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Esko Hoppu - tiede ja kaytanto

“Uuttera ja aikaansaapa, tunnollinen ja monitietoinen lakimies ja tieteenharjoittaja Esko
Hoppu voi tyytyviisend silmdilld tdhdnastisia saavutuksiansa’, kirjoitti professori Matti Ylos-
talo Defensor Legiksessd professori Esko Hopun tdytettyd 50 vuotta. Samalla tavoin aikaan-
saannoksillaan kerskailematon Hoppu voi tehdd myos nyt, kun hédn on tullut emeritusprofes-
sorina 70 vuoden ikdin. Esko Hoppua tarvitaan edelleen; monikerroksinen, toisiaan tukevista
tehtévistd koostuva lakimiesura jatkuu yha. Aika on kuitenkin jo kypsi tilinpdatoksen hah-
mottamiseen.

Esko Hopun isdnpuoleinen suku on ldhtdisin Tyrvddstd, nykyisestd Vammalan kaupungista,
jossa on yhd Hopun kaupunginosa. Sukua on tutkittu tarkoin. 1800-luvulla esivanhemmat
moivat Hopun talon, josta tuli Tyrvddn ensimmadinen kansakoulu, ja perhe muutti Koivistolle,
ldhelle Viipuria. Esko Hopun isin, merikapteeni Emil Hopun perhe oli helsinkildinen, ja
Helsingissd Esko Hoppu on suorittanut elimadntyonsd. Han tuli ylioppilaaksi vuonna 1954
Kipyldn yhteiskoulusta ja opiskeli Helsingin yliopistossa, joka on myos ollut hinen tyduransa
pddndyttimo.

Esko Hoppu on kertonut hakeutumisensa lainopilliseen tiedekuntaan perustuneen kouluai-
kaiseen kiinnostukseen ja ammatinvalinnanohjauksessa annettuun opastukseen: testien pe-
rusteella taipumukset viittasivat lakimiesuralle. Olisi hyvi tietd4, millainen soveltuvuuskoe on
ollut, siksi paikalleen suositus on osunut. Esko Hopussa kyky havainnoida oikeudellisia koko-
naisuuksia ja taito eritelld niihin liittyvid yksityiskohtia yhdistyvit rauhallisuuteen, yhteistyo-
kykyyn ja viileddn harkintaan.

Hoppu suoritti lainopin kandidaatin tutkinnon vuonna 1959 ja ryhtyi jatkamaan opinto-
jaan sivutoimisesti. Hauholla ja Toijalassa tapahtuneen lakimiesharjoittelun jdlkeen hin oli
kahden vuoden ajan asianajotoimiston palveluksessa vuosina 1960-1962. Hinen osaamisensa
oli huomattu jo tuolloin. "Helsingissd oli kolme nuorta lupaavaa asianajajaa — Esko Hoppu,
Eero Routamo ja mind”, kertoi huumorintajuinen Timo Silkko vuosikymmenid my6-
hemmin.

Lisensiaatiksi valmistuttuaan Hoppu hakeutui yliopistolle assistentiksi. Tuolloin oli tapana,
ettei assistentiksi jddty suoraan yliopiston penkiltd. Viitoskirjatyon aihe "Rahdinottajan tava-
ravastuusta silmilld pitden vastuunrajoitusoikeutta matkarahtauksessa” oli meilld tuolloin
vihidn tutkitusta merioikeudesta. Sen valintaan ovat voineet vaikuttaa suvun merenkulku-
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perinteiden ohella kiinnostus purjehdukseen seki laivaston aliluutnantin arvoon piitynyt
varusmiespalvelus. Viitoskirjaty6 valmistui ripedsti runsaassa neljissd vuodessa.

Jo viitoskirjatyon loppuvaiheessa Hoppu oli ryhtynyt hoitamaan siviilioikeuden apulais-
professorin virkaa, jonka hin sai nimiinsd vuonna 1969. Kahta vuotta myohemmin hén ryhtyi
hoitamaan Sotavahinkoyhdistyksen lahjoitusvaroin perustettua vakuutus- ja vahingonkor-
vausoikeuden professorin virkaa, johon hinet nimitettiin vuonna 1973. Téssd virassa hin
toimi neljannesvuosisadan vuoteen 1998 asti.

Nopeasti edennyt yliopistollinen karriddri perustui tulokselliseen tutkimustyohon ja tar-
mokkuuteen kiyttdd hyviksi avautuvia mahdollisuuksia. Vuonna 1968 valmistui kiintoisalla
tavalla siviili- ja valtio-oikeuden rajapinnoilla liikkuva teos ”Valtion oikeudesta luopua saata-
vistaan. Tutkimus lainlievennysvallan kédyttdmisestd maksuvapautuslain nojalla”. Vuonna 1972
ilmestyi periti kolme monografiaa ”Alistamisesta rakennusurakassa”, ”Monivakuutus” ja
”Oikeusturvavakuutus”, kaikki tutkijaansa odottaneesta ajankohtaisesta kokonaisuudesta. Té-
min jilkeen Hoppu jatkoi tutkimuksiaan rakennusurakasta; hin julkaisi alalta kolme teosta,
kaksi Reino Erman ja yhden Pirkko-Liisa Aron kanssa.

Professorina Esko Hoppu on kantanut vastuuta oppikirjojen ja yleisesitysten laatimisesta.
Toisiaan seurasivat useaan painokseen ehtinyt oppikirja "Kauppa- ja varallisuusoikeuden pai-
piirteet” sekd oppikirjat kuljetuskaupasta ja vakuutusoikeudesta. Vuodelta 1997 oleva Suomen
vakuutusoikeus -teoksen toinen painos lienee tilld hetkelld Hopun teoksista eniten kiytetty.
Harvinainen yhteistyon tulos oli psykiatrian professori Kalle Achtén kanssa kirjoitettu teos
”Ladkérin taitovirhe ja vahingonkorvausvastuu”

Hopun Kkirjallista tuotantoa ja tutkijankuvaa tidydentdvit hdanen artikkelinsa. Ne kattavat
laajan sektorin myds sellaisista siviilioikeuden kysymyksisti, joita hin ei ole kisitellyt kirjois-
saan. Hopulle tunnusomaista eri asioiden yhdistelykykya osoittaa hianen Defensor Legiksessi
julkaistu artikkelisarjansa kaupan ja kuljetussopimuksen keskiniisestd suhteesta.

Hopun tutkimustyon keskeinen osa jakautuu kolmen elinkeinotoiminnan lohkon raken-
nusurakan, vakuutustoiminnan ja kuljetustoiminnan alalle. Hinen tutkijanotteelleen on tun-
nusomaista tarkkuus, valitun elinkeinotoiminnan alueen selked oikeudellinen haltuunotto ja
pyrkimys konkreettisiin, kdytintod palveleviin tutkimustuloksiin.

Esko Hoppu tuli oikeustieteellisessé tiedekunnassa tunnetuksi erinomaisena, konstailemat-
tomana luennoitsijana. 1960-luvulla tiedettiin laajalti, ettd parasta valmentautumista tiede-
kunnan valintakokeeseen oli Esko Hopun pitimin siviilioikeuden peruskurssin seuraaminen
kesdyliopistossa. Luentosalit olivat tdynnd, kun Hoppu opetti tiedekunnassa vahingonkor-
vausoikeutta. Hianen yhdessd Reino Erman kanssa pitiménsi rakennusurakkakurssit vetivit
aikanaan salit tiyteen Rakennusmestarien talossa. Esko Hoppu on aina osannut kohdistaa
esityksensid kuulijakunnan mukaan.

Oikeustieteellisen tiedekunnan professorina Esko Hoppu kantoi oppiainevastuuta oman
oppituolinsa alan ulkopuolellakin. Olemusta myoten tyylikds viranhoito, asiallinen ja tinki-
mittomiidn yhdenvertaisuuteen perustuva suhtautuminen opiskelijoihin seki tieto arvostetus-

ta asemasta yliopiston ulkopuolella herdttivit tiedekunnassa ja sen opiskelijoissa kunnioitusta.
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Hoppu oli kysytty voima yliopiston hallintotehtdvissa. Eleettomasti ja tehokkaasti hin ehti
hoitaa mm. lainopillisen kustannustoimikunnan asiamiehen (1964-1990), kanslerinsihteerin
(1973-1978), yksityisoikeuden laitoksen esimiehen (1980-1988), varadekaanin (1984-1991)
ja yliopiston apteekin hallituksen puheenjohtajan (1992-2000) tehtdvid. Vaikutelmaksi on
jadnyt, ettd Hoppu on ollut yliopistossa ja sen ulkopuolella tehtdvissi, joita kohtaan hin on
tuntenut kutsumusta tai velvollisuudentuntoa. Nikyvien asemien tavoitteleminen muutoin on
ollut hinelle vierasta.

Suomalainen Lakimiesyhdistys kutsui Hopun rahastonhoitajakseen vuonna 1965. T4t4 teh-
tdvdd seurasivat hallituksen jdsenyys (1969-1971), varapuheenjohtajuus (1972-1973) ja pu-
heenjohtajuus (1974-1976) 38-vuotiaana. Myohemmin Hoppu on jatkanut yhdistyksen Kirja-
sarjojen toimituskunnan puheenjohtajana seki yhdistyksen oheissdétion K. O. Laitisen sddtion
hallituksen puheenjohtajana. Nama tehtdvit hin jatti vuoden 2001 lopussa. Palvelus yhdistyk-
sen tehtivissi kesti yhtéjaksoisesti periti 37 vuotta.

Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen puheenjohtajaksi vain kaksi ensimmadistd — P. E. Svin-
hufvud ja K. J. Stéhlberg — ovat tulleet tehtdviinsd Hoppua nuorempana. Hopun puheenjoh-
tajakaudella voitiin yleisesti todeta, ettd nuijan varressa on oikea mies. Hdn veti yhdistyksen
kokoukset mallikelpoisesti ja repivdn ajan ristiriitoja taitavasti tasoitellen. Hopun puheenjoh-
tajakaudella tehtiin joka kevit paljon suosiota saanut jisenmatka ulkomaille ja kehitettiin
yhteistyotéd opiskelijajirjestojen kanssa.

Esko Hoppu tuli mukaan myds vakuutus- ja merenkulkualan yhdistystoimintaan sekd
Suomen Lakimiesliiton luottamustehtadviin. Hin oli liiton hallituksen jasen (1969-1973) seki
Lakimiesliiton Kustannuksen hallituksessa aluksi jdsen ja sittemmin puheenjohtaja (1973—
1978). Lainopillisen kirjallisuuden kustantamisessa ja kirjasarjojen hallinnoinnissa Hopulla oli
pitkddn ainutlaatuinen asema. Kaiken muun ohella hin oli vastuunalaisena yhtiomieheni
Econlaw-Kustannusyhtiossi, joka julkaisi runsaan kahdenkymmenen vuoden aikana 15 nimi-
kettd Hopun ja hdnen kollegojensa teoksia.

Esko Hopun yhteistyé Matti Ylostalon kanssa oli pitkdaikaista ja tuloksellista. Ylgstalo veti
Hopun Suomen Asianajajaliiton asiamieheksi vuonna 1967. Téssd tehtdvissd hdn oli vuosi-
kymmenen ajan. Asianajajaliitossa Hoppu toimi mm. Defensor Legiksen toimitussihteerinad
(1969-1977) ja kurinpitoratkaisujen linjaajana. Hédnen Kkirjallisesta toiminnastaan sijoittuu
merkittdvid osa asianajo-oikeuden lohkolle.

Vaikka asianajajien luku ei ollut Hopun asiamieskautena yhté suuri kuin nykyisin eiki liiton
toiminnan volyymi sellainen jollaiseksi se on sittemmin muodostunut, on yhd ihmeteltdvas,
miten kaksi professoria saattoi sivutoimisesti hoitaa vidhdisen kansliahenkilokunnan avusta-
mana Asianajajaliiton toimistoa. Asianajotoimen kehittdmisessa Hopun ansiot on noteerattava
korkealle.

Esko Hopun tehtévien luku on uuvuttavan pitkd myos lautakuntatyyppisissa elimissd. Hin
oli Keskuskauppakamarin vilityslautakunnan jasenend 1987-1989 ja puheenjohtaja 1990-
1998. Hin on kuulunut neljdén eri korvauslautakuntaan, joissa kaikissa hin on ollut myos
puheenjohtajana (lddkirivastuulautakunta 1973-1991, vahinkovakuutuslautakunta 1974-1993,
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Esko HoOPPU — TIEDE JA KAYTANTO

lakimiesvastuulautakunta 1974-1976 ja huolintavastuulautakunta 1974-1986). Merivahin-
gonlaskijana hin oli vuodet 1982-1997.

Esko Hoppu on ollut arvostettu asiantuntija kdytinnon lakimiestehtivissd. Téstd kertoo
erityisesti hdanen laaja lausuntotoimintansa sekd tyoskentelynsd vilimiesoikeuksissa. Uusim-
massa lakimiesmatrikkelissa Hoppu kertoo toimineensa vuosina 1972-2003 yli sadassa vili-
miesoikeudessa. Luku hakee vertaistaan Suomessa. Hoppu ei saavuttanut aiheetta Matti Ylos-
talon jilkeen Suomen johtavan vilimiehen asemaa. Hineen on totuttu luottamaan, ja hin on
ollut luottamuksen arvoinen.

Hoppu on kdytinnon lakimieheni oikeustieteen tutkijoiden ammattikunnassa primus inter
pares. Hénelld on taito havaita oikeudellisista kysymyksistd olennainen ja soveltaa tutkijana
saadun kouliutumisen myoti tietoa kiytintoon sitd edelleen kehittden. Hoppu toimi korkeim-
massa oikeudessa ylimdidrdisend oikeusneuvoksena 1977-1978. Ei ole ylldttivai, ettd hianen
toivottiin jadvin taloon pysyvisti.

Paradoksina Esko Hopun mittavissa aikaansaannoksissa on ollut hinen kiireettomyytensa.
Eskolla ei ole néyttanyt olevan hoppua, vaikka on tiedetty hinen kalenterinsa olevan tiynna.
Nuoremman kollegan on ollut helppo kddntyd hidnen puoleensa ja saada aluksi vastattavakseen
hymynkareen kera tullut rauhoittava kysymys: ’Onko murheita?”. Tehokkaasta ajankiytosti
kertoo se tapa, jolla Hoppu on vetdnyt palavereita ja kokouksia. Ilmapiiri on leppoisa, jokaisel-
la on mahdollisuus esittdd sanottavansa ja asiat etenevit jantevisti, kun aikaa ei kulu jahkai-
luun. Joutuisasti saadaan aikaan ratkaisu, johon voidaan olla yleisesti tyytyviisia.

Esko Hoppu on saanut lepoa ja virkistystd matkailusta, kaitafilmauksesta, hiithdosta ja
purjehduksesta. Namai harrastukset ja muut taidot, kuten kaivonkatsominen, kertovat osaltaan
Hopun olevan kidytdnnon osaaja lainopin ulkopuolellakin. Esko Hoppu on saanut voimaa
myos perheyhteydestd. Raili Hoppu on tukenut puolisonsa tyotd, ja kaikki perheen lapset
seuraavat isdn jilkid lakimiehend, Kari tieteenharjoittajana, Olli asianajajana ja Leena jirjesto-
juristina.

Suomalainen Lakimiesyhdistys osoittaa kunnioitustaan entiselle puheenjohtajalleen omis-
tamalla hinelle timin juhlakirjan. Ystavien ja ty6toverien onnentoivotuksiin ja tervehdykseen

Esko Hopun 70-vuotispdivand yhtyy kiitollisin mielin maan lakimieskunta.

Heikki Halila
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Piileva tuloverovelka perinnonjaossa ja osituksessa

Piilevin tuloverovelan problematiikka

Verotus tunkeutuu inhimillisen eldmin kaikille alueille. Té4ssé kirjoituksessa tarkastelen, mil-
laisia tuloveroaspekteja voi esiintyé perhe- ja perintdoikeudellisten toimien yhteydessa. Lahin-
ni on kyse siitd, miten tuloveronikokohtien ehka tulisi vaikuttaa osituksessa ja perinnonjaos-
sa, mutta myos joissakin muissa yhteyksissd perhe- ja perintdoikeuden alalla on hyvd muistaa,
ettd tulon verotus voi vddristdd niitd tuloksia, joihin on pyritty sopimusjaoissa seki tilanteissa,
joissa ratkaisua joudutaan hakemaan tuomioistuimessa. Perheoikeudelliset oikeustoimet saat-
tavat nykyisin olla niin komplisoituja, ettd niissi tarvitaan myos varallisuusoikeudellista, vero-
oikeudellista ja ehkd muutakin erityisasiantuntemusta.’

Vero-oikeudessa kiytetddn sanaa piilevi tuloverovelka, jos on kyse hyodykkeestd tai saami-
sesta, johon liittyy velvollisuus suorittaa tuloveroa joko jo tapahtuneen realisoinnin perusteella
tai tapahtuneen arvonnousun johdosta, jos ja kun hyodyke aikanaan luovutetaan. Periaatteessa
saatetaan puhua myos piilevistid tuloverosaatavasta, jos jokin tuleva transaktio tai vaikkapa
jokin jakovaihtoehto on omiaan poistamaan tuloveroa, joka muutoin jouduttaisiin suoritta-
maan. Tdmi on kuitenkin verraten harvinainen tilanne.?

En ole perusteellisesti tutkinut, mitd perhe- ja perintdoikeudellisessa kirjallisuudessa on
kirjoitettu verovelkojen huomioon ottamisesta osituksessa ja perinnonjaossa. Vilimdki
on kirjoituksessaan DL 1996 asiantuntevasti sivunnut néitd kysymyksia.* Mahkonen puo-
lestaan kasitteli (JFT 1988) goodwillin arvostusta osituksessa, missd yhteydessd tulevat
esille vihian samantapaiset kysymykset kuin piilevin verovelan kohdalla.*

Ruotsin ja Norjan perheoikeudellisesta kirjallisuudesta olen 16ytanyt useita mainintoja
piilevin verovelan ongelmista arvostuksessa. Ruotsin osalta viittaan Agellin, Telemanin ja

! Ks. Kangas, Urpo, Formogenhetsoverforingar inom familjen, Festskrift Edward Andersson, Helsingfors 2003, s. 79 s.
* Piilevi tuloverosaaminen voi tulla kysymykseen esim. jos perityn omaisuuden arvo on laskenut kuolinpdivin
jalkeen. Kun hankintamenona tilléinkin on perintéverotusarvo, syntyy timan omaisuuden myynnistd luovutustap-
pio, joka voidaan kuitata muusta omaisuudesta saatua luovutusvoittoa vastaan. Kun tdma tilanne johtuu perillisen
muista kuin perintoon kuuluvista olosuhteista, silld ei liene merkitystd perinnénjaossa, joskin perillisten yhteisen
edun kannalta on mielekisti jakaa tillainen omaisuus perilliselle, joka voi hyédyntda luovutustappiota. Ks. piilevasta
verosaamisesta myds Zimmer, Frederik, Om latente skatter pa skifte mellom ektefeller, Festskrift Peter Lodrup, Oslo
2003, sértrycks. 2.

* Vilimiki, Pertti, Ositettavan omaisuuden ja sen arvon maarityksestd, Defensor Legis 1996.

4 Mahkonen, Sami, Aktenskapsskillnad, avvittring och goodwill, JET 1988.
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Tottien teoksiin ja Norjan osalta Lidrupin teokseen.” Ndamai kirjoittajat katsovat, ettd
tasajaon periaate puoltaa piilevin verovelan huomioon ottamista, mutta he eivit luon-
nollisestikaan kehitd titd ongelmaa syvillisemmin. Ruotsin ja Norjan oikeuskdytinnostd
16ytyy my6s jonkin verran tukea heiddn kannalleen.

Vero-oikeudellisesta kirjallisuudessa on muutamia kirjoituksia, joissa on nimenomaan
keskitytty verotuksen vaikutuksiin yksityisoikeudellisia oikeustoimia tehtdessd. Viittaan
kirjoituksiin Mutén, Minnesskrift for Phillips Hult (1960), Andersson, JET 1994 ja Zim-
mer, Festskrift til Peter Lodrup (2003). Viimeksi mainittu kirjoitus antoi aiheen tille
kirjoitukselle.®

Timo Rébind on viitoskirjassaan 2001 kisitellyt tuloverotuksen kannalta varsin perusteellisesti
osaa niistd kysymyksistd, jotka ovat timénkin suppean esityksen kohteena. Viittaan hinen 600-
sivuiseen teokseensa’. Mutta Ribini ei kirjassaan kisittele perintdverotusta ja ennen kaikkea
hin ei kisittele tulo- ja perintoverotuksen piaillekkdisyyteen liittyvid kysymyksid. Rabinin teos
on paitsi oikeusdogmaattinen myos verosuunnittelullinen, mutta pdapaino on siindkin tulo-
verotuksen suunnittelussa. Tdmin kirjoituksen nikokulma on toinen kuin Ribinin. Itse olen
kisitellyt piilevdn tuloverovelan ongelmia perintéverotuksessa kirjoituksessani JET 19998, Ta-
min kirjoituksen tarkoituksena on kiinnittdd huomio samaan problematiikkaan perinnén-
jakoon ja ositukseen liittyvina kysymyksena.

Selvidd on, ettd perinndnjaossa ja osituksessa voidaan ja yleensi tulisikin ottaa huomioon
tavanomaiset tuloveron suunnitteluun liittyvit kysymykset. Onhan verosuunnittelu tdysin
luvallista, ja kun se saattaa johtaa selviin verosiistoihin, voidaan jopa moittia asianajajaa tai
muuta juristia, joka toimittaessaan perinndnjaon tai osituksen tai toimiessaan neuvonantajana
ei ole ottanut huomioon tunnetuimpia verosuunnittelumahdollisuuksia. Eri asia on, jos on
kyse epdilyttavistd keinoista, jotka sijoittuvat lihelle hyviksyttivyyden rajaa ja voivat johtaa
veronkiertimissiinnoksen soveltamiseen (VerMenL 28 §).

Rébind on perusteellisesti kartoittanut ja ryhmitellyt ne tuloverotuksen eri suunnittelutilan-
teet, jotka voivat liittyd vastikkeettomiin saantoihin.” Laajuuskysymyksend hin mainitsee
oman asunnon tai sukupolvenvaihdosyrityksen siirtimisen osituksessa tai perinndnjaossa

pesin ulkopuolisia varoja kdyttimittd vastaanottajalle, joka voi hyodyntidd verovapaussiian-

* Ks. Agell, Anders, Aktenskap, samboende, partnerskap, Goteborg 1995, s. 144; Teleman, Orjan, Bodelning under
dktenskap och vid skilsmissa, Falképing 1993, s. 96; Tottie, Lars, Aktenskapsbalken, 1990, s. 246 s. sekid Lodrup, Peter,
Familieretten, Oslo 1994, s. 218 s.

¢ Ks. Mutén, Leif, Skatterittsliga forutsittningar for civilrittsliga avtal. En probleminventering, Minnesskrift till
Phillips Hult, Uppsala 1960; Andersson, Edward, Skatterittsliga forutsittningar i privatrittsliga ssmmanhang, JFT
1994; Zimmer, Frederik, Om latente skatter pa skifte mellom ektefeller, sirtryck Bonus Pater Familias, Festskrift til
Peter Lodrup, Oslo 2003.

7 Rébind, Timo, Vastikkeeton saanto ja luovutusvoiton verotus, Helsinki 2001, s. 205. Ks. myds Ribing, Jadmisto-
osituksessa ja perinndnjaossa huomioon otettavat seikat luovutusvoiton verosuunnittelun kannalta, Defensor Legis
2003 s. 38-53.

8 Andersson, Edward, Dold inkomstskatteskuld vid arvs- och gavobeskattningen, JFT 1999. Ks. myos Mattila, Pauli
K., Varojen arvostaminen perinto- ja lahjaverotuksessa, Helsinki 1984, s. 440 ss. Pohjoismaisesta kirjallisuudesta on
syytd viitata ennen kaikkea teokseen Englund, Goran, Om inkomstskattefaktorn vid beskattning av benefika forvirv,
Lund 1960, s. 377 ss.

° Ks. Ribini, mt. erit. s. 562—576.
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nostd (TVL 48 §). Liheisesti tdhdn liittyy Rdbindn kohdistamiskysymykseksi luonnehtima
verosubjektin vaihto, esim. siten, ettd vastaanottajaksi tulee se osakas/puoliso, joka parhaiten
voi hyodyntdd luovutusvoiton (aiempaa tappiotaan vastaan) tai luovutustappion (voittoaan
vastaan). Osittainen perinnonjako tai ositus voi myos olla keinona tuloverohyotyjen saamisek-
si. Kun on kyse jadmistoosituksesta, voidaan myds jossain méirin vaihtaa saantoperuste ja
siten samalla hankintameno: lesken luovutukset perillisille tuottavat perintdsaannon (ja han-
kintamenoksi kdyvan arvon), kun taas perillisten tasinkoluovutukset merkitsevit leskelle ta-
sinkosaantoa.

Kaikki tillaiset tdysin korrekteina pidettivit verosuunnittelukeinot on siis syytd pitdd mie-
lessd ositusta ja perinndnjakoa toimitettaessa. Mikddn niistd ei kuitenkaan suoranaisesti vai-

kuta piilevdn tuloverovelan problematiikkaan, joka on timéan esityksen teemana.

Perittdvin tuloverotus kuolinvuodelta ja sen jélkeisiltd vuosilta

Ennen kuin kiyn kisiksi timén kirjoituksen varsinaiseen problematiikkaan, on syyti tarkastel-
la, miten tuloverotus tapahtuu verovelvollisen kuoltua. TVL 17,1 §:n mukaan kuolinvuodelta
verotetaan kuolinpesid sekd vainajan ettd kuolinpesin tulosta. Jos kuolinpesi on kuolinvuon-
na jo kokonaan tullut jaetuksi, tuo yhteisverotus kuitenkin paittyy jakopéiviand. Kun perinto
lankeaa ja kuolinpesd syntyy kuolinpéivan, on sindnsa selvdd, ettd kuolinpesille kuolinpéivin
jilkeiseltd ajalta syntyneet tulot ovat kuolinpesin eikd vainajan tuloa. Mutta jos tulo on
perustunut vainajan tyohon tai muuhun aktiviteettiin ja palkkaa/palkkiota vain ei ole ehditty
maksaa kuolinpdivddn mennessd, se olisi mielestini katsottava vainajan tuloksi. Tdllainen
palkka- tai muu saatava on myds otettava perunkirjoituksessa huomioon vainajan varoina.
Perunkirjoituksessa on toisaalta otettava huomioon velkana kuolinvuodelta menevi tulovero,
vihennettynd niilld ennakkoveroilla, jotka on peritty ennakonpidityksend tai ennakkovero-
lipulla. Mutta lasketaanko vero vainajalle myds niistd tuloista, joita vainaja ei eldessddn vield
ehtinyt saada?'® Kuolinvuoden tuloverojen ottaminen velkana huomioon peruskirjoituksessa
ja perintoverotuksessa ei tuottane suuria ongelmia, joskin verovelan tarkka mairi saatetaan
joutua arvioimaan. Tavallisesti pesi ei hanki ansiotuloja, vaan enintddn padomatuloja. Mutta
jos kuolinpesi jatkaa vainajan elinkeinotoimintaa tai maataloutta, joudutaan jakamaan kuo-
linvuoden tulo vainajan ja pesin kesken, minkd lisiksi joudutaan jakamaan tulo ansio- ja
pddomatuloksi. Vastaavasti vero on jaettava, silld perunkirjoituksessa ja perintoverotuksessa ei
voida vihentdd kuolinpdivin jalkeiseen aikaan kohdistuvaa tuloveroa. Parasta olisi, jos kuolin-
péiviltd aina tehtiisiin valitilinpaitos. Jos toiminta on ollut voitollista kuolinpéivddn asti ja sen

jilkeen tappiollista, voidaan sanoa syntyvin pesille jopa tuloverosaatava, koska tuloverotus

10 Ratkaisussa KHO 1995 B 520 Oy Veikkaus Ab oli maksanut vainajan elinaikanaan saaman lottovoiton korkoa
pesin osakkaille. Korko verotettiin pesin eikd osakkaiden tulona, vaikka pesi oli jaettu jo vuosia aiemmin. Ribini,
mts. 205 alav. 160 viittaa myos ratkaisuihin KHO 1979 T 1478 ja 1986 T 2067, joissa tekijanoikeuspalkkiot verotettiin
sen osakkaan tulona, joka oli ne pesin jaossa saanut.
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kuolinvuodelta on jakamaton. Asianmukaisempaa on kuitenkin sanoa, etti vainajan tulovero-
velka pienenee kuolinpesin tappiollisen toiminnan vuoksi.

Jos kuolinpesd on jo kuolinvuonna ennen perinnénjakoa myynyt vainajan omaisuutta
voitolla, joka on pddomatuloa, kuolinpesille mairitdan tastd vero. Talloin pystytddn ainakin
perinnénjaossa ottamaan huomioon tdstd myynnistd aiheutuva vero. Kun kuolinpesin (ja
perillisten) hankintamenona kiytetddn perityn omaisuuden perintéverotusarvoa (TVL 47,1 §),
jonka tulisi olla kdypd arvo, ei pitdisi mydskidin syntyé tuloveron ja perintoveron péillekkai-
syyttd eli piilevdn tuloverovelan ongelmaa. Sellaisten hyodykkeiden kohdalla, jotka tullaan
myyméiin pian pesinselvityksen jélkeen, perillisten ei yleensd ole viisasta yrittdd painaa perin-
toverotusarvoa alas, silld timai vain aiheuttaa luovutusvoittoverotuksen tai lisid veronalaisen
luovutusvoiton maidrad. Tosin perintoverotus kohdistuu perityn hyédykkeen koko arvoon,
kun taas luovutusvoiton tuloverotus koskee vain arvon nousua.

TVL 47,1 §:n sddnnos, joka oikeuttaa kdyttimiidn tuloverotuksessa hankintamenona perin-
toverotusarvoa eli periaatteessa nostamaan perityn omaisuuden hankintamenoa sen kayville
tasolle, merkitsee tuloverotuksessa epdjatkuvuutta. Perityn hyodykkeen perittivin omistusai-
kana saama mahdollinen arvonnousu jia tuloverotuksen ulkopuolelle. Toisaalta mahdollisen
arvonlaskun vihentdminen estyy kokonaan. Tilanne on toinen tasinkosaantojen osalta, joihin
sovelletaan jatkuvuusperiaatetta (TVL 46,2 §) eli sitéd, ettd tasingon saaja asettuu tasingon
luovuttajan hankinta-arvoihin. Ribind arvostelee titd oikeustilaa,' jonka puolustukseksi kui-
tenkin voisi sanoa, ettd perinndnsaajaa perintdverotetaan saannostaan mutta tasingon saajaan
ei kohdistu mikdan muu vero.

Kun on kyse vainajan asunnosta (kiinteisto tai asunto-osake), joka on ollut vainajan omis-
tuksessa ja kiytossd vahintddn kahden vuoden ajan, vainaja olisi voinut myydi sen verovapaal-
la voitolla ennen kuolemaansa. Tdmi verovapaa myyntimahdollisuus ei kuitenkaan siirry
perillisille, vaan jos he myyvit pian kuoleman jilkeen vainajan oman asunnon, heiti verote-
taan luovutusvoitosta.'? Tédssikin kdytetdan kuitenkin hankintamenona perintdverotusarvoa.
Jos se on kidyvin arvon tasolla, perillisid verotetaan siis vain kuolinpdivin jélkeisestd (mahdol-
lisesta) arvonnoususta. Lopputulos on tilloin sama kuin jos perittivi olisi myynyt asunnon
juuri ennen kuolemaansa ja perilliset olisivat perineet saadun kauppahinnan. Jos taas vainajan
asunnon perinyt perillinen on asunut siind kahden vuoden ajan kuolinpiivistd, hin voi oman
asumisen ja omistuksen perusteella myydd asunnon verovapaasti. Asunto saattaa siis olla
perusteltua jakaa perilliselle, joka aikoo jiddd/muuttaa sinne asumaan.

Verottaja viivyttelee toisinaan perintdverotuksen toimittamista, jos oletetaan, ettd kuolinpe-
sd tulee pian myyméaan asunnon tai muun arvokkaan kuolinpesddn kuuluvan hyodykkeen. Jos
myynti tapahtuu ennen perintdverotuksen toimittamista, kiytetddn siind saatua myyntihintaa
kdyvan arvon osoittajana."” Jos taas myynti tehdidn vasta perintoverotuksen tultua toimite-

' Ks. Ribinid, mts. 64 ss. ja 582 ss.
12 Ks. Ribind, mts. 519 ss.
'3 Talloin ei saa perintverotuksessa vihentdd edes myyntikuluja, esim. vilittdjanpalkkiota, ks. KHO 2002:25.
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tuksi, perilliset usein huomaavat, ettd korkeampi perintéverotusarvo olisi johtanut pienem-
padn kokonaisveroon. Tamin vuoksi he tekevit usein oikaisuvaatimuksen pyytiden perinto-
verotusarvon korottamista. Toimiessani Helsingin oikaisulautakunnassa 1999-2002 olin késit-
telemissd kymmeni téllaisia asioita. Jos on kulunut vihiankin pitempi aika kuolinpdivistd, ei
ole aivan helppoa midrittdd, miki oli kuolinpidivin kdypd arvo ja miki sen jalkeistd arvon-
nousua tai -laskua."

Edellisessd kappaleessa esitetty pitee periaatteessa myos kuolinpesin ja perillisten saamiin
luovutusvoittoihin, kun luovutus tapahtuu niin paljon kuolinpdivin jilkeen, ettei asiallisista
tai prosessuaalisista syistd ole mahdollista hakea johtoa todella saadusta kauppahinnasta.
Télloinkin hankintamenona kiytetddn perintdverotusarvoa. Perilliset joutuvat perintovero-
tuksen yhteydessd harkitsemaan, onko syytd pyrkid mahdollisimman lihelle kdypidd arvoa
olevaan perintoverotusarvoon (ja korkeampaan perintdveroon), vai onko ajateltava, ettd alhai-
semmasta perintdverotusarvosta on etua nyt ja luovutusvoiton verotus on tulevaisuuden
ongelma.

Piilevdn tuloverovelan kannalta ongelmallisimpia ovat tapaukset, joissa vainajan tyohon
perustuvaa ansiotuloa realisoituu kassaperiaatteen mukaan vasta kuolinvuoden jilkeen, jol-
loin sité ei tuloverotuksessa voitane kisitelld vainajan tulona."”” Otan yksinkertaisena esimerk-
kind tapauksen, jossa menestyskirjailija tai arvokkaan keksinnon tekija on kuollut loppuvuo-
desta mutta kirjarojaltit tai keksinnon kauppahinta on saatu vasta seuraavan vuoden puolella.
Télloin ndistd tuloista ei veroteta endd vainajaa vaan kuolinpesid tai, jos pesd on jo jaettu,
perillisid tai sitd heistd, jolle ko. oikeus tai tulo on jaettu. Mutta saako tilloin vihentdd perinto-
verotuksessa sen tuloveromaiirin, joka kohdistuu tuon tekijinoikeuden tuottoon ja joka kiis-
tatta on perittidvidn ansaitsemaa tuloa? Jollei sitd saa tehdd, syntyy kiistatta piillekkdinen
verotus.

Aina ei perukirjaan liene otettu saamisina esim. seuraavana vuonna tilitettavii rojaltituloja,
koska niiden miiri ei ole tiedossa. Jos niitd timadn vuoksi ei ole otettu perintéverotuksessa
huomioon, ei tietenkddn synny piillekkiistd verotusta. Mutta periaatteessa kai tulisi tehdd
tdydennysperunkirjoitus, jos seuraavana vuonna tulee tieto kuolinvuoden kirjarojalteista;
kuitenkaan ei voitane saada tietoa siitd, montako kirjaa oli myyty ennen kuolinpdivii ja
montako vasta sen jilkeen. — Merkittavissd Sibeliuksen perint6d koskeneessa plenumratkai-
sussa 1960 I 13 KHO otti sen kannan, etti tekijdnoikeus sellaisenaan ei ole perintoverotuksessa
huomioon otettavaa omaisuutta, joten rojaltitulojen lihde siirtyy ilman perintveroa perilli-
sille.'

Oikeuskdytintod ei 16ydy sen tueksi, ettd sama kanta kuin tekijanoikeuksiin pitee myos
patentin tyyppisiin aineettomiin hyodykkeisiin, joiden tekijdni on perittivi itse. Mutta oletan,
ettd kaikkia tekijanoikeuksia tulisi kisitelld yhtildisesti, eli oma keksinto olisi perintoverosta

1 Ks. tastd problematiikasta Andersson, Edward, Nikokohtia oikaisulautakuntien toiminnasta, Verotus 2003 s. 241.
1> Ndin alaviitteessa 10 esitetyissd tapauksissa.
16 Tamin kannan KHO on uudelleen vahvistanut ratkaisussa 2004:55 (ddn. 7-1).
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vapaata omaisuutta. Perittivin vastikkeellisesti hankkima patentti arvostetaan kuten muuta-
kin omaisuutta. Jos kuolinpesille tai perilliselle tulee rojaltituloja peritystd patentista, tilanne
on taas sama kuin kirjailijan rojaltitulojen kohdalla. Verotus muodostuu kahdenkertaiseksi, jos
ne otetaan huomioon sekd perintoverotuksessa perittdvan rojaltisaamisena ettd kuolinpesin
tai perillisten tuloverotuksessa.

Jos perittivi ei ollut elinkeinonharjoittaja eikd maatalouden harjoittaja, ndyttad kuitenkin
edelld esitetyn mukaan siltd, ettd on vain rajoitetusti ja kdytinngssd harvinaisia tapauksia,
joissa tuloverotus ja perintoverotus menevit paillekkiin ja joissa siis piilevin tuloverovelan
vihentiminen olisi perusteltua.

Elinkeinon tai maatalouden harjoittajan verotuksen erityiskysymyksii. Tilanne on toinen kun
perinnon kohteena on yksityisliike tai maatila. Télloin selvit sddannokset madraavit, ettd kuo-
linpesi tai perillinen jatkaa toimintaa perittdvan verokirjanpidon arvoista. Mitdan mahdolli-
suuksia kirjata tuloverotuksessa peritty liike tai maatilaomaisuus kdypain arvoon ei ole. Tdma
kiy selville EVL 15 §:std ja MVL 19 §:std. Jos taas perinndnjaon mukaan yksi perillinen jatkaa
elinkeino- tai maatilan toimintaa mutta muille perillisille annetaan joitakin hyodykkeiti ko.
toiminnasta, titd pidetddn puolestaan yksityiskdyttoon ottona, joka aiheuttaa lisiyksen tuloon
elinkeinotoiminnan (EVL 51 b §) ja maatalouden (MVL 4,3 §) verotuksessa.

Yksinkertainen esimerkki valaisee tilannetta. Elinkeinonharjoittaja tai maanviljelija kuolee
ilman rintaperillisid ja perillisind on yksi tai useampia veljenlapsia. Nimai eivit halua jatkaa
toimintaa taikka eivit pysty sithen vaan pidityvit — ehkd yritettydan jonkin aikaa hoitaa
toimintaa — myymaiin yrityksen/maatilan. T4lloin ainakin elinkeinonharjoittajan kohdalla
tilanne on selvi: koko kauppahinta on veronalaista tuloa ja siitd vihennetdin kirja-arvot, jotka
ovat siirtyneet muuttumattomina perittivaltd perijélle. Jos esimerkkiyrityksen kiyttGomai-
suus (litkekiinteisto + konekanta) on pddosin hankittu vuosikymmenii sitten, sen kirja-arvo
on alhainen ja luovutuksessa realisoituu siis paljon tuloa. Oletetaan vaikkapa, ettd yritys
myydddn hintaan 2 milj. euroa ja ettd siitd realisoituu 1,4 milj. euroa verotettavaa voittoa.
Yrityksestd saatu myyntihinta antaa viitteitd myos perintoverottajalle, joka arvostaa yrityksen
tuohon samaan 2 milj. euron arvoon. Koska perilliset eivit ole pitdneet yritystd hallussaan
viittd vuotta, he eivit saa perintoverotuksen sukupolvenvaihdoshuojennusta (PerVL 55 §).
Seurauksena on siis kahdenkertainen verotus 1,4 milj. euron mairéstd, kun tuloverotuksessa
kaytettava kirja-arvo on timin verran alempi kuin perintoverotuksessa sovellettu arvo. Tdstd
erotuksesta madrattiva tulovero saattaa olla esim. 770 000 euroa. Vain jos tima mairi saatai-
siin vdhentid piilevand tuloverovelkana perintoverotuksessa, kaksinkertainen verotus estyisi.
Mutta saadaanko se vihentdd?

Maatilan kohdalla tilanne on periaatteessa samanlainen, mutta kdytinngssid kahdenkertai-
nen verotus muodostuu lievemmiksi. MVL 21 §:n mukaan nimittdin itse maatilan luovutuk-
sesta saatu luovutusvoitto verotetaan TVL:n sdinndsten mukaan, miki merkitsee siti, ettd sen
hankintamenona on perintoverotuksessa sovellettu kdypa arvo. Samaa kantaa KHO (2003:76)
on soveltanut maatalouteen kuuluvan arvopaperin luovutusvoittoon. Tuloverotus luovutus-

hinnan ja kirja-arvojen erotuksesta koskee siten vain tilan aineellista irtainta kiyttoomaisuutta
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ja sen vaihto-omaisuutta. Toisaalta vaihto-omaisuuden kirja-arvo maataloustulon verotukses-
sa on nolla, joten koko siihen kohdistuva osa tilan kauppahinnasta on veronalaista tuloa.
Mitéddn verolain sddnnosti ei 1oydy piilevin tuloverovelan kisittelystd perintoverotuksessa.
Jos tima merKkitsee sit, ettei piilevdid tuloverovelkaa voida ottaa huomioon vihennykseni, siitd
seuraa, ettei laki tarjoa keinoa tuloveron ja perintéveron péillekkiisyyden poistamiseen. Vero-
seuraamukset ovat siis tdlld olettamuksella ankarammat, jos perilliset myyvit perityn liikkeen
tai maatilan kuoleman jilkeen kuin jos perittdva olisi myynyt sen juuri ennen kuolemaansa,
jolloin luovutuksen aiheuttama tulovero olisi kiistatta ollut hidnen veroaan ja sellaisena perin-
toverotuksessa vihennyskelpoista velkaa. Neutraalisuus vaatisi, ettd piilevd verovelka olisi vi-
hennyskelpoinen. Ongelmana on kuitenkin, etti sen madrdn vahvistaminen ei ole helppoa,
varsinkin jollei luovutus ole tapahtunut pian kuoleman jilkeen. Jollei luovutus ole tapahtunut

vield perintoveroa vahvistettaessa, tulevat eteen monenlaiset arvostusongelmat.

Piilevi tuloverovelka perinnonjaossa

Kun verotusta koskevat sddnnokset ja kdytanto ovat sellaiset kuin edelld on kuvattu, on syyti
pohtia, miten timd vaikuttaa perillisten vilisiin toimiin, ldhinna perinnénjakoon. Onko syyti
ja mahdollista ottaa nimi verotusnikokohdat huomioon perinnonjaossa? Perillisten vilisessd
sopimusjaossahan vallitsee suuri vapaus, joten ainakin perillisten ollessa yksimielisid ongelma
on helposti ratkaistavissa perillisten haluamalla tavalla. Perillisten ja heiddn avustajiensa tulisi
kuitenkin olla tietoisia ongelmasta ja voitava valittaa perillisille tima tieto. Mutta jos perinnon-
jako tapahtuu PK 23 luvun mukaisena jakotoimituksena, on kyse siitd, saako ja missd mdarin
pesdnjakaja ottaa piilevdn tuloverovelan huomioon vai pitddko hdnen suorastaan jossakin
tilanteessa ndin menetelld.

Vastaus esitettyyn kysymykseen voi riippua monesta seikasta: millaista omaisuutta sisiltyy
jaettavaan pesdin, kuinka paljon aikaa on kulunut kuolinpiivisté ja millainen on ollut hinta-
ja inflaatiokehitys sind aikana, onko tarkoitus realisoida omaisuus pian jaon jilkeen jne.
Periaatteessa piilevé tuloverovelka voidaan ottaa huomioon joko erillisend erdni tai sitten vain
osatekijand omaisuushyodykkeiden arvostuksessa.'”

Useimmin piilevd verovelka liittyy tiettyyn perintéon tai ositettavaan pesddn kuuluvaan
omaisuusesineeseen (kiinteistod, osake tai muu). Mutta se voi myos liittyd substanssia vailla
olevaan kirjanpidolliseen erdin, esim. realisoituun tuloon, jonka verottamiseen verovelvolli-
nen on saanut lykkaystd (ks. esim. EVL 43 § ja MVL 5,1 § 1 k.). Edellisessd tapauksessa on
mahdollista ottaa piilevd verovelka huomioon joko erddni arvostustekijini tai itsendisend
erdnd, mutta jalkimmadisessd tapauksessa vain itsendisend erdnd, kun mitddn konkreettista

arvostettavaa ei ole. Vaikkakin voi tuntua erikoiselta laskea ja ottaa perinndnjaossa huomioon

17 Ratkaisussa 1994 T 3698 KHO otti sen tirkedn kannan, ettd arvioitaessa kommandiittiyhtién vastuunalaisen
yhtiomiehen osuuden arvoa substanssin perusteella tuli ottaa piilevi tuloverovelka huomioon.
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erillinen eri piilevia verovelkaa, on todettava etti tiettyyn substanssiin kytkeytymittomait erit
perustuvat jo tapahtuneeseen realisointiin ja ovat siind mielessd varmoja, kun taas realisoimat-
tomaan omaisuusesineeseen liittyvd verovelka on paljon epidvarmempi. Esineen arvo saattaa
laskea tai sitd ei ehki realisoida lainkaan, jolloin piilevi verovelka on fiktiivinen.

Kaikkien niiden hyddykkeiden kohdalla, joiden hankintamenona saa TVL 47,1 §:n nojalla
kéyttad perintoverotusarvoa, piilevin verovelan ongelmaa ei synny perintoverotuksessa, jos
tuo arvo on kuvastanut hyodykkeen kdypdi arvoa ja samaa arvoa kiytetddn perinnonjaossa.
Mutta timd tullee kysymykseen ldhinnd, kun perinnénjako tapahtuu pian perittivin kuole-
man jilkeen. Mitd pitempi aika on kulunut kuolinpiivin ja perinnonjakopiivin vililld, sitd
luultavampaa on, ettei perintdverotusarvo endd vastaa kdypdd arvoa vaan ettd perinndnjaossa
joudutaan kdyttdmiin ainakin erdiden hyodykkeiden osalta korkeampia arvoja. Télloin ndihin
hyodykkeisiin liittyy piilevd tuloverovelka, joka voi vaikuttaa perintdosuuksien arvoon, jos-
kaan silli ei ole vaikutuksia verotukseen. Perinnonjaossahan kiytetdin jakopiivin arvoja.

Yksinkertainen esimerkki selventdd asiaa: perintd koostui talletuksista 100 000 euroa ja
porssiosakkeista, joiden arvo kuolinpdivini oli 60 000 euroa mutta perinnonjakopiiviana kol-
me vuotta myohemmin 100 000 euroa. Toimitetussa sopimusjaossa perillinen A saa talletukset
ja perillinen B saa osakkeet. Perinté niyttdd tulleen jaetuksi asianmukaisesti. Mutta jos A
nostaa talletukset esim. asunnon ostoa varten, hinelle ei tisti aiheudu mitiin verorasitusta.
Jos taas B myy osakkeet kiyttddkseen rahat hankin asunnon ostoon, hin joutuu ensin maksa-
maan padomatulon veroa (28 %) voitosta 40 000 euroa, eli veroa 11 200 euroa. Hin sai siis
tosiasiassa pienemmin perintdosuuden kuin A, vaikka molemmille olisi kuulunut yhti suuri
osuus. Perinto olisi ollut syytd jakaa PK 23:8 §:ssd osoitetulla tavalla niin, ettd sekd A ettd B
olisivat saaneet puolet osakkeista ja puolet talletuksista. Vaihtoehtoisesti olisi voitu arvostaa
osakkeet esim. 90 000 euroon, piilevi verovelka huomioon ottaen.

Toimitusjaon ollessa kyseessi kisitykseni mukaan pesinjakaja, joka pyrkii tasajaon periaat-
teen oikeudenmukaiseen soveltamiseen, voi ottaa ja on merkittivissid tapauksissa melkeinpi
velvollinen ottamaan piilevin verovelan huomioon toimittaessaan perinndnjaon.’® Tosin jo
PK 23:8 §:n sdannoksen mukaan tulisi kullekin osakkaalle antaa ”osa kaikenlaatuisesta omai-
suudesta”. Mutta timi sd4annos ei tdysin ratkaisse ongelmaa, osaksi koska sen toteuttaminen ei
aina ole mahdollista ja osaksi koska samanlaatuisessa omaisuudessa (esim. porssiosakkeet)
saattaa olla eri kohteita, joihin liittyy piilevdd verovelkaa hyvin erilaisin mdarin. Oma kisityk-
seni on se, ettd jo tapahtuneeseen realisointiin liittyvé piilevd verovelka olisi otettava huo-
mioon tarkkamiérdisend erillisend erdnd ainakin, jos tiedetddn milloin se tulee viimeistddn
verotettavaksi. Sitd vastoin verovelka, joka johtuu tulevaisuudessa tapahtuvasta realisoinnista,
on mahdollista ottaa huomioon vain erdani ao. hydodykkeen arvostukseen vaikuttavana tekiji-

ni. Télloin joudutaan arvioimaan seki realisoinnin todennikoisyys ettd aikaperspektiivi. Jos ei

¥ Samaa mieltd on Zimmer edelld mainitussa kirjoituksessaan. Hian samoin kuin alaviitteessd 5 mainitut pohjois-
maiset kirjoittajat viittaavat myos sithen, ettd Ruotsin ja Norjan korkeimmat oikeudet ovat selvisti olleet sitd mieltd,
etti piilevi verovelka otetaan huomioon.
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nidytd todennikoiselti, ettd ao. hyodyke realisoidaan tai jos se voidaan realisoida verovapaasti
(esim. oma asunto), piilevd verovelka saattaa olla niin fiktiivinen, ettei sitd ole syytd lainkaan
noteerata.

Varsinkin jos pesdin sisiltyy yritys tai maatila, joiden kohdalla piilevdn verovelan ongelmat
muutoinkin ovat suurimmat, on usein hyvin suotavaa, ettd timid omaisuus perinndnjaossa
jaetaan sille yhdelle perilliselle, joka on halukas ja sopivin jatkamaan yrityksen toimintaa.
Perinto- ja lahjaverolaki auttaa téllaisen jakoratkaisun valmistelua siten, ettd perintdverotuk-
sen toimittamista voidaan jonkin perillisen pyynnostd lykitd enintddn vuodella (PerVL
25,3 §). Téssd ajassa perillisten olisi 16ydettdvd ratkaisu yrityksen tai maatilan toiminnan
jatkamiseen. Jos 10ytyy jatkaja, joka pitkilld aikaperspektiivilld ryhtyy harjoittamaan toimin-
taa, hdn saa myos fiskukselta apua sukupolvenvaihdoshuojennuksen muodossa (PerVL 55—
57 §), jolloin piilevin verovelan rahallinen arvo samalla laskee tai parhaassa tapauksessa pois-
tuu kokonaan. Kun sukupolvenvaihdoshuojennus on — asia hieman yksinkertaistaen — raken-
nettu siten, ettd kdyvin arvon sijasta kdytetdan varallisuusverotusarvoja, jotka irtaimen kaytto-
omaisuuden ja elinkeinotoiminnan vaihto-omaisuuden osalta vastaavat kirja-arvoja, jdd mel-
kein ainoaksi ongelmaksi maatalouden vaihto-omaisuus (kotieldimet, vilja, lannoitteet ym),
jonka hankintameno tuloverotuksessa on nolla.

PerVL 55 §:ssd sdadettyd sukupolvenvaihdoshuojennusta on v. 2004 muutettu siten, ettd
huojennettu perintovero tulee sukupolvenvaihdostilanteissa laskettavaksi arvosta, joka on 40
prosenttia varojen ja velkojen perintoverotusarvojen erotuksesta.” Tédssd uudessa tilanteessa
piilevin tuloverovelan merkitys perintdverotuksessa muodostunee useimmin hyvin marginaa-
liseksi. Perillisten vilisessd suhteessa tilanne ei kuitenkaan muuttune, silld jatkaja joutuu
tuloverotuksessa edelleen kdyttimiidn hankintamenoinaan perittdvin viimeisen verotuksen
arvoja.

Luonnollisesti pyritddn yleensd niissd kuolinpesissd, joihin kuuluu yritys tai maatila, teke-
midn perinndnjako siten, ettd edellytykset sukupolvenvaihdoshuojennuksen saamiseen ovat
olemassa. T4lloin piilevidn verovelan ongelma on vihiinen tai olematon, kuten edelld todettiin.
Suuri se on sitd vastoin tapauksissa, joihin PerVL 55 §:n sddnnokset eivit sovellu. Esimerkkina
olkoon maatila tai yritys, jonka toimintaa ei kukaan perillinen jatka siten kuin 55 §:ssd vaadi-
taan. Maatila saatetaan vaikkapa pitdd kesdnviettopaikkana ja antaa sen pellot vuokralle. Mutta
kun tillainen omistus yleensi lienee tarkoitettu pitkdaikaiseksi eikd tuloverovelka siis reali-
soidu, piilevin verovelan merkitys supistuu.

Erillinen ongelma, varsinkin sen jilkeen kun PerVL 55 §:n huojennussddnnosti on v. 2004
muutettu edullisemmaksi, on se, olisiko sukupolvenvaihdoshuojennuksen saavan perillisen
etu otettava erdidnlaisena taloudellisen arvon omaavana veroetuna (joka ei edes ole piilevi)
huomioon pesid jaettaessa. Oletetaan, ettd perittdvian jilkeen jdd kaksi lasta A ja B ja ettd

pesddn kuuluu maatila sekd porssiosakepaketti, kumpikin nettoarvoltaan 2 milj. euroa.

1 Ks. hallituksen esitys 84/2004 ja L 576/2004.
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A haluaa jatkaa maanviljelyd, eikd B pysty siithen. Sopimusjaolla A saa siis maatilan ja B
porssiosakkeet. A:lle midratidn huojennuksen jilkeen perintoveroa ehkd 600 000 eurosta
(vero n. 93 000 euroa), mutta B:n perintévero on n. 317 000 euroa. Tulisiko B:lle jaossa
kompensoida tima suurempi verorasitus? Sopimusjaossa voidaan tietenkin pdatyd kompen-
saatioon, mutta toimitusjaossa ja sen moitteen kautta ei voitane piityd sithen. Sukupolven-
vaihdoshuojennus on pikemminkin ndhtivi yhteiskunnan tukena sille, joka jatkaa maatalou-
den tai yritystoiminnan harjoittamista. Johtoa voidaan ehkd my6s hakea niistd periaatteista,
joille PK 25 luvun sddannokset rakentuvat.

Itse asiassa tekisi mieli esittdd erddnlaisena hyvini neuvona, ettd ne kuolinpesidn kuuluvat
hyodykkeet, joita kukaan osakkaista ei halua mutta jotka ovat olleet arvonnousun kohteena
verrattuna niiden tuloverotuksessa kidytettivdan hankintamenoon, olisi syytd myyd4 kuolinpe-
sian lukuun ennen jakoa. Tilloin tulovero mdiritdan pesille, piilevd verovelka poistuu ja
jaettavana on rahaa. Varmasti ndin menetelldinkin monessa tapauksessa. Mutta aina ei perilli-
silld ole asiasta selvdd kantaa, ja tdlloin jakoon saattaa tulla sisdltymddn hyodykkeitd, joihin
liittyy piileva verovelka ja jotka sittemmin tulee myymaéin se perillinen, jonka osuuteen ne ovat
sisdltyneet, ja hin my6s joutuu maksamaan tuloveron ao. verovelasta.

Jos kuolinpesidn sisiltyy yritys, yritysosakkeita tai maatila, joille ei perillisten joukosta l6ydy
jatkajaa, olisi kisitykseni mukaan erityisen suotavaa saada aikaan luovutus ennen perinnon
jakamista. Nissd tapauksissa piilevi verovelka voi olla hyvinkin suuri ja kun vero miiritdan
kuolinpesille, se rasittaa kaikkia pesidn osakkaita suhteellisesti yhtd paljon. Jako toimitetaan
sitten tuloveron maksamisen jilkeen tai ainakin jitetddn jakamatta rahamairi, joka joudutaan
maksamaan tuloverona.

Piilevi tuloverovelka osituksessa

Osituksessa esiintyvit periaatteessa samat piilevin verovelan ongelmat kuin perinnonjaossa.
Mutta vero-oikeudelliset siannokset eivit ole identtisid. TVL 46,2 §:ssd sdddetdin nimittiin,
ettd jos verovelvollinen luovuttaa omaisuutta, jonka hdn on saanut osituksessa, omistusaika
ja hankintameno lasketaan ositussaantoa edeltineestd saannosta. Lisdksi sdddetddn TVL
48,3 §:ssd oman asunnon ja omistusoikeusasunnon tismillisistd verovapauden edellytyksistd
ositustapauksissa. Nami sdannokset ilmaisevat tuloverotuksen jatkuvuusperiaatteen ja mer-
kitsevit sitd, jos vaikkapa aviomies on 1996 ennen avioliiton solmimista v. 1998 ostanut
a) puolisoiden vakituisena asuntona olleen asunnon tai b) 10 000 kpl. Nokian osakkeita, etti
kun vaimo saa timin omaisuuden avioeron jilkeisessid osituksessa v. 2004, niin hdnen hankin-
tamenoinaan ovat miehen v. 1996 maksamat hinnat ja vaimon katsotaan hankkineen timin
omaisuuden jo v. 1996, siis ennen avioliiton solmimista, eikd v. 2005 toimitetun osituksen
aikaan. Oman asunnon osalta toisen puolison kahden vuoden asumisaika alkaa hdnen sisddn-
muutostaan. Jos hanen asumisaikansa niin laskien ylittdd kaksi vuotta, hdn voi myydi asunto-
osakkeen verovapaasti vaikka heti osituksen jalkeen. Nokia-osakkeiden kohdalla tasinkosaanto
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on hinelle siti vastoin epdedullisempi kuin perintésaanto olisi ollut. Osakkeiden hankintame-
noksi katsotaan esimerkkitapauksessa splitit huomioon ottaen v. 1996 arvo (ehki 4 euroa per
osake) eikd osituspdivin arvoa (esim. 15 euroa/osake). Jos eronnut vaimo odottaa, kunnes
10 vuotta on Nokia-osakkeiden osalta kulunut ent. miehen hankintapéivistd, hin saa tosin
kayttad 50 /nyk. 40 prosentin hankintameno-olettamaa (TVL 46,1 §), joka olisi vihin edulli-
sempi. Mutta selvdd on, ettd osinkosaantoihin sovellettava TVL 46,2 §:n normi usein johtaa
suurempiin piileviin tuloverovelkoihin kuin perintdsaantoihin sovellettava TVL 47,1 §:n
sdannos.

Osituksessa ei ole samaa tuloverotuksen ja perintoverotuksen mahdollisen péillekkiisyyden
ongelmaa kuin perinndnjaossa, koska perinto- ja lahjaveron tapaista veroa ei mairiti sille,
joka saa tasinkona omaisuutta toiselta puolisolta. Tdmin vuoksi tarkasteluni rajoittuu tulo-
veroseuraamuksiin ja niiden osalta ldhinni kysymykseen piilevin tuloverovelan esiintymisesti
ja huomioon ottamisesta. Tuloverotuksessa relevantti kysymys on, voidaanko tuloverovelkaan
vaikuttaa sen vihentdmiseksi. Tasingon saajan kannalta on kysymys siité, saako hin tasinkona
sellaisia hyodykkeitd, joita rasittaa piilevd verovelka ja voidaanko/tulisiko timi seikka ottaa
huomioon osituksessa.

Selvéi on, ettei hyodykkeen luovuttamista tasinkona toiselle puolisolle katsota verotuksessa
sellaiseksi vastikkeelliseksi luovutukseksi, joka voisi aiheuttaa luovutusvoittoverotuksen. Ta-
singon luovuttaminen rinnastuu siten luovuttajan verotuksessa lahjan antamiseen. Poikkeuk-
sena on kuitenkin tapaus, jossa elinkeinonharjoittaja luovuttaa tasinkona elinkeinotoiminnas-
taan hyodykkeen; titid pidettineen yksityiskdyttoon ottona. Tasingon saajan kannalta kyseessd
on tietenkin vastikkeeton saanto.

Jos kuitenkin osituksessa kiytetddn pesin ulkopuolisia varoja, tapauksen kisittely tulovero-
tuksessa mutkistuu. Siltd osin kuin tasingon saaja joutuu kdyttimidin pesidn ulkopuolelta
hankittuja varoja (yleensd pankkilainaa) saadakseen osituksessa tietyn hyodykkeen, esim. kiin-
teiston tai asunto-osakkeen, tasingon luovutus ja saanti katsotaan vastikkeelliseksi.?* Tdma voi
aiheuttaa tasingon luovuttajalle luovutusvoittoverotuksen, ja tasingon saaja puolestaan saa
pitdd lainavaroin rahoitetun osan tasinkona saamastaan hyodykkeestd hankintamenona mak-
samaansa hintaa. Samasta mairastd han joutuu maksamaan varainsiirtoveroa.

Oletetaan ettd puolisot A ja B eroavat ja yhteisessd pesissd on kiytinnollisesti katsoen vain
yksi arvokas hyddyke, nimittdin A:n ennen avioliittoa ostama asunto-osake, jonka hinta osto-
hetkelld oli 120 000 euroa ja jonka ositushetken arvo on 200 000 euroa. Avioerossa lapset
midritdan asumaan B:n luona ja A velvoitetaan suorittamaan lapsille elatusapua. Osituksessa
asunto-osake annetaan B:lle sitd vastaan ettd hdn maksaa A:lle 100 000 euroa. Télloin A:n

katsotaan myyneen puolet osakkeista 100 000 euron hinnasta. Kun on kyse omana asuntona

2 Vastikkeellisena saantona ei kuitenkaan pidetty siti, ettd vaimo luopui vaatimasta lapselle elatusapua sitd vastaan,
ettd hin sai osituksessa miehen nimissd olleen kiinteiston (KHO 1977 II 569). Jos puoliso suorittaa tasinkoa
(laina)rahalla saadakseen pitdd esim. omistamansa kiinteiston, omistusoikeus ei siirry eiké ole kyse saannosta (esim.
KHO 1986 11 562).
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kaytetystd huoneistosta, luovutusvoitto 40 000 euroa on hinelle yleensi verovapaa. Jos perhe
on asunut vuokra-asunnossa mutta A omistaa arvokkaan kesimokkikiinteiston, luovutus-
voitto sen puolikkaasta olisi sitd vastoin kiistatta veronalainen. B:lle puolestaan asunto-osak-
keen/kesamokkikiinteiston puolikkaasta lainarahalla maksettu 100 000 euron hinta on tuon
puolikkaan hankintameno sen my6hemmin mahdollisesti tapahtuvassa myynnissi. Vain vas-
tikkeetta saatu puolikas katsotaan saaduksi tasinkona ja timin puolikkaan hankintamenona
on puolet siitd hinnasta, milld A oli sen aikoinaan ostanut. Jos A oli sen perinyt, hankintameno
madrdytyy silloisen perintoverotusarvon mukaan. TVL 46,1 §:ssd sdddettyd hankintameno-
olettamaa voidaan kiyttda vaihtoehtoisesti.

TVL 4647 §:n sidnnokset eivit sovellu elinkeinotoimintaan, vaan ositussaannon koskiessa
elinkeino-omaisuutta sovelletaan samoja sdannoksid ja periaatteita kuin perinnénjaon yhtey-
dessd. Mutta kun lienee hyvin harvinaista, ettd toinen puoliso saa tasinkona toisen puolison
(itsendisen) yrityksen, jatdn tdméin teoreettisen vaihtoehdon kisittelemitti. Jos mies on osak-
kaana oy-muotoisessa yrityksessi ja vaimolle annetaan osituksessa tasinkona timin yrityksen
osakkeita, ne ovat vaimolle normaalia henkilokohtaista omaisuutta, johon sovelletaan TVL:n
sddnnoksid, eli hankintamenona on miehen alkuperdinen hankintahinta, joka voi olla hyvin
alhainen, jos mies on esim. itse perustanut yhtién vuosia sitten pienelld rahapanoksella.
Samoin, jos mies on yksityiseni liikkeenharjoittajana menestynyt rakennusalan grynderi, jolle
on jddnyt yritystoiminnan voittona muutama kivitalo ja vaimo saa osituksessa kivitalon,
vaimon hankintamenona ja -aikana on TVL 46,2 §:n mukaan miehen hankintahinta ja -aika,
jollei 40/20 prosentin hankintameno-olettaman kiytto ole edullisempaa. Kun mieheen sovel-
letaan tdssd tapauksessa EVL:n sddnnoksid, kivitalon luovuttaminen tasinkona katsotaan EVL
51b §:n mukaan yksityiskdyttoon otoksi, joka tuon saidnnoksen mukaan ei kuitenkaan aiheuta
tapahtuneen arvonnousun verottamista vaan kirjataan tuloksi vain alkuperiisen hankintame-
non madarasta.

Veroviranomainen saattaa kuitenkin katsoa, ettd vaimo on saanut saastunutta omaisuutta,
joka katsotaan hdnenkin vaihto-omaisuudekseen ja johon ei sovelleta TVL 46,2 §:n vaan EVL
15 §:n sddnnostd. Tétd kantaa ei otettane, jos tasinko on koostunut kokonaisesta talosta (osake-
muotoinen tai suoraan omistettu), jonka tasingon saaja pitdd omistuksessaan ja nauttii sen
vuokratuloista. Mutta jos tasinkona on annettu useampia yksittiisid osakehuoneistoja, joita
tasingon saaja ryhtyy pian myymaéin, on hyvinkin mahdollista, ettd tasingon saaneen vaimon
katsotaan verotuksessa jatkavan entisen miehensi litketoimintaa.?! T4lloin osakkeiden hankin-
tamenona vaimon tuloverotuksessa on miehen alkuperidinen hankintameno, mutta ilman
mahdollisuutta kiyttda vaihtoehtoisesti hankintameno-olettamaa. Piilevi verovelka voi téllai-
sessa tapauksessa muodostua hyvin suureksi.

Piilevid verovelkoja voi siis edelld esitetyn mukaisesti liittyd tasinkona saatuihin hy6dykkei-
siin. Ei voine olla mitddn aihetta ottaa osituksessa esiintyviin piileviin tuloverovelkoihin toi-

senlaista kantaa kuin perinnonjaossa esiintyviin. Jos ositus tapahtuu yhteisymmarryksessi ja

2 Ks. esim. KHO 1976 T 2794.
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molemmat osapuolet ovat tietoisia piilevin verovelan olemassaolosta ja verovaikutuksista, he
voivat ratkaista asian haluamallaan tavalla. Osituksessa kuitenkin tasingon luovuttajalla on
vahvempi asema kuin vastaanottajalla, silli hdn voi valita, mitd hin luovuttaa tasinkona.
Télloin voidaan ajatella sellaista tilannetta, ettd tasingon luovuttaja oman verorasituksensa
lieventdmiseksi antaa omaisuutta, johon liittyy suuri piilevé verovelka. Mikali tilanne on tdimd
eikd mainittua verovelkaa ole otettu tasingon méaérin alentavana seikkana lainkaan huomioon,
katsoisin ettd avioliittolain periaatetta avio-oikeuden alaisen omaisuuden tasajaosta ei ole
asianmukaisesti toteutettu. Esimerkkini téllaisesta ridikedstd tapauksesta voisi olla, ettd tasin-
kona luovutetaan puolison tekemi patentoitu keksintg, jolla ei ole tuloverotuksessa mitdian
hankintamenoa ja jonka tasingon saaja joutuu melko vilittomasti myymadn. Kun téllaisen
patentin luovutushinta luultavasti katsottaisiin tasingon saaneen puolisonkin ansiotuloksi,
tuloveroihin voisi helposti menni puolet luovutushinnasta. Tdmai ei voine olla oikein ja AL
103b §:n sddnnos osituksen sovittelusta voinee tulla kysymykseen. Mutta olen kylld sitd mieltd,
ettd piilevin verovelan huomiotta jittiminen osituksessa voi muodostua osituksen pitevin
moiteperusteen vain riikeissd tapauksissa. Ja on hyvd muistaa, ettd koko ongelmaa ei ole, jos
tasinko annetaan rahana.

Yhteenveto ja ndkokohtia de lege ferenda

Edelld oleva lyhyt esitys osoittaa tirkeimmat tapaukset, joissa piilevad tuloverovelkaa syntyy
verolain sdannosten johdosta. Pddosassa perintdsaantoja piilevdd verovelkaa ei ole vield perit-
tdvan kuolinpdivini, koska elinkeinotoimintaan tai maatalouteen kuulumattoman omaisuu-
den hankintameno tuloverotuksessa mairdytyy perintoverotusarvon mukaan (ns. epdjatku-
vuus). Tdmi arvo puolestaan on ainakin periaatteessa ao. hyodykkeen kiypa arvo, vaikkakin
kdyvian arvon loytaiminen ei aina ole helppoa. Verraten harvoissa tapauksissa, jotka yleensi
liittyvit perittdvdn tekemdin (itsendiseen tai epditsendiseen) tyohon, josta palkka/palkkio ei
ole ehtinyt tulla maksetuksi hinen kuollessaan, syntyy varsinainen pdillekkdinen verotus
tuloverolain mukaan kisiteltivissd tapauksissa. Mutta onko tdmi oikein?

Piilevan tuloverovelan ottaminen perintoverotuksessa huomioon vihennyksend ei olisi
lainkaan vaikeaa niissé tapaukissa, joissa timi verovelka liittyy perittivin jo eldessddn ansaitse-
maan tuloon, joka vain ei ole ehtinyt tulla maksetuksi kuolinpdivddan mennessa. Jos téllainen
tulo on perintéverotuksessa otettu huomioon kuolinpéivini olemassa olevana saamisena, se
olisi mielestdni tuloverotuksessakin luettava vainajan tuloksi, jolloin tulovero ilman muuta
tulisi perintoverotuksessa vahennetyksi velkana. TVL:n jaksotusnormit eivit kuitenkaan otta-
ne huomioon tétd tilannetta, vaan ao. tulo luetaan kassaperiaatteen mukaan kuolinpesin tai
jonkin perillisen tuloksi. Lainmuutos olisi paikallaan, jollei asiaa voida hoitaa tulkintateitse.

Elinkeinoverolain ja maatilatalouden tuloverolain alaisissa tapauksissa kahdenkertaisen ve-
rotuksen riski on paljon suurempi, koska litkeomaisuus siirtyy tuloverotuksessa muuttumatto-

mista kirja-arvoista, jolloin perittivin eldessd tapahtunut arvonnousu realisoituu perillisille.
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Perintoverotuksessa puolestaan arvostus kdypédan arvoon on niissikin tapauksissa sddntoni,
joskin arvostuksessa saatetaan laskea pieni alennus tuloverovelan vuoksi. Toisaalta liikeyritys-
ten ja maatalousyritysten perintdni siirtymisen verorasitusta lieventdvit merkittdvisti PerVL
55 §:n sukupolvenvaihdoshuojennukset, jotka vuonna 2004 muutetussa muodossaan poista-
nevat perinto- ja tuloverotuksen piillekkdisyyden. Edellytykseni tille on kuitenkin, ettd
kuolinpesi tai toiminnan perinnonjaossa saanut perillinen jatkaa toiminnan harjoittamista.
Kahdenkertainen verotus toteutuu niissi tapauksissa, joissa elinkeinotoiminta tai maatila toi-
mintoineen myydidn. Kahdenkertainen verotus on tilldin sitd suurempi, mitd suurempi on
kirja- ja kdypien arvojen ero. — Lisdksi on syytd todeta, ettd piileva tuloverovelka, joka perustuu
EVL 15 §:nja MVL 19 $:n sddnnoksiin, sindnsi sidilyy tuloverotuksessa, koska sen huojentami-
seen tahtddvid sidnnoksid ei ole. Tdmai tosiasia on syytd ottaa huomioon perinndnjaossa.

Ositustapauksissa TVL 46,2 §:n sddannos, joka perustuu jatkuvuusperiaatteeseen, johtaa
sithen, etti piilevdi verovelkaa periaatteessa esiintyy paljon useammin kuin perintdtapauksis-
sa. Mutta se voidaan toisaalta helposti vilttda silld, ettd tasinkona annetaan rahaa tai sellaista
omaisuutta, johon ei liity piilevdd verovelkaa. Lisiksi oman asunnon luovutusvoiton vero-
vapaus kahden vuoden yhtiaikaisen omistuksen ja asumisen jéilkeen poistaa piilevin tulovero-
velan ongelman kidytinnossd tirkeimmin hyodykeryhmin osalta. Mutta timid puolestaan
edellyttdd, ettd ositus on tehty ennen asunnon luovuttamista: muutoin luovutus katsotaan
kuolinpesin tekeméksi.

On tirkeidd tajuta, ettd piilevé tuloverovelka voi olla varteenotettava ongelma seki perin-
nonjaossa ettd osituksessa sellaisissakin tapauksissa, joissa vero-oikeudellisesti ei ole syntynyt
tulo- ja perintoveron paillekkdisyyttd. Tdmia koskee erityisesti perinndnjakotapauksia siitd
syystd, ettd perinnonjako saatetaan toimittaa vuosia kuolinpiivin jilkeen, joka pdivd puoles-
taan on ratkaiseva perintoverotuksen arvostukselle. Jos siis on tapahtunut arvonnousua kuo-
linpdivin jilkeen ja perinndnjaossa kidytetddn ao. hyddykkeen jakoajankohdan arvoa, tihin
hyodykkeeseen liittyy tuloverovelka tdysin riippumatta siitd, ettd sama hyodyke perintovero-
tuksessa arvostettiin kuolinpéivin kdypéddn arvoon, joka sekin saattoi olla alkuperdistd han-
kintahintaa merkittidvasti korkeampi.

Perillinen A, jolle perinnonjaossa tullut hyddyke on noussut arvossaan kuolinpéivan arvoon
verrattuna, joutuu siis luovuttaessaan timin hyodykkeen maksamaan arvonnoususta luovu-
tusvoittoveroa. Jos kanssaperillisille B ja C jaetaan omaisuutta, johon ei liity téllaista verovel-
kaa, A on siis periaatteessa saanut vihemmin arvoisen perintéosuuden kuin B ja C, jollei A:n
perintdosuuteen liittyvidd piilevdd tuloverovelkaa ole jollakin tavoin otettu huomioon jako-
osuuksia arvostettaessa. Ongelmana on vain se, etté piilevin verovelan raha-arvon maérittimi-
nen on erittdin vaikeaa, koska se riippuu monista A:n tulevista omista toimenpiteistd ja osaksi
jopa sattumanvaraisista seikoista. Mitd kauemmaksi tulevaisuuteen A lykkda arvonnousun
kohteena olleen hyddykkeen realisoinnin, sitd vdhdisempi merkitys piilevalld verovelalla on.
Jos hin sidilyttdd perimadnsd hyodykkeen omistuksessaan omaan kuolemaansa saakka, piilevi
verovelka hividd kokonaan.

Itse asiassa voisi katsoa, ettd tdssd kirjoituksessa kisitelty problematiikka ei ole merkityksel-
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tddn kovin suuri. Se ei ole kuitenkaan niin vidhiinen, ettei olisi syytd kiinnittdd huomiota
niihin asioihin. Jos ongelma ja sithen johtavat tilanteet ovat tiedossa, voidaan nimittédin valttad
sellaisia perinto- ja perheoikeudellisia ratkaisuja, jotka asettavat eri perilliset suuresti erilaiseen
asemaan. Ainakin téstd syystd on mielekistd pohtia nditd ongelmia.

Térked syy sithen, ettei piilevad tuloverovelkaa kovin usein synny merkittdvid maarid, on
tietenkin TVL 47,1 §:n sddnnos, joka hyviksyy perityn muun kuin elinkeino- tai maatilaomai-
suuden hankintamenoksi perintéverotusarvon eli periaatteessa kdyvin arvon. Tétd arvostuk-
sen epdjatkuvuutta on arvosteltu ja monissa muissa maissa sovelletaankin arvojen jatkuvuut-
ta.”? Talloin hyodykkeen vastikkeetta saanut joutuu hankintamenonaan kdyttimiin saanto-
miehensd hankintamenoa, joka vanhojen saantojen kohdalla voi olla hyvinkin alhainen. Jos
tdmansuuntainen lainmuutos toteutettaisiin, piilevdn verovelan ongelman merkitys kasvaisi

sekd perintoverotuksessa ettd perinnénjaossa.

2 Hankintamenoa vastikkeettomissa luovutuksissa pohdittiin esim. ns. Arvelan tydryhmissa (VM 2002:12s.104 s.).
Ks. myos Rabind, mts. 580-582. Zimmer on viitoskirjassaan Arv og skat, Oslo 1978 (uusi painos 1990), perusteelli-
sesti kisitellyt epdjatkuvuusongelmaa.

Itse jouduin neuvonantajana hyvin konkreettisesti tekemisiin timan ongelman kanssa 1980, kun erédstd suuresta
eteldsuomalaisesta maatilasta oli ldheisen kaupungin vaatimuksesta myytavi sille alue sen laajentumisen mahdollis-
tamiseksi. Tilan omisti viisi sisarusta, joista pari asui Ruotsissa ja joiden osalta myyntivoitto tuli verotettavaksi
Ruotsin lain mukaan, joka perustuu jatkuvuusperiaatteeseen. Oli siis todettava, milloin tila oli viimeksi vaihtanut
omistajaa vastikkeellisesti ja mistd hinnasta. Namai tiedot loytyivit ja ilmeni, ettd tim4 tapahtui 1780-luvulla ja ettd
tilan hinta silloin oli 200 hopearahaa. Téllaisen hankintahinnan kiyttiminen olisi johtanut siihen, ettd kahta
Ruotsissa asunutta sisarta olisi verotettu koko heidin osuudestaan luovutushintaa melkein ilman hankintamenoa,
kun taas Suomessa asuvat kaksi veljei ja sisar saivat silloisten sai@nnosten mukaan myyntivoittonsa verovapaasti. Kun
Ruotsissa lisiksi olisi ndiltd kahdelta sisarelta samanaikaisesti peritty lahjavero lasten saatua kukin tilan viidenneksen
1970-luvulla isaltddn, joka oli pidittinyt itselleen tilan tuoton , miki oli estinyt silloin lahjaverotuksen Ruotsissa.,
tilanne muodostui mahdottomaksi ja vaati radikaaleja toimenpiteitd (maastamuuttoja ym.).
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Vahingonkarsijan suorasta korvausoikeudesta vastuu-
vakuutuksessa erityisesti ns. markkinointitilannetta
(vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 kohta) silmalla
pitdaen

Suora korvausoikeus ja sen liittyminen vastuuvakuutuksen

korvausmekanismiin

Vastuuvakuutus otetaan yleensd sen vaaran varalta, ettd vakuutuksenottaja joutuu vahingon-
korvausvelvolliseksi. Kun vakuutuksenottaja on vahingonkorvausoikeuden mukaan kolmatta
henkil6d kohtaan korvausvastuussa ja joutuu suorittamaan tille korvauksen, vakuutuksen-
antaja korvaa menetyksen vakuutuksenottajalle. Yleisid velvoiteoikeudellisia periaatteita nou-
dattaen vastuuvakuutussopimus ei sen sijaan ilman erityistd perustetta synnytd oikeuksia
vahinkoa kirsineelle kuten ei muillekaan kolmansille."! Vahinkoa kirsineelld ei timén vuoksi
ole paasaantoisesti mahdollisuutta kohdistaa korvauskannetta suoraan vakuutuksenantajaan.”
Niin ikddn vakuutussopimuslaissa (28.6.1994/543) ei edes ole asetettu vakuutuksenantajalle
mitidin velvoitetta antaa korvauspditos vahinkoa kirsineen vaatimuksesta, milloin timai ei ole
sama kuin vakuutuksenottaja. Tosin tdstd huolimatta asia hoidetaan usein niin, ettd vakuutuk-
senantaja suorittaa vakuutetun puolesta korvauksen suoraan vahinkoa kirsineelle.’ T4llainen
menettely edellyttad kuitenkin vakuutuksenantajan sopijapuolen, vakuutuksenottajan suostu-
musta.! Kdytannossd suostumus kuitenkin yleensd annetaan sopimalla tdstd vakuutuksenotta-
jankin kannalta kidytannollisestd menettelystd vakuutuksenantajan kanssa.’

! Ks. KKO 2002:89. Siind puhutaan vakuutussopimusta silmilld pitden periaatteesta, jonka mukaan sopimus on
merkityksellinen vain sopimuksen osapuolten vilisessd suhteessa.

? Ks. Hakulinen, Y. J., Velvoiteoikeus I, Yleiset opit , 2. p., Helsinki 1965 s. 192, 196, Hoppu, Esko, Suomen vakuutus-
oikeus, 2. p., Jyviskyld 1990 s. 272-273.

* Ks. Hoppu, ibid. s. 278.

* Ks. Ignatius, Kaarlo, Vakuutussopimuslaki, 3. p. (toim. Antti Kivivuori), Vammala 1970 s. 222.

> Mikili suostumus kuitenkin evitdian, vakuutuksenantaja puolestaan voi turvautua vastuuvakuutusehtoihin nor-
maalisti sisdltyviin turvalausekkeisiin. Esimerkiksi Tapiolan yleisiin rakennustyévakuutusehtoihin (voimassa 1.4.1987
alkaen) sisiltyy seuraava kohta 34.4: Jos vakuutusyhtié on ilmoittanut vakuutuksenottajalle olevansa valmis teke-
midn vakuutusmidrin rajoissa sopimuksen vahingon kirsineen kanssa timén vahinkojen korvaamisesta eiki
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Vahingonkidrsijdan suorasta korvausoikeudesta vastuuvakuutuksessa...

Vahinkoa kirsineelld on nykyisen vakuutussopimuslain (28.6.1994/543) 67 §:n 1 momen-
tissa mainituissa kolmentyyppisissid poikkeustapauksissa oikeus vaatia vakuutussopimuksen
mukainen korvaus suoraan vakuutuksenantajalta, vaikka vahinkoa kirsinyt ei ole vakuutettu-
na asianomaisessa vastuuvakuutuksessa vaan on tihidn nihden kolmas henkilo. Télloin on
kyseessd vahinkoa kirsineen ns. suora korvausoikeus. Téllainen oikeus vahinkoa kirsineelld on
ensinnikin, kun vakuutuksen ottaminen on perustunut lakiin tai viranomaisen mddrdykseen
(67 § 1 mom. 1 k; esim. autojen nopeuskilpailujen jirjestdjan velvoittaminen ottamaan vastuu-
vakuutus yleisolle mahdollisesti tulevien vahinkojen varalta®).”

Vahinkoa kirsineelld on suora korvausoikeus vakuutuksenantajaa kohtaan myos, kun va-
kuutettu on asetettu konkurssiin tai on muutoin maksukyvyton (67 § 1 mom. 2 k). Muu maksu-
kyvyttomyys voi periaatteessa johtua millaisesta syystd hyvinsi.® Nykyistd vakuutussopimusla-
kia koskevassa hallituksen esityksessa esimerkkeind muusta maksukyvyttomyydestd mainitaan
vakuutettua koskeva, vireilld oleva akordimenettely tai ulosotossa todettu varattomuus. Lain-
kohdan soveltamisen kannalta maksukyvyttomyys on joka tapauksessa tietyssd mielessd kon-
kurssia ongelmallisempi tilanne. Ongelmallisuus liittyy samassa yhteydessi esitettyyn hallituk-
sen toteamukseen, ettd ulosotosta ei kuitenkaan ole saanut kulua niin pitkid aikaa, ettd vakuu-
tetun taloudellinen tilanne on saattanut muuttua.’

Vield ongelmallisemmaksi on kidytinnossd osoittautunut vakuutussopimuslain 67 §:n
1 momentin 3 kohdassa mainittu tilanne, joka on tdmén artikkelin padaiheena. Tuon lainkoh-
dan mukaan vahinkoa kirsineelld on vastuuvakuutuksessa oikeus vaatia vakuutussopimuksen
mukainen korvaus suoraan vakuutuksenantajalta, jos vakuutuksesta on ilmoitettu vakuutetun
elinkeinotoimintaa koskevassa markkinoinnissa.

Vakuutetulla tarkoitetaan nykyisessd vakuutussopimuslaissa sitd, jonka hyviksi vastuu-
vakuutus tai muu vahinkovakuutus on voimassa (2§ 1 mom. 5 k). Vastuuvakuutuksessa
vakuutettuna on yleensi vakuutuksenottaja.'” Mikali kysymyksessd on lain 67 §:n 1 momen-
tissa sddnnelty suoran korvausoikeuden tilanne, vahinkoa kirsinyt on oikeutettu tarpeen

vakuutuksenottaja tihdn suostu, vakuutusyhtio ei ole velvollinen korvaamaan sen jilkeen aiheutuneita kustannuksia
eikd suorittamaan enempii selvittelyji asiassa.

® Ks. Hoppu, ibid. s. 278, KHO 1997:91 (lddninhallituksen lausunto 22.7.1996): Nopeuskilpailusta rakennuksille,
kotieldimille, viljelyksille ja muille sellaisille aiheutuneet vahingot korvataan jarjestdjan vastuuvakuutuksesta. Myon-
tdessddn tapahtumalle huviluvan asianomainen poliisipiirin p4allikko tarkistaa, ettd jarjestijilld on riittiva vakuutus
mahdollisten vahinkojen varalle.

7 Nykyisen vakuutussopimuslain 67 §:ssd on suoraa korvausoikeutta hyvin paljon laajennettu verrattuna entiseen
vakuutussopimuslakiin (132/1933). Ainoa siind mainittu tapaus koski vakuutuksensaajan konkurssia (vanhan lain
95§ 3 mom.).

8 Ks. Hoppu, ibid. s. 278-279, jossa myos mainitaan seuraava erityistilanne: Jos yritykselle on vahvistettu yrityksen
saneerauksesta annetun lain nojalla saneerausohjelma tai yksityishenkilélle yksityishenkilon velkajirjestelystd anne-
tun lain mukainen maksuohjelma, on tillaisen vakuutetun katsottava olevan maksukyvyton siltd osin kuin vahin-
gonkorvausta ei ole saneeraus- tai maksuohjelmassa vahvistettu maksettavaksi.

? Ks. Hallituksen esitys Eduskunnalle vakuutussopimuslaiksi ja laeiksi erdiden siihen liittyvien lakien muuttamisesta
(HE) 1993:114 5. 66.

1 Entisen vakuutussopimuslain nykyisesti laista osittain poikkeavan terminologian mukaisesti esimerkiksi vanhan
lain 95 §:n 3 momentissa puhutaan vakuutetun sijaan vakuutuksensaajasta, joka on se, jolle korvaus vakuutussopi-
muksen nojalla maksetaan. Normaalisti kysymys on vakuutuksenottajasta.
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vaatiessa my0s toteuttamaan oikeutensa suoraan asianomaista vakuutusyhtiotd vastaan nosta-
mallaan oikeudenkiynnilld (vahinkoa kirsineen suora kanneoikeus™).

Mikili vahingon kirsineeltd puuttuu suora korvausoikeus tai kanneoikeus, niin hdnen
asemansa voi kdytinnossd muodostua vaikeaksi. Mikili vakuutuksenantaja on vakuutetun
haettua vastuuvakuutuksen nojalla korvausta ldhettinyt, kuten 68 §:ssi edellytetdin, korvausta
koskevan piidtoksensd tiedoksi vahinkoa kirsineelle, avautuu tille henkilolle mahdollisuus
saattaa korvauspditoksen oikeellisuus tuomioistuimen tai muun vakuutuksista johtuvia eri-
mielisyyksid kisittelevin elimen tutkittavaksi.'”? Jos vakuutettu ei kuitenkaan hae korvausta
vastuuvakuutuksesta eikd myoskddn suorita vahinkoa kirsineelle timin saatavaa, niin vahin-
gon kirsinyt ei lakimme mukaan voi suoran kanneoikeuden puuttuessa muulla keinoin saada
vakuutuksenantajalta saatavaansa kuin siten, ettd voitettuaan vakuutettua vastaan nostamansa
oikeudenkiynnin vahingon kirsinyt hakee vakuutuksenantajan vakuutussopimuksen nojalla
vakuutetulle suoritettavan korvauksen ulosmitattavaksi saatavansa maksamiseksi.”* Téllainen
ulosmittaus edellyttdd luonnollisesti, ettd saatava on siviilioikeudellisesti syntynyt; ulosmittaus
ei sen sijaan periaatteessa edellytd saatavan erddntyneisyyttd maksettavaksi.'* Vakuutuksenan-
taja on ottanut kantaakseen riskin tietystd rahasuorituksesta, jonka toteutuessa vakuutuksen-
antaja on velvollinen suorittamaan sovitun korvauksen." Riskin toteutuessa vakuutetun kor-
vaussaatava on katsottava syntyneeksi riippumatta siitd, ettd korvaussaatava erddntyy vasta
myohemmin.'®

Vahingon kirsineen suora korvausoikeus esiintyy laissa vain vastuuvakuutuksen osalta. Sitd
koskevissa tilanteissa vahingon kdrsinyt on aina eri henkilé kuin vakuutuksenottaja, joten
suoralla korvaus- ja kanneoikeudella on kiytinnossd suuri merkitys. Tietyilld riskialttiilla
aloilla, joihin laajemmat rakennustyot monesti lukeutuvat, ja monissa vaarallisina pidetyissd
toiminnoissa edellytetdin normaalisti vastuuvakuutusten olemassaoloa. Kysymyksessd ovat
tyypillisesti esimerkiksi kerrostalourakat ja muut sellaiset rakennusprojektit, joita toteutta-
massa on useita eri urakoitsijoita.'” Tilloin vastuuvakuutukset ovat alan normaalia sopimus-

kaytintod, ja vakuutusten toimivuuteen kohdistetaan tiettyjd odotuksia. Voidaan jopa sanoa,

"' Ks. Hoppu, ibid. s. 279.

2 Tamd vakuutussopimuslain 68 §:ssd vahinkoa kirsineelle myonnetty oikeus nostaa kanne vakuutuksenantajaa
vastaan on kyllikin olemassa riippumatta siitd, antaako vakuutuksenantaja pédtoksestddn tiedon. Kaytinnossi
oikeutta on kuitenkin vaikea kiyttdd, jos paatoksen sisilto ei ole tiedossa. Ks. Telaranta, K. A., Vakuutussopimuslaki,
Jyviskyld 1995 s. 135.

3 Ks. Ignatius, Kaarlo, Vakuutussopimuslaki, 3 p. (toim. Antti Kivivuori), Vammala 1970 s. 222.

' Ks. Koulu, Risto, Saatavan ulosmittaus, Mikkeli 1984 s. 84-87, joka samalla mainitsee UL 4 luvun 3 §:n ja 4 luvun
15 §:n kuitenkin voivan estdd ulosmittauksen, jos erdéntymisaika on huomattavan pitka. Télloin on nimittéin selvid,
ettd saatava menisi todennékoisesti polkuhintaan pakkohuutokaupassa.

> Ks. Hoppu, Esko — Routamo, Eero, Suomen vakuutusoikeus, 1. p., Jyvaskyld 1990 s. 167.

!¢ Vakuutussopimuslain 70 §:n 1 momentin mukaan vakuutuksenantajan on suoritettava vakuutuskorvaus viimeis-
tddn yhden kuukauden kuluttua siitd, kun se on saanut riittivit ja kohtuudella edellytettavit tiedot vakuutuskor-
vauksen midrittimiseksi.

7 Muun muassa moottoriajoneuvoliikenteessd kuten myos esimerkiksi ydinvahinkojen varalta (ydinvoimalat yms.
toiminta; ydinvastuulaki 8.6.1972/484) on erityislainsdddidnto6n perustuva vastuun pakollinen vakuuttamisvelvolli-
suus. Téllaiset tilanteet jadvit nyt ulkopuolelle tarkastelun, joka koskee vain vakuutussopimuslaissa sddnneltyjd
tilanteita.
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ettd markkinoilla on syntynyt tiettyihin tilanteisiin kohdistuva luottamus siihen, etti mahdol-
lisen vahingonkorvausvastuun varalta on olemassa vakuutus. Télle luottamukselle on oikeus-
kdytintod myoten annettu konkreettisiin oikeusvaikutuksiin ulottuvaa merkitystd.'® Lahden
kérdjdoikeuden muuan tuomio vuodelta 2003 on tistd kuvaava esimerkki (s. 23 ss.).Vastuun
vakuuttaminen on myos ollut esimerkiksi rakennus- tai muun toiminnan harjoittajien intres-
sissd siind mielessd, ettd vakuuttaminen on yleensd lisinnyt yleison luottamusta alaan."

Vahinkoa kirsineen suoran korvausoikeuden liittyminen tietyissi laissa sddnnellyissi tilan-
teissa vastuuvakuutukseen on myos omiaan osaltaan lisidmaién yleison luottamusta alaan seki
niin ikddn vakuutuksen toimivuutta nimenomaan vahinkoa kirsinyttd silmilld pitden. Suora
korvausoikeus tai kanneoikeus ilmentiid merkittavilld tavalla sitd, miten vastuuvakuutusase-
telmassa on alettu suojata sen alkuperiisen kayttotarkoituksen kannalta vierasta henkilotahoa,
vahingonkairsijad.

Edelld viitatuissa rakennusurakoissa saattaa samalla kertaa olla kidytossd useampia eri va-
kuutuksia. Urakkaa koskevissa asiakirjoissa on monesti nimetty pdaurakoitsija tai muu tyo-
maan johtovelvollisuuksista vastaava urakoitsija, joka esimerkiksi rakennusurakan yleisten
sopimusehtojen YSE 1998 mukaan (4 § 1k, 38 § 1 k) on velvollinen huolehtimaan kustannuk-
sellaan koko rakennuskohteen vakuuttamisesta, mitd ensinnikin tulee rakennuskohteen seki
tyotd varten hankittujen rakennustuotteiden ja kiyttotarvikkeiden vakuuttamiseen niiden
jilleenhankinta-arvosta esimerkiksi tulipalon ja vahingonteon varalta (ns. esine- tai omaisuus-
vakuutus) ja toiseksi kaikkien urakoitsijoiden, niin padurakoitsijan kuin sivu- tai aliurakoitsi-
joiden tygsuoritusten vakuuttamiseen vastuuvakuutuksella.?' Jos tydmaan johtovelvollisuuk-
sista vastaavaa urakoitsijaa ei sen sijaan ole nimetty, vastaa YSE 1998 ehtojen 38 §:n 1 kohdan
mukaan kukin urakoitsija oman suorituksensa vakuuttamisesta siltd varalta, ettd tydsuorituk-
sissa ilmenee virheitd. Virheen ilmaantuessa saatetaan helposti kysy4, kenen urakoitsijan vas-
tuulla virhe on ja saadaanko mahdollisesti kenen vastuuvakuutuksesta korvausta.* Vaikka
vahinko periaatteessa sisiltyisi esimerkiksi aliurakoitsijan vastuuvakuutuksesta korvattavien
vakuutustapahtumien piiriin, ei vahinkoa kirsinyt rakennuskohteen tilaaja kuitenkaan aina
helposti pddse oikeuksiinsa. Hinen asemaansa suora korvausoikeus turvaa tehokkaasti, mutta
suoran korvaus- tai kanneoikeuden olemassaolo ei aina ole itsestdin selvii, vaan tistd oikeu-
desta saatetaan joutua erikseen riitelemddn vakuutusyhtion kanssa. Seuraavassa lihemmin
tarkasteltava vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 kohta on kiytinnossid osoittautunut

erityisen ongelmalliseksi.

'8 Ks. Hdyhd, Juha, Sopimus, laki ja vakuutustoiminta, Jyviskyld 1996 s. 355 ja 353, jossa av. 86 mainitaan esimerkkei-
nd ratkaisut KKO 1984 IT 182 ja KKO 1989:21.

1 Ks. Hiyhdg, ibid s. 353.

2 Ks. Hiyhi, ibid s. 353.

2! Esimerkiksi Tapiolan 1.4.1987 lihtien voimassa olevat yleiset rakennustydvakuutusehdot sisiltivit seki esine- etti
vastuuvakuutustyyppisen vakuutuksen.

2 Vakuutusten suhdetta toisiinsa, erityisesti niiden mahdollista ensi- tai toissijaisuutta toisiinsa nihden, voidaan
myds joutua selvittimaan.
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Vastuuvakuutuksesta ilmoittaminen vakuutetun elinkeinotoimintaa

koskevassa markkinoinnissa

Vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 kohdassa tarkoitetussa tilanteessa vahingon kirsi-
neelld on vastuuvakuutuksessa suora kannevalta vakuutuksenantajaa kohtaan, jos vastuu-
vakuutuksesta on ilmoitettu vakuutetun (so. yleensd vakuutuksenottajan) # elinkeinotoimin-
taa koskevassa markkinoinnissa. Asianomaisen hallituksen esityksen mukaan 67 §:n 1 mo-

mentin 3 kohta koskee esimerkiksi seuraavia tapauksia:

”Jos esimerkiksi tuotetta markkinoitaessa on kerrottu tuotteen valmistajan tai maahan-
tuojan ottamasta tuotevastuuvakuutuksesta, saa tuotevahingon kirsinyt vaatia korvauk-
sen suoraan vakuutuksenantajalta. Sidnnos koskee paitsi vakuutetun myds muun tahon
tilaamaa tai suorittamaa markkinointia. Sddannostd sovelletaan, jos esimerkiksi vakuu-
tuksenantaja jakaa urheilutilaisuuden yleisélle esitteitddn, joissa mainitaan myos tilai-

suuden jdrjestdjin ottamasta vastuuvakuutuksesta.”*

Siteeratuissa virallisissa sdédnnosperusteluissa mainitaan ainoastaan yksi selked soveltamisesi-
merkki, joka koskee urheilutilaisuudessa jaettavia esitteitd. Kysymyksessd on keskeinen tyyppi-
esimerkki sddnnoksen soveltamistilanteista. Esimerkki koskee markkinoinnin ydinaluetta, so.
esitemateriaalin avulla tai muuten suurelle yleis6lle suunnattua tiedottamista.
Markkinoinnin kisite on joka tapauksessa paljon laajempi. Tdmi ilmenee jo Kotimaisten
kielten tutkimuskeskuksen julkaiseman Suomen kielen perussanakirjan silmdilysta. Sanakirjan
mukaan markkinointi tarkoittaa ensinnikin hyddykkeiden toimittamista myyntiin tai markki-
noille seki toiseksi myyntid tai jonkun myynnin edistimistd tahi mainostamista.”® Markki-
nointia koskevassa kirjallisuudessa saatetaan kdyttdd varsin monisanaisia ja seikkaperdisid

médritelmid. Jukka Kemppinen mainitsee niistd yhden:

”Markkinoinnilla ymmirretdan kaikkien niiden yrityksen asiakkaisiin vaikuttavien teki-
joiden analysointia/tutkimista, suunnittelua, toimeenpanoa ja valvontaa, joiden avulla

pyritddn valittujen asiakasryhmien tarpeiden tyydyttdmiseen asetettujen tavoitteiden

mukaisesti ja toiminnan kannattavuuden huomioon ottaen.””

