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Esipuhe

Taman tutkimuksen aihe valikoitui laatiessani rikosprosessia kasittelevaa lisen-
siaatinty6td vuosina 2003-2004. Prosessioikeudelliseen kirjallisuuteen pereh-
tyessd herdsi himmastys, miksi tuomarin esteellisyydestd ei ole juurikaan kir-
joitettu, vaikka aihepiiri tuntui keskeiselti ja ajankohtaiseltakin. Teemaa tuli sit-
temmin tarjottua vaitoskirjan aiheeksi eikd tyonohjaajallani, professori Jyrki
Virolaisella tuntunut olevan mitéén ajatusta vastaan. Niinpé kevailld 2005 ryh-
dyin tuumasta toimeen kokeillakseni, josko tuomarin esteellisyydestéd syntyisi
prosessioikeudellinen viitdskirja.

Viitoskirjaprojekti on omalta osaltani edennyt tavallisuudesta poikkeavasti
ainakin siind suhteessa, etti en ole missdén vaiheessa ollut tydsuhteessa yli-
opistoon tai osallisena tutkijakoulussa. Varsinaista ansiotydti olen tehnyt tuo-
mioistuinlaitoksen palveluksessa, mikéd saattaa nidkyé kirjan sivuilla enemmén
tai vdhemmain epésuorasti. Uskoisin tuomioistuintaustan olleen tutkimukselle
eduksi, silld lopputuloksesta on saattanut sen ansiosta tulla hyodynnettdvampi
kaytdnnon tuomioistuintoiminnan kannalta. TyOskentely esittelijand vakuutus-
oikeudessa puolestaan johti siihen, ettd tuntui luontevalta laajentaa viitdskirjan
teema koskemaan myo6s hallintoprosessia.

Tutkimuksen valmistumisesta kiitos kuuluu ennen muuta tyonohjaajalle,
joka lisensiaatintyoni valmistuttua kannusti jatkamaan opintoja viitdskirjaan
saakka. Tutkimuksen esitarkastajina ovat toimineet dosentti Laura Ervo ja oi-
keusneuvos Pertti Valiméki, jotka antoivat seikkaperdisté ja lukuisiin korjauk-
siin johtanutta palautetta, minkd uskon parantaneen lopputulosta. Laura Ervo
on vieldpd ystavéllisesti lupautunut toimimaan vastavéittdjanani.

Innostajina opintielle ovat vuosien varrella toimineet professorit Juha Karhu
(ent. POyhonen) ja Kari Hakapdi. Auskultointiaikanani Tampereen kéirdjdoi-
keudessa herdnneeseen kiinnostukseen prosessioikeutta kohtaan on puolestaan
ollut “osasyyllisend” kirdjatuomari Markku Leskinen. Heitd kaikkia haluan
kiittad kaydyistd keskusteluista sekéd innostamisesta ndinkin hyvien harrastei-
den pariin.

Vakuutusoikeus on tarjonnut paitsi oivallisia esimerkkitapauksia esteellisyy-
destd hallintoprosessissa, myos miellyttdvan tydympariston, jossa on suhtau-
duttu ymmairtdmykselld allekirjoittaneen prosessioikeudellisiin harrastuksiin.
Erityisesti haluan kiittdd nyt jo eldkkeelle siirtynyttd laamanni Ingeborg Palmé-
nia sekéd vakuutusoikeustuomari Osmo Kurkea, jotka aikoinaan perehdyttivét
vakuutusoikeuden erikoislaatuiseen maailmaan ja opettivat, ettd tuomiois-
tuimessakin voidaan asioita tarkastella kriittisesti ja “evolutiivisesti”. Osmo
puolestaan on huolehtinut tutkijan asiantuntevasta opastuksesta klassisen mu-
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siikin pariin, minkd johdosta tuomarin esteellisyyttd on sittemmin tullut poh-
diskelluksi muun muassa Finlandia-talolla Helsingin kaupunginorkesterin kon-
serteissa. Kiitokset ansaitsevat myds kansliapaallikot Marja Koivisto sekd Timo
Tervonen, joita olen joutunut vaivaamaan virkavapaushakemuksillani.

Tutkimusta on paédosin kirjoitettu virkavapaalla, minka on taloudellisesti teh-
nyt mahdolliseksi Alfred Kordelinin sdétion sekd Olga ja Kaarle Oskari Lai-
tisen sdétion tutkimusapurahat. Lisdksi Suomen Lakimiesliitto on myontianyt
tutkimusta varten matka-apurahan, joka on hyodynnetty Lontooseen suuntau-
tuneella opintomatkalla. Korvaamatonta apua tutkimuksen tekemiselle on tar-
jonnut Eduskunnan kirjasto, jonka tutkijasalissa vuoden paivét tutkimusta kir-
joitin. Kirjasto osoittautui vertaansa vailla olevaksi paikaksi, sillé sielld 1dhde-
aineisto oli kirjaimellisesti kdden ulottuvilla ja henkilokunta ystévéllistd sekd
auttavaista.

Lopuksi kiitdn Lapin yliopiston oikeustieteellistd tiedekuntaa mahdollisuu-
desta jatko-opintojen suorittamiseen sekd Suomalaista Lakimiesyhdistysta,
joka on ottanut tutkimuksen julkaistavaksi A-sarjassaan. Englanninkielisen tii-
vistelmin oikeakielisyydestd on huolehtinut kummipoikani Nuutin isé, yliopis-
tonlehtori Lauri Tolkki. Kannen suunnittelusta kiitén teollinen muotoilija Visa
Rautaa.

Unohtaa ei sovi mydskédédn ldheisten piirid, joka on padssyt tai joutunut seu-
raamaan véitoskirjan parissa puuhailua. Heiltd olen saanut arvokasta taustatu-
kea sikdli, ettd mukavaa tekemisti on riittdnyt kirjoitustyon vastapainoksi. Mai-
nittakoon téstd vaikkapa kahtena kesdné suoritetut Lapin vaellusmatkat, jotka
ovat osoittautuneet tehokkaiksi “irtiotoiksi” tutkimusaiheen parista. Vanhem-
milleni ja vaimolleni Katriinalle osoitan kiitokset myotéeldmisestd. Téssd yh-
teydessd on aiheellista mainita nyt jo edesmennyt titini Lyyli Tapanila, joka
osaltaan turvasi taloudellisia edellytyksid opintojen harjoittamiseen.

Tutkimusta varten olen pyrkinyt seuraamaan ldhdeaineistoa elokuulle 2007,
jolloin ty6 on toimitettu kustantajalle.

EsiPUuHE

Lauttasaaressa loppukesén helteelld 13.8.2007

Antti Tapanila
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1 Johdanto

1.1 TUTKIMUSTEEMASTA

Tuomarin puolueettomuus eli esteettomyys on keskeisimpid oikeudenkdynti-
menettelylle asetettuja laatuvaatimuksia. Jokaisessa tuomioistuimen késittele-
méissd asiassa padtoksentekijin on oltava puolueeton suhteessa asiaan seké
asianosaisiin. Tuomarin puolueettomuus on myds hyvin perinteinen oikeuden-
kayntimenettelyn osatekija, silld tuomarin puolueettomuutta turvaavia esteelli-
syyssddnnoksid oli jo vuonna 1734 sdadetyssd oikeudenkdymiskaaressa. Tuo-
marin puolueettomuuden vaatimus ei ole siten verrattavissa sellaisiin oikeuden-
mukaisen oikeudenkdynnin kriteereihin, joihin Suomessa on alettu kiinnittaa
huomiota vasta Euroopan ihmisoikeussopimukseen liittymisen jédlkeen 1990-
luvulla. Tuomarin puolueettomuus ja siihen l1&heisesti kytkeytyvé riippumatto-
muus ovat késitteind perinteisié, vaikka niihin ei aina ole kiinnitetty erityisem-
pad huomiota eikd korostettu niiden konkreettista merkitystd yksittdistapauk-
sissa.!

Suomessa on tuomarin puolueettomuutta tarkasteltu esteellisyyssdédnnoksien
puitteissa jo satoja vuosia. Tuomarin puolueettomuudella on néhty kahtalainen
funktio, silld yhtédltd puolueettomuus turvaa asianosaisen asemaa ja toisaalta
yhteiskunnallisestakin ndkdkulmasta tuomiovallan kiyttdmisen pitda tapahtua
puolueettomasti.? Vaikka tuomarin puolueettomuus on kaytinndssd nayttiyty-
nyt hyvin eri tavoin eri aikoina, ei tdstd vaatimuksesta ole periaatteellisella ta-
solla tiettdvisti koskaan luovuttu. Euroopan ihmisoikeussopimuksen johdosta
tuomarin puolueettomuus on noussut uudella tavalla esille ja puolueettomuu-
delle asetettavat yksityiskohtaisemmat kriteerit ovat muotoutuneet selvapiirtei-
semmiksi. Tuomarin puolueettomuuden vaatimustason voidaan sanoa nous-
seen, silld endd ei ole riittdvadd tuomarin tosiasiallinen puolueettomuus, vaan
tuomarin tulee myos ndyttdd puolueettomalta.’

I Ks. Wrede — Palmgren 1953 s. 105-106 ja Kallenberg 1923 s. 126127, joissa tuomioistui-
men riippumattomuus esitetdéin suhteena muihin valtiovallan orgaaneihin eiki erityisesti mainita
tuomioistuimen puolueettomuutta yksittiistapauksessa, jolloin tarkasteltavaksi tulisi myos tuo-
mioistuimen jdsenten ja asianosaisten vélinen suhde.

2 Tirkkonen 1969 s. 153: "Tuomarin esteellisyyttd koskeva sddnnostd perustuu sekd yksityi-
seen etté julkiseen etuun: asianosaisen kannalta on térkeitd, ettd tuomari tehtédvéansé suorittaes-
saan on tdysin puolueeton. Ja mydskin valtion etu vaatii sitd, ettd lainkdytto tapahtuu puolueetto-
masti.”

3 Vrt. Wrede — Palmgren 1953 s. 130: ”Domaren sdges vara partisk, nar han vare sig medvetet
eller omedvetet befordrar endera partens intresse i rattegangen pa bekostnad av processens dnda-
mal, vilket dr att genomfora det som verkligen dr ritt.” Wreden kisitys on ylldttdvankin moderni,
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Tutkimusaihetta voidaan luonnehtia keskeiseksi prosessioikeuden kentilla,
silld tuomarin puolueettomuus sivuaa enemmén tai vihemmaén jokaista oikeu-
denkdyntid. Vaikka esteellisyysperusteet eivit ole oikeudenkdynneissé jokapai-
vdisen tarkastelun kohteena, niissd asetetut kriteerit on tuomioistuimen jisen-
ten taytettdvd. On oikeastaan aika yllattavaa, ettd tuomarin puolueettomuuden
ja siitd kumpuavien esteellisyyssddnnosten ympérilld ei ole kédyty kovinkaan
laajaa keskustelua Suomessa eikd aihetta ole perusteellisemmin kisitelty oi-
keuskirjallisuudessa. Késilld oleva tutkimus on nimittdin ensimméinen tuoma-
rin esteellisyyttd kisittelevd monografia, mikd sindnsd varmasti nikyy tutki-
musotteessa ja aihepiirin késittelytavassa. Tutkimuksen ensisijaisena tavoittee-
na on ollut selvittdd Euroopan ihmisoikeussopimuksessa tarkoitetun tuomarin
puolueettomuuden sisdlto ja sen valossa tarkastella oikeudenkdymiskaaren 13
luvun sddnndksid tuomarin esteellisyydesti, joilla Suomessa pyritddn puolueet-
tomuutta toteuttamaan.

Tuomarin puolueettomuus on aiheena varsin kaksijakoinen, silld OK 13 luku
jakautuu varsinaisia esteellisyysperusteita sddnnosteleviin lainkohtiin sekd me-
nettelysddnnoksiin, joissa médritellddn esteellisyysvéitteen tekemisti ja esteel-
lisyyden toteamista. Tutkimuksen tavoitteena on perusteellisesti arvioida voi-
massa olevan OK 13 luvun esteellisyysperusteet ja niiden yhteensopivuus Eu-
roopan ihmisoikeussopimuksesta ilmenevien velvoitteiden kanssa. Koska es-
teellisyysperusteet sisdltidvit vield OK 13 luvun uudistuksen (2001/441) jal-
keenkin tulkinnanvaraisia elementtejd, on tutkimuksessa tarkoitus keskittyd
juuri néihin esteellisyyssdédntelyn kannalta avoimiin tilanteisiin. Tulkinta-ai-
neistona voidaan télloin kayttdd erityisesti Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men ja kansallisten tuomioistuimien ratkaisuja. Kansallisen oikeuskdytinnon
osalta tutkimuksen keskeinen tehtéva on selvittdd, missd méérin se on johdon-
mukaista suhteessa EIT:n ratkaisuihin ja kuinka hyvin tuomarin puolueetto-
muuden taustalla olevat arvot ja tavoitteet toteutuvat.

Tutkimuksessa tarkastellaan yleisen tason kysymyksend, turvaavatko voi-
massa olevat esteellisyyssddannokset tuomarin puolueettomuutta riittavalla ta-
valla. OK 13 luvun esteellisyysperusteet ovat tulleet voimaan 1.9.2001 lukien
ja voimaantulon jalkeen muotoutunut oikeuskaytdntd tarjoaa jo mahdollisuu-
den selvitti, missd médrin uusittu lainsdddintd on onnistunut ja miltd osin sii-
hen voi kohdistua muutospaineita. Koska OK 13 luvun esteellisyysperusteet
ovat osittain hyvinkin avoimia ja jattavit lainkdyttdjille harkinnanvaraa, on
myos aiheellista ennakoida tulevaisuudessa toteutuvia tilanteita, joissa tuoma-
rin esteellisyys tulee ratkaistavaksi. Esteellisyysperusteita on joka tapauksessa
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silld hédn on kiinnittdnyt huomiota my®s tilanteeseen, jossa tuomari tiedostamattaan edistdd puo-
lueellisesti toisen asianosaisen asiaa, mikad védristdd oikeudenkdynnin perimmaéisen tavoitteen to-
teutumista. Esteellisyyden arviointikriteeriksi objektiivinen standardi (ks. Delcourt vs. Belgia
1970) on kuitenkin omaksuttu vasta EIS:een liittymisen myG&ta.
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TUTKIMUSTEEMASTA

tarkasteltava dynaamisesti jo siitdkin syysti, ettd prosessilainsdddantd on viime
vuosina ollut useiden uudistusten kohteena ja kehitys tdssd suhteessa ndyttaa
jatkuvan samansuuntaisena myds ldhitulevaisuudessa.

Kirjoitetussa lainsddddnnossa ei ole mahdollista varautua kattavasti tulevai-
suudessa realisoituviin ongelmatilanteisiin. Uudenlaiseen ongelmatapaukseen
voidaan kuitenkin ottaa kantaa kiteyttdmalld esteellisyyssdénnosten tulkinnalli-
nen ydin, jota verrataan késiteltdvdn yksittdistapauksen tosiseikkoihin. Tdméa
edellyttdd kunkin esteellisyysperusteen taustalla olevien tavoitteiden hahmotta-
mista, jotta tiedetddn, miten kyseistd normia voidaan soveltaa tilanteeseen, jo-
hon laissa midritelty esteellisyysperuste ei sanamuotonsa puolesta ole suoraan
sovellettavissa. Mikali esteellisyysnormista télld tavoin paitellddn ylemman ta-
son oikeusohje, voidaan sitd soveltaa konkreettiseen yksittiistapaukseen, jos se
on lain taustalla olevien tavoitteiden kannalta tarkoituksenmukaista ja hyvék-
syttavad. Teknisesti timénkaltaiseen lain soveltamiseen esteellisyystapauksissa
tarjoutuu mahdollisuus ns. yleislausekkeen valitykselld, joka jattaa lainkdytta-
jélle runsaasti harkinnanvaraa. Soveltamisen kytkeminen muiden esteellisyys-
perusteiden tavoitteisiin on omiaan harmonisoimaan oikeuskdytintoa ja ehkai-
semddn tiysin avointa harkintaa, joka herkemmin mahdollistaa yllatykselliset
ratkaisut.* Edelld lausutusta syystd tutkimuksessa on pyritty pureutumaan myos
yksittéisten esteellisyysperusteiden tausta-arvoihin ja tavoitteisiin, mika tarjoaa
edellytykset tavoitteelliseen (teleologiseen) esteellisyyden tarkasteluun.

Esteellisyysviitettd koskevan menettelyn osalta pyrin tutkimuksessa selvit-
tdmidn, onko asianosaisella riittivét edellytykset puuttua tuomarin puolueet-
tomuuden vaarantumiseen. Tdmén kysymyksen kannalta merkityksellistd on
erityisesti, onko asianosaisella tosiasiallinen tiedonsaantioikeus tuomarin puo-
lueettomuuden arvioimisen kannalta merkityksellisistd seikoista ja onko asian-
osaisella riittdvit oikeussuojakeinot kdytettdvissdan. Jalkimmaiselld tarkoite-
taan tdssi yhteydessa siti, ettd esteellisyysviitteen tekemistd ja tutkimista ra-
joittavat sddnnokset ovat oikeassa suhteessa asianosaisen oikeussuojan tarpee-
seen. Koko tutkimuksen lépi kulkevana keskeisend kysymyksend voidaan pitda
liséksi sitd, kuinka painotetaan yksityisen asianosaisen ja toisaalta yhteiskun-
nan ndkdkulmaa tuomarin puolueettomuuteen. Erityisen selvésti timi kysy-
myksenasettelu ndkyy arvioitaessa mahdollisuutta kayttdd prekluusiota harkin-
nanvaraisia esteellisyysperusteita koskevien viitteiden kohdalla, mutta kysy-
mykselld on laajempaakin merkitysta esteellisyysperusteiden tulkinnan ja jaot-
telun kannalta.

Tutkimuksen pédpaino on tuomarin puolueettomuuden taustalla vaikuttavis-
sa periaatteissa, konkreettisissa esteellisyysperusteissa sekd menettelyssd es-

4 Laintulkintamalli noudattelee likipitden Ekeldfin teleologisen tulkinnan metodia (ks. Ekelof
— Edelstam 2002 s. 81-95, Ekelof 1951 s. 21-28, Lindell 2003 s. 101-103, Virolainen 1995
s. 187-190 ja Lindblom 1988 s. 441-443).
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teellisyyden toteamiseksi. Tutkimus kattaa siten tuomarin esteellisyyden kes-
keiset kysymykset ja tistd syystd aihepiirid on jouduttu rajaamaan tietyiltd osin
tutkimuksen pitamiseksi tarkoituksenmukaisessa laajuudessa. Ensinnékin tut-
kimuksessa keskitytddn yksinomaan tuomarin esteellisyyden tarkasteluun. Ver-
tailua esimerkiksi syyttdjan ja oikeudenkdyntiavustajan esteellisyyteen taikka
esteellisyyteen hallintomenettelyssa ei ole suoritettu.” Tuomarin esteellisyyden
funktiot poikkeavat olennaisesti esteellisyyssddntelystd edelld mainituissa ta-
pauksissa. Koska tuomarin esteellisyydelld on asianosaisille ja toisaalta tuo-
mioistuimiin kohdistuvan yleisen luottamuksen turvaamisen ndkokulmasta
olennaisesti keskeisempi merkitys kuin vaikkapa oikeudenkdyntiavustajan es-
teellisyydelld, ei jadlkimmaiselld normistolla ole merkittivaa arvoa tuomarin es-
teellisyysperusteiden tulkintaohjeena. Asianosaisen kannalta myoskdan syytta-
jén tai hallintovirkamiehen esteellisyyssdéntelyyn ei kohdistu yhtd painavia
odotuksia kuin tuomarin kohdalla. Sen sijaan tutkimuksessa on kéytetty vili-
miesmenettelyd vertailukohtana erityisesti késiteltdessd menettelykysymyksia
esteellisyystapauksissa.

Tutkimuksessa tarkastellaan kaikkia kolmea prosessilajia eli riita-, rikos- ja
hallintoprosessia syystd, ettd niitd koskevat samat OK 13 luvun sédénnokset.
Lainsdddanndssd omaksuttua ratkaisua voidaan pitdd varsin yllattavana, silld
etenkin hallintoprosessi on varsin pitkdlle eriytynyt riita- ja rikosprosesseista.
Prosessien erilaisuus puolestaan heijastuu esteellisyyden arviointiin, koska pro-
sessilajin ominaispiirteet asettavat harkinnalle omat reunaehtonsa. Esimerkiksi
hallintolainkdytdssd tuomari voi joutua kisittelemédén samaa asiaa useampaan
kertaan samassa tuomioistuimessa toisin kuin rikos- ja riita-asioita késiteltdes-
sd, silld viimeksi mainituissa aikaisemmin annetut ratkaisut 1ihtékohtaisesti eh-
kiisevit saman asian uuden vireilletulon (oikeusvoimavaikutus). Prosessilajien
eroavaisuuksista johtuen riita-, rikos- ja hallintoprosessia on joidenkin esteelli-
syysperusteiden osalta pitinyt tarkastella erikseen. Osa esteellisyysperusteista,
kuten esimerkiksi sukulaisuuteen tai oikeudenkéyntiavustajana toimimiseen
pohjautuvat, eivit puolestaan eroa vaikutuksiltaan prosessilajeittain, jolloin nii-
td on voitu késitelld kootusti.

Riita- ja rikosprosessin osalta tutkimus on tarkoitettu kattavaksi, jolloin on
myo0s laajemmin esitelty esteellisyyden kannalta merkityksellisid prosessuaali-
sia jarjestelyjd. Hallintoprosessista on pyritty ottamaan esille enemméinkin
tyyppitapauksia, eikd hallintoprosessia ole esteellisyyden nidkokulmasta analy-
soitu samassa laajuudessa kuin riita- ja rikosprosessia. Téhéin ratkaisuun on ol-
lut syynéd pyrkimys pitdd tutkimus tarkoituksenmukaisessa laajuudessa, silld
hallintoprosessin kattava kuvaaminen olisi laajentanut tutkimusta olennaisesti
ja toisaalta yleisten tuomioistuimien nidkokulmasta laaditussa tutkimuksessa ei
valttimatta siltikdan olisi tavoitettu hallintoprosessin kaikkia ominaispiirteita.

JoupaANTO

5 Syyttdjén esteellisyyttd on tarkasteltu varsin kattavasti teoksessa Vuorenpai 2007 s. 235-267.
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TUOMARIN JA TUOMIOISTUIMEN KASITTEET KANSALLISESTI

Hallintoprosessin osalta on huomattava, etti silli tarkoitetaan menettelya paitsi
hallintotuomioistuimissa myos erityistuomioistuimissa. Tutkimuksessa on esi-
merkkind jalkimmaisistd kdytetty toimeentuloturva-asioita késittelevdd vakuu-
tusoikeutta, jossa menettelyyn sovelletaan hallintolainkdyttdlakia VakOL
(2003/132) 16 §:n nojalla.

1.2 TUOMARIN JA TUOMIOISTUIMEN KASITTEISTA

Tuomarin esteellisyys edellyttdd kahden keskeisen késitteen tarkempaa maarit-
telyd, joiden perusteella voidaan ratkaista esteellisyyssddntelyn soveltamis-
alaan liittyvat esikysymykset. Ensinndkin tutkimusteeman kannalta on olen-
naista hahmottaa, kuka on tuomari tai kehen OK 13 luvun méairdykset esteelli-
syydestd kohdistuvat. Jotta tdhdn pystyttdisiin tyhjentdvisti vastaamaan, on
tuomarin ohella méériteltdvd myds tuomioistuin, silld ndma kaksi késitettd ovat
sidoksissa toisiinsa, kuten jialjempani tullaan havaitsemaan. Méérittelyssd on
tarkasteltava aluksi kansallista lainsdddantd4, jotta saadaan selville tuomarin ja
tuomioistuimen késitteet Suomessa. Liséksi on arvioitava, onko OK 13 luvun ja
EIS 6 art. 1 kohdan soveltamisala identtinen tuomarin puolueettomuuden osal-
ta, silld keskeinen kysymys tutkimusaiheen kannalta on, sovelletaanko tuoma-
rin esteellisyyteen kaikissa tapauksissa myds EIT:n ratkaisukdytdnnostéd ilme-
nevia periaatteita.

1.2.1 Tuomarin ja tuomioistuimen kisitteet kansallisesti

Suomessa ei ole lainsdddanndssd yksiselitteisesti madritelty tuomioistuinta.
Asiallisesti sellaisena on voitu pitdd viranomaista, jonka tehtdvina on valtiolle
kuuluvan tuomiovallan kiyttdminen, toisin sanoen riita-, rikos- ja hakemus-
asioiden ratkaiseminen.® Tdhdn joukkoon voidaan lisdtd myos hallinto- ja eri-
tyistuomioistuimet, joiden tehtévina on hallintovalitusten tai hallintoriita-asioi-
den késitteleminen.” OK 13 luvussa ei ole médritelty myoskdan tuomaria, mut-
ta sen sijaan on todettu, ettd esteellisyyssddnndksid tulee soveltaa tuomarin
ohella my6s muihin tuomioistuimen jiseniin, esittelijadn, poytakirjanpitijdin
ja sithen, joka tuomioistuimessa ratkaisee asian tai voi olla ldsné asiaa ratkais-
taessa (OK 13:2,1).

Tuomarin késite joudutaan konstruoimaan muun lainsdddannon ja oikeuskir-
jallisuuden perusteella. Tuomari voidaan késittdd ensinndkin virkamiesoikeu-
dellisesti, joskin tuomaria koskevat muista valtion virkamiehistd jossakin

¢ Virolainen — Polonen 2004 s. 437.
7 Méenpad 2005 s. 193-197.
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médrin eridvat sddnnokset, joiden tarkoituksena on muun muassa turvata tuo-
marin riippumattomuutta.’ Virkatuomareiden osalta periaatteessa tyhjentivi
luettelointi on suoritettu NimittL (2000/205) 1 §:ssd, jonka mukaan tuomarin-
virkoja ovat kaikkien yleisten- ja hallintotuomioistuinten paallikkdtuomareiden
ja jasenten virat sekd eritystuomioistuimien (markkinaoikeus, vakuutusoikeus,
tydtuomioistuin) paéllikkdtuomareiden ja jasenten virat.” Erikseen on mainittu
maaoikeutena toimivan kirdjaoikeuden maaoikeusinsingdrin virat. Tuomarin
esteellisyyden kannalta ei kuitenkaan ole merkitystd tuomarin virkamiesoikeu-
dellisella asemalla, silld myos méérdaikaisiin tuomarinviran haltijoihin sovelle-
taan OK 13 luvun sdanndksia.

Tuomariin rinnastetaan esteellisyyden kannalta virkatuomareiden ohella
my06s muut lainkayttoon tuomioistuimissa osallistuvat jisenet. Tuomioistuimis-
sa nimittdin ratkaisukokoonpanoihin kuuluu tietyissd asiaryhmissd asiantun-
tijajdsenid, jotka on valittu tehtdvdin ammatillisen tai muun erityisosaamisen
vuoksi. Téllaisina asiantuntijajdsenind toimivat lastensuojeluun, ladketietee-
seen, tekniikkaan tai [luonnontieteeseen perehtyneet jasenet hallinto-oikeuksis-
sa ja ladketieteen asiantuntijajisenet vakuutusoikeudessa. Lisdksi markkina-
oikeudessa ja merioikeudellisissa asioissa taikka sotilasoikeudenkdynneissa ali-
oikeuksissa tai muutoksenhakutuomioistuimissa kokoonpanoon kuuluu asian-
tuntijajdsenid.'” Kolmannen tuomarikategorian muodostavat kardjaoikeuksien
lautamiehet, joita voidaan nimittdd maallikkojadseniksi.!! Neljdnneksi vakuutus-
oikeuden ja ty6tuomioistuimen kokoonpanoihin kuuluu ns. intressijdsenia, jot-
ka on valittu tehtdvdin tydmarkkinajarjestdjen esityksestd eli heidédn voidaan
katsoa edustavan enemmaén tai vihemmaén vélittomaésti valitsijatahoa.'?

Puolueettomuutta turvaavia OK 13 luvun esteellisyyssddannoksid sovelletaan
tuomarin ohella muihinkin tuomioistuimessa lainkdyttoon osallistuviin henki-
16ihin. Jalkimméisen ryhmén osalta riittdvéad on jo sekin, ettd henkild on ldsnd
padtostd harkittaessa, jolloin esteellisyyssddnnokset soveltuvat myos poytékir-
janpitdjdan eli esimerkiksi notaariin tai kérdjésihteeriin. Sen sijaan toimistohen-
kilokuntaan kuuluvaan esteellisyyssadnnokset eivit ole sovellettavissa, ellei hdn
yksittdisessd oikeudenkéynnissé ole ldsné padtdsharkinnan aikana. Toisaalta ka-
rdjdoikeudessa kiinteistoasioita késittelevddn toimistosihteeriin esteellisyys-
saannokset ovat sovellettavissa silloin, kun hén antaa tuomioistuimen nimissa
pédtoksen.'* Tuomarin Késitteestd puolestaan seuraa, ettei tuomioistuimen maa-

JoupaANTO

8 Virolainen — P616nen 2004 s. 569-571.

Hallinto- ja erityistuomioistuimien péillikk6tuomareista ja jasenistd voidaan kayttdd myos
yleisnimikettd hallintotuomari (ks. Méenpéa 2005 s. 213-214).

10" HE 78/2000 s. 15.

' Jokela 2005 s. 322-325.

2 Jokela 2005 s. 242-246, Virolainen — Plonen 2004 s. 575 ja HE 78/2000 s. 15.

13 Pdatoksen antaminen kiinteisto- tai hakemusasiassa on tulkittavissa lainkdyttotehtdviksi, jol-
loin OK 13:2,1 on sovellettavissa paitoksen tehneeseen virkamieheen. Ks. HE 78/2000 s. 25.
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ritteleminen ole tarpeen yleisten-, hallinto- ja erityistuomioistuimien osalta, silld
nidissd padtoksentekoon osallistuvat sisdltyviat OK 13:2,1:n miéritelméan. Sen
sijaan edelld mainittujen tuomioistuinten ohella on joitakin lainkéyttdelimid, joi-

Toimeentuloturvan muutoksenhakuasioissa toimii tavallisesti ensimmaéisend
asteena lautakunta, jolla on tuomioistuimeen rinnastuva toimivalta kasitelld
sille kuuluvat asiat. Téllaisia muutoksenhakuelimii ovat esimerkiksi opintotuen
muutoksenhakulautakunta, tapaturma-asioiden muutoksenhakulautakunta, so-
siaaliturva-asioiden muutoksenhakulautakunta, ty6ttomyysturva-asioiden muu-
toksenhakulautakunta seké tyoeldkeasioiden muutoksenhakulautakunta.'* Nai-
den lautakuntien padtoksistd on muutamaa asiaryhméd lukuun ottamatta vali-
tusoikeus vakuutusoikeuteen.”” Muita hallintoprosessin alalla toimivia lain-
kiyttod suorittavia lautakuntia ovat muun muassa maatalouselinkeinojen vali-
tuslautakunta, valtion tilintarkastuslautakunta ja valtion elokuvalautakunta, joi-
den antamista péatoksistd on muutoksenhakuoikeus KHO:een.!®* HLL 1 §:n
nojalla menettelyyn niissd lautakunnissa sovelletaan hallintolainkayttolakia,
jossa puolestaan on viitattu OK 13 luvun sddnndksiin tuomarin esteellisyydesta
(HLL 76,1 §). Viittauksista johtuen lautakuntien jdseniin ja esittelijoihin sovel-
letaan tuomarin esteellisyyttd koskevia sddnnoksia.

1.2.2 Tuomarin ja tuomioistuimen késitteet EIS:n mukaan

EIS 6 art. 1 kohta edellyttda, ettd jokaisella on oikeus kohtuullisen ajan kulues-
sa oikeudenmukaiseen ja julkiseen oikeudenkdyntiin laillisesti perustetussa
riippumattomassa ja puolueettomassa tuomioistuimessa silloin, kun paitetdan
hinen oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan tai hintd vastaan nostetusta rikos-
syytteestd. Tdstd sopimusmadrdyksestd johtuen kansallisilta tuomioistuimilta
edellytetiin puolueettomuutta eli tapauskohtaista esteettomyyttd suhteessa ké-
siteltdvdin asiaan tai asianosaisiin riita- ja rikosasioissa. Jdlkimmaéisen juttu-
ryhmin kohdalla médritelma on verraten selked, mutta riita-asioissa joudutaan
tarkastelemaan sitd, milloin kysymys on yksilén oikeuksia ja velvollisuuksia
koskevasta paatoksenteosta. Téllaisesta on kysymys ainakin silloin, kun paate-
tddn jostakin kansallisessa lainsdddanndssd vahvistetusta edusta tai velvoittees-
ta, jota koskeva riita on aito ja vakava.'” Tdstd maérittelystd johtuen padsaantoi-

4 Toimeentuloturvan muutoksenhakulautakuntien nimet on muutettu 1.1.2006 ja 1.1.2007 lu-

kien. Esimerkiksi tapaturmalautakunta on nykyisin nimikkeeltddn tapaturma-asioiden muutok-
senhakulautakunta.

15 Jokela 2005 s. 253-256 ja Virolainen — P6lonen 2004 s. 441.

16 Mienpad 2005 s. 210.

17 Pellonpéa 2005 s. 334-340, Tapanila 2005 s. 949-950, Danelius 2002 s. 134145 ja Clayton
— Tomlinson 2000 s. 625-627.
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sesti kaikkiin riita-asioiden oikeudenkdynteihin sovelletaan EIS 6 art. méarayk-
sid oikeudenmukaisesta oikeudenkdynnistd mukaan lukien tuomioistuimen
puolueettomuus. Hallintolainkdyton osalta on huomattava, ettdi my0ds viran-
omaisten antamat ratkaisut katsotaan “oikeuksista ja velvollisuuksista” paatta-
miseksi silloin, kun niilld on vaikutusta yksityisen asianosaisen asemaan.'®

JoupaANTO

EIT:n ratkaisussa Ringeisen vs. Itivalta (1971) kysymys oli kiinteiston-
luovutuksen vahvistamisesta viranomaismenettelyssa. EIT katsoi, ettd viran-
omaispadtokselld oli ratkaiseva merkitys yksityisoikeudellisten oikeussuh-
teiden kannalta, joten menettelyyn tuli soveltaa EIS 6 artiklan sdédnnoksid."
Vastaavasti EIT:n ratkaisussa Le Compte ym. vs. Belgia (1981) vahvistettiin,
ettd ladkéarin toimiluvan epddminen méiérdajaksi kurinpitomenettelyssé koski
yksityistd oikeutta EIS 6 art. tarkoitetuin tavoin.?® Laakéarin toimiluvasta oli
kysymys my0s tapauksessa Kénig vs. Saksa (1978), jossa EIT totesi tulkitse-
vansa itsendisesti “oikeuksista ja Velvolhsuuks1sta pdéttamistd”?! ja katsoi
EIS 6 art. olevan sovellettavissa tapaukseen.?

Tapauksessa Kress vs. Ranska (2001) valittaja oli hakenut korvausta potilas-
vahingosta, joka oli aiheutunut gynekologisesta operoinnista. Ratkaisussa on
arvioitu Ranskan ylimmaéssé oikeusasteessa (Conseil d’Etat) kidytettyd me-
nettelyd, jossa julkisasiamies osallistuu asian késittelyyn.?® Valittaja oli kat-
sonut equality of arms -periaatetta loukatun, koska hén ei ollut saanut tictoa
julkisasiamiehen lausunnosta ja julkisasiamiehelld oli ollut lisniolo-oikeus
paitosneuvottelussa. Jilkimmaéisen seikan EIT katsoi loukanneen oikeuden-
kdynnin osapuolten tasavertaisuutta.* Tapaus Kress osoittaa, ettd EIT on
edellyttinyt myos hallintotuomioistuimilta oikeudenmukaisen oikeuden-
kdynnin minimiedellytysten turvaamista.?

Edelld esitellyistd EIT:n ratkaisuista huolimatta on joitakin hallintoprosessissa
késiteltdvid asiaryhmié, joihin EIS 6 art. 1 kohdan vaatimuksia ei ole sovellettu.
Tallaisia ovat ldhinna julkisia maksuvelvoitteita koskevat asiat, kuten verovali-
tukset, julkista valtaa kéyttdvén virkamiehen palvelussuhteen ehtoja koskevat

18 Méenpad 2005 s. 55-59 ja Pellonpéd 2005 s. 340-3438.

Ringeisen 94 §.

2 Le Compte 48 §. Vastaavasti Diennet vs. Ranska (1995), s. 287.

2 Konig 95 §: ”Since it thus considers the rights affected by the withdrawal decisions and form-
ing the object of the cases before the administrative courts to be private rights, the Court con-
cludes that Article 6 para. 1 is applicable, without being necessary in the present case to decide,
whether the concept of ’civil rights and obligations’ within the meaning of that provision extends
beyond those rights which have a private nature.”

2 Konig 88 §.

2 Vastaava jérjestelmd on Ranskan ohella kdytossda myos Belgian, Portugalin sekd Alankomai-
den korkeimmissa oikeuksissa. Aikaisemmissa ratkaisuissa julkisasiamiehen roolia oli arvioitu
rikosprosessissa, mutta tapauksessa Kress menettely tapahtui hallintotuomioistuimessa (Kress
64-66 §:t).

X Kress 81-82 §:t.

% Kress 70 §.
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asiat sekd tietyt passi-, kansalaisuus-, pakkohoito-?, vaali- ja oleskelulupa-
asiat.?’ Edella lueteltujen poikkeuksien alaa on viime aikoina entisestddn supis-
tettu, silld EIT on katsonut ratkaisussaan Vilho Eskelinen ym. vs. Suomi (2007),
ettd EIS 6 artiklan edellytyksid tuli soveltaa poliisivirkamiehen palkkausta kos-
kevaan asiaan.?® Liséksi tapauksessa Jussila vs. Suomi (2006) EIT rinnasti veron-
korotusta koskeneen asian rikossyytteeseen EIS 6 artiklassa tarkoitetuin tavoin,
koska se katsoi veronkorotuksen olevan rangaistusluonteinen eiki korvausta ai-
heutetusta vahingosta.”” Molemmat Suomea koskeneet tapaukset ovat huomion-
arvoisia siitdkin syystd, ettd ne on annettu suuren jaoston (Grand Chamber) toi-
mesta, jolloin niiden nimenomaisena tarkoituksena on ollut muuttaa EIT:n aikai-
sempaa kdytantdd. Ratkaisut merkitsevit olennaista kavennusta sithen ryhméén
tuomioistuinasioita, joihin EIS 6 artikla ei ole suoraan sovellettavissa.
Tuomarin puolueettomuuden kannalta edelld kuvatuilla poikkeuksilla ei ole
juurikaan merkitysta, silld niidenkin osalta tuomarilta edellytetdian OK 13 luvun
sadnndsten tarkoittamin tavoin esteettomyyttd ja menettelyyn sovelletaan perus-
tuslain 21 §:ssd asetettuja oikeudenmukaisen oikeudenkidynnin edellytyksid.*
Keskeistd EIS 6 art. 1 kohdan vaatimuksessa puolueettomasta ja riippumattomas-
ta tuomioistuimesta on, etti se soveltuu riita- ja rikosasioita késitteleviin yleisiin
tuomioistuimiin sekd hallinto-oikeuksiinkin suurimmassa osassa niiden késitte-
lemii asiaryhmid, kuten esimerkiksi toimeentuloturvaan liittyvien valitusten ké-
sittelyyn. Vaikka jotkin hallinto-oikeuksien asiaryhmistd jadvét EIS 6 art. sovel-
tamisalan ulkopuolelle, myds niiden osalta EIT:n ratkaisukdytdntdd voidaan pi-
tad keskeisend oikeusldhteend johtuen EIS 6 art. ja PL 21 §:n yhtenevyydesta.
EIT on ratkaisukdytinndssdédn arvioinut tuomioistuimen puolueettomuutta ja
riippumattomuutta siitd huolimatta, onko asiaa kansallisesti késitellyt toimielin
muodollisesti tuomioistuin.’! Tdssé arvioinnissa ratkaisevaa on ollut, voidaanko
kisiteltdvadn asiaan soveltaa EIS 6 art. 1 kohtaa. Esimerkiksi ratkaisuissa Le
Compte ym. vs. Belgia (1981) ja Gautrin ym. vs. Ranska (1998) EIT on tutkinut
ladkéreiden kurinpitolautakuntien menettelyé, koska se on rinnastanut kyseiset
lautakunnat tuomioistuimiin. Vastaavasti ratkaisussa H.A4.L. vs. Suomi (2004)
tarkasteltavana oli menettely sosiaalivakuutuslautakunnassa.’> Tapauksessa

2 Psykiatrista hoitoa koskeviin pdétoksiin voi kuitenkin olla sovellettavissa EIS 5 art. 4 kohta,
jonka mukaan vapaudenriistoa koskevasta pddtoksestd on pddsy tuomioistuimeen (ks. Danelius
2002 s. 109-110).

27 Pellonpdd 2005 s. 346-348.

8 Vilho Eskelinen 62—64 §:t.

2 Jussila 38-39 §:t.

30 Mienpad 2005 s. 56.

31 Clayton — Tomlinson 2000 s. 655.

32 HA.L. 43 §: "The Court notes at the outset that the applicability of Article 6 § 1 is not in dis-
pute. The parties furthermore appear to agree that the Appellate Board for Social Insurance meets
the requirements of a ’tribunal’ within the meaning of that provision. The Court sees no specific
element which could permit it to reach a conclusion to the contrary.”


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

Rolf Gustafson vs. Ruotsi (1997) puolestaan asiaa oli kansallisesti kéasitelty ri-
kosvahinkolautakunnassa, johon EIS 6 art. katsottiin olevan sovellettavissa.*
Vaikuttaa ilmeiseltd, ettd EIS 6 art. soveltamisalan kannalta ei ole merkitysta
silld, onko lainkédyttdasiaa késitelty muodollisesti tuomioistuimen statuksen
omaavassa toimielimessd vai jossakin lautakuntatyyppisessi instanssissa. Jal-
kimmaiiseen on sovellettava vastaavia puolueettomuuden ja riippumattomuuden
perusedellytyksid kuin tuomioistuimeenkin.

Edelld kuvatusta EIT:n ratkaisukdytdnndsta aiheutuu, ettd sekd tuomioistui-
men ettd lainkdyttdlautakuntien jaseniltid edellytetddn puolueettomuutta EIS 6
artiklassa tarkoitetuin tavoin. Tédssd yhteydessd on myds huomattava, ettd EIT
on ratkaisukdytinnossddn arvioinut paitsi virkatuomareiden puolueettomuutta
my0s ns. maallikko-, asiantuntija- ja intressijsenten puolueettomuutta yhden-
mukaisin kriteerein. Esimerkiksi ratkaisuissa Langborger vs. Ruotsi (1989) ja
AB Kurt Kellermann vs. Ruotsi (2004) kysymys oli asunto-oikeuden seki tyo-
tuomioistuimen intressijdsenten puolueettomuudesta.’* Maallikkojdsenten puo-
lueettomuutta koskevat muun muassa ratkaisut Holm vs. Ruotsi (1993), Remli
vs. Ranska (1996), Gregory vs. Iso-Britannia (1997) ja Sander vs. Iso-Britannia
(2000), joista kolmessa viimeksi mainitussa puolueettomuusepéilyt kohdistui-
vat valamiehiin.*® Vaikka angloamerikkalaisessa oikeusjdrjestelmissd vala-
miesten rooli poikkeaa huomattavasti suomalaisista lautamiehisté, ratkaisut
osoittavat, ettd lainkdyttoon osallistuvalta maallikolta edellytetddn vastaavaa
puolueettomuutta kuin virkatuomarilta. Vaatimus tuomarin puolueettomuudes-
ta EIS 6 artiklan nojalla on sovellettavissa my0s asiantuntijajdseniin, kuten rat-
kaisu D.N. vs. Sveitsi (2001) osoittaa.

Yhteenvetona OK 13 luvun ja EIS 6 art. soveltamisalasta voidaan todeta, ettd
Suomea ajatellen jalkimmaisessd asetetut vaatimukset tuomarin puolueettomuu-
desta ovat sovellettavissa kaikkiin lainkdytt6tehtdvid suorittaviin toimielimiin.
Henkil6lliseltd ulottuvuudeltaan puolueettomuutta edellytetddn kaikilta ratkai-
suntekoon osallistuneilta, joskin tapauksen Kress perusteella voidaan varovasti
arvioida, ettd yksinomaan péatosharkinnassa ldsndolo ilman &énioikeutta ei vield
merkitse EIS 6 art. sovellettavuutta ao. henkiloon. Ratkaisussa Kress nimittdin
olennaista oli julkisasiamiehen rooli toisen asianosaisen vastapuolena, jolloin til-
le saattoi muodostua objektiivisesti arvioituna késitys prosessuaalisen tasavertai-
suuden loukkaamisesta julkisasiamiehen osallistuessa paiatosneuvotteluihin.

JoupaANTO

33 Rolf Gustafson 45 §: ”The Court recalls that for the purposes of Article 6 para. 1 a tribunal
need not be a court of law integrated within the standard judicial machinery. It may, like the
Board at issue, be set up to deal with a specific subject matter which can be appropriately admin-
istered outside the ordinary court system. What is important to ensure compliance with Article 6
para. 1 are the guarantees, both substantive and procedural, which are in place...”.

3 Ks. ratkaisuista 1dhemmin luku 4.2.4.

3% Ks. luku 7.2.1.

3 Kress 81 §: ”The Court can also imagine that a party may have a feeling of inequality if, after
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EMPIIRINEN JA OIKEUSDOGMAATTINEN TUTKIMUSMETODI

Toimistohenkilokunnan, esimerkiksi poytékirjaa oikeudenkéynnissi pitdvin
kérdjasihteerin osalta ldsndolo paidtosneuvottelussa ei merkitse osallistumista
paatoksentekoon millddn tavoin, joten esteellisyysperusteiden soveltaminen
poytékirjanpitdjddn ei ole johdettavissa EIS 6 art. puolueettomuuden vaatimuk-
sesta. Taltd osin OK 13 luku merkitsee pidemmalle vietyé esteellisyyssdénte-
lyd, jolle sindnsd on néhtdvissd hyvit perustelut kansallisesta ndkokulmasta.’’
Suomessa esteellisyyssddnnoksid on sovellettava kaikkiin paitdosharkinnan
aikana ldsni oleviin henkildihin, jollaisia ovat tuomioistuimen jasenten lisiksi
poytakirjanpitdja, kirdjasihteeri sekd tuomioistuinharjoittelua suorittava no-
taari.

1.3 METODISTA
1.3.1 Empiirinen ja oikeusdogmaattinen tutkimusmetodi

Kysymykseen prosessioikeudellisen tutkimuksen metodista voidaan vastata
monella tavalla. Prosessioikeuden alalla laadituissa tutkimuksissa on harvem-
min syvéllisesti analysoitu sindnsd hankalaa aihepiirid oikeustieteen meto-
diopista eikd tdssdkddn yhteydessd ole tarkoitus ryhtyé laajemmin pohdiskele-
maan oikeustieteen tieteenteoreettisia 1dhtdkohtia. Oikeusdogmaattisella tutki-
muksella, johon kisilld oleva esitys kuuluu, on normien jisentdmisessa’®, sys-
tematisoinnissa sekd tulkintasuositusten tuottamisessa tehtavékenttd, johon ei
kyetd vastaamaan muiden tieteenalojen kéyttdmilld metodeilla.*

Empiiriselld tutkimusotteella voidaan tuottaa tietoa oikeusnormien sovelta-
misesta kdytdnnossa. Talld tiedolla ei kuitenkaan ole keskeistd vilinearvoa py-
rittdessd vastaamaan vaikkapa kysymykseen siitd, tuleeko voimassa olevan oi-
keuden nojalla pitad esteellisend tuomaria, joka on antanut syytettya koskeneen
vangitsemispdatoksen ennen oikeudenkdynnin alkamista. Empiiriselld tutki-
mustiedolla voidaan luonnollisesti selvittda, tapahtuuko ndin kdytdnndssa, mut-
ta tiedolla ei ole vélitdnti relevanssia arvioitaessa erilaisia tulkintavaihtoehtoja
ongelmalle. Empiirisen tutkimustiedon keskeiseni heikkoutena oikeustieteen
kannalta on, ettd saatu tulos kuvaa kdyttdytymistd, mutta ei sen syitd taikka

hearing the Commissioner make submissions unfavourable to his case at the end of the public
hearing, he sees him withdraw with the judges of the trial bench to attend the deliberations held
in privacy of chambers...”.

37 Ks. HE 78/2000 s. 26.

3% Hupli kdyttdd ilmaisua “oikeudellisen ajattelun selventiminen”, joka tarkoittaa tulkintaon-
gelmien taustalla olevien peruskysymysten paljastamista ja tismentdmistéd sekd peruskysymysten
ja yleisten periaatteiden tai kdsitteiden vélisen yhteyden selvittimistd (Hupli 2004 s. 14-17).
Suunnilleen samaan viittaan termilld “normien jasentiminen”.

3 Ks. Knuts 2006 s. 13—14, jossa on punnittu valintaa empiirisen metodin ja oikeusdogmatiikan
vililld tutkimusaiheen ollessa vaihtoehtoinen riidanratkaisumenettely.
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kayttdytymisen yhdenmukaisuutta oikeusnormien kanssa.*® Miti tekee esteelli-
syyspédtostd harkitseva tuomari esimerkiksi tiedolla, joka kertoo tietyn pro-
senttimddridn vangitsemispadtoksen antaneista tuomareista osallistuvan myos
péddasian kisittelyyn?*!

Vaikka prosessioikeudellisen tutkimuksen perusmetodina on edelld maini-
tuista syisté perusteltua kayttdd oikeusdogmatiikkaa empiirisen metodin sijasta,
saattaa jalkimmaiselld olla merkittdvdd vélinearvoa prosessitodellisuuden ku-
vaamisessa ja tutkimuksen kohdentamisessa.** Kytkentd reaalimaailmaan, pro-
sessitodellisuuteen, saadaan usein selvittdmaélld kattavasti tuomioistuinkaytan-
téd, kuten tdssd tutkimuksessa on pyritty tekemééan. Varsinaisten kyselytutki-
musten tai vastaavien selvitysten tekeminen puolestaan on perusteltua silloin,
jos késiteltdvistd teemasta ei ole olemassa oikeuskéytiantoa. Yleensd empiiristd
tutkimusotetta kyselytutkimusten muodossa onkin harjoitettu tillaisissa tilan-
teissa.*® Empiiristd tutkimusmetodia ei ole aiheellista sulkea prosessioikeuden
tutkimuksen ulkopuolelle, silld sen tuottama tieto voi parhaimmillaan kohden-
taa tutkimusta todellisiin prosessin ongelmakohtiin.** Toisaalta empiirinen tut-
kimustieto saattaa rikastaa tutkimusaineistoa reaalisin argumentein etenkin, jos
kisilld oleva ongelma liittyy enemmén kaytantoon vailla kytkoksid periaatteel-
lisiin kysymyksiin.

Varsinaista empiiristd tutkimusta on suoritettu tekemalld selvitys siitd, mité
esteellisyyden kannalta relevantteja sidoksia tuomareilla kdytdnnossa esiintyy.
Tutkimuksessa on kéytetty ldhdeaineistona oikeusministerion hallinnassa ole-
vaa rekisterid tuomareiden ilmoittamista sidoksista, jota on pidetty vuodesta
2000 alkaen. Tutkimusta varten on kdyty ldpi 820 ilmoituslomaketta®, joka vas-
taa yli 90 prosentin otantaa. Tutkimuksessa on sivuutettu lomakkeet, joista ei
ollut péiteltavissi, oliko vastauksen antanut henkild nimitetty tuomarin vir-
kaan.*® Tutkimuksella pyrittiin selvittimdin, minkélaisia tapauskohtaisen es-
teellisyyden aiheuttavia sidoksia tuomareilla on luottamustehtdvien, sivutoi-

JoupANTO

40 Siltala 2003 s. 173—177, Klami 1980 s. 2627 ja Ervasti 2003 s. 19-20, jossa todetaan ’harva
sindnsd nykyisin kiistdd késitystd, ettei siitd, miten asiat ovat, voi loogisesti johtaa sitd, miten
asioiden pitdisi olla, tai sitd, ettd oikeudellista tulkintaa ei voida loogisesti johtaa tosiasioista.”

4 Empiirisen tutkimustiedon hyddynnettavyyttd koskevilla varauksilla en kuitenkaan tarkoita,
etteikd prosessioikeudellisessa tutkimuksessa voitaisi hyodyntdd empiiristd tietoa, mikali se tie-
tyn osakysymyksen selvittdmiseksi on tarkoituksenmukaista. Ks. tastd Ervasti 2003 s. 9-10.

4 Ks. Virolainen 1999 s. 118-119. Vrt. Turunen 2004a s. 73-75.

4 Néin esimerkiksi Virolainen 1988 s. 37-39 ja Tapanila 2004 s. 4-5. Jilkimmaisessa on toteu-
tettu suppeat kyselytutkimukset koskien puolustusta esitutkinnassa ja todistajansuojelua. Leppa-
sen viitdskirjaa riita-asian valmistelusta (Leppinen 1998) on kritisoitu juuri syysti, ettd puuttu-
vaa oikeuskdytdnt6d ei ole korvattu kysely- tai haastattelututkimuksin (Virolainen 1999 s. 119).
4 Vrt. Turunen 2004a s. 75-76, jossa suhtaudutaan varauksellisemmin empiiriseen tutkimus-
otteeseen.

4 Tlmoituslomakkeesta tarkemmin sivulla 376.

4 Sidosten ilmoittajina oli muun muassa korkeimpien oikeuksien esittelijoitd sekd ympéristo-
lupavirastojen johtajia, joiden vastauksia ei otettu tutkimuksessa huomioon.
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EMPIIRINEN JA OIKEUSDOGMAATTINEN TUTKIMUSMETODI

mien, ammatin tai elinkeinon harjoittamisen sekd muiden virkaan kuulumatto-
mien tehtdvien vuoksi. Luottamustehtidvien osalta on erikseen jaoteltu yksityis-
oikeudelliset sekd julkisoikeudelliset luottamustehtdvit. Ensin mainittuun
ryhméén kuuluu luottamustoimi yhtion (OY, KY, AY) tai asunto-osakeyhtion
taikka vaihtoehtoisesti yhteison eli rekisterdidyn yhdistyksen taikka séddtion
hallinnossa. Julkisoikeudellisiin luottamustoimiin puolestaan kuuluivat kun-
nalliset, valtiolliset taikka kirkolliset tehtiviét.

Tutkimus tuotti jonkin verran hajatietoa myos tuomareiden muista sidoksis-
ta, kuten jasenyydestd vapaamuurarijirjestossa tai poliittisissa puolueissa. Néil-
td osin tuomareiden antamat ilmoitukset eivét kuitenkaan olleet yhteismitalli-
sia, silld osa oli tehnyt hyvinkin tarkasti selkoa jasenyydestdin erilaisissa yhdis-
tyksissi ja valtaosa taas merkinnyt ainoastaan merkittavimmat sidokset. Koska
yhdistysjdsenyys oli pddosassa vastauksista sivuutettu tdysin, voidaan olettaa,
ettd empiirinen selvitys antaa liian vaatimattoman kuvan tuomareiden sidok-
sista poliittisissa tai aatteellisissa jarjestoissa eli jadsenyyksid on monin verroin
ilmoitettua runsaammin. Sen sijaan kattavuutensa vuoksi empiirinen selvitys
antaa hyvén kuvan tuomareiden luottamustehtdvien, sivutoimien, elinkeinon-
tai ammatin harjoittamisen sekd muiden keskeisten sidosten laadusta ja laajuu-
desta.

Selvityksen perusteella voidaan myds ottaa kantaa siihen, onko tuomioistui-
mien vililld eroja tdsséd suhteessa eli onko esimerkiksi korkeimpien oikeuksien
tuomareilla merkittdvisti alempien tuomioistuimien jasenid enemmaén luotta-
mustehtdvii ja jos on, niin minkélaisia. Télt4 osin on kuitenkin huomattava, ettd
vastauslomakkeista ei useinkaan ilmennyt, mihin tuomarinvirkaan vastauksen
antanut henkil6 oli nimitetty. Ndissd tapauksessa arvio perustuu siihen, mité
henkilon osalta on ilmoitettu valtiokalenterissa ja tistd menetelmédstd johtuen
jakaumaan kérdja-, hovi- ja hallinto-oikeuksien vililld tulee suhtautua tietyin
varauksin. Saatuja lukumairid voidaan pitia kuitenkin selkeésti suuntaa-antavi-
na, virhemarginaali kdréja- ja hovioikeuksien vililla lienee arviolta 5 prosentin
luokkaa suuntaan tai toiseen.*” Tutkimustuloksia on tarkasteltu I&hemmin asia-
yhteyksissdin sekd laajemmin luvussa 8.3.3, jossa on arvioitu tuomareiden si-
dosten rekisterdinnin merkitysta asianosaisen tiedonsaantioikeuden kannalta.

47 Télld viitataan siihen, ettd valtiokalenterinkaan avulla ei ollut aukottomasti paételtavissa, oli-

ko vastauksen antaja nimitetty kardja- vai hovioikeuden tuomariksi. Arvio virhemarginaalista pe-
rustuu siihen, ettd tdllaisten epéselvéksi jadneiden vastausten osuus oli noin 20-30 kappaletta.
Taltd osin vastanneet katsottiin kdrdjatuomarin virkaan nimitetyiksi, koska tdmé vaihtoehto on
todenndkdisempi otettaecssa huomioon kérdjatuomareiden merkittdvasti suurempi lukumééara
suhteessa hovioikeuden tuomareihin.
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JoupaANTO

1.3.2 Tutkimuksessa kiytetyisti laintulkinnan metodeista

Vaikka tdssd yhteydessa ei syvennytd tieteenteoreettiseen kysymykseen oikeus-
tieteen metodeista, on syytd kuitenkin esitelld joitakin suuntaviivoja niisti lain-
tulkinnan metodeista, joita jadljempdnd on kéytetty. Tutkimuksen taustaksi on
perusteltua eritelld kirjoittajan omia tulkintametodeihin liittyvid arvostuksia ja
sitoumuksia, jotka auttavat arvioimaan tutkimustulosten, erityisesti tulkinta-
suositusten, vakuuttavuutta ja patevyyttd. Tulkintametodin esitteleminen on pe-
rusteltua myos siitd syystd, ettd tulkintasuositusten antamiseen johtaneen paat-
telyn on oltava kontrolloitavissa, mitd voidaan pitda tieteellisen tiedon tuottami-
sen perusedellytyksend.*® Oikeustieteellisessd tutkimuksessa kontrolloitavuus
toteutuu viime kédessa tulkintakannanottojen perustelujen kautta eli mekanis-
mi rinnastuu tuomioistuimen ratkaisutoimintaan, jossa ratkaisu oikeutetaan
perusteluilla.®

Tulkintametodeja koskeva ongelmakentti voidaan jakaa kahteen osatekijdin:
yhtéaltd kysymykseen sallituista oikeusldhteisti eli oikeusldhdeoppiin seké toi-
saalta argumentaatiomalleihin. Oikeusdogmatiikan tulkintalauseiden on poh-
jauduttava yleisesti tunnustettuihin oikeusldhteisiin, koska muutoin ei ole mah-
dollista esittdd tulkintakannanottoja voimassa olevasta oikeudesta.’® Oikeuslah-
teiden médrittely sekéd niiden keskindissuhteet kuuluvat olennaisesti metodiky-
symyksiin, silld oikeusldhteet voidaan maiiritelld ainoastaan “sisdltdpdin” eli
oikeutta kuvaavat ldhteet ovat tunnistettavissa oikeuden itsensi tarjoamien vili-
neiden ts. normien tai tuomarinideologian avulla.’! Oikeusldhteisiin liittyvi
havaintoja tutkimusaiheen kannalta on tarkasteltu jaljempéna luvussa 1.4, joten
seuraavassa keskitytddn argumentaatiomalleihin eli sithen, minkalaisilla paat-
telytavoilla tulkintakannanotot voidaan muodostaa.

1.3.2.1 Objektiivinen tulkintametodi

Laintulkinnan metodilla tarkoitetaan argumentaatiosdéntdjen kokonaisuutta,
jonka avulla yksittdistapauksen tosiseikasto voidaan jasentdd oikeusjérjestyk-
sen kannalta mielekkiésti ja paitelld, miten tapaus on voimassa olevan oikeu-
den nojalla ratkaistava.’> Argumentaatiomalli puolestaan on riippuvainen siit4,
minkélaisten oikeusldhteiden varassa ratkaisua joudutaan tekeméén. Helpoin
ratkaisu on turvautua sanamuodon mukaiseen tulkintaan silloin, jos yksittéista-

4 Ks. Siltala 2003 s. 469-475.

4 Aarnio 2006 s. 249-252, Aarnio 1989 s. 184—186 ja Klami 1979 s. 124-128.

30 Helin 1988 s. 156.

St Siltala 2003 s. 189-190.

52 Siltala 2003 s. 498, Tolonen 2003 s. 59-60, Aarnio 1989 s. 156157 ja Klami 1980 s. 21-22.
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TUTKIMUKSESSA KAYTETYISTA LAINTULKINNAN METODEISTA

pauksen tosiseikat vastaavat lain sanamuotoa. Téllaisessa tapauksessa tulkinta-
ratkaisu on perusteltavissa viittaamalla suoraan lain sanamuotoon, jolloin rat-
kaisuntekiji ei joudu arvioimaan kdyttdiméansd metodia eikd oikeusldhteiden
keskindistd painoarvoa.’* Sanamuodon mukaista tulkintaa voidaan puoltaa sil-
14, ettd tulkintamalli korostaa oikeudenkéyton ennustettavuutta, silld kaikista
oikeusldhteistd lait ovat 1dhtokohtaisesti laajimmin tunnettuja. Liséksi tulkinta-
malli turvaa oikeusvarmuutta sekd yhdenvertaisuutta.”* Objektiivisen tulkinta-
metodin rinnalle on kehitetty myds lakisystemaattinen tulkintametodi, joka
edellyttdd huomion kiinnittdmistd kokonaisuuteen yksittdisen sddnnoksen sana-
muodon ohella.>

Sanamuodon mukaisen tulkintamallin ongelmana on kuitenkin, ettd lain ja
tosiseikkojen identtisyys on relatiivinen ja arvostuksenvarainen kysymys, eikd
lain sanamuoto useinkaan ole niin yksiselitteinen kisiteltdvand olevan tapauk-
sen faktoihin nihden, ettd ongelma voitaisiin ratkaista yksinomaan sanamuo-
don mukaisella tulkintamallilla.’® Sanamuodon mukaisen tulkinnan asemasta
onkin perustellumpaa puhua rutiiniratkaisuista, jolloin arviointikriteerind kay-
tetddn kdsiteltdvin asian tyypillisyyttd.’’ Voidaan esimerkiksi ajatella, ettd ratti-
juopumusta koskeva juttu on ratkaistavissa helposti ilman normitulkintaa,
koska samanlaisia asioita kisitellddn usein ja silloin asiaa késittelevalld tuo-
mioistuimella on olemassa ratkaisumalli juttua varten entuudestaan. Tuomarin
esteellisyysperusteita ajatellen lain sanamuodossa tulee pitdytyé silloin, kun
esimerkiksi paitellddn esteellisyyden aiheuttavaa ldheisten piirid OK 13:3:n
nojalla, koska laissa on tyhjentivésti lueteltu esteellisyyden kannalta relevantit
laheiset.

Todelliset laintulkintaongelmat alkavat silloin, kun lain sanamuoto ei endd
ole sovitettavissa yksittdistapauksen tosiseikkoihin. Téallainen tilanne saattaa
johtua siitéd, ettd lain sanamuoto mahdollistaa useita tulkintavaihtoehtoja, laissa
ei ole otettu kantaa késiteltivina olevan tapauksen ratkaisuun millddn tavoin tai
laki on ristiriidassa muiden normien, esimerkiksi toisen lain tai perustuslain
kanssa. Jaljempani esiteltdvistd keskeisistd laintulkintametodeista mikdén ei
ole saavuttanut hallitsevaa asemaa tai sellaista ei ole ainakaan virallisesti vah-
vistettu®®, joten lahtokohtaisesti ratkaisuntekijan harkintaan jaa valita parhaaksi
katsomansa tulkintametodi. Tuomioistuimia ajatellen ratkaisuntekijalta on kui-

3 Sanamuodon mukainen tulkintamalli ns. yksinkertaisessa ratkaisussa on tietylld tapaa ongel-

mallistakin, silld jo sen méérittiminen, mika asia on yksinkertainen ja lain sanamuotoon suoraan
soveltuva, voi olla vaikeaa (ks. Tolonen 2003 s. 61).

5% Aarnio 2006 s. 296297 ja Peczenik 1980 s. 72-73.

3 Prosessioikeus/Virolainen 2003 s. 86 ja Tolonen 2003 s. 110.

56 Ks. Aarnio 1989 s. 165-166, jossa todetaan sanamuodossa pitdytyvin tulkinnan ongelmaksi
kielenkdyton kontekstisidonnaisuus.

57 Aarnio 1989 s. 157158, joka pitdd rutiiniasian tunnistamiskriteereistd onnistuneempana ta-
pauksen rakennetta eli tosiseikkojen ja normin vélisen suhteen riidattomuutta.

8 Ks. Lindblom 1988 s. 437-438 ja Aarnio 1989 s. 184-186.
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tenkin voitava edellyttdéd kiperdssd tulkintatilanteessa, ettd perusteluissa tuo-
daan avoimesti julki sovellettu laintulkintametodi ainakin silld tasolla, ettd paa-
toksen kohteena oleva asianosainen taikka oikeusyleisén jadsen ymmartaa
tuomioistuimen kayttimén paittelytavan.>

JoupaANTO

1.3.2.2 Subjektiivinen tulkintametodi

Sanamuodon mukaisen tulkintamallin (objektiivinen tulkinta) lisdksi laintul-
kintaa voidaan harjoittaa lainsditijan tarkoitukseen sitoutuvan subjektiivisen
tulkintamallin, teleologisen tulkinnan taikka perus- ja ihmisoikeusmydnteisen
tulkinnan avulla. Téssé yhteydessé ei ole tarkoitus esittdd tyhjentévié luetteloa
eri laintulkintavaihtoehdoista, vaan tarkastella tuomioistuinten kéytdnnossa
sekd prosessioikeudellisessa kirjallisuudessa esiintyvid tulkintametodeja ar-
vioiden niiden soveltumista OK 13 luvun sddnngsten tulkintaan.®

Sanamuotoon pitdytyva objektiivinen tulkinta ja subjektiivinen tulkinta ovat
hyvin perinteisié ja ne tietylld tavalla tdydentévit toisiaan. Subjektiivinen tul-
kinta nimittdin asettaa ldhtokohdaksi lainsédtdjin tarkoituksen sellaisena kuin
se ilmenee esimerkiksi lain esitdistd. Subjektiivinen tulkintamalli mahdollistaa
siten ratkaisun tekemisen myds sellaisessa tilanteessa, jossa lain sanamuodosta
ei 10ydy ratkaisua késiteltdvana olevaan yksittdistapaukseen. Subjektiivisen tul-
kintamallin tarkastelutavasta johtuu, ettd siind asetetaan huomattavan paljon
painoa lain esitdille oikeusldhteeni, koska lainsddtdjan tarkoitus on konstruoi-
tavissa luotettavimmin niistd."!

Subjektiivisen tulkinnan ongelmana voidaan nihdi ensinnikin se, etti lain-
sddtdjan tahto on itsessddn tulkintaa edellyttiva ja arvostuksenvarainen asia.
Hallituksen esitykseen kirjoitettu teksti voi olla monimerkityksisti ja aukollista
aivan kuten sen pohjalta sdddetty lainkohtakin.®? Lain esityot eivat siten valtta-
mattd kiperédssd valintatilanteessa auta ratkaisuntekijdd yhtddn sen pidemmalle
kuin lain sanamuotokaan. Liséksi lainsdétdjan tahto ei kédsitteend vastaa tosi-

% Virolainen — Martikainen 2003 s. 80—89.

80 Ks. Siltala 2003 s. 333—-343, jossa jaotellaan laintulkintamallit hieman eri termein. Siltala pu-
huu tulkintaperusteina lainsdddédnnon kielellisesti ilmiasusta, oikeudenalakohtaisesta systematii-
kasta, lainsdddannon historiallisesta tarkoituksesta, oikeuskdytdnndssa vakiintuneesta tulkinnas-
ta, oikeusperiaatteiden tilannesidonnaisesta koherenssista ja tulkinnan ennakoitavissa olevista
taloudellisista vaikutuksista. Vaikka kéytetyt nimitykset ovat erilaisia, kdsittddkseni jaottelussa
esiintyvét tulkintaperusteet siséltivit hyvin samanlaisia elementtejd kuin edelld mainitut, tissé
tutkimuksessa esiteltdvit tulkintamallit.

1 Peczenik 1980 s. 109 ja Makkonen 1981 s. 195-196.

62 Aarnio 1989 s. 227. Ks. Klami 1980 s. 36: ”Now there is at least one fundamental objection
to the opinion that one should accept the legislator’s values and goals. One is namely compelled
to ask whether the legislator’s uncertainty, false knowledge or even complete ignorance should
be accepted as such; moreover, one is faced with the practical problem of the recognition of the
legislator. Who is he?”
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asioita, silld kirjoitetun lain sdidtdmiseen osallistuu lukematon méard ihmisid
erilaisissa lainsdadéntoelimissé ja tdstd syystd prosessin aikana tuotetusta lain-
valmisteluaineistosta ei valttimattd ilmene yhté selkedd lainsdatdjén “tahtoa”.%
Esimerkkind ongelmallisesta lainvalmisteluaineistosta voidaan esittdd hovi-
oikeuden seulontamenettelyn sddtdmisen yhteydessd syntynyt lakivaliokunnan
mietintd (LaVM 27/2002), jonka on katsottu olevan ristiriidassa seulontaa
koskevan OK 26:2:n sanamuodon seki todistelun vélittomyyden periaatteen
kanssa.*

Subjektiivista lainvalmisteluaineistoon tukeutuvaa tulkintamallia voidaan
luonnollisesti puolustella silld, ettd lainsddtdja on, toisin kuin tuomioistuimet,
demokraattisesti valittu toimielin ja siten laintulkinnassa tulee pitdytyd demo-
kratiaa ilmentévén toimielimen asettamissa tavoitteissa.®> Timé argumentti ei
kuitenkaan endd nykyiselldan ole kovin onnistunut, silld lainvalmistelu tapah-
tuu usein ministeridissd virkamiestyona ja erikseen asetetuissa komiteoissa tai
tyoryhmissd, joihin demokraattinen kontrolli ei ole ulotettavissa valittomasti.*
Eduskunnan rooli varsinkin prosessilainsdiddnndn osalta on usein lainvalmis-
telun tasoa kontrolloiva ja yleisid suuntaviivoja asettava, joten demokraattisesti
valittu eduskunta ei valttdmattd kaytd yksittdisen lain siséltoon puuttuvaa lain-
sdddantovaltaa. Mikéli hallituksen esitys hyvéksytddn eduskunnassa sellaise-
naan, ei vilttimatti ole mielekésti pitdd sen siséltod lainsdétdjan tahdonilmai-
suna, joka tulee laintulkinnassa asettaa kaiken muun edelle.

Subjektiivista tulkintaa vastaan puhuvana argumenttina voidaan pitii sita-
kin, ettd lainsddtdjan tahdon painottaminen on omiaan lisdidmédn lainsddtdjan
painoarvoa yhteiskunnallisena vallankdyttdjand suhteessa tuomioistuimiin.®’
Mikéli tuomioistuimet velvoitetaan noudattamaan tulkinnassaan yksinomaan
lainsdétdjan oletettuja tavoitteita, vihennetdan samalla niiden itsendistd harkin-
tavaltaa, mitd ei voida pitdd oikeusturvan ja perusoikeusjirjestelmin kannalta
onnistuneena ratkaisuna. Perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisen valvonta ni-
mittiin edellyttdd, ettd tuomioistuimilla on mahdollisuus, ja perustuslain 106 §:n
nojalla méératyin edellytyksin velvollisuus, jittdd huomiotta perus- ja ihmis-
oikeuksien kanssa ristiriidassa oleva lainsdddanto siitd riippumatta, toteutuvatko

6 Eckhoff — Helgesen 2001 s. 71-72, Tala 2005 s. 219, Stromholm 1996 s. 368-369 ja Aarnio
1989 5. 226-227. Tala on kiinnittdnyt aiheellisesti huomiota siihen, ettd oikeustieteessd ei ole juu-
rikaan tarkasteltu lainsdddédntomenettelyyn liittyvid kysymyksié, jotka ovat olennaisia hahmotel-
taessa lainsddddanndssd asetettuja tavoitteita laintulkintatilanteessa (ks. Tala 2005 s. 231-234).
Peczenik puolestaan huomauttaa, etté lainsddtéjan tahto on teoreettinen kisite, jolla pikemminkin
viitataan lain tavoitteeseen. Lain esitydt puolestaan ovat “todistusaineisto” lainsédtéjdn tavoitteis-
ta (Peczenik 1995 s. 243-245).

¢ Ks. Nylund 2006 s. 169-172, Jokela 2005a s. 35 ja Virolainen 2003a s. 970-972.

6 Peczenik 1980 s. 114-116.

% Eckhoff — Helgesen 2001 s. 72. Eckhoff tosin ndyttd katsoneen, ettd lain esit6ihin liittyy oi-
keusldhteend enemmain myonteisid kuin kielteisid piirteitd (mts. 73).

7 Peczenik 1980 s. 115.
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ndin menetellen lainsdétdjan lainvalmisteluaineistossa julkilausumat tavoit-
teet.®® Koska perus- ja ihmisoikeusvelvoitteet menevit nykyisellddn edelle lais-
ta ja lainsddtdjdn tahdosta oikeusldhteend®, laintulkinnassa ei voida sokeasti
turvautua subjektiiviseen tulkintametodiin, vaan ratkaisuntekijan on kiperdssa
tulkintatilanteessa varmistettava joka tapauksessa asiaan liittyvét perus- ja
ihmisoikeusnikokohdat.

Lainsditijén tahdon esittdminen demokratian ja yhteisesti sovittujen tavoit-
teiden ilmentyméni ei vaikuta pétevilta syyltd asettaa subjektiivista tulkinta-
metodia etusijalle. Thmis- ja perusoikeuksien hierarkkinen ylemmyys eduskun-
talakeihin ndhden ja tuomioistuimen riippumattomuus nimittdin edellyttavét
tuomioistuimilta itsendistd asemaa suhteessa lainsdtdjadan.”” Edelld mainitut
oikeusvaltioon kytkeytyvit periaatteet voidaan nidhda tietylld tavalla yhteiskun-
nallisena ”vihemmiston suojana”, joka turvaa vihemmistdjen asemaa suhtees-
sa lainsdddantovaltaa kiyttdvain enemmistodn. Mikali tuomioistuimet sidotaan
tiiviisti seuraamaan lainsdétdjan oletettuja tavoitteita ja tahdonilmaisuja, hyla-
tddn vahemmiston suojaamiseen liittyva tarkastelutapa, joka on tuomioistui-
mien itsendisen aseman taustalla oleva keskeinen arvo. Subjektiivista tulkinta-
metodia ei voida pitdd ongelmattomana siitdkadn syysta, ettd se jattdd huomiot-
ta tuomioistuimien tarkedn tehtdvin lainsdddantovallan kontrolloijana.

JoupaANTO

1.3.2.3 Teleologinen tulkintametodi

Edelld kuvattuihin laintulkinnan metodeihin verrattuna huomattavasti kehitty-
neempi, joskin my0s radikaalimpi, on ruotsalaisen prosessioikeuden tutkijan
Per Olof Ekeldfin kehittama teleologinen metodi, jossa pyritddn yhdenmukais-
tamaan oikeudellisia ratkaisuja rutiinitapauksessa ja harkintaa edellyttavassa
erityistapauksessa. Teleologista tulkintametodia kdytettdessd jalkimmaisessa ti-
lanteessa tulee ensin konstruoida lain objektiivinen tarkoitus eli funktio sellai-
sena kuin se ilmenee rutiinitapauksessa ja ratkaista tulkinnanvarainen tapaus
siten, ettd tima tavoite toteutuu.” Toisin sanoen kysymys on tavoiteldhtoisestd
laintulkintametodista, jossa pyrkimys on yhteniisti4 laintulkintaa ns. rutiini- tai
yleisten tapausten ja tulkintaa edellyttivien erityistapausten valilla.

68 Ks. Saraviita 2005 s. 314-317, Prosessioikeus/Virolainen 2003 s. 154-156 ja Jyranki 2000
s. 265-267.

8 Prosessioikeus/Virolainen 2003 s. 75.

0 Vrt. Aarnio 2002 s. 523-526, jossa puolletaan vahvasti parlamentaarisen vallankdyton etu-
sijaa. Tdmén korostaminen ei kuitenkaan anna todenmukaista kuvaa nykypéivan vaatimuksista,
silld esimerkiksi EIT:n oikeuskdytinnon vakiintuneille tulkintalinjauksille pitdd antaa etusija,
vaikka EIT ei edustakaan “parlamentaarista vallankdyttod”.

I Prosessioikeus/Virolainen 2003 s. 86—87, Virolainen 1999 s. 122, Peczenik 1995 s. 367-369,
Ekelof — Edelstam 2002 s. 85-89, Helin 1988 s. 133—135, Lindblom 1988 s. 441-443 ja Ekelof
1951 s. 21-31.
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TUTKIMUKSESSA KAYTETYISTA LAINTULKINNAN METODEISTA

Teleologinen metodi ei lopulta poikkea tdysin perinteisesté lainsdétéjan tar-
koitukseen sidotusta tulkintamallista, silli teleologisessakin metodissa lainsda-
tdjdn asettamille tavoitteille voidaan antaa merkitysté, mikali ne ovat tarpeeksi
vakuuttavia.”> Merkittidvin ero objektiiviseen ja subjektiiviseen laintulkintame-
todiin on, ettd teleologisessa metodissa lain soveltaja ei ole sidottu lain sana-
muotoon tai lainsdétdjan tarkoitukseen, vaan suorittaa laintulkinnan pohjaksi
asetettavan funktioarvion viime kédessi itsendisesti. Teleologisen metodin vah-
vuutena voidaan pitda juuri sitd, ettd se ei aseta lain sanamuotoa tai lainsddtdjan
tarkoitusta lahtokohtaiseen auktoriteettiasemaan oikeuslédhteeni. Metodi mah-
dollistaa oikeuslidhteiden painoarvon maéérittelyn tavoitteellisesta lahtokohdas-
ta, kun taas yhden oikeuslidhteen korottaminen periaatteellisesti muiden edelle
helposti johdattaa ummistamaan silmit muilta vaihtoehdoilta. Tallainen on
omiaan tekeméén ratkaisutoiminnasta mekanistista, mika puolestaan aiheuttaa
omat vaaratekijansd muun muassa ihmis- ja perusoikeusniakokohtien sivuutta-
misen muodossa. Teleologinen metodi mallintaa hyvin ratkaisua tekevin tuo-
marin roolia, joka kiperdssid tulkintatilanteessa joutuu valitsemaan eri vaihto-
ehtojen vilill4, ja tdlloin valinta on perusteltua suorittaa arvioimalla tarkasti
valinnan seurauksia sekd toisaalta tulkittavan sdéinnoksen funktiota.

Ekeldfin kehittimasta teleologisen tulkinnan metodista on keskusteltu Ruot-
sissa ja Suomessa vilkkaasti esittden metodia puoltavia ja vastustavia argu-
mentteja.”® Tdman tutkimuksen kannalta tdhén ei kuitenkaan ole syyti pureutua
yksityiskohtaisemmin. Sen sijaan voidaan ottaa esille joitakin teleologisen me-
todin piirteitd, jotka ovat merkityksellisid tuomarin esteellisyyden arvioinnissa.
Teleologisen metodin vahvuus ja toisaalta heikkous ndyttda liittyvén siihen, ettd
metodi ei varsinaisesti rajoita oikeusldhteiden kdytt6d vaan ainoastaan méérit-
telee, mikd on tulkinnan mittapuu. Positiivisena puolena tissi piirteessd voi-
daan pitédd sitd, ettd metodi tarjoaa ratkaisuntekijélle jonkin mallin silloinkin,
kun lain sanamuoto taikka lainsdatdjin tarkoitus eivit anna riittdvid suunta-
viivoja ratkaisulle.”

Teleologista metodia on arvosteltu siité syystd, ettd se antaa ratkaisuntekijil-
le liian vapaat kédet laintulkinnassa ja metodi syrjayttda vakiintuneita oikeus-
lahteitd, ennen kaikkea lainsddtdjan tarkoitusta ilmentévét lain esityot.”” Kuten
edelld on subjektiivisen tulkinnan osalta todettu, eivit perus- ja ihmisoikeudet

2 Ekelof — Edelstam 2002 s. 89-90. Vrt. Leppdnen 1998 s. 20, jossa pidetdén Ekelofin tulkin-
tametodia radikaalina, koska se on tarkoitettu kaytettdviksi kaikissa tulkintakysymyksissd ai-
noana tulkintamenetelmdnd, ja ns. erityistapauksissa ainoastaan teleologisille argumenteille
annetaan merkitysté.

3 Virolainen 1999 s. 121-123, Leppédnen 1998 s. 21, Peczenik 1995 s. 369-371, Peczenik 1980
s. 160-163. Ks. myds Ekelof 1991 s. 8588, jossa hén ruotii teleologisen metodinsa herdttimaa
kritiikkid.

" Virolainen 1999 s. 122—123 ja Helin 1988 s. 137.

S Leppdnen 1998 s. 21, Peczenik 1995 s. 372-373 ja Peczenik 1980 s. 164.
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mahdollista prosessioikeudessa enéd tiukasti lain sanamuotoon tai lainsiétéjan
tarkoitukseen kytkeytyvéa tulkintaa, koska ndin saatetaan tulla rikkoneeksi hie-
rarkkisesti ylemmaintasoista normia vastaan. Siten teleologista tulkintametodia
voidaan puoltaa siitikin syysti, ettd muut edelld esitellyt tulkintametodit ovat
vaikeammin sovitettavissa yhteen perus- ja ihmisoikeusvelvoitteiden kanssa.
Vallanjako-opin ja tuomioistuimen riippumattomuuden kannalta voidaan pitéa
myonteisend, ettd tuomioistuinten kdyttdama laintulkintametodi ei pyri orjalli-
sesti jdljittelemdén lainsdétdjan tahdonilmaisuja silloin, kun ne ovat ristiriidassa
perus- ja ihmisoikeuksiin ndhden tai johtaisivat irrationaaliseen ratkaisuun.”

Tuomarin esteellisyyden arvioinnissa teleologinen metodi tai yleisemmin ta-
voiteldhtdinen laintulkinta puoltaa paikkaansa sikéli, ettd lain ja ihmisoikeus-
normien esteellisyysperusteet ovat monesti véljamerkityksisié, jolloin normin
informaatioarvo ei ole kovin korkea.”” Tarkoitan talld sitd, ettd esimerkiksi es-
teellisyyden yleislauseke (OK 13:7,3) on varsin yleisesti muotoiltu ja edellyttia
ratkaisuntekijaltd harkintaa, mika seikka “antaa perustellun aiheen epdill tuo-
marin puolueettomuutta asiassa”. Harkintaa suorittaessaan tuomari joutuu pei-
laamaan tapauksen tosiseikkoja ns. erityisiin esteellisyysperusteisiin ja punnit-
semaan eri ratkaisuvaihtoehtoja tuomarin puolueettomuuden taustalla olevien
tavoitteiden kannalta. Ratkaisu tehdddn lopulta sen mukaan, mikéd vaihtoeh-
doista toteuttaa optimaalisimmalla tavalla niité tavoitteita. Tavoitteet tuomarin
puolueettomuuden ollessa kysymyksessd liittyvit asianosaisen oikeussuojan
tarpeeseen, oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuteen, tuomarin puolueetto-
muuden yhteiskunnalliseen funktioon seké tarkoituksenmukaisuuteen.” Te-
leologisen tai tavoiteldhtdisen tulkintametodin arvokkain oppi lienee siten huo-
mion kiinnittdminen tarkastelukulmaan, jossa ratkaisuvaihtoehtoa harkitaan
seurauksista késin.

JoupaANTO

1.3.2.4 Perus- ja ihmisoikeusmyonteinen tulkintametodi

Metodin mddrittelystd

Uusimpana tulokkaana laintulkintametodien joukossa on perus- ja ihmisoike-
usmyonteinen malli, jossa laintulkinnan mittapuuksi asetetaan perustuslaista ja/
tai kansainvilisistd ihmisoikeussopimuksista johtuvat normit, joihin eri tulkin-
tavaihtoehtoja peilataan. Perus- ja ihmisoikeusmyonteiselld laintulkintameto-
dilla on ymmérretty ainakin kahta erilaista tapaa, jotka poikkeavat toisistaan
perus- ja ihmisoikeusnormien sitovuuden osalta. Laintulkintamalli saatetaan

6 Ks. Klami 1980 s. 35.

7 Thmisoikeusndkokulmasta on huomattava myds se, ettd EIT soveltaa tavoiteldhtdisté tulkintaa
omassa ratkaisukdytdnndssdén (ks. Spolander 2007 s. 97-99).

8 Naihin seikkoihin palataan ldhemmin tutkimuksen luvussa 2.
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ymmaértdd yhtdiltd niin, ettd ratkaisun perustaksi tulee asettaa tulkintavaihto-
ehto, joka parhaiten toteuttaa perus- ja ihmisoikeusnormien tarkoituksen.” Toi-
sena vaihtoehtona on esitetty, ettd perus- ja ihmisoikeusnormi otetaan argu-
mentaatiossa huomioon yhtena oikeusldhteend muiden joukossa eli kdytetddn
perus- ja ihmisoikeusnormeja oikeusperiaatteiden tavoin.*

Perus- ja ihmisoikeuksien kéyttdmistd ainoastaan oikeuslédhteend argumen-
taatiossa ei voida pitdd prosessioikeuden saralla kovinkaan kayttokelpoisena
ratkaisuna, silld menettelysddnndt ovat usein tdsmaéllisid edellyttden ”joko/tai”-
soveltamista.®! Perus- ja ihmisoikeuksien hyddyntdminen periaatteisiin rinnas-
tuvalla tavalla merkitsisi myds niiden oikeusldhdeopillisen aseman polkemista,
silld perus- ja ihmisoikeusnormeilla on hierarkkisesti ylempi status verrattuna
vaikkapa kirjoitettuun lakiin, oikeustapauksiin tai lain esit6ihin.*? Liséksi pe-
rustuslakivaliokunta nidyttdd ymmairtdneen perus- ja ihmisoikeusmyonteiselld
laintulkintametodilla sitd, ettd tulkintavaihtoehdoista valitaan perus- ja ihmis-
oikeuksia parhaiten edistdva. Siten perus- ja ihmisoikeusnormien sisilto ei ole
endd argumentti muiden joukossa vaan selvésti tulkinnan mittapuu. Tdssd yh-
teydessd on myds syytd huomata, ettd perustuslain 22 §:n nojalla julkisen val-
lan on turvattava perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutuminen.” Mainittu
perustuslain kohta voidaan nihdi osoituksena siité, ettd perus- ja ihmisoikeus-
myonteinen laintulkintametodi on saanut vahvan perusteen myds kansallisen
perustuslain tasolla.®

Téassd tutkimuksessa on ymmaérretty perus- ja ihmisoikeusmyonteinen lain-
tulkintametodi tavalla, jossa perus- ja ihmisoikeusnormeille tulee antaa hierark-
kinen etusija suhteessa muihin oikeusldhteisiin. Tulkintatilanteessa tulee valita
perus- ja ihmisoikeuksia parhaiten toteuttava vaihtoehto tai mahdollisessa risti-
riita- taikka aukkotilanteessa soveltaa suoraan perus- ja ihmisoikeusnormia. Ris-
tiriidalla viitataan PL 106 §:ssé tarkoitettuun tilanteeseen, jossa “tuomioistui-
men késiteltdvini olevassa asiassa lain sddnnoksen soveltaminen olisi ilmeises-
sd ristiriidassa perustuslain kanssa”, jolloin tuomioistuimen on annettava etusija
perustuslain sdéinnokselle. Tdménkaltainen ilmeinen ristiriita perustuslain tai
EIS:n midrdyksen kanssa lienee poikkeuksellista, mutta tuomioistuimella on
sellaisen havaitessaan velvollisuus antaa perustuslain sddnnokselle etusija. Sen
sijaan aukkotilanteessa, jolloin laista tai muista oikeusldhteistd ei 10ydy ratkais-

7 PeVM 25/1994 s. 4: "Tuomioistuinten tulee valita perusteltavissa olevista lain tulkintavaih-

toehdoista sellainen, joka parhaiten edistdd perusoikeuksien tarkoituksen toteutumista ja joka eli-
minoi perustuslain kanssa ristiriitaisiksi katsottavat vaihtoehdot. T4ltd osin voidaan puhua perus-
tuslainmukaisesta tai perusoikeusmydnteisestd laintulkinnasta.”

8 Aarnio 2006 s. 308-317, Husa 2003 s. 68, P6lonen 2003 s. 70—72 ja Viljanen 1990 s. 214—
216.

81 Ks. P6lonen 2003 s. 72.

8 Ks. Aarnio 2006 291-297, Tolonen 2003 s. 105-107, Siltala 2003 s. 263-265 ja Perusoikeu-
det/Scheinin 1999 s. 193-195.

8 Perusoikeudet/Scheinin 1999 s. 200-201.
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tavaan oikeuskysymykseen vastausta, perus- ja ihmisoikeusnormit tulevat suo-
raan sovellettaviksi ilman alemmantasoisen normin syrjayttamista.3

Ihmisoikeuksiin PL 106 §:ssi tarkoitettu menettely kytkeytyy siten, ettd esi-
merkiksi tuomarin riippumattomuutta ja puolueettomuutta koskeva PL 21 § on
linjassa EIS 6 artiklan kanssa, jolloin tuomioistuimen on huolehdittava EIS
6 artiklan mukaisen riippumattomuuden ja puolueettomuuden minimitason tur-
vaamisesta. [hmisoikeussopimusten, joista jaljempana tarkastelun keskiossa on
EIS, tarkoituksena on ollut asettaa jasenvaltioille tietty vihimmaistaso, jota ei
voida kansallisilla jarjestelyilld sivuuttaa. Sen sijaan jarjestelmén luonteeseen
kuuluu, ettd kansallisessa oikeusjdrjestyksessd ja perusoikeusjirjestelméssa
voidaan myontdd ihmisoikeussopimuksessa tarkoitettua vahvempaa suojaa. Ta-
hén viitataan subsidiariteettiperiaatteella, jonka mukaan ihmisoikeussopimuk-
sen madrdykset ovat toissijaisia suhteessa kansalliseen perusoikeusjirjestel-
madn.® Tdma on syytd muistaa arvioitaessa tuomarin esteellisyyssddnnoksia ja
oikeuskéytintdd EIS 6 artiklan valossa.

Esimerkkind subsidiariteettiperiaatteen ilmenemisestd voidaan esittdd seu-
raavanlainen tuomarin puolueettomuutta ja riippumattomuutta koskeva tilanne.
EIT:n ratkaisuissa on toisinaan arvioitu menettelyd lainkdyttdelimissa, joissa
osa jdsenistd on valittu tehtdvaansa jonkin intressitahon piiristd. Suomessa tal-
laisia ns. intressijdsenid on tyOsuhdeasioita kisittelevissd lainkédyttdelimissa,
kuten tyStuomioistuimessa, vakuutusoikeudessa sekd toimeentuloturvan muu-
toksenhakulautakunnissa. Tapauksessa Langborger vs. Ruotsi (1989) huoneen-
vuokra-asioita késittelevin tuomioistuimen kokoonpanossa kaksi jasentd edus-
ti vuokranantaja- ja vuokralaisjérjest6jd, minkd EIT katsoi kyseisessé tapauk-
sessa vaarantavan puolueettomuutta, koska jarjestojen intressi oli asianosaiselle
vastakkainen. Néin tulkittuna EIS 6 artikla ei siis suoranaisesti edellyti, ettéd
EIS:n jasenvaltiot luopuvat kokonaan kayttdiméastd tuomioistuimissa tai muissa
lainkdyttoelimissd intressijasenid virkatuomareiden ohella.®® Kansallisesti voi-
daan kuitenkin EIS 6 artiklan rajoittamatta todeta intressijasenten kadyttdminen
tuomioistuimen puolueettomuutta ja riippumattomuutta loukkaavaksi, koska
intressijdsenistd luopuminen merkitsee EIS 6 artiklassa edellytetyn tuomio-
istuimen puolueettomuuden ja riippumattomuuden turvaamista EIT:n tulkinta-
linjausta vahvemmin toimenpitein.

JoupaANTO

8 Spolander 2007 s. 132-135.

8 Emmerson — Ashworth 2001 s. 99 ja Viljanen 2001 s. 284-286.

8 Tapaus Langborger on sikilikin kiinnostava juuri Suomea ajatellen, ettd ty6ttdmyysturvala-
kia uudistettaessa perustuslakivaliokunta kiinnitti huomiota ratkaisuun nimenomaan ns. intressi-
jasenten osalta (PeVL 46/2002) ja edellytti intressijdsenyyden tarkoituksenmukaisuuden selvitté-
mistd. Tallaista selvitystd asiaa késitellyt sosiaali- ja terveysvaliokunta ei kuitenkaan teettdnyt
(ks. téstd Viljanen, Jukka 2005 s. 511).
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Metodin arviointia

Perusoikeusmyonteistd laintulkintametodia voidaan kritisoida 1&hinné siité, ettd
sen soveltaminen merkitsee lainsdétdjan vallan kaventumista suhteessa tuo-
mioistuimiin. Tdmi puolestaan on ndhty haitallisena, koska lainsdddantdvaltaa
kayttava eduskunta toteuttaa valintatapansa vuoksi kansansuvereniteettia toisin
kuin tuomioistuimet.?” Asia voidaan kylld ndhda niinkin, ettd perusoikeussdén-
nokset ovat lainsdétdjén tahdonilmaisuja ja tuomioistuinten kontrolli on omiaan
turvaamaan ndiden arvovalintojen toteutumista.®® Thmisoikeusvelvoitteiden
osalta puolestaan voidaan todeta, ettd kansainvélisten sopimusten osapuoleksi
liittyminen on ollut ilmaus halusta rajoittaa suvereniteettia jonkin muun keskei-
seksi katsotun arvon, tdssd tapauksessa ihmisoikeuksien yleismaailmallisen
edistdmisen, hyvéksi. Siten kotimaisen lainsditdjan toimintavapauden korosta-
misella ei voida pdtevésti perustella perus- ja ihmisoikeusnormien syrjaytti-
mistd niille kuuluvalta paikalta oikeusldhteena.

Argumentit perus- ja ihmisoikeusmyonteistd laintulkintametodia vastaan
voidaan torjua siltd pohjalta, ettd tuomioistuimet kayttivit joka tapauksessa
joustavien oikeusnormien (esim. OK 13:7,3) perusteella lainsdddéntovaltaan
rinnastuvaa norminantovaltaa, koska lainsdétija on tietoisesti jattdnyt normia
soveltavalle tuomioistuimelle mahdollisuuden avoimeen harkintaan. Siten pe-
rus- ja ihmisoikeusmydnteinen laintulkintametodi ei tarkoita merkittdvada muu-
tosta tdssa suhteessa. On myds huomattava, ettd tuomioistuimen suorittama pe-
rus- ja ihmisoikeuskontrolli merkitsee yksilon oikeussuojan parantumista, kun
sitd ei voida mielivaltaisesti perustuslakia alemmantasoisilla sdadoksilla rajoit-
taa tai loukata.® Perus- ja ihmisoikeusmyonteinen laintulkintametodi on vasta-
argumenteista huolimatta melkoisella varmuudella saavuttamassa yhd merkit-
tdvimman aseman suomalaistenkin tuomioistuinten tulkintakéytdnnossd. Ta-
hén on keskeisend syyni se, ettd Suomen asema kansainvélisten sopimusten
osapuolena velvoittaa kansalliset tuomioistuimet joka tapauksessa kontrolloi-
maan sopimuksissa turvattujen oikeuksien toteutumista.” Prosessioikeutta aja-
tellen EIS 6 artiklan ja PL 21 §:n sddnnokset ovat pitkélti samankaltaiset®!,
joten huolehtiessaan sopimusvelvoitteiden noudattamisesta tuomioistuin sa-
malla valvoo lainsddddnnon perustuslainmukaisuutta (PL 22 §).

Perus- ja ihmisoikeusmydnteiselld laintulkintametodilla on kiistattomia etu-
ja, silld lainsdddanndn ja ylemmén tason normien yhdenmukaisuuden tarkas-

87 Ks. kdydysti keskustelusta Viljanen 1990 s. 227-229 ja Husa 2004 s. 131-134.

8 Thmisoikeudet voidaan ndhdd myoés siitd ndkokulmasta, ettd niilld turvataan demokratialle
elintdrkeitd osallistumis- ym. oikeuksia (ks. Ojanen 2005 s. 1213—1214 ja Viljanen 2001 s. 357—
358).

8 Viljanen 1990 s. 228-229.

% Husa 2004 s. 72 ja Viljanen, Jukka 2005 s. 471.

91 Ks. Viljanen 2001 s. 271-283, jossa on arvioitu EIS 6 artiklan vaikutusta perustuslain oikeu-
denmukaista oikeudenkédyntid koskevan kohdan muotoutumiseen.
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telu on omiaan tekeméidn oikeusjirjestyksestd systemaattisesti yhdenmukai-
semman.” Perus- ja ihmisoikeuksien toimiessa tavallisten lakien tulkintasdan-
toind voidaan oikeusjirjestyksessd saavuttaa suurempi koherenssi kuin kay-
tettdessd yksittdistapaukseen kytkeytyvad objektiivista tai subjektiivista lain-
tulkintametodia. Lisdksi, jos tuomioistuimet jélkikéteen joka tapauksessa aktii-
visesti kontrolloivat lainsdddannon perustuslainmukaisuutta, otetaan tima
nikodkohta huomioon jo lainsdédéntdvaiheessa eli perusoikeuskontrolli toden-
nikoisesti tehostuu kaikilta osiltaan.

Tédssd yhteydessd on syytd ottaa esille vield sekin nakokohta, ettd perus- ja
ihmisoikeuskontrolli voi toteutua vain jilkikateisesti siind tapauksessa, ettd
lainsddtijd on syystd tai toisesta jattinyt huomiotta jonkin perus- tai ihmis-
oikeusnormin ja sdétinyt sen kanssa ristiriidassa olevan lain tai alemmantasoi-
sen normin. Télloin perus- tai ihmisoikeusloukkauksen kohteeksi joutunut yk-
sityinen asianosainen voi saada oikeussuojaa ainoastaan tuomioistuimessa ja,
mikéli kansalliset tuomioistuimet eivit havaitse ristiriitaa tai eivét sithen reagoi,
viime kddessa ylikansalliselta tuomioistuimelta kuten EIT:Ita. Mik&li tuomiois-
tuimet eivit perus- ja ihmisoikeusoikeusmyonteisté laintulkintametodia hyvak-
sikdyttden puutu oikeudenloukkaukseen, asianosaisella voi olla EIS:n nojalla
oikeus saada loukkauksen johdosta korvausta. On kuitenkin huomattava, ettd
EIT on rajoittanut mahdollisuutta saada rahallista korvausta aineettomasta
vahingosta, joka on aiheutettu loukkaamalla tuomioistuimen objektiivista tai
rakenteellista puolueettomuutta taikka riippumattomuutta.”® Taltd osin EIT:n
antama langettava tuomio on katsottu riittdviksi hyvitykseksi loukkauksen
aiheuttamasta aineettomasta vahingosta.

Joka tapauksessa mahdollisuus valittaa EIT:een on vahva peruste perus- ja ih-
misoikeusmyonteisen laintulkintametodin tueksi, silld muiden edelld esiteltyjen
metodien takeena ei ole vastaavaa mahdollisuutta. Vaikka muutoksenhakutuomio-
istuin tai laillisuusvalvontaviranomainen voivat puuttua tuomioistuimen yksittais-
tapauksessa omaksumaan laintulkintametodiin, ei varsinkaan lain tarkoituksen si-
vuuttamista ole “sanktioitu” vastaavalla tavalla kuin ihmisoikeusndkokohtien syr-
jayttamistd. Voidaan todeta, ettd tuomarin esteellisyytta koskevissa kysymyksissa
perus- ja ihmisoikeusmyonteinen laintulkintametodi on perusteltu l1ahtdkohta, sil-
13 tuomioistuimen ja tuomarin puolueettomuus on keskeinen perus- ja ihmisoi-
keus. Lisdksi EIS 6 artiklan soveltamiskdytinto tarjoaa laajan ja seikkaperdisen
oikeusldhdeaineiston timan kysymyksen arvioimiseksi.

JoupANTO

2 Polonen 2003 s. 7677 ja Viljanen 1990 s. 216.

% Kingsley vs. Iso-Britannia (2002) 43 §: "Having regard to all the circumstances, and in ac-
cordance with its normal practice in civil and criminal cases as regards violations of Article 6 § 1
caused by a lack of objective or structural independence and impartiality, the Court does not con-
sider it appropriate to award financial compensation to the applicant in respect of loss of proce-
dural opportunity or any distress, loss or damage allegedly flowing from the outcome of the do-
mestic proceedings...”.
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TUTKIMUKSESSA KAYTETYISTA LAINTULKINNAN METODEISTA

Metodin asema tuomarin esteellisyyttd tarkasteltaessa

Vaikka perusoikeusmyonteinen laintulkintametodi on keskeiselld sijalla rat-
kaistaessa harkinnanvaraista erityistapausta, ei se ldhtokohtaisesti syrjdyta tai
ole ristiriidassa tavoiteldhtoisen laintulkintametodin kanssa.”* Jalkimmaisessa
nimittdin ei ole mitenkddn valmiiksi ”annettua”, mihin aineistoon harkinta lain
tarkoituksesta tulee kytked, ja siten tulkinta-aineistossa voidaan pitda keskeise-
nd perus- ja ihmisoikeuksia silloin, kun niisti on 16ydettavissa selvid suuntavii-
voja yksittdisen lain funktiosta tai perus- ja ihmisoikeudet suorastaan edellytti-
vit tietyn tulkintavaihtoehdon valitsemista. Prosessioikeutta ajatellen nédin on
asia erityisesti EIS 6 artiklan pohjalta syntyneen oikeuskédytdnnon osalta, silld
prosessuaalisiin erityistapauksiin on 16ydettivissa tulkinta-argumentteja suo-
raan siitd. Teleologinen tulkintametodi on sovitettavissa luontevasti yhteen pe-
rusoikeusmyonteisen tulkintametodin kanssa myds sikali, ettd EIS:sta tulkitse-
va EIT on omaksunut vastaavan tulkintavan, silld se ei ole pitdytynyt sopimuk-
sen alkuperdisessa tarkoituksessa tai sopimusta tehtdessd syntyneessa valmiste-
luaineistossa, vaan on tulkinnut sopimusmaéiriyksid evolutiivis-dynaamisesti
eli ihmisoikeuksia edistivésti.”” Tdmi puolestaan tarkoittaa teleologisen eli
tavoitesidonnaisen tulkintametodin hyodyntamista.

On kuitenkin huomattava, ettd perus- ja ihmisoikeusmyonteiseen tulkintame-
todiin liittyy puute, joka estdd sen kdyttdmisen yksinomaisena tulkinnan mitta-
puuna. Mikdli ratkaistavana olevassa ongelmassa joudutaan tekeméién rajanve-
toa kahden perus- tai ihmisoikeuden vililld, ei metodi ldhtokohtaisesti anna
vastausta, kummalle pitdd antaa etusija.” Téllaisesta perusoikeuskollisiosta voi
olla kysymys esimerkiksi silloin, kun lapsen hyviksikdyttoasiassa arvioidaan
asianomistajan suojaamiseksi tarpeellisia oikeudenkdynnin kontradiktorisuu-
den rajoituksia suhteessa EIS 6 art. 3 (d) -kohdassa turvattuun syytetyn kuulus-
teluoikeuteen.”” Ristiriitatilanteessa asia on ratkaistava punnitsemalla perus- tai
ihmisoikeuksien keskindistd painoarvoa ja toisaalta sitd, minkédlaisia niihin
kohdistuvia rajoituksia voidaan pitdd sallittavina. Ongelmaa tulee siten tar-
kastella teleologisesta ndkokulmasta eli arvioimalla eri tulkintavaihtoehdoista
johtuvia seurauksia.”® Tavoiteldhtdinen laintulkintametodi tarjoaa edellytykset
toimia tilanteessa, jossa yksinomaan perus- tai ihmisoikeuksien painottaminen
ei tuota ratkaistavaan ongelmaan vastausta.

Tuomarin esteellisyyttd koskevien sddnndsten tulkintaan tulee soveltaa pe-
rus- ja ihmisoikeusmyonteistd laintulkintametodia erityisesti silloin, kun kysy-

% Ks. Polonen 2003 s. 78, jossa todetaan perus- ja ihmisoikeusmyonteisen laintulkinnan olevan

erddnlaista yleisemmaén tason teleologisuutta. Néin varmasti onkin, sikédli kuin teleologisella tul-
kinnalla ymmarretiédn johtopdatoksen tekemistd vertaillen eri ratkaisuvaihtoehtoja keskendin.

% Ks. Pellonpdi 2005 s. 213-216 ja Ovey — White 2006 s. 45-47.

% Siltala 2003 s. 572.

97 Ks. tastd Tapanila 2007 s. 317-319.

% Polonen 2003 s. 78.
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mys on ns. harkinnanvaraisesta tapauksesta. Keskeisid avoimia esteellisyysnor-
meja 16ytyy etenkin OK 13:7:sté, jossa on sddnndkset ennakkoasenne-esteelli-
syydesti ja esteellisyyden yleislauseke. Perus- ja ihmisoikeusmydnteinen lain-
tulkintametodi merkitsee sité, ettd harkinnanvaraisissa tilanteissa pyritdén 10y-
tdmain ratkaisun perusteena kaytettévit oikeusohjeet perus- ja ihmisoikeusnor-
mien joukosta. Kéytdnnossd tdma tarkoittaa tosiseikoiltaan rinnasteisen EIT:n
ratkaisun 16ytdmista seké siitd johdettavan oikeusohjeen arvioimista suhteessa
kisiteltdvana olevaan tapaukseen. Mikili EIT:n ratkaisukdytdnnosti 10ytyy sa-
mankaltainen tapaus ja EIT:n tulkintalinjaus tarkasteltavana olevassa asiassa on
kohtuullisen selvisti pdételtavissd®, tulee tapauksesta konstruoitavaa ihmisoi-
keusnormia kéyttad ratkaisun perusteena. EIT:n ratkaisujen kdyttimistd oikeus-
lahteend on tarkasteltu jdljempénd luvussa 1.4.3, mutta jo téssd vaiheessa on
syytd tdhdentdd, ettd niiden kdyttdminen edellyttdd perehtymistd ratkaisukay-
tdntoon laajemmin. EIT:n yksittdisen tapauksen perusteella ei voida tehdé pit-
kille menevid johtopéditoksid, ellei kysymys ole ns. suuren jaoston (Grand
Chamber) ratkaisusta.!"

Perus- ja ihmisoikeusmyonteiselld laintulkintametodilla on merkitystd myos
sellaisessa tilanteessa, jossa tapaukseen suoraan sovellettavaa ihmisoikeusnor-
mia ei ole 16ydettdvissd. Voi nimittéin olla, etti kisilld olevaa kysymysti ei ole
EIT:n toimesta tarkasteltu tai EIT:n asiaa sivuava ratkaisu koskee EIS:n jdsen-
valtiota, jonka oikeusjdrjestys poikkeaa perusteiltaan niin ratkaisevasti Suo-
mesta, ettd ratkaisua ei voida soveltaa Suomen oloihin. Téllaisessakaan tilan-
teessa perus- ja ihmisoikeusnormit eivit meneti merkitystddn, silld niille tulee
joka tapauksessa antaa merkitysti ratkaisuvaihtoehtojen punninnassa. Ratkai-
suvaihtoehdoista pitdéd lahtokohtaisesti valita perus- ja ihmisoikeuksia parhai-
ten edistiva.

Perus- ja ihmisoikeusnormin puuttuessa lainkdyttdjdlle tarjoutuu tilaisuus
aitoon punnintaan, jolloin hin voi harkintansa perusteena kayttda paitsi EIT:n
oikeuskdytinndstéd ilmenevii yleisid suuntaviivoja, my0s teleologisia, reaalisia
ja oikeusvertailevia argumentteja. Perus- ja ihmisoikeusargumentit ovat tillai-
sessa avoimessa punnintatilanteessakin painavia, silld pelkilld tarkoituksen-
mukaisuuteen liittyvilld ndkokohdilla (reaaliset argumentit), kuten vaikeuksilla
16ytdd tuomioistuimeen esteettomid jdsenid tai esteellisyyssddntelyn ennustet-
tavuudella, ei voida puoltaa perus- ja ihmisoikeusargumenttien kumoamista.
Ennustettavuudella tarkoitetaan tissd yhteydessa nikokantaa, jossa aikaisempia
vaikkapa ylimmén tuomioistuimen tulkintalinjauksia tietystd kysymyksesta

JoupANTO

9 Ks. tistd vaatimuksesta Eckhoff — Helgesen 2001 s. 299332 ja Karhu 2003 s. 795.

100 Suuri jaosto tarkoittaa tavanomaista EIT:n kokoonpanoa (7 jisentd) laajempaa (17 jdsentd).
Asia voidaan siirtdd suureen jaostoon EIS 43 artiklan nojalla "poikkeuksellisissa tapauksissa” eli
silloin, jos asiaan liittyy EIS:n tai lisdpoytikirjojen tulkintaan vaikuttava tirked kysymys tai jos
esilld olevan kysymyksen ratkaisu voi johtaa ristiriitaan tuomioistuimen aikaisemmin antaman
tuomion kanssa (ks. Pellonpad 2005 s. 168—170).
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OIKEUSLAHTEISTA

puolletaan yksinomaan ennustettavuudella huolimatta siitd, ovatko ne ratkaisui-
na asianmukaisia, perusteltuja ja perus- sekd ihmisoikeusvelvoitteet huomioon
ottavia.

1.4 OIKEUSLAHTEISTA

Oikeusléhteelld tarkoitetaan oikeudellisen tulkinnan perusteita.'”" Oikeusldh-
teet kytkeytyvit edelld kisiteltyihin tulkintametodeihin sikéli, ettd oikeusldh-
teistd on saatavissa tulkinnassa tarvittavaa tietoa oikeudesta ja sen tavoitteista
sekd padmadristd. Lisdksi tulkinnan lopputulos on oikeutettavissa oikeuslédhtei-
den avulla. Oikeusldhteitd voidaan tarkastella laajassa tai suppeassa merkityk-
sessd. Ensin mainitussa jaottelussa oikeuslédhteisiin luetaan myos tulkinta-argu-
mentteja, kuten edelld tarkastellun teleologisen metodin tuottamat argumentit
sekd analogia- ja e contrario -argumentit. Suppeimmassa merkityksessa oikeus-
lahteind pidetddn ainoastaan virallisldhteitd, joita ovat laki, tavanomainen oi-
keus, lainsdétdjan tarkoitus ja oikeuskaytanto.'%?

Nykyééan tdhin joukkoon on liséttdva kansallisen oikeuden ulkopuoliset nor-
mistot, joita ovat EY-oikeus, kansainvéliset ihmisoikeussopimukset (KP-sopi-
mus ja EIS) sekd sopimusten puitteissa syntynyt oikeuskdytdntd (EIT ja EY-
tuomioistuin). Ylikansallisten oikeusldahteiden mukaantulo on aiheuttanut muu-
toksen perinteiseen oikeusldhdeoppiin, silld mairityin edellytyksin niille on
annettava vahvasti velvoittavan oikeusldhteen asema kansallisen lain tavoin.'®
Ylikansalliset oikeusldhteet merkitsevit syvéllistd muutosta oikeusldhdeoppiin
my0s siksi, ettd ne saattavat syrjdyttdéd perinteisesti ohittamattomina pidettyjé
oikeuslahteitd, kuten eduskuntalait.!

Tassd yhteydessi oikeuslahteitd tarkastellaan ainoastaan tutkimuksen kannal-
ta. Yleistd katsausta oikeusldhdeoppiin ei tehdd, vaan keskitytdan muutamaan ky-
symykseen, jotka ovat tutkimustehtévin ja -teeman kannalta keskeisid. Liséksi on
otettu esille joitakin oikeusldhdeopillisia painotuksia, jotka poikkeavat jollakin
tavalla aikaisemmasta prosessioikeudellisesta tutkimuksesta. Oikeusldhteiden
kannalta keskeisin reunachto on tutkimuksen tarkoitus peilata OK 13 luvun es-
teellisyyssddntelyd ElS:ssa tarkoitettuun tuomarin puolueettomuuden kisittee-
seen. Seuraavassa tarkastellaan ihmisoikeusnormeja oikeusldhteend sekd niiden
merkitystd kansallisen lain, lain esitdiden seké oikeuskdytdnnon kannalta. Lisék-
si selvitetiddn, mika merkitys oikeusvertailulla on ollut tutkimuksen tekemisessa.

101 Aarnio 1989 s. 218-219 ja Peczenik 1980 s. 48.

12 Aarnio 1989 s. 219.

103 Aarnio 2006 s. 291-297 ja Karhu 2003 s. 794-798.

104 Karhu on myos katsonut ylikansallisten oikeusldhteiden johtavan koko perinteisen oikeus-
lahdeopin murrokseen, jossa olennaista ei ole oikeusldhteiden keskindinen hierarkkisuus vaan
oikeusldhteiden sisélto (Karhu 2003 s. 796-797).
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JoupANTO

1.4.1 Perus- ja ihmisoikeusnormien rajauksista

Tutkimuksessa on kéytetty ihmisoikeusnormien ensisijaisena ldhteeni EIS:sta
sekd sen nojalla annettua EIT:n ratkaisukéytintdd. Tédhédn rajaukseen on syyné,
ettd tuomarin puolueettomuus on EIS 6 artiklan nojalla luotu kisite eikd Suo-
messa ole ryhdytty kehittdméén kansallista puolueettomuuden doktriinia. Té-
hén kyllé olisi ollut mahdollisuus sikéli, ettd ihmisoikeusvelvoitteet ovat luon-
teeltaan toissijaisia ja asettavat ainoastaan minimitason, josta voidaan kansal-
lisesti poiketa ihmisoikeuksia vahvistavaan suuntaan.'”> Tuomioistuimet ovat
viitanneet PL 21 §:44n esteellisyysratkaisuissaan verraten satunnaisesti eikd
viittaus mainittuun normiin ole useinkaan tuottanut ratkaisun perusteluille mer-
kittdvad lisdarvoa.' Yhteenvetona voidaan siis todeta, ettd PL 21 §:114 ei ole
sellaista itsendistd EIT:n ratkaisukdytdnnostd tai OK 13 luvun esteellisyyspe-
rusteista eroavaa siséltdd, jolla olisi olennaista merkitystd tuomarin puolueetto-
muuden arvioinnissa. Niin ollen PL 21 §:n tarkasteleminen tutkimuksessa EIS
6 artiklan rinnalla ei ole tarkoituksenmukaista.

Perustuslain sivuuttaminen kasilld olevan tutkimuksen oikeusldhteena on pe-
rusteltua myds sikéli, ettd PL 21 § on muotoiltu kdyttiden esikuvana EIS 6 artik-
laa. PL 21 §:ssd on kéytetty EIS 6 artiklasta lainattuja késitteitd, kuten ~oikeu-
denmukainen oikeudenkéynti”, jolloin on perusteltua tukeutua mainitun perus-
tuslain kohdan tulkinnassa EIS 6 artiklan puitteissa syntyneeseen oikeuskay-
tantoon.'”” PL 21 § ei myoskédn EIS 6 artiklan tavoin edellytd tuomioistuimelta
puolueettomuutta eikd riippumattomuutta. Jilkimmainen edellytys on johdetta-
vissa PL 3 §:std, jossa on todettu, ettd tuomiovaltaa kayttavit riippumattomat
tuomioistuimet. Sen sijaan puolueettomuus on johdettavissa PL 21 §:n 2 mo-
mentin viittauksesta, jonka mukaan oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin takeet
turvataan lailla. Ndin ollen perustuslain siséltd tuomarin puolueettomuuden
kannalta tiivistyy viittaukseksi OK 13 lukuun. Tdma4 seikka puoltaa tarkastelu-
kulman keskittdmisti EIS 6 artiklaan, jonka luomaan tuomarin puolueettomuu-
den késitteeseen ei kansallisessa perustuslaissa ole puututtu.

PL 21 §:n tavoin myds YK:n puitteissa syntynyt kansalais- ja poliittisia oi-
keuksia koskeva yleissopimus'® (ns. KP-sopimus), johon Suomi on liittynyt
osapuoleksi vuonna 1976, on jitetty systemaattisen tarkastelun ulkopuolelle

105 Ks. Ojanen 2005 s. 1218-1220 ja Viljanen 2001 s. 284-286.

1% Esimerkiksi ratkaisussa KHO 2006:77 on todettu ainoastaan seuraavasti: ’Suomen perustuslain
21 §:n 2 momentin mukaan oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin perusteet turvataan lailla. Néistd
takeista oikeudenkdynnissé hallintotuomioistuimissa sdddetddn ldhinnd hallintolainkédyttolaissa,
jonka 76 §:n 1 momentin mukaan valitusasiaa kasitteleviin henkilon esteellisyydestd on soveltuvin
osin voimassa, mitd tuomarin esteellisyydestéd sdddetddn oikeudenkdymiskaaren 13 luvussa.”

17 Viljanen 2001 s. 276277 ja Viljanen, Jukka 2005 502—504. Kuten Jukka Viljanen ldhteend
olevassa artikkelissaan toteaa, PL 21 §:n sisdllon ymmartdminen ilman EIS 6 artiklaa ja sen ym-
parille kehittynyttd tulkintakdytdnt6a olisi vaikeaa.

108 Ks. yleisesti Spolander 2007 s. 33-35.
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PERUS- JA THMISOIKEUSNORMIEN RAJAUKSISTA

eikd siihen ole viitattu oikeusldhteend. KP-sopimuksen 14 artikla edellyttaa
tuomioistuimilta puolueettomuutta ja riippumattomuutta, mutta sopimusta val-
vova YK:n ihmisoikeuskomitea ei ole EIT:een rinnastuvalla tavalla arvioinut ji-
senvaltioiden oikeudenkdyntimenettelyjd tuomarin puolueettomuuden osalta.'"”
KP-sopimuksen merkitysti vihentid liséksi se, ettd jasenvaltiot eivit ole sitou-
tuneet pitiméan YK:n ihmisoikeuskomitean paitoksid sitovina.''® Lisdksi KP-
sopimuksen jdsenvaltioina on iso joukko maita, joita koskevilla ratkaisuilla ei
ole edes esimerkinomaista merkitystd Suomen kannalta johtuen oikeusjérjes-
telmien perustavaa laatua olevista eroista.'!!

Kolmas perus- ja ihmisoikeusnormeja koskeva rajaus liittyy EU:n perus-
oikeuksiin. EU:n perusoikeuskirjan 47 artikla nimittiin sisaltdd maédrayksid
tuomioistuinmenettelysta:

”Jokaisella, jonka unionin oikeudessa taattuja oikeuksia ja vapauksia on lou-
kattu, on oltava téssi artiklassa mairittyjen edellytysten mukaisesti kaytetta-
vissddn tehokkaat oikeussuojakeinot tuomioistuimessa.

Jokaisella on oikeus kohtuullisen ajan kuluessa oikeudenmukaiseen ja jul-
kiseen oikeudenkdyntiin riippumattomassa ja puolueettomassa tuomiois-
tuimessa, joka on etukéteen laillisesti perustettu.”

Tutkimusteeman kannalta voidaan kysyd, mikd merkitys tdlldi EU:n perus-
oikeuskirjan méaaritelméalld on tuomarin puolueettomuuden kannalta. EU:n pe-
rusoikeuskirja on nykyiseltd statukseltaan julistus vailla oikeudellista sitovuut-
ta. Perusoikeuskirja on kuitenkin sisdllytetty osaksi EU:n perustuslaillista sopi-
musta. Tdmén sopimuksen mahdollisen voimaantulon jilkeen perusoikeuskir-
jan 47 artikla tulisi oikeudellisesti sitovaksi, joten titd kautta EU-oikeudella on
liityntd tuomarin puolueettomuuteen kansallisissa oikeusjirjestelmissd.''? Pe-
rusoikeuskirjan 47 artiklassa ei ole erikseen méaéritelty tuomioistuimen riippu-
mattomuutta ja puolueettomuutta eikd téllaista systemaattista méadrittelyd ole
tehnyt EY-tuomioistuinkaan, silli EU-oikeudessa prosessioikeus on ldahtokoh-
taisesti jdtetty jdsenvaltioiden toimivaltaan.!!®

Perusoikeuskirjan 47 artiklaa voidaan pitdd osin EIS 6 artiklaa pidemmaélle
menevind'', joten tuomioistuimen puolueettomuuden ja riippumattomuuden

19 Thmisoikeuskomitea on joissakin ratkaisuissaan arvioinut tuomioistuimen puolueettomuutta
ja riippumattomuutta, joita koskeviin puutteisiin on toisinaan valituksissa vedottu. Esimerkiksi
Australiaa koskeneessa ratkaisussa (1291/2004) ihmisoikeuskomitea ei pitdnyt puolueettomuu-
den loukkauksena sitd, ettd oleskelulupa-asiaa oli késitelty lautakunnassa, joka oli hallituksen
rahoittama ja jonka jdsenet kenraalikuvernoori (Governor-General) nimitti maahanmuuttominis-
terin suosituksesta.

10" Perusoikeudet/Scheinin 1999 s. 753.

1 Ks. Ervo 2005 s. 19.

112 Spolander 2007 s. 54-55, Rosas 2004 s. 362-363 ja Ojanen 2003 s. 1154—1158.

113 Rosas 2004 s. 363.

14 Ks. Rosas 2004 s. 369-371.
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osalta artiklan tarkoituksena ei liene ainakaan heikentdd EIS 6 artiklan tarjoa-
maa suojaa.' On kuitenkin huomattava, ettd EU:n ollessa EIS:een nidhden ul-
kopuolinen taho, perus- ja ihmisoikeuksia unionissa tulkitsee viime kiddessa
EY-tuomioistuin.''® EIS ja EY-oikeus voivat sivuta toisiaan oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin ydinalueellakin, kuten tapauksessa Kress vs. Ranska (2001),
jossa EIS tarkasteli julkisasiamiehen osallistumista tuomioistuimen paiatosneu-
votteluihin osapuolten tasa-arvoisuuden periaatteen (equality of arms) kannal-
ta. Vastaava julkisasiamiesjarjestelma on kidytossd EY-tuomioistuimessa, joskin
EIT kiinnitti huomiota siihen, ettd EY-tuomioistuimessa julkisasiamies ei osal-
listu pdatosneuvotteluihin.'” Menemétti laajemmalti EIS:n ja EY-oikeuden vi-
liseen suhteeseen voidaan késilla olevan tutkimusteeman osalta todeta, ettd tuo-
marin puolueettomuus on ensisijaisesti EIS 6 artiklan puitteissa muotoutuneen
oikeuskdytinnon tulos, eiki kisitteen tarkastelu jaljempéana EU:n perusoikeus-
kirjan tai perustuslakisopimuksen kannalta ole tdstd syystd perusteltua.

JoupANTO

1.4.2 Thmisoikeusnormit suhteessa kansallisiin oikeuslidhteisiin

EIS:n ja sen ympérille muodostuneen oikeuskédytdnnon asema oikeusldhteend
voidaan nidhdd useammalla eri tavalla. Perinteisemmén nikemyksen mukaan
EIS:1la ei ole ehdotonta etusijaa suhteessa kansallisiin oikeusldhteisiin, vaan
normien valista ristiriitaa arvioitaessa noudatetaan lex posterior -sddntdd, joka
mukaan myShempi normi syrjayttdd aikaisemman.''® Modernimpi nakemys
EIS:n oikeuslédhdeopillisen aseman perusteista on, ettd EIS tulee asettaa lakia
alemmantasoisten normien edelle PL 107 §:n nojalla. Ristiriitatilanne kansalli-
seen lakiin ndhden tulee hoitaa perus- ja ihmisoikeusmyonteisen laintulkinnan
keinoin etsien tulkintavaihtoehdoista sellainen, joka on sopusoinnussa EIS:n
kanssa.'!” Tdssd yhteydessa on esitetty myos presumptiota, jonka mukaan lain-
sddtdjan ei voida olettaa tarkoituksella loukanneen Suomea sitovia kansainvali-
sid sopimuksia. Mikéli eduskunta haluaisi poiketa tietoisesti téllaisesta sopi-
muksesta, aikomus tulisi selvisti ilmentda.'?°

Tutkimuksessa EIS:n ja sen nojalla syntyneen oikeuskédytdnnon hierarkkinen
asema on ymmarretty siten, ettd niille tulee antaa etusija suhteessa kansallisiin
oikeusldhteisiin mukaan lukien eduskuntalait. Perus- ja ihmisoikeusmydnteisen
laintulkintametodin keinoin on pyrittidva ensisijaisesti “haivyttimaan” ristiriita

15 QOjanen 2003 s. 1154-1155.

16 Spolander 2007 s. 56 ja Pellonpad 2005a s. 1233.

17 Ks. Pellonpdd 2005a s. 1245—1246. Tapausta Kress on tutkimusteeman kannalta tarkasteltu
sivulla 8.

18 Jyrdnki 2003 s. 342-343.

19 Pellonpéd 2005 s. 60—61.

120 Spolander 2007 s. 127-132 ja Viljanen, Jukka 2005 s. 473-474.
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IHMISOIKEUSNORMIT SUHTEESSA KANSALLISIIN OIKEUSLAHTEISIIN

kansalliseen lakiin, mutta ilmeisen ristiriidan ollessa kysymyksessa etusija tu-
lee antaa EIS:lle.'?! Tatd ehkd jyrkaltd tuntuvaa kannanottoa voidaan puoltaa
ensinndkin silld, ettd EIS asettaa oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vdhim-
mdisvaatimukset, joiden osalta on lupa poiketa ihmisoikeuksia vahvistavasti
kansallisissa perusoikeussdadnnoksissi. Siten PL 21 §:n tulee sisdltdd vahintdan
EIS 6 artiklaan rinnastuvat normit oikeudenmukaisesta oikeudenkdynnisti.
Tuomioistuimen riippumattomuuden ja puolueettomuuden osalta mitdén itse-
ndistd perusoikeustasoista méadrittelyd ei edes ole tehty, vaan PL 21 § toimii
ikddn kuin “’paillystakkina” EIS 6 artiklan puitteissa muodostuneelle oikeus-
kaytannolle.

EIS itsessdin sisdltdd varsin yleisesti muotoiltuja normeja, jotka tismentyvat
usein vasta konkreettisen oikeustapauksen perusteella. EIS:n soveltaminen
ikadn kuin abstraktisti tietiméttd sen nojalla syntynyttd oikeuskéytantod on jok-
seenkin mahdoton ajatus, silld esimerkiksi késitteet “puolueettomuus” ja riip-
pumattomuus” eivit vield kerro lainkdyttéjalle, milloin kysymyksessa on néité
periaatteita loukkaava tilanne. Voidaan siis todeta, ettd EIT:n ratkaisut ovat vélt-
tdmaton osa EIS:n puitteissa syntynyttd ihmisoikeusnormien joukkoa, eiké nii-
td voida asettaa oikeusldhteen eriarvoiseen asemaan suhteessa EIS:n sopimus-
tekstiin. Toinen kysymys sitten on, milld edellytyksilld EIT:n praksiksesta on
paiteltivissa riittdvan selvépiirteinen oikeusnormi sovellettavaksi kasiteltdvana
olevaan yksittdistapaukseen. Tdhdn aiheeseen on tarkoitus keskittyd luvussa
1.4.3, jossa tarkastellaan EIT:n oikeuskdytinndlle luonteenomaisia piirteita.

EIT:n ratkaisujen asemaa oikeuslihteena voi tarkastella myds suhteessa lakia
alemmantasoisiin oikeusléhteisiin, kuten lain esitdihin ja oikeuskdytantoon.
Kasilld olevassa tutkimuksessa tarkastelukulma tuomarin esteellisyyteen on
EIS 6 artiklassa ja OK 13 luvussa, joten lakia alemmantasoisilla oikeuslihteil-
14, erityisesti lain esit6illd on verraten vdhan merkitysta.!?? Sovellettaessa pe-
rus- ja ihmisoikeusmyonteistd laintulkintametodia olisi epdjohdonmukaista
painottaa lain esitoitd oikeusldhteend, koska metodi edellyttdd muiden oikeus-
lahteiden tulkintaa yhdenmukaisesti perus- ja ihmisoikeusnormien kanssa.
Lain esitoitd voi kayttda oikeusldhteend, mutta ne on arvioitava tapauskohtai-
sesti kriittisesti perus- ja ihmisoikeusndkokulmasta. Toisin sanoen lain esitdi-
den kdyttdminen oikeusldhteend edellyttdd sitd, ettd lainkdyttdja kontrolloi jil-
kikdteen, miten lainsddtdja on onnistunut lakia sdatidessddn ottamaan huomioon
perus- ja ihmisoikeusnormit.

Vastaavalla tavalla kotimaisia oikeustapauksia kéytettdessd on arvioitava,
miten niissd on onnistuttu huomioimaan EIS 6 artiklassa asetetut edellytykset.

121 Ks. Eckhoff — Helgesen 2001 s. 316-332. Norjassa ihmisoikeusnormeille on médritelty hier-
arkkinen ylemmyys suhteessa kansalliseen lakiin silloin, kun ihmisoikeusnormin sisilté on koh-
tuullisen selvé.

122 Lain esitoille on etenkin Norjassa ja Ruotsissa annettu merkitysti oikeusldhteend (ks. Strom-
holm 1996 s. 358-360 ja Eckhoff — Helgesen 2001 s. 73—83).
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Tassd mielessd lainkayttdjan tehtdva voi olla haasteellinen, silld suomalaiset
tuomioistuimet eivat valttimattd viittaa ainakaan sddnnonmukaisesti EIT:n oi-
keuskdytantoon, mitd voi pitdd ratkaisujen informatiivisuutta koskevana puut-
teena.'”® Lainkdyttdja joutuu ratkaisun perusteluiden sanavalinnoista péittele-
mién, onko ratkaisun antanut tuomioistuin ottanut huomioon vaikkapa EIT:n
samankaltaisessa tilanteessa antaman tuomion ja siitd ilmenevén oikeusohjeen.
Joka tapauksessa, kuten edelld jo lain esitdiden osalta esitettiin, EIT:n ratkaisu-
jen oikeusldhdeopillinen asema kansallisen oikeuden yldpuolella edellyttda
tdménkaltaisen arvioinnin suorittamista. Oikeustapausten osalta tehtdvda hel-
pottaisi, mikéli tuomioistuimet toisivat perusteluissa esille avoimesti ja seikka-
periisesti kytkennin EIS:een ja EIT:n oikeuskéytiantoon.

Jossakin méérin lainkéyttéjén tehtdvad ihmisoikeuksien valvojana helpottaa,
ettd lainsddtdja yleensd pyrkii ottamaan huomioon perus- ja ihmisoikeusnako-
kulman. Lakia sdddettdessd erityisesti perustuslakivaliokunta kiinnittdd huo-
miota lakiesityksen liityntdén perus- ja ihmisoikeuksiin, jolloin lainkéyttija voi
16ytdd valiokunnan tuottamista asiakirjoista viitteitd asian perus- ja ihmis-
oikeusulottuvuudesta.'* Ongelmana myos perustuslakivaliokunnan kohdalla
voi toisinaan olla, ettd se ei kannanotoissaan viittaa ainakaan systemaattisesti
aihepiirid kasittelevadn EIT:n oikeuskdytantoon.'> Mikali tdllaisia viittauksia
on tehty, perustuslakivaliokunnan kannanotot voivat toimia hyodyllisend apuna
kartoitettaessa kdsiteltdvan asian kannalta olennaista EIT:n oikeuskayténtoa.
Vastaavasti lain esitoilld yleisemminkin voi olla merkitystd perus- ja ihmis-
oikeuspulmien indikaattorina, jos niissd on kiinnitetty aiheeseen huomiota.
Tuomarin esteellisyyttd kisittelevéd hallituksen esitys (HE 78/2000) kay tdssd
suhteessa esimerkisté, silld siind on kartoitettu tuomarin esteellisyyden kannal-
ta relevanttia EIT:n praksista. Kannanotot lainvalmistelussa eivit kuitenkaan
vapauta tuomioistuinta velvollisuudesta selvittdd tarvittaessa EIT:n oikeuskéy-
tdnnon sisdltd omatoimisesti, jos silld on merkitysti kasiteltdvissa asiassa.

JoupANTO

1.4.3 Thmisoikeusnormien tulkintaperiaatteista

Ihmisoikeusnormit, sellaisena kuin ne ilmenevit EIT:n ratkaisukdytdnnosta,
ovat oikeusldhteend perinteisistd (lain esitydt ja prejudikaatit) jossakin méarin
poikkeavia. Osittain eroavuudet johtuvat EIT:n asemasta ylikansallisena ihmis-
oikeuksien valvontaelimend, jonka ratkaisut koskevat erilaisia oikeuskulttuu-
reja edustavia jisenvaltioita. EIT:n ratkaisujen kéyttdminen oikeusldhteend

12 Ks. Ojanen 2005 s. 1215-1220, Virolainen — P6lonen 2003 s. 67 ja Virolainen — Martikainen
2003 s. 302.

124 Ks. yleisesti Jyrinki 2003 s. 418-422.

125 Viljanen, Jukka 2005 s. 513-516.
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IHMISOIKEUSNORMIEN TULKINTAPERIAATTEISTA

edellyttdd my0Os sen sisdistdmistd, ettd ne on annettu ratkaisuna tiettyyn yksittéis-
tapaukseen konkreettisine tosiseikkoineen, eikd niistd johdettavia oikeusohjeita
voi kdyttdd yleisten normien tavoin arvioimatta EIT:n tapauksen ja késiteltd-
vani olevan asian tosiseikkojen yhtenevyyttd. EIT:n oikeuskdytdnnon hahmot-
tamisen kannalta on myds syyta tietdd tuomioistuimen kéyttdmista tulkintaperi-
aatteista, joihin seuraavassa luodaan silmays.

EIS ja ihmisoikeuksia koskevat kansainviliset sopimukset muutoinkin eroa-
vat muista valtiosopimuksista sikéli, ettd niilld ei médritelld valtioiden viélisia
suhteita vaan yksildiden oikeuksia. Tdstd perusasetelmasta johtuen EIS on pyr-
kinyt tulkinnassaan noudattamaan tehokkuusperiaatetta, jonka mukaan ihmis-
oikeuksien tulee olla kdytinnollisid ja tehokkaita. Tehokkuusperiaatetta sovel-
taessaan EIT on saattanut ulottaa EIS:ssa turvattuja oikeuksia sopimuksessa
maédritellyn soveltamisalan ulkopuolelle esimerkiksi edellyttdmélla rikosasiois-
ta annettujen sopimusmaérdysten (EIS 6 art. 3 kohta) soveltamista muissakin
tuomioistuinasioissa.'?® Tehokkuusperiaate on johtanut EIT:n tulkitsemaan
EIS:n mukaisia oikeuksia laajentavasti ja niihin kohdistuvia rajoituksia sup-
peasti, mikd on syytd pitdd mielessd tarkasteltaessa jiljempéni kansallista har-
kintamarginaalia.'?” EIT on tulkinnut sopimusmééardyksid autonomisesti, kuten
edelld luvussa 1.2.2 on todettu tuomioistuimen puolueettomuuden ja riippumat-
tomuuden osalta. EIT on soveltanut edelld mainittuja edellytyksii itsendisesti
antamatta ratkaisevaa merkitysti sille, onko asiaa késitellyt kansallinen toimie-
lin ollut muodollisesti tuomioistuin. Autonominen tulkinta on ollut perusteltua
siitdkin syystd, ettd menettely mahdollistaa samojen kriteereiden soveltamisen
silloin, kun tarkastelun kohteena olevat kansalliset oikeusjarjestykset poikkea-
vat olennaisesti toisistaan.'?®

EIT on pyrkinyt tulkinnassaan my®os evolutiivisuuteen pitdytymaittd EIS:n sa-
namuodossa tai esitdissd. EIT on ratkaisuissaan toistuvasti todennut EIS:n ole-
van “a living instrument which must be interpreted in the light of present day
conditions”.'” Suomeksi sanottuna EIT pyrkii dynaamisella tulkintatavalla pi-
tdméédn EIS:n turvaamat ihmisoikeudet ajan tasalla muuttuvissa yhteiskunnalli-
sissa olosuhteissa. Evolutiivisen tulkintatavan avulla on pystytty ottamaan
huomioon jdsenvaltioissa 1950-luvulta ldhtien tapahtunut yhteiskunnallinen
muutos, joka on saattanut konkreettisesti vaikuttaa EIT:n kannanottojen muut-
tumiseen esimerkiksi suhtautumisessa seksuaalisia vihemmist6jd koskeviin
kysymyksiin. Evolutiivinen tulkinta on my0s ehkiissyt ihmisoikeussuojan
taantumista jdsenvaltioissa.'*

126 Pellonpad 2005 s. 211-212 ja Viljanen, Jukka 2003 s. 81-82.

127 Emmerson — Ashworth 2001 s. 64.

128 Viljanen, Jukka 2005 s. 89.

122 Emmerson — Ashworth 2001 s. 66, Tyrer vs. Iso-Britannia (1978) 31 § ja Airey vs. Irlanti
(1979) 26 §.

130 Pellonpéa 2005 s. 213-215 ja Viljanen, Jukka 2003 s. 92-95.
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Evolutiivisuus on edellyttinyt oikeusvertailevaa lahestymistapaa, jolla EIT
on suhteuttanut vastaajajisenvaltion menettelyn yleiseurooppalaiseen viite-
kehykseen. Vertaileva ote on mahdollistanut yhteiskunnallisen muutoksen seu-
raamisen, mikd on saattanut johtaa EIT:n tulkintalinjan muuttumiseen. Oikeus-
vertailulla on myds pyritty selvittiméan, miké on ns. eurooppalainen standardi
ihmisoikeuksissa. Ihmisoikeuksien kytkeminen laajempaan yhteyteen euroop-
palaista standardia kéyttdmélla on kiyttokelpoinen mittapuu, silld se tarjoaa yk-
sittdisen jdsenvaltion kohdalla objektiivisen vertailukohdan ja toisaalta lisdd
EIT:n ratkaisukdytinndn ennustettavuutta. Viimeksi mainitulla viitataan siihen,
ettd EIT:n tulkintalinjojen merkittivat muutokset ovat helpommin paitelta-
visséd, kun tiedetddn kehitys yleisesti jisenvaltioissa tarkasteltavana olevassa
asiassa.'!

Oikeusvertailevan ldhestymistavan kannalta tulevaisuus néyttié sikdli haas-
teelliselta, ettd EIS:n jdsenvaltioiksi on viime vuosina liittynyt [td-Euroopan
1990-luvun alussa itsendistyneitd valtioita, joiden kdyttdminen vertailukohtana
johtaa aikaisempaa hajanaisempaan eurooppalaiseen standardiin.'*? Tdssa tutki-
muksessa tarkasteltavan tuomarin puolueettomuuden osalta vaikeudet oikeus-
vertailun kayttdmisessi eivét sikili ole kovin olennainen piirre, ettd Lansi-Eu-
roopan maiden osalta EIT on 1970-luvulta alkaen mééritellyt puolueettomuutta
ja riippumattomuutta varsin kattavasti. Oikeusvertailu on tutkimuksen kannalta
potentiaalinen metodi juuri siitd syystd, ettd eurooppalaista standardia voidaan
hahmotella my0s vertaamalla Suomea vastaavankaltaisen oikeusjirjestyksen
omaaviin maihin, joita ovat erityisesti muut Pohjoismaat.

Viimeisend EIT:n tulkintatapojen erityispiirteend on aiheellista ottaa esille
kansallinen harkintamarginaali, jolla tarkoitetaan jdsenvaltioiden oikeutta ra-
joittaa EIS:sta ilmenevid oikeuksia. Perusperiaatteena rajoituksissa on, ettd
niiden tulee olla lakiin perustuvia, pddmaaraltddn hyviksyttivid ja oikeasuh-
taisia.’’® EIT on jattdnyt kansallisille tuomioistuimille harkintavaltaa yksittéis-
tapauksissa, miten rajoitusperusteita on tulkittava suhteessa ihmisoikeusvel-
voitteisiin. Kansallisesti on voitu rajoittaa edellé mainitut reunachdot huomioon
ottaen jotakin EIS:ssa turvattua oikeutta, jos sille on ollut hyvaksyttava peruste
esimerkiksi kansallisen turvallisuuden tai rikosoikeudellisen jirjestelmén toi-
mivuuden kannalta.!** Kansallisen harkintamarginaalin kiyttdmiseen on suh-
tauduttava korostuneen harkitusti, silld sen laajuus on riippuvainen EIS:ssa tur-
vatun oikeuden laadusta ja merkittivyydestd yksityisen asianosaisen kannalta,
viitetyn ihmisoikeusloukkauksen luonteesta sekd asiassa omaksutusta yleis-

JoupaANTO

131 Pellonpdd 2005 s. 215-217 ja Viljanen, Jukka 2003 95-98.

132 Ks. laajemmin Pellonpéa 2005 s. 221-222 ja 232-233.

13 Emmerson — Ashworth 2001 s. 86-98.

134 Esimerkiksi EIS 6 art. 3 (d) -kohdassa turvattua syytetyn kuulusteluoikeutta on voitu poik-
keustilanteissa rajoittaa, jos sitd on edellyttdnyt julkinen intressi, kuten todistajansuojelu taikka
poliisin rikostutkintamenetelmien salassapito (ks. Tapanila 2004 s. 137-142).
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TUTKIMUKSESSA KAYTETYISTA EIT:N RATKAISUISTA

eurooppalaisesta standardista.'*> EIT on katsonut harkintamarginaalin kapeaksi
sellaisissa kysymyksissd, joissa jdsenvaltioiden kansalliset jarjestelmét ovat
verraten yhdenmukaisia.'*® Niissdkédn tilanteissa, joissa kansalliselle harkin-
nalle on véljemmin tilaa, kansallisille tuomioistuimille ei ole annettu avointa
valtakirjaa EIS:n sivuuttamiseksi, vaan EIT arvioi itsendisesti rajoituksen hy-
viksyttavyyden.'’

Tuomioistuimen puolueettomuuden ja riippumattomuuden kannalta kansal-
lista harkintamarginaalia voidaan pitdd korostuneen kapeana. Puolueettomuus
ja riippumattomuus ovat ensinnikin EIS:n turvaamien ihmisoikeuksien joukos-
sa keskeisimpid ja lisdksi EIT on pitdnyt niitd perusteltuna demokraattisen yh-
teiskuntajérjestelman nakokulmasta.'*® Koska puolueettomuus ja riippumatto-
muus palautuvat sekd yhteiskunnalliseen intressiin etté yksityisen asianosaisen
oikeussuojan tarpeeseen, ei niihin kohdistuville rajoitteille ole 16ydettivissa
painavia perusteluita. Puolueettomuus ja riippumattomuus myos muodostavat
thmisoikeusnormin, johon on 10ydettdvissd verraten helposti yleiseurooppalai-
nen standardi varsinkin EIS:n ns. vanhojen jasenmaiden osalta.'** Kansallisen
harkintamarginaalin kapeus tuomioistuimen puolueettomuuden ja riippumatto-
muuden kohdalla korostaa entisestdin sitd seikkaa, ettd kansallisesti ei ole tar-
koituksenmukaista kehitelld omaa doktriinia, jossa lievennettiisiin puolueetto-
muudelle ja riippumattomuudelle asetettuja edellytyksid. Liséksi harkintamar-
ginaalin kapeus on syytd ottaa huomioon arvioitaessa tuomarin puolueetto-
muutta yksittdistapauksessa.

1.4.4 Tutkimuksessa kiytetyistd EIT:n ratkaisuista

EIT:n ratkaisukdytdnndlle on luonteenomaista tilannesidonnaisuus, joka edel-
lyttdd ratkaisun taustalla olevien tosiseikkojen huomioon ottamista. Ratkaisun
ilmentdmii oikeusohjetta voidaan soveltaa tapauksiin, jotka tosiseikastoltaan
ovat samankaltaisia. Sen sijaan tapauksen tosiseikoista irtautuvia, lain kaltaisia

135 Emmerson — Ashworth 2001 s. 100-101.

136 Pellonpad 2005 s. 230-231.

37 Togt vs. Saksa (1995): ”The Court’s task, in exercising its supervisory jurisdiction, is not to
take the lace of the competent national authorities but rather to review under Article 10 (art. 10)
the decisions they delivered pursuant to their power of appreciation. This does not mean that the
supervision is limited to ascertaining whether the respondent State exercised its discretion reaso-
nably, carefully and in good faith; what the Court has to do is to look at the interference comp-
lained of in the light of the case as a whole and determine whether it was *proportionate to the
legitimate aim pursued’ and whether the reasons adduced by the national authorities to justify it
are relevant and sufficient’”.

138 Ks. Sahiner vs. Turkki (2001) 44 §, Hauschildt vs. Tanska (1989) 48 § ja Incal vs. Turkki
(1998) 71 §.

139 T4ll4 viittaan Lansi-Euroopan maihin, jotka ovat olleet EIS:n jdsenvaltioita 1990-luvulle tul-
taessa.
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oikeusohjeita yksittdisestd EIT:n ratkaisusta ei ole lupa pééatelld. Tilannesidon-
naisuuden vuoksi EIT:n ratkaisuista on tdssd tutkimuksessa pyritty lyhyesti
esittelemdin tapauksen taustalla olevat tosiseikat, joilla on relevanssia sovellet-
taessa tapauksen sisdltimié oikeusohjeita. Erikseen on pyritty huomauttamaan,
mikéli vastaajavaltion oikeusjérjestyksestd aiheutuu jotakin sellaista, joka vai-
kuttaa ratkaisun merkitykseen Suomea ajatellen. Joihinkin ratkaisuihin on liit-
tynyt dénestys ja timi on tuotu esiin silloin, kun dadnestystulos tai sen seurauk-
sena syntynyt vihemmiston kannanotto on olennainen ratkaisun oikeusohjetta
arvioitaessa.

EIT:n tapauksia on pyritty selvittiméén kattavasti varsinkin EIS:n ns. vanho-
jen jasenvaltioiden osalta. Sen sijaan uudempia jasenvaltioita koskeneita ratkai-
suja, joiden oikeusjdrjestykset saattavat poiketa radikaalisti Suomesta, ei ole
yhtd laajassa mitassa esitelty jaljempénd, joskin niistd on valittu mukaan tutki-
musteeman kannalta kiinnostavia esimerkkejd. EIT on esimerkiksi antanut
lukuisia Turkkia koskevia ratkaisuja, joissa on otettu kantaa sotilastuomio-
istuimien puolueettomuuteen ja riippumattomuuteen. Koska Suomessa ei ole
vastaavaa jarjestelméd kdytossd, ei ratkaisuilla ole juuri arvoa tarkasteltaessa
tuomarin esteellisyyttd OK 13 luvun pohjalta.

EIT:n tapaukset on tutkimusta varten hankittu tuomioistuimen omalta inter-
netsivulta!®’, joka siséltdd tietokannan annetuista ratkaisuista. Tuomioistuimen
tapauksia on kéytetty englanninkielisind versioina pois lukien sellaiset, joissa
alkuperdinen ratkaisu on ranskankielinen, jolloin on turvauduttu suomenkieli-
seen kdaannokseen. Nama puolestaan on hankittu Finlex-tictokannasta.'*! Tutki-
muksessa on pyritty esittdmédn olennaisimpia ratkaisujen perusteluiden kohtia
sellaisenaan alaviitetasolla tai ainakin ilmoittamaan perusteluiden kohta, joka
on keskeinen tarkasteltavana olevan kysymyksen kannalta. T4lla on pyritty sii-
hen, ettd tapauksen analyysi on jilkikdteen ilman kohtuuttomia vaikeuksia
kontrolloitavissa viitatusta perusteluiden kohdasta.

JoupaANTO

1.4.5 Oikeusvertailusta

Oikeusvertailulla on tutkimuksessa kahtalainen tarkoitus. Ensinnékin oikeus-
vertailu on EIT:n kdyttdma metodi, jolla pyritddn selvittimiin yleiseurooppa-
laista standardia mittapuuksi EIS:n tulkinnoille. Tuomarin esteellisyyden ja sen
taustalla olevan tuomarin puolueettomuuden kannalta on hedelmaillistd selvit-
tad vertailukelpoisia kansallisia jérjestelmid, koska néin saattaa paljastua on-
gelmakohtia, joihin ei ole Suomessa kiinnitetty huomiota. Liséksi oikeusvertai-
lu, vaikka hieman suppeammassakin laajuudessa suoritettuna, luo kuvaa siitd

140 Http://www.echr.coe.int.
41 Http://www.finlex.fi.
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OIKEUSVERTAILUSTA

yleiseurooppalaisesta standardista, jota EIT on kéyttanyt linjauksissaan. Stan-
dardin hahmottuminen puolestaan auttaa punnitsemaan suomalaisten ratkaisu-
jen yhtipitdvyyttd EIT:n oikeuskdytdnnon kanssa.

Toinen oikeusvertailun tarkoituksista on kaytdnnonldheisempi. Oikeusver-
tailun keinoin voidaan rikastaa tutkimusaineistoa seka tarjota enemman tai va-
hemmén valmiita malleja tuomarin puolueettomuuden tarkastelulle ja toisaalta
sitd turvaaville kansallisille menettelyille. EIT:n tuomarin puolueettomuutta
koskeva praksis ei ole kaiken kattava, joten oikeusvertailun avulla saatua ai-
neistoa voidaan kayttdd tdydentdvisti etsittdessd vastauksia OK 13 luvun tul-
kintatilanteisiin.'* Liséksi vertailun kohdemaiden tuomioistuinratkaisut voivat
tarjota malleja sille, minkélaiselle punninnalle esteellisyysratkaisu voidaan
yksittédistapauksessa perustaa, mitd seikkoja tulee ottaa huomioon ja milla
tavoin.

Laajemmassa méérin oikeusvertailua on suoritettu Ruotsin ja Norjan osalta.
Téité valintaa voidaan puolustaa varsinkin silli, ettd kyseisten maiden oikeusjér-
jestykset ovat suhteellisen samankaltaisia Suomeen verrattuna.'* Ruotsin ja
Norjan kohdalla oikeusvertailu pohjautuu erityisesti oikeuskirjallisuuteen ja oi-
keustapauksiin. Jalkimmaéisten hyvdnd puolena voidaan pitdd ennen kaikkea
sitd, ettd ndin tarjoutuu oivallisia esimerkkejd kdytdnnon ongelmatilanteista,
joissa kysymys tuomarin esteellisyydestd on realisoitunut. Oikeustapausten
hankkiminen on tapahtunut oikeustapauskokoelmien avulla, joista 2000-luvulla
julkaistuja on kartoitettu systemaattisemmin ja titi aikaisempia siltd osin, kuin
oikeustapauksiin on viitattu kirjallisuudessa. Sen sijaan tutkimuksessa ei ole
kaytetty virallislahteitd vastaavassa laajuudessa. Valtaosa tuomarin esteellisyyt-
td sivuavista virallisldhteistd on huomattavan vanhoja johtuen Ruotsin ja Norjan
esteellisyyssddnndsten “pitkdikdisyydestd”.!* Koska tutkimuksen ndkdkulma
painottuu EIS:een, ei aikaisemmilla esteellisyyttd koskevilla virallisldhteilld ole
merkittivaa arvoa tutkimusaiheen kannalta. Lain esit6itd ei ole myoskdan koti-
maisessa katsannossa painotettu oikeusldhteeni, joten niiden laajempi kaytta-
minen oikeusvertailun yhteydessé ei ole ollut tdstdkdan syystd perusteltua.

Tanskaa puolestaan on kiytetty vertailukohtana huomattavasti vdhidisem-
méissd médrin ja 1ahinna silloin, kun jokin EIT:n ratkaisu antaa aihetta perehtya
tanskalaiseen jarjestelméén. Tutkimuksessa on kéytetty vertailukohteena myds
Englantia, jonka osalta on otettu esille joitakin tuomarin esteellisyyteen liitty-
vid jérjestelyitd. Kattavaa vertailua Englantiin ei ole kuitenkaan ollut tarkoituk-
senmukaista suorittaa johtuen oikeusjérjestelmien perustavaa laatua olevista

142 Ks. yleisesti oikeusvertailun funktioista Husa 1998 s. 34-36.

43 Ks. oikeusvertailusta prosessioikeudessa Nylund 2006 s. 29-37.

44 Ruotsissa esteellisyyssddannokset ovat 1942 sdédetyn rdttegangsbalkenin (RB) 4:13—15:sta.
Lainkohtiin on tehty osittaismuutokset laeilla 1983:370 ja 1993:348. Norjassa esteellisyyssdan-
nokset ovat domstollovenin (dstl. 1915) 6 luvun 106—111 §:ssd. Dstl. on uudistettu laajemmin
1.7.2007 lukien, mutta tdssd yhteydessd ei ole muutettu esteellisyyssddnnoksia.
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eroista. Vertailu Englantiin pohjautuu oikeuskirjallisuuteen ja -tapauksiin, joita
on hankittu internethauin pdédosin niiden tapausten osalta, joihin kirjallisuudes-
sa on viitattu. Oikeusvertailua ei ole ollut tarkoituksenmukaista ulottaa timén
laajemmalle tutkimuksen pitdmiseksi jarkevdssd laajuudessa. Vaikka Suomea
ajatellen Saksa voisi olla hyddyllinen vertailukohta, ei kirjoittajan heikohkon
saksan kielen taidon vuoksi ole ollut mahdollisuutta perehtyd Saksan oikeus-
jarjestykseen tutkimusteeman kannalta.

JoupaANTO

1.4.6 Oikeustapauksista

Tutkimuksessa on EIT:n ja ulkomaisten oikeustapausten ohella pyritty kayt-
tdmdin runsaasti kotimaisia tuomioistuinratkaisuja. Télld tavoin on saatavissa
arvokasta tietoa siitd, minkélaisia tuomarin esteellisyyttd sivuavia ongelmia
kaytdnndssd esiintyy ja miten tuomioistuimet ovat niité ratkaisseet. EIS:n ndko-
kulmasta tuomioistuinratkaisut tarjoavat myos informatiivisen tavan tarkastella
tuomarin puolueettomuuden toteutumista suomalaisessa oikeusjarjestyksessa.
Oikeustapausten pohjalta voidaan muodostaa kisitys siitd, ovatko tuomioistui-
met pystyneet omaksumaan EIT:n tarkoittaman puolueettomuuden késitteen ja,
mitkd ovat tdssd suhteessa mahdolliset ongelma-alueet seki lainsdddannon ja/
tai oikeuskdytinnon kehittdmiskohteet.

Tutkimusta varten on pyritty selvittimadn kattavasti KKO:n ja KHO:n kiy-
tdnto julkaistujen ratkaisujen osalta. KHO:n julkaisemattomat oikeustapaukset
on kéyty lapi vuodesta 2000 alkaen, joskin jidljempénid olevaan esitykseen on
valittu ainoastaan tutkimusteeman kannalta edustavimmat eikd samasta kysy-
myksestd ole esitelty useampia. KHO on etenkin Natura-valitusten yhteydessé
tehtyihin esteellisyysvditteisiin antanut lukuisia ratkaisuja, joita ei kuitenkaan
ole tutkimukseen otettu kuin yksi (KHO 2006 T 255). Lisédksi vakuutusoikeu-
den esteellisyysratkaisut on kédyty ldpi ja mukaan pyritty saamaan vuodesta
2000 alkaen keskeisimmait. Vuosi 2000 on ollut sikili perusteltu rajapyykki teh-
dyissi selvityksissd, ettd sitd aikaisemmin annetuilla ratkaisuilla ei ole OK 13
luvun muutoksesta johtuen vastaavaa oikeusldhdearvoa kuin uudemmilla.

Muiden tuomioistuimien osalta tutkimuksessa esitellyt tapaukset ovat vali-
koituneet sattumanvaraisemmin eikd niiden osalta kiytantda ole selvitetty sys-
temaattisesti. Siten tutkimuksessa mukana olevat hovi- ja kdrdjdoikeuksien ta-
paukset ovat esimerkinomaisia, joskin saattavat kuvata esteellisyyskysymysten
kannalta hyvin mielenkiintoisia tulkintatilanteita. Alempien tuomioistuimien-
kin ratkaisuilla voi olla oikeusldhteend huomattava merkitys, jos ne on huolel-
lisesti perusteltu eikd vastaavaa kysymysti ole punnittu ylempien tuomioistui-
mien toimesta. Tédssd yhteydessd on lisdksi huomattava, ettd OK 16:3,2:n nojal-
la ratkaisuun, jolla tuomari on todettu esteelliseksi, ei saa hakea muutosta. Es-
teellisyyden vahvistavaa alemman tuomioistuimen ratkaisua ei voida saattaa
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TUTKIMUKSEN RAKENTEESTA

muutoksenhakuinstanssin arvioitavaksi, joten alempien tuomioistuimien rat-
kaisuilla voi olla téstdkin syystd oikeuskdytdntdd ohjaavaa merkitystd tavan-
omaista enemmaén.

1.5 TUTKIMUKSEN RAKENTEESTA

Tutkimus jakautuu yhdeksédn padlukuun, joista kahdesta ensimmaéisestd muo-
dostuu tuomarin esteellisyyttd taustoittava yleinen osa ja luvuista 3—8 puoles-
taan erityinen osa. Yhdeksés eli viimeinen luku puolestaan sisdltdd yhteenve-
don keskeisimmistd tutkimuksen havainnoista. Yleisessd osassa on tarkoitus
selvittdd tutkimusteema rajauksineen sekd esitelld tutkimuksessa hyodynnetty-
jé laintulkintametodeja seka oikeusléhteitd. Toisessa luvussa puolestaan tarkas-
tellaan yleiselld tasolla tuomarin puolueettomuutta, joka on esteellisyyssién-
nosten taustalla oleva prosessuaalinen arvo. Luvussa suoritetaan méaérittely tuo-
marin puolueettomuudesta suhteessa toiseen tuomarin statukseen liitettdvain
elementtiin eli riippumattomuuteen. Luvussa tarkastellaan tuomarin puolueet-
tomuuden taustaa sekd puolueettomuuden suhdetta keskeisiin prosessiperi-
aatteisiin. Lisdksi luvussa esitellddn EIS:n luomaa puolueettomuuden kisitetta,
johon kuuluu olennaisena osana puolueettomuuden tarkastelu objektiivisella ja
subjektiivisella mittapuulla.

Tutkimuksen luvuissa 3—7 selvitetddn esteellisyysperusteita. Kolmannessa
luvussa késitellddn esteellisyyttd, joka aiheutuu tuomarin liitynndstd oikeuden-
kdyntiin. Luvussa késitellddn OK 13:4 ja OK 13:5, joiden nojalla tuomari on
esteellinen johtuen asemastaan oikeudenkdynnissé tai sen asianosaisena ole-
vassa yksityis- taikka julkisoikeudellisessa yhteisdssid. Kolmannessa luvussa
myos kasitellddn OK 13:3:sta ilmeneva ldheisen madritelma, jolla on merkitys-
td tutkimuksen muidenkin lukujen kannalta. Neljannessd luvussa keskitytddn
esteellisyyteen, joka aiheutuu tuomarin erityisestd suhteesta asianosaiseen (OK
13:6). Télla tarkoitetaan lahinné vastapuolisuhdetta tai sellaista sidosta toiseen
asianosaiseen, jonka nojalla tuomaria on pidettava esteellisend. Viidennessa lu-
vussa teemana on oikeusaste-esteellisyys (OK 13:7,1) ja kuudennessa ennakko-
asenne-esteellisyys (OK 13:7,2). Jalkimmiinen muodostaa tutkimuksen laa-
jimman luvun johtuen esteellisyysperusteeseen liittyvistd vaikeista tulkintaky-
symyksistd. Seitsemidnnessid luvussa teemana on yleislausekkeeseen (OK
13:7,3) perustuva esteellisyys.

Seitsemitté lukua ajatellen on huomattava, ettd tutkimuksessa ei ole syste-
maattisesti eritelty esteellisyysperusteiden jaottelua erityisten esteellisyys-
perusteiden ja yleislausekkeen vililld. Luvussa esitetdin suuntaviivoja yleis-
lausekkeen soveltamiselle sekd kasitellddn sellaisia tilanteita, joihin erityiset
esteellisyysperusteet eivit missddn tapauksessa sovellu. Kahdeksannessa lu-
vussa keskitytiddn esteellisyyden toteamiseen oikeudenkdynnissd. Aihepiiri
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sivuaa esteellisyysviitteen tekemistéd, sen muotoa ja ajankohtaa, kisittelytapaa
sekd viitteeseen kohdistuvaa prekluusiota. Lisdksi luvussa tarkastellaan asian-
osaisen keinoja kontrolloida tuomarin sidoksia sekd oikeussuojakeinojen te-
hokkuutta esteellisyystapauksissa. Jalkimmaéaisen kysymyksen osalta tutkimuk-
sessa pyritddn arvioimaan erityisesti voimassa olevan jéarjestelmin toimivuutta
sekd esittimién arvioita mahdollisiksi parannustoimenpiteiksi.

Yhteenvetoluvun tarkoituksena on tiivistia tutkimuksen keskeiset havainnot.
Tutkimukseen ei ole otettu jokaisen padluvun loppuun yhteenveto-osuuksia,
koska tutkimuksen rakenteessa on pyritty valttiméan tarpeetonta toistoa. Siten
my0s luvuissa 2—8 on kirjattuna lukujen aihepiirid koskevia havaintoja, joita ei
ole kootusti tarkasteltu enéé yhteenvedossa. Tuomarin esteellisyys on aiheena
silld tavoin kédytdnnonldheinen, ettd monetkaan soveltamisongelmat eivit ole
yhtenevdisid eri esteellisyysperusteiden vélilld. Sen vuoksi on tarkoituksenmu-
kaista, ettd eri esteellisyysperusteet kisitellddn kattavasti johtopaatoksineen
asianomaisissa luvuissa ja yhteenvedossa esitetddn ainoastaan keskeisimmit
tutkimuksesta tehtidvét havainnot.

JoupANTO
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2 Tuomarin puolueettomuudesta

2.1 TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDEN
PERUSTEISTA

Tuomarin puolueettomuudella tarkoitetaan tissa yhteydessa sité, ettd tuomarilla
ei ole kasiteltdvina olevassa asiassa omaa intressid, sidonnaisuuksia tai ennak-
koasennetta, joka vaarantaisi hinen asemansa puolueettomana ratkaisuntekija-
nd. EIS:n tarkoittama puolueettomuuden kisite eroaa OK 13 luvun taustalla
olevasta esteettomyyden vaatimuksesta sikili, ettd puolueettomuutta voivat
vaarantaa sellaisetkin seikat, joita koskevia esteellisyyssddnnoksii ei ole OK 13
luvussa. Puolueettomuus siséltia tdstd johtuen esteettomyyttd pidemmalle me-
nevid edellytyksid, jotka viime kédessd palautuvat EIT:n oikeuskdytidntoon.
Tuomarin puolueettomuudesta voidaan erottaa tuomioistuimen puolueetto-
muus, jolla viitataan yksittdisen tuomarin sijasta koko ratkaisukokoonpanoon.
Tuomioistuin voidaan todeta puolueettomaksi, mikéli yhdelldkdédn sen jasenistd
ei ole puolueettomuutta vaarantavia sidoksia tai ennakkoasennetta. Tuomiois-
tuimen puolueettomuudesta voidaan erottaa riippumattomuus, jolla tarkoite-
taan rakenteellisia seikkoja siten kuin jéljempdnd luvussa 2.2.5 on esitetty.

Keskeinen oikeudenkiynnille asetettu edellytys, kuten tuomarin puolueetto-
muus, mielletddn helposti niin itsestddn selviksi asiaksi, ettd sen syita ei katso-
ta aiheelliseksi tarkastella 1dhemmin. Jotta pystyttdisiin arvioimaan tuomarin
puolueettomuuden kaytdnnollistd toteutusta, on kuitenkin syytd luoda silméys
sithen, mitd tuomarin puolueettomuuden vaatimuksella itse asiassa tavoitellaan.
Jos tiedetdén syyt tuomarin puolueettomuudelle, voidaan helpommin arvioida,
toteutuuko puolueettomuus olemassa olevilla jarjestelyilld, vai tarvitaanko vie-
14 jotakin uutta tuomarin puolueettomuuden turvaamiseksi.

Tuomarin toiminta oikeusriitojen ratkaisijana on yhteiskunnallista vallan-
kayttod. Demokraattisessa yhteiskuntajéarjestelméssa ei voida ajatella valtaa il-
man vastuuta, silld muutoin on vaarana, ettd vallankdyttdjd ryhtyy toimimaan
mielivaltaisesti.! Tuomariin ei kuitenkaan ole haluttu kohdistaa kontrollikeinoa,
joka mahdollistaisi hdnen toimintansa arvioimisen méérdajoin, kuten esimer-
kiksi kansanedustajien kohdalla on asian laita.? Kuten jdljempana tullaan huo-

' Cappelletti 1989 s. 59-62 ja Brusiin 1938 s. 104-105.

2 Suomessakin on ilmeisesti vakavissaan esitetty vaihtoehtoa, jossa tuomareihin kohdistuisi
demokraattinen kontrolli siten, ettd heidét valittaisiin virkaan poliittisten toimielimien pa&toksin.
Samassa yhteydessd on myos kannatettu ylimpien tuomioistuinten jasenten tehtdvien muuttamis-
ta madrdaikaisiksi (KM 1971: B 112 s. 82-90). Téllainen jérjestely on tietenkin toteuttamiskelvo-
ton, mikdli halutaan pitdd kiinni tuomioistuinlaitoksen valtiosdantooikeudellisesta riippumatto-

41


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

maamaan, tillainen loukkaisi tuomioistuimen rakenteellisen riippumattomuu-
den vaatimusta.® Koska riippumattomuus edellyttdd, ettd tuomarin virkatehta-
vien hoitamiseen ei voida puuttua yksittdistapauksissa, on mielivallan kdyton
ehkidisemiseksi turvauduttu rakenteellisiin ratkaisuihin.

Tuomarin vallankaytt6d kontrolloidaan edellyttdmalla tiltd puolueettomuut-
ta. Muita mielivallan vélttdmisen takeita ovat muun muassa perusteluvelvolli-
suus, mahdollisuus virkasyytteeseen, prosessin sdédntely lailla sekd tuomarin
ammattietiikka.* Tdhdn luetteloon voidaan nykydén lisdtd my6s muutoksenha-
kumahdollisuus ylempdin tuomioistuimeen sekd tuomioistuimen velvollisuus
noudattaa ihmis- ja perusoikeuksia ratkaisuissaan. Vaikka niilla jarjestelmilla
on muitakin perusteita kuin tuomarin kontrollointi, ne turvaavat osaltaan myos
lainkdyton asianmukaisuutta sekd ehkdisevit mielivallan kiyttdmistd. Muutok-
senhaku mahdollistaa alemman tuomioistuimen ratkaisun uudelleenarvioinnin
asianosaisen niin halutessa. Muutoksenhakuoikeudella voidaan ndhdd myos
preventiivinen funktio, silld tietoisuus muutoksenhakumahdollisuudesta on
omiaan ohjaamaan alemman tuomioistuimen menettelyd asianmukaiseksi. Pe-
rus- sekd ihmisoikeusvelvoitteet puolestaan maérittavét tiettyjd prosessin sisél-
toon liittyvid vaatimuksia, joita tuomari ei voi harkintavaltansa puitteissa si-
vuuttaa. Erés téllainen on vaatimus tuomarin puolueettomuudesta.

Miksi sitten tuomarin mielivallan estiminen on niin tdrkedd? Ensinndkin
mielivaltainen lainkdyttd on omiaan horjuttamaan yhteiskuntajirjestysta, silla
tuomioistuinten tehtdvina on muiden valtiollisten toimielinten tavoin yllapitda
vallitsevaa yhteiskuntajérjestelmdd.’ On téltd kannalta kuvaavaa, ettd diktatuu-
reissa tuomioistuinlaitos ei ole voinut saavuttaa sellaista riippumattomuutta,
joka on leimallista demokraattisen yhteiskuntajirjestelmén omaksuneille mail-
le.® Demokratiassa yhteiskuntajirjestelméin ylldpitiminen ei kuitenkaan poh-
jimmiltaan voi perustua pakkoon, vaan kansalaisten on hyviaksyttdva yhteis-
kunnallisen vallankdytén muodot.” Tuomioistuinten osalta keskeinen tekija
tillaisen hyviksynnidn saavuttamiseksi on kansalaisten luottamus niiden puo-
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muudesta seka yllapitdd vallan kolmijako-oppia. Oikeuslaitoksen kehittdmiskomitean ehdotukset
eivit aikoinaan toteutuneet ja komitean jdsenet ovat sanoutuneet irti tuolloin esittdmistdan kasi-
tyksisté (ks. esimerkiksi Aarnio 2006 s. 252). Niihin on kohdistettu kritiikkid riippumattomuuden
nikokulmasta jo mietinndn julkistamisajankohtana (ks. Havansi 1972 s. 14-35).

3 Ks. Cappelletti 1989 s. 69—71 ja Havansi 1972 s. 24-29.

4 Makkonen 1981 s. 191-194 ja Brusiin 1938 s. 95-101. Brusiin tosin kdyttdd ammattietiikan
sijasta kdsitettd “tuomarinviran kategorinen imperatiivi”’, jonka mukaan tuomarin tulee tuomita
siten, ettd tuomion siséltdiméa oikeusohje voitaisiin asettaa kaikkia tuomioistuimia velvoittavaksi.
Katson edellytyksen tuomion oikeamielisyydestd siséltyvén tuomarin ammattietiikkaan, johon
voidaan liittdd muitakin vaatimuksia, esim. neuvottelusalaisuuden salassapito sekd vaatimus
asianosaisten tasapuolisesta kohtelusta.

5 Brusiin 1938 s. 105-106. Lainkédyton funktiona voidaan yleisemmallékin tasolla pitda yhteis-
kuntarauhan yllépitdmisté (ks. Ervasti 2002 s. 52-55).

¢ Mulholland 2003 s. 12 ja Brusiin 1938 s. 108.

7 Aarnio 1989 s. 28.
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lueettomuuteen ja riippumattomuuteen.® Tuomioistuimen legitimiteetin kannal-
ta merkitystd on tuomioistuimien hallinnollisen ohjauksen jarjestimistavalla,
tuomareiden nimitysmenettelylld, tuomarin virkasuhteen luonteella, tuomarei-
den sivutoimilla sekd tuomareiden kurinpitojarjestelmalld. Yksittdisen oikeu-
denkédynnin asianosaisen saama vaikutelma tuomarin tosiasiallisesta puolueet-
tomuudesta on my0s pitkilti riippuvainen siitd, miten tuomari hoitaa prosessin-
johtamisen ja kohteleeko hin asianosaisia yhdenvertaisesti.’

Kansalaisille tuomioistuinten nauttimasta luottamuksesta tehtyjen kyselytut-
kimusten tuloksia voidaan pitdd niiden toiminnan legitimiteetin kannalta
jopa huolestuttavina. Vuonna 1999 tehdyssa selvityksessd esimerkiksi kavi
ilmi, ettd useampi kuin joka kymmenes oli sitd mieltd, ettei yhdenvertaisuus
toteudu lainkaan oikeuskaytdnnossi.'” Yhdenvertaisuuden toteutumattomuus
puolestaan on indisio siitd, ettd tuomioistuinta ei pidetd puolueettomana rat-
kaisuntekijdnd. Tutkimuksissa on my0s havaittu, ettd omakohtaisia koke-
muksia tuomioistuimista omaavat suhtautuvat niihin muita kansalaisia epdi-
levdmmin.'' Tatd voidaan tietysti selittdd sillakin, ettd heilld on muita “realis-
tisempi” késitys asiasta tai ettd tuomioistuimen kanssa on jouduttu tekemi-
siin itselle ikdvéssa asiassa.'” Tutkimukset joka tapauksessa osoittavat, ettd
tuomioistuimet eivét ole kyenneet antamaan itsestdin niin luottamusta herat-
tavaa kuvaa kuin olisi aiheellista.

Tuomioistuinten nauttiman luottamuksen eli legitimiteetin kannalta jdljempana
tarkemmin esitelty objektiivisen puolueettomuuden vaatimus on hyvin keskei-
nen. Se edellyttdd, ettd tuomioistuimen tosiasiallinen puolueettomuus ei riité,
vaan tuomioistuimen on annettava my0s ulospdin uskottava kuva puolueetto-
muudestaan.'® Jos tuomarin puolueettomuuden perustelut kytkeytyisivét yksin-
omaan asianosaisten tasavertaisuuden turvaamiseen, tillaista ulkopuolista na-
kokulmaa puolueettomuuden arviointiin ei tarvittaisi lainkaan. Tassa suhteessa
mielenkiintoinen vertailukohta tarjoutuu vélimiesmenettelyn taholla. Vélimie-
helté edellytetién puolueettomuutta, mutta esteellisyyden toteaminen on asian-
osaisten tahdonilmausten varassa, joten padsaantoisesti he voivat patevasti luo-
pua vetoamasta vélimiehen esteellisyyteen.'* Sen sijaan valtiollisessa lainkdy-
tdssd puolueettomuus ei ole asianosaisten vilinen dispositiivinen asia, mikéd

8 Ks. Tala 2002 s. 21-23, jossa todetaan ns. prosessuaalisella oikeudenmukaisuudella olevan

olennaista merkitystd kansalaisten tuomioistuimiin kohdistaman luottamuksen kannalta. Keskei-
send tiltd kannalta on pidetty tuomarin neutraalisuutta, joka oikeudellisesti luonnehdittuna on
osa puolueettomuuden vaikutelmaa.

> NOU 1999:19 s. 107.

10 Lappi-Seppild 1999 s. 630-631.

" Niskanen — Ahonen — Laitinen 2000 s. 194-196 ja Lappi-Seppéld 1999 s. 637-638.

12 Ks. Lappi-Seppild 1999 s. 637.

13 Andrews 2003 s. 69, De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 521 ja Aall 1995 s. 163.

4 Lindholm 2005 s. 201-202.
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johtuu juuri yhteiskuntajirjestelméin asettamasta vaatimuksesta turvata tuomio-
istuimen legitimiteetti.

Nykyéddn tuomarin puolueettomuuden taustalla ei kuitenkaan ndhda yksin-
omaan yhteiskunnallista nikékulmaa, vaan tuomarin puolueettomuudella on
asianosaisten oikeussuojan tarpeestakin kumpuava perusteensa. Oikeussuoja
edellyttda ratkaisuntekijin olevan puolueeton eli neutraali suhteessa asianosai-
siin ja késiteltdvadn asiaan. Tuomioistuimen nauttiman luottamuksen turvaami-
sen ohella puolueettomuudelle voidaan esittdd toisena perussyyni tarve toteut-
taa tehokkaasti perus- ja ihmisoikeuksia, joista jailkimmé&inen aiheutuu kansain-
vilisistd velvoitteista.'> Vaikka tuomarin puolueettomuuden vaatimus on ollut
olemassa kauan ennen ihmisoikeussopimuksia, ei niiden vuoksi puolueetto-
muuden keskeisistd elementeistd voida irtautua rikkomatta samalla kansain-
vilisid sopimuksia vastaan. On myos huomattava, ettd tuomioistuimen puo-
lueettomuus ja riippumattomuus ovat tunnusmerkkeji, joiden perusteella yh-
teiskuntajdrjestystid voidaan arvioida. Siten piittaamattomuus niistd aiheuttaa
todenndkdisesti legitimiteetin menetyksen paitsi omien kansalaisten silmissa,
my0s kansainvilisesti.'® Tamé kansainvélinen ulottuvuus on omiaan korosta-
maan tuomarin puolueettomuuden merkitystd entisestién, silld se on keskeinen
mittari arvioitaessa yhteiskuntajérjestyksen demokraattisuutta ja oikeusvaltiol-
lisuutta.

Koska tuomarin puolueettomuudelle on kaksi nikokulmaa; asianosaisen ja
yhteiskunnan, voidaan kysyi, vaikuttavatko ne eri suuntiin vievisti puolueetto-
muuden arvioinnissa. Téllaista ristiriitaa ei kdytdnnossa juuri esiinny, silla tuo-
mioistuin tarvitsee sekd asianosaisten ettd yleison luottamusta, legitimiteettia,
pystydkseen hoitamaan lainkéyttotehtavaansa. Tuomioistuimen paatokset eivét
voi olla tehokkaita ratkaisuja oikeusriitoihin, eiki niilld ole kdyttdytymistd oh-
jaavaa tai yhteiskuntarauhaa ylldpitdvaa vaikutusta laajalti, jos ne koetaan ylei-
sesti epdoikeudenmukaisiksi ja niiden antamiseen johtanut menettely epdasial-
liseksi. Talld tavoin tuomarin puolueettomuuden toteuttamisessa tulee ottaa
aina huomioon molemmat nikdkulmat, silld muutoin on vaarana, ettd tuomio-
istuimen toiminnan perusta rapautuu tavalla tai toisella. Tuomarin puolueetto-
muus on ymmarrettdvésti niin keskeinen oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin
edellytys, ettd esteellisyys ei ole dispositiivinen seikka miltddn osin eli asian-
osainen ei voi luopua oikeudestaan saada asiansa puolueettoman forumin rat-
kaistavaksi.!”

Tuomarin puolueettomuuden tarkoitusta voidaan tarkastella my6s EIT:n rat-
kaisuista késin. EIT:n linjauksien taustalla voidaan olettaa olevan arvostelmia
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15 Bingham 2000 s. 55 ja Bayles 1990 s. 19-20.

16 Bingham 2000 s. 55.

17" Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 226, Virolainen — P6l6nen 2004 s. 624 ja Emmerson —
Ashworth 2001 s. 367.
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siitd, miksi tuomarin riippumattomuus ja puolueettomuus koetaan oikeuden-
mukaisen oikeudenkdynnin perusedellytyksiksi. EIT:n ratkaisuista voidaan
hahmotella kisitystd siitd, onko puolueettomuuden ensisijainen tarkoitus tur-
vata asianosaisten asemaa vai yllapitdd suuren yleison luottamusta tuomio-
istuinlaitokseen. EIT on tidtd kysymystd sivunnut esimerkiksi ratkaisussa
Sahiner vs. Turkki (2001):

”In the Court’s opinion, even appearances may be of some importance. What
is at stake is the confidence which the courts in a democratic society must in-
spire in the public and above all, as far as criminal proceedings are con-
cerned, in the accuced.”'®

EIT on todennut ratkaisuissaan, ettd tuomarin puolueettomuuden arvioinnissa
tulee huomiota kiinnittia myos ulkoiseen vaikutelmaan.'” Téstd voidaan tehdi
sellainen johtopditos, ettd EIT on arvioinut puolueettomuuden vaikutelmaa
my0s suhteessa yleisoon. Tapausten Sahiner ja Hauschildt pohjalta ei kuiten-
kaan voida paitelld, onko EIT katsonut ensisijaiseksi puolueettomuuden perus-
teluksi asianosaisten oikeussuojan vai yhteiskunnalliset ndkdkohdat. Téhan ky-
symykseen voidaan etsid vastausta tavasta, jolla EIT on suhtautunut asianosai-
sen mahdollisuuteen luopua vaatimasta tuomioistuimen puolueettomuutta. Ta-
pauksessa McGonnell vs. Iso-Britannia (2000) valtio vetosi siihen, etti valittaja
oli luopunut oikeudestaan, koska ei ollut vedonnut puolueettomuutta vaaranta-
neeseen seikkaan oikeudenkdynnin kuluessa. EIT on todennut, ettd valittaja ei
ollut luopunut yksiselitteiselld tavalla oikeudestaan eika tidlld argumentilla voitu
oikeuttaa EIS 6 art. 1 kohdan vastaista menettely4.?°

EIT on kuitenkin hyviksynyt luopumisen oikeudesta puolueettoman tuomio-
istuimen késittelyyn esimerkiksi tapauksessa Bulut vs. Itdvalta (1996). EIT on
todennut ratkaisussaan, ettd valittajalla oli ollut tilaisuus tehda esteellisyysvii-
te, mutta hin oli alioikeuden poytikirjamerkintdjen perusteella luopunut ve-
toamasta esteellisyyteen.?! Tapauksen Bulut merkittdvin havainto lienee, ettd
EIT tutki tuomarin puolueettomuuden vaatimuksen toteutumisen, vaikka valit-
taja oli luopunut tistd oikeudestaan:

”Regardless of whether a waiver was made or not, the Court has still to deci-
de, from the standpoint of the Convention, whether the participation of Judge

8 Sahiner 44 §, vastaavasti Hauschildt vs. Tanska (1989) 48 § ja Incal vs. Turkki (1998) 71 §.
" Hauschildt 48 §.

2 McGonnell 45 §.

2l Tamdn osalta voidaan todeta, ettd EIT on edellyttinyt asianosaiselta nimenomaista luopumis-
ta, kun taas vilimiesmenettelyssd asianosaisen katsotaan luopuneen oikeudestaan vedota esteel-
lisyyteen, mikili hén ei ole tehnyt véitettd médrdajassa (Ks. luku 8.2.2.5 ja Lindholm 2005
s. 202). On tietysti ymmarrettavad, ettd valtiollisessa lainkdytdssd puolueettomuuden kontrolli-
keinot ovat olennaisesti tehokkaammat vélimiesmenettelyyn verrattuna.
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Schaumburger in the trial after taking part in the questioning of witnesses at
the pre-trial stage could cast doubt on the impartiality of the trial court.”*

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

Vaikka EIT on arvioinnissaan ottanut huomioon valittajan luopumisen vetoa-
masta esteellisyyteen?, timé ei kuitenkaan ollut peruste suoralta kidelta hylata
valitusta, vaan kysymys puolueettomuudesta tutkittiin. Tastd lopputuloksesta
voidaan tehda sellainen johtopddtos, ettd EIS 6 art. 1 kohdan vaatimus tuomio-
istuimen puolueettomuudesta on ydinsiséltonsé osalta riippumaton asianosai-
sen tahdonilmauksista. Toisin sanoen julkinen intressi edellyttédd, ettd asiaosai-
sen toiminnasta huolimatta puolueettomuuden olennaisiin loukkauksiin puutu-
taan. Edelld kuvattujen EIT:n ratkaisujen pohjalta voidaan yhteenvetona todeta,
ettd tuomioistuimen puolueettomuus on ydinsisdlloltddn perusteltavissa paitsi
asianosaisen oikeussuojan myds julkisen intressin kannalta.

2.2 TUOMARIN RIIPPUMATTOMUUS SUHTEESSA
PUOLUEETTOMUUTEEN

2.2.1 Riippumattomuus puolueettomuuden perusedellytykseni

Tuomioistuimen puolueettomuuden ohella voidaan puhua riippumattomuudes-
ta, joka tdydentdd tuomioistuimen statukselle asetettuja edellytyksid. Riippu-
mattomuus tavallisesti ymmarretdin niin, ettd tuomioistuimen tulee olla vapaa
lainsdddédnto- ja toimeenpanovallan méirdysvallasta.* Suomessa tuomioistui-
men riippumattomuus on turvattu perustuslain 3 §:n 3 momentin nojalla, jonka
mukaan tuomiovaltaa kdyttavdt riippumattomat tuomioistuimet, ylimpiné tuo-
mioistuimina korkein oikeus ja korkein hallinto-oikeus. Perustuslain kohta il-
mentdd valtiovallan kolmijako-oppia, joka edellyttdd tuomioistuimen olevan
riippumaton eduskunnan ja toimeenpanovaltaa kdyttdvan valtioneuvoston oh-
jauksesta ja médrdysvallasta.”> PL 3 §:n 3 momentti puoltaa vahvasti tulkintaa,
jonka mukaan tuomioistuimen riippumattomuus on yhteiskunnalliseen vallan-
jakoon liittyva seikka, kun taas puolueettomuutta tarkastellaan ainoastaan suh-
teessa yksittiiseen asiaan ja sen osapuoliin.

2 Bulut 30 §.

3 Bulut 34 §: ”In any event, it is not open to the applicant to complain that he had legitimate
reasons to doubt the impartiality of the court which tried him, when he had the right to challenge
its composition but refrained from doing so.”

24 Knuts 2006 s. 65, Andrews 2003 s. 60, Bingham 2000 s. 56-57, Aall 1995 s. 164 ja Wrede
— Palmgren 1953 s. 105.

% Prosessioikeus/Virolainen 2003 s. 148, Liljenfeldt 2001 s. 807, Virolainen 1995 s. 338-339,
Aall 1995 s. 165 ja Rantanen 1993 s. 788-789.
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R1IPPUMATTOMUUS PUOLUEETTOMUUDEN PERUSEDELLYTYKSENA

Tuomioistuimen riippumattomuus siéntelee tuomioistuimen suhdetta mui-
hin valtiovallan kayttdjiin.>® Oikeusvaltion keskeisend tunnusmerkkind voidaan
pitdd sitd, ettd yksittdistapauksessa normin tulkintaa suorittaa eri taho kuin
yleisten yhteiskunnallisten tavoitteiden pohjalta norminantovaltaa kayttava
lainsddtdja. Talla tavoin pyritddn estimddn vallan keskittyminen yksiin késiin ja
tdstd aiheutuva mielivallan riski.?” Vallan kolmijako-opin edellyttimalla riippu-
mattomuudella tavoitellaan tuomioistuimen itsendistd asemaa suhteessa lain-
sdddanto- ja toimeenpanovallan kayttdjiin, etujirjestoihin tai muihin tahoihin,
jotka saattaisivat yrittda vaikuttaa tuomioistuimen paatoksentekoon.?® Tuomio-
istuimen riippumattomuus tavallaan tdydentda puolueettomuutta, silld raken-
teellinen itsendisyys suhteessa muihin valtaa kéyttdviin organisaatioihin ehkai-
see jo ennakolta puolueettomuutta loukkaavien jérjestelyjen syntymista.

Vaikka tuomioistuimen riippumattomuutta yleisesti pidetddn keskeisend oi-
keusvaltion tunnusmerkking, ei se ole itsestddnselvyys kaikissa Lansi-Euroo-
pan maissa. Englanti poikkeaa tdssd suhteessa merkittdvasti Manner-Euroopan
maista, silld sielld ylintd tuomiovaltaa kdyttavit edelleen parlamentin yldhuo-
neen (the House of Lords) 12 jasenti, jotka muodostavat riita- ja rikosasioita
kisittelevat osastot (the Appellate Committee). Tuomioistuimen riippumatto-
muuden kannalta jarjestely on erikoinen, silld yldhuoneen jasenet osallistuvat
myos lainsdddantotyohon parlamentissa.?’ Lisdksi ylimmédn tuomioistuimen
toimintaan osallistuu lordikansleri (Lord Chancellor), joka on samalla hallituk-
sen jdsen sekd toimeenpanovaltaa kdyttdvan viraston paillikko. Lordikansleril-
la on keskeinen asema myos alempien tuomioistuimien jasenten nimittdmises-
sd, ja hénelld on mahdollisuus erottaa alempien oikeuksien tuomari, mikéli
tama syyllistyy véaarinkaytoksiin.*

Parlamentin yldhuoneen jésenten osallistuminen lainkayttoon on ristiriidassa
vallan kolmijako-opin kanssa, eikd se toteuta tuomioistuimen rakenteellista
riippumattomuutta lainsdddantd- tai toimeenpanovaltaa kayttdvistd valtiolli-
sista toimielimistd.’! Englannin yldhuoneen ongelmalliseen statukseen tuomio-
istuimen riippumattomuuden ja vallan kolmijako-opin kannalta on kuitenkin
kiinnitetty huomiota, silld vuodesta 2008 alkaen yldhuoneen lainkdyttoon liit-
tyvit tehtdvit on tarkoitus siirtdd korkeimmalle oikeudelle, joka muodostuu
nykyisistd yldhuoneen lainkdytttehtdvid hoitavista jasenistd (Law Lords).>?
Asiasta on annettu laki, Constitutional Reform Act, jossa on pyritty toteutta-

26 Nieminen 2004 s. 196, Virolainen — P61onen 2004 s. 449 ja Virolainen 1995 s. 339.

27 Nieminen 2004 s. 194.

2 Knuts 2006 s. 65 ja Virolainen — Pl6nen 2004 s. 456.

2 House of Lords 2005, Bingham 2000 s. 229 ja Stevens 1999 s. 368-369.

30 Clayton — Tomlinson 2000 s. 575-576. Lordikansleri on kdytdnndssd puuttunut alemman tuo-
mioistuimen jdsenen asemaan darimmaiisen harvoin (ks. Bingham 2000 s. 226).

31 Andrews 2003 s. 918 ja Stevens 1999 s. 389-392.

32 House of Lords 2005.
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maan ylimmén tuomioistuimen riippumattomuus lainsddddnto- tai toimeen-
panovaltaa kayttivistd toimielimista.*

Tuomioistuimen valtiosddntooikeudellisen riippumattomuuden ohella edel-
lytetddn ratkaisuntekijoiden eli tuomareiden vapautta ulkopuolisten tahojen
vaikutuksesta heidédn tyonsi sisdltoon.** Tuomarin riippumattomuus edellyttda,
ettd tuomarin virkaan nimittdminen, virassa pysyminen ja taloudellinen asema
on toteutettu tavalla, joka ei aiheuta sidoksia ulkopuolisiin tahoihin néhden.*
Tuomarin riippumattomuutta voidaan tarkastella kahdesta eri niakokulmasta.
Tapauskohtaisella riippumattomuudella tarkoitetaan sité, etteivit ulkopuoliset
tahot padse epdasianmukaisesti ohjein tai madrdyksin vaikuttamaan tuomiois-
tuimen lainkayttoon. Rakenteellisessa riippumattomuudessa on kysymys tuo-
mioistuimen ja tuomareiden itsendisyydestd suhteessa muihin yhteiskunnalli-
siin vallankayttdjiin.’ Vaikka yksittdisen tuomarin kohdalla voidaan havaita
riippumattomuuteen kuuluvia elementtejd, voi olla kisitteellisesti selkedmpad
tarkastella niitd tuomioistuimen riippumattomuuden kannalta, silld puutteet
vaikkapa tuomarinvirkaan nimittimisessé tai viran pysyvyydessd eivit voine
aiheuttaa yksittdistapausta koskevaa puolueettomuuden vaarantumista kuin
aarimmaisen poikkeuksellisesti.

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

2.2.2 Riippumattomuus suhteessa ulkopuolisiin tahoihin

Tuomarin tapauskohtaista riippumattomuutta turvataan muun muassa siten, etta
ylemmat tuomioistuimet eivét voi puuttua alemman tuomioistuimen kasittele-
méén yksittiistapaukseen. Vaikka KKO:n tehtédvind on PL 99 §:n nojalla valvoa
alempien tuomioistuimien lainkdyttdd, se ei voi antaa alemmille tuomioistui-
mille hallinnollisia ohjeita tai maardyksid tuomiovallan kaytostd.’” Ylemmat
tuomioistuimet voivat ohjata alempien tuomioistuimien lainkdytt6d ainoastaan
oikeustapauksia ratkaisemalla, jolloin niiden ratkaisuilla voi olla merkittivaa
ohjausvaikutusta ratkaistaessa samanlaisia asioita tulevaisuudessa. Kuitenkaan
edes KKO:n antamat prejudikaatit eivit ole lain tavoin sitova oikeusldhde, ja
KKO voi itsekin poiketa aikaisemmin omaksumastaan kannasta. My0s alempi
tuomioistuin voi ratkaista asian KKO:n antamasta prejudikaatista poiketen

3 Ks. Constitutional Reform Act 2 luvun 3 §.

3 Mielenkiintoista sindnsd, empiirisissd tutkimuksissa on todettu kansalaisten enemmiston
epdilevin, ettd korkeat virkamiehet, poliitikot ja talouseldma voivat vaikuttaa paljon tuomiois-
tuinratkaisuihin (Tala 2002 s. 5). Tdma osoittaa omalta osaltaan, ettd tuomareiden sidokset niihin
tahoihin on syytd ottaa vakavasti arvioitaessa tuomioistuinlaitoksen riippumattomuutta ja yksit-
tdisen tuomarin puolueettomuutta silloin, kun se asetetaan kyseenalaiseksi johtuen kytkoksestd
talouseldmaién, politiikkaan tai toimeenpanovallan edustajiin.

35 Bingham 2000 s. 5661 ja Rantanen 1993 s. 789.

3% Virolainen — P616nen 2004 s. 451-452.

37 Ks. KM 2003:3 s. 78 ja Heinonen 1991 s. 234,
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RITPPUMATTOMUUS SUHTEESSA ULKOPUOLISIIN TAHOIHIN

ilman, ettd ratkaisu muuttuu ylemméissd oikeusasteessa. Jarjestelmd turvaa
osaltaan tuomioistuimien riippumattomuutta suhteessa toisiinsa.

Alemman tuomioistuimen itsendisyyteen suhteessa ylempédn tuomioistui-
meen on tulossa periaatteellisesti olennainen muutos, mikéli viivastyskan-
telu otetaan kayttoon oikeussuojakeinona oikeudenkdynnin viivastymistd
vastaan. Viivastyskantelun johdosta ylempi tuomioistuin voisi maarati tun-
tuviakin toimenpiteitd asian joutuisan kisittelyn turvaamiseksi. Téllaisina
vaihtoehtoina on esitetty méérdys késitelld asia kiireellisend tai annetussa
médriajassa, tuomioistuimen kokoonpanoon puuttuminen taikka asian siir-
tdminen toisen tuomarin kisiteltdviksi tai kokonaan toiseen tuomioistui-
meen.*®

Arvioitaessa viivdstyskantelun merkitystd tuomioistuimen riippumatto-
muuden kannalta on huomattava, ettd oikeudenkdynnin joutuisuus on perus-
ja ihmisoikeus, silld PL 21 §:n nojalla asianosaisella on oikeus saada asiansa
késitellyksi ilman aiheetonta viivytystd. Néin ollen viivéstyskantelua voi-
daan pitdé tarpeellisena keinona mainitun perus- ja ihmisoikeuden toteutta-
miseksi. Tdstd huolimatta ylemman tuomioistuimen puuttumismahdollisuu-
det alemman tuomioistuimen toimintaan on rajattava tarkasti ja ne voivat
koskea ainoastaan valttimattomiéd toimenpiteitd viivastyksen vilttimiseksi,
jotta menettelylld ei loukata riippumattomuuden vaatimusta.

Riippumattomuus tulee jérjestelyssd turvatuksi siten, ettd ylempi tuomio-
istuin ei voi kanteluun antamallaan ratkaisulla ottaa kantaa itse pddasiaan ja
sen alemmalle tuomioistuimelle antamat midrdyksetkin koskevat ainoastaan
kasittelyn muodollista puolta.’* Alemman tuomioistuimen itsendisyytta tur-
vataan ehdotuksessa my0s silld, ettd keinoista viivdstykseen puuttumiseksi
tulee valita lievin tilanteeseen soveltuva. Ehdotetussa OK 28:5:ssd keinot on
lueteltu etusijajirjestyksessd, ]0110111 asian siirtdminen toiseen tuonnolstm—
meen on ldhtokohtaisesti viimeisend kysymykseen tuleva ratkaisu.*’

Ylempien tuomioistuimien ohella my6s muut tahot voivat olla merkityksellisid
arvioitaessa, miltd ulkopuoliselta vaikuttamiselta tuomioistuin tulee turvata.
Yksittdistapaukseen voidaan yrittdd puuttua julkisuuden avulla, jolloin kysy-
mys yleensd on poliittisesta vaikuttamisesta. Lisdksi asianosainen saattaa yrit-
tdd vaikuttaa tuomioistuimen ratkaisuun tiedotusvilineiden kautta (trial by
newspaper), josta on ollut viitteitd muun muassa lapsen palauttamista koske-
vassa ns. Outi Kosken jutussa (KKO 2004:76 ja KKO 2004:129). Tapauksessa
asianosaisena olleen Outi Kosken eno, silloinen eduskunnan varapuhemies,
puuttui késiteltdvddn asiaan julkisuudessa. Menettelyn teki ongelmalliseksi,
ettd vireilld olevaa oikeudenkédyntid kommentoi merkittavad julkista tehtivaa
hoitava henkild, joka vield kaiken liséksi edusti toista valtiovallan kayttijaa eli
eduskuntaa. Tiedotusvilineiden kautta tapahtuvaa epiasiallista vaikuttamista

3% OM 2006:21 s. 43-45.
¥ OM 2006:21 s. 120-122.
4 Ks. OM 2006:21 s. 102-103.
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tuomioistuimiin on pyritty ehkdisemédn Asianajajaliiton tapaohjeissa, joiden
40 §:n mukaan asianajaja ei saa pyrkid vaikuttamaan tuomarin ratkaisuun epa-
asiallisin keinoin eikd ennen asian ratkaisemista julkisuuteen vedoten luomaan
padmiehensi asialle otollista mielialaa. Trial by newspaper -kiellon tarkoituksena
on médritelld asianajajan ja tuomioistuimen vilistd suhdetta sekd viime kidessa
turvata tuomioistuimen riippumattomuutta epaasialliselta vaikuttamiselta.*!

