” sen sijasta, ettd selvitettii-
siin, ovatko normin noudattamisen vaikutukset sellaisia, ettd ne voidaan hyviksyd voimassa
olevan oikeuden sisalloksi).

Jos haluaisin vastata oikeuden ontologian ongelmaan, olisin varmaankin taipuvainen pitkélti

hyviksyméin Tuorin kriittisen positivismin. Tarkemmin sanoen katson, ettd hyvin suuri osa oikeu-
desta on inhimillisen péitdksenteon alaista — ainakin pitkillad aikavililld. Mutta timd ei tarkoita, ettd
pitdisin oikeutta viime kédessi positiivisena. Epiilen koko demarkaatioproblematiikan mielekkyyt-
td siten asetettuna, ettd ilman henkilokohtaista demarkaatioratkaisua tutkijan ei olisi mahdollista
esittdd rationaalisia kannanottoja voimassa olevan oikeuden siséllostd. Piddn hyvin mahdollisena,
ettemme koskaan saa ’tietdd’, ts. osaa selittdd, mihin oikeus ja sen noudattaminen viime kddessd
perustuu; kysymys ndyttdd jadvin inhimillisen paétoksenteon ulkopuolelle. Jos juuri todettu halu-
taan sijoittaa Tuorin tasotteluideaan, kysymys olisi ehkd siitd, ettd oikeuden pintataso ja suuri osa
oikeuskulttuurista olisi positiivista, mutta kysymys vaikeutuu merkittévasti ldhestyttdessd oikeuden
syvirakenteen ydintd. Oikeuden tasoista Tuori Kriittinen oikeuspositivismi s. 163-216. Erityisen
kyseenalaisena pidén ajatusta, jonka mukaan aiemmin luonnonoikeudellisiksi miellettyjen institu-
tionaalisten periaatteiden, kuten ihmisoikeuksien, positivisointi (kodifiointi ihmisoikeussopimuk-
siin ja kansallisiin perustuslakeihin) ilmentdisi niiden perimmdiistd positiivisuutta.
38 Tekstistd kdynee ilmi dworkinilaisia vaikutteita: lainopillisen tulkintaongelman késittelyssi ei
ole kysymys ainoastaan Dworkinin tarkoittamasta konventionalismista — késityksestd, ettd oi-
keusnormi on olemassa, tulkinnan tehtévind on "vain’ sen l0ytdminen — eiké ainoastaan pragma-
tismista — késityksesti, ettd normi luodaan tavoiterationaalisella tulkinnalla. "Hyvé’ (paras mah-
dollinen) lainopillinen ajattelutapa tunnustaa sekd asetetun oikeuden ettd oikeuspoliittisten ta-
voitteiden roolin yhdistden ne parhaaksi mahdolliseksi tulkinnaksi (law as integrity). Niin
tulkinta ei rajoitu esimerkiksi lainvalmistelutdissi tai aiemmassa oikeuskiytinnossd nimenomai-
sesti muotoiltuihin oikeuksiin ja velvollisuuksiin, vaan tukee kannanottonsa myds niiden oikeuk-
sien ja velvollisuuksien moraalisiin perusteisiin. Oikeudesta parhaana mahdollisena tulkintana
Dworkin Law’s Empire s. 94-96 ja 176-275.
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ratkaisemisessa kuitenkin on pyrkimys nihdid systematiikan ja johdonmukai-
suuden “yli”, ts. ratkaisuvaihtoehtojen hyviksyttivyyden punninta oikeus-
vaikutusten tasolla. Jos tarjolla ei nédytd olevan systematiikan ja materiaalisen
hyviksyttivyyden yhdistivia ratkaisua, toisesta on tingittdvi.

Juuri todettu voidaan tiivistdd seuraaviksi tutkimuksellisiksi periaatteiksi,
joilla on ollut merkittiva vaikutus timén tutkimuksen lainopillisten péddtelmien
kehittymiselle:

— tulkintaongelmaan etsitdédn ensin oikeudenalan systematiikkaa vastaa-
va johdonmukainen ratkaisu, jonka reaalisia vaikutuksia verrataan
oikeuspoliittisiin arvostuksiin

— jos systematiikan ja arvostusten vililld on ristiriitaa, eikd voimassa
oleva oikeus estd arvostusten preferointia, tulkintasuositukseksi vali-
taan oikeuspoliittisia tavoitteita paremmin toteuttava vaihtoehto

— jos voimassa oleva oikeus taas ei salli arvostusten preferointia, oikeut-
ta saatetaan ehdottaa muutettavaksi.

On syytd korostaa, ettd juuri todettu koskee fulkintatilanteita, ts. tilanteita,
joissa niin lakitekstin, valmisteluaineiston kuin oikeuskdytdnnonkin perusteella
on epdselvidd, mikd on voimassa olevan oikeuden sisiltd. Insolvenssioikeuden
tulkinnassa téllaiset tilanteet johtuvat varsin usein siitd, ettd kirjoitetun sdin-
noksen siséltd joudutaan selvittdméén ilman tietoa tai edes aavistusta lainsdété-
jén tarkoituksesta. Erityisesti lainsditdjdn subjektiivinen, historiallinen tarkoi-
tus jd4d usein epidselviksi tai tdysin avoimeksi. Perinteisessd konkurssioikeudes-
sa tdmd johtuu luonnollisesti lainsddddnnon pitkdikdisyydesti ja osittaisuudis-
tusten runsaudesta, saneerauslainsdddidnndssi taas valmisteluun suuntautunees-
ta poliittisesta paineesta sekd tdstd aiheutuneesta kiireestd. Yhté kaikki, insol-
venssilainsédatdjin tarkoitus joudutaan monesti konstruoimaan, ts. arvioimaan,
miti tietylld normiformulaatiolla olisi tarkoitettu, jos nyt esilld olevaa tulkinta-
ongelmaa olisi kisitelty valmistelu- ja sddtimisvaiheessa (lainsddtdjin hypo-
teettinen, konstruoitu tarkoitus).*

% Lainséidtdjin historiallisen tarkoituksen episelvyys voi johtua joko siité, ettd kysymystid on
kylld kisitelty valmistelu- ja sddtimisvaiheessa, mutta tarkoitus jad silti epédselviksi, taikka siitd,
ettd kysymysti ei ole lainkaan kisitelty. Jalkimmaisessikin tilanteessa puhutaan joskus lainsdita-
jan rekonstruoidusta tarkoituksesta, ts. uudelleen rakennetusta intentiosta. Ndhdikseni kyse on
kuitenkin alun perin tarkoituksettomasta tilanteesta juuri siksi, ettd kysymystd ei ole pohdittu
valmistelu- ja sdidtamisvaiheessa. Koska kysymys ei ole ollut esill4, sille ei ole voitu ’tarkoittaa’
mitddn ratkaisua. Niinpd lainséddtdjén oletettu tarkoitus on tdlloin rakennettava kokonaan alusta,
konstruoitava olettaen, mitd ilmeisesti olisi tarkoitettu, jos asiaa olisi késitelty. Lainsdétdjdn
tarkoituksen rekonstruoinnista puhuisin silloin, kun tiedetdin, ettd kysymys on ollut valmistelu-
ja sddtamisvaiheessa esilld, mutta lainséditéijan alkuperiistd tarkoitusta on vaikea saada selville.
Vrt. Aarnio Laintulkinnan teoria s. 228. Siltala, s. 338, puhuu norminantajan alkuperdisen
tarkoituksen rekonstruoinnista erottelematta juuri selostettuja tilanteita. Suurta yleistd merkitysta
jaottelulla ei toki olekaan, mutta tdssd tutkimuksessa késiteltdvien ongelmien kannalta siihen on
aihetta kiinnittdd huomiota.
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Oikeuspoliittisten arvostusten perusteella tdssd tutkimuksessa kuitenkin paa-
dytddn paikoin myos sellaiseen tulkintasuositukseen, joka ei niyti toteuttavan
edes norminantajan oletettuja paamiirid. Voi usein olla makuasia, sanotaanko
téllaista lopputulosta *objektiiviseksi’ lain tarkoitukseksi (ratio legis tulkinta-
hetkelld)* vaiko esim. insolvenssioikeuden yleisten periaatteiden edellytti-
maiksi lopputulokseksi. Oikeusldhdeopillisesti keskeisinté on, ettéd tulkintasuo-
situs nojautuu télloin selvdsti muihin perusteisiin kuin julkaistuun valmistelu-
materiaaliin.¥!

1.3.2.3 Oikeuden reiluus moraaliteoreettisena vaikutteena

Juuri péittynyt jakso vaatii viimein vastausta kysymykseen, mikd on tdmin
tutkimuksen taustalla vaikuttavien oikeudenmukaisuuskésitysten poliittinen ja
moraaliteoreettinen viitekehys.*> Jossain miérin kirjistien vastaus kuuluu: li-
beralistinen oikeudenmukaisuuskisitys, jonka perusteet ovat kahtaalla. Ajatuk-
sena on ensinnkin, ettd oikeudessa — nimenomaan my®ds kollektiivisessa insol-
venssioikeudessa — on olennaisesti kysymys reiluudesta (justice as fairness).
Toiseksi, reilun jirjestelmén perusedellytysten osoittamisessa voidaan hyodyn-
tad yhteiskuntasopimuksen ideaa. Nami ovat, kuten tunnettua, John Rawlsin
yhteiskunta- ja moraaliteorian ldhtokohdat, jotka hin esitteli osin jo 13 vuotta
ennen A Theory of Justice -teostaan.*’

"Aksiologista’ perusndkemystdni voitaneenkin pitdd pitkilti rawlsilaisena:
oikeudellisen ajattelun ytimeen kuuluu oikeudenmukaisuus, joka taas moniar-
voisessa yhteiskunnassa voi toteutua tyydyttdvdssd médrin ainoastaan jonkin
sellaisen perustelun nojalla, joka yhdistdd oikeudenmukaisuuden pluralistisiin

4 Ks. Aarnio Laintulkinnan teoria s. 229.

4 Kuten Aarnio mts. 228-229 toteaa, jos lainsditdjin tarkoitus jdd episelviksi, joudutaan aina
turvautumaan muihin oikeuslédhteisiin kuin julkaistuun valmistelumateriaaliin.

#2 Tissd on nihdédkseni kysymys Siltalan (s. 97) tarkoittamasta oikeuden aksiologiasta, jossa
arvioidaan “oikeuden yhteiskunnallista ja institutionaalista arvoperustaa ja suhdetta arvoihin”.
Edelleen hiin toteaa, etti oikeuden suhde arvoihin on “’sidoksissa yksittdisen oikeuden tutkijan — —
omaksumaan oikeuskdsitykseen”. Analyyttisessa oikeuspositivismissa, kuten Siltala niin ikdédn
toteaa, oikeuden suhdetta arvoihin tarkastellaan oikeuden siséltd, oikeuden itsensd asettamista
lahtokohdista. Koska tissd tutkimuksessa ei sifouduta enempié oikeuspositivismiin kuin luon-
nonoikeudelliseenkaan ajatteluun, ei ole lopullisesti madriteltdvissd, miten arvostukset, erityises-
ti oikeudenmukaisuuskésitykset, lopulta vaikuttavat tulkintakannanottoihin. Tédhén kysymykseen
voidaan antaa vain viimekétisiltd perusteiltaan avoimiksi jddvid osavastauksia, joita on toisaalta
pyrittavikin antamaan.

4 Ks. Rawls Phil. Rev. 1958 s. 164: ”— — T wish to show that the fundamental idea in the concept
of justice is fairness; and I wish to offer an analysis of the concept of justice from this point of
view. To bring out the force of this claim, and the analysis based upon it, I shall then argue that it
is this aspect of justice for which utilitarianism, in its classical form, is unable to account, but
which is expressed, even if misleadingly, by the idea of the social contract”.
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arvostuksiin ja intresseihin. Téllainen perustelu 10ytyy juuri liberalistisesta
oikeudenmukaisuuskisityksestd — erityisesti Rawlsin oikeudenmukaisuusteo-
riasta — jossa rationaaliset, vapaat ihmiset, tietdimittominid omista ja toistensa
yhteiskunnallisesta asemasta, sopivat kaikkein perustavimmista oikeuden-
mukaisuuden periaatteista. Kun yhteiskuntatodellisuus sitten paljastetaan tieté-
mittomyyden verhon takaa, jokaisen on sopeuduttava yhteiskuntaan, joka ra-
kennetaan verhon toisella puolella sovittujen perusperiaatteiden varaan. Niin
nimenomaan siitd riippumatta, millaiseksi yksittdisen ihmisen todellinen yh-
teiskunnallinen asema paljastuu.*

Rawlsilainen oikeudenmukaisuuskésitys, kuten liberalistinen moraaliteoria
muutoinkin, perustuu sille vastavuoroisuudelle, johon jokainen jarkevésti ajat-
televa ihminen todennikoisesti nojautuisi joutuessaan sopimaan myds itsedidn
koskevista oikeudenmukaisuuden fundamenteista tietdméattdmyyden verhon ta-
kana. Jarkevisti ajattelevista ihmisistd jokainen haluaisi todennékdisesti var-
mistaa, ettd mikili tietdiméttomyyden verhon takana odottava todellinen yhteis-
kunta asettaakin juuri hdnet heikkoon asemaan, kaikilla muilla on sopimukseen
perustuva velvollisuus ottaa hinen kova osansa huomioon.*

Kuten jdljempidnd havaitaan, oikeuden reiluusvaatimuksen perusteet ovat
siirrettdvissd melko luontevasti siihen kollektiiviseen ongelmatilanteeseen, joka
saneerausmenettelyssd — kuten myos perinteisessd konkurssissa — vallitsee.
Erityisesti Donald Korobkinin ajatteluun tukeutuen olen vakuuttunut siité, etti
jos oikeudenmukaisuudelle halutaan raivata merkittdvd asema kollektiivisessa
insolvenssioikeudessa, oikeudenmukaisuusvaatimukselle on osoitettava jokin
sellainen perusta, jonka insolvenssimenettelyn osapuolet kokevat edistavin
myds heiddn omaa yksilollistd intressiddn. Oikeudenmukaisuutta ei yksinker-
taisesti voida jdttdd osapuolten hyvin tahdon tai kollektiivisen yhteisyyden
tunteen varaan. Niin siitd huolimatta, ettd Korobkin — kuten niin ikdén jiljem-
pénd yksityiskohtaisesti havaitaan — osoittaa oikeudenmukaisuusvaatimukselle
myd6s niin vakuuttavan arvoperustan, ettd jo se todennikoisesti riittdisi hyvin
monille (muttei ehké riittavin monille) osoittamaan oikeudenmukaisuusvaati-
muksen vilttdmittomyyden kollektiivisessa insolvenssioikeudessa.

Vaikka liberalistisen oikeudenmukaisuuskisityksen voidaan sanoa olevan
tdmén tutkimuksen moraaliteoreettinen perusta, se ei tarkoita, ettd henkilo-
kohtaisesti pitdisin yhteiskuntasopimusteorioita oikeudenmukaisuusvaati-
muksen — saati asetetun oikeuden — perimmaisind fundamentteina.*® Tassd

4 Ks. Rawls s. 145.

4 Vastavuoroisuudesta liberalistisen oikeudenmukaisuuskisityksen perustana laajemmin ks.
Rawls Political liberalism s. 16—18 ja Hellsten Oikeutta ilman kohtuutta s. 71 ja 94-99.

4 Yleisestikiidin en née ristiriitaa siind, ettd samassa lainopillisessa tutkimuksessa tulkintaongel-
mat pyritidédn jasentimiidn mahdollisimman neutraalisti, oikeuden sisdisin — positivistisin, jos niin
halutaan sanoa — perustein, ja samalla kuitenkin osoitetaan jokin moraaliteoreettinen viitekehys,
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yhteydessa en pidé tarpeellisena pyrkid tyhjentivisti selvittiméén niitd pe-
rimméisid perusteita, joiden nojalla pidin oikeudenmukaisuutta tirkednd
moraalisena arvona.*” En nimittidin todellakaan osaa lopullisesti sanoa, ar-
vostanko oikeudenmukaisuutta viime kiddessd esimerkiksi sen yhteiskunta-
rauhaa ylldpitdvin vaikutuksen johdosta vai siksi, ettd ihmisilld on — ihmi-
syytensd vuoksi — oikeus oikeudenmukaiseen kohteluun. Ilmeisesti kysymys
on molemmista, jalkimmaiistd painottaen.*

Liberalistista oikeudenmukaisuuskisitysti ja yhteiskuntasopimusta kéyte-
tadn tdssd tutkimuksessa siten vain vdlineind, joilla toisaalta avoimesti
myonnetiddn olleen kiistaton vaikutus tutkimuksen muotoutumiseen.* Olen-

jonka avoimesti ilmoitetaan vaikuttaneen fulkintatilanteita koskeviin kannanottoihin, samoin
kuin dlf-ehdotuksiin. Oikeuden reiluusvaatimuksen hyviksyminen — ja sen ottaminen vakavasti
— ei tarkoita myoskédn peiteltyd ontologista sitoumusta; en esimerkiksi viitd, etté illegitiimiksi
koettu laki pitdisi lainkdytossd syrjdyttdd oikeudenmukaisuusargumenttien tieltd. Eri asia tieten-
kin on, jos tietty legitiimiysongelma tdyttdd PerL 106 §:ssd tarkoitetun ilmeisen ristiriidan
perustuslain ja tavallisen lain vélilla.

47 Sama tuli jo aiemmin esiin oikeuden ontologian osalta.

4 Rawlsin oikeudenmukaisuusteoria luetaan deontologisiin moraaliteorioihin, koska siind oi-
keudenmukaisuusvaatimusta ei sidota mihinkddn nimenomaisesti médriteltyihin tavoitteisiin.
Oikeudenmukaisuudella, erityisesti oikeudenmukaisuusperiaatteiden valintaprosessin reiluudel-
la, on itseisarvo. Ks. Hellsten Oikeutta ilman kohtuutta s. 33-35. Rawlsin nimenomaisena
tavoitteena onkin irrottaa oikeudenmukaisuus kaikista metafyysisistd oletuksista ja késityksisté
siitd, mikd on hyvii. Néin teorian on tarkoitus ottaa selvi etdisyys utilitarismiin eli mahdollisim-
man suuren nettohyodyn tavoitteluun yhteiskunnan moraalisena perustana. Utilitarismista kon-
sekventialistisena (tai teleologisena) moraalioppina ks. Héyry 9-10. Toisaalta Rawlsia on kriti-
soitu juuri siitd, ettd hdn mairittelee oikeudenmukaisuuden puhtaasti menetelméllisin keinoin
(tietdméttomyyden verholla ja hypoteettisella sopimuksella), ilman kannanottoa oikeudenmukai-
suusvaatimuksen viimekétisiin, mahdollisesti metafyysisiin perusteisiin. Ks. jo Nagel Reading
Rawls s. 14 ja Dworkin mts. 45-46. Dworkin toteaa, ettd oikeudenmukaisuusteorian taustalla on
oltava jokin oikeuksia sellaisinaan kunnioittava olettama, “a right-based deep theory”, jonka
juuret ndyttavit juontavan luonnonoikeuteen (jota termid Dworkin ilmoittaa kéyttdvinsd silld
uhallakin, ettd se saattaa herdttdd ongelmallisia assosiaatioita). My0s suomalaisessa Rawls-
tutkimuksessa on todettu, ettd vaikenemalla taustaoletuksistaan oikeudenmukaisuusteoria ldhin-
ni perustelee olemassaolevia vallankdyton rakenteita ja korostaa oikeudenmukaisuuden myon-
teisid vaikutuksia vallitsevan eldméntapamme kestdvyydelle. Se ei kerro mitédin oikeudenmukai-
suudesta ldnsimaisen yhteiskuntajérjestyksen ulkopuolella. Ks. Hellsten In defense of moral
individualism s. 35—41 ja sama Oikeutta ilman kohtuutta s. 11-14. Ks. my0s Fried Phil. & Publ.
Aff. 2003 s. 45-62, joka jakaa yhteiskuntasopimusteoriat retrospektiivisiin ja prospektiivisiin
(karkeasti ottaen) silld perusteella, onko niiden perustana jokin olemassaoleva, yleensi jilkiteol-
lista demokraattista yhteiskuntajérjestystd ilmentdvd malli (retrospektiiviset teoriat, joita sopi-
musteoriat yleensé ovat) vai jokin olemassaolevista jirjestyksistd riippumaton malli (prospektii-
viset teoriat, joiden perustana oleva yhteiskuntamalli on ensin luotava “out of nothing”).

4 Jos liberalistisen oikeudenmukaisuuskisityksen merkitys tdmén tutkimuksen syntymiselle
halutaan sijoittaa Siltalan seitsemén T:n listaan, se osuisi ilmeisesti ainakin tieteenkuvaan, osin
my0s tutkimusmetodiin ja tutkijanideologiaan (tutkimustuloksista puhumattakaan). Kyseessi on
tutkimukseen vaikuttava arvoperustainen, poliittisideologinen sitoumus, mutta vain osana tutki-
musmetodia. Ja koska liberalistinen oikeudenmukaisuuskésitys osaltaan vaikuttaa tutkimuksessa
esitettyihin tulkintakannanottoihin, se tiytynee lukea myos osaksi tutkijanideologiaa. Tutkimus-
metodista, tutkijanideologiasta ja tieteenkuvasta tutkijan itseymmaérryksen perusteina ks. Siltala
s. 137-150.
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naista on liberalistiseen oikeudenmukaisuusajatteluun sisiltyvi idea oikeu-
denmukaisuuden ja individuaalisen intressin yhdistymisestd, niiden saman-
aikaisesta edistdmisestd. Sopimuksentekotilanne, ns. alkutila (original posi-
tion) havahduttaa useimmat ajattelemaan vakavasti sitd mahdollisuutta, ettd
oman eldiménhallinnan edellytykset olisivat uhattuina ja etenkin sitd, mitd
rationaalinen ihminen tilldin odottaisi muilta — nimittdin vastavuoroisuutta.
Niin liberalistinen késitys sopimusoletuksineen on todennikoisesti varsin
tehokas tapa saada ihmiset suhtautumaan vakavasti oikeudenmukaisuusvaa-
timukseen alueella, jota viime vuosikymmeniné ovat hallinneet 1dhinné loo-
gisuutta ja ddriutilitaristista arvomaailmaa korostavat nikemykset.

Oikeuden reiluusvaatimus esiintyy tissi tutkimuksessa siind mielessd ~aidoim-
millaan”, ettd sitd kiytetddn klassisen, ahtaan utilitarismin vastavoimana. Kuten
tunnettua, Rawls nostaa juuri klassisen utilitarismin keskeisimmaksi vastakoh-
daksi oikeuden reiluudelle ja koko oikeudenmukaisuusteorialleen.™ Erityisesti
hin haluaa kaataa utilitarismin siind ddrimmdiisessd muodossa, joka méirittelee
yhteiskunnan onnistuneeksi silloin, kun se tuottaa mahdollisimman suuren
nettohyodyn kiinnittdimittd lainkaan huomiota siihen, miten hy6ty jakautuu.’!
Kollektiivisessa insolvenssioikeudessa ddriutilitarismia — tosin tiukasti rajattu-
na velkojille koituvaan hyotyyn — edustaa jdljempéna tarkasteltava, yhdysvalta-
laisten Thomas Jacksonin ja Douglas Bairdin nimissd kulkeva creditors’ bar-
gain -teoria. Tamin tutkimuksen erdéind tehtdvinid on esitelld kyseinen teoria
suomalaiselle insolvenssioikeuden teoriataustasta kiinnostuneelle auditoriolle
ja osoittaa, ettdl se perustuu ddriutilitaristisille arvoille, pyrkien kuitenkin esiin-
tymain ulospdin yhteiskuntasopimusteoriana. Jaljempina arvellaan, ettd tillai-
sen kaksoisroolin motiivina saattaa olla pyrkimys peittdd yksipuoliset, puhtaas-
ti poliittiset vakaumukset yleistd arvostusta nauttivan moraalifilosofisen teorian
alle.

Kollektiivista insolvenssimenettelyd tarkastellaan tissd tutkimuksessa libe-
ralistisen oikeudenmukaisuuskisityksen mukaisena jdrkevien ihmisten vasta-
vuoroisena toimintana. Saneerausmenettely sitd sdédntelevine normeineen nih-
dddn nimenomaan kompromissina tdytintoonpano- ja saneerausintressin vilil-
14, hyvin jdrjestettynd prosessina, jossa tavoitellaan vastavuoroista kokonaisrat-
kaisua.>? Velkojien ja velallisen on kyettdvd rationaaliseen yhteistoimintaan ja
otettava vakavasti niin omat kuin toistensakin oikeudet ja velvollisuudet.

0 Ks. Rawls s. 22.

S Rawls s. 26. Rawls (mts. 22) toteaa itsekin, ettei timé ole utilitarismin ainoa muoto. Utilitaris-
min vaiheista ja muodoista laajasti ja selkedsti ks. Hagyry passim.

52 Tdmin voidaan nihdéd vastaavan, tosin karkeasti, Rawlsin ajatusta hyvin jdrjestiytyneesti
yhteiskunnasta (well ordered society) reilun yhteistoiminnan foorumina (fair system of co-
operation). Ks. Rawls Political liberalism s. 15-22 ja 35-40. Saneerausmenettely nidhdédn tdssi
tutkimuksessa erddnlaisena hyvin jédrjestettynd ’pienoisyhteiskuntana’, jonka olemassaolon
oikeutus (ja samalla vilttimadttomyys) pyritdidn osoittamaan hypoteettisella alkutilasopimuksella.
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Huomionarvoista etenkin Korobkinin insolvenssifilosofiassa on oikeuden-
mukaisuuden yhtédldinen merkitys niin velallisen ja velkojien viililld kuin velko-
jien keskindisissdkin suhteissa. Hidn purkaa perinteisen kahtiajaon ankariin
velkojiin ja oikeudenmukaisuutta vaativiin velallisiin osoittamalla, ettd samat
inhimillisen kanssakdymisen perusarvot ovat lasnd my0s velkojien keskindisis-
sd suhteissa ja itse asiassa kaikkialla, minne tietyn yrityksen taloudellisen
ahdingon vaikutukset ulottuvat. Ndin myoskiin yhteiskuntasopimuksen ideaan
perustuva oikeudenmukaisuus ei aseta vaatimuksia ainoastaan velkojien kiyt-
tdytymiselle velallista kohtaan, vaan yhtéldisesti kaikille, joiden yhteiskunnalli-
seen asemaan taloudellinen ahdinko voi jollain tavoin vaikuttaa.

Jarkevien ihmisten vélinen vastavuoroisuus ei kuitenkaan voi kdytdnnossi
perustua vain vastavuoroisuuden ideaan ja niihin perusperiaatteisiin, joihin
tietdmattdmyyden verhon takana on sitouduttu. Néiden institutionaalisten pe-
rusteiden ohella tarvitaan arkipdivéin konfliktitilanteita ohjaavia juridisia ratkai-
suja, joilla kyetddn my0Os konkreettisesti suojaamaan insolvenssitilanteessa
aktualisoituvia oikeussuojaodotuksia.

1.3.2.4 Analyyttinen ajattelutapa ja insolvenssioikeuden yleisten
oppien kehittdminen

Lainopin tirkeimmiksi tehtidviksi ilmeni edelld oikeudellisen ajattelun selven-
tdminen. Samalla tuli esiin, ettd selventdmisfunktion tdyttimiseen pyritddn
tdssd tutkimuksessa analyyttisen ajattelutavan keinoin, ts. tavoitellen tdsmalli-
sid kysymyksenasetteluja ja vilttimélld laajoja, epatdsmallisid yleiskdsitteitd.

Tasméllisen kysymyksenasettelun ilmeinen vaara on kokonaisuuden sivuut-
taminen. Erottelukyvyn korostaminenhan heikentédd ehki jo luonnostaan koko-
naiskuvaa. Néin oikeusjdrjestelmdn kehittdminen on vaarassa jaada tutkimuk-
sessa toissijaiseen asemaan. Juuri tdhdn kohdistuukin ns. uuden varallisuus-
oikeuden piirissa esitetty kritiikki ja pyrkimys luoda uusia, varsin laaja-alaisia
peruskiinnekohtia varallisuusoikeudelliselle ajattelulle (toimintaymparisto, ko-
konaisjérjestely, intressitaho ja riskipositio).>® Tillaisten laajojen kiinnekohtien
tavoitteena on mahdollistaa ns. tilanneherkki (varallisuusoikeudellinen) har-
kinta ja ndin vilttdad ajattelua etukdteen ohjaava, dogmaattiseksi koettu syste-
matisointi.>*

Vaara kokonaiskuvan katoamisesta on otettava vakavasti. Erityisesti on otet-
tava huomioon, ettd tutkimuksen keskeisid instituutioita ja niitd koskevia nor-
mistoja — rauhoitusaikaa méadrdysvallan jarjestelyineen, konkurssivertailua ja
saneerausyritykseen kohdistuvaa konkurssiuhkaa — ei meilld ole toistaiseksi

3 Ks. Poyhonen LM 1997 s. 542559 ja sama Uusi varallisuusoikeus s. 159—184.
3 Tistd tavoitteesta Poyhonen LM 1997 s. 540-541 ja erityisesti sama Uusi varallisuusoikeus
s. 193-201.
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systematisoitu lainkaan. Kollektiivisessa insolvenssioikeudessa néyttdisi siten
vallitsevan ilmeinen tilaus sekd normiston sisdllon selvittimiselle eftd systema-
tisoivalle, jirjestelmii luovalle otteelle.

Lainopin jérjestelméd luovaa tehtiviid koetetaan tdssd tutkimuksessa toteut-
taa siten, ettd tarkasteltavat lainopilliset ongelmat yhtdilti jasennetiddn tismalli-
siksi osakysymyksiksi, toisaalta pyritdin sijoittamaan osaksi laajempaa systee-
mii, joka on tarvittaessa luotava alusta saakka. Esimerkiksi YSL:n maksu- ja
vakuudenasettamiskielto sekéd perintikielto sijoitetaan yhteiseen viitekehyk-
seen luomalla erityinen laillistetun maksunlakkautuksen jirjestelmd, jonka ra-
kenteen ja sisdisen logiikan avulla voidaan hallita — paitsi tdsmillisesti jdsen-
nettyjd tulkintaongelmia — my9s rauhoitusaikaa yleisesti koskevaa oikeudellista
ajattelua. Velallisvarallisuutta koskevan méaardysvallan tarkasteluun taas konst-
ruoidaan erityiset periaatteet, maédrdysvallan siirtymisen ja pysyvyyden periaat-
teet, jotka kuvaavat perinteisen konkurssioikeuden ja modernin jérjestelmin
vilisid peruseroja. Samalla ndmi periaatteet voivat ohjata tulkintakannanotto-
ja kokonaan sdédntelemittomissé tai ainoastaan standardinormein (YSL 29 ja
30 §:t) sddnnellyissa tilanteissa. Jarjestelmin kehittdmistavoite ohjaa itse asias-
sa jo tarkastelun kohteiksi asetettavia tulkintaongelmia; tavoitteena on selvittdi
sellaisia tulkintakysymyksié, joilla on yleisinsolvenssioikeudellista merkitystd.
Kuten edellé on todettu, jo lainopin selventdmisfunktio edellyttdi itsetarkoituk-
sellisen nyanssitarkastelun vélttimistd; oikeuden siséltdd painottava tutkimus-
ote merkitsee tutkimusresurssien suuntaamista periaatteellisesti merkittidviin
sisdltdongelmiin.

Uudeksi varallisuusoikeudeksi kutsuttu suuntaus ndyttdd edellyttdvin oikeus-
tieteeltd samanaikaisesti seké tilannekohtaisuuden sallimista ettd laajahkon jir-
jestelmin luomista. Tamai voi tarkoittaa vain muuntumiskykyisen jérjestelmin
rakentamista — tavoitteena on oltava joustava systematiikka. Lainopin yleisid
oppeja kehitteleville funktiolle timi asettaa haasteen, jonka mukaan systema-
titkkkaa olisi rakennettava periaatteiden, ei niinkiin oikeudellisten kisitteiden
varaan.” Toisaalta on huomattava, etti yleiset opit tarvitsevat aina Késitteellisi
kiinnekohtia. Voi olla pitkilti makuasia, kutsutaanko noita kiinnekohtia késit-
teiksi”, systemaattisiksi “’perusteiksi” vai “periaatteiksi”’. Termeistd riippuma-
ton, yhdistivi piirre on ajattelun kiinnekohtien standardimaisuus.

Tdmin tutkimuksen padmédrind onkin tavoiteorientoituneiden viitekehysten
luominen insolvenssioikeudellisiin tulkintatilanteisiin, innoittajanaan (mutta ei
sitoumuksenaan) Ronald Dworkinin oikeudellisia tulkintastandardeja korosta-

5 Yleisten oppien periaatehakuisuudesta ks. Tuori Yleiset opit s. 3: “tarvitsemme sellaista
systematisointia, joka ei estd tilanne- ja tapauskohtaista joustavuutta”. Systematisoinnin ja jous-
tavuuden yhdistiminen on mahdollista rakentamalla kunkin oikeudenalan yleiset opit juuri
periaatteiden varaan, silld periaatteet voidaan aina asettaa toisiinsa nihden tarkoituksenmukai-
simpaan etusijajirjestykseen. Ks. mts. 3—4.
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va ajattelu, jonka merkitys on suurimmillaan ns. vaikeissa tapauksissa.’® Esi-
merkiksi jiljempéand hahmoteltavan laillistetun maksunlakkautusjérjestelman
systemaattiset perusteet voidaan esitelld ja ymmirtdd seki kisitteind ettd peri-
aatteina. Erés ndistd systemaattisista perusteista on maksunlakkautuksen ulko-
puolisten velvoitteiden suorituspakko. Timéa voidaan esittdd ja ymmaértda myos
suorituspakon periaatteena, ei joustamattomana, ajattelua sitovana késit-
teend.”’

1.4 TUTKIMUKSEN ETENEMISESTA, RAJAUKSISTA
JA LAHTEISTA

1.4.1 Etenemisesta

Tutkimuskohteen ja -tehtivin sekd tutkimustavan esittelyn jilkeen siirrytidin
seuraavassa luvussa tarkastelemaan velkojien oikeusaseman teoreettisia ja oi-
keuspoliittisia perusteita. Kuten jo lyhyesti on mainittu, timi tarkastelu koos-

% Kuten tunnettua, Dworkin tekee selvin eron sidéntGjen ja periaatteiden vilille, mutta ei yhtd
selvdd eroa periaatteiden ja muiden standardien vilille. Tosin periaatteilla hin kylld viittaa
vahvemmin oikeudenmukaisuuteen ja moraaliin kuin vaikkapa pelkilld oikeuspoliittisilla tavoit-
teilla. Jalkimmdiset voivat tihddtd jonkin padmédrdn edistimiseen sindnsd, ilman kytkentdd
tiettyyn oikeudenmukaisuus- tai moraalikésitykseen. Ks. Dworkin Taking rights seriously s. 22—
48 ja 81-130. — Pohjoismaisessa laintulkintaopissa merkittiva ja osin Dworkinin ajattelua vastaa-
va tulkintametodi on, kuten tunnettua, Ekel6fin teleologinen metodi. Siind Dworkinin ajattelua
vastaa oikeustapausten jakaminen selviin (klara fall) ja erityisiin (sdregna fall). Ydinajatus on,
ettd normin yhteiskunnallinen tarkoitus — joka Ekel6fin mukaan on aina 16ydettivissid selville
tapauksille — osoittaa, miten normia on tulkittava myds erityistapauksissa. Ks. Ekelof 1 s. 79-88,
erit. s. 84-85. Niin ollen myo6s Ekelofin tulkintametodin ratkaisuvoima on suurimmillaan vai-
keissa tulkintatilanteissa. Ekelofin ajattelun ndhdikseni erottaa Dworkinista hyvin tiukka sitoutu-
minen juuri lain(sdétdjan) tarkoituksen toteuttamiseen. Tamin taustalla taas on Ekel6fin vakau-
mus, jonka mukaan materiaalisella lainsdddannolld pyritddn aina ohjaamaan oikeussubjekteja
tietyn moraalikésityksen mukaiseen kiyttdytymiseen, ja ettd prosessin funktiona on vastaavasti
sanktioiden avulla huolehtia juuri ndiden késitysten ja kdyttdytymismallien ldpilyonnistd yhteis-
kunnassa (prosessi sanktiomekanismina). Ks. mts. 13-27.

57 Tissi tutkimuksessa ei ole mahdollista arvioida laajemmin Kaiston 2000-luvun tuotannossaan
soveltamaa tutkimusotetta, jossa oikeudellisen ajattelun miéritelmillisen perustan etsiminen on
tutkimuksen alkuunpaneva (ja sitd eteenpéin vievéd) voima. Todettakoon silti, ettd vaikka itsekin
arvostan lainopillisessa tutkimuksessa tdsmillistd kysymyksenasettelua ja terminologista joh-
donmukaisuutta, en pidd médritelméjdrjestelmén luomista lainopin varsinaisena tehtdvini. Jos
midritelmid tarvitaan, tarve on instrumentaalinen, ts. johtuu tarpeesta kuvata oikeuden siséltod
selkeisti ja tavalla, joka tdyttdd kulloisenkin esityksen tarpeen. Jossain toisessa kontekstissa
saattavat jotkin toiset midritelmiratkaisut osoittautua kiaytannollisemmiksi. Esimerkiksi se, ettd
joillakin keskeisilld késitteilld ei ole yksiselitteisid lainopillisia médritelmié, ei ndhdédkseni sellai-
senaan muodosta tutkimuksellista haastetta. Tarkedd on, ettd kulloisessakin keskustelussa kiyte-
tdadn kieltd, jonka merkityksen osanottajat voivat hyviksyé tai ovat siitd ainakin tietoisia. Taltd
osin toisin Kaisto Sopimusvapaus s. 3541, ks. myos sama Velkojasuoja vilihenkilon konkurs-
sissa s. VIIL
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tuu huomattavilta osin Yhdysvalloissa kdydyn keskustelun esittelysti ja analy-
soinnista. Tarkastelu kuitenkin aloitetaan kuvaamalla saneerausintressin oikeu-
dellistumista, jonka pédpiirteistd ndhdikseni suuri osa kuvaa myds Suomessa
tapahtunutta kehitysti.

Vastakkaisista perusnikemyksistd esitelldin ensin Thomas Jacksoniin ja
Douglas Bairdiin henkil6ityvd suuntaus, jota tdssd tutkimuksessa kutsutaan
yrityksen insolvenssioikeuden taloudellisrationaaliseksi teoriaksi. Taméin jal-
keen esitelldédn taloudellisrationaalista ajattelua vastaan suunnattu kritiikki, jon-
ka merkittdvimpid edustajia ovat olleet Elizabeth Warren ja Donald Korobkin.
Heidén argumenteistaan muodostuvaa kokonaisuutta kutsutaan tissd tutkimuk-
sessa yrityksen insolvenssioikeuden arvorelatiiviseksi teoriaksi. Taloudellis-
rationaalisen teorian (’jacksonismin’) vaatimus loogisesta, tehokkaasta jarjes-
telmaistd sai vastaansa Warrenin ja Korobkinin vaatimuksen oikeudenmukaises-
ta insolvenssioikeudesta. Pyrin tuossa vaiheessa esittelemaén erityisesti Korob-
kinin systemaattisen teorian oikeudenmukaisuuden perusedellytyksisti kollek-
titvisessa insolvenssioikeudessa.

Insolvenssioikeudellisen keskustelun ja perusteorioiden esittelyn jilkeen né-
kokulma vaihtuu lainopilliseksi. Tutkimuksen kolmannessa luvussa tarkastel-
laan rauhoitusaikaa keinona, jonka avulla yrityksen taloudellisen ahdingon
aiheuttama intressikonflikti asetetaan kontrolloidun, vastavuoroisen harkinnan
ja paitoksenteon kohteeksi. Tami edellyttii muun ohessa rauhoitusajan funk-
tioiden, erityisesti sen selvitysfunktion késittelyd YSL:n kaltaisessa jirjestel-
missd, joka lahtokohtaisesti edellyttii yrityksen saneerauskelpoisuuden selvit-
tamistd jo ennen kuin rauhoitusaika voi alkaa. Tdmin jilkeen kolmannessa
luvussa suoritetaan YSL:n mukaisen rauhoitusajan alkamista ja pddttymisté
koskevien normien lainopillinen analyysi.

Tutkimuksen neljds ja viides luku kisittelevit velallisvarallisuutta koskevaa
maiérdysvaltaa saneerausmenettelyssi. Ensin neljdnnessi luvussa tarkastellaan
midrdysvallan jakautumisen perusteita, joista keskeisimmiksi hahmotellaan
madrdysvallan siirtymisen ja pysyvyyden periaatteet. Tdssd luvussa perustel-
laan my®&s laillistetun maksunlakkautuksen jéarjestelma seké suoritetaan selvit-
td4jan lupaan kytketyn midrdysvallan (YSL 29.2 §) sekd ns. ylimiérdisten
vallinnanrajoitusten (YSL 30.1 §) lainopillinen analyysi. Viidennessid luvussa
tarkastellaan méérdysvallan rajojen noudattamista seké noiden rajojen ylittimi-
sen seuraamuksia.

Kuudes luku késittelee konkurssia tdytantoonpanointressin takeena. Tuolloin
perustelen ndkemyksen konkurssin kaksoisfunktiosta modernissa insolvenssioi-
keudessa. Perinteisen pakkotédytintotehtiavinsi ohella konkurssilla on nykyédidn
my0s vertailufunktio. Saneerausvelkojilla on oikeus vertailla oikeusasemansa
eroja saneerausmenettelyssi ja kuvitellussa konkurssissa. Pakkotdytdntofunk-
tio toteutuu puolestaan siten, ettd edellytysten tiyttyessd saneerausvelkojilla on
mahdollisuus kdynnistdd todellinen konkurssi joko jo ennen saneerausohjelman
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vahvistamista (mitd on lainsdddidnnolld nimenomaisesti vaikeutettu) tai yrityk-
sen toteuttaessa vahvistettua ohjelmaa (jolloin ovat voimassa konkurssin yleiset
edellytykset).

Kuudennessa luvussa pyrin erityisesti osoittamaan, ettd nykyisen vertailuins-
tituution todellinen merkitys ei ole tdysin auennut suomalaiselle saneeraustut-
kimukselle. Esimerkiksi saneerausohjelman ja kuvitellun konkurssin tuotta-
mien suoritusten arvojen vertailussa on meilld katsottu, ettd saneerausohjel-
maan perustuvaa maksuajan pidentymistd ei otettaisi vertailussa huomioon.
Kuitenkin juuri maksuajan pidentdmisen huomiointi on erds keskeisimpii ele-
menttejd koko vertailuinstituutiossa, jollei suorastaan sen péddasiallinen tarkoi-
tus. Oikeuskdytdnnon perusteella néyttdd jopa siltd, ettd meilld vallinnut vir-
heellinen késitys maksuajan pidentymisen merkityksestd on saattanut toimia
esteend vertailunormiston laajemmalle soveltamiselle kdytinnossa.

Nykymuotoista vertailunormistoamme ja siitd vallitsevia késityksid kritisoi-
daan kuudennessa luvussa muutoinkin. Tavoitteena on osoittaa, ettd konkurssi-
vertailussa tulisi pyrkii muodostamaan sellainen kuva konkurssirealisaation
tuloksesta, joka vastaa vertailuhetken olosuhteita. Nykymuodossaan vertai-
lunormisto edellyttda aivan liiaksi hypoteettisia pohdintoja siitd, olisiko yrityk-
sen tilanne ehkd muodostunut toisenlaiseksi, jos saneerausta ei koskaan olisi
aloitettu, ts. jos yritys olisi asetettu jo alun perin konkurssiin. Nimé pohdinnat
eivit edistd (edes) tdytidntoonpanointressid, koska tillaisen ajattelun varaan
rakentuva vertailukonkurssi ei voi endd koskaan toteutua. Vertailussa tulisi
pdinvastoin keskustella siitd, millainen realisointitulos on todennédkdinen siini
tapauksessa, ettd yritys ei ryhdykéén toteuttamaan saneerausohjelmaansa, vaan
tamin sijasta aloitetaan ja toteutetaan konkurssirealisaatio. Kun ajattelu kiddn-
netdin tdlld tavoin menneisyyttd koskevista fiktioista nykyhetkeen ja tulevai-
suuteen, myos kysymys vertailukonkurssin alkuhetkesti osoittautuu hyodytto-
miksi — kysymys, joka tdhdn saakka on aiheuttanut runsaasti piddnvaivaa ja on
mahdollisesti sekin muodostanut esteen vertailuinstituution laajemmalle kay-
tolle.

1.4.2 Rajauksista

Tutkimuksen rajausten peruskysymys on, miksi saneerausoikeuden eri instituu-

si ole tutkimusta mainituista teemoista. Vihintdin yhtd painava argumentti
on, ettd juuri rauhoitusaika ja midrdysvallan jdrjestely muodostavat ne pe-
rusteet, joiden varassa koko saneerausmenettely viedddn ldpi (tai sitd ei on-
nistuta viemién ldpi). Kaikki yksittdistapaukselliset ratkaisut — kuten velkajir-
jestelykeinojen valinta ja mitoitus — tehddin nédiden perusinstituutioiden ’si-
salla’.
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Rauhoitusajan ja médrdysvallan jakautumisen oikeuspoliittista merkitystd ei
itse asiassa voida korostaa liikaa. Titd osoittaa jo sekin, ettd timén tutkimuksen
kannalta keskeisimmissi oikeusjérjestyksissd niin rauhoitusaika kuin mairdys-
vallan jarjestelykin perustuvat toisiinsa nidhden aivan erilaisille 1dhtokohdille.
Suomessa rauhoitusaika alkaa vasta saneeraushakemuksen hyviksymiselld, ve-
lallinen séilyttdd pddosan madrdysvallastaan ja yritykseen madrétidén ulkopuoli-
nen selvittdja. Yhdysvalloissa rauhoitusaika alkaa jo saneeraushakemuksen
vireillepanolla, velallisella on menettelyssd huomattavan itsendinen asema,
eikd yritykseen méiritd ulkopuolista selvittdjdd. Saksassa ei edes voida puhua
varsinaisesta rauhoitusajasta, vaan velallinen menettdd madriysvaltansa ulko-
puoliselle selvittdjille heti insolvenssimenettelyn alkaessa.*®

Konkurssivertailun tutkimuksellinen merkitys perustuu puolestaan siihen,
ettd vertailuinstituutio muodostaa kollektiiviselle insolvenssioikeudelle jérjes-
telmdn sisdisen perustestin. Vaikka vertailu on sdidnndstason ilmiond puettu
saneerausohjelman vahvistamisen edellytykseksi, taustalla on perustavampi
jannite. Vertailunormisto kdrjistdd tdytdantoonpano- ja saneerausintressin vili-
sen vastakkainasettelun konkretisoimalla kysymyksen, onko velallisen liike-
toiminnan jatkaminen velkojien ndkokulmasta hyviksyttivdd. Vertailunormis-
ton perusajatus on, ettd jatkaminen ei ole hyviksyttivid, jos siitd todenndkoi-
sesti aiheutuisi velkojille vield merkittavampi tappio kuin likvidaatiokonkurs-
sista.”

Vertailuoikeuden olemassaolo, laajuus ja kdyttiminen ovat siten erittdin
merkittdvid saneerausvelkojan oikeusaseman perusteita. Vertailumahdollisuu-
den periaatteellista tarkeyttd korostaa sen velkojakohtaisuus; konkurssivertailu
on yksittdisen velkojan suojakeino. Yhdenkédidn saneerausvelkojan ei tarvitse
hyviksyd huonompaa suoritusta kuin minké juuri kyseinen velkoja todennikoi-
sesti saisi konkurssissa. Meilld vertailunormisto on kuitenkin kiytdnnossa jaa-

8 Suomessa saneerauslainsdédinnon valmistelu jouduttiin suorittamaan ilman siséllollisid pe-
rusratkaisuja koskenutta julkista keskustelua. Rauhoitusajan ja médrdysvallan jakautumisen ny-
kysddntelyd ei ole meilld myohemminkédn kyseenalaistettu. Yhdysvalloissa molemmat aiheet
ovat saaneet osakseen runsaasti huomiota ja kritiikkid, mikd myos kertoo ndiden perusnormisto-
jen merkityksestd. Rauhoitusaikaa pidetddn usein BC 11 luvun tirkeimpéni instituutiona, ks.
esim. Tuula s. 83, Keating Vand. L. Rev. 1992 s. 71 ja viimeksi Ehrenfeld U. Chi. L. Rev. 2003
s. 623 (jonka mukaan rauhoitusaika on ”The Bankruptcy Code’s primary mechanism’). Médrdys-
vallan jakautumisen merkityksesti ks. esim. Broude § 3.03 (s. 3-22), jonka mukaan kysymys
velallisen midrdysvallan jakautumisesta oli BC 11 luvun valmistelun kiistellyin aihe. Saksassa
suhtauduttiin InsO:n valmistelun alkuaikoina kielteisesti velallisen mahdollisuuteen siilyttdd
missiin tilanteessa osaakaan médrdysvallastaan. Madrdysvallan menetys onkin Saksan oikeuden
vahva piadsdanto. Lainvalmistelun edetessd kuitenkin paddyttiin siihen, ettd velallinen voi laissa
sdddettyjen edellytysten tdyttyessd sdilyttdd midrdysvaltansa, mutta vain yritykseen médrittavian
ulkopuolisen valvojan kontrollissa. Oikeuspoliittisten nikemysten muutoksista ks. Wittig Miinch.
Komm 3, Vorbemerkungen vor §§ 270 bis 285, Rdnr 3-15.

% Ks. esim. LoPucki Am. Bankr. L.J. 1983 s. 258.
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nyt periaatteellista merkitystddn vihdisempddn rooliin. Tédssd tutkimuksessa
pureudutaan erdisiin konkurssivertailun ydinkysymyksiin, joiden perusteelli-
nen uudelleenarviointi saattaisi nihdidkseni nostaa vertailuinstituution myos
kdytinnossd insolvenssioikeuden keskioon.

Konkurssin edelld kuvatut kaksi funktiota — vertailu- ja pakkotdytintofunk-
tiot — toimivat yhdessa tdytdantoonpanointressin takeina modernissa jirjestel-
massd. Tadmai edellyttda tutkimuksen kohdistamista myos todellisen konkurssin
edellytyksiin niin saneerausmenettelyn hakemis- ja vireilliolovaiheessa kuin
ohjelman toteutusaikanakin.

Tutkimus kohdistuu vain yrityksen saneerausmenettelyyn ja yrityksen kon-
kurssiin, so. oikeushenkilon insolvenssioikeuteen. Yksityishenkilon velkajar-
jestelyé ei kisitelld.®® Tami ei johdu pelkistidn tutkimusekonomisista syisti,
vaan my0s siitd, ettd kyseessd ovat hyvin erilaiset menettelyt. Perusero voidaan
tiivistdd niin, ettd yrityssaneerauksessa velallisen maksukyky pyritddn palautta-
maan velkavastuun edellyttimille tasolle, kun yksityishenkilon velkajérjeste-
lyssd velkavastuu palautetaan maksukykyi vastaavalle tasolle.®!

Tutkimuksen perusongelmat ovat melko universaaleja. Lainséétéji, joka tun-
nustaa saneerausintressin oikeussuojaa ansaitsevaksi, joutuu tekeméin merkit-
tdvid oikeuspoliittisia valintoja, muotoilemaan rauhoitusajan sekd madrdysval-
lan rajat ja ottamaan jollain tavoin kantaa siihen, miten valinta saneerauksen ja
konkurssin vililld yksittdistapauksessa tehddin. Varsinainen lainopillinen ana-
lyysi kohdistuu tédssd tutkimuksessa kuitenkin vain Suomen oikeuteen. Ulko-
maisista jirjestelmistd huomiota kiinnitetdén erityisesti oman saneerauslakim-
me esikuvaan, BC 11 lukuun. Tdmén liséksi tarkastellaan perusratkaisujen
tasolla Saksan uutta insolvenssikodifikaatiota (Insolvenzordnung, InsO) erityi-
sesti sen tarjoamaa mahdollisuutta ns. velallishallintoon (Eigenverwaltung),
seki Ruotsin saneerauslakia (Lag om foretagsrekonstruktion, LFR). Tietyiss4,
erityisesti maksunlakkautuksen, takaisinsaannin, yleisen varallisuusoikeuden
ja siviiliprosessioikeuden peruskysymyksissd huomiota pyritddn kiinnittdmiin
myos asianomaista problematiikkaa koskevaan pohjoismaiseen traditioon.
Maksunlakkautusinsituutioista huomiota kiinnitetiin erityisesti sdinndstasolla
kehittyneimpéén jirjestelmédin, Tanskan konkurssilain (konkursloven) 2 luvun
mukaiseen betalingsstandsning-normistoon.

% Qikeushenkilon insolvenssioikeus ymmirretién tissd laajasti eli niin, ettd se kattaa myos
yksityisen elinkeinonharjoittajan yrityssaneerauksen. Rajausperusteena on siten mahdollisuus
litketoiminnan uudelleenjirjestelyyn. Liiketoiminnan ja luonnollisen henkilon velkavastuun véli-
sestd rajanvedosta ks. KKO 1995:168, 1999:72, 2000:80 ja 2003:56.

% Tami on tietenkin kirjistys. My0s yrityssaneerauksessa velkavastuun leikkaaminen on hyvin
keskeinen osa koko menettelyi. Vastaavasti yksityishenkilon velkajirjestelyssé velallisen maksu-
kyvyn palauttamismahdollisuuksilla voi olla huomattava merkitys, ks. yleisesti Niemi-Kiesildii-
nens. 155-162.
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Missédidn vaiheessa tavoitteena ei ole varsinainen oikeusvertailu esimerkiksi
siind Husan kuvaamassa mielessd, ettd eri oikeusjirjestelmit asetettaisiin “’rin-
nakkain tarkastelun kohteeksi tiedonhankkimiseksi”.®* Ulkomaisiin jérjestel-
miin kiinnitetddn huomiota tarkoituksin ymmydrtdda paremmin omaa jirjestel-
mddmme. Vertailuhuomioilla on mahdollista saada ainakin alustava kisitys
siitd, voitaisiinko yhteisid kysymyksid sddnnelld toisin kuin meilld, jolloin
nidkokulma omaan jirjestelmdamme laajenee. Vertailuhuomioita voidaan siten
pitdd ldhinna inspiroivina puheenvuoroina, “toisina mielipiteind” siitd, miten
tiettyjd peruskysymyksid voitaisiin myos lahestyi. Toisaalta vertailuhuomioilla
on kieltdmittd ollut myos tulkinnallista relevanssia. Etenkin silloin, kun oman
normistomme taustalla on amerikkalainen esikuva, mutta tuon normiston alku-
perdinen tarkoitus on jadnyt meilld epéselviksi, tulkinta-argumentteina kédyte-
tddn myos Yhdysvaltain oikeutta ja sitd koskevaa tutkimusta. Olettamana on
tdlloin, ettd jos meilld ei ole omaksuttu selvisti amerikkalaisesta poikkeavaa
perusratkaisua kyseisestd saneerausoikeuden instituutiosta, omalla normistol-
lamme tavoitellaan ldhtokohtaisesti samoja pddmaédrid kuin esikuvana toimi-
neella BC 11 luvun sdintelylld. Olettamalla on suuri merkitys erityisesti kon-
kurssivertailua koskevassa 6. luvussa.

Tutkimuksen neljdnnen ja viidennen luvun médrdysvaltaa koskevassa tarkas-
telussa huomio kiinnitetdin irtainta omaisuutta, arvopapereita ja arvo-osuuksia
koskeviin oikeustoimiin. Olettamana on, etti enimmdét tulkintaongelmat sisil-
tyvit juuri tdllaisten disponointien sallittuisuuden ja kiellettyisyyden véliseen
rajankdyntiin — ja ndin myos kiellon vastaisesti tehtyjen disponointien seuraa-
muksiin. Se mahdollisuus, ettd saneerausvelallinen esimerkiksi luovuttaisi
omistamansa kiinteiston menettelyn aikana, tai antaisi kiinteistoonsé kiinnite-
tyn panttikirjan saneerausvelan vakuudeksi, on toki olemassa, mutta melkoises-
ti epdtodennikoisempi kuin edelld mainittuihin varallisuuslajeihin kohdistuvat
maérddmistoimet. Muuhun kuin yrityksen vaihto-omaisuuteen kuuluvan kiin-
teiston luovutus kuuluu miltei poikkeuksetta selvittdjdn lupaan sidottuihin oi-
keustoimiin (YSL 29.2 §)% ja kiinteistodisponointeja koskevan lupaharkinnan
tulee my®s olla erityisen huolellista. Niinpi kiinteistdoikeuden alueella voinee
vain hyvin poikkeuksellisissa oloissa ilmetd epéselvyytti siitd, oliko selvittdja
antanut oikeustoimeen asianmukaisen suostumuksensa. Irtaimisto-, arvopape-
ri- ja arvo-osuusdisponoinneissa tillaisia riitoja voi sen sijaan esiintyd useam-

2 Husa s. 13 (kurs. poistettu). Myoskién ei pyritid yleiselld tasolla “selittdméin ja arvioimaan eri
oikeusjdrjestysten vilisten erojen ja yhtédldisyyksien syitd” (mts. 13—14, kurs. poistettu). Eri asia
on, ettd etenkin Saksan uuden insolvenssioikeuden teoreettiset juuret pyritdén — ja kyetddnkin
varsin helposti — jaljittimiin Thomas Jacksonin ajatteluun. Tama ei kuitenkaan ole oikeusjirjes-
tysten eikd -jarjestelmien asettamista vertailtaviksi. Paikoin esitetddn myos yksittdisid huomioita
eurooppalaisen ja amerikkalaisen insolvenssiajattelun peruseroista.

8 Ks. myos Tepora — Kartio — Koulu — Wirilander s. 405-406.
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min, koska selvittdjélle ja velallisyritykselle on usein tarkoituksenmukaista
kartoittaa ainakin luvanvaraisuuden periaatteelliset rajat jo etukiteen, heti me-
nettelyn alkaessa, jolloin kysymys yksittidisen oikeustoimen luvanvaraisuudesta
voi hyvinkin nousta riidan aiheeksi my6hemmin.

Kiinteistddisponointien rajaaminen tarkastelun ulkopuolelle on perusteltua
myo0s siksi, ettd YSL ei suojaa kiinteistopantin saajan vilpitontd mieltd vakuu-
denasettamiskieltoa vastaan (YSL 17.3 § e contrario). Arvopaperi- ja arvo-
osuusoikeudelle keskeinen, vilpittdmin mielen suojaa koskeva problematiikka
ei siten aktualisoidu kiinteistopantin yhteydessi. Varsin vaikeaa on myos kuvi-
tella, ettd ulosottomies panisi vastoin YSL 21 §:ssi sdddettyd kieltoa tdytdntoon
saneerausvelallisen omistamaan kiinteistoon kohdistuvan hypoteekkituomion.
Tutkimuksessa ei muutoinkaan késitelld systemaattisesti ulosottoviranomai-
seen kohdistuvaa ulosmittaus- ja tdytantoonpanokieltoa (YSL 21 §), koska
oletetaan, ettd viranomaiset tuntevat YSL:n kieltojdrjestelmén ja noudattavat
sitd. Yksittdiset tulkintaongelmat ovat tietenkin mahdollisia, mutta niiden tar-
kastelu on soveliaampaa jattdd muihin yhteyksiin. Sama koskee kysymysta,
missd mddrin siviilioikeudellista disponointivaltaa koskevilla kannanotoilla voi
ehkd olla merkitystd myos taytantoonpanokiellon alueella ja vastaavasti, voiko
irtaimisto-, arvopaperi- ja arvo-osuusoikeutta koskevalla tarkastelulla olla tiet-
tyd relevanssia myos kiinteistooikeudessa.

1.4.3 Lahteisti

Tutkimuksen ldhdeaineiston kerddmisen ja kédyton johtavana periaatteena on
ollut, ettd kutakin aihepiirid koskevien ldhteiden m#dré tai saatavuus ei saa
vaikuttaa kysymyksenasetteluun eikd tutkimuksen rakenteeseen. Niin siksi, etti
tutkimuskohdetta koskee Suomen oikeustieteessd suoranainen tyhjio. Oli vilt-
tdmatontd edetd tdtd tyhjiotd paikaten riippumatta siitd, voitiinko eri lukuja
koskevaa lahdeaineistoa téalldin hyodyntda yhtendisesti 1dpi tutkimuksen.

Yhdysvalloissa kdydyn keskustelun esittely ja analysointi perustuu luonnol-
lisesti sikidldiseen aineistoon, erityisesti oikeustieteellisten tiedekuntien aika-
kausijulkaisujen huomattavan laajaan artikkelimateriaaliin. Teoreettinen kes-
kustelu on todellakin kiyty artikkelikirjoittelussa, vaikka sen sysdsikin varsi-
naisesti alkuun Jacksonin monografia "The Logic and Limits of Bankruptcy
Law” (1986). Kuten jidljempind ilmenee, kyseinen monografiakin perustuu
piddosin kirjoittajansa aiempaan artikkelituotantoon.

Lainopilliseen osuuteen siirryttaessd myos lahdeaineisto muuttuu. Yhdysval-
talaista rauhoitusaikaa koskee toki melko laaja kirjallisuus ja oikeuskédytinto,
mutta niitd voidaan hyoddyntdd vain osittain YSL:n rauhoitusaikanormiston
sisdltod selvitettdessd. Vaikka BC 11 luku muodostikin YSL:1le esikuvan, meil-
14 on omaksuttu tiettyjd, osin merkittavidkin, omaleimaisia lainsdddéantoratkai-
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suja. Ensinnikéddn suomalainen velallinen ei saa rauhoitusaikaa kdyntiin pel-
késtddn saneeraushakemuksen vireillepanolla. Toiseksi meilld on voimassa ni-
menomainen, tiukka maksukielto, jonka ympirille koko maksunlakkautusjir-
jestelmdmme rakentuu. Yhdysvalloissa jirjestelméd perustuu perintékiellolle,
eikd nimenomaista maksukieltosddnnosti ole. Suomalaisella saneerausvelalli-
sella ei myoskéin ole BC 11 luvun takaamaa, rauhoitusajan alkamisesta lasket-
tavaa médrdaikaista yksinoikeutta saneerausohjelmaehdotuksen jittimiseen.

Juuri mainittujen eroavuuksien johdosta oman rauhoitusaikanormistomme
lainopillinen analyysi on suoritettava ldhinnd saneerauslain hallituksen esityk-
sen (HE 182/1992), Pauliine Koskelon kommentaariteoksen seké (hovi)oikeus-
kdytinnon tuella. Kun namikin ldhteet jittdvit — yleensd tdysin tarkoitustaan
vastaten — useita keskeisid kysymyksid avoimiksi, timén tutkimuksen rauhoi-
tusaikaa koskevat jaksot ldhtevdt monin paikoin ns. puhtaalta poydaltd, miltei
lahteettomasti tilasta. My0Os pohjoismaiset rauhoitusaikanormistot poikkeavat
omastamme niin suuresti, ettei niitd koskevasta lainopista saada juurikaan
argumentteja konkreettisten sisidltdongelmien selvittelyyn. Saksan uuden insol-
venssioikeuden perusratkaisuna taas on madrdysvallan riistiminen velalliselta
vanhan konkurssioikeuden tapaan, joka jo ldhtokohtana poikkeaa Suomen
oikeudesta. Eri asia on, etti juuri toisistaan poikkeavien perusratkaisujen esitte-
lyssé voidaan ja tuleekin hyodyntdé niin pohjoismaista (1dhinné ruotsalaista ja
tanskalaista) kuin amerikkalaista ja saksalaistakin ldhteistod.

Lihteiden kannalta (osin myds sisillollisesti) ongelmallisin tutkimuskoh-
de oli konkurssivertailu. Vertailuinstituutiota koskevien ldhteiden riittimitto-
myys oli erddssd vaiheessa johtaa jo siihen, ettd aihe jid kokonaan timén
tutkimuksen ulkopuolelle, odottamaan “parempia aikoja”. Yhdysvaltalaisen
esikuvanormiston, best interest of creditors -doktriinin, tutkimus néytti jdédneen
sikédldisessd kirjallisuudessa erittdin véhiin (varsinkin verrattuna moniin muihin
kysymyksiin, kuten saneerausohjelman pakkovahvistamiseen ja absoluuttisen
etuoikeuden periaatteeseen). Ongelma ratkesi edes tyydyttavilld tavalla, kun
ilmeni, ettd vertailuproblematiikka kuuluu aiheisiin, joita on Yhdysvalloissa
kisitelty laajemmin vain kaikkein massiivisimmissa késikirjoissa, sellaisissa
kuin ”Collier on bankruptcy”, ”Cowans: Bankruptcy Law and Practice” ja
”Norton: Bankruptcy Law and Practice”. Yksiosaisissa kommentaareissa kon-
kurssivertailulle on riittdnyt tilaa vain perusteiden esittelyn verran. Myos ar-
tikkelikirjoittelussa aihe on ilmeisesti koettu vaikeasti haltuunotettavaksi. Mut-
ta vakaa kdsitys siitd, ettd vertailuinstituutio on tirked osa saneerausjuridiikkaa
— erityisesti velkojien oikeusasemaa — ja kaipaa kipedsti lainopillista analyysia,
johti siithen, ettd aihe pédtyi alkuperdisen suunnitelman mukaisesti osaksi titd
tutkimusta, muodostuen lopulta varsin merkittidviksikin jaksoksi. Tami oli
mahdollista vain hyodyntamaélla juuri todettuja massiivisimpia kisikirjoja, joi-
den mielekkyys tutkijan tyovélineind voi monesti olla muilta osin kyseen-
alainen.
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1.5 KESKEISIMPIA TERMEJA

Tutkimuksessa kiytetddn pohjoismaissa vakiintunutta insolvenssi- eli maksu-
kyvyttomyysoikeudellista terminologiaa silloinkin, kun tarkastelun kohteena
on Yhdysvaltain oikeus. Niinpd pyritddn johdonmukaisesti erottamaan toisis-
taan saneerausmenettely (rehabilitaatiomenettely) ja konkurssi (likvidaatiokon-
kurssi). Yhdysvalloissahan sana “bankruptcy” sisdltdd molemmat (sekd BC 7
luvun mukaisen likvidaation ettd 11 luvun mukaisen rehabilitaation), mikd on
syytd huomioida englanninkielisid lainauksia luettaessa.®* Kun tutkimuksessa
puhutaan modernista insolvenssioikeudesta, ei viitata mihinkéin yhteiskunta-
tieteelliseen késitykseen modernista (vast. esim. postmodernista). Modernilla
insolvenssioikeudella ja modernilla jarjestelmélld tarkoitetaan yksinkertaisesti
oikeusjirjestystd, joka antaa oikeussuojaa seki tdytintodnpano- ettd saneeraus-
intressille, ts. jossa saneerausintressi on oikeudellistunut tdytintdonpanon rin-
nalle. Erityisesti on kuitenkin syyté korostaa, ettd jarjestelmédn modernius edel-
lyttdd enemmin kuin pelkédn akordi- eli velkajirjestelynormiston. Modernilla
insolvenssioikeudella tarkoitetaan tdssi tutkimuksessa jarjestelméd, joka velka-
jérjestelyn liséksi tarjoaa mahdollisuuden yrityksen liiketoiminnan uudelleen-
jarjestelyyn eli toiminnalliseen saneeraukseen.

% Terminologia vastaa siten suurelta osin Tuulan (s. 36-37) kiyttAméaa.
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2 Velkojien oikeusaseman teoreettiset ja
oikeuspoliittiset perusteet

2.1 SANEERAUSINTRESSIN OIKEUDELLISTUMINEN
TAYTANTOONPANON RINNALLE

Ulosotto ja konkurssi ovat pakkorealisaatiomenettelyind myotiilleet luontevas-
ti siviiliprosessin ideologisia ja funktionaalisia kehyksid. Edelleenkin ne ilmen-
tavit prosessin perinteisintéd tehtidvii, aineellisen siviilioikeuden toteuttamista
oikeussuojan antamisen tarkoituksessa (oikeussuojafunktio). Suoritusviivis-
tykset ja laiminlyonnit sekd muut luottosuhteen hiiriot loukkaavat velkojan
oikeutta suoritukseen, jota valtion on oikeussuojakoneistollaan suojattava. Oikeus-
suojan antaminen on perinteisessd jarjestelméssd sisdltdnyt (laajimmillaan)

— oikeudenkdynnin tuomioistuimessa
— ulosoton erityistidytdntodnpanona tai (ja) edellytysten tiyttyessd
— konkurssin yleistdytdantoonpanona.'

Velkavastuuta voidaan pitdd erddnd juridisen vastuun perusmuodoista, johon
kohdistuvat mielikuvat ja kisitykset muuttuvat erittdin hitaasti. Juuri tistéd joh-
tunee, ettd saneerausintressin tie tdytdntoonpanon rinnalle, oikeussuojaa ansait-

' Valtion velvollisuus oikeussuojan antamiseen sisiltyy nykyéin kiistatta oikeudenmukaisen

oikeudenkdynnin vaatimukseen (PerL 21 §, EIS 6 art.). Vanhemmassa prosessioikeusdoktriinissa
tami velvollisuus johdettiin ns. oikeussuojateorian mukaisesta oikeussuojavaateesta. Vaade pe-
rustui subjektiivisen oikeuden loukkaukseen ja kohdistui nimenomaan tuomioistuimeen valtion
toimielimend; oikeussuoja(vaade)teoriasta yleensi ks. Olivecrona s. 20 ja 376400, erityisesti
konkurssi- ja muussa tdytintoonpano-oikeudessa Palmgren s. 32-35 ja Niemi-Kiesildinen s. 594—
599. Ks. my6s Linna — Hupli LM 2001 s. 601. Ainakaan meikaldisessd prosessioikeusdoktriinis-
sa ei nykyiddn juuri operoida oikeussuojavaateella, saati sitd koskevalla itsendiselld teorialla.
Niihin kohdistuvat epdilykset johtunevat ainakin osin Késitteistd pdidttelyn pelosta, joka taas
perustunee oikeussuojateorian ja Oscar von Biilowin kehittelemén ns. prosessioikeussuhdeteo-
rian ldheiseen ajalliseen yhteyteen (teorioiden yhteyksisti, eroista ja késitelainopillisesta perus-
tasta ks. Olivecrona s. 345). Prosessioikeussuhdeteorian mukaan oikeudenkiynti perusti asian-
osaisten vilille heiddn siviilioikeudellisesta suhteestaan erkanevan oikeussuhteen, prosessioi-
keussuhteen. Prosessioikeussuhteen edellytyksié taas olivat nykyddnkin prosessinedellytyksind
— oikeudenkidynnin laillisuuden takeina — toimivat tosiseikat. Von Biilowin merkityksestd ruotsa-
lais-suomalaisen siviiliprosessidoktriinin kehitykselle ks. Lindblom s. 82—88. — Oikeussuojavaa-
teesta puhumista ei nihdékseni ole sindnsi syytd kavahtaa. Késite on edelleen kiyttokelpoinen,
kunhan sitd kdytetddn ainoastaan kuvaamaan valtion velvollisuutta oikeussuojan antamiseen
PerL 21 §:n ja EIS 6 art.:n mukaisessa oikeudenmukaisessa oikeudenkéynnissi. Voimassa olevan
oikeuden sisdltoon kisite sellaisenaan ei tietenkéin vaikuta, vaan timéd maédrdytyy juuri mainittu-
jen normien seki niitd koskevan tulkintakédytinnon perusteella.
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sevaksi tarpeeksi, oli pitkd.> Vaikka maksunlakkautus- ja akordi-instituutioilla
oli jo kauan ollut tietty sijansa pohjoismaisessa tiytdntodonpanojuridiikassa,
niistd ei koskaan seurannut merkittdvdd muutosta luottosuhteiden intressiase-
telmaan.® Akordijuridiikka ei ilmentényt velallisen oikeutta rehabilitaatioon
siten kuin moderni saneerausajattelu. Meilld saneerausintressi alkoi vasta
YSL:n myo6ti todella ottaa paikkaansa siiné laajemmassa oikeudellistumiskehi-
tyksessd, joka monilla muilla talous- ja yhteiskuntaeldmin alueilla oli vaikutta-
nut jo pitkdén.

Kuten tunnettua, oikeudellistumisella tarkoitetaan oikeuden eri ilmenemis-
muotojen laajentumista yhd uusille alueille yhteiskunnallisissa toiminnoissa.
Oikeudellistumisen erddnd muotona voidaan pitdd alkuaan ei-oikeudellisten
intressien siirtymistd kyseisen alan juridiseen kysymyksenasetteluun, sieltd
oikeuseldmin kéytintoihin ja lopulta — jos intressi saa riittdvésti kannatusta
— oikeudelliseen sddntelyyn. Juuri ndin nédyttdd tapahtuneen velkavastuulle ja
sen pakkotdytdnnolle myds Suomen oikeudessa. Oikeudellistumista on meilld
analysoinut laajimmin Tala, joka on eritellyt kehityksen osatekijoitd ja pyrkinyt
konkretisoimaan hieman epiméériiseksi jadnyttd oikeudellistumiskeskustelua.
Hén on jakanut oikeudellistumisen sddnnostasoon, lainkdyttdtasoon ja kansa-
laistasoon, joista viimeksi mainittu kattaa myds yritykset.* Sddnndstasolla
oikeudellistuminen ilmenee lakien ja alemmanasteisten sdddosten médrillisend
kehitykseni, niiden kohdealueiden laajentumisena sekd sdédntelyn tiheyteni ja
syvyytend; lainkdyttotasolla kysymys on taas siitd, kuinka paljon ja minki
laatuisia asioita nyky-yhteiskunnassa kisitellddn tuomioistuinorganisaatiossa.’
Tdmin tutkimuksen kannalta erityisen mielenkiintoinen on Talan mééaritelma,

2 Viite velkavastuuta koskevien kisitysten hitaasta muuttumisesta kohdistuu nimenomaan suo-

ritusvastuun ytimeen, normiin, jonka mukaan velat on maksettava. Sen sijaan vastuun toteuttami-
sen muodot ovat muuttuneet oikeuden pitkéssd kehityskulussa varsin nopeasti ja radikaalisti.
Fyysiseen koskemattomuuteen puuttumisesta, jopa velallisen surmaamisesta, on edetty velallisen
suojan yhdenvertaisuuteen, paikoin priorisointiinkin. Olennaista on kuitenkin, ettd velan mak-
suun velvoittava normi on pysynyt voimassa eikd sitd itse asiassa ole edes Kyseenalaistettu.
Rehabilitaatiolainsdddantokin perustuu suoritusvastuun voimassaololle. Voidaan ehki sanoa, etté
velan maksuun velvoittava normi sijoittuu Tuorin jaottelussa oikeuskulttuurisen aineksen kes-
kioon, tarkemmin sanoen oikeuskulttuurin normatiiviseen puoleen eli yleisiin oikeusperiaattei-
siin. Tanne Tuori (Kriittinen oikeuspositivismi s. 196) sijoittaa esimerkiksi pacta sunt servanda
-periaatteen, jota ainakin sopimusperusteisten velkojen maksuvelvollisuus sellaisenaan ilmentda.
Sopimusperusteisten velkojen maksamiseen velvoittavan normin ’metateoreettisista’ perusteista
ks. my6s Kilpi s. 63—-64 (laajemmin mts. 16-64), jonka mukaan normin perustaa voidaan hakea
etenkin vapaan tahdon nojalla annetusta lupauksesta, tarkemmin sanoen tillaisten lupausten
tdyttdmiseen velvoittavan normin moraalisesta hyviksyttiavyydesti.

3 Maksunlakkautus- ja akordi-instituution kehityksestd Ruotsissa ks. Arnesdotter s. 39-51,
Tanskassa Heiberg — Lindencrone Petersen — Qrgaard s. 1-9 ja Norjassa Huser 1 s. 43-67.
Laajasti velkavastuusta vapautumista koskevan oikeusajattelun kehityksestd Niemi-Kiesildinen
s. 397-590.

4 Tala Oikeus 1986 s. 295.

> Ks. Tala Oikeus 1986 s. 289 ja 291.
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jonka mukaan oikeudellistuminen nidkyy kansalaistasolla sekd “ongelmien
mieltdmisessd juuri oikeudellisiksi” ettd “erilaisten ristiriitojen ratkaisemisen
keinoissa ja menettelytavoissa”.®

Saneerausintressin oikeudellistuminen ilmenee ndhdékseni kaikilla Talan
erittelemilld tasoilla, mutta kehityksen alkua tdytynee etsid juuri kansalaistasol-
la tapahtuneista muutoksista. Rehabilitaatioajattelun voittokulussa on nidhdak-
seni kysymys ennen kaikkea siitd, ettd aiemmin puhtaasti liiketaloudellisek-
si mielletty mahdollisuus alettiin — varsinkin yrityskonkurssien yhteydessi
— kokea myds oikeudelliseksi. Likvidaatio-oikeuden valtakaudella elvytys-
intressin yhteys voimassa olevaan oikeuteen ilmeni 1dhinnéd sopimusvapautena
sekd sopimusten sitovuuteen perustuvana luontoissuoritus- ja korvausvastuuna.
Tédhén ei 1900-luvun lopulla enéd tyydytty, koska sopimusvapaus ei tarjonnut
intressille riittdvid oikeussuojaa. Juuri siksi tarvittiin uutta oikeussuojakeinoa,
sddnneltyd saneerausta. Niin tdyttyi toinen Talan systematiikan mukaisista
oikeudellistumisen elementeistd, ristiriitojen ratkaisukeinojen ja yleensikin
menettelytapojen juridisoituminen.

Voidaan kysyd, kuka tai ketkd sitten alkoivat tunnistaa saneerausintressin
oikeudelliset ulottuvuudet. Clark arvelee, ettd ainakin Yhdysvalloissa avain-
asemassa olivat juristit.” Hén pitdd ensinnikin mahdollisena, ettd lakimichet
eivit aiemmin yksinkertaisesti havainneet saneerausintressin taloudellista
jarkevyyttd. Saattaa yleisestikin olla niin, ettd intressin oikeudellistuminen
on sattumanvaraista ja riippuvaista siitd, osuvatko oikeat ihmiset oikeiden
asioiden kanssa sopivasti sellaiseen tilanteeseen, jossa muutostarve herdi.
Toinen — tosin edellisti 1dhelld oleva — mahdollisuus on, ettd vaikka muutos-
tarve ja -mahdollisuudet olivat ehki jatkuvastikin insolvenssijuristien nahtd-
vissd, he olivat tottuneet ajattelemaan likvidaatio-orientoituneesti ("were
intellectually blinded by the influence of their modes of legal thought”).
Joidenkin avainasemassa olevien juristien oli ensin havahduttava muutta-
maan ajattelunsa perusteita, ennen kuin muutoksen mahdollisuus tajuttiin,
otettiin vakavasti ja lopulta toteutettiin.?

6 Tala Oikeus 1986 s. 295.

" Clark Yale L.J. 1981 s. 1253—1254.

8 Ajatus juristien avainroolista vaikuttaa jirkeviltd. Sitd puoltaa myds Suomen insolvenssioikeu-
den kehitys, silld saneerausintressi herisi ja sitéd pidettiin esilld lihinnd oikeudellisissa julkaisuis-
sa. Ks. KM 1978:37 s. 601-620, jossa kasitellddn uudistuksen tarvetta ja keinoja; Kurkela DL
1984 s. 444452 ja sama DL 1991 s. 96-106 (erit. s.105-106). Merkittdvd puheenvuoro sanee-
rausintressin puolesta on luonnollisesti Ovaska passim.; saneerauslainsddddannon puute todetaan
kriittisesti myos Havansin yleisesityksessi (Konkurssioikeus s. 3—8). Periaatteessa on toki mah-
dollista, ettd ajatus rehabilitaation juridisoimisesta ldhti velallis-velkojasuhteen osapuolilta itsel-
tddn, mutta tdmi on epitodennikodisempid. Velkojien voidaan tuskin kuvitella sysdnneen sanee-
rausintressid kohti voimakkaampaa oikeudellistumista; se ei ole heidédn intressissdédn. Velallis-
puolellakin kapasiteetti suuntautui luultavammin tdytdntdonpanovaateesta selvidmiseen, ei siitd
vapautumiseen oikeudellista ajattelua syvillisesti muuttavan uuden jérjestelmin avulla.
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On ylldttdvad havaita, kuinka yhdensuuntaisesti saneerausintressin oikeudellis-
tumista on jdsennetty eri oikeuskulttuureissa. Eroa esimerkiksi mannereuroop-
palaisen perinteen ja common law -kulttuurien vélilld ei juuri nédytid olevan.
Yhdysvalloissa insolvenssioikeuden kehitystd onkin pidetty edustavana esi-
merkkind oikeuden yleisemmasti muutosprosessista. Oikeuden ’evoluutiotut-
kimuksessa’ pyritddn Robert Clarkin mukaan — muun ohessa — yksiloimiin
ja testaamaan norminkaltaisia yleistyksid (“lawlike generalizations”) jonkin
oikeudenalan muutoksista.” Oikeuden muuttuminen alkaa hidnen mukaansa tek-
nologisesta, sosiaalisesta tai muusta oikeudenulkoisesta tapahtumasta, joka
aiheuttaa sdintelyn tarpeen.'® Tamin jélkeen syntyy uusi oikeudellinen inno-
vaatio, tai sitten jokin aiemmin tunnettu oikeudellinen periaate tai instituutio
otetaan uudelleen kdyttoon ja jalostetaan uuden tarpeen mukaiseksi. Olennai-
sinta innovaatiovaiheelle on, ettd jotkin innovaatiot havaitaan tehokkaammiksi
kuin toiset; samalla juuri tehokkaimpien innovaatioiden hyviksikdytto yleistyy.
Niin innovaatio tekee itsensi tarpeelliseksi ja alkaa sellaisenaan synnyttdd yhi
uusia tarpeita ja soveltamismahdollisuuksia.'! Oikeudellinen evoluutio huipen-
tuu, kun kyseinen tarve ja sen tyydyttamiseksi syntynyt innovaatio omaksutaan
osaksi voimassa olevaa oikeutta joko yleisind, kirjoitettuina normeina tai aina-
kin tuomioistuinkidytinnossa.'?