» Nykyisessd vakuutussopimuslaissa vakuutetulla tarkoitetaan sité, jonka hyviksi vastuuvakuutus tai muu vahinko-
vakuutus on voimassa (vakuutussopimuslain 2 §:n 1 momentin 5 kohdan miéritelma). Vastuuvakuutuksessa vakuu-
tettuna on yleensd vakuutuksenottaja.

2 Ks. HE 1993:114 s. 66.

» Markkinoinnin tarkoituksena on edistéi elinkeinonharjoittajan hyodykkeiden kysyntii. Enin osa elinkeinonhar-
joittajan sellaisista vaikuttamispyrkimyksistd on viestintdd. Tdllaista markkinointiviestintdid on etenkin mainonta. Ks.
Kivivuori, Antti — af Schultén, C. G. — Sevén, Leif — Tala, Jyrki, Kuluttajansuoja. Helsinki 1978 s. 40.

* Ks. Suomen kielen perussanakirja IT osa, Helsinki 1992 s. 174.

7 Ks. Kemppinen, Jukka, Kuluttajansuojalaki, Porvoo 1978 s. 10 (Gustafsson — Mannermaa, Markkinointi s. 16 esitetty
madritelma).
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Edelld sanotusta ilmenevisti markkinoinnilla on seki yleiskielessi ettd markkinoinnin ammat-
tisanastossa laaja merkityssisalto. Markkinointia urheilutilaisuudessa koskeva edelld mainittu
esimerkki ei riitikd4n kuvaamaan sitd, mitd kaikenlaisia tilanteita sisiltyy vastuuvakuutuksesta
ilmoittamiseen vakuutuksenottajan/vakuutetun elinkeinotoimintaa koskevassa markkinoin-
nissa. Hallituksen esityksessd todetaan vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 kohdan
osalta, ettd markkinoinnin kisitettd on selvitetty vakuutussopimuslain 9 §:n 1 momenttia

koskevissa hallituksen esityksen perusteluissa.?® Ne kuuluvat relevanteilta osin seuraavasti:

”Pykildn 1 momentti koskee vakuutusta markkinoitaessa annettuja tietoja. Markkinoin-
nilla tarkoitetaan samaa kuin kuluttajansuojalain 1 luvun 1 S:ssi. Markkinointikdsite on
siten ymmudrrettivd laajasti. Markkinointia on vakuutusten tarjonta, myynti, mainonta ja
muu myynninedistimistoiminta. Myds suullisesti esimerkiksi sopimusneuvottelujen yhtey-
dessi vakuutuksesta annetut tiedot kuuluvat markkinoinnin piiriin (kursivoinnit lausun-
non antajan). Sddnnos koskee paitsi yksittdisen vakuutuksenantajan toteuttamaa tai ti-
laamaa markkinointia my6s vakuutuksenantajien jirjeston tai muun yhteenliittymin
markkinointia.”*

Kuluttajansuojalain 1 luvun 1 §:44 koskevissa, asianomaiseen hallituksen esitykseen sisiltyvis-
sd virallisissa perusteluissa puolestaan lukee, ettdi markkinointiin luetaan esimerkiksi mainon-
ta, kuluttajiin vilittomaisti tai vilillisesti kohdistuvat muut myynninedistimistoimenpiteet
sekii hyodykkeiden tai myyntitapahtuman yhteydessi annettavat tiedot hyddykkeistd.”® On syytd
tdhdentdd, ettd markkinoinnin kisitteen mairdytymisessd vakuutussopimuslain 67 §:n 1 mo-
mentin 3 kohdan kannalta ratkaiseva merkitys siis on kuluttajansuojalain 1 luvun 1 §:n mu-
kaisella markkinoinnin kisitteelld eikd esimerkiksi kuluttajansuojalain 5 luvun 13 §:1l4, joka
muotoilultaan vastaa kauppalain 18 §:44. Jalkimmadisissa lainkohdissa puhutaan tiedoista, jot-
ka myyjd on antanut tavaraa markkinoitaessa tai muuten ennen kaupantekoa. Lainkohtien
tdmi sanamuoto synnyttdd kysymyksen, onko ndissd tilanteissa markkinointi mahdollisesti
ymmirrettivd suppeammin kuin vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 kohdassa ja
kuluttajansuojalain 1 luvun 1 §:ssé.

Kauppalaki, mukaan lukien sen 18 §, on ollut voimassa jo 1.1.1988 lukien. Kauppalain 18 §
on ollut po. suhteessa esikuvana nykyisensisiltoiselle kuluttajansuojalain 5 luvun 13 §:lle, joka
tuli voimaan 1.7.1994. Kauppalaki perustuu yhteispohjoismaisen tydryhmin mietint66n

% Ks. HE 1993:114s. 66.

» Ks. HE 1993:114 5. 29.

* Ks. Hallituksen esitys Eduskunnalle kuluttajansuojalainsiddiannoksi (HE 1977:8) s. 14. Ks. myos Thomas Wil-
helmsson teoksessa Rissanen ym., Yritysoikeus, Juva 1999 s. 753 s. Hin toteaa, ettd kuluttajansuojalain markkinointia
koskevia sa@nnoksid sovellettaessa markkinoinnin kisitteelle on annettu laaja sisilto. Jopa yksittidiselle kuluttajalle
kaupanteon yhteydessd annetut tiedot kuuluvat kuluttajansuojalain markkinointikésitteen piiriin. On syyti tihden-
tad, ettd Wilhelmsson tarkoittaa tdssi puhuessaan markkinoinnin kisitteen laajasta sisillostd kuluttajansuojalain
kaikkia markkinointisiannoksii. Markkinointia sdannelldan kuluttajansuojalain 2 luvussa. Kuluttajansuojalain 1 lu-
vun 1 §:n sddnnds puolestaan koskee koko kuluttajansuojalain soveltamisalaa. Tdmén sd@nnoksen mukainen mark-
kinoinnin kisite on laajasisaltoinen, kuten edelld on todettu. Luonnollisesti esimerkiksi Wilhelmssonin toteamus
kuluttajansuojalain markkinointisdéinnoksissi tarkoitetun markkinoinnin kisitteen laajasta tulkinnasta tukee osal-
taan samalla myos kuluttajansuojalain 1 luvun 1 §:n mahdollisimman laajaa tulkintaa.
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vuodelta 1984. Mietinnossd esitetyt sanonnaltaan ja asiallisesti yhdenmukaiset ehdotukset
Suomen ja Ruotsin kauppalakien 18 §:ksi vastaavat Suomen nykyistd kauppalakia. Mietin-

nossi todetaan seuraavaa:

“Enligt forsta punkten anses det foreligga fel, om varan inte verensstimmer med en
uppgift om dess egenskap eller anvindning, som séljaren har limnat vid kopslutet, och
uppgiften kan antas ha inverkat pd kopet. For finsk och svensk del framgar att detta dven
giller uppgifter som limnats av siljaren vid annan marknadsforing av varan (tekijan
kurs.) fore kopslutet. Séljarens ansvar for uppgifter som inte limnats i samband med
kopslutet utan vid annan marknadsfoéring av varan, t.ex. i en annons eller en broschyr,
regleras for dansk och norsk del i 19 §. Eftersom den foreliggande bestimmelsen och 19 §

i sak medfor visentligen samma ansvar for siljaren, saknar det i regel betydelse enligt

vilketdera stadgandet siljarens ansvar bedoms.”*!

Siteerauksesta ilmenee, ettd yhteispohjoismainen tyéryhmi on ymmartdnyt markkinoinnin
kisitteen laajasti. Sen mukaan markkinointia on tietojen antaminen myyjin toimesta kaupan-
teon yhteydessd ja muussakin tavaran markkinoinnissa ennen kaupantekoa, josta tyyppiesi-
merkkeind tyoryhmi mainitsee ilmoitukset ja brosyyrit (mainoslehtiset). Kasitteellisesti mark-
kinointia ja tietojen antamista myyjin toimesta ennen kaupantekoa ei ole erotettu toisistaan,
vaan ne sulautuvat yhteen.”” Tdmi ilmenee siitdkin, ettd vertailtaessa Suomen ja Ruotsin
sddnnosehdotuksia Tanskan ja Norjan sddnnosehdotuksiin katsotaan, ettd myyjin vastuu on
olennaisessa suhteessa sama riippumatta siitd, perustetaanko vastuu Suomen ja Ruotsin ehdo-
tusten 18 §:ddn tai “muuta markkinointia” koskevaan Tanskan ja Norjan osalta ehdotettuun
19 §:ddn.

Sanottu koskee sddnnosehdotuksen perusteluja. Voimassa olevan kauppalakimme 18 §:n 1
momentin teksti puolestaan on kirjoitettu tydryhman perusteluista jonkin verran poikkeavasti
siten, ettd lakitekstissd puhutaan ensiksi myyjin antamista tiedoista tavaraa markkinoitaessa ja
sen jilkeen puhutaan myyjan muutoin ennen kaupantekoa antamista tiedoista.”® Eroa peruste-
luihin on pidettivi pelkistdan kielellisend; markkinoinnin laaja kisite ei esiinny lakitekstissd
suppeampana.

Kauppalain 18 §:n 1 momentin mukaan tavaran virhearvioinnissa relevanttia on periaat-
teessa kaikki sellainen myyjan kaupantekohetkeen mennessid ostajalle antama tieto, jonka
voidaan olettaa vaikuttaneen kauppaan.** Jos kysymys on myyjin itsensd antamista tiedoista,
on useammin kysymys sopimusneuvotteluissa annetuista tiedoista. Jos kysymys on ennen

kaupantekoa aiemmassa myyntiportaassa samasta tavarasta annetuista tiedoista, on luonnolli-

31 Ks. NU 1984:5. Nordiska koplagar. Forslag av den nordiska arbetsgruppen for koplagstiftning s. 229.

32 Selvyyden vuoksi todettakoon, etti seki teoriassa ettd kiytdnngssi tillaisten tietojen antaminen on markkinointia
riippumatta siiti, tulevatko ne sopimuksen osaksi tai ei tai neuvotellaanko niisti sopimusta tehtdessa.

3 Vastaavansisiltdinen yhteispohjoismaisen kauppalakityéryhmén ehdotus 18 §:ksi Suomen osalta kuuluu ndin
(NU 1984:5 s. 430): ”— — uppgift — — som séljaren har lamnat vid marknadsféringen av varan eller i 6vrigt fore
kopslutet ——”

** Ks. Hallituksen esitys Eduskunnalle kauppalaiksi (HE) 1986:93 s. 24.
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sesti yleensd kysymys esimerkiksi mainosilmoituksissa, tavaran pakkauksessa tai muussa sen-
kaltaisessa markkinoinnissa annetuista tiedoista, jotka kauppalain 18 §:n 2 momentin mukaan
niin ikddn vaikuttavat virhearviointiin.* Yhti kaikki markkinointia on aiemmin jo esitetyistid
yleiskielen ja markkinoinnin ammattisanaston sekd vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin
3 kohdan esitoiden kuvauksista ilmenevisti kaikki, milld pyritddn asiakkaitten tarpeiden tyy-
dyttimiseen riippumatta siitd, onko kysymys mainostamisesta tai muusta myynnin edistimi-
sestd, myynnisti tai esimerkiksi sopimusneuvottelujen yhteydessi annettavista tiedoista tarjot-
tavista hyodykkeistd.*

Kuluttajansuojalain 5 luvun 13 §:n 1 momentissa on kauppalain 18 ja 19 §:44 po. suhteessa
sisillollisesti vastaava sdinnos, mitd esimerkiksi tarkoitettuun markkinoinnin kisitteeseen
tulee. Sd4nnos on yhteen sovitettu kauppalain mainittujen sddnnosten kanssa.”

Edeltavi lainsddddnnon tarkastelu velvoittavina oikeusldhteind pidettdvien lainvalmistelu-
toiden valossa ottaen samalla huomioon oikeuskirjallisuus viittaa sithen, ettd mitid tahansa
vakuutuksenottajan/vakuutetun elinkeinotoiminnassaan kdymissddn sopimusneuvotteluissa
tai sopimuksenteon eri vaiheissa (tarjouksen tekeminen ym.) esittimai vastuuvakuutuksen
olemassaoloa koskevaa mainintaa pidetdan vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 koh-
dassa tarkoitettuna markkinointina.

Aiemmin on jo tarkasteltu sitd, miten vastuuvakuutusten toimivuuteen kohdistetaan mark-
kinoilla odotuksia tietyilld riskialttiilla aloilla. Niin ikd4dn on kiinnitetty huomiota sithen, miten
vastuuvakuutusasetelmassa on alettu suojata perinteisesti suojatun vakuutuksenottajan lisiksi
toistakin henkilotahoa, vahingonkérsijad.*

Kaikki edelld lausuttu huomioon ottaen vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 koh-
dassa tarkoitetulle markkinoinnille on syytid antaa dsken kuvattu laaja merkityssisalto.

My0s seuraavassa lahemmin tarkasteltavassa Lahden kdrdjioikeuden lainvoimaisessa tuo-

miossa vuodelta 2003* tima nikemys on hyviksytty.

Lahden kirdjdoikeuden vakuutuskorvausta koskeva, 14.10.2003

annettu lainvoimainen tuomio

Oy A oli rakennuttanut As Oy B:n asuinrakennuksen. Sopimusjérjestelyistd ilmenevisti
Oy C oli urakoitsija suhteessa rakennuksen tilaajaan Oy A:han ja tilaaja suhteessa Oy
D:hen. Oy D puolestaan oli aliurakoitsija suhteessa Oy A:han ja urakoitsija suhteessa Oy
C:hen. Pddurakoitsijaa tai muuta tydmaan johtovelvollisuuksista vastaavaa urakoitsijaa ei

* Ks. HE 1986:93 5. 63.

* Ks. edelld s. 20-21.

7 Ks. ldhemmin Oikeusministerion lainvalmisteluosaston julkaisu 9:1988 (Ehdotus kuluttajansuojalain muuttamises-
ta. Tydryhmin mietintd) ehdotuksen péiasiallisesta sisdllostd s. 103 ss. lausuttua ja Hallituksen esitys Eduskunnalle
laiksi kuluttajansuojalain muuttamisesta ja eriiksi sithen liittyviksi laeiksi (HE) 1992:360's. 57.

# Ks. edelld s. 18-19.

¥ Lahden kirdjdoikeus 2/4. osasto (kdrdjituomari Antti Kujala), tuomio 03/5870, annettu kansliassa 14.10.2003.
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oltu urakka-asiakirjoissa nimetty. Oy C vaati vakuutusyhtio E:td korvaamaan Oy D:n
vastuuvakuutuksesta tiettyjen Oy D:n virheellisten tyosuoritusten johdosta Oy C:lle
aiheutuneet vahingot, kun Oy C oli joutunut suorittamaan korjaustoitd mainittujen
virheellisten tydsuoritusten johdosta. Vakuutusyhtio E puolestaan viitti, ettd Oy C:ltd
puuttui kanneoikeus E:td kohtaan osalta mainituista vahingoista ensinnikin siksi, ettd E
ei ollut tehnyt vahingoista vakuutussopimuslain 68 §:n 1 momentissa edellytettyjd kor-
vauspditoksid Oy D:n jétettyd vahinkoilmoitukset tekemittd. Toiseksi vakuutussopimus-
lain 67 §:n mukaista suoraa kanneoikeutta ei E:n mielestd ollut, koska Oy D ei ollut
ilmoittanut vastuuvakuutuksensa olemassaolosta aktiivisesti myynninedistimistarkoi-
tuksessa laajalle joukolle potentiaalisia asiakkaita tai laajalle yleisolle. E katsoi vakuutus-
sopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 kohdassa tarkoitetun markkinoinnin edellyttivin tita.
Lisdksi E tulkitsi YSE 1998-ehtojen 38 §:d4 siten, ettd aiheutunut vahinko kuului Oy C:n
vakuuttamisvelvollisuuden piiriin, eikd korvausta voitu suorittaa Oy D:n vastuuvakuu-
tuksesta.*’

Oikeus katsoi ensinndkin, ettd YSE 1998-ehtojen 38 §:ssd mainitun pddurakoitsijan tai tyo-
maan johtovelvollisuuksista vastaavan urakoitsijan puuttuessa kukin urakoitsija vastasi oman
suorituksensa vakuuttamisesta. Vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 kohdan tulkinnas-

ta oikeus puolestaan lausui seuraavaa:

”Vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 kohdan tarkoittama markkinointi, riippu-
matta sen laajuudesta ja muodosta, vaikuttaa vakuutuksenantajan asemaan siten, ettei
vakuutuksenantaja voi siihen itse vaikuttaa. Kyseessd on lainsddtdjin auktoritatiivinen
poikkeus padsddnnostd, mikd on peruste vakuutuksenantajan asemaan puuttumiselle.
Niin ollen markkinoinniksi katsottavan toiminnan luonne ja laajuus on vakuutuksenan-
tajaan kohdistuvien velvoitteiden nikokulmasta katsoen toissijainen seikka. — — Vastuu-
vakuutuksen yksi perimmadinen tarkoitus on turvata paitsi vakuutuksenottajan asemaa,
myos vahingonkarsijan asemaa. Markkinoinnin kisitettd on tdssd yhteydessd erityisesti
tarkasteltava sekd vakuutuksenottajan ettd vahingonkdrsijan nikokulmasta.”

Edelleen, oikeuden perustelujen mukaan Oy C oli tietyn todistajana oikeudessa kuullun henki-
16n mukaan edellyttinyt urakkasopimuksen syntymiseksi, ettd Oy D:1l4 oli vastuuvakuutus, ja
edellytys pohjautui mitd ilmeisimmin Oy C:n odotukseen, ettid vastuuvakuutus oli riittdvin
kattava. Oy D oli oikeudessa niin ikdédn todistajana kuullun edustajansa kautta ilmaissut Oy
C:lle, ettd Oy D:lld oli vastuuvakuutus. Tamai oli tapahtunut siten, ettd mainittu henkil6 oli
tietyn toisen urakkatoimeksiannon yhteydessi vastannut myontévisti Oy C:n edustajien kysy-
mykseen, oliko yhti6lld vastuuvakuutus.*' Muussa kuin tissi yhteydessi Oy D ei ollut maininnut
vastuuvakuutuksen olemassaolosta eikd yhtié mydskddn ollut mainostanut vastuuvakuutustaan
toiminnassaan. Oy C:n ja Oy D:n vilisen urakkasopimuksen asiakirjoissa puolestaan ei ollut

varsinaista suoraa ilmausta vastuuvakuutuksen edellyttimisesti tai sen olemassaolosta. Niissd

* Perusteluna kannalleen E vetosi ratkaisusta KKO 1994:5 ilmeneviin yleiseen periaatteeseen. Ratkaisun mukaan
vakuuttamisvelvollisen laiminlyotyd timén velvoitteensa hinelli ei ole oikeutta korvaukseen vahingosta, miki olisi
korvattu kyseisestd vakuutuksesta.

I Jutun asiakirjojen mukaan Oy C:n edustajat lausuivat, ettd “sinullahan on vastuuvakuutus”, johon ko. henkilo
vastasi, ettd ndin on.
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asiakirjoissa kuitenkin viitattiin urakoitsijan vastuuvakuuttamisvelvollisuutta sddnteleviin YSE
1998 -ehtoihin.

Tiivistelmani perusteluilleen kirdjioikeus lausui, ettd muun ohella,* hallituksen esityksen
perustelut, vakuutuksenottaja Oy D:n toiminta sopimusta tehtdessd sekd vahingonkirsija Oy
C:n asema ja vastuuvakuutukseen kohdistuneet odotukset olivat riitakysymyksen kannalta
ratkaisevia seikkoja. Niiden valossa vakuutussopimuslain 67 §:n 1 momentin 3 kohtaa oli
tulkittava siten, ettd Oy D oli ilmoittanut vastuuvakuutuksensa olemassaolosta elinkeinotoi-
mintansa markkinoinnissa lainkohdan tarkoittamalla tavalla. Oy C:ll4 oli siten oikeus esittdi
Oy D:n vastuuvakuutussopimukseen perustuvia vaatimuksia Oy D:téd vastaan. Tama tarkoitti
suoran kanneoikeuden myontimistd. Kirdjioikeus velvoitti vakuutusyhtié E:n suorittamaan
Oy C:lle vahingonkorvausta Oy D:n virheellisten tyosuoritusten johdosta mainittuun vastuu-
vakuutussopimukseen perustuen.

Niin ollen ratkaisu noudatteli edelld omaksuttua kantaa, jonka mukaan vakuutussopimus-
lain 67 §:n 1 momentin 3 kohdassa tarkoitetulle markkinoinnille on syytd antaa laaja merki-
tyssisdlto siind mielessd, ettd periaatteessa mitd tahansa vakuutetun elinkeinotoiminnassaan
kdymissddn sopimusneuvotteluissa tai sopimuksenteon eri vaiheissa (tarjouksen tekeminen
ym.) esittimid vastuuvakuutuksen olemassaoloa koskevaa mainintaa pidetdidn vakuutussopi-

muslain 67 §:n 1 momentin 3 kohdassa tarkoitettuna markkinointina.

# Kardjdoikeus viittasi taltd osin perusteluissaan myds Oy D:n suurimmalta osalta varsin passiiviseen suhtautumi-
seen sekd vakuutusyhtié E:hen ettd vahingonkirsija Oy C:hen. Tama suhtautuminen ilmeni vahinkotapahtumien
yhteydessd. Oy D:n suorittamissa As Oy B:n vesijohtojen asennustdissi oli viahan yli kuukauden kuluessa tapahtunut
kolme eri virhettd, joista oli aiheutunut vahinkoa. Oy D oli tehnyt vahinkoilmoituksen E:lle ainoastaan ensimmaises-
td vahingosta mutta jittaytynyt sen jilkeen passiiviseksi, myoskéddn yrittimaittd korjata vahinkoja mitd ilmeisimmin
riittdvien resurssien puuttumisen vuoksi. Kérdjdoikeus katsoi kuitenkin, ettd Oy D, tehtyddn ensimmdisestd vesi-
vahingosta vahinkoilmoituksen E:lle, oli siten ilmaissut hyviksyntinsi sille, ettd sen aiheuttamat vahingot tulivat
korvatuiksi sen vastuuvakuutuksesta, ts. Oy D ei ollut halunnut pidattiytya vakuutuskorvauksesta my6skain jalkim-
miisten vahinkojen osalta.
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Asianajajaetiikasta ja asianajajaliiton kurinpitomenettelysta

Erditd kasitteisiin liittyvid kysymyksid

Asianajajaetiikkaa, asianajajien eettisid sddntojd ja asianajajaoikeutta koskeva keskustelu on
viime aikoina ollut suhteellisen vilkasta. Esimerkiksi Helsingin yliopiston oikeustieteellisessd
tiedekunnassa on jo useina lukuvuosina pidetty aineopintoihin kuuluvia asianajajaoikeuden
luentoja ja Asianajajaoikeuden Kilta on kiltavanhimpansa Jukka Peltosen johdolla tulossa 12.
istuntoonsa syksylla 2004. Tiedekunnan luennoitsijat ja Killan tilaisuuksien puhujat korosta-
vat sddnnonmukaisesti kisittelevinsi asianajajien eettisid sddntojd, vaikka yleisotsikkona kay-
tetddnkin erityiseen oikeudenalaan viittaavaa asianajajaoikeutta ja vaikka asianajajaoikeuden
yliopistollinen luentosarja on kytketty prosessioikeuden — ei esimerkiksi yleisen oikeustieteen
— yhteyteen.

Dosentti Terho Pursiainen on esitelmissdan Asianajajaoikeuden Killan ensimmdisessi ko-
kouksessa syksylla 2000 mielenkiintoisella tavalla pohtinut niiti kisitteitd.! Han toteaa esitel-

miin perustuvassa artikkelissa mm. seuraavan (s. 42 s.):

”Moraali vaatii tavallisesti lain noudattamista. Luottamuksen olot eivit sdily yhteiskun-
nassa, jossa lakien rikkominen vastuuseen joutumatta on mahdollista ja vallankaan
yleistd. Lain rikkominen on perusluottamuksen sabotointia [vastaan]? ja siis epdmoraali-
nen teko. TAma on yleinen sdanto.’

! Ks. Pursiainen, Ammattien etiikka, Defensor Legis 2001, s. 313 ss.

2 Poistokorjaus T.E:n tekemi.

? Moraalin ja etiikan suhteesta ks. esim. Laitinen — Launis — Wennberg, Johdatus lakimiesetiikkaan, Turun yliopiston
oikeustieteellisen tiedekunnan julkaisuja, Kokoomateosten sarja B:9, Turku 2000, s. 11: "Moraali on peruskasite, joka
vaikuttaa kaikkien yksiloiden toimintaan. Yksinkertaistaen moraalilla tarkoitetaan ihmisten ajattelu- ja toiminta-
tapoja. Kaikilla ihmisilld on moraali, joko tiedostettu tai tiedostamaton. Se ohjaa yhdessi tosiasioiden kanssa
arvioitamme, piatoksiamme ja tekojamme. Tiedostettua, kriittistd moraalia kutsutaan moraaliopiksi tai moraalifilo-
sofiaksi eli etiikaksi. Vaikka kaikilla yksiloilli on moraali, kaikilla ei ole tietoista etiikkaa. Etiikka on siis toisella
abstraktiotasolla kuin moraali. Moraali on etiikan kohde, objekti.” Moraalin ja lain suhde ei ole niin selkeisti
madriteltdvissa. Em. teoksessa (s. 50) todetaan tdstd aiheesta mm.: ”Yksi oikeusfilosofian keskeisempia kysymyksid on
se, onko lain ja moraalin vililld kisitteellistd yhteyttd. Luonnonoikeusteoreetikot, kuten Aristoteles, Tuomas Akvi-
nolainen ja John Finnis ovat vastanneet tihdn kysymykseen myontivisti. Sen sijaan nykyisin vallalla oleva positivisti-
nen nikemys vastaa kysymykseen jyrkin kieltivisti. Positivismia edustavat sellaiset teoreetikot kuin John Austin,
Hans Kelsen ja H.L.A. Hart.” Yksi etiikan eli siis moraalifilosofian uusimmista perusteoksista meilli on Timo
Airaksinen, Moraalifilosofia, WSQY, Juva 1987.
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Ammattia sddntelevin sidnndston satunnaisten kohtien siséllyttiminen ammattieetti-
siin julistuksiin on oikeastaan tyylivirhe. [- -]

Asianajajaetiikassa on samanlaisia kisitteellisid ongelmia. Ammattia sdéntelevien nor-
mien erittely on pikemminkin juridiikkaa kuin etiikkaa.

Ammattia ulkoapdin méirittelevien normien mukaan ottoa ammattieettisiin julistuk-
siin voi toki puolustaa silld, ettd niistd on hyvd muistuttaa. Samalla kuitenkin vaaranne-
taan ero* voimassa olevan laillisesti velvoittavan siddoksen ja ammattieettisen normin
vililld. Edellinen on ammatille annettua arvomaailmaa, jolla se vastaa yhteiskunnan
ammatille osoittamaan luottamukseen.

Etitkan vaatimukset sanan varsinaisessa mielessi vasta alkavat siitd, mihin lain vaati-
mukset loppuvat. Laki jittdd yksilolle luottamusvapautta, jota hin voi kidyttda moraali-
sesti tai moraalittomasti. On olemassa siis moraalittomia laillisia tekoja. Se, joka kohtelee
toista kuin esinettd toimii usein laillisesti mutta kuitenkin aina moraalittomasti: Kantin
kategorisen imperatiivin vastaisesti. Moraalitonta on myds sitoumuksen noudattamatta
jattiminen. Ammattieettinen koodi velvoittaa ammattilaista moraalisesti, vaikka se muo-
toileekin vain kyseisen ammatin piirissd olevan ja vain sitoutuneita velvoittavan arvo-
maailman.”

Eettinen jérjestelma on sikdli heikko, ettd sen tukena ei miiritelmdn mukaan ole ulkopuolista
sanktiojirjestelmai, jollaiseen vahvistetussa jirjestyksessd valmisteltu laki nojautuu. Kuitenkin
eettinen ja varsinkin ammattieettinen jirjestelmi on tosiasialliselta sitovuudeltaan lain sdi-
ddnniisid normeja vahvempi, silld se perustuu profession’ jisenten omaksumaan yhteiseen
arvomaailmaan. Sen noudattamista valvovat profession jasenet ja sen rikkomisen ankarin
seuraamus on koko ammatillisen statuksen menettiminen: profession ulkopuolelle joutumi-
nen. Eettinen koodeksi ei myoskiddn ole muutettavissa viranomaisen tai lainsddtdjan nopealla
asiaan puuttumisella, vaan se on luonteeltaan kestdvimpi ja staattisempi. Tét4 eettisen jarjes-
telmén luonnetta on juristin usein vaikea ymmartia.

Pursiaisen maininta ammattia sddntelevin sddnnoston satunnaisten kohtien sisillyttimises-
td ammattieettisiin julistuksiin on asianajaja-alalla todennettavissa, kun tarkastellaan rinnak-
kain meidin asianajajalakimme (496/58) ja asianajajaliiton liittokokouksen vuonna 1972 vah-
vistamien, hyvidd asianajajatapaa koskevien ohjeitten (tapaohjeet, TO) keskindistd suhdetta.
On ensinnékin huomattava, etti laissa on alusta alkaen, ja siis jo ennen vuoden 1972 tapaohjei-
den vahvistamista sdddetty, ettd asianajajan tulee rehellisesti ja tunnollisesti tdyttdd hinelle
uskotut tehtivit sekd kaikessa toiminnassaan noudattaa hyvidi asianajajatapaa (AAL 5 §:n
1 mom., kurs. TE:n). Tapaohjeissa puolestaan on useita viittauksia lain sdannoksiin ja joissakin
TO:n kohdissa on jopa lainattu suoraan lain sanamuotoja.

* Taman sanan lisdys T.E.

> Profession kisitteestd ks. Pursiainen, DL 2001 s. 31. Eettisen jirjestelmin ja tietyn identiteetin omaavan ammatti-
kunnan viliselld yhteydelld on tirked merkitys jirjestelmén toimivuuden kannalta. Asianajajakunta, samoin kuin
ldakarikunta, on epidilematti sellainen professio, jonka piirissé eettinen jirjestelma toimii ja joka sellaista suorastaan
vaatii. Koko Suomen lakimieskunta taas lienee tdssd suhteessa liian heterogeeninen kokonaisuus. Kuitenkin Suomen
Lakimiesliiton valtuuskunta on vuonna 1995 hyviksynyt Lakimiehen eettiset ohjeet, joiden tehtdvind on madrittaa
yleisesti kaikkia lakimiestehtdvissd toimivia velvoittava hyvi lakimiestapa. Ohjeet ovat suppeat ja yleisluontoiset, eikd
niihin liity mitddn organisoitua tai muutakaan tosiasiallista valvontajérjestelmaa.
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Esimerkiksi tapaohjeitten 2 §:n 1 momentissa miédriatdin AAL 5 §:n 1 momentin tapaan,
ettd ”Asianajajan tulee rehellisesti ja tunnollisesti tayttda kaikki hinelle uskotut tehtdvat”.
Mielenkiintoinen on tidssd suhteessa myos asianajajan vaitiolovelvollisuutta koskevan TO
19 §:n 1 momentin yleisluontoinen viittaus: ”Sen lisdiksi, mitd laissa siddetystdi vaitiolovelvolli-
suudesta johtuu, asianajaja on velvollinen pitimiin omana tietonaan kaiken, miti hin asiakas-
suhteensa nojalla on saanut tietdd pdamiehestd ja timéan oloista.” (kurs. T.E:n)

Tallaisista "tyylivirheistd” tuskin on suurempaa kidytinnon haittaa. Kysymys on eri luokkiin
kuuluvien jirjestelmien osittaisesta yhdistimisestd, mikd kylld on omansa himértimain ajat-
telua. Erddnd seurauksena yhdistimisestd on, ettd eettisen jirjestelmidn valvontaa ajatellen
perustetun valvonta-aparaatin piiriin tulee myos lakiin perustuvia velvoitteita. Niittenkin
rikkomisesta, tosin eettiseen jirjestelmidin sisillytettyind, saattaa seurata viimeksi mainitun

mukainen seuraamus.

Mielenkiintoinen on kysymys siitd, voidaanko ja missd médrin lakiin perustuvia velvoit-
teita koskevassa sanktiojirjestelmissd, kuten rikosprosessissa yleisissi tuomioistuimissa
midritd rangaistusseuraamuksia sen perusteella, ettd asianomainen on toiminut vastoin
professionsa eettisid ohjeita. Asia nousi esiin yleisessd keskustelussa vuonna 2003. Tuol-
loin Oikeustoimittajat ry ilmoitti pitdvinséd virheellisend menettelyni, kun journalistia
koskevassa oikeudenkidynnissi oli langettavan tuomion perusteeksi saatettu vedota Jour-
nalistin ohjeitten miidrayksiin.® Asiassa lienee otettava sellainen kanta, ettd vaikka pelkka
profession eettisten ohjeitten vastainen toiminta sindnsi ei voi olla yleisessd tuomiois-
tuimessa rangaistavaa, voidaan esim. eettisissd ohjeissa asetetut huolellisuusvelvoitteet
ottaa huomioon silloin, kun tarkastellaan rangaistussidnnoksessi asetetun huolellisuus-
tason tdyttymistd. Yhteisesti hyviksyttyjd eettisid ohjeita parempaa mittapuuta on vai-
keata osoittaa. Merkille voidaan toisaalta panna, ettei esim. tuottamuksellista virkavelvol-
lisuuden rikkomista koskevassa rikoslain 40 luvun 10 §:sséd viitata hyvddn virkamiesta-
paan’, vaan rangaistuksen edellytykseni on, ettd virkamies on rikkonut virkatoiminnassa
noudatettaviin sddnnoksiin tai mddrdyksiin perustuvan virkavelvollisuutensa (kurs.
T.E:n).

Asianajajan vastuuseen ja valvontaan liittyvid jaotteluita

Asianajajaliiton valvonta- ja kurinpitojirjestelma kuuluu asianajajien ammatilliseen valvon-

taan.® Ammatillisen valvonnan kisitettd on useasti kiytetty ja selostettu varsinkin vuodelta

¢ Suomen Journalistiliitto on vuonna 1992 on vahvistanut Journalistin ohjeet journalistisen tyskentelyn itsesdénte-
lyn ohjeistoksi. Ylld viitatussa keskustelussa oli kysymys myos Julkisen Sanan Neuvoston (JSN) pdétosten kayttami-
sestd samassa yhteydessi. Katso esim. Oikeus-lehden Keskustelua-osastossa julkaistuja AA Markku Salon kirjoitusta
(Oikeus 2003 s. 201 s.) sekd Oikeustoimittajat ry:n (Jarkko Sipild ja Susanna Reinboth) vastausta sithen (Oikeus 2003
s. 309 s.). Salon mielestd on luonnollista hakea Journalistin ohjeista ja JSN:n ratkaisuista vastausta sithen, onko
lehtijuttu hyvin tavan vastainen. Oikeustoimittajat ry puolestaan korostaa, ettd hyvda journalistista tapaa ei voida
kayttdd tuomioistuimissa perusteena sananvapauden rajoittamiselle, koska laissa ei ole nidin sdddetty. Jos hyvin
journalistisen tavan vastaisesta toiminnasta tuomittaisiin rangaistukseen, perustuisi rangaistus menettelyyn, jonka
laki sallii, mutta josta journalistit ovat itse pdittineet pidatty.

7 Virkamiesetiikasta ks. ed. alav. 3 mainittua Laitisen, Launiksen ja Wennbergin teosta s. 83 ss.

8 Ks. asianajajien valvonta- ja kurinpitojdrjestelmastd Ylostalo — Tarkka, Asianajajan kisikirja, kuudes laitos,
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1985 olevassa Asianajajien valvontatyoryhméin mietinnossd.” Mietinngssi (esim. s. 8 ja 18) on
asianajajan vastuu jaettu kolmeen eri luokkaan: rikosoikeudelliseen, siviilioikeudelliseen ja
ammatilliseen. Niisti kaksi ensiksi mainittua, mutta ei siis viimeksi mainittu, tarkoittaa oikeu-
dellista vastuuta.

Rikosoikeudellisesta vastuusta on mietinnon mukaan siddetty lihinni rikoslain 38 luvussa
(epérehellisyysrikokset), kun taas siviilioikeudellinen vastuu perustuu vahingonkorvaussian-
noksiin ja tarkoittaa toteutuessaan korvausvastuuta. Oikeudellinen vastuu toteutetaan yleensi
tuomioistuimessa, mutta on huomattava, ettd luonnolliselle henkil6lle tarjotut asianajopalve-
lut tayttavit myos kulutushyodykkeen madritelmin sellaisena kuin se on kuluttajansuojalaissa
(L 38/1978, 1 luvun 3§ sellaisena kuin se on muutettuna laissa 16/1994). Piimiehen ja
asianajajan vilinen erimielisyys voi ndin tulla kasiteltaviksi myos kuluttajaviranomaisissa."

Asianajajien valvonnassa sellaisena kuin asianajajaliitto sitd harjoittaa toteutetaan taas am-
matillista vastuuta. Mietinndssi todetaan nimenomaisesti, ettd ammatillista velvollisuutta val-
vottaessa ei voida kisitelld siviilioikeudelliseen tai rikosoikeudelliseen vastuuseen kuuluvia
vaatimuksia. Ammatillisesta vastuusta voidaan kiyttid myos nimitysti eettinen tai moraalinen

vastuu.

Ammatillisen vastuun toteuttamisen uskottavuudesta ja organisoinnista

Asianajajakunnan itsehallintoperiaatteesta on johdettu kanta, jonka mukaan asianajajien
ammatillinen valvonta on alun pitden uskottu asianajajaliiton hallitukselle ja niin muodoin
pelkidstddn asianajajien itsensi kisiin.! Liiton hallituksen tyotaakan kasvettua annettiin 1982

toteutetulla asianajajalain muutoksella (368/82) hallitukselle mahdollisuus osoittaa kurinpito-

WSOY Porvoo 2000, s. 101 ss., Hoppu, Kurinpitomenettelysti Suomen Asianajajaliitossa, DL 1977 s. 71 ss., Huttunen,
Asianajajien kurinpitomenettelysti, teoksessa Asianajajan tyokentiltd, SAL 75 vuotta Juhlakirja 1994, Jyviskyld 1994,
s. 122 ss. sekd Ojala, Eriitd kurinpidollista menettelyd ja palkkioriita-asian vilimiesmenettelyd koskevia nakokohtia,
DL 1997 s. 659 ss.

° Asianajajien valvontatyéryhmén mietinto. Jukka Pasanen (pj), Eero Sutinen, Hannu Taimisto, Erkki-Juhani Taipa-
le, Olli Tarkka (siht.). Oikeusministerid, Oikeushallinto-osaston julkaisusarja 2/85, Helsinki 1985. Tyéryhmin tuli
selvittdd asianajajien valvonta- ja kurinpitojérjestelman kehittdmisen tarvetta seki tehdi asiassa tarpeelliset ehdotuk-
set. Mietinto ei sellaisenaan johtanut vélittomiin lainsdddantotoimiin.

1 Siihen liittyen ks. Klaus Viitasen vaitoskirjaa Lautakuntamenettely kuluttajariitojen ratkaisukeinona, Suomalaisen
Lakimiesyhdistyksen julkaisuja A-sarja N:o 240, Jyviskyld 2003.

' Ks. Asianajajan kisikirja (ed. alav. 8) s. 114. Em. Asianajajien valvontatyéryhmén mietinnossd (s. 30) on titd
nikokohtaa perusteltu mm. seuraavasti: ”Asianajajaliiton harjoittama valvonta takaa, etti asianajajien ammattietii-
kan sd@dnnot ovat lahtoisin heiddn omasta keskuudestaan ja perustuvat siis ammatissa yleisesti noudatettuun tapaan.
Omaehtoisuus vaikuttaa, ettd valvonnan kohteet, asianajajat mys vastaisuudessa arvostavat ja kunnioittavat toimin-
taa ja ratkaisuja.” Tyoryhmin havaintojen mukaan “asianajajien ammatillinen valvonta Suomessa on asianmukaisesti
jdrjestetty ja valvonta on sekd tiukkaa ettd tasapuolista”. Niissd tapauksissa, joissa valittaminen kurinpitoasiassa
annetusta ratkaisusta on mahdollista, valituksen ratkaisee kuitenkin tuomioistuin, Helsingin hovioikeus, jonka
kokoonpano ei poikkea normaalista. Asianajajien “ensi asteen” valvontaan liittyvid tehtdvid on my6s valtioneuvoston
oikeuskanslerilla, tuomioistuimella ja konkurssiasiamiehelld. Eduskunnan oikeusasiamies valvoo muitten virkamies-
ten ohella my¢s yleisid oikeusavustajia. Toisaalta yleiset oikeusavustajat ovat myos asianajajaliiton harjoittaman
valvonnan alaisia. Merkille voidaan panna, ettd kuluttajansuojajirjestelméin ei mietinngssi juurikaan kiinnitetty
huomiota, ks. kuitenkin s. 10.
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asian kisittely keskuudestaan asettamansa jaoston kisiteltdviksi, kuitenkin niin, ettd jisenen
erottamista koskeva asia oli aina siirrettdvi jaostosta hallituksen kisiteltdviksi. Jaoston toimin-
taa ei kuitenkaan saatu kidytdnnossi sujumaan halutulla tavalla.

Asianajajan kisikirjassa mainitaan (s. 114 s.), ettd ”Valmisteltaessa asianajajalain muutoksia
1980-luvun lopulla ja 1990-luvun alussa havaittiin, ettd julkisuudessa oli esiintynyt jonkin
verran epidluuloja asianajajakuntaa kohtaan, joiden voitiin arvella johtuvan siité, ettd asian-
ajajain ammatillinen valvonta oli ollut ensi asteessa asianajajakunnan sisdinen tehtdvi.” Namai
epdluulot kidyvitkin varsin selvisti ilmi em. Asianajajien valvontatydoryhmin mietinngsta.
Tyoryhmi ei suorittanut asiassa mitddn varsinaista tutkimusta, mutta tuli asianajajaliiton
leikekokoelman sekd kansalaisten kanteluitten ja muitten yhteydenottojen perusteella mm.
sithen tulokseen, ettd “julkinen sana” pitdd valvontatoiminnan yhteydessad kielteiseni liiton
hallitukselle sdddettyd salassapitovelvollisuutta. Palkkioperusteitten osalta oli toivottu lisdad
tasmallisyyttd. Mietinnossd huomautettiin myos, ettd julkinen sana ja yleiso eivit useinkaan
olleet tietoisia asianajajien ja muitten alalla toimivien erosta.

Mitd tuomioistuimiin, hallintoviranomaisiin ja asianajajakuntaa edustaviin tahoihin tuli,
nimi olivat tydryhmidn mukaan katsoneet asianajajien ammatillisen valvonnan toimineen
sellaisenaan hyvin. Sen sijaan taloudellista rikollisuutta tutkivat poliisiviranomaiset olivat
tydoryhmén kuuleman asiantuntijan mukaan ”pidinvastaista mieltd” sekd valvonnan onnistu-
neisuudesta ettd sen jirjestelyisti.

Uskottavuuteen liittyvistd syistd tydoryhmd pddtyi esittimiidn, ettd em. kurinpitojaoston
sijaan perustettaisiin kurinpitolautakunta, joka olisi liiton hallituksesta erillinen elin. Edelleen
tyoryhmi ehdotti samoista syistéd, ettd kurinpitolautakuntaan nimettdisiin yksi asianajaja-
kunnan ulkopuolinen henkilo, kokenut ja asianajajaoloihin perehtynyt tuomari. Tdmin asian-
ajajakunnan ulkopuolisen kurinpitolautakunnan jasenen tuli olla sen puheenjohtaja. Tyoryh-
md ehdotti vield, ettd kurinpitolautakunnan puheenjohtajan ja varapuheenjohtajan mairiisi
oikeusministerio asianajajaliittoa kuultuaan.

Ty6ryhmin kannanottoa, joka asianajajakunnan ulkopuolisen puheenjohtajan ja oikeus-
ministerion nimitysvallan suhteen oli aikaisemmin vakiintuneista nakemyksisté selvisti poik-
keava, on selitetty Ruotsissa ja Tanskassa hieman aikaisemmin toteutetuilla lainmuutoksilla.
Luultavasti muutoksen syitd on kuitenkin etsittivd syvemmalti: asianajajakunnan luonteen
muutoksesta, sen litkemiesmaistymisestd ja kaupallistumisesta sekd kuluttajaoikeudellisten
nikokohtien yleisestd voimistumisesta. Juuri nimé nikokohdat olivat keskeiselld sijalla esim.

Tanskan lainuudistuksen viime vaiheessa.

Asiasta on mielenkiintoinen analyysi tanskalaisen Helle Blomquistin viitoskirjassa
Lawyers’ Ethics, the Social Construction of Lawyers’ Professionalism, Danish Practising
Lawyers and Some Pre-Conditions for Their Ethics, DJOF Publishing, Copenhagen 2000.
Blomquist tarkastelee asianajajan ammattikuvaa ja sen kehittymistd kolmesta eri kehitys-
vaiheesta kidsin: niistd ensimmadisessd asianajaja toimii tuomioistuimen virkamiehend
(Pofficer of the court”), toisessa taas itsendisen ammattikunnan jasenend ("fraternity”) ja
kolmannessa liikemiehend (“businessman”). Oikeuden virkamiehen ammattikuvasta
siirryttiin Tanskassa itsendisen profession malliin 1800-luvulla ja liikemiesmalliin”

30



Asianajajaetiikasta ja asianajajaliiton kurinpitomenettelystd

1970-luvulta alkaen. Viimeksi mainitulle oli tunnusomaista mm. liikejuridiikkaa hoita-
vien asianajajien lukuméirin selvi kasvu ja siirtyminen osakeyhtiomuotoiseen asianajo-
toimintaan. Kumpikin seikka toi paineita mys asianajajien eettisten normien kehittami-
selle. Samanaikaisesti asianajajakunnan ja sen toimintatavan litkemiesmaistymisen kans-
sa vahvistui kuluttajaoikeudellinen liike.!? Asianajajapalveluitten rinnastaminen muihin
kuluttajille tarjottaviin palveluihin toi muassaan vaatimuksen siitd, ettd palvelujen kayt-
tdjien piti padstd vaikuttamaan palvelujen ehtoihin ja palvelujen antajien toimintatapoi-
hin. Toisaalta asianajajien liikkemiesmiistyminen ja taloudellisen tuloksen korostuminen
asianajotoiminnan pdamairand olivat omansa vihentdmiin sen selityksen luotettavuut-
ta, ettd asianajajien tapaohjeissa oli kysymys vain ammattikunnan sisdisistd asioista.

Tanskassa asetettiin vuonna 1974 komitea, jonka tehtivini oli mm. tehdd ehdotuksia
hyvidi asianajajatapaa koskevien sdantojen kehittimiseksi ja asianajajien kurinpitolauta-
kunnan kokoonpanoksi. Mitd tapaohjeisiin tuli, komitean ajatus oli, ettd asianajajaliitto
(”Danish Bar and Law Society”) valmistelisi ohjeet oikeusministerion vahvistettaviksi® ja
ettd ohjeet muodostaisivat alalla lakia tdydentévit oikeusohjeet. Tdmi ehdotus ei kuiten-
kaan kestinyt kuluttajajirjest6jen kritiikkid ja poliittisia paineita lainvalmistelussa.
Uudessa jérjestelmissd annettiin keskeinen sija tapaoikeuden kehityksessd kurinpitolau-
takunnalle: "Pursuant to the AJA, the existing code of conduct is not in itself guiding for
the interpretation of the standard. The Board decisions are guiding for the conduct code
of the Society. Only after a codification of the Board decisions will it then be possible to
form a coherent set of professional standards.” (Blomquist, emt. s. 114.) My6s kurinpito-
lautakunnan kokoonpanoa muutettiin ministerion valmistelussa komitean esittimasta:
lautakuntaan tuli nyt kolmesta ammattituomarista koostuva puheenjohtajisto, ja jasenis-
td puolet tuli koostumaan maallikoista toisen puolen ollessa asianajajia. Lopputulosta
voidaan luonnehtia sanomalla, ettd Tanskan asianajajakunnan itseméiridiamisoikeus jou-
tui voimakkaan kavennuksen kohteeksi: "The political point of departure was that the
lawyers stood to lose their ”self rule” (Danish: selvdémme). The neo liberalistic trend
among the new anti elitist parties did not recognize any right of lawyers to regulate
themselves. This general opinion was voiced in an unholy alliance between the left and
the right wings of the assembly.”

Vaikka Tanskan hyvid asianajajatapaa koskevista ohjeista puhuttaessa edelleen kiytettiisiin
asianajajien eettisten ohjeitten nimikettd, ohjeet tosiasiassa ovat muuttaneet luonnettaan ja
muodostuneet hybridiksi, jossa on myos kuluttajansuojaan ja julkiseen valvontaan liittyvid

piirteitd. Téllaistenkin ohjeitten tarpeellisuutta voidaan toki hyvin perustella eriilld peri-

2 Varovaisesti voidaan todeta, ettd Suomen asianajajakunnan kehityskuluissa on loydettivissd vastaavia piirteiti,
tosin tietyll4 viiveelld. Asianajotoiminnan harjoittaminen osakeyhtiémuodossa tuli meilldi mahdolliseksi vasta 1990-
luvun alussa, meidén kuluttajansuojalakimme on vuodelta 1978. Suomen asianajajakunnan historiallisesta kehityk-
sestd ks. Letto-Vanamo, Suomalaisen asianajajalaitoksen synty ja varhaiskehitys, oikeushistoriallinen tutkimus, Suo-
malainen lakimiesyhdistys, Vammala 1989. Letto-Vanamon tarkastelu ei kuitenkaan valitettavasti ulotu juuri vuotta
1734 pitemmiille. 1600-luvulta voidaan kuitenkin panna merkille, ettd tuolloin syntynyt asianajajakunta oli hyvin
luonnehdittavissa “officers of the court” -ryhmiddn kuuluvaksi. Asianajajilta edellytettiin mm. valan vannomista
oikeudessa. Pyrkimykset itseniisen, lainopillisesti koulutetun asianajajakunnan luomiseen kariutuivat kuitenkin
vuoden 1734 lain my6ta. Asianajajalaki sdddettiin ja sen myotd asianajajien julkisoikeudellinen yhdistys, Suomen
asianajajaliitto perustettiin vasta vuonna 1958. Asianajajakunnan voimakkaan lukumairdisen kasvun alku on meilla-
kin ajoitettavissa 1970-luvulle.

3 Ajatus osoittaa, ettei komitea ollut lainkaan mieltidnyt sitéd eroa, joka on eettisten ohjeitten ja lainsdddidnnon vililld,
ks. edelld alaviitteen 4 kohdalla esitettya.
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aatteellisilla ja kdytinnon nikokohdilla: miksi asianajopalveluja tarvitsevan kuluttajan pitdisi
tyytyéd yksinomaan asianajajien luomiin sddntoihin ja ylldpitiméan jirjestelmain, kun kulut-

tajan ja asianajajan vililld syntyy erimielisyyttd toimeksiannon oikeasta hoidosta.

Ammatillinen valvonta ja kurinpitojirjestelman muutokset

asianajajalain vuosien 1992 ja 2004 muutoksissa

Vuoden 1992 uudistus

Kuten todettu, Suomen vuoden 1985 valvontatydoryhmén mietintd ei johtanut vilittomiin
lainsdddédntotoimiin eikd asianajajayhdistyksen sddntjen muuttamiseen. Seuraavalle vuosi-
kymmenelle tultaessa lain ja sddntdjen muuttaminen tuli ajankohtaiseksi osakeyhtiomuotoi-
sen asianajotoiminnan alkaessa toteutua kdytinndssd siitd riippumatta, ettei sellaista laissa
tunnettu. Samassa yhteydessd nousi uudelleen esille kysymys asianajajien valvonta- ja kurin-
pitojédrjestelmin uudistamisesta. Asianajaja Jukka Peltosen puheenjohtajana ollessa autono-
miandkokohdat olivat aikaisempaa korostetummin esilld liiton toiminnassa.

Téllaisista ndkokohdista liikkeelle lihtenyt asianajajalain uudistaminen johti hallituksen
esitykseen HE 152/1991 vp, johon nyt ensimmdisté kertaa siséltyivit saiannokset kurinpitolau-
takunnan' ns. ulkopuolisista jasenistd. Téllaisia jdsenid tuli kurinpitolautakuntaan kaksi.
Kaikki kurinpitolautakunnan jiasenet tuli nimittimaan liiton korkein paittiava elin, valtuus-
kunta. Ulkopuolisten jisenten ”soveltuvuudesta” tehtdviidn tuli ennen nimittdmistd hankkia
oikeusministerion lausunto. Vuoden 1985 valvontatoimikunnan esittimdin nimittamis-
menettelyyn ei hallituksen esityksessd viitattu millddn tavalla.

Ne perustelut, jotka vuoden 1991 hallituksen esityksessd mainittiin syind ulkopuolisten
jasenten ottamiselle kurinpitolautakuntaan, olivat jokseenkin pyoreit, ikddn kuin kompromis-
sihakuiset. Toisaalta myonnettiin, ettd asianajajien valvonta oli Suomessa jarjestetty kansain-
vilisesti vertailukelpoisella tavalla: valvonnan kohteena olevan asianajajan oikeusturvaan oli
kiinnitetty riittivda huomiota ja myos yleinen etu tuli riittdvisti turvatuksi. Samalla kuitenkin
todettiin, ettd julkisuudessa oli esiintynyt ”jonkin verran” epiluuloja asianajajakuntaa kohtaan.
Epéluulojen saatettiin arvella johtuvan osittain siité, ettd asianajajien valvonta oli ensiasteessa
asianajajakunnan sisdinen tehtdvi. Uudistuksen mukanaan tuomista myonteisistd vaikutuk-
sista esitettiin kurinpitolautakunnan tyon arvostuksen kasvaminen asianajajakunnan piirissé

ja valvonnan uskottavuuden parantuminen yleison keskuudessa.'

!4 Ttse kurinpitolautakuntakin, joka on toiminnassaan liittohallituksesta riippumaton, perustettiin tilld lainmuutok-
sella (197/92). Hallituksen kurinpitojaosto tuli siis kuuluneeksi liiton valvontaorganisaatioon kymmenen vuoden
ajan.

15 Tiedossani ei ole, ettd odotetusta arvostuksen kasvamisesta ja uskottavuuden parantumisesta olisi tehty mitddn
luotettavaa tutkimusta sen paremmin asianajajakunnan omassa piirissd kuin ulkopuolisten toimestakaan. Tiedon
taso on siis edelleen samankaltainen kuin vuoden 1985 valvontatyéryhman mietint6é tehtdessa.
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Vuoden 2004 uudistus

Uusi kurinpitolautakunta sai suorittaa tehtdvdansd kutakuinkin ilman julkista kritiikkia. Jon-
kin verran keskustelua oli kuitenkin nostattanut kurinpitomenettelyssi noudatettu tiukka
salassapito, joka oli esilld varsinkin viranomaisten toiminnan julkisuutta koskevaa lakia sdi-
dettidessd (L 621/1999). Lakihan koskee sen 4 §:n 2 momentin perusteella myos lain perusteella
julkista tehtdvii hoitavaa yhteisod.

Piirteind, jotka osoittavat Suomen Asianajajaliiton julkisoikeudellista luonnetta, on Asian-
ajajan kisikirjassa (s. 54 s.) mainittu mm. se, ettd liiton hallituksella on lain mukaan velvolli-
suus valvoa asianajajien toimintaa ja ettd liiton hallituksella sekd kurinpitolautakunnalla on
oikeus ja velvollisuus kiyttdd kurinpitovaltaa asianajajiin nihden. Pddmiehen suojaksi sdddetty
asianajajan salassapitovelvollisuus on puolestaan julkisuutta rajoittava seikka.

Kun asianajajaliiton piirissd kuluvan vuosituhannen alussa uudelleen kdynnistettiin toimia
asianajajalain muuttamiseksi, lienevit keskeisend syyni kuitenkin olleet ne palkkioasioitten
vilimiesmenettelyn yhteydessd ilmenneet jadviysongelmat, jotka olivat tulleet esille erddssd
julkisuutta saaneessa oikeudenkdynnissa.'®

Lainmuutoksen valmisteluty® oli jéilleen varsin pitkd ja monivaiheinen. Siitd huolehtimaan
asetettiin asianajajaliiton aloitteesta oikeusministerion tyéryhmd, jonka puheenjohtajana toi-
mi apulaisoikeuskansleri Jaakko Jonkka. Poydilld olivat sekd kysymys valvonta- ja kurinpito-
asioitten julkisuudesta ettd palkkioriita-asioitten vilimiesmenettelystd, mutta niitten rinnalle
oli tullut myos kysymys kurinpitolautakunnan uudelleen jirjestdmisestd.'”

Lautakunnan kokonaisjisenmddrin muuttamiseen yhdeksistd ei ndhty syytd, mutta ko-
koonpanoa pidettiin jaostotyoskentelyn mahdollistamiseksi tarpeellisena korjata niin, ettd
aikaisemman (puheenjohtaja ja kahdeksan muuta asianajajajisentd) sijasta tulisi lautakunnan
yhdeksisti jasenestd kolmen olla asianajajakuntaan kuulumattomia. Puheenjohtajan ja viiden
jasenen tuli olla asianajajia ja heidit valitsisi asianajajaliiton valtuuskunta. Lautakunta valitsisi
keskuudestaan kaksi varapuheenjohtajaa. Samalla kurinpitolautakunnan nimi muutettaisiin
valvontalautakunnaksi.

1o Palkkioriita-asioiden vilimiesmenettely oli jirjestetty asianajajaliiton sddnndissé asianajajalain 2 §:n 1 momentin
10 kohdan valtuutussdannoksen perusteella. Edelld viitattu oikeudenkdynti paattyi korkeimman oikeuden ratkai-
suun KKO 2001:11: ”Asianajajan palkkiota koskeva riita-asia oli hinen asiakkaittensa pyynnostd ratkaistu Suomen
Asianajajaliiton sddntdjen mukaisessa vilimiesmenettelyssd. Vilimiehind toimineet asianajajat kuuluivat hallituk-
seen liiton siinid paikallisosastossa, jonka jidsen asiassa vastaajana ollut asianajaja oli. Ratkaisusta ilmenevin perustein
vilimiesten ei katsottu olleen esteellisid.”

17" Aluksi mainituissa kahdessa kysymyksessd paddyttiin (HE 54/2004 vp) ensin julkisuusasiassa siihen, ettd asianaja-
jaliitolle tuli velvollisuus pitéd erityistd julkista paivikirjaa valvonta-asioista ja palkkioriita-asioista. Valvonta-asian
ratkaisusta ja palkkiota koskevasta suosituksesta tuli laatia julkinen ratkaisuseloste. Kurinpidollisten seuraamusten
joukosta tuli poistettavaksi julkinen varoitus, jonka sijaan sdddettiin mahdollisuus méaritd seuraamusmaksu, suu-
ruudeltaan vihintddn 500 ja enintddn 15 000 euroa. Mitd taas palkkioriita-asioihin tuli, asianajajaliiton vilimies-
menettely lakkautettiin ja palkkioriita-asiat tulivat kisiteltdviksi valvontalautakunnan jaostossa, jonka puheenjohta-
jana toimisi tlloin asianajajakuntaan kuulumaton jisen. Asiakkaan pyynnostd voitiin palkkion kohtuullisesta méa-
ristd antaa suositus. Edelleen lainuudistuksella tehtiin mahdolliseksi, ettd eldkkeelle siirtyva asianajaja voisi kayttaa
ammattinimikettdidn tietyin edellytyksin myds ammattitoiminnan péittyessa.
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Yhden asianajajajdsenen korvaaminen asianajajakuntaan kuulumattomalla henkil6lld
nihtiin siis tarpeelliseksi puolin ja toisin, mutta asianajajakuntaan kuulumattomien jisenten
nimittdmistavasta tuntui muodostuvan ylipddsemiton ongelma. Valtiovallan taholla edellytet-
tiin, ettd nimityksen tekisi oikeusministeri6. Asianajajaliitto piti tiukasti kiinni aikaisemmasta
jarjestyksestd: nimitysvalta kuului liiton valtuuskunnalle, mutta ministeriotd tuli kuulla
asiassa.

Valmistelun jatkuessa esitettiin nimittdmiskysymyksen ratkaisemiseksi kompromissia, jon-
ka mukaan valvontalautakunnan muut kuin asianajajajasenet nimittéisi tuomarinvalintalauta-
kunta. Tdm4 vaihtoehto ei kuitenkaan lapidissyt ministerion lopullista késittelyd, ja hallituksen
esitykseen HE 54/2004 oli asianajajaliitolle ylldttdvinad ratkaisuna kirjattu ehdotus valtioneu-
vostosta nimittdvand viranomaisena. Nimitysesityksen tekeminen kuului oikeusministeriolle,
jonka tuli pyytdd asianajajaliiton lausunto ehdotettavien henkildiden sopivuudesta tehtdvain.
Hallituksen esityksen perusteluihin kuului lisiksi lausuma, jonka mukaan liiton lausunnolle
oli tarkoitus antaa erityistd painoarvoa ja ettd tehtdvain ei ole tarkoitus nimittdi vastoin liiton
nikemystd. Lautakunnan jasenten kelpoisuusehdot tulivat sdddettdviksi laissa.

Hallituksen esityksen hyviksyminen valtioneuvostossa ei lopettanut asianajajaliiton muu-
tospyrkimyksid, vaan nimitysjirjestelmian muuttamiseksi toimittiin vield eduskuntakdsittelyn
aikana.'® Eduskunnan lakivaliokunta ehdottikin mietinnossddn (LaVM 5/2004 vp), ettd kysei-

nen sddnnos kirjoitettaisiin lain 7a §:44n (hallituksen esityksen 6a §) seuraavasti:

” Asianajajayhdistyksen valtuuskunta valitsee valvontalautakunnan puheenjohtajan seki
asianajajakuntaan kuuluvat jdsenet ja heiddn varajisenensi. Valtioneuvosto nimittdd
asianajajakuntaan kuulumattomat valvontalautakunnan jisenet ja heididn varajisenensi
oikeusministerion esityksestd ministerion saatua ehdokkaiden kelpoisuudesta tehtdviin
asianajajayhdistyksen puoltavan lausunnon.” Lausuntopyynnossi on esitettivd ehdok-
kaita kaksi kertaa niin paljon kuin on nimitettavia.”

Lakivaliokunnan ehdottamaa muutosta, joka hyviksyttiin eduskunnan lopullisessa ksittelys-
sd, voidaan kuvata niin, ettd hallituksen esityksen perusteluihin kirjattu erdanlainen veto-
oikeus, joka asianajajaliitolle tuli kuulumaan siltd pyydettdvin lausunnon johdosta, kirjoitet-
tiin itse lakitekstiin.

% Asianajajaliiton Internet-sivuilla 23.4.2004 julkaistu tiedote antaa hyvin kuvan keskustelun savystd: >Tyoryhmin
(s.o0. em. apulaisoikeuskansleri Jonkan tyéryhmin, T.E) yksimielinen esitys oli, ettd Asianajajaliiton valvontalauta-
kunnan asianajajakuntaan kuulumattomat jisenet nimedisi tuomarinvalintalautakunta, mikd on omiaan korosta-
maan valvontalautakunnan riippumattomuutta. Juuri ennen asian esittelyd hallitukselle oikeusministeri Johannes
Koskinen romutti tyoryhmén saavuttaman esityksen siltd osin kuin on kyse valvontalautakunnan nimittimismenet-
telystd. Asianajajaliitto ei voi hyviksyd oikeusministerin esitystd. Se on vastoin oikeusvaltion periaatetta, jonka
mukaan asianajajalaitoksen tulee olla poliittisesta vallasta riippumaton aivan samoin kuin tuomarilaitos. Poliittinen
valtioneuvosto ei ole sopiva taho nimittimain jasenid valvontalautakuntaan, toteaa Asianajajaliiton puheenjohtaja
Matti Manner.”

19" Asianajajaliiton lausunto on siis kuitenkin nyt rajattu koskemaan vain asianomaisen kelpoisuutta, joka on sup-
peampi kisite kuin hallituksen esityksessi kiytetty sopivuus tehtavadn. Kelpoisuusvaatimuksiin kuuluu, etté asian-
omainen on suorittanut oikeustieteen kandidaatin tutkinnon ja on perehtynyt asianajotoimintaan sekd lisaksi
tuomarin tehtdviin taikka oikeustieteen yliopistolliseen koulutukseen ja tutkimukseen.
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Kun tarkastellaan niitd perusteluita, joita nimittimiskysymyksen pairatkaisuvaihtoehdoille
eri vaiheissa esitettiin, voidaan havaita, ettd pdatoksenteon pohjaksi oli koottu poikkeukselli-
sen runsaasti oikeusvertailevaa aineistoa asianajajaoloista yleensi ja kurinpitojirjestelmisti
erityisesti niin pohjoismaista kuin Itdvallasta, Saksasta ja Alankomaistakin. Lisdksi kurinpito-
kysymyksid oli tarkasteltu ihmis- ja perusoikeusnakokulmasta. Eri valmisteluvaiheissa paino-
tettiin eri ndkokohtia. Kun tuomarinvalintalautakuntaa suunniteltiin valvontalautakunnan
asianajajakuntaan kuulumattomien jisenten nimittdjiksi, katsottiin ehdotetun menettelyn
varmistavan seki asianajajakunnan riippumattomuuden ettd julkisen vallan edun toteutumi-
sen. Asianajajakunnan riippumattomuus edellytti sitd, ettd toimikunnan puheenjohtajana
toimi asianajaja.

Kun lopullisessa hallituksen esityksessd nimitysvalta oli siirretty tuomarinvalintalautakun-
nalta valtioneuvostolle, perustelut vastasivat edelld esitettyja. Niiden lisdksi hallituksen esityk-
seen oli otettu maininta siité, ettd asianajajakunnan luottamuksen saavuttamiseksi oli valtti-
mitontd, ettd asianajajaliiton lausunnolle ehdotettavien ulkopuolisten sopivuudesta jisenen ja
varajdsenen tehtdvididn annetaan erityistd painoarvoa eikd tehtdvddn nimitetd vastoin liiton
nikemystd. Eduskunnan lakivaliokunnan sisillyttidessd timan veto-oikeuden edelld selostetulla
tavalla itse lakitekstiin olivat perustelut puhtaasti asianajajakunnan autonomisuudesta lih-

tevat:

”Lakivaliokunnan mielesti tillainen asianajajayhdistyksen tietynlainen vefo-oikeus eh-
dokkaita asetettaessa ilmentdd sopivalla tavalla sité, ettd kysymyksessd on nimenomaan
asianajajayhdistyksen itsensd harjoittama ammattieettinen valvonta. Asian periaatteelli-
sen merkityksen vuoksi sitd ei kuitenkaan voida jittd4 vain perustelujen varaan, vaan siitd
on nimenomaisesti sdddettdva. Lakivaliokunta ehdottaa pykildidn tehtéaviksi tité tarkoit-
tavan muutoksen.”

Kuluttajansuojanikokohtiin tai sithen, ettd asianajajien valvonta- ja kurinpitojérjestelmén tuli

nauttia myos suuren yleison luottamusta, ei siis nyt laisinkaan viitattu.

Valvonta ja kurinpito on uudelleen jérjestetty, mutta miten kehitetdan

hyvii asianajajatapaa?

Suomessa asianajajalain muutosten yhteydessd kiyty keskustelu asianajajien valvonta- ja
kurinpitojirjestelmistd on vain vilillisesti kisitellyt itse eettisid tapaohjeita ja niitten sisdltod.
Kantaa on voimakkaasti otettu sithen, mitki ja keiden toimesta nimetyt tahot saavat valvoa
tapaohjeitten noudattamista ja antaa seuraamuksia niitten rikkomisesta. Sen sijaan kysymys
siitd, onko vuonna 1972 kodifioitujen tapaohjeitten sisilto edelleen ajan tarpeita vastaava, ja
milld tavalla mahdollisesti tarvittavat uudistukset valmistellaan ja toteutetaan, on jddnyt avoi-
meksi. Asianajajaliitto ei ole vdhddn aikaan kisitellyt asiaa, ja esim. Asianajajan kisikirjan

kannanotot (s. 191 ss.) ovat verraten konservatiivisia. Teoksessa kerrotaan mm., etti liiton
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hallituksen eettinen valiokunta on 1980-luvun lopulla kidynyt tapaohjeet ldpi sitd silmailld
pitden, olisivatko tarkistukset tarpeellisia. ”Sellaiseen ei havaittu aihetta.”?

Kisikirjassa korostetaan, ettd hyviid asianajajatapaa synnyttid ja kannattaa asianajajakun-
nan yleinen ja yhteinen mielipide, communis opinio. Tamén johdosta joutuu kysymaan, mika
on se forum, jolla Suomen asianajajakunta titd yleistd ja yhteistd mielipidettddn luo ja kehittaa.
Se voisi luontevimmin olla juuri em. liittohallituksen asettama eettinen valiokunta, johon
kuuluu 8 jisentd (ml. puheenjohtaja) ja jonka tehtiviksi on asetettu asianajajaetiikkaan sekd
asianajajan siviili- ja rikosoikeudelliseen vastuuseen kuuluvien asioitten seuranta ja valmistelu
sekd niitd koskevien ehdotusten tekeminen.”

Keskeinen asema hyvii asianajajatapaa koskevien ohjeitten seurannassa ja soveltamisessa
on puolestaan liiton valvontalautakunnalla, joka vuosittain tulee kisittelemddn kolmisensataa
kurinpitoasiaa. Niistd julkaistaan vuosittain valvontakertomus, minkai lisdksi lautakunta voi
miarits, ettd kurinpitopditos, jolla on periaatteellista merkitystd tai muutoin yleistd mielen-
kiintoa, on kokonaan tai osaksi saatettava julkisuuteen. T4llaisissa tapauksissa on lautakunnan
laatima tapausreferaatti julkaistu Defensor Legisissd ja Internetissd asianajajaliiton jidsen-
sivuilla.”

Valvontalautakunnan nikékulma tapaohjeisiin on kuitenkin repressiivinen, ikddn kuin jil-
kikiteinen. Se ei myoskidan ole katsonut tehtdviinsd kuuluvan tapaohjeitten kriittistd arviointia
tai ehdotusten tekemistd tapaohjeitten muuttamiseksi.”® Ajatus on tavallaan kidnteinen sille,
mitd edelld alaviitteessi 19 on mainittu eettisen valiokunnan tehtdvianrajauksesta: eettisen
valiokunnan tehtdviinhdn ei kuulu késitelld kysymyksid, jotka liittyvit tapaohjeitten jonkin
kohdan tulkintaan. Kumpikin tehtidvdnrajaus on negaation muodossa. On kysyttivi, miten

voitaisiin pddstd positiivisen toiminnan uralle.

20 Eettisen valiokunnan tehtaviin ei kuulu kasitelld kysymyksii, jotka liittyvit tapaohjeitten jonkin kohdan tulkin-
taan. Tamai tehtdvd on kurinpitolautakunnan, nyttemmin siis valvontalautakunnan. Viime aikoina eettinen valio-
kunta on mm. valmistellut vuonna 2002 Euroopan unionin asianajajaliittojen neuvoston (CCBE) suosituksen
pohjalta sdhkoistd viestinti4 ja internetid koskevan ohjeen ja suosituksen sekd kisitellyt rahanpesuun liittyvid eettisid
kysymyksii ja asianajotoiminnan harjoittamista osuuskuntamuodossa.

21 Tamadn kirjoituksen alussa mainittu Asianajajaoikeuden kilta on tarjonnut mainion keskusteluforumin tapaohjei-
siin liittyvistd ajankohtaisista kysymyksistd, ja killan kokouksissa pidettyja esityksid on julkaistu Defensor Legisissd.
Kilta on kuitenkin liiton organisaatiosta riippumaton, eikd esimerkiksi eettinen valiokunta ole huomatakseni kovin
tarkoin seurannut killan toimintaa.

22 Erityisen merkittava referaattikokonaisuus on sisaltynyt kurinpitolautakunnan tuolloisen puheenjohtajan Seppo
von und zu Fraunbergin artikkeliin Kurinpitolautakunnan ratkaisut asianajajan esteellisyydestd, DL 1997 s. 182 ss.
» Voidaan myos kysyéd, missd mdaérin valvontalautakunnan tyo itse asiassa on koko asianajajaliiton jasenkunnan
kattava. Tdhén tarkasteluun saa mielenkiintoisen nikékulman edelld mainitusta Helle Blomquistin viitgskirjasta.
Tanskan kurinpitolautakunnan tyotd tutkiessaan Blomquist on tehnyt sen tirkedn havainnon, etti kurinpitomenet-
telyn kohteeksi joutuu tyypillisesti joko yksin tai pienessd toimistossa tyoskentelevd asianajaja. Liikejuridiikan
suurten toimistojen asianajajat ovat kurinpidon kohteina merkittavasti vihemmén kuin heiddn suhteellisen méaran-
sd perusteella voitaisiin ajatella. Kurinpidon kohteeksi joutuvan paéimiehend on lisiksi varsin usein yksityishenkils,
jonka toimeksianto on koskenut esim. kiinteistokauppaa, avioeroa, perintdé tai saatavan perintii, ks. Blomquist
s. 119 ss. ja liite 2. Transaktiojuridiikan eettiset kysymykset eivit juuri tule tanskalaisessa kurinpidossa kasiteltaviksi.
Vastaavalla tarkkuudella tehtyi selvitystd Suomesta ei ole kidytettivissiani, mutta kiytdinnon tuntuma viittaa siihen,
ettd myos Suomessa valvontalautakunnan kurinpitomenettely kohdistuu asianajajakuntaan vastaavalla tavalla vali-
koivasti.
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Aloite asianajajien tapaohjeitten ylldpitdmisesti ja jatkuvasta kehittdmisestd kuuluu epiile-
mittd asianajajaliitolle itselleen. Nykyisessd tilanteessa voidaan tuskin sanoa, ettei ohjeitten
ldpikdyntiin ja tarkistamiseen ole aihetta. Asianajotoiminta on reilussa kolmessa vuosikymme-
nessd muuttunut paljon niin meilld kuin muuallakin. Toimijat ovat tulleet suuremmiksi, ala on
liikkemiesmiistynyt, laajentunut ja kansainvilistynyt.** Huomioon tulee ottaa myds yksityisten
kansalaisten asema asianajopalvelujen kuluttajina ja valvontajérjestelmén toiminnan kdynnis-

tdjind.

2 Kuten tunnettua, on esim. meiddn kansallisten tapaohjeittemme ja CCBE:n valmistelemien eurooppalaisten
tapaohjeitten vililld erditd ristiriitaisuuksia.

37



Seppo Eskuri

Eraita ongelmakysymyksia uusittavista henkilévahinkojen
korvaamista koskevista saannoksista

Miki on henkilovahinko?

Kysymys tuntuu ilman perusteellisempaa pohdintaa ehki yllattavaltikin. Tdssd tarkastellaan
henkil6vahingon sisdistd olemusta ja sitd, onko henkilovahinko kisitteend tunnistettava maa-
ritelmitasolla vai voidaanko konkreettisessa tapauksessa edetd suoraan niihin korvausaihei-
siin, joihin henkilovahingon kirsineelld on oikeus vahingonkorvauslain sdéannosten perusteel-
la. Vuoden 1974 vahingonkorvauslain mukaan vahingonkorvaus kisittdd hyvityksen mm.
henkil6- ja esinevahingosta. Edelleen vuoden 1974 vahingonkorvauslaissa on todettu, ettd silld,
jolle on aiheutettu ruumiinvamma tai muu henkilgvahinko, on oikeus saada korvaus sairaan-
hoitokustannuksista ja muista vahingosta aiheutuneista kuluista, tulojen tai elatuksen vihen-
tymisestd, kivusta ja sdrystd sekd viasta tai muusta pysyvistd haitasta.

Vahingonkorvauslain uusissa, 1.1.2006 voimaan tulevissa, henkilovahinkoja koskevissa

sidnnoksissi on sanottu, ettd

“vahingonkorvaus kisittdd hyvityksen henkilo- ja esinevahingosta” sekd — —"henkild-
vahingon kérsineelld on oikeus korvaukseen

— tarpeellisesta sairaanhoitokustannuksesta ja muista tarpeellisista kuluista

— ansionmenetyksesti

— kivusta ja sirystd sekd muusta tilapiisestd haitasta

— pysyvistd haitasta”

Useissa erityislaeissa on midrdyksid siitd, mitd korvauksia ko. lain perusteella korvattavissa
vahingoissa on tarkoitus korvata. Eriité luetellaan seuraavassa:
Liikennevakuutuslain 1 §: “Moottoriajoneuvon litkenteeseen kdiyttimisesti aiheutunut
henkilo- tai omaisuusvahinko, jota jiljempind sanotaan litkennevahingoksi, korvataan

ajoneuvoja varten annetusta litkennevakuutuksesta.”

Liikennevakuutuslain 6 §: ”Liikennevahingon korvaus miidritidn noudattaen vahingon-
korvauslain 5 luvun 2-5 pykdlin ja 7 luvun 3 §:n sddnndksid.”
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Potilasvahinkolain 2 §: "Korvausta suoritetaan henkilovahingosta, jos on todenndikdistd,
etti se on atheutunut ——."

Potilasvahinkolain 3 §: ”"Korvaus potilasvahingosta miidrdtiin noudattaen vahingonkor-
vauslain 5 luvun 2—4 pykildn, 6 luvun 1 pykdlin sekd 7 luvun 3 pykdlin sddnnoksid.”

Tuotevastuulain 1 §: ”Tdmd laki koskee tuotteesta henkilolle taikka yksityiseen kdiyttoon tai
kulutukseen tarkoitetulle ja vahinkoa kiirsineen pddasiassa sellaiseen tarkoitukseen kdiyttd-
midlle omaisuudelle aiheutuneen vahingon korvaamista.”

Tuotevastuulain 8 §: ”Témiin lain mukainen korvaus mddrdtdiidn noudattamalla soveltuvin
osin vahingonkorvauslakia.”

Raidelitkennevastuulaki 1 §: Tt lakia sovelletaan raideliikenteessi aiheutuneiden hen-
kilovahinkojen ja esinevahinkojen korvaamiseen ——.

Raideliikennevastuulaki 12 §: ”Korvaus raideliikennevahingosta mddrdtddn vahingonkor-
vauslain 5 luvun 2-5 pykdldin ja 7 luvun 3 pykdilin sddnndsten mukaisesti — —.”

Rikosvahinkolaki 1 a §: ”Vahingonkirsineelli on oikeus saada korvausta henkilovahingosta
ja esinevahingosta— —.”

Rikosvahinkolaki 5 §: ”Henkilovahingonkdrsineelle suoritetaan korvaus mm.

— sairaanhoitokustannuksista ja muista vahingosta aiheutuneista kuluista, kivusta ja sirys-
td sekd viasta ja muusta pysyvistd haitasta

— tulojen ja elatuksen vihentymisesti jne.”

Sdddostasolla asiaa tarkasteltuna néyttiisi siltd, ettd ensin olisi tunnistettava, mitd voidaan
pitdd henkilovahinkona ja kun henkilévahingon tunnusmerkisto on tayttynyt, téllaisella hen-
kilovahingonkirsineelld on sitten oikeus niihin korvausaiheisiin, jotka laissa on erikseen lue-
teltu. Uusituissa henkilgvahinkosddnnoksissé ei ole ollut tarkoitus muuttaa aikaisemman va-
hingonkorvauslain asiallista sisiltod henkil6vahingon osalta. Koska terveydentilan hiirié voi
olla joko fyysinen tai psyykkinen, on vanhan lain viittaus ruumiinvammaan tai muuhun
henkilévahinkoon (= psyykkinen vamma) tarpeettomana vain poistettu.

Hallituksen esityksessd (HE 167/2003 uudet henkilovahinkokorvaussddnnokset) on paddyt-
ty siihen, ettd henkilovahingon kisitettd ei laissa miéritelld. Henkilovahingon késite riippuu
kulloinkin vallitsevasta lddketieteellisestd tietimyksestid ja kidytettdvissd olevista ladketieteelli-
sistd tutkimusmenetelmisti. Henkilovahinkoa arvioidaan ldiketieteellisens ilmiéni, mutta siti
ei tarvitsisi aina nayttda lidketieteellisesti riittdvisti toteen. Lihtokohtaisesti kuitenkin henki-
lovahingolla tarkoitetaan sellaista terveydentilan hiiriotsd, joka on lddketieteellisin keinoin
todettavissa. Lopullinen arvio tehdiin kuitenkin oikeudellisen harkinnan perusteella, minka-
laiset terveyteen kohdistuvat haitat voidaan korvata henkilovahinkoa koskevien sdanngksien
perusteella. Onko ajatusmalli aukoton ja minkilaisia kysymyksid joudutaan ratkomaan kiy-

tannossd, siitd jdljempana.
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Hallituksen esityksessd on mainittu esimerkki: ”Kivun osalta korvattavuuden perusteeksi
riittdisi se, ettd tietynlaisesta teosta lddketieteellisten kokemussddntdjen mukaan aiheutuu
kipua, eikd korvattavuutta sulje pois se, ettd kivun aiheuttamista yksittdisissd tapauksissa ei
kyeta lddketieteellisin tutkimusmenetelmin nayttimidn toteen.” Tdmid toteamus aiheuttaa
ongelmia. Ladketiede ei ole tieteend ns. tdsmitiedettd samalla tavalla kun matemaattiset kaavat
tai fysiikan lait. Usein ladketieteellinen arvio yksittdistapauksessa on erilainen riippuen siité,
minki lddketieteen erityisalan arvioija on kyseessd ja vield siitd, “minkalaisia tuulia” ladketie-
teen alueella kulloinkin on. Tyypillisend esimerkkind niistd ilmivistd ovat tilla hetkelld ns.
diffuusit aivovammat, neuropaattiset kiputilaoireet ja niskan retkahdusvammat ilman selvisti
diagnosoitavissa olevaa vammaa. Néiden suhteen erityisesti ongelmana on se, minkélainen on
henkilovahingon sisélto ja kuinka kauan terveydentilan héirio kestdd. Tdmé puolestaan méa-
rdd valittomaisti sen, minkilaisia korvausaiheita voidaan konkreettisesti tilanteessa kayttda
mm. ansionmenetyskorvauksen jatkuminen, sairaanhoito- ja ladkekulut sekd immateriaali-
korvaukset.

Myos vahingonkorvauslain sisilld operoidaan kisitteelld henkilovahinko. Lainaukset ovat
uusista henkilovahinkoa koskevista saannoksista.

Vahingonkorvauslain 2 ¢ §: “Kivusta ja sdrysti seki muusta tilapdisestd haitasta mddiri-
tidn korvaus ottamalla huomioon erityisesti henkilovahingon laatu ja vaikeusaste, sen
edellyttimdn hoidon laatu ja kestoaika sekdi haitan kestoaika.”

Vahingonkorvauslain 2 d §: "Henkilovahingonkdrsineen vanhemmilla, lapsilla ja aviopuo-
lisolla sekd muulla ndihin rinnastettavalla henkilovahingonkirsineelle erityisen liheiselle
henkilélle on erityisesti syysti oikeus kohtuulliseen korvaukseen tarpeellisista kuluista ja
ansion menetyksestd, jotka heille aiheutuvat henkilovahingon kirsineen hoitamisesta. Sama
koskee muiden vahingosta johtuvien toimenpiteiden korvaamista, jos ne ovat omiaan edistdi-
miidn henkilovahingon kdrsineen tervehtymisti tai kuntoutumista. Korvausta maksetaan
enintddn sithen saakka, kun henkilovahingon kirsineen terveydentila vahinkotapahtuman
jilkeen on vakiintunut.”

Vahingonkorvauslain 4 b §: ”Jos kuolema on aiheutettu tahallisesti tai torkedistd huolimat-
tomuudesta, surmansa saaneen vanhemmilla, lapsilla ja aviopuolisolla sekd muulla ndihin
rinnastettavalla surmansa saaneen erityisen liheiselli henkilolli on oikeus kuoleman-
tapauksen seurauksena aiheutuneesta henkilovahingosta johtuvista tarpeellisista sairaan-
hoitokustannuksista ja muista tarpeellisista kuluista sekd ansion menetyksesti.”

Useat uudenkin vahingonkorvauslain eri sdéannokset nayttdisivit edellyttdvin, ettd henkil6va-
hinko on kisitteend kyettavd mairittelemaan. Mikili kisite on horjuva ja aiheuttaa talld tasolla
erimielisyyksid tai vaikeata soveltamista, voidaan kysyi, ovatko vahinkoa kirsineet keskendin
samanarvoisessa asemassa ja riippuuko korvaussidnnoksen tulkinta esimerkiksi siitd, minka
ldaketieteen erityisalan ammattihenkil6 arvion suorittaa tai onko vahingonkorvausta arvioiva
juristi kykenevi erityistilanteessa suorittamaan oikeudellisen harkinnan tilanteessa, joissa ei
kyeti ladketieteellisin tutkimusmenetelmin ndyttdmiin toteen terveydentilan héirion olemas-

saoloa tai sen astetta taikka siitd vallitsevia eri kasityksid.
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Oikeuskiytinngssd on erdissd tapauksissa kuvattu terveydentilaan liittyvd haitta, jonka
perusteella on sitten mairitty korvaus henkilovahinkoa koskevista korvausaiheista. Erdissd
tapauksissa on oikeuskiytinnossi vain todettu, ettei kyseessi ei ole sellainen henkilovahinko,

joka oikeuttaisi vahingonkorvaukseen mm. viasta tai muusta pysyvistd haitasta.

Eraita esimerkkeja:

KKO:1980 II 98: ”A oli joutunut kolmen hdintd huomattavasti nuoremman paljastetuin
puukoin varustautuneen henkilon rydstoaikeissa piirittdmdksi, mutta onnistunut pakene-
maan paikalta. A:lle, jonka uni oli muuttunut levottomaksi ja joka toistuvasti oli nihnyt
tapaukseen liittyvid painajaisunia, tuomittiin vahingonkorvauslain 5 luvun 2 pykdlin no-
jalla korvausta kivusta ja sirystd.”

KKO 1998:79: "A:lle oli vuonna 1989 tehty Virossa suomalaisen sairaalan ostettuna palveluna
sydimen ohitusleikkaus. Leikkauksen yhteydessd A:lle oli annettu paikallista verta tai veriplas-
maa. A oli saanut kroonisen hepatiitti C -virustartunnan. Korkein oikeus katsoi tuomiosta
lihemmin ilmenevilli perusteilla, ettd virustartunta yksin ei ollut sellainen henkilovahinko,
joka olisi oikeuttanut vahingonkorvauksen viasta tai muusta pysyvisti haitasta. Virustartun-
nasta ainakin osaksi aiheutunut masennus oli korvaukseen oikeuttava henkilovahinko.”

KKO 1999:44: A oli tahallaan surmannut B:n kaksi koiraa. Tdstd ei ollut ndytetty aiheutu-
neen B:lle sellaista henkilovahinkoa, jonka perusteella hinelli olisi oikeus saada vahingon-
korvauslain 5 luvun 2 pykdldn nojalla korvausta henkisestd kdirsimyksestd.”

Viimeksi mainitussa korkeimman oikeuden ratkaisussa lienee lipsahdus termin henkinen
karsimys osalta ja siind on ilmeisesti tarkoitettu vain vahingonkorvauslain 5 luvun 2 pykilan
korvausaiheita ei sen sijaan 5 luvun 6 pykilidn kdrsimystd. Sen sijaan lukuisissa korkeimman
oikeuden ratkaisuissa on vuoden 1974 vahingonkorvauslain henkilévahinkoa koskevien kipu-
ja sirkykorvauksen korvausaiheen perusteella maksettu erilaisista psyykkisistd ahdistustiloista
ja henkisestd rasituksesta kipuun ja siarkyyn sisaltyvina korvausta.

Nayttdisi kaiken kaikkiaan siltd, ettd korkein oikeuskin on tapaus tapaukselta harkinnut,
onko yksittdistapauksessa tietynlainen terveydentilan hiirio ylittdnyt henkilovahingosta kor-
vattavan korvausaiheen tunnusmerkiston. Sen sijaan korkeimman oikeuden ratkaisukaytin-
nossd ei ole pyritty luettelemaan erilaisten tekijoiden muodostamaa tunnusmerkistod, jolla
henkilévahinko voitaisiin katsoa olevan olemassa oikeudellisen arvioinnin perusteella, mikd
puolestaan johtaisi eri korvausaiheiden kiyttdmiseen.

Aiheesta voidaan sanoa, ettd aikaisempien oikeuskdytinnon esimerkkien valossa ei ole
kyetty luomaan selkedtd tunnusmerkistod sen osalta, millaiset terveyteen kohdistuvat haitat
tulevat korvattavaksi henkilovahinkoa koskevien sddnngsten perusteella silloin, kun yksiselit-
teistd ndytettyd ladketieteellisiin tutkimuksiin perustuvaa diagnoosia ei ole esitetty.

Hallituksen esityksen (uudet vahingonkorvaussiannokset) mukaan ihmiselle normaalisti
syntyvit tunnetilat kuten mielipaha, suru, pelko tai viha eivit edelleenkdin olisi korvattavia

henkilévahinkoja. Perinteisesti masennustila on pidetty psyykkisen tilan sellaisena hiiriinty-
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misend, ettd henkilovahinkokynnys on ylitetty. Kdytdnnossi lienee kuitenkin hankala erottaa
toisistaan, onko kysymyksessd tunnetilaan liittyva ilmi, kun se on riittdvin voimakas. Oikeus-
kaytdnnossi silloin, kun pelkotila on alkanut hallita ihmisen kayttaytymistd, henkilovahinko-
kynnys on katsottu ylitetyksi, esimerkiksi KKO: 1982 II 6.

Aivan viime vuosina korkein oikeus on antanut lukuisia ratkaisuja, joiden tarkoituksena on
ollut erottaa voimassa olevan vahingonkorvauslain 5 luvun 6 §:n kdrsimyskorvaus ns. kipuun
ja sarkyyn rinnastettavasta vahingonkorvauslain 5 luvun 2 §:n mukaan korvattavaksi tulevasta

“henkisestd kdrsimyksestd”.

KKO 2004:23: Ravintolan kokki A oli tydssidn saanut sihkéiskun yleiskoneesta, jonka
pistotulppa oli kytketty virheellisesti. A:lle oli aiheutunut vaikea-asteinen traumaperdinen
stressireaktio. Kytkenndn suorittanut elinkeinonharjoittaja velvoitettiin suorittamaan A:lle
korvausta kipuun ja siirkyyn rinnastettavasta kirsimyksestd.

Alioikeus oli kyseisessd tapahtumassa tuominnut henkil6vahingosta korvausta kipuun ja sir-
kyyn rinnastettavasta henkisestd kidrsimyksestd. Hovioikeus oli katsonut, ettid korvaus henki-
sestd kdrsimyksestd on lakiin perustumaton, koska kyseessd ei ole vahingonkorvauslain 5
luvun 6 §:ssé tarkoitetusta rikoksesta. Korkein oikeus katsoi, ettd vahingonkorvauslain 5 luvun
2 §:n mukaan sill4, jolle on aiheutettu ruumiinvamma tai muu henkil6vahinko, on oikeus
saada korvaus paitsi muusta, mys kivusta ja sirystd. Psyykkisen tilan héiriintyminen voi olla
lain tarkoittama muu henkilovahinko. Kivulla ja sirylld taas tarkoitetaan fyysistd tai psyyk-
kistd, dkillisté tai jatkuvaa vamman aiheuttamaa tunnetta. Vakiintuneessa oikeuskdytannossa
kipuun ja sirkyyn on rinnastettu myos niihin verrattava kirsimys, joilla kuvataan juuri psyyk-
kisessd terveydentilassa ilmenevdd vahinkoa eli ns. psyykkistd henkilovahinkoa. Sen sijaan
surun, pelon ja muita normaaliin elimdin kuuluvia epidmiellyttivid tunteita ei kuitenkaan
korvata kipuun ja sarkyyn rinnastettava kdrsimyksend eli psyykkisend henkilovahinkoa. Psyyk-
kisen henkilovahingon korvaus edellyttid, ettd tillainen vahinko on lddketieteellisin keinoin
ndytettdvissd. Tdssd suhteessa psyykkinen henkilovahinko eroaa esimerkiksi vahingonkorvaus-
lain 5 luvun 6 §:ssd tarkoitetusta kiarsimyksesta.

Téssd tapauksessa korkein oikeus piti traumaperdisti stressireaktiota vahingonkorvauslain
5 luvun 2 §:ssd tarkoitettuna psyykkisend henkilovahinkona.

Tdmin viimeksi siteeratun korkeimman oikeuden ratkaisun ja siind kédytettyjen suhteellisen
seikkaperdisten perustelujen mukaan voitaisiin paitelld, ettd korkein oikeus on halunnut mia-
ritelld henkilovahingon kisitteen tapauksessa, kun kysymyksessi ei ole ruumiillinen ns. fyysi-
nen vamma. Korkein oikeus on katsonut, ettd psyykkinen henkilovahinko on kyseessd vain
silloin, kun se on maidriteltivissa ladketieteellisin keinoin ja myds toteen niytettdvissi. Kun
henkil6vahinko on niin todettu, se oikeuttaa ratkaisuhetkelld voimassa olleen vahingonkor-
vauslain 5 luvun 2 §:ssd tarkoitettuun korvaukseen henkilovahingosta, jolloin suoritettavaksi
tulevat siind mainitut korvausaiheet.

Kun oikeudellista harkintaa kiytetdin henkilovahinkotilanteessa, jossa yksiselitteista lddke-

tieteellistd arviota ei ole voitu tehdd, olisi kyettdvd luettelemaan kriteerit, joiden perusteella
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voitaisiin arvioida katsoa kyseessd olevan korvattavan henkilovahingon. Téllaisten oikeudelli-
seen arvioon perustuvien henkilévahingon tunnusmerkkien olisi oltava myos objektiivisesti
arvioiden ulkopuolisen havaittavissa. Pelkistddn subjektiiviset nikemykset eivit saa olla mer-
kitsevdssd asemassa, kun suoritetaan oikeudellista arviota siitd, onko henkilovahinkokynnys

ylittynyt vai ei.

Erditd erityistilanteita

Tiéssd tarkastellaan vain erditd erityistilanteita. Néissd olen pyrkinyt havainnollistamaan sen,
mitd edelld on teoreettisella tasolla pohdittu, onko henkilovahingon kisite ilmiona tarpeellista
tunnistaa vai ei.

Potilasvahinkolain 2 §:n 1 momentin 1 kohdan mukaan korvausta suoritetaan henkilo-
vahingosta, jos on todennikoisti, ettd se on aiheutunut tutkimuksesta, hoidosta tai muusta
vastaavasta kasittelystd taikka sellaisen laiminlyonnistd edellyttden, ettd kokenut terveyden-
huollon ammattihenkil6 olisi tutkinut, hoitanut tai muutoin kisitellyt potilasta toisin ja siten

todennikoisesti valttanyt vahingon (ammattistandardin mukainen korvausperuste).

Esimerkki (potilasvahinkolain soveltamisesta):

Erddssi tapauksessa henkilod oli hoidettu aiemmin terveyskeskuksessa ja aluesairaalassa
akillisesti alkaneiden rintakipujen ja tutkimusaikana pahentuneiden angina pectoris
-oireiden vuoksi. Sama henkil6 oli aiemmin sairastanut myos kaksi sydidninfarktia ja
riskitekijoind oli lisdksi sepelvaltimotauti ja verenpainetauti. Henkil6 ldhetettiin sittem-
min jatkotutkimuksiin yliopistosairaalaan. Lahetteen mukana oli myds kliinisen rasitus-
kokeen tulos ja ilmoitus, ettd potilaalla on ajoittain myds yo- ja lepo-oireita. Yliopistolli-
sessa sairaalassa oli tarkoitus tehdd angiografia (varjoainetutkimus). Kiireellisyysluoki-
tukseksi yliopistosairaala arvioi R3 eli ei kiireellinen. Kuitenkin kuvattujen oireiden ja
rasituskokeen perusteella potilas kuului mitd ilmeisemmin kiireellisyysluokitukseltaan
luokkaan R1 eli ensimmdiseen kiireellisyysluokkaan. Potilasvahinkolautakunnan tata
tapausta kasiteltdessd hankkiman ulkopuolisen asiantuntija-arvion mukaan jonotusaika
tutkimuksiin olisi saanut olla enintiddn 2—4 viikkoa. Angiografian jilkeen tillaiset potilaat
leikataan yleisen hoitokdytinnon mukaan samalla sairaanhoitojaksolla. Potilaan ilmoi-
tuksen mukaan hin oli saanut vastaukseksi sen, ettd jonotusaika yliopistollisessa sairaa-
lassa hinen tapauksessaan luokituksella R3 olisi puolitoistavuotta. Potilas oli ilmoituk-
sensa mukaan myds itse yrittinyt lyhentdd jonotusaikaa saatuaan tiedon jonotusajasta.
Téamin jilkeen henkil6 otti itse yhteyttd yksityiseen suureen ladkirikeskukseen. Vilitto-
misti timin jilkeen yksityisessd ladkirikeskuksessa tehtiin sepelvaltimoiden varjoaine-
kuvaus (angiografia), jossa todettiin tiukka kolmen suonen tauti. Angiografian suoritta-
mista seuraavana pdivind potilaalle tehtiin ohitusleikkaus. Leikkaustulos oli hyvi ja
potilas on toipui vdahédoireiseksi.

Koska kysymys on timin artikkelin kohdalta vain henkil6vahingon miérittelyyn liittyvin

kysymyksen asettelu, yksinkertaistan tdssd hieman tilannetta enki tuo ulos perusteluja, miten
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yksityiskohtaisesti perustelu ammattistandardiin liittyvin korvausperusteen osalta eteni. Lih-
den nyt olettamasta, ettd vain yliopistollinen sairaala olisi menetellyt virheellisesti arvioides-
saan vadrin ldhetteen perusteella kiireellisyysluokituksen.

Edelld kuvatussa tapauksessa henkil6vahingon kisitteen osalta mielenkiinto on siind, milla
perusteella tapaus tulisi arvioida henkilovahinkona, kun potilas toipui vihioireiseksi eiki
viivettd ollut hoidossakaan, kun potilas oli kiddntynyt julkisen terveydenhuollon sijasta suuren
yksityisen terveyskeskuksen asiakkaaksi, jossa hdnen sairautensa hoidettiin joutuisasti.

Tapauksessa ei ole terveydentilan hdiriotd hoidon viivistymisen kohdalta, koska vihintdan
samassa ajassa tehtiin samanlaiset hoitotoimenpiteet yksityiselld sektorilla julkisen sektorien
sijasta. Kuitenkin kysymykseen tulee se, onko potilaalle syntynyt henkilovahinko, jolloin hin
olisi oikeutettu timan johdosta saamaan korvauksen hinelle aiheutuneista tarpeellisista ku-
luista (yksityissektorin maksut vihennettyni kuluilla, jotka olisivat aiheutuneet julkisen ter-
veydenhuollon piirissi).