Poliittisesta vaikutusyrityksestd on olemassa useita esimerkkejd, viimeisim-
piné oikeusministeri Koskisen usein toistuneet vireilld olevista oikeudenkéyn-
neisté tiedotusvilineissi esitetyt kannanotot.** Esimerkkind yleisemmasti tuo-
mioistuimiin kohdistuvasta kritiikistd voidaan esittdd presidentti Koiviston
mielipiteenilmaukset talousrikosten ja pankkeja koskevien asioiden kisittelys-
té, joilla on arveltu olevan vaikutusta kyseisten juttujen lopputuloksiin yleiselld
tasolla.” Kesken oikeudenkdynnin tapahtuva kommentointi voidaan ndhdi on-
gelmallisena paitsi tuomioistuimen riippumattomuuden kannalta myds sikéli,
ettd johtavan poliitikon lausunnoilla voi olla vaikutusta asianosaisten toimiin.
Tuomioistuimen tekeméin ratkaisun arvosteleminen nimittdin saattaa provosoi-
da hdvinneen osapuolen valittamaan tuomiosta. Poliitikkojen vaikuttamispyrki-
myksid vastaan ei voida luontevasti suojautua lainsdéddédnnolld, mutta riippu-
mattomuutta turvataan parhaiten rakenteellisin jérjestelyin, esimerkiksi siten,
ettd tuomioistuinlaitoksen riippuvuutta oikeusministerion hallinnollisesta oh-
jauksesta vihennetan.

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

2.2.3 Tuomarin taloudellisesta riippumattomuudesta

Tuomioistuimen ja tuomarin rakenteellinen riippumattomuus edellyttavit, ettd
tuomari ei ole taloudellisesti sidoksissa ulkopuoliseen tahoon. Tdstd johtuen
tuomarilla on virassaan PL 103 §:ssd sddnnelty erottamattomuussuoja, joka tur-
vaa hdnen pédtoksentekonsa itsendisyyttd suhteessa tyonantajaan eli valtioon.*
Tuomarin taloudellinen riippumattomuus edellyttdd erottamattomuussuojan li-
saksi sité, ettd tuomarilla ei ole taloudellista sidosta muihin tahoihin vaikkapa
sivutoimien muodossa. Tuomarin sivutoimia on aiheellista rajoittaa, mikéli
niistd aiheutuu taloudellisia sidoksia, jotka voivat vaikuttaa tuomarin puolueet-
tomuuteen yksittdistapauksessa tai vaarantaa riippumattomuuden vaikutelmaa
ulkopuolisten ndkokulmasta.*’ Lahinna tdllainen tilanne syntyy, jos sivutoimes-
ta saatavat tulot ovat huomattavat verrattuna palkkaan tuomarin virasta. Merkit-
tdvén sivutulon ansaitseminen on omiaan luomaan kuvan tuomarin taloudelli-

4 Laitasalo 2000 s. 553-554.

4 Virolainen — P616nen 2004 s. 454-456, Rissanen 2005 s. 640641 ja Koskelo 2006a.
4 Ks. Virolainen — P616nen 2004 s. 454 ja Jonkka 1991 s. 316-320.

4 Koskelo 2006a.

4 Virolainen — P6lonen 2004 s. 458-462.
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TUOMARIN TALOUDELLISESTA RIIPPUMATTOMUUDESTA

sesta sidonnaisuudesta, joka voi vaikuttaa tuomarin tehtivien hoitoon esi-
merkiksi sivutoimen teettéjén ollessa oikeudenkdynnissé intressitahona. Talou-
dellista riippumattomuutta silmilld pitden tuomarilla on virkaan nimitettiessa
velvollisuus antaa ilmoitus sidonnaisuuksistaan tuomareiden nimittdmisesti
annetun lain 14 §:n nojalla.*

Tuomarin palkkausta ei ole yleensd Suomessa liitetty tuomarin riippumatto-
muuteen milldén tavoin. Riittdvilld palkkatasolla voidaan kuitenkin turvata
paitsi tuomarinuran houkuttelevuutta, myds tuomarin riippumatonta asemaa.
Alhainen palkka tuomarin tydstd saattaa kannustaa tuomaria haalimaan rahak-
kaita sivutoimia ja toisaalta se voi ulkopuolisen silmissd herattidd epailyja tuo-
marin alttiudesta kdyttdd asemaansa taloudellisesti hyviksi. Lisdksi tuomarin
palkan tulee olla kiinted silld tavoin, etti toimeenpanovaltaa kayttdvd ministerio
tai valtioneuvosto ei voi mielivaltaisesti ryhtyd muuttamaan palkkaa kollektii-
visesti tai yksittdistapauksittain.*’ Jilkimmaisessa merkityksessd palkkaukseen
liittyvat kysymykset on Suomessa jarjestetty tyydyttavilla tavalla, silld tuoma-
reiden palkat on sidottu kiinteddn taulukkoon. Ongelmallisempi elementti tdssa
suhteessa on kuitenkin tuomareiden palkkauksen kuuluminen virkaehtosopi-
musjérjestelmén piiriin, ja voidaankin pitié suositeltavana, ettd tulevaisuudessa
tuomareiden palkkauksen perusteet médriteltdisiin laissa.*

Ongelmallisena sen sijaan voidaan pitdd toimeenpanovallan mahdollisuutta
vaikuttaa tuomioistuinten budjettimédérarahoihin, jolla pystytddn tehokkaasti
ohjaamaan tuomioistuimien toiminnan painopisteitd.* Myos mdaérdaikaisten
tuomarin viran haltijoiden asemaan voidaan budjettivallalla puuttua tavalla,
joka ei toteuta riippumattomuuden edellytyksid. Budjettiohjauksen aiheutta-
man puuttumismahdollisuuden vuoksi tuomioistuinten riippumattomuus tulisi
tehokkaammin turvatuksi, mikdli tuomioistuinlaitoksen hallinto siirrettdisiin
oikeusministeri6ltd itsendiselle keskusvirastolle.® Keskushallinnon siirtimista
pois valtioneuvoston suorasta madrdysvallasta puoltavat myos muut keskushal-
linnolle asetettavat tehtdvit, kuten tuomioistuinten toiminnan kehittiminen
sekd tuomareiden koulutuksen suunnittelu ja toteutus.’!

Tuomioistuinlaitoksen kehittimiskomitea pdityi ddnin 7-6 kannattamaan
vaihtoehtoa, jossa tuomioistuinlaitoksen keskushallinto siirrettéisiin oikeus-
ministeriolta erilliselle keskusvirastolle 1dhinnd tuomioistuinten riippumat-
tomuuteen liittyvisté syistd. Vadhemmistoon jadneet komitean jasenet katsoi-

4 Ks. tistd lahemmin luku 8.3.1.

47 Bingham 2000 s. 64—65 ja Stevens 1993 s. 119-138.

4% KM 2003:3s. 79.

4 Ks. Koskelo 2006 ja KM 2003:3 s. 457-458.

0 Koskelo 2006a.

51 Virolainen — P6lénen 2004 s. 474-475. Oikeusministerid on jirjestdnyt tuomareille suunnat-
tua koulutusta, jonka vaikutuksesta tuomarin riippumattomuuteen on esiintynyt kahdensuuntaisia
mielipiteitd. Ks. Rissanen 2005 s. 627-628 ja KM 2003:3 s. 457-458.
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vat, ettd tuomioistuinlaitoksen kehittdmisen siirtiminen erilliseen oikeus-
ministerion yksikkoon on riittdvad.>? Katson enemmiston nikemyksen pe-
rustellummaksi, koska erillinen keskusvirasto selkeyttdd tuomioistuimen
riippumatonta asemaa etenkin ulkoapdin tarkasteltuna ja mallille on kansain-
vilisid esikuvia muun muassa Pohjoismaissa.> Tuntuu yllattavilta, ettd ko-
mitean selvd kannanotto ei ole tiettdvasti aiheuttanut toimenpiteitd suosituk-
sen toteuttamiseksi. Oikeusministerid on toteuttanut ainoastaan komitean vé-
hemmistdn esittdimén aloitteen sisdisen organisaationsa selkiyttimisesta.*

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

Mairaaikaisten tuomareiden osalta EIS 6 art. asetettu tuomioistuimen riippu-
mattomuuden edellytys voi joutua kyseenalaiseksi myos muista kuin budjetti-
ohjaukseen liittyvistd syistd. Lyhytkestoiseen miirdaikaisen tuomarin tehta-
vidin valittu saattaa olla alttiimpi ulkopuolisille tai kollegojen taholta tuleville
vaikutteille. Jilkimmainen voi merkita sitd, ettd midrdaikainen tuomari taipuu
virassa olevia helpommin mydtdilemdédn ratkaisukokoonpanon muita jisenid,
ettei tule “liialla” itsendisyydelld vaarantaneeksi mahdollisuuksiaan tulla uu-
delleen valituksi tuomarin tehtdvain. Vaikka mairdaikainen tuomari olisikin vi-
rassa olevan tavoin riippumaton ja itsendinen paitoksentekijd, hinen asemansa
helposti muodostaa ulkopuolisille kuvan riippuvuussuhteesta kollegoihin tai
tehtdvidn valinneeseen tahoon ndhden.> Méérdaikaisen tuomarin asema voi ai-
heuttaa ongelmia my0s tilanteessa, jossa hédn joutuu kisitteleméén asiaa, johon
liittyy voimakkaita julkisia intressejd. Téllaisessa tilanteessa tydnantajan eli
tuomarin tapauksessa valtion intressi asian ratkaisuun voi olla sen laatuinen,
ettd tuomarin kyky toimia itsendisesti ottamatta huomioon tuomarinuran jatku-
miseen liittyvid ndkokohtia voi objektiivisesti tarkastellen vaarantua.*

Skotlannissa on kiinnitetty tapauksessa Starrs v Ruxton (1999) huomiota
méidrdaikaisen tuomarin riippumattomuuteen. Miérdaikaisen, rikosasioita
kisitelleen tuomarin (sheriff) oli nimittdnyt virkaan vuodeksi kerrallaan

52 KM 2003:3 s. 502-505 ja Rissanen 2005 s. 639-640.

3 Ruotsissa tuomioistuinhallinto siirrettiin oikeusministerioltd keskusvirastolle (Domstolsver-
ket) vuonna 1975 ja Tanskassa (Domstolsstyrelsen) vastaavasti vuonna 1999. Islannissa oikeus-
ministeriolld on edelleen budjettitalouteen liittyvié tehtdvid tuomioistuimien osalta, mutta muu-
toin tuomioistuinhallinto on erillddn oikeusministeriostd (ks. NOU 1999:19 s. 65—79). Norjassa
tuomioistuinhallinto (Domstoladministrasjon) on eriytetty oikeusministeridstd vuonna 2001, jol-
loin asiaa koskeva dstl. 1A luku on sdddetty. Pohjoismaiset tuomioistuimien hallintoa hoitavat
keskusvirastot poikkeavat jonkin verran toisistaan siind suhteessa, miten paatdsvallan kéyttami-
nen on jérjestetty. Ruotsissa keskusvirasto on piéjohtajavetoinen, kun Tanskassa ja Norjassa vi-
raston johdossa on vahva tuomariedustus (KM 2003:3 s. 475). Keski-Euroopan maissa, kuten
Saksassa ja Ranskassa, tuomioistuinhallinto on oikeusministerion vastuualueella, joskin Rans-
kassa ylimmilld tuomioistuimilla on merkittévid oikeushallinnollisia tehtévid. Suomea ajatellen
muiden Pohjoismaiden jdrjestelmét ovat vertailukelpoisimpia, joten niiden esimerkki viittaa vah-
vasti oikeusministeridstd erillisen keskusviraston suuntaan.

3 Ks. Rissanen 2005 s. 639.

55 Andrews 2003 s. 65-66.

% Ks.NOU 1999:19 s. 222-223.
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TUOMARIN TALOUDELLISESTA RIIPPUMATTOMUUDESTA

Lord Advocate, joka edusti toimeenpanovaltaa vastaten muun muassa syyt-
téjélaitoksesta. Muutoksenhakutuomioistuin (Appeal Court) totesi, ettd maa-
rdaikainen tuomari ei tdyttdnyt ulkopuolisen silmissa r11ppumatt0muuden
edellytystd, koska hinen voitiin epiilld ottavan toiminnassaan huomioon tu-
levaisuuden nidkymat tuomarinurallaan.”” Sittemmin asiaa on késitelty myos
tapauksessa Clancy v Caird (2000), jossa todettiin, ettd kolmeksi vuodeksi
kerrallaan nimitetty madrdaikainen tuomari voi puolueettomuuden ja riippu-
mattomuuden puolesta osallistua sellaisten riita-asioiden kisittelyyn, joissa
valtio ei ole osapuolena.’

Clancy v Caird viittaa siithen suuntaan, ettd tapauksessa Starrs v Ruxton oli eri-
tyistd merkitystd nimittdvan viranomaisen toimenkuvalla syyttdjdlaitoksessa.
Tapausten perusteella ei siten voida tehdad yksiselitteistd johtopddtostd, ettd
madriaikaisten tuomareiden kdyttiminen tuomioistuimissa olisi vastoin EIS
6 art. vaatimusta tuomioistuimen riippumattomuudesta. Miérdaikaisten tuoma-
reiden kéyttdmistd ei kuitenkaan voida pitdd suositeltavana tuomioistuimen
riippumattomuuden kannalta. On nimittdin huomattava, ettd kummassakaan
Skotlantia koskeneessa tapauksessa ei varsinaisesti arvioitu médrdaikaisen tuo-
marin asemaa kollegiaalisessa tuomioistuimessa, missd puolestaan tulee hel-
posti ajankohtaiseksi kysymys siitd, mikd on miérdaikaisen tuomarin asema
suhteessa muihin kokoonpanon jdseniin. Suomessa esimerkiksi kiréji-, hovi-,
hallinto- ja vakuutusoikeudessa tuomioistuimella itsellddn on rajoitettua nimi-
tysvaltaa® taikka mahdollisuus lausunnoillaan vaikuttaa tuomioistuimen osalta

ST Starrs v Ruxton: ” A well informed observer would think that a temporary sheriff might be in-

fluenced by his hopes and fears as to his prospective advancement. The combination of a one year
appointment with liability either to recall or suspension or limited use is inconsistent with the re-
quirement of independence.” Vastaavasti myds tapauksessa Millar v Dickson (2002) katsottiin,
ettd puutteet madrdaikaisen tuomarin riippumattomuudessa eivét korjaantuneet silld, ettd asian-
osainen ei ollut nithin nimenomaisesti vedonnut oikeudenkdynnissa.

8 Clancy v Caird 9 § ja 13 §: ”As far as the facts of this particular case are concerned the pur-
suer and the defender are private individuals who have no connection of any kind with the Exec-
utive. The dispute between them arises out of a contract entered into between them, which is al-
leged to have been breached by reason of certain representations made by the defender which, it
is said, were not true. This is therefore an entirely private dispute between two private parties. It
is in that context that one has to consider the applicability of Article 6.1 in relation to independ-
ence and impartiality.”

% NimittL 18 §:n mukaan kérdjdoikeuden tuomariksi nimittdd vuotta lyhyemméksi méaérdajaksi
kérdjdoikeuden laamanni ja hovioikeuden tuomariksi vastaavasti hovioikeuden tiysistunto tai kahta
kuukautta lyhyemmaksi maérdajaksi hovioikeuden presidentti. Vuotta pidemmaksi ajaksi puoles-
taan nimitysvalta on KKO:lla tai KHO:lla vakuutusoikeuden, hallinto-oikeuksien ja markkinaoi-
keuden osalta. Viimeksi mainituissa tuomioistuimissa vuotta lyhyemmaiksi mééréajaksi nimittéa
tuomioistuin itse ja enintdén kahden kuukauden médrdaikaiseen tehtdvadn paallikkdtuomari. Yh-
teenvetona voidaan todeta, ettd ylemmilld tuomioistuimilla on huomattavasti nimitysvaltaa alem-
piin tuomioistuimiin ndhden (ks. KM 2003:3 s. 462—-463). Yksittdisen tuomarin riippumattomuuden
kannalta voidaan kuitenkin pitda vield ongelmallisempana tuomioistuimen omaa nimitysvaltaa, jota
olisikin aihetta karsia ja siirtdd kokonaisuudessaan enemmain tuomarinvalintalautakunnalle.
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tehtdviin tuomarinnimityksiin.®® Siten méadrdaikaisen tuomarin toiminnalla voi
olla olennainen vaikutus siithen, miten hdn tuomarinurallaan etenee, koska eten-
kin méidraaikaiset nimitykset ovat usein riippuvaisia tuomarikollegojen myota-
mielisyydestd.®!

Mairéaikaisten tuomareiden aiheuttamiin ongelmiin tuomioistuimen riip-
pumattomuuden kannalta ei pida suhtautua véhétellen. Skotlannissa edelld ku-
vatut oikeustapaukset ovat johtaneet siihen, ettd miédrdaikaisten tuomareiden
kaytostd alioikeuksissa on luovuttu.®> Englannissa puolestaan on ratkaisujen
johdosta asetettu erityisid edellytyksid madraaikaisten tuomareiden nimittami-
selle; madrdaikainen tuomarinnimitys tulee tehdé viideksi vuodeksi kerrallaan,
maidrdaikainen tuomari nauttii vastaavaa erottamattomuussuojaa kuin vakinai-
nen eikd madrdaikaisuutta voida jattdd uusimatta ilman erityistd syytd, jotka
liittyvét selkeisiin laiminlyonteihin tuomarin tehtdvéssd.® Suomea ajatellen
voidaan pitdd ongelmallisena, ettd monissa tuomioistuimissa merkittdvi osa
tuomareista nimitetddn toistuvasti médrdaikaisiin tuomarin tehtéviin, jolloin he
ovat ammatillisesti riippuvaisia kollegoistaan ja nimitysasioita hoitavista viran-
omaisista. On huomattava, ettd Skotlannin ja Englannin méérdaikaisia tuoma-
reita koskevat paétokset perustuvat EIS 6 art. sisdltdméén tuomioistuimen riip-
pumattomuuden vaatimukseen sekéd perinpohjaiseen EIT:n aihetta koskevan
praksiksen analysointiin. Téllaista ei ole Suomessa tehty, vaikka siihen on ai-
hetta médraaikaisten tuomareiden yleisen kdyttdmisen sekéd heiddn asemaansa
suoraan vaikuttavan tulosohjauksen vuoksi.

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

2.2.4 Tuomarin osallistuminen lainvalmisteluun

Riippumattomuuden kannalta haitallista voi olla myds tuomarin aktiivinen
osallistuminen lainvalmistelutehtdviin asiantuntijan tai lainvalmistelijan roolis-
sa. Lainvalmisteluun osallistuessaan tuomari muodostaa késityksii lain oikeista
tulkintavaihtoehdoista ja hén sitoutuu lainsdédddnnon tavoitteisiin ehké tavalla,
joka ei mahdollista lain kriittistd arviointia myShemmaissa oikeudenkéynnissa.
Tuomarin oikeudenkdyntid edeltdvd omakohtainen késitys lain oikeasta tulkin-
nasta ja sen tavoitteista voi puolestaan heikentdd asianosaisten mahdollisuuksia

% NimittL 9 §:n mukaan tuomarinvalintalautakunnan on hankittava nimittdmisti varten lausun-
to tuomioistuimelta, joka on julistanut viran haettavaksi ja kardjatuomarin osalta lisdksi kardja-
oikeudelta, jossa virka on haettavana. Esimerkiksi hovioikeuden lausunnolla, jossa otetaan
kantaa kyseisen hovioikeuden méiériaikaisen jasenen patevyyteen hakijana, on todennékdisesti
huomattava merkitys tuomarinvalintalautakunnan péaatoksenteossa (ks. yleisesti Utriainen 2003
s. 432-4306).

1 Virolainen — P616nen 2004 s. 472.

2 Andrews 2003 s. 67.

6 Clayton — Tomlinson 2000 s. 576.
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TUOMARIN OSALLISTUMINEN LAINVALMISTELUUN

tehokkaaseen prosessaamiseen. Tuomarin lainvalmisteluun osallistumisen voi-
daan kuitenkin arvioida olevan haitallista pikemminkin vallan kolmijako-opin
vuoksi, eikd sen aiheuttama uhka riippumattomuudelle ole verrattavissa esi-
merkiksi taloudellisiin sidoksiin. Lainvalmisteluun osallistuva tuomari nimit-
tdin asettuu lainsddtdjan asemaan, jota ei voida pitdd ongelmattomana.*

Tuomarin osallistuminen lainsdddantotyohon ei aiheuta haitallisen riippu-
vuussuhteen syntymistid silloin, kun tuomari siirtyy lainsdddantotyosti tuomio-
istuimen jdseneksi. Ndin on kdytdnndssd usein tapahtunut varsinkin kor-
keimmassa oikeudessa, jonka tuomareista huomattavan moni on urallaan tyos-
kennellyt lainvalmistelutehtdvissi oikeusministeriossi. Sen sijaan tuomarin ja
lainsddtdjin roolit sekoittuvat vallanjaon kannalta ongelmallisesti silloin, kun
tuomarilla on lainvalmistelutehtivid yhtd aikaa tuomarinviran hoitamisen kans-
sa. Esimerkiksi toimeentuloturvan muutoksenhakulautakunnissa on jdsenini
henkil6itd, jotka toimivat ministeridissi lainvalmistelutehtdvissi tai joiden vir-
katehtdviin kuuluu lautakuntien ty6skentelyn valvonta.®

Teoreettinen vallan kolmijako-oppi edellyttdd, ettd lainkdytto eli lain sovelta-
minen yksittdistapauksiin on erotettu lainsédédénto- ja toimeenpanovallasta.
Puhtaaksiviljeltyd vallan kolmijako-oppia ei kuitenkaan ole toteutettu mis-
sddn, vaan pidetddn jopa hyddyllisend, ettd keskeisilla valtioelimilla on toi-
mivaltaa valvoa jossakin méadrin toistensa tekemisid (checks and balances).
Tama voi oikein toteutettuna turvata vallan kolmijako-opille asetettua tavoi-
tetta estdd mielivaltainen yksilonvapauteen puuttuminen valtion taholta.®
Vaikka vallan kolmijako-opin tavoitetta ei ymmarrettdisi ndin korkealen-
toisesti, voidaan lainsddtdjin ja -kdyttdjan roolien erottamista perustella silla,
ettd lainsditijan on vaikea irrottautua lain 1dht6kohdista ja soveltaa lakia it-
sendisesti yksittdistapaukseen oikeudenkdynnissd esitettyjen tosiseikkojen
pohjalta. Objektiivisuuden turvaamiseksi on perusteltua, ettd lainkdyttd on
erotettu lainsdddantdvallan haltijoista, eikd tdstd syystd ole suotavaa, ettd
roolit sekoittuvat. Téltd kannalta lainsdddéntotyohon osallistuvien ja toimi-

8 Tuori 2000 s. 1057.

6 Titd on aiheellisesti kritisoitu artikkelissa Huhtanen 2000 s. 1279, jossa on todettu esimer-
kiksi tarkastuslautakunnan jésenind olleen vuosina 1997—1999 useita sosiaali- ja terveysministe-
rién virkamiehid. Tédstd ongelmasta ei ole padsty eroon vieldkaan, silld tapaturma- ja eldkeasioi-
den muutoksenhakulautakunnissa on jdsenind sosiaali- ja terveysministerion virkamiehid. Voi
vain todeta, ettd tuomarin riippumattomuuden edellytysta téllaiset kahdella tuolilla istuvat lauta-
kunnan jdsenet eivit tdytd. Jarjestely on omiaan aiheuttamaan myds esteellisyysvditteitd, kuten
tapaus KHO 2005 T 3247 osoittaa. Asianosainen teki esteellisyysvditteen, koska asian kisitte-
lyyn vakuutusoikeudessa oli osallistunut sosiaali- ja terveysministerion virkamies, jonka esimies
oli esittdnyt asianosaisen eduksi tapahtuvan lainmuutoksen hylkddmista oltuaan kuultavana edus-
kunnassa. KHO hylkési esteellisyysvditteen eikd ottanut kantaa siihen, miltd tilanne nédyttaytyy
tuomioistuimen riippumattomuuden kannalta. Vakuutusoikeuden jésenen esimiehen rooli asiassa
herittdd kuitenkin kysymyksid, silld lainvalmisteluun osallistumisen liséiksi hén oli toiminut asiaa
kasitelleen eldkelautakunnan jasenend. Vakuutusoikeuden jdsenen riippumattomuus ja puolueet-
tomuus voidaan asettaa virkasuhteesta sekd hanen esimiehensé toiminnasta johtuen perustellusti
kyseenalaiseksi.

6 Ks. Barber 2001 s. 60—66.
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alan valvontaa seka budjettirahoitusta hoitavien virkamiesten osallistuminen
toimeentuloturvan muutoksenhakulautakuntien tydskentelyyn ei ole hyvék-
syttavaa.

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

Toimeenpanovaltaa edustavien virkamiesten toimiminen tuomioistuimeen rin-
nastuvassa toimielimessd loukkaa riippumattomuutta tarkasteltaessa asiaa
objektiivisesti. On kuitenkin huomattava, ettd toimeentuloturvan muutoksen-
hakulautakunnissa jdsenet hoitavat sivutoimisesti tuomarin tehtdvii, jolloin
riippumattomuuden kannalta on erityistd merkitysté silld, mistd jdsenet on rek-
rytoitu.®” Yhtd ongelmallisena ei voida pitdd tilannetta, jossa virkatuomari tila-
péisesti osallistuu lakia valmistelevan tydryhmén tyoskentelyyn.®® Jalkimmai-
sessd tilanteessa tuomarille ei muodostu sidoksia tuomioistuimen ulkopuolelle,
kun taas padtoimi ministeridssi heréttia aiheellisen kysymyksen, onko téllaisen
henkilon valinta hoitamaan tuomarin tehtdvad ollut alun alkaenkaan hyvik-
syttdvad tuomioistuimen riippumattomuuden kannalta.

Lainké&yttdjén riippumattomuus saattaa vallan kolmijako-opin ohella vaaran-
tua silloin, jos tuomari osallistuu merkittavalla panoksella lainvalmisteluun lau-
sunnonantajana.” Esimerkiksi hovioikeuksien seulontamenettelyd koskevaa
lainmuutosta valmisteltaessa pyydettiin KKO:Ita lausuntoa asiaa valmistelleen
muutoksenhakutoimikunnan osamietinnostd ja myohemmin vield sen pohjalta
annetusta hallituksen esityksestd. Lakiesitystd eduskunnassa késiteltdessa laki-
valiokunta kuuli asiantuntijana yhtd KKO:n tuomaria sekd kahta muuta, jotka
tosin olivat muodollisesti Lakimiesliiton edustajia. Lisiksi KKO:n presidentti
oli osallistunut seulontamenettelystd jarjestettyyn epaviralliseen neuvottelu-
tilaisuuteen.”® Ongelmalliseksi ylimmén tuomioistuimen jisenten osallistumi-

7 Toimeentuloturvan muutoksenhakulautakuntien jasenten rekrytointiin on kiinnitetty huomio-
ta ratkaisussa OKa 101/1/04, jossa kantelija oli arvostellut eldkekassan elédkejaostoon ja hallituk-
seen kuuluvien henkildiden toimimista jasenind eldkelautakunnassa. OKa totesi seuraavaa: ”’Se,
ettd eldkelaitoksen toimihenkil6 tai hallintoelimiin kuuluva toimii jdsenend vaikka toisenkin elé-
kejarjestelmén lautakunnassa tai se ettd henkild toimii samanaikaisesti jisenend tai varajiseneni
useassa eri lautakunnassa, saattaa myds vaarantaa toimeentuloturvan muutoksenhakujérjestel-
méié kohtaan tunnettua luottamusta.”

88 Vrt. Virolainen 2003 s. 211: ”KKO:n ja KHO:n jésenten ei mielesténi tulisi osallistua lain-
kaan komiteoiden tai toimikuntien jdsenind sellaisiin lainsdddantohankkeisiin, joissa joudutaan
ottamaan yksityiskohtaisesti kantaa sdfinnosten sisdltoon, eikd heitd pitdisi kuulla my6skddn
asiantuntijoina lakiesitysten kisittelyssd eduskunnassa. Télld tavoin ylimmaét tuomarit voisivat
epdilyksettd siilyttdd puolueettomuutensa ja riippumattomuutensa.” Kannanottoa voidaan pitdd
perusteltuna, vaikka taytta kieltoa komitea- tai tydryhmétydskentelyyn osallistumiselle ei asetet-
taisikaan. Joka tapauksessa ylimpien tuomioistuimien jasenten tulee suhtautua korostetun pidat-
tyvisti tyoskentelyyn, joka voi vaarantaa riippumattomuutta ulkopuolisen silmissd. Tillaisena
voidaan pitdd ainakin julkista huomiota ja keskustelua herittévié ns. kiistanalaisia lainsdadanto-
hankkeita, joiden tuloksena sdddettyjd normeja ao. tuomioistuimen jdsenet todennékdisesti jou-
tuvat tuomarin roolissaan soveltamaan.

8 Ks. Virolainen 2005 s. 80 ja Lindell 1998 s. 153.

7 KKO:n roolia seulontamenettelyn eduskuntakésittelyssé on perustellusti kritisoinut Virolai-
nen kahdessa artikkelissaan (Virolainen 2003 s. 208-211 ja 2005 s. 77-80).
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TUOMARIN OSALLISTUMINEN LAINVALMISTELUUN

sen tdlld tavoin tekee se, ettd viime kddessd heidédn tehtdvaniédn on arvioida uut-
ta lainsdddantod suhteessa oikeusjarjestykseen kokonaisuudessaan seki perus-
ja ihmisoikeusvelvoitteisiin. Kiistanalainen muutos, jollainen seulontamenette-
lykin selvisti on ollut, ndyttiytyy tuomioistuimen riippumattomuuden kannalta
olennaisesti haitallisempana kuin osallistuminen lainvalmisteluun vaikkapa
komitean tai tyoryhmén jasenena.

OKan ratkaisussa 1217/1/04 on arvioitu KKO:n presidentin osallistumista
neuvotteluun, jossa oli pohdittu koko hovioikeuden seulontamenettelya kos-
kevan esityksen peruuttamista. Neuvottelu oli johtunut siitd, ettd lakipaket-
tiin siséltynyttd ns. seulontapykdldd (OK 26:2) koskevaa ehdotusta oli muu-
tettu lakivaliokunnassa. Pykild oli saanut sisdllon, joka ei tyydyttinyt erdita
ruuhkautumisvaarassa olleita hovioikeuksia. Namé hovioikeudet halusivat
karsia seulonnan avulla paékésittelyyn menevid juttuja enemmén, kuin mihin
saannoksen lakivaliokunnassa saama sanamuoto niytti antavan mahdollisuu-
den. OKa katsoi, ettd osallistumalla neuvotteluun KKO:n presidentti ei me-
netellyt vastoin virkavelvollisuuttaan eikd hdnen menettelyynsa sisdltynyt
mitddn sellaista, mika yleiselld tasolla muodostaisi velvollisuuden pidattiy-
tyé ottamasta kantaa seulontamenettelyd koskeviin asioihin KKO:ssa.

OKan ratkaisusta 1217/1/04 voidaan tehdi johtopditos, ettd lainvalmisteluun
osallistuminen ei 1dhtokohtaisesti vaaranna riippumattomuutta, joskin tuomarin
tulee olla muita virkamiehid varovaisempi osallistumaan sellaisen lainsdddén-
non valmisteluun, jota hdn joutuu tuomarintehtdvassdan soveltamaan. OKa pai-
notti ratkaisussaan sitd, ettd sulkemalla tuomarit lainvalmistelun ulkopuolelle
menetettdisiin siind tarvittavaa asiantuntemusta. OKan ratkaisun osalta on kui-
tenkin huomattava, ettd se koski yksittdista tilannetta, eikéd ratkaisusta voida
tehdi johtopéétdsti, ettd tuomarin osallistuminen lainvalmisteluun olisi ongel-
matonta tuomioistuimen riippumattomuuden kannalta tai ettei siiti voisi aiheu-
tua esteellisyytté erityistapauksissa.

Tuomarin osallistumista lainsdddantotyohon on arvioitu riippumattomuuden
kannalta my06s EIT:n ratkaisuissa, jotka antavat suuntaviivoja siitd, miten asiaan
tulee suhtautua.

Tapauksessa McGonnell vs. Iso-Britannia (2000) kysymys oli siitd, vaaran-
tuiko puolueettomuus tuomarin toimimisesta puheenjohtajana lainsdadanto-
elimessé, joka oli antanut jutussa sovelletut rakentamisméaaraykset. EIT kat-
soi tuomarin puolueettomuuden vaarantuneen asianosaisen niakokulmasta,
koska tuomari oli osallistunut valituksen kannalta keskeistd normistoa kos-
kevaan lainsdadantoty6hon ja lisdksi hdnelld oli puheenjohtajana merkittéva
asema tuomioistuimen péatoksenteossa.”!

Tapauksessa Procola vs. Luxemburg (1995) kysymys oli siitd, oliko tuomio-
istuimen (Conseil d’Etat) jisenten puolueettomuus vaarantunut heidén toi-

T McGonnell 55 §.
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mittuaan lausunnonantajina lainvalmistelun yhteydessd. Tuomioistuimen ji-
senet olivat antaneet lausunnon maitokiintididen sddntelyd koskevassa lain-
sdddéntohankkeessa ottaen kantaa normin takautuvaan voimaantuloon seké
esittden muutoksia lakiesitykseen. EIT katsoi ongelmalliseksi, ettd tuomiois-
tuin joutui ratkaisussaan ottamaan kantaa lakiin, josta se oli esittinyt lausun-
non lainvalmisteluvaiheessa. Tastd aiheutui, ettd valittajalla oli perusteltu syy
epdilld tuomioistuimen jdsenten olevan sitoutuneita normiston laillisuutta
koskevaan aikaisempaan kannanottoonsa.”

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

Tapauksista McGonnell ja Procola ei voi tehdi suoraa johtopaatosta siitd, ettd
tuomarin osallistuminen lainvalmisteluun automaattisesti aiheuttaisi puolueet-
tomuuden tai riippumattomuuden vaarantumisen. Tapauksen McGonnell oike-
usohjeen hahmottaminen Suomea ajatellen on haasteellista siitidkin syystd, ettd
se koskee oikeusjérjestystd (Iso-Britannia), jossa valtiovallan jakoa ei ole toteu-
tettu samoista ldhtokohdista kuin Suomessa.” EIT ei mydskdin ole pyrkinyt ot-
tamaan kantaa sithen, miten EIS:n jésenvaltioiden tulee jarjestid valtiosdénton-
sd, eli ratkaisua ei voida tulkita siten, ettd tuomiovallan tulee olla tdysin erillddan
lainsdddédntovallasta.” Olennaista ratkaisussa on, ettd tuomarin puolueettomuu-
den katsottiin vaarantuneen silloin, kun hin joutui tuomarina ratkaisemaan asi-
aa sellaisen lainsddddnndn pohjalta, jota hin itse oli ollut valmistelemassa.”
McGonnell edellyttiad puolueettomuudelta, ettd tuomarilla ei ole lainsdddanto-
tyohon osallistumisesta aiheutuvaa ennakkoasennetta suhteessa oikeudenkdyn-
nissé késiteltdvaian asiaan.”®

Téstd ndkokulmasta tuomareiden aktiivinen osallistuminen lainvalmisteluun
voi aiheuttaa konkreettisia esteellisyystilanteita kisiteltdessd ko. lainsdddan-
toon pohjautuvia asioita tuomioistuimessa. Toistuvat esteellisyystilanteet eivét
tietenkdén ole tavoiteltava asia tuomioistuimen toiminnan kannalta, eivitkd ne

2 Procola 45 §: ”In the context of an institution such as Luxembourg’s Conseil d’Etat the mere
fact that certain persons successively performed these two types of function in respect of the
same decisions is capable of casting doubt on the institution’s structural impartiality. In the
instant case, Procola had legitimate grounds for fearing that the members of the Judicial Commit-
tee had felt bound by the opinion previously given. That doubt in itself, however slight its justifi-
cation, is sufficient to vitiate the impartiality of the tribunal in question...”.

3 Vastaavasti Luxemburgia koskeneessa tapauksessa Procola ylimmaélld tuomioistuimella oli
yleisemminkin lainsdddantoon liittyvid tehtivid (ks. Procola 45 §).

™ McGonnell 51 §: ”The Court can agree with the Government that neither Article 6 nor any
other provision of the Convention requires States to comply with any theoretical constitutional
concepts as such. The question is always whether, in a given case, the requirements of the Con-
vention are met.”

> Pellonpad 2005 s. 350-351 ja Virolainen — Pl6nen 2004 s. 612-613.

% McGonnell 55 §: ”With particular respect to his presiding, as Deputy Bailiff, over the States
of Deliberation in 1990, the Court considers that any direct involvement in the passage of legisla-
tion, or of executive rules, is likely to be sufficient to cast doubt on the judicial impartiality of a
person subsequently called on to determine a dispute over whether reasons exist to permit a
variation from the wording of the legislation or rules at issue.” Ks. myos Emmerson — Ashworth
2001 s. 371.
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TUOMARIN OSALLISTUMINEN LAINVALMISTELUUN

myoskédn lisdd yleistd luottamusta tuomioistuimen riippumattomuuteen. Tuo-
mareiden osallistuminen lainsdddéntotyohon voidaan nidhdé torjuttavana siiti-
kin syysti, ettd sellainen korostaa tuomioistuinten yhteiskunnallista valtaa suh-
teessa demokraattisesti valittuun eduskuntaan, jolle valtiosdantooikeudellisesti
lainsdddantdvallan kdyttiminen kuuluu. On my6s huomattava, ettd puolueetto-
muuden tavoin myods tuomarin riippumattomuus on merkityksellinen tekija
kansalaisten tuomioistuimia kohtaan tunteman luottamuksen kannalta.”’

Tuomarin osallistumista lainvalmisteluun voidaan puoltaa erilaisilla tarkoi-
tuksenmukaisuussyilld, silld tuomareilla eittimitti on tehtdvinsi puolesta lain-
valmistelussa tarvittavia tietoja ja taitoja.”® Tuomareiden osallistuminen lain-
valmisteluun on toteutettavissa myos tavoilla, jotka viahentdvit osallistumisen
tuomarin puolueettomuudelle ja riippumattomuudelle aiheuttamia ongelmia.
Tuomioistuimien kannanotot ovat hankittavissa kuulemalla niiti tai tuomareita
edustavia jérjest6ja” lainsdddantéhankkeesta, jolloin yksittdiset tuomioistui-
men jdsenet eivit profiloidu lausunnonantajina, eiki heitd voida samaistaa tuo-
mioistuimen tai ammattiyhdistyksen antamassa lausunnossa esitettyihin kan-
nanottoihin. Mikali tuomioistuimen jdsen osallistuu jonkin lain valmisteluun
tyoryhmén tai komitean jésenend, kyseistd lainsdédiantod koskevat asiat voi-
daan hinen sijastaan ohjata muille tuomioistuimen jésenille ainakin valitto-
mésti lain voimaantulon jilkeen, jolloin lainvalmisteluaineistolla on eniten
merkitystd soveltamiskdytinnon kannalta.

Tuomarin puolueettomuuden kannalta merkitystd on lainvalmisteluun osal-
listumisen ohella hinen julkaisemillaan tieteellisilld kannanotoilla, jos ne kos-
kevat késiteltdvina olevaa asiaa. Tétd aihepiirid on ldhemmin tarkasteltu luvus-
sa 6.5.3, mutta jo tdssd vaiheessa voidaan todeta, ettd etenkin oikeudenkadynnin
kuluessa esitetyt ratkaistavaa asiaa sivuavat kannanotot saattavat aiheuttaa es-
teellisyyden. Sen sijaan osallistuminen tieteelliseen tai yhteiskunnalliseen kes-
kusteluun ei sindnsd aiheuta tuomarille esteellisyyttd, vaikka hidnen kannan-
otoistaan voitaisiin padtelld asennoitumisesta kisiteltavdin asiaan. Verrattaessa
lainvalmisteluun tieteellinen toiminta on sikdli ongelmattomampaa, ettd sen
kohdalla eivit tule ajankohtaisiksi tuomioistuimen riippumattomuuteen ja val-
lanjako-oppiin liittyvét ndkokohdat, jotka kuitenkin puolueettomuutta paina-
vammin vaikuttavat lainvalmisteluun osallistumisen kohdalla.

7 Tala 2002 s. 9-10.

" Ks. OKa 1217/1/04 (s. 57).

7 Tillaisia tuomarikuntaa edustavia jdrjestoja ovat Suomen tuomariliitto ry sekd sen jdsen-
yhdistykset, joita usein kuullaankin tuomioistuimia sivuavista lainsdddéntohankkeista.
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TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA
2.2.5 Riippumattomuuden ja puolueettomuuden erottelusta

Tuomarin riippumattomuus kytkeytyy silla tavoin tuomarin puolueettomuuteen
ja sen edellyttimiin esteettomyyteen, ettd tuomarin sidokset saattavat aiheuttaa
paitsi yleisen tason epdilyksid riippumattomuuden vaarantumisesta, my0ds es-
teellisyyden kaisiteltdessd asiaa, jossa vaikkapa sivutoimen toimeksiantaja on
asianosaisena.® Ratkaisussa KKO 2001:69 on esimerkiksi otettu kantaa tilan-
teeseen, jossa tuomari oli toiminut asianosaisena olleen pankin valvojana.’!
Tuomarin riippumattomuutta voidaan pitdd puolueettomuuden perusedellytyk-
send, josta aiheutuvat ongelmat ovat kuitenkin rakenteellisia eivitka valttimat-
td konkretisoidu yksittdisessd oikeudenkdynnissd.® Riippumattomuutta louk-
kaava asetelma voi vaarantaa puolueettomuuden siind tapauksessa, ettd tuoma-
rilla on jokin sidos oikeudenkdynnin asianosaiseen tai johonkin ulkopuoliseen
intressitahoon nidhden. Riippumattomuuden ja puolueettomuuden erottaminen
ei kuitenkaan aina ole selviépiirteisti, silld varsinkin EIT on usein arvioinut nii-
td rinnakkain ja ottanut kantaa myds rakenteellisiin seikkoihin, joita ei perintei-
sesti Suomessa ole tutkittu esteellisyystapausten yhteydessa. Tastd johtuen suo-
malainen tuomioistuin joutuu EIS 6 art. 1 kohtaa soveltaessaan ottamaan huo-
mioon rakenteellisiakin seikkoja arvioidessaan tuomarin esteellisyyttd, kuten
edelld on todettu lainvalmisteluun osallistumisen osalta.

Riippumattomuudella tarkoitetaan tuomioistuimen itsendisyyttd ulkopuolis-
ten tahojen vaikutuksesta, kun taas puolueettomuudella viitataan tuomarin
suhteeseen yksittdisen jutun asianosaisiin. Puolueettomuudella tarkoitetaan
tuomioistuimen tai tuomarin itsendisyyttd yksittdisessd tapauksessa, tapaus-
kohtaista riippumattomuutta, jaavittomyyttd, objektiivisuutta ja vapautta en-
nakkoluuloista ja -késityksistd.** Puolueettomuus ja riippumattomuus voidaan
madritelld myds toisella tavalla. Jokela on katsonut tuomioistuimen valtioséén-
tooikeudellisen riippumattomuuden edellyttivin itsendisti asemaa suhteessa
muihin valtiovallan kéyttdjiin. Tuomioistuimen prosessioikeudellisella riippu-
mattomuudella puolestaan tarkoitetaan itsendistd asemaa suhteessa yksittdiseen
juttuun ja sen asianosaisiin tai vaikkapa itsendisyyttd suhteessa ylempéén tuo-
mioistuimeen.? Téstd voidaan havaita, ettd Jokela ymmértdd tuomioistuimen
prosessuaalisella riippumattomuudella suurin piirtein samoja edellytyksié,
jotka edelld on kytketty tuomioistuimen puolueettomuuteen. Téssa tutkimuk-

8 Knuts 2006 s. 65.

81 Ks. lahemmin luku 3.6.1.

82 Pellonpad 2005 s. 352.

8 Knuts 2006 s. 65, Prosessioikeus/Virolainen 2003 s. 149, Danelius 2002 s. 167 ja Virolainen
1995 s. 339.

8 Jokela 2005 s. 204208, vrt. Virolainen — P6l6nen 2004 s. 462—463, jossa tuomioistuimen
prosessuaalisella riippumattomuudella tarkoitetaan itsendisyyttd suhteessa ylempiin tuomioistui-
miin ja toisaalta sitd, ettd tuomioistuimen sisdlla hallinnollisessa esimiesasemassa oleva paallik-
kdtuomari ei voi antaa tuomarille sitovia madrayksié yksittiisen tapauksen ratkaisemisesta.
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RIIPPUMATTOMUUDEN JA PUOLUEETTOMUUDEN EROTTELUSTA

sessa kuitenkin pitdydytdin jaottelussa, jonka mukaan riippumattomuus koskee
rakenteellisia seikkoja ja puolueettomuus suhdetta kisiteltdvddn asiaan tai
asianosaisiin.

Tuomioistuimen riippumattomuuden ja puolueettomuuden késite-eroa voi-
daan tarkastella myds ihmisoikeusndkokulmasta. EIS 6 art. 1 kohta on asettanut
edellytykseksi oikeudenmukaiselle oikeudenkdynnille, ettd menettelyn tulee ta-
pahtua lailla perustetussa riippumattomassa ja puolueettomassa tuomiois-
tuimessa. EIT puolestaan on ratkaisuissaan todennut, ettd riippumattomuutta ja
puolueettomuutta voi olla vaikea erottaa toisistaan.®® Tuomarin riippumatto-
muutta ovat kdsitelleet muun muassa EIT:n ratkaisut Campbell ja Fell vs. Iso-
Britannia (1984) seké Findlay vs. Iso-Britannia (1997).

Tapauksessa Campbell ja Fell kysymys oli kurinpidollisesta menettelysta,
jossa vankilassa aiheutettuja jarjestyshdirioitd oli késitelty lautakunnassa
(the Board of Visitors), jonka jisenet olivat sivutoimisia ja kolmen vuoden
médrdajaksi nimitettyjd.’¢ Lautakunnalle kuului lainkdyttétehtdvien ohella
madrattyjen hallinnollisten asioiden késitteleminen. EIT katsoi, etti jarjeste-
ly ei vaarantanut riippumattomuutta, vaikka jasenet nimitti ministeri®’ ja mi-
nisterio saattoi antaa yleisluontoisia ohjeita lautakunnan tyoskentelystd. EIT
ei pitdnyt myoskdin lautakunnan jasenten muodollisen erottamattomuuden
puuttumista riippumattomuuden kannalta raskauttavana.®

Tapauksessa Findlay vastaajana oli sotilas, joka oli rankan juopottelukauden
kuluessa uhannut tappaa tovereitaan sekéd uhkaillut néiti aseella. Kurinpito-
menettelyd varten oli kdynnistetty késittely ad hoc nimitetyssa sotaoikeudes-
sa, johon kyseisen yksikon vanhempi upseeri (convening officer) oli nimitta-
nyt syyttdjat sekd sotaoikeuden jésenet, jotka olivat olleet hidnen alaisiaan.®
EIT katsoi, ettd sotaoikeus ei ollut riippumaton, koska asiaa hoitanut upseeri
oli ratkaisevassa roolissa sen toiminnan kannalta. Hén oli nimittinyt sota-
oikeuden jisenet, hinelld oli mahdollisuus erottaa heidit kesken késittelyn ja
kaiken liséiksi hdnelld oli mahdollisuus muuttaa sotaoikeuden ratkaisua halu-
tessaan.”

8 Pellonpdd 2005 s. 352 ja van Dijk — van Hoof 1998 s. 451.

8 Campbell ja Fell 78 §: ”’In determining whether a body can be considered to be *independent’
— notably of the executive and of the parties to the case... — the Court has had regard to the
manner of appointment of its members and the duration of their term of office and the question
whether the body presents an appearance of independence.”

87 Vastaavasti tapaus Sramek vs. Itdvalta (1984) 38 §: ”Although the power of appointing the
members — other than the judge — is conferred on the Land Government, this does not suffice, of
itself, to give cause to doubt the members’ independence and impartiality: they are appointed to
sit an individual capacity and the law prohibits their being given instructions by the executive.”
8 Campbell ja Fell 79-80 §. Ks. tapauksesta my6s Aall 1995 s. 169.

8 Findlay 15 §.

% Findlay 75-80 §: ”For all these reasons, and in particular the central role played by the con-
vening officer in the organisation of the court martial, the Court considers that Mr Findlay’s mis-
givings about the independece and impartiality of the tribunal which dealt with his case were ob-
jectively justified.”
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Tapaus Findlay on aariesimerkki puutteellisesta tuomioistuimen riippumatto-
muudesta. EIT:n ratkaisujen pohjalta voidaan kuitenkin tehdad yleisemminkin
johtopdatoksid tuomioistuimen puolueettomuuden vaatimuksesta sekd riippu-
mattomuuden ja puolueettomuuden suhteesta. Tapauksessa Findlay on mairi-
telty riippumattomuuden arvioinnin osatekijoiksi tuomioistuimen jésenten ni-
mitysjérjestelmi, erottamattomuussuoja, tuomioistuimen itsendisyyden takeet
ulkopuolista vaikuttamista vastaan seké riippumattomuuden vaikutelma ulos-
pdin.’! Sen sijaan puolueettomuus on maédritelty suhteessa oikeudenkdynnin
osapuoliin.”? Voidaan havaita, ettd riippumattomuuden maédritelmd on yhte-
nevéinen tapauksen Campbell ja Fell kanssa.”® Riippumattomuudella siis ym-
mairretddn yleisid rakenteellisia edellytyksid, jotka tuomioistuimen tulee joka
tapauksessa tdyttdd, eikd niilld ole vilitontd yhtymédkohtaa mihinkdén tuomio-
istuimen késittelemédn asiaan.

Riippumattomuus ja puolueettomuus kietoutuvat toisiinsa EIT:n ratkaisuissa
ja sen vuoksi niiden kategorinen erottelu ei ole tarpeen EIT:n oikeuskdytdnnon
kannalta. Tapauksessa Findlay tuomioistuimen jasenet oli nimittinyt taho, joka
oli heihin ndhden esimiesasemassa, minké katsottiin rikkoneen EIS 6 artiklan
1 kohdan edellytystd tuomioistuimen riippumattomuudesta. Riippuvuussuhde
voisi kuitenkin olla yksittdiseen oikeudenkdynnin asianosaiseen, jolloin louka-
taan paitsi tuomioistuimen riippumattomuutta, myds puolueettomuutta kysei-
sessd oikeudenkdynnissa. Tallainen tilanne on ollut kdsilld muun muassa EIT:n
ratkaisuissa Sramek vs. Itdivalta (1984) ja Piersack vs. Belgia (1982).

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

Tapauksessa Sramek Yhdysvaltain kansalaisen ostettua Itdvallasta kiinteiston
hénen ostolupansa riitautettiin paikallisessa kiinteistoviranomaisessa. Asiaa
kisitelleessd kokoonpanossa oli toiminut jasen, joka oli vastapuolta edusta-
van virkamiehen alainen. Tdméan kyseisen jasenen rooli ratkaisukokoonpa-
nossa katsottiin ratkaisevaksi, koska hén toimi asian esittelijand. EIT totesi,
ettd vaikka vastapuolta edustavan viranomaisen ei ollut osoitettu vaikutta-
neen ratkaisun sisaltéon, vaarantui kokoonpanon riippumattomuuden vaiku-
telma ja téstd syystd menettelylld loukattiin EIS 6 art. 1 kohtaa.*

Tapauksessa Piersack tuomioistuimen puheenjohtaja oli aikaisemmin ty0s-
kennellyt samaa rikosasiaa kisitelleen syyttijinviraston palveluksessa. Tuo-
mioistuimen puolueettomuuden katsottiin vaarantuneen, koska puheenjohta-

ol Vastaavasti tapauksessa Sahiner 35 §. Ks. my6s Emmerson — Ashworth 2001 s. 367, van Dijk

— van Hoof 1998 s. 452 ja Clayton — Tomlinson 2000 s. 655-656.

2 Findlay 73 §.

% Campbell ja Fell 78 §.

% Sramek 42 §: "Where, as in the present case, a tribunal’s members include a person who is in
a subordinate position, in terms of his duties and the organisation of his service, vis-a-vis one of
the parties, litigants may entertain a legitimate doubt about that person’s independence. Such a
situation seriously affects the confidence which the courts must inspire in a democratic society.”
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RIIPPUMATTOMUUDEN JA PUOLUEETTOMUUDEN EROTTELUSTA

ja oli ollut kyseisen jutun syyttdjien esimies, joskaan ei sitd endé ollut oikeu-
denkdynnin aikana.”

EIT on linjannut tuomioistuimen riippumattomuuden ja puolueettomuuden
vaatimuksia rinnakkaisina silld tavoin, ettd se on yleensa ratkaisuissaan tutkinut
molempien edellytysten tdyttymisti. Kuten tapauksista Sramek ja Piersack voi-
daan havaita, tuomioistuin on kayttinyt eri kasitteitd hyvin samantyyppisestd
tilanteesta, silld ensin mainitussa menettelyn katsottiin loukanneen tuomarin
riippumattomuutta (independence) ja jalkimmaiisessd puolueettomuutta (im-
partiality).”® Vaikka EIT on tulkinnut tuomioistuimen riippumattomuuden ja
puolueettomuuden tarkoittavan eri asioita, niitd ei ole johdonmukaisesti aina
eroteltu toisistaan ja EIT on useimmiten tutkinut molempien vaatimusten tiyt-
tymisen. Puolueettomuus on ymmarretty késiteltivinéd olevaan asiaan tai sen
asianosaisiin kytkeytyviksi:

”The Court recalls that the existence of *impartiality’, for the purposes of Ar-
ticle 6 § 1, must be determined according to a subjective test, that is on the
basis of the personal conviction and behaviour of a particular judge in a giv-
en case, and also according to an objective test, that is, ascertaining whether
the judge offered sufficient guarantees to exclude any legitimate doubt in this
respect.””’

Kuten sanamuodosta voidaan havaita, EIT:n kidyttdma puolueettomuuden maa-
rittely vaikuttaa olevan hyvin ldhelld oikeudenkdymiskaaren 13 luvun sdédnnok-
sid koskevia lain esitoitd. Niissd puolueettomuuden todetaan olevan tapauskoh-
taista riippumattomuutta, joka ilmenee esteettomyytend, objektiivisuutena ja
ennakkoluulottomuutena.”® Naméa ovat edellytyksid, joiden tdyttymistd tulee
tarkastella konkreettisessa yksittiistapauksessa.

EIT:n ratkaisujen ilmentdmistd riippumattomuuden ja puolueettomuuden
linjanvedosta voidaan paitelld, ettd ne eivit poikkea olennaisesti siitd, miten
tuomarin riippumattomuus ja puolueettomuus ymmarretddn Suomen oikeusjar-
jestelmissa. Toisaalta EIT:n tapa tarkastella riippumattomuuden ja puolueetto-
muuden kriteereiden tdyttymistd osoittaa, ettd tuomarin statukselta tulee edel-
lyttdd molempia. Toisin sanoen pelkké tuomarin esteettdmyys suhteessa asian-
osaisiin ei riitd, vaan tuomarin tulee olla myds riippumaton prosessin ulkopuo-
lisiin tahoihin nidhden. Siten on perusteltua tarkastella myos tissd yhteydessa
tuomarin riippumattomuutta esteettomyyden kannalta, vaikka pddpaino onkin
tuomarin puolueettomuuden edellytyksissa.

% Piersack 31-32 §: "It is sufficient to find that the impartiality of the ’tribunal” which had to
determine the merits ... of the charge was capable of appearing open to doubt.”

% Sahiner 37 §, McGonnell 49 § ja Findlay 73 §.

97 Sahiner 36 § (kursivointi kirjoittajan).

% HE 78/2000 s. 3.
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2.3 SUBJEKTHVINEN JA OBJEKTIIVINEN
PUOLUEETTOMUUS

2.3.1 Jaottelun taustoja

Keskeisessd asemassa tuomarin puolueettomuuden tarkastelussa on jako sub-
jektiiviseen ja objektiiviseen puolueettomuuteen. Jaottelussa on kysymys kah-
desta eri nikokulmasta puolueettomuuden arvioimiseen. Subjektiivisella puo-
lueettomuudella tarkoitetaan tuomarin tosiasiallista puolueettomuutta eli sité,
ettd tuomari ei tietoisesti suosi oikeudenkdynnin osapuolta tai ettd hinelld ei ole
asian ratkaisuun vaikuttavaa ennakkokésitystd asiasta. Tuomarin oletetaan
olevan puolueeton, ellei toisin toteen niytetd eli subjektiivinen puolueettomuus
on ennakko-oletuksena. Todistustaakka asiasta on sillé, joka vaittdd tuomarin
olleen puolueellinen.”

Todistustaakan asettaminen tdlla tavoin on perusteltua, koska tuomarin olisi
vaikea todistaa olleensa tosiasiallisesti puolueeton eli ettd hdnen toimilleen ei
ollut puolueettomuutta vaarantavia vaikuttimia. Toisaalta asianosaisen on lihes
mahdotonta ndyttdd toteen, ettd tuomari on oikeudenkéynnissd toiminut puo-
lueellisesti ja nidin ollen yksinomaan subjektiivinen nédkokulma tuomarin puo-
lueettomuuteen ei ole riittdva, vaan tuomarin toiminnan pitdd niyttdd myos
ulospdin puolueettomalta.'® Tuomari ei ole ollut objektiivisen mittapuun mu-
kaan puolueeton, jos hdnen toiminnassaan on havaittavissa tekijoitd, jotka ulko-
puolisen silmissd vaarantavat hdnen puolueettomuutensa. Téllaisen epdilyn
tulee olla konkreettinen ja perusteltu, eiké ratkaisevaa ole asianosaisen subjek-
titvinen késitys asiasta.'!

Puolueettomuuden tarkastelu edelld kuvatulla tavalla vaikuttaa omaksutun
Englannin oikeusjarjestyksestd. Puolueettomuuden keskeinen vaatimus, ku-
kaan ei saa olla tuomarina omassa asiassaan eli nemo iudex in causa sua, puo-
lestaan on tunnettu jo roomalaisessa oikeudessa. Tdtd monipuolisempi tapa tar-
kastella puolueettomuutta kehittyi kuitenkin Englannissa, aluksi kanonisen oi-
keuden piirissd ja myohemmin maallisessa oikeudessa 1600-luvulta alkaen.!'”
Puolueettomuuden on ajateltu vaarantuvan ensinnékin siind tapauksessa, ettd
tuomarilla on taloudellinen intressi oikeudenkdynnin lopputulokseen. Tuomari
on lisdksi katsottu esteelliseksi silloin, kun hinen menettelynsa tai kdytoksensa
oikeudenkdynnin aikana on antanut aihetta pitdd hiantd puolueellisena. Jalkim-
madisen arviointi on usein ensin mainittua vaikeampaa, koska asianosaiset koke-

% Ovey — White 2006 s. 181, Knuts 2006 s. 66, Virolainen — P6l6nen 2004 s. 448, Pellonpid
2005 s. 352, Clayton — Tomlinson 2000 s. 657 ja van Dijk — van Hoof 1998 s. 454.

100 Ovey — White 2006 s. 181, Werlauff 2004 s. 716, Huovila 2003 s. 81, Danelius 2002 s. 168,
Clayton — Tomlinson 2000 s. 657 ja van Dijk — van Hoof 1998 s. 454.

01" Virolainen — P616nen 2004 s. 448 ja van Dijk — van Hoof 1998 s. 454-455.

122" De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 522-523.
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JAOTTELUN TAUSTOJA

vat asiat eri tavalla ja kuitenkin puolueettomuuden arviointiin vaaditaan objek-
tiivinen mittapuu. Téstd syystd Englannin oikeuskdytinnossi on kehitetty ka-
site objektiivisesta puolueettomuudesta, jonka mukaan puolueettomuuden
arviointiin on kaytettivd oikeudenkdynnin tosiseikat tuntevan valistuneen”
tarkkailijan ndkokulmaa.'®

Englannista on omaksuttu myos ytimekds lausuma “justice must not only be
done; it must also be seen to be done”, jota usein kdytetddn perustelemaan
objektiivisen puolueettomuuden vaatimusta.'® Tapauksessa R. v Sussex Jus-
tices (1924) tuomarin avustaja (clerk) tyoskenteli asianajotoimistossa, joka
edusti asianosaisen vastapuolta samasta tapaturmasta aiheutuneessa riita-
asiassa. Ylemmassi oikeusasteessa (King s Bench) katsottiin, ettd puolueet-
tomuuden vaarantumisen kannalta ei ollut ratkaisevaa, oliko avustaja todelli-
suudessa vaikuttanut tuomion lopputulokseen oltuaan ldsnéd tuomioistuimen
padtosneuvottelussa. Olennaisinta sen sijaan oli siitd aiheutunut vaikutelma,
ettd hin oli esteellisend osallistunut ratkaisun tekemiseen.

Objektiivisen puolueettomuuden arviointitapaa on pidetty Englannissa ongel-
mallisena, silld tuomioistuimet ovat tulkinneet sitd alkuperdisestd tarkoitukses-
ta poiketen.'” Ratkaisussa Magill v Porter (2001) korkein oikeus (House of
Lords) otti nimittdin kdyttoon uudenlaisen tavan arvioida objektiivisen puo-
lueettomuuden toteutumista. Tuomioistuimen tulee ottaa harkinnassa huomioon
olosuhteet kokonaisuudessaan ja todeta, aiheuttavatko ne todellisen mahdolli-
suuden puolueettomuuden vaarantumisesta (a real possibility that the tribunal
was biased) ulkopuolisen silmissd.!% Tapaus nimenomaisesti muutti aikaisem-
man arviointikriteerin, joka edellytti, ettd puolueettomuus tosiasiallisesti vaa-
rantui (real danger of bias).'"

Englantilaiset tuomioistuimet eivit kuitenkaan ole johdonmukaisesti omak-
suneet uutta arviointitapaa, vaan useissa ratkaisuissa ulkopuolisella tarkkailijal-
la on tarkoitettu tahoa, jolla on hyvin perinpohjaiset tiedot oikeudenkdyntime-
nettelystd.!® Tdma puolestaan ei ole objektiivisen puolueettomuuden kriteerin
kannalta perusteltua, silld objektiivisella puolueettomuudella pyritddn turvaa-
maan asianosaisten ja yleison luottamusta tuomioistuimiin, ei lainoppineiden
kollegojen, joilla on tarkka tieto prosessilainsdddédnnon yksityiskohdista. Ulko-
puolisen tarkkailijan ndkokulmaa on pidetty harhaanjohtavana sikéli, ettd luot-

193 Mulholland 2003 s. 12—13 ja Clayton — Tomlinson 2000 s. 578-579.

104 Puolueettomuuden objektiivinen médritelmé on todettu myds EIT:n ratkaisussa Delcourt
(1970) 31 §.

105 Atrill 2003 s. 283-289.

106 Magill v Porter 103 §: ”The question is whether the fair-minded and informed observer,
having considered the facts, would conclude that there was a real possibility that the tribunal was
biased.”

07 R. v Cough (1993). Ks. De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 527.

108 Atrill 2003 s. 280-283.
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tamus tuomioistuimiin ei ole ainoa eikd edes ensisijainen syy puolueettomuu-
den vaatimukselle ja lisdksi puolueettomuuden tarkoituksenmukainen toteutta-
minen on tilannesidonnaista. Esimerkiksi rikosprosessissa julkiseen luottamuk-
seen ja yksilonsuojaan liittyvit ndkdkohdat ovat tarkedmpid kuin siviiliproses-
sissa ja lisdksi harkinnassa voidaan ottaa huomioon esteellisyyden toteamisesta
aiheutuvat kiytdnnon hankaluudet.'®

Objektiivisen puolueettomuuden vaatimuksesta ei kuitenkaan ole aihetta
luopua silld perusteella, ettd esteellisyydestd voi yksittdistapauksessa aiheutua
haittaa prosessickonomialle, silld periaatteelliselta kannalta ensin mainittu on
huomattavasti keskeisempi prosessuaalinen arvo. Yksittdistapauksessa tietysti
esteellisyysarviossa voidaan ottaa huomioon kaikki relevantit seikat, kuten es-
teelliseksi epdillyn tuomarin asema tuomioistuinkokoonpanossa, asian laatu
sekd esteellisyyden perustavan sidoksen merkittdvyys.'' Esimerkiksi virka-
tuomarilta voidaan vaatia korostuneempaa puolueettomuutta kuin saman ko-
koonpanon yksittdiseltd lautamicheltd ja toisaalta kollegiossa puheenjohtajalla
tai asiantuntijajdsenelld voi monesti olla merkittadvampi rooli kuin ns. rivijdse-
nelld. Tadmédnkaltaisten seikkojen huomioon ottaminen ei kuitenkaan edellyté
luopumista objektiivisen puolueettomuuden vaatimuksesta ja siihen kytkeyty-
viéstd "ulkopuolisen valistuneen tarkkailijan” ndkokulmasta.

Objektiivisen puolueettomuuden kriteerin merkittdvin heikkous on, etti ul-
kopuolisen tarkkailijan nikokulma on itsessddn harkinnanvarainen ja vaikeasti
madriteltdva arvioinnin mittapuu. Kontrolloitavuus ja ennustettavuus edellytté-
vit timankaltaiselta arviointikriteeriltd, ettd se on kohtuullisen selvépiirteisesti
ja yksiselitteisesti konstruoitavissa muidenkin kuin asiaa ratkaisevan tuomiois-
tuimen toimesta. Kuten edelld on todettu, ulkopuolisella tarkkailijalla tarkoite-
taan tahoa, joka ei ole yksikddn asianosaisista, esteelliseksi viitetty tuomari tai
taman kollega eikd tuomioistuimen ulkopuolinen lakimieskollegio. Asianosais-
ten tai esteelliseksi vditetyn tuomarin nikokulman kayttiminen ratkaisun kri-
teeriné johtaisi subjektiiviseen ja ennakoimattomaan arviointitapaan, silld heil-
1a saattaa olla omakohtaisen kokemuksen ja mielipiteiden vérittdima késitys
puolueettomuudesta kisiteltivand olevassa asiassa. Tuomarikollegoiden tai
tuomioistuimen ulkopuolisen lakimiesjoukon kdyttdminen puolestaan jéttdisi
huomiotta ns. yleison ndkdkulman, joka on tirked tuomioistuintoiminnan legi-
timiteetin kannalta.

Ulkopuolisella tarkkailijalla ymmarretdén valistunutta henkildd, joka tuntee
jutun tosiseikat ja menettelyn sitd tuomioistuimessa kisiteltdessd. Ulkopuoli-
nen tarkkailija ei edusta mitddn yksittiistd tuomioistuimen toimintaa tarkkaile-

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

19 Atrill 2003 s. 286-288. Englannissa voidaan objektiivisen puolueettomuuden vaatimuksesta
kuitenkin luopua, mikéli se on vilttimétontd esimerkiksi siind tapauksessa, ettd esteetontéd ko-
koonpanoa ei kyetd jarjestimddn (ks. De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 544-545).

10 Ks. Atrill 2003 s. 287-288.
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EIS JA OBJEKTIIVISEN PUOLUEETTOMUUDEN VAATIMUS

vaa tahoa, vaan se on havainnollinen nimitys tarkastelutavalle, jossa kiinnite-
tddn huomiota paitsi tuomarin sidoksiin ja toimintaan oikeudenkiynnin aikana,
my0s vaikutelmaan, joka tdstd vilittyy ulospéin. Puolueettomuuden kannalta ei
ole tarpeen selvittdd, mitd tuomari on asianosaisista tosiasiassa ajatellut, vaan
arvioida vaikkapa prosessinjohdossa tehtyji ratkaisuja verraten niitd muihin
vastaaviin tapauksiin ja toisaalta sithen, milld perusteella tuomari on valintansa
tehnyt eli toisin sanoen, onko prosessinjohdolle kyseisessa tapauksessa ollut
hyvaksyttivit perusteet. Jos menettelyssi havaitaan ulkopuolisen silmin objek-
tiivisesti todettavissa olevia, puolueettomuutta vaarantavia konkreettisia seik-
koja, tuomaria tulee pitdé esteellisend.

2.3.2 EIS ja objektiivisen puolueettomuuden vaatimus

Edellytys tuomarin objektiivisesta puolueettomuudesta on aiheuttanut jonkin
verran keskustelua Suomessa, silld kysymys on EIT:n ratkaisuista ilmenevasti
madrittelystd. Yhtddltd on korostettu sitd, ettd “tuomioistuimen riippumatto-
muuden ja puolueettomuuden hylkddmisen edellytyksend on asianosaisen ob-
jektiivisiin seikkoihin perustuva legitiiminen, pitevéd peruste epdilld tuomio-
istuimen riippumattomuutta asiattomista vaikutteista”.!'' Objektiivisen puo-
lueettomuuden vaatimusta kiteyttdnyt sanonta it is not enough that justice is
done, it must also be seen to be done” on aiheuttanut kritiikkia siitd, ettd oi-
keusvarmuus vaarantuisi liian herkéstd puolueettomuuden presumption ku-
moamisesta.''?

Totta onkin, ettd hyvin pitkélle vietynéd puolueettomuuden vaatimus voi joh-
taa oikeusvarmuuden vaarantumiseen, jos asianosainen saa hyvin heikon es-
teellisyysepdilyn nojalla tuomion kumotuksi ylemmassa oikeusasteessa. Kasit-
tddkseni ongelma koskee kuitenkin 1dhinni esteellisyysperusteiden tarkoituk-
senmukaista rajausta. Toisin sanoen esteellisyysperusteiden tulee olla lakiin pe-
rustuvia ja tarkoin harkittuja sikéli, ettd esteellisyyssddnnokset kattavat vain
seikat, joista puolueettomuus kiistatta vaarantuu. Vaatimus tuomarin objektiivi-
sesta puolueettomuudesta on tdstid huolimatta perusteltu, koska muutoin asian-
osaisella ei olisi tosiasiallista mahdollisuutta saada syrjdytettyd esteellistd tuo-
maria, ellei timén puolueellisesta menettelysta tai kdytoksesti ole konkreettista
ndyttod esitettdvana.

Tuomarin objektiivisen puolueettomuuden vaatimus ei sindnsd merkitse oi-
keusvarmuuden vaarantumista ainakaan, jos késite ymmaérretédén EIT:n tulkin-
talinjausten kanssa yhdenmukaisesti. Objektiivisen puolueettomuuden mitta-
puuna ei ole asianosaisten, esteelliseksi véitetyn tuomarin tai timén kollegojen

L Portin 1998 s. 1357-1358.
12 Portin 1998 s. 1355-1361.
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késitys puolueettomuutta vaarantavista tekijoistd, vaan yleistys siitd, mik ns.
valistuneiden kansalaisten silmissd vaarantaa puolueettomuuden. EIT:n ratkai-
suista ei vility kisitysti siitd, kuka tai mika tillainen ulkopuolinen tarkkailija
on.' Tall4 viitattaneen 14dhinné sellaiseen tahoon, joka tarkastelee oikeuden-
kayntid ulkopuolelta tukeutuen sen aikana esille tulleisiin tosiseikkoihin sekd
menettelyn kulkuun. Suhteessa kansalliseen prosessiin esimerkiksi EIT on til-
lainen ulkopuolinen tarkkailija, koska se arvioi puolueettomuuden toteutumista
jutun oikeudenkéyntiaineistosta kasin.

EIT on tuomioissaan tarkastellut tuomarin puolueettomuutta subjektiivisen
ja objektiivisen mittapuun avulla:

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

“The existence of impartiality for the purposes of Article 6 para. 1 must be
determined according to a subjective test, that is on the basis of the personal
conviction of a particular judge in a given case, and also according to an ob-
jective test, that is ascertaining whether the Judge offered guarantees suffi-
cient to exclude any legitimate doubt in this respect.”!'4

EIT on omissa ratkaisuissaan kiinnittinyt huomiota etenkin puolueettomuuden
objektiivisten edellytysten tdyttymiseen. Useissa EIT:n ratkaisuissa kysymys
on ollut ns. tutkintatuomarin esteellisyydesta tai siitd, ettd tuomari on esitutkin-
tavaiheessa késitellyt asiaa koskeneita vaatimuksia. Oikeudenkdyntid edelti-
vien paitosten tekeminen ei sindnsé vield vaaranna tuomarin puolueettomuutta,
mutta tuomari saattaa tulla esteelliseksi tilanteessa, jossa on jo ottanut kantaa
syyllisyyskysymykseen tai on muutoin profiloitunut asianosaisen ndkokulmas-
ta puolueettomuutta vaarantavalla tavalla. Tapauksessa Hauschildt tuomarin
puolueettomuus vaarantui, koska tuomari oli tehnyt ennen oikeudenkéyntia
vangitsemispditoksid silld perusteella, ettd oli erityisid syitd epdilld epdillyn
syyllistyneen tutkittavaan rikokseen.!'> Tdssi yhteydessa EIT on todennut:

”Under the objective test, it must be determined whether, quite apart from the
judge’s personal conduct, there are ascertainable facts which may raise
doubts as to his impartiality. In this respect even appearances may be of a
certain importance. ..

This implies that in deciding whether in a given case there is a legitimate
reason to fear that a particular judge lacks impartiality, the standpoint of the
accused is important but not decisive... What is decisive is whether this fear
can be held objectively justified.”!!¢

113 Lehtimaja 1999 s. 80.

"4 Hauschildt vs. Tanska (1989) 46 §, De Cubber vs. Belgia (1984) 24 §, Piersack vs. Belgia
(1982) 30 §, Thorgeir Thorgeirson vs. Islanti (1992) 49 § ja Padovani vs. Italia (1993) 25 §.

S Hauschildt 51-52 §. Ks. luku 6.2.1.2.

"6 Hauschildt 48 §, Thorgeir Thorgeirson 51 § ja Padovani 27 §.
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OBJEKTIIVISEN PUOLUEETTOMUUDEN VAATIMUS SUOMESSA

Huomionarvoista edelld siteeratussa lausumassa on, ettd EIT on todennut asian-
osaisen nidkokulman tirkeédksi, mutta ei ratkaisevaksi. Asianosaisen kasityk-
selle voidaan siis asettaa jonkin verran painoa arvioitaessa puolueettomuuden
toteutumista. Selvdd kuitenkin on, ettd yksinomaan asianosaisen epiilyjen va-
rassa esteellisyyttd ei voida todeta, koska silloin mahdollistettaisiin oikeuden
védrinkédyttd. Oikeudenkdynnin hivinneelle asianosaiselle avautuisi tilaisuus
uuteen késittelyyn ja sen johdosta mahdollisuus lopputuloksen muuttumiseen,
mikédli yksinomaan hénen kisityksensd tuomarin puolueellisuudesta riittdisi
tekeméaén tdstd esteellisen.

EIT:n kédyttdima puolueettomuuden objektiivinen testi on keskeisessd ase-
massa myds Suomen kansallisen oikeusjérjestelmin kannalta. KKO ja muutkin
tuomioistuimet ovat uudemmissa ratkaisuissaan kéyttdneet EIT:n omaksumia
puolueettomuuden kisitteitd. KKO on jo ratkaisussa 1995:185 todennut seuraa-
vasti:

”Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kiytinndn mukaan puolueettomuus-
vaatimuksella tarkoitetaan toisaalta sitd, ettd tuomarilla ei saa tosiasiallisesti
olla ennakkokisitysté asiasta tai halua edistda oikeudenkdynnin toisen asian-
osaisen etua (subjektiivinen puolueettomuus), ja toisaalta siti, ettd kaikki oi-
keutetut epdilyt tdssd suhteessa ovat poissuljettuja (objektiivinen puolueetto-
muus). Viimeksi mainitussa tapauksessa on otettava huomioon, antaako tuo-
marin aikaisempi toiminta tai jokin erityinen suhde asianosaiseen objektiivi-
sesti katsoen aiheen pelétd tuomarin puolueellista suhtautumista asiaan.”!"’

2.3.3 Objektiivisen puolueettomuuden vaatimus Suomessa

Tarkasteltaessa KKO:n esteellisyyttd koskeneita ratkaisuja 1980-luvulta''® voi-
daan havaita, etti niissi ei ole tarkasteltu tuomarin puolueettomuutta eri niako-
kulmista, vaan ainoastaan todettu, onko oikeudenkidymiskaaren esteellisyys-
sddnnoksid rikottu. Luonnollista onkin, ettd ennen Suomen liittymistd EIS:n
osapuoleksi vuonna 1990 tuomioistuimet eivét ole omaksuneet EIT:n kaytta-
mid kisitteitd subjektiivisesta ja objektiivisesta puolueettomuudesta. Esteelli-
syyden arviointitavan muutosta kuvaa osuvasti, ettd aikaisemmissa tuomioissa
esteellisyyssdaannoksid on sovellettu mekaanisesti eikd huomiota ole kiinnitetty
vaikutelmaan, joka tuomarin menettelystd tai hénen sidoksistaan vélittyy. Toi-
sin sanoen esteellisyydelld ei ole ndhty olevan vaikutusta sithen, miten asian-
osaiset tai yleisod arvioivat tuomioistuinta ja kokevatko ne luottamusta tuomio-
istuinta kohtaan. Ehkd kysymys on yleisemmastd yhteiskunnallisesta muutok-
sesta, joka on vihentidnyt tuomioistuimen statukseen perustuvaa arvovaltaa ja

17 Tapauksessa on viitattu lisdksi EIT:n ratkaisuihin Piersack ja Holm.

118 Ks. esimerkiksi KKO 1986 11 157 ja KKO 1988:46.
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pakottanut tuomioistuimen hankkimaan tarvittavan luottamuksen omalla toi-
minnallaan.

Nyttemmin myds suomalaiset tuomioistuimet ovat omaksumassa EIT:n vii-
toittamaa tapaa tarkastella tuomarin puolueettomuutta. KKO:n ja KHO:n 2000-
luvulla antamissa tuomarin esteellisyyttd koskevissa ratkaisuissa on jo padsdan-
toisesti viitattu objektiiviseen puolueettomuuteen ja useissa KKO:n ratkaisuissa
on tarkasteltu my0s asiaa sivuavaa keskeistd EIT:n praksista. Toivomisen varaa-
kin tdssd suhteessa on, silld esimerkiksi tapauksissa KKO 2005:90 ja KKO
2004:126 ei ole viitattu EIS 6 art. 1 kohtaan eikd arvioitu sen pohjalta muotou-
tunutta EIT:n kdytantoad. Tarvetta tdhén olisi ollut molemmissa tapauksissa, sil-
la KKO 2005:90 rinnastuu keskeisin tavoin useampaan EIT:n ratkaisuun ja
KKO 2004:126:ssa olisi ollut vélttdmétontd arvioida prekluusiosdénnoksen
merkitystd ihmisoikeuksien kannalta. Thmisoikeusnédkdkulman sivuuttaminen
aiheuttaa helposti epdilyn siitd, ettd ratkaisun antanut tuomioistuin on tarkoi-
tuksellisesti tai tahattomasti sivuuttanut EIS 6 artiklan oikeusldhteend. Kuten
jaljempana tullaan havaitsemaan, osa KKO:n ja KHO:n uusistakin ratkaisuista
antaa aiheen ratkaisujen lopputuloksen kriittiseen tarkasteluun, koska ne eivit
tunnu olevan linjassa EIT:n oikeuskédytdnnon kanssa.

Tarkasteltaessa alempien tuomioistuimien ratkaisuja voidaan etenkin hovi-
oikeuksien osalta todeta, ettd ne ovat ottaneet ihmisoikeusnikokulman huo-
mioon, vaikka objektiivisen puolueettomuuden vaatimukseen ei olisi nimen-
omaisesti viitattukaan. Esimerkiksi VaaHO:n tuomiossa 1997:254 on todettu,
ettd “lautamiehen suhde kisiteltdvdédn asiaan ja rikoksesta epdiltyyn syytettyyn
oli sen laatuinen, ettd voitiin oikeutetusti epdilld tuomioistuimen puolueetto-
muuden saattavan vaarantua”.''” VaaHO 1995:1935:ssa puolestaan viitataan
EIT:n tuomioihin, niitd koskeviin oikeustapauskommentteihin seki asiaa késit-
televddn oikeuskirjallisuuteen.'” VaaHO 1998:1480:ssa viitataan jo suoraan
objektiiviseen puolueettomuuteen: ... asiassa A esteelliselle tuomarille oli
muodostunut sellainen suhde asiaan B, ettd ulkopuolinen henkild saattoi oikeu-
tetusti epdilld oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden ja myds tuomioistuimen
puolueettomuuden vaarantuvan.”'?! Toisaalta uudemmassa ratkaisussa HelHO
2006:3 ei ole puntaroitu esteellisyysviitettd kovinkaan vakuuttavasti objektiivi-
sen puolueettomuuden kannalta. Tuomarin puolueettomuuden arviointia on
suoritettu my0ds hallintotuomioistuimissa, joissa sovelletaan oikeudenkdymis-
kaaren sddnnoksid tuomarin esteellisyydestd. KHO on ratkaisuissaan 1999:49
ja 2002:91 Kkésitellyt tuomarin puolueettomuutta viitaten EIT:n kdyttdméan
puolueettomuuden arviointitapaan.'?> Molemmissa ratkaisuissa on arvioitu sité,

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

19 Vastaavasti HelHO 1997:184.

120 K. myds VaaHO 1995:1873.

Kursivointi kirjoittajan.

122 Vastaavasti VakO 1999:9775 ja 2000:787.
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oliko hallinto-oikeuden tuomarin puolueettomuus objektiivisesti arvioiden vaa-
rantunut.

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd puolueettomuuden objektiivinen testi on
omaksuttu suomalaisessa oikeuskiytdnndssa ainakin kisitteellisesti. Objektii-
vinen puolueettomuus pitdd omaksua esteellisyyden arviointikriteeriksi Suo-
messakin, silld se on EIT:n omaksuma mittapuu, jonka ymmaértdminen on valt-
tamatonta tarkastelutavan yhdenmukaistamiseksi. EIT on ohjannut puolueetto-
muuden tarkastelua sithen suuntaan, ettd olennaista ei ole pelkdstdan asian-
osaisten kisitys tuomarin puolueettomuudesta vaan huomiota pitdd kiinnittaa
myos sithen, minkélainen kuva puolueettomuudesta muodostuu prosessin ulko-
puolisille tahoille. EIT:n ratkaisuihin on tavallaan sisdénrakennettuna, etti puo-
lueettomuuden funktiona ei ole pelkéstddn turvata asianosaisten oikeutta oikeu-
denmukaiseen oikeudenkdyntiin, vaan puolueettomuudella on yleisid demo-
kraattisen yhteiskunnan rakenteeseen ja toimivuuteen liittyvid tavoitteita.

2.4 PUOLUEETTOMUUS JA PROSESSIPERIAATTEET
2.4.1 Periaatteiden jaottelua

Prosessiperiaatteita voidaan ryhmitelld eri tavoin riippuen siitd, minka tasoises-
ta periaatteesta on kysymys ja mihin prosessin osa-alueeseen periaatetta sovel-
letaan. Periaatteita on jaoteltu yhtdiltd yleisen tason tavoiteperiaatteisiin sen
perusteella, minké katsotaan olevan koko prosessin yhteiskunnallisena tavoit-
teena. Tavoiteperiaatteena voidaan pitdd tarkoituksenmukaisuusperiaatetta,
joka viittaa prosessin yhteiskunnallisiin padmaédriin.'* Tarkoituksenmukaisuus-
periaate viittaa siihen, etti prosessin tulee olla joutuisaa, kustannustehokasta ja
varmaa. Varmuudella viitataan tavoitteeseen saavuttaa asiassa aineellisen totuu-
den mukainen ratkaisu.'?* Tavoiteperiaatteiden ohella prosessilla katsotaan toi-
saalta olevan myds arvoperiaatteita, joissa kysymys on prosessille asetettavista
arvoldhtokohdista.'? Jos tarkoituksenmukaisuus kytketddn prosessin taloudel-
lisiin ndkdkohtiin, edustavat arvoperiaatteet tavallaan prosessin yhteiskunnalli-
sia vaikutuksia, ”moraalisia kustannuksia”.!?

Konkreettisemmalle tasolle tultaessa prosessin keskeisend laatuvaatimuk-
sena on oikeusvarmuus, joka siis edelld esitetyn jaottelun mukaan liittyy tar-
koituksenmukaisuuteen. Oikeusvarmuudella tarkoitetaan aineellista ja muodol-

123 Laukkanen 1995 s. 16.

124 Huovila 2003 s. 72—73, Virolainen — P616nen 2003 s. 166 ja Ervo 1996 s. 49. Vrt. Jokela 2005
s. 69, jossa todetaan, ettd tarkoituksenmukaisuus ei itsessdéin ole varsinainen prosessiperiaate
vaan nditd yleisluontoisempi tavoite.

125 Laukkanen 1995 s. 15-16.

126 Virolainen — P6lonen 2003 s. 166—167.
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lista varmuutta. Prosessin tulee olla silld tavoin jirjestetty, ettd siind paddytdan
aineellisesti mahdollisimman oikeaan ratkaisuun néyttd- ja oikeuskysymysten
osalta. Lisdksi edellytetddn muodollista oikeusvarmuutta, joka on lainkdyton
ennustettavuutta.'”” Lainkdyton ennustettavuudella tarkoitetaan sitd, ettd tuo-
mioistuimen menettely ei tuota asianosaisille yllatyksid ja ndmi voivat enna-
koida menettelyn kulkua.'?®

Sisdllollisesti ennustettavuudella viitataan siihen, ettd prosessissa annetta-
vien ratkaisujen on oltava samanlaisissa tapauksissa samansisiltoisid eli tuo-
mioistuimen ratkaisu on ennakoitavissa aikaisemman oikeuskadytdnnon perus-
teella.'® Nédin ymmarrettynd ennustettavuus rinnastuu yhdenvertaisuusperiaat-
teeseen, joka tavallaan merkitsee saman asian tarkastelua henkil6iden kautta eli
kohteleeko tuomioistuin eri oikeudenkdyntien asianosaisia tasavertaisesti. En-
nustettavuus voi yksittiistapauksessa aiheuttaa ristiriitaa aineellisen oikeusvar-
muuden kanssa, silld asianosaisen oikeussuojan turvaaminen saattaa aiheuttaa
tarpeen poiketa tavasta, jolla tuomioistuin on aikaisemmin arvioinut saman-
kaltaisia tapauksia.'3

Ihmis- ja perusoikeuskysymysten tultua ajankohtaisiksi on alettu puhua oi-
keudenmukaisen oikeudenkédynnin periaatteesta. Jos tarkoituksenmukaisuu-
della viitataan prosessille asetettaviin yleisiin yhteiskunnallisiin pddmaériin,
liittyy oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaatimus yksilon suojaan."*! Oikeu-
denmukaisen oikeudenkdynnin osatekijdt ovat osin samoja periaatteita, jotka
prosessioikeudessa on hahmotettu jo ennen ihmisoikeuksien lapimurtoa. Tallai-
sena voidaan pitdd esimerkiksi kontradiktorisuuden periaatetta, jonka mukaan
molemmille asianosaisille tulee varata tilaisuus lausua késityksensé asiasta tuo-
mioistuimelle ja vaikuttaa oikeudenkdynnin lopputulokseen.!*?

Oikeudenmukainen oikeudenkdynti kuitenkin késittdd myds vaatimuksia,
joita ei perinteisesti ole yhdistetty asianosaisen aseman turvaamiseen. Oikeu-
denmukaisen oikeudenkdynnin minimisisdllon méaarittdva EIS 6 art. 1 kohta ni-
mittdin edellyttdd, ettd oikeudenkdynti toteutetaan julkisesti ja kohtuullisessa
ajassa laillisesti perustetussa ja riippumattomassa tuomioistuimessa.'** Liséksi
oikeudenmukaisen oikeudenkd@ynnin vidhimmdiisvaatimuksina voidaan pitdd
oikeussuojan saatavuutta (access to justice), oikeudenkdynnin kontradiktori-
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127 Virolainen — Polonen 2003 s. 168 ja Virolainen 1995 s. 104.

128 Laukkanen 1995 s. 217.

129" Virolainen 1995 s. 98-99.

130 Ervo 2005 s. 2.

31 Ervo 2005 s. 3-4.

132 Ks. Wrede — Palmgren 1953 s. 75.

13 Ks. Ervo 2005 s. 9-10, jossa kytketaén my6s EIS 6 art. 2 kohdan luettelo rikosoikeudenkéyn-
nille asetetuista vaatimuksista (oikeus syyttdjén todistajien kuulemiseen, oikeus puolustautua
henkil6kohtaisesti tai itse valitun avustajan vélitykselld jne.) oikeudenmukaisen oikeudenkayn-
nin osatekijoiksi.
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suutta ja osapuolten tasavertaisuutta (equality of arms).'** Merkittiava EIS 6 ar-
tiklan tuoma muutos on asianosaisen nikokulman asettaminen etusijalle arvioi-
taessa oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin edellytysten toteutumista. Oikeu-
denmukaisen oikeudenkdynnin tarkoituksena ei ole nimittdin turvata tuomiois-
tuimen asemaa tai oikeudenkdynnin tehokkuutta yhteiskunnan kannalta. Esi-
merkiksi kontradiktorisuuden periaatteen, joka on saanut ilmauksen EIS 6 art.
3 (d) -kohdassa, tarkoituksena on taata juuri asianosaiselle mahdollisuus kuu-
lustella syyttdjan todistajia sekd kutsua oikeudenkdyntiin omia todistajiaan.'*®

Oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin késitteen omaksuminen Suomessakin
osoittaa asianosaisen ndkokulman olevan entista tarkedmpi prosessin mittapuu.
Voidaan todeta, ettd oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaatimus perustuu
yksilénsuojan tarpeeseen.'*® Oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin osatekijét
(arvoperiaatteet) ovat keskeisessd asemassa suojattaessa asianosaista julkisen
vallan vadrinkdytoltd sekid toisaalta suhteessa oikeudenkdynnin vastapuoleen.
Oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin osatekijoilld voi tistd huolimatta olla
myoOnteisid vaikutuksia myos yhteiskunnallisten pddmaarien (tavoiteperiaattei-
den) kannalta. Esimerkiksi oikeudenkédynnin julkisuudella turvataan paitsi yk-
silon asemaa suhteessa valtiovaltaan, myos yhteiskunnallisen vallankdyton
asianmukaisuutta sekd tuomiovallan kdyton legitimiteettid yleison silmissd.'s’
Vastaavalla tavalla tuomioistuimen puolueettomuudella voidaan ndhda kahta-
lainen perustelu yhtdaltd asianosaisen oikeussuojan osatekijana ja toisaalta yh-
teiskuntajarjestelmén yllapitdjana.

Tuomarin tai yleisemmin tuomioistuimen puolueettomuus asettuu proses-
suaalisena normina osaksi oikeudenmukaista oikeudenkdyntié, koska silld on
yksilon oikeussuojaan liittyva funktio ja se on saanut ilmauksen myos EIS 6 art.
1 kohdassa, joka sisiltdd oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vihimmaéisvaati-
mukset. Tastd ndkokulmasta tuomarin puolueettomuus rinnastuu statukseltaan
kontradiktorisuuden periaatteeseen. Rakenteeltaan tuomarin puolueettomuus
on sikélikin verrattavissa kontradiktorisuuteen, ettd molemmat ovat yldtason
késitteitd, jotka saavat kuitenkin ilmauksen ihmis- ja perusoikeusnormistossa.
Lisdksi kumpaakin on tarkemmin tdsmennetty alemmantasoisilla normeilla,
esimerkiksi tuomarin puolueettomuutta OK 13 luvun sdénnoksilld tuomarin es-
teellisyydestd. Puolueettomuus ja kontradiktorisuus puolestaan eroavat siind
suhteessa, ettd ensin mainitulla on korostuneempi merkitys tavoiteperiaatteen
kannalta, silld tuomarin puolueettomuudella on huomattavasti laajempi yhteis-
kunnallinen merkitys kuin oikeudenkdynnin sisdistd kulkua méérittelevalla

13 Virolainen — Martikainen 2003 s. 7 ja Danelius 2002 s. 194-195.

135 Tapanila 2004 s. 173—175 ja Huovila 2003 s. 223-230, jossa osuvasti todetaan, etté todistelun
valittdmyys liittyy tuomioistuimen niakdkulmaan, kun taas kontradiktorisuuden periaatteessa on
kysymys asianosaisten oikeuksista.

136 Ervo 1996 s. 38-39.

137 Virolainen — P6lonen 2003 s. 164.
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kontradiktorisuudella.!*® Tuomarin puolueettomuus on oikeudenkdynnin puit-
teisiin liittyva vaatimus, kun taas kontradiktorisuus maérittelee menettelytapoja
sekd oikeudenkdynnin osallisten rooleja.

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

2.4.2 Puolueettomuus ja ennustettavuus

On aiheellista kysyd, miten edelld esitellyt prosessin yleisen tason periaattect
vaikuttavat tuomarin puolueettomuuden arviointiin. Tuomarin puolueettomuus
on yhtddltd asianosaisten oikeus ja oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin osa-
tekijé seké keskeinen yksilonsuojan tae. Toisaalta yhteiskunnallisesta ndkokul-
masta tuomarin puolueettomuus turvaa lainkdyton asianmukaisuutta seké tuot-
taa oikeudenmukaisuuden tuntua eli yllépitdd luottamusta tuomioistuimiin.
Tuomarin puolueettomuudella on siten kahtalaisia vaikutuksia, jotka eivit
sindlladn ole ristiriidassa keskenddn. Prosessiperiaatteista saattaa kuitenkin
aiheutua ristivetoa tuomarin puolueettomuuden yksityiskohtaisempaan ar-
viointiin.

Tuomarin puolueettomuuden ja oikeusvarmuuden yhteensovittaminen voi
olla joskus hankalaa. Edellisessé luvussa oikeusvarmuus on jaoteltu aineelli-
seen ja muodolliseen osatekijddn, joista aineellinen oikeusvarmuus viittaa tar-
peeseen saavuttaa aineellista totuutta vastaava lopputulos ja muodollinen oi-
keusvarmuus siihen, ettd lainkdyttd on ennustettavaa. Tuomarin puolueetto-
muuden vaatimuksella ei vaikuttaisi olevan olennaista liityntdd aineellisen
totuuden tavoitteeseen, silld puolueettomuuden vaarantuminen ei edellyti tosi-
asiassa toteutunutta asianosaisen suosimista.'** Aineellisen totuuden tavoitteen
kannalta tietysti on suotavaa, ettd tuomari on ratkaisua tehdessddn neutraali
suhteessa oikeusjutun osapuoliin.'*’ Aineellisen totuuden tavoite ei kuitenkaan
ole erityisen olennainen kysymys tuomarin puolueettomuuden kannalta, silld
aineellisen totuuden mukaiseen ratkaisuun saatetaan padtya yhta hyvin esteelli-
sen kuin esteettdmankin tuomarin toimesta.

Sen sijaan tuomarin puolueettomuudella ja muodollisella oikeusvarmuudella
eli lainkdyton ennustettavuudella on yhtyméakohtia, jotka eivét ole vailla ongel-

138 Bayles 1990 s. 23 ja Huovila 2003 s. 81, jossa todetaan oikeudenmukaisuuden tuntua koske-
van vaatimuksen turvaavan ja lisddvéan kansalaisten luottamusta tuomareihin ja oikeudenkéyt-
toon, miké puolestaan estdd “demoralisaatiota” ja edistéiéd kansalaisten lainkuuliaisuutta.

139 Lehtimaki 2000 s. 1297.

140" Ks. aineellisesta totuudesta kisitteend Virolainen — P6lonen 2003 s. 171-175, Huovila 2003
s. 165-173, Tapanila 2004 s. 16—18 ja Ervo 1996 s. 52-55. Aineellisen totuuden periaatetta on
kritisoitu “utopiaksi” sikdli, ettd prosessin ensisijaisena tavoitteena ei ole 10ytdd aineellista to-
tuutta hinnalla milld hyvénsé, vaan kdytinnossd paadytaan prosessuaaliseen totuuteen. Menemaét-
td keskustelun yksityiskohtiin voidaan kuitenkin todeta, etti periaatteen relatiivisuuden hyvaksy-
minen ei edellytd itse kasitteestd luopumista. Toisin sanoen on mielekkdampéd puhua aineellises-
ta totuudesta ensisijaisena tavoitteena, vaikka kdytdnnossa tastd joudutaankin tinkimédan muiden
periaatteiden vuoksi ja pdddytidn prosessuaaliseen totuuteen.
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PUOLUEETTOMUUS JA ENNUSTETTAVUUS

mia. Lainkdytdn ennustettavuus tarkoittaa vaatimusta siitd, ettd asianosaiset
voivat ennakoida prosessin lopputulosta. Prosessin lopputuloksen ennustetta-
vuus on tuomioon liitettdvd edellytys, mutta ennustettavuus edellyttdd myds
menettelyltd, ettd se on asianosaisten ennakoitavissa.'*! Tuomarin puolueetto-
muuden sééntely on kytketty lainkdyton muodolliseen ennustettavuuteen sikéli,
ettd esteellisyyssddnnosten on edellytetty olevan tdsmallisid ja niihin liittyvin
soveltamiskdytdnnon yhdenmukaista.!** Esteellisyyssddntojen selvépiirteisyys
on perusteltua paitsi asianosaisten nikokulmasta myds sikéli, ettd esteellisyys-
sddnnoksid joutuvat virkatuomareiden ohella tulkitsemaan kérdjdoikeuksien
lautamiehet seké yleisten- ja hallintotuomioistuimien asiantuntijajisenet, joilla
ei padsaantdisesti ole oikeustieteellistd koulutusta. Esteellisyyssddntdjen pitiisi
tastd syystd olla kohtuudella ennakoitavissa.'*

Asianosaisten nidkokulmasta esteellisyyssdantdjen ennakoitavuus edellyttdd
yhtddlta sitd, ettd esteellisyyden aiheuttavat seikat on suhteellisen selvépiirtei-
sesti kirjattu lakiin tai ne ilmenevat oikeuskaytdntdon tutustumalla. Esteellisyys
pitdisi pystyd ennakoimaan lainsdddannon tai oikeuskdytdnnon pohjalta, koska
siten asianosainen voi halutessaan tehda perustellun esteellisyysvéitteen. Esteel-
lisyyssadntojen selkeyttd edellyttdid my0s vastapuolen etu, silld esteellisyyden
tutkiminen pitkittadd prosessia ja kuormittaa muutenkin asianosaisia ainakin sii-
ni tapauksessa, ettd esteellisyysviite hyviksytddn ylemmassd tuomioistuimessa
ja asia palautetaan uudelleen kisiteltdviksi esteettomassd kokoonpanossa.'**

Vaikka oikeusvarmuus edellyttdd esteellisyyssddnnoksiltd selvapiirteisyytta
ja tasmaéllisyyttd, lainsdddianndssi ei voida ennakoida kaikkia esteellisyyspoh-
dinnan aktualisoivia tilanteita etukéteen. Néin ollen esteellisyys voidaan havai-
ta sellaisessakin tapauksessa, johon ei 16ydy laista tai oikeuskdytdnndsta ratkai-
sua.'® Esteellisyys on tdllaisessa tapauksessa tulkinnanvarainen kysymys, joka
aiheuttaa aina jonkinlaista epdvarmuutta asianosaisten kannalta. Tulkinnan-
varaisuudesta johtuen myoOskiin esteellisyysepdilyn kohteena oleva tuomari ei
pysty varmuudella ennakoimaan, onko hén tosiasiassa esteellinen. Varsin vil-
jasti muotoiltuja esteellisyysnormeja ovat varsinkin ennakkoasenne-esteelli-
syys (OK 13:7,2) ja erityinen suhde asianosaiseen (OK 13:6). Lisdksi ns. es-
teellisyyden yleislauseke (OK 13:7,3) on muotoilultaan avoin ja sellaisena se
mahdollistaa tuomarin toteamisen esteelliseksi vailla suoraa lain sddnndsta sil-
loin, kun esteellisyys johtuu esimerkiksi EIT:n ratkaisukdytdnnosta tai useam-
man seikan yhteisvaikutuksesta.'#¢

41 Virolainen 1995 s. 98.

142 Lehtimaki 2000 s. 1299.

43 Liljenfeldt 2001 s. 809.

144 HE 78/2000 s. 13.

145 Liljenfeldt 2001 s. 808—809.

46 Virolainen — P6lonen 2004 s. 621, Liljenfeldt 2001 s. 808-809 ja Isohanni-Niiranen 1999
s. 437.
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Tuomarin puolueettomuus teoreettisesti ajateltuna edellyttdd, ettd tuomarin
vahdinenkin sidos asianosaiseen tai késiteltivdin asiaan aiheuttaa esteellisyy-
den, mikéli se tuottaa asianosaisille tai yleisdlle mielikuvan puolueettomuuden
vaarantumisesta. Mahdollisimman laaja tuomarin sidosten ja epéilyn ennakko-
asenteesta aiheuttavien seikkojen katsominen esteellisyysperusteiksi edellyttaa
kiytdnnossd esteellisyyden yleislausekkeen kéyttdmistd, koska kaikkia poten-
tiaalisia tulkintatilanteita ei kyetd ennakoimaan lainsdddanndssé. Laajamittai-
sesta yleislausekkeen kdyttdmisestd puolestaan aiheutuu ongelmia ennustetta-
vuuden kannalta, mikili tuomioistuimien esteellisyysratkaisut eivit ole asian-
osaisten tai esteellisyyssdédntelyn kohteiden kohtuudella ennakoitavissa. Toki
samanlainen ongelma voi aiheutua siitd, jos tuomioistuimet pyrkivét supistaviin
esteellisyystulkintoihin poikkeamalla esimerkiksi EIT:n ratkaisukdytinnost.
Edelld sanotusta huolimatta on muistettava, ettd ennakoitavuus asettaa ennem-
minkin edellytyksid lainsdddédnnon ajantasaisuudelle ja informatiivisuudelle
eikd suinkaan tarkoita sitd, ettd ennakoitavuuden parantamiseksi on tarpeen
katsoa tuomarin sidoksia tai ennakkoasennetta “’ldpi sormien” esteellisyytta
yksittiistapauksessa arvioitaessa.

Esteellisyyden yleislauseke (OK 13:7,3) on tietynlainen kompromissi puo-
lueettomuuden turvaamisen ja ennakoitavuuden toteuttamisen vélilld. TAma on
sindnsi taysin hyvaksyttavai, koska tuomarin puolueettomuus on keskeinen oi-
keudenmukaisen oikeudenkdynnin osatekija ja yllapitda luottamusta lainkdyton
asianmukaisuuteen. Muodollisen oikeusvarmuuden toteuttaminen ei ole muul-
loinkaan lainkdyton keskeisin periaate, silla joustavat oikeusnormit, ihmis- ja
perusoikeusvelvoitteet seké lisddntyvd sdddosmateriaali ovat muuttaneet tuo-
mioistuimen ty6td dynaamiseen suuntaan, jossa ratkaistaan oikeusriitoja niiden
ominaispiirteet huomioon ottaen sen sijaan, ettid tuomioistuimen tyotd pidet-
tdisiin jonkinlaisena mekaanisena lain sisdllon toistamisena yksittdistapauk-
sessa.'¥” Tuomioistuimen lisddntynyt harkintavalta myos korostaa tuomarin
henkiloon liittyvid seikkoja ja tekee puolueettomuuden vaatimuksesta entisté
keskeisemmaén niin asianosaisten kuin yleisonkin kannalta.'*®

Tuomarin esteellisyyssddanndsten véljamerkityksisyyden aiheuttamaa haittaa
oikeusvarmuudelle on pyritty vihentdméén rajoittamalla asianosaisen oikeutta
esteellisyysviitteen tekemiseen oikeudenkdynnin aikana. Oikeudenkdymis-
kaaren esteellisyyttd koskevassa sddntelyssd on rajoitettu asianosaisen oikeutta
tehda esteellisyysvdite silloin, kun kysymys on ns. harkinnanvaraisesta esteelli-
syysperusteesta.'* OK 13:8:n nojalla asianosainen ei voi vedota tiedossaan ol-
leeseen, esteellisyyden kannalta harkinnanvaraiseen seikkaan enii sen jéalkeen,

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

47 Ks. Virolainen — Martikainen 2003 s. 48-51, Makkonen 1981 s. 174-180 ja Brusiin 1938
s. 251.

48 Tuori 2000 s. 1057 ja Brusiin 1938 s. 104.

149" Virolainen — Polonen 2004 s. 624-625, Liljenfeldt 2001 s. 819-820 ja HE 78/2000 s. 50.
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PUOLUEETTOMUUS JA ENNUSTETTAVUUS

kun asia on ratkaistu paitsi, jos hdn osoittaa hdnelld olleen pétevé syy olla teke-
mattd viitettd aikaisemmin.!* Viiteoikeuden rajoittaminen prekluusion avulla
on katsottu perustelluksi, koska silld edistetddn prosessickonomiaa ja estetdin
esteellisyysviitteelld taktikointia. Jalkimmaiselld tarkoitetaan sitd, ettd asian-
osainen pidattyy tekemésti esteellisyysvéitettd halutessaan ensin selville paa-
asiassa annettavan ratkaisun tai haluaa kéyttdd esteellisyysvditettd puhtaasti
prosessin viivyttdmiseen.'>!

Esteellisyysviitteen tekeminen vasta muutoksenhakuvaiheessa on ongelmal-
lista, koska se voi johtaa oikeudenkdynnin pitkittymiseen ja oikeudenkadyntiku-
lujen kasvamiseen, mikéli asia esteellisyysvéitteen hyviksymisen seurauksena
joudutaan palauttamaan alempaan tuomioistuimeen uudelleen kasiteltdvaksi.
Tuomarin puolueettomuutta on tésté huolimatta pidettavé niin olennaisena pro-
sessin laatuvaatimuksena, ettd prekluusiosddnndsten mielekkyys ylipdansé voi-
daan perustellusti asettaa kyseenalaiseksi.'>? Nykyisessd lainsddddnnossa prek-
luusion kdyttod onkin rajoitettu ainoastaan ns. harkinnanvaraisiin seikkoihin ja
niidenkdin osalta tuomioistuin ei vapaudu velvollisuudesta puuttua esteellisyy-
teen oma-aloitteisesti.'s®

Kuten edelld on todettu, oikeusvarmuus ja prosessickonomia edellyttéisivit,
ettd kysymys tuomarin esteellisyydesté ratkaistaan jo oikeudenkdynnin alussa
ja muutoksenhakuvaiheessa esteellisyysviitteeseen kohdistuisi prekluusio. On
kuitenkin huomattava, ettd prosessickonomia on periaatteelliselta kannalta tuo-
mioistuimen puolueettomuutta vihdisempi painoarvoltaan, joten punnintatilan-
teessa puolueettomuudelle tulee antaa etusija. Myoskdian oikeusvarmuudella ei
voida tehokkaasti puoltaa puolueettomuutta loukkaavia prosessuaalisia ratkai-
suja. Oikeusvarmuuden korostaminen nimittdin on omiaan tekemédin lainkay-
tostd mekanistista, jolloin tuomioistuin pitdytyy aikaisemmissa tulkintalinjauk-
sissaan pohtimatta muita ratkaisuvaihtoehtoja, jotka saattavat olla aikaisem-
paan linjaukseen verrattuna perustellumpia. Oikeudenmukaisen oikeudenkéyn-
nin periaate puolestaan edellyttdd, ettd asianosaisten prosessuaalisten oikeuk-
sien loukkauksiin puututaan siitd riippumatta, miten tuomioistuimet niihin ovat
aikaisemmin suhtautuneet. Yldtason arvoista oikeudenmukaisen oikeuden-
kédynnin keskeiselle sisdlldlle on siten annettava enemmén painoarvoa kuin
oikeusvarmuudelle, joka periaatteena ohjaa tuomioistuinta pikemminkin katso-
maan menneisyydessd annettuihin ratkaisuihin kuin ratkaistavan asian erityis-
piirteisiin.

150 Ks. esteellisyysvditteen tekemisestd luku 8.2.1.

151 Lappalainen 2003 s. 278.

152 Ks. luku 8.2.2.6.

153 Liljenfeldt 2001 s. 820 ja Virolainen — Plonen 2004 s. 626. Ks. OLJ 2/1996 s. 62, jossa ei
ole kannatettu esteellisyysvaitteeseen kohdistuvaa prekluusiota, vaikka sellainen on omaksuttu
myShemmassa hallituksen esityksessd (HE 78/2000).
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Mikali prekluusio kuitenkin katsotaan valttiméattoméksi muodollisen oikeus-
varmuuden ja prosessiekonomian vuoksi, tulee sen soveltamisessa ottaa huo-
mioon asianosaisen véiiteoikeuden tehokas toteutuminen. Taémé voidaan toteut-
taa vaikka niin, ettd prekluusiota kéytetddn ainoastaan sellaisessa tilanteessa,
jossa asianosainen luopuu tekemésti esteellisyysvaitetti tietoisena passiivisuu-
tensa seurauksista. Toisin sanoen harkinnanvarainen esteellisyysperuste pitda
saattaa asianosaisten tietoon, mikéli sellaisen olemassaolo havaitaan prosessin
kuluessa. Mikali asianosainen tdstd huolimatta pidattyy tekemaista esteellisyys-
véitettd, voidaan hdnen katsoa luopuneen oikeudestaan puolueettomaan tuo-
mioistuinkésittelyyn. Lisdedellytyksend on, ettd puolueettomuuden vaarantu-
minen ei ole kyseisessé tapauksessa laadultaan niin ilmeinen ja vakava, etti sii-
hen on puututtava julkisen intressin vuoksi. Suomessa omaksuttua prekluusio-
mallia ei voida pitdd sikdlikddn onnistuneena, ettd tuomarilla ei ole velvolli-
suutta ilmoittaa asianosaisille esteellisyyden kannalta relevanteista seikoista
eikd tuomioistuimille ole asetettu velvollisuutta valvoa puolueettomuuden
toteutumista ns. riikeissi tapauksissa asianosaisen viitteesta riippumatta.'s*

Prosessiekonomian kannalta on tietysti suotavaa, ettd esteellisyyskysymys
ratkaistaan niin aikaisessa oikeudenkdynnin vaiheessa kuin se vain on mahdol-
lista. Téhén ei kuitenkaan aina pdistd, joten prosessickonomiaa edistdd vield
paremmin erillinen muutoksenhakumahdollisuus esteellisyysratkaisusta, jolla
asianosaisen tekemai esteellisyysviite on hylétty. Tall6in harkinnanvarainen es-
teellisyyskysymys saadaan ratkaistuksi lainvoimaisella pddtokselld ennen kuin
padasiaa ryhdytddn kasittelemiin, eikd asiaa ole tarpeen esteellisyysratkaisun
vuoksi palauttaa alempaan instanssiin. Nykyisen lain mukaan erillinen muutok-
senhaku esteellisyysviitteeseen annetusta kielteisestd ratkaisusta ei ole auto-
maattisesti mahdollista.!> Sen sijaan tuomioistuin voi yksittdistapauksessa an-
taa luvan erilliseen muutoksenhakuun (OK 16:3,1), jota voidaan pitdd useim-
missa tilanteissa suositeltavana ratkaisuna.'s®

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

154 Vrt. Lehtiméki 2000 s. 1303, jossa téllaista ilmoitusvelvollisuutta pidetddn ongelmallisena
tuomarin yksityisyyden kannalta. Argumentti ei ole kovin vakuuttava, silld tuomarinviran haltija
on valtion virkamies, jolta voidaan edellyttié virkatehtivan hoitamisen kannalta olennaisten tie-
tojen esittdmista varsinkin, mikéli keskeisen prosessiperiaatteen eli tuomarin puolueettomuuden
turvaaminen sité edellyttda. [Imoitusvelvollisuuteen liittyvit muut kdytannon hankaluudet, joihin
Lehtimdki viittaa, voidaan puolestaan ratkaista muodostamalla julkinen rekisteri tuomarin kes-
keisistd sidoksista, jolloin tuomarin ei tarvitse erikseen harkita, mité tietoja hdanen kulloinkin on
asianosaisille kerrottava. Ks. téstd luku 8.3.2.

155 HE 78/2000 s. 21-22 ja OLJ 2/1996 s. 65—66.

156 HE 91/2002 s. 34-35, jossa todetaan: “Tuomioistuin voisi kuitenkin tapauskohtaisesti maéra-
téd, ettd muutosta haetaan erikseen. Téllaisia tilanteita olisivat ldhinn ne, joissa muutoksenhake-
mus kavisi hyodyttomaksi jos kasittelya jatkettaisiin tai joissa kisittely jouduttaisiin laajasti tois-
tamaan, jos valitus menestyisi. Esteellisyysviitteistd jotkin, jotka heijastavat puolueettomuuden
vaikutelman selvaa jarkkymisti, voivat olla tdllaisia.”
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PUOLUEETTOMUUS JA TARKOITUKSENMUKAISUUS

2.4.3 Puolueettomuus ja tarkoituksenmukaisuus

Prosessiekonomian ja oikeusvarmuuden ohella myds tarkoituksenmukaisuuden
periaate voidaan ndhda joissakin tilanteissa vastakkaisena tuomarin puolueetto-
muuden vaatimukselle. Tarkoituksenmukaisuudella viitataan tavoitteeseen so-
vittaa yhteen prosessin varmuus ja taloudellisuus optimaalisella tavalla.'” Tar-
koituksenmukaisuuden periaate on kisitteend jossakin méérin epdmaérdinen tai
ainakaan sitd ei ole oikeuskirjallisuudessa tyhjentivisti médritelty. Voitaisiin
kuitenkin ajatella, ettd tarkoituksenmukaisuus ja viime kiddessd oikeusvarmuu-
den periaate edellyttdvit, ettd tuomioistuimessa toimivien tuomareiden tulee
olla ammattitaitoisia eli ettd heilld on riittdvdit ammatilliset edellytykset ja oi-
keuskdytdnnon tuntemus ratkaista oikeusriitoja. Erityistuomioistuimissa tima
vaatimus korostuu etenkin sivutoimisten asiantuntijajisenten osalta, joiden
tehtdvdni on tarjota tuomioistuimelle tietdimysti joltakin muulta kuin oikeus-
tieteen alalta.

Tuomarin puolueettomuus on néhty toisinaan hyvinkin ongelmallisena asia-
na erityistuomioistuimien asiantuntijajasenten ammatillisen kelpoisuuden kan-
nalta.'’® Sivutoiminen asiantuntijajisen saattaa aiheuttaa esteellisyystilanteita
ns. virkatuomaria useammin, koska hénelld on tuomarin tehtdvén ohella paétyo
toisaalla. PadtyGssiin asiantuntijajasen saattaa lisdksi toimia samalla toimialal-
la, jonka piiriin kuuluvia oikeusriitoja hidn on tuomioistuimessa ratkaisemas-
sa.!% Tdssd tutkimuksessa on toisaalla arvioitu vakuutusyhtididen asiantuntija-
tehtdvissd toimivien lddkireiden aiheuttamia esteellisyystilanteita heiddn hoi-
taessaan lainkdyttotehtivid toimeentuloturvan muutoksenhakulautakuntien ja-
senind.' Tdssd yhteydessd on kuitenkin syytd pohtia, voiko tillaiselta asian-
tuntijajdseneltd vaadittava ammatillinen osaaminen aiheuttaa tarpeen soveltaa
esteellisyyssdaannoksid heidan kohdallaan jotenkin tavallista lievemmin.

On ymmarrettdvid, ettd asiantuntijajdsenen tiettyjen ammattitaitoon liitty-
vien kriteereiden tulee tdyttyd, jotta asiantuntijajisenen kdyttiminen tuomio-
istuimessa olisi ylipdédnsd tarkoituksenmukaista. Puolueettomuuden vaatimus
saattaa olla ristiriidassa asiantuntemuksen tavoitteen kanssa sikéli, etté jollakin
erityiselld toimialalla Suomen kaltaisessa maassa asiantuntijoiden mééré on ra-
jallinen.'®! Tdtd en kuitenkaan pidéd ensinkddn merkittdvand ongelmana, koska
asiantuntemus ei ole olennainen osa oikeusvarmuutta, kun otetaan huomioon,
ettd tuomioistuin voi aina hyodyntid ulkopuolista asiantuntemusta. On eri asia
pyytié asiantuntijalausunto taholta, joka on jossakin mairin toiseen asianosai-

157 Virolainen — P616nen 2003 s. 178.

158 Ks. Havu — Juntunen 2002 s. 609-610.

159 KM 2001:9 s. 187-188.

160 Ks. luku 4.2.1.2.

161 Ks. Havu — Juntunen 2002 s. 610, jossa katsotaan tuomarina toimivan vakuutusladkéirin tyos-
kentelyn samanaikaisesti vakuutusyhtion palveluksessa ylldpitdvan hinen asiantuntemustaan.
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seen sidoksissa kuin “ummistaa silmét” timén henkilon esteellisyydeltd hinen
ollessaan tuomioistuimen jasenend. Ulkopuolisen asiantuntijan osalta asian-
osaiset voivat tuoda julki timén asemaan liittyvét tekijat, eikd ulkopuolinen voi
vaikuttaa asianosaisten tietiméttd ratkaisun sisdltoon kuten tuomarin roolissa
toimiva asiantuntijajasen.

Oikeusvarmuuden vaatimus suhteessa esteellisyyteen on ratkaistavissa edel-
14 kuvatun kaltaisessa tilanteessa oikeusperiaatteiden painoarvoa punnitsemal-
la. Punninnassa asetetaan ristiriidassa olevat oikeusperiaatteet vastakkain ja
niiden taustalla olevia yhteiskunnallisia arvoja ja tavoitteita tarkastelemalla
arvioidaan, kumpi periaatteista on painoarvoltaan merkittdvimpi. Tuomarin
puolueettomuus on keskeinen prosessin laatuvaatimus, joka on valttimétonta
oikeussuojan sekd tuomioistuinlaitoksen legitimiteetin turvaamiseksi. Oikeus-
varmuus puolestaan on monitahoinen periaate, jonka taustalla on paddasiassa
prosessin toimivuuteen ja tarkoituksenmukaisuuteen liittyvid perusteita. Tuo-
mioistuimen asiantuntemus ei ole kovin merkittdvissd asemassa oikeusvar-
muuden kannalta, koska tuomioistuimen sisdisen asiantuntijajisenen kaytti-
minen on verraten vaivattomasti korvattavissa. Asianosaisen oikeusturvan kan-
nalta tuomarin oikeudellinen asiantuntemus ja puolueettomuus ovat verratto-
masti keskeisempid asioita, koska niitd ei voida mitenkdén korvata. Johtopaa-
toksend voidaan todeta, ettd tuomarin puolueettomuuden vaatimuksesta ei ole
mitddn aihetta tinkid tarkoituksenmukaisuussyistd, joihin asiantuntemuksen
tavoittelu liittyy.

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

2.4.4 Puolueettomuus ja tuomarin perusoikeudet

Tuomarin puolueettomuuden turvaaminen aiheuttaa herkésti kysymyksen siité,
loukkaako asianosaisen tiedonsaantioikeus ja -mahdollisuus tuomarin sidoksis-
ta tuomarin yksityisyyttd. Tuomarin yksityisyys ei ole sindnsi prosessiperiaate,
mutta sitd koskeva arviointi on verrattavissa prosessiperiaatteiden painoarvon
punnintaan, joten katson sen kisittelemisen téssi yhteydessé perustelluksi. Yk-
sityiseldmén suoja juontaa juurensa PL 10 §:std, joka tosin jittdd avoimeksi
suojan kattavuuden. Yksityiseldman suojan kohdeala voidaankin maérittaa
muista ldhteistd, esimerkiksi tutustumalla EIT:n ratkaisuihin, silld EIS 8 artikla
koskee yksityiseldmén suojaa PL 10 §:n tavoin.'®> Menemattd yksityiselaméan
suojan madrittelyongelmiin enemmalti voidaan todeta, ettd tuomarin puolueet-
tomuuden vaatimus saattaa ajautua tormayskurssille yksityisyyden suojan
kanssa harkittaessa, missd méaarin tuomari on velvollinen ilmoittamaan sidok-
sistaan asianosaisille tai muuten julkisesti.'®

162 Pellonpdd 2005 s. 444445 ja Clayton — Tomlinson 2000 s. 810-815.
163 Lehtimaki 2000 s. 1303.
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PUOLUEETTOMUUS JA TUOMARIN PERUSOIKEUDET

Etenkin harkinnanvaraisten esteellisyysperusteiden osalta voidaan pitda suo-
tavana, ettd tuomari ilmoittaa asianosaisille sellaisista sidoksistaan, jotka hén
arvioi relevanteiksi esteellisyyden kannalta. Lakiin tdtd vaatimusta ei ole kirjat-
tu, mutta voidaan pitdé tarkoituksenmukaisena, ettd tuomari ei aiheuta tietoises-
ti muutoksenhakua esteellisyydestddn asianosaisen myohemmin “keksiessd”
esteellisyysperusteen, vaan varaa asianosaisille tilaisuuden esittié esteellisyys-
viite jo prosessin alkuvaiheessa.!®* Esteellisyysperusteiden selvittiminen asian-
osaisille voi merkiti sellaisten tietojen kertomista, jotka kuuluvat yksityisyyden
suojan piiriin ainakin laajasti ottaen. Tuomarin omistukset, perhesuhteet sekd
jasenyydet jarjestoissd ainakin ovat sellaisia seikkoja, joita voidaan pitdd yksi-
tyisyyteen kuuluvina.'®® Olennainen kysymys tdmén johdosta onkin, voidaanko
tuomari velvoittaa ilmoittamaan omasta aloitteestaan kaikki sellaisetkin sidok-
set, jotka muussa tapauksessa olisivat yksityisyyden suojan piirissa.

Jotakin johtoa saadaan siitd, ettd VML 9 §:n 2 momentin nojalla valimiehek-
si valitun on heti ilmoitettava seikat, jotka ovat omiaan vaarantamaan hinen
puolueettomuutensa tai riippumattomuutensa taikka aiheuttamaan sellaisesta
perusteltuja epdilyksid.'*® Vdlimiehen velvollisuutta ilmoittaa sidoksistaan voi-
daan perustella luottamussuhteella, joka on vilimiehen ja jutun asianosaisten
vililla, ja toisaalta toimeksiantoon liittyvilla tiedonantovelvollisuudella. Laki
ei puolestaan edellyti virkatuomarilta esteellisyysperusteista tiedottamista, jos-
kin tuomarin tulee vetdytya jutun késittelystd, mikéli havaitsee olevansa esteel-
linen (OK 13:1). Kdytinnon syistd, koska asianosaisen kiasitykselle puolueetto-
muuden vaarantumisesta voidaan antaa merkitystd arviointiperusteena, tuoma-
rin on perusteltua tiedustella asianosaisten kasityksid harkinnanvaraisen esteel-
lisyysperusteen ollessa kasilla.

Tuomarin yksityisyys voi tulla ajankohtaiseksi, mikali lainsdddant6a ryhdy-
tddn muuttamaan ja tekemddn edelld kuvatusta tiedonantovelvollisuudesta
pakollista. Toinen mahdollinen tilanne, jossa puolueettomuuden ja tuomarin
yksityisyyden suhdetta joudutaan arvioimaan, aiheutuu, mikéli tuomareiden
sidoksista rekisterdidyt tiedot tulevaisuudessa julkistetaan nykyistd laajemmin
siten, ettd oikeudenkéynnin asianosaiset tai yleiso voivat vaivattomasti tutustua
niihin, jos he epdilevit sidosten vaarantavan tuomarin puolueettomuuden kysei-
sessd oikeudenkdynnissi tai riippumattomuuden yleisesti ottaen. Tarkat tiedot
tuomarin perhesuhteista, kuulumisesta jirjestoon, kuten poliittiseen puoluee-
seen tai uskonnolliseen yhdyskuntaan, taikka varallisuusasemaa kuvaavat tie-
dot ovat yksityisyyden suojan piiriin kuuluvia tietoja ja sellaisina niité ei voida
perusteetta tallentaa rekisteriin ja julkistaa viranomaisten toimesta.'¢’

164 Asianosaisella sidilyy mahdollisuus esteellisyysviitteen tekemiseen niin kauan kuin esteelli-
syysperuste ei ole hinen tiedossaan (OK 13:8).

165 Lehtiméki 2000 s. 1303.

166 Moller 1997 s. 4445 ja Heuman 1999 s. 248.

167 Pellonpéa 2005 s. 448-455 ja Clayton — Tomlinson 2000 s. 813.
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EIS 8 art. 2 kohta sisdltdd mahdollisuuden poiketa sddnndstd silloin, kun
poikkeama perustuu lakiin ja se on tarpeellinen demokraattisessa yhteiskunnas-
sa. Hyvéksyttdvind syind on pidetty, ettd yksityisyyden suojan loukkaaminen
on valttdmatonta kansallisen turvallisuuden, yleisen jarjestyksen, rikosten esta-
misen, terveyden- tai moraalin suojelun, muiden henkildiden oikeuksien tai va-
pauden suojaamiseksi taikka kansantalouden turvaamisen takia.'® Tuomioistui-
men puolueettomuuden ja riippumattomuuden vaalimista voidaan pitaa sellai-
sena lakiin perustuvana ja demokraattisen yhteiskuntajérjestelmédn kannalta
valttdimattomana tavoitteena, joka oikeuttaa tuomarin yksityisyyden loukkaa-
misen siind tapauksessa, ettd tuomarin sidoksia rekisteréiddén ja julkaistaan.

Vertailun vuoksi voidaan todeta, ettd kansanedustajan sidoksista tiedotetaan
varsin laajasti eduskunnan internetsivustolla ja liséiksi kansanedustajan on lain
mukaan ilmoitettava saamastaan vaalirahoituksesta. Tdllainen ilmoitus on jul-
kinen, mikd on perusteltua kansanedustajan taloudellisten sidosten selvitti-
miseksi. Kansanedustajan on tehtdva sidoksistaan selkoa varsin laajasti, vaikka
hén ei toiminnallaan vaikuta valittomasti yksittdisen kansalaisen asemaan eikéd
hineltd ole aiheellista edellyttdd yhtd korostunutta puolueettomuutta kuin tuo-
marilta. Vaikuttaakin epdjohdonmukaiselta, ettd asianosaisen tiedonsaantimah-
dollisuus tuomarin sidoksista on olennaisesti vaikeampaa ja ainoastaan virkaan
nimitetyn tuomarin sidokset rekisteréidddn NimittL 14 §:n nojalla.'®®

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

2.4.5 Puolueettomuus suhteessa arvoperiaatteisiin

Kuten edella on tullut todetuksi, tuomarin puolueettomuus on osa oikeudenmu-
kaisen oikeudenkdynnin pédédperiaatetta. Oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin
muut perusedellytykset, kuten oikeudenkdynnin kontradiktorisuus, puolestaan
madrittelevit oikeudenkdyntimenettelyn kulkua puolueettomuuden ollessa me-
nettelyn puitteille asetettava vaatimus. Téstd erosta johtuen puolueettomuuden
kannalta ei ole juurikaan merkitysta silld, miten menettely muuten on jirjestet-
ty, vaan puolueettomuuden toteutuminen on riippuvainen padasiassa rakenteel-
lisista seikoista, kuten lainsdddanndn esteellisyysperusteista, menettelystd es-
teellisyyden toteamiseksi ja asianosaisen tiedonsaantimahdollisuuksista tuo-
marin sidoksista. Tuomarin puolueettomuus kuitenkin vaikuttaa joidenkin kes-
keisten oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin osa-alueiden taustalla ja niilla voi
tietyissd tilanteissa olla vaikutusta puolueettomuuden arviointiin.

EIS 6 art. edellyttdd prosessin osapuolten tasavertaisuutta (equality of arms),
joka rinnastuu perinteisempéin kontradiktorisuuden periaatteeseen keskeisiltd
osiltaan. Equality of arms tarkoittaa, ettd oikeudenkdynnin osapuolilla tulee

168 Clayton — Tomlinson 2000 s. 825.
19 Ks. luku 8.3.1.
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PUOLUEETTOMUUS SUHTEESSA ARVOPERIAATTEISIIN

olla tasaveroiset mahdollisuudet osallistua oikeudenkdyntiin ilman, ettd kum-
paakaan ldht6kohtaisesti asetetaan huonompaan asemaan.'” Equality of arms
edellyttdd, ettd asianosaisella on oikeus tiedonsaantiin vastapuolen esittimasta
tai muutoin tuomioistuimen kiytossi olevasta oikeudenkiyntiaineistosta ja oi-
keus kuulustella omia ja vastapuolen todistajia.'”" Equality of arms -periaatteen
ja kontradiktorisuuden vilinen ero ei ole aivan selked asia'’?, mutta ensin mai-
nittu eroaa ainakin tarkastelukulmansa puolesta kontradiktorisuudesta. Equali-
ty of arms nimittdin asettaa prosessin osapuolet vertailtaviksi, koska heiddn
kohtelultaan edellytetddn tasavertaisuutta. Lisdksi equality of arms voidaan ka-
sittdd kontradiktorisuutta laajemmaksi periaatteeksi, silld tasavertaisuuden tur-
vaaminen siséltdd my0ds puolustuksen jarjestaimiseen liittyvid edellytyksid. EIS
6 art. 3 (b) kohdan vaatimus siit4, ettd syytetylld tulee olla aikaa ja edellytykset
jarjestdd puolustuksensa, on osa equality of arms’ia ja tarvetta tasapainottaa
syytetyn epdsuhtaista asemaa suhteessa syyttdjaan.'”

Tasavertaisen kohtelun vaatimus on tuomarin puolueettomuuden ndkokul-
masta mielenkiintoinen ja asettaa tiettyjd ehtoja tuomarin sekd asianosaisten
viliselle tyonjaolle. Prosessin rakentuminen asianosaisten varaan tuomarin ol-
lessa passiivinen (adversarial process)'™ eli angloamerikkalainen oikeuden-
kdyntimalli on omiaan turvaamaan tuomarin puolueettomuutta. Tuomarin aktii-
vinen osallistuminen todisteiden hankkimiseen ja todistajien kuulusteluun voi
herkisti aiheuttaa epdilyjd puolueettomuuden vaarantumisesta, mikéli yksin-
omaan toinen osapuoli hyotyy tuomarin menettelystd. Tuomari tulee helposti
my0s muodostaneeksi ennakkoasenteen jutun ndytdstd hankkiessaan omasta
aloitteestaan uusia todisteita, silld yleensd todisteen hankkiminen sisdltdd jo
kannanoton ainakin siité, ettd todisteella on merkitysta asian ratkaisemisen kan-
nalta. Paitsi puolueettomuuden vaarantumista, toisen osapuolen suosiminen voi
pitkille vietynd loukata myds equality of arms- periaatetta.'” Ongelmallista ak-
titvinen prosessinjohto ei kuitenkaan ole niin kauan, kuin se noudattaa tasapuo-
lisuutta asianosaisten valilla.

Todisteiden hankkimiseen ja aktiiviseen todistajankuulusteluun osallistumi-
sen ohella tuomari voi tulla suosineeksi oikeudenkédynnin toista osapuolta myos
tehdessddn prosessinjohtoon liittyvid péaatoksid taikka neuvotellessaan riita-
asiassa sovinnosta asianosaisten vililld. Tuomarin aktiivinen prosessinjohto

170 G.B. vs. Ranska (2001) 58 §: ” The Court reiterates that the principle of equality of arms
relied on by the applicant — which is one of the elements of the broader concept of fair trial —
requires each party to be given a reasonable opportunity to present his case under conditions that
do not place him at a substantial disadvantage vis-a-vis his opponent ... ”.

71 Ervo 2005 s. 132-137, Tapanila 2004 s. 31-35 ja Clayton — Tomlinson 2000 s. 648—649.

172 Ks. Ervo 2005 s. 135-136.

173 Tapanila 2004 s. 33-34, Emmerson — Ashworth 2001 s. 335-342 ja Clayton — Tomlinson
2000 s. 664—665.

174 Ks. Clayton — Tomlinson 2000 s. 647—648.

175 Tapanila 2004 s. 34 ja Bayles 1990 s. 31-34.
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sekd sovinnon edistiminen sinéllddn ovat myonteisid asioita, mutta tuomarin on
kuitenkin huolehdittava siité, ettd puolueettomuus ei niiden johdosta vaarannu.
Equality of arms -periaate voi vaarantua esimerkiksi silloin, jos tuomari vailla
hyviksyttivaa perustetta hylkdd asianosaisen esittimén todisteen, jolla olisi
ollut merkitysti asian ratkaisemisen kannalta.

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

Tapauksessa Vidal vs. Belgia (1992) vanginvartijaa syytettiin aseen toimitta-
misesta vangille, joka sittemmin oli kdyttinyt asetta pakoyrityksessdédn. Ky-
seinen vanki oli todistanut vartijaa vastaan eikd muutoksenhakutuomioistuin
ollut suostunut vartijan vaatimukseen kuulla neljdd muuta todistajaa. EIT
katsoi, ettd equality of arms -periaate ei toteutunut, koska muutoksenhaku-
tuomioistuin perusti vankeusrangaistuksen koventamiseen johtaneen paatok-
sensd alemman tuomioistuimen oikeudenkéyntiaineistoon ja rajoitti mahdol-
lisuutta puolustautua uusia todistajia kuulemalla.'’®

Ratkaisu Vidal osoittaa, ettd kieltdytyminen asianosaisen esittimien todistajien
kuulemisesta voi aiheuttaa equality of arms -periaatteen loukkauksen. Eri asia
tietysti on, mikali todistajille esitetyt todistusteemat eivét ole relevantteja tai
niistd on jo riittdvasti ndytt6d muutoinkin. Todistajia koskeva ratkaisu tapauk-
sessa Vidal ei kuitenkaan aiheuttanut viitettd puolueettomuuden vaarantumi-
sesta. Ratkaisun perusteella vaikuttaa siltd, ettd EIT:n kdytinnon mukaan todis-
teluun liittyvéat ratkaisut eivit kovin herkisti heijastu puolueettomuuteen, vaan
prosessinjohdon pitdé olla selvésti diskriminoivaa ennen kuin se johtaa tuo-
marin esteellisyyteen. Yksinomaan kieltdytyminen kuulemasta todistajia ei voi
tallaista vield aiheuttaa.'”

EIS 6 art. 2 kohdan nojalla rikosasian syytettyd on pidettdvd syyttomana
kunnes hinet on lain mukaan todettu syylliseksi. Ndin ilmaistuun syyttomyys-
olettamaan kuuluu vaatimus syytetyn asianmukaisesta ja objektiivisesta kohte-
lusta oikeudenkdynnissi, todistustaakan asettamisesta syyttdjille, ”in dubio pro
reo” -periaatteen toteuttamisesta niytonarvioinnissa ja siitd, ettd mahdollinen
vapauttava tuomio poistaa epdilykset syytetyn syyllisyydestd. Syytetyn ei
myo6skddn tarvitse myotivaikuttaa syytteen toteenndyttimiseen. Lisdksi syytto-
myysolettama edellyttad, ettd tuomioistuimella ei ole ennakkokasitystd syylli-
syydestd.!”® Mikali tuomioistuin toimii rikosasiassa puolueellisesti prosessin-
johdossa, pakkokeinoja koskevissa padtoksissa tai padtoksenteossa todistelusta,
loukataan samalla todenndkoisesti myos syyttomyysolettamaa, mikéli menet-

176 Vidal 33-35 §:t: ”In short, the rights of the defence were restricted to such an extent in the
present case that the applicant did not have a fair trial. There has consequently been a violation of
Article 6 (art. 6).”

177" EIT on todennut, ettd kansallisten tuomioistuimien padtdsvallassa on paattdaa, onko asianosai-
sen esittdmén todistajan kuuleminen tarpeellista tai tarkoituksenmukaista (advisable), ks. Bric-
mont vs. Belgia (1989) 89 §.

178 Virolainen — P6lonen 2004 s. 283-285 ja Triaskman 1988 s. 473-484.
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PUOLUEETTOMUUS SUHTEESSA ARVOPERIAATTEISIIN

tely suosii syyttdjad.!” Puolueettomuus ja syyttomyysolettama kytkeytyvét
tdlld tavoin yhteen, miké ei sindlldén yllétd, silld molempia voidaan pitdd EIS
6 art. tarkoitetun oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin osatekijoina.

Tapauksessa Caplik vs. Turkki (2005) kysymys oli seké tuomioistuimen puo-
lueettomuuden ettd syyttomyysolettaman toteutumisesta, kun valittajan asiaa
oli kisitelty erityistuomioistuimessa (State Security Court), jossa kokoonpa-
non kolmantena jasenena oli upseeri. EIT katsoi tuomioistuimen puolueetto-
muutta ja riippumattomuutta loukatun eikd timén vuoksi tutkinut menettelyn
asianmukaisuutta muilta osin.'*

Tapauksessa Kyprianou vs. Kypros (2005) EIT katsoi puolueettomuuden vaa-
rantuneen subjektiivisen standardin mukaan arvioituna tuomioistuimen pu-
heenjohtajan jouduttua asianosaisen avustajan kanssa sanaharkkaan ja maa-
rattya télle kurinpitorangaistuksen. Valituksessa EIT:1le oli viitetty menette-
lyn loukanneen myds syyttomyysolettamaa, mutta tdhin kysymykseen EIT
ei ottanut erikseen kantaa.'®!

EIT néyttdd arvioineen ratkaisuissaan ensisijaisesti tuomarin puolueettomuutta
ja, mikali on havainnut EIS 6 artiklaa rikotun tiltd osin, jattdnyt syyttdmyyso-
lettamaa koskeneet véitteet enemmalti tutkimatta. Tuomarin puolueettomuus
voidaan ndhdi ensisijaisena prosessuaalisena periaatteena suhteessa syytto-
myysolettamaan, joten puolueettomuuden loukkaus muodostaa jo yksistddn
niin vakavan puutteen oikeudenkdynnissd, ettd muita menettelyvirheitd ei ole
tarkoituksenmukaista selvittdd. Syyttomyysolettaman siséltd on puolueetto-
muuden kanssa osittain paallekkéinen, silli molemmat edellyttavét ratkaisunte-
kijalta vapautta syyllisyyskysymysti koskevista ennakkoasenteista. Néin ollen
tuomarin puolueettomuuden vaarantuminen merkitsee samalla herkésti syyt-
tomyysolettaman loukkaamista. Voidaan todeta, ettd syyttdomyysolettama ei
toteudu, ellei prosessia johda puolueeton tuomioistuin vailla ennakkoasennetta
syytetyn syyllisyydesti. '8

Tuomarin puolueettomuus on syyttdmyysolettaman ja equality of arms -peri-
aatteen vilttdmaton taustatekija, silld syyllisyyskysymyksen osalta ennakko-
asenteellinen tuomari heikentié syytetyn tehokasta puolustautumista. Tuomarin
ennakkoasenne vaikuttaa kontradiktorisuutta heikentdvasti sikili, ettd osapuol-
ten kontradiktorinen argumentointi ja todistelu kdyvat merkityksettomiksi, jos

172 Nowak 2003 s. 381 ja Aall 1995 s. 269-270.

180 Caplik 33 §: ”Having regard to its finding that the applicant’s right to a fair hearing by an in-
dependent and impartial tribunal has been infringed, the Court considers that it is unnecessary to
examine the applicant’s complaints under Article 6 §§ 1 and 2 of the Convention.”

81 Kyprianou 138 §, jossa on todettu EIS 6 art. 2 kohdan syyttomyysolettamasta seuraavaa: ~’In
view of the grounds on which it has found a violation of Article 6 § 1 of the Convention ... , the
Grand Chamber considers that no separate issue arises under this head.”

182 Nowak 2003 s. 156-158.

85


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

tuomioistuimen jdsenilld on ennakkoasenne jutun tosiseikoista.'®* Kontradikto-
rinen oikeudenkaynti ei voi aidosti toteutua, mikéli ndytdnarviointi perustuu
sellaisiin etukéteistietoihin, joihin asianosaisilla ei ole mahdollisuutta vaikuttaa
omalla prosessaamisellaan. Téllainen tilanne voi olla kysymyksessa silloin, kun
tuomari on jo osallistunut asian kisittelyyn aikaisemmin tai ratkaissut rikos-
asian, jossa on ollut kysymys samoista tosiseikoista.'™

Kuten edelld on todettu, tuomarin puolueettomuus on equality of arms’in ja
syyttomyysolettaman toteutumisen valttimiton perusedellytys. Mainitut peri-
aatteet puolestaan vaikuttavat tuomarin puolueettomuuteen ldhinnd arviointi-
kriteereina. Toisin sanoen tuomarin menettely, joka loukkaa osapuolten tasaver-
taisuutta, loukkaa herkésti myos puolueettomuutta. Vastaavasti syyttomyysolet-
taman mitdtoivd tuomarin ennakkokésitys oikeudenkdynnin olennaisista néyt-
tokysymyksistd puoltaa tuomarin katsomista esteelliseksi hoitamaan kyseisté
oikeudenkdyntid. Niin ollen toisen keskeisen prosessiperiaatteen loukkaami-
nen toimii vahvana argumenttina arvioitaessa tuomarin harkinnanvaraista es-
teellisyysperustetta. Varsinkin syyttdomyysolettama aiheuttaa rikosprosessia
ajatellen korostuneen vaatimuksen siitd, ettd tuomarilla ei ole syyllisyyskysy-
mysté koskevaa ennakkokésitystd ja tdmi seikka on otettava huomioon arvioi-
taessa esteellisyyttd yksittdistapauksessa OK 13:7,2:n nojalla.'®

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

2.5 PUOLUEETTOMUUS HISTORIALLISELTA
KANNALTA

2.5.1 Esteellisyyssidinnokset vuoden 1734 oikeudenkiymiskaaressa

Tuomarin puolueettomuus ei ole ilmidni uusi, vaikka sitd on aikaisemmin tar-
kasteltu hieman eri tavalla kuin nykyddn. Puolueettomuutta nimittiin pyrittiin
turvaamaan ennen kaikkea jddviyssddannoilld, jotka maarittivat, milloin tuoma-
rin tulee vetiytyd kdsittelemédstd asiaa. Ruotsalainen Olaus Petri viittasi puo-
lueettomuuteen 1500-luvulla laatimissaan tuomarinohjeissa: “Alkd6n kukaan
olko tuomarina omassa asiassansa” (nro 7). Voidaan havaita, ettd tuomarinoh-
jeiden ytimekds lausuma viittaa esteellisyysperusteeseen, joka on nykyadnkin
laissa (OK 13:4,1:n 1 kohta). Tdstd perusnormista tavallaan muutkin esteelli-
syysperusteet ovat johdettavissa.'® Olaus Petri kiinnitti huomiota my6s tuoma-
rin kdyttdytymiseen puolueettomuuden kannalta. Tuomarinohjeiden (nro 22)
mukaan “tuomarin pitdd sdvyisdsti puhutella niitd, jotka tulevat Oikeuden

183 Tapanila 2005a s. 1360—1361 ja Nowak 2003 s. 157.

184 T&mankaltaisesta tilanteesta on ollut kysymys tapauksissa KKO 1999:18 ja 2005:90. Ks. Ta-
panila 2005a s. 1358-1365.

185 Tapanila 2005a s. 1365.

186 Tager 1985 s. 800 ja De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 522-523.
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ESTEELLISYYSSAANNOKSET VUODEN 1734 OIKEUDENKAYMISKAARESSA

eteen; muutoin luullaan, ettei han tuomitse oikein, ja sellaisen luulon saapi se,
jota pahoin puhutellaan.” Aikaisemmin esteellisyydestd kdytettiin nimitysti
tuomarin erityinen kelpoisuus, joka edellytti tuomarin olevan vapaa sellaisesta
suhteesta itse asiaan tai asianosaisiin, joka saattoi vaarantaa hdnen puolueet-
tomuutensa. Esteellisyysperusteiden katsottiin olevan absoluuttisia eli esteel-
lisyysperusteen ollessa késilld tuomarin oli ehdottomasti vetdydyttava kasit-
telemdistd asiaa.'®’

Tuomarin tai hdnen ldheisensé asianosaisasema, tuomarin tai 1dheisen toimi-
minen asianosaisen edustajana sekd tuomarin intressi asiassa ovat esteellisyys-
perusteista perinteisid, jotka olivat paépiirteissddn vastaavanlaisia vuonna 1734
voimaan tulleessa OK 13 luvussa. Aikaisemmassa OK 13:1:ssé lueteltiin yksi-
tyiskohtaisesti kaikki tuomarin esteellisyysperusteet, eikéd asiasta ollut laissa
yleissdannosti. Tuomari oli esteellinen silloin, kun oli sellaisessa sukulaisuus-
tai lankoussuhteessa asianosaiseen, joka olisi muodostanut avioesteen tai jos
tuomari oli asianosaisen ottolapsi- tai vanhempi. Kihlaus ja avioliitto tuomarin
ja asianosaisen valilli muodosti esteellisyyden, mutta avioero ei vaikuttanut
esteellisyysarviointiin eli tuomari oli esteellinen myds entisen aviopuolisonsa
asiassa.'®®

Tuomari oli esteellinen OK 13:1:n nojalla myds siiné tapauksessa, jos tuoma-
rille tai hdnen ldheiselleen oli odotettavissa asian ratkaisemisen johdosta hyotya
taikka vahinkoa. Tamai esteellisyysperuste vaikuttaisi olevan jossakin méadrin
samansisiltdinen kuin tuomarin tai hdnen ldheisensi asianosaisasema. Intressi-
esteellisyys kuitenkin siséltdd enemmain harkinnanvaraa, silld aikaissemminkaan
laista ei ilmennyt, minkilainen intressi muodosti esteellisyyden. Intressiesteel-
lisyys saattoi perustua siihen, ettd tuomari oli sidoksissa oikeudenkadynnin lop-
putulokseen ns. sivuviliintulijana tai kuultavaksi haastettuna.'®® Vaikuttaa silté,
ettd aikaisemmin arvioitiin tuomarin suhdetta asiaan yhtena esteellisyyskritee-
rind ja tastd asetelmasta tarkasteltiin esimerkiksi tuomarin jasenyytta yhteisois-
sd. Toisin sanoen tarkastelussa keskeistd oli, voitiinko tuomarille tai hdnen 14-
heiselleen katsoa koituvan jutun lopputuloksesta erityistd etua taikka haittaa, ja
mikéli tdllainen intressiyhteys havaittiin, tuomari todettiin esteelliseksi.'”

Aikaisemman OK 13:1:n 2 kohdan nojalla tuomarin negatiivinen henkil6-
suhde asianosaiseen oli erityinen esteellisyysperuste, silld tuomari oli esteelli-
nen, mikéli hidn oli asianosaisen vastapuoli tai julkinen vihamies. Vastapuoli-
asetelma viittasi siihen, ettid tuomarin ja asianosaisen valilld oli vireilld oikeus-
riita tai hakemuslainkéyton piiriin kuuluva asia joko tuomioistuimessa, vali-

187 Wrede — Palmgren 1953 s. 129-130, Tirkkonen 1974 s. 218-219 ja Kallenberg 1923 s. 240—
241.

188 TLager 1985 s. 805-806, Tirkkonen 1974 s. 219 ja Kallenberg 1923 s. 243-245.

18 Lager 1985 s. 803—805, Tirkkonen 1974 s. 220-222 ja Wrede — Palmgren 1953 s. 132.

10 Wrede — Palmgren 1953 s. 132: ”Att domaren eller ndgon hans skyldeman inom jévsled har
i saken del eller kan av dess utgang vénta synnerlig nytta eller skada.”
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miesoikeudessa taikka viranomaismenettelyssd. Julkinen vihamiessuhde puo-
lestaan syntyi, mikali tuomari oli sanoin tai teoin osoittanut asianosaiseen koh-
distuvaa vihamielisyyttd."! Riittdvaa ei ollut aikaisemminkaan asianosaisen tuo-
mariin kohdistama julkinen arvostelu. Vastaavasti vastapuoliesteellisyyttad ei
valttimatta aiheutunut silloinkaan, jos asianosainen oli oikeudenkdynnin aikana
toimenpiteillddn aikaansaanut vastapuoliasetelman tuomariin ndhden.'”? Vasta-
puoliesteellisyys on sidilynyt padpiirteissddn entisellddn nykyisessd OK 13:6,1:
ssd. Sen sijaan julkisen vihamiessuhteen aiheuttamasta absoluuttisesta esteelli-
syysperusteesta on luovuttu ja timénkaltaista tilannetta arvioidaan nykyaan OK
13:7,3:n yleislausekkeen valossa.

Asianosaisasemasta ja intressistd johtuvien esteellisyyssddnnosten lisdksi
vanha OK 13 luku sisdlsi myos ennakkoasenne-esteellisyyteen viittaavat koh-
dat. Tuomari nimittéin oli esteellinen, jos hénell4 oli itsellddn samanlainen asia
vireilld toisessa tuomioistuimessa (OK 13:1:n 5 kohta).!”* Kuten jidljempéni
tullaan huomaamaan, tdméi esteellisyysperuste on nykyisessd laissa sdilytetty,
mutta sen sanamuotoa on lievennetty siten, ettd endé ei voida puhua absoluutti-
sesta esteellisyydesti ko. perusteella. Voimassa oleva OK 13:7,1 nimittiin edel-
lyttda, ettd asian laatu tai kdsiteltdvana olevan asian ratkaisun vaikutus tuomarin
asiaan antaa perustellun aiheen epdilld tuomarin puolueettomuutta. Esteelli-
syysperusteen lieventdminen tiltd osin on perusteltua, silld ndin estetdan ylla-
tykselliset esteellisyystilanteet, joissa rutiiniluontoisen asian késittely toisessa
tuomioistuimessa aiheuttaisi esteellisyyden.

Ennakkoasenne-esteellisyyteen viittaa myos aikaisempi OK 13:1:n 4 kohta,
jonka mukaan tuomarin aikaisempi osallistuminen asian késittelemiseen joko
alemmassa oikeudessa, muussa tuomioistuimessa tai viranomaisessa aiheutti-
vat esteellisyyden. Todistajana kuultu ei myoskéédn ollut kelpoinen toimimaan
tuomarina samassa asiassa.'”* Lainkohdassa on mielenkiintoista, ettd asian tai
sen osan aikaisempi késitteleminen samassa tuomioistuimessa ei aiheuttanut
tuomarille esteellisyyttd lainkaan. Sen sijaan alemmassa tai muussa tuomiois-
tuimessa saman asian kisitteleminen oli absoluuttinen esteellisyysperuste eli
lainkohta ei tdltd osin sisdltdnyt mitddn harkinnanvaraa. [lmeisesti timénkaltai-
nen esteellisyyden painottaminen on johtunut siitd, ettd tuomarin osallistumi-
nen asian késittelyyn sekd alioikeudessa ettd muutoksenhakutuomioistuimessa
olisi loukannut instanssijarjestyksen periaatetta.'” Oikeusaste-esteellisyyden

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

1 Tirkkonen 1969 s. 154 ja Kallenberg 1923 s. 248.

192 Wrede — Palmgren 1953 s. 131-132 ja Kallenberg 1923 s. 248.

19 Tirkkonen 1969 s. 157-158, Wrede — Palmgren 1953 s. 133 ja Kallenberg 1923 s. 262.

1% Tirkkonen 1969 s. 157, Wrede — Palmgren 1953 s. 132133 ja Kallenberg 1923 s. 259-260.
195 Ks. Kallenberg 1923 s. 260: ”Vad angar den forsta javsgrunden — att domaren i annan rétt i
samma sak varit domare — sd &r dess berdttigande enligt nutida réttsuppfattning alldeles sjalv-
klart, sa vit den innebdr, att samma person, som i ldgre rétt handlagt ett mal eller ddri meddelat
beslut, icke kan i hogre rétt prova vad han salunda sdsom domare i den lagre atgjort.”

88


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

UUDISTUSYRITYKSIA

osalta on siis jo vanhastaan ndhty perustelluksi ehkiistd tuomarin osallistumi-
nen itse ratkaisemansa jutun késittelyyn. Samassa tuomioistuimessa tehtyjen
ratkaisujen aiheuttamaa puolueettomuuden vaarantumista ei ole kuitenkaan ha-
vaittu. Vasta voimassa olevaan OK 13:7,2:een on otettu titd koskeva sdanndgs,
joka onkin erityisistd esteellisyysperusteista tulkinnallisesti vaikein sddnnos,
kuten jdljempéné tullaan havaitsemaan.

2.5.2 Uudistusyrityksii

Suomessa tuomarin esteellisyyttd koskevia sddnndksid on muutettu darimmai-
sen harvoin, silld OK 13 luvun esteellisyyssdénnokset olivat sellaisinaan voi-
massa vuodesta 1734 alkaen aina 1.9.2001 voimaan tulleeseen lainmuutokseen
(2001/441) asti. Tatd aikaisemmin esteellisyyssdédntelyd oli esitetty uudistetta-
vaksi jo useampaan kertaan. Ensimmiinen muutosesitys sisdltyi prosessilain-
sdddannon kokonaisuudistusta hahmotelleen ns. Wreden komitean mietintdoon,
jossa esteellisyyssddntelyn puutteena pidettiin sitd, ettd kaikkia esteellisyys-
perusteita pidettiin ehdottomina vailla mitédn yksittéistapauksellista harkinnan-
varaa. Komitean esityksessé esteellisyysperusteet jaettiin ehdottomiin ja relatii-
visiin, jolloin ensin mainittuun ryhméén olisi kuulunut tuomarin asianosaisase-
masta, sukulaisuudesta, vastapuoliasetelmasta, saman asian kisittelemisestd
toisessa tuomioistuimessa, virastossa tai vialimiesoikeudessa taikka asianosai-
sen edustamisesta tai avustamista johtuvat esteellisyysperusteet. Asianosaisen
vaatimuksesta tuomari olisi voitu julistaa esteelliseksi, mikili tuomarille tai ta-
min sukulaiselle on odotettavissa asian kisittelemisestd hyotya tai vahinkoa,
tuomari on ollut asiassa todistajana tai asiantuntijana taikka avustanut asian-
osaista neuvoillaan tai jos tuomarilla itsellddn on vireilld samanlainen asia.'*®

Wreden komitean mietinndsséd on huomionarvoista relatiivisen eli viitteen-
varaisen esteellisyysperusteen kiyttoonotto, jota on perusteltu silld, ettd siten
on mahdollista rajoittaa ehdottomien esteellisyysperusteiden mairaa ja ulottaa
esteellisyyssddnnokset sellaisiinkin tilanteisiin, joita lainsédtdja ei ole voinut
ennakoida.'”” Wreden komitea on siten kiinnittdnyt huomiota niihin syihin, joil-
la sittemmin on perusteltu ns. yleislausekkeen kayttoonottoa. Toisaalta vield
tuolloin ei ole havaittu esteellisyyttd, joka aiheutuu ennakkoasenteesta tuoma-
rin késiteltyd samaa asiaa aikaisemmin samassa tuomioistuimessa. Sen sijaan
Wreden komitean esitys vditteenvaraisista esteellisyysperusteista on toteutunut
uuteen OK 13:8:aan otetun prekluusiosddnndksen muodossa, johon kuitenkin
liittyy jéljempéna luvussa 8.2.2 tarkasteltuja ongelmia.

9% KM 1901:8 s. 119-120.
197 KM 1901:8 s. 243.
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Wreden komitean ehdotuksia sisdltyi myohempiin oikeuslaitoksen uudista-
mishankkeisiin, kuten vuoden 1920 ehdotukseen oikeudenkiyntilaitoksen
uudistamiseksi, professori Granfeltin laatimaan ehdotukseen'*® seka jalkimmai-
sen tarkastamiseksi asetetun komitean mietint66n'*’. Viimeksi mainittu noudat-
telee pitkdlti Wreden komitean linjauksia, mutta joitakin eroavaisuuksia on
jaottelussa ehdottomiin ja relatiivisiin esteellisyysperusteisiin. Yhteisdesteelli-
syyden suhteen sekd vuoden 1925 mietint6 ettd Wreden komitea ovat olleet hy-
vin pidattyvalld kannalla, silld kunnan tai rekisterdidyn yhdistyksen jasenyys
taikka osakeyhtion tai osuuskunnan omistaminen katsottiin esteellisyysperus-
teeksi ainoastaan silloin, kun ”oikeus katsoo siihen aihetta olevan”.?*’ Toisin sa-
noen yhteisoesteellisyys oli harkinnanvaraista, joskaan ei viitteenvaraista kuten
varsinaiset relatiiviset esteellisyysperusteet.

1900-luvun alkupuolen uudistushankkeet eivét johtaneet tuloksiin OK 13 lu-
vun osalta, eik asiaan sittemmin palattu ennen kuin 1990-luvulla. Tuolloin es-
teellisyyssdantelyn puutteet toi esiin eduskunnan oikeusasiamies, joka sivusi
asiaa esteellisyyssddntelyn kehittdmistd koskeneessa erilliskertomuksessaan.
Péadpaino mainitussa kertomuksessa oli hallintomenettelyn esteellisyyssadinte-
lyssd, mutta samassa yhteydessd oikeusasiamies kiinnitti huomiota muun
muassa sithen, ettd OK 13 luvussa ei mainittu lainkaan palvelussuhde- ja yhtei-
soesteellisyyttd eikd laki siséltinyt esteellisyyden yleislauseketta toisin kuin
hallintomenettely- ja vidlimiesmenettelylaissa.?’! EOA péityi suosittamaan ker-
tomuksessaan OK 13 luvun muuttamista nykyajan vaatimuksia vastaavaksi.?’?
Esteellisyyssddntelyn uudistamiseen ryhdyttiinkin, ja ensimmaiisessé vaiheessa
hanke tuotti asiaa koskeneen tyoryhmémietinnon. Verrattuna toteutuneeseen
OK 13 luvun uudistukseen mietinnéssd on huomionarvoista, ettd asianosaisen
viiteoikeuteen kohdistettavaa prekluusiota ei katsottu aiheelliseksi.?*®

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

2.5.3 Muutoksia oikeuskiytinnossi

Vaikka lain tasolla esteellisyyssddntelyd uudistettiin vasta vuonna 2001, esteel-
lisyysperusteiden soveltamisalaa laajennettiin oikeuskdytdnndssd erityisesti

198 Granfelt 1925 s. 49-51.

199 Ks. KM 1925:16 s. 42-44.

200 KM 1925:16 5. 43 ja KM 1901:8 s. 120.

21 EOA 1993 s. 10-11.

202 Ks. EOA 1993 s. 24. Uudistamista puolsi jo 1980-luvulla muun muassa Irma Lager (ks. La-
ger 1985 s. 798).

203 OLJ 2/1996 s. 62, jossa on katsottu, ettéd esteellisyysviitteen my6héssé tekemisen haittoihin
voidaan puuttua oikeudenkdyntikulujen korvaamista koskevien OK 21 luvun sdénnésten tehok-
kaalla soveltamisella. Téltd osin tyoryhma ei ollut yksimielinen, silld laamanni Juhani Hirvosen
eridvissd lausumassa esitetddn, ettd ns. yleislauseketta tulisi soveltaa vain asianosaisen tehtyé es-
teellisyysvditteen.
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MUUTOKSIA OIKEUSKAYTANNOSSA

1980-luvulta alkaen.? Olisikin ollut varsin kestdimétontd, ettd esimerkiksi yh-
teisdesteellisyytta ei olisi luotu oikeuskdytdnndssi, koska se nykyisenkaltaises-
sa markkinatalous-yhteiskunnassa on usein aktualisoituva esteellisyysperuste.
Suomen liittyminen EIS:een pakotti sekin osaltaan véljentdméaan esteellisyys-
arviointia OK 13:1:n ajastaan jilkeenjddneen sanamuodon ulkopuolelle ja toi
suomalaiseen lainkdytt6on puolueettomuuden objektiivisen arviointimallin.?%
KKO:n ratkaisuilla puolestaan linjattiin ns. yhteisoesteellisyytta siten, ettd osa-
keyhtion hallituksen jésenyys katsottiin esteellisyysperusteeksi.?*® Kovin laajal-
le OK 13:1:n suppeasta sanamuodosta esteellisyysarviota ei kuitenkaan haluttu
ulottaa, eikd esimerkiksi KKO 1988:46:ssa osuuskunnan hallintoneuvoston
jasenyyttd katsottu esteellisyysperusteeksi:

”’Pohjanmaan Puhelinosuuskunnan sdintdjen mukaan sen hallintoneuvoston
padtehtdvina on valvoa osuuskunnan asioiden hoitamista. Henkildstoasioista
paittdminen ei kuulu hallintoneuvoston tehtdviin. Nidin ollen kihlakunnan-
oikeuden lautamiehend juttua kisiteltdessd ollut Olavi Hanhiniemi ei ole
oikeudenkdymiskaaren 13 luvun 1 §:n nojalla esteellinen toimimaan kihla-
kunnanoikeuden jasenend.”?"’

Mielenkiintoinen on myds esteellisyyden tarkastelu KKO:n ratkaisussa 1982 11
105, jossa kysymys oli muun ohella siitd, oliko kiinnityksen vahvistanut kihla-
kunnantuomari esteellinen samaa asiaa koskevassa oikeudenkdynnissd. KKO:n
enemmisto ja kaksi vihemmistossa ollutta jdsenti katsoivat kihlakunnantuoma-
rin esteelliseksi OK 13:1:n nojalla. Sen sijaan vihemmistossa ollut oikeusneu-
vos on kirjoittanut esteellisyydesti seuraavaa:

”Oikeudenkdymiskaaren 13 Iuvun 1 §:n sddnnokset madrittelevit kuitenkin
ehdottomia oikeudenkdynnin edellytyksid. Niitd koskevien sddnndsten so-
veltamisessa on syytd pyrkid suhteellisen ahtaaseen ja sddnndsten sanamuo-
toon pitdytyvéén tulkintaan, jotta viltyttdisiin yllattaviltd ja harkintaan pe-
rustuvilta ratkaisuilta.”

Edelld lausuttu kuvaa ajattelumallia, jossa arvotetaan esteellisyyssddnnosten
ennustettavuus hyvin korkealle. Tatd kysymysta on edelld luvussa 2.4.2 tarkas-
teltu jo periaatetasolla ja tiassdkin yhteydessd voidaan todeta, ettd normien en-

204 Virolainen — P616nen 2004 s. 591-592 ja HE 78/2000 s. 13.

25 Virolainen 1995 s. 382-383.

206 Nain tapauksissa KKO 1977 11 14 ja 1984 11 147.

27 Hovioikeus oli samassa jutussa nimenomaisesti todennut, ettd hallintoneuvostossa toimies-
saan esteelliseksi epdilty oli tosiasiallisesti joutunut yleisemminkin tekemisiin osuuskunnan
asioiden, muun muassa sen henkildstoasioiden kanssa. Voitaneen arvioida, ettd ainakaan objek-
tiivisen puolueettomuuden nakokulmasta esteelliseksi epdilty henkild ei ollut tdysin puolueeton
janeutraali ratkaisuntekijé asianosaisena olleen osuuskunnan tyontekijan kannalta. Ks. ratkaisus-
ta myds Virolainen 1995 s. 386.
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nustettavuudella on arvonsa myos esteellisyyssddnndsten ollessa kysymykses-
sd.?" Vaikuttaa kuitenkin ristiriitaiselta korostaa esteellisyyssddnnosten ahdasta
ja sanamuotoon pitdytyvaa tulkintaa tilanteessa, jossa esteellisyyssadnnokset
ovat aikansa eldneitd ja kasuistisia kuten oli asianlaita ennen vuotta 2001.

Ratkaisun KKO 1982 II 105 eridvd mielipide edustaa tietysti ainoastaan yh-
den oikeusneuvoksen kannanottoa, mutta senkin nojalla on tehtévissd kaksi
keskeistd johtopddtdstd. Ensinnékin esteellisyyssdédnnosten tulisi olla silld ta-
voin ajan tasalla ja selkedsti rajattuja, etti niin asianosaiset kuin sdantelyn koh-
teena olevat tuomarit voivat kohtuudella ennakoida esteellisyystilanteet. Enna-
koitavuus ei toteudu parhaalla mahdollisella tavalla, mikéli esteellisyyssdan-
noksid joudutaan luomaan evolutiivisella tulkintakdytdnnolld tuomioistuimissa.
Toiseksi esteellisyyttd tulee arvioida myds kokonaisuutena eiké pitéytyd lain
sanamuodossa, jos puolueettomuus muuten ilmiselvisti vaarantuu. Ainakin
ensin mainitussa suhteessa uusi OK 13 luku ndyttdd tuoneen huomattavan
parannuksen aikaisempaan oikeustilaan ndhden.

TUOMARIN PUOLUEETTOMUUDESTA

208 Ks. Virolainen 1995 s. 383.
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3 Tuomarin osallisuus oikeudenkaynnissa

Tuomarin tai hanen liheisensi asianosaisasema ovat itsestddn selvdn tuntuisia
ja vakiintuneita esteellisyysperusteita. Tuomarin osallisuus oikeudenkdynnissa
vol kuitenkin olla muutakin kuin varsinainen asianosaisasema, silld tuomarin
laheinen saattaa esiintyd oikeudenkdynnissd asiamiehend, tuomari tai hdnen
laheisensé voi olla jutussa todistajana tai asiantuntijana taikka tuomarilla tai
hinen ldheisellddn voi olla henkilokohtaista intressid jutun lopputulokseen
ndhden.! Tuomarin osallisuus oikeudenkidynnissd on esteellisyysperusteena
sddnnelty OK 13:4:ssd seuraavasti:

”Tuomari on esteellinen asiassa, jossa:

1) tuomari tai hinen liheisensd on asianosainen;

2) tuomari tai hdnen ldheisensé toimii tai on toiminut asianosaisen edusta-
jana, avustajana tai asiamiehena;

3) tuomari on tai on ollut todistajana tai asiantuntijana;

4) tuomarin ldheinen on todistajana tai asiantuntijana tai jossa ldheistd on
kisittelyn aikaisemmassa vaiheessa kuultu tillaisessa ominaisuudessa ja
asian ratkaisu voi osaltaan riippua téstd kuulemisesta; tai

5) asian ratkaisusta on odotettavissa erityistd hyoty4 tai vahinkoa tuomarille,
hinen 3 §:n 1 momentin 1 kohdassa tarkoitetulle ldheiselleen tai sille, jota
tuomari tai hénen lédheisensd edustaa.

Edustajalla tarkoitetaan 1 momentin 2 ja 5 kohdassa luonnollisen henkilon
huoltajaa, edunvalvojaa tai muuta niihin rinnastettavaa edustajaa.”

3.1 LAHEISEN MAARITELMA

Esteellisyysperusteiden kannalta on olennaista méadritelld sellainen ldheisten
piiri, joihin ndhden tuomari ei ole tai ainakaan vaikuta riittdvan puolueettomal-
ta.” Laheisten piiri on késitteend mielenkiintoinen jo siitdkin syysti, ettd aiko-
jen saatossa yhteiskunnassa vallitsevat perhe- ja sukukisitykset ovat muuttu-
neet. Hyvina esimerkkind téstd on avoliiton ja kihlauksen arviointi aikaisem-

' Ks. my6s Nordh — Lindblom 2001 s. 111-112 ja De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 528—
529.

2 Vrt. Andrews 2003 s. 72-73 ja De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 535-536, jonka mukaan
Englannissa ei ole selkedd médritelméa esteellisyyden aiheuttavasta laheisten piiristd. Sen sijaan
esteellisyys on arvioitava tilannekohtaisesti, mikéli tuomarin ja asianosaisen vilisen suhteen 14-
heisyys antaa aiheen epdilld puolueettomuuden vaarantumista.
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man lain voimassa ollessa. Nykypdivian késitysten valossa vaikuttaisi ongel-
malliselta, jos mahdollisesti kymmenid vuosia jatkuneella avoliitolla ei olisi
mitddn merkitystd esteellisyyden kannalta. Aikaisemman OK 13:1:n sanamuoto
pakottikin laventavaan tulkintaan siten, ettd avopuoliso rinnastettiin aviopuoli-
soon esteellisyyden kannalta.?

OK 13:3 (2001/441) madrittelee ldheisten piirin seuraavasti:

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

”Léheiselld tarkoitetaan téssd luvussa:

1) tuomarin puolisoa sekd tuomarin lasta, lapsenlasta, sisarusta, vanhempaa,
isovanhempaa ja tuomarille muuten erityisen ldheistd henkil6d samoin
kuin tillaisen henkilon puolisoa;

2) tuomarin vanhempien sisarusta sekéd hénen puolisoaan, tuomarin sisarus-
ten lapsia ja tuomarin entisté puolisoa; sekd

3) tuomarin puolison lasta, lapsenlasta, sisarusta, vanhempaa ja isovanhem-
paa samoin kuin tillaisen henkildn puolisoa sekd tuomarin puolison sisa-
rusten lapsia.

Puolisoilla tarkoitetaan aviopuolisoita ja avioliitonomaisissa olosuhteissa

elavid henkiloitd. Edelld 1 momentissa tarkoitettuna ldheisend pidetddn myos

vastaavaa puolisukulaista.”

Ideana OK 13:3:ssa on, ettd tuomarin omia ja hdnen puolisonsa ldhisukulaisia
arvioidaan samoin kriteerein.* Nykyistd lakia valmisteltaessa esteellisyys oli
tarkoitus ulottaa koskemaan myos tuomarin serkkuja. Esteellisyys serkkuihin
ndhden katsottiin perustelluksi, koska serkkujen vanhemmat ovat sisaruksia ja
tastd aiheutuvan sukulaisuussuhteen ldheisyyden arveltiin vaarantavan puo-
lueettomuutta.’ Serkkuja koskevasta esteellisyysperusteesta kuitenkin luovut-
tiin lakia sdddettdessd, eikd asia ndytd herdttineen lilemmin pohdintaa siitd paa-
tellen, etti kysymys on hallituksen esityksessa kuitattu lakonisella toteamuksel-
la.® Vaikka serkkuja ei ole erikseen mainittu esteellisyyden aiheuttavina suku-
laisina, voi esteellisyys olla johdettavissa 1-kohdan viittauksesta muihin tuo-
marille erityisen ldheisiin henkildihin. OK 13:3:een on jitetty harkinnanvaraa
muiden kuin lainkohdassa erikseen mainittujen sukulaisten osalta, koska myds
kaukaisempi sukulainen voi olla niin ldheisessd kanssakdymisessd tuomarin
kanssa, ettd tuomaria ei sen vuoksi voida pitdd puolueettomana.’

OLJ 2/1996 s. 57.

HE 78/2000 s. 27 ja OLJ 2/1996 s. 59-60.

OLJ 2/1996 s. 103.

HE 78/2000 s. 16. Serkkujen osalta tilanne on vastaava kuin Ruotsissa, ks. Nordh — Lindblom
2001 s. 108 ja Ekelof — Edelstam 2002 s. 145—146. Norjassa tuomari on esteellinen serkkuihinsa
ndhden suoraan (dstl. 106 §:n) nojalla (Behn 2000 s. 271-272). Sen sijaan esteellisyyttd ei kat-
sottu aiheutuneen siité, ettd tuomari oli asianomistajan didin serkku (Rt. 1996 s. 1036).

7 HE 78/20002 s. 28, jossa todetaan erityisen liaheisen henkilon voivan olla muukin kuin sukulai-
nen, joka on tuomariin vastaavassa suhteessa kuin lainkohdassa luetellut 1dhisukulaiset. Erikseen on
todettu serkunkin voivan olla téllé tavoin erityisen ldheinen henkil6. Ks. myds Tiby 1993 s. 76.

=V S S )
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LAHEISEN MAARITELMA

Erityisen ldheisen henkilon kisitteeseen siséltyy jonkin verran harkinnanva-
raa, koska asiaa arvioidaan tuomarin ja kyseisen henkilon vélisen suhteen laa-
dun perusteella.® Laheisyyttd on ensinndkin arvioitava sen ajankohdan perus-
teella, jolloin tuomarin esteellisyys tulee ratkaistavaksi.” Niin ollen esimerkiksi
lapsuuden tai opiskeluajan ystidvyyssuhteet eivit voine muodostaa esteellisyytta,
mikali kanssakédyminen ei ole myohemmin jatkunut. Erityisen ldheisten henki-
16iden médrittely saattaa aiheuttaa ongelmia siité syysté, ettd muiden kuin biolo-
gisten sukulaisten osalta asiaa tarkastellaan tavallaan tuomarin nédkdkulmasta.
Ainoastaan tuomari itse voi tietdd varmuudella, onko jokin tietty henkild hinelle
lahisukulaiseen rinnastuvalla tavalla niin ldheinen, ettd suhteesta aiheutuu es-
teellisyys. Viime kidesséd pditds esteellisyydestd jad tuomarin itsensd arvioita-
vaksi, koska asianosaisella ei ole vilttdmattd tietoa tuomarin ystavépiiristé.'’

Tuomarin puolueettomuuden kannalta on ongelmallista, ettd esteellisyys 14-
heisen ystévin suhteen jaa tdysin tuomarin oman kontrollin varaan. Téssi tie-
tysti voidaan padtyd kehdpddtelmidn, ettd sellainen henkil6 ei ole tuomarille
erityisen ldheinen, jonka asiassa tuomari ei katso itsedén esteelliseksi.!! Tuoma-
rin oma subjektiivinen késitys ei kuitenkaan voi olla ratkaiseva peruste ysti-
vyyssuhteen luonteen arvioimiseksi, koska esteellisyyden tulee perustua objek-
tiivisesti arvioitaviin seikkoihin. Ystdvyyssuhteen tiiviydesti kertovat ainakin
sdannollinen ja usein toistuva yhteydenpito sekd luottamukselliset suhteet, jois-
ta ainakin ensin mainittua voidaan arvioida objektiivisin kriteerein.!? Ystdvyys-
suhteiden arvioinnissa tulee ottaa huomioon sekin, etté erityisen laheiselld hen-
kilolla tarkoitetaan ldhisukulaiseen tai aviopuolisoon rinnastuvaa henkil64.
Niéin ollen ystdvyyssuhteelta edellytetddn sellaista luottamuksellisuutta ja 14-
heisyytti, joka tuskin toteutuu kovin laajaan henkiloméaaraén ndhden."

Ystdvien ohella ldheisten piiriin saattaa kuulua myos henkilditd, joihin tuo-
marilla on ulkopuolelta havaittavin tavoin ldheinen suhde. Nykyisessa laissa ei
esimerkiksi mainita kihlakumppania, mutta kihlattuun nihden esteellisyys on
johdettavissa erityisen ldheisen henkilon miéritelmdn kautta. Koska kihlaus
tavallisesti merkitsee avioliittolupausta, voidaan kihlakumppani rinnastaa avio-
tai avopuolisoon.!* Tdtd voi perustella OK 17:20 sisdltyvilld sddnnokselld, jon-

8 Vrt. OLJ 2/1996 s. 103—106, jossa on médritelty ldheisten piiri tyhjentavisti eiké ole kiytetty

erityisen ldheisen henkilon késitettd, vaan todettu esteellisyyden nédihin ndhden aiheutuvan yleis-
sddnndksen nojalla.

> Jokela 2005 s. 341.

10 HE 78/2000 s. 28.

" HE 78/2000 s. 28 ja De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 535.

2 Turunen 2004 s. 412.

13 Vertailun vuoksi voidaan todeta, ettd englantilaisessa tapauksessa R. v Gough (1993) valamiehen
puolueettomuuden ei katsottu vaarantuneen silld perusteella, ettd hén oli syytetyn veljen naapuri.

14 Jokela 2005 s. 342, Virolainen — P616nen 2004 s. 595 ja Tiby 1993 s. 77-80. Norjassa kihlaus
eli molemminpuolinen avioliittolupaus aiheuttaa esteellisyyden suoraan lain (dstl. 106 §) nojalla
(Bohn 2000 s. 273).
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ka mukaan aviopuoliso ja kihlakumppani voivat kieltdytya todistamasta ldhei-
syyden vuoksi.!® OK 17:20 koskee tietysti eri asiaa, mutta toisaalta todistajan
kieltdytymisoikeuden taustalla vaikuttaa my0s esteellisyyssddnnosten kannalta
relevantti kisitys siité, ettd [dheinen ei valttdimatta ole neutraali suhteessa jutun
asianosaisiin. Laheisen asema todistajana on pulmallinen sikili, ettd hdn joutuu
suorittamaan vaikean valinnan totuudessa pysymisen ja asianosaisena olevan
laheisensd auttamisen vélilld.'* TAma on syytd pitdd mielessd myds arvioitaessa
jéljempéna tuomarin ja asianosaisen avustajan tai todistajan vélisen suhteen 13-
heisyyttd esteellisyysperusteena.

Erityisen ldheisen henkilon méadrittelyn kannalta toinen mielenkiintoa herat-
tava kysymys on kummius.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Tapauksessa KKO 2004:126 kérdjidoikeuden lautamies oli ollut asianomista-
jan kummi. Asianomistaja oli ilmoittanut kirdjdoikeuden istunnossa ennen
asian kisittelyd kummisuhteestaan lautamieheen, mutta tima ei ollut katso-
nut itseddn esteelliseksi. RHO oli tuomiossaan todennut, ettd kummin ja
kummilapsen suhteen ldheisyys voi vaihdella huomattavasti eikd kummiu-
desta sindnsd voi tehdd suoraa johtopdétdstd suhteen ldheisyydestd. Tasti
huolimatta RHO katsoi kummiuden synnyttidneen asian kisittelyn kannalta
ulkopuoliselle henkil6lle oikeutetun epéilyn erityisen ldheisesti suhteesta.

KKO on katsonut késilla olleen harkinnanvaraisen esteellisyysperusteen,
koska kysymys oli siitd, oliko kummilapsi suhteessa lautamieheen erityisen
laheinen henkil6. KKO ei ottanut varsinaisesti kantaa sithen, oliko kummi
juuri kyseisessd asiassa esteellinen, vaan katsoi, ettei hovioikeus olisi saanut
ottaa asiaa tutkittavaksi omasta aloitteestaan johtuen esteellisyysperusteen
harkinnanvaraisuudesta.'”

Ratkaisun KKO 2004:126 pohjalta ei voida varmuudella sanoa, miten kummiutta
tulee arvioida esteellisyyden kannalta. Joitakin johtopaétoksid on kuitenkin tehta-
vissa sikéli, ettd kyseisessa tapauksessa kummi oli nimetty tehtdvéan tietdmattian
ja lisidksi paikkakunnalla oli ollut tapana antaa lapselle varsinaisten kummien li-
saksi lukuisia muitakin kummeja. Kastekirjan mukaan jutun asianomistajalla oli
12 kummia. Tulkitsen ratkaisua niin, ettd tavanomaisessa tapauksessa kummi on
esteellinen suhteessa kummilapseensa ja pdinvastoin. Kummin tehtiavéan yleensa
kuuluu kummilapsen kasvatukseen osallistuminen sillé tavoin, ettd ainakin objek-
titvisesti arvioiden on vaikea pitdd kummia puolueettomana.'® Tuomarin kummi

15 Mielenkiintoista sindnsd, vuodelta 1948 perdisin oleva OK 17:20 rinnastaa aviopuolison ja

kihlakumppanin, kun taas vuoden 2001 OK 13:3:ssa mainitaan kihlakumppanin sijasta avopuoli-
so. Tdmai osoittanee osaltaan muutosta yhteiskunnan perhekasityksissa.

16 Ks. Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005 s. 371 ja Nordh — Lindblom 2001 s. 108.

17" Ratkaisua KKO 2004:126 on arvioitu taltd kannalta luvussa 8.1.3.

18 Vrt. Turunen 2004 s. 411412, jossa pidetddn kummiutta esteellisyyden aiheuttavana suhtee-
na: ”Kummius on juuri sellainen ulkonaisesti havaittavissa olevaan seikkaan liittyva esteellisyys-
peruste, joka on objektiivinen ja kaikkien asianosaisten havaittavissa.”
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PARISUHTEEN PAATTYMINEN

ja kummilapsi voidaan katsoa padsiantdisesti kuuluviksi OK 13:3:ssa mainittuun
erityisen ldheisten henkil6iden ryhméin. Tapauksen KKO 2004:126 kummisuhde
on kuitenkin ollut tavallisuudesta hyvin poikkeava kummien lukuméérin ja sen
vuoksi, ettd kummi oli nimetty tehtdvain tietimattadn. Tapauksessa ei kummin
suhteesta asianomistajaan vélity kuvaa, etté he olisivat toisilleen ldheisid perheen-
jdseniin rinnastuvalla tavalla.

3.1.1 Tuomarin puoliso

OK 13:3:n esteellisyyskriteereiden kannalta erittdin merkittdvassi roolissa on
tuomarin aviopuoliso, silld esteellisyys aiheutuu myos aviopuolison ldheisiin
ndhden. On huomattava, ettd OK 13:3,2:ssa todetaan erikseen, ettd puolisolla
tarkoitetaan niin aviopuolisoa kuin avioliiton omaisissa olosuhteissa eldvii
henkiloitd."” Jalkimmaiselld viitataan samassa taloudessa asuvaan henkil66n eli
avopuolisoon, mutta lain sanamuodosta johtuen puolisolla voidaan tarkoittaa
my0s samaa sukupuolta olevaa henkil6d, jonka kanssa tuomari on rekiste-
roidyssd parisuhteessa.”’ Rekisterdidyn parisuhteen rinnastamisesta avioliit-
toon aiheutuu sinénsi hieman ongelmallinen tulkintatilanne siind tapauksessa,
ettd samaa sukupuolta olevat asuvat yhteisessa taloudessa olematta kuitenkaan
rekisterdidyn parisuhteen osapuolia toisiinsa nihden. Sindnsdhédn yhdessi asu-
minen ei ole valttamatta osoitus “avioliiton omaisista olosuhteista” eikéd yhdes-
sd asumista siten voida suoraan rinnastaa avioliittoon. Yhteisessd taloudessa
asuminen kuitenkin jo itsessddn merkitsee siind méadrin ldheistd suhdetta, ettd
esteellisyys voidaan todeta OK 13:3,1:n 1 kohdan nojalla.?!

3.1.2 Parisuhteen paittyminen
Esteellisyysperusteena avioliitto tai siithen rinnastuva parisuhde ovat sukulai-

suudesta poikkeavia sikéli, ettd ne voivat myds purkautua. OK 13:3,1:n 2 koh-
dan perusteella esteellisyys aiheutuu tuomarin entiseen puolisoon nihden suo-

1 Ruotsissa ei ole vastaavaa médrdystd laissa (RB 4:12), mutta avopuoliso rinnastettaneen kui-

tenkin aviopuolisoon (Nordh — Lindblom 2001 s. 109 ja Ekeldf — Edelstam 2002 s. 145-146).
Norjassa tilanne on vastaava (Behn 2000 s. 274, Skoghey 2001 s. 115-116 ja Andreassen 1990
s. 175). Tapauksessa Rt. 1996 s. 520 katsottiin esteellisyysperusteeksi pitkdén jatkunut avoliitto
tuomarin ja asiassa valtiota edustaneen asiamiehen vililla.

20 Tama tulkinta on johdettavissa myds rekisterditya parisuhdetta koskevan lain (2001/950) 8 §
4 momentista, jossa todetaan aviopuolisoa koskevien sddnndsten olevan sovellettavissa myos re-
kister6idyn parisuhteen osapuoleen, jollei toisin sdddetd (Jokela 2005 s. 342 ja Virolainen — P6-
16nen 2004 s. 595, ks. myos Skoghey 2001 s.116 ja Tiby 1993 s. 89-90).

2 Ks. my6s Andreassen 1990 s. 175.
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raan lain nojalla.”> On luonnollista, ettd avio- tai avoliiton kaltainen hyvin 14dhei-
nen ihmissuhde aiheuttaa puolueettomuuden vaarantumisen myds suhteen
paittymisen jilkeen. Avio- tai avoliiton purkautuminen aiheuttaa lisdksi kysy-
myksen siitd, miten tulee arvioida entisen puolison ldheisia esteellisyyden kan-
nalta. Tdhén ei ole suoraan lain nojalla saatavissa vastausta, vaan tuomarin ja
entisen puolison ldheisen suhde on esteellisyyden kannalta arvioitava tapaus-
kohtaisesti.

Tuomarin esteellisyys suhteessa entisen avio- tai avopuolisoon ldheisiin jaa
arvioitavaksi OK 13:7,3:n yleissddnnoksen nojalla. Ndiden osalta esteellisyys
on harkinnanvaraista eli tuomarin ja entisen puolison ldheisten vilisen suhteen
laatu on arvioitava yksittdistapauksittain. Hieman eri kriteerein tulee arvioida
esimerkiksi avio- tai avoliiton aikana yhteisessé taloudessa asunutta, alaikéisté
puolison lasta kuin vaikkapa puolison sisaruksen puolisoa. Ensin mainitun
osalta esteellisyys voitaisiin katsoa perustelluksi, jos tuomari on avio- tai avo-
liiton aikana ollut vanhemman roolissa suhteessa lapseen. Vanhempi-lapsisuh-
teen arviointiin voi ajatella saatavan hieman tulkinta-apua siita, etti esteellisyy-
den kannalta ottolapset rinnastetaan lapseksiottamisesta annetun lain (153/1985)
nojalla biologisiin lapsiin.?

Avio- tai avoeron vaikutuksesta voitaneen hieman yksinkertaistaen todeta,
ettd padsddntdisesti avioeron jdlkeen entisen puolison ldheiset eivit aiheuta es-
teellisyyttd. Vilittdmaésti eron jélkeen, etenkin jos avioeroon on siséltynyt poik-
keuksellista riitaisuutta, tilanne voi olla toinen. Lisdksi huomiota tulee kiinnit-
tdd purkautuneen avio- tai avoliiton kestoon, silld pitkddn jatkuneessa parisuh-
teessa oletettavasti tutustutaan kumppanin ldheisiin merkittévésti paremmin
kuin lyhyessd muutaman vuoden kesténeessd suhteessa. Etenkin lyhyen avolii-
ton, josta ei ole syntynyt yhteisia jalkeldisia, voi arvioida olevan merkitykseton
entisen puolison ldheisten aiheuttaman esteellisyyden kannalta avoliiton pur-
kauduttua.

Sen sijaan vuosikymmenié jatkunut avioliitto aiheuttaa esteellisyyden suh-
teessa entisen puolison ldheisiin vield vuosia avioliiton purkautumisen jilkeen-
kin. Entisen puolison ldheisten aiheuttama esteellisyys arvioidaan harkinnanva-
raisen OK 13:7,3:n nojalla ottaen huomioon kaikki asiassa ilmenneet puolueet-
tomuuteen vaikuttavat seikat. Arviota tehtdessd on muistettava, ettd esteellisyys-
saannosten tavoitteiden mukaista ei ole laajentaa esteellisyyden aiheuttavan hen-
kilopiirin alaa kohtuuttomasti. Léheisyytti ajatellen merkityksellinen seikka on,
mikd on tuomarin entisen puolison ja tdmén l&heisen vélisen suhteen laatu. OK
13:3:n 1 kohdassa tarkoitettu léheisten ydinryhmé on esteellisyyden kannalta
olennaisesti merkityksellisempi kaukaisempiin sukulaisiin verrattuna.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

22 Ruotsissa vastaavaa lain sddnndsti ei ole avopuolison osalta ja siten asia ratkaistaan yksittéis-

tapauksittain (Ks. Nordh — Lindblom 2001 s. 109).
2 HE 78/2000 s. 29, ks. my0s teoksessa Tiby 1993 s. 76 kasvattilapsesta sanottua.
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ASIANOSAISASEMA RIITA- JA RIKOSASIASSA

Esteellisyyden osalta tulkinnanvarainen tilanne on késilld myos silloin, jos
asianosaisena on tuomarin kanssa aikaisemmin samassa taloudessa asunut diti-
tai isdpuolen biologinen jilkeldinen, joka ei kuitenkaan ole mitddn sukua tuo-
marille. Mikali lapset ovat asuneet pitkdn aikaa samassa taloudessa, saattaa hei-
din suhteensa olla sisar- tai velipuoleen rinnastuvalla tavalla 1dheinen, vaikka
he eivit olekaan biologisesti sukua toisilleen. Asetelma rinnastuu tilldin siihen,
ettd oikeudenkdynnin asianosaisena on tuomarin entisen puolison jélkeldinen,
joka on asunut tuomarin kanssa samassa taloudessa. Mikéli yhteisessi talou-
dessa asuminen on jatkunut useita vuosia ja siten, ettd tuomarin ja asianosaisen
vilille on syntynyt kiinted ja aikuisidlldkin jatkunut suhde, tulee tuomari katsoa
esteelliseksi. Téllaista tulkintaa voidaan puoltaa sillikin nékodkohdalla, ettd
nyky-yhteiskunnassa biologisella sukulaisuudella ei ole enédd sellaista merki-
tystd kuin aikaisemmin, joten tosiasiallinen yhdessd asuminen seké yhteyden-
pito saattaa olla olennaisempi seikka arvioitaessa ihmissuhteen laheisyyttd.>

3.2 ASTANOSAISEN ASEMAAN PERUSTUVA
ESTEELLISYYS

3.2.1 Asianosaisasema riita- ja rikosasiassa

OK 13:4:ssi tarkoitettu esteellisyys on sidoksissa asianosaisen asemaan oikeu-
denkédynnissd. Oikeus prosessata asianosaisen asemassa eli asialegitimaatio®
syntyy hieman eri perustein riippuen siitd, mistd prosessin lajista on kysymys.
Rikosprosessissa asianosaisia ovat syytetty, asianomistaja seki syyttdja. Syytet-
ty on rikosprosessissa henkild, jota vastaan on esitetty rangaistusvaatimus. Tés-
td médritelmisti johtuen oikeudenkdynnin aikana syytetyn asialegitimaatio on
havaittavissa varsin selkedsti eikd siitd yleensd oikeudenkdynnin alettua ole
epaselvyyttd.”

Sen sijaan asianomistajan késite on epdmaérdisempi, silléd asianomistajaa ei
ole maédritelty laissa. Asia on kuitenkin ratkaistu oikeuskdytinnossi sekd -tie-
teessd ja tavallisesti asianomistajana pidetddn henkildd, jota syytteessé kuvatul-
la rikoksella on loukattu tai jolle vélittdmaésti rikoksen seurauksena on syntynyt
yksityisoikeudellinen vaade.?’” Ensin mainitussa tapauksessa asianomistaja on
henkild, jonka laissa turvattua oikeushyvii, kuten henked, terveyttd, kunniaa,
henkilokohtaista vapautta tai varallisuutta, rikoksella loukataan. Yksityisoikeu-
dellisella vaatimuksella viitataan puolestaan tilanteeseen, jossa rikoksen vilit-

2 Nordh — Lindblom 2001 s. 109.

2 Lappalainen 1995 s. 273.

% HE 78/2000 s. 26, Bghn 2000 s. 268-269 ja Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005
s. 349.

27 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 162—171, Tapanila 2004 s. 7 ja P6lonen 2003 s. 102.
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toméand seurauksena jollakin oikeussubjektilla on esitettdvandén korvausvaa-
timus rikoksen tekijaa kohtaan. Téstd maarittelystd johtuu, ettd esimerkiksi reg-
ressioikeuden haltijana olevalla vakuutusyhti6lla ei ole asianosaisasemaa, vaik-
ka se voikin oikeudenkdynnissi esittdi regressiin perustuvia vaatimuksia.?®

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Vertailun vuoksi todettakoon, ettd Ruotsissa asianomistaja on maéritelty suo-
raan laissa (RB 20:8): ”Maélsdgande dr den, mot vilken ett brott 4r beganget,
eller som blivit forndrmad av brottet, eller som lidit skada av brottet.” Kuten
sanamuodosta voidaan havaita, oikeudenloukkauksen ja vahingon aiheutu-
misen osalta méadrittely on Suomeen nidhden verraten samanlainen. Jalkim-
madisen osalta kuitenkin on huomattava, ettd vahingon tulee olla véliton seu-
raus rikoksesta eli oikeus vaatia vahingonkorvausta ei suoraan johda asian-
omistajan statukseen.”

Rikosasiassa esteellisyys aiheutuu silloinkin, kun tuomari tai hénen 1dheisensd
on jutussa asianomistajana kayttimétta tosiasiassa puhevaltaa oikeudenkdyn-
nissd.*® Syyttdjan mukanaolo rikosprosessissa nimittdin voi merkité sitd, ettd
asianomistajan ei ole vilttdméatonta osallistua oikeudenkéyntiin milléédn tavoin,
ellei hén halua esittdd omia rangaistus- tai korvausvaatimuksiaan tai ellei hantd
ole haastettu kuultavaksi todistelutarkoituksessa. Rikosasiassa kolmantena osa-
puolena tavallisesti on syyttdjd, jolla ei ole liityntdd kasiteltdvdan rikokseen,
mutta prosessuaalinen asema rangaistusvaatimuksen ja mahdollisesti asian-
omistajan yksityisoikeudellisten vaatimusten esittdjana.>! Esteellisyys suhtees-
sa syyttdjadn aiheutuu samoin perustein kuin suhteessa asianosaisiin.

KKO:n tapauksessa 1984 II 110 (ns. Koijarvi-juttu) syytteessad oli vaadittu
rangaistusta vesilain sddnndsten rikkomisesta laittoman patoamisen takia.
KO:n lautamieheni oli toiminut henkild, jonka omistamaan tilaan kuului
alue siité vesijatostd, jonka kosteusolosuhteita syytettyjen oli viitetty toimel-
laan vaarantaneen. Koska lautamiehelld oli OK 13:1:n tarkoittama osa asias-
sa, hin oli esteellinen toimimaan tuomarina jutussa siitd huolimatta, ettei
hénti ollut siithen asianomistajaksi haastettu.

Riitaprosessissa asialegitimaatio perustuu varallisuusoikeudellisessa asiassa
kantajan kanteeseen. Kantajalle syntyy asianosaisasema suoraan kanteen esitti-
misen perusteella ja toisaalta kanteessa tulee jo méaaritellyksi vastapuolikin eli
se oikeussubjektien piiri, johon vaatimukset kohdistuvat.*? Varallisuusoikeudel-
lisissa asioissa asialegitimaatio saattaa madraytya tistd pddsdannostd poikkea-
vasti silloin, kun asialegitimaatio kuuluu useammalle henkil6lle yhteisesti,

2 Virolainen — P616nen 2004 s. 162—171, ks. Ruotsin osalta Tiby 1993 s. 53-59.

¥ Heuman 1973 s. 33-42 ja Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005 s. 176-177.
30 HE 78/2000 s. 26 ja Behn 2000 s. 269.

31 Virolainen — Polénen 2004 s. 27-30.

32 Lappalainen 1995 s. 274-275 ja Lindell 2003 s. 202-204.
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ASIANOSAISASEMA RIITA- JA RIKOSASIASSA

kuten on asian laita kuolinpesén ja yhteisomistussuhteen kohdalla. Yksikin osa-
kas voi tdlldin nostaa kanteen, mutta muut osakkaat on tdstd huolimatta haastet-
tava kuultaviksi. Perheoikeudellisissa asioissa asialegitimaatio ei ole johdetta-
vissa kanteesta, vaan asialegitimaatio on yleensd mairitelty lainsdddannossa
erikseen. Asialegitimaatio perustuu perheoikeudellisissa asioissa henkilon per-
hesuhteiden mukaiseen statukseen. Esimerkiksi huoltoa ja tapaamisoikeutta
koskevissa asioissa asianosaisia ovat vanhemmat, huoltajat tai lapsen huoltajan
kuoltua my6s muut sukulaiset.*

Norjassa on suoraan esteellisyyttd koskevassa lainkohdassa (dstl. 106 §
1 kohta) rinnastettu asianosaiseen myotdpuolet sekéd regressiin oikeutettu.*
Ensin mainituilla viitataan esimerkiksi yhteisomistussuhteen tai jakamatto-
man kuolinpesén perustamaan intressiin, joka tuottaa asianosaiseen rinnas-
teisen aseman oikeudenkdynnissd. Lisdksi vastaajan myotdpuolena saattaa
olla yhteisessi velkavastuussa oleva oikeussubjekti, johon kantaja kohdistaa
vaatimuksensa.*® Ruotsissa puolestaan lainkohdan (RB 4:13) sanamuoto on
tdssd suhteessa epdmadrdisempi, silld siind ei tyhjentdvésti miaritella esteel-
lisyyden aiheuttavaa osallisuutta.’® Ruotsissakin intressi oikeudenkdynnin
lopputulokseen, eli erilaiset asianosaiseen rinnastuvat osallisuuden muodot,
aiheuttavat esteellisyyden.*’

OK 13:2,2:ssa on erikseen mainittu, ettd asianosaisesta laissa sanottu koskee
myo0s asianomistajaa, véliintulijaa ja asianosaiseen rinnastettavaa kuultavaa.
Viliintulija ja asianosaiseen rinnastettava kuultava ovat 1&hinné riitaprosessissa
esiintyvid tahoja. OK 18:5:n mukaan asianosainen sen varalta, ettd hévida
asian, voi nostaa takautumis- tai vahingonkorvausvaatimuksen kolmatta tahoa
vastaan, jolloin asia késitellddn yhdessd paddasian kanssa. Sivullinen voi myds
siind tapauksessa, ettd hdnelld on intressi oikeudenkdynnin lopputulokseen
ndhden, nostaa kanteen toista tai molempia asianosaisia vastaan kisiteltdviksi
samassa oikeudenkdynnissd pddasian kanssa.’® Téllaisessa tilanteessa oikeu-
denkédyntiin liittyneestd kolmannesta kdytetdén nimitystd viliintulija, joka es-
teellisyyden kannalta rinnastetaan asianosaiseen OK 13:2,2:n nojalla.*

3 Lappalainen 1995 s. 279-282 ja Lindell 2003 s. 203-205.

3% Dstl. 106 §: "Ingen kan vaere dommer eller lagrettemedlem, naar han selv er part i saken eller
medberettiget, medforpligtet eller regrespliktig i forhold til en part...”.