Saneerauslainsddadiantoon myos Suomessa johtanut kehitys ilmentidd nahdédk-
seni varsin hyvin Clarkin ’evoluutioteoriaa’ — vaikka tdllaisten rinnastusten
mielekkyydestd voidaan tietenkin esittdé erilaisia mielipiteitd."® Kehitys alkoi
saneerausintressin mieltimisestd oikeudelliseksi, jota seurasi vaatimus uusista
oikeussuojakeinoista. Lopulta elvytysintressi ja sitd koskeva prosessi padtyivit
osaksi kirjoitettua lainsdddidntod. Luonnontiederinnastuksen ohella on syytd
korostaa, ettd néin etenevi oikeudellistuminen on my0s demokratian ihanteiden

® Clark Yale L.J. 1981 s. 1238.

10 Clark Yale L.J. 1981 s. 1241. Hin korostaa erityisesti, ettd uuteen, sdéinteleméttoméén tilan-
teeseen sopeutuminen aiheuttaa transaktiokustannuksia, joihin voidaan vaikuttaa oikeudellisella
sadntelylld. Transaktiokustannusten korostaminen johtuu siitd, ettd Clark esittdd "evoluutioteo-
riansa’ rajatun oikeudenalan sisélld. Hidn ei omien sanojensa mukaan (mas. 1242) edes pyri
viittdmadn, ettd oikeuden muuttuminen seuraisi samaa kaavaa “outside the corporate and finan-
cial sphere.”

" Tissikin Clark (Yale L.J. 1981 s. 1241) korostaa nimenomaan uusien kustannussiéstotarpei-
den ja -mahdollisuuksien itsedidn ruokkivaa vaikutusta.

12 Clark Yale L.J. 1981 s. 1241.

13 Keskustella voidaan oikeastaan jo siitd, onko saneerauslainsédiddnnon syntyprosessia lainkaan
tarpeen selittdd oikeudellistumiskehityksend. Eiko selitykseksi riittdisi, ettd poliittinen paine
konkurssien vihentdmiseen yksinkertaisesti saavutti lakipisteensd, ja jotain oli tehtdvd? Niin
pelkistetty ndkemys ei kuitenkaan tyydytd juristin, ei ainakaan oikeustieteen tutkijan, tiedonint-
ressid. Kuten edelld jo todettiin, pelkkd konkurssien vihentdmistarve on pikemmin taloudellis-
praktinen kuin oikeudellinen argumentti. Oikeustieteellinen tutkimus ei tyydy tdhin, vaan kysyy,
onko jokin muuttunut myds oikeudellisessa ajattelussamme — sekd sen taustalla vaikuttavissa
poliittisideologisissa ja moraalisissa késityksissimme.
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mukaista. Tietyn intressin oikeudellistumisen on kansanvaltaisessa jérjestel-
missid ldhdettdva juuri siitd, ettid talous- ja yhteiskuntaeldmissi toimivat ihmi-
set kokevat intressin oikeudelliseksi ja kehittivit sen edistimiseksi uusia kdy-
tantdjd. Oikeusvarmuuden (ennakoitavuuden) nimissd vaaditaan yleensid sa-
malla, ettd norminantovallan haltija antaa intressille tunnustuksensa. T&lloin
oikeudellistuminen on kansanvaltaa vahvistava, myonteinen ilmio.'

On kuitenkin paikallaan korostaa, ettd Clarkin késitys oikeudellisesta evo-
luutiosta perustuu olennaisesti taloudelliseen tehokkuuteen, ei demokratian
ihanteisiin eikd muihinkaan arvopunnintoihin. Saneerausintressin menestys
evoluutiotaistelussa nojaa hiinen mukaansa siihen kustannussiiistoon, joka syn-
tyy, kun riittdvin suuren yrityksen jatkamisarvo ylittda riittavasti likvidaatioar-
von. Taloudellinen tehokkuus kasvaa sitd mukaa, mitd suurempi ja monimut-
kaisempi velallisyritys on, koska yrityskoon kasvaessa kédy yhd vaikeammaksi
ja kalliilmmaksi 16ytéa yritykselle riittdvésti informoituja ulkopuolisia ostajaeh-
dokkaita." Oikeudellistumista ei siis selitetd silld, ettd saneerausintressilli olisi
jokin taloudellisesta tehokkuudesta riippumaton, itsendinen arvo. Saneeraus-
intressin itsendisen arvon kiistaminen vastaa hyvin niité teoreettisia perusteita,
jotka Yhdysvalloissa luotiin BC 11 luvun ympdérille pian Clarkin kirjoituksen
jélkeisind vuosina. Tehokkaimpien — taloudellisesti voimakkaimpien — inno-
vaatioiden korostaminen on luonnollista my0s siind mielessa, ettd Clark pyrkii
rinnastamaan oikeudessa tapahtuvat muutokset mahdollisimman pitkilti luon-
non valintaan; kuten tunnettua, luonnon valinnassa péarjitdan voimalla ja tehok-
kuudella.'

4 Oikeudellistuminen nihténeen kuitenkin usein juuri pdinvastaisena kehityksen eli siten, ettd
"ylhddltd’ sddnnelldidn asioita, joita ei koeta oikeudellisiksi tai ei ainakaan nimenomaista sédénte-
lyd kaipaaviksi. Yleinen mielikuva oikeudellistumisesta lieneekin enemmin kielteinen kuin
myonteinen. Kritiikki on pureutunut erityisesti kirjoitettujen normien muodossa ilmeneviin
oikeudellistumiseen, normitulvaan. Norminantoa pidetdin tdlloin liiallisena todelliseen tarpee-
seen nidhden. Nykyoloissa tietylld tavoin vastaava kritiikki voidaan ehkd kohdistaa Euroopan
unionin norminantoon. Kysymys ei tilloin ole vilttdméttd siitd, tarvitaanko sidédntelyd, vaan
tarvitaanko (todella) unionitason siédntelyd. EU:n demokratiavajeen erdénd ilmentymini voidaan
nahddkseni pitdd sitd, ettd unionin kansalaisten (ml. yritysten) harmonisointitahdon olemassaolo,
sisdlto tai vastaavasti harmonisoinnin vastustus ei kanavoidu ainakaan riittdvin tehokkaasti
aloitemonopolia hallussaan pitédville komissiolle (sen avainasemassa oleville virkamiehille).
Oikeudellistumiseen liittyvistd kielteisistd ja myonteisistd mielikuvista yleensd ks. Tala Oikeus
1986 s. 296. Keskustelua oikeudellistumisen vaikutuksista on meilld kéyty erityisesti hallinto-
oikeudessa, ks. van Aerschot s. 15-19 ja Aer s. 15-23.

15 Ks. Clark Yale L.J. 1981 s. 1254. Ks. my6s sama s. 1242, jossa todetaan, ettd oikeudellinen
muutos on yleisestikin kytkeytynyt taloudellisten intressien — mm. yrityskoon ja transaktioiden
— valtavaan kasvuun viimeisten parin vuosisadan aikana. Tdssdkin saneerausintressin oikeudellis-
tuminen ndyttdisi meilld seuraavan valtavirtaa; yleinen késitys Suomessa on, ettd YSL soveltuu
parhaiten suurille yrityksille.

16 Rehabilitaatioajattelun oikeudellistumisen muista(kin) kuin puhtaasti taloudellisista perus-
teista ks. Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 745-755, Veach Ind. L.J. 1997 s. 1215-1230 ja Tuula
s. 70-74 (joista kaikista ilmenee, kuinka saneerausajattelu alkoi kehittyd Yhdysvaltain rautatie-
verkostoa ylldpitidneiden yhtididen vaikeuksista ja kuinka julkisilla, *yhteisollisilld’ intresseilld
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Riippumatta siitd, pidetddanko saneerausintressin oikeutuksena taloudellista
tehokkuutta, oikeudenmukaisuutta tai nédiden jonkinlaista yhdistelméd, tosi-
asia on, ettd saneerausintressi on oikeudellistunut. Silld on kiistaton paikkansa
oikeusjirjestyksessd, suhtauduttiinpa sithen mydnteisesti, kielteisesti tai neut-
raalisti. TAim4i on, kuten todettu, myos késilld olevan tutkimuksen I&dhtokohta.

2.2 TALOUDELLISRATIONAALISET PERUSTEET JA
TALOUDELLISRATIONAALINEN TEORIA

2.2.1 Jackson ja Baird keskustelun avaajina

Saneerauslainsdddéntoon suunnatun kritiikin perusteet kehittyivit Yhdysvaltain
oikeustieteessid koherentiksi jirjestelmiksi melko pian — vajaassa vuosikym-
messd — vuoden 1978 uudistukseen jdlkeen. Vuonna 1986 ilmestyi sekd Tho-
mas Jacksonin monografia "The Logic and Limits of Bankruptcy Law” ettd
Douglas Bairdin artikkeli The Uneasy Case for Corporate Reorganization”.!”
Vaikka Jackson ja Baird olivat jo 1980-luvun aiemmissa kirjoituksissaan il-
maisseet nikemyksensa kollektiivisen insolvenssioikeuden asemasta ja merki-
tyksestd oikeusjirjestyksessd, juuri viitatut puheenvuorot ovat muodostuneet
heidin edustamansa ajattelun merkkipaaluiksi.'

Jacksonia ja Bairdia on epdileméttd pidettidvd yrityksen insolvenssioikeutta
koskevan modernin teorianmuodostuksen perustajina. Juuri heihin viitataan
(myonteisessi tai kielteisessd mielessd) aina, kun halutaan sanoa jotain kollek-
titvisen insolvenssioikeuden, erityisesti saneerauslainsdiddannon, tehtivistd ja
tavoitteista, rationaalisuudesta tai teoreettisesta jasentdmisesta.

Amerikkalaisessa lainvalmistelussa ja artikkelikirjoittelussa oli tosin jo
1970-Iuvulla pyritty muotoilemaan kollektiivisen insolvenssioikeuden teo-
reettisia perusteita. Vuonna 1973 mietintonsi julkaissut konkurssilakikomi-

on niin jo alun perin ollut merkittidvi sija saneerausoikeudessa; velallishallinnolle rakentuvien
debtor in possession -menettelyjen esikuvina toimivat alkujaan equity receivership -prosessit;
ibid). Clarkin taloudellispainotteista ajattelua korostetaan tédssé tutkimuksessa siksi, ettd hén tuo
selvisti esiin oikeudellistumisen dynaamisen luonteen; sdéntelyn kohteena oleva intressi etenee
kansalaistasolta sddnnds- ja lainkdyttotasoille. Oikeudellistumisen dynamiikka voi olla pitkélti
sama riippumatta siitd, onko kehityksen alkuunpanevana voimana taloudellisen tehokkuuden
tavoittelu vaiko myds jokin muu padmaéird. Rehabilitaatioajattelun ominaispiirre onkin, ettd siind
taloudellisen jarkevyyden vaatimus yhdistyy oikeudenmukaisuuden vaatimukseen.

'7 Bairdin artikkeli ilmestyi The Journal of Legal Studies -aikakausijulkaisussa (Baird J. Leg.
Stud. 1986 s. 127-147).

'8 Aiemmista yhteisistd puheenvuoroista ks. Baird — Jackson U. Chi. L. Rev. 1984 s. 97-101 ja
125-129, jossa jo selvisti esitellddn kirjoittajien késitys kollektiivisen insolvenssioikeuden funk-
tioista.
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tea otti kantaa “konkurssin filosofisiin perusteisiin” (the basic philosophy of
bankruptcy”).” Komitea pohti mietinnossdan konkurssin (maksukyvyttomyy-
den) syitd seki konkurssilainsdddannon tavoitteiden kehittymistéd puhtaasta likvi-
daatiosta kohti veloista vapautumista todeten, ettd Yhdysvaltain tuolloinen kon-

Varsinaista oikeus- tai yhteiskuntateoreettista perustaa konkurssioikeudel-
le ei konkurssilakikomitea kuitenkaan kyennyt osoittamaan tai luomaan.?!
Komitea tarkasteli insolvenssimenettelyi sekd menettelyn sisdltid (“internal
process”) ettd sen ulkopuolelta (external process”).? Insolvenssimenettelyn
tarkeimpand ulkoisena tavoitteena pidettiin avoimen luottoyhteiskunnan
(open credit economy”’) tukemista, sisdisini tavoitteina taas laajaa konkurs-
sikelpoisuutta (avointa mahdollisuutta konkurssin hakemiseen niin velallis-
kuin velkojapuolellakin) seki velkojien yhdenvertaisuutta, veloista vapautu-
mista ja konkurssihallinnon taloudellisuutta. Komitea totesi erikseen, ettid
konkurssin sisdiset tavoitteet ovat ensisijaisia avoimen luottoyhteiskunnan
yleiseen tukemiseen verrattuna.”

Komitean ty6ti jatkoi Philip Shuchman, joka monin kohdin korosti, ettéd
konkurssin filosofisilla perusteilla olisi oltava yhteys konkurssin vaikutuksia
koskevaan empiiriseen tietoon.** Kun téllaista tietoa ei ollut riittdvisti saata-
villa, Shuchman katsoi ’konkurssifilosofian’ laajemman kehittelyn jddvan
tulevaisuuteen.?

Yleinen nikemys onkin, ettd vasta Jacksonin ja Bairdin kirjoitukset (jotka
tosin eivit perustu empirialle sen enempdi kuin edeltdjdnsidkédin) muodosta-
vat sellaisen yhtendisen perustan, jonka varaan modernin insolvenssioikeu-
den teoria on rakennettavissa. Tdmi tunnustetaan myos niiden piirissd, jotka
eivit jaa samoja mielipiteitd. Esimerkiksi Warrenin ja Westbrookin mukaan
”Logic and Limits” on teoksena “landmark in modern theorizing about
bankruptcy because it is an attempt to define the proper scope of bankruptcy
law by understanding its functions”.?

19 Timdi ei ilmentinyt komitean omaa kunnianhimoa, vaan tehtdvi sisiltyi kongressin toimeksi-
antoon. Ks. U.S. Bankr. L. Comm. Report s. 1 ja Kennedy UCLA L. Rev. 1973 s. 382-383, 387-389.
Téllainen toimeksianto lainvalmisteluelimelle on nihdikseni jo sellaisenaan hieman oudoksuttava.

2 U.S. Bankr. L. Comm. Report s. 63-65, jossa USA:n konkurssioikeuden katsotaan perustuvan
sekd “’kostolle” ettd yhteistyolle (retaliatory/cooperative action).

2l Ks. U.S. Bankr. L. Comm. Report s. 66-67.

2 U.S. Bankr. L. Comm. Report s. 66-83.

2 U.S. Bankr. L. Comm. Report s. 75. Nistid vuoden 1978 uudistuksen taustoista perusteellises-
ti Niemi-Kiesildinen s. 440—448.

# Ks. Shuchman UCLA L. Rev. 1973 s. 413, jossa filosofisen perustan jisentdmisen todetaan
olevan vaikeaa my0s siksi, ettd konkurssia koskevat késitykset todennédkoisesti vaihtelevat eri
puolilla Yhdysvaltoja (mm. kaupunkien ja maaseudun vililld). Ks. myods mas. 418-424 ja 439-
441 sekd sama L. & Contemp. Prob. 1977 s. 68—69.

% Shuchman UCLA L. Rev. 1973 s. 476.

% Warren — Westbrook s. 933. Jackson oli jo aiemmin 1980-luvulla julkaissut myos omia
artikkeleitaan, joista ilmeni hdnen perussanomansa; ks. erityisesti Bankruptcy, Non-Bankruptcy
Entitlements, and the Creditors’ Bargain, Yale L.J. 1982 s. 857-907 ja "Translating Assets and
Liabilities to the Bankruptcy Forum”, J. Leg. Stud. 1985 s. 73-114. “Logic and Limits”
-teoksessaan hin kuitenkin esitti teoriansa yhtendisend. Kuten hén esipuheessaan (s. vii) toteaa:
”One of the advantages of writing this book is that I have returned to my earlier writings in an
attempt to integrate them.”

43



VELKOJIEN OIKEUSASEMAN TEOREETTISET JA OIKEUSPOLIITTISET PERUSTEET

Jackson ja Baird ovat kiistatta tdytdntéonpanointressin puolustajia; heididn
ydinsanomansa on, ettd kollektiivinen insolvenssioikeus on edelleen velkojien
oikeutta. Kollektiivimenettely — olipa kyseessi perinteinen likvidaatio tai mo-
derni saneeraus — on velkojien keino oikeuksiensa toteuttamiseksi. Muiden
tehtdvien antaminen insolvenssioikeudelliselle jdrjestelmille asetetaan vaka-
vasti kyseenalaiseksi. Yhdistavind piirteend on lisdksi argumentoinnin talou-
dellisrationaalinen painotus. Kuten jiljempind tdsséd luvussa havaitaan, oikeu-
denmukaisuus- ja arvopunninnat jadvit Jacksonin ja Bairdin ajattelussa selvisti
jirjestelmidn johdonmukaisuuden ja taloudellisen rationaalisuuden varjoon.
Vaikka he eivit omissa teksteissdin nimenomaisesti sitoudu oikeustaloustie-
teelliseen tutkimustapaan, heidén oppinsa yhdistetdén tidysin vakiintuneesti law
and economics -liikkeen voittokulkuun juridisessa ajattelussa.?’” Taloudellisten
argumenttien korostus ja paikoin suorastaan mekaaninen loogisuus ovat johta-
neet siihen, ettd Jacksonin ja Bairdin ajattelua pidetdidn kansainvilisessd kes-
kustelussa systemaattisena velkojaintressien puolustusohjelmana.

Jacksonin ja Bairdin kirjoitukset aloittivat Yhdysvalloissa laajan ja syvillisen
keskustelun maksukyvyttomyysoikeuden tehtédvistd, arvoista ja teoreettisesta
jisentdmisestd. Heti seuraavana vuonna kumpikin sai omat ’nimikkovastusta-
jansa’; Jackson David Carlsonin, Baird puolestaan Elizabeth Warrenin. 1990-
luvulle siirryttdaessa kritiikkiin yhtyi ja sen teoreettisia perusteita kehitteli var-
sinkin Donald Korobkin. Keskustelu jatkui vilkkaana koko 1990-luvun alku-
puolen, jonka jilkeen se jonkin verran laantui. *Viimeistd sanaa’ aiheesta on
silti tuskin vield sanottu; Karen Grossin kiitetty ja kiistelty teos “Failure and
Forgiveness” vuodelta 1997 (uusi painos 1999) edustaa Jacksoniin ja Bairdiin
ndhden vastakkaista didrilaitaa. Nihtaviksi jad, miten 2000-luvulla vaikuttava
tutkijapolvi tulee jdsentiméin kollektiivisen insolvenssioikeuden perusteet, ja
mikd merkitys Jacksonin ja Bairdin ajattelulla tulee heille olemaan. Joka ta-
pauksessa on selvid, ettei yhtdkddn teoreettista puheenvuoroa voida esittdd
ottamatta kantaa Jacksonin ja Bairdin luomaan perustaan.

Jacksonin ja Bairdin muovaama kuva insolvenssioikeuden tehtédvisté ja sys-
tematiikasta kulkee kirjallisuudessa useiden otsikoiden alla, mutta kaikista kiy
kiistatta selville, mistd on kysymys. Puhutaan mm. velkojien hyddyn maksimointi-
mallista (creditor wealth maximisation approach)® ja (oikeus)taloustieteellisestdi

27 Ks. Carlson Mich. L. Rev. 1987 s. 1341, Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 718, Finch s. 28 ja
myo6s Bairdin itsearvio Yale L.J. 1998 s. 575 alav. 7. Jacksonin ja Bairdin kirjoitustyyli on
nihdédkseni ldhempéné perinteistd jurisprudentiaa kuin ’puhtaasti’ oikeustaloustieteellistd teo-
rianmuodostusta (jota tosin en ole kompetentti arvioimaan syvillisemmin). Heidédn tutkimuksel-
liset intressinsd ovatkin yleensd suhteellisen kiintedssid yhteydessi kulloinkin voimassa olevaan
insolvenssioikeuteen, eivitkd he kavahda konkreettisiakaan kannanottoja normien sisallosta.
Tosin Baird on myohemmassé tuotannossaan siirtynyt paikoin hyvinkin formaaliin taloustieteel-
liseen esitystapaan, ks. erit. Baird — Morrison JLEO 2001 s. 356-372.

% Finch s. 28 ja Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 544 (”a normative principle of creditor wealth
maximation”).
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mallista tai -koulukunnasta (economic account, law and economics or L&E
school).? Tisséd tutkimuksessa Jacksonin ja Bairdin argumentteja kutsutaan
yrityksen insolvenssioikeuden taloudellisrationaalisiksi perusteiksi ja niille
perusteille rakentuvaa jirjestelmdi yrityksen insolvenssioikeuden taloudellis-
rationaaliseksi teoriaksi. Terminologinen valinta johtuu siit4, ettd Jacksonin ja
Bairdin tavoitteena on osoittaa ne teoreettisloogiset kriteerit ja rajaukset (sa-
nanmukaisesti “logic and limits”), joiden varassa insolvenssioikeuden jérjestel-
méd voidaan pitdé taloudellisesti rationaalisena.*® Olennaista teorialle on, ettd
loogisuus ja taloudellinen jirkevyys madrddvit koko jirjestelmin oikeutuksen.

Lihemmin tarkasteltuna taloudellisrationaalinen teoria rakentuu useista osa-
tekijoistd, joita kutakin tarkastellaan seuraavassa erikseen.

2.2.2 Insolvenssioikeudellisten ongelmien erottaminen muista
ongelmista — velkavastuun toteuttaminen ja common
pool -ongelman tehokas ratkaiseminen

Taloudellisrationaalinen teoria perustuu nikemykselle, jonka mukaan insol-
venssioikeudelliset ongelmat voidaan ja pitdd erottaa muista ongelmista. Ta-
voitteena on osoittaa, mihin yhteiskunnallisiin vaatimuksiin insolvenssilainsda-
dénnoll4 tulisi vaikuttaa, mitkd taas on jétettdvd vaikutuspiirin ulkopuolelle.’!
Taloudellisrationaalisen teorian ongelmanasettelussa insolvenssilainsdddannol-
14 on vain yksi perusongelma, josta késin kaikkia insolvenssioikeudellisia kysy-
myksid tarkastellaan. Tuo ongelma on velkavastuun toteuttaminen, erityisesti
kollektiiviperinndn rationaalisuus.®® Tamin tutkimuksen terminologiaa kiyt-
tden voidaan todeta, ettd insolvenssilainsddddntd — my0s saneerauslainsdddantod
— on taloudellisrationaalisen teorian mukaan olemassa vain tdytdntoonpanoint-
ressid varten.

Kollektiiviperintd on taloudellisrationaaliselle teorialle taloudellinen ongel-
ma. Niinpd myos siihen tarjottavat ratkaisut perustellaan argumentein, jotka on
mahdollisimman pitkélti riisuttu muista ulottuvuuksista kuin taloudellisesta
tehokkuudesta. Teorian taloudelliset 1dhtokohdat haetaan neoklassisen (neo-
liberaalin) taloustieteen perusoletuksista. Jackson ja Baird katsovat neoklassi-
sen perinteen mukaisesti, ettd insolvenssoikeuden jdrjestelmd on rationaalisten

¥ Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 718, Veach Ind. L.J. 1997 s. 1212 ja Delaney Strategic
bankruptcy s. 42-43.

30 Ks. myos Finch s. 29. Hin toteaa, etti Saksan InsO, jota pidetédn selvimmin Jacksonin ja
Bairdin teoriaa toteuttavana lainsddddntond, “aims to establish a system that will...rationalise
debt collection”.

31 Ks. Jackson Logic and Limits s. 5.

32 Ks. Jackson Yale L.J. 1982 s. 857, sama Logic and Limits s. 3 ja 7.
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toimijoiden kenttd, jossa yksittiiset velkojat tavoittelevat oman hydtynsd maksi-
mointia.* Kollektiivisen insolvenssioikeuden tehtdvdnd on hillitd klassista
egoismia ohjaamalla velkojat oman etunsa tavoittelemisen sijasta yhteisen
etunsa havaitsemiseen, kasvattamiseen ja toteuttamiseen.

Niin edetiin taloudellisrationaalisen teorian seuraavaan kulmakiveen, com-
mon pool -ongelmaan, joka tdssd tutkimuksessa suomennetaan yhteisen edun
ongelmaksi. Velkojien yhteinen etu tarkoittaa, ettd suhteessaan yhteiseen velal-
liseen velkojien kannattaa toimia koordinoidusti, koska néin padstidin kollektii-
visesti parempaan tdytintoonpanotulokseen kuin kunkin pyrkiessd oman hyo-
tynsd maksimointiin. Yksilollisestd egoismista (klassisesta rationaalisesta kdyt-
tdytymisestd) on siirryttdva kollektiiviseen jarjestelmién silloin, kun velallinen
ei selviydy kaikista velvoitteistaan. Ilman kollektiiviseen perintdan pakottavaa
sddntelyd velkojat jatkaisivat subjektiivista oman edun tavoitteluaan, koska
heilld ei olisi velvollisuutta ottaa toisiaan huomioon — eiké tdhin yleensa olisi
mydskddn riittdvid keinoja, vaikka niin haluttaisiinkin. Kollektiivinen insol-
venssilainsdddintd toisin sanoen pakottaa kollektiiviseen perintddn ja tarjoaa
ndin mahdollisuuden yhteisen edun toteuttamiseen.**

Taloudellisrationaalisen teorian mukaan kollektiivinen insolvenssimenettely
on oikeutettu vain silld edellytykselld, ettd se edistdd yhteisen edun ongelman
ratkaisemista velkojien kokonaishyotyd toteuttavalla tavalla.> Kokonaishyoty
taas médritelldédn juuri klassisen common pool -asetelman mukaisesti. Asetel-
ma syntyy vilittomisti velallisen joutuessa maksukyvyttoméksi, koska télldin
velkojien vilille syntyy kilpailutilanne. Kun velkojat olettavat kaikkien pyrki-
vin maksimoimaan oman etunsa (tai kun ei ole ainakaan riittdvid perusteita
luottaa muuhun), jokaisella on intressi “ehtid ensin” kohdistamalla velallisva-
rallisuuteen erityistdytintoonpano oman saatavansa hyviksi. Tdlloin jdd selvit-
tdmattd, saataisiinko velallisvarallisuudesta kokonaisuutena parempi tdytin-
toonpanotulos pidittymilld yksittdisistd perintdtoimista ja siirtdmilld varalli-
suusmassa (common pool of assets) velkojien yhteisen kontrollin alaiseksi. Jos
parempi tulos olisi nédin saatavissa, yksittdiset perintdtoimet johtavat velkoja-

3 Neoklassismista Jacksonin ja Bairdin ajattelun taustalla ks. Korobkin Colum. L. Rev. 1991
s. 726-731. Samansuuntaisesti, mutta kytkemittd neoklassista taloustiedettd kiintedsti juuri Jack-
sonin ja Bairdin kirjoituksiin, Niemi-Kiesildinen s. 573-574. Kuten tunnettua, neoklassisen talous-
tieteen yleiset perusteet on suomalaiselle juristikunnalle esittinyt kattavasti Timonen, s. 44—48.

3 Jackson Logic and Limits s. 16-17. Jackson (mts. 9) kéyttds yksilollisestd erityistdytantoon-
panosta ja sitd sddntelevistd normistosta nimitystd “grab law”. Koska grab law perustuu first-
come, first-served -periaatteelle, vain nopeimmat velkojat ehtivit hyStymaién velallisvarallisuu-
desta timén ollessa kykenemiton maksamaan kaikkia velkojaan. Hitaammin reagoivat velkojat
kantavat riskin siitd, etteivit saa suoritusta lainkaan. Néin grab law toimii vastoin velkojakollek-
tiivin kokonaisetua, jonka suojaaminen on kollektiivisen insolvenssioikeuden pdamddrd. Ks.
my0s sama J. Leg. Stud. 1985 s. 74-75.

35 Baird — Jackson U. Chi. L. Rev. 1984 s. 100.
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kollektiivin kannalta taloudellisesti tehottomampaan tulokseen kuin yleistay-
tantoonpano. Juuri tilld edellytykselld yleistdytintdonpanoon velvoittava lain-
saddanto on taloudellisesti tehokasta.’® Niemi-Kiesildistd®” mukaillen common
pool -ongelma, jonka tehokkaaseen ratkaisemiseen yleistdytdntoonpanolla siis
pyritdin, voidaan pelkistdd seuraavasti:

Yritykselld on kaksi velkojaa, A ja B, jotka lain mukaan voivat valita joko
erillis- tai yleistdytintoonpanon. Yleistdytdntdonpanossa varallisuudesta saa-
taisiin 200 000 €, mutta tdmi edellyttdd, ettd kumpikin velkoja pidéttyy
erityistdytintoonpanosta (so. poikkeaa klassisesta rationaalisen kdyttidytymi-
sen oletuksesta). Erityistdytintoonpanossa varallisuudesta voidaan saada
vain 150 000 €. Jos ainoastaan A pidittyy erityistdytdntoonpanosta B:n
turvautuessa siihen, B saa kokonaan itselleen 150 000 €. Koska velkojat
eivit kykene yhteistoimintaan, eikd kumpikaan voi luottaa siihen, ettd toinen
pidittyy oman etunsa tavoittelemisesta, lopputuloksena on, etti molemmat
turvautuvat (samanaikaisesti) erityistdytantoonpanoon. Nédin kumpikin saa hei-
koimman mahdollisen tdytantdonpanotuloksen eli (150 000:2=) 75 000 €.

Omaa etuaan rationaalisesti maksimoivat velkojat, kuten koko yhteisen edun
ongelma, ovat kautta aikojen toimineet konkurssin oikeuttajina. Juuri niiden
avulla on selitetty, mihin kollektiivista perintimenettelyd ylipdinsi tarvitaan;
velkojien yhdenvertaisuus ja yhteinen etu toteutuvat vain, jos yksilollisesta
perinnidsti siirrytddn kollektiiviseen.*® Tdssd mielessd taloudellisrationaalinen
teoria ei milldédn tavoin muuta perinteistd — myds meilld Pohjoismaissa vallin-
nutta — ndkemystd kollektiivisen insolvenssioikeuden tehtivisti oikeusjirjes-

% Kuten tunnettua, common pool -ongelmalla on (oikeus)taloustieteessi monta sovellusta ja

myos useampia nimityksid (ehkd tunnetuimpana “vangin dilemma”). Yleistdytantoonpano on
siten vain erds common pool -problematiikan ilmentymistd, joskin ongelman perusoletukset
toteutuvat tdssd yhteydessd poikkeuksellisen selviésti (=ongelman osapuolet eivit jostain syystd
kykene ennakolliseen yhteistoimintaan, he ovat itsekkditi tai eivét ainakaan altruistisia ja yksit-
tdisen osapuolen intressin toteuttaminen on kokonaishyddyn kannalta haitallista). Ks. Jackson
Yale L.J. 1982 s. 862: "The central feature of a prisoner’s dilemma is rational individual
behaviour that, in the absence of cooperation with other individuals, leads to a sub-otimal
decision when viewed collectively. This occurs whenever certain rules are in the interest of an
entire class of persons but, because of an inability to reach a collective solution, each class
member acts out of immediate self interest in such a way that a less efficient solution results.”
Kuten havaitaan, velkojien kollektiivinen hyoty samastuu taloudelliseen tehokkuuteen. Ks. myos
mas. 864—-865 ja Logic and Limits s. 7 ja 10-11. Vrt. Adler Stan. L. Rev. 1993 s. 313-315, joka
toteaa, ettd yksittdisen velkojan lupaus pidittyd oman etunsa tavoittelemisesta ei valttdmattd
takaa velkojakollektiiville vapaasti hyodynnettdvid taloudellista etua. Téstéd syystd yhteisen edun
ongelmaa ei hdnen mukaansa pitdisikéin asettaa kollektiivisen insolvenssioikeuden ydinkysy-
mykseksi; Adlerin mukaan nykyteoria perustuu yhteisen edun illuusiolle (common pool illusion).
37 Niemi-Kiesildiinen s. 611.

3 Konkurssin kollektivointifunktio mainitaan luonnollisesti jokaisessa esityksessi, jossa viihin-
kédn pohditaan konkurssin tehtévid, ks. vain esimerkkeind Palmgren s. 15-17 ja 32-35, Havansi
Konkurssioikeus s. 2-3, Ovaska 71-74, Welamson Konkursritt s. 2-3, Baird J. Leg. Stud. 1986
s. 131.
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tyksessd.** Omintakeista Jacksonin ja Bairdin ajattelulle sen sijaan on, ettd
perinteisen funktion nidhdéén tiukasti rajoittavan muiden tehtdvien antamista
insolvenssioikeudelle. Kaikki, mikd ei vilittomasti edistd saatavien perintdi
eikd yhteisen edun ongelman tehokasta ratkaisemista, katsotaan insolvenssioi-
keuden ulkopuoliseksi ongelmaksi (non-bankruptcy problem).* Sellaisina ne on
jatettdavd insolvenssioikeudellisen sdintelyn ulkopuolelle, kyseistd elaminaluetta
koskevan materiaalisen politiikan ja lainsdddannon varaan. Taloudellisrationaali-
sen teorian keskeinen kisite onkin non-bankruptcy entitlement. Kasite sulkee
sisddnsid ne materiaaliseen lainsdiddntdon perustuvat oikeudet, jotka (rahaksi
muunnettuina ja suhteellistettuina) toteutetaan insolvenssimenettelyssa.*' Juuri
materiaalinen lainsdddantd osoittaa, keilld on oikeuksia velallista kohtaan ja
minkd sisdltoisid nuo oikeudet ovat. Tahdn kysymykseen vastaaminen ei ole
insolvenssioikeudellinen, vaan materiaalinen, viime kiddessd poliittisessa padtok-
senteossa ratkaistava ongelma (a matter of substantive non-bankruptcy policy).*

Kun insolvenssioikeudelliset ongelmat voidaan ja pitdd erottaa muista ongel-
mista, on johdonmukaista, ettd myos insolvenssioikeudellista suojaa nauttivat
tahot voidaan ja pitdd erottaa muista tahoista. Taloudellisrationaalinen teoria
hyviksyykin insolvenssioikeudellisen suojan kohteiksi vain velkojat. Velkojia
tdssd mielessd ovat ne ja vain ne, joilla on velallisen varallisuuteen kohdistuva
aktualisoitunut vaade.* Insolvenssioikeuden on keskityttdvi aktuaalisten varal-
lisuusvaateiden mahdollisimman tehokkaaseen, kollektiiviseen toteuttamiseen,
ja tami tehtdvid estdd muiden intressien huomioinnin. Ndin esimerkiksi yrityk-
sen tyontekijoiden intressi selvittdd, kykenisiko yritys tarvittavien saneeraustoi-
mien avulla tyollistamidin heidét tulevaisuudessakin, ei ole insolvenssioikeu-

% FErona perinteiseen oikeudelliseen argumentointiin on kuitenkin se, ettd velkojien kokonais-
hyodyn tavoittelu perustellaan (vain) taloudellisen tehokkuuden nojalla. Yleistdytdntoonpanon
juridinen oikeutus on perinteisesti ldhtenyt siitd, ettd kokonaishyddyn tavoittelu on (myos tai
ensisijaisesti) oikeudenmukaista, erityisesti velkojien yhdenvertaisuusperiaatteen edellyttimia.
Kollektiivisen insolvenssioikeuden oikeudenmukaisuutta tarkastellaan jiljempénd erikseen.

% Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 128, Jackson Logic and Limits s. 11 ja 24. Yleistiytintonpanon
juridista perustelua — oikeudenmukaisuutta erityisesti yhdenvertaisuusperiaatteen muodossa — ei
havaintojeni mukaan ole koskaan esitetty argumenttina, joka sellaisenaan estiisi uusien tehtidvien
asettamisen kollektiiviselle insolvenssioikeudelle. Pidinvastoin, saneerausfunktiota voidaan itse
asiassa perustella juuri oikeudenmukaisuudella (velallisen oikeudenmukaisella kohtelulla) ja
velkojien yhdenvertaisuuden vahvistamisella. Warren (U. Chi. L. Rev. 1987 s. 813) pitdid juuri
kysymyksenasettelun ankaraa rajoittamista pahimpana epiakohtana Bairdin ajattelussa.

4 Jackson Yale L.J. 1982 s. 859.

42 Ks. Jackson Logic and Limits s. 20-27 ja Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 134 ja 144—145.

# Ks. Baird — Jackson U. Chi. L. Rev. 1984 s. 100 (erit. alav. 15) ja Jakcson Logic and Limits
s. 20 (Jackson kutsuu velkojia toisinaan jopa yrityksen omistajiksi, tosin lainausmerkeissi; ks.
laajemmin mts. 20-35). Jiljempind ldhemmin tarkasteltava velkojien sopimusmalli (creditors’
bargain model) korostaa taloudellisrationaalisen teorian velkojakeskeisyytté, koska insolvenssi-
oikeudellisen jdrjestelmén edellytetdéin olevan vain velkojille niin houkutteleva, ettd he todenné-
koisesti sopisivat sen olemassaolosta ex ante.
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dellinen ongelma; kyseessd ei ole yrityksen varallisuuteen kohdistuva materiaa-
linen oikeus (substantive right against the assets).*

2.2.3 Materiaalisten oikeuksien kunnioittaminen
insolvenssimenettelyssi

Taloudellisrationaalisen teorian mukaan insolvenssioikeuden keskeisiin vaati-
muksiin kuuluu juuri todettujen materiaalisten oikeuksien kunnioittaminen.*
Voidaan puhua puuttumattomuusperiaatteesta, jonka mukaan insolvenssioi-
keudellisella séddntelylld ei saa kajota siihen aineellisoikeudelliseen asemaan,
joka osapuolille on syntynyt ennen insolvenssimenettelyi.*® Insolvenssilainsii-
didnnon tulee ainoastaan toteuttaa materiaaliseen lainsdddantdon perustuvat
oikeudet. Koska tdmai ei kollektiiviprosessissa voi tapahtua tdysiméadrdisesti,
toteuttaminen tapahtuu miirittelemilld kullekin oikeudelle se suhteellinen ar-
vo (relative value), joka yksittdiselle oikeudenhaltijalle insolvenssitilanteessa
kuuluu.*’

Insolvenssioikeuden on pysyttdvi toteuttavassa roolissaan. Kysymys on me-
nettelyoikeudesta, joka ei saa vaikuttaa osapuolten materiaaliseen asemaan.
Tama tarkoittaa, ettd insolvenssilainsddddnto ei saa perustaa uusia oikeuksia,
ts. sellaisia vaatimuksia, joita ei voida esittdd kollektiiviprosessin ulkopuolel-
la.*® Siirtymai kollektiiviseen perintdidn on toteutettava siten, ettd materiaalinen
oikeustila jdd voimaan, tai ainakin siithen kohdistuvien poikkeamien on oltava
mahdollisimman vihiisid — sellaisia, jotka ovat vilttdmittomid siirryttdessa
yksilollisestd perinnistd kollektiiviseen.* Insolvenssimenettelyssi on keskityt-
tdvd vain sithen, miten olemassa olevat varallisuusoikeudet suhteellistetaan ja
miten ndmi suhteelliset arvot voidaan toteuttaa mahdollisimman vihin kustan-
nuksin. Mahdollisuus aineellisten oikeuksien muuttamiseen aiheuttaa sen si-
jaan epiterveitd kannustimia, joiden johdosta yritys saatetaan hakea kollektiivi-
menettelyyn jonkin muun tavoitteen kuin tehokkaan kollektiiviperinnén toteu-

4 Jackson Logic and Limits s. 24-25.

4 Jackson Yale L.J. 1982 s. 858 ja sama J. Leg. Stud. 1985 s. 75 ja 77-78.

4 Carlson (Mich. L. Rev. 1987 s. 1341-1342) puhuu tissd yhteydessd insolvenssioikeuden
neutraaliudesta (bankruptcy neutrality). Kuten jidljempénd huomataan, Carlson on ’jacksonismin’
vastustaja (ja heistd ehkid aggressiivisin).

4 Common pool -tilanteessa ei siis suojata itse materiaalisia oikeuksia, vaan nimenomaan niiden
suhteellisia arvoja; ks. Jackson Logic and Limits s. 20 ja 29 ja sama J. Leg. Stud. 1985 s. 75-76.
8 Jackson Logic and Limits s. 22, Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 134 ja 145. — Uusien oikeuksien
perustamiskielto on johdonmukainen seuraus puuttumattomuusperiaatteesta. Common pool
-tilanteessa perustettavat uudet oikeudethan vaikuttaisivat vilittomaésti jo syntyneisiin oikeussuh-
teisiin ja rikkoisivat ndin puuttumattomuusperiaatetta. Jos puuttumattomuusperiaatteesta luovut-
taisiin, loogista estettd uusien oikeuksien perustamisellekaan ei olisi.

4 Ks. Jackson Logic and Limits s. 20-27 ja sama J. Leg. Stud. 1985 s. 73.
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tumiseksi.”® Koska kollektiivimenettelyd kdytetddn tdlloin muuhun kuin yhtei-
sen edun ongelman ratkaisemisen, téllaiset kannustimet ovat taloudellisesti
tehottomia.

Ei ole yllattavad, ettd taloudellisrationaalisen teorian tihtdimessi on erityi-
sesti maksukyvyttomin yrityksen oikeus liiketoiminnan jatkamiseen. Huomat-
tava osa teorianmuodostuksesta uhrataan sen perustelemiseen, miksi jatkamis-
intressi tulisi jdttdd itsendisend tavoitteena insolvenssioikeudellisen sdéntelyn
ulkopuolelle. Pddargumentteja on kaksi. Ensinndkédn liiketoiminnan jatkami-
nen ei vilittomisti edistd perinndn tehokasta kollektivointia. Pdinvastoin, se
koskee etupiissi velallisen oikeuksia ja siirtdd nidin huomion pois insolvenssi-
oikeuden taloudellisista rationaalisuusehdoista (common pool -ongelman tun-
nistamisesta ja tehokkaasta ratkaisemisesta). Toiseksi jatkamisintressi on tyy-
pillinen ’non-bankruptcy problem’ eli ongelma, joka tulee ratkaista materiaali-
sessa lainsdddanndssd, ei konkurssi- eikd saneerausoikeudessa. Jatkamisintres-
sin oikeussuojan tulee kytkeytyd siihen, millainen painoarvo po. intressille
annetaan ’siséllollisen’ yhteiskuntapolitiikan arvopunninnoissa ja nditd punnin-
taratkaisuja toteuttavassa lainsddddnnosséd. Vastuuta jatkamisongelman ratkai-
semisesta ei saa siirtdd insolvenssioikeudelle.’! Téstd seuraa johdonmukaisesti,
ettd jos vallitseva "substantive policy’ ei insolvenssioikeuden ulkopuolella suo-
jaa vaikeuksissa olevaa liiketoimintaa, ndin ei pidd tehdd myoskdin insolvens-
silainsddadannossi. >

2.2.4 Velkojien hypoteettinen sopimus (Creditors’ Bargain Model)

Taloudellinen rationaalisuus vaatii ainoastaan, ettei insolvenssilainsaddanto
suosi jatkamisintressid. Toiminnan jatkaminen ei saa olla itseniinen padmadra,
johon lainsdddannossé pyrittdisiin vastoin velkojien (enemmistén) tahtoa. Mi-
kddn ei sen sijaan estd velkojia neuvottelemasta ja sopimasta siité, ettd yritys
jatkaa toimintaansa ja saatavat peritddn (osittain tai kokonaan) ndin kertyvasta
varallisuudesta. Taloudellisrationaalinen teoria pitddkin saneerausohjelmaa
taysin hyviksyttavini keinona tdytintdonpanointressin toteuttamiseksi. Sanee-
raus kuitenkin selitetéifin velkojien viliseksi sopimukseksi, johon he jirkevisti

0 Baird — Jackson U. Chi. L. Rev. 1984 s. 101, Jackson Logic and Limits s. 26-27 ja Jackson —
Scott Va. L. Rev. 1989 s. 161.

31 Ks. Jackson Logic and Limits s. 210: ”If it is important for firms to stay in business because of
the jobs they save or because of their importance to their communities, that policy should be
implemented as a matter of general law.” Ks. myos Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 134.

32 Ks. Jackson — Scott Va. L. Rev. 1989 s. 160-161. Ks. myos Baird Yale L.J. 1998 s. 581:
”Outside of bankruptcy, our legal system does not intervene to keep firms in economic distress in
business”. — Oireellista on, ettd pdinvastaisesta tilanteesta ei mainita mitéén, ts. ettd insolvenssi-
menettelyssi olisi suojattava jatkamisintressid, mikili nédin tehtdisiin materiaalisessa oikeudessa.
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kiyttiaytyessdin paityisivit legaalisen menettelyn ulkopuolellakin, ts. sopimus-
vapauden turvin. Itse asiassa kollektiivimenettelyjd koskevan normiston tulisi
kokonaisuudessaan heijastaa velkojien oletettua sopimusta siiti, miten yhteisen
velallisen maksukyvyttomyystilanteessa toimitaan. Tami Jacksonin alun perin
vuonna 1982 esittelemd ns. creditors’ bargain model, joka voidaan suomentaa
vaikkapa velkojien sopimusmalliksi tai -teoriaksi, on ollut insolvenssioikeutta
koskeneen keskustelun kiistellyimpii aiheita jo parin vuosikymmenen ajan.

Jackson esitteli sopimuskonstruktion ensi kerran artikkelissaan ”Bankruptcy,
Non-Bankruptcy Entitlements, and the Creditors’ Bargain”.>* Kysymys on siité,
ettd kollektiivisen insolvenssimenettelyn nihdiéin heijastavan velkojien vilistd
hypoteettista sopimusta, jonka he olisivat todennékdisesti tehneet ennen velalli-
sen maksukyvyttomyytta, jos tima olisi ollut mahdollista (to view bankruptcy
as a system designed to mirror the agreement one would expect the creditors to
form among themselves were they able to negotiate such an agreement from an
ex ante position.”).** Sopimusmallin tarkoituksena on osoittaa, miksi velkojien
kannattaa suostua — ja miksi heiddn voidaan olettaa jo etukéteen suostuvan
— keskindiseen yhdenvertaisuuteen ja yleensékin pakottavasti sddnneltyyn kol-
lektiivimenettelyyn. Voidaan sanoa, ettd tiltd osin kysymys on kollektiivisen
insolvenssilainsdcdddinnon perustelemisesta velkojille. Tavoitteena on erityisesti
argumentoida, miksi velkojien ei kannata jattdad oikeutensa toteutumista yksi-
l6llisen perintékilpailun varaan.

Jackson esittdd sopimusoletukselleen kolme piddargumenttia, joiden valtti-
miton taustaoletus on, ettd velkojat ovat insolvenssimenettelyn ulkopuolella
keskeniin yhdenvertaisia, ts. heilld on lain mukaan samanlaiset mahdollisuudet
oman oikeutensa toteuttamiseen velallista vastaan.”> Ensimméinen argumentti
sopimusteorian puolesta on, ettd velkojat ilmeisesti haluavat mieluummin en-
nalta torjua velallisen insolvenssista aiheutuvaa riskid kuin spekuloida mahdol-
lisilla, mutta epdvarmoilla strategisilla eduilla, jotka olisivat mahdollisia yksi-
161lisesséd perintikilpailussa. Koordinoimaton perintédkilpailu antaa toki kulle-
kin velkojalle mahdollisuuden parempaan suoritukseen muiden kustannuksella,
mutta sisdltdd samalla riskin siitd, ettd yksittdinen velkoja jad kokonaan ilman
suoritusta muiden ehtiessd hyodyntimédn koko velallisvarallisuuden (first-
come, first-served).’® Tadmai oletus sisdltdd vdhintdankin implisiittisen viitteen,

3 Jackson Yale L.J. 1982 s. 857-907.

5t Jackson Yale L.J. 1982 s. 860 (titd midritelméi ei ole Logic and Limits -teoksessa). Sittem-
min creditors’ bargain -malli on herittinyt, kuten todettu, laajaa keskustelua ja samalla muodos-
tanut kiinteimmén yhteyden Jacksonin ja Bairdin vililld, ks. esim. Baird J. Leg. Stud. 1986
s. 127-128. Adler, Cornell L.Rev. 1992 s. 444, kiyttdd samassa tarkoituksessa termié hypotethi-
cal contract theory.

5 ”__unitary group of creditors...”. Jackson Yale L.J. 1982 s. 861.

¢ Jackson Logic and Limits s. 9.
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jonka mukaan velkojat ovat riskin vilttdjid (risk avert); juuri riskin torjumisen
tarkoituksessa he ovat valmiita etukéteiseen yhteistoimintaan, jolla luovutaan
strategisen edun mahdollisuudesta.’”” Sopimus yhdenvertaisesta kollektiivi-
prosessista takaa riskid kaihtaville velkojille suhteellisen oikeussuojan jo ennen
kuin insolvenssiriski on merkittivi tai jopa toteutunut.>®

Toinen argumentti hypoteettiselle sopimukselle on, ettd kollektiivimenette-
lyssd sddstyy suoria kuluja, joita yksilollisistd perintdtoimista aiheutuisi ja jotka
kukin velkoja saisi itse kantaa.” Kolmanneksi sopimusmallia puoltaa velallis-
varallisuuden systemaattisen lisdédmisen tavoite. Koordinoitu kollektiivimenet-
tely tarjoaa mahdollisuuden toimia suunnitelmallisesti velallisvarallisuuden ar-
von kasvattamiseksi ja siten velkojien kokonaishyddyn lisdamiseksi. Koordi-
noimaton taistelu velallisvarallisuudesta perintékilpailun muodossa sitd vastoin
tuhoaa varallisuuskokonaisuuksia. Siten se on vaikutuksiltaan péinvastainen;
epdedullinen ja tehoton velkojille kollektiivina. Vain yleistdytintoonpanossa
voidaan saavuttaa “increased aggregate pool of assets”.

Kuten havaitaan, creditors’ bargain -teorian kolme perusedellytystd (oletta-
mineen) ovat varsin yksinkertaisia ja konkurssioikeudessa jo kauan tunnettuja.
Tédssd vaiheessa ei kuitenkaan vield paneuduta sopimusmallin kritisointiin,
kuten ei taloudellisrationaalisen teorian arviointiin muutoinkaan. Erds selven-
nys on kuitenkin tarpeen tehdd jo nyt. Jos insolvenssilainsddddntd nimittdin
nihdiidn saman siséltdisend kuin jirkevien velkojien vélinen sopimus, on luon-
nollisesti kysyttidvi, mihin legaalista menettelyé lopulta tarvitaan. Voidaanhan
vdittdd, ettd jos creditors’ bargain -mallin olettamat pitdvit paikkansa, sddnnel-
tyd insolvenssimenettelyi ei tarvita. Ensinnédkin on todettava, ettd strategisen
edun mahdollisuus on egoistisille velkojille usein liian houkutteleva, jotta lain-
sddtdjd voisi jattdd kollektiivijdrjestelmidn sopimusvapauden varaan.’' Usein
legaalisen prosessin tarve selitetddin myos viittaamalla kollektiivisen sopimisen
tosiasialliseen vaikeuteen (siis vaikka egoismi kyettdisiin kitkemiin vihimpain

57 Jackson Yale L.J. 1982 s. 862.

38 Ks. tistd Jackson Yale L.J. 1982 s. 861-862. Kuten Jackson toteaa (s. 861 alav. 23), enempii
kollektiivinen sopimus kuin legaalinen kollektiivimenettelykdédn eivit takaa riskid kaihtavalle
velkojalle mitdén tiettyd vihimméissummaa velallisen maksukyvyttomyystilanteessa, vaan sen,
ettd muiden velkojien mahdollisuus strategisiin hyotyihin poistuu ("— — the advantage of a
collective system is not that it provides, ex ante, a fully determinable sum, but only that one form
of uncertainty (relative entitlements vis-a-vis other creditors) is eliminated.”). Hin jatkaa edel-
leen (s. 862), etté kollektiiviprosessi vihentdd velkojien saamien suoritusten vaihtelua yksilolli-
siin perintdtoimiin verrattuna, miki jo sindnséd on arvokasta riskid kaihtavalle velkojalle. Ilman
kollektiiviprosessiahan kukaan velkojista ei voisi olla varma, etteiko pahin vaihtoehto — jdéiminen
kokonaan vaille suoritusta — toteutuisi juuri omalla kohdalla.

% Jackson Yale L.J. 1982 s. 862 ja 866-867.

0 Jackson Yale L.J. 1982 s. 864-865.

1 Egoismia olemassa olevana faktana ei ole syyti epiilld. Sitd kuvaa mm. takaisinsaantilainsi-
ddnnon huomattava merkitys.
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mahdolliseen). Yrityksen ajauduttua maksukyvyttoméksi velkojia on jo luku-
médrdisesti paljon®, kullakin on velallista kohtaan subjektiivinen intressi val-
vottavanaan, eiki velkojilla ole tietoa siitd, jadko sopimuksen ulkopuolelle ehkd
vapaamatkustajia, joko epdhuomiossa tai tarkoituksellisesti.

Viimeksi mainittu ongelma, ns. hold out problem, tarkoittaa yksittdisen
velkojan mahdollisuutta jadda tai jattdytyd vapaaehtoisten saneerausjarjestely-
jen ulkopuolelle. Ndin saamisoikeus sdilyy koskemattomana muiden velkojien
luopuessa oikeuksistaan (leikatessa saataviaan) yhteisen edun nimissd. Hold
out -ongelmaa on pidetty erdéind merkittdvimmistd esteistd vapaaehtoisille sa-
neerauksille; sellaisena se muodostaa myos erddn keskeisimmistd perusteista
legaalisen jérjestelmidn olemassaololle.®® Niissd oloissa tarvitaan valttamatta
laissa sddnnelty menettely, jossa yhteisen edun ongelma otetaan haltuun ja
ratkaistaan koordinoidusti.**

Kuten ylli esitetystid ilmenee, creditors’ bargain -teoria perustellaan puhtaas-
ti velkojien nikokulmasta — velkojien halulla varmistaa etukéteen tietty suhteel-
linen oikeussuoja, vidhentdd kustannuksia sekd kasvattaa velallisvarallisuutta
taytantoonpanotuloksen parantamiseksi. Oppi korostaa kauttaaltaan tidytin-
toonpanointressin ensisijaisuutta kollektiivisessa insolvenssioikeudessa. Jatka-
misintressilld on sijaa vain sikili kuin velkojat neuvotteluissaan niin sopivat.
Itsendistd, velkojien tahdosta riippumatonta arvoa jatkamisintressilld ei ole.
Onkin vield paikallaan korostaa, ettd sopimusteoria koskee myds likvidaatio-
konkurssia; BC 7 luvun mukaisen konkurssin ajatellaan ilmentivin velkojien
vilistd sopimusta, jonka mukaan yritys(varallisuus) realisoidaan ja varat jae-
taan velkojille.®

62 Jackson Yale L.J. 1982 s. 866 ja Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 142-143.

8 Ks. Finkelstein s. 2221. — Jiljempini tarkastellaan, miten ns. pre-packaged -saneerauksella
— ts. vahvistamalla valmiiksi neuvoteltu sopimus legaaliseksi saneerausohjelmaksi — voitaisiin
ehka torjua hold out -ongelma tai ainakin merkittivésti vihentdd sen tarjoamia strategisia etuja.
% Kuten Niemi-Kiesildinen (s. 612) toteaa, "Taytdntoonpanoon liittyvd ’vangin dilemma’ on
yleensi ratkaistavissa vain lainsdiddintoteitse”. Ks. myos Jackson — Scott Va. L. Rev. 1989 s. 159,
joiden mukaan “Reconciling the tensions among the individual interests of claimants of an
insolvent debtor poses an obvious problem, one unlikely to be resolved collectively without legal
intervention.” Legaalisen intervention mahdollisuus onkin vilttdimiton, jos hallitun ratkaisun
edellytykset halutaan varmistaa kaikissa tapauksissa ex ante. Yksittdisid tilanteita todennékoisesti
kyettiisiin ratkaisemaan ilman sdénneltyd menettelyikin. Kuten Niemi-Kiesildinen (s. 612) niin
ikddn on todennut, joissakin oikeusjirjestyksissd (mm. Ruotsissa) onkin onnistuttu vakiinnutta-
maan menettelyjd, joissa velkojat pidattyvit erityistdytantoonpanosta kollektiivisen edun nimissé
(tosin akordilainsdddédnnon varjossa).

% Ks. Jackson Yale L.J. 1982 s. 864, Adler Cornell L. Rev. 1992 s. 445.
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2.2.5 Saneerausmenettely yrityksen myyntini velkojille

Saneerauslainsdddintd on — myds taloudellisrationaalisen teorian kannattajalle
— olemassa oleva tosiasia. Saneerausintressid ei voida oikeudellistumiskehityk-
sen tdssd vaiheessa endd sivuuttaa. Taloudellisrationaalinen teoria on siten
erddnlaisen valinnan edessi. Ensinnékin se voisi luopua ndkemyksesti, jonka
mukaan insolvenssioikeus on olemassa vain velkojia varten ja pyrkid kehitta-
miin uusia yleisid oppeja, joissa myds saneerausintressin nihtdisiin edustavan
oikeussuojaa ansaitsevia arvoja; timén ei tietenkéén tarvitsisi eiki se saisikaan
johtaa tdaytintdonpanointressin unohtamiseen. Toinen vaihtoehto on pitii kiinni
yksinomaan tidytdntdonpanointressille rakentuvista lihtokohdista. Téllin sa-
neerausmenettely on kyettdvi sijoittamaan likvidaatioparadigman klassisiin pe-
rusteisiin. Kuten pian havaitaan, taloudellisrationaalinen teoria on valinnut
jalkimmdisen tien.

Jacksonin ja Bairdin mukaan saneerausmenettely kylldkin on olemassa oleva
ja kéytdnnossd merkittdvd ilmid, mutta siind on kysymys vain perinteisen
pakkomyynnin modifikaatiosta. Taloudellisrationaalinen teoria nimittéin selit-
tdd saneerausmenettelyn yrityksen myynniksi velkojille.*® Likvidaation ja reha-
bilitaation vilisend erona on ainoastaan, ettd edellisesséd tapahtuu todellinen,
jalkimmdiisessd hypoteettinen yritysvarallisuuden myynti.” Hypoteettinen
myynti velkojille tarkoittaa, ettd ndmi luopuvat osasta vaatimuksiaan ja saa-
vat titd vastaan saneerausohjelman mukaisen suorituksen (tai ainakin suoritus-
lupauksen). Todellinen myynti taas tapahtuu perinteiseen tapaan sivullistar-
joajalle, minki jdlkeen velkojille jactaan etuoikeusjérjestyksen mukaiset suori-
tukset.®®

Taloudellisrationaalisen teorian mukaan ydinkysymys yrityksen insolvenssi-
tilanteessa on siten aina, kenen hallussa yritysvarallisuus on arvokkain, ts.
tuottaa parhaan suorituksen velkojille. Jos varallisuus on parhaassa kiytossdin
nykyisilld haltijoillaan, yritys on “myytdvd” velkojille (=rehabilitaatio). Jos
taas ulkopuoliset voivat saada varallisuudesta enemmén irti ja ovat valmiita

% Jackson Yale L.J. 1982 s. 893, sama Logic and Limits s. 210-218 ja Baird J. Leg. Stud. 1986
s. 127 ja 139. Itse asiassa timén totesi jo Clark (s. 1252) tarkastellessaan saneerausmenettelyjen
kehittymistéd kohti nykymuotoaan (”...all or many of the creditors of the insolvent business debtor
could themselves act as the buyers of the business — which would be kept as a going concern, if that
made sense — using not cash as the means of payment, but their creditor claims...”).

& Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 127 ja 139.

% Jackson (Logic and Limits s. 211) toteaa, ettd saneerausmenettelyssi tapahtuu toiminnallisen
kokonaisuuden myynti velkojille, eikd asetelma perusteiltaan eroa likvidaatiosta: " This process,
like any liquidation procedure, involves two steps: first, the assets of the firm are sold; second, the
claims against the debtor are paid out of the proceeds of this sale.” Ks. myos sama Yale L.J. 1982
s. 894, jonka mukaan saneerausmenettely provides nothing more than a method by which the
sale of an enterprise as a going concern may be made to the creditors themselves”. Ks. myos
Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 138-140.
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maksamaan siitd velkojia tyydyttdvin summan, myynnin on tapahduttava par-
haan tarjouksen tehneelle ulkopuoliselle (=likvidaatio).”” Jotta insolvenssioi-
keus pysyisi funktiossaan, sen tulee keskittyd turvaamaan juuri timén ratkaisun
oikeellisuus, ts. oikean ostajan valinta. Oikean ostajan ongelma osoittaa, mistd
saneerausmenettelyssé tulee neuvotella. Neuvottelujen on kohdistuttava siihen
—ja vain siithen — saadaanko yrityksen varallisuudesta parempi nettohinta, jos se
myydddn velkojille eikd ulkopuoliselle tarjoajalle.”® Taloudellisrationaalisen
teorian mukaan saneerauslainsddadinto ei saa siséltdd mitdédn sellaisia materiaa-
lisia oikeutuksia, jotka ohjaavat neuvotteluja epdolennaisiin ongelmiin, erityi-
sesti liiketoiminnan jatkamiseen muutoin kuin velkojien kollektiivisen hyodyn
turvaamiseksi.”!

Paittelyn edettyd tdhédn pisteeseen Jackson ja Baird ovat pyrkineet osoitta-
maan, ettei velkojien juuri koskaan kannattaisi valita saneerausvaihtoehtoa, so.
yrityksen myyntid itselleen. Ensinnédkin hypoteettisessa myynnissd myos yri-
tyksen arvo on hypoteesi. Oikeaa myyntidhin ei tapahdu, joten yrityksen arvos-
tuskaan ei konkretisoidu tietyksi rahaméériksi, kuten perinteisesti tapahtuu
sekd esinekohtaisessa realisaatiossa ettd toimivan kokonaisuuden luovutukses-
sa.”? Taloudellisrationaalinen teoria kiistid my0s sen saneerauksen puolesta
esitetyn perustelun, ettd vain yrityksen sisépiiri kykenee tekeméin luotettavan
arvostusratkaisun. Teoria kyllikin myontdd, ettd yritysjohdolla on superior
information” yrityksen tilasta, mutta jos titd pidetdlin saneerausmenettelyn
oikeutuksena, on loogisesti edellytettiv, ettd sama informaatio jaetaan kaikil-
le velkojille, joilla on padtosvaltaa saneerausohjelman hyviksymisestd. Néin ei
kdytdnnossd kuitenkaan tapahdu, vaan velkojat tekevit ddnestysratkaisunsa
epasymmetrisen informaation varassa.” Lisiksi on kysyttivi, miksi tismdilleen
samaa informaatiota ei voitaisi antaa myos markkinoille, jotka tdlloin voisivat
tehdi oikeista ldhtokohdista oikean arvostusratkaisun ja ndin vilttdd alihintai-
sen tarjouksen — jota yleisesti pidetdén erddni likvidaatiokonkurssin pahimmis-
ta epikohdista.” Taloudellisrationaalinen teoria Kritisoi myos sitd, ettd jos

8 Jackson Logic and Limits s. 214, Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 136.

0 Jackson Logic and Limits s. 215.

7t Kuten ylld on todettu, saneerauslainsdiddnndn tarjoamat materiaaliset edut vaikuttavat suo-
raan niiden materiaalisten oikeuksien suhteellisiin arvoihin, joiden toteuttamiseen insolvenssi-
lainsddddntd on tarkoitettu. Kun téllaisista eduista kdydddn kauppaa saneerausmenettelyssi,
neuvottelu kohdistuu ’'vidriin asioihin’. Ks. Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 145: “To the extent a
reorganization promotes bargaining over rights that do not exist elsewhere, it may promote
bargaining about the wrong thing.” Hén jatkaa (sama sivu): "Such bargaining is a cost of a
reorganization, not a justification for it.”

"2 Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 128: ”An actual sale eliminates the potential distortions from a
fictive valuation of the firm.” Ks. my6s Baird — Jackson U. Chi. L. Rev. 1984 s. 121-125.

73 Asnestyspaitoksen tueksi esitettivi informaatio voi BC:n nimenomaisen siznnoksen (1125(c)
§:n) mukaan vaihdella velkojaryhmittdin.

" Jackson Logic and Limits s. 218-219.
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saneerausohjelmaa ei voida vahvistaa yksimielisend, yrityksen lopullinen ar-
vostus jdd saneeraustuomioistuimen tehtiviksi. Tunnettu tosiasia on, ettd tuo-
mioistuimella ei ole sen parempia mahdollisuuksia luotettavaan arvioon kuin
milldin muullakaan yrityksen sisdpiirin ulkopuolisella taholla; péinvastoin,
tuomioistuimet ovat empiirisen kokemuksen mukaan taipuvaisia liialliseen op-
timismiin.” Todellisessa likvidaatiomyynnissd arvostus sen sijaan tehddin
markkinaehtoisesti ja yrityksen arvo my0s konkretisoituu realisaatiohinnaksi.
Markkinoilla midrdytyviad arvostusta pidetddn (oikeus)taloustieteessd luon-
nollisesti oikeampana ja taloudellisesti tehokkaampaan tulokseen johtavana
vaihtoehtona kuin hypoteettista, episymmetriseen informaation perustuvaa ar-
viota.”

Etenkin Baird pitdd my0s todenndkoisend, ettd saneerausmenettelyn kustan-
nukset ovat korkeammat kuin likvidaatiokonkurssin. Tdmén viitteensd hén
esitti ilman empiiristd tukea “Uneasy Case” -artikkelissaan.”” Teoreettinen pe-
ruste vditteelle on, ettd juuri todetut arvostusvaikeudet aiheuttavat saneeraus-
neuvotteluissa viiveitd ja spekulaatiota velkojien kdydessd kauppaa uusista
oikeuksistaan. Likvidaatiokonkurssissa téllaisia kustannuksia ei synny, koska
materiaalisten oikeuksien muuttamisesta ei tarvitse eikd ole edes mahdollista
neuvotella.”

Bairdin viitettd voidaan arvioida myhemmén empiirisen tutkimuksen pe-
rusteella, jota vuosituhannen lopulla tehtiin sekd Ruotsissa ettd Suomessa.
On kiintoisaa havaita, etti empiirisen taloustieteen eksakteista metodeista
huolimatta evidenssi insolvenssikustannuksista on ristiriitaista (osin tukee
Bairdin viitettd, osin ei). Thorburnin tutkimusten perusteella ndyttdd silt,
ettd toiminnallisen kokonaisuuden myynti konkurssissa, kuten myos perin-
teinen esineittdinen konkurssirealisaatio, olisi kustannuksiltaan ainakin yhtd
tehokas kuin laissa sddnnelty toiminnallinen saneeraus. Hédnen aineistonsa
kattoi 263 ruotsalaista yrityst4, jotka hakeutuivat (filed for)” likvidaatiokon-

5 Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 136-137 (erit. alav. 14), Jackson Logic and Limits s. 220.
Huomautus tuomioistuinten optimismista voidaan ymmirtdd myos kannanotoksi, jonka mukaan
tuomioistuimissa on vallalla liiallinen saneerausmyonteisyys. Thorburnin, Cash Auction s. 10,
mukaan taloudellinen tehokkuus on vaarassa, koska tuomioistuimilla ei ole riittdvdd omakohtais-
ta intressid tehokkuuden ylldpitoon.

" Ks. Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 128 ja 136. Ks. my6s Bradley — Rosenzweig Yale L.J. 1992
s. 1046: "The common assertion is that market-determined prices are better indicators of value
than judicially-determined estimates”.

" Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 128.

8 Baird J. Leg. Stud. 1986 s. 139: "In a liquidation, what various claimants are entitled to
receive is relatively fixed. If a firm is sold outright, substantive nonbankruptcy entitlements
largely determine who gets what in what order. There is often little to argue over because rights
are fixed and payments are made in cash. In a reorganization, on the other hand, many more
issues are open.”

7 Taloustiede ei ndytd olevan kiinnostunut siitd, onko konkurssi (tai saneeraus) velallis- vai
velkoja-aloitteinen. Termi “file for bankruptcy” — jota kidytetdédn laajalti — kattanee empiirisisséd
aineistoissa molempia tilanteita. Kysymykselld ei lienekéédn yhteyttd vilittomiin insolvenssikus-
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kurssiin vuosina 1988-1991.%° Niitd konkursseja hén vertaili Yhdysvaltain
BC 11 lukua koskeneisiin tutkimuksiin.®! Tulosten mukaan ruotsalaisista
yrityksistd suurimman kolmanneksen konkurssikustannukset olivat samalla
tasolla tai alemmat kuin vertailuyritysten kustannukset BC 11 luvun mukai-
sessa saneerauksessa.®? Johtopadtoksendin Thorburn totesi, ettd likvidaatio-
konkurssi ratkaisee tehokkaasti yrityksen taloudellisten vaikeuksien aiheut-
taman ongelmatilanteen.®

Suomen voimassa olevan oikeuden kannalta edustavin evidenssi siséltyy
Sundgrenin tutkimukseen, jonka tulokset hin julkaisi vuonna 1998 European
Journal of Law and Economics -aikakausijulkaisussa. Tulokset ovat meika-
laisittdin edustavia, silld tutkimus kohdistui juuri suomalaisiin saneeraus- ja
konkurssiyrityksiin. Sundgren vertaili 362 saneerausyritysti 83 konkurssiin,
jotka olivat alkaneet vuosina 1982—-1992. Tulosten mukaan vilittomét kus-
tannukset Y SL-menettelyssi olivat keskimiirin selvésti alemmat kuin toimi-
van kokonaisuuden konkurssirealisaatiossa.* Sundgren oli saavuttanut sa-
mansuuntaisia tuloksia jo aiemmin, vuonna 1995 julkaistussa véitostutki-
muksessaan. Tuolloin hin vertaili suomalaisia konkursseja (toimivan koko-
naisuuden realisointeja) Yhdysvaltain BC 11 lukua koskeviin empiirisiin
tutkimuksiin.® Tulosten mukaan myos BC 11 luvun mukainen saneeraus oli
kustannustehokkaampi kuin toiminnallisen kokonaisuuden realisointi Suo-
men silloisessa konkurssimenettelyssi.%

2.3 ARVORELATIVISET PERUSTEET JA
ARVORELATIIVINEN TEORIA

2.3.1 Taloudellisrationaaliseen ajatteluun suunnatun kritiikin ydin

Kuten ylld todettiin, Jacksonin ja Bairdin kirjoitukset avasivat Yhdysvalloissa
perusteellisen keskustelun kollektiivisen insolvenssioikeuden tehtévistd ja ta-
voitteista. Aiheesta kiisteltiin yliopistojen oikeustieteellisissd aikakausijulkai-

tannuksiin. Sen sijaan vilillisten kustannusten kannalta on hyvinkin ajateltavissa, ettd velallisen
vastustuksesta aiheutuvaa viivettd késiteltdisiin vilillisend insolvenssikustannuksena (edellyt-
tden, ettd hakemus lopulta hyviksytdédn). Eris selitys sille, ettd yhdysvaltalaisessa kirjallisuudes-
sa ei kiinnitetd juuri lainkaan huomiota menettelyn hakijaan lienee se tosiasia, ettd maksukyvyt-
tomyysmenettelyt alkavat nykydin lahes poikkeuksetta velallisen hakemuksella. Ks. tistd Warren
— Bussel s. 19-20 ja Bradley — Rosenzweig Yale L.J. 1992 s. 1047-1050.

8 Aineisto siséltyy tutkimusraporttiin Stromberg — Thorburn.

81 Vertailukohteina olevista tutkimuksista Thorburn Cash auction s. 19-22 seki taulukot 3, 4, 7
ja 9 (sivuilla 60-61, 64 ja 66) selityksineen.

82 Thorburn Cash auction s. 50-51. Ks. my6s sama Finansiell kris s. 26-27.

8 Ks. Thorburn Cash auction s. 52-53 ja sama Finansiell kris s. 26.

8 Ks. Sundgren EJLE 1998 5. 179 ja 192.

8 Tutkimuksen aineistosta ja rajauksista Suomen osalta ks. Sundgren Bankruptcy costs s. 82—
85. Vilittomien kustannusten mééristi ja koostumuksesta mts. 88-90.

8  Sundgren Bankruptcy costs s. 105.
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suissa ldhes vuosikymmenen ajan. Sananvaihto oli kiivasta; pohjoismaiseen
keskustelukulttuuriin tottunut lukija nikee paikoin jo asiallisuuden rajojen ole-
van uhattuina.¥’

’Jacksonismiin’ suunnatun kritiikin ydin on néhdékseni siind, etti taloudel-
lisrationaalisen ajattelun katsotaan sivuuttavan tdirkeitd oikeuspoliittisia ongel-
mia — ja samalla tietenkin niiden vaihtoehtoisia ratkaisumalleja.®® Oikeuspoliit-
tiset ongelmat taas perustuvat viime kédessd siihen, ettd voimassa olevalta
oikeudelta odotetaan suojaa keskendén ristiriitaisille arvoille. Ja kun kaikkia
kollisioivia arvoja ei voida tdysin toteuttaa, on tehtdva arvovalintoja. Taloudel-
lisrationaalinen ajattelu ei ota nimenomaisesti kantaa arvoihin eiké niiden vili-
siin valintoihin; velallisvarallisuuden saattaminen tehokkaan tdytint6onpanon
kohteeksi asetetaan ’hiljaisesti’ insolvenssioikeuden ainoaksi padméaariksi.
Keskustelua siitd, miksi ndin on ja miten muita intressejd pitdisi insolvenssi-
tilanteessa kohdella, ei kiyda.®

Taloudellisrationaalisen teorian kritisoijat korostavat, ettd yrityksen insol-
venssioikeudessa on kysymys paljon muustakin kuin saatavien perinndsti ja
sen tehokkaasta kollektivoinnista. Perusongelma on laajempi, yritykseen koh-
distuvien ristiriitaisten odotusten ja arvojen konflikti. Seké velkoja- ettd velal-
lispuolella on suojan arvoisia odotuksia yritystd kohtaan, tunnustettiinpa tétd
avoimesti tai ei. Ainakaan sitd ei voida kiistda vain selittimalld, ettd insolvens-
sioikeus ”on olemassa” pelkéstiin velkojien odotuksia varten; tarvitaan argu-
mentteja, joiden perusteella tdllainen viite on hyviksyttivissd. Lisdksi on otet-
tava huomioon, ettd yritykseen kohdistuu odotuksia, jotka eivit perustu raha-
maérdiseen tai edes sellaiseksi muunnettavaan vaateeseen. Yrityksen maksuky-
vyttdmyys nimittdin vaikuttaa usein myds vélittdmien asianosaisten ulkopuo-
lella, yhteiskunnan (yhteison, “community”) tasolla. Yhdysvalloissa kidydyn
keskustelun viimekitinen kohde voidaan ndhdikseni tiivistdd kysymykseen,
otetaanko ja missd médrin insolvenssioikeudessa huomioon myds velallisen ja
ympardivin yhteison tyypillisid odotuksia. Argumentteja puolesta ja vastaan on
esitetty sekéd avoimen oikeuspoliittisista ettd objektiivisuuteen pyrkivista 1ahto-
kohdista.

87 Raskasta kieltd kiyttdd etenkin Carlson lipi koko artikkelinsa “Philosophy in Bankruptcy”

(Mich. L. Rev. 1987 s. 1341-1389, joka lienee alun perin tarkoitettu kirjallisuusarvosteluksi
Jacksonin “Logic and Limits” -teoksesta). Ks. myos LoPucki Wis. L. Rev. 1993 s. 730 hinen
arvioidessaan puhtaasti taloudellisin perustein esitettyid kritiikkid BC 11 luvusta: "Much of the
criticism is sheer nonsense, spun from misunderstanding of the reorganization process or econo-
mists’ fantasies of what life would be like in a world of perfect markets and zero transaction
costs.”

88 Ks. Warren U. Chi. L. Rev. 1987 s. 796-797 ja 802-803, sama Mich. L. Rev. 1993 s. 338.

8 Carlson s. 1341: ”No important sociological issues are discussed or even mentioned”. Ks.
my0s Delaney L. & Soc. Rev. 1989 s. 663.

58



WARREN JA KOROBKIN ARVORELATIIVISEN ARGUMENTOINNIN KEHITTAJINA

2.3.2 Warren ja Korobkin arvorelatiivisen argumentoinnin
kehittijina

2.3.2.1 Arvorelatiivisuus — tausta ja kdsite

Warrenin mukaan kollektiivisella insolvenssioikeudella pyritddn puuttumaan
kokonaisvaltaisesti niihin haitallisiin vaikutuksiin, joita yrityksen taloudellises-
ta epdonnistumisesta aiheutuu lukuisille intressitahoille. Kollektiivista insol-
venssioikeutta tarvitaan, jotta maksukyvyttomyyden haitalliset vaikutukset ja-
kautuisivat oikeudenmukaisesti ristiriitaisten intressien kesken, eivitka jdisi
vain joidenkin tahojen kannettaviksi. Kysymys on haittojen hyviksyttivista
distribuutiosta. Nahddkseni olennaisinta Warrenin késityksessd on, ettd mikdidin
intressi, jonka toteutumiseen maksukyvyttomyys vaikuttaa, ei yksinddn ole hal-
litseva.”® Oikeuspoliittisen tavoitteenasettelun kannalta tdmé tarkoittaa, ettd
insolvenssioikeuden tavoitteita ei ldhtokohtaisesti pidd asettaa vain yhden int-
ressin perusteella, jonka ’varjossa’ muille intresseille ehké voitaisiin — mahdol-
lisuuksien mukaan — antaa merkitystd. Parhaimmillaankin oikeuspoliittisessa
keskustelussa saavutetaan vain entisti parempi vastaus kysymykseen: miten
maksukyvyttomyyden haitat tulisi jakaa?’' Koska kysymykseen tarjottavien
vastausten ytimend on késitys siitd, mikd on oikein, mik& vddrin (jolla Warren
tarkoittaa ongelman ’normatiivisuutta’), vastauksia ei saavuteta turvautumalla
pelkéstidn logiikkaan ja tehokkuuteen, kuten taloudellisrationaalisessa teorias-
sa tehddédn. Johdonmukaisuus ei sellaisenaan vastaa asetettuun kysymykseen;
tarvitaan argumentteja, jotka kertovat myds — ensisijaisesti — lopputuloksen
oikeudenmukaisuudesta.”” Kun insolvenssioikeuden tehtdvind on Warrenin
mukaan varmistaa haittojen oikeudenmukainen jakautuminen, insolvenssijir-
jestelmad koskeva oikeuspoliittinen keskustelu pitdisi kohdistaa siihen, keiden
kannettaviksi erilaiset haitat asetetaan. TAma keskustelu puolestaan kohdistuu
viime kddessi ja véistimattd sithen, mitd arvoja insolvenssioikeudella halutaan
suojata ja millainen jérjestelmd parhaiten toteuttaa tehtyjd arvovalintoja.®
“Bankruptcy Policy” -artikkelissaan Warren tunnusti avoimesti, ettd hdnen
esille nostamiaan kysymyksid, oikeudenmukaisen distribuution ongelmaa sii-

% Warren U. Chi. L. Rev. 1987 s. 777.

o' Warren U. Chi. L. Rev. 1987 s. 777, 796 ja 808.