Mikaili ratkaisua haetaan henkilovahingon mairitelmisté ladketieteellisind ilmidind tervey-
dentilaa koskevien hiirididen perusteella, ei kyseessd ndyttdisi olevan lainkaan henkilovahin-
ko. Tulisiko tillainen tilanne sitten operoida juridisesti pelkéstdan tulevan suuremman kuvit-
teellisen henkilovahingon torjuntakuluna. Johtoa ei saada lain sddnnoksesti, lain esitoistd eiki
myoskiddn korkeimman oikeuden ratkaisukidytinnostd. Korkeimman oikeuden ratkaisukiy-
tintd on luonnollisestikin yksittdistapauksiin perustuvaa ja oikeuskdytinnon erittdin laaja
yhtd aikaa hallitseminen antaa vain suuntaviivoja siitd, minkélaisissa asioissa ja mahdollisesti
minkdlaisilla perusteilla asiaa voitaisiin pitdd henkilovahinkona. Tdminkaltainen tapahtuma-
sarja voisi mielestdni tulla korvattavaksi henkilovahingon rajoittamistoimenpiteend vahingon-
korvauslain henkilovahinkoa koskevien sdidnnoksien ja yleisten vahingonkorvausoikeudellis-
ten oppien mukaisesti. En kuitenkaan pohdi titd tapausta lopputuloksensa kannalta laajem-
min, koska se ei liity varsinaisesti otsikon aihepiiriin. Esimerkkitapausta ei ole mydskidin
kisitelty siltd pohjalta, olisiko potilas ollut oikeutettu perusterveydenhuoltoa tai erikoissai-
raanhoitoa koskevien sidnnosten mukaisesti korvaukseen tilanteessa, jossa terveydenhuollosta
vastuussa oleva ei kiireellisessd tapauksessa kiytd ostopalvelua (tdstd on korkeimman hallinto-

oikeuden oikeuskaytintod).

Esimerkki (potilasvahinkolain soveltamisesta):

Keski-ikdinen nainen havaitsee muutoksen rintansa alueella. Tarkemmassa tutkimukses-
sa havaitaan rinnanalueella pieni kovettuma. Artynytti rinnanseutua hoidetaan mastiit-
tina (maitorauhastulehdus). Kyhmy johtaa tarkempaan tutkimukseen ja siitd otetaan
koepala. Koepalan perusteella asetetaan diagnoosiksi todennikoinen rintasyopd. Ensin
hoidetaan maitorauhastulehdus oireettomaksi. Hoito kestdd joitakin kuukausia. Tdna
aikana myos rinnassa oleva kyhmy on pienentynyt ja rauhoittunut ilman eri toimenpi-
dettd. Uudelleen koepalan oton yhteydessd useamman tuloksen tutkineen patologin
yhteinen kannanotto on, ettei kyseessi olekaan rintasyopa eikd edes sen epdilys.
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Jos ensimmdisen tulkinnan tehnyt patologi on erehtynyt, kyseessi saattaisi olla ammattistan-
dardin alitus ja télld perusteella potilasvahinkolain korvausperuste tunnusmerkistoltdan to-
teutuisi. Kuitenkaan pelkistd erehdyksestd ei makseta korvausta, vaan korvaus maksetaan
ainoastaan, mikdli tutkimuksen, hoidon tai vastaavan kisittelyn yhteydessid on tapahtunut
my6s henkilgvahinko.

Potilas arvostelee sairaalassa tehtyd ensimmadistd tutkimusta ja esittdd korvausvaatimuksen
potilasvahinkolain perusteella.

Henkil6 on reagoinut tilanteeseen kuten useimmat muutkin tilanteeseen reagoisivat. Aja-
tukset keskittyvit ehkd muutamaksi péiviksi sithen, miten eldima tulevaisuudessa tulee muut-
tumaan sy6piloydoksen vuoksi. Normaali elimédnrytmi saattaa mys jonkin verran jarkkya.
Kuka tulkitsee, onko tillaisessa tilanteessa kuvatunlaiset tuntemukset eli pelko ja huoli omasta
terveydentilasta, syovdstd toipuminen ja sen ennuste, yksityiselimdn hdiriintyminen jne.
tunteella reagoimista, johon ei henkil6vahinkoa koskevia sdannoksid sovellettaisi vahingon-
korvauslain muuttamista koskevan hallituksen esityksen yksityiskohtaisten perustelujen mu-
kaisesti. Ladketieteellistd diagnoosia asiasta ei ole. Voiko oikeudellinen harkinta paityd tdysin
sattumanvaraisesti eri lopputulokseen riippuen siitd, onko téllaista reaktiota arvioitava jonain
tunnereaktiona, vaiko mielentilaan vaikuttavana ahdistuksena tai masennuksena? Liike-
tieteellinen arviohan olisi: Ei henkilovahinkoa. Miten ja milld perusteella tilanne loppujen
lopuksi ratkaistaan, kun johtoa ei timénkaltaisessa tilanteessa saada nykyisestd oikeuskaytian-
nostikddn sithen, minkilaisia kriteereitd tulisi kdyttdd, jotta oikeudellinen arvio olisi tehti-

vissd, onko kyseessd henkilovahinko vai ei?

Esimerkki (potilasvahinkolain soveltamisesta):

Henkilg, jolla on aiemmin ollut useita normaaleja synnytyksid, haluaa sterilisaation.
Sterilisaation lakisditeiset edellytykset tayttyvit. Sterilisaatio jad kuitenkin puutteellisek-
si, minkd seurauksena hin tulee raskaaksi 1-2 kuukauden kulutta sterilisaatiosta. Henki-
16 synnyttdd normaalilla tavalla alateitse lapsen ja hinelle tehdddn timian jalkeen uusi
sterilisaatio.

Henkil6 hakee korvausta potilasvahinkolain perusteella raskaaksi tulemisesta vadrin suoritet-
tujen sterilisaatiotoimenpiteitten vuoksi.

Jos sterilisaatio todetaan siten puutteelliseksi, etti toisin toimimalla tima olisi ollut viltetti-
vissd niin kuin timéankaltaisissa tilanteissa yleensd on, potilasvahinkolain ns. ammattistandar-
din alitukseen perustuva korvausperuste laukeaa. T4lloin kysymykseksi muodostuu se, onko
kysymyksessd my6s henkil6vahinko. Normaali raskaaksi tuleminenhan on tavallinen jokapéi-
vdinen ihmiselamain liittyvi fysiologinen tapahtuma. Naisen raskaustilaa sellaisenaan ei ole
pidetty ainakaan perinteisesti henkil6vahinkona.

Lidketieteellistd diagnoosia terveydentilan hiiriostd ei voida asettaa. Voidaanko ja miten
suorittaa oikeudellinen arvio siitd, olisiko kyseessd henkilovahinko ja milld perusteella?

Oikeuskiytinnon yksittdistapauksiin perustuva ratkaisukidytinto ilman seikkaperiisid yleis-
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perusteluja siitd, mitd ulkoisia tunnusmerkistojd tai minki kaltaisia tunnusmerkist6ja tulisi
objektiivisesti arvioiden todeta, ettd kysymyksessi olisi henkilovahinko, ei oikeuskiytinnosti
16ydy. Taméankaltaisissa tilanteissa joutuvat eri etuusjirjestelmien soveltajat, tuomioistuimet,
asianajajat asiamiehini jne. kukin tahollaan mietiskelemain, onkohan kysymyksessd henkilo-
vahinko vai ei. Kerrottakoon, ettid timinkaltaisessa tilanteessa potilasvahinkolautakunnan
ratkaisukéytidnto on ollut kutakuinkin seuraava: ”Raskaaksi tuleminen tai raskauden jatkumi-
nen ja lapsen syntyminen ei ole perinteisessid merkityksessddn henkilovahinko. T4hin ei vaiku-
ta myoskdan naisen mahdollisesti subjektiivisesti kokema olotilan haitallisuus. Raskaudessa ei
ole kysymys ruumiinvammasta, muusta henkilévahingosta, taudista tai muusta vastaavasta,
vaan normaalista fysiologisesta tilasta. Téllaista tilaa on kuitenkin mahdollista piti4 sterilisaa-
tiotoimenpiteen tarkoitus ja luonne huomioon ottaen silld tavoin haitallisena, ettd synnytyk-
sestd aiheutuvia suoranaisia kustannuksia seki kipua ja sirkya on pidetty perusteltuna korvata

potilasvahinkolainsddnnosten perusteella samoin kuin ansionmenetyksestd raskauden ajalta.”

Yhteenveto

Kirjoittajan kisityksen mukaan henkilovahinko on arvioitava lidketieteellisin keinoin ja se on
voitava todeta jollain ladketieteellisesti hyviksytylld menettelylli tai kliiniselld tutkimuksella.
Mikaili jossain yksittdistapauksessa ei ole pystytty ndyttimidn henkil6vahinkoa riittavisti to-
teen, on jostain teosta aiheutuneet seuraukset voitava kuvata terveydentilan hiirioni ladketie-
teellisten kokemussddntojen perusteella. Kun téllaiseen harkintaan joudutaan, tulee ne tervey-
dentilan hiiriét, jotka halutaan katsoa henkilovahingoksi, pystyd kuvaamaan siten, ettd myos
ulkopuolinen asiantuntija voi ne objektiivisesti helposti havaita ja hyviksyi.

Kun uusia henkilovahinkoa koskevia vahingonkorvauslain sidnnoksid ruvetaan sovelta-
maan, toivoisi oikeuskdytinnon ottavan erityisesti ja selkedsti kantaa nimenomaan siithen
kysymykseen, voiko ja milloin ylipadnsa olla kyseessd henkilovahinko ellei sitd voida lddketie-
teellisin keinoin yksiselitteisesti todeta. Mikdli vain oikeudellisella arvioinnilla ilman konkreet-
tista lddketieteellistd selvitystd pyritddn henkilon kidyttdytymisen perusteella tilanne tulkitse-
maan sellaiseksi terveydentilan hairioksi, ettd se tdyttdisi henkilovahingon olemuksen, joudu-
taan arvaamattomaan, tdysin ennakoimattomaan tilaan ellei kriteereini kidytetd nimenomaan
ladketieteessd yleisesti hyviksyttdjd kuvauksia, miten terveydentila on yksittdistapauksessa hii-

riintynyt.

Ansionmenetyskorvaus pysyvisti tyokyvyttomaksi alle 18-vuotiaana
tulleelle

Uuteen vahingonkorvauslakiin on kirjoitettu sddnnokset siitd, miten ansionmenetyskorvaus
on laskettava, mikali henkilostd on tullut pysyvisti tyokyvyton. Lahtokohtaisesti tdssd ldhde-
tddn tdyden korvauksen periaatteesta, jolloin korvaus miérittiisiin vahingonkorvauslain
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5luvun 2 §:n ja 2 a §:n perusteella. Laskusdanto on alle 18-vuotiaan (2 b §) kohdalla se, etti
ansiotuloksi miidratadn tulo, jonka henkil6 olisi ilman vahinkotapahtumaa saanut ottamalla
huomioon hinen henkil6kohtaiset ominaisuutensa seki koulutus- ja ammattisuunnitelmansa.
Jollei muuta osoiteta, ansiontulon mairidna pidetddn (sddnnos normitettu neljdan eri porras-
tukseen ikdjakaumittain) keskimdairdisid tuloja tilastoaineiston perusteella. Aikaisemmin on
korvaus arvioitu ottamalla huomioon omat suunnitelmat, sisarusten koulutus ja ansiotaso ja
ellei sisaruksia ja henkilokohtaisia suunnitelmia ole konkreettisesti ollut olemassa, on otettu
huomioon myos vanhempien ammatit.

Lain esitoistd kdy ilmi, ettd vahinkoa kirsineen sisarusten tai vanhempien koulutusta,
ammattia tai muita heiddn henkil6onsi liittyvid seikkoja ei otettaisi huomioon maarittiessi
korvausta ansionmenetyksesta.

On selvid, ettd lapsen ja useimmiten alle 15-16-vuotiaiden nuortenkin osalta on varsin
yleistd, ettd heiddn elimdnsid on suuntautunut harrastuksiin ei sen sijaan siithen, miten he
tulevat joskus sijoittumaan tyoelimaissid. Useimmiten myds konkreettiset koulutussuunnitel-
mat ovat alkutekijoissddn tai niitd ei ole ollenkaan.

Avoimeksi jdd lain esitoiden jilkeenkin vield se, keneltd voidaan luotettavasti kysya lapsen ja
nuoren koulutus- ja ammattisuunnitelmat ja miten lapsen henkilokohtaiset ominaisuudet
objektiivisella tasolla voidaan arvioida. Kdytdnngssd useimmiten tilanne lienee se, ettd omat
vanhemmat huoltajina esittavit selvitysti ja ndyttod lapsensa henkilokohtaisesti ominaisuuk-
sista sekd koulutus- ja ammattisuunnitelmista. Teoreettisesti on uusissa sddnnoksissa lahdetty
siitd, ettd vain lapsen ja nuoren omat ominaisuudet olisivat ratkaisevia. Kaytdnnossd kuitenkin
heiddn huoltajansa eli useimmiten vanhemmat esittavit selvitystd niistd seikoista. Talloin
vaarana on se, ettd asioihin liittyy myos vanhempien toiveita objektiivisen arvioinnin sijasta.
Miki tulee olemaan vaadittava ndyton taso yksilollisen korvauksen madraamiseksi normitetun
korvauksen vastakohtana, jda pitkilti oikeuskdytdnnon varaan. Kun sddnnos on kirjoitettu
siten, ettd vain lapsen ja nuoren henkilon omat ominaisuudet sekd hinen koulutus- ja ammat-
tisuunnitelmansa olisivat oikeudellisesti merkittavid, tulisi pitdyty4 tdssd ja vanhempien selvi-
tykset ilman konkreettisia ndyttoja tulisi johtaa normikorvauksen kiyttimiseen. Lakiin kirjoi-
tettu edellytys: Jollei muuta osoiteta ——" tulee asettaa siten, ettd myds ulkopuolinen voi
objektiivisesti arvioiden todeta lapsen/nuoren henkilon ominaisuudet sekd hidnen koulutus- ja
ammattisuunnitelmansa, joiden perusteella voidaan yksittdistapatuksessa arvioida ansion-

menetyskorvaus vahingonkorvauslain 2 a §:n pédasiallista laskentasddantod kiyttden.

Immateriaalikorvauksista

Henkilovahingosta suoritettavien immateriaalikorvausten perusteet on mairitelty 2 ¢ §:ssd:

Kivusta ja sirysti seki muusta tilapdisestd haitasta mddrdtidin korvaus ottamalla huo-
mioon henkilovahingon laatu ja vaikeusaste, sen edellyttimin hoidon laatu ja kestoaika
sekd haitan kestoaika.
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Pysyvistd haitasta mddrdtidn korvaus ottamalla huomioon henkilovahingon laatu ja
vaikeusaste sekd vahinkoa kirsineen ikd. Korvausta korottavana tekijind voidaan lisiksi
ottaa huomioon henkilovahingosta vahinkoa kiirsineelle atheutunut elimdnlaadun erityi-
nen heikentyminen.

Immateriaalikorvaus jakaantuu tilapdiseen haittaan ja pysyvédian haittaan. Tilapdisen haitan
kuvauksessa on kuitenkin kiytetty laajempaa sanontaa: ”Kivusta ja sarystd sekd muusta tilapii-
sestd haitasta maaratadn korvaus ——" Mittaristo on sindllddn vakiintuneen korvauskdytdnnon
mukainen ja mm. potilasvahinko- ja lilkennevahinkolautakunnassa on mittaristo asetettu sen
mukaisesti kivun ja siryn osalta kuten pykdlédssd on sanottu.

Lain kohtaan on kuitenkin lisdtty sana haitan kestoaika. Haitta on hallituksen esityksessd
vahingonkorvauslaiksi maaritelty kiyttden sanontoja: Vaurio, hdirié, hankaluus jne. Perustelu-
jen mukaan korvausperusteet on voitava arvioida objektiivisesti yhdenvertaisuuden saavutta-
miseksi, subjektiivinen kisitys haitan kestosta ei tulisi kyseeseen. Kdytdnnossd on odotettavissa
hankaluuksia sen osalta, miten objektiivinen arvio suoritetaan yksittdisessd tapauksessa haitan
keston osalta. Asiahan etenee yleensd niin, ettd vahinkoa kirsinyt kidy lddkarissd, saa téltd
lausunnon, jossa kuvataan tila ko. hetkelld. Vamman tultua lddketieteellisesti hoidetuksi ei endd
péddsddantoisesti suoriteta minkddnlaisia laajempia tutkimuksia siitd, minkilaista yksilollistd
haittaa vamma/sairaus aiheuttaa. Ndin pakostikin herdd epdilys siitd, ettd jatkossa syntyy
erilaisia nakemyksid, mikd haitan oikea kesto olisi objektiivisesti arvioiden. Talloin tulisi
huomioida vain ko. vamman aiheuttama yleisen ladketieteellisen kokemuksen mukaan arvioi-
tava haitan kesto. Kuitenkin myos yksilolliset ja juuri kyseisessd tapauksessa ko. vamman
aiheuttama erityistilanne haitan pitkittymiseen on otettava huomioon. Eri etuusjirjestelmissi
ja muiden lain soveltajien osalta (mm. tuomioistuimet) syntyy selked ongelma, kenen arvio
haitan kestosta on kestidvin, kun haitan keskosta esitetiin erilaisia kuvauksia. T4dlti kohden
kivun ja sdryn mittari haitan kestona ei mielestdni ole kaikkein onnistunein.

Pysyvin haitan korvauksella hyvitetddn sellaisia henkilovahingon seurauksia, jotka vaikut-
tavat vahinkoa kirsineen eldmin laatuun heikentdvisti. Uusissa sddnnoksissd on korvauksen
laskusddntdo samantapainen kuin aikaisemminkin, jolloin samanlaatuisen henkilovahingon
perusteella miédritian suurempi korvaus nuoremmalle henkil6lle kuin vanhemmalle henkil61-
le, koska vahinkoa kirsineen ikd otetaan huomioon ajankohtana, jolloin vahingosta aiheutu-
nut pysyvé haitta voidaan madiritelld. Aikaisemmin ikd vdhentdvini tekijand on tosin perustu-
nut yleiseen oikeus- ja korvauskaytint6on, ei lain sddnnokseen.

Kaikissa henkilgvahingoissa, joissa seurauksena on pysyvi haitta, tapahtuu aina jonkinastei-
nen haittavaikutus vahinkoa kirsineen elimin laatuun. Uusiin sddnnoksiin on otettu kuiten-
kin sddnnos myos siitd, ettd korvausta korottavana tekijani voitaisiin ottaa huomioon henkils-
vahingosta vahinkoa kirsineelle aiheutunut eliménlaadun erityinen heikentyminen. Erityinen
eliminlaadun heikkeneminen on voitava todeta objektiivisin perustein.

Hallituksen esityksessd uusiksi sadannoksiksi on sanottu, ettd elimadnlaadulla tarkoitetaan
sddnnoksessi sitd, millaiset mahdollisuudet vahinkoa kirsineelld on eldd tiysipainoista elamai

omien persoonallisten tottumustensa, taipumustensa ja tavoitteidensa mukaisesti.
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Edelleen hallituksen esityksessi todetaan, ettd korvauksen korottaminen on soveltamisalal-
taan tarkoitettu suppeaksi. Tavanomaista vapaa-ajan kiyttoon liittyvien toimintojen menetti-
misté ja vaikeutumisesta saadaan korvaus nimenomaan pysyvin vian ja haitan peruskorvauk-
sen perusteella. Korotus voisi tulla kyseeseen hallituksen esityksen mukaan esimerkiksi silloin,
kun kilpaurheilua aktiivisesti harjoittanut henkilo menettdd pysyvisti liikuntakykynsid. On
ajateltu, ettd litkuntakyvyn menetyksen voidaan olettaa vaikuttavan tillaiseen henkil6on sy-
vemmin kuin tavanomaisestikin liikkuntaa harrastavaan henkil66n. Téltd osin sddnnoksessd ei
kuitenkaan ole otettu huomioon siti, ettd kilpaurheilua ei voida jatkaa elimin loppuun asti ja
kuitenkin pysyvin vian ja haitan korvaus on tarkoitettu hyvittimain eliminlaadun heiken-
tymistd loppueldimin ajan. Téltd osin ilmeisesti tulisi korvaus- ja oikeuskdytdnngssd antaa
riittdva soveltamisohje siitd, miten korotus tillaisessa tilanteessa tulisi laskea.

Hallituksen esityksessd on sanottu, etti jos vakavasta vammasta seuraa vahinkoa kirsineen
joutuminen pysyvéin laitoshoitoon, laitoshoitoon joutumista ei yksittdistapauksissa voitaisi
pitdd sdannoksessd tarkoitettuna erityisend eliminlaadun heikentymiseni. Hallituksen esityk-
sessd on toisaalta esimerkkind korvauksen korottamistilanteesta se, ettd jos henkilo, jonka
harrastukset ja muu eliménpiiri ovat olennaisesti liittyneet paikallisiin olosuhteisiin, joutuu
henkilovahingon aiheuttaman toimintakyvyn menetyksen vuoksi muuttamaan aikaisemmasta
tdysin poikkeavaan asumismuotoon ja eliminpiiriin, korvauksen korottaminen talld perus-
teella voisi kuitenkin tulla kysymykseen poikkeuksellisesti. Eiko sitten laitoshoitoon joutumi-
sessa tapahdu asumismuodon ja eliminpiirin muutosta, josta ei korotusta ole ehdotettu
suoritettavaksi?

Mielesténi tdssda kohdin ei hallituksen esityksessi ei ole kovinkaan hyvin onnistuttu ohjaa-
maan sitd, minkailaisilla kriteereilld tulisi pysyvén vian ja haitan korvausta korottaa eliménlaa-
dun erityisen heikkenemisen vuoksi. Nayttdisi jopa siltd, ettd esimerkkitapaukset ovat jopa
osin ristiriidassa keskendin (ks. edelld kaksi eri tilannetta, joista toinen johtaa korotukseen ja
toinen ei).

Elamanlaadun erityinen heikentyminen on direttomén hankalasti korvausoikeuteen istu-
tettavissa, koska titd ei voida mitata millddn objektiivisella vilineelld. Elaménlaatu on hyvin
yksilollinen jokaisen ihmisen kohdalla, ja ulkopuolisen on vaikea arvioida, miten kukin on
asettanut elimansd arvojirjestykseen eri tekijoiden osalta.

Ensi vaiheessa eri lautakunnat ja my6hemmin korkein oikeus joutuu timin sddnnoksen
osalta antamaan selkedn ohjauksen, miten lakia tulee eri tilanteissa soveltaa. Varmaa on kuiten-
kin se, ettd timi tulee teettimain suhteettoman paljon ty6tid eri korvauksen maksajien taholla
ja aiheuttaa asiakokonaisuus huomioon ottaen sittenkin pienen roolinsa vuoksi suhteettoman
paljon tyotd myos tuomioistuimessa. Nayton hankkiminen tdménkaltaisissa harkinnanvarai-
sissa tilanteissa on suhteellisen hankalaa vahingonkorvausoikeudessa ja riidan ratkaisu tulee
tapahtumaan kutakuinkin epitavallisia instrumentteja kiyttden, kun tukena ei ole selvdi
ndyttoon perustuvaa sddnnostd, pidinvastoin eliminlaadun erityinen heikkeneminen on miti
suuremmassa mairin puhtaasti subjektiivinen késite, joka on hankala ratkaista ns. objektiivi-

sin perustein, kun taustalla on harkintaan perustuva subjektiivinen arvio ja arvomaailma.
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Vahingonkirsineen liheisen ansionmenetyskorvaus ja korvaus kuluista

Vahingonkorvauslain 2 d §:ssd on sddnnos:

Henkilovahingon kdrsineen vanhemmilla, lapsilla ja aviopuolisolla sekd muulla ndiihin
rinnastettavalla henkilovahingon kirsineelle erityisen liheiselld henkilolli on erityisesti
syysti oikeus kohtuulliseen korvaukseen tarpeellisista kuluista ja ansionmenetyksesti, jotka
heille aiheutuvat henkilovahingon kirsineen hoitamisesta. Sama koskee muiden vahingosta
johtuvien toimenpiteiden korvaamisesta, jos ne ovat omiaan edistimddn henkilovahingon
kirsineen tervehtymisti tai kuntoutumista. Korvausta maksetaan enintdidn siihen saakka,
kun henkilovahingon kirsineen terveydentila vahinkotapahtuma jilkeen on vakiintunut.

Téssd ldheisen kidsite on sama kuin kyseisen lain 4 a §:ssd ja 4 b $:ssd. Tdssd yhteydessi ei
erityisen laheisen henkilon henkilopiirii tarkastella.

Korvausaihe jakaantuu kahteen osaan eli hoitamisesta aiheutuneisiin kuluihin ja muihin
vahingosta johtuviin toimenpiteisiin. Muiden toimenpiteitten on oltava laadultaan sellaisia,
ettd ne ovat omiaan edistimiin henkilovahingon kirsineen tervehtymisti tai kuntoutumista.

Lain soveltamisen kannalta keskeisin kriteeri on kuitenkin se, ettd korvaus edellyttii erityis-
td syytd. Erityistd syytd ei ole lainkohdassa selostettu. Lain esitdistikdin ei saa kovin kiteytettyi
kisitysta siitd, milloin erityisen syyn olemassaolo on tdyttynyt lain tarkoittamassa mielessa.
Esitoissd on ldhdetty siité, ettd asia tulisi ratkaista tapauskohtaisesti. Toinen merkittivi kor-
vauskriteeri on se, ettd korvauksena maksetaan kohtuullinen korvaus tarpeellisista kuluista ja
ansion menetyksesta.

Niamad kaksi korvausaiheen edellytysti eli erityinen syy ja kohtuulliset korvaukset tarkoitta-
vat sité, ettd tapaus tapaukselta on arvioitava ensin, onko kysymyksessa erityinen syy ja lisaksi
korvaus ei ole tiyden korvauksen mukainen, vaan korvauksen on oltava tapauskohtaisesti
arvioiden my®s kohtuullinen.

Erityisen syyn arviota tehtdessd on ensisijaisesti lain esitdiden mukaan kiinnitettivd huo-
miota henkilévahingon laatuun ja vaikeusasteeseen, henkilovahingon kirsineen ikddn sekd
henkilovahingon kirsineen ja korvausta vaativan vilisen suhteen liheisyyteen. Toisaalta koh-
tuullista korvausta harkittaessa on esitoiden mukaan kiinnitettdvd huomiota erityisesti vam-
man tai sairauden laatuun ja vaikeusasteeseen sekd vahinkoa kirsineen ikdén. Yleisend periaat-
teena tdlloin olisi se, ettd mitd vaikeammasta vammasta ja sairaudesta on kysymys, sitd perus-
tellumpaa olisi ldheisen oikeus saada korvausta pykilin nojalla. Liheisen omalla nakemykselld
hoidon tarpeesta ei sindllddn olisi asiassa ratkaisevaa merkitysta.

Koska 2 d § ei ole kovin tarkkarajainen, vaan siind on lausuttu ulos enemmaénkin “yhteis-
kunnallinen niakemys” siitd, mikd on yleinen oikeuskdsitys ns. kolmannen oikeudesta saada
itsendisesti korvausta vahinkoa aiheuttaneelta. Taémadn vuoksi oikeuskdytinnolld ja ensi
vaiheessa eri korvauslautakunnilla on ratkaiseva rooli siind, minkilaiseksi oikeus- ja korvaus-
kiytianto 2 d §:n sisdllon osalta muodostuu. Korvausten ennakoitavuuden ja lain yleisen toimi-
vuuden kannalta ratkaisevin peruste hoidon tarpeen arvioinnissa on mielestini oltava ladke-

tieteellisesti objektiivisesti tunnistettujen tekijéiden perusteella todettavissa.
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Oma ongelmansa suunnitellun 2 d §:n soveltamisessa on se, ettd varsinaiset kotityot eivit
tule korvattavaksi timén lainkohdan perusteella vaan kuuluvat 2 §:n 1 kohdan perusteella
maksettaviin tarpeellisiin kuluihin. Rajan tekeminen niiden kahden vililli ei ole kdytinndssd
helppoa. Lisiksi korvauksensaajana on eri tahot ja toisaalta 2 §:n 1 kohdassa on kysymys
kulukorvauksesta ja 2 d §:n kohdalla kysymys on vahinkoa kirsineen erityisen liheisen omasta
ansionmenetyskorvauksesta mahdollisten kulujen lisiksi. Korvauksen maksajan on verotuk-
sellisista syistd tunnistettava, soveltaako se korvaukseensa 2 d §:44 vai 2 §:n 1 kohtaa.

2 d §:n jalkimmainen osa eli kulujen ja ansionmenetyskorvauksen suorittaminen tilantees-
sa, kun erityisen ldheiselle on aiheutunut kuluja tai ansionmenetystd muista toimenpiteisti,
kun ne ovat olleet omiaan edistimain henkilovahinkoa kirsineen tervehtymisti tai kuntoutu-
mista, on soveltajan kannalta suhteellisen ongelmatonta ja linjaukset on tehty aikaisemmassa
oikeus- ja korvauskdytinnossd. Nyt 2 d §:ssd muuttuu vain korvaukseen oikeutettujen reitti eli
korvausta ei kisitelld tiltd osin vahinkoa kirsineen omana kuluna, vaan se voidaan maksaa
suoraan vahinkoa kirsineen erityisen liheiselle joko kulukorvauksena tai ansionmenetys-
korvauksena taikka ndiden yhdistelminai tilanteesta riippuen.

Perhe-elike

Téssd perhe-elakkeelld tarkoitetaan kaikkia niité tilanteita, jossa korvausvelvollisuus maaray-
tyy silld perusteella, ettd elatusvelvollinen tai muutoin toisen elatuksesta huolehtinut henkilo
on saanut surmansa. Kirjoituksessa tarkastellaan vain kahta eri tilannetta eli muuttuneiden
olosuhteiden vaikutusta perhe-eldkkeen korvausperusteeseen ja mairdian sekd kotityon arvon
mittaamiseen perhe-elikkeen osana. Normipohjana kdytetdan hallituksen esityksen mukaista
vahingonkorvauslain 5 luvun 4 pykalaa.

Vahingonkorvauslain 5 luvun 4 § kuuluu:

Jos elatusvelvollinen tai muutoin toisen elatuksesta huolehtinut henkilé on saanut surman-
sa, elatukseen tai elatusapuun oikeutetulla taikka muutoin surmansa saaneen elatuksen
varassa olleella on oikeus saada korvausta elatuksen menetyksesti.

Elatuksen menetyksestd mddritidn korvaus ottamalla huomioon, missid mddrin kor-
vaukseen oikeutettu todenndkdoisesti olisi saanut elatusta surmansa saaneelta ja mitd hin
kohtuuden mukaan tarvitsee elatukseensa ottaen huomioon hinen mahdollisuutensa hank-
kia itse elatuksensa ansiotyélli ja muut olosuhteet.

Elatukseen voidaan erityisesti syysti rinnastaa kotityén arvo.

Aikaisempaan lakiin verrattuna korvausperusteita on muutettu siten, ettd

— korvaukseen oikeutettujen piirid on laajennettu

— pykadlin sisdltod on tarkistettu (myos perhe-elikkeen saannin erdiden muiden kriteereiden
osalta).
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Lainkohta selventdd monin osin vahingonkorvauksen mittaamistapaa. Mittaamisessa on huo-

mioitava

— missd madirin korvaukseen oikeutettu todennikoisesti olisi saanut elatusta surmansa saaneelta,

— mitd hin kohtuuden mukaan tarvitsee elatukseensa ottaen huomioon hinen mahdollisuu-
tensa hankkia itse elatuksensa ansiotyolld ja

— muut olosuhteet.

Korvaukseen oikeutetun osalta korvauksen mdirin arviointia silmélldpitien on keskeiseni
4 §:n 2 momentti, kun tarkastellaan asiaa korvaukseen oikeutetun olosuhteissa tapahtuneiden
muutosten osalta.

Ongelmia eivit tuottane ne tilanteet, joissa olosuhteet ovat muuttuneet korvaukseen oikeu-
tetun terveydentilan kohdalla arvioitaessa hinen mahdollisuutta hankkia itse elatuksensa
taikka tydolosuhteessa muutoin tapahtuneet muutokset mm. joukkoirtisanomiset, tyénanta-
jan konkurssi tai urakehitys.

Sen sijaan ongelmia lain soveltamisessa tulee olemaan niissi tilanteissa, joissa korvaukseen
oikeutettu solmii uuden parisuhteen. Uusi parisuhde voi olla avioliitto, avoliitto tai muu
vakiintunut yhteiselimin muoto.

Télloin joudutaan kysyméan, miten sovelletaan uuteen lakiin kirjoitettua korvauksen maa-
rin arviointiperustetta: ’Ottaen huomioon korvaukseen oikeutetun mahdollisuus hankkia itse
elatuksensa ansioty6lld ja muut olosuhteet.” Lain esitodissd on sanottu, ettd korvaukseen oikeu-
tetulle olisi yleensd kohtuullista varata mahdollisuus sopeuttaa elimintilanteensa kuoleman-
tapauksen vuoksi muuttuneissa olosuhteissa. Kohtuullista saattaisi sen vuoksi olla esimerkiksi
se, ettd kotona olleelle puolisolle suoritetaan korvausta elatuksen menetyksestd kohtuulliselta
sopeutumisajalta, vaikka hdnen timan jéilkeen voitaisiinkin katsoa kykenevin hankkimaan itse
elatuksensa ansiotyoll4.

Hallituksen esityksessd on sanottu, ettd sidnnoksessd tarkoitettuna muuna olosuhteena
voitaisiin pitdd myos esimerkiksi puolisonsa kuoleman perusteella korvausta vaativan lesken
uutta avioliittoa tai avoliittoa. Viime kiddessd jdisi kunkin yksittdistapauksen olosuhteiden
perusteella ratkaistavaksi, menettdiko leski néissd tapauksissa oikeutensa korvaukseen elatuk-
sen menetyksestd sen vuoksi, ettd hdanen ei uuden avioliiton tai avoliiton vuoksi katsota endi
tarvitsevansa korvausta elatuksen menetyksestd aikaisemman puolisonsa kuolemasta vas-
tuussa olevalta. Téllainen soveltamistapa vastaisi sitd, miten nykyisin on katsottu oikeus-
kaytdnnossd leskeksi jadneen henkilon avoliiton vaikuttavan litkennevakuutuksesta perhe-
elikkeeni suoritettavaan korvaukseen (KKO 1990:128). Tilti osin ei kuitenkaan ole huomioi-
tu titd koskevaa kritiikkid, joissa on paddytty siihen, ettd sddnnoksid olisi tarkistettava niditd
tilanteita silmélld pitden.

Edelld mainittu korkeimman oikeuden ratkaisu on ldhtenyt siitd, ettd lesken avoliitto ei
sindnsi ole peruste perhe-elikkeen lakkauttamiselle.

Miten kidytdnnossd on arvioitava tilanne, jossa perhe-elidkettd saanut nuori leski menee

ansioty6hon ja muuttaa esimerkiksi oltuaan yhden vuoden tyoelimissd avoliittoon saaden
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tissd liitossa yhden tai useamman lapsen. Mikéli aikaisemmasta liitosta perhe-elikkeeseen
oikeutetulla on olemassa muita lapsia ja mikili uudella avo- tai aviopuolisolla on omia lapsia,
myds perheen asunnon tilan tarve kasvaa ja perheen kulurakenne muuttuu radikaalisti toisek-
si. Kun uudessa avo- tai avioliitossa lapset ovat kasvaneet, saattaa perhe-elidkkeeseen oikeutettu
mennd uudestaan tyoelimdan. Edelld siteeratun korkeimman oikeuden tapauksessa oli ns.
uusioperhe, ja perhe-elikkeeseen oikeutetun mahdollisuus hankkia itse elatuksensa oli rajoi-
tettu, nimenomaan uuden perhetilanteen perusteella.

Olisi kuitenkin vahingonkorvausoikeudellisen syy-yhteyden kannalta outoa ja korvausvel-
vollisen kohdalta kyseenalaista, mikili uusi elimi ja perhesuunnittelu voisi vapaasti tapahtua
korvausvelvollisen kustannuksella. Mitki tekijdt ovat syy-yhteydessé sithen elatustarpeeseen
minkd vahingonaiheuttaja on aiheuttanut ja miki tulojen hankkimisen menetys johtuu muista
seikoista, tulisi lain soveltamisen kannalta arvioida erikseen. Ellei ndin tapahtuisi, olisi alku-
perdinen vahingon aiheuttaja vastuussa siten, etté vililld perhe-eldketti pitdisi maksaa, vililld
taas sitd ei tarvitsisi maksaa riippuen kokonaan uuden avo- tai avioliiton eliménkaaren tilasta
ja lesken suunnitelmista muutoin.

Ellei ’muut olosuhteet -tekijilld” ole itseniistd selvdd merkitystd korvausperusteen ja mai-
rdn osalta, jouduttaisiin kdytdnnossd myos vaikeisiin arviointitilanteisiin esimerkiksi sellaisissa
tilanteissa, kun uusi avo- tai avioliitto paittyy eroon tai tissd uudessa liitossa avo- tai aviopuo-
liso saa surmansa, josta joku on vastuussa vahingonkorvauslain sddnnosten perusteella (esi-
merkiksi liukastumisvahinko kiinteist6lld). Voiko téllaisessa tilanteessa alkuperdinen ensim-
mdisen vahingon aiheuttaja olla vastuussa edelleen ja kuinka pitkille ja miten elatusavut esim.
avioerossa madrattdisiin uuden avioliiton kohdalta puolisolle ja lapsille perhe-elikemahdolli-
suus huomioiden taikka "puolison” kuoleman sattuessa uudessa liitossa ja miten arvioidaan eri
korvausvelvollisten osuudet perhe-elidkkeitten osalta?

Niamai kysymykset jaavit kokonaan oikeus- ja korvauskdytdnnon ratkaistaviksi.

Perhe-eldkettd miadrittiessd elatukseen voidaan erityisestd syystd rinnastaa myos kotityon
arvo. Tétd koskeva lainkohta hallituksen esityksessd on vahingonkorvauslain 4 §:n 3 moment-
ti: “Elatukseen voidaan erityisestd syysti rinnastaa kotityén arvo.”

Normin mukaan korvaus voidaan miiritd maksettavaksi, kun kyseessd on erityinen syy.
Lain esitéiden mukaan kotityén arvon rinnastaminen elatukseen on harkinnanvaraista. Sdén-
noksen soveltamisala on myds tarkoitettu suppeaksi.

Esimerkit hallituksen esityksessd kuitenkin ovat jonkin verran himmentévia. Siini erityi-
seksi syyksi on luettu kaikkein tavanomaisimmat tilanteet. Téllaisia tilanteita ovat lain esit6i-
den mukaan mm. kotityon arvon huomioon ottaminen tilanteessa, jossa surmansa saanut ei
ollut ennen vahinkotapahtumaa ansiotydssd vaan osallistui perheen elatukseen huolehtimalla
kotona lasten ja talouden hoitamisesta. Surmansa saaneen tekemi kotityo voitaisiin ottaa
huomioon korvausta midrittdessa myos esimerkiksi tilanteessa, jossa puolisonsa kuoleman
johdosta korvaukseen oikeutettu idkis leski asuu omakotitalossa, jonka toistd surman saanut
puoliso oli huolehtinut. Edelleen hallituksen esityksessd todetaan, ettid kotityolld tarkoitetaan

sddnnoksessd myos ns. hoivatyotd. Sdannostd voitaisiin soveltaa esimerkiksi tilanteessa, jossa
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surmansa saanut oli osallistunut perheen elatukseen hoitamalla kotona sairasta tai vammautu-
nutta puolisoaan tai lastaan.

Hallituksen esityksessd kuvatut tilanteet on nyt haluttu lukea sellaiseen elatukseen, joka
tulee osana perhe-elikettd korvata.

Episelviksi jad se, mitd kaikkea erityiselld syylld tarkoitetaan arvioitaessa niitd tilanteita,
joissa kotityotd tavalla tai toisella antaneen henkilon jilkeen timin kotityon arvo tulisi arvioi-
da ja maksaa perhe-elikkeeni. Keskeiseni perusteena kotityon arvoa arvioitaessa on mielesti-
ni pidettdva 4 §:n 2 momentin mukaista perhe-elikkeen mittaamissdantoa: “Elatuksen mene-
tyksestd madriatddn korvaus ottamalla huomioon, missd méirin korvaukseen oikeutettu to-
dennikoisesti olisi saanut elatusta surmansa saaneelta.”

Edelld kerrottu perhe-elikkeen keskeisin mittaamisperuste toimii kotityon arvon osalta siis
siten, ettd yksittdistapauksissa on arvioitava surmansa saaneen osalta, mikd mahdollisuus
hénelld on ollut kotityon tekemiseen ja minkilaista kotityo olisi eri ajanjaksoina ollut. Vasta
tdlloin voidaan pédtelld kotityon arvon suuruus eri ajankohtina ja toisaalta tdlld mittarilla
joudutaan mittaamaan ja punnitsemaan se, kuinka kauan kyseisen kotity6n arvo on luettava
elatukseen perhe-eldketti suoritettaessa. Mikili surmansa saanut ei ollut ennen vahinkotapah-
tumaa ansiotyossi, vaan osallistui perheen elatukseen huolehtimalla kotona lapsista ja talou-
desta, on kyettdvi selvittimiin, kuinka kauan tdma olotila olisi jatkunut ja milloin kotona
lapsista huolehtinut heiddn huoltajansa tai muu henkil6 olisi ollut kotona ja milloin hén olisi
lahtenyt itse ansiotyohon hankkiakseen esimerkiksi itselleen riittdvin eldketurvan. Vanhusten
osalta joudutaan kotona hoivaty6ti tehneen terveemmin surmansa saaneen henkilon osalta
arvioimaan hinen kuolemaa edeltineen terveydentilan perusteella, mikd mahdollisuus hdnelld
olisi ollut elatuksen antamiseen kotityoni ja kuinka kauan se olisi kestinyt.

Oma mielenkiintonsa on my®ds siini, miten kotityon arvo jaetaan korvauksena puolisolle ja
lapsille, sellaisessa tilanteessa, jossa surmansa saanut on huolehtinut ansiotydssd kdymittd
kodin hoitamisesta ja lapsista.

Kiytdnnon korvaustoiminnassa kotityon arvon osalta joudutaan tilanteisiin, joissa ei ole
aina konkreettisia yksiselitteisid mittareita, joihin on perhe-elikkeen laskemisissa totuttu, vaan
joudutaan suorittamaan tapauskohtaista arviointia. Arviointia helpottaa kuitenkin se, kun
pidetddn mielessid, ettd kyseessd on nimenomaan surmansa saaneen tekemin kotityon arvo
eiki vain se, miti korvausta vaativa kohtuuden mukaan tarvitsee elatukseensa (todettu nimen-
omaisesti hallituksen esityksessd).

Eri lautakuntien soveltamisohjeissa ja myohemmin korkeimman oikeuden ratkaisukaytian-
ndssd vaaditaan ohjeen antajalta ennen kaikkea selkeytti, jotta vahinkoa kirsineitten yhden-
mukainen kohtelu toteutuisi erityisesti massakorvauslajeissa esimerkiksi liikenne-, potilas- ja
vastuuvahingoissa.

Lopuksi on syytd kuitenkin todeta, ettd uudet henkilovahinkoa koskevat sd@nnokset ovat
tarpeelliset ja laajentavat nykyistd korvauspiirid yhteiskunnassa tapahtunutta kehitysta vastaa-
vasti. Kirjoitus on kohdennettu otsikkonsa mukaisesti vain niihin kysymyksiin, jotka tulevat

olemaan ongelmakohtia uusia sddnnoksii sovellettaessa.
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Piratismin torjuntayrityksista immateriaalioikeutta
koskevan vahingonkorvausnormiston yhtenaistamiseen
Euroopan unionissa

1. Kun Euroopassa on viime aikoina puhuttu immateriaalioikeuksien loukkaamisesta tuomi-
tuista korvauksista, on oltu kovin yksimielisid siitd, ettd korvaukset ovat varsin vaatimattomia.
Ne eivit toteuta vahingonkorvauksen reparatiivista funktiota preventiivisestd vaikutuksesta
puhumattakaan. Toisenlaista suhtautumista edustaa USA, jossa esimerkiksi patentinloukkaus-
jutuissa on tuomittu yli miljardin dollarin suuruisia korvauksia. Tahallisuustapauksessa tuo-
mioistuimella on sielld mahdollisuus tuomita arvioitu vahingonkorvaussumma jopa kolmin-
kertaisena.

Selvdi on, ettd vahingon suuruuden selvittiminen niin sanottujen yleisten varallisuusvahin-
kojen kohdalla on olennaisesti vaikeampaa kuin esimerkiksi esinevahinkojen osalta. Castrén
on neljannesvuosisadan takaisessa tutkimuksessaan pdidtynyt toteamaan, ettd vahingonkor-
vauksen tuomitsemiseen sindnsd on meiddn oikeuskdytinnossimme paddytty jo varsin vdhii-
selld naytolld.! Tuomioistuimet ovat siten herkidsti ymmairtineet, ettd immateriaalioikeuksien
loukkaaminen aiheuttaa vahinkoa. Korvausten mairit eivit sen sijaan ole arvostelijoita tyydyt-
tidneet. Yleensd ne ovat jddneet vaadittua huomattavasti alhaisemmiksi.? Tuskin voidaan ldhtei
siitd, ettd esimerkiksi patentinloukkausjutuissa asianosaiset jatkuvasti pyrkisivit ylimitoitta-
maan korvausvaatimuksensa. Olisiko yksi syy siind, ettd oikeuskisittelyssd loukkausndyttoon
ja sen arvioimiseen panostetaan poydin molemmin puolin, mutta puhtia ei endi riitd kor-
vausmidrien kasittelemiseen?’

2. Myos lainsddtédjat ovat myontineet sen, ettei immateriaalioikeuden loukkauksen aiheut-
tama vahinko ole aivan helposti toteen néytettivissd. On pyritty luomaan erilaisia minimikor-

vausjdrjestelmid varsinaisten vahingonkorvausnormien tueksi varmistamaan, ettei loukkaaja

! Martti Castrén, Vahingonkorvaus immateriaalioikeudessa silmélldpitden patentti-, tavaramerkki-, mallioikeus-, teki-
janoikeus- ja valokuvauslakia. Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen julkaisuja. A-sarja N:o 130. Vammala 1978 s. 176.

% Ks. esimerkiksi artikkeleita yhteisotsikolla ”Skadestédnd i immaterialritten”, NIR 2000 s. 116 ss.

’ Pohjoismaissa tillaiseen mahdollisuuteen viittaa muun muassa Nils J. Sejersted artikkelissaan “Erstatning som
sanksjon pd immaterialrettens omrdde — fyller den sin funksjon?” NIR 2000 s. 121. Olaf Eskildsen artikkelissaan
Skadesténd juhlakirjassa Vennebog til Mogens Koktvedgaard, Stockholm 1993 s. 375 on tehnyt samansuuntaisen
pédtelmin todetessaan korvausmdirien tulevan prosessissa esille vasta kisittelyn loppuvaiheissa tuomarien ja osa-
puolten ollessa jo varsin visyneitéd koko juttuun.
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voi selviytyd ainakaan vihemmailld maksuvelvollisuudella kuin se, joka on normaaliin tapaan
sopinut oikeudenhaltijan kanssa tille kuuluvan yksinoikeuden hyodyntimisestd. Tallaiset jar-
jestelmit eivit vield kuitenkaan takaa, ettei oikeudenloukkaus kannattaisi. Minimikorvaukses-
sahan on yleensd kysymys vain kohtuullisesta lisenssimaksusta.

Seuraamukset immateriaalioikeuksien loukkauksista vaihtelevat maasta toiseen siirrytties-
sd. Jo eri Pohjoismaiden kesken on eroavuuksia, vaikka niin tekijin- kuin teollisoikeudelliset
normistot 1950- ja 1960-lukujen vaihteessa pyrittiin materiaaliselta sisdlloltadn ndissd maissa
yhtendistimian.* Vahingonkorvaukset rangaistussanktioista puhumattakaan eivit edelleen-
kéddn kuulu immateriaalioikeuden yhteispohjoismaiseen ydinalueeseen.

Eroavuuksia korvausjirjestelmissd on myos immateriaalioikeudesta toiseen siirryttiessa.
Siltd osin kuin on kysymys tahallisesti tai tuottamuksellisesti tapahtuneesta luvattomasta
kiytostd, korvausvastuu on immateriaalioikeuden keskeisimpien lakien eli tekijanoikeuslain,
patenttilain ja tavaramerkkilain mukaan kirjoitettu samantapaisin sanankaintein eli se kisit-
tdd korvauksen kaikesta menetyksestd sekd kirsimyksestd ja haitasta (Tekijal 57 § 2 mom.),
hyviksikadyttimisestd ja muusta vahingosta (PatL 58 § 1 mom.) ynni kaikesta kirsitystd vahin-
gosta (TMerkkiL 38 § 2 mom.). Tuottamuksetta tekijian yksinoikeutta loukannut joutuu suo-
rittamaan kohtuullisen hyvityksen (TekijaL 57 § 1 mom.), patenttia loukannut suorittamaan
korvausta vain siind maiirin kuin se katsotaan kohtuulliseksi (PatL 58 § 2 mom.), mutta
tavaramerkin bona fide -loukkaustapauksessa tuomioistuin voi velvoittaa loukkaajan luovut-
tamaan saamansa voiton, mikéli se timén varoihin ja muihin asianhaaroihin nihden harki-
taan kohtuulliseksi (TMerkkiL 38 § 3 mom.). Kun jo Pohjoismaiden kesken ja vield samassa
maassakin eri immateriaalioikeuksien kesken 16ytyy eroavuuksia, ei ole ihmeteltivai, ettd
Euroopan valtioiden kesken erot ovat vield suurempia.

3. Euroopan vhteisojen komissio julkisti lokakuussa 1998 vihredn kirjansa ”Vairentamisen
ja tavaroiden laittoman valmistamisen vastainen toiminta sisimarkkinoilla” (KOM(98) 569
lopullinen). Komissio totesi vddrentimisen ja tavaroiden laittoman valmistamisen ja ylipadnsi
teollis- ja tekijinoikeuksien loukkauksien olevan jatkuvasti lisidntyméssi. Erityisesti komissio
kiinnitti huomionsa siihen, etti immateriaalioikeuksien noudattamiseen tahtiivit keinot ero-
sivat toisistaan kansallisella tasolla. Eroavuuksien komissio oletti vaikuttavan toisaalta siten,
ettd laittomasti valmistetut tavarat tuotetaan ja myydddn ldhinna niissd maissa, jotka torjuvat
muita tehottomammin vddrentimisti ja laitonta valmistamista, ja toisaalta siten, ettd kaupan
vinoutuessa ja kilpailun védristyessd sisimarkkinoiden toiminta hiiriintyy. Komissio tarkasteli
neljdd osa-aluetta, joilla voitiin olettaa olevan vaikutusta immateriaalioikeuksien kunnioitta-
miseen: yksityisen sektorin valvonta, teknisten laitteiden kdyttiminen, seuraamukset ja muut
keinot.?

* Berndt Godenhielm on alun perin JFT:ssd vuonna 1957 julkaisemassaan ja vuonna 1983 artikkelikokoelmaansa
Uppsatser i immaterialratt, Norstedts, Stockholm 1983 s. 64 ss. ajan tasalle saattamassaan kirjoituksessa ”Sanktions-
systemet inom immateriaritten” tehnyt selkoa ndistd eroavuuksista, jotka sittemmin ovat yhé vain kasvaneet pohjois-
maisen lainsdddantoyhteistyon heikentymisen myota.

> Vihred kirja s. 5 ss.
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Komission esille ottamista osa-alueista keskityn seuraavassa seuraamuksiin ja niistikin
lahinni korvauksiin — valvonnan keinot ja jirjestelmit seki tekniset suojatoimet ansaitsi-
sivat oman tarkastelunsa.

Todettuaan ettd immateriaalioikeuden loukkausten rikosoikeudellisten seuraamusten laatu ja
ankaruus vaihtelevat merkittavisti eri jisenvaltioissa komissio asetti kysymyksen: aiheutta-
vatko jasenvaltioissa sovellettavien méardysten eroavuudet sisimarkkinoilla ongelmia vadren-
tdmisen ja laittoman valmistamisen paikallistamisessa.

Korvausten osalta komission niakemys oli sama kuin immateriaalioikeuksien loukkauksista
tuomittuja korvauksia aikaisemmin tutkineilla: ”Vahingonkorvauksia joutuu yleensi maksa-
maan, vaikkei teko olisikaan tuottamuksellinen, mutta korvaussummia pidetddn usein niin
piening, etteivit ne riitd korvaamaan kirsittyd vahinkoa.”®

Komissio asetti vihredssi kirjassaan useita kysymyksii ja saikin niihin runsaasti vastauksia.
Yleisesti vastauksissa valitettiin sité, ettd vahingonkorvaukset olivat “far too low”. Jotkut pitivit
my0s puutteena sitd, ettei USA:ssa omaksuttuja rangaistusluonteisia korvauksia ollut kéytetta-
vissd. Kohtuullisiin rojalteihin perustuvaa korvausten arviointitapaa, jota sovellettiin monessa
Euroopan maassa, pidettiin jopa yllykkeeni piratismiin.”

Euroopan talous- ja sosiaalikomitean lausunnon, sidosryhmien avoimen ja laajan kuule-
mistilaisuuden seki jiasenvaltioiden edustajien asiantuntijakokouksen jilkeen Euroopan parla-
mentti antoi asiasta pdiatoslauselmansa kevitalvella 2000.% Siind parlamentti kehotti komissio-
ta harkitsemaan muun muassa mahdollisuutta asettaa EU:n tasolla kriteerit vahingonkor-
vauksen laskemista varten sekd toteuttamaan sen médrittimistd helpottavia toimenpiteit.
Lisdksi parlamentti vaati erityisid piratismia ehkdisevid toimenpiteitd, kuten ankarampia sivii-
lioikeudellisia seuraamuksia ja rangaistusluonteisia vahingonkorvauksia.

Marraskuussa 2000 komissio esitti tiedonannon vihredn kirjan perusteella toteutettavista
toimenpiteistd.’ Yksi niistd olisi direktiivi, jolla yhdenmukaistettaisiin immateriaalioikeuksien
noudattamista koskevat jasenvaltioiden lait tasolle, joka ylittdisi TRIPS-sopimuksen vaatimuk-
set. Vahingonkorvauksen osalta tavoitteena olivat ”harmonised criteria for calculating dama-
ges”. Ennen kuin direktiivin valmisteluun toden teolla ryhdyttiin, talous- ja sosiaalikomitea
antoi asiasta vield keviilld 2001 lisilausuntonsa. Sen ytimeni voidaan pitdd seuraavaa tavoit-
teellista toteamusta: “Tilld hetkelld riski kopioinnista on keksijalld, yrittdjélld ja suunnittelijal-
la, kuluttaja ja jakeluporras ovat vaarassa tulla huiputetuiksi. On valttimitonts, ettd roolit
saadaan kdantymadn toisin péin, ettd vddrentimisen ja laittoman valmistamisen riskit ja vaarat

siirtyvét vadrentdjien ja valmistajien kannettaviksi.”*’

¢ Vihres kirja s. 19.

7 Ks. tiivistelmadd www.europa.eu.int/comm/internal_market/en/indprop/piracy/piracyen.pdf s. 18 s.
8 Ks. EYVL C 41 5. 56 ss.

® COM(2000) 789 final.

" Ks. EYVL C 221 5. 23.
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Ehdotus direktiiviksi valmistui alkutalvesta 2003."" Tavoitteeksi ilmoitettiin sisimarkkinoi-
den moitteettoman toiminnan haittojen vihentdminen taistelemalla piratismia vastaan jisen-
valtioiden teollis- ja tekijinoikeutta koskevien yhdenmukaistettujen sddnndsten turvin. Muina

tarkeind tavoitteina mainitaan

— yritysten innovaatiotoiminnan ja kilpailukyvyn edistiminen
kulttuurin sdilymisen ja kehittimisen edistiminen
tyopaikkojen sdilyttiminen Euroopassa
— verotulojen menetysten ja markkinoiden vairistymisen estiminen
kuluttajansuojan varmistaminen sekd
yleisen jérjestyksen ylldpitiminen.

Direktiivin soveltamisala oli ulotettu kaikkiin teollis- ja tekijanoikeuden loukkaustapauksiin,
“kun loukkaus suoritetaan kaupallisessa laajuudessa tai kun loukkaus aiheuttaa huomattavaa
vahinkoa oikeudenhaltijalle.”

Ehdotus sisilsi sidnnoksid toimenpiteistd todisteiden suojaamiseksi, tiedonsaantioikeudes-
ta, turvaamis- ja siilyttimistoimenpiteistd, tavaroiden tuhoamisesta, teknisten apuvilineiden
suojasta, rikosoikeudellisista sanktioista jne. Naytta4 siltd, ettd piratismin torjuntakeinoja on
poimittu EU:n eri jdsenvaltioiden tehokkaimmiksi katsottujen toimenpiteiden joukosta. Jo
vihreissi kirjassa komissio mainitsi esimerkkeini tillaisista toimenpiteisti laittomaan toimin-
taan osallistuneen liikkeen osittaisen tai tiydellisen sulkemisen mairiajaksi, Yhdistyneen ku-
ningaskunnan ”Anton Piller Order” -menettelyn ja Ranskassa kiytossid olevan vddrennettyjen
tavaroiden takavarikoinnin. Kiinnostavana komissio piti myos alankomaalaisten tuomio-
istuinten kehittimai ratkaisua mairitd vadrentdja hankkimaan kiistanalaiset tuotteet takaisin
omalla kustannuksellaan.'

Vahingonkorvausta koskeva direktiiviehdotuksen 17 artikla oli tarkoitettu tdydentdmain
TRIPS-sopimuksen® 45 artiklan miirayksid. Sen 1 kappaleen mukaan, joka sitoi kaikkia EU:n
jasenvaltioita, “oikeusviranomaisilla tulee olla oikeus mairiti oikeudenloukkaaja maksamaan
oikeudenhaltijalle korvaus, joka riittdd hyvittimain oikeudenhaltijan kdrsimadn vahingon teol-
lis- tai tekijinoikeuden loukkauksesta, jos loukkaaja tiesi tai hinelld oli riittdvit perusteet
tietdd, ettd hdn oli ryhtynyt loukkaavaan tekoon.” Direktiiviehdotuksen TRIPS-sddnnosti te-

hokkaammaksi tarkoitettu 17 artikla kuului vahingonkorvauksen osalta niin:

Vahingonkorvaukset

1. Jisenvaltioiden on varmistettava, ettd toimivaltaiset oikeusviranomaiset maiariivit
loukkaajan maksamaan oikeudenhaltijalle vahingonkorvauksen, joka riittdd hyvittimiin
oikeudenhaltijan kidrsiman vahingon loukkaajan suorittamasta teollis- tai tekijanoikeu-
den loukkauksesta, jos loukkaaja tiesi tai hanelld oli riittivit perusteet tietdd ryhtyneensi
loukkaavaan tekoon. Téssd tarkoituksessa toimivaltaisten oikeusviranomaisten on myon-
nettivi kirsineen osapuolen pyynnosta:

1 KOM(2003) 46 lopullinen.
12 Vihrei kirja s. 17 ss.
3 Sopimus teollis- ja tekijanoikeuksien kauppaan liittyvistd nikékohdista, SopS 5/1995.
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a) joko vahingonkorvaus, jonka maird on vahvistettava siten, ettd se on niiden rojal-
tien tai vastaavien maksujen kaksinkertainen mairi, jotka loukkaaja olisi joutunut suo-
rittamaan, jos se olisi pyytdnyt lupaa kiyttad kyseisti teollis- tai tekijanoikeutta;

b) tai kompensoiva vahingonkorvaus, joka vastaa loukkauksesta aiheutuneita vahin-
koja ja ansionmenetystd. Soveltuvissa tapauksissa jasenvaltioiden on varmistettava, ettd
karsittyyn vahinkoon voidaan lukea my6s muita kuin taloudellisia tekijoitd, kuten oikeu-
denhaltijalle loukkauksen johdosta aiheutunut henkinen kirsimys.

2. Jasenvaltiot voivat 1 kohdan b alakohdan tapauksessa varmistaa, ettd oikeudenhalti-
jan eduksi peritddn takaisin kaikki loukkaajan saamat voitot, jotka ovat tulosta tdstid
loukkauksesta ja joita ei oteta huomioon kompensoivan vahingonkorvauksen laskemi-
sessa. Loukkaajan saamien voittojen miérittimiseksi oikeudenhaltijan tarvitsee esittda
todisteet vain loukkaajan saamista bruttotuloista, ja loukkaajan on esitettivi todisteet
vihennyskelpoisista kustannuksistaan ja muihin tekijoihin kuin suojattuun kohteeseen
liittyvistd voitoista.

Direktiiviehdotuksessa ei siis tyydytty vain vaatimukseen kirsityn vahingon riittdvasta hyvittd-
misestd vaan annettiin myds, niin kuin parlamentti oli toivonutkin, ohjeet vahingonkorvauk-
sen mdairdn laskemiseksi. Ensimmiinen vaihtoehto oli kirjoitettu nimenomaan sen varsin
tavanomaisen tilanteen varalta, ettd loukatun oikeudenhaltijan oli vaikea mairittd4 ja nayttad
kidrsiménsd vahingon suuruus. Sddnnosten niin sanotussa tarkastelujaksossa komissio ilmoitti,
ettei puheena oleva sddannos koskenut rangaistusluonteisia vahingonkorvauksia. Kaksinkertai-
sen lisenssimaksun kohdalla kyse oli objektiiviseen perustaan perustuvasta vahingonkorvauk-
sesta, jossa otettiin huomioon oikeudenhaltijalle koituneet kulut, kuten hallinnolliset kulut
loukkauksen tunnistamiseksi ja loukkauksen alkuperin loytimiseksi.'* Toinen vaihtoehto oli
kompensoiva korvaus, joka vastasi oikeudenhaltijan kirsimid vahinkoja ja ansionmenetyksia.
Kompensoivaan korvaukseen voitiin kuitenkin lisitd loukkaajan saama hyoty. Télld pyrittiin
luomaan varoittava tekija ennen muuta kaupallisessa laajuudessa suoritettavien harkittujen
loukkausten ehkiisemiseksi.

Direktiiviehdotusta ei tervehditty tyydytyksella”. Esimerkiksi Saksassa, jossa immateriaali-
oikeuden loukkauksesta tuomittava vahingonkorvaus on jo 1800-luvun lopulta lukien voitu
madrittdd joko kompensoivana eli reparatiivisena korvauksena tai lisenssianalogian pohjalta
taikka edunpalautuksena, vaadittiin vanhan ja vakiintuneen jérjestelmin sdilyttamistd."

4. Meilld valtioneuvosto otti kantaa direktiiviehdotukseen kirjelmidssdan eduskunnalle syk-

sylla 2003. Valtioneuvoston mukaan muun muassa ehdotukset seuraamuksista saattaisivat

" Tdmin korvausmallin yhtend esikuvana saattoi olla Saksassa tekijanoikeusjutuissa omaksuttu kiytinto, jonka
mukaan tekijanoikeusjarjesto GEMA:lle aiheutetusta vahingosta korvausta suoritettiin 100 %:lla korotetun tariffin
perusteella. Kaytintod perusteltiin sill, ettd GEMA:n oli pidettivi ylld kustannuksia vaativaa kontrolli - ja valvonta-
koneistoa juuri niitd kayttdjid silmilld pitden, jotka eivdt hankkineet tarvittavia kayttolupia. Ks. esim. Gisela Wild
teoksessa Schricker, Urheberrecht. Kommentar, 2. painos, Miinchen 1999 s. 1525. Kaksinkertaisen lisenssimaksun
kannalla kaikissa loukkaustapauksissa — ellei sitikin suurempaa vahinkoa ndytetd — ovat nykyddn muun muassa
Itdvalta ja Slovenia. Ks. Wilhelm Nordemannin raporttia Civil procedure and civil sanctions and their effectiviness in
fighting piracy. ALAI Congres de Berlin 1999 s. 112.

!> Ks. Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht e.Vin kannanotto www.grur.de/
Seiten/Themen/Stellungnahmen/StN 240403_engl.html.
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osoittautua kohtuuttomiksi vahdisissd tai tahattomissa oikeudenloukkauksissa. Rangaistuk-
senluonteista vahingonkorvausta valtioneuvosto piti Suomen oikeusjérjestelmille vieraana.
Episelviksi jaid, pidettiinko tillaisena kaksinkertaisen lisenssimaksun suuruista korvausta.
Valtioneuvosto huomautti my®9s siité, ettd erityisesti jarjestaytyneeseen rikollisuuteen liittyvin
piratismin osalta ehdotus saattoi jaddi vaikutuksiltaan jopa viahidiseksi.'

My6s eduskunnan talousvaliokunta néki direktiiviehdotuksessa paitsi lukuisia ongelmia
myos joitakin puutteita.”” Valiokunnan mielestd ehdotetut seuraamukset voisivat johtaa koh-
tuuttomuuksiin tilanteissa, joissa kysymys on esimerkiksi vireilld olevaan patenttihakemuk-
seen kohdistuvasta vilpittoméssd mielessd tehdystd mahdollisesta loukkauksesta. Valiokunta
piti myos ongelmallisena sitd, ettd erditd TRIPS-sopimuksen sanamuotoja haluttiin siirtd
direktiiviin, mutta siirrossa kiytettiin kuitenkin muotoiluja, jotka poikkesivat sopimusteks-
tistd.

Direktiiviehdotus synnytti runsaasti keskustelua myos unionin eri valtioiden hallitusten ja
parlamenttien ulkopuolella. Immateriaalioikeuden eurooppalaiset huipputiedemiehet reagoi-
vat ehdotukseen voimakkaasti. William R. Cornish, Josef Drexl, Reto Hilty ja Annette Kur
julkaisivat European Intellectual Property Review’ssd lokakuussa 2003 lausuman, jossa he
toisaalta pitivit direktiivin suunniteltua soveltamisalaa liian laajana, mutta toisaalta katsoivat,
ettei direktiivi voinut tehokkaasti vaikuttaa piratismin torjuntaan: laitonta kopiointia valmis-
televa ei suunnitellut etukiteen, missd EU:n maassa sanktiot olisivat lievimmit ja missid louk-
kaus olisi siis kannattavinta suorittaa.

Neljin tieteenharjoittajan huoli ei jadnyt vaille taustatukea. Monet Euroopan immateriaali-
oikeuden tutkijoista, muun muassa Marianne Levin Tukholmasta ja Niklas Bruun Helsingistd
ilmoittivat tukevansa nelikon kannanottoa.'®

Direktiiviehdotuksesta 16ysivit ongelmia myos kuluttajien ja oikeudenhaltijoiden edustajat:
edellisten mielestd oltiin menossa liian pitkille, jalkimmaiset taas eivit pitineet toimenpide-
ehdotuksia riittdvind."”

Direktiiviehdotus eteni kuitenkin omaa, tosin kiemuraista tietddan. Jyrkimpii keinoja peh-
mennettiin, soveltamisalaa kavennettiin, rikosoikeudelliset sanktiot poistettiin ehdotuksesta
jne. Valtioneuvosto kirjoitti Eduskunnalle helmikuussa 2004: ”Suomi suhtautuu sindnsi
myonteisesti direktiiviehdotukseen.” Soveltamisalaan olisi valtioneuvoston mielestd kuitenkin
edelleen kiinnitettdvi erityistd huomiota. Vahingonkorvausta koskevan artiklan osalta valtio-
neuvosto lausui: "Erds direktiiviehdotuksen keskeisimmisté tavoitteista oli yhdenmukaistaa
teollis- ja tekijinoikeuksien loukkaustapauksiin sovellettavat vahingonkorvausten laskenta-
tavat. Direktiiviin sisillytettdvd vahingonkorvaussddnnos ei vield ole saanut lopullista muotoaan,

mutta nadyttad siltd, ettd sidnnos tulee osin harmonisoimaan jisenvaltioiden oikeutta antaen

16 Ks. valtioneuvoston kirjelmi eduskunnalle 18.9.2002, U 32/2003 vp.

17 Talousvaliokunnan lausunto 14/2003.

18 Ks. NIR 2003 s. 359 ss.

¥ Kannanottoja voi tarkastella verkossa hakusanoilla enforcement, direktiivi.
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kuitenkin jasenvaltioille ja jdsenvaltioiden tuomioistuimille tarvittavan lilkkkumavaran vahin-
gonkorvauksen madrittelyssd.”?

5. Direktiiviehdotus tuli parlamentin kisittelyyn 9.3.2004. Edellisend piividna edelld jo
mainitut professorit Marianne Levin ja Niklas Bruun julkaisivat sekd Hufvudstadsbladetissa
ettd Dagens Nyheterissi kirjoituksen, jossa he katsoivat EU-lainsddddnnon olevan nyt harha-
teilla. Direktiivi oli heiddn mielestddn paitsi huonosti valmisteltu, myos hampaaton piratis-
miin nihden, soveltamisalaltaan liian laaja eiki seurausvaikutuksia kdynyt vield edes arvioimi-
nen. Kirjoittajat puuttuivat myos siihen, ettd immateriaalioikeuksien loukkauksista oli tdhidn
mennessi saddetty kansallisella tasolla. Parlamentti ddnesti kuitenkin direktiivin hyviksymisen
puolesta. Neuvosto hyviksyi ehdotuksen parlamentin hyviksymissi muodossa. Direktiivi
teollis- ja tekijanoikeuksien noudattamisen varmistamisesta (2004/48/EY) annettiin 29.4.2004
ja julkaistiin yhteisojen virallisessa lehdessd seuraavana pdivind (EYVL 157, 30.4.2004 s. 45).
Jasenvaltioilla on direktiivin antamisesta kaksi vuotta aikaa sopeuttaa lainsdddidntonsi uusiin
vaatimuksiin.

Direktiivi tuli lopulta soveltamisalaltaan laajaksi eli kaikki teollis- ja tekijanoikeudet — eli
muutkin kuin edelld puheena olleet tekijinoikeudet, patentit ja tavaramerkit — kattavaksi.
Kuitenkin jyrkimmit keinot tulisivat olemaan kiytettdvissd vain silloin, kun kysymyksessi on
kaupallisessa laajuudessa toteutettu toiminta. Niin ikddn kunkin yksinoikeuden erityispiirteet
on direktiivin mukaan sanktioita valittaessa otettavissa huomioon. Niin kuin valtioneuvosto
eduskunnalle helmikuussa 2004 lausui, tavanomaisia patentinloukkauksia voidaan télld perus-
teella kisitelld eri tavoin kuin vakavia tekijinoikeuspiratismitapauksia.”! Rikosoikeudellisia
seuraamuksia direktiiviin ei lopulta lainkaan sisillytetty.

Vahingonkorvausta koskeva 13 artikla hyviksyttiin seuraavan siséltoiseni:

”1. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd toimivaltaiset oikeusviranomaiset mairdivit
vahingon kirsineen osapuolen hakemuksesta loukkaajan, joka tiesi tai jolla oli riittavit
perusteet tietdd ryhtyneensd loukkaavaan tekoon, maksamaan oikeudenhaltijalle vahin-
gonkorvauksen, joka vastaa tille loukkauksen johdosta koitunutta tosiasiallista vahinkoa.

Maéirittdessddn vahingonkorvauksen oikeusviranomaisten on:

a) otettava huomioon kaikki asianmukaiset nakokohdat, kuten vahingon kirsineelle osa-
puolelle aiheutuneet kielteiset taloudelliset seuraukset, saamatta jaanyt voitto mukaan
lukien, loukkaajan saama perusteeton etu ja soveltuvissa tapauksissa muita kuin talou-
dellisia tekijoitd, kuten oikeudenhaltijalle loukkauksen johdosta aiheutunut aineeton
vahinko; tai

b) vaihtoehtona a kohdan siddnndokselle oikeusviranomaiset voivat soveltuvissa tapauk-
sissa madrittdd vahingot kiintednd madrand esimerkiksi vdhintddn niiden rojaltien tai
maksujen mairin perusteella, jotka oikeudenloukkaaja olisi joutunut suorittamaan, jos
se olisi pyytdnyt lupaa kiyttdd kyseisti teollis- ja tekijanoikeutta.

2 U-jatkokirjelma , OPM 2.2.2004 (asia U 32/2003).
2t U-jatkokirjelma, OPM 2.2.2004 s. 3.
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2. Jos oikeudenloukkaaja ei ole tietoisesti ryhtynyt loukkaavaan tekoon tai ryhtyi louk-
kaavaan tekoon ilman, ettd hinelld oli riittavit perusteet tietdd ryhtyvinsi siihen, jasen-
valtiot voivat sditédd, ettd oikeusviranomaiset voivat maaritd voitot perittiviksi takaisin
tai maksettavaksi vahingonkorvauksen, joka voi olla ennalta maaratty”

6. Tarjoaako direktiivi teollis- ja tekijinoikeuden loukkauksista tuomittaville vahingonkor-
vauksille kaivatut laskentamallit? Tuleeko meiddn immateriaalioikeutta sddntelevien lakiemme
vahingonkorvausnormistoja direktiivin johdosta muuttaa?

Ensimmaiiseen kysymykseen on helppo vastata: ei tarjoa eikd voikaan tarjota, jos pyrkimyk-
send on kirsityn vahingon kompensoiminen. Vahingon rahamiériinen selvittiminen tulee
edelleen olemaan vaikeata siitd huolimatta, ettd direktiivissi luetellaan huomioon otettavat
“asianmukaiset nikokohdat”. Kaikki nuo nikokohdat ovat sellaisia, joihin niin vahinkoa kirsi-
neet kuin riidan ratkaisijat ovat tdhdnkin asti kiinnittineet huomiota. Jonkinlaisesta laskenta-
mallista voitaisiin ylipadnsd puhua direktiivissi vaihtoehtona tarjoillun kiintedmairiisen kor-
vauksen kohdalla. Mutta se taas ei voine olla laskennallisena apuna kaikissa tilanteissa. Kaikkia
yksinoikeuksia ei yksinkertaisesti lisensioida mistddn hinnasta. Kun direktiivissd sitd paitsi
rojaltit tai muut vastaavat maksut esitetddn vain esimerkkini kiintedn korvausmaarin laske-
miselle, opastusta ei tarjota, milld muilla tavoin kiinted korvaus olisi ylipdansd madrattavissa.
Télld direktiivilld ei immateriaalioikeuden alalla kérsityn vahingon suuruuden maérittimison-
gelmia siis ratkaista.

Tuottamuksellisen — tahallisuus tietysti mukaan luettuna — loukkauksen tapauksissa meiddn
voimassa olevat immateriaalioikeuslakimme ovat kompensoivan korvauksen eli direktiivin 13
artiklan 1 kohdan a alakohdan linjoilla eli pyritaan kaiken loukkauksesta aiheutuneen vahin-
gon korvaamiseen. Tdssd suhteessa direktiivi ei siis tarjoa mitddn uutta. Koska direktiivin
puheena olevassa a alakohdassa lueteltua korvausta madrittiessa huomioon otettavia tekijoitd
ei mainita lainsdddidnnossimme, direktiivi lienee turvallisinta implementoida téltd osin sanan-
mukaisesti. Direktiivid implementoitaessa tulee myds edelld mainitun b alakohdan mukainen
korvauksen mairittdmistapa kirjoittaa asianomaisiin lakeihimme. Ehkd senkin kohdalla on
syytd pitaytya direktiivin sanamuodossa.

Ongelmallisena saatetaan pitdd 13 artiklan alkuun otettuja kriteereji loukkaajan tietoisuu-
den maédrittelystd. Asiaan enempdd paneutumatta oletan kuitenkin, ettd pohjoismaisittain
tuottamuksellinen loukkaaja on samaistettavissa loukkaajaan, “jolla oli riittdvit perusteet
tietdd ryhtyneensi loukkaavaan tekoon”. Sanonta on sama kuin TRIPS 45 artiklan 1 kohdassa.
Se ei aikanaan johtanut Pohjoismaissa lainmuutoksiin.

Direktiivin 13 artiklan 2 kohdan ymmarran tarkoittavan sen korvausvastuuta, joka bona
fide loukkaa toisen immateriaalista yksinoikeutta. Télld kohdin meidin patentti-, tavaramerk-
ki- ja tekijanoikeuslakimme korvaussddnnokset poikkeavat eniten toisistaan.”> Mutta koska
direktiivikin tarjoaa eri mahdollisuuksia, saattaa olla niin, ettd ainakin ndmi juuri mainitut

lakimme tdyttavit asetetut viljit vaatimukset.

2 Ks. edelld jaksossa 2.
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Oikeuskaytannon merkitys rakennusurakkaan liittyvissa
kysymyksissa

Taustakysymyksia

Rakennusurakka on lailla sddntelemiton sopimustyyppi, jonka keskeisend normildhteend ovat
legaalinormien sijasta yleisten sopimusehtojen méardykset. Vaikka ne yhdessd muiden raken-
tamisalan standardien kanssa siséltavit hyvin yksityiskohtaisia méardyksid, oikeustilan jdsen-
tymisessd ei ole voitu ajatella tultavan toimeen ilman oikeuskidytinnon ohjausvaikutusta.
Kentilld on pédinvastoin liiankin herkésti kysytty, onko olemassa tapausta, joka antaisi ongel-
matilanteeseen vastauksen. Tdma on sindnsd ymmarrettivdd, mutta rakennusurakassakaan ei
Suomessa ole kiytossi case-law-jérjestelmaa.

Oikeuskdytdnto ei ole voinut rajoittua merkityssisidllon antamiseen yksittéisille sopimus-
mddrayksille. Kysymys on ollut paljosta muustakin, erityisesti ylimman asteen ratkaisuissa
padosaltaan muusta. Kun puhutaan rakennusurakan oikeuskidytinnon vaikutuksista, on pidet-
tivd mielessd myos vaikutukset yleiseen sopimus- ja velvoiteoikeuteen, samalla tavoin kuin
rakennusurakan ymmirretddn jasentyvan sopimustyyppind muunkin kuin sitd spesifisti kos-
kevan oikeudellisen aineiston myotd.' Toiselta puolen on ratkaisuista varottava tekemasti

yleistdvid padtelmid, jos ne perustuvat rakentamissopimusten erityispiirteisiin.

Vilitystuomiot oikeustutkimuksen lihdeaineistona

Vilityslauseke on ollut rakennusurakkasopimuksissa varsin tavallinen. Se on sitd yhi, vaikka
sitd ei sisdlly vuodelta 1998 oleviin rakennusurakan yleisiin sopimusehtoihin. Vilitystuomiot

! Esko Hoppu on alleviivannut tarkkuuden merkitystd oikeustapausanalyysissi. Jos tarkkuus unohtuu, ratkaisujen
péitelldan helposti sisdltivin sellaisia elementtejd ja oikeusohjeita, joita niissd ei ole. Ks. esim. Hoppu, LM 1993 s.
654-655. Hian on myos kiinnittinyt huomiota sithen, mihin argumentoinnin on tukeuduttava. On tunnettava
sopimusehtojen mairiykset ja alan kiytintd, mutta kirjoitetun lain puuttumisen vuoksi ongelmat joudutaan ratkai-
semaan yleisten sopimusoikeudellisten periaatteiden pohjalta ottamalla samalla huomioon rakennusurakan erityis-
piirteet. Ks. Hoppu, LM 1993 s. 653. Tdmaé voi unohtua, jos ei ndhdd metsid puilta.
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ovat rakentaneet merkittivisti timin sopimustyypin oikeuskidytintod. On tunnettu ajatus-
tottumus, ettd ne ovat suuressa miirin korvanneet oikeustilan muotoajana yleisten tuomio-
istuinten ratkaisut.” Ne on myds otettu huomioon rakennusurakan sopimusehtojen kehitta-
mistyossa.

Vilitystuomioiden ohjausvaikutus on perustunut paljolti sithen, ettd aikaisemman, 1.12.1992
asti voimassa olleen lain aikana vilitystuomiot tuli tallettaa sen paikkakunnan yleiseen alioi-
keuteen, jossa tuomio oli annettu. Kyseessi oli lex imperfecta, normi ilman sanktiota.® Silti
myos rakennusurakan vilitystuomioita talletettiin siksi paljon, etti oli mahdollista puhua
vialimiesratkaisuissa syntyneestd kdytannostd eikd vain yksittdisistd ratkaisuista. Tuomioiden
painoarvoon on vaikuttanut ja vaikuttaa yhi niiden antajien asiantuntemus sek se tapa, jolla
niitd on perusteltu.* Tutkijoiden haasteellisena tehtdvidnid on ollut verrata vilitystuomioita
yleisten tuomioistuinten, erityisesti KKO:n kdytantoon.>

Tietoa vilitystuomioiden sisillostd on tullut kokoomateosten ja tutkimuksen myotd, mika
on ollut omiaan lisddaméidn niiden painoarvoa. Reino Erman teoksissa on julkaistu ja asian-
mukaisin hakemistoin varustettu rakennusurakan vilitystuomioita vuosilta 1926-1980 ja
1981-1989. Tuomioita saatettiin julkaista, kun niita oli saatavilla ja kun julkaisemiseen mah-
dollisesti liittyviin tekijanoikeuskysymyksiin ei kiinnitetty huomiota. Muilta kohdealueilta
kuin rakennusurakasta ei vilitystuomioita ole julkaistu kokoelmina.

Luopuminen vilitystuomioiden tallettamisesta alioikeuksiin on merkinnyt sitd, ettei vali-
tystuomioista ole endd saatu informaatiota samalla tavoin kuin aikaisemmin. Asetelma on
vinouttanut oikeuskdytinnon vaikutusta. Rakennusurakasta annetaan yhi vilitystuomioita,
joskin ehkd aikaisempaa vihemmin. Niilld ei ole kuitenkaan samanlaista oikeuskidytintod
osoittavaa ja oikeustilaa rakentavaa vaikutusta kuin aikaisemmin, koska tiedot niiden siséllostd
ovat satunnaisia.®

Pekka Timosen esittdmilld tavalla vilitystuomiot on aiheellista rinnastaa oikeusldhteini
tuomioistuinratkaisuihin.” Tdéménkin vuoksi niité tulisi eritelld tutkimuksessa samalla tavoin

kuin tuomioistuinratkaisuja tyytymattd niiden referoimiseen. Nyttemmin ei tietoon tulleesta

? Ks. esim. Ylostalo Matti, Oikeus ja kohtuus vilimiesmenettelyssi s. 339 teoksessa Juhlajulkaisu Simo Zitting 1915 —
14/2 — 1985. Helsinki 1985 ja Rudanko Matti, Rakennuttajan myotivaikutushiirioista rakennusurakassa, Vammala
1989s. 17-18.

? Ks. Tirkkonen Tauno, Vilimiesmenettely, Vammala 1943 s. 265 ss.

* Ks. esim. Timonen Pekka, Vilimiesratkaisut oikeuslidhteend, LM 1990 s. 713-714 ja Muukkonen P. J., Nikokohtia
aluerakentamissopimuksista, LM 1991 s. 112.

> KKO:n ratkaisut eivit ole sitovia oikeusldhteitd, mutta niilld on merkittivi ennustearvo. Timosen mukaan erityisti
asiantuntemusta hyviksi kéyttden tehdyt, laajasti perustellut vilimiesoikeuden ratkaisut ovat soveltamisesimerkkei-
né arvokkaampia kuin minkédn auktoriteetin ratkaisut, jotka eivdt tiytd samoja laatuvaatimuksia. Tiltd kannalta
ratkaisujen prejudikaattiarvo, niiden merkitys oikeuslihteend, voi hanen kisityksensd mukaan olla merkittavistikin
suurempi kuin yleisten tuomioistuinten ratkaisujen. Ks. Timonen, Vilimiesratkaisut oikeusldhteend, LM 1990 s. 713.
Oikeustutkimuksessa onkin voitu kisitelld vilitystuomioita Timosen esittimalla tavalla. Oikeusldhteiden kiyttosadn-
tojen vastaista ei ole se, ettd vilitystuomiota pidetdan KKO:n ratkaisua perustellumpana. Jos KKO:n ratkaisu on
ristiriidassa vilitystuomioiden linjan kanssa, tuomioistuimet luultavasti noudattavat KKO:n omaksumaa kantaa,
mutta vilimiesoikeuksissa timad ei ole yhtd todennakoista.

¢ Ks. ongelmista esim. Timonen, Vilimiesratkaisut oikeusldhteend, LM 1990 s. 714.

7 Ks. Timonen, Vilimiesratkaisut oikeuslihteend, LM 1990 s. 712.
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yksittdisestd hyvinkiin perustellusta vilitystuomiosta voida sanoa, ilmentidiko se myos yleistd
kdytintod. Tamd vaikuttaa omalla tavallaan ratkaisujen arviointiin. Mitd enemmin aikaa
kuluu, sitd pulmallisemmaksi tulee tukeutuminen vuodelta 1992 oleviin ja sitd aikaisempiin
vilitystuomioihin. Tietoa ei ole siitd, onko uudemmissa ratkaisuissa poikettu aikaisemmista
linjauksista.

Esitetyt seikat ovat voineet vaikuttaa siihen, ettd tutkijat varovat viittaamasta vilitystuo-
mioihin, vaikka olisivat niiden sisillostd perilld.* Tiedon puuttuminen on vaikeuttanut niin
tutkijoiden kuin vilimiesoikeuksissa toimivienkin tyotd. Esimerkkind voidaan mainita projek-
tinjohtourakat, joiden merkitys on lisdantymissd. Niistd on ollut vireilld vilimiesmenettelyssad
riidanratkaisuja, joista ei ole yleisesti tietoa saatavissa.

Vaikka vilitystuomioita olisi saatavissa ja kdytettavissd, tutkija tai muu asiasta kiinnostunut
padsee harvoin tutustumaan menettelyssi kertyneeseen asiakirjamateriaaliin.” Tdhadn kiinnitti
huomiotani Esko Hoppu, kun pohdin mahdollisuutta ryhtyd valmistelemaan viitoskirjaa
rakennusurakasta. Nyttemmin ongelma on kasvanut olennaisesti ja samalla sen luonne muut-
tunut, kun tietoon tulee harvakseltaan katkelmia vilitystuomioista, mutta itse vilitystuomiota
ei voi saada nihtavikseen.

Kun yleisessd tuomioistuimessa tai vilimiesoikeudessa annettu tuomio on hyvin perus-
teltu, voidaan ajatella, etteivit asiakirjat anna tapaukseen lisdvalaistusta. Niissd voi kui-
tenkin olla helmii ja nikokohtia, jotka lisdavit tutkijan itseymmaérryst.

Ex aeque et bono ratkaisukdytinnossa

Oma merkityksensia on my®ds silld, mihin vilitystuomion on lain mukaan perustuttava. Aikai-
semman lain mukaan vilimiesten tuli perustaa ratkaisunsa siithen, mink he harkitsevat oikeu-
den ja kohtuuden vaativan. Nykyisen lain mukaan vilimiesten on perustettava tuomionsa
lakiin; jos asianosaiset ovat niin sopineet, saavat vilimiehet kuitenkin perustaa tuomionsa
sithen, minka he katsovat kohtuulliseksi (ex aeque et bono).*

Havaintojen mukaan vilityslausekkeissa on ei ndytd olevan viittauksia ex aeque et bono.
Toiselta puolen vilimiesjuttuja ei ndy ajettavan eikd tuomioita perusteltavan nykyisen lain
voimassa ollessa toisin kuin aikaisemmin. Matti Ylostalo kirjoitti 20 vuotta sitten, ettei vili-
miesten ja tuomioistuinten harkinnalla ollut periaatteellista eroa.!! Vaikuttaakin siltd, ettd
lainmuutos ei ole tosiasiallisesti muuttanut (rakennusurakan) vilitystuomioiden oikeuslih-
deopillista arvoa, vaikka se on vaikeuttanut niiden kayttod.!

¥ TIlman asianosaisten suostumusta julkistaminen asianosaisten nimet mainiten ei ole sallittua. Ilman suostumusta ei
muutoinkaan voida antaa vilitystuomiosta sellaista informaatiota, josta riitatapaus olisi identifioitavissa.

? Ks. siitd, miten oikeudenkdyntiaineistoa on eri aikoina talletettu, Erma Reino, Rakennusurakan sopimusehdot II
(1983) 5. VI-VIL

10" Ks. Moller Gustaf, Vilimiesmenettelyn perusteet, Helsinki 1997 s. 71.

! Ks. Ylostalo, Oikeus ja kohtuus vilimiesmenettelyssd s. 329—343 juhlajulkaisussa Simo Zitting 1915 — 14/2 — 1985.
12 Ks. Timonen, LM 1990 s. 708-709.
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Kohta kohdalta on kuitenkin tarkkailtava sitd, onko ex aeque et bonon vuoksi ratkaisukiy-
tdnto voinut olla joissain asioissa vilimiesoikeuksissa toinen kuin se on ollut tuomioistuimissa
ja ovatko tuomioistuinten ja vilimiesoikeuksien linjaukset yhtyneet tillaisissa asioissa vuodes-
ta 1992 alkaen.”* Matti Ylostalo on viitannut viivistyskorkoa koskeviin maardyksiin; erdissd
tapauksissa oli vilitystuomioissa tuomittu korkeampaa korkoa kuin tuolloin voimassa olleen
kauppakaaren sddnnosten mukaan oli mahdollista.!* Sittemmin alhaisen viivéistyskoron ongel-
ma on poistunut korkolain myota.

Toisena kohdealueena voidaan mainita ylldttavit kustannusmuutokset. Pirkko-Liisa Aro ja
Esko Hoppu arvelivat vuonna 1976, etti vilimiesoikeuksissa voisi linjaus olla toinen kuin
yleisissd tuomioistuimissa. Tdma lausuma oli oraakkelimainen, kuten jiljempini havaitaan.”

KKO poikkesi vilimiesoikeuksien ratkaisukdytdnnosta.

Empiriaa vilitystuomioista yksityisoikeuden tutkimuksessa

Suomessa ei ole tehty empiiristd selvitystd valitystuomioiden kiyttimisestd oikeustutkimuk-
sessa. Ne tutkimukset, jotka on tehty oikeuskdytdnnon vaikutuksesta oikeustieteeseen, koske-
vat vain tuomioistuinten ratkaisuja.'® Ilman erityistd perehtymistd voidaan kuitenkin todeta,
ettd rakennusurakkasopimuksen tutkimuksessa vilitystuomioilla on ollut olennaisesti suu-
rempi merkitys kuin milldan muulla tutkimuslohkolla.

Sopimusoikeuden yleisiin oppeihin ei vilitystuomioilla ole ollut Suomessa erityistd vaiku-
tusta. Tama johtunee perinteisten oikeusldhteiden runsaudesta ja KKO:n ratkaisujen suuresta
mdédrdstd.”” Siksi ei ole koettu tarvetta kidyda kartoittamaan vilitystuomioista nikyvia oikeus-
tilaa; oikeuskdytdnnon painoarvon lisidntyminen ei ole tuonut vilitystuomioita yleisistd
opeista kiinnostuneiden tutkijanpoydille.”® Tilanne on samanlainen myds Skandinavian
maissa.

Viitoskirjoissakin on nidkynyt harvoin joskaan ei poikkeuksettomasti vilitystuomioita. Kun

rakennusurakkatutkimus suljetaan aluksi pois, voidaan todeta, ettd vilitystuomioihin viitta-

3 Ks. kysymyksenasettelusta Hoppu, LM 1993 s. 654.

4 Ks. Ylostalo, Juhlajulkaisu Simo Zitting s. 339-340. Osa ratkaisuista on voinut perustua urakkasopimuksessa
olevaan korkolausekkeeseen.

5 Ks. Hoppu Esko — Aro Pirkko-Liisa, Kustannustason nousu ja rakennusurakkasopimus, Vammala 1976 s. 58.

16 Ks. erityisesti Suviranta Outi, Ennakkopéitosten kidytostd suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa, Oikeustiede —
Jurisprudentia 1986 s. 425-475 ja Helin Markku, Lainoppi ja metafysiikka, Vammala 1988 s. 376-377 ja 391-396.

7 Esimerkkinid voidaan mainita Mika Hemmon vuodelta 2003 oleva kaksiosainen teos Sopimusoikeus. Siind on
aikaisempiin yleisesityksiin verrattuna runsaasti oikeuskaytintod, yli 500 KKO:n ja yli sata muuta ratkaisua. Mukana
on nelji ICC:n vilitystuomiota mutta ei kotimaisia valimiesratkaisuja. Aikaisemmissa yleisesityksissd vilitystuomioi-
hin ei néy viittauksia.

18 Tdstakin sadnnostd on ollut poikkeus, P. J. Muukkonen. Hin tarkasteli artikkelituotannossaan modernia sopimus-
oikeutta siltd kannalta, miten vilitystuomioissa oli oltu edelldkavijoind ja oikeudellisten periaatteiden lanseeraajina.
Ks. Yhteistyosopimukset ja lojaliteettivelvollisuus s. 363—364 teoksessa Juhlajulkaisu Urho Kaleva Kekkonen 1900 —
3/9 — 1975, Helsinki 1975, Nikokohtia aluerakentamissopimuksista, LM 1991 s. 127-132 ja Sopimusoikeuden
yleinen lojaliteettiperiaate, LM 1993 s. 1036-1039.
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sivat urakasta kirjoittamissaan viitoskirjoissa sekd Reino Erma' ettd Erkki Aurejirvi®. Kari-
Pekka Tiitinen on analysoinut seitsemii graafisen alan vilitystuomiota.?! Antero Palaja kisitte-
li kahta ulkomaista valuuttaehtoa koskevaa vilitystuomiota mutta ei kotimaisia ratkaisuja.?
Pekka Timonen on viitannut viitoskirjassaan kahteen osakkeiden lunastusta koskevaan
kotimaiseen vilitystuomioon.” Petri Mintysaaren viitoskirjassa yrityskaupasta on 74 koti-
maista vilitystuomiota.* Yrityskauppa ja lunastusriidat ovatkin kohdealueita, joilla annetaan
melko paljon vilitystuomioita. Télld kohdealueella, jonka merkitys on yhi lisddntymassi,
vilitystuomiot ovat tirkedd tutkimusmateriaalia.” Yhteistoimintasopimuksia koskevat vilitys-
tuomiot tarjoavat niin ikdan sopimusoikeuden tutkijoille kiintoisaa materiaalia.*®
Oppihistoriallisesti voidaan kysyd, olisiko vilitystuomioita voinut hyodyntiid oikeustutki-
muksessa enemmin kuin on tehty. Oikeustieteessd toisin kuin erdilli muilla tieteenaloilla
mainitaan ldhdeaineistona vain se materiaali, johon on viitattu. Siksi ei tiedossa ole, ovatko
tutkijat pyrkineet saamaan kisiinsi vilitystuomioita, mutta jaidneet tyhjin kisin tai pitineet
aineistoa epdrelevanttina. Yksittdistapauksia saatetaan kuitenkin esittdd siitd, miten vilitys-

tuomioilla olisi voinut olla kiyttod tutkimuksessa.”

Vilitystuomiot rakennusurakan normildhteeni

Rakennusurakkatutkimuksessa vilitystuomioille on kehkeytynyt vankka sija tutkimusldhtee-
ni. Kun yleisten tuomioistuinten ratkaisuja ei ollut riittdvisti oikeustilan selvittimiseksi, tutki-
musaineisto olisi vinoutunut, jos ei olisi kiytetty vilitystuomioita.®® Aineistovalintaan on
vaikuttanut osaltaan sekin, ettd ulkomaiden oikeudesta ei ole rakennusurakassa yhtd paljon
hyotya kuin sopimusoikeudessa yleensd.

Rakennusurakkatutkimuksessakaan vilitystuomioita ei ole hyodynnetty kovin pitkdin.
Niinpa vilitystuomioista kokoelmia laatinut Reino Erma ei vield kdyttanyt niitd vuonna 1966

valmistuneessa kirjassaan “Rakennusurakkasopimuksen tekeminen”. Esko Hopun vuodelta

19 Ks. Erma, Tyburakka Suomen velvoiteoikeuden mukaisena sopimustyyppind, Vammala 1955 s. 235-245, jossa on
referoitu kymmenti kotimaista vilitystuomiota. Ne kaikki koskevat rakennusurakkaa.

2 Ks. Aurejdrvi Erkki, Urakkasopimus, Vammala 1976 s. 18—19. Aurejdrvi haki vilitystuomioista tismaitietoa: kiyte-
tadnko sanaa urakka muista kuin tulosvastikkeisista valipuheista.

! Ks. Tiitinen Kari-Pekka, Ty6- ja virkaehtosopimusten neuvottelulausekkeet, Vammala 1979 s. 152 ja 266-267.

2 Ks. Palaja Antero, Aikarahtauksesta. Erityisesti aikarahdista, Vammala 1980 s. 169-171.

» Ks. Timonen, Mdariysvalta, hinta ja markkinavoima, Jyvaskyld 1997 s. 265-266.

# Ks. Mintysaari Petri, Mingelhaftung beim Kauf von Gesellschaftsanteilen, Helsinki 1998 s. 184-210. Tassid
tutkimuksessa on ldhinni tyydytty vilitystuomioiden referoimiseen. Kohta kohdalta niitd ei ole analysoitu.

» Ks. Timonen, Lunastushinta osakeyhti6lain mukaisessa vihemmistoosakkeiden lunastusmenettelyssi s. 351-370
julkaisussa Velka, vakuus ja prosessi. Juhlajulkaisu Erkki Havansi, Helsinki 2001. Té4ss4 artikkelissa on viitattu laajalti
vilitystuomioihin.

% Ks. edelld mainittuja Muukkosen artikkeleita vuosilta 1975 ja 1993.

7 Gustaf W. Norrmén viitteli vuonna 1968 teoksella”’Om bostadsaktiekoparens rittsliga stallning i det s.k. grunder-
forhallandet”. Siin ei ole viitattu yhteenkain vilitystuomioon, vaikka aihetta sivuavaa materiaalia olisi ollut kiytetta-
vissi.

8 Ks. asiaa koskevasta pohjoismaisesta keskustelusta esim. Sandvik Tore, Entreprengrrisikoen, Oslo 1966 s. 70-79.
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1972 oleva ”Alistamisesta rakennusurakassa” on ensimméinen monografia, jossa vilitystuo-
mioihin on viitattu laajalti. Urakoitsijoiden suorituksien yhteensovittamista koskevan alista-
misinstituution valikoituminen tutkimuskohteeksi oli sekin juontanut juurensa erddstd vili-
tystuomiosta.” Esko Hoppu kuuluu niihin, jotka ovat analysoineet vilitystuomioita ja olleet
itse muovaamassa tutkimuskohdettaan vilimieheni.

Vilitystuomioiden kaytto on ollut laaja-alaisinta molemmissa rakennusurakasta Suomessa
julkaistuissa vditoskirjoissa. Matti Rudanko viittasi 89 vilitystuomioon ja 7 KKO:n ratkai-
suun.” Juha Laineen oikeustapaushakemisto kisittdd 68 vilitystuomiota, 42 KKO:n ratkaisua,
joista noin puolet koskee rakennusurakkaa ja puolet muuta sopimusoikeutta, sekd 40 hovi-
oikeustuomiota.”!

Rudangon ja Laineen tutkimusaineistossa vilitystuomioita oli tuntuvasti enemmén kuin
KKO:n ratkaisuja. Vilitystuomiot koskivat kaikki rakentamista, KKO:n ratkaisuista vain osa.
Aineiston valinta johtui saatavilla olevasta tutkimusmateriaalista. Vilitystuomioita ei ollut
kyseisissd viitoskirjoissa varmaankaan liikaa. Vastaviittdjien mukaan argumentointi olisi
kuitenkin ehkd painottunut hieman toisin, jos rinnalla olisi ollut enemmén yleistd sopimus-
oikeutta koskevaa pohdintaa.”