3 Behn 2000 s. 269-270.

3 RB 4:13: "Domare dr javig att handldgga mal, om han sjilv ar part eller eljesthar del i saken
eller av dess utgang kan vénta synnerlig nytta eller skada...”.

37 Teoksessa Ekelof — Edelstam 2002 on esitetty, ettd esteellisyys aiheutuisi jo tuomarin mah-
dollisuudesta olla oikeudenkiynnissi asianosaisena (s. 145).

38 Ks. lahemmin Lappalainen 1995 s. 346-350.

3 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 597 ja HE 78/2000 s. 29, Ruotsin osalta Tiby 1993 s. 48-52.

101


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

3.2.2 Asianosaisasema muutoksenhaussa

Muutoksenhakuvaiheessa on huomattava, ettd henkilon asianosaisasema siilyy,
vaikka hén ei olisi padtoksestd valittanut. Asianosaisen statuksesta syntyvi es-
teellisyysperuste on siten voimassa myos muutoksenhakutuomioistuimen jase-
niin ndhden, vaikka he tai heidin ldheisensa eivit olisikaan valittajan asemassa
vaan ainoastaan kuultavina oikeudenkéynnissd. Tuomarin itsensé osalta esteel-
lisyys aiheutuu, vaikka hin ei enééd olisikaan asianosaisen asemassa muutok-
senhakutuomioistuimessa. Sen sijaan tuomarin laheisten osalta tissi tilanteessa
esteellisyyttd ei muodostu OK 13:4,1:n 1 kohdan nojalla, silld on hyvinkin
mahdollista, ettd muutoksenhakutuomioistuimen tuomari ei edes tiedd lihei-
sensd olleen asiassa aikaisemmin osallisena. Lisdedellytyksenid kuitenkin on,
ettd muutoksenhakutuomioistuimessa ei asiaa késitelld enéé siltd osin, etti tuo-
marin ldheisen intressi olisi riippuvainen muutoksenhaun lopputuloksesta.*’ Es-
teellisyyttd ei aiheudu esimerkiksi sellaisessa tilanteessa, jossa tuomarin ldhei-
nen on asianomistajana rikosasiassa, mutta kirdjdoikeus on hyldnnyt asian-
omistajan korvausvaatimuksen eikd asiaa hovioikeudessa endd téltid osin kisi-
telld. Tallaisessakin tilanteessa tuomarin voi olla perusteltua pidittyd osallistu-
misesta asian késittelyyn, jos hin tietdd ldheisensé asianosaisasemasta.*!
Muutoksenhaussa tuomari voidaan todeta esteelliseksi myds OK 13:7,3:n
yleissddnnoksen nojalla. Téllainen tilanne voisi olla késilla esimerkiksi silloin,
kun késiteltdva asia on heréttidnyt yleista kiinnostusta ja tuomari on yhdistetti-
vissd alioikeudessa asianosaisena olleeseen ldheiseensd tai hdn on vaikkapa
saanut tiltd tietoa ratkaisuun vaikuttavista seikoista.*? Jilkimmadisessi tapauk-
sessa voidaan ajatella, ettd tuomarin esteellisyys johtuu useamman tekijén yh-
teisvaikutuksesta eli sukulaisuussuhteesta sekd hianen ennakkoasenteestaan.

3.2.3 Asianosaisasema hallintoprosessissa

Hallintolainkdytdssd asianosaisen késite poikkeaa rikos- ja riita-asioista siitd
syystd, ettd hallintoprosessista yleensd puuttuu ns. kaksiasianosaissuhde.® Tés-
td asetelmasta poikkeaa ns. hallintoriita-asia, jossa paitdksen tehnyt viranomai-
nen on muodollisestikin asianosaisen asemassa. Hallintoriidalla tarkoitetaan ti-
lannetta, jossa oikeudenkiynti koskee julkisoikeudellista oikeussuhdetta, esi-
merkiksi etuuden takaisinperintdd tai hallinto-oikeudellista sopimusta (HLL

40 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 597-598 ja HE 78/2000 s. 30.
4 Virolainen — P616nen 2004 s. 598.

2 HE 78/2000 s. 30.

4 HE 78/2000 s. 26-27 ja Médenpaa 2005 s. 243.
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ASIANOSAISASEMA HALLINTOPROSESSISSA

69,1 §).* Muussa kuin hallintoriita-asiassa paédtoksen tehnyt viranomainen ei
ole muodollisesti asianosainen, vaikka viranomaisella saattaa olla merkittadva
asema lausunnonantajana tai selvityksen esittdjand. On myds huomattava, ettd
viranomaisella voi olla lakiin tai viranomaisen valvontatehtdvaan perustuva va-
litusoikeus.* OK 13:4,1:n 1 kohdan nojalla esteellisyys aiheutuu ainoastaan
suhteesta yksityiseen asianosaiseen. Mikéli tuomarin ldheinen edustaa oikeu-
denkdynnissé siind asianosaisena tai muuten osallisena olevaa viranomaista, es-
teellisyyttd tulee tarkastella OK 13:4,1:n 2 kohdan valossa. Tuomarille saattaa
liséksi aiheutua esteellisyys OK 13:7,1:n nojalla, vaikka hinen viranomaisen
palveluksessa toimiva ldheisensa ei olisi mukana oikeudenkiynnissa, jos timéa
on osallistunut muutoin asian késittelyyn.*

Tapauksessa Svetlana Naumenko vs. Ukraina (2005) ylemmén tuomioistui-
men tuomari oli hakenut alemman tuomioistuimen lainvoimaisen paatoksen
kumoamista ja osallistunut vireille panemansa asian kisittelyyn. EIT katsoi
menettelytavan rikkoneen oikeusvarmuutta asianosaisten ndkokulmasta?’
(EIS 6 art. 1 kohta) ja lisdksi tuomarin kaksoisroolin loukanneen tuomarin
subjektiivista puolueettomuutta.*® Vaikka asiaa késitellyt tuomari ei ollut al-
kuperdisessd riitajutussa asianosaisena, oli hdn yliméirdisessd muutoksen-
haussa hakijana. Vastaava esteellisyystilanne ei voi Suomessa aktualisoitua,
silld tuomarin muutoksenhakumahdollisuus on vastoin akkusatorisen oikeu-
denkdynnin perusperiaatteita, jonka mukaan aloite oikeudenkdyntiin on
asianosaisen pdétosvallassa.” Vastaavasti riita-asiassa kanteen vireillepano
on madradmisperiaatteen mukaisesti asianosaisen harkinnassa.*

Asialegitimaatio eli valitusoikeus on hallintoprosessissa silld, johon pédtos on
kohdistettu tai jonka oikeuteen, velvollisuuteen tai etuun pditds valittdmaésti
vaikuttaa (HLL 6 §).>! Asianosaisena voidaan pitdd ensinnékin sité, jolle on va-
lituksenalaisella paitokselld asetettu velvollisuus, kielto, rajoitus tai jonka ha-
kemus on paitokselld hylatty osaksi tai kokonaan. Padtokselld voi olla vélitto-

4 Méenpéd 2005 s. 246 ja Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 418-420.

4 Méenpad 2005 s. 273-279.

4 Ks. 5 luku.

47 Oikeusvarmuuden periaatetta oli vastaavalla tavalla loukattu my0s tapauksissa Brumarescu
vs. Romania (1999) ja Ryabykh vs. Vendjd (2003). Ks. Pellonpéda 2005 s. 360-364.

4 Svetlana Naumenko 97 §: ”The Court notes that the protest of the Deputy President of the
Odessa Regional Court was lodged with the Presidium of that same court. The Deputy President
of the Odessa Regional Court examined the protest that he lodged with the Presidium, of which
he was a member and Deputy President, along with his colleagues sitting in the Presidium. The
Court is of the opinion that this practice is incompatible with the ’subjective impartiality’ of a
judge hearing a particular case, since no one can be both plaintiff and judge in his own case.”

4 Ks. Virolainen — P616nen 2003 s. 391-393.

50 Lappalainen 1995 s. 86.

St Ks. Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 101-109. Hallintolainkdyton asianosaiskésitetti
havainnollistetaan teoksessa Siitari-Vanne 2005 s. 171: ... hallintolainkdyton asianosaiskésite
on materiaalispainotteinen, yleisen lainkdyton taas muodollispainotteinen.”
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mien kohteiden ohella vaikutuksia my6s muiden tahojen asemaan. Y mparisto-
tai rakennusluvan osalta naapurikiinteistdjen omistajilla on véliton intressi
asiaan ja vastaavasti elinkeinolupa vaikuttaa vilittdmasti kilpailevien yritysten
etuun. Valitusoikeus on myo6s ndiden oikeusvaikutusten kohteilla, jos hallinto-
paitoksen vaikutukset ovat huomattavia ja oikeudellisesti valittomid. Valitto-
myyden edellytykselld pyritdédn kohdentamaan valitusoikeus niihin, joiden
etuun tai asemaan hallintopditds suoranaisesti vaikuttaa.>?

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Ruotsissa valitusoikeus rakentuu pitkalti samojen periaatteiden varaan, silla
lain (FPL 33 §) mukaan: ”Beslutet far 6verklagas av den som det angér, om
det gatt emot honom.” Lainkohdassa siis rajataan asialegitimaatio hallinto-
lainkdyt0ssa niihin, joita paatds valittomasti koskee ja joilla on oikeudellinen
intressi valittaa padtoksen ollessa heille vastakkainen (kontraritet).>* Asian-
osaisen kiésite Norjan hallintoprosessissa ndyttdisi olevan yhdenmukainen
Ruotsiin verrattuna, silld asianosainen on “’person, som en avgjorelse retter
seg mot eller som saken ellers direkte gjelder”. Ensin mainittu kriteeri on laa-
dultaan muodollinen, joten viime kddessd asianosainen madrittyy asiaa kos-
kevan liitynnén kautta.> Vaikka Suomessa oikeussuojan tarvetta (kontraritet)
valitusoikeuden kriteerind ei ole laissa mainittu, on tdilldkin katsottu, ettd
valitusoikeutta ei ole asianosaisen saamasta myonteisestd paatoksestd.”

Vaikka hallintoprosessin asianosaiskésite on riita- ja rikosprosessiin verrattuna
moniulotteisempi, ei tdlld ole olennaista vaikutusta esteellisyyden arvioinnin
kannalta. Valituksen tekeminen rajaa sitd asianosaispiirié, johon ndhden tuoma-
ri voi tulla esteelliseksi. Mikéli tuomari tai hdnen l4dheisensi ei ole asiassa valit-
tanut, mutta on asianosaisen asemassa, tulee tilannetta arvioida intressiesteelli-
syyden nékdkulmasta (OK 13:4,1:n 5 kohta). Esteellisyys voi aiheutua jo ns.
materiaalisesta asianosaisasemasta eli siina tilanteessa, kun tuomaria tai hdnen
laheistddn voitaisiin kuulla tuomioistuimessa. Esimerkiksi tuomarin omistaman
kiinteiston rajanaapurille myonnetty rakennuslupa on asia, johon nihden tuo-
mari on asianosainen ja ndin ollen myds esteellinen.>

Materiaalisesta asianosaiskdsityksestd johtuen hallintoprosessissa valitus-
oikeus saattaa ulottua hyvin laajaankin henkildjoukkoon, silld esimerkiksi
Kuntal. 92 §:n mukaan kunnallisvalituksen saa tehda kuka tahansa kunnan
jasen.” Tuomari ei kuitenkaan tule esteelliseksi pelkéstéddn silld perusteella, ettd
kunnallisvalitus koskee hidnen omaa asuinkuntaansa. Tdménkaltainen esteelli-
syysperuste olisi omiaan laajentamaan esteellisyyssdantelyd huomattavasti ja
vaikeuttamaan kohtuuttomasti esteellisyyssdédnnokset tayttdvan tuomariko-

52 Mienpad 2005 s. 264-269.

53 Wennergren 1995 s. 262-264.

3 Graver 1996 s. 101-102.

55 Méenpad 2005 s. 270-271.

¢ HE 78/2000 s. 27.

7 Miéenpdd 2005 s. 287-289 ja Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 131.
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ESTEELLISYYSSAANNOKSEN PERUSTEET

koonpanon 16ytymistd. Niinpi esteellisyyttd koskevassa hallituksen esityksessé
onkin kiinnitetty huomiota kunnan jdsenyyteen perustuvaan asialegitimaatioon
ja todettu, ettd tuomaria ei voida katsoa esteelliseksi pelkdn kunnassa asumisen
perusteella, ellei asialla muutoin ole merkitystd tuomarille tai hidnen ldhei-
selleen.’®

Téti lain esitdiden mainintaa lienee tulkittava siten, ettd tuomarin esteelli-
syytta tulee arvioida 1dhinnd OK 13:4,1:n 5 kohdassa tarkoitetun intressiesteel-
lisyyden perusteella. Muutoin kunnan jdsenyyteen perustuva asianosaisasema
voisi tuottaa yllattavid tilanteita. On nimittdin huomattava, ettd kunnan jisenel-
14 sdilyy mahdollisuus jatkovalitukseen, mikéli hallinto-oikeus kumoaa kunnan
viranomaisen tekemén péaatoksen.” Niin ollen korkeimman hallinto-oikeuden
tuomari saattaa joutua kisittelemdéin asuinkuntaansa koskevaa asiaa, jossa va-
littajana ensiasteessa on ollut joku hénen ldheisensé. Koska jatkovalituksen te-
kijédni voi olla joku muu kunnan jédsen, ei tuomarin esteellisyyden aiheuttavaa
sidosta viélttimatta havaita ulkopuolisen taholta. Tdllaisessa tilanteessa tuomari
on kuitenkin esteellinen, koska hénen ldheisellddn on todennikoisesti omakoh-
tainen intressi asian lopputulokseen nédhden.

3.3 ASIANOSAISEN EDUSTAMINEN JA
AVUSTAMINEN

3.3.1 Esteellisyyssdinnoksen perusteet

Tuomari voi tulla esteelliseksi vilillisestd suhteesta asianosaiseen, jos hin itse
tai hinen ldheisensd toimii asianosaisen edustajana, oikeudenkédyntiavustajana,
syytetylle méaréittynd puolustajana tai asianomistajan tukihenkilond.®® On sel-
vad, ettd avustajan tehtdvan hoitaminen merkitsee hyvin voimakasta sitoutu-
mista asianosaiseen ja yleensd muodostaa my0s taloudellisen sidoksen tidhdn
nihden. Asianosaisen avustajalla on paédmiestidén kohtaan lojaliteettivelvoite,
jonka mukaan avustajan on ajettava ennen kaikkea padamichensi etua. Avusta-
jalla on padmiehensi asioista vaitiolovelvollisuus, eikd tdmin vaitiolovelvolli-
suuden laajuus voi poiketa siitd, mikd on pddmichen itsensa totuusvelvollisuu-
den laajuus oikeudenkdynnissd. Viimeksi mainittu tietysti riippuu siitd, onko
kysymys riita-asiasta vai rikosasiasta, jossa totuusvelvollisuus on liséksi erilai-
nen asianomistajalla ja syytetylld.®!

% HE 78/2000 s. 33.

5 Méienpad 2005 s. 291-292.

8 Virolainen — P616nen 2004 s. 598 ja HE 78/2000 s. 30-31.

¢ P5lonen 2003 s. 377-382, Ebervall 2002 s. 209-212, Melander 2000 s. 561-562 ja Turunen
1999 s. 485-488.
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Mikili asianosaisen avustaja voisi toimia asiassa tuomarina, olisi hdnen vel-
vollisuutensa avustajana jyrkdssa ristiriidassa tuomarin tehtdvin kanssa. Tuo-
marina hidn nimittdin joutuisi arvioimaan asiassa esitettyd oikeudenkdynti-
aineistoa, jolloin hinelli saattaa olla pdamieheltd kuultua prosessin ulkopuolis-
ta tietoa asiasta. Ratkaisua tehdessddn hén joutuisi tekemddn vaikeita valintoja,
miten suorittaa rajanvetoa paatosharkinnan perinpohjaisen suorittamisen ja toi-
saalta lojaliteettivelvoitteen valilld. Lisdksi on huomattava, ettd asianajajan tu-
lee ammattinsa vuoksi olla riippumaton yhteiskunnallisista instituutioista pys-
tydkseen hoitamaan asianajotoimintaansa eettisesti kestdvélld tavalla.®> Niin
ollen on perusteltua sekéd tuomarin puolueettomuuden ettd avustajan lojaliteet-
tiperiaatteen nakokulmasta, ettd tuomari ei voi toimia késitteleméasséén asiassa
asianosaisen avustajana.

Tuomarin toimimista oikeudenkdyntiavustajana on rajoitettu OK 15:3:ssa,
joten virkatuomarin osalta ei liene useinkaan vaaraa siitd, ettd hian olisi esteelli-
nen avustajana toimimisen perusteella. OK 15:3,2:n mukaan yleisen tuomiois-
tuimen lainoppinut jisen ei saa olla oikeudenkdynnissi asiamichend eiki avus-
taa muita kuin sddnnoksessd mainittuja ldhisukulaisiaan tai holhottiaan.®* N&i-
hin ndhden tuomari olisi joka tapauksessa esteellinen jo OK 13:4,1:n 1 kohdan
perusteella. Ongelmallisia tilanteita sen sijaan voi muodostua tuomioistuimen
sivutoimisen jisenen, esimerkiksi lautamiehen, osalta seki siind tapauksessa,
ettd tuomari on toiminut asianosaisen avustajana tai oikeudellisena neuvon-
antajana ennen oikeudenkéyntia.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

KKO 1998:3. Kisiteltdessd maaoikeudessa lunastustoimitusta maaoikeuden
toisena lautamiehena oli toiminut yhteisen vesialueen osakaskunnan toimit-
sijoiden puheenjohtaja ja toisena lautamiehend kunnan palveluksessa ollut
maanmittausteknikko, joka oli toiminut yhdessé lunastustoimituksen toimi-
tuskokouksessa kunnan asiamichend. Osakaskunta ja kunta olivat olleet
asianosaisina lunastustoimituksessa, mutta ne eivit olleet valittaneet lunas-
tustoimikunnan paitoksestd maaoikeuteen. Kysymys oli lautamiesten esteel-
lisyydesté.

KKO katsoi, ettd kuntaa edustanut maanmittausteknikko oli esteellinen
maaoikeuden lautamiehend, vaikka kunta ei ollutkaan valittanut lunastustoi-
mituksesta maaoikeuteen.

OK 13:4,1:n 2 kohdan nojalla tuomarin ldheisen toimiminen asianosaisen avus-
tajana aiheuttaa esteellisyyden. Tété esteellisyysperustetta voidaan puoltaa sil-
14, ettd tuomarilla saattaa olla prosessin ulkopuolista tietoa asiasta 1dheisensd
kautta, tuomari ei kykene suhtautumaan ldheisensd ajamaan asiaan puolueetto-
masti eikd hintd voida pitdd neutraalina suhteessa avustajana toimivan ldhei-
sensd prosessitoimiin ja argumentaatioon. Lisdksi tuomari voisi oikeudenkayn-

62 P6lonen 2003 s. 377-378, Ebervall 2002 s. 87-88 ja Melander 2000 s. 560.
6 HE 78/2000 s. 30-31.
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ESTEELLISYYSSAANNOKSEN PERUSTEET

tikuluja koskevalla ratkaisulla vaikuttaa avustajana toimivalle 1dheiselleen maa-
rattdvadn palkkioon. Téllainen tuomarin ldheisen taloudellinen intressi on
omiaan vaikuttamaan haitallisesti tuomarin puolueettomuuteen objektiivisesti
arvioituna, vaikka tuomari ei tosiasiassa suosisikaan ldheistdédn ratkaisuissaan.

EOA:n ratkaisussa 1168/97 on punnittu asianosaisen avustamisen vaikutusta
esteellisyyteen, silld asianosaista edustanut asianajaja oli ollut osakas samas-
sa toimistossa, jossa osakkaina olivat myos juttua ratkaisseen hovioikeuden-
neuvoksen isd ja veli. Kaiken liséksi ratkaisusta oli hovioikeudessa dénestet-
ty ja esteellisyydestd epiilty hovioikeudenneuvos oli kannanotollaan ratkais-
sut tuomion lopputuloksen. Sikédli EOA:n ratkaisu on uraauurtava, etti se on
annettu vanhan lain voimassa ollessa, jolloin laissa ei ollut tarkasti sdénnelty
asianosaisen avustamisen aiheuttamaa esteellisyyttd, vaan asiaa tarkasteltiin
lahisukulaisuuden ja tuomarin oman intressin kannalta.

EOA katsoi hovioikeudenneuvoksen esteelliseksi kéyttden EIS 6 art. tul-
kinnassa muodostunutta objektiivisen puolueettomuuden vaatimusta mitta-
puuna. Olennaista oli ldhisukulaisuuden sekd asianajotoimiston osakkuuden
aiheuttama keskindinen lojaalisuus, joka ulkopuolisen silmissa vaaransi tuo-
marin puolueettomuutta. Asiaan liittyvdd taloudellista intressid EOA sen
sijaan piti asianajotoimiston liikevaihdon kannalta niin véhidisend, ettei kat-
sonut ns. intressiesteellisyyden kriteerien tiyttyvan.

EOA:n ratkaisu painottaa huomattavasti ulkopuolisen tarkkailijan ndko-
kulmaa, silld nykyisenkdidn OK 13:4,1:n 2 kohdan nojalla hovioikeudenneu-
vos ei olisi lain sanamuodon mukaan tulkittaessa esteellinen, koska avustaja-
na hénen késittelemésséddn asiassa ei ollut hdnen ldheisensd vaan saman
asianajotoimiston osakas. Voi kuitenkin arvioida, ettd esteellisyys tdméankal-
taisessa tapauksessa aiheutuu OK 13:7,3:n yleislausekkeen nojalla.

Tuomarin ldheisen toimiessa avustajana saattaa tulla ajankohtaiseksi kysymys
siitd, kumpi vetdytyy jutun késittelystd, esteelliseksi tullut tuomari vai avustaja.
Asianosaisella on ldhtokohtaisesti oikeus itse valita avustajansa (omavalinta-
periaate) ja siten avustajan kelpoisuuden rajoittaminen tuomarin esteellisyys-
sadnnoksin merkitsee tihdn periaatteeseen puuttumista.** Mikéli omavalinta-
periaatteelle kuitenkin annetaan etusija esteellisyyssdédnnoksiin ndhden, voi
asianosainen avustajan valinnallaan aiheuttaa juttua késittelevin tuomarin
esteellisyyden. Tamad tilanne on véltettdvissa siten, ettd avustaja joutuu véisty-
main, mikéli on OK 13:3,1:ssa tarkoitetussa liheisessd suhteessa asiaa késitte-
levddn tuomioistuimen jaseneen (OK 15:3). Lisdksi edellytetiddn, ettd juttua
kisittelevd tuomioistuimen kokoonpano on ollut tiedossa asianajoa koskevaa
toimeksiantoa tehtdessd.> Mikéli tuomioistuimen kokoonpano selvidé asianosai-
sille my6hemmin, joutuu tuomari véistymédn OK 13:4,1:n 2 kohdan nojalla.

¢ Ks. omavalintaperiaatteesta Virolainen — P6lonen 2004 s. 351-353, Ervo 2005 s. 200-202 ja
Pellonpéd 2005 s. 423-424.
% Virolainen — P616nen 2004 s. 230-231
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Vaikka avustaja voi OK 15:3,3:n nojalla tulla esteelliseksi suhteessa tuoma-
rina toimivaan léheiseensd, ei avustajaan yleisesti voida soveltaa tuomarin
esteellisyysperusteita. OKan ratkaisussa 123/1/03 kérdjatuomari oli maarén-
nyt avustajan vdistymiéin esteellisyyden takia, koska avustaja oli aikaisem-
min ajanut hdntd vastaan sittemmin perusteettomaksi todettua virkasyytetta.
Ratkaisussa on todettu, ettd avustajan esteellisyytta tulee arvioida ainoastaan
OK 15:3,3:n nojalla eikd avustajaan voida soveltaa tuomarin esteellisyys-
sadnnoksid. Kyseisessd tapauksessa tuomioistuimen olisi pitdnyt soveltaa
tuomarin eiké avustajan esteellisyyttd virkasyyteasian johdosta.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

3.3.2 Oikeusvertailevia nikokohtia

Avustamisen aiheuttama esteellisyys on jirjestetty Ruotsissa sikéli eri tavalla,
ettd asianosaista avustanut tuomari on esteellinen suoraan RB 4:13:n nojalla.
Sen sijaan tuomarin ldheisen toimiminen avustajana ei aiheuta esteellisyyttd
tuomarille, vaan asiassa toimivalle avustajalle (RB 12:4).5 Téltd osin voidaan
todeta, ettd Ruotsissa omavalintaperiaatetta rajoitetaan jonkin verran voimak-
kaammin, silld tuomari ei voi lain sanamuodon perusteella tulla esteelliseksi
laheisensd toimiessa asianosaisen avustajana. Norjassa avustamisen aiheutta-
maa esteellisyytti sddnnelladn dstl. 106 §:n 6 ja 7 kohdissa, joiden mukaan tuo-
mari on esteellinen, jos hin itse on késitellyt asiaa tai hdnen ldheisensa késit-
telee asiaa asianosaisen, syyttdjdviranomaisen tai asianomistajan puolesta.®’

Esimerkkind Norjan kiytdnnostd voidaan ottaa esiin tapaus Rt. 2000 s. 669,
jossa valtion asiamiehend oli esiintynyt asiaa késitelleen HR:n tuomarin
vavy. Lisdksi HR:n tuomarin avopuoliso oli virkavapaana valtion asiamiehen
toimesta, mutta kyseistd asiaa oli virastossa késitelty jo ennen virkavapauden
alkamista. HR katsoi, ettd tuomarin avopuolisolla saattoi virkavapaudesta
huolimatta olla yhteyksié virastoon ja hén oli tosiasiallisesti keskustellut ju-
tusta sitd hoitaneen valtion asiamiehen kanssa, joka siis oli HR:n tuomarin
vavy. Niin ollen tuomari katsottiin esteelliseksi ns. yleislausekkeen nojalla
(dstl. 108 §).%®

Dstl. 106 §:n 7 kohdan sanamuodosta johtuen tuomarin itsensé toiminta asian-
osaisen avustajana aiheuttaa aina esteellisyyden my®ds silloin, kun avustaminen
on tapahtunut ennen oikeudenkéyntid. Laheisen osalta sen sijaan edellytetddn,
ettd tdmé parhaillaan toimii asianosaisen avustajana tai ainakin on ollut keskei-
sessd roolissa kisiteltdessd asiaa ennen oikeudenkayntid.®

% Lindell — Ekelund — Asp — Andersson 2005 s. 351 ja Lindell 2003 s. 150-151.

7 Dstl. 106 § 6 kohta: ”Ingen kan vaere dommere eller lagrettemedlem, naar han har handlet i
saken for en part, eller paatalemyndigheten eller den fornaermede...”.

8 Sama tuomari oli katsottu avopuolisonsa vuoksi esteelliseksi jo aikaisemmissa ratkaisuissa
Rt. 1996 s. 520 ja Rt. 1996 s. 1413.

¢ Skoghey 2001 s. 108.
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OIKEUSVERTAILEVIA NAKOKOHTIA

Jutussa Rt. 2000 s. 902 ylioikeuden tuomari B:n veli C oli avustanut asian-
omistajaa. C oli kannellut poliisin toiminnasta, sillé asianomistajan tekeméaa
rikosilmoitusta ei ollut otettu vastaan, ja B oli auttanut veljeddn kanteluasian
hoitamisessa. HR katsoi, ettd dstl. 106 §:n 7 kohta ei soveltunut tapaukseen
sanamuodostaan johtuen, vaan B todettiin esteelliseksi yleislausekkeen (dstl.
108 §) nojalla.”

Esteellisyys tapauksessa Rt. 2000 s. 902 perustui siihen, ettd tuomarin veli C oli
avustanut asiassa aikaisemmin asianomistajaa. Arviossa lienee otettu huomion
my0s tuomarin itsensé tydskentely veli C:n toimistossa kantelukirjelméé laadit-
taessa. Verrattaessa tapauksen tosiseikkoja OK 13:4,1:n 2 kohtaan voidaan to-
deta, ettd Suomessa esteellisyys olisi aiheutunut suoraan lain nojalla ilman har-
kintaa. Esteellisyyden ulottaminen my0s oikeudenkdyntid edeltineisiin samaa
asiaa koskeneisiin avustajan tehtdviin on perusteltua, koska ne ilmentavit tuo-
marin ldheisen sidosta asianosaiseen ja toisaalta ulkopuolelta arvioituna hel-
posti antavat aiheen pitdd tuomaria ennakkoasenteellisena, koska hdnelld voi
olla ldheisen kautta saatua tietoa asiasta.

Tuomarin mahdolliseen ennakkoasenteeseen on kiinnitetty huomiota ratkai-
sussa Rt. 1995 s. 1867. Rikosasiaa oli ylioikeudessa késitellyt tuomari C, jon-
ka viavy D oli esitutkintavaiheessa hoitanut juttua syyttijaviranomaisen puo-
lesta. D oli tdssd ominaisuudessa kuulustellut todistajaa, jota oli kuultu myos
ylioikeudessa. Lisdksi D oli kuvannut rikoksen tapahtumapaikkaa seké laati-
nut ylioikeudelle esitetyn valokuvakoosteen. HR on todennut ratkaisussaan,
ettd D itse olisi ollut esteellinen tuomariksi, koska hinelle oli muodostunut
ennakkokdsitys asiasta esitutkinnassa.”! C puolestaan katsottiin esteelliseksi
dstl. 108 §:n yleislausekkeen perusteella ja HR asetti erityisesti painoa sille,
ettd syytetyn puolustaja ei ollut tietoinen C:n ja D:n vilisesti ldheisyyssuh-
teesta. Liséksi merkitysté oli silld, ettd D oli kuulustellut asianomistajan &itid
ja tatd kuulustelukertomusta kéytettiin syyllisyyden toteenndyttdmiseksi.”

Tapauksessa Rt. 1995 s. 1867 huomiota herittéd viittaus tuomarin vavyn suorit-
tamiin kuulusteluihin ja todisteiden hankkimiseen. Télld on tietysti ollut merki-
tystd arvioitaessa dstl. 106 §:n sovellettavuutta, silld lainkohdan nojalla tuoma-
ri on esteellinen, jos hin on késitellyt samaa asiaa syyttdjaviranomaisessa. Sen
sijaan tuomarille ei Norjassa ldheisen vuoksi aiheudu suoraan lain nojalla es-
teellisyyttd kyseiselld perusteella, vaan tilannetta arvioidaan dstl. 108 §:n yleis-
lausekkeen avulla. Suomea ajatellen esteellisyys aiheutuu kuvatunkaltaisessa

70 Rt. 2000 s. 903: ”Domstolloven § 106 nr. 7 omfatter imidlertid bare tilfeller hvor den bes-
lektede eller besvogrede "handler’ i saken. I tilfeller hvor vedkommende, som i dette tilfellet, bare
har handlet, skal habilitetssparsmalet avgjores etter § 108.”

I Rt. 1995 s. 1868: "Jeg finner at D’s befatning med etterforskningen er sd omfattende at han
ma anses for & ha "handlet i saken’ for patalemyndigheten. Han ville etter dette ha vaert inhabil
som dommer, jf domstolloven § 106 nr 6.”

2 Rt. 1995 s. 1870.
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tilanteessa OK 13:7,1:n perusteella, silld kysymys ei ollut asianosaisen avus-
tamisesta vaan asian kisittelemisestd muussa viranomaisessa. Todisteiden
hankkiminen ja kuulusteluiden suorittaminen puolestaan ovat merkityksellisid
seikkoja sikdli, ettd niistd aiheutuu konkreettinen vaara siité, ettd tuomarilla on
asiasta ldheiseltd saatu ennakkokisitys tai tuomari tavanomaista helpommin
luottaa tai sitoutuu laheisensd hankkimaan ndyttoon.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Riita-asiassa Rt. 2004 s. 631 tuomari oli vuonna 1996 avustanut asianosaista
lasten huoltoa koskeneessa asiassa. Vuonna 2004 sama tuomari oli késitellyt
ylioikeudessa esilld ollutta, samojen asianosaisten vilistd riita-asiaa lapsen
tapaamisoikeuden tdytintdonpanosta. HR totesi, etti myohemmaéssé jutussa
kysymys ei ollut samasta asiasta dstl. 106 §:ssd tarkoitetuin tavoin. Sen si-
jaan HR katsoi tuomarin esteelliseksi dstl. 108 §:n nojalla, koska hin entuu-
destaan tunsi asianosaiset sekd kasiteltdvan asiakokonaisuuden, miké hei-
kensi luottamusta hénen toimintaansa tuomarina.”

Tapaus Rt. 2004 s. 631 havainnollistaa, ettd my0s riita-asiassa tuomarilla saat-
taa olla aikaisemman asianajotoiminnan vuoksi asian kasittelyyn vaikuttava en-
nakkokasitys. Mielenkiintoista tapauksessa on myds, ettd tuomarin aikaisempi
toisen asianosaisen avustaminen oli tapahtunut ldhes kahdeksan vuotta ennen
oikeudenkiyntid ylioikeudessa, johon sama tuomari osallistui tuomioistuimen
jasenend. Oikeudenkdyntien vélissd kuluneella varsin pitkdlld ajalla ei ollut
kuitenkaan ratkaisevaa merkitystéd, koska kysymys oli samojen asianosaisten
vilisestd ja samaan kokonaisuuteen eli lapsen huoltoon ja tapaamisoikeuteen
liittyvén asian kisittelemisestd. Verrattaessa tapausta Rt. 2004 s. 631 esimer-
kiksi jaljempéna esiteltyyn EIT:n ratkaisuun Puolitaival ja Pirttiaho vs. Suomi
(s. 114) voidaan todeta, ettd myohemmin kédsiteltdvadn asiaan liittyneessa jutus-
sa asianosaisen avustaminen voi aiheuttaa hyvinkin pitkdn ajan kuluttua esteel-
lisyyden. Mikali asioilla ei ole liityntéé toisiinsa, ei vuosien takaisella avustajan
toimeksiannolla ole merkitysté esteellisyyden kannalta.

3.3.3 Avustajana toimiminen oikeudenkaynnin ulkopuolella

Oikeudenkdynnin ulkopuolisella avustamisella tarkoitetaan tdssd yhteydessa
sitd, ettd tuomari on suorittanut asianajotoimeksiannon asianosaisen lukuun,
mutta ei avusta titd oikeudenkdynnissd. Prosessin ulkopuolinen asianosaisen
avustaminen aiheuttaa esteellisyyden ainakin siind tapauksessa, ettd avustami-
sella on ollut suora yhteys prosessin kohteeseen.” Samassa asiassa tapahtunut

3 Rt. 2004 s. 633: ”Selv om hennes prosessoppdrag ble avsluttet i 1997, mener utvalget at Kle-

ven gjennom sitt oppdrag har fatt et slikt kjennskap til saken og til partene at det, hensett til saks-
kompleksets karakter, vil kunne svekke tilliten til henne som dommer i hervaerende sak.”
™ Virolainen — P6l6nen 2004 s. 599 ja HE 78/2000 s. 31.
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AVUSTAJANA TOIMIMINEN OIKEUDENKAYNNIN ULKOPUOLELLA

avustaminen johtaa esteellisyyteen siitdkin syysti, ettd tuomarilla on ennakko-
késitys asiasta (OK 13:7,2). Esimerkiksi epéillyn avustaminen esitutkinnassa
tarkoittaa kiytdnnossa sitd, ettd tuomari on tehnyt kuulusteluista havaintoja, jot-
ka voivat vaikuttaa ratkaisevalla tavalla epiillyn tai muiden esitutkinnassa kuu-
lusteltujen antamien kertomusten ndytonarviointiin oikeudenkéynnissa. Esitut-
kinnassa avustaminen aiheuttaa kuitenkin esteellisyyden jo OK 13:4,1:n 2 koh-
dan perusteella, silld rikosprosessissa esitutkintaa voidaan pitdd oikeudenkdyn-
nin osana eli kysymys on ldhtdkohtaisesti samasta asiasta.

Prosessin ulkopuolinen avustaminen voi aiheuttaa esteellisyyden myds
muulloin kuin ”samassa asiassa’ ahtaasti tulkittuna. Ei nimittdin voida ajatella,
ettd rikokseen liittyvéssd vahingonkorvausasiassa asianosaista avustanut tuo-
mari voisi késitelld rikossyytteitd.” Téllaisessa tilanteessa kysymys on itsendi-
sestd asiasta, mutta avustamisella on ollut suora yhteys prosessin kohteeseen.

Tuomarin toimimisesta oikeudenkdynnin ulkopuolisena neuvonantajana oli
kysymys KKO:n tapauksessa 1997:192. Hovioikeuden jdsen oli omaisuu-
denhoitoyhtion ja A:n ja B:n vilisessid velkomusasiassa sekd B:n velkajarjes-
telyasiassa, jossa yhtid oli vastustanut velkajérjestelyn myontdmistd, antanut
lainopillisia neuvoja A:lle ja B:lle ja avustanut niitd. Velkomusasian ollessa
vireilld hovioikeudessa ja velkajérjestelyasian kirdjdoikeudessa héin oli hovi-
oikeudessa osallistunut yhtion ja C:n vilisen takaisinsaantiasian ratkaisuun.
Kun hénen asiamies- ja avustajantehtdvinsi ei ollut koskenut yhtion ja C:n
vilistd asiaa tai samankaltaista asiaa eikd yhtion vastapuolta C:td ja kun ha-
nen menettelynsa ja kannanottonsa A:n ja B:n avustamisessa eivit objektiivi-
sesti arvioiden antaneet aihetta epéilld hinen puolueettomuuttaan yhtiotd
koskevissa asioissa, hovioikeuden jdsentd ei pidetty esteellisen.

Tapaus KKO 1997:192 on annettu ennen OK 13 luvun muuttamista. Lainmuu-
tos ei merkinnyt tdssd suhteessa olennaista muutosta, silld aikaisemman lain
(OK 13:1) mukaan tuomari oli esteellinen, jos hin oli aiemmin ollut asianajaja-
na samassa asiassa. Tapauksella on téstéd johtuen arvoa edelleenkin pohdittaessa
oikeudenkdynnin ulkopuolisen asianajotoiminnan merkitysti tuomarin esteelli-
syyden kannalta. Tapaus KKO 1997:192 on tosiseikoiltaan verraten monimut-
kainen, silld hovioikeuden tuomari oli toiminut kahden asianosaisen avustajana
velkomus- ja velkajarjestelyasioissa, joissa vastapuolena oli ollut omaisuuden-
hoitoyhtié. Hanen hovioikeudessa kisitteleménsé takaisinsaantiasian osapuole-
na oli ollut kyseinen omaisuudenhoitoyhtid, mutta ei kumpaakaan yksityisistd
asianosaisista. KKO on ratkaissut esteellisyyskysymyksen kiinnittden huomio-
ta asioiden samankaltaisuuteen sekd asianosaisten identtisyyteen. Yhtéldinen
nimittdjd juttujen vililld oli asianosaisena ollut omaisuudenhoitoyhtid, mutta
tistd ei aiheutunut esteellisyyttd, koska velkomus- ja velkajérjestelyasioilla ei
ollut aineellista yhteyttd hovioikeudessa kisiteltyyn takaisinsaantiasiaan. Toisin

7> Nordh — Lindblom 2001 s. 117.
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sanoen tuomarille ei ollut avustamistehtdvistd aiheutunut ennakkokasitysté,
jolla olisi ollut vaikutusta takaisinsaantiasian késittelyyn.

Ratkaisusta KKO 1997:192 voidaan péaitelld, ettd hovioikeuden tuomarin
toimiminen avustajana olisi voinut aiheuttaa esteellisyyden, jos takaisinsaanti-
asiassa olisi ollut samoja asianosaisia kuin velkomus- ja velkajirjestelyasioissa
taikka niilld olisi ollut liitynta toisiinsa tosiseikkojen osalta, jolloin tuomarille
olisi muodostunut ennakkoasenne takaisinsaantiasiasta. Hovioikeuden jédsen oli
antanut asianosaisille oikeudellisia neuvoja, keskustellut heiddn puolestaan
omaisuudenhoitoyhtion edustajien ja asiamichen kanssa sekd laatinut niihin
asioihin liittyvid muistioita oikeudelle antamista varten. KKO on erikseen to-
dennut, ettd asianosaisen avustamisena on pidettdva kirjallisten muistioiden
laatimista tuomioistuimen késiteltdvéné olevassa asiassa.

Hovioikeuden jdsen oli menettelyllddn rikkonut OK 15:3,2:a, joka kieltda
yleisen tuomioistuimen lainoppinutta jdsentd toimimasta oikeudenkdynnissé
asiamiehend tai avustajana ellei asianosainen ole tuomarin perheenjdsen tai 14-
hisukulainen. KKO ei ole pitinyt tdtd merkityksellisend esteellisyyden kannal-
ta, joskin on todennut hovioikeuden jisenen menettelyn olleen lainvastaista.
OK 15:3,2:n funktiona ei olekaan turvata tuomarin puolueettomuutta yksittii-
sessd asiassa, vaan pikemminkin ehkéisti ennakolta sidoksia, jotka vaarantavat
objektiivista puolueettomuutta. Taltd kannalta KKO:n ratkaisu on perusteltu.

Oikeudenkdynnin ulkopuolinen asianosaisen avustaminen voi aiheuttaa tuo-
marille esteellisyyden varsin pitkdnkin ajan kuluttua, mikéli silld on liitynta
oikeudenkdynnin kohteeseen. Jialkimmaiselld viittaan siihen, ettd esteellisyys-
arviossa ”samaa asiaa” ei tule rajata kovin tiukasti, vaan kiinnittdd huomiota
sithen, onko tuomari avustajan tehtdvid hoitaessaan joutunut tekemisiin myo-
hemmaissa oikeudenkdynnissi relevanttien kysymysten kanssa.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

EIT:n ratkaisussa Meznaric vs. Kroatia (2005) perustuslakituomioistuimen
jasen M.V. oli toiminut kantajien avustajana asian valmisteluvaiheessa ali-
oikeudessa ja asian myohemmaéssa kisittelyvaiheessa heiddn avustajanaan
oli ollut M.V:n tytér. Sittemmin kantajat olivat valittaneet perustuslakituo-
mioistuimeen, jossa M.V. oli osallistunut asian ratkaisemiseen. EIT totesi
ratkaisussaan, ettd M.V:n osallistuminen oli ollut vdhdisté, Iyhytkestoista ja
tapahtunut vuosia ennen perustuslakituomioistuimen késittelyd. M.V:n tytir-
kin oli lakannut edustamasta kantajia nelja vuotta aikaisemmin. Lisdksi pe-
rustuslakituomioistuimessa arvioitavana oli eri oikeuskysymys kuin M.V:n
avustaessa kantajia alioikeudessa. Naiistd seikoista huolimatta EIT katsoi,
ettd tuomari M. V. oli toiminut samassa asiassa kahdessa eri roolissa ja, ottaen
huomioon tyttiren osallisuuden, totesi EIS 6 artiklan vaatimusta puolueetto-
muudesta loukatun.”

% Meznaric 34-37 §:t.
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AVUSTAJANA TOIMIMINEN OIKEUDENKAYNNIN ULKOPUOLELLA

Ratkaisu Meznaric osoittaa, ettd esteellisyys voi aiheutua silloinkin, kun avus-
tajana toimiminen on tapahtunut vuosia aikaisemmin, kunhan kysymys on sa-
man asian késittelemisestd. Merkillepantavaa tapauksessa on, ettd avustajana
toimiessaan M.V. ei ollut ottanut millddn tavoin kantaa oikeuskysymykseen,
jota hén joutui mydhemmin ratkaisemaan perustuslakituomioistuimessa. Vai-
kuttaa siltd, etté esteellisyyden kannalta olennaista oli hanen mahdollinen lojaa-
lisuutensa aikaisemmin avustamiinsa henkil6ihin nihden sekd kaksoisroolissa
toimiminen. Jilkimmaéinen lausunto on sikéli mielenkiintoinen, ettd EIT on kat-
sonut puolueettomuuden kannalta merkitykselliseksi tuomarin toimimisen
asianajajana. Tdssd mielessa ratkaisu eroaa KKO 1997:192:sta, silla jalkimmai-
sessd rajattiin tuomarin sivutoimi esteellisyysarvioinnin ulkopuolelle. On
kuitenkin huomattava, ettd tapauksessa KKO 1997:192 tuomari on avustanut
henkil6itd, jotka eivét olleet jalkimmaisessd jutussa asianosaisina, joten avusta-
misen aiheuttama lojaliteetti ei ollut relevantti arviointikriteeri jalkimmaé&isessi
oikeudenkdynnissd ilmenneen esteellisyysepdilyn kannalta.

EIT:n ja KKO:n arviointitapojen erot johtuvat todenndkdisesti siitd, ettd EIT
on usein arvioinut tuomarin puolueettomuutta ja riippumattomuutta kokonai-
suudessaan, kun taas Suomessa pitdydytddn tietyn esteellisyysperusteen kritee-
rien tarkastelussa eikd kiinnitetd huomiota riippumattomuuteen liittyviin raken-
teellisiin nakokohtiin.”” Ongelmallista arviointitapojen erilaisuus saattaa olla si-
kali, ettd esteellisyysperusteisiin tiukasti sitoutuneessa tuomarin puolueetto-
muuden harkinnassa voi jidda huomioimatta kokonaisarvion kannalta keskeisia
tuomarin puolueettomuuden ja riippumattomuuden osatekijoitd. Tama puoles-
taan mahdollistaa ristikkdiset ratkaisut tuomarin puolueettomuudesta kansalli-
sissa tuomioistuimissa ja EIT:ssa. Tapauksia Meznaric ja KKO 1997:192 ei kui-
tenkaan voida pitéa toisiinsa ndhden vastakkaisina edelld mainituista syist.

Laista ei ole pédteltdvissi, voiko asianosaisen avustaminen muussa asiassa
aiheuttaa esteellisyyden. KKO 1997:192:ssa esteellisyyttd ei aiheutunut, mutta
silti voisi ajatella, ettd oikeudenkdyntiavustajan lojaliteettivelvollisuus vdhen-
tédisi luottamusta tuomarin puolueettomuuteen, jos hin samanaikaisesti toimii
asianosaisen avustajana muussa asiassa. EIT:n ratkaisussa Wettstein vs. Sveitsi
(2000) kysymys oli tdllaisesta tilanteesta.

Tapauksessa Wettstein hallinto-oikeuden osa-aikaiset tuomarit W, R ja L toi-
mivat yhteisessd asianajotoimistossa. Valittajan asian késittelyyn osallistunut
tuomari R esiintyi valittajan vastapuolen avustajana toisessa oikeudenkéyn-
nissd. Néilld kahdella oikeudenkéynnilld ei ollut muuta yhteyttd keskenéddn
kuin sama asianosainen. EIT katsoi kuitenkin olennaiseksi, ettd molemmat
oikeudenkadynnit olivat vireilld yhtd aikaa ja R oli toisessa niistd valittajan
vastapuolen avustajana. EIT totesi, ettd valittaja saattoi tdstd syystd ndhda

77 Ks. EIT:n tarkastelutavasta tapaukset Sramek vs. Itivalta (1984) ja Piersack vs. Belgia

(1982), jotka on esitelty edelld luvussa 2.2.5.
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hénet perustellusti vastapuolena ja siten R:n puolueettomuus oli vaarantu-
nut.”® EIT on ottanut huomioon toisena, joskin vdhdisempdnd puolueetto-
muutta vaarantavana seikkana, ettd W oli esiintynyt aikaisemmassa oikeu-
denkdynnissi vastapuolen avustajana.”

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

EIT on pitényt olennaisena esteellisyyden kannalta, ettd oikeudenkdynnit olivat
olleet vireilld yhti aikaa ja ensimmaéisen tuomio oli annettu vain kaksi kuukautta
jalkimmaista aikaisemmin. Verrattaessa tapausta Wettstein KKO 1997:192:een
voidaan todeta, ettd molemmissa oli kysymys avustamisesta yhtd aikaa vireilla
olleissa asioissa, joissa oli sama asianosainen. Ratkaisun Wettstein pohjalta voi-
daan todeta, ettd vastapuolen avustaminen muussa, samaan aikaan vireilld ole-
vassa asiassa saattaa aiheuttaa tuomarin puolueettomuuden vaarantumisen, silla
avustamisen vuoksi tuomari herkisti samaistuu vastapuoleen. Néin ollen ase-
telmaa tapauksessa KKO 1997:192 voitaisiin arvioida titd nykya toisinkin, jol-
loin hovioikeuden jdsen katsottaisiin esteelliseksi ihmisoikeusnidkokulmasta.
Joka tapauksessa ratkaisu Wettstein merkitsee sitéd, ettd oikeudenkdynnin ku-
luessa asianosaisen tai timén vastapuolen lukuun harjoitettuun asianajotoimin-
taan on suhtauduttava torjuvasti esteellisyyden kannalta.

Ratkaisua Wettstein voidaan verrata myos EOA:n paatokseen 1168/97, jossa
tuomarin isén ja veljen osakkuus asianosaista avustaneen asianajajan toimis-
tossa katsottiin esteellisyysperusteeksi. Ratkaisu Wettstein vahvistaa osaltaan
késitystd, ettd tuomarin tai hdnen ldheisensd osakkuus asianosaisen kaytté-
missd asianajotoimistossa tai tuomarin toimiminen asianosaisen avustajana
muussa asiassa voivat aiheuttaa esteellisyyden yleislausekkeen (OK 13:7,3)
perusteella.

Hieman toisensuuntainen arvio esteellisyydesté on esitetty EIT:n ratkaisussa
Puolitaival ja Pirttiaho vs. Suomi (2004). Valittajien juttua hovioikeudessa
kisitellyt tuomari oli aikaisemmin toiminut samassa tuomioistuimessa valit-
tajien vastapuolen avustajana muussa asiassa. Kysymys oli kuitenkin ollut
materiaalisesti tdysin eri asioista. Lisdksi EIT katsoi, ettd oikeudenkéyntien
vélilld kulunut pitka aika puolsi sitd, ettd asianosaisten epdilykset puolueet-
tomuuden vaarantumisesta eivét olleet perusteltuja.®

Puolitaival ja Pirttiaho tiydentdd Wettsteinin oikeusohjetta sikali, ettd ennen
oikeudenkdynnin alkamista padttynyt, muuta asiaa koskeva asianajotoimeksi-
anto ei vaarantanut puolueettomuutta. Kuten tapaus Meznaric osoitti, ajan
kulumisella ei ole merkitystd silloin, kun tuomari on avustanut asianosaista

8 Wettstein 4547 §.

" Wettstein 48 §.

8 Puolitaival ja Pirttiaho 49 §: ”Similarly, in the present case, P.L.’s prior involvement was re-
mote in time and the subject matter of the two sets of proceedings was completely different.”
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AVUSTAJANA TOIMIMINEN OIKEUDENKAYNNIN ULKOPUOLELLA

samassa asiassa.®! Tapauksessa Puolitaival ja Pirttiaho avustajana toiminut PL.
oli allekirjoittanut valituskirjelmén ensimmaisté oikeudenkdyntid varten 4.3.1992
ja ryhtyi toimiin toisen oikeudenkdynnin tuomarina 30.4.1997. Siten vilissa oli
ehtinyt kulua 5 vuoden aika, jota voitaneen kéyttda jonkinlaisena mittapuuna
siitd, kuinka pitkén ajan takaa tuomarin aikaisempia asianajotoimeksiantoja on
syytd ottaa huomioon esteellisyyden kannalta. EIT:n ratkaisu asiassa Puolitai-
val ja Pirttiaho ei kuitenkaan ole ollut yksimielinen, vaan vihemmistd katsoi
P.L:n olleen esteellinen.

Tapauksessa Puolitaival ja Pirttiaho vihemmisté on kiinnittdnyt huomiota
menettelyyn, silli asianosaisilla ei ollut oikeudenkdynnin aikana mahdollisuut-
ta arvioida tuomarin esteellisyyttd, koska juttua késittelevien tuomareiden ni-
mid ei ollut ilmoitettu asianosaisille ennen ratkaisun antamista.®> Tdma huomio
on kiinnostava, silld kirjallisessa menettelyssa esteellisyyden kontrollointi etu-
kéteen ei ole mahdollista. Vaikuttaisi kuitenkin hieman epidjohdonmukaiselta
kayttda titd arviointikriteerind arvioitaessa tuomarin esteellisyyttd, silld tiedon-
saanti ratkaisukokoonpanosta on ldhinnad esteellisyysratkaisun muutoksen-
hakuun ja prekluusioon liittyva seikka.®

Tapauksessa KHO 2005 T 3120 hallinto-oikeudessa oli késitelty kaava-asias-
sa tehtyd kunnallisvalitusta. Hallinto-oikeuden esittelijd oli toiminut aikai-
semmin valittajan asiamiehend ja oikeudellisena neuvonantajana koskien
maaoikeudelle tehtyi valitusta, jossa olennaisena perusteena oli viitetty kaa-
vavirhe lohkomistoimituksessa. Valittajan tekema esteellisyysviite perustui
sithen, ettd molemmissa valituksissa yhdistdvana tekijdna oli ollut toimitus-
insindorin lohkomispdytékirjaan kirjaama kaavavirhe, jonka johdosta valit-
tajan tilasta, johon lainhuuto oli jo myonnetty, oli lohkottu muille tiloille
alueita. KHO hylkési esteellisyysviitteen, koska esittelijélld ei katsottu ole-
van asiamiehend toimimisen tai muunkaan erityisen syyn vuoksi ennakko-
asennetta.

Tapaus KHO 2005 T 3120 kdy esimerkistd kotimaista kdytantod ajatellen, silld
avustaminen maaoikeudessa oli tapahtunut 8 vuotta ennen asian kisittelyd
hallinto-oikeudessa, joten avustamisesta oli kulunut varsin pitkd aika. Asian-
osaisen esteellisyysvdite oli perustunut 1dhinni siihen, etté esittelijdlle oli muo-
dostunut maaoikeudessa avustamisen vuoksi ennakkokisitys kaava-asiasta.
Esteellisyyden kannalta keskeinen kysymys on siten, koskivatko valitukset sa-
maa asiaa OK 13:4,1:n 2 kohdassa edellytetyin tavoin, silld saman asian ollessa
kysymyksessé ei ajan kulumiselle ole annettu ratkaisevaa merkitysta.

81 Tapauksessa Meznaric tuomari oli luopunut asianosaisen avustamisesta ldhes 9 vuotta ennen

kuin osallistui ylemmassa tuomioistuimessa heidin asiansa ksittelyyn.
82 Puolitaival ja Pirttiaho: Dissenting opinion of Judge Casadevall 5 §.
8 Ks. luku 8.2.1.
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Oikeudenkdynti maaoikeudessa ja hallinto-oikeudessa kuuluvat eri proses-
sinlajeihin, joissa sovelletaan eri sddnnoksid, nimittdin lohkomisasiassa kiin-
teistonmuodostamislakia ja kaava-asiassa maankdytto- ja rakennuslakia. Kaa-
va-asiaa kisitellyt hallinto-oikeus oli valituksenalaisella paatokselldan jattanyt
valituksen tutkimatta, koska kunnan teknisen lautakunnan antama kirjallinen
vastaus valittajan selvityspyyntoon ei ollut valituskelpoinen padtos. Hallinto-
oikeus ei siten ottanut kantaa kaava-asian aineelliseen puoleen, milla olisi saat-
tanut olla jonkinlainen liityntd maaoikeuden ratkaisemaan asiaan. Tutkimatta
jattdminen oli prosessuaalinen ratkaisu, jolla ei sivuttu maaoikeuden kasittele-
mad asiaa normien tai tosiseikkojen osalta. Néilld perustein ratkaisu KHO T
3120 on asianmukainen, joskin varsin niukasti perusteltu, mikd vaikeuttaa
KHO:n kayttiméan paittelytavan selvittdmistd. Tapaus vaikuttaa kuitenkin ole-
van linjassa EIT:n edelld kuvattujen ratkaisujen kanssa, silld muuta asiaa kos-
keva oikeudenkdynnin ulkopuolinen avustaminen ei endd vuosien kuluttua
aiheuta esteellisyytta.

Kuten tapauksista Wettstein sekd Puolitaival ja Pirttiaho voidaan péaitella,
EIT ei sindnsé rajoita tuomareiden sivutoimista asianajotoimintaa. Suomessa
etenkin hovioikeuksien esittelijdilld oli aikaisemmin yleisesti sivutoimia, mutta
nykyisin téllainen lienee harvinaista. Varsinkaan sivutoimiset asianajotehtévét
eivit ole suositeltavia, koska ne herkésti lisddvét tilanteita, joissa tuomari on
OK 13:4,1 2 kohdan nojalla esteellinen.** Sivutoimia osaltaan rajaa OK 15:3,2:n
kielto, joka estda toimimisen oikeudenkdyntiasiamichend tai -avustajana, ellei
asianosaisena ole tuomarin perheenjdsen tai ldhisukulainen.®® Avustamista kos-
kevia ongelmia voi kuitenkin ilmetd hallinto- ja erityistuomioistuimien esitteli-
joiden ja jasenten kohdalla, koska OK 15:3,2 ei rajoita heidén osaltaan oikeu-
denkdyntiasiamiehen tehtdvin hoitamista. KKO 1997:192 puolestaan edellyt-
tdd avustajan tehtdvien laajaa tulkintaa, silld oikeudenkdynnin ulkopuolinen
neuvonanto, yhteydenpito asianosaisen lukuun ja kirjallisten muistioiden laa-
dinta samaistetaan oikeudenkéyntiasiamiehen tehtdvéin hoitamiseen.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Tutkimusta varten tehdyn empiirisen selvityksen®® perusteella voidaan nyky-
tilanteesta todeta, ettd virkaan nimitettyjen tuomareiden sivutoiminen asian-
ajotoiminta on verraten vahiistid. Sidoksistaan ilmoituksen antaneista 820
tuomarista ainoastaan 15 ilmoitti hoitavansa sivutoimisesti jonkinlaisia lai-
nopillisia toimeksiantoja ja heistékin pddosa ilmoitti toimeksiantojen olevan

8 Virolainen — P616nen 2004 s. 598.

8 OK 15:3,2: ”Yleisen tuomioistuimen lainoppinut jdsen ei saa olla oikeudenkidynnissé asia-
miehend tai avustaa asianosaista, ellei hdnelld ole asiassa osaa taikka hin puhu puolisonsa tahi
sen puolesta, joka on hinen suoraan etenevissa tai takanevassa polvessa oleva sukulaisensa tahi
hénen veljensd, sisarensa tai holhottinsa. Siind tuomioistuimessa, jonka jdsen hdn on, ei hin
my0&skédn saa, ellei hinelld ole asiassa osaa, hoitaa muiden kuin edelld mainittujen henkildiden
puolesta kirjaamis- tai muita hakemusasioita.”

8 Ks. luku 8.3.3.
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TUOMARI TAT HANEN LAHEISENSA TODISTAJANA

perunkirjoitusten suorittamista tai pesénjakajan tehtivid taikka, ettd toimek-
siantoja varten perustetulla yhtiolla ei ollut liiketoimintaa. Vaikka ilmoituk-
siin tulee suhtautua tietylla varauksella ottaen huomioon ilmoituksen antami-
sen ajoittuminen virkaan valinnan yhteyteen, voidaan niiden perusteella to-
deta, ettd tuomarin sivutoiminen asianajotoiminta on marginaalinen ilmio.

Lopuksi on aiheellista lyhyesti tarkastella oikeudenkdyntiin liittyméttomié avus-
tajan tehtdvia, joita tuomarin liheinen on asianosaisen lukuun suorittanut. Koska
OK 13:4,1:n 2 kohta koskee ainoastaan avustamista ’samassa asiassa”, tulee til-
laisia ulkoprosessuaalisia asianajotoimeksiantoja tarkastella OK 13:7,3:n yleis-
lausekkeen perusteella. Mikéli tuomarin ldheinen on jollakin tavoin ennen oi-
keudenkdynnin alkamista késitellyt asiaa esimerkiksi hoitamalla sovintoneu-
votteluita vastapuolen kanssa, voidaan tilanne rinnastaa OK 13:4,1:n 2 kohdan
esteellisyysperusteeseen.?” Rikosasiassa vastaavasti asianosaisen avustaminen
esitutkinnassa johtaa esteellisyyteen. Téssa tilanteessa avustaminen tulee riita-
asioista poiketen tuomarin tietoon esitutkinta-aineistosta. Liséksi tuomarin ja
esitutkinnassa avustaneen ldaheisen vilinen sidonnaisuus tulee julkiseksi myos
muille asianosaisille, josta aiheutuu objektiivisen puolueettomuuden vaarantu-
minen. Sen sijaan oikeudenkdyntid edeltiva asianosaisen konsultoiminen tms.
tuskin on esteellisyyden kannalta merkityksellistd, silld tdllainen ei avustajan
vaitiolovelvollisuuden vuoksi todennikdisesti tule tuomarin tietoon.*
Muutoksenhakuvaiheessa ldheisen toiminta avustajana aiheuttaa esteellisyy-
den, mikéli hdnen pddmichellddn yha on intressi asiassa, vaikka padmies ei oli-
sikaan valittanut alioikeuden paitoksestd. Olennaista on arvioida, kasitellaanko
ylemmaissé tuomioistuimessa vield tuomarin ldheisen edustaman asianosaisen
asiaa. Sen sijaan esteellisyyttd ei aiheudu siitd, ettd kyseinen asianosainen on
esiintynyt alemmassa tuomioistuimessa, mutta hintd koskevilta osin asiaa ei
endd muutoksenhakuvaiheessa kasitelld.* Téllainen tilanne voi syntyé esimer-
kiksi rikosjutussa silloin, kun joidenkin alioikeudessa tuomittujen osalta ei ole
haettu muutosta tai asianomistaja ei ole valittanut yksityisoikeudellisista vaati-
muksistaan ylioikeuteen eikd héan kdytd hovioikeudessa puhevaltaa.

3.4 MUU ASEMA OIKEUDENKAYNNISSA
3.4.1 Tuomari tai hinen liheisensi todistajana

Tuomari on OK 13:4,1:n 3 kohdan nojalla esteellinen asiassa, jossa hén on tai
on ollut todistajana tai asiantuntijana. Lisdksi OK 13:4,1:n 4 kohdan nojalla

8 HE 78/2000 s. 30-31.
8 Virolainen — P616nen 2004 s. 599 ja HE 78/2000 s. 31.
8 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 599 ja HE 78/2000 s. 30.
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tuomari on esteellinen, mikili hdnen ldheisensé on asiassa todistajana tai asian-
tuntijana tai jossa ldheistd on késittelyn aikaisemmassa vaiheessa kuultu téllai-
sessa ominaisuudessa ja asian ratkaisu voi osaltaan riippua tdstd kuulemisesta.
Tuomarin tai hdnen ldheisensd asema todistajana tai asiantuntijana samassa oi-
keudenkédynnissé olisi ongelmallista useasta eri syystid. Ensinnikin todistajan
roolissa tuomarilla olisi asiasta sellaista etukéteistietoa, joka aiheuttaisi ennak-
koasenne-esteellisyyden. Liséksi tuomari joutuisi paédtdksentekijand arvioi-
maan omaa tai ldheisensd todistajan- tai asiantuntijalausuntoa, jolloin hén ei
voisi mitenkddn olla tdysin puolueeton ndyttdd arvioidessaan. Kontradiktori-
sessa oikeudenkdynnissd ndytonarvioinnin pitdd perustua asianosaisten esitta-
miin ja kommentoimaan todisteluun, joten olisi periaatteen kannalta ristirii-
taista, jos tuomarilla olisi muualta saatu késitys asianosaisen esittdmén todis-
teen luotettavuudesta.”

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Ruotsissa tuomari on suoraan lain nojalla esteellinen, mikéli on asiassa to-
distajana tai asiantuntijana (RB 4:13 9 kohta).”! Liheisii ei sen sijaan laissa
mainita, joten heiddn osaltaan joudutaan soveltamaan esteellisyyden yleis-
lauseketta. Norjassa puolestaan dstl. 107 §:n nojalla todistajana tai asiantun-
tijana kuultava ei voi olla tuomarina samassa asiassa. Myds tuomarin suku-
laisuussuhde todistajaan tai asiantuntijaan voi aiheuttaa esteellisyyden yleis-
lausekkeen nojalla. Arviointikriteereiné jalkimmaisessé tilanteessa ovat tuo-
marin ja todistajan tai asiantuntijan sukulaisuussuhteen luonne, todistajan tai
asiantuntijan kertomuksen painoarvo ratkaistavana olevassa asiassa, todista-
jan tai asiantuntijan oma intressi asiassa seki se, ovatko tuomari ja todistaja
tai asiantuntija keskustelleet asiasta keskendén.”

Todistajan kdsite on OK 13:4,1:n 3 ja 4 kohtien tulkinnassa ymmarrettidvi laa-
jasti eika silld tarkoiteta yksinomaan muodollisesti todistajan asemassa olevaa
henkil6d.” Todistajalla voidaan viitata muuhunkin todistelutarkoituksessa
kuultavaan henkil6on, kuten OK 13:2,2:ssa on yksiselitteisesti todettu. Todis-
tajaksi oikeudenkédynnissi kelpaa periaatteessa kuka tahansa, ellei todistajan
kelpoisuutta ole OK 17 luvussa rajoitettu. OK 17:18:n mukaan riita-asiassa
jokaista muuta paitsi jutun asianosaista voidaan kuulla todistajana. Lisdksi rik-
osasiassa todistajan kelpoisuutta on rajoitettu siten, ettd todistajaksi ei voida ni-
metid kanssasyytettyé tai henkildd, joka on muutoin ollut vaikkapa epdiltyna sa-
masta teosta tai teosta, jolla on viliton yhteys syytteessd kuvattuun tekoon.”
Tuomarin tulee OK 17:19:sta nojalla ryhtyé todistajaksi, jos han tuomarinva-
lallaan harkitsee tietdvénsi jotakin asiasta. OK 17:19:n mukaan tuomari ei saa

% HE 78/2000 s. 31-32.

°1" Nordh — Lindblom 2001 s. 117.

%2 Skoghey 2001 s. 124—125, Behn 2000 s. 285-286 ja Rt. 1998 s. 1132.
% Virolainen — PSlonen 2004 s. 599.

% Jokela 2004 s. 188-190.
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TUOMARI TAT HANEN LAHEISENSA TODISTAJANA

ryhtyd kisitteleméén asiaa, jos hén paittdd suostua todistajaksi. Todistajaksi
ryhtyminen on tavallaan ensisijaista suhteessa tuomarina toimimiseen, silld
tuomarilla ei ole OK 17:20:n nojalla oikeutta kieltdytyd todistamasta ja todis-
taminen on puolestaan suoraan laista johtuva este kisitelld tuomarina samaa
asiaa.” Mahdollista on kuitenkin, ettd tuomari kesken oikeudenkaynnin nime-
tddn todistajaksi ja esitetdéin hyviksyttidvé syy, miksi asia on otettu esille vasta
oikeudenkdynnin myohemmassi vaiheessa. Tassé tilanteessa ratkaisukokoon-
pano on vaihdettava niin, etti esteelliseksi tullut tuomari ei endd osallistu asian
késittelyyn.*

Norjassa on dstl. 107 §:ssé otettu huomioon tilanne, jossa asianosainen esit-
téd juttua kédsittelevdd tuomaria todistajaksi. Mikéli asianosainen on vaatinut
tuomaria todistajana kuultavaksi, voi tuomari ilmaista asiaan liittyvét tieton-
sa ilman, ettd asiaa késittelevdd tuomaria vaihdetaan asianosaisen vaatimuk-
sen vuoksi. Asia voidaan myos ratkaista ennen padkésittelya jarjestettavassi
istunnossa. Mikili asianosainen kuitenkin katsoo tuomarin esteelliseksi, tu-
lee tuomioistuimen kokoonpanoa vaihtaa tai asia saattaa ylemmén tuomiois-
tuimen ratkaistavaksi dstl. 116—117 §:n mukaisesti.”’

Edelld kuvatun dstl. 107 §:n rationa on estdi shikaaninomainen tuomarin todis-
tajaksi nimedminen, minka tavoitteena on pyrkid vaikuttamaan tuomioistuimen
kokoonpanoon. Suomessa vastaavaan pyritdan OK 13:8:n sddnndksella, jonka
mukaan esteellisyysvéite on tehtdvé heti, kun asianosainen ryhtyy kdyttimaan
asiassa puhevaltaa. Tavallisesti asianosaisen voidaan olettaa tienneen jo ennen
oikeudenkdynnin alkua siitd, ettd juttua késittelevd tuomari voisi tulla kysee-
seen todistajana. Néin ollen oikeudenkdynnin myohemmaéssi vaiheessa ko. pe-
rusteella tehtyyn esteellisyysvditteeseen tulee ldhtokohtaisesti suhtautua pi-
dattyvasti. On lisdksi huomattava, etta riita-asiassa asianosaisen tulee ilmoittaa
todistajat mahdollisimman aikaisessa vaiheessa eli haastehakemuksessa ja vii-
meistddn valmisteluistunnossa (OK 5:20).%® Todistajien etupainotteista nimeé-
mistd on dispositiivisessa riita-asiassa tehostettu prekluusiouhalla, jonka mu-
kaan asianosainen ei endd padkasittelyssd voi esittdd uusia todistajia, ellei hian
saata todennékoiseksi, ettd hinen menettelylleen on hyviksyttivi syy.”” Dispo-
sitiivisen riita-asian késittelyssd ei siten pitdisi syntyd sellaista tilannetta, etti
tuomari tulisi kesken péékasittelyn esteelliseksi asianosaisen nimettya hénet to-
distajaksi.

Rikosasiassa on mahdollista, ettd tuomaria on kuultu todistelutarkoituksessa
esitutkintavaiheessa, mutta syysté tai toisesta ei ole aihetta hidnen kuulemiseen-

% Ks. Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 503-507.
% HE 78/2000 s. 31-32 ja Tiby 1993 s. 113.

7 Behn 2000 s. 286.

% Kemppinen 2004 s. 54 ja Lappalainen 2001 s. 239.
% Lappalainen 2001 s. 239.

119


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

sa oikeudenkdynnissi.'” Tuomarin kertomus voi olla tarpeeton, jos samasta to-
distusteemasta on riittdvésti muuta todistelua tai hinen kertomuksellaan ei ole
ndyttdarvoa asiassa. Jilkimmadisessi tilanteessa tuomarin esteellisyys ei aiheu-
du niinkd4n asiaa koskevasta ennakkokisityksestd kuin vaikutelmasta, joka
tuomarin osallisuudesta aiheutuu. Mikali tuomaria on esitutkinnassa kuulustel-
tu poliisin toimesta syyllisyyttd tukevan ndyton hankkimiseksi, voi syytetty
my&hemmin pitdd tuomaria puolueellisena.'”® OK 13:4,1:n 3-kohdan esteelli-
syysperuste ehkdisee kuitenkin esitutkinnassa kuulustellun tuomarin osallistu-
misen asian késittelyyn. Yhteenvetona voidaan todeta, ettd tuomari on ehdotto-
masti esteellinen, mikédli hantd kuullaan tai on kuultu késiteltdvéissd asiassa
todistajana.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

3.4.2 Tuomari tai hinen liheisensi asiantuntijana

OK 17:44 mukaan tuomioistuin voi omasta aloitteestaan hankkia asiantuntija-
lausunnon, jos katsoo sen tarpeelliseksi harkittaessa kysymysti, jonka arvoste-
lemiseen tarvitaan erityisid ammattitietoja. Vain tillaisesta tuomioistuimen ni-
meédméstd tahosta kdytetdfin nimitystd asiantuntija, asianosaisen esittdména
ammattinsa puolesta kuultavaa sanotaan asiantuntevaksi todistajaksi ja hdneen
sovelletaan todistajaa koskevia sdédnnoksid (OK 17:55).192 Asiaa ratkaiseva tuo-
mari on esteellinen vastaavista syistd kuin edelld on todistajan osalta esitelty,
mikéli tuomari itse tai hdnen ldheisensa on jutussa tuomioistuimen nimedmana
asiantuntijana. Koska todistaja ja asiantuntija rinnastuvat toisiinsa OK 13:4:n
3 kohdan nojalla, ei ndiden kisitteellinen erottaminen ole olennaista téssi yh-
teydessa.

Virkatuomarin toimiminen oikeudenk&dynnissi asiantuntijana on todennakoi-
sesti erittdin harvinaista. Virkatuomarin osalta asiantuntija-asema voinee useim-
miten syntyé ainoastaan oikeudellisen asiantuntemuksen johdosta, jolloin tuo-
mari rinnastuu asianosaisen avustajaan.'® Oikeudellinen asiantuntijalausunto
voi kuitenkin aiheuttaa esteellisyyden, mikéli tuomari tai hénen ldheisensé on
sellaisen esittényt kdsiteltdvissa asiassa.

Norjalaisessa tapauksessa Rt. 1999 s. 945 asianajaja oli toimittanut HR:n
kayttoon asiantuntijalausunnon. Kysymys asiassa oli HR:n tuomarin esteelli-
syydesti, joka oli kyseisen asianajajan ystava. HR totesi, ettd esteellisyyden
kannalta oli keskeistd, joutuiko tuomari ottamaan kantaa asiantuntijalausun-

100 Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 228.

101 Vrt. tapaus Rt. 1995 s. 1867 (s. 109).

12 Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 540, Jokela 2004 s. 234-235, Edelstam 1991 s. 232-235
ja Ekelof-Boman 1992 s. 183—185.

183 Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 228.
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TUOMARI TAT HANEN LAHEISENSA ASIANTUNTIJANA

non uskottavuuteen. Koska asiassa ei siité ollut kysymys, ei HR:n tuomaria
katsottu esteelliseksi.'® Merkitystd annettiin my®0s sille, ettd asianosaisten ta-
holta tuomarin puolueettomuutta ei ollut kyseenalaistettu.

Asiantuntija-asemasta johtuva esteellisyysperuste voi herkemmin aktualisoitua
kérdjidoikeuksien lautamiesten seki hallinto- ja erityistuomioistuinten asiantun-
tijajdsenten kohdalla, silld etenkin jalkimmaisilld saattaa ammatin vuoksi olla
oikeudenkdynnissd tarvittavaa erityisasiantuntemusta. Esimerkiksi vakuutus-
oikeudessa tuomioistuimen kokoonpanoon kuuluu sivutoiminen laédkarijésen,
jos lddketieteellinen selvitys voi vaikuttaa asian ratkaisuun (VakOL 10,2 §).
Mikéli vakuutusoikeuden ladkérijisen on antanut asiantuntijalausunnon kasi-
teltdvassd asiassa, hdn ei OK 13:4,1:n 3 kohdan vuoksi voi toimia ratkaisu-
kokoonpanossa.

Ratkaisussa VakO 3301/2004 vakuutusoikeus oli pyytdnyt lddkarijaseneltddn
lausunnon rikosvahinkoasian ladketieteellisesté arvioinnista. Vakuutusoikeus
oli antanut lausunnon valittajalle sekd Valtiokonttorille tiedoksi ja lausun-
toon oli viitattu padtoksen perusteluissa. Siten asiantuntijalausunto oli vai-
kuttanut jutun lopputulokseen eikd lausunnon antanut 144kari olisi mitenk&an
ollut puolueeton toimimaan ratkaisukokoonpanossa kyseissd asiassa. Asia
olikin késitelty ns. lainopillisessa kokoonpanossa ilman ladkarijasents.

My®és EIT on ottanut kantaa tilanteeseen, jossa tuomioistuimen jdsen oli ennen
oikeudenkdyntid toimittanut pakkohoitoa koskevassa asiassa asianosaiseen
kohdistuneita tutkimuksia. Tdménkaltainen tilanne oli kisilld my0s tapauksessa
KHO 2006:25 (s. 174).

D.N. vs. Sveitsi (2001) asianosainen oli valittanut psykiatrisesta pakkohoito-
paitoksestd tuomioistuimeen, joka méérisi kokoonpanon psykiatriaan eri-
koistuneen ladkarijisenen toimimaan esittelevina tuomarina (judge rappor-
teur). Ladkarijasen haastatteli asianosaista ja havaintojensa perusteella laati
asiantuntijalausunnon, jossa ei katsonut pakkohoidon lopettamiselle olevan
edellytyksid, koska se johtaisi asianosaisen skitsofrenian lddkehoidon lisda-
miseen. EIT on soveltanut asiaan vapaudenriistopdétoksid koskevaa EIS 5 art.
4 kohtaa, jossa kuitenkin edellytetddn ratkaisua tekevéltd tuomioistuimelta
puolueettomuutta.'” EIT totesi lddkarijasenelld olleen ennakkokasityksen
asiasta toimiessaan paatoksentekijand. EIT katsoi, ettd lddkarijasenelld oli
keskeinen asema suhteessa kokoonpanon neljadn muuhun jiaseneen, koska

104 Rt. 1999 s. 945: Vesentlig for bedemmelsen av dommer Aaslands habilitet er om det vil bli
reist spersmal om troverdigheten av advokat Grettes forklaring. Partene har gitt utrykk for at det-
te spersmalet ikke vil bli aktualisert, men at det er tale om ulike vurderinger og karakteristikker
av faktiske forhold.”

15 D.N. 42 §: ” According to court’s case-law, although it is not always necessary for proceedings
under Article 5 § 4 to be attended by the same guarantees as those required under Article 6 § 1 for
criminal or civil litigation, they must have a judicial character and provide guarantees appropriate
to the kind of deprivation of liberty in question.”
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hidn oli psykiatriaan erikoistunut ja lisdksi ainoana haastatellut asian-
osaista.'*

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Tapauksen D.N. pohjalta voidaan todeta, ettd tuomarin kaksoisrooli yhtdéltd
asianosaista arvioivana asiantuntijana sekd ratkaisuntekoon osallistuvana tuo-
marina ei ole hyvaksyttivdd puolueettomuuden kannalta. Puolueettomuus ei
vaarantunut asiantuntijajasenen kiyttdmisestd tuomioistuimessa, vaan ratkai-
sussa on ollut keskeiselld sijalla asiantuntijajdsenen suorittama asianosaisen
haastatteleminen seké oikeudenkdyntié edeltévi lausunnon antaminen. Lausun-
nosta oli ilmennyt asiantuntijajisenen kannanotto, jolla hinen psykiatrian asian-
tuntemuksestaan sekd asiaan perehtyneisyydestdan johtuen oli oletettavasti
olennainen merkitys pakkohoidon tarpeen arvioinnissa.

Ratkaisun D.N. perusteella voidaan sanoa, ettd tuomioistuimen jésenen ja
asiantuntijan roolit on pidettdva erillddn tuomioistuimen puolueettomuuden
turvaamiseksi. Tuomioistuimen tehtdvand on arvioida sille esitettyd nayttoa
sekd asiantuntijalausunnoista ilmenevid kokemussdant6ja. Mikédli tuomioistui-
men jdsen tuottaa asian arvioinnin kannalta merkityksellisid asiantuntijalausun-
toja, ei hdn endé kykene uskottavalla tavalla arvioimaan asiaa puolueettomana
ratkaisuntekijand. Kiytinnossad tuomarin ja asiantuntijan roolit ldhestyvét toi-
siaan niissd tuomioistuimissa, joissa on virkatuomareiden ohella asiantuntija-
jasenid, kuten vakuutus- ja hallinto-oikeuksissa. Erona tapaukseen D.N. kuiten-
kin on, ettd vakuutus- ja hallinto-oikeuksien asiantuntijajisenet arvioivat asiaa
saman ndyton pohjalta kuin tuomioistuimen muut jésenet eivitkd laadi jutun
asianosaisille toimitettavia lausuntoja, jotka pohjautuisivat asianosaisen konk-
reettiseen tutkimiseen kuten tapauksessa D. .

Tuomarin esteellisyys voi aiheutua myos todistajana tai asiantuntijana toimi-
misesta toisessa prosessilajissa, jos siind on kisitelty samaa asiaa. Jos tuomari
on esimerkiksi todistanut rikosasiassa, johon liittyvada vahingonkorvauskannet-
ta kasitellddn erillisessd oikeudenkdynnissd, on tuomari esteellinen kasittele-
méén jalkimmadistd asiaa.'”” Tuomarilla nimittdin voi olla ennakkokdsitys asian
vahingonkorvausoikeudellisesta arvioinnista, mikd vaarantaa vaikutelman tuo-
marin puolueettomuudesta. Mikli rikos- ja riita-asian oikeudenkéynnit ovat sa-
mojen asianosaisten vilisid, voidaan tdménkaltaisessa tilanteessa tulkita, ettd
esteellisyys aiheutuu OK 13:4,1:n 3 kohdasta.

EIT:n ratkaisu Wettstein (s. 113) tukee téllaista johtopadtosta, silld asiassa ei
ollut merkitysta silld, ettd tuomari oli avustanut asianosaisen vastapuolta eril-

106 D.N.: 55 §: ”The applicant’s fears would have been reinforced by R.W.’s position on the bench
of the Administrative Appeals Commission where he was the sole psychiatric expert among the
judges as well as the only person who had interviewed her. The applicant could legitimately fear
that R.W’s opinion carried particular weight in taking the decision.”

17 Nordh — Lindblom 2001 s. 117.
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TUOMARI TAT HANEN LAHEISENSA ASIANTUNTIJANA

lisessé oikeudenkdynnissd, jolla ei ollut mitdén aineellista yhteyttd hinen
tuomarin roolissa késitteleméédnsa asiaan. EIT on todennut, ettd asianosaisel-
la oli perusteltu syy kisitykseensd, ettd tuomari saattoi edelleen pitdd hanti
vastapuolenaan.'%®

OK 13:4,1:n 4 kohdan perusteella tuomari on esteellinen myos silloin, jos ha-
nen ldheisensi on jutussa “todistajana tai asiantuntijana tai jossa ldheistd on ka-
sittelyn aikaisemmassa vaiheessa kuultu téllaisessa ominaisuudessa ja asian rat-
kaisu voi osaltaan riippua téstd kuulemisesta”. Léheisen kohdalla esteellisyys
on harkinnanvaraista, silld OK 13:4,1:n 4 kohdassa viitataan ldheisen kerto-
muksen merkityksellisyyteen asian ratkaisun kannalta. Liheisen osalta esteelli-
syysperuste siis poikkeaa jonkin verran siitd, miké se on tuomarin itsensa olles-
sa asiassa todistajana tai asiantuntijana. Liheisen kertomus ei voi vaikuttaa
asian ratkaisemiseen silloin, kun kertomukseen ei vedota oikeudenkdynnissa.
Siten ldheisen kuuleminen esitutkinnassa todistajana ei aiheuta tuomarille es-
teellisyyttd siind tapauksessa, ettd kertomusta ei kdytetd ndyttond oikeuden-
kdynnissd. My0Oskéddn hovioikeuden tuomari ei tule esteelliseksi, jos hinen 14-
heisensi on toiminut asiaa alioikeudessa kisiteltdessa todistajana, mutta kyseis-
td todistajanlausuntoa ei endd HO:ssa kdytetd todisteena.'” OK 13:4,1:n 4 koh-
dan esteellisyysperusteen tarkoituksena on estdi tuomaria arvioimasta laheisen
antamaa kertomusta ja siten kertomus, jota ei ole oikeudenkdynnissi esitetty, ei
aiheuta esteellisyytta.

EOA:n ratkaisussa 2172/1999 maaoikeuden tuomarin veli oli toiminut oi-
keudenkdynnin osapuolena olleen Pohjolan Voima Oy:n asiantuntijana toi-
mituskokouksessa. Tuomaria ei kuitenkaan tdmén perusteella katsottu esteel-
liseksi, koska oikeudenkdynnissi ei ollut kysymys vesivoiman arvosta, josta
tuomarin veli oli antanut asiantuntijalausuntonsa. EOA:n ratkaisu on perus-
teltu, silld tuomari ei joutunut arvioimaan veljensd antamaa asiantuntija-
lausuntoa.

Tuomarin esteellisyyttd ei aiheudu esimerkiksi siind tilanteessa, kun hinen la-
heisensi on todistanut alioikeudessa ja muutoksenhaku HO:een koskee muuta
kuin néyttokysymystid. OK 13:4,1:n 4 kohta kuitenkin jittdd avoimeksi, onko
tuomari esteellinen silloin, kun ldheinen on joko esitutkinnassa tai aikaisem-
massa oikeudenkdynnissi todistanut sellaisesta seikasta, joka on myohemmas-
sd oikeudenkdynnissé olennainen, mutta hinté ei esimerkiksi prosessiekonomi-

108 Wettstein 47 §: ”As a result, in the proceedings before the Administrative Court, the applicant
could have had reason for concern that judge R. would continue see him the opposing party. In
the Court’s opinion this situation could have raised legitimate fears in the applicant that judge R.
was not approaching his case with the requisite impartiality.”

1% Virolainen — P6lonen 2004 s. 600 ja HE 78/2000 s. 32.
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sista syistd haluta kuulustella.!'’ Tdssd tilanteessa voidaan kysyd, aiheutuuko
esteellisyys ennakkoasenteesta todistajana toimineeseen ldheiseen vai todistus-
teemaan, josta ldheinen on todistanut.

OK 13:4,1:n 4 kohdan keskeisimpdni funktiona lienee estii tilanne, jossa
tuomari arvioisi ldheisensd kertomusta, johon hén ei kykene uskottavasti suh-
tautumaan neutraalisti. Sen sijaan ldheisen kertomuksen todistusteema ei ai-
heuta esteellisyytté téssd suhteessa. Voidaan kuitenkin ajatella, ettd ldheisen tie-
dot oikeudenkdynnin kannalta merkityksellisestd kysymyksestd voivat vaikut-
taa tuomarin arviointeihin, vaikka ldheinen ei oikeudenkdynnissi esiinnykéian
todistajana. Liheinen suhde todistajana kuullun ja tuomarin vélilld antaa aiheen
epdilykseen, etti tuomarilla on asiasta prosessin ulkopuolelta saatua tietoa, mita
voidaan pitdd torjuttavana tuomarin puolueettomuuden kannalta. Tdémén perus-
teella OK 13:4,1:n 4 kohtaa lienee tulkittava niin, ettd tuomari on esteellinen
silloin, kun hénen l4dheisensd kertomuksella olisi ndyttdarvoa asian ratkaisemi-
sen kannalta, jos se oikeudenkdynnissi esitettdisiin.!!!

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

3.5 TUOMARIN INTRESSIESTEELLISYYS

OK 13:4,1:n 5 kohdassa sddnnellddn ns. intressiesteellisyyttid. Tuomari on int-
ressin vuoksi esteellinen, jos ”asian ratkaisusta on odotettavissa erityistd hyotya
tai vahinkoa tuomarille, hdnen OK 13:3,1:n 1 kohdassa tarkoitetulle 1dheisel-
leen tai sille, jota tuomari tai hdnen liheisensd edustaa”.''? Intressilld tarkoite-
taan tdssd yhteydessd ennen kaikkea taloudellista hyotyé tai vahinkoa, joka tuo-
marille tai tdmén ldheiselle aiheutuu ratkaisusta késiteltivana olevassa asiassa.
Taloudellinen hy6ty tai vahinko on ymmarrettiva laajasti, silld esimerkiksi hal-
linto-oikeuden tuomaria voidaan pitdd esteellisend késittelemddn rakennus-
lupaa koskevaa valitusta, jos hallinto-oikeuden ratkaisulla voi olla vaikutusta
tuomarin omistaman kiinteiston arvoon. Téllaisessa tilanteessa esteellisyys
kuitenkin aiheutuu jo OK 13:4,1:n 1 kohdan perusteella, jos tuomari on asian-
osainen.

OK 13:4,1:n 5 kohdan intressiesteellisyys vaikuttaa olevan osittain pééllek-
kdinen OK 13:6,1:n 2 kohdan kanssa, jonka mukaan tuomari on esteellinen, jos
hinelld ”on palvelussuhteen perusteella tai muuten asianosaiseen sellainen suh-
de, etti se, erityisesti késiteltdvina olevan asian laatu huomioon ottaen, antaa
perustellun aiheen epiilld tuomarin puolueettomuutta asiassa”. Padllekkdisyys
voi tulla ajankohtaiseksi ldhinnd omistussuhteen osalta, silld palvelussuhde eli

10 Virolainen — P616nen 2004 s. 600.

1 Vastaavasti Virolainen — P616nen 2004 s. 600.

12 Englannissa tuomari on esteellinen, mikéli hidnelld on viliton taloudellinen intressi asiassa,
eikd télldin ole olennaista merkitystd intressin rahallisella suuruudella (De Smith — Woolf — Jo-
well 1995 s. 528-530).
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TUOMARIN INTRESSIESTEELLISYYS

tyo- tai toimeksiantosuhde muodostaa esteellisyyden suoraan OK 13:6,1:n
2 kohdan nojalla, eikd sen arvioiminen intressiesteellisyyden puitteissa ole tar-
koituksenmukaista. Intressiesteellisyydestd on esimerkkind kéytetty tilannetta,
jossa tuomari omistaa huomattavan osan asianosaisen asemassa olevan yhtion
osakkeita ja asian ratkaisemisella voi olla vaikutusta yhtion osakkeiden mark-
kina-arvoon.'"® Tdllainen tilanne voi syntyi, jos oikeudenkdynnin kohde on ta-
loudellisesti merkittidvad tai oikeudenkdynnilld, vaikkapa taloudellisia vadrin-
kéytoksid koskevalla rikosprosessilla, on huomattava merkitys yhtion julkiselle
imagolle.

OK 13:4,1:n 5 kohta ja OK 13:6,1:n 2 kohta eroavat soveltamisalan puolesta
toisistaan, silld jalkimmaisessi esteellisyys aiheutuu omistussuhteesta sindnsd,
vaikka oikeudenkdynnilld ei ole mitdén vaikutusta tuomarin omistuksen ar-
voon.' Tésté johtuen OK 13:6,1:n 2 kohdan esteellisyys edellyttdd huomatta-
vaa omistusta, kun taas intressiesteellisyyden kannalta keskeisté ei ole omistuk-
sen tai muun intressin rahallinen arvo vaan oikeudenkdynnin lopputuloksen
vaikutus siihen. Intressiesteellisyydeltikin edellytetddn, ettd hyoty tai vahinko
on taloudellisesti tuntuvaa tai muuten merkityksellistd.''> Huomattavaa omis-
tusta ei kuitenkaan voitane vaatia, vaan ldhtokohtaisesti jo muutaman tuhannen
euron omistuksesta voi aiheutua intressiesteellisyys, mikali ratkaisulla on vili-
ton ja konkreettinen vaikutus omistuksen arvoon, eiké intressin eli hyodyn tai
vahingon méairi ole viahdinen. Intressiesteellisyyden tarkastelussa merkityksel-
lisempéad on potentiaalisen hyddyn tai vahingon maéra kuin omaisuuserin arvo
sindllaén.

OK 13:4,1:n 5 kohdassa on esteellisyyden aiheuttavaa l&heisten piirié rajoitet-
tu siten, ettd lainkohdassa viitataan OK 13:3,1:n 1 kohdassa lueteltuihin henkilo-
tahoihin, joita ovat tuomarin puoliso, tuomarin lapset, lapsenlapset, sisarukset,
vanhemmat ja isovanhemmat, tuomarille muuten erityisen ldheiset henkil6t sa-
moin kuin tillaisen henkilon puoliso. Jos esimerkiksi tuomarin veljen vaimo
omistaa huomattavan osan asianosaisasemassa olevasta yhtiostid ja oikeuden-
kéynnilld on huomattava taloudellinen merkitys yhtion kannalta, tuomari on es-
teellinen kisittelemién asiaa OK 13:4,1:n 5 kohdan nojalla. Hallintoprosessissa
voidaan vastaavasti ajatella tuomarin olevan esteellinen, jos kysymys on raken-
nuslupa-asiasta, jossa luvan hakijana on tuomarin vanhempien naapuri ja luparat-
kaisulla on olennainen merkitys vanhempien omistaman kiinteiston arvolle.'!®

Norjalaisessa tapauksessa Rt. 1996 s. 520 HR:n tuomari katsottiin esteelli-
seksi kdsittelemddn pakkolunastusasiaa, koska sen lopputuloksella saattoi

1

3 HE 78/2000 s. 32-33.

4 HE 78/2000 s. 38.

115 Jokela 2005 s. 332.

116 Prosessioikeus/ Lappalainen 2003 s. 229. Vastaavasti myos KKO 1984 11 110, jossa kiinteis-
ton omistamisesta johtunut asianosaisasema katsottiin esteellisyysperusteeksi (luku 8.4.1).

1
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olla vaikutusta toisen vastaavan valitusasian kannalta. Jilkimmaisessa jutus-
sa erdls asianosaisista oli kuolinpesd, jossa osakkaina oli tuomarin ldheisid.
HR katsoi, ettd kisiteltdvin asian lopputulos saattoi vaikuttaa perintoosien
suuruuteen ja siten tuomari oli 1aheistensi intressin vuoksi esteellinen.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Intressiesteellisyyden osalta on huomattava, etti intressillé tarkoitetaan olen-
naista ja konkreettista hyotya taikka vahinkoa, silld muutoin esteellisyys voisi
aiheutua hyvin vihiisestékin seikasta.''” Hallintoprosessissa esimerkiksi saate-
taan ratkaista kaavoitus- tai koulupiiriasioita, joiden vaikutukset ulottuvat hyvin
laajaan henkil6joukkoon. Niissd ei kuitenkaan ole tavallisesti kysymys tuoma-
rille tai hdnen ldheiselleen tulevasta erityisestd hyddysté tai vahingosta, vaikka
tuomari olisi kyseisen kunnan asukas.!'® Vastaavasti voidaan ajatella, ettd tuo-
mari ei ole esteellinen késittelemaidn vakuutussopimusta koskevaa riitaa, vaikka
hinell4 olisi jokin vakuutus asianosaisena olevassa vakuutusyhtiossi. Vihdisen
osakemdidrdn omistaminen asianosaisena olevassa suuressa tai keskisuuressa
osakeyhtiossad ei mydskddn tavallisesti aiheuta esteellisyyttd ns. intressiperus-
teella.!"?

EIT:n ratkaisuista 1dhinnd Gautrin ym. vs. Ranska (1998) sivuaa intressies-
teellisyyttd. Tapauksessa asiaa oli kisitelty alun perin lddkéreistd koostuvissa
kurinpitolautakunnissa, joiden pdétoksilld valittajien edustamaan SOS Mé-
decins -yhdistykseen oli kohdistettu sanktioita heiddn mainostettuaan toi-
mintaansa alan sddnndsten vastaisesti. Molemmissa asiaa kasitelleistd kurin-
pitolautakunnista oli ollut jdsenid, jotka kuuluivat SOS Médecins -yhdistyk-
sen kanssa osittain kilpailevaa toimintaa harjoittaviin jarjestoihin. Osa ndista
lautakunnan jésenistd oli vieldpd ilmaissut kielteisid kannanottoja SOS Mé-
decins -yhdistyksen mainostusta kohtaan. EIT rinnasti kurinpitolautakunnat
tuomioistuimiin ja arvioi niiden jdsenten puolueettomuutta, koska paatoksis-
td ei ollut valitusoikeutta tuomioistuimeen.'® EIT katsoi, ettd lautakunnan ja-
senet eivit olleet puolueettomia objektiivisesti arvioiden, koska heiddn edus-
tamansa jarjestot ja SOS Médecins -yhdistys olivat kilpailutilanteessa kes-
kendédn.'”!

17 Nordh — Lindblom 2001 s. 112, Lindell 2003 s. 149 ja Behn 2000 s. 302. Ruotsin RB 4:13
médrittelee asian: ”Om han sjilv &r part eller eljest har del i saken eller av dess utgang kan vénta
synnerlig nytta eller skada.”

18 HE 78/2000 s. 33.

19 Jokela 2005 s. 332.

120 Gautrin ym. 57 §: ”Nonetheless, in such circumstances the Convention calls for at least one
of the following two systems: either the professional disciplinary bodies themselves comply with
the requirements of that Article, or they do not so comply but are subject to subsequent review by
a judicial body that has full jurisdiction and does provide the guarantees of Article 6 § 1.”

2L Gautrin ym. 59 §: It is nonetheless probable that, as the applicants maintained, the dispute
was not simply an issue of compliance with the Code of Professional Conduct, since it had arisen
in the context of competition between SOS Médecins and the other associations providing emer-
gency care referred to above.” Ks. myds Danelius 1998 s. 580-581.
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TUOMARIN INTRESSIESTEELLISYYS

Tapaus Gautrin ym. liittyy intressiesteellisyyteen sikili, ettd asiaa kurinpitolau-
takunnassa kisiteltdessd lautakunnan jasenten edustamat jérjestot eivit olleet
asianosaisina, mutta néilld jarjest6illd oli kilpailutilanteesta johtuva erityinen
intressi ratkaisun lopputulokseen ndhden.'?? EIT on ratkaisussaan painottanut
jutun ja sitd késitelleen forumin erityispiirteitd'?, joten kovin pitkille menevia
johtopéatoksia siitd ei voida tehdd. Suomessa OK 13:4,1:n 5 kohdassa tarkoitet-
tu intressiesteellisyys tulee ajankohtaiseksi ainoastaan silloin, kun tuomarilla
tai tdmén ldheiselld on henkilokohtainen intressi jutun lopputulokseen. Sen
sijaan yhteison jdsenyydestd, omistamisesta tai palvelussuhteesta aiheutuvaa
esteellisyyttd koskee OK 13:6,1:n 2 kohta, joka on enemmaén harkinnanvaraa
siséltidva sddnnds. OK 13:6,1:n 2 kohta ei nimittdin edellyti intressid asian lop-
putulokseen vaan, ettd suhde asianosaiseen “antaa perustellun aiheen epdilld
tuomarin puolueettomuutta asiassa”. Tama puolestaan ei edellytd taloudellisen
intressin olemassaoloa, vaan riittdvdd on sitoutuminen asianosaiseen tavalla,
joka aiheuttaa objektiivisen puolueettomuuden vaarantumisen.

Tapauksessa Gautrin ym. kuvattua tilannetta voidaan arvioida OK 13:4,1:n 5
kohdan nojalla silloin, jos tuomioistuimen jdsenelle koituu henkilokohtaista
hy6tyé tai vahinkoa asian lopputuloksesta. Tapauksessa Gautrin ym. kurinpito-
lautakunnat asettivat valittajayhdistyksen parissa toimiville lddkéreille maéra-
aikaiset kiellot harjoittaa ladkarin ammattia. Muutoksenhakuvaiheessa sanktiot
lievenivit varoituksiin ja kahteen 15 péivdn pituiseen ammatinharjoitusta kos-
keneeseen kieltoon. Joka tapauksessa jarjestdjen vilisestd kilpailutilanteesta ai-
heutui, ettd valittajayhdistykselle asetetuista sanktioista oli hyotya lautakuntien
jésenten edustamille tahoille, joskaan hyoty ei ole yksiselitteisesti maéritelta-
vissd taloudelliselta vaikutukseltaan. Hyoty ei myoskddn koitunut vélittomasti
lautakunnan jisenten eduksi, koska kilpailuasetelma koski lddkéreiden muo-
dostamia yhdistyksii. Toisaalta osakeyhtion osalta voidaan pitda riittdvana, ettd
ratkaisulla vaikutetaan tuomarin osakeomistuksen arvoon, sillé tistd on valiton-
td hyotya tai vahinkoa tuomarille itselleen.

Tapausta Gautrin ym. voitaneen sikéli tarkastella intressiesteellisyytté koske-
vana esimerkkind, ettd lautakuntien ratkaisuilla oli konkreettinen vaikutus lau-
takunnan jasenten ammatinharjoittamiseen. Ratkaisuilla nimittdin heikennet-
tiin kilpailevan lddkarijarjeston asemaa, joskaan tdma ei tapahtunut valittdmani
taloudellisena menetyksend. Valittajayhdistykselle aiheutui vahinkoa laakari-
oikeuksien médriaikaisten menettdmisten ja mahdollisen negatiivisen julki-
suuden aiheuttaman imagon heikentymisen johdosta. Ensin mainittu ei toden-

122 Ks. my6s Langborger (1989), s. 182.

12 Gautrin ym. 61 §: ”Consequently, regard being had mainly to the special context and special
nature of the dispute the professional disciplinary bodies had to decide, neither the Ile-de-France
regional council of the ordre des médecins, nor the disciplinary section of the National Council
of the ordre was an ’impartial’ tribunal within the meaning of Article 6 § 1. In short, there has
been a violation of that provision.”
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nikoisesti ollut taloudelliselta arvoltaan huomattava, joten ratkaisu herattia
vield kysymyksen siitd, voiko muusta kuin taloudellisesta hyddysté tai vahin-
gosta aiheutua intressiesteellisyys.

Muun kuin taloudellisen hyddyn tai vahingon ongelmana on ensinnikin
vaikea mitattavuus, silld on usein vaikea péételld, milloin jollekin on aiheutu-
nut lainkohdassa tarkoitettua “hyotyé tai vahinkoa”. Muuta kuin taloudellista
hyo6tya tai vahinkoa ei kuitenkaan ole poissuljettu, silld laissa tai lain esitdissé
hy6tyéd tai vahinkoa ei ole mitenkédédn yksildity. Muukin kuin taloudellinen
vaikutus voi tulla arvioitavaksi etenkin silloin, kun sellainen voidaan yksi-
selitteisesti todeta ja sitd voidaan pitdd luonteeltaan merkityksellisend. Tuo-
marille tai hdnen ldheiselleen ratkaisusta aiheutuvaa mielipahaa ei voida pitda
relevanttina intressind, mutta sen sijaan maineen menetys voi tulla kysymyk-
seen intressiesteellisyyden perusteena. Jos voidaan varmuudella todeta, ettid
ratkaisun lopputuloksella aiheutetaan tuomarille tai timén ldheiselle negatii-
vista julkisuutta, voi tdmé johtaa esteellisyyteen. Yleensd téllainen tilanne
johtaa siithen, ettd tuomari on kunnianloukkausta tai muuta vastaavaa rikos-
syytettd kidsiteltdessd asianosaisen asemassa, jolloin tapausta arvioidaan OK
13:4,1:n 1 kohdan valossa. Tapauksen Gautrin ym. johdosta voidaan kuiten-
kin arvioida, ettd ratkaisun vaikutus kilpailevan yhteison maineeseen ja sité
kautta markkina-asemaan on intressiesteellisyyden kannalta huomioon otet-
tava seikka.

Intressiesteellisyyttd koskevaan OK 13:4,1:n 5 kohtaan liittyy viela sellainen
tulkintaongelma, ettd lainkohdassa viitataan tahoon, jota tuomari tai hinen 14-
heisensd edustaa. Edustajalla ymmaérretidén luonnollisen henkilén huoltajaa,
edunvalvojaa tai muuta néihin rinnastettavaa edustajaa (OK 13:4,2). Lainkoh-
dassa ei tarkemmin tdsmenneti, tarkoitetaanko siind tuomarille erityisen 14hei-
sid henkil6itd (OK 13:3,1:n 1 kohta) vai ylipditdan kaikkia OK 13:3:ssa tar-
koitettuja henkilditd. Samassa virkkeessd on kuitenkin aikaisemmin viitattu
eksplisiittisesti OK 13:3,1:n 1 kohdassa méériteltyyn erityisen ldheiseen henki-
166n, joten vaikuttaisi ristiriitaiselta tulkita asiaa niin, ettd ldheiselld tarkoitet-
taisiin edustamisen osalta jotakin muuta. Olisi sité paitsi varsin pitkélle vietya,
ettd esteellisyys aiheutuu siitd, ettd tuomarin kaukainen sukulainen edustaa
vaikkapa yleisend edunvalvojana jotakuta, jolle on ratkaisun lopputuloksesta
odotettavissa erityistd hyotyé tai vahinkoa.!'*

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

124 Virolainen — P6lonen 2004 s. 601 ja Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 229.
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JOHTOTEHTAVAT YKSITYISOIKEUDELLISISSA YHTEISOISSA

3.6  TUOMARIN OSALLISUUS YHTEISOSSA
3.6.1 Johtotehtavit yksityisoikeudellisissa yhteisoissi

OK 13:5:n mukaan: ”Tuomari on esteellinen, jos hin tai hidnen 3 § 1 momentin
1 kohdassa tarkoitettu ldheisensé toimii:

1) hallituksen, hallintoneuvoston tai niihin rinnastettavan toimielimen jése-
nend taikka toimitusjohtajana tai sitd vastaavassa asemassa yhteisdssa,
sadtiossa tai julkisoikeudellisessa laitoksessa tai liikelaitoksessa; tai

2) asemassa, jossa hin piéttda valtion, kunnan tai muun julkisyhteisén pu-
hevallan kéyttdmisestd asiassa, ja

edelld 1 tai 2 kohdassa tarkoitettu taho on asiassa asianosainen tai asian rat-

kaisusta on sille odotettavissa erityistd hyotya tai vahinkoa.”

Tuomarin asema yhdistyksen, yhtion, sddtion tai julkisoikeudellisen yhteison
johtotehtivissd on omiaan leimaamaan tuomarin yhteison etujen ajajaksi. Yh-
teisOssd johtavaan asemaan valituksi tuleminen tavallisesti tarkoittaa, ettd vali-
tun arvioidaan olevan tehtdvissiidn lojaali yhteis6d kohtaan. Tehtdviin valitun
puolestaan on hoidettava huolellisesti yhteison asioita sekd valvottava yhteison
etua muutoinkin.'? Toisin sanoen yhteisdssé johtavassa asemassa toimivalla on
lakimédriinen velvollisuus toimia yhteison parhaaksi ja lisdksi hinelld saattaa
olla esimerkiksi uudelleen valituksi tulemisen kannalta henkinenkin velvoite
hoitaa annettu tehtdva kunnialla. Arvioitaessa tuomarin puolueettomuutta ob-
jektiivisen mittapuun mukaan ei voida pitda hyvaksyttdvéana, ettd tuomari kasit-
telee asiaa, jonka asianosaisena olevassa yhteisossd hdn kayttdd merkittavaa
valtaa.'?

Yhteisoesteellisyyttd voidaan puoltaa lojaalisuussidoksen lisdksi myos silla,
ettd luottamustehtdvén takia tuomarille usein muodostuu yhteisoon taloudel-
linen sidonnaisuus. Esimerkiksi yhtion hallituksen jdsenyys saattaa tuottaa
huomattavan sivutulojen ldhteen, mikéli tehdystéd tyostd ja kokouksiin osallis-
tumisesta suoritetaan palkkioita. Yhteisoesteellisyys ei kuitenkaan edellyté
minkddnlaisen korvauksen saamista luottamustehtdvin hoitamisesta, vaan es-
teellisyys aiheutuu suoraan maératyn aseman perusteella OK 13:5:n 1 kohdassa
tarkoitetuissa tapauksissa. Vaikka OK 13:5:n 1 kohdassa mainittu toimitusjoh-
taja saattaa olla palvelussuhteessa yhteis6on, ei hinen esteellisyyttddn ole tar-
peen arvioida OK 13:6,1:n 2 kohdan nojalla, vaan riittdvii on toimitusjohtajan
status asianosaisyhtidssa.

Yhteisoesteellisyys eroaa intressiin (OK 13:4,1:n 5 kohta) tai palvelussuh-
teeseen (OK 13:6,1:n 2 kohta) perustuvasta esteellisyydesti siind mielessa, ettd

125 HE 78/2000 s. 18.
126 Virolainen — P6lonen 2004 s. 601-602.
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kisiteltdvan asian laadulla tai tuomarin edustaman yhteison intressin suuruu-
della ei ole merkitystd.!?” Yhteisoesteellisyyden perusteena on lojaliteettiside
tuomarin ja hdnen edustamansa yhteison vililld, joten ndmé seikat eivit ole
merkityksellisid. Esteellisyys ei mydskddn ole riippuvainen tuomarin henkilo-
kohtaisesta intressistd eli siitd, voiko asian ratkaisusta olla hénelle itselleen
hyGtyé tai vahinkoa. Sen sijaan yhteisdesteellisyydelld on kytkentd intressiin
siind mielessd, ettd OK 13:5 ei edellyti yhteison olevan jutussa asianosaisena
vaan riittdvaa on, ettd “asian ratkaisusta on sille odotettavissa erityistd hyotya
tai vahinkoa”. Yhteisoesteellisyys on siten soveltamisalaltaan laajempi kuin
palvelussuhteesta aiheutuvaa esteellisyyttd koskeva OK 13:6,1:n 2 kohta, silla
jalkimmaisessa tarkastellaan yksinomaan tuomarin suhdetta asianosaiseen. Y h-
teisoesteellisyys tavallaan tdydentéd intressiesteellisyytté, silld kummassakaan
ratkaisevaa ei ole tuomarin suhde asianosaisiin vaan asiaan eli se, onko tuoma-
rilla tai hdnen edustamallaan yhteisolld intressié asian ratkaisuun.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Tapauksessa VakO 9775/1999 on tarkasteltu tilannetta, jossa esteellisyys ai-
heutui tuomarin edustaman tahon intressistd asian ratkaisuun. Ratkaisu on
annettu vanhan lain voimassa ollessa, mutta on relevantti oikeusohjeeltaan
edelleen, koska perustuu EIS:een. VakO nimenomaisesti totesi perusteluis-
saan, ettd esteellisyyttd ei voinut johtaa vanhan lain OK 13:1:st4.

Kansaneldkelain mukaisen tyokyvyttomyyselidkeasian kasittelyyn osallis-
tuneen tarkastuslautakunnan jdsenen katsottiin EIS:n nojalla olleen esteelli-
nen, koska hénen johtamansa elikelaitos oli aikaisemmin ratkaissut samaa
henkil6d koskevan kunnallisten viranhaltijain ja tyOntekijdin eldkelain
(KVTEL) mukaisen tyokyvyttomyyseldkeasian.

Tapauksessa VakO 9775/1999 tarkastuslautakunnan jésen toimi eldkelaitoksen
eli Kuntien eldkevakuutuksen toimitusjohtajana ja oli siten OK 13:5:ssd tarkoi-
tetussa asemassa yhtiossi, joka ei ollut jutussa asianosaisena, mutta oli antanut
aikaisemmin samaa asianosaista koskevan eldkepadtoksen. Olennainen kysy-
mys oli, voitiinko Kuntien eldkevakuutuksella katsoa olevan hyétya tai vahin-
koa ratkaisusta, jota toimitusjohtaja oli tekeméssi kansaneldkettd koskeneessa
asiassa. VakO totesi, ettd “tarkastuslautakunnan ratkaisulla A:n tyokyvytto-
myyseldkeasiassa saattaa olla edelld kerrotuin tavoin ainakin valillistd hyotyé
tai vahinkoa Kuntien eldkevakuutukselle, ottaen erityisesti huomioon sen, ettd
Kuntien eldkevakuutus on ollut viimeinen eldkelaitos eli tosiasiallisesti A:n tyo-
kyvyttomyydestd paittava laitos ansioeldkejirjestelmassa”.

Vaikka eldkelaitokset ratkaisevat eldkeasiat 1dhtokohtaisesti itsendisesti, py-
ritddn oikeuskiytinndssd noudattamaan yhdenmukaisuutta, koska muutoin
asianosaisen eldketurva voisi jaada riittdmattoméksi ja eridvit ratkaisut ovat
asianosaisen ndkokulmasta vaikeasti ymmarrettdvid. Tdmin johdosta VakO

127 'HE 78/2000 s. 33-34.
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JOHTOTEHTAVAT YKSITYISOIKEUDELLISISSA YHTEISOISSA

katsoi, ettd kansaneldkeasiassa annetulla ratkaisulla oli tosiasiallisesti merki-
tystd arvioitaessa asianosaisen oikeutta saada eldkettd Kuntien eldkevakuutuk-
selta.!”® Huomionarvoista tapauksessa on, ettd timénkaltainen tuomarin edusta-
man tahon intressi on juuri OK 13:5:ss tarkoitettua “erityistd hyotya tai vahin-
koa”. Vaikka yksittdisen eldkeratkaisun rahallinen merkitys suhteessa elédke-
laitoksen kokonaisvarallisuuteen saattaa olla hyvinkin merkitykseton, ei voida
pitaé objektiivisen puolueettomuuden kannalta hyvéksyttdvéna, ettd tuomarilla
on tapauksessa VakO 9775/1999 arvioidun kaltainen sidos eldkelaitokseen.
Tatd johtopéddtdsta tukee vield sekin, ettd toimitusjohtaja on asemansa puolesta
velvollinen huolellisesti hoitamaan johtamansa yhtion asioita ja ainakin ulko-
puoliselle jdi perusteltu epdilys, ettd lojaliteettivelvoite ohjaa hdnen toimiaan
my0s lainkédyttoelimen jdsenend.

Verrattaessa ratkaisua VakO 9775/1999 edelld tarkasteltuun tapaukseen
Gautrin ym. (s. 126) voidaan todeta, ettd osallistuminen kilpailevaa toimintaa
harjoittavien yhteisdjen asioiden kisittelemiseen voi aiheuttaa tuomarin puo-
lueettomuuden vaarantumisen. Siten arviointi eldkelaitoksen toimitusjohtajan
esteellisyydesté aktualisoituu myos silloin, kun hén késittelee sellaisten asian-
osaisten valituksia, jotka ovat kilpailevien elékelaitosten vakuuttamia. Télloin
voidaan kysyd, onko mahdollisuus lisatd kilpailevien eldkelaitosten maksuvel-
voitteita sellaista asian ratkaisusta odotettavissa olevaa erityistd hyotya tai va-
hinkoa, johon OK 13:5:ssd viitataan. Tapauksessa Gautrin ym. EIT katsoi huo-
mautusten ja kahden ladkdrin lyhytaikaisen kiellon harjoittaa ammattiaan ai-
heuttaneen puolueettomuuden vaarantumisen. Varovasti arvioiden elikelaitoksen
toimitusjohtajan kohdalla kilpailevaa toimintaa harjoittavien yhtididen asioiden
kisitteleminen ldhenee tillaista tilannetta etenkin, kun arvioinnissa otetaan huo-
mioon hénen asemansa eldkelaitoksessa. Kokonaan toinen asia on, mitd vaiku-
tuksia timéankaltaisesta asetelmasta on lainkdyttdelimen riippumattomuudelle.

OK 13:5:n 1 kohdassa on lueteltu ne yksityisoikeudellisten yhteis6jen toimi-
elimet, joihin kuuluminen aiheuttaa esteellisyyden. Néihin rinnastuvia toimi-
elimid ovat lisdksi muun muassa sidstopankin isénnisto tai yhteisalueen osa-
kaskunnan hoitokunta. Esteellisyys aiheutuu my6s toiminnasta yksityisoikeu-
dellisen yhteison johtavana toimihenkiloné, esimerkiksi yhdistyksen toimin-
nanjohtajana tai sdition asiamiehend.'”” OK 13:5 merkitsi voimaan tullessaan

128 VakO 9775/1999: "Tisté johtuen KEL:n mukaisella tydkyvyttomyyseldkeratkaisulla voidaan
lahtokohtaisesti katsoa olevan merkitysté arvioitaessa eldkkeenhakijan oikeutta tydkyvyttomyys-
clakkeeseen ansioeldkejarjestelmén perusteella. Tarkastuslautakunnan ratkaisun lopputuloksesta
KEL:n mukaisessa asiassa saattaa siten olla Kuntien eldkevakuutukselle, jonka toimitusjohtaja B
on, odotettavissa vahintdankin valillistd hyotya tai vahinkoa.”

129" Virolainen — P6l6nen 2004 s. 602 ja HE 78/2000 s. 34. Téltd osin tilanne on vastaava Ruot-
sissa (RB 4:13:n 4 kohta) ja Norjassa (dstl. 106 §:n 5 kohta), joissa niin ikdén laissa maéritelldan
esteellisyyden aiheuttavat luottamustehtdvit asianosaisyhteisdissd. Ks. myos jdljempéna luvussa
4.3.1.1 esiteltdva tapaus In re Pinochet (1998), jossa tuomarin esteellisyys aiheutui toimimisesta
aatteellisen yhdistyksen luottamustehtévassa.
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muutosta aikaisempaan, silld vuoden 1734 oikeudenkidymiskaaren esteellisyys-
sddnnds (OK 13:1) ei sisidltdnyt madraystd yhteisdesteellisyydestd, vaan asiaa
oli arvioitava intressiesteellisyyden kannalta. Oikeuskdytinnossa yhteisdesteel-
lisyyttad kuitenkin arvioitiin joissakin tapauksissa.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

KKO 1998:3:ssa kysymys oli lautamiesten esteellisyydestd. Késiteltdessd
maaoikeudessa lunastustoimitusta maaoikeuden toisena lautamichend oli
toiminut yhteisen vesialueen osakaskunnan toimitsijoiden puheenjohtaja ja
toisena lautamiehend kunnan palveluksessa ollut maanmittausteknikko, joka
oli toiminut yhdessd lunastustoimituksen toimituskokouksessa kunnan asia-
miehend. Osakaskunta ja kunta olivat olleet asianosaisina lunastustoimituk-
sessa, mutta ne eivit olleet valittaneet lunastustoimikunnan paatoksestd maa-
oikeuteen. Lautamiehii pidettiin esteellisend, kun asian arvioinnissa otettiin
huomioon EIS ja sité tulkittaessa syntynyt oikeuskdytinto.

KKO 2001:69:ssa velkomusasian kdrdjdoikeudessa késitellyt ja ratkaissut
tuomari oli kantajana olleen liikepankin sen konttorin valvoja, jonka myon-
tdmistd luotoista asiassa oli kysymys. Noin puoli vuotta ennen velkomus-
asian vireilletuloa hin oli ilmoittanut pankille, ettei ollut endé kéytettévissa
valvojan tehtévédédn, mutta hdnen asemansa valvojana oli muodollisesti jatku-
nut toimikauden loppuun. KKO:n péatoksestd ilmenevilld perusteilla tuo-
maria ei katsottu esteelliseksi.'*

Ratkaisun KKO 2001:69 on arvioitu myds EIT:n toimesta, joka ratkaisulla
Johans vs. Suomi (2004) jatti valituksen tutkimatta. Téatd hieman yllattavaa
lopputulosta EIT on perustellut silla, ettd asia oli késitelty uudelleen hovi-
oikeudessa ja asianosaisella oli ollut sielld mahdollisuus esittdd esteellisyys-
véite. Lisdksi hovioikeus oli jarjestdnyt asiassa suullisen késittelyn, jossa oli
kuulusteltu uudestaan alioikeudessa kuullut todistajat.'*!

130 Ks. EOA 2219/96, jossa on kiinnitetty erityistd huomiota vaikutelmaan, jonka ulkopuolinen
voi perustellusti muodostaa pankin ja sen valvojan vélisestd lojaliteettisiteestd. EOA on pitinyt
pankin valvojana toimimista jopa niin arveluttavana, ettei kyseinen sivutoimi sovellu ainakaan
yleisessd tuomioistuimessa toimivalle vakinaiselle virkatuomarille, koska tuomari tulee sen myo-
té esteelliseksi késittelemdén rahalaitoksia koskettavia asioita (EOA:n kertomus 1998 s. 79-82).
EOA:n tapaus osoittaa, ettd yhteisdesteellisyyttd on arvioitu ennen OK 13 luvun uudistamista hy-
vin erilaisin kriteerein. Asiaa on myds Vaasan HO:n kahdessa ratkaisussa arvioitu toisin. Tapauk-
sessa VaaHO 1998:2 kérdjdoikeuden laamanni oli esteellinen toimittuaan osuuspankin hallinto-
neuvoston varapuheenjohtajana ja jasenend. Tapauksessa VaaHO 1999:1 puolestaan pankin val-
vojana ollut laamanni katsottiin esteelliseksi KKO:n linjauksesta poiketen. KKO on itsekin ta-
pauksessa 1996:81 katsonut kihlakunnanoikeuden lautamichen esteelliseksi, koska tdima oli toi-
minut asianosaisena olleen osuuspankin hallintoneuvoston jédsenena.

31 Johans: ”Turning to the present case, the Court notes that the first instance judgment was
open for review both as to the facts and as to the law before the appellate court. Thus, the Court
of Appeal enjoyed ’full jurisdiction’ in the sense described above. As to procedure before the
Court of Appeal, the Court notes that the applicant had ample opportunity to convince the court
of the merits of her argument. The Court of Appeal reached its own conclusion having held an
oral hearing during which the persons heard before the District Court had been reheard.”
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JOHTOTEHTAVAT YKSITYISOIKEUDELLISISSA YHTEISOISSA

Tatd nykya on kiistatonta, ettd pankin isdnniston jasenyys ja osakaskunnan
puheenjohtajuus muodostavat esteellisyyden suoraan OK 13:5:n 1 kohdan no-
jalla. Sen sijaan ratkaisun KKO 2001:69 perusteluissa on seikkoja, jotka anta-
vat aihetta kommentointiin.'?? KKO on nimittdin kiinnittdnyt huomiota siihen,
ettd valvoja oli eronnut tehtavéstdén. OK 13:5:n mukaan esteellisyys aiheutuu,
jos tuomari tai tdmdn OK 13:3,1:n 1 kohdassa tarkoitettu ldaheinen toimii tie-
tyssd tehtdvassd. Laki jattdd siten avoimeksi kysymyksen siitd, onko tuomari
esteellinen jo ilmoitettuaan eroavansa tehtavéstiddn vai aiheutuuko esteellisyys
sithen asti, kun hén tosiasiallisesti lopettaa tehtdvan hoitamisen tai mahdolli-
sesti timén jdlkeenkin. Luottamustehtdvissd on tavallista, ettd eronpyynndn
jéilkeen tehtdvad hoidetaan ainakin nimellisesti sithen saakka, kunnes seuraaja
on saatu valittua.

Yhteisoesteellisyys on voimassa niin kauan kuin tuomari toimii OK 13:5:ssé
mainitussa tehtidvissd. Mikéli tehtdvé on pdittynyt ennen oikeudenkdynnin vi-
reilletuloa eli kanteen nostamista, on asiaa arvioitava OK 13:7,3:n yleislausek-
keen nojalla, sillda OK 13:5 edellyttda tehtdvassi toimimista”, miké ei endi tay-
ty eroamisen, erottamisen tai toimikauden pédttymisen jélkeen. Tapauksessa
KKO 2001:69 tuomari oli noin puoli vuotta ennen asian vireilletuloa ilmoitta-
nut, ettd ei ole kiytettidvissad valvojan tehtdvdan, mutta muodollisesti tuomarin
asema valvojana oli lakannut toimikauden péattyessd. KKO on antanut tille sei-
kalle merkitystd esteellisyyden arviointikriteerind. Nyky&dén eroaminen luotta-
mustehtivasti tilla tavoin ei aiheuta tulkintaongelmaa, silli [uottamustehtavis-
td aiheutuu esteellisyys OK 13:5:n 1 kohdan perusteella tehtdvin paédttymiseen
saakka ilman harkinnanvaraa.

Mikéli tuomarin OK 13:5:ssé tarkoitettu luottamustehtiva on paittynyt en-
nen oikeudenkdynnin alkamista, on esteellisyysarvio tehtdvd kokonaisharkin-
nan pohjalta (OK 13:7,3), silld OK 13:5 ei koske tdménkaltaista tilannetta. Lah-
tokohta luonnollisesti on, ettd esteellisyys ei aiheudu jo lakanneesta luottamus-
tehtdvasté kuin erityisin syin.

Ennen oikeudenkdynnin alkamista paattynyttd luottamustehtdvia on tarkas-
teltu norjalaisessa tapauksessa Rt. 2000 s. 251, jossa asiaa késitellyt tuomari
oli kuulunut jasenend henkivakuutusyhtion edustajistoon ja samaan konser-
niin kuulunut vahinkovakuutusyhtio oli esiintynyt jutussa véliintulijana. HR
ei katsonut kyseistd tuomaria esteelliseksi, koska hén ei ollut toiminut asian-
osaisasemassa olleen yhtion edustajistossa. Lisdksi tuomari oli luopunut teh-
tavistd jo vuosi ennen kanteen vireilletuloa, eikd hén ollut tehtdvassddn
késitellyt konkreettisia vakuutusasioita.

132" Ratkaisua KKO 2001:69 on arvioitu varsin Kriittiseen sdvyyn, ks. Virolainen 2001 s. 499. Vi-
rolainen pitdd liikepankin valvojaa yksiselitteisesti esteellisend. Virolainen kiinnittdd erityistd
huomiota siihen, ettd pankin valvojan tehtévét ovat osaksi samankaltaisia kuin sédstopankin isdn-
nélld tai osuuspankin hallintoneuvoston jésenelld ja liséksi lakimiehend tuomari oli oletettavasti
toiminut konttorinjohtajan lainopillisena neuvonantajana.
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Tapaus Rt. 2000 s. 251 osoittaa, ettd jo padttynyttd luottamustehtavaa ei katsot-
tu esteellisyysperusteeksi, koska tuomari oli toiminut ainoastaan” saman kon-
sernin toisen vakuutusyhtion edustajistossa ja timékin tehtdva oli paattynyt en-
nen kanteen vireilletuloa. Kuten jaljempané luvussa 4.2.1.2 tarkastellut vakuu-
tusyhtididen ladkéareitd koskevat tapaukset osoittavat, ensin mainitulle seikalle
ei voida antaa Suomessa ratkaisevaa merkitystd, silld yhtididen erillisyys va-
kuutusalalla vaikuttaa olevan toimialalle tyypillistd eiké osoita, ettd yhtididen
edut eivit olisi yhtenevid. Sen sijaan arviossa voidaan antaa merkitysti sille,
kuinka pitkddn tuomari on tehtivéssi toiminut, kuinka voimakkaasti hdn on
profiloitunut yhteis66n ja kuinka paljon aikaa tehtavistd luopumisesta on kulu-
nut. Lisdksi tehtdvin péaéttymisen jdlkeinen yhteydenpito voi olla merkityksel-
listd, jos esimerkiksi osakeyhtion hallituksen jasenend toiminut tuomari jatkaa
yhtion epévirallista oikeudellista konsultointia. Lisdksi kokonaisarviossa voi-
daan ottaa huomioon késiteltdvan asian luonne ja merkitys yhteisdlle, jonka pa-
rissa tuomari on toiminut luottamustehtdvissd. Yhteison taloudelliseen ase-
maan ndahden vdhdmerkityksinen asia ei aiheuta esteellisyyttd yhtd herkasti
kuin oikeudenkiynti, jolla on yhteisolle merkittdva taloudellinen tai muu vas-
taava vaikutus.

Tapauksessa KKO 2001:69 tuomari oli toiminut ennen eroamistaan pankin
valvojana 25 vuotta. Tdmén kaltainen pitkdaikainen luottamustoimi aiheuttaa
asianosaisen ja ulkopuolisen silmissd epdilyn siitd, ettd tuomari on vahvasti
profiloitunut pankin etujen valvojaksi.'** Toinen tapauksessa KKO 2001:69 es-
teellisyyden toteamista puoltanut seikka oli, ettd pankin hallintoneuvoston laa-
timien ohjesddntdjen mukaan valvojan tehtévéni oli edistéd ja valvoa konttorin
toimintaa sekd toimia konttorin johtajan tukihenkiloni. Niistd tehtivistd kay
ilmi, ettd valvojan edellytettiin toimivan pankin eduksi ja, ettd valvojalta odo-
tettiin lojaalisuutta pankkia kohtaan. Siten valvojan tehtdvien asianmukainen
suorittaminen edellytti hyvin pitkdlti samanlaista lojaliteettia pankkia kohtaan,
mitd vaaditaan vaikkapa yhteison tai sdation hallituksen jaseneltd.'** Valvojan
tehtidvien luonne vaikuttaa sellaiselta, ettd siitd aitheutuu OK 13:7,3:n mukainen
harkinnanvarainen esteellisyys vield tehtdvian paattymisen jdlkeen etenkin, jos
tuomari on tehtidvassa toiminut pitkdaikaisesti.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Tapauksessa KKO 1996:80 oli kysymys lautamiesten esteellisyydesti. Kih-
lakunnanoikeus velvoitti sddstopankin kanteesta A:n suorittamaan pankille
silld panttina olevan kiinnitetyn haltijavelkakirjan nojalla pankin vaatiman
médrin kiinteiston arvosta. Kihlakunnanoikeuden lautakuntaan kuului asiaa
kisiteltdessd kolme kantajapankkiin sittemmin sulautuneen siistopankin
isdnnistoon panttauksen aikaan kuulunutta lautamiestd, jotka eivit endd ju-
tun vireille tullessa kuuluneet isdnnistoon. Aén.

133 Virolainen 2001 s. 501.
134 Virolainen 2001 s. 499.
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JOHTOTEHTAVAT YKSITYISOIKEUDELLISISSA YHTEISOISSA

KKO 1996:81. Kihlakunnanoikeuden lautakuntaan kuului velkomisjuttua
késiteltdessd ja ratkaistaessa kantajana olleen osuuspankin hallintoneuvoston
jasen. Hanet katsottiin esteelliseksi osallistumaan lautamiehend asian kasit-
telyyn ja ratkaisemiseen. Adn.

Ratkaisussa KKO 1996:80 on arvioitu pddttyneen luottamustehtévén vaikutusta
esteellisyyteen. Asiaa késitellyt VaaHO oli katsonut, ettd lautamiehet eivét ol-
leet esteellisid (44n. 5-2) perustellen ratkaisua luottamustehtavasti eroamisella
ennen jutun vireilletuloa seka silld, ettd kyseinen sddstopankki oli fuusioitunut
Keski-Suomen Saistopankkiin ja se edelleen Suomen Sddstopankkiin. KKO
asettui samalle kannalle d44nin 3—-2 vihemmist6on jadneiden oikeusneuvosten
katsoessa lautamiehet esteellisiksi, koska heilld oli asianosaisen silmissi edel-
leen lojaliteettiside pankkiin eiké sitd kokonaan poistanut se, ettd he olivat eron-
neet isdnnistosta ja pankki oli fuusioitunut. Tapauksessa KKO 1996:80 esteelli-
syysvditteen hylkddmistd puoltaa, ettd lautamiehet olivat toimineet pankin isin-
nistdssd verraten lyhyen ajan vuosina 1989—-1992.

Fuusio puolestaan voi vihentda lojaliteettia sen johdosta muodostunutta uut-
ta yhtiotd kohtaan, jos tuomari on toiminut luottamustehtévéssi ennen fuusion
toteutumista. Fuusio voidaan ottaa harkinnassa huomioon, joskaan se ei asian-
osaisten ja ulkopuolisten silmissd vilttdimattd poista tuomarin ja yhteison vili-
sen lojaliteettisidoksen merkitystd. Varovasti arvioiden yhtioikeudellisilla jér-
jestelyilld on vain vdhdn merkitystd tuomarin puolueettomuuden kannalta,
koska fuusiossa yhteison toiminta joka tapauksessa jatkuu, eikd fuusiolla ole
vélitontd vaikutusta seikkoihin, joita OK 13:5:n osalta tulee ottaa harkinnassa
huomioon. Fuusio saattaa merkitd yhtion kokoluokan kasvamista, milld on
merkitystd vaikkapa arvioitaessa, kuinka merkittivd omistus yhtidssé aiheuttaa
tuomarille OK 13:6,1:n 2 kohdan nojalla esteellisyyden. Sen sijaan intressies-
teellisyydessd yhteison taloudellisella asemalla ei ole vastaavaa vaikutusta,
vaan olennaista on oikeudenkédynnin lopputulos tuomarin edustaman yhtion
kannalta. Intressiltd vaaditaan, etti se on olennainen, mutta erityisen hyddyn tai
vahingon mdéri ei muutoin ole arvioinnissa ratkaisevaa.'*

Lisdksi arvioinnin kannalta merkitystd on silld, minkélainen liityntd luotta-
mustehtdvin hoitamisella on ollut ratkaistavana olevaan juttuun.'*® Tuomari on
esimerkiksi saattanut luottamustehtdvissian joutua konkreettisesti tekemisiin
oikeudenkdynnissd puitavan asian kanssa. Kuvatunkaltainen tilanne ldhenee
OK 13:7,1:sté, jonka mukaan tuomarille aiheutuu esteellisyys, jos hin on kési-
tellyt asiaa toisessa tuomioistuimessa, viranomaisessa tai valimiesmenettelys-
sd. Yksityisoikeudellisten yhteis6jen puitteissa harjoitettua saman asian kisitte-
lyda OK 13:7,1 ei koske, joten tillaisessa tilanteessa tulee soveltaa OK 13:7,3:a,

135 OK 13:5:ssd mainittuun erityisen hyddyn tai vahingon késitteeseen sovelletaan vastaavia kri-
teerejd kuin OK 13:4,1:n 5 kohdan intressiesteellisyyteen (HE 78/2000 s. 34).
136 Rt. 2000 s. 252 ja Rt. 1996 s. 1413.
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jolloin arvioinnissa voidaan ottaa huomioon molemmat seikat eli luottamus-
tehtdvi ja osallistuminen jollakin tavoin asian késittelyyn. Esimerkiksi osa-
keyhtion hallitus voi késitelld tyo- tai sopimussuhdetta, joka sittemmin riitaute-
taan. Vaikka tuomarin luottamustehtdva olisi padttynyt ennen oikeudenkadynnin
alkamista, on osallistuminen asian késittelemiseen vahva peruste pitdd hinta
esteellisend.

Paattynyttd luottamustehtdvid arvioitaessa voidaan kiinnittdd huomiota
myds sithen, minkélaisessa asemassa luottamustehtdvdd hoitanut tuomari on
tuomioistuimen kokoonpanossa. Tapauksessa KKO 1996:80 pankin isdnniston
jdsenet toimivat lautamiehen ominaisuudessa eiké heilld ollut ratkaisevaa ase-
maa kihlakunnanoikeuden kokoonpanossa, silld kihlakunnanoikeudessa asian
kisittelyyn oli osallistunut puheenjohtaja sekd muita lautamiechid. Esteelli-
syysharkinnassa voidaan kiinnittd4 jonkin verran huomiota tuomioistuimen ko-
koonpanoon, kuten EIT:n ratkaisuista Langborger vs. Ruotsi (1989) ja De Haan
vs. Hollanti (1997) voidaan paitelld. Tapauksessa Langborger tuomioistuimen
neljasti jdsenestd kaksi oli intressijdsenid, joiden edustamien jirjestdjen etu oli
ristiriidassa asianosaisen edun kanssa. EIT on ratkaisussaan todennut, ettd vir-
katuomareiden osallisuus ei riittényt tasapainottamaan eturistiriitaa asianosai-
sen ja kahden oikeuden jésenen vililld."?” Tapauksessa De Haan katsottiin pu-
heenjohtajan puolueettomuuden vaarantuminen erityisen raskauttavaksi, koska
tuomioistuimen kaksi muuta jasenti olivat maallikoita.'*® T4ltd kannalta tarkas-
teltuna tapauksessa KKO 2001:69 esteellisyysepdilyjen kohdistuminen lain-
oppineeseen puheenjohtajaan, joka oli késitellyt asian yksin, on ollut esteelli-
syyttd vahvasti puoltava seikka, mitd ei kuitenkaan ole otettu ratkaisussa huo-
mioon.

Luottamustehtévin lakkaamisen ohella tulkinnanvarainen tilanne syntyy sil-
loin, kun tuomari on valittu tehtdvddnsi ennen asian vireilletuloa, mutta hén ei
ole tosiasiallisesti ryhtynyt tehtdvdi vield hoitamaan. OK 13:5:n sanamuoto
viittaa siihen, ettd lainkohdassa edellytetdan konkreettista tehtdvidn hoitamista,
jolloin kyseisen lainkohdan nojalla tuomaria ei voida todeta esteelliseksi valin-
nan jéilkeen. Sen sijaan tilanteeseen on sovellettava OK 13:7,3:n yleislauseketta
vastaavin tavoin kuin péattyneen luottamustehtdvin kohdalla. Valituksi tulemi-
sen katsomista esteellisyysperusteen “alkamisajankohdaksi” voidaan puoltaa
silld, ettd valinta osoittaa sitoutumista yhteisoon ja ulospdin osoitettua lojaali-
suutta yhteisdd kohtaan. Toisaalta niin kauan kuin tuomari ei ole ryhtynyt teh-
tdvad hoitamaan, hénelld ei ole sen johdosta tietoja ja ennakkokésitystd yhtei-
sOstd, joilla voisi olla merkitystd esteellisyyden kannalta. Yhteisoesteellisyyden

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA
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Langborger 35 §.

133 De Haan 51 §: ”The decisive feature of the case is that Judge S. presided over a tribunal
called upon to decide on an objection against a decision for which he himself was responsible
(see paragraph 47 above). It is also significant that the tribunal was composed of a professional
judge assisted by two lay judges.”
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JOHTOTEHTAVAT JULKISOIKEUDELLISISSA YHTEISOISSA

perimmdinen syy kuitenkin on luottamustehtévén edellyttima lojaliteetti, johon
sitoudutaan jo valintahetkelld, vaikka tehtivéa vield ei ole ryhdytty hoitamaan.
Naéin ollen tuomari tulee jo valinnan jilkeen katsoa OK 13:7,3:n nojalla esteel-
liseksi.

3.6.2 Johtotehtaviit julkisoikeudellisissa yhteisoissi

OK 13:5:n 1 kohdan mukaan my6s tuomarin toiminta julkisoikeudellisen yhtei-
son keskeisessi tehtdvissa aiheuttaa esteellisyyden. Julkisoikeudellisella yhtei-
solla tarkoitetaan lainkohdassa esimerkiksi Ilmatieteen laitosta, Metsantutki-
muslaitosta, oikeuspoliittista tutkimuslaitosta, kansaneldkelaitosta, Suomen
Pankkia ja Helsingin yliopistoa. Liséksi esteellisyys voi aiheutua toiminnasta
valtion tai kunnan liikelaitoksen hallituksessa tai hallintoneuvostossa. Liikelai-
toksella tarkoitetaan muun muassa Metséhallitusta ja [lmailulaitosta tai kunnal-
lista vesi-, puhelin-, sdhko- tai liikennelaitosta. Julkisoikeudellisia yhteisoja
ovat OK 13:5:n 1 kohdassa tarkoitetuin tavoin myds seurakunnat, joilla tdssa
yhteydessé viitataan evankelisluterilaiseen tai ortodoksiseen kirkkokuntaan.!*
Muut uskontokunnat sen sijaan rinnastetaan muihin yksityisoikeudellisiin yh-
teisoihin.
Ratkaisussa Rt. 1996 s. 1413 kysymys oli valtion eldkekassan johtokunnassa
toimivan tuomarin esteellisyydestd. HR ei katsonut titd esteelliseksi, koska
kyseinen toimielin ei késitellyt sairausvakuutusta koskevia yksittdistapauk-
sia vaan periaatteellisia kysymyksid. HR totesi ratkaisussaan, etti luottamus-
tehtdva valtion eldkekassassa ei toimenkuvansa puolesta ollut rinnastetta-
vissa yksityisoikeudelliseen yhteisoon.'*” Téltd osin Suomen nykyinen es-
teellisyysséddntely on Norjaan verrattuna tiukempaa, silld jésenyys valtion
laitoksen hallintoneuvostossa tai vastaavassa aiheuttaa esteellisyyden suo-
raan lain nojalla.

OK 13:5:n 2 kohta puolestaan kisittelee julkisen puhevallan kaytostd aiheutu-
vaa esteellisyyttd. Tuomari on esteellinen, jos hin toimii asemassa, jossa hin
padttda valtion, kunnan tai seurakunnan puhevallan kiytdsté ja kyseinen taho
on jutussa asianosaisena tai silld on erityinen intressi asian lopputulokseen néh-
den. Valtion puhevaltaa kayttdd yleisviranomaisena ldéninhallitus ja lisdksi pu-
hevallasta on lukuisia erityisméérayksid lainsdddannossd. Kunnan puhevaltaa

139 HE 78/2000 s. 34.

140 Rt 1996 s. 1414: ”Jeg legger ellers vekt pa at dommer Hellesylt ikke utgver noen funksjon
som kan sammenlignes med det ansvar og den kompetanse et styremedlem i et privat selskap har
etter aksjelovens regler. Realiteten er at han ikke har oppgaver innen de omrader der Pensjonskas-
sen vil kunne bli rerort av de avgjerelser Hoyesterett skal treffe, og at han heller ikke utforer le-
delsesoppgaver av mer generell art for Pensjonskassen.”
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puolestaan kayttdd kunnanhallitus tai kunnan ohje- tai johtosddnndssd maaritty
kunnan lautakunta tai muu toimielin (KuntaL 23 § 1 mom.).""! Evankelisluteri-
laisen ja ortodoksisen seurakunnan osalta OK 13:5:n 2 kohdan soveltaminen
tarkoittaa sitd, ettd yksittdisen seurakunnan osalta esteellisyys aiheutuu kirkko-
tai seurakuntaneuvoston jésenyydestd, koska ne kirkkolain 10 luvun 1 §:n no-
jalla edustavat seurakuntaa.

Kunnan ja seurakunnan osalta on huomattava, ettd tuomari on aina esteelli-
nen toimiessaan puhevaltaa kdyttdvissd toimielimessd, mutta esteellisyys voi
aitheutua muutoinkin, mikéli tuomari on ollut jossakin muussa toimielimessa te-
keméssa padtosta, josta oikeudenkdynnissd on kysymys tai ko. toimielin edus-
taa kuntaa tai seurakuntaa oikeudenkédynnissi.'*> Myos kunnan tai seurakunnan
ylimmén péatoksentekoelimen eli kunnan- tai kirkkovaltuuston jdsenyys voi ai-
heuttaa esteellisyyden, mikéli oikeudenkdynnilld on olennainen merkitys kun-
nan tai seurakunnan kannalta. Konkreettista esteellisyystilannetta tulee tarkas-
tella kokonaisuutena eika pitdytyd yksinomaan lain esitdissd mainituissa kritee-
reissd, silld objektiivisesti arvioituna puolueettomuus ei kytkeydy teknisiin ky-
symyksiin siitd, toimiiko tuomari puhevaltaa kdyttivissd toimielimessd tai
edustaako kuntaa tai seurakuntaa oikeudenkdynnissé toimielin, jossa tuomari
on jasenend.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

Tapauksessa KKO 1997:194 kaupungin ollessa asianosaisena maaoikeuden
lautamies ei ollut esteellinen yksin sen perusteella, ettd hén oli kaupungin-
valtuuston jédsen ja sen lisdksi ollut jisenend ja puheenjohtajana kaupungin
eri lauta- ja johtokunnissa. Huomioon ottaen noiden luottamustehtdvien laa-
tu ja sisdlto ratkaistavana olevan asian kannalta maaoikeuden kokoonpanon
ei kuitenkaan katsottu tdyttdneen EIS 6 artiklan 1 kappaleessa tuomioistui-
men puolueettomuudelle asetettuja edellytyksid. Adn.'#

KKO 1995:185. Kaisiteltdessd alioikeudessa riita-asiaa, jossa oli kysymys
kaupungin méirdysvallassa olevan osakeyhtion toimitusjohtajan sopimus-
suhteen purkamisesta, olivat lautamiehini toimineet, ensimmaéisessé késitte-
lyssé osakeyhtion tilintarkastaja, joka samalla oli kaupunginvaltuuston jédsen,
ja kaikissa késittelyissa kaksi muuta kaupunginvaltuuston jasentd. Alioikeu-

141 HE 78/2000 s. 35.

12 HE 78/2000 s. 35.

143 KKO 1997:194: ”Kun otetaan huomioon kaupunginvaltuuston keskeinen asema kaupungin
harjoittamassa maapolitiikassa sekd Kangasniemen yli kymmenen vuoden aikana hoitamat useat
tarkedt luottamustehtdvédt Oulun kaupungin hallinnossa, erityisesti toimiminen kaupunginval-
tuustossa ja kiinteistdlautakunnassa, Kangasniemen kunnalliset luottamustehtivit antavat laatun-
sa ja sisdltonsd vuoksi aiheen perustellusti epdilld, ettd Kangasniemi ei maaoikeuden lautamiche-
ni ole voinut puolueettomasti ja sivuvaikutteista vapaana ottaa kantaa kysymykseen lunastuskor-
vauksesta, joka kaupungin on maksettava lunastamastaan tilasta. Tdman vuoksi Kangasniemen
toimiminen maaoikeuden jdsenend on tdssd asiassa vaarantanut luottamuksen tuomioistuimen
puolueettomuuteen.”
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den kokoonpanon ei katsottu tiyttdneen EIS 6 artiklan 1 kappaleessa tuomio-
istuimen puolueettomuudelle asetettuja edellytyksia.'*

Molemmat edelld esitellyt KKO:n ratkaisut on annettu vanhan OK 13 luvun
voimassa ollessa, mutta niissd kdytetyilld argumenteilla voi olla edelleen mer-
kitysté arvioitaessa harkinnanvaraista esteellisyystilannetta. On myds huomat-
tava, ettd tapauksissa esteellisyysepdily on kohdistunut kunnanvaltuuston jése-
niin, joilla oli myds muita luottamustehtdvid, KKO 1997:194:ssd kaupungin
lauta- ja johtokunnissa sekd KKO 1995:185:ssd kaupungin méardysvallassa
olleen osakeyhtion tilintarkastajana. Kunnanvaltuuston jdsenyys ei aiheuta
OK 13:5:n 2 kohdan nojalla esteellisyyttd, silld kunnanvaltuusto ei ole KuntalL
23 §:n 1 momentin nojalla kunnan puhevaltaa kiyttdva toimielin, ellei johto-
sddnnossd ole toisin madritty. Sen sijaan kunnanvaltuuston jdsenyydestd ai-
heutuu esteellisyys OK 13:7,1:n nojalla, jos tuomari on kéisitellyt samaa asiaa
toimessaan kunnanvaltuutettuna tai muussa kunnan toimielimessd. OK 13:7,1
tulee sovellettavaksi myds silloin, jos tuomari on toiminut asiassa esittelijini
valtion, kunnan tai seurakunnan toimielimessi.'*> OK 13:7,1 koskee ennakko-
asenne-esteellisyyttd ja siten edellytyksend on saman asian aikaisempi késitte-
leminen, mutta asian laadulla tai merkitykselld kunnan kannalta taikka tuoma-
rin toiminnalla késittelyn yhteydessé ei ole merkitysta.

Kunnanvaltuuston tai muun toimielimen jdsenyys voi aiheuttaa harkinnanva-
raisen esteellisyystilanteen silloin, kun kyseinen toimielin ei kdyti asiassa kun-
nan puhevaltaa eikd tuomari ole osallistunut asian késittelyyn aikaisemmin. Ti-
lanteeseen sovelletaan OK 13:6,1:n 2 kohdan esteellisyysperustetta, joka kos-
kee tuomarin erityistd suhdetta asianosaiseen. Esteellisyydeltd edellytetddn,
ettd vaikkapa luottamustoimesta aiheutuva suhde “erityisesti késiteltédvana ole-
van asian laatu huomioon ottaen antaa perustellun aiheen epailld tuomarin puo-
lueettomuutta asiassa”.'*® Kunnanvaltuuston jiasenyydestd voi lain esitdiden
mukaan aiheutua esteellisyys, kun tuomioistuimessa kasitellddn periaatteelli-
sesti merkittdvad kysymysta siitd, miten kunta on hoitanut lakisdateiset velvoit-
teensa, esimerkiksi terveydenhuollon, sosiaalitoimen, péivdhoidon, opetustoi-
men tai maankéyton ja rakentamisen osalta. Riitaprosessissa esteellisyys aiheu-
tuu herkésti silloin, kun késitellddn kunnan vahingonkorvausvastuita, joista voi
olla merkittavid taloudellisia seuraamuksia kunnalle.'*’

144 KKO 1995:185: ”Usean kaupunginvaltuuston jasenen kuulumista lautakuntaan kerrotuissa
olosuhteissa on kuitenkin pidettdva seikkana, jonka johdosta voidaan oikeutetusti epdilld tuomio-
istuimen puolueettomuuden saattavan vaarantua.”

145 HE 78/2000 s. 35.

146 OK 13:6:tta on esteellisyyden kannalta tarkasteltu laajemmin luvussa 4, mutta systematiikan
kannalta kunnallisista luottamustehtévisti aiheutuvia esteellisyystilanteita on perusteltua tarkas-
tella kootusti tdssd yhteydessa.

47 Ks. HE 78/2000 s. 38.
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Kunnanvaltuuston jidsenyys on aiheuttanut esteellisyyden tapauksissa KKO
1997:194 ja KKO 1995:185, joskaan jalkimmdisessd yksinomaan kaupungin-
valtuuston jasenyyttd ei pidetty riittdvina esteellisyyden toteamiselle. Lauta-
miehelle aiheutui esteellisyys viime kddessd siitd syysti, ettd hidnelld saattoi
olla ainakin osittain ennakkokasitys asiasta, koska oli késitellyt siti toimessaan
kaupungin méadrdysvallassa olleen osakeyhtion tilintarkastajana.'* OK 13:6,1:n
2 kohdan esteellisyysperuste ei edellytd, ettd tuomari on osallistunut luottamus-
toimensa johdosta asian késittelyyn ennen oikeudenkdynnin alkamista, mika oli
KKO 1995:185:n painavin argumentti esteellisyyden toteamiseksi. Kunnanval-
tuuston jasenyys on luonteeltaan merkittdva ja keskeinen tehtdva kunnan orga-
nisaatiossa, silld se on kunnan ylin pdittdva toimielin ja vastaa kunnan talou-
desta ja toiminnasta (Kuntal. 13 §). Varsinkin oikeudenkdynnissi, jolla on kun-
nalle huomattava taloudellinen merkitys, kunnanvaltuutettuna toimivaa tuoma-
ria ei voida pitdd esteettomind, koska ulkopuolisen silmissd hdnen on vaikea
uskottavasti irrottautua luottamustehtdvinsé asettamasta “kirstunvartijan” roo-
lista.

Esteellisyysarvio kunnanvaltuuston tai muun toimielimen jisenen kohdalla
on kuitenkin tilannesidonnainen, silli taloudellinen merkittivyys on suhteellis-
ta kunnan kokoon ndhden. Pienen kunnan valtuustossa toimivan tuomarin ei
pida siitd syystd osallistua sellaisen asian kisittelyyn, jolla on vdhinkin enem-
mén merkitystd kunnan talouden kannalta. Tillaisena voidaan pitié esimerkiksi
riita-asiaa, jossa on kysymys muutaman tuhannen euron vahingonkorvausvaati-
muksesta tai rikosasiasta, jossa kunta kayttdd asianomistajan puhevaltaa. Rikos-
asiassa voidaan puoltaa tiukempaa tulkintaa silld, ettd tuomarilta edellytetdan
vapautta ennakkoasenteista paitsi puolueettomuuden myds syyttdmyysoletta-
man vuoksi ja toisaalta rikosasiassa asianomistajalla on usein taloudellisen
ohella merkittdva ”aineeton” intressi. Jos esimerkiksi kunta on asianomistajana
rikosjutussa, joka koskee ilkivaltaa, on kunnan intressind vaikuttaa siihen, etta
tekijdt tuomitaan ja silld tavoin yritetdén ennalta estdd vastaavaa kayttdytymisté
tulevaisuudessa. Téllaisessa tapauksessa muut kuin rahalliset kysymykset voi-
vat olla merkittdvdmpid asianomistajan kannalta varsinkin, jos tilannetta tar-
kastellaan objektiivisin mittapuin. Tastd ndkokulmasta vaikuttaa hieman yllat-
taviltd, ettd kunnan- tai kirkkovaltuuston jdsenyys ei suoraan lain nojalla edel-
leenkédédn aiheuta esteellisyyttd. Esteellisyys kuitenkin herkésti aiheutuu OK
13:6,1:n 2 kohdan nojalla.

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA

EOA:n ratkaisussa 1023/96 kaupungin ja yksityisen asianosaisen vilista va-
hingonkorvausjuttua késitellyt kirdjatuomari oli kuulunut kaupunginvaltuus-
toon ja kaupungin terveyslautakuntaan. Lisdksi kdrdjatuomarin aviopuoliso
oli toiminut kaupunginsihteerind ja téssd tehtdvéssd edustanut kaupunkia,

148 KKO 1995:185: "Piiraisella on siten timén asemansa perusteella ollut ainakin osaksi ennak-

kokdsitys asian ratkaisuun mahdollisesti vaikuttavista seikoista.”

140


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

TUOMAREIDEN JASENYYDET KAYTANNOSSA

kun samaa asiaa oli myShemmin kdsitelty potilasvahinkolautakunnassa.
EOA on ratkaisussaan todennut, ettd kérdjdtuomari tai hénen aviopuolisonsa
eivét olleet kaupungin hallinnossa osallistuneet asian késittelyyn ennen oi-
keudenkdyntii. Pelkéstddn kuuluminen kaupunginvaltuustoon tai terveyslau-
takuntaan ei olisi aiheuttanut esteellisyyttd, mutta kyseisessd tapauksessa
useat erilaiset kytkennét kaupunkiin olivat johtaneet tuomarin esteellisyy-
teen. EOA on painottanut sitd, minkd vaikutelman ulkopuolinen on saanut
tuomarin puolueettomuudesta.'*

KKO:n ja EOA:n edellid kuvattujen ratkaisujen voidaan todeta olevan varsin lin-
jakkaita sikdli, ettd niissd on todettu esteellisyys perusteilla, jotka eivit nykyi-
senkddn OK 13:5:n nojalla ehdottomasti aiheuta esteellisyyttd. Kuten edella jo
todettiin, ei niistd voida kuitenkaan tehdi johtopditoksid kunnanvaltuuston ja-
senyyden vaikutuksesta yleensé, koska kummassakin tapauksessa esteellisyys-
ratkaisu on perustunut kokonaisharkintaan, jossa on otettu huomioon muitakin
seikkoja. Kunnan- tai kirkkovaltuuston jasenyys puolestaan riittdd yksistdankin
aiheuttamaan esteellisyyden, jos ao. kunnalla tai seurakunnalla on merkittdva
intressi oikeudenkdynnissd. On my6s huomattava, ettd tuomarin tai hdnen la-
heisensd edustaman yhteison ei tarvitse vilttaméttd olla asianosaisena oikeu-
denkdynnissé vaan riittdvad on, ettd asian ratkaisusta on erityistd hyotya tai va-
hinkoa tillaiselle taholle. Erityisen hyddyn tai vahingon osalta arviointi on suo-
ritettava samojen perusteiden mukaan kuin harkittaessa OK 13:4,1:n 5 kohdas-
sa mainittua esteellisyysperustetta, jonka mukaan tuomari on esteellinen, jos
hénelle tai hdnen ldheiselleen on odotettavissa erityistd hyotya tai vahinkoa
asian ratkaisusta (ks. luku 3.5). Kunnan, valtion tai seurakunnan luottamus-
toimi voi aiheuttaa esteellisyyden OK 13:7,3:n nojalla myos sen jilkeen, kun
tehtédvin hoitaminen on paittynyt vastaavin kriteerein kuin luottamustehtivi
yksityisoikeudellisessa yhteisossa (ks. luku 3.6.1).

EOA:n ratkaisussa 1713/96 tuomari ei ollut esteellinen silld perusteella, ettd
oli tutustunut takaisinsaantikanteen kohteena olevaan kiinteistoon erddn sia-
tidn puheenjohtajana. EOA totesi, ettd takaisinsaantikanteen lopputuloksesta
ei ollut odotettavissa erityistd hyotyd tuomarille tai hdnen edustamalleen séda-
tiolle eikd sddtio mydskddn ollut asianosaisena takaisinsaantia koskevassa
oikeudenkdynnissd.'?

3.6.3 Tuomareiden jasenyydet kiytinnossia

Tuomareiden osallistumisesta erilaisten yhteisdjen johtotehtiviin on saatavissa
tietoa sidoksista tehdysti selvityksestd, jota on 1dhemmin esitelty luvussa 8.3.3.

49 EOA:n kertomus 1998 s. 98-90.
130 EOA:n kertomus 1999 s. 128-129.
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Tulosten perusteella voidaan todeta, ettd padasiassa tuomarit hoitavat luotta-
mustehtdvid asunto-osakeyhtioissa (7,9 %) ja yhdistyksissd (11,5 %). Asunto-
osakeyhtiot olivat useimmiten samoja, joissa tuomarilla oli vakituisena asunto-
na kéytetty omistusasunto. Téllaista luottamustehtdvaad voidaan pitdd esteelli-
syyden kannalta varsin harmittomana, koska asunto-osakeyhtidilld ei yleensd
ole merkittdvid taloudellisia intressejd laajalti eikd myoskdén sidosryhmié ta-
vanomaisia isdnndinti-, huolto- ja siivousyrityksié lukuun ottamatta. Tulkinnan-
varaisia tilanteita ei pitdisi aiheutua, silld yhtion hallituksen jdsenend tai isén-
nditsijand toimiva tuomari on esteellinen suoraan OK 13:5:n nojalla kisittele-
maédn asiaa, jossa yhtio on osallisena.

Tuomareiden luottamustehtévit yhdistyksissa tai sddtioissd puolestaan olivat
varsin heterogeeninen ryhmé sidoksia. Tyypillisesti ndméd luottamustehtévét
suuntautuivat erilaisiin aatteellisiin yhdistyksiin, jotka todennikoisesti harvem-
min ovat oikeudenkdynneissd asianosaisina. Erilaisissa ammatillisissa yhdis-
tyksissd, kuten lakimiesliitossa ja tuomariliitoissa luottamustehtavid ilmoitti
hoitavansa 15 tuomaria niistd 94:sté, jotka ilmoittivat hoitavansa yhdistyksen
tai sdétion luottamustehtévdd. Lahes yhtd moni ilmoitti toimivansa jonkin sii-
tion luottamustehtdvissi, osa varsin merkittdvissikin, kuten Suomen kulttuuri-
rahastossa. Pddosa luottamustehtivistd kuitenkin oli harrastusyhdistyksissa,
joiden joukossa oli joitakin puoluepoliittisia (5), oppilaitosten tukiyhdistyksié
(5), urheilujérjestoja (10) seka erilaisia kulttuuriyhdistyksid muun muassa teat-
terin ja musiikin alalta. Esteellisyyden kannalta jasenyyksista ei voida arvioida
koituvan merkittdvid ongelmia.

Osakeyhtidissd tuomarit hoitivat hallitustehtdvidd tms. huomattavasti har-
vemmin, silld ainoastaan 39 (4,8 %) ilmoitti sellaisesta. Tastd ryhméstd vain
murto-osa oli isojen kaupallisten yhtididen parissa harjoitettuja luottamustehti-
vid. Sen sijaan osuuspankeissa ja paikallisissa osuuskaupoissa tuomareilla oli
joitakin edustajiston tai hallintoneuvoston jdsenyyksid (10). Valtaosa osake-
yhtion hallitusjdsenyyksia oli erilaisissa poytilaatikko- tai perheyhtidissa. Tété
havaintoa voidaan pitdd myonteisend, silld jasenyys merkittivin kaupallista
toimintaa harjoittavan yhtion hallituksessa on omiaan aiheuttamaan esteelli-
syyden kannalta hankalia tilanteita muulloinkin, kuin ao. yhtion ollessa oikeu-
denkdynnissé osallisena. Isolla yhti6ll4 nimittdin usein on sidosryhmié laajalti,
joihin ndhden tuomaria ei valttimatti voida pitdd puolueettomana. Lisdksi jase-
nyys voi aiheuttaa esteellisyyden kannalta tulkinnanvaraisen tilanteen, mikéli
yhtid ei ole asianosainen, mutta silld on intressi oikeudenkdynnin lopputulok-
seen ndhden esimerkiksi siitd syysti, ettd asianosaisena on yhtion kanssa kilpai-
levaa toimintaa harjoittava taho.

Kunnallisissa luottamustehtdvissd tuomareista toimi 35 (4,3 %) ja ndistd
valtaosa oli erilaisten lautakuntien jasenyyksid. Kunnan- tai kaupunginvaltuus-
tossa ilmoitti jasenyydestd 6 tuomaria, kunnanhallituksessa ainoastaan yksi.
Joitakin tuomareita oli jisenend kunnallisessa vaalilautakunnassa. Kuntaliiton

TUOMARIN OSALLISUUS OIKEUDENKAYNNISSA
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TUOMAREIDEN JASENYYDET KAYTANNOSSA

tai -yhtymén luottamustehtévissd toimi niin ikdén joitakin tuomareita. Kuten
edelld luvussa 3.6.2 on todettu, sekéd lautakunnan ettd kunnanvaltuuston jase-
nyydestd voi seurata esteellisyys riippuen asian laadusta ja asianosaisena ole-
van kunnan intressistd. Kovin laajamittaista osallistuminen kunnallisten luotta-
mustehtdvien hoitamiseen ei ollut, joskin jisenyydet tuntuivat painottuvan pie-
niin kuntiin, joiden osalta esteellisyyttd tulee tarkastella jossakin méérin eri kri-
teerein kuin isompien kohdalla. Seurakunnissa hoidetusta luottamustehtévésti
puolestaan ilmoitti 20 tuomaria (2,4 %). Tehtédvit olivat l1dhes poikkeuksetta ji-
senyyksid kirkkovaltuustossa ja/tai -neuvostossa, joista seuraa esteellisyys siind
varsin harvinaisessa tilanteessa, ettd ao. seurakunta on asianosaisena oikeuden-
kdynnissa.
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4 Tuomarin erityinen suhde asianosaiseen

Tuomarin erityinen suhde asianosaiseen tulee esteellisyysperusteena harkitta-
vaksi silloin, kun tuomari on asianosaisen vastapuolena toisessa oikeudenkdyn-
nissi tai hinelld on palvelussuhteesta tai muusta vastaavasta jérjestelysti johtu-
va sidos asianosaiseen. Yhteisend nimittijana ndilld esteellisyysperusteilla on
positiivinen tai negatiivinen suhde asianosaiseen, joka voi vaikuttaa puolueetto-
muuteen tai ainakin objektiivisesti arvioituna vaarantaa puolueettomuutta. OK
13:6:n mukaan:

”Tuomari on esteellinen, jos
1) asianosainen on tuomarin tai hdnen 3 §:n 1 momentin 1 kohdassa tarkoi-
tetun ldheisensd vastapuoli muussa oikeudenkdynnissi tai viranomaisen
kasiteltdvana olevassa asiassa; tai
2) tuomarilla on palvelussuhteen perusteella tai muuten asianosaiseen sellai-
nen suhde, ettd se, erityisesti késiteltdvind olevan asian laatu huomioon ot-
taen, antaa perustellun aiheen epdilld tuomarin puolueettomuutta asiassa.
Esteellisyyttd ei 1 momentin nojalla aiheudu yksin sen vuoksi, ettd asian-
osaisena on valtio, kunta tai muu julkisyhteiso, eikd my0oskéén, jos vastapuo-
li on pannut 1 momentin 1 kohdassa tarkoitetun asian vireille aiheuttaakseen
esteellisyyden tai muuten selvisti perusteetta.
Tavanomaisena pidettivéin asiakkuuteen, omistukseen tai niihin verratta-
vaan seikkaan perustuva suhde asianosaiseen ei aiheuta 1 momentin 2 koh-
dassa tarkoitettua esteellisyyttd.”

4.1 TUOMARI ASTANOSAISEN VASTAPUOLENA

4.1.1 Vastapuoliasetelma oikeudenkiaynnissi tai
viranomaismenettelyssi

OK 13:6,1:n 1 kohta koskee tuomarin tai hinen liheisensid asemaa asianosaisen
vastapuolena muussa oikeudenkdynnissi tai viranomaismenettelyssd.! Tuoma-
rin vastakkainasettelu asianosaisen kanssa toisessa oikeudenkdynnissé aiheut-
taa perustellun epdilyn siitd, ettd tuomarilla on negatiivinen ennakkoasenne

' Ruotsissa vastaava sddnnos on RB 4:13:n 6 kohta (Tiby 1993 s. 117-118). Norjassa vastapuo-
liesteellisyyttd arvioidaan dstl. 108 §:n yleislausekkeen perusteella (Behn 2000 s. 311-313). Vas-
tapuoliesteellisyyden tulkinnanvaraisuutta kuvaa hyvin esimerkiksi tapaus Rt. 1996 s. 1001, jossa
asiaa kdsitellyt tuomari oli vastaajana asianosaisen nostamassa riitajutussa. HR katsoi, ettei es-
teellisyyttd dstl. 108 §:n nojalla ollut, koska jutuilla ei ollut liityntéd toisiinsa eikd asianosainen
ollut vaatinut tuomaria véistymédéin asian kasittelysti. Ratkaisussa Rt. 1996 s. 1151 HR niin ikdén
katsoi, ettei tuomarin kisittelemélld vangitsemisasialla ja asianosaisen tuomaria vastaan nosta-
malla kanteella ollut sellaista liityntd4 toisiinsa, ettd tuomari olisi tullut esteelliseksi.
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asianosaiseen. Tuomarin ja asianosaisen vastakkainasettelu toisessa oikeuden-
kaynnissd on varsin jarkeenkaypa esteellisyysperuste, silld se ilmentda objektii-
visesti arvioitavalla tavalla heidédn vélistddn eturistiriitaa. Vastapuoliesteellisyys
eroaa muun muassa OK 13:4:ssi tarkoitetusta asianosaisaseman tai intressin
aiheuttamasta esteellisyydesté sikili, etté asialla, jossa tuomari tai hénen ldhei-
senséd on asianosaisen vastapuolena, ei tarvitse olla mitéédn asiallista kytkentda
tuomarin virassaan hoitaman oikeudenkdynnin kanssa.’

Esteellisyysperusteen alaa on kuitenkin rajoitettu siten, ettd vastapuoliase-
telma valtion, kunnan tai seurakunnan kanssa ei aiheuta automaattisesti esteelli-
syyttd. Yleisen tuomioistuimen jdsen ei ole esimerkiksi esteellinen kisittele-
miin asiaa, jossa kunta on asianosaisena, vaikka hinelld on samanaikaisesti vi-
reilld oma pysikointivirhemaksua tai paivihoitoratkaisua koskeva valitus hallin-
to-oikeudessa. Vastapuoliasetelma valtioon, kuntaan tai seurakuntaan nidhden ei
myoskadn aktualisoidu silloin, kun hallinto-oikeuden tuomarilla itselldan tai ha-
nen ldheisellddn on vireilld verovalitus. Lapselleen paivdhoitopaikkaa hakenut
hallinto-oikeuden tuomari ei myoskain ole esteellinen kasittelemaan samaa kun-
taa koskevia kunnallis- tai hallintovalituksia, jos asioilla ei ole mitdin yhteytté
tuomarin omaan valitusasiaan. Valtioon, kuntaan tai seurakuntaan nihden esteel-
lisyyttd tulee arvioida OK 13:7,1:n perusteella eli esteellisyys voi aiheutua siind
tapauksessa, ettd tuomari on késitellyt samaa asiaa toisessa tuomioistuimessa tai
viranomaisessa taikka hin on asianosaisena samankaltaisessa asiassa.’

Tarkoituksenmukaisuussyistd on perusteltua, ettd vastapuolen asema suh-
teessa julkisiin oikeussubjekteihin ei aiheuta esteellisyyttd samoilla kriteereilld
kuin yksityisiin tahoihin ndhden, silld muutoin OK 13:6,1:n 1 kohdan sovelta-
misala laajenisi kohtuuttomasti. Hallinto-oikeuden tuomari voisi esimerkiksi
tulla esteelliseksi isossa madrdssa juttuja, jos hdn toimisi asianosaisena olevan
kunnan vastapuolena asiassa, joka ei millddn tavalla liity hdnen itsensd kisitte-
lemadn juttuun. Mahdollista olisi sekin, ettd kyseinen tuomari tulisi esteellisek-
si kesken valitusten késittelyn, jolloin esteettomén kokoonpanon jérjestiminen
vaikuttaisi prosessin joutuisuuteen. Hallintovalituksen tekeminen tai vastak-
kainasettelu viranomaisessa eivit myoskéddn leimaa tuomaria puolueelliseksi
silld tavoin kuin vaikkapa riita-asian oikeudenkéynti asianosaista vastaan.*

Muiden kuin valtion, kunnan ja seurakunnan osalta esteellisyys aiheutuu jo
samaan aikaan vireilld olevasta prosessista. Vastapuolisuhde voi syntyé riita-,
rikos- ja hakemusasioissa, mutta myos tuomarin ollessa asianosaisen vastapuo-
lena vilimiesoikeudessa, pakkotdytintoonpanoprosessissa, hallintomenettelys-
sd tai hallintoprosessissa. Asian vireilletulolla viitataan siithen ajankohtaan, jol-
loin haastehakemus tms. vireilletuloasiakirja jitetddn tuomioistuimelle tai

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

2 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 597.
3 HE 78/2000 s. 37.
4 Nordh — Lindblom 2001 s. 114-115, Lindell 2003 s. 149 ja Tiby 1993 s. 118-119.
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VASTAPUOLIASETELMA OIKEUDENKAYNNISSA TAIT VIRANOMAISMENETTELYSSA

muulle viranomaiselle. Vastapuoli voi saada prosessin vireilletulosta tiedon vii-
meistddn haasteen tai muun vireilletuloasiakirjan tiedoksiannosta, joten vii-
meistddn timén jalkeen tuomarin tulee vetdytyd asianosaista koskevan jutun ka-
sittelystd. Vastapuolisuhde aiheuttaa esteellisyyden ainoastaan niin kauan kuin
tuomarin ja asianosaisen vilinen prosessi on vireilld, joten vastapuolisuhde
paittyy asian lainvoimaiseen ratkaisuun.’ Tdmén jdlkeen tuomarin ja asianosai-
sen vilinen oikeudenkéynti voi aiheuttaa esteellisyyden ainoastaan, jos tuomari
on tuossa oikeudenkéynnissi saanut ennakkokésityksen késitteleméstédn asias-
ta (OK 13:7,2) tai tuomarin ja asianosaisen vélille on muodostunut poikkeuk-
sellisen negatiivisesti varittynyt suhde (OK 13:7,3).

KKO 1996:124. Kisiteltdessd maaoikeudessa lunastustoimitusta, jossa oli
kysymys valtakunnalliseen rantojensuojeluohjelmaan kuuluvan alueen lu-
nastamisesta valtiolle, lautamiehend oli toiminut henkild, jolla oli samaan ai-
kaan itsellddn vireilld ymparistokeskuksen kanssa kiinteistokauppa samaan
suojelukohteeseen kuuluvista tiloista. Lautamiehen katsottiin olleen esteel-
linen osallistumaan asian késittelyyn ja ratkaisemiseen maaoikeudessa.®

KKO 1996:124:ssa olennaista oli, ettd maaoikeuden lautamiehelld oli itsellddn
samanlainen asia vireilld ympéristokeskuksen kanssa. Esteellisyysvéitteen
KKO:lle teki ympéristokeskus, joka katsoi tuomioistuimen puolueettomuuden
vaarantuneen lautamiehen oman kiinteistokaupan vuoksi. Tdméankaltaiseen ti-
lanteeseen voisi ajatella soveltuvan myos OK 13:4,1:n 5 kohdassa tarkoitetun
intressiesteellisyyden. Niin ei kuitenkaan ole asian laita, silld intressiesteelli-
syys edellyttdd vilitonta taloudellista tai muuta intressid tuomarille tai timén
laheiselle. Maaoikeuden lautamies puolestaan ei voinut vaikuttaa lunastustoi-
mitusta koskeneella ratkaisulla omaan kiinteistokauppahintaansa kuin vililli-
sesti. Sen sijaan OK 13:6,1:n 1 kohta soveltuu tilanteeseen, koska lautamies oli
oikeudenkdynnin asianosaisen eli ympdristokeskuksen vastapuoli. Asetelman
teki poikkeukselliseksi, ettd lautamiechen oma kiinteistokauppa oli vireilld sa-
massa ymparistokeskuksessa, joka oli maaoikeudessa asianosaisena. Télla ei
kuitenkaan ole oleellista merkitysti vastapuoliesteellisyyden kannalta.

Tapauksessa RHO 2006:7 A oli tuomittu kérdjadoikeudessa seksuaalisesta hy-
viksikaytostd. Valituksessa HO:een A viitti kédrdjdoikeuden lautamies X:44

> Virolainen — Polénen 2004 s. 604—-605, HE 78/2000 s. 36, Nordh — Lindblom 2001 s. 114—
115 ja Tiby 1993 s. 120-124.

6 KKO 1996:124: "Rantojensuojeluohjelmaan kuuluvan kohteen lunastustoimituksessa méara-
tddn muun muassa maapohjan lunastuskorvaus, jolla vertailuhintana on merkitysté arvioitaessa
muita samaan suojelukohteeseen kuuluvia alueita. Loposella on ollut vireilld ympéristokeskuk-
sen kanssa tilojaan koskeva kiinteistokauppa, jossa maapohjan hinnasta ei ole lunastustoimitusta
maaoikeudessa kasiteltidessé vield saatu aikaan sopimusta. Vireilld oleva kauppa on téssi tapauk-
sessa ollut seikka, jonka johdosta on voitu epiilld maaoikeuden puolueettomuuden vaarantuvan,
jos Loponen kuuluu lautamiehend maaoikeuden kokoonpanoon.”
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esteelliseksi, koska tdmai oli Y:n kunnan ympéristélautakunnassa kasitellyt
A:n toimenpidelupa-asiaa. Oulun lddninoikeus oli kumonnut toimenpidelu-
pa-asiassa tehdyn péitoksen ja sittemmin A oli vaatinut Y:n kunnalta vahin-
gonkorvausta, koska asian kisittelyssd ymparistdlautakunnassa oli menetelty
tahallisesti vastoin lakia. RHO totesi, ettd ymparistolautakunnassa kasitelty
toimenpidelupa-asia ja A:n rikossyyte olivat tdysin eri asioita. RHO katsoi,
ettd X ei ollut esteellinen my6skdin Y:n kuntaan kohdistetun vahingonkor-
vauskanteen vuoksi, silld siind annettu tuomio oli tullut lainvoimaiseksi
12.5.2004 eli ennen rikosasian 6.10.2005 pidettyé péaédkasittelya.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

Tapauksessa RHO 2006:7 esteellisyysvdite sivuaa useampaa esteellisyysperus-
tetta. RHO joutui ottamaan kantaa ensinndkin OK 13:7,1:n esteellisyysperus-
teeseen, joka ei soveltunut tilanteeseen siitd syysti, ettd rikossyyte ja toimen-
pidelupahakemus olivat tdysin eri asioita. OK 13:6,1:n 1 kohdan vastapuoli-
esteellisyydestd ei ollut kysymys sen vuoksi, ettd vahingonkorvauskanne oli
lainvoimaisesti ratkaistu ennen rikossyytteiden kisittelyn alkamista. OK 13:6,1:n
1 kohta koskee lisdksi tuomarin ja asianosaisen vastapuoliasetelmaa muussa
oikeudenkdynnissi tai viranomaisessa, josta ei ollut tapauksessa RHO 2006:7
kysymys, silld A oli nostanut vahingonkorvauskanteen Y:n kuntaa eikd lauta-
kunnan jdsenié vastaan. Téltd kannalta arvioituna RHO:m ei olisi ollut valttima-
tontd ottaa kantaa lainkaan vastapuoliesteellisyyteen, joskin kannanotto voi olla
perusteltu sen selvittimiseksi, voitiinko tilanteeseen soveltaa yleislauseketta
(OK 13:7,3). Viimeisend seikkana RHO on tarkastellut sité, osoittiko X:n toi-
minta ymparistélautakunnassa hianen ja A:n vélistd OK 13:6,1:n 2 kohdan tar-
koittamaa erityisen negatiivisesti vérittynyttd suhdetta. RHO totesi, ettd asiassa
ei ollut ilmennyt seikkoja, jotka olisivat antaneet aihetta epdilld puolueetto-
muutta.’

RHO 2006:7 vahvistaa OK 13:6,1:n 1 kohdan perusasetelman, jossa vasta-
puoliesteellisyys edellyttdd tuomarin ja asianosaisen vilistd oikeudenkdyntia.
Lainkohta ei sovellu tilanteeseen, jossa tuomari toimii luottamustehtavéssa tai
palvelussuhteessa asianosaisena olevaan yhteisoon, sditioon tai julkisoikeudel-
liseen oikeussubjektiin. Ndiden osalta asiaa tulee RHO:n tavoin tarkastella OK
13:6,1:n 2 kohdan perusteella, joka koskee tuomarin palvelussuhdetta tai muu-
ta erityistd suhdetta asianosaiseen.

Tuomarin vastakkainasettelun asianosaiseen ndhden pitda olla konkreettista
ja tastd syystd OK 13:6,1:n 1 kohdassa vaaditaan tuomarin asianosaisasemaa

7 RHO 2006:7: ”A:n kanteluunsa liittimien poytékirjojen mukaan X on ympéristdlautakunnan

kokouksessa 20.8.1997 A:n toimenpidelupa-asiaa kisiteltdessd tehnyt muutosesityksen, jonka ym-
paristolautakunta on ddnestyksessd hyviksynyt yksimielisesti. X on poytikirjamerkintdjen mu-
kaan 15.4.1998 A:n toimenpidelupa-asiaa késiteltdessd kannattanut toisen lautakunnan jasenen te-
kemdd muutosesitystd, jonka ympdristolautakunta on ddnestyksen jélkeen hyviksynyt. Nyt kési-
teltdva rikosasia poikkeaa laadultaan edelld selostetusta toimenpidelupa-asiasta, eikd objektiivi-
sesti oikeutettuja epdilyksid X:n puolueettomuudesta voida perustaa X:n véitettyyn aktiiviseen
vaikuttamiseen ympéristdlautakunnassa, jossa hdn on toiminut yhtend jasenend kymmenesta.”
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KANTELUN JA RIKOSILMOITUKSEN VAIKUTUS TUOMARIN ESTEELLISYYTEEN

toisessa oikeudenkdynnissi tai viranomaismenettelyssi. Edellytys on perustel-
tu, silld muutoin asianosainen voisi pyrkid vaikuttamaan tuomioistuimen ko-
koonpanoon vaikkapa tekemilld asiaansa kéisittelevistd tuomarista kantelun
laillisuusvalvontaviranomaiselle ja viittdimalla tuomaria timén johdosta esteel-
liseksi jatkamaan tehtévassadn.

OKan ratkaisuissa (710/1/01 ja 742/1/01) kantelun tehnyt henkil6 oli vaitté-
nyt asiaansa késitellyttd oikeusneuvosta esteelliseksi, koska tdima oli ollut ha-
nen julkinen vihamiehensi. Viite perustui siithen, ettd kantelija oli useasti
julkisuudessa arvostellut oikeusneuvosta, jota oli epdilty ns. mustan kauppa-
hinnan perimisti ja veropetosta koskevassa asiassa. OKa ei katsonut oikeus-
neuvosta esteelliseksi, koska yksinomaan asianosaisen taholta esitetty arvos-
telu ei aiheuta esteellisyyttd. Oikeusneuvos oli my6s ilmoittanut, ettd hén ei
tiennyt kantelijan hidneen kohdistamasta arvostelusta tai ei muistanut sita.’

Vastaavasti ratkaisussa Rt. 1998 s. 1079 on todettu, ettd tuomaria ei voida
katsoa esteelliseksi pelkkien asianosaisen esittdmien menettelyvirhe-epiily-
jen johdosta, silld muutoin asianosainen voisi menettelyllddn puuttua tuo-
mioistuimen kokoonpanoon.’ Tapauksessa Rt. 1999 s. 1823 tuomari oli asiaa
aikaisemmin késitellessddn suorittanut kuulustelun virheellisesti asianosai-
sen avustajan poissa ollessa, mutta hinti ei yksinomaan menettelyvirheen
perusteella katsottu esteelliseksi jatkamaan jutun késittelya.

Pelkkd tuomarin julkinen arvostelu ei voi olla perusteena katsoa tuomaria es-
teelliseksi. Sen sijaan tuomarin taholta julkilausuttu aiheeton arvostelu asian-
osaista kohtaan on arvioitava tdysin eri mittapuilla ja siind tilanteessa esteelli-
syys aiheutuukin tuomarin ennakkoasenteen vuoksi (OK 13:7,2). On kuitenkin
huomattava, ettd tuomarilla voi olla aihetta pidéttya asian kisittelysti, jos tietaa
hineen kohdistetusta poikkeuksellisen kirjekkéastd arvostelusta ja epiilee sen
vaikuttavan kasityksiinsa.!?

4.1.2 Kantelun ja rikosilmoituksen vaikutus tuomarin esteellisyyteen

Tuomaria koskevan kantelun tekeminen eduskunnan oikeusasiamiehelle tai
oikeuskanslerille kesken oikeudenkdynnin johtaa siihen, ettd asianosainen ja
tuomari ovat kantelua laillisuusvalvontaviranomaisessa késiteltdessa vastapuo-
lina. Kantelua ei kuitenkaan ole aiheellista rinnastaa oikeudenkdyntiin tai hal-
lintomenettelyyn, koska tuomarilla ei ole kantelua késiteltdessd vilitontd omaa

8 Oikeuskanslerin kertomus 2002 s. 73-74.

% Rt. 1998 s. 1080: ”Dersom framsatte beskyldninger uten videre skulle medfere at en eller fle-
re dommere ikke lenger kunne delta ved behandling av saker hvo den som framsetter beskyldnin-
gene er part, ville dette medfere at en parts opptreden kunne inhabilisere en eller flere dommere
i forste instans og i ankeinstans.”

10 OKa 2002 s. 74.
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intressid asiassa. OK 13:6,2:ssa onkin todettu, ettd vastapuolen esteellisyyden
aiheuttamiseksi tai muuten selvésti perusteettomasti vireille panema asia ei
aiheuta tuomarin esteellisyyttd.!! Oikeudenkdynnin aikana tuomarista tehtya
kantelua voidaan pitdd lainkohdassa tarkoitettuna menettelynd, ellei kantelu
selvisti liity johonkin muuhun asiaan ja anna tosiasiallisesti aihetta epiilld
tuomarin toimineen siiné asiassa lain tai virkavelvollisuuden vastaisesti.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

Tapauksessa VakO 7496/2000 on otettu kantaa esittelijan esteellisyyteen,
kun asianosainen oli tehnyt esittelijin menettelyd koskevan kantelun oikeus-
asiamiehelle. VakO hylkési esteellisyysvditteen ja katsoi, ettd esitteliji ei tule
esteelliseksi virkatoiminnassaan vain sen vuoksi, ettd joku hinen virkatoi-
mensa kohteena oleva asianosainen on kannellut tistd virkatoimesta. Esteel-
lisyyden syntymiseen vaaditaan esittelijdn ja asianosaisen vilien kérjistymi-
nen niin vakavasti, ettd se saattaa esittelijan puolueettomuuden asian késitte-
lyssé perustellusti kyseenalaiseksi.

VakO:n ratkaisu vahvistaa sitd linjausta, ettd tuomarista tehty kantelu ei sinil-
ladn aiheuta esteellisyyttid. On kuitenkin huomattava, ettd nykyisen OK 13:6,1:n
1 kohdan mukaan ei vaadita tuomarin ja asianosaisen vilien kérjistymisté, vaan
riittdvdd on vastakkainasettelu muussa oikeudenkdynnissa tai hallintomenet-
telyssd. Sen sijaan tuomarin ja asianosaisen vilinen muu riitaisuus voi aiheuttaa
esteellisyyden OK 13:6,1:n 2 kohdan tai OK 13:7,3:ssa ilmaistun yleislausek-
keen nojalla eli kysymys on harkinnanvaraisesta esteellisyysperusteesta. Olen-
naista téssékin arviossa on kiinnittdd huomiota konkreettisiin seikkoihin, jotka
antavat aihetta arvioida tuomarin ja asianosaisen vélien olevan vahvan myontei-
sesti tai kielteisesti vérittyneet.

Kanteluun rinnastuvasta menettelysta oli kysymys EIT:n ratkaisussa Chmelir
vs. TSekki (2005), jossa asianosainen oli tehnyt TSekin tasavallan ylioikeuden
tuomarista esteellisyysviitteen. Viitetta ei ollut hyviksytty ja korkein oikeus
oli hyldnnyt asiaa koskevan valituksen, minki jilkeen kyseinen tuomari oli
madrinnyt puheenjohtajana asianosaiselle tuntuvan jérjestyssakon oikeuden
halventamisesta.'? EIT katsoi tuomarin puolueettomuutta loukatun, koska
tuomarin menettelyd koskeva kanteluasia oli vireilld samanaikaisesti ja asian-
osaisella oli syytd pitdd tuomaria vastapuolenaan.'® EIT:n ratkaisun kannalta
on kuitenkin ollut olennainen merkitys tuomarin maaradmalla jarjestyssakol-
la, jota EIT on pitényt ylireagointina.'*

" Ks. Vuorenpdd 2007 s. 258-259.

12 Chmelir 18-22 §:t.

3 Chmelir 61 §: It follows that on 7 February 2000, when the applicant brought an action
against M. V. for the protection of personality rights, the criminal proceedings before the High
Court — in which M. V. was sitting as division president — were pending, as they did not finish un-
til 1 September. The two sets of proceedings thus overlapped for some seven months. Conse-
quently, it cannot be ruled out that, in the context of his criminal proceedings, the applicant may
have had reason to fear that M.V. continued to regard him as an opposing party.”

4 Chmelir 67 §. Norjalaisessa tapauksessa Rt. 1996 s. 1748 tuomaria ei katsottu esteelliseksi,
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KANTELUN JA RIKOSILMOITUKSEN VAIKUTUS TUOMARIN ESTEELLISYYTEEN

EIT:n ratkaisu Chmelir viittaa siihen, ettd esteellisyyden kannalta merkitysta on
tuomarin toiminnalla prosessin kuluessa ja sillé, ilmentddko se vastakkainaset-
telua asianosaisen kanssa. EIT nimittdin kiinnitti huomiota siihen, etté jirjes-
tyssakot oli maaritty virheellisten esteellisyysvéitteiden tekemisestd eika esi-
merkiksi prosessin tahallisesta viivyttdmisestd.'> On selvid, ettd pelkka esteel-
lisyysviitteen samanaikainen késittely ei olisi tapauksessa aiheuttanut tuomarin
esteellisyyttd, koska muussa tapauksessa esteellisyydelle ei enda tarvittaisi ob-
jektiivisia kriteereitd, vaan yksinomaan asianosaisen tekemi kantelu riittdisi
aiheuttamaan esteellisyyden. Tamén lopputuloksen vilttdmiseksi ratkaisua
Chmelir on tulkittava siten, ettd keskeistd on ollut tuomarin epéasiallinen toi-
minta prosessinjohdossa.

Asianosainen voi my0s tehdi rikosilmoituksen tuomarin menettelysti, joka
on arvioitava tuomarin kannalta olennaisesti vakavammaksi asiaksi kuin kante-
lu virkatoimien lainmukaisuudesta. Oikeuskanslerin ratkaisuissa on linjattu,
ettd 1dhtokohtaisesti tuomarista tehty rikosilmoitus aiheuttaa esteellisyyden ri-
kosilmoituksen tekijaa kohtaan, jos siitd johtuva rikosasia on vireilld ja haaste
on annettu tuomarille tiedoksi. OK 13:6,1:n 1 kohdan nojalla onkin luontevaa,
ettd vireille tullut rikosasia aiheuttaa tuomarin esteellisyyden rikosjutun alulle-
pannutta henkildd kohtaan. Sen sijaan pelkké oikeudenkdynnin kuluessa tehty
rikosilmoitus ei automaattisesti aiheuta esteellisyyttd varsinkaan, jos rikos-
ilmoitus ei johda esitutkinnan kdynnistamiseen.'®

Kahdessa OKan ratkaisussa (13/31/99 ja 18/31/99) on todettu tuomarin
olleen esteeton, vaikka asianosainen olikin tehnyt hintd koskeneen rikos-
ilmoituksen. Asianosaisen tekemissé rikosilmoituksessa ei ollut mitenkdan
yksildity, milld menettelylld kdrdjatuomarin katsottiin syyllistyneen virka-
rikokseen. Toisessa asiassa kérdjatuomarilla ei ollut tietoa hédnestd tehdysta
rikosilmoituksesta asiaa ksitellessdan.!’

EIT:n ratkaisussa Tanner ja Malminen vs. Suomi (2002) asianosainen oli
pitkddn jatkuneen padkisittelyn viimeisend paivand ilmoittanut, ettd oli nos-
tanut asianomistajana rikossyytteen juttua késitellyttd tuomaria vastaan. EIT
kiinnitti huomiota siihen, ettd syyte oli nostettu kaksi vuotta oikeudenkdyn-
nin alkamisen jédlkeen ja hyvéksyi hovioikeuden késityksen, jonka mukaan
syytteen tarkoituksena oli estid tuomioistuinta antamasta tuomiota asiassa.'®
EIT ei ottanut valitusta tutkittavaksi.

vaikka hén oli médrénnyt aikaisemmassa oikeudenkdynnissi asianosaisen avustajalle jarjestys-
sakon (rettergangsbot).

15 Chmelir 66 §.

' Vuorenpid 2007 s. 258.

7" OKa 2000 s. 71-72.

18 Tanner ja Malminen: ”The Court has no reason to question the conclusion of the Court of Ap-
peal according to which the allegations of partiality were made in order to prevent the District
Court from giving its decision. The applicants ought to have objected in a timely manner. In these
circumstances there is no appearance of a violation of Article 6.”
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Edelld mainittujen ratkaisujen pohjalta voidaan todeta, ettd esteellisyys edellyt-
tdd tuomarin tietoisuutta vastakkainasettelusta asianosaisen kanssa. Mikéli tuo-
mari ei tiedd toisesta prosessista, kantelumenettelysti tai rikostutkinnasta asian-
osaisen asiaa késitellessdén, ei hantd voida katsoa esteelliseksi. Tietiméattomyys
voi perustua siihen, ettd tuomarista tehtyé kantelua tai rikosilmoitusta késitel-
tdessd ei ole pyydetty tuomarilta vastinetta, jonka johdosta hén olisi tullut tie-
toiseksi asian vireilldolosta. Kantelun ja rikosilmoituksen osalta edellytetidn
vield, ettd ne eivit ole selvisti aiheettomia tai ettei niilld yksinomaan pyrita tuo-
marin esteellisyyden aiheuttamiseen. Tapauksen Tanner ja Malminen perus-
teella arvioinnissa voidaan ottaa huomioon, onko asianosainen reagoinut tuo-
marin menettelyyn ajoissa vai onko syyte nostettu vasta pitkén ajan kuluttua ta-
voitteena esimerkiksi prosessin pitkittdminen. Syytteen nostaminen tuomarin
menettelyn johdosta vasta pitkén ajan kuluttua on vahva indisio siité, ettd tuo-
marin syrjdyttiminen tai oikeudenkdynnin viivyttdiminen on pontimena syyt-
teen nostamiselle.

Rikosilmoitusta voidaan pitdd helpommin esteellisyyden aiheuttavana kuin
kantelua, silla rikosilmoitus on vakavampi toimenpide tuomaria kohtaan ja hi-
nen voidaan olettaa suhtautuvan helpommin vihamielisesti rikosilmoituksen
kuin kantelun tekijaan. Lisdksi rikosilmoitus harvemmin tehddédn selvisti shi-
kaaninomaisessa tarkoituksessa, silld vddra ilmianto on kriminalisoitu RL 15
luvun 6 §:ssd ja menettelystd on enimmaéisrangaistuksena sdddetty kolme vuot-
ta vankeutta. Rikosilmoituksenkin tarkoituksena voi kuitenkin olla aiheuttaa
viivytystd oikeudenkdyntiin tai saada asiaa késittelevd tuomari vaihdetuksi,
kuten tapauksessa Tanner ja Malminen, eiki téllaisessa tilanteessa ole syyté
katsoa rikosilmoituksen kohteena olevaa tuomaria esteelliseksi.

Edelld on tarkasteltu asianosaisen tuomarista tekeméé kantelua tai rikosil-
moitusta. Esteellisyyden kannalta olennainen voi olla myos sellainen tilanne,
ettd tuomari on tehnyt asianosaisesta rikosilmoituksen. Tuomarin alullepanema
rikosepdily aiheuttaa yleensd vakavan epdilyn hinen puolueettomuuttaan koh-
taan, koska rikosilmoitusta voidaan pitdd kohteen kannalta raskauttavana asia-
na. Rikosilmoituksen tekeminen siis osoittaa tuomarin taholta ennakkoon virit-
tynyttd suhtautumista asianosaiseen siitd riippumatta, mika on ollut motiivina
rikosilmoituksen tekemiselle.!® Tallainen rikosilmoitus voi koskea joko tuoma-
rin yksityiseliméssd herdnnyttd tai virassa havaittua rikosepdilyd. Jalkimmai-
nen tilanne voisi olla esimerkiksi sellainen, ettd tuomari epdilee todistajan anta-
neen perattoman lausuman héntd oikeudenkiynnissid kuultaessa ja ilmaisee
epdilyksensd syyttdjille todistajan saattamiseksi teosta edesvastuuseen. Tuo-

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

1 Nordh — Lindblom 2001 s. 120. Ks. myds Vuorenpia 2007 s. 259, jossa todetaan rikosilmoi-
tuksen tekemisen aiheuttavan syyttdjélle vélittomaisti esteellisyyden suhteessa rikosilmoituksen
kohteeseen.
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mari ei voi julkituomansa rikosepéilyn vuoksi toimia perdtontd lausumaa kos-
kevassa asiassa tuomioistuimen ratkaisukokoonpanossa.?’

Tapauksessa Demicoli vs. Malta (1991) lehden toimittaja oli kommentoinut
satiiriseen sdavyyn joitakin parlamentin jasenid. Kaksi artikkelissa mainittua
parlamentin jdsenti oli tehnyt aloitteen, ettd toimittaja velvoitettaisiin vastaa-
maan menettelystdin parlamentissa kdynnistettdvissd kurinpidollisessa me-
nettelyssd. Parlamentin késittelyssd toimittaja oli velvoitettu maksamaan
sakkoa 250 liiraa ja julkaisemaan asiasta laaditun paitdslauselman lehdessé.
Menettelysti aloitteen tehneet parlamentin jésenet olivat osallistuneet asian
kasittelyyn.?! EIT totesi, ettd menettely ei ollut asianosaisen kannalta puo-
lueetonta, silld asianosaisen artikkelissa kritisoimat parlamentin jésenet oli-
vat tehneet aloitteen prosessin kdynnistamiseksi ja osallistuneet padtoksen-
tekoon.?

EIT:n ratkaisu Demicoli on kiinnostava sikili, ettd EIT katsoi kurinpitomenet-
telyn kuuluvan EIS 6 artiklan soveltamisalaan ja edellytti menettelyn tdyttdvan
EIS:n asettamat kriteerit myds tuomioistuimen puolueettomuuden osalta. Puo-
lueettomuus oli kyseisessé tapauksessa vaarantunut siitd, ettd prosessin alulle-
panneet henkil6t olivat toimineet ratkaisun tehneen kokoonpanon jdsenini.”
Tapaus liittyy tuomarin ja asianosaisen vastakkainasettelun rajanvetoon siind
suhteessa, ettd parlamentin jisenet eivit olleet prosessuaalisesti asianosaisen
asemassa. Sen sijaan he olivat laittaneet prosessin vireille eli rinnastuivat rikos-
ilmoituksen tekijdén. On huomattava, ettd rikosilmoituksen tekija voi olla jokin
muukin taho kuin rikoksella loukattu asianomistaja. Rikosilmoituksen voi teh-
dé asianomistajan liséksi sivullinen, silld esimerkiksi kaikissa vaarantamis-
rikoksissa ei ole asianomistajaa lainkaan. Rikosilmoituksen kohteena olevan
asianosaisen nakokulmasta prosessin alullepanija ei kuitenkaan vaikuta puo-
lueettomalta ratkaisuntekijdltd, joten téllaisessa tilanteessa tuomaria voidaan
pitdd esteellisend ainakin ennakkoasenteensa (OK 13:7,2) perusteella.

OK 13:6,1:n 1 kohdassa sddnnellddn vastapuoliesteellisyydestd ainoastaan
silloin, kun tuomari ja asianosainen ovat vastapuolina jossakin muussa oikeu-
denkdynnissi tai viranomaismenettelyssd. On kuitenkin tdysin mahdollista, ettd
esteellisyysepdily johtuukin tuomarin ja asianosaisen avustajan vilisesti vasta-

20 Tuomarin osallistumisen perdtontd lausumaa koskevan asian kisittelyyn estdéd jo ennakko-
asenne-esteellisyys (OK 13:7,2). Ks. toisin KKO 1999:18 (s. 276), jossa kysymys oli "’kéardjatuo-
marin ja lautamiesten esteellisyydestd valalla vahvistetun perdttoméan lausuman antamista todis-
tajana koskevassa rikosasiassa sen johdosta, ettd he olivat ratkaisseet asian, jossa perdttoméksi
véitetty lausuma oli annettu.”

2 Demicoli 17-19 §:t.

2 Demicoli 41 §: ”The two Members of the House whose behaviour in Parliament was criti-
cised in the impugned article and who raised the breach of privilege in the House... participated
throughout in the proceedings against the accused, including the finding of guilt and (except for
one of them who had meanwhile died) the sentencing.”