92 The approach I describe denies that the uncomfortable normative issues can be avoided by
playing a narrow game of logic.” Warren U. Chi. L. Rev. 1987 s. 797.

% Warrenin ydinsanoma ilmenee hyvin hinen seuraavista lauseistaan (Warren U. Chi. L. Rev.
1987 s. 796, alaviite poistettu): "If the central policy justification is nothing more than a single
economic construct, specific conclusions with systemwide impact follow neatly from an abstract
principle. But if the justification for bankruptcy is also distributional, the relevant inquiry is
necessarily larger: what are the values to be protected in the distributional scheme, and is the
implementation scheme effective?”
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hen sisiltyvine arvovalintoineen, ei voida ratkaista samanlaisella loogisella
jirjestelmilld kuin mink& Jackson ja Baird ovat rakentaneet taloudellisrationaa-
lisista 1dhtokohdistaan.”* Warren ei siis tuossa vaiheessa pyrkinyt systemaatti-
siin oikeuspoliittisiin valintoihin, varsinaiseen omaan insolvenssioikeudelli-
seen ’ohjelmaan’.” Hinen kirjoituksensa asetti kuitenkin térkeitd merkkipaa-
luja, jotka viitoittivat tietd keskustelun jatkamiselle ja argumenttien kehittelylle.
Neljd vuotta myohemmin ilmestyneessd artikkelissaan Korobkin saattoikin
rakentaa Warrenin luomalle pohjalle. Artikkelissaan “Rehabilitating Values:
A Jurisprudence of Bankruptcy” Korobkin astui melkoisen askeleen Warrenia
pidemmalle pyrkien kokoamaan kollektiivisen insolvenssioikeuden perustaksi
argumenttien jarjestelmén, jota hin kutsuu arvoperustaiseksi malliksi (value-
based account).”® Sen perustana on viite, ettd taloudellisrationaalinen teoria on
erehtynyt ongelmanasettelussaan katsoessaan insolvenssioikeuden kohteeksi
pelkistddn saatavien tehokkaan kollektiiviperinnidn. Arvoperustainen malli ni-
kee problematiikan selvisti laajempana: kollektiivisen insolvenssioikeuden pe-
rusongelma on yrityksen taloudellinen ahdinko (financial distress) — eikd ai-
noastaan taloudellisena, vaan myds moraalisena, poliittisena, henkilokohtaisena
ja sosiaalisena ongelmana.” Taloudellista ahdinkoa ei my6skéén pyritd tunnista-
maan pelkéstdidn rahavaateiden tdyttamiskyvyn (maksukyvyn) avulla, vaan téssé-
kin nékokulma on laajempi; taloudellinen ahdinko ymmarretdén yritykseen koh-
distuvien vaatimusten ja odotusten vaarantumisena. Liiketoimintaa harjoittava
yritys on jatkuvasti lukuisten odotusten ja vaatimusten kohteena. Vain osa
ndistd on vilittomasti taloudellisia, so. pelkidlld rahamaksulla tyydytetté-
vid. Yrityksen normaaliin toimintaan kuuluu aktuaalisten vaatimusten tdytta-

% Warren U. Chi. L. Rev. 1987 s. 795-797 ja 811-812.

% Ibid. — Mydhemmissd artikkelissaan “Bankruptcy Policymaking in an Imperfect World”
(Mich. L. Rev. 1993 s. 336-387) Warren pyrki konkretisoimaan nikemystddn hyvésti insolvens-
sipolitiikasta ja sitd toteuttavasta lainsdddannostd. Hyvidn insolvenssipolitiikkaan kuuluu Warre-
nin mukaan sekd maksukyvyttomin yrityksen arvon suojaaminen ja lisdédminen (varsinkin eri-
tyistdytdntoonpanoon verrattuna), mutta ndiden ohella tuon arvon oikeudenmukainen jakautumi-
nen. Lisdksi — pitkilti nédihin tavoitteisiin sisidltyen — insolvenssioikeuden tulisi edistdd maksu-
kyvyttomyydestd aiheutuvien kustannusten oikeaa kohdentumista sekd kollektiivimenettelyn
oikea-aikaista aloittamista. Warrenin kyseinen puheenvuoro on jatkoa vuoden 1987 artikkelille ja
(samoin kuin edeltdjinsi) sisédlloltddn puhtaasti oikeuspoliittinen. Hin keskittyy insolvenssilain-
sddddnnon tirkeimpien tavoitteiden hahmottamiseen omien arviointiensa pohjalta, sanoutuen
nimenomaisesti irti laajemmista teoreettisista viitekehyksisté; ks. Warren Mich. L. Rev. 1993
s. 338 ja 341 alav. 11. Jiljempdnd Warrenin insolvenssipoliittisiin artikkeleihin viitataan eri
yhteyksissi ldhinnd silloin, kun niissé esitetyilld paamadrilla on muutakin kuin oikeuspoliittista
relevanssia, ts. objektiivista(kin) selitysvoimaa kollektiivisen insolvenssioikeuden rakenteesta,
toiminnasta ja teoreettisesta jasentdmisestd. Tillaisia yhtymikohtia on erityisesti Warrenin ja
Korobkinin kirjoitusten vélilla.

% Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 721.

7 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 762: "Bankruptcy law is a response to the problem of
financial distress — not only as an economic, but as a moral, political, personal, and social
problem that affects its participants.”
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minen, tulevien vaateiden ennakointi ja odottamattomiin vaateisiin sopeutumi-
nen. Normaalisti yritys suoriutuu niistd kaikista ilman insolvenssinormiston
kaltaista ulkopuolista jirjestelmii. Insolvenssioikeuden tehtévit alkavat, kun
yrityksen kyky tayttdd siihen kohdistuvat taloudelliset ja muut odotukset on
vakavasti heikentynyt.*®

Jo tdsséd vaiheessa on korostettava, ettei myoskdidn Korobkin tavoitellut mi-
tddn arvojen priorisointijirjestelmid — hin ei vaadi esimerkiksi velallisen suo-
jan yksipuolista vahvistamista.” Warrenin ajatusten kehittely ilmenee Korob-
kinilla siten, ettd hidn merkittidvilla tavalla tismentdi ja systematisoi vaikeaa
aluetta, arvoilla argumentointia kollektiivisessa insolvenssioikeudessa. Juuri
Korobkin muotoilee arvoperustaisuuden kdsitteen, joka siséaltdd vaatimuksen

% Taloudellisen ahdingon kisitteestd nidin ymmirrettynd Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 763~
766 ja sama Tex. L. Rev. 1993 s. 546 ja 566. Taloustieteessd — ja oikeustaloustieteellisesti
painottuneessa insolvenssioikeudessa — erotetaan tilanne, jossa yritys ei kykene tulorahoituksel-
laan kattamaan toimintansa kuluja (economic distress), tilanteesta, jossa yritys ei rahoitusraken-
teensa johdosta kykene vastaamaan velvoitteistaan (financial distress). Vain yrityksen kannatta-
mattomuus eli tulorahoituksen riittdméattomyys liiketoimintakulujen kattamiseen (economic
distress) on sellaisenaan peruste poistaa yritys markkinoilta. Liiallinen velkaantuminen (financial
distress) sen sijaan ei vélttamattd indikoi liikketoiminnan epdonnistumista. Ks. esim. Rasmussen —
Skeel, Jr. Am. Bankr. Inst. L. Rev. 1995 s. 87-88. Kannattamattomuuden ja rahoitusrakenteen
tiukka erottelu johtaa loogisesti sovellettuna siihen, ettd rehabilitaatiolainsdddintod pitéisi sovel-
taa vain vinoutuneen rahoitusrakenteen vaivaamiin yrityksiin, kun taas liiketoiminnan epédonnis-
tumisen tulisi olla kohtalokasta eli johtaa likvidaatiokonkurssiin — ts. epdonnistunutta liiketoi-
mintaa ei saa yrittdd muuttaa oikeussuojakoneiston avulla. Korobkin ei erottele yrityksen ahdin-
gon syitd ndin, eikd millddan muullakaan perusteella, vaan sijoittaa financial distress -késitteen
piiriin kaikki tilanteet, joissa yrityksen kyky tdyttdd siihen kohdistuvat odotukset on vakavasti
heikentynyt.

Kuten Rasmussen ja Skeel, Jr. toteavat (mas. 88), tulorahoituksen riittiméttomyys ja liiallinen

velkaantuminen ovat kisitteind itsendisid. Usein lienee myos kéytdnnossd mahdollista osoittaa
jonkinlaisella tarkkuudella, mikd osuus yrityksen vaikeuksista johtuu liiketoiminnan heikosta
kannattavuudesta, miki taas liiallisesta velkaantumisesta. Toisaalta on tdysin selvid, ettd yksi-
selitteistd eroa on mahdoton tehdd. Tdmén tunnustavat myos Rasmussen ja Skeel, Jr. (mas. 88)
todeten, ettd usein yrityksen ahdinko siséltdd molemmat elementit erityisesti niin, ettd kannatta-
vuusvaikeudet johtavat liialliseen velkaantumiseen. Vaikka téssé tutkimuksessa tunnustetaankin
lokasta merkitystd. Tdmi johtuu ensinnékin siité, ettd selvin eron tekeminen on liian vaikeaa,
jotta kohtalokkaat juridiset seuraukset olisivat perusteltuja. Vield tirkedmpdd on, ettd vaikka
yrityksen ongelmien voitaisiin hypoteettisessa tilanteessa osoittaakin johtuvan jopa pelkdstdin
tulorahoituksen riittdmittomyydestd, timén seikan ei yksinddn pidd johtaa rehabilitaatiomah-
dollisuuden menettimiseen. Pdinvastoin, juuri tilloinhin on todellinen tarve méiritelld yrityksen
olemassaolon tarkoitus uudelleen.
9 Korobkin ei nosta mihink#in erityisasemaan myoskidn yritystd ymparoivéd *yhteisod’. War-
ren (Mich. L. Rev. 1993 s. 354-356) korostaa, ettd insolvenssilainsdddiannon distributiivinen
funktio siséltdd velvollisuuden huolehtia muidenkin kuin suoraan lakiin perustuvien oikeuksien
haltijoista ("parties with no formal legal rights”). Hén pitdi titd lainsditdjin harkittuna tarkoituk-
sena kuitenkin myontéen, ettd sikdldinen lainsdétédjdn tarkoitus (congressional intent) on vilja
kisite (mas. 355 alav. 45). Warrenin mukaan insolvenssioikeuden yhteisolle tarjoama suoja on
my0s alisteinen menettelyn vilittomien osapuolten, velallisen ja velkojien, intresseihin nihden.
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yritykseen kohdistuvien moninaisten odotusten ja niiden taustalla vaikuttavien
arvojen yhdenvertaisesta tunnustamisesta. Tdssd tutkimuksessa Warrenin ja
Korobkinin edustamaa ajattelua kutsutaan arvorelatiiviseksi ja sithen tukeutu-
vaa argumenttien jdrjestelméd (yrityksen insolvenssioikeuden) arvorelatiivisek-
si teoriaksi. Termin valinta johtuu siitd, ettd Warren ja Korobkin kehottavat
tunnustamaan ja huomioimaan taloudellisen rationaalisuuden ja johdonmukai-
suuden ohella ne moraaliset, inhimilliset, sosiaaliset ja poliittiset arvot, joihin
yrityksen kriisi vaikuttaa ja jotka vastavuoroisesti vaikuttavat kriisin ratkaisu-
keinoihin. Arvorelatiivisuus viittaa erityisesti siihen, etti argumentoinnin ta-
voitteena ei ole jonkin absoluuttisen ’perusarvon’ — kuten velallisen suojan
— priorisointi, vaan sen tunnustaminen, ettd taloudelliseen ahdinkoon liittyy
toisiinsa monimutkaisissa suhteissa olevia, usein ristiriitaisia, intresseji.

Lihemmin tarkasteltuna Korobkinin arvoperustaisesta mallista voidaan erottaa
seuraavat elementit:

— kriisiyrityksen dynaamisen subjektiuden tunnustaminen ja korostaminen

— tarkastelun syventdminen vdlittomien taloudellisten arvojen taakse
(taloudellisen intressin yhdistdminen moraalisiin, sosiaalisiin, poliitti-
siin ja henkilokohtaisiin arvoihin) ja

— yrityksen tulevaisuutta koskevan perustellun késityksen muodostami-
nen — arvojen rehabilitointi — insolvenssimenettelyssé (kvalifioitu re-
habilitaatiokésite).

Kutakin osatekijii tarkastellaan seuraavassa erikseen.

2.3.2.2 Kriisiyritys aktiivisena, dynaamisena subjektina

Korobkin kiistdd Jacksonin ja Bairdin 1dhtokohdan, jonka mukaan taloudelli-
sessa ahdingossa oleva yritys olisi pelkistdidn velkojakollektiivin toimenpitei-
den kohde, “common pool of assets”. Yritys on edelleen my0s taloudellinen,
moraalinen ja sosiaalinen toimija.!® Toisin kuin pelkilld varallisuusmassalla,
joka on passiivinen objekti, yritykselld on kriisinkin aikana toiminnallista po-
tentiaalia, jota ei pidd kategorisesti sivuuttaa. Taloudellinen ahdinko ei siten
heritd ainoastaan kysymystd siitd, mitd velkojien tulee tehdi saataviensa tehok-
kaaksi perimiseksi, vaan timén ohella on kysyttava, mitd yritys voi ja mitd sen
kannattaa tehdd itse.!”! Myos taloudellisessa kriisissd oleva yritys on siten
enemmdn kuin sille kuuluva omaisuus.'” Tami voidaan nidhdikseni ilmaista

100" Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 745, 749 ja (viitaten kuuluisaan Johns Manvillen saneerauk-
seen) s. 761; ks. myos m.a.s. 768.

101 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 745: ”...a corporation is not merely acted upon; it is, like an
individual debtor, a moral, political, and social actor”.

12 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 769.
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my0s niin, ettd kun taloudellisrationaalinen teoria pitdd kriisiyritystd vain (pas-
siivisena, staattisena) objektina, arvorelatiivinen teoria nikee yrityksen myos
(aktiivisena, dynaamisena) subjektina.

Kun yrityksen asema dynaamisena subjektina tunnustetaan ja tdtd asemaa
tarkastellaan jarkevisti, insolvenssioikeuden erddksi tehtidviksi nousee yrityk-
sen subjektiivisen potentiaalin turvaaminen ja mahdollisuuksien mukaan jalos-
taminen tuottavaan muotoon. Kollektiivisen insolvenssioikeuden ydin on juuri
siind, ettd se tarjoaa mahdollisuuden harkita ja mdidritelld uudelleen, mitd
tarkoitusta varten yritys on olemassa. Samalla insolvenssioikeus sisiltdd erityi-
sesti tdhin tarkoitukseen suunnitellut keinot (oikeusnormit), joiden avulla voi-
daan hallitusti selvittdd yrityksen mahdollisuudet ja muokata toiminnan edelly-
tyksid uudelleen.!® Niin ollen insolvenssimenettely ei todellakaan sisélld vain
yritysvarallisuuden myyntid, vaan kysymyksessd on yrityksen kokonaisval-
taiseen uudelleenmadrittelyyn tdhtddvi prosessi. Juuri timi tekee insolvenssi-
oikeudesta tirkein ja erityisen oikeudenalan; mikiin muu normisto ei tayta titd
erityistd yhteiskunnallista tehtavai.

Korobkin uhraa melkoisesti kirjoitustilaa ja dlyllistid kapasiteettia osoittaak-
seen, miksi insolvenssioikeus on erityinen (distinct) oikeudenala. Hén konst-
ruoi kolme oikeudenalan ’erityisyyden’ kategoriaa, nimittdin siséllollisen
(content), rakenteellisen (structural) ja tdydellisen (complete) erityisyyden.
Sisdllollinen erityisyys tarkoittaa, ettd tietty oikeudenala vastaa ongelmiin,
joihin mikiin muu oikeudenala ei vastaa. Rakenteellinen erityisyys on puo-
lestaan siti, ettd normisto tarjoaa oman erityisen keinovalikoiman jonkin
sellaisen ongelman ratkaisemiseen, joka siniinsd on muidenkin normistojen
sadntelykohteena. Téaydellinen erityisyys taas sulkee piiriinsi seki sisallolli-
sen ettd rakenteellisen erityisyyden, ts. oikeudenala vastaa ainutlaatuiseen
ongelmaan omalla ainutlaatuisella tavallaan.'™

Insolvenssioikeus on Korobkinin mukaan tdydellisen erityinen oikeuden-
ala, koska se vastaa taloudellisen ahdingon ongelmaan tarjoten sithen oman
erityisen keinovalikoimansa. Mikéddn muu oikeudenala ei vastaa yrityksen
taloudelliseen kriisiin myds moraalisena ja sosiaalisena ongelmana, eikd
mikdidn muu oikeudenala tarjoa keinoja puuttua kriisiin insolvenssioikeuden
tavoin.'® Tissii(kin) arvorelatiivinen teoria eroaa merkittivisti taloudellisra-
tionaalisesta ajattelusta. Taloudellisrationaalisen teorian mukaanhan kollek-
tiivisen insolvenssioikeuden kohdeongelma on saatavien perintd, joka on
muidenkin normistojen, kuten erityistdytintoonpanoa koskevien sddnto-
jen, kohteena. Taloudellisrationaalinen teoria pyrkii myos ratkaisemaan
ongelmansa maksimoimalla velallisvarallisuuden arvon ja myymdilld sen
parhaaseen mahdolliseen hintaan, jotka molemmat tavoitteet ovat tuttu-
ja muilta oikeudenaloilta, erityisesti Yhdysvaltain osavaltioiden sisiisis-

13 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 722 ja 766.
194 Erityisyyden tyypittelystd ks. Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 732.
105 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 766.
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td tdytidntoonpanonormistoista. Télld perusteella Korobkin katsoo, etti talou-
dellisrationaalinen teoria ei onnistu osoittamaan kollektiivisen insolvenssi-
oikeuden erityisyytti (distinctness).'%

Téssd tutkimuksessa ei enemmalti kisitelld Korobkinin erityisyysjaotte-
lua, eikd muutoinkaan pyritid osoittamaan, onko kollektiivinen insolvenssi-
oikeus erityinen oikeudenala, milld perusteilla ndin ehki olisi tms. Kysy-
mykselld ei ndhddkseni ole merkitysti, ei ainakaan kdytdnnossd, mutta ei
sanottavammin myd&skédidn teorianmuodostuksessa. Tietyilld Korobkinin jaot-
teluun siséltyvilld argumenteilla voi toki olla merkitysté arvioitaessa, mihin
ongelmiin insolvenssioikeudella voidaan vaikuttaa ja milld keinoilla tihdn
vaikuttamiseen tulisi pyrkia.

Kun yrityksen sanotaan olevan “jotain enemmin” kuin sille kuuluva omaisuus,
tarkoituksena voi olla vain sen korostaminen, ettid yrityksen arvo ei koostu
pelkistddn sille kuuluvista fyysisistd varallisuusobjekteista. Télldin viitataan
tavallisesti ainakin immateriaalioikeuksiin, usein myds yrityksen liikeideaan,
asemaan ja imagoon markkinoilla, asiakaskuntaan jne. eli liilkearvoon kokonai-
suutena (goodwill). Tdsséd ei ole mitddn uutta; myos taloudellisrationaalisen
ajattelun mukaan “common pool of assets” sisdltii yrityksen aineettomat talou-
delliset arvot.'”” Mutta Korobkin ei tarkoita vain tétd. Yrityksen potentiaaliin on
hinen mukaansa luettava myos se, miten yritys voi muuttua kayttden hyviksi
voimassa olevan insolvenssioikeuden tarjoamia keinoja. Olennaista on ymmér-
tdd, ettei taloudellinen ahdinko lakkauta yrityksen muuntumiskykyi. Velallinen
(niin saneeraus- kuin konkurssivelallinenkin) on uudelleenmdidirittelyd odotta-
va yritys. Sen perusluonne on edelleen dynaaminen — muiden yritysten ta-
voin.'®

2.3.2.3 Tarkastelun syventdminen taloudellisten arvojen taakse

Taloudellinen ahdinko ja késitys yrityksestd dynaamisena subjektina ovat arvo-
relatiivisen teorian ldhtokohtia, jotka eivit vield kerro paljonkaan arvojen huo-
mioon ottamisen konkreettisesta merkityksestd. Mitd Korobkin siis tarkoittaa

106 Ks. tdstd Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 732-735.

107 Ks. esim. Baird — Rasmussen Stan. L. Rev. 2002 s. 758 alav. 28: ”Human capital, of course, is
one of the assets located inside a firm.” Lause ilmaisee hyvin, ettd inhimillinen tyévoima on
taloudellisrationaalisessa ajattelussa todellakin vain eris yritysvarallisuuden muoto.

187 As a refined version of the corporation, the estate has the dynamic characteristics of the
corporation” (Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 770). Korobkin kuuluu tutkijoihin, jotka suhtau-
tuvat periaatteessa myonteisesti ajatukseen yrityksen itsendisestéd(kin) persoonallisuudesta. Muu-
tospotentiaalia voidaan tdlloin selittdd myos yrityksen kyvylld vaikuttaa omaan persoonallisuu-
teensa, ks. mas. 745, 755 ja 768. Yrityksen persoonallisuutta koskevasta keskustelusta ks. Kilpi
s. 158-176, jonka mukaan yrityksen toimintaa ei aina voida palauttaa silld tavoin vilittomaisti
omistajiensa, johtonsa tai muiden yrityksen toimintaan vaikuttavien ihmisten toiminnaksi, ettei-
ko keskustelu yrityksen persoonallisuudesta olisi periaatteessa jérkevid. Yritykseltd kuitenkin
puuttuu vapaus (autonomia), joka vasta mahdollistaa moraalisen henkildyden.
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puhuessaan arvojen huomioon ottamisesta, milld perusteella hidn ylipddnsa
puhuu arvoperustaisesta mallista?

Ensinnékin on vield tisséd yhteydessi syytd korostaa, ettd arvoperustaisuus ei
tarkoita insolvenssitilanteessa huomioitavien arvojen luettelemista ja ‘rankkaa-
mista’. Arvorelatiivinen argumentointi ei ylipddnsidkéddn pyri osoittamaan mi-
tddn arvojen ja tavoitteiden etusijajarjestystd. Pikemminkin kysymys on sen
korostamisesta, ettéd yrityksen taloudellinen ahdinko ei johda pelkéstédéan rahas-
sa mitattaviin tappioihin, vaan my0s yritykseen kohdistuvien muiden odotusten
vaarantumiseen. Samalla ndiden muiden odotusten taustalla vaikuttavat arvot
ajautuvat kriisiin, koska luottamus niiden toteutumiseen ei enidi voi kohdistua
yritykseen samalla tavoin kuin ennen taloudellista ahdinkoa.'® Olennaista on,
ettd tdllaiset muut odotukset eivit koske yrityksen oikeuksia ja velvollisuuksia
oikeushenkilond yhtd vilittomisti kuin rahavelkojien vaateet. Sen sijaan ne
koskevat ihmisid, joiden eldmdssd yritykselld on merkittdvd sija. Kun yrityksen
omistajat ja henkilosto taistelevat liitketoiminnan jatkuvuusedellytysten sdily-
misesti ja (tai) elvyttamisesti, he eivit taistele rahasta sellaisenaan, vaan viime
kadessd siitd, mitd raha merkitsee heididn eldmélleen. Rahaan kohdistuvan
intressin takana on siten aina perustavampia arvoja, joilla on pohjimmiltaan
moraalinen, henkilokohtainen, sosiaalinen ja poliittinen merkitys."° Kirjistien
voidaan ehkid sanoa, ettd taloudellinen intressi “vain” indikoi muita arvoja
antaen niille edes jonkinlaisen objektiivisen mittapuun.
jolla vihintdadnkin peitellysti korostetaan velallisen intressejéd velkojien kustannuk-
sella. Vdite on torjuttavissa kahdella perusteella. Ensinnikin arvorelatiivinen ajatte-
lu ei pyri syrjayttimién velkojien taloudellista intressid insolvenssioikeudellisen
suojan kohteista, eikd edes asettamaan sitd mitenkién toissijaiseen asemaan. Tavoit-
teena on vain osoittaa, ettd yritykseen kohdistuvat muutkin odotukset on, niiden
taustalla vaikuttavine arvoineen, otettava vakavasti. Toiseksi — mikd ehkd tarkedm-
pid — Korobkin korostaa samojen inhimillisten arvojen olevan suojanarvoisia nyds
siitd, mitd raha merkitsee ihmiseldmdlle. Toisin sanoen myos velkojien taytantoon-
panointressin takana on perustavampia arvoja, joilla on pohjimmiltaan moraalinen,
henkildkohtainen, sosiaalinen ja poliittinen merkitys.!'!!

19 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 773: .. financial distress is best understood as not merely a
crisis of dollars, but of values, only some of which are economic”.

110 Ks. Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 765 ja 773; ks. myos s. 781: ”In financial distress,
money is not only a measure of economic value; money is particularly charged with nonecono-
mic meaning.”

" Tamé kdy selvisti ilmi seuraavasta (Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 765): "Meanwhile,
creditors must deal, on their own terms, with the financial distress. They may be forced to choose
between their continuing loyalties to individuals in the corporation or to the corporation itself,
and their need for immediate payment, which may reflect other kinds of loyalties — to their own
businesses or to their families.”
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Arvojen huomiointi on vain eris osa kollektiivimenettelyssé tapahtuvaa laa-
jempaa uudelleenarviointiprosessia. Arvorelatiivisen teorian mukaan insol-
venssimenettelyn alkaminen siséltdd vaatimuksen juuri yritykseen kohdistu-
vien odotusten uudelleenarvioinnista.!'> Menettelyn alkaessa syntyy uusi, itse-
ndinen oikeushenkild,'™® jolle pyritddn 16ytdmaéidn uusi tehtdvi (olemassaolon
tarkoitus), uudet oikeudet ja uudet velvollisuudet. Tama uudelleenarviointi
tapahtuu insolvenssilainsddddnnon luomassa erityisessid neuvottelu- ja paatok-
sentekomekanismissa, jota Korobkin kutsuu insolvenssidiskurssiksi (Bankruptcy
Discourse).'* Insolvenssidiskurssi korvaa yrityksen normaalin hallinto- ja pai-
toksentekoprosessin. Merkittdvin muutos tapahtuu siind, ettd neuvottelut ja
paitoksenteko eivit endd ole vain yrityksen sisdisid asioita, vaan niihin ovat
oikeutettuja osallistumaan insolvenssimenettelyn eri intressitahot, erityisesti
velkojat, mutta tavallista laajemmin my0s esimerkiksi tyontekijdt ja julkisen
vallan edustajat.!’> Néin yritystd koskeva péitoksentekovalta ulkoistuu; se ei
endd ole vain yhtion omissa késissé eikd perustu yhtiolainsdddantoon ja yhtio-
jarjestykseen. Insolvenssidiskurssin perustana on sen sijaan voimassa oleva
insolvenssilainsdadinto. Kun jokaisella intressentilld on oikeus osallistua tdhén
erityisesti sddnneltyyn uudelleenarviointiprosessiin, voidaan sanoa, ettd insol-
venssilainsdddiantd "demokratisoi’ yritystd koskevan paétosvallan.!''®

Insolvenssimenettely ei kuitenkaan merkitse muutosta vain pditdsvallan ja-
kautumisessa ja pddtdksenteon muodoissa. Vield tarkedmpii on, mistd asioista
padtetddn ja mitd niistd piditetddn. Korobkin ei hyviksy nikemystd, jonka
mukaan kollektiivisessa insolvenssimenettelyssd on rajoituttava paittaimiin
vain yrityksen (varallisuuden) myymisestd parhaan mahdollisen tuloksen tuot-
tavalla tavalla joko velkojille tai ulkopuoliselle. Piditoksenteon kohde on laa-
jempi, yrityksen olemassaolo ja olemassaolon tarkoitus. Kun insolvenssime-
nettely kyseenalaistaa yrityksen olemassaolon ja alkuperiisen tarkoituksen, se
samalla pakottaa osapuolet arvioimaan, ovatko yrityksen olemassaolon perus-
teet madritettdvissd uudelleen.''” Till6in ei luonnollisestikaan voida tyytyid vain
parhaan mahdollisen realisointitavan selvittimiseen. Kysymys on siitd, onko
yritykselld vield olemassaolon edellytyksid, voidaanko yritystd muuttaa havait-

12 Juuri timé on Korobkinin kirjoituksen otsikon ("Rehabilitating Values™) toinen pédmerkitys.
Toinen on arvondkokulman nostaminen taloudellisrationaalisen nikdkulman rinnalle.

13 Yhdysvaltain oikeudessa “konkurssipesd” (bankruptcy estate) syntyy riippumatta siitd, onko
menettely saneeraus vai likvidaatio seké siitd, maddriatadnko yritykselle ulkopuolinen hallinnoija
vai ei (BC 541(a) §). Ks. Warren — Bussel s. 28.

14 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 768.

15 Toisin kuin meilld, Yhdysvalloissa merkittivi julkisen vallan edustaja kollektiivisissa insol-
venssimenettelyissd on julkisia pddomamarkkinoita valvova viranomainen (Securities and
Exchange Commission, SEC).

16 Ks. Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 771.

17 Ks. Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 771-772.
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tujen edellytysten vaatimaan suuntaan ja jos voidaan, millaisin toimenpitein
tarvittavat muutokset ovat toteutettavissa. Osapuolten viliset neuvottelut ja
paitoksenteko (’insolvenssidiskurssi’) kohdistuvat juuri ndihin kysymyk-
siin. Yrityksen olemassaolon edellytyksid, muutosmahdollisuuksia ja -keinoja
arvioitaessa yritystd on tarkasteltava nimenomaan perusluonteeltaan dynaami-
sena toimijana, johon kohdistuvilla odotuksilla on viime kiddessd moraalinen,
taloudellinen, sosiaalinen ja poliittinen merkitys.''® Niitd odotuksia ja arvoja ei
yksinkertaisesti voida sivuuttaa, jos yrityksen taloudellisesta kriisistd halutaan
muodostaa todellisuutta vastaava kuva. Tdmidn tunnustaminen on realismia,
eikd sellaisenaan edellytd mitdiin erityistd sympatiaa tiettyi intressitahoa koh-
taan, saati poliittista vakaumusta mihinkédén suuntaan.

2.3.2.4 Kvalifioitu rehabilitaatiokdsite: perusteltu ndkemys yrityksen
tulevaisuudesta

Koska arvorelatiivinen teoria ei viitd, ettd insolvenssilainsadddannon olisi edis-
tettdvd saneerausintressid tdytintoonpanointressin kustannuksella, ei voimassa
olevan insolvenssioikeuden onnistuneisuuttakaan tule mitata silld perusteella,
tuottaako se ’riittdvisti’ saneerattuja yrityksii eikd edes silld perusteella, onnis-
tuvatko aloitetut saneerausmenettelyt tuottamaan toteutumiskelpoisia ohjelmia.
Korobkin antaa rehabilitaatiolle ja sen onnistumiselle kokonaan uuden siséllon.
Yritys on hdnen mukaansa menestyksekkéasti rehabilitoitu, jos osapuolet on-
nistuvat insolvenssimenettelyssd muodostamaan perustellun, kokonaisvaltaisen
nidkemyksen yrityksen tulevaisuudesta.!'” Ndin médritelty rehabilitaatio ei ra-
joitu vain laissa saneerausmenettelyksi sdddettyyn prosessiin, eikd edellytd
saneerausohjelman vahvistamista. Korobkin toteaa nimenomaisesti, ettid perus-
teltu ndkemys yrityksen tulevaisuudesta voi johtaa yritysvarallisuuden esine-
kohtaiseen myyntiin likvidaatiokonkurssin tavoin. Jos tdimé on yhdenmukaista
yritystd koskevan perustellun, kokonaisvaltaisen tulevaisuudenkuvan kanssa,
rehabilitaatio on onnistunut.'?® Kuten havaitaan, rehabilitaatio tdssd erityisessd
merkityksessd on osa jokaista insolvenssimenettelyd.

Yrityksen tulevaisuudesta voidaan kuitenkin muodostaa perusteltu kokonais-
kuva vain, jos menettelyssd huomioidaan ja tarvittaessa midritelldan uudel-
leen kaikki odotukset, joita yritykseen kohdistuu. Kokonaisvaltaisuus tarkoit-

18 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 772.

19 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 773-774.

120 *This vision may include, among its features, the kinds of activities that are usually asso-
ciated with liquidation — the piecemeal sale of most, if not all, of the major assets and the effective
dissolution of the corporation. Yet if these activities are consistent with an informed and coherent
vision of the aims of the enterprise, then the rehabilitation has succeeded.” Korobkin Colum. L.
Rev. 1991 s. 774. Ks. my6s mas. 777.
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taakin, ettd yrityksen tulevaisuutta koskevassa arvioinnissa ja paitoksenteossa
otetaan huomioon sekd vilittomisti rahassa mitattavat taloudelliset vaateet
(velkojien saamisoikeudet) ettd yritykseen kohdistuvat muut odotukset.'?! Tama
puolestaan edellyttdd viime kéidessd, ettd ne ihmiset, joiden eldméssi yritys on
keskeiselld sijalla, arvioivat odotuksiaan uudelleen — ja tarvittaessa myods maa-
rittelevit ne uudelleen. Néin tehdessdidn he ottavat kantaa sellaisiin arvoihin,
joilla on pohjimmiltaan moraalinen, taloudellinen, sosiaalinen ja poliittinen
merkitys. Juuri tdhidn perustuu ajatus insolvenssimenettelystéd arvojen rehabili-
tointiprosessina.

Korobkinin kvalifioitu rehabilitaatiokisite on tdsméllisemmin kuvattu ja pe-
rusteellisemmin teoretisoitu kuin Warrenin nikemys onnistuneesta insol-
venssimenettelystd, mutta sisdllollistd eroa heidédn ajattelunsa vililla ei juuri
ole. Myd6s Warren katsoo, ettd legaalinen saneerausmenettely voi usein olla
hyodyllinen riippumatta siitd, saadaanko saneerausohjelma aikaan ja vahvis-
tettua. Vaikka saneeraushakemus tulisi hylityksi tai aloitettu saneeraus jou-
duttaisiin muuntamaan likvidaatiokonkurssiksi, kollektiiviprosessin vireille-
panolla on yleensi jo sellaisenaan myonteisid vaikutuksia yrityksen viimeis-
ten aikojen tapahtumiin.

Ensinnékin vain legaalinen kollektiiviprosessi takaa, ettd yritysvarallisuus
jaetaan lainsddtdjan oikeaksi katsoman etuoikeusjirjestyksen mukaisesti ja
ettd menettelyssi huomioidaan kaikki lain mukaan toteutettavissa olevat
vaatimukset (esim. my0ds erdintymittomét saatavat). Vain legaalisessa me-
nettelyssd voidaan perdyttdd varoja, jotka muutoin jaisivét insolvenssinor-
miston vaikutuspiirin ulkopuolelle. Néilld varoilla voidaan taas maksaa
enemman sellaisia velkoja, jotka ilman legaalista menettelyd todennédkdisesti
jdisivit vaille suoritusta (esim. tyontekijoiden, vahingonkorvausvelkojien,
verottajan ja yrityksen vastuulla olevien eldkkeensaajien saatavia). Kaikki
tdma tapahtuu konkurssituomioistuimen ja pesinhoitajan valvonnassa. Miké
tarkeintd, legaalisen menettelyn vireillepanolla saadaan viimeinen mahdolli-
suus analysoida organisoidusti yrityksen kiytettdvissd olevia vaihtoehtoja.
Niin pidetdéan huoli siitd, ettd yrityksen jiljelld olevia resursseja ei kiytetd
vain joidenkin yksittédisten (de facto vaikutusvaltaisimpien) intressinhaltijoi-
den hyviksi.'?

Samoin kuin taloudellisrationaalinen ajattelu, my6s arvorelatiivinen ndkemys
korostaa lakiin perustumattoman kollektiivitoiminnan vaikeutta. Kollektiivista
insolvenssilainsddddntdd tarvitaan nimenomaan koordinoimaan kriisiyritystd

121 ”Through the bankruptcy case, both economic and noneconomic values of participants are
rehabilitated into a coherent, new vision of what the enterprise shall exist to do.” Korobkin
Colum. L. Rev. 1991 s. 774.

12 Ks. Warren Mich. L. Rev. 1993 s. 374-375. Kiisitys, jonka mukaan Ch. 11 -prosessin
onnistuneisuus ei kytkeydy vain saneerausohjelman vahvistamiseen, ndyttdd olevan laajalti hy-
viksytty yhdysvaltalaisten insolvenssijuristien keskuudessa; ks. jo LoPucki Am. Bankr. L.J. 1983
s. 106 ja Roundtable Discussion, Am. Bankr. Inst. L. Rev. 1994 s. 229-235.
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koskevia toimenpiteitd, jotka muutoin johtaisivat kaaokseen. Ongelman ytime-
ni ei kuitenkaan nyt pidetd pelkdstidn yksittdisten perintdtoimien muodosta-
maa uhkaa taloudelliselle tehokkuudelle. Kuten todettu, tehokkuuden ohella
yrityksen kriisi uhkaa myds muita yritykseen kohdistuvia odotuksia. Ilman
laissa sddnneltyd kollektiiviprosessia yksittdiset ihmiset, joiden odotukset ja
arvot ovat kriisisséd yrityksen taloudellisen ahdingon johdosta, tekisivit sum-
mittaisia valintoja ilman perusteltua kokonaiskésitysté siitd, mitd yritys voi ja
mitd sen pitéisi tehdi tulevaisuudessa. Kollektiivisen insolvenssioikeuden teh-
tdvd on tarjota keinot, joilla tuo perusteltu kokonaiskuva ja siithen perustuva
jarkeva toiminta mahdollistuvat.'*

Kuten Warren vuonna 1987, myoskddn Korobkin ei vield vuoden 1991
artikkelissaan edes pyrkinyt argumenttijirjestelmiin, joka vélittomasti tukisi
tulkintaratkaisuja de lege lata. Hédn toteaa nimenomaisesti, ettid arvoperustaisen
mallin soveltaminen voimassa olevaan oikeuteen ei tuossa vaiheessa kuulunut
hénen tavoitteisiinsa.'** Olennaista oli vapauttaa insolvenssioikeudellinen ajat-
telu ahtaista, pelkéstdin loogisuuden ja taloudellisen tehokkuuden perusteella
asetetuista rajoista. Ankaran “logic and limits” -jdrjestelmédn torjumalla hdn
pyrki tarjoamaan uuden mahdollisuuden keskustella ja kirjoittaa vapaasti insol-
venssioikeudesta monimutkaisine oikeuspoliittisine ulottuvuuksineen. Korob-
kin paattdd vuoden 1991 artikkelinsa:'®

“What kind of writing will it be? Suddenly that question is open. We are no
longer barred — as the economic account would bar us — from urging changes
that alter substantive nonbankruptcy rights or that promote noneconomic
outcomes as independent values. At times, we will urge such changes, at
other times, we will not. In any event, we are free to engage in rational
debate. For the value-based account releases us, in writing about bankruptcy
policy, to acknowledge the diverse values that find expression in financial
distress.”

Korobkinin teorian mychempi kehittely liittyy kiinteidsti taloudellisrationaali-
seen ajatteluun suunnattuun kritiikkiin. Ennen kuin hénen ajatuksiaan esitel-
lédn ja analysoidaan laajemmin, onkin vilttdmitontd tarkastella taloudellis-
rationaalisen teorian syvempia oikeuspoliittisia ja teoreettisia perusteita seki
niihin kohdistettua arvostelua.

123 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 773-774. Ks. myos mas. 775: "Bankruptcy rules operate to
prevent a situation in which unorchestrated choices would preempt a debate that might lead to a
coherent and informed vision of what the estate as enterprise shall exist to do.” Ks. edelleen
Warren Mich. L. Rev. 1993 s. 375 (legaaliseen menettelyyn liittyvit velallisen tiedonantovelvoit-
teet parantavat rationaalisen paédtoksenteon edellytyksid) ja mas. 376: .. .the parties got their last,
best chance to preserve the going-concern value of the business through sale or confirmation of a
plan.”

124 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 780.

125 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 789 (viittaukset poistettu).
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2.4 VELKOIJIEN SOPIMUSMALLIN
KONTRAKTARIANISTINEN KRITIIKKI

2.4.1 Jacksonin ja Bairdin dériutilitaristinen arvomaailma

Edelld todettiin, ettd taloudellisrationaalista argumentointia on arvosteltu oikeus-
poliittisten ongelmien sivuuttamisesta. On kuitenkin syyti korostaa, ettd oikeus-
poliittinen vakaumus vaikuttaa kylld merkittdvistikin Jacksonin ja Bairdin ’oh-
jelmaan’, mutta he eivit tuo poliittisideologisia vaikutteitaan avoimesti esiin.
Velkojien sopimusmallin aksiologian selvittdiminen on jatetty auditoriolle, ts.
kuulijoiden implisiittisesti paiteltidviksi.

Kun insolvenssioikeuden ainoaksi tavoitteeksi asetetaan kollektiiviperinnin
tehokkuus, samalla esitetdédn arvostelma, jonka mukaan tiytintdonpanointressi
on oikeuspoliittisesti arvokkaampi kuin muut huomiosta kilpailevat intressit.
Jacksonin ja Bairdin ajattelun taustalla on voimakkaasti velkojamyonteinen
vakaumus, oikeistolaisille arvoille perustuva ideologia.'”® Jos velkojien sopi-
musmallin taustalta halutaan erottaa jokin moraaliteoreettinen vaikute, se voisi
olla klassinen utilitarismi ddrimuodossaan — juuri sellaisena, jota vastaan Rawls
kehitti oikeudenmukaisuusteoriansa. ’Jacksonismin’ arvomaailmaa voitaneen
pitdd jopa poikkeuksellisen kérjistettynd versiona klassisesta utilitarismista.
Kollektiivisen insolvenssioikeuden tehtéiviksi asetetaan ainoastaan velallisva-
rallisuuden arvon maksimointi, eiki silld, miten ndin kertyvé taloudellinen
hyoty jakautuu, ole merkitysté. Erityisesti on huomattava, ettd hyodyn jakautu-
minen on irrelevanttia myos velkojien kesken. Etuoikeusjérjestyskin nimittdin
jaa velkojien sopimusmallissa insolvenssioikeudellisen kysymyksenasettelun
ulkopuolelle.'”’

126 Flessner (s. 23) sijoittaa Jacksonin ja Bairdin edustaman ajattelun poliittiseen keskusta-
oikeistoon, jalkimmadistd painottaen (’centre-Right”).

127 Ks. Jackson Logic and Limits s. 24, jossa hin toteaa, ettd insolvenssimenettelyssi kylldkin on
kysymys sekd siitd, miten velallisvarallisuuden arvo saadaan maksimoitua ettd siitd, miten tuo
arvo jakautuu velkojien kesken, mutta vain edellisen pitéisi olla insolvenssioikeudellinen séénte-
lykohde. — Jackson on sittemmin antanut hieman periksi ajatukselle, ettd velkojien keskindiselld
oikeudenmukaisuudella voisikin olla tietty sija myos kollektiivisessa insolvenssioikeudessa.
Yhdessd Robert Scottin kanssa vuonna 1989 julkaisemassaan artikkelissa hdn myontdd, ettd
velkojat ilmeisesti suostuisivat kollektiiviseen prosessiin myos siksi, ettd nédin voidaan vaikuttaa
my0s riskiin yhteisestd tuhosta (common disaster). Timé laajennettu sopimusmalli ("An Expan-
ded Model of the Creditors’ Bargain™) tunnustaa, ettd kollektiivisessa maksukyvyttomyysoikeu-
dessa voi olla kysymys muustakin kuin velallisvarallisuuden maksimoinnista ja varallisuuden
jakamisesta materiaalisten vaateiden suhteellisten arvojen perusteella. Huomioon voidaankin nyt
ottaa myos kysymys, miten velkojia kohdannut yhteinen riski pitiisi jakaa heidén keskensd. Ks.
Jackson — Scott Va. L. Rev. 1989 s. 156 ja 164—174. Mistddn syvemmaisti ajattelutavan muutok-
sesta ei kuitenkaan ole kysymys. Ensinnékin oletettu sopimus on edelleen vain velkojien vilinen
("An Essay On Bankruptcy Sharing And The Creditors’ Bargain”); toiseksi tavoitteena on
osoittaa, ettd taloudellisen hyddyn maksimoinnin ja riskinjakoproblematiikan kesken ei viltté-
mittd tarvitse olla ristiriitaa (ks. mas. 157, 165-167 ja 202-204).
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Kaiken teoretisoinnin rinnalla on syyti jatkuvasti tiedostaa, ettd taloudellis-
rationaalisen argumentoinnin taustalla on ylld kuvailtu poliittisideologinen va-
kaumus. Se vaikuttaa tavalla tai toisella — voimakkuudeltaan vaihdellen
— jokaiseen ’tieteen nimissd’ esitettyyn puheenvuoroon. Periaatteessa on toki
yhdentekevii, esitetdéinkd velkojamyonteinen vakaumus avoimesti, oikeus-
poliittisena keskustelunavauksena, vai yritetidnko se pukea teoreettisloogiseksi
valttimittomyydeksi, jonka avulla oikeuspoliittinen keskustelu pyritdén pdin-
vastoin tukahduttamaan. Taloudellisrationaalisen ajattelun kritiikissd onkin to-
dettu, ettd vaikka Jackson ja Baird eivit suostu avoimeen oikeuspoliittiseen
keskusteluun insolvenssioikeuden tehtévistd, heidédn poliittisideologinen arvo-
maailmansa on kiistaton ja kdy selvésti ilmi heiddn kirjoituksistaan.'

Taloudellisrationaalinen ajattelu ei tietenkéén ole ainoa insolvenssioikeudel-
lisen keskustelun suuntaus, johon poliittiset vakaumukset vaikuttavat. Insol-
venssioikeudesta kéytivia keskustelua on yleisestikin hyvin vaikea pitdé erossa
subjektiivisista arvostuksista.!” Viime kddessé juuri niiden varaan rakentuvat
kisitykset hyvistid insolvenssioikeudesta, eiki teoreettisesti tdysin puhdasta
jasentdmistapaa liene koskaan mahdollista saavuttaa. Oikeuspoliittisesti vérit-
tyneessa keskustelussa taloudellisrationaalisen ajattelun edustama konservatii-
visuus on sindnsé usein tervetulluttakin, jottei uudistuksia "runnota’ ldpi pelkés-
tddn radikaalin uudistushengen voimalla, todelliset tarpeet sivuuttaen. On myos
aivan kiistatonta, etti tdytintdonpanointressilld on paikka insolvenssioikeuden
keskiossd, eikd sitd saa sivuuttaa oikeudenalan kehittyessd. Kollektiiviseen
insolvenssioikeuteen ei my0oskiin pidd kohdistaa tiysin epdrealistisia toiveita.
Mutta perinteisten (tai konservatiivisten, jos niin halutaan sanoa) arvojen ko-
rostaminen on pidettiva erossa pysidhtyneisyydestd; kollektiivisen insolvenssi-
oikeuden mahdollisuuksia ei ole syytd rajata pitdmailld kiinni oikeudenalan
historiallisista juurista.*® Jos historiaa kdytetddn kehityksen viistimattomana
jarruna, valttdmattomaitkin muutokset jadvit tekemittd tai ainakin viivéstyvit
niin, ettd tdstd voi aiheutua vaaraa kaikille suojaa ansaitseville intresseille,
taytantoonpano mukaan lukien. Erids jacksonilais-bairdilaisen ajattelun merkit-
tavimmistd ongelmista on ndhdékseni siind, ettd se ei edusta konservatiivista
“jdrjen adntd”, joka tarjoaisi omat tirkedt nikokohtansa insolvenssioikeuden
tehtivisti kiytidviin keskusteluun. Tdmén sijasta kollektiiviperinnin tehokkuus
on valjastettu palvelemaan suoranaista pysdhtyneisyyttd. Korobkin sanoo asian

128 Ks. Warren U. Chi. L. Rev. 1987 s. 802-803 ja 812.

12 Insolvenssioikeuden funktiokdsitysten poliittisesta vérikartasta ks. Flessner s. 23-24.

130 Jackson (Logic and Limits s. 5) ldhtee juuri siiti, etté tiytdntoonpano on kollektiivimenettelyn
alkuperiinen tehtivi ja tistd seuraa sellaisenaan rajoituksia muiden tehtivien asettamiseen. Ks.
my06s mts. 33, jossa korostetaan muun kuin taloudellisesti tehokkaan tdytdntoonpanon jadvin jo
historiallisista syistd insolvenssioikeuden tavoitteiden ulkopuolelle. Ks. edelleen sama Yale L.J.
1982 s. 860 alav. 18.
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suoraan: Jacksonin ja Bairdin nidkemys kollektiivisesta insolvenssioikeudesta
on taantumuksellinen (reactionary). Sen toteutuminen ajaisi oikeudenalan ta-
kaisin tilaan, jossa saneerausintressid ja siihen liittyvid mahdollisuuksia ei ollut
vield lainkaan havaittu."!

My®os viite, jonka mukaan saneerausintressi on materiaalisen lainsdddannon
ongelma, eika silld tédstd syystéd voi olla itsendistd arvoa insolvenssioikeudessa,
perustuu velkojamyonteiselle vakaumukselle. Timé on syytd panna merkille
erityisesti insolvenssioikeudellisia uudistuksia harkittaessa tai voimassa olevaa
oikeutta tulkittaessa. Kun véitettd yritetdédn tarkastella teoreettisena oppilausee-
na, havaitaan, ettd koko vastakkainasettelu (materiaalinen oikeus vs. insolvens-
sioikeus) on konstruktiivinen, kevyt ja keinotekoinen. Sen perustana ei ole
loogisuus — vaikka taloudellisrationaalinen teoria néin viittdd — vaan jélleen
oikeuspoliittinen ja moraalifilosofinen nidkemys siitd, onko saneerausintressi
oikeussuojan arvoinen. Jackson ja Baird yksinkertaisesti siirtdvit saneeraus-
intressin materiaalisen yhteiskuntapolititkan ongelmaksi, koska se haittaa tiy-
tdntoonpanointressin toteuttamista ja puhdasoppista (dériutilitaristista) insol-
venssioikeudellista jirjestelmdd. Tarkempaa keskustelua siitd, minki alan sdin-
telyyn — ja yleensékin kenen huoleksi — saneerausintressi kuuluisi, ei kdyda.
Arvioitaessa jonkin normiston mahdollisia sdintelykohteita ratkaisevaa kuiten-
kin pitdisi olla, mihin yhteiskunnallisiin ongelmiin ko. normistolla fosiasiassa
voidaan vaikuttaa ja onko haluttu vaikutus aikaansaatavissa oikeuspoliittisesti
jarkevilld tavalla, so. oikeudenmukaisuuskdsitykset tyydyttden ja kohtuullisin
kustannuksin.

Niinpd kun insolvenssilainsdddidnnolld tosiasiallisesti voidaan vaikuttaa
saneerausintressin toteutumiseen — titd ei kukaan voine uskottavasti kiistdd —
on jdlleen oikeuspoliittinen valinta, kdytetddnko tdtd mahdollisuutta ja missé
laajuudessa niin ehké tehdiin. Tyydyttdvd kokonaisratkaisu sen sijaan ei synny
pelkkien johdonmukaisuuspédtelmien varassa, alkaen saneerausintressin luo-
kittelemisesta jonkin toisen alan normistoon "kuuluvaksi’, pdittyen insolvens-
sioikeuden loogisten rajojen sulkemiseen taloudellista tehokkuutta koskevien
oletusten nojalla.

Yrityksistddn huolimatta Jackson ja Baird eivit onnistu esittimdin mitdin
loogisesti pakottavia perusteluja, joiden nojalla tiytdntoonpanointressin yli-
valta sivuuttaisi muut intressit, tai jotka vaatisivat insolvenssioikeuden tiuk-
kaa erottamista materiaalisesta oikeudesta. Erds heiddn kdyttdmistddn kei-
noista on lainsdddédntovallan jakautuminen Yhdysvaltain osavaltioiden ja
liittovaltion kesken. Yleistdytintoonpano (bankruptcy law) on Yhdysvaltain

131 Korobkin Colum. L. Rev. 1991 s. 744. Ks. myos Carlson Mich. L. Rev. 1987 s. 1381, jonka
mukaan vaatimus materiaalisten oikeuksien koskemattomuudesta ”seems anti-reform, anti-effi-
ciency, anti-fairness.”
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perustuslain mukaan liittovaltion oikeutta, tdytintdonpantavien oikeuksien
sisélto puolestaan osavaltioiden oikeuden varassa.'* Lainsdddintovallan ja-
kautumisen perusteella olisi siten mahdollista viittii, etti liittovaltio ylittdd
toimivaltansa kajotessaan saneerauslainsdddannolld velkojan oikeuteen, joka
on syntynyt osavaltion lain nojalla. Tatd késitystd vastaan on kuitenkin yhtd
helppo huomauttaa, ettd insolvenssioikeuden federaalisuus ei kerro mitdan
siitd, minkd sisdltoistd insolvenssioikeuden tulee olla. Federaalisuudesta ei
seuraa loogisesti vaatimusta, jonka mukaan insolvenssioikeuden olisi pitdy-
dyttdvi osavaltioiden lakiin perustuvien oikeuksien tdytdntoonpanossa.

2.4.2 Carlsonin metodologinen kritiikki

Velkojien sopimusmallin oikeuspoliittinen tausta on juuri todetuin tavoin kiis-
taton. Koska oikeuspoliittinen arvokannanotto nojaa aina viime kidessi subjek-
tiiviseen vakaumukseen, kannanoton onnistuneisuudesta tms. ei ole syyta ta-
min enempéd kiistelld. Ongelmallista on vain, ettd viime kddessd poliittinen
ideologia esitetiiin teoreettisloogisena vilttimattomyytend, jolle ei haluta tun-
nustaa mitdin vaihtoehtoja.

Sen sijaan se teoreettinen viitekehys, jonka varaan tiytdntoonpanointressin
ylivalta rakennetaan, on jo huomattavasti ongelmallisempi ja altis kiivaallekin
viittelylle. Tuo viitekehys on creditors’ bargain model, teoria velkojien hypo-
teettisesta sopimuksesta, jota kollektiivisen insolvenssioikeuden katsotaan il-
mentdvin. Useat Jacksonin ja Bairdin (etenkin edellisen) kritisoijat katsovat,
ettd velkojien sopimusteoria lainaa olennaisia elementtejd John Rawlsin yhteis-
kuntasopimusta koskevasta teoriasta, joka tunnetaan Suomessa oikeudenmukai-
suusteoriana (A Theory of Justice). Kyseiset kriitikot pitidvit creditors’ bargain
-doktriinia epdonnistuneena yrityksenid soveltaa hypoteettisten alkutilasopi-
musten teoriaa — kontraktarianismia — insolvenssioikeuteen. Kuten pian havai-
taan, Carlson on tdmén kritiikin aggressiivinen, ankara edustaja, Korobkin
maltillisempi ja rakentavampi.

132 Liittovaltion konkurssioikeuden juurista ja kehityksesti ks. Tuula s. 61-69. Jackson, Yale L.J.
1982 s. 859 alav. 15, viittaa oikeuskidytidnnossi esitettyihin késityksiin federaalisen konkurssioi-
keuden ja osavaltioiden oikeuden vilisestd suhteesta pyrkiessddn asettamaan yleistd normia,
jonka mukaan konkurssioikeuden on jétettdvi osavaltioiden lainsdddidntoon perustuvat intressit
koskemattomiksi. Toimivallan jakautuminen liitovaltion ja osavaltioiden vililld perustetaan kir-
jallisuudessa useimmiten ratkaisuun Butner v. United States, 440 U.S. 48, 55 (1979), jossa
lausuttiin, ettd "Congress has generally left the determination of property rights in the assets of a
bankrupt’s estate to state law”. Bairdin mukaan ratkaisu ilmaisee yleisen periaatteen, jon-
ka mukaan kollektiivinen insolvenssioikeus muuttaa ainoastaan velkojien kéytettdvissd olevia
oikeussuojakeinoja, mutta ei puutu osavaltioiden oikeuteen perustuvien vaatimusten sisdltoon,
jollei jokin erityinen peruste toisin vaadi. “This is known as the Butner principle.” Ks. Baird
Elements s. 5.
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Kritiikin analysoinnissa on ndhdékseni syytd pureutua kahteen peruskysy-
mykseen:

— onko creditors’ bargain -teoria “sitoutunut” kontraktarianismiin niin,
ettd sitd on ylipddnsd mielekéstd tai oikeudenmukaista pitdd talld
perusteella epdonnistuneena (onko kyseessi teoreettismetodologinen
sitoumus vai pelkkd vaikute) ja

— missd kontraktarianismin elementeissi creditors’ bargain -teoria sitten
epdonnistuu?

Jackson'*® kieltdmittd esiintyy vihintddn kontraktarianistisessa viitekehyksessé
pyrkiessdin osoittamaan, etti velkojat luultavasti jo ex ante suostuisivat pakottavan
kollektiivijdrjestelmén olemassaoloon saavuttaakseen jotain itselleen arvokasta
(=alentaakseen strategista riskid sekéd suoria kuluja ja mahdollistaakseen téytin-
toonpanon kohteena olevan varallisuuden systemaattisen arvonnousun). Kontrakta-
rianismin ydinajatushan on osoittaa edellytykset, joiden nojalla pakottavan
(normi)jérjestelmin olemassaolo on perusteltavissa jarjestelmén vaikutuspiirissi
olevien ihmisten vapaalla tahdolla ja heiddn oman intressinsd edistdmiselld.'>*
Haluttaessa lienee my©s mahdollista katsoa, ettd materiaalisen oikeuden koskemat-
tomuusvaatimus on ’jacksonilainen’ implikaatio rawlsilaisesta alkutilasta, jossa
sovitaan, miten tietimittdmyyden verhon takaa paljastuvassa tilanteessa menetel-
la4n. Oikeudenmukaisuusteorian perusolettamiinhan kuuluu, etti alkutilaan ja siind
sovittuihin periaatteisiin ei verhon noustua voida endd puuttua, kuten ei Jacksonin
mukaan materiaalisiin oikeusasemiin insolvenssimenettelyssa.'*

Juuri todetuista (osin melko vékindisistd) yhteyksistd huolimatta ei ndhdik-
seni ole mitenkidn selvdi, ettd Jacksonin tavoitteena todella oli puhdasoppinen
insolvenssioikeudellinen sovellus rawlsilaisesta kontraktarianismista. Hén viit-
taa Rawlsin keskeisiin ajatuksiin ldhinni inspiroivina vaikutteina, viitteellisind
analogioina muutamassa kohdin “Logic and Limits” -teosta.!*® On tietenkin

133 Sopimusmallin ’rawlsilainen’ kritiikki on kohdistunut nimenomaan Jacksoniin. Kritiikin
esittelyssd ja analysoinnissa puhutaan siksi tdssdkin tutkimuksessa vain Jacksonista, vaikka
onkin selvdi, ettd arvostelu koskee yhtd lailla creditors’ bargain -teorian toista ikonia, Bairdia.
Sama pitee yleensékin po. teorian kannattajiin.

134 Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 562, yleisemmiilli tasolla Niemi s. 142 ja 149.

135 Tillaisen analogian esittdd Carlson, Mich. L. Rev. 1987 s. 1345 (konstruoidessaan Jackso-
nille — tdmén puolesta — kontraktarianistista metodia; ks. myds mas. 1350).

136 Jackson Logic and Limits s. 17 alav. 22: ”As such, it (kollektiivinen insolvenssimenettely,
lisdlys tédssd) reflects the kind of contract that creditors would agree to if they were able to
negotiate with each other before extending credit. This is an application of the famous Rawlsian
notion of bargaining in the ’original position’ behind a ’veil of ignorance’”. Ks. myos mts. 236—
237. Molemmissa yhteyksissd Jackson viittaa suppeaan, joskin tdrkedin, jaksoon A Theory of
Justice -teoksesta (s. 136-142, joilla Rawls esittelee ideansa tietimittomyyden verhosta alku-
tilassa). Yleisesti on syytd huomata, ettd hypoteettisen sopimuksen teoria on Logic and Limits
-teoksessa selvisti viihdisemmissi roolissa kuin Jacksonin artikkelituotannossa.
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mahdollista vaatia, ettd tietyn teoreettisen viitekehyksen (tdssd 'rawlsilaisen
projektin’) mainitseminen jo téllaisena inspiroivana vaikutteena edellyttdd ab-
soluuttista sitoutumista tuohon viitekehykseen — muussa tapauksessa se olisi
jatettdvd kokonaan sivuun ja pyrittdvd perustelemaan sanomansa muilla kei-
noin. Carlson néyttdd edellyttivin juuri téllaista muodollismetodologista puh-
tautta, ehdotonta tutkimuksellista valintaa. Hin argumentoi aggressiivisesti — ja
epdilemittd asiantuntevasti — miksi Jacksonin "konktraktarianistinen metodi’
(jonka Carlson tosin itse konstruoi) on peruuttamattomasti puutteellinen ja
epidjohdonmukainen.

Eri asia kuitenkin on, kuinka pitkélti pelkilla teoreettismetodologisilla perus-
teilla on oikeutettua tehdd myo0s sisdllollisid paitelmid velkojien sopimusmal-
lin onnistuneisuudesta. Carlsonin kritiikki painottuu niin vahvasti teoreettisme-
todologisiin kysymyksiin, ettd sisédllollinen arvio jdd niiden varjoon. Hénen
keskeisid moitteitaan on, ettd Jackson siirtyilee epdjohdonmukaisesti (“’shifts
without warning”) utilitaristisista ldhtokohdista oikeudenmukaisuutta (oikeu-
den reiluutta) painottavaan argumentointiin — ja takaisin. Suoraan talld perus-
teella Jacksonin teorianmuodostus on Carlsonin mukaan ”ad hoc and inconsis-
tent”."” Carlson ei hyviksy etenkiin sitd, ettd Jackson perustelee velkojien
yhdenvertaisuutta utilitaristisilla nettohyotyargumenteilla, mutta samalla kui-
tenkin luonnollisen henkilon velasta vapautumista oikeuden reiluusvaatimuk-
sella.!®® Tillaiseen kritiikkiin voidaan nidhdékseni pdidtyd vain hyvin ahtaan,
muodollismetodologista ehdottomuutta korostavan ajattelutavan seurauksena:
laadukas tutkimus edellyttidd absoluuttisia teoreettismetodologisia valintoja ja
ndin tehtyjen sitoumusten tiukkaa seuraamista.

Omasta puolestani en nide kovinkaan ongelmallisena sitd, ettd luonnollisen
henkilon insolvenssioikeudessa, erityisesti velasta vapautumisessa, korostetaan
oikeuden reiluutta (oikeudenmukaisuutta), vaikka samalla oltaisiin valmii-
ta antamaan utilitarismille huomattavakin paino kollektiivisessa insolvenssi-
oikeudessa muutoin, erityisesti yrityksen insolvenssioikeudessa. Pdinvastoin,
tama on aivan hyvéksyttava sisdllollinen ndkemys, jota ei pida hyléta siksi, ettd
koherentti metodologia joutuu viistymiin. Ainakaan tédllainen metodologinen
“halkeama’ ei oikeuta sellaiseen ddrireaktioon, jota Carlsonin kritiikki edustaa,
ja joka jattda substanssikysymykset sivuun. Toki Jacksonia ja hinen metodiaan
(jos sellaisesta halutaan puhua) voidaan arvostella siitd, ettd hin ylipdinsi
viittaa rawlsilaiseen alkutilaan perustellakseen rawlsilaisuuden tdydellistd vas-
takohtaa, ddriutilitarismia. Mutta télldinkin on huomattava, ettd vaikka argu-

37 Carlson Mich. L. Rev. 1987 s. 1345.

138 M.a.s. 1357, jossa Carlson katsoo tillaisen epdjohdonmukaisuuden olevan “totally unjusti-
fied in Jackson’s book”, koska A competent philosopher is supposed to develop consistent
systems” (kurs. alkup.). Ks. edelleen mas. 1370.
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mentaation metodologista koherenssia on syyti jatkuvasti kontrolloida, sithen
ei pidd takertua niin, ettid siséllollisesti hyviksyttivit nikemykset joudutaan
uhraamaan menetelmaélliselle johdonmukaisuudelle.

Itse asiassa Carlsonin vaatimus, jonka mukaan luonnollisen henkilon insol-
venssioikeutta — erityisesti discharge-instituutiota — olisi ldhestyttdvd sa-
moista teoreettismetodologisista ldhtokohdista kuin yrityksen insolvenssioi-
keutta, on sisdllollisesti varsin kyseenalainen. Insolvenssioikeuden tutki-
muksessa nikemys on yleensd juuri toinen; tutkimukselliset ldhtokohdat
voivat aivan hyvin olla erilaiset, koska tarkasteltavat ilmidt ovat erilaisia.
Tastd ndkemyksesti ei ole syytd luopua siitid huolimatta, ettd myos yrityksen
insolvenssioikeuden tutkimuskohteella on viistimidton yhteys inhimillisiin
arvoihin, kuten Korobkin on vakuuttavasti osoittanut. Yrityksen maksuky-
vyttomyys on seké taloudellisena tapahtumana etté sddntely- ja tutkimuskoh-
teena edelleen syytd erottaa luonnollisen henkilon maksukyvyttomyydesti.
Eris keskeisimmisti erottavista tekijoistd on ’saneerauskelpoisuuden’ merki-
tys rehabilitaation edellytykseni. Yrityksen rehabilitaatiolle ei ole perusteita,
jos yritys on menettinyt tulontuottamiskykynsi, eiki sitd voida enédé palaut-
taa. Luonnollisen henkilon rehabilitaatiossa samaa kysymysti ei tietenkddn
voida arvioida aivan samalla tavoin. Yhtd selvdi on, ettd tami perusero voi
vaikuttaa niihin teoreettismetodologisiin ja moraalisiin ldhtokohtiin, joista
késin insolvenssioikeudellista tutkimusta tehdéén.

2.4.3 Korobkinin kontraktarianistinen valintamalli

2.4.3.1 Johdatus valintamallin teoreettisiin perusteisiin

Rakentavampaa kritiikkid Jacksonin sopimusmallia kohtaan esittdd Korobkin
vuonna 1993 Texas Law Review:ssa julkaistussa artikkelissaan ”Contractaria-
nism and the Normative Foundations of Bankruptcy Law”.'* Téssé laajassa ja
perusteellisessa kirjoituksessaan Korobkin kehittelee pari vuotta aiemmin luo-
maansa arvoperusteista mallia, nyt nimenomaisena tarkoituksenaan tukea sité
rawlsilaisella yhteiskuntasopimusteorialla (kontraktarianismilla).'*

139 Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 541-631.

140 Seuraavassa kiytetdén paljon termid kontraktarianismi. Silld kuvataan yleisesti yhteiskunta-
ja moraaliteoreettista ldhtokohtaa, jonka mukaan oikeudenmukaisuusvaatimus perustuu yhteis-
kunnan jdsenten hypoteettisesti solmimaan yhteiskuntasopimukseen ja sopimuksen heijastamaan
vastavuoroisuuteen. Oikeusteoreettisessa kirjallisuudessa puhutaan tilloin usein sopimusteorias-
ta tai sopimusopista, ks. esim. Niemi s. 124-206, joka kdsittelee sopimusoppiterminologian
puitteissa myos erditd konkreettisia siviilioikeudellisia instituutioita. Koska téssé tutkimuksessa
on vaarana, ettd sopimusopista tai -teoriasta puhuminen saattaisi sekoittaa varsinaisen yhteiskun-
tasopimusteorian ensinnékin jacksonilaiseen 'kvasiyhteiskuntasopimusteoriaan’ eli ylld tarkas-
teltuun velkojien sopimusmalliin, toiseksi my0s erilaisiin sopimusperusteisiin saneerausmallei-
hin (joita tarkastellaan jéljempéni), on paddytty kdyttdméan termiéd kontraktarianismi, sen vieras-
perdisyydestd ja — kieltdmitti — tietystd kankeudesta huolimatta.
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Korobkin konstruoi erityisen insolvenssioikeudellisen valintamallin (bank-
ruptcy choice model), jonka esikuva on rawlsilaisessa alkutilassa tapahtuva
oikeudenmukaisuusperiaatteiden valinta, ts. niiden periaatteiden muotoilu, joi-
den varassa toimiva yhteiskunta on oikeudenmukainen.'*' Korobkinin valinta-
teorian tarkoituksena on vastaavin menetelmin osoittaa, millaiset periaatteet
valittaisiin ohjaamaan kollektiivista insolvenssinormistoa, jos valinnan tekisi-
vit jirkevit, vapaat ihmiset rawlsilaisen tietimdttomyyden verhon takana, ja
kun tavoitteeksi asetettaisiin oikeudenmukainen kollektiivisen insolvenssi-
oikeuden jdrjestelma.

Carlsonin ja Korobkinin kritiikissd on sekd yhtildisyyksii ettd eroja. Kuten
Carlson, myos Korobkin katsoo, ettd Jacksonin ja Bairdin sopimusmallia voi-
daan ylipddnsi arvioida rawlsilaisin perustein; hankin kisittelee sitd epdonnis-
tuneena kontraktarianistisena teoriana. Toisin kuin Carlson, Korobkin kuiten-
kin myontéa, ettei Jacksonin tavoitteena ilmeisestikéddn ollut luoda puhdas-
oppista rawlsilaista oikeudenmukaisuusteoriaa kollektiiviseen insolvenssioi-
keuteen, vaan osoittaa, millainen jéarjestelma olisi ihanteellinen velkojien talou-
dellisten intressien kannalta.'** Korobkinin mukaan Jackson kuitenkin altistaa
teoriansa (ja itsensd) konktraktarianistiselle kritiikille jo silld perusteella, etta
hin hyodyntid hypoteettisen sopimuksen ideaa; kritiikkiid ei voida torjua vain
viittaamalla siihen, ettd tavoitteet ja johtopadédtokset ovat subtanssiltaan talou-
dellisia.'® Tdssd mielessd Korobkin on samoilla linjoilla Carlsonin kanssa,
mutta heidén kritiikkinsé perusteet eroavat silti huomattavasti toisistaan. Vaikka
Korobkin pyrkiikin osoittamaan, missd kohdin Jacksonin teorian kontraktaria-
nistiset puutteet ovat pahimmillaan, hinen pddhuomionsa on asiasisdllossd.
Hin etenee velkojien sopimusteorian puutteista kohti omaa, vaihtoehtoista
malliaan, jonka on tarkoitus muodostaa parempi kontraktarianistinen teoria
insolvenssioikeudesta. Kritiikistd puuttuu Carlsonille tyypillinen, itseriittoinen
metodologinen fundamentalismi.

2.4.3.2 Valintatilanteen konstruointi

Insolvenssioikeuden institutionaaliset periaatteet valitaan samankaltaisessa hy-
poteettisessa alkutilassa, jonka Rawls on kehitellyt oikeudenmukaisen yhteis-
kunnan perusperiaatteiden valintaa varten. Tamén erityisen valintatilanteen
konstruoinnissa Korobkin seuraa tiiviisti Rawlsia.'*

141 Ks. Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 544.

142 Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 554 alav. 64.

143 Taloudellisten pddmidrien perusteleminen hypoteettisella sopimuksella johtaa siihen, ettd
Jacksonin perustelutapa (’philosophical mode of justification”) on kontraktarianistinen; Korob-
kin Tex. L. Rev. 1993 s. 554 alav. 64.

144 Tita Korobkin pitdd tdysin avoimesti my0s tavoitteenaan (ks. Tex. L. Rev. 1993 s. 544).
Insolvenssioikeudellisen valintatilanteen rakenteen hén esittelee johdonmukaisesti ja perusteelli-
sesti, ks. Tex. L. Rev. 1993 s. 552-571. Seuraavassa viitataan juuri mainituille sivuille, jollei
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Teorian rakentaminen alkaa tehtdvén asettamisella: tehtivind on valita insti-
tutionaaliset periaatteet, joiden varaan muodostettavalla normistolla tullaan
sddntelemiin insolvenssioikeuden perusongelmaa, taloudellista ahdinkoa ja
siind vallitsevaa monimutkaista suhdeverkostoa. Tehtidvin yksiloinnin jilkeen
on piitettivd, ketkd osallistuvat periaatteiden valintaan (representation of per-
sons). Pddtokseen vaikuttaa syvillisesti késitys siitd, millaiseksi ongelmaksi
taloudellinen ahdinko ymmarretdan. Onko kysymys pelkistididn velkojien kes-
kindisesti tai ehki velallisen ja velkojien vilisestd ongelmasta, vai katsotaanko
asian koskevan kaikkia, joihin yrityksen olemassaolo ja siti koskeva paitoksen-
teko tosiasiallisesti vaikuttavat? Johdonmukaisesti aiemmin omaksumansa ar-
voperustaisen mallin kanssa — joka korostaa taloudellisen ahdingon laajoja
tosiasiallisia vaikutuksia — Korobkin pdityy viimeksi mainitun vaihtoehdon
mukaiseen valitsijoiden piiriin. Koska yrityksen taloudellinen ahdinko vaikut-
taa jollain tavoin kaikkialla yhteiskunnassa, kaikilla yhteiskunnan jdsenilli
("all persons in society”) on oltava oikeus osallistua insolvenssioikeudellisten
periaatteiden valintaan. Valitsijoiden ei edellytetid esiintyvdn missdin insol-
venssispesifissi roolissa (luotonantajana tai muuna rahavelkojana, velallisena,
yrityksen tyontekijdand tms.), vaan yhdenvertaisina henkil6ind, joilla kullakin
oletetaan olevan jokin intressi osallistua periaatteiden valintaan.'* On helppo
huomata, ettd ero ’jacksonilaiseen’ kontraktarianismiin, joka tunnustaa hypo-

yksittdistd kysymystéd pysdhdytd tarkastelemaan ldhemmin. — Yleisen oikeudenmukaisuusteorian
edellyttimad rationaalisen valinnan tilannetta on tarkasteltu useista ndkokulmista, sekd hyvik-
syen ettd kriittisemmin. Edellisiin kuuluu ymmirtdidkseni Niemi s. 170-174, joka korostaa
tietdmattdmyyden verhon merkitysti lainopilliselle tutkimukselle; se tarjoaa todellisen puolueet-
toman, yleisen tason nidkokulman, jonka perusta on kuitenkin yksilollisyydessd. Kriittisesti
etenkin Nagel Reading Rawls s. 1-16 ja Dworkin mts. 37-53.

145 Valitsijoiden ’roolittomuus’ néyttid Korobkinilla tdssd yhdistyvin taloudellisen ahdingon
vaikutuspiirin laajuuteen (ks. Tex. L. Rev. 1993 s. 554). Kuten jdljempénd havaitaan, roolitto-
muus on kuitenkin my6s — ja ennen kaikkea — olennainen osa tietimittomyyden verhoa, joka
takaa sen, ettd periaatteiden valinta tapahtuu reilusti. — Kaikkien yhteiskunnan jdsenten hyviksy-
minen periaatteiden valitsijoiksi saattaa tuntua ensi nidkemalti liioittelulta, jopa naiivilta. Kédytéin-
nossdhin yrityksen maksukyvyttomyyden vaikutuspiiri pysédhtynee aina johonkin yksiloitdvissa
olevaan rajaan. On kuitenkin syytd muistaa, ettd Kyseessd on puhtaasti teoreettisen valintatilan-
teen konstruointi, jossa kuvataan hypoteettisia olosuhteita. Konstruoitavan valintatilanteen on
oltava mahdollinen nimenomaan ja vain teoriassa — tdysin riippumatta siitd, mikd on mahdollista,
saati realistista, kiytdnnossd. Samoin kuin rawlsilaisen alkutilan, myds insolvenssioikeudellisen
valintatilanteen konstruoinnissa tavoitellaan niin yleistd asiaintilaa, ettd kaikki reaalimaailman
vinoutumat (valitsijoiden henkilokohtaiset, sosiaaliset ym. eroavuudet, jotka juuri reaalimaail-
massa vaikuttaisivat periaatteiden valintaan) saadaan eliminoiduiksi. Néin kidly ymmarrettaviksi,
ettd kaikilla on todellakin oltava oikeus osallistua valintaan. Alkuaseman hypoteettisuudesta
yleisessd oikeudenmukaisuusteoriassa ks. Rawls s. 12, 120 ja 136; insolvenssioikeudellisessa
valintateoriassa Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 564. Toisaalta alkutilan ja tietimittomyyden
verhon hypoteettisuus tarkoittaa myos, ettd ne muodostavat keinon edustaa (niin ikddn hypoteet-
tisia) periaatteiden valitsijoita (“simply a device of representation”, ks. Rawls Political Libera-
lism s. 25, laajemmin mts. 24-28).
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teettisen sopimuksen osapuoliksi vain yrityksen velkojat, voi tistd tuskin enédd
syventyd. !4

Kuten tunnettua, rawlsilaisen kontraktarianismin keskeinen presumtio on
tietdiméttomyyden verho (veil of ignorance). Se tarkoittaa oletusta, jonka mu-
kaan oikeudenmukaisuusperiaatteiden valitsijat ovat tietiméttomid sekd omasta
asemastaan ettd toistensa asemasta yhteiskunnassa. Tietimittomyyden verho
on vilttamiton, jotta periaatteiden valinta olisi reilu; verho takaa valitsijoille
yhdenvertaisen aseman, ns. alkutilan, jossa valinta tapahtuu vapaana subjektii-
visista intresseistd. Jos valitsija (jokainen tai osa heistd) olisi tietoinen yhteis-
kunnallisesta asemastaan (ja tdmin erosta suhteessa muihin), valinnassa toden-
nikoisesti suosittaisiin tietynsiséltdisid periaatteita, joita muut valitsijat vastaa-
vasti hylkisivit. Tietiméattomyyden verho erottaa valitsijat todellisesta yhteis-
kunnasta, jossa yhdenvertainen valintatilanne olisi mahdoton.'*

Vastaava tietdimattomyysoletus on vilttamiton myos Korobkinin insolvens-
sioikeudelliselle valintateorialle. Insolvenssioikeudellisten periaatteiden valit-
sijat eivit saa tietdd oikeudellista, poliittista tai henkilokohtaista asemaansa
enempdd yhteiskunnassa yleisesti kuin misséén tietyssd insolvenssitilanteessa-
kaan. Siten he eivit tiedd, millainen rooli heillid olisi todellisessa insolvenssiti-
lanteessa, eivitkd edes sitd, miten maksukyvyttomyys todellisuudessa vaikut-
taisi heihin. He eivit tiedd myoskdidn omasta mahdollisesta vaikutusvallastaan
velalliseen, joka saattaisi perustua esimerkiksi tietynkaltaiseen sosiaaliseen
asemaan, suhtautumisestaan taloudelliseen riskiin, henkilokohtaisesta varalli-
suudestaan eivitkd ylipddtdin mistddn sellaisesta, joka saattaisi vaikuttaa hei-
din arviointeihinsa ja toimintaansa yhteisen velallisen taloudellisessa ahdin-
gossa.'*

Téssdkin Korobkinin konktraktarianismi eroaa radikaalisti Jacksonin hypo-
teettisen sopimuksen mallista. Viimeksi mainittuhan perustuu pdinvastaiselle
oletukselle: sopimuksen osapuolet (velkojat eli aktuaalisen varallisuusvaa-
teen haltijat) tietdvdt asemansa insolvenssitilanteessa. He tietdvat mm., ettid
heilld on saamisoikeus, ettd tuo oikeus perustuu sopimukseen ja erityisesti,
missd médrin saamisoikeus on turvattu vakuudella.'* Koska hypoteettisen

146 Kuten Korobkin (Tex. L. Rev. 1993 s. 555) huomauttaa, Jackson ei onnistu perustelemaan
osanotto-oikeuden ankaraa rajoittamista niin, ettd se olisi oikeutettu muutoinkin kuin velkojien
niakokulmasta. Toisaalta voidaan huomauttaa, ettd creditors’ bargain -teoria ei tarvitse téllaisia
muita oikeuttamisperusteita, koska se ldhtee enempid kyselemitti siitd, ettd kollektiivinen insol-
venssioikeus on olemassa vain velkojia varten.

47 Alkutilan (original position, initial situation) késitteestd ja hypoteettisuudesta ks. edelld
alaviite 145.

148 Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 560 ja 564-565.

149 Jacksonin sopimusmallin perusoletuksiinhan kuuluu muun ohessa, ettd vakuusvelkoja ei
tekisi sopimusta vakuuteen perustuvan oikeusasemansa heikentdmisestd; ks. Jackson Yale L.J.
1982 s. 868-871.