Vilitystuomioiden analysoimisen myo6tid rakennusurakkatutkimukseen on saatu todelli-
suuspohjaisuutta usealla kohdealueella. Sellaisina voidaan mainita edelld mainittujen tutki-
muskohteiden ohella vahingonkorvauksen ja sopimussakon vilinen suhde®, rakennuttajan
tiedonantovelvollisuus* sekd kustannusmuutokset®. Tutkimustradition hienoisesta muutok-
sesta kertoo vilitystuomioiden kiyton lisddntyminen 1900-luvun loppua kohden tultaessa.

Tutkijakohtaiset erot nikyvit siind, miten vilitystuomioita on analysoitu ja hyodynnetty.

Millaisia rakennusurakkariitoja KKO on ratkaissut?

Kun on ajateltu, ettd vilitystuomiot korvaavat normilidhteend suuressa médrin tuomioistuin-
ten ratkaisut rakennusurakassa, on voinut syntyi sellainen kisitys, ettd KKO:n prejudikaateille
ei olisi rakennusurakassa erityistd tarvetta. Varsinkin on voitu katsoa, ettei KKO:n kantaa
tarvita eikd oikeastaan voidakaan antaa sellaisissa kysymyksissd, jotka teknisyydessddn eivit
avaudu tdhidn sopimustyyppiin vihkiytymattomille.

¥ Ks. teoksen alkusanoja. Tutkimuksessa hyddynnettiin viittd vilitystuomiota. Ne eivit kuitenkaan ole argumen-
toinnissa keskeisessd asemassa vaan enemmainkin ongelmien lihteen roolissa.

% Ks. Rudanko Matti, Rakennuttajan myétavaikutushéiridistd rakennusurakassa, Vammala 1989 s. 382-384.

31 Ks. Laine Juha, Rakennusvirheisti, Helsinki 1993 s. 259-267.

32 Ks. Aurejdrvi, LM s. 1171-1172 ja Hoppu, LM 1993 s. 654.

3 Ks. Aro, Sopimusakon ja vahingonkorvauksen suhteesta rakennusurakassa, DL 1971 s. 323-339.

* Ks. Halila Heikki, Rakennuttajan tiedonantovelvollisuudesta rakennusurakassa, Vammala 1981, jossa on viitattu
32 vilitystuomioon. Rakennusurakan asiakirjapuutteet ja ristiriitaisuudet ovat yhid kohdealue, jossa keskeiseni
tutkimuskohteena ovat vilitystuomiot.

> Ks. Hoppu — Aro, Kustannustason nousu ja rakennusurakkasopimus ja Halila, Lainsdddannostd johtuvat kustan-
nusmuutokset rakennusurakassa, LM 1985 s. 1007—1047.
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KKO:n rakennusurakkaa koskevien ratkaisujen maira ei kuitenkaan ole aivan vihidinen.
Siind on selvd nousu siitd alkaen, kun vilitystuomioita ei ole endi talletettu alioikeuksiin.
Vuosien 1968-2004 KKO:n sopimusoikeusprejudikatuuriin kuuluu 37 julkaistua rakennus-
urakkaratkaisua eli keskimdirin yksi vuodessa.* Ne ovat seuraavat: 1968 11 33,1968 11 51, 1968
1189, 19731126, 1978 11 55, 1978 1179, 1980 11 23, 1980 11 49, 1981 1199, 1981 11 167, 1982 11 35,
1982 11 137, 1982 11 195, 1983 1I 33, 1984 II 181, 1984 11 187, 1984 II 225, 1989:71, 1992:67,
1992:178, 1993:24, 1993:52, 1993:130, 1995:81, 1995:171, 1995:187, 1996:19, 1996:84, 1997:209,
1998:75, 1998:102, 1999:48, 1999:101, 2001:2, 2001:14, 2001:34 ja 2003:75.

Luvut kertovat siitd, miten rakennusurakasta julkaistiin enenevissd méirin ennakkoratkai-
suja 1900-luvun lihestyessd loppuaan. 1970-luvulla julkaistuja ratkaisuja oli vain kolme ja
1980-luvulla niitd oli 11. 1990-luvulla ratkaisuja oli eniten, yhteensid 15. Kulumassa olevan
vuosikymmenen puoliviliin mennessi ratkaisuja on taas saatu vihemman, vain kolme.

Useat seikat vaikuttavat sithen, miten paljon KKO:ssa julkaistaan ratkaisuja eri asiaryhmistd
ja mitki seikat painavat vaa’assa valituslupa-asioita kisiteltdessd. Kun hylkidvid ratkaisuja ei
perustella, niin kuin ei tulekaan tehdi, asiasta on vaikea saada selkoa ilman huomattavaa
vaivannikod, ja talloinkin saatetaan litkkua vain suuntaa-antavissa arvioissa.

Valitusluvan my6ntdmisen perusteena on voinut olla 1990-luvun alkuun asti myos se, ettd
on haluttu testauttaa vilimieskdytinnon pitavyyttd. Keskeinen kohdealue on ollut grynderi-
vastuu, jonka osalta oikeustutkimuksessa on tuloksellisesti vertailtu KKO:n ja vilitystuomioi-
den linjauksia.*® Tallettamiskdytinnon loputtua on ehki haluttu antaa ennakkopéitoksid, kun
oikeusohjeita ei endi saada talletetuista vilitystuomioista. Toisin kuin usein on asian laita, uusi
lainsdddanto ei ole juuri johtanut ennakkopditosten antamiseen rakennusurakasta, ei edes
asuntokauppalaki.”

Annetut ratkaisut eivit suurelta osin koske pelkistiin rakennusurakkaspesifisid kysymyk-
sid. Paljolti on kysymys yleisistd sopimusoikeudellisista periaatteista, jotka ovat tulleet esiin
rakennusurakassa. Vuosikymmenid sitten puhuttiin paljon siitd, missd mairin tirkeimmain
sopimustyypin irtaimen kaupan periaatteet vaikuttavat rakennusurakkaan.* Nyttemmin ase-
telma voidaan tavallaan kddntdi: eri sopimustyyppien kuten rakennusurakan oikeuskiytin-

noén ja muunkin niitd koskevan lainopin myoté jasennetdidn sopimusoikeuden yleisid peri-

* Rakentamisesta on annettu myos muita kuin jiljempana mainitut ratkaisut, mutta ne eivit ainakaan ensisijaisesti
koske sopimusjuridiikkaa. Lisdksi on annettu muutama julkaisematon ratkaisu.

7 Sopimustyyppikohtaisessa vertailussa voitaneen varovasti todeta, ettd rakennusurakasta annettujen ratkaisujen
maidrd vastaa timan sopimustyypin merkitysti. Vertailun vuoksi voidaan kuitenkin mainita, ettd esimerkiksi takauk-
sesta on annettu vuodesta 1926 alkaen noin nelji ratkaisua vuodessa. Ks. Aurejirvi — Hemmo, Luotto-oikeuden
perusteet, Helsinki 2004 s. 159.

# Ks. Rudanko, Vastuusta grynderirakentamisessa, Himeenlinna 1982. Teoksen sivulla 200 olevasta oikeustapausha-
kemistosta ilmenee, ettd tutkimuksessa on hyodynnetty 16 vilitystuomiota. Ks. vilitystuomioiden vaikutuksesta alan
lainoppiin tiivistetysti Rudanko, Mikd on grynderi s. 19-20 teoksessa Grynderirakentaminen, Helsinki 1984 ja
Rudanko, Vastuu rakennusvirheistd erityisesti asuntotuotannossa, Helsinki 1985.

* Vuonna 1994 kuluttajansuojalakiin lisdttiin uusi 9 luku taloelementtien kauppa ja rakennusurakka. Siité ei ole
kehkeytynyt KKO-prejudikatuuria, ja sen heijastusvaikutukset liikerakentamiseen ovat odotetulla tavalla jidneet
vihiisiksi. Ks. Halila — Hemmo, Sopimustyypit, Helsinki 1996 s. 79.

% Ks. esim. Halila, Rakennuttajan tiedonantovelvollisuudesta rakennusurakassa s. 19-20 ja sielld mainitut lihteet.
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aatteita. Taman vuoksi yleiset sopimusoikeudelliset periaatteet hallitsevat rakennusurakkaa
koskevaa ajattelua ja tutkimusta enemmaén kuin muutoin tapahtuisi.

KKO:n ratkaisuja on arvioitava aikaperspektiivissd, niin myos rakennusurakan ennakko-
padtoksid. On otettava huomioon mm. perustajaurakoimisen normipohjan muuttuminen
itsesddntelystd lakiperusteiseksi, sopimusehtojen kehittyminen sekid sopimusoikeudellisen
ajattelun muuttuminen. Lhinnd vain grynderirakentamista koskevat ratkaisut ovat menetti-
neet kokonaan tai padosin painoarvonsa nykyisessi sopimusoikeudessa. Nekin kuuluvat oppi-
historialliseen humukseen.

Tarjouksen peruuttaminen ja laskentavirhe

Sopimusoikeuden doktriinissa on nykyisin tapana esittdd, ettd oikeustoimilain sddnnokset
kattavat vain kapean osan sopimuksen tekemisen tilanteista. Ndin onkin asian laita. Oikeustoi-
milaki on laadittu sata vuotta sitten vallinneita sopimuksentekotilanteita silmilld pitden: teh-
dddn tarjouksia ja saadaan vastauksia suullisesti, postin tai sihkeen vilitykselld tai lahettid
kéyttden. Muunlaiset sopimuksen syntytavat ovat jadneet vaille yleistd sddntelyd.*!

Tarjouskilpailu sopimuksen tekemisen tapana heijastelee kuitenkin paljolti sopimuksen
tekemistd koskevan OikTL 1 luvun mekanismia. Rakennusurakassa se on ollut yleisin sopi-
muksen tekemisen muoto. Julkisten hankintojen sddntelyn myoti tarjouskilpailun merkitys on
lisadntynyt. Tarjouskilpailua rakennusurakassa koskevat KKO:n ratkaisut ovat tirkeilld tavalla
muovanneet kohdealueensa lainoppia.

KKO:n ratkaisut 1968 II 33 ja 1968 II 89 koskivat laskentaerehdysti eli kalkulaatiovirhettd
(urakka)sopimuksen tekemisessd. Ndistd edellisessd urakoitsijalla katsottiin olevan oikeus ve-
dota erehdykseen: rakennuttajan olisi pitanyt tarjouksen hyviksyessdan huomata urakoitsijan
olennainen erehtyminen laskelmissaan, ja tarjouksen tekiji oli viivytyksettd ilmoittanut ereh-
dyksestddn saatuaan tietdd tarjouksensa tulleen hyviksytyksi. Jalkimmaisessd ratkaisu oli pdin-
vastainen: ei ollut ndytetty, ettd rakennuttaja olisi tarjousta hyviaksyessdan havainnut tai ettd
tdman olisi pitdnyt havaita laskennassa tapahtuneen virheen.*

Laskentaerehdykset ovat yhi varsin tavallisia urakkasopimusten tekemisessd. KKO:n ratkai-
sut osoittavat peruslinjauksen niiden ratkaisemiseen. Kalkulaatiovirheseen voidaan soveltaa
motiivierehdystd koskevia sddntojd ja OikTL 33 §:44.* Kysymyksiin antaa yhd aihetta se,
millaiset kriteerit vaikuttavat vilpittoémén mielen syntymiseen.

Rakennusalalla on pohdittu sdantéhakuisesti sitd, miten suuren virheen on oltava, jotta

sithen voidaan vedota. Kun tilanteen arvioimiseen vaikuttavat useat tekijit, ei selkedd vastausta

1 Ks. esim. Hemmo, Sopimusoikeus I, 2. painos, Jyviskyld 2003 s. 96-100.

# Ks. ratkaisuista esim. Hemmo, Sopimusoikeus I's. 138, 368 ja 378.

# Ks. nyttemmin jo oppihistorialliseksi luonnehdittavaa Ylostalon esitysti ajalta, jolloin em. KKO-ratkaisuja ei vield
ollut, artikkelissa Tarjouksesta urakkakilpailussa s. 279-280 teoksessa Juhlajulkaisu Ilmari Caseliuksen ja Aarne
Rekolan 70-vuotispéivinid 29.4.1963, Vammala 1963.
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ole hevin annettavissa. Vilpittomin mielen syntymiseen vaikuttaa se, onko tarjous eritelty vai
pelkistidn kokonaissumman sisiltiva. Olennaista on tarjouskilpailussa vertailu muihin tar-
jouksiin. Jos on tehty vain yksi tarjous, ei vertailumahdollisuutta ole. Tilloin on kysymys siiti,
miki on tilaajan asiantuntemus tarjouksen suuruusluokasta.

Laskentaerehdykseen vetoamisessa tulee esiin myos OikTL 39 §:n ns. re integra -periaate,
kysymys siitd, minkd ajankohdan mukaan tilaajan vilpitontd mieltd arvioidaan. Siitd ovat
takausta koskevat KKO:n ratkaisut 1962 II 107 ja 1969 II 83. Takaus on yksipuolisena ja usein
vastikkeettomana sitoumuksena tédssdkin asiassa eri asemassa kuin tavanomaiset sopimukset.
Siksi ndma ratkaisut eivit sellaisenaan anna vahvoja signaaleja tarjouskilpailun ongelmiin.
Sopimusoikeuden kehittymisen my6ta kysymyksenasetteluun on tullut my6s uusia piirteitd.*
Jo vanhojen ratkaisujen tilalle kaivattaisiin uusia, vaikka yksittdisten ratkaisujen ei voidakaan

odottaa antavan vastausta kaikkiin eteen tuleviin ongelmiin.

Kustannustason muuttuminen

Rakentamiskustannusten nousu aiheutti 1970-luvulla useita oikeudenkiynteji. KKO antoi
asiasta kaksi ennakkopaitostd. Ratkaisu 1973 II 26 koski devalvaatiota. Tarjousta ei voitu
peruuttaa tai muuttaa selonoton jilkeen, eikd urakkatyon tdyttimistd pidetty kustannus-
nousun vuoksi kohtuuttoman vaikeana. Siksi devalvaatio jii vaille vaikutuksia. Devalvaatioita
el enii tehdi, eivitki kustannusmuutoksetkaan ole enidi kovin huomattavia.

Erityisesti raaka-aineiden ylldttivien hintamuutoksien aika ei kuitenkaan ole ohi. Siksi on
yhi relevantti KKO:n ratkaisu 1981 II 167. Se koski vuoden 1973 6ljykriisin vaikutusta raken-
tamiskustannuksiin. KKO katsoi, ettei urakkakustannuksien nousu antanut mahdollisuutta
hinnan tarkistamiseen. Aikaisemmissa vilitystuomioissa linjaus oli ollut toinen.* Kysymys on
ollut erilaisista arvioinneista mairittdessd oikeustosiseikastoon liittyvid oikeusvaikutuksia.
Silloisen vilimiesmenettelystd annetun lain 18 §:44n sisdltyvidin ex aeque et bono -periaattee-
seen ei ratkaisuissa viitattu.

Kestosopimusten sopeuttamista kustannusmuutoksiin koskeva lainoppi on kokenut muu-
toksia 1970-luvun jilkeen. Hintasovittelu on tullut OikTL 36 §:n muutoksen my6td nimen-
omaisesti mahdolliseksi. Doktriinissa ei ole kiinnitetty erikseen huomiota rakennusurakan
vilitystuomioihin, vaikka niissd on merkittdvia kiinnekohtia.* Myos rakennusurakan kannalta
relevanttia oikeuskdytintod on syntynyt myohemmin. Oikeuskidytdnnon tarvetta voi niin
ikddn olla lainsdddéntotoimista johtuvista kustannusmuutoksista.*’

# Ks. esim. Hemmo, Sopimusoikeus I's. 140-143.

# Ks. Erma, Rakennusurakan sopimusehdot I s. 534. Tdssd hakemiston kohdassa on viitattu kymmeneen vilitystuo-
mioon.

“ Ks. hintasovittelusta ja kustannusmuutoksista esim. Wilhelmsson Thomas, Vakiosopimus, 2. painos Tampere 1995
s. 106-107.

¥ Ks. Halila, Lainsdddéntotoimista johtuvat kustannusmuutokset rakennusurakassa, LM 1985 s. 1007 ss.
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Edustusoikeus sopimuksenteossa

Julkisyhteison kanssa sopimuksen tekemiseen liittyy erityispiirteitd, joista on ollut tapana
alleviivata kahta seikkaa. Sopijakumppanin on ensiksikin tunnettava lakiin perustuvat julkis-
yhteison kuten kunnan toimivaltasddnnot; jos kunnanhallitus siirtdd lautakunnan asiassa teke-
min paddtoksen itselleen, taytintoonpanokelpoinen pditos ja sitova sopimus on syntynyt vasta
kunnanhallituksen tehtyd asiassa ratkaisunsa.” Toiseksi kunnallisvalitus ei vaikuta sopimuk-
sen patevyyteen. Padtoksen kumoaminen hallinnollisessa lainkdytossa ei sindnsé vaikuta sopi-
muksen pitevyyteen. Pitemittomyyteen tarvitaan sopimusoikeudellinen peruste.

Sopimuksen syntymisestd kunnan kanssa on annettu KKO:n ratkaisu 1996:84.

Kunnan tekninen lautakunta oli toimivaltansa nojalla varauksitta hyviksynyt yhtion
kunnalle tekemin tarjouksen tievalaistusurakan suorittamisesta. Lautakunnan esitteliji-
ni toiminut kunnaninsingori oli ilmoittanut yhtiélle tarjouksen hyviaksymisestd. Kun-
nanhallitus oli sen jdlkeen siirtinyt urakasta padttimisen kisiteltivikseen. Kysymys oli
siitd, oliko kuntaa sitova urakkasopimus syntynyt kunnaninsinorin ilmoituksen perus-
teella.

Tapauksessa tuli esille useita sopimuksen tekemisen perustekijoitd, niin kuin sitd taitavasti
eritellyt Mika Savola on voinut todeta: kysymys muotovaraumasta, kunnanhallituksen siirto-
oikeus ja luottamuksensuoja, kuntaa edustavan henkilon asemavaltuutus, konkludenttinen
hyviksymistahdonilmaisu ja kunnallisvalituksen tekemittd jattiminen.” Oikeuskysymykset
liittyivit keskeiselld tavalla yleiseen sopimusoikeuteen.

KKO:n &ddnestysratkaisu modifioi kisitystd siitd, ettei kunnassa tehdyn péitoksen lopulli-
suuteen ole oikeutta luottaa ennen kuin kunnanhallituksen siirto-oikeudelle varattu aika on
umpeutunut. KKO:n ratkaisu perustui niet luottamuksensuojanikokohdille. Vilpittomassi
mielessd ollut tarjouksentekijd sai suojaa niille odotuksilleen, jotka perustuivat kunnaninsi-
noorin virka-asemaan ja vakuutuksiin siitd, ettd kunta oli hyviksynyt tarjouksen lopullisesti.
Sopimuksentekiji sai suojaa vallitsevan kdytinnon mukaisille odotuksilleen.*

Tarjouksentekijd oli osallistunut kunnan jirjestdmaille toiselle tarjouskierrokselle. Tdmai ei
ollut merkinnyt konkludenttista hyvaksymisti sille, ettd ensimmainen tarjouskierros olisi ollut
vaikutukseton. Se, ettei tarjouksen tekijd ollut tehnyt kunnallisvalitusta, ei liioin merkinnyt
kunnan menettelyn hyviksymisti eikd vahingonkorvausvaatimuksesta luopumista. Nama sei-
kat tulivat niin kirjatuiksi sopimuksentekijin muistilistaan.

% Ks. KuntaL 51 § ja sen johdosta Hallberg Pekka — Hannus Arno, Kuntalaki, Porvoo 2000 s. 196.
4 Ks. Savola Mika, DL 1997 s. 349-353.
30 Ks. asiasta yleisemmin Hayh4 Juha, Sopimus, laki ja vakuutustoiminta, Jyvaskyld 1996 s. 52-54.
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Prekontraktuaalinen sopimus

Rakennusalan jirjestéjen neuvottelujen pohjalta hyviksyttiin vuonna 1982 Rakennusalan
urakkakilpailun periaatteet (RT 16-10182).%" Tarkoituksena oli, ettd ammattimaisessa raken-
nuttamisessa kdytetddn vain erikseen mainituissa poikkeustapauksissa muuta kuin tarjouskil-
pailua ja ettd tilaaja ilmoittaa tarjouskilpailussa noudatettavan niitd periaatteita. Jos ndin
menetellddn eikd periaatteita noudateta, alalla vallinneen kisityksen mukaan menettelystd
vahinkoa kirsineelld oli mahdollisuus vaatia negatiivisen sopimusintressin mukaista korvaus-
ta.” Oikeuskdytidntod jouduttiin kuitenkin odottamaan, kunnes KKO antoi ratkaisun 1999:48.
Se on otsikoitu seuraavasti:

Asunto-osakeyhtio oli urakkatarjouspyynnossidn sitoutunut noudattamaan rakennus-
alan urakkakilpailun periaatteita (RT 16-10182). Se oli noita periaatteita rikkoen urakka-
tarjousten avaamisen jilkeen ryhtynyt neuvottelemaan tarjouksen tekijoiden kanssa
urakkahinnoista ja hyviksynyt sen jilkeen muun kuin alun perin edullisimman tarjouk-
sen tehneen rakennusliikkeen uuden halvemman tarjouksen. Rakennuttaja velvoitettiin
korvaamaan alun perin edullisimman tarjouksen tehneelle rakennusliikkeelle urakan
menettimisestd aiheutunut vahinko, jota arvioitaessa pidettiin ldhtokohtana niin sanot-
tua positiivista sopimusetua.

KKO meni ratkaisussaan pidemmaille kuin oli uskottu voivan tapahtua. Se katsoi, ettd osapuol-
ten kesken oli syntynyt sopimus tarjouskilpailussa noudatettavasta menettelystd. Taman sopi-
muksen vastainen menettely merkitsi KKO:n mukaan prekontraktuaalisen sopimuksen rik-
komista ja perusti vastuun vahingosta, jonka sisdltond oli varsinaisen sopimuksen menetta-
minen. Korvaus mairittiin siksi positiivisen sopimusintressin perusteella. Perusteltujen
odotusten suoja ulotettiin ndin sopimuksentekotilanteeseen.

KKO:n ratkaisu vaikuttaa merkittivasti sopimuksentekoa edeltiavddn vastuuseen. Osaltaan
sen vuoksi tutkimuksessa on ryhdytty kiinnittdmain entistd enemmin huomiota kidytdnnossd
tiarkeddn prekontraktuaaliseen sopimiseen.” Rakennusalan urakkakilpailun periaatteet sisil-
tavit vakiosopimustyyppisesti téillaisen sopimisen. Jatkossa nihdéin, annetaanko ennakko-
ratkaisuja individuaalityyppisistd prekontraktuaalisista sopimuksista, joiden kiytto on lisddn-
tynyt.

Julkisten hankintojen sddntely merkitsee lakiperusteista prekontraktuaalista jarjestelyd. Se
on voinut olla antamassa signaalia myos yksityisen sektorin prekontraktuaalisiin suhteisiin.>*
Oikeudellisesti merkittdva vuorovaikutussuhde on nédhtévissi siing, ettd kilpailuneuvosto ja

KHO ovat julkisia hankintoja koskevissa lainkéyttoratkaisuissaan viitanneet rakennusalan

°1 Ks. esim. Rudanko, Rakennuttajan myotiavaikutushdirioistd rakennusurakassa s. 14—15.

> Ks. Rudanko, Rakennuttajan my6tavaikutushdiri6istd rakennusurakassa s. 34 ja Halila — Hemmo, Sopimustyypit s. 86.
> Ks. esim. Juhlajulkaisussa Jukka Peltonen 60 vuotta (1999) olevia artikkeleita Hemmo, Prekontraktuaaliset sopi-
mukset ja neuvotteluvastuun sdintely s. 77-89 ja Saarnilehto Ari, Sopimusneuvotteluissa aiheutetun vahingon
korvaaminen s. 221-234 seki Hemmo, Sopimusoikeus I s. 226-229.

3 Ks. Hemmo, KKO:n ratkaisut kommentein 1999 I s. 376.
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urakkakilpailun periaatteisiin.” Julkisten hankintojen sddntelyn tihentdminen on niin lisin-
nyt rakennusurakkaa koskevan tarjouskilpailun oikeudellisten sddnt6jen kantavuutta.

Millaisena sopimus syntyy?

KKO:n ratkaisussa 1992:67 oli kysymys siitd, ettei urakkahinnasta ollut sovittu ennen raken-
nustoiden aloittamista eika liioin tyon aikana. Sopimus oli kuitenkin syntynyt, kun rakennut-
taja oli huomautuksitta sallinut toiden jatkumisen. Urakkahinta madrdytyi tyostd veloitetun
kohtuullisen korvauksen mukaan. Ratkaisuun vaikutti kummankin osapuolen toiminta. Se

tdydentdd KKO:n sopimusten ainesosaoppia jasentdvid muita ratkaisuja.>

Urakkaneuvotteluja nimenomaisesti koskevaa KKO:n ratkaisua ei sen sijaan ole. Urakka-
neuvotteluissa tulisi varmistaa se, ettd urakan sisdllostd ja urakkarajoista ollaan yhtd
meiltd, ja sopia niistd yksityiskohdista, joita ei ole voitu mdirittdd urakkatarjousasia-
kirjoissa. Toisinaan syntyy kuitenkin epitietoisuutta ja nayttdongelmia siitd, onko kutsu
urakkaneuvotteluun merkinnyt sellaisenaan myos tarjouksen hyviksymistd ja missd
médrin tdssd vaiheessa on mahdollista vedota asiakirjapuutteisiin ja -ristiriitaisuuksiin
sekd erehtymiseen. Ongelmien sanotaan lisddntyneen siksi, ettd rakennussuunnittelun
tason viitetddn heikentyneen.

Rakennusurakkasopimuksen tekemisen keskeistd kohdealuetta on rakennuttajan tiedonanto-
velvollisuus. Siitd ei ole annettu ennakkoratkaisuja. Oikeuskdytanto perustuu siksi padasiassa
vilitystuomioihin, joille on annettu kirjallisuudessa merkittiva painoarvo.” KKO:n ennakko-
padtoksen tarve yleistdkin sopimusoikeutta ajatellen on siind, miten suhtaudutaan tietojen
antamisessa vastuunrajoitusehtoihin. Erityisesti vedenalaisesta rakentamisesta on syntynyt

useita hankalia oikeusriitoja, jotka on yleensd kisitelty tuomioistuimissa.”®

Grynderivastuu KKO:ssa

Asuntotuotantoon liittyy useita sopimuksia kuten urakkasopimus ja osakkeiden myyntisopi-
mus. Niistd on tirkeitd KKO:n ratkaisuja 1970- ja 1980-luvuilta, joissa on jasennetty mahdolli-
suuksia tehdi sopimuksiin muutoksia, vastuun rajoittamista, taloussuunnitelman sitovuutta ja

tuotevahinkoja. Niiden ratkaisujen ja oikeustieteen linjausten my6ti kehittyi asunnontuotta-

% Ks. esim. Rakennusliike Sorvoja Ky vs. Pyhdjoen kunta. Rakennusalan urakkakilpailun pelisddntoihin viitattiin
siind, milld edellytyksilld voitiin kdydd neuvotteluja tarjousten tarkistamiseksi. Erikoista on se, ettd erdéssi ratkaisussa
tarjousta on katsottu voitavan tarkistaa kirjoitusvirheen perusteella.

% Ks. esim. KKO 1996:7.

* Ks. Halila, Rakennuttajan tiedonantovelvollisuudesta rakennusurakassa.

% Tuomioistuimissa on kisitelty mm. Naantalin, Porin, Kokkolan ja Kotkan syvdsataman rakentamisen urakka-
riitoja. Viimeksi mainittu on paittynyt sovintoon, muut eivit.
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jan grynderivastuu, joka poikkeaa normaalista urakoitsijan vastuusta. Viimeisin ratkaisu on
jalkimmainen kahdesta formaldehyditapauksista KKO 1984 II 225.

Kymmenen vuotta viimeisimmén ratkaisun jilkeen tuli voimaan asuntokauppalaki. Siit4 ei
ole annettu KKO-ratkaisuja. Kuluttajavalituslautakunnan ratkaisuja on sitikin enemmin.
Asuntotuotannon oikeudelliset sddnnot ndyttavit padosin asettuneen kohdalleen. Siksikdin ei
ratkaisujen lahempédn erittelyyn ole tdssi tarvetta. Tuotevastuu ja elementtitoimittajan vastuu
voivat kuitenkin antaa aihetta tuomioistuinratkaisuihin sekd asuntotuotannossa ettd nor-
maaliurakoinnissa.

Takuun sisdlto ja siirtyminen

Takuuvastuuongelmat olivat rakennusalalla ajankohtaisia neljinnesvuosisata sitten. Raken-
nusliikkeitd meni konkurssiin ja silloisten, vuodelta 1972 olevien sopimusehtojen myoté jou-
duttiin selvittimain takuun siirtymist4 erityisesti kattourakoissa, joissa takuuajat olivat pitkia.
Takuusta annettiin KKO:ssa ratkaisut 1980 II 23 ja 1980 II 49.” Niilld oli liittymié tuolloin
oikeustieteessi esilld olleeseen korjaustakuun problematiikkaan.

Nyttemmin on ongelmaksi osoittautunut takuuajan jilkeinen vastuu erityisesti aliurakoitsi-
jan suorituksesta. Sen osalta voidaan tyytyd viittaamaan téssé teoksessa oleviin Juha Laineen ja
Mikko Tulokkaan kirjoituksiin.

Sopimusehtoihin perustuva vaatimusten esittiminen

Rakennusalalla on aprikoitu, kuinka tiukasti on pidettdvi kiinni niistd muotovaatimuksista,
joita sopimusehdoissa on reklamaation esittimiselle ja yhteisten toimitusten vaatimiselle.
KKO:n ratkaisuista voi saada sen vaikutelman, ettd kohtuusndkokohdat voisivat syrjayttda
sopimusperusteiset muotovaatimukset toisin kuin lakiperusteisten vaatimusten osalta on ollut
asian laita.®® Niin yksioikoinen asetelma ei ole.

Tarkempaa analyysii tehtdessd on kiinnitettdvd huomiota (muoto)vaatimusten funktioon
sekd niihin yleisiin sopimusoikeudellisiin perusteisiin, joiden myotd vaatimusten on voitu
katsoa tulleen esitetyksi hyviksyttavisti jollain muulla kuin sopimusehdoissa miaritylld taval-
la. Kysymys on siitd, miten suoritusvelallisen oikeussuoja toteutuu. Vilitystuomioissa argu-
mentointi on ollut aikanaan samantyyppistid kuin KKO:ssa.*!

Reklamaatiovaatimuksesta on KKO antanut 21.12.1998 julkaisemattoman ratkaisun N:o
4039 YSE-ehtojen reklamaatiovaatimuksen tulkinnasta. Tyomaakokousten poytikirjoi-

¥ Ks. Laine, Rakennusvirheisti s. 77-79 ja 166—168, jossa on myds tehty vertailuja valitystuomioihin.
%0 Vrt. esim. Helin, Testamentin muoto, LM 2002 s. 1153—-1167.
¢! Ks. Rudanko, Rakennuttajan myotavaikutushdirioista rakennusurakassa s. 54-65.
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hin tehtyjen merkintojen ei katsottu sisdltdvin sitd, ettd on varattu tilaisuus vahingon-
korvausvaatimuksen esittimiselle. Mika Hemmon muodostaman vilimiesoikeuden
15.3.2000 antamassa vilituomiossa paddyttiin erddssd rakennusriidassa siihen, etté rekla-
maatioksi otsikoitu kirje tdytti virheilmoitukselle asetettavat vaatimukset, vaikka vaati-
musten oikeudellisia perusteita ei ollut vield esitetty.®? Tdmi argumentointi vaikuttaa
loogiselta.

Edell4 esitettyjen ratkaisujen suuntaviivat ndyttivit olevan ristiriidassa keskenddn. Tdmai ei ole
alan kannalta ongelmatonta. Yleisesti voidaan kysyd, mika on sellaisen oikeuskidytinnén pai-
noarvo, joka perustuu julkaisemattomaan KKO-ratkaisuun ja vilitystuomioon, josta on voi-
nut saada tietoja vain sattumanvaraisesti.

KKO:n ratkaisussa 1993:24 urakoitsija ei ollut noudattanut sitd mairadystd, jonka mukaan
riitaisuudet oli puhevallan menettimisen uhalla jitettdvd oikeuden ratkaistavaksi miédridajan
kuluessa. Méirdajan umpeuduttuakin rakennuttajalla oli kuitenkin oikeus vedota viivistykses-
td johtuvaan vastasaatavaansa. Rakennuttaja oli pidittinyt viivdstyssakkoa vastaavan miérian
urakkahinnasta. Sopimusperusteisen mairdajan funktiona on se, ettd sopijapuoli tietdd, tulee-
ko urakasta lopullisia vaatimuksia esitettdviksi. Se, ettd osa urakkasummasta oli piditetty eikd
tdtd toimenpidettd ollut peruutettu, ajoi kuitenkin saman asian.

KKO:n ratkaisussa 1998:75 puolestaan katsottiin toistuvien suullisten huomautusten viivis-
tyksestd korvanneen sopimuksen purkamiselle vaaditun kirjallisen muodon. Velallisen riittavi
tiedontaso voi néin korjata velkojan tekemissd ilmoituksissa olevia muodollisia tai sisdllollisid
puutteita.®

Sopimusehdon funktiosta oli kysymys myos ratkaisussa KKO 1995:81. Rakennuttaja oli
purkanut rakennusurakkasopimuksen ja vaatinut urakoitsijalta alioikeudessa nostetulla kan-
teella vahingonkorvausta. Vaatimus hyldttiin, kun rakennuttaja ei ollut vaatinut sopimusehto-
jen mukaisesti loppuselvityksen tekemistd. Sopimusehtojen funktio oli se, ettd asiaa hoidetaan
osapuolten yhteisessd toimituksessa ennen tuomioistuimeen menoa. T4dtd mddrdystd ei ollut
perusteltua sivuuttaa.

Vaatimusten esittdmistd koskee myds KKO:n ratkaisu 1995:187. Sopimuksen ehtojen mu-
kaan lopulliset vaatimukset oli esitettivd sopimuspuolelle kolmessa kuukaudessa sopimuskau-
den pédttymisestd. Urakoitsija oli ilmoittanut vaatimuksensa kirjatussa kirjeessd tilaajan il-
moittamaan osoitteeseen. Kirje oli palautettu, kun siti ei ollut noudettu postista. KKO katsoi,
ettd urakoitsija oli menetellyt sopimuksessa midritylld tavalla eikd ollut menettinyt puheval-
taansa. Ratkaisun voidaan sanoa perustuneen OikTL 40 §:n analogiseen soveltamiseen, vaikkei
tahin lainkohtaan viitattukaan. Jos ilmoitus on ldhetetty asianmukaisesti, riski on vastaanotta-
jalla siitd, ettei se ole tullut perille.

Vaatimusten esittdminen liittyy saatavien vanhentumiseen. KKO:n ratkaisussa 1997:209

¢ Vilituomio on tullut julki toisen asianosaisen esiteltya sitd 22.10.2002 Lakimiesliiton Koulutuskeskuksen kurssilla
osapuolten nimid mainitsematta.

¢ Ks. Hemmo, KKO:n ratkaisut kommentein 1998 I s. 483-484. Ks. my6s Barlund Johan, Reklamation i konsument-
avtal, Helsingfors 2002 s. 247.
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katsottiin, ettd kymmenen vuoden vanhentuminen putkiston vuotoa koskevassa asiassa alkaa
grynderirakentamisessa yhtion hallinnon siirtimisestd eikd vastaanottotarkastuksesta. Osa
oikeusneuvoksista paityi pidinvastaiselle kannalle: vanhentuminen alkaa vastaanottotarkastuk-
sesta; tatd kisitystd voidaankin puoltaa erityisesti sen asuntotuotantoa koskevan seikan perus-
teella, ettd hallinnon luovuttaminen koskee rakennushankkeen taloudellista puolta ja vastaan-
ottotarkastus rakennusteknistd suoritusta. Velvoiteoikeudellisesti kysymyksenasettelu palau-
tuu sithen, mistd sopimusperusteisen vahingonkorvauksen vanhentuminen alkaa ja voiko
téllaisessa erityistilanteessa operoida vanhentumisen katkaisemisella.®

Kiintoisaa argumentointia edustaa ratkaisussa Erkki-Juhani Taipaleen &inestyslausuma,
johon Pirkko-Liisa Haarmann yhtyi. Rakennusalan vilimiesoikeuksissa paljon toimineet oi-
keusneuvokset paityivit samalle kannalle kuin enemmistd mutta eri perustein kantaansa pro
et contra -pditelmin ja monipuolisesti perustellen.® Juttu oli tyypillisesti sellainen, ettd siind
saattoi tehdi erilaisia pddtelmid argumentteja eri tavoin painottaen.

Rakennusurakan YSE 1998 -ehtojen 16 § koskee katselmuksen vaatimista. Jos asiakirjoissa
annetut tiedot poikkeavat todellisista, urakoitsijan on vaadittava kirjallisesti katselmuksen
toimittamista, jossa poikkeama ja sen vaikutukset urakkaan voidaan todeta. Ellei katselmusta
ole pyydetty niin ajoissa, ettd tietojen ja tutkimustulosten poikkeaminen ja sen vaikutus
urakkaan voidaan todeta, oikeus vaatimusten esittimiseen on menetetty.

YSE-ehdoissa ei ole kovin monessa kohdin madritelty nédin kategorisesti sopimusehdon
sivuuttamisen vaikutuksia. Kun rakennuskohde on valmis, voi olla vaikea selvittdd, miten
tietojen paikkansapitimittomyys on vaikuttanut aikatauluun ja kustannuksiin varsinkin, jos
kyse on vedenalaisesta rakentamisesta. Tastdkin kdytinnossd vaikeasta asiakysymyksestd on

jonkin verran vilimiesoikeuskidytintod mutta ei KKO:n ratkaisua.*

Riskinjako sopimusta tehtdessd

Sopimusoikeuden doktriinissa on kiinnitetty viime aikoina paljon huomiota riskinjakoon ja
lojaliteettiin. Ne ovat tulleet esiin myos rakennusurakan KKO-kdytinnossd. Ratkaisussa 1984
IT 181 oli kysymys suunnittelukustannusten jakautumisesta. Teollisuushallin rakentamisesta
kokonaisurakkana oli kdyty neuvotteluja. Urakoitsija oli tiennyt hankkeen toteuttamisen edel-
lyttdvan kehitysaluerahaston rahoitusta. Kustannuksia oli aitheutunut kummallekin osapuolel-
le, eikd niiden jakautumisesta ollut sovittu. Kustannukset jaettiin ndissd oloissa osapuolten

kesken. Ratkaisu oli tosiseikastosidonnainen, ja asiaan vaikutti se, miten suunnitteluvastuu

6 Ks. Rudanko, LM 480-483. Ks. myos Aurejirvi — Hemmo, Velvoiteoikeuden oppikirja, 2. painos, Helsinki 1998
s. 213 av. 26, jossa on tyydytty toteamaan, ettd muitakin vanhentumisen alkamisajankohtia tunnetaan kuin sitou-
muksen syntyhetki.

6 Ks. LM 1998 s. 479—480.

6 Ks. Halila, Rakennuttajan tiedonantovelvollisuudesta rakennusurakassa s. 193-196. Ks. myos Erma, YSE 1983
rakennusurakka s. 254-255.
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yleensd jakautuu erilaisissa rakennussopimuksissa. Se ilmentdd kuitenkin yleisid periaatteita,
erityisesti prekontraktuaalista vastuuta.®’

KKO:n ratkaisussa 1993:130 oli kysymys siité, ettd rakennuttaja oli sopimusneuvottelujen
aikana tehnyt alkuperiisiin suunnitelmiin muutoksia. Urakoitsijan tieten ne johtivat siihen,
ettei rakennushanke tdyttinyt sille suunnittelussa annettuja tavoitteita. Kun urakoitsija huo-
mauttamatta tastd rakennuttajalle oli sitoutunut tyourakkaan kokonaisvastuurakentamisen
mukaisin ehdoin, se oli vastuussa rakennuttajalle laiminlyénneistdan aiheutuneista vahingoista.

KKO:n ratkaisu 1993:130 on ylimmin tuomioistuimen ratkaisuista ensimmdinen ja ilmei-
sesti toistaiseksi myds viimeinen, jossa on operoitu pelkistddn “niin sanotulla lojaliteettiperi-
aatteella”. Vilitystuomioissa niin oli tehty useasti aikaisemminkin, ei kuitenkaan rakennus-
urakkaa koskevissa.®® Sopimusehtojen mukaan huomautuksentekovelvollisuus koski urakoit-
sijan suoritusaikaista vastuuta. Lojaliteettiperiaatteen myota sitd tuli KKO:n mukaan noudat-
taa my0s sopimusta valmisteltaessa. Kysymys oli neuvottelulojaliteetista, tiedollisen ylivoiman
kiytosta sekd prekontraktuaalisesta vastuusta.” Ratkaisu voidaan tietylld tavalla rinnastaa
periaatteen lipimurtona aikanaan paljon huomiota herittineeseen arpalipputapaukseen
(KKO 1974 11 16) kohtuullistamisperiaatteen ilmentymana.

KKO:ssa ratkaistussa tapauksessa kustannusten karsimiseksi oli paadytty konstruktioon,
joka ei ollut osoittautunut riittdvan kayttokelpoiseksi: fenderit eivit vastanneet odotuksia.
Asetelma on verrattain tavallinen rakentamisessa. Syyt tihin vaihtelevat. Niinpd Asuntorahoi-
tus vaatii usein osapuolilta kustannusten karsimista. Oikeudellista arvioita tehtdessd on kiinni-
tettdvd huomiota osapuolten tietoisuuteen ja toteutettuun riskinjakoon.

KKO:n ratkaisu koski KVR-rakentamisen sopimussuhteita. KVR:ssd rakennussuunnittelu
kuuluu urakoitsijalle, jolla on vastuu tyéntuloksen toimivuudesta. Tdmén vuoksi urakoitsijan
selonotto- ja huomautuksentekovelvollisuus sopimusasiakirjoista on selvisti korostuneempi
kuin perinteisessi urakassa.” Ratkaisu toki ilmentdd modernia sopimusjuridiikkaa, mutta sithen
on kuitenkin lyényt merkittavisti leimansa KVR-suhde.” T4t ei tulisi arvioinnissa sivuuttaa.

Velvoite- ja esineoikeudellisia periaatteita

Yleiset velvoite- ja esineoikeudelliset kysymykset voivat tulla esiin missd tahansa sopimussuh-
teissa, my0s rakennusurakassa. T4td osoittavat seuraavat viisi yleistd varallisuusoikeutta jasen-
tdvid ratkaisua.

7 Ks. tapauksen johdosta Hemmo, Sopimusoikeus I's. 212-215.

% Ks. Muukkonen, Sopimusoikeuden yleinen lojaliteettiperiaate, LM 1993 s. 1036—1039.

¢ Ks. ratkaisusta esim. Hemmo, Sopimusoikeus I s. 53 ja 58, jossa sitd arvioidaan sopimusoikeuden lihteiden ja
argumentaation kannalta sekd Saarnilehto Ari — Hemmo Mika — Kartio Leena, Varallisuusoikeus, Juva 2001 s. 82, 86,
88,114,116, 118, 136, 142 ja 148.

70 Ks. Laine, Rakennusvirheisti s. 125-127.

! Vertailun vuoksi voidaan viitata KKO:n ratkaisuihin 1993:52 (vastuun jakautuminen rakennesuunnittelusta) ja
1999:101 (urakoitsijan vastuu vaihtoehtoisen teknisen tarjouksen suunnitelmasta). Niissd ei ole operoitu lojaliteetilla.
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KKO:n ratkaisu 1996:19 koski tuottokorkoa sille summalle, jonka rakennuttaja oli maksu-
eristd pidittinyt urakoitsijan mahdollisen viivdstyksen vuoksi. Kun sopimuksessa ei ollut
asiasta madrayksid, sitd tulkittiin yleisten velvoiteoikeudellisten periaatteiden mukaisesti.”
Ratkaisu KKO 1998:102 koski VKL 28 §:44 ja defensiivistd kuittausta debita connexita
-tilanteessa. Kumpikin ratkaistuista tapauksista on rakennusurakalle varsin tyypillinen, joten
ennakkoratkaisut olivat tervetulleita.

Sopimusta ja kolmatta koskevat ratkaisut KKO 1989:71 (sopimusehtomuutos ei ulotu kol-
manteen) ja KKO 1992:178. Viimeksi mainitussa alistettu sivu-urakoitsija ei voinut esittdd
pddurakoitsijan konkurssissa rakennuttajalle tuottamuksesta riippumattomia vaatimuksia.
Ratkaisu perustettiin sivu-urakan alistamisehtoihin.”

Kaikkiin sopimussuhteisiin on liittynyt kysymys siitd, milloin vastikkeeseen siséltyy arvon-
lisavero, milloin ei. Tédstd on KKO:n ratkaisu 2001:34, joka koski sopimuksen tulkintaa urakka-
hinnan osalta. Sen mukaan rakennusalallakaan ei ole sellaista kiytidnto4, jonka mukaan ilmoi-
tettuun hintaan voisi vield lisitd arvonlisdveron. Rakennusurakalle tunnusomaisella tavalla
ratkaisussa jouduttiin arvioimaan, miten toisen osapuolen (tilaajan) tuli ymmdrtai eri doku-
menteissa olevat merkinnit.”

Korjausvelvollisuuden laajuutta ilmentdd KKO:n ratkaisu 2001:14: vesieristeen virheiden
korjaamiseen sisiltyivit myos ne kustannukset, jotka aiheutuivat siit4, ettd eristeen paalld ollut
betoni- ja asfalttirakenne oli jouduttu purkamaan. T4ti asiaa voidaan arvioida yhtidltd enna-
koitavissa olevien vahinkojen ja toisaalta rikastumiskiellon nikékulmasta.”

Lopuksi

Rakennusurakan oikeuskdytinnon anti painottuu runsaan kymmenen viimeksi kuluneen
vuoden ajalta paljolti yleistd sopimusoikeutta jasentdviin ratkaisuihin. Joukossa on toki myos
rakennusurakkaa sopimustyyppind valaisevia tuomioistuinpaitoksid. Rakennusurakan tutki-
mus on tukeutunut oikeuskdytinnon osalta suurelta osin vilitystuomioihin. Tutkimuksen
volyymi oli suurinta silloin, kun vilitystuomioita hyddynnettiin laajalti tutkimusmateriaalina.
Voi olla sattuma, ettd suomalainen rakennusurakkatutkimus on sittemmin olennaisesti vihen-
tynyt. Joka tapauksessa olisi mitd toivottavinta, ettd edustavia vilitystuomioita voitaisiin saada
asianosaisten suostumuksella tutkijoiden ja muiden asiasta kiinnostuneiden kaytettaviksi.

72 Ratkaisu on yksi niistd monista, joita KKO:ssa on annettu tuottokorosta. Ks. Saarnilehto — Hemmo — Kartio,
Varallisuusoikeus s. 206-207.

7> Ks. Hemmo, Sopimusoikeus II, 2. painos, Helsinki 2003 s. 428.

74 Ks. Halila, KKO:n ratkaisut kommentein 2001 I's. 227-229.

7> Ks. Halila, KKO:n ratkaisut kommentein 2001 I's. 110-111 ja Hemmo, Sopimusoikeus II s. 265.
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Valimiespalkkion ennakko/vakuus asianosaisen konkurssissa

1. Vilimiesmenettelyn normaaleihin kuvioihin kuuluu vilimiehelle menettelyn myotd muo-
dostuvien palkkio- ja kulukorvaussaamisten ennakollinen turvaaminen. On luonnollista, etti
vilimies' tultuaan nimetyksi ja ryhtyessddn kyseiseen ehkd suuritoiseen ja pitkikestoiseen
tehtdviddn ei halua ottaa ’luottotappioriskid’, ts. hdn ei halua jéattdd tyo- ja kulupanoksistaan
syntyvdd, madraltdan merkittdvdd saamistaan alttiiksi osapuolen maksukyvyttomyyden tai
maksuhaluttomuuden riskille. Siksi vdlimiesmenettelyn kdynnistymisvaiheeseen sijoittuva en-
nakon maksaminen tai vakuuden asettaminen on ilmi6, joka noteerataan sekd laissa (VML
46.3 §)* ettd institutionaalisesti vilimiesmenettelyjd hallinnoivien kauppakamarien yms. sddn-
noissd.’ Jatkossa pidin ensisijaisesti silmélld ad hoc -vdlimiesmenettelyi ja pohjaudun VML-
normistoon myds sikdlikin, ettd ldhtokohtaisesti oletan asianomaisten jittineen kayttimattad
sopimusvapauden sallimia toisin sopimisen mahdollisuuksiaan.*

Vilimiehen kyseinen korvaussaatava (= palkkio + kulukorvaus)’ joutuu oikeudelliseen
vaaravyGhykkeeseen, jos se on maksamatta, kun velallinen eli vilimiesmenettelyn asianosainen

joutuu konkurssiin tai paidsee yrityssaneeraukseen. Vaara ei tosin ole kovin reaalinen, mikali

! Kéytdn esityksessdni yksinkertaisuuden vuoksi vilimies-sanan yksikkomuotoa. Vaikka kyseessd ei olisi yhden
vilimiehen ’kokoonpano’ eli vaikka vilimiehia olisi kolme, niin teemani perusproblematiikka ja vastaukset pysyvit
kaikessa olennaisessa samana. — Sekin mahdollisuus, etti vilimiehid olisi parillinen lukuméird, on oikeuskirjallisuu-
dessamme otettu huomioon, misté ks. esim. Hoppu, Esko, Kirja-arvostelu teoksesta Gustaf Moller, Vilimiesmenette-
lyn perusteet, Defensor Legis 1997 s. 803.

2 VML 46.3 §:”Vilimiehilld on oikeus vaatia asianosaisilta ennakko tai vakuus heille tulevasta korvauksesta.” Oikeus-
kirjallisuudesta ks. esim. Savola, Mika, Muut ratkaisut kuin lopulliset vilitystuomiot vilimiesmenettelyssi s. 393—
396, Defensor Legis 2003 s. 385-416, runsain lihdeviittauksin, ja sama Kirja-arvostelu teoksesta Lars Heuman,
Arbitration Law of Sweden, s. 139—140, Defensor Legis 2004 s. 125-145.

3 Ks. esim. Keskuskauppakamarin vilityslautakunnan sdéntdjen (KKKVS) 18§, 19.1 § ja 41 § sekd ICC Rules of
Arbitration, art. 30-31 ja Appendix III. Laajemmin KKK:n osalta ks. Hoppu, Esko, Vilimiesmenettely Keskuskauppa-
kamarin vilityslautakunnan sdantojen mukaan, Defensor Legis 1993 s. 627—632.

* Sivuun jitdn myos ne legaaliset vilimiesmenettelyt, joissa lainsddtdja on OYL 16:5.3:n tavoin lihtenyt siitd, ettd
”yhti6” eli vakavaraiseksi presumoitu toinen partti yksinddn vastaa vilimiehen palkkio- ja kulukorvaussaamisesta,
epidolennaisin poikkeuksin; ks. lahemmin af Schultén, Gerhard, Osakeyhtitlain kommentaari II, Jyvaskyld 2004,
s. 695-704, erit. s. 701-702 sekd Nuolimaa, Risto, Vilimiesmenettelystd vihemmistdosakkeita pakkolunastettaessa,
Juhlakirja Pekka Hallberg 1944—12/6-2004, Jyviskyld 2004, s. 248-263, erit. s. 254 ja 259-260. Ennakon tai vakuuden
vaatiminen ei ndissd menettelyissd kdytdnndssi tulle esiin eikd edes ilmeisesti olisi mahdollistakaan yhtion vasta-
puolen suhteen.

> VML oikeuttaa kdyttimain sanottua yhteisnimiketts, sddtdessddn (46.1 §:) asianosaiset velvollisiksi ’suorittamaan
vilimiehille korvauksen heiddn tyostddn ja kustannuksistaan”. Kirjoitukseni otsikossa olen kyllidkin pitinyt havain-
nollisempana viitata vain *tyokorvaukseen’ eli palkkio-osuuteen.
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kuitenkin toinen osapuoli on maksukykyinen (ja -haluinen), silli asianosaisethan ovat
vilimiestd kohtaan korvaussaatavasta yhteisvastuullisesti maksuvelvollisia (VML 46.1 §), siis
riippumatta siitd, kumpi heistd on voittopuoli ja kumpi tappiopuoli.® Seuraavassa tarkastelen
vain kyseistd oikeudellista riskiaspektia eli otan huomioon vain maksukyvyttémén asianosai-
sen. Yrityssaneerausjuridiikan tdssd synnyttimit monet, osin omaleimaisetkin ’vilimiessaata-

vien’ kysymykset sivuuttaen keskityn konkurssioikeuteen.’”

Konkurssin osalta on pddhuomioni kohteena oleva uusi, 1.9.2004 voimaan tullut kon-
kurssilaki (L 20.2.2004/120, lyh. KonkL). Vanha konkurssisdanto (1868, lyh. KS) maini-
taan vain muutamin paikoin, vanhan ja uuden lain vertailun ollessa erityisen kiintoisaa.
Ylimenovaiheen siirtymédnormituksen eli KonkL 24 luvun mittavan 2 §:n osalta téssd
todettakoon yleisesti, ettd uusi KonkL on varsin laajalti voimassa *vanhoissakin’ konkurs-
seissa eli konkursseissa, joissa tuomioistuimen piitos velallisen asettamisesta konkurs-
siin on tapahtunut viimeistdin 31.8.2004.%

2. Syntyyko vilimiehen korvaussaatava vaiheittaisesti eli menettelyn etenemisen my6td ku-
muloituen, sen mukaan kuin menettelyn vaatimaa valimiehen tyo- ja kulupanostusta kulloin-
kin on syntynyt ja kertynyt? Vai syntyyko koko korvaussaatava yhdessd hetkessd eli vasta
vilitystuomion antamisen pdivin, sen kautta ja samalla kun asianosaiset eli partit® vilitystuo-
miossa VML 47.1 §:n mukaisesti maksuun velvoitetaan? Kolmas vaihtoehto olisi katsoa, etti
kulujen osalta korvaussaatava kylld aina syntyy heti kyseisen kuluerin realisoiduttua, mutta
palkkiosaatava pysyy ’nollassa’ aina vilitystuomion antamiseen saakka. Laki (VML) vaikenee
tdssd valintatilanteessa.

Esiteltyjen vaihtoehtojen vililld valittaessa on mielestini luontevaa katsoa, etti — olipa
kyseinen vilimiesmenettely kestdnyt hyvin kauan tai vain lyhyen aikaa — korvaussaatava mo-
lemmilta osiltaan syntyy ja kasvaa vaiheittain kumuloituen, siis kestosopimuksen eli kestovel-
kasuhteen tyyppisesti.'” Etenkin menettelystd aiheutuneiden vilimieskulujen osalta muu rat-

kaisu vaikuttaisi luonnottomalta ja kohtuuttomalta. Palkkiosaatavan osalta sen sijaan ei olisi

¢ VML 46.1 § tosin varaa sen mahdollisuuden, etti etukiteen sovitaan “toisin” eli yhteisvastuusta poikkeavasti. Myos
huomattakoon se VML 6 §:n mahdollistama kddnne, etti toisen osapuolen vitkastellessa (esim. konkurssikypsyyden
takia) yli “kohtuullisen ajan” oman ennakko- tai vakuusosuutensa suorittamisessa, vakavarainen partti saa valita,
jatkuuko vilimiesmenettely vai viekd hin asian nyt kanteitse tuomioistuimeen.

7 Yhtd lailla niin konkurssin kuin yrityssaneerauksenkin ’sektoreilla’ on havaitakseni ollut varsin harvinaista, ettd
artikkelissani kisiteltdvien ennakkojen/vakuuksien insolvenssioikeudelliset ongelmat (vilimiehen ’luottotappio-
riskeineen’) olisivat konkretisoituneet. Toisaalta ennakon/vakuuden vaatiminen on vilimiesmenettelyissa erittdin
tavallista, joten problematiikan merkitys ei rajoittune vain kysymysten periaatteelliseen ja teoreettiseen kiinnosta-
vuuteen.

8 Uudesta KonkL:sta todettakoon, ettd siini ei sanallakaan mainita vilimiesmenettelyé/vilimiessaatavia, mutta toki
laissa on melkoinen midri sellaisia sadnnoksid, joilla on myds VML-oikeudellista relevanssia.

? Haluaisin varovaisesti "hovikelpoistaa’ termid partti, sen ’svetisistisesti menneisyydestd” huolimatta. Lyhyydessdidn
ja kansainvilisyydessddn se toissijaisesti kdytettynd olisi sopiva ja tekstiin vaihtelua tuova synonyymi termille asian-
osainen. Korrekti perustermi (“asianosainen”) toki sdilyttdd asemansa yksinomaisena lakitekstikielen ilmaisuna,
huolimatta pituudestaan ja tietynasteisesta sekaantumiselle alttiudestaan (vrt. “asianomainen’, "asianomistaja”).

10 Ks. erityisesti, mitd kestosopimuksista/kestovelkasuhteista lausutaan teoksessa Aurejirvi, Erkki — Hemmo, Mika
Velvoiteoikeuden oppikirja, 2. painos, Helsinki 1998, s. 4.
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mahdotonta ajatella, ettd mitdin saatavaa ei ole ennen lopullisen *vilimiessuoritteen’ eli vili-
tystuomion syntymistd. Katson kuitenkin, ettd my6s palkkiosaatavan muodostuminen on
nihtdvissd kumulatiivisesti etenevdni kertymisprosessina, tosin viimekitisend ehtonaan se,
ettd vilitystuomio ei jda vilimiestahosta johtuvasta syystd antamatta. Eri asia on, ettd vilimies
ei ole ennen tuomiota oikeutettu ottamaan ennakosta/vakuudesta siithenastista tyosuoritus-
taan vastaavaa ’osapalkkaa) ellei toisin ole sovittu (joko alkujaankin tai nyt) kaikkien muiden

intresenttien kanssa.!!

Vaille relevanssia jdd ylld suoritetun valinnan kannalta se terminologinen seikka, ettd
partin/parttien kyseisestd, menettelyn aikana eli ennen vilitystuomiota tapahtuvasta
suorituksesta kiytetddn sanaa “ennakko”. Riippuuhan kunakin ajankohtana menettelyn
etenemisen asteesta ja vilimiehen tyo- ja kulupanostuksen jo toteutuneesta midrists,
onko “ennakko” todella (kokonaan/osin) etumaksua vield tekemattomasti tyostd ja/tai
vield syntymattomistd kuluista vai onko “ennakko” ehkd nyttemmin kididntynyt alimit-
taiseksi eli médrillisesti pienemmiksi kuin jo todella suoritettu kumuloitu tyo- ja kulu-
panostus.

3. Konkurssioikeuteen siirryttiessid on aluksi on syyti todeta insolvenssioikeudellinen perus-
selvio: vilimiehen korvaussaatava on konkurssin alkamiseen'? mennessé syntyneeltd osaltaan
tavallisen eli etuoikeudettoman saamisen luonteinen konkurssisaatava, arg. KonkL 1:5 kesto-
velkasuhdemainintoineen.” Noilta osin vilimiehen korvaussaatavan konkurssioikeudellinen
asema on siten heikko; tunnetustihan etuoikeudettomien saatavien osinkoprosentti jaa kon-
kurssikdytannossi varsin usein lihelle nollaa.

Jos vdlimiesmenettely jo oli ehtinyt piittyd, koko korvaussaatava on tilld tavoin sindnsi
heikko, jolloin siis pitevian ennakkomaksu- tai vakuusjirjestelyn merkitys entisestdankin ko-
rostuu. Jos taas konkurssin alku osuu ajallisesti vilimiesmenettelyn alkamisen ja loppumisen
viliseen aikaan, vilimiehen kumulatiivinen korvaussaatava niahdikseni jakautuu — konkurssi-
oikeudellisen perusprinsiipin mukaisesti — eri eriensid syntyajankohtia vastaavasti kahteen

kategoriaan: 1) etuoikeudeton konkurssisaatava ja 2) massasaatava konkurssissa.'* Tosin jos-

"' VML tosin vaikenee tissd, toisin kuin Ruotsin VML (= lagen om skiljeforfarande, SES 1999:116), jonka 38 §
oikeuttaa vilimiehen kidyttimain ennakkoa vain kulujen kattamiseen, jota vastoin parttien suostumus on tarpeen
(osa)palkkion ottamiseen ennakosta ennen vilitystuomiota. “Edelld selostettuja periaatteita voitaneen noudattaa
myds Suomen vilimiesmenettelylain mukaisessa vilimiesmenettelyssi, vaikka laissa ei olekaan sda@nnoksii asiasta.”
Siteerattuun Savolan lausumaan voitaneen yhtyi (ks. Savola Defensor Legis 2003 s. 395-396). Ruotsin lain sanotusta
38 §:std ks. ldhemmin Heuman, Lars, Skiljemannaritt, Stockholm 1999, s. 568 ja s. 573—575 seki (englanninkielisend
versiona) Heuman, Lars, Arbitration Law of Sweden: Practice and Procedure, Juris Publishing, Inc., New York 2003,
s. 555-556 ja s. 561-562.

12 KS:n luoman perinteen mukaisesti myds KonkL:n mukaan (1:4:) "Konkurssi alkaa, kun velallinen asetetaan
tuomioistuimen péitokselld konkurssiin.” Ks. my6s 7:12. Asettamisen lainvoimaiseksi tulon ajankohdalla ei ole
merkitystd; ks. Hallituksen esitys Eduskunnalle konkurssilainsdddinnon uudistamiseksi, 2003 vp. n:o 26 (lyh. HE
2003:26) s. 35.

13 KonkL 1:5 sisdltdd konkurssisaatavan kasitemdairittelyn ja periaatteiltaan noudattaa KS 25 §:n perinteitd. Ks.
lihemmin HE 2003:26 s. 3536, erit. s. 35 koskien kestovelkasuhteissa (kuten vuokra- ja tydsuhteissa) suoritettavaa
saamisvaateen kahtiajakoa konkurssisaataviin ja massavelkoihin, 'vedenjakajanaan’ konkurssin alkamispaiva.

' Konkurssin alkamisen jalkeen syntyneen osan suhteen saattaa kylld in casu tulla kyseeseen massavelkastatuksen
sijasta heikko ns. uuden velan status, jos (pesidnhoitajan sijasta ja luvatta) konkurssivelallinen itse on aiheuttanut
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kus voi syntyd ndytollisid vaikeuksia arvioida oikea jakauma. Niyttoongelmia ei kylldkidian
esiintyne niinkdin kulukorvausten osalta, koska konkreettisten eri kuluerien syntyajankohta
on yleensd suuremmitta vaikeuksitta todettavissa riittavilla tarkkuudella. Sen sijaan palkkio-
saatavan osalta jakauman arviointi voi in casu olla hankalampaa, mutta se on silti "vain’
teknisluonteinen ongelma'®, jonka ratkaisuun tulee tuomioistuimen tarvittaessa pystyd, rii-
tauksen ratkaisumenettelyssi (ks. siitd KonkL 13:14.1 verr. 13:11.2).

Vilimies on tietysti kenen tahansa velkojan tavoin velvollinen valvomaan saatavansa. Vel-
vollisuus on KonkL:n jérjestelmissd (KS:std poiketen) sikili relatiivinen, ettd lain 12:8.1:n
mukaan pesianhoitaja voi valvonnattakin ottaa saatavan jakoluetteloehdotuksessa huomioon,
”jos saatavan perusteesta ja madristi ei ole epédselvyyttd”. Vilimiehen korvaussaatavan valvon-
takelpoiseksi kumuloitunut méairi saattaa tosin monesti olla pesidnhoitajan kannalta katsottu-
na epdselvi. Ja ellei vilimies saa pesinhoitajalta “hyvissi ajoin ennen valvontapaivdd” 12:8.1:n
tarkoittamaa saatavansa huomioon ottamisen ilmoitusta, on vilimiehen kiirehdittivi valvo-
maan koko saatavansa.

Jo tdhdn asti lausutusta on péiteltivissi, ettd vilimiehen korvaussaatavan asema asianosai-
sen konkurssissa muodostuu olennaisesti paremmaksi, jos hinen hyvikseen on maksettu
ennakkoa tai asetettu vakuus. Jatkossa oletan, etti tillainen ennakkomaksu tai vakuus on tullut
kyseisen, nyttemmin konkurssiin joutuneen partin varoista. Konkurssioikeudellisia ongelmia-
han ei ole, jos maksun suoritti tai vakuuden (kuten pantin tai takauksen) antoi kolmas taho eli
aito sivullinen. Otan tarkasteltavaksi ensin vakuuden, koska sitd koskeva konkurssijuridiikka

on suoraviivaisempaa kuin ennakkomaksun kisittely.

4. Kyseinen vakuus, so. asianosaisen eli nykyisen konkurssivelallisen omasta "VML-velastaan’
antama vakuus, on kdytdnndssd aina pantti. Periaatteessa tosin on ajateltavissa muukin esine-
vakuus, esim. esinekohtainen piddtysoikeus'® sekd (lain ehkd hyviksymissi muodoissa/tilan-

teissa) vakuusluovutus.”

kyseisen uuden saamisen synnyn vasta konkurssin alkamisen jalkeen ja siis pesidd sitomattomalla tavalla. Tallaisesta
uudesta velasta ei siten vastaa pesi sithen kuuluvine konkurssivarallisuuksineen, vaan yksinomaan konkurssivelalli-
nen mahdollisilla sellaisilla tulevilla uusilla varoillaan, jotka eivit tule kuulumaan pesddn (KonkL 5:1:n ja 3:2:n
osoittamin kriteerein). Téstd poikkeuksellisesta ns. uudesta (konkurssivelallisen) velasta konkurssioikeudellisena
kisitteend ks. esim. Havansi, Erkki, Suomen konkurssioikeus, 3. painos, Tampere 1992, s. 191-193, ja sama s. 169
teoksessa Koulu, Risto — Havansi, Erkki — Niemi-Kiesildinen, Johanna, Insolvenssioikeus, Juva 2002.

1* Tdmikin ongelma poistuisi katsottaessa (ylld puoltamastani kannasta poiketen), ettd palkkiosaatava on kasiteltiva
viliin tulleessa konkurssissa yhtd kaikki kokonaisuutena, siis joko konkurssisaatavana (myos konkurssin alkamisen
jalkeiseltd osaltaan) tai massavelkavastuisesti (myos konkurssia edeltidneeltd ajalta). Ndmi kaksi poikkeuksellista
’kokonaisvaltaista’ menettelymahdollisuutta eivit sindnsi ole konkurssioikeudessamme tuntemattomia, huolimatta
perusprinsiipin vastaisuudestaan; ks. problematiikasta lshemmin Havansi 1992 s. 191-197.

'o Piditysoikeussdadnnoston kohdalla mainittakoon se erityisluonteinen kysymys, onko vilimiehilld oikeus pidittdd jo
laadittu vélitystuomiodokumentti korvaussaatavansa vakuudeksi, jos riittdvid ennakkoa tai vakuutta ei ole. Ks. esim.
Tirkkonen, Tauno, Valimiesmenettely, Vammala 1943, s. 177, Hormia, Lauri, Vélimiesten palkkioiden moitteesta,
Defensor Legis 1968 s. 128—129, sekid Ruotsin osalta Heuman 1999 s. 522 ja 578-579.

17 Uusista tuulista vakuusluovutuksen suhteen ks. Tepora, Jarno, Tekijanoikeuden kéytto vakuutena, Juhlakirja Leena
Kartiolle, Jyviskyld 2004, s. 196-198, pontenaan (s. 198):”... Suomessa voisimme olla valmiita tarkistamaan vallitse-
vaa kielteistd kantaa vakuusluovutuksen sivullissitovuuteen ...”.
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Jotta vilimiehen partilta saama panttivakuus olisi oikeudellisesti tehokas partin konkurssis-
sa, edellytetddn tietysti, ettd jo ajoissa on panttiobjektin suhteen vakuudenantositoumuksen
lisiksi toteutettu se esineoikeudellinen julkivarmistus, jota kyseisen varallisuustyypin kohdalla
esinevakuusoikeuden sddnnot vaativat. Esimerkiksi jos vakuudeksi jdrjestetddn partin omissa
nimissddn ja omiin nimiinsi avaama ja suorittama, puolueettoman kolmannen tahon (esim.
pankin) hallinnoitava rahamiérdinen tilitalletus, niin jirjestelyn on oltava ollut ajoissa eli
(padsddntoisesti) ennen konkurssin alkamisminuuttia'® esineoikeudellisestikin valmis. Timin
’valmiuden’ sisdltGelementteind on, ettd jo oli ehditty toteuttaa (1) rahamdirin maksutekni-
nen siirto ja (2) titd siirtosummaa hallinnoivan kolmannen informointi ns. denuntiatiolla

siitd, ettd tili toimii vakuutena vilimiehen hyvaksi (arg. VKL 31.1 §ja 10 §).

Jos vakuusrahatalletus toteutetaan Keskuskauppakamarin hallinnoimassa vilimiesme-
nettelyssd (ks. KKKVS 18.1 § ja my6s 19.1 § c-kohta), riittdd denuntiation osalta KKK:n
saama tietoisuus partin panttaustarkoituksesta, toteutettiinpa tilijirjestely pankkia eli
neljittd tahoa teknisesti hyviksi kiyttden (niin ettei panttaaja-partin nimi ehki edes ole
pankin tiedossa)" tai siten, ettd KKK itse hallinnoisi varoja suoraan.?

5. Toinen yleisluontoinen panttioikeudellinen sdinto, joka myds on muistettava tassd vali-
miesoikeudellisessa panttausjirjestelyssd, on pantin takaisinsaantia koskeva TakSL 14 §.!
Niinpi jos viimeisen kolmen kuukauden aikana (miinus 1 pdivd)* ennen ns. madrdpaivid eli
konkurssihakemuspdividi on vilimiehen hyviksi toteutettu panttioikeudellinen julkivarmistus,
niin panttaus on takaisinsaantikanteella perdytettavissd, jos kyseessd oli ns. vanha velka eli jo
aikaisemmin syntynyt kulukorvaussaatava tai jo syntyneeksi katsottava osa kokonaispalkkiosta.
Partin panttausvelvollisuuden 'myohiisherdnndinen’ synty voi siis olla kohtalokasta esine-
vakuuden tehokkuudelle. Ja vaikka vakuuden asettamisen velvollisuus olisi syntynyt jo aivan
vilimiesmenettelyn alussa, niin vitkastelu esineoikeudellisen julkisvarmistuksen toteuttami-
sessa voi olla yhtd kohtalokasta, kuten ilmenee TakSL 14 §:n sanoista ”jos pantin hallintaa ei
ollut luovutettu tai muita vakuusoikeuden syntymisen vaatimia toimia tehty ilman aiheetonta

viivytystd velan syntymisen jilkeen”. Kumulatiivisesti etenevissi kestovelkasuhteessa pantti siis

18 Konkurssin ”alkamisminuutin” padsdantodisesti relevanssista tekee uusi KonkL (3:2) periaatteessa merkittavid
uutuusluontoisia 'myochentavid viljennyksid’ vilpittomissa mielessd olevan tahon hyviksi. Ks. ldhemmin HE 2003:26
s. 46—49.

19 Olennaistahan esineoikeudellisesti tdlloin on, ettei panttaaja-partilla ole mddrddmisvaltaa tiliin, vaan se nyt on
KKK:lla.

# Jos tilisiirto panttaustarkoituksessa (tai ennakkomaksuna) toteutetaan vilikasittéd eli tilisiirrolla vdlimiehen (tai
kolmijisenisessi kokoonpanossa puheenjohtajan) omissa nimissé olevalle tilille, johon ei piditetd kiyttooikeutta, ei
denuntiatiota pankille tarvita. Konkurssioikeudellisena vaarana on tillgin ldhinni se (panttaaja-partin) riski, ettd
puheenjohtaja itse kesken kaiken joutuu konkurssiin (tai ulosmittausvelalliseksi) ilman ettd varat on separaatioon
riittavilla tavalla sdilytetty erillddn vilimiehen muista varoista.

! Yleisesti ja yksityiskohtaisestikin ks. pantin takaisinsaannista Tuomisto, Jarmo, Takaisinsaannista. Erityisesti mak-
sun ja vakuuden perdyttimisestd konkurssissa, 2. painos, Jyviskyld 2002, s. 309—424; erityisesti kestovelkasuhteiden
osalta ks. s. 337-340.

?? TakSL:n kiyttima sanamuoto “mychemmin kuin kolme kuukautta ennen mairipaiviaa” merkitsee, ettd ’se yksi
pdivé’ tasan kolme kuukautta ennen maérapdivid on vield turvallista aikaa pantinsaajan kannalta.
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saattaa perdytyd tietyltd eli *vanhalta’ velkasaldon osalta mutta sidilyd velkasaldon ’uudelta’
osalta.

Huomattakoon uuden KonkL:n kannalta, ettd vaikka vilimiehen panttivakuus olisi kiis-
tatta patevd ja tehokas niin TakSL:n kannalta kuin myos esineoikeudellisen julkivarmis-
tusnormiston osalta, niin silti vilimies-panttivelkoja on uuden 12:9:n johdosta velvolli-
nen konkurssivalvonnan veroiseen selvityksen esittimiseen.*

6. TakSL:n osalta on 14 §:n lisdksi syytd mainita pari muutakin pykaldd. TakSL 10 §:n (Pvelan
maksun perdytyminen”) johdosta voidaan kysyi, perdytyyko vilimiehen myohemmin kuin
kolme kuukautta ennen konkurssihakemuspidivdd saama korvaussaatavan maksu, jos mak-
suun on kiytetty (kylldkin 14 §:n kannalta turvallista) panttia, mutta kyseinen maksu on
tapahtunut ennenaikaisesti tai se on maéraltddn ollut pesin varoihin nihden huomattava.
Vastaus on kieltdvd, jos kerran pantti on ollut turvaava, koska tilloin 710 §:n mukainen
takaisinsaanti ei olisi mielekisti siitakddn syystd, ettd maksun perdytyessi velkoja voisi — TakSL
15.2 §:n mukaisin rajoituksin — vaatia vakuuden palauttamista ja perid saamisensa vakuuden

arvosta.”*

Huomattakoon myos 10 §:n sisdltimi, muuten mahdollisen periytettivyyden eliminoiva
vastakkaissuuntainen kriteeri eli maksun — huomattavankin — tavanomaisuus (”jos sitd
voidaan pitdd olosuhteet huomioon ottaen tavanomaisena”). Tédssd kokonaisarviossa on
siten relevanttia, ovatko kyseinen vilityslauseke aikanaan seki itse vilimiesmenettely
olleet velallispartin "alkuperiisiin’ olosuhteisiin nihden ”tavanomaisia”, esim. onko velal-
lisyhti6 ollut kohtuullisen kokoinen yritys solmimaansa vilityslausekkeeseen ja vélimies-
menettelyn aloittamiseen nihden.

Vilimiehen korvaussaatava saattaa siten olla maéraltddn varsin huomattava (etenkin nyttem-
min konkurssikypsyyteen ajautuneen kyseisen asianosaisen muiden velkojien kannalta) ilman,
ettd tastd seikasta olisi vilimiehelle vaaraa sanottujen 14 §:nja 10 §:n ristiaallokossa’. Sen sijaan
TakSL-vaara syntyy, jos vilimiehen vaatima korvaussaatava on ylimitoitettu TakSL 7 §:n kan-
nalta: ”Palkan, palkkion tai muun siihen rinnastettavan etuuden maksuun sovelletaan” 6.1 §:44
(= lahjan perdytyminen) “siltd osin kuin maksu on ilmeisessd epdsuhteessa sithen, mité teh-
tyyn tyohon ja muihin olosuhteisiin nihden voidaan pitidd kohtuullisena.”? Kriittinen aika on
tdlloin periti yksi vuosi ennen konkurssihakemuspéivia.

Voiko tdmd ’ylimitoitusta’ perdyttdvd takaisinsaantikanne menestyd TakSL 24.1 §:n sdata-

min kanneméiirdaikanormituksen (= pédsddntoisesti 6 kk valvontapdivistd) puitteissa nostet-

# Ks.ldhemmin HE 2003:26 s. 119-120 sekd Koulu, Risto, Uusi konkurssilaki, Porvoo 2004, s. 63—64, 265,277-278 ja
318.

2 Sitaatti: Tuomisto 2002 s. 248. Siitd eventuaalisesta ’jatko-ongelmasta, ettd pantin arvo olisi velanmaksun pantista
oton jilkeen laskenut siind méirin, ettd panttivakuus ei endd konkurssin alettua olisikaan ollut turvaava, ks. Tuomisto
2002 s. 249-253.

» Jos ylimitoitettua palkkiota ei vield ole maksettu, aktualisoituu menestyksellisen riitautuksen mahdollistava (KS 26 §:n
seuraajasdannos eli) KonkL 12:4.1: vilimiehelld "ei ole oikeutta saada suoritusta ... palkkiosta ... siltd osin kuin saatava
on ilmeisessd epdsuhteessa sithen, mitd tehtyyn tyéhon ja muihin oloihin nihden voidaan pitdd kohtuullisena”.
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tuna, vaikka tuolloin jo olisi kulunut umpeen se spesiaalinen méairdaikanormitus, joka on
VML 47.2 §:ssd? Onhan viimeksi sanotun lainkohdan mukainen méirdaika vain 60 pdivii,
vilitystuomiokappaleen saannista alkaen. Tédssd 60 piivin ajassa tulee asianosaisen, joka pitdd
vilimiehelle vilitystuomiossa vahvistetun korvauksen mairia liiallisena, panna kirdjaoikeu-
dessa vireille muutoshakemus palkkion alentamisen vaatimuksineen. Mainittujen kahden
maidrdaikasddnnoksen kollisiossa katsoisin, ettd etusijalle on asetettava lex specialis eli VML

47.2 §:n mukainen 60 pdivin normi.*

7. Edelld olen keskittynyt tilanteisiin, joissa operatiivisena oikeusinstrumenttina on pantti-
oikeus: asianosaiset ovat kiyttineet panttioikeutta sind juridisena nimikkeeni, jonka sdéntojen
mukaisesti on toteutettu VML 46.3 §:n mukainen vilimiehen “oikeus vaatia asianosaisilta
ennakko tai vakuus” hdnen tulevan korvaussaatavan turvaamiseksi. Entd jos siteeratun
46.3 §:n tarjoamista vaihtoehdoista ("ennakko tai vakuus”) on valittu se toinen, "ennakko™?
Miten vilimiehen korvaussaatavan turvaaminen konkurssin varalta onnistuu ilman panttia/
takausta, vain “ennakon” avulla?

Ensiksi todettakoon, ettd “ennakko” (ruotsiksi 46.3 §:ssd “forskott”) tietysti tarkoittaa samaa
kuin ennakkomaksu: tietty summa rahaa on etukiteen vilimiehelle tai timén lukuun kolman-
nelle maksettuna odottamassa vilimiesmenettelyn etenemistd ja korvaussaatavan syntya/
kumuloitumista.” Jos ennakon suorituksen tapahtuessa jo on ehtinyt syntyd kuluerid ja/tai
palkkioon oikeuttavaa vilimiestyotd, ennakko ei noilta osin itse asiassa olekaan ennakkoa,
vaan reaalisesti se on pikemminkin jo varsinaisen maksun eli vastikesuorituksen luonteinen.

Muodollisesti ennakko eli ennakkona siirretty raha-arvo on eri asia kuin vastaavan raha-
summan (ylld jo kisitelty) panttaus esineoikeudellisine julkivarmistuksineen. Eroavuudesta
voisi teoriassa ajatella seuraavan, ettd vilimies olisi konkurssisaatavansa osalta oikeutettu vain
etuoikeudettomien velkojien osinkoprosenttiin.® Rationaalisti arvioitaessa on kuitenkin mo-
lempia ennakollisia varautumismenetelmia pidettivd samanarvoisina ja reaalisesti samansisal-
toising, valimiesmenettelyissd tavanomaisina maksun turvaamisjérjestelyind, kunhan vain en-
nakonkin osalta on ajoissa aikaansaatu esineoikeudellista julkivarmistusta vastaava tila Kyseisen
rahamidrdn osalta. Tama julkivarmistuksen vaatimus sisdltdd sen, ettd kyseisen rahamédrin
(”ennakko”) tulee olla ennen konkurssin alkamista ja yksiloidysti suoritettu joko vilimiehelle

itselleen taikka hidnen lukuunsa ja nimiinsa sellaiselle kolmannelle taholle, joka ei ole ennakon-

% Tosin daritapauksessa saattaa partin (’60-piividinen’) passiviteetti olla TakSL 1 §:n tarkoittamaa “vaikutukseltaan
oikeustoimeen rinnastettavaa” menettelyd/jarjestelya vilimies-velkojan suosimiseksi ns. yleisen takaisinsaantiperus-
teen eli TakSL 5.1 §:n mielessi. Télloin VML 47.2 § viistyy TakSL 24.1 §:n tieltd. Ks. yleisemmin kyseisen tyyppisestd
passiviteettiproblematiikasta TakSL 1 §:n ja 24 §:n kannalta Havansi, Erkki, Madraajat ja oikeudenkaynti, Jyvaskyld
2004, s. 290-293.

%7 Sindnsd samantekevid on, onko tuo raha muodoltaan tilirahatyyppisté (ja siis sahkoisestikin liikuteltavissa) vai
kateista.

% Laskuesimerkki, kun ajoissa suoritettuna ennakkona on 100 yksikkod ja kun konkurssin alkaessa vilimiehen jo
syntynyttd korvaussaatavaa on 60 yksikon verran sekd kun osinkoprosentiksi muodostuu 10 %: onko nyt vilimies
konkurssimenettelyssd oikeutettu vain 10 %:n suoritukseen (= 6 yksikkod) vai tdyteen, ennakosta otettavaan 60
yksikon suoritukseen?
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maksajan mairdiltidvissi. Jos ndin on toimittu, ei ole nihtdvissd mitddn syytd — esim. kilpaile-
vien konkurssivelkojien suojantarpeesta johtuvaa syytd — miksi vilimiehen tdhan asti syntynyt
saatava ei olisi yhtd hyvidssd turvassa “ennakon” muodossa kuin jos olisi kéytetty terminolo-

giankin osalta "panttioikeuskieltd’.

Itse asiassa ennakko(maksu)na tapahtuva turvaaminen voi joskus olla panttausta turval-
lisempikin, nimittdin TakSL 14 §:n ja 10 §:n 'yhtymékohtien” kannalta (siis ’viimeisen’
kolmen kuukauden aikahorisontissa). Maksun osaltahan perdytymisvaara voi eliminoi-
tua 10 §:n puitteissa monestakin syystd (= ei-epitavallinen, ei-ennenaikainen, ei-huo-
mattava, tavanomainen), kun taas panttauksen osalta 14 § ei tunne tillaisia perdytymisen
esteitd, minkd vuoksi “maksu voi olla velkojalle takaisinsaantinikokulmasta vakuutta
turvallisempi vaihtoehto”?

8. Kirjoitukseni edelld olevissa osissa olen pddpainoisesti pitanyt silmilld vdlimiehen korvaus-
saatavaa sen siltd osalta, joka on katsottava syntyneeksi ennen konkurssin alkamista. Vain
lyhyesti olen edelld maininnut siitd, ettd korvaussaatava on massavelkaa eli varsin vahvassa
etusija-asemassa niiltd osin kuin uutta saldoa on vilimiesmenettelyn jatkuessa kertynyt kon-
kurssin alkamisen jilkeen. Viliintuleva konkurssihan ei automaattisesti lakkauta kesken olevaa
vilimiesmenettelyd, vaan pdinvastoin on luontevaa, ettd (ks. KonkL 3:4.2:) konkurssipesi voi
(tappio- ja kustannusriskiarvioinnin suoritettuaan) pédityd valitsemaan osallistumisen véli-
miesmenettelyn jatkamiseen.* Jos pesd ei halua jatkaa vilimiesmenettelyé (tai muun muotois-
ta kesken olevaa velalliselta ’jadnytta’ prosessia), ndin vapautuen mahdollisen jatkoprosessin
kuluvastuusta, konkurssivelallinen saa ryhtyd omalla kustannusvastuullaan jatkamaan vili-

miesmenettelyi.

Eri asia kuin ndmd asialegitimaation siirtymiskysymykset ja -mahdollisuudet on se, ettd
vilimiehet voivat vield nyt vaatia parteilta — etenkin konkurssivelalliselta, jonka uusi-
kaan’ maksukyky ei herittine luottamusta — (lisd- tai uus)ennakkoa/vakuutta, uhalla ettd
he jattavit vilimiesmenettelyn sillensd.’ Pesilti ei kuitenkaan voida vaatia endd vakuutta
saati ’ennakkoa’ siltd osin kuin kyse on jo ennen konkurssin alkua syntyneistd saamiseris-
t4*%; muutoin rikottaisiin sitd ’painostusetuilun’ kirjoittamatonta konkurssioikeudellista
kieltoa, jota ilmentdvit mm. KKO 1977-11-32, 1984-11-73 ja 2003:1.

9. Aivan oma tilannetyyppinsi on se, ettd vilityssopimus tosin on tehty jo aikanaan eli ajoissa
ennen konkurssin alkamista, mutta vilimiesmenettelyd ei ollut konkurssin alkamiseen men-

nessd vield pantu vireille. Klassinen kysymys siiti, sitooko vilityssopimus edelleenkin ja jos

¥ Sitaatti: Tuomisto 2002 s. 415. Ks. lihemmin mts. 415-417.

% Vaikka pesi tahin jatkamiseen patyisi, se ei suinkaan merkitse em. vilimieheen kohdistuvien takaisinsaantimah-
dollisuuksien (TakSL 14 § ja 7 §) sulkeutumista pesiltd, saati yksittdiseltd TakSL 23.1 §:n tarkoittamalta konkurssivel-
kojalta.

’! Sanotunlaisesta vilimiehen kaytettivissa olevasta (painostus)keinosta ks. esim. Mdller, Gustaf, Vilimiesmenettelyn
perusteet, Helsinki 1997, s. 80 ja Savola Defensor Legis 2003 s. 393-394.

32 Liioin ei vilimies voine kdyttd velallisen ennen konkurssiaan antamaa ennakkoa/vakuutta niihin korvaussaami-
sensa eriin, jotka ovat syntyneet vasta konkurssin alkamisen jilkeen seurauksena konkurssivelallisen itsensd ryhtymi-
sestd jatkamaan prosessia.
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sitoo, keitd, on KonkL:nkin tekstissa jitetty vastausta vaille, mutta lain perusteluissa puolletaan
perinteistd, KKO 1952-1-1:een palautuvaa linjausta: ”Jos vilityssopimus on tehty velallisen ja
velkojan vililld ennen konkurssia, se sitoo konkurssipesdd, mutta ei ilman erillistd sopimusta
saatavan riitauttanutta velkojaa.”** Problematiikka liittyy kirjoitukseni ’peruskoordinaatteihin’
(= ennakko/vakuus) vain siltid kannalta, ettd asianosaisten VML 46.3 §:n mukainen velvolli-
suus ennakon/vakuuden asettamiseen on mielestini argumentti vilityssopimuksen jatkuvaa
ulottuvuutta vastaan. Sanottu velvollisuus lienee nimittdin — vilimiesmenettelyn kalleuden
tietden — sen verran raskas (keskiméarin niin konkurssipesille kuin riitauttajillekin jne.), ettd
lahtokohtaisesti tulisi konkurssin alettua suosia konkurssivaikutteisissa "uusissa jutuissa’ tuo-
mioistuintietd vilimiesmenettelyn kustannuksella, jos jalkimmaiseen pakottavaa lakitekstia tai

erittdin painavia asiasyitd ei ole.*

3 Sitaatti: HE 2003:26 s. 130. KonkL:n esitoistd ei sen sijaan ole luettavissa mitdan lain 3:8:n (pesin ns. sijaantulo-
oikeus) suhteesta vilityssopimuksen relevanssiin. Ks. mainittuun 1952-prejudikaattiin liittyen myos Maller 1997
s. 23-24 viittauksineen ja Konkkold, Mikko — Liukkonen, Iiro Konkurssimenettely, 2. painos, Jyviskyld 2000, 171-173
sekd, yrityssaneerausmenettelya koskevasti KKO 1998:152.

** Tdmin kustannusnikokohdan merkittiavyydestd ks. myos Heuman 1999 s. 105-106.
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Valimiesoikeuden toimivaltaa rajoittavat valityslausekkeet

Johdanto

Harvalukuista legaalista valimiesmenettelyd lukuun ottamatta vilimiesoikeuden toimivalta
perustuu vilityssopimukseen tai -lausekkeeseen. Vilityssopimuksella on tdssd mielessd aina
toimivallan luova vaikutus, mutta mahdollista on my®&s, ettd riidanratkaisutavasta sopimiseen
liittyy toimivaltaa rajaavia vaikutuksia. Télloin vilimiesoikeudelle ei ole myonnetty tdysi-
midriistd valtaa tutkia kaikkia tiettyyn sopimukseen tai oikeustoimikokonaisuuteen liittyvid
oikeuskysymyksii tai médariti kaikista aineellisoikeudellisesti mahdollisista oikeusseuraamuk-
sista, vaan osa on jitetty ratkaistavaksi muussa lainkdyttomenettelyssd (yleisessd tuomio-
istuimessa tai periaatteessa myos muussa vilimiesmenettelyssa).

Tiéssd kirjoituksessa tarkastellaan riidanratkaisuehtoja, jotka sisiltdvit vilimiesoikeuden
toimivaltaa rajoittavia piirteitd joko yhden sopimuksen tai laajemman sopimuskokonaisuuden
sisdlld. Kysymyksenasettelu on nelivaiheinen:

— Millaisia vdlimiesoikeuden toimivaltaa rajoittavia vilitys- ja riidanratkaisulausekkeita kay-
tdnnossd tavataan?

— Miten niité lausekkeita on vilimiesmenettelyssi tulkittava?

— Voidaanko toimivaltarajoituksen aiheuttamasta prosessitehokkuuden heikentymisestd
pidstid eroon esimerkiksi vilityslausekkeen kohtuullistamisella tai vilimiesmenettelyjen yh-
distamiselld?

— Kuinka toimivaltaa rajaavat ehdot vaikuttavat riidanratkaisun tehokkuuteen ja onko tallais-

ten sopimusehtojen kdyttiminen rationaalista?

Tarkastelu kohdistuu kysymykset huomioon ottaen sekd sopimuskiytintojen empiriaan, vali-
tyslausekkeiden tulkintaan ettd riidanratkaisuehtojen tarkoituksenmukaiseen muotoiluun.
Piadhuomio kohdistetaan jiljempini kysymykseen vilityslausekkeiden tulkinnasta ja sen vai-
kutuksesta vilimiesoikeuden toimivaltaan.

Voidaan huomata, ettd vilimiesoikeuden toimivallan rajallisuus muodostaa ongelman vain,

mikali oikeudenkdynnin toinen osapuoli esittdd toimivaltaviitteen.! Alkuperdisiin riidan-

! Toimivallan ylittamistd koskeva VML 41.1,1 §:n mukainen vilitystuomion kumoamisperuste menettad merkityk-
sensd, jos osapuolen on katsottava luopuneen vetoamasta kohdassa tarkoitettuun seikkaan vastaamalla pddasiaan tai
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ratkaisuehtoihin liittyvd epitarkoituksenmukaisuus voidaan aina poistaa, jos osapuolet kyke-
nevit oikeudenkdynnin alkaessa laatimaan uuden vilityssopimuksen tai jos toimivaltaviite
jitetddn esittimaittd. Téllainen myohempi sopiminen saattaa hyvinkin onnistua, koska molem-
mat osapuolet yleensi preferoivat tehokasta ja kustannussdastoon tihtdavia vilimiesmenette-
lyé sen sijasta, ettd riitaisuuksien annettaisiin riidanratkaisuehtojen vuoksi jakaantua useam-
paan menettelyyn. Varteenotettava mahdollisuus on kuitenkin myos se, ettd prosessissa vastaa-
jan asemassa oleva kieltidytyy myotavaikuttamasta oikeudenkdynnin sujuvaan etenemiseen ja
esittdd kaikki kysymykseen tulevat viitteet vilimiesoikeuden toimivallan ym. oikeudenkiyn-
nin edellytysten suhteen.? Tdmai kéyttdytyminen voi perustua oletukseen siité, ettd vastapuo-
lella ei ole taloudellisia mahdollisuuksia tai valmiutta useampaan prosessiin. Muutenkin tarve
jakaa vaatimukset kahteen tai jopa vield useampaan oikeudenkidyntiin on omiaan nostamaan
prosessikynnysta.

Tissd kirjoituksessa kisitellddn vain tilanteita, joissa vilimiesmenettely rajoittuu kahden
osapuolen viliseksi. Monitahoinen toimivallan ulottuvuusproblematiikka liittyy kolmen tai
useamman osapuolen vilisiin suhteisiin, joissa on tyypillisesti myos kysymys useiden sopi-
musten keskindisestd yhteydestd. Jalkimmadisestd multiparty arbitration -nimelld tunnetusta
tapausryhmaisti on kiyty laajaa keskustelua muun muassa vilimiesoikeuden toimivallan, vili-
miesten nimedmisen, kanteiden yhdistimisen ym. kysymysten osalta, mutta nimi teemat

sivuutetaan jatkossa.’

Millaisia vdlimiesoikeuden toimivaltaa rajoittavia

riidanratkaisulausekkeita kdytinnossd tavataan?

Vilityslausekkeiden kirjo sopimuskidytinnossid on verrattain suuri, vaikka melkoiselta osin
noudatetaankin yksinkertaisia ehtoja, jotka voivat olla vilitysinstituuttien suosittelemia insti-
tutionaalisen menettelyn mallilausekkeita* tai "t4td sopimusta koskevat riidat ratkaistaan vili-

miesmenettelyssd” -tyyppisiad ad hoc -menettelyyn johtavia ehtoja. Yleensd nimai yksinkertaiset

muulla tavalla (VML 41.2 §). — Toimivaltaviitteiden ja prosessiekonomian kannalta sivuhuomiona voidaan todeta,
etté esitetyn toimivaltaviitteen hyviksyminen ja siitd seuraava vilimiesmenettelyn kohteen rajaaminen ei voi johtaa
tilanteeseen, jossa vilitystuomio jilkeenpdin riitautettaisiin toimivaltakysymyksen virheellisen ratkaisun perusteella,
koska liian suppea toimivaltatulkinta ei ole kumoamisperuste. Viitteen hylkdiminen saattaa sen sijaan johtaa
prosessin jatkumiseen yleisessd tuomioistuimessa vilitystuomion kumoamisvaatimuksen muodossa.

? Erityisesti kansainvilistd valimiesmenettelyd koskevassa keskustelussa yleinen teema on osapuolen (kidytinnossd
yleensi vastaajan) dilatorinen menettely, jolla timi osapuoli pyrkii erilaisin aiheettomin prosessiviittein, menettely-
sddntoja koskevin riitautuksin, lisdaikavaatimuksin ym. keinoin vaikeuttamaan ja viivyttimiin vilimiesmenettelyn
kulkua. Ks. esimerkiksi Donahey, M. Scott, Defending the Arbitration against Sabotage, Journal of International
Arbitration 1996 s. 93-105.

? Keskeinen kirjoitus aihepiiristd on Bernard Hanotiaun artikkeli ”Problems Raised by Complex Arbitrations Invol-
ving Multiple Contracts — Parties — Issues”, Journal of International Arbitration 2001 s. 251-360.

* Jokseenkin kaikki vilitysinstituutit ovat julkaisseet omat mallilausekkeensa, joita voidaan kdyttdd sopimuksissa
silloin, kun osapuolet haluavat sopia institutionaalisesta menettelystd eivitkd katso vilityssopimuksessa tarvittavan
minkidan erityiskysymysten huomioon ottamista.
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vilityslausekkeet ovat sujuvan riidanratkaisun kannalta riittdvid, mutta joskus osapuolet kui-
tenkin haluavat tismentdd vilimiesmenettelyn yksityiskohtia vilityssopimuksessa. Kansain-
vilisluonteisessa sopimuksessa tihin onkin usein huomattava tarve, koska muuten vilimies-
menettelyn paikka, kieli, lex arbitri, noudatettavat todistelusdannot ym. yksityiskohdat voivat
saada aikaan epidselvyytta.

Tiéssd artikkelissa huomio kohdistuu pelkistddn sellaisiin vélitys- ja riidanratkaisulausek-
keiden ominaispiirteisiin, joilla on vilimiesoikeuden toimivaltaa rajoittavaa vaikutusta. Toimi-
valta ymmadrretddn seuraavassa aineellisessa mielessd niin, ettd silld tarkoitetaan kysymysti
siitd, mitkd sopimukset, mitk tiettyyn sopimukseen liittyvit erimielisyyksien muodot tai miti
oikeuskeinoja koskevat vaatimukset ovat vilimiesoikeuden toimivallan piirissd. Vilimies-
oikeuden toimivaltaan voi liittyd myos ajallisia rajoituksia, mutta ndma jitetddn jiljempani
huomiotta.> Sama koskee tilanteita, joissa vilimiesmenettelyn kdynnistimistd on lykitty aset-
tamalla sen edellytykseksi esimerkiksi sovintoneuvottelujen kdyminen.®

Vilimiesoikeuden aineellista toimivaltaa rajaavat vilitys- ja riidanratkaisulausekkeet voivat
olla tyypiltddn esimerkiksi seuraavia:

— Toimivalta kohdistuu vain tiettyyn osaan sopimusta tai tiettyjen oikeusseuraamusten vah-

vistamiseen.

Esimerkiksi: ”Sopimuksen x ja y kohtaa koskevat riidat kasitellddn valimiesmenettelyssa”
tai "Myyjan vahingonkorvausvelvollisuutta koskevat asiat kisitellddn vilimiesmenette-
lyssd”.

— Toimivalta kisittdd useasta erillisestd sopimuksesta koostuvan sopimuskokonaisuuden koh-
dalla vain yhden sopimuksen tai ei ainakaan kaikkia riidan kohteena olevia sopimuksia.

Tilanne voi syntyd esimerkiksi silloin, kun yhdessd sopimuksista on tavanomainen vali-
tyslauseke, mutta muissa sopimuksissa ei ole lainkaan maérayksid riidanratkaisusta.

— Vilimiesoikeuden toimivalta on sidottu riidan intressiin niin, ettd tietyn intressirajan ylitta-
vd riita jd4 toimivallan ulkopuolelle.