3 Vrt. tapaus Svetlana Naumenko, (s. 103).
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puoliasetelmasta. Puolueettomuuden voidaan ajatella tietylld tapaa vaarantuvan
jo siitd, ettd ammatikseen oikeudenkdyntejd hoitava avustaja on tehnyt tuoma-
rin menettelyd koskevan kantelun tai esiintyy virkasyyteasiassa asianomistaja-
na.’* Asianosaisella saattaa olla tillaisessa tilanteessa perusteltu syy epdilla,
ettd tuomari ei kykene tdysin neutraalisti arvioimaan avustajan toimintaa kasit-
telemédsséddn asiassa.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

Tapauksessa Rt. 1996 s. 1748 asianosaisen avustaja oli tehnyt asianajajayh-
distyksen kurinpitolautakunnalle kantelun asiaa késitelleen tuomarin isésti,
joka niin ikdén toimi asianajajana. HR totesi, ettei jutuilla ollut mitéén liityn-
tda keskenddn eikd tuomaria voitu pitdd esteellisend. Tapauksessa Rt. 1997
s. 1398 puolestaan on todettu, ettd tuomarin ja asianosaisen avustajan vili-
nen riitaisuus voi vain poikkeuksellisesti johtaa esteellisyyteen eikd avustaja
voi omalla esiintymiselldén aiheuttaa tuomarin esteellisyyttd.?

Vedottaessa tuomarin ja avustajan vélien tulehtumiseen oikeudenkdynnin aika-
na tulee esteellisyysarviossa kiinnittdd ennen kaikkea huomiota tuomarin kayt-
tdytymiseen ja pitdd mittapuuna, miten prosessinjohdossa yleensd menetelldan
vastaavissa tilanteissa. Téllaisia arviointikriteereitd kdyttden voidaan tarkastella
tuomarin ja avustajan valisti riitaisuutta objektiivisemmin kuin kiinnittimalla
huomio ainoastaan avustajan késityksiin asiasta.?® Tuomari tulee katsoa esteel-
liseksi, mikéli ristiriita asianosaisen tai timén avustajan kanssa on johtanut tuo-
marin taholta syrjivdian tai muutoin epidasialliseen prosessinjohtoon.

OK 13:6,1:n 1 kohdan sanamuodosta johtuen tuomarin ja asianosaisen avus-
tajan vastapuoliasetelma samaan aikaan vireilld olevassa toisessa oikeuden-
kaynnissi tai vastaavassa menettelyssd tulee esteellisyysperusteena arvioita-
vaksi OK 13:7,3:n yleislausekkeen nojalla. Esteellisyyden toteamiselle on kui-
tenkin edellytyksend, ettd puolueettomuuden vaarantumiselle on konkreettinen
peruste. Koska kysymys on esteellisyydesti yleislausekkeen nojalla ja laissa on
tietoisesti suljettu avustaja OK 13:6,1:n 1 kohdan soveltamisalan ulkopuolelle,
riittdvand ei voida pitdd samaan aikaan vireilld olevaa toista oikeudenkdyntii.
Tuomari on katsottavissa esteelliseksi ainoastaan, jos toinen oikeudenkaynti il-
mentdd tuomarin ja avustajan vilistd riitaisuutta seki jos tuomarilla on véliton
ja henkilokohtainen intressi asiassa, mité ei tavallisesti ole esimerkiksi kantelu-
asian osalta.

2 Vrt. OKa 123/1/03 (s. 108).

3 Rt. 1997 s. 1400: "Utgangspunktet ma vaere att en prosessfullmektig ikke skal kunne gjore
en dommer inhabil ved sin egen opptreden i forbindelse med rettergangen.” Kuten edelld on jo
tuotu esiin, timd sama argumentti pitee my0s asianosaisen kdyttdytymiseen tuomaria kohtaan.
26 Tapauksessa Rt. 1997 s. 1398 arvioitiin esteelliseksi viitetyn tuomarin menettelyé oikeuden-
kdynnin aikana ja vertailtiin sitd siithen, miten jokin toinen tuomari olisi hdnen asemassaan toi-
minut.
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TUOMARIN TALOUDELLINEN SIDONNAISUUS ASIANOSAISEEN

4.2 TUOMARIN TALOUDELLINEN SIDONNAISUUS
ASTANOSAISEEN

Tuomari voi tulla esteelliseksi, mikéli hdnelld on taloudellinen sidos asianosai-
seen vaikkapa tyo-, toimeksianto- tai asiakassuhteen taikka omistamisen perus-
teella (OK 13:6,1:n 2 kohta). Etenkin tydsuhde on luonteeltaan tyontekijén ja
-antajan vélisté lojaalisuutta edellyttdvd, mikd on omiaan vaarantamaan tuoma-
rin puolueettomuutta.”’” Ty6- ja muu palvelussuhde aiheuttaa esteellisyyden
sekd tuomarin ollessa mainitussa suhteessa asianosaiseen ettd painvastoin.?® Oi-
keudenkdynnin ulkopuolinen sidonnaisuus asianosaiseen aiheuttaa herkisti
epdilyn tuomarin kyvystd ratkaista asia puolueettomasti, koska tyo- tai muu
palvelussuhde voi johtaa pyrkimykseen suosia asianosaisena olevaa tyonanta-
jaa tai syrjid timén vastapuolta.

Tamaénkaltainen esteellisyysperuste on suhteellisen selvépiirteinen, silld
suhde asianosaiseen on ulkopuolisen havaittavissa ja liséksi ty6- tai muun pal-
velussuhteen toteenndyttdminen on tavallisesti varsin ongelmatonta. Sen sijaan
ongelmia saattaa tulla rajanvedossa muiden palvelussuhteiden osalta, silld tyo-
suhteen tavoin nekin voivat aiheuttaa tuomarin puolueettomuutta vaarantavan
sidoksen asianosaiseen. Kaikki taloudelliset sidokset asianosaiseen eivit kui-
tenkaan ole laadultaan niin olennaisia, etti niistd aiheutuisi esteellisyyttd. OK
13:6,3:ssa onkin sddnnelty, ettd tavanomainen asiakkuus, omistus tai niihin ver-
rattavaan seikkaan perustuva suhde asianosaiseen jadvit lainkohdan sovelta-
misalan ulkopuolelle.”’

Tyosuhdetta koskevana rajoituksena voidaan pitdi sité, ettd tuomarin virka-
suhde valtioon ei tavanomaisessa tapauksessa aiheuta esteellisyyttd. Muun-
lainen tulkinta johtaisi kdytdnndssd siihen, ettd virkatuomarit eivét voisi rat-
kaista asiaa, jossa valtio on osapuolena. Perusteena tille esteellisyyttd koske-
valle rajoitukselle voidaan esittdd ensinndkin, ettd virkasuhde valtioon ei ole
silld tavoin lojaalisuutta edellyttavi kuin yksityisoikeudellinen tyosuhde.*® Vir-
kasuhde on sddnnelty lailla, mika takaa virkamiehelle tavallista itsendisemman
aseman suhteessa tyOnantajaan. Tuomarin kohdalla timai itsendisyys on vield
erityisen turvattua johtuen tuomarin riippumattomuutta turvaavista jérjeste-
lyistd.*!

27 OLJ 2/1996 s. 41 ja De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 538.

2 HE 78/2000 s. 37, Virolainen — P6lonen 2004 s. 606, Nordh — Lindblom 2001 s. 118 ja Behn
2000 s. 305.

2 HE 78/2000 s. 40, Jokela 2005 s. 336 ja Virolainen — P6lonen 2004 s. 608.

30 HE 78/2000 s. 40, Jokela 2005 s. 335 ja Bohn 2000 s. 305-306.

31 Tilla viitataan ennen kaikkea tuomarin erityiseen virassapysymisoikeuteen ja erottamatto-
muuteen (ks. Virolainen — P6l6nen 2004 s. 470-472).
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TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

4.2.1 Tybsuhde

Taloudellisista sidoksista tyosuhde on keskeinen, silld se muodostaa tydnteki-
jélle voimakkaan riippuvuussuhteen tyonantajaansa ndhden. Tyontekijdlld on
tavallisesti huomattava taloudellinen intressi pysya tyonantajan palveluksessa,
ja on ymmarrettidvad, ettd tima aiheuttaa tarpeen pyrkié lojaaliuteen tyonanta-
jaa kohtaan myo0s tydajan ja -tehtdvien ulkopuolella. Koska virkatuomarin
tyOnantaja on valtio, ei tydsuhde asianosaiseen yleensi virkatuomarin kohdalla
aktualisoidu.’ Sen sijaan tyOsuhteesta johtuvia esteellisyystilanteita voi hel-
postikin aiheutua sivutoimisille tuomareille, kuten kdrdjdoikeuksien lautamie-
hille seka hallinto- ja erityistuomioistuinten asiantuntijajdsenille.*® Sivutoimis-
ten tuomioistuinten jisenten osalta esteellisyys voi aiheutua myds suhteessa
valtioon, mikéli asianosaisena kisiteltdvéssi jutussa on heiddn edustamansa vi-
rasto tai laitos.**

EIT:n ratkaisussa Belilos vs. Sveitsi (1988) on otettu kantaa poliisilautakun-
nan jdsenend toimineen poliisivirkamiehen puolueettomuuteen. Asianosai-
nen oli osallistunut laittomaan mielenosoitukseen ja hdnelle maarattya sak-
koseuraamusta oli késitelty poliisilautakunnassa. Kyseiselld toimielimelld
katsottiin olevan lainkdyttoon liittyvit tehtdvét ja sen tuli tdyttdd tuomioistui-
men puolueettomuudelle ja riippumattomuudelle asetetut edellytykset.®*
Lautakunnan ainoa jisen nimettiin neljin vuoden mairdajaksi kunnan toi-
mesta eikd tdlle voitu poliisiviranomaisen taholta antaa sitovia maarayksii
tehtdvan hoitamisessa. EIT katsoi kuitenkin puolueettomuuden vaarantu-
neen, koska lautakunnan jdsen saatettiin ulkopuolisen silmin samaistaa polii-
sivoimiin ja tétd saatettiin pitdéd esimiehiinsd sekd ammattikuntaansa ndhden
lojaalina.®

32 Tutkimusta varten tehty empiirinen selvitys tuomareiden sidoksista osoittaa, etté virassa toi-
miessaan tuomarit eivit hoida muuta paitoimista tehtdvdi. Sen sijaan tuomareilla on jonkin ver-
ran erilaisia sivutoimia, joihin palataan luvussa 8.3.3.

3 Kansainvilisessi katsannossa ei ole kovinkaan harvinaista, ettd tuomioistuimissa toimii sivu-
toimisia tuomareita, jotka samanaikaisesti harjoittavat asianajotoimintaa (ks. Andrews 2003
s. 65-66 ja Stevens 1993 s. 169). Esimerkiksi Englannissa on esteellisyysratkaisuissa jouduttu
arvioimaan asianajajan (solicitor) tehtdvdn hoitamisen merkitystd. Ratkaisun Locabail (2000)
perusteluissa on téllaisen jarjestelyn osalta todettu, ettd sivutoimisen tuomarin tulee ennen jokais-
ta oikeudenkiyntid varmistua puolueettomuudestaan, mikéli hinelld voi olla sitd vaarantavia si-
doksia johtuen asianajajan ammatistaan. Sen sijaan asianajajan sivutoimiseen tuomarin tehtédvien
hoitamiseen ei ole suhtauduttu torjuvasti periaatteelliselta kannalta (ks. Locabail 20 §).

3% Skoghey 2001 s. 118.

33 Belilos 64 §.

3¢ Belilos 67 §: ”In Lausanne the member of the Police Board is a senior civil servant who is li-
able to return to other departmental duties. The ordinary citizen will tend to see him as a member
of the police force subordinate to his superiors and loyal to his colleaques. A situation of this kind
may undermine the confidence which must be inspired by the courts in a democratic society.”
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TYOSUHDE

Tapaus Belilos kuvaa EIT:n tarkastelutapaa, jossa kiinnitetddn huomiota eten-
kin ulkopuolisen saamaan vaikutelmaan tuomarin puolueettomasta asemasta.
Tuomarin tehtdvissa toiminut poliisivirkamies ei vaikuta olleen tyénantajansa
madrdysvallassa, mutta sidos poliisivoimiin katsottiin kuitenkin niin vahvaksi,
ettd puolueettomuus vaarantui. Ratkaisussa Belilos voi olettaa olleen huomatta-
vaa merkitystd silld, ettd poliisivirkamies ratkaisi kysymyksen sakkoseuraa-
muksesta yksin ja ratkaisusta oli valitusoikeus ainoastaan oikeuskysymyksen
osalta.”’

Tapauksessa Pescador Valero vs. Espanja (2003) asianosainen oli erotettu vi-
rastaan yliopiston hallintopdillikkond ja muutoksenhakutuomioistuimessa
asian kasittelyyn oli osallistunut kyseisen yliopiston oikeustieteellisen tiede-
kunnan dosentti (associate professor). Saatuaan selville tuomioistuimen ja-
senen sidoksen yliopistoon asianosainen oli tehnyt esteellisyysviitteen, joka
hyléattiin liian myo6haan tehtyni. EIT katsoi, ettd esteellisyysviitteen tekemi-
selle kaksi vuotta oikeudenkdynnin alkamisen jalkeen oli ollut hyvaksyttava
syy ja totesi tuomarin ammatillisen seké taloudellisen sidonnaisuuden yli-
opistoon aiheuttaneen puolueettomuuden vaarantumisen.*®

Vaikka tapauksessa Pescador Valero ei ollut kysymys tuomarin paitoimisesta
tyOsuhteesta yliopistoon, on EIT painottanut dosentin tehtdvin aiheuttamaa
ammatillista ja taloudellista sidonnaisuutta. Merkille pantavaa ratkaisussa on
taloudellisen sidoksen laadun arvioiminen, silld EIT on erikseen todennut, ettei
vuotuinen 7 200 euron palkkio ollut vihdinen. Kaiken kaikkiaan ratkaisu viit-
taa sithen suuntaan, etti perinteisen tydsuhteen ohella myds erilaiset sivutoi-
met, joista suoritetaan rahallinen korvaus tekijélle, tulee ottaa huomioon esteel-
lisyyttd arvioitaessa.

Palvelussuhteesta oli kysymys ratkaisussa Thaler vs. Itdvalta (2005), jossa
juttua kisitelleen muutoksenhakulautakunnan jasenisti kaksi toimi valittajan
vastapuolena olleen viranomaisen viranhaltijoina. EIT totesi, ettd tdmi seik-
ka oli omiaan vaarantamaan tuomioistuimen puolueettomuuden valittajan
silmissd.*

37 Jalkimmadinen seikka on arvioitu seikkaperdisesti EIT:n tuomiossa. Belilos 72 §: ”The court

has already noted, however, that the review provided at the level of the Cantonal Court was ina-
dequate; so it was not possible subsequently to remedy the shortcomings found at the level of the
Police Board.” Toisin sanoen muutoksenhakuoikeus myds ndytonarviointia koskevasta ratkaisus-
ta olisi voinut korjata puutteet alemman instanssin puolueettomuudessa.

38 Pescador Valero 27 §: ”The judge was associate professor at the university and had had regu-
lar and close professional relations with the university for a number of years. Moreover, he had
been receiving regular income from the university in respect of his teaching activities, and that
income was not negligible (7,200 euros per annum according to the Government). J.B.L. had
therefore concurrently performed the duties of a judge of the Higher Court of Justice of Castilla-
La Mancha and those of an associate professor in receipt of income from the opposing party. In
the Court’s opinion, this situation could have raised legitimate fears in the applicant that Judge
J.B.L. was not approaching his case with the requisite impartiality.”

3 Thaler 36 §. Ks. tapauksesta myos s. 182.
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TyOsuhteesta johtuvaa esteellisyyttid on tarkasteltu myos kotimaisissa oikeus-
tapauksissa. Tyosuhde esteellisyysperusteena on selvépiirteinen useimmissa
tapauksissa, mutta etenkin julkishallinnon palvelussuhteista saattaa aiheutua
tulkinnanvaraisia tilanteita, koska asiaa késittelevd viranomainen ei ole hallin-
toprosessissa varsinainen asianosainen. Viranhaltija on tésti huolimatta saatta-
nut tydssddn joutua késittelemddn asiaa ja voi téstd syystd herkisti leimautua
yksityisen asianosaisen vastapuoleksi.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

KHO:n tapauksessa 2003:24 X:n kaupungin sosiaali- ja terveyslautakunnan
jaosto oli tehnyt paatdksen lapsen huostaanotosta ja sijaishuollosta. Hallinto-
oikeus oli hyldnnyt lapsen didin tekemén valituksen ja vahvistanut jaoston
paitoksen ottaen késittelyssdédn huomioon muun ohella X:n kaupungin per-
heneuvolan psykologin antaman, lasta koskevan lausunnon. Hallinto-oikeu-
den kokoonpanoon oli kuulunut mainitun perheneuvolan johtaja Y.

KHO kumosi hallinto-oikeuden péétoksen ja palautti asian hallinto-oikeu-
delle uudelleen kisiteltdvaksi. Y:n asema sekd huostaanottoa ja sijaishuoltoa
koskevan paitdksen tehneen lautakunnan alaisena viranhaltijana ettd perhe-
neuvolan johtajana ja siten lausunnon antaneen psykologin esimiehend oli
asian muutkin erityispiirteet huomioon ottaen omiaan antamaan ulkopuoli-
sille sellaisen kuvan, joka vaaransi hinen objektiivista puolueettomuuttaan
siind madrin, ettd hinta oli pidettdva esteellisend toimimaan asiantuntijajise-
nend hallinto-oikeudessa sen késitellessa kysymyksessé olevaa asiaa.

Arvioitaessa ratkaisua KHO 2003:24 on muistettava, ettd hallintoprosessissa
valituksenalaisen péaiatoksen antanut viranomaistaho ei ole varsinainen asian-
osainen.*’ Tapausta ratkaistaessa on pitdnyt arvioida hallinto-oikeuden asian-
tuntijajdsenen sidonnaisuutta kuntaan kokonaisuudessaan, sillé esteellisyyttd ei
voida johtaa suoraan tyosuhteesta kuntaan. Tydsuhdetta voidaan kuitenkin pitda
olennaisena esteellisyyttd puoltavana seikkana, silld hallinto-oikeuden asian-
tuntijajdsenend perheneuvolan johtaja joutui arvioimaan tyOnantajansa toimin-
nan asianmukaisuutta. KHO 2003:24 on mielenkiintoisella tavalla rinnasteinen
EIT:n ratkaisuun Sramek vs. Itivalta (1984) nihden, jossa puolueettomuuden
katsottiin vaarantuneen, koska lautakunnassa asian esitellyt jdsen oli vastapuol-
ta edustavan virkamiehen alainen.*' Esimies-alaissuhde tai tyosuhde asian-
osaistahoon nihden ovat molemmat omiaan aiheuttamaan epdilyjé siitd, ettd
tuomari ei kykene tdysin irrottautumaan asetelmasta joutuessaan ratkaisemaan
asiaa, jossa tyOnantaja on asianosaisena tai jossa joudutaan arvioimaan tyonan-
tajan toiminnan asianmukaisuutta.

4 Méenpéd 2005 s. 243-244.

4 Ks. Sramek 42 §: "Where, as in the present case, a tribunal’s members include a person who
is in subordinate position, in terms of his duties and the organisation of his service, vis-a-vis one
of the parties, litigants may entertain a legitimate doubt about the person’s independence. Such a
situation seriously affects the confidence which the courts must inspire in a democratic socie-

ty...”.
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TYOSUHDE

KHO 2003:24:ssa on lisdksi esteellisyyden kannalta merkityksellistd, ettd
asiantuntijajdsen joutui arvioimaan alaisensa laatimaa psykologista lausuntoa,
johon hinelld todennékdisesti on ollut erilainen ndkdkulma kuin ulkopuolisella
ratkaisuntekijélld. Asiantuntijajisenelld on todenndkoisesti ollut asiasta sekd
lausunnon antaneesta psykologista prosessin ulkopuolelta saatua tietoa, mika
on voinut aiheuttaa ennakkoasenteellisuutta. Tuomioistuimen jésenen prosessin
ulkopuolelta saatu tieto asiaan vaikuttavista seikoista on siind mielessé puo-
lueettomuuden kannalta ongelmallista, ettd ennakkoasenne heikentdé olennai-
sesti asianosaisten tehokasta prosessaamista. Asianosaisten on vaikea vakuuttaa
ennakkoasenteellista tuomaria asiansa oikeutuksesta eivitki tuomarin ennak-
kotiedot tule kontradiktorisen tarkastelun kohteeksi. Etenkin tuomioistuimen
asiantuntijajisenen kohdalla on ongelmallista, jos hinen oikeudenkdynnin koh-
detta koskevat ammatilliset tietonsa eivit tule asianosaisten arvioitavaksi eikd
heilla ole mahdollisuutta kommentoida niité tai esittdd nikemyksidin asiantun-
tijajasenen ammatillisesta patevyydestd.*

Tyosuhteen aiheuttamaa esteellisyytta linjattaessa on merkitystd myos sillé,
kuinka merkittivassd asemassa tuomioistuimen jisen on asianosaisen palveluk-
sessa (tai toisin péin) ja lisdksi, onko hénen tyotehtivillddn liityntéé oikeuden-
kdynnissd kasiteltdvadn asiaan.* Tapauksessa KHO 2003:24 esteellinen hallin-
to-oikeuden asiantuntijajdsen oli tydskennellyt samassa perheneuvolassa, jossa
huostaanoton kohteena ollutta lasta oli tutkittu, joten tydtehtivilld ja oikeuden-
kaynnin kohteella eli huostaanoton perusteella oli liitynta toisiinsa.

Tapauksessa KKO 2000:21 kirédjdoikeus tuomitsi kaupungin kotitalousneu-
vonnan toiminnanohjaajan torkeéstd kavalluksesta ja virkavelvollisuuden
rikkomisesta rangaistukseen ja velvoitti hénet suorittamaan kaupungille va-
hingonkorvausta. Kérdjdoikeuden lautamiehend toimi asiaa kisiteltdessd
kaupungin palveluksessa erityisluokanopettajan viransijaisena toimiva hen-
kilo. KKO:n tuomiossa mainituin perustein katsottiin, ettei lautamies ollut
esteellinen.*

42 Jokela 2000 s. 1135 ja Edelstam 1991 s. 168.

4 EIT:n ratkaisussa Gillow valituksenalaisen pddtoksen antaneen hallintoviranomaisen palve-
luksessa ollutta tuomioistuimen jasentd ei katsottu esteelliseksi, koska hén ei ollut osallistunut
kyseisen asian késittelemiseen. ”"With regard to the former President of the Housing Authority, it
does not appear from the evidence adduced before the Court that he had at any stage been invol-
ved, directly or indirectly, in the applicant’s case. The Court therefore finds that the performance
of these previous functions is not sufficient to give rise to legitimate doubt as to the impartiality
of the two Jurats in question.” Gillow 73 § (s. 275).

4 EIT on jattdnyt paatokselld Timperi vs. Suomi (2004) samaa asiaa koskevan valituksen tutki-
matta ja todennut: “The Court accepts the reasoning given in the Supreme Court’s judgment cited
above and thus, does not find it established that there were objective grounds to call into question
the impartiality of lay judge T. in deciding the case against the applicant.”
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KKO on todennut ratkaisussaan, ettd pelkka tyo- tai palvelussuhde asianosai-
seen ei vield perusta esteellisyyttd. Sen sijaan arvioinnissa olennaisia seikkoja
olivat, miten suuresta tyOnantajasta on kysymys, mikd merkitys kasiteltdvana
olevalla asialla on tyonantajalle ja, mikéd on lautamichen palvelussuhteen sisil-
t6.* Lisdksi KKO on ottanut huomioon, ettd lautamiehelld oli vakituinen virka
kuntayhtymén palveluksessa, johon tdmé on voinut palata viransijaisuuden
paatyttyd. Jalkimmainen seikka on luonnollisesti vihentinyt lautamichen ta-
loudellista sidonnaisuutta kaupunkiin ja timé puolestaan heikentéé argumentte-
ja siitd, ettd tyosuhde olisi aiheuttanut erityistd lojaliteettia kaupunkia kohtaan.
Mielenkiintoista sindnsd, KKO:n ratkaisun mukaan lautamiehia ei ollut valittu
kaupungista vaan ymparistokunnista ja télld tavoin oli yritetty luoda edellytyk-
set puolueettomalle oikeudenkéynnille.*

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

4.2.1.1 Tyosuhteen luonne arviointikriteerind

Arvioitaessa tydsuhdetta esteellisyyden kannalta ei ole annettu ratkaisevaa
merkitysti sille, onko oikeudenkédynnin kohde liittynyt vélittomasti esteellisek-
si vditetyn tuomarin tyotehtéviin. Tydsuhdetta on sen sijaan tarkasteltu koko-
naisuutena ja olennaisena on saatettu pitdd hyvinkin muodollisia tunnusmerk-
keja, joiden perusteella voidaan tehdd johtopédatoksid tyontekijan roolista tyon-
antajan organisaatiossa.

Tapauksessa KKO 2000:49 A oli hakenut kirdjaoikeudessa velkajérjestelya,
Jota velkojapankki oli vastustanut. Kérdjéoikeuden puheenjohtajana toimi-
neen kérdjatuomarin aviopuoliso B oli pankin palveluksessa. B ei ollut tyon-
sd vuoksi tekemisissd A:n asioiden kanssa. Kun B:ll4 oli oikeus kirjoittaa
pankin toiminimi, katsottiin kardjatuomari esteelliseksi (ddn. 3-2).

Nykyisen lain kannalta on huomattava, etté aviopuolison tydskenteleminen asi-
anosaisen palveluksessa ei ole OK 13:6,1:n 2 kohdan nojalla esteellisyysperus-
te, vaan asiaa tarkastellaan OK 13:7,3:n yleislausekkeen perusteella.*” KKO on
ratkaisussaan painottanut erityisesti sitd, ettd tuomarin aviopuolisolla oli ollut
pankin puolesta rajoitettu nimenkirjoitusoikeus ja tdmén katsottiin kuvastavan
luottamussuhteen vahvuutta pankin ja tyontekijin vélilld. Nimenkirjoitusoikeus
sindnsd on osoitus oikeudesta edustaa oikeushenkildd ja kéyttdd sen puolesta
puhevaltaa. Tastd ei kuitenkaan vilttdimattd seuraa sitd, ettd nimenkirjoitus-

4 Polonen 2000a s. 129-130 ja HE 78/2000 s. 37.

4 Lautamiesten valintapaa voidaan pitdé erikoisena, koska yksinomaan kunnan jisenyys ei ai-
heuta esteellisyyttd (ks. luku 3.2.3). Sitéd vastoin lautamiesten valinta muista kuin asianosaisena
olevasta kunnasta merkitsee voimakasta puuttumista asiaa ratkaisevaan kokoonpanoon, jonka
méadrdytymisen kuitenkin pitdisi olla mahdollisimman sattumanvaraista.

47 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 622 ja Tikkanen 2000 s. 324.
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TYOSUHDE

oikeuden haltija olisi sen johdosta enemmaén sidoksissa tyonantajaansa kuin
muutoin ns. toimihenkilén asemansa perusteella.*®

Verrattaessa nykyiseen lakiin KKO on ratkaisussa 2000:49 tulkinnut esteel-
lisyyttd verraten laajasti katsoessaan puolison tydsuhteen aiheuttavan esteelli-
syyden, mikali tdlld on merkittdvd asema asianosaisyhtion toimihenkil6na.*
Tamén vuoksi ratkaisun johdonmukaisuutta vaikkapa pankin valvojaa koske-
neeseen KKO 2001:69 néhden on vaikea havaita.>® Tyontekijé, vaikka olisikin
nimenkirjoitusoikeuden haltija, ei kuitenkaan kaytd paédtosvaltaa oikeushenki-
16n puolesta, eikd tapauksessa KKO 2000:49 tuomioistuimen kéisittelema vel-
kajarjestelyasia liittynyt pankissa tydskennelleen tuomarin aviopuolison tyo-
tehtdviin. Tyontekijddn verrattuna pankin valvoja on vihintdin yhté sitoutunut
pankin edunvalvontaan ja liséksi tapauksessa KKO 2001:69 puolueettomuus
vaarantui olennaisemmin siité syysté, ettd pankin valvojana toimi juttua kisitel-
lyt tuomari itse eikd hinen ldheisensa.

Voimassa olevaa lakia ajatellen KKO 2000:49 ei ole menettinyt tdysin ar-
voaan prejudikaattina, silld tuomarin puolison tydsuhteen aiheuttama esteelli-
syys on edelleen harkinnanvaraista ja arvioidaan tapauskohtaisesti OK 13:7,3:n
yleislausekkeen perusteella.’! Arvioinnissa nimenkirjoitusoikeudella ei ole rat-
kaisevaa merkitystd, joskin se voi todentaa tuomarin ldheisen keskeistd asemaa
tyOnantajan palveluksessa ja timén seké tyonantajan vélisen lojaliteetin luon-
netta. Tuomarin puolison asema toimihenkiloni asianosaisen palveluksessa lie-
nee itsessddn jo sellainen suhde tuomarin ja asianosaisen valilla, ettd tuomaria
tulee l4dhtokohtaisesti pitdd esteellisend. Muutoin arvioinnissa voidaan ottaa
huomioon kaisiteltdvin asian merkitys asianosaisen kannalta ja se, onko tuoma-
rin puoliso joutunut tydnsé puolesta kisitteleméén asiaa. Asian merkittavyytta
arvioitaessa olennaisia seikkoja ovat asianosaisen taloudellinen asema ja oikeu-
denkdynnin kohteen merkitys suhteessa tidhén. Jos asianosaisella on huomatta-
va taloudellinen tai muu vastaava intressi asian ratkaisuun, tulee tuomarin puo-
lueettomuuteen kiinnittdd erityistd huomiota ja katsoa puolison tydsuhde her-
kemmin esteellisyysperusteeksi.

4 KKO:n vihemmisto on ottanut timén seikan huomioon: ”B:s ritt att teckna firman for den
bank som dr part i malet medfor med hénsyn till detta inte en sddan ytterligare betydelse for hans
anstéllning som banktjansteman som ens i ett helhetsperspektiv skulle berittiga till slutsatsen att
domstolens opartiskhet med fog kan anses ha dventyrats till foljd av att hans hustru har varit ord-
forande i ritten.”

4 Ks. Tikkanen 2000 s. 323.

50 Ks. KKO 2001:69 osalta edelld luku 3.6.1.

St Vrt. Nordh — Lindblom 2001 s. 113.
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TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

4.2.1.2 Tuomarin tyosuhde asianosaiskonserniin kuuluvassa yhtiossd

Tyo6suhteesta johtuva esteellisyys aiheutuu jo silloin, kun asiaa kasittelevé tuo-
mari on asianosaisena olevaan konserniin kuuluvan yhtion palveluksessa. On-
gelmallisempi tilanne saattaa muodostua etenkin vakuutusyhtidissi, joissa sa-
maan vakuutusyhtioryhméian kuuluu useita yhtigitd. Vaikka yhtiot eivit kayta
omistajan pédtdsvaltaa toisiinsa ndhden, niilld saattaa olla yhteinen omistus-
pohja eli vakuutuksenottajat tai osakkeenomistajat siitd riippuen, onko kysees-
sd keskindinen vakuutusyhti6 vai vakuutusosakeyhtio.

Tapauksessa VakO 6785/1997 on tarkasteltu eldkelautakunnan lddkérijase-
nen esteellisyyttd. Mainittu l4dkérijdsen oli ollut tydsuhteessa samaan va-
kuutusyhtiéryhmédn kuuluneeseen vahinkovakuutusyhtioon ja hénen toi-
menkuvaansa oli kuulunut antaa asiantuntijalausuntoja lakisditeisissa ja yk-
sityisissd tapaturmavakuutuksissa. Eldkelautakunnassa hdn puolestaan oli
késitellyt eldkeasiaa, jossa osapuolena oli eldkevakuutusyhtid, eivitkd yhtiot
kuuluneet yhtidoikeudellisesti samaan konserniin. VakO katsoi tadstd huoli-
matta, ettd yhtididen kuuluminen samaan vakuutusyhtioryhméan aiheutti va-
hinkovakuutusyhtiossé tydskennelleen ladkarijasenen esteellisyyden.

Sittemmin VakO on vahvistanut linjauksensa ratkaisulla 787/2000, jossa
kysymys oli tapaturmalautakunnan laédkarijasenen esteellisyydestd. Kysei-
nen lddkérijasen oli toiminut eldkevakuutusyhtion sivutoimisena asiantun-
tijaladkdrind ja samaan vakuutusyhtidryhméin kuulunut vahinkovakuutus-
yhti6 oli puolestaan ollut osapuolena késiteltdessa tapaturma-asiaa tapatur-
malautakunnassa.*

Vakuutusoikeuden edelld kuvatut ratkaisut ovat perusteltuja, silld ulkopuolisen
on usein vaikea mieltdd yhtididen erillisyytti oikeussubjekteina, koska samaan
ryhmaiin kuuluvat vakuutusyhtiot on tunnistettavissa jo samanlaisen nimen pe-
rusteella.’® Erillisten yhtididen kayttdiminen ei mydskadn johdu vakuutusyhtioi-
den omasta aloitteesta ainakaan ensisijaisesti, vaan lainsdadannon asettamista
edellytyksistd (VakL 3a §). Vakuutusyhtididen osalta on myds huomattava, ettd
omistuksen erillisyydestd huolimatta samaan vakuutusyhtidryhméin kuuluvat
yhtiot eivit kilpaile keskenddn vaan tarjoavat eri vakuutuslajeja asiakkailleen ja
tietysti pyrkivdt muun muassa yhteisin markkinointiponnistuksin lisidmain
asiakaskuntaa kokonaisuudessaan. Siten vakuutusyhtioryhméén kuuluvien yh-
tididen taloudelliset edut ovat pitkalti yhtenevéiset.

52 Vrt. edelld (s. 133) tarkasteltu norjalainen tapaus Rt. 2000 s. 251, jossa ei otettu huomioon
vakuutusyhtididen kuulumista samaan konserniin arvioitaessa henkivakuutusyhtion edustajis-
toon kuuluneen tuomarin esteellisyytta.

3 Ulkopuolisen on my6s usein vaikea selvittdd samaan vakuutusyhtioryhméén kuuluvien yh-
tididen vélisid suhteita ja niissd tydskentelevien ladkéreiden tosiasiallista asemaa (KM 2001:9
s. 188). Esteellisyysratkaisussa onkin ehdottomasti otettava ns. ulkopuolisen ndkokulma huo-
mioon.
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Vaikka lautakuntien lddkérijasenet eivit olleet kummassakaan tapauksessa
osallistuneet kyseisen asiaryhmin (eldke- tai tapaturma-asiat) kisittelyyn toi-
messaan yhtion asiantuntijoina, oli heilld kuitenkin vakuutusyhtidryhméin
ndhden tydsuhteesta johtuva merkittdva taloudellinen intressi. Lautakunnan
ladkérijasenen osalta on myos huomattava, ettd ratkaistaessa laédketieteelliseen
arviointiin perustuvaa eléke- tai tapaturma-asiaa on ladketieteellisen koulutuk-
sen saanut asiantuntijajisen merkittdvassa roolissa suhteessa niihin ratkaisuko-
koonpanon jédseniin, joilla téllaista koulutusta ei ole.

Esteellisyysperusteena tyosuhde vakuutusyhtioon koskee erityisesti toi-
meentuloturvan muutoksenhakulautakuntia®, joissa on sivutoimisina jasenini
vakuutuslddkédreitid. Toisinaan on esitetty epdilevid kannanottoja, tulisiko va-
kuutusoikeuden ratkaisujen tavoin pitdd vakuutusyhtion palveluksessa olevaa
ladkarid esteellisend. Samalla on katsottu, ettd lautakunnan ladkarijasenen to-
teaminen esteelliseksi tydsuhteen perusteella voi merkiti parhaan asiantunte-
muksen jadmistd kayttAmatta, koska lainkdyttdjana toimiva ladkéri ei voi toimia
kdytdnnon tyotehtivissd vakuutusyhtion palveluksessa.”® On kuitenkin syyta
tdhdentdd, ettd muutoksenhakulautakunnan jasenyys on lainkéyttotehtiava, jos-
sa toimivan henkilon on tiytettdva tuomarin puolueettomuudelle ja riippumat-
tomuudelle asetetut edellytykset. Vaikka ladkérijisen on tdssd tehtdvéssdin
vailla oikeustieteellistd koulutusta, ei ole perusteltua asettaa hdnen osaltaan es-
teellisyyden kriteereja eri tasolle kuin virkatuomareiden kohdalla, silld asian-
tuntemuksensa puolesta lddkarijasen on keskeisessd asemassa suhteessa muihin
muutoksenhakulautakunnan jéseniin.

Kuten edelld luvussa 2.4.3 on todettu, vaatimus tuomioistuimen puolueetto-
muudesta voidaan ndhda tietyssd mielessé vastakkaisena tuomioistuimen asian-
tuntemukselle. Tdma argumentti ei kuitenkaan ole erityisen onnistunut, silld
riittdméton asiantuntemus tuomioistuimen kokoonpanossa on aina korvattavis-
sa ulkopuolisen asiantuntijan kayttimiselld.>® Olennainen puute tuomioistui-
men puolueettomuudessa ei sen sijaan ole muulla tavoin korjattavissa kuin rat-
kaisemalla asia uudelleen esteettoméssd kokoonpanossa. Viime kiddessd kysy-
mys on my0s periaatepunninnasta, jossa verrataan tuomarin puolueettomuuden
painoarvoa suhteessa asiantuntemuksen tavoitteeseen. Kiteyttden voidaan sa-
noa, ettd ensin mainittu on keskeisimpid oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin
osatekijoitd, kun taas jalkimmadistd ei voida pitdd varsinaisena prosessiperi-
aatteena.

5% Ks. Huhtanen 2000 s. 1265.

% Ks. Havu — Juntunen 2002 s. 608—610.

%6 Vaikka ladkérijdsenten mukanaoloa toimeentuloturvan muutoksenhakulautakunnissa ja va-
kuutusoikeudessa on perusteltu juuri asiantuntemuksen turvaamisella, voidaan jérjestely koko-
naisuudessaan asettaa kriittisen tarkastelun kohteeksi. Kontradiktorisuuden toteuttamiseksi pa-
rempi ratkaisu olisi kdyttdd tuomioistuimen ulkopuolista asiantuntijaa, mikd myds lisdisi oikeu-
denkéynnin avoimuutta. Ks. KM 2003:3 sekd Kuusi 2000 s. 155.
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Toimeentuloturvan muutoksenhakulautakuntien jasenyydessi ilmenneet on-
gelmat eivit edelld sanotun ja vakuutusoikeuden kahden perustellun ratkaisun
valossa ole osoitus esteellisyyssddntelyn ongelmallisuudesta vaan siitd, ettd lau-
takuntiin nimitettyjen henkiléiden sidoksiin ei ole kiinnitetty riittdvasti huo-
miota. Tuomioistuimen sivutoimisten jasenten osalta tarpeettomia esteellisyys-
tilanteita voidaan valttdd tehokkaasti jo ennakkoon, jos valinnat kohdistuvat
henkil6ihin, jotka eivét ole palvelussuhteessa asianosaistahoihin.”” Lautakun-
nan ladkarijasenen esteellisyys suhteessa yhteen vakuutusyhtioryhméin johtaa
kaytannossd kuitenkin sithen, ettd hin voi késitelld ainoastaan tyOnantajaansa
ndhden kilpailevien vakuutusyhtididen asioita eikd hianen ldédketieteellistd eri-
tyisalaansa voida hyodyntéda kaikissa lautakunnan késittelemissa asioissa.*® Té-
mén kaltainen juttujen jakamiseenkin vaikuttava pysyva esteellisyys ei missdan
tapauksessa ole tavoiteltava tilanne, ja se on véltettdvissd ainoastaan huomioi-
malla valintavaiheessa jasenehdokkaiden sidokset.*

Yhteenvetona tydsuhteesta esteellisyysperusteena voidaan todeta, ettd tuo-
marin tydsuhde asianosaiseen muodostaa esteellisyyden, jos oikeudenkdynnin
kohde liittyy tyosuhteen toimenkuvaan. Tyosuhde sinilldén on jo vahva peruste
epdilld tuomarin puolueettomuuden vaarantuneen, ellei poikkeuksellisesti ole
kysymys joko julkisen sektorin tyOnantajasta tai kooltaan merkittavasti yksi-
tyisoikeudellisesta yhteisostd. Vaikka tyOnantajayhteison koko ei ole yksin-
omaan ratkaiseva seikka, silld on merkitystd arvioitaessa vaikkapa riita-asian
oikeudenkdynnin intressid suhteessa yhtion kokonaisvarallisuuteen. Vahdinen
korvausvaatimus rikosasiassa ei siten vield tee kansainvilisen pdrssiyhtion
tyontekijaa esteelliseksi osallistumaan asian késittelyyn. Sen sijaan muutaman
tyontekijén yrityksessé yksittdisen tyontekijan lojaalisuudella tyonantajaa koh-
taan on ratkaisevasti suurempi merkitys kuin satoja tai tuhansia tyollistdvéssa
suuryrityksessa.®

Merkitystd on my0s tyontekijan tehtdvanimikkeelld, silld johtavassa asemas-
sa olevan voi arvioida herkemmin pyrkivin tyOnantajansa intressien edistami-
seen kuin tavallisen rivityontekijédn kohdalla on asian laita. Tyontekijéd saattaa
tyotehtdviensd puolesta myds edustaa tydnantajaa, jolloin hdnen konkreettiset
tyotehtdvinsi voivat muodostaa esteen toimia puolueettomana tuomarina. Ku-
ten edelld jo on esitetty, my0s silld, missé roolissa henkild toimii tuomioistuin-

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

57 EOA:n ratkaisussa 1124/1999 onkin katsottu, ettd muutoksenhakulautakuntien lddkérijdsen-
ten ei tulisi lainkaan toimia vakuutusyhtidissid vakuutuslddkareind. Tahén kannanottoon on help-
po yhtyd tuomioistuimen puolueettomuuden vaatimuksen perusteella. Ks. myos KM 2001:9
s. 189.

58 EOA 1124/1999.

5 EOA:n ratkaisussa 1124/1999 esitetty suositus ei vaikuta tdysin toteutuneen, silld sosiaalitur-
van muutoksenhakulautakunnassa sekd tapaturma-asioiden muutoksenhakulautakunnassa on
edelleen jdsenid, jotka tyoskentelevit eldkelaitoksissa.

% HE 78/2000 s. 37-38.
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kokoonpanossa, saattaa olla merkitysta esteellisyysarviossa. Asiantuntijajise-
nen tosiasiallista puolueettomuutta voidaan pitda erityisen tarkedna siiti syysti,
ettd hdn on osaamisensa puolesta vaikuttavassa asemassa suhteessa muihin ko-
koonpanon jaseniin eivitkd asianosaiset voi kontrolloida hdnen toimintansa
asianmukaisuutta samalla tavoin kuin tuomioistuimen ulkopuolisen asiantun-
tijan.

4.2.1.3 Pddttynyt tai tuleva tyésuhde esteellisyyden kannalta

TyoOsuhteesta johtuva esteellisyys saattaa tulla arvioitavaksi myos silloin, kun
tuomari ei ole asianosaiseen tyOsuhteessa endd asiaa kisitellessddn, mutta on
ollut aikaisemmin tai on jo asiaa késitellessddn sitoutunut meneméaén asianosai-
sen palvelukseen tulevaisuudessa. Aikaisempi tyosuhde ei automaattisesti joh-
da tuomarin puolueettomuuden vaarantumiseen, silli esteellisyyden aiheuttava
lojaliteetti sekd taloudellinen sidos on lakannut tyosuhteen paétyttya.®! Asiaa on
kuitenkin arvioitava eri tavalla, mikéli tuomari on ollut asianosaisen palveluk-
sessa huomattavan pitkén ajan tai jos hin on ollut johtavassa asemassa ty0yh-
teisossd. Esimerkiksi pitkddan kestdnyt osakeyhtion toimitusjohtajuus on toden-
nikoisesti synnyttianyt niin vahvan siteen entiseen tyonantajaan, ettd luottamus
tuomarin puolueettomuuteen horjuu perustellusti tehtavan paatyttyédkin.s?

Esteellisyysarvioinnissa jo paittyneen tyOsuhteen osalta tulee ottaa huo-
mioon lisdksi tyotehtivien ja oikeudenkdynnin kohteen vilinen liityntd. Tuomari
on katsottava esteelliseksi erityisesti silloin, jos hin vield tydsuhteessa olles-
saan on ollut saman asian kanssa tekemisissd. Myds entisen tyOnantajan intres-
silld oikeudenkdynnissd on merkitystd, silld padtoksenteko huomattavasta talou-
dellisesta edusta tai velvoitteesta voi horjuttaa luottamusta puolueettomuuteen
myos silloin, kun paitoksentekijand on entinen tyontekija.

Tapauksessa Rt. 1995 s. 861 ylioikeuden méidraaikainen tuomari oli késitel-
lyt litkkennevahinkoasiaa, jossa asianosaisena oli vakuutuslaitos. Kyseinen
tuomari oli koko aikaisemman tyduransa ajan tyoskennellyt eri vakuutusyh-
tidissd henkilovahinkoasioiden parissa, viimeksi vakuutuslaitos X:n konser-
nilakimiehend vastaten riita-asioiden hoitamisesta. Maérdaikaisen tuomarin-
viran paétyttyd tuomari siirtyi vakuutuslaitos X:n tytdryhtion palvelukseen ja
sieltd myohemmin vakuutuslaitos X:een.

HR katsoi, ettd tuomari oli aikaisemman tyduransa vuoksi voimakkaasti
profiloitunut vakuutustoimialaan ja tdstd syystd saattoi tuntea toimialalla

¢ Myo6s ajan kuluminen tydsuhteen péddttymisestd on merkityksellinen arviointikriteeri. Esi-

merkiksi englantilaisessa tapauksessa Locabail (2000) arvioitiin tuomarin tydsuhdetta yhteen
asianosaisyhtidistd 30 vuotta ennen oikeudenkdyntid ja sen osalta esteellisyysvdite hylttiin
”mielikuvituksellisena” (fancifidl).

62 HE 78/2000 s. 38.
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tydskentelevid sekd “pitdd vakuutusyhtididen puolia”.®* Tuomarin puolueet-
tomuus vaarantui, koska hénet oli nimitetty méiérdaikaiseen tuomarinvirkaan
Ja téstd johtuen lojaliteettiside aikaisempaan tydnantajaan ja timén edusta-
maan toimialaan ei ollut katkennut.** Tuomari katsottiin siis esteelliseksi,
vaikka hidnen entinen (ja tuleva) tyonantajansa ei ollut asianosaisena oikeu-
denkdynnissa.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

Rt. 1995 s. 861 linjaa osuvasti ongelmia, jotka aiheutuvat sivutoimisen tai maa-
rdaikaisen tuomarin sidoksista. Sivutoimisen tuomarin osalta sidos tyonantajaan
ja tdmén edustamiin intresseihin ei katkea ollenkaan ja méiraaikaisen tuomarin-
kin osalta syntyy herkésti vaikutelma, ettd hén on edelleen lojaali tydnantajalle
tai yleisemmin tietyn toimialan yrityksille etenkin, jos tuomarin tehtévén hoita-
misen jalkeen on oletettavaa, ettd tuomari hakeutuu uudelleen tydsuhteeseen ky-
seisen toimialan yrityksiin. Lisdksi médérdaikaisen tuomarinviran hoitaminen voi
kaytannossi merkitd jarjestelyd, jossa tyosuhde entiseen tyOnantajaan ei katkea
lainkaan, vaan tuomari voi palata tydnantajan palvelukseen ilman uuden ty6so-
pimuksen tekemistd. Ratkaisua Rt. 1995 s. 861 on tulkittava siten, etti vakitui-
seen tuomarinvirkaan nimitetylle ei aiheudu aikaisemmasta toiminnasta tietylld
toimialalla esteellisyyttd ainakaan silloin, kun entinen ty0nantaja ei ole asian-
osaisena kisiteltdvissd asiassa. Vakituisen tuomarinviran haltijalle esteellisyys
voi entisen tyonantajan suhteen aiheutua l&hinna silloin, jos hinelld edelleen on
tavallista kiinteimmaét suhteet entiseen tyOnantajaansa tai jos tuomari on aikai-
semmissa tyotehtavissddn joutunut kisittelemansi asian kanssa tekemisiin.

EIT:n ratkaisussa Pullar vs. Iso-Britannia (1996) rikosasiaa oli valamieheni
késitellyt saman arkkitehtitoimiston tyontekija, jonka osakas oli jutussa syyt-
tdjan paidtodistajana.® EIT Kkatsoi, ettei pelkkd todistajan tunteminen tehnyt
valamiestd esteelliseksi varsinkaan, kun valamies ei ollut tyoskennellyt jutun
taustalla olleessa projektissa ja hin oli ainoastaan yksi 15:sta juttua kasitte-
leméédn valitusta valamiehestd. Esteelliseksi epéillylle valamiehelle oli lisék-
si annettu arkkitehtitoimiston taholta irtisanomisilmoitus (notice of redun-
dancy) kolme pdivad ennen oikeudenkdynnin alkamista.®

6 Rt. 1995 s. 863: ”Det md legges til grunn at sentrale personer innen personskadebransjen

kjenner hverandre. Forsikringsselskapene har sammenfallende interesser nér det gjelder utfallet
av skadeoppgjer, og ’folk flest’ vurderer det slik at selskapene sgker & minimalisere erstatnings-
ytelse.”

6 Rt. 1995 s. 864: "Nesset var imidlertid ikke utnevnt som lagdommer, bare konstituert i still-
ingen for en period pa 8 méaneder. Konstituerte dommere vil ofte ha permisjon fra sin tidligere
stilling og har dermed ikke gjennomfort et fullstendigt brudd med sitt tidligere arbeidsforhold,
slik situasjonen vil vaere for en utnevnt embetsdommer. En slik ikke endelig avsluttet tilknytning
til den tidligere arbeidsgiver vil, i saker hvor arbeidsgiverens eller bransjens intresser er berort,
komme inn som et moment ved vurderingen av dommerens uavhengighet og vil kunne skape
usikkerhet hos publikum om hans uhildethet.”

5 Tapaus Pullar liittyy my0s todistelun kontradiktorisuuteen, ks. tdstd Tapanila 2004 s. 144.

% Pullar 39-40 §:t.
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TOIMEKSIANTOSUHDE

Tapaus Pullar on mielenkiintoinen esteellisyyden kannalta, silld valamiehelld
on ollut tyosuhteesta johtuva sidos todistajan omistamaan yhtioon.®” Keskeista
ratkaisun kannalta on kuitenkin ollut, ettd valamiehelld ei ollut ennakkotietoa
késiteltdvasta asiasta eikd hidn ollut tyonsd vuoksi joutunut tekemisiin syyttijan
esittiman todistajan kanssa. Tyosuhteen irtisanominen ennen oikeudenkdynnin
alkamista on lisdksi aiheuttanut sen, ettd tyontekijilld ei ollut todennédkdisesti
endd vastaavaa lojaaliuden tarvetta tyonantajaa kohtaan kuin tydsuhteen jat-
kuessa. Tapauksen Pullar kohdalla on myds muistettava, etti tyonantaja ei ollut
jutussa asianosaisena eli valamiehen esteellisyyttéd tulee arvioida ldhinna tyon-
antajan jutun lopputulosta koskevan taloudellisen intressin nikékulmasta.

Tulevan tyosuhteen osalta olettama ldhtokohtaisesti on edelld kuvattuun ver-
rattuna pdinvastainen. Tydsopimus tuomarin ja asianosaisen vililld on keskinii-
sen luottamuksen osoitus ja toisaalta ilmentda tyontekijén taloudellista riippu-
vuutta tyonantajasta. Néin ollen ei ole perusteita arvioida tulevaa tyosuhdetta
varsinkaan tyosopimuksen tekemisen jalkeen eri tavoin kuin tyosuhdetta, joka
on ollut tuomarin ja asianosaisen vililld jo ennen oikeudenkdynnin alkamista.
OK 13:6,1:n 2 kohdan tulkinnassa voidaan siten ldhted siitd, ettd lainkohdassa
tarkoitetulla palvelussuhteella viitataan my0s oikeudenkdynnin kuluessa teh-
tyyn tydsopimukseen tai virkaan nimittdmiseen.

4.2.2 Toimeksiantosuhde
4.2.2.1 Tuomarin harjoittama asianajotoiminta

Tyosuhteen ohella satunnaisten toimeksiantojen suorittaminen asianosaisen lu-
kuun saattaa tehdéd tuomarin esteelliseksi kisittelemidn kyseisen asianosaisen
asiaa. Toimeksiantosuhteesta aiheutuva esteellisyys voi tulla kysymykseen esi-
merkiksi kirjanpidon laatimisen, tilintarkastajana toimimisen tai asianajotoi-
meksiantojen perusteella. Viimeksi mainittujen osalta on huomattava, ettd
oikeudenkdynnin kohteeseen liittyvéd oikeudellinen konsultointi tai avustajan
tehtéva tulee arvioitavaksi OK 13:4,1:n 2 kohdan perusteella. Sen sijaan OK
13:6,1:n 2 kohtaa sovelletaan sellaisiin asianajotoimeksiantoihin, joita tuomari
on muissa asioissa hoitanut asianosaisen lukuun. Toimeksiantosuhteen osalta
voidaan todeta, ettd oikeudenkdynnin kohteeseen liittyvit tehtdvat aiheuttavat
esteellisyyden, mikéli tuomari niitd hoitaessaan on muodostanut ennakkokési-
tyksen asiasta. Esimerkiksi yhtion tilintarkastaja tai kirjanpidon laatinut henki-
16 ovat esteellisid kisitteleméén asiaa, jossa vedotaan ndyttond kyseiseen kir-
janpitoaineistoon.®

67 Ks. Danelius 2002 s. 182, jossa kritisoidaan ratkaisua sikili, ettd valamiehelld ja arkkitehti-
toimistolla oli véliton yhteys ja lisdksi toimistolla oli intressi jutun lopputulokseen néhden.
8 HE 78/2000 s. 39.
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Oikeudenkéyntiin liittyméatonkin toimeksiantosuhde saattaa aiheuttaa esteel-
lisyyden, mikéli toimeksiannon hoitamista on jatkunut pitkdin ja tuomarilla sen
vuoksi on huomattava taloudellinen sidonnaisuus asianosaiseen nahden.® Eri-
laisten asianajotoimeksiantojen osalta on huomattava, ettd etenkdén oikeuden-
kayntien ulkopuolella tapahtuva oikeudellinen konsultointi ei yleensa tule ulko-
puolisten tietoon. Mikili tuomari on ennen oikeudenkdyntié hoitanut asianosai-
sen puolesta sopimusneuvotteluja, antanut tille oikeudellisia neuvoja tai laati-
nut asiakirjoja timén lukuun, ei toimeksiantojen hoitaminen vélttdmaéttd tule
oikeudenkdynnin toisen osapuolen tietoon lainkaan. Tédssi tilanteessa jaa tdysin
tuomarin omaan harkintaan, katsooko hian timén johdosta itseddn esteelliseksi.
Lahtokohtana téllaisessa tilanteessa on, ettd yksinomaan kasiteltivddn asiaan
liittyméton asianajotoimeksianto ei aiheuta esteellisyyttd, ellei se ole taloudel-
lisesti huomattava tai tekeilld oikeudenkdynnin vireilld ollessa. Jalkimméinen
tilanne nimittdin antaa aiheen olettaa tuomarin olevan toimeksiannon vuoksi lo-
jaali pddmiehelleen, mikd on ristiriidassa tuomarin puolueettomuuden vaati-
muksen kanssa.”

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

Tapauksessa KKO 2005:14 (s. 391) on vélimiehen esteellisyyttd arvioitaessa
pidetty keskeisend, ettd vilimiesoikeuden puheenjohtaja oli menettelyn ku-
luessa antanut asianosaisyhtion omistaneelle pankille asiantuntijalausuntoja.
Voidaan ajatella, etti vastaavassa tilanteessa myos tuomari tulee katsoa es-
teelliseksi, koska tuomarin esteellisyyden kriteerit ovat joka tapauksessa tiu-
kemmat vilimiesmenettelyyn verrattuna.

Aikaisempi oikeudenkdyntien hoitaminen asianosaisen lukuun tai muu “julki-
nen” asianajotoiminta saattavat johtaa herkemmin esteellisyyteen, silld ne ai-
heuttavat helposti yleisesti tiedossa olevan lojaliteettisidoksen asianosaiseen
nidhden. Voidaan ajatella, ettd laajan ja runsaasti huomiota herittineen oikeu-
denkdynnin hoitaminen asianosaisen lukuun samaistaa tuomarin vield vuosien
jalkeen asianosaiseen etenkin, jos tdssd yhteydessd toimeksiannosta on suoritet-
tu tuntuva rahallinen korvaus. Aikaisempi toimeksianto saattaa aiheuttaa esteel-
lisyyden myds siitd syystd, ettd asianajajan lojaliteettivelvoite jatkuu tietyin
osin my0s toimeksiannon pédtyttyd.”! Arvioitaessa ajan kulumisen vaikutusta
esteellisyyteen saadaan jonkinlaista johtoa EIT:n ratkaisusta Puolitaival ja
Pirttiaho vs. Suomi (s. 114), jossa asiaa késitellyt tuomari oli toiminut asian-
osaisen avustajana toisessa asiassa viisi vuotta ennen oikeudenkdynnin alka-
mista, eikd hintd timin vuoksi katsottu esteelliseksi.”

8 Vrt. Pescador Valero 27 § (s. 157), jossa dosentin tehtdvéstd saatu 7 200 euron suuruinen vuo-
tuinen palkkio katsottiin merkitykselliseksi tuomarin puolueettomuutta arvioitaessa.

0 Ks. asianajajan lojaliteettivelvoitteesta luku 4.2.2.1.

I Ks. Ebervall 2002 s. 340-346, Kemppinen 2004 s. 213-214 ja Peltonen 2004 s. 219.

2 Tisséd yhteydessd on huomattava, ettd myos asianajaja saattaa tapaohjeiden nojalla tulla es-
teelliseksi hoitamaan toimeksiantoa, jos asianajajan oma tai jonkin toisen asiakkaan intressi on
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TOIMEKSIANTOSUHDE

Oikeudenkédyntien hoitamisen ohella myds muut pitkdan jatkuneet tai tavan-
omaista laajemmat toimeksiannot voivat olla merkityksellisid arvioitaessa
tuomarin esteellisyyttd. Esimerkiksi konkurssipesén hoitajan tai kuolinpesin
selvittdjin tehtdvat ovat usein pitkdkestoisia ja niistd saattaa muodostua merkit-
téava tulonldhde asianajotoimintaa harjoittavalle henkildlle. Toisaalta molemmat
tehtdvat edellyttavit esteettomyyttd suhteessa intressipiiriin ja eroavat liséksi
tavanomaisista asianajotoimeksiannoista siini suhteessa, ettd tehtdvaa hoitava
asianajaja ei ole varsinaisessa asianajaja-padmiessuhteessa velkojiin, pesin
osakkaisiin tai konkurssivelalliseen.”* Voidaan siis kysyé, missé tilanteissa ja
-suhteissa konkurssi- tai kuolinpesin hoitajat voivat tulla esteellisiksi tuomarin
tehtdvad hoitaessaan.

Konkurssipesén edunsaajina ovat konkurssivelallisen velkojat ja kuolinpesin
edunsaajina osakkaat eli perinnon- tai testamentin saajat taikka velkojat. Kon-
kurssipesdssé intressitahona on lisdksi konkurssivelallinen. Pesénhoitaja ei ole
kuitenkaan edunsaajien tai muiden intressitahojen tehtdvaidn nimittimai, eiki
hén ole tehtdvassiddn heiddn méardysvallassaan. Niin ollen hénelle ei synny lo-
jaliteetin tai toimeksiannon perusteella sidosta velkojiin, konkurssivelalliseen
tai kuolinpesén osakkaisiin, joka aktualisoisi esteellisyyden. Ndin ollen voi-
daan todeta, ettd tuomari ei ennen oikeudenkdynnin alkamista pééttyneen pe-
sdnhoitajan, -selvittdjadn tai -jakajan tehtdvan vuoksi ole esteellinen toimimaan
oikeudenkdynnissd, jonka asianosaisena on jokin edelld luetelluista intressi-
tahoista. Mikéli tehtdva konkurssi- tai kuolinpesédssd on oikeudenkdynnin ku-
luessa kesken, on perustellumpaa, ettd tuomari ei osallistu kyseisen asian kasit-
telemiseen, silld tuomarin puolueettomuudesta voi kahtalaisen roolin vuoksi
vilittyd kyseenalainen kuva objektiivisesti arvioituna. On myds huomattava,
ettd tuomarilla on taloudellinen sidonnaisuus tehtdvénsi johdosta, silld hdn on
oikeutettu palkkioon (KonL 8:8 ja PK 19:20,1), joka voidaan riitauttaa tuomio-
istuimessa. Konkurssi- tai kuolinpesdn hoitaja voidaan asettaa intressitahojen
toimesta myos vahingonkorvausvastuuseen laiminlydnneistd (KonL 20:1 ja PK
19:19,1).

Lisdksi tuomari voi pesdnhoitajan tehtdvan paattymisenkin jalkeen tulla es-
teelliseksi, jos hdnen tuomarinvirassaan késitteleméd asia jotenkin liittyy kon-
kurssipesén hoitajan tai pesdnselvittdjin taikka -jakajan tehtdvan hoitamiseen.
Téllainen tilanne voi syntyd esimerkiksi silloin, kun oikeudenkdynti koskee
perinndnjakoa ja asiaa késitteleva tuomari on toiminut samassa kuolinpesissa

ristiriidassa pddamiehen edun kanssa. Olisi ristiriitaista katsoa, ettd tuomarin ennen oikeuden-
kdyntid padttynyt toimeksianto ei aiheuttaisi esteellisyytté, jos vastaavassa tilanteessa asianajaja
on tapaohjeiden nojalla esteellinen hoitamaan asiaa. Ks. asianajajan esteellisyydestd Peltonen
2004 s. 218-224.

7 Koulu 2004 s. 188189 ja Aarnio — Kangas 2000 s. 288-291.

" Peltonen 2004 s. 227-228.
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pesénselvittdjand, mutta ei ole suorittanut pesénjakoa.” Esteellisyysperusteena
tallaisessa tilanteessa on tuomarin asiaa koskeva ennakkoasenne, joka on muo-
dostunut pesdnhoitajan tehtdvissd, ja ndin ollen asiaan tulee soveltaa OK
13:7,3:n yleislauseketta. OK 13:7,1 ei nimittdin koske asian aikaisempaa kisit-
telemistd yksityisoikeudellisessa tehtdvissd, vaan toisessa tuomioistuimessa,
viranomaisessa tai vilimiehend. Peséinhoitajan tehtdvéd, kuten asianajotoimeksi-
annon hoitaminen jonkun lukuun, on tavallaan analoginen edelld lueteltuihin
nihden silloin, kun se on koskenut oikeudenkaynnissa kisiteltdvia asiaa.

Esteellisyys voi vaarantua my0s silloin, jos tuomari on aikaisemmassa ty0os-
sddn asianajotoimistossa hoitanut pitkéaikaisesti yhden suuremman asiakkaan,
kiytdnnossd yhtion, asioita ja tissd toimessaan on tavanomaista laajemmin tul-
lut perehtyneeksi yhtion asioihin. Erityisesti silloin puolueettomuus saattaa pe-
rustellusti vaarantua, jos tuomari edelleen on léheisissd tekemisissd entisen
tyOnantajansa kanssa ja hdnen aikaisempi asiakasyhtionsi on tyonantajan asia-
kaskunnassa merkittavilld sijalla. Talloin voidaan ajatella, ettd tuomari pyrkii
suosimaan asianosaisena olevaa yhtiotd sdilyttddkseen hyvit suhteet entiseen
tyOnantajaansa.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

4.2.2.2 Tuomari vilimiehend

Erds toimeksiantosuhteen erityismuoto on vilimiehen tehtdva, johon saattaa
valikoitua niin tuomareita kuin asianajajia. VML 2 §:n nojalla asia, jossa sovin-
to on sallittu, voidaan maaritd véilimiesten ratkaistavaksi asianosaisten sopi-
muksella. Valimiesmenettelyssd, mikéli muuta ei ole sovittu, asianosaiset valit-
sevat kumpikin yhden vélimiehen, jotka puolestaan valitsevat kolmannen vali-
miesoikeuden puheenjohtajaksi. Kaikilta valimichiltd edellytetdan tehtdvissaan
puolueettomuutta ja riippumattomuutta (VML 9 §).7 Vaikka vilimiesten 1dht6-
kohtaisesti tulee olla tuomariin rinnastuvalla tavalla riippumattomia ja puo-
lueettomia, ei tidtd kontrolloida muuten kuin asianosaisten toimesta eli vili-
miesmenettelyd ei valvota viranomaisten taholta eivitkd vilimiesmenettelyssé
annetut ratkaisut ole julkisia. VML 41 § 1 mom. 3 kohta mahdollistaa vilitys-
tuomion kumoamisen asianosaisen kanteesta yleisessd tuomioistuimessa, jos
valimies on ollut esteellinen. Vilimichen esteellisyyteen ei siten ole mahdol-
lista, eikd tarpeenkaan puuttua puolueettomuuteen liittyvin julkisen intressin

> Tuomareiden sidoksista tehty selvitys osoittaa, ettd tuomarit hoitavat asianajotoimeksiantoja
sivutoimisesti varsin harvoin. Sellaisesta ilmoitti ainoastaan alle kaksi prosenttia virassa olevista
tuomareista. [lmoituksissa yksiloidyistd toimeksiannoista kuitenkin huomattava osa oli joko kuo-
lin- tai konkurssipesédn hoitajan tehtdvien hoitamista, joten kysymystd niiden merkityksesta es-
teellisyyden kannalta ei voida pitdé tdysin teoreettisena.

76 Knuts 2006 s. 127-128, Guttorm 2003 s. 56-58, Heuman 1999 s. 238-247 ja Moller 1997
s. 40-43.
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TOIMEKSIANTOSUHDE

takia, mika virkatuomarin osalta on vahva peruste tuomarin puolueettomuuden
kontrolloimiseksi.

Tuomarin esteellisyyden kannalta voidaan puhua merkityksellisestd toimek-
siannosta, mikéli asiaa kdsittelevd tuomari toimii tai on toiminut aikaisemmin
vilimiesmenettelyssi, jossa oikeudenkdynnin asianosainen on ollut osallisena.
Voitaisiin tietysti ajatella, ettd vilimieheltd edellytettiva puolueettomuus ja
riippumattomuus turvaisivat esteettomyyden myds késiteltdessa toista asiaa vir-
katuomarina. Niin ei kuitenkaan ole, silld vilimieheksi valitulla on tehtavis-
tddn johtuva taloudellinen sidos vilimiesmenettelyn asianosaisiin. Lisdksi va-
linta valimieheksi on jonkinlainen luottamuksen osoitus vélimiestd kohtaan ja
tdmd puolestaan on omiaan aiheuttamaan henkistd sidonnaisuutta asianosai-
seen.’”” Etenkin asianosaisen valitsema vilimies voi kdytdnnossékin pyrkid edis-
tdméén valitsijansa etua vilimiesmenettelyssd, vaikka vilimiehiltd edellytetddn
puolueettomuutta valintatavasta riippumatta.”® Kolmanneksi tuomari on vali-
michen tehtdvissddn saattanut saada sellaista tietoa asianosaisista, ndiden ta-
loudellisesta asemasta tai toiminnasta, milld on merkitystdi my6hemmassi
oikeudenkdynnissé, vaikka oikeudenkdynti ei koskisikaan samaa asiaa.”

Vilimiehen tehtivin hoitaminen asianosaista koskevassa asiassa joka ta-
pauksessa helposti saattaa puolueettomuuden kyseenalaiseksi, jos asiaa tarkas-
tellaan ulkopuolisen tai oikeudenkdynnin toisen asianosaisen ndkokulmasta.
Tuomari onkin suoraan OK 13:7,1:n nojalla esteellinen, jos on késitellyt samaa
asiaa aikaisemmin valimiehend. Esteellisyyden kannalta tillaisessa tilanteessa
ei ole merkitysté silld, kuinka kauan ennen oikeudenkaynnin alkamista vilimie-

7 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 459-460, jossa tuomareiden toimintaa vélimiehind pidetdén on-

gelmallisena tuomioistuimen riippumattomuuden kannalta. Vidlimiehen tehtidva voi kuitenkin
vaarantaa myds tuomarin puolueettomuuden, mikali tehtéva liittyy tuomioistuimessa kasitelta-
vdin asiaan tai jutun asianosaisiin. Ks. myds Turunen 2005 s. 107—113, jossa suhtaudutaan skep-
tisesti vdlimiehen todelliseen riippumattomuuteen ja puolueettomuuteen. Etenkédn asianosaisten
valitsemien vilimiesten osalta objektiivinen puolueettomuus ei voi tdysin toteutua, koska véli-
miehilld on valitsijoihinsa ndhden konkreettinen taloudellinen ja henkinen sidos. Toiseen suun-
taan kdyvid mietteitd vdlimiehen tosiasiallisesta puolueettomuudesta ja riippumattomuudesta on
esittdnyt Heikki Halila, joka katsoo vélimiehen toimivan tuomarin roolissa ja vastuulla (Halila
2002 s. 107). Halila ei kuitenkaan esitd tarkemmin, toteutuuko lain sddnnds my0s tosiasiassa ja
miten oikeussuojakeinot tiltd osin toimivat kdytdnndsséd. Kyseenalaiselta vaikuttaa, voiko asian-
osaisen valitseman vilimiehen puolueettomuuden osalta rinnastaa virkatuomariin. Jalkimmaista
ei ainakaan valita asianosaisen toimesta eiké asianosainen maksa hénelle palkkaa. Pitéisin véli-
miehen puolueettomuutta téstd syystd hyvinkin relatiivisena ja tilannesidonnaisena asiana.

8 Knuts 2006 s. 130, Turunen 2005 s. 106-107 ja Stdhlberg 1996 s. 452.

7 Vastaavasti asianajaja tulee esteelliseksi, mikéli on aikaisemmin hoitanut vélimiehen ominai-
suudessa asiaa, jossa hidnen pddamiehensd on ollut osallisena. Esteellisyys ei aiheudu tdlloin
asiakkuuteen liittyvéstd luottamussuhteesta vaan tuomarin asemasta, jota vialimiesoikeuden jése-
nyys edustaa (Peltonen 2004 s. 226). Edelld esitetty perustelu on kylld hieman erikoislaatuinen,
silld esteellisyytté ei luulisi aiheutuvan, mikéli védlimies todella on ollut tehtdvésséddn puolueeton
ja riippumaton. Joka tapauksessa virkatuomarin osalta valimiesmenettelyyn osallistumista tulee
arvioida toisista ldhtokohdista kuin asianajajan kohdalla.
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hen tehtdvii on hoidettu, silld vilimiehen tehtdvasti on aiheutunut asiaa koske-
va ennakkoasenne. OK 13:7,1 ei my0Oskéan sisdlld mitdan harkinnanvaraa tassa
suhteessa.® Esteellisyyden kannalta merkityksellisid voivat olla my6s vilimie-
hen tehtdvit, jotka koskevat muuta kuin oikeudenkdynnissi kisiteltdvaa asiaa.
Ainakin oikeudenkédynnin aikana hoidettu vélimiehen tehtiva, jossa asianosai-
nen on osallisena, vaikuttaa varsin ongelmalliselta puolueettomuuden kannalta,
silld tuomarille muodostuu joka tapauksessa taloudellinen sidos asianosaiseen
vilimiehen tehtdvin johdosta. Sen sijaan ennen oikeudenkdynnin alkamista
hoidetulla vilimiehen tehtdvélld ei ole vastaavaa merkitystd, ellei tuomari ole
toiminut useissa vilimiesoikeudenkdynneissé, joissa oikeudenkdynnin asian-
osainen on ollut osapuolena. Jilkimmaiisessé tilanteessa tuomaria voidaan pitda
jo huomattavasti suuremmassa méirin sitoutuneena asianosaiseen ja vilimies-
tehtévistd saatuun taloudelliseen hyotyyn, mikd aiheuttaa herkisti esteelli-
syyden.

Tassd yhteydessd on syytd huomauttaa, ettd véilimiehen esteellisyysperustee-
na pidetddn toimimista toistuvasti ilman hyviksyttdvaa syytd saman asianosai-
sen nimedmaind vélimiehend. Vastaavasti arvioidaan tilannetta, jos asianosaista
vilimiesmenettelysséd avustavalla sekd vilimieheksi nimetylld on tapana vasta-
vuoroisesti toimia saman asianosaisen nimeamind vélimiehind.®' Molempien
esimerkkitilanteiden taustalla on pyrkimys turvata vilimiehen puolueettomuut-
ta vilimichen ja asianosaisen viliseltd riippuvuussuhteelta. Koska vilimiehen
toimeksianto viime kddessd perustuu asianosaisen tai tdmidn nimedmin véli-
miehen aloitteeseen, saattaa vilimiehelld olla houkutus ryhtyd “veljeilemaian”
asianosaisen kanssa, mika tietysti on omiaan vaarantamaan puolueettomuutta.

Jos edelld kuvattu sidonnaisuus asianosaiseen aiheuttaa vdlimichelle es-
teellisyyden, tulee myds tuomari katsoa esteelliseksi, mikéli hén on toistuvas-
ti vdlimichend menettelyissd, joissa oikeudenkdynnin asianosainen on osa-
puolena. Muunlainen tulkinta olisi kasittddkseni epdgjohdonmukainen, jos ote-
taan huomioon vélimiesmenettelyn ja tuomioistuinmenettelyn merkitys ylei-
seltd kannalta. Tuomarin puolueettomuus kuitenkin turvaa yleistd luottamusta
tuomioistuimiin ja niissd harjoitetun lainkdyton asianmukaisuuteen, mikd on
periaatteelliselta kannalta keskeisempéé kuin asianosaisten vilisen yksityisen
riidanratkaisumenettelyn jarjestiminen.®? Siten ei ole perusteltua asettaa

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

80 Vastaavasti Ruotsissa RB 4:13 7 kohta, ks. Nordh — Lindblom 2001 s. 115-116.

81 HE 202/1991 s. 1415, Guttorm 2003 s. 57, Moller 1997 s. 44 ja Stihlberg 1996 s. 453.

8 Tuomioistuimen puolueettomuus ja riippumattomuus turvaavat myos luottamusta tuomiois-
tuimiin, mikd ja4 usein huomaamatta tuomareiden vélimiestehtdvid puolusteltaessa. Esimerkiksi
Halila on esittdnyt (Halila 2002 s. 107), ettd ”on paitsi asianomaisia loukkaavaa myds naiivia esit-
tad, ettd asianomaiset tulisivat timdn perusteella niin myonteisiksi elinkeinoeldman intressejd
kohtaan, etteivit voisi toimia ammattituomareina”. Vaikka tuomari tosiasiassa kykenisi toimi-
maan puolueettomasti, timé ei ole esteellisyysarviossa riittdvad, koska tuomarin myos tulee néyt-
tdd puolueettomalta (objektiivinen puolueettomuus).
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TOIMEKSIANTOSUHDE

tuomarin esteellisyyden kriteereitd vilimieheltd edellytettdvad alemmalle
tasolle.®

Vilimiestehtdvien osalta on huomattava, etti vain murto-osa tuomareista
osallistuu niiden hoitamiseen. Tuomareiden sidoksista tehdyn selvityksen
perusteella ainoastaan kuusi tuomaria ilmoitti hoitavansa valimiestehtdvia.
Kaikki ilmoituksen antaneet tydskentelivit yleisissd tuomioistuimissa, eni-
ten vilimiestehtdvid hoitivat KKO:n jasenet (3). Koska sidosten ilmoitusme-
nettelysséd ei suoranaisesti kartoiteta valimiestehtdvien hoitamista, ei saatu
tulos ole kovin luotettava. Néyttdd kuitenkin siltd, ettd vélimiesoikeuden-
kiyntien hoitaminen tuomarikunnan keskuudessa on verraten harvinaista.
Merkittavimpi ongelma on, ettd tietoja tuomarin hoitamien vilimiesoikeu-
denkdyntien asianosaisista on mahdotonta saada eikd nidin ollen voida kont-
rolloida, minkélaisia vélimiestehtdvid tuomari hoitaa. Yksittdisessd oikeu-
denkdynnissé asianosaiset eiviat myoskédan voi todeta, onko asiaa késitteleva
tuomari osallistunut vilimiesoikeudenkdyntiin, jossa joku asianosaisista on
ollut osallisena.

4.2.2.3 Sivutoimiset asiantuntijajdsenet

Virkatuomarin osalta sivutoimiseen asianajotoimintaan tai valimiesmenettelyi-
hin osallistumiseen tulee suhtautua torjuvasti rakenteellisten eli tuomioistui-
men riippumattomuuteen liittyvien syiden vuoksi. Talld tavoin myds estetddn
tehokkaasti sivutoimista johtuvia tulkinnanvaraisia esteellisyystilanteita. On
kuitenkin huomattava, ettd hallinto- ja erityistuomioistuimissa tydskentelevien
asiantuntijajdsenten kohdalla my6s muille ammattiryhmille tyypilliset toi-
meksiannot saattavat aiheuttaa esteellisyyskysymyksia.

Ratkaisussa KKO T 485 vakuutusoikeuden lddkérijdsen katsottiin esteelli-
seksi, koska hén oli toiminut valittajan hoitavana ldékériné ja antanut tdssa
tehtdvéssi valittajaa koskevan lddkarinlausunnon.

Vakuutusoikeuden ladkéarijasentd koskevassa KKO:n ratkaisussa ei ole laa-
jemmin arvioitu esteellisyyteen johtaneita syitd, vaan ainoastaan viitattu OK
13:1:een sellaisena kuin se oli voimassa ennen 1.9.2001. Antamassaan vasti-
neessa ladkérijasen on lausunut, ettd hin ei ollut perehtynyt kyseistd valittajaa
koskeviin asiakirjoihin, vaan istuntoteknisistd syistd oli istunut toisen ladkérin
tarkastaman jutun. Télld perusteella lddkarijasenelld ei ollut mahdollisuutta

8 Ks. Knuts 2006 s. 205. Tuomioistuimen puolueettomuus eroaa tarkastelutavaltaan sikali véli-

miesmenettelystd, ettd tuomioistuimen tulee tdyttdd puolueettomuuden edellytykset paitsi asian-
osaisten my®0s ns. suuren yleison silmissd. Téltd kannalta arvioituna tuomioistuimen on téytettavi
tiukemmat kriteerit kuin vélimiesoikeuden, jossa véilimiehen esteellisyys on kuitenkin viime ki-
dessd asianosaisten vilinen ja dispositiivinen asia (Knuts 2006 s. 131).

8 Ks. my6s Virolainen — P6lonen 2004 s. 459-461.
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vetiytyd jutun kisittelystd. Itsestddn selvdd on, ettd esteellisyyttd ei voida jus-
tifioida ns. istuntoteknisilld nékdkohdilla, jotka toki tosiasiallisesti voivat vai-
keuttaa ratkaisukokoonpanon jdsenen mahdollisen esteellisyytensd kontrol-
lointia.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

Tapauksessa KHO 2006:25 tahdostaan riippumatta mielisairaalahoitoon
madrityn potilaan hoitoon saman hoitojakson aikana osallistunut 14ddkari oli
esteellinen toimimaan hallinto-oikeuden asiantuntijajisenend hallinto-oikeu-
den késitellessd potilaan hoitopéditoksestd tekeméd valitusta. Kun hallinto-
oikeudessa asian ratkaisuun asiantuntijajdsenend osallistunut ladkari oli en-
nen valituksenalaista hoidon jatkamista koskenutta paatosta toiminut hoita-
vana ladkérind mielisairaalan silld osastolla, jolla potilas jatkuvasti oli ollut
hoidettavana, hallinto-oikeuden pditds kumottiin ja asia palautettiin hallinto-
oikeuden uudelleen késiteltdviksi (d4n. 4-1).%

KHO:n ratkaisussa esteelliseksi katsottu 1ddkari oli oman selvityksensd mukaan
toiminut kliinisessd tydssé osastolla ja hallinnolliset asiat, kuten hallinto-oikeu-
delle alistetun pakkohoitopdatoksen, oli hoitanut osaston ylilddkéri. Yliladkérin
lausunnosta oli kuitenkin ilmennyt, etti hallinto-oikeuden asiantuntijajasen oli
kiytdnnossd osallistunut pakkohoitoasioiden hoitamiseen, kisittelemiseen ja
paittamiseen. KHO perusteli esteellisyysratkaisua erityisesti ladkérin ja asian-
osaisen viliselld hoitosuhteella. Mielenkiintoista ratkaisussa on, ettd esteelli-
syys todettiin OK 13:7,3:n yleislausekkeen nojalla, vaikka myos OK 13:6,1:n
2 kohta tuntuu soveltuvan tapaukseen. Ns. erityistd esteellisyysperustetta tulee
joka tapauksessa kayttad silloin, kun sellainen voidaan todeta, ja soveltaa yleis-
lauseketta ainoastaan rajatapauksiin.

Hoitavan l4ékérin esteellisyys voidaan johtaa ensinnékin 14ékérin ja potilaan
vilisestd luottamussuhteesta. Tétd kuvastaa muun muassa OK 17:23:ssa mééri-
telty todistamiskielto, jonka mukaan l1ddkéri ei saa todistaa siitd, mitd asemansa
perusteella on saanut tietda, ellei tatd todistamiskieltoa voida rikoksen torkey-
den nojalla murtaa. Lainkohdan todistamiskielto koskee kuitenkin ainoastaan
ns. vaitiolovelvollisuuden piirissd olevia tietoja eli todistamiskiellon kohteena
on ladkarin potilaalta saamat tiedot tai hinen omat havaintonsa potilaan tervey-
dentilasta.®

Esteellisyysarvion kannalta lddkéarin toimeksiannossa on olennaista vaitiolo-
velvollisuus, johon ld4kadri on potilasta koskevien tietojen osalta sitoutunut.®’
Ratkaistessaan tuomioistuimessa vaikkapa potilaan tyokyvyttomyyseldkeasiaa
ladkéri joutuu vaikeaan tilanteeseen, koska hén saattaa tietdi potilaasta sellaisia
seikkoja, joita hdn ei voi vaitiolovelvollisuuden vuoksi ilmaista. Valittajana
olleen potilaan ndkokulmasta taasen lddkdrin toiminta juttua késittelevini

8 Vrt. tapaus D.N. vs. Sveitsi (2001), s. 121.
8 P6lonen 2003 s. 184 ja Lehtonen 2001 s. 256-257.
87 Ks. Lehtonen 2001 s. 180.
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OMISTUS- TAI ASIAKASSUHDE

tuomioistuimen jésenend helposti antaa aiheen olettaa, ettd 14dkéri kayttdd luot-
tamuksellisia tietoja vastoin potilaan etua.®®

KKO:n ratkaisussa T 485 lddkérin esteellisyyttd puoltaa luottamussuhteen
ohella, ettd hinelld oli hoitavana ladkarind ennakkokésitys asiasta ja hédn joutui
lisdksi arvioimaan laatimansa ladkérinlausunnon paikkaansa pitavyyttd. Laaka-
rinlausunnon kirjoittanut ladkari on jo arvioinut asian ladketieteellisesti ja hi-
nen voi olla vaikea poiketa tistd arviosta toimiessaan my6hemmin asiaa késit-
televin tuomioistuimen jésenend. Liséksi 1ddkérilld voi olla potilaan tutkittuaan
ennakkokasitys tdmin terveydentilasta, mikd puolestaan heikentdd valittajan
mahdollisuuksia ajaa asiaansa tehokkaasti.

Vaikka hoitavan lddkdrin asema helposti johtaa esteellisyyteen, tulee arvios-
sa ottaa huomioon myos oikeudenkéynnin kohde suhteessa aikaisemman poti-
lassuhteen Iuonteeseen. Mikili tuomioistuimen jasenend toimii vaikkapa psy-
kiatrian erikoislddkéri, joka on aikaisemmin hoitanut valittajan psyykkisti sai-
rautta ja késiteltava asia koskee tapaturmavakuutusta fyysisen vammautumisen
perusteella, ei ladkdrid voitane pitdd esteellisend ainakaan asiaa koskevien
ennakkotietojen perusteella.

Potilaan ja ladkédrin vélisen hoitosuhteen luonnetta voidaan arvioida pitkélti
samojen kriteereiden perusteella, joita on edelld esitelty asianajotoimeksi-
antojen osalta. Keskeisié arvioinnissa huomioon otettavia seikkoja ovat téllgin
potilassuhteen kesto, liityntd oikeudenkdynnin kohteeseen sekd niiden ajoittu-
minen suhteessa oikeudenkdynnin vireilletuloon. Esimerkiksi ratkaisussa KHO
2006:25 hallinto-oikeuden asiantuntijajdsen oli toiminut asianosaisen hoitava-
na ladkédrind verraten lyhyen ajan eli kolme kuukautta, eik tydskentely ajoittu-
nut ajallisesti kovin 1dhelle 28.10.2004 annettua pakkohoitopditdstd, jota hdn
oli hallinto-oikeudessa késittelemissa. Joka tapauksessa hoitosuhteen kuluessa
ladkarille oli muodostunut ennakkokésitys asianosaisesta, koska hin oli toimi-
nut 144kariné osastolla, jolla asianosainen oli ollut psykiatrisessa hoidossa.

4.2.3 Omistus- tai asiakassuhde

Tuomarin esteellisyyden kannalta omistaminen ja asiakkuus ovat merkityksel-
lisid, silld ne ilmentivit taloudellista sidosta asianosaiseen. OK 13:6,3:ssa on
rajattu esteellisyysperusteen alaa kuitenkin siten, ettd tavanomaisena pidettava
asiakkuuteen, omistukseen tai niihin verrattavaan seikkaan perustuva suhde
asianosaiseen ei aiheuta esteellisyyttd. Omistussuhteesta aiheutuvaa esteelli-
syyttd joudutaan arvioimaan silloin, kun tuomarilla on asianosaisena olevassa

8 Salassapidon suojaaman tiedon luovuttaminen vastoin potilaan suostumusta taikka torkedssi

rikosasiassa tuomioistuimen méérdystd on lisdksi kriminalisoitu RL 38 luvussa (ks. Lehtonen
2001 s. 356-357).
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osakeyhtiossd, osuuskunnassa, avoimessa yhtiossd tai kommandiittiyhtiossa
omistusosuus. Linjattaessa tavanomaista omistusta, joka siis ei johda esteelli-
syyteen, tulee ottaa huomioon omistuksen taloudellinen merkitys suhteessa
tuomarin omaan varallisuuteen sekd omistettavan yhtion omistuspohjaan.®® Li-
sdksi on olennaista, minkdlainen merkitys kasiteltdvilli asialla on yhtion liike-
toiminnan kannalta ja, onko tuomari yhdistettdvissa yhtioon julkisuudessa.”

Tavanomaiseksi omistukseksi voidaan katsoa ainakin suuressa porssiyhtios-
sd sijoitusluontoinen osakkeiden omistaminen, ellei sitten kysymys ole niin
merkittdvéstd oikeudenkdynnistd, ettd siind yhtiolla on huomattava taloudelli-
nen intressi. Tdllaisena voitaisiin pitdd vaikka yrityssaneerausmenettelyyn tai
konkurssiin liittyvid oikeuskésittelyitd, silld niissd saatetaan tehdé yhtion liike-
toiminnan jatkumisen kannalta hyvin olennaisia padtoksié. Sen sijaan osakkei-
den omistaminen ei yksinomaan voi aiheuttaa esteellisyytté, ellei omistuksen
arvo suhteessa tuomarin varallisuuteen ole huomattava. Jilkimmaisessé tapauk-
sessa kysymys on vihintddankin kymmenien tuhansien eurojen osakeomistuk-
sesta eli muutaman tuhannen euron suuruinen sijoitusomistus porssiyhtiossa ei
voi tehdé tuomaria esteelliseksi, oli oikeudenkdynnin kohde mika hyvénsa.”!

Esteellisyyttd ei myoskdin tavallisesti aiheudu omistuksesta silloin, kun on
kysymys vaikkapa osuuskunnan asiakasomistamisesta. Lain esitdissd on erik-
seen todettu, ettd yleisdlle tarjolla oleva asiakkuus kaupan alan yrityksissd tai
muu liittyminen kaupan alalla toimivien yritysten kanta-asiakasohjelmiin ei ole
esteellisyysperuste.”> Tdma toteamus on luonteeltaan ldhes itsestidnselvyys,
silld ostoihin perustuva omistuksen vahittdinen kertyminen vaikkapa osuuskun-
nassa on taloudelliselta merkitykseltdén useimmiten varsin vahdarvoista. Omis-
tukseen perustuva esteellisyys pohjautuu kuitenkin taloudelliseen intressiin,
eikd esteellisyyttd ole syytd ulottaa koskemaan asianosaisena olevan yhteison
omistusta ylipdansa.

Porssiosakkeiden osalta on lisdksi huomattava, etti niihin perustuva omistus
on usein lyhytaikaista eikd osoita varsinaista sitoutumista yhtioon. Esteellisyy-
den kannalta olisi ongelmallista, jos tuomari porssikauppaa kdydessdén tulisi
esteelliseksi, silld osakekaupoilla hankitut omistukset saattavat vaihdella oikeu-
denkdynnin kuluessa. Koska esteellisyyssddnndsten funktiona ei ole rajoittaa
tuomarin sijoitustoimintaa, tulee osakeomistukseen perustuvaa esteellisyys-

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

8 HE 78/2000 s. 40-41.

% Esimerkiksi edelld esitellyssa (s. 107) EOA:n padtoksessé (1168/4/97) kiinnitettiin esteelli-
syysarvioinnin kannalta huomiota siihen, etti asianosaista edustavan asianajotoimiston nimessé
esiintyi juttua késitelleen tuomarin sukunimi. Kyseisen toimiston osakkaina olivat tuomarin isd ja
veli.

I Mielenkiintoisen vertailukohdan omistamisen aiheuttamasta esteellisyydesti tarjoaa Englan-
ti, jossa tuomaria on helposti pidetty esteellisend silloin, kun hén omistaa asianosaisena olevan
yhtion osakkeita (Ks. De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 528-530).

2 HE 78/2000 s. 40—41.
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sdaannosta tulkita siten, ettd esteellisyys aiheutuu vasta huomattavasta taloudel-
lisesta panoksesta asianosaisyhteisossd. Esteellisyys sen sijaan aiheutuu huo-
mattavasti vdhdisemmastd omistuksesta silloin, jos tuomari vaikka omistaa
osakkeita yhtidssé, jota koskevaa sisdpiiritietojen vadrinkdyttod tai muuta pors-
sirikosta hin virassaan késittelee. Tdlloin tuomarilla voidaan katsoa osakkeiden
omistajana olevan vilitonté intressid oikeudenkéynnin lopputulokseen néhden.

Omistus pdrssin ulkopuolisessa pienessé tai keskisuuressa yhtiossd aiheuttaa
esteellisyyden helpommin jo sen vuoksi, ettid osuutta voidaan vahiisen vaihtu-
vuuden vuoksi pitdd luonteeltaan pysyvampand kuin sijoitusta porssiosakkei-
siin. Rahalliselta arvoltaan pienempikin sijoitus pienessa tai keskisuuressa yri-
tyksessd saattaa olla yrityksen kannalta merkityksellisempi, mikéli yhtidssé on
suppea omistuspohja. Lisdksi pienemmaissd yhtidssd omistajat profiloituvat
helpommin yhtion etuun ja heilld saattaa olla kiinteimpi suhde yhtion toimi-
vaan johtoon sek hallituksen jaseniin. Kaikkien omistusten osalta on kuitenkin
huomattava, ettd keskeinen arviointikriteeri on asian taloudellinen tai sithen
verrattavissa oleva merkitys yhtion kannalta. Esteellisyyttd ei aiheudu esimer-
kiksi siitd, ettd tuomari omistaa porssiin listatun pankin osakkeita ja pankki on
asianomistajana rikosasiassa, jossa on kysymys pankin konttorin ikkunalasin
rikkomisesta vahingonteon seurauksena. Sen sijaan esteellisyys aiheutuu her-
kasti, mikali tuomari késittelee velkajarjestelyhakemusta, jossa pankki on pda-
asiallinen velkoja.

Taloudellisen sidoksen vaikutusta tuomarin puolueettomuuteen on arvioitu
EIT:n tapauksessa Pétur Thor Sigurdsson vs. Islanti (2003), jossa asianosai-
nen oli kansallisessa tuomioistuimessa vaatinut kanteella vahingonkorvausta
Islannin valtionpankilta. Kanne oli korkeimmassa oikeudessa hylitty dénin
3-2. Viite puolueettomuuden vaarantumisesta perustui siihen, ettd ddnestyk-
sessd enemmistoon kuuluneen korkeimman oikeuden jasenen aviopuoliso oli
takaajana tehnyt valtionpankin kanssa sopimuksen takausvelkojen osittaises-
ta anteeksiannosta. Lisdksi tuomarin aviopuoliso oli itse ollut valtionpankin
velallinen. Velkojen maksujarjestelyihin liittyen hén oli antanut valtionpan-
kin omistamalle vakuutuslaitokselle velkakirjoja, joista osassa vakuutena
olivat tuomarin omistamat kaksi kiinteistod.”

EIT arvioi taloudellista sidosta puolueettomuuden kannalta siten, ettd tuo-
marin aviopuolison velkasuhde valtionpankkiin tai kiinnitysjérjestelyt eivit si-
ninsd muodostaneet suoraa taloudellista riippuvuussuhdetta, joka olisi vaaran-
tanut puolueettomuutta. Niitd ei kuitenkaan voitu erottaa velkoja koskevasta
sopimuksesta, joka oli tuomarin aviopuolisolle huomattavan edullinen johtaen
75 prosentin suuruiseen velkojen anteeksiantoon. Lisdksi EIT kiinnitti huo-
miota siihen, ettd valtionpankin suostumus jarjestelylle oli erityisen merkittdva
suhteessa muihin velkojiin ja sen johdosta tuomarin aviopuolison velkavastuu
huojentui tavanomaiselle tasolle vuoden kuluessa sopimuksen tekemisestd.”

% Pétur Thor Sigurdsson 38 §.
% Pétur Thor Sigurdsson 4043 §:t.
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Kuten tapauksesta Pétur Thor Sigurdsson voidaan havaita, tulee taloudellisten
sidosten merkitysti arvioida huomattavasti eritellymmin kuin luomalla kiintei-
td linjauksia siitd, minkdlainen euromaérdinen omistus tai muu taloudellinen
intressi aiheuttaa esteellisyyden. Ratkaisussa ei ollut olennaisinta tuomarin
aviopuolison velkasuhde valtionpankkiin vaan velkoja koskevan sopimuksen
taloudellinen merkitys tuomarin aviopuolisolle.” Sopimus johti méaaraltdsn
niin huomattavaan velkojen anteeksiantoon muiden velkojien taholta, ettd tuo-
marin aviopuolisolla voidaan hyvélla syylld katsoa olleen taloudellinen riippu-
vuussuhde asianosaisena oikeudenkdynnissd olleeseen valtionpankkiin.

Téassd yhteydessa on syytd huomata, ettd sovellettaecssa OK 13:6,3:a ei tavan-
omaista, vaikkapa asuntolainan aiheuttamaa velkasuhdetta pankkiin ole katsot-
tava esteellisyysperusteeksi.”® Tallaista tulkintaa voidaan puoltaa silld, ettd
asuntolaina on ehdoiltaan pitkélti yhtenevdinen myontineesti pankista riippu-
matta, eikd sen vuoksi erityistd taloudellista sidosta muodostu pankin ja asun-
tovelallisen vililld, silld asuntolaina on suhteellisen vaivattomasti siirrettadvissa
toiseen rahoituslaitokseen. Tapauksessa Pétur Thor Sigurdsson sen sijaan oli
osoitettavissa huomattava taloudellinen sidos tuomarin aviopuolison ja valtion-
pankin vilill4. Vastaavalla tavalla tulee arvioida omistussuhteita eli ottamalla
huomioon niisté aiheutuva taloudellinen riippuvuus seké osapuolten intressien
suuruus. Nédiden molempien tulee olla huomattava, jotta sidonnaisuus voitaisiin
rinnastaa merkitykseltddn esimerkiksi tydsuhteeseen ja katsoa siitd aiheutuvan
esteellisyyden.

Taloudellinen sidos asianosaisen ja tuomarin vélilld voi olla my6s muuta
kuin omistamiseen tai asiakkuuteen pohjautuvaa. Tilloin saattaa muodostua
varsin monimutkaisia taloudellisia kytkentdjd, joiden aiheuttama puolueetto-
muuden vaarantuminen on arvioitavissa ainoastaan kiinnittimélld huomiota
yksittdistapauksen erityispiirteisiin ja sithen, minkédlainen kuva tuomarin puo-
lueettomuudesta niiden perusteella hahmottuu.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

Tapauksessa KKO 2003:16 A valmisteli yhtionsd saaman konsulttitoimeksi-
annon perusteella kunnassa rantaosayleiskaavaa. A oli samanaikaisesti asian-
osaisena maaoikeudessa yksityistietoimitusta koskevassa asiassa. Kysymys
kaavoitettavalla alueella maata omistavien maaoikeuden lautamiesten esteel-
lisyydestd maaoikeudessa késiteltdvissa asiassa.

KKO hylkasi tapauksessa 2003:16 esteellisyysviitteen perustellen ratkaisua sil-
14, ettd rantaosayleiskaavalla ja yksityistietoimituksella ei ollut asiallista yhteyt-

% Vrt. KKO 2000:49 (s. 160), jossa esteellisyysperuste oli tuomarin aviopuolison tydsuhde

asianosaisena olleeseen pankkiin. KKO:n ratkaisu rinnastuu tapaukseen Pétur Thor Sigurdsson
sikdli, ettd molemmissa esteellisyys aiheutui tuomarin lidheisen taloudellisesta riippuvuussuh-
teesta asianosaiseen.

% Liljenfeldt 2001 s. 818.
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td, paitoksenteko kaava-asiassa oli tapahtunut kunnanvaltuustossa eiké lauta-
miesten ollut todettu olleen tekemisissd konsultin kanssa hénen suorittaessaan
rantaosayleiskaavan valmistelua. KKO totesi kuitenkin, ettd konsultti oli val-
mistellut kaava-asian itsendisesti, hdnelld oli vaikutusmahdollisuus kaavan si-
sdltoon ja kaavoituksella oli huomattava taloudellinen merkitys lautamiesten
kannalta, silld kaavassa maédriteltiin kiinteistdjen rakennusoikeutta. Esteelli-
syysepdily asiassa pohjautui siihen, ettd rantaosayleiskaavan valmistelu ja maa-
oikeudessa kisitelty yksityistieasia olivat vireilld samanaikaisesti ja tima antoi
atheen epdilld, oliko lautamiesten taloudellisella intressilld objektiivisesti ar-
vioiden vaikutusta heididn paitoksentekoonsa. Tdstd huolimatta sidos konsultin
ja lautamiesten valilld oli etdinen ja epaselviksi jdi sekin, olivatko he tietoisia
toistensa asemasta. Jalkimmaiisen osalta tietysti merkitystd olisi ollut 1dhinna
lautamiesten tietoisuudella konsultin vaikutusmahdollisuudesta heidén kiin-
teistojensd arvoon.”’

Esteellisyyttd tulee tarkastella erityisesti ulkoapdin eli objektiivisesti, eikd
talloin ole keskeisintd lautamiesten ja konsultin tietoisuus tai mahdollinen tosi-
asiallinen yhteydenpito kaavoitusasian puitteissa. Téastd ndkokulmasta oikeu-
denkdynnin asianosaiselle voi vilittyd késitys, ettd lautamiesten pddtdksen-
tekoon on saattanut vaikuttaa heiddn asemansa kaava-asian intressitahoina.
Objektiivisen puolueettomuuden kannalta erityinen merkitys on sillé, etti kaa-
varatkaisu oli valmistelussa maaoikeuden késittelyn aikana ja valmistelun ku-
luessa konsultin rooli oli keskeinen, josta oli osoituksena konsultin aktiivinen
tiedottaminen kaava-asiasta paikallislehdessé.”

KKO otti arvioinnissa huomioon myos sen, ettd kaavoitettava alue oli erittdin
laaja ja kaavan vaikutusalueella oli tuhansia maanomistajia, mink& vuoksi kon-
sultin suhde yksittiisiin maanomistajiin ei yleensidkdin voinut muodostua ko-
vin henkilokohtaiseksi. Argumentti ei ole erityisen vakuuttava, silld kaava-asian
laajuudella on merkitystd 1dhinnd asianosaisena olleen konsultin kannalta.
Maaoikeuden lautamiehille kaavoitus sen sijaan oli ainutkertainen tapahtuma ja
silld vaikutettiin juuri heiddn kiinteistoihinsé. Siten olennaista on tarkastella
asiaa lautamiesten ndkokulmasta; saattoiko tietoisuus asianosaisen asemasta
kaavan valmistelijana vaikuttaa heiddn toimintaansa lautamiehind? Ainakin
objektiivisesti tarkasteltuna kaava-asian valmistelijan asemalla on voinut olla
vaikutusta asian késittelyssd. KKO:n kdyttima argumentti olisi ollut kdyttokel-
poinen, jos asetelma tilanteessa olisi ollut pdinvastainen eli ratkaisuntekijana
olisi ollut kaava-asian valmistelija, joka ei oletettavasti tunne kaava-asian int-
ressitahoina olevia lukuisia kiinteistonomistajia.

97 Ks. Turunen 2003 s. 111-112.

% Tuomarin kiinteistbomistuksesta saattaa aiheutua myos ns. intressiesteellisyys tai esteellisyys
asianosaisaseman perusteella, kuten tapauksissa Rt. 1996 s. 520 ja KKO 1984 11 110, jossa lauta-
mies katsottiin esteelliseksi, koska hdnen omistamaansa tilaan kuului alue siitd vesijatostd, jonka
kosteusolosuhteita syytettyjen oli véitetty toimellaan vaarantaneen (ks. luku 8.4.1).
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KKO on ratkaisussaan tuntunut asettavan huomattavasti painoa sille, etta
konsultin ja lautamiesten vililli ei ollut todettu yhteydenpitoa. Téllaisiin viime
kadessd todisteluun liittyviin ndkdkohtiin sisdltyy ongelmallisia piirteitd, silld
oikeudenkdynnin muiden asianosaisten tai ulkopuolisten on vaikea tietdd yh-
teydenpidosta. Lisdksi on huomattava, etti téllaisesta yhteydenpidosta on mui-
den kuin siind mukana olleiden mahdotonta esittdd ndyttod, mikili sellainen
asetetaan esteellisyysviitteen hyviksymisen edellytykseksi.” Kaava-asialla on
usein niin merkittidva taloudellinen merkitys kiinteistonomistajalle, ettd suh-
teessa kaavan valmistelijaan esteellisyys olisi voitu hyvin perustein todeta ta-
pauksessa KKO 2003:16. Téti voidaan puoltaa sillakin, ettd asetelma on liitty-
nyt kaavan valmisteluun pienessi kunnassa, jossa oletettavasti kaava-asian pai-
toksenteossa konsultin valmisteluty6lld on suurempi merkitys kuin vaikkapa
isossa kaupungissa, jossa kaavan teettéjén taholla on enemmén valmiuksia itse-
ndiseen paitoksentekoon.'®

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

4.2.4 FErityisesti intressijasenisti

Ty6- tai omistussuhteeseen voidaan rinnastaa taloudellinen sidos, joka toteutuu
edustuksen muodossa. Tuomioistuimissa nimittiin saattaa olla ns. intressijdse-
nid, joita ei ole alun alkaenkaan valittu tehtdvdinsd erityisasiantuntemuksen
johdosta, vaan edustamaan jotakin intressitahoa.'’! Téllaisia sivutoimisia jdse-
nid vakuutusoikeudessa ja tydtuomioistuimessa on saatettu nimittdd maallikko-
jdseniksi, ty6oloja tunteviksi jdseniksi tai asiantuntijajiseniksi.!®> Nimitykset
ovat harhaanjohtavia, silld jisenet eivit ole useinkaan lautamiesten tavoin maal-
likoita vaan lakimiehid'® eik4 heitd voida rinnastaa hallintotuomioistuimien tai
vakuutusoikeuden asiantuntijajdseniin, jotka on valittu tehtdvadn esimerkiksi
ladketiedettd tai tekniikkaa koskevan ammatillisen erityisosaamisen perusteel-
la. Nimitys intressijdsen kuvaa osuvasti jasenten taustaa jirjestdissd, joilla on
merkittidvia taloudellista intressié erityistuomioistuimen toimialalla.
Periaatteellisella tasolla intressijasenten kayttdmistd voidaan puoltaa sill,
ettd se lisdd tuomioistuimen ymmarrysta vaikutuksista, joita sen ratkaisuilla on
asianosaisia laajempaan intressitahoon.!'® Voidaan ajatella, ettd esimerkiksi
tyomarkkinoita koskevien ratkaisujen antaminen vaikuttaa muihinkin tahoihin
kuin jutun asianosaisiin etenkin, jos ratkaisuilla on tulkintoja ohjaavaa vaiku-
tusta toimialan kaytintoihin. Mikdli eri intressitahot ovat edustettuina, heidan

% Turunen 2003 s. 111-112.

19 Turunen 2003 s. 112.

101" Virolainen — P6lonen 2004 s. 479 ja Tuori 2004 s. 356-361.
102 Ks. Antila 2007 s. 61-62.

103 Hamaildinen 2000 s. 1289.

104 Ks. Barber 2001 s. 76-77.
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tarjoamansa nakokulma tulee otetuksi huomioon ja toisaalta tuomioistuimen
voi olettaa nauttivan suurempaa legitimiteettid ainakin niiden tahojen silmissi,
joita tuomioistuimen jésenet edustavat,'%

Intressijdsenyyden huono puoli kuitenkin on, ettd muiden kuin virkatuoma-
reiden kdyttiminen tuomioistuinkokoonpanossa on omiaan vihentdméién lain-
kdyton ennustettavuutta ja lisddméédn yksittdistapauksellista harkintaa.'” Es-
teellisyyden kannalta intressijdsenet aiheuttavat hankalia tilanteita sikli, ettid
he joutuvat ratkaisemaan asioita, joissa heiddn edustamallaan taholla voi olla
vilillistd intressid ainakin ratkaisukdytdnnon yleisten linjausten muodossa, mi-
kéli niilld voidaan lisété tai vihentdd intressitahojen taloudellisia velvoitteita.
Lisdksi intressijasenten edustamat tyomarkkinajdrjestot osallistuvat usein tuo-
mioistuimen toimialaa koskevan lainsdddannon valmisteluun.'”” Lainkdyton
riippumattomuuden nédkokulmasta tdiméankaltainen asetelma ei ole suositeltava,
silld valtiosdéntdoikeudellisesti saman tahon ei pidd toimia lainsdétédjana ja rat-
kaisuntekijdna sovellettacssa kyseisid lakeja yksittdistapauksiin. Ulkopuolisen
on myos mahdotonta kontrolloida, missd maarin intressijdsenet tosiasiassa ovat
itsendisid lainkayttdjid, vai ottavatko he ratkaisuissaan huomioon ennen kaik-
kea tyonantajansa edun.

Suomessa varsinaisia intressijasenid on erityistuomioistuimissa eli tyotuo-
mioistuimessa ja vakuutusoikeudessa. Kummassakin késitelldén tydsuhde-
asioita, tyOtuomioistuimessa tydehtosopimuksia koskevia riitaisuuksia sekd
sopimusrikkomuksista johtuvia seuraamuksia ja vakuutusoikeudessa muun
muassa tyOtapaturma-, tyoeldke- ja tyottomyysturva-asioita.'”® TyGtuomioistui-
men ja vakuutusoikeuden intressijasenet edustavat ns. tydmarkkinaosapuolia,
eli heiddn edustamillaan tahoilla on huomattavia taloudellisia intressejd kési-
teltdviin asiaryhmiin néhden. Esimerkiksi vakuutusoikeuden kisittelemissé
tyOtapaturma-asioissa intressijasenten edustamien tyomarkkinajirjestdjen edut
voivat olla vastakkaisia, mutta myds toisiinsa ndhden yhtenevéisid. Voidaan aja-
tella, ettd tyontekijdjarjestdja edustava intressijisen on tydnantajajirjeston
nimedmadd jasentd alttiimpi myOntdmédn etuisuuksia tapaturmavakuutuslain
nojalla, kun taas jalkimmaéiselld voi olla pyrkimyksend tavoitella alhaisempaa
korvaustahoa, jotta jarjestelmaistd tyonantajille aiheutuvat kustannukset pysy-
vit edullisempina.

105 Ks. Antila 2007 s. 64, jossa arvellaan intressijdsenten mukanaolon lisddvan muutoksenhaki-
jana olevan asianosaisen luottamusta muutoksenhakuelimen péatoksiin, vaikka myonnetdénkin,
ettd titd kysymysti ei ole suoranaisesti tutkittu.

106 Barber 2001 s. 81-82.

17 Hamaldinen 2000 s. 1289 ja “Tuomioistuimet 2000-luvulle” s. 50.

198 Jokela 2000 s. 1129-1130. Englannissa tyosuhderiitoja kisittelee vastaavanlainen tuomio-
istuin (Employment tribunal), jossa on yhden virkatuomarin lisdksi ammattiliittoja seké liike-ela-
mai edustavat jasenet (ks. Barber 2001 s. 81-82).
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Tuomarin esteellisyyden kannalta timéankaltainen asetelma aiheuttaa ongel-
mia silloin, jos tydmarkkinajirjestdjen intressi on vastakkainen suhteessa yksi-
tyiseen asianosaiseen. Téllainen tilanne voi syntyd esimerkiksi silloin, kun
asianosainen on vaatinut etuutta vedoten siihen, ettd eduskuntalaki on ristirii-
dassa perustuslain kanssa ja etuus on hinelle myonnettiva suoraan perustuslain
nojalla. Mikali asiaa késittelevien intressijdsenten edustamat jérjestot ovat mer-
kittdvin tavoin osallistuneet lain valmisteluun ja asianosaisen vetoama lain-
tulkintavaihtoehto merkitsisi lain sivuuttamista seka jarjestdjen tai niiden jasen-
kunnan maksuvelvoitteiden lisddntymistd, voi puolueettomuus objektiivisesti
tarkasteltuna olla vaakalaudalla. Néin voi ainakin ajatella tilanteessa, jossa
annettavalla ratkaisulla on merkittdvdd arvoa oikeusohjeena muissa saman-
kaltaisissa tapauksissa.

EIT on ottanut kantaa intressijdsenten kdyttdmiseen tuomioistuimissa tuo-
marin puolueettomuuden ja riippumattomuuden kannalta.'"

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

EIT:n tapauksessa Langborger vs. Ruotsi (1989) asunto-oikeuden kokoon-
panoon kuului kahden virkatuomarin lisdksi vuokranantaja- ja vuokralaista-
hoja edustaneet intressijdsenet. Asianosainen oli oikeudenkdynnissa vaatinut
vuokrasopimuksestaan poistettavaksi ns. neuvottelulauseketta, jonka mu-
kaan vuokranantajien ja vuokralaisten etujdrjestot olivat oikeutettuja neuvot-
telemaan erdistd vuokrasuhteiden ehdoista. Tapauksessa molemmilla ns. int-
ressijdsenilld oli yhteinen intressi, joka oli asianosaiselle vastakkainen, silld
jarjestojen tavoitteena oli pitdd voimassa kyseinen neuvottelulauseke. EIT
totesi asianosaisella olleen perusteltua syytd peldtd tuomioistuimen puo-
lueettomuuden tdstd syystd vaarantuneen.'!’

Tapauksessa Thaler vs. Itdvalta (2005) valittajan 1ddkarinpalkkioita kos-
kevaa asiaa kisiteltiin muutoksenhakulautakunnassa, jonka viidesti jasenes-
td kaksi valitsi alueellinen l4ddkariyhdistys seké kaksi sosiaalivakuutusyhdis-
tys. Niiden intressijdsenten edustamien yhdistysten etu oli valittajalla vas-
takkainen, silld valittaja kyseenalaisti vaatimuksillaan yhdistysten vélisen
sopimuksen lddkarinpalkkioiden perusteista. EIT katsoi, ettd tuomioistuimen
puolueettomuutta oli loukattu, silld lautakunnan paatoksesta ei ollut muutok-
senhakumahdollisuutta.'"!

19" Langborger 32 §: ”In this case it appears difficult to dissociate the question of impartiality
from that of independence.”

10 Langborger 35 §: ”As regards their objective impartiality and the question whether they pre-
sented an appearance of independence, however, the Court notes that they had been nominated
by, and had close links with, two associations which both had an interest in the continued exist-
ence of the negotiation clause. As the applicant sought the deletion from the lease of this clause,
he could legitimately fear that the lay assessors had a common interest contrary to his own and
therefore that the balance of interests, inherent in the Housing and Tenancy Court’s composition
in other cases, was liable to be upset when the court came to decide his own claim.”

U Thaler 34 §: ”The Court finds no reason to reach a different conclusion in the present case. It
notes that, in both sets of proceedings against the Tyrol Regional Health Insurance Board the ap-
plicant challenged the general agreement between the Association of Social Insurance Boards
and the Tyrol Medical Association on which the doctor’s fees were based.”
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ERITYISESTI INTRESSIJASENISTA

Tapauksessa Ab Kurt Kellermann vs. Ruotsi (2004) puolestaan ty6tuomio-
istuimessa oli késitelty tyomarkkinajirjestoon kuulumattoman yhtion asiaa
ja kasittelyyn oli osallistunut tydmarkkinajérjestoja edustavia intressijisenia.
EIT katsoi, ettd heiddn edustamiensa jarjestdjen ja asianosaisen vilill4 ei ol-
lut vastaavaa intressiristiriitaa kuin tapauksessa Langborger.''? EIT:n perus-
teluiden mukaan péinvastainen tulkinta aiheuttaisi puolueettomuuden vaa-
rantumisen aina, kun joku asianosaisista ei kuulu tydmarkkinajirjestoon,
miké puolestaan olisi vastoin tapauksen Langborger oikeusohjetta.!!?

Naiden ratkaisujen perusteella voidaan todeta, ettd tuomioistuimen puolueetto-
muus vaarantuu ainakin silloin, jos tuomioistuimen intressijasenten edustamilla
etujarjestoilld on oikeudenkdynnin lopputulokseen nidhden selvd yhteinen ja
asianosaiselle vastakkainen intressi.!'* Intressijasenten kidyttiminen sindnsi ei
vield vaaranna tuomioistuimen puolueettomuutta tai riippumattomuutta, vaan
olennaista on intressijasenten taustalla olevien etujirjestojen taloudellinen tai
muu etu yksittdistapauksessa. Siten intressijdsenten puolueettomuuden arvioin-
ti suoritetaan samankaltaisten kriteerien avulla kuin siind tapauksessa, ettd
tuomarilla on véliton omistukseen liittyva sidos asianosaiseen nihden.

EIT:n ratkaisussa Le Compte ym. vs. Belgia (1981) on todettu, ettd intres-
siedustus tuomioistuimessa ei sindnsd vaaranna tuomioistuimen puolueet-
tomuutta. Kyseisessd tapauksessa asiaa késitellyt lautakunta koostui maal-
likkojasenistd sekd oikeuslaitoksen edustajista jilkimmdiiseen ryhmaiin
kuuluvan henkilon toimiessa puheenjohtajana. Pdédtdsvallan jakautumisen
mainitulla tavalla katsottiin turvaavan puolueettomuutta riittdvin tavoin.!'s

Ruotsin HD on tapauksessa NJA 1997 s. 235 arvioinut ty6tuomioistuimen
puolueettomuutta. Asianosainen piti viittd tyStuomioistuimen jésenti esteel-
lisind, koska heidét oli valittu tyonantaja- ja tyontekijédjarjestoistd. HD totesi,
ettd nimitystavasta sindnsé ei aiheutunut esteellisyyttd. HD ei myoskéén kat-
sonut esteelliseksi jdsentd, joka oli valittu asianosaisen “oman” tyomarkki-
najdrjeston aloitteesta. Esteellisyyttd ei todettu, koska asianosaisen ja tuo-
mioistuimen jasenten taustalla olevien tyomarkkinajarjestdjen valilld ei ollut
minkaiinlaista intressikonfliktia.

Intressiedustus tuomioistuimessa voi aiheuttaa puolueettomuuden vaarantumi-
sen yksittdistapauksessa, mutta pelkistdan intressiedustuksesta ei sitd aiheudu,

12 Ab Kurt Kellermann 67 §.

3 Ab Kurt Kellermann 68 §: "However, to accept that this gives rise to doubts as to the Labour
Court’s impartiality would, in the Court’s opinion, be tantamount to considering that, in cases
where lay assessors have been nominated by any labour market organisation, the Labour Court
would fail to meet the requirement of being an *impartial tribunal’ in all disputes where one of the
parties is not affiliated to such an organisation. The Court considers that it would be contrary to
the considerations underlying the statement in § 34 of the Langborger judgment ... to accept such
a proposition.”

14 »Tuomioistuimet 2000-luvulle” s. 51.

15 Le Compte ym. 57 §.

183


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

mikdli pdétosvalta dénestystilanteessa on laskennallisesti tuomarin statuksen
omaavilla henkil6illd. Intressiedustukseen voidaan tédstd huolimatta suhtautua
torjuvasti, silld laajasti kdytettyna silld on haitallinen vaikutus lainkdyton riip-
pumattomuuden kannalta.!'® Lainkdyttoelimissé ei siten tule suosia ratkaisuja,
joissa kokoonpanoon kuuluu intressiryhmien edustajina sivutoimisia jasenié.
Intressiedustuksen poistamista vakuutusoikeudesta onkin suositettu useampaan
kertaan, mutta kdytdnnon toimenpiteisiin ei ole kannanottojen perusteella ryh-
dytty.'"”

Intressiedustuksen ongelmallisuus tavallaan kertautuu toimeentuloturvaa
koskevissa asioissa, joita kidsittelevissd muutoksenhakulautakunnissa ja vakuu-
tusoikeudessa on intressitahoja eli tydmarkkinajarjestdja edustavia jasenid. Si-
ten kyseisilld tahoilla on mahdollisuus vaikuttaa asiaryhmien kisittelyyn aina
ylintd muutoksenhakuastetta eli vakuutusoikeutta myoten. Tdssd suhteessa
poikkeuksen muodostaa edelld esimerkkini kdytetyt tapaturma-asiat, joissa on
mahdollista hakea valituslupaa korkeimmalta oikeudelta (TVL 53b §), mikéli
kysymys on siitd, ’oikeuttaako ruumiinvamma, sairaus tai kuolema TVL:n mu-
kaiseen korvaukseen tahi siitd, kenen on korvaus suoritettava, sekd vakuutus-
oikeuden perustevalitukseen antamaan pdiatokseen”. Yksityisen asianosaisen
kannalta hyvin merkittdvissd asiaryhmissé, kuten tyottdmyysturva- ja eldke-
asioissa, asian kisittelyyn ylimmaissd oikeusasteessa osallistuvat kuitenkin
sivutoimiset intressijdsenet.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

4.3 TUOMARIN MUU ERITYINEN SUHDE
ASTANOSAISEEN

4.3.1 Tuomarin sidokset jirjestoihin

Yhteisoesteellisyyden kannalta merkityksellisid ovat tyo- tai omistussuhteiden
ohella tuomarin jdsenyydet yhdistyksissd. Vaikka yhdistyksen jdsenyys ei
useinkaan merkitse taloudellista sidosta, se saattaa aiheuttaa vastaavan lojali-
teettisiteen jasenille kuin omistajuus yhtidssé tai osuuskunnassa. Esteellisyytta
joudutaan arvioimaan silloin, kun tuomari kisittelee asiaa, jossa yhdistys tai
jokin toinen yhdistyksen jdsenistd on asianosaisena. Yhdistyksen ollessa asian-
osaisena voidaan esteellisyyttd pitdd luontevana ldhtdkohtana OK 13:6,1:n
2 kohdan perusteella etenkin, jos oikeudenkdynnin kohde on yhdistykselle sen

16 Ks. OKa 101/1/04 (s. 56), jossa on arvioitu toimeentuloturvan muutoksenhakulautakunnan
jasenten sidoksia eldkelaitoksiin.

17 »Tuomioistuimet 2000-luvulle” s. 5052, Huhtanen 2000 s. 1277-1278 jaKM 2001:9 s. 162—
163. Perustuslakivaliokunta on kiinnittanyt huomiota tydttomyysturva-asioiden osalta siihen, ettd
intressiedustus on mukana vield késiteltdessd asiaa ylimmassé oikeusasteessa eli vakuutusoikeu-
dessa (PeVL 46/2002 s. 9).
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TUOMARIN SIDOKSET JARJESTOIHIN

koko huomioon ottaen merkittdva. Toki myds muunkaltainen yhdistyksen int-
ressi voi aiheuttaa vastaavalla perusteella esteellisyyden.!''®

Muuna kuin taloudellisena intressind voidaan ajatella vaikkapa rikossyytteen
késittelya silloin, kun langettava tuomio merkitsee koko yhdistyksen asettumis-
ta julkisuudessa kyseenalaiseen valoon. Konkreettisesti kysymys voisi esimer-
kiksi olla lastensuojeluyhdistyksen toiminnassa ilmenneen lasten hyviksikéyt-
toepdilyn kasittelystd. Vaikka asiaa késittelevd tuomari olisi yhdistyksessi ai-
noastaan rivijasen eikd edes tuntisi rikoksista syytettyjd entuudestaan, voidaan
tuomari yhdistyksen jdsenend samaistaa julkisuudessa yhdistykseen ja ulko-
puoliselle muodostuu helposti sellainen kuva, ettd tuomari saattaa pyrkid vélt-
tdmidn yhdistykselle oikeudenkéynnistd aiheutuvat negatiiviset seuraukset.

Ongelmallisia tilanteita saattaa syntyé, kun tuomarin késitteleméssa asiassa
on osallisina hdnen kanssaan samaan yhdistykseen kuuluvia henkilditd. Pelkas-
tddn samaan yhdistykseen kuuluminen ei viel4 riité esteellisyyden toteamiseen,
silld muutoin esimerkiksi Lakimiesliittoon kuuluva tuomari olisi esteellinen
késitteleméddn asiaa, jonka asianosaisista joku kuuluu samaan ammattijérjes-
toon.'"? Laajan jasenkunnan omaavan, lahtokohtaisesti kaikille avoimen yhdis-
tyksen osalta esteellisyys edellyttda sitd, ettd késiteltidvé asia tavalla tai toisella
nivoutuu yhdistyksen etuun tai ettd asianosaisena oleva yhdistyksen jdsen on
tuomarille ldheiseen rinnastettavalla tavalla tuttu yhdistystoiminnan kautta.
Kolmantena perusteena voidaan esittdd tuomarin ja saman yhdistyksen jasenen
valistd keskustelua oikeudenkédynnin kohteesta tai tuomarin epavirallista oikeu-
dellista konsultointia oikeudenkayntiin liittyen.'?

Yhdistyksen jédsenyyttd voidaan arvioida esteellisyyden kannalta eri perus-
tein siitd riippuen, minkélaisella intensiteetilld tuomari osallistuu yhdistyksen
toimintaan. Esimerkiksi Tiby erottelee esteellisyysharkinnassa aktiivisen ja
passiivisen jdsenyyden jdrjestossd ja katsoo, ettei jalkimmaéinen voi tulla kysy-
mykseen esteellisyysperusteena.!?! Tdminkaltaisen erottelun merkittdvana
heikkoutena on vaikea kasitteellinen rajanveto, silld on varsin tulkinnanvarais-
ta, milloin jdsenyys on katsottavissa “’passiiviseksi”. Passiivisuudelle voidaan
antaa merkitysté silloin, kun se on ndytettdvissé toteen vaikkapa niin, ettd tuo-
mari ei ole maksanut yhdistyksen jisenmaksua, hdn on ennen oikeudenkdynnin
alkamista eronnut yhdistyksen jasenyydesta tai passiivisuudesta voidaan esittaa
ndyttdd. Sen sijaan pelkkd tuomarin ilmoitus passiivisesta jasenyydestd ei ole
riittdva osoitus sellaisen olemassaolosta.

118 Bghn 2000 s. 309, jossa tuomarin todetaan olevan esteellinen ainakin asiassa, jossa yhdistys

on asianosaisena ja oikeudenkdynnin kohde liittyy yhdistyksen tarkoitukseen tai pdatehtdviin.
119 HE 78/2000 s. 40, Vuorenpaa 2004 s. 303 ja Tiby 1993 s. 155.

120° Tarkasti ottaen kaikki kolme esimerkkitilannetta voidaan katsoa esteellisyysperusteiksi jon-
kin muun lainkohdan kuin OK 13:6:n nojalla, mutta esitysteknisistd syistd kidsitellddn téssé yh-
teydessd kootusti yhdistyksen jasenyydestd aiheutuva esteellisyys.

121 Ks. Tiby 1993 s. 155.
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On viime kédessé todisteluun liittyva kysymys, milloin tuomari on ollut niin
passiivinen, ettd esteellisyyttd ei ole aihetta perustaa yhdistyksen jdsenyyteen.
Lahtokohtana lienee tilloin, ettd esteellisyytt ei aiheudu, mikéli voidaan osoit-
taa, ettd tuomari ei ole osallistunut milldan tavalla pitkddn aikaan yhdistyksen
toimintaan. Pelkdn yhdistyksen jasenmaksun maksaminen ei nimittéin vield ai-
heuta esteellisyyden kannalta olennaista suhdetta muihin yhdistyksen jaseniin.
Merkitystd on myds silld, kuinka pitkdén tuomari on ollut yhdistyksen jasen en-
nen kuin on jattdytynyt toiminnan ulkopuolelle. On oletettavaa, ettd pitkaaikai-
nen titd edeltdva toiminta yhdistyksessa on tuottanut tuomarille suhteita yhdis-
tyksen muihin jiseniin, jos he ovat olleet samanaikaisesti mukana yhdistyksen
toiminnassa. Yhdistyksen jdsenyyden kohdalla on huomattava, ettd tuomarille
ei aitheudu esteellisyyttd suhteessa saman yhdistyksen jéseniin kuin poikkeuk-
sellisesti jdljempéna esitettdvin tavoin.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

4.3.1.1 Jdsenyys aatteellisessa yhdistyksessd

Tuomarin esteellisyys aiheutuu helposti silloin, kun hdn kuuluu jisenend yhdis-
tykseen, joka on kooltaan verraten pieni, mikd mahdollistaa yhdistyksen jésen-
ten yhteenkuuluvuuden tunteen voimistumisen.'?? Erityisen merkityksellisid
esteellisyyden kannalta ovat yhdistykset, joissa jdsenet sitoutuvat edistimain
yhteison pddmaarid seki jasenten keskindiseen lojaaliuteen. Jos lisdksi yhdis-
tyksen jdsenyys on rajoitettua esimerkiksi siten, etti jiseneksi voidaan liittya
vain suosituksesta ja yhdistyksen toiminta on ulkopuolisilta suljettua seké suh-
teellisen salaista, voidaan perustellusti ryhtyéd arvioimaan jisenyyttd esteelli-
syyden kannalta.'*

Edelld sanotun perusteella tulevat 1dhinnd kysymykseen aatteelliset yhdis-
tykset, joiden toiminnalla on vahva poliittinen, uskonnollinen tai muu ideologi-
nen tausta.'”* Esteellisyysarvioinnin kannalta merkitystd on myos silld, onko
tuomari julkisesti leimautunut kyseisen yhdistyksen jdsenena tietyn ideologian
kannattajaksi varsinkin, jos joku oikeudenkdynnin osapuoli edustaa julkisesti
pdinvastaista ajattelua.!'*® Aatteellisen yhdistyksen jdsenyyden aiheuttaman es-
teellisyyden osalta on kuitenkin huomattava, ettd tuomarin kuulumista jarjes-
téihin tai hdnen ns. omantunnonvapauttaan ei sindnsa ole rajoitettu, vaan kysy-
mys on yksittdistapauksellisesta esteellisyydesti, joka on perusteltavissa tuo-
mioistuimen puolueettomuuden vaatimuksella.'?® Jdsenyys poliittisessa yhdis-
tyksessé on seikka, joka voi aktualisoitua herkésti esimerkiksi kirdjdoikeuksien

122 Ks. Gammeltoft-Hansen 1998 s. 126—127.

123 HE 78/2000 s. 39 ja Liljenfeldt 2001 s. 819.

124 Ks. jasenyydestd poliittisissa puolueissa luku 4.3.1.2.
125 Vuorenpéi 2004 s. 303.

126 HE 78/2000 s. 39 ja Virolainen — P6lonen 2004 s. 608.
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TUOMARIN SIDOKSET JARJESTOIHIN

lautamiesten kohdalla, silld heidét saatetaan valita tehtdvadnsa poliittisen taus-
tan perusteella.

Mielenkiintoinen esimerkki ideologisesti profiloituneen jarjeston asianosais-
aseman aiheuttamasta esteellisyydesti tarjoutuu Englannista. Tapauksessa /n
re Pinochet (1998) House of Lords joutui kdsittelemiin kysymysta esteelli-
syydestd, silld asian ratkaisemiseen aikaisemmin osallistunutta lordi Hoff-
mania véitettiin esteelliseksi. Asiassa oli kysymys Chilen ex-diktaattori Pi-
nochetin luovuttamisesta Espanjaan oikeudenkdyntié varten hénen tultuaan
Englantiin lddkérin hoitoon. House of Lords oli padttanyt &4nin 3—2 luovuttaa
Pinochetin, joten lordi Hoffmanin déni oli ratkaissut lopputuloksen Pinoche-
tin vahingoksi.'?’

Oikeudenkdynnin jilkeen kavi ilmi, ettd Hoffman oli toiminut ihmisoi-
keusjarjestd Amnesty Internationalin (Al) toimintaan rahoitusta hankkivan tu-
kijérjeston johtajana ja hénen vaimonsa oli ollut tyosuhteessa Al:iin. Heistd
kumpikaan ei kuitenkaan ollut osallistunut Al:n Chiled koskevaan kampanjaan
Pinochetin vield vallassa ollessa. House of Lords katsoi, ettd Hoffman oli yh-
distettidvissd oikeudenkdynnin asianosaiseen, silli Al oli toiminut oikeuden-
kéynnissd osallisena, vaikka silld ei ollut taloudellista intressié asiassa. Al:lla
ihmisoikeuksia edistdvéna jarjestond katsottiin olevan merkittiva ei-taloudelli-
nen intressi asiassa ja Hoffman oli siten esteellinen osallisuutensa vuoksi.'®

In re Pinochet on poikkeuksellinen sikili, ettd esteelliseksi vditetty tuomari ei
ollut asianosaisena olevan yhdistyksen jdsen lainkaan, mutta toimi saman jir-
jestokokonaisuuden parissa merkittdvissd asemassa. Tapauksessa jarjeston
koolla ei ollut merkitysté, koska kysymys oli jarjestokokonaisuuden asemasta
asianosaisena sekd siitd, ettd oikeudenkdynnilld oli huomattava merkitys jérjes-
ton edustaman ideologian kannalta. /n re Pinochet -tapauksen pohjalta voidaan
arvioida, ettd tuomari tulee katsoa esteelliseksi tavallista herkemmin, mikali
han kuuluu voimakkaasti tiettyd ideologiaa tai aatesuuntaa ajavaan jarjestoon,
jolla on merkittdva intressi, taloudellinen tai ”henkinen”, ratkaistavana olevassa
asiassa. Suomea ajatellen Amnesty Internationalin kaltainen jérjesto ei voi olla
rikosoikeudenkdynnissd asianosainen vastaavalla tavalla kuin /n re Pinochet
-tapauksessa, mutta esteellisyys voidaan todeta jo silloin, jos asiaa késitteleva
tuomari on merkittdvissd asemassa jarjestossd, joka on ndkyvisti ja voimak-
kaasti ottanut kantaa asiaan.

127 Ks. Stevens 1999 s. 370-371.

128 In re Pinochet: ”The rationale of the whole rule is that a man cannot be a judge in his own
cause. In civil litigation the matters in issue will normally have an economic impact; therefore a
judge is automatically disqualified if he stands to make a financial gain as a consequence of his
own decision of the case. But if, as in the present case, the matter at issue does not relate to mon-
ey or economic advantage but is concerned with the promotion of the cause, the rationale dis-
qualifying a judge applies just as much if the judge’s decision will lead to the promotion of a
cause in which the judge is involved together with one of the parties. Thus in my opinion if Lord
Hoffmann had been a member of Al he would have been automatically disqualified because of his
non-pecuniary interest in establishing that Senator Pinochet was not entitled to immunity.”
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Yhdistyksen jasenyyden aiheuttamasta esteellisyydesti oli kysymys tapauk-
sessa VaaHO 1997:5, jossa kérdjdoikeudessa oli késitelty metsdstysrikko-
musta. Lautamies ja yksi syytetyistd kuuluivat saman alueellisen riistan-
hoitoyhdistyksen johtokuntaan. HO totesi, ettd jdsenyys johtokunnassa ei
aiheuttanut esteellisyyttd, mutta puolueettomuus vaarantui asian laadun
johdosta. Kysymys nimittidin oli metsdstyksen harjoittamisesta alueella,
jonka valvonnan jarjestiminen on riistanhoitoyhdistyksen vastuulla.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

Ratkaisu VaaHO 1997:5 on mielenkiintoinen siitd ndkokulmasta, ettd lautamie-
hen ja syytetyn intressit eivit olleet valittomasti ristiriidassa ainakaan samaan
johtokuntaan kuulumisen vuoksi. Toisaalta metséstyksen valvonnan on todettu
olevan lakisditeistd toimintaa ja siten metséstysrikkomusta késitellessddn lau-
tamies on joutunut ottamaan kantaa johtokunnan ja sen jisenend oman toimin-
tansa asianmukaisuuteen eli siihen, oliko valvontavelvollisuus téytetty lain
edellyttamalla tavalla. Ratkaisua VaaHO 1997:5 voidaan téstd ndkokulmasta
pitdd perusteltuna, joskaan se ei suoranaisesti liity yhdistyksen jdsenyyteen
esteellisyysperusteena vaan siihen, ettd lautamies oli lailla sddnnellyssé vastuu-
asemassa yhdistyksen organisaatiossa.

Useissa tuomarin puolueettomuutta linjaavissa ratkaisuissa on ollut kysymys
tuomarin kuulumisesta vapaamuurarijarjestoon.

EIT:n tapauksessa Salaman vs. Iso-Britannia (2000) vapaamuurareihin kuu-
lunut B oli tehnyt testamentin veljensd P:n hyvéksi, jonka oli myos viitetty
kuuluneen vapaamuurareihin. Liséksi P:n avustaja, alioikeuden tuomari seki
yksi muutoksenhakutuomioistuimen tuomareista olivat vapaamuurareita. Va-
littaja oli nimetty B:n testamentin toimeenpanijaksi. Oikeudenkdynneissd
kansallisissa tuomioistuimissa oli ollut kysymys testamentin mitdtéimisesta,
miké olisi tarkoittanut valittajan syrjdyttdmistd testamentin toimeenpanijan
tehtavastd. EIT totesi muutoksenhakutuomioistuimen tuomarin osalta, ettd
valittaja ei ollut tehnyt esteellisyysviitettd valittaessaan ylimpddn asteeseen
(House of Lords) vaikka oli tiennyt sitd ennen tuomarin kuulumisesta vapaa-
muurarijérjestoon. Loppujen lopuksi EIT katsoi, ettd sinénsd riidattomista
vapaamuurari-kytkoksistd ei ollut aiheutunut puolueettomuuden vaarantu-
mista valittajan vdittdmin tavoin ja jatti valituksen tutkimatta.'”

Tapauksessa Kiiskinen ja Kovalainen vs. Suomi (1999) asianosainen oli tuo-
mion lainvoimaiseksi tulemisen jélkeen saanut tietdd asiaa késitelleen tuo-
marin vapaamuurijisenyydesté. EIT jatti valituksen tutkimatta, koska asiassa

129" Salaman: "Insofar as the applicant raises complaints about the way in which the first instance
and appellate courts handled his case, the Court finds, having examined the parties’ submissions,
that his complaints disclose no matters of substance. In particular, it observes that though the
tapes that the applicant wished to rely on were not heard in court, a transcript was before the
judge. There is no indication that the costs procedure disclosed any arbitrary or unfair elements,
having regard to the general rule in such proceedings that costs follow the event unless there are
special reasons.”
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TUOMARIN SIDOKSET JARJESTOIHIN

ei tullut vahvistetuksi, ettd asianosaisyhtion johdossa olleet henkildt olisivat
olleet valittajan viittdmin tavoin vapaamuurareita.'*

EIT:n edelld kuvatuista ratkaisuista ei ole saatavissa suoraa vastausta siihen,
miten vapaamuurarijasenyyteen tulee suhtautua tuomarin esteellisyyden kan-
nalta. Sen sijaan tapauksia tarkastelemalla voidaan tehdd muutamia yleisluon-
toisia johtopédétoksid vapaamuurarijasenyyteen liittyvistd ongelmista. EIT on
tapauksessa Kiiskinen ja Kovalainen todennut, ettd vapaamuurarijasenyys itses-
sddn ei ole esteend tuomarin viranhoidolle.”*! Lahinna esteellisyyskysymys tu-
lee ajankohtaiseksi silloin, kun jonkun oikeudenkdynnin asianosaisen epdilldin
olevan tuomarin ohella vapaamuurarijarjeston jasen. Tavanomaisessa tapauk-
sessa pelkéstddn yhdistyksen jasenyys ei ole esteellisyysperuste, mutta jaljem-
pand ldhemmin kuvatuin tavoin vapaamuurarijirjestoon liittyy piirteitd, jotka
oikeuttavat vapaamuurariuden késittelemiseen eri perustein tuomarin esteelli-
syysperusteita linjattaessa.

Vapaamuurarijasenyydelle on tunnusomaista, ettd ulkopuolisen on hyvin
vaikea, ellei mahdotonta selvittda tietyn henkilon kuuluminen jarjeston jésen-
kuntaan.'? Kuvaavaa on, ettd EIT:n edelld kuvatuissa ratkaisuissa on kaikissa
jadnyt jossakin méiérin epéselviksi, onko valittajan véittima henkilo ollut va-
paamuurari. EIT on tapauksessa Kiiskinen ja Kovalainen jopa lausunut julki,
ettd valittaja ei ollut toteenndyttdnyt viitettdan asianosaisyhtion johtajien kuu-
lumisesta vapaamuurareihin. Téllaisen ndyttotaakan asettaminen esteellisyys-
viitteen tekevin asianosaisen harteille on omiaan tekemién tyhjdksi tehokkaan
reagoinnin tuomarin puolueettomuutta vaarantaviin sidoksiin. Toisaalta runsas-
lukuinen esteellisyysvéitteiden tekeminen kdyttden vapaamuurarijisenyytti pe-
rusteena kertoo siitdkin, ettd asianosaiset eivit luota tuomarin puolueettomuu-
teen silloin, kun timén tiedetddn olevan vapaamuurari ja toinen asianosainen
vaikuttaa sellaiselta. Koska vapaamuurarijérjeston jasenyys ei ole julkinen tie-
to, téllaisen epdilyksen paikkaansa pitdvyyttd on vaikea tarkastaa.

EIT:n ratkaisujen perusteella jaa sellainen vaikutelma, ettd tuomarin vapaa-
muurarijdsenyyteen on suhtauduttu jopa hieman véhéttelevisti. Vaikka suoraan
ei ole otettu kantaa siihen, voiko tuomarin ja asianosaisen kuuluminen vapaa-
muurarijirjestoon aiheuttaa esteellisyyden, on ratkaisussa Salaman todettu var-
sin yllattavasti, ettd esteellisyysarvio riippuu yksittiisen tapauksen olosuhteis-

130 Kiiskinen ja Kovalainen: "Regarding the question of whether the membership of some of the
directors of I Company could cast doubt on the objective impartiality of Judge T in this particular
case, the Court notes that the applicant has not produced any evidence in support of his allega-
tions that some of the directors would, in fact, be Freemasons as Judge T is.”

131 Vastaavasti EOA 2709/00 (ks. jaljempénd s. 191-192).

132 Skotlantilaisessa tapauksessa Stott v Minogue (2001) on puolestaan todettu, ettd EIS 6 art.
mukaan asianosaisella ei ole oikeutta vaatia juttua kisittelevdd tuomaria paljastamaan jasenyyt-
tddn vapaamuurarijirjestossd. Ratkaisussa katsotaan, ettd tuomarinvala ja tuomarin etiikka tur-
vaavat téltd osin riittdvasti tuomioistuimen puolueettomuutta.
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ta. Onpa perusteluissa todettu niinkin, ettd ei ole erityistd syytad epiill, etteikd
tuomari antaisi virkaa vastaanottacssaan antamalleen valalle etusijaa sosiaali-
siin sidoksiin ja velvoitteisiin ndhden.'*

Esteellisyysarviota ei voida rakentaa sille johtopédétdkselle, ettd tuomarin
ammattietiikka estdd jo ldhtokohtaisesti timén puolueettomuuden vaarantumi-
sen.** Tillainen késitys ottaa huomioon ainoastaan tuomarin puolueettomuu-
den subjektiivisen ulottuvuuden ja pitkille vietyné tekisi koko esteellisyysséén-
telyn tarpeettomaksi — “’eihdn asianosaisille tarvitse varata mahdollisuutta kont-
rolloida tuomarin puolueettomuutta, kun asia on hoidettu ammattieettisilla nor-
meilla”. Sanomattakin on selvii, etta tillaista johtopddtosta ei voida tehdd edes
vapaamuurarijdsenyydesti esteellisyysperusteena, vaan arvio tulee perustaa
objektiivisiin ja ulkopuolisen havaittaviksi vilittyviin seikkoihin.'*

Vapaamuurarijédsenyyttd on tarkasteltu kriittisemmin kotimaisessa oikeus-
kaytdnnossa.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

Tapauksessa IHO 2005:10 alioikeuden tuomarin oli véitetty kuuluvan vapaa-
muurarina samaan loosiin kuin asianosaisena olleen osakeyhtion edustaja B.
HO on perustellut ratkaisunsa laajasti ja painottanut erityisesti puolueetto-
muuden objektiivista ulottuvuutta. HO on korostanut lisdksi, ettd esteellisyys
pitdéd voida perustaa johonkin selvisti yksiloitidvissd olevaan olosuhteeseen
eikd asianosaisten kannanotoille voida antaa ratkaisevaa merkitystd. HO kat-
soi tuomarin esteelliseksi huomioon ottaen asian vakavuuden ja asiassa tuo-
mitun vahingonkorvauksen suuren médréin.

IHO 2005:10 on siind mielessé varsin osuva ratkaisu, etté siiné ei ole spekuloi-
tu tuomarin subjektiivisella puolueettomuudella, joka ei ole esteellisyysarvios-
sa lainkaan keskeinen seikka. Tuomari nimittéin tulee katsoa esteelliseksi jo sil-
loin, jos puolueettomuus objektiivisen arvion perusteella on vaarantunut eika
talloin ole tarvetta ruotia tuomarin tosiasiallista puolueellisuutta.

Sen sijaan ratkaisussa IHO 2005:10 on pulmallista viittaaminen asian mer-
kitykseen asianosaisen kannalta sekd suureen taloudelliseen intressiin. Nailld
seikoilla ei kuitenkaan ole painoarvoa maédriteltdessd oikeudenmukaiseen oi-
keudenkdyntiin keskeisend elementtind kuuluvaa tuomarin puolueettomuutta.
Tuomioistuimen tulee tayttdd tietyt vihimmaiskriteerit riippumattomuuden ja
puolueettomuuden osalta siitd huolimatta, mikd on kisiteltivén asian laatu.
Yksityiselle asianosaiselle saattaa muutamalla péivésakolla rangaistavalla lii-

133 Salaman: There is no reason to doubt in particular that a judge would regard his oath on tak-
ing judicial office as taking precedence over any other social commitments or obligations.”

134 Vrt. EOA:n kertomus 1996 s. 82, jossa arvioidaan tuomarinvalan ja vapaamuurarivakuutuk-
sen suhdetta. Tdmén osalta voidaan todeta, ettd vapaamuurarivakuutus ei sindnsi ole esteend tuo-
marin viran hoitamiselle, mutta mydskaian tuomarinvalan vannominen ei poista vapaamuurariji-
senyyden aiheuttamia ongelmia tuomarin esteellisyyden kannalta.

135 Liljenfeldt 2001 s. 819, vrt. Portin 1999 s. 864.
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TUOMARIN SIDOKSET JARJESTOIHIN

kennerikkomuksella olla suurempi merkitys ehkd ainutkertaisena asiointina
tuomioistuimessa kuin suurelle yhtidlle oikeudenkdynnistd, jossa ratkaistaan
kymmenien tuhansien eurojen velkomuskannetta. Yhdenvertaisuuden vuoksi
on ldhdettava siitd, ettd tuomarin puolueettomuutta ei arvioida asian laadun tai
taloudellisen intressin suuruuden perusteella, vaan kriteerit ovat samat kaikissa
oikeudenkdynneissd.'*

Tuomarin esteellisyyden kannalta vapaamuurarijdsenyyden kaltaisissa si-
doksissa merkittdva ongelma liittyy jasenyyden salassapitoon. Asianosaisilla ei
ole mahdollisuutta halutessaan tarkastaa, kuuluvatko juttua kisitteleva tuomari
ja joku oikeudenkiynnin asianosaisista vapaamuurarijarjestoon, ja ovatko he
kenties jdsenid samassa loosissa eli todennékoisesti ennestddn hyvinkin tuttuja
toisilleen. Mikili tuomari velvoitettaisiin ilmoittamaan jdsenyydet erityisesti
vapaamuurarijarjeston kaltaisissa jasenten keskindisti lojaaliutta ilmentdvissa
yhdistyksissd, olisi asianosaisen esteellisyyskontrolli todellista eikd jasenyy-
destd herdisi sellaisia aiheettomia epdilyjd, jotka ovat mahdollisesti olleet esi-
merkiksi EIT:n ratkaisun Kiiskinen ja Kovalainen taustalla.

EOA on ottanut kantaa vapaamuurarijisenyyden aiheuttamaan ilmoitusvel-
vollisuuteen ratkaisussa 2709/00. Mainitussa ratkaisussa on kiinnitetty huo-
miota siihen, ettd tuomarin sidonnaisuuksien julkisuus on omiaan jo ennalta eh-
kdisemédn esteellisyystilanteita ja lisdd luottamusta tuomioistuintoiminnan
puolueettomuuteen. EOA on katsonut tuomarin ainakin lahtdkohtaisesti olevan
esteellinen késittelemddn asiaa, jossa hdn ja jompikumpi oikeudenkdynnin
vastapuolista kuuluu vapaamuurarijarjestoon.'*” Esteellisyysvditteen kasittely-
mahdollisuus mahdollisimman aikaisessa oikeudenkdynnin vaiheessa lisdksi
puoltaa EOA:n mukaan sitd, ettd asianosaisella tulee olla mahdollisuus selvittaa
tuomarin mahdollinen jidsenyys jarjestossd. EOA péityy suosittamaan, ettd
jdsenyys vapaamuurarijarjestossd tai muussa vastaavassa aatteellisessa yhdis-
tyksessd on sidonnaisuus, josta on virkaan nimitettdessa tehtdvé lain mukaan
ilmoitus ja joka on sidonnaisuusselvityksessé julkinen tieto.

EOA:n kannanottoon voidaan hyvilla syyllad yhty4, silld puolueettomuutta on
omiaan vaarantamaan juuri epatietoisuus tuomarin “salaisista” sidoksista jar-

136 Ks. Klami 2000 s. 37-38, jossa on pohdittu ndyttokynnyksen asettamista eri korkeudelle oi-
keudenkidynnin kohteen perusteella ja pdddytty toteamaan, ettd vaatimus tasa-arvosta lain edessd
asettaa rajoituksensa télle harkintamallille.

137 EOA:n kertomus 1996 s. 85, ks. my6s Tiby 1993 s. 198. EOA:n vuonna 1996 antamia esteel-
lisyysratkaisuja vapaamuurarijasenyydestd on myos arvosteltu silld perusteella, ettd niissd ote-
taan ns. keskivertokansalaisen nakokulma asiaan (Portin 1999 s. 864—865). Objektiivisen puo-
lueettomuuden vaatimus kuitenkin edellyttdd sité, ettd tuomioistuin myds vaikuttaa puolueetto-
malta ulospdin. Kritiikissd on tdmé seikka jatetty huomiotta eikd mydskddn ole huomattu sitd
seikkaa, ettd tuomioistuinlaitoksen tulee nauttia juuri asianosaisten ja yleison luottamusta eli
tastdkddn syystd puolueettomuuden mittapuuna ei voi olla tuomarin oma kaisitys esteellisyys-
perusteen olemassaolosta.
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jest6ihin.!*® Vapaamuurarijasenyydestd aiheutuu EOA:n linjausten perusteella
esteellisyys ldhinni silloin, kun tuomari ja asianosainen tai asianosaisena ole-
van pienyhtion edustaja kuuluvat jarjestoon.!*? Sen sijaan esteellisyytté ei ilman
erityista perustetta aiheudu, mikéli vastapuolena on yhteiso, jossa vapaamuura-
rilla on vain vdhdinen rooli tai jos asianosaisen avustaja on vapaamuurari.'** On
kuitenkin huomattava, ettd jdlkimmaéisissé tilanteissa puolueettomuus voi vaa-
rantua, jos tuomarin vaikkapa voidaan osoittaa toimineen puolueellisesti vapaa-
muurarikollegansa hyvéksi, jolloin kysymys on subjektiivisen puolueettomuu-
den vaarantumisesta.

Tuomareiden sidosten ilmoitusmenettelyssd on joidenkin tuomareiden osalta
saatu ilmoitus kuulumisesta vapaamuurarijarjestoon.'*! Tehty selvitys sidoksis-
ta antaa aiheen olettaa, ettd tuomareista vain murto-osa on mukana vapaamuu-
raritoiminnassa, silld sellaisesta ilmoitti ainoastaan 10 tuomaria (1,2 %). Vapaa-
muurarijasenyydet painottuivat yleisiin tuomioistuimiin: kardjdtuomareista il-
moituksen teki 6 (1,3 %) ja hovioikeuden tuomareista 4 (2,7 %). Sen sijaan
KKO:ssa tai hallintotuomioistuimissa ei ollut sidoksista tehtyjen ilmoitusten
perusteella vapaamuurareita. Saatua tulosta ei voida pitdd kuitenkaan kovin
luotettavana, silld ilmoituslomakkeessa ei erikseen tiedusteltu vapaamuurari-
jarjestoon kuulumista. Osa ilmoituksista oli tehty erikseen varsinaisen ilmoi-
tuksen jattdmisen jalkeen, joten sidosilmoitusmenettelysti vastaava oikeusmi-
nisterid ilmeisesti on jollakin tavoin yrittdnyt kartoittaa 2000-luvun alussa va-
paamuurarijasenyyksii. Rekisterin kattavuus téltd osin on kuitenkin hdmarin
peitossa, koska virkaan valittavat tuomarit eivit ilmoituslomakkeen ohjeiden
perusteella valttimattd ymmarrd ilmoittaa jasenyyttd vapaamuurarijirjestossa.
Kaikkien osalta on liséksi huomattava, ettd jasenyydestd ilmoittamisen laimin-
lyontid ei pystytd kdytdnnossd valvomaan, koska jirjestolld ei tiettdvisti ole
julkista jasenrekisterid.

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

4.3.1.2 Jisenyys poliittisessa puolueessa

Aatteellisten yhdistysten ohella my0s jasenyys poliittisessa puolueessa saattaa
aitheuttaa tuomarin puolueettomuuden vaarantumisen erityisesti silloin, kun
puoluejisenyyden ilmentdma poliittinen katsomus on vastakkainen oikeuden-
kdynnin asianosaiselle ja tima konkreettisesti ilmenee oikeudenkdynnin ku-
luessa.'*? Yksinomaan jésenyys puolueessa ei aiheuta esteellisyyttd, vaikka

133 EOA:n kertomus 1996 s. 81, jossa katsotaan juuri julkisuuden kaihtaminen syyksi vapaa-
muurarijdrjeston toimintaan kohdistuviin epéluuloihin.

139 THO 2005:10 ja EOA:n kertomus 1996 s. 85.

140 EOA:n kertomus 1996 s. 85.

Ks. selvityksestd lahemmin luku 8.3.3.

142 HE 78/2000 s. 39.
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oikeudenkdynnin asianosainen olisikin jisen samassa tai eri puolueessa, silld
puolueen jasenena ei sitouduta lojaliteettiin suhteessa muihin jaseniin samalla
tavoin kuin vaikkapa vapaamuurarijirjestdssd. Tdssdkin tulee kuitenkin ottaa
huomioon puolueen jisenyyteen liittyvidt erityispiirteet, silld jésenten véli-
sen sitoutumisen voidaan katsoa olevan olennaisesti intensiivisempdd pie-
nehkdssé ns. painostusryhmén kaltaisessa puolueessa kuin valtiopdivilld edus-
tettuna olevassa yleispuolueessa, jossa jasenkuntaa on useimmiten kymmenia
tuhansia.

Puoluejdsenyyden kannalta merkityksellinen esteellisyystilanne aiheutuu
silloin, jos tuomioistuimen jdsenistd useammat edustavat puoluetta, joka on jol-
lekin jutun asianosaisista aatteellisesti tdysin vastakkainen ja puoluejdsenyyden
ilmentdmait mielipide-erot liittyvit jotenkin késiteltdvain asiaan. Arviossa tulee
luonnollisesti kiinnittdd huomiota myds mielipide-erojen karkevyyteen puolue-
tasolla ja sithen, miten mielipiteiden vaihtoa on julkisesti kéyty.

EIT:n ratkaisussa Holm vs. Ruotsi (1993) ddrioikeistolaiseen ryhméén kuulu-
va henkil6 oli nostanut syytteen kunnianloukkauksesta kustannusyhtioté vas-
taan, joka oli profiloitunut 1ahinna sosiaalidemokraattista aatetta edustavien
julkaisujen kustantamiseen. Asia késiteltiin valamiesoikeudenkdynnissi
(juryrdttegdang) eikd valamiesten tekemdstd ndyttoratkaisusta ollut muutok-
senhakumahdollisuutta. EIT:n mukaan tuomioistuimen puolueettomuutta oli
vaarantanut valamiehiston enemmiston kuuluminen sosiaalidemokraattiseen
puolueeseen.'®

Tapauksen Holm osalta on huomattava, ettd vastaajana ollut kustannusliike oli
aikaisemmin ollut sosiaalidemokraattisen puolueen omistuksessa ja oikeuden-
kdynnin aikanakin yhti6 oli puolueen omistuksessa vilillisesti kahden osakeyh-
tion kautta. Lisdksi oikeudenkdynnin pontimena olleen kirjan tekija oli ollut
tyosuhteessa kustannusliikkeeseen ja héin oli aikaisemmin toiminut puolueen
ideologisena neuvonantajana.'* Huomionarvoista ratkaisussa on EIT:n viittaus
sithen, ettd muutoksenhakumahdollisuus nayttdratkaisusta olisi voinut korjata
puutteet alioikeusprosessissa.'*> Muutoksenhaku on EIT:n nidkokulmasta kor-
jannut puutteen alioikeuden tuomarin puolueettomuudessa myds tapauksessa
Johans vs. Suomi (2004), jossa asia oli kdsitelty uudelleen hovioikeudessa niin

4 Holm 33 §: "Having regard to the foregoing, the Court considers that independence and im-
partiality of the District Court were open to doubt and that the applicant’s fears in this respect
were objectively justified.”

14 Holm 32 §. Ks. tapauksen kommentointia Pellonpdd 2005 s. 355-356 ja Danelius 2002
s. 181-182. Kuten Danelius toteaa, tapaus osoittaa ongelmia, joita saattaa aiheutua valittaessa va-
lamiehiston jdsenid tai lautamiehid tehtdvadn puoluepoliittisin perustein.

145 Holm 33 §: ”Moreover, since the Court of Appeal’s jurisdiction, like that of the District Court,
was limited by the terms of the jury’s verdict, the defect in the proceedings before the latter court
could not have been cured by an appeal to the former.”
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oikeus- kuin tosiseikkakysymystenkin osalta.'*® On kuitenkin huomattava, etta
muutoksenhaulla voi olla korjaava vaikutus esteellisyyteen sovellettacssa EIS 6
artiklaa'¥’, mutta ei tarkasteltaessa esteellisyyttd kansallisesti. Suomessa esteel-
lisyyttd on pidetty oikeudenkdyntivirheend, joka ei voi korjautua yksinomaan
muutoksenhaun johdosta.!*

Lautamiehen puoluejisenyys voidaan nidhdid ongelmallisena useastakin
syystd. Tapauksessa Holm olennaista oli lautamiesten enemmiston aktiivinen
jasenyys puolueessa, joka oli myos oikeudenkdynnin vastaajien taustalla omis-
tajan tai tyOnantajan ominaisuudessa. Siten tuomioistuimen jdsenen ja asian-
osaisten vélinen kytkentd oli varsin ilmeinen ja saattoi tosiasiassa vaikuttaa
paitoksen sisdltoon varsinkin, kun lautamiesten ndytonarviointia koskevasta
ratkaisusta ei voinut hakea muutosta. Suomea ajatellen tapauksesta voidaan
tehdi sellainen johtopiétds, ettd tuomarin puoluejdsenyydelld voi olla merki-
tystd esteellisyyden kannalta etenkin silloin, kun hénen puoluetaustansa edus-
taa asianosaisen puolueen kannalta tidysin péinvastaista ja kilpailevaa ajatus-
suuntaa.'* Lisdksi on edellytettivi, ettd késiteltdvilld asialla on jokin liityntd
henkildiden puoluetaustaan. On nimittdin vaikea nihda esteellisyyttd aiheutu-
van vaikkapa siité, ettd oikeistopuolueeseen kuuluva tuomari kisittelee torkedé
rattijuopumusta koskevaa rikosasiaa, jossa syytetty kuuluu ddrivasemmistoa
edustavaan puolueeseen.

Etenkin lautamiehille puoluejidsenyys voi aiheuttaa ongelmia esteellisyyden
kannalta, silld heidét nimitetddn tehtdvdansi poliittisin perustein.' Lautamie-
hen, joka saattaa toimia aktiivisestikin politiikassa, voi olla taustansa vuoksi
vaikea erottaa rooliaan tuomioistuimen jédsenend muista poliittisluontoisista
luottamustehtivisti ja hin saattaa pyrkid toimimaan puolueensa edunvalvoja-
na.!™ Lautamiesten kdyttimisestd voidaan arvioida aiheutuvan haittaa tuomio-

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

146 Johans: ... the Court notes that the first instance judgment was open for review both as to
the facts and as to the law before the appellate court. Thus, the Court of Appeal enjoyed “full ju-
risdiction” in the sense described above. As to procedure before the Court of Appeal, the Court
notes that the applicant had ample opportunity to convince the court of the merits of her argu-
ment. The Court of Appeal reached its own conclusion having held an oral hearing during which
the persons heard before the District Court had been reheard. Accordingly, the Court finds that
the proceedings were not unfair overall and that this part of the complaint is manifestly ill-found-
ed.”

47 Muutoksenhaun korjaava vaikutus puutteisiin alemman tuomioistuimen puolueettomuudessa
on kuitenkin tapauskohtaisesti harkinnanvaraista ja poikkeuksellista (Ks. Ervo 2007 s. 53 ja Pel-
lonpda 2005 s. 400).

148 HE 78/2000 s. 21, jossa todetaan vanhan OK 13 luvun esteellisyyttd koskevat sadnnokset eh-
dottomiksi sillé tavoin, ettd esteellisyyden huomiotta jéttdiminen voi johtaa pdétoksen kumoami-
seen muutoksenhaun johdosta ja myds lainmukainen pditds voidaan esteellisyyden perusteella
kumota. Lainmuutoksella (2001/441) ei ole titd periaatetta muutettu.

149 Nordh — Lindblom 2001 s. 120.

150 Ks. Danelius 2002 s. 182, De Godzinsky — Ervasti 1999 s. 26-27, Diesen 1996 s. 45-47 ja
Jacobsson 1992 s. 244.

151 Diesen 1996 s. 45 ja Jacobsson 1992 s. 244,
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istuinlaitoksen poliittiselle neutraliteetille, mitd riippumattomuus ja puolueet-
tomuus edellyttiavat. Toisaalta puoluetaustasta voinee kdytdnndssd aiheutua
todellisia ongelmia ainoastaan tilanteessa, jossa yhteiskunnassa esiintyvit
poliittiset suuntaukset ovat voimakkaassa vastakkainasettelussa keskenéén, tai
oikeudenkdynnissd, jonka asianosainen edustaa jotakin poliittista vihemmis-
t64.'2 Molemmat edelld mainitut erityistilanteet ovat merkityksellisid myds
arvioitaessa lautamiehen esteellisyytta yksittdistapauksessa.

Suomessa lautamiesten poliittisluontoinen valintamenettely ei aiheuta kovin
vakavia rakenteellisia ongelmia tuomioistuimen puolueettomuuden ja riippu-
mattomuuden kannalta, silld lautamiesten kaytto rajoittuu alioikeuteen, jonka
padtoksistd padsddntdisesti on muutoksenhakumahdollisuus hovioikeuteen.
Ylemmissd tuomioistuimissa asiaa késittelee pelkdstddn virkatuomareista koos-
tuva kollegio, joten ainakaan muutoksenhakuvaiheessa puoluepolitiikka ei voi
vaikuttaa asian késittelyyn. On myds huomattava, ettd OK 13 luvun sddnndkset
tuomarin esteellisyydestd koskevat lautamiehid ja néin ollen heiddn puolue-
sidoksensa voivat yksittiistapauksissa aiheuttaa esteellisyyden, kuten EIT:n
tapauksessa Holm oli asian laita.'s®

Virkatuomareiden jésenyys poliittisessa puolueessa on tehdyn selvityksen
mukaan varsin poikkeuksellista. Ainoastaan 6 tuomaria (0,7 %) ilmoitti kuulu-
vansa poliittiseen puolueeseen tai hoitavansa luottamustehtdavaa puolueyhdis-
tyksessa. [lmoitukset koskivat kirdji-, hovi- ja hallinto-oikeuksien tuomareita.
Myonteisend seikkana voidaan pitda sitd, ettd korkeimpien oikeuksien tuoma-
reista kukaan ei ilmoittanut puolueen jasenyydestid. KKO:n tai KHO:n tuomarin
osalta kuuluminen puolueeseen on ongelmallisempaa alempien tuomioistuin-
ten jaseniin verrattuna, koska silld voidaan ndhda yleisempéaidkin merkitysta
muun muassa vallan kolmijako-opin ja tuomioistuinlaitoksen riippumattomuu-
den kannalta. Selvitykselld saatuun tulokseen pitdd kuitenkin suhtautua varauk-
sellisesti, koska ilmoituslomakkeessa ei erikseen tiedustella jadsenyyttd puo-
lueessa. Varovasti voidaan silti arvioida, ettd tuomareiden sidokset puolueisiin
ovat vihdisid eivétki usein aiheuta esteellisyystilanteita.

4.3.2 Kollegiaalisuus
Kollegiaalisuudella viitataan tdssd yhteydessa tilanteeseen, jossa tuomari jou-

tuu késitteleméén tydtoverinsa tai esimiehensé asiaa. Tastd saattaa aiheutua OK
13:6,1:n 2 perusteella esteellisyys, silld etenkin pitkdén jatkunut ty6toveruus on

152 Diesen 1996 s. 304-306 ja Ekel6f — Edelstam 2002 s. 132—133. Vrt. Jacobsson 1992 s. 244,
jossa pidetddn lautamiesten poliittista valintamenettelyd ongelmallisena myds sikdli, ettd monet
tuomioistuinten kasittelemét asiat voivat liittyd politiikkaan ainakin asianosaisten kautta, jolloin
lautamiehen puoluetaustalla voi olla merkitystd hdnen toimintaansa tuomioistuimen jésenend.

133 De Godzinsky — Ervasti 1999 s. 27.
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omiaan aiheuttamaan lojaliteettisidoksen ja toisaalta asema saman tyOyhteison
jdsenend rajoittaa tuomarin toimintavapautta ratkaisuntekijani. Suhteessa esi-
mieheen esteellisyys aiheutuu herkemmin, silld alaisen voi olla vaikea toimia
puolueettomasti silloin, kun hin joutuu kisittelemaan esimiehensé asiaa. Vaik-
ka tuomioistuimessa esimiehelld ei ole suhteessa alaiseen tyon sisdltod koske-
vaa madrdysvaltaa, ei alaisen toimiminen tuomarina esimiehen asiassa ole ob-
jektiivisen puolueettomuuden kannalta hyvéksyttdvaa. Kollegiaalisuudesta joh-
tuva asetelma voi aiheuttaa esteellisyystilanteita erityisesti pienissd tuomiois-
tuimissa, joissa tydpaikan ihmissuhteet ovat usein 1dheisempid kuin tydpaikal-
la, jossa on kymmenié tyontekijoita.

Kollegiaalisuuteen pohjautuvaa esteellisyysperustetta linjattaessa tulee ottaa
huomioon tydyhteison koko, tydtoveruudesta johtuva kanssakédyminen ja kési-
teltdvén asian laatu. Liséksi merkitystd on silld, miten kauan tuomari on kysei-
sessd tyOpaikassa toiminut, silld ty6toveruuden kestolla on vaikutusta arvioi-
taessa tuomarin ja asianosaisena olevan tydtoverin vélisen suhteen luonnetta.
Lain esitdiden perusteella esteellisyys tydtoveruudesta aiheutuu etenkin silloin,
kun kysymys on pienesté kéardjdoikeudesta.'™* Esteellisyysarvio tulee perustaa
objektiivisille kriteereille, ja tdstd nikokulmasta ei ole perusteltua jakaa tuo-
mioistuimia 1dhtokohtaisesti eri kategorioihin, kuten lain esitdissé on tehty. Si-
ten saman tuomioistuimen tyontekijan ollessa asianosaisena tulee esteellisyys-
arviossa ottaa huomioon myds jarjestelyn vaikutelma ulospdin sen sijaan, ettd
pitdydyttiisiin yksinomaan jutun laadun ja tuomioistuimen koon tarkas-
teluun.'>

Esteellisyyden kannalta merkitystd on my0s silld, onko tuomari tosiasialli-
sesti tydskennellyt asianosaisena olevan tyotoverinsa kanssa esimerkiksi sa-
massa tuomioistuimen kokoonpanossa seké silld, joutuuko hin asiassa arvioi-
maan tyotoverinsa toimien asianmukaisuutta. Esimerkiksi saman tuomioistui-
men tuomari ei voi kédsitelld uskottavasti rikosasiaa, josta voi olla seurauksena
rangaistuksen ohella viraltapano.'*® Rikosasioissa voidaan ylipddnsd l1dhted
siitd, ettd niitd kasitteleméidn tulee méiarita tuomari toisesta tuomioistuimesta,
mikali asian késittelylld on merkitystd tuomarin ammatin harjoittamisen kan-
nalta. Téllainen menettely on erityisen perusteltua, jos tarkastellaan tuomio-
istuimen puolueettomuudesta julkisuuteen vilittyvdd vaikutelmaa.'>” Hovi-
oikeus voikin mééritd asiaa késittelemddn esteettomédn tuomarin toisesta tuo-
mioistuimesta (Nimittl. 19a §). Saman lainkohdan perusteella korkein oikeus
madrdd tarvittaessa esteettdomén tuomarin hovioikeuden tuomarin tilalle.'*®

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

154 HE 78/2000 s. 39 ja Virolainen — P6l6nen 2004 s. 607.

5 Liljenfeldt 2001 s. 818.

1% HE 78/2000 s. 39.

157 Behn 2000 s. 317.

158 Virolainen — P6lonen 2004 s. 607-608 ja Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 231.

@
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Norjalaisessa tapauksessa Rt. 1996 s. 622 valitusasia siirrettiin ksiteltévaksi
toisessa ylioikeudessa (lagmannsrett), koska ylioikeuden tuomarin aviopuo-
lisolla oli véliton liitynté asiaan. Norjassa on mahdollista dstl. 119 §:n nojal-
la siirtdd asia toiseen samaa oikeusastetta edustavaan tuomioistuimeen, jos
asianosainen on vaatinut useita tai kaikkia asiaa Kisittelevin tuomioistuimen
tuomareita vdistyméédn jutusta esteellisyyden vuoksi.'” Siirrosta voidaan
kuitenkin kieltdytyd, mikili asianosaisen esteellisyysvditettd ei hyviksyta.
Esimerkiksi tapauksessa Rt. 1997 s. 133 valitusasiaa ei siirretty silld perus-
teella, ettd erds ylioikeuden tuomareista oli todistajana jutussa ja tuomarista
oli tehty perdtontd lausumaa koskeva rikosilmoitus.

Asian siirtiminen automaattisesti toiseen tuomioistuimeen silloin, kun késitel-
tidvéssd asiassa on asianosaisena saman tuomioistuimen tuomari, voi kéytin-
nossi olla ongelmallinen menettely, eikd Norjassakaan ole omaksuttu niin pit-
kélle menevéa ratkaisua.'®® On kuitenkin tirked havaita, ettd kollegiaalisuus voi
aiheuttaa esteellisyystilanteita etenkin silloin, kun arvioinnissa otetaan huo-
mioon ulkopuolelle vélittyvd kuva puolueettomuudesta. Esteellisyyden totea-
minen on perusteltua varsinkin, jos asianosaisena on asiaa késittelevin tuoma-
rin esimies, esimerkiksi kirdjdoikeuden laamanni. Rikosjuttujen osalta kolle-
giaalisuuden aiheuttamaan esteellisyyteen tulee suhtautua korostuneen varovai-
sesti, silld asian lopputuloksella voi olla asian saaman julkisuuden tai muun
syyn vuoksi hyvin olennainen ammatillinen merkitys tuomarille. Rikossyyte
osoittaa helposti tuomarin tehtdvainsd sopimattomaksi ja tdstd nikdkulmasta ei
ole suositeltavaa, ettd syytetyn tuomarin tyotoverit voisivat osallistua asian
kasittelyyn.'®!

Rikosasioihin verrattuna riita-asioilla harvemmin on liityntda tuomarin tyo-
tehtdviin, eiki riita-asian lopputuloksesta yleensa ole tehtdvissd johtopéditoksia
tuomarin sopivuudesta tehtdvadnsd. Tuomarin asianosaisasema riita-asiassa ei
myOskédn ole omiaan aiheuttamaan julkisuutta siind miérin kuin tuomariin
kohdistuva rikossyyte. '** Toisaalta lain esitdissd on katsottu lasten huoltajuus-
riita asiaksi, jota asianosaisena olevan tuomarin tydtoveri on esteellinen kisitte-
lemaén.'® Perusteltua onkin, etti riita-asiaakaan ei ole kelpoinen kisittelemaén
sellainen tyotoveri, johon tuomarilla on ldheinen suhde ty6toverina. Téllaisen
suhteen laatua puolestaan voidaan arvioida ainoastaan muodollisilla kriteereil-
14, kuten samassa tyopaikassa tydskentelyajan pituudella ja mahdollisella yh-
teydenpidolla tyoajan ulkopuolella. Koska esteellisyysratkaisun perustaminen

159 Skoghey 2001 s. 122, Behn 2000 s. 352-354 ja Andreassen 1990 s. 179.

19 Skoghey 2001 s. 120.

161 Andreassen 1990 s. 178.

122 Tiljenfeldt 2001 s. 818. Ks. myds Andreassen 1990 s. 178, jossa on todettu rikosasiassa tyo-
toveruudesta aiheutuvan esteellisyyden riita-asiaa helpommin, koska rikosjutussa ollaan yleenséd
vahvemmin henkil6kohtaisesti sitoutuneena.

16 HE 78/2000 s. 39.
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tdménkaltaiseen arviointiin on hyvin hankalaa ja saattaa vaikeuttaa asianosais-
ten tuomarin puolueettomuuteen kohdistuvaa kontrollointia, tulee riita-asias-
sakin pyrkid saamaan juttua késittelemddn tyGtoverin sijasta toisen tuomio-
istuimen tuomari.'** Korkeimpien oikeuksien osalta tillainen menettely ei luon-
nollisesti ole mahdollista, joten silloin esteellisiksi tulee katsoa tuomarille
tavanomaista 1dheisemmat tydtoverit, jos hidnelld sellaisia on, ja tdimén jilkeen
maarata jutun ratkaisukokoonpano samoin perustein kuin muutoinkin.

Esteellisyyden kannalta merkityksellinen tilanne voi syntya silloin, kun sa-
man tuomioistuimen tuomari on késiteltdvissi asiassa todistajana tai asiantun-
tijana.'®> Voidaan ajatella, etti asiaa kisittelevd tuomari on taipuvainen usko-
maan herkemmin ennestdin tuntemaansa tuomarikollegaa kuin toisen asian-
osaisen todistajia ja siten ndytOnarviointi vdéristyy tuomarin todistajaksi tai
asiantuntijaksi kutsuneen asianosaisen eduksi. Tuomarin puolueettomuus voi
toki tdssi tilanteessa perustellusti vaarantua, jos tyotoveruudesta johtuva suhde
on rinnastettavissa ystivyyssuhteeseen. Pelkédn tyotoveruuden en kuitenkaan
katso aiheuttavan esteellisyyttd, silld todistajalla tai asiantuntijalla ei ole vastaa-
vaa intressid jutun lopputulokseen kuin asianosaisella. Todistajan- tai asian-
tuntijan kertomuksen uskottavuus on yleensé asetettavissa kontradiktorisessa
menettelyssid koetteelle, joten tyGtoveruus ei timankddn perusteella herkasti
aiheuta vaaraa ndytonarvioinnin vadristymisesta.'®

TUOMARIN ERITYINEN SUHDE ASIANOSAISEEN

164 Liljenfeldt 2001 s. 818-819.

165 Ks. Rt 1997 s. 133, jossa esteellisyyttd ei katsottu aiheutuneen saman tuomioistuimen tuoma-
rin ollessa kisiteltdvissé asiassa todistajana.

1% Vrt. Liljenfeldt 2001 s. 819.
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5 Tuomarin oikeusaste-esteellisyys

Oikeusaste-esteellisyydesti tai “kahden instanssin jadvistd” on kysymys silloin,
kun tuomari tai hdnen OK 13:3,1:n 1 kohdassa tarkoitettu 1dheisensé on késitel-
Iyt samaa asiaa toisessa tuomioistuimessa, muussa viranomaisessa tai vilimies-
menettelyssd (OK 13:7,1). Oikeusaste-esteellisyyden taustalla on ensinnékin
ajatus siitd, ettd muutoksenhakutuomioistuimen jésen ei voi puolueettomuuden
vaarantumatta arvioida aikaisemman oman tai 1dheisensd toiminnan oikeelli-
suutta alemmassa tuomioistuimessa tai viranomaismenettelyssd. Tuomarin tai
hinen ldheisensi osallistuminen asian kisittelyyn alioikeudessa ja mydhemmin
muutoksenhakutuomioistuimessa on myds omiaan vesittdmidin muutoksen-
haun funktiota.! Muutoksenhakumenettelyn tarkoituksena nimittdin on, ettd
alemman tuomioistuimen ratkaisu arvioidaan kokoonpanossa, joka ei ole myo-
tavaikuttanut valituksenalaisen paatoksen syntymiseen.

Késitellessddn samaa asiaa uudelleen tuomari on jo ottanut asiaan kantaa,
joten hédntd voidaan pitdd sitoutuneena omaan ratkaisuunsa, eikd hén kykene
uskottavasti endd irrottautumaan kerran omaksumistaan kannanotoista.> On
huomattava, ettd OK 13:7,1:ssé ldheisten piiri on rajattu tuomarin puolisoon,
lapsiin, lapsenlapsiin, sisaruksiin, vanhempiin, isovanhempiin ja tuomarille
muuten erityisen laheisiin henkildihin samoin kuin téllaisten henkildiden puo-
lisoihin. Kysymys on siis 1dhinné perheenjisenistd, joiden tekemii ratkaisuita
tuomari ei voi objektiivisen puolueettomuuden vaarantumatta arvioida. Laheis-
suhteesta aiheutuu herkisti epdilys siitd, ettd tuomarilla on ldheiseltd saatua
tietoa asiasta, joka tekee hénestd ennakkoasenteellisen késittelemadn sitd muu-
toksenhakutuomioistuimessa.

Ruotsissa tuomari on esteellinen, jos hin on toisessa tuomioistuimessa, vi-
ranomaisessa tai vilimicheni késitellyt samaa asiaa (RB 4:13:n 7 kohta). Sa-
massa tuomioistuimessa tehdyt ratkaisut voivat aiheuttaa esteellisyyden
yleislausekkeen nojalla tai rikosasioissa RB 4:13:n 8 kohdan nojalla.’ Nor-
jassa dstl. 106 §:n 8 kohta sisdltdd ehdottoman esteellisyysperusteen silloin,
kun tuomari on kisitellyt samaa asiaa alemmassa tuomioistuimessa. Sen
sijaan aikaisempi asian kdsittely samassa tuomioistuimessa on harkinnan-
varainen esteellisyysperuste dstl. 108 §:n nojalla. Englannissa puolestaan
asian aikaisempi késittely toisessa tuomioistuimessa tai viranomaisessa ei

' Lindencrone — Werlauff 2005 s. 90, Virolainen — P616nen 2004 s. 610-611, Liljenfeldt 2001
. 809 ja Isohanni-Niiranen 1999 s. 438.

Isohanni-Niiranen 1999 s. 439 ja Tiby 1993 s. 130.

Nordh — Lindblom 2001 s. 115.

Skoghey 2001 s. 109 ja Behn 2000 s. 281.

F )
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ole ehdoton esteellisyysperuste, vaan kysymys ratkaistaan tapauskohtaisesti.
Rikosasioissa saman asianosaisen juttua késitellyt tuomari on helpommin
katsottu esteelliseksi osallistumaan myShempaén oikeudenkdyntiin.’

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

Mielenkiintoista sindnsd, Ruotsissa, Norjassa ja Englannissa ainoastaan tuo-
marin itsensi osallistuminen asian késittelyyn alemmassa tuomioistuimessa tai
viranomaismenettelyssd aiheuttaa esteellisyyden suoraan lain nojalla. Sen si-
jaan ldheisten osalta tilannetta arvioidaan yleislausekkeen nojalla. Vaikuttaa
siltd, ettd OK 13:7,1:n soveltamisalan ulottuminen tuomarin ldheisiin on poik-
keuksellinen jérjestely. Oikeusaste-esteellisyyden laajentaminen koskemaan
myds 14heisid on hieman ristiriitaista sikéli, ettd tuomarille ei aiheudu ennakko-
asenne-esteellisyyttd OK 13:7,2:n mukaan silloin, kun hinen Idheisensé on ka-
sitellyt samaa asiaa samassa tuomioistuimessa. Tdmin osalta voidaan todeta,
ettd on loogista katsoa tuomari téllaisessa tilanteessa esteelliseksi OK 13:7,3:n
yleislausekkeen nojalla. Esteellisyyden kannalta ei nimittdin ole kovinkaan
merkityksellistd, missd oikeusasteessa ennakkoasenteen aiheuttava asian késit-
telyyn osallistuminen on tapahtunut. Toisaalta OK 13:7,1:n viittaus ldheisiin
tuskin laajentaa esteellisyyssdéntelyd aiheettomasti, silld tuomarin ldheisen
osallistuminen asian kisittelyyn alemmassa tuomioistuimessa on puolueetto-
muutta vaarantava tekijd silloin, kun tuomari joutuu arvioimaan ldheisensa
menettelyn asianmukaisuutta.

Oikeusaste-esteellisyys on ollut tuomarin itsensé osalta voimassa jo vuoden
1734 oikeudenkdymiskaaressa, jonka 13:1:ssd todetaan tuomari esteelliseksi
silloin, kun hén toisessa oikeudessa on ollut samassa asiassa tuomarina.® Mai-
nittua lainkohtaa on sovellettu myds kiytdnt6on vanhemmassa kotimaisessa
oikeuskaytinnossa.

Tapauksessa KKO 1986 I1 157 A oli maistraatin jéseneni késitellyt lainhaku-
asiaa, jossa B oli vaatinut saatavan ja sille maksettavan koron suorittamista
kiinnitettyjen haltijavelkakirjojen nojalla C:n kiintedstd omaisuudesta. Pai-
toksessddn maistraatti oli jattdnyt lausumatta korkovaatimuksesta. Myohem-
min A oli RO:n jasenend kisitellyt C:hen kohdistettua kannetta, jossa B oli
vaatinut vahvistettavaksi, ettd silld oli oikeus mainittuun korkosaatavaan ja
ettd haltijavelkakirjat oli luovutettu myds timéan saatavan vakuudeksi. Maist-
raatti oli, siirtimatt asiaa riitaisena tuomioistuimen kasiteltdviksi, tarkoitta-
nut ulosotonhaltijana ratkaista asian my0s korkosaatavan osalta. Koska A oli
ollut OK 13 luvun 1 §:ssé tarkoitetulla tavalla toisessa oikeudessa samassa
asiassa tuomarina, hin oli esteellinen toimimaan tuomarina RO:ssa.

KKO 1982 II 105:ssa kihlakunnantuomari X oli tuomiokunnan arkistokésit-
telyssd vahvistanut kiinnityksen A:n ja B:n antaman suostumuksen perus-
teella heiddn omistamaansa tilaan siitd erottamattoman mééirdalan ostanei-

5 De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 530-532.
6 Wrede — Palmgren 1953 s. 132—133.
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TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

den C:n ja D:n tunnustamasta haltijavelkakirjasta ilmenevén velan maksami-
sen vakuudeksi. Méérdalasta sittemmin muodostetun tilan pakkohuutokau-
passa oli kiinnitetyn velkakirjan haltija valvonut velkakirjan osoittaman saa-
tavan etuoikeuksin kiinnityksen vahvistamispdivéstd. Erddt etuoikeudetto-
mat velkojat olivat riitauttaneet valvonnan etuoikeuden osalta. Mainituilla
etuoikeudettomilla velkojilla oli oikeus ajaa kannetta kiinnityksen julistami-
sesta mitattdomaksi (Ks. UL 6 luvun 12 §). X on ollut esteellinen toimimaan
juttua késiteltdessd kihlakunnanoikeuden puheenjohtajana. Kiinnityksen
vahvistaminen muiden kuin kiinteiston omistajien velasta katsottiin péte-
viksi. Adn.

KKO:n vanhemmat ratkaisut ovat sellaisenaan vield relevantteja, silli OK
13:7,1:n nojalla saman asian aikaisempi kisittely toisessa tuomioistuimessa tai
viranomaisessa on edelleen esteellisyysperuste. Tosin maistraatti ei nykyisin
endd ole tuomioistuimeen rinnastettavissa, mutta esteellisyys voi aiheutua myos
siind tapauksessa, ettd juttua istuva tuomari on osallistunut saman asian késitte-
lemiseen hallintomenettelyssé. Esimerkiksi kiinteistotoimitusta koskevaa riitaa
ei kardjdoikeudessa voi kisitelld sellainen tuomari, joka on osallistunut kyseis-
td kiinteistod koskevaan kiinteistotoimitukseen, mikéli toimituksella ja oikeu-
denkdynnin kohteella on liitynté eli kysymys on ”’samasta asiasta”.

Tapauksessa KKO 1997:69 velkojan vaatiessa lainhakuteitse takaukseen
perustuvaa saatavaa lddninhallitus oli lykdnnyt asian riitaisena alioikeuden
ratkaistavaksi. A, joka oli toiminut ldéninhallituksessa asian esittelijdna, oli
esteellinen toimimaan kirdjdoikeudessa poOytakirjanpitdjand késiteltdessa
velkojan vireillepanemaa samaan takaukseen perustuvaa velkomusasiaa.

Tapaus KKO 1997:69 on esteellisyyden kannalta mielenkiintoinen kahdesta
syystd. KKO on siind nimittdin vahvistanut nykyidn OK 13:2:sta ilmenevén pe-
riaatteen, jonka mukaan esteellisyyssddnnoksid sovelletaan my6s muihin asian
késittelyyn osallistuviin eli kdrdjdoikeuden poytikirjanpitdjddnkin. Lisdksi
KKO on todennut ratkaisussaan, etti tuomarin esteellisyyssadnnosten kannalta
esittelijd tulee rinnastaa tuomariin silloinkin, kun asia ratkaistaan esittelysté
esittelijin olematta itse paitoksentekijand. Siten OK 13:7,1:n tulkinnan kan-
nalta merkitysté ei ole silld, missd ominaisuudessa tuomari on kisitellyt asiaa
toisessa tuomioistuimessa tai viranomaisessa.’

EIT:n ratkaisussa Indra vs. Slovakia (2005) tydsuhteen paattdmistd muutok-
senhakutuomioistuimessa kasitellyt tuomari S oli sittemmin siirtynyt kor-
keimman oikeuden palvelukseen. S oli osallistunut siind ominaisuudessa oi-
keudenkéyntiin, jossa kantaja oli vaatinut hyvitystd tyOsuhteen paittdmisen
perusteella. EIT katsoi, ettei S:44 voitu pitdd puolueettomana kisittelemaan
jalkimmadista asiaa.®

7 Lappalainen 1995 s. 175.
8 Indra 53 §.
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Oikeusaste-esteellisyydesta oli kysymys myds tapauksessa De Haan vs.
Hollanti (1997). Asianosainen oli valittanut sairausvakuutusasiassa, jolloin
valitus oli aluksi késitelty yksinkertaistetussa menettelyssid yhden tuomarin
kokoonpanossa. Asianosaisen vaatimuksen tultua hyldtyksi asia siirrettiin
kollegion tutkittavaksi ja asiaa aluksi késitellyt tuomari oli tillin kokoon-
panon puheenjohtaja. EIT totesi menettelyn rikkoneen EIS 6 art. 1 kohtaa
tuomioistuimen puolueettomuuden osalta.” EIT kiinnitti erityisesti huomiota
sithen, ettd puheenjohtajan ohella asiaa oli kisitellyt kaksi maallikkoa.'

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

Ratkaisu De Haan on mielenkiintoinen erityisesti siitd syysté, ettd EIT on otta-
nut puolueettomuuden arvioinnissa huomioon tuomioistuimen kokoonpanoon
liittyvid seikkoja. Asian kertaalleen ratkaissut virkatuomari oli kollegion pu-
heenjohtajana ja ainoana lainoppineena keskeisessd asemassa osallistuessaan
uudelleen saman asian kasittelyyn, silld muut kokoonpanon jdsenet olivat maal-
likkoja.!" Tuomioistuimen puolueettomuuden kannalta on erityisen arvelutta-
vaa, jos ratkaisevassa asemassa olevalla tuomioistuimen jdsenelld on ennakko-
asenne aikaisemman kannanottonsa vuoksi. Puheenjohtajan kohdalla tita voi-
daan perustellusti pitdd ongelmallisena, koska hanelld on asemastaan johtuen
prosessinjohtovaltaa muita kokoonpanon jdsenid enemmaén. Tapausta De Haan
lienee kuitenkin tulkittava puheenjohtajan erityisasemasta huolimatta siten, ettd
puolueettomuus olisi vaarantunut joka tapauksessa yhden tuomioistuimen jase-
nen osallistuttua asian ratkaisemiseen alemmassa instanssissa. Muunlainen tul-
kinta kyseisessd tapauksessa johtaa siihen, ettd muutoksenhaulla ei ole kaytan-
nollistd merkitystd, koska ensimmaisesséd instanssissa asian ratkaissut tuomari
toimii muutoksenhakutuomioistuimen jasenena.

5.1 OIKEUSASTE-ESTEELLISYYDEN TARKOITUS

Kuten edelld on alustavasti todettu, ns. kahden instanssin esteellisyyden tarkoi-
tuksena on turvata muutoksenhaun funktio. Muutoksenhakuoikeus on Suomes-
sa ensinndkin perusoikeus (PL 21 §), jonka nojalla asianosaisella tulee olla
mahdollisuus saattaa ratkaisu ylemmaén tuomioistuimen arvioitavaksi.'> Muu-
toksenhaun ensisijaisena tarkoituksena on tarjota asianosaiselle oikeussuoja-

®  De Haan 51-55 §:t.

10 De Haan 51 §: ”The decisive feature of the case is that Judge S. presided over a tribunal
called upon to decide on an objection against a decision for which he himself was responsible...
It is also significant that the tribunal was composed of a professional judge assisted by two lay
judges.”

1 Téastdkddn ndkokulmasta tapausta KKO 2001:69 (s. 132) ei voida pitdd kovin osuvana, silld
siind ei esteellisyysarviossa kiinnitetty huomiota tuomioistuimen kokoonpanoon liittyneisiin ni-
kokohtiin.

12 Nylund 2006 s. 47, Prosessioikeus/Niemi-Kiesildinen 2003 s. 909, Laukkanen — Liljenfeldt
1999 s. 664 ja Leppdnen — Vilimaa 1998 s. 5-7.
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OIKEUSASTE-ESTEELLISYYDEN TARKOITUS

keino, mikéli hdn katsoo alemman tuomioistuimen péétoksen tai sen antami-
seen johtaneen menettelyn virheelliseksi. Suomessa muutoksenhakutuomiois-
tuimessa voidaan oikaista alemman tuomioistuimen ratkaisua varsin laajasti eli
sekd oikeus- ettd tosiasiakysymysten osalta ja lisdksi muutoksenhaussa voidaan
puuttua prosessuaalisiin puutteisiin. Muutoksenhaun oikaisufunktion ohella
muutoksenhaulla on alempia tuomioistuimia ohjaava ja valvova funktio, silld
ylempi tuomioistuin voi antamillaan ratkaisuilla tosiasiassa ohjata alempia
tuomioistuimia vastaavissa my6hemmissa tapauksissa.'?

Saman tuomarin osallistuminen asian kasittelyyn sekd ali- ettd hovioikeudes-
sa on omiaan murentamaan tehokkaan muutoksenhaun perusajatuksen. Silloin
valittajan asia ei tule kisitellyksi uudessa ja asiaan seki asianosaisiin neutraa-
listi suhtautuvassa kokoonpanossa. Asiaa jo aikaisemmin késitelleen tuomarin
on lisdksi vaikeaa irrottautua aiemmista kannanotoistaan, joten hinen voidaan
olettaa pitdytyvin kerran omaksumassaan ratkaisussa.'* Tama puolestaan voi
tehda tyhjaksi asianosaisen argumentoinnin muutoksenhakumenettelyssi, jolla
hén pyrkii osoittamaan alemman tuomioistuimen ratkaisun tai sen antamiseen
johtaneen oikeudenkdyntimenettelyn virheelliseksi. Edelld sanotun perusteella
OK 13:7,1:stéd ilmeneva oikeusaste-esteellisyys on néhtidvissd muutoksenhakua
ja erityisesti asianosaisen ndkokulmaan liittyvad oikaisufunktiota turvaavana
esteellisyysperusteena.

OK 13:7,1:1la on muutoksenhakuun liittyvien tarkoitusperien ohella muun-
kinlaisia funktioita, jotka turvaavat muun muassa tehtidvijakoa tuomioistuinten
ja muiden viranomaisten viélill4. Lainkohdan nojalla nimittdin rikosasiaa késit-
televd tuomari on esteellinen, mikéli hin on késitellyt samaa asiaa aikaisemmin
syyttdjéna tai poliisivirkamiehend. Téhén liittyvid ratkaisuja on EIT:n oikeus-
kéytdnnossd verraten runsaasti johtuen siitd, etti monissa jasenvaltioissa tuo-
mioistuinten jdsenet osallistuvat jo esitutkintavaiheessa asian késittelyyn ns.
tutkintatuomareina. Koska tutkintatuomari johtaa esitutkintaa ja tekee sen ku-
luessa epdiltyd koskevia ratkaisuita, saattaa hinen toimimisensa tuomioistui-
men kokoonpanossa aiheuttaa ongelmia tuomioistuimen puolueettomuuden
kannalta.'s

Tapauksessa Piersack vs. Belgia (1982) alioikeuden puheenjohtaja oli toimi-
nut aikaisemmin syyttdjanviraston palveluksessa, joka oli hoitanut valittajaa
koskenutta asiaa. Murhasta langetettu rikostuomio oli syntynyt dénestyksen
jalkeen, sillé juttua kisitelleet valamiehet olivat ddnin 75 puoltaneet syyksi-
lukevaa tuomiota, jonka seurauksena puheenjohtaja ja kaksi muuta virka-
tuomaria olivat ratkaisseet asian pddtyen valamiesten enemmiston kannalle.
EIT katsoi, ettd puheenjohtajan merkittdvad asema tuomioistuimen kokoon-

13 Nylund 2006 s. 81-82, Jokela 2004 s. 467—458, Laukkanen — Liljenfeldt 1999 s. 662—663 ja
Leppénen — Vilimaa 1998 s. 1-3.

4 TIsohanni-Niiranen 1999 s. 439-440.

15 Pellonpdd 2005 s. 394-395 ja Danelius 2002 s. 172—173.
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panossa sekd aikaisempi tyOskentely asiaa syyttdjanvirastossa kisitelleiden
syyttdjien esimieheni vaaransivat tuomioistuimen puolueettomuuden EIS 6
art. 1 kohdan vastaisesti.'

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

Tapauksessa De Cubber vs. Belgia (1984) rikosasian kisittelyyn osallistunut
tuomari oli kuulustellut epdiltya esitutkintavaiheessa sekd antanut titi koske-
neita vangitsemismadrdyksid. EIT katsoi jarjestelyn loukanneen tuomioistui-
men puolueettomuutta perustellen ratkaisua silld, ettd tuomarilla oli esitut-
kintavaiheen johdosta mahdollinen ennakkoasenne juttua kohtaan, hinelld
saattoi olla kollegiosta asiaan parhaiten perehtyneena tosiasiallisesti ratkai-
seva asema padtoksenteossa ja tuomioistuimen jasenend hén joutui arvioi-
maan johtamansa esitutkinnan asianmukaisuutta.'’

Uudemmassa EIT:n ratkaisussa Tierce ym. vs. San Marino (2000) tutkinta-
tuomari oli esitutkinnan aikana paittinyt asiantuntijalausunnon hankkimi-
sesta, suorittanut epdillyn ja todistajien kuulusteluja sekd tehnyt pddtoksia
epdillyn omaisuuden takavarikoinnista. My6hemmin sama tutkintatuomari
oli summaarisessa menettelyssd tuominnut syytetyn vuodeksi ehdolliseen
vankeuteen.'® EIT katsoi tuomarin kaksoisroolin sekéd tutkintaa ettd oikeu-
denkéyntid hoitavana tuomarina vaarantaneen tuomarin puolueettomuutta.'

Vaikka Suomessa ei olekaan kidytossd tutkintatuomarijérjestelmid, voidaan
edelld esiteltyjen EIT:n ratkaisujen pohjalta tehda pdédtelmia oikeusaste-esteel-
lisyyden arviointitavasta.?’ EIT ei ole keskittynyt analysoinnissaan siihen, onko
tuomari tehnyt esitutkintavaiheessa ratkaisuja, jotka ilmentavét syyllisyyskysy-
mystd koskevaa ennakkoasennetta. Sen sijaan EIT on keskittynyt tarkastele-
maan, missi laajuudessa tuomari on tosiasiallisesti osallistunut esitutkinnan

16 Piersack 31 §.

17 De Cubber 22 §: ”Furthermore, through the various means of inquiry which he will have uti-
lised at the investigation stage, the judge in question, unlike his colleagues, will already have ac-
quired well before the hearing a particularly detailed knowledge of the — sometimes voluminous
— file or files which he has assembled. Consequently, it is quite conceivable that he might, in the
eyes of the accused, appear, firstly, to be in a position enabling him to play a crucial role in the
trial court and, secondly, even to have a pre-formed opinion which is liable to weigh heavily in the
balance at the moment of the decision. In addition, the criminal court (tribunal correctionnel)
may, like the court of appeal... have to review the lawfullnes of measures taken or ordered by the
investigating judge. The accused may view with some alarm the prospect of the investigating
judge being actively involved in this process of review.”

18 Tierce ym. 79 §. My0s tapauksessa Kristinsson vs. Islanti (1990) tutkintatuomari oli ratkais-
sut rikossyytteet alioikeudessa. Asiassa ei kuitenkaan annettu EIT:n pddtostd asianosaisten péds-
tyd sovintoon korvauksesta (Kristinsson 18 §).

19 Tierce ym. 83 §: "Having regard to the Commissario della Legge’s dual role as the investigat-
ing and trial judge in the impugned proceedings and, in particular, to the extent of his powers in
preparing the case file, the Court concludes that the first applicant’s misgivings as to the Commis-
sario della Legge’s impartiality may be regarded as objectively jusitified. There has been a viola-
tion of Article 6 § 1 of the Convention.”

20 Ks. aiheesta my0s ratkaisut Padovani (1993), Fey (1993) ja Bulut (1996), joita on esitelty jil-
jempdnd luvussa 6.2.1.1, sekd Pfeifer ja Plankl (1992) luvussa 8.2.2.5.
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OIKEUSASTE-ESTEELLISYYDEN TARKOITUS

toimittamiseen, ja kuinka merkittivié epdiltyd koskeneita pdétoksid tuomari on
sen kuluessa tehnyt. Laajasta ja pitkddn jatkuneesta esitutkinnan hoitamisesta
seuraa herkdsti, ettd tuomari on sitoutunut esitutkinnan tuloksiin eiki kykene
endd arvioimaan esitutkintavaiheessa saatua nayttod eikd siind noudettua me-
nettelyd vailla ennakkoasennetta. Esitutkinnan johtaminen on lisiksi omiaan
leimaamaan tuomarin syytetyn vastapuoleksi, mikd rikosprosessissa johtaa
puolueettomuuden vakavaan vaarantumiseen.