79



VELKOJIEN OIKEUSASEMAN TEOREETTISET JA OIKEUSPOLIITTISET PERUSTEET

sopimuksen osapuolet ovat jacksonilaisessa sopimusteoriassa tietoisia mate-
riaalisesta oikeusasemastaan, ja koska teoria perustuu materiaalisten oikeuk-
sien koskemattomuudelle, teoria ei kerro mitdin insolvenssioikeuden distri-
butiivisista vaikutuksista. Jacksonillehan onkin tirkedi vain se, ettd velallis-
varallisuudesta saadaan irti mahdollisimman hyvé taloudellinen tulos, ei se,
jakautuuko tulos oikeudenmukaisesti, kuten eivit varallisuuden jakautumis-
ongelmat muutoinkaan.

Juuri sopimuksentekijoiden tietoisuus omasta historiastaan sekd taloudel-
lisrationaalisen ajattelun tdydellinen piittaamattomuus taloudellisen hyddyn
jakautumisesta osoittavat konkreettisesti, kuinka vihédn creditors’ bargain
-teorialla on yhteistd rawlsilaisuuden kanssa. Tédssd mielessd voidaan kylld
hyvilla syylla kysyd, olisiko Jacksonin todella kannattanut jittdd rawlsilaiset
vaikutteensa kokonaan sivuun omasta teorianmuodostuksestaan. Mutta tdmé
ei — sitd korostettakoon — tee taloudellisrationaalisesta teoriasta Carlsonin
véittimin tavoin tidysin kelvotonta. Taloudellisrationaalinen teoria osoittaa
hyvin, millainen jérjestelmi olisi velkojien kannalta paras. Rationaalinen
keskustelu ei kuitenkaan pééty tdhidn — vaikka Jackson ja Baird itse vaikene-
vatkin — vaan ottaa tuloksen huomioon etsiessédidn oikeuspoliittisesti hyvik-
syttdvaa jarjestelmaa.

Samoin kuin yleisessd oikeudenmukaisuusteoriassa, myos Korobkinin valinta-
teoriassa valitsijoiden on kuitenkin oltava selvilld asiantiloista, jotka ovat vilt-
tamattomia itse tehtdvin toteuttamiseksi. Kuten muistetaan, insolvenssioikeu-
dellisessa valintatilanteessa valitsijoiden tehtidviksi on annettu niiden perus-
periaatteiden osoittaminen, joiden varaan voidaan rakentaa oikeudenmukainen
normijirjestelmd yhteisen velallisen taloudellisen ahdingon varalta. Jiarkeva
valinta on mahdollinen vain, jos pditoksenteon kohteena olevan tilanteen pe-
rusolosuhteet ovat valitsijoiden tiedossa. Yleinen oikeudenmukaisuusteoria
olettaa, ettd alkutilassa vallitsee tietoisuus ihmiseldmén ja modernin yhteiskun-
nan yleisistd edellytyksistd. Lisdksi valitsijoiden on oltava tietoisia siitd, ettd
tavoitteena oleva yhteiskunta on oikeudenmukaisuusvaatimuksen alainen.
Rawls esittddkin, ettd alkutilassa vallitsee tietoisuus oikeudenmukaisuusvaati-
muksesta yhteiskunnan perustana. Faktisena olosuhteena oikeudenmukaisuus
taas madritellddn tilaksi, jossa ihmisten vélinen yhteistyo on sekd mahdollista
ettd vilttamatontd.'® Yhteistyon korostuminen johtuu siitd, ettd oikeuden-
mukaisuusteoriassa yhteiskunta ymmirretdédn jasentensd vastavuoroiseen hyo-
tyyn pyrkivind yhteistoimintana, johon sisiltyy samanaikaisesti seki intressien
yhteisyytti ettd niiden vastakkaisuutta.''

150 Rawls s. 126.

151 Ks. Rawls s. 126-130 ja 137. — Kun kaikki ihmiseldmén ja yhteiskunnan yleiset edellytykset
sekd oikeudenmukaisuuden olosuhteet oletetaan tiedetyiksi, tietimittomyyden verho kétkeekin
lopulta ”vain” sellaisen tiedon, jonka perusteella valitsijat ryhtyisivét arvioimaan omaa asemaan-
sa suhteessa toisiinsa. Ks. Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 565 alav. 127: ”...parties in the
hypothetical original position know general facts about human society but not the particular
contingencies that may set them at odds with one another.”
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Tietoisuus ihmiseldmén ja modernin yhteiskunnan yleisistd edellytyksistd
sekd oikeudenmukaisuusvaatimuksesta kuuluvat luonnollisesti myd6s insol-
venssioikeudelliseen valintatilanteeseen, mutta ne eivit ole viela riittdvid edel-
lytyksid jirkeville valinnalle. Insolvenssioikeudellisten perusperiaatteiden va-
litsijoiden on lisdksi oltava tietoisia niistd erityistd olosuhteista, jotka vallitsevat
yrityksen taloudellisessa ahdingossa. Korobkin muotoileekin erityiset insol-
venssioikeudelliset olosuhteet (’circumstances of bankruptcy”), jotka annetaan
valitsijoille tiedoksi. Yleiselld tasolla hian médrittelee ne rawlsilaisten oikeuden-
mukaisuusolosuhteiden ’erityistapauksiksi’, ts. olosuhteiksi, joiden vallitessa
insolvenssioikeudellinen jarjestelmd on sekd mahdollinen ettd vilttiméaton.
Edelleen Rawlsia seuraten hin jakaa insolvenssioikeudelliset olosuhteet objek-
tiivisiin ja subjektiivisiin. Objektiiviset olosuhteet muodostuvat sosiaalisista,
taloudellisista ja oikeudellisista olosuhteista, jotka ympirdivit taloudellista
ahdinkoa tosiasiallisena ilmioné. Niihin kuuluu sellaisia piirteitd kuin vapaa-
seen markkinatalouteen perustuva luottoyhteiskunta, jonka avulla toteutetaan
erilaisia tarpeita, kiyttden erityisesti hyviksi mahdollisuutta harjoittaa liike-
toimintaa oikeusjirjestyksen tunteman yritysmuodon kautta. Keskeistd objek-
titvisille insolvenssioikeudellisille olosuhteille on muutoinkin, ettd niilld on
kiinted yhteys liiketoimintaa harjoittavien yritysten syntymiseen, toimintaan ja
selviytymiseen markkinoilla. Samalla ne asettavat yrityksille ja niiden toimin-
nalle valtavan miirin erilaisia vaatimuksia. Normaalisti yritykset kykeneviit
my0Os tdyttdmidin nimd vaatimukset, kun taas — kuten edelld on todettu
— taloudellisessa ahdingossa yrityksen kyky siihen kohdistuvien vaatimusten
tayttamiseen on vakavasti heikentynyt. Insolvenssioikeudellisen valintatilan-
teen osapuolet ovat tietoisia néistd objektiivisista olosuhteista. Samalla niista
ilmenee valitsijoille késitys siitd, ettd taloudellinen ahdinko on monimutkainen
sosiaalinen ongelma, jonka perusteet ovat yksiloitidvissd, mutta jota ei koskaan
voida madritelld tyhjentévisti.'>

Insolvenssioikeudellisen valintatilanteen viimeinen oletus on, ettd valitsijat
ovat tietoisia myos ns. subjektiivisista insolvenssioikeudellisista olosuhteista.
Tami tarkoittaa tietoa siiti, ettd taloudellisen ahdingon vaikutukset ovat laajoja
ja vaihtelevia niin henkilopiiriltddn, laadultaan kuin voimakkuudeltaankin. Joil-
lekin taloudellinen ahdinko merkitsee (omien ja ldheisten) perustavimpien tar-
peiden — esimerkiksi elintarvikkeiden saannin ja asumisen — vaarantumista.
Joillekin vaikutus taas ilmenee sijoitussalkun arvon taikka yksittdisen saamisoi-
keuden vaarantumisena. Mitid henkilokohtaisemman tarpeen yrityksen talou-
dellinen ahdinko vaarantaa, sitd vakavamman subjektiivisen olosuhdemuutok-
sen se voi aiheuttaa. Marginaalisemman intressin vaarantuminen johtaa vastaa-

152 Objektiivisten insolvenssioikeudellisten olosuhteiden maéérittelysti ylld kuvatuin tavoin ks.
Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 565-566.
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vasti lievempéin subjektiiviseen muutokseen.'> Insolvenssioikeudelliselle va-
lintateorialle on olennaista, ettd valitsijat tietdvit subjektiivisten olosuhteiden
vaihtelevuudesta ja siten siité, ettd insolvenssimenettelyssé tavoitellaan erilais-
ten tavoitteiden toteutumista. Kuten todettu, he eivit kuitenkaan tiedd omien,
ldheistensd tai kenenkdin muunkaan subjektiivisia olosuhteita yleisesti taikka
tietyssd insolvenssitilanteessa erityisesti.'>*

Kun insolvenssioikeudellinen valintatilanne on konstruoitu ylld kuvatuin
tavoin, voidaan luottaa siihen, ettd mitkd tahansa periaatteet tulevatkaan vali-
tuiksi, ne on valittu reilusti, ts. olosuhteissa, joissa mitidin osapuolta ei ole
suosittu eikd syrjitty. Tami vahvistaa sellaisenaan periaatteiden normatiivista
merkitystd. Mitkd periaatteet sitten tulisivat valituiksi tissd erityisessd insol-
venssioikeudellisessa alkutilassa?

2.4.3.3 Insolvenssioikeuden periaatteet (Principles of Bankruptcy)

a) Kaksi periaatetta. Korobkinin mukaan insolvenssioikeudellinen valintatilan-
ne tuottaisi todennikoisesti kaksi periaatetta, intressitahojen mukaanoton
L. inkluusion periaatteen ja jdrkevin suunnittelun periaatteen. Edellinen on
insolvenssioikeuden “Ensimmaéinen Periaate” (The First Principle of Bankruptcy:

153 Subjektiivisten olosuhdemuutosten vaikutuksia voidaan ’mitata’ tarkastelemalla, kuinka voi-
makkaasti yrityksen taloudellinen ahdinko vaikuttaa tietyn henkilon kisitykseen itsestdédn ihmi-
send. Esimerkiksi kodin tai tyopaikan menettimisen uhka korreloi voimakkaasti subjektiivisen
persoonallisuuskésityksen kanssa. Ne ovat tavallaan korvaamattomia tai ainakin selvésti vai-
keammin korvattavia persoonallisuuden suojarakenteita (’sanctuaries needed for personhood”)
kuin vihemmin henkilokohtaiset varallisuuskohteet. Téssd Korobkin hyddyntdd Margaret Jane
Radinin teoriaa omaisuuden (varallisuuslajien ja -yksikoiden) erottelemisesta silld perusteella,
mikd merkitys tietylld omaisuudella on henkilon késitykselle itsestddn ihmisend, individuaalise-
na henkilond. Radinin ydinvéite on, ettd persoonallisuuskisitykselle merkityksellistd omaisuutta
on olemassa, tyypillisend esimerkkind pitkdaikainen koti. Jos omaisuus on omistajansa indivi-
duaalisuuskisityksen (sdilymisen) kannalta olennaista (“essential”), kyseessd on “’personal pro-
perty”, jos taas ei ole, kyseessd on vain varallisuusarvoinen omaisuus (“fungible”), josta luopu-
misella tai jonka vahingoittumisella ei ole omistajansa persoonallisuuskésitykseen ulottuvia
vaikutuksia; tdllainen omaisuus, tyyppiesimerkkinéin raha, on sellaisenaan myds vaihdettavissa
toiseen. Ks. Radin Stan. L. Rev. 1982 s. 957 ja 959-961. Toisena subjektiivisten olosuhteiden
vaihtelun mittarina Korobkin mainitsee vaarantuneen intressin eettisen merkityksen yleisten
eettisten kisitysten kannalta. Hédn erottaa tilanteet, joissa tietyn odotuksen vaarantuminen aiheut-
taa yleisistd moraalikdsityksistd nousevaa suuttumusta, jopa raivostumista (“moral outrage”),
tilanteista, joissa tappio tai sen vaara herittdd vain inhimillistd sympatiaa. Ks. subjektiivisten
insolvenssioikeudellisten olosuhteiden muodostumisesta kuvatuin tavoin Korobkin Tex. L. Rev.
1993 5. 567-570.

134 Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 570. Jo valitsijoille asetettuun tehtiviin sisiltyi vaatimus,
jonka mukaan tavoitteena on jarkevi insolvenssioikeudellinen jérjestelmé. Korobkin (mas. 570)
kuitenkin olettaa vield erikseen Rawlsin esikuvaa seuraten, etti jarjestelmin avulla tavoitellaan
ainoastaan jdrkevid (subjektiivisia) pddmaéirid ja ettd valitsijat tavoittelevat oman etunsa toteutu-
mista pyrkimittd haittaamaan toisten edun toteutumista.
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Inclusion of Affected Persons), jilkimméinen puolestaan insolvenssioikeuden
”Toinen Periaate” (The Second Principle of Bankruptcy: Rational Planning).!>

b) Inkluusion periaate. Ensimméinen periaate koskee insolvenssioikeudellisen
oikeussuojan laajuutta. Kysymys on siitd, rajataanko suojan piiriin kuuluvat
henkil6t ja intressit etukéteen, vai onko insolvenssioikeudellisen suojan oltava
lahtokohtaisesti mahdollinen kaikille intresseille, joiden toteutumiseen yrityk-
sen taloudellinen ahdinko vaikuttaa. Periaatteen tarkempi sisdltd on ehki par-
haiten kuvattavissa negatiivisesti: inkluusion periaate on vastakohta poissuljen-
nan l. ekskluusion periaatteelle. Ekskluusion periaate saattaa ensi nidkemaltd
vaikuttaa houkuttelevalta taloudellisen ahdingon vaivaamalle yritykselle. Pois-
suljenta tarkoittaisi, ettd tietyiltd tahoilta jo etukéteen evittdisiin mahdollisuus
esittdd vaatimuksiaan kollektiivisessa insolvenssimenettelyssd. Télloin insol-
venssioikeus voisi keskittyd jdljelle jddneiden intressien toteuttamiseen; pois-
suljenta olisi sitdkin houkuttelevampi vaihtoehto, mitd monimutkaisempia vaa-
timuksia silld voitaisiin ennalta torjua ja vastaavasti mitd helpommin késitelta-
vid vaatimuksia jdisi jéljelle. Inkluusion periaate on erds keskeisimmisté piir-
teistd, joilla Korobkin erottaa oman kontraktarianisminsa jacksonilaisesta hy-
poteettisen sopimuksen teoriasta. Velkojien sopimusmallihan (creditors’ bar-
gain) on voimakkaasti poissulkeva ottaessaan huomioon vain vaatimukset,
jotka kohdistuvat vilittomasti velallisvarallisuuteen. '

Miksi insolvenssioikeudellisten periaatteiden valitsijat sitten kohdistaisivat
valintansa mieluummin inkluusioon kuin ekskluusioon, jos jilkimmaéinen ndyt-
tda vaikeuksissa olevan yrityksen kannalta edullisemmalta (tarjoten sille vil-
jemmit toimintamahdollisuudet)? Korobkin korostaa, ettd kysymys ei ratkea
“hyvilld” oikeuspoliittisella kannanmuodostuksella eiki silld, ettd insolvenssi-
oikeuden yhteiskunnallinen funktio ymmaérretddn “oikein” (esim. ettid insol-
venssioikeuden funktio on laaja-alainen tms.). Téllaiset kannanotot ovat liian
subjektiivisia ja niistd voidaan aina olla tavalla tai toisella eri mieltd. Kestdvim-
pi vastaus 10ytyy objektiivisesti, insolvenssioikeudellisen valintatilanteen pe-
rusteella. Kuten muistetaan, periaatteiden valitsijat ovat tietiméattomyyden ver-
hon takana. He tietdvit, ettd yrityksen taloudellinen ahdinko vaikuttaa laajalle,
erilaisiin intresseihin ja vaihtelevin tavoin. Sen sijaan he eivit tiedd omaa
tarkempaa asemaansa yhteiskunnassa, eivitkid nidin my0Oskidn sitd, miten yri-
tyksen taloudellinen ahdinko vaikuttaisi juuri heihin. Tietiméttomyyden tilassa
on todenndkoistd, ettd kukaan valitsijoista ei halua ottaa riskii siitd, ettd pois-
suljenta osuisi juuri omalle kohdalle — tarkemmin sanoen sellaiseen intressiin,

155 Korobkin esittelee ylld todetut periaatteet Tex. L. Rev. 1993:n sivuilla 572-589, joihin tissi
jaksossa (2.4.3.3) viitataan, jollei tiettyd kysymysti tarkastella erikseen.

156 Korobkin, Tex. L. Rev. 1993 s. 572, kutsuu jacksonilaista poissuljentaa velkojien kelpoisuu-
den periaatteeksi (principle of creditor eligibility).
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joka tietimittomyyden verhon takana odottaa juuri yksittéistd valitsijaa. On
pikemminkin oletettavaa, ettd omasta asemastaan tietiméttomit valitsijat teki-
sivit valintansa siten, ettd insolvenssioikeudellisen suojan mahdollisuus olisi
tarjolla mahdollisimman laajalle joukolle erilaisia intressejd; kukaan ei halua
jddda jo ennalta suojamahdollisuuden ulkopuolelle. Juuri tilld perusteella he
valitsisivat mieluummin inkluusion kuin ekskluusion periaatteen insolvenssioi-
keuden ensimmdiseksi periaatteeksi.'”” Niin ollen insolvenssioikeuden ensim-
miisen periaatteen sisdlloksi saadaan, ettd mitddin intressid tai intressitahoa,
johon yrityksen taloudellinen ahdinko vaikuttaa, ei suljeta ennalta insolvenssi-
oikeudellisen suojan ulkopuolelle (inkluusion periaate).

c) Jirkevin suunnittelun periaate. Juuri esitelty inkluusion periaate ei vield
osoita insolvenssioikeudellisen suojan kohteita, ts. niitd intressejd, joille tulisi
antaa insolvenssioikeudellista oikeussuojaa. Tami kysymys ratkaistaan vasta
sitten, kun inkluusion periaatetta on sovellettu eli — hieman yksinkertaistaen
— kaikkia osapuolia kuultu. Inkluusion periaate vaatii ainoastaan, ettd keltiin
henkiloltd tai miltddn henkildjoukolta, jonka odotukset ja arvot vaarantuvat
yrityksen taloudellisen ahdingon vuoksi, ei ennalta evdtd insolvenssioikeudel-
lisen suojan mahdollisuutta.'>® Osapuolten kuulemisen jéilkeen olisi ehki ajatel-

157 Kun inkluusion periaate nojaa nimenomaan valitsijoiden tietdméttomyyteen omasta asemas-

taan, kdy selvisti ilmi, ettd valinta on rationaalinen. Inkluusio valitaan oman intressin suojaami-
seksi, koska néin saadaan turvattua oma asema tietdiméttomyyden verhon noustessa. Inkluusioon
kohdistuva valinta toteuttaakin kontraktarianismia puhtaimmillaan. Periaate valitaan vapaasta
tahdosta, rationaalisesti, oman intressin edistimisen tarkoituksessa. Tdssd on kontraktarianismin
varsinainen selitysvoima. “The contractarian model derives its force from showing that certain
outcomes would be freely chosen by parties in pursuit of their own interests, not as an expression
of any altruistic impulse of promoting the welfare of others” Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 562.
Ks. myos Hellsten In defense of moral individualism s. 41—43. Lopputuloksen oikeudenmukai-
suus taas nojaa siihen, ettd jokainen valitsija on tdsmilleen samojen valintaolosuhteiden edessi;
he ovat tiukasti omasta historiastaan irrotettuja henkiloitd, joilla ei ole kdytosséddan informaatiota,
jonka perusteella pelkdstddn omaa etua suojaava valinta olisi mahdollinen. Informaation puut-
tuessa ei valittavista periaatteista ole mahdollista kidydd kauppaa (*bargain’); my0s erilaisten
koalitioiden muodostuminen jai pois, koska niiden hyodyllisyyttd ei kyeti lainkaan arvioimaan.
Niin tietdimittomyys sellaisenaan takaa, ettd valitsijoiden oma intressi on sama kuin kaikkien
yhteinen intressi. Ks. Rawls s. 139, joka toteaa, ettd jos yksikin identtisten valintaolosuhteiden
alainen henkilo valitsee tietyn periaatteen, voidaan pditelld, ettd kaikki tulevat valitsemaan
samoin. Toisaalta on selvii, ettd nidin dehistorisoiduille henkildille voidaan antaa valittavaksi
ainoastaan kaikkein yleisimpid periaatteita. He eivit koskaan voi neuvotella oikeuspolitiikan
tarkemmista suuntauksista, vaan lyovit lukkoon ainoastaan ne perustavimmat periaatteet ja
instituutiot, joiden varassa tasméllisemmistid politiikoista ryhdytidén neuvottelemaan tietdmétto-
myyden verhon noustua. Ks. Carlson Mich. L. Rev. 1987 s. 1343: ”...important feature of
contractarians...is that they use their contractarian models to investigate only the most basic of
human institutions.”

138 Ks. Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 575 alav. 162. Tami tdsmennys olisi ndhddkseni ansainnut
alaviitettd nikyvammaén paikan, silld inkluusion periaate on helposti ymmarrettivissi siten, ettd
se kehottaisi suojaamaan mahdollisimman laajaa intressijoukkoa. Vddrinymmarrysten vaara on
ilmeinen etenkin konservatiivisimpien ’rationalistien” keskuudessa.
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tavissa, ettd oikeussuojan kohdentuminen jitettdisiin tdysin tapauskohtaisen
harkinnan varaan (puhdas kohtuusperiaate; principle of pure equity). Insol-
venssioikeudellisten periaatteiden valitsijat eivit tilloin ottaisi kantaa oikeus-
suojan kohdentumisen kriteereihin muutoin kuin vaatimalla, ettd yksittiis-
tapauksessa suojan on jakauduttava kohtuullisella tavalla.

Valitsijoiden ei kuitenkaan voida olettaa pdétyvén tidysin vapaaseen kohtuus-
periaatteeseen. Ensinnédkin norminantovallan haltija (lainsédétéja, harkintavaltaa
kdyttiava tuomari tms.) saattaa olla kykeneméton kéyttiméédn valtaansa oikeu-
denmukaisuus- ja kohtuusvaatimuksen edellyttimin tavoin.'® Inkompetenssi
voi johtua esimerkiksi suosimishalusta tai tiedollisista puutteista. Ja vaikkei
yksittdistapauksellista harkintaa voidakaan tdysin eliminoida milldin etukéteen
asetetuilla periaatteilla, puhdas kohtuusperiaate on hylattdvd, koska se jattaisi
oikeussuojan kohdentumisen yksinomaan vapaan harkinnan varaan. Periaattei-
den valitsijoiden ei voida olettaa padtyvin lopputulokseen, jossa yritykseen
kohdistuvat odotukset ja arvot olisi sallittua syrjayttdd ilman mitiin ennakollis-
ta kontrollia. Korobkinin mukaan on todennikéisempii, ettd valitsijat haluavat
16ytdd periaatteen, jolla olisi todellista ohjaavaa merkitystd. Silld tulisi voida
jollain tavoin ennalta hallita yrityksen taloudellisen ahdingon aiheuttamaa kil-
pailua ("kaaosta’) ristiriitaisten intressien kesken.

My®6s oikeussuojaa kohdentavan periaatteen valinnassa on huomioitava va-
litsijoiden epdvarmuus omasta ja toistensa asemasta todellisuudessa. Tieta-
mittdomyyden verhon noustua valitsija saattaa 10ytdd itsensd hyvistd asemasta;
hén voi olla esimerkiksi tdysin turvattu vakuusvelkoja, jonka varallisuus- ja
oikeusasemaan yrityksen taloudellinen ahdinko ei juuri vaikuta, ei ainakaan
kohtalokkaalla tavalla. Jokaisen valitsijan kohdalla on kuitenkin yhtd lailla
mahdollista, etté taloudellinen ahdinko vaarantaa vakavasti juuri hdnen perusta-
vimmat tarpeensa samalla, kun hinen on mahdotonta tai erittdin vaikea suojau-
tua téllaisilta seurauksilta. Tdssd epdvarmuuden tilassa on todenndkoisti, ettd
insolvenssioikeudellisten periaatteiden valitsijat asettavat kaksi tavoitetta. En-
sinndkéan valittava periaate ei saa tidysin tuhota hyvin aseman tuottamia etuja,
koska ei ole syytd olettaa, ettd valitsijat vapaaehtoisesti jo ennalta luopuisivat
mahdollisuudesta nauttia hyvin onnen tuottamista hyodyistd. Toiseksi he kui-
tenkin haluavat periaatteen, joka ainakin jossain médrin lieventdd huonon on-
nen seurauksia, ts. heikon aseman kovuutta.'®

Juuri todettujen edellytysten perusteella on selvéd, ettd (my0s) insolvenssioi-
keuden Toisen Periaatteen on oltava laaja-alainen, ts. silld on voitava edistdi
mahdollisimman monia tavoitteita. Ja koska kaikkia tavoitteita ei kuitenkaan

159 Valitsijathan tietdvit, ettd insolvenssioikeudellinen jérjestelmi on oikeudenmukaisuusvaati-
muksen alainen.

190 Valitsijoiden perusasenne tietdimittomyyden verhon takana on pikemmin konservatiivinen
kuin riskinottohaluinen, ks. Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 578.
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voida tdyttdd samanaikaisesti samassa maédrin, on tarkasteltava, ovatko jotkin
tavoitteet niin selvésti muita tirkedmpid, ettd niiden toteutumista on edistettiva
ennen muita. Ndin valitsijat luultavasti etenevit strategiaan, joka maksimoi
mahdollisimman monen tavoitteen toteutumisen; titd voidaan kutsua tavoittei-
den maksimoinnin strategiaksi.'' Tuon strategian sisélld suurin paino kohdis-
tuu kaikkein tdrkeimmiksi koetuille tavoitteille.

Niiden perusteellisten punnintojen jilkeen Korobkin pdityy katsomaan, ettd
insolvenssioikeuden Toiseksi Periaatteeksi luultavasti valittaisiin — kieltimaétta
viljaltd kuulostava — jirkevin suunnittelun periaate.'* Sen ytimené on rawlsi-
lainen késitys, jonka mukaan yksil6é (ihminen) pyrkii suunnitelmallisesti mak-
simoimaan tavoitteidensa toteutumista. Itse asiassa yksilon eldminsid aikana
tavoittelema "hyvd’ muodostuu juuri mahdollisimman rationaalisesta elamin-
suunnitelmasta olettaen, ettd suunnitelmaa voidaan toteuttaa suhteellisen suo-
tuisissa oloissa.'®*

Miti sitten tarkoittaa jérkevd suunnittelu? Kun valitsijat eivit todennidkoises-
ti halua jattad titd(kdan) kysymystd puhtaasti yksittdistapaukselliseen harkin-
taan, voidaan noudattaa tiettyjd rationaalisen valinnan ohjenuoria (guidelines of
rational choice). Niiden merkitys on suurimmillaan silloin, kun kaikkia tavoit-
teita ei voida toteuttaa samaan aikaan samassa médrin — ja timéhin on erds
kollektiivisen insolvenssioikeuden perusongelmista. Tavoitteiden kollisiossa on
rationaalista preferoida sellaiset tavoitteet

joiden maksimointi onnistuu vihemmilld kustannuksilla kuin muiden

— jotka voidaan toteuttaa pidemmalle kuin muut

jotka ovat tiarkedmpid kuin muut ja

jotka voidaan toteuttaa aiemmin kuin muut, paitsi jos tavoitteen lykkdami-
sen edut ovat suuremmat kuin siitd aiheutuvat haitat.'*

181 Ks. Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 581.

122 Viljyydestdin huolimatta jiarkevin suunnittelun periaate on valitsijoille houkuttelevampi
kuin ehdoton velkojadominanssi ja erit sitd ldhelld olevat vaihtoehdot. Koska valitsijat ovat
tietdmattdmid omasta ja toistensa asemasta verhon noustessa, ja koska he téstd syystd haluavat
varmistaa mahdollisimman monien intressien tulevan insolvenssioikeudellisen suojan piiriin, he
hylkéisivit sellaiset vaihtoehtoiset periaatteet, jotka vaarantaisivat suojan laajuuden. Esimerkiksi
velkojien hyodyn maksimoinnin periaate tai yleensdkin materiaalisten oikeuksien koskematto-
muuden periaate eivit missddn tapauksessa menestyisi tietimédttomyyden verhon takana kayti-
vissd neuvotteluissa; valitsijathan eivit tiedd, tuleeko heilld olemaan velkoja-asemaa tai mitdin
(muutakaan) materiaalisen vaateen perustavaa oikeusasemaa verhon toisella puolella. Toisaalta
juuri samalla perusteella tulisi hyldtyksi myos periaate, jonka mukaan insolvenssioikeudellista
suojaa annettaisiin vain (tai ensisijaisesti) muille kuin velkojille. Jélleen havaitaan, ettd juuri
tietimattdmyyden verho pakottaa valitsijat ottamaan vakavasti kaikki intressit, jotka saattavat
vaarantua yrityksen taloudellisen ahdingon johdosta. Jarkevin suunnittelun periaate on siséllol-
tddn riittdvin yleinen, jotta oikeussuojaa nauttivien intressien piiri muodostuisi mahdollisimman
laajaksi. Vaihtoehtoisten periaatteiden arvioinnista tarkemmin ks. Korobkin Tex. L. Rev. 1993
s. 576-581.

13 Ks. tdstd yleisessi oikeudenmukaisuusteoriassa Rawls s. 92-93 ja 395.

1% Ks. Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 581-582.
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Kaikkiaan Korobkinin muotoilema jirkevdn suunnittelun periaate on yritys
soveltaa Rawlsin rationaalista eldménsuunnitelmaa koskevia perusajatuksia
kollektiiviseen insolvenssioikeuteen. Tavoitteiden preferointi tehdidin nyt nii-
den kesken, joiden odotukset ja arvot vaarantuvat yrityksen taloudellisen ahdin-
gon johdosta. Samoin kuin ihmisyksilon on tehtiivi valintoja omien, keskendén
kilpailevien tarpeidensa vililld, kollektiivisen insolvenssioikeuden on kyettiva
sddntelemiin eri intressitahojen vilisid kilpailevia padmédrid. Tamd voidaan
toteuttaa vain yritystd koskevalla rationaalisella pitkédn aikavilin suunnitelmal-
la. Kun suunnitelma laaditaan rationaalista valintaa koskevia ohjenuoria seura-
ten, se johtaa yrityksen kannalta parhaaseen mahdolliseen lopputulokseen
— riippumatta siitd, merkitseekd timd yrityksen lopettamista vai jatkamista.'®®
Korobkinin on tietenkin myonnettivi, ettd jarkevdn suunnittelun periaate ei
sisdlld mitddn yksiselitteistd ratkaisua kaikkiin mahdollisiin tilanteisiin. Sen
sijaan se siséltdd vaatimuksen suunnitteluprosessista, jonka avulla on mahdol-
lista kisitelld samanaikaisesti kilpailevia intressejd, maksimoida mahdollisim-
man monia padmiirid ja preferoida sellaisia tavoitteita, jotka kdytettdvissad
olevan informaation valossa ovat selvisti preferoinnin arvoisia.

Korobkin seuraa Rawlsin jélkid niin tiiviisti, ettd hén ei erikseen pysdhdy
suhteuttamaan jirkevin suunnittelun periaatetta omaan aiempaan ajatteluun-
sa. Nihdikseni jiarkevdn suunnittelun periaate voidaan ndhdd luontevana
Jjatkeena hinen aiemmin muotoilemalleen kvalifioidulle rehabilitaatiokésit-
teelle. Jarkevin suunnittelun periaate tukee juuri sellaisen perustellun koko-
naiskuvan muodostamista yrityksen tulevaisuudesta, jota Korobkin erityisel-
ld rehabilitaatiokésitteelldén tarkoitti.

Yleisesti ottaen jdrkevdn suunnittelun periaatetta voitaisiin nihdédkseni
kuvata my0s vastakohdaksi etukditeen mddrdittyjen ratkaisujen periaatteelle.
Kun taloudellisrationaalinen teoria osoittaa vaikeuksissa kamppailevalle yri-
tykselle pitkilti etukiteen madrityn kohtalon, jarkevin suunnittelun periaate
vaatii pidattymaiin téllaisista etukéteisistd sitoumuksista. Insolvenssioikeu-
dellinen normisto on toisin sanoen muotoiltava sellaiseksi, ettd se ei etuké-
teen médrad vaikeuksissa olevien yritysten kiytettivissd olevia vaihtoehtoja,
vaan pdinvastoin edellyttdi aloitettavaksi koordinoidun suunnitteluprosessin,
jossa pyritddn yksiloimddn mahdollisimman monia taloudellisen ahdingon
vaarantamia intressejd. Ndin ndhtyni jirkevidn suunnittelun periaate on help-
po nihdd inkluusion periaatteen jatkeena.

Jarkevéan suunnittelun periaate siis sisiltdd, paitsi vaatimuksen koordinoidusta
suunnitteluprosessista, myos vaatimuksen, jonka mukaan kesken#in kilpaile-
vien tavoitteiden vililld on tehtdvd oikeudenmukaisia valintoja. Ndma valinnat
tehddidn soveltamalla rawlsilaista eroperiaatetta (difference principle) insol-
venssioikeudelliseen kontekstiin. Niinpd Korobkinin muotoileekin eroperiaat-

195 Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 582-583.
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teesta erityisen, insolvenssioikeudellisen sovelluksen. Kuten tunnettua, Rawl-
sin eroperiaatteen mukaan taloudelliset, sosiaaliset ym. erot ihmisten vélilld
ovat oikeudenmukaisia vain, jos niistd koituu etua (myds) huonompiosaisille.
Muussa tapauksessa oikeudenmukaisuus vaatii erojen tasaamista.'®

Korobkin nikee eroperiaatteen insolvenssioikeudellisen merkityksen taus-
talla kaksi kiistatonta tosiasiaa. Ensinnékin yrityksen taloudellisen ahdingon
vaikutukset ovat joillekin vakavia — suorastaan kohtalokkaita — joillekin vihem-
min vakavia. Toiseksi myds mahdollisuudet suojautua néiltd vaikutuksilta ovat
toisilla paremmat, toisilla huonommat.'s’ Niité, joihin kohdistuvat vaikutukset
ovat vakavimpia ja joilla samanaikaisesti on heikoimmat mahdollisuudet suoja-
ta itsedin, Korobkin kutsuu “’kaikkein haavoittuvimmiksi” (most vulnerable).'
Jarkevd suunnittelu tarjoaa mahdollisuuden mitata haavoittuvuuden eroja nii-
den kesken, joihin yrityksen taloudellinen ahdinko vaikuttaa. Y1l luetelluista
rationaalisen valinnan ohjenuorista seuraa, ettd jos yrityksen taloudellisessa
ahdingossa vaarantuu useampia intressejd, joita kaikkia ei voida toteuttaa sa-
massa miirin, haavoittuvimpien intressien haltijoita tulisi suojata ennen va-
hemmain haavoittuvia.'®’

Eroperiaatteen insolvenssioikeudellisen merkityksen toteamisen jdlkeen on
tarkedd heti korostaa, ettd Korobkin ei myoskiin tilld perusteella pyri asetta-
maan velallisen suojaa miksikddn insolvenssioikeuden ’ylimmiksi® periaat-
teeksi. Taloudellisen ahdingon vaikutusten erittelyssd hin pyrkii muutoinkin
eroon kapeasta niakokulmasta, jossa insolvenssioikeudellisen suojan oletetaan
jakautuvan selkeisti velkojien ja velallisen vililld. Sekd velkoja- ettd velallis-
puoli — jos téllaisesta jaosta kuitenkin tidytyy systemaattisista syistd edelleen
pitdd kiinni — ovat heterogeenisid. Joidenkin tahojen, kuten velallisyrityksen
tyontekijoiden, voidaan liséksi katsoa edustavan kumpaakin puolta. Kuten Ko-
robkin toteaa, velallispuolella intressien haavoittuvuus vaihtelee erityisesti yri-
tyksen tyontekijoiden, yritysjohdon ja omistajien vililld. Ainakaan suuryrityk-
sen taloudellisessa ahdingossa omistajilla ei useinkaan ole ’pelissd’ kaikkein
perustavimpia arvoja. Institutionaalisen sijoittajan tappionvaaralla ei yleensa
ole vilitontd yhteyttd esimerkiksi kenenk&édn jokapdivdiseen toimeentuloon,
toisin kuin tyontekijoilld ja (ainakin operatiivisella) johdolla usein on. Perintei-
sesti velkojaintresseiksi luetut tarpeet ovat, jos mahdollista, vield heterogeeni-

1 Ks. Rawls s. 75-80. Eroperiaate muodostaa oikeudenmukaisuuden toisen periaatteen toisen
elementin. Yleiselld tasolla Rawls (s. 60) maédrittelee sen seuraavasti: “’social and economic
inequalities are to be arranged so that they are...reasonably expected to be to everyone’s
advantage”. Ks. my0s sama Phil. Rev. 1958 s. 165 ja 167-169.

167 Jos molemmat faktat halutaan tuoda esiin yhdelld ilmaisulla, voitaneen sanoa, etti yrityksen
taloudellisen ahdingon vaikutukset jakautuvat epétasaisesti.

198 Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 584.

19 Ks. Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 584-589.
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sempid. Esimerkiksi vakuuden méérdaikainen hyodyntdmiskielto ei yleensd
aiheuta niin vakavan tappion vaaraa kuin vaikkapa alihankkijan liikesuhteen tai
vahingonkorvausvelkojan saatavan vaarantuminen.'” Eroperiaatteen insolvens-
sioikeudellinen sovellus ei siten kehota suojaamaan velallista ennen velkojia,
vaan jdrjestimiin insolvenssioikeudellinen oikeussuoja jollakin tavoin siten,
ettd kaikkein haavoittuvimpia intressejd suojataan ennen vihemmaén haavoittu-
via. Kun keskeiseksi kriteeriksi asetetaan myOs intressin haltijan kyky itse
suojautua yrityksen taloudellisen ahdingon vaikutuksilta, havaitaan, ettd insol-
venssioikeudellinen oikeussuoja jakautuisi tarpeiden mukaisesti; suojaa saisi-
vat ensisijaisesti ne, jotka sitd eniten tarvitsevat.

2.5 TEOREETTISET PERUSTEET JA VOIMASSA
OLEVAN INSOLVENSSIOIKEUDEN TUTKIMUS

2.5.1 Mihin hypoteettista sopimusta tarvitaan?

2.5.1.1 Korobkinin valintamalli

Kuten edelld on kidynyt ilmi, kollektiivisen insolvenssioikeuden jérjestelmii on
pyritty kuvaamaan ja selittaimién kdyttden hyviksi hypoteettisessa alkutilassa
solmittavan (yhteiskunta)sopimuksen teoriaa, kontraktarianismia. Korobkinin
insolvenssioikeudellisessa valintateoriassa etenkin rawlsilainen oikeudenmu-
kaisuusajattelu valjastetaan palvelemaan kollektiivisen insolvenssioikeuden in-
stitutionaalisia, jdrjestelmén perustana olevia arvovalintoja. Y1ld esitellyin ta-
voin hin ensin konstruoi insolvenssioikeudellisen alkutilan, tietiméttomyyden
verhon sekd insolvenssimenettelyn objektiiviset ja subjektiiviset olosuhteet. N&i-
den perusteella han lopuksi argumentoi, miksi valitsijat luultavasti paityisivit
inkluusion periaatteeseen ja jarkevin suunnittelun periaatteeseen, jalkimmdaiseen
mukaan lukien rawlsilaisen eroperiaatteen insolvenssioikeudellisen sovelluksen.
Korobkinin valintamallissa hypoteettisten alkusopimusten teoria — erityisesti rawl-
silainen kontraktarianismi — on vélttdiméton, olennainen viitekehys ajattelun etene-
misen ja johtopditosten ymmirtimiseksi. Kokonaisuutena valintateoria on perus-
teellinen ja syvillinen argumenttikokoelma siitd, millaisten periaatteiden varassa
teen olosuhteiden odotetaan pitkilti sellaisenaan takaavan seki valinnan edellytys-
ten etti itse periaatteiden sisdllon reiluuden (justice as fairness).
Taloudellisrationaaliseen teoriaan ja muutoinkin insolvenssioikeuden perin-
teiseen paradigmaan verrattuna valintateoria on sekd rakenteeltaan monimut-

170 Ks. Korobkin Tex. L. Rev. 1993 s. 585-586.
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kainen ettd sisélloltdin ongelmallinen. Konservatiivisimpien rationalistien kri-
tiikin kohteeksi joutunee ainakin eroperiaatteen insolvenssioikeudellinen so-
vellus. Viimeistéddn tdssi vaiheessa Korobkinin voidaan helposti viittdd syrjivin
perinteistd tdytintdonpanointressid. Miten eroperiaatteen merkitys olisi ym-
mdérrettivi, jos intressien yhdenvertaisuudesta ei edelleenkdidn haluta luopua?

Ensinnédkdidn kukaan ei voine kiistidd eroperiaatteen insolvenssioikeudellista
relevanssia sindnséd. Taloudellisen ahdingon seuraukset todellakin vaihtelevat
niin merkittdvasti laadultaan, maéréltddn ja vakavuudeltaan, ettd ndiden vaihte-
lujen tdydellinen sivuuttaminen ei voi olla kenenkéén rationaalisesti ajattelevan
ihmisen mielestd hyviksyttavad. Téassidkin on kysymys tosiseikkojen tunnusta-
misesta, joka ei edellytd mitddn erityistd sympatiaa tiettyjd intressitahoja koh-
taan, saati poliittista sitoutumista minkdin erityisintressin ajamiseen. Valinta-
teorialle, kuten Korobkinin (ja Warrenin) ajattelulle muutoinkin on kauttaaltaan
ominaista, ettd mitdédn erityisintressid ei aseteta muiden yldpuolelle; tarkoituk-
sena on nimenomaan intressien yhdenvertaisuuden ajaminen. Jos ja kun valin-
toja on kuitenkin tehtivi, ne perustellaan eri intressien tirkeydelld ihmiseldmin
perustarpeille ja intressin haltijan kyvylld suojata itsedin yrityksen taloudelli-
sen ahdingon seurauksilta.

Vaikka eroperiaatteen insolvenssioikeudellinen relevanssi siis lieneekin sel-
vi jokaiselle, joka ajattelee asiaa vapaana subjektiivisten vakaumusten aiheut-
tamista esteistd, ei periaatteen normatiivista merkitystid kuitenkaan ole syytd
liioitella. On huomattava, ettd insolvenssioikeudellisen valintatilanteen tarkoi-
tuksena on tuottaa kaikkein perustavimmat institutionaaliset periaatteet kollek-
titviseen insolvenssioikeuteen. Niiden on tarkoitus osoittaa, mille arvopohjalle
tasmdllisempi insolvenssioikeudellinen normisto pitdisi rakentaa. Enempdi
inkluusion periaate, jarkevin suunnittelun periaate kuin jalkimmaéiseen sisilty-
vi eroperiaatekaan eivit ole oikeusnormeja (-periaatteita), jotka voimassa ole-
vina normeina sitoisivat lainkdyttdjii, eivitkd ne muutoinkaan kerro juuri mi-
tddn kulloinkin voimassa olevan insolvenssioikeuden tarkemmasta sisdllosta.
Ne ovat enemmankin norminantoa ohjaavia, perustavia arvoperiaatteita, jotka
antavat suuntaa tarkemman normiston kehittdmiselle.

Insolvenssioikeuden perusperiaatteet eivit kerro mitddan myoskaén siitd, mil-
ld keinoilla niisti ilmenevid arvoja tulisi edistdd. Esimerkiksi eroperiaatteesta ei
seuraa, ettd vahingonkorvausvelkojille, joiden perustavimmat odotukset ja ar-
vot vaarantuvat vakavasti yrityksen maksukyvyttomyyden johdosta, tulisi
sdatad etuoikeus suoritukseen. Sen sijaan eroperiaate kehottaa muotoilemaan
oikeusjirjestyksen joillakin keinoin sellaiseksi, ettd korvausvelkojien — ja mui-
den vastaavassa asemassa olevien tahojen — tukalaa tilannetta lievennetdin.
Tapahtuuko tdmi velkojakollektiivin kustannuksella (esim. etuoikeutena) vai
muulla tavoin (esimerkiksi laajemman yhteison vastuulla olevan rahoituksen
muodossa) kuuluu tdsmillisemmén oikeuspoliittisen paitdksenteon piiriin, ei tieti-
mittomyyden verhon takana tapahtuvaan institutionaaliseen arvokeskusteluun.
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Hypoteettinen alkutila, erityisesti tietimittomyyden verho, osoittanee tiu-
kimmallekin rationalistille joka tapauksessa sen, ettd yksiarvoinen insolvenssi-
oikeus on jyrkdsti vastoin oikeudenmukaisuuden vaatimusta. Yksiarvoisuutta,
puhdasta logiikkaa ja ‘rationalismia’ on helppo puolustaa niin kauan kuin oma
asema on turvattu. Valittomasti, kun oman aseman suoja — erityisesti: jo pelkka
tietoisuus oman aseman suojasta — alkaa heikentyd, on todenn#koistd, ettd
useimmat siirtyvit kannattamaan moniarvoisemmille periaatteille rakentuvaa
jérjestelméad. Tdssd on ndhdédkseni Korobkinin valintateorian merkittidvin sano-
ma. ’Korobkinilainen kontraktarianismi’ ei nojaa pelkistddn vakaumukselle,
jonka mukaan oikeudenmukaisuus on yhteiskunnallisen kanssakdymisen pe-
rusarvoja; se osoittaa, ettd oikeudenmukaisuus on myds jokaisen itsedin suo-
jaavan yksilon jarkevésti valitsema arvo. Juuri tdmin osoittamiseen Korobkin
tarvitsee hypoteettisen sopimuksen teoriaa.

Korobkinin tarvetta turvautua sopimusideaan voidaan ndhdikseni arvioida
my0s vertaamalla valintamallin filosofista metodia vuoden 1991 arvoperustai-
sen mallin perusteisiin. Tiivistiisin timén vertailun seuraavasti: kun "Rehabili-
tating values” -artikkeli korosti inhimillisten arvojen itseisarvoa, vuoden 1993
”Contractarianism”-artikkeli nojaa yhteiskuntasopimuksen vilinearvoon. Voi-
daan ehké sanoa, ettd arvoperustainen malli onnistui vakuuttamaan vain osan
auditoriosta. Tdmi osa koostunee pitkilti henkil6istd, jotka muutoinkin saattai-
sivat puoltaa kantilaisvaikutteisen moraalin perusteita, etenkin ihmisjérjen aset-
tamaa velvollisuutta suhtautua aina ihmisyyteen itseisarvona — ihmiseen paa-
madridng, ei koskaan pelkkénd vilineend.!”! Kontraktarianistista instrumenttia
tarvitaan puolestaan niiden vakuuttamiseen, jotka havahtuisivat ajattelemaan
oikeudenmukaisuutta vakavasti vasta tilanteessa, jossa heiddn oman eldménhal-
lintansa perusedellytykset joutuisivat tai ainakin ndyttdisivét joutuvan uhatuik-
si. Viimeistddn insolvenssioikeudellisessa alkutilassa vallitseva epidvarmuus
osoittaa yksipuolisen velkojarationaliteetin riittiméttomyyden. Samalla juuri
tdmd epdvarmuus osoittanee tiukallekin velkojarationaliteetin kannattajalle,
ettd saneerauslainsdddidnnon olemassaolo on oikeutettu; kysymykseksi jaa
’vain’, millainen tuon lainsddddnnon pitdisi olla. Tatdkin taustaa vasten on
hyvin luonnollista, ettd insolvenssioikeudellisen tutkimuksen ja keskustelun
kannattaa keskittyd mieluummin vallitsevan jirjestelmén sisdltoon kuin sen
olemassaolon oikeutuksesta kiistelemiseen.

2.5.1.2 Creditors’ bargain -malli

Kuten ylli on todettu, Jacksonin ja Bairdin kirjoitusten perusteella ei jad episel-
viksi, mitd oikeuspoliittista paamiiridd hypoteettinen sopimus heidéin ajattelus-
saan palvelee. Tavoitteena on tukea késitystd insolvenssioikeudesta velkojien

171 Selkeisti Kantin kategorisesta imperatiivista ks. Sullivan s. 149-211.
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kollektiivisena perintidkoneistona. Kun velkojien ’osoitetaan’ todennékdises-
ti olevan valmiita sopimaan etukiteen téllaisen jirjestelmidn olemassaolosta
ja sisdllostd, sitd on pidettdvd oikeutettuna ja tehokkaana. Ja vastaavasti:
kun velkojien ’osoitetaan’ todennédkdisesti torjuvan ennakollisen sopimi-
sen oikeuksiinsa puuttumisesta (niiden heikentdmisestd), tdhédn pakottavia nor-
meja on pidettdvi epdoikeutettuina ja tehottomina. Lopputulos on jarkeenkdypa
edellyttden, ettd velkojadominanssi hyviksytddn oikeuspoliittiseksi johtotidh-
deksi.

Sen sijaan Jacksonin ja Bairdin sanoman tarkastelussa jid epaselviksi, mihin
sopimuskonstruktiota lopulta tarvitaan. Onhan selvdd, ettd velkojat suostuisivat
jo etukiteisesti jarjestelmiiin, joka palvelee (ekskluusion periaatteen mukaises-
ti) vain tdytdntoonpanointressid, ja jossa heiddn materiaalisiin oikeuksiinsa ei
kosketa. Sen osoittaminen, ettd velkojat suostuisivat tdhén jo ennalta, ei todella-
kaan ole vaikeaa, eikd millddn tavoin syvennid eikd laajenna késitystimme
kollektiivisen insolvenssioikeuden rationaalisuudesta tai toiminnasta. Ainoa
todellinen ongelma, johon velkojien sopimusta koskevalla hypoteesilla ndyttda
olevan jotain selitysvoimaa, on yhdenvertaisuusperiaate. On totta, ettd riskid
vilttava velkoja olisi ilmeisesti valmis luopumaan sopimusteitse strategisen
edun mahdollisuudesta (so. tyytyisi jo ex ante suhteelliseen jako-osaan) sitd
vastaan, ettd hian kykenee niin vihentiméédn omaa riskiddn suorituksen tiydel-
lisestd menettdmisestd. Toisaalta tdhdnkéddn ei vilttdmittd tarvita hypoteesia
ennakollisesta sopimuksesta; yhdenvertaisuuden edut ovat niin ilmeiset sekd
yksittéiselle velkojalle ettd velkojakollektiiville, ettd edes siithen pakottamista
ei olisi vaikea perustella. Vihintddnkin jilkikéteen rationaalinen velkoja antai-
si hyviksyntinsd téllaiselle paternalismille. Lisdksi voidaan hyvin ajatella,
ettd yhdenvertaisuuteen voitaisiin pakottaa jo oikeudenmukaisuusargumen-
teilla, koska se vastaa useimpien kisitystd siitd, mikd on oikein, oikeuden-
mukaista, reilua (justice as fairness). Talloin ei ole tarpeen kiinnittdd lainkaan
huomiota siihen, voitaisiinko velkojien olettaa jo ennalta sopivan yhdenvertai-
suudesta.

Jacksonismiin suunnatussa kritiikissé creditors’ bargain -teoriaa onkin pidet-
ty tautologisena kehédni.'” Suljettu piiri ’sopii’ siitd, ettd piiri pidetdén tiukasti
suljettuna, jotta oma etu saadaan maksimoitua. Tédllaisessa asetelmassa on
vaikea ndhdi, mihin varsinaista sopimusta ja siihen johtavia neuvotteluja (joita
kumpaakin kuvaa englannin sana bargain) tarvitaan. Mistién ei tarvitse sopia,
kun oikeusasemien aineellinen siséltokin on jo lyoty lukkoon materiaalisen
oikeuden nojalla; velkojan materiaaliseen oikeusasemaanhan saa koskea vain
suhteellistamistarkoituksessa. Ja koska sopimus on néin ollen tarpeeton, ei sitd

172 Ks. Carlson Mich. L. Rev. 1987 s. 1342, 1348, 1355.
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koskevasta teoriastakaan saada mitdéin lisdarvoa perimmaéisen sanoman ymmar-
tamiseksi.'”

Nihdikseni olisikin selkedimpdd, jos Jackson ja Baird ilmoittaisivat suoraan
pitdvénsi tdytintdonpanointressid arvokkaimpana — itse asiassa ainoana oikeus-
suojaa ansaitsevana — intressind kollektiivisessa insolvenssoikeudessa. Nidin
paistdisiin heti itse asiaan, ts. keskustelemaan siitd, millainen jdrjestelma olisi
velkojien kannalta paras; ja melko pian varmasti myos siitd, voiko tillaisella
oikeuspolitiikalla olla merkittdvii sijaa nyky-yhteiskunnassa. Tarpeeton — jopa
hiiritsevd — sopimushypoteesi jdisi sivuun. Toisin kuin Korobkinin valintateo-
riassa, jossa kontraktarianismi on vilttiméaton viitekehys, Jacksonin ja Bairdin
ajattelun seuraaminen on omiaan vain vaikeutumaan jatkuvista viittauksista
velkojien hypoteettiseen sopimukseen.

Niissd oloissa jéljelle jdd vain yksi jarkevd kysymys: mihin Jackson ja Baird
katsovat tarvitsevansa hypoteettista sopimusta? Eris jarkeviltd kuulostava vas-
taus on, ettd sopimuskonstruktiota tarvitaan velkojamyonteisen oikeuspolitiikan
tieteellisobjektiiviseksi tueksi. Kysymys on jonkinlaisesta markkinointikeinos-
ta. Kun velkojamyonteinen vakaumus ja utilitaristinen arvomaailma puetaan
kontraktarianistiseen formaattiin, niihin perustuvaa ohjelmaa on helpompi
markkinoida teoreettisesti testattuna, tieteelliseni ’tuloksena’.'”

Konkreettisin osoitus creditors’ bargain -mallin oikeuspoliittisesta vetovoi-
masta on Saksan insolvenssioikeuden uudistus, tuloksenaan 1994 sdddetty ja

173 Alkuperiinen creditors’ bargain -teoria ei valaise milldén tavoin myoskéin sitd, miksi kollek-

tiivinen insolvenssioikeus kuitenkin sisdltdd velkojien (erityisesti vakuusvelkojien) oikeusase-
maa heikentédvid normeja; ks. Adler Cornell L. Rev. 1992 s. 456: "There is a logical gap in a
theory that presumes creditors would agree to an arrangement that they seem explicitly to have
rejected.” Kuten todettu, Jackson on (yhdessd Scottin kanssa) kuitenkin pyrkinyt juuri tdltd osin
tdydentdméin teoriaansa kehittdmalld ns. laajennetun sopimusmallin, jossa insolvenssioikeudel-
listen ongelmien joukkoon kelpuutetaan myos kysymys maksukyvyttomyydestéd aiheutuvan ris-
kin jakautumisesta velkojien kesken.

174 Carlson (Mich. L. Rev. 1987 s. 1389): ”...contractarianism pervades Jackson’s work and
gives the appearance of a coherent deep structure, but it is a sham.” Warrenin, U. Chi. L. Rev.
1987 s. 803, mukaan Bairdin utilitaristinen, puhtaaseen nettohyotyyn tihtddvad argumentointi on
ainoastaan “'a veil to conceal his relentless push for a single-value economic rationality, an excuse
to impose a distributional scheme without justifying it, and, incidentally, a way to work in a damn
good deal for secured creditors.” — Hyvé esimerkki siitd, miten oikeuspoliittinen mielipide
yritetddn pukea loogisesti osoitetuksi totuudeksi on Jacksonin (Logic and Limits s. 209-210)
vertailu yrityksen taloudellisen epdonnistumisen ja common pool -ongelman vililld. Hin toteaa,
ettd yritys voi epdonnistua taloudellisesti riippumatta siitd, onko silld useampia velkojia. Yhteisen
edun ongelma syntyy kuitenkin vain, kun velkojia on useampia. Tdstd havaitaan, ettd yrityksen
taloudellinen epdonnistuminen ei korreloi yhteisen edun ongelman kanssa. Johtopitds on loogi-
suudessaan kiistaton, eiki siihen olisi huomautettavaa, jos péittely pysihtyisi tdhdn. Ongelmat
alkavat, kun téstd vedetddn johtopddtds, jonka mukaan insolvenssioikeudella ei pidd milldén
tavoin puuttua yritysten taloudelliseen epdonnistumiseen. Téllainen ’logiikka’ ei yksinkertaisesti
ole pitevdd. Oikeampaa — ja rehellisempad — olisi todeta, ettd paraskaan insolvenssinormisto ei
valttamattd pelasta kaikkia epdonnistuneita yrityksid, jonka vuoksi resursseja ei tule kohdistaa
saneerausintressiin yksipuolisesti.
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1999 voimaan tullut InsO. Yleinen ndkemys kansainvilisesséd keskustelussa on,
ettd InsO on jacksonilaisen ajattelun legaalinen ilmentymd.!”> Jacksonin ja
Bairdin ohjelma kulkee Saksassa tosin uuden otsikon alla; velkojadominanssia
kutsutaankin nyt markkinamukautuneisuudeksi (Marktkonformitit, market
conformity).!”® Sen ydinsisdltond on, ettd lainsddaddnnolld ei tule mitenkdin
ohjata yritysten ohjautumista saneerauksen ja likvidaation vililld, vaan ongel-
ma on puhtaasti markkinoiden késissd. Markkinat taas samastetaan velkojiin,
jotka viime kidessé pédttavit, ryhdytddnko saneeraukseen vai ei.!”

2.5.2 Insolvenssioikeudellisen perusteorian itseisarvo?

Ylld on pyritty tarjoamaan kokonaiskuva Yhdysvalloissa kidydysti insolvenssi-
oikeudellisesta keskustelusta sekid tuohon keskusteluun perustuvasta teorian-
muodostuksesta. Ennen lainopilliseen analyysiin siirtymistd on paikallaan ky-
syd, mikd merkitys ndin muodostuneella kokonaiskuvalla on. Miten se vaikut-
taa — jos mitenkddn — Suomen voimassa olevan oikeuden tulkintaan ja systema-
tisointiin, erityisesti timén tutkimuksen pian alkaviin lainopillisiin pohdintoi-
hin?

Kysymys kollektiivisen insolvenssioikeuden ’syviteorian’ merkityksestd
suomalaiselle insolvenssilainopille sisdltid nidhdidkseni kaksi osakysymysti,
jotka tosin liittyvét kiintedsti toisiinsa. Ensinniikin: onko oikeudenalan perus-
teorian esittelylld ja analysoinnilla jokin itseisarvo? Vastaan tdhin ensin ja sen
jilkeen (seuraavassa jaksossa) kysymykseen: vaikuttaako teoreettinen perusni-
kemys myos konkreettisten tulkintaongelmien Kkisittelyyn?

Kisilld olevan tutkimuksen osalta vastaus 10ytyy pitkilti jo akateemisista
vaatimuksista. Lainopillisenkin viitoskirjan opinndytefunktio edellyttii aiheen
teoriataustan riittdvdd tuntemusta; eiki vain tuntemusta, vaan myos tuntemuk-

175 Erityisesti itsendisen saneerausintressin sulkeminen insolvenssioikeudellisen kysymyksen-
asettelun ulkopuolelle omaksuttiin suoraan Jacksonin teeseistd. Ks. jo Balz ZIP 1988 s. 1440,
sama Kolner Schrift s. 7 ("Die Logik des Insolvenzverfahrens liegt in der Kollektivierung der
Haftungsverwirklichung — und nur in dieser”; korostukset ja viittaukset poistettu). Ks. edelleen
sama Brook. J. Int’l. L. 1997 s. 168—169. Jacksonin vaikutusta Saksan uudistukseen, nimen-
omaan lopulliseen hallituksen esitykseen, ei ole mitenkddn pyritty peittelemédidn; ks. Pape
— Uhlenbruck s. 8 ja Kamlah Am. Bankr. L.J. 1996 s. 421. Oireellista on, ettd amerikkalaisvaikut-
teita kylld kritisoitiin oikeustieteessd, mutta toiseen suuntaan kuin olisi voinut kuvitella: hallituk-
sen esitystd pidettiin liian velallismyonteisend, koska siihen siséltyi (sittemmin hyviksytyksi
tullut ja tdssid tutkimuksessa myShemmin tarkasteltava) mahdollisuus jittad médrdysvalta velalli-
selle insolvenssimenettelyn alkaessa (Eigenverwaltung). Ks. tdménsisiltoisestd kritiikistd Gra-
venbrucher Kreis ZIP 1992 s. 658—659, jossa katsotaan, ettdi BC 11 luvun esikuvavaikutus oli
kritiklos”.

176 Ks. RegE s. 77, Balz Brook. J. Int’l. L. 1997 s. 167-179.

177 RegE s. 78.
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sen riittdvid osoittamista. Jo tilld perusteella vastaisin ylld asetetun kysymyk-
sen ensimméiseen osaan myOntivisti: insolvenssioikeudellisen teorianmuodos-
tuksen esittelylld ja analysoinnilla on télle tutkimukselle tietty itseisarvo.

Kuitenkin my6s akateemisten kriteerien ulkopuoliset argumentit puoltavat
oikeudenalan perusteorian melko kattavaa tarkastelua. Insolvenssimenettelyjen
jarjestelmé on oikeuspoliittisesti keskeinen sddntelykohde, johon kohdistuu
voimakkaita, ristiriitaisia odotuksia. Odotusten yhteensovittaminen, ’voittojen’
ja pettymysten tuottaminen, ovat osa niin lainvalmistelua kuin jokapiiviistd
insolvenssioikeudellista lainkdyttodkin. Kiytdnnossd toimivien asianajajien,
tuomareiden ja muiden asiantuntijoiden — asianosaisista puhumattakaan — on
nihdikseni hyodyllisté tietdd, millaisia teoreettisia ja oikeuspoliittisia tausta-
oletuksia ja keskeisid periaatteita insolvenssioikeuden on viitetty tai edellytetty
toteuttavan. Kysymys ei siten ole vain tutkijoiden, vaan uskoakseni myos
insolvenssioikeuden praktikkojen, halusta ymmartdsd yhd paremmin, millaisista
perusasetelmista kollektiivisen insolvenssioikeuden arkipdivdn ongelmat nou-
sevat (tai ainakin voidaan katsoa nousevan). Se, ettd perusteemoja koskeva
keskustelu on kidyty Yhdysvalloissa, ei nihdédkseni ole merkityksellistd. Useim-
mat amerikkalaisen keskustelun teemat — kuten modernin insolvenssioikeuden
selittiminen pelkéstddn velkojien oikeudeksi ja titd vastaan esitetty vaatimus
laajasta insolvenssioikeudellisesta oikeussuojasta — koskevat jokaista oikeus-
jdrjestystd, joka pyrkii antamaan oikeussuojaa sekd tdytdntdonpano- ettd
saneerausintressille.

Teorianmuodostuksen esittelylld ja analysoinnilla on nihdédkseni itseisarvoa
Suomen oikeutta koskevalle tutkimukselle myos siksi, ettd lahtotilanne (jossa
amerikkalainen keskustelu oli vield 1980-luvun alussa) ndyttdd meilld pitkalti
samanlaiselta.'”® Meilldkin saneerausintressi on oikeudellistunut ja vaikuttaa
(ainakin) juristikunnan vakiintuneeseen ajattelutapaan. Vallitsevana oikeus-
poliittisena nikemyksend voitaneen epdilyittd pitdd, ettd insolvenssioikeudelli-
seen jarjestelmédn kuuluu saneerausmenettely, vaihtoehto likvidaatiokonkurs-
sille. Samoin meilld on voimassa mittavahko saneerauskodifikaatio, joka osoit-
taa lainsddtdjdn tunnustaneen elvytysintressin oikeussuojaa ansaitsevaksi. Mut-
ta uusi jérjestelma seisoo ldhinnd juuri sen ndkemyksen varassa, ettd modernin
insolvenssioikeuden on yksinkertaisesti tarjottava vaihtoehto likvidaatiokon-
kurssille, jottei elinkelpoisia yrityksid ajautuisi konkurssiin. Perustelu on tél-

178 Tnsolvenssioikeudellisen keskustelun ja teorianmuodostuksen voidaan meilld sanoa olevan
tdssd tilassa kuitenkin vain yrityksen insolvenssioikeuden osalta. Kuluttajakonkurssin teoreti-
sointi on epdilemitti pidemmalld etenkin Niemi-Kiesildisen viitoskirjan ja myShemmaén tuotan-
non ansiosta. Yrityksen maksukyvyttomyysoikeuteen ei meilld 1990-luvulla kohdistunut aivan
samanlaista kritiikkid eikd muutospainetta kuin yksityishenkilon velkajdrjestelyyn, jonka vuoksi
ei syntynyt myoskddn aivan samanlaista tarvetta pysihtyéd kaikkein perimmdisten kysymysten
adrelle.
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16in vahvasti taloudellispainotteinen ja melko praktinen; se ei kerro mitidn
siitd, onko my0s maksukyvyttomyyttd koskeva oikeudellinen ajattelumme
muuttunut perusteiltaan. Kiistattomien taloudellisten ja kdytdnnollisten argu-
menttien lisdksi tarvitaan — niin uskon ainakin oikeustieteellisen viitdskirjan
tekijind — perusteltu nidkemys taloudellisten intressien takana vaikuttavista
vastakkainasetteluista, joita voimassa olevan oikeuden nykytila ilmentdd. Pal-
jon tdtd tarkedmpéad tehtdviid ei teorianmuodostuksen esittelylle voi ndhdédkseni
juuri kuvitella.

2.5.3 Teoreettisten vaikutteiden ilmentymia

Perusteorian merkitys ei kuitenkaan rajoitu juuri kuvailtuun itseisarvoon, vaan
silld on my0s konkreettista merkitysti lain tulkinnassa ja soveltamisessa. Ame-
rikkalaisessa keskustelussa muotoutuneet vastakkainasettelut tuovat nimittdin
hyvin esiin myds sen, kuinka erilaisista ldhtokohdista tutkijat ovat arvioineet
voimassa olevan insolvenssioikeuden sisdltod — ja samalla tietenkin sen, kuinka
erilaisista lahtokohdista vallitsevan jarjestelmén arvostelu on noussut. Teoreet-
tinen perusnikemyshédn ohjaa aina jollain tavoin ja jollakin voimakkuudel-
la my6s konkreettisista normeista esitetettivid kannanottoja (de lege lata &
ferenda).

Jos kisilld olevalle tutkimukselle on ylipditidin osoitettavissa jokin ajattelun
taustalla vaikuttava “’sitoumus” tai tutkimuksellinen “valinta”, se olisi puhtaan
taloudellisrationaalisen ajattelutavan torjuminen. Tutkimuksen teoriataustan
edetessd olen tullut tistd yhd vakuuttuneemmaksi — ja juuri titd piddn erdind
merkittdvimmistd vaikutteista, jonka amerikkalaisen teorianmuodostuksen tut-
kiminen sai aikaan. On kuitenkin vélittdmasti syytd huomauttaa, ettd kyseessd
ei ole sitoumus vastustaa johdonmukaisuuspyrkimyksid lain tulkinnassa ja so-
veltamisessa, eiki taloudellista rationaalisuutta sellaisenaan. Tarkoitukseni ei
myo6skdidn ole sitoutua vastustamaan kaikkea sitd, mitd Jackson ja Baird ovat
sanoneet kollektiivisen insolvenssioikeuden perusteista. Pdinvastoin, pidén joh-
donmukaisuutta huomattavan tirkednd padméadriand laintulkinnassa. On myos
kiistatonta, ettd Jackson ja Baird ovat kirjoituksillaan vieneet insolvenssioikeu-
dellista ajattelua ja keskustelua eteenpdin tavalla, jota kukaan muu ei ole tehnyt.
Ilman heidédn kontribuutiotaan ei koskaan olisi syntynyt samanlaista mieli-
piteenvaihtoa, jolloin my6s nikemyksemme kollektiivisen insolvenssioikeuden
teoriasta olisi selvésti nykyistd epamidraisempi.

Olennaisinta kuitenkin on, ettd nden arvorelatiivisen teorian realistisempana
ja oikeudenmukaisempana kuin didrimmilleen viedyn velkojarationaliteetin.
Viimeistddn Korobkinin kontraktarianistinen malli osoittanee jokaiselle jarke-
vésti ajattelevalle (ahtaista ideologisista sitoumuksista vapaalle) henkilolle, ettd
absoluuttinen velkojarationaliteetti ei yksinkertaisesti riitd osoittamaan nyky-
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jérjestelmén olemassaolon syitd. Juuri tdstd syystd velkojarationaliteetti ei kel-
paa yksindén tulkintakannanottoja ohjaavaksi perusnikemykseksi.

Juuri todettu tulee tutkimuksessa jdljempén esiin etenkin silloin, kun oikeu-
temme sisdltd on tulkinnanvarainen, ja mahdollisista tulkintavaihtoehdoista
johdonmukaisin ei ndytd olevan materiaalisesti — erityisesti oikeudenmukai-
suusvaatimuksen kannalta — hyviksyttdava. Etenkin inkluusion periaatteen kal-
tainen perusajatus on taustalla, kun pyrin etsimédidn saneerausoikeudellemme
siséltod, joka ottaisi samanaikaisesti huomioon mahdollisimman laajan joukon
oikeussubjekteja, joihin yhteisen velallisen ongelmat vaikuttavat. Konkreettisi-
na esimerkkeind voidaan tdssd mainita suositus, jonka mukaan saneerausme-
nettelyn alkua edeltivien viliaikaiskieltojen (YSL 22 §) méaadrddmisessd on
viran puolesta huolehdittava muidenkin kuin hakijan ja kieltoa mahdollisesti
vaatineen velkojan eduista, sekd maéirittavd kiellon laajuudesta tarvittaessa
toisin kuin asiassa on nimenomaisesti vaadittu (ks. jakso 3.5.2.2).

Samankaltainen eli inkluusion periaatteeseen tukeutuva ajattelutapa on vai-
kuttanut esimerkiksi ehdotukseeni, jonka mukaan saneerausvelkojan mahdolli-
suus saada vilpittomén mielen suojaa vakuudenasettamiskieltoa vastaan olisi de
lege ferenda ehki syytd poistaa kokonaan jo silld perusteella, ettid velkoja tietda
tai hidnen pitdisi tietdd saneerausmenettelyn (tai viliaikaisen kiellon) alkamises-
ta (jakso 5.4.2.2 c). Nykysiéntely — YSL 17.3 §:n viittaus yleisiin vilpittdmin
mielen suojanormeihin sekd RahVakL 12.1 § — antaa ratkaisevan merkityksen
vakuuden saajan kisitykselle saneerausvelallisen kompetenssista (juuri kysei-
sen) vakuuden antamiseen (juuri kyseisestd) velastaan. Ndin toki suojataan
tehokkaasti vakuuden saaneen velkojan yksilollisid tarpeita, mutta vastaavilta
osin sivuutetaan velkojakollektiivin yhteinen intressi noudattaa saneerauslain-
sddddannon kompetenssinjakojarjestelmad. Ndhdédkseni olisi syytd pohtia vaka-
vasti, tuleeko yksittidisen saneerausvelkojan oikeastaan koskaan saada muita
saneerausvelkojia sitova vakuus, jos hinelld on tieto tai perusteltu epiilys
velallista koskevan saneerausmenettelyn alkamisesta.

Korobkinin muotoilemalla jarkevin suunnittelun periaatteella on puolestaan
ollut merkittéva vaikutus tulkintasuositukseeni, jonka mukaan saneeraushake-
musta ei pitdisi hyladtd konkurssivertailuargumenteilla (ks. jakso 6.2.1). Taustal-
la on ajatus, etti saneerauksen aloittamisvaiheessa kisitykset sekd tulevasta
saneeraussuunnitelmasta (ohjelmaehdotuksesta) ettd hypoteettisesta konkurs-
sista ovat yleensi niin alkutekijoissddn, ettei niiden varaan voida perustaa niin
merkittdvid ratkaisua kuin saneeraushakemuksen hylkdiminen. Konkurssiver-
tailua koskevien oletusten varassa tehtdvd hylkdyspédétos olisi pikemmin-
kin jarkevin suunnittelun periaatteen vastainen ja toteuttaisi (ylld jarkevin suun-
nittelun vastakohdaksi esittimiini) etukiteen méiirittyjen ratkaisujen peri-
aatetta.

Teoreettismetodologisista vaikutteista kuitenkin ehki suurin merkitys timén
tutkimuksen tuleviin jaksoihin on ollut vastavuoroisuuden idealla. Tietyissa
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jiljempéand kisiteltdavissd saneerausoikeuden keskeisissd normistoissa matka
tulkintaongelman yksilditymisestd konkreettiseen tulkintasuositukseen on ollut
juuri vastavuoroisuusperiaatteen saattelema. Joitain esimerkkejd: modernissa
insolvenssioikeudessa velallisella on oikeus rauhoitusaikaan edellyttien vasta-
vuoroisesti, ettd timé aika kidytetdédn yrityksen tilanteen tehokkaaseen selvitta-
miseen ja — saneerausmahdollisuuden tédyttyessa — velkojien intressit huomioi-
van saneeraussuunnitelman laatimiseen (3 luku, erityisesti mahdollisuus selvi-
tysrauhoitusaikaan); velallisella on oikeus lakkauttaa ennen rauhoitusajan al-
kua syntyneiden velkojensa maksaminen edellyttden vastavuoroisesti, ettd hin
maksaa toiminnan jatkumisesta johtuvat uudet velkansa sekd velkansa, jotka
lainséddtdjd on nimenomaisesti rajannut legaalisen maksunlakkautuksen ulko-
puolelle (jaksoissa 3.5.3.2 ja 4.2.4.4 esitetty tulkintasuositus, jonka mukaan
maksukiellon ulkopuoliset velat on maksettava, ja niiden on siksi oltava suojat-
tuja saneerausohjelman velkajarjestelyiltd); velallisen oikeus maksunlakkau-
tukseen edellyttdd vastavuoroisesti, ettd titd oikeutta kdytetdidn velkojien yh-
denvertaisuuden turvaamiseksi, ei joidenkin velkojien suosimiseksi (jaksossa
3.5.2.2 esitetty vaatimus, jonka mukaan saneeraustuomioistuimen on ns. viliai-
kaiskieltoja méératessddn huolehdittava kieltojen yhdenvertaisesta kohdistumi-
sesta velalliseen ja velkojiin). Yhdenvertaisuus maksunlakkautuksessa asettaa
vastavuoroisuus- ja reiluusvelvoitteen myds velkojien viilille. Velalliseen nih-
den vaikutusvaltaiset velkojat eivit saa kiyttdd asemaansa viirin painostamalla
velallista vapaamuotoisin, tosiasiallisin perintdkehotuksin, tai esimerkiksi lu-
paamalla tukensa saneeraukselle vain saadessaan velalliselta maksun tai vakuu-
den velasta, joka lain mukaan kuuluu maksunlakkautuksen piiriin. Laajasti
ymmirrettynd vastavuoroisuusperiaate voidaan ndhdd myos konkurssivertailu-
instituution taustalla: velallisella on oikeus aloittaa uuden tulevaisuudensuunni-
telmansa (vahvistetun saneerausohjelman) toteuttaminen, kunhan velallinen
huolehtii siitd, ettei kukaan velkojista joudu télldin vield huonompaan asemaan
kuin konkurssissa.

Niiden konkretisointipyrkimysten lisdksi tulevissa lainopillisissa jaksoissa
mainitaan paikoin erikseen, ettd jokin tulkintasuositus tai laajempi kisitykseni
tietyn insolvenssioikeudellisen normiston funktioista nédyttdd ilmentdvén 1. ja
2. luvuissa selostamiani teoreettismetodologisia tai moraaliteoreettisia vaikut-
teita. Kuten todettu, kysymys on kuitenkin juuri vaikutteista pikemmin kuin
sitoumuksista tai valinnoista, joiden ehdoton noudattaminen olisi tdméin tutki-
muksen erityinen paamaiira. Tastd syystéd en ole pitidnyt tarkoituksenmukaisena
eksplikoida vaikutteitani yhd uudelleen kunkin lainopillisen problematiikan
yhteydessa.
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3 Rauhoitusajan tarve, alkaminen ja paattyminen

3.1 YRITYKSEEN KOHDISTUVIEN VAATIMUSTEN
KESKEYTTAMINEN JA TILANTEEN
RAUHOITTAMINEN

Edelld on tarkasteltu Donald Korobkinin késitystd yrityksen taloudellisesta
ahdingosta sekd hdnen kvalifioitua rehabilitaatiokisitettdén. Tarkastelun 1dhto-
kohtana oli yrityksen kyky tdyttda siihen kohdistuvat vaatimukset ja odotukset.
Liiketoiminnan normaalitilassa yritys kykenee jatkuvasti lukuisten eri intres-
sien tyydyttdmiseen ja tarvittaessa myOs sopeutumaan yllittdviin, ennakoimat-
tomiin vaatimuksiin. Taloudellisen ahdingon oloissa timi kyky on sen sijaan
vakavasti heikentynyt. Téll6in tarvitaan sddntelyd, jonka avulla voidaan selvit-
tdd ahdingon syyt, mahdollisuudet puuttua niihin ja lopulta ratkaista, miten
yritys ehké voisi palauttaa kykynsé tiyttad sithen kohdistuvia odotuksia. Tamén
selvittelyn ja suunnittelun nojalla tehdiin lopulta perusteltu pdditos joko liike-
toiminnan lopettamisesta, siirtdmisesté toiselle yritykselle taikka jatkamisesta
— yleensd tarpeellisin tavoin muunneltuna — samassa yrityksessd (kvalifioitu
rehabilitaatiokiisite).!

Kun tavoitteena on perusteltu ndkemys yrityksen tulevaisuudesta, paivittéi-
nen vaatimusten tdyttiminen on keskeytettdvi tarpeellisilta osin. Vaatimukset
’jdddytetddn’ odottamaan yrityksen olemassaolon edellytysten ja tarkoituksen
kokonaisvaltaista uudelleenméiirittelyd. Tami tila saadaan aikaan kédynnisti-
milld rauhoitusaika (stay).

Rauhoitusajan kisite omaksuttiin insolvenssioikeudelliseen? terminologiaan
Suomessa uusien insolvenssimenettelyjen myo6td. Lakitekstissd sana ei esiinny,
mutta sitd kidytetddn esitoissd ja oikeustieteessd; joskus puhutaan myos rauhoi-
tus- tai vilitilasta.* Termi tarkoittaa ajanjaksoa, jonka kuluessa velallisen ja
velkojien viliset suhteet on rauhoitettu poikkeussiintelylld. Velallisella ei ole
tavanomaista valtaa miiritd omaisuudestaan, eikd velkojilla vastaavasti oikeutta
kiyttdd tavanomaisia keinoja vaatimustensa tdyttamiseksi (tai turvaamiseksi).
Niin voidaan kuvata rauhoitusajan ydinsiséltod. Yksityiskohdissaan rauhoitus-

' Korobkinin nidin méirittelemésti taloudellisesta ahdingosta sekd kvalifioidusta rehabilitaatio-

kisitteestd ks. edelld 2.3.2.1 ja 2.3.2.4.

D Ul e g
oikeudessa jo kauan ennen uuden insolvenssioikeuden nousua. Laajimmin jadmistoikeudellista
rauhoitusaikaa on meilld tarkastellut Lohi, s. 241-278.

3 Ks. HE 182/1992 s. 1 ja 11, KM 1978:37 s. 608 ja Leppiniemi — Puttonen s. 305.
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aikasddnnostot on mahdollista muokata hyvinkin vaihteleviksi riippuen siitd,
mitd tarkempia pddmédrid normistolla tavoitellaan.*

Rauhoitusajan tarkoituksena on torjua muutokset velallisen varallisuustilan-
teessa. [lman rauhoitusaikanormistoa yritykselli ei olisi laillista keinoa suojau-
tua velkojien aiheuttamalta paineelta, joka insolvenssimenettelyn ldhestyessi
on vieldpd yleensd omiaan vain kasvamaan kunkin yksittdisen velkojan pyr-
kiessd tdyttimédn tai turvaamaan oman vaatimuksensa. Rauhoitusajan pdi-
funktioksi voidaankin tiivistdd tilanteen rauhoittaminen. Tami on kaikkien
rauhoitusaikanormistojen yhteinen funktio riippumatta siitd, millaisia pa4toksid
tai toimenpiteitd rauhoitusaikana on tarkoitus saada aikaan.’

Tulevaa esitystd varten on syytd tdsmentii jo tidssd vaiheessa, mihin rauhoi-
tusaikanormisto itse asiassa kohdistuu. Sdéantelyn kohteena on

— velallisen varallisuutta koskeva mddrdysvalta ja
— velallisen suoja velkojia vastaan.