> Jos vilityslausekkeessa midritddan, ettd vilitystuomio on annettava tietyn ajan kuluessa (esimerkiksi vuoden
kuluessa puheenjohtajan nimeédmisesti), tulkitaan ehtoa lihtékohtaisesti niin, ettd vilimiesoikeus menettdd toimi-
valtansa madrdajan paatyttyd. Tdstd tulkinnasta voidaan poiketa vain, jos vilityslauseke osoittaa, ettd mairdaika on
tarkoitettu suositusluonteiseksi ja tdssd mielessi vilimiesoikeutta sitomattomaksi. Suomen laissa asianosaisten aset-
taman mdérdajan ja toimivallan yhteytti seki tistd seuraavaa médrdajan jilkeen annetun vilitystuomion kumoamis-
kelpoisuutta ei ole suoraan todettu, mutta asiaa on pidetty selvina. Ruotsin vilimiesmenettelylain (Lag 1999:116 om
skiljeforfarande) 34.1 §:ssd timé todetaan suoraan lakitekstissd. Ruotsin sddntelyyn liittyvistd yksityiskohdista ks.
Heuman, Lars, Arbitration Law of Sweden. Juris Publishing, 2003 s. 613-615.

¢ Viimeksi mainittu tilanne on ollut yleistymassi ns. multi-tiered-riidanratkaisulausekkeiden myoti, kun vilityslau-
sekkeisiin on voitu yhdistdd ensi vaiheena sovintoneuvottelujen tai institutionaalisen sovintomenettelyn kidyminen
tai tietyn asiantuntijaselvityksen hankkiminen. Tillainen ehto saattaa merkiti vilimiesoikeuden toimivallan ajallista
myohentymistd niin, ettd valimiesmenettely on ennenaikainen, ellei vaadittua muuta menettely ole vield kiyty
(kysy voidaan toki sitdkin, onko tilannetta arvioitava toimivaltakysymykseni vai olisiko toimivaltaiseksi katsottavan
vilimiesoikeuden hylittiva kanne ennenaikaisena). Tilanteeseen liittyvien toimivaltaviitteiden mahdollisuudesta ks.
Pryles, Michael, Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses, Journal of International Arbitration 2001 s. 160.

91



Mika HEmMMO

Esimerkiksi: ”Tdtd sopimusta koskeva riita ratkaistaan vilimiesmenettelyssd yhden vili-
miehen toimesta, jos riidan intressi on vihemmin kuin 500 000 euroa. Jos intressi on téti
suurempi, ratkaisee riidan kolmijdseninen vilimiesoikeus.”

— Toimivalta voi myds olla nimenomaisesti rajoitettu tietyn oikeusseuraamuksen osalta.

Esimerkiksi: "Té4td sopimusta koskevat riidat ratkaistaan vilimiesmenettelyssd. Vélimies-

oikeus ei kuitenkaan voi tuomita rangaistuksenluonteista vahingonkorvausvelvolli-

suutta.”’

Toimivaltaa rajaavat vilityslausekkeet voivat luonnollisesti olla tyypiltdan hyvin monenlaisia.
Kuten yleensikin sopimusten laatimisessa, rajat asettaa vain osapuolten ja heidin lakimiesten-
sd mielikuvitus. Ongelmallisia tilanteita voi syntyd myos esimerkiksi silloin, kun vilityssopimus
on neuvoteltu jo syntynyttd riitaa silmilld pitden ja sopimukseen otetaan kuvaus riidasta niin,
ettd toimivalta sidotaan timén kuvauksen mukaiseen erimielisyyteen. Mahdollista on kuitenkin,
ettd oikeudenkdynnin edetessd olosuhteet tai osapuolten tavoitteet muuttuvat tavalla, jonka

seurauksena toinen osapuoli haluaisi joltakin osin ylittdd alkuperiisen riitakuvauksen rajat.

Tiettyihin sopimuskohtiin rajoittuva vilimiesmenettely

Toisinaan kdytetty sopimustekniikka rajoittaa vilimiesmenettelyn koskemaan vain vilityslau-
sekkeessa yksiloityji sopimuskohtia. Vilityslauseke on tilloin muotoiltu “sopimuksen kohtia x
ja y kohtia koskevat riidat kisitellddn vilimiesmenettelyssd” -tyyppisesti. Mahdollista on, ettd
ehdossa tismennetddn muita sopimuskohtia koskevien asioiden kuuluvan yleiselle tuomiois-
tuimelle, mutta tim4 on muutenkin selvéi silloin, kun vilimiesoikeuden laajempi tutkimisval-
ta on suljettu pois.®

Ehdon keskeinen oikeusvaikutus on niissd tapauksissa normaalisti selvi. Jos vilityslauseke

koskee esimerkiksi ainoastaan sopimuksen sisdltimdn hinnantarkistuslausekkeen sovelta-

7 Esimerkin viittauksella rangaistuksenluonteisiin korvauksiin ei ole merkitysti, jos sopimukseen soveltuva laki on
Suomen laki tai muun sellaisen valtion laki, johon ei kuulu punitiivisten korvausten mahdollisuutta. Jos taas
soveltuvaan materiaaliseen normistoon kuuluu rangaistuksenluonteisia korvausseuraamuksia ja jos vilimiesoikeu-
della on valta niitd tuomita, poissuljenta voi olla tarpeen. Amerikkalainen oikeuskdytintd néyttdd vieneen sithen
suuntaan, ettd vilimiesoikeuksilla on katsottu olevan periaatteellinen oikeus tuomita rangaistuksenluonteisisia
korvauksia. Ks. esimerkiksi Yhdysvaltain Supreme Courtin ratkaisuja Mastrobuono v. Shearson Lehman Hutton, Inc.,
115 S. Ct. 1920 (1995) ja PacifiCare Health Systems, Inc., et al. v. Book et al. (02-215) 285 E.3d 971.

8 Perusteena tillaiselle kaksijakoisuudelle on normaalisti se, ettd tietty rationaaliseksi katsottu syy puoltaa erityisen
riidanratkaisumenettelyn kiyttimisti joidenkin riitakysymysten kohdalla. Esimerkiksi yrityskaupassa saatetaan lih-
ted siitd, ettd kauppahinnan loppuerddn tai myyjin mahdolliseen hinnanpalauttamisvelvollisuuteen liittyvd myo-
hemman tilikauden tilinpddtdsinformaatiota koskeva riitaisuus annetaan ulkopuolisen tilintarkastusyhteison rat-
kaistavaksi, kun taas muut riidat viedddn vilimiesmenettelyyn. Ks. Freyer, Dana H., Practical Considerations in
Drafting Dispute Resolution Provisions in International Commercial Contracts: A US Perspective. Journal of
International Arbitration 1998 s. 27, joka mainitsee toisena amerikkalaisiin kidytant6ihin pohjautuvana esimerkkina
kiinteistorahastojen osakassopimuksiin liittyvin tarpeen saada tietyt riidat nopeasti ratkaistuiksi, jolloin niit4 varten
voidaan muotoilla sopimuksen muista kohdista poikkeava riidanratkaisuehto.
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mista, ei sopimuksen oikeudettomaksi viitettyyn purkamiseen perustuvaa vahingonkorvaus-
vaatimusta voida kisitelld vilimiesmenettelyssa. Sen sijaan epdselvempii on, voiko vilimiesoi-
keus ottaa harkinnassaan vilillisesti huomioon myos sellaisia sopimuskohtia, jotka eivit suo-
raan toimi vaatimusten perusteena, vaikka vilimiesoikeuden toimivalta onkin rajattu muita
ehtoja koskevaksi. Vastaus tdhin tulkintakysymykseen on epdilemittd sidoksissa vilityslausek-
keen ja siind viitattujen sopimuskohtien muotoiluun. Eriitd yleistettdvid havaintoja voidaan
kuitenkin tehdi.

Selvdi on, ettd samaa sopimusta koskevan riidanratkaisun hajaantuminen vilimiesmenette-
lyyn ja sithen nidhden erilliseen yleisessd tuomioistuimessa kdytivdian prosessiin on prosessi-
ekonomian kannalta huono ratkaisu.” Tama riidanratkaisun tehokkuutta ja kokonaiskustan-
nuksia koskeva nikokohta ei kuitenkaan anna vilimiesoikeudelle mahdollisuutta padttid
oman toimivaltansa laajentamisesta. Vilimiesoikeus suorittaa osapuolten sille antamaa teh-
tdvidd, jonka rajat vilityssopimuksen osapuolet mairittdviat haluamallaan tavalla eikd vili-
miehilld ole muuta mahdollisuutta kuin hyviksyi sille asetettu mandaatti.

Toisaalta riidanratkaisulausekkeen yleiselld tarkoituksenmukaisuudella voi olla tietty paino-
arvo, jos moniselitteisen vilityslausekkeen sisilt6 joudutaan vahvistamaan sopimuksen tulkin-
nan keinoin. Yksi mahdollisista argumentaatiolinjoista on esittdi, ettd osapuolten oletettuna
tarkoituksena on muun selvityksen puuttuessa ollut pditya ratkaisuun, joka ehkdisee tarpeet-
tomien kustannusten aiheutumista ja yleiseltd kannalta arvioiden epdtavanomaista riitaisuuk-
sien jakaantumista eri forumeille.”” Tima merkitsee osapuolten hypoteettiseen tarkoitukseen
palautuvaa tulkinnan ohjenuoraa eiki siind siten ole kysymys vilimiesoikeuden aloitteesta
tapahtuvasta toimivallan laajennusyrityksestd. Nakokohta saa luonnollisesti sijaa vain yhteni
punnintatekijind muiden sopimuksen tulkintaa ohjaavien periaatteiden joukossa, eikd kysy-
mys ole mistddn suoraviivaisesta toimivallan laajentumiseen johtavasta seikasta.

Vilimiesoikeuden toimivallan rajaaminen tiettyihin sopimuskohtiin voi johtaa ongelmiin
prosessiekonomian ohella myos sen vuoksi, ettd sopimus on normaalisti oma taloudellinen
kokonaisuutensa, jonka ehdoilla on olennaista keskinistd vuorovaikutusta. Tdhdn nihden on
vaikea ajatella, ettd oikeudellisessa arvioinnissa voitaisiin aukottomasti rajoittua kisittelemaan
vain tiettyd osaa sopimuksesta ilman, ettd myds lopputuloksen laatu oikeudelliselle ratkaisulle
asetettavien laatukriteerien valossa vaarantuisi.

Hinnantarkistuslauseke-esimerkkid hyodyntden voidaan kysyd, saako vilimiesoikeus, jonka

toimivalta on rajoitettu vain hinnantarkistuslausekkeen mukaisten oikeusvaikutusten maaraa-

° Prosessieckonomian midrittelystd ja sen mukaisen prosessi-instrumentalismin suhteesta muihin oikeudenkéynnin
tavoitteisiin ks. Leppinen, Tatu, Riita-asian valmistelu todistusaineiston osalta, 1998 s. 46—49. Eri vaatimusten
yhteiskasittelyyn liittyvistd prosessiekonomisista nikokohdista (rikosperusteisia korvausvaatimuksia painottaen) ks.
myos Lappalainen, Juha, Vahingonkorvausvaatimuksesta rikosjutuissa, 1986 s. 38-51.

10 Téllaiseen tehokasta sopimuksenmuotoilua edistidvddn hypoteettiseen tarkoitukseen on sopimuksen tulkintaa
koskevassa keskustelussa viitattu vain harvoin. Ks. kuitenkin Andersen, Mads Bryde, Grundleggende aftaleret, 2.
udgave. Gads Forlag, 2002 s. 327 ja 470—471. Tulkinta voi eridissd tapauksissa ohjautua samaan suuntaan myds alan
kaytint6ja painottavan tulkintatavan kautta, koska riidanratkaisun hajautumista useammalle foorumille voidaan
pitdd jokseenkin milld tahansa alalla epityypillisend, vaikka vilityslausekkeiden muotoiluja koskevia tismillisia
tapoja ei yleensi voidakaan sanoa muotoutuneen.
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miseen, ottaa kuitenkin toimivaltansa piiriin kuuluvan ehdon soveltamisessa huomioon sopi-
muksen muun sisdllon. Tdmai voi olla tarpeen esimerkiksi sen vuoksi, ettd hinnantarkistus-
ehdon tulkinta edellyttdd muun sopimussisillon tarkastelua tai ettd hinnan muutosten perus-
teltavuuteen vaikuttaa osaltaan se, mitd muita oikeuskeinoja (esimerkiksi sopimuksen irti-
sanominen) hinnan tarkistusta vaativalla osapuolella on kiytettivissdan.

Esimerkkikysymykseen on yleensd perusteltua vastata myontavisti. Se, ettd vilimiesoikeu-
den toimivalta rajoittuu vain tiettyjen sopimuskohtien soveltamiseen, ei ole peruste kieltd
vilimiesoikeutta kiinnittimistd tarpeen vaatiessa huomiota siithen, mikd vaikutus muulla
sopimussisillolld on toimivallan piiriin kuuluvien ehtojen arvioinnissa. Muuten kysymyksessi
olevia ehtoja jouduttaisiin tarkastelemaan tavalla, joka saattaisi olla materiaalisesti epatyydyt-
tdvi ehtojen soveltamiseen vaikuttavan taustan leikkautuessa pois.'' Epatodennikdistid on, ettd
osapuolet olisivat halunneet liittdd vilityssopimukseensa tillaisia tarkoituksia, vaikka toimi-
vallan rajoittamispddmaird muuten olisikin selvd. Merkillepantavaa on my®os se, ettd vilimies-
oikeus voi muutenkin riitaa arvioidessaan ottaa huomioon sen toimivallan piiriin kuuluvan
sopimuksen ulkopuolelle jadvid seikkoja, kuten selvitystd osapuolten vilille muodostuneesta
kédytinnostd, alan tavoista tms.

Toimivaltarajoituksen soveltamisessa on yleisten sopimuksen tulkintaa koskevien periaat-
teiden mukaan aihetta kiinnittid huomiota myos vilityssopimuksen valmisteluvaiheeseen, jos
sopimuksen laadintavaiheessa vallinneista osapuolten tavoitteista tai kisityksistd voidaan saa-
da sellaista tietoa, joka vaikuttaa tulkintaan.'? Usein téllaista selvitysti ei kuitenkaan ole mah-
dollista hankkia, koska osapuolten jilkeenpiin ilmaisemat kisitykset tarkoituksistaan voivat
olla keskeniin erilaisia ilman, ettd kummankaan tulkintakanta saa tukea muusta aineistosta."
Tavallista on sekin, ettd my6hemmin aktualisoitunutta tulkintaongelmaa ei ole millddn tavoin
edes vilillisesti osattu ottaa huomioon laadintavaiheessa, jolloin valmisteluhistoria jda vaiku-
tuksettomaksi. Mikdli vilityssopimukselle asetetuista tavoitteista kuitenkin saadaan kiyttokel-

poista tietoa, tilld voi olla merkittavikin paino harkittaessa esimerkiksi sitd, onko jokin vilitys-

! Joskus tillainen sopimuksen muiden osien rajaaminen tulkinnan ulkopuolelle olisi kdytinnossd mahdotontakin.
Sopimukseen saattaa kuulua erityinen definitions-kohta, jossa médritellddn tietty joukko sopimuksen muissa osissa
kaytettavid avainkisitteitd (definitions-ehtojen erilaisista variaatioista ks. Christou, Richard, Boilerplate: Practical
Clauses, Second edition. Sweet & Maxwell, 1995, s. 5-6 ja 10-31). Jos tillainen erikseen midritelty termi sisiltyy
vilimiesoikeuden toimivallan piiriin kuuluvaan ehtoon, mutta sen méaritelma on muodollisesti rajattu toimivallan
ulkopuolelle, voi tilanne olla se, ettd osapuolten luomalle kisitteelle ei ylipadnsi kyetd antamaan mitdan rationaalista
sisdltod ilman sopimuksen muussa osassa ilmaistua méaritelmaa.

12 Kéytettdessd sopimuksen valmisteluvaiheessa esitettyjd kannanottoja ja sopimusluonnoksia tulkinta-apuna on
kuitenkin muistettava varovaisuus sen osalta, ettd kysymys ei ole lopulliseen sopimukseen kirjatuista seikoista, vaan
jostakin syystd sopimusasiakirjan ulkopuolelle jitetyistd kannanméarityksistd. Tarkedd on myos arvioida sitd, onko
tulkinnan kannalta relevantti neuvotteluvaiheessa esiin tuotu seikka ollut yhteisymmirryksen kohteena vai onko
tdmad ollut vain toisen yksinddn tekemi neuvotteluesitys. Ks. Hemmo, Mika, Sopimusoikeus I, 2. p., 2003 s. 588-589.
13 Mitdin estettd ei tietenkdin ole sille, ettd kysymyksesti otetaan vastaan henkil6todistelua kuulemalla sopimuksen
tai sopimusten valmisteluun osallistuneita henkil6itd. Ndin meneteltiin esimerkiksi jdljempana (ks. s. 97) selostetta-
vassa Ziirichin kauppakamarin hallinnoimassa vilimiesmenettelyssid. Kuulluista todistajista toinen kertoi vilityslau-
sekkeen jddneen muusta sopimuskokonaisuudesta poikkeavalla tavalla pois erdidsti sopimuksesta sen vuoksi, ettd
osapuolilla oli erimielisyyttd vilitysinstituutin valinnasta, kun taas toisen todistajan kisityksen mukaan kysymys oli
puhtaasta huomaamattomuudesta.
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sopimuksen sisdltdimi toimivallan rajoittamiseen viittaava lausuma todella tarkoitettu vili-
miesoikeuden tutkimisvaltaa kaventavaksi vai onko kysymyksessd vain sattumanvaraisesti
sopimukseen paidtynyt ilmaisu.

Kaikkiaan vilityslausekkeen toimivaltaa mahdollisesti rajaavaa vaikutusta arvioitaessa voi-
daan kiinnittdd huomiota osapuolten tarkoituksesta mahdollisesti saatavaan selvitykseen ja
toimivaltarajoitukseen viittaavan muotoilun tietoisuuteen tai sattumanvaraisuuteen, rajoite-
tun toimivallan tehtdvin péitoksen laadulle mahdollisesti tuottamiin ongelmiin sekd vilitys-
lausekkeen rationaalisuuteen prosessiekonomiset ym. seikat huomioon ottaen. Koska kysymys
on kuitenkin pohjimmiltaan sopimuksen soveltamisesta osapuolten sille antaman sisillon
perusteella, eivit sindnsé objektiivisesti painavat perusteet oikeuta toimivallan laajennuksiin,

jos osapuolten tarkoituksen on katsottava olleen toinen.

Useista sopimuksista koostuva sopimuskokonaisuus, joista

valityssopimus koskee vain osaa

Toimivallan rajat sopimuskokonaisuuksissa

Varsin tavallista on, ettd osapuolten vilistd yhteistoimintaa sddnnellddn useissa sopimuksissa.
Esimerkiksi franchising- tai kauppiassopimusperusteisessa tuotteiden jakelussa osapuolten
vélilld voi olla yhteistyosopimukseksi tms. nimetty perussopimus, jonka ohella saatetaan sol-
mia liiketiloja, irtaimistoa, koulutusta, immateriaalioikeuksia, markkinointiyhteistyotd ym.
aihepiireja koskevia erillisid sopimuksia. Harvinaista ei ole, ettd téllaisia rinnakkaissopimuksia
on esimerkiksi neljdstd kuuteen kappaletta, ja niiden midird saattaa my0s lisddntyd yhteistyon
jatkuessa.'*

Kéytannossd sopimusten muodostama kokonaisuus on tavallisesti ratkaiseva harjoitettavan
liikketoiminnan kannalta. Sopimusten erillisyys onkin usein pohjimmiltaan vain dokumentti-
tason ilmi6 niin, ettd sisdllollisesti kysymys on osapuolten vilisen yhteistoiminnan kokonai-
suudesta, jonka eri osien sdadntely on hajautettu eri asiakirjoihin. Sopimusten yhteisvaikutusta
korostaa muun ohella se, ettei useinkaan voida ajatella, ettd jokin yksittdinen sopimus paittyi-
si, mutta muut jdisivit voimaan.”” Sopimuskokonaisuuden merkitys tulee esille my6s riidan-
ratkaisun yhteydessd. Sujuvan konfliktinratkaisun vuoksi kaikkia sopimuksia tulisi yleensd

voida kasitelld samassa oikeudenkdyntimenettelyssa. Jos sopimuksiin siséltyy kuitenkin erilaisia

'* Riidanratkaisuehtojen kannalta merkityksellinen kokonaisuus voi rakentua myds niin, ettd osapuolet laativat
aikaisempia velkasuhteitaan tai sopimuksiaan koskevan uuden kokonaisjirjestelyluonteisen sopimuksen, jolla korva-
taan entisen oikeustoimet. Talloin uuden sopimuksen sisdltimai riidanratkaisuehto korvaa aikaisempien sopimusten
sisaltamait. Ks. KKO 1997:200.

15 Tdhan tulokseen pyritddn usein nimenomaisilla sopimuksen voimassaoloa sdintelevilld ehdoilla, joissa todetaan,
ettd tietyn sopimuksen pdittyminen johtaa myos kaikkien muiden samojen osapuolten vilisten sopimusten lakkaa-
miseen (joko automaattisesti tai niin, ettd tilanteessa syntyy oikeus muiden sopimusten vilittomain irtisanomiseen).
Yhteenkuuluvuusargumentaatiosta sopimuksen purkamisedellytysten osalta ks. myos KKO 1974 11 80.
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riidanratkaisuehtoja, torméatddn toimivaltakysymyksiin ja siihen, ettd riidanratkaisu saattaa
hajaantua eri foorumeilla tapahtuvaksi (osin vilimiesmenettelyssd ja osin yleisessd tuomio-
istuimessa tai periaatteessa myds useassa eri vilimiesmenettelyssi'®).

Useista sopimuksista koostuvan yhteistyon tapauksissa mahdollinen oikeudenkiynti reali-
soituu useimmiten sopimuksen paétyttyd, jolloin osapuolet esimerkiksi velkovat maksamatta
jadneitd sopimuksen mukaisia suorituksia tai esittdvit korvausvaatimuksia oikeudettomaksi
viitetyn sopimuksen pdittimisen perusteella. On mahdollista, ettd kantaja pyrkii esittiméian
vaatimuksia useamman sopimuksen perusteella tai ettd vastakanteen mukainen vaatimus koh-
distuu eri sopimukseen kuin alkuperiinen kanne. Siini tapauksessa, ettd riidanratkaisulausek-
keet ovat erilaisia, kdy kaikkien riitaisuuksien ratkaiseminen yhdessd menettelyssi mahdotto-
maksi, elleivit osapuolet onnistu sopimaan oikeudenkdyntimenettelystd prosessin kdynnistyessa.

Jos kaikki sopimukset eivit sisdlld vilityslauseketta tai vilityslausekkeet ovat silld tavoin
erilaisia, ettd vilimiesoikeus ei ole toimivaltainen jotakin muuta sopimusta silmalld pitden,
optimaalinen prosessiekonomia jad normaalisti saavuttamatta.'” Vilimiesoikeudella ei kuiten-
kaan edelld todetulla tavalla ole keinoja toimivaltansa laajentamiseksi, jos toimivaltaviite
esitetddn. Useimmiten se, mihin sopimukseen kukin vaatimus perustuu, on verraten helposti
selvitettdvissd, jolloin toimivallan rajat eivit tuota erityisid ongelmia. Ellei jossakin kokonai-
suuteen liittyvissd sopimuksessa ole vilityslauseketta eikd riittdvad viittausta valityslausekkeen
sisdltdvddn toiseen sopimukseen, ei vilimiesmenettelystd voida katsoa patevisti sovitun VML

3 §:n muotovaatimuskin huomioon ottaen.'® Poikkeukseksi on kuitenkin luettu tilanne, jossa

!¢ Riitojen jakaantuminen erilaisiin vilimiesmenettelyihin tulee mahdolliseksi esimerkiksi silloin, kun sopimuksiin
sisiltyy institutionaalista menettely4 ja ad hoc -menettelyd koskevia vilityslausekkeita tai kun vilimiesten lukuméara
on erilainen eri sopimuksissa. — Tarkkaan ottaen tdssi on kysymys muusta kuin vilimiesoikeuden toimivaltaa
rajoittavasta vilityslausekkeesta, koska tutkimisvallan rajallisuus ei johdu vilityslausekkeen muotoilusta, vaan sopi-
muskokonaisuuteen kuuluvien yksittdisten sopimusten sisiltimistd keskenddn erilaisista riidanratkaisuehdoista.
Vilimiesmenettelyn osapuolten tosiasiallisen aseman ja prosessiekonomian kannalta tilanteet ovat kuitenkin paljolti
samankaltaisia.

17 Kustannusten lisddntymisen ohella vaikutuksena voi olla toinenkin epétoivottava ilmié: Mahdollista on, etté eri
oikeudenkaynneissd paddytdan ristiriitaisiin tuloksiin. Ks. Whitesell, Anne Marie — Silva-Romero, Eduardo, Multiparty
and Multicontract Arbitration: Recent ICC Experience. Julkaisussa Complex Arbitrations. Perspectives on their
Procedural Implications, Paris 2003 s. 16

'8 VML 3.3 §:ssa tunnetusti sallitaan viittauksen kautta tapahtuva muotovaatimuksen tayttiminen, silld vilityssopi-
mus on tehty sddnnoksen vaatimukset tdyttdvilld tavalla kirjallisesti my6s silloin, kun kirjallisuusvaatimuksen
tdyttivissd sopimuksessa on viitattu muuhun asiakirjaan, johon sisaltyy maariys valimiesmenettelystd. Hyvin muo-
dollisesti lukien muotovaatimus antaisi tilaisuuden problematisoida puitesopimukseen otetun vilityslausekkeen
ulottuvuus. Voidaan ajatella, ettd osapuolet ovat sopineet esimerkiksi sdannollisid tavarantoimituksiaan koskevista
yksityiskohdista puitesopimuksella, joka sisdltdd myos vilityslausekkeen. Tamain jilkeen on mahdollista, ettd yksittai-
set transaktiot tehddin ilman mitéddn kirjallista sopimusta tai sellaisin suppein tilaus- ja tilausvahvistusdokumentein,
joissa ei lainkaan mainita puitesopimusta. Vilityslausekkeen pitevyyden saattaminen kiistanalaiseksi olisi tdlloin
selvisti vastoin sopimuspuolten alkuperiistd tarkoitusta. Formaalistikin VML:n muotosdidnnosté luettaessa ongelma
voidaan yleensi vilttad lahtemalld siitd, ettd puitesopimus (ilman yksittdistd kauppaa koskevien asiakirjojen sisltd-
méd viittausta) siilyttdd osapuolten myohempid vaihdantaa siddntelevin asemansa automaattisesti ja vaikuttaa
tdydentdvana normildhteend niiden kysymysten osalta, joihin ei yksittdisissd sopimuksissa puututa. Taman mukaan
puitesopimus on suoraan voimassa kunkin sen alaan kuuluvan kaupan yhteydessi, jolloin vilityslauseke saa muodol-
lisen legitimaationsa tistd ilman viittausrakennelman tarpeellisuutta. — Puitesopimuksesta ks. Gaillard, Emmanuel —
Savage, John (eds.), Fouchard, Gaillard, Goldman On International Commercial Arbitration. Kluwer Law Internatio-
nal, 1999, s. 301, jossa puitesopimuksen sisaltimin vilityslausekkeen perustamaa toimivaltaa pidetiin ongelmatto-
mana niiden sopimusten osalta, joissa on viittaus puitesopimukseen.
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yksittdistd sopimusta ei pidetd itsendisend, vaan vilityslausekkeen sisiltivid pda- tai puitesopi-
musta tdydentdvini tai muuttavana lisisopimuksena.®

Esimerkin sopimusten itsendisyyden tai alisteisuuden arvioinnista tarjoaa ICC:n vilitys-
tuomio (Partial Award) nro 8420 vuodelta 1996%. Osapuolten vililld oli solmittu agentti-
sopimus ja neljd vuotta mydhemmin laadittu kaksi uutta sopimusta. Kun jalkimmaisissd
sopimuksissa ei ollut vilityslausekkeita, vastaaja kiisti vdlimiesoikeuden toimivallan tut-
kia niihin perustuvia vaatimuksia. Kantaja puolestaan viitti, ettd agenttisopimuksen
vilityslauseke ulotti vaikutuksensa tillaisiin sekundéirisiin tai liitdnniisiin sopimuksiin
ilman nimenomaista viittaustakin. Vilimiesoikeus totesi lihtokohtana, ettd muutamissa
kansainvilisissd vilitystuomioissa oli katsottu pdasopimuksen vilityslausekkeen voivan
tietyn edellytyksin soveltua erdinlaisen hiljaisen viittauksen perusteella my6hemmin
tehtyihin sopimuksiin. Ndama4 tilanteet olivat kuitenkin varsin tarkkarajaisia, koska: ”All
these cases — — refer to litigations where the ”secondary” contracts were contracts amen-
ding or completing the principal contracts or contracts very closely linked with the
principal, in the sense that their future existence or necessity was anticipated in the
principal contract.”

Vilimiesoikeus arvioi, ettd padsopimuksessa ja my6hemmissd sopimuksissa oli kysy-
mys verraten erilaisista oikeussuhteista, eivitkd uudet sopimukset ilmentidneet padsopi-
muksen toteuttamista tai muuttamista, vaan ne perustivat osapuolia uusia, agenttisuh-
teeseen valittomasti liittymattomii velvollisuuksia. Siten vilimiesoikeus todeten olevansa
fully aware of the trend in international arbitration to interpretate arbitration agree-
ments in the widest possible way in favorem validitatis” paityi hyvaksymdin toimivalta-
viitteen, koska sopimukset eivit muodostaneet taloudellista kokonaisuutta agenttisopi-
muksen kanssa eivitkd olleet sitd muuttavia sopimuksia tai sen vilittomii seurauksia.

Lopputulokseltaan, mutta ei vilttdmitta linjauksiltaan erilainen on puolestaan Zii-
richin kauppakamarin vilimiesmenettelyssd nro 273/95 annettu tuomio (31.5.1996).%
Tapauksessa puitesopimustyyppisiksi katsotuissa vuonna 1991 tehdyissd sopimuksissa
oli Zirichin kauppakamarin hallinnoimaa vilimiesmenettelyd koskeva vilityslauseke.
Niiden jilkeen vuosina 1992—1993 oli vield tehty kolme sopimusta, joista vain yhdessi oli
vastaava vilityslauseke. Vilimiesoikeus pdityi sopimusten keskiniisiin alistussuhteisiin
viitaten katsomaan, ettd kaikki sopimukset kuuluivat Ziirichin kauppakamarin vilimies-
menettelyn piiriin. Vilimiesoikeuden mukaan: "Where in the top layer agreements the
parties have provided for a particular type of arbitration any dispute that arises under a
contract of a lower layer such as the disputes leading to claimants’ claims will be governed
by the top layer arbitration clause unless there is a different arbitration clause or a
jurisdiction clause on a lower level or in the contract under which a particular, specific

dispute arises.”*

19 Ks. Moller, Gustaf, Vilityssopimuksen tekemisesti ja tulkinnasta, DL 1984 s. 368-369, joka mainitsee esimerkkini
téllaisesta alistussuhteesta urakkasopimuksen ja erillisen lisdtoitd koskevan sopimuksen.

2 Vilitystuomio on julkaistu teoksessa van den Berg, A. J. (ed.), Yearbook Commercial Arbitration, Vo.l. XXV, 2000.
21 Vilitystuomio on julkaistu teoksessa van den Berg, A. J. (ed.), Yearbook Commercial Arbitration, Vo.l. XXIII, 1998.
2 Vilitystuomiossa viitattiin Laurent Aynésin (Revue de I’Arbitrage. 1992 s. 71-72) nakemykseen useiden yKksittis-
ten instrumenttien kautta toteutettavan sopimuskokonaisuuden arvioinnista, joka ansaitsee tulla siteeratuksi tassi-
kin: ”The concept of a contract as the single operation which the parties wished to carry out by means of a plurality of
instruments, is supported by the concept of the effective cause; each of the individual agreements has its raison d’étre
only in the existence of the others. Good judicial practice requires, furthermore, that all of the components of the
dispute can be referred to the same judge of arbitrator: this goal —— should lead to endorsing, a composite application
of the arbitration agreement with respect to these parties.”
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Eri sopimuksiin perustuva paa- ja vastakanne

Erityisend sopimuskokonaisuuksiin liittyvini tilanteena voidaan vield tarkastella tapausta,
jossa vilimiesoikeuden toimivallasta ei kantajan esittimien vaatimusten osalta ole riitaa, mutta
vastaaja pyrkii esittimidn vastakanteen nojautuen samaan sopimuskokonaisuuteen kuulu-
vaan toiseen sopimukseen. Siind tapauksessa, ettd vastaajan kanneperusteena oleva sopimus
sisiltdd erilaisen riiddanratkaisulausekkeen (vilimiesten lukumaiirin tai institutionaalista tai ad
hoc -menettelyd koskevan valinnan suhteen), on selvii, ettd kantajan mahdollisesti esittima
toimivaltaviite menestyy. Tulkinnallisempi tilanne on kisilld siind tapauksessa, ettd jalkimmai-
nen sopimus sisiltdd tismalleen samanlaisen vilityslausekkeen kuin se sopimus, johon kanta-
jan kanne perustuu.

Prosessiekonomia puoltaisi normaalisti kanteiden kisittelyd samassa vilimiesmenettelyssi
(edellyttien, ettei vastakanteen esittdmisoikeutta koskevan VML 25.2 §:n ”jollei asian ratkaise-
minen téllaisen toimen johdosta kohtuuttomasti viivisty” -edellytyksestd muuta johdu). Peri-
aatteellinen ongelma seuraa kuitenkin siité, ettd kantajan kdynnistima vilimiesmenettely kos-
kee eri sopimusta kuin vastavaatimus, vaikka kysymys siis esimerkkioletuksen mukaan on
samaan taloudelliseen kokonaisuuteen kuuluvasta toisesta sopimuksesta identtisine vilitys-
lausekkeineen.

Muodollisia seikkoja painottaen voidaan sanoa, ettd kantaja on vilimiesmenettelyn kiyn-
nistdessddn viitannut VML 12.1 §:n mukaisesti eri vilityssopimukseen kuin, mihin vastakanne
perustuu. Samassa hengessd on mahdollista viitata VML:a koskevan hallituksen esityksen
lausumaan ”luonnollisesti myds vastakanteen — — tulee kuulua vilityssopimuksessa tarkoitet-
tujen riitakysymysten piiriin”* Jos siten painotetaan sopimusten ainakin asiakirjatasolla ilme-
nevii erilaisuutta ja kantajan aloittaman vilimiesmenettelyn rajautumista vain yhti sopimus-
ta koskevaksi, voidaan paityd vastakannetta koskevan toimivallan epddmiseen katsomalla, ettid
vireilld oleva vilimiesmenettely koskee eri sopimusta kuin vastavaatimus.

Toisaalta argumentaatiota on mahdollista rakentaa myos painottamalla sopimuskokonai-
suuden merkitystd ja sitd, ettd tihan sisédltyvien yksittdisten sopimusten viliset rajanvedot ovat
kaupallisten pddméirien kannalta sekundéarisia sopimusten yhteisvaikutukseen nihden. Jos
vilityslausekkeetkin ovat yksityiskohdiltaan keskendin samanlaisia, olisi korostuneen muo-
dollista hajauttaa vaatimukset eri prosesseihin, kun on vield mahdollista, ettd kussakin proses-
sissa jouduttaisiin kokonaisuuden hahmottamiseksi kiinnittimain vilillistd huomiota myos
muissa sopimuksissa sddnneltyihin kysymyksiin. Kantajan toimivaltaviitteen osalta on myos
pantava merkille, ettd vilimiesmenettelyn kidynnistianeelld kantajalla tuskin voi olla objektiivi-
sesti perusteltua syytd torjua vastakannetta edelld esitettyjen oletusten vallitessa, koska seu-
rauksena olisi ainoastaan rinnakkaisen vilimiesmenettelyn kdynnistiminen (siihen liittyvine

ajankidytto- ja kustannushaittoineen). Kokonaisuutena arvioiden pitdisinkin mahdollisena

# Ks. HE 202/1991 s. 20.
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katsoa, ettd vilimiesoikeuden toimivalta ulottuu myos vastakanteeseen silloin, kun sopimus-
kokonaisuutta ja vilityslausekkeiden yhdenmukaisuutta koskevat edellytykset tayttyvit.**

Intressisidonnaiset vilityslausekkeet

Joskus riidanratkaisulauseke muotoillaan niin, ettd menettelytapa riippuu oikeudenkiynnin
intressistd. Ajatuksena on kiyttdd kevyempii ja edullisempaa menettelyd pienissd riidoissa ja
varata perusteellisempi menettely suuriarvoisimpiin juttuihin. T4llainen sopimustekniikka voi
pikaisesti ajateltuna vaikuttaa rationaaliselta, mutta siihen liittyy seuraavassa kisiteltdvid
ongelmia.

Intressisidonnainen riidanratkaisulauseke voi rakentua esimerkiksi seuraavasti:

— Kaikki riidat ratkaistaan vilimiesmenettelyssd, mutta alle x euron méariisissd riidoissa
kiytetddn yhtd vilimiestd ja timadn kynnysarvon ylittidvissd kolmea.

— Kaikki riidat ratkaistaan vilimiesmenettelyssd, mutta alle x euron méariisissd riidoissa
kiytetdan vilitysinstituutin nopeutettua vilimiesmenettelyd ja timin kynnysarvon
ylittavissa vilitysinstituutin normaalien sddantdjen mukaista menettelyd.”

— Alle x euron méirdinen riita viedddn yleiseen tuomioistuimeen ja sitd suuremmat
vilimiesmenettelyyn (tai periaatteessa — vaikkakaan ei yleensd kdytinnossd — péin-
vastoin).

Intressisidonnainen riidanratkaisuehto on yksinkertainen silloin, kun riidalla on selvisti vah-
vistettavissa oleva taloudellinen intressi eikd tdmd intressi muutu oikeudenkidynnin aikana.
Ehto voi kuitenkin johtaa hankaluuksiin, jos kysymys on esimerkiksi tietyn sopimustulkinnan
vahvistamista koskevasta vahvistuskanteesta tai kilpailukiellon loukkaukseen perustuvasta
kieltovaatimuksesta. Osapuolille saattaa téllaisessa tapauksessa syntya erimielisyys siit4, tulisi-
ko riita ratkaista alhaisempaa vai korkeampaa intressid koskevan menettelytavan mukaan.
Vastaaja voi kiistdd kantajan kdynnistiman menettelyn oikeellisuuden ja esittad toimivaltaviit-
teen. Jos toimivaltaviite hyldtddn ja vilimiesoikeus tutkii vaatimuksen, vastaaja saattaa vield
jilkeenpdin ajaa valitystuomion kumoamiskannetta toimivaltaviitteensd perusteella.

Myos intressin muuttuminen oikeudenkdynnin aikana voi johtaa hankalaan tilanteeseen.

Esimerkkind voidaan ajatella, ettd vilityslausekkeen mukaan tietyn kynnysarvon alittavan

# Ks. myos Gaillard — Savage, mts. 302, jotka (kiinnittdmittd sindnsd huomiota kanteen ja vastavaatimuksen
suhteeseen) toteavat yleisperiaatteena: it is generally legitimate to presume that by including identical arbitration
clauses in the various related contracts, the parties intended to submit the entire operation to a single arbitral
tribunal” — Tulkinta on kuitenkin tallaisissa tapauksissa varsin tilannesidonnaista siitakin syysti, ettd sopimuskoko-
naisuudeksi luonnehdittavan seikaston sisdinen yhteniisyys voi vaihdella. Vahvimmillaan timai on silloin, kun kaikki
erilliset, yhtd aikaa laaditut sopimukset olisi ongelmitta voitu teknisesti muotoilla yhdeksi sopimukseksi. Kokonai-
suuden yhtendisyys alkaa puolestaan heikentyd esimerkiksi siind tapauksessa, ettd toisiinsa liittyvid sopimuksia on
pédtetty tai uudistettu eri aikoina, jolloin my6s mahdollisuus toimivaltamyonteiseen tulkintaan vihenee.

> Valinta vilitysinstituutin tarjoaman kahden erilaisen vilimiesmenettelyvaihtoehdon vililli on mahdollista nykyi-
sin myos Keskuskauppakamarin hallinnoimassa menettelyssd. Keskuskauppakamarin valtuuskunta on 28.4.2004
hyviksynyt Keskuskauppakamarin vilityslautakunnan nopeutettua vilimiesmenettelyd koskevat sidnnot.

99



Mika HEmMMO

riidan ratkaisee yksi vilimies, kun taas arvoltaan suuremmissa jutuissa kiytetdin kolmea
vilimiestd. Menettely voi kdynnistyd siten, ettd osapuolet valitsevat (tai ulkopuolinen taho
nimedd) yhden vilimiehen, ja kantaja esittdd kynnysarvon alittavan vahingonkorvaus- tms.
vaatimuksen. Jos vahingon miira tai muu vaatimuksen suuruutta ohjaava seikka kuitenkin
muuttuu oikeudenkdynnin aikana tai kantaja havaitsee muuten esittineensi tarpeettoman
pienen vaatimuksen, ajaudutaan ongelmalliseen tilanteeseen, jos korotettu vaatimus ylittdisi
kynnysarvon. Mikili vastaaja kiistdd yksijdsenisen vilimiesoikeuden toimivallan tutkia koko
vaatimusta, on ilmeistid, etti vilimiesoikeudella ei todellakaan ole mahdollisuutta kisitelld
koko laajennettua vaatimusta. Lisdksi asetelma johtaa hankaliin jatkokysymyksiin, joihin ei ole
mitenkédn yksiselitteisid vastauksia.

Kysy4 voidaan ensinnikin, voiko kantaja korottaa kannevaatimuksensa kynnysarvon maa-
rddn (tai sen juuri alittavaksi) ja esittdd timin jilkeen kynnysarvon ylittivin vaatimuksensa
uudessa oikeudenkdynnissd. Vastauksen molempiin kysymyksiin tdytynee normaalisti olla
myontavi, koska ensimméinen osa kysymyksestd koskee ainoastaan kanteen muutosoikeutta
(laajentamisoikeutta), kun kerran kynnysarvoa ei ylitetd.”® Jilkimmainen ulottuvuus puoles-
taan liittyy sithen, onko kantajan esittivd samaan perusteeseen pohjautuva vaatimuksensa
kokonaisuudessaan yhdessi oikeudenkéynnissi vai voiko hidn halutessaan jakaa vaatimuksen
useampaan prosessiin. Mitddn lakisddteistd estettd tillaiselle vaatimuksen jakamiselle ei ole,”
vaikka se ei tietenkdin ole prosessiekonomista, ja esimerkkitilanteessa se saa vield luonnollisen
selityksensi vilityslausekkeen asettamista rajoituksista.

Jatkokysymyksen muodostaa se, miten uudessa oikeudenkidynnissd sovellettava riidan-
ratkaisutapa mairdytyy. Ongelmana on, sovelletaanko tissd kynnysarvon alittavaa vaatimusta
koskevaa vilimiesoikeuden kokoonpanoa, jos esitettdvd vaatimus erillisend alittaa kynnys-
arvon, vai arvioidaanko riitaa kynnysarvon ylittivini silld perusteella, ettd aikaisemman ja
uuden prosessin intressit yhdessa ylittdvit kynnysarvon.

Selvii on tietenkin, ettéd kiistely jalkimmadistd prosessia koskevasta menettelytavasta osoit-
taisi ajautumista hyvin epidrationaaliseen tilanteeseen, johon kukaan tuskin pyrkisi, ellei sivu-
vaikuttimena olisi esimerkiksi pyrkimys pakottaa taloudellisten voimavarojensa ddrirajoille
ajettu vastapuoli luopumaan vaatimuksistaan. Jos tdhdn kysymykseen kaikesta huolimatta
jouduttaisiin ottamaan kantaa, puoltaisin tulkintaa, jonka mukaan jilkimméinen prosessi —
riitojen yhteisen intressin ylittdessd kynnysarvon — edellyttéisi normaalisti kynnysarvon ylitta-
vaid oikeudenkiyntid koskevaa menettelytapaa riippumatta siitd, mikd timan prosessin intressi
yksindin arvioituna on. Vaikka kanta johtaisi kustannusten kasvuun, se olisi kuitenkin perus-
teltavissa silld, ettd muuten riidan jakaminen useammassa oikeudenkidynnissi esitettdviin eril-
lisiin vaatimuksiin sallisi kynnysarvoehdon vaatiman laajemman kokoonpanon kiertdmisen ja

saattaisi siten perustua vilityslausekkeen hengen vastaisiin tarkoitusperiin.

* Sovellettavaksi tulee VML 25.2 §, joka sallii vilimiesmenettelyn aikana tapahtuvan vaatimusten muuttamisen tai
tdydentdmisen edellyttien, ettéd asian ratkaiseminen ei kohtuuttomasti viivsty.
7 Ks. KKO 1990:111 ja Lappalainen, Juha, Siviiliprosessioikeus II, 2001 s. 430.
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Lisindkokulman ongelman arvioinnille tarjoaa vield kysymys siité, ovatko kaikki vaatimuk-
set olleet tiedossa prosessia kdynnistettiessd. Edelld esitetty kanta, jonka mukaan jalkimmaéi-
nen prosessi vaatisi kynnysarvon ylittivdd vaatimusta koskevaa menettelyd, on perusteltu
etenkin siind tapauksessa, ettd kantajalla on ensimmadisen prosessin kdynnistyessa ollut mah-
dollisuus esittdd jo kaikki vaatimuksensa, jolloin kannevaatimusten alimitoitus ensimmaéisessé
oikeudenkiynnissd viittaa pyrkimykseen kiertdd vilityslausekkeen edellyttimid laajempaa
menettelyi. Jos taas prosessin alussa esitetyt vaatimukset ovat vastanneet tuolloin vallinneiden
faktatietojen mukaan kantajan kokonaisvaatimusta ja lisdvaatimus johtuu vahingon lisddnty-
misestd tms. muutoksesta, tilanne on jossain méirin toinen, koska mainittu kiertimisargu-
mentti menettdd merkitystddn. Sen vuoksi niissd tapauksissa ndyttiisi olevan helpompaa
hyviksyd myos mahdollisuus esittdd uusi, yksinddn kynnysarvon alittava vaatimus suppeam-

massa menettelyssa.

Voidaanko rajoitetun toimivallan aiheuttamasta ongelmasta selvitd
vilityslausekkeen kohtuullistamisella tai vilimiesmenettelyjen

yhdistamiselld?

Valityslausekkeen sovittelun mahdollisuudet

Vilimiesoikeuden toimivaltaa sopimuksen tai sopimuskokonaisuuden sisilld rajoittava vili-
tyslauseke saattaa johtaa tilanteeseen, jossa osapuolen vaatimusten kisittely pakottaisi kayttd-
main kahta foorumia. Tdma tilanne on usein objektiivisesti arvioiden epatarkoituksenmukai-
nen, ja joskus se saattaa myos vaarantaa osapuolen pididsyn oikeuksiinsa, mikéli lisddntyvit
oikeudenkiyntikustannukset rajoittavat osapuolen mahdollisuuksia vaatimustensa esittimi-
seen. Kuten edelld on todettu, vilimiesoikeus ei kuitenkaan voi pdittia toimivaltansa laajenta-
misesta silld perusteella, ettd kaikkien samaan taloudelliseen yhteyteen liittyvien riitaisuuksien
kasittely yhdessd menettelyssd on jarkevidd. Kysyd voidaan kuitenkin, onko mahdollista, ettd
vilityslauseketta soviteltaisiin toimivaltaa laajentavalla tavalla.

Riidatonta on, ettd vilityssopimus sellaisenaan on soviteltavissa oikeustoimilain 36 §:n
nojalla.?® Oikeuskiytinnossi sovitteluvaatimukset ovat normaalisti liittyneet toisen asianosai-
sen pyrkimykseen sivuuttaa koko vilimiesmenettely ja saada vaatimuksensa tutkittua yleisessd
tuomioistuimessa. Vaatimuksia on tavattu perustella vdlimiesmenettelyyn liittyvilld ylim4arai-
silld kustannuksilla ja osapuolen “access to justice” -oikeuden vaarantumisella. Téllainen sovit-

teluvaatimus on hyviksytty KKO:n ratkaisussa 2003:60.

% Ks. KKO 1996:27 ja 2003:60. Oikeuskirjallisuudesta ks. Moller, Gustaf, Om jamkning av skiljeavtal, JFT 1996 s. 441—
462 ja Heuman, mts. 104-115.
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Periaatteellista estettd ei ole myoskdin sille, ettd kohtuullistamisratkaisu pitdd vilityssopi-
muksen voimassa, mutta muuntaa sen yksityiskohtia kohtuullisemmiksi. Ajateltavissa on, etti
vilimiehen tai vilimiesoikeuden puheenjohtajan nimeidminen on uskottu toista osapuolta
lahelld olevalle taholle® tai ettd vilityssopimuksessa olisi esimerkiksi sellaisia yleisistd prosessi-
periaatteista poikkeavia madrdyksid vilimiesmenettelyn kustannusten jakamisesta tai oikeu-
denkdynnin aikana esittdvin ndyton rajoittamisesta, joita pidettdisiin yksittdistapauksen olo-
suhteet huomioon ottaen kohtuuttomina.’® Tdhan liittyen on kysyttivissd, onko vilityssopi-
musta periaatteessa mahdollista kohtuullistaa myos tavalla, joka antaisi vilimiesoikeudelle
sopimuksen sanamuotoa laajemman toimivallan rajoitettuun toimivaltaan liittyvien ongel-
mien vilttdmiseksi.

Tuntematonta ei ole, ettd vahvempi toimija pyrkii pienyrittdjin kanssa tekemissdan sopi-
muksessa muotoilemaan riidanratkaisuehdot tavalla, joka tekee oikeudenkidynnin aloittamisen
pienyrittdjdosapuolelle mahdollisimman epdedulliseksi.’ Saattaa olla, ettd asiantuntematto-
mampi ja taloudellisilta voimavaroiltaan heikompi osapuoli ei neuvotteluvoiman puuttumi-
sen vuoksi kykene vaikuttamaan tihdn ehtomuotoiluun tai ettd hdn ei etukiteen edes osaa
arvioida riidanratkaisuehdon vaikutuksia.

Harkittaessa toimivallan laajentumiseen johtavan kohtuullistamisen mahdollisuutta on
kuitenkin huomattava, ettd kysymyksessi olisi selvisti epatyypillinen sovitteluratkaisu. Nor-
maalistihan sovittelulla muutetaan osapuolten velvoite- tai vastuusuhteita ilman mitdan yh-
teyttd asiaa kisittelevin vilimiesoikeuden tai yleisen tuomioistuimen asemaan. Pohdittavana
olevassa tilanteessa kohtuullistaminen merkitsisi kuitenkin sitd, ettd vilimiesoikeus ulottaisi
sen avulla toimivaltansa kisittimdan vaatimuksia, jotka eivit vilityssopimuksen tulkinnan
perusteella sen tehtdviin kuulu. Tama ei vield sindnsi ole ratkaiseva seikka, vaan perusongel-
man kohtuullistamisajatuksen osalta muodostaa se, ettd osapuolet eivit ole sopimuksellaan
antaneet vilimiesoikeudelle toimivaltaa tutkia sitd, onko vilimiesoikeuden vilityssopimuksen
mukainen toimivalta mitoitettu kohtuuttoman suppeaksi.

Vilimiesoikeudella on toimivalta tutkia vilityslausekkeen kohtuullisuus silloin, kun ky-
symys on viitteestd, jonka mukaan vilimiesmenettelystd sopiminen ja yleisessd tuomiois-
tuimessa tapahtuvan menettelyn sivuuttaminen on kustannus- tms. syistd kohtuutonta,
tai kun vilimiesmenettelyid koskevien sisallollisten médrdysten viitetddn olevan kohtuut-
tomia. Jos vilimiesoikeus pitdd ensin mainittua kohtuuttomuusviitettd perusteltuna, sen
on paddyttiva katsomaan, ettd asian kisittely vilimiesmenettelyssi ei ole mahdollista ja
ettd vilimiesoikeudella ei tdstd syystd ole toimivaltaa. Jos taas kohtuuttomuusviite katso-
taan aiheettomaksi, vilimiesoikeuden tulee jatkaa asian kisittelyd normaalilla tavalla.
Osapuoli voi vilitystuomion antamisen jilkeen niin halutessaan saattaa kohtuullisuusky-

¥ Vilityssopimuksen patemattomyys on kohtuullistamisen ohella toinen ajateltavissa oleva seuraamus siind tapauk-
sessa, ettd sopimus on epdtasapainoinen vilimiesten nimedmistavan osalta. Ks. Moller, DL 1984 s. 365.

30 Ks. Moller, JET 1996 s. 450451 ja Heumnan, mts. 113-115.

31 Pyrkimys voi ilmetéd yksinkertaisesti esimerkiksi niin, ettd voimakkaampi osapuoli pyrkii sopimaan kolmen
hengen kokoonpanossa tapahtuvasta vilimiesmenettelysti ajatellen timin korottavan vastapuolen prosessikynnysta
yhden vilimiehen kiyttdmiseen verrattuna.
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symyksen yleisen tuomioistuimen tutkittavaksi vetoamalla siihen, ettd vilityslauseketta
olisi tullut kohtuullistaa ja ettd toimivalta on siten VML 41 §:n mukaisesti ylitetty.

Erona vilimiesoikeuden toimivallan laajentamiseen tdhtddvain sovitteluvaatimukseen
on niissd tapauksissa se, ettd vilimiesoikeuden tekemi kohtuullistamisharkinta litkkuu
selvisti vilityssopimuksen antaman liikkumavaran sisilld.

Toimivaltasyiden vuoksi vilimiesoikeus ei siten ndytd voivan kohtuullistaa toimivaltaansa
laajemmaksi kuin, mihin sopimuksen tulkinnan keinoin paddytddn. Sen sijaan vastaava toimi-
valtaongelma ei koske yleistd tuomioistuinta, joka voi periaatteessa sovitella vilityssopimusta
access to justice -syiden vuoksi. Yleinen tuomioistuin voi siten tarpeen vaatiessa kohtuullista-
misen keinoin sivuuttaa vilityssopimuksen ja laajentaa omaa tutkimisvaltaansa, jolloin kaikki

sopimusta koskevat riidat voidaan kisitelld yhdessd oikeudenkdyntimenettelyssd.*

Valimiesmenettelyjen yhdistaminen

Institutionaalisessa vdlimiesmenettelyssd vilitysinstituutilla on kiytettdvissddn tiettyjd keinoja
prosessien yhdistimiseksi silloin, kun samojen osapuolten vililld esitetddn eri sopimuksiin
perustuvia vaatimuksia. Keskuskauppakamarin vilityslautakunnan sddnnoissi asiaan ei ole
kiinnitetty erityistd huomiota, mutta niissé ei ole myoskddn mitdin estettd sille, ettd vilityslau-
takunta nimedd saman vilimiehen samojen osapuolten vilisiin yhtd aikaa kdynnistyviin vili-
miesmenettelyihin.” ICC:n sd4dnnoissd asiasta on nimenomainen mairays (4 artiklan 6 kohta),

joka kuuluu seuraavasti:

”When a party submits a Request in connection with a legal relationship in respect of
which arbitration proceedings between the same parties are already pending under these
Rules, the Court may, at the request of a party, decide to include the claims contained in
the Request in the pending proceedings provided that the Terms of Reference have not
been signed or approved by the Court. Once the Terms of Reference have been signed or

approved by the Court, claims may only be included in the pending proceedings subject

to the provisions of Article 19°*”

ICC:n kdytdnnostd on todettu, ettd osapuolten vapaaehtoinen sopimus on ollut yleisempi tapa
yhdistdd juttuja kuin ICC:n International Court of Arbitrationin péitos. ICC:n Courtin kay-

32 Selvind tdytynee pitdd sitd, ettd yleinen tuomioistuin ei voi sovitella riidanratkaisuehtoja tavalla, joka laajentaisi
vilimiesmenettelyn kayttoalaa yleisessd tuomioistuimessa kidytivan prosessin kustannuksella. Téllainen kohtuullis-
taminenhan merkitsisi sitd, ettd tuomioistuin jéttdisi sille prima facie kuuluvan jutun kisittelemittd ohjaamalla sen
muuhun, yksityisluonteiseen riidanratkaisumenettelyyn. Vaikka niin jossakin tapauksessa saatettaisiinkin pdasti
prosessiekonomian kannalta tarkoituksenmukaiseen tulokseen, ndyttdd jo perustuslain 21 § estdvin tillaisen koh-
tuullistamistulkinnan.

¥ Kategorista estettd ei voine olla sillekddn, etté vilityslautakunta nimed saman vilimiehen eri aikoina kidynnisty-
vissd menettelyissi siten, ettd myohemman nimedmisen tapahtuessa vilimies toimii jo valimiehend samojen osa-
puolten muussa riidassa.

** Artikla 19 sdédntelee oikeutta esittdd uusia vaatimuksia vilimiesmenettelyn kdynnistymisen jilkeen. Artiklan mu-
kaan uusien vaatimusten esittiminen on Terms of Referencen vahvistamisen jalkeen kielletty, ellei valimiesoikeus
ottaen huomioon uusien vaatimusten luonne, vilimiesmenettelyn vaihe ja muut olosuhteet pditi sallia vaatimuksia.
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tainnossakin on kuitenkin vakiintunut tiettyjd sdantotulkintoja yhdistimisen edellytyksisti.
Tillaisina on mainittu seuraavat: i) Vilimiesmenettelyn piiriin tulevilla sopimuksilla on oltava
samat osapuolet. ii) Sopimusten tulee liittyd samaan taloudelliseen kokonaisuuteen, kuten sa-
maan rakennusprojektiin tai jakelujirjestelmian. iii) Vilityslausekkeissa ei saa olla eroja vili-

miesoikeuden kokoonpanon ja nimedmistavan tai vilimiesmenettelyn paikan tai kielen osalta.*®

ICC:n on sanottu olleen melko haluton yhdistimain vilimiesmenettelyitd, jos toinen
osapuoli on titd vastustanut. Selityksend on viitattu Sofidif-tapaukseen, joka johti harvi-
naislaatuisesti sithen, ettd ranskalainen tuomioistuin kumosi ICC:n menettelyssi anne-
tun vilitystuomion. Riidan osapuolina olivat ranskalainen yritys ja iranilainen viran-
omainen. Kanne sai alkunsa Iranin vallankumouksen jilkeen tapahtuneesta Iranissa
kdynnissa olleiden ydinenergiahankkeiden lopettamisesta. Ranskalaisen osapuolen kiyn-
nistimi oikeudenkdynti perustui kahteen toisiinsa liittyneeseen sopimukseen, joissa mo-
lemmissa oli ICC-vilityslauseke (kuitenkin niin, ettd toisen mukaan vilimiesmenettelyn
paikka oli Pariisi, kun taas toisessa paikkaa ei maéritty). Vilimiesoikeus katsoi sopimus-
ten muodostavan saman kokonaisuuden ja olevan toisiaan tiydentivid (complementa-
ry). Vilitystuomion kumonnut tuomioistuin pédtyi sithen, ettd vilimiesoikeus ei voinut
erillisten vilityslausekkeiden perusteella luoda itselleen erdédnlaisen sulautumisen perus-
teella molemmat sopimukset kisittivia toimivaltaa.*

Kokoavia nikokohtia

Vilimiesoikeuden toimivaltaa rajoittava vélityslauseke voi edelld selvitetylld tavalla johtaa
sithen, ettd osapuoli ei voi esittdd kaikkia samaan sopimukseen perustuvia vaatimuksia yhdessi
valimiesmenettelyssd, vaan vaatimukset joudutaan jakamaan useampaan prosessiin. Vastaava
mahdollisuus liittyy useasta sopimuksesta koostuvaan sopimuskokonaisuuteen silloin, kun
samat riidanratkaisuehdot eivit koske kaikkia sopimuksia.

Téllainen tilanne on normaalisti prosessikustannusten hallinnan kannalta epitoivottava.
Vaikka ongelmat voidaan aina vilttdd oikeudenkdynnin alkaessa laadittavalla uudella sopi-
muksella, neuvottelutilanne voi muodostua vaikeaksi, jos toinen osapuoli katsoo hyotyvinsi
prosessikynnyksen nousemisesta. Néiden syiden vuoksi on sopimuksen laadintavaiheessa
yleensd viisainta kayttad laaja-alaisia vilityslausekkeita ja varmistaa, ettd samaan taloudelliseen
kokonaisuuteen kuuluvat sopimukset sisdltivit yhdenmukaiset vilityslausekkeet. Sellaisiin
riidanratkaisulausekkeisiin, jotka ohjaavat riitaisuuksia erilaisiin oikeudenkdyntimenettelyi-
hin, on syytd suhtautua varsin pidattyvisti. Etenkin ennen riidan syntymista laadittavien vilitys-
lausekkeiden ja muiden riidanratkaisuehtojen osalta on myos syyti tiedostaa, ettd mahdollisen
oikeudenkdynnin kohde voi olla vaikeasti ennakoitava, joten vilityslausekkeen muotoilu jotakin
oletettua riitatyyppid vastaavaksi saattaa johtaa ongelmiin, jos erimielisyys kohdistuukin muu-

hun kuin oletettuun sopimuksen osaan tai jos vaatimusten sisdltd on epétyypillinen.

% Ks. Whitesell — Silva-Romero, mks. 15-16.
3 Tapauksesta ja sen vaikutuksesta ICC:n kaytintoihin ks. Craig, W. Laurence — Park, William W. — Paulsson, Jan,
International Chamber of Commerce Arbitration. Third edition. ICC Publication, 2000, s. 181-182.
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Finska kaskoforsakringsvillkor for fartyg

Bakgrund

Lagen om forsdkringsavtal fran ar 1933 hade klara drag av konsumentskydd och manga
bestimmelser var tvingande sd att man inte genom forsikringsvillkor kunde avvika frdn dem
till forman for forsikringsgivaren. Stora delar av lagen var dock av dispositiv natur. I denna lag
ingick ocksé bestimmelser om sirskilda forsakringsavtal. T 2 kapitlet reglerades transport-
forsikring, men kapitlet gillde huvudsakliga sjoforsikring. I 59 § 1 moment beskrevs sjofor-

sdkring pé foljande sitt:

“Med sjoforsdkring forstds — — forsakring mot fara, f6r vilken det forsdkrade intresset
utsittes under sjotransport. Omfattar forsikring jamte sjofara tillika annan fara, den dir
star i samband med transporten, vare forsikringen i sin helhet att anse sdsom sjofor-
sakring.”

Beskrivningen motsvarar fortfarande i generella drag uppfattningen om vad som skall anses
utgora sjoforsakring. Frdgan dr viktig av processuella hidnsyn dé Finlands dispaschor genom
partikuldrdispasch avgor sjoforsikringsirenden.

Sjoforsakringen bestar av olika forsikringar. P4 redarsidan utgors grundforsidkringarna av
kasko och P & I (Protection & Indemnity). Kaskoforsakringen skyddar mot skador pé fartyget.
Kaskoforsakringen innehaller ocksd en ansvarsdel, varvid den viktigaste dr forsikring mot
kollisionsansvar. P & I forsdkringen tdcker olika typer av redaransvar. Det finns ocksa
kompletterande forsikringar for redaren. Exempelvis en kaskointresseforsikring kan tecknas
mot totalférlust, medan kaskoforsikringen samtidigt begransas till ett ligre virde genom
forsikringsbeloppet. Pa sd sitt kan formanlig prissittning uppnds. P4 lastsidan dr den
huvudsakliga forsidkringen varutransportforsikring avsedd att ticka sjotransport.

I det foljande behandlas endast kaskoforsikring. I Finland har nya villkor nyligen lanserats
och min avsikt dr att berora bakgrunden till dem samt behandla huvudpunkterna i villkoren.

Ar 1994 stiftades lagen om forsikringsavtal (FAL) och med den upphivdes ovan nimnda
1933 ars lag. I FAL, som gor en skillnad mellan personforsikring och skadeforsikring, ingdr
inte sirskilda regler om de typer av forsikringsavtal som ingick i 1933 rs lag. Ddrmed beskrivs

ej heller sjoforsidkringen. FAL 4r tvingande pa ett sitt som ndrmare anges i 3 §. Enligt FAL 3 §
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3 moment giller den tvingande regleringen dock inte vid sj6forsikring eller annan transport-
forsdkring forutsatt att forsikringen har tecknats av en niringsidkare. FAL beaktar ndrmast
skyddet av forsakringstagare och den forsikrade som har konsumentstillning. Diarmed 4r den
inte till alla delar en limplig grund f6r rena kommersiella forsikringsavtal. Da dessutom
sdrskilda bestimmelser om sjoforsikring saknas bor vakuumet vid behov utfyllas med forsik-
ringsvillkor.

Allminna sjoforsiakringsvillkor for fartyg (ASF) lanserades i Finland dr 1968. De blev
granskade ar 1989. Vissa ytterligare dandringar gjordes i dessa villkor under aren. ASF:s bered-
ning paborjades redan dr 1958 da styrelsen for Sjoforsikringsbolagens Forening tillsatte en
kommitté med uppdrag att uppgora forslag till nya villkor. Ett forsta forslag 6verlimnades till
foreningen ar 1963 och utvecklades sedan efter diskussioner och justeringar till ASE.

ASF var anknuten till de utgangspunkter som ingick i ovan nimnda 1933 &rs lag. D@ FAL
stiftades var det uppenbart att ASF inte mera var koordinerad med den gillande lagstiftningen.
ASF var inte utsatt for FAL:s tvingande reglering, men till den del som ASF inte reglerade ett
sporsmal skulle i princip utfyllning ske med hjilp av FAL. Man forsokte motarbeta diskrepan-
sen mellan ASF:s gamla ram och den nya FAL med en ”slip” till ASE. Enligt denna ”slip” skulle i
forsakringsforhéllandet 1933 ars lag och inte FAL beaktas. En sa betydelsefull fraga kunde dock
inte pa sikt arrangeras endast med ett tilligg i form av en ”slip”. Rederi- och sjofartsndringen
hade dessutom genomgétt fundamentala forandringar och utvecklingen i lagstiftningen hade
lett till ett lage ddar ASF inte mera kunde pa ett fornuftigt sitt tillimpas. ASF hade helt enkelt
blivit féraldrad och en totalreform var av néden. Ar 1998 inleddes arbetet med nya kaskofor-
sakringsvillkor. Den grundliggande utgidngspunkten i arbetet var att s& manga av berorda
intressenter som mojligt skulle horas. Pa detta sitt kunde balanserade villkor skapas.'

Efter omfattande diskussioner lanserades Finska kaskoforsikringsvillkor for fartyg 2001
(FKV) ar 2002. Artalet 2001 hinvisar till tidpunkten dé det faktiska arbetet hade blivit slutfort.

Vid beredningen av FKV stod det klart att man skulle arbeta sig fram till villkor som
uppfyllde bade forvantningar pd den finska marknaden och som dessutom vid behov kunde
anvdndas pd den internationella marknaden. I beredningsskedet gjordes jamforelser med
ménga andra villkor pd marknaden. En viktigt killa var Norsk Sjeforsikringsplan 1996 vars
forsta version lanserades ar 1997. Direfter har mera justeringar vidtagits. I Sverige inleddes
arbetet for utarbetande av nya Allminna svenska kaskoforsakringsvillkor. De lanserades ar
2000. Ocksa andra villkor, frimst i England och Tyskland, beaktades som bakgrund. Det
viktiga var emellertid att gora ett sjalvstindigt arbete dér utvecklingen pa marknaden beakta-

! Tarbetet deltog bade forsikringsgivar- och forsakringstagarintressen med en neutral ordférande. Arbetet forsiggick
itvd skeden. Ett forsta utkast utarbetades av en arbetsgrupp for kaskovillkor bestaende av: Hannu Honka (ordf), Olli
Kyto, Bo Lindh, Tuomo Rantaniemi och Juha Silvdn. Som konsulter fungerade Nils-Gustaf Palmgren och Mats
Lassenius. En representant fran Sjoforsikringsbolagens Forening deltog vid behov. Det andra skedet dar villkoren
slutgiltigt gavs innehall skedde i en styrgrupp bestdende av: Hannu Honka (ordf), Harri Ek, Jan Hanses, Olli Kyto,
Dan Mikkola, Juha Silvan och Lars Trygg. En representant fran Sjoforsikringsbolagens Forening deltog vid behov.
Clara Anttila fungerade som sekreterare i bada grupperna.
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des. Hdr kan ndmnas att man i England sedermera har fornyat kaskovillkoren. Det pa gamla
traditioner baserade systemet med Institute Time Clauses — Hulls, jimte vidtagna dndringar,
har upphort. Numera utgérs grunden av International Hull Clauses 01/11/02. Institute Time
Clauses — Hulls frén ar 1995, de sista i Time Clauses format, var inte ldnglivade. De hade ingen
kommersiell livskraft pa grund av motstdnd framst fran redare med grekiska intressen. Inter-
nationella harmoniseringsplaner har diskuterats inom CMI, men jag har redan ar 1998 uttalat
att forsoken dr ndgot orealistiska. Det 4r friga om en produkt som man skall konkurrera med.
Vissa frdgor kunde dock tinkas vara utanfor konkurrens och dirmed ligga inom ramen for
harmoniseringsmojligheterna, exempelvis regleringen av sjosidkerheten i forsikringsrittsligt
sammanhang.

Vid beredningen av FKV visade det sig att bestimmelserna i FAL for det mesta inte 19ste
fragestallningar aktuella vid kaskoforsikring av fartyg. Till den del som reglering ingick i FAL
ansdgs den odndamalsenlig for kommersiell kaskoforsikring av fartyg. For att undvika til-
limpningen av FAL var det nodvindigt att infora bestimmelser i FKV. Detta ledde till att
villkoren blev extensiva, dtminstone om man jamfor med ASE.

Vid beaktandet av utvecklingstrenderna i internationell sj6fart var en av de viktiga utgéngs-
punkterna i arbetet att avviga pd vilket sitt administrativa sjosidkerhetskrav skulle fa genom-
slagskraft i kaskoforsakringen. Det foreligger ett samband mellan det administrativa och det
forsakringsmassiga, men & andra sidan skall forsakringsmarknaden inte fungera som en myn-
dighet. Stravan ir att genom forsikringen ge ett skiligt skydd for redaren mot oférutsedda
hindelser. Avvigningen med hinsyn till sjgsikerhetsutvecklingen var inte helt problemfri. Det
ar ofta friga om virderingar som inte exakt kan omformas till villkor med klara grinsdrag-
ningar.

Utvecklingen hade ocksd lett till behovet att precisera vissa for sjofarten typiska forhallan-
den i villkoren. En stor del av dessa preciseringar har kanaliserats via fareokningsreglerna. En
del av preciseringarna anger foljderna for brott mot villkoren (exempelvis klassningskravet,
FKV 33 §), medan andra uppstiller endast en forpliktelse varvid sanktionen &r av allmén natur
(exempelvis varvsanlop, FKV 37 §).

I FKV anges det regelmissigt att forpliktelser och annat ligger hos forsikringsgivaren eller
forsdkringstagaren. Den valda terminologin forklaras av det faktum att enligt FKV 2.2 § giller
forsakringen endast till forman for forsikringstagaren. Andra forsikrade ér inte automatiskt
med, i motsats till vad som giller enligt den norska sjoforsikringsplanen. FKV ger dock enligt
82 § mojlighet att omfatta dven andra forsikrade dn forsakringstagaren, exempelvis en pantha-
vare. Detta forutsitter dock explicita arrangemang. I grundstrukturen behovs reglering endast
for forsakringstagaren. D4 forsdkringen giller till formén f6r annan forsikrad behovs kom-
pletterande regler. Dessa ingar i ett sdrskilt avsnitt i FKV. Sarskilt av FKV 82.2 § framgér
skillnaderna mellan forsikringstagarens och den forsiakrades stéllning. Betriffande en forsik-
rad behovs vissa ytterligare regler, exempelvis regler om identifikation enligt FKV 84 och 85 §.

I det foljande beror jag endast vissa delar av FKV.
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Forsakringens omfattning

ASF inneholl ett system med klausuler genom vilka man ndrmare reglerade forsikringens
omfattning. Klausulerna ingick i ASF efter de egentliga villkoren och var atminstone for icke-
insatta personer svéra att overskdda. Den mest omfattande tickningen erhélls genom klausu-
len ”mot sjofara”, men det var mojligt att 6verenskomma om visst ytterligare skydd.

I FKV utgdr man frén en allriskprincip genom att det i 6.1 § anges att forsidkringen omfattar
sjofara och varje annan fara. Givetvis har denna allriskprincip sina grianser, men ocksd utvidg-
ningar, som narmare anges i FKV. Man brukar ofta géra en skillnad mellan forsikrade risker
och forsikrade skador. Forsikringen kan vara en allriskforsikring men tickta skador ar be-
gransade. Om exempelvis fartyget endast har forsidkrats mot totalforlust dr det friga om en
allriskforsikring men alla skador som uppstdr med anledning av i och for sig forsikrade risker
ersitts inte. ] FKV gor man dock medvetet inte en sddan systematisk skillnad, utan vigledande
for regleringen har varit pragmatiska hansyn. Den grundliggande utgdngspunkten enligt FKV
ar att forsidkringstagaren kan vilja mellan att teckna forsikringen med fulla villkor” med
”fulla villkor med begrinsning” eller med "begransade villkor”. Tecknas forsidkringen med fulla
villkor omfattar den partiell och enskild skada pa fartyget, isskada, totalforlust, maskinskada
och materialfel, bidragsskyldighet vid gemensamt haveri samt kollisionsansvar. D4 det ofta
inte dr behovligt med att fa skydd mot isskada, kan detta skydd utelimnas. Sarskilt for gamla
fartyg kan svérigheter uppstd med forsikring mot maskinskada. Didrmed kan skyddet mot
maskinskada och materialfel ocksé utelimnas. I dessa tva uteslutningsfall (is, maskin) &r det
fraga om fulla villkor med begransning.

Allrisknaturen har sina praktiska foljder exempelvis i frdga om bevisbordan. Enligt FKV
55 § skall forsakringstagaren visa att skadan ér ersdttningsgill. Dessutom skall forsakringstaga-
ren visa skadans storlek. Vid allriskforsidkring behover bevisbordan inte alltid vara sirskilt
kriavande da det giller att fastsld att risken omfattas av forsikringen. Daremot ér det sjalvklart
att som risk betraktas endast risk i forsikringsrittslig bemirkelse. Man beskriver detta ofta
som en plotslig utifrdn paverkande oforutsebar hdndelse. Denna syn framgér ocksd av FKV
15.3§.2 e) punkten enligt vilken forsikringsgivaren inte ansvarar for skada, forlust eller
kostnad som har orsakats av eller kan hinforas till att fartyget och dess tillbehor har anvints i
enlighet med sitt 4&ndamal. Som sagt vissa avvikelser frén en sddan bedémning ingdr i FKV.
FKV kan inte endast beskrivas med hjilp av sidana allmdnna utgdngspunkter Exempelvis déd
forsdkringen giller mot materialfel avgors skyddet enligt ndgot andra premisser som narmare
framgdr av FKV 11.5§.

Jag kan inte hir behandla all de detaljer som ut6ver det ovan nimnda péverkar forsakring-
ens omfattning. Samtidigt bor beaktas att utover de grundldggande utgdngspunkterna péaver-
kas forsikringsskyddet av vissa allmadnna forpliktelser for bade forsikringsgivaren och forsak-
ringstagaren (exempelvis upplysningsplikt vid forsakringsavtalets ingdende, FKV 27 §) samt av
vissa for kaskoforsikring sirartade forhéllanden (exempelvis forsidkringstagarens skyldighet
att ha fartyget kontinuerligt klassat, FKV 33 §).
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Av de grundliggande utgdngspunkterna bor ndmnas krigsrisker. Man gor av hivd en
skillnad mellan civil kaskoférsikring och krigskaskoforsikring. Enligt FKV 15.1 § utesluts
krigsrisker fran forsdkringsskyddet. Det viktiga dr att en hdnvisning gors till géllande finska
kirgsforsikringsvillkor for fartyg. Dessa krigsforsiakringsvillkor avgér om risken dr av civil
natur eller krigsnatur. Tills vidare giller i Finland krigsforsikringsvillkor for fartyg frén ér
1971, men nya krigsvillkor skall lanseras i en snar framtid. De nya villkoren kommer inte att
dndra beskrivningen av de risker som faller under krigsforsakringen.. Utdver vad som naturli-
gen upplevs vara krig eller krigsliknande hiandelse giller krigsforsidkringen ocksd dé forlust
eller skada har foranletts av strejk. Detta dr en viktig punkt, emedan egentliga strejker men
uppenbart ocksd fackforeningsblockader kan leda till skaderisk for fartyget. Exempelvis kan
bunkerbehov eller risk for lastskada uppstd pa grund av en kampétgard. Fartygets forflyttning
till annan hamn kan under sddana omstdndigheter vara en ersittningsgill avvarjningsdtgird i
forsakringsrittslig bemirkelse. Forsakringsersittning forutsitter dock att fartyget har krigska-
skoforsikring. En civil kaskoforsikring skulle inte ersitta avvirjningskostnaderna som féran-

letts av strejk.

Om forsikringsgivarens ansvar

I FKV ingdr ett antal stipulationer om forsdkringsgivarens sirskilda forpliktelser. En av de f&
hinvisningarna till FAL pétriffas i samband med forsikringsgivarens informationsplikt. Den-
na informationsplikt bestims enligt FKV 19 § sdsom i FAL 9 § anges. Forutsittningen for ett
sddant ansvar for forsakringsgivaren ar enligt FKV att han har forfarit oaktsamt.

I kommersiell kaskoforsikring dr det mera regel 4n undantag att parterna i forsakringsavta-
let kommer 6verens om forsakringsvardet. Denna traditionella syn har bibehallits i FKV 22 §.
En sddan taxerad polis anger vad som skall ersittas vid totalforlust, utan att behov foreligger att
utreda fartygets marknadsvirde fore totalforlust. Enligt FKV 22 § giller den taxerade polisen
dock inte om forsikringstagaren vid avtalets ingdende har lamnat uppgifter som var missvis-
ande for bedomningen av fartygets virde. Genom forsikringsbeloppet anges givetvis samtidigt
den hogsta grinsen for forsidkringsgivarens ersittningsskyldighet med tanke pé forsikrings-
skyddet. Ersittningsgrianserna dr dock preciserade i FKV 65 §. Motsvarande bestimmelser i
ASF var svértolkade och i FKV har man fortydligat grinserna. Av 65 § framgar att forsakrings-
beloppet giller som grians med modifikationer. Exempelvis avvirjningskostnaderna har en
sjalvstandig ersittningsgrans upp till kaskoforsikringsbeloppet och helt skilt for sig géller en
ersittningsgrins vid kollisionsansvar upp till kaskoférsikringsbeloppet. Da granserna for
redarens globalbegransningsansvar har under dren hojts har det uppstatt en kommersiell risk
for att den forsakringsrittsliga ersittningsgrinsen uppnds fore globalbegransningen. Diskre-
pansen kan vara akut vid kollisionsansvar. I FKV 66 § betonas av denna anledning att en
tillaggsforsikring mot kollisionsansvaret kan skilt tecknas for att ticka denna diskrepans.

Har man undantagsvis inte 6verenskommit om en taxerad polis skall bestimmelserna om
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6ver- och underforsakring i FAL tillimpas. Det kan tilliggas att vid nojesbétsforsdkringar
tillimpas inte taxerad polis, utan regeln ir att vid totalforlust (inklusive stold) av en bat skall
bétens marknadsvirde vid tiden for forlusten utredas. Detta marknadsvarde utgor grunden for

ersdttningen.

Om faredkning och fartygets klass

I FKV ingér fran FAL avvikande bestimmelser om forsidkringstagarens upplysningsplikt vid
forsdkringsavtalets ingdende och under forsakringsperioden. I den senare gruppen ingdr sir-
skilt olika farevkningsmoment.

Forsakringstagaren har enligt FKV 27 § skyldighet att vid forsikringsavtalets ingdende
lamna forsikringsgivaren alla de uppgifter betriffande fartyget som denne begir liksom dven
alla andra uppgifter av betydelse for forsakringsgivaren vid forsikringsriskens bedomande.
Forsdkringstagarens forpliktelse begrinsar sig ddrmed inte till att enligt FAL 22 § endast ge
korrekta och fullstindiga svar pa forsikringsgivarens friagor vilka kan vara av betydelse for
bedomningen av forsikringsgivarens ansvar. Brott mot denna upplysningsplikt styrs ocksa av
FKV som f6ljer den gamla kausalitetsprincipen. FAL &r inte avsedd att spela ndgon roll i detta
sammanhang.

Ocksé for faredkning gors avvikelse fran FAL. I FKV 29 och 30 § ingdr beskrivning av
faredkning och sanktionerna vid brott mot forsikringstagarens forpliktelser hirvid, men
utover detta ingdr ett antal preciserade regler i FKV som kan betecknas reglera fareckning.
Dessa specifika regler giller byte av dgare, klassning, ISM-koden, varvsanlop, byte av manager,
nedgéng i isavgiftsklass, anvindning av det forsikrade fartyget for bargning samt fartomrade.

I detta ssammanhang kan sirskilt nimnas den traditionella regleringen av fartygets klass och
nyheten som ber6r ISM-koden.

Av tradition forutsitts att fartyget vid kaskoforsakring har klassats i ett av forsakringsgiva-
ren godkint klassificeringssillskap. Detta framgar av FKV 33.1 §. I tredje stycket preciseras de
omstindigheter nir fartyget anses forlora sin klass utover de sjalvklara situationerna. Detta
sker bland annat da klassen upphivs, avbryts, dterkallas eller suspenderas av annan orsak dn
ersattningsgillt haveri. Vid forlust av klass upphor enligt FKV 33.2 § forsdkringen omedelbart.
Detsamma giller vid byte av klassificeringssillskap. Befinner sig fartyget till sjoss sker en viss
tidsforldngning. Forsakringsskyddets upphoérande anknyts alltsa inte till ndgon som helst
oppen bedomning eller till forsidkringstagarens subjektiva beteende. Endast det faktum att
forlust av klass dgt rum leder till forlust av forsikringsskyddet. Fartygets faktiska skick har i
fraga om FKV 33 § inte betydelse. Den formella klassen ér avgorande, inte den omstindighet
om fartyget borde ha varit klassat &ven om man skulle ha kint till det eller de fel som orsakat
haveriet. Sanktionen visar hur viktig klassning av fartyg fortfarande &r i kaskoforsikringssam-
manhang. Regeln har bibehallits trots den harda kritik som riktats mot vissa klassificeringssll-

skaps kvalitativa niva. Samtidigt bor man beakta att kaskoforsikringsvillkor, inklusive FKV,
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innehaller ett antal regler som ofta parallellt kan anlitas som grund for forsidkringsgivarens
végran att utbetala ersittning. Detta innebdr att 4ven om klassningen ar formellt i skick s kan

andra regler, exempelvis sjovirdighetsregeln, leda till att forsdkringsersittning inte utgar.

ISM-koden

ISM-koden (International Safety Management Code) introducerades ar 1993 och inarbetades
genom kapitel IX i SOLAS-konventionen dr 1994. ISM-koden har skapat ett sjdlvregleringssys-
tem for redarna i avsikt att uppratthalla en god sidkerhetsorganisation bdde ombord och i land.
Koden 1i sig ger inte médnga exakta besked om den sjsikerhetsstandard som fartyget, befilet
och besittningen skall uppfylla, men den betonar helheten i att alla ombord och i landorgani-
sationen skall folja ett system varigenom det dr mojligt att uppfolja sjosikerhetskrav och
korrigera brister i sjosikerheten. Organisationen ér rederibaserad (exakt: “the company” som
definieras i ISM-koden) och skall utformas i ett "safety management system”. Detta system
syns konkret i rederiets manual for dndamaélet. Kontroller skall dga rum och fel och brister
bokforas. Korrigerande dtgarder skall vidtas sa snabbt som det skiligen dr mojligt. Det skall
finnas en ansvarsperson (designated person) som 6vervakar systemets tillimpning och han
skall kunna rapportera direkt till rederiets hogsta ledning. Systemet forutsitter myndighets-
godkdnnande i flaggstaten. Detta sker genom ett for rederiet utfirdat "Document of Compli-
ance” (DOC) och ett for vederborande fartyg utfirdat ”Safety Management Certificate”
(SMC). Utan vederborande godkinnande kan fartyget inte trafikera. En annan sak dr hur
betydelsefullt detta godkdnnande i olika flaggstater ar. "Flags of shame” i sjosidkerhetshanseen-
de ir fortfarande ett problem. ISM-koden har fatt en mycket omfattande genomslagskraft pa
den administrativa sidan, av forstdeliga skil. Men genomslagskraften syns ocksd pad omrdden
dir ISM-koden inte direkt dr avsedd att tillimpas. Detta giller olika avtalsrelationer bdde i
befraktning och sjéforsikring.

Vid beredningen av FKV stod det i ett tidigt skede klart att ISM-koden skulle beaktas ocksa i
kaskoforsakringen. ISM-koden anger ett generellt monster som ir till nytta for forhindrande
av sjoolyckor. Det finns givetvis ett likadant intresse i kaskoforsidkringen. Fragan dr dock i
vilken omfattning och pa vilket sitt ISM-koden skall spela en roll i kaskoférsiarkingssamman-
hang.

I FKV 35 § har regleringen skett enligt tvd skilda linjer. For det forsta skall fartyget och
rederiet uppfylla formella krav i anslutning till ISM-koden. Detta innebir att giltiga DOC och
SMS skall finnas. Saknas ett DOC eller SMS upphor forsikringen omedelbart. Befinner sig
fartyget till sjoss sker en viss tidsforlingning. Strukturen ir alltsi densamma som giller for
fartygets klass. Dock sker forsakringens upphorande villkorligt i den bemairkelsen att forsik-
ringen trader ater i kraft dd det finns giltiga DOC och SMC. Denna regel innebir att nytt
forsakringsavtal inte behover ingds. FKV dr tyst om det tidsrum som kan godtas mellan

upphorande och aterintriade av forsikringen.
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For det andra, om de krav som f6ljer av ISM-koden inte konkret har uppfyllts av forsakrings-
tagaren sker det en ytterligare provning. Denna provning forhindras inte av att DOC och SMC
ar giltiga, 4ven om de givetvis kan utgora en del av den bevisning som ansluter sig till
bedémningen av efterfoljandet av ISM-kodens krav. I FKV uppstills dock inte samma kravniva
som vid en eventuell administrativ beddmning. Brott mot ISM-kodens krav utgor enligt FKV
faredkning endast om forsdkringsgivaren visar, att redaren i visentlig grad har underlitit at
folja dessa krav. Det anségs vid formuleringen av detta villkor att en annan uppfattning om
ISM-kodens roll i kaskoférsikringssammanhang skulle ha varit oskilig mot redaren. Man vill i
FKV undvika mojligheterna att hidnvisa till detaljer sd att dessa skulle ha relevans i en forsik-
ringsrittslig bedomning. Visentlighetstroskeln, vars overskridande leder till en forsakrings-
rittslig fareokning, forenas inte i FKV med nagon sirskild sanktion. Man bor aterga till den
allminna sanktionsregeln i FKV 30 §. Hartill hor att identifikationsreglerna ytterligare ger
skydd for forsdkringstagaren. Slutligen var det viktigt att explicit i FKV ange att andra for
forsdkringstagaren gillande forpliktelser inte forlorar sin relevans. Darmed kan sjovirdighets-
regeln och regeln om sikerhetsforeskrifter sjilvstandigt tillimpas dven om den ovan nimnda
vasentlighetstroskeln vad giller ISM-kodens krav inte har verskridits. I sddana fall kan man
dock inte hinvisa till brott mot ISM-koden, utan det giller att invinda med stod av rena
sjovardighetshiansyn eller hansyn anslutna till sikerhetsforeskrifterna.

Regleringen dr ndgot komplicerad, men detta har insetts. Ndgon annan skilig utvig ansdgs
inte vara mojlig.

I den norska planen och i de svenska kaskoforsakringsvillkoren ingér ingenting sérskilt om
ISM-koden. Det har ansetts att kodens betydelse kan bedomas med stod av andra grunder som
ingar i villkoren. I Finland har dock en annan bedomning gjorts. Denna bedomning efterf6lj-
des av engelska International Hull Clauses som innehdller bestimmelser om ISM-kodens

betydelse. Detta kan tolkas var en bekriftelse av att den finska losningen 4r andamalsenlig.

Sjovdrdighet och sikerhetsforeskrifter

I FKV ingdr inte ndgon explicit hinvisning till att fartyget skall vara myndighetsgodkint och
besitta samtliga behovliga sjosakerhetscertifikat. S& var fallet ocksa i frdga om ASE Det tradi-
tionella kravet pd klass och vissa andra regler har ansetts gora detta onddigt. I FKV utfylls
tomrummet av krav hanforliga till ISM-koden.

Kravet pé fartygets sjovirdighet dr en av de traditionella delarna i egentligen alla kaskofor-
siakringsvillkor. Detta dr en internationell foreteelse. I 6kande grad har man dock borjat betona
rollen av sikerhetsforeskrifter. De sistndamnda dr en allmin forsikringsrittslig friga som
framgdr av FAL 31 §. For kaskoforsikringen giller det att antingen anta den allminna vinklin-
gen eller precisera den genom villkor. Sdkerhetsforeskrifter som forsirkingsrattslig foreteelse ér
obekant i engelsk ritt. En annan sak dr att motsvarande reglering kan ske under en annan
namnlapp. Frigorna om sjovirdighet och sikerhetsforeskrifter stdr nira varandra och man
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kan tanka sig flere situationer dar friga 4r om bade osjovirdighet och brott mot sidkerhetsfore-
skrifterna.

Trots att sikerhetsforeskrifterna har fatt viss 6kande roll i nordisk kaskoforsakring har det
ansetts att bibehallande av sjovirdighetsregeln ar av traditionella hidnsyn fortfarande befogat.
Det kan ocksa hinda att regeln ar nyttig ifall villkoren &r tillimpliga i internationella samman-
hang. Det dr en avvigningsfraga om sjovirdighetsregeln och regeln om sikerhetsforeskrifterna
bestar av likadana forutsittningar for pafoljder eller inte. I den norska planen och i de svenska
kaskoforsiakringsvillkoren har man nastan forenhetligat dessa forutsittningar.

I FKV 43 § har den traditionella sjovirdighetsregeln bibehallits. Jag kan inte ga in pd detaljer
om vilka krav som uppfattas hora till fartygets sjovirdighet, men det &r klart att fartyget bade
med tanke pa tekniska fragor och en forestdende sjoresa skall uppfylla vissa krav. Ofta gors
jamforelser med administrativa sjosikerhetsstandarder, men denna jaimforelse 4r inte absolut.
Sjovirdigheten skall bedomas i ett forsidkringsrittsligt perspektiv. Forsikringsgivaren svarar
inte for skada, som har orsakats av att fartyget inte har varit i sjovirdigt skick, om forsakrings-
tagaren kinde eller borde ha kint till fartygets bristande sjovirdighet vid en sddan tidpunkt
att han hade kunnat ingripa. Tillimpningen av sanktionen icke-ansvar forutsitter 1) att
fartyget har varit osjovirdigt, 2) att denna osjovardighet har varit orsak till skadan 3) att det
finns ond tro hos forsikringstagaren vid en viss tidpunkt. Osjévirdighet i sig befriar inte
forsakringsgivaren frdn ansvar sdsom fallet dr exempelvis vid forlust av klass. Bevisbordan har
ocksa reglerats i FKV 43 §. Av regeln foljer att forsidkringsgivaren har bevisbordan for punkter-
na 1) och 2), medan forsikringstagaren skall visa att han varken kinde eller borde ha kint till
fartygets bristande sjovdrdighet. Om fartyget har sprungit lick medan det var flott, skall
forsakringstagaren dessutom visa att skadan inte har berott pd bristande sjovirdighet. Den
norska planen och de svenska kaskoforsikringsvillkoren innehdller en for forsikringstagaren
ndgot hardare regel i och med att forsakringstagaren i vilket fall som helst skall vissa frdnvaro
av orsakssamband mellan osjovirdighet och skadan. Skillnaden ir inte helt relevant dd man
beaktar att en annan fordelning av bevisbordan enligt FKV giller vid brott mot sikerhetsfore-
skrifterna.

I ASF var sikerhetsforeskrifterna av rudimentar natur. I FKV valdes en annan linje. Man
ansag att en extensiv beskrivning var motiverad i avsikt att ge skiliga bedomningsmoijligheter
for en beslutsfattare. Valet foljer de linjedragningar som pétriffas bade i Norge och Sverige.
Forsdkringstagaren skulle diremot i FKV skyddas genom identifikationsreglerna. Enligt FKV
44 § 4r olika myndighetsbestimmelser och dylikt som i skadeforebyggande syfte har utfardats
att uppfatta som forsakringsrattsliga sikerhetsforeskrifter. Detsamma giller sérskilda fragor i
individuella avtal dir kraven har betecknats som sikerhetsforeskrifter. Forsiakringsgivaren kan
dessutom beviljas ritt att under forsikringsperioden ge anvisningar som skall uppfattas som
sikerhetsforeskrifter.

I FKV 44 § ingdr utover det ovan nimnda flera specifika sikerhetsforeskrifter (besiktning,
forebyggande av frysning, uppldggning av fartyget).

I FKV 45 § ingdr sanktioner med anledning av brott mot sikerhetsforeskrift. Forsikringsgi-
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varen dr ansvarig endast om och i den omfattning forsdkringstagaren visar, att skadan inte kan
antas bero pd brott mot sikerhetsforeskriften eller brottet inte kan antas bero pé forsiakringsta-
garens oaktsamhet. I 45 § ingar forutsittningar for icke-ansvar och bevisborderegler. Det ir
fraga om tre forutsittningar for att forsikringsgivaren inte skall vara ansvarig: 1) brott mot
sdkerhetsforeskrift, 2) detta brott har varit orsak till skadan 3) som beror pé forsikringstaga-
rens oaktsamhet. Forsdkringsgivaren skall visa att brott mot sikerhetsforeskrift har dgt rum.
Diremot bor forsidkringstagaren visa franvaro av de forutsittningar som ingdr i punkterna
2) och 3) ovan. Bevisbordan for punkt 2) dr dirmed en annan 4n vad som giller i friga om
sjovardighetsregeln. FKV 45 § &r i detta hianseende ndgot formanligare for forsakringsgivaren
dan FKV 43 §. De praktiska skillnaderna behover inte vara dramatiska, men kan ibland fa
betydelse sdsom det svenska Utklippan-avgérandet klart utvisar. I atminstone partikuldrdispa-
scher dr bevisbordan av betydelse, men ofta bor provning ske med stod av sannolikheter. Det
finns inga praktiska mojligheter att frambringa siker bevisning. En fornuftig flexibilitet ar
behovlig i sddant beslutsfattande.

Beskrivningen i FKV av sjovirdighet och sikerhetsforeskrift leder till att ett krav betraffande
fartygets skick som sagt latt kan samtidigt vara bade en friga om sikerhetsforeskrift och en
sjovardighetsfraga. Vill forsidkringsgivaren frigora sig helt eller delvis frén ansvar har han
hirvid en option. Han kan vilja mellan reglerna eller hdnvisa till dem bada. I FKV ingdr ingen
hierarki exempelvis sd att forst skall sjovirdighetsregeln tillimpas och endast om detta inte

later sig gora skall regeln om sikerhetsforeskrifter tillimpas.

Identifikation

Sdsom i ovrigt betriffande FKV och problemen med att tillimpa FAL, 4r identifikationsregeln
i FAL 33 § olamplig och otillrdcklig i kaskoforsidkringssammanhang.

I kommersiell kaskoforsdkring kan riskférdelningen mellan férsidkringsgivaren och forsak-
ringstagaren styras av identifikationsreglerna. Man kan didrmed inte dra riktiga slutsatser om
denna fordelning endast genom att bekanta sig med specifika regler som begrinsar forsik-
ringsgivarens ansvar och som forutsitter subjektivt klandervirt beteende av forsikrings-
tagaren. Det sistndmnda dr av stor betydelse med beaktande av identifikationsreglernas
tillimpningsomréde. De kan sakna relevans om forsikringsgivarens ansvar utesluts med stod
av endast objektiva faktorer. Exempelvis ansvarar forsikringsgivaren enligt FKV 153 § 1
a) punkten inte for kostnaderna for reparation eller fornyande av fartygsdel eller fartygsdelar
till f6ljd av forslitning, dlder, fritning, rost, rota, bristande underhall eller vérd eller liknande
orsak. I punkten ingér vissa ytterligare preciseringar. Ndgon identifikationsregel behovs hirvid
inte. Detsamma géller i vissa specialreglerade fall under en mera allmén konstellation sdsom
faredkning. Exempelvis vid forlust av fartygets klass upphor forsikringen enligt FKV 33 §
omedelbart. Identifikation ar ej heller i detta ssmmanhang relevant. Identifikation har ddre-

mot betydelse om forsikringsgivaren till befrielse frin eller begrinsning av sitt ansvar
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exempelvis hdnvisar till grov oaktsamhet hos forsidkringstagaren enligt FKV 42 §, osjovirdig-
het enligt 43 § eller brott mot sdkerhetsforeskrifterna enligt 45 §.

Identifikation i kaskoforsdkringssammanhang kan systematiskt indelas i vertikal identifika-
tion och horisontell identifikation. Vertikal identifikation betyder att man bor fastsld for vilka
underordnade forsikringstagaren (vanligen ett aktiebolag) eller den forsikrade svarar. Hirvid
bor ocksa sjilvstindiga medhjélpares stillning regleras. Horisontell identifikation betyder att
man bor fastsld vilka sidana personer forsikringstagaren eller den forsidkrade svarar for som
ligger i samma hierarkistillning som forsidkringstagaren eller den forsiakrade. Skall exempelvis
den forsikrades forsikringsskydd vara beroende av det subjektiva beteende som ligger hos
forsikringstagaren? Eller skall beteendet hos en delédgare till fartyget paverka den andra delidga-
rens, i detta fall forsakringstagarens forsikringsskydd? Relationerna kan vara talrika, men i
forsdkringsvillkoren skall regleringen inte vara for detaljerad. Alla olika till identifikation
horande faktorer kan inte beréras i detta ssmmanhang.

Den vertikala identifikationen ingdr i FKV 50 §. Bestimmelsen giller enligt 84.1 § ocksa den
forsikrades underordnade. Regeln i 50 § har byggts upp sé att forsidkringstagaren identifieras
endast med forsikringstagarens hogsta ledning. Troskeln dr ganska hog fore klandervirt
beteende har forsikringsrittslig relevans, men detta faktum utgdr den visentliga balanserade
faktorn till sdrskilt sjovardighetsregeln och regeln om sikerhetsforeskrifter. Det klandervirda
beteendet hos forsikringstagarens styrelse, verkstillande direktor eller vice verkstillande di-
rektor dr relevant. Detsamma giller motsvarande personer i samma koncern. Preciserande
regler giller for smabolag och enskilda niringsidkare, men dessa dr av mindre intresse. Trosk-
elregeln innebdr i verkligheten att det skall vara fridga om en brist i 6vervakningen av rederiets
verksamhet hos den hogsta ledningen som dessutom i flesta fall har att géra med sjosidkerhets-
fragor. Sporadiskt uppkomna sddana brister, exempelvis just fore en sjoresa, kan sillan spela
ndgon sirskild roll. Man finner ingen identifikation. Bristande 6vervakning kan 4ga rum
exempelvis om den hogsta ledningen dr medveten om olika lastningsproblem som paverkar
fartygets stabilitet, men skrider inte till dtgirder for att avskaffa riskerna. Information till den
hogsta ledningen géir dessutom péd grund av ISM-koden frén ansvarspersonen till den hogsta
ledningen.