Kaikissa kolmessa edelli esitellyssa ratkaisussa olennaista on ollut, etté tuo-
mari on saanut tai voinut saada oikeudenkdynnin ulkopuolista tietoa kéasitelta-
vastd asiasta ja ettd hinelld on ollut esitutkintavaiheen osallistumisesta johtuen
tai muusta syysta ratkaiseva asema tuomion harkinnassa.?' Ensin mainittu seik-
ka liittyy vahvasti siihen, ettd oikeudenkdyntid edeltdnyt osallistuminen asian
késittelyyn on omiaan tuottamaan tuomarille ennakkokasityksen asiasta, joka ei
pohjaudu asianosaisten prosessitoimiin tai todisteluun eikd ole mydskddn
asianosaisten kontrolloitavissa. Kolmas arviointikriteeri on ollut tapauksen De
Cubber perusteluissa mainittu tuomarin omaan esitutkintavaiheen toimintaan
kohdistuva kontrolli.??

Periaatteelliselta kannalta tarkasteltuna syyttdjan tai tutkintatuomarin osal-
listuminen esitutkinnassa hoitamansa asian kisittelyyn tuomioistuimessa vaa-
rantaa puolueettomuuden ohella myds muita keskeisid prosessuaalisia arvoja,
joilla pyritddn turvaamaan luottamusta lainkdytén asianmukaisuuteen. Syytta-
jin ja tuomarin roolien sekoittuminen on omiaan hilventiméén tehtidvajakoa,
joka ndiden kahden rikosprosessin instituution vililla tulee olla. EIT on tapauk-
sessa Tierce ym. nimenomaisesti todennut, ettid tuomarin kaksoisrooli esitutkin-
nan johtajana ja juttua ratkaisevana tuomarina teki epéilyksen puolueettomuu-
den vaarantumisesta objektiivisesti arvioituna oikeutetuksi.?® Lisdksi tuomarin
toiminta esitutkinnan johtajana murentaa syyttomyysolettamaa, jonka toteutu-
minen edellyttdd tuomioistuimelta riippumattomuutta suhteessa esitutkinta- ja
syyttdjaviranomaisiin.*

21 EIT on myds muissa yhteyksissé kiinnittdnyt huomiota tuomarin asemaan ratkaisukokoon-

panossa esteellisyyden kannalta. Tapauksessa Sramek (1984) EIT katsoi asian esittelystd huoleh-
tineen jdsenen esteelliseksi perustellen titd muun muassa sillé, ettd esittelevélld jasenelld oli
avainasema padtoksenteossa, koska hin istunnossa esitteli jutun faktat ja kommentoi suoritettua
tutkintaa sekd ndiden pohjalta teki ratkaisuehdotuksen (Sramek 41 §).

2 Vrt. KKO 1999:18 (s. 276), jossa kysymys oli kdrdjatuomarin ja lautamiesten esteellisyydes-
td valalla vahvistetun perdttomin lausuman antamista todistajana koskevassa rikosasiassa sen
johdosta, ettd he olivat ratkaisseet asian, jossa perdttomaksi vditetty lausuma oli annettu (Ks. Ta-
panila 2005a s. 1363).

B Tierce ym. 82 §.

2 Nowak 2003 s. 148—149.
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TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

5.2 OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS RIITA-ASIOISSA

Oikeusaste-esteellisyyden soveltamisalan méadrittelyn kannalta on tarkedd hah-
motella, mitd OK 13:7,1:ssd tarkoitetaan ”samalla asialla”. Erottelu on tirked,
silld mainitussa lainkohdassa on kysymys ns. ehdottomasta esteellisyysperus-
teesta, joka ei sisdlld harkinnanvaraa, mikali lainkohdassa asetetut edellytykset
tayttyvit, eikd sithen kohdistu esteellisyysviitteen tekemisajankohtaa koskevaa
prekluusion uhkaa.?® Téssd suhteessa OK 13:7,1 eroaa OK 13:7,2:sta, jonka
perusteella tuomari on esteellinen, jos “on perusteltua aihetta epiilld hénelld
olevan asiaan ennakkoasenne hinen asiassa aikaisemmin tekeménsé ratkaisun
tai muun erityisen syyn vuoksi”.

Samasta asiasta on luonnollisesti kysymys silloin, kun valitusta alemman
instanssin tuomiosta kasitellidn muutoksenhakutuomioistuimessa, silld muu-
toksenhaussa oikeudenkdynnin kohde ja menettelyn asianosaiset useimmiten
ovat samat kuin alioikeusvaiheessa.?® OK 13:7,1:n soveltamisala on kuitenkin
laajempi, silld lainkohdassa ei edellytetd, ettd tuomari tai hdnen ldheisensé olisi
aikaisemmin osallistunut varsinaisen padasiaratkaisun antamiseen toisessa tuo-
mioistuimessa tai viranomaisessa, vaan riittdvad on saman asian osan késittele-
minen. Esteellisyys voi aiheutua jo siité, ettd tuomari tai hdnen ldheisensd on
alemmassa tuomioistuimessa antanut asiaa koskevan osatuomion tai paittényt
pakkokeinoista tai turvaamistoimenpiteista.?’

Saman asian méaritelmé rakentuu siis oikeudenkdynnin kohteen ja asian-
osaisten yhtenevyydelle. Oikeudenkdynnin kohde puolestaan on ratkaistavissa
hieman eri perustein prosessilajista riippuen. Riita-asiassa oikeudenkéynnin
kohde rajataan jo kanteessa, jossa kantaja esittdd riidan kohteen oikeudellisen
formuloinnin eli kannevaatimuksen ja -perusteen. Kantaja voi esimerkiksi vaa-
tia 10 000 euron suoritusta vastaajalta kanneperusteena velkasuhde kantajan ja
vastaajan vililld, jolloin puhutaan suoritus- eli velvoittamiskanteesta. Vahvis-
tuskanteesta on puolestaan kysymys silloin, kun kantaja vaatii jonkin oikeus-
suhteen olemassaolon vahvistamista, esimerkiksi kantaja voi vaatia testament-
tia kumottavaksi vedoten testamentin patemattomyyteen. Kolmas kannetyyppi
taas on muotoamiskanne, jolloin vaatimus koskee oikeussuhteen muuttamista,
kuten esimerkiksi isyyden vahvistamista.?®

25

Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 238.

% KKO 2005:90 (s. 282), jossa ns. pilkotun rikosjutun késittely4 ei katsottu ”samaksi asiaksi”,
koska syytteet jutuissa koskivat eri henkildita.

27 HE 78/2000 s. 41 ja Isohanni-Niiranen 1999 s. 440.

2 Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 371-378, Jokela 2002 s. 188—195 ja Lappalainen 1995
s. 361-372. Ruotsissa kannetyyppejd on kaksi: fullgorelse- ja faststdillelsetalan, jotka vastaavat
pédpiirteissddn velvoitus- ja vahvistuskanteita (Ks. Lindell 2003 s. 207-213). Norjan osalta ks.
Skoghey 2001 s. 265-269 ja Hov 1994 s. 75-77.
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TURVAAMISTOIMENPITEISTA PAATTAMINEN

Riita-asiassa oikeudenkdynnin kohteen méarittely kanteessa johtaa samalla
my0s asianosaispiirin madrittymiseen, silld kanne ilmaisee oikeudenkédynnin
vastaajatahon.” Kanteessa tehdyn yksiloinnin vuoksi riita-asiassa ei yleensd
muodostu ongelmalliseksi, milloin kysymys on samasta asiasta. On kuitenkin
huomattava, ettd kanteessa tehty oikeudenkdynnin kohteen mdidrittely rajaa
my0s muita, samaan asiakokonaisuuteen liittyvid tuomioistuinratkaisuja, jotka
voivat pddasiassa annetun piddtoksen tavoin aiheuttaa tuomarin oikeusaste-
esteellisyyden. Siten esimerkiksi takavarikkohakemus, jolla on haettu kantees-
sa yksildityyn esineeseen kohdistuvaa turvaamistoimenpidetti tai kanteessa
esitetyn rahaméérdisen saatavan turvaamista (OK 7:1-3), on katsottu tdssid mer-
kityksessd saman asian kasittelyksi.*°

5.2.1 Turvaamistoimenpiteisti paittiminen

OK 13:7,1 ja OK 13:7,2 antavat aiheen tarkastella, tarkoitetaanko lainkohdissa
”samalla asialla” pddasiasta erillisend kisiteltdvdd turvaamistoimenpidetta.
Turvaamistoimenpiteelld tarkoitetaan takavarikkohakemusta, jonka kantaja on
tehnyt turvatakseen kanteessa vaatimansa saatavan siltd varalta, ettd kanne
oikeudenkdynnin lopputuloksena hyviksytddn. OK 7:1:n perusteella tuomio-
istuin voi maarita vastapuolen irtainta tai kiintedtd omaisuutta pantavaksi taka-
varikkoon niin paljon, ettd saaminen tulee turvatuksi. Turvaamistointa koske-
van asian késittelee se tuomioistuin, jossa hakijan vaatimusta tai oikeutta kos-
kevan piddasian kisittely on vireilld tai missd se voidaan panna vireille (OK
7:4). Mikdili turvaamistoimenpidettd koskeva hakemus kisitelladn erillddn paa-
asiasta, aiheutuu tilanteesta tuomarin esteellisyyttd koskevia tulkintakysymyk-
sid siten kuin jdljempéana esitetidin.

Turvaamistoimenpidettd koskevan asian kisitteleminen aiheuttaa kysymyk-
sen siitd, voiko ratkaisun antanut tuomari osallistua my6hemmin vireille tule-
van pédasian késittelyyn samassa tuomioistuimessa. Tilanteeseen sovelletaan
OK 13:7,2:ta, jota tarkastellaan luvussa 6.1.2. OK 13:7,1:td puolestaan sovelle-
taan silloin, kun tuomari osallistuu péddasian kisittelyyn muutoksenhakutuo-
mioistuimessa ja hén tai hinen OK 13:3,1:n 1 kohdassa tarkoitettu ldheisensa
on ratkaissut turvaamistoimenpideasian alemmassa tuomioistuimessa. Lisdksi
tuomarin tai hdnen ldheisensd alemmassa tuomioistuimessa ratkaisema turvaa-
mistoimenpideasia aiheuttaa kysymyksen siité, voiko tuomari osallistua turvaa-
mistoimenpidehakemusta koskevan valituksen késittelyyn muutoksenhakutuo-
mioistuimessa.

29 Ks. asianosaisen mééritelmistd luku 3.2.

3% Niin HE 78/2000 s. 42 ja Virolainen — P616nen 2004 s. 611.
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Esteellisyyssdéntelyn kannalta vaikuttaisi epdjohdonmukaiselta, ettd muu-
toksenhakutuomioistuimen tuomari olisi esteellinen kisittelemdin pidasiaa,
mikéli hin tai hdnen ldheisensd on pééttinyt alioikeudessa turvaamistoimenpi-
teestd. Lain esitdissd on katsottu, ettd tuomari on OK 13:7,1:n perusteella es-
teellinen osallistumaan pédasian késittelyyn muutoksenhakutuomioistuimessa,
jos hin tai hdnen laheisenséd on paittinyt turvaamistoimenpiteestd alemmassa
tuomioistuimessa.’! Lain esitoistd ilmenevad OK 13:7,1:n tulkintaa vastaan
voidaan argumentoida silld, ettd turvaamistoimenpidehakemuksen kisittelemi-
nen on summaarista eikd turvaamistoimenpiteestd pditettdessd oteta suora-
naisesti kantaa padasian aineelliseen puoleen. Turvaamistoimenpiteen maaria-
miseen riittdd, ettd hakija saattaa todennékoiseksi hidnelld olevan saatavan vas-
tapuolelta, paremman oikeuden esineeseen tai muun oikeuden vastapuoleen
nidhden (OK 7:1-3). Lisédksi on toteenndytettdva, ettd ilman turvaamistoimen
asettamista on olemassa vaara esineen tai vaaditun arvon kitkemisesti, hivit-
tamisestd taikka luovuttamisesta hakijan saamista vaarantavalla tavalla. Turvaa-
mistoimenpiteestd paitettdessd sovelletaan tavanomaista alhaisempaa naytto-
kynnystd, ns. todenndkoisyysndyttdod ja itse menettelyd voidaan luonnehtia
lahinnd summaariseksi.*

Turvaamistoimenpiteestd pééttdminen ei ole suoraan lain nojalla esteend
sille, ettd tuomari osallistuu padasian kisittelyyn samassa tuomioistuimessa,
silld tdssd tilanteessa esteellisyysarviointi suoritetaan harkinnanvaraisesti OK
13:7,2:n nojalla.** Tdmén vuoksi on epdjohdonmukaista, jos tuomari tulkitaan
suoraan lain nojalla esteelliseksi késittelemddn pddasiaa koskevaa valitusta
muutoksenhakutuomioistuimessa, mikéli tuomari tai hdnen laheisensa on paat-
tdnyt turvaamistoimenpiteestd alemmassa tuomioistuimessa. Siviiliprosessissa
tdmd on varsin pitkdlle viety vaatimus, silld rikosprosessissakaan oikeuden-
kayntid edeltivistd pakkokeinoista padttdminen ei aiheuta suoraan OK 13:7,2:n
nojalla esteellisyyttd késitelld padasiaa samassa tuomioistuimessa. Rikospro-
sessissa oikeudenkéyntiéd edeltdvid syyllisyyskysymysta koskevia kannanottoja
tulisi kuitenkin arvioida siviiliprosessia olennaisesti kriittisemmin muun muas-
sa syyttomyysolettaman johdosta.>*

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

Turvaamistoimenpiteestd padttdmisen aiheuttamaa esteellisyyttd voidaan ha-
vainnollistaa selvyyden vuoksi vield seuraavalla tavalla. Tuomari X on paat-

31 HE 78/2000 s. 41.

32 Jokela 2002 s. 115, Isohanni-Niiranen 1999 s. 444-445 ja Havansi 1994 s. 15-18. Ks. myos
Fanebust 1998 s. 610.

3 Ks. Liljenfeldt 2001 s. 813814, Isohanni-Niiranen 1999 s. 444 ja Havansi 1994 s. 89, joissa
ei pidetd turvaamistoimenpiteestd pddttanyttd tuomaria esteellisend kasittelemddn my6hemmin
padasiaa. Sama tulkintakannanotto on omaksuttu myos tapauksessa KKO 2000:104 (s. 230), jos-
sa tosin vihemmistoon jddnyt oikeusneuvos ja asian esittelijd olisivat katsoneet kdrdjatuomarin
esteelliseksi, joskin ldhinna liittyen jutun erityispiirteisiin.

3 Ks. luku 6.2.
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TURVAAMISTOIMENPITEISTA PAATTAMINEN

tanyt turvaamistoimesta (T) kdrdjdoikeudessa, jolloin hédn ei ole OK 13:7,2:n
nojalla esteellinen ratkaisemaan pédasiaa (P) kérdjaoikeudessa. Mikali X:n
sisar on alioikeudessa ratkaissut T:n, on X esteellinen OK 13:7,1:n nojalla
késitteleméin T:n, P:n ja T+P:n, mikali ratkaisuista valitetaan yhté aikaa.®

Huomionarvoista tdssd lopputuloksessa on, ettd X:n esteellisyydelle suh-
teessa P:hen ei ole hovioikeudessa mitddn kunnollista perustetta, silld T:ta
koskeva ratkaisu ei ole ollut kannanotto padasiaratkaisusta (ennakkoasenne-
esteellisyys). P:td koskevan valituksen kisittely ei mydskddn vaaranna muu-
toksenhaun oikaisufunktiota, silld T:n ja P:n oikeusperusta on erillinen, vaik-
ka ne molemmat koskevatkin riita-asiaa samojen asianosaisten valilla.

Turvaamistoimenpideratkaisun aiheuttamaa esteellisyyttd on edelld lausutun
perusteella johdonmukaista tulkita siten, ettd alioikeudessa turvaamistoimen-
piteestéd (T) pdéttdminen ei aiheuta OK 13:7,1:n nojalla esteellisyyttd kisitelld
muutoksenhakutuomioistuimessa padasiaa (P). Siten OK 13:7,1:n nojalla tur-
vaamistoimenpide muodostaa itsendisen asian eli esteellisyys aiheutuu suoraan
lain nojalla ainoastaan silloin, kun muutoksenhakutuomioistuimessa turvaa-
mistoimenpidettd kasittelevd tuomari tai timén l&heinen on ratkaissut turvaa-
mistoimenpidehakemuksen alemmassa tuomioistuimessa. Tdma ei kuitenkaan
poissulje sitd, ettd turvaamistoimenpiteestid padttiminen voi aiheuttaa esteelli-
syyden kasitelld padasiaa OK 13:7,3:n nojalla, jos menettely on omiaan vaaran-
tamaan tuomioistuimen puolueettomuutta.’® Esteellisyys voi aiheutua etenkin
silloin, kun turvaamistoimenpiteestid annettu padtos sisdltdd kannanoton paa-
asian kannalta keskeisestd oikeus- tai tosiseikkakysymyksestd.’” Lisdksi on
huomattava, ettd tuomari on esteellinen késittelemadn turvaamistoimenpide-
asiaa muutoksenhakutuomioistuimessa, mikéli hin tai hdnen ldheisensid on
ratkaissut turvaamistoimenpidehakemuksen alemmassa tuomioistuimessa. Tal-
16in kysymys on saman asian kisittelemisestd ja esteellisyys aiheutuu OK
13:7,1:n perusteella.

Tapauksessa Rt. 1998 s. 1272 ylioikeuden tuomarin sisar oli alioikeuden pu-
heenjohtajana késitellyt rikosasian yhteydessé siviilioikeudellisen korvaus-
vaatimuksen ja tdma ratkaisu oli ylioikeuden késittelemén tdytintdonpano-
asian perusteena. HR totesi, ettd tdytintdonpanoasia seké sitd edeltinyt oi-
keudenkédynti maksuvelvoitteen vahvistamiseksi ovat kaksi erillistd asiaa
eikd niiden Kkésittelemisestd aiheudu dstl. 106 §:n nojalla esteellisyytta.’

35 Téssd yhteydessd on huomattava, ettd turvaamistoimesta annetusta ratkaisusta on erillinen
muutoksenhakumahdollisuus OK 7:14:n nojalla. Ks. Havansi 1994 s. 217-221.

36 Vrt. Nordh — Lindblom 2001 s. 115, jossa todetaan Ruotsin RB 4:13:n 7 kohdasta, ettd sdan-
nostd ei tule tulkita laajentavasti.

37 Tikkanen 2000a s. 205.

3% Rt. 1998 s. 1274: "Prosessuelt gér det et klart skille mellom den saksbehandling som gjen-
nomfores for at kreditor skal oppna tvangsgrunnlag for et slikt krav, og den etterfolgende tvangs-
fullbyrdelsen. Ogsa reelt vil det normalt vaere tale o to ulike saker.”
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TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

5.2.2 Osa- ja vilituomio

Lain esitdiden mukaan samasta kanneperusteesta osatuomiolla ratkaistu itse-
ndinen vaatimus (esim. mydnnetty tai peruttu vaatimus) johtaa muutoksenha-
kuvaiheessa oikeusaste-esteellisyyteen.?® Riita-asiassa tuomioistuin voi antaa
vilituomion ennakkoluontoisesti kannevaatimuksesta tai sellaisesta kysymyk-
sestd, jonka selvittdmisestd vaatimuksen ratkaiseminen muilta osin riippuu.
Etenkin osatuomiosta voi aiheutua tuomarin esteellisyys OK 13:7,1:n nojalla,
silld siitd on aina muutoksenhakumahdollisuus padasian kisittelysti erillisena.
Vilituomiosta, jolla on ratkaistu ennakkoluonteinen kanne (OK 24:6,1), on
vastaavasti erillinen muutoksenhakumahdollisuus.*

Edelld turvaamistoimenpiteestd sanottu vaikuttaa my0s osa- ja vilituomion
aiheuttamaan oikeusaste-esteellisyyteen. Osatuomio nimittdin on mahdollista
antaa silloin, kun jokin kanteessa esitetty vaatimus on ratkaistavissa itsenéises-
ti.*! Koska osatuomion johdosta kannevaatimusten vélinen perusteyhteys kat-
keaa ja osatuomiosta voidaan itsendisesti hakea muutosta, ei tuomari valttimat-
td ole esteellinen kisitteleméan hovioikeudessa myohemmin muista kannevaa-
timuksista annettua ratkaisua (T2), vaikka tuomari tai hianen ldheisensd olisi
antanut osatuomion (T1) alioikeudessa. Esteellisyys voi toki aiheutua téssékin
tilanteessa harkinnanvaraisesti OK 13:7,3:n nojalla, mikali osatuomiossa (T1)
on jo otettu kantaa jalkimmadisten kannevaatimusten (T2) kannalta olennaisiin
seikkoihin.

Vilituomion osalta ei ole edelld kuvattua tulkintamahdollisuutta, koska vali-
tuomiolla aina ratkaistaan jokin oikeudenkdynnin sisdinen ennakollinen kysy-
mys, jolla on olennainen merkitys asian jatkokdsittelyn kannalta.** Siten véli-
tuomion alioikeudessa antanut tuomari on jo ottanut kantaa itse pddasiaan ja
tastd perusteyhteyden sdilymisestd johtuen tuomarin osallistuminen saman
asian ratkaisemiseen hovioikeudessa merkitsee muutoksenhaun oikaisufunk-
tion mitdtdimistd. Siten vilituomion antaminen rinnastuu pidasian kisittele-
miseen ja aiheuttaa tuomarin oikeusaste-esteellisyyden, vaikka vélituomiota ei
lain esitdissi erikseen mainitakaan.

Riita-asiassa asianosaiset saattavat esittdd myoOs muita pddasiaan liittyvid
vaatimuksia kuin toisiinsa kohdistuvia turvaamistoimenpidehakemuksia, joi-
den vuoksi OK 13:7,1 voi tulla sovellettavaksi muutoksenhakutuomioistuimes-
sa.” Tuomari tai hdnen ldheisenséd on voinut alioikeudessa ratkaista asianosai-
sen saamasta oikeusapupaitoksestd tehdyn ratkaisupyynnon (OAL 24 §) otta-

3 HE 78/2000 s. 41.

40 Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 580585, Jokela 2004 s. 397401, Lappalainen 2001
s. 368-380 ja Lindell 2003 s. 295-299.

4 Lappalainen 2001 s. 371-372.

4 Ks. Lappalainen 2001 s. 374-375.

4 Nordh — Lindblom 2001 s. 115.
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ASIAN KASITTELEMINEN TOISESSA PROSESSILAJISSA

matta osaa itse padasian kasittelyyn.** Oikeusapupyynndn ratkaiseminen alioi-
keudessa ei kuitenkaan tee tuomarista muutoksenhakuinstanssissa esteellistd,
silld kysymys ei ole samasta asiasta. Oikeusapuasia nimittdin ei ole riita-asiaan
valittdmasti liittyva vaatimus, vaan oikeusapuhakemus kohdistuu valtioon eikéd
vaikuta riita-asian vastapuolen asemaan. Oikeusavun ratkaisupyyntdon annettu
ratkaisu ei yleensd merkitse kannanottoa itse pddasiaan, joten tuomaria ei voi
pitdd ennakkoasenteellisena suhteessa padasiaan. Esteellisyys voi kuitenkin ai-
heutua silloin, jos oikeusapuasian ratkaisuperusteessa otetaan kantaa pidasian
lopputulokseen. Téllainen tilanne voi syntyd esimerkiksi silloin, kun oikeusapu
hyldtddan OAL 7 § 3 kohdan nojalla, jonka mukaan ”oikeusapua ei anneta, jos

asian ajaminen olisi oikeuden véarinkdyttamistd”.*

5.2.3 Asian kisitteleminen toisessa prosessilajissa

Esteellisyyden kannalta tulkinnanvarainen tilanne syntyy silloin, jos rikoksesta
johtunut vahingonkorvausvaatimus on késitelty rikosprosessista erillisessa
oikeudenkdynnissd. Télloin oikeudenkdynnin asianosaiset ovat samat, mutta
oikeudenkdynnin kohde eri, silld rikosprosessissa syyte sisiltdd rangaistusvaa-
timuksen ja riita-asiassa vastaajalta vaaditaan vahingonkorvausta. Oikeuden-
kéynneilld on kuitenkin vahva liityntd keskenédn, silld molemmilla vaatimuk-
silla on yhteinen peruste eli syytetyn/vastaajan teko tai laiminlydnti, jolla va-
hinko on aiheutettu. Liséksi on huomattava, ettd yksityisoikeudellinen vaatimus
on kumuloitavissa rikossyytteen kanssa yhtd aikaa késiteltdviksi, kuten taval-
lisesti menetelldén (ROL 3:3).4

Riita-asian kisitteleminen rikosasiasta erillisené voi aiheuttaa oikeusaste-es-
teellisyyttd koskevan kysymyksen, silld téssi tilanteessa muutoksenhaku kum-
mastakin etenee itsendisesti muutoksenhakuinstansseissa. Riita-asian yhdista-
minen rikosasiaan puolestaan saattaa johtaa siihen, ettd rikosasia jii alemman
tuomioistuimen ratkaisun varaan, jolloin muutoksenhaussa voidaan kisitelld
pelkéstddn yksityisoikeudellisia vaatimuksia asianosaisten valilld.*” Jalkimmai-
sessd tilanteessa tuomari on ilman muuta OK 13:7,1:n nojalla esteellinen, silld
tuomari tai hdnen ldheisensi on rikosasian kisittelyn yhteydessa jo osallistunut
sithen kumuloitujen yksityisoikeudellisten vaatimusten kisittelyyn alemmassa
tuomioistuimessa. Sen sijaan tulkinnanvarainen tilanne syntyy silloin, kun
tuomari tai hdnen ldheisensé on alioikeudessa ratkaissut rikossyytteet ja ylem-

4 Ks. menettelystd Virolainen — P6lonen 2004 s. 369371 ja Prosessioikeus/Rautio 2003
s. 673-675.

4 Ks. téstd luku 6.1.2.

4 Prosessioikeus/Frinde 2003 s. 444445 ja Jokela 2002 s. 257-262.

47 Ks. téstd Prosessioikeus/Frande 2003 s. 451 ja Jokela 2002 s. 267-268.
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missd tuomioistuimessa kysymys on samasta teosta aiheutuneista yksityis-
oikeudellisista vaatimuksista.

Suomessa ei aiemmin ole katsottu samaa tuomaria esteelliseksi késittele-
madn yksityisoikeudellisia vaatimuksia ja rikossyytettd eri oikeudenkdynneis-
sd, koska hin voi ne joka tapauksessa ratkaista kumuloinnin seurauksena yhti
aikaa.” Muutoksenhaussa tétd tilannetta tarkasteltaessa on kuitenkin otettava
huomioon myds muutoksenhaun funktiot ja etenkin rikosasioiden osalta pro-
sessia ohjaavat periaatteet, kuten syyttomyysolettama. Vaikka muutoksenhaku-
tuomioistuimen tuomari tai hinen ldheisensi ei ole alemmassa tuomioistuimes-
sa osallistunut riita-asian ratkaisemiseen rikossyytteitd késitellessddn, on hin
kuitenkin todennékdisesti ottanut kantaa yksityisoikeudellisten vaatimusten
kannalta keskeisiin seikkoihin.

Esimerkiksi pahoinpitelysyytteiden ratkaiseminen tarkoittaa kannanottoa
asianomistajalle aiheutuneiden vammojen laadusta, silld teon kvalifioinnin ja
rangaistuksen mittaamisen vuoksi tuomioistuimen tulee rikosprosessissa ottaa
kantaa tekotapaan hyvinkin yksityiskohtaisesti. Muutoksenhakutuomioistui-
messa yksityisoikeudellisia vaatimuksia késiteltdessd tuomarin on hyvin vaikea
irrottautua kerran omaksumastaan arvioinnista etenkin ndyton osalta. Vaikka
rikosasian lainvoimaisella tuomiolla on todistusvaikutus myohemmaéssa riita-
asiassa, on mahdollista, etti riita-asia eroaa niyton ja asianosaisten prosessitoi-
mien osalta olennaisesti rikosasiasta.* Néin ollen my&hempi riita-asian oikeu-
denkdynti ei ole rikosasian tuomion soveltamista yksityisoikeudellisiin vaati-
muksiin, vaan itsendinen ja asianosaisten méidrddmisperiaatteen muotoama
oikeudenkdynti.

Edelld esitettyjen seikkojen liséiksi tuomarin katsomista esteelliseksi voidaan
puoltaa silld, ettd tdlld tavoin riita- ja rikosasian erottamisella ei vaikuteta OK
13:7,1:n soveltamiseen, silld alemmassa instanssissa yhdistetyt jutut késitellyt
tuomari olisi joka tapauksessa esteellinen muutoksenhakutuomioistuimessa.
Tuomaria tulee siten OK 13:7,1:n nojalla pitda esteellisend hoitamaan muutok-
senhakutuomioistuimessa rikosperusteista riita-asiaa, jos tuomari tai hdnen 14-
heisensi on osallistunut rikosasian késittelyyn alemmassa tuomioistuimessa.

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

Ratkaisussa Rt. 1998 s. 2026 ylioikeuden tuomari oli ensin késittelemasséan
rikosasiassa padtynyt vapauttavaan tuomioon ja jatkanut timéin jilkeen va-

4 Liljenfeldt 2001 s. 812 ja HE 78/2000 s. 45.

4 Rikostuomiolla ei nykyisellddn katsota olevan oikeusvoimavaikutusta, vaan ainoastaan todis-
tusvaikutus myohemmassa riitajutussa. Ks. Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 625 ja Lappalai-
nen 2001 s. 466—467. Vrt. toisin Jokela 2002 s. 447-449. Yksimielisyys ndyttdd kuitenkin olevan
siitd, ettd riita-asiassa annetulla tuomiolla ei ole automaattisesti oikeusvoimavaikutusta myéhem-
missi rikosprosessissa. Tama havainto on esteellisyyden kannalta tirked, silld ottaessaan kantaa
oikeusvoimavaikutusta koskevaan kysymykseen tuomari samalla paattdi siitd, tuleeko juttu rat-
kaista asettaen perusteeksi hdnen tai hdnen laheisensé aikaisemmin antama rikostuomio. Tallais-
ta ei voida pitdd hyviksyttdvina tuomarin puolueettomuuden ndkdkulmasta.
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SOVITTELU JA ESTEELLISYYS

hingonkorvausvaatimusten késittelyd.”” HR katsoi hinet esteelliseksi dstl.
108 §:n nojalla, koska hinen ei voitu arvioida kykenevin kisitteleméén va-
hingonkorvauskysymysti puolueettomasti.’!

Tapaus on mielenkiintoinen siitd syysta, ettd puolueettomuus vaarantui ilmei-
sesti asianomistajan ndkokulmasta, jolla sindnsd on merkittdva intressi erityi-
sesti yksityisoikeudellisten vaatimusten késittelyssd. Rikosasiasta pdattdessddan
tuomari oli jo ottanut kantaa vahingonkorvausvaatimusten kannalta olennaisiin
seikkoihin eikd hidntd endd asianomistajan nikokulmasta voitu pitdd puolueet-
tomana. Ratkaisu Rt. 1998 s. 2026 tukee siten edelld esitettyd tulkintakannan-
ottoa, jonka mukaan osallistuminen rikosasian ratkaisemiseen alemmassa
tuomioistuimessa aiheuttaa esteellisyyden OK 13:7,1:n nojalla kisiteltdessa
muutoksenhakutuomioistuimessa samasta rikoksesta johtuvaa riita-asiaa.

OK 13:7,1:ss4 on todettu esteellisyyden aiheutuvan myos tuomarin tai hidnen
laheisensa aikaisemmasta toiminnasta véalimiehend. Tata tilannetta on tarkasteltu
edelld luvussa 4.2.2.2 laajemmin. Todettakoon téssé yhteydessd, ettd saman asian
tai oikeudenkdynnin kohteeseen niin kiinteésti liittyvén asian, joka merkitsee en-
nakollista kannanottoa oikeudenkéynnin lopputuloksen kannalta, kdsitteleminen
aiheuttaa vilimiehelle esteellisyyden toimia tuomarina riippumatta siitd, kuinka
kauan ennen oikeudenkédynnin alkamista vilimiehen tehtdvid on hoidettu.

5.2.4 Sovittelu ja esteellisyys

Tuomioistuinsovittelusta on annettu laki (663/2005), joka on tullut voimaan
1.1.2006. Tuomioistuimessa vireille tullut riita-asia voidaan siirtdd sovitteluun,
mikéli juttu tayttai laissa tarkemmin sddnnellyt kriteerit ja asianosaiset suostu-
vat sovitteluun (SovL 4 §).%? Asiaa sovittelemaan madritddn sovittelija, joka on
asiaa kisittelevdn tuomioistuimen tuomari (SovL 5,1 §).** Sovittelusta annetus-
sa laissa on otettu huomioon sekin tilanne, jossa sovittelu ei asiassa onnistu,
vaan siind joudutaan palaamaan tavalliseen riita-asian oikeudenkdyntimenette-
lyyn. Sovittelija ei saa kisitelld tuomarina oikeudenkdynnissa asiaa, jossa hin
on toiminut sovittelijana (SovL 15,2 §). Esteellisyysperuste on aiheellinen, silld
sovittelun kuluessa tuomari on saattanut saada hyvinkin yksityiskohtaista tietoa
asianosaisista sekd oikeudenkéyntiaineistosta, milld on merkitystd heiddn

0 Téssd yhteydessd on huomattava, ettd my6s Norjassa sama tuomari voi ratkaista rikosasian

yhteydesséd samaan oikeudenkéyntiin kumuloidut yksityisoikeudelliset vaatimukset. Ks. Rt. 1998
s.2027.

SIRt. 1998 s. 2028: ”Nér utvalget likevel mener at han ber kjennes inhabil, skyldes dette at hans
standpunkt til skyldspersmalet utad kan vaere egnet til a svekke tilliten til hans uhildethet ved be-
handlingen av det erstatningskrav som her er fremsatt.” Ks. myds Andreassen 1990 s. 172.

52 Knuts 2006 s. 152—154 ja Ervasti 2005 s. 172-176.

53 Knuts 2006 s. 158159, Ervasti 2005 s. 152—154 ja Ervasti 2005a s. 248-249.
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oikeudenkdyntiasemiensa kannalta. Lisdksi sovittelija on voinut muodostaa
sovittelun aikana itselleen ennakkokésityksen siitd, miten asia tulee oikeuden-
kdynnissa ratkaista.**

Sovittelijan esteellisyys on mielenkiintoinen kysymys myos arvioitaessa oi-
keudenkdynnin valmisteluvaiheessa sovintoneuvotteluita hoitaneen tuomarin
esteellisyyttd OK 13:7,2:n nojalla.” Sovintoneuvotteluilla viitataan tissi yhtey-
dessé tuomioistuimen sovintoa edistdvain toimintaan, johon on asetettu velvol-
lisuus oikeudenkdynnin valmisteluvaiheessa (OK 5:26). Esteellisyyden kannal-
ta valmisteluvaiheessa harjoitettu sovinnon edistiminen eroaa SovL:ssa tarkoi-
tetusta sovittelusta siten, ettd sovintoneuvotteluista ei aiheudu esteellisyyttd
kuin erityisistd syistd. Sovintoneuvotteluiden johdosta tuomarin rooli kuitenkin
voi ldhentyd tuomioistuimen méadrddmaa sovittelijaa. Olennaista tdssd yhtey-
dessé kuitenkin on, etti sovittelijan toiminta on vapaamuotoisempaa eikd sovit-
telijan tarvitse tuomarin tavoin huolehtia siitd, ettd hianelle ei sovittelussa muo-
dostu niin vahvaa ennakkokaisitystd asiasta, ettd tuomion antaminen kiy mah-
dottomaksi.>® Arvioitaessa sovintoneuvotteluja kiyneen tuomarin esteellisyytti
on kuitenkin otettava huomioon, ettd tuomioistuimen médradma sovittelija on
suoraan lain nojalla esteellinen toimimaan tuomarina oikeudenkéynnissa.

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

Sovittelulle on esikuvia muissa pohjoismaissa, joista etenkin Norjaa on kdy-
tetty esikuvana Suomen sovittelumenettelyn kannalta.’” Ensin mainitussa so-
vittelijan esteellisyys on tosin jarjestetty Suomesta poikkeavasti, silld sovit-
telijaksi madritty tuomari voi asianosaisten suostumuksella jatkaa oikeuden-
kdynnin kisittelya siind tapauksessa, ettd sovittelu on kariutunut. Lisdedelly-
tyksend on, ettd tuomaria ei katsota tehtdvadn muutoin sopimattomaksi.>®

Sovittelijan jatkamista samassa asiassa tuomarina voidaan tietysti puoltaa sillé,
ettd menettelylld sddstetdén tuomioistuimen tyotd, koska asiaa késittelemdin
ryhtyva tuomari ei joudu perehtyméén juttuun “’puhtaalta poydalta”. Tatd paina-
vampana argumenttina voidaan kuitenkin pitdd puolueettomuuden vaarantu-
mista, joka helposti aiheutuu tuomarin muodostettua asiasta ennakkokésityksen
sovittelussa. Liséksi sovittelijana hidn on saattanut antaa asianosaisille sovinto-
esityksen, josta hinen on tuomarina vaikea irrottautua, vaikka asianosaiset ovat
sen hyldanneet. Puolueettomuuden kannalta ongelmalliset tulkintatilanteet siité,
onko sovittelijana toimiminen johtanut ennakkoasenteellisuuteen, on estetty
silla, ettd sovittelija on suoraan SovL 15,2 §:n nojalla esteellinen tuomariksi sa-

3% Knuts 2006 s. 204 ja Ervasti 2005 s. 162.

55 Ks. tistd jaljempénd luku 6.1.6.

6 Sovittelussa menettelytavat ovat pitkilti sovittelijan ja asianosaisten vélilld sovittavissa eiké
esimerkiksi erillisneuvottelujen kdymistd asianosaisten kanssa ole mitenkédn rajoitettu (Ervasti
2005a s. 252-256).

7 Ervasti 2005 s. 136.

8 Knuts 2006 s. 205, Skoghey 2001 s. 27 ja Behn 2000 s. 299.
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OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS RIKOSASIOISSA

massa asiassa. Tuomari voi liséksi olla esteellinen OK 13:7,1:n perusteella, jos
hianen OK 13:3,1:n 1 kohdassa tarkoitettu 1dheisensd on aikaisemmin késitellyt
asiaa tuomioistuimen méadradmaina sovittelijana.

5.3 OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS RIKOSASIOISSA

Rikosasiassa OK 13:7,1:n soveltaminen on riita-asiasta jossakin méarin poik-
keavaa, silld arviointeihin vaikuttavat rikosprosessille ominaiset oikeusturvan
takeet, kuten syyttomyysolettama. Periaate asettaa erityistd painoa tuomarin
puolueettomuudelle, silld syytetyn syyllisyyttd koskeva ennakkokésitys on
omiaan vaarantamaan syyttomyysolettaman toteutumisen.>

Tapaus HelHO 1997:184 koski kérdjdoikeuden sotilasjisentd, joka oli sotilas-
oppilaitoksen komentotoimiston paillikon sijaisena varmentanut oppilaitok-
sen johtajan kirjeen esitutkinnan aloittamisesta ja padtoksen oppilaan erotta-
misesta. Oppilas oli erotettu kirdjdoikeudessa rikosasiana kasitellyn menet-
telyn vuoksi. HelHO katsoi sotilasjésenen esteelliseksi, koska hénen oli tiy-
tynyt asian aikaisemman késittelyn johdosta perehtyd asiaan ja muodostaa
siitd késityksensa. Tapauksessa on kiinnitetty huomiota juuri tuomarin mah-
dolliseen ennakkokasitykseen rikosasiassa, mikd onkin keskeinen seikka
punnittaessa tuomarin esteellisyyttd. Sotilasjdsen on nykyisen OK 13:7,1:n
nojalla esteellinen, koska hén oli kisitellyt samaa asiaa padtoimessaan puo-
lustusvoimien palveluksessa.

Rikosasioissa seka oikeusaste- ettd ennakkoasenne-esteellisyys ovat riita-asiaan
verrattuna sikdli vaikeaselkoisempia, ettd rikosprosessin kuluessa joudutaan
usein antamaan erillisratkaisuita muun muassa pakkokeinojen kaytosta tai vaik-
kapa mielentilatutkimuksen teettimisestd. Tuomioistuimen joko ennen pai-
kisittelyé tai sen kuluessa tekemit ratkaisut voivat aiheuttaa kysymyksen es-
teellisyydestd varsinkin silloin, jos ratkaisuissa on jouduttu ottamaan kantaa
syyllisyyskysymykseen. Oikeusaste-esteellisyyden kannalta merkityksellisid
ndma erillisratkaisut ovat silloin, jos muutoksenhakutuomioistuimessa rikos-
asiaa késittelevé tuomari tai hinen ldheisensi on osallistunut niiden tekemiseen
alemmassa tuomioistuimessa.

Norjassa on oikeuskéytinnossa tulkittu saman asian kisitettd oikeusaste-es-
teellisyyden kohdalla varsin laajasti. Tapauksessa Rt. 1996 s. 389 valitusta
késitelleen ylioikeuden tuomarin sisar oli alioikeudessa médarinnyt viidestd
syytetystd kolme tutkintavankeuteen. Kyseinen tuomari katsottiin esteelli-
seksi dstl. 106 §:n nojalla, koska oikeudenkdynnin kuluessa tehdyt ratkaisut
rinnastetaan saman asian késittelyyn.*

%9 Tapanila 2005a s. 1360—1361 ja Nowak 2003 s. 145.
60 Rt. 1996 s. 390: ”Bestemmelsen i nr 8 inhabiliserer ikke bare den som har deltatt i pidem-
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Rikosasiassa oikeudenkdynnin kohde maérittyy tuomioistuimelle toimitetussa
haastehakemuksessa, jossa on ilmaistu teonkuvaus eli yksildity rangaistusvaa-
timuksen perusteena oleva teko.®! Syytteessi esitetty teonkuvaus identifioi oi-
keudenkéynnin kohteen sekd oikeudenkdynnin asianosaispiirin silla tavoin, etta
rikosprosessissa ei yleensd muodostu ongelmalliseksi tulkita, milloin on kysy-
mys “’samasta asiasta” OK 13:7,1:n tarkoittamin tavoin.®* Rikosprosessi eroaa
kuitenkin siviiliprosessista siind suhteessa, ettd rikossyytteisiin liittyvid vaati-
muksia kisitellddn tuomioistuimessa usein jo ennen paidkasittelyn alkamista.
Tuomioistuin voi esitutkinnan kuluessa késitelld pakkokeinoasioita tai vaik-
kapa maarita epaillylle puolustajan ROL 2:1,2:n nojalla.

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

5.3.1 Pakkokeinoasioista piaattiminen

Pakkokeinoasioilla tarkoitetaan rikossyytteestd erillisend késiteltdvid vaati-
muksia epdillyn vangitsemisesta, vakuustakavarikosta seka telekuuntelusta tai
-valvonnasta.®® Niitd koskevat ratkaisut voivat aiheuttaa vastaavia tilanteita
muutoksenhakutuomioistuimessa kuin edelld kisitellyt turvaamistoimenpide-
asiat riita-asioissa. Oikeusaste-esteellisyyttéd sivuava tilanne syntyy esimerkiksi
silloin, kun muutoksenhakutuomioistuimen tuomari kisittelee rikosasiaa ja ha-
nen OK 13:3,1:n 1 kohdassa tarkoitettu liheisensd on alemmassa tuomiois-
tuimessa ratkaissut rikosasiaan liittyneen vangitsemisvaatimuksen. Vangitse-
misasian osalta on huomattava, ettd siitd ei ole erillistd valitusoikeutta (PKL
1:27,1). Sen sijaan vangitsemispaitoksestéd on mahdollisuus kannella muutok-
senhakutuomioistuimeen (PKL 1:27,2).

OK 13:7,1:n perusteella muutoksenhakutuomioistuimen tuomari on esteelli-
nen késittelemédn kantelua, jos hén tai hinen OK 13:3,1:n 1 kohdassa tarkoitet-
tu ldheisensi on késitellyt kantelun kohteena olevaa vangitsemisasiaa alemmas-
sa tuomioistuimessa. Tuomari on esteellinen késittelemdin péddasiaa eli rikos-
syytteitd myos silloin, jos tuomari tai hdnen ldheisensd on ratkaissut vangitse-
misvaatimuksen alemmassa tuomioistuimessa.®* Tétd voidaan pitdd perusteltu-
na siitd syystd, ettd vangitsemispéitokselld otetaan kantaa syyllisyyttd tukevaan
ndyttoon. PKL 1:8,1:ssd nimittdin mainitaan vangitsemisen edellytykseksi, ettd
rikoksesta on olemassa epdily “todennédkoisin syin” ja timdn arvioiminen puo-

melsen av saken i lavere rett. Den er ogsa til hinder for at en dommer som har foretatt enkeltsta-
ende rettergangshandlinger i saken 1 en lavere instans, deltar som dommer i en hoyere instans.”
1 Prosessioikeus/Frande 2003 s. 408-410 ja Jokela 2002 s. 206.

62 Ongelmallisia tilanteita voi aiheutua siité, ettd rikosjuttu on pilkottu kasiteltdvéksi erillisissd
oikeudenkidynneissé. Ks. tisti jaljempénd luku 6.2.5.2.

6 Prosessioikeus/Niemi-Kiesildinen 2003 s. 734-760 ja Jokela 2002 s. 152—154.

¢ Tsohanni-Niiranen 1999 s. 446.
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PILKOTUT RIKOSJUTUT

lestaan edellyttdd kannanottoa syyllisyyttd tukevan nidyton vakuuttavuudesta.®
Tdma huomioon ottaen vangitsemisratkaisu aiheuttaa herkésti esteellisyyden
OK 13:7,2:n perusteella, jos tuomari osallistuu myéhemmin rikossyytteitd kos-
kevan padasian kisittelyyn samassa tuomioistuimessa. Esteellisyys tulee todeta
etenkin silloin, kun vangitsemisasiassa on esitetty todistelua, vaikkapa esitut-
kintapoytakirjoihin kirjattuja kuulustelukertomuksia, jolla on merkitystd paa-
asiaa kasiteltdessa.®

Vangitsemispaétoksen osalta OK 13:7,1:n tulkinta eroaa siitd, mitd edelld lu-
vussa 5.2.1 on esitetty riita-asioiden turvaamistoimenpiteiden osalta. Tulkintaa
voidaan perustella silld, ettd rikosprosessissa syyttomyysolettama edellyttdd ko-
rostettua tuomioistuimen puolueettomuutta, joten tuomari on katsottava esteelli-
seksi, mikali hinelld voi olla ennakkoasenne syyllisyyskysymyksesti. Vangitse-
mispaatoksessd otetaan kantaa “todennidkoisten syiden” olemassaoloon, joten
tuomioistuin joutuu suorittamaan ndytdnarviointia sille esitetyn todistelun poh-
jalta ja tekemaén johtopditoksen, ylittyykd mainittu ndyttokynnys. Sen sijaan te-
lekuuntelu- ja valvontapéditokseen riittda, ettd syyllisyydestd on ’syyta epdilla”
-tasoinen ndyttd, joka on vaatimuksena olennaisesti vangitsemiselta vaadittua
ndyttokynnystd alhaisempi. ¢ Vertailun vuoksi todettakoon, ettd ETL 2 §:n mu-
kaan esitutkinta on aloitettava, jos ’on syytd epiilld, ettd rikos on tehty”.

Nayttovaatimuksena “syytd epdilld” kdytdnndssé tarkoittaa sitd, ettd rikos-
epdilylle on jokin peruste, mutta varsinaista todistelua ei ole yleensi tarpeen
esittdd. Johtuen ndyttovaatimuksen alhaisuudesta en katso telekuuntelusta ja
-valvonnasta paittimisen aiheuttavan tuomarille esteellisyyttd ilman erityisid
syitd. Sen sijaan vakuustakavarikon edellytykset ovat vastaavat kuin siviili-
prosessuaalisessa turvaamistoimenpiteessd, joten sen osalta voidaan oikeusas-
te-esteellisyyttd tulkita kuten edelld luvussa 5.2 on riita-asian osalta esitetty.*

5.3.2 Pilkotut rikosjutut

Rikosprosessissa ei ole siviiliprosessin tavoin sallittua antaa osa- tai vilituo-
mioita, jotka aiheuttaisivat kysymyksen esteellisyydestd muutoksenhakutuo-
mioistuimessa. Sen sijaan on mahdollista, ettd samaa tekokokonaisuutta koske-
vat syytteet erotetaan késiteltdvaksi eri oikeudenkéynneissd (ROL 5:18,1), jol-
loin puhutaan ns. pilkotusta rikosjutusta. Pilkottu rikosjuttu saattaa aiheuttaa
ongelmallisen tilanteen esteellisyyden kannalta silloin, kun asiaa muutoksen-

5 Tapanila 2005a s. 1360 ja Virolainen — P6l6nen 2004 s. 619.

% Ks. tastd lahemmin luku 6.2.1.

o7 Ks. Prosessioikeus/Niemi-Kiesildinen 2003 s. 755-758, Helminen — Lehtola — Virolainen
2005 s. 698—703 ja Friande 2004 s. 201.

% Muunlainen tulkinta olisi hieman epdjohdonmukainen, silld vakuustakavarikko on vaihto-
chtoinen menettely siviiliprosessuaaliselle turvaamistoimenpidehakemukselle. Ks. Prosessi-
oikeus/Niemi-Kiesildinen 2003 s. 749.
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hakutuomioistuimessa késittelevd tuomari tai hénen ldheisensd on ratkaissut
rikosasian tiettyjen syytettyjen osalta jo aikaisemmin.

Pilkotussa rikosjutussa ei ole tiukasti tulkittuna kysymys ”samasta asiasta”
OK 13:7,1-2:ssa edellytetyin tavoin, silld syytteet voivat koskea eri henkil6ita
ja olla sisélloltadnkin erilaisia siitd riippuen, mistd eri teoista kutakin syytetyis-
td syytetdén. Ndin ollen asianosaispiiri ja oikeudenkéynnin kohde ovat kum-
massakin oikeudenkédynnissa erilaiset. Oikeudenkéynneilld voi tastd huolimatta
olla vahva sidos toisiinsa, mikali syytteet koskevat osittain samoja tunnusmer-
kistotekijoitd. Rikosprosessuaaliset periaatteet huomioon ottaen pilkottu rikos-
juttu on tulkittava ”samaksi asiaksi” ainakin, mikdli ensimmaisessad oikeuden-
kdynnissd on otettu jo kantaa myohemmaén oikeudenkdynnin syytettyjen syylli-
syydestd.®” Mikali lainkohdan ”saman asian” kisitettd tulkitaan edelld esitetylld
tavalla, on muutoksenhakutuomioistuimen tuomari esteellinen suoraan OK
13:7,1:n nojalla, mikali hin tai hénen l4dheisensd on osallistunut jonkin teko-
kokonaisuuteen liittyvdn syytteen kisittelyyn alemmassa instanssissa. Lisi-
edellytyksend on, ettd ensimmaiselld ratkaisulla on otettu kantaa myohemmaén
oikeudenkdynnin syytettyjen syyllisyyteen.”

Riita-asian kisittelyn tavoin tuomioistuin voi joutua tekemidin myds rikos-
prosessissa ratkaisuja asianosaisten puolustuksesta. Tuomioistuin méarad ROL
2:4:nnojalla syytetylle puolustajan timén omasta pyynndsté tai madratyin edel-
lytyksin omasta aloitteestaankin. Tuomioistuin vastaavasti vapauttaa puolusta-
jan tehtavastiain, mikéli tdima on estynyt, pyytda tehtivistd vapauttamista, taik-
ka padmies pyytid puolustajan vaihtamista luottamuspulan tai puolustajan teh-
tdvien laiminlyonnin vuoksi. Lisdksi tuomioistuin méérdé tarvittaessa asian-
omistajalle tukihenkilon taikka avustajan.” Tuomioistuin saattaa lisdksi joutua
jo ennen oikeudenkdynnin alkamista késitteleméédn oikeusapupiétoksesté teh-
dyn ratkaisupyynnon. Téllaisia puolustuksen jirjestimiseen tai oikeusapuun
liittyvid tuomioistuimen ratkaisuita ei voida katsoa saman asian késittelyksi,
silld niiden tekeminen ei edellytd kannanottoa itse piddasiaan. Tuomarin menet-
tely voi tietysti oikeudenkdyntid edeltivid ratkaisuita tehtdessd olla sellaista,
ettd se antaa aiheen katsoa hénet esteelliseksi OK 13:7,3:n nojalla.”

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

Tapauksessa Rt. 1996 s. 276 ylioikeuden tuomaria ei pidetty esteellisend ka-
sittelemdidn kunnianloukkausasiaa, vaikka hén oli aikaisemmin alioikeuden
tuomarina tehnyt samaa asianosaista koskevan turvaamistoimipadtoksen.”

8 Ks. tastd ldhemmin luku 6.2.5.2.

7 Tapanila 2005a s. 1363.

I Virolainen — P616nen 2004 s. 377-379 ja 246-253 sekd Jokela 2002 s. 104—105.

2 Ks. tapaus RH 1995:28 (s. 232), jossa oikeusapuhakemuksen hylkddminen aiheutti esteelli-
syyden osallistua padasian kisittelyyn, koska padtds merkitsi kannanottoa kanteen hyléttdvyyden
puolesta.

B Rt. 1996 s. 277: ”Kjaeremilet til lagmannsretten gjaldt prosessuelle spersmal som ikke forut-
satte noen prevning av sakens realitet.”
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OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS HALLINTOPROSESSISSA

5.4 OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS
HALLINTOPROSESSISSA

Hallintolainkdytossd oikeudenkdynnin kohde on hallintoviranomaisen tekema
padtos (HLL 4 §). Siten asianosaisen valituksessaan yksiléima hallintopaatos
maédrittelee oikeudenkdynnin kohteen ja asianosaistahon.” Hallintoprosessissa
ei tavallisesti anneta oikeudenkéynnin kuluessa erikseen valituskelpoisia rat-
kaisuja, jotka olisivat esteellisyyden kannalta rinnastettavissa siviiliprosessin
osa- tai valituomioihin. Siten OK 13:7,1 tulee sovellettavaksi ldhinna silloin,
kun hallintotuomioistuimen tuomari tai hdnen ldheisensi ovat kasitelleet paa-
asiaa alemmassa instanssissa. Hallintotuomioistuimissa todenndkoisesti ak-
tualisoituu yleisid tuomioistuimia useammin oikeusaste-esteellisyys, joka joh-
tuu saman asian késittelystd muussa viranomaisessa. Tama koskee etenkin hal-
lintotuomioistuinten asiantuntijajésenié, jotka ovat saattaneet olla saman asian
kanssa tekemisissd padtoimessaan.”

Ruotsin Regeringsrdtten on joutunut ottamaan kantaa varsin erikoislaatui-
seen tilanteeseen oikeusaste-esteellisyyden nidkdkulmasta.’”® Tapaturma-
vakuutusta koskeva asia oli kisitelty alun perin vakuutusoikeudessa (forsdk-
ringsrdtten), jonka lakkauttamisen jdlkeen asia oli palautettu toimivaltaiseen
hallintotuomioistuimeen (kammarrdtten) ja kummassakin tuomioistuimessa
asian késittelyyn oli osallistunut sama tuomari. Regeringsritten katsoi, ettd
tilanne ei johtanut esteellisyyteen RB 4:13:n 10 kohdan nojalla eikd tuomio-
istuimen puolueettomuus muutoinkaan vaarantunut.

Huolimatta liitynnéstd vakuutusoikeuksien lakkauttamisen aiheuttamiin erityis-
jarjestelyihin edelld kuvattu tapaus rinnastuu ldhinnd ylemmén tuomioistuimen
palautusratkaisuun, jossa voi tilanteesta riippuen olla vaikeaa rajata, milloin
asian aikaisemmin ratkaissut kokoonpano on esteellinen kisittelemédén asiaa
uudelleen. Tapauksessa RA 1998 nro 192 palautuksen perusteena oli, ettii vakuu-
tusoikeus ei ollut ratkaissut kaikkia valittajan vaatimuksia, joten asiaa uudelleen
késiteltdessé tuli tutkia asia kokonaisuudessaan eli myds jo ratkaistulta osin.
Ratkaisun perusteluissa huomionarvoista on, ettd vakuutusoikeuden sijasta
toimivaltaiseksi tullut hallinto-oikeus katsottiin ’samaksi tuomioistuimeksi”,
jolloin RB 4:13:n 7 kohta ei ollut sovellettavissa asiaan vaan Regeringsrdtten
arvioi asiaa yleislausekkeen nojalla. RB 4:13:n 7 kohta olisikin johtanut tuoma-
rin esteellisyyteen sanamuotonsa vuoksi.”” Jilkimmadinen linjaus on varsin ym-

™ Ks. Méenpdi 2005 s. 119-123 ja Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 70-74.

5 Ks. hallinto-oikeuksien asiantuntijajdsenistd yleisesti Mdenpéa 2005 s. 230-231.

76 RA 1998 nro 192.

7 RB 4:13:n 7 kohta médrittelee OK 13:7,1:n tavoin oikeusaste-esteellisyyttd: "Domare ar javig
att handlagga mal, om han i annan rétt séisom domare eller befattningshavare fattat beslut, som ror
saken, eller hos annan myndighet &n domstol eller sdsom skiljeman tagit befattning ddrmed.”
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miérrettdvd johtuen poikkeuksellisesta tilanteesta asian ensin késitelleen tuomio-
istuimen tultua lakkautetuksi. Vastaava tilanne saattaa Suomessa tulla ajankoh-
taiseksi esimerkiksi silloin, kun asian ensin késitellyt kdrdjdoikeus lakkautetaan
ja hovioikeus joutuu palauttamaan jutun tistd syystad toiseen kardjaoikeuteen.
Tassd tilanteessa on ldhtokohtaisesti sovellettava esteellisyyteen OK 13:7,2:ta.

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

5.5 TUOMARIN ASTANOSAISASEMA TOISESSA
OIKEUDENKAYNNISSA

OK 13:7,1 siséltaa oikeusaste-esteellisyyden ohella toisen esteellisyyssdannok-
sen, silld lainkohdan jalkimmaiisen virkkeen mukaan tuomari on esteellinen
myos, jos hin on asianosaisena samanlaisessa asiassa ja timén asian laatu tai
kisiteltdvini olevan asian ratkaisun vaikutus tuomarin asiaan antaa perustellun
aiheen epdilld tuomarin puolueettomuutta asiassa. Lainkohta on siind mielessa
huomionarvoinen, ettd aikaisemmin tuomarin asianosaisasema samanlaisessa
jutussa teki hdnet nykyistd herkemmin esteelliseksi.”® Nykyisellddn esteellisyys
tilld perusteella on harkinnanvaraista, silld lainkohta edellyttdd perusteltua
aihetta epiilld tuomarin puolueettomuutta.

Vanhan lain aikaisesta kdytdnnOstd voidaan esittdd esimerkkind KKO
1996:152. Hovioikeus oli tuominnut A:n rangaistukseen ja korvausseuraa-
muksiin pahoinpitelysti. Sen jilkeen kun ratkaisuun osallistunut hovioikeu-
den jdsen oli jo allekirjoittanut ratkaisusta laaditun taltion mutta ennen tuo-
mion antamista hénet oli haastettu toiseen oikeuteen vastaajaksi niin ikéan
pahoinpitelyd koskevassa asiassa. Hovioikeuden jdsen katsottiin tuomarina
esteelliseksi A:ta koskevassa asiassa.

Tapaus KKO 1996:152 on kannanotto siind suhteessa tulkinnanvaraiseen tilan-
teeseen, ettd tuomari oli haastettu pahoinpitelyasiassa vasta sitten, kun hén oli
jo allekirjoittanut tuomion, joskaan ratkaisua ei ollut vield annettu "ulos” eli
sithen oli mahdollista vaikuttaa vield allekirjoittamisen jalkeenkin. Tuomari on
todennékoisesti tiennyt asiaa hovioikeudessa késitellessddn, ettd hinet tul-
laan haastamaan vastaajaksi samankaltaisessa asiassa ja tdmé on voinut vaikut-
taa hinen késityksiinsd ratkaisuntekijand. Téltd kannalta tarkasteltuna KKO
1996:152 vaikuttaa perustellulta. Nykyisen OK 13:7,1:n kannalta ratkaisulla on
edelleen ennakkopditdsarvoa ainakin siind mielessd, ettd tuomarin saman-
kaltainen asia aiheuttaa esteellisyyden, mikali se tulee vireille ennen kuin tuo-
marin virassaan hoitaman asian késittely on paittynyt ratkaisun antamiseen.
Pahoinpitelyn voi arvioida olevan luonteeltaan sen laatuinen rikosasia, josta
tuomarille aiheutuu esteellisyys OK 13:7,1:n toisen virkkeen perusteella.

8 Virolainen — Pol6nen 2004 s. 612.
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TUOMARIN ASIANOSAISASEMA TOISESSA OIKEUDENKAYNNISSA

Tuomarin asianosaisasemasta johtuvaa esteellisyytti voidaan perustella silla,
ettd omasta asiasta aiheutuu herkisti tuomarille ennakkoasenne hinen kisitte-
lem&énsa juttua kohtaan eikd tuomari timén vuoksi pysty suhtautumaan asiaan
objektiivisesti.” Esimerkiksi toisessa oikeudenkdynnissi raiskausasian asian-
omistajana esiintyva tuomari todenndkdisesti suhtautuu tavallista kriittisemmin
ja vihamielisemmin vastaavan rikosasian syytettyyn kéasitellessddn tdiméan asiaa
virassaan. Vaikka tuomari pystyisi pitdimédn omakohtaiset kokemukset erossa
késitteleméstddn asiasta, jo asetelmasta sindnsé aiheutuu objektiivisesti arvioi-
tuna puolueettomuuden vaarantuminen. Selvdi kuitenkin on, ettd mik4 tahansa
oikeudenkiynti ei tee tuomaria esteelliseksi samanlaisessa jutussa. Esimerkiksi
vihdisen ylinopeussakon saanut tuomari ei yksinomaan timén johdosta tule
esteelliseksi ratkaisemaan vastaavia rikosjuttuja.

Lain esitdiden mukaan esteellisyyttd ei pddsddntdisesti synny silloin, kun
tuomarin oma asia on tavanomainen tai vihdmerkityksinen.®® Kuten edelld lu-
vussa 4.3.1.1 on todettu vapaamuurarijasenyyden aiheuttaman esteellisyyden
osalta, oikeudenkdynnin intressiin tukeutuva arviointitapa ei ole aivan ongel-
maton. Tassdkddn yhteydessa esteellisyyden kannalta ei ole merkitystd tuoma-
rin taloudellisen intressin suuruudella. Jos tuomari esimerkiksi on syytteessa
rattijuopumuksesta, on rikosasialla huomattava merkitys hdnen ammattinsa
kannalta. Tuomari saattaa olla ratkaisemassa samanlaista asiaa muutoksen-
hakutuomioistuimessa, jonka ratkaisuilla on aina jonkinlainen alempia tuomio-
istuimia ohjaava vaikutus. Mikéli tuomarin ratkaisulla voi olla merkitysta
hinen oman asiansa kisittelyssi, on esteellisyys todettava asian tavanomaisuu-
desta ja vihamerkityksisyydestd huolimatta.

Tuomarin puolueettomuuden arvioinnissa voidaan sen sijaan ottaa huomioon
tavanomaisuus ja vihdmerkityksisyys silloin, kun juttu tdyttdd mainitut kriteerit
objektiivisesti arvioituna. Mikili juttu on tilastollisesti hyvin tavanomainen,
tuomarilla ei ole suurta taloudellista intressid sen lopputulokseen néhden ja li-
séksi juttu on oikeus- seka tosiseikkakysymysten osalta yksinkertainen tai jopa
riidaton, voidaan tuomaria pitdd esteettdménéd hoitamaan tyOsséddn vastaavia
oikeudenkiynteji. Tyypillisid tdiménkaltaisia asioita ovat summaariset velko-
muskanteet sekd erilaiset riidattomat hakemusasiat. Merkitystd on toki myds
tuomarin asemalla tuomioistuinlaitoksen hierarkiassa, silld korkeimpien oi-
keuksien tuomari voidaan katsoa tilld perusteella muita herkemmin esteellisek-
si. Tdma puolestaan johtuu siitd, ettd KKO:n tai KHO:n tuomiolla toden-
nikoisesti on huomattava merkitys tuomarin oman asian lopputuloksen kan-
nalta eli tuomarilla on konstruoitavissa selvd oma intressi késitteleméssddn
asiassa.®!

7 HE 78/2000 s. 42.
80 HE 78/2000 s. 42.
81 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 612
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KKO 1999:35. Kédrdjatuomari oli alaikéisen tyttirensé edustajana pannut vi-
reille koulutusavustusta koskevan asian lapsen isdd vastaan. Asia oli vireilld
samaan aikaan kuin tuomarin ratkaistavana oli elatusavun alentamista kos-
keva asia. Kdrdjatuomari oli esteellinen elatusavun alentamista koskevassa
asiassa.

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

KKO 1999:35 perustuu vanhaan OK 13:1:een, jossa esteellisyys aiheutui aina il-
man asian laatuun perustuvaa harkinnanvaraa, jos tuomarilla oli samanlainen
asia vireilla toisessa tuomioistuimessa. Nykyisen OK 13:7,1:n mukaan téllaises-
sa tilanteessa tulisi vield osoittaa, ettd juttujen yhtdaikainen vireilldolo antaa pe-
rustellun aiheen epdilld tuomarin puolueettomuutta. KKO 1999:35:ssi téllainen
seikka voisi olla koulutusavustuksen merkitys tuomarin taloudelle, minkd KKO
onkin perusteluissaan maininnut. Tuomarin puolueettomuuden kannalta tosin
juttujen vélinen yhteys on melko etéinen, silld elatusapuasian ratkaissut kardja-
tuomari ei ole voinut valittomasti vaikuttaa tyttdrensad koulutusavustusta koske-
van kanteen lopputulokseen varsinkaan, kun viimeksi mainittu oli ratkaistu viisi
kuukautta aikaisemmin kuin tuomarin virassaan kisittelema elatusapuasia. Li-
saksi oikeudenkéynnit olivat vireilla eri kérdjdoikeuksissa. Nykyistd OK 13:7,1:t4
sovellettaessa tapauksen KKO 1999:35 tosiseikat eivit edellytd tuomarin totea-
mista esteelliseksi, joten ratkaisulla ei endd ole prejudikaattiarvoa.®?

Asianosaisasemasta johtuva esteellisyys voi nykyisen lain mukaan aiheutua
1dhinna silloin, kun tuomarin oma asia ja hdnen virassaan késittelemd asia ovat
vireilld yhtd aikaa. Vireilld oleminen sinélldén ei ole riittdvdd, vaan huomiota
tulee ennen kaikkea kiinnittdd oikeudenkdynnin vaiheeseen. Tuomari voidaan
katsoa helpommin esteelliseksi, mikali juttuja késitellddn yhti aikaa tai jos tuo-
marin oma asia ratkaistaan myShemmin ja hdnen virassaan tekemélla ratkaisul-
la voi olla vaikutusta asian ratkaisuun. Esimerkiksi hovioikeuden tuomari, joka
ratkaisee harvinaisemman talousrikosjutun, vaikkapa syytteet rahanpesusta,
ohjaa todenndkdisesti merkittavilla tavalla vastaavien juttujen arviointia saman
hovioikeuspiirin alioikeuksissa.®> Téllaisessa tilanteessa tuomari on ilman muu-
ta esteellinen, mikéli hdnelld on alioikeudessa oma rahanpesujuttu vireilld ho-
vioikeuden péétosti annettaessa. Harvinaisempien asiaryhmien osalta téillaista
ohjausvaikutusta voi olla myds saman hovioikeuspiirin alioikeuksien vililla,
jolloin juttujen samanaikainen kisittely niissd aiheuttaa esteellisyyden.

OK 13:7,1:n esteellisyyssddnnoksessa viitataan ainoastaan tuomarin itsensa
asianosaisasemaan samanlaisessa oikeudenkdynnissd. Lainkohdassa ei oteta

82 HE 78/2000 s. 42 ja Virolainen — Polonen 2004 s. 611-612.

8 Ks. Nylund 2006 s. 77 ja 81-82, jossa todetaan hovioikeuden ratkaisuilla voivan olla huomat-
tavaakin ohjausvaikutusta omalla toimialueellaan, koska hovioikeus voi muutoksenhaun lopputu-
loksena muuttaa omaan kdytantoonsd néhden ristiriidassa olevat alioikeuden tuomiot. Nylund
painottaa hovioikeuksien oikeutta luovaa funktiota, joka perustuu myos sen alioikeuksia suurem-
paan asiantuntemukseen sekd oikeuskdytdnnon laajempaan julkistamiseen.
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TUOMARIN ASIANOSAISASEMA TOISESSA OIKEUDENKAYNNISSA

kantaa tilanteeseen, jossa tuomarin ldheinen on asianosaisena tai asianosaisena
on oikeushenkild, jonka parissa tuomari toimii merkittdvassa hallinnollisessa
tehtdvéssa (vrt. OK 13:5). Ensin mainittua on tarkasteltava 1dhinnd OK 13:7,3:n
yleislausekkeen nojalla eiki esteellisyyttd liene perusteltua todeta kuin tuoma-
rin OK 13:3,1:ssd mainittujen ldheisten osalta. Tuomarin ja hdnen perheenjése-
nensd tai 1&hiomaisensa samastaminen téssi yhteydessd on perusteltua, koska
ulkopuolisen silmissé usein varsinkin perheenjdsenilld on korostuneen lojaali
suhde toisiinsa. Oikeushenkilon osalta tilanne on hankalampi, koska tuomarille
itselleen ei ole luvassa mitddn etua toisesta oikeudenkdynnistd, mutta toisaalta
objektiivinen puolueettomuus vaarantuu herkésti luottamustehtidvin aiheutta-
man lojaliteettisidoksen vuoksi.

Asiaa on arvioitu tapauksessa KHO 2005 T 337, jossa valitus koski hallinto-
oikeuden tekemaid péétostd pohjaveden ottamista koskevassa asiassa. Valit-
tajana ollut kunta teki esteellisyysviitteen KHO:ssa asiaa késitelleestd
ympéristoasiantuntijaneuvoksesta, joka oli Pddkaupunkiseudun Vesi Oy:n
toimitusjohtajana allekirjoittanut pohjavedenottamon rakentamista sekd
veden ottamista koskevan hakemuksen. KHO hylkisi esteellisyysvditteen.

KHO 2005 T 337:ssd Padkaupunkiseudun Vesi Oy:n asia ei ollut ilmeisesti
tuomioistuimessa kéasiteltdvand, mutta asianosainen katsoi valitukseensa annet-
tavalla paatokselld olevan vaikutusta oikeusldhteend myos kasiteltdessd myo-
hemmin Padkaupunkiseudun Vesi Oy:n lupa-asiaa. KHO:n ratkaisu asiassa on
ymmarrettdva, koska ymparistdasiantuntijaneuvoksen tydsuhde ei kytkeytynyt
mitenkddn asianosaisen valituksen késittelyyn. Valituksen johdosta annetulla
ratkaisulla ei mydskédn ollut vélitontd vaikutusta Padkaupunkiseudun Vesi Oy:n
asiaan, koska kysymys oli toisessa maakunnassa ja tiysin erillisessd pohjavesi-
ympéristossa sijaitsevista alueista. OK 13:7,1:n kannalta voidaan kuitenkin aja-
tella, ettd oikeushenkilon (Oy, Ry, Rs) toimitusjohtajan tai hallituksen jdsenen
asema aiheuttavat esteellisyyden, mikéli oikeushenkil6lld on samanlainen asia
kisiteltdvina toisessa oikeudenkédynnissé ja oikeudenkdynnilld on hyvin olen-
nainen merkitys oikeushenkilon kannalta. Téllaisessa tilanteessa esteellisyys
tulee todeta OK 13:7,3:n yleissddnnoksen nojalla.

Tuomarin asianosaisasemasta aiheutuva esteellisyysperuste on Suomessa si-
kili harvinaislaatuinen, ettd esimerkiksi Ruotsissa ja Norjassa ei ole vastaavaa
tilannetta koskevaa erityistd esteellisyyssddnndstd, vaan asiaa tarkastellaan
yleislausekkeen avulla. Vaikuttaa siltd, ettd kyseisissd maissa tuomari katsotaan
ko. perusteella esteelliseksi 1dhinni silloin, jos hinen omalla asiallaan on konk-
reettinen yhteys késiteltdvdné olevaan asiaan eli tuomarilla on téisti syysté int-
ressi jutun lopputulokseen ndhden.?* Vaikka OK 13:7,1 tiltd osin asettaa pidem-

8 Nordh — Lindblom 2001 s. 119 ja Behn 2000 s. 302. Ks. my6s Andreassen 1990, jossa tode-
taan intressiesteellisyydestd: ”Skal dommeren bli inhabil, ma dommeren ha en aktuell og konkret
intresse 1 utfallet...”.
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mille menevin esteellisyyssddnnoksen, tulee lainkohdan tulkinnassa esteelli-
syys kytked konkreettiseen puolueettomuuden vaarantumiseen eli sellaisiin
seikkoihin, jotka voivat aiheuttaa epdilyksen tuomarin epéasiallisista vaikutti-
mista kédsitteleménsa jutun arvioinnissa.

TUOMARIN OIKEUSASTE-ESTEELLISYYS

Norjassa HR on ottanut kantaa varsin poikkeukselliseen esteellisyystilan-
teeseen tapauksessa Rt. 1997 s. 1758, jossa syytteet alioikeudessa olivat
koskeneet ulkomaisia adoptiolapsia ja maahanmuuttajia halventavia mielen-
ilmauksia. Asiaa késittelevistd HR:n tuomareista kolmella oli lastensa kump-
paneina ulkomaalaisia tai ulkomaalaistaustaisia norjalaisia ja yksi tuo-
mareista oli itse Ruotsista 1960-luvulla lahtenyt maahanmuuttaja. HR ei
katsonut tuomareita esteellisiksi, koska heilld ei ollut aikaisempaa liityntda
késiteltdvadn asiaan.

Vaikka Rt. 1997 s. 1758 koskee erityislaatuista tilannetta, kuvaa se osaltaan
arviointitapaa, jossa ei kiinnitetd niinkddn huomiota tuomarin taustoihin tai
esteellisyyssdadnnoksiin, vaan arvioidaan tuomarin kytkentdjen vaikutusta kasi-
teltdvéssd asiassa. Vastaavasti OK 13:7,1 tulee tulkita siten, ettd tarkastellaan
ensisijaisesti tuomarin asianosaisasemasta johtuvaa jutun lopputulosta koske-
vaa intressii ja sitd, antaako se aiheen pitdd hinta esteellisend. Toisena kriteeri-
ni voidaan pitdd oman asian késittelystd aiheutuvaa asenteellisuutta.
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6 Tuomarin ennakkoasenne-esteellisyys

Ennakkoasenne-esteellisyydelld eli yhden instanssin jadvilld tarkoitetaan OK
13:7,2:ssa ilmaistua esteellisyysperustetta, joka tavallaan tdydentdd edelld ku-
vattua oikeusaste-esteellisyyttd. Olennainen ero ndiden kahden esteellisyys-
perusteen vélilld on, ettd ennakkoasenne-esteellisyys koskee saman asian aikai-
sempaa kisittelyd samassa tuomioistuimessa.' Ennakkoasenne-esteellisyys on
hyvin keskeinen esteellisyysperuste, koska virkatuomari saattaa helpostikin
saada késiteltdvikseen asian, jossa on osallisena samoja asianosaisia kuin ai-
kaisemmassa oikeudenkédynnissé ja asia liittyy samaan kokonaisuuteen. Voi-
daan arvioida, ettd OK 13:7,2:n esteellisyysperuste aktualisoituu huomattavasti
useammin kuin edelld késitelty oikeusaste-esteellisyys, joka edellyttdd tuoma-
rin aikaisempaa tydskentelyd toisessa tuomioistuimessa tai viranomaisessa,
taikka ettd tuomarin OK 13:3,1:n 1 kohdassa tarkoitettu 1dheinen on kisitellyt
samaa asiaa toisessa tuomioistuimessa tai viranomaisessa.

OK 13:7,2:n mukaan ”tuomari on esteellinen késittelemidin samaa asiaa tai
sen osaa uudelleen samassa tuomioistuimessa, jos on perusteltua aihetta epailld
hénelld olevan asiaan ennakkoasenne hidnen asiassa aikaisemmin tekeménsd
ratkaisun tai muun erityisen syyn vuoksi”. OK 13:7,2:ssa sdannellyn esteelli-
syysperusteen tekee hankalaksi verraten avoin sanamuoto, joka sisdltda useita
tulkinnanvaraisia ja tilannesidonnaisia médireitd. Lainkohta edellyttdd oikeus-
aste-esteellisyyden tavoin, ettd tuomari on aikaisemmin késitellyt samaa asiaa
tai sen osaa. Lisdksi edellytetdin, ettd aikaisemmin tehty ratkaisu tai muu syy
antaa perustellun aiheen epiilld tuomarille muodostuneen ennakkokésityksen
asiasta. Jalkimmdainen kriteeri vaikuttaa viittaavan tuomarin subjektiiviseen
puolueettomuuteen eli sithen, voidaanko tuomarin havaita olevan ennakkoasen-
teellinen suhteessa asiaan tai asianosaisiin. Ndin ei OK 13:7,2:ta kuitenkaan
voida tulkita, silld my6s ennakkoasenne-esteellisyytti tulee arvioida objektiivi-
sin kriteerein muiden esteellisyysperusteiden tavoin.

Ennakkoasenne-esteellisyyden funktiona on turvata oikeudenkéyntid sellai-
silta ulkoisilta vaikuttimilta, jotka eivit johdu asianosaisten prosessitoimista tai
heidén esittdmistdén todisteista eivitka ole heidén kontrolloitavissaan. Mikéli
tuomari on osallistunut saman asian késittelyyn aikaisemmin tai jostakin muus-
ta syysti saanut asiaa koskevan ennakkokésityksen, ei hian ole tillaisista oikeu-
denkdynnin ulkopuolelta saaduista vaikuttimista vapaa, joten hinet tulee katsoa

' Liljenfeldt 2001 s. 809 ja Isohanni-Niiranen 1999 s. 439-440.
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esteelliseksi.? Ennakkoasenne-esteellisyys on paitsi OK 13:7,2:n, myds erdiden
muiden erityisten esteellisyysperusteiden taustalla, silld esimerkiksi tuomarin
erityinen suhde asianosaiseen (OK 13:6,1) on perusteltavissa paitsi taloudelli-
sella sidoksella, my0s ennakkoasenteella oikeudenkdynnin asianosaisesta. Ku-
ten luvussa 4.2.2.3 on esitetty, esimerkiksi asianosaista hoitanut lddkéri on es-
teellinen toimimaan tuomioistuimen ratkaisukokoonpanossa muun muassa hoi-
tosuhteessa saadun ennakkokésityksen vuoksi.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.1 ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS
RIITA-ASIOIDEN KASITTELYSSA

6.1.1 Samaa asiaa koskevat aikaisemmat ratkaisut

Ennakkoasenne-esteellisyys harvoin toteutuu samassa tuomioistuimessa silla
perusteella, ettd tuomari joutuisi késittelemddn uudelleen samojen asianosais-
ten vilistd, samaa kysymystd koskevaa riita-asiaa. Aikaisemmin annetun tuo-
mion oikeusvoimavaikutus padsiéntoisesti estdd nostamasta kannetta uudelleen
samoin perustein, joten tdlld perusteella tuomarin esteellisyyskéén ei yleensd
tule arvioitavaksi.> On kuitenkin syytd huomata, ettd EIT on tuomioistuimen
puolueettomuutta arvioidessaan tulkinnut saman asian késitteen suhteellisen
laajasti, silld se ei ole kiinnittdnyt huomiota yksinomaan kanteen oikeudelliseen
perusteeseen vaan lisdksi kanteiden taustalla olevan tosiseikaston yhtenevyy-
teen.

Tapauksessa Indra vs. Slovakia (2005) ensimmaisessi oikeudenkaynnissa oli
ollut kysymys tydsuhteen paittamisen laillisuudesta. Sittemmin kantaja oli
nostanut kanteen, jossa oli vaatinut hyvitystd (rehabilitation) tydsuhteen
padttymisen perusteella. EIT katsoi, ettd molempien juttujen késittelyyn
osallistunut tuomari ei ollut puolueeton, koska oikeudenkéynnit perustuivat
samoihin tosiseikkoihin ja lisdksi myohemmaissé oikeudenkiynnissi oli lain
mukaan mahdollista suorittaa ensimmaéisessd oikeudenkdynnissd tehtyjen
paétosten uudelleenarviointi.*

2 EIT on ilmaissut asian muun muassa tapauksessa Morel vs. Ranska (2000) seuraavasti:

”What is important is for that analysis to be carried out when judgment is delivered and to be
based on the evidence produced and argument heard at the hearing...” (Morel 45 § ja Werner 43
§). EIT ndyttdd painottaneen ennakkoasenne-esteellisyydesséd kontradiktorisuuteen kytkeytyvai
edellytysta siitd, ettd asiassa annettavan tuomion tulee perustua oikeudenkdynnissé esitettyyn ar-
gumentaatioon ja todisteluun eikd tuomarin oikeudenkdynnin ulkopuolelta saatuun ennakkokési-
tykseen.

3 Ks. oikeusvoimasta Jokela 2004 s. 434444 ja Lappalainen 2001 s. 401.

4 Indra 52-53 §:t: "It is true that, technically speaking, the subject matter of the original pro-
ceedings of the 1980s was different from that of the rehabilitation proceedings. Nevertheless, the
Court considers that regard must be had to the fact that both the original proceedings and the re-
habilitation proceedings referred to the same set of facts. Furthermore, the examination of the
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SAMAA ASIAA KOSKEVAT AIKAISEMMAT RATKAISUT

Kotimaisestakin oikeuskdytanndstd 10ytyy esimerkki saman asian maérittelystd
riita-asiassa. On huomattava, etti riita-asiassa ei ole yhta suurta merkitysté kuin
rikosasiassa silld, ettd tuomari on saanut aikaisemmassa oikeudenkaynnissa tie-
td4d jotakin myohempéidn oikeudenkdyntiin vaikuttavaa. Riita-asiassa edellyte-
tddn ennemminkin, ettd késiteltivilld asioilla on oikeuskysymysten ja tosisei-
kaston osalta liitynté toisiinsa tai ettd myohemmaéssé oikeudenkéynnissd annet-
tavalla ratkaisulla voidaan tosiasiallisesti muuttaa aikaisesmman lopputulosta.

Tapauksessa HelHO 2006:3 kirdjdtuomari oli ensin osallistunut kolmen
tuomarin kokoonpanossa osakeyhtion sulautumista koskevan taytantdonpa-
noasian késittelyyn. Mydhemmin hén oli ratkaissut yhtickokouksen moite-
kanteen, joka oli tehty sulautumisen vastustamiseksi. HelHO katsoi, ettéd
kardjaoikeus ei ollut aikaisemmassa ratkaisussa ottanut kantaa sellaiseen
seikkaan, jolla olisi ollut merkitysté moitekanteen ratkaisemiselle, eiké tuo-
marilla tdstd syystd ollut ennakkoasennetta. HelHO totesi myos, ettei tuoma-
rin puolueettomuutta ollut aihetta epailld pelkdstdan sen vuoksi, koska es-
teellisyysviitteen tehneet asianosaiset olivat hdvinneet aikaisemman asian.

Tapaus HelHO 2006:3 voi vaikuttaa ratkaisuun /ndra rinnastuvalta, koska mo-
lemmissa oli kysymys samaan tapahtumasarjaan perustuvista oikeudenkdyn-
neistd; Indrassa tydsuhteen paittimisestd ja HelHO 2006:3:ssa osakeyhtion
sulautumismenettelystd. Jalkimmaéisessd oikeudenkdyntien vélinen liityntd on
kuitenkin ollut olennaisesti vdhdisempi. Ensin késitellyssd tiytdntodnpano-
asiassa on ollut kysymys siit4, ettd osakkeenomistajista osa oli vastustanut sulau-
tumista, jolloin yhtion oli nostettava kanne sen vahvistamiseksi, ettd velkoja on
saanut maksun ja turvaavan vakuuden saatavastaan. Liséksi asiassa oli kysymys
siitd, oliko osakkailla oikeus menettelyssi vastustaa sulautumista muussa omi-
naisuudessa kuin sulautuvan yhtion velkojina ja tuliko yhtion asettaa vakuus
niistéd vditetyistd saatavista, joita osakkailla mahdollisesti oli sulautuvan tai vas-
taanottavan yhtion osakkeenomistajina taikka vastaanottavan yhtion velkojina.
Jéljempéna kisitellylld moitekanteella puolestaan oli vaadittu sulautumis-
paitoksen tehneen yhtiokokouksen péaatoksen kumoamista muun muassa silld
perusteella, ettd kantajia ei ollut kutsuttu yhtickokoukseen. Moitekannetta ki-
siteltdessd on jouduttu ottamaan kantaa siithen, ovatko kantajat menettineet
omistusoikeutensa osakkeisiin lunastuksen johdosta, vaikka olivat moittineet
lunastushinnan vahvistamaa vélitystuomiota. Vaikuttaa siltd, ettd tiltd osin
moitekanteessa on otettu kantaa samaan kysymykseen kuin tdytintoonpano-
riidassa, silld my0s jilkimmaéisessd on jouduttu arvioimaan, ovatko kantajat
toimineet velkojan vai osakkeenomistajan ominaisuudessa. Tdma kysymys
puolestaan edellyttidd kannanottoa siitd, olivatko kantajat menettineet omistus-

dismissal of 1982 according to the criteria of the Extra Judicial Rehabilitations Act could entail
in some way reconsideration of the judicial decisions taken in the original proceedings.”
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oikeutensa lunastuksen myota. Jalkimmaisessa jutussa kysymys omistusoikeu-
den menettdmisestd on ollut keskeinen ja kirdjdoikeus sekd hovioikeus ovat rat-
kaisseet sen kantajille vastakkaisesti katsoen, ettd heilld ei ole ollut omistusoi-
keutta endd lunastusmenettelyn alettua.

Ennakkoasenne-esteellisyyden kannalta olennainen kysymys tdmin vuoksi
onkin, oliko kérdjédtuomari joutunut jo ensimmdisen oikeudenkdynnin ratkai-
sussa ottamaan kantaa omistuksen menettdmiseen. Ensimmaisesséd oikeuden-
kdynnissd oli arvioitu, ovatko kantajat toimineet muussakin kuin velkojan omi-
naisuudessa, mikd on sivunnut omistuksen menetysta. Tapausselosteesta ei kui-
tenkaan ilmene, ettd alioikeus olisi jo tdssd vaiheessa ottanut sitovasti kantaa
sithen, olivatko kantajat menettineet omistusoikeutensa lunastushetkella. Siten
kardjatuomaria ei voida pitdd OK 13:7,2:n nojalla esteellisend ennakkoasen-
teensa vuoksi.’ Tétd johtopdétdstd voidaan puoltaa silldkin, ettd alioikeuden rat-
kaisusta oli muutoksenhakumahdollisuus eikd kysymys ollut rikosasiasta, jossa
syyllisyyskysymysta sivuava kannanotto aikaisemmassa oikeudenkdynnissé ai-
heuttaa olennaisesti herkemmin esteellisyyden. On my6s huomattava, ettd
omistuksen menetyksen arvioiminen on ennemminkin oikeus- kuin ndytto-
kysymys. Aikaisempi kannanotto oikeuskysymykseen ei aiheuta ennakkoasen-
ne-esteellisyyttd yhtd herkésti kuin samaa asiaa koskeva niyttoratkaisu, kuten
jaljempana luvussa 6.5 havaitaan.

Eridissd hakemusasioissa, kuten lasten huolto- ja tapaamisoikeutta koskevis-
sa asioissa, on mahdollista oikeusvoimavaikutuksen estimatti tehda uusi hake-
mus olosuhteiden muuttumisen johdosta. Vastaavasti velkajarjestelyhakemus
voidaan tehdi aikaisemman hylkddvan paéatoksen estdméttd, mikéli hakijan ta-
loudellinen tilanne on muuttunut.® Téll6in asiaa uudelleen kisiteltiessd otetaan
kantaa ainoastaan siihen, antaako olosuhteiden muuttuminen aihetta aikaisem-
man péitdksen uudelleenarviointiin. Siten uudessa oikeudenkdynnissi ei oteta
kantaa aikaisemman péditoksen oikeellisuuteen sindnsd, vaan tdhdn voidaan
puuttua ainoastaan yliméardiselld muutoksenhaulla.’

Tallaisessa tapauksessa tuomari ei ole esteellinen yksinomaan silld perus-
teella, ettd hian on osallistunut aikaisemman hakemusasian késittelyyn, silld asia
voidaan ottaa uudelleen tutkittavaksi ainoastaan olosuhteiden muuttumisen
vuoksi, jolloin kysymys ei ole identtisesté asiasta.® Tuomarin osallistuminen ai-
kaisempaan oikeudenkiyntiin saattaa kuitenkin aiheuttaa esteellisyyden, miké-
li sen perusteella voidaan osoittaa konkreettisia, ennakkoasenteellisuutta il-
mentdvid seikkoja. Liséksi arvioinnissa tulee ottaa huomioon, kuinka pitkélti

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

5 EIT:n ratkaisu Lie ja Berntsen vs. Norja (1999), s. 308 viittaa my0s sithen suuntaan, etti sa-
man oikeuskysymyksen harkitseminen ei aiheuta esteellisyytté, jos oikeudenkdynnit muutoin
koskevat eri asioita.

¢ Insolvenssioikeus 2005 s. 729-730.

7 Lappalainen 2001 s. 460.

8 HE 78/2000 s. 43—44.
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tuomari asiaa uudelleen kisitellessdén joutuu arvioimaan oman aikaisemmin
antamansa ratkaisun oikeellisuutta. Voihan nimittiin olla, ettd uuden hakemus-
asian kdsittelyn yhteydessd asianosaiset tekevit viitteitd aikaisemman paatok-
sen virheellisyydestd, jolloin tuomaria ei voida pitdd puolueettomana arvioi-
maan omaa pditostddn. Esteellisyys voidaan lisdksi todeta herkemmin, jos
asianosaiset vetoavat hakemusasian kasittelyssé tuomarin jo kertaalleen hyl-
kddmaiédn todisteeseen tai jos tuomari asiaa ensimmadistd kertaa kisiteltdessi
on osoittanut kielteistd asennoitumista asianosaiseen.’

Lain esitdissd on omaksuttu varsin pidéttyvdinen kanta hakemusasioiden
uudelleenkisittelyn aiheuttamaan esteellisyyteen. Tuomarin ammattitaidon on
katsottu takaavan sen, ettd tima osaa erottaa toisistaan identtiset hakemukset ja
sellaiset, joissa esitetddn uusia perusteita.'® Ennakkoasenne-esteellisyyden kan-
nalta on tietysti keskeisté erottaa ndma kaksi tilannetta toisistaan, silli esteelli-
syys aiheutuu ainoastaan silloin, jos tuomari on aikaisemmassa oikeudenkayn-
nissd jo ottanut kantaa uuden hakemuksen kannalta olennaisiin kysymyksiin.
Esteellisyys aiheutuu herkemmin, mikéli hakemuksen ensimmaisesta késitte-
lysti ei ole kulunut pitkéa aikaa, vaan uusi hakemus on esimerkiksi saatettu vi-
reille ensimmadisessd oikeudenkdynnissd annetun péditoksen tultua lainvoimai-
seksi. Toisena arviointikriteerind voidaan pitdd sitd, kuinka paljon uuden hake-
muksen yhteydessa esitetddn uusia vaatimuksia tai vedotaan uusiin todisteisiin.
Niitd perusteita kdyttden voidaan arvioida hakemusasioiden identtisyytté, ku-
ten lain esitdissd on todettu. Hakemusten identtisyyden arvioinnin tulee joka ta-
pauksessa pohjautua objektiivisiin kriteereihin eikd lain esitdiden maininnalle
tuomarin ammattitaidosta voida antaa merkitysti esteellisyyden kannalta. Tuo-
marin ammattitaito ei nimittiin sindnsi turvaa puolueettomuutta yksittéista-
pauksessa, jos luottamus puolueettomuuteen perustellusta syystd vaarantuu.

6.1.2 Liitannaisasiaa koskevan hakemuksen Kisitteleminen

Hakemusasioita vaikeampia tulkintakysymyksié riita-asioissa aiheutuu silloin,
kun esteellisyysviite perustuu tuomarin saman oikeudenkaynnin kuluessa teke-
miin ratkaisuihin. Tuomari nimittdin saattaa joutua ennen paatoksen antamista
ottamaan kantaa prosessuaalisiin véitteisiin tai hdn voi joutua antamaan véli- tai
osatuomioita seké ratkaisemaan péddasiaan liittyvid muita vaatimuksia samojen
asianosaisten vililld.!' Edelld luvussa 5.2 on jo tarkasteltu turvaamistoimen-

% HE 78/2000 s. 43. Ks. myds tapaus Buscemi vs. Italia (1999), s. 323.

10" HE 78/2000 s. 43.

' Danelius 2002 s. 173—174. Huomionarvoista on, ettd Ruotsissa RB 4:13 8 kohdan mukaan
tuomari on rikosprosessissa esteellinen, mikéli hén on ennen pédkésittelyd ottanut kantaa syylli-
syyskysymykseen. Sen sijaan riita-asiaa sddnnds ei koske eli riita-asiassa ennakkoasennetta ar-
vioidaan yleislausekkeen avulla. Ks. Nordh — Lindblom 2001 s. 116 ja Lindell 2003 s. 150-151.
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piteistd annettujen paitosten sekd vili- ja osatuomioiden aiheuttamaa esteelli-
syyttd oikeusaste-esteellisyyden kannalta. Turvaamistoimenpidehakemuksen
hyviksymisen edellytyksend on, ettd hakijan saatava vastapuolelta on toden-
ndkdinen eli turvaamistoimenpidepditds edellyttdd jonkinlaista kannanottoa
padasiaa koskevaan nédyttokysymykseen. Kysymys on toisaalta ns. todennikoi-
syysndytostd, joka on vaatimuksena huomattavasti vihdisempi kuin pddasian
ratkaisemiselta edellytettdvd ndyttokynnys.!> Riita-asiassa ei vaikuta aiheelli-
selta katsoa, ettd turvaamistoimenpiteestd paittinyt tuomari olisi automaatti-
sesti esteellinen kisittelemidn pidasiaa, koska turvaamistoimenpide on luon-
teeltaan summaarinen asia, eikd se edellytd vahvaa kannanottoa piiasian oi-
keus- tai tosiasiakysymyksiin.'?

Turvaamistoimenpiteestd padttimisen vaikutusta esteellisyyteen on linjattu
my06s KKO:n ratkaisussa 2000:104.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Ratkaisussa KKO 2000:104 kirdjatuomari oli vahingonkorvausjutun ollessa
valmisteltavana hyldnnyt kantajan esittimén takavarikkohakemuksen ja sen
jlkeen osallistunut paddasian ratkaisemiseen. Kérdjdtuomaria ei pidetty
esteellisend kisittelemdén ja ratkaisemaan pddasiaa (Aédn. 4-1).

Ratkaisu KKO 2000:104 on tehty aikaisemman OK 13 luvun voimassa ollessa,
jolloin ennakkoasenne-esteellisyys ei ollut laissa mainittu erityinen esteellisyys-
peruste. KKO:n enemmistd on perusteluissa huomauttanut, ettd tuomioistuin ei
ole pddasiaa ratkaistessaan sidottu turvaamistoimenpideasiassa tekemadnsa paa-
tokseen ja sitd annettaessa otetaan huomioon ainoastaan sithen mennessi esitet-
ty aineisto, kun taas pddasiassa annettava paatds perustuu mychemmin pidetta-
vissd paakasittelyssd esitettdvddn todisteluun.'* Myods KKO:n vihemmist6on
jadnyt oikeusneuvos on tuntunut olleen samoilla linjoilla sen osalta, ettd turvaa-
mistoimenpiteesti paitettdessi otetaan kantaa eri kysymyksiin kuin ratkaistaes-
sa pddasiaa ja lisdksi turvaamistoimenpiteen sekd péddasian ndyttokysymykset
eroavat toisistaan olennaisesti. Vahemmisto on kuitenkin katsonut tuomarin es-
teelliseksi, koska tdmaé oli turvaamistoimenpidehakemuksen hylédtessddn ottanut
jo kantaa padasian kannalta relevanttiin seikkaan eli siihen, ettd kanne oli hylat-
tava lilan myohiédn nostettuna. Kysymys ei siten ollut ndytdnarvioinnista, vaan
esteellisyys aiheutui kannanotosta oikeuskysymykseen.

Edelld lausutun ja ratkaisun KKO 2000:104 perusteella voidaan todeta, ettd
paidsdédntdisesti turvaamistoimenpideratkaisu ei aiheuta tuomarille esteellisyyt-
td osallistua padasian késittelyyn my6hemmin samassa tuomioistuimessa. Ta-
pauksen KKO 2000:104 tosiseikat kuitenkin ovat luonteeltaan sellaisia, ettd

12 Tsohanni-Niiranen 1999 s. 444 ja Havansi 1994 s. 15-18.

13 Jokela 2002 s. 115, Liljenfeldt 2001 s. 813-814, Tikkanen 2000a s. 205, Fanebust 1998 s. 610
ja Havansi 1994 s. 89.

4 Tikkanen 2000a s. 205.
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nykyistd OK 13:7,2:ta sovellettaessa tuomari tulisi katsoa esteelliseksi. Vihem-
miston mietinnostd kidy nimittdin ilmi, ettd kyseisessd asiassa turvaamistoimen-
pideratkaisu oli tehty samalla perusteella, jolla my6hemmin ratkaistiin pddasia.
Turvaamistoimenpideasiassa tekemaillddn paitokselld tuomari oli jo ottanut
kantaa siihen, ettd kantaja oli menettinyt méérdajan kulumisen vuoksi kanne-
valtansa. Turvaamistoimenpiteestd annettu ratkaisu saattaa siten aiheuttaa
esteellisyyden, jos se merkitsee kannanottoa pddasian kannalta keskeiseen
oikeus- tai ndyttokysymykseen.'

EIT on soveltanut vastaavia kriteereitd linjatessaan tuomarin ennakkoasen-
ne-esteellisyytta riita-asiassa.

Tapauksessa Morel vs. Ranska (2000) kysymys oli insolvenssiasiaa kahteen
otteeseen késitelleen tuomarin puolueettomuudesta. Tuomari oli aluksi maa-
ritty kdsitteleméddn yhtididen selvittdmisté, jonka tavoitteena oli tutkia edel-
lytykset niiden toiminnan jatkamiselle. Selvitysjakson aikana tuomari oli an-
tanut yhtioitd koskevia midrayksia, jotka liittyivat yhtididen liiketoimintaan.
Tuomarin médrdaysvallan tarkoituksena oli ollut selvitysjakson joutuisuuden
ja velkojien taloudellisten intressien turvaaminen. Myohemmassa oikeuden-
kéynnissd tuomari oli osallistunut paitoksentekoon, jossa yhtididen toimin-
nan jatkamisesta oli paitetty hakijan esittimén suunnitelman pohjalta.'® EIT
ei katsonut tuomaria ennakkoasenteen perusteella esteelliseksi.

Ratkaisu Morel vaikuttaa perustuvan ennen kaikkea siihen, ettid tuomari oli
osallistunut kahden erillisen asian késittelemiseen. Hén oli selvitysjakson aika-
na saanut yhtigitd koskevia ennakkotietoja, mutta hin ei vield tuolloin ollut voi-
nut muodostaa ennakkokésitystd hakijan esittdiméstd suunnitelmasta jatkaa yh-
tididen toimintaa, joka esitettiin vasta myohemmaéssd vaiheessa.!” Ennakko-
asenne-esteellisyyden kannalta ei siis riita-asiassa ole riittivad, ettd tuomarilla
on jotakin ennakkotietoa asiasta tai asianosaisista, vaan esteellisyys voidaan to-
deta vain, mikéli tuomari on ennakkotietojensa pohjalta muodostanut sitovan
kannanoton jutun arvioinnista. Esimerkiksi tapauksessa KKO 2000:104 turvaa-
mistoimenpiteestd padttdessddn tuomari oli viitannut oikeudellista arviointia
koskevaan asiantuntijalausuntoon ja siten hyviksynyt lausunnossa esitetyn
paittelyn, joka oli relevantti myds pddasian ratkaisemisen kannalta. Voidaan

15 Tikkanen 2000s s. 205 ja Nordh — Lindblom 2001 s. 121. Vrt. toisin Isohanni-Niiranen 1999
S. 444-445 ja Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 235.

16 Morel 47-50 §:t.

17" Morel 48 §: ”The Court notes, therefore, that the insolvency judge had to deal with two quite
separate issues. Although, as a result of his role during the observation period, he had acquired
special knowledge of the companies’ circumstances (one of the factors to which the Commercial
Court had regard in its decision), nonetheless he could not have formed a view at that juncture on
the plan proposed by the applicant at the hearing before the court for the continuation of the ac-
tivity, while the viability of that plan was assessed by the Commercial Court in the light of the
guarantees furnished and examined at the hearing.”
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myos yleisesti todeta, ettd ennakkoasenne-esteellisyys riita-asiassa edellyttda
selkedmpéd ennakkokésitystd asian arvioinnista kuin rikosprosessissa, jossa
syyttomyysolettama aiheuttaa herkemmin tuomarin puolueettomuuden vaaran-
tumisen ennakkoasenteen perusteella.

Tuomarin ennakkoasenne-esteellisyys saattaa aiheutua myds ennen péadasian
kasittelyd tehdysté oikeusapuratkaisusta, jos paétokselld on otettu kantaa pai-
asian kannalta keskeiseen kysymykseen.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Ruotsalaisessa hovioikeuden tapauksessa RH 1995:28 alioikeudessa oli hy-
latty vahingonkorvauskanne ja myohemmin evétty oikeusapuhakemus silla
perusteella, ettd kantajalla ei ollut oikeussuojan tarvetta asiassa. Muutoksen-
hakuvaiheessa oli ensin ratkaistu oikeusapuhakemus. Hovioikeus totesi, ettd
oikeusapuhakemus voidaan hylitd, mikali asianosaisen kanne on aiheeton tai
kanteen menestyminen on erittiin epdtodennikoisté. Oikeusapuhakemuksen
ratkaistessaan hovioikeuden tuomarit olivat siten ottaneet kantaa padasiaan
eli katsoneet kanteen perusteettomaksi.!® Hovioikeuden tuomarit katsottiin
esteellisiksi osallistumaan péddasian késittelyyn.

RH 1995:28:ssa esteellisyysepaiily perustui siihen, etti oikeusapuhakemuksesta
annettu paitds osoitti hovioikeuden jasenten ennakkoasennetta padasiasta, silld
paitds perustui arviolle, ettd kanne oli perusteeton. Ennakkoasenne koski oi-
keuskysymysti, miké ei yleensé ole yhté raskauttavaa kuin néyttdd koskeva en-
nakkoasenne. Lisdksi kisiteltdvini oli riita-asia, joten rikosprosessilta edelly-
tettdva syyttomyysolettama ei tullut arvioitavaksi. Nama seikat puoltavat johto-
paitostd, ettd kysymys ei ollut vakavasta puolueettomuuden vaarantumisesta.
Toisaalta on omiaan heikentimdin asianosaisen argumentointia ja prosessaa-
mista, jos ennen pédasian kisittelyd annettu pidtds oikeusavusta ennakoi paa-
asiassa annettavaa ratkaisua.

Suomea ajatellen hieman vastaavanlainen tilanne voi syntyd, kun tuomiois-
tuin joutuu ratkaisemaan oikeusavun ratkaisupyynnon oikeusaputoimiston hy-
lattya asianosaisen oikeusapuhakemuksen (OAL 24,1 §). Esteellisyyden kannal-
ta huomionarvoista on, etti oikeusavun ratkaisupyyntd on késiteltdva padasiasta
erillisend kiireellisend asiana (OAL 27,1 §), jolloin on aiheellista arvioida, voiko
padasian kisittelyyn osallistuva tuomari ratkaista oikeusapua koskevan kysy-
myksen puolueettomuuden vaarantumatta. OAL 7 §:n perusteella oikeusapua ei
anneta, jos “asialla on hakijalle vihdinen merkitys, se olisi selvisti tarkoitukse-
tonta verrattuna hakijalle siitd koituvaan hyotyyn, asian ajaminen olisi oikeuden

18 RH 1995:28: “Ett beslut av innehdll att allmén réttshjélp skall upphora pa den grund hovrét-
ten angett r tankt att komma till anvéndning i sddana fall dar det uppenbart framstar som utsikts-
16s eller mycket osannolikt att parten skall ha framgang med sin talan. Oaktat hovrattens ledamo-
ter grundat sitt stillningstagande pa endast en prelimindr bedémning av saken, &r omsténdighe-
terna darfor sadana att de vid en objektiv beddmning &r dgnade att rubba fortroendet for ledamo-
ternas opartiskhet i malet.”
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YKSIPUOLINEN TUOMIO

vaarinkayttdmisti tai asia perustuu siirrettyyn oikeuteen ja on aihetta otaksua
siirron tapahtuneen oikeusavun saamiseksi”. Voidaan havaita, ettd edelld luetel-
luista 1ahinna oikeuden véarinkayttoon liittyva hylkdysperuste ennakoi pddasias-
sa annettavaa ratkaisua. Kaksi ensimmaisti perustetta eivit ennakoi jutun loppu-
tulosta, silld asian vihdmerkityksisyys tai vihdinen hyoty asianosaiselle eivét
liity hdnen menestymismahdollisuuksiinsa oikeudenkéynnissd. Viimeksi mai-
nittu peruste puolestaan kytkeytyy oikeusavun védrinkdyttdmiseen.

Mikdéli oikeusapuasiassa joudutaan tarkastelemaan OAL 7 §:n 3 kohdan mu-
kaista perustetta, joka liittyy oikeuden vadarinkdyttdmiseen, joutuu tuomari otta-
maan kantaa pidasian aineelliseen puoleen vastaavalla tavalla kuin tapauksessa
RH 1995:28. Vaikka kysymys olisi riitaprosessista, jossa esteellisyyteen ei ole
aihetta suhtautua yhtd tiukasti kuin rikosprosessissa, piddn “oikeuden véairin-
kayttd” -perustetta ennakkoasenteen aiheuttavana kannanottona, jonka vuoksi
tuomari ei voi osallistua enédd padasian kisittelemiseen. Muiden edelld esitetty-
jen ratkaisuperusteiden osalta johtopddtds on painvastainen, silld ne eivét enna-
koi pidasiassa annettavaa ratkaisua millddn tavoin. Tdstd voidaan havaita, ettd
ennakkoasenne-esteellisyyden kannalta ei voida antaa ratkaisevaa merkitysta
ratkaisujen nimikkeille, vaan tarkastelussa on olennaista aikaisemman ratkai-
sun sisdlto seki, onko ratkaisussa otettu kantaa pddasian kannalta relevantteihin
kysymyksiin.

6.1.3 Yksipuolinen tuomio

Riita-asiassa tuomari saattaa joutua kahdesti tekemisiin saman asian kanssa
myos silloin, kun ensimmaiselld kerralla asiassa annetaan yksipuolinen tuomio,
johon sittemmin haetaan takaisinsaantia. Yksipuolisilla tuomioilla ratkaistavia
summaarisia asioita kédsitellddn alioikeuksissa lukuméaériisesti paljon, joten es-
teellisyysperusteena tilanne voi periaatteessa aktualisoitua usein. Yksipuolinen
tuomio voidaan antaa OK 5:13:n nojalla dispositiivisessa riita-asiassa, jos vas-
taaja ei ole vastannut haasteeseen méirdajassa tai ei ole vastauksessaan esitti-
nyt kanteen vastustamiselle perustetta tai on vedonnut perusteeseen, jolla ei ole
vaikutusta asian ratkaisemiseen.!” Yksipuolista tuomiota annettaessa asiaa ei ai-
neellisilta osin tutkita, silld yksipuolisen tuomion funktiona on toimia sanktio-
na vastaajan passiivisuuden johdosta.” Menettely perustuu oletukseen siit,
ettd vastaajan passiivisuus osoittaa timan hyviksyvén kantajan vaatimuksen,
jolloin ei ole tarvetta oikeudenkéynnin jatkamiselle.

19 Jokela 2002 s. 315. Ruotsissa vastaavasta menettelystd ks. Ekelof — Edelstam-Boman 1998
s. 218-219 ja Lindell 2003 s. 285-287.

20 Lappalainen 2001 s. 158-159, Lappalainen 1995 s. 93, Virolainen 1995 s. 332, Lappalainen
1990 s. 670-671 ja Lager 1990 s. 683—685.
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Yksipuolisen tuomion edellytykseni on, etté kantaja ei ole luopunut kantees-
ta tai ettd kantajan vaatimus ei ole selvisti perusteeton. Silti osin kuin kantees-
ta on luovuttu tai se on selvisti perusteeton (OK 5:6,2), kanne on hylattava tuo-
miolla.?! Vastaavasti yksipuolisen tuomion asemesta kanne on hyviksyttivi
tuomiolla, jos se on selvisti perusteltu tai vastaaja on myontényt kanteen (OK
12:12). Kanteesta luopumisen tai kanteen myontémisen aiheuttama este yksi-
puolisen tuomion antamiselle on looginen, koska luopuminen tai mydntdminen
poistaa intressin oikeudenkdynnin jatkamiselta, silld oikeudenkéynnilld ratkais-
tavaa erimielisyyttd ei endd ole. Sen sijaan ilmaisut ”selvisti perusteeton” tai
”selvisti perusteltu” ovat tulkinnanvaraisia késitteitd. Selvasti perusteettomasta
vaatimuksesta on kysymys silloin, kun vaatimus ei perustu lakiin tai ilmoitetus-
ta perusteesta ei voi seurata pyydettyd seuraamusta.?? Tdllaisen vaatimuksen hy-
viaksyminen yksipuolisella tuomiolla tarkoittaisi sitd, ettd kantaja saavuttaisi
tuomioistuimen ratkaisun my6td edun, jota hinelle ei oikeusjarjestyksen mu-
kaan kuulu. OK 12:12:ssa tarkoitetusta ’selvisti perustellusta” kanteesta ei sen
sijaan ole annettu lain esitdissd esimerkkid*, mutta lainkohdan lienee tarkoitus
estdd vastaajaa saamasta perusteetonta etua yksipuolisen tuomion perusteella.
Yksipuolinen tuomio on kéytettidvissd myds silloin, jos kantaja laiminly6 saa-
pua istuntoon tai toimittaa haneltd pyydettya lausumaa. Téssa tilanteessa kanne
hylatédan yksipuolisella tuomiolla OK 12:10:n nojalla selvittdméttd sen aineel-
lista sisdltod jaljempana esitettdvad laajemmin.

Yksipuolinen tuomio, jossa kanne on hyvaksytty tai hylétty tutkimatta sen si-
sdltod, on luonteeltaan prosessuaalinen ratkaisu, joka ei aiheuta ennakkoasen-
netta asian aineelliseen puoleen eli oikeus- ja tosiseikkakysymyksiin ndhden.
Kysymys tuomarin esteellisyydestd saattaa yksipuolisen tuomion kohdalla
aktualisoitua silloin, kun yksipuolisen tuomion johdosta oikeudenkéynnin
hivinnyt kantaja tai vastaaja hakee takaisinsaantia. OK 12:15:n nojalla asian-
osaisella, jota vastaan on annettu yksipuolinen tuomio, on oikeus hakea ta-
kaisinsaantia yksipuolisen tuomion antaneessa tuomioistuimessa.

Takaisinsaantihakemuksen yhteydessé asianosaisen tulee esittdd sellainen
syy tuomion muuttamiselle, jolla olisi voinut olla merkitysti asiaa ratkaistaessa
tai vastaavasti asianosaisen tulee esittdd kirjallinen lausuma, mikéli sellaisen
puuttuminen on johtanut yksipuolisen tuomion antamiseen.” Takaisinsaanti-
hakemuksen jélkeen asian késittely jatkuu tavallaan siitd, johon se on yksipuo-
lisen tuomion antamisella paattynyt. Téstd syystd, mikéli tuomioistuin on anta-

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

21 Jokela 2002 s. 315-316.

2 HE 15/1990 s. 54-55 ja Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 839. Ks. my6s Tapanila 2005
s. 947-948 ja Lappalainen 1990 s. 671-672.

2 Ks. HE 15/1990 s. 94.

2 HE 15/1990 s. 93, Jokela 2002 s. 207 ja Lappalainen 1990 s. 670.

% HE 15/1990 s. 96-97, Jokela 2002 s. 117-119 ja Lappalainen 1994 s. 191-192. Ruotsin osal-
ta Lindell 2003 s. 288-289.
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YKSIPUOLINEN TUOMIO

nut yksipuolisen tuomion prosessuaalisena sanktiona ottamatta kantaa kanteen
aineelliseen oikeellisuuteen, ei yksipuolisen tuomion antanut tuomari ole
esteellinen késittelemddn takaisinsaantiasiaa.

KKO 1997:175. Tingsritten hade bifallit kiromélet genom tredskodom da
svaranden inte hade avgett sitt svaroméal inom utsatt tid. Den domare som
meddelat tredskodomen var inte javig att handldgga atervinningstalan.

KKO on ratkaisun 1997:175 perusteluissa tuonut esille, ettd kiardjatuomarille ei
ollut muodostunut takaisinsaantihakemusta koskevaa ennakkoasennetta yksi-
puolisen tuomion antaessaan, vaikka hinen on pitinyt OK 5:13:n nojalla ar-
vioida edellytykset yksipuolisen tuomion antamiselle eli 1dhinni sille, ettd kan-
tajan vaatimukset eivdt ole selvidsti perusteettomia. KKO:n mukaan timi
kuitenkin liittyy yksipuolisen tuomion antamisen edellytyksiin eikd osoita
ennakkokdsitysté itse pddasiasta. Olennaista ennakkoasenteellisuuden kannalta
tdssd asetelmassa on, ettd vastaajan laiminlyOtyd vastata kanteeseen kéardja-
tuomari ei ole joutunut ottamaan kantaa mihinkddn vastaajan esittimaén viit-
teeseen.

Mikéli tuomari on yksipuolisen tuomion antamisen yhteydessa hylannyt vas-
taajan esittdmét véitteet, on sama tuomari esteellinen késitteleméddn vastaajan
takaisinsaantihakemusta, silld vastaaja voi esittdd samat viitteet takaisinsaantia
hakiessaan.*

KKO 1997:102. Kérijdoikeus oli ratkaissut asian yksipuolisella tuomiolla
katsottuaan vastaajan vastauksessaan vedonneen ainoastaan sellaisiin perus-
teisiin, joilla ei selvésti ollut vaikutusta asian ratkaisemiseen. Takaisinsaanti-
kanteessaan vastaaja vetosi osaksi samoihin perusteisiin. Yksipuolisen tuo-
mion antanut tuomari oli esteellinen késittelemadn takaisinsaantikannetta.

KKO on ratkaisussaan painottanut sitd, etti asiaa kasitellyt kdrdjatuomari oli ot-
tanut jo yksipuolista tuomiota antaessaan kantaa takaisinsaantihakemuksen
kannalta olennaisiin seikkoihin.?’ Vastaaja oli nimittdin vedonnut takaisinsaan-
tihakemuksensa tueksi samoihin syihin, jotka hin oli esittdnyt kanteeseen vas-
tatessaan. Yksipuolisen tuomion osalta on myds huomattava, ettd kanteen kiis-
tdmisen kynnysti ei ole asetettu kovinkaan korkealle eli hyvinkin lyhyt ja yk-
sinkertainen perustelu vaatimuksen kiistimiselle riittda, jotta vastaaja vélttyy
yksipuoliselta tuomiolta.”® Tama huomioon ottaen tapauksen KKO 1997:102

% HE 78/2000 s. 42—-43.

27 KKO 1997:102 on esimerkillinen ratkaisu myos sikdli, etté asiaa kdsitellyt VaaHO on laatinut
perusteellisen tuomion, jonka perusteluissa on otettu esille jopa ihmisoikeusndkokohtia esteelli-
syydesta.

2 Ks. HE 15/1990 s. 59, jossa esitetddn esimerkkeind riittdvista kiistimisen perusteista seuraa-

via: “jadkaappi ei toimi”, ”velka ei ole syntynyt”, “velka on maksettu”, ”auto oli korjattu niin
huonosti, ettd se jouduttiin korjaamaan uudestaan” ja “’kirjoja ei ole toimitettu”. Sinénsé kaikki
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kérdjatuomari on tulkinnut OK 5:13:a varsin epdedullisesti vastaajan kannalta,
joten siindkin suhteessa epiilys puolueettomuuden vaarantumisesta on varmas-
ti ollut aiheellinen.

Ratkaisut KKO 1997:175 ja 1997:102 on annettu ennen OK 13 luvun uudis-
tamista, mutta niihin on viitattu lain esitdissé ja todettu, ettd yksipuolisen tuo-
mion antaneen tuomarin ennakkoasennetta koskevat arviointiperusteet kdyvét
ilmi edelld mainituista ennakkopéatoksistd.”” KKO:n tapaukset ovat linjakkaita
siind mielessd, ettd tuomarille ei aiheutunut esteellisyytta pelkédstidén yksipuoli-
sen tuomion antamisesta, vaan ratkaisevaa olivat kannanotot asianosaisen véit-
teisiin. Ennakkoasenne-esteellisyyden kannalta merkityksellistd on, onko tuo-
mari ottanut kantaa mydhemmaén oikeudenkdynnin kannalta keskeisiin kysy-
myksiin. EIT:n tapausten /ndra (s. 226) ja Morel (s. 231) perusteella voidaan
todeta, ettd keskeistd ei ole niinkddn aikaisemman késittelyn vuoksi saadut en-
nakkotiedot asiasta vaan konkreettinen ratkaisu, jossa on otettu kantaa myo-
hemmassé oikeudenkdynnissé késiteltdviin seikkoihin. Téstd ndkokulmasta ta-
paukset KKO 1997:175 ja 1997:102 ovat linjassa ihmisoikeusvelvoitteiden
kanssa ja niihin voidaan edelleen tukeutua arvioitaessa yksipuolisen tuomion
aiheuttamaa esteellisyytté takaisinsaantiasian késittelyssa.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.1.4 Saman asian kiisitteleminen toisessa prosessilajissa

Riita-asiassa on myds mahdollista, ettd tuomaria viitetddn ennakkoasenteelli-
seksi hdnen ratkaistuaan aikaissmmin samaa asianosaista koskeneen asian, jol-
la on jokin liityntd késiteltdvana olevaan juttuun. Téllainen tilanne saattaa syn-
tyd paitsi aikaisemman riita-asian kisittelyn takia, myos silloin, kun tuomari on
ratkaissut asianosaiseen kohdistuneet rikossyytteet. Arvioitaessa niistad tilan-
teista aiheutuvaa ennakkoasenne-esteellisyyttd tulee huomiota kiinnittaa erityi-
sesti sithen, onko tuomari ensimmaéisessd oikeudenkdynnissi jo ottanut kantaa
myShemman asian kannalta olennaiseen seikkaan. Esteellisyyden kannalta riit-
tdvii ei nimittdin ole se, ettd kahdessa tuomarin késittelemissa oikeudenkiyn-
nissé on samat asianosaiset.*

NJA 1993 5. 571 hovioikeus Kisitteli lasten huoltoasiaa kokoonpanossa, jon-
ka puheenjohtajana toiminut tuomari oli aikaisemmin kisitellyt asianosaista
vastaan ajettua rikossyytettd. Lapsen huoltoasiassa kantajana oleva isi oli

edelld luetellut lausahdukset siséiltdvit oikeustosiseikkaa koskevan viitteen, jonka pétevyys on
ratkaistavissa todistelun my6td. Vaitteitd ei tastd syystd voida pitdd selvisti asiaan vaikuttamat-
tomina.

2 HE 78/2000 s. 42-43.

30 Ks. NJA 1993 s. 578: ”Vad som kan grunda jév for domaren i en sidan situation dr om sjélva
tvistefragan i de bada malen i huvudsak &r densamma, inte om en och samma person &r part i
bada malen.”
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SAMAN ASIAN KASITTELEMINEN TOISESSA PROSESSILAJISSA

7 vuotta ennen huoltoriidan kisittelyd hovioikeudessa tuomittu alioikeudes-
sa vankeuteen 2,5 vuodeksi lapsen hyviksikdytostd. Hovioikeudessa syyte
oli hylétty, mutta esteelliseksi vditetty puheenjohtaja oli yhden lautamiehen
kanssa jattdnyt eridvan mielipiteen, jossa oli katsonut syytteen toteenndyte-
tyksi. HD katsoi, ettd vaikka eridvd mielipide oli tarpeettoman provokatiivi-
nen asianosaista kohtaan, ei siitd aiheutunut hovioikeuden tuomarille esteel-
lisyyttd.’!

Tapauksessa NJA 1993 s. 571 ilmeisesti annettiin esteellisyysarvion kannalta
merkitysti sille, ettd tuomari oli hoitanut rikosoikeudenkdyntid 7 vuotta ennen
lapsen huoltojutun vireilletuloa. Siten oikeudenkdyntien vélilld oli kulunut run-
saasti aikaa eikd niilld muodollisesti tarkasteltuna ollut asiallista yhteyttd keske-
nidn etenkddn, kun lapsen hyviksikdyttod koskenut syyte oli hylétty. Lapsen
huoltoasiassa kantajana esiintyva isd luonnollisesti saattoi ajatella tuomarille
muodostuneen hénestd negatiivisen mielikuvan lapsen hyviksikéyttosyytteen
johdosta. Ratkaisun perusteluissa on painotettu enemmén puolueettomuuden
subjektiivista tarkastelutapaa, jonka perusteella provokatiivinenkaan eridvad mie-
lipide ei ilmentinyt puolueellisuutta myohempaé lapsen huoltojuttua ajatellen.
Ratkaisu voidaan asettaa kritiikille alttiiksi, silld voimaperdinen kannanotto syyl-
lisyydesté lapsen hyviksikdyttodn on omiaan indikoimaan tuomarin késitystd so-
pimattomuudesta lapsen huoltajaksi. Tdma puolestaan helposti aiheuttaa tuoma-
rin objektiivisen puolueettomuuden vaarantumisen etenkin, jos oikeudenkéyn-
tien vélilla ei ole kulunut yhté pitkd4 aikaa kuin tapauksessa NJA 1993 s. 571.

Tuomarin aikaisemmin késittelema rikosasia aiheuttaa esteellisyyden erityi-
sesti silloin, kun rikosjutun yhteydessa on otettu kantaa riita-asian kannalta kes-
keiseen kysymykseen. Téllainen tilanne on késilld esimerkiksi silloin, kun ri-
kostuomiossa on katsottu syytetyn syyllistyneen tekoon tai laiminlyontiin, josta
on aiheutunut asianomistajalle henkilo- tai esinevahinko. Myohemmassi samaa
asiaa koskevassa riita-asiassa keskeinen kysymys on vastaajan vahingonkor-
vausvelvollisuus, jolloin kantajan eli vahingon kérsineen tulee ndyttdd toteen
rikoksen ja aiheutuneen vahingon vélinen syy-yhteys. Tdhin seikkaan on otettu
kantaa jo rikostuomiossa, jolla teko tai laiminlyonti on syyksiluettu. Siten ri-
kosjuttua kisitellyt tuomari on esteellinen hoitamaan mydhemmin vireille tu-
levaa riita-asiaa.*

31 NJA 1993 s. 579: ”Vad angér det nu aktuella fallet har Carl Olof Meurling utformat sin skilj-
aktiga mening i det ar 1984 handlagda brottmalet pa ett sdtt som i nagon utstrackning framstar
som onddigt provokativt gentemot Bo O. Det ér dirfor forstaeligt att Bo O inte ville att Meurling
skulle deltaga i handldggningen av malet; det finns inte ndgon som helst anledning att kritisera
Bo O:s ombud for att denne lit sin sekreterare ringa till referenten i malet for att fa klarhet i om
Meurling skulle komma att deltaga i huvudférhandlingen.”

32 NJA 1993 s. 578: "Ett exempel pa fall dér jav kan foreligga dr om domaren forst provat ett
brottmal mot en viss person och det dérefter blir fraga om att i tvistemal avgéra om samma per-
son dr skadestdndsskyldig pa grund av den i brottmal provade girningen.”
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Tété johtopddtdstd vastaan voidaan tietysti argumentoida silld, ettd samasta
tapahtumasta annettu lainvoimainen rikostuomio joka tapauksessa sitoo tuo-
mioistuinta oikeusvoima- ja todistusvaikutuksensa vuoksi mydhemmin késitel-
tivissd riita-asiassa.’? Télle nikokohdalle ei kuitenkaan voida antaa merkitysti
esteellisyytti arvioitaessa, silld oikeusvoimavaikutus ei ulotu kaikkiin asiaa ké-
siteltdessd ilmenneisiin seikkoihin, silld ainoastaan tuomion lopputuloksella eli
tuomiolauselmalla on oikeusvoimavaikutus myohemmaissé oikeudenkdynnissa.
Sen sijaan oikeusvoimavaikutus ei ulotu sithen, miti tuomioistuin on peruste-
luissa todennut jutun tosiseikoista, oikeusohjeista tms., vaan ndma seikat voi-
daan riitauttaa myohemmassi oikeudenkdynnissi.>* Sen sijaan aikaisemmin an-
netulla rikostuomiolla voi olla huomattava todistusvaikutus myohemmaéssa, sa-
maa asiakokonaisuutta koskevassa riita-asiassa.>> Tdma puolestaan tekee entisté
tarkedmmaksi sen, ettd myohemmaén riita-asian késittelyyn ei osallistu tuomari,
joka on antanut paatoksen rikosasiassa. Muutoin aiheutuu vaara siitd, etti tuo-
mari ei kykene uskottavasti arvioimaan todisteena aikaisemmin antamaansa
rikostuomiota.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.1.5 Oikeudenkiynnin kuluessa tehdyt kisittelyratkaisut
6.1.5.1 Osa- ja vilituomio tai viliaikaismdcdrdys

Ennakkoasenne-esteellisyyden kannalta olennaista on arvioida, onko tuomari
aikaisemmalla pddtokselldén ratkaissut kédsiteltdvdén asiaan ndhden analogisen
kysymyksen.** Oikeudenkdynnin kuluessa samoja asianosaisia koskevia ratkai-
suja annettaessa tdma arviointikriteeri on keskeinen, silld asianosaisten proses-
sitoimet kdyvit merkityksettomiksi, mikédli tuomari on jo muodostanut késityk-

33 Téllainen argumentti on esiintynyt tapauksen KKO 2005:90 (ks. s. 282) yhteydessé, silld es-
teelliseksi véitetty alioikeuden tuomari on perustellut kantaansa sillé, ettd aikaisemmin annetulla
ja lainvoimaiseksi tulleella rikostuomiolla oli jo alioikeutta sitovalla tavalla ratkaistu erds osa
myShemman syytteen tunnusmerkistdtekijoistd. Kuten jaljempénd tullaan havaitsemaan, oikeus-
voimavaikutus ei koske rikosasioita eikd tdménkaltaisella argumentilla ole muutoinkaan merki-
tystd arvioitaessa tuomarin esteellisyytta.

3 Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 606, Lappalainen 2001 s. 402 ja Jokela 2004 s. 435.
Jokela toteaa liséksi, ettd rikostuomion oikeusvoimavaikutus my6hemmaéssd samaa asiakokonai-
suutta koskevassa riitajutussa on kysymys, joka ratkaistaan yksittdistapauksittain. Ei ole esimer-
kiksi perusteltua tutkia syyllisyyskysymystd uudelleen riitaprosessissa siind tapauksessa, ettd
yksityisoikeudelliset vaatimukset erotetaan kasiteltdviksi eri oikeudenkdynnissid (Jokela 2004
s. 447-449).

35 Ks. Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 607 ja Lappalainen 2001 s. 403.

3% Morel vs. Ranska (2000) 47 §: ”All the Court has to decide is whether, having regard to the
nature and extent of his functions during the observation period and of the measures adopted, the
insolvency judge displayed any bias regarding the decision to be taken by the Commercial Court.
Such would have been the case if the issues dealt with by the insolvency judge during the obser-
vation period were analogous to those on which he ruled as a member of the trial court...”.
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sensd padasiaratkaisusta oikeudenkdynnin alkuvaiheessa ennen padkasittelya.
Esimerkiksi tapauksessa Werner (s. 245) tuomarin tekemi aloite prosessin
kdynnistdmiseksi osoittaa tuomarilla selvisti olleen vahva ennakkokésitys sel-
vitysmiehen kelpoisuudesta tehtdvadnsa.

Tuomari saattaa oikeudenkdynnin kuluessa tehdd samaa asiaa koskevia péa-
toksid, joilla ratkaistaan osa vaatimuksista itsendisesti ennen pééasiaratkaisun
antamista. Edelld luvussa 5.2.2 on jo tarkasteltu osa- ja vilituomioita oikeusas-
te-esteellisyyden kannalta. Niistd etenkdin osatuomion antamisesta ei seuraa
esteellisyyttd ennakkoasenteen perusteella, silld osatuomiolla yleensé ratkais-
taan itsendinen vaatimus, jolla ei ole usein relevanssia myohemmin ratkaista-
vien vaatimusten kannalta.’” Vilituomiolla puolestaan voidaan ratkaista joko
itsendinen ennakkoluontoinen kannevaatimus tai sellainen kannevaatimusta
koskeva kysymys, jonka selvittimisestd vaatimuksen ratkaiseminen muilta osin
riippuu.®® Koska vilituomio etenkin jalkimmaéisessd tilanteessa merkitsee her-
kisti kannanottoa péddasian kannalta merkityksellisestd seikasta, voisi vélituo-
mion antamisen katsoa aiheuttavan tuomarille esteellisyyden antaa myohem-
min ratkaisu pddasiassa. Taméa kuitenkin johtaisi varsin erikoiseen lopputulok-
seen, silld vélituomion antaminen ei ole misséén tilanteessa pakollista, vaan sitd
voidaan kayttdd ldhinné prosessiekonomisista syisti. Vilituomiossa ratkaistava
asia on siten aina mahdollista jattdd paatettaviksi padasian yhteydessd. Esteel-
lisyytta ei siten voi aiheutua yksinomaan silld perusteella, ettd tuomari on anta-
nut oikeudenkdynnin kuluessa vélituomion.*

Tallainen johtopditds saattaa vaikuttaa epdjohdonmukaiselta verrattuna tur-
vaamistoimenpideratkaisun aiheuttamaan esteellisyyteen. On kuitenkin huo-
mattava, ettd vilituomio on tekninen, saman asian kisittelyyn liittyvd menette-
lytapa, kun taas turvaamistoimenpide on itsendinen asia, joka usein ratkaistaan
padasiasta erillisend. Liséksi turvaamistoimenpideasia voidaan kisitelld ennen
padasian vireilletuloa, jolloin tuomarilla saattaa sen johdosta olla padasiaa kos-
keva ennakkokésitys jo ennen oikeudenkdynnin alkamista. Néin ollen sen yh-
teydessd muodostettu ennakkokésitys pddasiasta merkitsee aina asianosaisten
prosessitoimien ja todistelun mitadtditymistd, kun taas vélituomion tarkoitukse-
na on antaa péadasiasta erotetusta kysymyksesti kesken oikeudenkdynnin sitova
ratkaisu, jolloin asia siltd osin tulee loppuun késitellyksi. Valituomio myos lo-
pettaa siind ratkaistua kysymystid koskevan argumentoinnin ja todistelun eli
vilituomion antaneen tuomarin jatkaminen asiaa késittelemédssd ei heikennd
asianosaisten toimintamahdollisuuksia.

Lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta koskevassa asiassa saatetaan oikeuden-
kaynnin kuluessa antaa viliaikaismadrays, joka tietylld tapaa rinnastuu turvaa-

37 Ks. Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 235 ja HE 78/2000 s. 46.
38 Lappalainen 2001 s. 374-377.
3 Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 235.
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mistoimenpideratkaisuun luonteeltaan. Lapsen huollosta ja tapaamisoikeudesta
annetun lain 17 §:n mukaan: ”Kun lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta koskeva
asia on vireilld tuomioistuimessa, voi tuomioistuin antaa viliaikaisen maarayk-
sen siitd, kenen luona lapsen tulee asua ja tapaamisoikeudesta seké tapaamisen
tai luonapidon ehdoista.” Liséksi, jos siithen on erityistd syytd, tuomioistuin voi
maéritd lapsen huollosta viliaikaisesti. Viliaikaisméardyksen voimassaolo ra-
joittuu siihen, kunnes tuomioistuin antaa lopullisen paatoksen asiassa. Turvaa-
mistoimenpidehakemusten késittelyn tavoin véliaikaisméérdys perustuu usein
vajavaiseen oikeudenkdyntiaineistoon ja sen kisittely on luonteeltaan summaa-
rista.*

Lahtokohtana viliaikaismadrdyksen sisdllolle on, ettd silld ei aiheuteta tar-
peettomasti muutoksia vallitseviin olosuhteisiin, eiké esimerkiksi yhteishuolta-
juutta yleensd pureta viliaikaismadraykselld, vaan ainoastaan madratadn siité,
kumman vanhemman luona lapsen toistaiseksi tulee asua. Toisaalta myos vali-
aikaismédridyksessd pitdd ottaa huomioon laissa mainitut periaatteet lapsen
edusta.*! Viliaikaismédrdys ei voine aiheuttaa tuomarille esteellisyytté ratkaista
padasiaa, mikili silld ei ole otettu kantaa huoltajuuteen niin, ettd tuomari vai-
kuttaa ennakkoasenteelliselta. Esimerkiksi vallitsevat olosuhteet vahvistava va-
liaikaisméérdys ei merkitse kannanottoa kummankaan vanhemman paremmuu-
desta huoltajaksi. Toisaalta yhteishuollon purkaminen véliaikaisméaraykselld
kayttden perusteena lapsen edun turvaamista saattaa jo indikoida, ettd tuomari
on valinnut, kumpi vanhemmista on sopivampi lapsen huoltajaksi.** On kuiten-
kin huomattava, ettd viliaikaismédrdys perustuu vajavaiseen oikeudenkéynti-
aineistoon, jonka puitteissa lapsen etua tarkastellaan. Viliaikaismédrdys ei
mydskddn ole pysyvé ja se perustuu olennaisesti oikeudenkdynnin kuluessa
suoritettavaan tilannearvioon. Méardyksesta ei siten voitane tehdi johtopaatos-
td, ettd tuomari olisi muodostanut ennakkokésityksen lapsen huollosta ja tapaa-
misoikeudesta, jota arvioidaan myShemmin esitettdvan oikeudenkdyntiaineis-
ton perusteella. Néin ollen esteellisyyttd ei aiheudu yksinomaan silld perus-
teella, ettd tuomari on véliaikaisesti mdarénnyt toisen vanhemmista huoltajaksi
lapsen etuun perustuen.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.1.5.2 Tuomarin toiminta valmistelun yhteydessd

Riita-asiassa tuomari joutuu usein tekemédn oikeudenkdyntimenettelyyn liitty-
vid ratkaisuja jo pédkésittelyd valmisteltaessa. Tuomarin tavanomaiset, oikeu-

4 HE 78/2000 s. 46.

4 Gottberg 1997 s. 135 ja HE 224/1982 s. 18.

4 Ks. Gottberg 1997 s. 135-136. Vrt. HE 78/2000 s. 46: "Viliaikaismaérdyksen antaneella tuo-
marilla ei voida yleensd katsoa olevan télld perusteella ennakkoasennetta padasiassa annettavaan
ratkaisuun, ellei asian kdsittelyyn liity mitdén erityisid, ennakkoasennetta ilmentévia piirteitd.”
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denkdynnin jarjestdmiseen ja prosessinjohtoon liittyvét toimet eivét aiheuta es-
teellisyyttd, silld jouduttaisiin varsin erikoiseen tilanteeseen, mikéli tuomaria
tulisi vaihtaa esteellisyyden vuoksi esimerkiksi valmistelun ja paédkasittelyn va-
lilla.* Tuomarin vaihtaminen valmistelussa tehtyjen ratkaisujen vuoksi olisi
sitd paitsi ristiriidassa oikeudenkdynnin vélittomyyden periaatteen kanssa, joka
edellyttia, ettd oikeudenkdyntia késittelee sama ratkaisukokoonpano.* Tuoma-
11 voi jo valmisteluvaiheessa kiyttdd muodollista prosessinjohtovaltaa muun
muassa paattaimalld juttujen kumulaatiosta ja erottamisesta tai véliintulon salli-
misesta.*” Valmistelussa tuomari voi lisdksi ohjata kisittelyd materiaalisella
prosessinjohdolla, jolloin saatetaan puuttua asianosaisten prosessitoimiin muun
muassa todistelun osalta. Valmisteluvaiheessa tuomioistuimen tavoitteena on
selvittd asia niin perusteellisesti, ettd se on padkasittelyssi kasiteltdvissa kes-
kitetyssé ja valittoméssd menettelyssd. Lisdksi valmistelun kuluessa kartoite-
taan sovinnon edellytykset, miti tarkastellaan esteellisyyden kannalta jaljempa-
nd luvussa 6.1.6.%

Valmistelun aikana tuomari saattaa ottaa kantaa asian aineelliseen puoleen
ainakin esittdmalld yhteenvedon asianosaisten vaatimuksista, perusteista, hei-
dén esittdmistdén todisteista sekd riitaisista tai riidattomista seikoista. Yhteen-
vedon tarkoituksena on kiteyttdd kirjallisen valmistelun kuluessa esitetty suul-
lista valmisteluistuntoa varten, joten yhteenveto ei ole tuomarin lopullinen kan-
nanotto asian ratkaisua silmilla pitden. Yhteenvedosta on myds asianosaisille
varattava tilaisuus esittdi kisityksensd, joskin yhteenvedon sisélté on tuomiois-
tuimen paétosvallassa.?’ Joka tapauksessa yhteenvedolla voi olla huomattavas-
tikin merkitysti asian valmistelussa ja lisdksi tuomioistuin saattaa kéyttéa tuo-
mion kertoelma-osassa yhteenvedon lyhennelmidi asianosaisten vaatimuksista
sekd vastauksista.*® Koska yhteenveto ei ole tuomarin oma ennakollinen kan-
nanotto ratkaisusta vaan hdnen laatimansa kiteytys asian luonteesta sekd asian-
osaisten esityksistd, ei yhteenvedon laatiminen OK 5:24 mukaisesti voi aiheut-
taa tuomarille esteellisyytta.

Valmistelun kuluessa tuomioistuin voi selvittdd asiaa materiaalisen proses-
sinjohdon keinoin kayttdmalld kyselyoikeuttaan seké tekeméllé asiaa tai todis-
telua rajaavia ratkaisuja.* Tuomioistuin voi kyselyoikeuttaan kayttamalld
selventdd asianosaisten esityksid tai informoida asianosaisia alustavalla kasi-

4 HE 78/2000 s. 45.

4 Lappalainen 1995 s. 73-74.

4 Leppénen 1998 s. 207.

4 Sippo — Vilimaa 2003 s. 29 ja 45 sekd Leppénen 1998 s. 208-209.

47 Sippo — Vilimaa 2003 s. 142—-151, Lappalainen 2002 s. 90-93, Lindell 2003 s. 270-271 ja
Virolainen 1995a s. 341-342.

4 Sippo — Vilimaa 2003 s. 148.

4 Leppdnen 1998 s. 208, Lindell 2003 s. 262263 ja Virolainen 1988 s. 60. Ks. myds Skoghey
2001 s. 713-715.
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tykselld jutun oikeuskysymyksestd. Lisdksi tuomioistuin voi rajoittaa asian-
osaisten esittdmaa aineistoa, jotta asiaan ei sekoiteta mitdédn sithen kuulumaton-
ta.>® Tuomioistuin ei voi puuttua riita-asian késittelyssd asianosaisten prosessi-
toimiin sindnsd, silli miidrddmisperiaatteesta johtuen asianosaiset paattavat
kannanotoistaan itsendisesti. Sen sijaan materiaalisen prosessinjohdon tavoit-
teena on estdd vadrinkasityksid, jotka voivat johtaa oikeudenmenetyksiin. Ma-
teriaalisen prosessinjohdon yhtené rajoituksena voidaan ndhdéd vaatimus tuo-
mioistuimen puolueettomuudesta, silld tuomioistuin ei voi toimillaan osoittaa
suosivansa toista oikeudenkdynnin osapuolta.’!

Tuomioistuimen materiaalinen prosessinjohto voi vaarantaa puolueetto-
muutta ainoastaan silloin, kun sitd suorittava tuomari osoittaa selvésti suosivan-
sa toista asianosaista. Materiaaliselle prosessinjohdolle sinéinsa on esitettévissa
hyvét perustelut ja sen laiminlydminen on omiaan johtamaan asian késittelyn
védristymiseen sekd asianosaisten oikeudenmenetyksiin.’> Puolueettomuuden
turvaamiseksi tuomarin on kuitenkin viltettdvd menemésté asianosaisten esit-
tdman oikeudenkiyntiaineiston ulkopuolelle eli hdnen ei tule ryhtyd hankki-
maan oma-aloitteisesti toista asianosaista hyddyttdvdad todistusaineistoa eiké
selvittiméan asianosaisen vaatimis- tai vetoamistarkoitusta muutoin kuin siind
tapauksessa, ettd prosessitoimen suorittamatta jittiminen on johtunut asian-
osaisen huolimattomuudesta tai ymmartdmattomyydesta.>

Tuomarin puolueettomuuden kannalta materiaaliseen prosessinjohtoon kuu-
luvan kyselyoikeuden kayttiminen voidaan ndhdd ongelmallisena, silld tosi-
asiassahan asianosaisen huomion kiinnittdminen mahdollisuuteen tehdé uusia
vaatimuksia tai vedota uuteen seikkaan parantaa asianosaisen asemaa oikeu-
denkédynnissd. Mikili kyselyoikeuden kiyttamisessé pitdydytddn asianosaisten
esittdimassé oikeudenkdyntiaineistossa, voidaan menettely ndhda prosessin tar-
koituksenmukaisuuden kannalta hyvinkin suositeltavana, koska siten asia tulee
perinpohjaisesti selvitettyd jo oikeudenkdynnin alkuvaiheessa. Puolueetto-
muutta vaarantaisi myds menettely, jossa tuomari pidittyisi selvittimésti asian-
osaisen vaatimis- tai vetoamistarkoitusta ylld kuvatuin tavoin, silld timi tosi-
asiallisesti suosisi vastapuolta, koska tuomari ei toiminnallaan tasapainottaisi
tilannetta.>* Puolueettomuuden kannalta olennaisinta on, ettid tuomari kdyttaa
kyselyoikeutta tarvittaessa knmmankin asianosaisen hyviksi ja osoittaa silli ta-
voin kohtelevansa asianosaisia yhdenvertaisesti.*®

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

50 Leppdnen 1998 s. 209-212, Lindell 2003 s. 262-263 ja Virolainen 1995 s. 277.

St Sippo — Vilimaa 2003 s. 126 ja Lappalainen 2002 s. 84-88.

52 Ekelof — Edelstam-Boman 1998 s. 4648, Ekelof-Edelstam 2002 s. 147 ja Virolainen 1988
s. 116-130.

53 Sippo — Vilimaa 2003 s. 126127 ja Lappalainen 2002 s. 86-87.

5% Lappalainen 1994 s. 122 ja Virolainen 1988 s. 135.

55 Sippo — Vilimaa 2003 s. 135-136, Lappalainen 2002 s. 87, HE 78/2000 s. 47 ja Virolainen
1988 s. 146. Lain esitdiden mukaan “tuomarin ennakkoasennetta ratkaisun lopputulokseen voi
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Tuomioistuin saattaa valmistelun aikana kiyttdd prosessinjohtovaltaansa
myos todistelun rajoittamiseksi, silld OK 17:7:n mukaan tuomioistuin voi hyla-
td todisteen, joka on asiaan vaikuttamaton tai koskee jo selvitettya seikkaa, taik-
ka jos ndytt6 on saatavissa toisella tavoin huomattavasti vihemmalld vaivalla tai
kustannuksella.’® Sen sijaan tuomioistuin ei voi dispositiivisessa riita-asiassa
kayttdd rajoituksettomasti prosessinjohtovaltaa oikeudenkdyntiaineiston rikas-
tamiseksi, silld tuomioistuin ei voi hankkia uusia henkildtodistajia tai kirjallisia
todisteita vastoin asianosaisten yhteistd tahtoa (OK 17:8).>” Tuomioistuin voi
kuitenkin pédttdd ilman asianosaisten suostumustakin katselmuksen toimitta-
misesta tai asianosaisen taikka asiantuntijan kuulemisesta.

Tuomioistuimen aktiivinen todistusaineiston rikastaminen uusia todisteita
hankkimalla voi olla ongelmallista paitsi siviiliprosessia muotoavan maaraa-
misperiaatteen, my0s tuomioistuimen puolueettomuuden kannalta. Materiaali-
seen prosessinjohtoon liittyvin kyselyoikeuden kdyttdmisen tavoin ainoastaan
toista asianosaista suosivien todisteiden hankkiminen aiheuttaa helposti tuoma-
rin puolueettomuuteen kohdistuvia epdilyjd. Lahinnd tuomioistuimen tulee vi-
ran puolesta hankkia vain sellaisia todisteita, joiden olemassaolo ilmenee oi-
keudenkiyntiaineistosta, mutta kumpikaan asianosainen ei ole ilmoittanut niita
padkasittelyssd esitettdviksi.”® Tdminkaltainen rikastava prosessinjohto ei
aiheuta epdilyksid tuomarin puolueellisuudesta, koska tuomioistuin pitdytyy
asianosaisten esittimassi oikeudenkéyntiaineistossa.*

Tuomioistuimen materiaalisen prosessinjohdon kannalta huomattavasti uu-
den todisteen hankkimista yleisempi tilanne on asianosaisten esittimén todiste-
lun rajoittaminen OK 17:7:n nojalla. Asianosaisten avustajat nimittéin yleensa
pitiavit huolen siité, ettd oikeudenkdyntiaineistoa esitetdin mieluummin liikaa
kuin liian vihin, mikd on omiaan lisidmé&én tarvetta aktiiviselle materiaaliselle
prosessinjohdolle oikeudenkéyntiaineiston rajoittamiseksi.®® Tuomioistuin voi
hylétd asianosaisen esittimén todisteen, mikali todisteella ei ole jutussa naytto-
arvoa eli todisteella ei ole saatavissa asianosaisen ilmoittamaa todistusteemaa
koskevaa néyttod tai todiste koskee riidatonta tai myonnettyéd seikkaa. Toinen

osoittaa se, ettd hin ei kohtele tai informoi asianosaisia tasapuolisesti. Tasapuolisuuden voidaan
katsoa vaarantuvan, jos tuomari ilman asiallisia perusteita toimii selvésti pelkdstdéin toisen asian-
osaisen eduksi.”

6 Lappalainen 2001 s. 162—163 ja Virolainen 1995a s. 342.

57 Lappalainen 2001 s. 159, Leppinen 1998 s. 286-287 ja Virolainen 1988 s. 109-110.

8 Leppdnen 1998 s. 288, Lappalainen 1994 s. 121 ja Virolainen 1988 s. 298. Ks. Ekelof —
Edelstam-Boman 1998 s. 54, jossa katsotaan téllaisessa tilanteessa parhaaksi ratkaisuksi, ettd
tuomari tiedustelee asianosaiselta halukkuutta nimeté kyseinen henkil6 todistajaksi.

%9 Ks. Virolainen 1995 s. 279, jossa pidetdén aktiivisen prosessinjohdon aiheuttamaa epdilysté
puolueettomuuden vaarantumisesta liioiteltuna. Nakemykseen voidaan perustellusti yhtya, silld
materiaalinen prosessinjohto on tuomioistuimen velvollisuutena eika siis sinéllddn osoita toisen
asianosaisen tarkoituksellista suosimista.

8 Sippo — Vilimaa 2003 s. 129 ja Lappalainen 2002 s. 89.
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todisteen hylkddmisperuste on prosessickonominen eli sama asia on selvitetti-
vissd vihemmalla vaivalla tai kustannuksella kdyttien jotakin muuta todistetta.
Kolmanneksi tuomioistuin voi hyldta todisteen, mikdli samasta teemasta voi-
daan kayttdd varmempaa todistuskeinoa. Esimerkiksi henkiltodistajista voi-
daan valita se, jonka havainnot ovat omakohtaisia sen sijasta, ettd kuultaisiin
kuulopuheen perusteella asiasta tietévié todistajaa. Lisdksi todiste voidaan jou-
tua hylkd&maén silloin, kun sen esittiminen loukkaisi OK 17 luvussa mainittua
todistamiskieltoa.®!

Kaikki edelld kuvatut perusteet todisteen hylkddmiselle ovat tulkinnanvarai-
sia edellyttden tuomioistuimen arviota siité, ettd OK 17:7:ssd mainitut kriteerit
tayttyvat. Todisteen hylkddamistd koskeva ratkaisu tulee perustella ja samalla il-
moittaa, milli OK 17:7:ssd mainituista perusteista tuomioistuin katsoo todis-
teen hylattavaksi. Todistetta koskeva ratkaisu saattaa joissakin tapauksissa indi-
koida tuomioistuimen tulkintaa siitd, misti jutussa oikeudellisesti on kysymys,
silld osa hylkdamiskriteereistd liittyy todisteen merkityksettomyyteen taikka
todistusteeman riidattomuuteen. Tédstd huolimatta todisteen hylkddminen ei ole
etukdteinen kannanotto pidasian ratkaisusta, silld todisteen hylkddmisen ar-
viointikriteereillé ei ole mitddn tekemisti pddasian arvioinnin kanssa. Todisteita
koskevat ratkaisut eivét vaikuta tuomarin puolueettomuuteen, ellei tuomarin
toiminnassa ole poikkeuksellisesti osoitettavissa toisen asianosaisen tarkoituk-
sellista suosimista. Jalkimmainen edellyttad, ettd tuomarin paatoksenteolle to-
distelun rajoittamisesta ei voida esittda lakiin perustuvia, hyviksyttivia syit.*?

Tuomioistuin voi riita-asian késittelyssd antaa prosessuaalisia mairdyksia
asianosaisille, jotka tosiasiassa rajoittavat todisteiden esittdmisen ajankohtaa.
Ns. prekluusiosédénnosten tarkoituksena on turvata oikeudenkdynnin keskitta-
mistd siten, ettd asianosaiset esittiisivit vaatimuksensa perusteineen seka todis-
teensa jo valmistelussa.® Tuomarin prosessinjohdon kannalta prekluusio on
merkityksellista silloin, kun tuomioistuin asettaa asianosaiselle méaéraajan, jon-
ka kuluessa asianosaisen on esitettiva vaatimuksensa perusteineen ja lausuttava
siitd, mitd vastapuoli on esittidnyt, sekd ilmoitettava todisteet ja todistusteemat
(OK 5:22). Prekluusion asettaminen télld tavoin on tuomarin prosessinjohtoon
kuuluva menettelytapa, eiké siitd voi aiheutua puolueettomuuden vaarantumis-
ta, ellei tuomarin pystytd osoittamaan toimineen puolueellisesti. Puolueelli-
suutta ei vield osoita se, ettd tuomari asettaa prekluusion ainoastaan toista asian-
osaista kohtaan, jos tille on osoitettavissa hyviaksyttiava, prosessin keskittimi-
sesté johtuva syy.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

1 Leppdnen 1998 s. 281-285 ja Virolainen 1988 s. 79-81.
62 Ks. Ekelof — Edelstam 2002 s. 147.
6 Leppédnen 1998 s. 314318, Lindell 2003 s. 261 ja Ekelof — Edelstam-Boman 1998 s. 44—45.
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OIKEUDENKAYNNIN KULUESSA TEHDYT KASITTELYRATKAISUT

6.1.5.3 Menettelyn kuluessa tehdyt ratkaisut insolvenssiasioissa

Riita-asioista jossakin méérin poikkeavasti insolvenssiasioissa (konkurssi, vel-
kajirjestely, yrityssaneeraus) tuomioistuin antaa useita padtoksid menettelyn eri
vaiheissa. Esimerkiksi konkurssiasian tultua vireille tuomioistuin péattda kon-
kurssiin asettamisesta ja mahdollisesti samassa yhteydessi nimittdd pesanhoita-
jan. Konkurssiin asettamisen jalkeen pdédtosvaltaa konkurssipesén asioista kayt-
tdd velkojainkokous, jonka pddtoksid voi moittia konkurssiin asettaneessa tuo-
mioistuimessa, jolla on liitinndistoimivalta myds moitekanteen osalta (KonL
15:11).% Konkurssin kuluessa pesénhoitaja tai velkoja voi nostaa takaisinsaan-
tikanteita varallisuuden palauttamiseksi konkurssipesille, jolloin kannetta voi-
daan ajaa joko konkurssituomioistuimessa tai muussa alioikeudessa (TakL 23
§). Edelleen jakoluettelo on toimitettava tuomioistuimen vahvistettavaksi ja tis-
sd yhteydessd tuomioistuimessa voidaan késitelld saataviin liittyvit riitautukset
(KonL 13:14). Lopuksi konkurssin pdédttyminen voi johtaa tuomioistuimen ka-
sittelyyn lopputilityksen moitteen muodossa (KonL 19:6) tai konkurssi paittyy
hakemusasiana, jossa todetaan konkurssin raukeaminen, peruuntuminen tai
vahvistetaan sovinto (KonL 21:3).%

Konkurssimenettelyssd, kuten muissakin insolvenssiasioissa, tuomioistuin
antaa useita samaa asiaa koskevia ratkaisuja, jotka saatetaan késitelld saman
tuomarin toimesta. Lahtokohtaisesti eri vaiheessa annetut ratkaisut eivit aiheu-
ta tuomarin esteellisyyttd, koska ratkaisut koskevat eri asioita ja perustuvat eri-
laiseen harkintaan, vaikka ne kytkeytyvédtkin samaan konkurssikokonaisuu-
teen.® Yksittdisten paitosten sisdllostd ja niihin johtaneista menettelyistd voi
kuitenkin aiheutua esteellisyys kisitelld myohempid samaa konkurssia sivuavia
asioita, mikali tuomarille voidaan osoittaa syntyneen myShempaa asiaa koske-
va ennakkokasitys. Periaatteessa voidaan ajatella, ettd peséluettelon riitautuk-
sen hyldnnyt tuomari voi olla esteellinen kisitteleméan saman konkurssivelko-
jan tekemai lopputilityksen moitekannetta, mikéli hén on jo ottanut kantaa saa-
tavien jako-osuuksiin ensimmadisessé késittelyssa.

Insolvenssiasiasta oli kysymys myds tapauksessa Werner vs. Puola (2001),
jossa valittaja oli nimetty yhtion selvitysmieheksi, mutta sittemmin alioikeu-
den tuomarin aloitteesta erotettu tehtdvasta kelpoisuuden puuttumisen vuok-
si. Aloitteen tehnyt tuomari oli ollut mukana kisittelemissa insolvenssiasiaa
kokoonpanossa, johon oli kuulunut hinen lisdkseen kaksi virkatuomaria.
EIT katsoi, ettd tuomari ei ollut puolueeton johtuen prosessin kidynnistinees-
td aloitteestaan. Huomioon oli otettu, ettd paitdksestd ei ollut muutoksen-

% Insolvenssioikeus 2005 s. 260-261.
% Insolvenssioikeus 2005 s. 382-406.
% Ks. HE 78/2000 s. 46, vrt. myds tapaus Morel (s. 231).
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hakuoikeutta ylempain tuomioistuimeen eiké asianosainen ollut voinut osal-
listua asian kasittelyyn.®’

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Insolvenssimenettelyihin, kuten muihinkin tuomioistuinasioihin, sovelletaan
OK 13 luvun esteellisyysperusteita sekd EIS 6 art. vaatimusta tuomioistuimen
puolueettomuudesta. Tapauksen Werner osalta voidaan todeta, ettd tuomarin oi-
keudenkéyntié edeltidva aloitteenteko selvitysmiehen syrjayttimisestd ei sindn-
sd vaarantanut puolueettomuutta, vaan arvioinnissa tuli kiinnittdad huomiota oi-
keudenkdyntid edeltdvien toimenpiteiden laatuun ja laajuuteen.® Olennaista
puolueettomuuden kannalta oli, ettd aloitteen tekeminen selvitysmiehen syr-
jayttamiseksi merkitsi kannanottoa oikeudenkdynnin kannalta relevanteista sei-
koista.®” Insolvenssimenettelyyn liittyy my0s EIT:n ratkaisu Morel (s. 231),
jossa tuomari oli maarétty selvittimain edellytyksid yhtididen toiminnan jatka-
miselle ja myohemmin sama tuomari oli osallistunut paitdksentekoon, jossa
yhtididen toiminnan jatkamisesta oli pdétetty hakijan esittimén suunnitelman
pohjalta. EIT ei katsonut tuomaria esteelliseksi, koska hédn ei selvitysjakson
aikana ollut voinut muodostaa ennakkokasitystd hakijan esittimastd suunnitel-
masta.

Tapausten Werner ja Morel pohjalta ei voida tehdd sellaista johtopéatosta,
ettd osallistuminen saman asian kisittelyyn useampaan kertaan sindnsi aiheut-
taisi insolvenssiasioissa esteellisyyden. Ensin mainitussa tapauksessa EIT:n
langettava ratkaisu rakentui pitkdlti sen varaan, ettd prosessi oli asianosaisen
kannalta puutteellinen muutoinkin muun muassa kuulemisen osalta. Sen sijaan
Werner ja Morel vahvistavat insolvenssiasioissa sovellettavaksi oikeusohjeen,
jonka mukaan aikaisemman késittelyn ilmentdma kannanotto myohemman ka-
sittelyn kannalta relevantista ja keskeisestd kysymyksestd voi aiheuttaa esteelli-

7 Werner 44-47 §: "Consequently, the fact that the judge who submitted to the court a motion

for the applicant to be dismissed could be regarded as giving objective grounds for believing that
the court deciding on this motion lacked impartiality. The Court also notes that it is not in dispu-
te that the applicant did not have access to a higher court with jurisdiction to examine his appeal
against his dismissal. The Court finally observes that the proceedings in question did not satisfy
the procedural guarantees of fairness set out by Article 6 of the Convention since the session held
on 21 March 1994 by the Koszalin District Court was conducted in camera and the applicant did
not have any possibility to be acquainted with the arguments that the insolvency judge could put
in favour of his dismissal, or to comment thereon.”

88 Werner 43 §: ”What matters is the scope and nature of the measures taken by the judge before
the trial. Likewise, the fact that the judge has detailed knowledge of the case file does not entail
any prejudice on his part that would prevent his being regarded as impartial when the decision on
the merits is taken. Nor does a preliminary analysis of the available information mean that the fi-
nal analysis has been prejudged. What is important is for that analysis to be carried out when
judgment is delivered and to be based on the evidence produced and argument heard at the hear-
ing.”

% Werner 43 §: "However, in the present case the same issue, i.e. that of whether the applicant
was fit to remain the liquidator, was addressed by the judge in her motion and later by the court
in its decision to dismiss the applicant.”
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TUOMARIN TOIMINTA SOVINNON AIKAANSAAMISEKSI

syyden. Tapauksessa Morel ennakkotiedot olisivat voineet aiheuttaa ennakko-
asenteen, jos tuomari olisi joutunut jo selvitysvaiheessa arvioimaan hakijan
suunnitelmaa nédiden tietojen pohjalta. Ratkaisussa Werner puolestaan aloitteen
tekeminen edellytti sen arvioimista, oliko selvitysmies epdkelpo tehtdvaansa.

Suomea ajatellen voidaan todeta, ettd konkurssimenettelyn kuluessa tehtavét
ratkaisut eivét padsidntoisesti ole luonteeltaan sellaisia, ettd niissd otettaisiin
kantaa myShemmaéssi vaiheessa késiteltdviin asioihin. Tapauksessa Werner tar-
kasteltu tilanne voinee aktualisoitua harvoin, silld Suomessa tuomioistuimella
on aloitevaltaa prosessin kdynnistimiseen vain poikkeuksellisesti.”® Téllaisena
voidaan kuitenkin pitdd PK 19:6,2:ta, jonka mukaan tuomioistuin voi vapauttaa
pesinselvittijan toimestaan, mikéli sen tietoon tulee seikkoja, joiden perusteel-
la pesdnselvittdjdd on pidettdvd toimeensa sopimattomana. Tallainen tilanne
voi syntyd, jos pesidnselvittdjd tuomitaan kuolinpesdn A kavalluksesta, mutta
kuolinpesdn B osakkaat eivit timédn johdosta huomaa hakea pesénselvittdjan
erottamista. Tuomioistuin voi PK 19:6,2:n nojalla omasta aloitteestaan vapaut-
taa pesanselvittijan toimestaan rikostuomion saatua lainvoiman.

Tamaénkaltaisessa tilanteessa pesinselvittdjan vapauttamista koskeva asia on
syytd kisitelld eri kokoonpanossa kuin pesidnselvittidjan kavallusta koskeva
rikosasia. Voidaan tietysti ajatella, ettd lainvoimainen rikostuomio osoittaa pe-
sanselvittidjin sopimattomaksi toimeensa, mikéd luonnollisesti onkin Iuonteva
lahtokohta. Toisaalta pesinselvittdjan vapauttamista koskevassa oikeudenkéayn-
nissd argumentointi ja todistelu kdyvit merkityksettomiksi, jos ratkaisuntekijat
ovat jo ennakolta vakuuttuneet pesinselvittdjan sopimattomuudesta tehtdvaian-
sd. Puolueettomuuden turvaamiseksi késittelyd eri kokoonpanossa voidaan pi-
tdd perustellumpana vaihtoehtona.

6.1.6 Tuomarin toiminta sovinnon aikaansaamiseksi
6.1.6.1 Sovinnon edistiminen ja tuomarin puolueettomuus

Dispositiivisessa riita-asiassa asianosaiset voivat oikeudenkdynnin kuluessa
tehdd sovinnon oikeudenkdynnin kohteesta. OK 5:19:n mukaan valmistelussa
on selvitettdva, onko asiassa edellytyksid sovinnolle. Tuomioistuimen on OK
5:26:n nojalla pyrittdvd saamaan asianosaiset sopimaan asian ja tissa tarkoituk-
sessa tuomioistuin voi, ottaen huomioon asianosaisten tahdon, asian laadun ja
muut seikat, myds tehdi asianosaisille ehdotuksensa asian sovinnolliseksi rat-
kaisuksi. Sovinnon edellytysten selvittiminen on asetettu tuomioistuimen vel-
vollisuudeksi, joten tuomarin sovittelutoiminnan vaikutus esteellisyyteen reali-

0 Ks. mddrdamisperiaatteesta Lappalainen 1995 s. 85-87, Laukkanen 1995 s. 51-68 ja Ekelof
— Edelstam 2002 s. 59-62.
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soituu suuressa osassa dispositiivisia riitajuttuja.”! Sovinnon mahdollisuuden
tiedusteleminen asianosaisilta ei aiheuta esteellisyyttd, joten ongelmalliset ti-
lanteet liittyvdat ennemminkin tuomarin aktiiviseen sovinnon edistimiseen.
Tuomari voi esimerkiksi antaa sovintoesityksen OK 5:26:n nojalla tai ryhtya
ohjaamaan asianosaisia muutoin sovintoon hyvinkin méiératietoisesti.

Tuomioistuimen keinot vaikuttaa asianosaisten sovintohalukkuuteen liittyvét
pitkélti materiaaliseen prosessinjohtoon, jonka puitteissa tuomari voi informoida
asianosaisia ja esittidd alustavan kasityksensd asian oikeudellisesta puolesta. Me-
nettelytavoista sovinnon edistamiseksi ei ole laissa erityisid sddnnoksia ja tuoma-
reiden tyOtavoissa tdssd suhteessa on huomattavia eroja, kuten myos tuomarei-
den halukkuudessa aktiivisesti selvitelld sovinnon mahdollisuutta.” Joka tapauk-
sessa tuomarin keinoihin edistdd sovintoa kuuluu usein asianosaisten infor-
moiminen jutun oikeus- ja tosiseikkakysymyksisté seké niyttStaakan jakautumi-
sesta. Téssd yhteydessd tuomari voi my6s “markkinoida” sovintomahdollisuutta
tuomalla esiin sovinnon edut verrattuna siihen, ettd asia viedddn padkasittelyyn
ja siind annetaan tuomio, johon hivinnyt asianosainen todennikoisesti hakee
muutosta.” Sovintohalukkuuden selvittdmistd aktiivisempaa prosessinjohtota-
paa edustaa asianosaisten informoiminen jutun oikeudellisesta asetelmasta, joka
saattaa olla hyvinkin tehokasta sovinnon edistdmistd, mutta toisaalta voi aiheut-
taa pitkélle vietynd ongelmia tuomarin puolueettomuuden ndkokulmasta.”

Tuomarin puolueettomuuden kannalta voimaperiinen sovinnon markkinoi-
minen voidaan ndhdi ongelmallisena varsinkin, jos tuomari oikeudenkdynnin
asetelmaa kuvatessaan ryhtyy arvioimaan asianosaisten menestymisen mahdol-
lisuuksia. Tuomari ei luonnollisesti tule esteelliseksi jatkamaan jutun késittelya
silld perusteella, ettd hin tuo esiin sovinnon hyddyt tiedustellessaan asianosais-
ten halukkuutta sovintoon. Téssd yhteydessa hin voi luontevasti myos tiedustel-
la asianosaisten ndkemysti siitd, onko jatkokeskustelu sovinnosta paikallaan.
Mikaili asianosaiset suostuvat jatkamaan sovintoneuvottelua, tuomari voi ylei-
selld tasolla hahmotella kisiteltdvan asian oikeuskysymyksid sekd ndyttotaak-
kaa. Sen sijaan tuomarin oma-aloitteinen prosessiaseman ja menestymismah-
dollisuuksien kuvaaminen voidaan ndhdé puolueettomuuden kannalta ongel-
mallisena varsinkin, jos tuomari ei ole tiedustellut asianosaisten suostumusta
tillaiseen menettelytapaan.”

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

71 Ks. sovinnosta riita-asioissa Knuts 2006 s. 101-104, Ervasti 2004 s. 230-236, Leskinen 2001
s. 1067-1070 ja Lindell 2003 s. 271-275. Sovintoon péittyvien riita-asioiden maara on huomat-
tava, silld esimerkiksi vuonna 2002 noin kolmannes suulliseen valmisteluun tai padkasittelyyn
edenneisti jutuista sovittiin (Ervasti 2004 s. 296).

2 Ervasti 2004 s. 249 ja Virolainen 1995a s. 353.

7 Knuts 2006 s. 103, Ervasti 2004 s. 308-313, Lindell 2003 s. 274-275 ja Peltonen 1995
s. 423.

™ Ervasti 2004 s. 360-363 ja Leskinen 2001 s. 1076.

5 Ks. Ervasti 2004 s. 316. Ervastin empiirisen tutkimuksen mukaan tuomareista 44 prosenttia
katsoi asianosaisen prosessiaseman ja menestymismahdollisuuksien ruotimisen vaarantavan
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TUOMARIN TOIMINTA SOVINNON AIKAANSAAMISEKSI

Asianosaisten asemien ja menestymismahdollisuuden realistinen julkituomi-
nen voi olla sovinnon kannalta keskeisessa roolissa, mikéli toinen asianosainen
ei selvdsti ymmairrd tilannettaan vaan toimii oikeudenkdynnissid virheellisin
oletuksin. Tallaisessa tilanteessa tuomarin puolueettomuus ei vaarannu siité,
ettd hin asianosaisten suostumuksella kuvaa prosessiasetelmaa totuudenmukai-
sesti. Tdssa on kuitenkin huomattava, ettd tuomarin on kohdeltava osapuolia ta-
savertaisesti eli hdnen tulee informoida asianosaisia samoin perustein ja asian-
osaisten prosessiasetelmien arvioimisen tulee pohjautua tosiasioihin eli tuoma-
rin antaman informaation on oltava paikkaansa pitivii eikd tuomarin omien
mielipiteiden esittelyd. Lisdksi tuomarin on tuotava esiin, ettd kysymyksesséd on
sovintoon tdhtadva neuvottelu, joka ei ennakoi sindlldan jutun lopputulosta, mi-
kili asiassa joudutaan antamaan tuomio sovinnon vahvistamisen sijasta. Néyt-
tokysymyksisséd sovintoneuvottelujen kannanotot ovat sité paitsi aina puutteel-
lisia, silld nidyton vastaanottaminen erityisesti henkil6todistelun osalta tapahtuu
vasta padkdsittelyssa.’

Tuomarin sovintoa edistdvidn toiminnan tulee rajoittua informointiin ja kan-
nustamiseen, eikd minkddnlainen sovintoon painostaminen tule kysymykseen
vaarantamatta tuomioistuimen puolueettomuutta.”’ Tdssd yhteydessd on huo-
mattava, ettd tuomarin toimintaan sovintoneuvottelujen kuluessa sovelletaan
puolueettomuuden objektiivista arviointitapaa, jossa padpaino ei ole tuomarin
tosiasiallisen puolueellisuuden tarkastelussa vaan vaikutelmassa, joka sovinto-
neuvotteluissa on vilittynyt tuomarin asennoitumisesta asianosaisiin.”® Objek-
tiivinen kriteeri puolueettomuudelle ohjaa tuomaria kdyttiytyméaan sovintoneu-
votteluissa tasapuolisesti ja maddrddmisperiaatetta noudattaen, silld paatosvalta
sovinnon tekemisestd on joka tapauksessa asianosaisilla.”

Tuomarin puolueettomuutta vaarantavasta sovintoon pakottamisesta voidaan
puhua silloin, kun toinen asianosainen suhtautuu empivimmin sovinnon mah-
dollisuuksiin ja tuomari ryhtyy painostamaan tdtd sovinnon kannalle esitta-
malld asianosaisen prosessiasemasta pessimistisié arvioita, pelottelemalla kor-
kealle kohoavilla oikeudenkéyntikuluilla sekd hovioikeuskésittelyn aiheutta-
malla viivytykselld jutun kasittelyyn, mikéli asianosainen ei suostu sovintoon.
Painostamista voidaan luonnehtia toiminnaksi, jolla tuomari pyrkii muutta-
maan jommankumman asianosaisen oikeudellisen kannanoton asiaan. Tall6in

puolueettomuutta. Vastaavasti asianajajille suunnatussa kyselyssé ldhes kaksi kolmasosaa katsoi
menettelyn vaarantavan tuomarin puolueettomuutta.

76 Leskinen 2001 s. 1071-1072, Laukkanen 1995 s. 295-296 ja Peltonen 1995 s. 423-424. Ks.
myds Heuman 1990 s. 139—-141, jossa todetaan todistajankuulustelun valmisteluvaiheessa olevan
sovinnon edistdmisen kannalta paikallaan silloin, kun jutun arvioinnissa niytdlld on keskeinen
sija.

7 Lappalainen 1994 s. 127, Rantanen 1993 s. 797 ja Liljenfeldt — Liljenfeldt 1993 s. 304.

% Knuts 2006 s. 112.

" Peltonen 1995 s. 424 ja Lappalainen 1994 s. 127

249


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

tuomari kiyttdd auktoriteettiasemaansa asianosaisen taivuttamiseksi sovintoon,
miké ei kuulu oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin milldan tavalla.®

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Kéaytdnnon esimerkki sovintoneuvottelun aiheuttamasta tuomarin esteelli-
syydesta tarjoutuu Tuusulan kardjaoikeuden ratkaisussa 04/1824. Kérdjatuo-
mari oli esittdnyt valmisteluistunnossa, ettd asianosaisen tulee olemaan hy-
vin vaikea toteenndyttdd perusteita, jotka oikeuttaisivat hdnen esittimaansa
huomattavan epitasapainoiseen ositukseen ja pitdnyt todenndkdisend, ettei
tuomioistuimissa hyvaksyttéisi niin epatasa-arvoista ositusta. KaO totesi rat-
kaisussaan, etti kardjatuomari oli valmisteluistunnossa esittanyt todennakdoi-
syysarvion osituksen muuttamisesta toisen asianosaisen hyviksi seki arvioi-
nut asiassa jo esitettyd kirjallista ndyttod, vaikka todistelua ei ollut otettu vas-
taan. K40 katsoi kardjatuomarin esteelliseksi, koska menettely valmistelussa
oli horjuttanut luottamusta siihen, etti hén pystyisi ratkaisemaan asian toisin
kuin hén jo ennakkoon oli valmisteluistunnossa todennut.

Lienee verraten harvinaista, ettd tuomarin valmisteluistunnossa esitetyt kan-
nanotot olisivat silld tavalla ehdottomia, ettd tuomari ei niistd huolimatta kyke-
nisi ratkaisemaan asiaa puolueettomasti paikasittelyn jalkeen. Tuusulan KiO:n
edelld kuvatusta tuomiosta ei ilmene, oliko tuomari tiedustellut asianosaisten
halukkuutta sovintoneuvotteluihin. Mikéli asianosaiset eivit ole halukkaita kes-
kustelemaan sovinnosta, ei tuomarin pidd ryhtyd analysoimaan asianosaisen
menestymisen mahdollisuuksia lainkaan, silld sovintoneuvottelun kdyminen
edellyttdd asianosaisten myotdmielisyyttd. Vaikka asianosaiset suhtautuisivat
myoOnteisesti sovinnosta keskustelemiseen, ei tuomarin tule ryhtyd ennakoi-
maan jutun lopputulosta ainakaan siltd osin kuin ndyttoa ei ole vastaanotettu.

Tuusulan K&O:n tapauksessa kirdjdtuomari oli esittdnyt arvionsa tuomiois-
tuinten suhtautumisesta esitettyyn ositukseen. Téllainen kannanotto saattaa olla
perusteltu sovinnon edistdmisen kannalta, mikali toisella asianosaisista on sel-
vasti virheellinen késitys mahdollisuuksistaan menestyd, mutta tuomarin tilan-
nearvio tulisi mieluummin suorittaa informoimalla asianosaisia oikeuskirjalli-
suuden ja -kdytdnnon linjauksista kuin ennustamalla asian arviointia ylemmis-
sd tuomioistuimissa. Informoinnin tuloksena asianosaisen voi olettaa itsekin
havaitsevan, mitkd ovat hdnen reaaliset mahdollisuutensa asiassa. Tuusulan
K&0:n ratkaisusta ilmenevé esteellisyystilanne olisi ollut todennékdisesti eh-
kaistidvissad avoimella prosessinjohdolla, jossa sovintoneuvotteluista sekd niiden
reunaehdoista olisi keskusteltu ja sovittu tuomarin sekd asianosaisten vélilla.
Tuomari voi huomattavasti vapaammin hahmotella oikeudenkdynnin lopputu-
losta sekd oikeus- ja tosiseikkakysymyksid asiassa, mikéli hidn on tiedustellut
asianosaisten valmiutta tdllaiseen menettelyyn.®!

8 Knuts 2006 s. 112, Nylund 2006 s. 73 ja Leskinen 2001 s. 1076.
81 QOikeudenkdynnin lopputuloksen ennakoimiseen liittyy vield sellainenkin ongelma, ettd tuo-
mioistuimen taholta esitetty ennuste saattaa olla virheellinen eli aineellisen oikeuden vastainen.
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TUOMARIN TOIMINTA SOVINNON AIKAANSAAMISEKSI

6.1.6.2 Menettelytavat sovintoneuvottelussa

Tuomioistuimen puolueettomuus ei vaarannu kovinkaan herkésti silloin, kun
sovintoneuvottelut kayddin molempien asianosaisten ja heidin avustajiensa ol-
lessa yhtd aikaa 14snd.®? Tillaisessa menettelyssid toteutuu oikeudenkdynnin
kontradiktorisuus eli asianosaiset saavat tietda keskustelun siséllon ja puolueet-
tomuuden kannalta asianosaisten ldsndolo helpommin estdd tuomaria ryhty-
masté toisen asianosaisen epdasialliseen painostamiseen. Sen sijaan tuomarin
puolueettomuudelle huomattavasti ongelmallisempi tilanne aiheutuu silloin,
kun hidn on keskustellut osapuolten kanssa erikseen sovintoneuvotteluiden
kuluessa.® Téllaiset ex parte -keskustelut voivat olla perusteltuja, koska niissé
asianosainen voi vapaammin tuoda esiin sovinnon kannalta merkityksellisid
seikkoja, joita ei kuitenkaan halua saattaa vastapuolen tietoon. Liséksi tuo-
mari voi luontevammin tuoda esiin asianosaisen prosessiasemaan vaikuttavia
seikkoja, koska keskustelujen siséltd jad tuomarin ja toisen asianosaisen va-
liseksi.?

Ongelmalliseksi ex parte -keskustelut muodostuvat, mikéli sovintoneuvotte-
lut kariutuvat ja tuomari on niiden kuluessa saanut tietoonsa toiselta asianosai-
selta asian ratkaisuun vaikuttavia seikkoja. Télldin tuomarin voi olla vaikea
uskottavasti jattdd tima oikeudenkdynnin ulkopuolella saamansa tieto huo-
miotta.®> Oikeudenkdynnin ulkopuolisten tietojen ongelmallisuuteen voidaan
kuitenkin puuttua avoimilla ja seikkaperdisilld tuomion perusteluilla, joista
ilmenee, ettd tuomioistuimen harkinta on perustunut oikeudenkdynnissa esitet-
tyihin viitteisiin ja todisteisiin. Puolueettomuuden vaarantumista voidaan li-
siksi ehkiistd tiedustelemalla asianosaisilta halukkuutta ex parte -keskustelui-
hin sekd informoimalla asianosaisia siitd, ettd niiden sisdltdd ei ilmaista vasta-
puolelle tuomioistuimen toimesta.’¢

Tamén valttdmiseksi tuomarin tulisi informoida asianosaisia kasityksistddn asian oikeudellisesta
arvioinnista sekd ndyttdtaakan jakautumisesta silld tavoin, ettd heilld on edellytykset arvioida,
kuinka varmalla pohjalla tuomioistuimen hahmottelema sovintoesitys on. Tuomarin pitdd myds
ilmaista arvioihinsa liittyvét epdvarmuustekijat, kuten esimerkiksi ndyttGtaakan epdselvyys. Ks.
Ekelof — Edelstam-Boman 1998 s. 65-68, Koulu 1995 s. 31-32 ja Liljenfeldt — Liljenfeldt 1993
s. 300.

8 Knuts 2006 s. 112 ja Koulu 1995 s. 27.

8 Ex parte -neuvotteluihin suhtaudutaan myds kdytdnnon lakimiesten keskuudessa huomatta-
van varautuneesti, silld Ervastin empiirisen tutkimuksen perusteella (1997) yli puolet tuomareis-
ta ja asianajajista suhtautui kielteisesti menettelyyn. Jakauma oli tutkimuksessa liki identtinen
verrattuna ryhméén, joka oli konkreettisesti kaynyt sovintoneuvotteluja toisen osapuolen olemat-
ta paikalla. Ks. Ervasti 2004 s. 313-314.

8 Ks. Koulu 1995 s. 28, jossa niin ikddn pidetddn ei-julkista sovinnon edistimistd tehokkaam-
pana, mutta ongelmallisena oikeudenkdynnin kontradiktorisuuden ja tuomioistuimen puolueetto-
muuden kannalta.

85 Knuts 2006 s. 113 ja Peltonen 1995 s. 424.

8 Peltonen 1995 s. 414.
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Ex parte -neuvotteluja on pidetty ongelmallisena erityisesti oikeudenkayn-
nin kontradiktorisuuden ja tuomioistuimen puolueettomuuden vaatimusten
kannalta.’” Liséksi oikeudenkdynnin julkisuuden on katsottu edellyttdvan neu-
votteluja ainoastaan kaikkien osapuolten ldsna ollessa.®® Tuomioistuimen puo-
lueettomuuden kannalta voidaan kuitenkin todeta, etti ex parte -neuvottelut ei-
vit sindllddn aseta puolueettomuutta kyseenalaiseksi, kunhan oikeudenkéynnin
osapuolia kohdellaan niissé tasavertaisesti eikd tuomari saamiensa tietojen pe-
rusteella tule ennakkoasenteelliseksi. Ex parte -neuvottelut myos edellyttivét
asianosaisten suostumusta ja tuomioistuimen on menettelystd tiedustellessaan
informoitava heitd neuvottelujen ”pelisddnndistd”. Néilld ehdoilla asianosais-
ten kanssa neuvotellut tuomari pystyy uskottavasti kisittelemién asiaa pai-
késittelyssd siind tapauksessa, ettd neuvottelujen tuloksena ei ole saavutettu
sovintoa.

Kolmas tuomarin esteellisyyden kannalta merkityksellinen kysymys sovin-
non edistamisessd on OK 5:26:n mukaisen sovintoesityksen antaminen.® So-
vintoesitysta tehtidessd tuomioistuimen tulee ottaa huomioon asian laadun ohel-
la myds asianosaisten tahto, joskaan sovintoesityksen tekeminen ei suoranai-
sesti edellytd asianosaisten suostumusta. Kiytinnossid sovintoehdotuksella ei
liene menestymisen mahdollisuutta, mikéli asianosaiset tai toinen heistd sitd
vastustaa. Sovintoesitys on siis annettava ainoastaan asianosaisten suostumuk-
sella ja tuomioistuimen on syytd kdyda lapi sovintoesityksen merkitys seka tuo-
mioistuimen puolueeton rooli sovintoesityksen antajana asianosaisten kanssa
ennen sovintoesityksen tekemistd.”

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Vertailun vuoksi todettakoon, ettd Ruotsissa RB 42:17:ssd sddnnellystéd sa-
mankaltaisesta sovintomenettelystd huolimatta lainsdddanndssé ei ole mai-
nittu tuomioistuimen oikeutta antaa sovintoesitystd. Sovintoesityksen anta-

8 Koulu 1995 s. 27.

8 Jokela 1995 s. 772.

8 Ervastin empiirisessd tutkimuksessa v. 1997 on ilmennyt, ettd sovintochdotuksen antaminen
on verrattain harvinaista tuomareiden keskuudessa. Vastaavasti v. 2002 tehdyssd tutkimuksessa
yli puolet tuomareista ilmoitti, ettei ollut tehnyt koskaan sovintoehdotusta tai oli tehnyt sellaisia
harvoin. Tuomareiden mielipiteet sen sijaan jakautuivat kysyttdessd, vaarantuuko puolueetto-
muus oma-aloitteisesta sovintoehdotuksen tekemisestd. Yli puolet katsoi, ettd puolueettomuus ei
tdstd vaarannu. Sen sijaan v. 2002 asianajajista ldhes kaksi kolmasosaa katsoi tuomarin oma-
aloitteisen sovintoehdotuksen vaarantavan puolueettomuutta. Tuloksista saadaan néin ollen tukea
sille, ettd sovintoehdotus tulee antaa ainoastaan asianosaisten suostumuksella. Ks. Ervasti 2004
s. 315-317.

% Leskinen 2001 s. 1074, Laukkanen 1995 s. 290-292, Peltonen 1995 s. 424 ja Liljenfeldt —
Liljenfeldt 1993 s. 301. Yksimielisyys ndyttdé olevan siitd, ettd sovintoesitys voidaan antaa aino-
astaan asianosaisten siihen suostuessa, silld muutoin menettely on omiaan aiheuttamaan ongel-
mia méadradmisperiaatteen ja tuomioistuimen puolueettomuuden kannalta. Tdté tulkintaa voidaan
puoltaa vield sillékin, ettd tuomioistuinsovittelussa sovintoesityksen antaminen on niin ikéén kyt-
ketty asianosaisten suostumukseen, vaikka muutoin sovittelu on vapaamuotoista menettelytavoil-
taan (ks. Ervasti 2005a s. 254-255).
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TUOMARIN TOIMINTA SOVINNON AIKAANSAAMISEKSI

minen on néhty ongelmallisena ldhinni tuomarin puolueettomuuden nadko-
kulmasta.’! Sen sijaan Ruotsissa tuomioistuin voi RB 42:17:n nojalla maéra-
td sovittelijan, joka ryhtyy kidyméén oikeudenkdynnin ulkopuolisia sovinto-
neuvotteluita. Menettelya ei ole kuitenkaan kédytetty merkittdvasti.”

Tuomioistuinsovittelun etuna voidaan ndhda ainakin, ettd menettelystd ei
aiheudu ongelmia tuomarin esteellisyyden kannalta sovittelun epdonnistues-
sa, silld tilloin asia siirtyy takaisin tuomioistuimeen eikd sovittelijana toimi-
nut henkild osallistu endi asian kisittelyyn.** Sovittelija voi myds hoitaa so-
vintoneuvotteluja asiaa kéisittelevdd tuomaria vapaamuotoisemmin, koska
hidnen ei tuomarin tavoin tarvitse huolehtia siitd, ettei osoita ennakkoasen-
teellisuutta neuvottelujen kuluessa.’

Tuomioistuimen sovintoesitys voidaan antaa joko suullisesti tai kirjallisesti, ja
sen hyviaksyminen on dispositiivisessa asiassa aina asianosaisten péaatosvallas-
sa. Asianosaisilla sdilyy oikeus saada asiassaan perusteltu padtos eli tuomio, jos
he katsovat sen paremmaksi vaihtoehdoksi.”” Mikéli sovintoesityksen kariudut-
tua joudutaan myShemmin arvioimaan tuomarin puolueettomuutta késittelyn
kuluessa, on asianosaisten suostumuksella sekd sovintoehdotuksen antamista
edelténeelld avoimella keskustelulla huomattava merkitys, silld ne osoittavat
tuomarin toimineen osapuolten tasa-arvoisuutta kunnioittaen ja liséksi tillainen
menettely hidlventda osaltaan epdilyjd sovintoon pakottamisesta.

Tuomarin tekemi sovintoesitys saattaa osoittautua esteellisyyden kannalta
ongelmalliseksi silloin, kun asianosaiset tai toinen heisti ei ole hyviksynyt esi-
tysti ja asia pitdd siirtdd paakasittelyyn. Periaatteessa tuomari ei ole sidottu so-
vintoesitykseensd, vaikka hin olisi siind esittdnyt késityksensé asiasta tai asian-
osaiset siten ymmartéisivit sovintoesityksen merkityksen. Tdssd yhteydessd on
huomattava, ettd sovintoesitys pohjautuu aina valmisteluvaiheessa kiytossa
olevaan oikeudenkéyntiaineistoon eiki siind voida huomioida todistelua, joka
esitetddn vasta padkdsittelyssd.”® Sovintoesityksen tavoitteena ei myoskadn ole
ennakoida jutussa annettavaa tuomiota, vaan siithen usein sisiltyy kompromis-
sielementtejd, joiden tarkoituksena on tukea asianosaisten sovintoon padsemis-
td. Koska sovintoesityksen funktio eroaa tuomiosta eiké se ole sisélloltdén eikd
perusteiltaan samanlainen, ei hylattykdén sovintoesitys sininsd aiheuta tuoma-

%l Ks. Lindell 2003 s. 274-275 ja Tiby 1993 s. 38-39. Ks. my6s Ekelof — Edelstam-Boman
1998 s. 68, jossa pidetddn suotavana tuomarin tekemdd kompromissiesitystd korvauksen tms.
maidrin osalta siind vaiheessa, kun osapuolten vililld on saatu neuvoteltua ”sovintohaarukka”.

%2 Knuts 2006 s. 168—173, Lindell 2000 s. 117-128, Lindell 2003 s. 648—651 ja Ekel6f — Edel-
stam-Boman 1998 s. 69—71.

% Ks. Knuts 2006 s. 204.

% Tiby 1993 s. 39.

% Ekelof — Edelstam-Boman 1998 s. 67, Peltonen 1995 s. 424, Koulu 1995 s. 25 ja Laukkanen
1995 s. 298.

% Knuts 2006 s. 114-115, Laukkanen 1995 s. 298-300 ja Liljenfeldt — Liljenfeldt 1993 s. 301—
302.
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rille esteellisyyttd. Tété johtopdatdstd voidaan puoltaa liséksi sillé, ettd sovinto-
esitys annetaan asianosaisten suostumuksella ja sen hyvidksyminen on viime
kédessa heiddn paatosvallassaan.””

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

EOA:n kantelussa nro 2670/4/98 tuomari oli ensimméiisessd valmisteluis-
tunnossa tehnyt sovintoesityksen, jossa oli kehottanut toista asianosaista pe-
ruuttamaan kanteensa sekd suorittamaan omien oikeudenkdyntikulujensa
ohella my0s vastapuolen kulut. Myohemmin kérdjdoikeus antoi asiassa sa-
mansiséltdisen tuomion. EOA on ratkaisussa todennut, ettd toiselle asian-
osaiselle vastainen sovintoesitys saattaa horjuttaa luottamusta tuomioistui-
men puolueettomuuteen, koska asianosainen voi ajatella tuomarin muodos-
taneen ennakkokésityksen asiasta jo ennen ndytdn vastaanottamista péa-
kasittelyssd. EOA:n mukaan téllaiset epéilykset voidaan torjua tuomalla
valmistelussa esiin, ettd sovintoesitys on luonteeltaan valmisteluvaiheessa
tehtdvd ehdotus eikd ennakoi asiassa annettavaa tuomiota, joka perustuu
padkasittelyssi esitettdvadn oikeudenkédyntiaineistoon.

Sovintoesitys saattaa edelld sanotusta huolimatta olla ongelmallinen tuomarin
puolueettomuuden kannalta, silld asianosaisille jdd helposti epiilyksid tuoma-
rin asenteellisuudesta ainakin siini tapauksessa, ettd lopullinen tuomio on pit-
kalti yhtenevidinen sovintoesityksen kanssa. Oikeudenkdynnin hévinneelle osa-
puolelle voi muodostua mielikuva, ettd tuomari on ollut ennakkoasenteellinen.
Téllaisen epdilyn hédlventdmiseksi tuomarin tulee antaa sovintoesitys ainoas-
taan silloin, kun asianosaiset sitd haluavat ja hin katsoo jutulla olevan edelly-
tyksid tulla ratkaistuksi sovinnolla.”® Lisdksi sovintoesityksen antamiseen liitty-
vd menettely on merkityksellinen esteellisyysarviossa. Sovintoesitys voidaan
antaa joko suullisesti tai kirjallisesti, mutta kummassakin tapauksessa asian-
osaisille tulee antaa riittavasti aikaa perehtya ehdotukseen, jotta he voivat muo-
dostaa siitd mielipiteensd.” Sovintoesitystd annettaessa asianosaisilla on oltava
riittdvat edellytykset arvioida sovintovaihtoehdon hyodyt ja haitat omalta kan-
naltaan, joten tistd syystd sovintoesitys tulee ajoittaa valmistelun loppupuolel-
le, jolloin asianosaisilla on valmistelun perusteella kattavampi kisitys oikeu-
denkdynnin riitaisista kysymyksistd sekd menestymismahdollisuudestaan.'®
Esteellisyysarviossa tulee ottaa huomioon sovintoneuvottelujen kulku yleensd
ja tuomarin sen kuluessa osoittama tasapuolisuus sekd prosessinjohdon infor-
matiivisuus ja avoimuus.

Tuomarin toiminta sovinnon aikaansaamiseksi on sindlldan varsin perustel-
tua dispositiivisten riita-asioiden kisittelyssd, eikd tuomarin sovittelutoiminta
ilman erityistd syytd aiheuta esteellisyyttd. Sovintoneuvotteluja hoitavan tuo-

7 Knuts 2006 s. 115-116 ja Laukkanen 1995 s. 299-300. Vrt. Isohanni-Niiranen 1999 s. 453.
% Leskinen 2001 s. 1074-1075 ja Isohanni-Niiranen 1999 s. 451-452.

% Virolainen 1995a s. 351 ja Lappalainen 1994 s. 127.

100" Ekelof — Edelstam-Boman 1998 s. 67—-69 ja Heuman 1990 s. 144-145.
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ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS RIKOSASIOIDEN KASITTELYSSA

marin on kuitenkin huolehdittava siitd, ettd hin ei neuvotteluja kiydessdin tai
sovintoehdotuksen antaessaan myo6td muodosta ennakkokisitystd asiasta tai
asianosaisista silld tavoin, ettd hin ei sovinnon kariutuessa endd kykene ratkai-
semaan juttua puolueettomasti.'”! Sovintoneuvottelujen aiheuttamiin puolueet-
tomuusepdilyihin on suhtauduttava siitdkin syystéd vakavasti, ettd alioikeudessa
riita-asioita késitellddn yleensd yhden tuomarin kokoonpanossa, jolloin tuo-
marin toiminnalla on korostettu merkitys tuomioistuimen puolueettomuuden
kannalta. Lisdksi asiassa, jossa on saavutettu sovinto tuomarin epaasiallisen
painostamisen tuloksena, asianosaisen on hyvin vaikea, ellei mahdoton saada
oikeussuojaa, silli sovinnon vahvistamisen johdosta normaalit muutoksen-
hakumahdollisuudet eivit ole hidnen kéytettavissadn.'*

6.2 ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS
RIKOSASIOIDEN KASITTELYSSA

Rikosasiassa OK 13:7,2:ssa sddnnelty ennakkoasenne-esteellisyys saa siviili-
prosessista olennaisesti eroavan merkityssisallon johtuen rikosprosessuaalisista
periaatteista sekd EIS 6 artiklan rikosprosessia koskevista vaatimuksista. Ri-
kosprosessi eroaa siviiliprosessista muun muassa siitd syystd, ettéd toista asian-
osaista eli syytettyd suojataan erilaisin prosessuaalisin jdrjestelyin, joiden tar-
koituksena on suojata oikeudenkdynnissd muutoin heikommassa asemassa ole-
vaa osapuolta. Keskeinen syytetyn oikeusturvan tae on syyttomyysolettama,
joka on vahvistettu EIS 6 artiklan 2 kohdassa. Mainitun sopimusméardyksen
mukaan syytettyd on pidettdva syyttdomind, kunnes hdnen syyllisyytensid on
laillisesti ndytetty toteen.'” Periaatteen ydinsisédltoné on, ettd kenenkéén ei tar-
vitse myotivaikuttaa oman syyllisyytensd toteenndyttdmiseen, vaan timi on
syyttdjan tehtdvinad, eikd ketdan tule kohdella syyllisend ennen tuomion anta-
mista.'® Lisdksi ndyttoratkaisussa epdselvyydet luetaan syytetyn eduksi eika
tuomioistuimella saa olla ennakkokésitystd syyllisyyskysymyksest4.!%
Vaatimus siitd, ettd tuomioistuimella ei ole syyllisyyskysymystd koskevaa
ennakkokdsitystd kytkee syyttomyysolettaman tuomioistuimen puolueetto-
muuteen. ' Mikéli tuomari on ennen oikeudenkdynnin alkamista muodostanut

191 Tsohanni-Niiranen 1999 s. 452 ja Ekelof — Edelstam-Boman 1998 s. 65.

122 Leskinen 2001 s. 1076-1077.

103 Ks. Virolainen — P616nen 2003 s. 273, Virolainen — Polonen 2004 s. 282-283, Nowak 2003
s. 7583, Danelius 2002 s. 233, Aall 1995 s. 253-254 ja Tréskman 1988 s. 469471 .

104 Pellonpédd 2005 s. 413-414, Werlauff 2004 s. 718-724, Nowak 2003 s. 31-34, Aall 1995
S. 279-299 ja Triaskman 1988 s. 474-476.

195 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 284-285 ja Nowak 2003 s. 192-195.

106 Tapanila 2005a s. 1360-1361, Virolainen — Pélonen 2004 s. 285, Nowak 2003 s. 145, Dane-
lius 2002 s. 233-234 ja Traskman 1988 s. 476.
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asiasta ennakkokisityksen, ei asianosaisten prosessitoimilla eikd todistelulla
ole sellaista merkitysté kuin esitettdessa asiaa puolueettomalle ratkaisuntekijal-
le. Tuomarin ennakkoasenne on myos omiaan tekemddn tyhjéksi oikeuden-
kaynnin kontradiktorisuuden, silld tuomarin ennakkoasenne ei ole asianosais-
ten kontrolloitavissa eikd kyseenalaistettavissa.!”” Ennakkoasenteesta aiheutu-
vaa esteellisyytta tarkasteltaessa on kiinnitettdva huomiota paitsi tuomarin tosi-
asialliseen toimintaan eli puolueettomuuden subjektiiviseen ulottuvuuteen,
myds puolueettomuudesta vélittyvddn vaikutelmaan. Mielikuva puolueetto-
masta tuomioistuimesta ei voi uskottavasti toteutua, jos jollakin tuomioistui-
men jasenistd on vahvoja ennakkokésityksid ndyttokysymysten arvioinnista ja
asianosaisille tai ulkopuolisille vilittyy késitys tdstd asiantilasta.'®

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

EIT on méaritellyt vaatimuksen syyttdomyysolettamasta muun muassa ratkai-
sussa Barberd, Messegue ja Jabardo vs. Espanja (1988):

”Paragraph 2 embodies the principle of the presumption of innocence. It
requires, inter alia, that when carrying out the duties, the members of a court
should not start with the preconceived idea that the accused has committed
the offence charged; the burden of proof is on the prosecution, and any doubt
should benefit the accused.”'"”