Tassd tutkimuksessa rauhoitusajalla tarkoitetaan normistoa, joka sdédntelee sa-
manaikaisesti molempia, ts. sekid velallisen midrdysvaltaa ettd velallisen suojaa
velkojiltaan. Tutkimuskohteena ei siten ole niinkddn perinteisessi likvidaatio-
konkurssissa tapahtuva miirdysvallan siirtyminen velalliselta konkurssihallin-
nolle (joskin jédljempénd kiinnitetdin huomiota my0s disponointivallan siirty-
miseen yleisinsolvenssioikeudellisena tapahtumasarjana). Konkurssissa tapah-
tuvalla médrdysvallan siirtymiselld on suojattu vain velkojia, jottei velallinen
epdlojaaleilla toimillaan aiheuttaisi heille (enempid) vahinkoa ja jottei kon-
kurssivarallisuus hupenisi yksittidisten velkojien (sindnsi oikeutettujen) vaati-
musten toteuttamiseen. Velallista suojaavaa tehtivii ei konkurssissa tapahtu-
tuo perinteiseen asetelmaan sen olennaisen muutoksen, ettd velallinen sdilyttcid
mddrdysvaltansa (ainakin osittain) ja saa samalla suojaa velkojia vastaan.
Téllainen normisto suojaa nimenomaan velallista, joskin siitd koituu hyotyd
my0s velkojille kollektiivina. Usein todetaan, ettd velallinen hakee “konkurssi-
lainsdddidnnon tarjoamaa suojaa” tms., milld tarkoitetaan juuri rauhoitusajan
tuottamaa suojaa velkojia vastaan. BC 11 luvun my6té konkurssi onkin Yhdys-
valloissa muuttunut lihes kokonaan velallisaloitteiseksi menettelyksi.® Insol-

4 ” — — the nature and scope of this stay varies considerably among countries, this variation

reflecting differing legal traditions and policy choices.” IMF s. 27.

> Ks. Gross s. 41, joka vertaa rauhoitusaikaa monien joukkueurheilulajien sddnnoissé tunnet-
tuun aikalisddn. Kansainvilisessd keskustelussa rauhoitusaika luetaan joskus pelkéstédin velallis-
varallisuuden suojakeinoksi. Sen tarkoituksena on ”to avoid a premature dismemberment of the
enterprise”. Ks. IMF s. 56. Nékokulma on tédlldin kapea, likvidaatio-oikeudellinen. Saneeraus-
menettelyyn liittyvilld rauhoitusajalla on paljon muitakin funktioita, kuten jéljempéna havaitaan.
¢ Ks. Warren — Bussel s. 19-20. Stay-normisto (kulmakiven#in BC 362 §) on toisaalta tarkoitet-
tu velallisen kdytt6on vain suojaksi, ei hyokkidykseksi velkojia vastaan; ks. Keating Vand. L. Rev.
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venssimenettelyd hakiessaan velallinen kuitenkin tosiasiallisesti toimii my0s
kaikkien velkojiensa edun mukaisesti estiden tai pysdyttden hallitsemattoman
perintékilpailun.’

3.2 RAUHOITUSAIKA LAILLISTETTUNA
MAKSUNLAKKAUTUKSENA

3.2.1 Maksunlakkautusinstituution kaksi funktiota

Rauhoitusaikasidinnostod pidetdédn yleisesti erdénd uuden insolvenssioikeuden
kulmakivistd, mitd se epdileméttd onkin: "The Automatic Stay is one of the
fundamental debtor protections provided by the bankruptcy laws.”® Tuulan
mukaan rauhoitusajan perussddannos, BC 362 §, "utgor grunden for syftet med
hela Ch. 117. My6s YSL:n yleisperusteluissa korostetaan juuri rauhoitusaika-
sdaannoston merkitystd uudelle menettelylle. !

Superlatiivien ja uutuudenviehidtyksen keskelld on kuitenkin huomattava,
ettei rauhoitusaika ole perusteiltaan mikddn mullistava innovaatio, vaan perin-
teisen maksunlakkautusinstituution oikeudellistunut muoto. Taloudellisissa vai-
keuksissa olevan velallisen kollektiiviselle maksujen keskeyttdmiselle on an-
nettu oikeudellista merkitysti jo kauan ennen modernia saneerauslainsdddin-
tod. Arnesdotterin mukaan maksunlakkautusinstituutio oli Ruotsissa jo 1900-
luvun alussa muotoutunut seki velallisen keinoksi suojautua velkojiltaan ettd

1991 s. 72. Velallisten aktiivisuus (vastaavasti velkojien passiivisuus) Ch. 11 -saneerauksissa
havaittiin empiirisessd tutkimuksessa varsin pian vuoden 1978 uudistuksen voimaantulon jil-
keen. Toimeliaisuuden erot ilmenivit sekd menettelyn aloittamishakemuksissa ettd vahvistetta-
viksi esitetyissd ohjelmaehdotuksissa, joihin molempiin velkojien katsottiin suorastaan menetté-
neen otteensa; ks. LoPucki Am. Bankr. L.J. 1983 s. 100, 248 ja 253-257. Vrt. kuitenkin Rose-
Ackerman J. Leg. Stud. 1991 s. 279, jonka mukaan ainakaan yritysjohdolla ei — vastoin yleistd
kisitystd — ole houkutetta hakeutua edes rehabilitaatiomenettelyyn, koska se useimmiten johtaa
heille henkilokohtaisesti epdedulliseen lopputulokseen, erityisesti tyopaikan ja ammattimaineen
menetykseen.

7 Rauhoitusajan kollektiivisesta luonteesta huolimatta on selvid, etti sen tuottama suoja voi
kohdistua yksittéisiin velkojiin tai velkojaryhmiin eri tavoin. Niin on erityisesti silloin, kun
velallisen epiilldédn suosivan joitakin velkojiaan tai kun velallista painostetaan tidhédn. Rauhoitus-
ajalla on tiltd osin samankaltaisia tavoitteita kuin takaisinsaantisdannostolld, jota voidaan kuiten-
kin pitdd voimakkaammin ex post -vaikutteisena normistona.

8 KSs. Warren — Bussel s. 245 (jotka viittaavat edustajainhuoneen lausumaan H. Rep. No. 95—
595, 1978 U.S.C.C.A.N. 6296).

® Tuula s. 83.Ks. myos Kennedy U. Mich. J. L. Ref. 1978 s. 3, Keating Vand. L. Rev. 1992s. 71
(’One of the most significant features of the 1978 Bankruptcy Reform Act”), Niccolini Vand. L.
Rev. 1992 s. 1663.

' HE 182/1992 s. 1: "Térked uudistus suunnitelmallisen saneerauksen oikeudellisten edellytys-
ten kannalta — .
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velallisen ja velkojien vilisten neuvottelujen 1dhtokohdaksi.!! Velallisen ilmoi-
tus maksujensa lakkauttamisesta ei siten merkinnyt ainoastaan rahavelvoittei-
den tdyttimisen lopettamista. Vdhintdédn yhti tirkei viesti oli, ettd velallinen on
valmis niihin toimenpiteisiin, joita vastaavassa tilanteessa olevalta kunniallisel-
ta velalliselta yleensd odotettiin.'> Maksunlakkautus(ilmoitus) onkin perintei-
sesti ymmarretty juuri konkurssia tai akordia edeltciviksi toimeksi.” Vaikka
YSL:n jdrjestelma edellyttddkin yrityksen saneerauskelpoisuuden toteamista jo
ennen rauhoitusajan alkua, tosiasiassa yrityksen tulevaisuudesta péitetddn
meilldkin varsin usein vasta rauhoitusajan suojissa.

Maksunlakkautusinstituutioihin kohdistunut tutkimus on ollut vihiisté, eten-
kin kun otetaan huomioon niiden suuri kdytdnnollinen merkitys. Arnesdotter
totesi viitoskirjassaan, ettd “Lagstiftning och doktrin har inte dgnat nagon
storre uppmirksamhet at foreteelsen betalningsinstillelse. Dess praktiska
betydelse och mingden intressanta rittsliga fragor som den ger upphov till
har foranlett mig att ta upp den till en utforlig behandling”.!* Tasmaélleen
sama pitee tihdn tutkimukseen.

Lainopillisen tutkimuksen vihiisyys selittynee pitkilti instituution sdédn-
telemittomyydelld. Toisaalta voidaan kysyid, miksei meilld ole tehty syvilli-
sempid tutkimusta, vaikka YSL:n suhteellisen kattava maksunlakkautusnor-
misto on ollut voimassa jo reilun vuosikymmenen. Tutkijayhteisén pienuu-
den ohella erds syy voi olla soveltamisratkaisujen kiireellisyys. Tarkedt-
kin ongelmat jdivit vaille syvillistd kisittelyd, koska normiston soveltamis-
periodit ovat — lain tarkoituksen mukaisesti — lyhyitd. Jos ongelmia herié, ne
hoidetaan pikaisesti tekijantiedolla. Kéytettidvissd oleva aika ei yksinkertai-
sesti salli problematiikan siirtdmistid analyyttisempaan tarkasteluun. On kui-
tenkin varmaa, ettd rauhoitusaikanormistoon kytkeytyy lukuisia ongelmia,
jotka vaativat lainopillista systematisointia ja tulkintaa. Kdytdnnollisen mer-
kityksensi lisdksi suoritus- ja tdytdntdonpanokiellot muodostavat omalei-
maisen kokonaisuuden, jonka teoreettinen merkitys niin varallisuus- kuin
siviiliprosessioikeudessakin on huomattava.

Yhdysvaltain oikeudessa tilanne on ollut siind mielessa toinen kuin meil-
14, ettd rauhoitusaika on ollut usein esilld oikeuskdytinnodssid. Aiheesta on
myds kirjoitettu paljon niin kisikirjoissa, tutkimusmonografioissa kuin oi-

" Ks. Arnesdotter s. 175. Myos Tanskassa maksunlakkautusinstituutio oli kidytdnnossi tunnettu
jo ennen vuoden 1977 konkurssilakiin otettua nimenomaista maksunlakkautusnormistoa, ks.
Orgaard Betalingsstandsning s. 8—13.

12— _ gijldeniren dels viddjar om anstand, dels forklarar sig villig att i gengéld underkasta sig
den "hederscodex’ som utbildats vad giller en dylik supplikants fortsatta handlande.” Arnesdotter
s. 175. Ks. myos Heiberg — Lindencrone Petersen — Qrgaard s. 3—4.

13 Ks. @rgaard Betalingsstandsning s. 71 ja sama Betalingsstandsningsreformen s. 13 (jilkim-
mdisessd todetaan, ettd maksunlakkautuksen kdyttdé konkurssin valmisteluvaiheena ilmentdd
jérjestelmén heikkoutta, mutta on kdytinnon nidkokulmasta hyvin ymmérrettivid). Ks. myos
Hyilund s. 20-22.

4 Arnesdotter s. 175.
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keustieteellisten tiedekuntien aikakausijulkaisuissakin.'> Pohjoismaissa ai-
hetta ovat kisitelleet laajimmin Niels @rgaard ja Ingrid Arnesdotter.

3.2.2 Maksunlakkautustilanteiden jaottelusta, sdintelysti ja
oikeusvaikutuksista

Maksunlakkautustilanteita voidaan jaotella eri perustein. Tarked erotteluperuste
on maksunlakkautusilmoitus eli kysymys siitd, onko velallinen vain tosiasiallises-
ti lopettanut velkojensa maksamisen, vai onko hén tehnyt asiasta erityisen ilmoi-
tuksen ainakin merkittaville velkojilleen tai — jos laki antaa tdhidn mahdollisuuden
— tuomioistuimelle. Tanskassa konkursloven 2 luku, Betalingsstandsning, koskee
nimenomaan alioikeudelle tehtyyn ilmoitukseen perustuvaa maksunlakkautusta
(anmeldt betalingsstandsning).'® Tosiasiallinen maksujen lakkauttaminen toimii
ainoastaan olettamana maksukyvyttomyydesté (konkursloven 18 §)."

Ruotsissa maksujen lakkauttaminen muodostaa konkurslagen 2:8:ssi tarkoi-
tetun maksukyvyttomyysolettaman vain, jos velallinen on nimenomaisesti il-
moittanut velkojilleen maksujensa lopettamisesta. [lmoituksen on ”periaattees-
sa” oltava suunnattu laajalle velkojajoukolle ja sen on perustuttava velallisen
taloudellisiin vaikeuksiin, mutta ilmoituksen muotoa ja sisiltod ei ole sddnnelty
laissa.'® Maksunlakkautusinstituutio on Ruotsissa jddnyt sisdlloltddn varsin

'3 BC:n rauhoitusaikasdidnndston valmistelussa erditd merkittivid kysymyksid jétettiin tarkoitukselli-
sesti oikeuskdytdnnon varaan. Keskeisimpid néistd oli velkojalle sidddetty mahdollisuus hakea poik-
keusta rauhoitusaikarajoituksista ns. perustellun syyn nojalla, mikéli velkojan oikeus ei muutoin ole
riittdvisti turvattu. Ks.Warren — Westbrook s. 525-538 ja Levit Am. Bankr. L.J. 1979 s. 288-289.

16" Ks. von Eyben — Smith s. 119.

17" Koska maksunlakkautuksella tarkoitetaan konkursloven 18 §:ssd my0s tosiasiallista maksujen
keskeyttimistd, maksunlakkautuksen késitettd on tdssd yhteydessi pidetty laajempana kuin lain 2
luvussa, ks. Munch s. 212. Aivan miké tahansa poikkeama normaalista maksukéyttdytymisesti ei
kuitenkaan saa aikaan edes insolvenssiolettamaa, vaan tosiasiallisen maksulaiminly6nnin tiytyy
koskea merkittidvad, liiketoiminnan harjoittamiseen liittyvdd erddntynyttd velkaa (“en faktisk
undladelse af at betale vasentlig, forfalden forretningsmassig gaeld”). Merkittivimmét erot
alioikeudelle ilmoitetun ja ilmoittamattoman maksunlakkautuksen vililld ovat siind, ettd vain
edellinen toimii konkurssilainsdddidnnon tunnustamana takaisinsaannin mddrdpdivdind, vain
maksunlakkautusilmoituksen jidlkeen syntyneet velat voivat olla etuoikeutettuja mydhemmassi
konkurssissa ja vain maksunlakkautusilmoitus suojaa velallista erityistdytintoonpanolta; ks. von
Eyben — Smith s. 119-120. Ks. my6s Paulsen s. 54-57.

18 Ks. Arnesdotter s. 176-177, Walin — Palmér s. 46, Welamson Konkurs s. 34 sekd SOU 1992:113
s. 188 ja 360 (tysta/Oppna betalningsinstillelser). Ks. kuitenkin Heuman s. 187, joka toteaa, ettd
tosiasiallinen maksunlakkautus (faktisk betalningsinstillelse) voi sekin olla tirkeéd osa todistelua,
jonka perusteella velallisen on katsottava olevan maksukyvyton. Maksunlakkautusinstituution ko-
difiointia alustanut mietint6 (tai muistio, ”promemoria’) léhti siitd, ettd juridisesti merkityksellinen
maksunlakkautus olisi ensin pitdnyt ilmoittaa velkojille ja sen jilkeen vield rekisterditivi velallisen
konkurssituomioistuimessa. Ks. Ds A 1979:7 s. 52-53. Pohjoismaiselle maksunlakkautustraditiolle
on ollut tyypillistd, ettd velallinen tekee maksunlakkautusilmoituksen velkojilleen kiertokirjeitse,
ks. Bet. Nr. 606 s. 59 ("ved et cirkulere™), Walin — Palmér s. 46 ja Breekhus Omsetning og kreditt 1
s. 140. Nykyisen tiedonvilitystekniikan aikana keinot lienevit melko lailla monipuolistuneet.
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epamaiiraiseksi, vaikka laki tunnustaakin ilmion olemassaolon. Kodifiointiyri-
tykset eivit ole tuottaneet tulosta, joten oikeustieteelld ja -kdytidnnolld on edel-
leen varsin suuri merkitys ruotsalaisen maksunlakkautusnormiston muokkaa-
jina.'” Myos Norjan oikeudessa insolvenssiolettama kytkeytyy laaja-alaiseen
maksunlakkautukseen, joten velallisen velkojilleen tekemi yleinen ilmoitus on
olettaman tiyttymiselle keskeinen.?

Maksujen lakkauttamisen oikeudellista merkitystd tietyssd oikeusjérjestyk-
sessd ilmentdd myos se, kuinka tdsmallisesti lakkauttamistapahtumaa sddnnel-
ldidin ja kuinka merkittivid oikeusvaikutuksia erilaisilla lakkautustilanteilla on.
Kehityksen alkupisteessd — puhtaassa likvidaatio-oikeudessa — kirjoitettuja lak-
kautusnormeja ei ole voimassa lainkaan. Niitd ei tarvita, koska velallisella ei
missdin oloissa katsota olevan oikeutta lopettaa velkojensa maksamista. Omi-
naista tille kehitysvaiheelle on, ettd maksujen lakkauttamista arvioidaan pel-
kistddn velvoitteen rikkomisena.

Seuraava vaihe rauhoitusajan evoluutiossa?' on, ettd lainsdédtdjd tunnustaa
lakkautustilanteiden esiintymisen ja antaa niille tiettyd oikeudellista merkitys-
tikin, esimerkiksi maksukyvyttomyysindision statuksen. Tdlloinkddn lakkau-
tusintressid ei vield pidetd niin merkittdvind, ettd velvoitteiden tdyttdmattd
jattamiselle katsottaisiin olevan mitddn hyviksyttavdd perustetta. Lainsédatdjd
vain tunnustaa tilanteen ja kytkee maksujen lakkauttamiseen tarpellisiksi katso-
mansa oikeusvaikutukset (velallista pidetddn kykenemittomind maksamaan
velkojaan niiden erdédntyessd, johon oikeusjdrjestys taas liittdd tiettyjd seuraa-
muksia, kuten konkurssiin asettamisen). Tavallaan kehityksen huippuna on
normisto, joka laissa sdddetyin edellytyksin myontdd velalliselle myos oikeu-
den maksujen lakkauttamiseen. Edellytysten tdyttyminen tarjoaa tdlloin lakiin
perustuvan mahdollisuuden velvoitteiden suorittamatta jittdmiselle sitd vas-
taan, ettd velallisen elvytystoimia ryhdytddn samalla jirjestelmaillisesti kartoit-
tamaan laissa tarkemmin sdidetyin tavoin.

Modernin rauhoitusaikanormiston nojalla velallisella on siten sekd oikeus
maksujensa lakkauttamiseen ettd vastavuoroinen velvollisuus ryhtyd vakavasti
suunnittelemaan myos velkojiensa oikeuksien turvaamista.?” Velkojilla on vas-

1 Ks. my6s Tuula s. 351. Kodifiointiyrityksistd ks. SOU 1992:113 s. 181-185 ja Heliners
— Mellgvist s. 71 alav. 29.

20 Norjassa olettamaa ei kuitenkaan ole kytketty yhtid tiukasti maksunlakkautusilmoitukseen
kuin (ainakin kirjallisuuden perusteella) Ruotsissa. Myoskidin ei edellytetd, ettd velallinen on
ehdottomasti keskeyttinyt kaikki maksunsa. Ks. Breekhus Omsetning og kreditt 1 s. 140 ja Huser
2 5. 123-124 (joka nimenomaisesti toteaa, ettd vaikka maksunlakkautusinstituutiolla on ulkomai-
sia esikuvia, “har det sin egen betydning hos 0ss”). Ks. myos NOU 1972:20 s. 124-125 ja
Andences s. 18.

2l Termié “rauhoitusajan evoluutio” ehdotti esitarkastusvaiheessa vastaviittijani Johanna Niemi-
Kiesildinen.

2 Voidaan sanoa, ettd Arnesdotterin tarkoittama “hederscodex” on kehityksen tissi vaiheessa
muuttunut laissa sddnnellyksi menettelyksi.
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taavasti velvollisuus perintdtoimista pidattymiseen. Tillaista vaikutusta ei sdidn-
teleméttomilld instituutioilla ole; ne eivit *oikeuta’ velallista lopettamaan vel-
kojensa maksamista, eivitkd vastaavasti estd velkojia kdyttamistd tavanomaisia
keinoja suorituksen saamiseksi.*®

Toisin kuin muissa Pohjoismaissa, kirjoitettu konkurssilainsddadianto ei meil-
14 perinteisesti ole antanut maksujen lakkauttamiselle mitdéan juridista merki-
tystd. KS 6 §:n luetteloon maksukyvyttomyyttd indisioivista seikoista ei kos-
kaan lisdtty maksujen lakkauttamista, vaikka kaikissa muissa Pohjoismaissa
tdllainen indisio on ollut jo pitkddn voimassa.** Uusi KonkL muuttaa tilanteen
niin, ettd maksujen lakkauttaminen muodostaa meilldkin presumtion maksu-
kyvyttomyydestd. KonkL 2:3.2:n 1 kohdan mukaan maksunsa lakkauttanutta
velallista on pidettavd maksukyvyttoméand. Sddnnoksen perusteluissa todetaan,
ettd olettaman tdyttymistd voi ilmentéé velallisen velkojilleen osoittama nimen-
omainen maksunlakkautusilmoitus, mutta ilmoitus ei ole vilttimiton, vaan
“ratkaisevaa on ulospiin havaittavissa oleva maksujen keskeytyminen”.? T#ssi
KonkL:n esityot poikkeavat pohjoismaisista esikuvista, joissa on ollut selvind
lahtokohtana, ettd presumtio syntyy vain velallisen ilmoitettua maksunlakkau-
tuksesta laajemmalle velkojajoukolle. Kdytannossi ero ei vélttimaéttd ole kovin
huomattava, silld tosiasialliset maksunlakkautustilanteet johtanevat muissakin
Pohjoismaissa herkdsti siihen, ettd maksukyvyttomyysedellytyksen katsotaan
tayttyneen.?® Toisaalta meilld omaksuttu vastakkainen perusratkaisu johtaa loo-
gisesti sovellettuna siihen, etti velkojille suunnattu maksunlakkautusilmoitus ei
yksindédn todista maksujen lakkauttamista; ainakin ilmoituksen vaikutus voi-
daan kumota herkemmin kuin jos maksukyvyttémyysolettama lain mukaan
kytkeytyisi suoraan velallisen tekemién ilmoitukseen.”’

2 Juuri todettu tarkoittaa nimenomaan kirjoitetusta laista ja muista institutionaalisista oikeusléhteisti
ilmenevid suhtautumista maksujen lakkauttamiseen. Kuten edelld todettiin, tosiasialliset kiytéinteet
ovat kuitenkin saattaneet kehittyd maksunlakkautuksen oikeudellistumisprosessissa hyvinkin pitkélle,
ennen kuin lakkautusinstressi otetaan oikeudellisen sédéntelyn kohteeksi. Ruotsissa AckL:n mukainen
menettely ei sellaisenaan rajoittanut velallisen disponointivaltaa, mutta akordikeskukset yhdessd
velallisten kanssa noudattivat tosiasiassa varsin kehittynytti kompetenssinrajoitusjérjestelmia. Velalli-
nen sitoutui muun ohessa siihen, ettd hin voi luovuttaa omaisuuttaan ainoastaan akordikeskuksen
luvalla, ettd hédn asioi velkojiensa kanssa vain keskuksen kautta ja ettei hidn milldén tavoin suosi
yksittédistd velkojaansa muiden kustannuksella. Edelleen velallinen sitoutui tdssd ns. hallinnointisopi-
muksessa (administrationsavtal) siihen, ettd kaikki liiketoiminnan jatkumisen edellyttima rahaliiken-
ne kulkee akordiskeskuksen nimissd olevan ns. hallinnointitilin (administrationskonto) kautta. Ks.
Arnesdotter s. 73-96. Ks. myos SOU 1992:113 s. 360, jossa korostetaan velallisen tosiasiallisen ja
muodollisjuridisen oikeusaseman vilistd eroa maksunlakkautustilanteessa.

2+ Niitd pohjoismaisia sidéntelyjé sivuttiin jo edelld. Ks. Ruotsin konkurslagen 2:8 ja Welamson
Konkurs s. 34, Tanskan konkursloven 18 § ja Munch s. 212 sekéd Norjan konkursloven 62 § ja
Andences s. 18 (ks. myos Huser 2 s. 121-122).

» HE 26/2003 s. 42.

% Ks. Heuman s. 187 ja Munch s. 212.

27 KonkL:n esity6t jatkavat pohjoismaista maksunlakkautustraditiota toteamalla, etté velallisen on
jatettdvd maksunsa “yleisesti” maksamatta ja maksunlakkautuksen on perustuttava velallisen talou-
dellisiin vaikeuksiin, ei esimerkiksi velkasuhteita koskeviin riitaisuuksiin. Ks. HE 26/2003 s. 42.
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KonkL:n juuri esitelty maksunlakkautusindisio tulee voimaan, kun YSL:n
varsin kattava maksunlakkautusjirjestelmi on ollut voimassa reilun vuosikym-
menen. Tédssd mielessd kehitys on Suomessa kulkenut takaperoisesti. Ensin
sddadettiin laaja-alainen, kehittynyt normisto YSL:iin ja vasta tdamin jilkeen
konkurssihakemusta koskeva maksukyvyttomyysolettama. Ja YSL todellakin
sisédltdd varsin pitkille kehittyneen maksunlakkautusnormiston. Se ei ainoas-
taan osoita, ettd lainsddtdjd myontdd maksunlakkautustilanteiden esiintymisen
kiytinnossd ja antaa niille rajattua oikeudellista merkitystidkin (maksukyvytto-
myysolettaman statuksen). YSL siéntelee tarkoin niin lakkautusmenettelyn (sa-
neeraushakemusprosessin), lakkautuksen materiaaliset rajat kuin maksunlak-
kautuksen oikeusvaikutuksetkin. Niin lainsdétdjd ensinnédkin tunnustaa mak-
sunlakkautustarpeen oikeussuojaa ansaitsevaksi intressiksi, yhdistda maksun-
lakkautusoikeuden velkojia koskeviin perintirajoituksiin seké sdidntelee mak-
sunlakkautuksen materiaaliset rajat eli osoittaa kielletyt, sallitut ja pakolliset
maksut. YSL:n maksunlakkautusjdrjestelmdn perusteet ovat siten seuraavat:

velallisen oikeus maksunlakkautukseen

vastaavuusperiaate maksunlakkautuksen ja perintirajoitusten vililld
— maksunlakkautuksen rajojen mdidrittely eli kiellettyjen, sallittujen ja
pakollisten maksujen erottelu

maksunlakkautuksen ulkopuolisten velvoitteiden suorituspakko
kiellettyjen suoritusten tehottomuus ja palautusvelvoite.

YSL:n kaltainen, suhteellisen tarkoin sddnnelty maksunlakkautusjirjestelma
ilmentdd merkittdvilld tavalla my6s koko saneerausintressin oikeudellistumis-
ta, jota tarkasteltiin edelld 2. luvussa. Maksujen lakkauttaminen on kehittynyt
oikeuseldmin tosiasiallisista kiytinteisti lainsiditidjan kontrolloimaksi tapahtu-
masarjaksi, jonka oikeusvaikutukset koskevat velallisen liséksi koko velkoja-
kollektiivia ja monesti sivullisiakin.

3.3 MENETTELYN VALINTA RAUHOITUSAJAN
FUNKTIONA?

3.3.1 Rauhoitusajan tehtiviit erillis- ja
yhtenidismenettelyjirjestelmissi

Kaikkien rauhoitusaikanormistojen perusfunktioksi todettiin juuri yrityk-
seen kohdistuvien vaatimusten keskeyttiminen ja tilanteen rauhoittami-
nen. Yhteinen perustavoite ei kuitenkaan ole tuottanut yhtendisid normisto-
ja; pdinvastoin, erot oikeusjérjestelmien vililld ovat paikoin todella huomatta-
via. Tdmai johtuu nihdikseni erilaisesta suhtautumisesta seuraaviin peruskysy-
myksiin:
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— tavoitellaanko rauhoitusajalla yritysten ohjautumista oikeaan menet-
telyyn ja
— pyritddnko rauhoitusajalla aina edistiméén yrityksen saneerausta?

Niaméa osakysymykset voidaan tiivistdd kysymdlld, pyritdanko rauhoitusajan
kuluessa ratkaisemaan ns. jatkamiskonflikti eli kiista yrityksen toiminnan jat-
kamisesta (saneerauksella) tai lopettamisesta (likvidaatiokonkurssilla).?

Vastausta on suomalaisessa kirjallisuudessa yleensd haettu insolvenssime-
nettelyjen jéarjestelmésti, viittaamalla erityisesti siihen, ettd saneeraus ja kon-
kurssi ovat meilléd itsendisid menettelyjd, ts. niitd ei ole yhdistetty toisiinsa.
Vakiintuneesti katsotaan, ettd tdllaisessa erillismenettelyjédrjestelmissd rauhoi-
tusajan funktiona ei ole yritysten ohjautuminen oikeaan menettelyyn. Insol-
venssimenettelyn hakija paittdd, kumpaan menettelyyn yritys suunnataan tai
sitd ainakin yritetddn suunnata. Tuomioistuin ratkaisee vain, tdyttyvitko timén
hakemuksen hyviksymisen edellytykset.” Erillistd rauhoitusaikaa, jonka ku-
luessa péitds oikeasta menettelystd tehtiisiin, ei jirjestelmdmme tunne. Sitd
vastoin yhtendismenettelyssd rauhoitusajan tehtdvdnd on ohjata yritys oikeaan
menettelyyn (so. jatkamiskonfliktin ratkaiseminen). Menettelyn hakija ei tee
paitostd yrityksen saneerauksesta tai likvidaatiosta, vaan ratkaisu tehddin me-
nettelyn aikana.*

Erillis- ja yhtendisjirjestelmien jyrkkd vastakkainasettelu on esitysteknisesti
havainnollista; jarjestelmien periaatteelliset ja systemaattiset erot tulevat hel-
vautuvat kuitenkin nididen perusmallien yhdistelmisti, ja onkin syytd korostaa
jo nyt, ettei insolvenssimenettelyjen jirjestelmén rakenteesta pidd tehda ehdot-
tomia pédtelmii siitd, mitd funktioita rauhoitusajalle voidaan antaa.

Usko insolvenssimenettelyjen jirjestelmédn ’oikeaan’ rakenteeseen ndytteli
kuitenkin merkittdvdd osaa Saksan uudistuksen valmistelussa. Yrityksen mak-
sukyvyttdomyyden ratkaisumalleiksi asetettiin kolme perusvaihtoehtoa: pe-
rinteinen likvidaatio, liiketoiminnan luovutus ja liiketoiminnan saneeraus.’!
Oikeuspoliittiseksi johtotdhdeksi kiteytyi, ettd lainsdddédnnon ei pitinyt suosia
mitddn néistd vaihtoehdoista, vaan valinnan olisi tapahduttava silld perusteella,
mikd ndkemys ’markkinoilla’ vallitsee yksittdisen yrityksen tulevaisuudesta
(Marktkonformitit). Lainsddtdjdn tehtdvind oli ainoastaan luoda menettelyke-
hikko, joka takaisi menettelyvaihtoehtojen yhdenvertaisuuden (Gleichrang von

2 Jatkamiskonflikti on Koulun (Aloittaminen s. 39-40) kdytton ottama termi. Termi viittaa
juuri kysymykseen, ratkaistaanko yrityksen taloudelliset ongelmat toiminnan jatkamisella (sa-
neeraus) vai lopettamisella (likvidaatio).

2 Ks. Niemi-Kiesiliinen s. 51, Koulu LM 1996 s. 1159.

30 Ks. Niemi-Kiesildinen s. 51, erit. alav. 62.

3 Ks. RegE s. 77.
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Liquidation, iibertragenden Sanierung und Sanierung des Schuldners).** Ratkai-
suksi luotiin jirjestelmi, jossa insolvenssimenettely aloitetaan ilman kannanot-
toa toiminnan jatkamiseen tai lopettamiseen.*® Asiasta on piitettdvd kolmen
kuukauden kuluessa menettelyn alkamisesta (InsO 29 §). Tuon ajan kuluessa
on siten kerdttiva riittdvasti informaatiota nimenomaan yrityksen oikean ohjau-
tumisen varmistamiseksi.

InsO toteuttaa puhtaan yhtendismenettelyn logiikkaa: menettely aloitetaan,
jotta yritys ohjautuisi mahdollisimman aikaisessa vaiheessa oikeiden toimenpi-
teiden kohteeksi. Yhtendismenettelyidea ilmenee myds menettelyn oikeusvai-
kutuksissa. InsO 80 §:n mukaan insolvenssimenettelyn alkaminen johtaa sii-
hen, ettd velallisen midrdysvalta siirtyy selvittdjille.** Eroa saneerauksen ja
likvidaation vililld ei tehdd esimerkiksi silld perusteella, kumpi vaihtoehto
ndyttdd menettelyn aloitusvaiheessa todennidkoisemmaltd. InsO 80 §:114 siirret-
tiin perinteinen, konkurssissa sovellettu miirdysvaltasdédntely asiallisesti muut-
tamattomana osaksi uutta yhtendismenettelyd.* InsO:n mukaisessa menettelys-
sd ei siten noudateta mitdén erityistd ’saneerausrauhoitusaikaa’. Mairdysvallan
siirtymiselld ei myoskéddn milldaédn tavoin pyritd ohjaamaan yritystd saneeraus-
menettelyyn; tavoitteena ei siten ole myoskiin edistdd saneerausmahdollisuuk-
sia. Tdmé on johdonmukainen seuraus siitd neutraalisuusperiaatteesta, jolle
InsO kauttaaltaan perustuu. Lainsddadiannolliseni ratkaisuna InsO 80 § on varsin
selvd vastakohta YSL:n mukaiselle rauhoitusajalle, joka rakentuu velallisen
midrdysvallan ldhtokohtaiselle pysyvyydelle ja avoimesti saneerausta edista-
ville tavoitteille. Jos varsinaisina rauhoitusaikanormistoina pidetdédn vain sidin-
nostojd, joissa velallinen ei menetd méaridysvaltaansa kokonaan, on todettava,
ettd InsO ei sisélléd varsinaista rauhoitusaikaa. Disponointivallan siirtyminen on
vain omaksuttu osaksi uutta menettelya.

Puhtaalle erillismenettelyjérjestelmille, kuten YSL:lle, on puolestaan omi-
naista, ettd rauhoitusaika palvelee juuri saneeraustavoitetta ja siten saneeraus-
menettelyn sisdisid paddmadrid. YSL:n mukaisella rauhoitusajalla pyritdin avoi-
mesti saneerauksen edistimiseen.*® Tama luonnollisesti edellyttdd, ettd yrityk-

32 RegE s. 77-78 ja Huelsdunk KTS 1999 s. 292. Hallituksen esityksessd korostetaan juuri
jarjestelmin rakennetta yhdenvertaisuuden takeena (RegE s. 78): ”Die Struktur des Verfahrens
mub — — so angelegt sein, daf} keines der moglichen Verfahrensziele vor dem anderem bevorzugt
wird.” Ks. edelleen RegE s. 83 ja Monning s. 67-69.

33 Kirjallisuudessa uudistusta on téltd osin kuvattu toteamalla, ettd yhtendismenettely lakkautti
oikeuden valita yritykselle etukiteen joko saneeraus- tai likvidaatiomenettelyn; ndin Uhlenbruck
s. 99-100. Ks. my6s Neumann s. 27-29.

3% Ks. Pape — Uhlenbruck s. 419.

3 Ks. RegE s. 135 (jossa ko. sddnnds oli vield lakiehdotuksen 91 §). Perusteluissa todetaan
nimenomaisesti, ettd midrdysvallan siirtymistd koskeva uusi yleissdédnnos ei merkitse muutosta
voimassa olevaan oikeuteen.

% Tami on myos Tanskan konkursloven 2 luvun julkilausuttu tavoite, tosin painottuen nimen-
omaan vapaachtoisten velkajirjestelyjen ("frivillige geeldsordninger”) edistimiseen. Ks. Heiberg
— Lindencrone Petersen — @rgaard s. 3 ja Munch UfR 1983 B s. 359.
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sen saneerauskelpoisuus on selvitetty ja paidtos saneeraamisesta tehty. Mahdol-
lisuus saada rauhoitusaikakieltoja voimaan jo ennen menettelyn alkamista on
toki olemassa, mutta se on sidottu erityisedellytyksiin, joiden tdyttyminen
tutkitaan tapauksittain. Lainsditdjin ldhtokohta on, ettd rauhoitusaika alkaa
vasta, kun velallisen saneerauskelpoisuus on todettu hakemuksen hyviksymi-
selld. Ajatus yrityksen oikeaa ohjautumista palvelevasta rauhoitusajasta on
insolvenssioikeudellemme jérjestelmditasolla vieras.

3.3.2 Selvitysrauhoitusajan mahdollisuudesta YSL:n
jarjestelmassi

Edelld todettiin, ettd rauhoitusajan mahdollisten funktioiden méérittelyssa ei
pidé takertua ehdottomasti insolvenssimenettelyjen jirjestelmén rakenteeseen.
Tita viitettd tarkastellaan nyt ldhemmin kysymiélld, voitaisiinko Y SL:n mukais-
ta rauhoitusaikaa kiyttdd yritykselle tarjolla olevien mahdollisuuksien koko-
naisvaltaiseen selvittimiseen, ts. ilman, ettd etukéteen sitoudutaan juuri legaali-
seen saneerausmenettelyyn. Niin siis nimenomaan siitd riippumatta, ettd YSL
kylld jarjestelmétasolla edellyttdd téllaista sitoutumista, kuten niin ikédédn juuri
todettiin.

Kysymys rauhoitusajan funktioista liittyy tietenkin ldheisesti rauhoitusajan
‘oikeaan’ ja 'vdidrddn’ kdyttoon. Suomen saneerauslainsdiddnnon valmistelussa
rauhoitusajan vadrinkdytto oli erityisen huolen aiheena. Tdméa ilmenee muun
muassa YSL 6 ja 7 §:std sekd niiden perusteluista, joissa erdiksi tavoitteeksi
ilmoitetaan nimenomaan véirinkiyttomahdollisuuden torjuminen.’” Rauhoitus-
aika on kiytettivissa vain todelliseen saneeraustarkoitukseen. Voidaankin sa-
noa, ettd vaihtoehtojen kokonaiskartoitusta tukeva rauhoitusaika rikkoisi paitsi
YSL:n jarjestelmid, my0s rauhoitusajan 'vidrinkdyton’ kieltoa.

Toisaalta YSL:n yleisperusteluissa todetaan myds avoimesti, ettd “Sanee-
rausmenettely voi olla perusteltua kdynnistdd juuri siind tarkoituksessa, ettd
saadaan tilaisuus perusteellisesti selvittdd yrityksen taloudellinen asema ja tar-
jolla olevat mahdollisuudet.”*® Tillaisen ’selvitysrauhoitusajan’ edellytykseksi
kuitenkin asetetaan, ettd saneerauksen vaihtoehtona suoritetaan toiminnallisen
kokonaisuuden luovutus.”* Néaméd perustelulausumat ovat yhdenmukaisia sen
kanssa, ettd liiketoiminnan luovutukselle on lakitekstissidkin sdddetty erityis-
asema toiminnallisen saneerauksen vaihtoehtona. YSL 7.2 §:n mukaan yrityk-
sen saneerauskelvottomuus (ns. syvd maksukyvyttomyys) ei estd saneeraus-

37 Vidrinkdyton torjuminen ilmoitetaan tavoitteeksi mm. yhteishakemusta koskevan 6.1 §:n 1
kohdan, samoin kuin 7.1 §:n 4 kohdan perusteluissa. Ks. HE 182/1992 s. 66-67.

3% HE 182/1992 s. 25-26. Ks. my6s Koskelo s. 12—13.

% HE 182/1992 s. 26.
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menettelyn jatkamista, jos yritysvarallisuus tai sen olennainen osa voidaan
luovuttaa YSL:n mukaisessa jérjestyksessi yhteni kokonaisuutena. YSL:n esi-
toissd ndytetddn siten suhtauduttavan melko myonteisesti rauhoitusajan selvi-
tysfunktioon, mutta tavoitteeksi asetetaan vain sen tutkiminen, onko yksittdis-
tapauksessa edullisempaa vahvistaa yritykselle saneerausohjelma vaiko reali-
soida liiketoiminta toimivana kokonaisuutena.*’ Timéin laajempaan vaihtoehto-
jen kartoitukseen ei YSL:n mukaista rauhoitusaikaa ole lain ja esitdiden perus-
teella tarkoitettu.

Kun lainvalmistelussa on avoimesti hyviksytty ajatus, ettd rauhoitusaikaa
voidaan kdyttdd kahden vaihtoehdon — toiminnallisen saneerauksen ja liiketoi-
minnan luovutuksen — viliseen vertailuun, voidaan kuitenkin perustellusti ky-
syd, miksei sitd voitaisi kdynnistdd vaihtoehtojen laajempaakin selvittdmisti
varten. Ei ole mitenkéén kiistatonta, ettéd yrityksen vaikeuksien ja niiden ratkai-
sumallien kokonaiskartoitus olisi aina tarkoituksenmukaisinta suorittaa oikeus-
suojakoneiston ulkopuolella. Rauhoitusajan tdminkaltaisen ’vidrinkdyton’
mahdollisuutta ei sitd paitsi voida tdysin torjua. Jos rauhoitusajan kuluessa
havaitaan, ettd perinteinen konkurssi on yritykselle ainoa jirkevd mahdollisuus,
seurauksena on saneerausmenettelyn lakkaaminen. Muita ’sanktioita’ ei ole
sdddetty, eivitkd ne ndhdédkseni ole tarpeenkaan, jollei yksittdistapauksessa
tdyty esimerkiksi jokin velallisen rikos. Myoskddn niitd taloudellisia kustan-
nuksia, jotka aiheutuvat saneeraushakemuksen laatimisesta ja ajamisesta tuo-
mioistuimessa, ei voida yleisesti ottaen pitédd turhina, jos rauhoitusajan kuluessa
todella kyetddn kartoittamaan toimintavaihtoehdot ja pdddytddn vilpittomasti
sithen, ettd perinteinen konkurssi on yritykselle tarkoituksenmukaisin vaihtoehto.

Yhdysvaltalaisessa kirjallisuudessa on viime aikoina kiinnitetty huomiota
my0s siithen, ettd selvitysrauhoitusaika voi jopa edistdd likvidaatiokonkurssin
tavoitteita. Rauhoitusaika turvaa velallisvarallisuuden koskemattomuutta, tar-
joaa velkojille padsyn tirkeisiin informaatioléhteisiin ja siirtdd velallisen — jos
el aina riittdviin, niin joka tapauksessa — tehokkaampaan ulkopuoliseen kont-
rolliin kuin rauhoitusajan ulkopuolella.*! Vaikka selvitysrauhoitusaika siis ndyt-

4 Ymmirrettidvid on, ettd YSL:n kommentaariteoksessa kuvataan rauhoitusajan selvitysfunktio-
ta pitkélti samoin kuin esitdissd. Koskelon (s. 7) mukaan saneerausmenettely on nimenomaan
“selvitysprosessi, jossa varta vasten madréttavin selvittdjin johdolla ja asianosaisten (yrityksen ja
sen velkojien) myotivaikutuksella tutkitaan mahdollisuudet yrityksen terveyttimiseen, haetaan
konkreettisia ratkaisuja yrityksen ongelmiin ja laaditaan tdsméllinen saneerausohjelma velkajér-
jestelyistd ja muista saneeraustoimenpiteistd”. Samassa yhteydessd hidn mainitsee menettelyn
(=rauhoitusajan) kuitenkin voivan toimia myd6s toiminnallisen kokonaisuuden siirtoon johtavana
selvittelyperiodina: jos “menettelyn aikana kdy ilmi, ettd edellytyksid toiminnan jatkamiselle
entisen yrityksen puitteissa ei ylipddnsd ole, saneerausmenettelyd voidaan haluttaessa jatkaa
my0s siind tarkoituksessa, ettd yrityksen varallisuus tai olennainen osa siitd myydédédn yhtena
kokonaisuutena”.

41 Ks. Warren Mich. L. Rev. 1993 s. 374-375, Roundtable Discussion Am. Bankr. Inst. L. Rev.
1994 s. 229-235 ja (erityisesti vakuusvelkojan ndkokulmasta, mutta myos velkojakollektiivin
kannalta relevantisti) LoPucki Strategies for creditors s. 132—136.
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tadkin olevan periaatteessa vastoin YSL:n ldhtokohtia, sitd ei ole syytd — eiké
mahdollistakaan — torjua kategorisesti. Pdinvastoin, asiaperusteet saattavat yk-
sittdistapauksessa puoltaa tillaista menettelyd. Nidhdédkseni tosiasiallinen suh-
tautuminen rauhoitusajan selvitysfunktioon ei meilld vilttdmittd olekaan niin
kielteinen kuin erillismenettelyjérjestelmin rakenne ehki antaisi aiheen olettaa.
Ainakaan oikeuskéytdnnossi ei ole mitenkédédn tavatonta, ettd saneerausmenet-
telyn aloittamispdétostd perustellaan juuri selvitysfunktiolla.*

Kaikkiaan ylld lyhyesti hahmoteltu selvitysrauhoitusaika toteuttaa Korobki-
nin vaatimusta, jonka mukaan kollektiivisella insolvenssimenettelylld pyritdin
ennen kaikkea muodostamaan perusteltu kisitys yrityksen tulevaisuudesta
(kvalifioitu rehabilitaatiokésite). Kun yrityksen vaikeudet kasvavat sellaisiksi,
ettd ne edellyttéavit tilanteen rauhoittamista, ongelmien kartoittamista ja ratkai-
suvaihtoehtojen selvittamistd, oikeussuojakoneiston kdytettdvyyttd pitdisi mie-
luummin edistdd kuin vaikeuttaa. Jos osapuolet voisivat kddntyéd tuomioistui-
men puoleen myds ilman muodollista paitostd jo tehdystd valinnasta, kisitys
yrityksen tulevaisuudesta voitaisiin varmasti muodostaa oikeussuojakoneiston
suojissa ehkd nykyistd aiemmin, ts. kun vaihtoehtoja vield on.*

3.4 SANEERAUKSEN TEHOKAS SUUNNITTELU
RAUHOITUSAJAN TAVOITTEENA

3.4.1 Rauhoitusajasta suunnittelu- ja selvittelyjaksona

Perinteisten maksunlakkautusinstituutioiden tarkastelussa todettiin, ettd mak-
sunlakkautuksen tavoitteet olivat kahtalaiset. Ensinnikin kysymys oli maksu-
suoritusten lopettamisesta, mutta samalla siiti, ettd velallinen ilmaisi valmiu-
tensa ryhtyd tilanteen vaatimiin toimenpiteisiin. Luonnollisesti my&skiin mo-
derni rauhoitusaika ei ole tarkoitettu pelkdstiddn velallisen hengihdystauoksi.
Vaikka erillismenettely, kuten YSL, ei sisdllikdan nimenomaisesti menettelyn
valintaan tihtddvid rauhoitusaikaa, voidaan myos YSL:n rauhoitusaikasddnnds-

4 Ks. esim. THO 16.6.1994/2210 (S 94/28), THO 4.12.1996/4123 (S 96/1421), THO 25.3.1997/
1018 (S 97/29). Ks. myos KouHO 27.2.2002/203 (S 02/173), jossa hakemus kuitenkin hyléttiin.
4 Tanskassa maksunlakkautusinstituutio kehittyi tosiasiassa erdinlaiseksi selvitysrauhoi-
tusajaksi jo ennen vuoden 1977 konkursloven 2 lukua. Jo vuonna 1927 konkursloven sai uuden
48a §:n, jonka mukaan konkurssihakemuksen kisittelyd voitiin lykitd enintdéin kahdeksan viik-
koa, jotta velallisella olisi ollut mahdollisuus saada aikaan pakkoakordi. Kdytdnnossd sddnnosti
sovellettiin myds vapaachtoisten jérjestelyjen edistimiseksi, ks. @rgaard Betalingsstandsning
s. 9 ja sama Betalingsstandsningsreformen s. 8. Nykyiédn konkursloven 2 luvussa sddnnelty
maksunlakkautus on toki tarkoitettu ensisijaisesti konkurssin vilttdmiseen, mutta voi yhtd hyvin
johtaa konkurssiin, pakkoakordiin, vapaaehtoiseen velkajdrjestelyyn tai yrityksen 'vapaamuotoi-
seen’ likvidaatioon, ks. @rgaard Betalingsstandsningsreformen s. 10 ja 107.
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tod kuvata funktionaaliseksi. Tarkoitus on, ettd rauhoitusajan kuluessa valmis-
tuisi suunnitelma yrityksen saneeraustoimenpiteistd.** YSL:n jirjestelmissd
tdmi on rauhoitusajan “virallinen” tavoite. Juuri tarkasteltu mahdollisuus selvi-
tysrauhoitusaikaan kdy toki vélillisesti ilmi lain esitdisti ja niihin tukeutuvasta
oikeuskdytinndstd, mutta rauhoitusajan ehdottomasti tirkein tavoite on sanee-
rauksen suunnittelu seki lain vaatimukset tdyttdvan suunnitelman vahvistami-
nen legaaliseksi ohjelmaksi.

Rauhoitusaika turvaa saneerausohjelman aikaansaantia kahdella tavalla. En-
sinndkin se siirtdd resursseja vilittdoméin maksuvalmiuden ylldpidosta tilanteen
vakauttamiseen ja pidemmin aikavilin suunnitteluun. Samalla tarjoutuu mah-
dollisuus selvittdd yrityksen tilannetta perusteellisemmin kuin rauhoitusajan
ulkopuolella. Rauhoitusajan molemmat funktionaaliset piirteet — selvittely ja
suunnittelu — ilmenevit lainsddddnnosti, vaikka jarjestelma periaatteessa edel-
lyttdd saneerauskelpoisuuden selvittdmistd jo ennen kuin rauhoitusaika alkaa.
YSL 8.1 §:n 1 kohdan mukaan selvittdjan tehtdvini on menettelyn tarkoituksen
toteuttamiseksi ja velkojien edun valvomiseksi laatia selvitys velallisen varois-
ta, veloista ja muista sitoumuksista sekd velallisen taloudelliseen asemaan ja
sen odotettavissa olevaan kehitykseen vaikuttavista seikoista. Saman pykélédn
1 momentin 5 kohdan mukaan selvittdjan on myos huolehdittava saneerausoh-
jelmaehdotuksen laatimisesta.

Saneerauksen edellytysten selvittiminen ja toimenpiteiden suunnittelu tuke-
vat YSL:n jdrjestelmissi toisiaan, eikd niiden jyrkki erottaminen ole tarpeen.
Sen sijaan yhtendismenettelyssi selvittelyn ja suunnittelun vélinen ero on peri-
aatteessa jyrkkd. Kun menettelyn aloittamisen nimenomaisena tavoitteena on
oikea valinta likvidaation ja rehabilitaation vililld, aloittamispédétos kdynnistad
ainoastaan valinnan perusteiden selvittimisen. Saneerauksen suunnitteluun
siirrytdén vain, jos se selvitystyon perusteella niyttdd tarkoituksenmukaiselta.
Muussa tapauksessa rauhoitusajan tehtdvi on tdytetty; selvitys on osoittanut
yrityksen olevan saneerauskelvoton.*

# Rauhoitusajan funktionaalinen yhteys saneeraussuunnitelmaan ja sité koskeviin selvityksiin
ilmenee hyvin Borkin (Einfiihrung s. 167) toteamuksesta: ”— — ein Unternehmen in der Regel nur
durch ein Zusammenwirken aller Betroffenen saniert kann. Erforderlich ist, dass die Glaubiger
wenigstens eine Zeit lang stillhalten, damit die Sanierungsaussichten gepriift werden konnen.”

4 Saksan InsO on yrityksen tulevaisuuden suunnittelun osalta ’sekatyyppinen’ menettely. Myos
puhdas likvidaatio voidaan InsO:n mukaan toteuttaa erityisen suunnitelman (Liquidationsplan)
mukaisesti. Suunnittelu kohdistuu télloin sithen, miten velallisvarallisuudesta saadaan mahdolli-
simman hyvé realisointitulos. Ohjelmaan perustuvan likvidaation mahdollisuutta pidettiin lain-
valmistelussa erddnd merkittdvimmistd uudistuksista vanhaan erillismenettelyjdrjestelméin néh-
den; ks. RegE s. 83, jossa ns. insolvenssisuunnitelman kéytettdvyys seki saneeraus- etti likvidaa-
tiotarkoitukseen luetaan uuden yhtenéisjirjestelmin olennaisiin perusteisiin. Voidaan kuitenkin
kysyd, missd miérin likvidaatiosuunnitelma lopulta tarvitsee lainsditéjan tukea. Jos konkurssi-
realisaation tavoitteena lain mukaan on pesin kannalta edullisin tulos — kuten meilld — ja titd
pddméadrid voidaan edistdd erityisen suunnitelman avulla, ei suunnitelman laatimiselle voine olla
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3.4.2 Saneerauksen tehokas suunnittelu erityisesti ekspansiivisen
riskinoton teorian valossa

Rauhoitusajan kestédessi velallisen liiketoiminta ja luottosuhteet, kuten toimin-
taympdristé muutoinkin, ovat poikkeuksellisessa tilassa. Yritykseen kohdistu-
vien vaatimusten tayttaminen on keskeytynyt velallisen pitdessd samalla edel-
leen hallussaan yrityksen varallisuutta ja toimintaa koskevaa méirdysvaltaa.
Kaikki osapuolet ovat myds tietoisia siitd, ettd velkojien oikeutettujenkin vaati-
musten substanssiin tullaan ldhitulevaisuudessa puuttumaan, mutta timén puut-
tumisen tarkempaa merkitystéd joudutaan vield odottamaan.

Kaikki tdmi saa aikaan oikeudellisen vdlitilan, jonka kestidessd merkittavit
oikeussuhteet ja niihin sisdltyvit taloudelliset intressit ovat epavarmoja; niihin
voi kohdistua my6s monenlaisista motiiveista nousevaa spekulaatiota. Téllai-
nen vilitila ei saisi kestdd pidempéédn kuin yksittdistapauksessa on vilttiméaton-
td. Niin kirjoitetulta sdintelyltd, lainkdytoltd kuin oikeustieteeltékin on edelly-
tettdvid keinoja, joilla siirtymi epdvarmasta vélitilasta uuteen selkedédn asetel-
maan (tai takaisin vanhaan) onnistuu ilman tarpeettomia viivytyksid. Tdma
edellyttdd, ettd rauhoitusaika kiytetdidn tehokkaasti hyviksi. Yrityksen insol-
venssioikeuden yleiseksi periaatteeksi voidaankin asettaa rauhoitusajan tehok-
kuus (tehokkaan rauhoitusajan periaate).

Yhdysvaltain saneerauslainsdiddnnon kriitikot ovat usein kiyttidneet asee-
naan juuri rauhoitusajan véitettyd tehottomuutta. Merkittdvin tutkija tdlld
alueella on jo 1980-luvun alusta ollut Lynn LoPucki. Hédn on toistuvasti kiinnit-
tanyt huomiota rauhoitusajan tehottomuuteen ja velkojien kontrollikeinojen
riittamittdomyyteen BC:n jérjestelméssd. Jo ensimmaiisen empiirisen tutkimuk-
sensa perusteella hén totesi, ettd rauhoitusaikana vallitseva voimatasapaino
saneerausvelallisten ja velkojien vililld oli selvisti vddristynyt. Yritysjohto

oikeudellista estettd, vaikkei asiasta laissa sdddetidkddn. Esimerkiksi suomalaisessa konkurssipe-
sédssd on mahdollista laatia realisointisuunnitelma ja kisitelld sitd velkojainkokouksessa; ndinhén
kdytdannossd tehdddnkin, mutta ilman, ettd suunnittelulle ja sen lopputulokselle (suunnitelmalle)
sisdllostd ja toteutuksesta. Lainséddtdjdn tukea tai muuta kannanottoa likvidaatiosuunnitelmaan
tarvitaan vain, jos suunnitelman oikeusvaikutusten halutaan poikkeavan pesédnhoitajan ja velko-
jainkokouksen pédtosten nykyisistd vaikutuksista.

Saksalaisen lainvalmistelun painotukset on luonnollisesti ymmarrettidvi sitd vasten, ettd ta-
voitteena oli saneeraus- ja likvidaatioajattelun kokonaisvaltainen yhdistdminen; télloin oli ilmei-
sesti korostettava sitd, ettd uusi instrumentti (Insolvenzplan), on kéytettdvissd menettelyn valin-
nasta riippumatta. Kirjallisuudessa insolvenssisuunnitelmaa kisitelldén kuitenkin usein pelkés-
tddn saneerausohjelman valmisteluinstrumenttina; likvidaatiosuunnitelman mahdollisuus kylla-
kin todetaan, mutta samalla korostetaan, ettd suunnitelman keskeisin merkitys on juuri sanee-
rausmenettelyssd. Esim. Bork rajaa insolvenssisuunnitelmaa kisittelevin artikkelinsa vain yri-
tyksen saneerausta ja liiketoiminnan luovutusta koskeviin suunnitelmiin, jéttden siten perinteistd
likvidaatiota palvelevan suunnitelman tarkastelunsa ulkopuolelle; ks. Bork ZZP 1996 s. 475.
Samoin painotuksin Brockdorff's. 327.
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jatkoi liiketoimintaa rauhoitusajan suojissa niin kauan kuin menettelyn aikana
syntyvit velvoitteet kyettiin maksamaan, eiki velkojilla ollut tosiasiallisia mah-
dollisuuksia puuttua yrityksen sisdiseen paidtoksentekoon.*® Velkojatoimikuntia
(creditors’ committees) jdtettiin perustamatta, eivitkd perustetutkaan toimikun-
nat juuri kyenneet vaikuttamaan velallisen toimintaan rauhoitusaikana.’ Ja
vaikka BC 11 luku periaatteessa tarjoaa mahdollisuuden siirtdd madrdysvalta
velalliselta ulkopuoliselle pesidnhoitajalle, tai ainakin maéridtd ulkopuolinen
tarkkailija raportoimaan yrityksen tilanteesta velkojille, velallisen liiketoimin-
ta oli rauhoitusaikana tosiasiassa velkojien vaikutusmahdollisuuksien ulko-
puolella.*®

Erds BC:n rauhoitusaikanormiston kiistellyimmisti piirteistd on kuitenkin
ollut velallisen yksinoikeus saneerausohjelmaehdotuksen esittdmiseen. Ame-
rikkalaisella saneerausvelallisella on menettelyn alusta laskettava, 120 vuoro-
kautta kestdvd yksinoikeus esittdd tuomioistuimelle ehdotus saneerausohjel-
maksi (BC 1121 §). Taman jdlkeen yksinoikeus jatkuu vield 60 vuorokaudella,
jonka aikana velallisen on tarkoitus hankkia ehdotukselleen sen vahvistamiseen
tarvittava kannatus.* Kaikki rauhoitusaikarajoitukset ovat tini aikana voimas-
sa; velallisen ei esimerkiksi tarvitse maksaa mitidn vakuudettomille saneeraus-
velkojilleen.”® Saneerausmenettelyyn suunnatun tehottomuuskritiikin keskei-
simpid teesejd onkin, ettd velallisella ei ole kannustinta pyrkid rauhoitusajan
pikaiseen piittymiseen. Piinvastoin, lakiin perustuva médrdaikainen yksin-
oikeus muodostaa insentiivin pysytelld rauhoitusajan suojissa koko lain salli-
man ajan; empiirisissi tutkimuksissa velallisten on havaittu menettelevinkin
juuri ndin.”!

% Ks. LoPucki Am. Bankr. L.J. 1983 s. 100-101.

4 LoPucki Am. Bankr. L.J. 1983 s. 250-251. Toimikunnan perustamatta jittimisen yleisyyden
hin arveli johtuvan ennen kaikkea kustannuksista ja niistd aiheutuvasta kiinnostuksen puutteesta
velkojien keskuudessa. Tuon aikaisessa rahassa mitattuna vakuudettoman velkojan, jonka saatava
oli n. 10 000-20 000 $, ei LoPuckin mukaan yksinkertaisesti kannattanut suostua velkojatoimi-
kunnan jiseneksi etenkddn, kun jdsenet saattoivat joutua vahingonkorvausvastuuseen muita
vakuudettomia velkojia kohtaan.

4 Ks. LoPucki Am. Bankr. L.J. 1983 s. 258-266. Selvittijin (trustee) méérdiminen on amerik-
kalaisessa saneerauksessa poikkeuksellista, silld midrdayksen edellytykset on pddosin kytketty
velallisen huomattavaa epiluotettavuutta ilmentéviin seikkoihin.

4 Ks. Warren — Bussel s. 646 ja Gross — Redmond Am. Bankr. L.J. 1995 s. 290-291. Tuomio-
istuimella on mahdollisuus myontdd 60 vrk:ta pidempiidkin lisdaikoja, eikd timd mahdollisuus
ole jadnyt hyodyntamattd; ks. LoPucki — Whitford U. Pa. L. Rev. 1993 s. 693. Ks. myos Baird
Elements s. 19, joka toteaa pidennysten olleen rutiininomaisia varsinkin vuoden 1978 uudistuk-
sen voimassaolon alkuaikoina. Keskustelua heréttineistd yksittdistapauksista mainittakoon Eas-
tern Airlinesin saneeraus 1990-luvun alkupuolella, jossa tuomioistuin pidensi yksinoikeuden
vuoden mittaiseksi kerdten velkojaintressien edustajilta varsin negatiivista huomiota; ks. tistd
Evans J. Corp. Finance 2003 s. 116.

0 LoPucki — Whitford U. Pa. L. Rev. 1993 s. 693-694.

3t LoPucki Am. Bankr. L.J. 1983 s. 270, sama Wis. L. Rev. 1993 s. 746749 ja 756.
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Rauhoitusajan tehokkuutta ei tietenkéédn pidd tarkastella vain siihen kédytetyn
ajan perusteella. Olennaisinta on, mitd tuona aikana tapahtuu. Rauhoitusajan
pitkittyminen ja ulkopuolisen kontrollin puute ovat velkojien kannalta sitd
vakavampia ongelmia, mitd selvemmin yrityksen toiminta rauhoitusaikana to-
della vaarantaa velkojaintressejd, ja mitd enemmin resursseja kuluu muuhun
kuin rauhoitusajan varsinaiseen tavoitteeseen, yrityksen saneerauskelpoisuuden
selvittimiseen ja (myonteisessa tilanteessa) saneerausohjelmaehdotuksen val-
misteluun. Saneerauslainsdddidnnon kriitikot ovat olleet tdsséd(kin) varsin pes-
simistisid, perustaen kritiikkinsd pahimpiin vdirinkdyttomahdollisuuksiin.
Arvostelun mukaan saneerausvelkojilla ei ole mitdin takeita siité, ettd itsendi-
sesti toimiva saneerausvelallinen kdyttdd rauhoitusaikasuojan tehokkaasti yri-
tyksen realististen saneerausmahdollisuuksien selvittimiseen ja suojaami-
seen.”® Pidinvastoin, saneerauslainsidédidnnon talouspainotteisen analyysin usein
toistettuihin oletuksiin kuuluu, ettd maksukyvyttomyys(vaara) muuttaa yrityk-
sen suhtautumista taloudelliseen riskiin, kannustaen omistajia ja johtoa ylisuur-
ten riskien ottamiseen tilanteessa, jossa heilld ei ole endd mitddn hivittavia.
Kriitikot olettavat, ettd rauhoitusaika — erityisesti BC:n mukainen yksinoikeus-
jakso — tarjoaa merkittdvin houkuttimen jatkaa sitd ekspansiivista riskinottoa,
johon yritys on taloudellisten vaikeuksiensa seurauksena yleensi jo aiemmin
ryhtynyt.>

Ekspansiivisen riskinoton oletus perustuu nimenomaan yrityksen johdon ja
omistajien pyrkimykseen turvata oma intressinsd viime hetken ’uhkapelilld’.
Uhkapeliin ajaudutaan, kun johto ja omistajat havaitsevat yrityksensd arvon
jatkuvasti heikkenevin; erityisesti heiddn oma osuutensa tuosta arvosta nayttaa
katoavan kokonaan, jollei uhkapeli onnistu. Omistajien viimesijainen asema
(absolute priority rule) merkitsee, ettd heilla ei ole mitddn havittivia siindkdan
tapauksessa, ettd pahin mahdollinen riskiskenaario toteutuu. Pdinvastoin, mer-
kittdvinkin riskin ottaminen vaikuttaa houkuttelevalta, koska omistajilla on

52 Saattaa vaikuttaa liioitellulta puhua rauhoitusajan pitkittymisestd, kun kysymys on yleensi
muutamasta kuukaudesta. Kuitenkin BC:n ja YSL:n mukainen 'normaaliaika’, neljd kuukautta,
on nykypdivin liike-elaméssd monella tavoin merkittdvd periodi. Se on yhtidltd lyhyt, toisaalta
pitkd aika. Lyhyt siksi, ettd neljdssd kuukaudessa ei yleensd kyetd toteamaan luotettavasti min-
kddn yrityksen pidemmin tdhtdimen strategian jarkevyyttd. Pitkd siksi, ettd se jopa ylittdd
kuukaudella vuosineljdnneksen, joka, kuten tunnettua, on julkisesti noteerattujen yritysten talou-
dellista tilaa koskevan raportoinnin tavanomainen periodi. Kvartaaliraportoinnin (ja sitd koske-
van spekulaation) perusteella liikkuu itse asiassa valtavia padomia. Neljdn kuukauden aikaa ei
siten pidé viheksyd, niin lyhyeltd kuin se rationaalisen suunnittelun valossa vaikuttaakin.

53 LoPucki Mich. L. Rev. 1992 s. 95.

>+ Ekspansiivisen riskinoton oletus esiintyy luonnollisesti miltei jokaisessa saneerauslainsdidan-
non taloudellista jasentdmistd koskevassa puheenvuorossa. Ks. esim. Bradley — Rosenzweig Yale
L.J. 1992 5. 1052-1053, Adler Cornell L. Rev. 1992 s. 461-463 (joka tarkastelee riskiekspansiota
erityisesti yrityksen ja sen velkojien vilisen “"Eve-of Bankruptcy”-konfliktin seurauksena) sekéd
LoPucki Wis. L. Rev. 1993 s. 733.
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paljon voitettavana. Toimivaan johtoon kuuluvat henkilt ovat vastaavassa ase-
massa — eivit viimesijaisen velkojastatuksensa vuoksi, vaan — liitkkeenjohdon
ammattilaisina. He kokevat voivansa ehki vield pelastaa yrityksen, tyopaikkan-
sa ja ammattimaineensa — sanalla sanoen tulevaisuutensa — ottamalla merkitta-
vid riskejd taloudellisen ahdingon aiheuttamassa paineessa. Niilld oletuksilla
on selvid, ettd mitd itsendisemmin aseman ja mitd pidemmaén suojatun jakson
rauhoitusaika velallisyritykselle tarjoaa, sitd vakavammin rauhoitusaika todella
vaarantaa velkojaintressejd. Vastaavasti, mitd tiukemman ulkopuolisen kontrol-
lin alaisena yritys joutuu rauhoitusaikana toimimaan, sitd paremmin ekspansii-
vinen riskinotto on torjuttavissa ja rauhoitusajan varsinainen tavoite tiaytettivis-
sd kohtuullisessa ajassa.>

Ekspansiivisen riskinoton teoriasta voidaan tietenkin olla montaa mielt.
LoPuckin tutkimukset perustuvat sille pddosiltaan, mutta yleisesti ottaen uhka-
peliolettama ei ole oikeustaloustieteellisesti painottuneessa insolvenssitutki-
muksessa mitenkdin kiistatta vallitseva. Itse asiassa sitd vastassa on tdysin
pdinvastainen oletus: yrityksen maksukyvyttomyys(vaara) aiheuttaakin erityi-
sen varovaista kdyttdytymistd, kun johto ja omistajat pyrkivit sdilyttdmaidn
yrityksen arvosta sen, miti vield on sdilytettdvissd.”® Tamain tutkimuksen tarkoi-
tuksena ei ole osoittaa kumpaakaan olettamaa toista paremmaksi. ’Totuus’
lienee, ettd molempien olettamien mukaista kdyttdytymistd esiintyy, riippuen
esimerkiksi yrityksen taloudellisen ahdingon syistd, tosiasiallisista riskinotto-
mahdollisuuksista yksittdistapauksessa ja eri aloilla yleensd, kuten luonnolli-
sesti myos yrityksen koosta ja velkojien mahdollisuuksista valvoa johdon toi-
mintaa (esim. kovenanttien kautta).

Mutta oltiinpa kilpailevien olettamien keskindisestd painoarvosta mitd mieltd
tahansa, on mielenkiintoista verrata YSL:n rauhoitusaikanormistoa BC 11 lu-
kuun etsien juuri sellaisia piirteitd, jotka voivat vaikuttaa riskinottomahdolli-
suuksiin rauhoitusaikana. T4lloin havaitaan varsin pian, ettd YSL torjuu eks-

3 Yhdysvaltain oikeudessa ekspansiivisen riskinoton on todettu my6s yhdistyvin saneerausyri-
tyksille tyypilliseen, perusteettomaan optimismiin. Velkojille laissa sdddetyin muodoin jaettava
informaatio (disclosure statement, BC 1125 §) tarjoaa usein tidysin epérealistisen kuvan yrityksen
odotettavissa olevasta kehityksestd ja siten myos sen saneerauskelpoisuudesta. Kun velkojille
jaettava informaatio on yrityksen itsensd tuottamaa (ja muokkaamaa), lopputuloksena on herkésti
ylisuurten riskien peittiminen ylioptimistisiin premisseihin. Ks. Betker — Ferris — Lawless Am.
Bankr. L.J. 1999 s. 811 ja 819-835.

% Riskonotto-oletusten vastakkainasettelusta ks. Rose-Ackerman J. Leg. Stud. 1991 s. 283-284
viittauksineen. My6s LoPucki on julkisesti noteerattuja suuryrityksiid koskeneessa yhteistutki-
muksessaan Whitfordin kanssa tarkastellut riskinottotason yrityskohtaisia eroja, suhtautuen niin
varauksin riskinottoekspansioon yleisend, kaikkia saneerausyrityksid koskevana ilmiond, ks.
LoPucki — Whitford U. Pa. L. Rev. 1993 s. 683-687. Ks. edelleen Rasmussen — Skeel, Jr. Am.
Bankr. L. Rev. 1995 s. 95-96, joiden mukaan velallisen miérdysvalta saneerausmenettelyssi
pikemminkin edistédd taloudellista tehokkuutta kuin tarjoaa yritykselle insentiivin ylimitoitettuun
riskinottoon.
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pansiivista riskinottoa selvisti tehokkaammin kuin amerikkalainen esikuvansa;
samalla normisto edistdd tehokkaammin rauhoitusajan piitavoitetta, yrityksen
saneeraussuunnitelman valmistumista kohtuullisessa ajassa. Ensinnékin ulko-
puolisen selvittdjin mddrdiminen saneerattavaan yritykseen on meilld padsian-
t0, ei poikkeus, kuten BC 11 luvussa. Ldhtokohtainen méédridaika ohjelmaehdo-
tuksen jattdmiselle on tosin sama (nelja kuukautta, YSL 40.1 §), mutta suoma-
laisella saneerausvelallisella ei ole yksinoikeutta ehdotuksen jittimiseen. Pda-
vastuu ohjelmaehdotuksen valmistumisesta on ulkopuolisella selvittdjilla
(YSL 8.1 § 5 kohta), joka luonnollisesti pyrkii suoriutumaan tehtivista sdilytta-
en ammattimaineensa velkojien silmissd, mieluummin sitd kohottaenkin. Sa-
neerauslakimme kompetenssinrajoitusnormit (maksu- ja vakuudenasettamis-
kiellot sekd YSL 29-30 §:ien muut disponointirajoitukset) puolestaan rajaavat
velallisen itsenidisen disponointikompetenssin tavanomaisen liiketoiminnan yl-
ldpitoon; muu disponointivalta on selvittdjin kontrollin alaista.

Juuri todetut saneerauslainsddddantomme erityispiirteet aiheuttavat sen, ettid
ekspansiivisen riskinoton uhkakuvat — jotka ovat olleet nikyvidssd roolissa
BC:n rauhoitusaikaa koskeneessa kritiikissd — voivat meilld toteutua vain edel-
lytyksin, ettd selvittdjd ei toimi tehtdviensd tasalla. Tama ei tietenkdédn ehdotto-
masti suojaa velkojia, eikd sellaisenaan takaa tehokasta rauhoitusaikaa; olen-
naisin ero on kuitenkin siind, ettd rauhoitusajan tehokkuuden periaatetta ei
meilld ole jétetty yksin velallisen kisiin.

Jos rauhoitusajan varsinaisena tavoitteena olisi meilldkin oikea valinta likvi-
daation ja rehabilitaation vililld, tehokkuusvaatimus kohdistuisi tietenkin
my0s tdmin valintaratkaisun syntyyn. Yrityksen saneerauskelpoisuus olisi
selvitettavd tehokkaasti. Ndinhén toki onkin, jos menettely aloitetaan tarkoi-
tuksin selvittdd tarjolla olevia vaihtoehtoja siiné laajuudessa kuin oikeutem-
me katsotaan tilld hetkelld sallivan.

Saksan oikeudessa, jossa valintafunktio on ylld todetun mukaisesti keskei-
nen, tdmi tavoite onkin pyritty turvaamaan laissa. InsO 29 §:n mukaan
tuomioistuimen on menettelyn aloittaessaan samalla midrattavd ajankohta
velkojainkokoukselle, jossa pédtetddn liiketoiminnan jatkamisesta tai lopet-
tamisesta. Pditos tehdddn selvittdjidn laatiman selvityksen perusteella. Ko-
kous tulisi pitdd kuuden viikon kuluessa ja se on pidettivd viimeistddn
kolmen kuukauden kuluessa aloittamispaitoksestd, joten yrityksen tilanne
on selvitettdvi tdsséd ajassa. Hallituksen esityksessd korostetaan, ettd madra-
ajalla ("Berichtstermin”) pyritdan edistamiin juuri menettelyn joutuisaa kul-
kua ja sddstimién kustannuksia.’’

57 Ks. RegE s. 119-120.
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3.5 RAUHOITUSAJAN ALKAMINEN
3.5.1 Tarveharkintainen ja kiinteésti sdéinnelty rauhoitusaika

Saneerausmenettelyn osapuolten asemaan vaikuttaa tietenkin merkittivisti se,
salliiko lainsditdjd rauhoitusajan kdynnistimisen jo ennen kuin itse saneeraus-
hakemus ratkaistaan. Kysymys on osa laajempaa problematiikkaa: onko rau-
hoitusaika kytkettavd tarveharkintaan, vai alkaako rauhoitusaika kaikissa tilan-
teissa samoilla edellytyksilld ja saman laajuisena? Meikildisessd lainvalmiste-
lussa selvd péddperiaate oli, ettd rauhoitusajan alkamisen edellytyksend on sa-
neeraushakemuksen hyviksyminen, ts. menettelyn alkaminen.’® T4ltd osin ero
Yhdysvaltain oikeuteen on huomattava; BC 362 §:n mukainen rauhoitusaika
(stay) alkaa vilittomasti velallisen jéttdessd hakemuksensa tuomioistuimelle.>

Todettua eroa kaventaa merkittdvilld tavalla YSL:n véliaikaiskieltoinstituu-
tio. Kun menettelyn alkuun kytkeytyy automaattinen, tarveharkinnasta riippu-
maton rauhoitusaika, jo ennen saneeraushakemuksen ratkaisemista voidaan
tarvittaessa madriatd noudatettaviksi samansiséltoisid rajoituksia ja kieltoja
kuin varsinaisena rauhoitusaikana. Tama tarveharkinta on yksittdistapauksellis-
ta; rauhoitusaikanormeista poimitaan sovellettaviksi ne, joita késilld olevassa
tilanteessa katsotaan tarvittavan.*

YSL 22.1 §:n mukaan tuomioistuin voi saneeraushakemuksen vireilletulon
jilkeen médritd hakijan tai velallisen vaatimuksesta, ettd maksu- ja vakuuden-
asettamiskielto, perintékielto ja ulosmittauskielto ovat viliaikaisesti voimassa
jo ennen menettelyn alkamista, jos siihen harkitaan olevan tarvetta. Tuomiois-
tuimen harkintaa on kommenttikirjallisuudessa systematisoitu silld perusteella,
onko viliaikaisille disponointirajoituksille ylipdédnsi tarvetta (tarpeen olemas-
saoloa koskeva harkinta) ja toisaalta, mitid yksittdisid rauhoitusaikarajoituksia
madritddn (tarpeen tyydyttcimistd koskeva harkinta).®! Tdhidn voidaan ndhdékse-
ni lisdtd vield kysymys siitd, milloin (missd vaiheessa ennen menettelyn alka-
mista) ennenaikaisia rajoituksia on midréttavi, muutettava tai kumottava.

Viliaikaiskiellon médrddminen tarkoittaa tosiasiallisesti rauhoitusajan alka-
mista, joko tdydellisend tai tuomioistuimen médrddmiltd osin. Seuraavassa tar-
kastellaankin sekd viliaikaiskieltoa ettd saneeraushakemuksen hyviksymistd
rauhoitusajan alkuhetkind. Tarkastelu aloitetaan saneeraushakemuksen hyvak-

¥ Tamd ilmenee jo hallituksen esityksen ensimmidiselti sivulta, ks. HE 182/1992 s. 1.

% Tdmd todetaan miltei jokaisessa BC 362 §:dd koskevassa puheenvuorossa, ks. esim. Warren
— Bussel s. 202, Keating Vand. L. Rev. 1992 s. 74 ja Niccolini Vand. L. Rev. 1992 s. 1665-1666.
% Kun BC 362 §:n mukainen rauhoitusaika kdynnistyy heti hakemuksen vireillepanolla, mitién
tarveharkintaan perustuvia ennakkorajoituksia ei tarvita; “The stay is self-operating” (Niccolini
Vand. L. Rev. 1992 s. 1665).

8 Ks. Koskelo s. 88-89 ja91.
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symisestd, mutta esityksen pddpaino on viliaikaiskielloissa, koska niihin liittyy
vaikeampia lainopillisia ongelmia. Kuten tdhinastisesta terminologiastakin jo
ilmenee, saneeraushakemuksen hyviksymisestd alkavaa asiaintilaa kutsutaan
seuraavassa varsinaiseksi rauhoitusajaksi. Viliaikaiskieltoinstituutiosta kéyte-
tddn myos termejd véliaikainen, ennenaikainen tai ennakollinen rauhoitusaika.
Jollei muuta ilmoiteta tai asiayhteydesta toisin ilmene, seuraavassa oletetaan,
ettd ennakollinen rauhoitusaika méaritain tdydessd laajuudessaan, ts. kohdistu-
maan seké velallisyritykseen (véliaikainen maksu- ja vakuudenasettamiskielto)
ettd velkojiin (viliaikainen perinti- ja tdytdntoonpanokielto).

3.5.2 Saneeraushakemuksen hyviksyminen
(menettelyn alkaminen) ja viliaikaiskielto
rauhoitusajan alkuhetkini

3.5.2.1 Menettelyn aloittamispdidtos ja muutoksenhaun
vaikutuksettomuus

Kuten todettu, YSL:n rauhoitusaikanormisto ldhtee siitd, ettd rauhoitusaika
alkaa samanaikaisesti saneerausmenettelyn kanssa. Disponointivaltaa rajoit-
tavia sddnnoksid sovelletaan “menettelyn alettua” (YSL 17.1 §, 19.1 §, 21.1 §,
23 § ja 29.2 §). Suomalaisella ratkaisulla pyritddn — jdlleen — estdiméédn sanee-
rausmenettelyn vadrinkdyttod. Meillad “ei haluttu omaksua amerikkalaistyylistd
jarjestelméd, jossa hakemuksen vireilletulo sinénsé aikaansaa velkojien kannal-
ta olennaisia oikeusvaikutuksia ja kdynnistidd 'vanhoja’ velkoja koskevat mak-
su- ja perintérajoitukset”.%?