Det kunde vara mojligt att helt undvika identifikationsrisken genom att omfattande uppgif-
ter delegeras utanfor bolaget, exempelvis genom managementavtal. Identifikationskedjan av-
bryts enligt FKV 50 § inte om delegeringen omfattar beslutanderitt i drenden som ir av
visentlig betydelse for forsikringsskyddet. Oaktsamheten skall dock ha anknytning till ut-
6vandet av denna beslutanderitt. FKV anger inte nirmare om mottagaren av den delegerade
beslutanderatten ocksa betraktas i ljuset av likadana identifikationsregler. Tystnaden innebéar
att man vid delegering har mera flexibilitet att bedoma identifikationskedjor hos mottagaren
av den delegerade beslutanderitten 4n vad som skulle f6lja direkt av FKV 50 §.

Identifikation sker enligt FKV 50.4 § inte i forhdllande till oaktsamhet hos befilhavaren,
ndgon i besittningen eller annan person i fartygets tjanst da fraga har varit om utévande av

sjomanstjanst. Detta dr en traditionell regel. Den har egentligen blivit onddig med hénsyn till
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vad som ovan nimnts om den hoga troskeln, men regeln har bibehallits i FKV for tydlighetens
skull. For vertikal identifikation giller harutover vissa specialregler i FKV 50 § och den
horisontella identikationen har reglerats i FKV 83, 84 och 85 §. Dessa sporsmél kan inte
behandlas nu.

Ovrigt

Endast vissa delar av FKV har berérts ovan. Dessa drenden var de som mest vickte formule-
rings- och avviagningsproblem samt diskussion. I FKV ingdende regler om erséttningsgrunder
och ersittning ér till manga delar lik dem som ingick i ASE. FKV har tillimpats en for kort tid
for att man skulle kunna bilda sig en uppfattning om hur praxis ser pd dem. Samtidigt bor man
komma ihag att kaskoforsakringen lever i en internationell marknad och att parterna har
manga standardvillkor att vélja mellan. I ett finlandskt perspektiv synes dock hemreglerna”
fortfarande atnjuta respekt.
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Omaisuudenhoitosopimuksista

Taustaa

Omaisuudenhoito on eris sijoituspalvelu, joka on midritelty laissa sijoituspalveluyrityksista.'
Omaisuudenhoidolla tarkoitetaan sijoituskohteiden hoitamista sellaisen asiakaskohtaisen so-
pimuksen nojalla, jossa pddtosvalta joko kokonaan tai osittain on annettu toimeksisaajalle.
Talloin toimeksisaaja kiy kauppaa hinen hoitoonsa uskotuilla arvopapereilla. Sddannoksessd
midritelty omaisuudenhoito edellyttdd asiakkaan ja omaisuudenhoitajan vilistd omaisuuden-
hoitosopimusta. Sen mukaan omaisuudenhoitaja voi kiydd myos tarvittaessa aktiivisesti kaup-
paa asiakkaan arvopapereilla timin valtuuttamana ja timén lukuun.

Laissa sijoituspalveluyrityksistd (Sipal) mddritellyn omaisuudenhoidon erddnd tunnus-
merkkind on, ettd pddtdsvalta sijoitusten tekemisesti on ainakin osittain annettu omaisuuden-
hoitajalle. Mikéli sopimuksessa on sovittu, ettd asiakas tekee kaikki sijoituspaitokset, on ky-
seessd nk. konsultatiivinen varainhoitosopimus. Téllainen sopimus ei kuitenkaan ole SipaL:ssa
médritelty omaisuudenhoitosopimus. Sen sijaan tilloin on sopimuksen kohteena sijoitusneu-
vonta ja sithen liittyvd arvopaperinvilitys.?

Omaisuudenhoitosopimus on toimeksiantosopimus. Toimeksiantosopimuksia koskevat oi-

keudelliset normit perustuvat kauppakaaren (KK) 18 lukuun.* Omaisuudenhoitosopimuksia

! Artikkeli perustuu heindkuussa 2004 voimassa olleisiin sdannoksiin sekd sitd ennen annettuihin arvopaperilauta-
kunnan ratkaisuihin. Niitd on annettu kolmetoista omaisuudenhoitotoiminnan osalta ja kaksi konsultatiivisen
varainhoidon osalta.

* Nykyinen omaisuudenhoidon méiritelmi tuli voimaan huhtikuussa 2004. Aiemmin edellytettiin, ettd toimeksisaa-
jalle oli annettu pédtosvalta. Nykyisen médritelman mukaan sopimuksessa voidaan kuitenkin maéritelld, ettd myos
toimeksiantajana olevalla asiakkaalla on paitosvaltaa ja siten my6s vaikutusmahdollisuuksia sijoituskohteiden hoita-
misessa. Asiakkaalle voi kuulua pditosvaltaa yksittdistapauksessa tai mddrityissd rajoissa. Sopimuksessa tulee myds
sopia menettelystd asiakkaan pditosvallan kdyttamisessd. Ennen lain muutosta omaisuudenhoitosopimukset eivit
olleet tdysin voimassa olleiden sdinnosten mukaisia siten, ettd paitosvalta olisi rajattu aina yksin omaisuudenhoita-
jalle. Lain muutoksella saatettiin omaisuudenhoidon miéritelma vastaamaan paremmin kdytinnon vaatimuksia ja
vallinnutta tilannetta. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi sijoitusrahastolain sekd erdiden siihen liittyvien lakien
muuttamisesta 110/2003 (HE 110/03) s. 69-70.

* Arvopaperilautakunnassa (APL) on ollut kisiteltdvind konsultatiivinen varainhoitosopimus ratkaisuissa 1555/
2002 ja 18/2003.

* KK:n 18 luvun otsikkona on ”Toimijoista eli asiamiehistd”. Tosin luvun normien kiytdnnén merkitys on nykyin
vahidinen.
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on kuitenkin sddnnelty arvopaperimarkkinalain (AML) 4 luvussa.’ Erityislakina AML 4 luvun
sdadnnokset syrjayttavit ristiriitatilanteessa KK 18 luvun sddnnokset. Sikili kuin asioista ei ole
sddnnoksid arvopaperilainsididdinngdssd, tulevat KK:n normit toimeksiantosopimuksista sovel-
lettaviksi.

Toimeksiantosopimuksen ominaispiirteend rajauksena muihin sopimustyyppeihin on se,
ettd toimeksiantaja saa toimia itsendisesti ja hidnelld on valinnanvaraa eri keinojen vililld
tehtdvinsi tdyttimiseksi.®* Omaisuudenhoitosopimuksen osalta timi ilmenee omaisuuden-
hoitajan mahdollisuutena tehdi itsendisesti sijoituspddtoksid. Myos konsultatiivinen varain-
hoitosopimus on toimeksiantosopimus, joka tosin sisidltonsd puolesta eroaa omaisuudenhoi-
tosopimuksesta. Konsultatiivisessa varainhoitosopimuksessa toimeksisaajan itsendinen pai-
tosvalta ei ulotu sijoitusten tekemisestd pddttimiseen. Sen sijaan itsendinen paitosvalta liittyy

sijoitusneuvonnan ja arvopaperinvilitystoimeksiantojen toteuttamiseen.

Markkinointi

Omaisuudenhoitopalvelujen markkinointiin sovellettavat lakinormit riippuvat siitd, kuka on
markkinoija seki siitd, ketkd ovat markkinoinnin kohderyhmina. Mikili markkinoija on
luottolaitos, sovelletaan markkinoinnin arviointiin luottolaitostoiminnasta annetun lain
82 §:44 markkinoinnin kohderyhmisti riippumatta. Mikali markkinointi kohdistuu elinkei-
nonharjoittajiin, tulevat sovellettaviksi sopimattomasta menettelystd elinkeinotoiminnassa
annetun lain markkinointisdannokset. Markkinoinnin kohdistuessa kuluttajiin, sovelletaan
markkinoinnin arviointiin kuluttajansuojalain markkinointisdadnnoksii. Lisdksi AML 2:1 §:ssi
on arvopaperien markkinointia koskeva sddnnos. Se ei kuitenkaan yleensi tule sovellettavaksi
omaisuudenhoitopalvelujen markkinointiin, koska kyseessd ei ole lainkohdassa edellytetty
arvopaperien markkinointi.” Sovellettavaksi tulee sen sijaan AML 4:1 §:ssd sdadetty normi,
jonka mukaan arvopaperien kaupassa ja sijoituspalvelun tarjoamisessa ei saa kiyttdd hyvin
tavan vastaista menettelya.

Vaikka sovellettavat normit vaihtelevat, on markkinointitoimenpiteiden arviointi eri nor-
mien nojalla varsin yhdenmukaista. Tiettyjd eroavaisuuksia on riippuen siitd, ovatko markki-
noinnin kohteena elinkeinonharjoittajat vai kuluttajat. Markkinoinnin kohderyhmi vaikuttaa
myo6s muiltakin osin markkinoinnin lainmukaisuuden arviointiin. Jos kohderyhmina ovat
sijoitustoiminnan asiantuntijat, on markkinoinnin lainmukaisuusarviointi keskimaaraista lie-
vempid. Vastaavasti markkinoinnin kohdistuessa sijoitustoimintaa ennestdan tuntemattomiin

asiakkaisiin, tulee markkinoinnin lainmukaisuutta arvioida keskiméiiriistd tiukemmin.?

> AML 4 luvun otsikkona on ”Arvopaperikauppa ja sijoituspalvelun tarjoaminen”.

¢ Halila, Heikki — Hemmo, Mika, Sopimustyypit. Helsinki 1996, s. 152. Toimeksisaaja ei titen ole toisen johdon ja
valvonnan alaisena silld tavoin kuin tydsuhteessa oleva henkils.

’ Hoppu, Kari, Sijoitustuotteiden markkinoinnin sddntely. Helsinki 2004, s. 150-151.

8 Markkinointioikeudellisesta kohderyhméjaottelusta ja sen merkityksesté ks. Hoppu s. 168—186.
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Mainosviestien tulee olla tunnistettavissa markkinoinniksi eli mainonnasta tulee kiydi
selvisti ilmi sen kaupallinen tarkoitus. Liséksi tulee ilmetd, kenen lukuun markkinointi toteu-
tetaan. Esimerkiksi henkilokohtaisessa myyntitydssd tapahtuva markkinointi tulee olla erotet-
tavissa muista tiedonantotilanteista. Markkinoinnissa ei saa kdyttdd hyvin tavan vastaista tai
muuten sopimatonta menettelyd. Markkinoinnissa ei myoskdin saa antaa totuudenvastaisia
tai harhaanjohtavia tietoja. Mainos on harhaanjohtava, jos yksikin niistd tavoista, joilla se
kohderyhmin keskuudessa voidaan ymmartii, on paikkansapitimaton.’

Omaisuudenhoitopalvelujen vertaileva mainonta on sallittua laissa sdddetyin edellytyksin.
Vertailujen totuudellisuusvaatimukselle asetetaan kuitenkin tiukat edellytykset. Erityisesti
tuottovertailuja arvioidaan tiukasti. Rahoitusalalla vakiintuneen merKkityssisdllon saaneita ka-
sitteitd ei saa kdyttdd muussa kuin vakiintuneessa merkityksessd. Esimerkiksi markkinoinnista
tulee selkeisti kdyda ilmi, onko markkinoitava palvelu tiyden valtakirjan omaisuudenhoitoa
vai konsultatiivista varainhoitoa. Niitd kisitteitd ei myoskiin saa sekoittaa keskendén.

Omaisuudenhoidon tuottoa ja riskittomyytti koskevia viitteitd on arvioitu tiukasti. Lisaksi
omaisuudenhoitajien lakisditeiseen viranomaisvalvontaan ei markkinoinnissa saa viitata har-
haanjohtavasti siten, ettd asiakkaat saavat valvonnan merkityksestd vddran kisityksen. Ilmai-
sun tuottotakuu” kiyttd on kiellettyd, jollei markkinoija voi taata tietyn suuruista tuottoa
sijoituskohteelle. Muutenkin takuu-sanan kiytté on sallittua ainoastaan silloin, kun asiak-
kaalle myonnetddn sellainen lisdetu, johon hin ei olisi oikeutettu pelkéstddn lain sddnnosten
perusteella.

Sijoituspalveluiden markkinoinnissa on arvopaperilautakunnan (APL) mukaan keskitytti-
vd kyseisen palvelun kannalta olennaisiin seikkoihin. Olennaista vaikutusta sijoittajan paatok-
sentekoon omaisuudenhoitosopimuksen osalta saattaa olla muun muassa tuotto-odotuksilla
ja niiden laskentaperusteilla, asiakkaalta perittavilld kuluilla ja niiden laskentaperusteilla seki
raportoinnilla. Yksittdisessd mainoksessa ei kuitenkaan tarvitse antaa taydellistd kuvaa sijoitus-
palveluyrityksen palveluista ja niiden ominaisuuksista.'

Kohderyhmin huomiota ei saa asiattomasti pyrkii siirtimain pois markkinoitavasta pia-
tuotteesta. Tdmidn vuoksi markkinointilainsddddnngssd on kielletty vastikkeellisten markki-
nointiarpajaisten jirjestiminen, joiden etu mairdytyy sattuman perusteella. Myos muunlais-
ten markkinointiarpajaisten kdyttiminen omaisuudenhoitopalvelujen markkinoinnissa on
pddsddntoisesti kiellettyd. Niin ikddn kylkidisten kdyttod sijoitustuotteiden markkinoinnissa
on pidettivd padsddntoisesti kiellettynd erityisesti kuluttajien ollessa markkinoinnin kohde-
ryhmind. Kylkidisten kaytolld on mahdollista kiinnitt44 sijoittajan huomio arvopaperien kes-
keisten ominaisuuksien sijasta epdolennaisiin seikkoihin."

Markkinoinnin vaikutusta kohderyhmiin voidaan pyrkid tehostamaan kiyttimalld sel-

laisia markkinointikeinoja, jotka vaikuttavat voimakkaasti kohderyhmiian. Viranomaisten

° Markkinoinnin lainmukaisuusarvioinnista tarkemmin, ks. Hoppu s. 187-299.

10" APL 27/2002.

! Rahoitustarkastuksen ohje arvopaperien markkinoinnissa noudatettavasta menettelystd. Nro 201.2, 16.3.1999.
Kohta 4.
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ratkaisukdytdnndssd on katsottu voimakkaasti vetoaviksi sellaiset markkinointivitteet, joiden
mukaan tarjotut tuotteet antavat mahdollisuuden huomattavaan vaurastumiseen. Téllaisia
markkinointiviitteitd voivat olla mm. yksiloimattomat lupaukset suurista tuotoista tai sijoitta-
misen helppoudesta. Tamiantyyppisten viitteiden lainmukaisuusarviointi on tiukkaa. Kisitys
markkinoitavan tuotteen avulla vaurastumisesta voidaan luoda kohderyhmaille my6s muulla
tavoin kuin nimenomaisia véitteitd esittdimalld. Tdma voi tapahtua esimerkiksi suggestiivisen
eli tunteisiin vetoavan mainonnan avulla. Tarvittaessa tillaiseen mainontaan voidaan puuttua
markkinointilainsiddinnon nojalla.

Markkinoinnissa annetuilla tiedoilla saattaa olla vaikutusta myos oikeussuhteen sopimusoi-
keudelliseen arviointiin. Nk. markkinointivastuun nojalla markkinoinnissa annetut tiedot saat-
tavat tietyissd tilanteissa tulla osaksi omaisuudenhoitosopimusta. Télloin palvelussa katsotaan
olevan virhe, jollei se tayta markkinoissa annettuja tietoja.'?

Omaisuudenhoitaja ei saa kidyttdd omaisuudenhoitopalveluja tarjotessaan sopimusehtoa,
jota on pidettivd asiakkaan kannalta kohtuuttomana. Omaisuudenhoitajaa voidaan tarvit-
taessa kieltdd jatkamasta tai uudistamasta kohtuuttoman ehdon taikka siithen rinnastettavan

sopimusehdon kayttamistd.!?

Kohderyhma

Markkinoinnin kohderyhmi vaikuttaa markkinoinnin lainmukaisuusarviointiin. Kohderyh-
min perusteella madraytyy sovellettava lainsdddanto. Lisdksi markkinoinnin lainmukaisuutta
arvioidaan sen mukaan, minkilainen vaikutus markkinointitoimenpiteilld on kohderyhmin
keskuudessa. Markkinointioikeudellisen arvioinnin lisiksi kohderyhmilld on merkitysta ar-
vioitaessa oikeussuhteen sopimusoikeudellisia vaikutuksia.

AML 1 luvussa on médritelty ammattimainen sijoittaja. Muut kuin ammattimaisiksi maari-
tellyt sijoittajat ovat ldhtokohtaisesti ei-ammattimaisia sijoittajia. Tietyin laissa siddetyin edel-
lytyksin voidaan muukin kuin laissa mdiritelty sijoittaja katsoa ammattimaiseksi sijoitta-
jaksi.' Sijoittajien jakamisella ammattimaisiin ja ei-ammattimaisiin on merkitystd arvopape-
rinvilittdjien velvollisuuksien ja sijoittajien korvausrahastosuojan osalta. Arvopaperinvilittd-
jien velvollisuudet ei-ammattimaista sijoittajaa kohtaan ovat laajemmat kuin sijoittajan ollessa
ammattimainen sijoittaja. Vain ei-ammattimaiset sijoittajat kuuluvat sijoittajien korvaus-
rahaston suojan piiriin.

Vaikka AML:ssa jaotellaan asiakasryhmi kahteen osaan, on kohderyhmin merkitys sopi-
musoikeudellisia velvoitteita tulkittaessa titd monimuotoisempi. Ei-ammattimaisten sijoitta-

jien kohderyhmi voidaan jaotella edelleen alaryhmiin. Ei-ammattimaisiin sijoittajiin kuuluu

12 Markkinointivastuusta tarkemmin ks. Hoppu s. 301-359.
13 Kuluttajansuojalain 3:1 ja 2 § seké Laki elinkeinonharjoittajien vilisten sopimusehtojen sdédntelysti 1 §.
4 AML 1:3 § kohdat 7-9.
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sekd oikeushenkiloitd ettd luonnollisia henkiloitd.” Lisdksi eri oikeushenkiloilld saattaa olla
erilainen tuntemus sijoitustoiminnasta, miki tulee ottaa huomioon sopimusoikeudellisia vel-
voitteita arvioitaessa. Kuluttajat voidaan puolestaan jakaa sijoitustoiminnan asiantuntemuk-
sensa mukaan kolmeen ryhméin; sijoitustoiminnan asiantuntijoihin, “suureen yleisoon” sekd
riskikuluttajiin. Sijoitustoiminnan asiantuntijoilta voidaan toiminnassaan edellyttdd tietynas-
teista tuntemusta sijoitustoiminnasta ja arvopaperialan kdytinnoistd. Suurella yleisolld sen
sijaan ei ole tillaista erityistietimysti sijoitustoiminnasta. Riskikuluttajat ovat puolestaan sel-
laisia henkiloitd, joiden suojan tarve arvopaperimarkkinoilla on korostetun suuri. Téllaisia
kohderyhmii saattavat olla esimerkiksi vanhukset ja nuoret.'¢

Kohderyhmadjaottelun kannalta keskeistd on asiakkaiden asiantuntemus sijoitustoiminnasta
ja arvopaperimarkkinoista. Pelkdstddn suuri sijoitettavien varojen mdird ei tee sijoittajasta
ammattimaista sijoittajaa tai sijoitustoiminnan asiantuntijaa. Vaikka henkil6lld olisi paljon
varallisuutta, saattaa han kuulua riskikuluttajien ryhmain. Omaisuudenhoitopalvelujen osalta
esimerkiksi vailla aikaisempaa sijoituskokemusta oleva vanhus tai omaisuutensa perinyt nuori
saattavat olla riskikuluttajia. T4lloin omaisuudenhoitajan toiminnalle asetetaan erityisen
suuret vaatimukset.

Kohderyhmamadrittely vaikuttaa omaisuudenhoitajan velvoitteisiin sekd ennen sopimuk-
sen tekemistd ettd sopimussuhteen aikana. Toisaalta médrittely vaikuttaa molemmissa vaiheis-
sa my0ds asiakkaan selonotto- ja huolellisuusvelvollisuuteen. Mitd enemmaén asiakkaalla on
sijoitustoiminnan tuntemusta, sitd huolellisempaa toimintaa hineltd voidaan odottaa.

Arvopaperinvilittdjan tulee omaisuudenhoitopalveluja tarjotessaan pyytii riittavit tiedot
sen selvittimiseksi, voidaanko asiakasta pitdd ammattimaisena sijoittajana. Jos asiakas on
katsottu ammattimaiseksi sijoittajaksi, mutta objektiivisesti arvioiden hin ei kuitenkaan taytid
ammattimaisen sijoittajan kriteerejd, voidaan asiakas arvopaperinvilittdjan sopimusvelvoittei-
ta arvioitaessa kuitenkin katsoa ei-ammattimaiseksi sijoittajaksi. Ratkaisussa 2039/2002 APL
on katsonut ammattimaiseksi merkityn sijoittajan olleen tosiasiassa ei-ammattimainen sijoit-
taja.

APL on ratkaisujen perusteluissa useasti viitannut siihen, ettd asiakkaan tuntemus sijoitus-
toiminnasta on vaikuttanut ratkaisun arviointiin. Sijoitustoiminnan tuntemuksella on ollut
vaikutusta siithen, ettei omaisuudenhoitajan markkinointi ole voinut johtaa asiakasta har-
haan", ettd asiakkaan on tullut ymmartidd suuremman tuottotuottovaatimuksen tarkoittavan
myos suurempaa riskid's, ja ettd asiakkaan on tdytynyt omaisuudenhoitosopimuksen perus-
teella ymmairtdd omaisuudenhoitajalla olleen oikeus tehdi kaikki sijoituspéditokset itsendisesti
sovittujen sijoitustoiminnan tavoitteiden ja rajausten mukaisesti neuvottelematta asiasta etu-

kiteen asiakkaan kanssa.”

!> Oikeushenkildiden lisaksi ammattimaisiin sijoittajiin saattaa kuulua myos luonnollisia henkiloita.
' Kohderyhmisti tarkemmin ks. Hoppu s. 168—186.

17" APL 27/2002.

'8 APL 789/2002 ja 128/2003.

¥ APL 1189/2002.
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Ratkaisussa 1170/2002 APL katsoi selvitetyksi, ettd asiakas oli saanut arvopaperiomaisuu-
tensa avioeron yhteydessd entiseltd mieheltddn, joka oli yksin hoitanut arvopaperikaupan-
kdynnin avioliiton aikana. Asiakas ei ollut ollut ansiotydssd eikd hin itse juurikaan ollut
harjoittanut arvopaperikaupankiyntia. Tédstd huolimatta APL katsoi, ottaen huomioon asiak-
kaan elimidnkokemus, varallisuus ja muut olosuhteet, ettd asiakkaan oli tullut ymmaértdd
arvopaperikaupan aiheuttavan veroseuraamuksia. Sen sijaan ratkaisussa 621/2002 APL on
tapausta arvioidessaan antanut merkitysti sille, ettd asiakkaat eivit aikaisemmin olleet harras-
taneet sijoitustoimintaa ja olivat perineet omaisuutensa.

Ratkaisussa 1555/2002 APL katsoi, ettd vaikka kysymys oli idkkéddn henkilon varallisuuden-
hoidosta, ei asiassa ollut tullut nédytetyksi, ettd asiakkaalla olisi ollut tavanomaista huonompi
tai mahdollisesti heikentynyt kyky ymmartaa tekemiddn oikeustoimia. APL katsoi, ettei asiak-
kaan iki yksindédn voi olla peruste olla tarjoamatta jotakin tiettyi sijoituspalvelua asiakkaalle,

vaan sithen vaaditaan myos muita henkil66n liittyvid kriteereji ja arviointeja.

Sopimuksen tekeminen

Suomessa vallitsee pddsddntond sopimusvapaus. Erddnd tdahén liittyvini osatekijand on sopi-
musten muotovapaus. Sopimukset ja niiden muutokset voidaan tehdi kirjallisesti, suullisesti
tai konkludenttisesti. Omaisuudenhoitosopimuksen osalta on laissa sdddetty kuitenkin tietyis-
sd tilanteissa rajoitus tdhin muotovapauteen. AML 4:2 §:n muotosddnnoksen mukaan arvo-
paperinvilittdjan on tehtdvi sijoituspalvelun tarjoamista koskeva sopimus kirjallisesti. Velvolli-
suus kirjallisen sopimuksen tekemiseen ei kuitenkaan koske arvopaperinvilittdjaa silloin, kun
se tarjoaa sijoituspalvelua ammattimaiselle sijoittajalle. Myos rahoitustarkastuksen (RATA)
ohjeessa sijoituspalvelun tarjoamisessa noudatettavista menettelytavoista on edellytetty, ettd
omaisuudenhoitosopimus ja sen muutokset on tehtava kirjallisesti.?

Kirjallinen muotovaatimus tdyttyy olipa asiakirja kisin tai koneella kirjoitettu taikka pai-
nettu. Allekirjoituksen on kuitenkin oltava omakitinen. Oikeushenkilon osalta allekirjoittajan
on myos oltava kelpoinen edustamaan yhtiotd. Allekirjoitus voidaan tehdd pitevisti myos
sahkoisesti ainakin silloin, kun allekirjoitus tayttada sihkoisestd allekirjoituksesta annetun lain
18 §:n mukaiset vaatimukset. Kirjallinen muotovaatimus ei edellyti todistajien allekirjoituksia
asiakirjaan.?!

Muotosdannoksid on oikeustieteessd jaoteltu eri tavoin. Erddna jaotteluperusteena on kiy-
tetty sitd, mitkd ovat muotosddnnoksen syrjayttimisen oikeusvaikutukset. Tdlld perusteella
muotosddnnokset on jaoteltu varsinaisiin, epavarsinaisiin ja ohjesisdltoisiin muotosadnnok-
siin. Muotosdinnosti kutsutaan varsinaiseksi muotosiinnokseksi, kun sen vastainen oikeus-

2 Rahoitustarkastuksen ohje sijoituspalvelun tarjoamisessa noudatettavista menettelytavoista. Nro 201.7, 25.11.1998.
Kohta 5.2.3.
2! Hoppu, Esko — Hoppu, Kari, Kauppa- ja varallisuusoikeuden pdipiirteet. Helsinki 2003, s. 60-61.
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toimi aiheuttaa patemittomyyden. Sen sijaan epdvarsinaisten ja ohjesisiltoisten muotovaati-
musten vastainen oikeustoimi jid muotovaatimuksen syrjdyttimisestd huolimatta péteviksi.
Epévarsinaisen muotosiddnnoksen rikkomisesta aiheutuu jokin muu haitallinen seuraamus
kuin oikeustoimen pitemittomyys ja ohjesisiltdiset muotosddnnokset on annettu lihinni
todistelun helpottamiseksi.??

AML 4:2 §:n muotosiddnnoksen rikkomisesta ei ole sdddetty oikeusseuraamukseksi oikeus-
toimen patemittomyyttd. Ndin ollen myds suullinen omaisuudenhoitosopimus ei-ammattimai-
sen sijoittajan kanssa on oikeudellisesti sitova. Lisdksi kirjallisen omaisuudenhoitosopimuksen
muuttaminen suullisesti sopimalla on mahdollista, jollei kirjallisessa sopimuksessa ole edelly-
tetty muutosten tekemistd sopimukseen kirjallisesti, jotta muutokset olisivat pitevii. Myos
mahdolliset suulliset vilipuheet kirjallisen sopimuksen ohella ovat ldhtokohtaisesti patevid.
Suullisesta sopimisesta saattaa kuitenkin seurata episelvyytti ja todisteluvaikeuksia. Yleensd
néyttovelvollisuus sopimuksen sisdllostd tulee asettaa omaisuudenhoitajalle, koska hanelle on
laissa asetettu velvollisuus tehdd omaisuudenhoitosopimus kirjallisena. Lisiksi suullinen sopi-
minen voidaan katsoa AML 4:1 §:n vastaiseksi hyvin tavan vastaiseksi menettelyksi sijoitus-
palvelun tarjoamisessa.”” APL on katsonut, ettd omaisuudenhoitosopimus, sen liitteet ja niiden
muutokset on tehtivd kirjallisesti.** Allekirjoittamalla omaisuudenhoitosopimuksen asiakas
vahvistaa hyviksyneensd sopimuksen ehdot.”

APL on ratkaisukdytinnossi ottanut kantaa omaisuudenhoitosopimuksiin, joita ei kaikilta
osin ole tehty kirjallisesti. Ratkaisussa APL 27/2002 omaisuudenhoitosopimuksessa ei ollut
mainintaa siitd, millaista sijoituspolitiikkaa oli tarkoitus noudattaa. Asiakas viitti, ettd nouda-
tettavaksi oli sovittu nk. neutraaliriskinen sijoituspolitiikka eikd omaisuudenhoitaja kyseisti
viitettd kiistdnyt. APL katsoi annetun selvityksen perusteella, ettd osapuolet olivat olleet yksi-
mielisid siitd, ettd sijoituspolitiikaksi oli sovittu neutraali riskitaso. Ratkaisussa 2027/2002 APL
katsoi asiassa tulleen riidattomasti naytetyksi, ettd korkosijoitusten kiytostd oli sovittu suulli-
sesti asiakkaan ja omaisuudenhoitajan kesken.

Ratkaisussa APL 1189/2002 oli kyse omaisuudenhoitotoiminnan aloittamisajankohdasta,
josta pankki ja asiakas olivat esittdneet eridvit nikemykset. Sopimus oli allekirjoitettu ja
péivitty 30.11.2000. Pankki totesi, ettd allekirjoitustilanteessa oli sovittu suullisesti omaisuu-
denhoidon alkamisajankohdaksi 1.2.2001. Asiakas oli kiistanyt timén. APL katsoi, ettei pankki
ollut tapauksessa kyennyt ndyttimaiin sitd, ettd aloittamisajankohdaksi olisi sovittu 1.2.2001.

Ratkaisussa APL 1183/2002 oli puolestaan kyse tehdyn sopimuksen siséllostd. Pankki katsoi

tehneensd asiakkaiden kanssa ainoastaan arvopaperien vilittimisti ja osakkeiden sdilyttdmistd

* Hoppu — Hoppu s. 61-62.

# AML 4:2 §:n muotosddnnos ei ole varsinainen muotosidannos, koska oikeusseuraamuksena ei ole patemittomyys.
AML:n seuraamusjirjestelmin nojalla jaid epdselviksi, tuleeko sddnnostd pitdd epavarsinaisena vaiko ohjesisiltoisend
muotosddnnoksend. Talld kysymykselld ei kuitenkaan oikeustoimen sitovuuden kannalta ole merkitysta.

2 APL 27/2002.

» APL 90/2003. Se, mihin kaikkeen asiakas allekirjoituksellaan sitoutuu, riippuu sopimusehdoista. Ratkaisussa APL
128/2003 asiakkaan katsottiin omaisuudenhoitosopimuksen allekirjoittamalla vahvistaneen, ettd omaisuudenhoitaja
on tdyttanyt lain vaatiman tiedonanto- ja selonottovelvollisuutensa.
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koskevan sopimuksen, koska asiakkaiden kanssa ei ollut tehty nimenomaista sopimusta varal-
lisuudenhoidosta ja sijoituskonsultoinnista. APL kuitenkin katsoi, ettd ottaen huomioon pan-
kin markkinointi ja muu toiminta, asiakkailla oli perustellusti ollut oikeus olettaa, ettd pankki
oli solminut heididn kanssaan konsultatiivisen varainhoitosopimuksen. Ratkaisussa APL siis
katsoi varainhoitosopimuksen syntyneeksi, vaikka mitdidn sopimusasiakirjaa ei ollut tehty ja
pankki kiisti tdllaisen sopimuksen syntymisen.

Arvopaperinvilittdjin on annettava ei-ammattimaiselle sijoittaja-asiakkaalle sijoituspalve-
lusta ja sen kohteena olevista arvopapereista ne tiedot, joilla saattaa olla olennaista vaikutusta
asiakkaan pddtoksentekoon, jollei se sijoituspalvelun luonteeseen tai muutoin olosuhteisiin
nihden ole ilmeisen tarpeetonta.® Arvopaperinvilittdjin, joka tarjoaa sijoituspalveluna omai-
suudenhoitoa, on pyydettivi asiakkaalta ennen sijoituspalvelun tarjoamista riittdvit tiedot
tdman taloudellisesta asemasta, sijoituskokemuksesta ja sijoituspalvelua koskevista tavoitteista.
Tétd velvollisuutta ei kuitenkaan ole, jos se asiakkaan sijoituskokemus huomioiden tai muu-
toin olosuhteisiin nidhden olisi ilmeisen tarpeetonta.”” Ndiden tietojen perusteella omaisuu-
denhoitaja varmistuu siitd, ettd asiakkaan taloudellinen vastuunkantokyky ja sijoituskokemus
ovat riittdvid asiakkaan suunnittelemiin ja télle suositeltaviin sijoitustoimiin.?® APL on katso-
nut, ettd yleisten sopimusoikeudellisten periaatteiden mukaisesti omaisuudenhoitaja on niyt-
tovelvollinen siitéd, ettd sijoituspolitiikasta ja sijoittamisen riskitasosta on asianmukaisesti
sovittu ja ettd timd sopiminen on perustunut asiakkaiden taloudellisten olosuhteiden ja sijoi-
tustavoitteiden riittdvddn selvittdimiseen.”

Sijoitusstrategia ja sijoituskohteet

Omaisuudenhoitajan ja asiakkaan velvollisuudet méaraytyvit omaisuudenhoitosopimuksessa
asetettujen velvoitteiden nojalla. RATA on antanut ohjeen, jossa on esitetty omaisuudenhoito-
sopimuksen vihimmadissisdlto.”® Ohjeessa médritelty omaisuudenhoitosopimuksen sisdlto on
siis vahimmaisohjeistus, miké tarkoittaa, ettd kaikkien omaisuudenhoitosopimusten tulee
tayttad vihintddn ohjeessa asetetut edellytykset.’’ Mikili omaisuudenhoitosopimukseen ei ole
sisdllytetty kaikkia RATA:n ohjeessa edellytettyjd seikkoja, on sopimus kuitenkin patevi.

% AML 4:4 §.

7 AML 4:3a§.

# APL 789/2002.

¥ APL 1009/2002. Kyseisessd tapauksessa omaisuudenhoitaja oli ilmoittanut, ettei asiakkaiden kanssa tehtyji kirjalli-
sia sopimuksia ollut l6ytynyt eikd omaisuudenhoitaja ollut antanut asiassa muutakaan selvitysti. APL katsoi esitetyn
ndyton perusteella olevan ilmeistd, ettd omaisuudenhoitaja ei ollut tdyttinyt selonottovelvollisuuttaan. Lopullinen
kannanotto asiaan olisi kuitenkin vaatinut henkil6todistelun kuulemista eikd APL timin vuoksi voinut asiaa rat-
kaista.

% Rahoitustarkastuksen ohje arvopaperien siilytyssopimuksista, arvo-osuussopimuksista ja omaisuudenhoitosopi-
muksista. Nro 201.9, 5.11.1996.

3 APL 27/2002. Arvopaperivilittdjien yhdistys on julkaissut omaisuudenhoidon mallisopimuksen 2002, ks.
www.apvy.fi.
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Télloin tulee tarvittaessa sopimuksen tulkintaa koskevien periaatteiden nojalla pyrkid maérit-
tdmadn sopimuksen sisdlto. My6s osapuolten viliselld pitkddn jatkuneella kdytinnoélld voi olla
vaikutusta sopimusvelvoitteiden sisdltoon.*

Eris keskeisimmistd omaisuudenhoitosopimuksen ehdoista on sijoitusstrategiasta ja sijoi-
tuskohteista sopiminen. Sopimuksessa on syytd madritelld sijoitustoiminnan tavoitteet ja miten
nithin pyritddn. Madritellyt toimintatavat muodostavat perustan omaisuudenhoitajan vastuun
arvioinnille. Sijoituksen tuottotavoitteista sovittaessa on sovittava myos sijoitukseen liittyvisti
riskitasosta. Sopimuksessa on oltava maininta, mihin kohteisiin varoja saa sijoittaa. Mikali eri
sijoituskohteiden keskindisestd suhteesta ei ole rajoituksia, on téstd oltava maininta sopimuk-
sessa. Myos mahdolliset sijoituskohteita koskevat rajoitukset tulee mainita sopimuksessa.*

Vaikka sijoitusstrategiasta ja sijoituskohteista olisi sovittu, saattavat osapuolet riitaantua
siitd, onko omaisuudenhoitaja hoitanut omaisuutta sopimuksessa sovitun strategian mukai-
sesti. Lisaksi sijoitusstrategian yksityiskohtaisen sisdllon méarittiminen saattaa vaatia sopi-
muksen tulkintaa. Arvioitaessa sitd, onko omaisuudenhoitaja tayttinyt sopimuksen mukaiset
velvoitteensa, saattaa arvioitavaksi tulla yksittdinen sijoitustoimi. Yleensi arviointi tapahtuu
kuitenkin omaisuudenhoitajan toimenpiteiden kokonaisarviointina.

Omaisuudenhoitosopimuksessa miaritellddn yleensd asiakkaan tuottotavoitteet ja omai-
suudenhoidon riskitaso. Sopimuksessa médritellyt tuottotavoitteet ja riskitaso sitovat asiakas-
ta, mikili omaisuudenhoitaja on sopimusta tehtédessi tdyttinyt asianmukaisesti omat tiedon-
anto- ja selonottovelvollisuutensa. Omaisuudenhoitajan vastuulla on, etti sopimuksessa mddri-
tellyt tuottotavoitteet ovat saavutettavissa valitulla riskitasolla. Omaisuudenhoitaja ei voi esi-
merkiksi ottaa sijoitustoiminnassa sovittua suurempaa riskii ja vedota siihen, ettd tavoiteltua
tuottoa ei voida saavuttaa valitulla riskitasolla. Mikali valittu tuotto- ja riskitaso eivit ole
suhteessa toisiinsa, tulee omaisuudenhoitajan tiedonantovelvollisuutensa nojalla kiinnittda
asiakkaan huomio tihin ristiriitaan. **

Arvioitaessa sijoitustoiminnassa sallittua riskitasoa, ovat 1dhtékohtana omaisuudenhoitoso-
pimuksessa médritellyt sijoitusstrategia ja sijoituskohteet. Lihtokohtana on télloin sopimuk-
sessa sovittu tuottotavoite.”® Toinen vaikuttava tekiji on sijoitusaika.* Mikdli tuottotavoite on
korkea ja sijoitusaika pitkd on omaisuudenhoitajalla mahdollisuus ottaa melko korkeaakin
riskid.”” Edellytykseni on, ettei alemmasta riskitasosta ole sovittu ja ettd asiakas on ymmarta-
nyt korkean riskin merkityksen. Sovitut sijoituskohteet vaikuttavat myos riskiarviointiin.** APL
on myos katsonut asiakkaan antaneen itsestdin melko korkean riskiprofiilikuvauksen, kun

kokonaistuoton yhdeksi osa-alueeksi oli méiritelty myyntivoitot.*® Mikéli sovittu sijoituspoli-

2 APL 2182/2002.

* RATA ohje 201.9 kohdat 4.3.1 ja 4.3.2.
 APL 27/2002.

* APL 1951/2002 ja 90/2003.

* APL 789/2002 ja 1951/2002.

% APL 128/2003.

% APL 789/2002 ja 1951/2002.

* APL 128/2003.
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titkka on epdselvi tai sijoituspolitiikasta ei ole sovittu lainkaan, voidaan omaisuudenhoidon
sallittua riskitasoa arvioitaessa erdini seikkana arvioida sitd, kuinka asiakkaan sijoitusvaralli-
suus oli sijoitettuna omaisuudenhoitosopimuksen alkaessa.** Kun omaisuudenhoito tapahtuu
nk. mallisalkku -strategian mukaisesti, saattaa omaisuudenhoitajan mallisalkku ja sen tuotto

tietyissd tilanteissa poiketa asiakkaan salkusta."!

Muut sopimusvelvoitteet

Omaisuudenhoitosopimuksen piiriin kuuluva omaisuus tulee mairitelld selvisti ja yksityiskoh-
taisesti joko sopimuksessa tai sen liitteessd.*” Kun sopimuksessa on omaisuudenhoitajaksi
madratty tietty yritys, saa omaisuudenhoitaja méariti, kenet se kulloinkin mairad asiakkaan
varallisuudenhoitajaksi.** APL on kuitenkin katsonut, ettd omaisuudenhoitosuhde on luon-
teeltaan pitkdaikainen ja luottamukselle rakentuva, minka vuoksi vastuuhenkilon usein tapah-
tuvaa vaihtamista tulee pyrkid vilttdmddn.** Mikili asiakas haluaa tietyn henkilon pysyvin
hinen varainhoitajanaan, tulee tistd ottaa ehto omaisuudenhoitosopimukseen.

Ajoittain asiakkaat vetoavat siihen, ettd omaisuudenhoitaja on sopimusta tehtdessi taannut
heille tietyn vihimmadistuoton, esimerkiksi vertailuindeksin mukaisen tuoton. Nayttovelvoite
tallaisesta takuutuotosta on asiakkaalla. APL:ssa kisitellyissd tapauksissa on omaisuudenhoito-
sopimuksissa ollut sopimusehto, jonka mukaan sijoitusriski kuuluu asiakkaalle eiki asiakas ole
pystynyt ndyttimidn toteen lupausta tuottotakuusta, jolloin tuottotakuuta ei ole katsottu
annetun. APL on my®6s kiinnittdnyt huomiota siihen, ettd tillainen tuottotakuu olisi poikkeuk-
sellinen alan kdytinnot huomioon ottaen.”

APL on ratkaisukdytiannossi kisitellyt veroseuraamuksista tiedottamista.** Omaisuudenhoi-
tajalla on yleinen tiedonantovelvollisuus mahdollisista veroseuraamuksista. Verotusasiaa ei voi
jattdd asiakkaan yleisen tietimyksen varaan vain siksi, ettd veroseuraamuksen syntymisen
mahdollisuus on yleisesti tiedossa.

Omaisuudenhoitajan tiedonantovelvollisuus verotusasioista ei ole yhti laajaa kuin sijoitus-
toimintaan liittyvistd seikoista. Riittdvdd on verotusasioiden yleinen informointi muiden asioi-
den yhteydessi. Verokonsultointia ja tietoa veroseuraamusten euromadiristd omaisuudenhoita-

jan ei tarvitse antaa, vaan ainoastaan korostaa verotuksen merkitystd omaisuudenhoidossa.

4 APL 1009/2002.

4 APL 1294/2002.

2 RATA ohje 201.9. Ratkaisussa APL 1294/2002 oli arvioitavana omaisuudenhoitosopimuksen piiriin kuuluva
omaisuus.

* RATA:n ohjeen 201.9 kohdan 4.3.3 mukaan omaisuudenhoitosopimuksen sopimusehdoissa on mainittava, kuka
omaisuudenhoitajan henkilokunnasta on oikeutettu tekemdin sijoituspditokset, tai ettd omaisuudenhoidosta vas-
taavasta henkilostd sovitaan erikseen.

“ APL 2027/2002.

4 APL 27/2002 ja 2027/2002.

% APL 1174/2002.
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Tdmin tiedon perusteella asiakas voi itse ratkaista, haluaako hin omaisuudenhoitosopimuk-
seen liitettdviksi verokonsultaation vai haluaako hin itse selvittdd kyseiset asiat ja niiden
vaikutuksen omaan tilanteeseensa. Omaisuudenhoitajan tulee kuitenkin ottaa huomioon, ettid
arvopaperikaupankidynnin seurauksena syntyvit veroseuraamukset saattavat olla tuntematto-
mia henkiloille, jotka eivit ole aiemmin harjoittaneet sijoitustoimintaa ja jotka ovat perineet
omaisuutensa.”

Mikéli omaisuudenhoitaja tarjoaa asiakkaalle luottoa sijoitustoimintaa varten, tulee omai-
suudenhoitajan varmistua siitd, ettd asiakas ymmartié luotolla sijoittamisen riskit. Erityisen
huolellinen riskeistd tiedottamisen suhteen tulee olla, kun asiakkaana ovat henkil6t, joiden
ymmirrys sijoitustoiminnasta on vahidinen.*

Omaisuudenhoitosopimuksen sopimusehdoissa on mainittava, onko omaisuudenhoitajalla
oikeus tehdd itsendisesti sijoituksia asiakkaan lukuun sekd tihin liittyvdt mahdolliset rajoituk-
set. Mikali asiakas pdittdd omaisuuteen kohdistuvista toimenpiteisti tai osallistuu péditoksen-
tekoon, on sopimuksessa midriteltivi, miten yhteydenpito jarjestetdan.®

Ratkaisukdytinngssd on ollut tilanteita, joissa asiakas on ollut tyytymiton siihen, ettd
omaisuudenhoitaja on tehnyt sijoituspditokset asiakkaalta kysymaitta. APL on katsonut, ettid
hyviksyessddn tdyden valtakirjan omaisuudenhoitosopimuksen ehdot asiakas on antanut
omaisuudenhoitajalle itsendistd paatoksentekovaltaa, joka on oikeuttanut omaisuudenhoita-
jan hoitamaan asiakkaan varallisuutta niissd sijoitusstrategian rajoissa, jotka omaisuuden-
hoitosopimuksessa on mairitelty.*

Asiakkaiden antamat ohjeet saattavat tietyissd tilanteissa vaikuttaa omaisuudenhoitajan vas-
tuun arviointiin. Mikili sovitusta sijoitusstrategiasta poikkeava omaisuudenhoito johtuu
asiakkaan omaisuudenhoitajalle antamista toimiohjeista, ei omaisuudenhoitaja vastaa asiak-
kaalle tdstd aiheutuvista tappioista.®® Esimerkiksi asiakkaiden antama myyntikielto tietyille
osakkeille laskevien kurssien aikaan vaikeuttaa omaisuudenhoitajan mahdollisuuksia tappioi-
den minimoimiseen.*

Omaisuudenhoitajalle on asetettu AML 4 luvussa tiedonanto- ja selonottovelvollisuuksia.
Lisdksi omaisuudenhoitajan on toimeksiantoa toteuttaessaan noudatettava yleistd huolellisuus-
velvoitetta. Omaisuudenhoitajalla on aina oltava asiakkaan etu ensisijaisena toimeksiannon
toteuttamistapaa mddrddvind periaatteena. Omaisuudenhoitaja ei saa aiheettomasti antaa
toimeksiantoja asiakkaan lukuun.”® Omaisuudenhoitajalla on myos velvollisuus raportoida
tekemistddn toimenpiteistd asiakkaalle ja sopimuksessa on mainittava, miten ja milloin rapor-

tointi tapahtuu seki raportoinnin sisilt. Verotusta varten tarvittavat tiedot on ldhetettivd

¥ APL 621/2002, jossa APL katsoi sijoitusneuvojan laiminlyoneen neuvontavelvollisuutensa myyntivoittoverotuksen
osalta. Ratkaisua on selostettu teoksessa Hoppu s. 336-338.

“ APL 1183/2002.

* RATA ohje 201.9 kohta 4.3.3. ja HE 110/03 s. 20.

 APL 18/2003, 1189/2002 ja 128/2003.

I APL 1009/2002.

2 APL 789/2002.

> RATA ohje 201.7 kohta 5.2.1.

@
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asiakkaalle riittdvidn ajoissa ja madrdaika on kirjattava sopimukseen tasmallisesti.”* Omaisuu-
denhoitajan tulee jatkaa sopimuksenmukaista raportointiaan siitd huolimatta, vaikka toteutu-
neita toimeksiantoja ei olisikaan.”

Edelli selostetut omaisuudenhoitajalle asetetut velvoitteet eivit kuitenkaan poista asiakkaan
sopimusoikeudellisia velvoitteita.*® Asiakkaan huolellisuusvelvollisuuteen kuuluu, ettd sopimus-
ta tehtdessd hidn perehtyy riittivisti sopimuksen sisiltoon.”” Asiakkaan tulee my6s seurata omai-
suudenhoitajan hinelle lihettdimid kaupankdiyntiraportteja. Ratkaisussa 18/2003 APL katsoi,
ettd asiakas ei ollut toiminut sopimusehtojen mukaisesti riittdvan huolellisesti ja seurannut
kaupparaporttien kehitystd. Rahaliikennetilin seuraaminen arvopaperikaupan osalta ei ollut
riittdvid vaan seurannan oli oltava yhti aktiivista ja huolellista myos toimeksiannoista toimi-
tettujen raporttien ja omaisuusluetteloraporttien osalta. Mikili omaisuudenhoitaja laiminlyo
raportointivelvollisuutensa, saattaa asiakkaalla olla velvollisuus vahingon minimoimiseksi
hankkia oma-aloitteisesti tietoja esimerkiksi puhelimitse tai verkkopankin kautta.’® Lisiksi
asiakkaalla saattaa olla velvollisuus vaatia omaisuudenhoitajaa raportoimaan.” Asiakkaan
huolellisuusvelvollisuuden laajuutta arvioitaessa tulee kuitenkin aina ottaa huomioon asiak-
kaan sijoituskokemus ja sijoitustoiminnan tuntemus.

Asiakkaalla on velvollisuus kaikilta osin mydtdvaikuttaa omaisuudenhoitajan mahdolli-
suuksiin toteuttaa toimeksianto. Esimerkiksi ennen omaisuudenhoitosopimuksen tekemisti
hankittujen arvopaperien hankinta-ajankohtien ja -hintojen selvittdmisvelvollisuus on ensi-
sijaisesti asiakkaalla, jollei asiasta ole omaisuudenhoitosopimuksessa muuta sovittu.*

Konsultatiivisessa varainhoidossa asiakas tekee itseniisesti kaikki sijoituspditokset. Arvo-
paperinvilittdja tarjoaa sopimuksen perusteella asiakkaalle sijoitusneuvontaa sijoituspdatosten
tueksi. Vaikka asiakas kiyttdd apuna sijoituspditoksid tehdessddn arvopaperinvilittdjin sijoi-
tustutkimuksia ja osakekohtaisia suosituksia, on vastuu sijoituspaitoksistd sekd niiden talou-
dellisista vaikutuksista asiakkaalla itselldén.

APL on ratkaisukiytinnossd arvioinut sijoitusneuvonnan merkitystd.* APL katsoi sijoitus-
neuvonnan osalta sijoitustutkimuksen olevan vain yksi sijoitusmarkkinoista tietoa antava
informaatiokanava. Sijoitustutkimuksessa annetaan tietoa vain ennen julkaisuhetked vallin-
neesta taloudellisesta tilanteesta, joka arvopaperimarkkinoilla voi muuttua erittdin lyhyessi
ajassa. Taman lisdksi sijoitustutkimus sisdltdd tutkimuksen laatijan arvioita tulevaisuuden
kehittymisestd. Nama ovat seikkoja, jotka sijoittajan on ymmaérrettidvi ja jotka tulevat selvite-
tyiksi viimeistddn siind vaiheessa, kun sijoituspalvelua koskeva asiakassopimus on allekirjoi-

tettu. APL:n mukaan sijoituskonsultointia koskevan sopimuksen perusteella pankki parhaan

> RATA ohje 201.9 kohta 4.6.

> APL 1183/2002.

% RATA:n ohjeessa 201.9 kohdassa 4.10 on sdannoksia asiakkaan vastuusta.
7 APL 1189/2002 ja 1951/2002.

% APL 1183/2002.

% APL 1294/2002.

¢ APL 1174/2002.

o APL 1183/2002.
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tietimyksensa rajoissa neuvoi asiakasta varojen sijoittamisessa, mutta asiakas itse teki sijoitus-

padtokset ja vastasi sijoitustoiminnan taloudellisesta tuloksesta.

Reklamaatio

Mikdli sopijakumppani huomaa vastapuolen rikkovan sopimusta, tulee hinen huomauttaa
siitd vastapuolelle eli reklamoida siilyttidkseen oikeutensa esittdd vaatimuksia vastapuolen
sopimusrikkomuksen perusteella. Reklamaation suorittamisvelvollisuudesta ja -tavasta voi-
daan myos sopia sopimuksessa.

Omaisuudenhoitosopimuksessa on mainittava reklamaatioajasta ja sen alkamisajankoh-
dasta. Osapuolilla on oltava riittivin pitki aika esittdd huomautuksia toistensa toimenpiteista.
Reklamaatioajan pituus riippuu siitd, miten usein informaatiota on sovittu lihetettaviksi.
Esimerkiksi, mikdli raportointi tapahtuu kerran kahdessa viikossa, niin reklamointiajankin
tulee olla vihintddn kaksi viikkoa. Jos raportointi tapahtuu harvemmin kuin kerran kuukau-
dessa, kohtuullisena voidaan pitéd, ettd reklamointiaika on vdhintiddn kuukausi. Reklamointi-
ajan tulee alkaa siitd, kun osapuoli on saanut tiedon toimenpiteestd.*

Jos kyseessd on tietty omaisuudenhoitajan sopimuksenvastainen toimi, esimerkiksi suuri
osakekauppa, alkaa reklamointivelvollisuus siitd, kun asiakas saa tiedon tehdystid toimenpitees-
td. Yleensd tdmad tapahtuu viimeistddn silloin, kun asiakas saa raportin salkussa tehdyistd
toimenpiteistd.®

Monesti reklamaation kohteena ei ole vain tietty omaisuudenhoitajan toimi vaan asiakas
saattaa katsoa, ettd omaisuudenhoitajan sijoitusstrategia poikkeaa kokonaisuutena sovitusta.
APL on tiltd osin todennut, ettd yleisen sopimusoikeudellisen periaatteen mukaan sopimus-
puolen tulee puuttua toisen osapuolen sopimuksenvastaiseen menettelyyn reklamoimalla tds-
td. Jos toinen osapuoli ei asiaan reagoi, voidaan hdnen katsoa hyviksyneen sopimuskumppa-
nin menettelyn. Omaisuudenhoitotoiminta ei kuitenkaan perustu vain yksittdisiin osto- tai
myyntitapahtumiin vaan asioita tulee arvioida kokonaisuutena. Tdman vuoksi asiakkaan ei
edellytetd reagoivan yksittdisiin tapahtumiin vaan vasta kohtuullisessa ajassa siitd, kun hin
katsoo, ettd omaisuudenhoitajan toiminta kokonaisuutena arvioiden poikkeaa sovitusta.®*
My®os silloin, kun sopimuksessa on sovittu tietty mddrdaika reklamaation tekemiselle, lasketaan
tdman madrdajan alkamisajankohta siitd, kun asiakas havaitsi tai hanen olisi tullut havaita, ettd
omaisuudenhoitajan toiminta kokonaisuutena arvioiden poikkeaa sovitusta.

Arvioitaessa sitd, milloin asiakkaan olisi tullut havaita omaisuudenhoitajan toiminnan
poikkeavan sovitusta sijoitusstrategiasta, tulee ottaa huomioon asiakkaan asiantuntemus sijoi-

tustoiminnasta. Ratkaisevaa reklamaatiovelvollisuuden alkamisajankohdan osalta on se, miti

2 RATA:n ohje 201.9 kohta 3.1.6.
% APL 1174/2002.
¢ APL 1500/2002. Reklamointi on ollut esilld mygs ratkaisuissa APL 1294/2002, 1555/2002, 2177/2002 ja 128/2003.
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asiakas on voinut ymmidrtid salkkuraporteista ja omaisuudenhoitajan toiminnasta. Kokeneelta
sijoittajalta voidaan edellyttdd enemmén kuin kokemattomalta. Esimerkiksi omaisuudenhoi-
tajan poikettua sopimuksessa sovitusta toimialapainotuksesta on sijoitustoimintaa tuntevalla
henkil6lld velvollisuus reklamoida tdstd. Sen sijaan sijoitustoimintaa tuntematon henkilo ei
vilttimaittd salkkuraportista ilmenevien tietojen nojalla pysty péditteleméain, milld toimialoilla
salkussa olevien osakkeiden liikkeeseenlaskijat toimivat. T4lloin hdnelld ei ole myoskdin rekla-
maatiovelvollisuutta eikd hin meneti oikeuksiaan jittimélld reklamoimatta.

Reklamaatioajan kuluttua umpeen katsotaan osapuolen hyviksyneen vastapuolen toimin-
nan. Sijoitustoiminnassa on erityisen tirkedi pitai kiinni sovituista reklamaatioajoista. APL on
todennut, ettd kohtuullisen ajan jilkeen tapahtuvaa reklamointia ei voida omaisuudenhoito-
asioissa pitdd riittdvand, koska tdlloin ei kysymys endd vilttdmitti ole vastapuolen toimien
arvioinnista, vaan myds toiminnan taloudellisen lopputuloksen jilkikiteisestd arvioinnista.®®

Reklamaatio voidaan suorittaa vapaamuotoisesti. Sopimuksessa voidaan kuitenkin asettaa
reklamaatiolle muotovaatimus, esimerkiksi ettd se tulee tehdi kirjallisesti. Reklamaatiossa
tulee yksiloidd sopijakumppanin sopimusrikkomus. Mitd tahansa tyytyméttomyyden ilmaisua ei
voida katsoa reklamaatioksi. Tapauksessa 1189/2002 oli APL:lle toimitettu materiaalia asiak-
kaan ja pankin vilisistd puhelinkeskusteluista. Naissd keskusteluissa asiakas ja salkunhoitaja
olivat kdyneet ldpi asioita yleiselld tasolla. Keskusteluja ei APL:n mukaan voitu tulkita siten,
ettd ne olisivat olleet asiakkaan yksiloityjd suullisia reklamaatioita sopimussuhteesta tai sal-
kunhoitoa koskevia muutosvaatimuksia. APL katsoi, etteivit keskustelut tukeneet asiakkaan

vdittimai siitd, ettd hin olisi ollut tyytyméaton pankin toimintaan.

Vahingonkorvaus

Sopimusperusteisen vahingonkorvausvastuun syntyminen edellyttda vastuuperustetta, aiheu-
tunutta vahinkoa sekd syy-yhteytti vastuuperusteen ja aiheutuneen vahingon vililld. Vastuu-
perusteena sopimusperusteisessa vastuussa on sopimusvelvoitteiden rikkominen. Omaisuuden-
hoitaja voi joutua vahingonkorvausvelvolliseksi, jos hin on rikkonut sopimusvelvoitteitaan,
esimerkiksi hoitanut asiakkaan omaisuutta sovitun sijoitusstrategian vastaisesti. Néin ollen
omaisuudenhoitosopimuksen siséltd on liahtokohta omaisuudenhoitajan vastuun arvioin-
nille.

Vahingonkorvausvelvollisuus voi syntyi ainoastaan, jos asiakas on kérsinyt vahinkoa omai-
suudenhoitajan menettelyn johdosta. Esimerkiksi omaisuudenhoitajan rikkoessa velvoitettaan
huomauttaa asiakkaalle veroseuraamuksista ei han kuitenkaan joudu vahingonkorvausvelvol-
liseksi, jos veroseuraamukset eivit olisi olleet viltettdvissd, vaikka asiakkaalla olisi ollut oikeat
tiedot verotuksesta. Téssd tilanteessa asiakkaalle ei ole aiheutunut vahinkoa omaisuudenhoita-

© APL 2182/2002.
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jan menettelystd. Myoskddn sovitun raportoinnin laiminlydminen ei vilttimittd aiheuta
asiakkaalle vahinkoa.®

Asiakkaalle aiheutuneen vahingon tulee olla syy-yhteydessid omaisuudenhoitajan sopimus-
rikkomukseen eli vahingon tulee olla seurausta omaisuudenhoitajan menettelysti. Esimerkiksi
omaisuudenhoitajan poikettua sovitusta sijoitusstrategiasta tulee hinen korvata asiakkaalle ai-
heutunut vahinko, mikali toteutettu sijoitusstrategia on johtanut huonompaan taloudelliseen
tulokseen kuin mihin sovitun sijoitusstrategian noudattaminen olisi johtanut.*” Jos kuitenkin
sopimuksen vastainen sijoitusstrategia on johtanut parempaan lopputulokseen kuin sopimuk-
sen mukainen strategia, ei asiakkaalle ole aiheutunut vahinkoa. Jos omaisuudenhoitaja on
poikennut sovitusta sijoitusstrategiasta ja asiakkaalle aiheutuneet tappiot ovat johtuneet siiti,
ettd kaikkien osakkeiden kurssit ovat laskeneet, ei omaisuudenhoitaja mydskiidn ole vahingon-
korvausvelvollinen, koska asiakkaan tappiot eivit ole johtuneet omaisuudenhoitajan sopimus-
rikkomuksesta. Jos kuitenkin omaisuudenhoitaja on poikennut esimerkiksi sovitusta toimiala-
painotuksesta ja sopimuksenvastaisesti painotetulla toimialalla kurssit ovat laskeneet enem-
min kuin sopimuksenmukaisella toimialalla, tulee asiakkaalle korvata hinelle sopimusrikko-
muksesta aiheutunut tappio.

My®6s liian aktiivinen kaupankdynti voi johtaa vahingonkorvausvelvollisuuden syntymiseen.
Ratkaisussa 1951/2002 APL totesi, ettd asiakkaan edun suojaaminen voi sindnsd edellyttda
omaisuudenhoitajalta tiivistd kaupankdyntid. Kaupankédynnin aktiivisuus voi korostua erityi-
sesti sellaisessa vaiheessa, jolloin markkinat ovat muuttuvassa tilanteessa. Sopimuksen tarkoit-
tamalla omaisuudella harjoitettu kaupankdynti oli kuitenkin ollut poikkeuksellisen vilkasta.
Ajanjaksolla 23.3.2000-1.2.2001 oli toteutettu 167 osakekauppaa. APL katsoi, ettei tdllainen
poikkeuksellisen runsas kaupankdyminen ollut kisilld olleessa tapauksessa parhaalla tavalla
vastannut asiakkaan etua, kun huomioon otettiin tistd asiakkaalle koituneet kulut.

Sopimusoikeudellinen vastuu on péisdantoisesti tuottamusvastuuta. Korvausvelvollisuuden
syntyminen edellyttdd, ettd sopimusrikkomus johtuu rikkoneen sopijapuolen tai hinen vas-
tuullaan toimivan huolimattomuudesta. Tuottamuksen asteella ei ole merkitystd. Lahtokohtai-
sesti lievikin tuottamus aiheuttaa tdyden korvausvastuun. Erddnid sopimusoikeudellisen vas-
tuun ominaispiirteend on se, ettd sopijakumppani vastaa myds kiyttimiensd itsendisten apu-
laisten sopimusvelvoitteiden tdyttdmisessd vastapuolelle aiheuttamista vahingoista. Tallaisten
apulaisten tuottamuksellisesti aiheuttama vahinko aiheuttaa korvausvelvollisuuden sopija-
kumppania kohtaan. Jos esimerkiksi asiakkaan salkunhoito on ulkoistettu, on omaisuuden-
hoitaja vahingonkorvausvastuussa asiakasta kohtaan, vaikka vahinko johtuisi ulkopuolisen

salkunhoitajan menettelysta.®®

% APL 1183/2002.

& APL 27/2002.

% RATA:n ohjeen 201.7 kohdassa 5.2.3.5 on sdddetty, jos omaisuudenhoitaja aikoo ulkoistaa asiakkaan arvopaperi-
salkun hoitamisen osittain muun sijoituspalveluyhteisén hoidettavaksi, on tistd oltava ehto omaisuudenhoitosopi-
mubksessa. Sijoituspalveluyhteisd, jolle salkunhoito ulkoistetaan, on nimettivi sopimuksessa.
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Arvioitaessa sitd, onko omaisuudenhoitaja toiminut huolimattomasti, kiinnitetdan huo-
miota niihin tietoihin jotka omaisuudenhoitajalla on ollut tai olisi pitinyt olla kiytettdvissi,
kun toimenpiteeseen ryhdyttiin. Omaisuudenhoitaja joutuu tekemdiin sijoituspditoksensi
silld hetkelld saatavilla olevan ja vallitsevan markkinanikemyksen varassa.”

Sopimusoikeudellisen vahingonkorvausvastuun osalta sovelletaan nk. kddnnettydi todistus-
taakkaa. Vahinkoa kirsineen sopijapuolen tulee osoittaa, ettd han on kirsinyt sopimussuhteen
johdosta vahinkoa, joka johtuu sopijakumppanin tai timéan vastuulla olevan itseniisen apulai-
sen menettelystd. Tamin jilkeen sopijakumppanin on vastuusta vapautuakseen osoitettava,
ettd hdn tai hdnen vastuullaan oleva itsendinen apulainen ei ole menetellyt tuottamuksellisesti.
Mikili sopijakumppani ei titd pysty osoittamaan, hdn joutuu korvaamaan vahingon, vaikkei
tosiasiassa olisikaan menetellyt tuottamuksellisesti.

Kun sopimuskumppani on vahingonkorvausvelvollinen, tulee arvioitavaksi vahingon
maidrd. Lihtokohtana on tdyden korvauksen periaate. Sopijakumppani tulee saattaa taloudel-
lisesti siihen tilanteeseen missd hin olisi ollut, jollei sopimusrikkomusta olisi tapahtunut.
Omaisuudenhoitosopimusten osalta vahingon méarin arviointi on kuitenkin usein hankalaa.

Vahingon miird arvioidaan siten, ettd toteutunutta omaisuudenhoidon taloudellista tulos-
ta verrataan sopimuksen mukaiseen tulokseen. Yleensi toteutunut omaisuudenhoidon tulos
on vaivatta selvitettdvissd. Sen sijaan sopimuksenmukaisen toiminnan taloudellisen tuloksen
médrittiminen on usein vaikeaa. Tdma johtuu siit4, ettd yleensd omaisuudenhoitosopimuksen
mukaisia tapoja hoitaa omaisuutta on useita. Télloin ei voida médrittda juuri tiettyd omaisuu-
den allokaatiota, jonka mukaan vahinko laskettaisiin. Omaisuudenhoitosopimusten sijoitus-
strategia jattdd yleensd omaisuudenhoitajalle valinnanvapautta sen suhteen, kuinka eri sijoi-
tuskohteita painotetaan. Tdmin vuoksi sopimuksen mukaisia omaisuuden allokaatioita on
useita. Tdstd johtuen vahingon méiri joudutaan usein arvioimaan.

Ratkaisussa 27/2002 APL on todennut, ettd vahingon méirin arviointi tulisi tehdd ensi
sijassa sen mukaan, millaiseen taloudelliseen tulokseen sopimuksen mukainen neutraali riski-
taso olisi sijoituspddtoksid ohjaavana toimintapolitiikkana johtanut. Tdtd ei kuitenkaan jal-
keenpiin voitu yksityiskohtaisesti selvittdd, koska sopimuksen edellyttimai sijoitusinstrument-
tien koostumus olisi voitu toteuttaa lukuisilla erilaisilla kombinaatioilla. Tdmin vuoksi APL
arvioi aiheutuneen vahingon mdirin. Kyseessd olleen omaisuudenhoitosopimuksen vertai-
luindeksiksi oli asetettu HEX-portfolioindeksi. Kun muutakaan ei ollut sopimuksen edellytti-
min sijoituspolitiikan sisdllostd esitetty, APL otti lahtokohdaksi arvion, jonka mukaan neut-
raali riskitaso olisi johtanut HEX-portfolioindeksin mukaiseen sijoitusomaisuuden arvon ke-
hitykseen. Tamin mukaan asiakkaille aiheutuneeksi vahingoksi katsottiin se maird, jolla hei-
dén sijoitusomaisuutensa arvo oli alempi kuin se olisi ollut HEX-portfolioindeksin kehityk-

seen verrattuna.”!

© APL 1174/2002.
0 APL 128/2003.
! Myos ratkaisussa 1951/2002 APL on arvioinut vahingon méaran.
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Omaisuudenhoitosopimukseen saattaa sisiltyd vastuunrajoituslausekkeita, joilla omaisuu-
denhoitaja pyrkii vahingonkorvaustilanteessa rajoittamaan omaa vastuutaan siitd, miki se lain
mukaan olisi. Lihtokohtaisesti tillaiset vastuunrajoituslausekkeet ovat pitevid, kunhan ne
eivit ole asiakkaan kannalta kohtuuttomia. RATA on ohjeessa” todennut, ettd omaisuuden-
hoitaja ei aina voi sopimuksen mairayksilld kokonaan sulkea pois vastuutaan sijoitustoimin-
nan tuloksesta. Omaisuudenhoitaja vastaa joka tapauksessa siitd, ettd hin pyrkii huolellisesti ja
ammattitaitoisesti saavuttamaan sijoitustoiminnalle asetetut tavoitteet. Omaisuudenhoitajan
vastuu kohdistuu kuitenkin ainoastaan tehtyihin toimenpiteisiin, ei toiminnan tulokseen si-
ninsi. Vastuu toiminnan voitoista tai tappioista on asiakkaalla.

Vastuunrajoitusehtoihin sovelletaan normaaleja sopimuksen tulkintaperiaatteita. Omaisuu-
denhoitosopimuksen ehdot ovat yleensi vakioehtoja, joten niiden tulkinnan osalta on voimas-
sa nk. epdselvyyssddnto. Tama tarkoittaa, ettd sopimusehdon ollessa epaselvi, sen sisdlloksi
vahvistetaan asiakkaan kannalta edullisin tulkinta. Lisiksi vastuunrajoitusehtoja tulkitaan sup-
peasti. Toimenpiteen tulee selvisti kuulua vastuunrajoitusehdon alle. Mikili on epéselvid,
kattaako vastuunrajoitusehto tietyn toimenpiteen, ei vastuunrajoitusehtoa sovelleta kyseiseen
toimenpiteeseen.

Vahingot on perinteisesti eroteltu vdlittomiin ja vdlillisiin vahinkoihin. Erottelu perustuu
ajatukseen, ettd sopimusrikkomuksesta aiheutuu sopimuskumppanille ensin tietty viliton
vahinko, misti erityisten olosuhteiden vuoksi saattaa seurata sopimuskumppanille myos valil-
listd vahinkoa.” Vilillisiin vahinkoihin on perinteisesti katsottu kuuluvaksi erityisesti sopi-
musrikkomuksen aiheuttama tulon menetys eli saamatta jddnyt tuotto.”

Omaisuudenhoitosopimuksen avulla asiakas tavoittelee tuottoa omaisuudelleen. Mikdli
omaisuudenhoitaja aiheuttaa menettelylldan vahinkoa asiakkaalle, saattaa asiakkaalle sopi-
musrikkomuksen vuoksi aiheutua tulon menetysti. Koska omaisuudenhoitosopimuksen ta-
voitteena on nimenomaan tuoton saaminen, ei saamatta jddnyt tuotto ole omaisuudenhoitoso-
pimuksen osalta viilillisti vahinkoa. Sen sijaan kyseessd on suoraan sopimusrikkomuksen pe-
rusteella aiheutuva véliton vahinko.

Omaisuudenhoitaja saattaa olla sopimusehdoissa otsikon ”vilillinen vahinko” alla rajannut
asiakkaan saamatta jadneen tuoton oman korvausvastuunsa ulkopuolelle. Koska saamatta
jaanyt tuotto on omaisuudenhoitosopimuksen osalta vilitontd vahinkoa, ei tillainen vastuun-
rajoitusehto edelld esitetyt tulkintasddnnot huomioon ottaen vilttdmittd estd korvauksen

madraimistd.”

2 RATA ohje 201.9 kohta 4.9.

* Hemmo, Mika, Sopimusoikeus II. Helsinki 2003, s. 272-273.
Hemmo s. 278.

> APL 1706/2002.
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Kysymyksenasettelu

Kolmas ja sopimus

Professori Esko Hoppu on tunnettu paitsi vakuutus- ja vahingonkorvausoikeuden erityis-
asiantuntemuksestaan, myos laajemmin siviilioikeuden yleisosaajana. Monipuolinen harras-
tuneisuus antaa eviitd syventdd nikokulmaa yleisemmastd kisin silloin, kun kirjoittelun koh-
teena on ollut jokin siviilioikeuden erityisala. Professori Hopun vakuutusoikeudellista kirjoit-
telua leimaakin tietoisuus kulloinkin tarkastelun kohteena olevan erityisproblematiikan yh-
teyksistd siviilioikeuden yleisiin oppeihin. Omaakin vakuutusoikeudellista kirjoitteluani oh-
jannut eldimys sopimusoikeuden ja vakuutusoikeuden ongelmallisesta suhteesta lienee perua
niistd lukuisista vakuutusoikeudellisista seminaareista, joita yhdessd 1980-luvulla vedimme.
Siksi onkin soveliasta kertoa tdssd yhteydessd jotakin tuolloin virinneen uteliaisuuden tulok-
sista.

Teemaksi olen valinnut kahdessa monografiassa kisittelemini aiheen vakuutussopimus ja
kolmas.! Aihe edustaa sopimusoikeuden klassikoita ja antaa hyvit lihtokohdat kdyda tutki-
muksellista vuoropuhelua sopimusoikeuden yleisten periaatteiden ja vakuutustoiminnan eri-
tyisten olosuhteiden vililld. Oma ajatteluni on ehki hieman kypsynyt edettiessd viitoskirjasta
jalleenvakuutuksen ongelmia kisittelevddn teokseen. Olennainen muutos koskee kysymisen
tapaa. Jilleenvakuutusta koskevan teoksen tultua loppuunmyydyksi on tuon teoksen tuloksia
esiteltdva artikkelimuodossa.

Liikkeelle on kuitenkin syytd lihted sopimusoikeuden lihtokohdista. Kerrataan siis sopi-
musoikeuden liahtokohtainen asennoituminen otsikon teemaan.

Sopimusvelvoite saattaa sopimusoikeuden piidperiaatteiden mukaan perustua vain kahden
osapuolen vapaaehtoisuuteen. Sopimus on ’kahden kauppa, se antaa oikeuksia ja velvoitteita
vain sen osapuolille. Sopimusoikeus on ndin ymmirrettyni yksiloiden oikeutta. Oikeussuhtei-
den perustaminen, sisillon mairittiminen, muuttaminen ja lakkauttaminen ovat osapuolten

! Ks. Juha Hidyhd, Sopimus, laki ja vakuutustoiminta, 1996, s. 326-357 ja sama Jélleenvakuutus sopimuksena, 2000,
s. 352-412.
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itsensd asiana. Tdhdn periaatteelliseen ldhtokohtaan on hankalaa istuttaa ajatusta, jonka mu-
kaan sopimuksella saattaisi olla vaikutuksia jonkun ulkopuolisen, kolmannen oikeusasemaan.
Vain sopimuksen osapuolet ovat oikeutettuja sddnteleméiin keskindisi vilejaan sopimusehto-
jen avulla.

Sopimusoikeudessa on kiyty kosolti keskustelua siitd, onko ulkopuolisilla minkainlaista
itsendistd oikeutta perustaa oikeudellisesti suojattuja odotuksia sellaisen sopimuksen ehtoihin,
jonka osapuoli asianomainen ei itse ole.> On pidetty selvini, ettd kolmannelle ei voida asettaa
sopimusoikeudellisia velvoitteita ilman hinen suostumustaan. Téllaisen sopimusoikeudellisen
asennoitumisen tueksi on tapana vedota johdonmukaisuuteen tiettyjen periaatteellisten ndko-
kohtien kanssa. Yksityisautonomian lihtokohtiin soveltuu ajatus, jonka mukaan on véirin
asettaa yksilolle velvoitteita ilman asianomaisen omaa myotivaikutusta.?

Periaate, jonka mukaan sopimuksen oikeusvaikutukset rajataan yksin sen osapuoliin, voi-
daan kytked myos ajatukseen vastavuoroisuudesta oikeudenmukaisten sopimusvelvoitteiden
mittana. Vaihdannan kannustinjérjestelmin katsotaan edellyttivin, ettd taloudellisen toimin-
nan tulokset hyodyttivit ainoastaan siihen osallistuvia. Toimintaan osallistumattomilla ulko-
puolisilla ei siten olisi oikeutta nauttia toisten aktiivisuuden hedelmistd. Tdhdn ldhtokohtaan
nihden johdonmukaista on edellyttii, ettei sellaista asioiden tilaa tulisi sallia, jossa henkil6 on
oikeutettu sopimuksen tuottamiin etuuksiin mutta vapautettu sen sisaltimilta vastuilta.!

Niistd mietteistd saadaan tiivistettyd sopimusopin periaate, jonka mukaan kolmas ei voi
edukseen vedota sellaiseen sopimukseen, jonka osapuoli hin ei ole. Titd teesid sopimusopissa
tulisi kunnioittaa, jos halutaan yllapitdd johdonmukaista yhteytti klassisen taloustieteen tyon-
jakoa ja taloudellisten toimijoiden motivaatiorakennetta koskeviin lahtokohtiin. T4ss4 kirjoi-
tuksessa juuri timin periaatteen pitdvyys on keskeisen huomion ja koettelun kohteena. Tar-

koitus on arvioida teesin pitdvyyttd vakuutusympéristossa.

Periaatteellisia ongelmia

Vaikka kuvattu sopimusoikeuden perusasennoituminen niyttidd sopimusopin ajatuksellista
taustaa vasten ymmarrettiviltd, on tavallaan paradoksaalista, ettd sopimusajattelun oma pe-

rinne tuottaa myos argumentteja, jotka tukevat kolmannen itseniistd oikeusasemaa. Tahdon-

2 Ks. esim. John Adams & Roger Brownsword, Key Issues in Contract, 1995, s. 125-161 ja samat The Modern Law
Review 1997, s. 238-264, Carl Jacob Arnholm, Laerebok i avtalerett, 1978, s. 84, Niklas Bruun, Bestillningsforskning i
hogskola. En avtalsrittslig studie, 1985, Hugh Collins, The Law of Contract, 1993, s. 283, Y. J. Hakulinen, Velvoite-
oikeus, 1965, s. 192-207, Leena Kartio, Sopimus ja kolmas, Oikeustiede —Jurisprudentia XXX, s. 152-163, Juha
Poyhonen, Sopimusoikeuden jirjestelma ja sopimusten sovittelu, 1988, s. 226-229, Eva Tammi-Salminen, Sopimus,
kompetenssi ja kolmas, 2001, L. E. Taxell, Avtalsrittens normer, 1987, s. 20, K. A. Telaranta, LM 1954, s. 183 ja sama
Sopimusoikeus, 1990, s. 444—450.

* Ks. esim. Hugh Collins, s. 287, jossa tdimd perustelu on muotoiltu vertaamalla sopimuksia avioliiton henkil6kohtai-
suutta edellyttivddn luonteeseen: ”— — contractual rights and duties remain personal to those who create them; all
contracts resemble a marriage in so far as no third party can claim the right to share the intimate relations established
between spouses”.

* Ks. David Gauthier, Morals by Agreement, 1987, s. 200-220.
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vapautta koskeva argumentti tulee ongelmalliseksi, jos ajatellaan, ettd sopimuksen molemmat
osapuolet ovat nimenomaan tahtoneet, etti kolmas saisi sopimuksen perusteella jonkun
oikeuden. Jos kolmannelle ei suotaisi itsendistd vaadeoikeutta tillaisen sopimuksen perus-
teella, loukataan sopimuksen osapuolten tahtoa.

Sopimuksen vaikutus tulisi ndin ollen toiseksi kuin miti sen osapuolet ovat tahtoneet, ellei
kolmannen oikeusasemaa noteerattaisi. Jos osapuolet tahtovat, ettd kolmas saisi oikeuden, eiko
ole johdonmukaista ajatella, ettd he myds tahtovat tuon oikeuden olevan tehoisa. Sopimuksen
osapuolten tahdon on siksi katsottava ulottuvan my®os siihen, ettd oikeustoimen ulkopuolinen
kolmas saa sopimuksen perusteella itsendisen oikeuden.

Periaatteellinen lihestymistapa ndyttid myos helposti johtavan ristiriitaan sopimuksen py-
syvyyttd korostavan ’sopimukset on pidettivid’ -periaatteen kanssa. Jos kolmas, jolle sopimuk-
sessa on luvattu jokin etuus, ei tule oikeutetuksi vetoamaan sopimukseen, ei sopimus ole taltd
osin sitova. Johdonmukaisuuden nikokulmasta tihdn kantaan kytkeytyy lisdksi kiusallinen
piirre, jos mittana pidetddn periaatetta "lupaukset on pidettivd’. Ndin sallitaan se, ettd sopi-
muksen osapuolet voivat rikkoa lupauksensa.

Vastavuoroisuuden sopimusoikeudellisten oikeusvaikutusten edellytykseksi asettava kanta
puolestaan muuttuu pulmalliseksi tilanteessa, jossa jompikumpi sopimuksen osapuolista kiel-
tdytyy toteuttamasta kolmannen sopimuksenmukaista oikeutta. Jos ajatellaan, ettd vain sopi-
muskumppaneilla on oikeus vaatia sopimuksen tdyttdmistid, kohdataan kdanteisesti sama vas-
tavuoroisuutta koskeva ongelma, jonka ratkaisuna piti olla se, ettei vaadeoikeutta voida suoda
kolmannelle. Sopimuksen osapuolihan asetettaisiin tidssi tapauksessa velvolliseksi vaatimaan
sellaista, mistd hin itse ei saa vastiketta.

Teorian tasolta kaytantoon

Kuvatulta abstraktiotasolta esitettivissd olevat ongelmat osoittavat, kuinka hankalaa on saa-
vuttaa johdonmukaista otetta ongelmaan niistd ldhtokohdista. Yleisen tason argumenteilla
saatetaan perustella toisiinsa nihden yhteensopimattomia lopputulemia. Arviointi saa erilai-
sen sisdllon siitd riippuen, kenen nikokulmasta asiaa arvioidaan, miten osallisten oikeuksia ja
velvoitteita painotetaan ja minkilaisia kriteereitd hyodynnetdan.

Téllainen teoretisointi on varmasti omiaan tuomaan asiayhteyden oikeudelliseen kisitte-
lyyn tirkeitd nikokohtia, mutta kdytinnon oikeuseldmin tarpeet edellyttivit tismallisempai
otetta. Kdytdnnon sopimustoimintaa ajatellen péittely jattdd tdssd kisiteltivin kysymyksen
osalta vield vastausta vaille useita hankalia kysymyksia.®

Kirjallisuuden seuraaminen todistaa, ettd sopimusoikeuden ei enidd katsota poikkeuksetta
edustavan kisitystd, jonka mukaan sopimuksen oikeusvaikutukset rajautuisivat vain sopimuk-

sen osapuoliin. Melko yleisen kannan mukaan on pidetty mahdollisena synnyttidd kolmannelle

> Tasmallisyyttd sopimus ja kolmas keskusteluun kaipaa mm. Leena Kartio, ks. Kartio, Oikeustiede — Jurisprudentia
1997, s. 155-156. Ks. myos edelld alaviitteessd 2 mainittu Hugh Collins, s. 289-292.
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osapuolelle oikeuksia kahden osapuolen tekemin sopimuksen avulla.® Hankalampi ongelma
on kuitenkin se, minkilainen oikeus kolmannella osapuolella on vedota tillaisen sopimuksen
tuottamaan oikeuteen? Onko kysymyksessd kaikissa suhteissa kypsa yksityisoikeudellinen vaa-
deoikeus? Ovatko sopimuksen alkuperiisten osapuolten oikeudet muuttaa sopimuksen sisil-
tod tai lakkauttaa sopimus jotenkin rajautuneempia, jos kolmannelle tunnustetaan oikeuksia
heidin tekeminsd sopimuksen perusteella?

Kuvattujen ongelmien vuoksi oikeudellisessa padttelyssd on ilmeistd tarvetta tdsmaillisem-
pddn otteeseen. On ehkid perusteltua luopua yrittimasti ratkoa ongelmaa yhdelld kertaa ja
yleisesti, koko sopimusoikeutta koskien. Sopimusoikeuden eriytyminen on syytd ottaa huo-
mioon. Yleisempien johtopédatosten aika tulee vasta sen jilkeen, kun sopimusoikeuden eri osa-
alueita erityispiirteineen on riittdvin kattavasti eritelty. Téllainen erittely ei kuitenkaan ole
hedelmallist, ellei yhteyttd sopimusoikeuden perinteeseen pideti ylla.

Tissé kirjoituksessa on huomion kohteena vakuutusoikeus ymmairrettynd sopimusoikeu-
den osa-alueena. Tarkoituksena on arvioida, missd mairin sopimusoikeuden péddperiaatteiden
mukainen asennoituminen kolmannen oikeusasemaan vastaa vakuutusoikeudellista oikeus-
tilaa. Vakuutussopimuslaista on poimittu esille sidnnoksii, jotka voidaan ryhmitelld sopimus
ja kolmas -problematiikkaa kuvaavien ydinkysymysten avulla.

Tyovilineet olen muotoillut englantilaisen kirjallisuuden ja oikeuskidytinnon inspiroimina.
Vaikka oma yksityisoikeudellinen jérjestelmdmme on saksalaisperdistd ja timin perinteen
hallinta on edelleen yksityisoikeuden ymmartdmisen ’conditio sine qua non) olen aineistolle
esitettdvien kysymysten muotoilussa hyodyntinyt englantilaista kirjoittelua. Tdmin ongelman
kasittelyssd englantilainen retorinen selkeys tuntui vastaansanomattomalta. Lordi Reid on
tapauksessa Scruttons v. Midland Silicones (1962) AC 446 asettanut aihetta koskevan kysy-
myksen seuraavasti: voiko kolmas kayttdd sopimusta kilpeni tai miekkana?

Kysymyksenasettelu tdsmentyy edelleen merkittdvisti, kun tahdn Lordi Reidin pohjusta-
maan jaotteluun lisitddn John Adamsin ja Roger Brownswordin lisikysymykset seuraavasti
sovellettuina’:

1) Onko sopimuksen osapuolella oikeus esittdd sopimukseen perustuvia vaatimuksia sellaista

kohtaan, joka ei ole sopimuksen osapuoli (miekka 1)?

2) Onko kolmannella oikeus esittdd vaatimuksia sellaisen sopimuksen perusteella, jonka osa-

puoli hin ei ole (miekka 2)?

3) Onko kolmannella oikeus vedota puolustautuakseen sopimukseen, jonka osapuoli hin ei

ole, jos mainitun sopimuksen osapuoli on esittinyt kolmatta kohtaan vaatimuksia (kilpi 1)?
4) Voiko sopimuksen osapuoli vedota sopimukseen kolmatta kohtaan, joka on esittinyt hdnel-

le vaatimuksia olematta sopimuksen osapuoli (kilpi 2)?

¢ Ks. Kivimiki — Ylostalo, Suomen siviilioikeuden oppikirja, 1981, s. 258-259, Taxell, Avtalsrittens normer, s. 4 ja
Telaranta, LM 1954, s. 183-212 ja sama Sopimusoikeus, s. 444.
7 Ks. John Adams & Roger Brownsword, Key Issues in Contract, s. 132.
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Kysymykset ovat normiaineiston systematisoinnissa hyddynnetty jasennysperusta. Niiden
avulla voidaan tuoda esiin, kuinka monitahoinen ongelma lopulta on. Niiden kysymysten
avulla pyritddn tdssd kirjoituksessa kuitenkin vain luokittelemaan vakuutusoikeudellista nor-
miaineistoa pyrkiméattd syventdmaiin esitystd enemmalti. Tarkastelun normatiivisena kiinne-

kohtana on voimassaoleva vakuutussopimuslaki (543/94).

Voiko kolmannelle syntyd vakuutussopimuksen perusteella itsendinen

vaadeoikeus? (miekka 1)

Kenen hyvaksi henkilévakuutussopimus on voimassa?

Vakuutussopimuksissa on varsin tavanomaista, ettd sopimuksesta vakuutuksenottajapuolelle
mahdollisesti suoritettava etuus ohjataan jonkun kolmannen hyviksi. Henkilgvakuutusta kos-
keva vakuutussopimus voi olla voimassa myos sellaisen hyviksi, joka itse ei ole sopimuksen
osapuolena. Vakuutussopimuksen osapuolet voivat vakuutussopimuslain 47 §:n mukaan mii-
rdtd, ettd oikeus henkilovakuutuksesta suoritettavaan vakuutuskorvaukseen on jollakin sopi-
muksen ulkopuolisella edunsaajalla.®

Padsddntoisesti timd edunsaajan oikeus ei kuitenkaan ole sisilloltddn pysyvi ja peruuttama-
ton. Vakuutuksenottaja voi vakuutussopimuslain 47.1 §:n mukaan muuttaa tai peruuttaa
edunsaajamdiriyksen. Kolmas ei néin ollen voi luottaa siihen, ettd hdnelle luvattu etuus olisi
muuttumattomana voimassa vastaisuudessa. Tama oikeus muotoilla kolmannelle annettua
etuutta on voimassa kunnes vakuutustapahtuma, jossa edunsaajamairiys on tarkoitettu sovel-
lettavaksi, on sattunut. Sen jilkeen kun edunsaajan oikeus on vakuutustapahtuman vuoksi
tullut voimaan, ei muutosoikeutta enii ole.

Vakuutuksenottaja voi kuitenkin sitoutua pitimién luvatun edunsaajamiirdyksen voimas-
sa ennen vakuutustapahtuman sattumista. Tdma ei kuitenkaan ole mahdollista vakuutuk-
senottajan ja vakuutuksenantajan vilisin sopimuksin. Sitoumus on vakuutussopimuslain
47 §:n 2 momentin mukaan annettava vakuutuksenottajan ja edunsaajan vilisessd suhteessa.
Niin ollen sddnnés on tiltd osin kirjoitettu sopimusoikeuden pédperiaatteisiin soveltuvalla
tavalla. Edunsaajamaardyksen tultua peruuttamattomaksi ei edunsaajan oikeutta raueta edes
se, ettd vakuutuksenottaja luovuttaa vakuutussopimukseen perustuvan oikeuden.’

Edunsaajamdiriys olisi tietenkin kdytdnndssd hankalasti toteutettavissa, jos vakuutuksen-

antaja ei ole sen sisillostd tietoinen. Vakuutuksenantaja voisi edunsaajamairdyksestd huoli-

8 Ks. HE 114/93, s. 55 ja sddnnoksen kommentointia Esko Hoppu, Suomen vakuutusoikeus, 1997, s. 182-182.

? Vakuutussopimuslain 49 §:n 3 momentti. Toisin sopiminen on kuitenkin saman sddnnoksen mukaan mahdollista.
Sopimismahdollisuudella tarkoitetaan Hallituksen esityksen perustelutekstin (HE 114/93, s. 56) mukaan vakuutuk-
seen perustuvan oikeuden luovutusoikeustoimen osapuolia. Téstd huolimatta lienee sopimismahdollisuus sallittava
itse edunsaajaméairayksen osapuolille eli vakuutuksenottajan ja edunsaajan vilisessd suhteessa.
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matta tehdi suorituksen vakuutussopimuksessa yksiloidylle vakuutuksenottajalle tai vakuute-
tulle. Téllaisen suorituksen takaisinperiminen ja oikean suorituksen tekeminen johtaisivat
melkoisiin viivytyksiin, riitoihin ja kustannuksiin vahinkoselvittelyssd. Tdmén vuoksi vakuu-
tuksenantajan tiedontarvetta on pyritty turvaamaan sdatimilld edunsaajamiiriyksen, sen
peruuttamisen tai muuttamisen sitovuuden edellytykseksi se, etti asiasta on kirjallisesti ilmoi-
tettu vakuutuksenantajalle.’® Kahden osapuolen (vakuutuksenottaja-edunsaaja) vilisen oi-
keustoimen sitovuuden edellytyksend voi ndin ollen olla se, ettid oikeustoimesta ilmoitetaan
kolmannelle.

Kuvatut vakuutussopimuslain sddnnokset ilmentidvit myonteistd vastausta miekka 1 -kysy-

mykseen ja tekevit ndin ollen poikkeuksen sopimusoikeuden péiperiaatteista.

Kenen hyvaksi vahinkovakuutussopimus on voimassa?

Vakuutuksen kohteena saattavat vahinkovakuutuksessa olla esineet, jotka vakuutussopimuk-
sen voimassa ollessa vaihtavat omistajaa. Vakuutussopimus ei tietenkdin merkitse rajoitusta
esineen omistajan oikeuteen myydi tai pantata esine. Vakuutussopimus saattaa kuitenkin
jattdd avoimeksi sen, kenen hyviksi vakuutus on vaihdannan eri vaiheissa voimassa. Tahdon-
valtainen laki tulee tillaisissa tilanteissa tulkinnan avuksi.

Vakuutussopimuslain (543/94) 62 § osoittaa, kenen hyviksi vakuutussopimus on voimassa,
ellei muuta ole sovittu. Tuon sddnndksen mukaan vakuutus on esinevakuutuksen kyseessi
ollen voimassa sen omistajan hyviksi siitd riippumatta, kuka vakuutussopimuksen on solmi-
nut."! Vakuutus voi saman lainkohdan mukaan olla voimassa myds omistuspiditysehdoin
omaisuuden ostaneen'?, pantti- ja piditysoikeuden haltijan, ja sen hyviksi, johon omaisuutta
koskeva vaaranvastuu kohdistuu."

Toisin sanoen myos vakuutussopimuslain 62 § on esimerkki myontdvistd vastauksesta
miekka 1 -kysymykseen. Sdannoksessa luetellaan ne henkil6t, joiden hyviksi vahinkovakuutus
on voimassa. Tdmai tarkoittaa myos sitd, ettd niilld henkilsilld on vastaavasti itsendinen vaade-
oikeus, vaikka he eivit ole sen sopimuksen osapuolia, joka on kyseisen oikeuden heille tuotta-
nut. Vakuutussopimukseen on vakuutussopimuslain mukaan néissi tilanteissa oikeutettu ve-
toamaan myds sopimussuhteen ulkopuolinen. Sd4dnnds on tahdonvaltainen. Se koskee kaytian-
ndssd padasiassa irtaimen omaisuuden vakuuttamista.'

Vakuutuksenottaja ei vakuutuksen vuoksi meneti kelpoisuuttaan disponoida omaisuudes-
taan. Vakuutuksenottaja voi ilman vakuutuksenantajan myotivaikutusta esimerkiksi myyda

tai pantata vakuutuksen kohteena olevan omaisuuden. Vakuutus on niissdkin tilanteissa

"Vakuutussopimuslaki 48 §.

"Vakuutus voi olla myos voimassa jokaisen esineen yhteisomistajan hyviksi, vaikka vakuutussopimuksen olisi
solminut vain yksi yhteisomistajista. Ks. esimerkiksi Hoppu, Suomen vakuutusoikeus, s. 173.

12Ks. HE 114/93, s. 63. Vrt. KKO 1982 II 14 ja KKO 1983 II 179.

U Ks. HE 114/93, s. 63—64, jossa esitetyn mukaan vaaranvastuuta arvioidaan kauppalain 3 luvun ja KSL vastaavien
sdannosten perusteella.

"Ks. HE 114/93, s. 63.
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voimassa esineen uuden omistajan hyviksi vakuutussopimuslain 62 §:n mukaisin edelly-
tyksin."

Vahinkovakuutuksessa vakuutuksenottajalla on pidsiinnon mukaan oikeus méairitd va-
kuutuksesta, vaikka vakuutus olisi voimassa kolmannen hyviksi. Vakuutuksenottaja saattaa
luonnollisesti luopua tdstd madradmisvallasta vakuutetun kanssa tekeminsd sopimuksen no-
jalla. Tdllainen sopimus ei kuitenkaan sido vakuutuksenantajaa eikd tima valttimatta tule edes
tietoiseksi sopimuksen voimassaolosta. Professori Hoppu onkin lojaliteettiperiaatteeseen
viitaten katsonut, ettd vakuutuksenantajan olisi pyrittdvd kohtuullisessa miédrin ottamaan
huomioon muun vakuutetun asema, jos vakuutuksenantajalle on ilmoitettu, ettd midrddmis-
oikeus on siirtynyt sopimussuhteen ulkopuoliselle.'®

Vakuutustapahtuman sattumisen jilkeen on maidradmisvalta vahinkovakuutuksessa vakuu-
tetulla. Vakuutustapahtuman sattuminen rajaa ndin ollen my6s vahinkovakuutuksessa vakuu-
tussopimuksen osapuolten mahdollisuuksia muuttaa vakuutettua koskevaa maéraysta. Téssid
vaiheessa on kolmannelle siten syntynyt kypsid vaadeoikeus."” Kolmannen itsendisen vaadeoi-
keuden syntyminen ei edellytd edes sité, ettd kolmas olisi ennen vakuutustapahtumaa ollut
tietoinen siité, ettd hanen hyvikseen oli voimassa vakuutus.

Vakuutussopimuslain 62 §:n mukainen sdéntely tarkoittaa sit3, ettd vakuutuksenottajalla on
oikeus tuoda vakuutuksen piiriin uusia henkiloitd sopimuksen syntymisen jilkeen. Kolman-
nen omaisuus voi olla vakuutettuna sellaisen vakuutussopimuksen nojalla, jonka osapuolena
esineen omistaja itse ei ole.

Ennen vakuutustapahtuman sattumista ei kolmannen oikeus kuitenkaan ole kovin vahva.
Toisaalta vakuutuksenottaja ei kyseisen lainkohdan nojalla ole velvollinen pitimaan vakuutus-
ta voimassa kolmannen hyviksi." Vakuutuksenottaja ja vakuutuksenantaja voivat ennen va-
kuutustapahtuman sattumista sopia vakuutuksen lakkaamisesta tai muuttamisesta, vaikka
vakuutus olisi voimassa kolmannen hyviksi."” Toisaalta kolmas ei ennen vakuutustapahtuman
sattumista ole myoskdin suojattu vakuutuksenantajan yksipuolisia toimenpiteitikdan vastaan.
Vakuutuksenantaja voi tdssd vaiheessa muuttaa vahinkovakuutuksen ehtoja tai irtisanoa va-
kuutuksen vakuutuksenottajan laiminlyontien perusteella kolmannen oikeuden estimitta.

Vakuutustapahtuman sattumishetki onkin sopimuksen syntyhetked keskeisemmaissi ase-
massa mddriteltiessd vakuutuskorvaukseen oikeutettuja osapuolia. Vakuutussopimuslain
(543/94) 65.2 §:n mukaan kullakin vakuutetulla on oikeus vakuutustapahtuman johdosta

"Vakuutus on sddnnoksen tarkoittamissa tilanteissa voimassa myos sen hyviksi, johon omaisuutta koskeva vaaran-
vastuu kohdistuu. Vaaranvastuulla on Hallituksen esityksen mukaan tarkoitettu riskid omaisuuden tapaturmaisesta
vahingoittumisesta, tuhoutumisesta tai katoamisesta. Kauppalain 3 luvun sdédnnokset antavat irtaimen kaupan osalta
ohjetta vaaranvastuun siirtymistd koskevista tahdonvaltaisista oikeussdannoksistd. Ks. HE 114/93, s. 63—64.

'*Ks. Hoppu, Suomen vakuutusoikeus, s. 217.

17 Ks. esim. Hoppu, Suomen vakuutusoikeus, s. 218, joka katsoo, ettd vakuutustapahtuma perustaa vahinkovakuu-
tuksen vakuutetulle ja henkilovakuutuksessa korvaukseen oikeutetulle itsendisen oikeuden korvaukseen ja siitd
sopimiseen.

18 Vakuutuksenottaja saattaa kuitenkin olla erikseen sitoutunut pitdimain vakuutuksen voimassa. Hanelld voi myos
olla lakiin perustuva velvollisuus vakuutuksen voimassapitoon. Ks. esim. Hoppu, Suomen vakuutusoikeus, s. 175.