Syyttdmyysolettama vaikuttaa tuomarin puolueettomuuden arviointiin myds sil-
14 tavoin, ettd késitettd “sama asia” on tulkittava laajemmin kuin riita-asioiden
kohdalla. Tuomari nimittdin voi saada syyllisyyskysymystd koskevan ennakko-
asenteen paitsi oikeudenkdyntid edeltdvan padtoksenteon tuloksena, myos osal-
listuessaan kahteen erilliseen oikeudenkéyntiin, joissa esitetyt syytteet kuitenkin
pohjautuvat samaan tekokokonaisuuteen. Koska syyttomyysolettama on EIS
6 artiklassa sddnnelty oikeusturvan tae, tulee esteellisyysarviossa ottaa huo-
mioon EIT:n omaksuma autonominen maéritelma “samalle asialle”.'"®

EIT on tapauksessa O. ja O-P, vs. Suomi (2000) todennut, ettd vaikka kysymys
oli kahdesta erillisestd oikeudenkdynnisti, tuli niiden yhtenevyyttd arvioida
esteellisyyden kannalta. Jutussa hovioikeuden tuomarit olivat osallistuneet
kahteen rikosoikeudenkdyntiin samojen asianosaisten vélilla. Jilkimmaéisessd
kasittelyssd kysymys oli ollut todistajien perittomistd lausumista, jotka oli
viitetty annetuiksi ensimmdiisen oikeudenkdynnin kuluessa. EIT totesi, ettd
jutun oikeuskysymykset olivat erilaiset, joten késittelyyn osallistuneet tuoma-
rit eivét olleet joutuneet ottamaan kantaa samaan asiaan kahta kertaa.

Ennakkoasenne-esteellisyyttd rikosasiassa arvioitaessa ei ole olennaista kiin-
nittdd huomiota niinkdén oikeudenkéynnin asianosaistahoon eikd muodollisiin

107 Tapanila 2005a s. 1360 ja Nowak 2003 s. 157.

18 Tapanila 2005a s. 1361, Ervo 2006 s. 278-279 ja Nowak 2003 s. 146—147.
Barbera, Messegue ja Jabardo 77 §.

10 Ks. Ervo 2006 s. 281.
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OIKEUDENKAYNTIA EDELTAVAT TUOMIOISTUINRATKAISUT ESTEELLISYYDEN KANNALTA

kriteereihin, joilla kdsite ”sama asia” voidaan mééritelld. Sen sijaan keskeinen
kysymys on, voidaanko tuomarin katsoa muodostaneen aikaisemman késittelyn
yhteydessd ennakkoasenteen syytetyn syyllisyydestd. Jos kysymykseen voi-
daan vastata myontdvisti, on tuomari katsottava esteelliseksi.'!"

6.2.1 Oikeudenkiyntii edeltivit tuomioistuinratkaisut
esteellisyyden kannalta

6.2.1.1 EIS ja tuomarin oikeudenkdyntid edeltdivdit ratkaisut

Suomessa tuomioistuin ei osallistu esitutkintavaiheessa rikosasian kisittelyyn
muutoin kuin kisittelemélld sellaiset vangitsemista ja muita pakkokeinoja koske-
vat asiat, joita tutkinnanjohtaja tai syyttdja ei lain mukaan voi ratkaista. Monessa
maassa tuomioistuin tai tutkintatuomariksi maératty ovat aktiivisemmin mukana
esitutkinnassa ja EIT onkin antanut ratkaisuja, joissa on arvioitu tuomarin oikeu-
denkédyntid edeltdvin toiminnan vaikutusta puolueettomuuden kannalta.

Tapauksessa Padovani vs. Italia (1993) rikossyytteitd alioikeudessa késitel-
lyt tuomari oli ennen oikeudenkdyntid kuulustellut syytettyd sekd paattanyt
piddtysmaardysten antamisesta. EIT kiinnitti ratkaisussaan huomiota erityi-
sesti siihen, ettd rikosasia oli kisitelty nopeutetussa menettelyssa. Liséksi
tuomari oli antanut pidétysmaérdykset syytetyn omiin kertomuksiin nojau-
tuen. Niin perustellen EIT ei katsonut EIS 6 art. 1 kohtaa rikotun.''?

Tapauksessa Bulut vs. Itdvalta (1996) tuomari oli esitutkinnan aikana osallis-
tunut kahden todistajan kuulusteluun. EIT totesi, ettid tuomari ei ollut esitut-
kinnan aikana tehnyt prosessuaalisia pdatoksid eikd hén ollut joutunut arvioi-
maan ndyttod tai tekemddn siitd johtopédatoksid, vaikka olikin saanut etuka-
teistd tietoa jutun todistelusta.!'> EIT ei katsonut tdssdkdédn tapauksessa EIS
6 art. 1 kohtaa loukatun.

" Englannissa ennakkoasenne-esteellisyyttd rikosasioissa on tulkittu niinkin tiukasti, ettd ta-
pauksessa R v Downham Market Magistrates Court (1989) syytetyn tapon yrityksestd aikaisem-
min tuominnut tuomari katsottiin esteelliseksi uudessa eri tekoa koskeneessa oikeudenkdynnissa.
Suomessa néin ehdottomaan tulkintaan rikosasioidenkaan kohdalla ei ole aihetta, koska syytetyn
aikaisemmalle rikostaustalle ei anneta ndyttdarvoa, jolloin tuomarin tieto aikaisemmista teoista
ei merkitse ennakkoasennetta syyllisyydestd. Eri asia tietysti on, jos tuomari tapausta kasitelles-
sddn ilmentdd aikaisemmasta oikeudenkdynnistd johtuvaa ennakkoasennetta tai teoilla on jokin
liityntd toisiinsa.

112 Padovani 28-29 §:t.

3 Bulut 34 §: In contrast to the facts of the Hauschildt case, it has not been suggested that
Judge Schaumburger was responsible for preparing the case for trial or for deciding whether the
accused should be brought to trial. In fact, it has not been established that he had to take any pro-
cedural decisions at all. His role was limited in time and consisted of questioning two witnesses.
It did not entail any assessment of the evidence by him nor did it require him to reach any kind of
conclusions as to the applicant’s involvement.”
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Edellé esiteltyjen tapausten nojalla voidaan tehdi sellainen johtopdtos, etta ri-
kosasiassa EIT ei ole katsonut ennakkoasennetta syntyneeksi silloin, kun tuo-
mari ei ole joutunut ennen oikeudenkdyntid tekeméén ratkaisuja, joissa hén to-
siasiallisesti olisi ottanut kantaa syyllisyyskysymykseen. Téllainen kannanotto
voi muodostua ainoastaan silloin, kun oikeudenkayntii edeltdvissa padtoksessa
on jo arvioitu todistusaineistoa seki tehty sen pohjalta johtopédatoksid, minka-
lainen on todistusaineiston niyttdarvo syytteen toteenndyttdmiseksi. Téllaisen
oikeudenkayntid edeltdvin ratkaisun tekeminen on esteellisyysperusteena sika-
li ymmarrettidva, ettd tuomarilla on helposti etenkin ulkoapéin tarkastellen tai-
pumus pitdytyd kerran tekemissdén arvioinneissa, eikd hin enda padkasittelyssa
vélttamattd kykene muuttamaan késityksidan.'

EIT ei ole ollut kovin johdonmukainen arvioidessaan oikeudenkéyntid edel-
téneitd vangitsemispédtoksid puolueettomuuden vaarantumisen kannalta.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Tapauksessa Sainte-Marie vs. Ranska (1992) kysymys oli baskiterroristijér-
jeston tekeméstd pommiattentaatista poliisiasemaa vastaan. Asiaa sittemmin
oikeudessa kisitelleisti tuomareista kaksi oli osallistunut vangitsemispaatos-
ten tekemiseen ennen pédkasittelyd. EIT ei katsonut puolueettomuuden vaa-
rantuneen, koska vangitsemispaitokset olivat perustuneet hyvin vajavaiseen
todistusaineistoon sekd siihen, ettd oli olemassa vaara epdillyn pakoilusta.'’®
Mielenkiintoista sindnsé, Sainte-Marie on dénestysratkaisu (8—1) ja vihem-
mistoon jaanyt tuomari katsoi, ettd vangitsemispaidtoksen tekemiseen osallis-
tunut tuomari ei ole puolueeton, mikéli vangitsemispédatdksen perusteena on
syyllisyyden todennakdisyys.''¢

Tapauksen Sainte-Marie eridva mielipide on mielenkiintoinen siitd syystd, ettd
vangitsemispaatoksen tehneen tuomarin jatkaminen oikeudenkdynnissa on kat-
sottu juuri syyttomyysolettamaa loukkaavaksi silloin, kun vangitsemispaétos
on perustunut syyllisyyden todennikoisyyteen eikd esimerkiksi vaaraan epdil-
lyn pakoilemisesta tai todistusaineiston havittdmisestid. Tuomarin puolueetto-
muus onkin syyttdmyysolettaman erds taustatekiji, joten rikosprosessissa van-
gitsemispadtoksestd aiheutunut ennakkoasenne loukkaa molempia EIS 6 artik-
lassa turvattuja periaatteita.

EIT:n ratkaisussa Fey vs. Itdvalta (1993) alioikeuden tuomari oli osallistunut
esitutkintaan muun muassa kuulustelemalla epiiltyd ja asianomistajaa sekd
tekemaélla tiedusteluja pankeista ja vakuutusyhtidistd koskien asianomistajan

14 Nowak 2003 s. 152-153.

15 Sainte-Marie 33 §: "The Indictment Division confined itself to making a brief assessment of
the available facts in order to establish whether prima facie the police suspicions had some sub-
stance and gave grounds for fearing that there was a risk of the accused’s absconding.”

116 Ks. Dissenting opinion of Judge Walsh 4 §: “If liberty is refused simply because of the strong
suspicion of guilt it violates the concept of the presumption of innocence enshrined in Article 6
(art. 6).”
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OIKEUDENKAYNTIA EDELTAVAT TUOMIOISTUINRATKAISUT ESTEELLISYYDEN KANNALTA

rahaliikennettd. EIT ei katsonut EIS 6 artiklaa loukatun (44n. 7-2), koska ali-
oikeuden tuomari oli tavannut epéillyn ensimmaéista kertaa vasta oikeuden-
kaynnin alkamisen jélkeen eikd hin ollut esitutkintaan osallistumisen vuoksi
vield muodostanut ennakkokisitystd timan syyllisyydestd.'"” Vihemmisto
sen sijaan katsoi tuomarin toimineen esitutkinnassa siind laajuudessa, etti
puolueettomuus ei toteutunut.!!®

Tapausta Fey etenkin vihemmisto on verrannut EIT:n ratkaisuun De Cub-
ber vs. Belgia (1984), jossa oikeudenkdyntiin osallistunut tuomari oli tutkin-
tatuomarina kuulustellut epdiltyd sekd antanut tisti vangitsemisméaardyksen.
EIT katsoi jarjestelyn vaarantaneen puolueettomuutta.'

Tapaukset Fey ja De Cubber vaikuttavat ensi nakemadlti olevan ristiriidassa kes-
kendén.'” Ensin mainitussa ratkaisussa vihemmistoon jadneet tuomarit ovatkin
mietinndissdin todenneet, ettd tutkintatuomarin rooli ei eronnut merkittavasti ta-
pauksesta De Cubber. Ratkaisun Fey enemmistd on kuitenkin huomauttanut,
ettd tuomarin suorittamien esitutkintatoimenpiteiden luonne ja laajuus olivat
erotettavissa tapauksesta De Cubber, jossa tutkintatuomari oli muun muassa lu-
kuisia kertoja kuulustellut syytettyi.'?' Ulkopuolisen on kuitenkin vaikea nahda
selvai eroa edelld esiteltyjen ratkaisujen vililld, joten ne tuntuvat pikemminkin
olevan rinnastettavissa. Joka tapauksessa vaikuttaa silté, ettd EIT on suhtautunut
tutkintatuomarijirjestelmédn ja siind kdytettyyn inkvisitoriseen prosessinjoh-
toon ymmartavisti eikd ole soveltanut tidysin samoja puolueettomuuden kritee-
reitd kuin esimerkiksi jaljempéné kuvatussa ratkaisussa Hauschildt (1989).1%2

Tapaus Nortier vs. Alankomaat (1993) koski rikosoikeudenkdyntid 15-vuo-
tiaan ollessa syytettynd raiskauksen yrityksestd. Tutkintatuomarin kuuluste-
lussa epdilty oli tunnustanut teon ja tutkintatuomari oli antanut méaérayksen
psykiatrisen tutkimuksen kéynnistdmisestd ja arestista, jota oli mySohemmin
mairannyt jatkettavaksi kahteen kertaan. EIT katsoi, ettd arestimaardystd an-
nettaessa edellytykset sille tutkittiin ainoastaan summaarisesti ja lisdksi
epdilty oli tunnustanut teon.!?® Jialkimmadinen seikka luonnollisesti vihensi
tarvetta kiyda esitutkintavaiheessa ldpi syyttdjan todistelua sekd tehda sen

17 Fey 34-36 §:t.

18 Ks. Dissenting opinion of Judge Spielmann ja Dissenting opinion of Judge Loizou.

19 De Cubber 29 §: ”Furthermore, through the various means of inquiry which he will have uti-
lised at the investigation stage, the judge in question, unlike his colleagues, will already have ac-
quired well before the hearing a particularly detailed knowledge of the — sometimes voluminous
— file or files which he has assembled. Consequently, it is quite conceivable that he might, in the
eyes of the accused, appear, firstly, to be in a position enabling him to play a crucial role in the
trial court and, secondly, even to have a pre-formed opinion, which is liable to weigh heavily in
the balance at the moment of the decision. In addition, the criminal court (tribunal correctionnel)
may, like the court of appeal..., have to review the lawfulness of measures taken or ordered by the
investigating judge being actively involved in this process of review.”

120 Ks. Aall 1995 5. 190-191.

12l Fey 35 §.

12 Ks. Fey 30 §.

123 Nortier 35 §. Vastaavasti Sainte-Marie 33 §, ks. edella.
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pohjalta johtopéatoksid vangitsemisen edellytysten tayttymisesta. EIT ei kat-
sonut tapauksessa rikotun EIS 6 artiklaa.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Tapauksessa Saraiva de Carvalho vs. Portugali (1994) vangitsemismaérayk-
set antanut tuomari oli toiminut asiaa késitelleen alioikeuden puheenjohtaja-
na. Vangitsemisasian kisittelyn yhteydessa osa epdillyistd oli jatetty vangit-
sematta, koska syyttdjan esittdmén niyton varassa syyllisyyden todennikoi-
syytta ei ollut voitu arvioida. EIT on ratkaisussaan erottanut ndyttod koskevat
kannanotot siten, ettd vangitsemiseen edellytettdva “’syytd epdilld” ei vield
aiheuta ennakkoasenteesta johtuvaa puolueettomuuden vaarantumista.'*

Ratkaisun Saraiva de Carvalho perusteella vaikuttaa silté, ettd EIT tarkastelee
vangitsemispditosten aiheuttamaa esteellisyyttd kansallisesta lainsdddédnnosté
kéasin kiinnittdimalla erityistd huomiota sithen, minkélainen niyttévaatimus
vangitsemiselle on kansallisesti asetettu. Téssd suhteessa tapaus Hauschildt
(1989) on Suomen kannalta erityisen kiinnostava ja lisdksi lopputulokseltaan
edelld esitellyistd poikkeava.

6.2.1.2 Erityisesti tapauksesta Hauschildt seurauksineen

Ratkaisussa Hauschildt vs. Tanska (1989) alioikeuden tuomari oli maardnnyt
epdillyn vangittavaksi toistuvasti ennen oikeudenkdynnin alkamista. EIT to-
tesi padtoksessadn, etti pelkka esitutkintavaiheessa tehtyjen vangitsemispéa-
tosten tekeminen ei aiheuta tuomarin puolueettomuuden vaarantumista. EIT
kuitenkin painotti sitd, ettd tuomari oli tehnyt 9 vangitsemispddtosti, joiden
perusteena oli viitattu muun muassa lainkohtaan, joka mahdollisti vangitse-
misen jatkamisen, kun oli erityistd syyta epdilld (saerlig bestyrket mistanke)
epdillyn syyllistyneen tutkittavaan rikokseen. Lainkohtaa sovellettaessa tuo-
marin tuli olla vakuuttunut, etté syyllisyydesti oli korkeamman asteen toden-
ndkoisyys. EIT katsoi, ettd vangitsemispaitokselld oli otettu kantaa syylli-
syyskysymykseen ja katsoi EIS 6 art. 1 kohtaa loukatun.'?

Tapauksen Hauschildt perusteella voidaan todeta, ettd keskeinen ratkaisun pe-
ruste oli Tanskan lainsdddannosti johtuva vangitsemisen edellytys, joka edel-
lytti kannanottoa syyllisyyden todennékoisyydesté. Toisin sanoen tuomarin tuli
arvioida hénelle esitettyi todistelua sekd tehda siitd johtopéitds, oliko epdillyn
syyllisyys riittdvin todenndkdistd vangitsemista ajatellen.'?® Ratkaisu ei kuiten-
kaan ollut yksimielinen, silld vihemmisto (12-5) ei katsonut vangitsemispai-
tosten vaarantaneen puolueettomuutta. Vihemmiston kannanotoissa on kiinni-

124 Saraiva de Carvalho 38 §: ”His function in the initial phase of the proceedings was to satisfy
himself not that there was a ’particularly confirmed suspicion’... but that there was prima facie
evidence compare the ‘serious indications’ mentioned in the Nortier case ...”.

125 Hauschildt 51-53 §:t.

126 Ks. Rehof — Trier 1990 s. 152.
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tetty huomiota muun muassa siithen nikokohtaan, ettd padkasittelyyn osallistu-
nut tuomari oli ainoastaan jatkanut vangittuna olemista tekeméttd ensimmaisti
vangitsemispadtostd.'?” Vahemmisto ei myoskéin pitanyt madrallistd argument-
tia erityisen vakuuttavana, silli laajojen ja vaikeiden talousrikosjuttujen yhtey-
dessd vangitsemisen jatkaminen useaan kertaan on tyypillistd.'?

Tapaus Hauschildt vaikuttaa olevan jossakin médrin ristiriidassa tutkinta-
tuomarin puolueettomuutta koskeneiden EIT:n ratkaisuiden kanssa, joissa
tuomarin hyvinkin oma-aloitteista ja aktiivista esitutkinnan ohjaamista ei ole
pidetty puolueettomuutta vaarantavana. Vangitsemispadatoksen osalta on kuiten-
kin todettava, ettd sitd ei tehdd tuomarin aloitteesta eikd se ole varsinaista esi-
tutkintaa, vaan rikosta tutkivien viranomaisten aloitteesta tehty arvio vangitse-
mishakemuksen lainmukaisuudesta. Vangitsemista koskeva pédtos ei siten ole
ristiriidassa tuomioistuimen roolin kanssa toisin kuin pitkélle viety osallistu-
minen rikostutkintaan. Voi olla, ettd EIT:n linjassa téltd osin on taustalla halut-
tomuus puuttua kansallisen jarjestelmén rakenteeseen eli tutkintatuomarijarjes-
telméa ei ole katsottu aiheelliseksi kyseenalaistaa tuomioistuimen paatoksente-
olla. Yhté kaikki Hauschildt on olennainen ratkaisu arvioitaessa vangitsemis-
paitosten vaikutusta esteellisyyteen Suomessa.'?’

Tanskan rikosprosessia koskenut Hauschildt on johtanut siihen, ettd kansal-
liset tuomioistuimet ovat katsoneet vangitsemispédatoksid antaneita tuomareita
useissa tapauksissa esteellisiksi kisittelemadn pédasiaa.'® Lisdksi Hauschildt
on johtanut lainmuutokseen, jolla saerlig bestyrket mistanke -perusteella van-
gitsemispédtoksen tehnyt tuomari on esteellinen paikésittelyssé, jos vangitse-
mispaitokselld on otettu kantaa syyllisyyskysymykseen.'*! Hauschildt-tapauk-
sella on merkitystd myds muissa Pohjoismaissa, silld esimerkiksi Norjassa van-
gitsemisen edellytyksend on strpl. 172 §:n mukaan erityinen syy epéilld syylli-
syyttd (1 saerlig grad styrker mistanken”™). Téstd syystd mainitulla perusteella
vangitsemispéadtoksen tehnyt tuomari katsotaan esteelliseksi toimimaan tuoma-

rina paakasittelyssa.'*?

127 Joint dissenting opinion of Judges Thor Vilhjalmsson, Palm and Gomard.

128 Joint dissenting opinion of Judges Gdlciiklii and Matscher.

129 Ks. Aall 1995 s. 189-190. Aall tuntuu tulkitsevan ratkaisua Hauschildt siten, ettd tuomarin
oikeudenkiyntid edeltivit vangitsemispaitokset aiheuttavat esteellisyyden, jos niilld on jo otettu
kantaa syyllisyyskysymykseen. Aall tuo esiin myos sen kdytanndllisen ndkokohdan, ettd epiil-
tyyn kohdistetut vangitsemispédtokset sindnsd voivat aiheuttaa vapauttavan tuomion kynnyksen
kohoamisen korkeammalle. Tdmé ilmid korostuu erityisesti silloin, kun vangitsemispaitokset
tehnyt tuomari késittelee pddasian, jolloin hin vapauttavaa tuomiota harkitessaan ottaa epésuo-
rasti kantaa myds omien vangitsemispéadtostensi asianmukaisuuteen.

130 Aall 1995 s. 191-192 ja Rehof — Trier 1990 s. 153—154.

131 Rehof — Trier 1990 s. 154.

132 Fanebust 1998 s. 606-607 ja Andreassen 1990 s. 173.
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Norjan oikeuskdytédnndssd on katsottu vangitsemispéétoksen tehnyt tuomari
esteelliseksi, mikéli vangitseminen on tapahtunut syyllisyysperusteisesti. Ta-
pauksessa Rt. 1996 s. 261 HR péityi katsomaan vangitsemisesta pééttaneen
tuomarin esteelliseksi viitaten perusteluissaan oikeuskirjallisuuteen seké
Hauschildt-tapaukseen. Ratkaisu merkitsee varsin ehdotonta linjaa esteelli-
syyden kannalta, silld tuomari oli tehnyt vangitsemisratkaisun ainoastaan
kerran, ja koska kysymyksessé oli ns. valamiesoikeudenkdynti, hin ei osal-
listunut padkisittelyssd ndyttoratkaisun tekemiseen.'*? Sittemmin HR on
noudattanut linjausta myds tapauksessa Rt. 1996 s. 921, joka tosin syntyi
aanestyksen (3—-2) tuloksena.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Aikaisempi kannanotto syyllisyyskysymykseen on otettu Ruotsissa huomioon
lainsdddannossd Hauschildt-tapauksen johdosta. RB 4:13:n 8 kohta nimittdin
kuuluu:

”Domare dr javig att handldgga méal vid huvudférhandling i brottmal om han
fore denna huvudforhandling har provat fragan om den tilltalade har begétt
girningen.”

Vaikka lainkohta on lisdtty Hauschildt-tapauksen jilkeen, ei vangitsemisasian
késittelystd aiheudu esteellisyyttd automaattisesti. RB 4:13:n 8 kohdan nojalla
esteellisyys aiheutuu silloin, kun tuomarin kannanotto syyllisyyskysymykseen
rinnastuu nayttoratkaisuun padkasittelyn jilkeen.!** Vangitsemispdétos puoles-
taan tehdddn Ruotsissa yleisimmin RB 24:1:n nojalla, jossa edellytetdan, ettd
epéilty on syyllistynyt tutkittavaan rikokseen todenndkdisin syin ja rikoksesta
sdddetty enimmaisrangaistus on vahintdin vuosi vankeutta. Lisdksi edellytetdin,
ettd on olemassa vaara epiillyn pakoilusta, tutkinnan vaikeuttamisesta tai rikol-
lisen toiminnan jatkamisesta.'** Vangitsemispéitoksen tekee esteellisyyden kan-
nalta ongelmalliseksi syyllisyyden todennikéisyyden kéyttiminen kriteerind.
Epadily todennikoisin syin (pd sannolikt skdl misstinkt for brott) viittaa tiettyyn
todennikoisyyden asteeseen, joka on syytteen nostamiselta edellytettiavaa alhai-
sempi, mutta korkeampi kuin perusteltu epily rikoksesta (skdligen misstinkt for
brott), joka on edellytyksend vangittaessa RB 24:3:n nojalla rikoksen selvittimi-
seksi tai siirrettdessd tutkinnanjohto syyttdjan tehtaviksi.!*® Joka tapauksessa
vangitsemispidtds merkitsee kannanottoa esitetyn todistusaineiston ndyttdar-
vosta, vaikka vangitsemispaitos ei edellytd RB 4:13:n 8 kohdassa tarkoitetuin
tavoin langettavalta tuomiolta vaadittavaa todennédkdisyyttd, jonka mukaan syyl-
lisyydestd ei saa jadda jarkevaa epdilya (stdllt utom rimlig tvivel)."”

133 Fanebust 1998 s. 607.

13 Nordh — Lindblom 2001 s. 116 ja Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005 s. 350.

135 Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005 s. 58-67 ja Prop. 1992/93:25 s. 15.

136 Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005 s. 59, ks. myds Ekel6f — Edelstam-Boman 1998
s. 113.

137 Ks. Prop. 1992/93:25 s. 15.
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Hauschildt-tuomion perusteella ei vaikuta olevan tiysin linjassa ratkaisun
oikeusohjeeseen ndhden, ettid ennakkoasenne-esteellisyys seuraa ainoastaan sil-
loin, kun tuomari on tehnyt tuomioon rinnastettavalla todennikoéisyydelld ndyt-
toratkaisun ennen paikésittelyd. Ongelmallisena voidaan pitéé ainakin sellaista
tilannetta, ettd vangitsemisoikeudenkéynnissd on esitetty sama ndyttd, johon
syyttdja myohemmin vetoaa syytteen tueksi padkasittelyssd. Talldin tuomari on
jo arvioinut kertaalleen ndytt6d ja tehnyt siitd johtopditdksen, ettd syyllisyy-
destd on epdily todennékdisin syin. Padkasittelyssd jad endd ratkaistavaksi, jaa-
ko ndyton vastaanottamisen jilkeen jarkevad epdilyd syyllisyydestd. Tallaisessa
tilanteessa tuomari on jo vangitsemispaiatoksen yhteydessi arvioinut syyttijan
esittimdn ndyton ja sen perusteella tehnyt johtopaitoksen ndyton riittdvyydesta
epdilyyn “todennikdisin syin”. Ei vaikuta ennakkoasenne-esteellisyyden kan-
nalta relevantilta, milld mittarilla syyllisyyden puolesta puhuvaa niytt64 on ar-
votettu, koska kannanotto vangitsemiskasittelyn yhteydessd koskee kuitenkin
samaa asiaa kuin padkisittelyn jilkeen annettavassa tuomiossa eli syyllisyys-
kysymysta.!'3®

Ruotsissa on edelld mainituista ongelmista huolimatta pitdydytty RB 4:13:n
8 kohdan sanamuodossa myos oikeuskdytannossa.

Ruotsalaisessa hovioikeusratkaisussa RH 1999:59 syytteet koskivat pahoin-
pitelyd, tuhopolttoa sekd murhan yritystd. Syytteet oli alioikeudessa hylétty,
koska ndyton perusteella ei ollut paételtavissd, milld tavoin syytetty oli tekoi-
hin osallistunut. Valituksessa hovioikeudelle syyttdja vaati vaihtoehtoisesti
syytetyn tuomitsemista osallisuudesta tai avunannosta tekoihin. Hovioikeus
madrédsi syytetyn vangittavaksi todennékdisin syin. Syytetty teki esteelli-
syysviitteen viitaten Hauschildt-ratkaisuun. Esteellisyysvéitettd ei hyvak-
sytty ja perusteluna hovioikeus totesi, ettd vangitsemispdédtds ei merkinnyt
lopullista ratkaisua syyllisyyskysymyksesta eikd myoskéaan kannanottoa sii-
td, ettd syyllisyydesti olisi korkeamman asteen todennékdoisyys.'*

Tapauksen RH 1999:59 perusteluissa huomio kiinnittyy erityisesti siihen, ettd
ennakkoasennetta ei ilmene, koska tuomioistuin ei ole lain mukaan sidottu
syyllisyyskysymysté koskevaan kannanottoonsa. EIT ei kuitenkaan kiinnittanyt
huomiota téhén nidkokohtaan ratkaisussaan Hauschildt, jossa yhté hyvin tans-

138 Ks. Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005 s. 350-351, jossa esitetdédn ylld kuvatusta tilan-
teesta esimerkkind raiskausjuttu, jonka todistelu koostuu syytetyn ja asianomistajan kertomuk-
sista. Kyseisessd tilanteessa olennaista on asianomistajan kertomuksen arviointi, ja vangitsemis-
paitoksen antanut tuomari on jo arvioinut kertomuksen kertaalleen. Tdménkaltainen asetelma
antaa aiheen epdilld, ettd puolustuksen suorittama vastakuulustelu menettdd merkityksensé, mi-
kali se suoritetaan vasta padkdsittelyssa.

139 RH 1999:59: D4 beslutet inte innebér att ledaméterna har tagit stéllning till om nagon hogre
grad av misstanke dn den angivna foreldg eller 1 dvrigt tagit slutlig stdllning till den hiktades
skuld foreligger inte sadana omstdndigheter att ledamdterna skall anses jdviga att fortsitta hand-
lagga malet.”
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kalainen tuomioistuin saattoi muuttaa kisitystddn nidytOnarvioinnista vangitse-
mispditoksen tehtyddn. Tapauksen RH 1999:59 perustelutapa osoittaa, ettd es-
teellisyysarvioissa ei ole otettu huomioon objektiivisen puolueettomuuden vaa-
timusta, jolloin olennaisinta ei ole tuomioistuimen kannanoton sitovuus lain
mukaan vaan vaikutelma, joka menettelysta vélittyy ulospdin.

Ruotsi on vangitsemisratkaisun aiheuttaman esteellisyyden kannalta hyodyl-
linen vertailukohde, silld vangitsemisen edellytykset on Suomessa sidottu syyl-
lisyyden todennékdisyyteen vastaavalla tavalla. PKL 1:8,1,1:n mukaan rikok-
sesta todenndkdisin syin epdilty saadaan méarityin edellytyksin vangita. Ruot-
sin tavoin namd lisdedellytykset liittyvit rangaistusasteikkoon (vahintdén vuosi
vankeutta) seké vaaraan epéillyn paosta, jdlkien peittimisesti tai rikosten jatka-
misesta. [Iman todennikoisid syitd vangitsemispadtos voidaan tehdé ainoastaan
silloin, kun vangitseminen odotettavissa olevan liséselvityksen vuoksi on erit-
tdin tarkedd (PKL 1:8,2). Talloinkin edellytetién, ettd henkil6d on syytd epiilld
rikoksesta.'*

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.2.1.3 Vangitsemisratkaisu ennakkoasenteen aiheuttajana

Vangitsemispéddtokseltd edellytettdvd “todenndkdisid syitd epdilld” rinnastuu
Ruotsissa kéytettyyn ilmaisuun pd sannolikt skdl misstdnkt for brott, joka aset-
tuu nayttovaatimukseltaan esitutkinnan aloittamiskynnyksen ja syytteen nosta-
miselta edellytetyn todennékoisyysvaatimuksen viliin. [lmaisu “’todennékoisin
syin” tarkoittaa kdytéinnossa sitd, ettd syyllisyyden tulee olla esitetyn ndyton
perusteella syyttomyyttd todenndkodisempad. Matemaattisesti talloin puhutaan
yli 50 prosentin todennakdisyydesta.'*! Vaadittu todennékdisyyden aste on huo-
mattava, kun verrataan siti langettavalta tuomiolta kdytinnossd edellytettyyn
nayttokynnykseen. Tédssd yhteydessa on kuitenkin otettava huomioon, ettd van-
gitsemiskdsittelyssd ndytonarviointi suoritetaan istunnossa esitetyn aineiston
perusteella, ja lienee varsin tavanomaista, ettd vangitsemiskasittelyssé esitetidan
todistusaineistoa ainoastaan rajoitetusti.

Vangitsemispédtokseltd edellytettivd todennidkoisyyden aste on ldhelld syyt-
teen nostamiselta edellytettivdi ndyttovaatimusta.'*? Syytteen nostamiseen ni-
mittdin vaaditaan niin ikddn “todennikoisia syitd”, joka edellyttdd syyllisyyden
olevan kiytettdvissd olevan ndytdn perusteella syyttomyyttd todenndkodisem-
péa.'* Vangitsemisratkaisun ja syyteharkinnan nayttovaatimusten erona kuiten-
kin on, ettd syyteharkinnassa otetaan huomioon myds muita kuin néyttd6n liit-

140" Helminen — Lehtola — Virolainen 2005 s. 549-550 ja Frande 1999 s. 58-62.
141 Jonkka 1991 s. 119-120 ja Traskman 1988 s. 482.

142 Tréaskman 1988 s. 483.

9 Triaskman 1989 s. 435436 ja Jonkka 1989 s. 130-131.
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tyvid nidkokohtia, silld syyllisyyden todennékdisyyden ohella myds langettavan
tuomion tulee olla todennékdinen.'* Vangitsemispaitoksessa puolestaan ei tar-
vitse arvioida langettavan tuomion todenndkdisyyttd, joten ndyttoratkaisun
merkitystd ennakkoasenteellisuuden kannalta voidaan tarkastella puhtaasti sen
perusteella, minkdlainen kannanotto “todennikéisten syiden” vahvistaminen
on padasian kannalta.

Néyttovaatimusta, joka sisdltyy lain vaatimukseen “todennékdisistd syistd”,
on mahdotonta kuvata yleiselld tasolla, eikd se ole esteellisyysarvioinnin kan-
nalta tarpeellistakaan.'* Vangitsemisoikeudenkaynnissi esitetdin yleensé syyl-
lisyyden puolesta puhuvaa ndyttod, eikd menettelyn luonteesta johtuen puolus-
tukselle tarjoudu tilaisuutta kyseenalaistaa ndyttod siind maérin kuin padkéasit-
telyssé. Toisaalta, mikéli puolustus esittdd vangitsemisoikeudenkdynnissé alibi-
todistelua syyttomyydestd tai syyttdjén todisteiden néyttdarvoa heikentdvai
vastatodistelua, merkitsee vangitsemisvaatimuksen vahvistaminen alustavaa
kannanottoa siitd, ettd puolustuksen esittima néyttd ei ole tuomioistuinta va-
kuuttanut.'® Mikéli vangitsemisistunnossa kuullaan alustavasti epdilty4 ja tima
vetoaa seikkoihin, jotka ovat ristiriidassa hdntd vastaan puhuvan niyton kanssa,
tuomioistuin joutuu arvioimaan epéillyn kertomuksen uskottavuutta.

Vangitsemisoikeudenkdynnissi ei esitetd todistelua siind laajuudessa kuin
padkasittelyssd, mutta sellainenkaan tilanne ei ole poissuljettu, jossa jo vangit-
semisoikeudenkdynnissd arvioidaan keskeisimmaét syyttdjén todisteet.'*’ Esi-
merkkini tillaisesta voidaan mainita raiskausjuttu, jossa asianomistajan kerto-
mus usein on merkittdvassi asemassa. Joka tapauksessa todisteiden perusteella
muodostetaan alustava késitys siitd, ettd syytetty on todennikoisesti tekoon
syyllistynyt. Vaikka néytto tdydentyisi merkittdvésti vield paédkésittelyyn tulta-
essa, tuomari on kuitenkin jo arvioinut osaa todisteista syyllisyyskysymyksen
kannalta. Vaikka hénti ei valttdmatta ahtaasti tulkittuna voida pitda selvisti en-
nakkoasenteellisena, ei vaikuta mielekkailta tulkita OK 13:7,2:ta eri perustein
siitd riippuen, missé laajuudessa ndyttda on esitetty vangitsemisoikeudenkdyn-
nissd. Olennaista merkitystd en mydskéddn antaisi sille seikalle, ettd vangitse-
misasiassa esitettdvit todisteet ovat yleensa kirjallisia esitutkintapdytikirjoja,
silld keskeisintd esteellisyysarviossa on syyllisyyden todenndkdisyyteen kyt-
keytyvé ratkaisu, joka niiden perusteella muodostetaan.

144 Jonkka 1991 s. 136.

45 Frande kuvaa vangitsemisen edellytystd seuraavasti: ”Vad krivs da av utredningen for att
domstolen skall kunna godkénna ett hiktningsyrkande? Svaret dr enkelt. Domstolen skall tillstal-
las sddan utredning att de i lagen angivna sannolikhetsgraderna uppfylls. Nagra alternative hypo-
teser behover domstolen inte beakta.” Frande 1999 s. 59.

146 Ks. Frande 1999 s. 59-60.

147 Frande 1999 s. 59, jossa todetaan vangitsemisoikeudenkdynnissé usein kiytettivin esitutkin-
tapoytékirjojen kertomuksia todisteina. Ndidenkin arvioiminen kuitenkin edellyttdd kannanottoa
kertomusten uskottavuudesta ja rikosepdilyd tukevasta luonteesta.
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Ratkaisun Hauschildt perusteella voidaan arvioida, ettd syyllisyyden toden-
nakoisyyttd kriteerind kdyttdva vangitsemispadtos aiheuttaa tuomarille esteelli-
syyden erityisesti silloin, kun vangitsemiskésittelyssid on jouduttu arvioimaan
todisteita, joihin my6hemmin vedotaan paakasittelyssa. Kirjallisuudessa on esi-
tetty kannanottoja, joiden mukaan vangitsemispaitokselld ei oteta kantaa syyl-
lisyyskysymykseen, vaan tdiméd ratkaistaan vasta todistelun vastaanottamisen
jéalkeen. Tapauksen Hauschildt puolestaan ei ole katsottu olevan sovellettavissa
Suomeen, koska Tanskassa vangitsemisen edellytykset ovat erilaiset.'*® Jalkim-
maistd argumenttia ei voida pitdd kovin onnistuneena, koska molemmissa mais-
sa vangitseminen edellyttdd kannanottoa syyllisyydestd vangitsemisistunnossa
esitetyn ndyton perusteella.'* Hauschildt-ratkaisussa olennaista ei ole vangit-
semiselta vaadittava nayttokynnys yksittdistapauksessa, koska tillaiseen EIT ei
edes ota kantaa'*’, vaan ylipddnsa syyllisyyden todennékdisyyden kdyttdminen
ratkaisuperusteena. On my0s huomattava, ettd Hauschildt-ratkaisun peruste-
luista ei ilmene, mihin konkreettiseen naytt0on vangitsemispddtds on perustu-
nut, joten EIT on ilmeisesti katsonut puolueettomuuden vaarantuneen jo van-
gitsemisperusteen johdosta.

Tapauksen Hauschildt perusteella ei voida tdysin pitévisti osoittaa, ettd Suo-
messa vangitsemisasiaa késitellyt tuomari olisi esteellinen osallistumaan pai-
asian ratkaisemiseen. Joka tapauksessa tuomari voi tulla vangitsemispaatosten
vuoksi esteelliseksi esimerkiksi annettuaan useita vangitsemispadtoksid ennen
padkasittelyn alkamista. Lisdksi esteellisyys tulee todeta silloin, jos vangitse-
miskasittelyssd on alustavasti esitetty padkasittelyn kannalta relevanttia todiste-
lua. Jossakin méérin eri perustein voidaan arvioida tilannetta, jossa vangitse-
misratkaisun kannalta PKL 1:3:ssa mainituilla paon tai todisteiden hévittdmi-
sen vaaralla on keskeinen merkitys tai, jos vangitsemiskésittelyssé ei kdyda 1api
todisteita vaan vangitsemisvaatimuksen tueksi esitetddn ainoastaan tutkinnan-
johtajan tilannearvio.

Vangitsemiskésittelyn aiheuttamien tulkinnanvaraisten tilanteiden vdhenta-
miseksi on kuitenkin perusteltua, etti tuomioistuimissa pyritddn vaihtamaan
juttua hoitava tuomari siind vaiheessa, kun rikossyytteiden kisittely alkaa. Ih-
misoikeusmyonteinen tulkintapa viittaa sithen suuntaan, ettd vangitsemispai-
toksestd aiheutuu sen antaneelle tuomarille esteellisyys osallistua pddasian ka-
sittelyyn jutun konkreettisista yksityiskohdista huolimatta, silld vangitsemis-
pédtos merkitsee alustavaa kannanottoa syyllisyyskysymykseen.'’! Rikosasias-

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

148 Liljenfeldt 2001 s. 813 ja Moller 1990 s. 584.

149 Ks. Tanskan vangitsemisperusteista Lindencrone — Werlauff 2005 s. 673—-677. Hauschildt-ta-
pauksessa kidytossd ollut vangitsemisperuste edellytti erityisen vahvoja syitd, mika ei ole kuiten-
kaan rinnastettavissa langettavan tuomion néyttokynnykseen.

150 Viittaan télld sithen, ettd EIT ei ratkaisuissaan arvioi kansallisten tuomioistuinten suoritta-
maa ndytonarviointia (ks. Pellonpdd 2005 s. 154—155 ja Tapanila 2004 s. 15-16).

151" Tapanila 2005a s. 1360 ja Virolainen 1995 s. 389-390. Vrt. toisin P6l6nen teoksessa Virolai-
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sa tulkintaa voidaan liséksi puoltaa syyttomyysolettamalla, joka ehdottomasti
edellyttdd, ettei padasiaa késittelevdlld tuomarilla ole ennakkokésitystd jutun
ndytonarvioinnista.

Lopuksi on vield syyti todeta, ettd edelld luvussa 5.3.1 tarkastellut tuomio-
istuimen kisittelyd edellyttavat pakkokeinot, kuten telekuuntelu (PKL 5a:2) ja
-valvonta (PKL 5a:4), edellyttavit tuekseen ”syytd epdilld” -tasoista ndyttod.!>
Tall4 viitataan siihen, ettd ndyttokynnys on olennaisesti vangitsemiselta vaadit-
tua "todenndkdisid syitd” matalammalla tasolla. Alhainen ndyttokynnys puoles-
taan merkitsee sitd, ettd telekuuntelusta ja -valvonnasta paitettdessi nayttod ei
tarvitse esittdd vastaavassa laajuudessa kuin vangitsemisoikeudenkdynnissa.
Rikosepdilyn todennikdisyysaste telekuuntelussa ja -valvonnassa on luonteel-
taan sellainen, ettd se ei edellytd kannanottoa syyllisyyskysymyksestd vaan
lahinna siité, ettd rikoksen tapahtumisesta on olemassa perusteltu epiilys. Te-
lekuuntelu- ja valvonta eroavat vangitsemisesta my0s sikéli, ettd ne ovat pakko-
keinoina lievempid eivitka rajoita epdillyn oikeuksia yhtd merkittavasti. Tuo-
mioistuimelle ei siten aiheudu niiden vuoksi suhteessa epiiltyyn sellaista vas-
takkainasettelua kuin vangitsemispédétoksestd. OK 13:7,2:ta voi telekuuntelun
ja -valvonnan osalta tulkita siten, ettd telekuuntelusta ja -valvonnasta paéttdmi-
nen ei johda esteellisyyteen osallistua rikossyytteiden kisittelemiseen. Muun-
lainen johtop#itds on kuitenkin mahdollinen, mikéli tuomari on pakkokeino-
asiaa kdsitellessddn muodostanut ennakkokésityksen syyllisyyskysymyksesta.

6.2.2 Tuomarin piiatoksenteko mielentilatutkimuksesta

Rikosasiassa tuomioistuin voi midritd syytetyn mielentilatutkimukseen OK
17:45:n nojalla. Lainkohta on avoin, silld tuomioistuin voi maarata mielentila-
tutkimuksen toimitettavaksi, mikéli katsoo sen aiheelliseksi. Mielentilatutki-
muksesta paittiminen on aiheuttanut ongelmia tuomarin esteellisyyden kan-
nalta etenkin Ruotsissa, silld mielentilatutkimuksen tekemisen edellytyksena
on vakuuttava ndytt6 syyllisyydestd (6vertygande bevisning).'>

Tapauksessa NJA 1998 s. 82 seksuaalisesta hyviksikédytostd syytettynd ollut
oli hovioikeudessa maaritty mielentilatutkimukseen perusteena ”vakuuttava

nen — Polonen 2004 s. 619, Pellonpdd 2005 s. 394 ja Isohanni-Niiranen 1999 s. 448-449. Yksi-
mielisyys ndyttdd olevan siité, ettd vangitsemispditos voi aiheuttaa esteellisyyden etenkin silloin,
kun tuomarille sen vuoksi on muodostunut ennakkokésitys syyllisyydestd. Téllainen rajaus on
kuitenkin ongelmallinen siitd syystd, ettd tulkinnanvaraisuus vdhentdd sddnnoksen ennustetta-
vuutta ja ennakkokésityksen kytkeminen yksittdistapauksen tosiseikkoihin ei vélttamattd ole lin-
jassa objektiivisen puolueettomuuden vaatimuksen kanssa.

152 Helminen — Lehtola — Virolainen 2005 s. 696697 ja Frande 2004 s. 201.

153 Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005 s. 351, Ekelof — Edelstam 2002 s. 150, Nordh —
Lindblom 2001 s. 116, Liljenfeldt 2001 s. 813 ja Prop. 1992/93:25 s. 23-26.
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ndyttd” syyllisyydestd. Tdméin jilkeen syytetty esitti uutta suullista ja kirjal-
lista todistelua, jonka tarkoituksena oli valottaa asianomistajan luotettavuut-
ta. Lisdksi syytetty vaati asianomistajan paivékirjan ldhettdmistd analysoita-
vaksi rikostekniseen laboratorioon. Uuden ndytdn vuoksi asian késittelyd ho-
vioikeudessa jatkettiin, jolloin syytetty teki esteellisyysvditteen mielentila-
tutkimuksesta péattineistd tuomareista. Hovioikeus hylkisi esteellisyysvait-
teen ja jatkokdsittelyssd syytetyn esittdmé uusi todistelu torjuttiin. Lopputu-
loksena syytetty tuomittiin niistékin teoista, joita koskevat syytteet alioikeus
oli hylannyt. HD katsoi, ettd asiaa kisitelleiden hovioikeuden tuomareiden
puolueettomuus ndytonarvioinnissa voitiin asettaa kyseenalaiseksi ja katsoi
heidit esteellisiksi yleislausekkeen (RB 4:13:n 10 kohta)'>* nojalla.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

NJA 1998 s. 82 on siind mielessé varsin johdonmukainen ratkaisu, ettd Ruotsin
lain mukaan mielentilatutkimuksen teettimisen edellytys “dvertygande bevis-
ning” on varsin ldhelld langettavan tuomion nayttokynnystd.'s> Tuomioistuimen
jasenid ei voida pitdd puolueettomina arvioimaan asiassa esitetyn uuden niyton
tarpeellisuutta ja ndyttdarvoa, mikéli he jo ovat vakuuttuneet nayton riittdvyy-
destd ja syyllisyyttd tukevan ndyton todistusarvosta paittaessddn mielentilatut-
kimuksesta.'*¢ Merkille pantavaa ratkaisussa on, ettd se perustuu yleislausek-
keeseen eikd RB 4:13:n 8 kohtaan, joka kuitenkin sanamuotonsa mukaan tun-
tuu sopivan tilanteeseen. Tapauksen NJA 1998 s. 82 perusteella voidaan tehda
sellainen johtopditds, ettd Ruotsissakaan mielentilatutkimuksesta paéttényt
tuomari ei tule esteelliseksi silloin, kun uutta todistelua ei mielentilatutkimusta
koskevan paitoksen jilkeen esitetd, koska tdlloin ndytonarviointia ei endi tar-
vitse jatkokdsittelyssé suorittaa.'>’

Suomessa mielentilatutkimuksen teettdmisestd pédtetdéin padsaintoisesti to-
distelun vastaanottamisen jilkeen. ROL 6:11,3:n nojalla asiassa ei kuitenkaan
tarvitse toimittaa uutta padkasittelyd mielentilatutkimuksen jélkeen, mikd mer-
kitsee poikkeusta oikeudenkdynnin vilittomyyden periaatteesta rikosprosessis-
sa.!’® Normaalitapauksessa nimittdin mielentilatutkimuksen viivyttiessa paaka-
sittelyn jatkamista yli 45 péivélla asiassa jouduttaisiin aloittamaan padkésittely
alusta. Mielentilatutkimuksesta pééttaneen tuomarin katsominen esteelliseksi
osallistumaan asian jatkokésittelyyn olisi prosessickonomisesti ja oikeuden-
kdynnin joutuisuuden kannalta varsin hankala ratkaisu, silld timé johtaisi paa-
kisittelyn aloittamiseen alusta (ROL 6:11,1). Tétd argumenttia vastaan puhuu

1% RB 4:13:n 10 kohta: "Domare ir javig att handlagga mal... om eljest sérskild omstandighet
foreligger, som &r dgnad att rubba fortroendet till hans opartiskhet i malet.”

155 Ks. Prop. 1992/93:25 s. 17.

156 Mielentilatutkimuksesta pdattdminen aiheutti esteellisyyden myos tapauksissa RH 2001:23
ja RH 1997:74, joissa sama tuomioistuimen kokoonpano oli jatkanut asian késittelya siitd huoli-
matta, ettd syytetty oli mielentilatutkimuksen toimittamisen jilkeen vedonnut uuteen todistusai-
neistoon.

157 Ks. Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005 s. 351.

158 Jokela 2000a s. 266.
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se, ettd prosessiperiaatteiden tasolla arvioitaessa tuomioistuimen puolueetto-
muus on painoarvoltaan merkityksellisempi verrattuna prosessiekonomiaan.
Néin ollen tuomarin puolueettomuuden vaarantuessa esteellisyys tulee tarvit-
taessa todeta siitd huolimatta, ettd padkisittely joudutaan aloittamaan alusta
esteettomassi kokoonpanossa.

Suomessa mielentilatutkimuksen tekemisen jilkeen ei yleensa oteta vastaan
uutta todistelua, vaan jatkokdsittelyssd keskitytidn mielentilatutkimuksen tu-
losten arviointiin sekd seuraamuskysymyksiin.'® Erona Ruotsiin on myds se,
ettd OK 13 luvussa ei ole erikseen otettu kantaa mielentilatutkimuksen toimit-
tamista koskevan padiatoksen vaikutuksesta esteellisyyteen kuten RB 4:13:n 8
kohdassa. Niin ollen mielentilatutkimuksesta péattdnyttd tuomaria ei voida
pitdéd tavanomaisessa tapauksessa esteellisend, koska hén ei ole mielentilatut-
kimuksen vuoksi joutunut tekeméiin ratkaisua, jossa olisi ottanut kantaa syyl-
lisyyskysymykseen. Ongelmallisempi tilanne saattaa muodostua silloin, jos
asian jatkokdsittelyssd vedotaan uusiin todisteisiin. Voidaan tietysti ajatella, ettd
padtds mielentilatutkimuksesta indikoi tuomarin kantaa syyllisyyskysymyk-
seen silld tavoin, ettd hdn ei vaikuta puolueettomalta arvioimaan uutta todis-
telua.'®

Lain esitdissd mielentilatutkimuksesta on todettu seuraavaa: ’Syytetyn mie-
lentilaahan ei tule tietenkddn maarata tutkittavaksi, jos ndyton ei katsota riitta-
van timan tuomitsemiseen. Tallaista késittelyn kestdessd hahmottuvaa kasitysta
asian lopputuloksesta ei voida pitda sellaisena seikkana, joka vaarantaisi tuo-
marin puolueettomuuden ja jutun asianmukaisen kasittelyn.”'®! Vaikuttaa silté,
ettd mielentilatutkimukseen madritddn ainoastaan siind tapauksessa, etti tuo-
mioistuin katsoo ndyton riittdvin langettavaan tuomioon. Mielentilatutkimus
eroaa kuitenkin oikeudenkiyntid edeltdvistd, syyllisyyden todennékdisyyteen
pohjautuvista ratkaisuista, kuten vangitsemisasiasta siind suhteessa, ettd niissi
kysymys on ennen oikeudenkdyntid omaksutusta ennakkoasenteesta, jonka voi
olettaa ohjaavan tuomarin asennoitumista koko oikeudenkdynnin ajan. Mielen-
tilatutkimukseen méarddminen sen sijaan tapahtuu todistelun vastaanottamisen
jilkeen eikd yleensd ole perusteltua arvioida prosessin kuluessa tehtyja ratkai-
suja esteellisyyden kannalta vastaavalla tavalla kuin oikeudenkdynnin ulkopuo-
lella hankittua ennakkokdsitystd. Taltd kannalta myoskddn tapauksen Hau-
schildt (s. 260) oikeusohje ei tunnu soveltuvan tilanteeseen.!®

19 Liljenfeldt 2001 s. 813.

160 Vrt. Virolainen — P616nen 2004 s. 619 ja Liljenfeldt 2001 s. 813, jossa tuomaria pidetdin es-
teellisend varsinkin silloin, kun uudessa késittelyssd vedotaan uusiin todisteisiin ja kiistetddn
syyllisyys, jos vilipddtoksessd on nimenomaan todettu, ettd syytetty on syytteenalaiseen tekoon
syyllistynyt. Tallaisen vélipddtoksen tekeminen ei liene perusteltua ainakaan tuomarin esteelli-
syyden ndkdkulmasta.

161 HE 78/2000 s. 46-47.

12 Prop. 1992/93:25 5. 23-24.
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Paatoksenteko mielentilatutkimuksesta rinnastuu siten muihin oikeuden-
kdynnin kuluessa tehtyihin prosessuaalisiin ratkaisuihin, joilla ei padsdantoi-
sesti ole vaikutusta tuomarin esteellisyyteen. Ndin ollen yksinomaan mielenti-
latutkimuksesta paédttiminen ei tee tuomaria esteelliseksi jatkamaan asian késit-
telyd. Tatd johtopddtostd voidaan edelld mainittujen seikkojen lisdksi puoltaa
prosessickonomiaan seké oikeudenkdynnin keskittdmiseen liittyvin perustein,
silld mielentilatutkimuksen vuoksi esteelliseksi katsotun kokoonpanon vaihta-
minen merkitsee padkésittelyn aloittamista alusta oikeudenkdynnin valittomyy-
den turvaamiseksi, mistd aiheutuu kulujen ohella oikeudenkdynnin kokonais-
keston pitkittymista. Esteellisyys voi tulla arvioitavaksi ldhinna silloin, jos tuo-
mioistuin on tehnyt mielentilatutkimuksen toimittamisesta valipdédtoksen, jossa
on ottanut kantaa syyllisyyskysymykseen ja asian jatkokésittelyssid esitetddn
uutta todistelua syyttomyydestd. Mikéli uudet todisteet ovat keskeisessd ase-
massa syyllisyyskysymyksen kannalta, tuomarin aikaisempi kannanotto syylli-
syydestd muodostaa esteellisyyden jatkaa asian kisittelya.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.2.3 Asian siirtiminen Kkasiteltiaviksi laajemmassa kokoonpanossa

Rikosasiassa erityisesti alioikeusvaiheessa kéytetddn erilaisia ratkaisukokoon-
panoja, jotka ovat laissa sddnnellyin tavoin riippuvaisia teosta maaratystd enim-
maisrangaistuksesta. Ndin ollen voidaan ajatella, ettd jutun siirtiminen toiseen
kokoonpanoon indikoisi sitd, misti syytetty tullaan myohemmin tuomitsemaan.
Rikosasiaa yksin késitellyt tuomari voi OK 2:7:n nojalla siirtdé asian niin sa-
nottuun lautamieskokoonpanoon. Yhden tuomarin kokoonpanossa nimittdin
voidaan késitelld ainoastaan asia, josta enimmdisrangaistus on sakkoa tai van-
keutta enintddn 1,5 vuotta ja tdlloin seuraamuksena voidaan tuomita ainoastaan
sakkorangaistus (OK 2:6).!®* Niin ollen asian siirtiminen lautamieskokoonpa-
noon voi ennakoida sitd, ettd teko katsotaan tavalliseksi tekomuodoksi lievin
sijasta, esimerkiksi lievd pahoinpitely tavalliseksi, jolloin rangaistusasteikko
ylittdd 1,5 vuotta. Lisdksi siirtiminen saattaa merkita sitd, ettd sakkorangaistus-
ta ei pidetd riittdvana seuraamuksena.'®

Asian siirtdminen lautamieskokoonpanoon ei aiheuta esteellisyyttd siind ta-
pauksessa, ettd siirtopdiatds tehdddn ennen asian késittelyn aloittamista. Tassa
tilanteessa tuomarille ei ole muodostunut ennakkokésitysté asiassa esitettavasta
todistelusta ja siirtdminen perustuu ldhinni siihen késitykseen, ettd asiaa on pe-
rustellumpaa arvioida lautamieskokoonpanossa, vaikka sitten paddyttdisiinkin
vankeutta lievempdin rangaistukseen. Sen sijaan siirtdmisti tulee arvioida eri
perustein tilanteessa, jossa asiaa on jo késitelty yhden tuomarin kokoonpanossa

163 Tsohanni-Niiranen 1999 s. 450.
164 HE 78/2000 s. 46.
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ASIAN SIIRTAMINEN KASITELTAVAKSI LAAJEMMASSA KOKOONPANOSSA

ja siind on ehditty vastaanottaa todistelua. Talloin tuomarin maarddma siirto pe-
rustuu arvioon siitéd, ettd nayton perusteella tekoon on sovellettava kvalifioitua
tunnusmerkistod tai, ettd vankeusrangaistus on teosta oikeudenmukainen seu-
raamus. '

Lain esitdissd tuomaria ei ole pidetty esteellisend tekemainsa siirtopaatoksen
vuoksi, joskin niissd myoOnnetdédn, ettd siirtopadtdksen tehneelle tuomarille
muodostuu selvahko késitys sekd syyllisyydesta ettd tuomittavasta seuraamuk-
sesta.'®® Siirtopddtos ei kuitenkaan perustu syyllisyyden todenndkoisyyteen
vangitsemiseen verrattavalla tavalla. Tuomari voi olla joka tapauksessa hiljaa
itsekseen vakuuttunut syyllisyydestd oikeudenkdynnin kuluessa ilman, ettd
puolueettomuus timén vuoksi vaarantuu. Jutun siirtiminen on mielentilatutki-
mukseen médrdémisen tavoin oikeudenkdynnin kuluessa tehty ratkaisu, jota
voidaan arvioida ennen oikeudenkdynnin alkamista tehdyistd pakkokeinopéa-
toksistd poiketen. Nailld perusteilla katson, ettd yksinomaan asian siirtdiminen
kesken oikeudenkdynnin ei aiheuta tuomarille esteellisyytta. '¢7

Muutoksenhakutuomioistuimessa on lisdksi mahdollista, ettd kertaalleen rat-
kaistu asia siirretdén vahvennettuun kokoonpanoon, jos ratkaisu esimerkiksi
poikkeaa aikaisemmasta oikeuskédytdnnostd.'®® HOL 8 §:n 2 momentin nojalla
hovioikeuden presidentti voi siirtdé asian tai sithen kuuluvan kysymyksen vah-
vennetun istunnon tai tiysistunnon kasiteltdviksi. Vastaavasti KKOL (2005/665)
7 §:n mukaan presidentti voi paittia lainkdyttdasian siirtdmisestd tarpeellisilta
osiltaan kisiteltdviksi tdysistunnossa tai vahvennetussa jaostossa, jos asian tai
sen osan ratkaisua harkittaessa osoittautuu, ettd jaosto on poikkeamassa kor-
keimman oikeuden aikaisemmin omaksumasta kannasta. Siirrettdessd asia
HO:ssa tai KKO:ssa tdysistuntoon tai vahvennettuun jaostoon paitdksentekoon
osallistuvat myos ne tuomarit, jotka ovat peruskokoonpanossa antaneet ratkai-
sun. Heidédn osaltaan tulee aiheelliseksi tarkastella jarjestelyn vaikutusta esteel-
lisyyteen, koska he ovat jo ensimmadisen kisittelyn perusteella muodostaneet
kasityksen jutusta.

Muutoksenhakutuomioistuimessa asia siirretéén tdysistuntoon tai vahvenne-
tun jaoston késittelyyn paillikkGtuomarin paitdkselld. Niin ollen tilanne on
erilainen kuin kdréjdoikeudessa siirrettdessi rikosasia lautamieskokoonpanoon,
koska tdmai toteutetaan asiaa jo kdsitelleen tuomarin aloitteesta. Padllikkotuo-
mari ratkaisuntekijani on ulkopuolinen siind tapauksessa, ettd hin ei ole osal-
listunut ensimmadiseen késittelyyn. Siirtiminen ei myoskddn ennakoi tulevaa
rangaistusta tai rikoksen kvalifiointia, silld siirtiminen perustuu ratkaisun mer-

15 Ks. Virolainen — P6lonen 2004 s. 619, Isohanni-Niiranen 1999 s. 451 ja Virolainen 1995
s. 389.

166 HE 78/2000 s. 46.

17 Vrt. Virolainen — P6lénen 2004 s. 619, Isohanni-Niiranen 1999 s. 451 ja Virolainen 1995
s. 389.

168 HE 78/2000 s. 46.
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kitykseen suhteessa aikaisempaan oikeuskiytantoon. Siirron funktiona on siten
pyrkimys turvata lainkdyton yhdenmukaisuutta ja ennustettavuutta. Koska siir-
tdmisen perusteet eivit yleensa liity suoranaisesti ndytonarviointiin tai seuraa-
musharkintaan ainakaan yhtd kaavamaisesti kuin sovellettaecssa OK 2:7:43, ei
ensimmadiseen késittelyyn osallistuneita tuomareita voida pitéé esteellisind siir-
tamisen johdosta.'® Tétd tulkintaa voidaan puoltaa lisdksi silld, et siirtiminen
ei tapahdu ensimmaiseen késittelyyn osallistuneiden tuomareiden paatokselld,
joten siirtdminen ei ilmennd heididn tekemdénsd padtelméd tarpeesta ratkaista
asia laajemmassa kokoonpanossa.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.2.4 Ennakkokaisitys oikeudenkiynnin aikana esitetyn selvityksen
perusteella

Rikosasiassa esitutkinnassa kertynyt aineisto toimitetaan yleensd tuomio-
istuimelle asian valmistelun yhteydessa. Vaikka esitutkintapdytikirja sellaise-
naan ei kelpaa todisteeksi OK 17:11,2:n johdosta, silld voi olla todistusoikeu-
dellista merkitysté todistajankertomusten vertailuaineistona.'” Lisdksi esitut-
kintapdytédkirjaan tutustumalla tuomioistuimen jdsenet saattavat muodostaa
alustavia kisityksid ndyttoon liittyvistd kysymyksistd. Tuomioistuimella ei ole
laista johtuvaa velvoitetta tutustua esitutkintapdytakirjoihin, mutta kdytdnnossa
ndin menetellddn oikeudenkdynnin valmistelussa tehtdvid toimenpiteitd silmal-
1a pitden.'”" Esitutkintapoytékirjojen lukemista voidaan pitdd ongelmallisena
siitd syystd, ettd tuomari voi muodostaa niiden perusteella ennakkokésityksen
syyllisyyskysymyksestd, joka vaikuttaa myohempddn ndytonarviointiin. Toi-
saalta on arvioitu, ettd tuomarin ammattitaitoon kuuluu kyky tunnistaa timéa
vaara ja pidittyd lopullisista kannanotoista esitutkintapdytikirjojen perus-
teella.!”

Tuomarin ammattitaito on tietysti huomioon otettava argumentti esteelli-
syysarviossa, mutta tuomarin objektiivisen puolueettomuuden vaatimuksen
vuoksi sitd ei voida pitda riittdvana takeena siitd, ettd tuomari ei ole ennakko-
asenteellinen. Esitutkintapdytékirjoihin tutustumisen osalta on kuitenkin huo-
mattava, ettd tuomari ei niiden perusteella tee ratkaisuja, jotka ilmentdisivit en-
nakkoasennetta. Tdssd suhteessa ero vaikkapa vangitsemisasian késittelyyn on
selvi, silld vangitsemiskésittelyssd tuomari tutustuu asiassa esitettivaan néyt-
toon ja tekee sen perusteella syyllisyyskysymykseen kytkeytyvin arvion. Ndin
ollen yksinomaan esitutkintapoytikirjojen lukemisesta ei aiheudu esteellisyyt-

19 Virolainen — P6lonen 2004 s. 618 ja HE 78/2000 s. 46.
170" Tapanila 2004 s. 167-169.

71 P5lonen 2003 s. 345-346 ja Jokela 2000 s. 201-202.
2 Jokela 2000 s. 202 ja Frande 1999 s. 188.
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ENNAKKOKASITYS OIKEUDENKAYNNIN AIKANA ESITETYN SELVITYKSEN PERUSTEELLA

td, koska niihin tutustuminen ei aiheuta kannanoton tarvetta syyllisyyskysy-
myksesté.

Oikeudenkdynnissi saatetaan esittdd todistelutarkoituksessa syytettyé koske-
via aikaisempia tuomioita, rikosilmoituksia tai syyttimattdjattimispadtoksia.
Tallaiset asiakirjat esitellddn tavallisesti padkésittelyssa ja niistd kdyddin kont-
radiktorista mielipiteiden vaihtoa.'” Syytetyn kannalta negatiivisiin aikaisem-
piin ratkaisuihin vetoaminen voi kuitenkin olla luonteeltaan epaasiallista, silld
niilld voi olla merkitysti ainoastaan seuraamusharkinnassa, mutta ei niytonar-
vioinnissa. Erityisesti aikaisempien rikostuomioiden esitteleminen antaa hel-
posti vaikutelman, ettd tuomioistuinta yritetddn niiden perusteella vakuuttaa
syytetyn syyllisyydestd, vaikka aikaisemmat rikokset eivit kiy ndytostd syyt-
teen tueksi. Aikaisemmilla tuomioilla, rikosilmoituksilla tai syyttimattajatta-
mispéddtoksilld voidaan pyrkid vakuuttamaan tuomioistuinta syytetyn rikolli-
sesta mielenlaadusta ja kdyttimédn niitd todistelua tukevina apufaktoina tai
indisiona syyllisyydesti.!” Tuomioistuimen puolueettomuuden kannalta yksin-
omaan téllaisten asiakirjojen esittdminen ei ole erityisen ongelmallista, jos
nithin vedotaan padkasittelyssd ja niiden merkityksestd kdydddn avoin sekd
kontradiktorinen keskustelu. Tuomioistuimen tulee kuitenkin estda asiakirjojen
esittdminen, jos silld ilmeisesti pyritddn syytetyn mustamaalaamiseen eiki asia-
kirjojen esittimiselle ole esitettdvissd rangaistuksen mittaamiseen liittyvid pe-
rusteluita.'”

Edelld kuvatulla tavalla myds syytetyn rikosrekisteriote voi aiheuttaa ongel-
mia. Rikosrekisteriote luonnollisesti on relevantti asiakirja seuraamusharkin-
nan kannalta, silld RL 6:5:n 5 kohdan mukaan tekijén aikaisempi samankaltai-
nen rikollisuus voi olla rangaistuksen koventamisperuste. Vaikka seuraamus-
harkinnan osalta rikosrekisteriotteen esittiminen paédkasittelyssd on perustel-
tua, saattaa silld olla jonkinlaista ”piilovaikutusta” todistusharkintaan, koska
ndyttd- ja seuraamusharkintaa ei ole Suomessa tarkasti erotettu toisistaan. Ri-
kosrekisteriotteesta ilmeneva syytetyn rikollinen tausta nimittdin saattaa eten-
kin maallikoista tuntua todisteelta syyllisyyden puolesta. Tuomioistuimen puo-
lueettomuuden turvaaminen ei kuitenkaan edellytd rikosrekisteriotteen hylkaa-
mistd, mutta tuomioistuimen tulee pitdd huolta siité, etté rikosrekisteriotteeseen
ei vedota syyllisyyttd tukevana todisteena ilman hyvaksyttdvad perustetta.'’
Varsinkin alioikeudessa lainoppineen puheenjohtajan on lisdksi huolehdittava,
ettd rikosrekisteriotteen merkityksestd ei jdd epdselvyyttd tuomioistuimen
maallikkojésenille.

173 Liljenfeldt 2001 s. 815.

174 Ks. Klami 1995 s. 90-91.

175 Liljenfeldt 2001 s. 815, jossa todetaan varsinkin rikosilmoitukset ja syyttamattajattdmispaa-
tokset selvitykseksi, joita tuskin esitetdén seuraamusta ajatellen.

176 Liljenfeldt 2001 s. 815.
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Rikosrekisteriotteen osalta on huomattava, etti silld ei yleensé ole mitdén to-
distusarvoa syytteen toteennayttimisen kannalta. Huomattavan rikosrekisterin
omaava taparikollinen voi olla ns. alkuperdistodennidkoéisyyden!”” mukaan to-
denndkdisempi tekijd, mutta ndytdnarviointiin konkreettisessa tapauksessa til-
14 ei saa olla vaikutusta. Niin ollen rikosrekisterilld voi olla niyttdarvoa aino-
astaan siind tilanteessa, jossa syytetty esittdd vastandyttod syyttomyydestdin ja
hdnen kertomuksensa luotettavuutta joudutaan arvioimaan.'”® Toinen tilanne,
jossa rikosrekisteriotteella ja siitd ilmenevalld aikaisemmalla samankaltaisella
rikollisuudella voi olla ndytollistd merkitystd apufaktana, on késilla silloin, kun
rikokset toistuvasti kohdistuvat samaan uhriin esimerkiksi perhevikivaltatapa-
uksissa tai jos rikoksissa kiytetddn identtistd metodia.'” Edelld mainittuja voi-
daan pitdd hyviksyttidvind perusteina rikosrekisteriin vetoamiselle, eikd ndistd
tilanteista aiheudu tuomarille esteellisyyttd ilman erityistd syytd. Tuomioistui-
men puolueettomuus voi vaarantua silloin, jos syyttdjan esittdmiin syytetylle
vastakkaisiin selvityksiin ei millddn tavoin puututa, vaikka niitd kdytetddn pe-
rusteettomasti todistelutarkoituksessa osoittamaan syyllisyyttéd toteen. Lopuksi
on vield huomautettava, etti rikosrekisteriotteeseen tai muihin aikaisempaa ri-
kollisuutta ilmentéviin asiakirjoihin tutustumisesta sinélldén ei aiheudu tuoma-
rille esteellisyytta.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.2.5 Aikaisemmasta oikeudenkiynnisti johtuva ennakkoasenne

Aikaisemman oikeudenkdynnin aiheuttama ennakkoasenne-esteellisyys aktu-
alisoituu silloin, kun tuomari on osallistunut oikeudenkayntiin, jolla on liitynta
jalkimmadiseen joko kisiteltdvien rikossyytteiden tai asianosaisten vuoksi. En-
nakkoasenne-esteellisyyttd arvioitaessa ei ole olennaista kiinnittdd huomiota
sithen, onko kysymys saman asian tai sen osan késittelystd OK 13:7,2:ssa tar-
koitetulla tavalla. Rikosasiassa nimittdin tuomari saattaa muodostaa ennakko-
kasityksen syyllisyyskysymyksesti silloinkin, kun aikaisempi oikeudenkaynti
on koskenut eri asiaa tai siind on ollut eri asianosaiset kuin myShemmassé oi-
keudenkdynnissd. Kannanotto syyllisyyskysymykseen puolestaan loukkaa niin
tuomarin puolueettomuuden vaatimusta kuin syyttémyysolettamaakin.'®® Syyt-
tomyysolettama ikddn kuin sisédltyy tuomioistuimen puolueettomuuden periaat-

177" Alkuperdistodennikoisyys tarkoittaa todistusteemojen todennékdisyyttd ennen ndyton esitté-
mistd, jolloin arvio perustuu kokemussdéntoihin, tilastoihin tai syytetyn henkiloon. Alkuperais-
todennékdisyys on keskeiselld sijalla todistusteemametodissa, jota on pidetty ongelmallisena
syystd, ettd alkuperdistodenndkoisyydelle ylipddnsd on asetettu ndyttéarvoa. Ks. Polonen 2003
s. 150-151 ja Klami 2000 s. 29-30.

178 Klami 1995 s. 92-95.

17 Klami 1995 s. 96.

180 Tapanila 2005a s. 1361 ja Nowak 2003 s. 164—165.
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ATKAISEMMASTA OIKEUDENKAYNNISTA JOHTUVA ENNAKKOASENNE

teeseen rikosprosessissa, koska sitd voidaan pitdd toissijaisena suhteessa mui-
hin prosessiperiaatteisiin.'®! Téstd seuraa, ettd syyttomyysolettamaa ei valtta-
méttd aina osata yhdistdd konkreettisiin esteellisyystilanteisiin, vaikka se vai-
kuttaakin puolueettomuuden arvioinnin kriteereihin rikosasiassa.

Arvioitaessa aikaisempaa oikeudenkdyntid ennakkoasenteen aiheuttajana ei
ratkaisevana kriteerind voida kdyttad sitd, onko syytettynd ollut sama henkild.
Erityisesti rikosoikeudenkiyntien “vakioasiakkaiden” juttuja joudutaan mones-
ti tuomioistuimissa ratkaisemaan samoissa tuomarikokoonpanoissa, jolloin es-
teellisyydestd aiheutuisi hankaluutta esteettomien kokoonpanojen 10ytdmises-
sd. Keskeisimpénad syynd, miksi tdllaisessa tilanteessa esteellisyyttd ei aiheudu,
voidaan kuitenkin pitdé sitd, ettd aikaisemmalla oikeudenkéynnilld ei valtti-
méttd ole minkdanlaista asiallista liityntdd myohempéén eli sitd késitellessddn
tuomari ei ole muodostanut ennakkokisitystd myohemmain oikeudenkdynnin
ndytostd. Tietysti esteellisyyttd voidaan puoltaa sillé, ettd toistuva saman syyte-
tyn tuomitseminen rikoksista aiheuttaa ennakkokédsityksen tdimén syyllisyydes-
td vastaavalla tavalla kuin rikosrekisteriin tutustuminen. Téllainen voi kuitenkin
tulla esteellisyysperusteena kysymykseen vain silloin, jos tuomarin puolueetto-
muus on oikeudenkéynnin aikana vaarantunut siitd syysté, ettd hinen ennakko-
asenteensa on konkreettisesti ilmennyt hanen menettelyssién tai lausumissaan.

EIT:n tapauksessa Gillow vs. Iso-Britannia (1986) asianosaiset olivat hake-
neet toistuvasti viranomaiselta lupaa muuttaa Guernseyn saarella omistamal-
leen kiinteistolle asumaan. Ensimmaisessd oikeudenkdynnissd oli kisitelty
kielteisistd padatoksistd tehtyd valitusta ja myohemmaéssé rikossyytettd lain-
vastaisesta kiinteiston hallinnasta. Molempia asioita oli késitelty ldhes sa-
massa kokoonpanossa ja télld perusteella tuomioistuimen puolueettomuus
kyseenalaistettiin. EIT katsoi, ettd vaikka oikeudenkdynneilla oli tosiseikois-
ta johtuva yhteys toisiinsa, ne kisittelivdt eri asianosaisten asioita ja eri oi-
keuskysymyksid. Valittajat nimittdin olivat aviopari, joista toinen oli asian-
osaisena riita- ja toinen rikosjutussa.'®

EIT ei katsonut puolueettomuuden vaarantuneen silldkddn perusteella,
ettd yksi tuomioistuimen jdsenistd oli késitellyt rikosasiaa alemmassa tuo-
mioistuimessa (magistrate), silld hin oli ainoastaan antanut asian lykk&amis-
td koskevan péaitoksen. Toinen tuomioistuimen jisenistd puolestaan oli aikai-
semmin toiminut lupaviranomaisen pédllikkond, mutta ei ollut osallistunut
asianosaisen lupa-asian kisittelyyn. '8’

181 Trdskman 1988 s. 473.

182 Gillow 73 §: ”The Court notes first that, although there was a factual nexus between the two
appeals heard by the Royal Court, they related to two different people and two different ques-
tions: a civil case concerning the propriety of the refusals by the Housing Authority to grant li-
cences to Mrs. Gillow and a criminal case concerning Mr. Gillow’s alleged unlawful occupation
of *Whiteknights’.”

183 Gillow 73 §: ”The Court therefore finds that the performance of these previous functions is
not sufficient to give rise to legitimate doubt as to the impartiality of the two Jurats in question.”
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Tapaus Gillow osoittaa konkreettisesti, ettd ennakkoasenne-esteellisyys edellyt-
tdd tuomarin aikaisempaa kannanottoa oikeudenkdynnin kannalta olennaiseen
kysymykseen eli rikosasiassa ldhinnd tuomarin tekemii néyttoratkaisua, jolla
on merkitystd myohemmain asian késittelyssd. Siten ennakkoasenne-esteelli-
syyden kannalta ei ole ratkaisevaa sekdin, liittyvitko oikeudenkayntien kohteet
vélittdmasti toisiinsa. Tdllaisesta liitynnésté huolimatta tuomari ei ole esteelli-
nen, jos oikeudenkdyntien keskeiset kysymykset ovat toisistaan tdysin erii-
vit.!8* Esimerkiksi tapauksessa Gillow rikosprosessissa ratkaistiin luvaton asu-
minen, ja hallintopdétosti koskevassa valituksessa puolestaan tuomioistuin jou-
tui ottamaan kantaa asianosaiselle annetun kielteisen paitoksen lainmukaisuu-
teen. Ratkaisuilla ei ollut sellaista yhteytta toisiinsa, ettd ensimmaéisen paatok-
sen antaminen olisi merkinnyt ennakkoasenteen muodostumista suhteessa
myShemmin késiteltdvadn asiaan.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.2.5.1 Eri asianosaisia koskeneen asian kdsitteleminen

Ennakkoasenne-esteellisyys voi tulla ajankohtaiseksi silloinkin, kun oikeuden-
kéynneilld on eri asianosaiset. Téllainen tilanne syntyy helposti, jos esimerkik-
si myohemmén oikeudenkdynnin rikossyytteet perustuvat todistajan menette-
lyyn ensimmaéisessa oikeudenkdynnissa. Todistajahan ei ole oikeudenkdynnissa
asianosainen, mutta oikeudenkdynnissid annettu perdtdon lausuma voi johtaa
hintd itseddn koskevaan rikossyytteeseen.

KKO 1999:18. Kysymys kérdjatuomarin ja lautamiesten esteellisyydesta va-
lalla vahvistetun perdttdémén lausuman antamista todistajana koskevassa rik-
osasiassa sen johdosta, ettd he olivat ratkaisseet asian, jossa perdttoméksi
viitetty lausuma oli annettu.

Tapausta KKO 1999:18:sta kisitellyt Vaasan Hovioikeus oli katsonut tuomarin
esteelliseksi timéan kasiteltyd pahoinpitelyasiaa, jonka yhteydessé todistaja oli
antanut perittoméan lausuman. VaaHO oli perustellut ratkaisua EIS 6 artiklasta
johtuvalla tuomioistuimen puolueettomuuden vaatimuksella, mihin KKO ei ole
edes viitannut perusteluissaan. KKO on yksimielisesti hyldannyt esteellisyys-
viitteen ja katsonut, ettd ’pahoinpitelyasiassa tehdyn paatoksen perusteella ki-
rdjdoikeuden jésenille ei siten ole muodostunut ennakkokésitysti A:n syyllisty-
misestd hidnen viakseen mainittuun menettelyyn”. Lisdksi KKO on todennut:
”Se, ettd tuomioistuimen jésenet ovat aikaisemmassa oikeudenkédynnissa saa-
neet tietoonsa jonkin asian ratkaisemiseen vaikuttavan seikan, ei perusta tuo-
marin esteellisyyttd. Vaikka A:n asiaa olisi késitelty eri kokoonpanossa kuin

134 Ervo 2006 s. 284.
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pahoinpitelyasiaa, tuomioistuimen olisi ollut perehdyttdva siithen, mitd hin
pahoinpitelyasian eri késittelyvaiheissa oli kertonut.”” KKO:n kéyttimi argu-
mentti ei ole erityisen osuva, silld tuomioistuimen ndyttod koskevaa ennakko-
késitysti ei voida puolustella silld, ettd tuomioistuin joka tapauksessa joutuu ot-
tamaan kyseisen ndyton vastaan. On eri asia tehdéd havaintoja jutun tosiseikois-
ta ennen oikeudenkdyntid kuin vastaanottaa ndyttd oikeudenkdynnin aikana
tuomarin ominaisuudessa.

Lopuksi KKO on tarkastellut puheenjohtajana toimineen kérdjdtuomarin
menettelyd pahoinpitelyasian kasittelyssa, silld A oli viittdnyt puheenjohtajan
johdatelleen hénta todistajankuulustelussa. KKO toteaa téstd seikasta: “Jotta
tuomaria voisi pitdd esteellisend asianosaisen tuomarin epéasiallista kayttayty-
mistd koskevan véitteen johdosta, viitteen tulee olla objektiivisesti arvioiden
perusteltavissa. Asiakirjoista saatavan selvityksen mukaan Marttilan menettely
ja hanen A:lle 19.2.1997 esittiménsd kysymykset ovat olleet asianmukaisia.
Marttilan puolueettomuutta ei siten timankaan johdosta voida asettaa perustel-
lusti kyseenalaiseksi.” KKO 1999:18:sta esitellyt esittelijineuvos puolestaan on
paitynyt hyviaksyméiédn esteellisyysviitteen. Esittelijineuvos on kiinnittényt
huomiota erityisesti siihen, ettd todistajan perdtonti lausumaa koskevassa rat-
kaisussa on jouduttu arvioimaan puheenjohtajan ja syyttdjan toimintaa pahoin-
pitelyasian istunnossa.'® Tdméa onkin olennainen seikka, silld joutuminen ar-
vioimaan oman menettelynsd asianmukaisuutta on yleensd tuomarin esteelli-
syyden toteamista puoltava tekija.'*® Esimerkiksi jutun palauttamista koskevas-
sa arviossa (ks. luku 6.3) on erityistd merkitysti silld, johtuuko palauttaminen
alemman tuomioistuimen menettelyvirheesta.

Tapaukseen KKO 1999:18 voidaan kohdistaa kritiikkid huolimatta siité, ettd
ratkaisu on tehty vanhan OK 13:1:n perusteella. KKO olisi voinut ottaa huo-
mioon vahvemmin EIS 6 artiklasta johtuvan puolueettomuuden vaatimuksen,
kuten VaaHO sekd mietinnon jattanyt esittelijineuvos tekivét. Tapauksessa kah-
den oikeudenkéynnin vélilld oli yhteys sikéli, ettd sama kokoonpano joutui
ensin ottamaan kantaa ndyttoon pahoinpitelystd, johon siséltyi todistaja A:n

185 KKO 1999:18, esittelijan mietinto: "Kardjdoikeuden tuomion 25.6.1997 perusteluista on ndin
ollen nihtévissd, ettd kérdjdoikeus on ryhdyttyddn Marttilan puheenjohdolla kasittelemdidn A:n
perdtontd lausumaa koskevaa syytettd, joutunut perustelemaan A:n perdttdmén lausuman tahalli-
suutta sellaisilla seikoilla, jotka liittyvét kihlakunnansyyttdjd Kilpelédn ja kdrdjatuomari Marttilan
menettelyyn 19.2.1997. A on katsonut tdimén menettelyn aiheuttaneen hinen perdttoman lausu-
mansa. Kérdjdoikeuden lautamiehet ovat 25.6.1997 A:n asian ratkaistessaan joutuneet arvioi-
maan asiassa tuolloin syyttdjand toimineen Kilpeldn ja puheenjohtajana toimineen Marttilan me-
nettelyn 19.2.1997 merkitysté asian ratkaisulle.”

18 Tapanila 2005a s. 1363. Vrt. Polonen 1999 s. 179, jossa arvioidaan KKO 1999:18 lopputu-
loksen olleen toinen, mikali kirdjatuomarin menettelyssa tai hdnen esittdmissdén kysymyksissa
olisi havaittu jotakin epdasianmukaista. Tamd ndkokohta ei kylld ota huomioon objektiivisen
puolueettomuuden vaatimusta, sillé olennaista on kérdjatuomarin joutuminen arvioimaan oman
toimintansa asianmukaisuutta aikaisemmassa oikeudenkdynnissé eikd niinkddn se, onko hén to-
siasiassa menetellyt epdasiallisesti.
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kertomus. MyShemmassé oikeudenkéynnissi puolestaan oli kysymys siitd, oli-
ko A valehdellut hénti todistajana kuulusteltaessa. KKO on tdmén osalta katso-
nut, ettd tuomioistuimen jdsenille ei ole muodostunut ennakkoasennetta, koska
ensimmadinen rikosasia koski pahoinpitelyi eikd pahoinpitelysyytteita ratkaista-
essa ole arvioitu todistajan kertomuksen perattomyytta.

Vaikka pahoinpitely- ja perdtontd lausumaa koskeva asia eroavat toisistaan
oikeudellisesti, on pahoinpitelyasiassa tosiasiallisesti jouduttu maérittimain
todistajankertomuksen niyttdarvo, miké edellyttda kannanottoa sen ristiriidat-
tomuudesta ja uskottavuudesta. Ndiden seikkojen arvioimisen kannalta on ollut
erityistd merkitysta silld, ettd todistaja oli oikeudessa puhunut toisin kuin esitut-
kinnassa ja ettd hantd oli todistajankuulustelun aikana muistutettu valan tér-
keydesti ja velvollisuudesta pysya totuudessa. Jilkimmaéinen osoittaa konkreet-
tisesti, ettd todistajankertomuksen uskottavuuteen kiinnitettiin huomiota jo
kuulustelutilanteessa. Todistajankertomuksen luonnetta kuvaa sekin, ettd sen
perusteella syyttédja oli tehnyt asiassa rikosilmoituksen. Jos syyttdjin oikeudel-
linen arvio todistajankertomuksesta oli tdiméan laatuinen, on kérdjaoikeuden ja-
senille varmuudella vilittynyt mielikuva todistajankertomuksen uskottavuu-
desta, jolla on keskeinen merkitys ratkaistaessa perdtontd lausumaa koskenutta
syytetta.

Tuomioistuimen puolueettomuutta arvioitaessa voidaan kiinnittdd huomiota
my®os siihen, ettd todistajan kertomusta havainnoidessaan kirdjatuomari ja lauta-
miehet ovat olleet erddlla tavalla todistajan ominaisuudessa, silld heitd olisi voitu
kuulustella tapahtumista istunnossa, mikili ne eivét olisi tallentuneet nauhoit-
teelle. Tima puolestaan viittaa siihen, ettd tuomioistuimen jasenten esteellisyy-
den puolesta voidaan argumentoida viittaamalla OK 13:4,1:n 3 kohtaan, joka
koskee esteellisyytti todistajan aseman perusteella. Vaikka tuomioistuimen jase-
niin tapauksessa KKO 1999:18 ei voida soveltaa OK 13:4,1:n 3 kohdan esteelli-
syysperustetta, osoittaa asema potentiaalisena todistajana, ettd tuomioistuimen
jasenid ei kuvatunkaltaisessa tilanteessa voida pitdéd puolueettomina.

Tapausta KKO 1999:18 voidaan kritisoida siitékin syysté, ettd tuomioistui-
men jasenten ennakkokisitys todistajan kertomuksen paikkansa pitdvyydesta
saattaa heikentdd puolustuksen mahdollisuuksia horjuttaa syyttdjan esittimén
ndyton uskottavuutta ja mitdtoidd syyttomyysolettaman ainakin asiaa objektii-
visesti tarkastellen.'®” Tuomioistuimen puolueettomuuden eréds peruste on, etti
asianosaisten tulee olla oikeudenkdynnin alkaessa ’samalla viivalla” sikili, ettd
tuomioistuin arvioi asiaa ainoastaan oikeudenkédynnin kuluessa esitetyn selvi-
tyksen perusteella. Mikili tuomioistuimen jdsenet ovat kahdessa istunnossa,
joista toinen oli pidetty samana pdivana perdtontd lausumaa koskeneen rikosa-

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

187 Tapanila 2005a s. 1362. Ks. myos Vuorenpid 2007 s. 261-262, jossa tapausta KKO 1999:18
on arvioitu kriittisesti syyttdjan esteellisyyden kannalta.
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sian kanssa'®®, havainnoineet todistajan menettelyd, heiddn késityksensa kerto-
muksen laadusta ei ole mitenkdin rinnastettavissa tavanomaiseen tilanteeseen,
jossa perdtontd lausumaa koskeva ndytto esitetddn vasta oikeudenkdynnissi.
Yhteenvetona tapauksesta KKO 1999:18 voidaan todeta, ettd siind kaytettya ar-
gumentaatiota, yhtd vihin kuin lopputulosta, voidaan edelld mainittujen syiden
vuoksi pitdd osuvana oikeusohjeena arvioitaessa tuomioistuimen puolueetto-
muutta vastaavissa tilanteissa.

Tapauksessa NJA 1998 s. 228 esteellisyysepdilyihin johtanut tilanne oli pit-
kalti samanlainen kuin tapauksessa KKO 1999:18, silla siindkin sama hovi-
oikeuden jisen oli mukana ratkaisemassa lahjussyytettd seka sitd késiteltdes-
sd aiheutunutta syytettd todistajan perdttomastd lausumasta. HD katsoi, ettid
perédttéman lausuman syyksilukemisen kannalta olennaiseen seikkaan oli jo
otettu kantaa pddtettdessd lahjussyytteistd ja néin ollen luottamus tuomarin
puolueettomuuteen oli erityisestd syystd vaarantunut.'®’

Kysymys tuomarin ennakkoasenteellisuudesta aikaisemmassa oikeudenkéyn-
nissd havainnoidun todistajankertomuksen perusteella on ongelmallinen, silld
ensimmaisessd oikeudenkdynnissd annetussa ratkaisussa ei ole suoranaisesti
otettu kantaa todistajan valehtelemiseen. Kuten edelld jo todettiin, rikosasioi-
den nimikkeilld ei kuitenkaan ole ratkaisevaa merkitysti, vaan olennaisinta on
ensimmadisen oikeudenkdynnin ja my6hemmén liityntd, joka tapauksessa KKO
1999:18 oli todistajankertomuksen arvioiminen jo ensimmaéisen oikeudenkayn-
nin yhteydessd. Mikéli tuomioistuimen jdsenet ovat aikaisemmin arvioineet
todistajankertomuksen nédyttéarvon, on ratkaisulla otettu kantaa perdttdmain
lausuman syyksilukemisen kannalta keskeiseen kysymykseen.!”® NJA 1998
s. 228 on tissd suhteessa rinnasteinen ratkaisu, jossa Ruotsin HD on perustel-
lusti paatynyt toteamaan hovioikeuden tuomarin esteelliseksi.

188 KKO 1999:18, esittelijan mietintd: "Jyvaskyldn kérdjdoikeus on 25.6.1997 lautamieskokoon-
panossa kdrdjatuomari Marttilan puheenjohdolla ratkaissut ensin kirdjdoikeuden istunnossa
19.2.1997 jo aikaisemmin esilld olleen pahoinpitelyasian ja heti timén jalkeen sanotussa istun-
nossa vditetyksi annettua A:n perdtontd lausumaa koskevan asian. Molemmissa asioissa on istun-
nossa 25.6.1997 toiminut syyttijéna rikosilmoituksen A:sta 19.2.1997 tehnyt kihlakunnansyytti-
jé Kilpeld.”

189 NJA 1998 s. 231-232: I forevarande fall var det av avgorande betydelse savil i menedsmalet
som for provningen av dtalet mot Harriet W for mutbrott huruvida Lars-Olov W erlagt betalning
till Bengt L for resekostnaderna, och HovR:n tog i sin dom i menedsmalet stdllning i denna fraga.
Att Jorgen B hade deltagit i HovR:n vid menedsmalets avgdrande utgjorde dérfor en sadan sérs-
kild omstdndighet som var dgnad att rubba fortroendet till hans opartiskhet i forevarande mal.”
Ks. my6s Gammeltoft-Hansen 1998 s. 118.

190 Ks. Tapanila 2005a s. 1362 ja Liljenfeldt 2001 s. 812.
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6.2.5.2 Osallistuminen pilkotun rikosjutun kdsittelemiseen

Tuomarin puolueettomuus voi vaarantua myds silloin, jos hédn syytteiden erot-
tamisen takia osallistuu saman asian késittelyyn useaan kertaan.'”! ROL 5:18:n
2 momentin mukaan “yhdessd kisiteltaviksi otetut eri syytteet saadaan myo-
hemmin erottaa, jos se on asian kisittelyn kannalta perusteltua”. Syytteiden
erottaminen on mahdollista silloin, kun syytteet koskevat saman syytetyn teke-
mid eri rikoksia tai useamman syytetyn yhdessd tekemaa rikosta. Ensin maini-
tussa tilanteessa ennakkoasenne-esteellisyyttd ei yleensd aiheudu, silld syytteet
koskevat eri rikoksia. Jos niillé rikoksilla ei ole mitddn asiallista liityntdé kes-
kenddn, ei tuomari syytteitd ensimmaiisessd oikeudenkdynnissi késitellessddn
joudu ottamaan kantaa myohemmain oikeudenkdynnin kannalta relevantteihin
ndyttokysymyksiin. On toki mahdollista, ettd syytteessd kuvatut rikokset on
tehty samaan aikaan ja niilld on keskendin sellainen yhteys, ettd langettava tuo-
mio ensimmaéisessd oikeudenkdynnissi siséltdd kannanoton myShemmaéssa oi-
keudenkéynnissé kisiteltdvien rikosten syyksilukemisesta. Esimerkiksi velalli-
sen eparehellisyyden syyksilukeminen merkitsee kannanottoa omaisuuden ha-
vittimisestd tai vastaavasta menettelystd, jolla on merkitystd arvioitaessa kir-
janpitorikoksen tunnusmerkiston tayttymista.

Sen sijaan rikosprosessissa on verraten tavallista, ettd rikoskumppaneita kos-
kevat syytteet erotetaan kisiteltavéksi eri oikeudenkdynneissd. Koska kysymys
saattaa olla samasta teosta tai ainakin toisiinsa kiinteésti liittyvistd rikoksista,
syytteiden erottamisesta aiheutuu herkésti ongelmia tuomarin esteellisyyden
muodossa.'”?

EIT:n ratkaisussa Rojas Morales vs. Italia (2000) kansallinen tuomioistuin
oli aikaisemmassa ratkaisussaan tuominnut yhden syytetyistd vankeuteen,
jolloin tuomion perusteluihin oli kirjattu valittajan kuuluneen samaan huu-
mekauppaa kédyviain rikollisjdrjestoon. Puhelinkuuntelun perusteella valitta-
Jan asemaa jdrjestossd voitiin pitdd tdysin médrddvéng, silld han oli toiminut
huumeiden vilityksen organisoijana. My6hemméssa mkeudenkaynmssa va-
littaja oli tehnyt esteellisyysvditteen asiaa aikaisemmin kasitelleistd tuoma-
reista, koska he olivat jo ottaneet kantaa hdnen syyllisyyteensd. Muutoksen-
hakutuomioistuin hylkasi esteellisyysviitteen, koska tuomio oli koskenut eri
syytettyjé eiké oikeudenkdyntien kohde ollut identtinen. EIT katsoi tuomio-
istuimen puolueettomuuden vaarantuneen, koska tuomarit olivat perustaneet
valittajan langettavan tuomion ainakin osaksi samoihin tosiseikkoihin kuin
aikaisemmin tuomitun asianosaisen.

91 Ekel6f — Edelstam 2002 s. 149.

192 Ks. Nordh — Lindblom 2001 s. 122: ”A och B étalas for att gemensamt och i samrad ha miss-
handlat X. Béda fornekar brott. Samma vittnesbevisning aktualiseras. Vid huvudforhandlingen
instiller sig endast A. Atalet mot denne prévas och han fills till ansvar. Samma domare bor nor-
malt anses jdviga att handldgga atalet mot B.”
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Tapauksessa Ferrantelli ja Santangelo vs. Italia (1996) syytetyt oli tuomittu
murhasta oikeudenkiynnissi, jossa puheenjohtajana oli toiminut sama tuo-
mari kuin kisiteltidessd rikoskumppaneiden syytteitd aikaisemmassa oikeu-
denkdynnissé. EIT katsoi, ettd ensin annetussa tuomiossa oli jo otettu kantaa
syytettyjen syyllisyyteen, koska syytettyjen langettava tuomio perustui osit-
tain aikaisemmassa oikeudenkdynnissd kuulusteltujen henkildiden kerto-
muksiin.'” Siten asiassa oli loukattu EIS 6 artiklan 1 kohdan vaatimusta tuo-
mioistuimen puolueettomuudesta.'*

EIT:n oikeuskdytdnndn pohjalta vaikuttaa siltd, ettd tuomari on syytteiden erot-
tamisen vuoksi esteellinen hoitamaan jilkimmadistd oikeudenkdyntid, mikéli
hén on ensimmaisessd oikeudenkdynnissi jo ottanut kantaa myohemmin kési-
teltdvien rikossyytteiden kannalta relevantteihin ndyttokysymyksiin.!”> Kum-
massakaan tapauksessa tuomioistuin ei ollut ottanut kantaa my6hemmén oikeu-
denkdynnin syytettyjen syyllisyyteen suoranaisesti, mutta ndyttoratkaisulla oli
vaikutusta myohemmén oikeudenkdynnin ndytdnarvioinnissa, silld tuomion
perusteluissa oli arvioitu jalkimmaiisen oikeudenkédynnin syytettyjen roolia asi-
assa. Linjanveto on sikdlikin ymmarrettava, ettd syyllisyyskysymystd koskeva
ennakkoasenne on omiaan heikentiméén puolustuksen mahdollisuuksia horjut-
taa syyttdjan todisteiden uskottavuutta, jos tuomari on jo ennestddn vakuuttunut
syyttdjan todisteiden painavuudesta. Tuomarin ennakkoasenne vaikuttaa oikeu-
denkdynnin kontradiktorisuuteen haitallisesti, silld osapuolten kontradiktorinen
argumentointi ja todistelu kdyvat merkityksettomiksi, jos tuomioistuimella on
vahva ennakkokasitys jutun tosiseikoista.!*®

EIT ei ole kuitenkaan ollut tdysin ehdoton ennakkoasenne-esteellisyytté kos-
kevassa arvioinnissaan.

Ratkaisussa Thomann vs. Sveitsi (1996) syytetty oli tuomittu poissaolevana
vankeusrangaistukseen, koska hin ei ollut saapunut oikeudenkdyntiin. Syy-
tetyn aloitteesta oli mydhemmin jirjestetty uusi oikeudenkédynti samassa tuo-
marikokoonpanossa. EIT katsoi, ettd ensimmadisen oikeudenkdynnin ratkaisu
oli perustunut siind esitettyyn todistusaineistoon, eiké se estéinyt tuomiois-
tuinta harkitsemasta uudelleen syyllisyyskysymystd uusintakasittelyssi, joka
syytetyn lasna ollessa muodostui kontradiktoriseksi. EIT kiinnitti ratkaisus-
saan huomiota tarkoituksenmukaisuusndkokohtiin, silld kokoonpanon vaih-
taminen olisi pitkittdnyt oikeudenkdyntid. Liséksi se olisi suosinut istunnosta
pois jadnyttd syytettyd, koska hdn jaamalla saapumatta oikeuteen saisi hy-
vikseen uusintaoikeudenkdynnin eri tuomarikokoonpanossa.'®’

193 Ferrantelli ja Santangelo 59 §.

194 Tapaus Ferrantelli ja Santangelo on mielenkiintoinen myds oikeudenkdynnin kontradiktori-
suuden kannalta. Ks. tdltd osin Tapanila 2004 s. 134—136.

195 Ervo 2006 s. 282-285.

19 Tapanila 2005a s. 1360 ja Nowak 2003 s. 157.

Y7 Thomann 35-36 §:t: ”Furthermore, if a court had to alter its composition each time that it ac-
cepted an application for a retrial from a persons would be placed at an advantage in relation to
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EIT:n argumentit tapauksessa 7Thomann vaikuttavat poikkeuksellisilta, silld
tuomioistuimen puolueettomuus on ldhtdkohtaisesti hyvin merkittidvi oikeu-
denkdynnin laatuvaatimus, josta poikkeaminen edellyttdd painavia perusteita.
Vaikuttaa silté, ettd arvioinnissa on ollut huomattavaa merkitysta silla, ettd ky-
symys on ollut ns. poissaolokésittelysta ja uusi oikeudenkdynti on johtunut syy-
tetyn omasta toiminnasta.'”® Kuten EIT on perusteluissaan huomauttanut, tuo-
mioistuimen kokoonpanon vaihtaminen syytetyn poissaolon vuoksi johtaisi hi-
nen asettamiseensa parempaan asemaan verrattuna asianosaiseen, joka on oi-
keudenkdynnissd saapuvilla. Oikeudesta poissaoleva syytetty saisi tavallaan
hyvikseen muutoksenhakuun verrattavan oikeuden, koska asia késiteltdisiin
uudelleen toisessa kokoonpanossa. Ratkaisua Thomann tarkasteltaessa on otet-
tava huomioon my®ds, ettd ensimméinen oikeudenkdynti ei ollut kontradikto-
rinen eli uudessa késittelysséd asia kisiteltiin eri 14htokohdista; syytetylld oli
tilaisuus jalkimmdaisessd kasittelyssd saada laajemmin tietoa oikeudenkéynti-
aineistosta, kommentoida sitd sekd riitauttaa syyttdjan esittdmédd nayttod. Ta-
maén johdosta tuomioistuin joutui uusintakasittelyssd harkitsemaan asian tiysin
uudelleen eli ”puhtaalta poydalta”.!”” Vastaava tilanne muodostuu silloin, kun
tuomari on antanut riita-asiassa yksipuolisen tuomion ja myéhemmin ryhtyy
kisitteleméédn asiaa uudelleen takaisinsaannin johdosta. Mikéli yksipuolinen
tuomion on perustunut asianosaisen passiivisuuteen, ei tuomaria ole pidetty es-
teellisend (ks. luku 6.1.3).

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Syytteiden erottamisesta aiheutuneesta esteellisyysarviosta oli kysymys ta-
pauksessa KKO 2005:90. Tuomari, joka oli aikaisemmin tuominnut erdit
vastaajat petosrikoksista, oli ryhtynyt valmistelemaan erditd muita vastaajia
vastaan nostettujen samoihin tapahtumiin perustuvien petossyytteiden kisit-
telyd. Jalkimmaiisen asian vastaajat olivat tehneet tuomaria kohtaan esteelli-
syysvditteen. Viitteeseen antamassaan vastauksessa tuomari oli muun muas-
sa arvioinut aikaisemman tuomion sitovuutta uuden oikeudenkidynnin kan-
nalta. Kysymys tuomarin esteellisyydesti. (Adn. 3-2)

KKO 2005:90 on sikéli verraten hankalasti arvioitava esteellisyystapaus, ettd
ensimmaisessd tuomiossa ei ole otettu suoraan kantaa myohemmaén oikeuden-
kdynnin syytettyjen syyllisyyteen. Sen sijaan tuomiossa on ratkaistu eras rikok-
sen tunnusmerkistotekijoisté eli tiettyjen pesédpallo-otteluiden ennalta sopimi-
nen, jonka toteenndyttémistd langettava tuomio on edellyttdnyt. Myohemmaén

defendants who appeared at the opening of their trial, because this would enable the former to
obtain a second hearing of their case by different judges at the same level of jurisdiction. In addi-
tion, it would contribute to slowing down the work of the courts as it would force a large number
of judges to examine the same file, and that would scarcely be compatible with conducting pro-
ceedings within a ‘reasonable time’.”

19 Tapanila 2005a s. 1361.

19" Thomann 35 §.
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ATKAISEMMASTA OIKEUDENKAYNNISTA JOHTUVA ENNAKKOASENNE

oikeudenkdynnin syytettyjen kannalta tuomarin ennakkokisitys otteluiden
sopimisesta tarkoittaa sité, ettd heiddn mahdollisuutensa esittid vastandyttdd ot-
teluiden sopimisesta tai horjuttaa siltd osin syyttdjan todistelun uskottavuutta
on huomattavasti vaikeutunut.?”® KKO 2005:90 ei ole suoraan rinnastettavissa
EIT:n edelli esiteltyihin ratkaisuihin Rojas Morales ja Ferrantelli ja Santange-
lo, silld jalkimmadisissé kansallisten tuomioistuinten ensin antamissa tuomioissa
oli otettu kantaa myohemmén oikeudenkdynnin syytettyjen syyllisyyteen il-
meisesti nimeltd mainiten. Sen sijaan KKO 2005:90:ssi kérdjdoikeus oli muo-
dostanut kantansa rikoksen keskeisestd tunnusmerkistotekijasta yleiselld tasol-
la. Joka tapauksessa tdtd voidaan pitdd syyllisyyskysymyksen kannalta niin
olennaisena seikkana, ettd KKO:ssa vihemmistoon jadneen oikeusneuvoksen,
joka olisi katsonut kérdjatuomarin esteelliseksi OK 13:7,2:n perusteella, ratkai-
suvaihtoehtoa voidaan pitdd perustelluimpana.®”!

Tapauksessa KKO 2005:90 on huomionarvoista myos esteelliseksi viitetyn
kdrdjatuomarin vastine, jossa hdn on ottanut kantaa ensin annetun tuomion
merkitykseen myohemmassd oikeudenkédynnissd. Kirdjdoikeuden ensimmai-
nen rikostuomio nimittdin oli tullut hovioikeusprosessin paityttya lainvoimai-
seksi ennen toista kisittelyd ja kirdjatuomari oli esteellisyydestd antamassaan
vastineessa todennut, ettd lainvoimaisella tuomiolla oli ’kérdjdoikeutta sitovalla
tavalla ratkaistu kysymys siité, olivatko tietyt pesdpallon kohdeottelut sovittu”.
Lausuma vaikuttaa viittaavan siihen, ettd kdrdjdtuomari on katsonut lainvoimai-
sella tuomiolla olevan sitova oikeusvoimavaikutus myohemmaéssa rikosoikeu-
denkéynnissd, mikd ei rikosasioiden kohdalla pidé paikkaansa.?’? Aikaisemmal-
la tuomiolla voi sen sijaan olla ns. todistusvaikutus, mutta sitd ei voida karéja-
tuomarin tavoin luonnehtia vaikutukseltaan sitovaksi, vaan aikaisempi tuomio
voidaan ottaa huomioon todisteena muun ndyton ohessa.?”® Rikosasiassa saattaa
lisdksi EIS 6 art. 3 (d) -kohdassa vahvistetun syytetyn kuulusteluoikeuden
vuoksi aitheutua tarve ottaa vastaan todistelu uudestaan, vaikka todisteista olisi
lausuttu jo ensin annetussa rikostuomiossa.?* Vaikuttaa siltd, ettd kardjatuoma-

200 Tapanila 2005a s. 1360—1364.

201 Tapanila 2005a s. 1365. Ks. my6s Ervo 2006 s. 285-286.

202 Ks. Jokela 2004 s. 455-456.

203 Todistusvaikutus merkitsee sitd, ettd tuomioistuin arvioi aikaisemmin annetun tuomion mer-
kitystd ns. vapaan todistelun pohjalta, jolloin aikaisempi tuomio esiintyy uudessa oikeudenkayn-
nissé todistustosiseikan roolissa (Lappalainen 2001 s. 403). Lappalainen toteaa nykyisessd oikeu-
denkdyntimenettelyssd omaksutun valittdmyyden periaatteen vihentdneen todistusvaikutuksen
merkitystd, sillé laillista oikeudenkdyntiaineistoa ovat vain padkasittelyssa esitetyt todisteet. Ri-
kosjutussa on lisdksi otettava huomioon muun muassa syyttomyysolettama sekd EIS 6 art. 3 koh-
dan vaatimukset syytetyn oikeudesta kuulustella héntd vastaan todistavat henkilot sekd saada
omasta puolestaan kuulustelluksi haluamansa todistajat.

204 Syytetyn kuulusteluoikeus (EIS 6 art. 3 (d) kohta) edellyttid, ettd langettava tuomio ei perus-
tu yksinomaan tai ratkaisevassa méairin sellaisten henkildiden kertomuksille, joita syytetty ei ole
voinut oikeudenkdynnin missddn vaiheessa kuulustella (Tapanila 2004 s. 129—136). Mikali rikos-
tuomio perustuu ratkaisevassa méarin aikaisemmassa oikeudenkdynnissé vastaanotettuihin todis-
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rin kisitys aikaisemman rikostuomion merkityksestd myohemmassi oikeuden-
kdynnissd on ollut virheellinen.?”> Taménkaltainen lausuma on merkitykselli-
nen arvioitaessa OK 13:7,3:n yleislausekkeen soveltumista tapaukseen, mutta
KKO 2005:90:ss4 kérdjatuomari on katsottavissa esteelliseksi yksinomaan en-
nakkoasenteensa vuoksi (OK 13:7,2).2%

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

KKO 2005:90 linjaus on omaksuttu myds ratkaisussa HelHo 2005:8, jossa
kérdjidoikeus on ensimmdiisessd oikeudenkdynnisséd tuominnut B:n ja C:n tor-
kedstd huumausainerikoksesta sekd myohemmin A:n. A:n tekemin esteelli-
syysviitteen mukaan ensimmadisen jutun syytteen teonkuvauksessa B:n oli
todettu toimittaneen huumausaine-eran A:lle Tampereelle. HelHO katsoi,
ettd ensimmadisesséd tuomiossa ei ollut mainittu A:n nimed eikd otettu kantaa
hinen syyllisyytensa. Asian esittelija on mietinndssddn pitanyt kuitenkin ka-
rdjatuomaria esteellisend, koska tuomiossa oli viitattu Tampereella vastassa
olleeseen henkiloon ja A oli annetun kuvauksen perusteella yhdistettavissa
asiaan.

Tapausta HelHO 2005:8 tarkasteltaessa tulee huomiota kiinnittdi erityisesti sii-
hen, onko ensimmaéiselld ratkaisulla otettu kantaa A:n syyllisyyteen.?’” Sindnsé
ei ole keskeistd, onko A mainittu padtoksessd nimeltd vai onko hinet vain ku-
vattu silld tavoin, ettd tuomio ilmentéd ennakkokasitystd hdanen osaltaan. Jal-
kimmaéisen oikeudenkdynnin syytetyn nimeédminen antaa herkemmin aihetta
olettaa tuomioistuimen muodostaneen niyttokysymysti koskevan kannanoton
myds hinen syyllisyydestddn, mutta riittivad on jo sekin, ettd hdnet kuvataan
nimed kuitenkaan ilmoittamatta.

Vaikuttaa siltd, ettd tapauksessa HelHO 2005:8 A:n syyllisyyden kannalta
keskeisiin seikkoihin on otettu kantaa jo ensimmaiisessd tuomiossa. Siind nimit-
tdin oli todettu, ettd Tampereella vastassa olleelta henkildlta oli 16ydetty tasku-
lampuksi naamioitu ampuma-ase, huumausaine-erd, puhelin sekd SIM-kortte-
ja. A:n langettavaa tuomiota on perusteltu muun muassa silld, ettd hanelld on
ollut mukanaan edelld mainitut tavarat ja lisdksi hdnen autoonsa kitketty 1,1
gramman amfetamiinierd on ollut samaa valmistuserd kuin B:n autosta l0ydet-
ty aine. A on saanut tuomion laittoman ampuma-aseen hallussapidosta ja kysei-
sen ampuma-aseen l0ytyminen on jo todettu ensimmaisessd tuomiossa. Vaikka
kérdjdoikeus ei ollut ensimmaéisessd oikeudenkéynnissd kisitellyt A:n syylli-
syyttd suoranaisesti, on tuomioistuin arvioinut hdnen syyllisyytensi kannalta
keskeisid seikkoja. Ei ole objektiivisen puolueettomuuden kannalta uskottavaa,

tajankertomuksiin, loukataan herkisti syytetyn kuulusteluoikeutta ja viime kédessd oikeuden-
kdynnin kontradiktorisuutta.

205 KKO:n enemmistékin on arvioinut kérdjdtuomarin kisityksen siitd oikeuskysymyksestd,
mikéd vaikutus aikaisemmalla tuomiolla on uudessa oikeudenkéynnissé, olleen lausumaa annet-
taessa vahintddn epdselvd, mahdollisesti jopa védra.

206 Tapanila 2005a s. 1365 ja Ervo 2006 s. 285-286.

27 Ks. Nordh — Lindblom 2001 s. 121-122.
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ATKAISEMMASTA OIKEUDENKAYNNISTA JOHTUVA ENNAKKOASENNE

ettd kérdjaoikeus kykenisi tdmén jilkeen arvioimaan asiaa “’puhtaalta pdydail-
td”, joten ratkaisuun voidaan kohdistaa kritiikkié vastaavin perustein kuin KKO
2005:90:een.

Edell4 kuvattuja ylempien tuomioistuimien ratkaisuja onnistuneempana voi-
daan pitdd Vantaan kérdjdoikeuden tapausta 04/1809. Jutussa oli tuomittu 14
syytettyd pidasiassa torkeistd huumausainerikoksista ja heididn oli tuomiossa
katsottu toimineen jarjestiytyneend ryhménd. Yhden syytetyn osalta paaka-
sittely oli peruutettu. Esteellisyysratkaisussa on katsottu asiaa aikaisemmin
késitelleet tuomarit esteellisiksi ratkaisemaan jélkimmaisté juttua.

Vantaan K4O:n ratkaisu 04/1809 rinnastuu EIT:n tapaukseen Rojas Morales,
joka onkin mainittu ratkaisun perusteluissa. Vantaan K4O:n ensin antamassa ri-
kostuomiossa oli jalkimmadisen jutun syytetyn osalta todettu, etti téilld oli mer-
kittdvd asema jérjestidytyneesséd rikollisryhmaissd, josta oli ulkoisena tunnus-
merkkind lepakkotatuointiin lisdtyt seitsemin sakaraa. K4O katsoi ndiden mai-
nintojen sisdltineen kannanoton syyllisyyskysymykseen, koska aikaisemmin
tuomittujen henkildiden oli todettu ottaneen myohemmin syytteessd olleelta
vastaan késkyji rikosten tekemiseen. Vantaan KiO:n ratkaisua voidaan pitid
varsin onnistuneena sekd lopputulokseltaan ettd perusteluiltaan, koska K40 on
tarkastellut aihetta my6s EIT:n oikeuskédytdnnon valossa seké ottanut arvios-
saan huomioon EIS 6 artiklassa turvatun syyttomyysolettaman. Vertailun vuok-
si todettakoon, ettd edelld tarkastelluissa tapauksissa KKO 2005:90 ja HelHO
2005:8 ei ole kiinnitetty kumpaankaan seikkaan mitdin huomiota.?%

Rikosasiassa ennakkoasenne-esteellisyyteen ei riitd, ettd juttua késitteleva
tuomari on aikaisemmassa oikeudenkdynnissa kuullut jotakin myShempéén oi-
keudenkiyntiin liittyvdd. Aikaisemmassa oikeudenkdynnissd on saatettu kuu-
lustella samaa todistajaa, jota esitetddn kuultavaksi myohemmaisséd oikeuden-
kdynnissd. Olennaista tdlldin on arvioida, onko todistajankertomus kahdessa
oikeudenkdynnissd samanlainen sisilloltdan eli voidaanko todistusteemoja pi-
tdd identtisind. Jos todistaja jo ensimmaéisessd oikeudenkdynnissd on antanut
vastaavansisaltdisen todistajankertomuksen, johon on tukeuduttu néyttoratkai-
sun perusteena, tuomari on joutunut jo kertaalleen arvioimaan todistajankerto-
muksen néyttdarvon. TAmé saattaa aiheuttaa tuomarille esteellisyyden etenkin
silloin, jos todistajankertomukseen vedotaan syytteen tueksi ja se on ratkaise-
vassa asemassa jutun kokonaisndyton kannalta. Tastd tilanteesta on erotettava
tapauksen KKO 1999:18 (s. 276) yhteydessé kuvattu asetelma, jossa aikaisem-
man rikosjutun todistaja on myohemmassa itse syytettynd. Talloin aikaisempaa
asiaa késitellyt tuomari on esteellinen, mitd voidaan puoltaa puolueettomuus-
nikokohtien ohella syyttomyysolettaman turvaamisella.

208 HelHO 2005:8 oli kantelussa viitattu Vantaan K4O:n ratkaisuun 04/1809, joten hovioikeus on
asiaa kisitellesséén ollut tietoinen ko. tapauksesta.
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Tapauksessa NJA 1994 s. 678 syytteet koskivat avunantoa torkedn ryoston
valmisteluun ja téssd tarkoituksessa Jan N:n oli viitetty hankkineen useita
ampuma-aseita Ove M:1td ilman lain edellyttimii lupaa. Aikaisemmin toi-
nen henkild, Jan Erik H oli hovioikeudessa tuomittu samasta teosta ja tdssi
oikeudenkdynnissd oli kuultu todistelutarkoituksessa Ove M:n kertomus.
Ove M:4i oli kuulusteltu myds Jan N:n asiassa jarjestetyssd paakasittelyssa
hovioikeudessa. HD katsoi, etteividt molempia asioita késitelleet hovioikeu-
den tuomarit olleet esteellisid, silld juttujen vilinen yhteys rajoittui siihen,
ettd sekd Jan N:n ettd Jan Erik H:n vditettiin ostaneen aseita Ove M:1t4.>"”

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Kuten tapauksessa NJA 1994 s. 678 on todettu, ei saman todistajan kuulustele-
minen erillisissd oikeudenkdynneissd riitd aiheuttamaan tuomarin esteellisyyt-
t4.210 Kisiteltdvilld rikossyytteilld ei ollut muuta liityntéé toisiinsa kuin aseiden
ostaminen henkil6ltd, jota kuulusteltiin molemmissa oikeudenkédynneissa. Néin
ollen todistajankertomus liittyi eri tapahtumasarjaan, eikd oikeudenkéyntien
syytetyilld ollut keskenddn yhteyttd. Verrattuna vaikkapa tapaukseen KKO
2005:90 voidaan todeta, ettd ruotsalaisessa ratkaisussa Jan Erik H:n langetta-
valla tuomiolla ei ollut otettu kantaa Jan N:n syyllisyyteen. Tietysti voidaan aja-
tella, ettd tuomioistuimen jasenet olivat ensimmdisessd oikeudenkdynnissa
muodostaneet kisityksensd Ove M:n yleisestd luotettavuudesta todistajana,
mutta tdtd ei voida pitdd ennakkoasenne-esteellisyyden kannalta riittdvana.
Lopuksi on vield aiheellista tarkastella tilannetta, jossa rikosasiaa kisitteleva
tuomari on aikaisemmin osallistunut samasta teosta tai laiminlyonnista aiheutu-
neen vahingonkorvausjutun ratkaisemiseen.?!! Arvioitaessa ndisté tilanteista ai-
heutuvaa ennakkoasenne-esteellisyyttd tulee huomiota kiinnittda erityisesti sii-
hen, onko tuomari ensimmaéisessd oikeudenkdynnissid jo ottanut kantaa myo-
hemmaén asian kannalta olennaiseen seikkaan.?'? Rikosasiassa tulee suhtautua
pidittyvésti sellaiseen tilanteeseen, ettd asiaa késittelevd tuomari olisi ottanut
kantaa vahingonkorvauskysymykseen aikaisemmin késitellyn riitajutun yhtey-
dessd, silld vahingonkorvausvelvollisuudelta edellytettdva tahallisuus tai tuotta-
mus on my0s syyksilukemisen edellytys. Voidaan tietysti ajatella, ettd sama tuo-
mari voi ratkaista sekéd vahingonkorvausta ettd rikossyytettd koskevat kysymyk-
set silloin, kun rikos- ja riita-asiat on kumuloitu. Tilanne eroaa kuitenkin sikdli,
etté késiteltdessd rikos- ja riita-asiat erikseen todistelu ja argumentaatio esitetdin

209 NJA 1994 s. 683: ”Vad som dr gemensamt for dtalet mot Jan Erik H och atalet mot Jan N &r
att de skulle ha kopt vapen av Ove M. Det ror sig emellertid inte om samma kop. Inte heller i 6v-
rigt ar det fraga om nagon sadan situation som avsags nér javsbestimmelserna i 4 kap 13 § RB ar
1993 fick sin nuvarande lydelse. / stdllet dr situationen den att ndagon, vars uppgifter i ett mal mot
en tilltalad befunnits tillforlitliga, hors i ett annat mal angdende ett annat hindelseforlopp. Nagot
hinder mot att samma domare deltar i bada malen kan ¢j anses foreligga.” Kurs. kirjoittajan.

219 Nordh — Lindblom 2001 s. 122.

211 Edelld luvussa 6.1.4 on tarkasteltu tilannetta, jossa rikosasian ratkaissut tuomari osallistuu
samaa asiakokonaisuutta koskevan riita-asian kisittelyyn.

212 NJA 1993 s. 571.
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EIS JA JUTUN PALAUTTAMINEN

kummassakin oikeudenkéynnisséd itsendisesti. Kannanotto vahingonkorvaus-
oikeuden perusteeseen eli tahallisuuteen tai tuottamukseen siten yleensi merkit-
see syyllisyyttd koskevaa kannanottoa, mikd aiheuttaa vahingonkorvausasian
ratkaisseelle tuomarille esteellisyyden osallistua rikosasian késittelyyn.

6.3 ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS JA JUTUN
PALAUTTAMINEN

6.3.1 EIS ja jutun palauttaminen

OK 13:7,2:n kannalta ongelmallisia tulkintatilanteita voi aiheutua silloin, kun
ylempi tuomioistuin palauttaa asian alempaan tuomioistuimeen menettelyvirheen
tai asiassa ilmenneiden uusien, alemman tuomioistuimen kannanottoa edellytta-
vien seikkojen vuoksi. Palautus voi johtua myos siitd, ettd ylemmalle tuomiois-
tuimelle on esitetty uutta niyttod, joka alemman tuomioistuimen tulee ottaa vas-
taan ja arvioida asia sen pohjalta uudelleen. Palautusratkaisu ei automaattisesti
aiheuta sité, ettd asian aikaisemmin ratkaissut kokoonpano olisi esteellinen jatka-
maan késittelyd palautuksen jalkeen.?"* Keskeisid esteellisyyden arviointikritee-
reitd on, joutuuko tuomari ottamaan palautuksen my6ta kantaa aikaisemman me-
nettelynsd asianmukaisuuteen, onko palautuksen johdosta asiassa vield muu-
toksenhakumahdollisuus ja minkélaisessa kokoonpanossa asia kasitelladn.*'* Li-
saksi rikosprosessissa on otettava huomioon syyttomyysolettaman toteutuminen.

Ennen palauttamisen aiheuttaman esteellisyyden ldhempii tarkasteltua on
syytd esitelld EIT:n aihetta sivuavia ratkaisuja.

Ratkaisussa Diennet vs. Ranska (1995) valittaja oli ammatiltaan lddkari, joka
joutui kurinpitomenettelyn kohteeksi, silld hidnen viitettiin maaranneen poti-
lailleen hoitoja ndkemaéttd nditd. Menettelyn johdosta hdneltd evéttiin kol-
meksi vuodeksi oikeus toimia ladkarind. Muutoksenhakutuomioistuin (Con-
seil d’Etat) palautti asian lautakuntaan menettelyvirheen perusteella'’, min-
k& seurauksena asia kasiteltiin uudelleen kokoonpanossa, jossa kolme jésen-
td seitsemastd oli samoja kuin ensimmadiselld kerralla. EIT katsoi, ettei EIS 6
art. 1 kohdan vaatimusta tuomioistuimen puolueettomuudesta ollut loukattu,
koska asia oli toisella kisittelykerralla tdysin samanlainen kuin aikaisem-
min.2!

213 Pellonpdd 2005 s. 358-359, Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 233, Nordh — Lindblom
2001 s. 123, Polonen 2000 s. 89, Aall 1995 s. 198 ja Prop. 1992/93:25 s. 21-22.

214 HE 78/2000 s. 45.

215 Diennet 10 §: ”On an application by Dr Diennet, the Conseil d’Etat quashed that decision on
15 January 1988 on the ground that there had been an irregularity in the proceedings which had
led to it, as the disciplinary section of the National Council had ruled that pleadings filed by the
doctor after the time-limit but before the hearing were inadmissible.”

216 Diennet 38 §: “Furthermore, even if the second decision had been differently worded, it
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Ratkaisu Diennet on syntynyt dénestyksen (8—1) tuloksena ja vihemmistd on
katsonut puolueettomuuden vaarantuneen juuri siitd syystd, ettd toisella kerral-
la annettu ratkaisu oli ldhes sanasta sanaan identtinen ensimmadisen kanssa.*!”
Tapaus vaikuttaa poikkeukselliselta siind mielessd, ettd palautus perustui lauta-
kunnan menettelyvirheeseen, silld lautakunta oli rajoittanut aiheettomasti asian-
osaisen oikeutta toimittaa lausumia lautakunnalle. Toisaalta kysymyksessé oli
menettelyvirhe, joka oli korjattavissa uudessa kisittelyssd, eivitkd lautakunnan
jdsenet joutuneet endd arvioimaan oman menettelynsd asianmukaisuutta tissa
vaiheessa. Menettelyvirhe joka tapauksessa merkitsi ylemman tuomioistuimen
moitetta, jonka asianosainen oli aikaansaanut hakemalla annettuun paatokseen
muutosta. Téstd voi ajatella aiheutuvan tiettyd vastakkainasettelua tuomioistui-
men jadsenten ja asianosaisen vilille. Tapausta Diennet voidaan arvostella siitéd
syystd, ettd EIT ei kiinnittdnyt palautuksen perusteeseen huomiota. Sen sijaan
EIT on argumentoinut silld, ettd asiassa ei ilmennyt mitddn “uutta” muutoksen-
haun tuloksena eli palautuksen jilkeen lautakunnan ei tarvinnut ottaa kantaa
uusiin viitteisiin tai todisteisiin. EIT on myos tosiseikoiltaan vastaavassa ta-
pauksessa Ringeisen vs. Itdvalta (1971) todennut, ettd palautusasioihin ei so-
velleta mitdén yleistd periaatetta, jonka mukaan juttu pitéisi késitelld muussa
kuin alkuperdisessad kokoonpanossa.*'®

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

EIT:n tapauksessa Oberschlick vs. Itdvalta (1991) populistista oikeistopuo-
luetta edustanut poliitikko nosti rikossyytteen kunnianloukkauksesta, joka
palautettiin muutoksenhakutuomioistuimesta alioikeuteen uudelleen kisitel-
taviksi. Myohemmin sama muutoksenhakutuomioistuimen kokoonpano
hylkési alioikeuden ratkaisusta tehdyn valituksen. EIT katsoi EIS 6 art. 1
kohtaa loukatun, silli muutoksenhakutuomioistuimen tuomarit olivat kansal-
lisen lainsdddidnnon nojalla esteellisié eikd valittaja ollut luopunut oikeudes-
taan puolueettomaan oikeudenkéyntiin.?!

Tapaus Oberschlick osoittaa ensinnikin sen, ettd esteellisyysviite tulee voida
tehda oikeudenkdynnin alkamisen jilkeen, mikéli asianosainen ei ole aikaisem-

would necessarily have had the same basis, because there were no new factors. The applicant’s
fears cannot be regarded as having been objectively justified.”

U7 Ks. Partly dissenting opinion of Judge Morenilla 5 §.

218 Ringeisen 97 § ja Lindencrone — Werlauff 2005 s. 90.

219 Tapauksessa Oberschlick ihmisoikeusvalitukseen vastannut Itivallan hallitus oli vedonnut
sithen, ettd valittaja oli laiminlyonyt esteellisyysviitteen tekemisen asiaa muutoksenhakutuomio-
istuimessa kisiteltdessd. EIT totesi téstd seikasta seuraavaa (Oberschlick 51 §): ”Here, not only
the President but also the other two members of the Court of Appeal should have withdrawn ex
officio in accordance with Article 489 para. 3 of the Code of Criminal Procedure. Whatever the
position might have been with respect to the presiding judge, neither the applicant nor his counsel
were aware until well after the hearing of 17 December 1984 that the other two judges had also
participated in the decision of 31 May 1983. It is thus not established that the applicant had
waived his right to have his case determined by an ’impartial’ tribunal.”
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EIS JA JUTUN PALAUTTAMINEN

min tiennyt tuomarin puolueettomuutta vaarantavan seikan olemassaolosta.?*

Tapausta Oberschlick esteellisyysperusteiden nidkokulmasta arvioitaessa on
otettava huomioon, etti EIT perusti ratkaisunsa ensisijaisesti [tdvallan kansalli-
seen lainsdddantoon, joka edellytti, ettei tuomari ollut aikaisemmin osallistunut
saman asian késittelyyn.??! Suomessa ei ole lainsdddanngssé suoranaisesti rajoi-
tettu tuomarin osallistumista saman asian kasittelyyn silloin, kun asia palaute-
taan alempaan tuomioistuimeen tai palautuksen seurauksena kasitelldan uudel-
leen muutoksenhakutuomioistuimessa. Néin ollen arviointi tulee suorittaa yk-
sittdistapauksittain OK 13:7,2:n nojalla niiden kriteereiden perusteella, joita
jaljempéana tarkastellaan.

Tapaus Oberschlick eroaa sikdli muun muassa ratkaisusta Diennet, etté siind
kysymys oli esteellisyydestd haettaessa uudelleen muutosta alemman tuomiois-
tuimen ratkaisuun. Puolueettomuuden vaarantumisen arviointikriteerit ovat
kuitenkin molemmissa tilanteissa pitkélti yhteneviiset. Tapauksen Diennet pe-
rusteella vaikuttaa olevan jossakin méirin epéselvid, miten esteellisyyden kan-
nalta tulee arvioida sitd, ettd asia kédsitelldan palautuksen jidlkeen saman oikeu-
denkéyntiaineiston pohjalta kuin ensimmaiselld kerralla. Tapauksessa Diennet
talld seikalla on perusteltu esteellisyysvéitteen hylkddvaa ratkaisua. Tété johto-
paitostd voidaan tietysti puoltaa sikili, ettd asiassa esitettdva uusi todistelu
edellyttdisi tuomioistuimen valmiutta muuttaa ratkaisun lopputulosta. Téhén ei
valttdimatta uskottavasti kykene tuomioistuin, jonka jdsenet ovat jo kertaalleen
tehneet padtoksen asiassa. Toisaalta voidaan ajatella, ettd palautuksen jalkeen
vastaanotettava uusi todistelu muuttaa siind maédrin asian luonnetta, ettd késitte-
lyd entisessd kokoonpanossa voidaan pitdd sallittavana.?*?

Asian kertaalleen ratkaissut tuomari tulee katsoa esteelliseksi ainakin silloin,
jos palautus johtuu menettelyvirheestd, johon joku asianosaisista on nimen-
omaisesti vedonnut muutoksenhakutuomioistuimessa. Tuomari ei voi uskotta-
vasti jatkaa asian kisittelyd, mikali hdnen aikaisempaan menettelyynsé on koh-
distettu perusteltu, jutun palauttamiseen johtanut viite ylemmaéssd tuomiois-
tuimessa.??® Palauttaminen uuden todistelun vastaanottamiseksi ei puolestaan
aiheuta esteellisyyttd yhtd herkésti, koska alemman tuomioistuimen jasenet ei-
vit ole vield muodostaneet kannanottoa uusista todisteista asiaa ensimmaéisté
kertaa késiteltydédn.?** Todistelun merkitystd voidaan kuitenkin arvioida hieman

20 Aiheesta laajemmin luvussa 8.2.1.

21 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 6138.

222 Virolainen — P616nen 2004 s. 617 ja Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 234.

2 Ks. Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 233-234 ja Lindencrone — Werlauff 2005 s. 90.

224 Virolainen — Polonen 2004 s. 617, vrt. toisin Aall 1995 s. 198. Teoksessa Nordh — Lindblom
2001 s. 123 puolestaan on todettu palautuksen aiheuttamasta esteellisyydestd: ”Avgorande maste
vara om rétten efter att ha fatt malet aterforvisat till sig objektivt sett kan forvéntas gora en forut-
sattningslos provning av saken eller inte. Det bor da inte spela ndgon roll om det dr samma fraga
eller inte som skall provas. Salunda anser vi inte att om aterforvisningen beror pa att det tillkom-
mit ny bevisning domaren utan vidare &r javig.”
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eri perustein silloin, kun kysymys on rikosasiasta tai alempi tuomioistuin on
ensimmdiselld kerralla hyldnnyt asianosaisen esittdmét todisteet, joiden vas-
taanottamiseksi juttu on palautettu.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.3.2 Jutun palauttaminen Suomessa

Suomessa palautusratkaisun aiheuttamaa esteellisyyttd on késitelty ratkaisussa
KKO 2000:13, joka on erityisen mielenkiintoinen siitd syysté, ettd ddnestykses-
sd on esiintynyt perati kolme erilaista ratkaisumallia ongelmaan.

KKO 2000:13. Hovioikeus oli syyttdjan valituksesta alentanut maksuttomas-
ta oikeudenkdynnistd annetun lain nojalla avustajalle kirijdoikeudessa mak-
settua palkkiota. Korkein oikeus oli kumonnut hovioikeuden paitdksen ja
palauttanut asian hovioikeuteen, koska hovioikeuden pdétoksessd ei ollut
mainittu niitd padsyitd, joihin ratkaisu perustui. Adn.

Palauttamisen jilkeen asia késiteltiin ja ratkaistiin samassa hovioikeuden
kokoonpanossa kuin kumottu pdétés. Kysymys kokoonpanon esteellisyydes-
td. Adn.

KKO 2000:13 enemmiston ratkaisu on perusteltu varsin huolellisesti EIT:n rat-
kaisuja analysoiden ja siind on todettu, ettd ’kysymys ei ollut muutoksenhausta
hovioikeuden aikaisemmin tekemaéin ratkaisuun, vaan siitd, ettd hovioikeuden
on tullut korkeimman oikeuden péétoksessé kerrotuista perustelujen puutteelli-
suuksista johtuen kisitelld asiamiehelle tulevaa palkkiota koskeva asia uudel-
leen”. Tdssd uudessa kisittelyssd ei ole tuotu taikka edes voitu tuoda esiin
mitddn uusia tosiseikkoja. KKO:n enemmistd on myds huomauttanut, ettd hovi-
oikeus ei voinut muuttaa lopputulosta palautuksen jilkeen valittajan vahingok-
si.”> Hovioikeuden ratkaisu palautuksen jilkeen oli lopputulokseltaan sama
kuin ensimmaiselld kasittelykerralla.

KKO:n enemmist6 vaikuttaa kiinnittdneen huomiota erityisesti siihen, ettd
uudelleenkésittely hovioikeudessa aiheutui KKO:n havaittua tuomion peruste-
lut puutteellisiksi. Valittaja ei ilmeisesti ollut tdhdn seikkaan kiinnittdnyt huo-
miota, vaan oli vaatinut, ettd hovioikeuden olisi pitdnyt alun perin jattaa syyt-
tdjan tekema valitus tutkimatta. KKO:n palautuspaitokselld hovioikeus velvoi-
tettiin ottamaan kantaa siihen, miltd osin valittaja ei ollut oikeutettu saamaan
palkkiota toimenpiteistdén, oliko tarkoitus vahvistaa palkkio kdyttden OM:n
médrdyksestd ilmenevid normaalipalkkioita ja miltd osin valittajan ajankéyt-
toon perustuva laskutus tuli hyvéksyé. Lyhyesti sanottuna hovioikeus oli lei-
kannut valittajan oikeudenkdyntikuluja jéattden perustelut keskeisiltd osiltaan
puutteellisiksi.

225 PSlonen 2000 s. 90.
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JUTUN PALAUTTAMINEN SUOMESSA

KKO:n vihemmisto puolestaan on todennut, ettd perustelujen puuttumisen
vuoksi hovioikeus on joutunut antamaan asiassa kokonaan uuden ratkaisun.
Koska ratkaisun oikeellisuus kontrolloidaan perustelujen kautta, tdytyy asiaa
uudelleen kisittelevilld kokoonpanolla olla valmius padtyd myds muuhun lop-
putulokseen.??® Hovioikeuden ratkaisukokoonpano oli vihemmiston mukaan jo
ensimmaiselld kerralla ottanut kantaa palkkion méérién ja siten oli perusteltua
aihetta epdilld, ettd heilld oli jalkimmaiselld kerralla esteellisyyden aiheuttava
ennakkokdsitys, miten palkkiokysymys tulee ratkaista. Vihemmistoon jééneet
viisi oikeusneuvosta ovat kuitenkin danestyksen jalkeen paddtyneet enemmiston
kannalle. Oman eridvan mielipiteensa jittdnyt oikeusneuvos sen sijaan on men-
nyt enemmistdd vield astetta pidemmalle ja todennut, ettd tdllaisessa tilantees-
sa asian luonteesta johtuu, ettd hovioikeuden ratkaisun tdydentdminen kuuluu
sen esittelijdn ja niiden jasenten tehtdviksi, jotka ovat asian alun perin hovi-
oikeudessa ratkaisseet, edellyttden, ettd he edelleen ovat virantoimituksessa sa-
massa tuomioistuimessa, kuten nyt on ollut asianlaita. Télloin on merkitysta
vailla kysymys siitd, onko hovioikeuden esittelijdlla ja jasenilld asiaa uudelleen
ratkaistessaan ollut ennakkokaisitys asiasta vai ei.”

KKO 2000:13:sta ilmeneva esteellisyystilanne on ongelmallinen. Vihem-
mistoon jadneen oikeusneuvoksen edelld siteerattu kanta ei noudata edelld to-
detuista EIT:n ratkaisuista ilmenevaa linjaa, silld ei ole mitenkddn poissuljettua,
etteikd palautus voisi johtaa asian aikaisemmin kasitelleen kokoonpanon es-
teellisyyteen. KKO on antanut ratkaisussa merkitysté ilmeisesti sille, ettd kysy-
mys oli pddasiaa rajatummasta kysymyksestd eli oikeudenkayntikuluista.?”’
Tallaiselle ndkdkohdalle ei kuitenkaan voida asettaa kovinkaan paljon painoar-
voa, silld oikeudenkdyntikulut saattavat merkitd huomattavasti suurempaa int-
ressid asianosaisten kannalta kuin itse padasia. Sité paitsi perustelematta jadnyt
oikeudenkdyntikulut alle puoleen vaaditusta méérésti leikkaava ratkaisu osoit-
taa hovioikeuden toimineen varsin kyseenalaisella tavalla, silla perusteluvelvol-
lisuus on tuomioistuimen tehtdvistd keskeisimpid.?”® Niin ollen ulkopuolisen
on hyvin vaikea vakuuttua siitd, ettd asian jo kertaalleen ratkaissut hovioikeu-
den kokoonpano kykeni tarkastelemaan palautettua asiaa uudelleen ”puhtaalta
pOydalta” ja puolueettomasti.

KKO:n enemmiston viittaus sithen, ettd asiassa ei ollut vedottu tai voitukaan
vedota uusiin tosiseikkoihin ei puolestaan vaikuta kovin onnistuneelta, silld
oikeudenkidyntikuluratkaisussa harvemmin joudutaan esittimédan muuta todis-
telua kuin asiamiehen lasku erittelyineen. Koska kysymys on 1&dhinné laskun
oikeellisuuden arvioinnista seki lain edellytysten tarkastelusta, ovat tuomio-

226 Ratkaisun perusteluilla on olennainen kontrollifunktio asianosaisten, tuomarin itsensd sekd
yleison ndkdkulmasta. Perusteluiden avulla nimittdin voidaan arvioida lopputuloksen oikeelli-
suutta ja padtdksenteon asianmukaisuutta. Ks. Virolainen — Martikainen 2003 s. 76—89.

27 Polonen 2000 s. 90.

228 Ks. Virolainen — Martikainen 2003 s. 10—13.
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istuimen perustelut ainoa kontrollikeino varmistua ratkaisun oikeellisuudesta.
Tastd ndkokulmasta voidaan hyvilld syylld yhtyd KKO:n vihemmiston kan-
nanottoon, jonka mukaan asia olisi pitdnyt kasitelld eri kokoonpanossa, jolloin
palkkion miéré olisi tullut toisella kerralla arvioiduksi asianmukaisesti. Va-
hemmist6 on aivan oikein huomauttanut, etti ratkaisu tulee johtaa perusteluista,
jolloin perusteluita laatiessaan tuomioistuin saattaa joutua jopa muuttamaan
kannanottoaan asiassa.

Palautusasian aiheuttaman esteellisyyden kannalta on keskeistd, koskeeko
palautus sellaista seikkaa, johon tuomari on jo sitovasti muodostanut kantan-
sa.”?’ Mikili alemmassa tuomioistuimessa on ensimmaéisessd késittelyssa vir-
heellisesti hyldtty asianosaisen esittdma todiste tai hyviksytty todiste vastoin
hyodyntamiskieltoa, ei aikaisempaa kokoonpanoa voida yleensd pitdd puo-
lueettomana késitteleméén asiaa uudelleen.”*

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Ruotsalaisessa hovioikeustapauksessa RH 1996:58 riita-asia palautettiin ali-
oikeuteen oikeudenkéyntivirheen perusteella, silld virheella saattoi olla vaiku-
tusta lopputulokseen eikd sitd voitu hovioikeuskdsittelylld korjata. Palautus-
asian kisitteli sama alioikeuden tuomari ja hinestd tehtiin esteellisyysvdite
hovioikeudessa. Hovioikeus totesi, ettd tuomari oli jo aikaisemmin ottanut
kantaa samaan asiakysymykseen, joten héntd voitiin pitié esteellisend.?!

Palautus alioikeuteen voi tapahtua myds silloin, jos muutoksenhakuvaiheessa
on esitetty todiste tai todisteita, jotka hyviksytdan prekluusiosddnnoksistd huo-
limatta naytoksi, mutta ylioikeus ei halua ottaa niitd suoraan vastaan. Tuomaril-
la ei ole talloin kyseisié todisteita koskevaa ennakkoasennetta, mutta sen sijaan
hén on jo suorittanut niytonarvioinnin kéytdssé olleiden todisteiden pohjalta
samasta todistusteemasta. Niin ollen tuomarilla voidaan katsoa olevan kyseisti
todistusteemaa koskeva ennakkoasenne, eikd hanté voida pitdd valttdmatta puo-
lueettomana suorittamaan naytonarviointia teeman osalta uudelleen.?*? Esteelli-
syysarviossa keskeinen kysymys on, ilmentddko tuomarin tekemé aikaisempi
ndyttoratkaisu ennakkoasennetta kyseisen todistusteeman osalta. Esimerkkind
voidaan esittdd tilanne, jossa ylemmaissa tuomioistuimessa on prekluusiosaan-

29 Prop. 1992/93:25 s. 22.

20 HE 78/2000 s. 44 ja Liljenfeldt 2001 s. 817.

1 RH 1996:58: "Med hinsyn till kravet enligt art. 6 i Europakonventionen pa en domares opar-
tiskhet anser hovritten dérvid att generalklausulen for jdv i 4 kap. 13 § 10 RB i allménhet fér an-
ses utgora hinder mot att samma domare domer i ett tvistemal pa nytt efter aterforvisning nér, sa-
som i forevarande fall, domstolen har att ta stdllning till samma sakfraga som vid den tidigare
provningen.”

22 Ks. Polonen 2000 s. 90, vrt. HE 78/2000 s. 44. Lain esitoissd on todettu: Jos taas kysymys
on sellaisen uuden néyton vastaanottamisesta, josta ei aikaisemmin ole ollut tietoa, yleisend lah-
tokohtana voidaan pitdd sitd, ettd tuomarin ammatissa toimiva kykenee arvioimaan néyton vai-
kutuksen jutun lopputulokseen niin kuin hén olisi tehnyt sen, jos ndyttd olisi ollut saatavissa
ajoissa.”
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JUTUN PALAUTTAMINEN SUOMESSA

nosten estdmaittd esitetty uusia todistajia kuultaviksi ja asia tdstd syystd palau-
tetaan alempaan tuomioistuimeen. Mikili aikaisemmassa péadtoksessd on rat-
kaistu ndyttokysymys, josta uudet todistajat tulisivat kertomaan, lienee perus-
tellumpaa katsoa juttua kisitellyt tuomarikokoonpano esteelliseksi.

Eri tavalla voidaan arvioida tilannetta, jossa uusi todistelu ei merkitse ai-
kaisemman riitauttamista, vaan silld on tarkoitus toteenniyttdd jokin vaihto-
ehtoinen hypoteesi jutun tosiseikoista. Esimerkkiné voidaan esittdé tapaturma-
vakuutusta koskeva riita-asia, jossa alioikeus on tuominnut vakuutusyhtion
maksamaan korvausta kantajalle tapaturman aiheuttamasta fyysisestd vammas-
ta. Muutoksenhakuvaiheessa vakuutusyhtion taholta esitetddn kuultavaksi
asiantuntijaa, jonka lausunnon mukaan kyseinen vamma on pidasiassa sairaus-
perdinen eikd siten korvattavissa tapaturmavakuutuksesta. Mikéli téllaisessa
tilanteessa asia palautettaisiin alioikeuteen, ei aikaisempi kokoonpano ole
esteellinen ennakkoasenteen perusteella, jos ensimmaiisessi ratkaisussa ei ole
arvioitu vaihtoehtoista syy-yhteyttd eli vamman ja tapaturman vélinen syy-
yhteys ei ole ollut riidanalainen kysymys.

Palauttaminen ndytdn vastaanottamiseksi aiheuttaa joka tapauksessa herkas-
ti esteellisyyden, silld uuden todisteen arvioiminen edellyttdd usein myos aikai-
semmin esitetyn ndyton uudelleenarviointia.** Tdstd syystd palautusasiaa kasit-
televélld kokoonpanolla pitdd olla valmius myds alkuperiisestd poikkeavaan
ratkaisuun ja ldhtokohtana tulee olla, etti asian késittelee sellainen kokoonpa-
no, joka voi uskottavasti tarkastella asiaa ’puhtaalta poydaltd”. Nyrkkisdantona
voidaan todeta, ettd tuomari on katsottava esteelliseksi, jos uusi todiste koskee
keskeisti todistusteemaa ja tima kysymys on ollut riitainen jo asiaa aikaisem-
min késiteltiessa.

Koska uuden todistelun takia alempaan tuomioistuimeen palautettu asia on
varsin monessa tilanteessa kisiteltdvd uuden tuomarikokoonpanon toimesta,
voidaan perustellusti kysya, kannattaako ylipadnsa ottaa riskid puolueettomuu-
den vaarantumisesta tilld tavoin. Dispositiivisessa riita-asiassa voi olla aiheel-
lista tiedustella asianosaisten mielipidetti siitd, tuleeko palautettu asia késitelld
aiemmassa vai uudessa tuomarikokoonpanossa. Asianosaisten mielipiteelle
voidaan antaa merkitysta esteellisyyden arvioinnissa etenkin, kun asian késitte-
ly uudessa kokoonpanossa voi merkiti heille huomattavia lisikustannuksia. On
my0s huomattava, ettd objektiivisen puolueettomuuden toteutumista arvioitaes-
sa voidaan yhteni, joskaan ei keskeisimpdna arviointikriteerind kayttaa asian-
osaisten perusteltuja kannanottoja. Jos dispositiivisessa asiassa asianosaiset jét-
tivit esteellisyysviitteen tekeméttd tietoisena tdstd mahdollisuudesta, ei tuo-
maria voitane katsoa esteelliseksi yksinomaan silld perusteella, ettd hin kisitte-
lee ylemmastd tuomioistuimesta palautettua juttua uudelleen.

233 Ks. Nylund 2006 s. 150, jossa todetaan uuden todisteen hyviaksymisen hovioikeudessa johta-
van siihen, ettd muukin samaa todistusteemaa koskeva todistelu on arvioitava uudelleen.
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Rikosasiassa uusi todistelu aiheuttaa esteellisyyden aikaisemmalle kokoon-
panolle huomattavasti herkemmin, koska se on jo ottanut sitovasti kantaa syyl-
lisyyskysymykseen eikd voi uskottavasti arvioida asiaa uudelleen.”** Esteel-
lisyys aiheutuu etenkin silloin, jos rikosprosessissa asia palautetaan sellaisen
uuden ndyton vastaanottamiseksi, johon syytetty on jo alemmassa tuomio-
istuimessa vedonnut, mutta ndyttoé ei ole syysti tai toisesta hyvaksytty. Télloin
tuomari on jo muodostanut syytetylle vastakkaisen kannanoton todistelun tar-
peettomuudesta eikd endd voi uskottavasti arvioida todisteiden merkitystd ko-
konaisndyton kannalta. On my6s huomattava, ettd tdménkaltainen todisteiden
hylkd&dminen saattaa olla ristiriidassa EIS 6 art. 3 d -kohdan kanssa, jonka no-
jalla syytetyn tulee saada esittiminsa todistajat kuulustelluksi samoissa olosuh-
teissa kuin hintd vastaan todistamaan kutsutut kuultavat.?

Oikeuskysymysten osalta voidaan ldhtokohtana pitdi, ettd asia kisitellddn
samassa kokoonpanossa silloin, kun alempi tuomioistuin ei ole ottanut kantaa
johonkin vaatimukseen tai viitteeseen ja ratkaisua tulee tiltd osin tdydentia.
Koko asiaa ei ole tdssé tilanteessa syytéd kasitelld uudelleen, vaan ainoastaan
muutoksenhaussa ilmenneen kysymyksen osalta. Sama koskee myds uudel-
leenkdsittelyé silloin, jos alioikeus ei ole tutkinut asiassa esitettyjd vaihtoehtoi-
sia vaatimuksia.”*® Jos esimerkiksi kérdjdoikeus hyviksyy testamentin moitetta
koskevan kanteen silld perusteella, ettd testamentti ei tdytd laissa asetettuja
muotovaatimuksia, mutta hovioikeus hylk&d kanneperusteen ja palauttaa asian
kirdjaoikeuteen vaihtoehtoisten kannevaatimusten tutkimiseksi, ei ensimmai-
seen kisittelyyn osallistunutta tuomaria voida pitéa esteellisend.?*” Esteellisyyt-
td ei palautusratkaisun seurauksena aiheudu myoskdin silloin, jos alempi tuo-
mioistuin on ensimmadiselld kerralla jattanyt kanteen tutkimatta ja asia palaute-
taan sinne muutoksenhakutuomioistuimen padtokselld tutkittavaksi. Talloin
tuomioistuin ei ole ottanut asian aineelliseen puoleen kantaa eiké sitd voida pi-
tad ennakkoasenteellisena késitteleméén asiaa uudelleen.*®

Alemman tuomioistuimen annettua palautuksesta johtuen uuden ratkaisun
voidaan joutua tilanteeseen, jossa samaa asiaa kisitellidn muutoksenhaku-

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

24 Liljenfeldt 2001 s. 816-817.

235 Ks. Tapanila 2004 s. 15. Esimerkkind kuvatusta tilanteesta voidaan ottaa esille ns. Antikaisen
juttu vuodelta 1935, jossa alioikeus oli murhaoikeudenkéynnissi ensi vaiheessa antanut langetta-
van tuomion hyvin puutteellisen ndyton varassa kuulematta syytetyn esittdmié todistajia. Juttu
palautettiin KKO:sta alioikeuteen uuden todistelun vastaanottamiseksi, mutta juttua kasitellyt
tuomari ei katsonut itseddn esteelliseksi edes silld perusteella, ettd hinen menettelystddn oli te-
keilld virkasyyte (Hiitonen 1953 s. 335-348). Tapaus kuvaa luonnollisesti mennyttd aikaa, mutta
osoittaa osaltaan, miten piittaamattomuus esteellisyyssadnnoksistéd voi vaikuttaa tuomioistuimen
puolueettomuuden vaikutelmaan.

26 Liljenfeldt 2001 s. 816. Vrt. Isohanni-Niiranen 1999 s. 455 ja Virolainen 1995 s. 392, joissa
puolletaan tuomarin katsomista esteelliseksi ylipadtdan silloin, kun alempi tuomioistuimen on jo
kertaalleen antanut asiassa padasiaratkaisun.

7 HE 78/2000 s. 44 ja Prop. 1992/93:25 s. 22.

28 Liljenfeldt 2001 s. 816, HE 78/2000 s. 44 ja Isohanni-Niiranen 1999 s. 454.
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ESTEELLISYYSARVIOINNIN ONGELMAKOHTIA

tuomioistuimessa toistamiseen samassa kokoonpanossa. Talloin esteellisyysar-
viossa keskeistd on, joudutaanko uusintakisittelyssd ottamaan kantaa samoihin
kysymyksiin kuin ensimmadiselld kerralla. Mikéli ratkaistavana on sama tai
lahes sama kysymys kuin ensimmaisellé kerralla, asia tulee muutoksenhakuvai-
heessa ratkaista eri kokoonpanossa.”** Muutoksenhakutuomioistuimen kokoon-
panovalinta noudattelee siten alemman tuomioistuimen ratkaisua, silld eri
kokoonpanon kéyttdminen alemmassa tuomioistuimessa ennakoi tarvetta vas-
taavaan ratkaisuun muutoksenhakuvaiheessa.

6.3.3 Esteellisyysarvioinnin ongelmakohtia

Palautuksen aiheuttaman esteellisyyden osalta lainsdadéntd4 ei voida pitda tyy-
dyttavina, sillda OK 13:7,2:n viljdstd sanamuodosta johtuen asian aikaisempaan
késittelyyn osallistuneen tuomarin esteellisyys on tarpeettoman tulkinnanva-
raista.?* Tdma on ongelmallista my0s siitd syystd, ettd vadrin valittu kokoonpa-
no alemmassa tuomioistuimessa saattaa johtaa uuteen palautukseen. Lisdksi
etenkin palautus kdrdjidoikeuteen voi johtaa esteellisyystapauksessa uuteen paa-
késittelyyn, silld palautetun asian késittelyd jatketaan siitd vaiheesta alkaen,
missé palautukseen johtanut virhe on tapahtunut ensimmaiselld kerralla.*! Jos
virhe on tehty esimerkiksi todistelua vastaanotettaessa paiakasittelyssi, joudu-
taan padkasittely uusimaan kokonaisuudessaan.

Jos asia késitellddn palautuksen seurauksena uuden kokoonpanon toimesta,
joudutaan herkésti aloittamaan edelld mainitussa tilanteessa paékasittely alusta
johtuen oikeudenkédynnin vélittomyyden vaatimuksesta. Uusi kokoonpano ei
nimittdin voi nojautua ratkaisussaan aikaisemmassa oikeudenkdynnissa kirjat-
tuun ndyttoon. Jos juttu palautetaan tuomioistuimelle perustelemista varten, ei
uutta padkasittelyd palauttamisen johdosta tarvitse valttimaéttd toimittaa lain-
kaan.?*> Mikali kuitenkin tuomioistuimen kokoonpanoa vaihdetaan, mika on es-
teellisyyden kannalta mielestdni tdssd tilanteessa perusteltu ldhtokohta?*, jou-
dutaan padkisittely oikeudenkdynnin vilittomyyden toteuttamiseksi uusimaan
kokonaan.?*

On selvaa, ettd kokonaan uusittu padkésittely tarkoittaa huomattavaa talou-
dellista rasitetta asianosaisille seké jutun kisittelyn pitkittymistd. Nami syyt
puoltavat vahvasti sitd, ettd OK 13 luvussa tarkennettaisiin palautuksesta aiheu-
tuvaa esteellisyyttd, silld virheellisestd ennakkoasenne-esteellisyyden tulkin-

29 HE 78/2000 s. 44-45. Vrt. Virolainen 1995 s. 392.

20 Vastaavasti Isohanni-Niiranen 1999 s. 455.

241 Jokela 2004 s. 582583 ja Leppénen — Vélimaa 1998 s. 97.

22 Jokela 2004 s. 583 ja Leppédnen — Vilimaa 1998 s. 97.

2 Ks. edelld KKO 2000:13 osalta esitettya.

- Vilittomyysperiaatteesta ks. Virolainen — P6lonen 2003 s. 370-377.
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nasta koituu kohtuuttomia hankaluuksia kaikille prosessin osapuolille. On li-
saksi huomattava, etti palauttamisen aiheuttamia hankalia esteellisyystilanteita
voidaan tehokkaasti valttdd tuomioistuimen toimenpitein. Esimerkiksi hovi-
oikeusvaiheessa ei ole aina esteellisyysnakokulmastakaan perusteltua palauttaa
asiaa kdrdjdoikeuteen, mikéli asianosaisen esittima uusi todiste voidaan arvioi-
da suoraan hovioikeudessa. Myoskéén véhdisen menettelyvirheen takia ei ole
perusteltua palauttaa asiaa alempaan tuomioistuimeen.”* Ylemmassa tuomio-
istuimessa voi olla myos aiheellista etenkin dispositiivisissa riita-asioissa tie-
dustella asianosaisten mielipidettd asian palauttamisesta, jos se saattaa johtaa
uuteen padkisittelyyn ja kokonaiskésittelyajan kohtuuttomaan pitkittymiseen.
Asianosaisten intressissi ei yleensi ole pitkittdd oikeudenkdyntid tarpeettomas-
ti ja aiheuttaa lisdkustannuksia, jos he tulevat tietdméén ratkaisuvaihtoehtojen
seurauksista.

Suoraan ylemméssd tuomioistuimessa ei voida instanssijarjestyksen peri-
aatteen vuoksi kisitelld vaatimuksia tai vaatimusten perusteita, joista alempi
tuomioistuin ei ole ratkaisussaan lausunut.?** Ensin mainitut eivét ole esteelli-
syyden kannalta kovinkaan ongelmallisia, silld niiden osalta tuomioistuinta ei
voida pitdd ennakkoasenteellisena. Liséksi uusia seikkoja ja todisteita koskee
muutoksenhakuvaiheessa prekluusio (esim. OK 26:17), joka on omiaan vihen-
tdmadn palautusten tarvetta tilld perusteella.?*” Palauttamisen kannalta ongel-
mallisimpia esteellisyystilanteita ndyttdd loppujen lopuksi aiheutuvan silloin,
kun palautus perustuu menettelyvirheeseen, esimerkiksi puutteelliseen peruste-
lemiseen, todisteen aiheettomaan hylkdamiseen tai sallimiseen vastoin todista-
miskieltoa. Talloin alemmassa tuomioistuimessa asia pitdd kasitelld eri ko-
koonpanossa, mikd todennidkdisesti johtaa padkasittelyn uusimiseen. Taltd ei
kuitenkaan voida vélttyd, mikéli halutaan pitdytyd EIT:n viitoittamin tavoin
tuomioistuimen objektiivisen puolueettomuuden vaatimuksessa.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

25 Jokela 2004 s. 581-582 ja Leppanen — Vilimaa 1998 s. 97. Rikosprosessissa asiaa ei tule to-
disteluun liittyvien puutteiden vuoksi palauttaa kovin herkasti siitdkdan syystd, ettd talld tavoin
voidaan aiheuttaa kohtuuton tilanne syytetylle oikeudenkdynnin pitkittymisen vuoksi. Lisdksi on
mahdollista, ettd palautus mahdollistaa syytteen tueksi esitetyn puutteellisen ndyton tdydentdmi-
sen syytetyn vahingoksi (Tapanila 2004 s. 183185 ja P6lonen 2003 s. 88).

26 Jokela 2004 s. 582, Prosessioikeus/Niemi-Kiesildinen 2003 s. 949 ja Leppédnen — Vilimaa
1998 5. 97.

247 Prekluusio muutoksenhakuvaiheessa koskee siis sekd uusia todisteita ettd jo alioikeudessa
prekluusion vuoksi hyldttyjé todisteita (Nylund 2006 s. 135).
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OIKEUDENKAYNTIA EDELTAVAT RATKAISUT

6.4 ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS
HALLINTOPROSESSISSA

6.4.1 Oikeudenkiyntia edeltivit ratkaisut

Hallintoprosessissa ennakkoasenne-esteellisyys ilmenee riita- tai rikosproses-
sista jossakin médrin poikkeavissa tilanteissa. Hallintoprosessissa saman oikeu-
denkdynnin aikana tehdddn harvemmin ratkaisuja, joiden takia paétoksen-
tekoon osallistuneet osoittaisivat ennakkoasennetta suhteessa pidasian ratkai-
semiseen. Puhtaasti prosessuaaliset ratkaisut, esimerkiksi pdédtds suullisen
késittelyn jarjestimisestd, eivit nimittdin liity mitenkddn pidasian arviointiin.
Joissakin tilanteissa tuomioistuin joutuu kuitenkin hallintoprosessissakin otta-
maan kantaa erilliseen vaatimukseen ennen padasian késittelemisti, jolloin jou-
dutaan arvioimaan ennakkoasenteen muodostumista.

KHO 2006:77. Hallinto-oikeuden jésen ei ollut esteellinen ratkaisemaan
kansainvilistd suojelua, oleskelulupaa ja kddnnyttdmistd koskevaa asiaa silld
perusteella, ettd hian oli aiemmin hylannyt muutoksenhaun kohteena olevan
padtoksen tdytdntoonpanon kieltdmisti koskevan hakemuksen.

KHO on edelld mainitussa tapauksessa perustanut ratkaisunsa siihen, ett tiy-
tdntoonpanopadtds ei merkinnyt kannanottoa valituksen aineelliseen puoleen,
vaikka se perustui ulkomaalaislain 201 §:n 3 momentin mukaisesti hakemuksen
perusteettomuuteen. Taytdntdonpanon keskeyttdmisestd KHO on todennut, etté
sitd harkittaessa arvioidaan, miti haittaa toisaalta tdytdntoonpanosta ja toisaal-
ta sen lykkddmisestd on”. Merkitystd on liséksi silld, miten helposti aikaisempi
tilanne voidaan saattaa ennalleen. Hakemuksen perusteettomuuteen perustuva
tdytdntoonpanoratkaisu viittaa sanamuotonsa perusteella siihen, ettd tuomio-
istuin joutuu ottamaan kantaa turvapaikkahakemuksen sisdltoon, jolloin tdytén-
toonpanoasia rinnastuu tietylld tavalla pddasiaan. [Imeisesti ulkomaalaislain
201 §m 3 mom. kuitenkin viittaa pohjapaétoksen perusteeseen eli sithen, ettd
asian ensi vaiheessa ratkaissut ulkomaalaisvirasto on katsonut hakemuksen
ulkomaalaislain 101 §:n nojalla perusteettomaksi.?*®

Johtuen téytdntoonpanon kieltdmistd koskevan vaatimuksen nopeasta ka-
sittelystd hallinto-oikeus ei selvitd asian aineellista puolta, vaan perustaa tay-
tantoonpanokysymyksestd annettavan ratkaisun muodollisesti ulkomaalais-
viraston padtoksestd ilmeneviin perusteeseen. Mikili menettely on tilld tavoin
summaarisluontoista®, ei tuomaria voitane pitdd esteellisend késittelemadn

248 Ks. HE 28/2003 s. 239, jossa ei kuitenkaan tismennetd “hakemuksen perusteettomuutta”.

2 Summaarisluontoisen menettelyn puolesta puhuu sekin, ettd tiytintdonpanon kieltdmistd
koskeva asia on ulkomaalaislain 199 §:n mukaan ratkaistavissa esittelystd yhden tuomarin ko-
koonpanossa eikd siitd ole erillistd valitusoikeutta. Asian ratkaiseminen kdy péinsd ilman valituk-
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paiasiaa, joten KHO:n paitos on perusteltu. Menettelya tiytantoonpanoasiassa
voidaan luonnehtia summaarisluontoiseksi siitdkin syysti, ettd hallinto-oikeu-
delle oli tehty neljdsti vaatimus tdytantoonpanon kieltimisestd ja esteelliseksi
vditetty tuomari oli kdsitellyt niistd vain viimeisen. Siten sama asia oli ratkaistu
jo kolmesti valittajan vahingoksi sellaisen tuomarin toimesta, joka ei osallistu-
nut sittemmin pédasian kisittelyyn.*°

KHO:n perusteluissa vihemmain onnistuneena voidaan kuitenkin pitdd mai-
nintaa siité, ettd “’kisittelyn johdonmukaisuuden vuoksi on aiheellista, ettd rat-
kaisun viliaikaismddrdyksestd tekee pddasian ratkaisemiseen osallistuva tuo-
mari, vaikkakin kdsittelyn alkuvaiheessa pddtoksen saattaa hallinto-oikeudessa
tehdd muukin tuomari”. Mikali menettelysti aiheutuu objektiivisesti arvioituna
puolueettomuuden vaarantuminen, on selvii, etti sitd ei voida oikeuttaa timéan-
kaltaisella tarkoituksenmukaisuusnikokohdalla. Saman tuomarin osallistumi-
sesta aiheutuva ”tyon sdéstd” ei voi olla perusteena tuomioistuimen puolueetto-
muutta vaarantavan jarjestelyn toteuttamiselle. Tapausta KHO 2006:77 ajatel-
len keskeisin kysymys ratkaisun kannalta oli, ottiko tuomari tdytdntéonpano-
asiaa ratkaistessaan jo kantaa pddasian kannalta olennaisiin seikkoihin. Koska
ndin ei ilmeisesti ollut, ei tuomaria voida pitdd ennakkoasenteensa perusteella
esteellisend.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.4.2 Osallistuminen saman asian aikaisempaan kasittelyyn

Hallinto-oikeuksissa voidaan kisitelld joskus myds asioita, joilla on jokin lii-
tynté toisiinsa, vaikka asianimike olisi erilainen. Talloin esteellisyysratkaisussa
tulee arvioida sité, onko aikaisemmalla pditokselld jo otettu kantaa johonkin
my&hemman kannalta relevanttiin seikkaan.

Tapauksessa KHO 2005 T 90 asemakaavan hyviksymisesti valittanut asian-
osainen teki esteellisyysviitteen silld perusteella, ettd valitusasian kisitte-
lyyn osallistunut hallinto-oikeuden tuomari oli aikaisemmin ratkaissut mai-
sematyolupaa koskeneen valituksen. Maisematydlupa koski kaavan kohtee-
na olevaa maa-aluetta, ja luvan tultua lainvoimaiseksi alueella oli aloitettu
kaavamuutoksessa tarkoitetun golfradan rakentaminen. KHO kumosi pai-
asiaa koskevan ratkaisun, mutta hylkisi esteellisyysviitteen, koska asema-

senalaisen péditoksen tehneen viranomaisen toimittamia asiakirjoja, jos ratkaisun tekemiseksi
tarpeelliset seikat kdyvat ilmi valituskirjelmédstd tai muusta aineistosta (HE 28/2003 s. 237). Voi-
daan kylld perustellusti kysyd, mikd on kuvatunkaltaisen kisittelytavan funktio. Taytdntoonpano-
ratkaisulla kuitenkin vaikutetaan valittajan asemaan oikeudenkéynnissd ja muutoinkin varsin
merkittivilla tavalla.

230 EIT:n ratkaisussa Hauschildt vs. Tanska (1989), s. 260, 9 vangitsemispéitosté aiheutti tuoma-
rin puolueettomuuden vaarantumisen. Vastaavasti voidaan ajatella, ettd lukuisat tdytdntdonpanon
kieltamistd koskevat hylkypddtokset ennen padasian kisittelemistd voivat aiheuttaa tuomarille
esteellisyyden.
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kaavaa ja maisematydlupaa ei voitu pitdd saman asian késittelyna jo siitdkin
syystd, ettd niihin sovelletaan erilaisia oikeusohjeita.

Riita- ja rikosprosessiin verrattuna hallintoprosessissa on tavanomaisempaa,
ettd saman asianosaisen asiaa joudutaan késittelemédn useampaan kertaan, silld
esimerkiksi toimeentuloturvaa koskevissa asiaryhmissa etuuspadtoksid tehddén
tietystd ajanjaksosta ja siten tuomioistuin saattaa joutua arvioimaan asianosai-
sen oikeutta etuuteen useita kertoja, joskin eri ajanjaksoa koskien.”' Vastaavas-
ti asianosainen voi hakea uudelleen aikaisemman kielteisen paatoksen estamét-
td esimerkiksi eldkettd vedoten mahdollisesti samoihin seikkoihin kuin aikai-
semmin, jolloin kysymys on hyvin pitkélti ”samasta asiasta”. Koska tillaisessa
tilanteessa etuuden yleiset edellytykset ovat samanlaiset ja asiaa aikaisemmin
kisitelleelld tuomarilla voi olla ennakkokésitys asianosaisen tilanteesta ja etuu-
den tarpeesta, tulee esteellisyysarviointi ajankohtaiseksi.

Tuomaria ei voida hallintoprosessissa pitdd esteellisend yksinomaan siitd
syystd, ettd hian on aikaisemmin osallistunut samaa asianosaista koskevan asian
kasittelyyn. Lain esitdiden mukaan tuomarin ennakkoasenne-esteellisyydelle tu-
lee olla jokin erityinen syy, esimerkiksi tuomarin voimakkaat kannanotot etuu-
den hyviksyttavyydestd asianosaisen valitukseen rinnastettavassa tilanteessa.>>
Lain esitdissd ei ole kiinnitetty liiemmin huomiota puolueettomuuden objektii-
viseen arviointiin, silld tuomari voidaan katsoa esteelliseksi myos silloin, kun
hinelld voidaan ulkoisten seikkojen perusteella epdilld olevan ennakkoasenne,
vaikka hén ei olisi tdllaista ennakkoasennetta mitenkddn tuonut julki.

KHO 2002:91. Hallinto-oikeuden jisenet eivit olleet toimeentulotuen myon-
tdmistd koskevassa asiassa esteellisid silld perusteella, ettd he olivat aiemmin
osallistuneet hallinto-oikeudessa samaa valittajaa koskevan toimeentulotuki-
asian késittelyyn. Hallinto-oikeuden jdsenet eivdt olleet toimeentulotuen
myontdmistd koskevassa asiassa esteellisid silldkddn perusteella, ettd valitta-
ja ilmoitti tekevinsa heistd rikosilmoituksen. Sama koski hallinto-oikeuden
esittelijaa.

Esteellisyysarvion tulee KHO 2002:91 kaltaisissa tilanteissa perustua kritee-
reille, jotka ovat ulkopuolisen havaittavissa. Téllaisina kriteereind voidaan pitda
valitusten késittelyn vélilld kulunutta aikaa, valitusten identtisyyttd, muutok-
senhakumahdollisuutta paatoksestd sekd aikaisemman ratkaisun siséltod. Nyrk-
kisdéntond voidaan esittid, ettd ajan kuluminen useimmiten muuttaa myos sa-
maa etuutta koskevan valituksen luonnetta asianosaisen terveydentilan tai ta-
loudellisen aseman muuttuessa siind maérin, ettd kysymys ei ole enédd ahtaasti

31 Tapaus KHO 2003 T 2093 on téssd suhteessa sikéli poikkeuksellinen, ettd siiné esteellisyysvéi-
te tehtiin siitd syystd, ettd hallinto-oikeuden tuomari oli osallistunut valittajan aikaisemman jéte-
maksusta vapautumista koskevan asian kisittelyyn. KHO kuitenkin hylkési esteellisyysviitteen.
22 HE 78/2000 s. 43 ja Méenpad 2005 s. 224.
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tulkittuna “’samasta asiasta”. Valitusten identtisyydelld puolestaan viitataan sii-
hen, minkilainen on asiassa esitetty selvitys eli niyttd kummallakin kisittely-
kerralla. Mikéli myohemmaéssa valituksessa on vedottu uuteen selvitykseen, ta-
makin on omiaan muuttamaan asiaa siitd, mikd se on ensimmadiselld kerralla
ollut. Esteellisyysarvion kannalta voi merkitysté olla myos silld, onko valittajaa
koskeneen aikaisemman ratkaisun perusteluissa jollakin tavoin otettu kantaa
myShemmain kannalta merkityksellisiin seikkoihin. Ratkaisun perusteluissa tai
muutoin esitetyt kielteiset arviot asiasta tai asianosaisesta nimittiin indikoivat
ennakkoasennetta. Tapaus KHO 2002:91 vaikuttaa edelld mainittujen kriteerei-
den valossa lopputuloksen osalta oikeaan osuneelta, silld toimeentulotuen edel-
lytykset ovat hakijan kulloisestakin taloudellisesta tilanteesta riippuvaisia eika
aikaisemmin toimeentulotuesta annettu padtds ennakoi tulevia.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Ratkaisussa VakO 7969/2004 eldkelautakunnan esittelijista oli tehty esteel-
lisyysviite timén osallistuttua kaksi kertaa hylkdavin paatoksen tekemiseen
asianosaisen eldkevalituksesta. VakO totesi, ettd eldkelautakunta oli ensim-
maéisen valituksen ratkaissut 25.9.2002 seké toisen 28.4.2004 ja molemmilla
kerroilla kysymys oli samasta tyokyvyttomyyseldkettd koskevasta asiasta.
Esittelijan lisdksi valitusten késittelyyn osallistunut eldkelautakunnan jasen
ja puheenjohtaja katsottiin esteelliseksi OK 13:7,2:n nojalla.

Vaikka ratkaisun VakO 7969/2004 perusteluissa ei ole laajemmin ilmoitettu
esteellisyyden aiheuttaneita tosiseikkoja, antaa viittaus valitusten ratkaisupéi-
vamadriin aihetta olettaa, ettd niilld on ollut keskeinen merkitys asian arvioin-
nissa. Ratkaisujen vililld on kulunut ainoastaan vuosi ja 7 kuukautta, joten
valittajan tyokyvyttomyyseldkeasiaa on voitu pitdd tistdkin syystd hyvin sa-
manlaisena sisélloltadn. Valitusten vililld kulunut aika on niin lyhyt, ettd valit-
taja ei todennikoisesti ole myoskdan vedonnut merkittdviin uusiin todisteisiin
terveydentilansa heikkenemisesta.

Erityisesti VakO:ssa ennakkoasenne-esteellisyys saattaa tulla ajankohtaisek-
si silloin, jos samaa asiaa on késitelty kahteen kertaan eri perusteella. Toimeen-
tuloturvaan kuuluvissa etuuksissa on nimittdin mahdollista, ettd hallintopda-
toksen antanut viranomainen tai asianosainen hakee VakO:lta paatoksen pois-
tamista, mikéli paatos on lainvastainen tai perustuu véirdin tai puutteelliseen
selvitykseen (esim. opintotukilain 31 §).>** Paétoksen poistamisen jilkeen
etuutta voidaan ryhtyd perimdin asianosaiselta takaisin, josta annettuun pai-
tokseen asianosainen voi hakea muutosta seki vaatia esimerkiksi takaisinperin-
ndstd luopumista tai kohtuullistamista. Niin ollen on mahdollista, ettd etuutta
koskeva kysymys késitellddn VakO:ssa kahteen kertaan.

233 Paitoksen poistamista koskevat asiat késitelldan 1.1.2007 lukien ensimmdisend asteena toi-
meentuloturvan muutoksenhakulautakunnissa, joiden poistoasiassa antamasta padtoksestd voi
valittaa vakuutusoikeuteen.
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OSALLISTUMINEN SAMAN ASIAN AIKAISEMPAAN KASITTELYYN

KKO 2004:42. Vakuutusoikeus oli tyottomyyskassan hakemuksesta poista-
nut A:lle myonnettyjé tyottomyysturvaetuuksia koskevat padtokset ja palaut-
tanut asian tyottomyyskassan uudelleen késiteltdviksi. Kysymysten A:n oi-
keudesta etuuksiin ja korvausten takaisinperinndsti tultua ratkaistuksi A:n
vahingoksi A valitti pddtoksestd vakuutusoikeuteen. Asian ratkaisuun vakuu-
tusoikeudessa osallistui kummallakin kerralla sama oikeuden jésen.
Korkein oikeus totesi, ettd vakuutusoikeuden ratkaistavina olleet kysy-
mykset ndissd eri tilanteissa olivat oikeudellisesti poikenneet toisistaan ja
ettd niissé tehdyt padtdkset olivat perustuneet eri selvitykseen. Vaikka vakuu-
tusoikeuden jisen oli voinut tyottomyyskassan hakemusta kisiteltdessé saa-
da tietoa hdnen asiastaan, ei A:n epdilya siitd, ettd tdlld jasenelld olisi ollut
ennakkokdsitys siitd, miten A:n valituksen johdosta sittemmin kasiteltdviksi
tulleet kysymykset tulisi ratkaista, voitu pitdd objektiivisesti perusteltuna.?*

Ratkaisun KKO 2004:42 perustelut vaikuttavat asianmukaisilta ja niissé on esi-
telty ennakkoasenne-esteellisyyden kannalta relevanttia EIT:n praksista. Kes-
keinen kysymys ratkaisussa on, joutuuko tuomioistuin ottamaan kantaa valituk-
sen kannalta olennaisiin kysymyksiin antaessaan paatosta poistohakemuksesta.
Aikaisempi pdétds VakO:ssa oli perustunut erityisesti tydvoimapoliittiseen lau-
suntoon, jossa oli esitetty selvitysta tyontekijdn olosuhteista ja niiden suhteesta
tyottomyysturvan edellytyksiin. Téstd syystd voidaan katsoa, ettd VakO oli jo
poistohakemusta ratkaistessaan ottanut kantaa tyottomyysturvan saamisen
edellytyksiin, silld poistohakemus ja valitusasia perustuivat keskeisesti samoi-
hin faktoihin.?*

Tahan késitykseen en itse kuitenkaan yhdy varauksetta, silld ennakkoasenne-
esteellisyys edellyttdd paitsi ennakkotietoa asian ratkaisun kannalta relevanteis-
ta seikoista, myos niiden pohjalta muodostettua sitovaa kannanottoa. Siten esi-
merkiksi vangitsemispddtds usein merkitsee esteellisyyttd osallistua pddasian
kisittelyyn, koska vangitseminen edellyttdd alustavaa kannanottoa syyllisyys-
kysymykseen. Poistohakemusta késitellessddan VakO on luonnollisesti muodos-
tanut ennakkokésityksen muun muassa tyovoimapoliittisesta lausunnosta todis-
teena. Sen sijaan kriteerit asian ratkaisemiselle ovat tiysin toiset poistohake-
muksen ja valitusasian osalta. Ensin mainitussa ei oteta kantaa etuuden saami-
sen edellytyksiin, vaan ainoastaan lain muodollisten kriteereiden tiyttymiseen
lainvastaisuudesta tai ndyton puutteellisuudesta. VakO on siten voinut poistaa
tyottomyysturvaa koskeneet padtokset yksinomaan silld perusteella, etté asiassa
oli esitetty uutta selvitystid. Tadma ei merkitse kannanottoa valitusasian arvioin-
nista, eikd poistohakemuksen kisittelyyn osallistunutta jésentd voida yksin-
omaan tilld perusteella pitdd esteellisend myohemmaissa vaiheessa.>*

2% Ks. Méenpdd 2005 s. 224, Siitari-Vanne 2005 s. 586 ja Turunen 2004 s. 300-301.
255 Néin Turunen 2004 s. 302.
26 Vrt. toisin Turunen 2004 s. 302.
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6.4.3 Jutun palauttaminen hallintoprosessissa

Menettely hallintotuomioistuimissa mahdollistaa asian palauttamisen alem-
paan tuomioistuimeen vastaavalla tavalla kuin edelld on yleisten tuomioistuin-
ten osalta esitetty. Palauttamisesta aiheutuva esteellisyys voi toteutua ainoas-
taan hallinto-oikeuksissa, markkinaoikeudessa, toimeentuloturvan muutoksen-
hakulautakunnissa sekd vakuutusoikeudessa tapaturmavakuutusta koskevissa
asioissa, joissa ylin oikeusaste on KKO. Periaatteiltaan ennakkoasenne-esteelli-
syys palautusasioissa on vastaavanlainen kuin yleisissd tuomioistuimissa. Ai-
kaisemman kokoonpanon puolueettomuus vaarantuu erityisen herkésti silloin,
kun se on jo ottanut kantaa kysymykseen, jonka késittelemiseksi asia on palau-
tettu tai jos se joutuu arvioimaan oman aikaisemman menettelynsd asianmukai-
suutta. Jilkimmdiinen esteellisyysperuste ldhinnd aktualisoituu palautettaessa
asia menettelyvirheen vuoksi alempaan tuomioistuimeen tai lautakuntaan.

KHO 1999:49 valittaja oli vasta KHO:ssa vaatinut suullisen késittelyn toi-
mittamista lapsen huostaanottoa koskevassa asiassa. Asia palautettiin suulli-
sen késittelyn toimittamista varten lddninoikeuteen.”” Lédninoikeudessa
asiaa kdsittelivit toisella kerralla samat jasenet sekd esittelijd, mutta eri asian-
tuntijajasen. KHO totesi, ettd asiaa ei ollut palautettu l44ninoikeuden teke-
mén asiallisen tai menettelyvirheen johdosta eikd lddninoikeus ollut miten-
kadn oikeudellisesti sidottu aikaisempaan ratkaisuunsa. Lisédksi KHO viittasi
sithen, ettd asiassa oli muutoksenhakumahdollisuus KHO:een, jolla on tdysi
toimivalta harkita uudelleen seké oikeus- ettd tosiseikkakysymykset ja mah-
dollisuus jarjestdd uusi suullinen kisittely. Mainituilla perusteilla KHO hyl-
kisi esteellisyysvditteen (d4n. 5-3).

KHO 1999:49:ssd ilmoitetuista perusteista ainakin muutoksenhakumahdolli-
suus sekd palautuksen syy ovat relevantteja arvioitaessa ennakkoasenne-esteel-
lisyyttd. Koska suullista kisittelyd oli vaadittu vasta KHO:ssa, ei ld4ninoikeus
ollut joutunut ottamaan kantaa suullisen késittelyn tarpeeseen eiké arvioimaan
ndyttdd, jota myohemmin esitettiin suullisessa késittelyssd. Ladninoikeuteen ei
mydskéddn kohdistettu minkédnlaista moitetta menettelyvirheesti tms., joka oli-
si omiaan aiheuttamaan objektiivisesti arvioituna puolueettomuuden vaarantu-
misen. Kyseessd oleva tilanne voidaan siten rinnastaa sellaiseen tilanteeseen,
jossa yleisessd tuomioistuimessa on vedottu uusiin todisteisiin ja ndiden vas-
taanottamiseksi asia palautetaan alempaan tuomioistuimeen.

Kuten edelld luvussa 6.3.2 on havaittu, palauttamista uusien todisteiden vas-
taanottamiseksi voidaan tarkastella kahdesta eri ndkdkulmasta esteellisyyden

27 Suullisen kisittelyn jédrjestamistd varten palautetusta asiasta oli kysymys my0s tapauksessa
KHO 2005 T 1064. Asian késitteli sama hallinto-oikeuden kokoonpano, joka oli ratkaissut asian
alun perin kirjallisessa menettelyssd. Koska KHO hylkasi esteellisyysvéitteen myohédan tehtyna
(ks. luku 8.2.2.2), ei palauttamisen aiheuttamaan esteellisyyteen otettu kantaa.
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kannalta. Perustellumpaa lienee paityé siihen johtopéaatokseen, ettd asian aikai-
semmin késitelleet tuomarit eivit ole esteellisid silloin, kun he eivét ole uusia
todisteita aikaisemmin joutuneet arvioimaan eivatka ole prosessuaalisella paa-
tokselld kieltdytyneet ottamasta niitd vastaan. Tapauksessa KHO 1999:49 suul-
lista késittelya ei ollut vaadittu ld4ninoikeudessa, joten sen jisenet eivit olleet
vastaanottaneet suullisessa kisittelyssd esitettivad todistelua. Tapauksessa
KHO 1999:49 enemmiston ratkaisua voidaan siten pitdd asianmukaisena. Toi-
sella tavalla asiaa pitdisi arvioida ainakin siiné tapauksessa, etti asianosainen
olisi vaatinut suullista késittelya jo lddninoikeudessa, mutta ldaninoikeus ei oli-
si pyyntoon suostunut. Talldin 144ninoikeus olisi katsonut suullisen késittelyn
ilmeisen tarpeettomaksi HLL 38 §:n nojalla*3, miké ilmentdd tuomioistuimen
ennakkokasitysta siitd, ettd suullisessa kisittelyssa esitettdvaksi aiottu ndytto ei
vaikuta jutun lopputulokseen tai ndytto ei ole jutun kannalta relevanttia. Téllai-
sessa tilanteessa asia tulee palautuksen jilkeen ldhtokohtaisesti késitelld uudes-
sa kokoonpanossa.

KHO 1999:49:n viahemmistoon jddneet kolme hallintoneuvosta olisivat to-
denneet tuomioistuimen puolueettomuutta loukatun. Vihemmisto on kiinnitté-
nyt huomiota siihen, etté valittajan huomautettua kirjallisesti asian késittelemi-
sestd samassa kokoonpanossa ldéninoikeus ei ollut lausunut esteellisyysvéit-
teestd mitddn. Vihemmiston mukaan “néissé olosuhteissa, kun kysymys on ol-
lut saman asiakysymyksen ratkaisemisesta, johon kysymyksessé olevat esitteli-
jé ja lakimiesjdsenet olivat jo aikaisemmin ottaneet kantaa, epdilya siitd, ettd
heilld on voinut olla ennakkokésitys asian ratkaisusta, ei voida pitdd objektiivi-
sesti katsoen poissuljettuna.” Tastd huolimatta vihemmisto katsoi, ettd muutok-
senhakumahdollisuus KHO:een on korvannut puolueettomuutta koskevan
puutteen lddninoikeudessa. Vihemmiston tavoin voidaan perustellusti kritisoi-
da sitd, ettd hallinto-oikeus ei tehnyt kisittelyratkaisua esteellisyysepailysta.
Sen sijaan muutoksenhakumahdollisuudelle KHO:een ei voida antaa arvioin-
nissa vihemmiston tarkoittamaa merkitystéi. Vaikka EIT on ottanut muutoksen-
hakumahdollisuuden huomioon joissakin tapauksissa puolueettomuutta arvioi-
dessaan®*’, ei silld voimassa olevan OK 13 luvun mukaan ole korjaavaa vaiku-
tusta puutteisiin alemman tuomioistuimen puolueettomuudessa. Niin ollen
alemman tuomioistuimen jisenen esteellisyyttd ei voida sivuuttaa silld perus-
teella, ettd ylempi tuomioistuin on toimivaltainen tutkimaan asian uudelleen

2% Ks. Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 277-278.

2% Niin Suomea koskeneessa tapauksessa Johans (s. 132). On kuitenkin syytd muistaa, ettd
muutoksenhakumahdollisuus ei ole EIT:n ratkaisuissakaan korjannut puutetta alemman tuomio-
istuimen puolueettomuudessa kuin poikkeuksellisesti. Esimerkiksi tapauksessa Kingsley vs. Iso-
Britannia (2002) EIT arvioi muutoksenhakumahdollisuuden merkitysté, mutta katsoi siitd huo-
limatta puolueettomuutta loukatun, koska muutoksenhakutuomioistuimilla ei ollut toimivaltaa
tutkia valitusta siind laajuudessa, ettd késittely niiden toimesta olisi korjannut puutteet ensimmai-
sessd asteessa (Kingsley 5859 §:t).
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seka oikeus- ettd tosiseikkakysymysten osalta.’®® Muutoksenhakumahdollisuu-
den tulkitseminen KHO:n vihemmiston esittdmin tavoin edellyttdisi lainsda-
ddnnén muuttamista taltd osin.*®!

Palautuksesta aiheutuvaa esteellisyyttd on linjattu my6s VakO:n kolmessa ta-
pauksessa, joissa asia oli aikaisemmassa vaiheessa palautettu VakO:sta muu-
toksenhakulautakuntaan uudelleen késiteltavéksi.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

VakO 7670/2005:ssi asia koski eldkkeensaajan hoitotukea. VakO oli palaut-
tanut asian tarkastuslautakunnalle, koska sen ei olisi tullut tutkia ja hylata
A:n kansanelédkelaitoksen padtoksestd tekemdd valitusta, koska kansaneldke-
laitoksen paétoksestd ei ole kdynyt selvésti ilmi, onko A:n eldkkeensaajien
hoitotukihakemus hylétty silld perusteella, ettei hdnen toimintakykynsé ole
alentunut laissa tarkoitetulla tavalla vai silld perusteella, ettd hin ei tayta lais-
sa asetettuja edellytyksid eldkkeensaajien hoitotuen saamiselle. Palautetun
asian kdsittelyyn osallistui tarkastuslautakunnassa kaksi jasentd ja esittelija,
jotka olivat olleet ratkaisemassa A:n valitusta ensikésittelyssd. VakO hylkasi
esteellisyysviditteen ja katsoi, ettd tarkastuslautakunnan jisenet eivét olleet
oikeudellisesti sidottuja aikaisempaan ratkaisuunsa.

VakO 8015/2004 koski asumistukiasiaa. VakO oli palauttanut asian tarkas-
tuslautakunnalle, koska tarkastuslautakunnan paitdsta ei ollut perusteltu hal-
lintolainkdyttolaissa edellytetylld tavalla. Asian oli tarkastuslautakunnassa
molemmilla kerroilla esitellyt sama esittelija. VakO hylkisi esteellisyysvdit-
teen.

VakO 10224/2005. Tarkastuslautakunnan jisenilld sekd esittelijalla, jotka
olivat jo aikaisemmin ratkaisseet saman asian, katsottiin olleen ennakkokasi-
tys sen osalta, miten asia tulisi ratkaista. Tdmé seikka sekéd kuulemista kos-
kevat menettelyvirheet huomioon ottaen asia palautettiin sosiaaliturvan
muutoksenhakulautakunnalle (aikaisemmin tarkastuslautakunta) uudelleen
kasiteltavaksi.

Kaikissa kolmessa VakO:n tapauksessa palautus johtui siitd, ettd muutoksenhaku-
lautakunnan pditds oli puutteellisesti perusteltu. Ratkaisun VakO 7670/2005
perusteluissa palautuksen syyksi on mainittu, ettid valituksenalaisesta kansan-
elakelaitoksen paatoksesta ei ilmennyt ratkaisun peruste, mitd voidaan pitda pe-
rusteluja koskevana vakavana puutteena ja tihén lautakunnan olisi pitinyt puut-
tua. Siten myo6s VakO 7670/2005:ssd palautus perustui lautakunnan virheelli-
seen menettelyyn. VakO:n ratkaisut eroavat toisistaan siind suhteessa, ettéd
VakO 8015/2004:ssd ainoastaan lautakunnan esittelijasta oli tehty esteellisyys-

260 Ks. Prosessioikeus/Lappalainen 2003 s. 226 ja Virolainen 1995 s. 395-396.

261 HE 78/2000 s. 5 ja 20-22, joissa on todettu aikaisemman lain mukaiset esteellisyyssadnnok-
set ehdottomiksi ja pakottaviksi. Muutoksenhakuvaiheessa timé merkitsi sitd, ettd esteellisyys-
véitteen hyvaksyminen johti pddtdksen kumoamiseen ja asian palauttamiseen uudelleen késitel-
tavaksi. Mainittuun periaatteeseen ei puututtu OK 13 lukua uudistettaessa.
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JUTUN PALAUTTAMINEN HALLINTOPROSESSISSA

viite, kahdessa muussa esteelliseksi oli viitetty esittelijan liséksi joitakin lauta-
kunnan jisenid. OK 13 luvun esteellisyys on kuitenkin silld tavoin individuaa-
linen vaikkapa EIT:n tarkastelutavasta poiketen, ettd tuomioistuimen jasenten
esteellisyyttd tarkastellaan jokaisen kohdalta erikseen ja yhdenkin jdsenen es-
teellisyys johtaa menettelyvirheen toteamiseen. VakO ei ole siten voinut kayt-
taa tatd seikkaa arviointinsa perusteena.

VakO 10224/2005 eroaa kahdesta muusta tapauksesta sikéli, ettd lautakunta
ei ollut kuullut valittajaa kansaneldkelaitoksen asiantuntijalddkdreiden antamis-
ta lausunnoista eli lautakunta oli puutteellisen paatoksen perustelemisen lisdksi
laiminlyonyt kontradiktorisuuden toteuttamisen. VakO toteaa kuitenkin perus-
teluissaan, ettd ”vakuutusoikeus on varannut B:lle tilaisuuden tulla kuulluksi
mainituista lausunnoista, jolloin kuulemista koskevan virheen voidaan katsoa
korjaantuneen”. Kuulemista koskeva menettelyvirhe on tistd huolimatta otettu
huomioon arvioitaessa lautakunnan esittelijan ja jasenten esteellisyyttd, mika
on merkille pantava seikka, koska kuulemisvirheen todettiin korjaantuneen eika
palauttaminen sen vuoksi olisi ollut vélttiméatonta. Tatd seikkaa lienee tulkitta-
va siten, ettd kuulemisvirhe otettiin esteellisyysarviossa huomioon, miki ei
suoranaisesti ole OK 13 luvun tai EIT:n ratkaisukdytdnnon valossa merkityk-
sellistd tuomarin esteellisyyden kannalta. Toisaalta myds EIT on usein tarkas-
tellut oikeudenmukaista oikeudenkéyntid kokonaisuutena, ja tastd nikokulmas-
ta kuulemisvirhe viittaa sithen, ettd asia pitdisi kdsitelld alemmassa instanssissa
uudessa kokoonpanossa. Kuulemisvirhe saattaa siten olla seikka, joka on otettu
huomioon arvioinnissa ikdin kuin ”pisteend iin péille”, jos esteellisyyttd ei
muutoin olisi todettu.

VakO 10224/2005 merkitsee joka tapauksessa suunnanmuutosta niin VakO:n
omassa oikeuskaytdnndssi kuin laajemminkin. VakO ei tapauksissa 7670/2005
ja 8015/2004 katsonut perustelemista koskevan virheellisyyden olleen peruste,
joka aiheuttaisi tarpeen vaihtaa tuomioistuimen kokoonpanoa palautetun asian
kisittelyé varten. Ratkaisuissa VakO 8015/2004 ja 10224/2005 on viitattu myds
KKO 2000:13:een ja KHO 1999:49:44n, joissa palautuksesta ei katsottu aiheu-
tuvan esteellisyyttd. VakO totesi, ettd EIS 6 artiklaa ei ole tulkittu siten, etti
ylemmin tuomioistuimen palauttama asia pitdisi osoittaa toiseen tuomioistui-
meen tai kokoonpanoon. VakO:n tapausten kannalta lahinnd KKO 2000:13 on
relevantti, silld myds siind palautuksen perusteena oli puutteellisesti perusteltu
alemman tuomioistuimen ratkaisu. KKO 2000:13 (s. 290) on kuitenkin ongel-
mallinen edelld havaituin tavoin ja perustuu liséksi vanhaan OK 13:1:een, joten
sen arvo oikeusohjeena on vihiisempi. VakO 10224/2005 antaa aiheen olettaa,
ettd suhtautuminen palautuksen aiheuttamaan esteellisyyteen voi olla tiuken-
tumassa ainakin tilanteessa, jossa palautuksen syynd on ollut puutteellisesti
perusteltu alemman tuomioistuimen ratkaisu. Koska puutteellinen perustele-
minen on menettelyvirhe, voidaan ratkaisua VakO 10224/2005 pitdd varsin
osuvana.
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6.4.4 Osallistuminen asian kisittelemiseen toisessa prosessilajissa

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Rikos- ja riitaprosessissa voi tulla ajankohtaiseksi tilanne, jossa tuomari on
esteellinen kisiteltyddn samaan asiakokonaisuuteen liittyvad juttua toisessa
prosessilajissa. Hallintoprosessissakin on mahdollista, etté esilld olevaan asiaan
jotenkin kytkeytyvai juttua on késitelty aikaisemmin riita- tai rikosprosessissa
yleisessd tuomioistuimessa. Tuomarikunnan siirtyminen yleisistd tuomio-
istuimista hallintotuomioistuimiin tai pdinvastoin on kuitenkin sen verran har-
vinaista, ettd toisesta prosessilajista johtuva esteellisyys OK 13:7,2:n nojalla
voi tuntua ldhes teoreettiselta. Tadménkaltaisesta tilanteesta on kuitenkin ollut
kysymys tapauksessa KHO 2006:103.

KHO 2006:103. Se, ettd Ahvenanmaan hallintotuomioistuimen kahdesta ja-
senestd toinen Ahvenanmaan kérdjaoikeuden laamannin ominaisuudessa oli
tiedustellut valittajalta tdmén kelpoisuutta toimia oikeudenkéyntiavustajana
kirdjaoikeudessa ja toinen saman kirdjaoikeuden kirdjdtuomarina oli evin-
nyt valittajalta oikeuden toimia oikeudenkdyntiavustajana sanotussa kardja-
oikeudessa, ei tehnyt heitd esteellisiksi osallistumaan valittajan suorittaman
tutkinnon tunnustamista koskevan asian ratkaisemiseen hallinto-oikeudessa
siltd osin kun asiassa oli kyse oikeudenkdyntikulujen korvaamisesta.?s?

Ratkaisulla KKO 2004:98 oli todettu, ettid jutun KHO 2006:103 valittaja ei
saanut esiintyd oikeudenkdyntiasiamiehend ulosottovalitusta koskevassa
asiassa. KHO katsoi, ettd aikaisemmilla paatoksilld ei ollut otettu kantaa
hallintovalituksen kannalta olennaisiin seikkoihin eivitkd hallintotuomio-
istuimen jdsenet siten olleet esteellisid.