Rauhoitusajan tdsmillinen alkuhetki on ajankohta, jolloin tuomioistuin tekee
padtoksen saneerausmenettelyn aloittamisesta (YSL 3.1 § 1 kohta). Rauhoitus-
ajan kytkeminen vasta menettelyn alkuun on ensimmdiinen kahdesta merkitté-
vastd periaateratkaisusta. Toinen on, ettd muutoksenhaku ei lykkdd rauhoitus-
ajan alkua. Téstd ei ole rauhoitusaikaa koskevaa erityissddnnosti, vaan sama
koskee kaikkia saneerausmenettelyn oikeusvaikutuksia (YSL 28.1 §). Siviili-
prosessioikeuden perinteisessid systematiikassa muutoksenhaku saneeraus-
menettelyn aloittamispdédtokseen (ja samalla rauhoitusajan alkamiseen) asettuu

2 Koskelo s. 95, ks. myos sama s. 86: "Lihtokohtana on ollut, ettd sen enempéi velallisen kuin
velkojankaan ei tule yksipuolisella toimenpiteelld eli hakemuksen vireillepanolla kyetd aikaan-
saamaan velkojiin kohdistuvia tai ndiden keskindistd asemaa muuttavia oikeusvaikutuksia.”
Nihdékseni on epidselvid, miten velkojien keskindinen asema muuttuisi, jos jo saneeraushake-
muksen jéttaminen aloittaisi kaikkia velkojia koskevan rauhoitusajan. Pikemminkin on niin, ettd
voimassa oleva jarjestelmd mahdollistaa velkojien erilaisen kohtelun, koska viliaikaiskielto
voidaan — ainakin periaatteessa — rajata koskemaan vain tiettyjd velkojia.
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ndin selvisti ei-suspensiivisten muutoksenhakutilanteiden joukkoon.% Lainséa-
tdjdn tarkoitukseksi ilmoitetaan, ettd nédin voidaan estdd muutoksenhaku, jolla
pyrittdisiin pelkdstiin saneerausmenettelyn oikeusvaikutusten — mm. rauhoi-
tusajan alkamisen — lykkddmiseen.* Muutoksenhaulla onkin tavoiteltava vir-
heellisen ratkaisun muuttamista, ei lain mukaisen ratkaisun vaikutusten lykk&ia-
mistd. Ei-suspensiivinen muutoksenhakusééntely on tdssd mielessd ilman muu-
ta perusteltu.®

3.5.2.2 Viliaikaiskiellon mddrddmisestd ja
materiaalisista edellytyksistd

a) Kiellon vaatimisesta ja mddirddmisestd. Saneeraushakemuksen hyviksymi-
nen on rauhoitusajan alkuhetkend suhteellisen ongelmaton. Rauhoitusaika al-
kaa tdasmdlleen samalla kuin saneerausmenettelykin, ja tuolloin tulevat voi-
maan tdsmdlleen laissa sdddetyt disponointirajoitukset. Asianosaisilla tai sa-
neeraustuomioistuimella ei ole mahdollisuutta mééritd rauhoitusajan alkuhet-
ked myohemmaksi, eikd jattdd velallisen disponointivaltaa laajemmaksi kuin
YSL:ssa sdddetddn. Amerikkalaista terminologiaa mukaillen myods YSL:n var-
sinainen rauhoitusaika toimii itsendisesti, laissa sdddetyin tavoin (self-opera-
ting, automatic stay).®

Kuten ylli jo lyhyesti todettiin, selvisti vaikeampia kysymyksii liittyy enna-
kolliseen rauhoitusaikaan. Keskeinen ero on ensinnékin asianosaisaloitteisuus.
Ennakollista rauhoitusaikaa ei voida kdynnistdd viran puolesta, vaan ainoastaan
saneerausmenettelyn hakijan tai velallisen vaatimuksesta (YSL 22.1 §). Vili-
aikaisvaatimuksen esille ottamisessa tuleekin noudattaa dispositiivista periaa-

% Saneerausmenettelyn aloittamispiétokseen kohdistuvaa muutoksenhakua voidaan luonnehtia
my0s devoluutiiviseksi eli asian vireilldolon lakkauttavaksi (tai paremminkin vireilldolon siirti-
viksi). Muutoksenhaun suspensiivisesta ja devolutiivisesta vaikutuksesta ks. Tirkkonen 11 s. 323
ja Welamson Rittegang VI s. 13—14 ja 134.

% HE 182/1992 s. 80.

% Muutoksenhaulla voidaan toki pyrkid my®ds siihen, ettd alemman instanssin ratkaisun oikeelli-
suus tutkitaan ("testataan’) ylemmissi asteessa ilman, ettd muutoksenhakija vilttdmattd itsekddn
pitiisi edellistéd ratkaisua ehdottoman virheellisend. Voidaan sanoa, ettd muutoksenhaku virheel-
lisen ratkaisun muuttamiseksi toteuttaa puhtaasti prosessin oikeussuojafunktiota, kun taas ratkai-
sun oikeellisuuden tutkimiseen tdhtddvd muutoksenhaku on tdmin ohella tarpeen lainkdyton
oikeutta kehittdvin funktion kannalta. Itse asiassa valituslupajérjestelmi ja sen keskeisin ele-
mentti, prejudikaattiperuste, pitdvit huolen siitd, ettd valitusten kisittely korkeimmassa oikeu-
dessa tdhtdd hyvin suurelta osin muuhun kuin virheellisten hovioikeusratkaisujen muuttamiseen.
— Kysymys, onko muutoksenhakijan tarkoituksena todella saada ratkaisun sisilté muuttumaan
vai ainoastaan sen vaikutukset siirtymaién, koskee tietenkin muutoksenhakuintressid ja oikeus-
suojan tarvetta yleensidkin. Muutoksenhakuintressistd ks. Leppdnen — Viilimaa s. 30-32, Welam-
son Rittegang VI s. 31-39 ja Lindell Civilprocessen s. 345-347. Aiheeseen ei nyt ole tarvet-
ta paneutua tdmin lihemmin juuri siksi, ettd muutoksenhaku ei lykkdd saneerausmenettelyn
oikeusvaikutuksia.

% Ks. esim. Niccolini Vand. L. Rev. 1992 s. 1665.
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tetta; tuomioistuimen ei tarvitse kiinnittdd mitdan huomiota ennakollisen rau-
hoitusajan mahdollisuuteen ilman hakijan tai velallisen aloitetta. Mutta tdmin
aloitteen jilkeen midrddmisperiaatteen merkityksen on heikennyttdvi olennai-
sesti. Vaaditun kiellon kohdentamisessa ja mitoituksessa tuomioistuin ei voi
rajoittua vain asiassa aktiivisesti esiintyvien osapuolten vaatimuksiin, eiki vain
heidin esittiméidnsd selvitykseen. Myos velkojakollektiivin kokonaisintressid
on valvottava, ja timén on tapahduttava tarvittaessa viran puolesta. Titd voita-
neen itse asiassa pitdd kollektiivimenettelyjen yleisend periaatteena. Toisin kuin
useimmissa kaksiasianosaissuhteelle rakentuvissa siviilijutuissa, kollektiivises-
sa insolvenssimenettelyssd tiedetdcin alusta saakka, etti asian kisittelyn ja siini
annettavan ratkaisun vaikutukset ulottuvat vilittdmaésti hyvin laajalle, lukuisiin
muihinkin oikeussubjekteihin kuin muodollisina asianosaisina esiintyviin. Va-
liaikaiset kiellot koskevat aina jollain tavoin kaikkia velkojia, joita jokaista ei
tietenkddn ole mahdollista kuulla kieltoa harkittaessa.

Koska viliaikainen rauhoitusaika siten ei ole vain muodollisten parttien
vélinen kysymys, heilld ei ole asiassa samanlaista prosessuaalista midradamis-
valtaa kuin selvipiirteiselle kaksiasianosaissuhteelle rakentuvassa siviilijutus-
sa. Kysymykseen, mitéd velkojakollektiivin kokonaisintressin huomiointi sitten
tarkemmin edellyttdd, ei voida antaa kaikkia tilanteita ratkaisevaa yleistd vas-
tausta. Selvdd on kuitenkin, ettd viliaikaisen kiellon tarvetta ja vaikutuksia on
arvioitava ottaen huomioon kiellon todennikdinen merkitys muillekin kuin
hakijavelkojalle ja velalliselle. Esimerkiksi tietylle alihankkijavelkojalle vaa-
dittua perintikieltoa on tarkasteltava velkojien yhdenvertaisuuden kannalta ja
tarvittaessa maarittavi kielto koskemaan kaikkia, tai ainakin kaikkia vastaavas-
sa asemassa olevia, velkojia. My®s voi olla tarpeen maériti velalliselle vastaa-
vanlaajuinen maksukielto, vaikka asiassa esiintyneet velkojat eivit olisi téta
vaatineetkaan tai velkojien kantaa ei syystd tai toisesta voida jiddd odottamaan.

b) Tarpeen olemassaoloharkinta. Véliaikaisen rauhoitusajan materiaaliset edel-
lytykset ovat kirjoitetun lain perusteella avoimet. Mdidrdys voidaan antaa, ’jos
sithen harkitaan olevan tarvetta” (YSL 22.1 §). Esityot eivit juuri tdsmennd
harkinnan perusteita, eikéd oikeuskéytdnnossiakdin ndytd muodostuneen yleisia
periaatteita viliaikaista rauhoitusaikaa koskevalle tarveharkinnalle.’

67 Ttse asiassa tarveharkinnan sisélto4 ei hovioikeuskiytinnossi aina eksplikoida lainkaan, vaan
tarpeen todetaan yksinkertaisesti joko tdyttyvén tai jadvin tdyttymaéttd. Ks. esim. THO 4.8.1994/
2527 (S 94/988); viliaikaiskieltoa koskeva vaatimus hylittiin, koska sen “méddrddmiseen ei
harkita olevan tarvetta”, HHO 4.1.1996/0077 (S 95/1994); vaatimus hylittiin, koska “Tarvetta
viliaikaisten kieltojen médrddamiselle ei ole” ja KouHo 7.10.1996/1516 (S 96/434); kielto médrét-
tiin, koska tarve “on olemassa”, vieldpd niin, ettd asian kiireellisyys vaati kiellon médrdamistd
velkojia kuulematta. Vrt. VHO 9.8.2001/940 (S 01/941), jossa viliaikainen perintd- ja tdytdn-
toonpanokielto madrittiin mm. silld perusteella, ettd kielto ei loukannut ulosmittausvelkojien
oikeuksia ja “konkurssi on kidytdnndsséd saneerauksen ainoa vaihtoehto”. Edelleen todettiin, ettéd
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Ennen kuin siirrytdén kehitteleméén tarveharkinnan tisméallisempid perustei-
ta, on syyti korostaa, ettd viliaikaisen rauhoitusajan tarpeen arvioinnissa olisi
kiinnitettdvd huomiota rauhoitusajan yleisiin funktioihin, joita on edelld kisi-
telty. Koko viliaikaiskieltoinstituutio on nimittdin syytd ndhdid erdédnlaisena
“siltana’, joka yhdistidd saneeraushakemuksen késittelyyn kuluvan ajan sittem-
min alkavaan saneerausmenettelyyn. Kyseessd on erdédnlainen kompromissi-
ratkaisu, jolla voidaan lieventda rauhoitusajan alkamisen kytkemistd vasta me-
nettelyn aloittamispéitokseen.

Niukkojen esityokannanottojen perusteella YSL 22.1 §:n mukaista véliaikais-
kieltoa olisi harkittava ainakin saneerausmenettelyn onnistumisnikymien kan-
nalta.®® Niin viliaikaisen rauhoitusajan tarve yhdistyy saneeraushakemuksen
menestymisennusteeseen. Johdonmukaista onkin katsoa, ettd ennakollisen rau-
hoitusajan tarve on sitd vihdisempi, mitd suuremmalla todennikdisyydelld
saneeraushakemus hylitddn.® Sen sijaan on syyté kysy4, piteeko sama logiikka
myds toiseen suuntaan, eli mitd paremmat menestymismahdollisuudet sanee-
raushakemuksella on, sitd voimakkaampi tarve viliaikaiselle rauhoitusajalle
olisi. Ndhddkseni kiistattomatkaan saneerauksen edellytykset eivit yksindcdn
lisdd viliaikaisen rauhoitusajan tarvetta samalla tavoin kuin saneerauksen edel-
lytysten heikkous vihentid sitd.”

Kiellon tarpeen ja saneeraushakemuksen hyviksyttivyyden vilille ei néh-
dikseni yleisestikdédn pidd luoda mitéin loogista kohtalonyhteytti. Viliaikaisen
rauhoitusajan tarve on oikeudellisena ongelmana — juridisen harkinnan kohtee-
na — eri asia kuin saneeraushakemuksen hyviksyttavyys. Kysymykset tulisi
pitad erillddn ainakin siten, ettd saneerausmenettelyn edellytysten tutkiminen ei

velkojien enemmistd ei ilman saneerausta saisi suoritusta saatavalleen ja yhtion suurimpiin
velkojiin kuulunut pankki puolsi saneeraushakemusta. Hovioikeus katsoi, toisin kuin kérdjdoi-
keus, ettd viliaikainen kielto “on tarpeen asian tarkoituksenmukaiseksi ratkaisemiseksi”. Perus-
telut ovat toki laajemmat kuin hovioikeuspraksiksessa yleensd, mutta ne kuvaavat ndhdikseni
enemmin saneerausmenettelyn tarvetta ja viliaikaiskieltojen neutraaliutta. Niistd saneerausha-
kemuksen perusteltuisuutta kuvaavista argumenteista ei sellaisenaan kiy ilmi, miksi rauhoitusai-
ka oli tarpeen kdynnistié jo ennalta.

% HE 182/1992 s. 77: ”Saneerausmenettelyn kannalta voi olla tirkeid, ettd kiellot saadaan
voimaan jo mainitun vilivaiheen aikana — - Ks. my6s Koskelo s. 91.

% Ratkaisussa THO 25.1.2002/176 (S 01/3042) kirijdoikeus oli hyldnnyt saneeraushakemuk-
sen, koska yhtion toiminnassa ei ollut “sellaisia elementtejé, joihin saneerausmenettelylld voitai-
siin vaikuttaa tervehdyttivisti”. Koska péddrahoittaja ilmoitti hovioikeudelle, ettei se suostu
uusiin rahoitusjérjestelyihin, eikéd yhtio ollut edes viittinyt, ettd silld olisi kéytettdvissddn muu
"0 Mahdollisesti toisin, mutta niukoin perusteluin THO 9.4.1998/978 (S 97/1350), jossa sanee-
raushakemus palautettiin kérdjdoikeuteen, koska hakijoille ei sielld ollut annettu tilaisuutta
tdydentdd hakemustaan tiedoilla, jotka “merkitsivdt muutosta yrityssaneerauksen edellytyksien
arvioinnissa”. Palauttaessaan asian hovioikeus samalla médrdsi YSL 19 ja 21 §:ssd tarkoitetut
kiellot olemaan viliaikaisina voimassa, “koska siihen harkitaan olevan tarvetta”. Saman suuntai-
sesti edelld viitattu VHO 9.8.2001/940 (S 01/941).
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merkittdvisti hidastaisi tarpeelliselta vaikuttavan viliaikaiskiellon méadrddmis-
td. Viliaikaisen rauhoitusajan edellytykset eivdt lain mukaan samastu sanee-
raushakemuksen hyviksyttivyyteen.”! Samastaminen ilmentid tiukkaa erillis-
menettelyajattelua ja estdd viliaikaisen rauhoitusajan hyodyntdmisen velallisen
kokonaistilanteen selvittimiseen; nédin estetddn myos mahdollisuus turvata lik-
vidaatiokonkurssin tavoitteita.

Viliaikaisen rauhoitusajan tarvetta harkittaessa huomiota olisikin kiinnitetta-
vda myOs muihin seikkoihin kuin saneeraushakemuksen hyviksyttivyyteen.
Néihdikseni tuomioistuimen olisi muodostettava késitys ennen kaikkea siité,
onko tilanteen rauhoittamiselle tarvetta. Niin useinkin lienee, koska velkoja-
aktiviteetti on yleensi jo selvisti lisdéintynyt saneeraushakemusta jatettdessa.
Voi olla pitkélti samantekevadkin, padtyyko velallinen viliaikaisen rauhoitus-
ajan jilkeen saneerausmenettelyyn vai konkurssiin; tilanteen rauhoittaminen on
edistdnyt kummankin menettelyn tavoitteita.”” Joskus viliaikaisen rauhoitus-
ajan tarve voi perustua myos pitkille edenneiden saneerausneuvottelujen tur-
vaamiseen. Varsinaisen rauhoitusajan keskeisin funktiohan on juuri neuvottelu-
rauhan edistiminen. Tuomioistuimen ulkopuolella alkaneiden saneerausneu-
vottelujen edistiminen on samalla saneerauslainsddddnnon tavoitteiden edisté-
mistd, joten neuvottelujen jatkuvuuden turvaaminen on tdysin hyviksyttiava
peruste viliaikaisen rauhoitusajan kdynnistdmiselle.”

Riippumatta siitd, saadaanko viliaikainen rauhoitusaika kiyntiin vai ei, vel-
kojien kaytettdvissd ovat OK 7 luvun mukaiset turvaamistoimet.™ T#lld perus-

"I Hovioikeuskdytinngdstd voi paikoin saada kuvan, ettd viliaikaiskieltoa koskevaan vaatimuk-
seen otetaan kantaa vasta sitten, kun saneeraushakemuksen menestymismahdollisuuksista on
ensin muodostettu perusteellinen késitys (tai hakemus on ehki tosiasiassa jo ratkaistukin). Ks.
esim. KouHO 8.4.1994/510 (S 94/164; viliaikaiskieltoa koskeva pyynto hylittiin aiheettomana,
kun ensin perusteltiin laajasti, miksi saneeraushakemusta ei voida hyviksyd), KouHO 14.12.
1994/2287 (S 94/552 ja S 94/570; lausunnon antaminen viliaikaisesta kiellosta raukesi, kun
saneeraushakemus hyviksyttiin), KouHo 7.2.1996/233 (S 95/618 ja S 95/676; viliaikaiskieltoa
koskeva vaatimus hyléttiin “asian lopputulos huomioon ottaen”) ja VHO 8.5.1996/677 (S 96/331;
kieltovaatimus hyléttiin ”Ottaen huomioon kirédjdoikeuden saneerausmenettelyhakemuksen hyl-
kiddvin pddtoksen perustelut — — ).

2 Koskelo (s. 91) kehottaa mahdollisuuksien mukaan vilttdmién tilanteita, joissa véliaikainen
kielto mééritddn ja saneeraushakemus tulee hylédtyksi. Tdmé on joissakin tapauksissa tarpeelli-
nen ohjenuora, mutta siihen ei pidd takertua (Koskelon kehotuksessa onkin varauma “mahdolli-
suuksien mukaan”). Y1l tekstissd selostetuin perustein en nie tillaisia tilanteita vdlttdmditti
kovinkaan ongelmallisina, vaan ne voivat jopa edistdd kollektiivimenettelyn yleisid pddmadrid,
olipa menettely lopulta saneeraus tai konkurssi. Rauhoitusajan myonteisistéd vaikutuksista kollek-
tiivimenettelyn onnistumiselle ks. myos edelld jakso 2.3.2.4 viittauksineen.

 Tdmd peruste saa luonnollisesti sitd vahvemman aseman, mitd suurempi merkitys erilaisilla
tuomioistuimen ulkopuolisilla jérjestelyilld ja valmiiksi neuvotelluilla (ns. pre package-) sanee-
rauksilla on. Néitd legaalisen saneerauksen vaihtoehtoja tarkastellaan ldhemmin tutkimuksen
lopuksi.

" Esimerkiksi viliaikaisen maksukiellon lisiksi velallisen omaisuutta voidaan méérétid pantavaksi
takavarikkoon. Esitoissd mainitaan nimenomaisesti, ettd turvaamistoimia voidaan mairita vield
saneeraushakemuksen vireilldoloaikanakin. Turvaamistoimikielto tulee voimaan vasta varsinaisen
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teella on johdonmukaista katsoa, ettid viliaikaisen rauhoitusajan tarve ei samas-
tu OK 7 luvun mukaiseen vaaraedellytykseen. Saneerausmenettely ja sitd tu-
keva viliaikainen rauhoitusaika koskeekin huomattavasti yleisemmin tason
intressejd kuin mitd OK 7 luvulla halutaan suojata. Viliaikaiskiellon perusteen
ei esimerkiksi tarvitse koskea vilittomasti tai pelkéstdédn kieltoa vaativan velko-
jan saatavaa tai hinen muita yksilollisid intressejddn. YSL 22.1 §:ssa tarkoitettu
tarve on olemassa jo silloin, kun viliaikaisella kiellolla voidaan jollain tavoin
edistdd saneerausmenettelyn osapuolten oikeussuojaa; vaatimuksen esittdjin
oma saatava voi olla varsin turvattukin. Tami pdédtelmé voidaan tehdi luotetta-
vasti, paitsi YSL 22.1 §:n sanamuodosta, my0s silld perusteella, ettd YSL
sisdltdd itsendisen vaaraedellytykselle rakentuvan normiston (YSL 30 §), joka on
esitdiden mukaan kéytettdvissa myos ennakollisesti (saneeraushakemuksen vireil-
letulon jilkeen, mutta ennen sen ratkaisemista).” Lisdksi on huomattava, ettd
viliaikaiskiellolla pyritdén suojaamaan my0s — usein ensisijaisestikin — velallista.
Kiellon tarve voi siten ilmeté sellaisistakin seikoista, joilla ei ole ainakaan konkreet-
tista yhteyttd yhdenkéin velkojan oikeuksien (saamisten tai esinekohtaisten ’pa-
rempien oikeuksien”) vaarantumiseen OK 7 luvussa tarkoitetulla tavalla.”

Viliaikaisen rauhoitusajan tarpeeseen vaikuttaa luonnollisesti vield sekin,
kuinka kauan saneeraushakemuksen kdsittelyn ennustetaan kestdvdin ja minka-
laista aktiviteettia velallisvarallisuuteen on tidni aikana odotettavissa.”” Sanee-
raushakemuksen ratkaiseminen saattaa vaatia aikaa etenkin, jos sitid vastuste-
taan perusteilla, joita ei voida sivuuttaa ilman perusteellista tutkintaa. Mikili
kysymys ei ole velallisen ja velkojien yhteishakemuksesta — joka on hyviksyt-
tdvissd varsin pian ilman materiaalista tutkintaa (YSL 6.1 § 1 kohta) — tuo-
mioistuin voinee usein ldhted siitd, ettd hakemuksen kisittelyyn saattaa kulua
toista, jollei kolmattakin kuukautta. Jos viliaikaisen rauhoitusajan tarve tode-
taan, se ei siten tule lakkaamaan aivan pian.

rauhoitusajan alkaessa eli menettelyn aloittamispaédtokselld; tilloinkin voidaan médritd, ettd
turvaamistoimi pysyy voimassa (YSL 23 §). Ks. HE 182/1992 s. 75-76. Tapauksessa THO
25.1.2002/176 (S 01/3042) velallinen vaati, ettd tuomioistuin véliaikaisesti kieltéisi (niin ikddn
viliaikaisen) turvaamistoimipdétoksen tdytidntoonpanon. Hovioikeus totesi, ettd YSL 21 §:ssd
sdddetty ulosmittaus- ja muu tdytdantoonpanokielto ei koske turvaamistoimenpiteitd. YSL 23 §:ssd
sdddettyd turvaamistoimikieltoa taas ei voitu mddritd voimaan ennen menettelyn alkamista. Ndin
ollen velallisen ei katsottu esittéineen riittdvid perusteita miéréitd ulosmittauksen ja muiden tdytdn-
toonpanotoimien kieltoa olemaan viliaikaisena voimassa jo ennen menettelyn aloittamista”.

> HE 182/1992 s. 83.

76 Kokonaan toinen asia on, etté esimerkiksi omaisuuden hukkaamisvaaraa voidaan kylld pyrkid
torjumaan my6s YSL 22.1 §:n mukaisilla kielloilla, jos hakija katsoo tdmén riittdvin. Todellisissa
vaarantamistilanteissa pelkki viliaikainen kielto YSL 22.1 §:n nojalla lienee kuitenkin tehotto-
mampi kuin esimerkiksi takavarikko. Koska saneerausmenettelyd ei tdssd vaiheessa ole vield
aloitettu, kieltoa onkin mahdollista tdydentdd OK 7 luvun mukaisella turvaamistoimella. Vaara-
edellytyksen tdyttymisestd turvaamistoimilainopissa ks. Havansi Uusi turvaamistoimilainsia-
déinto s. 23 ja sama LM 2000 s. 1177.

" Koskelo s.91.
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c) Tarpeen tdyttamisharkinnasta. Kun tarpeen olemassaolo on ylld selostettujen
ja muiden relevanttien seikkojen perusteella todettu, tuomioistuimen harkinta
siirtyy tarpeen tyydyttdmiseen. Tédssd vaiheessa ydinkysymys on, mééritaanko
rauhoitusaika voimaan tdysimittaisena — samanlaajuisena kuin jos itse menette-
ly aloitettaisiin viliaikaiskiellon méddrdimiselld — vai rajattuna. Koskelon mu-
kaan viliaikaisen kiellon médrddmisessd on pidettivd “Ehdottomasti ensisijai-
sena menettelytapana” kiellon nimenomaista rajaamista yksittdistapauksellisen
tarpeen mukaan.” Téysimittainen véliaikaiskielto saattaisi hinen mukaansa
aiheuttaa “epdtietoisuutta ja kddntyi jopa velallista itsedéin vastaan™ esimerkiksi
siten, ettd tavarantoimittajat kieltdytyvit sopimuksista, jollei heiddn maksun-
saantioikeutensa kiy kieltopddtoksestd nimenomaisesti ilmi.”

Taltd osin ndkemykseni on ilmeisesti jossain méirin toinen. Tarveharkinnan
yleiseksi periaatteeksi on ndhdékseni asetettava pikemminkin, ettd viliaikainen
rauhoitusaika kohdistuisi mahdollisimman saman laajuisena kaikkiin velko-
jiin. Toisin sanoen viliaikaisen rauhoitusajan olisi oltava padsidintoisesti tdysi-
mittainen. Koskelon esittdmid perusteita — jotka merkitykseltddn ovat epdile-
mittd keskeisimpid harkintaan vaikuttavia seikkoja — on syytd arvioida osin
péinvastaisesta suunnasta. Nidhdikseni juuri osittainen kielto voi aiheuttaa epi-
tietoisuutta velkojien oikeuksista, kun taas tdysimittaisen kiellon sisdlto perus-
tuu lakiin. Véhintddn yhtd painava argumentti on, ettd velkojien yhdenvertai-
suus ja luottamus velallisen puolueettomuuteen saattaa vaarantua, jos kiellon
piiriin kuuluvat velkojat valitaan kussakin tapauksessa erikseen. Lihtokohtana
on pikemminkin oltava suoraan laista ilmenevi tidysimittainen kielto — tdstd
poikkeaminen edellyttdiisi erityisid perusteluja. Edelleen voidaan todeta, etti
vaara sopimusvelkojien kielteisistd reaktioista on olemassa joka tapauksessa; se
tuskin heikkenee ainakaan selektiivisilld viliaikaiskielloilla. Kokonaan eri asia
on, ettd kieltopditoksessd voi olla hyvid esittdd tdysimittaisen kiellon siséltod
nimenomaisesti, vaikkapa lakitekstid siteeraten.

Vihimmiisvaatimus viliaikaiskiellon laajuuden harkinnassa on joka tapauk-
sessa, ettd velkojille madritty viliaikainen perintdkielto kompensoidaan vas-
taavan laajuisella maksukiellolla. TAmé on vastavuoroisuusvaatimuksesta joh-
tuva minimiedellytys. Ndin my6s maksu- ja perintékiellon vilinen vastaavuus-
periaate — jolla on keskeinen merkitys varsinaisen rauhoitusajan aikana jiljem-
pénd esiteltdvin tavoin — pyykittdd jo viliaikaisen rauhoitusajan rajoja.

d) Kontradiktorinen periaate viliaikaiskiellon mddrddmisessd. Ennakollisen
rauhoitusajan kéyttotilanteisiin liittynee usein turvaamistoimiprosessille omi-
nainen kiire, vaikka edelld onkin todettu, ettd OK 7 luvun mukaista vaaraedel-

8 Koskelo s. 90.
7 Ibid.
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lytysté ei ole voimassa. Useimmiten ainakin velallinen katsoo, etti liiketoimin-
nan ja saneerauskelpoisuuden yllédpito edellyttivit vilitonté perintékieltoa. Kii-
reellisissd tilanteissa tuomioistuimen on siten voitava tarpeellisessa laajuudessa
poiketa vastapuolen kuulemisen periaatteesta (kontradiktorisesta periaatteesta).

YSL 22.1 §:n mukaan viliaikainen kielto voidaankin antaa velkojia ja velal-
lista kuulematta, jos asian kiireellisyyden katsotaan siti vaativan. Airitilantees-
sa vaatimus voidaan siten hyvéksya yksipuolisesti, kuulemalla ainoastaan vaati-
muksen esittdjda. Laissa on nimenomainen muutoksenhakukielto téllaisen(kin)
miirdyksen osalta (YSL 22.2 §). Muita sddnnoksii siitd, miten tuomioistuimen
tulisi méddrdyksen annettuaan menetelld, ei ole. Ldhtokohtana on pidettivi, ettd
kontradiktorisesta periaatteesta poikkeaminen voidaan hyvidksyéd vain vilt-
tdmattomaissd laajuudessa. Kun yksipuolinen médrdys on annettu, erityisen
nopean ratkaisun tarve on tdytetty, eikd kontradiktorisesta periaatteesta ole enad
syytd poiketa. Yksipuolisen méédrdyksen antamisen jilkeen kilpailee keskenédédn
kaksi intressid, annetun péddtoksen pysyvyys ja mahdollisen virheellisen pdi-
toksen muuttamistarve. Edellinen ilmenee muutoksenhakukiellosta, jalkimméi-
nen prosessioikeuden yleisistd periaatteista. Juuri yleiset menettelyperiaatteet
antanevat asianosaisten kuulemiselle myos tietty itseisarvoa, joka on otettava
huomioon tosiasiallisesta muutostarpeesta riippumatta.

Juuri kuvaillut erisuuntaiset intressit heréttivit kysymyksen, voidaanko kuu-
lemisperiaatteen loukkaus korjata samassa instanssissa pddtdksen antamisen
jéilkeen; kiireellisen pdidtoksen tarve on lakannut, ja asiaa voidaan nyt harkita
tarkemmin. Jos jélkikéteinen kuuleminen katsotaan sallituksi, on vield ratkais-
tava, voiko sama instanssi muuttaa omaa ratkaisuaan, jos jalkikéteiskuuleminen
antaa siihen aiheen.®

Kuten todettu, laissa ei ole sddnnoksid tuomioistuimen mahdollisuudesta
muuttaa YSL 22.1 §:n nojalla tekeméédnsi péddtostd edes silloin, kun pdédtos on
tehty kontradiktorisen periaatteen vastaisesti.?’ Nimenomaisen sddnnoksen
puuttuminen ei kuitenkaan sellaisenaan voine estdd niinkin keskeisen menette-
lyperiaatteen kuin asianosaisten kuulemisen toteutumista. Jalkikiteistd kuule-
mista ja padtoksen muuttamista vastaan voidaan vedota itse asiassa vain perin-

8 Kysymykset voidaan tietenkin esittid myos pakottavassa muodossa: onko YSL 22.2 §:mn
sallima kuulemisperiaatteen loukkaus korjattava mahdollisimman pian, siis jo samassa instans-
sissa kiireen lakattua? Ja toiseksi, onko yksipuolisesti annettua pdétostd muutettava, jos siihen
havaitaan olevan tarvetta? Kdytdnnon lainkdytdsséd seurataan usein ’ohjenuoraa’, jonka mukaan
tuomioistuimelle laissa sdidetty mahdollisuus olisi samalla velvollisuus. Aivan ndin kategorista
sddntod ei ole syytd omaksua, joskin on totta, ettd harkintavalta on usein suppeampi kuin
prosessilain sanamuodosta voisi pdételld. Saneerauslainsddddannon osalta tdstd huomauttaa Koulu
(Aloittaminen s. 376). Obligatorisista ja fakultatiivisista normeista prosessioikeudessa yleensd
ks. Virolainen Lainkayttd s. 175-177.

81 Siviiliprosessuaalisten viliaikaismédrdysten sdidntelemittomyyteen on kiinnitetty huomiota
yleiselldkin tasolla; ks. Koulu Hakemusasioista s. 151.
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teiseen itseoikaisukieltoon, jonka mukaan tuomioistuin ei saa oikaista teke-
méiinsa ratkaisua, ellei nimenomainen sddnnds anna sithen mahdollisuutta.®
Kontradiktorisen periaatteen ohella myds yleisempi oikeudenmukaisen oikeu-
denkdynnin vaatimus edellyttii, ettd kuulemisperiaatteen loukkaus korjataan
heti, kun laissa sdddetty poikkeamisintressi on lakannut. Oikeudenmukainen
oikeudenkiynti ohittaa nykydoktriinissa epdilyittd perinteisen, ankaran itse-
oikaisukiellon. Niilld perusteilla tdssd tutkimuksessa suositellaan tulkintaa,
jonka mukaan yksipuolisen viliaikaiskiellon méaérittyddan tuomioistuin voi
kuulla asianosaisia. Itse asiassa tdtd on syytd puoltaa jopa piddsddnnoksi; mitd
summaarisemman tutkinnan perusteella kielto on médritty, ja mitd olennaisem-
min méirdys poikkeaa konktradiktorisesta periaatteesta, sitd painokkaammin
jalkikiteistd kuulemista voidaan vaatia. Kuuleminen on syyti toimittaa vastaa-
vassa laajuudessa kuin se olisi toimitettu alun perin, jos asia ei olisi ollut
kiireellinen. Kuultaviksi kutsuttavia ovat siten ainakin ne, joiden oikeuksiin
viliaikaiskielto oletettavasti vaikuttaa. Luonnollisesti samalla on varattava kiel-
lon vaatijalle tilaisuus lausua siitd, mitd kuulemisessa on tullut esille.

Vaikka kuulemisella on yleisend menettelyperiaatteena ja oikeudenmukaisen
oikeudenkiynnin keskeisend elementtind huomattavakin itseisarvo, sitd ei ole
syytd pitdd pelkkdnd menettelyvaatimuksena. Kuulemisella pyritddn selvittd-
miin tiettyd asiaa, tissd yhteydessi sitd, onko yksipuolisesti méadritty kielto
perusteltu, vai tulisiko siihen puuttua jollain tavoin. Kuuleminen aiheuttaa
luonnollisesti my6s kustannuksia, joita ei voida pitdé oikeutettuina vain muo-
dollisen kuulemisperiaatteen toteutumiseksi. Niistd syistd yksipuolisesti méa-
rittyd kieltoa on tarvittaessa muutettava siten kuin kuuleminen kokonaisuutena
edellyttdd.®

82 Perinteisen itseoikaisukiellon ankaruutta kuvastaa tavallaan se, ettd edes tuomion tiydentimi-
nen — ts. tuomion korjaaminen siltd osin kuin siind on jétetty lausumatta asianosaisen vaatimuk-
sesta — ei ollut meilld luvallista ennen alioikeusuudistusta. Tuomion tidydentdmisestd ks. Lappa-
lainen 11 s. 396.

8 Yksipuolisesti méirityn kiellon ’korjaaminen’ samassa instanssissa on sitd perustellumpaa,
mitd kauemmin saneeraushakemusten kisittely ensimmdisessi instanssissa yleisesti kestdd. Eh-
doton itseoikaisukielto johtaisi siihen, ettd kontradiktorisen periaatteen vastaisesti médrétty kiel-
to pysyisi voimassa niin kauan kunnes paiasiaan eli saneeraushakemukseen annetusta ratkaisusta
paistidn valittamaan. Yleisesti tiedetddn, ettd saneeraushakemusta ei vilttdmittd voida ratkaista
kovin nopeasti. Jo téstd syystd viliaikaiskieltoja on voitava kontrolloida ja muuttaa samassakin
instanssissa tarpeiden muuttuessa.

127



RAUHOITUSAJAN TARVE, ALKAMINEN JA PAATTYMINEN

3.5.3 Viliaikaiskiellon merkitys saneeraushakemuksen
ratkaisemisen jilkeen

3.5.3.1 Hakemuksen hylkdcdminen

Viliaikaiset kiellot ovat voimassa enintdéin saneeraushakemuksen ratkaisemi-
seen saakka. Laissa ei ole sddnnoksid, jotka koskisivat kieltojen kohtaloa tai
oikeudellista merkitysti tdmin jilkeen. Jos hakemus hyviksytdin, véliaikaiset
kiellot muuttuvat ’pysyviksi’. Jos hakemus taas hylédtdédn, rauhoitusaika jai
sananmukaisestikin véliaikaiseksi.

Koskelo toteaa ensinnikin, ettd tilanteita, joissa viliaikainen kielto méaéari-
tddn, mutta saneeraushakemus sittemmin hyldtdén, olisi pyrittdva valttimédian
“mahdollisuuksien mukaan”.3* T#td onkin pidettdvi periaatteellisena 1dhtokoh-
tana, mutta edelld on korostettu viliaikaiskieltojen ja saneeraushakemuksen
itsendisyyttd oikeudellisina ongelmina. Niihin annettavat ratkaisut on eriytetté-
vi siten, ettel kieltoa koskevaa tarveharkintaa samasteta saneeraushakemuksen
hyviksymisen edellytyksiin. Kiireellisissé tilanteissa — joihin YSL 22.1 §:ssa
nimenomaisesti varaudutaan — viliaikainen rauhoitusaika on kyettivd mééraa-
miin hyvinkin pian, joskus jopa ilman mitdén kisitystid saneeraushakemuksen
menestymismahdollisuuksista.

Problematiikan ydinkysymys on, sdilyyko saneeraushakemuksen hyldnneel-
14 tuomioistuimella jonkinlainen kompetenssi maéritd edelleen viliaikaisesta
kiellosta — joko sen voimassaolosta tai siséllostd, ehkd molemmistakin. Koske-
lon mukaan vastaus on kieltdvi; saneeraushakemuksen hylkddminen johtaa
viliaikaisen kiellon lakkaamiseen, eiki asian ratkaisseella tuomioistuimella ole
mahdollisuutta miératd kieltoa jatkumaan, kunnes hylkiyspiitos tulee lainvoi-
maiseksi tai muutoksenhakutuomioistuin toisin méarda.® Hianen mukaansa ei
kuitenkaan liene estetti sille, ettd saneeraushakemuksen hylkdédmistd koskevan
muutoksenhaun yhteydessé esitetddn uudelleen vaatimus viliaikaisesta kiellos-
ta, ja ettd muutoksenhakutuomioistuin ratkaisee tdimén vaatimuksen mahdolli-
simman pian, jopa ennen valitus- tai vastausajan pdittymistd. Edelleen hédn
pitdd mahdollisena sanotun vaatimuksen esittdmistd muutoksenhakutuomiois-
tuimelle itsendisesti, ts. jo ennen saneeraushakemuksen hylkdystd koskevan
valituksen tekemistc.®®

Koskelon kanta on hyviksyttivid; itse asiassa sitd voidaan tukea vield erdin
lisdargumentein.®” Ensinnikin saneeraushakemuksen hylétessddn tuomioistuin

8 Koskelo s. 91.
8 Koskelo s. 93.
8 Koskelo s. 93.
87 Koskelon kantaa on sovellettu myds kidytinnossi, ks. Helsingin K40 5. osasto 5.12.1995/
47702 (95/30821), jossa kirdjdoikeus ensin totesi, ettd sen kompetenssi madritd viliaikaiskiel-
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katsoo, ettei menettelyd voida aloittaa, koska laissa sdddetyt edellytykset eivit
tdyty tai jokin laissa sididetty esteperuste tekee menettelyn aloittamisen mah-
dottomaksi. T&lloin on perusteltua, ettd myos viliaikainen rauhoitusaika
— jonka on tarkoitus muodostaa ’silta’ saneeraushakemuksen ja sittemmin alka-
van menettelyn vilille — lakkaa. Jos saneerauksen hakija pitdd hylkdyspaitosti
vidrand, ts. katsoo hakemuksen hyviksymisen edellytysten tdyttyvin tai este-
perusteen jaavin tdyttymdttd, on hdnen tehtdvdanddn saattaa asia muutoksenha-
kutuomioistuimeen ja esittdd vaatimuksensa sielld. Hakemuksen hylkddmalla
tuomioistuin siis omalta osaltaan irtautuu ottamasta enemmilti kantaa koko
saneerausasiaan; sen tehtdvini ei ole endd harkita, olisiko viliaikaiselle kiellol-
le sittenkin vield tarvetta.

Toinen keskeinen ongelma saneeraushakemuksen hylkdamistilanteissa on
vdliaikaiskieltoa rikkovan disponoinnin oikeudellinen merkitys. Ennakollinen
rauhoitusaikahan voi olla voimassa useita kuukausia, joiden kuluessa saattaa
heriti aivan perusteltujakin tarpeita poiketa kiellosta. Lisdksi on mahdollista,
ettd yksittdistapauksen erityistarpeisiin rdétidloidyn kieltokokonaisuuden laa-
juudesta syntyy — niin ikdin tdysin perusteltuja — erimielisyyksid. Oikeuskiy-
tannossi ei tiettdvisti ole — ainakaan vield — jouduttu késittelemdin ennakolli-
sen rauhoitusajan rikkomistilanteita. Ainoa ajateltavissa oleva normi on kuiten-
kin, ettd vdliaikaiskieltoja on noudatettava.®® Silld, kuinka pitkdn tai lyhyen
ajan kielto on ollut voimassa, ei ole oikeudellista merkitystd. Niinpi viliaikai-
senkin rauhoitusajan rikkomiseen liittyy sama seuraamus, joka YSL:ssa on
sddadetty varsinaisen rauhoitusaikakiellon rikkomiselle. Muu tulkinta aiheuttaisi
epdselvyyttd siitd, onko rauhoitusaikakieltoja ylipddnsd noudatettava. Samalla
olisi mahdollista, etti tietyt velkojat, mahdollisesti yhteistydssi velallisen kans-
sa, kdyttdisivit viliaikaiskieltoja hyvikseen muiden velkojien kustannuksella.
Téllainen spekulointimahdollisuus on luonnollisesti torjuttava. Niinpd esimer-
kiksi viliaikaisen maksukiellon vastainen suoritus on palautettava (YSL 17.2 §)
ja vakuudenasettamiskiellon vastainen vakuus tehoton (YSL 17.3 §) riippumat-

loista lakkaa suoraan saneeraushakemuksen hylkdidmisen perusteella, mutta viittasi “ohjeena”
Koskelon teoksen asianomaiseen kohtaan. Ratkaisussa VHO 30.10.1995/1670 (S 95/710) velalli-
nen valitti kirdjdoikeuden padtoksestd, jolla ohjelmaehdotus oli jétetty vahvistamatta ja menette-
ly oikeusvaikutuksineen madritty lakkaamaan. Valituksessa vaadittiin, ettd hovioikeus YSL 28.2
§:n nojalla médrdd saneerausmenettelyn oikeusvaikutukset jdlleen voimaan. Hovioikeus totesi
aivan oikein, ettei silld mainitun lainkohdan mukaan ole kompetenssia antaa téllaista madrdystd
(samoin THO 6.6.1996/2195, S 96/730). Sen sijaan hovioikeus rulkitsi valittajien vaatimuksen
niin, ettd sen katsottiin tarkoittavan viliaikaisten kieltojen méddrddmistd YSL 22 §:n perusteella.
Niin tulkitun vaatimuksen hovioikeus tutki ja hylkidsi. VHO:n menettelyd voidaan pitdd jossain
médrin lain rajoja koettelevana, mutta epdilyittéd tarkoituksenmukaisena.

8 Myos Koskelo (s. 91) toteaa lyhyesti, ettd vastoin viliaikaista kieltoa suoritettu maksu on
palautettava ja myos muiden kieltojen vastaiset toimet tehottomia. Tdssd tutkimuksessa asia
otetaan esille erityisesti sen korostamiseksi, ettd edes saneeraushakemuksen hylkddminen ei
poista kiellon vastaisen disponoinnin tehottomuusseuraamusta eiki palautusvelvoitteita.
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ta siitd, kuinka kauan kielto on ollut voimassa. Tehottomuusseuraamukseen ja
palautusvastuuseen riittidd, ettd suoritus on tehty kieltoa rikkoen. Saneeraus-
hakemuksen hylkddminen (joko alioikeudessa tai muutoksenhakutuomio-
istuimessa) ei poista kiellon rikkomisen oikeusvaikutuksia.

Tukea juuri omaksutulle kannalle saadaan ratkaisusta KKO 1997:89, jossa
saneerausmenettely lakkasi konkurssin johdosta. Maksukiellon vastainen
suoritus oli konkurssin alkamisesta huolimatta palautettava nimenomaan
YSL 17 §:n nojalla, ei esimerkiksi takaisinsaantiperusteella. Kaytannossi
my0s saneeraushakemuksen hylkddminen johtaa varsin nopeasti yrityksen
konkurssiin.®

3.5.3.2 Hakemuksen hyviksyminen ja vdliaikaiskiellon ulkopuolisten
velkojen status

Jos saneeraushakemus hyviksytéddn, viliaikainen rauhoitusaika yhdistyy niin
alkavaan varsinaiseen rauhoitusaikaan. Viliaikaisten kieltojen muuntuminen
varsinaiseksi rauhoitusajaksi on oikeudellisesti hyvin merkittidvi tapahtuma,
mutta vailla sdédntelyd. Tulkintavaikeuksia aiheuttavat etenkin viliaikaisen
maksu- ja perintdkiellon ulkopuolelle jaavit velvoitteet, jotka velallisen ole-
tetaan suorittavan normaalisti kiellosta huolimatta.”® Problematiikan perus-
kysymys on, missd méirin viliaikaisen rauhoitusajan katsotaan sisclloltddn ja
laajuudeltaan vastaavan varsinaista rauhoitusaikaa. Koskelon mukaan viliai-
kaiset kiellot rajautuvat samalla tavoin kuin menettelyn alkaessa voimaan tule-
va varsinainen rauhoitusaika. Niinpd viliaikaiskiellon voimassaoloaikana syn-
tyvit velvoitteet jadvit kiellon ulkopuolelle, aivan kuten saneerausmenettelyn
aikana syntyvit velat jadvat varsinaisen rauhoitusajan ulkopuolelle. Namé velat
on maksettava erdcintyessé (YSL 32.1 §).°! Viliaikaisesta kiellosta huolimatta

% Ks. HE 68/1998 s. 3, jossa viitattujen tilastotietojen mukaan konkurssi alkaa yleensi alle
kahdessa kuukaudessa siitd, kun saneerausmenettely on lakannut muutoin kuin ohjelman vahvis-
tamiseen tai konkurssin alkamiseen. Saneeraushakemuksen hylkddminen johtaa hyvin luultavasti
konkurssiin vield titikin nopeammin. — Yhdysvalloissa on katsottu jopa, ettd rauhoitusaika
saattaa pysyd katkeamatta voimassa silloin, kun itse konkurssi- tai saneeraushakemus hylitédn,
jos tdmd hylkédyspéitos osoittautuu sittemmin (tietyin perustein) virheelliseksi; ks. Charles Ann.
Survey of Bankr. Law 2002 s. 501. T#ll6in my6s ne disponoinnit, jotka on tehty ennen hylkiys-
padtoksen kumoamista, katsotaan rauhoitusajan vastaisiksi. Ndin pitkélle menevdid tulkintaa en
olisi valmis puoltamaan Suomen oikeudessa; poikkeuksena tihén voi periaatteessa olla tilan-
ne, jossa saneeraushakemuksen hylkédvd ratkaisu joko poistetaan tuomiovirheen perusteella
(OK 31:1) taikka puretaan tuomioistuimen tai asianosaisen rikollisen menettelyn (OK 31:7.1 1
kohta), vaidran todisteen (OK 31:7.1 2 kohta) taikka ilmeisesti vddrdn lain soveltamisen (OK
31:7.1 4 kohta) johdosta. Talloinkin kysymys vaatisi yksityiskohtaisen analyysin, johon ei
rauhoitusajan perusteita koskevassa tutkimuksessa ole mahdollisuuksia.

% Seuraavassa oletetaan edelleen, ettd viliaikaiskielto annetaan tdydessi laajuudessaan.

1 Samoin on maksettava jatkuvaan sopimussuhteeseen taikka jatkuvaan kiytto- tai hallintasuh-
teeseen perustuvat vastikkeet ja muut juoksevat maksut, jotka kohdistuvat viliaikaiskiellon
voimassaoloaikaan (YSL 32.1 § mutatis mutandis).
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on maksettava my0s velallisen sopimuskumppanin suoritukset, joiden peruste
on syntynyt ennen kieltoa, jos kyseinen suoritus on velallisen toiminnan kan-
nalta tavanomainen, aivan kuten varsinaisenkin rauhoitusajan kuluessa (YSL
27.2 §).”

Enempédd lainvalmistelussa, oikeuskiytinnossd kuin saneerausmenettelyé
koskevassa kirjoittelussakaan ei kuitenkaan ole késitelty véliaikaiskiellon ulko-
puolisten velvoitteiden asemaa menettelyn alettua, viliaikaisen rauhoitusajan
muuttuessa 'pysyviksi’. Kysymys kuuluu, muuntaako menettelyn alkaminen
ndmdkin velvoitteet saneerausveloiksi. Muuntumisen vaihtoehtona on luonnol-
lisesti, ettd kiellon ulkopuoliset velat sdilyttdvit poikkeusluonteensa pysyen
ndin myos varsinaisen rauhoitusajan koskemattomissa. Problematiikkaa voi-
daan kutsua statusongelmaksi; muuttuuko viliaikaiskiellon ulkopuolisen velan
status vai ei? Vastauksella voi usein olla huomattava vaikutus saneerausvelko-
jen madrddn, koska saneeraushakemuksen ratkaisemiseen voi kulua — toisin
kuin olisi toivottavaa — pitkikin aika, jopa kuukausia. Viliaikaisen kiellon
ulkopuolisia velvoitteita voi siten syntyi runsaastikin hakemuksen kisittelyn
aikana.

Kysymystd arvioidaan tidssé tutkimuksessa olettaen, ettd lainsdétdja on muo-
toillut YSL:n maksunlakkautusnormiston noudatettavaksi. Maksunlakkautuk-
sen rajoja — kiellettyjen, sallittujen ja pakollisten maksujen erottelua — ei ole
asetettu pelkistddn toivoen, ettd rajoja noudatettaisiin. Pédinvastoin, lakiin pe-
rustuvan maksunlakkautuksen ulkopuolelle jitetyt velat on pakko maksaa. Suo-
rituspakko ei saa olla riippuvainen siitd, maksaako velallinen tillaisen velkansa
vapaaehtoisesti tai ehtiikd velkoja periméddn sen ennen saneerausmenettelyn
alkamista. Néin ollen saneerausmenettelyn alkaminen ei vapauta velallista
nididen velkojen maksuvelvollisuudesta. Niiden poikkeusstatuksen on siilytta-
v, jos laissa sdddetyt maksunlakkautuksen rajat otetaan vakavasti.

Juuri omaksuttu tulkinta ei perustu ainoastaan sddnnellyn maksunlakkautuk-
sen systematiikalle. Sitd puoltavat myos erittdin painavat oikeuspoliittiset pe-
rusteet. Ensinnidkin statusmuutoksen hyviksyminen toimisi ilmeisend kannusti-
mena viliaikaiskiellon ulkopuolisten velvoitteiden laiminlyonnille. Jos tiedet-
tdisiin, ettd kiellon ulkopuoliset velat tulevat ldhitulevaisuudessa siirtymiin
varsinaisen maksu- ja perintikiellon alaisuuteen, ndmi velvoitteet eivit olisi
todellisia, vaan ldhinn#d periaatteellisia tai jonkinlaisia ’vajanaisvelvoitteita’,
jotka velallinen voisi halutessaan maksaa.”® Tété ei tarvitse vastustaa viittaa-
malla kisitteelliseen ristiriitaan” (velvoite ilman velvoitetta) tms., vaan nimen-

%2 Koskelo s. 89.

% Vajanaisvelvoitekonstruktiota on kéytetty juuri silloin, kun velallinen voi halutessaan maksaa
velan, mutta velkojalla ei ole keinoja panna vastuuta pakolla taytantoon. Ks. Hakulinen Velvoite-
oikeus s. 29-30. Vanhentunut ja prekludoitunut velka mainitaan usein tyypillisind esimerkkeind
vajanaisvelvoitteista, ks. HE 187/2002 s. 30, 65 ja 82.

131



RAUHOITUSAJAN TARVE, ALKAMINEN JA PAATTYMINEN

omaan painavin reaalisin argumentein. Jos saneerausmenettelyn alkaminen
johtaisi statusmuutokseen, velalliselle tarjoutuisi mahdollisuus maksaa viiliai-
kaiskiellon ulkopuolisia velkojaan valikoiden. Valikoiva maksupolitiikka on
toki osa jokapdivdistd liiketoimintaa, mutta sitd ei pidd hyviksyd — ei ainakaan
edistdd — yrityksen ajauduttua taloudellisiin vaikeuksiin. Pdinvastoin, velallisen
taloudellisessa ahdingossa velkojien yhdenvertaisuus korostuu ja edellyttéa,
ettd jos jotkin velat on lain mukaan maksettava, kaikki tillaiset velat on makset-
tava.”*

Erds painavimmista perusteista statusmuutosta vastaan on, ettd saneeraus-
hakemuksen vireilldolo estdi velallista koskevan konkurssihakemuksen tutki-
misen (YSL 24.1 §). Statusmuutosta puoltava tulkinta johtaisi siten siihen, ettd
velallista ei uhkaisi oikeastaan mikéén todellinen sanktio maksun laiminlyon-
nistd. Myos kokonaisuutena arvioiden statusmuutos tarjoaisi mahdollisuuden
rauhoitusaikakieltojen védrinkdyttoon ja koko rauhoitusaikainstituutiolla spe-
kulointiin. Téllaisten katvealueiden ja vididrinkdyttomahdollisuuksien torjumi-
nen oli ymmairtddkseni erds lainvalmistelun keskeisistd tavoitteista. Tavoitetta
edistdd se, ettd viliaikaisen ja varsinaisen rahoitusajan oikeusvaikutukset ovat
mahdollisimman yhtenéiset.

Jos ylld esitetyilld perusteilla hyviksytidn, ettd viliaikaiskiellon ulkopuoliset
velvoitteet sdilyttivit poikkeusstatuksensa menettelyn alkaessa, saneerausvel-
kojen miird on useinkin selviésti pienempi kuin piinvastaisen tulkinnan perus-
teella. Maksu- ja perintirajoitusten ala puolestaan kaventuu vastaavassa mii-
rin. Tami ei ndhdédkseni ole mitenkédédn outoa eikd epdoikeudenmukaista. Yhta
mieltd ollaan varmasti siitd, ettd velallisen katsotaan olevan velvollinen maksa-
maan viliaikaiskiellon ulkopuoliset velkansa. Vaikka kisitteellisloogisiin pe-
rusteisiin ei piddkdin takertua, on varsin vaikea hyviksyé ajatusta, ettd velalli-
sen yhtd aikaa “katsottaisiin” olevan velvollinen maksamaan tietyt velkansa,
mutta samalla kuitenkin, ettd maksun laiminlyonti johtaakin velalliselle edulli-
sempaan tulokseen, nimittdin velkajirjestelyyn pian alkavassa saneerausmenet-
telyssd. Statusmuutoksen torjuva kanta vihentdd myos (lain kylldkin sallimien)
turvaamistoimien tarvetta viliaikaisen rauhoitusajan kestdessd; turvaamis-
toimihakemusten vélttiminen on ilman muuta edullista koko saneeraushanketta
ajatellen. Mitdin oudoksuttavaa tai kohtuutonta ei voi olla siindkéén, ettéd velal-
linen joutuu vakavasti kontrolloimaan velkaantumistaan viliaikaisen kiellon
voimassaoloaikana ja ndin huolehtimaan siiti, ettd kiellon ulkopuoliset velvoit-
teet todella kyetdin maksamaan.

Ylld esitetyin perustein tdssé tutkimuksessa paadytddn suosittelemaan, ettd
viliaikaisen rauhoitusajan ulkopuoliset velvoitteet sdilyttiviit statuksensa me-

% Tdmén ilmaisee osuvasti Baird, Elements s. 2: "When bankruptcy is on the horizon, a debtor is
no longer free to choose which creditors to pay.”
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nettelyn alkaessa. Nami velat on maksettava ja niihin voidaan kohdistaa nor-
maaleja perintitoimia varsinaisen rauhoitusajan alkamisesta huolimatta. Ne
jaavit myos velkajdrjestelyn ulkopuolelle. On ehki paikallaan tismentdi, ettid
tulkintasuositus koskee tietenkin vain niitd velkoja, jotka jadvit maksunlakkau-
tuksen ulkopuolelle suoraan YSL:n sddnnosten perusteella. Sellaiset saneeraus-
velat, jotka tuomioistuimen erityisestd madrdyksestd ehki on jitetty viliaikais-
kiellon ulkopuolelle, vaikka ne lain mukaan kuuluvat varsinaisen rauhoitusajan
piiriin, ovat saneerausmenettelysséd toki tavallista saneerausvelkaa. Tuomio-
istuin ei voi midritd esimerkiksi, ettd jotkin ennen viliaikaiskiellon mddrdaamis-
td syntyneet velvoitteet tulevat jadmédn kokonaan saneerausmenettelyn vaiku-
tusten ulkopuolelle. Ndin ollen nyt suositeltu kanta johtaa samaan tulokseen
kuin jos varsinainen rauhoitusaika olisi alkanut jo viliaikaisen kiellon mdid-
rddmiselld. Lopuksi on vield syyté kiinnittdd huomiota siihen, ettéd jos velalli-
nen maksaa viliaikaiskiellon ulkopuoliset velkansa asianmukaisesti eli niiden
erdintyessid — mitd kaikki varmasti edellyttdvit — nyt suositellulla tulkinnalla ei
ole mitddn merkitystd saneerausmenettelyn aikana.

3.6  RAUHOITUSAJAN PAATTYMINEN
3.6.1 Problematiikan merkitys ja paédttymisperusteiden jisentely

Rauhoitusajan piittymistilanteet voidaan karkeasti jakaa 1) saneerausohjel-
man vahvistamiseen ja 2) tilanteisiin, joissa rauhoitusaika péittyy ilman sanee-
rausohjelman vahvistamista. Lihemmin tarkasteltuna rauhoitusajan paittivid
tosiseikkoja — joita tdssd tutkimuksessa kutsutaan pidittymisperusteiksi — on
useita. Myos niiden lainopilliseen tarkasteluun on useampia vaihtoehtoja. Eris
mahdollisuus on edetd kronologisesti. Talloin tarkastelu aloitetaan paittymis-
seikastosta, joka voi todellisuudessa tdyttyd ensimmdiisend; tdstd edettdisiin
vaiheittain viimeiseksi toteutuvaan paittymisperusteeseen. Tarkastelutapa olisi
tietylld tavoin luonteva, kun otetaan huomioon kollektiiviselle insolvenssime-
nettelylle ominainen progressiivisuus.

Kronologinen jidsentely voi kuitenkin antaa virheellisen kuvan sekd lain
tarkoituksesta ettd todellisuudesta. Rauhoitusajan piaittymisestd olisi saatava
kisitys, joka vastaa menettelyn tarkoitettua ja usein myos tosiasiallista kulkua.
Téssd tutkimuksessa rauhoitusajan lakkauttavat tosiseikat jdsennetdédnkin niin,
ettd ensin tarkastellaan saneerauslainsddddnnon tavoitteen mukaista padttymis-
tapaa ja vasta tdmin jdlkeen muita vaihtoehtoja. Tavoitteen mukainen padttymi-
nen taas tarkoittaa rauhoitusajan pédttymisti saneerausohjelman vahvistamiseen.
Muiden piaittymisperusteiden jisentelyssi pyritdin kronologiseen esitystapaan,
joskaan aikajérjestys ei edes voi olla ehdoton; tietyt lakkaamisperusteet saattavat
toteutua menettelyn eri vaiheissa yksittdistapauksen olosuhteista riippuen.
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Kun pyrkimyksend on rauhoitusajan keston mahdollisimman tarkka méérit-
tdminen, keskeiseen asemaan nousee vdistiméittd muutoksenhakusédintely. Sa-
neerauslainsddddnndon oman muutoksenhakunormiston ymmaértdmiseksi on
kiinnitettivd huomiota muutoksenhakujérjestelmén yleisiin periaatteisiin.®
Téssd jaksossa kisitellddankin monin paikoin muutoksenhakunormiston ja oikeus-
voimaoppien yleisid periaatteita, niiden soveltumista saneerausmenettelyyn
sekd niistd tehtdvid poikkeuksia. Muutoksenhakujérjestelmin perusteita ei kui-
tenkaan késitelld systemaattisesti erikseen, koska tutkimustehtidvi ei tétd edel-
lytd eikd itse asiassa edes salli.

3.6.2 Ratio legis: saneerausohjelman vahvistaminen ja
noudattamismairiys

YSL:ssa ei sddidetd erikseen rauhoitusajan pddttymisesti, vaan timi seuraus on
yhdistetty saneerausmenettelyn kaikkien oikeusvaikutusten lakkaamiseen.”
YSL 28.2 ja 77.4 §:sta ilmenee lain tarkoitusta toteuttava piddsdantd, jonka
mukaan saneerausmenettely ja rauhoitusaika paittyvit, kun saneerausohjelma
vahvistetaan.”’ Koska edelld on todettu rauhoitusajan tavanomaiseksi alkuhet-
keksi menettelyn alkaminen, voidaan todeta: rauhoitusaika on voimassa koko
saneerausmenettelyn ajan.

Rauhoitusajan piittymiseen ei liity samanlaista tarveharkinnan mahdolli-
suutta kuin sen alkamiseen. Mitdin viliaikaisten kieltojen vastinetta (’jilkikiel-
to-instituutio’) ei ole sdadetty ohjelman vahvistamisen jilkeiseen aikaan. Peri-
aatteessa tillaisia ei tarvitakaan, koska vahvistettu ohjelma korvaa rajoitusten
kohteena olleet oikeussuhteet. Tamin jilkeen on pdinvastoin varmistettava, ettd
uudet oikeussuhteet voidaan konkretisoida tarvittaessa pakkotdytinnon avulla.
Pidennys rauhoitusaikaan voi kuitenkin olla tarpeen silloin, kun ohjelman vah-
vistamispditos ei ole lopullinen, ts. kun paitokseen haetaan muutosta.

Ohjelman vahvistamista koskeva muutoksenhaku eroaa selvisti aloitusvai-
heen muutoksenhakuperiaatteista. Ensinnikin pddsaantond niyttad olevan, ettd
muutoksenhaku on suspensiivista, ratkaisun oikeusvaikutuksia lykkéavaa.

% Tami koskee kaikkia muita lakkaamisperusteita kuin selvitystilaa. YSL 28.2 §:n viimeisen
lauseen mukaan saneerausmenettelyn aikana alkava selvitystila johtaa menettelyn oikeusvaiku-
tusten lakkaamiseen. Lakkaamisperuste on ehdoton; siihen ei liity muille lakkaamisseikastoille
tyypillistd mahdollisuutta antaa erityisid méédrdyksid saneerausmenettelyn oikeusvaikutusten voi-
massaolosta. Tdstd syystd selvitystila rauhoitusajan lakkaamisperusteena jétetdédn tassd tutkimuk-
sessa maininnan varaan. Ks. HE 182/1992 s. 81 ja Koskelo s. 118 ja 207.

% Tilanne on siis tiltd osin sama kuin rauhoitusajan alkamisessakin.

7 Niin my6s Yhdysvaltain oikeudessa, ks. LoPucki Strategies for creditors s. 581. Rauhoitusai-
ka lakkaa velallisen tiettyyn omaisuuteen nidhden silloin, kun kyseinen omaisuus ei endé kuulu
velallisen “pesddn” (s no longer property of the estate”, BC 362(c)(1) §).
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Ainoastaan tilld edellytykselld voidaan pitdd mielekkddnd YSL 77.3 §:n sddn-
nostd, jonka mukaan ohjelman vahvistaessaan tuomioistuin voi miiritd sen
noudatettavaksi muutoksenhausta riippumatta.”® Ilman erityistd madrdysta
muutoksenhaku siis lykkdd ohjelman noudattamisvelvollisuutta ja siten myos
rauhoitusajan padttymistd. Sddnnostd ei perustella esitoissd lainkaan.” Kom-
menttiteoksessa tillaisen médrdyksen antaminen sen sijaan esitetddn selvini
padsddntond. Teoksen mukaan méidrdyksen antaminen on yleensd perusteltua
”sen sijaan, ettd maksukielto jatkuisi edelleen”.!® Suositusta perustellaan eri-
tyisesti velkojien intresseilld: ’Velkojien edun kannalta ei yleensi ole perustel-
tua, ettd maksukielto jatkuisi, kunnes asia on tullut lainvoimaisesti ratkaistuksi,
vaan tarkoituksenmukaista on, etti velallisen on ryhdyttivd noudattamaan sa-
neerausohjelmaa heti, kun piitos sen vahvistamisesta on tehty.”!°!

Kun rauhoitusajan vilitontd lakkaamista ohjelman vahvistamishetkelld puol-
letaan nidinkin voimakkaasti saneerauslain péidvalmistelijan taholta, on hyvi
syy kysyéd, miksi vahvistamispdidtokseen kohdistuva muutoksenhaku kuitenkin
on sidddetty suspensiiviseksi. Jos ohjelman oikeusvaikutukset halutaan pddsiin-
toisesti heti voimaan ja rauhoitusaika vastaavasti heti lakkaamaan, laissa voitai-
siin sddtdd suoraan, ettd muutoksenhaku ei vaikuta saneerausohjelman tai aina-
kaan siihen sisdltyvin maksuohjelman vilittomédn noudattamisvelvollisuu-
teen, ellei muutoksenhakutuomioistuin toisin méaérdd. Tama olisi yhdenmukais-
ta lainvoimaa vailla olevien tuomioiden tdytdntoonpanoa koskevien yleisten
periaatteiden ja (hiljattain uudistettujen) UL:n sddnnosten kanssa (UL 2:4,
maksutuomioiden tdytintoonpanon osalta UL 2:5).'2 Voidaanko siis osoittaa
seikkoja, joiden johdosta saneerausohjelmaa koskevan muutoksenhaun suspen-
siivisuus on — juuri todetusta huolimatta — tarkoituksenmukainen sdant6? Jos
tillaisia perusteita 16ytyy, on siirryttéva selvittimiin tarkemmin, miten tuomio-

% Muutoksenhaun lykkéiavi vaikutus selittdd myos YSL 28.2 §:n ensi nikemiltd hieman him-
mentidvdn sanamuodon. Sddnnoksen mukaan saneerausmenettelyn oikeusvaikutukset jatkuvat,
“kunnes saneerausohjelma vahvistetaan tai médréitdan 77 §:n 3 momentin nojalla noudatettavak-
si.” Jossain madrin epéselvdd on, miksi ohjelman vahvistaminen ja sen noudatettavaksi maarad-
minen on erotettu. Ainoastaan vahvistettu ohjelmahan voidaan méairitd noudatettavaksi. Ainoa
jarkevd selitys sanamuodolle on, ettd oikeusvaikutukset lakkaavat vasta lainvoimaisen vahvista-
mispddtoksen myotd, ts. muutoksenhaulla on suspensiivinen vaikutus.

% Ttse asiassa néyttid siltd, ettd valmistelussa on tissd kohdin tapahtunut jonkinlainen sekaannus.
77 §:std perustellaan vain kolme momenttia, vaikka sddnnoksessi on nelji momenttia. YSL 28.2 §:n
perusteluissa viitataan 77.3 §:iin sellaisena kuin se on lakitekstissd. Kommenttiteoksestakaan ei
selvid, mitd valmistelussa on tiltd osin tarkoitettu, ks. Koskelo s. 206207 ja 329. Korostettakoon,
ettd mikéli kyseessd todella on virhe, siihen tdytyy toki kiinnittdd huomiota, mutta samalla, ettd
YSL-hankkeen laajuus ja kiireellisyys tekevit tapahtuneesta tiysin ymmarrettavin.

100 Koskelo s. 206.

101" Koskelo s. 329.

12 Ulosottoperusteen lainvoimaisuutta ja tdytantoonpanokelpoisuutta koskevista periaatteista
sekd uudesta (oikeustilan péddosin sdilyttavistd) sddntelystd ks. Linna — Leppdnen s. 98—112.
Problematiikasta laajemmin Vilimaa passim. ja Gregow s. 70-86.
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istuimen tulisi kdyttdd sille sdddettyd harkintavaltaa. — YSL 77.3 §:n mukaisesta
midridyksestd kdytetddn seuraavassa termii noudattamismddrdys. Miadrdyksel-
14 on olennainen merkitys rauhoitusajan kestolle. Rauhoitusaikahan péittyy
vélittomasti ohjelman vahvistavaan pédidtdkseen, jos siihen sisdltyy noudatta-
misméadrdys. Vahvistuspditos ilman téllaista madrdystd taas siirtdd rauvhoitus-
ajan paittymisen ehki kauaskin tulevaisuuteen.

Lykkadvd muutoksenhaku saneerausohjelmaan on nihdikseni perusteltu, jos
ohjelman valmistelu ja hyviksyminen on ollut riitaista. Ohjelman kannatuksen
perusteella voidaan muotoilla seuraavat yleiset periaatteet:

— mitd vihemmilld kannatuksella ohjelma on vahvistettu, sitd voimak-
kaammin ohjelman vastustajien oikeussuoja vaatii lykkdaviad muutok-
senhakua, ja vastaavasti

— mitd yksimielisemmin ohjelma on vahvistettu, sitd vihemmin on pe-
rusteita lykkéaville muutoksenhaulle.

Kun juuri muotoiltuja periaatteita sovelletaan YSL:n mukaisiin ohjelman vah-
vistamisedellytyksiin, voidaan esittdd seuraavat suositukset harkintavallan kiy-
tosta:

— kaikkien velkojien suostumuksella vahvistettuun ohjelmaan (YSL 50.1 §)
on aina lisittivd noudattamisméairdys

— kaikkien ryhmienemmistdjen suostumuksella vahvistettuun ohjelmaan
(YSL 51.1 §) on ldhtokohtaisesti lisdttdvd noudattamismairdys, ja

— ilman kaikkien ryhmidenemmist6jen suostumusta vahvistettuun ohjel-
maan (YSL 54 §, pakkovahvistaminen) ei ldhtokohtaisesti pida lisdtd
noudattamismaaraysta.

’Lihtokohtaisuus’-kriteerin tulkinnassa merkitystd pitdisi antaa sille, kuinka
vahvan kannatuksen ehdotus on saanut ensinnékin velkojaryhmien sisélld, mut-
ta myos kokonaisuutena saneerausvelkojien keskuudessa. Jos pakkovahvista-
misen tukena on useista velkojaryhmistid vain yhden kannatus, noudattamis-
midrdyksen antaminen on selvésti kyseenalaisempaa kuin siind tapauksessa,
ettd ryhmié on ainoastaan kaksi ja ehdotus on saanut toisessa ryhmaéssi laajan
kannatuksen jddden toisessakin vain hieman YSL 52.1 §:n mukaisen hyvéksy-
misrajan alle.

Ohjelman kannatus ei kuitenkaan voi olla ainoa peruste, jonka perusteella
noudattamismaérdysti tulisi harkita. Huomiota on syyti kiinnittdd myos siihen,
voidaanko vahvistamisratkaisu tehdd suoraan sen saaman kannatuksen perus-
teella, vai onko yksittdistapauksessa syytd epdilld jonkin laissa sdddetyn vahvis-
tamisen esteen tdyttymistd. Noudattamismaérdys voitaneenkin jattdd padtok-
sestd pois, vaikka se ohjelman kannatuksen valossa olisi voitu siihen ottaa, jos
esteperuste on yksittdistapauksessa tulkinnanvarainen. Toisaalta noudattamis-
midrdystd ei pidd koskaan tdysin irrottaa velkojien kannatuksesta; vahva kan-
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natus heikentdd este-epdilyn vaikutusta. Niin siitd huolimatta, ettd ohjelman
vahvistamisen esteitd ei lakitekstissd olekaan kytketty ehdotuksen saamaan
kannatukseen. Téllainen yhteys on kuitenkin ollut perustana ratkaisussa KKO
2001:78, jossa oli kysymys ohjelman yksittdisen méérdyksen vahvistamisesta.
Korkeimman oikeuden mukaan harkittaessa, onko ohjelman miérdys jitettdva
vahvistamatta kohtuuttomuuden perusteella (YSL 55.2 §), on otettava huo-
mioon my0s velkojien suhtautuminen: ”Mité suurempi osa velkojista on ohjel-
man hyviksynyt, sitd perustellumpaa on katsoa, ettei maérdys ole kohtuuton.”
Ratkaisu korostaa velkojakollektiivin tahdon merkitysta. Siitd ei kuitenkaan ole
syytd tehdd johtopditostd, jonka mukaan yksittdiseen velkojaan suuntautuva
kohtuuttomuus kumoutuisi aina riittdvéin suuren kannatuksen edessi. Selvidi on
vain, ettd asianosaisten kannatukselle tdytyy antaa tietty merkitys lahtokohtai-
sesti dispositiivisessa saneerausasiassa.

3.6.3 Noudattamisméairiys muutoksenhakuinstanssissa?

Myos muutoksenhakutuomioistuimella on mahdollisuus vaikuttaa vahvistetun
saneerausohjelman noudattamiseen. Alemman oikeuden antama noudattamis-
mairdys voidaan nimittdin kumota muutoksenhakuvaiheessa. YSL 77.3 §:n
sanamuodon mukaan “Tuomioistuin voi saneerausohjelman vahvistaessaan
miiriti, ettd sitd on noudatettava muutoksenhausta huolimatta, jollei tuomiois-
tuin, jossa asia on muutoksenhaun vuoksi vireilld, miirda toisin”. Noudatta-
misméadrdys johtaa niin siihen, ettd rauhoitusajan paittyminen voi olla hyvin-
kin lyhyen ajan sisélld kahdenkertaisen harkinnan alaisena. Ensin alempi tuo-
mioistuin harkitsee, lisddko se vahvistamispditokseensd noudattamismadrayk-
sen. Jos midrdys lisdtdédn ja rauhoitusaika nidin paittyy, asia saadaan muutok-
senhaulla ylemmén instanssin harkittavaksi. Muutoksenhakuinstanssin paitos,
jolla noudattamisméérdys kumotaan, aloittaa rauhoitusajan uudelleen. Saman
asian saattaminen kahdenkertaiseen harkintaan on tietenkin koko muutoksen-
hakujirjestelmén tarkoitus. Voimassa oleva sdintely tuo kuitenkin rauhoitus-
ajan kestoon epdvarmuutta, joka on syyti tiedostaa ratkaisuja tehtiessa.!"
YSL 77.3 §:n tarkoituksena tdytyy olla, ettd muutoksenhakutuomioistuimen
harkintavalta on itsendisti. Toisin sanoen se voi aina kumota alemman instans-

19 Ohjelman noudattamismédrdys ei toki ole ainoa peruste, joka voi aiheuttaa rauhoitusajan
kestoon epdvarmuutta ja katkoksia. Rauhoitusajan tarve on lyhyen ajan sisilld kahdenkertaisen
tutkinnan kohteena myos esimerkiksi silloin, kun kérdjdoikeus hylkdd saneeraushakemuksen tai
lakkauttaa menettelyn ennen ohjelman vahvistamista, jonka jidlkeen hovioikeus valituksen joh-
dosta hyviksyy hakemuksen tai kumoaa kérdjdoikeuden lakkaamispddtoksen médriaten menet-
telyn jatkumaan. Viimeksi mainitun kaltainen tilanne toteutui ratkaisussa HHO 22.2.2000/422
(S 99/2692).
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sin noudattamismiirdyksen. Sddnnoksen sanamuotohan voitaisiin kylld tulkita
toisinkin (= kumoaminen olisi mahdollista vain, jos alemman tuomioistuimen
noudattamismiirdys sisiltdd tistd nimenomaisen varauksen). Lain tarkoitus on
episelvempi silloin, kun alempi tuomioistuin ei ole antanut noudattamisméaa-
rdystd — voiko muutoksenhakutuomioistuin itseniisesti antaa tdllaisen maa-
rdyksen ennen valituksen ratkaisemista? Sanamuodon mukaan noudattamis-
maérdys voidaan lisitd ohjelman vahvistavaan ratkaisuun. Sanamuotoon pitdy-
tyvé tulkinta on perusteltu siind mielessd, ettd noudattamismaérdys liittyy tosi-
asiassakin kiinteidisti ohjelman vahvistamiseen. Mahdollisuus erilliseen noudat-
tamismédrdaykseen lisdisi entisestddn rauhoitusajan pidittymisen vaihtoehtoja.
Tamai taas olisi omiaan lisadaméédn epdvarmuutta alueella, jolla on pyrittdvd sen
vahentdmiseen. Erillisen noudattamismiérdyksen kielto muutoksenhakuinstans-
sissa on ndilld perusteilla hyviksyttdvi tulkintasuositus — toisin sanoen muutok-
senhakuinstanssi voi ainoastaan kumota alemman asteen antaman méiriayksen.

3.6.4 Aloittamispiaitoksen kumoaminen

Saneerausmenettelyn aloittamispdétos saa vilittomésti aikaan rauhoitusajan
alkamisen. Edelld on todettu myds, ettd muutoksenhaku ei lykkdd menettelyn
oikeusvaikutuksia, joten my0s rauhoitusaika kidynnistyy mahdollisesta valituk-
sesta huolimatta. Rauhoitusajan alkamista koskeneessa tarkastelussa viitattiin
jo lyhyesti ei-lykkddvin muutoksenhaun mukanaan tuomaan ongelmaan, jota
voidaan kutsua virheellisen rauhoitusajan ongelmaksi; saneerausmenettely oi-
keusvaikutuksineen aloitetaan, mutta aloittamispéidtos kumotaan muutoksenha-
kuasteessa. Rauhoitusaika piittyy vasta, kun aloittamispddtoksen kumoava
ratkaisu saa lainvoiman. Toinen mahdollinen paittymisperuste on muutoksen-
hakutuomioistuimen titd tarkoittava méiérdys, joka lakkauttaa rauhoitusajan
vilittomasti (YSL 28.1 §).

Vaatimus lainvoimaisesta kumoamispaatoksestd johtaa siihen, ettd rauhoi-
tusaikaa voidaan pidentdd hakemalla valituslupaa korkeimmalta oikeudelta.
YSL 28.1 §:ssa mainitaan nimenomaisesti, ettd myos velallisen méadrdysvallan
rajoitukset pysyvit voimassa lainvoimaistumiseen saakka.'™ Jos titd mahdolli-
suutta kdytetddn, eikd muutoksenhakutuomioistuin toisin méérad, rauhoitusai-
ka ja saneerausmenettelyn muut oikeusvaikutukset lakkaavat vasta, kun kor-
kein oikeus epid valitusluvan tai luvan myonnettyddn hylkad valituksen (eli

104 Maininta on otettu lakitekstiin selvyyden vuoksi”, ei siis korostamaan disponointirajoitus-
ten jatkumista. Ks. HE 182/1992 s. 81. Perusteluista ei selvid, miksi selventdmistarvetta néhtiin
vain (selvittdjian oikeuksien ja) velallisen madrddmisvallassa. Vihintddn yhtd tirkedd on, ettd
my0s velkojien oikeuksia koskevat rajoitukset pysyvit voimassa aina kumoamisratkaisun lain-
voimaistumiseen saakka.
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pitdd voimassa hovioikeuden pditoksen, jolla menettelyn aloittamispditds on
kumottu).

Saneerausmenettelyn vidrinkdyttdvaaraa, joka oli muuten varsin keskeiselld
sijalla saneerauslain valmistelussa, ei mainita YSL 28.1 §:n perusteluissa. Sién-
tely tarjoaa kuitenkin mahdollisuuden juuri tdhiin. Esimerkiksi rauhoitusaikaa
voidaan pyrkié pidentdmaiin keinotekoisesti hakemalla valituslupaa hovioikeu-
den selvisti oikeaan kumoamisratkaisuun. Tdmin mahdollisuuden torjumiseen
on siis kuitenkin kidytettdvissd muutoksenhakutuomioistuimen maérdys, jonka
mukaan saneerausmenettelyn oikeusvaikutukset lakkaavat. Méérdyksen anta-
misen perusteina mainitaan esitdissd, ettd muutoksenhakutuomioistuin pitda
saneerausmenettelyn edellytysten tdyttymistd epdtodennikodisend tai ainakin
ilmeisen kyseenalaisena.!”> Miiriys on — edelleen nimenomaisen esitylausu-
man mukaan'® — annettavissa jo ennen kuin hovioikeus ratkaisee piddasian.
Toisaalta on selvid, ettd sen voi antaa myOs korkein oikeus misséd vaiheessa
tahansa valituslupahakemuksen saapumisen jilkeen.