¥ Ks. Hoppu, Suomen vakuutusoikeus, s. 176-177.
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suoritettavaan korvaukseen. Vakuutuksenottajan ja vakuutuksenantajan oikeutta méariti va-
kuutussopimuksesta vakuutustapahtuman satuttua on samassa lainkohdassa rajoitettu. Jos
vakuutettu on sopimuksessa nimeltd mainittu tai vakuutettu on ilmoittanut itse valvovansa
oikeuttaan tai jos kolmas on kiinnityksenhaltija, ei vakuutuksenottaja voi vakuutettua sitovasti

neuvotella vakuutuksenantajan kanssa eikd nostaa vakuutuskorvausta.

Kenella on oikeus esittaa vaatimuksia vahinkovakuutussopimuksen
johdosta?

Myonteistd vastausta miekka-kysymykseen edustaa samankaltaisesti vakuutussopimuslain 63
§:n sddnnos. Se koskee tilannetta, jossa omistusoikeus vakuutettuun omaisuuteen luovutetaan
kolmannelle. Sdannoksen ilmaiseman piddsdannon mukaan vakuutus pysyy voimassa uuden
omistajan hyviksi. Pykild oikeuttaa sopimuksen ulkopuolisen (esineen uuden omistajan)
esittimidn vaatimuksia sopimuksen osapuolena olevaa vakuutuksenantajaa kohtaan. Siin-
noksen mukaan vakuutuksenantaja on velvollinen suorittamaan korvausta vakuutustapahtu-
man johdosta, vaikka vakuutus sopimuksen tai suoritetun irtisanomisen vuoksi pittyy, jos
vakuutettu omaisuus olisi siirtynyt uudelle omistajalle.?

Tdma uuden omistajan oikeus vakuutuskorvaukseen koskee kuitenkin vain vakuutustapah-
tumia, jotka sattuvat 14 pdivin kuluessa omistusoikeuden siirtymisestd. Uuden omistajan
omaisuudelle ottama vakuutus kuitenkin vapauttaa ’vanhan® vakuutuksenantajan korvaus-
vastuusta. Lisdksi uuden omistajan oikeus edellyttii sitd, ettd hdnelld ei ole oikeutta korvauk-
seen itse ottamansa vakuutuksen perusteella. Uuden omistajan ottama vakuutus tekee vaiku-
tuksettomaksi timin vanhan omistajan ottaman vakuutuksen ’jalkivaikutuksen’?!

Vakuutussopimuslakiin sisiltyy kisiteltdvdn teeman kannalta erikoiseen lopputulokseen
johtava sddnnos. Sopimuksen ulkopuolinen kolmas voi nimittdin saada jopa varsinaista sopi-
muskumppania paremman aseman. Vakuutussopimuslain 65 §:n mukaan vakuutuksenanta-
jan oikeutta vedota kolmatta kohtaan tiedonantovelvoitteen laiminlyontii tai vaaran lisddnty-
mistd koskeviin sddnnoksiin on rajoitettu. Vakuutuksenantaja voi vahinkovakuutuksessa kor-
vauksen alentamiseksi tai epddmiseksi vedota tillaisiin seikkoihin vain, jos asianomainen
vakuutettu ennen vakuutustapahtumaa tiesi tai hanen olisi pitdnyt tietdd vakuutuksenottajan
tai toisen vakuutetun menettelystd.”> Kolmannelle on timén siinnoksen myotd annettu seki

miekka ettd kilpi.

»Vakuutusehdoissa saatetaan varautua vakuutetun omaisuuden omistajan vaihtumiseen siten, ettd vakuutus on
madratty padttymain, jos ndin kay. Vakuutussopimuslain 63 § tulee tissikin tapauksessa sovellettavaksi eli sidnnos
toisin sanoen rajoittaa osapuolten sopimusvapautta. Ks. HE 114/93, s. 64.

21 Ks. HE 114/93, s. 64.

2 Henkilovakuutuksessa vakuutuksenantaja ei vakuutussopimuslain 24.3 §:n mukaan saa vedota tiedonantovelvolli-
suuden laiminlyontiin, jos se johtaisi ilmeiseen kohtuuttomuuteen vakuutuskorvaukseen oikeutetun kannalta.
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Vastuuvakuutuksen suora kannevalta

Osallistuminen modernin vaihdannan mukaisiin asetelmiin merkitsee lisddntyneitd mahdolli-
suuksia joutua vahingonkorvausvelvolliseksi. Vahingonkorvausvastuun vakuuttaminen on
erdilld aloilla jopa pakollista. Téllainen kehitys on omiaan lisdidméan kolmansien osapuolten
luottamusta siihen, ettd tiettyyn toimintaan liittyvd vahingonkorvausvelvollisuus on katettu
vastuuvakuutuksin. Usein on kysymys alasta, jossa vastuuvakuutuksen tuottama luottamus on
omiaan lisddmidn asianomaisen hyodykkeen kysyntdd. Riskialttiin toiminnan harjoittajan
kanssa uskalletaan asioida, jos timdn mahdollisesti aiheuttamien vahinkojen varalta on voi-
massa vastuuvakuutus.

Téllainen kehityspiirre herattdd kysymyksen, missd méirin timé luottamus on oikeudelli-
sesti suojattua. Oikeuskdytannostd on osoitettavissa ratkaisuja, jotka osoittavat, kuinka vahin-
gonkorvausvastuun vakuuttamista pidetdin erdilld aloilla niin tavallisena, ettd vakuutuksen
laiminlyonti on otettu huomioon vahingonkorvausvelvollisuuden suuruuteen vaikuttavana
seikkana.?

Vakuutussopimuslain 67 § voidaan asettaa tallaisen luottamuksen suojaamista koskevan
kehityspiirteen osaksi. Sddannos antaa vahinkoa kirsineelle henkil6lle oikeuden vaatia korvaus-
ta vahingostaan suoraan siltd vakuutusyhtiolts, jonka myontdma vastuuvakuutus on vahingon
aiheuttaneen henkilon hyviksi voimassa. Suora kanneoikeus ei kuitenkaan ole poikkeukseton
pédperiaate. Sen soveltaminen on kytketty edellytyksiin, jotka osoittavat, kuinka juuri luotta-
mus vastuuvakuutuksen voimassaoloon on ollut keskeisimmin lain sddtdmisen tarvetta selitti-
vani tekijana.”

Tdmi vastuuvakuutusta koskeva sddnnos merkitsee myonteistd vastausta tassa kisiteltdviadn
miekka 1 -kysymykseen.

Vakuutuksenantaja voi tehdd vakuutussopimussuhteeseen perustuvia viitteitd vahingon-
kérsinyttd kohtaan. Vakuutuskorvausta voidaan niin ollen joko vihentid tai se voidaan eviti
kokonaan, jos vakuutuksenottaja tai vakuutettu on laiminlyonyt tiedonantovelvoitteensa tai
velvollisuuden ilmoittaa vaaran lisddantymisestd. Vakuutuksenantajan viiteoikeutta on kuiten-
kin rajoitettu siltd osin kuin on kysymys vakuutustapahtuman aiheuttamisesta tai suojeluoh-
jeiden ja pelastusvelvollisuuden laiminlyonnistd.

Suora kanneoikeus ei mygskain lavenna asetelman osallisten oikeutta sopia korvausvelvolli-
suudesta kolmatta osapuolta sitovalla tavalla. Kanneoikeus tarkoittaa ndin ollen myonteistd
vastausta miekka 1 -kysymykseen vain siltd osin kuin kysymys on sopimuksen ulkopuolisen
vahingonkirsineen oikeudesta vakuutuksenantajaa kohtaan. Tamén vuoksi suora kanneoikeus

ei merKkitse sitd, ettd vakuutuksenantaja ja vahinkoa kirsinyt voisivat sopia vakuutuskorvauk-

2 Ks. esimerkiksi asetelmia tapauksissa KKO 1984 II 182 ja KKO 1989:21.

#Ks. HE 114/93, s. 66. Suora kanneoikeus edellyttdi sité, ettd vakuutuksen ottaminen on perustunut lakiin tai
viranomaisen méardykseen, vakuutettu on asetettu konkurssiin tai on muutoin maksukyvyton tai vastuuvakuutuk-
sesta on ilmoitettu vakuutetun elinkeinotoimintaa koskevassa markkinoinnissa.

»Ks. Hoppu, Suomen vakuutusoikeus, s. 279-281.
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sesta vakuutettua sitovalla tavalla.?® Vahingonkdarsineen suora kanneoikeus ei myoskain tar-
koita sitd, ettd vahinkoa kérsinyt ja vakuutettu voisivat tehdd vakuutuksenantajan vastuuseen

vaikuttavan sopimuksen.

Onko sopimuksen osapuolella oikeus esittdd sopimukseen perustuvia

vaatimuksia kolmatta kohtaan? (miekka 2 -kysymys)

Vahingonkirsineelld saattaa olla samanaikaisesti oikeus vaatia korvausta vahingostaan vahin-
gonaiheuttajalta tai vakuutuksenantajalta. Sekd vahingonkorvausoikeuden ettd vakuutus-
oikeuden keskeisten periaatteiden mukaan korvauksen vahingoistaan voi kuitenkin saada vain
kertaalleen. Vahingon korvaaminen kahteen kertaan hyodyttiisi perusteetta vahingon aiheut-
tajaa tavalla, joka asettaisi kummankin oikeudenalan toiminnalliset edellytykset koetteelle.

Vakuutus ei saisi merkiti sité, ettd potentiaaliset vahingonaiheuttajat vakuutuksesta tietoi-
sena menettelevit vakuutetun riskin suhteen huolettomammin kuin muutoin kiyttaytyisivit.
Velvollisuus korvata toiselle aiheutetut vahingot on perustava yksityisoikeudellinen periaate,
jolla ajatellaan olevan térkeitd yhteison elimdin ulottuvia vaikutuksia. Sen uskotaan osaltaan
ehkiisevin vahinkoja. Tietoisuus mahdollisesta vahingonkorvausvastuusta on timan mukaan
omiaan ohjaamaan kiyttaytymistd huolellisempaan suuntaan.

Niihin ajatuksiin soveltuvasti on vakuutussopimuslaissa sdddetty, milld edellytyksilld va-
kuutetun oikeus vahingonkorvaukseen vahingonaiheuttajalta voi siirtyd vakuutuksenantajalle
(vakuutussopimuslaki 75 §).%” Vakuutus ei siten merkitse poikkeuksettomasti sitd, ettdi mah-
dollinen vahingonaiheuttaja vilttyisi korvausvastuulta. Vahingonkorvausoikeudellinen pre-
ventioperiaate on takautumisoikeuden toteutumisen mittaan asti tehoista myos silloin, kun
vakuutus kattaa vahingonkirsineelle aiheutuneen varallisuustappion.

Tissi kasiteltdvin asiayhteyden kannalta sidnnos tarkoittaa siti, ettd vakuutussopimuslaissa
on miekka 2 -kysymykseen my6nteisen vastauksen antava siannos. Takautumisoikeutta koske-
va vakuutussopimuslain 75 §:n sddnnos merkitsee sitd, ettd vakuutuksenantaja saa itsendisen
kanneoikeuden vakuutussopimuksen ulkopuoliseen nihden.”® Vahinkovakuutuksessa takau-
tumisoikeus on 75.4 §:n mukaan kohdistettavissa myds vakuutuksenottajaan, vakuutettuun ja
vakuutettuun samaistettavaan henkil66n, jos asianomainen on lyonyt laimin eriniisid laissa

sdddettyji velvoitteitaan.

*Ks. HE 114/93, s. 66. Hoppu, Suomen vakuutusoikeus, s. 279.

¥ Ks. timdn sadnnoksen soveltamisedellytyksisti Hemmo, Vahingonkorvauksen sovittelu ja moderni korvausoikeus,
s. 143-146. Hoppu, Vakuutuksenantajan takautumisoikeudesta, 1996 s. 92-99, Oikeustiede — Jurisprudentia 1997.

# Esimerkiksi Hoppu muotoilee vakuutuksenantajan oikeusaseman juuri itsendiseksi kanneoikeudeksi. Ks. Suomen
vakuutusoikeus, s. 243.
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Voiko kolmas vedota sopimukseen puolustautuakseen, jos sopimuksen
osapuoli on esittanyt hintd kohtaan vaatimuksia? (kilpi 1 -kysymys)

Monivakuutus tarkoittaa asetelmaa, jossa sama etuus on tullut yhti aikaa vakuutetuksi saman
vaaran varalta usealla eri vakuutuksella. Useat eri vakuutukset koskevat siten saman henkilon
etuutta.” Silld seikalla, ketkd ovat monivakuutukseen johtaneen asetelman osallistuvia, ei ole
merkitystd monivakuutuksen oikeusvaikutuksia tismennettidessd. Monivakuutuksesta on ky-
symys, jos kaksi tai useampi vakuutussopimus on samanaikaisesti voimassa saman vaaran
varalle. Monivakuutusasetelman tunnusomaisiin piirteisiin kuuluu, ettd sekid vakuutuksen-
antajia ettd vakuutussopimuksia on saman vaaran varalle voimassa useita.

Keskeinen monivakuutusasetelman kysymys koskee vakuutuksenantajien vilistd vastuun-
jakoa. Vakuutetun ja vakuutuksenantajien vilisessi suhteessa monivakuutus tarkoittaa vakuu-
tussopimuslain 59 §:n mukaisesti sit4, ettd jokainen vakuutuksenantaja on vastuussa vahingon
korvaamisesta ikddn kuin muita vakuutussopimuksia ei olisikaan. Vakuutetun oikeutta vakuu-
tuskorvaukseen arvioidaan siten vain sen vakuutussopimuksen perusteella, johon vedoten
vakuutettu on vakuutuskorvausta vaatinut. Vakuutettu on kuitenkin oikeutettu saamaan kor-
vauksen keneltd vakuutuksenantajalta tahansa.’® Vakuutuksenantaja ei siten voi vedota siihen,
ettd saman etuuden varalta oli voimassa toinenkin vakuutussopimus.’!

Tdmai sddnnos tarkoittaa kielteistd vastausta kilpi 1-kysymykseen. Monivakuutusta koske-
vin osin vakuutussopimuslain sdintelyn voidaan ndin ollen katsoa kytkeytyvian sopimus ja
kolmas — ajattelun sopimusoikeudelliseen perinteeseen. Vakuutussopimuksen osapuolena
oleva vakuutuksenantaja ei voi sopimusvastuusta vilttydkseen vedota toisen sopimuksen voi-
massaoloon.

Tdmin periaatteen on katsottu edustavan vakuutetun etua. Jos vakuutuksenantaja voisi
sopimusehdoin asettaa vakuutuskorvauksen suorittamisen edellytykseksi sen, ettei vakuutettu
etuus ole samanaikaisesti vakuutettu toisella vakuutuksenantajalla, mahdollistuisi tilanne,
jossa vakuutettu ei saisi lainkaan korvausta. Tillainen ehtohan saattaisi sisdltyd myds mainit-

tuun toiseen vakuutussopimukseen. Néin arvioituna monivakuutusta koskeva vakuutussopi-

»Monivakuutusasetelmassa on keskeisti nimenomaan se, ettd vakuutus tarkoittaa samaa etuutta. Monivakuutukses-
ta ei valttdmattd ole kysymys, vaikka vakuutus koskisi samaa esinettd. Etuus on eri asia kuin vakuutuksen kohteena
oleva esine. Ks. esim. Hoppu, Suomen vakuutusoikeus, s. 192.

*¥Toisaalta vakuutettu ei kuitenkaan voi saada vakuutuksenantajilta enempéi kuin todella aiheutuneen vahingon
maérdn. Pdinvastainen kanta olisi rikastumiskiellon vastainen. Summavakuutuksessa rikastumiskieltoa ei kuiten-
kaan sovelleta. Ks. esim. KKO 1981 II 153, jossa henkils oli ottanut tapaturmavakuutuksen useasta eri vakuutusyh-
tigstd ja nostanut vahingon tapahduttua jokaisesta yhtiostd vakuutuskorvausta. Vakuutettu oli salannut yhtioiltd
muut samaa vaaraa koskevat vakuutuksensa. KKO:n mukaan vakuutusyhtioille ei ollut aiheutunut menettelystd
rahan tappiota, joten vakuutettu ei ollut velvollinen korvaamaan yhtiéille mitdan.

31 Poikkeuksena tdstd on vakuutetun omaisuuden vaihtumista koskeva vakuutussopimuslain 63 §:n sddnnéds. Sen
mukaan ’vanha’ vakuutus on tietyn méirdajan voimassa uuden omistajankin hyviksi, jollei timé ole itse ottanut
omaisuudelle vakuutusta. Téssi tilanteessa on laissa tehty selked valinta sen suhteen, kumpi vakuutussopimus kattaa
vahingon. Vakuutuskorvaus on suoritettavissa vain "uudesta’ vakuutuksesta.
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muslain 59 §:n sddnnds merkitsee vakuutuksenantajan sopimusvapauden rajoitusta; vakuu-
tuksenantaja ei voi vakuutusehdoissa maaritd vastuutaan toissijaiseksi.*

Voiko sopimuksen osapuoli vedota sopimukseen puolustautuakseen
kolmatta kohtaan, joka esittdd hantd kohtaan vaatimuksia?

(kilpi 2 -kysymys)

Vakuutusta voidaan kiyttdd tuottamaan etuuksia kolmansille. Vakuutussopimuksen osapuolet
voivat sopia, ettd vakuutus on voimassa jonkun sopimussuhteen ulkopuolisen, kuten edun-
saajan, kuolinpesidn osakkaan tai panttioikeuden haltijan hyviksi. Vakuutussopimuksia koske-
va sddntely perustuu monin osin ajatukseen, jonka mukaan vakuutuksen voimassaolo ei saisi
myotavaikuttaa vahinkojen tapahtumisen todennidkoisyyteen. Miten ajatus vastavuoroisuu-
desta olisi mahdutettavissa vakuutusympéristoon, jos pyrkimyksend on, etteivit sellaiset va-
kuutetut, jotka eivdt ole vakuutussopimuksen osapuolia, kdyttiydy timin vakuuttamisen
perusajatuksen vastaisesti?

Vakuutussopimuslain (543/94) 28 §:n mukaan vakuutuksenantaja on vastuusta vapaa, jos
vakuutettu on tahallaan aiheuttanut vakuutustapahtuman. Sidnngs kattaa sekéd vakuutussopi-
muksen osapuolena olevat vakuutuksenottajat ettd muut henkilot, joiden hyviksi vakuutus on
voimassa.”® Tidssd yhteydessd kisiteltdvdn teeman kannalta arvioituna sdidntelyn keskeinen
merkitys on siind, ettd vakuutuksenantajan vastuun toteutuminen asetetaan riippuvaiseksi
sopimussuhteen ulkopuolisen, vakuutetun kiyttdytymisestd. Vakuutuksenantaja tulee siin-
noksen nojalla oikeutetuksi tekeméin suoritusvelvollisuudesta vapauttavan viitteen vakuutus-
sopimuksen ulkopuolista kohtaan. Sddnnos voidaan ymmartad myonteiseksi vastaukseksi kilpi
2 -kysymykseen.**

Myos vakuutusriskin ennakoitavuutta turvaavia tiedonantovelvoitteita, suojeluohjeita ja
pelastamisvelvollisuutta koskevat vakuutussopimuslain sddnnékset (22, 23, 24, 31 ja 32 §:t) on
kirjoitettu siten, ettd niissd tarkoitettu sivuvelvoite koskee vakuutettua.”® Kun vakuutettu ei
valttamaittd ole vakuutuksenantajan sopimuskumppani, edustavat nimikin sdannokset myon-
teistd vastausta kilpi 2 -kysymykseen. Vakuutuksenantaja voi edukseen vedota sopimussuhteen
ulkopuolisen henkilon kiyttdytymiseen. Mainittujen velvoitteiden laiminlyonti oikeuttaa va-
kuutuksenantajan alentamaan vakuutuskorvausta tai epadmaiin sen kokonaan.

Vakuutuksenantajan suoritusvelvollisuutta arvioidaan joissakin tilanteissa sellaistenkin

henkiloiden kayttaytymisen perusteella, jotka eivit ole vakuutussopimuksen osapuolia eivitkd

2Ks. HE 114/93, s. 62.

#Ks. vakuutetun médritelmia vakuutussopimuslain 2 §:ssi.

*Sama johtopditds voidaan tehdéd vakuutussopimuslain 29 ja 30 §:ien perusteella.

*Vaaran lisddntymistd koskevat sddnnokset (26 ja 27 §:t) asettavat toimintavelvollisuuden kuitenkin vain vakuutuk-
senottajalle.
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edes vakuutussopimuksessa mainittuja vakuutettuja. Vakuutussopimuslain samastusta koske-
vaa sddnnostd (33 §) sovelletaan silloin, kun asia koskee vakuutustapahtuman aiheuttamista,
suojeluohjeiden noudattamista ja pelastamisvelvollisuuden laiminlyontid*. Samastamista kos-
keva vakuutussopimuslain 33 § oikeuttaa vakuutuksenantajan tekemdin mainittuihin tilan-
teisiin liittyvin velvoitteen noudattamista koskevan viitteen vakuutettuakin laajemmin maari-

tellyn, sopimussuhteen ulkopuolisen henkilojoukon kiyttiytymisen perusteella.

Johtopditoksid

Vakuutusoikeudessa on useita poikkeuksia sopimusoikeuden periaatteesta ’sopimus on kah-
den kauppa’ Seki kilpi ettd miekka -kysymysten avulla on mahdollista ryhmitelld titd vakuu-
tusoikeudellista normiaineistoa ja saada aineisto jasentyneempiin vuoropuheluun sopimus-
oikeuden perinteen kanssa. Vakuutustoiminnan erityispiirteet nayttdisivit tekevan nima poik-
keamat ymmarrettdviksi.

Vakuutussopimuksen asetelma poikkeaa monin tavoin sopimusopin kaksiosaissuhdetta
edellyttivistd ideaalista. Vakuuttaminen ei litketoimintana ole edes mahdollista, ellei yksittai-
sen sopimussuhteen rinnalle oleteta muita samaa riskid tarkoittavia vakuutussopimuksia.
Vakuutussopimuksen sisdlto on olennaisella tavalla madraytynyt sen mukaan, mité téllaisen
riskiyhteison sisélld ennakoidaan tapahtuvan. Yksittdisen vakuutussopimuksen kannalta kol-
mas on tdimén vuoksi aina vakuutussopimuksessa ikddn kuin edellytettyna.

Vakuutusmatemaattisten laskelmien pitdvyys on keskeinen vakaan vakuutustoiminnan har-
joittamisen edellytys. Vakuutustoiminnassa on olennaista tdsmentdd vakuutuksen kohteena
oleva riski ja korvaukseen oikeutetut henkilot. Vahinkovakuutuksessa riski koskee tavanomai-
sesti jonkun omistuksessa olevaa omaisuutta, henkilovakuutuksessa on kysymys yleensi va-
kuutuksenottajan tai vakuutetun terveydentilasta. Useiden vakuutusoikeudellisten sdéannosten
ja periaatteiden voidaan nihdi tukevan pyrkimystd sdilyttdd timd vakuutustoiminnan tilastol-
linen ennakointiperusta mahdollisimman luotettavana.”

Vakuutusmatemaattisesti yhtd keskeistd ei ole se, kenelle vakuutustapahtuman johdosta on
suoritettava vakuutuskorvausta. Sikili kuin vakuutusriski on vakuutuksenantajalle tilastolli-
sesti ennakoitavissa, ei timdn suoritusvelvollisuuden kannalta ole merkitystd silld, kenelle
vakuutuskorvaus lopulta suoritetaan. Vakuuttaminen on joukkomittaista sopimustoimintaa
eikd tihdn sopimussuhteeseen voida liittid samanlaisia persoonallisia piirteitd kuin esimer-

kiksi avioliittoon, tygsopimukseen tai asuinhuoneiston vuokraa koskevaan sopimukseen.

*¢Ks. samastuksesta Hoppu, Suomen vakuutusoikeus, s. 168—171.

70On kuitenkin huomautettava siitd, ettei vakuutusoikeudellisia normeja voida suoraan johtaa vakuutusmatematii-
kan tarpeista. Yksittdisessd vakuutussopimuksessa on tyypillisesti vain kaksi osapuolta. Vakuutuksenottajapuolelta ei
voida yleisesti edellyttdd vakuutusmatemaattista ymmaérrystd. Vakuutuksenottajapuolen nakokulmasta vakuutus-
sopimus rinnastuu pikemmin muihin sopimuksiin, joita hin tekee. Rooli kuluttajana on tirkeills tavalla vaikuttanut
niihin odotuksiin, joita yksityisilla henkiloilli my6s vakuutusturvan suhteen on.
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Vakuutuskorvauksen saajan henkilolld ei ndistd syistd vakuutuksenantajan kannalta ole sa-
manlaista merkitysti kuin velallisen tai velkojan henkil6lld mahdollisesti muissa sopimustyy-
peissd on.

Esitellyistd poikkeustilanteista huolimatta on lopuksi kuitenkin vield muistettava, ettd va-
kuutusoikeus poikkeuksineen on sopimusoikeuden perustalta kasvanut. Siksi sopimusoikeu-
den perinteelld on edelleen merkitystd. Myos vakuutusoikeudessa padsddantd noudattaa sopi-
musoikeuden pidperiaatteita. Vakuutussopimuksen tuottamat oikeudet kuuluvat niin ollen
ensisijaisesti sille, joka on vakuutussopimuksen osapuoli. Siltd osin kuin on kysymys oikeudes-
ta vakuutuskorvaukseen vakuutustapahtuman sattuessa, on tillaisen korvauksen oikeutettu
vakuutuksenottaja.
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Paamiehen etu, edunvalvojan etu ja tertius

Mistd puhumme kun puhumme padmiehen edusta?

Modernin holhousoikeuden kantavana ideologisena perustana on paamiehen edun turvaami-
nen. Téssd mielessd padmiehen edulla voidaan ymmirtidd arvoperiaatetta, jonka varassa hol-
houstoimioikeudellinen sdintely lepdd ja jonka edistimiseen siintelylld pyritidn. Arvoperi-
aatteena pdamiehen etu on tunnusmerkistoltdidn avoin samalla tavalla kuin lapsen huollosta ja
tapaamisoikeudesta annetussa laissa kiytetty kisite “lapsen etu”. Sekd pddmiehen etu ettd
lapsen etu ovat jirjestelmin toiminnan vilttimittomii taustaehtoja, erddnlaisia ehtoja tyyppii
conditio sine qua non.' Jirjestelmii ei voi hahmottaa normatiiviseen todelliseen kuuluvina
ilman niitd fundamentteja.

Piadmiehen etu voidaan ymmartda kuitenkin myos ratkaisuperiaatteena samalla tavalla kuin
lapsen etukin on ymmarretty. Oikeuskirjallisuudessa on korostettu, ettd lapsen etu mairittyy
aina yksilollisessd ratkaisutilanteessa.?’Aivan samalla tavalla voidaan todeta, ettd holhousoikeu-
dellisella pddmiehen edulla tarkoitetaan yksilollisti pidmiehen etua tietyssi ratkaisukontekstis-
sa. Yhdelld ja samalla pddmiehelldi on monta pdiamiehen etua, jotka eivit vilttimaittd ole
yhtenevid.> Tunnusmerkiston avoimuus ei merkitse siti, ettd kisite olisi soveltamiskelvoton.
Piinvastoin, kisite on hyvinkin erottelukykyinen.

Paamiehen etu arvoperiaatteena on taustalla Euroopan neuvoston suosituksessa toiminta-
rajoitteisten aikuisten oikeudellista suojelua koskevista periaatteista R (99)4.* Sama suositus
antaa kuitenkin oikeussdinnoksen lukuohjeen jokaiseen yksittdiseen ratkaisutilanteeseen. Ja

vaikka suositus koskeekin toimintarajoitteisten aikuisten oikeudellista suojelua, sen ilmentavit

! Ks. lapsen edusta tavoiteperiaatteena Singer, Anna, Féraldrarskap i rittslig belysning. Stockhom 2000, s. 49 ss.

? Savolaisen mukaan laki suorastaan edellyttdd, ettd “jokaisessa konkreettisessa yksittdistapauksessa tulee antaa
nimenomaan sellainen péitos, joka ratkaisun kohteena olevassa yksittdistapauksessa parhaiten vastaa lapsen etua”.
Ks. Savolainen, Matti, Lapsen huolto ja tapaamisoikeus. Helsinki 1984, s. 78.

’ Paamiehen edun kontekstuaalisuudesta ks. Singer, Anna, em. teos, s. 50.

* Ks. Recommondation No. (R(99) of the Commitee of Ministers to Member States on Pronciples Concerning the
Legal Protection of Incapable Adults, ja sen johdosta Vilimdki, Pertti, Holhoustoimilain paépiirteet. Helsinki 1999,
s.7av. 17.
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periaatteet soveltuvat mutatis mutandis myos niihin tilanteisiin, joissa on arvioitava alaikiisen
padmiehen etua yksittdisessd ratkaisutilanteessa. Suositus lepdd kahden peruspilarin varassa,
jotka olen tdssd ulottanut koskemaan kaikkia paamiehid heidin idstddn riippumatta.

Holhousoikeuden ensimmaiinen peruspilari on ihmisarvo. Koko holhoustoimioikeudellisen
jarjestelmédn kannalta keskeistd on, ettd jokaisen yksittdisen oikeudellisen ratkaisun tulee 13-
pdistd ihmisarvon kunnioittamistesti. Jos ratkaisu ei kunnioittaisi pddmiehen ihmisarvoa, se
tulee hylits, vaikka se olisi kidtevd, mukava ja tehokas tapa hoitaa ongelma pois péivijirjestyk-
sestd. Pdamiehen ihmisarvon kunnioittaminen on kaikkia muita periaatteita sovellettaessa
otettava huomioon. Toinen holhoustoimen peruspilari muodostuu ihmisoikeuksista ja perus-
oikeuksista. Kaikkien holhousoikeudellisten kidytintojen tulee perustua pdamiehen ihmis-
oikeuksien ja perustavaa laatua olevien vapauksien kunnioittamiselle.

Holhoustoimen peruspilareita vahvistavat seuraavat ratkaisua ohjaavat periaatteet. Kaik-
kien pddmiestd koskevien oikeudellisten ratkaisujen tulee olla suhteessa niiden riittdvyyteen eli
ei enempidd kuin vilttimitontd -periaate. Ratkaisujen tulee olla yksilollisesti raatiloityja.
Jokainen holhoustoimioikeudellinen ratkaisu on muotoiltava pddmiehen kannalta sopivim-
maksi mahdolliseksi. Kiireisessi tilanteessa tulee olla oikeus puuttua aikaisemmin tehtyyn
péddtokseen. Ratkaisujen tulee olla yksinkertaisia ja maksuttomia. Pddmiehen oikeustoimikel-
poisuus ja muut kelpoisuudet on siilytettivd mahdollisimman koskemattomina. Pddmiehen
yksityisyyttd on suojattava ja hintd koskevia tietoja on julkistettava vain jos se on hdnen oman
suojansa kannalta tarpeen.

Kaikkien pddmiehen asemaa koskevien menettelyllisten sdéntdjen tulee olla reiluja ja tehok-
kaita. Ratkaisuilla ei saa aiheettomasti rajoittaa pdamiehen puhevaltaa ja hintd koskevien
piitosten tulee perustua pdimiehen omien toivomusten kunnioittamiselle. Niiden edelld
kuvattujen pddmiehen etua tismentdvien ratkaisukriteerien merkitystd on aiheellista valaista
konkreettisen esimerkin avulla. Otan esimerkin piddmiehen omaisuuden myyntilupaa koske-
vasta padtoksenteosta.

Suomen perustuslain 15.1 §:n mukaan jokaisen omaisuus on turvattu. Omaisuuden perus-
tuslain suoja koskee kaikkia kansalaisia riippumatta siitd, ovatko he itse lain mukaan oikeutet-
tuja madradmaan omasta omaisuudestaan. Perusoikeudet kuuluvat kaikille, myos edunvalvon-
nan piirissa oleville paamiehille. HolhTL 23 §:n mukaan vajaavaltainen ei itse, erditd poikkeuk-
sia lukuun ottamatta, ole oikeutettu mddrdamain omaisuudestaan eikd tekemidn sopimuksia
tai muita oikeustoimia, ellei laissa ole toisin sdddetty. Rajoituksen tarkoituksena on varmistua
siitd, ettd kukaan ei padse hyotymiin alaikdisen omaisuudesta sen vuoksi, ettd alaikdinen on
kykenemiton tasapuolisesti ja kriittisesti arvioimaan sitd, onko oikeustoimi hidnen itsensi
kannalta edullinen. Pddamiehen etua suojataan estimilld hantd toimimasta omaksi vahingok-
seen. Se seikka, ettd alaikdinen ei voi kiellon johdosta voi toimia omaksi edukseen, on pienempi
haitta kuin oikeustoimikelpoisuuden rajoituksesta padmiehelle koituva hyoty.

Piddmiehen edun suojaamiseksi on mairitty, ettd edunvalvojan on hoidettava piamiehensi
omaisuutta silld tavoin, ettd omaisuus ja sen tuotto voidaan kiyttdd pddmiehen hyodyksi ja
tyydyttdmidn hanen henkilokohtaisia tarpeitaan (HolhTL 37.1 §).
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Vajaavaltaisen ja piddmiehen oikeutta ja etua omistajana valvoo ensisijaisesti se, joka on
oikeutettu kdyttimidan omistajan puolesta puhevaltaa. Voimassa olevassa laissa timi oikeus
kuuluu lapsen edunvalvojalle tai miiritylle edunvalvojalle. Alaikidisen lapsen edunvalvojia
ovat hdnen huoltajansa (HolhTL 4 §). Siten jos lapsella on kaksi huoltajaa, hinelld on myos
sdannonmukaisesti kaksi edunvalvojaa, joiden on edustettava lasta yhdessid. Edunvalvojien
yhteistoimintavelvollisuus on ensimmiinen taso vajaavaltaisen omistajan suojaa koskevista
sddnnoksistd (HolhTL 30 §). Midritty edunvalvoja on puolestaan velvollinen yhteistoimintaan
pddmiehensi kanssa ja velvollinen aina tiedustelemaan padmiehen mielipidettd, jos asiaa voi-
daan pitdd pddmiehen kannalta tirkeéind (HolhTL 43 §).

Vajaavaltaisen henkilon ja tdysi-ikdisen padmiehen omistusoikeuden suojan toisen tason
muodostaa viranomaiskontrolli. Edes yksituumaiset edunvalvojat eivit voi vapaasti maariti
alaikdisen pdamiehen omaisuudesta. Rajoitusten tarkoituksena on paidmiehen etujen varjele-
minen.” Holhoustoimilain mukaan vajaavaltaisen omaisuutta koskeviin merkittdviin oikeus-
toimiin on hankittava maistraatin lupa. Jos edunvalvojat ovat kumpikin asianmukaisella taval-
la olleet edustamassa alaikiistd oikeustoimessa ja oikeustoimeen on saatu lain edellyttimi
lupa, oikeustoimi sitoo vajaavaltaista. Samoin edellytyksin sitoo tdysi-ikdistd padmiestd edun-
valvojan solmima oikeustoimi. Holhousoikeudellisen suojan tarpeessa olevan henkilén omis-
tajaintressid on pyritty turvaamaan edellyttimailld, ettd hdnen puolestaan solmittava oikeustoi-
mi ei sidnnonmukaisesti saa vihentdd hinen omaisuuttaan. Tiettyihin oikeustoimiin, kuten
esimerkiksi pddmiehen omaisuuden lahjoittamiseen, edunvalvoja ei voi saada viranomaisen
lupaa (HolhTL 32.1§).

Maistraatin lupaa edellyttivistd oikeustoimista sdddetddn HolhTL 34 §:ssd. Lupasdannosto
koskee kaikkia niitd oikeustoimia, joihin edunvalvoja ryhtyy pdamiehensi puolesta. Lupa on
haettava siltd maistraatilta, joka valvoo edunvalvojan toimintaa (HolhTL 34.2 §). Lupasdin-
noston soveltamisen kannalta on vaikutuksetonta se, onko tuomioistuin rajoittanut padmie-
hen toimintakelpoisuutta vai ei. Siindkin tapauksessa, ettd tuomioistuin on antanut maarayk-
sen, jonka mukaan pddmies voi luovuttaa omistamansa huoneiston hallintaan oikeuttavat
osakkeet vain yhdessi edunvalvojan kanssa, edunvalvoja voi hakea lupaa osakkeiden luovutta-
miseen yksin.

Edunvalvojalla on lakiin perustuva kelpoisuus antaa ja vastaanottaa tahdonilmaisuja paa-
miehensd puolesta sekd muutoinkin tehdd pddmiehen puolesta timidn omaisuutta koskevia
oikeustoimia (HohL 35.1 §). Edunvalvojan kompetenssia rajoittavat lahjoituskielto (HolhTL
32.19), itsckontrahointikielto (HolhTL 32.2 §) ja kielto ryhtyd pdamiehen puolesta tiettyihin
henkilokohtaisiin oikeustoimiin (HolhTL 29.2 §).

°> Holhousoikeuden alalla tapahtuneesta kisitteiston uudistumisesta huolimatta lainsddddnnén perusfunktio on
pysynyt samana. Vuonna 1964 Esko Hoppu korosti holhousoikeudellisen lupajirjestelmidn merkitysti padmiehen
kannalta seuraavasti: "Niiden rajoittavien médrdysten sddtdmisen rationa on toisaalta ollut holhotin varjeleminen
holhoojan harkitsemattomilta oikeustoimilta ja toisaalta taas vajavaltaisen suojaaminen holhoojan tahallisilta vaa-
rinkdytoksilté ja vajavaltaisen oikeuden loukkauksilta.” Ks. Hoppu, Esko, Holhousviranomaisen luvan puuttumisen
aiheuttamasta pateméttomyydestd kiinteistonkaupassa. LM 1964, s. 415.
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Luvanvaraisiksi sdddetyt oikeustoimet ovat sallittuja oikeustoimia, joihin edunvalvoja voi
ryhtyi. Lupajirjestelmd on vain jdrjestelmd, jonka avulla pyritddn minimoimaan harkitsemat-
tomien oikeustoimien aiheuttama riski pddmiehelle. Luvanvaraisiksi sdddettyd oikeustoimia
on pidetty niin merkittivind, ettd niihin ryhtymistd ei ole voitu jittdd edunvalvojan oman
harkinnan varaan.

Jos oikeustoimi edellyttdd lupaa, oikeustoimen pitevyys jdd viime kddessd riippumaan
hankittavasta luvasta (HolhTL 36 §). Holhoustoimilain lupajirjestelmi on ennakkovalvonta-
jdrjestelmd, jota on tulkittava suppeasti. Lupaa oikeustoimelle voi hakea vain edunvalvoja. Esko
Hopun hyvin syin vuonna 1964 puoltama kanta, jonka mukaan ostajalle tulisi antaa oikeus
hakea holhousviranomaisen lupaa padmiehen puolesta solmittuun kiinteiston kauppaan, ei
toteutunut holhoustoimilain uudistuksen yhteydessi vuonna 1999.°

Edunvalvojalla on oikeus ryhtyi ilman maistraatin lupaa my6s muihin oikeustoimiin kuin
niihin, joista HolhTL 34 §:ssd nimenomaisesti todetaan, ettei lupaa tarvita. Tlloin ldhinnd on
kysymys kuitenkin oikeustoimista, joita edunvalvojan tehtdvin asianmukainen suorittaminen
vilttimaittd edellyttdd. Pddmiehen omaisuuden sijoittaminen muulla tavalla kuin HolhTL
34 §:ssd sdddetylld tavalla ei ole sallittua. Jos oikeustoimi on sallittu ilman erityistd lupaa,
edunvalvoja voi toimivaltansa puitteissa saada aikaan sopimussidonnaisuuden pidmiehen ja
tertiuksen vililla.

Holhoustoimilain edellyttima lupa padmiehen puolesta solmittavaan oikeustoimeen on
sidottu ankariin edellytyksiin. Lupahakemus on heti hylittivi, jos aiottu oikeustoimi on
pddmiehen edun vastainen (HolhTL 35 §). Pdimiehen edun korottaminen ratkaisukriteeriksi
on seikka, jota ei voi sivuuttaa sen enempii lupahakemuksen kuin lupaa koskevan pdatoksen
perusteluissa.

Kokonaan kiellettyd on luvan myontiminen sellaisen omaisuuden luovuttamiseen, jota
péddamies tarvitsee henkilokohtaista kdyttoddn varten edunvalvonnan kestédessé tai myohemmin
asumista tai elinkeinon harjoittamista varten tai jolla muutoin on pddmiehelle erityistd arvoa
(HolhTL 38 §, HolhTL 39.1 §).

Luvan myontiminen edellyttdd pdamiehen kuulemista.” Jos lupahakemus koskee alle 15-
vuotiaan lapsen varallisuutta, lasta ei holhoustoimilain mukaan kuitenkaan ole tarpeen kuulla.
Niissd tapauksissa, joissa omaisuudella on tai voi olla lapselle suuri henkilokohtainen merkitys,
lapsen mielipide tulisi kuitenkin ottaa huomioon lupaharkinnassa. Perustuslain 6.2 §:n mu-
kaan lapsen tulee kaikissa tapauksissa saada vaikuttaa itseddn koskeviin asioihin kehitystdin

vastaavasti.

¢ Ks. Hoppu, Esko, em. artikkeli, s. 442 ss.

7 Lapsen kuuleminen lasta koskevassa pdatoksenteossa on eurooppalainen perusarvo, joka merkitys on koko ajan
kasvamassa. Euroopan unionin perusoikeusasiakirjan (2000/C 364/01) 24 artiklan mukaan lapsen mielipide on
otettava huomioon hinti koskevissa asioissa, hdnen ikinsi ja kehitystasonsa mukaisesti. Lapsen mielipiteen huomi-
oon ottamisen tirkeyttd korostetaan myos 1.8.2004 voimaan tulleessa Euroopan unionin asetuksessa N:0 2201/2003,
joka koskee tuomioistuimen toimivaltaa sekd tuomioiden tunnustamista ja tdytintdénpanoa vanhempainvastuuta
koskevissa asioissa. Asetus koskee my6s edunvalvonnan piiriin kuuluvia paitoksid. Ks. em. asetuksen 1 artikla 2 b-
kohta.
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15 vuotta tdyttineelle henkilolle on varattava tilaisuus tulla kuulluksi, jos asiakirjoista ei
luotettavalla tavalla ilmene hinen omaa kisitystddn aiotun oikeustoimen tarpeellisuudesta.
Lain esitoiden mukaan riittivini selvitykseni alaikdisen mielipiteestd voidaan pitdd kauppa-
kirjassa tai muussa asiakirjassa olevaa alaikdisen lausumaa, jossa hin ilmoittaa hyviaksyvinsi
oikeustoimen. Hakemuksen johdosta annettava ratkaisu on aina perusteltava.

Lupahakemus voi koskea samanaikaisesti kahta eri oikeustointa. Pddmiehen edun yksilolli-
nen ratkaisumerkitys nakyy nyt siind, ettd hakemuksista voidaan toinen hyldtd pdamichen
edun vastaisena ja toinen hyviksyi padmiehen etua toteuttavana toimena. Mahdollista on, etti
edunvalvoja saa luvan pddmiehen omistaman méardalan luovutukseen, mutta hakemus péa-
miehen omistaman osakehuoneiston myymisestd hyldtdan. Kun julkisen vallan tehtdvini on
perustuslain 19.4 §:n mukaan edistdi jokaisen oikeutta asuntoon ja tukea asumisen omatoi-
mista jarjestimistd, alaikdisen pdamiehen asunnon realisoimista voidaan ani harvoin, HolhTL
39.1 §:n sddtimai velvoite huomioon ottaen, pitidd edes mahdollisena. Lain mukaan edunvalvo-
jan on sdilytettivd omaisuus, jota padmies edunvalvonnan kestdessi tai my6hemmin tarvitsee
asumista varten.

Pidmiehen yksilollinen etu voi olla aivan toisenlainen silloin, kun hdn on edunvalvonnan
piirissd ikdheikkoutensa tai raihnaisuutensa tihden. Pddmiehen ainoa realisoitavissa oleva
varallisuus saattaa muodostua asunnosta, jota hidn ei endd voi itse todennikoisesti koskaan
kayttdd omana asuntonaan. Jos asunnon myymisestd saaduilla varoilla voidaan parantaa pii-
miehen hoidon laatua ja tarjota hinen omilla varoillaan hidnelle miellyttivd elimin ehtoo,
asunnon realisoiminen on piimiehen edun mukaista.

Holhousoikeuden jirjestelmi rakentuu olettamalle, jonka mukaan lakiméairiiset edunval-
vojat huolehtivat lapsen alaikdisyyden aikana parhaalla mahdollisella tavalla lapsen varalli-
suusoikeudellisista intresseistd. Jos olettama osoittautuu vairaksi, tuomioistuin voi vapauttaa
huoltajan lakimiériisen edunvalvojan tehtdvisti ja tarvittaessa mddritd muun henkilon ala-
ikdisen edunvalvojaksi. Tama ratkaisu on mahdollinen vain, jos se on padmiehen edun mukai-
nen. Erilliseen edunvalvojan madradmiseen on ryhdyttavi esimerkiksi silloin, jos lapsi on yksin
toisen vanhemman huollossa ja hdnet vapautetaan edunvalvojan tehtévista.

Pddmiehen etu on myos ollut aiheena jérjestelyyn, jonka mukaan alaikiiselle henkilolle
voidaan mddritd edunvalvoja, jonka tehtdvit alkavat alaikdisen tullessa tdysi-ikdiseksi. Maa-
rdyksen antaminen perustuu ennusteeseen, jonka mukaan alaikdinen ei omin voimin edes
taysi-ikdiseksi tultuaan voi itse pitda huolta taloudellisista asioistaan.

Téaysi-ikdisen ihmisen edunvalvontajirjestelma on yksityisoikeudellinen suojajarjestelma,
jonka tarkoituksena on turvata yksilon varallisuusoikeuksien tdysiméddrdinen toteutuminen
tilanteessa, jossa hin ei enid itse kykene huolehtimaan omista eduistaan. Edunvalvojan tehti-
vt eivit kuitenkaan téssd tapauksessa rajoitu koskemaan ainoastaan pddmiehen omaisuutta.
Téysi-ikdiselle madratyn edunvalvojan tulee huolehtia my®s siitd, ettd paamiehelle jirjestetddn
sellainen hoito, huolenpito ja kuntoutus, jota on pddmiehen huollon tarpeen ja olojen kannal-
ta sekd pdamiehen omat toivomukset huomioon ottaen pidettivd asianmukaisena. Jos téysi-

ikdiselle maidritty edunvalvoja laiminlyd paamiehen huoltoon tai varallisuusedunvalvontaan
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kuuluvien tehtdvien hoitamisen, tuomioistuimen on vapautettava edunvalvoja tehtidvistdan.
Edunvalvoja on tilloin osoittautunut kykenemdttomaiksi tai sopimattomaksi huolehtimaan
pddmiehen eduista ja se yksin riittdd vapauttamisperusteeksi.

Holhoustoimilain mukaan suojaa annetaan sitd tehokkaammin, mitd kykenemattomampi
yksilo on itse huolehtimaan eduistaan. Ensin annetaan “tukea asioiden hoitamiseen” ja vasta
jos tuki ei riitd turvaamaan yksilon etujen tdysimaérdista toteutumista, hanen toimintakelpoi-
suuttaan voidaan hin etujensa suojaamiseksi rajoittaa.

Kun pddmiehen etu on kuvatulla tavalla néin tirkedssd ja keskeisessd asemassa koko hol-
houstoimen edunvalvontajirjestelmissd, on kysyttavi sité, jadko holhoustoimen jirjestelmissi
lainkaan sijaa edunvalvojan ja tertiuksen etujen huomioonottamiselle. Yritin seuraavaksi

lukea holhoustoimen jirjestelmai tastd nakokulmasta.

Mistd puhumme kun puhumme edunvalvojan edusta?

Edunvalvojan etu ei selvistikddn ole holhoustoimilainsdaddnnon taustalla oleva ideologinen
perusarvo samassa mielessd kuin pddmiehen etu néyttiisi olevan. Jirjestelmid ei ole asetettu
edunvalvojan edun turvaamiseksi. Itse asiassa timi ei suinkaan ole ajatuksellisesti mahdoton
vaihtoehto. Silméys taustapeiliin osoittaa timan selvisti.

Holhoustoimen aamuhdmirissd holhous ymmarrettiin edunvalvojan omassa intressissd
tapahtuvana omaisuuden hoitomuotona. Holhoojan ja holhotin omaisuutta hoidettiin yhdes-
sd ja tdstd johtuen yhteistd oli myds voiton ja tappion yhteisyys. Ténd pédiviand sanottaisiin, ettd
jarjestelylld haettiin synergiaetuja. Edut kuitenkin kertyivit ennen muuta holhoojalle, silld
holhooja sai pitéd itsellddan holhotin omaisuuden tuoton. Jarjestelma tunnettiin nimelld usu-
fruktuaalinen holhous.® Se oli alun alkaen vain suvun kontrollissa tapahtuvaa toimintaa.

Vasta vuoden 1669 holhousjirjestyksessd holhous asetettiin oikeuden valvontaan. Valvon-
nan tarkoituksena oli estid holhoojaa hyotymistd enemmistd kuin holhotin omaisuuden
puhtaasta tuotosta. Holhoojaa estettiin siirtimastd paamiehen omaisuutta itselleen tuottoa
enemmilti. Tdmén varmistamiseksi pddmiehen omaisuutta tuli hoitaa erillisvarallisuutena ja
holhoojan tuli antaa tili sukulaisille omaisuuden hoidosta. Sddnngstod tiukennettiin vuoden
1734 laissa lakkauttamalla usufruktuaalinen hoito. Holhooja velvoitettiin ensimmadisen kerran
hoitamaan holhotin omaisuutta kuten omaansa. Velvoitteeseen oli liitetty tehoste. Holhooja
oli vahingonkorvausvelvollinen padmiehelleen aiheuttamasta vahingosta. Holhoustili holhoo-
jan tuli edelleenkin antaa sukulaisille.

Pddamiehen etu — tai niin kuin aikanaan asia ilmaistiin — holhotin etu nousi lainsdadinto-
periaatteena ensimmdistd kertaa esille vasta vuoden 1898 holhouslaissa. Pdamiehen edun
tulkittiin toteutuvan parhaiten jdrjestelmassd, jossa holhottavaksi julistetulta henkil6lta juri-

8 Ks. ldhemmin Hemmer, Ragnar, Suomen oikeushistorian oppikirja II. Vammala 1967, s. 58 ss.
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distekniselld operaatiolla poistettiin kokonaisuudessaan oikeustoimikelpoisuus. Holhoojasta
muodostui pddmiehen oikeustoimikelpoisuuden tulkki. Téstd kaavamaisesta ratkaisusta huo-
limatta laki merkitsi edistysaskelta holhoustoimen rintamalla. Holhoustoimen paikallisorga-
nisaatioksi muodostettiin holhouslautakunnat ja tuomioistuimista muodostettiin holhous-
toimen paikalliset ylemmit viranomaiset.

Edunvalvojan etu lainsdddantoperiaatteena viistyi historiaan vuoden 1983 holhouslain
osittaisuudistuksen myota. Siirtyminen holhottavaksi julistamisen ensisijaisuudesta uskotun
miehen midrddmisen ensisijaisuutta korostavaan jirjestelmiin toi lakiin suhteettoman voi-
makkaiden toimenpiteiden kiellon, johti aikaisempaa useammin pddmiehen oikeustoimi-
kelpoisuuden siilymiseen koskemattomana ja korosti piamiehen etua kaikkien holhousoikeu-
dellisten toimenpiteiden ensisijaisena ratkaisuperiaatteena.’

Vuoden 1999 holhoustoimilain ideologinen perusta on samantyyppinen yksilon arvoa
korostava kuin se henki, joka vilittyy vuoden 1983 jilkeisestd holhouslaista. Uudessa holhous-
toimilaissa on kuitenkin havaittavissa yksittdissddntelyjen tasolla merkkeja siitd, ettd edunval-
vojan etu on tullut lain sisdltod madradvammaksi kuin mihin aikaisemmin oli jo totuttu.'
Mutta mitd edunvalvojan etu holhoustoimilain jirjestelméssé voi sitten tarkoittaa? Kysymys on
aina edunvalvojan edusta yksittdistapauksessa, edunvalvojan etu ei endd samaistettavissa pai-
miehen etuun eikd se mydskddn ole punnintakriteeri arvioitaessa sitd, mikd on hyviksyttavi
menettelytapa yksittdisessd ratkaisutilanteessa. Mutta mika siis edunvalvojan etu voi olla?

Edunvalvojan etu voi olla vallankdyttdjan etu. Edunvalvojalla on oikeus kiyttdd paamiehen
puhevaltaa varallisuutta koskevissa asioissa. Kelpoisuus edustaa pidamiestd timin omaisuutta
ja taloudellisia asioita koskevissa oikeustoimissa merkitsee valtaa antaa pdamiestd sitovia tah-
donilmaisuja. Vallankdytto tilanteessa, jossa edunvalvojan edut eivit ole ristiriidassa padmie-
hen etujen kanssa, antaa edunvalvojalle mahdollisuuden, jota kaikilla ei ole. Edunvalvoja voi
edunvalvojan roolissa antaa pdamiestd koskevia sitovia tahdonilmaisuja ja toimiessaan omien
asioittensa hoitajana itsedén sitovia tahdonilmaisuja. Se, joka nauttii vallankaytostd, voi saada
nautintoa jo mikrovallan kiytosta.

Vallankdyttédjaksi voi joutua tahtoen tai tahtomattaan. Alaikdisen lapsen huoltajalta ei kysyta
hinen halukkuuttaan ryhtyd edunvalvojaksi. Tdysi-ikiisestd huoltajavanhemmasta tulee aina
lapsensa edunvalvoja. Huoltajasta tulee edunvalvoja siinikin tapauksessa, ettd hinelle itselleen
olisi midratty edunvalvoja ja vieldpa silloin, kun hdanen omaa toimikelpoisuuttaan on rajoitet-
tu. Ainoastaan vajaavaltainen ei voi olla edunvalvojana; alaikidisestd lapsen huoltajasta tulee
suoraan lain nojalla oman lapsensa edunvalvoja vasta kun hén tdyttdd 18 vuotta. Kun edunval-
vonta seuraa ilman eri paitostd huoltajuutta, edunvalvojaksi voi valikoitua henkild, jolla ei ole

edellytyksid tehtdvian asianmukaiseen hoitamiseen. Edunvalvonta on niin vakava asia, ettd

° Ks. lahemmin Kangas, Urpo, Uskottu mies holhousoikeuden jirjestelmissi. Jyviskyld 1987, s. 60 ss.

1 Edunvalvojan edun korostuminen paidmiehen edun kustannuksella nikyy erityisen selvisti niissd sddnnoksissd,
jotka koskevat padmiehen tilien kiyttooikeutta ja pddmiehelld olleen saatavan suorittamista edunvalvojalle. Ks.
HolhTL 31 § ja sen johdosta Kaisto, Janne, Sopimusvapaus, laki ja maksusuoja. Helsinki 2001, s. 921 ss.
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huonosta edunvalvojasta on piéstdvad eroon. Tuomioistuin voikin vapauttaa huoltajan edun-
valvojan tehtdvisti ja tarvittaessa madratd muun henkilon alaikdisen edunvalvojaksi.

Jos alaikdinen lapsi on yhteishuollossa, hinelld on kaksi edunvalvojaa. Kun yhteishuolto
jatkuu useimmissa tapauksissa myos avioeron tai avopuolisoiden erilleen muuttamisen
jilkeen, lapsella on usein kaksi eri taloudessa eldvidd edunvalvojaa. Tuomioistuimen voi kui-
tenkin madriti, ettd lapsen huolto uskotaan yksin toiselle vanhemmalle. Lapsen huollosta ja
tapaamisoikeudesta annetun lain mukaan varsinaista estettd ei ole sille, ettd tuomioistuin
uskoo lapsen huollon yksin toiselle vanhemmista, vaikka puolisoiden yhdessd eliminen jat-
kuu, eiki eroa ole edes aikomusta ottaa. Tamai vaihtoehto on kuitenkin varsin teoreettinen,
silld ensisijaisesti vanhempien tydnjaon huoltajina tulisi perustua joko toiselle huoltajalle
annettuun nimenomaiseen valtuutukseen tai suoraan lain siddnnokseen, joka antaa yhteis-
huoltotilanteissa toiselle huoltajalle yksinomaisen padtoksentekovallan, mikili toinen huolta-
jista ei matkan, sairauden tai muun syyn johdosta voi osallistua lasta koskevan piditoksen
tekemiseen.

Kiytinnossi lapsen uskomisesta yksin toisen vanhemman huoltoon tehdién ratkaisu riitai-
sassa erotilanteessa. Téssd tapauksessa lapsi menettdd toisen edunvalvojansa, vaikka tuomio-
istuimen paidtoksessi ei asiasta olisi mainittu halaistua sanaa.

Tuomioistuin voi myos tarvittaessa antaa madrayksid huoltajan tehtévistd, oikeuksista ja
velvollisuuksista ja pdittdd myos tehtdvien jaosta huoltajien kesken. Samalla tavalla kuin
paitos lapsen huollon siirtimisestd yksin toiselle vanhemmista, tehtidvanjakopditds huoltajien
kesken ei edellyti sitd, ettd huoltajat ovat eronneet tai edes aikaisessa erota. Samat syyt, jotka
kidytinnossi estdavit huollon uskomisen yksin toiselle puolisoista parisuhteen kestdessd, estavit
asiallisesti my6s huollon sisdllon radtiloimisen parisuhteen aikana. Lain systematiikasta ilme-
nee, ettd vaihtoehto on tarkoitettu ensisijaisesti kaytettaviksi tilanteessa, jossa vanhemmat
asuvat eri taloudessa kuin lapset. P4itos, jolla tuomioistuin jakaa tehtdvid huoltajien kesken, ei
vaikuta kummankaan vanhemman oikeuteen toimia lapsensa edunvalvojana. Vaikka toiselle
vanhemmista olisi uskottu ainoastaan oikeus lasta koskevien tietojen saamiseen, han on pii-
toksen antamisen jdlkeenkin lapsena tdysivaltainen edunvalvoja. Minimihuoltaja on aina mak-
simiedunvalvoja, jollei edunvalvonnasta tehdi eri paatosta.

Mikili toinen lapsen lakimdiriisistd edunvalvojista kuolee, lapselle ei ole tarpeen maarata
uutta edunvalvojaa. Hinen eloonjdinyt vanhempansa jatkaa yksin lapsensa edunvalvojana.

Jos edunvalvonta ei miidrdydy suoraan lain nojalla, edunvalvojan tehtdva alkaa joko
maistraatin tai tuomioistuimen antaman ratkaisun johdosta. Mddrdyksen antaminen edel-
lyttda ndissd tapauksissa aina edunvalvojaksi ehdotetun henkilon suostumusta. Ketddn ei
endd vastentahtoisesti voi midritd toisen edunvalvojaksi. Toisin oli asianlaita ennen. Hen-
kil voitiin madritd vastoin omaa tahtoaankin toisen henkilon edunvalvojaksi. Tehtavisti
saattoi kieltdytyd vain, jos oleskeli ulkomailla, taikka asui niin kaukana tahi oli niin kivul-
loinen, ettei voinut holhottia tai hinen asioitansa oikein hoitaa; kun oli kuudenkymmenen
vuoden vanha; kun oli monta omaa lasta taikka jo hoidettavana kaksi holhutointa tahi yksi

sellainen, joka ei toista sietdnyt taikka kun virka tahi palvelus tai muu pétevi syy esti olemasta
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holhoojana. Kun edunvalvonta tehtivi voi olla raskas, nykyisin presumtiivisen edunvalvojan
suurin etu voi olla oikeus kieltdytyd perustetta ilmoittamasta ehdotetusta edunvalvonta-
tehtavasta.

Edunvalvojaksi pddsee omasta halustaan vain, jos on tehtdvdin sopiva henkil6. Sopivuutta
arvioitaessa on otettava huomioon edunvalvojaksi esitetyn taito ja kokemus seki tehtdvin
laatu ja laajuus. Henkilon tulee olla edunvalvojaksi sopiva riippumatta siitd, onko padmies
ikidnsd puolesta vajaavaltainen vai tdysi-ikdinen. Sopivuus on yleinen edellytys, jota vaaditaan
edunvalvojalta riippumatta siitd, onko kysymys lyhytkestoisesta edunvalvojan sijaisuudesta vai
toistaiseksi annetusta edunvalvojan méairiyksesta.

Edunvalvojalla on huomattava mairi velvollisuuksia, joista osa kohdistuu suoraan paamie-
heen ja osa kohdistuu holhoustoimen organisaatioon. Edunvalvoja toimii kahdensuuntaisen
kontrollin alla ja hdntd on nimenomaan kielletty ryhtymastd pddmiehen puolesta oikeus-
toimiin, jonka toisena osapuolena on edunvalvoja itse, edunvalvojan puoliso tai muu edun-
valvojalle laheinen henkil6 taikka joku, jota edunvalvoja edustaa. Edustamiskiellon tavoitteena
on estdd edunvalvojan viliton tai vilillinen hydtyminen piddmiehen kustannuksella. Edun-
valvojan etu on yksinkertaisesti se, ettd han huolehtii tehtdvistdan moitteettomasti ja tayttada
hinelle laissa asetetut velvoitteet piiruakaan niistd tinkimittid. Muussa tapauksessa hin saattaa
joutua vahingonkorvausvelvolliseksi omista toimistaan.

Edunvalvojan etuna voitaisiin ajatella hidnelle tehtdvistd maksettavaa palkkiota. Tami etu
on kuitenkin varsin rajallinen. Alaikdisen vanhemmalla ja alaikdisen huoltajalla, joka toimii
hinen edunvalvojanaan, on oikeus saada alaikdisen varoista korvaus tarpeellisista kuluistaan.
Lakimadiriiselld edunvalvojalla ei siten ole lainkaan oikeutta saada palkkiota tehtdvinsi hoita-
misesta, ei edes tilanteessa, jossa alaikdisen padmiehen omaisuus on mittava ja suuritdinen.
Lain esitoiden mukaan edunvalvonta on sen luonteinen vanhemman ja huoltajan velvollisuus,
josta tulee huolehtia palkkiotta. Tehtdvdd on hoidettava kulukorvauksella. Vaatimus saattaa
olla kohtuuton tilanteessa, jossa lakimaariiselld edunvalvojalla ei ole lainkaan omia tuloja
pitkdaikaisen tyottdmyyden tai sairauden johdosta eritoten, jos alaikdiselld padmiehelld on
merkittivd omaisuus. Ongelma on todellinen muun muassa Lapin l44nin alueella, jossa ala-
ikdisen edunvalvojat ovat joutuneet kdyttimian alaikdisen omia varoja myos sellaisten elin-
kustannusten kattamiseen, jotka ovat koituneet edunvalvojan omaksi hyodyksi. Niissd tapauk-
sissa edunvalvojat on joko pakotettu allekirjoittamaan velkakirja pdamiehelleen tai heitd on
syytetty kavallusrikoksesta yleisessi alioikeudessa.

Oikeus palkkioon on vain mairdtylli edunvalvojalla. Palkkion suuruus médraytyy lain
mukaan suhteessa tyon laatuun ja laajuuteen ja pdamiehen varallisuuteen. Palkkion tulee
liséiksi olla kohtuullinen. Holhoustoimilain delegointisdannéksen mukaan oikeusministeriolla
on oikeus antaa ohjeita palkkion méardytymisen perusteista. Delegointisdannostd perustellaan
lain esitoissd pyrkimykselld kdytinnon yhdenmukaistamiseen eri paikkakunnilla. Oikeus-
ministerié onkin antanut kaksi palkkio-ohjesidnt6d, ensimmadisen 19.10.1999 ja toisen
14.12.2001, jolla ensimmadinen kumottiin.

Kun tutustuu oikeusministerion antamiin ohjeisiin, ei voi valttyd vaikutelmalta, ettd kysy-
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myksessi eivit ole ohjeet, vaan kyseessd on lainsddtdjaltd kesken jadneen tyon jatkaminen.! On
aiheellista perustella viitettd parilla sanalla sillikin uhalla, ettd se vie meidit hetkeksi varsinai-
sen otsikkokysymyksen ulkopuolelle. Ennen nykyisen perustuslain sddtdmisté oli voimassa laki
viranomaisten maariyksii ja ohjeista koskevista toimenpiteistd (573/89) eli niin sanottu nor-
milaki. Normilaissa oli erotettu toisistaan selvisti miidrdykset ja ohjeet. Médrdykset olivat
viranomaisen padttimia sidntoji, jotka olivat velvoittavia yksittdistapauksessa. Ohjeet olivat
luonteeltaan yleisid sddnto6jd, jotka eivit olleet velvoittavia. Normilaki on kumottu 1.3.2000
lukien lailla ministerididen ja valtion muiden viranomaisten maardyskokoelmista (189/00).
Uusi laki poikkeaa aikaisemmasta siini, ettei endd tunne lainkaan ministerion antamaa ohjet-
ta. Se koskee vain sitovia mdarayksid.'? Viranomaisten miidrayskokoelmia koskevan lain esitoi-
den mukaan ohje on ymmarrettivi yleiskielen mukaisesti ”johonkin menettelyyn tai toimin-
taan opastavaksi lausumaksi, neuvoksi tai kehotukseksi”.® Edelld sanottuun nihden on ilmeis-
td, ettd oikeusministerion antamat ohjeet edunvalvojan palkkion miidrdytymisen perusteista
eivit ole lainkaan yksittdistapauksessa sitovia.

Ohjeet antavat palkkion mairdytymisesté toisenlaisen kuvan. Ohjeiden 1 §:n mukaan oh-
jeista sovelletaan harkittaessa edunvalvojalle holhoustoimesta annetun lain nojalla maksetta-
van palkkion oikeaa suuruutta. Ohje ei siis koske pelkistdan palkkion suuruutta, vaan nimen-
omaan palkkion oikeaa suuruutta. Ohjeiden 2 §:n mukaan edunvalvojan vuosipalkkio muo-
dostuu kolmesta eri osasta a) 200 euron suuruisesta perusmaksusta, jos pddmiehen nettotulot
rahana annetut etuudet mukaan luettuna ovat yli 4200 euroa vuodessa b) lisimaksusta ja
¢) erityiskorvauksesta.

Ohjeiden mukaan lisimaksua saadaan periid seuraavista edunvalvojan toimenpiteistd enin-
tddn seuraavasti. Omaisuusluettelon taikka vuosi- tai pditostilin antamisesta 30-340 euroa
omaisuuden midrasti ja tilin laajuudesta riippuen. Holhousviranomaisen luvan hakemisesta
pddmiehen puolesta tehtivddn oikeustoimeen 80 euroa. Toimenpiteistd, jotka koskevat huo-
lehtimista pddmiehen henkilokohtaisessa kdytossd olevasta asunnosta, jonka luovuttamiseen
tarvitaan holhousviranomaisen lupa, 170 euroa. Muun kuin pdimiehen henkilokohtaisessa
kiytossd olevan asuntovarallisuuden hoitamisesta 2 % hoidettavana olevan omaisuuden ar-
vosta. Omaisuuden arvo lasketaan vihentimilld omaisuuden kiyvistd arvosta asunto-omai-
suus ja muuhun omaisuuteen kohdistuvat velat.

Edunvalvoja, joka suorittaa padmiehensi puolesta tille tarpeellisen, erityistd ammattitaitoa
tai huomattavaa tyomairda vaativan tehtdvin, on oikeutettu ohjeen mukaan saamaan siitd
kohtuullisen erityiskorvauksen esittimansd hyviksyttavin laskun mukaisesti, jos tehtivin

hoitaminen on ollut télld tavoin pddmiehen edun mukaista. Oikeusministerion vahvistaman

" Ohjeiden normatiivista luonnetta korostaa niiden tiukka tulkinta maistraattikdytdnnossi. Kun ohjeiden tulkinnal-
lista sitovuutta korostetaan vield tulkintaohjeiden sananmukaisella tulkinnalla, ohjeet saavat aivan samanlaisen
soveltamissisdllon kuin varsinainen lakitekstikin. Ks. erityisesti Heikkinen, Ari — Heusala, Aila — Miikeld, Soja —
Nuotio, Kari, Holhoustili. Helsinki 2003, s. 193 ss.

12 Ks. lidhemmin Tuori, Kaarlo, Sosiaalioikeus. 3. uudistettu painos. Porvoo 2004, s. 132.

3 Tuori, K., em. teos, s. 132.

157



Urro KANGAS

ohjeen mukaan holhousviranomainen voi olla hyviksymittid ohjeiden mukaisesti laskettua
edunvalvojan palkkiota, jos palkkion suuruus on edunvalvojan tyomaiérédin ja tehtdvin vaati-
vuuteen nihden kohtuuttoman suuri tai jos on ilmeists, ettei edunvalvoja ole hoitanut tehti-
vddnsid asianmukaisesti.

Tdmin enempéi ei ole aihetta menni ohjeen yksityiskohtiin. T4rked4d on vain panna mer-
kille ohjeen yksityiskohtaisuus ja sen antaminen muodossa, joka pikemminkin viittaa maa-
rdykseen kuin ohjeeseen. En aio kuitenkaan tdssd yhteydessd lahemmin arvioida sitd, miten
hyvin oikeusministerion antama ohje sovittuu perustuslain 80 §:n sddnnoksiin, jotka koskevat
lainsdddédntovallan siirtimistd. Yhtd vihan yllytin maistraatteja olemaan soveltamatta ohjetta
suoraan perustuslain 107 §:n nojalla. Ohjeen sisilto ja sen yhteiskunnallinen merkitys huo-
mioon ottaen olisi kuitenkin ollut asianmukaisempaa, jos edunvalvojan palkkiosta ja sen
madrdytymisen perusteista olisi madritty asetuksella.

Taysi-ikdiselle mdarityn edunvalvojan oikeus palkkioon ei oikeusministerion vahvistamien
ohjeiden mukaan vaikuttaisi miltddn erityiseltd edulta. Palkkion maira yksittdistd padmiestd
kohden jdi niin alhaiseksi, ettei tehtava ole taloudellisesti kannattava. Toimesta tulee taloudel-
lisesti kannattavaa vasta skaalaedun vuoksi. Palkkio-ohje koskee aivan samalla tavalla niitd
tilanteita, joissa edunvalvojia on yksi ja padmiehid on yksi kuin tilanteita, joissa edunvalvojia
on yksi ja pdamiehid on tuhat. Kun edunvalvojana on yleinen edunvalvoja, oikeus holhoustoi-
mesta annetun lain 44 §:ssd tarkoitettuun palkkioon ja korvaukseen padmiehen varoista kuu-
luu kunnalle tai sille yhteisélle, jonka kanssa maistraatti on tehnyt sopimuksen edunvalvonta-
palveluiden tuottamisesta. Skaalaetu ei kuitenkaan koidu edunvalvojalle, mahdollisen hyodyn
saa siis kunta."

Edunvalvojan etu on vihdoin tietoisuus siitd, ettei hidneen voida endd kohdistaa mitdin
vaatimuksia silld perusteella, ettd hin on toimillaan voinut aiheuttaa vahinkoa pddmiehelleen.
Vuodesta 2004 lihtien vahingonkorvausvaatimus, joka perustuu edunvalvojan toimintaan,
vanhentuu kolmen vuoden kuluttua siitd, kun maistraatti on luovuttanut paitostiliasiakirjat
niihin oikeutetulle. Edunvalvojan sijaiseen kohdistettava vahingonkorvausvaatimus vanhen-
tuu kolmen vuoden kuluessa luettuna siitd, kun edunvalvojan sijainen on antanut toiminnas-
taan selonteon sille, jolla on ollut oikeus vastaanottaa selonteko. Mddrdajan vanhentumisen
katkaiseminen ei edellytd kanteen nostamista. Vanhentuminen on katkaistavissa todisteellisel-
la ilmoituksella, joka voi olla vapaamuotoinen. Kolmen vuoden erityisvanhentumisaika alkaa
kulua vain siini tapauksessa, ettd vahingonkorvauksen peruste kdy ilmi tilityksen tiedoista.

Jos edunvalvojan antama tilitys on ollut siind mielessd puutteellinen, ettd vahingonkorvauk-
sen peruste ei kidy ilmi tilityksestd tai jos edunvalvoja on muutoin aiheuttanut vahinkoa
pddmiehelle hoitaessaan edunvalvojan tehtdviinsi, oikeus vahingonkorvaukseen vanhentuu
velan vanhentumisesta annetun lain (15.8.2003/728) (jalj. VVL) 7 §:n mukaan. Edunvalvojan

1 Kidytinnossd esimerkiksi Helsingissda edunvalvontapalvelujen tuottamisesta on tullut kaupungille tuottoisa liike-
toimi. Titd el lakia sdddettdessd lainkaan tarkoitettu. Ks. Savolainen, Jaana, Edunvalvontatoimisto tekee voittoa
Helsingissd. Helsingin Sanomat 15.4.2004 C 2.
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aiheuttamien vahinkojen korvausvelvollisuuden vanhentumisen kannalta keskeisiksi muodos-
tuvat VVL 7§ 1 momentin 2 kohta ja 7§ 2-3 momentin oikeusohjeet. Niiden mukaan
vahingonkorvauksen vanhentumisaika alkaa kulua siitd, kun padmies on havainnut virheen tai
laiminlyonnin tai hdnen olisi pitinyt se havaita, jos vahingonkorvauksen peruste ei kiy ilmi
tilityksen tiedoista. Vanhentumisaika on VVL 4 §:n mukaan kolme vuotta.

Aikaisemmin holhousoikeudessa noudatettiin periaatetta, jonka mukaan edunvalvojan ai-
heuttamasta vahingosta oli mahdollista saada korvausta, vaikka edunvalvonnan péittyessi
vahingon aiheuttaneesta teosta oli kulunut enemmén kuin kymmenen vuotta. Uuden vanhen-
tumislain mukaan vahingonkorvausvelan vanhentuminen on katkaistava ennen kuin kymme-
nen vuotta on kulunut vahinkoon johtaneesta tapahtumasta. Tédtd sddntod ei kuitenkaan
sellaisenaan sovelleta edunvalvonnassa tapahtuneisiin vahinkoihin. Vahingonkorvaus vanhen-
tuu ndissi tilanteissa aikaisintaan kolmen vuoden kuluessa siitd, kun paidmies on tdyttinyt 18
vuotta tai kun hinelle ei endé ole miairitty edunvalvojaa.

VVL 7 §:n 3 momentin mukaan edunvalvojan rikoksella aiheuttama vanhinko vanhenee
kdaymijalkaa syyteoikeuden vanhentumisen kanssa. Jos edunvalvojan teon johdosta on mah-
dollista nostaa syyte, rikoksesta johtuvaa velkaa ei katsota vanhentuneeksi. Korvausvelvolli-
suus vanhenee vasta kun rikosasia lakkaa olemasta vireilld tuomioistuimessa.

Muutettuja holhoustoimilain sdannoksid sovelletaan korvaukseen, jonka peruste on synty-
nyt ennen lain voimaantuloa. Edunvalvoja voi saavuttaa tiytintéonpanorauhan tuottaman
edun dédritapauksessa vasta 21 vuoden jilkeen luettuna siitd, kun hin on aiheuttanut vastasyn-

tyneelle pdamichelleen vahinkoa esimerkiksi laiminlyomalld testamentin moittimisen.

Mistd puhumme kun puhumme tertiuksen edusta?

Suorittamamme tarkastelu on osoittanut, ettd holhoustoimilailla pyritddn ensisijaisesti paa-
miehen edun turvaamiseen yksittdisessd ratkaisutilanteessa ja ettd puhe edunvalvojan edusta
on mahdollista vain hyvin rajoitetussa mielessi. Jdljelld on vield yksi kiintoisa henkilotaho,
jonka nikokulmasta on aiheellista asettaa vield kerran sama kysymys. Voiko sivullisella olla
mitddn etua holhoustoimilaissa saddetystd jarjestelmastd?

Vastaus tdhdn nédyttad ilmeiseltd. Sivullisella on erittdin paljon hyotyd siitd, ettd han voi
luottaa siihen, ettd hidnen solmimansa oikeustoimet ovat lopullisia ja sitovia. Nimenomaan
sivullisen edun varmistamiseksi on sdddetty, ettd jokaisella on oikeus saada holhousasiain
rekisteristd tieto siitd, onko tietty henkil6 edunvalvonnassa, kuka on tietyn henkilon edunval-
voja, mikd on edunvalvojan tehtdvd sekd onko ja milld tavoin henkilon toimintakelpoisuutta
rajoitettu. Periaatteessa jokainen sopimuskumppani on velvollinen hankkimaan tiedon siité,
onko hinen sopijapuolensa kelpoinen ryhtyméin tiettyyn oikeustoimeen. Mahdollisuus saada
tieto tdstd kelpoisuudesta auttaa sivullista arvioimaan sitd, mihin toimenpiteisiin hinen pitaa
ryhtyd oman etunsa ja samalla my6s padmiehen edun varjelemiseksi.

Kun sivullisella on tieto siit4, ettd hinen oikeustoimikumppaninsa kuuluu holhoustoimilain
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soveltamisalan piiriin, sivullisella on samalla tieto siiti, ettd oikeustoimi on mahdollinen joko
ilman viranomaisen lupaa tai vain mahdollinen, jos viranomainen antaa siihen lain edellytta-
min luvan oman toimivaltansa puitteissa. Jos viranomainen on menetellyt virheellisesti ja
ylittdnyt toimivaltansa sallimalla sellaista, joka pdamiehen edun turvaamiseksi on kielletty,
sivullinen ei saa suojaa. Sivullinen ei voi menestyksekkiisti vedota viranomaisen erehdyksen
hinelle synnyttimain vilpittomain mieleen. Pdamiehen etu tdssd tilanteessa on painavampi

kuin sivullisen etu. Tdmi periaate on saanut vahvistuksensa oikeuskiytdnnossa.

KKO 1999:24: Isd oli alaikdisten lastensa holhoojana pantannut lasten omistamat osak-
keet pankille omien vastuiden vakuudeksi. Kun tissd eturistiriitatilanteessa lapsia olisi
osakkeita pantatessa pitinyt edustaa heille miaritty uskottu mies, ei isin edustusvallan
puuttumisesta johtuva panttausten pitemittomyys korjautunut siitd syystd, ettd hol-
houslautakunta oli myshemmin antanut luvan panttauksiin.

Ensisijaisesti ratkaisu nojaa holhoustoimioikeudessa omaksuttuun periaatteeseen, jonka mu-
kaan vajaavaltaiselle on mairittavi eturistiriitatilanteessa edunvalvoja huolehtimaan hinen
eduistaan ja oikeuksistaan. Tdmai velvollisuus oli edelld viitatussa tapauksessa kokonaan lai-
minly6ty. Toissijaisesti tapauksessa oli kysymys siitd, korjautuuko mainittu laiminly6nti siten,
ettd edunvalvoja hakee vajaavaltaisen puolesta solmimalleen oikeustoimelle myohemmin hol-
housviranomaisen hyviaksynnin.

Oikeuskirjallisuudessa edustusvallassa olleen puutteen on katsottu korjautuvan silloin, kun
yhteisessd edunvalvonnassa olevan lapsen puolesta toinen edunvalvojista on yksin solminut
oikeustoimen ja toinen ei ole ollut oikeustoimeen osallisena.'> Edelleenkin on painavia syitd
puoltaa kantaa, ettd holhousviranomainen voi jélkikiteen hyviksyd yhdenkin edunvalvojan
tekemidn oikeustoimen, jos oikeustoimi on solmittu vajaavaltaisen puolesta tahon kanssa,
jonka edut eivit ole ristiriidassa vajaavaltaisen etujen kanssa. Tahdn kysymykseen korkeim-
man oikeuden ratkaisussa ei otettu kantaa.

Korkeimman oikeuden ratkaistavaksi saatetussa tapauksessa edustusvallan puute oli taydel-
linen. Jos yhteisessd edunvalvonnassa olevan lapsen toisen vanhemman ja lapsen vililld vallit-
see eturistiriita, toinenkaan vanhemmista ei voi pitevilld tavalla edustaa lasta. Sen vuoksi
alaikiiselle on mdirittivd edunvalvojan sijainen kaikissa eturistiriitatilanteissa, jos lapsen
edunvalvoja haluaa solmia vajaavaltaisen puolesta oikeustoimen. Mikili edunvalvojan sijaisen
hakemus laiminlyddddn, niin kenelldkddn ei ole alun alkaenkaan oikeutta edustaa alaikdistd
oikeustoimessa. Ja nimenomaan tissd tilanteessa holhousviranomaisen lupa ei korjaa edunval-
vojan edustusvallan puutteesta johtuvaa oikeustoimen pitemattomyytti.

Holhoustoimilain mukaan sivullinen voi luottaa myos siihen, ettd hinen vajaavaltaiselle
antamansa lahja tai irtainta omaisuutta koskeva lahjanlupaus sitoo hidnti itseddn, vaikka
vajaavaltaista ei olekaan oikeustoimessa edustanut edunvalvoja, jos vajaavaltainen on ymmar-

tanyt asian merkityksen. Sivullisen etu voi vaikuttaa vain marginaaliselta, mutta sen ei tarvitse

5 Ks. Kangas, Urpo, Vajaavaltaisen edustamisesta holhousasioissa. Defensor Legis 1996, s. 12 ss.
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olla sitd. Kun sivullinen on tietoinen siit4, ettd hinen on muihin madrddmistoimiin ryhtyes-
sddn otettava huomioon antamansa lahja tai lahjanlupaus aivan samalla tavalla riippumatta
siitd, onko vajaavaltaista edustanut oikeustoimessa esteeton edunvalvoja vai ei, hin ei mitoita
muita oikeustoimiaan vdirin.

Sivullisen etua varjellaan holhoustoimilaissa myos antamalla hinelle vetdytymisoikeus
oikeustoimesta, jonka hdn on solminut vajaavaltaisen kanssa. Jos vajaavaltainen on tehnyt
oikeustoimen ilman tarvittavaa edunvalvojan suostumusta, on silld, jonka kanssa sopimus
tehtiin, oikeus vetdytyd sopimuksesta niin kauan kuin sopimusta ei ole hyviksytty tai asian-
mukaisesti tdytetty. Sddntely ei kuitenkaan oikeuta sivullista peruuttamaan vajaavaltaiselle
antamaansa lahjanlupausta, vaikka lupaus olisikin tayttimittd. Vetdytymisoikeus koskee vain
vastikkeellisia oikeustoimia. Mutta sivullisen etua rajoittaa padmiehen etu. Jos sivullinen tiesi,
ettd toinen osapuoli on vajaavaltainen, hidn voi kdyttdd vetaytymisoikeuttaan vasta sen jilkeen,
jos sovittua jélkikiteistd suostumusta ei ole hankittu lainkaan tai saatu kohtuullisessa ajassa.

Etu oikeudellisen ongelman ratkaisukriteerini

Silloin kun yksittdisen oikeusongelman keskeiseksi ratkaisukriteeriksi nostetaan yksinomaan
jonkun henkilon etu, oikeudellinen sidintely tapahtuu yleislausekkeen avulla. Yleislausekkeita
kutsutaan myo6s joustaviksi oikeusnormeiksi sen vuoksi, ettd ne taipuvat muuttuviin olosuh-
teisiin helpommin kuin kasuistinen normisto.

Suomessa suhtautuminen yleislausekkeisiin oli alun perin nihkeéa. Vield 1950-luvun alussa
Toivo Mikael Kivimiiki varotti yleislausekkeiden kidyton vaarantavan oikeusvarmuutta ja hei-
kentdvin oikeudellisten ratkaisujen ennustettavuutta. "Mikéli tuomarille annetaan pitkaille
menevd harkintavalta kanssaihmistensd kohtaloista pdittiessddn, vaanii oikeusjirjestelmai
kaksi vaaraa, toisaalta mielivallan, toisaalta oikeudellisen epavarmuuden vaara”, kirjoitti Kivi-
miki.'e

Oikeuspoliittisesti Kivimden kannanotto oli ymmarrettivi, silld kansallissosialistisen Sak-
san lainkédytto oli osoittanut todeksi Justus Wilhelm Hedemannin profetian. Hedemannin
mukaan soveltamisalaltaan joustavat yleislausekkeet voivat toimia oikeudellisen ratkaisun mit-
tapuuna jarjestdytyneessd yhteiskunnassa, jos lausekkeita soveltavat riippumattomat tuomarit.
Mutta mikali valtio ylimpana vallanhaltijana asettaa yleislausekkeita vain omien tarkoituspe-
riensd hyviksi, yleislausekkeen joustavuus ja valtatekija sulautuvat yhteen toistensa kanssa.
Samalla yleislauseke lakkaa toimimasta mittakaavana ja muodostuu yksipuoliseksi ja kontrol-
loimattomaksi poliittisen vallan vilineeksi. Tdmén prosessin seurauksena oikeudenmukaisuu-

den tilalle astuu mielivalta.!”

o Kivimdki, T. M., Yleislausekkeet oikeusvarmuutta heikentivini tekijoinid. LM 1950, s. 303.
7 Hedemann, J. W., Die Flucht in die Generalklauseln. Tiibingen 1933, s. 51 jas. 71.
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Demokraattisessa oikeusvaltiossa joustavien oikeusnormien kiyttoon ei sisilly samanlaista
poliittista riskid kuin totalitaarisessa valtiossa. Joustavien oikeusnormien kiyttoala onkin vuosi
vuodelta laajentunut. Tdimi on samalla muuttanut oikeudellisen ratkaisun luonnetta. Keskeis-
td ei ole endd niinkddn normin tulkinta, kuin normin tarkoittaman asiantilan punninta.
Pddmiehen etua tai kenenkddn muunkaan etua ei voida juurikaan punnita poliittisista syistd
valtion tarkoitusperid edistavilld tavalla ainakaan, jos politiikalla tarkoitetaan poliittista kan-
nanmuodostusta. Mutta jos politiikalla tarkoitetaan hyvinvointipolitiikkaa ja yhteiskunnan
resurssien jakopolitiikkaa, asia ei olekaan enid aivan selvi. Joustavat oikeusnormit resurssinor-
meina sallivat nimittdin resurssien leikkaamisen sieltd, minne resurssit lainsddtdjan mukaan
kuuluisivat.

Joustavat oikeuslausekkeet voivat toimia edunvalvontaa koskevan oikeudellisen ratkaisun
mittapuuna jirjestdytyneessd yhteiskunnassa, jos pdamiehen etua, edunvalvojan etua ja sivulli-
sen etua tulkitsevat riippumattomat ja ammattitaitoiset holhoustoimen viranomaiset. Hol-
houstoimen viranomaisten riippumattomuudella tdssd yhteydessd tulee ymmartdi esteetto-
myyttd jokaisessa yksittdisessd tapauksessa tapauksen asianosaisista. Ja ammattitaidolla siti,
ettd padmiehen edun merkityssisiltod tismennetddn jokaisessa yksittdistapauksessa aina nii-
den harkintakriteereiden turvin, jotka on asetettu ohjaamaan oikeudellista pdatoksentekoa.
Luonnollisesti timi edellyttdd sité, ettd yhteiskunta huolehtii riittdvien voimavarojen antami-
sesta holhoustoimelle. Viimeksi mainittu ehto ei valitettavasti ndytéd kuitenkaan toteutuvan.

IImassa on merkkeji, jotka saattavat vaarantaa koko holhoustoimen edunvalvontajirjestel-
min legitimiteetin. Mikali muualla maassa otetaan oppia Helsingissd tapahtuneesta kehityk-
sestd, jonka mukaan yksittdiselld edunvalvojalla saa olla lihes 500 pddmiestd, holhoustoimi
menettdd sen mikd sille on aina ollut arvokasta, henkilokohtaisen kontaktin edunvalvojan ja
yksittdisen padmiehen vililld. Siind tapauksessa puhe pdamiehen edusta on oikeuden vale-

kaavussa tapahtuvaa suunpieksintii. Ja Hedemann valitettavan ajankohtainen.
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Vahingonkorvausvastuun tarkoitusperat

Kysymyksid

Mitd vaikutuksia vahingonkorvaussédintelylld on? Minkilaisiin vaikutuksiin on tahdatty, kun
lainsdddantotyossd, tuomioistuintoiminnassa ja muussa sddntojd kehittavissd tyossd on sddn-
tojen sisdltod suunniteltu? Ndmi ovat erilaisia kysymyksid. Se, mitd on tavoiteltu, ei ehki
toteudu vaikutuksina. Mitkd ovat vahingonkorvaussdannon vaikutukset? Niitd ei ehkid ole
tavoiteltu, ei ainakaan sellaisina kuin ne ilmenevit.

Sadnnon laatijan tarkoitusperit eivit kenties lainkaan toteudu tai jokin tavoite monesta jad
haaveeksi. Toisaalta kaikkia vahingonkorvaussiddntelyn vaikutuksia ei huolellisestikaan tutkien
aina kyetd mieltimédn ja ennakoimaan. Niiden tilanteiden vilimaille sijoittuvat tilanteet, joissa
sdantojd luovat henkilot vain ohuesti aavistavat sddntelyn jonkin vaikutustavan. Samaten ne
tilanteet, joissa toimijat kylld tunnistavat sddntelyn tietynlaisen vaikutuksen mutta eivat pida sitd
tavoitteena vaan kenties jopa harmillisena, sddntelyhyvin hintana. Suuri korvausvelvoite rasittaa
my6s korvausvelvollisen perheen toimeentuloa, vaikka se ei olekaan sddntelyn tarkoituksena.

Vahingonkorvausoikeutta tarkastelevassa oikeustieteellisessd kirjallisuudessa ei juurikaan
ole osattu erottaa sddntojd luovien toimijoiden tarkoitusperien (tavoitteiden) ja sddntojen
tosiasiallisten vaikutusten tarkastelua toisistaan. Usein puhutaan vahingonkorvausvastuun
vaikutuksista tai funktioista. Tehtdvistdkin puhutaan, mutta tehtdvian antajaa ei yksiloida tai

edes mainita.

Conventional Wisdom

John Kenneth Galbraith toi englannin kieleen ilmaisun ”the conventional wisdom” — kuten
John Kay (Financial Times 12.8.2004) sanoo — "to describe opinions that, while not necessarily
well founded, are so widely held among the rich and influential that only the rash and foolish
will endanger their careers by dissenting them”. Tarkoittamatta luonnehtia esityksid noin
vaikutusvaltaisiksi poimin kolme kotimaista teosta ja tiivistin niissd ilmaistut nikemykset
vahingonkorvausvastuun tehtévisti. Yksi teoksista on lihinni rikkomusvastuun (sopimuksen-

ulkoinen vastuu), yksi yhteisévastuun ja yksi sopimusvastuun alalta.
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Eero Routamon ja Pauli Stdhlbergin teos ”Suomen vahingonkorvausoikeus” vuodelta 2000
on aiempine painoksineen muokannut usean lakimiesvuosiluokan nikemyksii. Teoksessa on
nelisivuinen alajakso ”Vahingonkorvausoikeuden tavoitteet™! Jakson ydin voidaan kiteyttdd
seuraavasti.

Teoksen mukaan vahingonkorvausoikeudessa on “pohjimmiltaan kyse siitd, miten vahin-
gosta aiheutuvat haitalliset seuraukset jaetaan vahingonkdrsijan ja vahingonaiheuttajan kes-
ken”. Jako pyrkii toteuttamaan vahingonkorvausoikeuden tavoitteita. Oikeuskirjallisuudessa
vahingonkorvaussddnnosten tavoitteista on kidyty paljon keskustelua mutta vihin tuloksin,
toteavat Routamo ja Stdhlberg. Eri mieltd on oltu erityisesti viiteltdessd sddnndsten preventii-
visen eli ennalta ehkiisevin ja reparatiivisen eli vahingonkirsijdd hyvittivan vaikutuksen
suhteista. Koska kummassakaan leirissi ei voida nojata “tieteellisesti kelvolliseen, empiiriseen
tutkimukseen, jdd keskustelu arvelujen asteelle”. Nédin puhuessaan tekijit liukuvat tavoitteista
vaikutuksiin. Ne ovat kuitenkin kaksi eri asiaa. Tavoitteita tutkitaan selvittimalld sdéntojen
asettajien ajatuksia, vaikutuksia taas tarkastelemalla vahingon aiheuttajan ja vahingonkérsijan
(uhrin) seki heihin yhteydessi olevien kdyttdytymista.

”Vahingonkorvaussddnnoksilld voidaan arvella olevan preventiivinen vaikutus sekd yksit-
tdisen henkilon kohdalla etti yleisesti moraalia ylldpitdviana jirjestelmadnd.” Erityispreventiivi-
seksi teoksessa kutsutaan vaikutusta, kun “henkilot pyrkivdt vahinkojen vilttimiseen sen
pelon vuoksi, jonka korvausvastuun uhka aiheuttaa” Yleispreventiovaikutus puolestaan saat-
taa syntyd silld perusteella, ettd “korvaussddnnostojen vuoksi vahinkoon johtavaa kiytostid
pidetidn yleisesti paheksuttavana”. Vahingonkorvaussidnnokset rajaavat ihmisten ”toiminta-
vallan rajoja”. Rajoittamalla toimintavaputta pyritddn yhteiskunnan jisenid turvaamaan tois-
tensa aiheuttamilta, haitallisina pidettivilti teoilta.

Reparatiivinen eli korjaava vaikutus syntyy, kun yksittdisessd vahinkotilanteessa joku maa-
ratddn korvausvelvolliseksi ja timd johtaa vahingonkirsineen hyvittimiseen.

Kiistelyd preventiivisen ja reparatiivisen tavoitteen tirkeysjirjestyksestd pidetddn teoksessa
turhana, mutta historiallinen kehitys néyttdd tekijoiden mielestd voimistaneen hyvittdimisni-
kokohtaa prevention sijasta. Vahingonkorvauslaki edustaa kuitenkin kompromissia molem-
pien periaatteiden valilla.

Vakuutuksen roolia tarkastellessaan Routamo ja Stdhlberg tuovat esiin kolmannen vahin-
gonkorvaussiidntelyn vaikutustavan, pulveroinnin. Pulverointi on tuloksena, kun esimerkiksi
vedenjakeluverkoston aiheuttamat vahingot jaetaan perittivilli maksuilla kaikkien vedenjake-
lua kayttdvien vastattavaksi.

Vahingonkorvausvastuun tehtivia yhteisooikeuden alueella on selvitellyt Ari Savela teokses-
saan ”Vahingonkorvaus osakeyhtigssd” (1999). Routamoon viitaten hin toteaa, ettd vahingon-
korvauksella on kaksi paidtehtdvid, preventiivinen ja reparatiivinen. Lisidksi vahingonkorvauk-

sessa on kyse “osapuolten keskindisesti riskinjaosta”

! Routamo, Eero — Stahlberg, Pauli, Suomen vahingonkorvausoikeus, 4. painos, Helsinki 2000 s. 11-15.
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Lyhyin toteamuksin Savela varottaa tavoittelemasta preventiota liian tiukalla vastuusdante-
lylla. Toisaalta hdn arvioi tarpeelliseksi, ettd yhteisorakenteessa vahingonkorvausta ei kohden-
neta pelkdstddn yhtioon vaan my6s yhtiosséd toimiviin henkil6ihin. T4tdkddn henkilovastuuta
ei hdnen mielestddn pidéd kiristda litkaa. Henkilokohtaisen vastuun reparatiivinen merKkitys
puolestaan jad usein teoreettiseksi, koska vahingot ovat helposti suuria, eikd yritysjohtajien
varallisuus yleensi riitd vahinkojen tdysimairidiseen kattamiseen, arvioi Savela.

Sopimusoikeudellisen vahingonkorvausvastuun funktioita ja tehtdvid tarkastelee Lars Erik
Taxell vuonna 1993 ilmestyneessi kirjassaan ”Skadestand vid avtalsbrott”. Julkaisu oli 1990-
luvulla usean vuoden ajan tutkielmaprojektieni tenttikirjana.

Sopimushidirictilanteissa velkojan pitdd — lausuu Taxell — saada se taloudellinen arvo, jota
sopimus hinelle merkitsee, sopimusarvo tai positiivinen sopimusetu. Niin ollen sopimusvas-
tuunkin alueella kuten rikkomusvastuunkin piirissd vahingonkorvauksella on reparatiivinen
funktio. Missd mairin vahingonkorvaussddannéilld ja vahingonkorvausvastuun uhalla on pre-
ventiivinen tehtdvi, on avoin kysymys. On kuitenkin ilmeistd, ettd ne voivat vaikuttaa velalli-
sen asenteisiin, toteaa Taxell.?

Silloin kun sopimusrikkomustilanteessa luovutaan tiyden korvauksen periaatteesta, tapah-
tuu sopijapuolten vililld riskinjako. "Detta kan vara ett av motiven bakom skadestdndsregler.”
Taxellkaan ei siis erottele kisitteitd 'vaikutus’ ja ’tavoite’ (tarkoitusperd). Hanen kisitteensi
vaihtelevat: funktion, uppgift, motiv.

Vield Taxell huomauttaa, ettd vahingonkorvaussiadnnot voivat rakenteeltaan ja sovellutuk-
seltaan muotoutua senkin mukaan, onko vahingonkorvaus mahdollista pulverisoida vakuu-
tuksen avulla tai yritystoiminnan kustannusten vilitykselld asiakaskunnalle. Vahingonkor-
vaussddnnon valintaan — sen aineelliseen sisdltoon — vaikuttavia nikokohtia Taxell tuo esiin
suuren joukon pohtiessaan vahingonkorvauksen méaraytymistd normiaukkotilanteissa.’

Conventional wisdom Suomen oikeuskirjallisuudessa nayttdd ilmoittavan, ettd vahingon-
korvausvastuulla on erilaisia vaikutuksia ja/tai tehtdvid. Ndistd ilmeisin on korjaava, reparatii-
vinen tehtdvi ja aika ilmeinen ehkdisevi, preventiivinen tehtdvi. Lisdksi vahingonkorvaus-

sddntely jakaa riskejd ja pulverisoi vastuutaakkaa.

Luennoitsijan mietteitd

Luennoin Helsingin yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan opettajana vahingonkorvausoi-
keutta 1990-luvun alkupuolelta lihtien kymmenkunta vuotta. Koska luennot olivat korvaavia
luentosarjoja, niitd seurasi yleensd noin 80 % opiskelijavuosiluokasta. Nidin ollen luennoilla

puhutusta lienee syytd hiukan kertoa.

2 Taxell, Lars Erik, Skadestand vid avtalsbrott, Abo 1993 s. 43.
3 Taxell 1993 s. 125-159.
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Oudoksuin sitd, ettd avaintermeji (tavoite, funktio, vaikutus, tehtivi) ei ollut juurikaan
madritelty, ja sitdkin, ettd kannanottoja esitettiessd ei yleensd tukeuduttu vahingonkorvaus-
sdantojd luoneiden toimijoiden lausumiin, kuten lainvalmisteluasiakirjoihin ja tuomioistuin-
ratkaisuihin.

Osaksi kysymys oli esitystekniikasta ja systematisointitasosta. Tutkijat saattoivat monipuoli-
sestikin pohtia vahingonkorvauksen ulottuvuuksia, kun kisiteltdvana oli avoin tilanne, tulkin-
tatilanne tai muuttuva tilanne, mutta he eivit vilttimaitta olleet koonneet tarkastelujaan koko
vahingonkorvaussdiantelyn kattavaksi synteesiksi.