Ratkaisu KHO 2006:103 on perusteltu, silld hallintotuomioistuimen késittele-
massi asiassa oli ollut kysymys tutkinnon rinnastamisesta ja kdrdjdoikeudessa
puolestaan oli otettu kantaa valittajan kelpoisuuteen toimia oikeudenkdyntiasia-
miehend. Ndmé kysymykset olivat oikeudelliselta perusteeltaan erilaisia, eiké
pédtos estdd valittajan toimiminen oikeudenkdyntiasiamiehend merkinnyt en-
nakkoasennetta ilmentdvad kannanottoa tutkinnon rinnastamisen kriteereihin.
Toisena hallintoprosessia koskevana esimerkkind voidaan ajatella lapsen
huostaanottoasian kisittelemistd hallintotuomioistuimessa silloin, kun lapsen
huoltaja on yleisesséd tuomioistuimessa tuomittu lapsen seksuaalisesta hyviksi-
kaytostd. Lastensuojelulain (2007/417) 40 §:n nojalla lapsi on otettava sosiaa-
lihuollosta vastaavan toimielimen huostaan ja jérjestettiva hanelle sijaishuolto,
jos puutteet lapsen huolenpidossa tai muut kasvuolosuhteet uhkaavat vakavasti
vaarantaa lapsen terveyttd tai kehitystd”. Huostaanoton arviointikriteereiden

22 Ahvenanmaan hallintotuomioistuimesta annetun lain (1994/547) 5 §:n mukaan ratkaisu-
kokoonpanoon kuuluu puheenjohtajana hallintotuomari ja muina jisenind Ahvenanmaan kéréja-
oikeuden laamanni ja kdrdjatuomari.
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ATKAISEMMIN ANNETUT RATKAISUT

kannalta tuomio hyvéksikéytostd on keskeinen seikka, joten voidaan ajatella,
ettd tuomari on esteellinen késittelemdin huostaanottoasiaa hallintotuomio-
istuimessa, jos hin tai hdnen ldheisensi on ratkaissut hyviksikdyttod koskeneet
rikossyytteet yleisessd tuomioistuimessa.?®® Yleisesti ottaen voidaan kuitenkin
arvioida, ettd yleisten tuomioistuimien ja hallintotuomioistuimien késittelemat
asiat poikkeavat toisistaan oikeudelliselta perusteeltaan siind méérin, ettd tuo-
marin esteellisyys edelld tarkastellulla perusteella tulee kysymykseen vain
poikkeuksellisesti.

Huostaanottoasiaan verrattavissa oleva tilanne voi aiheutua VakO:ssa, mika-
li rikosvahinkoasian késittelyyn osallistuva jdsen on ratkaissut yleisessd tuo-
mioistuimessa samaa asiaa koskevan rikosjutun ja ottanut siind kantaa korvauk-
sen médrddmisen perusteisiin. Rikosasian yhteydessd on saatettu esimerkiksi
paattia, ettd vahingon kérsineelle on suoritettava tietyn suuruinen korvaus ki-
vusta ja sdrystd, eikd timén padtoksen antanut henkil6 voi uskottavasti arvioida
vahingon suuruutta toiseen kertaan, mikali kysymys on rikosvahinkolain nojal-
la suoritettavan korvauksen maaristd.?** Vastaavasti tapaturma-asiassa on mah-
dollista, ettd yleisessd tuomioistuimessa ratkaistaan riita-asian oikeudenkéynti-
menettelyssd kysymys tydsuhteen edellytysten téyttymisestd. Tdtd koskevan
ratkaisun tekemiseen osallistunut ei ole endi esteeton késittelemddn vakuutus-
oikeudessa asiaa, jossa on ratkaistava kysymys tydsuhteen olemassaolosta. Tyo-
sopimuslain ja tapaturmavakuutuslain edellytykset tyosuhteelle eivit nimittdin
ole tiysin identtiset ja ne tulee joka tapauksessa arvioida molemmissa prosessi-
lajeissa itsendisesti oikeudenkédynnin kuluessa esitetyn selvityksen perusteella
vailla aikaisemmasta ratkaisusta johtuvaa ennakkoasennetta.

6.5 OIKEUSKYSYMYSTA KOSKEVA
ENNAKKOASENNE

6.5.1 Aikaisemmin annetut ratkaisut

Kuten edelld on ennakkoasenne-esteellisyytta késiteltdessa havaittu, yleensa es-
teellisyyden aiheuttava tuomarin ennakkokasitys on muodostunut nayttokysy-
mystd koskevasta ratkaisusta. Esteellisyyden kannalta merkityksellistd voi olla
myo0s oikeuskysymystéd koskeva ennakkoasenne, joka saattaa ilmeté aikaisem-
man oikeudenkdynnin yhteydessd, tuomarin osallistumisesta lainvalmisteluun

263 Téllaisessa tilanteessa sovellettavaksi ilmeisesti tulisi OK 13:7,1, joka koskee saman asian
késittelystd muussa tuomioistuimessa tai viranomaisessa aiheutuvaa ennakkoasennetta. KHO
2006:103:ssa esteellisyyttd on kuitenkin tarkasteltu OK 13:7,2:n nojalla, joten Ahvenanmaan hal-
lintotuomioistuin ja kérdjéoikeus on katsottu ”samaksi tuomioistuimeksi”.

264 Téllainen tilanne syntyy, kun rikosvahinkokorvauksesta ensi asteena pééttava Valtiokonttori
paityy alempaan korvaukseen verrattuna rikostuomiossa maarattyyn.
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tai tuomarin julkisista kannanotoista. OK 13:7,2:n sanamuodosta johtuen
ennakkoasenne-esteellisyyttd tarkastellaan péddsddntoisesti tuomarin samassa
asiassa aikaisemmin tekeman ratkaisun perusteella. Lainkohdassa on kuitenkin
mainittu my0s muusta erityisestd syystd aiheutunut ennakkoasenne, joten laissa
ei ole kytketty ennakkoasenne-esteellisyyden soveltamisalaa yksinomaan tuo-
marin aikaisempiin, samaa asiaa koskeneisiin paitoksiin. Kdytdnnon sovelta-
mistilanteessa tillainen muusta syysti aiheutuva ennakkoasenne voi johtaa OK
13:7,3:ssa sddnnellyn yleislausekkeen kdyttdmiseen, mutta kysymys on silloin-
kin ennakkoasenne-esteellisyydesti, joten tdssd yhteydessd on perusteltua tar-
kastella kootusti tilanteita, joissa tuomarilla on oikeuskysymystd koskeva en-
nakkoasenne.

Tuomarin oikeuskysymysti koskeva ennakkokésitys ilmenee luonnollisesti
niistd ratkaisuista, joita hdn on késiteltdvddn asiaan ndhden samankaltaisissa
tapauksissa antanut.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Lie ja Berntsen vs. Norja (1999) koski rikosoikeudenkéyntid, jossa syytetyt
tuomittiin talousrikoksista ehdolliseen vankeuteen johtuen oikeudenkdynnin
pitkittymisesti. Asiaa korkeimmassa oikeudessa kisiteltdessd yksi tuoma-
reista oli jattdnyt eridvan mielipiteen, jossa ei katsottu aiheelliseksi ottaa oi-
keudenkédynnin pitkdd kestoa huomioon rangaistusta mitattaessa. Eridvassd
mielipiteessd my0s todettiin, ettd syyksiluettujen talousrikosten kaltaisista
teoista tulee tuomita pitkdhkoon ehdottomaan vankeuteen. Sama tuomari oli
my6hemmin osallistunut padtoksentekoon asianosaisten hakiessa korvausta
oikeudenkdynnin pitkittymisen johdosta. EIT totesi, ettd oikeudenkdynnin
keston kompensoiminen suoritettiin kummassakin oikeudenkédynnissi eri
perusteella, joten tuomarin kannanotto ei koskenut samaa seikkaa, vaikka
oikeudenkdynnin kesto olikin merkityksellinen seikka molemmissa oikeu-
denkéynneissd.? EIT ei ottanut tapausta tutkittavaksi.

Ratkaisu Lie ja Berntsen osoittaa selvisti, ettd oikeuskysymyksestd omaksuttu
ennakkokasitys ei sindllddn vaaranna puolueettomuutta, jos kannanoton koh-
teena ollut seikka arvioidaan oikeudenkidynneissd eri perustein.?® On myos
huomattava, ettd kysymys oli eri prosessilajeista eli sikélikin arviointiperusteet
olivat erityyppiset. Verrattaessa ratkaisua esimerkiksi KKO 2000:104:44n voi-
daan havaita, ettd KKO 2000:104:ssd (s. 230) turvaamistoimipditoksessa oli
otettu kantaa pédasian keskeiseen oikeuskysymykseen. Toisin sanoen arviointi-
kriteerit olivat yhtéldiset toisin kuin arvioitaessa eri lakien perusteella oikeu-

265 Lie ja Berntsen: ”Nor does it follow from the fact that Mr Justice Tjomsland participated in
the criminal proceedings or the reason stated in his dissent on sentencing that he would reject the
first applicant’s compensation claim. On the contrary, it transpires that the compensation case
concerned a different kind of remedy governed by different criteria. Thus, although the excessive
length of the proceedings was a relevant consideration both with regard to sentencing and to com-
pensation, these were nevertheless two separate issues.”

266 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 616-617.
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ATKAISEMMIN ANNETUT RATKAISUT

denkdynnin keston vaikutusta rangaistukseen ja toisaalta oikeudenkdynnin kes-
toa perusteena vahingonkorvaukselle.

Suomea ajatellen tuomarin selked syytetylle negatiivinen kannanotto oikeu-
denkdynnin keston vaikutuksesta rangaistukseen voisi antaa aihetta epilla ha-
nen puolueettomuuttaan, koska lainsddadédnndssd kysymysté ei ole yksiselittei-
sesti ratkaistu. RL 6:7:n 3 kohdan mukaan rangaistuksen kohtuullistamisperus-
teena voidaan ottaa huomioon rikoksen tekemisesti kulunut huomattavan pitka
aika, mutta tdstd huolimatta oikeudenkdynnin keston vaikutus rangaistuksen
mittaamiseen on tulkinnanvarainen seikka.?*” Kovin herkésti aikaisemman rat-
kaisun perusteluihin kirjatut ndkemykset eivit kuitenkaan voi aiheuttaa esteel-
lisyytta, silld olisi omiaan ehkdisemdin avointa ja informatiivista padtoksen pe-
rustelemista®®®, jos tuomari katsottaisiin aikaisemman péaiatoksen perusteluiden
nojalla esteelliseksi késittelemadan samanlaista asiaa. Esteellisyys voi aiheutua
lahinna rikosasiassa, jos tuomarin eridvastd mielipiteesti tai yksindin kirjoitta-
masta padtoksestd ilmenee epiasiallisia ja asianosaiselle vastakkaisia kannan-
ottoja.?® Téll6in kysymys lienee kuitenkin tuomarin subjektiivisen puolueetto-
muuden vaarantumisesta.

Tuomarin oikeuskysymysti koskeva aikaisempi kannanotto voi konkretisoi-
tua esteellisyysviitteen perusteena helposti myds hallintoprosessissa, jossa
usein painottuvat oikeuskysymykset ndytonarvioinnin sijasta.

KHO 2006 T 255:ss4 esteellisyysvdite tehtiin Natura-asiassa niitd tuomareita
vastaan, jotka olivat ottaneet aikaisemmin kantaa yhteenkin jutun oikeusky-
symyksistd. KHO hylkési viitteen katsoen, ettd tuomari ei ole esteellinen,
vaikka hénen kantaansa oikeuskysymyksen ratkaisemisesta ja sddnndsten
tulkinnasta voitaisiin ennakoida. KHO:n mukaan esteellisyyden aiheuttava
ennakkokdsitys voi syntyd 1dhinné tosiasioiden, tosiasiandyton arvioinnissa.
KHO on arvioinnissa ottanut myods huomioon, ettd hallintotuomioistuimen
tuomari késittelee vuosittain kymmenii, jopa satoja valituksia, joissa ratkais-
taan sama oikeuskysymys ja sovelletaan samoja sddnnoksia.

267 Ks. Spolander 2007 s. 319-320 ja Virolainen — P6lonen 2004 s. 617.

268 Ks. Virolainen — Martikainen 2003 s. 117-120, jossa todetaan perustelemisen avoimuuden
edellyttdivin muun muassa oikeusldhteiden ja niiden tulkintaan vaikuttaneiden perusteiden avoin-
ta ilmoittamista.

269 Ks. Bergholtz 2004 s. 48—50. Bergholtz on todennut, ettd tuomioistuimen puolueettomuuden
vaatimus rajoittaa oikeusldhteiden kayttod. Totta onkin, ettd erityisesti julkaisemattomien ldhtei-
den kdyttdminen tuomion perusteluissa aiheuttaa ongelmia kontrolloitavuuden kannalta. Tassd
yhteydesséd voidaan todeta, ettd poikkeuksellisen ehdottomien kannanottojen esittdminen irral-
laan oikeusldhteistd voi antaa aiheen epdilld tuomarin puolueettomuutta vaarantavaa ennakko-
asennetta.
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TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

6.5.2 Osallistuminen lainvalmisteluun

Tuomarin aikaisemmat kannanotot samasta oikeuskysymyksesté voivat olla pe-
rdisin my0s osallistumisesta lainvalmisteluun. Erityisesti KKO:n tuomareiden
joukossa on useita aikaisemmin lainvalmistelun parissa tyoskennelleitd henki-
16ité, ja voidaan tietysti kysy4, aiheuttavatko heidén lainvalmistelun yhteydessa
omaksumansa ennakkokdsitykset esteellisyyden siind tapauksessa, etté kannan-
otoilla on keskeinen merkitys kasiteltdvissi asiassa.

Tapauksessa Procola vs. Luxemburg (1995)*"° korkeimman oikeuden (Con-
seil d’Etat) tuomarit olivat antaneet maitokiintiosddnnoksistd lausunnon hal-
litukselle, johon he my6hemmin joutuivat ottamaan kantaa ratkaistessaan va-
litusta, jolla meijeritoimintaa harjoittanut valittajayhteisd oli vaatinut EY:n
maitokiintiésdannoksiin perustuvia valtionsiséisid sddnnoksid kumottavaksi.
EIT katsoi, ettd asianosaisella oli perusteltu syy pelétd lausunnon antamiseen
osallistuneiden tuomareiden kokeneen olevansa sidottuja lausunnossa esit-
tdmiinsd kannanottoihin ja katsoi tuomioistuimen puolueettomuuden vaa-
rantuneen.?”! Tuomarin osallistuminen lainsddadéntotyohon aiheutti puolueet-
tomuuden vaarantumisen my0s tapauksessa McGonnell vs. Iso-Britannia
(2000).

Lainvalmisteluun osallistuminen on johtanut puolueettomuuden vaarantumi-
seen silloin, jos tuomarin voidaan timén vuoksi katsoa sitoutuneen tiettyyn tul-
kintavaihtoehtoon.?’? Johtopdétdstd voidaan perustella sill, ettd tuomarin vah-
va ja julkisesti ennen oikeudenkdynnin alkamista ilmaistu kannanotto voi hei-
kentdd asianosaisen argumentointimahdollisuuksia oikeudenkdynnissd. Téssé
yhteydessé on kuitenkin syyté todeta, ettd lainvalmisteluun osallistumisesta voi
aiheutua esteellisyys ainoastaan siin tapauksessa, ettd lainvalmistelussa omak-
suttu tulkintakannanotto on késiteltdvan asian kannalta keskeinen ja asianosai-
sen argumentaatiolle vastakkainen.’”® Lisédksi lainvalmistelun tulee ilmentda
selvdd ennakkokdsitystd, eiké osallistuminen tietyn lain valmisteluun vaikkapa
lausunnonantajana sindnsé valttimaitti osoita erityisté sitoutuneisuutta voimaan
tulleeseen lakiin. EIT on nimittdin ratkaisussa Kleyn vs. Hollanti (2003) toden-
nut, ettd puolueettomuus ei vaarantunut tuomioistuimen jisenten annettua ylei-
sid neuvoja lainvalmisteluvaiheessa.”’* Esteellisyyttd ei myoskédan aiheudu pel-

20 Ks. tapauksesta Procola s. 57.

L Procola 45 §.

22 McGonnell 55 §: ... the Court considers that any direct involvement in the passage of legis-
lation, or of executive rules, is likely to be sufficient to cast doubt on the judicial impartiality of
a person subsequently called on to determine a dispute over whether reasons exist to permit a var-
iation from the wording of the legislation or rules at issue.”

23 Ks. Bergholtz 2004 s. 54, jossa arvioidaan lainvalmisteluun osallistumisen aiheuttavan es-
teellisyyden 1dhinna vain EIT:n ratkaisuihin rinnastuvissa tilanteissa.

214 Kleyn 200 §: The Court is of the opinion that, unlike the situation examined by it in Procola
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OSALLISTUMINEN LAINVALMISTELUUN

késtién siitd, ettd tuomari on ennen tuomioistuinlaitoksen palvelukseen siirty-
mistdin tyoskennellyt lainvalmistelutehtivissa.

Pabla Ky vs. Suomi (2004) hovioikeudessa oli kisitelty liilkehuoneiston vuok-
raamiseen liittyneitd vahingonkorvausvaatimuksia, jolloin asunto-oikeuden
kokoonpanoon oli kuulunut asiantuntijajdsenena kansanedustaja. EIT ei kat-
sonut timén vaarantaneen tuomioistuimen puolueettomuutta, koska vahin-
gonkorvausjutun asiasisallolld tai asianosaisilla ei ollut liityntdd tuomarin
puoluetaustaan eikd hin ollut kansanedustajana osallistunut kyseistd alaa
koskevan lainsdédédnnon laatimiseen.?”

Tapaus Pabla Ky vahvistaa késitystd, ettd tuomarin kaksoisrooli ei sinéllddn ai-
heuta puolueettomuuden vaarantumista, ellei hdn ole tosiasiassa osallistunut
késiteltdvin asian kannalta merkityksellisen lainsddddnnon valmisteluun.?”® Va-
rovasti voidaan arvioida, etti esteellisyys lainvalmisteluun osallistumisen pe-
rusteella on erittdin poikkeuksellista. Esimerkiksi tapaus Procola on Suomeen
verrattuna poikkeuksellinen, silld puolueettomuus aiheutui nimenomaisesta
kannanotosta sovellettavana olevasta sddnnoksesti, joka oli valittajan vaatimus-
ten kannalta vastakkainen. Tuomarin osallistumista lainvalmisteluun voidaan
pitdd ongelmallisempana tuomioistuimen riippumattomuuden kannalta, jota
EIT on tarkastellut rinnakkaisena puolueettomuuden kanssa.

Lainvalmisteluun osallistuminen sinidllddn voidaan lukea ansioksi nimitet-
tdessd tuomarin virkaan, eikd esteellisyysniakokohtien perusteella voida tehda
sitd johtopdatostd, ettd lainvalmistelutehtivissd toimineita henkilditd ei tulisi
nimittdd tuomarinvirkoihin lainkaan.?”’ Esteellisyys on arvioitava yksittéis-
tapauksittain ja erityisen varovaisesti tulee suhtautua sellaisiin tilanteisiin, jois-
sa tuomari joutuu soveltamaan tulkinnanvaraista lakia, jonka sddtdmiseen hin
on aikaisemmin osallistunut.?”® Arvioinnissa on 1dhdettdva objektiivisesta puo-
lueettomuudesta, jonka kannalta ei ole ratkaisevaa, kykeneekd tuomari tosi-
asiallisesti toimimaan puolueettomasti. Mikéli tistd jad perusteltu epdilys, on
lainvalmisteluun osallistunut tuomari esteellinen kisittelemaén asiaa.

Ruotsalaisessa tapauksessa RA 1993 nro 31 asiaa kisitellyt tuomari oli osal-
listunut lain sekd viranomaisohjeistusten valmisteluun. Valittaja katsoi tuo-

and McGonnell, both cited above, the advisory opinions given on the Transport Infrastructure
Planning Bill and the subsequent proceedings on the appeals brought against the routing decision
cannot be regarded as involving ’the same case’ or ’the same decision’.”

25 Pabla Ky 33 §.

276 Pabla Ky 34 §: ... M.P. had not exercised any prior legislative, executive or advisory function
in respect of the subject-matter or legal issues before the Court of Appeal for decision in the ap-
plicant’s appeal. The judicial proceedings therefore cannot be regarded as involving ’the same
case’ or ’the same decision’ in the sense which was found to infringe Article 6 § 1 in the two judg-
ments cited above (Procola ja McGonnell, kirjoittajan huom.).”

277 Ks. Bergholtz 2004 s. 53—54.

278 Virolainen — P616nen 2004 s. 612.
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marin osallistuneen tdssd yhteydessa kiinteistdjen arvonmaéiritystd koskevan
ohjeistuksen laatimiseen, joka oli sovellettavissa hiinen asiaansa. Regerings-
rdtten ei katsonut tuomaria esteelliseksi, koska jutussa oli ollut kysymys
suullisen kisittelyn tarpeen arvioimisesta.?”

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS

Tapaus RA 1993 nro 31 vaikuttaa olevan linjassa EIT:n oikeuskéytinnén kans-
sa, silld tuomarin lainvalmisteluun liittyvilld tehtévilld ei ollut relevanssia tuo-
mioistuimen késittelemén asian kanssa. Tapauksen pohjalta on katsottu liséksi,
ettd lainvalmisteluun osallistuminen ei aiheuta EIT:n ratkaisukdytinnon mu-
kaan esteellisyytta silloinkaan, jos lainvalmisteluun osallistunut tuomari kasit-
telee tapausta, jonka osalta lainsdddantd on puutteellista.’® Téta tulkintaa voi-
daan tietysti puoltaa silld ndkokohdalla, ettd lainvalmisteluun osallistuneella
tuomarilla ei ole mitiddn omaa intressid kyseiseen lainsddadédntoon nédhden. Mi-
kili hin on jo siirtynyt tuomioistuinlaitoksen palvelukseen, ei hdnelld myos-
kidn ole tydsuhteesta johtuvaa taloudellista sidosta lainvalmistelua suorittavaan
viranomaiseen. Téllainen argumentaatio ei kuitenkaan ole kovin vakuuttavaa,
koska ennakkoasenne-esteellisyyden funktio eroaa tdysin taloudellisia sidoksia
koskevista esteellisyysperusteista. Ennakkoasenne-esteellisyys liittyy niitd ko-
rostetummin tuomarin objektiivisen puolueettomuuden toteuttamiseen. Ennak-
koasenne-esteellisyyden arvioinnissa on olennaista kiinnittda huomiota siihen,
minkailaisiin tulkintakannanottoihin tuomari on lainvalmistelussa sitoutunut ja
minkélaisina ne niyttdytyvit asianosaisten argumentoinnin kannalta.

6.5.3 Osallistuminen julkiseen keskusteluun

Tuomarin ennakkoasenne saattaa ilmetd myds hinen julkaisuistaan, mikéli
niissd on otettu kantaa késiteltdvianad olevaan oikeuskysymykseen. Oikeustie-
teellisid julkaisuja voidaan harvemmin pitdd niin kantaaottavina, ettd niiden
johdosta tuomaria tulisi pitdd esteellisend oikeudenkdynnissé, jossa kysymys
on julkaisussa kisitellystd asiasta.?®! Jaljempana luvussa 7.2.1 tarkastellaan vie-
14 erikseen tilannetta, jossa tuomari on arvioinut oikeudenkdynnin kuluessa ki-
siteltdvid asiaa tai sen asianosaisia. Oikeuskysymystd koskevan ennakkoasen-
teen kannalta olennaista voi kuitenkin olla my&s kannanotto, jonka tuomari on

279 RA 1993 nro 31: ”De omstiindigheter som bolaget dberopat kan inte anses medfora att Bertil
Hall varit javig ndr fraigan om muntlig forehandling prévades.”

280 Bergholtz 2004 s. 52-53.

281 Englantilaisessa jutussa Locabail erids esteellisyysviitteistd perustui ammatillisessa julkai-
sussa esitettyihin ndkemyksiin, joissa oli otettu kantaa késiteltdvédn asian kannalta relevantteihin
henkilovahinkojen korvaamista ja korvausvaatimusten esittdmistd koskeviin kysymyksiin. Vaik-
ka kannanotot olivat sellaisia, ettd ne olisi voinut esittdd kuka hyvinsd kokenut kommentaattori,
niistd muodostui késitys kirjoittajan vakuutusyhtion vastaisesta ajattelutavasta, joka jitti perus-
tellun epdilyn puolueettomuuden vaarantumisesta (Locabail 89 §).
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OSALLISTUMINEN JULKISEEN KESKUSTELUUN

julkaissut jo ennen kuin esteellisyysvéitteen aiheuttanut oikeudenkaynti on tul-
lut vireille, jos tuomarin kannanotosta voi péételld hdnen suhtautuvan asian-
osaisiin tai heiddn vaatimuksiinsa vihamielisesti.

Skotlantia koskeneessa tapauksessa Hoekstra v Her Majesty’s Advocate
(2000) rikosjuttua kisitellyt tuomari oli julkaissut sanomalehdessa (Scotland
on Sunday) artikkelisarjan, jossa oli kritisoinut EIS:sta. Tuomari oli todennut
muuan muassa, ettd EIS oli ”Troijan hevonen”, joka antoi tuomarille vapaat
kadet syrjayttda lainkdytossa vaalein valittu parlamentti. Tuomari myos ku-
vasi EIS:n vaikutusta Skotlannissa tuhoisaksi (devastating). Ratkaisussa to-
dettiin, ettd kritiikilld oli merkitystd tuomarin késitellessd asiaa, jossa vaati-
mukset perustuivat EIS:ssa turvattuihin oikeuksiin. Asiaa késitellyt Appeal
Court totesi, ettd negatiivisella suhtautumisella EIS:een oli erityinen merki-
tys tapauksessa, jonka syytetyt olivat hollantilaisia.?®? Koska artikkelit oli li-
siksi julkaistu ajallisesti hyvin ldhekkdin syytettyjen valitukset hylkddvan
padtoksen antamisen kanssa, katsottiin tuomari esteelliseksi.

Edelld kuvattua tapausta voidaan pitdéd poikkeuksellisena, koska tuomarin jul-
kaisemissa artikkeleissa oli kdytetty varsin varikkaitd ilmauksia ja EIS:een oli
suhtauduttu selkeén torjuvasti. Merkityksellistd oli kuitenkin, ettd valittajien
vaatimukset pohjautuivat juuri EIS:n miédrdyksiin ja artikkelit oli julkaistu
muutama péivé paitdksen antamisen jélkeen. Néin ollen syytetyille saattoi hel-
posti muodostua kuva, ettd yhden asiaa kisitelleen tuomarin negatiivinen suh-
tautuminen ihmisoikeuksiin vaikutti heidin asiansa kisittelyyn. Suomea ajatel-
len tdménkaltainen tilanne tuskin toteutuu kovin herkésti, koska virassa olevat
tuomarit osallistuvat julkiseen mielipidekirjoitteluun erittdin harvoin ja talldin-
kin esitetyt ndkemykset yleensé ovat varsin maltillisia, kuten julkinen keskuste-
lu Suomessa muutoinkin.

Tuomarin tieteellisessd julkaisussa tai aikaisemmin annetun ratkaisun perus-
teluissa esittimét kannanotot eivit ldhtdkohtaisesti aiheuta esteellisyyttd asias-
sa, joka sivuaa samaa lainopillista kysymystd.?®* Voidaan tietysti ajatella, ettd
tuomarin tieteellisessd julkaisussa esittimi kannanotto kiperdstd oikeuskysy-
myksestd estdd hantd arvioimasta asiaa “puhtaalta poydaltd” asianosaisten ar-
gumentoinnin pohjalta hinen toimiessaan tuomarina. Lainopilliset kannanotot
ovat kuitenkin abstrakteja vastaavalla tavalla kuin lainvalmisteluaineisto, eika
niitd kirjoitettaessa ole tiedossa tietyn yksittdistapauksen tosiseikkoja, joihin
tuomioistuinratkaisu kuitenkin aina perustuu. Oikeudenkaynti muotoutuu myds

82 Hoekstra v Her Majesty’s Advocate 19 §: "That negative imagery was particularly disturbing
for Dutch appellants in the highest court in Scotland, ’claiming their new ’European’ rights’, em-
ploying Dutch counsel to do so and arguing that Convention principles should be applied to sup-
plement or even to displace the native principles of Scots law.”

2 Ks. HE 78/2000 s. 42: “Esteellisyyden mahdollisesti synnyttivilld ennakkoasenteella ei
luonnollisestikaan tarkoiteta tuomarin oikeustieteellisend tutkimustyona julkaisemien kannanot-
tojen vaikutusta tai padtelmien tekemisté aikaisempien julkaistujen kannanottojen pohjalta.”
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asianosaisten viitteiden ja argumentoinnin tuloksena eikd kannanotoista tutki-
jan roolissa voida ennakoida oikeudenkdynnin lopputulosta kuin korkeintaan
yleisluontoisesti. Ei ole mydskddn sananvapauden vuoksi perusteltua rajoittaa
tuomarin osallistumista lainopilliseen keskusteluun ammatillisella forumilla.
Tilannetta tulee tietysti arvioida eri tavoin, mikéli tuomari oikeudenkdynnin
aikana ottaa julkisesti kantaa oikeudenkiynnissd esille tuleviin kysymyksiin
tavalla, joka ilmentéé ennakkoasennetta.

TUOMARIN ENNAKKOASENNE-ESTEELLISYYS
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7 Esteellisyyden yleislausekkeesta

7.1 YLEISLAUSEKKEEN TULKINNASTA

OK 13 luvun esteellisyysperusteet sisiltdvit monia tulkinnanvaraisia kriteerei-
té, joita liittyy erityisen runsaasti edelld esiteltyyn ennakkoasenne-esteellisyyt-
td sdéntelevddn OK 13:7,2:een. Koska jo erityiset esteellisyysperusteet ovat
tulkinnanvaraisia, on lakiin otettu lisdksi esteellisyyden yleislauseke, jotta tuo-
mari voitaisiin katsoa esteelliseksi silloinkin, kun jutun tosiseikat eivit tayta
jonkin erityisen esteellisyysperusteen kriteerejd, mutta tuomarin puolueetto-
muus voidaan muusta syystd asettaa kyseenalaiseksi. Yleislauseke myos oletet-
tavasti vihentdd tarvetta muuttaa erityisten esteellisyysperusteiden muotoilua
silloin, kun jostakin prosessilakien muutoksesta aiheutuu uudenlainen esteelli-
syyden kannalta relevantti jérjestely.

OK 13:7,3:n mukaan tuomari on esteellinen my®ds, jos jokin muu OK 13 lu-
vussa tarkoitettuun seikkaan rinnastettava seikka antaa perustellun aiheen
epdilld tuomarin puolueettomuutta asiassa. Yleislausekkeen soveltamisala on
tulkittavissa useammalla eri tavalla. Ensinnékin yleislauseke voidaan néhda
suunnatuksi sellaisiin tilanteisiin, joihin erityiset esteellisyysperusteet eivét
sanamuotonsa puolesta sovellu, mutta tuomarin puolueettomuus silti on objek-
tiivisesti arvioituna vaarantunut.' Toisaalta yleislauseke saatetaan tulkita sovel-
tuvaksi erityisid esteellisyysperusteita sivuaviin tilanteisiin, joissa lainkohdan
sanamuotoa ei kuitenkaan voida ulottaa koskemaan tapauksen tosiseikkoja tai
silloin, jos tuomarin menettelyssd on useampia puolueettomuutta horjuttavia
elementtejd.? Lisdksi yleislauseke voidaan ndhda erityisid esteellisyysperusteita
koskevan esimerkkiluettelon tdydentdjénd, jolloin sitd sovelletaan erityisiin es-
teellisyysperusteisiin rinnastettavaan tilanteeseen, jota ei ole laissa mainittu eri-
tyisend esteellisyysperusteena. Tastd seuraa, ettd yleislauseketta tulee soveltaa
vain sellaisiin tilanteisiin, joihin erityiset esteellisyysperusteet eivit sovellu
viljastikadn tulkittuna.?

Edelld kuvattujen tulkintavaihtoehtojen vaikutusta konkreettiseen yksittéis-
tapaukseen voidaan tarkastella KKO 2005:90 (s. 282) avulla. Kyseisessé asiassa
KKO:n vihemmist6 on jakautunut kahteen osaan, silld esittelijd ja oikeusneu-
vos olisivat soveltaneet yleislauseketta ja toinen oikeusneuvoksista ennakko-
asenne-esteellisyyttd koskevaa OK 13:7,2:ta. Tapauksessa oli kysymys aikai-

' HE 78/2000 s. 47 ja Virolainen — P6lonen 2004 s. 621.
2 Tapanila 2005a s. 1365.
3 Ervo 2006 s. 280-281 ja Lindencrone — Werlauff 2005 s. 82.
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semman rikostuomion aiheuttamasta esteellisyydestd, johon ei ensin mainitun
vihemmiston mukaan soveltunut OK 13:7,2, vaan se katsoi esteellisyyden ai-
heutuneen ennakkoasenteen ja asiaa kisitelleen kdrdjatuomarin aikaisemman
tuomion vaikutusta koskeneen virheellisen lausunnon perusteella. Vihemmis-
toon jddneistd oikeusneuvoksista toinen puolestaan katsoi, ettd tapaukseen
soveltui OK 13:7,2 eikd ottanut tdstd syystd kantaa lainkaan kdrdjatuomarin
lausumaan esteellisyyden perusteena.*

Kéaytdnnon kannalta ndiden kahden tulkintavaihtoehdon vélilla merkityksel-
lisin ero on, kuinka herkésti tuomari katsotaan esteelliseksi. Esittelija ja toinen
oikeusneuvoksista eivit katsoneet ennakkoasenne-esteellisyyden aiheutuneen
yksinomaan pilkotun rikosjutun kisittelyyn osallistumisesta, vaan ottivat huo-
mioon myos kérdjdtuomarin lausuman. Heidén ratkaisunsa olisi ollut selvésti
yksittdisen tapauksen tosiseikkoihin kytkeytyvé, jolla ei olisi ollut merkittédvaa
ohjausvaikutusta muissa vastaavissa tapauksissa. Sen sijaan OK 13:7,2:ssa
sddnneltyyn ennakkoasenne-esteellisyyteen pohjautuva ratkaisu olisi vahvista-
nut padtelmai, ettd tuomari tulee katsoa esteelliseksi ns. pilkotuissa rikosjutuis-
sa, mikéli ensimmaisessé oikeudenkéynnissé on ratkaistu myohempdan ndhden
jokin syyllisyyskysymyksen kannalta relevantti seikka.

Oikeuskirjallisuudessa on pidetty tapausta KKO 2005:90 sellaisena, johon
olisi tullut soveltaa ennakkoasenne-esteellisyyttd OK 13:7,2:n mukaisesti.’ Tétd
tulkintaa voidaan pitdd johdonmukaisena sikéli, ettd ennakkoasenne-esteelli-
syys muodostaa jo erityisen esteellisyysperusteen, eiki yleislausekkeen sovel-
tamiseen ole aihetta. Oikeusohjeena yleislausekkeeseen pohjautuva esteelli-
syysratkaisu ei my0skéén ole samalla tavalla myohempai kaytantdd suuntaava,
silld yleislauseke viittaa usein jonkinlaiseen kokonaisarvioon tilanteesta, joka
ei ole helposti yleistettavissd muihin tapauksiin.

Yleislauseketta tulee soveltaa tilanteisiin, joihin erityiset esteellisyysperus-
teet eivit sovellu, vaikka ei pitdydyttdisikdan niiden ahtaassa tulkinnassa. Yleis-
lauseke soveltuu myos silloin, jos tuomarin puolueettomuuden vaarantuminen
johtuu erityisiin esteellisyysperusteisiin rinnastuvasta seikasta, jota ei kuiten-
kaan ole otettu lakia sdddettdessd huomioon. Esteellisyyden kannalta relevantti
oikeusldhde on my6s EIT:n oikeuskdytinto, joka voi edellyttidd puolueettomuu-
den vaarantumisen toteamista silloinkin, kun OK 13 luvun erityiset esteelli-
syysperusteet eivit ole mitenkédan tapaukseen sovellettavissa.® Tuomioistuimen
on talloin arvioitava yksittdistapauksen ja EIT:n ratkaisusta ilmenevén oikeus-

ESTEELLISYYDEN YLEISLAUSEKKEESTA

4 KKO 2005:90, eridvd mielipide: "Kéarajatuomari Kosken esteellisyys on oikeudenkdymiskaa-

ren 13 luvun 7 §:n 2 momentin perusteella ilmeinen, vaikka hdnen lausuntojaan ei otettaisi huo-
mioon.”

5 Ervo 2006 s. 285 ja Tapanila 2005a s. 1365. Turunen puolestaan ndyttdd katsovan, ettd tilan-
teeseen olisi pitényt soveltaa OK 13:7,3:n yleislauseketta, koska osallistuminen pilkotun rikosju-
tun késittelyyn ja tuomarin lausumat puolsivat esteellisyyden toteamista (Turunen 2006 s. 86).

¢ Lindencrone — Werlauff 2005 s. 82.
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YLEISLAUSEKKEEN TULKINNASTA

ohjeen analogisuus ja tarvittaessa vahvistettava esteellisyys OK 13:7,3:n yleis-
lausekkeen nojalla. Télld tavoin tuomioistuimelle tarjoutuu lain sallima mah-
dollisuus toteuttaa ihmisoikeusmyonteistd ja teleologista tulkintamallia esteel-
lisyyden arvioinnissa. Vertailuaineistona voidaan tillaisessa tilanteessa kayttaa
paitsi EIT:n ratkaisuja, myos kotimaista oikeuskéytintdd, oikeusvertailua sekd
oikeuskirjallisuudessa esitettyja kannanottoja. Suomalaisten tuomioistuinten
varovaista tulkintalinjaa kuvaa hyvin, etti toistaiseksi OK 13:7,3:een perus-
tuvia ratkaisuja ei ole juurikaan annettu.

Yleislausekkeen tulkinta on riippuvaista kulloisistakin tuomioistuinlinjauk-
sista, silld usein yleislausekkeen kaltainen lain sddnnds saa tarkemman sisilton-
sd yksittdistapauksista annetuissa ratkaisuissa. Yleislausekkeen soveltamis-
alaan vaikuttaa my0s oikeuskdytinto, jolla on linjattu erityisten esteellisyys-
perusteiden kayttdtilanteita. Esimerkiksi KKO 2005:90 voi merkita sité, ettd ns.
pilkotuissa rikosasioissa ennakkoasenne-esteellisyyttd tarkastellaan jatkossa
yleislausekkeen perusteella, mikd voi johtaa vaikeasti ennakoitaviin ja sattu-
manvaraisiin ratkaisuihin. Vertailun vuoksi voidaan todeta, ettd Ruotsissa ja
Norjassa esteellisyyssddnndsten vanhahkoista sanamuodoista johtuen yleislau-
seke kattaa huomattavan maarin sellaisia esteellisyystilanteita, joita Suomessa
késitelladn erityisind esteellisyysperusteina.” Ruotsissa yleislauseketta on so-
vellettu muun muassa silloin, jos tuomarilla on ollut asianosaiseen negatiivinen
henkilosuhde tai jos tuomarilla on itsellddn vireilld oikeudenkdynti saman-
laisesta asiasta tai hédnelld on ennakkoasenne asian aikaisemman késittelyn
vuoksi.®

OK 13:7,3:n soveltamisessa Ruotsin ja Norjan yleislausekkeiden tulkinta-
kiytannostd ei ole juurikaan apua, koska niissd sddnndksen soveltamisala on
ratkaisevasti toinen. Puhtaasti sddnndsten sanamuotojen perusteella voidaan
kuitenkin todeta, ettd kaikissa maissa edellytetddn esteellisyydeltd myos yleis-
lausekkeen nojalla “erityisid syitd”.® Tdmd on ymmarrettdva niin, ettd jokin
piirre tuomarin persoonassa, sidoksissa tai kéyttdytymisessa ei sinélldén riitd
aiheuttamaan esteellisyyttd, ellei kyseisestd syystd voida perustellusti epailld
tuomarin puolueettomuuden vaarantuvan. Esimerkiksi tuomarin kuuluminen
poliittiseen puolueeseen, joka edustaa aatteellisesti toista ajatusmaailmaa asian-
osaisen kanssa, ei riitd aiheuttamaan esteellisyyttd, ellei puoluesidonnaisuus
jotenkin liity jutun faktoihin tai tuomarin puoluejdsenyys voi objektiivisesti
arvioituna vaikuttaa jutun lopputulokseen.'”

7 Ks. Tiby 1993 5. 192-197.

8 Nordh — Lindblom 2001 s. 117-124 ja Ekel6f — Edelstam 2002 s. 147-148.
Vrt. ”sdrskild omstandighet” tai ’saeregne omstendigheter”.

10" Ks. Fanebust 1998 s. 601-602 ja Andreassen 1990 s. 165.

317


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

ESTEELLISYYDEN YLEISLAUSEKKEESTA

7.2 TYYPPITILANTEITA YLEISLAUSEKKEEN
KAYTOLLE

7.2.1 Tuomarin kiyttiytyminen

Téssd yhteydessa ei ole tarkoituksena kdyda systemaattisesti ldpi kaikkia mah-
dollisia tilanteita, joissa yleislauseketta voidaan soveltaa. Edelld ns. erityisid
esteellisyysperusteita tarkasteltaessa ei ole ldheskdin aina voitu tiydelld var-
muudella todeta, tuleeko tuomari kulloisenkin tilanteen kasilld ollessa katsoa
esteelliseksi erityisen esteellisyysperusteen vaiko yleislausekkeen nojalla. Tas-
td huolimatta voidaan katsoa, ettd on perustellumpaa soveltaa erityistd esteelli-
syysperustetta aina silloin, kun lainkohdan sanamuoto soveltuu tarkasteltaviin
tosiseikkoihin. Jéljempéni otetaan siten kisiteltédviksi ainoastaan sellaisia tuo-
marin puolueettomuuden kannalta merkityksellisid tilanteita, joihin erityiset
esteellisyysperusteet eivit selvéstikdin ole sovellettavissa.

Tuomarin kayttdytyminen voi olla puolueettomuuden kannalta merkityksel-
listd useammasta eri nakdkulmasta. Tuomarin lausumat oikeudenkéynnin aikana
tai hdnen suhtautumisensa asianosaisiin saattaa antaa aiheen epdilld hanelld
olevan tarkoituksena suosia tai syrjid jotakuta oikeudenkdynnin asianosaisista.
Esteellisyyden kannalta merkityksellisid voivat olla myds tuomarin kannanotot
oikeudenkdynnin ulkopuolella, jos niilld on selked liityntd oikeudenkdyntiin tai
asianosaisiin. EIT on joutunut useammassa ratkaisussa arvioimaan tuomioistui-
men jdsenen oikeudenkdynnin aikana ilmaisemia rasistisia kannanottoja. On hy-
vin todenndkoisti, ettd tuomarin julkituoma rasismi tulee olemaan esteellisyys-
perusteena ajankohtainen Suomessakin monikulttuurisuuden lisdéntyessa."!

Tapauksessa Sander vs. Iso-Britannia (2000) yksi valamiehistd ilmoitti, ettd
hinen kollegansa olivat vitsailleet rasistisesti jutussa, jossa syytettynd oli aa-
sialaissyntyinen henkild. Puheenjohtajan huomautettua asiasta valamichet
olivat vakuuttaneet kykenevénsa toimimaan vailla rasistisia ennakkoluuloja
eikd heitd ndin ollen erotettu tehtdvastdan. Valamiehet olivat tuominneet va-
littajan, mutta vapauttaneet toisen syytetyn, joka my0s oli aasialaista synty-
perdd. EIT ei katsonut valamiehiston jasenten kirjallisen vakuutuksen tai tuo-
marin puhuttelun poistavan riskié siitd, ettd rotuun liittyvit ennakkoluulot
vaikuttivat valamiesten paiatokseen.' EIT totesi, ettd tuomioistuimen puolu-
eettomuus oli asianosaisen silmissd vaarantunut.'

11 Vrt. Daly — Pattenden 2005 s. 678-683, jossa pidetédn Englannin valamiesoikeudenkdynnin
kannalta kysymystd rasistisista ennakkoluuloista keskeisend. Artikkelin mukaan 9 prosenttia
Englannin ja Walesin asukkaista voidaan luokitella muiksi kuin valkoihoisiksi. Vuonna 2003 teh-
dyn kyselytutkimuksen mukaan 1dhes kolmasosa vihemmist6ja edustavista syytetyistd ilmoitti
kokeneensa puolueellista kohtelua rotunsa vuoksi (mts. 679).

12 Sander 29-31 §:t.

13 Sander 34 §: ”Given the importance attached by all Contracting States to the need to combat
racism... , the Court considers that the judge should have reacted in a more robust manner that
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TUOMARIN KAYTTAYTYMINEN

Remli vs. Ranska (1996) puolestaan koski rikosasiaa, jossa algerialaissyn-
tyistd henkilod syytettiin vankilapaon yhteydessd tehdystd taposta. Oikeu-
denkéynnin yhteydessd yhden valamiehen kuultiin kertovan olevansa rasisti.
EIT katsoi tuomioistuimen puolueettomuutta loukatun, koska viitteen to-
denperdisyytta ei ollut selvitetty eikd muutoinkaan ryhdytty mihinkdén toi-
menpiteisiin puolueettomuuden varmistamiseksi.'

Tapauksessa Gregory vs. Iso-Britannia (1997) valamiesten harkitessa naytto-
ratkaisua puheenjohtajalle oli toimitettu ilmoitus, jossa todettiin yhden vala-
miehistd osoittaneen rasistisia ennakkoluuloja. Valamiesta ei erotettu tehta-
véstddn, mutta puheenjohtaja muistutti valamichistda siitd, ettd asiaa tuli tar-
kastella yksinomaan ndyton perusteella sekd muistutti heitd vannotun valan
velvoituksesta. EIT totesi, ettd puheenjohtaja oli selvittényt asiaa ja infor-
moinut asianosaisten avustajia seké tiedustellut heiddn mielipidettdan. Li-
sdksi puheenjohtaja oli toimittanut valamiehille tiedoksi varsin painokkaan
lausuman, josta ilmeni valamiesten velvollisuus harkita asiaa vailla ennakko-
luuloja. EIT katsoi, ettd mainitut toimenpiteet olivat riittdvid eikd tuomiois-
tuimen puolueettomuuden vaatimuksesta aiheutunut automaattisesti tarvetta
vaihtaa valamiehid."

Edelld esiteltyjen EIT:n ratkaisujen pohjalta voidaan tehdé joitakin johtopéa-
toksid, miten tuomioistuimen puolueettomuuden vaarantumista rasististen lau-
sumien johdosta tulee arvioida.'® On huomattava, ettd kaikki edelld esitellyt
tapaukset koskevat ndyttoratkaisua oikeudenkdynnissi tekevid maallikoita eli
valamiehid. Suomessa sen sijaan ndyttoratkaisun tekemisté ei ole asetettu yk-
sinomaan maallikoiden tehtdviksi, vaan rikosasioissa lautamiehet osallistuvat
niin oikeus- kuin tosiseikkakysymystenkin ratkaisemiseen. Téstd huolimatta
voidaan ajatella, ettd lautamiehen ilmaisema asianosaista halventava tai rodul-
lisia taikka vastaavia ennakkoluuloja ilmentdvé mielipide tulee arvioida samo-
jen kriteereiden perusteella. Ei ole myoskdén aiheellista rajata esteellisyyttd yk-
sinomaan lautamiehiin, vaan vastaavasti virkatuomari voi tulla esteelliseksi,
mikéli julkisesti esittdd timénkaltaisia lausuntoja.

merely seeking vague assurances that the jurors could set aside their prejudices and try the case
solely on the evidence. By failing to do so, the judge did not provide sufficient guarantees to ex-
clude any objectively justified or legitimate doubts as to the impartiality of the court. It follows
that the court that condemned the applicant was not impartial from an objective point of view.”
4 Remli 48 §: ...the Court considers that Article 6 para. 1 of the Convention imposes an obli-
gation on every national court to check whether, as constituted, it is "an impartial tribunal’ within
the meaning of that provision where, as in the instant case, this is disputed on a ground that does
not immediately appear to be manifestly devoid of merit.”

15 Gregory 48: ”The Court’s assessment of the facts leads it to conclude therefore, that, in the
instant case, no more was required under Article 6 to dispel any objectively held fears or misgiv-
ings about the impartiality of the jury that was done by the judge. While the guarantee of a fair
trial may in certain circumstances require a judge to discharge a jury it must also be acknowl-
edged that this may not always be the only means to achieve this aim.”

16 Ks. Nowak 2003 s. 163—-164, jossa todetaan tapauksessa Sander loukatun syyttomyysoletta-
maa.
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Kuten tapauksissa Sander ja Gregory on todettu, tuomarin vaihtaminen ei ole
ainoa vaihtoehto turvata tuomioistuimen puolueettomuutta. Tuomioistuimessa,
jonka kokoonpanoon kuuluu maallikkotuomareita, puheenjohtajana toimiva
virkatuomari voi ohjata kiinnittiméain huomiota siihen, etti ratkaisua tehtdessa
ei esimerkiksi rodullisilla ennakkoluuloilla ole sijaa, vaan harkinnan tulee pi-
tdytyd jutun tosiseikoissa.!” Tapauksen Remli perusteella voidaan liséksi todeta,
ettd kansalliselle tuomioistuimelle on asetettu velvollisuus varmistua rasismiin
liittyvien epiilysten aiheettomuudesta, elleivit tdllaiset epéilykset selvésti ole
taysin perusteettomia. Arvioitaessa EIS 6 art. 1 kohdan loukkausta tulee kansal-
lisen tuomioistuimen kiinnittdd huomiota myds siihen, kuinka vakuuttava epai-
lys rotuun tai muihin seikkoihin liittyvien ennakkoluulojen vaikutuksesta on.'
Tuomioistuimen on tarvittaessa, mikéli havaitsee jotakin jasentddn koskevat
rasismiepdilykset perustelluiksi, katsottava tdmé esteelliseksi jatkamaan asian
kasittelya.

Tuomarin on oikeudenkdynnin aikana pidattdydyttdvd muutoinkin sellaisista
ilmauksista, jotka saatetaan tulkita asianosaisia halventaviksi tai muutoin epa-
asiallisiksi. Toisin perustein tulee sen sijaan arvioida tilannetta, jossa tuomari
on ennen oikeudenkéyntid esittényt julkisesti mielipiteitd, jotka voidaan tulkita
asianosaiselle vastakkaisiksi. Voidaan esimerkiksi ajatella, ettd ehdottomista
moraalikésityksistd tunnettuun uskonnolliseen lahkoon kuuluva tuomari ei voi
uskottavasti kisitelld asiaa, jossa syyte koskee vaikkapa uskonrauhan rikkomis-
ta tai sukupuolisiveellisyyden loukkaamista (RL 17 luku)." Ennen oikeuden-
kayntid esitetyilld mielipiteilld ei kuitenkaan padsdéntoisesti ole merkitysti es-
teellisyyden kannalta, silld mielipiteet eivdt kytkeydy mitenkdén késiteltdvaan
asiaan tai sen asianosaisiin. Vérikkaitdkaén mielipiteitd ei sinénsd voi pitda il-
mauksena ennakkoasenteesta, ellei niissd sddannonmukaisesti vaikkapa esiteté
solvaavia kannanottoja jostakin vdestoryhmasta. Téllaisessa tilanteessa menet-
tely kuitenkin ldhentyy RL 11:8:ssa tarkoitettua kiihottamista kansanryhmé&a
vastaan. Mikali tuomaria epéilldén timinkaltaiseen rikokseen syyllistymisesta,
hintd voidaan pitdd esteellisend késittelemddn kyseistd kansallista, rodullista,
etnisté tai uskonnollista ryhméé edustavan asianosaisen asiaa.

ESTEELLISYYDEN YLEISLAUSEKKEESTA

EOA:n ratkaisu 2829/1999 koski tapausta, jossa kérdjatuomari oli todennut
istunnossa, ettd “juttu haiskahtaa”. Vaikka lausuma ilmeisesti oli liittynyt
asianosaisen oikeudenkédynnin alussa tekemédidn oikeuspaikkavéitteeseen,
EOA kiinnitti kdrdjatuomarin huomiota viestinnin tirkeyteen ja siihen, etta

17 Vrt. Daly — Pattenden 2005 s. 690-691, jossa todetaan tillaisen puheenjohtajan ohjaamisen
voivan kdytdnnossi olla varsin merkityksetontd, silld tuomioistuimen jisen ei vilttdmaéttd kykene
tunnistamaan ennakkoluulojaan saati sulkemaan niitd paatosharkinnan ulkopuolelle. Liséksi pu-
heenjohtajan varoitus saattaa tulla liian mydhdén tuomioistuimen jésenen jo ehdittyd muodostaa
mielipiteensi asiasta havainnoituaan todistelua.

18 Daly — Pattenden 2005 s. 699.

19 Ks. De Smith — Woolf — Jowell 1995 s. 533-535.
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TUOMARIN KAYTTAYTYMINEN

oikeudenkiynnin yhteydessi kéytetyt epdsovinnaiset ilmaisut saatetaan hel-
posti ymmartia vadrin.*

Vantaan K4O:n tapauksessa 06/8286 huoltajuusriidan asianosainen oli salaa
nauhoittanut kédrdjatuomarin ja -sihteerin keskustelua valmisteluistunnon
tauolla. K4O:n ratkaisun mukaan tuomaria ei tule todeta esteelliseksi yksin-
omaan sen vuoksi, ettd tdma kiihkedn valmisteluistunnon jilkimainingeissa
lausuu kahden kesken kérdjasihteerilleen joitakin negatiivisia havaintoja
asianosaisesta. KO kuitenkin katsoi valmisteluistuntoa johtaneen kérdja-
tuomarin esteelliseksi, koska osa tuomarin lausumista oli saatettu ratkaisun
perusteeksi. Perusteluista ei tarkemmin ilmene, mitd ndmé kérdjdtuomarin
puolueettomuutta horjuttavat lausumat ovat pitineet sisdllaan. Asiaa késitel-
leessi lehtiartikkelissa kuitenkin, ilmeisesti nauhoitteeseen tukeutuen, tode-

taan kérdjatuomarin luonnehtineen asianosaista ’siaksi” ja sanoneen “’koska

niin se on ilkee, tddhdn on sika, se on tdys sika se tyyppi”.*!

Vantaan K40O:n ratkaisun perusteella voidaan todeta, ettid tuomarin tulee varsin-
kin oikeudenkdynnin aikana pidéttyd késiteltdvén asian tai asianosaisten epi-
asiallisesta arvioimisesta. Tapaus on mielenkiintoinen myds siitd syystd, ettd
siind on kiinnitetty huomiota salaa tehtyjen nauhoitteiden kéayttdmiseen todis-
teena epéasiallisista lausumista. KO on ratkaisussa todennut, etti kielletyilld
menetelmilld hankittua aineistoa ei voi kéyttdd todisteena oikeudenkéynnissa.
Nauhoitus on hankittu rikkomalla tuomioistuimen ns. neuvottelusalaisuutta,
johon viitataan OK 1:7:ssd sddnnellyssd tuomarinvalassa.?? Todistelussa neu-
vottelusalaisuuteen on kohdistettu todistusteemakielto eli neuvotteluun osal-
listunut ei saa ilmaista kiytyjen keskustelujen sisdltod. Todistusteemakielto
merkitsee ehdotonta kieltoa esittdd millddn todistuskeinolla nayttod kyseisestd
teemasta.” Siten ratkaisevaa ei ole, yritetddnko neuvottelujen kulkua todentaa
oikeudenkdynnissd kuulustelemalla siithen osallistunutta vaitiolovelvollista
henkil6d vai esittdmaéllé salaa tehty nauhoite.

Todistusteemakiellon funktiona on turvata neuvottelujen luottamuksellisuut-
ta, silld neuvotteluissa esitettyjen kannanottojen julkisuus voisi vaikuttaa hai-
tallisesti padtosharkinnan avoimuuteen.?* Sen sijaan salassapidon tarkoituksena
ei ole mahdollistaa késiteltdvén asian tai asianosaisten halventamista. Kolle-
giossa tillainen menettely voi sité paitsi vaikuttaa kokoonpanon muiden jésen-
ten padtelmiin asiasta. Neuvottelusalaisuuteen kohdistettu todistusteemakielto
on sikili hieman ongelmallinen, ettd se mahdollistaa neuvottelujen ehdottoman

2 EOA:n kertomus 2001 s. 91.

2 Arolainen 2006.

22 Kuriositeettina voidaan mainita, ettd Vantaan K4O:n ratkaisun 06/8286 asianosainen tuomit-
tiin salakuuntelusta 50 péivasakkoon seké suorittamaan korvausta henkisestd kédrsimyksestd k-
rdjatuomarille 1 000 euroa seka sihteerille 500 euroa (ks. Mykkénen 2007).

3 Polonen 2003 s. 183 ja Tirkkonen 1972 s. 245.

24 Méenpad 2005 s. 535.
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salassapidon myos silloin, kun neuvotteluissa kiytyjen keskustelujen selvitté-
miselle olisi painava peruste. Koska todistamiskiellot eivdt Suomen lainsdddan-
ndssd padsadntoisesti ole ehdottomia®, voitaneen arvioida, ettd erityisen paina-
vista syistd tuomioistuimen kdymien neuvottelujen siséllosti esitettava todiste-
lu tulee sallia. Téllaisena syyné voidaan ajatella sitd, ettd neuvottelujen kulues-
sa tuomioistuimen jésen on esittdnyt kannanottoja, joiden perusteella hdnté on
pidettdva ennakkoasenteellisena. Vantaan K4O:n tapauksessa téllainen tilanne
ei kuitenkaan ollut késill4, silld esteellisyydestd tehty padtds perustui ratkaisun
perusteiksi saatettuihin lausumiin.

Tuomarin oikeudenkédynnissd lausumat mielipiteenilmaukset asianosaisista
tai oikeudenkdynnin kohteesta ovat esteellisyysperusteena sikili ongelmatto-
mia, ettd tillainen menettely on ristiriidassa my0s tuomarin virasta johtuvien
velvoitteiden kanssa. Sen sijaan julkisuudessa esitetyt kannanotot, joilla on jo-
kin liityntd késiteltdvadn asiaan, eivét ole yhtd selvipiirteisid esteellisyyden
kannalta. Tuomarilla on nimittiin oikeus osallistua julkiseen keskusteluun vii-
me kddessd EIS 10 artiklan nojalla. Virkamiehen sananvapautta voi EIS 10 art.
2 kohdan nojalla rajoittaa, mikali se on tarpeen luottamuksellisten tietojen suo-
jaamiseksi tai mikali virkamiehen julkilausumat ovat ristiriidassa virkaan liitty-
vén lojaliteettivelvoitteen kanssa.”® Virkamiehelle voidaan siis EIS:n estamatta
asettaa tavallisia kansalaisia pidemmélle menevid rajoituksia sananvapauden
kayttamiselle, jos ne ovat perusteltuja virkatehtdvastd johtuvien vastuiden tai
velvoitteiden toteuttamiseksi. TAma ei kuitenkaan tarkoita rajoituksetonta mah-
dollisuutta estdd virkamiestd kdyttamastd ilmaisuvapauttaan.?”’

ESTEELLISYYDEN YLEISLAUSEKKEESTA

Wille vs. Liechtenstein (1999) koski hallintotuomioistuimen presidenttia,
joka oli valtiosddntdoikeudesta pitiménsd luentosarjan yhteydessi esittanyt
késityksenéén, ettd perustuslakituomioistuin oli toimivaltainen ratkaisemaan
tulkintakysymyksen, mikéli prinssi ja parlamentti olivat asiasta erimielisié.
Prinssi oli tastd syysté julkaissut lehdessa kirjeen, jossa oli katsonut késityk-
sen vadrdksi ja todennut, ettei valittaja ollut kelpoinen julkiseen virkaan eikéd
hinti tultaisi sellaiseen endd nimittdimadn. EIT totesi, ettd sananvapaus léh-
tokohtaisesti kuului myds virkamiehelle. EIT katsoi, ettd valittajaan kohdis-

2 Ks. Lappalainen 2001 s. 221 ja P616nen 2003 s. 192, jossa todetaan virkasalaisuuksien suojan

olevan absoluuttinen siten, ettei vaitiolovelvollisuuden vastaisesti esille tullutta saa hyddyntda
todistusharkinnassa. Toisaalta asianosainen voi poikkeuksellisesti saada tiedon JulkL 11 §:n 3
mom. nojalla neuvottelusalaisuuden piiriin kuuluvien asiakirjojen sisillostd padtoksen tehneen
hallintotuomioistuimen tai hallintolainkayttoelimen luvalla, jos asiakirjojen sisdltd voi tai on voi-
nut vaikuttaa hdnen asiansa kisittelyyn (Mdenpad 2005 s. 536). Jalkimmdinen mahdollisuus viit-
taa siihen, ettd neuvottelusalaisuus ei muodosta absoluuttista todistusteemakieltoa. Neuvottelu-
salaisuutta ei voida myoskéén kisitelld eri tavoin siitd riippuen, onko paitdsharkinta tapahtunut
suullisesti vai kirjallisesti. Ndin ollen my6s suullisen padtésneuvottelun sisiltd voinee tulla todis-
telun kohteeksi, koska kirjallisesta on joka tapauksessa ainakin teoriassa mahdollisuus saada tie-
to JulK 11 §:n 3 mom. nojalla.

2 Ks. Pellonpid 2005 s. 503 ja Danelius 2002 s. 309-310.

2 Wille 42 §.
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TUOMARIN KAYTTAYTYMINEN

tettu sananvapauden rajoitus ei ollut demokraattisessa yhteiskunnassa valt-
tdméton ja siten EIS 10 artiklaa oli loukattu.”®

Tuomarille on siis tietyin rajoituksin turvattu sananvapaus, jonka puitteissa hin
voi osallistua julkiseen keskusteluun. Tuomarin julkisuudessa esittiméat kan-
nanotot tai vaikkapa tieteellisten artikkeleiden julkaiseminen ei sindllddn ai-
heuta esteellisyyttd, vaikka tuomarin oikeuskysymyksid koskevat arviointitavat
olisivatkin tdmin johdosta ennakoitavissa. Mikéli paadyttdisiin toisenlaiseen
paitelmadn, tuomari jouduttaisiin herkasti katsomaan esteelliseksi myds aikai-
semmin antamiensa paitdsten vuoksi, mikéli niistd ilmenee myohemmin kési-
teltdvin asian kannalta merkityksellisid normikannanottoja. Tdma tulkinta puo-
lestaan olisi omiaan vaikeuttamaan tuomarin tyoté, eikd tuomarin puolueetto-
muus sindllddn edes edellytd neutraaliutta oikeuskysymyksissi. Tuomarilla ei
siis ole mitddn puolueettomuudesta aiheutuvaa syyta pidéttyd osallistumisesta
julkisuudessa kdytavadn oikeuspoliittiseen keskusteluun.

Ratkaisussa EOA 1195/2000 kantelu koski kirdjatuomarin haastattelulausu-
mia, joissa tdma oli arvioinut velkajirjestelystd annettua lakia “10yséiksi”.
EOA katsoi, ettd sananvapaus kuuluu myds tuomareille ja heilld on oikeus
julkisuudessa lausua kantansa asioista, jotka liittyvit heidin toimialaansa.
Sananvapauden kayttod arvioitaessa on kuitenkin otettava huomioon vaati-
mus virkamiehen kayttdytymisesti asemansa ja tehtiviensd edellyttimin
tavoin. EOA:n mielestd tuomarilla oli oikeus ilmaista yleisluontoinen kisi-
tyksensd laista ja sen vaikutuksesta esimerkiksi kérdjaoikeuden tyotilan-
teeseen.”’

Tapauksessa Buscemi vs. Italia (1999) kysymys oli lasten huoltoa koskevasta
riita-asiasta, jota késitellyt tuomari oli provosoitunut vastaamaan valittajan
laatimaan lehtikirjoitukseen. Tuomari oli vastauksessa muun muassa toden-
nut valittajan sopimattomaksi lasten huoltajaksi. EIT katsoi, ettd EIS 6 art.
1 kohdan vaatimusta puolueettomuudesta oli loukattu.*°

Ratkaisu Buscemi osoittaa, ettd tuomarille aiheutuu herkésti esteellisyys, miké-
li hén ryhtyy julkiseen mielipiteenvaihtoon asianosaisen kanssa. Vaikka asian-
osainen esittdisi oikeudenkdyntiin tai tuomarin toimintaan liittyvid perattomia-
kin véitteitd, tulee tuomarin suhtautua puolueettomuuden turvaamisen vuoksi

3 Wille 70 §: ”On the facts of the present case, the Court finds that, while relevant, the reasons
relied on by the Government in order to justify the interference with the applicant’s right to free-
dom of expression are not sufficient to show that the interference complained of was "necessary
in a democratic society’. Even allowing for a certain margin of appreciation, the Prince’s action
appears disproportionate the aim pursued. Accordingly the Court holds that there has been a vio-
lation of Article 10 of Convention.”

2 EOA:n kertomus 2001 s. 92.

30 Buscemi 67-69 §:t.
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erityisen pidattyvasti timéantyyliseen keskusteluun osallistumiseen.’! Tuomiois-
tuimen asiaa koskeva kannanotto on oikeudenkdynnin paitteeksi selvitettavissa
ratkaisusta perusteluineen eikd tuomioistuimen jdsenten tule julkisuudessa
selittdd ratkaisua tai sithen vaikuttaneita tekijoitd perusteluista ilmenevéi laa-
jemmin. Tassd yhteydessd on kuitenkin korostettava, ettd rajoitus koskee ai-
noastaan tuomioistuimen antaman ratkaisun tai tietyn oikeudenkéynnin kom-
mentointia eikd suinkaan osallistumista julkiseen keskusteluun oikeuslaitosta
sivuavista teemoista.

ESTEELLISYYDEN YLEISLAUSEKKEESTA

7.2.2 Tuomarin prosessinjohto

Tuomarin materiaalista prosessinjohtoa erityisesti riita-asioissa on tarkasteltu
edelld luvussa 6.1.5.2 1dhinni siitd ndkokulmasta, miten materiaalisen proses-
sinjohdon puitteissa tehtyihin todistelua koskeviin ratkaisuihin tulee suhtautua
tuomarin puolueettomuuden kannalta. Téssa keskitytddn sen sijasta arvioimaan
menettelyn muodollista johtamista, josta saattaa aiheutua ongelmia tuomarin
esteellisyyden kannalta. Sekd materiaalisen ettd muodollisen prosessinjohdon
kiyttdminen sindllddn on tarpeellista ja perusteltua, mutta tuomarin on puo-
lueettomuutensa turvaamiseksi harjoitettava prosessinjohtoa tasapuolisesti eika
hén saa asettaa jotakin asianosaisista selvésti etusijalle.??

Ratkaisussa THO 1998:47 esteellisyysviite koski kdrdjatuomaria, joka oli
lasten huoltojutussa pyytdnyt vastaajan tyOnantajalta lisdtietoja vastaajan
palkasta. Tuomari ei ollut ilmoittanut yhteydenotosta asianosaisille. Vastaaja
oli myohemmin toimittanut oikeudelle uuden, tismennetyn palkkatodistuk-
sen. Hovioikeus katsoi, ettd menettely oli vastoin todistelua koskevia periaat-
teita ja tdstd syystd tuomarin puolueettomuus asianosaisen silmissé oli vaa-
rantunut. Asia palautettiin alioikeuteen kisiteltéviksi esteettomassd kokoon-
panossa.

Kuten edelld kuvatussa ratkaisussa hovioikeus on todennut, ei tuomarin aktiivi-
nen ote prosessinjohdossa sinéllddn merkitse puolueettomuuden vaarantumista.
Esteellisyys voi aiheutua silloin, jos menettely sisaltd piirteitd, jotka antavat
konkreettisen aiheen epéilld tuomarin toimivan puolueellisesti toisen asianosai-
sen hyviksi. Tapauksessa THO 1998:47 tillainen seikka on ollut se, ettd tuoma-
rin on ottanut yhteyttd vastaajan tydantajaan ilmoittamatta téstd asianosaisille.

3 Buscemi 67 §: ”The Court stresses, above all, that the judicial authorities are required to ex-
ercise maximum discretion with regard to the cases with which they deal in order to preserve their
image as impartial judges. That discretion should dissuade them from making use of the press,
even when provoked. It is the higher demands of justice and the elevated nature of judicial office
which impose that duty.”

32 'HE 78/2000 s. 48.
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TUOMARIN PROSESSINJOHTO

Kérajatuomari olisi vélttanyt puolueettomuuden vaarantumisen, mikali hin oli-
si saattanut asianosaisen tietoon tarpeen tdydentii palkkatodistusta.

Dispositiivisessa riita-asiassa timinkaltainen menettely vaarantaa vield sel-
vemmin puolueettomuutta, silld OK 17:8:n nojalla tuomioistuin ei saa omasta
aloitteestaan maératd uutta todistajaa kuultavaksi tai asiakirjaa esitettdviksi
vastoin asianosaisten yhteistd tahtoa. Dispositiivisessa riita-asiassa tuomio-
istuimen omatoiminen todisteen hankkiminen vastoin OK 17:8:aa antaa perus-
tellun syyn epiilld tuomarin puolueettomuutta etenkin, jos todiste on toiselle
asianosaiselle vastakkainen. Tuomioistuin vélttdd tdiménkaltaisesta tilanteesta
aiheutuvan esteellisyyden silld, ettd informoi asianosaista mahdollisuudesta
hankkia uusia todisteita tai varmistumalla asianosaisten suostumuksesta ennen
todisteen oma-aloitteista hankkimista.

Tapauksessa HelHO 2006:3 (s. 227) esteellisyysvéite perustui myos siihen,
ettd kdrdjatuomari oli pyytanyt toiselta asianosaiselta laskun ennen kuin oli
ratkaissut kysymysti kanteen tutkittavaksi ottamisesta. Vastaaja nimittdin oli
tehnyt viitteen asiavaltuutta koskien. HO totesi, ettd viitteen hyviksyminen
olisi johtanut kanteen tutkimatta jéttdmiseen ja ldhtokohtaisesti myds asian
hividmiseen oikeudenkdyntikuluvastuun synnyttivilla tavalla. Siten menet-
tely ei vaarantanut tuomarin puolueettomuutta.

Laskun pyytdminen tutkimatta jéttdmiseen tdhtddvan vditteen tehneeltd asian-
osaiselta ei aiheuta sité, ettd tuomarilla voitaisiin katsoa olevan toimenpiteen
johdosta ennakkokisitys asian ratkaisemisesta tai ettd hdn suhtautuisi toiseen
asianosaiseen syrjivasti. Laskun pyytdmiselle on ollut tapauksessa HelHO
2006:3 varsin selvd menettelyyn liittyva peruste, eikd toimenpidetti voida pitda
osoituksena tuomarin asiaa koskevasta ennakkoasenteesta.

Materiaalisen prosessinjohdon lisdksi tuomioistuimen puheenjohtaja voi
kayttdd oikeudenkdynnin kuluessa muodollista prosessinjohtovaltaa, johon
kuuluu paitsi puheenvuorojen jakamiseen ja menettelyn ulkoiseen kulkuun liit-
tyvid tehtdvid, myos jarjestyksenpito istunnon kuluessa.** Tuomarin puolueetto-
muuden kannalta ongelmia voi aiheuttaa etenkin viimeksi mainittu, silla jarjes-
tyksenpitoon liittyvissé ratkaisuissa tuomioistuimen rooli saattaa poiketa huo-
mattavastikin siitd, mitd se on kédsiteltdessa riita- tai rikosasiaa asianosaisten
aloitteesta.

OK 15:10a,1:n nojalla tuomioistuimella on oikeus eviti asianosaisen asia-
miehen tai avustajan esiintyminen késitteleméssddn asiassa, mikéli timé osoit-
tautuu taitamattomaksi tai tehtivddnsd sopimattomaksi. Tuomioistuimella on
mahdollisuus kayttad kasittelyn kuluessa kurinpitovaltaa, mikéli asianosainen
tai timén avustaja kéyttiytyy epéasiallisesti. Tuomioistuin voi keskeyttdd louk-
kaavan tai epdkunnioittavan puheenvuoron kiyttdmisen, tai mikéli timé ei ole

3 Lappalainen 1995 s. 94-95.
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riittdvd toimenpide, midritd kurinpitoseuraamuksena jirjestyssakon (OK
14:7,1).>* Tallaisen kurinpitoseuraamuksen asettaminen voi merkitd rikos-
oikeudellista sanktiota jarjestyssakon muodossa tai esiintymiskieltoa méarat-
tdessd asianosaisen asiamichen tai avustajan osalta elinkeinotoiminnan rajoi-
tusta.®

Tuomioistuimen roolin kannalta tillainen oma-aloitteinen kurinpitoseuraa-
muksen asettaminen on erityisen ongelmallinen, silld menettelysté ei suoriteta
esitutkintaa eiké syyteharkintaa. Mikéli asianosaisen tai timén avustajan epi-
asiallinen kdytos on kohdistunut esimerkiksi tuomioistuimen jiseniin voimak-
kaan arvostelun muodossa, voidaan tuomioistuimen jdsenet ndhda tietylla ta-
valla my6s loukkauksen asianomistajina.*®

ESTEELLISYYDEN YLEISLAUSEKKEESTA

Tapauksessa Kyprianou vs. Kypros (2005) todistajan ristikuulustelun yhtey-
dessi oikeudenkdyntiavustaja oli joutunut sanaharkkaan tuomioistuimen ja-
senten kanssa. Tuomioistuin oli tdstd syystd omasta aloitteestaan madrannyt
hénelle kurinpitoseuraamuksena viiden paivan vapaudenmenetyksen. EIT on
todennut, ettd kurinpitoseuraamuksesta pditettiessd tuomari toimi myos
asianomistajan, todistajan sekd syyttdjdn roolissa, mistd aiheutui tuomio-
istuimen objektiivisen puolueettomuuden vaarantuminen.®” EIT katsoi EIS 6
art. 1 kohtaa rikotun, koska tuomioistuimen puolueettomuus oli menettelyssi
vaarantunut my0s subjektiivisesta nikokulmasta.

Ratkaisu Kyprianou merkitsee voimakasta kannanottoa puolueettomuuden vaa-
rantumisesta kurinpitoseuraamusta asetettaessa, silld subjektiivisen kriteerin
tayttyminen on todettu erittdin harvoin EIT:n ratkaisuissa.’® Tdma on varsin
ymmérrettivad, silld subjektiivisen puolueettomuuden vaarantuminen edellyt-
tdd konkreettista ndyttod siitd, ettd tuomioistuin on toiminut puolueellisesti.
Ratkaisun Kyprianou osalta on kuitenkin huomattava, ettd kurinpitoseuraamus

3 Virolainen — P6l6nen 2003 s. 25-26 ja Turunen 1999 s. 480—481.

35 Tapanila 2006 s. 534.

36 Ks. Virolainen 2006 s. 203 ja Tapanila 2006 s. 537, jossa tuomioistuimen roolia kurinpitoseu-
raamuksen asettajana on luonnehdittu 1dhinnd inkvisitoriseksi. Vrt. HE 78/2000 s. 50, jossa ei
katsota tuomariinkaan kohdistuvan loukkauksen aiheuttavan tille esteellisyyttd, koska “téllaisen
teon on katsottava kohdistuvan ldhinnd oikeudenhoitoon ja tuomioistuimen arvovaltaan eika tuo-
mariin henkilokohtaisesti”. Kuten jéljempéni tullaan esittiméain, tuomari voi kuitenkin tosiasias-
sa osoittaa puolueellisuutta, mikéli tdimé& ilmenee hdnen toiminnassaan kurinpitoseuraamusta ase-
tettaessa.

37 Kyprianou 127 §: ”The present case relates to a contempt in the face of the court, aimed at the
judges personally. They had been the direct object of the applicant’s criticisms as to the manner
in which they had been conducting the proceedings. The same judges then took the decision to
prosecute, tried the issues arising from the applicant’s conduct, determined his guilt and imposed
the sanction, in this case a term of imprisonment. In such a situation the confusion of roles be-
tween complainant, witness, prosecutor and judge could self-evidently prompt objectively justi-
fies fears as to the conformity of the proceedings with the time-honoured principle that no one
should be a judge in his or her own cause and, consequently, as to the impartiality of the bench.”
3% Tapanila 2006 s. 537.
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TUOMARIN PROSESSINJOHTO

on tapauksessa johtunut avustajan ja tuomioistuimen vélisestd riitaisuudesta.
Tuomioistuin on péadtoksensd perusteluissa todennut, ettd avustajan menettely
on henkil6kohtaisesti syvisti loukannut tuomioistuimen jasenid.* Subjektiivis-
ta puolueettomuuden vaarantumista osoitti lisdksi kurinpitoseuraamuksen kii-
reellinen langettaminen sekd tuomarin ja asianosaisen avustajan vélisen yh-
teenoton riitaisuus.

Tapauksen Kyprianou perusteella voidaan péitelld, ettd tuomioistuimen puo-
lueettomuus vaarantuu erityisen herkésti sen miéritessd kurinpitosakosta tai
avustajaan kohdistuvasta esiintymiskiellosta silloin, kun seuraamus aiheutuu
tuomioistuimen jdseniin kohdistuneesta epdasiallisesta kdytoksestd.* Mikéli
tuomioistuin joutuu tillaisessa tilanteessa madrddamédn kurinpitoseuraamuk-
sesta, pitdd siihen liittyvan menettelyn olla jilkikéteen todettavissa asianmukai-
seksi ja pdidtoksen perusteluiden ilmentdd neutraalia suhtautumista asiaan.
Nainkin menetellen riski puolueettomuuden vaarantumisesta on melkoinen, sil-
14 tapauksessa Kyprianou EIT katsoi puolueettomuuden vaarantuneen jo objek-
titvisesti arvioituna tuomioistuimen toimittua paitsi tuomarin, myos syyttdjin ja
asianomistajan rooleissa.*’ My6s Englannissa pidetddn juttua késitelleitd tuo-
mareita lahtokohtaisesti esteellisini ratkaisemaan kurinpitoseuraamusta koske-
vaa asiaa, mikéli he ovat tehneet aloitteen sanktion méiirdamiseksi oikeuden
halventamisesta. Kurinpitoseuraamusta ratkaistaessa on vaarana, ettd tuomariin
vaikuttaa omakohtainen intressi puolustaa kunniaansa asiatonta loukkausta
vastaan.*

Tassé yhteydessé on kuitenkin todettava, ettid EIT ei ole pitanyt kaikkia tuo-
mioistuimen asettamia kurinpidollisia seuraamuksia EIS 6 artiklassa tarkoitet-
tuna rikossyytteistd paattimisend.* Merkityksellinen tekija on kurinpitoseuraa-
muksen luonne eli sakkorangaistuksesta paittiminen luokitellaan kurinpidolli-
seksi, vaikka rangaistus olisi muunnettavissa vankeudeksi. Tuomioistuimen
puolueettomuuden arvioimisen kannalta ei ole kuitenkaan merkityksellista,
katsotaanko menettely rikossyytteistd paattaimiseksi tai kurinpidolliseksi EIT:n
tulkintakdytdnnossd, silli Suomessa tuomioistuimen tulee joka tapauksessa
tayttdd kansallisen lainsddaddnnon edellytykset puolueettomuudesta. Lahtokoh-

3 Kyprianou 130 §: “Firstly, the judges in their decision sentencing the applicant acknowledged
that they had been ‘deeply insulted’ *as persons’ by the applicant. Even though the judges pro-
ceeded to say that this had been the least of their concerns, the Court’s view this statement in itself
shows that the judges had been personally offended by the applicant’s words and conduct and in-
dicates personal embroilment on the part of judges.”

40" EIT on arvioinut puolueettomuuden vaarantumista jérjestyssakon antamisen johdosta myG6s
ratkaisussa Chmelir vs. Tsekki (2005), ks. s. 150.

4 Kyprianou 127128 §:t.

42 Andrews 2003 s. 75.

4 Ravnsborg vs. Ruotsi (1994) EIT katsoi vankeudeksi muunnettavissa olleen kurinpitosakon
médrddmisen kurinpidolliseksi asiaksi, joka siis ei ollut EIS 6 art. 1 kohdassa tarkoitettu rikos-
asia. Ks. Tapanila 2006 s. 537.
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tana voidaan pitdd, ettd tuomari on esteellinen jatkamaan asian késittelyé, mika-
li hdnen voidaan todeta menetelleen puolueellisesti kurinpitoseuraamuksesta
paitettdessd. Kurinpitoseuraamusta koskevasta paatoksesti tulee olla aina myds
oikeus hakea muutosta, silld seuraamuksen asettamiseen johtava menettely ei
tayta kaikilta osin oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin kriteereitd.* Tétd voi-
daan puoltaa viela silldkin, ettd EIT on usein ottanut puolueettomuusarviossaan
huomioon, onko ratkaisu ollut saatettavissa ylemmén tuomioistuimen arvioi-
tavaksi.

Asianosaisen avustajaan kohdistettu kurinpitoseuraamus saattaa herattda
my0s epdilyn puolueettomuuden vaarantumisesta suhteessa asianosaiseen.

ESTEELLISYYDEN YLEISLAUSEKKEESTA

Tapauksessa KHO 2005 T 2279 asianosaisen avustaja oli aikaisemmin maa-
ratty kolmen vuoden méirdajaksi esiintymiskieltoon KHO:ssa, koska hénet
oli katsottu kykeneméttomiksi avustajan toimeensa. Asianosainen katsoi
esiintymiskiellosta paittineen KHO:n kokoonpanon esteelliseksi kisittele-
madn valitusta. KHO hylkési esteellisyysviitteen ja totesi, ettd esiintymis-
kiellolla turvattiin oikeudenkidynnin asianmukainen kulku eikd pditokselld
otettu kantaa itse padasiaan.

Tuomioistuimen asettama kurinpitoseuraamus ei luonnollisesti tee sitd auto-
maattisesti esteelliseksi suhteessa asianosaiseen, jonka avustaja on ollut seu-
raamuksen kohteena.* Tapauksessa KHO 2005 T 2279 kysymys oli huomatta-
van ankarasta seuraamuksesta, silld kolmen vuoden esiintymiskielto on OK
15:10a:n mukainen enimmaéissanktio. Esiintymiskiellolle oli kuitenkin hyvik-
syttdva peruste, vaikka esiintymiskiellon ankaruus vaikuttaa yllattavalta sille
mainittuun perusteluun nihden, joka oli oikeudenkdynnin asianmukaisen kulun
turvaaminen. Esteellisyyden kannalta avustajan esiintymiskielto ei kuitenkaan
aiheuta puolueettomuuden vaarantumista suhteessa asianosaiseen, ellei tuo-
mioistuimen menettely muutoin ole asianosaista syrjivaa.

7.2.3 Muita tyyppitilanteita

Yleislauseke soveltuu myos niihin tilanteisiin, jotka sivuavat erityisid esteelli-
syysperusteita. Lain esitoissd on téllaisesta esitetty esimerkkind muun muassa
tuomarin tai timén ldheisen asianosaisaseman muuttuminen oikeudenkdynnin
aikana. Oikeudenkdynnin kuluessa voi nimittdin tapahtua muutoksia, joiden
myotd henkild menettdd asianosaisen asemansa. Vastaavasti tuomarin tai hdnen
laheisensé oikeudellinen asema on saattanut muuttua jo ennen oikeudenkéyn-

4 Tapanila 2006 s. 540 ja Virolainen 2006 s. 203.
4 Esteellisyytti ei aiheutunut tapauksessa VakO 256/2003 siitd, ettd asianosaisen avustajalta oli
evitty oikeus toimia kyseisessd asiassa.
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MUITA TYYPPITILANTEITA

nin vireille tuloa. Jos esimerkiksi kysymys on saatavan siirrosta, tuomari on
siirtdjand yleensd vastuussa siirronsaajalle saatavan pétevyydestd. Hantd voi-
daan siten pitdd esteellisend késittelemddn velkomusasiaa, jossa velallinen tuo-
mitaan maksamaan saatava, koska hénelld on intressi oikeudenkdynnin loppu-
tulokseen ndhden.*

Yleislauseke voi tulla sovellettavaksi myds silloin, kun tuomarin ldheiselld
on asianosaiseen OK 13:6:ssa tarkoitettu erityinen suhde. Lisdksi muukin tuo-
marin sukulainen kuin OK 13:3:n 1 kohdassa tarkoitettu erityisen laheinen hen-
kil6 voi toimia asianosaisena olevan yhteison tai sdation hallituksen tai hallin-
toneuvoston jiasenend tms. (OK 13:5). Koska mainituissa lainkohdissa tietyt
henkil6tahot on suljettu kategorisesti ulkopuolelle, ei ole mielekésté ulottaa tul-
kintateitse lainkohtia heihin sovellettaviksi, vaan arvioida esteellisyyttd yksit-
tdistapauksessa yleislausekkeen nojalla. Tuomarin ldheisten sidokset eivit
luonnollisesti kovin herkésti aiheuta tuomarille esteellisyyttd, silld lainsddadan-
ndssd omaksuttu valinta kuvaa sité, ettd 1dheisten sidoksia ei ole katsottu yhta
merkityksellisiksi yhteisoesteellisyyden tai erityisen suhteen aiheuttaman es-
teellisyyden kannalta kuin tuomarin omat sidokset. Yksittdistapauksessa tuo-
marin ldheinen voi kuitenkin olla nikyvassi asemassa asianosaisyhteison hal-
linnossa tai asialla voi olla olennainen merkitys tuomarin ldheiselle, jolloin on
perusteltua katsoa tuomari esteelliseksi.*’

Lain esitdiden mukaan tuomari voidaan katsoa esteelliseksi vaikkapa siind
tapauksessa, ettd hanen OK 13:3:n 2 tai 3 kohdassa tarkoitettu laheisensa toimii
hallituksen jésenené tai toimitusjohtajana yhtiossd, joka on asianosaisena va-
hingonkorvausoikeudenkdynnissd. Myds tuomarin puolison tyosuhde voi olla
merkityksellinen esteellisyyden kannalta, vaikka tétd ei OK 13:6:ssa mainita-
kaan esteellisyysperusteena. Kasiteltdvilla asialla voi olla merkitysta puolison
tyOsuhteelle tai ainakin ulkopuolisen silmissé tuomaria voidaan pitdd esteellise-
nd hdnen joutuessaan arvioimaan puolisonsa tydonantajan asiaa, jolla on huo-
mattava taloudellinen merkitys tyonantajayhteisolle.*®

Yleislauseke voi tulla esteellisyysperusteena sovellettavaksi myos silloin, jos
tuomari on oikeudenkdynnin asianosaiseen sellaisessa suhteessa, ettd siitd ai-
heutuu puolueettomuuden vaarantuminen. Mikili tuomari vaikkapa saa asian-
osaistaholta etuisuuksia, voidaan perustellusti epdilld timéin voivan vaikuttaa
tuomarin péaatdksentekoon.

Tapaus EOA 1390/1996 kasitteli Pohjois-Suomen vesioikeuden jasenten
nauttimaa ravintolakestitystd heidin ollessaan lupahakemuksen johdosta te-
kemaissa tarkastuskédyntid. Lupa-asian hakijana ollut yhtio oli jarjestdnyt tuo-
mioistuimen jdsenille neuvottelujen ja katselmuksen yhteydessid lounastar-

4 HE 78/2000 s. 48—49.
47 HE 78/2000 s. 48.
4 HE 78/2000 s. 48 ja Virolainen — P6l6nen 2004 s. 622.
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joilua ja lisdksi vesioikeuden puheenjohtaja oli osallistunut yhtion toimitus-
johtajan elékkeelleldhdon kunniaksi jarjestettyyn ns. juhlahiihtoon, johon
liitty1 yhtion kustantama majoitus ja kestitystd.*’

ESTEELLISYYDEN YLEISLAUSEKKEESTA

Tuomarin nauttimat yksityisten tahojen tarjoamat etuisuudet ovat helposti on-
gelmallisia my6s muista syistd kuin tuomioistuimen puolueettomuuden nako-
kulmasta. Esteellisyys voi kuitenkin aiheutua 1dhinni silloin, jos asianosaistaho
tarjoaa tuomioistuimen jisenille kestitystd vireilld olevan oikeudenkdynnin ai-
kana, silld tdllainen antaa aiheen epdilld pyrkimystd vaikuttaa tuomioistuimen
paitoksentekoon. Vaikka kysymys ei olisi merkittdvistd taloudellisista etuuk-
sista, vaan tavanomaisesta kestityksestd, aiheutuu siitd perusteltu syy epailld
tuomioistuimen puolueettomuutta suhteessa kyseiseen asianosaistahoon. Tésté
syystd tuomioistuimen jasenten tulee pidéttyd tdménkaltaisten etujen vastaan-
ottamisesta.

Esteellisyysviitteet voivat perustua myos tuomarin persoonaan. Edelli on jo
késitelty tuomarin mielipiteenilmauksien vaikutusta esteellisyyteen, mutta
hinen persoonaansa liittyva epdily puolueettomuuden vaarantumisesta liittyy
ennemminkin hénen taustoihinsa kuin julkilausuttuihin mielipiteisiin.

Tapauksessa Stiss vs. Saksa (2005) kysymys oli lapsen huoltoriidasta. Valit-
tajana ollut lapsen isé véitti asiaa kisitellyttd tuomaria puolueelliseksi, koska
talld oli ollut omassa lapsuudessa vaikeita kokemuksia. EIT totesi viitteen
aiheettomaksi, koska valittaja ei ollut pystynyt perustelemaan epdilydéan eika
esittimadn todisteita viitteensa tueksi.”

Tuomarin esteellisyyden kannalta ei ole juurikaan merkitystd tuomarin persoo-
naan liittyvilld seikoilla, ellei niilld voida osoittaa olevan sellaista konkreettista
yhteyttd késiteltdvain asiaan, joka antaa aiheen epdilld tuomarin kykyéa suhtau-
tua asiaan neutraalisti. Esimerkiksi OK 13:7,1:n nojalla tuomari voi olla esteel-
linen, jos hinelld itsellddn on samanlainen asia vireilld. Lainkohta on merkityk-
sellinen muun muassa silloin, jos pahoinpitelyjuttua késittelevd tuomari on itse
asianomistajana vastaavassa rikosjutussa, jolloin voidaan perustellusti epiilla
hinen kykyaén suhtautua syytettyyn neutraalisti. Sen sijaan tuomarin arvomaa-
ilma, lapsuuden kokemukset, eldmantilanne, uskonnollinen vakaumus, rotu, ika
taikka sukupuoli ovat sellaisia seikkoja, joilla ei ole merkitystd esteellisyytté ar-
vioitaessa. Tietysti voidaan ajatella, ettd esimerkiksi voimakkaan kristillisen
vakaumuksen omaava tuomari saattaa suhtautua kriittisemmin sukupuolisiveel-
lisyyttd loukkaaviin rikoksiin. Jokainen tuomari kuitenkin toimii virassaan
omista ldhtokohdistaan, eikd tyhjdan tauluun” neutraaliudessaan rinnastuvaa
tuomaria liene 16ydettavissa — josko tdma sitten olisi edes tarpeellista. Esimerk-

4 EOA:n kertomus 1997 s. 91-102.
0 Siiss 112 8.

330


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

MUITA TYYPPITILANTEITA

kitapauksessa tuomarin vakaumuksesta voi aiheutua esteellisyys ainoastaan sii-
ni tapauksessa, ettd tuomari kaytokselldin tai esittdimillddn kannanotoilla osoit-
taa negatiivista suhtautumista asianosaiseen taikka hinelld voidaan osoittaa
olevan ennakkoasenne asiasta.

Joskus tuomarin puolueettomuutta voidaan epdillda myo6s hinen yksityisela-
méstién tehtyjen havaintojen perusteella.

VakO:n ratkaisussa 8345/2004 esteellisyysvaiite koski asian késittelyyn osal-
listunutta eldkelautakunnan ladkérijasentd, jonka valittaja kertoi osallistu-
neen samalle F1-matkalle Unkariin joitakin vuosia aikaisemmin. Viitteen
mukaan ladkarijasen oli esittdytynyt matkaseurueessa eldkelautakunnan laa-
kariksi sekd kayttdytynyt hiiritsevisti muita matkaseurueen jasenid kohtaan.
VakO katsoi, ettei ladkarijasen tdstd syysté ollut esteellinen, koska ladkéri-
jdsenen puolueettomuus ei ollut objektiivisesti arvioituna vaarantunut.

VakO:n ratkaisussa 8345/2004 kysymys oli pikemminkin tuomarin tehtivéa
hoitavan henkilon tehtdvaan sopimattomasta kayttdytymisesti kuin puolueetto-
muuden vaarantumisesta. Kédyttdytymiselld F1-matkalla ei ollut mitddn yhteyt-
td lautakunnan ratkaisutoimintaan, eiki toisaalta valittaja ollut viittdnytkddn
ladkarijasenen mahdollisten kaytoshéirididen kohdistuneen hidneen erityisesti.
Kirjallisessa menettelyssd on lisdksi hyvin todenndkdisté, ettd ladkarijasen ei
asiaa myohemmin lautakunnassa késitellessdén edes tiennyt olleensa valittajan
kanssa samalla matkalla, ellei sitten jostakin syystd heiddn vélisensa tuttavuus
edennyt nimien esittelyyn saakka. Pelkkd asianosaisen ja juttua késittelevin
tuomarin tuttavuus ei aiheuta esteellisyyttd, vaan timéankaltaisesta henkildsuh-
teesta aiheutuva esteellisyys edellyttdd joko ystdvyyssuhteen muodostumista
OK 13:3:ssa tarkoitettuihin ldheisiin rinnastuvalla tavalla tai ettd henkilosuhde
on negatiivisesti varittynyt eli tuomari ja asianosainen ovat “julkisia viha-
michid”,
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8 Esteellisyyskysymyksen késitteleminen

8.1 TUOMARIN ESTEELLISYYDEN KONTROLLOINTI
VIRAN PUOLESTA

OK 13:1:n mukaan tuomari ei saa késitelld asiaa, jos hin on OK 13 luvussa tar-
koitetuin tavoin esteellinen. Useimmiten tuomarin esteellisyyden arviointi
tapahtuu tuomarin itsensi toimesta, silld edelld mainitun lainkohdan nojalla
tuomari joutuu arvioimaan esteellisyytensi ja vetdytyméién tarvittaessa jutun
ksittelystd.! Tuomarin oma-aloitteinen esteellisyyskontrolli on perusteltu ldh-
tokohta, silld tuomari yleensa itse tietdd parhaiten sukulaisuus- ja ystdvyyssuh-
teensa sekd muut sidokset, jotka aiheuttavat esteellisyyden. Prosessin joutui-
suuden kannalta on niin ikddn suotavaa, ettd esteellisyys todetaan oikeuden-
kiynnin alkuvaiheessa ja tilalle saadaan esteeton kokoonpano ennen kuin juttua
ryhdytiédn tuomioistuimessa varsinaisesti késitteleméén.

Tuomarin todetessa itsensé esteelliseksi hidnen tulee ilmoittaa asiasta paallik-
koétuomarille, jotta hdnen tilalleen voidaan méaaritd toinen tuomari. Tdssd yh-
teydessd tuomarin tulee kertoa esteellisyyden peruste, jota ei kuitenkaan ilmoi-
teta asianosaisille, eikd jutun késittelyn alkuvaiheessa tapahtuvaa tuomarin
vaihtumista esteellisyyden vuoksi muutenkaan tarvitse tiedottaa asianosaisel-
le.? Sen sijaan, mikéli esteellinen tuomari on jo ryhtynyt kisitteleméaén asiaa ja
havaitsee esteellisyyden vasta myohemmin, on asiasta tehtdva merkintd poyta-
kirjaan ja ilmoitettava asianosaisille. Lain esitdiden mukaan kirjallisessa me-
nettelyssd esteellisyyden ilmoittaminen asianosaisille ei ole yleensd tarpeen.’
Jalkimmadiseen linjaukseen on ilmeisesti syyné, ettd kirjallisessa menettelyssé
asia on kaytdnnossi helposti kisiteltdvissd alusta asti silloinkin, kun tuomaria
joudutaan vaihtamaan kesken kasittelyn, koska kisittelyn kulkua ei ole sidottu
asianosaisten osallistumiseen vastaavasti kuin suullisessa menettelyssa.

Tuomarin velvollisuus perustella esteellisyysarvionsa péallikkotuomarille
on aiheellinen, jotta tuomari ei kieltdydy asian kisittelyyn osallistumisesta
aiheetta.® Esteellisyysséddntelyn tarkoituksena ei ole tarjota tuomarille helppoa
tapaa véltelld vaikeiden juttujen hoitamista’, vaan turvata tuomioistuimen puo-
lueettomuutta. Toisaalta paéllikkdtuomarin harkintaan on jétetty, kuinka laajas-

Lappalainen 2003 s. 272 ja Lehtimédki 2000 s. 1302.

Virolainen — P6l6nen 2004 s. 626, Lappalainen 2003 s. 273 ja Lehtiméki 2000 s. 1303.
HE 78/2000 s. 24.

HE 78/2000 s. 24.

Ks. Liljenfeldt 2001 s. 809.

L S
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ti tuomarin tulee tehdd selkoa esteellisyysarvionsa taustoista.’ Syy ratkaisulle
on joka tapauksessa kerrottava eli 1ahinnd se, mihin lainkohtaan esteellisyysar-
vio perustuu ja minkd vuoksi. Esimerkiksi ennakkoasenne-esteellisyyden osal-
ta lienee riittdvaa, ettd tuomari toteaa osallistuneensa asianosaisen aiemman ju-
tun késittelyyn, jolla on liityntd késiteltivdni olevaan asiaan. Mikéli tuomarin
esteellisyydestd tehddén ilmoitus asianosaisille, ei esteellisyyden syyti tarvitse
talla tavoin yksiloidd, koska asianosaisella ei ole ratkaisusta muutoksenhaku-
mahdollisuutta. Riittdvad tilloin on, ettd ilmoitetaan tietyn tuomarin vetdyty-
neen asian Kisittelysté esteellisyyden vuoksi.’

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.1.1 Asianosaisten informointi

Tuomarin oma-aloitteinen esteellisyyskontrolli tietyll tavalla tdydentd asian-
osaisten puuttumismahdollisuutta, silld niilld ei vdlttimattd ole tictoa esteel-
lisyyteen johtavista tuomarin sukulaisuussuhteista tai muista sidoksista. Tuo-
marin oma-aloitteinen kontrolli voi olla kuitenkin sidoksissa tuomarin velvol-
lisuuteen ilmoittaa asianosaisille esteellisyyden kannalta merkityksellisistd
seikoista. Mikili tuomari Ruotsissa pitdd itseddn esteellisend, hinen tulee va-
paachtoisesti vetdytyd asian kisittelystd eikd esteellisyydestd tdlldin anneta
erillistd ratkaisua. Sen sijaan, jos tuomari ei katso itsedédn esteelliseksi, hdn on
velvollinen ilmoittamaan asianosaisille tiedossaan olevista seikoista, joilla voi
olla merkitysti esteellisyyden kannalta (RB 4:14). Niin ollen asianosaisille jaa
mahdollisuus arvioida tuomarin ilmoittamien seikkojen merkitys ja tehda
tarvittaessa esteellisyysviite. Esteellisyys voi tulla siten ratkaistavaksi asian-
osaisen viitteestd tai tuomioistuimen aloitteesta, silld Ruotsissakin esteellisyys-
perusteet ovat pakottavia ja indispositiivisia.®

Norjassa vastaavasti tuomari on velvollinen ilmoittamaan asianosaisille seka
paillikk6tuomarille seikoista, jotka voivat dstl. 108 §:n yleislausekkeen perus-
teella aiheuttaa esteellisyyden (dstl. 113 §).° Sen sijaan dstl. 106 tai 107 §:ssé
mainitun esteellisyysperusteen, jotka vastaavat pitkélti Suomen OK 13:3-5:ssé
sddnneltyjé tilanteita, ollessa késilld tuomarin tulee ryhtyé tarvittaviin toimen-
piteisiin esteellisyyskysymyksen késittelemiseksi.'” Kysymyksessd on menette-
ly ns. ehdottoman esteellisyysperusteen arvioimiseksi, joka ei ole riippuvainen
asianosaisen tahdonilmauksesta yleislausekkeen (dstl. 108 §) tavoin. Mikali

HE 78/2000 s. 24.

Lappalainen 2003 s. 273-274 ja Lehtimdki 2000 s. 1303.

Ervo 2007 s. 55-56 ja Lindell 2003 s. 394-395.

Bohn 2000 s. 330-331.

Asiaa koskeva dstl. 112 § on jokseenkin epdmiérdinen sanamuodoltaan: "Naar en enedom-
mer eller retsformand er i et tillfaclde, som er naevnt i § 106 eller § 107, skal han selv tracffe de
nedvendige forfeininger.” Ks. Bohn 2000 s. 329.

© ® w o
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ASIANOSAISTEN INFORMOINTI

tuomioistuimessa on useampia tuomareita, dstl. 112 §:ssd tarkoitettu “toimen-
piteisiin ryhtyminen” yksinkertaisesti johtaa siihen, etti paillikkdtuomari jakaa
jutun esteettomaille tuomarille. Muussa tapauksessa tuomarin tulee huolehtia,
ettd hinelle madritddn sijainen (settedommer) tai ettd ylemmalti tuomioistui-
melta haetaan asian siirtoa toiseen tuomioistuimeen dstl. 119 §:n mukaisesti."!

Suomessa tuomarin esteellisyyden kontrollointi poikkeaa siind suhteessa
Ruotsista ja Norjasta, ettd tuomari ei ole lain mukaan velvollinen ilmaisemaan
asianosaisille seikkaa, jolla voi olla merkitysté esteellisyyden kannalta. Vaikka
velvollisuus oma-aloitteiseen esteellisyyden kontrollointiin osittain korvaa tie-
donantovelvollisuutta, saattaa jirjestelystd aiheutua ongelmia sikéli, ettd asian-
osainen ei menetd viiteoikeuttaan niin kauan kuin esteellisyysperuste ei ole
hénen tiedossaan. Siten tuomari saattaa aiheuttaa hankalan tilanteen, mikéli
epéilee olevansa esteellinen jonkin seikan perusteella, mutta ei vetdydy juttua
késittelemasti eikd toisaalta informoi asianosaista kyseisen seikan olemassa
olosta.'?

Vertailun vuoksi todettakoon, ettd VML 9 §:n mukaan vilimiehen on ilmoi-
tettava asianosaisille sellaisista seikoista, joiden johdosta vilimies voidaan ju-
listaa esteelliseksi. Tadmén velvollisuuden on katsottu kattavan myos sellaiset
seikat, jotka eivdt valttimattd aiheuta esteellisyyttd, mutta voivat aiheuttaa
asianosaiselle epdilyn puolueettomuuden vaarantumisesta.'* Tlmoitusvelvolli-
suus vilimiesmenettelyssd on yllattdvan laaja, mutta sitd voidaan perustella
silld, ettd esteellisyyden kannalta relevantin seikan selvidminen vilimiesmenet-
telyn myohemmaéssa vaiheessa olisi kaikkien asiaan osallisten kannalta epatyy-
dyttdva ratkaisu. Siten on perusteltua, ettd valimieheksi valittu ilmaisee tiedos-
saan olevat puolueettomuuden kannalta relevantit seikat jo menettelyn alkuvai-
heessa.'* VML 9 §:n nojalla vdlimiehelld on velvollisuus asianosaisten infor-
mointiin esteellisyyden kannalta merkityksellisista seikoista myds mydhemmin
valimiesmenettelyn kuluessa.

On merkille pantavaa, ettd sopimusvapauden puitteissa tapahtuvassa riidan-
ratkaisu-menettelyssé on katsottu aiheelliseksi varmistaa vélimiehen puolueet-
tomuus asianosaisten informointivelvollisuudella. Valimiesmenettelyssd tima
turvaa véiteoikeutta, silld asianosaisilla ei ole juuri muita mahdollisuuksia sel-

1" Behn 2000 s. 330.

12 Jokela on puoltanut menettelyd, jossa tuomari ainakin tulkinnanvaraisissa tilanteissa infor-
moisi asianosaisia esteellisyyden kannalta merkityksellisisté seikoista (Jokela 2005 s. 343). Lais-
sa tdméankaltaiselle informoinnille ei ole asetettu estettd ja menettelyd voidaan pitdéd suositelta-
vana.

3 HE 202/1991 s. 14, Lindholm 2005 s. 198-199, Lindskog 2005 s. 466469, Heuman 1999
s. 248 ja Moller 1997 s. 44-45.

4 Lindholm 2005 s. 199. Puolueettomuutta vaarantavan seikan ilmoittaminen menettelyn alus-
sa puolestaan johtanee usein siihen, ettd véilimieheksi aiottu kieltdytyy tehtdvastd (ks. Stdhlberg
1996 s. 455). Tétd voidaan pitdd asianosaisten kannalta sikéli hyvéna ratkaisuna, ettd vdlimichen
vaihtaminen téssd vaiheessa ei mainittavasti pitkitd menettelyn kokonaiskestoa.
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vittdd vilimiehen sidoksia. Tiedonantovelvollisuus myds estdd ongelmallisen
tilanteen aiheutumisen silloin, kun asianosainen saa tietoonsa esteellisyys-
perusteen vasta menettelyn my6hemmassd vaiheessa. Niitd kahta perustetta
kayttden voidaan puoltaa informointivelvollisuuden ulottamista myds virka-
tuomareihin. Asianosaisella ei nimittdin ole kovin kdyttokelpoisia keinoja sel-
vittdd virkatuomarinkaan sidoksia tai muita esteellisyyden kannalta relevantteja
seikkoja, kuten jiljempéand luvussa 8.3 havaitaan.

Vaikuttaa jossakin méirin ristiriitaiselta, ettd vilimiesmenettelyssé on turvat-
tu asianosaisen tiedonsaantioikeus ainakin lainsdddidnnon tasolla paremmin
kuin virkatuomareiden kohdalla. Koska jalkimmaisten osalta esteellisyysperus-
teet ovat pakottavia, eivitkd vilimiesmenettelyn tavoin tahdonvaltaisia'®, voi-
daan tiedonantovelvollisuutta puoltaa valtiollisessa lainkdytdssd olennaisesti
painavammin argumentein vélimiesmenettelyyn verrattuna. Tuomarin infor-
mointivelvollisuudella olisi selva funktio varsinkin ns. harkinnanvaraisten seik-
kojen osalta. Tallaisen seikan ilmoittaminen asianosaiselle mahdollistaisi
prekluusion kohdistamisen myo6héddn tehtyyn esteellisyysvéitteeseen, koska
asianosaisen voitaisiin todeta laiminlyoneen viitteen tekemisen tietoisena
esteellisyyden kannalta relevantin seikan olemassaolosta.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.1.2 Esteellisyyden toteamisesta asian Kisittelyn alettua

Esteellisyyssddnnokset koskevat virkatuomareiden ohella kérdjéoikeuksien
lautamiehié seké hallinto- ja erityistuomioistuimien asiantuntija- seké intressi-
jsenid, joilla ei useinkaan ole mitdan oikeustieteellistd koulutusta. Niin ollen
heilld ei valttdmatta ole tarkkaa kisitystd lain edellyttimistd esteellisyysperus-
teista eikd konkreettisessa yksittdistapauksessa tietoa esteellisyyden aiheutta-
vasta asiaintilasta ennen istuntopdivdd.'® Jalkimmaéinen seikka koskee erityi-
sesti lautamiehid, silld hallintotuomioistuimien kirjallisessa menettelyssé tuo-
mioistuimen kokoonpanon vaihtaminen on ongelmattomampaa. Lisdksi hallin-
totuomioistuimien asiantuntija- ja intressijdsenet usein tutustuvat ennakkoon
jutun asiakirja-aineistoon ennen istuntopdivad, jolloin esteellisyys tulee tode-
tuksi jo ennen kuin asiaa ryhdytdéin ratkaisemaan.

Erityistuomioistuimien sivutoimisen jdsenen esteellisyys voi joissakin tilan-
teissa johtaa jutun késittelyn pitkittymiseen, koska istuntoon pitdd saada ko.
jdsenen varamies paikalle, mika kaytdnnossé tarkoittaa istuntopdivéan lykkai-
mista.

15 Ks. Ervo 2007 s. 60 ja Lindholm 2005 s. 201-202, jossa todetaan vilimiesmenettelyn luon-
teesta johtuen vélimiehen esteellisyysperusteet tahdonvaltaisiksi.
16" Lappalainen 2003 s. 274.
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ESTEELLISYYDEN TOTEAMISESTA ASIAN KASITTELYN ALETTUA

EOA:n ratkaisussa 1135/04 on otettu kantaa oikeudenkdynnin kestoon va-
kuutusoikeudessa késiteltdvani olleessa valitusasiassa. Kyseisessd tapauk-
sessa istuntopdivad oli lykétty sivutoimisen jasenen esteellisyyden vuoksi,
koska tilalle tarvittiin varajasen. Lykkdamisen jilkeen alkaneen puheenjoh-
tajan sairausloman takia asia oli saatu ratkaistuksi vasta yli puoli vuotta aiot-
tua istuntopdivdd myohemmin, jolloin kokonaiskésittelyaika oli venynyt
vuoden ja yhdeksidn kuukauden mittaiseksi. EOA totesi ratkaisussaan, ettd
valituksen kisittely ei saa tarpeettomasti viivéstyd ratkaisukokoonpanossa
ilmenneen esteellisyyden vuoksi.

Sivutoimisen jdsenen vaihtamisesta aiheutunut viivytys johtui ilmeisesti puut-
teellisesta prosessinjohdosta, koska uutta istuntopdivéa ei jarjestetty joutuisasti
jasenen esteellisyyden ilmettyd. Esteellisyys oli todenndkdisesti selvilld jo en-
nen istuntoa, koska oikeudenkdyntiaineisto oli kiertdnyt kaikilla kokoonpanon
jasenilld ennen sitd. EOA:n ratkaisu viittaa siihen, ettd tuomioistuimen olisi pi-
tanyt ryhtyd valittdmaisti toimenpiteisiin esteettomén kokoonpanon hankkimi-
seksi.!” Ndin asia olisi pystytty ratkaisemaan ilman aiheetonta viivytysti, jota
kyseisessd tapauksessa vield aiheutui muistakin syistd, kun istuntoa lykittiin
useilla kuukausilla eteenpiin.

Myos lautamiesten osalta on tarkedd, ettd esteellisyyskysymys saadaan rat-
kaistua ennen padkasittelyd. Téstd ndkdkulmasta on suotavaa, ettd lautamiehet
saavat istuntolistat asianosaisista kdyttoonsa jo ennen istuntopiivii, jolloin es-
teellinen lautamies voidaan vaihtaa ennen pédkésittelyn aloittamista. Maallik-
kojdsenten kannalta on myds aiheellista jarjestdé perehdytysti esteellisyyssiédn-
nosten sisdllostd, jotta he osaavat tarvittaessa ilmoittaa esteellisyydestddn. Li-
siksi tuomioistuimen lainoppineen puheenjohtajan tehtivind on varmistaa
omalta osaltaan, etti esteellisyystilanteet hahmottuvat maallikkojésenille ja tar-
vittaessa hin voi kiinnittdd huomiota tdhdn, mikéli havaitsee esteellisyystilan-
teen.!® Puheenjohtajan mahdollisuus puuttua lautamiechen esteellisyyteen on
kuitenkin rajallinen, silld hén ei useinkaan tiedd lautamiehen sidoksista. Lauta-
miesten perehdyttiminen esteellisyyskysymyksiin on perusteltua myos siitd
syystd, ettd se estdd aiheetonta esteellisyyden kontrollointia, mihin voidaan
ryhtyd ikdén kuin “varmuuden vuoksi” ilman, ettd kysymyksessa on lainmukai-
nen esteellisyystilanne.

Vertailun vuoksi todettakoon, etti Englannin valamiesoikeudenkdynnissi
valitaan sattumanvaraisesti 12 tietyt yleiset kelpoisuusehdot (ikd, kansalai-
suus) tayttdvad valamiestd, joiden tehtdvdni on ratkaista ndyttoon liittyvét
kysymykset. Kysymys valamiehen puolueettomuudesta ratkaistaan ennen
oikeudenkayntid lainoppineen puheenjohtajan toimesta, jos ilmenee aihetta

7" EOA:n ratkaisussa 1135/2004 on todettukin, ettd puheenjohtaja olisi ennen sairauslomansa

alkamista ehtinyt pyytda istunnon jarjestamistd esteettoméssa kokoonpanossa.
18 Ks. Lappalainen 2003 s. 274.
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epdilld puolueettomuuden vaarantumista. Sen sijaan valamiestd voidaan
kuulustella puolueettomuuteen vaikuttavista seikoista ainoastaan poikkeuk-
sellisesti.!” Englannissa luotetaan siten siihen, ettd arvonnankaltainen vala-
miesten valintamenettely turvaa puolueettomuutta sen sijasta, ettd selvitettii-
siin aktiivisesti valamiesten osalta puolueettomuutta vaarantavia seikkoja.?

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

Ennen paikasittelyn aloittamista tuomarin oma-aloitteinen esteellisyyskontrolli
tapahtuu yleensi luontevasti, ja mikali tilalle saadaan nopeasti esteeton tuoma-
ri, ei oikeudenkdynnin kokonaiskestokaan pitene timén johdosta. Sen sijaan
ongelmallisempi tilanne syntyy silloin, kun tuomari havaitsee esteellisyytensa
vasta padkasittelyssd. Oikeudenkdynnin valittdmyyden turvaamiseksi paakasit-
tely on téll6in aloitettava alusta (OK 6:1,2 ja ROL 6:11,1), paitsi siini tilantees-
sa, ettd jutun kisittelysti vetdytyva tuomioistuimen jésen on lautamies, jolloin
tuomioistuin on toimivaltainen jéljelle jddneen kokoonpanon voimin (OK
2:2,2).*! Paikasittelyn uusiminen on luonnollisesti prosessiekonomian kannalta
huono ratkaisu, koska se on omiaan pitkittiméén oikeudenkdyntié ja lisddmédn
siitd aiheutuvia kustannuksia. Tdmén haitan vilttdmiseksi onkin ehdottoman
tarkedd, ettd juttua kédsittelemidn ryhtyva tuomari selvittdd huolellisesti mah-
dollisen esteellisyytensi ja tekee siitd johtopdatokset jo ennen padkasittelya.

8.1.3 Tuomioistuimen puuttumismahdollisuus esteellisyyteen

Ongelmallinen tilanne aiheutuu silloin, kun tuomari ei oma-aloitteisesti vetiy-
dy juttua kisitteleméstd, mutta toinen tuomioistuinkokoonpanon jésenistd ha-
vaitsee tdman esteelliseksi. Téllainen tilanne voi hyvinkin toteutua esimerkiksi
silloin, kun kérdjdoikeuden puheenjohtaja havaitsee lautamiehen esteelliseksi
sellaisella perusteella, johon timé ei ole itse kiinnittdnyt huomiota.?? Mikéli
asianosainen ei huomaa esteellisyyttd tai halua sithen reagoida, voidaan asia
ottaa kasiteltdviksi viran puolesta OK 13:9:n nojalla, jonka mukaan “tuomio-
istuin voi myds omasta aloitteestaan ottaa ratkaistavakseen kysymyksen esteel-
lisyydestd”.” Tuomioistuimen kontrollointimahdollisuus viran puolesta taval-
laan tidydentdd kahta ensisijaista keinoa esteellisyyden toteamiseksi: tuomarin
oma-aloitteista kontrollia seké asianosaisen esteellisyysvaitetta.

19 Daly — Pattenden 2005 s. 685-686 ja Clayton — Tomlinson 2000 s. 606.

2 Daly — Pattenden 2005 s. 686.

2 Virolainen — P616nen 2004 s. 626.

2 Kaytannon esimerkki tdllaisesta tilanteesta tarjoutuu tapauksessa HeIHO 2007 T 246 (s. 393).
Puheenjohtaja oli kiinnittdnyt padtdsneuvottelussa huomiota lautamiehen esteellisyyteen, mutta
tuomioistuin ei ollut enemmalti sithen puuttunut. OK 13:9:n mukaiseen menettelyyn ryhtyminen
olisi joka tapauksessa ollut mahdollista.

2 LaVM 6/2001 s. 5. Ks. my6s Ekelof — Edelstam 2002 s. 150-151 ja Tiby 1993 s. 279.
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TUOMIOISTUIMEN PUUTTUMISMAHDOLLISUUS ESTEELLISYYTEEN

OK 13:9:n mainintaa esteellisyyden selvittimisestd tuomioistuimen aloit-
teesta on sivuttu tapauksessa KKO 2004:126, jossa on linjattu hovioikeuden
oikeutta kisitelld viran puolesta harkinnanvaraista esteellisyyskysymysta.

KKO 2004:126. Kérdjdoikeuden lautamies oli asianosaisen kummi. Viitettd
lautamiehen esteellisyydesté ei ollut tehty kérdjdoikeudessa eikd hovioikeu-
dessa. Kysymys siitd, saiko hovioikeus omasta aloitteestaan ottaa lauta-
miehen esteellisyyden tutkittavakseen.?

Tapauksessa KKO 2004:126 hovioikeus oli tutkinut esteellisyyskysymyksen ja
katsonut lautamichen esteelliseksi. KKO puolestaan totesi: ”se, onko S ollut
tdssd tapauksessa oikeudenkdymiskaaren 13 luvussa tarkoitetulla tavalla esteel-
linen, riippuu siitd, voidaanko A:ta pitdd hénelle erityisen ldheisend henkiloni.
Tama on esteellisyyden arvioinnin kannalta harkinnanvarainen seikka. Sanotun
luvun 8 §:n mukaan lihtdkohtana siis on, ettd téllaiseen seikkaan perustuva ké-
rdjdoikeuden tuomarin esteellisyys voi tulla hovioikeuden arvioitavaksi vain
asianosaisen viitteen johdosta ja edellytyksin, ettd asianosaisella on ollut péte-
v syy olla tekemittd viitettd ennen kérdjdoikeuden ratkaisua.” KKO katsoi,
ettd hovioikeuden ei olisi pitdnyt tutkia lautamichen esteellisyyttd omasta aloit-
teestaan ja palautti asian hovioikeuteen uudelleen késiteltdviksi.

KKO 2004:126 on esteellisyyssddntelyn taustalla olevat periaatteet huo-
mioon ottaen kritiikille altis ratkaisu. Asianosaisen kérdjdoikeudessa tekeméaa
viittausta kummiuden vaikutuksesta ndytonarviointiin ei hyvéksytty esteelli-
syysviitteeksi pohtimatta enemmalti, mika téllaisen lausuman tarkoitus oli ol-
lut. Jos tuomarin ja asianosaisen viliselld suhteella katsotaan olevan merkitysta
ndyténarvioinnin kannalta, kysymyksessd mitd ilmeisimmin on esteellisyyse-
pdily. Tapauksen selosteesta ei ilmene, onko asianosaisella ollut avustajaa kay-
tettdvissddn, mikd voi vaikuttaa arviointiin siitd, onko viite tehty riittdvalla
tarkkuudella.?® Tuomioistuin voi luonnollisesti tarkentaa asianosaisten epdsel-
vid lausumia materiaalisen prosessinjohdon keinoin ja selvittdd, onko asian-
osaisen tarkoitus viitata sanotulla perusteella lautamiehen esteellisyyteen. Tal-
laisen epdselvin viittauksen selventdminen olisi ollut vilttiméatontd, jotta
asianosaisen voitaisiin katsoa yksiselitteisesti luopuneen oikeudestaan vedota
esteellisyyteen.?

KKO:n ratkaisussa kuitenkin merkityksellisempdé on suhtautuminen ns. har-
kinnanvaraisen esteellisyysperusteen ja OK 13:9,1:n viimeisen virkkeen viéli-

24

Ks. tapauksesta my6s luku 8.2.2.1.

Ks. Ervo 2007 s. 51, jossa on tarkasteltu avustajan merkitysté arvioitaessa, onko asianosainen
luopunut vetoamasta EIS 6 artiklassa turvattuun oikeuteen. EIT:n ratkaisussa Bulut vs. Itdvalta
(s. 359) asianosaisen katsottiin luopuneen oikeudesta vedota puolueettomuuden vaarantumiseen,
koska hinen avustajansa ei ollut reagoinut tiedusteluun siitd, halusiko tima tehdé esteellisyys-
viitteen.

% Ks. tastd 1dhemmin luku 8.2.2.5.

25
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seen suhteeseen. KKO katsoi, ettid tuomioistuimen puuttuminen esteellisyyteen
viran puolesta on mahdollista ainoastaan tilanteessa, johon asiaa koskevassa la-
kivaliokunnan mietinndssd nimenomaisesti viitataan.”’ KKO:n tulkinnan mu-
kaan tuomioistuin voi ottaa esteellisyyskysymyksen kisiteltiviksi omasta
aloitteestaan silloin, kun jokin tuomioistuimen jésenistd epdilee kokoonpanon
toista jdsentd esteelliseksi. Lakivaliokunta on katsonut téllaisessa tilanteessa
paremmaksi vaihtoehdoksi esteellisyyden selvittimisen viran puolesta kuin
sen, ettd toisen kokoonpanon jasenen esteellisyyttd epdilevd tuomari ilmoittaisi
epdilystddn asianosaisille.?

KKO siis rajasi esteellisyyden selvittimisen viran puolesta ainoastaan laki-
valiokunnan esittimadn tilanteeseen. Tulkinta voidaan ndhda kuitenkin vas-
takkaisena sille OK 13 luvun taustalla olevalle periaatteelle, jonka mukaan
esteellisyys ei ole dispositiivinen asia, vaan tuomioistuimen on puututtava es-
teellisyyteen tarvittaessa viran puolesta.”? OK 13:9:n viimeisen virkkeen sovel-
tamisen kannalta ei ole merkitystd, mistd esteellisyysepdily on perdisin eli pe-
rustuuko se tuomarin omiin havaintoihin vai asianosaisen viittaukseen, josta oli
kysymys tapauksessa KKO 2004:126. Mikdli esteellisyysepdily on sen laatui-
nen, ettd siihen olisi pitdnyt puuttua kokoonpanon muiden jésenten taholta,
tdméa puuttumismahdollisuus on my6s ylemmalla tuomioistuimella, jos asia tu-
lee sen kisiteltdviksi muutoksenhaun my6td. Lakivaliokunnan mietinndssé esi-
tetylld rajauksella ei liene ollut tarkoituksena estdd tuomioistuimen puuttumis-
mahdollisuutta esteellisyyteen silld tavoin kuin KKO on ratkaisussa 2004:126
esittdnyt. Sitd paitsi lakivaliokunnan mietinndlld ei ole voitu muuttaa sitd OK
13 luvun taustalla olevaa periaatetta, jonka mukaan tuomarin puolueettomuus
on ehdoton prosessinedellytys. Tapausta KKO 2004:126 voidaan kritisoida
myd0s siitd syystd, ettd siind asetetaan ratkaiseva merkitys varsin epdméériiselle
“harkinnanvaraisen esteellisyyden” kasitteelle®, johon palataan 1dhemmin lu-
vussa 8.2.2.1.

Asianosaisen kannalta tietysti on varmempaa reagoida esteellisyyteen itse
eikd jattad sitd tuomioistuimen tehtavéksi, sillé tuomioistuinkokoonpanon muut
jdsenet eivit valttamattd havaitse toistensa esteellisyytti. Esteellisyyteen puut-
tuminen viran puolesta lisdksi edellyttinee kdytinnossa, ettd esteellisyystilanne
ei ole kovin tulkinnanvarainen. Samassa tuomioistuimessa tyoskentelevit tuo-
marit tuskin ryhtyvét herkisti tutkimaan esteellisyytta, ellei kysymyksessa ole
ehdoton esteellisyysperuste ja sen olemassaolosta on jonkinlainen varmuus,
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27 Ks. LaVM 6/2001 s. 5.

# LaVM 6/2001 s. 5.

2 Ks. Ervo 2007 s. 44-45 ja Lappalainen 2003 s. 279, jossa todetaan tuomioistuimen olevan
velvollinen kiinnittdiméan viran puolesta huomiota my®os harkinnanvaraisiin esteellisyysperustei-
siin. Toisin sanoen Lappalainen ei katso niitd vditteenvaraisiksi tahdonvaltaisiin prosessinedelly-
tyksiin rinnastuvalla tavalla.

30 Turunen 2005a s. 409-412.
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ESTEELLISYYDEN ARVIOINTIKRITEEREISTA

silld kollegan toimintaan ei vélttamattd mielellaén puututa.’’ OK 13:9,1:n kont-
rollikeino on tdydentdva luonteeltaan, mutta sellaisena kylla varsin perusteltu,
kunhan sit4 ei tulkita ratkaisusta KKO 2004:126 ilmenevélld tavalla. Mainitusta
tapauksesta ilmeneva linjaus johtaa siihen, ettd tuomioistuimen omatoiminen
kontrolli voi toteutua vain ehdottomien esteellisyysperusteiden osalta tuomarin
epdillessd kokoonpanon toista jasentd esteelliseksi. Tdméa puolestaan on erityi-
sen ongelmallista, koska laista ei mitenkéan ilmene, mitka esteellisyysperusteet
ovat harkinnanvaraisia ja mitkd ehdottomia. Ndin epéselvissa tilanteessa tuo-
mioistuin ei arvattavasti 1ihde oma-aloitteisesti puuttumaan esteellisyyteen
kuin ns. rdikeissd tapauksissa.

8.1.4 Esteellisyyden arviointikriteereista

Tuomarin oma-aloitteiseen esteellisyyden kontrollointiin liittyy vield kysymys
siitd, miten tuomarin tulee suhtautua harkinnanvaraisiin esteellisyysperusteisiin
arvioidessaan tarvetta vetdytyd jutun késittelystd. Ehdottomien esteellisyys-
perusteiden osalta asetelma on selkedmpi, silld tuomarin on varsin vaivatonta
todeta olevansa asianosaiselle sukua tai ettd hin tai hinen ldheisensd toimii
asianosaisyhteisdssd OK 13:5:ssd tarkoitetussa tehtdvassd. Myos OK 13:4:ssé
tarkoitettu osallisuuteen perustuva esteellisyys on yleensi verraten helposti to-
dettavissa. On kuitenkin huomattava, ettd myos OK 13:4 ja OK 13:5 sisdltavit
tulkinnanvaraisia elementtejd. Ei ole esimerkiksi suoraan lain nojalla selvda,
milloin yhteisdlle, jonka hallitukseen tuomari kuuluu, on odotettavissa asian
ratkaisusta erityistd hyotyé tai vahinkoa. Aiheutuuko esteellisyys esimerkiksi
silloin, jos tuomari kuuluu ympéristonsuojelujarjeston hallitukseen ja kisitelté-
vana on ympdristolupa- tms. asia, johon kyseinen jérjesté on ottanut julkisuu-
dessa voimakkaasti kantaa? Télloin kysymys ei ole taloudellisesta intressisti,
vaan arvioitavaksi tulee, mikd merkitys oikeudenkdynnilld muutoin on kysei-
selle jérjestolle.®

Harkinnanvaraisen tilanteen ollessa kasilld tuomarin tulee tehdé ratkaisunsa
sen mukaisesti, miten hin arvioisi tilannetta ulkopuolisena. Tillainen on ym-
marrettidvisti vaikeaa, silld tuomari suhtautuu helposti omaan esteellisyyteensa
joko tarpeettoman ymmartavasti tai sitten korostuneen kriittisesti. Jalkimmai-
nen tilanne ei ole sekddn kovin suotava, silld se voi johtaa aiheettomaan jutusta
vaistymiseen. Tuomari voi luontevasti ratkaista esteellisyytensd omatoimisesti
lahinna silloin, jos hén on asiasta suhteellisen varma eli yleensi ndin lienee
ainakin péddosassa ns. ehdottomia esteellisyysperusteita. Sen sijaan, mikéli

31 Vastaavasti vilimiesmenettelyn osalta, ks. Turunen 2005b s. 104.

32 Ks. vastaavasta tilanteesta tapaus In re Pinochet (1998), s. 187.
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kysymyksessd on hankala ja tulkinnanvarainen tilanne, tuomarin tulee saattaa
esteellisyyskysymys ratkaistavaksi OK 13:9,1:ssé tarkoitetuin tavoin sen sijas-
ta, ettd tuomari “varmuuden vuoksi” vetdytyy jutun késittelystd, vaikka siithen
ei olisi perustetta. Tuomarin kollegojen on kuitenkin helpompi arvioida tilan-
netta ulkopuolisen silmin ja liséksi asianosainen voi hakea muutosta heidén an-
tamaansa ratkaisuun katsoessaan sen aiheelliseksi. Lopputulos on parempi kuin
tuomarin péattiessa jatkaa jutun késittelya, vaikka epdilee esteellisyytta, koska
talloin esteellisyysepdily ei tule vélttaméttd asianosaisen tietoon ja esteellisyys-
kysymys voi nousta esiin vasta paakésittelyn alettua, mika on prosessiekonomi-
sesti huono vaihtoehto.

Kollegion arvioidessa harkinnanvaraista esteellisyytta tulee ratkaisu perustaa
ulkopuolisen saamaan vaikutelmaan edelld todetuin tavoin. Asian arvioiminen
voi tdstd huolimatta olla vaikeaa, mikéli harkinnalle ei 16ydy suuntaviivoja ai-
kaisempien esteellisyysratkaisujen muodossa tai jos ratkaisulle ei saada tukea
muista oikeusldhteistd. Esteellisyysarvio on tillaisessa tilanteessa suoritettava
punnitsemalla eri ratkaisuvaihtoehtojen seurauksia. Lahtokohta talldin lienee,
ettd selked esteellisyysepdily on syytd katsoa mieluummin esteellisyysperus-
teeksi kuin sivuuttaa se. Mikili hyvin tulkinnanvaraisessa tilanteessa esteelli-
syysepdily jatetddn huomiotta, on vaarana, ettd asia nousee oikeudenkdynnissi
my6hemmin esille, jolloin esimerkiksi muutoksenhakutuomioistuin voi arvioi-
da tilannetta toisin. Tdmén ehkdisemiseksi on tulkinnanvaraisessa tilanteessa
perustellumpaa katsoa tuomari esteelliseksi. Kollegion ratkaisuna tillainen
”varman péélle ottaminen” on hyviksyttavad, mutta esteelliseksi epdillyn tuo-
marin omatoiminen vetiytyminen jutusta heréttda helposti epdilyja halusta vil-
telld kyseisen asian késittelyyn osallistumista.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

Tuomarin oma-aloitteiseen esteellisyyskontrolliin sisdltyy myos ongelmia,
mikili tuomari vetiytyy asian késittelystd vdhdisenkin esteellisyysepdilyn
vuoksi. Talloin voidaan puhua ns. delikatessijadviydestd, jolloin kysymys ei
ole lain tarkoittamasta esteellisyysperusteesta vaan jostakin niitd sivuavasta
tilanteesta, jossa tuomari katsoo olevansa esteellinen.® Asianosaisena voi
olla esimerkiksi tuomarin satunnainen tuttava tai naapuri, jonka asiaa tuoma-
ri ei halua késitelld. Esteellisyyssdédntelyn tarkoituksena ei tietenkdén ole
mahdollistaa tuomarin itsensé suorittamaa vapaata arviointia esteellisyydes-
tddn, joten hyvin tulkinnanvaraisessa tilanteessa tuomarin tulee siirtai esteel-
lisyyskysymys kollegoidensa paitettavaksi.

Tuomarin oma-aloitteinen vetdytyminen jutun késittelystd aiheuttaa tarpeen et-
sid tilalle esteeton jasen lainmukaisen ratkaisukokoonpanon aikaansaamiseksi.
Koska esteellinen tuomari ilmoittaa asiasta péaéllikkotuomarille, timén tehté-
viksi jdd huolehtia uuden ratkaisukokoonpanon nimeémisestid. Mikili valinta

33 Ks. Ekelof — Edelstam 2002 s. 150, Virolainen 1995 s. 391 ja Tiby 1993 s. 244-246.
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ESTEELLISYYSVAITTEEN TEKEMINEN

tdhén uuteen kokoonpanoon tapahtuu paillikkdtuomarin vapaan harkinnan tu-
loksena, tdmi voi tosiasiassa tulla vaikuttaneeksi oikeudenkdynnin kulkuun ja
sen myGtd annettavaan ratkaisuun. Ei voida tistakdan syysté pitdd kovin hyvina
ratkaisuna, ettd paéllikkotuomari valitsee yksittdisen jasenen ratkaisukokoon-
panoon tdysin vapaasti, vaan valinnan tulisi perustua johonkin ennalta sovit-
tuun menettelytapaan. Yhtené vaihtoehtona on vahvistaa etukiteen virkaikéan,
osastojaotukseen tms. perusteeseen pohjautuva jarjestys, missi tuomioistuimen
jasenet tulevat toistensa sijaan. Toisena vaihtoehtona voidaan monijdsenisessi
tuomioistuimessa kdyttdd arvontaa, joka voi kdytdnnossa olla edelld kuvattua
jarjestelyd helpompi toteuttaa. Joka tapauksessa tulee pyrkii siihen, ettd tuo-
mioistuimen sisédlld kokoonpano médriytyy sattumanvaraisesti eikd paallikko-
tuomari tai kukaan muukaan kykene mairittelemain kokoonpanoa yksittéis-
tapauksessa ja vaikuttamaan siten oikeudenkdynnin lopputulokseen.

8.2 ESTEELLISYYDEN KONTROLLOINTI
ASTANOSAISEN VAITTEESTA

8.2.1 Esteellisyysviitteen tekeminen

OK 13:8:n mukaan asianosaisen tulee tehdi viite tuomarin esteellisyydestd heti
ryhtyessdin kdyttimaan puhevaltaa asiassa ja saatuaan tiedon asian kisittelyyn
osallistuvista tuomareista. Pdéperiaatteena on, ettd asianosainen tekee viitteen
mahdollisimman aikaisessa vaiheessa, jotta esteellisyyskysymys pystytdéin rat-
kaisemaan ennen paékdisittelyn jatkamista. Asianosaisella sdilyy kuitenkin OK
13:8:n nojalla mahdollisuus tehda esteellisyysviite, mikéli hdn saa oikeuden-
kidynnin alkamisen jilkeen tiedon seikasta, jolla on merkitystd esteellisyyttd
arvioitaessa.**

Asianosaisen tulee padsiintoisesti tehdé esteellisyysvdite ryhtyessdin kayt-
tdmddn puhevaltaa ja saadessaan tiedon asiaa késittelevistd tuomareista. Ali-
oikeudessa riita- ja rikosasiaa késiteltdessd ndmé edellytykset toteutuvat vii-
meistidn padkisittelyssd, jossa asianosainen saa tiedon oikeudenkdyntié hoita-
vasta tuomioistuinkokoonpanosta. Tieto juttua hoitavasta puheenjohtajasta voi
kuitenkin tulla jo kirjallisessa valmistelussa, jos tuomioistuimen puheenjohtaja
toimittaa asianosaisille tiedoksi haasteen tai vastineen taikka tekee muita val-
mistelutoimenpiteitd asianosaisten tieten. Tédssd tapauksessa esteellisyysvéite
voidaan tehdd jo kirjallisen valmistelun kuluessa, mikd onkin suositeltavaa,
koska siten saadaan esteellinen tuomari vaihdettua jo ennen suullisen késittelyn
alkamista. Rikosasiassa puolestaan asianosainen ei yleensd saa tietdd padkasit-

3 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 624.
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telyyn osallistuvien lautamiesten nimid ennen istuntopdivad, joten esteellisyys-
viéite on téllaisessa tapauksessa tehtdva istunnon alussa.®

Kirjallisessa menettelyssd muutoksenhakuvaiheessa tai hallintotuomiois-
tuimissa asianosainen saa tiedon asiaa kisitelleestd tuomarikokoonpanosta
yleensd vasta asian ratkaisemisen jilkeen. Esimerkiksi hallinto- ja erityistuo-
mioistuimet eivat vilttdimattd ilmoita etukiteen ratkaisun antamisesta tai asiaa
késittelevistd tuomareista, joten esteellisyysviitettd ei voida tehdd ennen ratkai-
sun antamista. Tdima puolestaan aiheuttaa sen, ettd asianosaisella ei ole mahdol-
lisuutta reagoida esteellisyyteen oikeudenkdynnin aikana, vaan ainoaksi kont-
rollimahdollisuudeksi jad muutoksenhaku. Ylimman oikeusasteen (KKO, KHO,
VakO) osalta tdma tarkoittaa, ettd asianosaisen on turvauduttava yliméardiseen
muutoksenhakuun, koska valitusmahdollisuutta ko. tuomioistuimen ratkaisusta
ei ole.* Taltd osin voisi harkita otettavaksi kdyttoon menettely, jossa ylimmat
tuomioistuimet ilmoittaisivat asiaa késittelevistd kokoonpanosta asianosaisille
ennen ratkaisun antamista, ellei kokoonpano muuten esimerkiksi suullisen ka-
sittelyn johdosta kdy ilmi. Toimintamalli ei kisittddkseni edellytd edes lain
muuttamista, silld mitddn estettd timankaltaiselle informoinnille ei tdlldkdan
hetkelld ole.

Vaikka OK 13:8:n mukaan esteellisyysviite on tehtivd oikeudenkdynnin
alussa, ei titd ole sanktioitu prekluusiolla. Asianosaisella on nimittdin mahdol-
lisuus tehda esteellisyysvdite aina siithen saakka, kun tuomioistuin antaa ratkai-
sun asiassa. OK 13:8:n viimeisen virkkeen mukaan asianosainen ei voi vedota
tiedossaan olleeseen, harkinnanvaraiseen seikkaan sen jidlkeen, kun tuomari on
ratkaissut asian, paitsi jos asianosainen osoittaa, etti hinelld oli pateva syy olla
tekemaittd viitettd aikaisemmin. On huomattava, ettd ns. ehdoton esteellisyys-
peruste ei tule lainkohdan mukaan prekluusion kohteeksi edes téssi tilanteessa.
Prekluusiokysymykseen on tarkoitus palata jaljempand, mutta esteellisyyden
tutkimisen kannalta on jossakin mdirin ongelmallista, ettd esteellisyysvdite to-
siasiallisesti voidaan tehdd missd tahansa oikeudenk&ynnin vaiheessa aina tuo-
mion antamiseen saakka. Esteellisyysvditteen tekemiseen ei nimittdin oikeu-
denkdynnin aikana kohdistu prekluusiota, kuten muihin oikeudenkéyntivaittei-
siin (OK 16:1,2).*7

Oikeudenkdynnin aikana asianosaisella siis on miettimisaikaa, katsooko hin
aiheelliseksi tehdi esteellisyysviitettd asiaa késittelevistd tuomarista. Muutok-
senhakuun kohdistuvaa prekluusiota on perusteltu silld, ettid esteellisyysvait-
teen tekeminen vasta muutoksenhakuvaiheessa mahdollistaa oikeuden véairin-
kayton sikili, ettd hdvinnyt osapuoli voisi vedota esteellisyyteen vasta oikeu-
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35 Ks. tiedonsaannista tuomioistuinkokoonpanon jésenistd mys RHO 2006:7 (s. 347).
36 Ks. muutoksenhakukysymyksistd 1dhemmin luku 8.4.
37 Lappalainen 2003 s. 279-280.
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ESTEELLISYYSVAITTEEN TEKEMISEEN KOHDISTETTU PREKLUUSIO

denkéynnin lopputuloksen ollessa selvilld.*® Oikeudenkdynnin kuluessa téllais-
ta taktikointimahdollisuutta ei ole, joten oikeudenkdynnin kuluessa toteutetta-
valle prekluusiolle ei ole ndhtdvissd samanlaista perustetta. Mikéli asianosai-
nen paityy tekemain esteellisyysviitteen vasta padkasittelyn jdlkeen, aiheuttaa
hin myds itselleen haittaa prosessiekonomian kannalta, silld tuomarin vaihtu-
minen aiheuttaa tarpeen toimittaa padkésittely uudelleen oikeudenkdynnin vi-
littdbmyyden toteuttamiseksi. Esteellisyysvditteen tekeminen mahdollisimman
myohéisessd vaiheessa ei yleensd ole asianosaisen intressissé, ellei sitten esi-
merkiksi rikosprosessissa kysymys ole syytetyn valitsemasta viivytystaktiikas-
ta. Joka tapauksessa myohddn tehty esteellisyysviite on tutkittava, mutta se voi
johtaa viitteen tehneen asianosaisen velvoittamiseen korvaamaan vastapuolelle
késittelyn viivastymisestd aiheutuneet oikeudenkayntikulut.®

Esteellisyysvditteen sisdltod ei ole laissa tarkemmin mééritelty. Lahtokohta-
na on, ettd asianosaisen on perusteltava viitteensi eli esitettdva peruste, miksi
hin katsoo tuomarin esteelliseksi. Lisdksi esteellisyysvéitteen tehneen asian-
osaisen on yksiloitdva, milloin hin sai tiedon esteellisyyden aiheuttavasta sei-
kasta, koska tdlld voi olla merkitystd arvioitaessa mydhemmin, onko viite tehty
niin mydhédn, ettd silld on merkitystd oikeudenkdyntikulujen korvausvelvolli-
suuden arvioinnin kannalta.* Vaikka asianosainen joutuu perustelemaan viit-
teensd, ei esteellisyysviitettd voida hyldtd epdselvyyden vuoksi, vaan tarvit-
taessa tuomioistuimen tulee kyselyoikeuttaan kdyttden selvittdd, mihin asian-
osainen viitteensd perustaa. Koska esteellisyys ei ole dispositiivinen seikka ja
tuomioistuimen tulee ottaa se viran puolesta huomioon, ei esteellisyysviitteeltd
voida edellyttii laajoja perusteluja, ainoastaan viitteen kytkemista esteellisyy-
den aiheuttavaan konkreettiseen seikkaan.

8.2.2 KEsteellisyysviitteen tekemiseen kohdistettu prekluusio
8.2.2.1 OK 13:8:n tulkinnasta

Esteellisyysvditteen tekemiseen kohdistuu OK 13:8:ssa tietyin edellytyksin
prekluusio, joka on yksi merkittdvimmisti uudistuksista uudessa OK 13 Iuvus-
sa. Aikaisemmin téllaista prekluusiota ei tunnettu, vaan tuomarin esteellisyys
oli ehdoton prosessinedellytys, johon saattoi tehokkaasti vedota vield muutok-
senhakuvaiheessa.*’ OK 13:8:n mukaan asianosainen ei voi vedota tiedossaan
olleeseen, esteellisyyden arvioinnin kannalta harkinnanvaraiseen seikkaan enéa

3% Ks. Lappalainen 2003 s. 278 ja Lehtimaki 2000 s. 1302.
3 Lappalainen 2003 s. 281 ja Liljenfeldt 2001 s. 820.

4 Virolainen — P6lonen 2004 s. 624—625.

4 Lappalainen 1995 s. 178.
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sen jilkeen, kun tuomari on ratkaissut asian, paitsi jos asianosainen osoittaa,
ettd hinelld oli piteva syy olla tekeméttd véitettd aikaisemmin. Prekluusio siis
toteutuu vasta muutoksenhakuvaiheessa eli se voi kohdistua ratkaisun antami-
sen jdlkeen tehtyyn esteellisyysvéitteeseen. Esimerkiksi valituskirjelméssd ho-
vioikeudelle esitetty esteellisyysvdite on 1dhtokohtaisesti prekluusion piirissa.

Esteellisyysvdite voidaan tehdd muutoksenhakuvaiheessa edelleenkin, jos
sithen on “’piteva syy”. Téllaisena voidaan pitdéd luonnollisesti sité, ettd asian-
osaisen saa tiedon esteellisyyden aiheuttavasta seikasta niin myohéén, ettd ei
voi tehd4 viitettd ennen ratkaisun antamista.*? Asianosainen voi hyvinkin saada
tietoonsa esteellisyyteen viittaavia seikkoja vaikkapa tuomarin sidoksista vasta
oikeudenkiynnin aikana. Asianosainen padsaantdisesti saa tiedon asiaa kasitte-
levidstd kokoonpanosta vasta péékésittelyn alkaessa, joten esteellisyyden selvit-
tdminen asianosaisen toimesta tapahtuu varsin takapainotteisesti. Asianosaisel-
la voi olla prosessilajista riippuen varsin erilaiset mahdollisuudet esteellisyy-
den selvittdmiseen, johon myds vaikuttaa olennaisesti, onko hianelld kdytdssdin
lainoppinut avustaja. Avustajan kdyttdminen on siten otettava huomioon arvioi-
taessa OK 13:8:ssa mainitun patevin syyn olemassaoloa.*

Koska prekluusion kannalta on keskeistd esittdd peruste esteellisyysvéitteen
tekemiselle vasta muutoksenhaussa, on atheellista selvittdd, mitd tillaiselta
“pateviltd syyltd” tulee edellyttdd. Lain esitOissd todetaan téstd, ettd esteelli-
syysviitteeseen kohdistuva prekluusio rinnastuu OK 6:9:ssd mainittuun vait-
teen tekemiseen tai todisteeseen vetoamiseen kohdistuvaan prekluusioon. OK
6:9:n nojalla prekluusiota ei kuitenkaan toteuteta, jos asianosainen saattaa to-
dennékoiseksi, ettd hanelld on ollut péteva syy esittdd viite tai vedota todistee-
seen vasta padkdsittelyssd. Lain esitdiden mukaan esteellisyysvditteen tekemi-
seltd edellytettdvin patevan syyn kynnys on asetettava OK 6:9:44 korkeammal-
le esteellisyysviitteen hyviksymisen seuraamukset huomioon ottaen.* Viimek-
si mainitulla ilmeisesti tarkoitetaan sitd, ettd esteellisyysvéitteen hyvaksyminen
muutoksenhaussa johtaa asian palauttamiseen alempaan tuomioistuimeen kési-
teltdviaksi esteettdmissd kokoonpanossa, mikéd puolestaan pitkittdd oikeuden-
kaynnin kokonaiskestoa olennaisesti.

Hallituksen esityksen lausumaa patevin syyn kynnyksestd voidaan perustel-
lusti pitdd varsin ongelmallisena. Esteellisyysviitteen seuraamus, palautus
alempaan tuomioistuimeen, osoittaa selvisti, ettd esteellisen tuomarin osallis-
tuminen asian késittelyyn on vakava oikeudenkéyntimenettelyyn liittynyt virhe.
Mikéli kynnys asianosaisen tekemélle menettelyvirhettd koskevalle viitteelle
asetetaan korkeammalle vakavien menettelyvirheiden kohdalla, etdénnytdin
varsin kauas niistd tavoitteista, joita oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin pe-
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2 HE 78/2000 s. 50.
+ Ibid.
# Tbid.
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rusperiaatteilla tavoitellaan. OK 6:9:ssd tarkoitetun prekluusion tavoitteena on
turvata oikeudenkdynnin keskitystd*, miké on tirkeydestddn huolimatta peri-
aatteelliselta painoltaan vdhdisempi prosessuaalinen laatuvaatimus kuin tuo-
mioistuimen puolueettomuus. Siten jalkimmaistd loukkaavan menettelyn tutki-
miskynnys on asetettava matalammalle, ei korkeammalle kuin keskitystd tur-
vaavan OK 6:9:n. Toisin sanoen esteellisyysviitteeltd vaadittua pétevda syyta
tulee tulkita verraten viljasti. Pateviksi syyksi riittdd, ettd asianosainen ei ole
tiennyt oikeudenkdynnin aikana esteellisyysperusteesta tai ei ole ehtinyt sitd oi-
keudenkdynnin aikana kohtuudella arvioituna selvittdd. Jilkimmaiselld viittaan
sithen, ettd asianosaisella on ollut paakésittelyn alussa epdily esteellisyydesta,
mutta esimerkiksi késittelyn lyhyen keston vuoksi hin ei ole ehtinyt varmistua
epailyistdan.

Kéytinnon esimerkki “pétevdn syyn” tulkinnasta tarjoutuu tapauksessa
RHO 2006:7 (s. 147). Asianosainen oli tehnyt esteellisyysviitteen kérdjéoi-
keuden lautamiehesté vasta valituksessaan hovioikeuteen. Asianosainen oli
todennut havainneensa lautamiechen nimen vasta saatuaan kardjdoikeuden
tuomion, vaikka rikosasiaa késitelleen kokoonpanon jasenten nimet olivat
olleet istuntopdivani ndhtdvissa juttulistalta. RHO katsoi, ettd asiassa ei ollut
aihetta epdilld asianosaisen ilmoitusta ja siten talld oli piteva syy esteelli-
syysviitteen tekemiselle vasta hovioikeudessa.

Kuten tapaus RHO 2006:7 osoittaa, “pétevin syyn” kynnysti ei tule asettaa eri-
tyisen korkealle, vaan hyviksyd asianosaisen ilmoittama syy esteellisyysvait-
teen tekemisen myohdstymiselle, ellei ole aihetta epdilld ilmoituksen todenpe-
rdisyytta tai sitd, ettd asianosainen vadrinkayttdd esteellisyysvditettd yrittden
esimerkiksi oikeudenkéynnin tahallista viivyttimista.

OK 13:8:n prekluusiosdannostd sdddettdessd pyrittiin alun perin ulottamaan
prekluusio kaikkiin vasta muutoksenhakuvaiheessa tehtdviin esteellisyys-
viitteisiin.* Eduskuntakésittelyssd prekluusiota koskevaa esitystd pidettiin
liian tiukkana ja lakivaliokunta pdityi lieventdméén muotoilua lisdamallda OK
13:8:aan maininnan “harkinnanvaraisista seikoista”.*’ Tdmén perusteeksi valio-
kunta esitti, ettd “kaytdnnossad sddnnos voi koskea vain harkinnanvaraisia seik-
koja, koska tuomarin on otettava huomioon esteellisyytensé viran puolesta.”*®
Lausumaa on tulkittava niin, ett ns. selvissi tapauksissa, joissa tosiseikoista on
suoraan padteltidvissd esteellisyysperusteen kriteerien toteutuminen, tuomari
joutuu joka tapauksessa vaistymaidn OK 13:1:n nojalla eika tarvetta viitteen

4 Ks. Leppdnen 1998 s. 306-307.

4 HE 78/2000 s. 56: ”Asianosainen ei voi vedota tiedossaan olleeseen seikkaan enédd sen jil-
keen, kun tuomari on ratkaissut asian, paitsi jos asianosainen osoittaa, ettd hanelld oli péteva syy
olla tekematti viitettd aikaisemmin.”

47 LaVM 6/2001 s. 4 ja Lappalainen 2003 s. 278-279.

% LaVM 6/2001 s. 4.
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tekemiselle sen vuoksi ole. Lakivaliokunta néytti4 tarkoittaneen harkinnanva-
raisella seikalla sellaista, joka ei suoraan muodosta esteellisyysperustetta, vaan
edellyttd jonkinlaista avointa harkintaa, onko tuomari kyseisessi tapauksessa
esteellinen.* Lakivaliokunta jétti tarkemman méérittelyn tekemétti, eikd mie-
tinndn perusteella ole péiteltdvissd, mitd OK 13 luvun esteellisyysperusteita
voidaan pitdd harkinnanvaraisina. Tdmén tietdminen puolestaan on valttima-
tontd sovellettaessa OK 13:8:n prekluusiosddannosté, koska prekluusio lain-
kohdan mukaan kohdistuu ainoastaan harkinnanvaraisiin seikkoihin.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

KKO 2004:126:ssa kysymys oli juuri ’harkinnanvaraisten seikkojen” tulkin-
nasta. KKO piti harkinnanvaraisena kysymysta siitd, onko tuomarin kummi-
lapsi téille OK 13:3,1:n tarkoittamin tavoin erityisen ldheinen henkilo.

Jaolla ehdottomiin ja harkinnanvaraisiin seikkoihin ei ilmeisesti tarkoiteta OK
13 luvun sddnnosten jakamista kahteen kategoriaan vaan sité, ettd kukin laissa
mainituista esteellisyysperusteista voi perustua harkinnanvaraisiin seikkoihin,
kuten OK 13:3,1:n osalta kummisuhteeseen.*® Kummisuhde eroaa nimittdin su-
kulaisuuteen tai perheen jdsenyyteen perustuvasta sikéli, ettd jalkimmaisid kos-
kevat OK 13:3:n eksplisiittiset méérittelyt, jotka eivit sisdllda minkdanlaista har-
kinnanvaraa. Edellé esitetty tulkinta harkinnanvaraisista seikoista” puolestaan
johtaa téysin kestdméttomiin lopputuloksiin, koska harkinnanvaraisuudella ei
ole mitddn tekemistd puolueettomuuden loukkauksen vakavuuden kanssa. Mi-
kali esteellisyyssdédntelyn tarkoituksena on turvata tuomioistuimen puolueetto-
muutta asianosaisten ja yleison silmissd, jalkimmaiselle seikalle tulee antaa
huomattavasti enemmén painoa harkinnan kriteerina.>!

Esimerkkind voidaan esittdd tilanne, jossa esteellisyys aiheutuu siitd, ettd ju-
tussa on asianosaisena tuomarin puolison sisaruksen aikuinen tytir, jota tuo-
mari ei ole koskaan tavannut. Tdmé on OK 13:3,1:n nojalla ehdoton esteelli-
syysperuste, johon prekluusio ei kohdistu. Toisessa tapauksessa puolestaan
tuomari on kisitellyt syytetyn rikoskumppania koskeneen asian aikaisemmin
ja tdssd yhteydessd katsonut ndiden kahden yhdesséd tekemin rikoksen to-
teenndytetyksi. Kysymys on harkinnanvaraisesta esteellisyysperusteesta OK
13:7,2:n nojalla, johon ilmeisesti kohdistuu prekluusio siind tapauksessa,
ettd asianosainen ei ole ymmartanyt vedota esteellisyyteen alioikeudessa.

Edelld kuvattujen esimerkkien valossa voidaan perustellusti kysyd, kumpi ti-
lanteista aiheuttaa vakavamman tuomarin puolueettomuuden vaarantumisen.
Talla mittapuulla arvioituna on vaikea nihda, ettd kaukaisen sukulaisen asian-

4 Ks. Turunen 2005 s. 409-410.

0 Vrt. Lappalainen 2003 s. 278, jossa harkinnanvaraisina seikkoina pidetdén lahinnd OK 13:6,1
2 kohtaa sekd OK 13:7:n 1-3 momenttia. Lappalainen ei sen sijaan ota kantaa sithen, onko OK
13:3 harkinnanvarainen vai ehdoton esteellisyysperuste.

1 Ks. Turunen 2005 s. 410.
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osaisasema vaikkapa rikosjutussa, jossa asianomistajia on kymmeni4, olisi niin
merkittdvd suhteessa ennakkoasenne-esteellisyyttid kuvaavaan toiseen esimerk-
kiin, ettd prekluusio voidaan toteuttaa vain jalkimmaisessi. Prekluusiosddnnok-
sen soveltaminen vaikuttaa olevan sattumanvaraista, koska harkinnanvaraisen
seikan mdidrittelyyn ei ole johdonmukaisia kriteereitd. Prekluusiosdannoksen
soveltamisessa on lisdksi otettava huomioon EIT:n ratkaisujen linjaukset kos-
kien asianosaisen luopumista EIS 6 art. turvatuista oikeuksistaan, vaikka téta
nidkokohtaa ei ole millddn tavoin huomioitu sddnndstd koskevissa lain esi-
tOissd. >

8.2.2.2 Prekluusio hallintoprosessissa

Hallintolainkdytdssd asianosaisen prekluusiolle ei kdytdnndssa ole sijaa, mika-
li hdn saa tiedon asiaa késitelleestd kokoonpanosta vasta padtoksen myotd, jol-
loin esteellisyysviite voidaan joka tapauksessa tehdd vasta muutoksenhaussa.
Prekluusio ei tdllaisessa tilanteessa tule kysymykseen, koska OK 13:8:n ensim-
méisen virkkeen mukaan asianosaisen tulee tehdd esteellisyysvdite heti ryh-
tyessddn kdyttdimadn asiassa puhevaltaa ja saatuaan tiedon asian kisittelyyn
osallistuvista tuomareista. Mikili asianosainen ei ole ennen ratkaisun antamista
saanut tietoa hallintotuomioistuimen ratkaisukokoonpanosta, voidaan esteelli-
syysviite reaalisesti tehdd vasta muutoksenhaun yhteydessi. Tdma ei luonnol-
lisesti ole kovin hyvé ratkaisu prosessiekonomian kannalta, mutta ainoastaan
hallintotuomioistuin voi huolehtia asianosaisten informoinnista siitd, ketka
osallistuvat asian késittelyyn. Téllainen ilmoitus voidaan tehdd ennen ratkaisun
antamista, mutta oikeudenkdynnin alkuvaiheessa tehtyni se saattaa johtaa tar-
peeseen oikaista ilmoitusta, mikéli sen antamisen jilkeen asiaa késittelevassa
tuomarikokoonpanossa tapahtuu muutoksia.

Prekluusio voi teoreettisesti tarkastellen koskea hallintoprosessissa asiaa,
jossa hallintotuomioistuin toimittaa suullisen késittelyn tai katselmuksen, kos-
ka néissé tilanteissa asianosaisella on tilaisuus todeta asiaa késittelevit tuomarit
jatehdi sen perusteella viite esteellisyydestd. Asianosaisella on suullisen késit-
telyn tai katselmuksen jilkeen aikaa ja edellytykset selvittdd esteellisyysepii-
lynsi juridinen merkitys ja harkita tarvetta tehda esteellisyysvéite ainakin siind
tapauksessa, ettd hin on turvautunut lainoppineeseen avustajaan. Prekluusion
soveltaminen hallintoprosessissa on kuitenkin ongelmallista periaatteellisista
syistd, silld prekluusion kaltaiset prosessisanktiot on alun perin luotu silmélla
pitien dispositiivista riita-asiaa, jossa tuomioistuin ei osallistu aktiivisesti asian
selvittdimiseen vaan on asianosaisten tekemien véitteiden ja heiddn esittimiensa
todisteiden sitoma padtoksenteossaan. Asianosaisen madrdamisvaltaa ilmen-

2 Ks. Ervo 2007 s. 48-54.
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tdvd madrddmisperiaate on leimallinen jutuissa, joissa on kysymys sopimus-
vapauden piiriin kuuluvista vaatimuksista. Asianosaisen madradmisvalta ulot-
tuu myds oikeudenkdynnin aloittamiseen sekd sen paittimiseen, silld asian-
osainen voi vapaasti oikeudenkdynnin kuluessa sopia asian vastapuolen kanssa,
perua kanteen tai myontda vastapuolen vaatimukset tai oikeustosiseikan, johon
tdima vetoaa.

Maérddmisperiaatteen vastakohta puolestaan on virallisperiaate, jonka mu-
kaan asianosaisella ei ole edelld kuvattua madrdysvaltaa oikeudenkdynnisti tai
sen kohteesta.** Virallisperiaatetta toteutetaan kasiteltdessd asioita, joissa julki-
nen tai asianosaisiin liittyva intressi edellyttda asian selvittimistd asianosaisten
toimista riippumatta ja pyrkimisti aineelliseen totuuteen asiassa annettavassa
ratkaisussa. Rikosprosessissa julkinen intressi edellyttdd, etti rikos tulee selvi-
tettyd ja sithen syyllistynyt tuomittua, joskin on ehdottomasti pidettdvé huolta
siitd, ettei syytontd tuomita eikd menettelyssd loukata syytetyn tai asianomista-
jan oikeussuojaa.*® Hallintoprosessissa puolestaan selvitetdén viranomaisen an-
taman hallintopdédtdksen laillisuutta. Sekéd asianosaisen ettd yhteiskunnan int-
ressind on turvata hallintomenettelyn laillisuutta mahdollistamalla vaérinkay-
toksiin puuttuminen. Lisdksi hallintoprosessin funktiona voidaan ndhda yksilon
oikeuksien suojaaminen, mikd kytkee hallintoprosessin aiempaa vahvemmin
asianosaisen nakokulmaan.’® Voidaan siten havaita, ettd hallintoprosessiin ri-
kosprosessin tavoin liittyy laajemmin julkinen intressi, joka osaltaan tekee ym-
marrettdviksi virallisperiaatteen noudattamisen tehtdvijaossa tuomioistuimen
ja asianosaisten valilla.

Virallisperiaate vaikuttaa hallintoprosessissa siten, ettd tuomioistuin ei ole
ehdottomasti sidottu asianosaisten vaatimuksiin tai perusteisiin ja tuomioistuin
voi toimia aktiivisesti asian selvittdmiseksi.’” Esteellisyyden selvittimiseen
johtavan menettelyn kannalta virallisperiaatteessa olennaisinta on, ettd hallinto-
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53 Lindell 2003 s. 53—54, Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 242-244 ja Lappalainen 1995
s. 85-87.

5 Mienpad 2005 s. 85 ja Lindell 2003 s. 54-55.

55 Virolainen — P616nen 2003 s. 405-406.

%6 Ks. Aer 2000 s. 92-95.

57 Méenpad 2006 s. 161, Vihervuori 2006 s. 667, Méenpdd 2005 s. 361-363, Aer 2000 s. 127 ja
Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 244. Ks. Siitari-Vanne 2005 s. 165-169, jossa todetaan,
ettd tuomioistuimen tutkimistoimivalta on kdytinndssd kehittynyt kompromissiksi, jossa ei ole
yksiselitteisesti ratkaistu, voiko tuomioistuin tutkia valituksenalaisen pdétoksen kokonaisuudes-
saan vai onko se sidottu asianosaisen vaatimuksiin. Méenpad pitdd ongelmallisena, ettd laissa ei
ole médritelty hallintotuomioistuimen toimivaltaa (ks. Méenpdd 2006 s. 161). Tdhén voidaan hel-
posti yhtyd myds esteellisyysvéitteeseen kohdistuvan prekluusion kannalta. Koska virallisperi-
aatteen ulottuvuutta ei ole laissa méadritelty, ei asianosaiselle ole selvdd, missd laajuudessa tuo-
mioistuin asian selvittdd. Téllaisessa epdselvéssd tilanteessa prekluusion soveltaminen on omiaan
aiheuttamaan oikeudenmenetyksié, koska hallintoprosessissa kaiken liséksi pyritddn mahdollis-
tamaan asianosaisen omatoiminen prosessaaminen ilman lainoppinutta avustajaa (ks. Méenpéa
2005 s. 90-91).
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ESTEELLISYYSVAITTEEN TEKEMISEEN KOHDISTETTU PREKLUUSIO

tuomioistuimen tehtdvani on pyrkid tekeméén aineellisesti oikea ja lainmukai-
nen péitos.> Vaikka asianosainen voi maérittdd myos hallintoprosessissa oikeu-
denkdynnin kohdetta vaatimuksillaan ja niiden perusteilla, ei hallintoprosessis-
sa ole siviiliprosessin tavoin kadytossa véittimistaakkaa, joka rajaisi tuomio-
istuimen tutkimisvaltaa. Tuomioistuin voi siten viran puolesta puuttua menette-
lyn virheellisyyteen sellaisen havaitessaan.”® Virallisperiaatteen kannalta olisi
ongelmallista, jos muutoksenhakutuomioistuin jéttiisi alemman tuomioistui-
men jdseneen kohdistuneen esteellisyysepdilyn tutkimatta silld perusteella, ettd
asianosainen ei ole vedonnut esteellisyyteen tai ettd hidnen sitd koskeva viit-
teensd on prekludoitunut.

Tapauksessa KHO 2005 T 1064 asianosainen ei ollut tehnyt esteellisyysvii-
tettd hallinto-oikeudessa jarjestetyssa suullisessa kasittelyssa eikd myoskaan
asian ollessa suullisen késittelyn jdlkeen vireilld hallinto-oikeudessa. Esteel-
lisyysvdite oli tehty vasta KHO:ssa, eiké asianosainen ollut osoittanut péte-
vad syyta sille, ettd viite oli tehty vasta muutoksenhaun yhteydessd. KHO ei
tutkinut véitettd, koska esteellisyysepdily perustui harkinnanvaraiseen seik-
kaan.

KHO on soveltanut esteellisyysviitteen késittelyyn OK 13:8:ssa sddnneltya
prekluusiota, joka kuitenkin alun perin on suunnattu yleisissd tuomioistuimissa
kasiteltdviin (riita-) asioihin.®® Noudatettaessa virallisperiaatetta, jolloin tuo-
mioistuin ei ole sidottu asianosaisen esittdmiin véitteisiin, tuomioistuimen tulee
puuttua asiaan viran puolesta havaitessaan alemman tuomioistuimen jasenen
olleen esteellinen. Menettelyvirheeseen puuttumisen kannalta ei ole merkitysta
OK 13:8:ssa mainitulla, sindlldin varsin keinotekoisella ja epdméaardisella jaot-
telulla harkinnanvaraisiin ja ehdottomiin seikkoihin, jos havaitusta seikasta
aiheutuu tuomarin esteellisyys. Koska tuomioistuimella on virallisperiaatteesta
johtuen velvollisuus tutkia havaitsemansa esteellisyysepdily, sen tulee antaa
siitd ratkaisu asianosaisen viitteestd riippumatta.

Niin ollen prekluusio voi kohdistua vain seikkoihin, joiden perusteella tuo-
marille ei ole aiheutunut esteellisyyttd. Talloin on oikeampi menettely tutkia
esteellisyysviite ja todeta se perusteettomaksi eikd jattdd vditettd tutkimatta
vedoten prekluusioon, joka ei edelld sanottu huomioon ottaen sovellu virallis-
periaatteen muotoamaan hallintoprosessiin. Eri tilanne tietysti on, jos muutok-

8 Mienpid 2005 s. 482, Rihto 1998 s. 476477 ja Hallberg — Ignatius — Kanninen 1997 s. 243—
244.

% Maenpdid 2005 s. 483.

% Lain esitdissd (HE 78/2000 s. 50) ei arvioida prekluusion sovellettavuutta hallintoprosessiin,
mutta rinnastus OK 6:9:44n késittddkseni viittaa siihen, ettd prekluusio on tarkoitettu 1dhinna
yleisissd tuomioistuimissa sovellettavaksi. Pdinvastainen tulkinta edellyttiisi, ettd lain esitdissd
olisi pohdittu prekluusion merkitystd prosessissa, jossa noudatetaan virallisperiaatetta eika sovel-
leta muutoinkaan oikeudenkdymiskaaren sddnnoksid ilman HLL:ssa tai muussa prosessilaissa
tehtyé erillistd viittausta.
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senhakutuomioistuin ei havaitse esteellisyysperusteen olemassaoloa viran puo-
lesta, vaan vasta asianosaisen véitteen johdosta. Tassdkddn tapauksessa prek-
luusion toteuttamiselle ei ole kunnollista perustetta, silld esteellisyysviitteelld
”taktikointiin” voidaan puuttua oikeudenkédyntikulusdannoksilla (HLL 74 §),
mikéli asian uudesta kisittelystd alemmassa tuomioistuimessa on vahinkoa toi-
selle yksityiselle asianosaiselle.®!

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.2.2.3 Prekluusio ja vdlimiesmenettely

Prekluusio on oikeudenkéynnin keskitysta turvaavana sanktiona kdytdssé dispo-
sitiivisissa riita-asioissa, joiden taustalla vilimiesmenettelyn tavoin on sopimus-
vapauden periaate. Koska riita-asiat ovat luonteeltaan sellaisia, etti asianosaiset
voivat sopia niistd haluamallaan tavalla oikeudenkdynnin ulkopuolella, on pe-
rusteltua antaa asianosaisille laaja madrdamisvalta myds riita-asiaa koskevassa
oikeudenkiynnissi.®> Sopimusvapauden piirissd olevia asioita voidaan vaihto-
ehtoisesti kisitelld my6s vdlimiesmenettelyssd®, jossa vélimiesoikeuden puo-
lueettomuus on viitteenvarainen kysymys. Vilimiesoikeuden puolueettomuu-
teen ei valtiollisten tuomioistuimien tavoin kohdistu julkista, yhteiskuntajirjes-
tyksestd johtuvaa intressid, joten puolueettomuus voi ollakin dispositiivista.*

VML 11 §:n mukaan asianosaiset voivat sopia siitd, missd jarjestyksessd va-
limiehen esteelliseksi julistamista koskeva vaatimus on tutkittava. Mikaili me-
nettelysté ei ole sovittu, asianosaisen on tehtdvi esteellisyysvéitteensa vilimie-
hestd 15 pdivén kuluessa siitd, kun hin on saanut tiedon vélimiehen asettami-
sesta ja esteellisyysperusteen olemassaolosta. VML 41 §:n mukaan vilitystuo-
mio voidaan asianosaisen kanteesta julistaa pateméattoméksi, jos asianosaisen
tekemaa esteellisyysvditettd ei ole hyviksytty tai hdn on saanut tiedon esteelli-
syydesti niin myo&héén, ettei ole ehtinyt tehdd viitettd ennen vélitystuomion an-
tamista.® Joka tapauksessa VML:n mainitut kohdat rakentuvat ajatukselle, ettd
asianosaisen laiminlyonti vedota esteellisyyteen méérdajassa aiheuttaa viite-
oikeuden prekludoitumisen.

KKO 2001:11. Asianajajan palkkiota koskeva riita-asia oli hdnen asiakkait-
tensa pyynnosta ratkaistu Suomen Asianajajaliiton sdintdjen mukaisessa vali-
miesmenettelyssd. Vilimiehind toimineet asianajajat kuuluivat hallitukseen
liiton siind paikallisosastossa, jonka jdsen asiassa vastaajana ollut asianajaja
oli. Ratkaisusta ilmenevin perustein vélimiesten ei katsottu olleen esteellisié.

1 Ks. Méenpdi 2005 s. 550-551.

62 Ks. madrdamisperiaatteesta Prosessioikeus/Virolainen 2003 s. 141-143, Ekelof — Edelstam
2002 s. 59-65 ja Lappalainen 1995 s. 85-90.

8 Guttorm 2003 s. 39-43.

8 Ervo 2007 s. 60.

65 Moller 1997 s. 45-46.
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ESTEELLISYYSVAITTEEN TEKEMISEEN KOHDISTETTU PREKLUUSIO

Prekluusion kannalta merkityksellistd tapauksessa KKO 2001:11 oli, ettd KKO
tutki esteellisyysviitteen, vaikka totesi asianosaisten vilimiesmenettelyyn tur-
vautumalla suostuneen siihen, ettd asia ratkaistaan heiddn kanssaan samaan
ammattikuntaan kuuluvien henkildiden toimesta. Tapauksen perusteella voi-
daan todeta, ettd suostuminen vélimiesmenettelyn kdyttdmiseen ei sindllddn
merkitse luopumista esteellisyyteen vetoamisesta.

Asianosaisen voidaan katsoa luopuneen oikeudesta vedota vilimichen es-
teellisyyteen, mikéli hin ei médrittynd aikana tee véitettd, vaikka on ollut tie-
toinen esteellisyysperusteen olemassaolosta.®® Téssd suhteessa vilimiehen
edelld luvussa 8.1.1 tarkasteltu ilmoitusvelvollisuus on keskeisessd asemassa,
koska vilimiehen ilmoituksesta asianosainen saa tiedon seikasta, jolla on
merkitystd puolueettomuuden kannalta. On merkille pantavaa, ettd vilimiesme-
nettelysséd prekluusio edellyttdd viiteoikeudesta luopumista tietoisena esteelli-
syysperusteen olemassaolosta. Huomionarvoista on myds, ettd vilimiehen es-
teellisyys voi johtaa vilitystuomion patemattomaksi julistamiseen, joten puo-
lueettomuuden ydinsisélté on pyritty turvaamaan vilimiesmenettelyssikin.®’

Verrattuna VML 11 §:n rajoitusta OK 13:8:n mukaiseen prekluusioon mer-
kittivin ero liittyy sithen, miten suhtaudutaan asianosaisen tietoisuuteen. Ensin
mainitun nojalla asianosaisella on sopimuksessa mééritelty tai 15 pdivan pitui-
nen mddrdaika véitteen tekemiselle. OK 13:8:n mukaan “asianosainen ei voi
vedota tiedossaan olleeseen, esteellisyyden arvioinnin kannalta harkinnanvarai-
seen seikkaan endd sen jdlkeen kun tuomari on ratkaissut asian, paitsi jos asian-
osainen osoittaa, ettd hénelld oli pitevé syy olla tekemittd viitettd aikaisem-
min”. Tuomioistuimen puolueettomuuden turvaamisen nakoékulmasta on luon-
nollista, ettd esteellisyysviitteen tekemiselle on OK 13:8:ssa jétetty takaportti,
joka mahdollistaa viitteen tekemisen myohemminkin “pétevasté syystd”.®

Ongelmaksi voi kuitenkin muodostua sen toteaminen, milloin asianosaisen
voidaan katsoa saaneen tietoonsa esteellisyysperusteen. Mahdollista on sekin,
ettd asianosaisella ei ole varmuutta esteellisyysperusteesta, mutta hinelld on
tiedossaan seikkoja, joiden perusteella hinelld olisi aihetta selvittdd tuomarin
sidoksia.® Koska tuomarilla ei ole laista johtuvaa tiedonantovelvollisuutta eikd
esteellisyyden kannalta relevanttien seikkojen selvittdmisajankohtaa voida vilt-
tdmittd kontrolloida jélkikdteen, voi lainkohdan soveltaminen johtaa joko
aiheettomiin oikeudenmenetyksiin tai prekluusiosddnnoksen vesittymiseen

% Ks. Lindskog 2005 s. 483 ja Heuman 1999 s. 249-250.

7 Voidaan tietysti perustellusti kysyd, onko puolueettomuus vilimiesmenettelyssd koskaan
muuta kuin suhteellista, silld vilimiehethidn usein valitaan asianosaisten toimesta (Ks. Turunen
2005b s. 103—112). Viiteoikeuden funktiona lieneekin siten tarjota asianosaiselle jonkinlainen
mahdollisuus puuttua ns. réikeisiin tapauksiin, jotka ilmiselvdsti vaarantavat vilimiesoikeuden
puolueettomuutta.

68 Lappalainen 2003 s. 281.

¢ Heuman 1999 s. 250-251.
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tulkintatavasta riippuen. Jos nimittidin OK 13:8:ssa tarkoitetulta patevalta syylta
edellytetddn huomattavan paljon, voi asianosainen menettdd viiteoikeutensa
siitd syystd, ettd hidnen viivastykselle esittimadnsa syyta ei katsota riittdvan pai-
navaksi. Laista ei myoskddn mitenkdin ilmene, missd ajassa asianosaisen on
tehtdva esteellisyysviite saatuaan tiedon tuomarin esteellisyyden kannalta rele-
vantista seikasta.”

Vilimiesmenettelyssd omaksuttua ”’prekluusiota” voidaan pitda sikéli onnis-
tuneempana, ettd vilimiehen tiedonantovelvollisuudesta johtuen asianosaisen
tiedonsaanti voidaan ajallisesti todentaa. OK 13:8:n prekluusion aiheuttamien
ongelmien kannalta voisi olla eduksi, jos tiedonantovelvollisuus esteellisyyden
kannalta merkityksellisistd seikoista ulotettaisiin koskemaan myds virkatuoma-
reita. Mikédli riita-asiassa juttua késittelevd tuomari huomauttaisi oikeuden-
kaynnin alussa tiedossaan olevasta, esteellisyyden kannalta relevantista seikas-
ta, tarjoutuisi asianosaiselle tilaisuus tehdi halutessaan esteellisyysvéite ennen
kuin asiaa ryhdytién késittelemdin. Timéa puolestaan johtaisi sithen vélimies-
menettelyssadkin tavoiteltuun tilanteeseen, jossa esteellinen henkil6 vaihdetaan
toiseen mahdollisimman aikaisessa vaiheessa.”' Liséksi vditteen tekemisen lai-
minlyonnin voi katsoa olevan tietoista, mikili esteellisyyteen ei téllaisen tuo-
marin taholta tapahtuvan tiedonannon jilkeen asianosaisen taholta puututa.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.2.2.4 Oikeusvertailevia ndkokohtia

Ruotsissa ja Norjassa on omaksuttu esteellisyyteen kohdistuvan prekluusion
osalta Suomesta poikkeavat ratkaisut. Ruotsissa RB 4:14,2:n nojalla esteelli-
syysvditteen tekemisen laiminlydominen oikeudenkédynnin alussa merkitsee vii-
teoikeuden menetystd. Tuomioistuin sen sijaan voi puuttua esteellisyyteen viran
puolesta timin jdlkeenkin.’? Siten asianosaisen myG6hédssa esittdima viite esteel-
lisyydestd voi johtaa siihen, ettd tuomioistuin ryhtyy toimenpiteisiin omasta
aloitteestaan, jos katsoo sen aiheelliseksi. Ruotsin jérjestelmd on samanlainen
kuin hallituksen esityksesséd ehdotettu, jossa prekluusio aiottiin kohdistaa kaik-
kiin esteellisyysperusteisiin.” Toisaalta Ruotsissa tuomarille on asetettu velvol-
lisuus informoida asianosaisia esteellisyyden kannalta relevanteista seikoista
(ks. luku 8.1.1), minkd voidaan arvioida vdhentdvin olennaisesti prekluusion

0 Lappalainen toteaa téltd osin, ettd asianosaisella on oikeudenkdynnin kuluessa “miettimisai-

kaa”, koska prekluusio tulee voimaan vasta ratkaisun antamisen jélkeen (Lappalainen 2003
s. 280). Ongelmallinen tilanne voi kuitenkin syntyé, jos asianosainen saa tiedon ajallisesti hyvin
lahelld ratkaisun antamista.

I Ks. Stahlberg 1996 s. 455.

2 Ekelof — Edelstam 2002 s. 150-151, Nordh — Lindblom 2001 s. 124-125 ja Tiby 1993
s. 280.

7 Lappalainen 2003 s. 279.
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aiheuttamia ongelmia. Ruotsissa asianosainen ei voi tehdi esteellisyysviitettd
ylemmaisséd tuomioistuimessa, vaan esteellisyyssddntely on pakottavaa ainoas-
taan oikeusastekohtaisesti. Esteellisyyskysymys voi tietysti tulla ylemmassa
tuomioistuimessa kisiteltdvéksi, jos asianosainen on sithen vedonnut ajoissa
alemmassa instanssissa.’

Ruotsin mallin mukaisen ratkaisun hyvé puoli on, ettd viltytddn hankalilta
madrittelyongelmilta, joita liittyy harkinnanvaraisten ja ehdottomien seikkojen
erotteluun. Esteellisyysviitteeseen alioikeudessa kohdistunut prekluusio vai-
kuttaa puolestaan muutoksenhaussa RB 4:14:n 3 mom. mukaan siten, ettd muu-
toksenhakuinstanssi voi tutkia ainoastaan sellaisen asianosaisen viitteen, joka
ei ole menettinyt viiteoikeuttaan alioikeudessa. Liséksi on katsottu, ettd muu-
toksenhakutuomioistuimen pitdd voida puuttua esteellisyyteen, joka on luon-
teeltaan vakavaa laatua. Esimerkkeind mainitaan asia, joka on kisitelty yhden
tuomarin kokoonpanossa tai jossa toinen osapuoli on hy6tynyt tuomarin esteel-
lisyydestd.” Ruotsin mallin ongelmana voidaan pitdd epamadraisyyttd, koska
esteellisyysviitteeseen kohdistuu yleisesti prekluusio estden esteellisyyteen ve-
toamisen muutoksenhaussa, mutta poikkeuksellisesti muutoksenhakutuomio-
istuin voi kuitenkin omasta aloitteestaan puuttua alemman instanssin kokoon-
panossa ilmenneeseen esteellisyyteen. Oikeusvarmuuden kannalta ei tieten-
kddn ole kannatettavaa, ettd esteellisyyteen puuttumiselle ylemmassi tuomio-
istuimessa ei ole selvépiirteisid kriteereitd, jolloin ylemmén tuomioistuimen
esteellisyysratkaisu voi tulla asianosaisille jonkinasteisena yllatyksend. Muu-
toksenhakutuomioistuimen voi myds olla kéytdnndssd vaikea paitelld, milloin
esteellisyys on niin vakavaa laatua, ettd siihen pitdd reagoida viran puolesta.

Norjassa asianosainen menettdd oikeuden vedota ainoastaan dstl. 108 §:ssé
tarkoitettuun harkinnanvaraiseen esteellisyyteen, mutta ei dstl. 106 tai 107 §:n
ehdottomiin esteellisyysperusteisiin.” Prekluusiosddnnoksen ulkopuolelle siis
jdd tuomarin asianosaisasemaan, perhesuhteisiin, asemaan yhteisossd, asian-
osaisen avustajana toimimiseen tai todistajan taikka asiantuntijan asemaan pe-
rustuvat esteellisyysperusteet sekd oikeusaste-esteellisyys, mikili tuomari on
kisitellyt samaa asiaa alemmassa tuomioistuimessa. Voidaan todeta, etté luette-
lo vastaa likipitden OK 13:3, 13:4, 13:5 ja 13:7,1:n siséltimid esteellisyys-
perusteita. Norjassa varsin vakavatkin puutteet tuomarin puolueettomuudessa,
esimerkiksi ennakkoasenne-esteellisyys kuuluvat siten prekluusion piiriin.

Norjassa prekluusio edellyttdd dstl. 111 §:n 2 mom. mukaan sité, ettd asian-
osainen tietoisena esteellisyyden aiheuttavan seikan olemassaolosta jattaa véit-

7 Lindell 2003 s. 394-395. Lindell kuitenkin katsoo, etti muutoksenhakutuomioistuin voi
puuttua esteellisyyteen rédikeissé tapauksissa, koska silld on yleinen velvollisuus huolehtia asian-
mukaisen menettelyn toteutumisesta alemmassa instanssissa.

5 Nordh — Lindblom 2001 s. 126—127 ja Lindell 2003 s. 395.

76 Skoghey 2001 s. 127 ja Hov 1994 s. 207.
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teen tekemdttd.”” Tdmén tietoisuuden arvioinnissa otetaan huomioon asianosai-
sen tosiasiallinen mahdollisuus ottaa selkoa tietyn seikan oikeudellisesta mer-
kityksesti, jolloin arviossa relevantteja seikkoja ovat, onko asianosaisella ollut
avustaja kaytettdvissddn, onko hanelld ollut riittdvasti aikaa asian selvittdmi-
seen ja missd vaiheessa oikeudenkéyntid tiedonsaanti ko. seikasta on tapahtu-
nut.”® Viitteen tekemattd jattdminen ei myoskddn estd muutoksenhakutuomio-
istuinta arvioimasta viran puolesta tuomarin esteellisyyttd dstl. 108 §:n yleis-
lausekkeen perusteella. Esteellisyysviitteen tekemétti jattiminen tosin voidaan
ottaa huomioon arvioitaessa tuomarin esteellisyytta yleislausekkeen nojalla.”

Norjassa on arvosteltu harkinnanvaraiseen esteellisyysperusteeseen kohdis-
tuvaa prekluusiosiddnndsta (dstl. 111 §) epadmédardisyydestd, joka voi johtaa oi-
keudenmenetykseen, mikili asianosainen ei huomaa vedota ajoissa seikkaan,
jolla on merkitysté arvioitaessa dstl. 108 §:n yleislausekkeen edellytysten tiyt-
tymistd.* Sindnsdhin esteellisyyden harkinta yleislausekkeen nojalla on varsin
avointa ja asianosaisen pitdisi pystyd vetoamaan kaikkiin relevantteihin seik-
koihin heti oikeudenkdynnin alettua. On my6s huomattava, ettd Norjassa mer-
kittavd osa keskeisidkin esteellisyysperusteita, kuten ennakkoasenne-esteelli-
syys, on kokonaan yleislausekkeen piirissi ja siten prekluusio voi johtaa esteel-
lisyyskysymyksen sivuuttamiseen silloinkin, kun tuomioistuimen puolueetto-
muuden loukkaus on laadultaan vakava. Tastd syystd on ilmeisen perusteltua,
ettd prekluusio ei rajoita muutoksenhakutuomioistuimen esteellisyyteen koh-
distuvaa kontrollointimahdollisuutta.

Suomea ajatellen Ruotsin ja Norjan jérjestelmissd on mielenkiintoista prek-
luusion varsin laajamittainen kaytt6®', jonka tarkoituksena on estié taktinen es-
teellisyysviitteen tekeminen vasta muutoksenhakuvaiheessa sekd ohjata viit-
teen tekeminen toteutettavaksi oikeudenkdynnin alkuvaiheessa. Toisaalta es-
teellisyyden toteamiselle viran puolesta ei ole rajoitusta, vaikka asianosaisen
esteellisyysvéitteeseen kohdistuu prekluusio. Tdma on perusteltu ratkaisu, kos-
ka tuomioistuimen toimivallan sitomista asianosaisen viiteoikeuteen on vaikea
nidhdi mitddn prosessiperiaatetta edistdvana ratkaisuna. Tuomioistuimen toimi-

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

7 Dstl. 111 § 2 mom. "ulelukkelse efter § 108 kan han ikke laenger kraeve, naar han har visst

om de saeregne omstaendigheter, men allikevel har indlatt sig i forhandling for retten.”

8 Behn 2000 s. 325-326. Esimerkiksi tapauksessa Rt. 1992 s. 758 tuomari katsottiin esteelli-
seksi, vaikka asianosainen ei ollut tehnyt viitettd dstl. 111 §:n 2 mom. edellytetyin tavoin heti
saatuaan tiedon esteellisyyden aiheuttavasta seikasta. Tapauksessa Rt. 1992 s. 1497 paddyttiin sa-
maan lopputulokseen, joskin siind asianosaiset eivit olleet saaneet tietoa asiaa kisittelevéstd ko-
koonpanosta dstl. 96 §:ssd edellytetyin tavoin viimeistdén pdivdd ennen istuntoa.

7 Ks. Bohn 2000 s. 328. Tapauksessa Rt. 1996 s. 261 (s. 262) Hoyesterett katsoi, etté rikos-
asiassa avustajan laiminlyontid tehdd esteellisyysvaitettd ei voida lukea syytetyn vahingoksi ja siten
vangitsemispaétoksen tehnyt tuomari todettiin esteelliseksi dstl. 108 §:n nojalla viran puolesta.

8 Skoghey 2001 s. 127-128.

81 Tanskassa puolestaan prekluusiota ei sovelleta esteellisyysviitteeseen (ks. Lindencrone —
Werlauff 2005 s. 82-83).
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vallan rajoittamista KKO 2004:126:sta ilmenevilld tavalla voidaan perustella
jonkinlaisella tyon sédstolld, kun muutoksenhakuinstanssin ei tarvitse vilittdd
suurimmasta osasta esteellisyysperusteita tutkiessaan alemman tuomioistui-
men menettelyn oikeellisuutta. Itsestddn selvdd kuitenkin on, ettd téllainen
peruste ei ole riittdvé, jos ndin estetddn puuttuminen tuomioistuimen puolueet-
tomuutta olennaisesti vaarantavaan menettelyyn, johon asianosainen ei ole
vedonnut ajoissa. OK 13:9,1:td onkin tdmin vuoksi tulkittava niin, ettd tuo-
mioistuin voi ottaa kisiteltdviakseen esteellisyyskysymyksen viran puolesta
asianosaisen viiteoikeudesta riippumatta, ellei asianosainen ole luopunut véite-
oikeudestaan tietoisena luopumisen seurauksista.®?

8.2.2.5 EIT ja esteellisyysvditteen tekemisestd luopuminen

Esteellisyysviitteeseen kohdistuvaa prekluusiota ei voida soveltaa vapaasti siité-
kdidn syystd, ettd EIS 6 art. soveltamiskdytdnnossd on omaksuttu periaate, jonka
mukaan asianosaisen laiminlyontiin toimia 6 artiklassa mainitun oikeutensa to-
teuttamiseksi voidaan vedota ainoastaan silloin, kun oikeudesta on nimenomai-
sesti luovuttu.®® EIT on ratkaisuissaan katsonut, ettd sopimusvaltio ei voi vedota
asianosaisen luopumiseen, ellei se ole tapahtunut yksiselitteiselld tavalla.®

Tapauksessa Hdakansson ja Sturesson vs. Ruotsi (1990) kysymys oli suullisen
kasittelyn jarjestimisestd hallintoprosessissa. Asiaa oli kisitelty yhdessa oi-
keusasteessa ja lahtokohtaisesti tuomioistuimella on télloin velvollisuus jér-
jestéda suullinen késittely. Asianosainen ei ollut kuitenkaan vaatinut suullisen
kasittelyn toimittamista ja tima katsottiin yksiselitteiseksi oikeudesta luopu-
miseksi.? Mielenkiintoista tapauksessa on, ettd asianosaisen passiivisuus
tulkittiin luopumiseksi, kun taas syytetyn kuulusteluoikeutta koskevissa rat-
kaisuissa ei ole pidetty riittdvdnd pelkkdd laiminlyontid.’® Laiminlyonti on
kuitenkin voitu katsoa “’yksiselitteiseksi”” luopumiseksi silloin, jos asianosai-
sella on ollut lainoppinut avustaja ja tdlli on ollut reaalinen mahdollisuus
vaatia kuulusteluoikeuden toteuttamista, mutta vaatimuksen esittiminen on
laiminlyoty.®

82 Turunen 2005 s. 412-413 ja Liljenfeldt 2001 s. 820. Ks. Ervo 2007 s. 52, jossa todetaan luo-
pumiselta edellytetyn EIT:n oikeuskdytinndssd, ettd se on asianosaisen “nimenomainen tahdon-
ilmaisu tilanteessa, jossa asianosainen ymmartdd asian merkityksen”.

8 Esimerkiksi tapauksessa Pescador Valero vs. Espanja (s. 157) kansallinen tuomioistuin oli
hylédnnyt esteellisyysvditteen liian myohéén tehtynd. EIT puolestaan katsoi, ettd asianosainen ei
ollut luopunut oikeudestaan tehda esteellisyysviitetta.

8 Ks. Ervo 2007 s. 4854, Andrews 2003 s. 71-72 ja Tapanila 2004 s. 142—-145. Jalkimméises-
sd tilannetta on tarkasteltu EIS 6 art. 3 (d) kohdassa turvatun syytetyn kuulusteluoikeuden kan-
nalta. Luopumista koskeva EIT:n kiytinto on kuitenkin samankaltainen kuin 6 artiklan 1 kohdas-
sa turvatun tuomarin puolueettomuuden osalta.

8 Hdkansson ja Sturesson 64—68 §:t.

8 Ks. Sadak vs. Turkki (2001) 67 §.

87 Pullar vs. Iso-Britannia (1996) 46 §.
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EIT on vahvistanut linjauksensa luopumisen yksiselitteisyydestd myos useissa
tuomarin puolueettomuuteen liittyneissa tapauksissa.®

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

Tapauksessa Pfeifer ja Plankl vs. Itdvalta (1992) rikosasiaa kisitelleen tuo-
mioistuimen kokoonpanoon kuuluneet kaksi virkatuomaria olivat esitutkin-
tavaiheessa antaneet epiiltyjd koskevia vangitsemismadrdyksii. Alioikeu-
dessa ei kuitenkaan ollut tilla perusteella tehty viitettd tuomareiden esteelli-
syydestd. Toiselta syytetyltd oli sittemmin tiedusteltu halukkuutta tehdé es-
teellisyysviite, mutta tiedustelu oli tapahtunut ilman avustajan ldsndoloa ja
EIT katsoi, ettid olosuhteet huomioon ottaen luopuminen ei ollut yksiselit-
teistd.” EIT totesi ratkaisussaan myos, ettd Itdvallan prosessilainsddadannossa
ei ollut sdédnndsti, jonka mukaan asianosainen voi luopua esteellisyyteen ve-
toamisesta.”

Tapaus Pfeifer ja Plankl ilmentdi osaltaan ajattelua, jonka mukaan EIS 6 art.
turvatut oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin osatekijit ovat jossakin méérin
hierarkkisessa jérjestyksessé toisiinsa ndhden. Mitd keskeisemmasti oikeudes-
ta on kysymys, sitd enemmain luopumisen toteutustavalta vaaditaan.”' Tdssd
mielessd tuomarin puolueettomuus vaikuttaa hyvin keskeiseltd asianosaisen oi-
keudelta ja siten siitd luopumiselle asetetaan varsin korkea kynnys. Kuten Pfei-
fer ja Plankl -ratkaisun perusteluissa on todettu, oikeus esteellisyysvéitteen te-
kemiseen on merkitykseltddan keskeinen, eikd se saa olla riippuvainen yksin-
omaan asianosaisista.”? Jalkimmainen viittaa siihen, ettd arviossa otetaan huo-
mioon, mitki ovat olleet asianosaisen tosiasialliset mahdollisuudet esteellisyys-
viitteen tekemiselle ja miten tuomioistuin on menetellyt, eli onko asianosaisel-
le varattu tilaisuus esteellisyysviitteen tekemiselle ja onko tilld ollut tiedossaan
esteellisyyden kannalta relevantit seikat.”

Luopumisen yksiselitteisyyden arvioinnissa kiinnitetddn huomiota myos sii-
hen, miten asia on lainsdadanndssa jarjestetty. Pfeifer ja Plankl on tissi suh-
teessa hieman epamairdinen perusteluiltaan, mutta viittausta kansalliseen la-
kiin voidaan tulkita siten, ettd luopumismahdollisuudesta ja siind kaytettavasta
menettelysti tulee olla laissa sddnnokset. Ellei ndin ole, jalkikdteen ei voida te-
hokkaasti viittdd asianosaisen luopuneen oikeudestaan yksiselitteisesti jétties-

8 Oberschlick 51 §.

8 Pfeifer ja Plankl 39 §.

% Pfeifer ja Plankl 38 §: ”In addition, as the Government conceded, there is no provision of
Austrian law which allows for a defendant expressly to waive his right to be tried by a court
whose composition is in accordance with the law, nor consequently is there any provision which
defines the procedure to be followed for this purpose. But such a right is of essential importance
and its exercise cannot depend on the parties alone.”

o1 Pellonpad 2005 s. 235-237.

%2 Pfeifer ja Plankl 38 §.

% Ervo on EIT:n ratkaisujen analysoinnin perusteella katsonut, ettd mikéli luopuminen esteel-
lisyyteen vetoamisesta on ylipadtiin mahdollista, tulee luopumisen olla "nimenomainen tahdon-
ilmaisu tilanteessa, jossa asianosainen ymmartéd asian merkityksen” (Ervo 2007 s. 52).
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sddn esteellisyysviitteen tekemitti. Yksiselitteisen luopumisen konstruktion
kannalta ei ole tyydyttdva tilanne, ettd Suomessa prekluusion kohdentumista on
mahdoton paitelld OK 13:8:n sanamuodosta tai mistddn muustakaan oikeuslah-
teestd. Lain esityot eivdt mitenkddn médrittele “harkinnanvaraista seikkaa”,
joka on keskeinen kriteeri tarkasteltaessa prekluusion sovellettavuutta. Lain-
kohtaa linjanneessa ratkaisussa KKO 2004:126 puolestaan on laajennettu har-
kinnanvaraisen esteellisyysperusteen késitettd siitd, miksi se on aikaisemmin
oikeuskirjallisuudessa ymmarretty®, mutta tdssdkddn yhteydessd harkinnan-
varaisuudelle ei ole annettu mitddn kriteereja.”

EIT on hyviksynyt esteellisyysviitteen tekemisestd luopumisen etenkin
silloin, kun puolueettomuuden loukkaaminen on ollut lievaa.

Tapauksessa Bulut vs. Itdvalta (1996) EIT katsoi, ettd tuomarin osallistumi-
nen esitutkintaan oli ollut varsin vahaisti, silld hdn oli osallistunut ainoastaan
todistajien kuulusteluihin. Syytetyn avustajalta oli kirjallisesti esitutkintavai-
heessa ja suullisesti oikeudenkaynnissa tiedusteltu halukkuutta kyseenalais-
taa tuomarin puolueettomuus, mutta esteellisyysviitettd ei ollut tehty. EIT
katsoi, ettd menettely ei loukannut tuomioistuimen puolueettomuutta.”

Tapauksessa Bulut on huomionarvoista, ettd tuomioistuin tiedusteli kahdesti
asianosaisen avustajalta halukkuutta esteellisyysvditteen tekemiseen. Toisin
sanoen tuomioistuin kdytti materiaaliseen prosessinjohtoon kuuluvaa kysely-
oikeuttaan. Mikdli asianosainen vield timin jilkeen jéttda esteellisyysviitteen
tekemdttd, hianen voidaan katsoa pitevilla tavalla luopuneen oikeudestaan ve-
dota esteellisyyteen. Tapauksessa Bulut kysymys oli liséksi varsin lievastd puo-
lueettomuuden loukkauksesta, milld on todennikdoisesti ollut huomattava mer-
kitys ratkaisun lopputuloksen kannalta. Vakavampien puolueettomuuden louk-
kausten osalta tilanne on toinen. Puolueettomuuden merkittavyyttd kuvaa se-
kin, ettd EIT ei ole valttdimattd katsonut muutoksenhaun korjaavan puutetta
alemman tuomioistuimen puolueettomuudessa.”’

OK 13:8:n prekluusiosddnnoksen kannalta EIT:n ratkaisuista voidaan tehdi
sellainen johtopéétds, ettd asianosaisen passiivisuus ei vapauta kansallisia tuo-
mioistuimia velvollisuudesta huolehtia viran puolesta siitd, ettd tuomioistuimen
puolueettomuutta ei loukata. Néin ajateltuna ratkaisu KKO 2004:126 on risti-
riidassa EIT:n kdytdnnon kanssa, koska siind nimenomaisesti todettiin hovi-
oikeuden viran puolesta tapahtunut esteellisyyskontrolli lainvastaiseksi. EIT:n

% Ks. Lappalainen 2003 s. 278.

% Turunen 2005 s. 413.

% Bulut 34 §: ”In this limited context, the applicant’s fear that the Innsbruck Regional Court
lacked impartiality cannot be regarded as objectively justified. In any event, it is not open to the
applicant to complain that he had legitimate reasons to doubt the impartiality of the court which
tried him, when he had the right to challenge its composition but refrained from doing so.”