Kuten edelld on jo todettu ja jidljempédni tarkemmin selvidd, saneerausmenet-
telyn alkuun kytkeytyvi rauhoitusaika on olennaiselta sisédlloltddn kiinted. Me-
nettelyn aloittaessaan tuomioistuin ei voi madriti esimerkiksi, ettd maksu- tai
perintikielto olisi voimassa vain osittain. YSL 28.1 §:n sanamuodon mukaan
my0s muutoksenhakutuomioistuin on sidottu saneerausmenettelyn oikeusvai-
kutuksiin kokonaisuutena. ”Oikeusvaikutukset lakkaavat”, jos muutoksenhaku-
tuomioistuin “niin mddrad”. Esitdissd kuitenkin mainitaan — enempii peruste-
lematta — ettd muutoksenhakutuomioistuimella olisi mahdollisuus madriti oi-
keusvaikutukset paidttymidn “kokonaan tai osaksi”. Jos esitydlausuma hyvak-
sytddn,'”” syntyy varsin erikoinen tilanne. Laajimmin ymmirrettynd muutok-
senhaku aloituspéditokseen alistaisi saneerausmenettelyn oikeusvaikutukset
taydelliselle harkintavallalle, kun taas valituksenalaisen pdidtdksen tehneelld
tuomioistuimella ei ole téltd osin ollut lainkaan harkintavaltaa. Voidaan kyseen-
alaistaa, onko tété todella tarkoitettu. Néin jo siitdkin syystd, ettd mahdollisuus
hyvin merkittdvien oikeusvaikutusten vaihteluun lyhyehkon ajan sisélld vai-
keuttaisi vakavasti oikeustilan ennakointia ja sitd kautta liiketoiminnan tehok-
kuutta, ei ainoastaan velallisyrityksessi, vaan myos sen sidosryhmissé. Oikeus-
tilan riittdvi ennakoitavuus on toivottavaa juuri rauhoitusajan osalta. Pahimmil-

15 HE 182/1992 s. 81.

19 HE 182/1992 s. 81.

107 Traditionaalinen oikeusldhdeoppi tarjoaa kylld sindnsd selvén ratkaisun lain ja esitdiden
viliseen kollisioon: lakiteksti syrjdyttdd esityot. Ks. Aarnio Laintulkinnan teoria s. 220-221 ja
Peczenik s. 220 ("Det &r — — ldttare att franga lagens forarbeten in att asidositta lagtexten”). Ks.
myos Siltala s. 260, joka toteaa, ettd lain ja esitdiden vilinen kollisionratkaisunormi perustuu
viime kédessd demokratiaperiaatteeseen (esitdiden oikeusldhdearvo tukeutuu demokratiaperiaat-
teeseen vain vilillisesti, kun taas lakiteksti kdy 1dpi parlamentaarisen kontrollin tiydessd mitas-
saan).
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laan rauhoitusajan sisdlto vaihtelisi siten, ettd ensin maarittdisiin harkinnanva-
raisesti esimerkiksi vain viliaikainen maksukielto, tdmin jilkeen tulisi aloitus-
paitoksen myo6td voimaan varsinainen rauhoitusaika, jonka sisédltod muokattai-
siin jdlleen muutoksenhakuasteessa.

Oikeusvarmuuden kannalta néyttédisikin olevan toivottavaa, ettd muutoksen-
hakutuomioistuin kdsittelisi saneerausmenettelyn oikeusvaikutuksia kokonai-
suutena, ts. ne kaikki olisi joko lakkautettava tai pidettiva voimassa. Jos rauhoi-
tusaikakieltojen presisointi kuitenkin katsotaan sallituksi muutoksenhakuas-
teessa, sddntond tdytynee joka tapauksessa pitdd, ettd muutoksenhakutuomio-
istuimella ei ole oikeutta yksityiskohtaisempaan hienosddt6on kuin alemmalla
oikeudella. Muutoksenhakutuomioistuimen harkintavalta on siten laajuudel-
taan enintddn sama kuin alioikeudella sen méaritessd viliaikaisen maksu-,
perintd- tai tdytdntdonpanokiellon YSL 22 §:n perusteella. Saneerauslainsii-
ddnto menettdisi tidysin ennakoitavuutensa, jos velkojien oikeudet ja velallis-
varallisuutta koskeva méérdysvalta voisivat olla titd laajemmassa kidymistilas-
sa. Tosiasiallista tarvetta rauhoitusaikakieltojen hienosddtoon siti paitsi viahen-
td4 se, ettd yrityssaneerausta koskevat asiat késitellddn hovioikeudessa kiireelli-
sind (HOA 14.1 § 4 kohta). — Niin YSL 28.1 §:n kuin sen erityisperustelujenkin
valossa on tdysin selvid, ettei muutoksenhakutuomioistuin voi méirité sellaisia
YSL 30 §:ssé tarkoitettuja lisdrajoituksia velallisen disponointivaltaan, joita
saneeraustuomioistuin ei ole mdadridnnyt. Jos valitus hyldtdin, ts. menettely
jatkuu, tdllaisia madrdyksid on haettava instanssijirjestyksen mukaisesti sanee-
raustuomioistuimelta.

3.6.5 Menettelyn lakkaaminen esteperusteen ilmenemisen,
konkurssin tai saneerausohjelman vahvistamatta
jittamisen johdosta

3.6.5.1 Esteperusteen ilmeneminen menettelyn aikana

Vaatimus saneerausmenettelyn aloittamisesta ratkaistaan laissa sdddettyjen
edellytysten ja esteiden perusteella. Niitd koskeva tutkinta midrdd sa-
malla rauhoitusajan alkamisen. Menettelyn oikeusvaikutusten kannalta
merkittdvid on, ettd YSL:n jirjestelmissd saneerauksen edellytykset ja es-
teet on asetettu kesken#dn erilaiseen prosessuaaliseen asemaan. Vain edel-
lytysten tutkiminen on lopullista; 6 §:n mukaisten edellytysten olemassa-
oloa ei voida jilkikdteen riitauttaa. Niitd koskee tavanomainen uudelleen-
tutkinnan kielto (ne bis in idem) eli oikeusvoimaprekluusio.!”® Menette-

108 Sama koskee hakijavaltuutta, ks. Koulu Aloittaminen s. 316. — Jalkikiteiselld riitauttamisella
tarkoitetaan ylld tietenkin oikeusvoimaprekluusion kumoutumista muutoin kuin yliméérdisin
muutoksenhakukeinoin. Lisiksi se tarkoittaa ainoastaan kieltoa ratkaista uudelleen, oliko menet-
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lyn'® esteet ovat eri asemassa. Niihin soveltuu YSL 7.2 §:ssa sdddetty
poikkeus uudelleentutkinnan kieltoon. Sdinnoksen mukaan saneerausmenet-
tely voidaan mééritd lakkaamaan, jos aloittamisen jilkeen kiy ilmi jokin saman
pykilidn 1 momentin mukainen este. Ndin esteperusteet toimivat myds menette-
lyn keskeyttamisperusteina.''® Téssd tutkimuksessa ei kisitelld tarkemmin este-
perusteiden siséltod, vaan tarkastellaan keskeytysnormiston vaikutusta rauhoi-
tusajan kestoon.'!!

Esitoiden vaietessa kirjallisuudessa on keskusteltu siitd, onko keskeytyspe-
rusteen oltava olemassa jo menettelyn aloitusvaiheessa (ja siis ainoastaan tulta-
va ilmi myohemmin), vai otetaanko myds menettelyn aloittamisen jilkeiset
tapahtumat huomioon. Lyhyeksi jdinyt keskustelu pééttyi ndhdikseni tahatto-
maan ristiriitaan. Liukkosen mukaan keskeytysperuste voi syntyikin vasta me-
nettelyn alkamisen jéilkeen.'"? Koulu taas korostaa, ettd YSL 7.2 §:n soveltamis-
alan ydin on seikoissa, jotka ovat olleet olemassa jo menettelyn aloitusvaihees-
sa; tdtd edellyttdd keskeytyssddnnoston ratio.!'* Nienndisesti eri mielipiteet
johtuvat siitd, ettd lain sanamuoto — menettelyn aloittamisen jilkeen “kdy ilmi”
jokin esteperuste — voidaan tulkita molemmilla tavoilla. Todellista ristiriitaa
kirjoittajien kesken ei ndhdédkseni ole. Oikea tulkinta on, ettd sddannds kattaa
molemmat vaihtoehdot.!'"* Menettely voidaan keskeyttdd seki aloitusvaiheessa
olemassa olleen ettd timin jilkeen tapahtuneen seikan perusteella.

Oikeusvoimaoppien kannalta selvisti merkittdvimpi on mahdollisuus tutkia
seikkoja, jotka olivat olemassa jo alkuperdisen ratkaisun antamishetkelld. Este-

telyn aloittaminen oikea ratkaisu vai pitdisikd menettely keskeyttdd edellytyksen puutteen vuok-
si. Sen sijaan aloitusratkaisussa vahvistettu saneerauksen edellytys ei sido muussa oikeudenkiyn-
nissi, tyypillisesti esimerkiksi takaisinsaantiasiassa. Vaikka saneeraus olisi aloitettu esimerkiksi
uhkaavan maksukyvyttdmyyden perusteella, takaisinsaantijutussa voidaan tutkia, oliko velalli-
nen menettelyn alkaessa ehké kuitenkin jo maksukyvyton.

10 Kun kollektiivisen insolvenssimenettelyn yhteydessi puhutaan “menettelyn” edellytyksisti,
on erikseen tdsmennettivi tai asiayhteydestd pédteltivi, tarkoitetaanko muodollisia vai materiaa-
lisia seikkoja. Yleisprosessioikeudellisessa terminologiassahan menettelyn edellytykset tarkoitta-
vat nimenomaan muodollisia seikkoja, oikeudenkdynnin edellytyksid (prosessinedellytyksii).
Suomenkielisessd prosessioikeusterminologiassa operoidaan nimenomaan prosessinedellytyksil-
ld. Puute prosessinedellytyksissd tarkoittaa samaa kuin prosessineste, mutta titd termié ei meilld
yleensd kiytetd. Toisin Ruotsin oikeustieteessd, jossa termi processhinder on kidytossé lakiteks-
tissé ja eiintyy doktriinissakin miltei yleisemmin kuin processforutsittning. Ks. Lappalainen 11
S. 3—4, Ekelof 11 s. 11-19 ja Lindblom s. 12. — Jollei toisin mainita tai asiayhteydestd muuta
ilmene, tidsséd tutkimuksessa menettelyn edellytyksilld ja esteilld tarkoitetaan YSL 6 ja 7 §:std
ilmenevii seikastoja, jotka koskevat (pdédosin) yrityssaneeraushakemuksen materiaalista hyvik-
syttiavyyttd (ja menettelyn jatkamista).

10 Ks. HE 182/1992 s. 23-24 ja 68, Koskelo s. 241-242 ja Koulu Aloittaminen s. 315.

" Laajemmin saneerausmenettelyn keskeyttimisesti esteen ilmenemisen seurauksena ks. Kou-
lu Aloittaminen s. 315-320.

12 Liukkonen DL 1994 s. 63.

113 Koulu Aloittaminen s. 316.

14 Sekd Liukkonen ettd Koulu ovat siis osaltaan oikeassa, mutta he korostavat vain toista
tulkintavaihtoehtoa.
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peruste, joka syntyy vasta jdlkikdteen, on oikeusvoiman kannalta ongelmaton.
Kyseessi on jélkisattumus (factum superveniens), jonka tutkimiselle ei ole res
judicata -estetti. Aiempaa ratkaisua ei tutkita uudelleen, joten vetoaminen
tillaiseen seikkaan ei vaikuta alkuperdisen ratkaisun oikeusvoimaan.!'> Sen
sijaan mahdollisuus vedota seikkaan, joka oli olemassa jo ensiprosessin aikana,
on ’aito’ poikkeus oikeusvoimaprekluusiosta.

Oikeusvoimaoppien kehitys nédyttda johtavan siihen, ettd YSL 7.2 § muodos-
tuu yhd voimakkaammaksi poikkeukseksi yleisiin periaatteisiin. Ensinnikin
se sallii tdydellisen uudelleentutkinnan. Keskeytysvaatimusta ei jiteti tutki-
matta edes silloin, kun samasta seikastosta on jo annettu ratkaisu aloittamis-
péitoksessi (viite esteen olemassaolosta on hylitty).!'¢ Viimeaikainen kehi-
tys pohjoismaisessa prosessioikeudessa on vieldpd laajentanut oikeusvoi-
maprekluusion vaikutusalaa.'” Tamé korostaa entisestddn YSL 7.2 §:n poik-
keusluonnetta.''®

Rauhoitusajan piittyminen esteperusteen ilmenemisen johdosta tapahtuu YSL
7.2 §:mn ja 28.2 §:n mukaisesti. Niin pddttymishetki kuin asiassa noudatettava
menettelykin ovat samat riippumatta siitd, onko kyseessi todellinen uudelleen-
tutkinta (peruste olemassa jo aloitusvaiheessa) vai jélkisattumus. Molemmat

U5 Ks. Lappalainen 11 s. 458-459. — Jilkisattumusten tutkimiselle voi kuitenkin olla muita
esteitd kuin oikeusvoima. Erityisesti insolvenssioikeudessa ndyttdd vallitsevan julkilausumaton,
mutta kiistaton sdintd, jonka mukaan velallisen maksukyvyn palautuminen saneerauksen tai
konkurssin aikana on vailla merkitystd. Saneerausmenettelyi ei siis voida vaatia keskeytettdviksi
silld perusteella, ettd maksukyky on palautunut (vakaalle pohjalle) ilman saneerauslainsdddannon
tuntemia apukeinojakin.

Tilanne ei ole pelkistdin teoreettinen. Etenkin jos menettely on aloitettu uhkaavan maksuky-
vyttomyyden nojalla, yrityksen talous voi kohentua merkittivéstikin ja maksukyvyttomyysvaara
poistua jo ennen kuin saneerausohjelmasta edes dénestetddn. Konkurssin aikana yritys taas voi
esimerkiksi voittaa muutoksenhakuoikeudenkéynnin, jossa kumotaan maksukyvyttomyyden ai-
heuttanut suuri vahingonkorvausvastuu tms. Siviiliprosessuaalisessa tarkastelussa ndméi ovat
jalkisattumuksia, jotka pitdisi voida tutkia prosessioikeuden yleisten periaatteiden nojalla. Ongel-
mana on, ettd ainakaan konkurssissa ei ole kiytettidvissd menettely, jolla uusi tilanne voitaisiin
vahvistaa. Tosiasiassa ldhes samaan tilaan voidaan piistd sovinnolla tai konkurssin peruuttamis-
normistolla, mutta ndmé keinot ovat erityissddnnoksin varsin tarkasti rajattuja — ne eivit perustu
varsinaiselle jalkisattumustutkinnalle. Lisédksi kdytdnnon tottumukset pitdnevit huolen siité, ettd
kerran alettuaan konkurssi viedéddn vidjaaméttd loppuun, vaikka muitakin vaihtoehtoja olisi.

16 Koulu Aloittaminen s. 316. Kuten Koulu toteaa, esteviite tutkitaan siitd riippumatta, esite-
tadnko uutta ndyttod vai ei. Jos saman ndyton uudelleenarviointikaan ei muuta késitystéd esteen
olemassaolosta, keskeytysvaatimus siis hyldgtdcin.

7 Ks. Lappalainen 11 s. 447-456.

118 On toki huomattava, ettd oikeusvoimaprekluusion laajentumiskehitys on koskenut YSL 7.2 §:iin
nihden péinvastaista tilannetta. Nimenomaan hylkdcdvdn tuomion prekluusiovaikutus on laajentu-
nut niin, ettd se kattaa my0s seikat, joihin olisi voitu vedota ensiprosessissa. Sen sijaan kanteen
hyviksyvin tuomion oikeusvoimaprekluusio on tdysin vakiintuneesti prekludoinut sellaiset vas-
tatosiseikat, joihin vastaaja olisi voinut vedota. YSL 7.2 §:ssa tarkoitettu asetelmahan on juuri
tamé. Kokonaisuutena oikeusvoimaprekluusion laajentuminen kuitenkin néhdikseni korostaa
entisestddn YSL 7.2 §:n poikkeusasemaa siviiliprosessioikeuden yleisiin periaatteisiin nihden.
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edellyttavit myos, ettd selvittdjd, velkoja tai velallinen vaatii menettelyn kes-
keyttdmisti (ja tietenkin ettd timi vaatimus hyviksytidin). Menettely oikeus-
vaikutuksineen pééttyy YSL 28.2 §:n mukaisesti, kun tuomioistuin antaa vaati-

lakkaamaan.

3.6.5.2 Konkurssiin asettaminen

Saneerauksen ja konkurssin vilinen koordinointi vaikuttaa myds rauhoitusajan
kestoon. Kuten tdmén luvun alussa on todettu, erillismenettelyjirjestelmassi
varsinainen rauhoitusaika kuuluu vain saneeraukseen, kun taas konkurssissa
velallisen méadrdysvalta siirtyy tdydellisesti konkurssihallinnolle. Erillisyydesti
seuraa, ettd konkurssin vaikutukset rauhoitusaikaan muodostavat itsendisen
sdantely-, tulkinta- ja systematisointiongelman.

Konkurssi vaikuttaa rauhoitusajan kestoon luonnollisesti vain, mikéli rauhoi-
tusaika on vield voimassa konkurssin alkaessa. Perustilanne on tiltid osin sel-
ked. YSL 28.2 §:n mukaan rauhoitusaika lakkaa, kun tuomioistuin antaa kon-
kurssiinasettamispéddtoksen. Erillistd pddtostd enempidd saneerausmenettelyn
kuin sen oikeusvaikutustenkaan lakkaamisesta ei tarvita. Konkurssiinasettamis-
paitos lakkauttaa saneerausmenettelyn (oikeusvaikutukset) suoraan lain nojal-
on lainvoimainen tai toisin méadritidén. Konkurssiinasettamispédétoksesti tehté-
vén valituksen yhteydessd hovioikeudella ei ole valtaa médrétd saneerausme-
nettelyn oikeusvaikutuksia uudelleen voimaan. Téltd osin tilanne on sama kuin
YSL 28.2 §:n soveltamisessa yleensikin.'"

Koska rauhoitusajan péittymistilanteet pyritidin tdssi tutkimuksessa selvitti-
main kattavasti, on kasiteltdvi sitdkin mahdollisuutta, ettd konkurssi ei lakkau-
ta rauhoitusaikaa. Niin kdy, jos rauhoitusaika on paittynyt jo ennen konkurs-
siin asettamista. Tam& on mahdollista, koska oikeutemme tuntee saneerausme-
nettelyn ja sen oikeusvaikutusten erillisen lakkaamisen. YSL 28.1 §:n mukaan
on mahdollista, ettd saneerauksen oikeusvaikutukset lakkaavat, vaikka itse
menettely on vield vireilld. Muutoksenhakutuomioistuin nimittdin voi, késitel-
lessddn saneeraushakemuksen hyviksymistéd koskevaa valitusta, méaritd sanee-
rausmenettelyn oikeusvaikutukset lakkaamaan jo ennen valituksen ratkaisemis-
ta. Jos yritys asetetaan konkurssiin tillaisen erillisen lakkaamismédrdyksen
jalkeen, konkurssin alkaminen ei endé vaikuta rauhoitusajan kestoon.'*

19 Tillainen vaatimus esitettiin ratkaisussa THO 6.6.1996/2195 (S 96/730). Samalla vaadittiin
kirdjdoikeudessa alkaneen konkurssin keskeyttimistda. Molemmat vaatimukset jitettiin — aivan
oikein — tutkimatta.

120 Myos konkurssin edellytykset palautunevat normaaleiksi heti lakkaamismédridyksen jélkeen.
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Problematiikka ei ole vain akateeminen. Silld, pdittyyko rauhoitusaika eril-
lismédrdykseen vai vasta konkurssiinasettamispaitokseen, voi olla kiytinnossi
huomattavakin merkitys. Rauhoitusajan oikeusvaikutukset nimittdin ulottuvat
pitkélle konkurssiinkin. Ratkaisussa KKO 1997:89 katsottiin, ettd saneeraus-
menettelyn lakkaaminen konkurssin johdosta ei poistanut velvollisuutta palaut-
taa maksukiellon vastainen suoritus konkurssipesidin. Jos palautettavaksi vaa-
dittu maksu olisi tapahtunut saneerausmenettelyn oikeusvaikutusten lakattua
esimerkiksi erillismédrdykselld, palautusvelvollisuus olisi edellyttinyt maksun
takaisinsaannin edellytysten tutkimista (ja tietenkin niiden tiyttymisti). Proble-
matiikan kdytdnnollistd merkitystd lisdd se, ettd yrityksen tosiasiallisen kon-
kurssikypsyyden ainakin pitdisi olla keskeisimpid seikkoja, joiden perusteella
muutoksenhakutuomioistuin harkitsee erillismaddrdystd saneerausmenettelyn
oikeusvaikutusten lakkaamisesta. Ensi nidkemaltd harkinnan tulisi edetid niin,
ettd mitd todennikoisemmin saneerauksen aloittamispditos tulee kumottavaksi,
sitd herkemmin (ja aiemmin) menettelyn oikeusvaikutukset olisi madrittavi
lakkaamaan. Ajatus ilmenee selvisti my0s saneerauslain esitoistd.'?!

Ratkaisu KKO 1997:89 osoittaa kuitenkin, etti erillismddrdysté ei ehké pidd
sitoa pelkéstddn aloittamispéddtoksen kumoamisen edellytyksiin. Madrdysti
harkittaessa on otettava huomioon myds, miten rauhoitusajan paittymishetki
vaikuttaa mahdollisessa konkurssissa. Erityisesti olisi pyrittdvd torjumaan sel-
lainen vilitila, jossa velallisen disponointivalta (ja velkojien toimintamahdolli-
suus) palaa normaaliksi jatkuen konkurssin alkuun saakka. Vilitila vaikuttaa
olennaisesti edellytyksiin, joilla vilitilan aikana tehty maksu tai muu velallisva-
rallisuuden luovutus voidaan vaatia konkurssissa palautettavaksi pesdian. Yksit-
tdistapauksessa saattaakin olla jopa niin, ettd mitd todenndkoisemmaltd yrityk-
sen konkurssi nayttdd, sitd perustellumpaa olisikin pitdéd saneerauksen oikeus-
vaikutukset voimassa menettelyn lainvoimaiseen péittymiseen saakka. Ehjin
menettelykokonaisuuden tavoite ndyttii vaativan yleisemminkin, etti sanee-
rausmenettelyn oikeusvaikutusten kesto yhdistetddan mahdollisimman kiinteésti
myo6hempdidn konkurssiin, ainakin, jos konkurssi todella nayttdd vaistimatto-
maltd. Katvealueita, joissa saneerauksen oikeusvaikutukset ovat lakanneet,
mutta menettely on muutoin vireilld, pitdisi mahdollisuuksien mukaan valttaa.

3.6.5.3 Ohjelmaehdotuksen puuttuminen, puutteellisuus ja
hylkddminen

Ohjelmaehdotuksen vahvistamatta jittiminen voi johtua joko kannatuksen
puutteesta (ehdotus hylidtddn ddnestyksessd) tai legaalisesta vahvistamisen es-

121 Erillismérdys on esitdiden mukaan aiheellinen, jos ”muutoksenhakutuomioistuin pitdd me-
nettelyn edellytysten késilld oloa epidtodennikdisend tai ainakin ilmeisen kyseenalaisena”. HE
182/1992 s. 81.
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teestd (tuomioistuin ei vahvista ohjelmaa riittdvistd kannatuksesta huolimatta,
koska tidhén on laissa sdddetty este). Tilanteita voidaan tarkastella yhteisotsikolla
ohjelmaehdotuksen hylkddminen (lyhyemmin ehdotuksen hylkddminen), vaikka
lakiteksti ei rakennukaan hylkddmisterminologialle.'””? Hylkddmisen perusteesta
riippumatta herdd kysymys, miten ratkaisu vaikuttaa rauhoitusaikaan, tarkemmin
sanoen lakkauttaako se rauhoitusajan ja milld hetkelld ndin voisi tapahtua.

Ensi ndkemiltd on ehké hieman ylldttiavaa, ettd laissa ei ole tarkempia menet-
telysddnnoksid ohjelmaehdotuksen hylkddmisestd eikéd ratkaisun tdsmaéllisisté
seurauksista. Kun asiaa tarkastellaan ldhemmin ja etenkin, kun avuksi otetaan
insolvenssimenettelyjen jéarjestelmd, kysymys selkiytyy. YSL rakentuu oletuk-
selle siitd, ettd menettely onnistuu. Toinen ’piilevd’ oletus ndyttidd olevan, etti
epdonnistumistapauksissa velkoja-autonomia huolehtii yrityksen ohjautumi-
sesta konkurssiin. Néihin perusolettamiin sopii erinomaisesti, ettei asiaa siin-
nelld tarkemmin. Tapahtumaketju perustuu viime kéddessd markkinamekanis-
miin — jdrjestelmd tuottaa ratkaisunsa itse. Ndin ajateltuna on helppo ymmir-
tdd, ettei saneerausyrityksen konkurssiin todellakaan tarvita lainsditdjin oh-
jausta yhtdin sen enempéd kuin konkurssin alkamiseen muutoinkaan. Sééntel-
ylld on varmistettava vain, ettei konkurssi ala ennen kuin saneerausmahdolli-
suus on selvitetty — mikéli tdtd pidetdédn oikeuspoliittisesti tavoiteltavana, kuten
meilld pidetddn. Mutta sen jélkeen, kun saneerauksen mahdollisuus on selvitetty,
tilanteen eteneminen ei endd tarvitse impulsseja lainsddtdjan taholta. Kaikkiaan
asetelmaa voidaan pitdd osoituksena Koulun jo ensimméisissd saneeraustutki-
muksissaan tarkoittamasta itseohjautuvasta jéirjestelmdistii.'* YSL luottaa itse-
ohjautuvuuteen melko vahvasti. Epdonnistuneen saneerauksen jilkeiset tapahtu-
mat on jatetty miltei kokonaan asianosaisten tahdon ja aktiivisuuden varaan.

Erityisesti on huomattava, ettd YSL:ssa ei ole sddnndstd, jonka mukaan
menettely lakkaa suoraan ohjelmaehdotuksen hylkddmisen seurauksena; ehdo-
tuksen hylkdimistd ei ole sdddetty menettelyn lakkaamisperusteeksi. Tadma
ilmenee selvisti YSL 28.2 §:sta. Sen mukaan saneerausmenettelyn oikeusvai-
kutukset ovat voimassa ensinnikin siihen saakka, kunnes saneerausohjelma
vahvistetaan tai madrdtddn 77 §:n 3 momentin nojalla noudatettavaksi. Jos
menettely sitd vastoin lakkaa ilman ohjelman vahvistamista, oikeusvaikutusten
paittymiseen on kaksi vaihtoehtoista hetked: 1) tuomioistuimen péétos, jolla
velallinen asetetaan konkurssiin tai 2) tuomioistuimen péditds saneerausmenet-
telyn lakkaamisesta. Ensin mainituissa tilanteissa rauhoitusaika paittyy samal-
la, kun konkurssiinasettamispéitos annetaan. Erillistd paddtostd menettelyn lak-
kaamisesta ei siis vaadita. Sen sijaan 2)-kohdan tilanteissa rauhoitusaika ei

122 Ohjelmaehdotuksen hylkéddmisestd puhuu myos Koulu (Vahvistaminen s. 16).

123 Néin siitd huolimatta, ettd Koulu tarkoittaa itseohjautuvuudella etupéissd saneerauksen sisil-
tod. Saneerauksen itseohjautuvuudesta ks. Koulu Aloittaminen s. 49-54, muiden maksukyvytto-
myysmenettelyjen vastaavasta ominaisuudesta mts. 54-57.
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paity vield ddnestystuloksen toteamiseen, eikd edes tdmin jidlkeen annettavaan
paitokseen, jolla ohjelmaehdotus hyldtidin. Rauhoitusajan padttyminen edellyt-
tdd, ettd tuomioistuin antaa nimenomaisen pddtoksen myos saneerausmenette-
lyn lakkaamisesta.

Kirjallisuudessa Koulu on esilld olevaa problematiikkaa tarkastellessaan
padtynyt suosittelemaan tulkintaa, jonka mukaan tuomioistuimen paatos, jolla
ohjelma jitetddn vahvistamatta, vilittomasti lakkauttaa saneerausmenettelyn
oikeusvaikutuksineen.'** Y114 esitetysté ilmenee, ettd tdssd tutkimuksessa kan-
taan ei yhdytd. Erillisen lakkaamispédidtoksen vaatimus on kirjoitetussa laissa
niin kiistaton, ettei siitd voida poiketa. On my0s huomattava, ettd vaatimus ei
vélttimattd ole epitarkoituksenmukainen (mille ajatukselle Koulun kanta saat-
taa perustua). Toisin kuin ensi ndkemdltd voi olettaa, se saattaa toimia jopa
menettelyllisend joustona. Niin silloin, kun ohjelmaehdotuksen kannatus on
jédnyt vain niukasti alle hyviaksymisrajan. Tdlloin tuomioistuimen tulisi voida
asettaa asianosaisille lyhyt méirdaika, jonka kuluessa osapuolet voivat neuvo-
tella ohjelmaan muutoksia, joilla tarvittava lisdkannatus saavutetaan. Tama
tosin edellyttdd uutta ddnestysmenettelyd, mutta tdstd aiheutuvat kustannukset
tuskin yltdvit samalle tasolle kuin muutoin edessi olevan konkurssin epikohdat
taikka kustannukset, jotka aiheutuvat uudesta saneeraushakemuksesta.

Ohjelmaehdotuksen hylkddminen voidaan tilanteena pitkélti rinnastaa ehdo-
tuksen puuttumiseen tai — ehki vield osuvammin — sen puutteellisuuteen. Samat
peruskysymykset nousevat: mistd tilanne johtuu ja onko uusi ohjelmaehdotus
mahdollinen tai jarkevd? Ohjelmaehdotuksen puuttumisesta ja puutteellisuu-
desta sdadetddn YSL 73 §:ssé. Taltd osin lainsditdjd ei luota markkinamekanis-
miin, kuten ehdotuksen tultua hylétyksi, vaan edellyttda seki tilanteeseen johta-
neiden syiden ettd menettelyn jatkamisedellytysten selvittdmistd tuomioistui-
men toimesta. Jos ohjelmaehdotusta ei ole lainkaan toimitettu, tuomioistuimen
on varattava saneeraushakemuksen tekijélle tilaisuus tulla kuulluksi. Jos taas
toimitettu ehdotus ei tdytd edes muodollisia vaatimuksia, sama kuulemistilai-
suus on varattava ehdotuksen jittdjélle. Jollei kuuleminen anna aihetta muuhun,
tuomioistuimen on tehtdvd pdidtds menettelyn lakkaamisesta. Kirjallisuudessa
on tdysin perustellusti kritisoitu 73 §:n sisédltod. Ensinndkddn se ei velvoita
kuulemaan selvittdjdd, joka on laiminlydnyt ohjelmaehdotuksen jéttdmisen,
tdrkeimmaén tehtdvinsd. Sama koskee velallista (vaikka kédytinnossd velallista
kuullaan useimmiten hakijana, jos ehdotusta ei ole lainkaan toimitettu). Sdin-
nos ei vaadi myoskadn merkittdvimpien velkojien kuulemista.'?

Téssd tutkimuksessa katsotaankin, ettd vaikka ohjelmaehdotuksen hylkddmi-
nen (vahvistamatta jittiminen) voidaan periaatteessa rinnastaa ehdotuksen
puutteellisuuteen, YSL 73 §:n soveltamista hylkiystilanteisiin tulee harkita

124 Ks. Koulu Aloittaminen s. 317-318 ja Vahvistaminen s. 16.
125 'YSL 73 §:sté ks. Liukkonen DL 1994 s. 64 ja Koulu Aloittaminen s. 330-333.
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tapauskohtaisesti. Ainakin niukan dénestystappion todettuaan tuomioistuin voi-
nee tiedustella selvittdjiltd, onko asiassa tarvetta ja halua lisdneuvotteluille.
Myonteisessd tapauksessa tuomioistuin asettaa selvittdjille médridajan, jonka
kuluessa neuvottelut on kdytivi ja muutokset toteutettava. Ehdotonta sdantdod
siitd, toimitetaanko muutokset muodollisesti uutena ohjelmaehdotuksena vaiko
vanhan muutoksina, ei liene tarpeen asettaa. Pddasia on, ettd midrdajan kuluttua
voidaan toimittaa uusi dédnestys sellaisesta ehdotuksesta, joka tdyttdd lisdneu-
votteluissa muotoutuneet kannat. Jos asiassa on jétetty useita ohjelmaehdotuk-
sia, tuomioistuin voinee mééirdajan asettaessaan edellyttiis, ettd lisdneuvottelut
tuottavat yhden uuden @ddnestyskohteen. Kilpailevien ehdotusten saapuminen
vield lisdim&drdajan jilkeen olisi vahva indisio siitd, ettd velkojat eivit vieldikddn
ole saavuttaneet riittavad yksimielisyytta.

Lisdmédidraajan asettaminen pidentdisi rauhoitusaikaa vastaavalla ajalla. Jos
taas selvittdjan vastaus tuomioistuimen tiedusteluun olisi, ettei lisdneuvotteluihin
kannata ryhtyd, tuomioistuin voisi tehdi samalla kertaa paétoksen sekd ohjelma-
ehdotuksen hylkdcdmisestdi ettd menettelyn lakkaamisesta."® Rauhoitusaika péit-
tyy tdmén paatoksen antamiseen. Samaan lopputulokseen péaéddyttéisiin, jos sel-
vittdjd ei toimittaisi muutoksia midrdajan kuluessa tai ilmoittaisi, ettei niitd tulla
toimittamaan. Rauhoitusaika péittyisi tilldinkin tuomioistuimen paétokseen, jol-
la ohjelma jétetddin vahvistamatta ja menettely midritiadn lakkaamaan. Selostettu
menettely on ndhdikseni kiistatta mahdollinen de lege lata. Voimassa olevasta
oikeudesta ei ole 10ydettivissid perustetta, joka pakottaisi saneerausmenettelyn
lakkaamaan ohjelmaehdotuksen jésty4 niukasti alle vahimmaiskannatuksen. '’

126 Ohjelman hylkidéimistd ja menettelyn lakkaamista koskevien péitosten yhdistiminen on

kdytinnossd tavallista; todettuaan ohjelman jddvin vahvistamatta tuomioistuin maérié erikseen
menettelyn lakkaamaan; ks. esim. Vantaan K&4O 2/4 osasto 12.8.1994 (HS 93/24) ja Porin KdaO
28.8.1997/3660 (96/3068).

127 Tiltd osin kisitykseni voimassa olevan oikeuden siséllostd siis poikkeaa Koulun kannasta.
YSL ei pakota pitdmién yrityssaneerausta “kertayritysmenettelynd”, jossa ohjelmaehdotuksen
hylkdéminen johtaa ehdottomasti menettelyn lakkaamiseen; vrt. Koulu Vahvistaminen s. 94.
Kuitenkaan nikemyksemme siitd, mitd on pidettdvi rationaalisena menettelyni, eivit ilmeisesti
juuri poikkea toisistaan. Koulukin (Aloittaminen s. 318) nimittdin katsoo, ettd sdcddettiviissd
laissa tuomioistuimelle voitaisiin antaa mahdollisuus médritd menettelyn jatkamisesta ohjelma-
ehdotuksen hylkéddamisen jdlkeen. Kokonaan toinen asia on, kuinka usein uudelle yritykselle on
tosiasialliset edellytykset. Tédssé tutkimuksessa pyritdédn kuitenkin osoittamaan vain, ettd oikeu-
delliset edellytykset ovat olemassa.

Ks. myos THO 19.1.1999/107 (S 98/873), jossa oli kysymys siité, pitiko ohjelmaehdotuksen
jattamiselle varattua miédridaikaa pidentdd YSL 72.2 §:ssa tarkoitetusta erityisesti syystd. Maéri-
aikaa oli jo aiemmin pidennetty, ja velallisen kyky maksaa maksukiellon ulkopuolisia velkoja oli
ilmeisesti kyseenalainen. Toisaalta asiassa oli esitetty my0s ymmérrettdvid syitd ohjelmaehdo-
tuksen viivdstymiselle. Lisdaikaa ei endd myoOnnetty ja menettely méadrittiin lakkaamaan. Syven-
tymiittd ratkaisuun enemmailti on mielenkiintoista todeta viskaalin ja erimielisen hovioikeuden-
neuvoksen yleisndkemys YSL 73 §:n tarkoituksesta: heiddn mukaansa “Lainkohdan sanamuo-
dosta on pédteltivissi, ettd kirdjdoikeuden tulee pyrkid menettelyn jatkamiseen”. Nikemykseen
on helppo yhtyé, vaikka tilanne tapauksessa oli hieman toinen kuin ylld tarkasteltu.
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Jos tulkintasuositusta ei kuitenkaan hyviksytd, mutta asianosaiset katsovat
konkurssin olevan viltettdvissd tietyilld ohjelmaehdotuksen muutoksilla, he
voivat jittdd uuden saneeraushakemuksen ja vaatia, ettd asiassa menetellddn
YSL 13 luvun mukaisen yksinkertaistetun saneerausmenettelyn mukaisesti.'*
Jos saneerausmenettelyd haluttaisiin todella tehostaa de lege ferenda, lakiin
olisi syytd lisdtd sddnnokset uuden (= uudelleen neuvotellun) saneerausohjel-
man nopeasta vahvistamisesta. Muutos kohdistuisi ldhinnd nykyiseen YSL
92 §:ddn. Tilloin aiemmassa menettelysséd niukasti hylétty ehdotus voitaisiin
jéttdd tuomioistuimelle ns. nopeaa vahvistamista varten muutoinkin kuin kaik-
kien velkojien suostumuksin. Erdas mahdollisuus olisi, ettd nopea vahvistaminen
voitaisiin toimittaa, jos ddnestysvoittoon tavallisessa menettelyssa tarvittava
madrd velkojia ilmoittaa etukéteen kirjallisesti hyviksyvidnsd uuden ohjelma-
ehdotuksen.

Kuten on kéynyt ilmi, YSL 28.2 § tuntee jo de lege lata mahdollisuuden, ettd
saneerausmenettelyn lakkaamispditoksen tehnyt tuomioistuin erityisestd syys-
td madrdd menettelyn oikeusvaikutukset jatkumaan, kunnes lakkaamispaitos
saa lainvoiman tai muutoksenhakutuomioistuin toisin miérad. Téallainen méaa-
riys merkitsee luonnollisesti myos rauhoitusajan jatkumista. Erityisend syyni
voitaisiin periaatteessa pitdd sitd, ettd ohjelmaehdotus néyttdisi tulevan tietyilld
muutoksilla hyviksytyksi uudessa didnestyksessa. Tilanne eroaa ylld suositel-
lusta menettelysti kuitenkin siini, etti saneerausmenettelyn vireilldolo kdrdjd-
oikeudessa lakkaa. Uuteen ddnestykseen péddstidin nidin ainoastaan sitd kautta,
ettd lakkaamispaatoksestd valitetaan ja hovioikeus palauttaa asian kirdjdoikeu-
teen. Mahdollisuus pidentda saneerausmenettelyn oikeusvaikutusten voimassa-
oloaikaa YSL 28.2 §:n nojalla ei siten toteuta juuri esitettyd ajatusta uuden
ohjelman nopeasta vahvistamisesta, vaan tdmi edellyttéisi ylld hahmoteltua
muutosta YSL 92 §:didn.

128 Uusi saneeraushakemus joutuu todennékoisesti kilpailemaan ohjelmaa vastustaneiden velko-
jien tekemin konkurssihakemuksen kanssa. Saneeraushakemus saa tissékin tapauksessa etusijan
suhteessa samanaikaiseen konkurssihakemukseen, tehtiinpd se ennen konkurssihakemuksen vi-
reilletuloa tai vireilletulon jalkeen (YSL 24.1 §). Uusi saneeraushakemus on kuitenkin tutkimatta
jéattdmisen uhalla ehdittidvi tekemiidn ennen konkurssin alkamista.
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4 Maiardysvallan jarjestely rauhoitusaikana

4.1 MAARAYSVALLAN SIIRTYMISEN JA
PYSYVYYDEN PERIAATTEET

4.1.1 Periaatteiden kuvaus ja merkitys

Kaikki pakkotdytdnnon muodot rajoittavat velvoitetun osapuolen oikeuksia.
Rahavelvoitteiden pakkototeutuksessa velalliselta poistetaan seké oikeudelliset
ettd tosiasialliset mahdollisuudet maardilld niistd varallisuusobjekteista, joihin
tdytdntoonpano on tarkoitus kohdistaa. Tdhdn voidaan tarvittaessa kayttdd
myo6s fyysistd pakkoa. Perinteisessd likvidaatiokonkurssissa juuri omistajan
maérdysvallan riistiminen merkitseekin ehkd syvillisintd puuttumista velalli-
sen oikeusasemaan.! My0s useat vakiintuneeseen ajatteluumme kuuluvat kisit-
teet, kuten konkurssipesd, pesidnhoitaja ja etenkin konkurssipesddn kuuluva
omaisuus, perustuvat olennaisesti madrdaysvallan siirtymiselle. Likvidaatiopro-
sessin tyypillisiin piirteisiin kuuluu edelleen, etti velallinen menettdi madrdys-
valtansa heti ja totaalisesti; harkintavaltaa ei yksittdistapauksessa ole. Kaikki
tdimé antaa aiheen puhua mdidrdiysvallan siirtymisen periaatteesta.’

Modernin rehabilitaatioajattelun keskeisimpii piirteitd on, ettd midrdysval-
lan siirtymisen rinnalle tulee kilpaileva periaate. Kun tdytdntdonpanointressin
toteuttamiseen on tarkoitus kiyttdd yrityksen tulevaa ansaintakykyd, vanhaa
periaatetta vilittomésti ja totaalisesta médédrdaysvallan siirtymisestd on valttimét-
td muokattava; liiketoiminnan héiri6ton jatkuminen ei ole mahdollista, jos
velallinen menettdd heti ja kokonaan itsendisen oikeutensa miiritd varallisuu-
destaan. Lihtokohdan on oltava pikemminkin p#invastainen: rehabilitaatio-
prosessin alkaessa velallisen on olennaisilta osin siilytettiva varallisuuttaan

' Welamsonin (Konkursritt s. 129) mukaan méirdysvallan siirtyminen on “utan jamfGrelse

viktigaste rittsfoljd som konkursbeslutet har for gildendrens del — — . Munch-Petersen (s. 79)
mainitsee konkurssin pddvaikutuksista ("Hovedvirkninger”) ensimmadisend juuri médrdysvallan
siirtymisen. Ks. edelleen Pape — Uhlenbruck s. 419 ("Wichtigste Konsequenz der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens — — ) ja Warren — Westbrook s. 501, joiden mukaan juuri velallisen madrdys-
vallan vahvistaminen vuoden 1978 uudistuksella oli merkittivin yksittdinen syy saneerausmenet-
telyjen lisddntymiseen 1980-luvulla. — Velallisvarallisuuteen kohdistuva disponointivalta on kes-
keinen nimenomaan oikeushenkilon konkurssissa. Luonnollisen henkilon suojaksi sdddetty bene-
ficiumnormistohan ei koske yritysvelallisia. Toki my6s konkurssin henkilokohtaiset oikeusvaiku-
tukset voivat olla varsin syville kdyvid, mutta tdmin tutkimuksen aiheen kannalta selvisti
marginaalisempia. Konkurssin henkilokohtaisista oikeusvaikutuksista ks. Havansi Insolvenssioi-
keus s. 159-160.

2 Jo Munch-Petersen (s. 82) kiiytti termid ”Uuraadighedsprincippet”.
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koskeva méidridysvalta.* Médrdysvallan tarkempaa jakautumista voidaan kylld
tarvittaessa stilisoida menettelyn myohemmaéssé vaiheessa, nimenomaan yksit-
tdistapauksen erityistarpeet huomioiden. YSL, kuten esikuvansa BC 11 luku,
rakentuu juuri niille perusteille. Tdsséd tutkimuksessa katsotaankin, ettd reha-
bilitaatioparadigman keskeinen elementti on mddrdysvallan pysyvyyden peri-
aate. Sen ydinsisdltond on, ettd velallinen sdilyttdd mdiérdysvaltansa, jollei
erityisestd perusteesta — yleensd nimenomaisesta poikkeussddnnoksestd — muu-
ta johdu.

Mairiysvallan pysyvyyden tisméllisempi laajuus rehabilitaatiomenettelyssi
on tdrked ja vaikea oikeuspoliittinen valinta. Samalla se voi olla my9s hankala
laintulkintaongelma; oikeuspoliittisen valinnan vaikeus pakottaa muotoilemaan
madrdysvaltaa koskevat sddnnokset ainakin joltain osin yleisluontoisiksi, ta-
pauskohtaista harkintaa edellyttiviksi. Taysin yksiselitteistd normia saneeraus-
velallisen méardysvallan laajuudesta ei ole mahdollista kirjoittaa, jos médrdys-
valtaa ylipdédnsd katsotaan tarpeelliseksi rajoittaa (ts. sitd ei jétetd aivan koske-
mattomaksi). Juuri muodostettujen periaatteiden keskeisin merkitys on siind, ettd
niitd voidaan kdyttdd laintulkinnan suuntaviivoina. Periaatteisiin on mahdollista
turvautua, kun lainsditdjan valinta méiérdysvallan jdrjestelyn osalta on epdselvi.
Kun téssé tutkimuksessa katsotaan likvidaatio-oikeuden perustuvan mairdysval-
lan siirtymisen periaatteelle, ja rehabilitaatio-oikeuden vastaavasti perustuvan
médridysvallan pysyvyyden periaatteelle, tarkoitus on, ettd médédrdysvallan siirty-
miselld on ldhtokohtainen tulkintaetusija likvidaatio-oikeudessa, sen pysyvyy-
delld taas vastaava ldhtokohtainen etusija rehabilitaatio-oikeudessa.

Tassd tutkimuksessa puhutaan pitkilti synonyymeini velallisen omaisuutta
ja litketoimintaa koskevasta madrdysvallasta. Niin siitd huolimatta, ettd ne
ovat periaatteessa erotettavissa toisistaan (ja YSL 29.1 §:ssakin ne mainitaan
erikseen). On kuitenkin kiistatonta, ettd omaisuutta ja liiketoimintaa koskeva
midrdysvalta ovat suurelta osin paéllekkdisid. Tdssd tutkimuksessa ldhde-
tadnkin siitd, ettd midrdysvalta liiketoimintaan edellyttdd ldhtokohtaisesti
my0s omaisuuden vallintaa.

Mairdysvallan synonyymini kiytetddn puolestaan seki vallintavaltaa etti
disponointivaltaa, joskus myos (disponointi)kompetenssia. Miirdysvallan
rajoituksista kédytetddn vastaavasti termejé vallinnan- tai vallintarajoitus, dis-
ponointirajoitus ja kompetenssinrajoitus. Terminologian vaihtelevuus ei liity
mitenkddn kulloinkin kisiteltdvdin aiheeseen, vaan kyseessd on puhtaasti
kirjoitettavuuden ja luettavuuden edistimiseen tidhtddvi toiston vélttdminen.

3 Tiami ei todellakaan ole mikdén uusi havainto: “Det er klart, at Stillingen overfor Uraa-

digheedsprincippet maa vare en ganske anden ved Tvangsakkord til Afveergelse af Konkurs end
ved Konkurs — — Da Formaalet med Proceduren overalt i fgrste Raekke er at sgge en Sanering
gennemfgrt, saaledes at Debitors eventuelle Forretningsvirksomhed kan fortsettes uden nogen
Afbrydelse, er det overalt anerkendt, at Debitor i Princippet bevarer Raadigheden over sin
Formue.” Munch-Petersen s. 84 (kurs. alkup., kappalejako poistettu). Ks. myos Brekhus Omset-
ning og kreditt 1 s. 151-152.
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On selvid, ettd enimmait tulkintaongelmat méérdysvallan laajuudesta koske-
vat saneerauslainsdddédntdd, kuten rehabilitaatioparadigmaa yleensidkin. Maa-
rdysvallan pysyvyyden periaate kuvaa vain saneerauslainsditijin perusvalin-
taa. On nimittdin kiistatonta, ettd velkojilla on hyviksyttidvd intressi saada
itselleen jonkinlainen kontrollointi- ja puuttumismahdollisuus velallisen liike-
toimintaan ndhden. Moderni saneerausmenettelykédidn ei voi sallia velallisen
tekevin menettelyn suojissa mité tahansa.* Sen sijaan perinteisessd konkurssis-
sa ei tdllaisia ongelmia juuri ole, koska velallinen menettdd disponointikompe-
tenssinsa heti ja totaalisesti. Saneerausoikeus tuokin mukanaan problematiikan,
jonka kohteena on velallisen mddrdysvallan rajojen mddrittdminen.

Y1l4 todetun perusteella voidaan todeta, ettdi midrdysvallan siirtymisen ja
pysyvyyden periaatteet asettavat laintulkinnalle seuraavat 1dhtokohdat:

— jos tarkasteltava jarjestelma perustuu méérdysvallan siirtymisen pe-
riaatteelle, tulkintatilanteessa velallisella ei ldhtokohtaisesti ole
méidrdysvaltaa;

— jos tarkasteltava jérjestelmi perustuu médridysvallan pysyvyyden peri-
aatteelle, tulkintatilanteessa velallisella ldhtokohtaisesti on méérdys-
valta.

Varsinkin rehabilitaatio-oikeudessa on korostettava, ettd médrdysvallan pysy-
vyys on todellakin vain tulkinnan ldhtokohta. Se ei — kiistattomuudestaan ja
periaatteellisesta painoarvostaan huolimatta — saa sitoa tulkinnan lopputulosta
niin tiukasti, ettd oikeat ratkaisut yksittdistapauksissa estyvit. Lihtokohdasta
poikkeaminen on kuitenkin voitava perustella argumenteilla, joiden painoarvo
syrjayttdd ensisijaisen periaatteen. Merkittdvin poikkeuksia vaativa peruste
on tdytdntdonpanointressin vastavuoroinen huomiointi. Joidenkin tirkeiden oi-
keustoimien osalta velkojien oikeudet saattavat edellyttdd, ettd velallisen méa-
rdysvaltaan puututaan tai ainakin voidaan yksittdistapauksessa puuttua varsin
syvillisesti. Médérdysvallan huomattavampi siirtiminen ulkopuoliseen kontrol-
liin voi olla tarpeen my0s siksi, ettd yrityksen suuri koko ja laaja-alainen
toiminta tekevéit yritysjohdolle vaikeaksi kontrolloida maérdysvallan kéyttod
tilanteen vaatimin tavoin.

Siirtymisen ja pysyvyyden periaatteiden vélistd vastakkainasettelua voidaan
lieventdd muutoinkin kuin joustavin médrdysvaltanormein. Keskeisin téllainen
keino on laissa sdiddetty mahdollisuus mééariti saneerausyritykseen ulkopuoli-
nen valvoja, jolla ei ole aktiivista disponointivaltaa, vaan kontrolloiva rooli,
johon saattaa kuulua esimerkiksi lupaharkintaa velallisen oikeustoimiin nih-

4 Tdmékidn ei ole "uuden” insolvenssioikeudellisen ajattelun tuote, vaan todettiin pohjoismai-

sessa akorditutkimuksessa jo kauan sitten; ks. Munch-Petersen s. 84, jonka mukaan akordivelal-
lisenkin on velkojien intressissd ("Af Hensyn til Kreditorernes Interesser”) alistuttava tiettyihin
midrdysvaltansa rajoituksiin ("visse Begrensninger i hans Raadigheed”).
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den. Téllainen valvoja (tarkastaja, tms.) toisin sanoen kontrolloi velallisen
maddrdysvallan kéyttod, mahdollisesti raportoiden tilanteesta velkojatoimikun-
nalle tai muulle velkojia edustavalle taholle. Hénelle ehké uskottua lupakont-
rollia voidaan kutsua passiiviseksi disponointivallaksi liiketoiminnan aktiivisen
johtamisvallan pysyessi entisilld haltijoillaan. Keskeinen seuraus tistd on, etti
valvoja ei yleensd voi oma-aloitteisesti sitoa velallista uusiin velvoitteisiin;
hinen vaikutusvaltansa rajoittuu velallisen itse tekemien tai suunnittelemien
sitoumusten kontrollointiin. Kuten jidljempina havaitaan, YSL:n mukaisen sel-
vittdjdn asema on pitkilti juuri tdllainen.’ Hinen tosiasiallinen vaikutusvaltansa
yrityksen liiketoimintaan lienee kuitenkin yleensd selvisti suurempi, silld sel-
vittdjalld on sekd lain mukaan ettd kidytdnnossd pidvastuu saneerausohjelma-
ehdotuksen aikaansaannista.

Maiirdysvallan pysyvyyden periaatteella on vield se keskeinen vaikutus, ettid
velallisen varallisuuteen kohdistuvien oikeustoimien ei tarvitse olla velkojia
sitovia vield saneerausmenettelyn alkaessa. Disponointivaltansa perusteella ja
sen asettamissa rajoissa velallinen voi menettelyn alettuakin tdyttdd vaihdanta-
suojan edellyttimidn toimenpiteen, julkivarmistuksen. Tami koskee kaikkia
oikeustoimia, joiden tekemistd saneerauslaki ei kielld eikd kytke selvittdjin
lupaan. Téllaiset oikeustoimet voidaan saada vaikutuksettomiksi vain takaisin-
saannilla. Kuten YSL 3.1 §:n 6 kohdasta ilmenee, vakuusdisponointien on
kuitenkin oltava muita velkojia sitovia jo menettelyn alkaessa. Sama koskee
velan maksua; saneerausvelkoja ovat velat, joita ei menettelyn alkaessa ole
maksettu muita velkojia sitovasti.

4.1.2 Debtor in possession Yhdysvaltain oikeudessa

4.1.2.1 Periaatteen asema ja oikeuspoliittiset perusteet

Maiiridysvallan pysyvyyden periaatteella on erittdin vahva asema Yhdysvaltain
oikeudessa. Se kuuluu koko saneerausjdrjestelmén ydinajatuksiin. Periaatteen
keskeisin oikeuspoliittinen perustelu on, ettd juuri velallisella — velallisyrityk-
sen omistajilla ja johdolla — on omakohtainen ja samalla voimakkain intressi
saneerauksen onnistumiseen. Ja vaikka yrityksen elvytystavoitteeseen olisi si-
toutunut merkittividkin velkojia, vain velallisella itselldén katsotaan olevan
paras asiantuntemus saneerattavasta liiketoiminnasta. Nimé argumentit yhdis-

> Selvisti tillainen asema on saksalaisella valvojalla (Sachvalter) InsO:n mukaisessa velallis-

hallinnossa (Eigenverwaltung); ks. Pape — Uhlenbruck s. 614. Sama koskee tanskalaisen maksun-
lakkautuksen valvojaa, ks. Munch s. 144. Ks. my6s Ulrich UfR 1983 B s. 67, jonka mukaan
valvoja ei voi tehokkaasti (so. massavelkavastuun perustavalla tavalla) hyviksyi oikeustoimia,
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tyvit loogiseksi viitteeksi, jonka mukaan velallisen médrdysvallan riistdmiselld
menetettdisiin sekd voimakkain saneerausintressi etti paras asiantuntemus.®

Velallisen asema voidaan helposti pukea my0s kustannus- ja tehokkuuskysy-
mykseksi. Ulkopuoliselta selvittdjaltd kuluu aikaa ja siten myds rahaa hédnen
ottaessaan kriisissd olevan liiketoiminnan ’haltuunsa’ ja selvittdessddn yrityk-
sen historiaa.” Selvittdjdn tehtdvd edellyttdd sekd yrityksen faktis-fyysisten
toimintojen riittdvad kontrollointia ettd yrityksen liikeidean ja sen toteuttami-
seen tdhtddvin strategian sisdistamistd. Luonnollisesti ulkopuoliselta selvittd-
jéltd edellytetddn samalla myos haltuun ottamissaan alueissa (faktisissa toimin-
noissa, perusideassa ja strategiassa) piilevien ongelmien yksildintid seki toteu-
tumiskelpoisten ratkaisujen etsimistd. Sanomattakin on selvid, ettd tehtidvi on
vaikea, eikd maardysvallan pysyvyyden preferointi vaikuta tétd taustaa vasten
mitenkéin oudolta ratkaisulta.

Amerikkalaisessa insolvenssiterminologiassa ei ole suoraa kielellistd vasti-
netta madrdysvallan pysyvyyden periaatteelle. Késite on laajempi; puhutaan
velallisen “aseman” sdilymisestd. Tatd kuvataan termilld debtor in possession,
josta kirjallisuudessa kdytetdén usein lyhennettd DIP.3 BC 11 luvun mukaisessa
saneerauksessa velallisen aseman sdilyminen on erittdin vahva piddsdinto. Ta-
min tutkimuksen terminologiaa kdyttden: yhdysvaltalainen saneeraus perustuu
mddrdysvallan pysyvyyden periaatteelle (sikéldiselle terminologialle muunnet-
tuna: DIP-periaatteelle). Velallinen menettdd méédrdysvaltansa vain poikkeuk-
sellisesti, laissa sdddetyn erityisen perusteen tdyttyessid.” Tdllaisina perusteina

¢ Ks. Warren — Westbrook s. 546: ”Even in bankruptcy, it is the current operator of the business

who is most likely to know how to run it and who usually has the greatest incentive to succeed.”
Tdma oli erds painavimmista perusteista, joilla kritisoitiin BC 11 luvun edeltdjid, Chandler Act X
ja XI lukuja. Sen lisidksi, ettd Chandler Act X luvun mukaisessa menettelyssd méiréttiin aina
ulkopuolinen selvittidjd, menettely oli pidomamarkkinoita valvovan viranomaisen, Securities and
Exchange Commissionin (SEC) valvonnan alainen. Chandler Act XI luku, joka oli tarkoitettu
pienille ja keskisuurille, julkisesti noteeraamattomille yrityksille, oli yritysjohdolle houkuttele-
vampi, koska se perustui médrdysvallan pysyvyydelle eikd alistanut johdon toimintaa SEC:n
kontrolliin. Velallisen pyrkiessd XI luvun mukaiseen saneeraukseen SEC:114 oli kuitenkin valta
saattaa tuomioistuimen ratkaistavaksi, olisiko X luvun mukainen menettely kyseiselle yritykselle
oikeampi. Halu péidstd eroon timén riitelyn aiheuttamista viivytyksistd oli myos erds peruste
yhdistdd Chandler Act X ja XI luvut nykyiseksi BC 11 luvuksi. Ks. Bradley — Rosenzweig Yale
L.J. 1992 s. 1044, LoPucki — Whitford U. Pa. L. Rev. 1993 s. 674-675 ja Warren — Westbrook
s. 500-501.

7 Ks. Cowans s. 145, joka toteaa, ettd vuoden 1978 uudistuksen valmistelussa etenkin SEC vaati
lakiin sddnnostd automaattisesta selvittdjimidrdyksestd myos saneerausmenettelyssi, jotta hake-
musta mahdollisesti edeltdneet vadrinkdytokset tutkittaisiin aina ulkopuolisen toimesta. Kongres-
si ei kuitenkaan suostunut tdhin, koska automaattisen selvittdjdméardyksen katsottiin aiheuttavan
enemméin kustannuksia kuin etuja niissd tapauksissa, joissa ei ollut syytd epdilld velallisen
menetelleen moitittavasti.

8 Ks. esim. Warren — Westbrook s. 507 ja Tabb The Law of Bankruptcy s. 770.

®  Ks. Warren — Bussel s. 596.
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("cause”) luetellaan BC 1104(a)(1) §:ssd "fraud, dishonesty, incompetence or
gross mismanagement of the affairs of the debtor by current management — — or
similar cause”. Kuten havaitaan, médrdysvallan menettimisen perusteen on
osoitettava velallisen epdluotettavuutta. Itse asiassa perusteet ovat sellaisia, ettd
niiden tidyttyminen kyseenalaistaa koko saneerauksen mielekkyyden.
Kirjoitetun lain mukaan méérdysvalta voidaan kuitenkin riistda velalliselta
my0s, vaikkei epiluotettavuuskriteeri tiyttyisikdédn. BC 1104(a)(2) §:n mukaan
tamid on mahdollista ”in the interests of creditors, any equity security holders,
and other interests of the estate”. Kirjallisuudessa juuri siteeratun sddnnoksen
sisdltod on pidetty episelvind, ja kiytinnossid ehdottomasti suurin osa BC 11
Kuilu velkojaintressejd nimenomaisesti suojaavan saannoksen ja saneerauskiy-
tannon vililld ilmentdd hyvin DIP-periaatteen voimaa amerikkalaisessa sanee-
rausajattelussa. Vaikka maérdysvallan riistiminen olisikin yksittdistapauksessa
kirjoitetun lain mukaan mahdollista, DIP-periaatteen painoarvo sivuuttaa
usein kirjoitetun lain soveltamisedellytykset. Muulla tavoin on vaikea selittdd
sitd empiirisestikin todettua seikkaa, ettd velkojien tosiasialliset vaikutusmah-
dollisuudet amerikkalaisen saneerausvelallisen itsendiseen toimintaan ovat hy-
vin heikot. Timéhin ilmeni jo LoPuckin kaksiosaisessa, American Bankruptcy
Law Journalissa vuonna 1983 julkaistussa tutkimuksessa.!' Kymmenen vuotta
myohemmassi, julkisesti noteerattuja suuryrityksiid koskeneessa tutkimukses-
saan LoPucki ja Whitford vahvistivat saman seikan toteamalla, ettd vaikka
kirjoitettu laki jattadkin saneeraustuomioistuimille laajan harkintavallan ulko-
puolisen selvittdjin madrddmisessd, kidytdnnossd selvittdjamadrdys mielletdin
poikkeukselliseksi keinoksi, jota on sovellettava pidéttyen.'?

4.1.2.2 Velallisen aseman jdsentiminen 'muuttumisfiktion’ avulla

Vaikka velallinen siilyttddkin asemansa BC 11 luvun mukaisessa menettelyssa,
menettelyn alkaminen aiheuttaa silti huomattavia muutoksia yrityksen normaa-
litilaan. Ensinnikin my®6s saneerauksessa syntyy “bankruptcy estate”; yrityk-
sen oikeudet ja velvollisuudet irtautuvat erilliseksi varallisuusyksikoksi, kuten
meilld likvidaatiokonkurssissa.!'* Tamin lisdksi syntyy myos uusi oikeudellinen

10" Tbid. Ks. myos Baird Elements s. 182 .

" Ks. edelld 3.4.2.

12" LoPucki — Whitford U. Pa. L. Rev. 1993 s. 699, viittaukset poistettu: ”Although the Code
appears to vest considerable discretion in the court to appoint trustees, in practice the appoint-
ment of a trustee is regarded by the bankruptcy courts as an extraordinary remedy to be employed

reluctantly”.

3 Warren — Westbrook s. 178: pesd syntyy “at the moment a bankruptcy petition is filed
(voluntary or involuntary) — — by operation of law, just as if a new corporation had been
established — - .
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toimija. Saneeraushakemuksen jattdessdédn yrityksen nimittdin katsotaan muut-
tuvan uudeksi subjektiksi, saneerausvelalliseksi (debtor in possession).'* Muut-
tumisfiktio ei ole pelkkid sanaleikki, vaan silld on erittiin merkittivi asema
insolvenssioikeudellisessa ajattelussa. Erditd huomattaviakin saneerausmenet-
telyn oikeusvaikutuksia johdetaan juuri muuttumisfiktiosta; néisti keskeisim-
pid on velallisen oikeus vaatia omia oikeustoimiaan perdytyméén takaisinsaan-
nilla. Seuraava lainaus puhunee puolestaan:

’In the context of Chapter 11 and the avoiding powers, it is important to keep
in mind the difference between the pre-bankruptcy ’debtor’ and the *Debtor
in Possession’ after the bankruptcy petition is filed. No matter how similar
they may seem, the DIP is not the old debtor who filed Chapter 11. The DIP
is trying to save the business as a going concerne on behalf of all the
creditors, as well as other constituencies such as employees, stockholders,
and the community. When the DIP takes over the operation of the newly
created business/estate, the rights of the DIP are not just the rights of the old
debtor, but also the collective rights of the creditors to preserve the business’s
assets. Thus the DIP may avoid transactions that the old debtor would never
have been allowed to challenge.”"

DIP-periaatteen keskeisiin elementteihin kuuluu edelleen, ettd saneerausmenet-
telyn alkaessa velallisen katsotaan siirtyvian sekd "pesdn” edustajaksi (repre-
sentative of the estate) ettd kuvitteellisen selvittdjin (trustee) sijaiseksi. Sanee-
rausvelallisena toimiessaan yritykselld on siten samat oikeudet ja velvollisuu-
det kuin selvittdjdlld olisi, jos tdllainen olisi médritty. '

Juuri todettujen fiktioiden mielekkyydestd voidaan luonnollisesti olla mon-
taa mieltd. Pohjoismaisen koulutuksen saaneelle juristille ne vaikuttavat
jossain maérin tarpeettomilta konstruktioilta, joilla on ldhinnd ajattelua ja
kerrontaa eldvoittdvd merkitys. Olemus-, edustus- ym. konstruktioita tér-
kedmpdd on tietenkin, mitd oikeuksia ja velvollisuuksia maardysvaltansa
sdilyttidvilld saneerausvelallisella on, ja keiden hyvdksi velallisen odotetaan
kdyttidvin laissa turvattua asemaansa. Tamin problematiikan jisentimiseen
on ndhdédkseni kidytettdvissd huomattavasti luontevampiakin teoreettisia ra-
kennepuita kuin juuri todetut ’legaaliset fiktiot’.

Silloin, kun velallisyrityksen johto ja omistus ovat riittdvisti eriytyneet
toisistaan, soveltuvan viitekehyksen tarjoaa yrityksen jisentiminen pdimies-

14 Keating Vand. L. Rev. 1991 s. 80 alav. 51: "an identity that is technically distinct from the
prepetition entity.”

15" Warren — Westbrook s. 589 (kurs. alkup.). Ks. myods mts. 507, jossa yrityksen muuttumista
saneerausvelalliseksi kuvataan miltei kaunokirjalliseen tyyliin. Muuttumisfiktioon kytkeytyvisti
oikeusvaikutuksista ks. myos Cowans s. 135-136, lennokkaista ilmauksista edelleen Tabb The
Law of Bankruptcy s. 770: saneerausvelallinen on "hybrid creature”, jolla on ”Two Hats: Debtor
and Debtor in Possession”.

16 Ks. Baird Elements s. 10 ja Warren — Bussel s. 594-595.
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agenttisuhteen avulla. Liiketoiminnan normaalitilassa yrityksen olemassa-
olon tarkoitus on tietenkin voiton tuottaminen yrityksen omistajille. Tarkoi-
tuksen toteutumiseen pyritdin siten, etti omistajat uskovat varojaan yritys-
johdon késiin ja johdon tehtdvina on hoitaa yritykseen sijoitettua varallisuut-
ta juuri omistajien intressien mukaisesti. Ndin syntyvd suhde pddmiesten
(omistajat) ja agenttien (yritysjohto) vililla on, kuten tunnettua, modernin
yrityksen teorian kulmakivid.!” Sitd voidaan ndhdikseni hyddyntdd myos
amerikkalaisen, varsin itsendisesti toimivan saneerausyrityksen johdon vel-
voitteiden teoreettisessa jasentdmisessd, jolloin esimerkiksi selvittdjifiktion
merkitys vihenee entisestddn. Saneerausmenettelyn aiheuttama muutos ve-
lallisen asemaan voidaan nimittdin ndhdd muutoksena pddimies-agentti-
suhteen pddmiespuolella: paamiehiksi tulevatkin velkojat. Taméa vaikuttaa
luonnollisesti myds siihen, keiden hyviksi yritysjohdon tulisi toimia ja miel-
tdd toimivansa.

Yrityksen insolvenssioikeuden teoriassa todetaankin usein, ettd maksuky-
vyttomyyden uhatessa tai viimeistddn sen toteuduttua yritysjohdon on siir-
ryttdvd normaalista omistajien intressien ajamisesta kohti velkojien intresse-
Jjé."* Yleiseen yrityksen teoriaan sijoitettuna asia voidaan nihdikseni ilmaista
niin, ettd johdon agenttiasemaan perustuva lojaliteettivelvoite kohdentuu
uudelleen. Sitd, kuinka jyrkkd timén uudelleenkohdentumisen tulisi olla ja
mitd konkreettisia oikeusvaikutuksia siitd seuraa, on vaikea médritelld ylei-
selld tasolla. Yhdysvaltain oikeudessa maksukyvyttomén yrityksen velkojilla
on mm. katsottu olevan oikeus nostaa kanne yrityksen johtoa vastaan juuri
silld perusteella, ettd johto on rikkonut lojaliteettivelvoitteitaan (’agenttivel-
voitteitaan’), jotka insolvenssin johdosta siis kohdistuvat nimenomaan vel-
kojiin."” On katsottu jopa, ettd rauhoitusajan johdosta lojaliteettivelvoitteen
olisi suuntauduttava pelkistddn velkojiin. Niin siksi, ettd rauhoitusaika ra-
joittaa juuri velkojien oikeuksia, jotka samalla kuitenkin kantavat suurim-
man riskin saneerauksen epidonnistumisesta. Velkojilla on saneerauksen epi-
onnistuessa eniten menetettiviada. Omistajilla taas on véihiten menetettavi, silla
heidin riskinsd on maksukyvyttomyystilanteessa (pdgosin) jo toteutunut.®

Yritysjohdon agenttivelvoitteiden tarkempaa kohdentumista ei liene tar-
peen ratkaista ehdottomalla yleisen tason kannanotolla. Riittdvidi — ja ehkid
tasmillisempédkin — on todeta, ettd yrityksen maksukyvyn heikkenemisen
tulee jollain tavoin vaikuttaa siihen, keihin (keiden intresseihin) yritysjohto
mieltid lojaliteettivelvoitteensa kohdistuvan. Konkreettisessa miirdysvallan
kiytossd tami puolestaan tarkoittaa, ettd vaikka materiaalinen mééraysvalta
sdilyy saneerausyrityksen omissa kisissd, tuota valtaa on kdytettdvd toisin

17 Omistajien ja yritysjohdon vilisesti suhteesta yleisessd yrityksen teoriassa ks. Timonen

s. 143-144 ja 162-169 (erit. Suomen oikeuden osalta s. 167).

18 Ei ole ylldttdvéd, etté tilanne selitetdén tilld tavoin etenkin taloudellisrationaalisen ajattelun
piirissid; ks. Baird J. Leg. Stud. 1991 s. 12, erit. alav. 18, sama Elements s. 182. Toisaalta
samansuuntaista argumentointia esiintyy myos kirjoittajilla, joita ei voida pitdd ’jacksonismin’
edustajina; ks. Keating Vand. L. Rev. 1991 s. 89 ja LoPucki Strategies for creditors s. 135-136.
19 Ks. LoPucki — Whitford U. Pa. L. Rev. 1993 s. 707-708.

2 Tbid. Ks. myds mas. 768-769, jossa tosin sanoudutaan irti pelkistdidn velkojien intresseji
palvelevasta lojaliteettivelvoitteesta.
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kuin normaaliaikojen liikkeenjohdossa. Ja jos saneerausmenettely nihdidin —
kuten tdssd tutkimuksessa — arvorelatiivisen teorian mukaisesti kaikkien
relevanttien osapuolten yhteisend hankkeena, yritysjohdon olisikin toimitta-
va sekd yrityksen palauttamiseksi omistajiaan hyodyttaviksi sijoitukseksi
ettd velkojien tdytintdonpanointressin tyydyttimiseksi.?! Pddmies-agentti-
teorian termein: pddmiesasemassa ovat sekd omistajat ettd velkojat, paino-
pisteen sijaitessa mieluummin jilkimmadisten puolella.

Jos saneerausmenettelyn aiheuttamaa uutta asetelmaa liikkeenjohdossa
halutaan jdsentdd vield pidemmiille yrityksen teorian viitekehyksessd, voi-
daan ni#hdikseni todeta seuraavaa. Kun yrityksen teorian mukaan omistajien
ja johdon intressit ovat normaalioloissa keskindisessd ristiriidassa,? insol-
venssikonteksti — jollei poista, niin ainakin — lieventdd titd jinnitettd.
Hieman kérjistden: johto ja omistajat saattavat ’10ytdd toisensa” velkojien
aiheuttamassa paineessa. Heilld on luultavasti enemmiin yhteisid intresseji
keskendidin kuin suhteessaan velkojiin. Samalla voivat lieventyd myds omis-
tajakunnan sisdiset konfliktit, jotka yrityksen normaalioloja koskevassa teo-
riassa on niin ikdén otettava huomioon.”

Juuri kuvailtu ajattelutapa — kuten yrityksen toimintaa selittdvd pddamies-
agenttiteoria yleensédkin — perustuu oletukselle, etti velallisyrityksen johto ja
omistus ovat riittdvésti eriytyneet toisistaan. Pienten ja keskisuurten yritys-
ten insolvenssiteoriaan silld ei siis ole paljonkaan annettavaa, silld johto ja
omistus ovat tilld sektorilla yleensd samoissa késissd. Jos amerikkalaisilla
muuntumisfiktioilla on pohjoismaisessa oikeusajattelussa ylipddnsd jokin
relevantti soveltamisalue, se voi olla enintddn juuri pk-sektori.

4.1.2.3 Tarkastajamddrdys DIP-periaatteen ja
mdidirdysvallan siirtymisen vilimuotona

Saneerausvelallisen asemaa koskeva ajattelu oli Yhdysvalloissa pitkdén varsin
polarisoitunut. Velallinen joko sdilytti midirdysvaltansa tai menetti sen selvitti-
jdlle.* Viime aikoina yhdysvaltalaistuomioistuimissa on kuitenkin alettu ene-
nevissd médrin soveltaa myods BC 11 luvun tarjoamaa vdlimuotoa. Velallisyri-
tykseen nimittdin voidaan mééritd “tarkastaja” (examiner, BC 1104(c) §), joka
ei riistd médrdysvaltaa yritysjohdolta.” Tarkastajainstituution funktiona on tar-

2 Myos LoPucki ja Whitford (U. Pa. L. Rev. 1993 s. 709) péityvit katsomaan, ettd “the better
view is that management *owes’ fiduciary duties to both the creditors and the shareholders of an
insolvent company — — .

22 Johdon ja omistajien vilisestd intressiristiriidasta yrityksen teoriassa ks. Timonen s. 162—163.
2 Omistajien vilisistd eturistiriidoista ja niiden aiheuttamista vaatimuksista lainséitgjélle ks.
Timonen s. 168.

2 Ks. Warren — Westbrook s. 538-544 ja siind selostettu ratkaisu In re Sharon Steel Corp. 871
F2d 1217 (3d Cir. 1989).

3 Ks. Cowans s. 151, jonka mukaan tarkastajamiiriys on ”something of a partial answer to the
question of whether to leave the debtor alone or replace him or her with someone else.” Ks. myos
Warren — Bussel s. 596-597 (”a middle ground between ousting the debtor by appointment of a
trustee and leaving the debtor in possession —— ).
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jota velkojille mahdollisuus tutkia velallisen menneisyyttd — esimerkiksi takaisin-
saantiperusteita ja muita velkojille tirkeitd tietoja — seki valvoa yrityksen toimin-
taa saneerausvelallisena.”® Lisdksi tuomioistuin voi yksittdistapauksen tarpeen
mukaan méaariti tarkastajalle sellaisia tehtdvid, jotka kuuluisivat varsinaiselle
‘raatdloidd’ siten, ettd se koskee vain erikseen yksiloitya tarkastus-, valvonta- tms.
tehtédvid, taikka niin, ettd se siséltdd jopa kaikki varsinaisen selvittdjan oikeudet ja
velvollisuudet. Kaikissa tapauksissa tarkastajan tutkintavaltuudet (’investigatory
powers”) ovat samat kuin varsinaisella selvittdjalla (BC 1106(b) §).”

Tarkastajainstituution asema Yhdysvaltain saneerausjirjestelmissi oli pit-
kddn vaatimaton.”® Uudemmassa kirjallisuudessa on kuitenkin korostettu tar-
kastajaméaardyksen edullisuutta velkojille. Maardyksen avulla velkojat voivat
murtaa sen voimakkaan (tieto- ym.) suojan, jota saneerausvelallinen muutoin
nauttii varsin vahvan DIP-periaatteen nojalla. Samalla méaérdys kuitenkin sai-
lyttdd sen asiantuntemuksen ja aidon jatkamisintressin, jotka (sikildisen ajatte-
lun mukaan) voivat olla ainoastaan velallisella itsellddn.>

4.1.3 Miariysvallan siirtyminen ja Eigenverwaltung
Saksan oikeudessa

Edelld rauhoitusajan funktioiden tarkastelussa on jo todettu, ettd Saksan insol-
venssioikeuden uudistuksessa miirdysvallan jirjestelyn perusteet sdilyivit en-
nallaan. Siirtymisen periaate omaksuttiin vanhasta konkurssioikeudesta uuteen
yhtendismenettelyyn (InsO 80 §).° Midrdysvalta siirtyy yritykseen maaritta-
ville pesinhoitajalle (hallinnoijaselvittidjélle, Insolvenzverwalter).’! InsO:n pe-
rusratkaisu on siten pdinvastainen kuin Yhdysvaltain oikeuden ja voidaankin
sanoa, ettd Saksan uusi insolvenssioikeus perustuu mddrdysvallan siirtymisen
periaatteelle. Velallinen menettdd méadrdaysvaltansa suoraan menettelyn alkami-
sen seurauksena (”’durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens”, InsO 80.1 §).

% Ks. Warren — Westbrook s. 546. — Tarkastajan tutkinnan kohteena olevat seikat on kuvattu BC
1104(c) §:ssd pitkilti samoin, mutta sévyltidén lievemmin, kuin seikat, joiden perusteella menet-
telyyn voitaisiin médrétd varsinainen selvittdja (’fraud, dishonesty, incompetence, misconduct,
mismanagement, or irregularity”).

27 Ks. Warren — Bussel s. 597.

8 Ks. LoPucki Am. Bankr. L.J. 1983 s. 259. Hinen 48 saneerausasiaa kisittdneessi otoksessaan
vain kolmessa maérittiin tarkastaja, tehtidvédnédin arvioida yrityksen saneerauskelpoisuutta, mutta
ilman oikeutta mddriti velallisen liiketoiminnan jatkamisesta.

¥ Ks. Warren — Westbrook s. 546.

30 Perusteluissa todetaan nimenomaisesti, ettd madrdysvallan jérjestelyn uusi yleissddnnos “ent-
spricht inhaltlich § 6 KO” (RegE s. 135).

31 Ks. Landfermann s. 129.
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Merkitysti ei ole esimerkiksi silld, kuinka hyvin tai huonosti yrityksen sanee-
rauskelpoisuus on tuossa vaiheessa arvioitavissa. Néin ollen yritys siirtyy ulko-
puoliseen kontrolliin jo ennen kuin velkojat pdidittivdit liiketoiminnan jatkami-
sesta tai lopettamisesta. Tastahdn piitetddn vasta pesidnhoitajan selvityksen
perusteella velkojainkokouksessa, joka pidetidin tuomioistuimen madrddmina
pdivind, kuitenkin viimeistdan kolmen kuukauden kuluttua menettelyn alkami-
sesta (Berichtstermin, InsO 29 ja 157 §:t).

InsO:n valmistelussa ldhdettiin alun perin siit4, ettd siirtymisen periaatteesta ei
olisi mahdollista poiketa; myos rehabilitaation katsottiin aina vaativan madrdys-
vallan siirtdmisti riippumattomalle ulkopuoliselle taholle.** Médrdysvallan vili-
ton siirtyminen menettelyn alkaessa jdikin jirjestelmén kiistattomaksi lahtokoh-
daksi. Lainvalmistelun edetessé oikeuspoliittiset nikemykset kuitenkin muuttui-
vat siten, ettd myOs pysyvyyden periaate sai jirjestelmissd paikkansa.** Velalli-
selle nimittdin sdddettiin mahdollisuus vaatia tuomioistuimelta, ettd menettely
ainakin aloitettaisiin velallisen méidridysvallassa. Vaatimus on tehtédvd ennen kuin
tuomioistuin padttdd menettelyn aloittamisesta.” Tamé Eigenverwaltung-sidn-
nosto siséltyy lain seitseminteen osaan (InsO Siebter Teil, 270-285 §:t, ”Eigen-
verwaltung”, josta tdssi tutkimuksessa kiytetdan nimitysti velallishallinto).*

Velallishallinnon mahdollisuutta on Saksassa perusteltu vastaavilla argu-
menteilla kuin DIP-periaatetta Yhdysvalloissa. Niinpd Eigenverwaltung-sdin-
ndston tarkoituksena on saada mahdollisimman suuri hyoty yritysjohdon asian-
tuntemuksesta ja kokemuksesta; samalla viltetddn ne kustannukset ja ajanhuk-
ka, joita vdistimaéttd syntyy ulkopuolisen selvittdjén ottaessa yrityksen haltuun-
sa. Miki ehki tirkeintd, tieto midrdysvallan sdilymismahdollisuudesta toimii
velalliselle kannustimena hakeutua insolvenssimenettelyyn riittdvin ajoissa.’

32 KSs. Ménning s. 70 ja 73.

3 Ks. Erster Bericht s. 125-128, jossa korostetaan erityisesti velkojien tuntemaa epiluottamusta
virheellisesti toiminutta yritysjohtoa kohtaan.

3 Valmistelun etenemisestid Wittig Miinch. Komm. 3, Vorbemerkungen vor §§ 270 bis 285.
s. 2-7.

35 Huntemann s. 380.

36 Kyseessi ei ole perusteiltaan mikéin uusi instituutio Saksassakaan, vaan normistolla on yhtey-
tensd InsO:lla kumottuun VglO:iin. Perusidea on yhteinen: insolvenssiongelma pyritidén korjaa-
maan velallisen midrdysvallassa, mutta riippumattoman valvonnan alaisena; ks. RegE
s. 223 ja Vallender WM 1998 s. 2130. Eigenverwaltung-sddnnoston taustasta ks. myos Schlegel
s. 4043 ja Haas s. 1001-1003. Vaikka samankaltainen mahdollisuus on siten ollut olemassa jo
ennen InsO:n voimaantuloa, uusi velallishallintonormisto on saanut osakseen melkoista arvostelua.
Kuten on helppo olettaa, kritiikin kohteena on ollut erityisesti velallishallinnon véirinkédyttomah-
dollisuus. Liséksi on viitetty, ettd normisto voi aiheuttaa viivistyksid velallisten asettamisessa
insolvenssimenettelyyn, Ks. Pape — Uhlenbruck s. 606-607. Velallishallinnon velkojille aiheutta-
mista riskeistd ks. myos Westrick NZI 2003 s. 67-68. Hén toteaa erikseen (s. 68), ettd Eigenverwal-
tung-médrdystd hakevan velallisen ei tarvitse osoittaa velkojien teoreettisia pelkoja (" Theoretische
Befiirchtungen™) vidriksi; erityisesti velallisen ei tarvitse osoittaa, ettd velkojilla ei ole mitdin
aihetta epéilld takaisinsaantiperusteiden tai rikosoikeudellisen vastuun edellytysten tdyttymista.

37 RegE s. 222-223, Schlegel s. 44-46, Haas s. 1004 ja Graf-Schlicker s. 143-144.
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Tassd ilmenee jélleen syvi ero eurooppalaisen ja amerikkalaisen insolvenssi-
ajattelun vililld: velallisen miirdysvaltaa puoltavat argumentit nihdddn Yhdys-
valloissa koko jdrjestelmén perustana, Euroopassa taas poikkeuksellisina.

Velallishallinnon materiaaliset edellytykset on médritelty varsin véljin kriteerein,
joiden ensisijaisena tavoitteena on suojata velkojia: velallishallinto ei saa johtaa
menettelyn viivistymiseen eikd aiheuttaa muutakaan haittaa velkojille (InsO 270.2
§ 3 kohta). Aiheesta viitellyt Schlegel on jakanut edellytykset viivistysennustee-
seen (" Verzogerungsprognose”) ja haittaennusteeseen (’Nachteilsprognose”). Ku-
ten héin toteaa ja rationaaliselta vaikuttaakin, viivédstysennusteen perusteella velal-
lishallintoa voitaneen yleensi puoltaa. Koko normiston tarkoitushan on jouduttaa
menettelyd siddstamalld aika, joka kuluisi ulkopuolisen selvittdjdpesidnhoitajan pe-
rehtyessi yritykseen ja tehtdvidnsd.*® Schlegel korostaa haittaennusteen tapauskoh-
taisuutta toteamalla, etté se on laadittava yksittdistapauksen olosuhteiden perusteel-
la. Yleiselld tasolla hin kuitenkin toteaa, ettd haittaennuste puhuu velallishallintoa
vastaan, jos velkavastuun kollektiivinen toteuttaminen olisi velallisesta johtuvista
syistd vaikeampaa kuin ulkopuolisen médrdysvallassa.* Laadultaan haitan on olta-
va taloudellista, mutta se voi ilmetd my6s esimerkiksi informaation saannin vaikeu-
tena tai muuna aineettomana (“immaterielle”) vaikutuksena.*

Ainoastaan velallisella on asialegitimaatio velallishallintoa koskevan vaati-
muksen esittdmiseen. Vaatimus on myos ainoa keino saada asia tutkittavaksi,
silld tuomioistuin ei voi omasta aloitteestaan madritd velallishallintoa voi-
maan.*' Jos insolvenssimenettelyn hakijana on velkoja, vaatimus voidaan hy-
viksyd vain hakijavelkojan suostumuksella.*> Sekid InsO:n systematiikan ettid
oikeuskirjallisuuden mukaan velallishallinto on selvisti toissijainen méaérays-
vallan siirtymiseen ndhden. Eigenverwaltung-sdinnosto luokitellaan insolvens-
simenettelyn erityismuodoksi (Besondere Arten des Insolvenzverfahrens).*
Kirjallisuudessa on todettu, ettd kyseessid on poikkeusnormisto, jonka sovelta-
misedellytyksid on tulkittava tiukasti.*

38 Ks. Schlegel s. 78.

¥ Mts. 80.

40 Mts. 80.

' Vallender WM 1998 s. 2131, joka toteaa myds, ettéd velallisen yksinomaisesta asialegitimaa-
tiosta seuraa oikeus peruuttaa vaatimus niin kauan, kunnes tuomioistuin pdittad insolvenssime-
nettelyn aloittamisesta.

# Mas. 2131.

# RegE s. 222, Bork Einfiihrung s. 183 ja Haas s. 1024. Madrdysvallan siirtymiseen johtava
normaalimenettely on vastaavasti Regelverfahren; ks. Schlegel s. 111 ja 120.

“  Bork Einfiihrung s. 183-184. Vrt. kuitenkin Huntemann s. 378, joka ennusti, etti kysymys
velallishallinnon mahdollisuudesta ei kidytinnossd muodostune kovinkaan poikkeukselliseksi.
Ennustus ei nédytéd toteutuneen ainakaan InsO:n alkutaipaleella. Kuten saneerausmahdollisuus
yleensikin, velallishallinto on jddnyt kdytinnolliseltd merkitykseltién erittdin vihidiseksi. Ensim-
miiseen suureen insolvenssihakemukseen, “Philipp Holzmannin juttuun”, kyllidkin sisdltyi velal-
lishallintovaatimus, mutta, kuten tunnettua, koko hakemus peruutettiin, eikéd se siten johtanut
(paradoksaalisesti "odotettuun’) ensimmaéiseen merkittidvéin testiin InsO:n toimivuudesta suur-
yrityksen saneerauksessa. Ks. Buchalik NZ1 2000 s. 294.
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Tuomioistuimen on ratkaistava velallishallintoa koskeva hakemus samanaikai-
sesti padttdessiddn insolvenssimenettelyn aloittamisesta.* Lopullinen pédtosvalta
asiassa on kuitenkin velkojilla.*® Jos tuomioistuin on hyldnnyt velallisen hake-
muksen, ensimmaéinen velkojainkokous voi paittid, ettd tuomioistuimen on méa-
rittdvi velallishallinto voimaan (InsO 271 §).%7 Jos taas velallisen vaatimus on
menettelyn alkaessa hyviksytty, tuomioistuimen on kumottava velallishallinto
suoraan silld perusteella, ettd velkojainkokous tai velallinen néin vaatii (InsO
272.1 § 1 ja 3 kohdat).*® Yksittdiselld velkojallakin on asiavaltuus kumoamisvaa-
timuksen esittimiseen, mutta vaatimus tutkitaan tdlloin materiaalisesti; se voi-
daan hyviksyd vain, jos velallishallinnon edellytykset ovat todennékéisesti lakan-
neet (InsO 272.1 § 2 kohta ja 272.2 §). Tama tarkoittaa, ettd velkojan on osoitetta-
va velallishallinnon todennékoisesti aiheuttavan joko viivytystd tai muuta haittaa
velkojille.* Velalliselle on tilloin annettava tilaisuus esittdd vastandyttod.>

Velallishallinto ei tarkoita velallisen yksinvaltaa; kyseessi ei ole samanlai-
nen debtor in possession kuin BC 11 luvussa. Velallishallintoon nimittdin
midritiin aina ulkopuolinen taho, jota voitaneen kutsua (velkojien) asianval-
vojaksi (InsO 270.3 §: Sachwalter, jota seuraavassa kutsutaan valvojaksi).
Pakollista valvojamédridystd on saksalaisessa kirjallisuudessa pidetty toisena
suurista eroista suhteessa BC 11 lukuun. Toinen on velallishallinnon tavoite.
Myos velallishallinnolla pyritddn ensisijaisesti tdytdntoonpanointressin tyydyt-
tdmiseen, eikd velallisen suojaamisella siten ole itsendistd oikeuspoliittista pai-
noarvoa, toisin kuin Yhdysvaltain oikeudessa. Kun muistetaan yhdysvaltalais-
ten saneerausvelallisten vahva asema, ja kun sitd verrataan Eigenverwaltung-
normistoon, erityisesti ulkopuolisen valvojan pakollisuuteen, kokonaiskuva ve-
lallisten asemasta muodostuukin varsin erilaiseksi.’!

4 Tastd syystd my0s hakijavelkojan on hyviksyttivd velallishallinto ennen kuin menettely
alkaa; ks. Schlegel s. 71 (joka suosittelee epdselvyyksien vilttdmiseksi, ettd velkojan hyviksyntd
olisi kirjallinen).

4 Esitoissd mainitaan nimenomaisesti, etti tuomioistuimen ratkaisu menettelyn alkaessa on
viliaikainen, silld lopullisen péitdsvallan on oltava velkojilla, ks. RegE s. 100 ja 223. Ks. my0s
Schlegel s. 87 ja 99 sekd Neumann s. 365-366 (Die vorliufige Entscheidungskompetenz des
Gerichts/Die endgiiltige Entscheidungskompetenz der Gliubiger). Jo tuomioistuimen viliaikai-
nen kompetenssi on kuitenkin nihty puhdasoppisimman velkoja-autonomian vastaisena; ks.
Neumann s. 365.

47 Kuten Schlegel (ZIP 1999 s. 955) toteaa, tuomioistuin voi maéritd velallishallinnon voimaan
vain joko menettelyn aloittaessaan tai ensimmadisen velkojainkokouksen jilkeen. — On huomatta-
va, ettd velkojainkokous ei saa velallishallintoa voimaan ilman, ettd velallinen on vaatinut sitd
ennen menettelyn alkua. TAma perustuu siihen, ettd insolvenssivelallista ei voida pakottaa jatka-
maan itsendisti liifketoimintaa. Ndin Bork Einfiihrung s. 185 alav. 4. Ks. my6s Westrick NZI 2003
s. 66: ”Kein Schuldner kann zur Eigenverwaltung gezwungen werden.”

4 Toisin kuin juuri todettiin 271 §:n osalta, tdssi tarkoitetaan mitd tahansa velkojainkokousta, ei
ainoastaan ensimmdisti, ks. RegE s. 224.

4 Pape — Uhlenbruck s. 612.

0 Mts. 612.

I Ks. niistéd eroavuuksista InsO:n ja BC 11 luvun vililld Haas s. 1003.
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Valvojan rooli on tutkiva ja valvova samaan tapaan kuin yhdysvaltalaisen
tarkastajan. Hén tutkii velallisen taloudellisen tilan ja valvoo velallisen toimin-
taa menettelyn aikana.’” Erityisesti hdnen on ilmoitettava tuomioistuimelle ja
velkojille seikoista, joiden voidaan olettaa aiheuttavan haittaa velkojille ja jotka
siten puoltavat velallishallinnon lakkauttamista velkojien ndin vaatiessa (InsO
274.3 §). Tarkoituksena on, etti jo yritysjohdon tietoisuus valvojan raportointi-
velvoitteesta olisi omiaan edistiméin johdon ja valvojan vilistd yhteistyotd.>
Valvojalla ei kuitenkaan ole itsendistd oikeutta vaatia velallishallintoa lak-
kautettavaksi; hiinen tehtivindéin on vain informoida téllaista vaatimusta puol-
tavista havainnoistaan, jonka jilkeen asia on velkojien harkinnan varassa.>

Velallishallinto ei siirrd itse menettelyd pois insolvenssioikeuden soveltamis-
alalta. Pdinvastoin, menettelyyn sovelletaan InsO:n sdannoksii siltd osin kuin
velallishallintonormistosta ei muuta johdu (InsO 270.1 § 2 lause).> Esimerkiksi
takaisinsaantisddnnokset soveltuvat myos velallishallinnossa; nimenomaisen
sdadnnodksen nojalla (InsO 280 §) vain valvojalla on asialegitimaatio takaisin-
saantivaatimukseen. Téltikin osin saksalainen velallishallinto eroaa olennaises-
ti BC 11 luvusta, jossa myos takaisinsaanti kuuluu, kuten ylld on todettu,
velallisen itsendiseen kompetenssiin. Takaisinsaantimahdollisuus merkitsee
muutosta myds verrattuna VglO:iin, jossa titd mahdollisuutta ei ollut.

Velallishallinto on periaatteessa kiytettdvissd kaikkiin yhtendisen insolvenssi-
menettelyn tyyppitilanteisiin, ts. niin perinteiseen esinelikvidaatioon, liiketoimin-
nan luovutukseen kuin toiminnalliseen saneeraukseenkin. Normiston asema VglO:n
perinteiden jatkajana ilmenee kuitenkin selvimmin siind, ettd sen pédasialliseksi
soveltamisalaksi on tarkoitettu yrityksen toiminnallinen saneraus.”’

4.1.4 Maiiraysvallan pysyvyyden periaate YSL:ssa

YSL:n jdrjestelmdssid on piirteitd sekid amerikkalaisesta esikuvasta ettid saksa-
laistyyppisestd velallishallinnosta. Keskeisid perusratkaisuja on kaksi, joista

2 Haas s. 1021, Pape — Uhlenbruck s. 61-616. Leimallinen piirre valvojan tehtivissid on

nimenomaan velkojien eduista huolehtiminen heille ldhtokohtaisesti riskialttiissa prosessissa; ks.
Schlegel s. 208-212. Kokoavasti valvojan tehtivistd Graf-Schlicker s. 145.

3 Ks. RegE s. 224, Haas s. 1021 ja Vallender WM 1998 s. 2136.

3 Vastaavia seikkoja koskeva ilmoitusvelvollisuus oli voimassa jo kumotun VglO 40.2 §:n
mukaan, mutta ilmoitus oli tehtivi ainoastaan tuomioistuimelle, ks. RegE s. 224.

% Normin mukaan velallishallintoon sovelletaan yleisid sdénnoksié, jollei lain 7 osassa toisin
sdddetd ("Fir das Verfahren gelten die allgemeinen Vorschriften, soweit in diesem Teil nichts
anderes bestimmt ist.”). Ks. Haas s. 1000 ja Schlegel s. 128—-130.

% Takaisinsaantimahdollisuutta on pidetty eriéind merkittivimmistd uudistuksista VglO:iin nih-
den; ks. Schlegel s. 144 ja 217.

57 Ks. Schlegel s. 50-51. Etenkin Neumann (s. 382-383) korostaa voimakkaasti velallishallinnon
merKkitysté juuri saneerauskeinona, kuten myds sen alisteisuutta velkoja-autonomialle.
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ensimmaiisen mukaan saneerausvelallinen sdilyttdd mdcdrdysvaltansa. Yhta
olennaista on, etti menettelyyn méddritidn sddannonmukaisesti ulkopuolinen
taho, tehtdvdanimikkeendin selvittdjc. Selvittdjd saa vilittdmésti menette-
lyn alkaessa osan velallisen kompetenssista kontrolliinsa niin, ettd velallinen
saa kdyttdi sitd vain selvittdjin luvalla (YSL 29.2 §). Tdmén lupasidonnaisuu-
den lisdksi madrdysvaltaa voidaan jarjestelld menettelyn kuluessa tdsmaillisem-
minkin, yksittdistapauksen tarpeiden mukaan (YSL 30.1 §). Téllaista lisdjérjes-
telyd, jolla velallisen kompetenssia rajoitetaan tavanomaista enemmin, kutsu-
taan jatkossa yliméirdiseksi vallinnanrajoitukseksi (— kompetenssinrajoituk-
seksi).

Juuri todettua vasten on aihetta kysyé, perustuuko YSL médridysvallan pysy-
vyyden vai siirtymisen periaatteelle. Vastaus ei ole yhté selvd kuin BC 11 luvun
ja InsO:n jérjestelmissd, joissa toisen periaatteen asema on kiistatta hallitseva.
Ongelma ei ole vain akateeminen, jos hyviksytdédn se edelld esitelty nikemys,
ettd toiselle periaatteelle on tulkintatilanteessa voitava antaa enemmdn paino-
arvoa. Kysymys on siten sekd jirjestelmin systematisoinnista ettd konkreetti-
sesta punninta- ja ratkaisuohjeesta. Siispd: kumpi periaate painaa YSL:n tul-
kinnassa enemmaén?

Useimmat insolvenssioikeuden tutkijat ja muut spesialistit yhtynevit vas-
taukseen, jonka mukaan YSL perustuu médrdysvallan pysyvyyden periaatteelle.
Tédhén on useita perusteita. Ensinnékin saneerauslainsdddidntdmme on tarkoitus
tarjota markkinoille selvisti vaihtoehtoinen menettely likvidaatiokonkurssiin
verrattuna. Jotta vaihtoehto olisi selvdsti erilainen, velallisen on siilytettdvi
madrdysvaltansa. Talloin my0s tulkintatilanteet on ratkaistava pysyvyyden pe-
riaatteen mukaisesti, jollei kompetenssin siirtymiselle ole erityistd perustetta.
Pysyvyyden periaatteen ensisijaisuus ilmenee kiistatta my0s kirjoitetusta lais-
ta. YSL 29.1 §:n mukaan “Velallisella sdilyy menettelyn alkamisen jdlkeenkin
valta mdaritd omaisuudestaan ja toiminnastaan, mikili tdssd laissa ei toisin
sdadetd.” Viimein voidaan todeta, ettd “tissd laissa” sdddetyt midrdysvallan
rajoitukset koskevat poikkeuksellisia oikeustoimia ja jarjestelyjd. Niilld ei puu-
tuta normaaliin liiketoimintaan, joka on jétetty yrityksen itsendiseen madrdys-
valtaan. Disponointirajoituksilla tavoitellaan 1dhinnd yrityksen saneerauskel-
poisuuden suojaamista, velkojien yhdenvertaisuutta ja saneerausmenettelyn
vidrinkdyton estdmistd. Niilld perusteilla médédrdysvallan jakautumista tarkas-
tellaan jatkossa ldhtien siitd, ettd pysyvyyden periaatteella on YSL:ssa siirtymi-
sen periaatetta painavampi merkitys.

My®6s ruotsalaisen saneerausmenettelyn voidaan katsoa perustuvan madrays-
vallan pysyvyydelle, joskin jérjestelmélle on ominaista velallisen itsendisen
ja selvittdjan lupaan sidotun kompetenssin yhdistiminen. Saneerausvelalli-
nen ei varsinaisesti menetd midrdysvaltaa omaisuuteensa eiki liiketoimin-
taansa, mutta tarvitsee lain sanamuodon mukaan selvittdjin luvan kaikkiin
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tarkeisiin madrddmistoimiinsa (LFR 2:15).°% Téstd syystd on selvidi, ettd
menettelyyn miérdtddn aina ulkopuolinen selvittdja (rekonstruktor, LFR
2:10.1). Toisin kuin meilld, selvittdjidn lupaedellytys on ldhinni tosiasialli-
nen, ei niinkdin juridinen kompetenssin rajoite, kuten jiljempéand lihemmin
havaitaan. Selvittdjan tehtdvind on tutkia yrityksen saneerauskelpoisuus ja
myonteisessd tapauksessa laatia velallisen kanssa saneerausohjelma (LFR
1:2 ja 2:12.1). Ruotsalaisella selvittdjalli on myos oikeus vaatia takaisin-
saantia (LFR 3:6.1).

Selvittdjdn roolista on Ruotsissa esitetty jossain méérin toisistaan poik-
keavia ndkokohtia. Esitoissd korostettiin selvittdjan velvollisuutta tutkia ve-
lallisen liiketoiminnan jatkamisedellytykset.*”® Kirjallisuudessa Welamson on
kiinnittanyt huomiota myos akordin aikaansaantiin painottaen kuitenkin sel-
vittdjdn roolin vaihtelevuutta sen mukaan, millaista yritystd saneeraus kos-
kee ja millaisia ongelmia silld on.®® Tédytdntoonpanointressin kannalta on
tietenkin olennaisinta, missd médrin selvittidjin on toiminnassaan pidettavi
silmilld velkojien asemaa, missd médrin taas velallisintressejd. Lain sana-
muoto (LFR 1:2.1) kattaa molemmat: selvittdjin on toimittava niin, ettd
saneerausmenettelyssi ei sivuuteta velkojien intressejd (”verka for att borge-
ndrernas intressen inte asidositts”). Jo tistd muotoilusta voidaan haluttaessa
tehdd johtopddtoksid siitd, millaiseksi selvittdjdn roolin painopiste on miel-
letty ainakin lain valmisteluvaiheessa.t!

My®6s tanskalaisessa maksunlakkautuksessa velallinen séilyttdd méadrdys-
valtansa kuitenkin siten rajoitettuna, ettd mitdan merkittdavid oikeustoimia ei
voida tehdd ilman valvojan lupaa.®* Erityisen merkittivisti (seerlig veesentli-
ge) oikeustoimista valvojan on ilmoitettava etukédteen mahdolliselle velkoja-
toimikunnalle, ja velkojat, joiden saatavat edustavat neljisosaa tunnetuista
vakuudettomista velkojista, voivat vastustuksellaan pakottaa asian kisiteltd-
viksi tdtd kysymysté varten jirjestettivissd kokouksessa. Kokouksessa voit-
taa saatavien madristd laskettava yksinkertainen enemmisto.®

% Ks. Hellners — Mellgvist s. 106 (jossa arvellaan saneerauskidytdnnon helposti loittonevan
sanamuodon asettamasta vaatimuksesta niin, ettd lupaedellytys “kommer att anpassas fran fall till
fall”’), Welamson Konkurs s. 245-246 ja Persson — Tuula s. 29.

% Prop. 1995/96:5 s. 82 ja 103.

80 Ks. Welamson Konkurs s. 242.

1 Esitoissd todetaan, ettd "Rekonstruktoren blir ndrmast att betrakta som en géldenirs kvalificera-
de radgivare som dock i stor utstrickning har att beakta borgendrernas basta”. Prop. 1995/96:5 s. 58.
2 Valvojan médrddminen sdédettiin pakolliseksi vasta vuoden 1984 uudistuksella (jolla pyrittiin
muutoinkin vahvistamaan velkojien asemaa ja vaikutusvaltaa legaalisen maksunlakkautuksen
aikana, ks. Bet. Nr. 983 s. 8-10 ja @rgaard Betalingsstandsningsreformen s. 14). Aiemmin oli
lingsstandsning s. 98—107. Uudesta valvontasédidntelystd Bet. Nr. 983 s. 11-15 ja 4748 sekd
Orgaard Betalingsstandsningsreformen s. 57-76 (kriittisesti alkaen sivulta 61). Valvoja m#dri-
tddn samalla kun maksunlakkautus alkaa, ja velallisen on jo maksunlakkautusilmoituksessaan
ehdotettava valvojaksi tiettyd henkildd. Tuomioistuin ei kuitenkaan ole sidottu velallisen ehdo-
tukseen ja velkojat voivat kokouksessaan, joka on pidettivi kolmen viikon kuluessa maksunlak-
kautusilmoituksesta, vaihtaa valvojaa. Ks. Munch s. 113-123.

6 Ks. téistd konkursloven 15 §:n siéntelysti @rgaard Betalingsstandsningsreformen s. 67 ja 107—
123, ja Munch s. 138-152. — My6s norjalaisessa velkaneuvottelussa velallinen siilyttdd midrdysval-
tansa kuitenkin “glejdsnemndan” valvonnassa ja tirkeitd oikeustoimia koskevassa lupakontrollissa;
ks. Huser 1 s. 190-191 ja 286293 sekid Breekhus Omsetning og kreditt 1 s. 151-156.
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4.2 MAARAYSVALLAN SIIRTYMISESTA
SIVIILIOIKEUDELLISENA JA
SIVIILIPROSESSIOIKEUDELLISENA
TAPAHTUMANA

4.2.1 Siirtymitapahtuman jisentimisen tarve

Ennen kuin ryhdytdin tarkastelemaan YSL:n vallinnanrajoitusjirjestelmas 14-
hemmin, on syytd pyrkid tismentdméén, miti insolvenssioikeudellisessa mia-
rdysvallan siirtymisessi itse asiassa tapahtuu. Tdsmentdmiseen on aihetta aina-
kin kahdesta syystd. Ensinnikin keskustelu madrdysvallan siirtymisestd on
— luonnollisista syistd — koskenut toistaiseksi vain likvidaatiokontekstia; on
syytd olettaa, ettd ndin ei ole muodostunut kovinkaan kattavaa kuvaa siirtymaé-
tapahtumasta enempéd yleisinsolvenssioikeudellisena 1lmiona kuin myoskiin
erityisend rehabilitaatio-oikeudellisena problematiikkana. Toiseksi meilld ei
edes likvidaatiokontekstissa ole pyritty syvillisempédidn analyysiin siitd, mitd
konkurssivelallisen oikeutuksia pesélle todella siirtyy. Keskustelu on rajoittu-
nut paikoin kisitelainopillisestikin vérittyneisiin pohdintoihin konkurssipesin
’luonteesta’ — oikeushenkil6 vai ei — sekd velallisen omistusoikeudesta siirty-
mén jdlkeen.% Erityisesti analyyttisen esineoikeuden omistusoikeusteoriaa ei
nihdikseni ole riittavisti hyddynnetty siirtymétapahtuman lainopillisessa ja-
sentdmisessi.

Mairdysvallan siirtymé ilmenee myds siten, ettid insolvenssimenettelyn alka-
misen jidlkeen velallinen menettdd ainakin osan niisti prosessuaalisista kelpuu-
tuksista, joiden varassa velallisen asioita hoidetaan lainkdyttoviranomaisissa.
Tatdkin problematiikkaa on syytd kisitelld etenkin siitd ndkokulmasta, missé
miirin saneerausvelallisen materiaalinen kompetenssi ja prosessuaalinen asia-
valtuus vastaavat toisiaan ja tuleeko téllaista vastaavuutta tavoitella. Lisdksi
voidaan keskustella — ainakin systemaattisin motiivein — siitd, miten velallisyri-
tyksen edustaminen oikeudenkdynnissd sopii yhteen selvittdjan muiden tehta-
vien kanssa.

% Houkutus pohtia konkurssipesin oikeushenkildyttd ilmenee varsin uudestakin varallisuus-
oikeudellisesta tutkimuksesta, ks. Kaisto Sopimusvapaus s. 130-134.
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4.2.2 Insolvenssimenettely omistajan
(ja muun varallisuusoikeuden haltijan)
oikeusasemaan puuttumisena

4.2.2.1 Suojatun kdyttovallan pysyvyys saneerausmenettelyssd

Insolvenssimenettelyssi tapahtuva vallintavallan uudelleenjérjestely kohdistuu
keskeisimmin velallisen oikeusasemaan omistajana.% Velalliselta riistetdén kel-
puutuksia, jotka normaalisti kuuluvat omistusoikeuden sisdltoon. Vastaavin
tavoin siirtymé kohdistuu velallisen oikeutuksiin muiden varallisuusoikeuksien
haltijana. Kaikkiaan siirtymétapahtumassa on siten kysymys velallisen varalli-
suuteen kohdistuvasta muutoksesta. Tadmi varallisuuskeskeisyys ei ole vain
likvidaatiokonkurssille tyypillinen piirre, vaan my0s saneerausmenettelyssd
miirdysvallan uudelleenjérjestely kohdistuu vélittomimmin juuri velallisen va-
rallisuuteen.®

Saneerauslainsdddidnnostd johtuvia velallisen vallintavallan rajoituksia on
nihdikseni perusteltua ldhestyd siten, ettd lihtokohdaksi otetaan perinteisen
likvidaatiokonkurssin varallisuusoikeudelliset vaikutukset, jonka jidlkeen tar-
kastellaan, ovatko saneerausmenettelyn vaikutukset vastaavia vai jollain tavoin
poikkeavia. Vain niin voidaan selittdd ja ymmértda syvéllisemmin se jdrjestel-
mdtason muutos, jonka rehabilitaatioparadigma on saanut aikaan. Samaa paa-
madrdd — syvillisempdd ymmirrystd — edistidd ndhddkseni myos se, ettd tarkas-
telun perustaksi otetaan varallisuusoikeuksien sisdllon perinteinen jako oikeu-
denhaltijan suojattuun kdyttovaltaan ja kelpoisuuteen oikeudellisesti médrdilld
varallisuusoikeudesta vaihdannassa. Tdmé jako on, kuten hyvin tiedetiin,
lahtdisin analyyttisessa esineoikeudessa kehitetystd omistusoikeuden teoriasta.
Perusajatus on, ettd omistusoikeuden substanssi jakautuu 1) omistajanhallin-
taan eli suojattuun yksinoikeuteen kidyttdd omistusoikeuden kohdetta ja
2) kelpoisuuteen (kompetenssiin) médridilld tuosta kohteesta vaihdannassa.
Omistajanhallinta (suojattu kéyttovalta) turvaa omistajalle periaatteessa yksin-
omaisen vallan hyddyntdd omistamiaan kohteita tuotantovdlineind. Maariily-
kompetenssi taas takaa juuri omistajalle vallan paittdd noiden kohteiden arvon
hyodyntdmisestd vaihdannassa, esim. kelpoisuuden esineen luovutukseen ja
vuokralleantoon. Omistajan kompetenssiin kuuluu edelleen omistusoikeuden
kohteen arvo luotto-objektina, joka tarkoittaa ensinnikin omistajan kelpoisuut-
ta pantata omaisuuttaan (reaaliluottokompetenssi) sekd omaisuuden ulosmitat-

9 Ks. Schlegel s. 112.

% Ks. myos Balz Kolner Schrift s. 7-8, joka korostaa voimakkaasti insolvenssioikeuden yleistdi
varallisuussuuntautuneisuutta (Vermogensorientierung) vastakohtana insolvenssimenettelyjen,
varsinkin saneerausmenettelyn, “organisaatiosuuntautuneisuudelle”. Kuten Korobkin on osoitta-
nut, varallisuuskysymysten keskeinen merkitys voidaan kuitenkin tunnustaa samalla kun myon-
netidn, ettd varallisuusarvojen takana on perustavampia arvoja.
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tavuutta omistajan velasta ja sen kuulumista omistajansa konkurssipesédén (hen-
kiloluottokompetenssi).’

Kuvattaessa likvidaatiokonkurssin aiheuttamaa muutosta velallisen varalli-
suusoikeudelliseen asemaan lidhtokohdaksi otetaan yleensd vanha oppilause,

suuteen, mutta scilyttdidi omistusoikeutensa siihen.®® Velallisomistus lakkaa vas-
ta, kun omaisuus pesin toimesta myydéddn. On sanomattakin selvii, ettd vanha
oppilause pitee myos saneerausvelalliseen — vieldpd huomattavasti paremmin
kuin konkurssivelalliseen, vaikka doktriini on muodostunut konkurssioikeudes-
sa. Kun konkurssi- ja saneerausvelallisen omistaja-asemia vertaillaan ldhem-
min juuri analyyttisen omistusoikeusteorian valossa, havaitaan, etti saneeraus-
velallisen asema on selvésti vahvempi.

Juuri mainittu ero johtuu siitd, ettd YSL:n disponointirajoitukset eivét riistd
velalliselta omistusoikeuden keskeisintd elementtid, omistajanhallintaa ja sii-
hen perustuvaa suojattua kéyttovaltaa. Saneerausvelallinen on edelleen yksin
omaisuutensa tosiasiallinen hallitsija ja padttdad edelleen itseniisesti siitd, miten
yksinomaista kdyttovaltaa hyodynnetédédn yrityksen tuotantoprosessissa (ts. mi-
ten omaisuutta kédytetddn tuotantovilineend). Enempdd selvittdjd kuin sanee-
rausvelkojatkaan eivit voi ilman erityisesti sddnneltyé perustetta puuttua sanee-
rausvelallisen staattisesti suojattuun omistajanhallintaan. Velallisella on
heitéd(kin) vastaan kiytettidvissdin omistajan oikeussuojakeinot eli kanne omai-
suuden kiyttdod koskevan hdirion kieltimiseksi, hallinnanpalautuskanne seki

¢ Kuten tunnettua, analyyttisen esineoikeuden omistusoikeusteoriassa omistusoikeuden juuri

kuvatusta sisdllostid erotetaan omistajan oikeussuoja, joka puolestaan jakautuu staattiseen ja
dynaamiseen suojaan. Staattinen (’varsinainen’) oikeussuoja turvaa yksinomaista kdyttovapautta
hiirinniltd ja muilta loukkauksilta; dynaaminen suoja taas ei suojaa niinkéén oikeuden loukkauk-
selta, vaan se kohdistuu kahden tai useamman sindnsi lain mukaisen oikeuden viliseen kolli-
sioon vaihdannassa (tosin kollisiotilanne saattaa syntyé jonkin vaihdantaan osallistuvan tahon
epilojaalin kdyttdytymisen seurauksena, miké taas voi vaikuttaa kollision ratkaisuun). — Tdssd
tutkimuksessa ei esitelld timén laajemmin meilld edelleen vallitsevana pidettividd omistusoikeu-
den perusteoriaa (kuten ei myoskédin sithen suunnattua kritiikkié). Omistusoikeuden esineoikeu-
delliset perusteet oletetaan siis jatkossa tunnetuiksi. Ks. Zitting Omistajanvaihdoksesta s. 7—46,
Zitting — Rautiala s. 206-213, Kartio Perusteet s. 191-198 ja (kiinteistdoikeudellisessa konteks-
tissa, mutta yleisenkin varallisuusoikeuden kannalta relevantisti) Tepora — Kartio — Koulu —
Wirilander s. 31-39. Kuten Kartio (mts. 191) toteaa, omistusoikeuden hajottelu elementteihin on
muodostunut osaksi “muillakin oikeudenaloilla hyviksyttyd kidyttojuridiikkaa”. Tassd tutkimuk-
sessa ldhdetddnkin siitd, ettd myos muun varallisuusoikeuden kuin omistusoikeuden haltijan
oikeusasemassa on syyti erottaa yhtdéltd oikeudenhaltijan yksinomainen kédyttd- tai muu hyo-
dyntdmisvalta sekd oikeudenhaltijan kompetenssi madrdilld oikeudestaan vaihdannassa. Juuri
tdhédn jakoon perustuu méadrdysvallan siirtymétapahtuman lihempi analyysi.

68 Ks. vain esimerkkeind Granfelt s. 54, Havansi Konkurssioikeus s. 132-133 ja Ovaska s. 27.
Oppi omistusoikeuden sédilymisestd on omaksuttu sellaisenaan uuden konkurssilakimme peruste-
luihin, ks. HE 26/2003 s. 46—47. Doktriini on pysynyt tiltd osin ennallaan my6s Saksan uutta
insolvenssioikeutta koskevassa tutkimuksessa, ks. Schlegel s. 112—113.
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vahingonkorvauskanne; samoin saneerausyritys on edelleen asianomistaja ju-
tussa, jossa syytetylle vaaditaan rangaistusta omistusoikeuden loukkauksesta.®

Konkurssissa tilanne on olennaisesti toinen. Vaikka vallitseva doktriini kat-
sookin konkurssiyrityksen sdilyttdvin omistusoikeutensa pesdin kuuluvaan
omaisuuteen, staattisesti suojattu omistajanhallinta yksinomaisine kéyttdva-
pauksineen ei endid kuulu velalliselle. Pddtosvalta siitd, miten omistajan kaytto-
vapautta vastedes (ehkd) hyodynnetdédn, on siirtynyt konkurssipesille (viime
kidessd velkojainkokoukselle, kiireellisissé tilanteissa pesidnhoitajalle).

Omistusoikeuden teoriassa omistajanhallinnan ja siithen perustuvan yksin-
omaisen kdyttovapauden katsotaan edelleen muodostavan omistajan oikeusase-
man ytimen. Kun velallinen menettdd konkurssissa ndinkin olennaisen osan
omistusoikeudestaan, kisitys velallisesta pesddn kuuluvan omaisuuden omista-
jana voidaan hyvinkin riitauttaa. Skeptisyys omistajuusdoktriinia kohtaan on
sitdkin perustellumpaa, kun tiedetién, ettd staattisesti suojatun yksinoikeuden
lisdksi pesille siirtyy myos velallisen kompetenssi mééariillda pesddn kuuluvista
varallisuusoikeuksista vaihdannassa.”” Uudemmassa esineoikeudellisessa kir-
jallisuudessa omistajan kompetenssia, mahdollisuutta nauttia omaksi hyodyk-
seen omaisuuden arvoa vaihdannassa, on pidetty tosiasiassa yhtd tirkedna
omistusoikeuden elementtind kuin yksinomaista kdyttdvaltaa.” Niin ollen voi-
daan sanoa, ettd konkurssivelallinen menettdd omistusoikeutensa molemmat
keskeiset elementit.

Tdmin jilkeen kysymys kuuluukin, mitd konkurssivelallisen omistusoikeu-
desta lopulta jdi jiljelle. Kun omistusoikeuden keskeisimmit elementit riiste-
tddn, onko velallisen omistusoikeuden sdilymisté pidettdvi pelkkina juridisena
sanailuna, jota tarvitaan, koska pesdin kuuluvalle omaisuudelle ei voida tai
haluta osoittaa muutakaan omistajaa?’> Omistusoikeuden elementteihin tukeu-
tuva jdsennys tarjoaa nihdikseni vastauksen, jonka mukaan velallisen omistus-
oikeudesta jdi jéljelle omaisuuden kiyttdminen omistajansa velkavastuun to-
teuttamiseen. Pesddn kuuluva omaisuus kéytetddn juuri velallisen — ei kenen-
kddn muun — konkurssivelkojen suoritukseksi (ja niitd ennen juuri omistajan

% Staattisen suojan keinoista ks. Zitting — Rautiala s. 209 ja Kartio Perusteet s. 192. Ks. my0s
Rodhe s. 83-85, joka kutsuu hallinnanrikkomiseen perustuvaa kannetta possessoriseksi erotuk-
seksi petitorisesta eli parempaa oikeutta koskevasta kanteesta.

70 Titd siirtymaid tarkastellaan pian erikseen.

' Ks. Kartio Perusteet s. 66 ja 192. Tammi-Salminen (s. 69) katsoo, ettd sitoutumalla luovutus-
tai panttauskompetenssinsa rajoittamiseen omistaja sitoutuu olemaan kayttiméittd “keskeisintid
omistusoikeutensa elementtid”.

2 Halukkuus pitéd konkurssivelallista edelleen omistajana johtunee osin juuri siitd, ettei tiedet,
kuka tulisi velallisen sijaan omistajaksi konkurssin alkaessa. Yhteisomistusoikeuden perustami-
nen velkojien vilille olisi toki teoriassa mahdollista, mutta edellyttdisi niin syvéllistd ajatteluta-
van muutosta ja varmasti my0s yksityiskohtaista sdéntelyd, ettei téllainen ratkaisu ole kovin
helposti hyviksyttivissd. Kuten pian havaitaan, téhén ei ole tarvettakaan.
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konkurssipesin velkoihin). Tosin tdhin konkretisointiin konkurssivelallisella ei
itselldéin ole endd vaikutusvaltaa, vaan kysymys on hinen konkurssia edelté-
neen kompetenssinsa hyodyntiamisestd, nyt kaikkien velkojien hyviksi.”

Jatkossa ei pureuduta tdmidn syvemmalti omistusoikeuden ’jakautumiseen’
konkurssivelallisen ja -pesén vililld. Téarkeintd on huomata, ettd kun konkurssi-
velallisen omistaja-asemaa tarkastellaan eritellymmin (ei siis pelkéstddn van-
han oppilauseen varassa), havaitaan pian, ettd omistusoikeudesta jad jiljelle
omistajan varallisuuden kdyttdminen velkavastuun toteuttamiseen — eikd mi-
tddn muuta. Tdhdn on syytd kiinnittdd huomiota erityisesti siksi, ettd ndin
modernin insolvenssioikeuden aiheuttama muutos tulee paremmin esille. Sanee-
rausmenettelyssdhiin velallisen staattisesti suojatut valtuudet pysyvit koskemat-
tomina, velallisen omassa paitosvallassa. Tdmd koskee (pddosin) myds niitd
varallisuusobjekteja ja -oikeuksia, joiden osalta YSL siirtdd omistajan kelpuutus-
ten kéyttod selvittdjan lupakontrollin alaiseksi. YSL 29.2 § nimittéin rajoittaa
lahinni velallisen dynaamista kompetenssia. Vaikkei velallinen saa ilman selvit-
tdjdn lupaa esimerkiksi luovuttaa immateriaalioikeuksiaan, eikd perustaa kdytto-
oikeuksia omaisuuteensa, kelpoisuus méadritd ndiden varallisuuskohteiden staatti-
sesta kaytostd on edelleen velallisella. Poikkeuksen muodostaa YSL 29.2 §:n 7
kohta, joka estdd velallista myOs kdyttimistd omaisuuttaan toimintansa laatuun
ja laajuuteen ndhden epitavallisella tai laajakantoisella tavalla.

Omistajan suojatusta kéyttovallasta edelld lausuttu pitee, kuten kévi ilmi,
myo0s velalliselle kuuluviin omistusoikeutta rajatumpiin varallisuusoikeuk-
siin, esimerkiksi irtaimeen tai kiintedén kohdistuvaan vuokraoikeuteen taik-
ka immateriaalioikeutta koskevaan kiyttdoikeuteen (lisenssiin). Saneeraus-
velallinen pysyy edelleen myds niiden yksinomaisena haltijana; saneeraus-
lain disponointikiellot eivit koske velallisen oikeutta hyodyntdi rajoitettuja
oikeuksiaan yrityksen tuotantoprosessissa (ts. oikeutta péattia niiden kiytos-
td “tuotantovilineind’).”* Tassikin tilanne poikkeaa olennaisesti konkurssi-

3 Konkurssissa tapahtuvaa omistusoikeuden uudelleenjirjestelyéd on joskus pyritty kuvaamaan
velalliselle, jalkimmdinen siirtyy pesélle. Ks. hieman tihédn tapaan Schlegel s. 113: ”Durch den
Entzug der Verwaltungs- und Verfiigunugsbefugnis wird dem Schuldner aber seine formale
Eigentiimerposition nicht entzogen, sondern diese lediglich geschwicht.” Ks. myos Ovaska s. 28:
“kaytdnnon konkurssitdytintoonpanossa saatetaan menetelld sellaisin ulkonaisin muodoin kuin
omistusoikeus olisi tosiasiassa siirtynyt konkurssipesille.”

" Omistusoikeuden teoriaa koskeneessa vilkkaassa keskustelussa on pohdittu muun ohella siti,
millaisiin varallisuusobjekteihin kohdistuvaa oikeutta on tarkoituksenmukaista kutsua omistus-
oikeudeksi. Yhtidltd on suhtauduttu pidéttyen tai suorastaan kielteisesti mahdollisuuteen omistaa
muita kuin yksilollisesti méarittyjé aineellisia kohteita (esineiti). Esimerkiksi saamisoikeuden ja
vuokraoikeuden ei télloin katsota olevan haltijansa omistusoikeuden kohteita, vaan kuuluvan
omistusoikeuden ja muiden varallisuusoikeuksien yhdessd muodostaman omaisuuden piiriin.
Niin Kartio Perusteet s. 114 ja 187-188. Vrt. Havansi Esinevakuusoikeudet s. 77, joka nimen-
omaisesti katsoo my0s saatavien, yhteisbosuuksien ja immateriaalioikeuksien voivan olla omis-
tusoikeuden ja rajoitetun esineoikeuden kohteen muodostavia varallisuusobjekteja. Ruotsissa
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oikeudesta; konkurssiin asettamisestahan seuraa, ettid velallinen ei voi endi
itse pédttdd, miten pesiddn kuuluvia rajoitettuja varallisuusoikeuksia hyddyn-
netiin, tai hydodynnetidinko lainkaan. Pesi tulee velallisen sijaan siihen sopi-
mukseen tai muuhun oikeussuhteeseen, johon velallisen oikeus perustuu.
Konkurssipesé pdittdd — tietenkin ao. sopimuksen rajoissa — rajoitetun oikeu-
den hyodyntdmisen tavoista ja laajuudesta tulevaisuudessa.”

4.2.2.2 Konkreettinen mdidrdysvalta siirtymdn kohteena

Saneeraus- ja konkurssivelallisen omistaja-asemat ovat ldhempéné toisiaan, kun
tarkastelu siirretddn yksinomaan omistajan kompetenssiin. Kuten todettu, kom-
petenssilla tarkoitetaan omistajalle kuuluvaa valtaa miérdtd omaisuudestaan
vaihdannassa. Téllaisella madrdilylld omistaja pyrkii muuttamaan omaisuuteensa
kohdistuvia oikeuksia ja ndin useimmiten my0s saamaan aikaan itselleen koitu-
vaa taloudellista hy6tyd, yleensid rahaa joko omistusoikeuden siirtamisesti taikka
rajoitetumman oikeuden perustamisesta omistamaansa varallisuuskohteeseen.”
On selvidd, ettd omistajan taloudelliset vaikeudet aiheuttavat velkojille hy-
viksyttiavin intressin puuttua omistajan kompetenssin kdyttoon. Velkojat halua-
vat piistd itse kontrolloimaan velallisen varallisuusoikeudelliseen asemaan
kohdistuvia muutoksia. Tétd intressid voidaan pitii yleisinsolvenssioikeudelli-
sena ja on siten lasnd my0s saneerauksessa. Mddrdysvallan rajoittaminen in-
solvenssimenettelyssd kohdistuukin juuri velallisen kompetenssiin. Velalliselta
riistetdédn kelpoisuus méadrdilld varallisuudestaan vaihdannassa siirtimalléd timéa
kelpoisuus velkojien kontrolliin. Likvidaatiokonkurssissa siirtymé on totaali-
nen — velalliselta riistetddn kokonaan mahdollisuus saada omaisuudestaan vaih-

Hessler (s. 113) lukee viimeksi mainitut kohteet (formdgenhetsobjekt) omistusoikeuden kohteik-
si laajassa merkityksessi (dganderitt i vidstrackt mening), jolloin pelkidstién yksilollisesti médra-
tyt fyysiset objektit kisittdvd omistusoikeus on omistusoikeus suppeassa merkityksessd (i insk-
rankt mening). Ks. myds Rodhe s. 4-12, joka ei tee jyrkkid eroa fyysisten esineiden ja muiden
varallisuuskohteiden vilille. — Oltiin omistusoikeuden ’kohteiksi’ kelpaavista objekteista (ja
aihetta koskevan keskustelun tarpeellisuudesta) mitd mielté tahansa, timén tutkimuksen kannalta
on olennaista, ettd saneerausmenettelyssd kohdellaan omistusoikeutta rajatumpia varallisuus-
oikeuksia samoin kuin omistusoikeutta: oikeuden ydinosa eli yksinomainen, staattisesti suojattu
tuotannollistaloudellinen hyodyntdmisvalta pysyy velallisella.

7> Sopimusten osalta edellytyksend on tietenkin, ettd voimassa oleva oikeus myontid pesille
sijaantulo-oikeuden, jonka pesd kdyttdd hyvikseen. Muussa tapauksessa sopimus purkautuu.
Sijaantuloproblematiikka on konkurssissa keskeinen, mutta alue oli pitkdédn yksittdisid sopimus-
tyyppejd koskevien erityisnormien varassa. TAdmi aiheutti epdselvyytté siitd, mitd sopimukselle
tapahtuu konkurssissa, jos erityisnormia ei ole. Uusi konkurssilakimme sisdltdd yleisnormin
pesin sijaantulo-oikeudesta. KonkL 3:8.1 legalisoi pesille sen valintaoikeuden, joka oli muotou-
tunut pitkélti vallitsevaksi 1dhinnd kauppalain 63.1 §:n ja konkurssioikeudellisen tutkimuksen
nojalla. Sijaantuloproblematiikan perusteista ks. Moller s. 23-27 ja 39-77, Suomen oikeudesta
ennen uutta KonkL:a Havansi Konkurssioikeus s. 135—138 sekd Tuomisto Vuokralaisen konkurs-
si s. 30 ja 69—142. KonkL:n sijaantulonormistosta ks. HE 26/2003 s. 53-55 ja Koulu Immateriaa-
livarallisuus s. 206-269.

76 Omistajan kompetenssiin siséltyy toki luonnollisesti myds kelpuutus siirtdd omistusoikeus
taikka antaa toisen kdyttdd omaisuutta vastikkeetta.
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dannallista hyotyd — saneerauksessa osittainen — velallisen hyétymismahdolli-
suutta vain rajoitetaan laissa sdidetyin tavoin. YSL:lle on itse asiassa ominaista,
ettd rajoitus ei kohdistu velallisen kompetenssiin, vaan sen kdyttoon. Selvittdjan
lupaan sidotun kompetenssin hyddyntiminen on nimittdin sekin velallisen
oman kelpoisuuden kiyttod. Kukaan muu kuin velallinen ei voi saada selvitté-
jaltd lupaa maéridilld varallisuudesta YSL 29.2 §:ssa tarkoitetuin tavoin.”’

Kun tavoitteena on tdsmentédd insolvenssimenettelyssé tapahtuvaa midrays-
vallan siirtymistd, voidaan vield lopuksi korostaa, ettd insolvenssivelallisen
kompetenssi on tietenkin eri asia kuin oikeustoimikelpoisuus. Kompetenssi
tarkoittaa konkreettista midrdysvaltaa eli kelpoisuutta “ryhtyi tiettyd oikeus-
objektia vilittomasti koskeviin oikeustoimiin™.”® Oikeustoimikelpoisuus taas
on tdmin konkreettisen méaardysvallan kdyttimisen edellytys, oikeustoimen
tekemisen yleinen edellytys.” On selvii, ettei enempidd konkurssi kuin sanee-
rauskaan vaikuta velallisen abstraktiin kelpoisuuteen tehdd oikeustoimia.®

4.2.2.3 Siviiliprosessuaalisen puhevallan jdrjestelystd
saneerausmenettelyssdi

a) Puhevallan kdsite, pysyvyys ja siirtyminen YSL:n mukaan. Saneerausmenet-
tely ei ldhtokohtaisesti lakkauta velallisen prosessuaalisia toimintamahdolli-
suuksia. YSL 31.1 §:n mukaan saneerausvelallinen saa edelleen kéiyttdd puhe-
valtaa vireilld olevassa oikeudenkdynnissi.®' Prosessioikeudellisena késitteeni
“puhevalta” on kuitenkin monimerkityksinen. Usein, varsinkin kollektiivisen
insolvenssioikeuden piirissd, silld tarkoitetaan asiavaltuutta (-legitimaatiota)

eli "oikeutusta prosessata asianosaisena, so. omissa nimissdcdn, oikeudenkdyn-

tiin saatetusta oikeudellisesta vaateesta” .3

Asiavaltuus on konkreettinen prosessuaalinen kelpuutus, joka osoittaa, ke-
nelld on yksittdisessd oikeudenkdynnissd valta maariilla riidan kohteesta. Juuri

7 Eri asia on, ettd YSL tarjoaa yksittdistapauksessa mahdollisuuden my®ds velallisen kompetens-
sin laajempaan modifiointiin (YSL 30 §). On mahdollista esimerkiksi méaaritd, ettd tietyt oikeus-
toimet vaativat velkojatoimikunnan hyvéksynnén.

8 Kivimdiki — Ylostalo s. 139 alav. 1. Ks. my6s mts. 143 ja Telaranta s. 40.

" Kivimdiki — Ylostalo s. 138-143.

80 Tihén itsestddn selviltd vaikuttavaan huomautukseen on aihetta siksi, ettdi varhemmassa
oikeuskirjallisuudessa konkurssin on katsottu johtavan velallisen oikeustoimikelpoisuuden me-
netykseen, ks. Hakulinen Velkakirjalaki s. 115-116. Vrt. kuitenkin Zitting Saantosuoja s. 65.
Asiaan kiinnittdd huomiota myos Kaisto, Sopimusvapaus s. 263 ja 974. Eri asia on, ettd sivullis-
suojaa koskevat normit eivit vilttdmiittd ole tehneet eroa konkurssivelallisen ja vajaavaltaisen
tekemien oikeustoimien vililld, ks. Kartio Perusteet s. 269.

81 YSL 31 § koskee oikeudenkéynnin lisidksi oikeudenkéyntiin rinnastettavaa menettelyi. Téssd
tutkimuksessa tarkastellaan nimenomaisesti vain oikeudenkéyntid, mutta lopputulokset peruste-
luineen soveltunevat pitkélti muihinkin menettelyihin. Erityisesti on syytd korostaa, ettd oikeu-
denkdynnistd lausuttu koskee myos vilimiesmenettelyd.

82 Asiavaltuuden miéirittelee ndin Lappalainen 1's. 273 (kurs. alkup.).
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tdmi onkin olennaisinta velkojakollektiiville; velkojilla on oltava jollakin keinoin
mahdollisuus riistdd velalliselta itsendinen prosessuaalinen méérdilyvalta, jottei
velallinen huonolla tai epélojaalilla prosessaamisellaan kykenisi vaarantamaan tdy-
tantoonpanointressid. Sen sijaan saneerausmenettely jattdd tietenkin koskematto-
miksi yrityksen abstraktit prosessuaaliset kelpoisuudet, asianosaiskelpoisuuden ja
oikeudenkiyntikelpoisuuden, ts. kyvyn olla oikeudenkédynnissé asianosaisena seké
suorittaa itsendisesti prosessitoimia. Asianosais- ja prosessitoimikelpoisuus vastaa-
vat siviilioikeudellista oikeuskelpoisuutta ja oikeustoimikelpoisuutta, ts. oikeus-
subjektiuden abstrakteja ominaisuuksia.®? Tdssé jaottelussa asialegitimaation mate-
riaalisena vastineena voidaan pitdd edelld jo késiteltyd konkreettista midrdysvaltaa,
jolloin asiavaltuutta voitaneen kuvata myos prosessuaaliseksi disponointivallaksi.
— Kuten jéljempéni pian havaitaan, YSL 31 §:ssé kuitenkin tarkoitetaan “puheval-
lalla” ilmeisesti jotain aivan muuta kuin asiavaltuutta, nimittdin saneerausyrityksen
oikeutta itse pddittdd prosessuaalisesta edustuksestaan.

YSL 31.1 § ilmaisee puhevallan pysyvyyden periaatteen. Periaate muodostaa mate-
riaalisen disponointivallan prosessuaalisen takeen; velallinen saa edelleen mariil-
14 omaisuudestaan ja liiketoiminnastaan myos oikeudenkédynnissd, olipa yritys
yksittdisessd jutussa kantajana tai vastaajana. YSL 31.1 §:sta ilmenevi pysyvyyden
periaate muodostaa vastakohdan puhevallan siirtymisen periaatteelle, joka edelleen
vallitsee likvidaatio-oikeudessa, ja sielld nimenomaan asiavaltuuden siirtymisen
merkityksessid. Konkurssivelallinen menettdd asialegitimaationsa pesille, jollei
pesi harkitse tarkoituksenmukaisemmaksi jéttdd sité joiltain osin velalliselle.®*

Puhevallan pysyvyyden periaate voi kuitenkin kumoutua myds saneerausmenet-
telyssd. Tahén riittdd, ettd selvittdjd pddttdd ryhtyd kdyttdamddn velallisen puheval-
taa (YSL 31.1 §).% Kysymys on yksin selvittdjin harkinnassa. Esitdiden mukaan se
on my0s hidnen vastuullaan, silld tuomioistuimella ei katsota olevan velvollisuutta
omasta aloitteestaan varata selvittdjélle tilaisuutta tulla kuulluksi asiassa, jossa
velallinen on asianosaisena.® Esitoistd ilmenee kiistatta myos, etté selvittdjan paa-
tOs syrjayttad velallisen oikeuden oman puhevaltansa kiytt6on samassa asiassa.’’

8 Asianosaiskelpoisuuden ja prosessitoimi- eli oikeudenkiyntikelpoisuuden midrdytymisesti
sekd niiden yhteyksistéd oikeussubjektin abstrakteihin materiaalisiin kelpoisuuksiin ks. Lappalai-
nen I's. 262-273. Ks. myos Agell — Malmstrom s. 60 ja 62.

8 Ks. Havansi Konkurssioikeus s. 125-128.

8 Sanamuoto kytkee puhevallan siirtymisen jo selvittijin paidtokseen. Jotta paitokselld olisi
reaalista merkitystd, selvittdjin tulee luonnollisesti saattaa se velallisen ja tuomioistuimen tie-
toon. Velallisen puhevallan lakkaaminen ei siis kuitenkaan edellyti, ettd selvittdjda esimerkiksi
suorittaa ensimmaéisen varsinaisen prosessitoimensa.

% HE 182/1992 s. 83. Konkurssissa sdédnto on perinteisesti ollut pdinvastainen, ts. tuomioistui-
men on varattava konkurssipesille tilaisuus velallisen syrjdyttdmiseen oikeudenkédynnistd, ks.
Lappalainen 1's. 294. Kun saneerauslain esityolausumaa ei perustella tarkemmin, voidaan kysyi,
pitdisiko selvittdjélld kuitenkin olla samanlainen oikeus kuin pesinhoitajalla saada tieto oikeu-
denkdynnistd, jossa velallinen on asianosaisena. Ndhdikseni vastaus on kieltdvd. Eroavuus on
looginen seuraus puhevallan pysyvyyden periaatteesta.

8 HE 182/1992 s. 83.
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Puhevallan jirjestely jakautuu YSL:ssa kahtia niin, ettd juuri selostettu YSL
31.1 § koskee menettelyn alkaessa vireilldolevia oikeudenkédyntejd. Niissd ve-
lallinen siis sdilyttdd puhevaltansa, jollei selvittdjd toisin paditd. Pykélin toisen
momentin mukaan selvittdjidlld on oikeus toimia myds omasta aloitteestaan
velallisen lukuun, esimerkiksi panemalla vireille oikeudenkiynnin, jonka
vireillepanoon velallinen olisi kelpuutettu, seki kéyttda siind puhevaltaa velalli-
sen puolesta. Tatd kutsutaan esitoissd selvittdjan “aktiiviseksi asiavaltuudek-
si”.® Sen kdyttimiselle ei aseteta erityisedellytyksi4, joten asia lienee selvitti-
jan paitoksen varassa, samoin kuin 1 momentin mukainen puhevallan kiytto.
Myos oikeusvaikutusten tidytynee olla samat, joten selvittdjin kanne tai muu
vaatimus syrjdyttdd velallisen puhevallan saman vaatimuksen osalta.

Velallisen prosessuaalisia kelpuutuksia on laissa siirretty vain selvittdjélle, ei
saneerausvelkojille. Yksittdinen velkoja voi nostaa ainoastaan takaisinsaanti-
kanteen YSL 37.1 §:n nojalla, mutta timinhin ei meilld, toisin kuin Yhdys-
valloissa, katsota alun perinkéén kuuluneen velallisen itsendisiin prosessuaa-
lisiin kelpuutuksiin.* Saneerausvelkoja ei voi nostaa esimerkiksi tehotto-
muuskannetta YSL:n disponointirajoitusten vastaisen oikeustoimen julista-
miseksi tehottomaksi.” Tami on johdonmukaista sen kanssa, ettd saneeraus-
velkojille ei siirry myOskddn mitddn materiaalista midrdysvaltaa velallisen
varallisuuteen. Velkojien toimet eivit voi perustaa velalliselle esimerkiksi
sellaisia velvoitteita, jotka olisi YSL 32.1 §:n nojalla maksettava erdéntyessa.
Tdmi tarkoittaa toiselta puolen, ettd velkojan tai velkojien vastustus ei voi
estdd tdllaisen velan syntymistd muutoin kuin vilillisesti eli sitd kautta, ettd
velkojatoimikunta antaa selvittdjille ohjeita tdlle kuuluvan lupakontrollin
tarkemmasta kdytosti taikka yliméérdisen vallinnanrajoituksen hakemisesta.

b) Selvittijin puhevalta yrityksen laillisen edustuksen muotona. YSL 31 §
herittdd systemaattisesti ja kdytdnnossikin merkittdvin kysymyksen, miké vai-
kutus selvittdjan “puhevallalla” ja sen kéytolld on velallisen statukseen siviili-
prosessissa. Ongelmana on erityisesti, ettd suorat konkurssianalogiat eivit vilt-
tamittd pdde. Konkurssissahan pesi saa, kuten todettu, velallisen asialegitimaa-
tion ja ndin syrjiyttdd velallisen varsinaisesta asianosaisasemasta. Konkurssive-
aikana alkavia ettd konkurssin alkaessa vireilld olevia oikeudenkéynteji, joista
jalkimmaisissd konkurssi saa siten aikaan asianosaisseuraannon.” Konkurssi-

8 HE 182/1992 s. 83.

8 Ks. Havansi Konkurssioikeus s. 128 ja 325.

% Ks. myds Koskelo s. 158 alav. 5, jossa todetaan, ettd maksukiellon vastaisen suorituksen
palautusvaatimus kuuluu selvittdjdn tehtdviin ja jos selvittdjdd ei ole madritty, palautuksen
toteuttaminen jii velalliselle.

o1 Ks. Havansi Konkurssioikeus s. 125 ja Lappalainen 1's. 276-277.

2 Lappalainen 1's. 293-296. Asianosaisseuraannosta yleensi Tirkkonen 1's. 435-447.
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velallisen asianosaisstatuksen menetys ja asianosaisseuraanto perustuvat tieten-
kin siihen, ettd konkurssissa voidaan erottaa alkuperdinen velallinen sek siitd
erillinen konkurssipesd, joilla molemmilla on itsendinen asianosaiskelpoisuus.
Saneerausmenettelyssd tillaista erottelua ei meilld vallitsevan késityksen mu-
kaan voida tehdd. Saneerausyritys on edelleen ainoa asianosainen myos niissi
oikeudenkiynneissd, joissa selvittdjd ryhtyy kdyttdmddn puhevaltaa yrityksen
puolesta.

Vallitseva nidkemys lieneekin, ettd velallisen “puhevallan” kaytolla tarkoite-
taan YSL 31 §:ssd saneerausyrityksen edustamista; kdyttdessddn puheval-
taa saneerausyrityksen puolesta selvittdji esiintyy yrityksen laillisena edustaja-
na.”® Niin ndhtynd selvittdjdn pddtds ryhtyd kidyttimiddn saneerausvelallisen
puhevaltaa ei vaikuta mitenkddn velallisen asialegitimaatioon, eiké siirtymista-
pahtumalla siten ole paljonkaan yhteistd konkurssissa tapahtuvaan asiavaltuu-
den siirtymiseen. YSL 31 §:n mukainen puhevalta on nimenomaan edustusval-
taa; kysymys on siitd, kuka saa edustaa saneerausyritystd oikeushenkilond
oikeudenkdynnissd. Saneerausyrityksen puhevallan syrjdytyminen tarkoittaa
yrityksen tavanomaisen legaalisen edustuksen (esimerkiksi osakeyhtion halli-
tuksen ja muiden toiminimen kirjoittamaan oikeutettujen) syrjaytymisti oikeu-
denkdynnistd. Selvittdjdn paiatos ryhtyd kdyttdiméidn velallisen puhevaltaa joh-
taa siihen, ettd selvittdji, yrityksen laillisena edustajana, joko prosessaa henki-
lokohtaisesti tai valtuuttaa valitsemansa oikeudenkidyntiasiamiehen.

Kaisitys selvittdjistd saneerausvelallisen legaalisena edustajana on kéytin-
nollinen, mutta myds altis arvostelulle. Vaarana on, etti juuri velallisen laillise-
na edustajana esiintyva selvittdjd mielletdén velallisen intressien ajajaksi. Sel-
vittdjdn toimintaa voi myds olla vaikea ymmirtéé silloin, kun hédn prosessaa
vastoin legaalisen pddmiehensd subjektiivista etua. Onkin korostettava, ettd
toisin kuin legaalisessa edustuksessa yleensd, saneerausmenettelyn selvittdji ei
puhevallan kidytdssddn voi ajaa pelkistddn pidimiehensd egoistisia intresseji.
Péinvastoin, hidnen on oltava objektiivinen ja huomioitava tasapuolisesti my0os
velkojien edut. Lisdksi hidnen olisi pidettdva huolta koko saneerausmenettelyn
onnistumisesta. Selvittdjan prosessaamisen on muutoinkin poikettava laillisen
edustuksen tavanomaisista periaatteista niin, ettd hidn ei “identifioituisi” paa-
mieheensi siten kuin legaalinen edustaja yleensd.™

Kysymys selvittdjian prosessuaalisesta roolista ei ole vain akateeminen, vaan

velallisen puhevallan kéytostd tarkoittaa muutosta vain yrityksen laillisessa

% Ks. Lappalainen 1 s. 300, jossa saneerausmenettelyn selvittdjd mainitaan nimenomaisesti

erddnd lakiméddrdisen edustuksen muotona.
% Lakiméiriisen edustajan identifioitumisesta pdéimicheensi siviiliprosessissa ks. Lappalainen
I's. 300-302.
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edustuksessa, mitdin asialegitimaation siirtymistd ei tapahdu. Selvittdjd proses-
saa velallisen asiavaltuudella. Tistd seuraa myds, ettd selvittdjan puhevallan
kaytto ei siirrd velallista valiintulijaksi. Ehkd merkittdvin kidytdnnollinen seu-
raus tistd on, ettd saneerausmenettelyssd ei synny konkurssista tuttua kahden
asianosaisen asetelmaa, jossa pesd kayttdad velalliselta siirtynyttd asiavaltuutta
velallisen siirtyessd itsendiseksi viliintulijaksi sdilyttden niin tosiasiallisesti
asianosaisen aseman siihen kuuluvine prosessuaalisine kelpuutuksineen OK
18:10.2:n nojalla. Kuten tunnettua, itsendiselld viliintulijalla on — muun dis-
ponointikompetenssinsa ohella — oikeus hakea itsendisesti muutosta asiassa
annettavaan tuomioon.” Koska saneerausvelallisella ei ole itsendisen viliintuli-
jan asemaa selvittdjin ajamissa asioissa, myos kysymys muutoksenhausta (so.
ratkaisuun tyytymisestd) on yksin selvittdjin paatosvallassa.

Poikkeuksen ylld todettuun muodostaa takaisinsaantiprosessi. YSL 35.3 §:n
nimenomaisen asiavaltuussddnnoksen mukaan takaisinsaantia voi saneeraus-
menettelyssd vaatia selvittidjd tai velkoja. Takaisinsaantiasiassa selvittdjd ei
siten edusta velallista, vaan prosessaa omalla, lakiin perustuvalla asiavaltuudel-
laan. Siten velallinen on takaisinsaantijutussa OK 18:10.2:n mukainen itsenéi-
nen viliintulija ja voi mm. valittaa asiassa annettavasta tuomiosta.”

Kysymys konkurssipesidnhoitajan statuksesta on aikojen kuluessa ollut vah-
vastikin esilld saksalaisessa insolvenssitutkimuksessa, ja pohdintoja on jat-
kettu uudistuksen jilkeenkin.”” Problematiikan ympdrille kehittyneen teore-
tisoinnin kédytdnnollistd merkitysti ei kuitenkaan enédd pidetd suurena.”® Ky-
symys on ldhinnd selvittdjdn (Insolvenzverwalter)” roolin mieltdmisesti,
hinen systemaattisesta ’paikastaan’ insolvenssimenettelyn osapuolten asioi-
den hoitamisessa. Joka tapauksessa uudemmassa tutkimuksessa on suhtau-
duttu torjuvasti ajatukseen, ettd selvittdji olisi enempédd velkojien kuin velal-
lisenkaan edustaja; aiemmin kannatusta saaneet edustusteoriat (Vertre-
tungsheorien) selvittdjan asemasta ovat saaneet viistyd.'” Niin velkojien

% Ttsendisen viliintulijan asemasta ks. Lappalainen 1 s. 351-354.

% Asiavaltuuden jakautuminen saneeraustakaisinsaannissa on YSL 35.3 §:n ja asialegitimaatio-
oppien perusteella kiistaton: selvittdjélld on lakiin perustuva asiavaltuus, joka syrjdyttdad — velalli-
sen tai kenen tahansa — viitteeseen perustuvan legitimaation. Jollei selvittdjd nosta kannetta,
asiavaltuus siirtyy lain mukaan velkojalle (YSL 37.1 §). Velallinen ei voi koskaan nostaa kannetta
omissa nimissdin, ei silloinkaan, kun selvittdja tdhén suostuu. Kysymys kuitenkin aiheutti YSL:n
alkutaipaleella ongelmia, joita jouduttiin korkeimmassa oikeudessa kisitteleméédn vahvennetussa
jaostossa. Ks. KKO 1995:130 ja 1997:187. Varallisuusoikeudellisia riitoja koskevan asiavaltuu-
den midrdytymisestd joko viitteen tai lain sddnnoksen perusteella ks. Lappalainen 1's. 274-280.
97 Keskustelun linjoista Hdsemeyer s. 327-337.

% Ks. Pape — Uhlenbruck s. 420.

% Seuraavassa puhutaan yksinkertaisuuden vuoksi selvittdjésté, vaikka termi Insolvenzverwalter
tarkoittaa sekd likvidaatio- ettd saneerausmenettelyyn méérittavid ulkopuolista tahoa. Tehtédvini-
mike on riippumaton siitd, mitd velkojat paittdvit yrityksen liiketoiminnan jatkamisesta, sanee-
raamisesta tai lopettamisesta.

10 Pape — Uhlenbruck s. 421. Edustus- tai edustajateorioista myos Héisemeyer s. 329-331.
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osalta siksi, ettd velkojaintressit eivit olleet riittdvdn yhtendisid yhden henki-
lon edustettaviksi. Velallisen osalta edustusteorian ongelmaksi muodostui
tietenkin se, ettd selvittdjd joutuu useinkin valvomaan ja toteuttamaan velal-
lisen subjektiivisen edun vastaisia intressejd; selvittdjan mieltiminen velalli-
sen edustajaksi katsottiin tillaisissa tilanteissa mahdottomaksi.'”! Edustaja-
teorioiden ongelmat johtivat siihen, etti selvittdjidd pidetddn nykyisin 1dhinnd
oikeudenhoidon orgaanina, joka médritdéan yritykseen hoitamaan lakiin pe-
rustuvaa tehtivid. Niin korostuu selvittdjdtehtdvian ammattimaisuus (" Amts-
theorie”) ja sithen perustuva objektiivisuus; selvittdja hoitaa omissa nimis-
sddn laissa sdddettyjd tehtdvid menettelyn osapuolia sitovin vaikutuksin.
Uusimmassa kirjallisuudessa on kuitenkin samalla korostettu, ettd selvittdjan
roolia ei ole mahdollista eikd tarpeen miiritelld minkdin yleispitevin teo-
reettisen késityksen nojalla. Niiden sijasta on korostettava selvittdjdn tehta-
vien sekd hidnen oikeuksiensa ja velvollisuuksiensa vaihtelevuutta tilanteen
mukaan.!%?

c) Materiaalisen ja prosessuaalisen mddrdysvallan eroavuus. Jos velallisen
aineellisten ja prosessuaalisten toimintamahdollisuuksien haluttaisiin muodos-
tavan keskenddn mahdollisimman johdonmukaisen kokonaisuuden, tulisi sa-
neerausvelallisen prosessuaalisen puhevallan (YSL-kontekstissa: itsendisen
edustusvallan) mukautua tdydellisesti siviilioikeudelliseen méérdysvaltaan.
Tdmai ei kuitenkaan ole milldédn tavoin vilttdmitontd, eikd saneerauslakimme
téllaista logiikkaa seuraakaan. YSL 31.1 §:n mukaan saneerausvelallisen pro-
sessuaalinen puhevalta voi olla joko laajempi tai suppeampi kuin siviilioikeu-
dellinen disponointivalta. Enempééd velallisen puhevallan pysyvyyttd kuin sel-
vittdjan oikeutta puhevallan siirtdmiseen ei nimittdin ole jaettu samalla tavoin
kuin materiaalinen miirdysvalta velallisen ja selvittijin kesken. Néin ollen

— velallisen prosessuaalinen puhevalta pysyy, vaikka velallisella ei
YSL:n mukaan olisi siviilioikeudellista disponointivaltaa riidan koh-
teeseen, ja toisaalta

— prosessuaalinen puhevalta siirtyy selvittdjille suoraan hinen paatok-
sellddn, vaikka riidan kohteena oleva asia kuuluisi materiaalisesti ve-
lallisen itsendiseen disponointivaltaan.

01 Pape — Uhlenbruck s. 421. Likvidaatiokonkurssin pesénhoitaja on joskus haluttu nihdd myos
yhtivoikeudelliseksi orgaaniksi, jonka tehtdvdnd on yhtion pakkolikvidaation toteuttaminen. Tama
kasitys — joka kulkee kirjallisuudessa “uutena” tai “modifioituna’ edustusteoriana — katsoo pesinhoi-
tajan toimivan likvidaatioprosessin ajan velallisyhtion laillisena edustajana (tosin rajoittuen siihen
osaan yhtiotd, joka muodostaa konkurssipesin). Ks. Schmidt s. 107-112. Keskustelun konstruktiivisia
painotuksia kuvaa hyvin, etté teoriaa pesidnhoitajasta yhtion orgaanina (sen “’pakollisena likvidaattori-
na”, obligatorische Fremdliquidator) on vastustettu pesiltid puuttuvan oikeussubjektiuden perusteella.
12 Pape — Uhlenbruck s. 421-422. — Vaikkei meilld tietenkién ole tarvetta ryhtyé saksalaistyyp-
piseen teoriakeskusteluun selvittdjén roolista, voidaan todeta, ettd ainakin prosessuaalisena toi-
mijana meikildinen selvittdjd on ldhimpéni edellisessd alaviitteessd kuvattua modifioitua edus-
tusteoriaa, ts. kdsitystd, jonka mukaan selvittdjd hoitaa prosessuaalisia tehtdviddn yrityksen
laillisena edustajana. Ainakin tissd tehtdvissdin suomalainen selvittdjd ndyttdytyy jonkinlaisena
lakiin perustuvana, yliméirdisend yhtidorgaanina.
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Vaikkei mitédin loogista kohtalonyhteyttd kaivatakaan, on silti syytd kysyé, voitai-
siinko tai pitdisikd prosessuaalinen puhevalta ja siviilioikeudellinen mééridysvalta
mukauttaa toisiinsa.'”® Niahdikseni tdhén ei ole tarvetta, vaan pikemminkin nykyi-
nen jarjestelméd on — erityisesti tdytdntoonpanointressin kannalta — tarkoituksen-
mukainen. Selvittdjille on nimittdin perusteltua antaa mahdollisuus puuttua riitai-
siin oikeussuhteisiin silloinkin, kun sama asia kuuluu oikeudenkdynnin ulkopuolel-
la velallisen itsendiseen disponointivaltaan. Oikeudenkdynnissd on usein "pelissd’
paljon muutakin kuin epérationaalisen tai velkojille suorastaan epilojaalin dispo-
noinnin vaara. Etenkin suuri kuluvastuu voi vaarantaa koko saneerausmenettelyn
onnistumisen, tai ainakin aiheuttaa yritykselle myohemmin sellaisia taloudellisia
ongelmia, jotka vaikeuttavat merkittivisti saneerausohjelman toteuttamista. Selvit-
t4jdlla on oltava mahdollisuus vaikuttaa kuluriskiin siirtamaélla velallisen puhevalta
itselleen silloinkin, kun riidan kohde kuuluu siviilioikeudellisesti velallisen itsenéi-
seen kompetenssiin. Samalla selvittdji padsee tietenkin kontrolloimaan my®0s sit,
ettd padasiaa ajetaan velallisen puolelta saneerausmenettelyn yleiset tarpeet ja
velkojien intressit asiallisesti huomioiden.

4.2.3 YSL:n materiaalisten vallinnanrajoitusten perusjisentely

YSL:n mukaiset vallinnanrajoitukset jaetaan tdssid tutkimuksessa kahtia silld
perusteella, kohdistuvatko ne vdlittomdsti maksunsaanti-intressiin vaiko velal-
lisvarallisuutta muutoin koskeviin disponointeihin. Vilittomésti maksunsaanti-
intressiin kohdistuvia ovat

— maksu- ja vakuudenasettamiskielto (YSL 17 §) seka
— perintd- ja tdytdntoonpanokielto (YSL 19, 21 ja 23 §:t).

Muihin disponointeihin taas kohdistuvat

— selvittdjan lupaan sidottu vallintavalta (YSL 29.2 §) ja

— tuomioistuimen yksittdistapauksessa ehkid madraamit muut rajoituk-
set, joita tdssd tutkimuksessa kutsutaan ylimiiriisiksi vallinnanrajoi-
tuksiksi (YSL 30 §).

Maksu- ja vakuudenasettamiskieltoa sekid perinté- ja tdytdntoonpanokieltoa ei
ilmeisesti ainakaan lainvalmisteluvaiheessa mielletty oikeudellisina ilmi6ina
vallinnanrajoituksiksi. Tdimé ilmenee jo YSL:n systematiikasta. Maksunsaanti-

103 Yleisessi siviiliprosessioikeudessa on oikeudenkdyntikelpoisuuden laajuus ainakin tietyissi
tilanteissa kytketty riidan kohdetta koskevaan materiaaliseen médrdysvaltaan. Ndin vajaavaltai-
sen oikeudenkdyntikelpoisuuden osalta Lappalainen 1 s. 269. Kysymys on luonnollisesti hieman
toisenlaisesta problematiikasta.
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intressin rajoittamista koskevat kiellot on sijoitettu eri lukuun — saneerausme-
nettelyn alkamisen oikeusvaikutuksia koskevaan 4 lukuun — kuin velallisen
toimintaa ja omaisuuden vallintaa rajoittava sdéntely, joka on 5 luvussa. Asialli-
sesti kysymys on kuitenkin yhteisesti sadntelykohteesta, velallisvarallisuuteen
kohdistuvan disponointivallan uudelleenjérjestelysti. Ainakin tutkimuskohtei-
na maksunsaanti-intressiin kohdistuvat kiellot on perusteltua systematisoida
samaan yhteyteen muiden vallinnanrajoitusten kanssa. Ndin jo siitdkin syystd,
ettd esimerkiksi velan maksu voidaan toteuttaa ulkoisesti samalla tavoin kuin
miki tahansa luovutussopimus.!%*

Toisin kuin harkinnanvaraiset viliaikaiskiellot (YSL 22 §), varsinaisen rau-
hoitusajan disponointirajoitukset ovat 1dhtokohtaisesti riippumattomia tapaus-
kohtaisesta tarpeesta (sisélloltdan kiinteitd’). Menettelyn aloittaessaan tuo-
mioistuin ei voi radatdloidd vallinnanrajoituksia yksittdistapaukseen sopiviksi,
esimerkiksi rajaamalla jotkin velkasuhteet maksukiellon ulkopuolelle. Eri asia
on, kuten jédljempind selvidi, ettd kiinteiden rajoitusten tarkempi siséltd edel-
lyttdd useinkin tapauskohtaista tulkintaa ja harkintaa. Vallinnanrajoitusten si-
séllollinen absoluuttisuus on lisdksi voimassa vain niin, ettei rajoituksia voida
radataloida laissa sdddettyd lievemmiksi. Sen sijaan rajoitusten tiukentaminen on
mahdollista madrdadmalld ylimddrdisid vallinnanrajoituksia YSL 30 §:n perus-
teella, ja tdima tapahtuu nimenomaan tapauskohtaisen tarpeen perusteella. Yli-
maédriisten rajoitusten mahdollisuus johtaakin siihen, ettd velallisen vallintaval-
taa voidaan kirjoitetun lain mukaan rajoittaa hyvinkin syvillisesti; yliméar