7 Ks. Ervo 2007 s. 52-54.
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kiytinnon perusteella esteellisyyttd ei voida pitdd tahdonvaltaisena asiana,
vaan asianosaisen katsotaan luopuneen viiteoikeudestaan ainoastaan silloin,
kun se on tapahtunut “yksiselitteisesti” eli asianosaisen nimenomaisena tah-
donilmaisuna tietoisena luopumisen seuraamuksista.’® Téllainen voidaan jélki-
kiteen todentaa silloin, kun tuomioistuin on tiedustellut asianosaisen kasitysta
esteellisyyteen viittaavasta seikasta, mutta asianosainen on tastd huolimatta pi-
dattaytynyt tekemasta esteellisyysviitettd. Etenkin silloin, kun asianosaisella ei
ole avustajaa, hinti pitdd my0s informoida siité, ettd jattdmalla esteellisyysvdit-
teen tekemdttd hidn menettdd oikeutensa vditteen tekemiseen myShemmaéssé
vaiheessa.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.2.2.6 Johtopditoksid prekluusiosta

Esteellisyysvditteelle asetetun prekluusion tarkoituksena on estdd oikeuden-
kdynnin hdvinneen osapuolen taktikointi, jolloin tdma vasta todettuaan alem-
man tuomioistuimen paétdksen itselleen vastakkaiseksi vetoaa tuomarin esteel-
lisyyteen. On tietysti luonnollinen tavoite estéd tdménkaltainen esteellisyys-
viitteen vidrinkdyttdminen, jolla aiheutetaan oikeudenkdynnin pitkittymisté
sekd kulujen lisddntymisté jouduttaessa kisittelemién asia uudelleen alemmas-
sa tuomioistuimessa. Prekluusio on kuitenkin edelld sanottu huomioon ottaen
varsin pulmallinen instrumentti pyrittdessd estiméén esteellisyysviitteelld tak-
tikointia. Prekluusiosddnnokset on alun perin luotu ohjaamaan riita-asiassa
asianosaisen prosessitoimia siten, ettd asianosainen esittdd viitteensa ja todis-
teensa riittdvén varhaisessa oikeudenkéynnin vaiheessa. Prekluusion tarkoituk-
sena ndissd tilanteissa on turvata oikeudenkdynnin keskitystd, silld véitteen
esittdmisen tai todisteeseen vetoamisen laiminlyOnyt asianosainen menettda
prekluusion takia ko. oikeuden ja viime kddessd ottaa riskin jutun hdvidmi-
sestd.”

Prekluusio voi merkiti sité, ettd oikeudenkdynnissi ei padsta ns. aineelliseen
totuuteen, joka ei kuitenkaan dispositiivisessa riita-asiassa ole ensisijainen pro-
sessuaalinen tavoite. Prekluusion funktiona muutoksenhaussa on liséksi turvata
intanssijarjestyksen periaatteen toteutumista, jonka mukaan muutoksenhaussa
ratkaistaan asia ainoastaan siltd osin, kuin se on alemmassa tuomioistuimessa
kisitelty. Uusiin todisteisiin vetoamisen tai véitteiden tekemisen salliminen
muutoksenhakuvaiheessa merkitsee sitd, ettd asian luonne muuttuu ja muutok-
senhaussa ei enidd kisitelld “samaa asiaa” késitteen suppeassa merkityksessa.
Muutoksenhaussa yleensd ldhdetdén siitd, ettd prekluusiota sovelletaan vihin-
tddn samassa laajuudessa kuin alemmassa oikeusasteessa. Muutoksenhaussa

% Ervo 2007 s. 52.
% Leppdnen 1998 s. 306-307 ja Lindell 2003 s. 261.
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toteutettava prekluusio voi koskea riita-asioiden ohella myds rikosasioita, silld
esimerkiksi korkeimmassa oikeudessa ei ole sallittua esittdd uusia todisteita,
ellei menettelylle ole pitevda syytd (OK 30:7,1).!% Prekluusion ongelmana
voidaan pitda sitd, ettd sen toteuttamisella saatetaan puuttua olennaisesti oikeu-
denkédynnin lopputulokseen menettelyn keskityksen turvaamiseksi. Prekluusio-
sddnndsten soveltaminen on tasapainoilua eri intressien vililld, joista keskityk-
sen ohella tulee ottaa huomioon aineellisen totuuden tavoite sekd oikeuden-
kdynnin asianmukaisuus. Jalkimmadisten periaatteiden turvaamiseksi prekluu-
sion soveltamiselle on rajoitteensa, ja esimerkiksi uusien todisteiden esittdmi-
nen on sallittua, jos sithen on péteva syy. Téllaisen ”pétevian syyn” kynnys on
katsottu aiheelliseksi asettaa riittdvéin matalalle aineellisen totuuden ja oikeu-
denkédynnin asianmukaisuuden tavoitteiden vuoksi.'"!

Tuomioistuimen puolueettomuuden kontrollointiin prekluusio tuntuu sovel-
tuvan olennaisesti huonommin kuin oikeudenkdynnin keskityksen turvaami-
seen. Prekluusion kéyttdminen on perusteltua silloin, kun kysymys on disposi-
tiivisesta riita-asiasta, jonka asianosainen voi joka tapauksessa sopimusvapau-
tensa puitteissa sopia vastapuolen kanssa milloin hyvéinsad eikd prekluusion
toteuttamisella aiheuteta negatiivisia seuraamuksia muille kuin laiminlydntiin
syyllistyneelle asianosaiselle. Tuomioistuimen puolueettomuus on kuitenkin
paitsi osa asianosaisen oikeussuojaa, myos keskeinen tekiji tuomioistuimen le-
gitimiteetin turvaamisessa. Kuten edelli esitellyistd EIT:n ratkaisuista ilmenee,
puolueettomuus on jopa niin tirked prosessuaalinen periaate, ettd sen kontrol-
lointia ei ole aihetta jéttda yksinomaan asianosaisten varaan. Puolueettomuutta
el ndisté syistd voida mitenkdéin pitdé dispositiivisena asiana, jonka késittely on
sidoksissa asianosaisten reagointiin.

Tastd ndkokulmasta prekluusion laajamittainen soveltaminen aiheuttaa risti-
riitoja puolueettomuuden turvaamisen kannalta etenkin, jos samanaikaisesti
KKO 2004:126:n tavoin ehkéistddn tuomioistuimen oma-aloitteista puuttumis-
ta tuomarin esteellisyyteen. Jalkimmaiiselle menettelylle ei puolestaan ole néh-
tdvissd mitddn kunnollista perustetta. Sen sijaan prekluusiosdannokset valtti-
maittd edellyttavat, ettd tuomioistuimella on mahdollisuus viran puolesta puut-
tua esteellisyyteen, mikéli se havaitsee puolueettomuuden olennaisella tavalla
vaarantuvan. Muutoinhan prekluusion johdosta esteellisyys ns. harkinnanva-
raisten seikkojen osalta muuttuu dispositiiviseksi asiaksi, johon otetaan kantaa
ainoastaan asianosaisten viitteestd, ellei tuomari itse vetdydy jutun késittelysta.
OK 13:8:aa onkin tulkittava niin, ettd muutoksenhakutuomioistuin voi joka ta-
pauksessa viran puolesta tutkia alemman tuomioistuimen jisenten esteellisyy-
den, jos se havaitsee jonkin OK 13 luvussa tarkoitetun esteellisyysperusteen
olevan késilla.

100" Leppénen 1998 s. 307-310.
101 Ks. Leppédnen 1998 s. 319.
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Prekluusioséddnnoksiin liittyy myos kdytannollisid ongelmia, joiden merki-
tystd ei ole aihetta vihitelld. Puolueettomuuden turvaamiseksi joudutaan hy-
viaksyméan muutoksenhakuvaiheessa tehdyt esteellisyysviitteet varsin laajasti
eikd OK 13:8:ssa tarkoitetulta “patevilti syyltd” voida vaatia mahdottomia.
Kuten tapaus RHO 2006:7 osoittaa, asianosaisen omakin kertomus syistd es-
teellisyysviitteen tekemiselle vasta muutoksenhakuvaiheessa voidaan hyvak-
sya, vaikka objektiivisesti arvioituna asianosainen oli saanut tiedon esteellisek-
si epdilemastddn lautamiehestd jo padkasittelyssd. Ndin matalalle asetettu “’pa-
tevdn syyn” kynnys puolestaan on omiaan vesittiméan prekluusion tarkoitusta,
jonka mukaan esteellisyysviite tulee tehdd ennen ratkaisun antamista. Kynnyk-
sen asettamista korkeammalle ei kuitenkaan voida hyviksya, koska ndin ei tur-
vata tuomioistuimen puolueettomuuden yhteiskunnallista funktiota ja lisdksi
otetaan riski, ettd asianosainen menettdd oikeuden tietimattién.

Prekluusiosddnnoksen tarkoituksenmukaisuus voidaan asettaa kriittisen tar-
kastelun kohteeksi myds siitd syysti, ettd se kohdistuu teoriassa kaikkiin pro-
sessilajeihin, vaikka asianosaisen esittdmiin vaitteisiin tai todisteisiin kohdistu-
va prekluusio padsddntdisesti rajoittuu dispositiivisiin riita-asioihin. Erityisen
huonosti prekluusio soveltuu rikosprosessiin, jossa etenkin syytetylle haitalli-
seen tuomarin esteellisyyteen tulee suhtautua korostetun torjuvasti. Hallinto-
prosessissa puolestaan prekluusiolla ei ole mitdan kaytdnnollistd merkitysta sii-
nd merkittdvissd osassa asioita, jotka kasitelldan kirjallisesti, eikd asianosainen
saa tietoonsa asian késittelyyn osallistuneita tuomareita ennen ratkaisun anta-
mista. Muissakin tapauksissa prekluusio on ristiriidassa virallisperiaatteen
kanssa, joka edellyttdd tuomioistuimen puuttuvan alemman tuomioistuimen ka-
sittelyssd ilmenneeseen olennaiseen menettelyvirheeseen, kuten puutteisiin
tuomioistuimen puolueettomuudessa. Hallintoprosessissa ei prekluusiolle voi-
ne olla sijaa, ellei sitten prosessilajissa yleisesti katsota aiheelliseksi toteuttaa
madrddmisperiaatetta, joka sitoo tuomioistuimen toimivallan siihen, mitd asian-
osaiset ovat vaatineet ja viittdneet oikeudenkdynnissd. Prekluusiosdédnnoksen
soveltamisala néyttdé rajoittuvan lhinna riita-asioihin. Niissd vastaavaan lop-
putulokseen voidaan piistd oikeudenkdyntikulusanktiolla, jota sovelletaan sil-
loin, kun asianosainen vetoaa esteellisyyteen niin myohédisessi vaiheessa oikeu-
denkdyntid, ettd padkasittely joudutaan sen johdosta uusimaan, eikd asianosai-
sen menettelylle ole hyviksyttavaa syyta.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.2.3 Esteellisyysviitteen késitteleminen
8.2.3.1 Esteellisyysviditteen ratkaisukokoonpano

Asianosaisen tekema esteellisyysvdite ratkaistaan siind tuomioistuimessa, jossa
pddasia on késiteltdvand (OK 13:9). Tdma tarkoittaa sité, ettd vasta muutoksen-
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haun yhteydessé tehty esteellisyysvéite ratkaistaan muutoksenhakuinstanssis-
sa, mikdli viitteeseen ei kohdistu prekluusiota. Lainkohdassa on lisdksi todettu,
ettd esteellisyyskysymys voidaan ratkaista kirjallisessa menettelyssd. Néin ol-
len esteellisyysvéite voidaan kisitelld ennen suullista istuntoa esimerkiksi kir-
jallisen valmistelun aikana.'” Mitdédn estettd suulliselle kisittelylle ei kuiten-
kaan ole, mikili esteellisyyskysymyksen ratkaiseminen edellyttdd todistelun
vastaanottamista. Tallainen tilanne voi olla késilld, jos asianosainen vetoaa
tuomarin ja toisen asianosaisen vilisen suhteen luonteeseen esteellisyysperus-
teena.!”® Suullinen kisittely voi olla perusteltu myds siind tapauksessa, ettd
tuomioistuimen pitdd selvitelld asianosaisten ja esteelliseksi vditetyn tuomarin
argumentointia, koska tillainen oikeudenkdynnin kohteen rajaaminen ja kiteyt-
tdminen on useimmiten luontevampaa suullisessa istunnossa.

Laissa on myos pédpiirteittdin méadritelty tuomioistuimen kokoonpano, jossa
esteellisyysviite kasitelldadn. OK 13:9,2:ssa todetaan, ettd kirdjdoikeus on toi-
mivaltainen yhden lainoppineen jidsenen kokoonpanossa, mutta hovioikeuden
ja korkeimman oikeuden pédétdsvaltaisuudesta sdddetdan erikseen. Hallinto- ja
erityistuomioistuimien kokoonpanoihin ei OK 13 luvussa puututa milldén ta-
voin. Tilannetta on tulkittava niin, ettd ratkaisukokoonpano mééritelldan kysei-
sid tuomioistuimia koskevissa erityislaeissa eli esteellisyyskysymys késitelldén
ns. normaalikokoonpanossa.'® Kérdjdoikeudessa voidaan pitdd luontevana ldh-
tokohtana, ettd kirjallisen valmistelun kuluessa esteellisyysvditteen voi ratkais-
ta lainoppinut tuomari, ei kuitenkaan esteelliseksi viitetty tuomari itse muutoin
kuin OK 13:9,3:ssa tarkoitetuissa erityistilanteissa.'%®

Suullisen kisittelyn kuluessa tehty esteellisyysvdite puolestaan on luontevaa
kisitelld padasiaa hoitavassa kokoonpanossa. Mikéli kysymys on lautamiehen
esteellisyydestd, tilalle ei tarvitse médrité esteetontd jasentd. Sen sijaan esteel-
liseksi véitetty puheenjohtaja on vaihdettava toiseen johtuen OK 13:9,2:n sana-
muodosta, joka edellyttdd lainoppineen tuomarin mukanaoloa kokoonpanos-
sa.'” Toinen vaihtoehto téllaisessa tilanteessa on keskeyttdd padasian kasittely
sekd ratkaista esteellisyyskysymys kansliassa yhden tuomarin kokoonpanos-
sa.'”” Mikali padkasittelyssd poikkeuksellisesti kdytetdan kolmen lainoppineen
tuomarin kokoonpanoa, kaksi jasentd voi ratkaista kolmatta koskevan esteelli-
syysvéitteen.

Hovioikeudessa ja KKO:ssa esteellisyysviite on kisiteltiva padasiaa varten
nimetyssd kokoonpanossa siten kuin OK 2:8:ssa tai OK 2:9:ssd tarkemmin

102" Lappalainen 2003 s. 284.

103 Ks. Virolainen — P616nen 2004 s. 628-629 ja HE 78/2000 s. 51.

104 'HE 78/2000 s. 51. Tapauksessa VakO 256/2003 esteellisyysviite oli tutkittu kolmen tuomarin
kokoonpanossa, jossa VakOL 10 §:n perusteella lainopilliset asiat ratkaistaan.

195 Virolainen — P6l6nen 2004 s. 628.

106 Lappalainen 2003 s. 284-285.

107 Ks. Virolainen — P6lonen 2004 s. 628.
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sddnnellddn. Niin ollen kokoonpano voi vaihdella siiti riippuen, millaisesta
asiasta on kysymys. OK 2:8:n perusteella hovioikeuden jésen voi yksin kisitel-
14 tiettyjd asioita, kuten erilaisia pddasian liitinndisvaatimuksia. Esteellisyys-
vdite lienee kuitenkin hovioikeudessa ratkaistava kolmen jidsenen kokoonpa-
nossa, silld esteellisyysvditettd ei ole mainittu OK 2:8:ssa yhden jdsenen pai-
tosvallassa olevana asiana. OK 2:9:n perusteella KKO on péitdsvaltainen viisi-
jasenisend, mutta valitusluvan myontdmistd koskevat asiat kisitellddn ja rat-
kaistaan jaostossa, jossa on kaksi tai kolme jasentd. Liséksi ylimédériistd muu-
toksenhakua koskevaa asiaa voidaan késitelld kolmen jasenen kokoonpanossa
(OK 2:10). Mikdli tallaisessa tilanteessa tehddin esteellisyysvéite, voidaan se
kisitelld samassa kokoonpanossa padasian kanssa, mutta tilloin esteelliseksi
vditetty tuomari on vaihdettava toiseen viitteen késittelemiseksi.

Hallintotuomioistuimissa esteellisyysvéite ratkaistaan hovioikeuksien tavoin
samassa kokoonpanossa, jossa pidasiaa kasitellddn. Hallinto-oikeuksissa pe-
ruskokoonpano HaOL 12 §:n mukaan on kolme lainoppinutta jasentd, ellei lais-
sa erikseen toisin sidddetd. Tietyissa asioissa kokoonpanoon voi kuulua yhden
lainoppineen tuomarin sijasta asiantuntijajisen ja vaikeammissa asioissa voi-
daan kayttdd neljén jasenen kokoonpanoa. Mikéli téllaisessa tilanteessa yhté ja-
sentd viitetddn esteelliseksi, tulee hinen tilalleen saada esteeton jasen, koska
lain mukaan jéljelld olevat kaksi eivét voi ratkaista viitettd. KHO:ssa puoles-
taan voi asiasta riippuen olla kidytossda kolmen tai viiden jdsenen kokoonpano
(KHOL 6 §), joka voi my0s ratkaista esteellisyysvditteen ko. tilanteissa.

Markkinaoikeudessa esteellisyysviite ratkaistaan kolmen lainoppineen tuo-
marin kokoonpanossa, paitsi asioissa, joiden késittelyyn osallistuu asiantuntija-
jasenid (MaOL 9 §). Ty6tuomioistuimesta on erikseen sdddetty, ettd esteellisyys-
viitteen késittelee puheenjohtajan liséksi kaksi jdsentd, joista toinen on tyonte-
kija- tai virkamiespuolelta ja toinen tydnantajapuolelta (Ty6TL 8 § 7 mom.). Va-
kuutusoikeudessa kokoonpano padsiddntdisesti on viisi jasentd muun muassa ta-
paturma- eldke-, tydttomyysturva- ja sotilasvamma-asioissa (VakOL 11 §).
Muissa jutturyhmissi sen sijaan toimivaltainen kokoonpano on kolme jasenti,
joista ladketieteellistd tietdmysté vaativissa asioissa yksi on lddkérijésen (VakOL
10 § 2 mom.). Kysymysti esteellisyydesti ei voida vakuutusoikeudessakaan rat-
kaista suppeammassa kokoonpanossa kuin siind, joka kisittelee pddasiaa.

Esteellisyysviitteen ratkaiseminen pddasiaa kisittelevin tuomioistuimen
toimesta ei ole ainoa kdytettdvissd oleva mahdollisuus. Norjassa nimittdin es-
teellisyyskysymys kisitellddn hieman toisistaan poikkeavin menettelyin eri oi-
keusasteissa. Korkeimmassa oikeudessa (hoyesterett) esiin tullut esteellisyys-
kysymys ratkaistaan péddasian yhteydessd, eikd télle menettelylle ole muuta
vaihtoehtoa. Alemmissa tuomioistuimissa sen sijaan esteellisyyskysymyksen
voi ratkaista paallikkdtuomari (dstl. 117 §). Toinen vaihtoehto on, ettd kysymys
kisitellddn tavanomaisessa ratkaisukokoonpanossa, mutta ilman maallikko-
tuomareita (meddommere).

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN
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Silloin, kun esteellisyysperuste koskee lainoppinutta tuomaria tai tuomiois-
tuimen paallikkotuomaria, voidaan esteellisyyskysymyksen késittely siirtda 14-
hinnd ylempédédn tuomioistuimeen ja ylioikeuden (lagmannsrett) osalta kor-
keimpaan oikeuteen. Viimeksi mainittu mahdollisuus ei ole siis kaytettavissa
maallikkotuomarin, ylimairdisen tuomarin tai koulutustarkoituksessa nimite-
tyn tuomarin (dommerfullmektiger) osalta.'”® Esteellisyyskysymys voidaan siir-
tdd ylempdin tuomioistuimeen edelld mainituin edellytyksin kaikkien esteelli-
syysperusteiden, sekd ehdottomien ettd harkinnanvaraisten osalta (dstl. 106 §,
107 § ja 108 §). Asian valmistelusta vastaava tuomari voi paattaa, kasitelladnko
esteellisyyskysymys padkasittelyssa tai erityisessd tuomarikokoonpanossa vai
ratkaiseeko asian pidillikkotuomari yksin. Sen sijaan ylempédén tuomioistui-
meen siirtdmisestd paittaa padllikkotuomari.'?”

Norjan menettelysséi kiinnostavaa on lainoppineen tuomarin tai tuomioistui-
men paillikkdtuomarin aiheuttaman esteellisyysvditteen kasittelymahdollisuus
suoraan ylemmadssd oikeusasteessa. Varsinkaan pééllikkdtuomariin kohdistu-
neen esteellisyysviitteen késitteleminen samassa tuomioistuimessa toisen tuo-
marin toimesta ei ole ongelmaton ratkaisu, koska paéllikktuomari on esimies-
asemassa suhteessa muihin tuomareihin, vaikka hén ei voi puuttua heidén teke-
miensa ratkaisujen sisdltoon. Padllikkdtuomarilla on tistid huolimatta mahdolli-
suus vaikuttaa muiden tuomareiden tydoloihin ja tistd syystd ainakin ulkopuo-
liselle voi helposti vilittyd vaikutelma, ettd padllikkStuomarin esteellisyyttd ei
kyetd tarkastelemaan objektiivisesti.''’ Toki timé ongelma korjaantuu muutok-
senhakuoikeudella, mutta oikeudenkiynnin joutuisuuden kannalta on perustel-
tua, ettd paillikkotuomariin kohdistettua esteellisyysvditetti ei késittele saman
tuomioistuimen toinen jasen. Tama ei kuitenkaan edellyti paatoksenteon siirti-
mistd, vaan asia voidaan hoitaa nykyisen lain puitteissakin siten, ettd maérataan
asiaa késitteleméén sijainen NimittL 19a §:n 2 mom. mukaisesti.!!!

8.2.3.2 Esteelliseksi viitetyn tuomarin rooli

Esteellisyysviitteen késitteleminen tulee padsdintodisesti suorittaa siten, etté es-
teelliseksi viitetty tuomari korvataan esteettomalld. Laki ei ole kuitenkaan taltd
osin tiysin ehdoton, silld OK 13:9,3:ssa todetaan, etté esteelliseksi viitetty tuo-
mari voi osallistua kysymyksen késittelyyn, mikéli tuomioistuin ei ole ilman
hintd paitosvaltainen eikd hinen tilalleen ole ilman huomattavaa viivytysta
saatavissa esteetontd tuomaria. Lain sanamuodosta johtuen mahdollisuus ei ole

1% Skoghey 2001 s. 128-130 ja Behn 2000 s. 341-350.
19" Bghn 2000 s. 347-349.

 Ks. Liljenfeldt 2001 s. 818.

' Tappalainen 2003 s. 285-286.
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kéytettidvissd kuin aivan poikkeuksellisissa tilanteissa. Tdllainen voi olla kysy-
myksessé pienessé kérdjdoikeudessa, mikéli asiaa késittelevén tuomarin lisdksi
muutkin ovat esteellisid syysté tai toisesta.!'? Tdssdkadn tilanteessa ei kuiten-
kaan ole valttdmatontd turvautua OK 13:9,3:ssa sddnneltyyn poikkeusmahdol-
lisuuteen, silld yleensé esteeton jdsen on jarjestettdvissd verraten helposti.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

Ruotsalaisessa tapauksessa NJA 1993 s. 571 (s. 236) esteelliseksi véitetty ho-
vioikeustuomari oli osallistunut oikeuden puheenjohtajana esteellisyysvait-
teen kisittelemiseen. HD katsoi, ettd hovioikeus ei ollut edes yrittinyt saada
hintd vaihdettua esteettomédn jaseneen ja siten edellytyksid RB 4:15,3:ssa
mainitulle poikkeusmahdollisuudelle ei ollut.''?

NimittL 19a §:n nojalla KKO tai hovioikeus voivat mairata 1dhinnd alempaan
oikeusasteeseen esteellisen tuomarin tilalle toisen. Hovioikeus voi méiréta teh-
tdvddn saman hovioikeuspiirin toisen kéirdjdoikeuden lainoppineen jésenen, ho-
vioikeuden jdsenen, asessorin tai viskaalin. Vastaavasti KHO voi maarita tuo-
marin hallinto-oikeuteen, markkinaoikeuteen tai vakuutusoikeuteen. Hovi- ja
hallinto-oikeuksien osalta esteeton jasen kdytinnossd madratadn toisesta hovi-
tai hallinto-oikeudesta. Erityistuomioistuimissa tillaista mahdollisuutta ei ole,
joten jaa KHO:n tehtdviksi ratkaista, kuka tehtdvddn méardtdan.!'* Periaattees-
sa kuka tahansa tuomarin virkaan asetetut kelpoisuusvaatimukset tayttava tulee
kysymykseen, mutta kdytdnnossi sijainen hankittaneen toisesta erityistuomio-
istuimesta tai KHO:n jdsenten taikka esittelijoiden joukosta. Koska kysymys on
puhtaasti lainopillisesta kysymyksestd, voidaan jdsen hankkia mistd tahansa
tuomioistuimesta, koska esteellisyyssdannokset ovat yhtéldiset kaikissa. Toi-
saalta, mikali esteellisyysviite hyviksytddn, joutuu esteellisen tilalle maaratty
sijainen osallistumaan padasian kisittelyyn. Kollegiossa ei kuitenkaan ole olen-
naista merkitysta silla, ettd yksi jdsenistd on hankittu toisesta tuomioistuimesta
vailla aikaisempaa kokemusta kasiteltdvina olevista asioista, koska kysymyk-
sessd on erittdin poikkeusluontoinen menettely. Joka tapauksessa edelld kuvattu
mahdollisuus sijaisen madrddmiseen osoittaa, ettd esteelliseksi viitetyn tuo-
marin osallistumista asian késittelyyn on pyritty vélttdmédn viimeiseen asti
johtuen jdrjestelyn negatiivisesta vaikutuksesta tuomioistuimen puolueetto-
muuteen. '3

12 Ks. HE 78/2000 s. 52.

3 RB 4:15,3: ”I provning av javsfraga ma domaren ej deltaga, med mindre réitten utan honom
ej ar domfor och annan domare ej kan utan tidsutdrikt taga séte i ritten.” Suomen OK 13:9,3 aset-
taa kynnyksen vield RB 4:15,3:ea korkeammalle, silld ensin mainitussa sanamuotona kéytetdan
”ilman huomattavaa viivytystd” eli kohtuullinen késittelyn pitkittyminen on suotavampaa kuin
esteelliseksi viitetyn tuomarin osallistuminen véitteen késittelyyn.

14 HE 78/2000 s. 52.

15" Lappalainen 2003 s. 285-286.
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OK 13:9,3 viimeisen virkkeen mukaan esteelliseksi vitetty tuomari voi rat-
kaista esteellisyysvéitteen, joka on selvisti perusteeton. Lain esitdissd ei maa-
ritelld mitenkddn selvdsti perusteetonta” esteellisyysvditettd, mutta edelld
sijaisen kayttdmisestd sanottu huomioon ottaen on perusteltua lahted siité, ettd
esteellisyysvéite voi vain hyvin poikkeuksellisesti olla niin perusteeton, ettd
véitteen kohde voi sen ratkaista.!'® Lahinna tdllainen tilanne voi olla késilld sil-
loin, kun esteellisyysviitettd ei ole mitenkddn perusteltu tai véitteen peruste on
senlaatuinen, ettd siitd ei voi mitenkdan voimassa olevan oikeuden mukaan seu-
rata esteellisyyttd. Esimerkiksi viitteet, joiden mukaan tuomari on nuorena ol-
lut samassa koulussa asianosaisen kanssa tai ettd hin on ollut asianosaisena ole-
van yhtion asiakas vuosia ennen oikeudenkdynnin alkamista, ovat sellaisia, ettd
niistd ei voi aiheutua esteellisyyttd OK 13 luvun nojalla. On kuitenkin huomat-
tava, ettd varsin monenlaiset tilanteet voivat olla tulkinnanvaraisista esteelli-
syysperusteista johtuen sellaisia, ettd viitettd ei voida pitdd selvisti perusteetto-
mana.

OK 13:9,3 viimeisen virkkeen sddnnostd ei tule kdyttda tilanteessa, jossa
esteellisyysviite tuntuu olevan hataralla pohjalla, koska asianosaisen nikokul-
masta esteelliseksi véitetty tuomari ei ole puolueeton ratkaisuntekiji. Lain-
kohdan tarkoituksena lienee mahdollistaa ns. shikaaninomaisten esteellisyys-
viitteiden joutuisa késittely, mikali asianosainen selvisti yrittdd viivyttdd oi-
keudenkdyntid tekemalld perusteettomia esteellisyysvditteitd. Tastd huolimatta
menettelyyn tulee turvautua erittiin pidattyvasti etenkin, koska esteettéméan ko-
koonpanon jirjestiminen ei yleensd ole kohtuuttoman tyolasta tai aikaa vievaa
monijésenisissd tuomioistuimissa tai silloin, kun esteelliseksi véitetylle tuoma-
rille médritdan sijainen. On myds huomattava, etti esteellisyysviitteen koh-
teeksi joutunut tuomari ei voi uskottavasti arvioida omaa esteellisyyttddn ob-
jektiivisesti ja asettuen ulkopuolisen tarkkailijan asemaan.

OK 13 luvussa ei ole tarkkoja menettelysddnnoksia siitd, kuinka esteellisyys-
viite tulee késitelld. Mikali asia ratkaistaan kirjallisessa menettelyssd, joka
lienee tavallisinta, késitelldén asia varsin vapaamuotoisesti. Joka tapauksessa
esteellistd tuomaria on syytd késittelyn kuluessa kuulla etenkin, jos esteelli-
syysvdite perustuu hdnen ja asianosaisen viliseen suhteeseen tai muuhun seik-
kaan, josta tuomari voi antaa selvitystd.!!” Yleensd ei ole aihetta jattdd kuule-
mista toimittamatta paitsi, jos se ilmiselvésti on tarpeetonta. Niin voi olla esi-
merkiksi silloin, kun kaikki esteellisyyskysymyksen ratkaisemiseksi tarvittavat
tosiseikat ovat jo ratkaisukokoonpanon tiedossa. Esteelliseksi véitetty tuomari
el nimittdin ole varsinaisesti asianosainen ja hdnen kuulemisensa funktio on
lahinna asian selvittdminen.

116 Ks. Lappalainen 2003 s. 286 ja Virolainen — P6lonen 2004 s. 627, jonka mukaan OK 13:9,3:a
tulee tulkita supistavasti.
17 Ks. Virolainen — P6lonen 2004 s. 628—629.
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Kuuleminen voi tuottaa tirkedd informaatiota siitd, miten esteelliseksi véitet-
ty tuomari itse arvioi tilannetta. Esimerkiksi tapauksessa KKO 2005:90 (s. 282)
kardjatuomari oli vastineessaan katsonut, ettd hin ei ollut ennakkoasenteen
vuoksi esteellinen késittelemédn rikosasiaa, koska aikaisemmin annettu rikos-
tuomio oli tullut lainvoimaiseksi ja siten oli jo kérdjdoikeutta sitovalla tavalla
ratkaistu kysymys tiettyjen otteluiden sopimisesta. Esteellisyyden kannalta til-
13 lausumalla on merkitystd, koska kérdjatuomarin késitys aikaisemman rikos-
tuomion todistusvaikutuksesta on ollut todennikdisesti virheellinen ja hinta
voidaan pitdd tdménkin perusteella esteellisend osallistumaan samasta teosta
myohemmin syytettyjd koskeneen asian kisittelyyn.!'® Kérdjidtuomarin lausu-
ma nimittdin ilmentdd ennakkoasennetta syyllisyyskysymyksesti, eikd hinté
voida senkddn vuoksi pitdd puolueettomana. Tapauksen KKO 2005:90 johdosta
voidaan todeta, etti esteelliseksi viitetyn tuomarin kuuleminen on padsiaantoi-
sesti aiheellista siitdkin syystd, ettd tuomarin omalla tilannearviolla voi olla
olennainen merkitys puolueettomuuden tarkastelussa.

Mikali esteellisyysvdite hyldtddn, jatkaa esteelliseksi viitetty tuomari asian
kisittelyé siitd, mihin on paisty esteellisyysvéitettd tehtdesséd. Sen sijaan esteel-
lisyyskysymyksen késittelyn aikana esteelliseksi véitetty tuomari ei voi osallis-
tua asian késittelyyn OK 13:1,2:ssa mainittua poikkeustilannetta lukuun otta-
matta. Koska esteellisyysviitteen hyviksymisen takia kokoonpanoa joudutaan
vaihtamaan ja sen vuoksi mahdollisesti aloittamaan péékasittely alusta, ei paa-
asian kisittelyd ole syyti jatkaa esteellisyysviitteen késittelyn aikana.'' Paa-
kisittelyn uusiminen on toteutettava riita- ja rikosasioissa silloin, kun lainoppi-
nut oikeuden jdsen joutuu vidistymdin jutun kéasittelystd kesken padkasittelyn.
Sen sijaan yhden lautamiehen vetdytyminen ei aiheuta tillaista tarvetta, koska
kardjaoikeus on toimivaltainen puheenjohtajan ja kahden lautamiehen voimin.
Padkésittelyn uusiminen ei ole tarpeen myoskadn siind tapauksessa, ettd tuo-
mioistuimen kokoonpanoa pystytidin tdydentdmddn henkil6lla, joka on seuran-
nut pédkasittelyd vaikkapa poytiakirjanpitdjand. Esimerkiksi kérdjdoikeuden
notaari voi tdllaisessa tilanteessa ryhtyé jéseneksi kolmen tuomarin kokoon-
panossa tai puheenjohtajaksi, mikéli hanelld on sithen KAOL 17 §:n mukainen
kelpoisuus.!?°

OK 13:1,2:n nojalla esteellinen tuomari voi poikkeuksellisesti ratkaista kii-
reellisen kysymyksen, joka ei vaikuta padasiassa tehtdvadn ratkaisuun, jollei es-
teetontd tuomaria ole viivytyksettd saatavissa. Tdméd mahdollisuus merkitsee
poikkeusta siitd padsddnndstd, ettd esteellinen tuomari ei saa osallistua asian

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

18 Tapanila 2005a s. 1364—1365.

119 Ks. Lappalainen 2003 s. 284-286.

120 Kédytannossd tdmd mahdollisuus on varsin rajallinen rajoittuen yhden tuomarin késiteltaviin
rikosasioihin, yksinkertaisiin hakemus- ja riita-asioihin seké lautamieskokoonpanon rikosasioihin
silloin, kun rikoksesta sdddetty enimmaéisrangaistus on kaksi vuotta vankeutta eikd syytetty ole
vangittuna. Notaarin toimiminen mainituin tavoin edellyttdd laamannin médraysta (KdOL 17 §).
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ASIANOSAISEN TIEDONSAANTIOIKEUS TUOMARIN SIDOKSISTA

kisittelyyn ja tdstd syystd OK 13:1,2:ta tulee tulkita supistavasti. Edellytykseni
lisdksi on, etti molemmat laissa asetetuista edellytyksistd tayttyvét, eli asian
kiireellisyys ja ettei esteetontd tuomaria ole saatavissa. Esteellinen tuomari ei
my0Oskadn voi kisitelld kysymysti, jolla on merkitystd pddasian ratkaisemisen
kannalta eikd oikeusturvanidkokohtien vuoksi esimerkiksi vangitsemisvaati-
musta, vaikka téllainen olisikin kiireellinen asia.'?! Koska yleensd samassa tuo-
mioistuimessa on useita tuomareita, ei tuomarin vaihtamisesta voi aitheutua
laissa tarkoitettua viivytystd. Esteellinen tuomari voinee kdytinndssd ainoas-
taan paattad siitd, milloin asiassa jarjestetddn jatkokdsittely.!?

8.3 ASIANOSAISEN TIEDONSAANTIOIKEUS
TUOMARIN SIDOKSISTA

Asianosaisen véiteoikeus on keskeinen esteellisyyden kontrollointikeino, joka
todennidkoisesti myds tehostaa tuomarin itsensd suorittamaa esteellisyyden
kontrollointia siitd, mitd se olisi ilman asianosaisen reagointimahdollisuutta.
Asianosaisen tosiasialliseen mahdollisuuteen puuttua esteellisyyteen vaikuttaa
olennaisesti, mitkd edellytykset hianelld on selvittdd asiaa kéasittelevdn tuomarin
sidoksia. Esteellisyysviite perustuu usein asianosaisen etukiteistietoihin tuo-
marista, sillda merkittiva osa esteellisyysperusteista liittyy tuomarin ja asian-
osaisen vilisiin suhteisiin. Ongelmallista sidoksien selvittiminen on silloin,
kun asianosaisella ei ole tuomarista ennakkotietoja, mutta hin epéilee télla ole-
van sidoksia, jotka liittyvit jutun asianosaiseen. Voidaan todeta, ettd sidosten
selvittdmiseen liittyvit ongelmat sivuavat erityisesti OK 13:5:ssd ja 13:6:ssa
sdanneltyja esteellisyysperusteita, joskin kysymys sidoksista voi tulla ajankoh-
taiseksi myos OK 13:4:ssi tarkoitetulla tavalla silloin, kun tuomari on toiminut
esimerkiksi vastapuolen avustajana tai edustajana.

Jaljempénai tarkasteltavalla tuomarin sidosten ilmoittamisvelvollisuudella on
kahtalainen funktio. Sidosten rekisterdiminen julkiseen rekisteriin tuottaa avoi-
muutta, mikd puolestaan lisdd tuomioistuinlaitoksen nauttimaa luottamusta.
Kansalaiset voivat selvittda sidokset julkisesta rekisteristd ja todeta, ettd tuoma-
reilla ei ole sellaisia sidoksia, jotka olisivat ristiriidassa heiddn lainkayttotehta-
vansid kanssa. Toisena funktiona sidosten ilmoittamisella on, ettd rekisteritie-
doista oikeudenkdynnin asianosainen voi varmistaa, ettei tuomari ole jonkin si-
doksen vuoksi esteellinen hdnen asiassaan. Jotta sidosten ilmoittaminen tayttaa
sille asetetun kaksoisfunktion, pitdi tietojen olla relevantteja, ajan tasalla olevia
sekd yleisOn ja asianosaisten saatavilla verraten vaivattomasti.'?* Elleivat nima

121" Virolainen — P6lonen 2004 s. 627.

122 Lappalainen 2003 s. 286.

123 Ks. Eilavaara — Hytonen 1998 s. 142144, jossa on tarkasteltu kansanedustajan sidosten il-
moitusmenettelya.
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kriteerit tiyty, eivdt tuomarin sidosten ilmoitusmenettely tai tietojen rekiste-
rointi toteuta niille asetettuja tavoitteita.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.3.1 Tuomarin sidosten rekisteroiminen

Tuomarin sidosten ilmoitusmenettely on otettu kéyttdon vasta 1.3.2000, jolloin
tuomareiden nimittdmisestd annettu laki (2000/205) tuli voimaan. NimittL
14 §:n mukaan vakinaiseen tuomarin virkaan nimitettdvaksi esitettdvin hen-
kilén on ennen nimittdmistd annettava valtion virkamieslainsdddannossé tar-
koitettu selvitys sidonnaisuuksistaan. Lisdksi NimittL. 19 §:n nojalla vuotta
pidemmaéksi ajaksi nimitettdvien méérdaikaisten tuomareiden on annettava vas-
taavansisdltoinen selvitys sidoksistaan. KKO:n ja KHO:n osalta tétd edellyte-
tddn kaikilta méaradaikaisilta tuomareilta, miti voidaan pitdd perusteltuna ylim-
pien tuomioistuimien jiseniltd vaadittavan korostuneen puolueettomuuden ja
riippumattomuuden vuoksi.

NimittL 14 §:n 2 mom. nojalla tuomarin virassa olevan henkilén on viivytyk-
settd ilmoitettava tiedoissa tapahtuneista muutoksista. Erikseen 14 §:n 3 mom.
nojalla henkilon taloudellista asemaa koskevat tiedot ovat salassa pidettivid. Si-
dosten ilmoitusmenettelyyn johtanutta lainmuutosta on perusteltu tuomarin
puolueettomuuden turvaamisella. Ilmoitusvelvollisuuden kohteena olevat tie-
dot on erikseen lueteltu valtion virkamieslain 8a §:ssd, jonka mukaan tuomarin
tulee ennen nimittdmistdin antaa selvitys elinkeinotoiminnastaan, omistuksis-
taan yrityksissé ja muusta varallisuudestaan sekd kyseiseen virkaan kuulumat-
tomista tehtdvistddn, sivutoimistaan ja muista sidonnaisuuksista, joilla voi olla
merkitystd arvioitaessa hinen edellytyksidén hoitaa tiytettdvini olevan viran
tehtdvid.'>

Tuomareiden sidosten ilmoitusmenettelylli on mielenkiintoinen esikuva
kansanedustajien sidoksissa, joita on puhemiesneuvoston paatokselld selvitetty
1990-luvun puolivélisté alkaen. Sidosten selvittdminen on ollut vapaacehtoista
ja kansanedustajilta on koottu tiedot 10-kohtaisen kyselylomakkeen avulla. II-
moitusmenettelyssd on tiedusteltu muun muassa valtion, kunnan ja muiden jul-
kisyhteisdjen virkoja, palkattuja toimia yksityisessa yrityksessa tai yhteisossa,
ammatin tai elinkeinon harjoittamista ja hallintotehtdvid valtionyhtidissa, talou-
dellisesti merkittavissd yrityksissd, pankeissa tai muissa rahoituslaitoksissa,
luottamustehtivid etujdrjestdissd, kunnallisia tai kirkollisia luottamustehtdvia
sekd henkilokohtaiseen taloudelliseen asemaan liittyvid tietoja. Viimeksi mai-
nitun osalta on kysytty merkittdvid omistusosuuksia (30 000 euroa tai 30 pro-
senttia ddnivallasta) sekd yli 84 000 euron velkoja taikka 168 000 euron takauk-

124 HE 109/1999 s. 43.
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TUOMARIN SIDOSTEN REKISTEROIMINEN

sia tai muita vastuita.'? Liséksi vuodesta 2000 alkaen on keritty lakiin perustu-
vasti tietoja kansanedustajien saamasta vaalirahoituksesta, joskaan ilmoitusvel-
vollisuuden laiminlyontié ei ole sanktioitu.'*

Kansanedustajien sidosten ilmoitusmenettely on tuomareiden sidonnaisuuk-
sien vertailukohtana erityisen mielenkiintoinen. Kansanedustajien osalta me-
nettelyd on perusteltu yleisen avoimuuden edistimiselld seka silld, etté tietojen
rekisterdinnilld palvellaan eduskunnan omaa tiedontarvetta sen valitessa edus-
tajia eri tehtdviin. Jalkimmaisen osalta tiedoilla sidoksista voi olla merkitysti
arvioitaessa kansanedustajan esteellisyyttd.'?” Kansanedustajien sidosten ilmoi-
tusmenettelyn voidaan todeta toteuttaneen verraten hyvin ainakin ensin mainit-
tua tavoitetta, silld nykyisin sidoksista annettu ilmoitus julkaistaan eduskunnan
internetsivustolla, jossa ylldpidetddn tietokantaa ko. ilmoituksista. Tietokanta
on kansalaisten vapaassa kéytossd, joten kuka tahansa voi perehtyd kansan-
edustajien ilmoittamiin sidoksiin. T4ll4 voidaan arvioida olevan kansanedusta-
jan toiminnan avoimuuden kannalta merkitysti, silld tietojen julkisuus takaa
etenkin tiedotusvilineiden puuttumismahdollisuuden vaarinkaytoksiin, mikali
kansanedustaja on ollut toimissaan esteellinen ilmoittamansa sidoksen johdos-
ta. Téllaista avoimuutta tukevaa elementtid sidosten ilmoitusmenettelylld ei ole
silloin, jos tiedot kerétdan rekisteriin, joka ei ole julkinen taikka muusta syysti
yleison vaivattomasti kdytettivissa.

Tuomareiden sidosten ilmoitusmenettely eroaa kansanedustajista siind mer-
kittdvassd suhteessa, ettd sidosten ilmoittaminen on suoraan lain nojalla tuoma-
rin virkavelvollisuus, joskaan ilmoituksen antamisen laiminlyontid ei ole sank-
tioitu. Kyselylomakkeen ohjeen mukaan tuomarin tulee ilmoittaa sidoksista,
joilla voi olla merkitysti arvioitaessa henkilon edellytyksid hoitaa tuomarin vir-
kaa. [lmoitusvelvollisuus koskee siten vain sellaisia seikkoja, jotka objektiivi-
sesti arvioiden voivat aiheuttaa epdilyn riippumattomuuden tai puolueettomuu-
den vaarantumisesta. Yksityiskohtaiset kysymykset puolestaan kuuluvat seu-
raavasti:

6) elinkeinon ja ammatin harjoittaminen — yrityksen nimi ja toimiala
7) luottamus- ja hallintotehtdvit yrityksissd ja yhteisoissd
8) kuntien ja muiden julkisyhteisdjen luottamustehtavat
9) valtion virkamieslain 18 §:ssé tarkoitetut sivutoimet
10) muut virkaan kuulumattomat tehtavat
11) muut sidonnaisuudet, joilla voi olla merkitystd arvioitaessa edellytyksii
hoitaa viran tehtdvia
12) osakeomistukset ja muut omistukset yrityksissa
13) muu varallisuus
14) muut tulonléhteet

125 Eilavaara — Hytonen 1998 s. 130—134.
126 Ks. Jyrdnki 2003 s. 139.
127" Eilavaara — Hytonen 1998 s. 130.
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15) velkojen ja muiden taloudellisten vastuiden suuruusluokka ja peruste;
my0s kolmannen tahon puolesta annetut sitoumukset

16) muut taloudelliset sidonnaisuudet, joilla voi olla merkitysti arvioitaessa
edellytyksid hoitaa virkaan kuuluvia tehtdvia.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.3.2 Sidosten ilmoitusmenettelyn arviointia

Kuten edelld olevasta luettelosta voidaan havaita, tuomareiden sidoksia koske-
va selvitysvelvollisuus sisdltdd yksityiskohtaisempia kysymyksid verrattuna
kansanedustajien ilmoitusmenettelyyn. Luottamus- ja hallintotehtdviéd ei esi-
merkiksi ole rajattu valtakunnallisiin tai keskustason luottamustehtiviin, vaan
ilmoituksen antaneet tuomarit ovat luetelleet hyvin véhaisidkin paikallisten
yhdistysten luottamustehtidvid. Toisena keskeisend erona on, ettd tuomareiden
taloudelliset sidokset ovat ldhtokohtaisesti ei-julkisia, silld kysymyksiin nro
12—16 annetut vastaukset ovat salassa pidettivid. On tietylld tavalla ristiriitaista,
ettd yksityisen oikeussubjektin asiaa kisittelevén tuomarin taloudelliset sidok-
set ovat salaisia, mutta lainsdddantotyohon osallistuvan kansanedustajan kes-
keiset omistukset ja velka- taikka vakuussuhteet ovat julkisia. Avoimuuden kan-
nalta kansanedustajien ja tuomareiden sidokset eroavat myos siind merkittavas-
sd suhteessa, ettd jalkimmadisten osalta julkisiinkin tietoihin voi tutustua ainoas-
taan oikeusministerion tuomioistuinyksikossa, silld tietokantaa ei ole saatettu
sdhkdiseen muotoon.

Tuomareiden sidoksia koskeviin ilmoituksiin voi perehtyi ainoastaan paperi-
kortistona, jossa ne on jérjestetty ilmoituksen antajan nimen mukaisesti aakkos-
jarjestykseen, joten muuten kuin nimen perusteella tiedon etsiminen on kaytdn-
nosséd mahdotonta. Tuomaria esteelliseksi epdilevin asianosaisen kannalta voi-
daan todeta, ettd sidoksista annetuista ilmoituksista ei ole merkittivaa hyotya,
silld rekisterin olemassaolo on todennékoisesti varsin harvan tiedossa ja sithen
tutustuminen on kohtuuttoman hankalaa. On jossakin méérin ristiriitaista, ettd
kansanedustajan sidokset, jotka liittyvat ldhinnd eduskunnan toiminnan avoi-
muuden turvaamiseen, ovat kansalaisten selvitettdvissd vaivattomasti internet-
hauilla, mutta esteellisyysepéilyn kohteena olevan tuomarin sidoksia voi selvit-
tdd ainoastaan oikeusministerion varsin alkeellisesta kortistosta.

Tédmin tutkimuksen laatimisen yhteydessé tutustuminen tuomarin sidoksia
koskeviin tietoihin my0s osoitti, ettd tiedot eivit ole ajan tasalla. Osoittautui,
ettd erddn ennestddn itselleni tutun tuomarin osalta ilmoitusta ei ollut annettu
lainkaan ja liséksi rekisterissd oli jo eldkkeelle siirtyneiden tuomareiden tietoja.
[Imeisesti rekisterissd ei suoriteta sddannollistd ajantasaistamista, vaikka oikeus-
ministeridlle oletettavasti tulee tieto, mikéli tuomari siirtyy muihin tehtiviin tai
elakkeelle. Varsin harva tuomari oli tehnyt ilmoitusta sidoksissaan tapahtuneis-
ta muutoksista, vaikka oletettavasti varsinkin 2000-luvun alussa selvityksen an-
taneiden osalta sidokset, etenkin vaaleilla saadut luottamustehtivit, ovat saatta-
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SIDOSTEN ILMOITUSMENETTELYN ARVIOINTIA

neet lakata. Jos sidoksia koskeva rekisteri ei ole ajan tasalla, eli sinne kirjattuja
tietoja ei péivitetd, aiheutetaan rekisterilld todennédkdisesti joissakin tilanteissa
tahatonta haittaa ja toisaalta vanhentuneet tiedot asettavat muunkin informaa-
tion paikkaansa pitdvyyden kyseenalaiseksi.'”® Ensin mainitusta voidaan esi-
merkkind mainita tilanne, jossa rekisteriin merkitty, mutta jo lakannut sidos
antaa asianosaiselle virheellisen tiedon tuomarin esteellisyydesti. Talldin rekis-
teristd aiheutuu perusteeton esteellisyysepdily, jota voi olla hyvin vaikea myo-
hemmin oikaista.

Rekisteriin kirjattujen tietojen tutkimisesta muodostui vaikutelma, etti tuo-
mareille esitetty kyselylomake on varsin tulkinnanvarainen ja siitdkdan syysta
annetut tiedot eivit ole yhteismitallisia. [lmoituksen antaneista osa on ilmoitta-
nut hyvinkin vihiiset luottamustehtivit, kun toiset tuntuivat pitdytyneen kes-
keisimmissid luottamustehtdvissd. Annetussa ohjeessa viitataan tiltd osin koh-
dan 7 osalta luottamustehtéviin, jotka eivét ole sivutoimiksi katsottavia ja koh-
dassa 9 puolestaan tarkoitetaan valtion virkamieslain 18 §:ssd tarkoitettuja
sivutoimia, eli muita kuin pddtoimisia tehtdvii. Jaottelu on varsin monitulkin-
tainen, joten yksinkertaisempaa olisi ollut selkedmmin esimerkkien avulla sel-
vittdd, minkélaiset luottamustehtévét ylipadnsé on syytd ilmoittaa ja minkaélai-
set jéttdd ilmoittamatta.

Tuomarin sidosten ilmoitusmenettelyssé ilmenneet puutteet voivat liittyé sii-
hen, ettd tuomarin sidosten ilmoittamiselle ei ole alun alkaen mietitty tdsmaéllis-
td funktiota, vaan oikeusministerion laatimissa ohjeissa viitataan vain yleisesti
puolueettomuuden ja riippumattomuuden turvaamiseen. Asiaa koskevissa lain
esitdissd puolestaan ei ole pohdittu, onko ilmoitusvelvollisuus tarkoitettu kont-
rollikeinoksi ennen virkaan nimittdmistd vai onko silld merkitystd tuomarin
virkaa jo hoitavan henkilon sidosten kontrolloinnissa.'” Jalkimmaiisen osalta
tietysti on keskeistd, onko rekisteri tarkoitettu tydnantajan suorittamaa kontrol-
lointia varten, edistetddnko silld yleisesti tuomioistuinlaitoksen toiminnan avoi-
muutta vai turvataanko rekisterilld mahdollisesti asianosaisen mahdollisuuksia
varmistua esteellisyysepdilyjensé oikeellisuudesta.

Lain esitdiden perusteella nédyttad siltd, ettd sidosten ilmoitusmenettelylld
katsotaan olevan merkitysti arvioitaessa tuomarin edellytyksid hoitaa tdytetta-
vénd olevan viran tehtdvid.'** Téllainen ylimalkainen viittaus edellytyksiin hoi-
taa tehtdvid on kuitenkin varsin ongelmallinen. Lain esitdissa ei mitenkddn tas-
mennetd, miten tuomarin sidonnaisuuksia on arvioitava suhteessa hinen edelly-
tyksiinsd hoitaa tehtévidén. Tdllainen avoin viittaus ei selvitd sitd, mitkd ovat
tuomarin viran kannalta ongelmallisia luottamustehtivid, sivutoimia tai muita

128 Ks. Eilavaara — Hytonen 1998 s. 141, jossa todetaan kansanedustajien sidosten osalta, ettd
vanhentuneet ja puuttuvat tiedot vaarantavat sidosrekisterin uskottavuuden tietoldhteend.

122 HE 109/1999 s. 43, jossa ainoastaan viitataan tuomarin korostettuun puolueettomuusvaati-
mukseen perusteena sidonnaisuuksien ilmoittamiselle.

130 'HE 109/1999 s. 43.

373


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

sidonnaisuuksia. Virkaan nimitettdessd ei puolestaan voida kriteerinid kayttaa
sitd, minkélaisia tuomarin tehtdvin kannalta haitallisia sidonnaisuuksia tuoma-
rilla on virkaa hakiessaan, jos hdn nimittimisen jilkeen sitoutuu niistd luopu-
maan. Voidaan myo6s perustellusti kysyé, ettd onko tuomarin sidonnaisuuksien
selvittiminen ylipddnsé tarkoituksenmukaista suorittaa virkaan nimittdmisen
yhteydesséd. Mikdli tietoa voidaan kéyttid arviointikriteerind virkaan valittaes-
sa, ei ilmoitusvelvollisuutta oletettavasti mielellddn laajenneta kaikkiin sidok-
siin, vaan 1dhtokohtaisesti ilmoitetaan vain se, mitd kyselylld selvisti tiedustel-
laan.

Lain esitoitd laadittaessa vaikuttaa lisdksi unohtuneen, ettd tuomarin puo-
lueettomuus ei ole pelkdstddn yleinen periaate, jota voidaan riittdvin tavoin tur-
vata epadmaérdisilld viittauksilla sidonnaisuuksiin. Puolueettomuus voidaan ja
pitdé arvioida erikseen joka oikeudenkdynnissd ja tdssd suhteessa asianosaiset
ovat ensiarvoisen tirkedssd asemassa. Tuomarin sidonnaisuuksia koskevan re-
kisterin avulla asianosaisen kontrollikeinoja voitaisiin tukea, mutta johtuen ny-
kyisen rekisterin vaikeasta saatavuudesta ja kaytettivyydestd sekd puutteista
tietojen systemaattisuudessa ja ajantasaisuudessa ei rekisterilld ole juurikaan
merkitystd asianosaisen tiedonsaantioikeuden kannalta. Karrikoiden voidaan
todeta, ettd helpommin ja ajantasaisemmin on saatavissa tietoa tuomarin sidok-
sista lakimiesmatrikkelista, jossa sentdén tiedot pdivittyvat muutaman vuoden
vilein ja “tietokanta” on verraten vaivattomasti jokaisen ulottuvilla toisin kuin
oikeusministerion hallinnassa oleva paperikortisto.

Tuomarin sidosten rekisterdinnissd huomio kiinnittyy myos siihen, ettd ta-
loudelliset sidokset ovat NimittL. 14 §:n 3 mom. nojalla salassa pidettavid."!
Syyté tdhdn ratkaisuun ei ole liilemmin lain esitdissd pohdittu, mutta tietyssi
laajuudessa salassa pitdmistd voidaan perustella yksityisyyden suojalla. Laki
kuitenkin kategorisesti jattdd merkittdvitkin taloudelliset kytkdkset pimentoon,
mitd on vaikea perustella pelkéstddn yksityisyyden suojaamisella etenkin, kun
niilld on korostetusti merkitystd avoimuuden ja yksittiistapauksellisen puo-
lueettomuuden turvaamisen kannalta. Kumpaakaan néistd ei toteuteta sillé, ettd
tiedot on rekisterdity oikeusministerioon, silld ministerio ei valvo tuomarin es-
teettomyyttd yksittdisissd oikeudenkdynneissd. Lisdksi oikeusministerion tuo-
mareihin kohdistaman kontrollin tiukentaminen on omiaan aiheuttamaan vaka-
via ongelmia tuomarin riippumattomuuden kannalta, jos oikeusministeridlle
annetaan esimerkiksi toimivalta pakottaa juttua kasittelevd tuomari syrjain pe-
rustellen ratkaisua salassa pidettdvillé tiedoilla tuomarin sidonnaisuuksista.

Verrattaessa kansanedustajan asemaan, tuomarin taloudellisia sidoksia voi-
daan pitdd merkittdvidmpind juuri asianosaisten ja yleisen julkisen luottamuk-
sen kannalta, mikd puoltaa julkisuutta merkittdvien taloudellisten sidonnai-
suuksien osalta. On epdjohdonmukaista, ettd rekisterin julkiseen osaan kirja-

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

31 HE 109/1999 s. 43.
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SIDOSTEN ILMOITUSMENETTELYN ARVIOINTIA

taan kaikki mahdolliset paikallisten yhdistysten johtokunnan jasenyydet, joilla
ei padsaantoisesti ole mitddn merkitysté esteellisyyden kannalta, mutta sen si-
jaan tuomarin sidoksista keskeisimmat, kuten merkittivd omistusosuus yrityk-
sessd tai huomattava pankkilaina ovat salaista tietoa. Téti perusratkaisua on
vaikea perustella mydskddn tuomarin yksityisyyden kannalta, silld kuuluminen
vaikkapa uskonnollisen yhteison taikka véhemmiston oikeuksia puolustavan jér-
jeston johtokuntaan kertoo jotakin olennaisempaa tuomarin persoonasta ja ns.
yksityiseldmasta kuin tieto siitd, ettd tuomarilla on huomattava pankkilaina.

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd tuomarin sidosten ilmoitusmenettely voi
tarjota asianosaisille kayttokelpoisen viyldn varmistua heididn asiaansa kisitte-
levén tuomarin puolueettomuudesta. Tima kuitenkin edellyttdd, etti tiedot ovat
vaivattomasti saatavilla joko internettietokannasta tai tuomioistuinkohtaisesta
julkisesta rekisteristé. Rekisteritietojen ajan tasalla pysyminen tulee niin ikdén
varmistaa siten, ettd halutut tiedot tismennetddn ja kerdtdin systemaattisesti,
jolloin myds tuomarilla itsellddn tulee olla velvollisuutena huolehtia tietojen
paivittimisesta.'3? Taloudellisia sidonnaisuuksia koskevasta salassapidosta tu-
lee luopua ja muuttaa lakia siten, ettd merkittavit omistusosuudet yhtidissa (yli
20 000 euroa) ja sivutulojen ldhteet seké pankkilainat — ja takaukset (yli 50 000
euroa) ovat julkista tietoa. Jalkimmadisten osalta asuntolaina voi olla sidos, joka
on luonteeltaan niin tavanomainen, ettd sen merkitseminen rekisteriin ei ole
valttdmatontd. Muut velkasuhteet puolestaan ilmentdvit tavallisuudesta poik-
keavaa taloudellista sidosta, jolla voi olla merkitystd esteellisyyden kannalta.
Kansanedustajaan verrattuna alhaisemmat euromiérit ovat perusteltavissa sil-
14, ettd sidoksen merkittidvyys ei ole absoluuttinen asia, vaan riippuvainen rat-
kaisevasti tuomarin taloudellisesta asemasta.

Edella esitettyé sidosten julkisuuden laajentamista seké rekisteritietojen saa-
tavuuden parantamista voidaan vastustaa kdyttden argumenttina tuomarin yksi-
tyisyyden suojaamista. On kuitenkin muistettava, ettd tuomari hoitaa merkitta-
vad julkista tehtdviad, jolle on asetettu erityisid vaatimuksia puolueettomuuden
ja riippumattomuuden osalta. Kysymysti tuomarin perusoikeuksista puolueet-
tomuuden kannalta on tarkasteltu luvussa 2.4.4, jossa on havaittu, ettd EIS 8 art.
2 kohta mahdollistaa yksityisyyden suojan rajoittamisen, jos rajoitukselle on
hyviksyttava syy, joka on lakiin perustuva ja tarpeellinen demokraattisessa yh-
teiskunnassa. Voidaan siis todeta, ettd tietojen rekisterdimiselle sindnsa ei ole
tuomarin yksityisyyden suojaamisen tarpeesta johtuvaa estettd. Tuomareiden
sidosten julkaiseminen internet-tietokannassa voi olla yksityisyyden suojan
kannalta ongelmallista, mikali rekisteri sisiltdd kattavat tiedot tuomarin jise-
nyyksistd, luottamustehtivistd sekd taloudellisesta asemasta riippumatta siité,

132 Tamakéan ei edellytd lainsdddannon muuttamista, silla tuomarin tulee jo voimassa olevan Ni-
mittL 14 §:n 2 mom. nojalla viivytyksettd ilmoittaa tiedoissa tapahtuvista muutoksista. Ongelma
siis pikemminkin on, ettd lain vaatimuksia ei ole otettu riittdvélld vakavuudella.
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ovatko ne olennaisia puolueettomuuden kontrolloinnin kannalta. Esimerkiksi
jasenyytta tai luottamustehtdvien hoitamista pienehkdssa harrastusyhdistykses-
sd ei voida pitdd relevanttina, eiké téllaisia olisi valttaiméatonta kirjata rekisteriin.
Tuomarin yksityisyyden huomioon ottamiseksi voi olla perustellumpaa kirjata
tuomarin sidokset internet-tietokannan sijasta julkiseen rekisteriin, johon voi
tutustua tuomioistuinkohtaisesti.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.3.3 Tuomarin sidokset kiytannossi

Edelld on tarkasteltu tuomareiden sidosten ilmoitusmenettelyn merkitysti
asianosaisen tiedonsaantioikeuden kannalta, mikd puolestaan on keskeinen
seikka arvioitaessa asianosaisen viiteoikeuden toteutumista kdytdnnossi. Seu-
raavassa on tarkoitus esitelld yleispiirteittdin, minkélaisia sidoksia tuomareilla
on rekisteritietojen mukaan, ja pohtia, onko asianosaisella riittivat mahdolli-
suudet selvittdd asiaansa késittelevin tuomarin sidoksia. Tiedonsaantimahdolli-
suuden merkitys on olennaisella tavalla riippuvainen esteellisyysperusteesta,
koska asianosaisen tiedonsaantioikeuden merkitys korostuu niiden esteelli-
syysperusteiden kohdalla, jotka johtuvat tuomarin liitynnista oikeudenkayntiin
(OK 13:4 ja OK 13:5) tai sen asianosaisiin (OK 13:6). Sen sijaan asianosaisella
yleensd on itsellddn jo valmiiksi tieto siitd, onko tuomari tai timén ldheinen ka-
sitellyt hdnen asiaansa aikaisemmin muussa tuomioistuimessa (OK 13:7,1) tai
samassa tuomioistuimessa (OK 13:7,2).

Ohessa on tuomareiden sidosilmoitusten perusteella esitettyné taulukko sii-
td, minkélaisia sidoksia eri tuomioistuimissa toimivilla tuomareilla on yleisella
tasolla tarkasteltuna. Sidokset on ryhmitelty sidosilmoituksen tekemiseen kay-
tetyn kyselylomakkeen'** mukaisesti, joskin siten, ettd luottamustehtévien osal-
ta kiytetddn kolmea kategoriaa sen mukaan, onko kysymyksessi osakeyhtion
taikka osuuskunnan (7A), asunto-osakeyhtion (7B) vai aatteellisen yhdistyksen

133 OM:n kiyttimassd kyselylomakkeessa on seuraavat kysymykset tuomarin sidoksista:
6) elinkeinon ja ammatin harjoittaminen — yrityksen nimi ja toimiala
7) luottamus- ja hallintotehtévit yrityksissd ja yhteisdissé
8) kuntien ja muiden julkisyhteis6jen luottamustehtévét
9) valtion virkamieslain 18 §:ssd tarkoitetut sivutoimet
10) muut virkaan kuulumattomat tehtévét
11) muut sidonnaisuudet, joilla voi olla merkitysté arvioitaessa edellytyksié hoitaa viran teh-
tavid
12) osakeomistukset ja muut omistukset yrityksissd
13) muu varallisuus
14) muut tulonldhteet
15) velkojen ja muiden taloudellisten vastuiden suuruusluokka ja peruste; myds kolmannen
tahon puolesta annetut sitoumukset
16) muut taloudelliset sidonnaisuudet, joilla voi olla merkitystd arvioitaessa edellytyksid
hoitaa virkaan kuuluvia tehtavid
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TUOMARIN SIDOKSET KAYTANNOSSA

tai séétion (7C) luottamustehtdva. Lisdksi kohdassa 8 vastaukset on jaoteltu sen
mukaan, onko kysymyksessd kunnan, kuntayhtymin tai valtiollinen (8A) vai
kirkollinen luottamustehtava (8B). Kirkollisella luottamustehtavalld puolestaan
tarkoitetaan kolmen ns. virallisen kirkkokunnan eli evankelisluterilaisen, orto-
doksisen ja roomalaiskatolisen seurakunnan parissa harjoitettavaa toimintaa.
[Imoitusmenettelysséd on saatettu antaa vastauksia ”vaariin” kohtiin, mutta tau-
lukossa selvit virheet on korjattu esimerkiksi siten, ettd selvisti rekisterdidyn
yhdistyksen toimintaan liittyvit luottamustehtévét on merkitty 7C-kohtaan.

Taulukko 1. Tuomareiden sidokset kiytannossa.

6 7A 7B 7C 8A 8B 9 10 11 Pal. Vastatut Vast.%
KAO 6 22 33 43 22 13 28 5 11 449 139 31 %
HO 3 6 17 17 9 2 19 2 5 148 60 41 %
KKO 1 1 3 13 0 1 11 4 1 27 20 74 %
HAO 7 4 10 13 4 4 13 2 3 147 49 33 %
KHO 0 3 0 4 0 0 8 2 0 20 13 65 %
MAO 0 0 0 1 0 0 1 0 0 5 2 40 %
VAKO 2 3 2 3 0 0 1 0 0 24 9 38%
Yhteensd [ 19 39 65 94 35 20 81 15 20 820 292 36 %

Taulukossa on eritelty tuomareiden ilmoittamat sidokset tuomioistuinkohtai-
sesti. Tdhdn erotteluun on kdytinnossa liittynyt hankaluuksia, joita on ldhem-
min tarkasteltu luvussa 1.3.1. Tédssd yhteydessé on kuitenkin paikallaan toistaa,
ettd jako etenkdin kirdja- ja hovioikeuksien tuomareiden osalta ei vastaa tdysin
todellisuutta. Osasta sidosilmoituksia ei ollut mitenkédn paételtivissd, mihin
tuomioistuimeen tuomari oli nimitetty, joten jaottelu téllaisissa tilanteissa pe-
rustui tiettyihin olettamiin. Joka tapauksessa jaottelusta voidaan tehda riittaval-
14 varmuudella johtopaitdksid johtuen muun muassa otannan laajuudesta, joka
véhentdd edelld kuvatun kaltaisten seikkojen vaikutusta. Taulukon kolme oi-
keanpuolesta pystysaraketta kuvaa annettujen sidosilmoitusten kokonaismai-
rdd (pal.) sekd sidoksia ilmoittaneiden tuomareiden méaardd (vastatut) tuomio-
istuinkohtaisesti. I[lmoitettu prosenttiluku (vast.%) kuvaa siten osuutta tuoma-
reista, jotka ovat ilmoittaneet vihintddn yhdestd kyselylomakkeessa tiedustel-
lusta sidoksesta. Tuomioistuinlaitoksessa kokonaisuudessaan téllaisia tuoma-
reita on selvityksen mukaan 36 prosenttia. Sen sijaan pystysarakkeiden 6—11
osalta on huomattava, ettd jotkut tuomarit ovat ilmoittaneet useammasta sidok-
sesta. Siten pystysarakkeet (6—11) kuvaavat ilmoitettujen sidosten maarai eika
lukua voida tulkita tuomarikohtaisesti. Esimerkiksi 139 sidoksista ilmoittanutta
kardjatuomaria ilmoitti yhteensd 183 sidoksesta.

377


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

Naistd luvuista voidaan péatelld paljonkin sekd tuomioistuinkohtaisesti ettd
verrattaessa tuomioistuimia toisiinsa, kuten jaljempéna havaitaan. On kuitenkin
syytd huomata, ettd sidosten ilmoittamisprosentti tuskin vastaa tdysin todelli-
suutta. Ilmoituslomakkeen ohjeet jattavat pitkalti tuomarin harkintaan, minka-
laiset sidokset ylipddnsd on aiheellista ilmoittaa.'3* Vastaukset erityisesti luotta-
mustehtévien osalta osoittavat, ettd tuomarit ovat ymmarténeet kysymyksen eri
tavoin, joten on mahdollista, ettd esimerkiksi yhdistystoiminnan puitteissa har-
joitettavat luottamustehtdvét ovat osittain jaddneet ilmoittamatta. Otannan laa-
juudesta johtuen tdma ei kuitenkaan merkittdvasti muuta tilannetta eli saatu tu-
los voidaan arvioida varsin hyvin suuntaa antavaksi.

Taulukon perusteella voidaan tehda joitakin mielenkiintoisia johtopaédtoksia
tuomareiden sidoksista. Yleisesti ottaen voidaan todeta, ettid tuomareilla on ver-
raten vidhan sellaisia luottamustehtivid tai sivutoimia, joista voi aiheutua esteel-
lisyys vaikkapa OK 13:6:n nojalla. Luottamustehtivit tyypillisesti ovat yhdis-
tyksen tai sddtion hallituksen jasenyyksid sellaisissa ammatti- ja harrastejarjes-
toissd, jotka todenndkdisesti ovat oikeudenkdynnin osapuolina erittdin poik-
keuksellisesti. Vastaavasti jisenyydet osakeyhtiéiden hallintoelimissa ovat paa-
sddntdisesti perhe- tai pienyrityksisséd, joskin tistd poikkeuksen muodostaa
osuuspankkien erilaisissa hallintoelimissa toimiminen. Jalkimmaisid on kuiten-
kin varsin vdhdn suhteessa 7A-kohtaan annettujen vastausten kokonaismai-
rddn. Osakeyhtiditd useammin tuomarit toimivat asunto-osakeyhtion hallituk-
sen jdsenind, sivutoimisina isdnnditsijoind tai tilintarkastajina. Oletettavasti ta-
mankaltainen luottamustehtivd useimmiten on seurausta omistusasumisesta,
eikd siitd asunto-osakeyhtion rajalliset intressit huomioon ottaen aiheudu es-
teellisyyden kannalta hankalia tilanteita eikd puolueettomuuden vaarantumista
yleisemmalldkidén tasolla. Pikemminkin pienehkon rekisterdidyn yhdistyksen
tai asunto-osakeyhtion parissa hoidettavaa luottamustehtdvid voidaan luonneh-
tia varsin “harmittomaksi” tuomarinviran kannalta.

Seuraavaksi yleisimmén ryhmén tuomareiden sidoksista muodostaa kohdan
9 sivutoimet, joka vastausten perusteella siséltdd varsin heterogeenisen joukon

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

134 Ohjeissa todetaan téltd osin: “Ilmoitusvelvollisuuden piiriin kuuluvat sellaiset valtion virka-

mieslain 8a §:n 1 momentissa tarkoitetut sidonnaisuudet, joilla voi olla merkitystd arvioitaessa
henkilon edellytyksié hoitaa tdytettdvina olevan viran tai virkasuhteen tehtdvid. [lmoitusvelvol-
lisuus koskee vain sellaisia seikkoja, jotka objektiivisesti arvioiden voivat aiheuttaa epdilyn riip-
pumattomuuden tai puolueettomuuden vaarantumisesta.” Vastauksen antajan on vaikea arvioida
objektiivisesti omalta kohdaltaan, vaikuttaako esimerkiksi metséstysseuran, ompeluseuran, luon-
nonsuojelusédition tai koulun johtokunnan jasenyys tuomarin puolueettomuuteen ja riippumatto-
muuteen. Episelvistd ohjeista johtuen vastaukset ovat hyvin eri ldhtokohdista kirjoitettuja. Mer-
kittdvampien sidosten osalta annetut tiedot ovat todenndkoéisesti varmempia. Harvempi tuskin
vastausta antaessaan on esimerkiksi olettanut, ettd jdsenyys liikevaihdoltaan merkittdvan osa-
keyhtion hallituksessa ei vaikuta puolueettomuuteen ja riippumattomuuteen. Téhdn suuntaan
viittaa sekin, ettd vastauksen antajat ovat varsin tunnollisesti ilmoittaneet jdsenyydet omista-
maansa asuntoa hallinnoivan asunto-osakeyhtion hallituksessa.
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TUOMARIN SIDOKSET KAYTANNOSSA

erilaisia tehtdvid. Tyypilliset sivutoimet ovat esimerkiksi opetustehtivia eri-
laisissa oppilaitoksissa, joiden luonne tuntuu olevan riippuvainen tuomarin
sijoittumisesta tuomioistuinlaitoksessa. Alempien tuomioistuimien tuoma-
reilla ne saattavat olla tuntiopetusta, kun taas korkeimpien oikeuksien tuo-
mareista joillakuilla on dosentuuri yhdessa tai useammassa yliopistossa. Tuo-
mareiden sivutoimia ovat myos erilaisten lautakuntien jasenyys (sosiaaliva-
kuutus-, tuomarinvalinta-, virkamies-, kutsunta-asiain keskus- ja kuluttajavali-
tuslautakunnat) tai piirisovittelijan tehtdvien hoitaminen. Erityisesti KKO:n
jésenistd osa on jdsenind lainsddddntdd valmistelevissa toimikunnissa, mitd
voidaan pitdd jossakin méirin ongelmallisena vallan kolmijako-opin kannal-
ta.'’> Seurakuntien toimielimissa tuomareita puolestaan on varsin véihén ja yl-
lattavaa tassd kohdassa on, ettd ensimmadisté sijaa pitdd KKO:n ohella kéaraja-
tuomareiden ryhmé (2,9 %). Sitd vastoin hovioikeuden tuomarit, joilla muu-
toin vaikuttaa olevan kérdjidtuomareita enemméin sidoksia, ovat seurakuntien
toimielimissd varsin harvoin (1,4 %). Tuomareita oli paitsi kirkkovaltuustoissa
ja -neuvostoissa, myos tuomiokapitulin tai kirkolliskokouksen lainopillisina
neuvonantajina.

Verrattaessa yleisten tuomioistuinten ja hallintotuomioistuinten tuomareiden
sidoksia eivit eroavuudet ole merkittdvii. Yleistden voidaan todeta, ettd hallin-
totuomareilla jasenyys osakeyhtion hallintoelimissd on hovioikeustuomareihin
ndhden harvinaisempaa (HO 4,1/ HaO 2,7 %) samoin kuin kunnallisen luotta-
mustehtdvin hoitaminen (HO 6,1/ HaO 2,7 %). Jalkimmaisti seikkaa voidaan
pitdd myonteisend, koska kuntien paatoksista tehtyjen valitusten késitteleminen
kuuluu juuri hallinto-oikeuksien toimivaltaan ja aktiivinen seké laajamittainen
vaikuttaminen kunnallishallinnossa aiheuttaisi paitsi esteellisyystilanteita, hel-
posti myos epdilyja sitoutumisesta kuntatahon etuihin. Prosentuaalisesti vahi-
ten sidoksia ilmoittaneita oli kdrdjatuomareiden ryhmassé, ja tissd suhteessa
ero esimerkiksi hovioikeuden tuomareihin oli varsin selked (10 prosenttiyksik-
ko64). Vertailun vuoksi voidaan todeta, ettd noin 11,5 % hovioikeuden tuoma-
reista ilmoitti toimivansa asunto-osakeyhtion luottamustehtiviassé, kun taas ka-
rdjaituomareiden osalta vastaava luku oli 7,4 %. Hallinto-oikeudet olivat tdssa
suhteessa lahempéana kardjaoikeuksia, silld hallinto-oikeuden tuomareista aino-
astaan 6,8 % ilmoitti luottamustehtdvistd asunto-osakeyhtiossa. Yhdistysten ja
sdatididen osalta tilanne oli vastaavanlainen (HO 11,5 %, K4O 9,5 % ja HaO
8,8 %), joskin erot olivat olennaisesti vahdisempid. Naitdkin méérid voidaan pi-
tda varsin vihdisind verrattuna KKO:een, jonka jisenisti lihes puolella (48 %)
oli luottamustehtivid yhdistyksessa tai sdadtiossa.

Mielenkiintoinen piirre sidoksissa on, ettd korkeimpien oikeuksien tuomarit
muodostavat selvdn poikkeuksen verrattuna alempien tuomioistuinten jaseniin.
KKO:n jisenistd nimittdin ainoastaan 26 prosenttia ei ilmoittanut sidoksia ja

135 Ks. aiheesta 1dhemmin luku 2.2.4.
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KHO:n osalta vastaava luku oli 35 prosenttia. Vaikka valtaosa ilmoitetuista
sidoksista oli vdhdmerkityksisid konkreettisten esteellisyystilanteiden kannalta,
voidaan tulosta pitdd huomiota herittivind. KKO:n ja KHO:n tuomareiden
luottamustehtavit padsidintoisesti liittyivt tieteellisiin yhdistyksiin, sddtidihin,
lainvalmistelutyéryhmiin tai dosentin tehtdviin. Sen sijaan joukossa ei ollut yh-
tddn luottamustehtévid merkittdvdn osakeyhtion hallintoelimissi. Julkaisutoi-
mintaan erityisesti KKO:n jdsenet vaikuttavat osallistuvan muita tuomareita
huomattavasti aktiivisemmin ainakin taustavaikuttajina, silld heilld oli edustajia
JFT:n, Defensor Legisin ja Nordisk Domssamlingin toimituskunnissa. KKO:n
ja KHO:n jasenid oli myos erilaisten kokoomateosten (mm. Suomen laki) toi-
mituskunnissa. Téllaisilla luottamustehtavilld ei kuitenkaan ole haitallista vai-
kutusta viranhoitoon.

Luonteeltaan erityisesti KKO:n jésenten sidokset eroavat alempien tuomiois-
tuimien tuomareiden sidoksista sikéli, ettd ne useimmiten liittyvét kiintedsti
ammattiin. Tdman vuoksi KKO:n jdsenten “aktiivisuutta” luottamustehtdvien
hoitamisessa voidaan osittain selittdd silld, ettd osa luottamustehtivista liittyy
tuomarinvirkaan jollakin tavoin (esim. tuomarinvalintalautakunnan jasenyys)
tai tehtdvddn tavanomaisesti pyydetddn ao. tuomioistuimen jdsenid. Toisena
selityksend voi olla, ettdi KKO: ja KHO:n jisenilld on keskivertotuomareita
useammin suoritettuna tieteellisid jatko-opintoja, jotka johtavat helposti dosen-
tin tehtdviin tai erilaisten tieteellisten yhdistysten toimintaan. Esteellisyyden
kannalta ongelmallisia elementteji ei juurikaan 16ytynyt KKO:n tai KHO:n ja-
senten osalta, ellei sellaiseksi lasketa KKO:n jdsenten ilmoituksia vilimiesteh-
tavien hoitamisesta (3/27). Myonteiseni voidaan pitda sitikin, ettdi KHO:n jase-
nistd kenelldkddn ei ollut kunnallisia luottamustehtivid, joita voidaan pitdd on-
gelmallisina, koska kunnalliseen paitdksentekoon liittyvit valitukset kisitel-
1a4n viime kddessd KHO:ssa.

Lyhyt katsaus tuomareiden sidoksiin osoittaa, ettd mitdan “hilyttdvaa” tuo-
marin puolueettomuuden tai riippumattomuuden kannalta ei ole havaittavissa.
Téstd ndkokulmasta jad kysymykseksi, mikéd on sidosten ilmoitusmenettelylld
saadun tiedon funktio oikeusministerion kannalta. Selvityksen perusteella tuo-
mareilla nimittdin ei ole sidoksia tai he eivit ilmoita sidoksista, jotka olisivat
itsessddn ristiriidassa tuomarin tehtdvien kanssa. Sen sijaan ilmoitetut sidokset
ovat sellaisia, ettd ne saattavat yksittdistapauksessa aiheuttaa esteellisyyden ja
talloin juuri asianosaisen intressind on saada selville tuomarin mahdollinen si-
dos vastapuoleen tai tahoon, jolle on odotettavissa hyotyé tai vahinkoa proses-
sin lopputuloksesta. Tehdyn empiirisen selvityksen pohjalta voidaan todeta, ettd
ilmoitetut sidokset todenndkdisesti aktualisoivat esteellisyystilanteen verraten
harvoin lukuun ottamatta sivutoimia (kohta 9), kunnallisia luottamustehtavia
(kohta 8A) tai luottamustoimia kaupallisissa yhteisdissd (7A). Sen sijaan es-
teellisyyden kannalta hyvinkin merkityksellisid tietoja voi olla taloudellisia
kytkoksid koskevassa tietokannassa, joka on salassa pidettdva. Yhteenvetona

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN
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TAVANOMAINEN MUUTOKSENHAKU

voidaan todeta, etti rekisteriin kirjatut tiedot ovat merkityksellisid ennen muuta
yhteisdesteellisyyden (OK 13:5) ja vastapuoliesteellisyyden (13:6) kannalta.

8.4 MUUTOKSENHAKU
ESTEELLISYYSRATKAISUSTA

8.4.1 Tavanomainen muutoksenhaku

Jo vanhastaan on katsottu, ettid esteellisyysvditteen hyvdiksyvdstd ratkaisusta
asianosaisella ei ole oikeutta hakea muutosta (OK 16:3,2)."* Tama periaate on
varsin luonteva, koska asianosaisella ei ole oikeussuojan tarvetta paatoksesta,
jolla hdnen asiaansa késitteleva tuomari on todettu esteelliseksi. Muutoksenha-
kumahdollisuus mahdollistaisi tuomarin valikoinnin asianosaisen toimesta,
mikd puolestaan loukkaa vaatimusta tuomarin riippumattomuudesta ja puo-
lueettomuudesta. Tuomioistuinta ei nimittdin voida pitdd puolueettomana, jos
asianosainen voi vaikuttaa prosessitoimillaan sen kokoonpanoon.'” Muutok-
senhakukielto koskee my0s pidétostd, jolla ylempi tuomioistuin on katsonut
alemman tuomioistuimen jasenen esteelliseksi.

KKO 1984 1I 110 (ns. Koijarvi-juttu). Paiatokseen, jolla HO oli todennut
KO:n lautamiehen esteelliseksi ja palauttanut asian alioikeuteen sielld ilmoi-
tuksetta uudelleen kasiteltdviksi, voitiin valituslupaa pyytdmalla hakea muu-
tosta KKO:Ita OK 16 luvun 3 §:n 3 momentissa olevan kiellon estimatta.

Syytteessa oli vaadittu rangaistusta vesilain sidnnosten rikkomisesta lait-
toman patoamisen takia. KO:n lautamiehend oli toiminut henkild, jonka
omistamaan tilaan kuului alue siitd vesijitdsté, jonka kosteusolosuhteita syy-
tettyjen oli vditetty toimellaan vaarantaneen. Koska lautamiehelld oli OK 13
luvun 1 §:n tarkoittama osa asiassa, hin oli esteellinen toimimaan tuomarina
jutussa siitd huolimatta, ettei hinti ollut sithen asianomistajaksi haastettu.

Koska esteellisen lautamiehen ei havaittu vaikuttaneen oikeudenkdyntiai-
neistoon tai sen kirjaamiseen ja kun kaikki syytetyt olivat valittamalla saatta-
neet jutun kohdaltaan kokonaisuudessaan hovioikeuden tutkittavaksi, HO:n
ei olisi tullut tuon KO:n tuomiovirheen perusteella asian KO:een palauttaen
vetdytya tutkimasta juttua.

KKO 1984 11 110 on mielenkiintoinen kahdestakin syystd. Ensinnikin siind on
tulkittu valituskieltoa poikkeuksellisesti ja lisdksi muutoksenhakumahdollisuu-
den on katsottu korjaavan ehdottoman prosessiedellytyksen puuttumisen ali-

136 TLappalainen 2003 s. 287. Myoskéian Ruotsissa tai Norjassa esteellisyysviitteen hyviksyvésti
ratkaisusta ei ole valitusoikeutta (Nordh — Lindblom 2001 s. 127, Skoghey 2001 s. 131 ja Behn
2000 s. 355).

137 Ervo 2007 s. 64-65.
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oikeudessa.!*® Muutoksenhakukiellon sivuuttaminen ilmeisesti johtui siitd, ettd
valitusluvan myontdminen tutkittiin KKO:ssa kolmen jasenen kokoonpanossa

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

pano enad voinut puuttua valitusoikeutta koskevaan kysymykseen. Valitusluvan
myOntdmisestd oli ddnestetty ratkaisua tehtdessd.!** Nykyistd lakia ajatellen ta-
paukselle KKO 1984 11 110 ei voi antaa arvoa ennakkopiétdksend, koska vali-
tusluvan myontdminen on ollut selvisti vastoin nykyisinkin voimassa olevaa
muutoksenhakukieltoa eikd sen sivuuttamista voida perustella ihmis- tai perus-
oikeusndkokohdilla, esteellisyysviitteen hyviksyvin ratkaisun jilkeen kun ei
asianosaisilla endé ole minkdinlaista oikeussuojan tarvetta.

OK 16:3,3:n nojalla tuomarin esteellisyyttd koskevan viitteen hylkdidvaan
ratkaisuun haetaan muutosta samassa yhteydessd kuin kérdjdoikeuden tuo-
mioon tai lopulliseen péditokseen, jollei tuomioistuin médrdé, ettd muutosta
haetaan erikseen. Padsdantoisesti esteellisyysvditteestd annettuun ratkaisuun
siis haetaan muutosta pddasian yhteydessd. Menettelylld voidaan nidhda tiettyja
etuja, mutta myds heikkouksia. Ensinndkin pddasian yhteydessd tapahtuva
muutoksenhaku on omiaan vdhentiméén puhtaasti viivytystarkoituksessa teh-
tyja esteellisyysvditteitd.'* Rikosasioissa tosin syytetyn intressind voi toisinaan
olla oikeudenkéynnin pitkittiminen perusteettomia esteellisyysvaitteitd tehden,
josta voi olla hyotyd muun muassa rangaistuksen tiytdntoonpanon lykkaytymi-
send. Mikali esteellisyysvéitteen hylkddvasta ratkaisusta varataan tilaisuus ha-
kea muutosta OK 16:3,3:n perusteella erikseen, joudutaan padasian kéasittelya
lykkédamain, kunnes esteellisyysviite on saatu lainvoimaisesti ratkaistua.

Padasian yhteydesséd tapahtuvan muutoksenhaun negatiivisena puolena on
kuitenkin, ettd vasta muutoksenhakuvaiheessa tehtdva viitteen hyviksyva rat-
kaisu merkitsee asianosaisille huomattavia lisdkuluja sekd viivytystd, koska
asia joudutaan kisitteleméddn alemmassa instanssissa uudelleen.'*! Kaikkein
ongelmallisin tilanne syntyy silloin, jos kdrdjdoikeuden tuomaria koskeva es-
teellisyysvéite on hylitty ja esteellisyys todetaan vasta hovioikeudessa tai
KKO:ssa, jolloin asian palauttaminen alioikeuteen voi pahimmillaan merkitd
vuosien lisdystd oikeudenkdynnin kokonaiskestoon ja oikeudenkéyntikulujen

138 Kysymys siitéd, voiko oikeudenkdynti ylemmassd tuomioistuimessa korjata alemman tuomio-
istuimen kokoonpanossa esiintyneen puutteellisuuden tuomarin puolueettomuudessa, on mielen-
kiintoinen, mutta nykyisen lain voimassa ollessa ldhinné akateeminen. OK 13 luvun esteellisyys-
perusteet ovat nimittdin ehdottomia sikali, ettd esteellisyyden havaitseminen muutoksenhaussa
johtaa alemman tuomioistuimen ratkaisun poistamiseen ja asian palauttamiseen (HE 78/2000
s. 21 ja 24). Ruotsissa ja Norjassa (tvml. § 384) on voimassa vastaava kaytdnto (Nordh — Lind-
blom 2001 s. 127 ja Skoghey 2001 s. 933). Aikaisemmin saatettiin katsoa, ettd puute puolueetto-
muudessa korjautui muutoksenhaun myotd, kuten tapauksessa KKO 1984 II 110 on todettu
(Virolainen 1995 s. 395-396).

139 Virolainen 1995 s. 394-395.

140 HE 78/2000 s. 22.

41 Ks. Lappalainen 2003 s. 287 ja HE 78/2000 s. 21-22.
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TAVANOMAINEN MUUTOKSENHAKU

moninkertaistumista. Sen sijaan sovellettaessa kirjallista menettelyd hallinto-
prosessissa erillinen muutoksenhaku ei ole kdytinndssd mahdollista, koska
asianosainen saa yleensd tietoonsa asiaa késitelleiden tuomareiden nimet vasta
padasiaratkaisusta. Talloin erilliselld muutoksenhakumahdollisuudella ei ole
juurikaan kéyttoalaa. Toisaalta asian palautuminen alempaan tuomioistuimeen
ei hallintoprosessissa yleensi aiheuta oikeudenkdyntikulujen merkittidvéa kas-
vua, koska hallintoprosessissa ei vilttdméttd turvauduta avustajaan eikd yksi-
tyistd asianosaista kdytdnndssd velvoiteta korvaamaan viranomaispuolen ku-
luja kuin ddrimmadisen poikkeuksellisesti.'**

Péddasian yhteydessé tapahtuvaan muutoksenhakuun liittyy sellainenkin piir-
re, ettd tdlloin esteellisyysvditettd koskeva valitusmahdollisuus kytkeytyy itse
padasian valitusoikeuteen. Mikéli asianosainen on saanut muutoin vaatimusten-
sa mukaisen pddtoksen, ei hidnelld ole valitusintressid pddasian osalta.'*® Silti
saattaa olla julkisen intressin vuoksi suotavaa, etti esteellisyysvdite saadaan
tutkittavaksi ylemméassa tuomioistuimessa. Yleisissd tuomioistuimissa tilanne
on jo ennen vuoden 2003 lainmuutosta jarjestetty siten, ettd padasian hdvinnyt
osapuoli on voinut valittaa ratkaisusta, jolla hinen esteellisyysviitteensid on
hylatty.'"** Sen sijaan laki ei ottanut kantaa siihen, saattoiko padasian hidvinnyt
asianosainen valittaa esteellisyysvéitteen hylkadvasta ratkaisusta myos silloin,
kun viitteen oli tehnyt vastapuoli.'*’

Kysymys viitteen tehneen asianosaisen vastapuolen valitusoikeudesta on on-
gelmallinen, koska periaatteessa esteellisyys ei ole dispositiivinen seikka, vaan
tuomioistuimen tulee ottaa se huomioon viran puolesta. Tdimén vuoksi viitteen
tekemiselld ei ole vastaavaa vaikutusta kuin yleensd dispositiivisessa riita-
asiassa. Toisaalta viitteen tehneen asianosaisen vastapuolella ei voida ndhda
vastaavaa intressid valittaa esteellisyysratkaisusta, jos se ei ole kiinnittinyt es-
teellisyyteen huomiota oikeudenkdynnin kuluessa. Pddsdantdisesti esteellisyys-
perusteet ovat sen luonteisia, ettd ne aiheuttavat puolueettomuuden vaarantumi-
sen yksisuuntaisesti, koska tuomarilla on ulkopuolelta havaittava sidos toiseen
asianosaiseen tai ratkaistavana olevaan asiaan toisen asianosaisen eduksi. Siten

142 Ks. Vihervuori 2006 s. 671676, jossa arvioidaan hallintoprosessin kuluriskit yleisesti ottaen
viahaisiksi. Yksityisen asianosaisen velvoittaminen korvaamaan viranomaisen oikeudenkéyntiku-
luja puolestaan edellyttdd sitd, ettd asianosainen on esittdnyt ilmeisen perusteettoman vaatimuk-
sen. Perusteettomasta vaatimuksesta voi olla kysymys l&hinni silloin, kun asianosainen on jo ki-
sittelyn aikaisemmassa vaiheessa saanut perustellun paitdksen, jonka nojalla hidnen uusikin vaa-
timuksensa on selvésti lainvastainen (Vihervuori 2006 s. 675). Tuomarin esteellisyydestd tehtyyn
viitteeseen “ilmeinen perusteettomuus” ei liene kiytdnndssa sovellettavissa.

143 Muutoksenhakuintressin puuttuminen johtaa siihen, ettd asianosaisella ei ole valitusoikeutta
lainkaan, silld muutoksenhakuoikeus on vain paatoksistd, jotka ovat valittajalle vastaisia (Ks.
Leppédnen — Vilimaa 1998 s. 30-32).

144 Lappalainen 2003 s. 287.

145 Talld kysymykselld on merkitystd myos jiljempénd tarkasteltavan OK 16:3,3:n tulkinnan
kannalta.
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viitteen tehneen asianosaisen vastapuolella ei ole oikeussuojan tarvetta, ellei
hin itse ole tehnyt viitettd tuomarin esteellisyydesté jo oikeudenkidynnin ku-
luessa. Muutoksenhakutuomioistuin voi timén estimdttd tutkia alemman
tuomioistuimen jisenen esteellisyyden viran puolesta, jos havaitsee tdhin pe-
rustellun syyn.

Erikseen tulee vield tarkastella tilannetta, jossa hylétyksi tulleen esteellisyys-
véitteen on tehnyt jutun voittanut asianosainen ja hévidji on hakenut muutosta
padasiaratkaisuun. Esteellisyysvditteen tehnyt asianosainen voi OK 16:3,3:n
nojalla hakea muutosta esteellisyysvditteen hyldnneeseen ratkaisuun. Tadma ns.
liittymisoikeus turvaa pddasian voittaneen asianosaisen asemaa, koska hanella
ei ole muutoin valitusoikeutta. OK 16:3:a koskeneessa uudistuksessa sdilytet-
tiin liittymisoikeus vastavalitusmenettelyn sijasta, koska jédlkimmaéinen vaihto-
ehto olisi pakottanut jutun voittaneen asianosainen hakemaan aktiivisesti muu-
tosta vastavalituksen avulla saadakseen esteellisyysviitteen tutkituksi muutok-
senhakutuomioistuimessa.'#°

Hallintoprosessissa ongelmallinen tilanne aiheutuu silloin, kun yksityisen
asianosaisen valitus hyvéksytddn, mutta asiaa kasitellyt kokoonpano osoittau-
tuu esteelliseksi. Kaksiasianosaissuhteen puuttumisen vuoksi esteellisyysvii-
tettd ei saada ylemmén tuomioistuimen ratkaistavaksi, ellei myonteisen paatok-
sen valitusasiaansa saaneelle yksityiselle asianosaiselle myonnetd valitusoike-
utta esteellisyysratkaisuun. Téllaista mahdollisuutta ei ole lainsdddanndssa
poissuljettu, mutta on katsottu, ettd pidasiasta erillisestd valitusoikeudesta tuli-
si olla maininta asiaa koskevassa HLL 79 §:ssd.'*” Tamin tulkinnan mukaan
ilmeisesti ainoaksi reagointimahdollisuudeksi jdd kantelun tekeminen lailli-
suusvalvontaviranomaiselle, mikéli valituksen hyvéksynyttd paétostd on ollut
tekeméssi esteellinen tuomari. Laissa ei kuitenkaan kielletd erillistd muutok-
senhakumahdollisuutta yksinomaan prosessuaalisella perusteella, eikd hallinto-
prosessissa ole ndhtdvissd mitddn perustetta, miksi asianosaisen ei sallittaisi va-
littaa yksinomaan tuomarin esteellisyydesta. Toisaalta asianosaisella ei véltta-
mittd ole endd motivaatiota valittaa esteellisyydesti, mikéli hdnen valituksensa
on tullut hyvéksytyksi. Téltd osin esteellisyyteen puuttuminen siis edellyttdisi
valituksenalaisen hallintopditdksen tehneen viranomaisen reagointia, mutta
talla ei kuitenkaan ole yleistéd valitusoikeutta hallintoprosessissa.

Uudistetun OK 16:3,3:n (381/2003) mukaan tuomioistuin voi péaéttia, etta
oikeudenkdyntivditteen hylkddvadn ratkaisuun saa hakea muutosta erikseen.
Mikéli tillainen erillinen muutoksenhakumahdollisuus sallitaan, tuomioistuin
voi samalla madriti, ettd padasian késittely keskeytetddn kunnes esteellisyys-
véite on lainvoimaisesti ratkaistu muutoksenhakuinstanssissa (OK 25:10a).!48

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

146 Lappalainen 2003 s. 288.
47 Mienpdd 2005 s. 228.
148 TLappalainen 2003 s. 288 ja HE 91/2002 s. 35.
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TAVANOMAINEN MUUTOKSENHAKU

Erillinen muutoksenhaku esteellisyysvditteen hylkddvéasta ratkaisusta on perus-
teltu silloin, jos esteellisyysviitteen hyviksyminen muutoksenhakutuomiois-
tuimessa aiheuttaa tarpeen kisitelld asia kokonaisuudessaan uudelleen. Jos es-
teellisyysvéite on kohdistunut esimerkiksi kédrdjdoikeuden jaseneen, voidaan
erillistd muutoksenhakua pitdd useimmiten perusteltuna, koska silloin koko
padkasittelyd ei jouduta uusimaan, miké puolestaan pitkittédéd oikeudenkdynnin
kokonaiskestoa ja aiheuttaa lisdkuluja. Tuomioistuimen tuleekin sallia erillinen
muutoksenhaku padsaantdisesti silloin, kun esteellisyysviite on tehty asianmu-
kaisesti oikeudenkéynnin alkuvaiheessa eikd se ole selvisti perusteeton eli ky-
symyksessd on aidosti tulkinnanvarainen esteellisyystilanne. On tietysti jossa-
kin méirin ongelmallista, ettd esteellisyysviitteen hyldnnyt tuomioistuin itse
maédrittelee, milloin erillinen muutoksenhakumahdollisuus sallitaan. Niin ollen
OK 16:3,3:a ei pida tulkita suppeasti arvioitaessa tarvetta erilliseen muutoksen-
hakuun.

Tapauksessa KKO 2005:90 (s. 282) esteellisyysvdite oli tehty heti syytetty-
jen esittdessd lausumansa haastehakemuksen johdosta. Esteellisyysviite oli
ratkaistu kdrdjdoikeudessa ennen padasian késittelemistd ja ratkaisusta oli
valitettu hovioikeuteen ja KKO:een. Tapauksessa on menetelty tiltd osin
asianmukaisesti, silld esteellisyyttd koskenut kysymys ratkaistiin erillisessi
menettelyssi ennen kuin pddasiaa ryhdyttiin késitteleméén.

Erillisestd muutoksenhausta ei luonnollisesti ole hydtyé silloin, jos asianosai-
nen saa tietoonsa esteellisyysperusteen vasta ratkaisun antamisen jilkeen, ku-
ten oli asian laita tapauksessa RHO 2006:7 (s. 347). Télloin esteellisyysviite
tutkitaan padasiaa koskevan valituksen yhteydessi. Tapauksessa RHO 2006:7
esteellisyysviite oli tutkittu hovioikeudessa ennen padasian kisittelyd OK 16:2:n
nojalla, mikd onkin perusteltu menettelytapa, koska siten saadaan jo muutok-
senhakuoikeudenkdynnin alkuvaiheessa ratkaistua, onko asia tarpeen palauttaa
alempaan tuomioistuimeen uudelleen kisiteltdviksi esteettomissd kokoon-
panossa.

Erillinen muutoksenhaku on mahdollinen 1dhinna silloin, kun alemmassa
tuomioistuimessa on tehty esteellisyysvditteestd pditds, johon ylipddnséd voi-
daan hakea muutosta.

KKO 2004:126:ssa (s. 339) on kiinnitetty huomiota siihen, ettd kirdjdoikeus
ei ollut tehnyt esteellisyydestd pddtostd, vaikka kérdjaoikeudessa oli tosi-
asiassa otettu kantaa lautamiehen esteellisyyteen. KKO on todennut, ettd
erillisen pditdksen tekeminen olisi ollut asianmukaista, vaikka varsinaista
esteellisyysviitettd se ei katsonutkaan tehdyn.

KKO:n kannanottoon tiltd osin voidaan hyvin perustein yhtyé, silld kérdjdoi-

keuden oma-aloitteinen padtoksenteko ja sen lopputuloksen ilmoittaminen asi-
anosaisille olisi jittinyt heille mahdollisuuden reagoida tilanteeseen vaatimalla
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erillisen muutoksenhaun sallimista, mikéli asianosaiset katsoivat esteellisyy-
destd annetun ratkaisun sitd edellyttdvan. Tapauksessa asianosainen oli karéja-
oikeuden istunnossa ennen asian késittelyd ilmoittanut, ettd kirdjdoikeuden lau-
tamies oli hinen kumminsa. Oikeuden jdsenet ja asianosaiset ovat ndin tulleet
tietoisiksi asiasta. Viitettd lautamiehen esteellisyydesté ei kuitenkaan tehty. Ta-
pausselosteen pohjalta jdd epaselviksi, jattikd asianosainen viitteen tekemétta
tietoisena siitd, ettd hidn voi menettdd viiteoikeutensa. Kérdjaoikeuden omasta
aloitteestaan tekemé esteellisyysratkaisu olisi poistanut tillaisen epétietoisuu-
den, koska péitokseen tyytyminen olisi indikoinut tietoista valintaa olla puuttu-
matta esteellisyyteen, joka voidaan ottaa harkinnassa huomioon, mikali asian-
osainen kuitenkin tekee esteellisyysviitteen pddasiasta valittaessaan.

Esteellisyysviitettd koskevaan muutoksenhakuun liittyy vield erds ongelma
silloin, kun kysymys on hovioikeuden tuomarin esteellisyydestd. Muutoksen-
haku hovioikeudesta KKO:een on padsdantdisesti luvanvaraista OK 30:3:ssa
sddnnellyin perustein. Sen sijaan asiassa, jonka hovioikeus on ratkaissut ensim-
maisend oikeusasteena, hactaan muutosta valituslupaa pyytamatta (OK 30:2,2).
On jossakin miirin epédselvdd, miten rajataan asioita, jotka hovioikeus on rat-
kaissut ensimmaéisend oikeusasteena.'* Hovioikeudessa kisiteltyyn pddasiaan
liittyneissd kysymyksisséd on sallittu muutoksenhaku valituslupaa pyytdmaéttd
silloin, kun hovioikeudessa on asetettu asianosaisen avustajalle kurinpitosakko
(2003:69).

Sen sijaan avustajan esiintymiskieltoa koskeneesta paatoksestd ei myonnetty
valitusoikeutta valituslupaa pyytdmattd (KKO 2006:27) eikd paédtoksestd, jolla
asianosaisen avustaja oli hovioikeudessa velvoitettu korvaamaan oikeuden-
kayntikuluja yhteisvastuullisesti pddmichensé kanssa (KKO 2001:55). Kaikkia
edelld mainittuja tapauksia voidaan arvostella siitd syystd, ettd hovioikeuden
ratkaisuilla vaikutettiin muiden kuin pddasian asianosaisten asemaan, koska
padtokset kohdistuivat avustajaan. Oikeussuojan saatavuutta ajatellen olisi ollut
perusteltua myontid tapauksissa KKO 2006:27 ja KKO 2001:55 valitusoikeus
KKO:een valituslupaa pyytdmaéttd, silla KKO toimi niissd ensimmaéisend ja
ainoana oikeusasteena.'”® OK 30:2,2 ajatellen voidaan ldhted siitd, ettd hovi-
oikeuden tuomariin kohdistunut hylatyksi tullut esteellisyysvaite on asia, jonka
hovioikeus on ratkaissut ensimméiisend oikeusasteena. Siten esteellisyysvéit-
teen hylkdavasta ratkaisusta tulee olla muutoksenhakuoikeus valituslupaa pyy-
tdmattd KKO:een.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

149" Tapanila 2006 s. 536-538. Virolainen on KKO 2006:27:44 koskevassa kommentissaan toden-
nut, ettd KKO on suorittanut rajanvetoa padasiaan liittyneiden ja pddasiasta erillisten asioiden va-
lilla, jota ei ole kuitenkaan pitdanyt onnistuneena kriteerind muun muassa oikeusturvandkokohdis-
ta (Virolainen 2006 s. 203-204).
130 Ks. Tapanila 2006 536-541.
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YLIMAARAINEN MUUTOKSENHAKU

8.4.2 Ylimairiainen muutoksenhaku

Kuten edelld on tullut todetuksi, tuomarin puolueettomuus on ehdoton proses-
sinedellytys. Mikéli asian ratkaisseen tuomioistuimen kokoonpanossa on toimi-
nut jasen, joka on ollut esteellinen OK 13 luvun sddnnosten nojalla, annettua
ratkaisua rasittaa menettelyvirhe. Koska esteellisyyteen puuttuminen usein
edellyttdd asianosaisen vditettd, on tiysin mahdollista, ettd esteellisyyden ai-
heuttavaa sidosta ei huomata ja ratkaisu jaa esteellisyydestd huolimatta lain-
voimaiseksi. Téllaisessa tilanteessa tulee ajankohtaiseksi kysymys siitd, voiko
esteellisyyden my6hemmin havaitseva asianosainen turvautua ylimairdiseen
muutoksenhakuun puutteen korjaamiseksi.

Ylimiardisistd muutoksenhakukeinoista esteellisyystapaukseen soveltuu 1a-
hinnd OK 31:1:ssé tarkoitettu tuomiovirhekantelu, jonka perusteena on oikeu-
denkdynnissd tapahtunut menettelyvirhe.”! OK 31:1:n mukaan “lainvoiman
saanut tuomio voidaan tehdystd kantelusta tuomiovirheen perusteella poistaa,
jos oikeus ei ole ollut tuomionvoipa taikka jos asia on otettu tutkittavaksi, vaik-
ka on ollut olemassa sellainen seikka, jonka johdosta oikeuden olisi omasta
aloitteestaan pitdnyt jattaa asia tutkittavaksi ottamatta”. Lainkohdassa tarkoitet-
tu tuomionvoipuus tarkoittaa sitd, ettd asiaa késitelleessd tuomioistuimessa tu-
lee olla lain edellyttimé ratkaisukokoonpano. Mikéli jokin kokoonpanon jése-
nistd on ollut esteellinen, ei tuomioistuinta voida pitdd kokoonpanoltaan lain-
mukaisena, jolloin muodollinen edellytys tuomiovirhekantelulle toteutuu.'>?
Arvioitaessa menettelyd OK 31:1:n 1 kohdan perusteella silli ei ole merkitysta,
onko esteellinen tuomioistuimen jdsen tosiasiallisesti vaikuttanut ratkaisun
sisaltoon.

Ruotsissa yliméadrdinen muutoksenhaku esteellisyyden perusteella on jérjes-
tetty Suomesta jossakin méérin poikkeavasti, silld puutetta tuomionvoipaisuu-
dessa ei ole mainittu erikseen kriteerinid. Tuomiovirhekantelu (RB 59:1) edel-
lyttdd, ettd esteellisyys on oletettavasti vaikuttanut jutun lopputulokseen ja etta
kantelija ei ole voinut sithen vedota aikaisemmassa vaiheessa. Tuomionpurku
on mahdollinen, mikali riita-asiassa virhettd on pidettidva rikoksena tai virkavir-
heeni ja ettd virheen voidaan olettaa vaikuttaneen jutun lopputulokseen (RB
58:1). Rikosasiassa tuomionpurku syytetyn eduksi edellyttda, ettd kokoonpano
on ollut esteellinen, jos ei ole ilmeisté, ettd esteellisyys ei ole vaikuttanut jutun
késittelyyn (RB 58:2). Rikosasiassa on erikseen mainittu lainoppineen tuoma-
rin tai syyttdjan esteellisyys purkuperusteena, mutta ei lautamiesta.'>* Téltd osin
Ruotsissa suhtaudutaan esteellisyyteen lievemmin, joskin huomioon tulee
Ruotsissakin ottaa EIS 6 artiklasta johtuvat vaatimukset tuomioistuimen puo-

151 HE 78/2000 s. 21 ja Ervo 2007 s. 61.
152 Prosessioikeus/Rautio 2003 s. 992 ja Leppénen — Vilimaa 1998 s. 157.
153 Ervo 2007 s. 62.
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lueettomuudesta. Harkinnanvaraisuus ylimaardisessd muutoksenhaussa voi olla
sikéli perusteltua, ettd esteellisyys on OK 13 luvun sdénndsten perusteella
monissa tilanteissa tulkinnanvaraista. Lainkohdan epdonnistunut tulkinta ei
valttimatta osoita niin huomattavaa oikeudenkéyntivirhettd, ettd ratkaisu tulisi
purkaa mahdollisesti vuosien tai vuosikymmenien kuluttua.

OK 31:1:n viittaus ’tuomionvoipuuteen” herdttdd kysymyksen siitd, miten
tulee suhtautua tilanteeseen, jossa tuomioistuimen kokoonpano olisi ollut lain-
mukainen ilman esteelliseksi epdiltyd jasentdkin. Kaytinndssd tima on mah-
dollista ainoastaan kirdjdoikeudessa yhden lautamiechen puuttumisen osalta.
Puolueettomuuden vaarantumisen kannalta télli ei kuitenkaan ole merkitysta,
koska esteellisen jdsenen mukanaolosta itsessddn aiheutuu niin olennainen
menettelyvirhe, ettd oikeudenkéyntid ei voida pitdd lainmukaisena. Esteellinen
jasen on joka tapauksessa voinut vaikuttaa oikeudenkédynnin kulkuun ja siind
annettuun ratkaisuun. Vaikka téllaista vaikuttamista ei voitaisi jilkikdteen to-
dentaa, on hén ollut 1dsné paatosneuvottelussa, jossa kdytyja keskusteluja ei tal-
tioida eikd asianosainen voi niihin tutustua. Siten tuomioistuimen jasenen es-
teellisyyteen tulee suhtautua samoin kriteerein siitd riippumatta, mitka ovat lain
asettamat edellytykset tuomionvoivalle kokoonpanolle kussakin tilanteessa.'>*

Ylimiardisessd muutoksenhaussa tulee ajankohtaiseksi myds kysymys es-
teellisyysviitteen prekluusiosta. Mikdli esteellisyysperuste on sellainen, etté
asianosaisella ei ole ollut siité tietoa oikeudenkdynnin aikana, ei estettd tuomio-
virhekantelun tekemiselle ole. Jos esteellisyysperuste on ollut asianosaisella
tiedossa jo oikeudenkdynnin aikana, eikd hin ole vedonnut sithen edes muutok-
senhakuvaiheessa, on epdjohdonmukaista hyviksyd sen osalta ylimaardistd
muutoksenhakua. Prekluusioon liittyy edelld todetuin tavoin tiettyjd ongelmia,
joiden vuoksi OK 13:8:n prekluusiosdanndstd on syytd soveltaa erittdin harki-
tusti. Ylimaardisen muutoksenhaun kannalta ei kuitenkaan voida hyviksyé, ettd
vdite, johon prekluusio selvisti kohdistuu, tutkittaisiin my6hemmin tuomion
saatua lainvoiman.'”® Ylimédrdisessd muutoksenhaussa asianosaiselta voidaan
edellyttdd, ettd hén esittdd hyvaksyttidvin syyn sille, miksi ei ole tehnyt esteelli-
syysvditettd jo oikeudenkdynnin aikana. Téllaisena syyni voinee olla 1dhinn4,
ettd asianosainen ei ole tiennyt esteellisyyden aiheuttavista olosuhteista ennen
ratkaisun tulemista lainvoimaiseksi.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

154 Kuten edelld on todettu tapauksen KKO 1984 11 110 osalta, aiemmin saatettiin kiinnittd& huo-
miota siihen, oliko esteellinen tuomioistuimen jdsen tosiasiallisesti vaikuttanut padtoksentekoon.
Ks. Virolainen 1995 s. 395-396 ja Leppanen — Vilimaa 1998 s. 157—158.

155 Lappalainen 2003 s. 283.
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ESTEELLISYYDEN SEURAAMUKSET
8.5 ESTEELLISYYDEN SEURAAMUKSET

Esteellisyydestd voi tietyissa tilanteissa olla seuraamuksia tuomarille itselleen,
mikéli hdn on laiminlyonyt OK 13:1:std johtuvan velvollisuuden vetdytyd asian
késittelystd havaittuaan olevansa esteellinen.'>® Tuomarille on laissa asetettu
velvollisuus kontrolloida esteettomyyttéén ja titd koskevan virkavelvollisuuden
laiminlyonnistd voi aiheutua seuraamuksia virkamies-, rikos- ja vahingonkor-
vausoikeudellisesti. Tuomarin virkavastuun toteuttamiseen liittyy kuitenkin
erditi rajoituksia, koska jarjestelméassé on otettu huomioon myds tuomarin riip-
pumattomuuden suojaaminen. Joka tapauksessa asianosaisella, jolle on tuoma-
rin laiminlyénnin vuoksi aiheutunut vahinkoa, on perustuslain 118 §:n 3 mo-
mentin nojalla oikeus vaatia rangaistusta ja vahingonkorvausta. Tuomarin osal-
ta rangaistusvaatimuksen esittdmistd on kuitenkin rajoitettu, ja PL 110 §mn
1 momentin mukaan syyteoikeus asiassa on ainoastaan oikeuskanslerilla ja
oikeusasiamiehelld.'s’

Tuomarin rikosoikeudellista virkavastuuta koskevat sddnndkset ovat rikos-
lain 40 luvussa. Esteellisyyttd koskeva laiminlydnti voi kdytinnossd merkita
virkavelvollisuuden rikkomista (RL 40:9) tai tuottamuksellista virkavelvolli-
suuden rikkomista (RL 40:10) siitd riippuen, voidaanko tuomarin menettely to-
deta tahalliseksi tai tuottamukselliseksi. Tahallisen tekomuodon seuraamus voi
olla sakkoa tai vankeutta, ja tuomari voidaan tuomita viralta pantavaksi, jos hian
on syyllistynyt tekoon rikkomalla jatkuvasti tai olennaisesti virkavelvollisuu-
tensa ja rikos osoittaa hinet ilmeisen sopimattomaksi tehtdvddnsa.'>® Tuotta-
muksellisesta tekomuodosta ei sen sijaan voi seurata viraltapanoa, vaan seuraa-
muksena tulee kysymykseen ainoastaan varoitus tai sakko.'>

Virkamiesoikeudellinen vastuu puolestaan voi toteutua hallinnollisessa me-
nettelyssd virkamiehelle annettavan huomautuksen muodossa. Sen sijaan tuo-
marille ei voida antaa valtion virkamieslain 24 §:n mukaista varoitusta. Tuoma-
ria ei myoskaddn voida madrita viralta pantavaksi muutoin kuin tuomioistuimen
lainvoimaisella paatokselld. Ndma erot muiden virkamiesten kurinpitomenette-
lyyn ndhden johtuvat tuomarin riippumattomuuden turvaamisesta.'®® Tuomarin
menettelyyn esteellisyystapauksissa kiinnitetddn useimmiten huomiota lailli-
suusvalvontaviranomaisen eli oikeuskanslerin tai oikeusasiamiehen taholta,
jotka voivat antaa tuomarille huomautuksen tai vakavammissa tapauksissa
madritd virkasyytteen nostettavaksi. Viimeksi mainittua mahdollisuutta on

156 Ks. tuomarin oma-aloitteisesta esteellisyyskontrollista luku 8.1 ja Lappalainen 2003 s. 272—
275.

157" Virolainen — P6lonen 2004 s. 571.

158 Ks. ratkaisu HelHO 2007 T 246 (s. 393), jossa lautamies tuomittiin virkavelvollisuuden rik-
komisesta ja sen johdosta viralta pantavaksi.

159 Ks. Virolainen 1995 s. 317 ja OM 2005:16 s. 9-10.

160 OM 2005:16 s. 13—14.
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kaytetty verraten harvoin. Oikeuskansleri on nostanut vuosina 1999-2004 ai-
noastaan kahdessa tapauksessa virkasyytteen eikd niissdkdan ollut kysymys
tuomarin esteellisyydestd. Oikeusasiamichen taholta ei puolestaan vuosina
2000-2003 nostettu kertaakaan virkasyytettd tuomaria vastaan.'®! Sen sijaan
huomautuksia on annettu joissakin esteellisyystapauksissa.

Tuomarin vahingonkorvausvastuu tulee kysymykseen ldhinnd tilanteessa,
jossa hdnen voidaan todeta tahallaan rikkoneen virkavelvollisuuttaan.!®* Siten
esteellisyydestd voi tuomarille aiheutua tdysi vahingonkorvausvelvollisuus sil-
loin, jos tuomarin katsotaan tahallaan laiminlydneen velvollisuutensa véiistya
késitteleméstd asiaa ja tdstd aiheutuu asianosaiselle vahinkoa oikeudenkaynti-
kulujen muodossa. Sen sijaan tuomari voi joutua osittaiseen korvausvastuuseen
VahL 4 luvun 1 §:n nojalla silloin, jos hdnen tuottamuksensa on lievdé olennai-
sempaa. Korvausvastuun mairadn tillaisessa tilanteessa vaikuttavat aiheutetun
vahingon suuruus, teon laatu, vahingon aiheuttajan asema, vahingon kérsineen
tarve sekd muut olosuhteet.!®® Vahingon kérsineelld on kuitenkin aina oikeus
saada korvaus valtiolta tuomarin menettelystd aiheutuneesta vahingosta. Tuo-
marin henkilokohtainen vahingonkorvausvastuu on aina toissijaista ja edell
mainituin tavoin porrastettu teon moitittavuuden mukaan.'¢*

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.5.1 Vertailua vilimiehen vastuuseen

Koska vilimiesmenettely on luonteeltaan yksityisoikeudellista riidanratkaisua,
vélimieheen ei voida kohdistaa rikos- tai virkamiesoikeudellisia seuraamuksia
tuomarin tavoin, mikéli hén laiminlyd tehtdvien hoitamisen ja asianosaiselle
aiheutuu hidnen menettelystddn vahinkoa. Siten vdlimiehen tiedonantovelvolli-
suutta esteellisyyttd koskevasta seikasta voidaan tehostaa ainoastaan vahingon-
korvausvastuulla. Jos vilimies luopumalla tehtdvastddn, viivyttdmilld asian
kisittelyé tai asian ratkaisua tai muutoin laiminlyomalla tehtidvainsa ja on talla
menettelylld aiheuttanut asianosaiselle tai jommallekummalle heisté ylimaérai-
sid kuluja, hinet voidaan velvoittaa korvaamaan aiheuttamansa vahinko.'® Tie-
donantovelvollisuuden laiminlyonti ja siitd aiheutuva esteellisyysperusteen sa-
laaminen voivat aiheuttaa asianosaiselle ylimaardisia kuluja, mikadli tima saa
esteellisyysperusteen selville myohemmin ja joutuu kanneteitse vaatimaan
vilitystuomion kumoamista. Sitd paitsi asianosaiselle aiheutuu yliméérdisid
kuluja uudesta vilimiesmenettelystd, jos vélitystuomio kumotaan.

161 OM 2005:16 s. 17-18.

122 Virolainen — P6lonen 2004 s. 571-572 ja Lappalainen 1995 s. 185.
13 OM 2005:16 s. 13.

164 Lappalainen 1995 s. 185.

165 Moller 1997 s. 49, Hemmo 397-403 ja Lindskog 2005 s. 410-416.
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VERTAILUA VALIMIEHEN VASTUUSEEN

KKO 2005:14. Vilitystuomio oli kumottu vilimiehen esteellisyyden vuoksi.
Kysymys vilimiehen korvausvastuusta asianosaisia kohtaan turhiksi kéy-
neistd oikeudenkéyntikuluista (44n. 4-1)

Tapauksessa KKO 2005:14 vélimiesoikeuden puheenjohtaja oli toiminut asian-
osaisyhtididen konsulttina antaen niille oikeustieteellisid asiantuntijalausunto-
ja. Puheenjohtaja ei ollut ilmoittanut tdstd vilimiesmenettelyn osapuolille ja sit-
temmin hovioikeus oli kumonnut vilitystuomion, koska puheenjohtaja oli ollut
esteellinen. KKO:n enemmistd katsoi, ettd vélimiesoikeuden puheenjohtajan
laiminlydnti ilmoittaa konsultin toimeksiannostaan oli syy-yhteydesséd asian-
osaisille vélimiesmenettelyn uusimisesta syntyneisiin yliméaréisiin kuluihin.
Vilimiehen ja asianosaisen vilisen suhteen katsottiin rinnastuvan sopimussuh-
teeseen, eikd korvausvelvollisuutta siten voitu rajoittaa vahingonkorvauslain
mukaisin perustein. !¢

Vilimiehen korvausvelvollisuudesta ei ole aikaisemmin ollut tiytta selvyyttd
ja on arvioitu, ettd vilimiehen esteellisyyskysymyksessé tehtya ratkaisua ei voi-
da kovin helposti pitda silld tavoin tuottamuksellisena, ettd siitd seuraisi véli-
miehelle korvausvastuu.'®’ Vélimiehen esteellisyys voi tietysti ilmetd hyvin tul-
kinnanvaraisessa tilanteessa, jolloin jaa epaselviksi, onko vilimies tiennyt tai
olisiko hidnen pitdnyt tietdd késilld olevan seikan aiheuttavan hinelle esteelli-
syyden asianosaiseen nédhden. Toisaalta tapauksessa KKO 2005:14 kysymys oli
varsin selvéstd esteellisyysperusteesta, silld vélimiesoikeuden puheenjohtaja
oli antanut lukuisia asiantuntijalausuntoja asianosaisena olleelle rakennusliike
Puolimatkalle sekd sen omistaneelle Kansallis-Osake-Pankille ja Suomen Yh-
dyspankki Oy:lle. Kansallis-Osake-Pankki puolestaan oli esiintynyt védlimies-
menettelyssd viliintulijana Puolimatkan puolella ja lisdksi Kansallis-Osake-
Pankki oli luovuttanut pankkitoimintansa Suomen Yhdyspankki Oy:lle ennen
vélitystuomion antamista. Vdlimiesmenettelyn aikana puheenjohtaja oli anta-
nut pankeille yhteisesti kolme lausuntoa liittyen pankkien yhdistymiseen vuon-
na 1995, joista hén oli saanut palkkiona 226 000 markkaa. KKO otti tuottamus-
arvostelussa huomioon, ettid vilimiesoikeuden puheenjohtaja oli koulutuksel-
taan oikeustieteen tohtori ja toiminut vuosia siviilioikeuden professorina.

Tapaus KKO 2005:14 on perusteltu siitd ndkokulmasta, ettd vahingonkor-
vausvelvollisuuden vahvistamisella voidaan tehostaa vélimiehen velvollisuutta
ilmoittaa asianosaisille esteellisyyden kannalta relevanteista seikoista (VML
9,2 §). Jos vilimiesoikeuden puheenjohtaja olisi tdyttdnyt mainitussa lainkoh-
dassa asetetun velvollisuuden, ei hinelle olisi syntynyt vahingonkorvausvelvol-
lisuutta.'*® Asianosaisten kannalta ilmoitusvelvollisuuden tiyttiminen mahdol-

166 Ks. Hemmo 2005 s. 102.
167 Hemmo 2000 s. 407 ja Norros 2004 s. 1143.
168 Hemmo 2005 s. 103.
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listaa esteellisyyden tutkimisen jo vdlimiesmenettelyn kuluessa, jolloin heill4 ei
ole valttamatti tarvetta kanneteitse vaatia vilitystuomion kumoamista. On tie-
tysti mahdollista, ettd asianosaisen tekema esteellisyysviite hyldtdan vilimies-
oikeudessa, jolloin tima joutuu joka tapauksessa nostamaan kanteen tuomiois-
tuimessa. Jialkimméiinen vaihtoehto ei olisi tapauksessa KKO 2005:14 synnyt-
tanyt vélimiehelle vahingonkorvausvastuuta, silld konsulttitoimintaa voidaan
joka tapauksessa pitdd tulkinnanvaraisena esteellisyystilanteena ainakin vali-
miesmenettelyssd. Téllaiseen harkinnanvaraisen seikan vairin tulkitsemiseen ei
puolestaan voida perustaa korvausvastuuta.'® Olennaisinta siten oli tiedonanto-
velvollisuuden laiminlyonti.

Tuomarin esteellisyytti ajatellen ratkaisussa KKO 2005:14 huomionarvoista
on, ettd vahingonkorvausvelvollisuutta ei katsottu voitavan perustaa vddraén tul-
kintaan harkinnanvaraisesta esteellisyysperusteesta. Virkatuomarin korvausvas-
tuun osalta kynnys voidaan asettaa vdlimiesmenettelyd korkeammalle, silld tuo-
marin korvausvastuu on toissijaista. Voidaan todeta, ettd tuomarin korvausvastuu-
ta voidaan rajoittaa paitsi tuottamuksen ollessa kysymyksessd myos silloin, kun
tuomari on virheellisesti tulkinnut harkinnanvaraista esteellisyysperustetta. Esi-
merkiksi OK 13:4:n esteellisyysperuste silloin, kun tuomari tai timéan ldheinen on
asianosaisena, ei ole harkinnanvarainen toisin kuin vaikkapa OK 13:7,2:n sain-
nds ennakkoasenne-esteellisyydestd. Voidaan ajatella, ettd korvausvastuu ei il-
man erityisid syiti tulisi kysymykseen jalkimmadisen osalta.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN

8.5.2 Tuomarin vastuu kiytinnossa

Vilimiesmenettelyn tavoin myOskéaidn virkatuomarin vastuu ei yleensa kohdistu
harkinnanvaraisessa tilanteessa tehtyihin virheisiin tai laiminlyonteihin. Tdhidn
on syynd ennen kaikkea tuomarin riippumattomuus, silld tuomarilla tulee olla
mahdollisuus soveltaa tulkinnanvaraista lainsdddantdd vapaana ulkopuolisesta
vaikutuksesta. Mikéli harkintavallan kéyttdminen johtaa herkisti virkasyyttee-
seen tai muunlaisen seuraamuksen langettamiseen, rajoitetaan tuomarin toi-
mintavapautta tdmén lainkdyttotehtdvissd.'” Esimerkiksi ndyton arviointia
koskeva ratkaisu sisdltdd niin paljon harkinnanvaraisia elementteja, ettei virka-
vastuun toteuttaminen kadytdnnossa voi tulla ajankohtaiseksi. Rikos- ja virka-
miesoikeudellinen vastuu tuomarin kohdalla usein tulee selvitettdviksi menet-
telykysymysten osalta, koska niissd ehdottoman sddnndn rikkominen tai jonkin
virkatehtdvin laiminlyonti on konkretisoitavissa helpommin.'”

19 Hemmo 2005 s. 103 ja Norros 2004 s. 1144-1145.

10" Vastaavasti vilimiesmenettelyssd harkinnanvaraisten ratkaisujen ei ole katsottu aiheuttavan
kovin herkasti korvausvastuuta vélimiehille, vaikka ratkaisu kumottaisiin myéhemmin tuomiois-
tuimessa (Hemmo 2000 s. 405—407).

7 Ks. OM 2005:16 s. 15-19.
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TUOMARIN VASTUU KAYTANNOSSA

Esteellisyys on luettavissa menettelyasiaksi, johon erityisesti laillisuusval-
vontaviranomaiset ovat joissakin tilanteissa kiinnittineet huomiota. Kuten edel-
14 on havaittu, esteellisyystilanteetkin ovat moninaisia eivitka varsinaiset rikos-
oikeudelliset seuraamukset useinkaan tule kysymykseen sellaisen esteellisyys-
perusteen ollessa késilld, jonka tunnusmerkit ovat tulkinnanvaraisia. Esimer-
kiksi ennakkoasenne-esteellisyyden kriteerit ovat téllaisia, eikd ole mitenkédn
yksiselitteistd arvioida, milloin tuomari on OK 13:7,2:n nojalla esteellinen.
Jonkinlaista selvyyttd esteellisyysperusteen olemassaolosta kuitenkin vaadi-
taan, jotta tuomarin voidaan todeta toimineen lainvastaisesti ja laiminlydneen
velvollisuutensa vetdytya jutun késittelysta.

Vihintddn virkamiesoikeudellisen vastuun eli huomautuksen voi arvioida
olevan tarkoituksenmukainen seuraamus silloin, jos tuomari on osallistunut
asian késittelyyn, vaikka jokin OK 13 luvun sddnnoksistd selvésti soveltuu
hineen. Esimerkiksi tuomari, joka on tyOsuhteessa asianosaisena olevaan yh-
tioon, toimii selvdsti virkavelvollisuutensa vastaisesti, ellei huomaa vetdytya
asian késittelystd OK 13:1:n nojalla. Rikosoikeudellinen seuraamus puolestaan
tulee kysymykseen erityisesti sellaisissa tilanteissa, joissa tuomari on toiminut
puolueellisesti subjektiivisen mittapuun mukaan eli hdn on osoittanut suosi-
vansa toista asianosaista.

Tapauksessa HelHO 2007 T 246 kardjaoikeuden lautamies oli késitellyt tor-
kedd veropetosta koskevaa asiaa, vaikka hin oli tuntenut syytetyn ja hidnen
omistamansa yhtiot olivat kuuluneet syytetyn omistaman yhtion asiakkai-
siin. Kéardjdoikeus oli hyldnnyt syytteen kyseisen ja erddn toisen lautamiehen
dénin, jotka olivat perustelleet ratkaisuaan ensin mainitun yksityisilld asiaa
koskevilla tiedoilla. Liséksi lautamies oli keskustellut asiasta ulkopuolisen
henkilon kanssa ennen oikeudenkdyntid ja ilmaissut kdsityksensd, ettei syy-
tetty ollut syyllistynyt rikokseen. Sittemmin hovioikeus oli kumonnut tuo-
mion.

Esteellinen lautamies tuomittiin hovioikeudessa virkavelvollisuuden rik-
komisesta, hdnet médrittiin viralta pantavaksi ja hinet velvoitettiin suoritta-
maan asianomistajalle vahingonkorvausta timan maksamista oikeudenkayn-
tikuluista. Hovioikeus katsoi, ettd lautamies oli ennakkoasenteellinen ilmais-
tuaan etukiteen syyllisyyskysymystd koskevan kédsityksensd ulkopuolisille.
Lautamies ei ollut mydskddn vetdytynyt késittelemastd asiaa, vaikka kérdja-
oikeuden puheenjohtaja oli ottanut esteellisyyden esille padtosneuvotteluis-
sa. Hovioikeus katsoi, ettd lautamies oli rikkonut virkavelvollisuutensa toi-
miessaan esteellisend oikeuden jésenend sekéd loukkaamalla oikeudenkdyn-
nin vélittdmyyden vaatimusta perustamalla ratkaisunsa oikeudenkdynnin
ulkopuolelta saatuihin tietoihin.

Tapaus HelHO 2007 T 246 on perusteltu, silld lautamiehen esteellisyys oli sub-
jektiivista laatua. Lautamies oli selvisti ilmaissut ennakkoasenteensa syytettya
kohtaan jo ennen oikeudenkdyntid. Vaikka hovioikeus katsoi tilanteeseen so-
veltuvan harkinnanvaraisen OK 13:7,3:n yleislausekkeen, oli esteellisyys hovi-
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oikeuden mukaan niin selvépiirteinen asia, ettd lautamiehend toimivan maalli-
konkin olisi pitdnyt késittdd velvollisuutensa vetdytyd asiaa kisittelemista.
Mielenkiintoista sindnsd hovioikeus on jopa todennut, ettd “ldhtokohtaisesti
lautamiehelti edellytetddn tehtdvaan kuuluvien sddnndsten ja muiden méérays-
ten tuntemista eiké lautamiesta tule asettaa ratkaisutoiminnassa oikeustieteelli-
sen koulutuksen puuttumisen vuoksi eri asemaan”.

Tuomarin tai lautamiehen esteellisyyttd ei siten ole aihetta seuraamusten
osalta asettaa eri kategorioihin. Asianosaisen kérsimin oikeudenloukkauksen
kannalta ei olekaan merkityksellistd, miké tuomarin tiedontaso on ollut. HelHO
2007 T 246 osoittaa konkreettisesti, mitd seuraamuksia tuomarille voi olla siitd,
ettd hin laiminly0 véistyd esteellisend asian kisittelystd. Vdlimiesmenettelyn
tavoin vastuu ei aiheudu siitd, ettd tuomari jattda ilmaisematta esteellisyyden
kannalta relevantin seikan asianosaisille vaan laiminlyonnistd kontrolloida es-
teellisyyttd oma-aloitteisesti. Vaikuttaa siltd, ettd suhtautuminen esteellisyyteen
on jossakin méirin tiukentumassa, silld tapaus HelHO 2007 T 246 on seuraa-
muksiltaan varsin ankara ja toisaalta siind ilmennyttd esteellisyysperustetta ei
aikaisemmin valttimattd olisi ymmarretty yhtd rdikedksi oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin loukkaukseksi kuin nykyéan.

ESTEELLISYYSKYSYMYKSEN KASITTELEMINEN
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9 Yhteenveto

9.1 ESTEELLISYYSSAANTELYN ARVIOINTIA

OK 13 luvun uudistamisen yhteydessa lakiin lisattiin kolme uutta esteellisyys-
perustetta. Ensinndkin OK 13:7,2:een otettiin sddnnos ennakkoasenne-esteelli-
syydestd.! Samassa yhteydessd oikeuskdytdnndssd kehitellyt yhteisoesteelli-
syysnormit kirjattiin lakiin. Lisdksi OK 13:7,3 tuli sisdltimain yleislausek-
keen, jota voidaan soveltaa tilanteissa, joihin erityiset esteellisyysperusteet ei-
vit sovellu. Lainmuutoksesta on kulunut useita vuosia ja uuden lain soveltami-
sesta on runsaasti eri tuomioistuimien ratkaisukédytiantod. Sen avulla voidaan
arvioida, miten hyvin lain tavoite on toteutunut ja minkélaiseksi kotimainen
kiytantd on muodostunut suhteessa EIS 6 artiklan vaatimukseen tuomioistui-
men puolueettomuudesta.

Kotimaisten oikeustapausten, erityisesti KKO:n ja KHO:n praksiksen, perus-
teella vaikuttaa siltd, ettd esteellisyysratkaisut edelleen pitdytyvit erityisten es-
teellisyysperusteiden tarkastelussa. Yleislauseke on saattanut olla arvioitavana
silloin, jos jokin erityisisté esteellisyysperusteista ei lain sanamuotoon tiukasti
pitdydyttiessd ole ollut tapauksen tosiseikkoihin sovellettavissa. Yleislausek-
keesta ei siten ole tullut varsinaisesti mitddn tuomarin puolueettomuuden “’va-
roventtiilid”, vaan sen soveltaminen on ollut korostuneen varovaista. Erityisesti
KKO:n kdytdnto ennen vuoden 2001 lainmuutosta vaikuttaa olleen verraten dy-
naamista ja ratkaisuja on saatettu perustella suoraan EIS 6 artiklasta johtuvilla
syilld. Tahén on ollut ilmeisend syyné lain jalkeenjéédneisyys, johon uusi OK 13
luku on tuonut korjauksen.

Lainmuutoksen jilkeen KKO on soveltanut OK 13 lukua varsin varovaisesti
eiki ratkaisuissa valttdmatta ole viitattu EIS 6 artiklaan saati sithen perustuvaan
EIT:n oikeuskdytantoon. Mitdédn perustavaa laatua olevaa ristiriitaa EIT:n kdy-
tdnnon ja kotimaisten tuomioistuinten tapausten vélilli ei nidytd olevan. KKO:n
osalta ennakkoasenne-esteellisyyttd ja prekluusiota koskevat tapaukset vaikut-
tavat ongelmallisilta suhteessa ihmisoikeusvelvoitteisiin. Prekluusiota koskeva
ongelma kuitenkin johtuu lainsdddanndstd, joka kaipaisi ihmisoikeusndkdkul-
masta uudelleenarviointia. Alempien tuomioistuimien esteellisyysratkaisut vai-
kuttavat paépiirteissddn verraten oikeaan osuneilta ihmisoikeuksien kannalta,
silli esimerkiksi vakuutusoikeus on puuttunut hyvinkin erikoislaatuisiin ja
puolueettomuuden kannalta vakaviin ongelmiin perustamalla ratkaisunsa EIS
6 artiklaan.

' HE 78/2000s. 5.
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OK 13 luvun ongelmana on, etti esteellisyyssddnnokset ovat varsin avoimia
ja niiden soveltaminen edellyttdd lainkdyttdjdlti arviointitapaa, jossa tarkastel-
laan tilannetta kokonaisuudessaan ja kiinnitetddn huomiota niin asianosaisten
kuin yleisdnkin nikokulmaan. Lain sanamuotoon ja esitdihin pitdytyva tulkin-
tamalli, jota monet uudetkin esteellisyysratkaisut ilmentivét, ei sovellu yhteen
avoimien esteellisyyssdannosten kanssa, koska silld tavoin annetut ratkaisut ei-
vit toteuta lainsdddannossa asetettuja tavoitteita tai kansainvalisistid ihmisoike-
ussopimuksista johtuvia velvoitteita. Oikeuskdytdnnon pohjalta ei siten voida
todeta OK 13 Iuvun uudistuksen epdonnistuneen, koska oikeuskaytiantoon liit-
tyviin ongelmiin voi vaikuttaa olennaisesti tuomioistuimien kiyttima lain-
tulkintametodi.

OK 13 luvun hyvini puolena voidaan pitdd sitd, ettd esteellisyysperusteet
ovat pidasiassa asianmukaisia ja sidnnosten muotoilu mahdollistaa tilanneher-
kén ratkaisukdytdnnon. Lainsddddnnon osalta huomio sen sijaan kiinnittyy OK
13:8:n prekluusiosddnnokseen, jota voidaan pitdd ongelmallisena, koska prek-
luusion soveltaminen saattaa johtaa tuomarin puolueettomuutta loukkaavien
tilanteiden sivuuttamiseen. Prekluusio on vaikeasti yhteen sovitettavissa tuo-
marin puolueettomuuden kaltaisen ehdottoman periaatteen kanssa ja siten prek-
luusiosdannoksen sijasta esteellisyysviitteelld tapahtuvaa epdasiallista takti-
kointia tulee pyrkid vdhentimddn oikeudenkdyntikulusanktioin. Prekluusion
soveltamisala pitdisi vahintddn arvioida uudelleen siten, ettd sen kdyttdminen
on ennustettavaa ja rajoittuu prosessilajeihin, joihin prekluusio ongelmitta so-
veltuu. Prekluusiosdintelyd lukuun ottamatta OK 13 luku vaikuttaa verraten
onnistuneelta, joskin OK 13:7:ssd on lievaa ristiriitaa oikeusaste-esteellisyyden
ja ennakkoasenne-esteellisyyden vililla joissakin tilanteissa, kuten luvussa 5.2
on todettu. Ristiriitaisuudet ovat kuitenkin ratkaistavissa lainkéyttijén toimesta,
mikéli ne tulevat ajankohtaisiksi yksittdistapauksessa.

Verrattaessa uutta OK 13 lukua esimerkiksi Ruotsin ja Norjan prosessilakei-
hin voidaan todeta, ettd Suomessa esteellisyyssdantely rakentuu padasiassa eri-
tyisten esteellisyysperusteiden varaan. Erityisesti Norjassa esteellisyysratkai-
suihin sovelletaan Suomea huomattavasti useammin yleislauseketta, mikd on
omiaan lisddméadn ennakkopédtosten tarvetta, eiki tillainen toteuta muodollista
oikeusvarmuutta siind méérin, kuin laissa informatiivisesti muotoillut erityiset
esteellisyysperusteet. Norjan osalta on todettava kuitenkin, ettd ndistd periaat-
teellisista sddntelyyn liittyvistd vaikeuksista huolimatta oikeuskdytdnnossi on
onnistuttu kehitteleméén esteellisyyteen doktriinia, jossa EIS 6 artiklan kritee-
rit tuomioistuimen puolueettomuudesta tulevat otetuiksi varsin hyvin huo-
mioon. Norjalaiset oikeustapaukset antavat siten hyvin vertailukohdan siit4,
miten esteellisyyttd tulee tilannekohtaisesti tarkastella.

Vertailu Englantiin on ollut hyodyllistd, silld kirjoitetun lain puuttuessa
esteellisyyttd linjaavat periaatteet on muodostettu kiytdnnossa ja siten englan-
tilaisista oikeustapauksista saa hyvén kuvan argumentaatiosta, jolla esteelli-
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syysratkaisuita on perusteltu. Avoin ja erilaisia ratkaisuvaihtoehtoja punnitseva
sekd EIT:n oikeuskdytdntdon viittaava perustelumalli on luontevaa omaksua
myds Suomessa ainakin niissé tilanteissa, joissa esteellisyys on harkinnanvarai-
nen kysymys. Téllaiset tilanteet eivdt ole kovinkaan harvinaisia, kun otetaan
huomioon, miten monet sidokset ja tuomarin tehtdvien hoitamiseenkin liittyvét
seikat voivat aiheuttaa perustellun epdilyn tuomarin puolueellisuudesta.

9.2 ESTEELLISYYSPERUSTEIDEN TULKINNASTA

Esteellisyyteen liittyvit ongelmat konkretisoituvat useimmin niissa tilanteissa,
joissa lain sanamuotoon tai esitdihin ankkuroituva tulkintametodi jéttda lain-
kéyttdjan vaille vastausta. Johtuen esteellisyyssddnndsten avoimista sanamuo-
doista seki niiden tilanteiden kirjosta, joissa tuomarin puolueettomuus voi vaa-
rantua, joudutaan kaytdnnossa herkésti tilanteeseen, jossa lainkdyttdjan pitaa
hahmotella ratkaisunsa suuntaviivat varsin ’puhtaalta poydaltd”. Tallaisissa ta-
pauksissa on vaikea antaa etukiteen selvid kriteereitd, joiden mukaan ratkaisu
tulee tehdi. Sen sijaan voidaan yrittdd hahmotella seikkoja, joihin ratkaisun-
tekijén tulee esteellisyyttd harkitessaan kiinnittda erityistd huomiota.

Tuomarin esteellisyyttd voidaan tarkastella hieman eri kriteerein prosessila-
jista riippuen. Vaikka OK 13 luvun esteellisyysperusteet koskevat ldhtokohtai-
sesti kaikkia kolmea prosessilajia, aiheutuu niiden vilisisté eroista tiettyja vai-
kutuksia myds esteellisyyden arviointiin. Rikosprosessissa keskeisid esteelli-
syysperusteita ovat oikeusaste- ja ennakkoasenne-esteellisyys, koska erityisesti
syyttomyysolettama asettaa korostuneen vaatimuksen tuomarin puolueetto-
muudesta. Tasté syysté rikosprosessissa tulee suhtautua erityisen torjuvasti esi-
merkiksi siihen, ettd rikosasiaa késittelevd tuomari on aikaisemmassa oikeu-
denkdynnissi ottanut kantaa niayttokysymykseen silld tavoin, ettd kannanotolla
on vaikutusta késiteltdvidna olevassa asiassa. Luontevana lihtokohtana voidaan
pitdd sité, ettd epdillyn vangitsemisesta paéttinyt tuomari ei osallistu rikossyyt-
teiden késittelyyn myohemmassi oikeudenkdynnissa.

Riita-asioissa ongelmallinen tilanne aiheutuu silloin, kun tuomaria véitetdan
esteelliseksi sovintoneuvottelujen epéasiallisen hoitamisen perusteella. Yhden
tuomarin kokoonpanossa sovintoa edistdessddn tuomarin asenne asiaan sekd
asianosaisiin korostuu ja toisaalta sovintoon painostamisen kohteeksi joutu-
neen asianosaisen voi olla vaikea puuttua epikohtiin tuomarin puolueetto-
muudessa. Riita-asiassa voi olla rikosprosessia keskeisempdd myds puuttua
tuomarin taloudellisiin sidoksiin, mikili oikeudenkdynnin asianosaisina on
oikeushenkil6itd, joihin ndhden tuomarilla on jonkinlaisia sidonnaisuuksia.
Hallintoprosessissa keskeiset tuomarin esteellisyyttd koskevat ongelmat liit-
tyvit sivutoimisiin asiantuntijajiseniin ja asianosaisasemasta aiheutuvaan es-
teellisyyteen. Jutun palauttamisesta aiheutuva esteellisyystilanne on puolestaan
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visainen kaikissa prosessilajeissa. Esteellisyys palauttamisen johdosta aiheutuu
ainakin silloin, jos palautuksen syy on menettelyvirhe alemmassa tuomio-
istuimessa tai jos asia arvioidaan palautuksen jidlkeen saman aineiston perus-
teella kuin ensimmaiselld kerralla. Rikosprosessissa palauttaminen aiheuttaa
esteellisyyden edelld mainittua herkemmin, ja luontevana ldhtokohtana voidaan
pitdd, ettd sama tuomari ei voi endd uudelleen osallistua palautetun rikosjutun
késittelyyn.

Tuomarin esteellisyys on ylld luetelluissa harkinnanvaraisissa tilanteissa
riippuvainen yksittdistapauksen tosiseikoista. Ensinndkin merkitystd voidaan
antaa esteelliseksi viitetyn tuomarin asemalle. Sovintoneuvotteluita yhden tuo-
marin kokoonpanossa hoitaneen tuomarin esteellisyytté tulee arvioida erittdin
tiukoin kriteerein, silld tuomarin ennakkoasenne on vaikeammin kontrolloita-
vissa kollegion puuttumisen vuoksi ja ennakkoasenteella voi olla dramaattinen
vaikutus asianosaisen oikeusturvaan siind tapauksessa, ettd ennakkoasenteelli-
nen tuomari onnistuu “’painostamaan’ asianosaiset sovintoon. Tavallaan toisena
ddripddnd voidaan nihdi lautamieskokoonpanossa yhteen lautamiehistd koh-
distunut esteellisyysvéite, johon voidaan ldhtokohtaisesti suhtautua jossain
méaérin suurpiirteisemmin.

Rikosprosessissa vastaavasti lainoppinut puheenjohtaja on niin merkittivés-
sd roolissa suhteessa lautamiehiin, ettd hineltd tulee edellyttdd korostunutta
puolueettomuutta. Puheenjohtajalta prosessin johtajana pitdd muutoinkin eh-
dottomasti edellyttdd vapautta sellaisesta ennakkoasenteesta, joka voi vaikuttaa
asian kisittelyyn. Vastaavasti tulee suhtautua myos sellaiseen tuomioistuimen
jdseneen, joka asiaan muita kokoonpanon jasenid huolellisemman perehtymi-
sen tai asiantuntijan statuksen vuoksi on merkittdvéssd asemassa suhteessa
muihin tuomioistuimen jéseniin. Téllaisina voidaan pitié esimerkiksi asian esi-
tellyttd tuomioistuimen jasentd tai hallinto- ja erityistuomioistuimissa tyosken-
televid asiantuntijajdsenid.

Esteellisyysarviossa voidaan ottaa huomioon my0s asianosaisen tosiasialli-
nen mahdollisuus saada oikeussuojaa esteellisyydestid huolimatta. Siten muu-
toksenhakutuomioistuimen jéseniltd voidaan edellyttdd alioikeuden tuomaria
korostuneemmin puolueettomuutta, mikdli heidén tekemistdin ratkaisusta ei
ole sddnnonmukaista valitusoikeutta. Muutoksenhakumahdollisuus kuitenkin
tarjoaa esteellisyyttd epdileville asianosaiselle tilaisuuden saada asia puolueet-
toman tuomioistuimen kisittelyyn. Vaikka lain mukaan muutoksenhaku ei kor-
jaa puutetta tuomioistuimen puolueettomuudessa, voidaan télle nikokohdalle
antaa jonkin verran painoarvoa harkittaessa alemman tuomioistuimen jdsenen
esteellisyyttd. Edellytys kuitenkin ndissé tilanteissa on, ettd alemman tuomiois-
tuimen jiseneen kohdistettu esteellisyysviite koskee harkinnanvaraista seikkaa
ja viitetty puolueettomuuden loukkaus on vihéinen. Téllaisena voidaan pitdd
esimerkiksi spekulatiivista ldheisyyssuhdetta, josta oli kysymys muun muassa
tapauksessa KKO 2004:126.
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Esteellisyysarviossa voidaan kiinnittdd huomiota myds asianosaisen reak-
tioithin. Mikali asianosainen vetoaa esteellisyyteen vasta muutoksenhakuvai-
heessa ilman hyvaksyttdvad syytd, voidaan titd seikkaa pitdd jonkinlaisena
osoituksena siité, ettd esteellisyys ei asianosaisen mielestd ole kovin vakavaa
laatua. Asianosaisen laiminlyonnille tehdd esteellisyysvditettd ei kuitenkaan
voida asettaa ratkaisevaa merkitystd, koska esteettomyys on ehdoton prosessin-
edellytys ja tuomioistuimen puolueettomuutta voidaan puoltaa myds painavista
yleisistd, asianosaisista riippumattomista syistd. Laiminlyonnilla ei voi olla vai-
kutusta arviointikriteerind my6skddn silloin, jos voidaan piitelld, ettid asian-
osainen tarkoituksena ei ollut sivuuttaa esteellisyyskysymysta. Syy siihen, ettd
esteellisyysviitettd ei ole tehty, nimittiin voi olla yksinkertaisesti tietimatto-
myys esteellisyyden aiheuttavan seikan merkityksesté etenkin silloin, jos asian-
osaisella ei ole kdytdssddn lainoppinutta avustajaa.

Miten sitten tulee arvioida konkreettisia tilanteita, joissa tuomarin puolueet-
tomuus on asetettu kyseenalaiseksi? Yhteenvetona voidaan esittdd joitakin
suuntaviivoja, jotka oikeuttavat pitimain tuomaria esteellisend niissa tilanteis-
sa, joissa laki ei suoraan maédrittele esteellisyysperusteen kaikkia elementteja,
vaan voidaan puhua aidosti harkinnanvaraisesta esteellisyysperusteesta. Tuo-
mareiden sidoksia koskevan selvityksen perusteella voidaan todeta, etti visai-
simmat ongelmat esteellisyydessa eivit liity niinkdén taloudellisiin kytkoksiin,
vaan ennemminkin tuomarin tehtdvin hoitamisesta aiheutuviin tilanteisiin eli
kaytdnnossa ennakkoasenne-esteellisyyteen. Tatd OK 13:7,2:sta ilmenevaa es-
teellisyysperustetta on siten perusteltua tarkastella hieman lihemmin, joskin
ennakkoasenne on erdiden muidenkin esteellisyysperusteiden kohdalla rele-
vantti arviointikriteeri.

Englannissa tuomarin ennakkoasennetta on hahmoteltu puolueettomuuden
kannalta yleisesti muun muassa tapauksessa Locabail (2000), jossa on lueteltu
esteellisyyteen johtavia seikkoja.? Néiti ovat:

— ystdvyys- tai vihamiessuhde tuomarin ja asianosaisen valilla,
— tuomarin ldheinen suhde jutun asianosaiseen,
— tuomari on aikaisemmin ottanut kantaa asiassa kuultavan henkilon luotet-

2 Locabail 25 §: ... areal danger of bias might well be thought to arise if there were personal

friendship or animosity between the judge and any member of the public involved in the case; or
if the judge were closely acquainted with any member of the public involved in the case, particu-
larly if the credibility of that individual could be significant in the decision of the case; or if, in a
case where the credibility of any individual were an issue to be decided by the judge, he had in a
previous case rejected the evidence of that person in such outspoken terms as to throw doubt on
his ability to approach such person’s evidence with an open mind on any later occasion; or if on
any question at issue in the proceedings before him the judge had expressed views, particularly
in the course of the hearing, in such extreme and unbalanced terms as to throw doubt on his abil-
ity to try the issue with an objective judicial mind ... or if, for any other reason, there were real
ground for doubting the ability of the judge to ignore extraneous considerations, prejudices and
predilections and bring an objective judgment to bear on the issues before him.”
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tavuuteen siten, ettd hin ei uskottavasti endé kykene suhtautumaan henki-
166n avoimin mielin,

— tuomarin esittimét kannanotot antavat aiheen epdilla hidnen kykyéén suh-
tautua késiteltivana olevaan asiaan neutraalisti, tai

— tuomari ei uskottavasti kykene ratkaisemaan asiaa objektiivisesti vapaana
ennakkoasenteesta.

YHTEENVETO

Edelld esitetty luettelointi osoittaa, etté ennakkoasenne voidaan néhdid muiden-
kin kuin OK 13:7,2:ssa tarkoitetun esteellisyysperusteen taustalla. Tuomarin ja
asianosaisen vélinen kytkos ldheisyyden muodossa tai OK 13:4:ssd tarkoitettu
tuomarin tai hdnen ldheisensi asema avustajana, todistajana taikka asiantuntija-
na ovat tietylld tavalla ennakkoasenne-esteellisyyden johdannaisia. Mikali kyt-
kentd mainittujen esteellisyysperusteiden ja ennakkoasenteen vélilld havaitaan,
voidaan luotettavammin suorittaa harkintaa tulkinnanvaraisissa tilanteissa, kun
tiedetddn taustalla vaikuttava esteellisyysperusteen funktio. Liheisen asemaa
voidaan tarkastella taloudellisena suhteena, mutta sovellettaessa puolueettomuu-
den arviointiin objektiivista mittapuuta ennakkoasenne on aivan yhté relevantti
arviointikriteeri. Erona niissa tarkastelutavoissa on, ettd ldheisyyden aiheuttama
taloudellinen sidos on luonteeltaan konkreettisempaa kuin ldheisestd ihmissuh-
teesta aiheutuva ennakkoasenne. Jalkimmaisté ei voidakaan tarkastella tuomarin
omasta ndkokulmasta vaan siitd perspektiivisti, miké vaikutelma tuomarin puo-
lueettomuudesta perustellusti muodostuu ulkopuoliselle tarkkailijalle.

Ennakkoasenne vaikuttaa myos OK 13:6:n taustalla, jossa késitellddn tuoma-
rin erityisestd suhteesta asianosaiseen aiheutuvaa esteellisyytti. Téllainen eri-
tyinen suhde voi aiheutua vastapuoliasetelmasta ja tyo- tai palvelussuhteesta
asianosaiseen taikka tuomarin kuulumisesta samaan aatteelliseen jérjestoon
asianosaisen kanssa. Nédiden esteellisyysperusteiden yhteinen nimittdji on
poikkeuksellisen positiivinen tai negatiivinen suhde tuomarin ja asianosaisen
vdlill4, joka on omiaan vaikuttamaan tuomarin asenteisiin. Toisin sanoen tuo-
marilla on oikeudenkédynnin ulkopuolelta saatu ennakkokisitys asianosaisesta,
joka heikentdd luottamusta hinen kykyynsd suhtautua késiteltdvdin asiaan
neutraalisti. OK 13:6:n esteellisyysperusteita voidaan toki pitéé osoituksena ta-
loudellisten kytkdsten aiheuttamasta esteellisyydestd, mika pitddkin usein paik-
kaansa etenkin tyo- tai palvelussuhteen kohdalla. Vastapuoliasetelma ja samaan
jarjestoon kuuluminen kdyvit esteellisyysperusteina ymmarrettdviksi kuiten-
kin ainoastaan ennakkoasenteen kautta.

Varsinaisesta ennakkoasenne-esteellisyydestd (OK 13:7,2) voidaan todeta,
ettd sithen ei tutkimuksessa kéytetyn oikeustapausaineiston perusteella suhtau-
duta tuomioistuimissa riittdvélld vakavuudella. Ennakkoasenteen ongelmana
onkin, ettd se ei ole taloudellisen sidoksen tai tietystd asemasta johtuvan esteel-
lisyyden tavoin selvisti havaittava seikka. Ennakkoasennetta on timén johdosta
tarkasteltava ulkopuolisen silmin: mikd vaikutelma perustellusti vélittyy tuo-
marin kyvystd asennoitua asiaan neutraalisti kulloisessakin tilanteessa? Kuten
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edelld on todettu, tdhin arvioon vaikuttaa my0s se, mistéd prosessilajista on ky-
symys. Mitddn yleispiatevid, kaikkia prosessilajeja koskevaa vastausta ei voida
antaa, mutta harkinnalle pystytddn hahmottelemaan joitakin suuntaviivoja.

Rikosprosessissa suhtautuminen ennakkoasenteeseen on riippuvainen ensin-
nikin siité, kasitelladnko ennakkoasennetta suhteessa syytettyyn vai asianomis-
tajatahoon. Ensin mainitussa tapauksessa tuomari on ennakkoasenteen vuoksi
esteellinen silloin, kun hén on ennen oikeudenkdynnin alkamista tai toisessa
oikeudenkdynnissé joutunut ottamaan kantaa syyllisyyskysymykseen. Kéytin-
nossd tillainen kannanotto edellyttdd, ettd tuomari on vastaanottanut asiassa
esitettdvid todistelua ja sen pohjalta antanut ratkaisun, josta ilmenee kannan-
otto syyllisyyskysymykseen. Merkityksellistd ei ole tissd suhteessa, onko ai-
kaisempi oikeudenkdynti koskenut myohemmén asianosaisia, kunhan naytto-
ratkaisulla on jo otettu kantaa myShemmaissa oikeudenkdynnissé syytetyn hen-
kilon syyllisyyteen. Periaatteessa on mahdollista, ettd aikaisemmassa oikeu-
denkdynnissd henkil6 on ollut muussa asemassa kuin syytettynd, mutta oikeu-
denkdynnissi annetussa ratkaisussa on jo viitattu hdanen syyllisyyteensd. Suh-
teessa asianomistajaan puolestaan edellytetddn, ettd tuomari on aikaisemmin
ottanut kantaa johonkin asianomistajan kannalta keskeiseen seikkaan, joka en-
nakoi tuomarin ratkaisua mydhemmassa oikeudenkéynnissa.

Riita- ja hallintoprosessissa puolestaan ei ole syyttomyysolettaman kaltaista
periaatetta, joka sitoisi ennakkoasenteen tiettyyn oikeudenkdynnissé ratkaista-
vaan kysymykseen. Sen sijaan esteellisyys tulee todeta, mikili tuomari on en-
nen oikeudenkdynnin alkamista tai toisessa oikeudenkdynnissd ottanut kantaa
sellaiseen kysymykseen, jolla on keskeinen merkitys mydhemmén asian ar-
vioinnin kannalta. Yksinomaan samaa asianosaista koskevan asian aikaisempi
kisitteleminen ei aiheuta epdilyd ennakkoasenteesta, vaan kannanotto johonkin
oikeudenkdynnin keskeiseen kysymykseen. Télloin edellytetddn lisdksi, ettd
kannanotto on tapahtunut sellaisen aineiston pohjalta, johon my6hemmaissa
oikeudenkdynnissd vedotaan ja jota kdytetdédn ratkaisun perusteena.

Ennen oikeudenkdynnin alkamista tehtyihin ratkaisuihin, kuten rikosasioissa
vangitsemispaitokseen, tulee suhtautua esteellisyyden kannalta torjuvasti, koska
ratkaisuja tehdessddn tuomari joutuu ottamaan alustavasti kantaa syyllisyys-
kysymykseen. Sen sijaan oikeudenkdynnin kuluessa tehdyt kasittelyratkaisut ei-
vt padsaantoisesti aiheuta tuomarille esteellisyytti. Asian siirtdminen kasitelta-
viksi muussa kokoonpanossa, paidtoksenteko mielentilatutkimuksesta, vili- ja
osatuomion antaminen sekd prosessinjohdon puitteissa tehdyt ratkaisut kuuluvat
oikeudenkéynnin kulkuun, eiké ratkaisuja tehtdessd suoriteta erillistd ndyton-
arviointia, josta voisi péatelld tuomarin suhtautumista oikeudenkdynnin loppu-
tulokseen. Oikeudenkdynnin kuluessa tehdyista ratkaisuista mielentilatutkimuk-
seen madrdamisen voi katsoa tietylla tavalla ennakoivan kannanottoa syyllisyys-
kysymykseen, mutta miirdys annetaan vasta todistelun vastaanottamisen jil-
keen, jolloin tuomarilla joka tapauksessa voi olla selked késitys ndytosta.
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Tuomarin julkisilla mielipiteenilmaisuilla tai lainopillisilla kannanotoilla tie-
teellisissd julkaisuissa voi esteellisyysperusteena olla merkitystd 1dhinnd sil-
loin, kun tuomari esittda niitd oikeudenkdynnin kuluessa ja kannanotot sivuavat
oikeudenkdynnissé kasiteltdvid seikkoja. Julkiset kannanotot oikeudenkéynnin
asianosaisista tai asiasta aiheuttavat herkésti esteellisyyden, jos niitd esitetdin
asian vireilld ollessa. Sen sijaan esteellisyyssdéntelyn tarkoituksena ei ole ra-
joittaa tuomarin ilmaisuvapautta, joten mielipiteilld tai lainopillisilla kannan-
otoilla ei padsddntoisesti ole merkitysta silloin, kun ne eivit kytkeydy kasitelta-
viadn asiaan ajallisesti tai sisiltonsd puolesta. Kannanotto oikeuskysymykseen
ei yleensd kytkeydy yksittdistapaukseen silld tavoin kuin ndyttoratkaisu. Néin
ollen esteellisyytté ei aiheudu mydskdin siité, ettd tuomari on aikaisemmin ké-
sitellyt samanlaista asiaa ja siind annetusta ratkaisusta voidaan ennakoida jutun
lopputulosta. Mikéli oikeuskysymyksen ratkaiseminen aiheuttaisi automaatti-
sesti ennakkoasenteen, tuomariin voitaisiin kohdistaa esteellisyysviite aina ha-
nen padtyessdin aikaisempaa ratkaisua noudattelevaan tulkintavaihtoehtoon.
Tama ei tietenkddn ole esteellisyyssddntelyn tarkoitus.

Kaikissa prosessilajeissa ennakkoasenne voi aiheutua myds tuomarin toi-
minnasta, mikdli hdn osoittaa suosivansa ratkaisuillaan toista osapuolta. Nama
tilanteet ovat kuitenkin edelld kuvattuja helpompia, silli niissd kysymys on sub-
jektiivisesta puolueettomuudesta, jossa tarkastellaan tuomarin tosiasiallista me-
nettelyd. Objektiivisen puolueettomuuden arviointia edellyttivissd tilanteissa
sen sijaan téllaista ei pidad edellyttda, silld nikokulma on tilldin ulkopuolisen
tarkkailijan ja esteellisyyden toteamiseksi on riittdvia, ettd tuomaria ei voida
ulkoapéin tarkastellen perustellusti pitdd puolueettomana. Kédytinnossi ongel-
mat esteellisyysharkinnassa néyttavét liittyvan juuri objektiivisen puolueetto-
muuden toteamiseen. Tdssd suhteessa tuomioistuimet eivit ole vield tdysin
omaksuneet EIT:n ratkaisukdytdnnossa luotuja puolueettomuuden standardeja,
joskin perusteluissa niihin jo usein viitataan.

YHTEENVETO

9.3 HAVAINTOJA DE LEGE FERENDA

Nykyisen OK 13 luvun esteellisyysperusteiden tulkintaongelmat ovat luonteel-
taan sellaisia, ettd ne eivit edellytd lainsddddnnon muuttamista. Esteellisyys-
perusteet mahdollistavat perus- ja ihmisoikeusystavillisen tulkinnan, mitd nou-
dattamalla tuomioistuimet voivat arvioida tuomioistuimen puolueettomuutta
EIS 6 artiklan edellyttdmin tavoin. Perus- ja ihmisoikeusmyonteisen laintulkin-
tametodin omaksuminen pakottaa tuomioistuimet joka tapauksessa hylkai-
méién yksinomaan lain sanamuotoon ja esitdihin tukeutuvat laintulkintametodit
ja korvaamaan ne tavoitteellisella argumentoinnilla. Tdménkaltaista muutosta
pidin viistamattomana, sillda yhdenmukaisuutta EIT:n ratkaisukdytdnnon kans-
sa on vaikea saavuttaa tukeutumalla lain sanamuotoihin tai lainsddtdjan tavoit-
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HAVAINTOJA DE LEGE FERENDA

teisiin. Niiden avulla ei voida pitevisti tehdd johtopaatoksia siitd, miten kus-
sakin tilanteessa olisi toimittava ihmisoikeusvelvoitteiden kannalta pitavalla
tavalla.

Tuomarin puolueettomuuden ja riippumattomuuden ndkdkulmasta on perus-
teltua arvioida uudelleen sivutoimisten jasenten osallisuus tuomioistuimissa ja
muissa lainkdyttoelimissd. Sivutoimisuudelle voi olla asianmukainen peruste
silloin, kun kysymys on erityisen asiantuntemuksen saamisesta lainkdyttoon.
Asiantuntijajdsenten osalta on kuitenkin syytd pitdd huolta siitd, ettd heilld ei
ole tydsuhdetta johonkin oikeudenkdynnin intressitahoon, misti aiheutuisi tois-
tuvia esteellisyystilanteita. Kdytdnnossa téllaisia sidoksia on esiintynyt varsin-
kin toimeentuloturvan muutoksenhakulautakuntien lddkérijasenilld. Sivutoi-
misten jdsenten, jotka edustavat tydmarkkinaosapuolia tai muita intressitahoja,
kiyttdmiseen puolestaan tulee suhtautua pidattyvisti, ja niistd luopumista ko-
konaan voidaan pitdd suotavana tuomioistuimen puolueettomuuden ja riippu-
mattomuuden ndkokulmasta. Tatd johtopditdstd voidaan puoltaa silldkin, ettd
intressijdsenten osallistumisesta lainkdyttoon ei ole osoitettavissa todellista
hyotyd, mutta sen sijaan merkittivid ongelmia monitahoisten esteellisyyspul-
mien muodossa. Riippumattomuus ja valtiovallan kolmijako-oppi edellyttavit,
ettd lainkdyttoelimissd ei mydskédn ole jasenind henkil6itd, jotka toimivat sa-
manaikaisesti virassa, jossa he osallistuvat lainvalmisteluun tai toimeenpano-
vallan kédyttdimiseen. Vaikka sivutoimisista jdsenistd lainkdyttoelimissd pidet-
tdisiin edelleen kiinni, tulee edelld mainitut seikat ottaa huomioon jasenia rek-
rytoitaessa.

Vaikka esteellisyysperusteisiin puuttuvalle lainmuutokselle ei ole néhtévissa
tarvetta, tulisi jatkossa miettia OK 13:8:aan kirjatun prekluusion kéyttoalaa uu-
delleen. Sadnnosti luotaessa ei ole otettu huomioon esteellisyyteen liittyvaa
julkista intressid eikd arvioitu prekluusion soveltuvuutta rikos- tai hallintopro-
sessiin. Tédllainen arviointi olisi pitdnyt suorittaa, koska mainituissa prosessi-
lajeissa ei ennestddn ole hyddynnetty riitaprosessiin kehiteltyd sanktiomallia,
prekluusiota. Tuomarin puolueettomuuden julkisen intressin vuoksi on perus-
teltua, ettd prekluusiota ei nykymuodossaan toteuteta, vaan prekluusion sovel-
tamisalaa tismennetddn vaikkapa viittaamalla OK 13:8:ssa esteellisyyden
yleislausekkeeseen (OK 13:7,3). Talla tavoin prekluusion kaytto rajoittuisi ny-
kyistd selvemmin harkinnanvaraisiin tilanteisiin, joihin laissa mééritellyt erityi-
set esteellisyysperusteet eivit sovellu.

Viittausta OK 13:7,3:een voidaan perustella myos silld, ettd rajaus liséisi
prekluusiosddnndksen ennustettavuutta. Asianosaiset voisivat paételld, etti tuo-
mioistuin joka tapauksessa ottaa viran puolesta huomioon laissa mééritellyt eri-
tyiset esteellisyysperusteet. Vditeoikeuden menettdminen kohdentuisi yksiselit-
teisemmin aidosti harkinnanvaraisiin seikkoihin, jotka myos todenndkdisesti
merkitsevét olennaisesti vihdisempad puutetta puolueettomuudessa kuin erityi-
sissé esteellisyysperusteissa tarkoitetut tilanteet. Prekluusion kéyttdmisestd
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hallintoprosessissa tulisi luopua kokonaan, silld virallisperiaatteen muotoa-
maan prosessilajiin prekluusio ei ongelmitta sovellu. Jotta prekluusio toteuttai-
si EIT:n oikeuskdytdnnostd ilmenevit periaatteet viiteoikeudesta luopumisen
edellytyksistd (ks. luku 8.2.2.5), tulee tuomarille Ruotsin mallin mukaisesti
asettaa laissa velvollisuus informoida asianosaisia esteellisyyden kannalta mer-
kityksellisesté seikasta, ellei tuomari sen johdosta katso olevansa velvollinen
oma-aloitteisesti vetdytymdién asian kisittelystd. Niin asianosaiselle tarjoutuu
tilaisuus tehdé esteellisyysvdite, ja ellei hin sitd tee, hdnen voidaan katsoa luo-
puneen viiteoikeudestaan.

Esteellisyyden kontrolloinnin toteuttamisen kannalta asianosaisen tiedon-
saantioikeus on keskeiselld sijalla erityisesti niiden esteellisyysperusteiden
osalta, joissa esteellisyys aiheutuu tuomarin ja asianosaisen vilisestd suhteesta.
Tiedonsaantimahdollisuudessa on merkittavid puutteita, joiden korjaaminen ei
ensi vaiheessa edellytd edes lainsddddnnon muuttamista. Tuomareiden sidoksis-
ta kerdtddn aineistoa sidosten ilmoitusmenettelyn yhteydessd, jonka saattami-
nen asianosaisen saataville olisi omiaan poistamaan tarpeettomia tuomareihin
kohdistuvia esteellisyysepdilyji. Asianosaisen kontrollin tehostumisen voi ar-
vioida vaikuttavan positiivisesti myds tuomareiden oma-aloitteiseen esteelli-
syyskontrolliin. Julkistaminen edellyttdd kuitenkin myds sité, ettd rekisteriin
kirjatut tiedot saatetaan ajan tasalle ja niiden paikkansa pitivyyttd seurataan.

Lainsdddannén muuttamista tulee harkita siltd osin, kuin tuomareiden talou-
delliset sidokset on sdéddetty salassa pidettdviksi. Taloudellisten sidosten julki-
suudella on merkittava rooli esteellisyyden kontrolloinnissa, eikd asianosaisella
nykyisellddn ole mitéédn reaalista mahdollisuutta ottaa selvdd tuomarin talou-
dellisista sidoksista silloin, kun ne johtuvat omistamisesta tai velkasuhteesta.
On huomattava, ettd ne todennékdisesti ovat hyvin yleinen esteellisyyden kan-
nalta relevanttien sidosten aiheuttaja myds tuomareiden kohdalla. Vaikka sidok-
set olisivatkin esteellisyyden kannalta toisarvoisia, jo tiedonsaantimahdollisuu-
della on olennainen merkitys asianosaisten ja yleison kannalta. Salassapidon
tueksi ei myoskéén ole 10ydettivissa riittdvan painavia argumentteja, jotta niillé
voitaisiin perustella lainsdddanndn nykyista tilaa.

YHTEENVETO
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Abstract

Antti Tapanila
PARTIALITY OF A JUDGE

Partiality of a judge has become a topical issue in Finnish law of procedure
since the national rules of impartiality were amended in 2001. The main ques-
tion this research aims to answer is how the guidelines of European Treaty of
Human Rights are observed in Finland, which has been party of the treaty since
1990. According to the 6™ article of the treaty a court must be impartial and in-
dependent. The European Court of Human Rights has created a comprehensive
case law on both of these requirements and therefore the impartiality of a judge
is studied on the basis of ECHR cases.

The main method of legal interpretation used in this research is based on hu-
man rights and national constitution (human-and-civic-rights-friendly inter-
pretation”). In addition, comparative law approach has been used and especial-
ly Swedish, Norwegian and English legal systems are used as points of compar-
ison.

The impartiality of a judge is an important procedural principle, which can
be justified by its necessity to the stability of social system and on the other
hand by the legal protection of private parties. These two goals set different
kinds of criteria regarding the_circumstances that can endanger the impartiality
of a judge and how parties’ right to claim partiality in a single case can be re-
stricted.

In Finland it is possible that claiming partiality is restricted in the court of ap-
peal if the claim has not been made before the end of trial in a lower court. This
arrangement can be problematic from the perspective of ECHR case law, since
it has required that a waiver of the exercise of right to claim partiality is estab-
lished in an unequivocal manner. The minimum required, therefore, is that the
party concerned is informed on the circumstances relevant to the impartiality of
a judge, and he is aware of the consequences of the waiver.

In Finland all courts (i.e. general courts, courts of administration and spe-
cial courts such as the insurance court, labour court and market court) follow
the same rules of impartiality. In this research the impartiality of a judge is
studied thoroughly and all three kinds of processes (civil, criminal and ad-
ministrative) are examined. In addition, some characteristics of tribunals,
which handle among other things cases of social security issues, are intro-
duced.
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One clear cause of bias is the judge’s personal involvement in the trial. This
includes, for example, situations where the judge or his close relative is a party
to the case, or the judge has been a witness or the advocate of a party. Imparti-
ality can also be endangered, if the judge is related to a party through an em-
ployment, position of trust or ownership. Being a member of association can
also be a cause of bias if the association or its member has an interest in the case
concerned. For example, the judge’s membership in freemasons has caused
doubts about bias in certain cases.

A judge’s impartiality can also be endangered, if he has handled a party’s
case previously or he has given an earlier judgment, in which he has evaluated
evidence relevant in the case concerned. In criminal cases, the judge can handle
claims of imprisonment before trial or participate in two sets of proceedings,
which concern different accused, who have committed crimes together. This
problem can arise when criminal charges are separated. In civil cases relevant
situations concerning impartiality of a judge can occur when a judge negotiates
with parties about dispute settlement. In all kinds of cases difficulties arise
when the court of appeal decides to return a case back to a lower court and it is
handled by the same judge as before.

The research also looks into the procedure of establishing bias. In this respect
parties’ possibilities of getting knowledge of the judge’s financial and other re-
lationships which can cause bias in single cases can be of considerable interest.
In Finland judge’s relationships and interests are registered by the Ministry of
Justice when a judge is appointed to a permanent office. This register has been
examined thoroughly for this research and as a conclusion it can be said, that
judges in general do not have conflicting interests, for example secondary oc-
cupations, which can cause problems to impartiality. However, the relationships
may be relevant in a single case. Therefore the parties should have a real possi-
bility to gather information from the register in case they suspect that the judge
handling their case is not impartial.

Besides grounds for bias, there are also some problematic arrangements in-
troduced, which concern the independence and impartiality of judiciary. For ex-
ample members of tribunals can be employees in trade unions or insurance
companies, which may have interest in the cases handled by the tribunal. The
situation may cause bias in a single case and the arrangements can undermine
public trust in the independence of judiciary. A judge’s involvement in the leg-
islation processes may also have a negative impact on the image of independ-
ence.

As a conclusion of the research it can be stated that Finnish rules of bias are
consistent with ECHR case law. However, some court cases of the Supreme
Court and the Supreme Administrative Court are problematic in terms of hu-
man rights obligations, especially when a judge’s prejudice on a case or its par-
ties is concerned. Furthermore, the most problematic arrangement in the

ABSTRACT
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amended legislation is the possibility to restrict claiming partiality by a party,
which may presuppose a change in legislation.
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Vakuutusoikeus 787/2000 (5.6.2001)
Vakuutusoikeus 7496/2000 (14.4.2005)
Vakuutusoikeus 256/2003 (8.6.2005)
Vakuutusoikeus 3301/2004 (7.10.2005)
Vakuutusoikeus 7969/2004 (30.11.2005)
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229
298-299
223

302, 351
328
115-116
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121, 174, 175
38,309
28,297-298
306, 307

70,215

284-285

70,227, 325

338, 389, 393-394

190-191, 192
147-148, 344, 347, 362, 385
324-325

70
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188
70
132
70
132

250

285
321-322

162-163
130-131
162-163
150
328,362
121
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Vakuutusoikeus 8345/2004 (5.4.2006)
Vakuutusoikeus 8015/2004 (15.2.2007)
Vakuutusoikeus 7670/2005 (1.11.2006)
Vakuutusoikeus 10224/2004 (17.4.2007)

Eduskunnan oikeusasiamies

EOA 1023/1996
EOA 1390/1996
EOA 1713/1996
EOA 2219/1996
EOA 1168/1997
EOA 2670/1998
EOA 1124/1999
EOA 2172/1999
EOA 2829/1999
EOA 1195/2000
EOA 2709/2000

EOA 1135/2004 (29.12.2005)

Valtioneuvoston oikeuskansleri

OKa 13/31/99
OKa 18/31/99
OKa 710/1/01
OKa 742/1/01
OKa 123/1/03
OKa 101/1/04
OKa 1217/1/04

Ruotsi

Hoégsta domstolen

NJA 1993 5. 571
NJA 1993 s. 578
NJA 1994 5. 678
NJA 1997 s. 235
NJA 1998 s. 82

NJA 1998 s. 228

Hovrdtt

RH 1995:28
RH 1996:58
RH 1997:74
RH 1999:59
RH 2001:23
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331

304-305
304-305
304-305

140
329-330

141

132

107, 114, 176
254

164

123

320-321

323

189, 191-192
337

151
151
149
149
108, 154
56, 184
57

236-237, 286, 366
236, 237

286

183

267-268

279

218, 232-233
292

268

263-264

268
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Regeringsriitten

RA 1993 nro 31

RA 1998 nro 192

Norja

Hoyesterett

Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.
Rt.

1992's. 758
1992 s. 1497
1995 s. 861
1995 s. 1867
1996 s. 261
1996 s. 276
1996 s. 389
1996 s. 520
1996 s. 622
1996 5. 921
1996 s. 1001
1996 s. 1036
1996 s. 1151
1996 s. 1413
1996 's. 1748
1997 s. 133
1997 s. 1398
1997 s. 1758
1998 5. 1079
1998 s. 1132
1998 5. 1272
1998 s. 2026
1999 s. 1823
2000 s. 251
2000 s. 669
2000 s. 902
2004 s. 631

Englanti

R v Sussex Justices (1924)

R v Downham Market Magistrates Court (1989)
R. v Cough (1993)

In re Pinochet (1998)

Locabail (2000)

Magill v Porter (2001)
Millar v Dickson (2002)
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311-312
219

356

356
165-166
109, 120
262,356
218

215

97, 108, 125-126, 179
197

262

145

94

145

108, 137
150, 154
197

154

224

149

118

209
212-213
149
133-134, 135, 162
108

109

110

65

257

65

131, 187, 341

156, 165, 312, 399-400
65

53


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

Skotlanti

Starrs v Ruxton (1999)

Hoekstra v Her Majesty’s Advocate (2000)
Clancy v Caird (2000)

Stott v Minogue (2001)

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin

Ab Kurt Kellermann vs. Ruotsi (26.10.2004)
Airey vs. Irlanti (9.10.1979)

Barberd, Messegue ja Jabardo vs. Espanja (6.12.1988)

Belilos vs. Sveitsi (29.4.1988)

Bricmont vs. Belgia (7.7.1989)

Brumarescu vs. Romania (28.10.1999)
Bulut vs. Itdvalta (22.2.1996)

Buscemi vs. Italia (16.9.1999)

Campbell ja Fell vs. Iso-Britannia (28.6.1984)
Caplik vs. Turkki (15.7.2005)

Chmelir vs. T$ekki (7.6.2005)

De Cubber vs. Belgia (26.10.1984)

De Haan vs. Hollanti (26.8.1997)

Delcourt vs. Belgia (17.1.1970)

Demicoli vs. Malta (27.8.1991)

Diennet vs. Ranska (26.9.1995)

D.N. vs. Sveitsi (29.3.2001)

Ferrantelli ja Santangelo vs. Italia (7.8.1996)
Fey vs. Itdvalta (24.2.1993)

Findlay vs. Iso-Britannia (25.2.1997)
Gautrin ym. vs. Ranska (20.5.1998)

G.B. vs. Ranska (2.10.2001)

Gillow vs. Iso-Britannia (24.11.1986)
Gregory vs. Iso-Britannia (25.2.1997)
H.A.L. vs. Suomi (27.1.2004)

Hauschildt vs. Tanska (24.5.1989)

Holm vs. Ruotsi (25.11.1993)

Hakansson ja Sturesson vs. Ruotsi (21.2.1990)
Incal vs. Turkki (9.6.1998)

Indra vs. Slovakia (1.2.2005)

Johans vs. Suomi (31.8.2004)

Jussila vs. Suomi (23.11.2006)

Kiiskinen ja Kovalainen vs. Suomi (1.6.1999)
Kingsley vs. Iso-Britannia (28.5.2002)
Kleyn ym. vs. Hollanti (6.5.2003)

Kress vs. Ranska (7.6.2001)

Kristinsson vs. Islanti (1.3.1990)

Kyprianou vs. Kypros (15.12.2005)

Konig vs. Saksa (28.6.1978)
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52-53
313
53
189

10, 183

33

256

156-157

84

103
45-46, 204, 257, 339, 359
229,323-324
61,62

85

150-151, 327

68, 204, 205, 259
136, 202

2,65

153

8, 287-289

10, 121-122, 174
281,283

204, 258-259
61-61, 63

9, 126-128, 131
83

159, 275-276

10, 319-320

9

35,45, 68, 257, 259, 260264, 266, 298
10, 69, 193, 194, 195
357

35,45

201, 226, 227, 236
132, 193-194, 303
9

188-189, 191
24,303

310-311
8,10-11, 30

204

85, 326-327

8
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Langborger vs. Ruotsi (22.6.1989)

Le Compte ym. vs. Belgia (23.6.1981)

Lie ja Berntsen vs. Norja (16.12.1999)
McGonnell vs. Iso-Britannia (8.2.2000)
Meznaric vs. Kroatia (15.7.2005)

Morel vs. Ranska (6.6.2000)

Nortier vs. Alankomaat (24.8.1993)
Oberschlick vs. Itdvalta (23.5.1991)

0. ja O-P. vs. Suomi (19.10.2000)

Pabla Ky vs. Suomi (22.6.2004)

Padovani vs. Italia (26.2.1993)

Pescador Valero vs. Espanja (17.6.2003)
Pétur Thor Sigurdsson vs. Islanti (10.4.2003)
Pfeifer ja Plankl vs. Itdvalta (25.2.1992)
Piersack vs. Belgia (1.10.1982)

Procola vs. Luxemburg (28.9.1995)

Pullar vs. Iso-Britannia (10.6.1996)
Puolitaival ja Pirttiaho vs. Suomi (23.11.2004)
Remli vs. Ranska (23.4.1996)

Ringeisen vs. Itdvalta (16.7.1971)

Rojas Morales vs. Italia (16.11.2000)

Rolf Gustafson vs. Ruotsi (1.7.1997)
Ryabykh vs. Venija (24.7.2003)

Sadak vs. Turkki (17.7.2001)

Sahiner vs. Turkki (25.9.2001)
Sainte-Marie vs. Ranska (16.12.1992)
Salaman vs. Iso-Britannia (15.6.2000)
Sander vs. Iso-Britannia (9.5.2000)

Saraiva de Carvalho vs. Portugali (22.4.1994)
Sramek vs. Itdvalta (22.10.1984)

Siiss vs. Saksa (10.11.2005)

Svetlana Naumenko vs. Ukraina (9.11.2004)
Tanner ja Malminen vs. Suomi (26.2.2002)
Thaler vs. Itdvalta (3.2.2005)

Thomann vs. Sveitsi (10.6.1996)

Thorgeir Thorgeirson vs. Islanti (25.6.1992)
Tierce ym. vs. San Marino (25.7.2000)
Timperi vs. Suomi (23.3.2004)

Tyrer vs. Iso-Britannia (25.4.1978)

Vidal vs. Belgia (22.4.1992)

Vilho Eskelinen ym. vs. Suomi (19.4.2007)
Vogt vs. Saksa (26.9.1995)

Werner vs. Puola (15.11.2001)

Wettstein vs. Sveitsi (21.12.2000)

Wille vs. Liechtenstein (28.10.1999)

YK:n ihmisoikeuskomitea

Australia 1291/2004 (16.1.2007)
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311
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157, 168, 357
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35,45, 62, 63

258,259
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281-282
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9
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Asiahakemisto

aatteellinen yhdistys 186-192, 376-380

access to justice 72

Ahvenanmaan hallintotuomioistuin 306-307

aineellinen totuus 71-72, 74, 350-351, 360—
361

akkusatorinen periaate 103

alkuperdistodennédkdisyys 274

ammattietiikka 42, 190

analogia-argumentti 27

apufakta 273-274,

arvoperiaatteet 71, 73, 8286

asiakassuhde 155, 175-180

asialegitimaatio 99-101, 103-105

asianajajaliiton tapaohjeet 50, 168—169

asianajotoiminta 106, 110-111, 114, 116—
117,156, 167-170, 173

asianomistaja 25, 99-102, 105, 108-109,
117, 140, 153-154, 177, 212-213, 218,
221,237, 263, 265, 326-327, 330, 349—
350, 393, 401

asian siirto

— toiseen tuomioistuimeen 49, 197, 335

— muuhun kokoonpanoon 270-272, 401

asiantuntija 79-80, 89, 93, 117-118, 120—
124, 163, 165, 293

asiantuntijajisen 6, 10, 66, 75, 79-80, 121—
122, 156, 158-159, 163, 165, 173-175,
180, 219, 302, 311, 364, 397-398, 403

autonominen tulkinta 33

avioero 87, 97-99

aviopuoliso 87, 94-99, 140-141, 160-161,
177-178, 197

avopuoliso 94-98, 108

avustaja 96, 105-117, 120, 153-154, 167—
170, 355, 369, 400

— avustajan esteellisyys 4, 108

— esteellisyysarvioinnissa 346, 349-350,
356-360, 399

— kurinpitoseuraamukset 325-328, 386

— lojaliteettiperiaate 106

— madrddminen 218

delikatessijadviys 342

demokraattinen kontrolli 17, 41

demokraattinen yhteiskuntajarjestys 35, 41—
42,44,71, 82, 323, 375

dosentti 157

dynaaminen tulkinta 25, 33

e contrario -argumentti 27

edunvalvoja 93, 128

eldkeasia 130131, 162-163, 174, 181, 184,
299-300, 364

eldkelaitos 56, 130-131, 164, 184

empiirinen metodi 11-13

ennakkoasenne-esteellisyys 26, 75, 88, 139,
200, 215, 225-314, 316, 334, 349, 395—
397, 399-400

ennustettavuus 66, 72, 74-78, 91

equality of arms 8, 30, 73, 82-86

erityisen ldheinen 94-96, 329, 348

erityistuomioistuimet 5-7, 79, 116, 121, 156,
173, 180181, 336, 344, 363, 366, 398

erottamattomuus 50, 54, 61-62, 155

esiintymiskielto 326-328, 386

esittelija 5, 62, 115, 139, 150, 201, 299-300,
302-305

esitutkinta 68, 109, 111, 117, 119-120, 203—
205,217, 257-261, 326, 358-359

esitutkintapoytikirja 217, 265, 272

esity6t (lakien) 16-17, 19, 32

Euroopan unioni 29-30

Euroopan unionin perusoikeuskirja 29

evolutiivinen tulkinta 25, 33-34, 92

ex parte -neuvottelut 251-252

fuusio 135

hakemusasia 6,221, 228-229, 245

hallintotuomari 6, 306

hallintotuomioistuin 5-8, 28, 70, 75, 180,
192, 219, 306-307, 309, 322, 336, 344,
349-350, 364, 379

harkinnanvarainen seikka 3, 76-78, 339-341,
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344,345-349, 351, 353, 355, 359, 361,
398, 403
hoitava ladkari 173-175
House of Lords 47, 65, 187
huoltaja 93, 101, 128, 237, 240, 306, 323
huomautus 389-390, 393
hyodyntiamiskielto 292

in dubio pro reo (ks. syyttomyysolettama)
inkvisitorinen prosessinjohto 259
insolvenssiasia 231, 245-247
instanssijarjestyksen periaate 88, 296
intressiesteellisyys 87, 104-105, 107, 124—
128, 130, 132, 135, 147, 179, 223,
intressijasen 6, 10, 22, 136, 180—184, 336,

julkaisutoiminta 312-313, 380, 402

julkinen keskustelu 50, 193, 312-314

julkinen vihamies 87-88, 331

julkisasiamies 8, 10, 30

julkisoikeudellinen yhteisé 137-143, 376—
379

jutun palauttaminen (ks. palauttaminen)

jérjestyssakko 150-151, 326-327

jasenyys

— aatteellisessa yhdistyksessd 131, 142,
186-192, 376378

— hallintoneuvostossa 91, 129, 132—-135,
137, 142, 329

— hallituksessa 91, 129, 134, 136-137, 142,
177,223, 329, 341, 378

— isdnnistossd 131, 133-136

— johtokunnassa 137-139, 188, 375, 378

— kirkkoneuvostossa 138, 143, 379

— kirkkovaltuustossa 138-141, 143, 379

— kunnanhallituksessa 138, 142

— kunnanvaltuustossa 139-143

— poliittisessa puolueessa 13, 192—-195

— vapaamuurarijarjestossd 13, 188—-193, 221

kaava-asia 115-116, 179-180

kahden instanssin jadvi 199, 202

kaksiasianosaissuhde 102, 384

kannevaatimus 206, 210, 239, 294

kanneperuste 206, 210, 294

kansallinen harkintamarginaali 34-35

kansanedustaja

— sidosten ilmoittaminen 82, 369, 371-372,
374-375

416

— tuomioistuimen jasenend 311

kansanelikelaitos 137, 304-305

kantelu

— laillisuusvalvontaviranomaisille 149-152,
154, 384

— oikeudenkiynnin viivdstyessd 49

— tuomiovirhe- 387-388

— vangitsemisasiassa 216

keskitys 347, 352, 360-361

kestitys 329-330

kihlakumppani 95-96

kiinteistotoimitus 201

kirjallinen menettely 115, 302, 322, 331,
333, 336, 344, 362-363, 367, 383

kirjallinen valmistelu 241, 343, 363

kokemussidanto 122, 274

kokoonpanovaihtoehdot 6, 270-272

kollegiaalisuus 195-198

konkurssimenettely 245-247

kontradiktorisuuden periaate 25, 72—74, 82—
83, 85-86, 118, 163, 166, 198, 226, 251—
252,256,273, 281-282, 284, 305

KP-sopimus 27-29

kummi 96-97, 339, 348, 386

kunta

— asianosaisena 140, 145-146

— jasenyys esteellisyysperusteena 104—105

— puhevalta 138-139

kuolinpesda 100-101, 169, 247

kurinpito

— -menettely 43, 389

— tuomioistuimen suorittama 325-328, 386

kyselyoikeus 241-243, 345, 359

kardjasihteeri 6, 11, 321

laillisuusvalvonta 24, 149, 384, 389, 393

lainsdétdjén tahto 16-18, 20, 23

lainvalmistelu 54-60, 307-308, 310-312,
380, 403

lakisystemaattinen tulkinta 15

lapsen huolto- ja tapaamisoikeus 110, 236—
237, 239-240, 330

lautamies 6, 10, 66, 75, 106, 121, 136, 156,
160, 179-180, 186-187, 193-195, 319,
336-338, 343-344, 347, 362-363, 368,
387-389, 393-394

lautamieskokoonpano 270-271, 368, 398

lojaliteettiperiaate (ks. avustaja)

lordikansleri 47
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luottamus tuomioistuimiin 43-45, 56, 59, 65,

69, 74,76, 172, 191, 205, 369
luopuminen véiteoikeudesta 45-46, 349,
353, 357-360, 403
ladkarijasen (ks. asiantuntijajasen)

maallikkojdsen 6, 10, 180, 273, 337

markkinaoikeus 6, 53, 302, 364, 366

materiaalinen asianosaiskésitys 103-104

materiaalinen prosessinjohto 241-243, 248,
324-325, 339, 359

mielentilatutkimus 215, 267-271, 401

muotoamiskanne 206

muutoksenhaku

— esteellisyysratkaisusta 78, 115, 209, 344,
346-347, 349, 355-356, 381-388

— funktio 42, 199, 202-203, 209-210, 212,
222

— menettelyvirheen korjaavana tekijind
193-194, 303-304, 359

médrdaikainen tuomari

— esteellisyysarvioinnissa 6, 165-166

— riippumattomuuden kannalta 41-42, 52—
54

— sidosten ilmoitusmenettelyssd 370

madrddmisperiaate 103, 212, 242, 247, 249,
252,350, 352, 362

Natura-valitus 38, 309
neuvottelusalaisuus 42, 321-322

notaari 6, 11, 368

nédyttékynnys 191, 266, 268

— syyteharkinnassa 264

— turvaamistoimiasiassa 208, 230

— vangitsemisasiassa 217, 264, 266267

objektiivinen laintulkinta 14-16
objektiivinen puolueettomuus 2, 69-71, 91,
95,107, 112, 117, 127, 129, 131, 158

171-172, 179, 190191, 196, 199, 223,
237,249, 264, 272, 277, 284, 293, 296,
311, 315, 367, 400, 402

oikaisufunktio 203,209-210

oikeudenkdyntikulusanktio 90, 345, 352,
362, 396

oikeudenmukainen oikeudenkdynti 1, 7-9,
20, 23,28, 72, 82, 85, 163, 190, 305, 328
346, 358, 394,

oikeusapuhakemus 211, 218, 232
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oikeusavun ratkaisupyyntd 210-211, 218,
232

oikeusdogmaattinen metodi 11-12, 14

oikeusvarmuus 15, 67, 71-72, 74-80, 103,
355,396

oikeusvertailu 26-27, 34, 36-38, 317

oikeusvoimavaikutus 4, 212, 226, 228, 238,
283

omavalintaperiaate 107-108

omistussuhde 124-125, 135, 155, 175178,
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— vapauttaminen tehtdvéstd 247

pilkottu rikosjuttu 206, 216-218, 280-287,
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poliittinen puolue 13, 81, 142, 186187,
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prosessinjohto 43, 67, 83-84, 151, 154, 202,

417


https://c-info.fi/info/?token=6rfn6P6ZCU323A0c.p66u2sqXBdOrNuMD7qN1xA.IrQ66RC2A0kZoAhO5nXbpcuu_cpXsxVQryNSo4I5R00Hyz8M4RBjbt9Z_CTaQ6p75OwqH4B6dJSiEslCOVGXzM4243G8lGbXra-xtxD0brT2ysFj-l3sGXoQzk0kuyAuI09Poc4kvp5Q170Lazam_hGy5hBDBXPoCg2L1ZTyEAXZxPsI_L4hc40RbGmiyIfAxY4YVY4kMijbFuk

ASIAHAKEMISTO

241-244, 248, 250, 254, 259, 324-328,
337,339, 359, 401
puheenjohtaja 66, 136, 183, 202-203, 273,
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vangitseminen 68, 216217, 257-267,271—
272,298, 301, 356, 369, 397, 401
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SUOMALAISEN LAKIMIESYHDISTYKSEN JULKAISUIJA
A-sarja N:o 282

Tuomarin esteellisyyssddannoksid koskeva oikeudenkdymiskaaren 13 luku
uudistettiin vuonna 2001. Esteellisyyssdintelyn taustalla ovat Euroopan ih-
misoikeussopimuksen 6 artiklan vaatimukset tuomioistuimen subjektiivisesta
ja objektiivisesta puolueettomuudesta. Tutkimuksen tavoitteena on ollut sel-
vittdd, miten 6 artiklassa edellytetty puolueettomuus toteutuu Suomessa. Tuo-
marin esteellisyyttd on tutkimuksessa tarkasteltu riita-, rikos- ja hallintopro-
sessin osalta, silld niitd kaikkia koskevat samat esteellisyyssddnnokset.

Tuomarin esteellisyysperusteita ovat tuomarin osallisuus asiaan seki sidok-
set asianosaisiin. Tuomari voi tulla esteelliseksi, mikéli hdn on késitellyt sa-
maa asiaa aikaisemmin tai hinelld muusta syystd on ennakkoasenne asiasta tai
sithen osallisista. Ennakkoasenteen voi aiheuttaa mm. ylemmaésti tuomioistui-
mesta palautetun asian, pakkokeinovaatimusten tai erotettujen rikossyytteiden
kisitteleminen sekéd tuomarin sovintoa edistdvd toiminta riita-asiassa. Tutki-
muksessa tarkastellaan myos menettelyi esteellisyyden toteamiseksi seki es-
teellisyysviitteeseen kohdistuvaa prekluusiota.

Tutkimusta varten on tehty empiirinen selvitys tuomareiden sidoksista, jon-
ka pohjalta voidaan arvioida asianosaisen tiedonsaantimahdollisuuksia es-
teellisyyden kannalta olennaisista seikoista. Lahdeaineistona on hyddynnetty
koti- ja ulkomaisia oikeustapauksia sekid Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men ratkaisuja, jotka tarjoavat hyodyllisid malleja lain soveltajille.

Teos on ajankohtaisen ja keskeisen teemansa vuoksi hyoddyllinen kaikille
tuomioistuinasioiden parissa tydskenteleville kuten asianajajille, syyttijille,
tuomareille ja muille aiheesta kiinnostuneille.
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