Luentojen alussa oli siten kiinnitettdvd huomiota kisitteisiin. Lakien synty on erilainen asia
kuin lakien vaikutukset. Lakien (sddnt6jen) syntyvaiheissa kiteytyvit valmisteluun osallistu-
vien tavoitteet. Tavoitteita ja vaikutuksia tutkitaan eri menetelmin ja tutkimuskohtein.

Oikeuskirjallisuudessa esiintyvd utuisuus saattaa johtua osaksi sanan ’funktio’ monimerki-
tyksisyydestd. Kielentutkimus ilmoittaa sanan tarkoittavan toimintaa, toimintoa ja tehtavad.!
Niistd ensiksi mainittu on ldhelld sanaa vaikutustapa), kun taas sana ’tehtdvd’ ndyttad viestivin
my0s tehtdvdn antajasta, subjektista. Suomen kielen perussanakirja tarjoaa sanan ’tehtdvd’
ensimmadiseksi synonyymiksi seuraavan: “suoritettavaksi saatu, otettu tai annettu tyo, toimitet-
tava tekeminen”. Jos siis puhutaan vahingonkorvauksen tehtévistd, edellytetddn jonkun anta-
neen sellaisen tehtdvin vahingonkorvaussdantelylle. Subjekti, tehtivin osoittaja, tarvitaan,
jotta voimme kiytannossi ajatella ihmisen tai asian tehtdvaa.

Oikeuskirjallisuudessa vahingonkorvaussaddntelyn keskeisiin tehtiviin luettiin korjaava, re-
paratiivinen tehtdvi ja (epdvarmemmin) ehkdisevi, preventiivinen tehtdvi. Asettivatko vahin-
gonkorvauslain sdatdjit, joihin itsekin kuuluin, tuollaisia tehtavia?

Reparatiivinen tehtdvd vahvistetaan nimenomaisesti siind hallituksen esityksessd, jonka
pohjalta vahingonkorvauslaki sdddettiin: ”Vahingonkorvausoikeuden keskeinen tavoite on pe-
rustaa vahingon kirsineelle oikeus taloudelliseen hyvitykseen hinelle aiheutetun vahingon
johdosta.”

Vahingonkorvauksen preventiivisestd vaikutuksesta tai tarkoituksesta ei lakiesityksessi ollut
yhtd selkedd ja nimenomaista tietoa. Virkamiehen ja tyontekijéiden vastuuta koskevia uusia
sdantojd kuitenkin perusteltiin sellaisilla lausumilla, joista vahingonkorvauksen preventiivinen
tehtdva oli kiistatta paiteltavissa. Julkisyhteison isdnndnvastuusiddntojen perusteluissa todet-
tiin: “Téllainen uudistus tuskin vihentiisi virkamiesten halua vilttdd vahinkojen aiheuttamis-
ta. Virkamiehen kurinpidollinen ja rikosoikeudellinen vastuu sekd korvausta suorittaneen
julkisyhteison takautumisoikeus ovat omiaan siilyttimaian virkamieskunnassa pyrkimyksen
suorittaa tehtdvit moitteettomasti virkamiehen valittoméan korvausuhan vihentymisestd huo-

limatta.”® Niin véistyvin kuin ehdotetunlaisen korvausvastuun merkitys virkamiesten kayttay-

* Suomen kielen perussanakirja, osat I-I1I, Helsinki 1990-94.
° Hallituksen esitys vahingonkorvausta koskevaksi lainsdddannoksi 187/1973 s. 8.
¢ Hallituksen esitys 187/1973 s. 10.
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tymistd ohjaavana tekijand tiedostettiin ja noteerattiin. Vastaava nikokanta ilmaistiin tyon-

tekijan henkilokohtaisen vahingonkorvausvastuun rajoittamista perusteltaessa.’”

Vahingonkorvaussddntelyn tarkoitusperit — ldhtokohtia

Vahingonkorvaussdintelyn tarkoitusperid (tavoitteita) voitaisiin selvitelld lukemalla sddnte-
lyyn vaikuttaneiden lausumia kirjallisista lahteistd tai haastattelemalla heitd. T4lld tavalla saa-
daan kylld paljon selville. Syntyvi kuva olisi kuitenkin helposti epatarkka ja jopa virheellinen.
Ihmiset eivit aina kirjoita ja ilmaise ajatuksiaan totuudellisesti. Lainvalmistelulle ominaista on
taktiikka: lain ikdvid vaikutuksia peitellddn ja mukavia liioitellaan. Sitd paitsi ihmisilld on
tiedostamattomia tavoitteita ja heiddn otaksumansa saattavat osua harhaan. Lainvalmistelijoi-
den tarkoitusperid joudutaankin tutkimaan myds vaikutusten kautta. Kartoitetaan lakien
(sdadntojen) vaikutuksia ja pyritddn paittelemdin lain (sddntojen) laatijoiden tiedostamisen
taso kunkin vaikutuksen osalta.

Lainlaatijoiden tarkoitusperid ja intentionaalisuutta tutkittaessa sopii hiukan lainata rikos-
oikeudessa hitaasti ja hartaasti kypsyteltyja syyksiluettavuuden oppeja.® Dolus determinatus:
hyvi lainvalmistelija tietdd, mitd laista seuraa, ja tdhtdd juuri sithen. Dolus directus: lainvalmis-
telija tietdd laista seuraavan vaikutuksen, vaikka se ei ole lain “varsinaisena tarkoituksena”
Tietyn vaikutuksen todennikoisyyden nousu sijoittuu tuolla asteikolla tarkoitetun ja ’puoliva-
hingossa’ aikaansaadun vilimaille, jompaankumpaan (dolus eventualis, tuottamus). Tdysin
yllattavit vaikutukset jaavit intentionaalisen ulkopuolelle. Aina tosin voidaan asettaa mitta-
puu, jonka valossa lainvalmistelija on arvotettavissa nuhtein tai kiitoksin. Olisi pitdnyt huo-
mata ja ennakoida sekin tai sitten ei.

Vaikutuksia eriteltdessd joudutaan muistamaan, ettd vahingonkorvaus aina siteilee vaiku-
tuksiaan eteenpdin. Jos joku maksaa korvausta, hian koyhtyy. Hinen ldhipiirinsakin koyhtyy.
Tai sitten hén siirtdd korvausmenonsa muille: vakuutusyhtiolle, asiakaskunnalle, tyontekijoil-
leen takautumistietd jne. Siteilysta kertovia poimintoja:

— viittelylausuma tuotevastuuta vastaan: “kuluttajat sen kuitenkin maksavat”

— tapaus 1920-luvun korkeimmasta oikeudesta: kunta velvoitettiin korvaamaan kunnassa
toimivan ja kunnan verotuloista noin puolet maksavan metsiayhtion isohko vahinko; yhtio
katsoi joutuvansa hoitamaan veroillaan puolet korvausmairistd ja vaati sen vuoksi suurem-
paa korvausta

— hallituksen esitys 187/1973 (s. 17): "lopullisesti kannettavakseen”

7 Hallituksen esitys 187/1973 s. 12.
8 Koskinen, Pekka, Johdatus rikosoikeuteen, Helsinki 2001 s. 63—65.

167



ANTTI KIVIVUORI

Seuraavassa esittelen luennoilla kdyttimiidni jasentelyd seuraten vahingonkorvaussiintelyn
vaikutuksia. Jokaisen vaikutuksen kuulumista lainlaatijoiden tavoitemaailmaan pitdisi siis
huolellisesti tutkia. Tdssd yhteydessi tyydyn itse vain joihinkin havaintoihin.

Luonteva karkeisjdsentely nojaa vahingon kérsijan (uhrin) ja vahingon aiheuttajan katsan-
tokantojen erittelyyn, koska juuri he ovat vahingonkorvaussuhteen perushahmot. Sdintely
koskettaa heiddn olojaan ja he reagoivat sddntelyn eri piirteisiin. Tarkoittiko lain (sddnnon)

laatija juuri sellaiseen reaktioon paitya?

Uhrin katsanto

Uhri (vahingonkdrsija) punnitsee vahingonkorvausta eliminodotustensa korjaajana. Hianen
kuten kaikkien eldimdnkulussa on ylamikia ja alamakid. Yldmékid on monenlaisia: asunto
vanhentuu, terveys horjuu, auto vaurioituu jne. Vahingonkorvauksen mahdollisuus tulee mie-
leen, kun eldiminodotukset heikentyvit dkillisesti vahinkotapahtuman johdosta. Loytyisiko
vahingonkorvauksesta keino tasoittaa tie entisen siloiseksi? Muita mahdollisuuksiakin toisi-
naan on: vakuutus, sosiaaliturva, hyvintekeviisyys tai naapuriapu.

Ennen vahingon sattumista eventuaalinen uhri, siis kuka tahansa, saattaa kokea vahingon-
korvaussddntelyn turvatekijiksi. Se tuottaa sosiaalista turvallisuutta, kun tiedetddn ainakin
joidenkin harmien tdssd elimdssd hoituvan. Sosiaaliturvaksi vahingonkorvaus on monessa
mielessd heiveroinen jirjestelmd, esimerkiksi vastuun toteuttamisen tyoldyden ja vahingon
aiheuttajan maksukyvyttomyyden vuoksi. Silti on sanottu, ettd heikon julkisen sosiaaliturvan
maassa, kuten Yhdysvalloissa, vahingonkorvauskin toimii sosiaaliturvajirjestelmana. Ja onpa
Suomessakin tarjottu vahingonkorvaukselle funktioksi roolia sosiaaliturvana (Thomas Wil-
helmsson: ”socialskyddsfunktion”) muiden tehtdvien rinnalla.’

Vahingonkorvauksen luoma turvallisuuden tunne saattaa passivoida eventuaalista uhria. Jos
korvausvastuutaho on vaivattomasti tunnistettavissa ja sen maksukykyisyys varma, kuten liiken-

nevakuutuksessa, voi eventuaalisen uhrin tahto suojautua vahinkotapahtumalta vihenty4.

Vuonna 1819 annetun korvaustydjulistuksen valmisteluvaiheessa prokuraattorinvirasto
(de la Chapelle) esitti lausunnossaan seuraavaa: ”Valtiolta ei voitane vaatia yleistd takaus-
ta varastetun ja korvaamatta olevan omaisuuden korvaamisesta, omaisuuden, jota asian-
omistaja usein ei ole riittdvisti varjellut varkaudelta, tai on sitten laiminlyényt hankkia
takaisin. Sellaista huolimattomuutta voitaisiin ainakin pelidtd seuraukseksi siité, ettd val-

tio ottaisi korvatakseen, miti varkaalta puuttui.”*

Vahingon tapahtumisen jilkeen uhri kokee menetyksensi, olipa se hianen henkil66ns, sosiaali-

seen asemaansa tai varallisuuteensa kohdistunut. Vahingonkorvaus — pelkkd mahdollisuuskin

° Wilhelmsson, Thomas, Senmodern ansvarsritt, Privatritt som redskap for mikropolitik, Helsingfors 2001 s. 183—185.
19 Kivivuori, Antti, Suomen vahingonkorvauslainsidddannon kehitys, Joensuu 1969 s. 33-79.
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— tuo turvallisuutta: hinen tilanteensa palautuu ennalleen tai menetyksen tilalle tulee jotain
muuta hyvidd (maineen menetys ja rahakorvaus kdrsimyksestd). Vahingonkorvaus tekee uhrin
menetetystd etuudesta suojatun asian, oikeuden. Esimerkiksi valtaosa perusoikeuksista saa
sisdltonsd oikeudellisesta suojasta, esimerkiksi vahingonkorvausoikeudesta. Uhrin oikeus on
sitd, ettd hin saa vahingonkorvausturvaa. On siten selvi, ettd vahingonkorvausvastuun keskei-
nen tarkoitusperd on oikeuksien ylldpitiminen ja uhrin sosiaalisen turvallisuuden suojaaminen.

Saadakseen vahingonkorvausta uhrin on selvitettdvd, miten vahinko syntyi ja kuka sen
aiheutti. Pienemmaissd mittakaavassa hdn joutuu tekemididn samaa kuin onnettomuuksien
viralliset tutkintaelimet: selvittiméain, mitd todella tapahtui, Pentti Saarikosken sanoja laina-
takseni. Vahingonkorvaussdidntojen asettamien moitittavuusehtojen takia uhri joutuu myos
punnitsemaan aiheuttajan menettelyn moraalia. Kaiken kaikkiaan uhri joutuu oppimisen
tielle. Tosiasiatiedon, sddntotiedon ja arvostusten perusteella hidn rakentaa itselleen korvaus-
vaatimuksen, teesin.

Jos ja kun uhrin teesi tietoaineksineen ja moraalivdittimineen tulee hinen ldhipiirinsid
tietoon ja kenties julkisuuteenkin, siitd alkaa kertyi laajempaa asiainhallintaa ja eliménhallin-
taa. On kidynnistynyt prosessi.

Uhrin kéyttaytymiseen vahingonkorvaus voi vaikuttaa liennyttdvisti. Vahinkoteko on saat-
tanut herdttdd eriasteista drtymystd, kaunaa tai jopa vihaa. Vahingonkorvauksesta hallituksen
esityksessdkin kaytetty ilmaisu “hyvitys” viestii vahingonkorvauksen liennytystavoitteesta.
Suomen kielen perussanakirja ilmoittaa sanan "hyvittad’ erdaksi merkitykseksi sanan ’sovittaa’.
Tdm4 vie ajatuksen rikosten sovittelujirjestelmién ja sopuun, yhteiskuntarauhankin palautu-
miseen kriisin jilkeen. Uhrin mielenrauhan ja tunnetilan tasapaino on siis vahingonkorvaus-
sdantelyn erds vaikutus ja tarkoitusperikin. Pyritddan ohjaamaan uhrin kiyttidytymistd samalla,
kun tuetaan hianen hyvinvointiaan.

Vahingonkorvauksen suorittaminen korjaa uhrin varallisuustilannetta paikkaamalla vahin-
gon aiheuttamaa menetysti, tiysi korvaus koko menetyksen verran ja osittaiskorvaus osan
siitd. Uhrin kautta varallisuudensiirto siteilee positiivisena tekijana hidnen ldheisiinsi ja sidos-
ryhmiinsi. Tami kuuluu vahingonkorvaussdantelyn tarkoitusperiin, vaikka vélillisten vahin-

kojen korvaamiseen suoraan vilillisesti menettdneille onkin suhtauduttu pidattyvasti."!

Aiheuttajan katsanto

Vahingon eventuaaliseen aiheuttajaan vahingonkorvaussdintely voi vaikuttaa ennen vahingon
tapahtumista, mikili han mieltdd korvausvastuun uhan merkitseviksi. Merkitysti ei ole tai se
jad vahdiseksi sellaisen henkilon mielessd,

— joka arvioi, ettei hanen menettelynsd tai henkilollisyytensi tule paljastumaan

' Muutosta tdssd asenteessa havittavissa: hallituksen esitys vahingonkorvauslain muuttamisesta 167/2003.
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joka ei tunne vahingonkorvaussaintelyi (alle 15-vuotias esimerkiksi otaksuu, ettei sdéntely
koske noin nuoria)

joka on varaton tai muutoin niin syrjaytynyt, ettei hin vilitd korvausseuraamuksesta
— joka katsoo menettelyllddn hyotyvinsi olennaisesti enemmain kuin mahdollinen vahingon-

korvaus olisi*?

joka arvioi korvausvastuun varallisuuteensa nihden vihiiseksi.

Muitakin vahingonkorvausuhkaa heikentivii tekijoitd loytyy.

Rajaavista tekijoistd huolimatta voidaan pitdd varmana, ettd hyvin suureen viestonosaan ja
lukemattomissa tilanteissa vahingonkorvaussdintely vaikuttaa ehkdisevisti. Talouselaméssd
keskeisimpiin menestystekijoihin luetaan riskienhallinta. Vahingonkorvausriski saattaa olla
kohtalokas isollekin yritykselle (asbestivastuu ja suuryritys ABB). Yksityinen kansalainenkin
on johonkin mittaan homo economicus, joka ei maksuvelvoitteita rakasta.

Vahingonkorvaussddntely tavoittaa eventuaalisen aiheuttajan mielen toistakin kautta. Kun
yhteisossd vahvistetaan vahingonkorvaussiddnto, jonka mukaan korvausvastuu edellyttdd moi-
tittavuutta, vahvistetaan myos se, ettd tietty menettely on moitittavaa. Jos sdanto vahvistetaan
demokratian periaattein, heijastaa se myds yleistd moraalikisitystd ja kiteyttdd moraalisen
toimintaohjeen. Mikd on moitittavaa, on véirin.

Eventuaalinen vahingon aiheuttaja saattaa reagoida vahingonkorvausuhkaan varautumalla
korvausvastuuseen. Esimerkiksi vastuuvakuutus ja puskurirahoitus ovat varautumisen muo-
toja. Edellinen pulverisoi realisoituvan vastuun vakuutuksenottajien yhdessi kannettavaksi
joskaan ei valttamatta tdysimadrdisesti (omavastuu, maksubonuksen muutos). Jilkimmaiinen
taas kanavoi kustannustaakan yrityksen asiakkaiden ja osakkeenomistajien harteille.

Vahingon tapahduttua aiheuttajaan kohdistetaan vahingonkorvausvaatimus, siitd kidyddan
ehkad riita tuomioistuimessa ja lopuksi saatetaan turvautua pakkotiytintdonpanoonkin. Niis-
sd vaiheissa aiheuttaja valistuu: kuten uhri omalla tahollaan aiheuttaja saa ja hankkii tietoa
vahinkoon johtaneista tekijoistd, tapahtumista uhrin puolella ja oman menettelynsi piirteista.
Kaynnistyy oppimisprosessi; aiheuttaja luo antiteesin uhrin teesille. Jos riitaa ei ratkaista neu-
vottelemalla, jd4 tuomioistuimen tehtéviksi luoda teesin ja antiteesin pohjalta synteesi, Hege-
lin katsannossa "korkeampaa tietoa’

Oppimisprosessin myotid aiheuttaja saattaa orientoitua uudella, viisaammalla tavalla. Ha-
nestd tuntuu ehkd jarkevaltd ehkiistd vastuutilanteiden toistumista aiempaa paremmin. Rikos-
oikeuden piirissd tillaista asennemuutosta kutsutaan erityispreventioksi. Routamo ja Stéhl-
berg kayttavit kisitettd toisenlaisessa merkityksessd (ks. edelld jakso ”Kysymyksid”).

Erityisprevention syvyyttd sditelee sekin, milldi moitesanoilla aiheuttajan menettelyd kay
luonnehtiminen tai virallisesti tuomioistuinratkaisussa luonnehditaan. Moraalinen kasvu on

2 Hemmo, Mika, Vahingonkorvauksen miaraytymisestd sopimussuhteissa, Helsinki 1994 s. 264-271 velallisen
tahallisesta sopimusrikkomuksesta.
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arkisesti lasni esimerkiksi alaikiisen aiheutettua vahinkoa ja vastuun tultua aiheuttajan huol-
tajien tietoon. Suoranainen kasvatusprosessikin saattaa siitd kasittelystd puhjeta kukkaan.

Uppsalan yliopiston professori Ivar Strahl lausui vuonna 1950 ilmestyneessd mietinnds-
sddn “Forberedande utredning angdende lagstiftning pa skadestdndsrittens omrdde”
(SOU 1950:16) seuraavan: "I sjilva verket dr dldggande for en brottsling att ersitta den
skada han orsakat genom sitt brott mingen gang ett pedagogiskt limpligt medel att bringa
honom till insikt om innebérden av hans girning.” (Kursivointi lisétty.)

Vahingonkorvausvastuun kokeminen voi kiydi aiheuttajalle raskaaksi, jopa ylivoimaiseksi.
Hinen mielensi saattaa kdantyéd uhria vastaan. Niin voi kiyda jo siind vaiheessa, kun vahinkoa
ei ole vield sattunut, mutta eventuaalinen aiheuttaja joutuu panemaan vaivaa ja kustannuksia
vahinkojen estimiseen. Kielteisyyden virittimit asennemuutokset ovat kiinnittineet vahin-

gonkorvaussidntojen laatijoiden huomiota.

Esimerkki ajalta, jolloin lennitin teki tuloaan Suomeen. Nuoriso kivitti rikki tuhansittain
langallisen lenndttimen posliinieristimid Vaasan ladnissd. Suomen lennatinpéallikko eh-
dotti tuolloin, ettd kunnat velvoitettaisiin korvaamaan alueellaan sirjetyt eristimet. Vaa-
san ladnin kuvernoori ei puoltanut korvausvastuuta, koska ”se todennikoisesti synnyttdi-
si vdestossd vastenmielisyyttd koko lennitinlaitosta kohtaan, jonka laitoksen suurta hyo-
dyllisyyttd rahvas, joka kidyttdd sitd harvoin tai ei koskaan, ei pysty nidkemdin”. Siis
pelkona oli vastuutahon asenteiden kidintyminen uhritahoa vastaan. Senaatti yhtyi
kuvernoorin nikemykseen.

Vahingonkorvaussaatavan synty ja korvauksen maksaminen ovat taloudellisia tosiasioita, va-
rallisuudensiirto. Aiheuttajasta vaikutukset siteilevdt hinen sidosryhmiinsd. Reaktiot voivat
sisdltad kdyttdytymismuutoksia. Niitd ei ole nyt mahdollista kisitelld tarkemmin.

Edelld olen yleispiirteisesti kartoittanut vahingonkorvaussdintelyn vaikutuksia ja pyrkinyt
selvittimididn, mitkd ndistd vaikutuksista — itse asiassa useimmat — ovat olleet sddntelyjen
laatijoiden tiedostamia ja oletettavasti myds tavoittelemia. Joitakin tiedostettuja vaikutuksia ei
kdy pitdminen vahingonkorvaussidntelyn tarkoitusperiin kuuluvina (vaan kenties jopa valtti-

mittomind pahoina).

Oikeustaloustiede

Oikeustaloustieteen piirissd on kisitelty runsaasti vahingonkorvaussdantelyn kysymyksii.
Yleishenki néissi tarkasteluissa ndyttda olevan nykyisen vahingonkorvaussiédntelyn arviointi ja
parhaimman sddntelyn etsinti, ei juurikaan nykyisen sdintelyn laatijoiden tarkoitusperien
kuvaus ja selittiminen. Optimaalisen sddntelyn rakennetta on haettu eritoten riskinjakoa ja

vahinkokustannusten jakoa suunnittelemalla."

1 Kaisanlahti, Timo, Riskin pulverointi vahingonkorvausoikeuden tehtdvini, Teoksessa Kanniainen, Vesa — Maitt,
Kalle (toim.), Nikokulmia oikeustaloustieteeseen 3, Helsinki 1999 s. 87.
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Oikeustaloustieteen ansioksi voidaan kirjata vahinko- ja vastuutilanteissa muodostuvien
kustannuserien tarkanoloinen etsintd. Hyvin lainvalmistelun nakokulmasta tekstit vaikuttavat
kuitenkin niin monimutkaisilta — osin toivottoman sekaviltakin — ettei sddntelyn pohjaksi
16ydy etenemistietd.* Lisaksi on ilmeistd, ettd kustannuslaskenta ei ole kyllin miettinyt aineet-
tomien tekijoiden merkitystd, esimerkiksi vahingonkorvausvastuuseen usein liittyvad kayt-
tdytymisen moitittavuuden arviota ja timin vaikutuksia yhteison moraalin kehitykseen ja

virtauksiin.

Berittelseberittarens berittelse

Vuonna 2001 ilmestyi Thomas Wilhelmssonin perusteellinen ja ajatuksia tdynnd oleva teos
”Senmodern ansvarsritt. Privatritt som redskap fér mikropolitik”. Markkinatalouden periaat-
teiden eteneminen yhteiskuntien eri lohkoilla ja riskiyhteiskuntien lisndolo luovat pohjaa
vahingonkorvaussddntelyn uudelle kdytolle, uusille funktioille. Vastuuoikeus tarjoaa nyky-
tilanteessa toimintavaylid ja mahdollisuuden oppia hallitsemaan riskiyhteisdjen epdvarmuutta
moraalikeskustelun vilitykselld. Uusi vastuuoikeus ei Wilhelmssonin mukaan (s. 168) kuiten-
kaan tuo vaihtoehtoa vahingonkorvausoikeuden perinteisille funktioille. Amerikkalaistumista
hin ei tarjoa ratkaisuksi muutoin kuin ehkd korvausmiirin nostamisena, i rimlig omfatt-
ning” (s. 180). Kiihokkeita uusille vastuuotteluille mikropolitiikan nimissi tarvitaan.

Wilhelmsson korostaa vastuuoikeuden sdintelyfunktiota ja valvontafunktiota, niiden
erdiksi osa-alueeksi sijoittuvaa palvelupakkofunktiota ja vield sosiaaliturvafunktiotakin. Pai-
notus on kuitenkin ohjausfunktioilla (sddntely ja valvonta). Hin huomauttaa fokusoivansa
huomion rajalliselle vastuualueelle: kuvaannollisesti ilmaistuna 99,9 % vahingonkorvauspro-
sesseista on tavallisia pienid korvaustapauksia. Uusien ’kertomusten, kuten Wilhelmsson il-
maisee, tarvetta ja tilaa on vallankiyttdjien — taloudellisen vallan, poliittisen vallan ja media-
vallan — kontrollissa.

Vaikka Wilhelmssonin oma luonnehdinta ehdotuksistaan onkin noin rajaava, ne ansaitsevat
kuitenkin paneutuvaa huomiota. Ehdotusten paino tuntuu sittenkin asettuvan vahingon-
korvaussiintelyn aineellisten valintojen puolelle eikd niinkiin sdéntelyn funktioiden valikoi-
man kartuttamiseen.

!4 Kaisanlahti 1999 tarjoaa katsauksen oikeustaloustieteen merkittivimpien edustajien ajatuksiin.
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Urakoitsijan vastuusta itsendisen apulaisen torkeasta
tuottamuksesta

Johdanto

Rakennusurakan yleisten sopimusehtojen (YSE 1998) 30 §:n mukaan urakoitsija vastaa takuu-
ajan jilkeenkin sellaista virheistd, joiden tilaaja nidyttdd aiheutuneen urakoitsijan torkedstd
laiminlyonnistd, tayttimattd jadneestd suorituksesta tai olevan seurausta sovitun laadunvar-
mistuksen olennaisesta laiminlyonnist ja joita tilaaja ei ole voinut kohtuuden mukaan havaita
vastaanottotarkastuksessa eikd takuuaikana. YSE 1998 -ehdoissa ei nimenomaisesti oteta kan-
taa sithen, miten urakoitsijan takuuajan jilkeinen virhevastuu méaraytyy urakoitsijan kaytta-
min suunnittelijan, aliurakoitsijan suorituksessa tai rakennustavarassa ilmenevin virheen
osalta. Edellyttdako urakoitsijan virhevastuu hinen puolellaan olevaa torkedi tuottamusta vai
riittdako urakoitsijan vastuuseen hinen kidyttiminsa itsendisen apulaisen torked tuottamus?

Ehdon tulkinnasta ei ole vakiintunutta oikeuskdytintod eikd kysymyksestd ole vallitsevaa
kantaa oikeuskirjallisuudessa.! Kyseisen vastuurajoitusehdon tulkintaa koskeva kysymys on
ylldttden noussut esiin aivan viime aikoina. Asiasta on annettu kaksi vastakkaista vilimiesrat-
kaisua.? Taman lisdksi vastuunrajoitusehdon tulkinnasta on &skettdin annettu kaksi kiraji-
oikeusratkaisua, joista toisesta on valitettu hovioikeuteen.?

Olen aikaisemmassa kirjoituksessani* kisitellyt kyseisen vastuunrajoitusehdon tulkintaa
lyhyesti. Sopimusehdon sanamuodon (YSE 1983 14 §) perusteella olen katsonut, ettd ehtoa
olisi ilmeisesti tulkittava niin, ettd urakoitsija vastaa takuuajan jilkeen vain oman torkedn

! Kirjallisuudesta, ks. Laine, Juha, Rakennusvirheistd, Helsinki 1993 s. 234, Halila, Heikki ja Hemmo, Mika, Sopimus-
tyypit, Helsinki 1996 s. 103.

2 21.2.2002 annettu vélitystuomio (ainoana vilimieheni professori Mika Hemmo) ja 18.6.2003 annettu vilitystuo-
mio (Vilimiehind ON Mikko Tulokas puheenjohtajana sekd asianajajat Robert Liljestrom ja Pekka Sirvio jasenini).
Kyseiset vilimiesratkaisut on julkistettu Aaro Liuksialan teoksessa Rakennussopimukset, Kdytinnon kasikirja (2004)
teoksessa s. 109.

* Kysymyksessd on valitus Espoon kirdjdoikeuden 1.10.2003 antamasta tuomiosta n:o 03/7533, jossa kantajana on
Espoon Kruunu Oy ja vastaajana Bonvesta Oy. Kyseisestd tuomiosta ei ole valitettu Helsingin hovioikeuteen. My6s
Kemin kirijaoikeus on 30.7.2001 antamassaan tuomiossaan n:o 774 ottanut asiaan kantaa. Tamd riita on tiettévisti
sovittu kirijioikeuden tuomion antamisen jélkeen, eiki siitd ole valitettu hovioikeuteen.

4 Laine, Rakennusvirheisti, s. 234.
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tuottamuksensa perusteella. Vaikka rakennusvirhe olisi aiheutettu aliurakoitsijan tai raken-
nustavaran toimittaja torkedlld tuottamuksella, urakoitsija olisi tdmidn tulkinnan mukaan
takuuajan jilkeen vastuusta vapaa, ellei hidn ole aliurakoitsijan tai -hankkijan valinnassa tai
valvonnassa itse syyllistynyt torkeddn tuottamukseen. Lisiksi olen todennut, ettd kysymyksessi
on hyvin laaja-alainen vastuunrajoitus.

Téssd kirjoituksessa pohditaan kyseisen vastuunrajoitusehdon tulkintaa, patevyytti ja tar-
koituksenmukaisuutta ehdon sanamuotoa laajemman argumentaation valossa. Kirjoituksen
punaisena lankana on ajatus, ettei sellainen jérjestely, jossa urakoitsija vastaisi virheistd takuu-
ajan jilkeen vain oman torkedn tuottamuksensa perusteella, ole endd osapuolten kohtuullisen

riskinjaon kannalta perusteltavissa.

Yleistd vastuun rajoittamisesta itsendisen apulaisen torkedsta
tuottamuksesta

Sopimusoikeudessa hyviksytyn yleisen periaatteen mukaan velallinen ei voi vedota vastuun-
rajoitukseen, jos hin on aiheuttanut sopimusrikkomuksen kvalifioidulla tuottamuksellaan
(tahallaan tai torkeilld tuottamuksellaan). Tamé periaate on vahvistettu oikeuskdytinnossd, ja
se koskee myos lakisditeisid vastuunrajoituksia.’ Taytintoonpanoapulaisten virheitd koskeviin
vastuunrajoituksiin on suhtauduttu yleensi sallivammin kuin velallisen omaa toimintaa kos-
keviin vastuunrajoitusehtoihin. Velallisen on yleensi katsottu voivan vapauttaa itsensd vas-
tuusta tdytintoonpanoapulaisensa kvalifioidulla tuottamuksella aiheuttaman vahingon kor-
vaamisesta. Edellytyksend on kuitenkin pidetty sité, ettei velallinen itse ole menetellyt tuotta-
muksellisesti taytintoonpanoapulaisensa valinnassa tai valvonnassa.®

Toisaalta kirjallisuudessa on katsottu, ettd esimerkiksi vilittomiin vahinkoihin kohdistuviin
vastuunrajoituksiin on perusteltua suhtautua jossain miirin varauksellisemmin ja timin
tyyppisen ehdon on katsottu voivan muodostua kohtuuttomaksi.” Rakennusvirheissi vahingot
muodostuvat pddosin korjauskustannuksista ja niihin rinnastettavista virheiden tutkimus- ja
suunnittelukustannuksista, jotka ovat luonteeltaan vilittémii vahinkoja.

Urakoitsijan vastuuta itsendisten apulaistensa torkedstd tuottamuksesta tukee osaltaan se,
ettd urakoitsijalla on mahdollisuudet vierittdd vahingosta johtuneet kustannukset virheen
kvalifioidulla tuottamuksella aiheuttaneen itsendisen apulaisen kannettavaksi. Vastuun koh-
dentamismahdollisuus virheen aiheuttajaan on omiaan parantamaan laatutietoisuutta ja vas-
tuuntuntoisuutta rakentamisessa, minka vuoksi tillaista jirjestelmai on pidettiva oikeuspoliit-

tisesti tavoiteltavana.

> Ks. tdstd tarkemmin esim. Hemmo, Mika, Sopimusoikeus I1, 2. painos, Helsinki 2003 s. 287 siind olevine viitteineen.
¢ Hemmo, Sopimusoikeus II s. 291-292 viittaa tdssd yhteydessd velallisen nidkokulmasta erddnlaiseen force majeure
-asetelmaan.

7 Hemmo, Sopimusoikeus II s. 292.
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Kuljetusoikeudellisessa lainsdddidnnossi lihdetdin siité, ettd vastuunrajoitukset eivit pide,
jos vahinko johtuu taytintoonpanoapulaisen kvalifioidusta tuottamuksesta.® Rakennusurakka
muistuttaa kuljetussopimuksia siind, ettd luontaissuoritus tdytetddn usein itsendisid apulaisia
kyttamalla.

Yleisen sopimusoikeuden ja rakennusurakan erityispiirteiden valossa ndyttdd siltd, ettd
rajoitettaessa urakoitsijan vastuuta aliurakoitsijan tai rakennustavaran toimittajan kvalifioi-
dulla tuottamuksessa aiheuttamasta vahingosta liikutaan jossain mairin harmaalla alueella.
Télle voidaan antaa merkitystd sopimusehdon tulkinnassa, kohtuullisuuden tai jopa pitevyy-
den arvioinnissa.

Urakoitsijan nikokulmasta takuuajan jilkeisen vastuun rajoittaminen aliurakoitsijan tai
rakennustavaran toimittajan torkedn tuottamuksen osalta on sinilldan perusteltavissa. Aliura-
koitsija ja varsinkin rakennustavaran toimittaja toimii yleensd itsendisessd asemassa. On tdysin
mahdollista, ettd riippumatta asianmukaisesta valinnasta ja valvonnasta suoritukseen jii piile-
vid virheiti, joiden syyni voidaan my6hemmin todeta olleen aliurakoitsijan tai rakennustava-
ran toimittajan torked tuottamus. T4lloin rakennusvirhettd voidaan urakoitsijan nakokulmas-
ta luonnehtia erddnlaiseksi force majeure -tyyppiseksi tapahtumaksi.

Rakennuttajan nidkokulmasta kyseinen vastuunrajoitus sitd vastoin on tuskin ainakaan
sellaisenaan hyviksyttivissi. Rakennusurakassa osasuoritukset tehdddn olennaisessa miérin
itsendisid apulaisia kdyttamalld. Kehitys osasuoritusten pilkkomiseen yhi pienempiin osiin on
viime vuosina vahvistunut. Rakennuttajan kannalta kyseisenlainen vastuunrajoitus merkitsisi,
ettd entistd merkittivimpi osa kvalifioidulla tuottamuksella aiheutetuista rakennusvirheisti
jéisi rakennuttajan vahingoksi.” Rakennuttajan nikokulmasta vastuunrajoituksen hyviksytta-
vyys ndyttdisi edellyttdvin ainakin tiettyjd erityisjirjestelyitd. Rakennuttajalle tulisi ainakin
antaa YSE-ehdoissa nimenomainen oikeus esittdd vaatimuksia takuuajan jilkeisen virhevas-
tuun perusteella aliurakoitsijaa tai rakennustavaran toimittajaa kohtaan. Koska aliurakoitsijoi-
na ja tavarantoimittajina toimivat usein pienet yritykset, on myos mahdollista, ettd rakennut-

tajaosapuolen intressissi olisi tissd tapauksessa vaatia erityisid vakuusjirjestelyita.

Rajoitusehdon taustasta ja tulkinnasta

Urakoitsijan vastuun rajoittamisella takuuajan jilkeen tiyttimattd jadneeseen suoritukseen tai
torkeddn huolimattomuuteen on pitki historia. Samansiséltoinen ehto esiintyi jo vuoden 1957
yleisissd sopimusehdoissa. Rakennusurakan yleisid sopimusehtoja on timin jilkeen uudistettu
vuonna 1972, 1983 ja 1998, mutta kyseinen vastuunrajoitusehto on néiltd osin sdilynyt uudis-
tuksissa muuttumattomana.

8 Hemmo, Sopimusoikeus II s. 291 ja siind mainitut kuljetusoikeudelliset sdannokset.
? Toisaalta takuuajan pidennys vuodesta kahteen vuoteen (YSE 1998 29 § verrattuna YSE 1983 13 §) tulee vihenti-
main takuuajan jilkeistd virhevastuuta koskevia vaatimuksia.
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Rakennusurakan yleisten sopimusehtojen osalta ei ole julkaistu valmisteluaineistoa, jonka
perusteella voitaisiin todeta, miten ehtojen laatijat ovat tarkoittaneet sopimusehtoja tulkitta-
vaksi. Luotettavimpana lihteend voidaan pitdd Erman vuoden 1972 RT-ehdoista laatimaa
kommentaaria, joita ehtoja Erma oli itse laatimassa.!’ Erma ei kuitenkaan kisittele titd kysy-
mystd sen enempidd 1972 ehtojen kommentaarissa kuin muissakaan julkaisuissaan. Samastus-
kysymysti ei ole my6skiddn tiettdvisti “nostettu poydille” YSE-ehtoja uudistettaessa.

Oikeuskirjallisuudessa Sandvik on pitinyt suomalaisia ehtoja vastaavia ruotsalaisia AB-
ehtoja samastamiskysymyksen osalta epdselvind."! Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa Laine
on sopimusehdon sanamuodon perusteella pditynyt siihen, ettd urakoitsija vastaa takuuajan
jilkeen vain oman torkedn tuottamuksensa perusteella.'* Halila ja Hemmo ovat yhtyneet tihdn
kasitykseen."” Toisaalta Liuksiala esittdd vuonna 2004 ilmestyneessd kirjassaan kisityksen,
jonka mukaan ehtoja valmisteltaessa on ilmeisesti pidetty itsestddn selvini, ettd urakoitsija
vastaa kiyttimiensi aliurakoitsijoiden ja tavarantoimittajien toistd samalla tavalla kuin omista
toistddn.' Liuksiala ei kuitenkaan kerro, mihin ldhteisiin hidn kisityksensd perustaa. Viime
aikoina ehdon tulkinnasta virinneet oikeudenkdynnit ilmentdvit pikemminkin sitd, ettd
rakennusalalla vallitsee epitietoisuutta kyseisen ehdon tulkinnasta.

YSE 1998 -ehtojen 30 §:n mukaan urakoitsija vastaa takuuajan jilkeen sellaisista virheisti,
joiden tilaaja ndyttad aiheutuneen urakoitsijan torkedstd laiminlyonnista...”. YSE 1998 -ehto-
jen Kiisitteiston mukaan urakoitsijalla tarkoitetaan tilaajan sopimuskumppania, joka sitoutunut
aikaansaamaan sopimusasiakirjoissa médritellyn tyontuloksen. Edelld olevan perusteella voi-
daan paitelld, ettd kisitteiston ja 30 §:n perusteella urakoitsija nédyttéisi vastaavan takuuajan
jilkeen vain oman torkedn tuottamuksensa perusteella.

Voidaan kuitenkin kysyi, antaako YSE 1998 -ehtojen kokonaistarkastelu viitteitd toisenlai-
sesta tulkintamahdollisuudesta. Liuksiala viittaa tdssa yhteydessd YSE 1998 -ehtojen urakoitsi-
jan takuuaikaista virhevastuuta koskevaan 29 §:d4n."* Takuulausekkeen perusteella urakoitsija
vastaa suorituksensa sopimuksenmukaisuudesta takuuajan, jonka pituus on, ellei urakkasopi-
muksessa ole muuta midritty, kaksi vuotta. Takuulausekkeessa ei ole erikseen mainittu ura-
koitsijan itsendisten apulaisten suorituksia. Tdstd huolimatta urakoitsija vastaa takuuaikana
kiistattomasti yhtenidisin perustein sekd omista ettd itsendisten apulaistensa suorituksista.
Urakoitsijan itsendisid apulaisia ei ole erikseen mainittu myoskdin urakoitsijan takuuajan
jalkeistd virhevastuuta koskevassa YSE 1998 -ehtojen 30 §:ssd. Liuksialan mukaan johdon-

mukaisuus edellyttdd, ettd molempia lausekkeita tulkitaan yhteniisin perustein siten, ettd

0" Erma, Reino, Rakennusurakan sopimusehdot I, Vammala 1974.

' Sandvik, Tore, Kommentar til NS 3 401, 2 opplag, Oslo 1984 s. 429. Sandvikin kommentti koskee vuoden 1972 AB-
ehtoja, joiden (5:8) mukaan "Entreperdnen svarar for brist eller fel, som icke mirkts eller bort mérkas fore garant-
tidens utgéng, i den man bristen eller felet visas ha grund i grov vardloshet av entreprendren.”

12 Laine, Rakennusvirheisti s. 234.

3 Halila — Hemmo, Sopimustyypit s. 103

' Liuksiala, Aaro, Rakennussopimukset. Kiytinnon kasikirja. Himeenlinna 2004 s. 108.

5 Liuksiala, s. 108.
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urakoitsija vastaa takuuajan jilkeen sekd omasta ettd itsendisten apulaistensa torkedsti tuotta-
muksesta.'®

Ainoastaan takuulausekkeessa operoidaan urakoitsijan suorituksen kisitteelld. Urakkasuori-
tuksen kdsite on mairitelty YSE 1998 -ehtojen 1 §:ssd. YSE 1 §:n 1-kohdan mukaan (Paédsuori-
tusvelvollisuus) urakoitsija on velvollinen sovittua urakkahintaa tai muuta maksuperustetta
vastaan tekemdin kaikki urakkasopimuksen ja siind noudatettavaksi médrittyjen sopimus-
asiakirjojen edellyttimit tyot ja toimenpiteet sekd hankinnat aikaansaadakseen niissd sopi-
musasiakirjoissa midritellyn tyontuloksen ja luovuttamaan ne sopimusasiakirjojen mukaisesti
tehtyna tilaajalle. YSE 1998 -ehtojen 1 §:n 2-kohdan mukaan urakkaan kuuluvat kaikki suori-
tukset, joita sovitun tyontuloksen aikaansaaminen edellyttdi tehtaviksi. Urakoitsijan suorituk-
seen — tyontulokseen — kuuluvat siten kiistattomasti urakoitsijan omien suoritusten myos
urakoitsijan kidyttimien itsendisten suunnittelijoiden, aliurakoitsijoiden ja rakennustavaroi-
den toimittajien suoritukset.

YSE 1998 -ehtojen 30 § olisi ollut varsin helppoa laatia niin, ettd urakoitsija takuuajan
jilkeen vastaisi yksiselitteisesti myds itsendisen apulaisensa torkedstd tuottamuksesta, esimer-
kiksi seuraavasti: ”Urakoitsija vastaa takuuajan jalkeenkin urakassa olevista virheisti, joiden
tilaaja nayttdd aiheutuneen torkedstd laiminlyonnistd tiyttdmittd jadneestd suorituksesta tai
olevan seurausta sovitun laadunvarmistuksen olennaisesta laiminlyonnista ...”.

Yhtendisen arvioinnin tueksi voitaisiin mielestidni pikemminkin vedota YSE 1998 -ehtojen
24 §:n 3-kohtaan. Kyseisen ehdon mukaan sopijapuoli vastaa alaistensa, asiantuntijoiden seka
urakan tdyttdmisessd mahdollisesti kdyttimiensd muiden osapuolten toistid ja toimenpiteisti,
mikali yleisissd sopimusehdoissa tai muissa sopimusasiakirjoissa ei ole muuta sanottu. Kysei-
nen ehto on kirjoitettu hieman eri tavalla kuin YSE 1983 -ehdoissa ollut urakoitsijan taytin-
toonpanoapulaisia koskeva vastaava ehto. YSE 1983 -ehtojen 8 §:n (Vastuu alaisista ja asian-
tuntijoista) 1-kohdan mukaan urakoitsija vastasi alaistensa ja asiantuntijoidensa sekd urakan
tdyttdmisessd mahdollisesti kdyttimiensd muiden yrittdjien toimenpiteistd. YSE 1998 -ehtoi-
hin tehdylld lisdykselld'” voidaan ajatella tavoitellun sitd, ettd urakoitsijan itsendisen apulaisen
poikkeavasta vastuuperusteesta tulisi erikseen mainita yleisissd sopimusehdoissa tai muissa
kaupallisissa asiakirjoissa.

Takuuajan jilkeistd virhevastuuta koskeva ehto kisiteltivinad olevan kysymyksen osalta
sdilynyt asiallisesti muuttumattomana vuoden 1957 RT-ehdoista lukien. Erman aikaisempia
ehtoja koskevista kommentaareista kiy selville, ettd alun perin ehdolla on tavoiteltu suppeaa
tulkintaa. Tdmén mukaisesti urakoitsija on vastuusta vapaa, elleivit kaikki rajoitusehdossa

mainitut edellytykset tiyty samanaikaisesti.'®

' Liuksiala, s. 108.

77 .. mikili yleisissd sopimusehdoissa tai muissa sopimusasiakirjoissa ole toisin mainittu”.

'8 Erma, Sopimusehdot I s. 106 ss. ja Erma, Reino, YSE 1983 Rakennusurakka. Kédytinnon kisikirja. Hanko 1991
s. 112 ss. Erma ei ole kuitenkaan erikseen kisitellyt samastuskysymysta takuuajan jilkeisessd virhevastuussa.
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Toisaalta on kiinnostavaa havaita, ettei Erma tdysin johdonmukaisesti pitidnyt kiinni sup-
peasta tulkinnasta, vaan korosti my6s kohtuuperusteisen kokonaisharkinnan merkitysti. Erma
kirjoittaa: ”Kun sitten rakennusvirhe havaitaan esim. vesivuotojen syyksi, on mielestani lihelld
se ajatus, ettd laiminlyonti on samalla todettava torkedksi” "

Rakentaminen ja rakentamisen vastuuajattelu ovat kuitenkin muuttuneet merkittavasti
runsaassa 50 vuodessa. Tamin vuoksi ei ole perusteltua painottaa tulkinnassa liikaa viiden
vuosikymmenen takaista suppean tulkinnan tavoitetta. Nykyisin vastuunrajoitusehdolta edel-
lytetddn suurempaa selkeyttd kuin aikaisemmin. Selkeysvaatimuksen tulisi kisitykseni mu-
kaan olla erityisen korostettu silloin, kun tarkoituksena on rajoittaa vastuuta itseniisen apulai-
sen torkedstd tuottamuksesta.

Vastuuajattelun muutos on ilmenee osaltaan myds YSE 1998 -sopimusehdoissa. YSE-ehto-
jen 29 §:n 1-kohdassa urakoitsijan takuuaika on pidennetty kahteen vuoteen aikaisemman
yhden vuoden asemesta. YSE-ehtojen 30 §:n mukaan urakoitsija vastaa takuuajan jilkeen
torkedn laiminlyonnin ohella myos sellaisista virheisti, joiden todetaan olevan seurausta sovi-
tun laadunvarmistuksen olennaisesta laiminlyonnistd ja joita tilaaja ei ole kohtuuden mukaan
voinut havaita vastaanottotarkastuksessa eikd takuuaikana. Sovitun laadunvarmistuksen olen-
nainen laiminlyonti ei valttimattd edellytd torkedd tuottamusta urakoitsijan puolelta.

Miten on selitettdvissi, ettei tapahtunut muutos ole johtanut takuuajan jéilkeistd virhevas-
tuuta koskevan ehdon kriittiseen tarkasteluun urakoitsijan itsendisen apulaisen torkedn huoli-
mattomuuden osalta rakennusurakan yleisid sopimusehtoja uudistettaessa? Onko kysymysti
pidetty vihdmerkityksellisend esimerkiksi sen vuoksi, ettd riidat sen osalta ovat olleet harvinai-
sia? Voidaan my0s ajatella, ettd rakennusalalla vallitseva yleinen kisitys timin kysymyksen
osalta on ajan kuluessa muuttunut laajentavan tulkinnan suuntaan.”

Oikeuskdytinté on aivan viime aikoihin saakka puuttunut samastuskysymyksen osalta
ldhes kokonaan. Ainoana vanhempana ratkaisuna voidaan mainita Helsingin hovioikeuden
tuomio vuodelta 1978.

Helsingin HO 13.9.1978 antama tuomio V 1976/135; KKO 29.3.1983 n:o 2948/82, ei
muutoksenhakulupaa. Kysymyksessi oli asuinrakennuksen rakentamista koskeva urak-
kasopimus. Pddurakoitsija oli solminut aliurakkasopimuksen rakennuksen peltikaton
tekemisestd. Peltikatto oli takuuajan jilkeen vaurioitunut myrskyssd pahoin. Vaurioitu-
misen katsottiin johtuneen peltikatteen puutteellisesta kiinnittdmisest, jota ei ollut voi-
tu havaita vastaanottotarkastuksessa tai takuuaikana. RO katsoi, ettei padurakoitsija ollut
syyllistynyt torkeddn huolimattomuuteen aliurakoitsijansa tyon valvonnassa ja hylkasi
kanteen. HO katsoi, ettei ole syytd muuttaa RO:n tuomiota. KKO ei myontinyt muutok-
senhakulupaa.

Kysymyksestd on dskettdin annettu myos kaksi alioikeusratkaisua, jotka ovat paddtyneet yhte-
niiseen tulkintaan edelld selostetun hovioikeusratkaisun kanssa.

% Erma, YSE 1983 Rakennusurakka s. 126.
20 Tatd kasitystd tukevat osaltaan keskustelut, joita olen kidynyt rakennusalalla toimivien asianajajien ja rakennusalan
jarjestojen edustajien kanssa.
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Kemin kirdjaoikeuden tuomio 774/30.7.2001. Kysymyksessé oli ns. tavoitehintaurakka,
johon sisiltyi mm. toimisto- ja laboratoriorakennuksen lattialaatoitustyot. Kérdjioikeus
katsoi, ettd kaikkien neljian kerroksen porrashuoneen, aulan seki ravintolan lattiat olivat
takuuajan jilkeen vaurioituneet klinkkerilaattojen irtoamisen vuoksi. Kantajan mukaan
laattojen irtoamisen syyni oli projektinjohtourakoitsijan torked huolimattomuus. Tois-
sijaisesti kantaa vaati sopimusta soviteltavaksi (YSE 14 §, vastuu takuuajan jilkeen), ettd
projektinjohtourakoitsija vastaisi takuuajan jilkeen ilman torkedd tuottamusta. Laatoitus
oli teetetty aliurakoitsijalla. Vastaaja kiisti kanteen mm. silld perusteella, ettei vastaaja
ollut syyllistynyt torkeddn tuottamukseen aliurakoitsijan valinnassa tai valvonnassa. K-
rdjdoikeus hylkisi kanteen, koska vastaajan ei katsottu syyllistyneen torkeddn tuottamuk-
seen aliurakoitsijan valinnassa tai valvonnassa ja koska YSE-ehtojen takuuajan jélkeistd
virhevastuuta koskevaa 14 § ei pidetty kohtuuttomana. Kirdjioikeuden paidtoksessi ei
otettu kantaa siihen, oliko aliurakoitsija syyllistynyt torkeddn tuottamukseen. Tamin
vuoksi myos samastuskysymys jdi kisitteleméttd. Tuomio on lainvoimainen.

Espoon kirdjdoikeuden tuomio 7533/1.10.2003. Asianosaiset olivat vuonna 1990 solmi-
neet urakkasopimuksen kerrostalon rakentamisesta. Kohteessa oli takuuajan jilkeen il-
mennyt merkittdvid kosteusvaurioita. Kantaja mm. vaati, ettd se oikeutetaan korjautta-
maan virheet urakoitsijan kustannuksella. Kantajan mukaan virheet oli aiheutettu takuu-
ajan jilkeisen vastuun perustavalla torkeilld tuottamuksella (YSE 1983 14 §). Kantaja
katsoi, ettd vastaaja urakoitsijana vastasi omasta tuottamuksestaan riippumatta myos
aliurakoitsijoittensa torkedstd tuottamuksesta, koska kyseistd vastuuta ei ollut YSE 1983
-ehtojen 14 §:ssi suljettu pois. Vastaaja vetosi mm. siihen, ettei se ole aliurakoitsijoiden
valinnassa tai valvonnassa syyllistynyt torkeddn tuottamukseen. Kirajaoikeus katsoi, ettd
YSE 1983 -ehtojen 14 §:44 on tulkittava suppeasti. Koska asiassa ei ole viitettykdin, ettd
urakoitsija olisi syyllistynyt torkeddn tuottamukseen aliurakoitsijoiden valinnassa ja val-
vonnassa, urakoitsijan ei ole takuuajan jilkeen olevan vastuussa ns. 10-vuotisvastuun
nojalla niistd viitetyistd virheistd, jotka eivit ole koskeneet sen omaa tydsuoritusta.
Kiréjdoikeus hylkisi kanteen kokonaisuudessaan, kirdjaoikeuden pdatoksestd on valitet-
tu Helsingin hovioikeuteen.

Kysymyksestd on dskettdin annettu myos kaksi vastakkaisiin tulkintoihin padtynytti vilimies-

ratkaisua.

21.2.2002 annettu vilitystuomio. Ainoana vilimieheni professori Mika Hemmo. Vastaaja
oli rakentanut kantajalle vuonna 1987 urakkasopimuksen perusteella neljan pienkerros-
talon kohteen. Vastaaja oli sitoutunut toimittamaan kantajalle urakkasopimusasiakirjo-
jen mukaan pakkasenkestivid julkisivuelementteja ja vastaajan oli tullut huolehtia toiden
ja materiaalihankintojen lisiksi myos suunnittelusta. Julkisivuelementit oli valmistanut
vastaajan kanssa samaan konserniin kuuluva yritys ja betonin niihin oli toimittanut
taysin ulkopuolinen yritys. Kantajan teettimén tutkimuksen mukaan 80 % julkisivuele-
menteistd ei ollut pakkasenkestivid. Rakennuttaja vaati urakoitsijaa YSE 1983 -ehtojen
perusteella takuuajan jilkeiseen virhevastuuseen. Kantaja katsoi, ettd urakoitsija vastaa
YSE 1983 -ehtojen mukaan takuuajan jalkeen paitsi omasta torkedstd tuottamuksestaan
myos aliurakoitsijansa tai tavarantoimittajansa torkedstd tuottamuksesta. Toissijaisesti
kantaja vaati, ettd YSE 1983 -ehtojen 14 § jitetddn kohtuuttomana soveltamatta tai sitd
sovitellaan. Vilimiesoikeus katsoi nédytetyksi, ettd betonimassan valmistuksessa oli mene-
telty tavalla, jota oli ilmeisesti pidettivd torkednd laiminlyontind. Sitd vastoin katsoi
jddneen ndyttimatts, ettd urakoitsija itse tai betonielementtien valmistaja olisi syyllis-
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tynyt torkeddn tuottamukseen. Vilimiesoikeus katsoi, ettd urakoitsija vastaa YSE-ehtojen
mukaan takuuajan jilkeen vain oman organisaationsa torkedstd laiminlyonnistd. Vili-
miesoikeus ei myoskddn nahnyt perusteita sovittelulle ja hylkdsi kanteen kokonaisuu-
dessaan.

18.6.2003 annettu vilitystuomio (vidlimiehind ON Mikko Tulokas puheenjohtajana sekd
jdsenind asianajajat Robert Liljestrom ja Pekka Sirvig). Ratkaisussa katsottiin, ettd ura-
koitsija vastaa takuuajan jilkeenkin kiyttimiensi aliurakoitsijoiden tavarantoimittajien
toistd samalla tavalla kuin omista toistdan. Kyseisessd vilitystuomiossa todettiin, ettei
rakennuttajan asema voi huonontua sen vuoksi, ettid torkeddan huolimattomuuteen on
syyllistynyt urakoitsijan sijasta timin ottama aliurakoitsija, johon rakennuttaja ei ole
sopimussuhteessa.”!

Yhteenvetona oikeuskiytinnostd voidaan todeta, ettd kaikissa muissa paitsi viimeksi mainitus-
sa vilimiesratkaisussa lopputulokseen on piddytty YSE-ehtojen sanamuotoon perustuvan
tulkinnan avulla. Yhdessidkdan mainituista neljdssd ratkaisussa ehtojen sanamuotoa ei ole
pidetty epidselvani.”? Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, ettd yhteisii vakioehtoja olisi tulkitta-
va samaan tapaan kuin lakia ilman ettd osapuolten tarkoituksiin kiinnitetdan huomiota.
Lihtokohtana tulkinnassa on ehtojen kieliopillinen merkitys. Myos valmisteluun liittyvilld
aineistolla on katsottu voivan olla tulkinnassa huomattava merkitys.” YSE-ehtojen tarkoituk-
sesta kasiteltdvan kysymyksen osalta ei kuitenkaan ole valmisteluaineistoa. Nama kaikki seikat
sindnsi puoltavat sanamuodon mukaista tulkintaa. On kuitenkin huomattava, etti kaikki nelja
ratkaisua koskivat YSE 1998 -ehtoja aikaisempia rakennusurakan yleisia sopimusehtoja. YSE
1998 -ehtojen 23 §:n 3-kohta antaa viitteitd myds toisensuuntaisesta tulkinnasta.

Viimeksi mainitussa vilitystuomiossa ei ndytetd operoidun sopimusehtojen sanamuodolla.
Kaytetty argumentaatio viittaa ajatteluun, jonka mukaan vastuun rajoittamista urakoitsijan
itsendisen apulaisen torkedstd tuottamuksesta ei olisi ylipdédtddn pidettivi piteviand tai koh-
tuullisena.” T4llainen argumentaatio ndyttdisi avaavan uusia uria rakennusurakkaan liittyvien
vastuunrajoitusten arviointiin. Se tarkoittaisi merkittdvaa oikeuspoliittista linjausta rakennus-
urakan vastuunrajoitusten arviointiin. En kuitenkaan pidé tillaista linjausta yleiselld tasolla
esitettynd tdysin oikeana. Tietyin edellytyksin takuuajan jilkeisen virhevastuun rajoittaminen
urakoitsijan omaan torkeddn tuottamukseen voi mielesténi olla perusteltua.

21 Ks. Liuksiala, Rakennussopimukset s. 109.

2 Ks. Hemmo, Sopimusoikeus I. 2. Painos, Helsinki 2003 s. 640, jonka mukaan Agreed Documents -tyyppisten
vakioehtojen kohdalla epdselvyyssdannén mukaista tulkintaa ei tunneta.

# Hemmo, Sopimusoikeus I s. 581.

# Kirjoittajalla on ollut kiytettdvissd vain Liuksialan edelld oleva sitaatti vilitystuomiosta. On mahdollista, ettd
ratkaisua on perusteltu lisiksi muilla, kuten tulkinnallisilla tai kohtuuttomuuteen liittyvilld argumenteilla. Tiedos-
sani ei mydskdan ole, onko kyseiseen sopimussuhteeseen sovellettu YSE 1998 ehtoja vai aikaisempia rakennusurakan
yleisid sopimusehtoja.
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Arviointia

Pidén sellaista rakennusurakan yleisten sopimusehtojen maéraystd ongelmallisena, jossa ura-
koitsija vastaisi takuuajan jilkeen ilmenneistd virheistd vain oman torkedn tuottamuksensa
perusteella.” Urakkasuoritukset tdytetddn nykyisin kustannustehokkuuden saavuttamiseksi
enenevassd mairin itsendisten apulaisten avulla. Tama kehitys merkitsisi sitd, ettd aikaisempaa
suurempi médra torkedlld tuottamuksella aiheutetuista rakennusvirheisti jdisi rakennuttajan
vahingoksi.

Mielestdni jarjestely edellyttdisi ainakin sitd, ettd rakennuttajalle annettaisiin rakennus-
urakan yleisissd sopimusehdoissa nimenomainen oikeus esittdd virheistd vaatimuksia sille
urakoitsijan itsendiselle apulaiselle, jonka torkedn tuottamuksen seurausta rakennusvirhe on.
Lisdksi vastaava ehto tulisi liittdd urakoitsijan ja timan itsendisten apulaisten vilisiin sopimuk-
siin. Koska itsendiset apulaiset ovat usein pienid yrityksid, jirjestely saattaisi tapauskohtaisen
harkinnan perusteella edellyttdd erityisid vakuus- tai vakuutusjirjestelyja. Taméantyyppisilla
erityisjdrjestelyilld vastuunrajoitusta tuskin voitaisiin pitdd pateméttomand taikka kohtuut-
tomana.

Rakentamisessa urakkaehdot normaalisti asettaa rakennuttaja, joka voi laatia urakkaehdot
yksiselitteisesti siten, ettd urakoitsija vastaa takuuajan jilkeen myos itsendisen apulaisensa
torkedstd tuottamuksesta. YSE 1998 -ehtojen asiakirjojen pétevyysjdrjestyksen vuoksi YSE-
ehdoista poikkeava maaridys tulee esittdd esimerkiksi tarjouspyyntoasiakirjoihin sisdltyvissd
urakkaohjelmassa ja sopimuksentekovaiheessa nostaa urakkaneuvottelupoytékirjaan tai urak-
kasopimukseen.?® Toisaalta kynnys YSE-ehtojen vastuujirjestelmasti poikkeamiseen yksittiis-
ten sopimusten osalta varmaankin jokseenkin korkea YSE-ehtojen korporatiivisen luonteen
vuoksi.”” Taman vuoksi yksittdiset sopimukset eivit ole optimaalinen keino keskeisten vastuu-
perusteiden ratkaisemiseksi kokonaisvaltaisella tavalla.

Rakennusurakan yleiset sopimusehdot on tarkoitettu sovellettaviksi elinkeinonharjoittajien
vililld. Niiden sisdllostd on sovittu rakennusalan eri osapuolia edustavien jirjestojen vililld.?®
Voidaan katsoa, ettd ehtojen laatijoiden ensisijaisena velvollisuutena on ryhtyd korjaaviin
toimiin ehdoissa mahdollisesti olevien epikohtien korjaamiseksi tai tulkinnan selkeyttimisek-

si. Jos kyseisissd jarjestoissd vallitsee yhtenevdinen tulkinta samastuskysymyksen osalta,

» Ks. Laine, Rakennusvirheisti s. 234, jossa olen pitinyt timéntyyppistd vastuunrajoitusta “merkittavana”

% YSE 1998 ehtojen 13 §:n 1-kohdan mukaan ns. kaupallisten asiakirjojen patevyysjirjestys on seuraava: a) urakka-
sopimus; b) urakkaneuvottelupoytikirja; ¢) YSE 1998 yleiset sopimusehdot; d) tarjouspyynto ja ennen tarjouksen
antamista annetut kirjalliset lisdselvitykset; e) urakkaohjelma ja muut sopimuskohtaiset urakkaehdot; ) urakkaraja-
liite; g) tarjous; h) maira- ja mittaluettelot; muutostodiden yksikkohintaluettelo.

¥ Rakennusalan urakkakilpailun periaatteiden (RT 16-10182) 4.5 kohdan mukaan urakkasopimuksissa noudate-
taan yleisesti hyviksyttyjd rakennusalan yleisid sopimusehtoja. Yleisistd ehdoista voidaan poiketa, jos sithen on
erityisen perusteltuja syita.

# Ehdot on vahvistanut Suomen toimitila- ja rakennuttajaliitto RAKLI ry ja ne on valmisteltu yhteistyossd Raken-
nusteollisuuden Keskusliitto ry:n, Suomen maanrakentajien Keskusliitto ry:n ja Suomen Sihko- ja Teleurakoitsija-
liitto ry:n kanssa.
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mikédn ei estiisi jirjestdjd antamasta esimerkiksi yhteistd tulkintasuositusta kysymyksen osal-
ta. Toisaalta tulkintasuosituksen antaminen voi olla hankalaa sellaisten kysymysten osalta,
joissa niiden jisenet ovat mukana oikeusriidoissa. Niinpi jirjestot joutunevat odottamaan
kysymysté koskevaa ennakkoratkaisua tai oikeuskdytinnon vakiintumista.

Kysymys urakoitsijan itsendisen apulaisen torkedd tuottamusta koskevan vastuunrajoitus-
ehdon tulkinnasta ja hyviksyttivyydestd on mielestini niin keskeinen ja oikeuspoliittisesti
merkittdvi, ettd sithen olisi aiheellista saada korkeimman oikeuden ennakkoratkaisu. Kyseisen
vastuunrajoitusehdon sanamuoto ja syntyhistoria puoltavat sindnsi tulkintaa, jonka mukaan
urakoitsija vastaisi takuuajan jilkeen vain oman torkedn tuottamuksensa perusteella. Toisaalta
YSE 1998 -ehtojen 24 §:n 3-kohtaan tehty lisdys voidaan ymmartdi niin, ettd urakoitsijan
itsendisen apulaisen poikkeavasta vastuuperusteesta tulee erikseen mainita. Kyseisen ehdon
mukaan urakoitsija vastaa mm. kdyttimiensd muiden osapuolten toistd ja toimenpiteistd,
mikéli YSE-ehdoissa tai muissa kaupallisissa asiakirjoissa ei ole muuta mainittu. YSE 1998
-ehtojen kokonaistarkastelun perusteella vastuunrajoitusta urakoitsijan itsendisen apulaisen
torkedn tuottamuksen osalta ei voitane endi pitdi yksiselitteisend. Tulkinnassa olisi mielestdni
aiheellista kiinnittdd huomiota mm. véitetyn vastuunrajoituksen laajuuteen sekd kohtuulliseen
riskinjakoon rakentamiskidytinngissd ja vastuuajatteluissa tapahtuneet muutokset huomioon
ottaen.

Vaikka YSE 1998 -ehtoja tulkittaisiinkin niin, ettd urakoitsija vastaa takuuajan jilkeen
ilmenneistd virheistd vain oman torkedn tuottamuksensa perusteella, niin ehtoon voidaan
puuttua kohtuullisuusarvioinnin perusteella. Ehtoa voidaan sovitella oikeustoimilain 36 §:n
nojalla. Toisaalta on my6s mahdollista linjata, ettei vastuun rajoittaminen urakoitsijan itsendi-

sen apulaisen torkedstd tuottamuksesta rakennusurakassa ole mahdollista.
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Valimiesmenettelyn kustannukset ja valitystuomion
patemattomyys

Normitausta

Vilimiesmenettelystd asianosaisille aiheutuvat kustannukset koostuvat vilimiehille maksetta-
vista korvauksista ja asianosaisten omista varsinaisista oikeudenkayntikuluista. Viilimiesten
oikeudesta korvaukseen sdddetddn vilimiesmenettelystd annetun lain (267/1992, lyh. VML) 46
§:ssd. Sddnnos normeeraa asianosaisten ja vilimiesten vilistd korvaussuhdetta aineellisoikeu-
dellisella tasolla. Sdannoksestd ilmenevit asianosaisten korvausvastuun solidaarisuus (1 mom.),
korvauksen mairda koskeva kohtuullisuusperiaate (2 mom.) ja vilimiesten oikeus saada kor-
vauksesta ennakko tai vakuus (3 mom.). Korvauskysymyksen kisittelystd prosessuaalisella

tasolla sdddetdan VML 47 ja 48 §:ssd. Sdannoksistd ilmenee, etté:

— vilimiehet saavat vahvistaa ja tuomita korvauksen maksettavaksi vilitystuomiossa
(47,18),

— asianosaisella on oikeus hakea korvausméiriin muutosta 60 pidivissi saatuaan kappa-
leen vilitystuomiota (47,2 §) toimittamalla kirjallinen hakemus ja tuomiojiljennos
vilitystuomion antamispaikkakunnan kirdjaoikeudelle (47,3 §),’

— vilimiesten tulee antaa muutoksenhakua koskeva muutoksenhakuosoitus (47,4 §) ja

— vastapuolelle ja ao. vilimiehelle on varattava tilaisuus tulla kuuluksi muutoksenhaku-
menettelyssd (48 §).

Vilimiesmenettelystd asianosaisille aiheutuneiden oikeudenkdiyntikulujen korvaamisesta sdi-
detddn VML 49 §:ssi yleisesti, ettd jolleivit asianosaiset ole toisin sopineet, vilimiehet voivat

vilitystuomiossa velvoittaa asianosaisen kokonaan tai osaksi korvaamaan toisen asianosaisen

! Nykyinen laki ei puhu vanhan lain tavoin muutoksen vaatimisesta kanneteitse haastehakemuksin, vaan pelkistiin
“hakemuksen” toimittamisesta kirdjaoikeudelle. Moiteprosessista on siis tehty hakemusasia (ks. hallituksen esitys
vilimiesmenettelylaiksi HE 202/1991 s. 28). Muutos on luonnollisesti vain nimellinen. Kyseessi ei ole varsinainen
hakemuslainkéyton (jurisdictio voluntaria) piiriin kuuluva asia, vaan tosiasiassa siviilijuttu, jossa vélimies (valimie-
het) on (ovat) vastapuolena. Hakemusasioiden kasittelyd koskevien nykyisten sidnnosten mukaan (ks. OK 8:4)
riitaiseksi osoittautuva palkkionmoiteasia kisiteltineen yleensi riita-asioiden kisittelysti sdddetyssd jarjestyksessa.
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kulut noudattaen soveltuvin osin mitd oikeudenkdymiskaaressa (OK 21 luku) oikeudenkiyn-
tikulujen korvaamisesta siaddetddn. Télloin loytyvit OK 21 luvusta sidnnokset mm. kulujen
korvauskelpoisuudesta ja kuluja koskevan korvausvastuun perusteista. Vilimiesmenettelystd
asianosaiselle aiheutuneisiin kuluihin luetaan varsinaisten oikeudenkdyntikulujen (ns. asian-
ajokulut) lisiksi myds vilimiehille maksettavat korvaukset.? Ndin VML 49 § koskee myos
valimiehille tulevia korvauksia siltd osin kun kyse on korvausvastuun jakautumisesta asian-
osaisten kesken.

Vilimiesmenettelyd koskevissa kustannusselvittelyissd on mainituin tavoin mukana sekd
1) asianosaisten ja vilimiesten vilinen ettd 2) asianosaisten vilinen relaatio. Asianosaisten ja
vilimiesten vilinen suhde lankeaa itse vilimiesmenettelyn kohteena olevan asianosaisten vili-
sen oikeussuhteen ulkopuolelle. Sen sijaan asianosaisten vilinen kustannusvastuusuhde kuuluu
prosessuaalisena liitdinndisend tiiviimmin yhteen varsinaisen riitakysymyksen kanssa. Tama
eroavuus nikyy jo normitasolla pdallepdin siind, ettd vaikka kumpaakin relaatiota koskevista
vastuista madratdan vilitystuomiossa, vidlimiehille tulevaa korvausta koskee oma erillinen
muutoksenhakujirjestelmansi toisin kuin asianosaisten keskiniistd vastuujakoa, josta tehtyyn
ratkaisuun vastaavaa muutoksenhakumahdollisuutta ei ole.

Vilitystuomiolle on tunnusomaista sen asianosaisiin kohdistuva sitovuus ja lopullisuus siind
mielessd, ettei vilitystuomiota voida muutoksenhaku- tai kanneteitse tehokkaasti moittia silld
perusteella ettd ratkaisu on siviilinormiston valossa aineellisoikeudellisesti virheellinen. Vili-
miesten on kylla VML 31,1 §:n mukaan perustettava tuomionsa lakiin (jolleivit asianosaiset
ole sopineet, ettd tuomio voidaan perustaa sithen, minki vilimiehet katsovat kohtuulliseksi,
VML 31,3 §), mutta vilitystuomiota ei voida kuitenkaan saada kumoon silld perusteella, ettd
vilimiehet ovat soveltaneet lakia vdarin.’

Vilitystuomion velvoittavuus edellyttdd sen sijaan, ettd tuomio ja sithen johtanut vilimies-
menettely tdyttivit tietyt ldhinni prosessuaalisiksi luonnehdittavat laatuvaatimukset. Muussa
tapauksessa vilitystuomio on pétemiiton, joko suoraan lain nojalla mitdton tai moitekanteella
kumottavissa. VML 40 §:ssd luetellaan vilitystuomion mitdttdmyysperusteet. VML 41 §:ssid

puolestaan sdddetddn ns. moitteenvaraisista patemattomyysperusteista.

2 Moller Vilimiesmenettelyn perusteet (1997) s. 81-82.

> Ks. Moller 1997 s. 71-72. Poikkeuksen muodostaa se harvinainen tapaus, etti vilitystuomiossa olisi tuomittu
jotakin, mikd on oikeusjirjestyksemme perusteiden vastaista. Téltd osin vilitystuomio on jo suoraan lain nojalla
mititon (VML 40,1 §:n 2 kohta), mutta asianosainen voi ajaa myds kannetta mitdttomyyden vahvistamiseksi
tuomiolla.

Jos vilimiehet ovat soveltaneet muun maan lakia kuin minki soveltamisesta asianosaiset ovat sopineet tai ratkais-
seet asian lain sddnnokset syrjayttden kohtuuden mukaan, vaikka asianosaiset eivit ole tillaista valtaa heille antaneet,
saatetaan tilannetta yksittdistapauksessa tulkita niin, ettd vdlimiesten katsotaan ylittdneen toimivaltansa. Ks. Moller
1997 s. 85-86.
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Vidlimiesmenettelyn kustannukset ja vdlitystuomion pdtemédttdmyys
Ongelma

Kustannuskysymykset suoritusvelvoitteineen ja vastuunjakoineen ratkaistaan valitystuomios-
sa. Seuraavassa pyritdan kartoittamaan ja selvittelemadn kustannusvastuiden kohtaloa tilan-
teessa, jossa vilitystuomio osoittautuu piateméttoméksi, joko suoraan lain nojalla mitdttomak-
si tai niin, ettd valitystuomio kumotaan moitekanteen seurauksena.* Jos vilitystuomio on
mitdton tai se kumotaan kanneteitse, herdd kysymys, koskeeko patemattomyys myos vilitys-
tuomioon sisiltyneitd korvaus ja kuluratkaisuja. Merkitseeko vilitystuomion patemattomyys,
ettei valimiehilld ole oikeutta tuomitsemaansa korvaukseen? Entd miten kulujen korvaaminen

patemidttomyystilanteessa asianosaisten kesken jirjestyy?

Vilitystuomion patemdttomyys ja valimiehille tuleva korvaus

Nykyisessd valimiesmenettelylaissa (1992) on siilytetty jo aiemmin voimassa ollut jirjestelmd,
ettd vilimiehet saavat vilitystuomiossa itse mddritd ja maksettavaksi tuomita heille tulevan
korvauksen (VML 47,1 §).> Koska vilimiehet tiltd osin toimivat tuomarina omassa asiassaan ja
koska vilimiesten palkkiot voivat nousta huomattaviinkin summiin, asianosaiselle on annettu
oikeus hakea tuomioistuimessa muutosta vilitystuomiossa vahvistettuihin ja tuomittuihin
palkkiomdiriin (VML 47,2 §).° Muutoksenhakuoikeus on senkin vuoksi luonnollista, ettd
vilimiehet harkitsevat korvauksensa méirian vasta vilitystuomiossa eli varsinainen oikeuden-
kaynti ja kuuleminen korvauskysymyksessi voi toteutua vain muutoksenhakuprosessissa.
Vilimiehelle tulevan korvauksen moitetta koskeva prosessi on siind mielessa fdystutkintais-
ta menettelyd, ettei tuomioistuimen tutkintavalta ole rajoitettu vilitystuomion mitdttomyys-
tai moiteperusteisiin.” Tuomioistuin tutkii moiteprosessissa, tuleeko palkkiota alentaa sen
vuoksi ettei sitd saateta pitdd kohtuullisena ottaen huomioon vilimiestehtdvin vaatima aika,
asian laajuus ja vaikeusaste jne. Tutkinnallinen tilanne on samanlainen kuin asianosaisen

vaatiessa kanneteitse alennusta asianajajansa laskuun.®

* Kustannusongelmat niissd tilanteissa, joissa vilimiehet lopettavat menettelyn antamatta asiassa vilitystuomiota,
jadvit kirjoitelman ulkopuolelle.

> Ks. perusteluista HE 202/1991 s. 28. Jarjestelma on ollut samanlainen Ruotsissa, jossa niinikdan timi valimiesten
oikeus pysytettiin uudessa vuoden 1999 vilimiesmenettelylaissa (ks. Lag om skiljeférfarande 1999:116, jilj. LSE,
37,2'§ ja siitd regeringens proposition 1998/99:35 s. 163-165, Heuman 1999 s. 579-581 sekd oikeusvertailevasti
Scholdstrém The arbitrator’s mandate (1998) s. 353-355.

¢ Vilitystuomio on myd¢s vélimiehille tuomittujen korvausten osalta tiytintoonpanokelpoinen ratkaisu. Kaytdnngs-
sd taytintoonpano tullee ajankohtaiseksi varsin harvoin. Yleensd vilimiehet kiyttivit hyvikseen oikeutta vaatia
asianosaisilta ennakko tai vakuus heille tulevasta korvauksesta (VML 46,3 §) eivitki jitd oikeuttaan korvauksen
saantiin mahdollisesti aktualisoituvan tiytintoonpanon varaan (ks. Heuman 1999 s. 579-580).

7 Ks. Ruotsin LSF 41 §:ssi sdddetyn vastaavan moiteprosessin osalta Heurman 1999 s. 581.

8 Moiteprosessissa on kyse tavallaan appellityyppisesti muutoksenhausta korvausratkaisuun. Niin kauan kuin moi-
teaika (60 péivdd) on auki tai moiteprosessi on vireilld, korvausratkaisu ei ole lopullinen, lainvoimainen. Sen vuoksi
taytyneekin katsoa, ettd vaikka vilitystuomio saa heti antamishetkelld4n lainvoiman ja tulee tilloin myos oikeus-
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Vaikka asianosaiset ovat yhteisvastuussa vilimiehille maksettavista korvauksista, on
luonnollista, ettd jutun vilimiesoikeudessa havinnyt osapuoli herkemmin kritisoi kor-
vauksia. Hinhdn monesti joutuu asianosaisten keskindisessd kuluvastuun jaossa lopulta
vastaamaan myds vilimiesten palkkioista.

Jos vain toinen asianosainen on moittinut vilimiehen korvausta ja saa sithen alennus-
ta, timd koituu vain hidnen hyvikseen eikd vaikuta alentavasti hdnen vastapuolensa
korvausvelvollisuuteen.’ Vilimiesten tuomitseman korvauksen ja alennetun maérin vi-
linen erotus jd4 yksin vastapuolen vastuulle. Ndin asianosaisen saama alennus vilimie-
helle maksettavaan korvaukseen muuttaa myos kuluvastuun jakautumista asianosaisten
vililld siitd, miksi se on vilitystuomiossa mairitty.

Esimerkki: Vilimiehelle tuomittu korvaus on ollut 30 000 euroa ja vilitystuomion
kuluratkaisussa on méadritty, ettd vastuu korvauksesta jaetaan asianosaisten A:n ja B:n
kesken puoliksi. Sen jilkeen A nostaa palkkion moitekanteen ja tuomioistuin alentaa
korvauksen 20 000 euroon. Tdmi merkitsee, ettd A:n solidaarinen vastuu vilimiehelle
alenee tuohon summaan. Alennuksen méard (10 000 euroa) jdd yksin B:n vastattavaksi.
Asianosaisten keskindisessd vastuunjaossa A:n saama alennus merkitsee, ettd A:n osalta
vastuunjaon perusteeksi tulee tuo 20 000 euroa, josta puolet on 10 000 euroa. B:n vas-
tuulle jdd siten 20 000 euroa. Niin vilitystuomiossa médritty vastuusuhde 1/2 — 1/2
onkin muuttunut A:n eduksi suhteeksi 1/3 — 2/3.

Jos esimerkkitapauksessamme vilimies on palkkionsa ennakoiden saanut kummalta-
kin asianosaiselta 15 000 euron ennakon, merkitsee A:n saama alennus nihdikseni, ettd
kun A:n osalta alennettukin mééri on suurempi kuin hinen maksamansa ennakko, A ei
voi saada mitddn takaisin vilimieheltd, mutta sen sijaan B joutuu maksamaan A:lle 5 000
euroa, jotta alennuksen mukainen vastuunjako A:n ja B:n vililld toteutuisi.

Todettakoon, ettd Ruotsin laissa on menestyksekkain alennuskanteen oikeusvaikutus-
ten osalta omaksuttu toinen kanta: asianosaisen moiteteitse saama alennus koituu myos
toisen asianosaisen hyviksi (LSF 41,2 §).'°

Asianosainen, joka on hivinnyt vilimiesmenettelyssd kiydyn oikeusriidan, saattaa pitdd vili-
miesoikeuden menettelyd niin raskaasti virheellisend, ettd vilitystuomio on pitemattomani
kumottava. Téllaisissa tapauksissa asianosainen on ehki useinkin sitd mieltd, ettei vilimiehilld
ole oikeutta korvaukseen. Kysymys vilimiesten oikeudesta korvaukseen on kuitenkin eri asia
kuin kysymys itse vilitystuomion pysyvyydestd. Jos tuomioistuin moitekanteen johdosta ku-
moaa vilitystuomion, tdimi ei sellaisenaan merkitse, ettd vilimiesten itselleen tuomitsemat
korvauksetkin automaattisesti kumoutuisivat.!! Kumoamiskanteessa on kyse asianosaisten
vilisestd oikeusriidasta ja vilitystuomion kumoaminen koskee téstd oikeussuhteesta annettua

vilitystuomiota. Asianosaisen ja vilimiehen vilinen korvaussuhde jdd timin oikeussuhteen

voimaiseksi, vilimiehille tuomittujen korvausten osalta ratkaisu on lainvoimainen ja oikeusvoimainen vasta, kun
moiteaika on kulunut umpeen tai moiteprosessi on lainvoimaisesti ratkaistu.

Vilimiehelld lienee kylld oikeus saada palkkionsa osalta kirdjdoikeudelta maidrdys vilitystuomion tdytintoonpa-
nosta jo ennen kuin moiteaika on kulunut umpeen tai moiteprosessi on lainvoimaisesti ratkaistu (ks. VML 43 ja
44 §). Itse taytdntoonpanossa lienee kuitenkin tina aikana noudatettava lainvoimaa vailla olevan tuomion tdytin-
toonpanoa koskevia UL:n sddnnoksii.

° Moller 1997 s. 81.
19Ks. tastd Heuman 1999 s. 581.
""Heuman 1999 s. 581.
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ulkopuolelle. Yleensihin myos vilitystuomiota kenties rasittava prosessuaalinen patemitto-
myysperuste koskee vain asianosaisten vilisen riitakysymyksen kisittelyd (esim. toimivallan
ylitys tai kontradiktorisuuden loukkaus) eiki sitd, miten vilimiehet ovat korvauksensa tuo-
minneet.

Jos asianosainen haluaa vapautua vilimiehille tuomitusta korvauksesta tai saada korvausta
alennetuksi, hdnen tulee vaatia titda VML 47,2 §:n mukaisessa vilimiehid vastaan ajettavassa
moiteprosessissa.'”” Niin hinen on meneteltivi silloinkin, kun palkkiomoitteen perusteena on
vilitystuomion viitetty patemittomyys. Oikea kannekonstruktio ei tilloin siten ole se, ettd
vilimiehet haastettaisiin vastaajiksi vilitystuomion kumoamista koskevaan prosessiin “vili-
miespalkkioiden osalta”. Vilimiehet eivit ole vilitystuomion kumoamiskanteen osapuolia.
Heiltd puuttuu kumoamisprosessissa vastaajalegitimaatio. Asianosaisen ja vilimiehen vilistd
korvausta on arvioitava itse vilitystuomion pétevyyskysymyksestd erillisend oikeussuhteena
samalla tavoin kuin jos korvaus olisi mairitty varsinaisesta vilitystuomiosta erilliselld” tuo-
miolla tai korvaus velottaisiin erikseen laskun mukaan.

Nihdikseni myoskiddn vilitystuomion mitdttomyys (VML 40 §) ei yleensd merkitse, ettd
vilitystuomio olisi nulliteetti vilimiesten itselleen tuomitsemien korvaustenkin osalta.
Mitdttomyyskin kohdentuu nimenomaan vilimiesten antamaan ratkaisuun asian-
osaisten vilisestd oikeussuhteesta. Eli tilloinkin asianosaisen tdytynee reagoida VML
47,2 §:ssd sdddetylld tavalla, jos hdn haluaa vilimiehille tuomitun korvauksen kumotta-
vaksi tai sitd alennettavaksi. Siind tapauksessa, ettd vilitystuomio on mitdtén sen vuoksi
ettei se ole lain vaatimin tavoin vilimiesten allekirjoittama (ks. VML 40 §:n 1 mom.
4 kohta ja 2 mom.), on mitittomyyden katsottava kattavan myos palkkiomaardyksen.
Pitevidd tuomiota vilimiesten palkkionkaan osalta ei saata olla olemassa, jos tuomioasia-
kirjaa, jossa palkkio on midritty, ei ole allekirjoitettu.

Vaikka vilitystuomion pitevyys/pateméttomyys ja vilimiehille tulevan korvauksen oikeutus/
oikeudettomuus ovat eri kysymyksii, niiden vililld vallitsee ymmarrettavisti tietty riippuvuus-
suhde. Kun asianosaiset jittdvit riidan vilimiesten ratkaistavaksi, he luonnollisesti odottavat
vilimiehiltd sellaista toimintaa, joka johtaa pateviin ja asianosaisia sitovaan vilitystuomioon.
Vilitystuomion piatemittomyys merkitsee, etteivit asianosaiset ole saaneet vilimiehiltd odot-
tamaansa “vilimiespalvelua”. Tdéma nikokohta on luonnollisesti vaikutuksellinen tekijd arvioi-
taessa vilimiesten itselleen tuomitseman korvauksen oikeellisuutta ja kohtuullisuutta. Se,
miten vilitystuomion piteméattomyys vaikuttaa vilimiehille tulevaan korvaukseen, on kussa-
kin yksittdistapauksessa erikseen harkittava kysymys. Merkityksellisti on mm., kumotaanko
vilitystuomio patemittomyyden vuoksi kokonaan tai katsotaanko vilitystuomio vain osittain
patemittoméksi. Problematiikkaa hahmotettaessa on kuitenkin olennaista, ettd vilitystuo-

2Palkkionmoiteriidassa moittijan vastapuolena ei ole vilimiesmenettelyssd vastapuolena esiintynyt asianosainen,
vaan se vilimies, jonka palkkiota moittija pitd liiallisena.

Vrt. timan johdosta myds KKO 1998:29, jossa ongelma kohdistui palkkionmoiteriidassa kuultavana olleen asian-
osaisen (= sen, joka oli ollut vilimiesmenettelyssd vastapuolena, mutta joka oli tyytynyt valimiesten madrdamiin
palkkioihin) vastuuseen moiteriidan oikeudenkiyntikuluista.
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mion patemittomyys on vilimiehille tulevaa korvausta koskevassa riidassa korvauksen maa-
rddn olosuhteiden mukaan vaikuttava aineellisoikeudellinen kysymys eikid johda minkidn
muodollisen kohtalonyhteyden perusteella korvausten kumoutumiseen.'?

On myo6s huomattava, ettd erdissd tapauksissa patemittomyys on korjauskelpoista, jolloin
mitdttomyys- tai kumoamiskannetta kisittelevd tuomioistuin voi asianosaisen pyynnosti ly-
kitd kasittelyd ja varata vilimiehille tilaisuuden jatkaa vilimiesmenettelyd patemattomyyspe-
rusteen poistamiseksi tai ryhtyd muuhun titd varten tarpeelliseen toimenpiteeseen (ns. remis-
sio, VML 42 §)." Tilloin saatetaan vilimiesten korvauksen osalta pddtyd tulokseen, ettei vili-
miesten tuomitseman palkkion miérdén ole syytd puuttua, mutta ettd vilimiesten on suoritet-
tava korjaamistoimet ilman lisdpalkkiota.

Vilitystuomion mitidttomyys- tai kumoamiskanne ja vilimiehille tulevan korvauksen moite
voidaan kumuloida toistensa yhteyteen samaan oikeudenkdyntiin. Se, ettd korvausta koskeva
moiteasia luokitellaan muodollisesti hakemusasiaksi ja vilitystuomion kumoamiskanne haas-
tein ajettavaksi siviiliriidaksi, ei estd kumulointia (ks. OK 8:9). Kumulaatio lienee luokiteltavis-
sa OK 18:6:ssa tarkoitetuksi harkinnanvaraiseksi kumulaatioksi, jota mm. OK 10:7a:n forum
connexitatis -sddntely ei koske.”” Kumulointi ei tdssd tapauksessa kuitenkaan aiheuta forum-
ongelmia, koska molemmat asiat kuuluvat vilitystuomion antamispaikkakunnan tuomio-
istuimeen (VML 50,1 § ja 47,3 §).'¢

Kumulaatiotilanteessakin on palkkion moitteen osalta noudatettava 60 pdivin moiteaikaa
(VML 47,2 §). Vilitystuomion kumoamiskanteelle sdddetty pitempi kolmen kuukauden maa-
rdaika (VML 41,3 §) ei jatka ensiksi mainittua moiteaikaa. Eikd mairdajasta ymmarrettivisti
voida tinkii siindkddn tapauksessa, ettd korvauksen poistamista tai alentamista koskeva vaati-
mus kumuloidaan méirdajasta riippumattomaan vilitystuomion mitittomyyskanteeseen.
Palkkion moitekannetta ei oteta tutkittavaksi, jos médirdaikaa ei ole sen vireillepanossa nouda-
tettu.”

Nykyisessd valimiesmenettelylaissa vilitystuomion kumoamiskanteen nostamista koske-
va mdadrdaika pidennettiin 60 péivastd kolmeen kuukauteen.'® Vanhassa laissa kumoa-
miskanteen ja palkkion moitteen mairaajat olivat kumpikin 60 péivia.' Jos asianosainen

BVilitystuomion patemattomyyden vaikutus vélimiesten palkkioihin on samantyyppinen kysymys kuin se, missd
madrin pitemittomyys synnyttdd valimiehille vahingonkorvausvelvollisuuden. Ks. vilimiehen vahingonkorvausvas-
tuusta Hermmo DL 2000 s. 397—412 ja artikkelia kommentoiden Hoppu s. 416—417. Vanhemmasta kirjallisuudesta ks.
Tirkkonen Vilimiesmenettely (1943) s. 165-167. Palkkion alennus- ja vahingonkorvausongelmat voivat myds kéy-
tdnnossé esiintyd toistensa yhteydessa.

4Ks. asian palauttamisesta vilimiehille Moller 1997 s. 89.

15Ks. OK 18:6:n mukaisesta kumulaatiosta yleensd Lappalainen Siviiliprosessioikeus I (1995) s. 444 ss.

'®Ruotsissa kumulaatio ei ole mahdollinen, koska vilitystuomion pitemattomyyskanne kuuluu hovioikeuden ja
vilimiesten palkkion moitekanne kirijioikeuden toimivaltaan (ks. LSF 43,1 § ja 43,3 §; kirjallisuuden osalta Heuman
1999 5. 581).

!”Mdirdaikaa on pidetty palauttamiskelpoisena ns. prosessuaalisena madrdaikana (KKO 1990:123). Niin ollen sen
ylittiminen myos otettaneen huomioon viran puolesta.

8Lain perusteluissa (HE 202/1991 s. 26) pidettiin vanhaa 60 piivin médrdaikaa tarpeettoman lyhyeni ajatellen
erityisesti tilanteita, joissa asianosaisena on ulkomaalainen.

Ks. vuoden 1928 vilimiesmenettelylain (46/1928) 23 ja 24 §.
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moittii yksin vilimiehille tuomittua korvausta riitauttamatta vilitystuomion oikeelli-
suutta, jollainen tilanne onkin varmasti korvauksen moitteen ns. normaalitapaus, nykyi-
nen midrdaikajarjestelmi ei aiheuta ongelmia. Mutta jos asianosainen katsoo perustel-
luksi nostaa vilitystuomion kumoamiskanteen ja vaatia pitemittomyyden johdosta
alennusta vilimiesten itselleen tuomitsemiin korvauksiin tai periti korvausoikeuden
epddmistd, tilanne kidy asianosaisen kannalta hankalammaksi. Kun vilimiesten korvauk-
sia koskevan moitekanteen méirdaika péittyy kuukautta aiemmin kuin itse tuomion
moitekanteen miiriaika, asianosaisen on tuossa lyhyemmaissa palkkiomoitteen maari-
ajassa reagoitava ainakin palkkioita vastaan ja siis tosiasiassa ratkaistava mydos se, paneeko
hin vireille vilitystuomion moitekanteen.

Jotta vilimiehille tuomittua korvausta koskeva moitekanne voisi vilitystuomion kumoamis-
perusteella (VML 41 §) menesty4, on vilitystuomio luonnollisesti ensin saatava kanneteitse
kumotuksi. Vilitystuomion kumoamisprosessi on tidssd mielessd ennakkoluonteinen suhteessa
palkkion moiteprosessiin. Kdytinngssi lieneekin usein jirkevii, ajettiinpa niitd kanteita yh-
dessi tai erikseen, lykitd palkkionmoitekanteen kisittelyd odottamaan kumoamiskanteen rat-
kaisemista.”” Samanaikaisen moitekanteen lykkiddminen on usein jarkevia silloinkin, kun tdssi
oikeudenkiynnissd ajetaan kannetta vilitystuomion mitittomyyden (VML 40 §) vahvistami-
seksi, vaikka mitdttomyys sindnséd onkin otettavissa palkkioriitaa ratkaistaessa huomioon suo-

raan ilman mitittomyyden vahvistavaa tuomiota.

Asianosaisten oikeudenkéyntikulut ja vélitystuomion patemattomyys

Vilimiesten vilitystuomiossa antama ratkaisu asianosaisten velvollisuudesta korvata vasta-
puolen oikeudenkiyntikuluja (VML 49 §) on, poiketen vilimichille tuomitusta korvauksesta,
osa itse vilitystuomiota siind mielessd, ettd valitystuomion pysyvyys ja viliton lainvoima koskee
tdtd kuluratkaisua. Asianosainen, joka on tyytyméiton kuluvastuun jakoa koskevaan vilimies-
ten ratkaisuun, ei voi saada titd kysymystd tuomioistuimessa tutkituksi (esim. tilanne, jossa
vilimiehet ovat miiridnneet asianosaiset kiarsimiin itse kulunsa, mutta asianosainen katsoo
ettd hinen olisi jutun voittaneena tullut saada kulunsa korvatuksi). Liioin ei vilimiesten
tuomitseman kulukorvauksen mairadd voida saattaa tuomioistuimen tutkittavaksi.?!
Vilitystuomion kuluratkaisua voidaan sen sijaan moittia tuomioistuimessa vilitystuomion
kumoamisperustein, esimerkiksi silld perusteella, ettd vilimiesten viitetddn tehneen kuluratkai-
sunsa varaamatta kuluvaatimuksen esittineen asianosaisen vastapuolelle tilaisuutta tulla kuul-
luksi vaatimuksen johdosta (ks. VML 41,1:n 4 kohta). Jos tuomioistuin katsoo patemétto-
myysperusteen, esim. kuulemisvirheen, rasittavan vain kulukysymyksen kisittelyd, vilitystuo-
mio kumotaan vain kuluratkaisun osalta (vilitystuomion osittainen pateméattomyys) ja muilta
osin vilitystuomio jad voimaan. Téll6in (jos kumoamisratkaisu jad lopulliseksi) kuluratkaisu

2Vrt. my6s Ruotsin osalta Heuman 1999 s. 581.
*'Ks. Heuman 1999 s. 583.
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jad pois vilitystuomiosta ja asianosaiset saavat itse kirsid kulunsa.?? Tuomioistuin voi pitemit-
tomyystapauksessa vain kumota kuluratkaisun.

Sen sijaan jos itse vilimiesmenettelyn kohteena ollutta riitakysymysti koskenut vlitystuo-
mio kumotaan, myds kuluratkaisu kumoutuu.” Néin tapahtuu paitsi tietysti silloin, kun pite-
mittomyysperuste koskee koko prosessia (esim. vilimiehen esteellisyys), my6s silloin kun
patemittomyysperuste ei sellaisenaan koske kulukysymyksen kisittelyd (esim. vilimiehet ovat
kontradiktorisuutta loukaten hyviksyneet kanteen sellaisella perusteella, johon kantaja ei ollut
vedonnut ja josta vastaaja ei sen vuoksi ollut saanut tilaisuutta lausua). Oikeudenkiyntikulu-
jen korvaamista koskeva vilimiesten ratkaisu on pidasiaan nihden liitdnniinen, eiki voi jaddi
yksinddn “henkiin”, jos vilitystuomio kumotaan (tai todetaan mitdttomaksi). Valimiesmenet-
telyssd hdvinneen asianosaisen, joka vilitystuomiossa on velvoitettu korvaamaan voittopuolen
kulut, on voitava vapautua kuluvastuustaan, jos vilitystuomio kumotaan. Kuluratkaisun lii-
tanndisyydestd vilitystuomioon seuraa, ettd jos vilitystuomio kumotaan vain osaksi (esim.
vilimiehet ovat menneet toimivaltaansa ulommaksi ja ratkaisseet sellaisenkin kysymyksen,
joka ei kuulu vilityssopimuksen piiriin), tulisi kuluvastuuta koskevan ratkaisunkin olla pite-
miton siltd osin kuin siind on asianosainen velvoitettu korvaamaan vastapuolelle tuomion
pitemittomain osaan kohdentuvia kuluja. Kdytdnnossi voi tosin olla vaikeaa maéritelld, milld
tavoin vilitystuomion kuluratkaisu jakautuu pateméttomiin ja pateviksi jadvddn osaan vili-
tystuomiota.

Kuluvastuuta koskevan vilimiesten ratkaisun kumoutuminen siis merkitsee, etti asianosai-
set saavat itse vastata oikeudenkiyntikuluistaan. Jos jo vilitystuomion kuluratkaisu on ollut
tdmin sisdltoinen, kuluratkaisun "kumoutuminen” jai vaille oikeudellisia vaikutuksia.

Kuluratkaisuun, joka kumoutuu patemittomaiksi todetun vilitystuomion myo6ti (tai edelld
esitetyin tavoin mahdollisesti erikseenkin), sisiltyy varsinaisen asianajokuluja koskevan kor-
vauspéitoksen lisdksi myos vilimiesten ratkaisu siiti, miten vastuu vilimiehille maksettaviksi
tuomituista korvauksista jakautuu asianosaisten kesken. Sen sijaan vilitystuomion patematto-
myys ei, kuten edelld on todettu, sellaisenaan merkitse vélimiehille tuomittujen korvausten
kumoutumista vilimiesten ja asianosaisten vilisessd suhteessa, vaan asianosaisen on reagoitava
korvauksia vastaan erikseen VML 47 §:ssi sdddetyin tavoin. Saatetaan siis joutua tilanteeseen,
jossa oikeudenkdyntikulujen korvaamista koskeva vilimiesten ratkaisu kumotaan, mutta vili-
miesten ratkaisu asianosaisten velvollisuudesta suorittaa heille korvaus jdd voimaan. Herdi
kysymys, miten vastuu ndistd korvauksista jaetaan asianosaisten kesken, kun titd koskeva
vilimiesten ratkaisu on osana oikeudenkdyntikuluratkaisua kumottu. Vastaukseksi niyttiisi
tulevan korvausvelvollisten keskindisessd vastuujaossa noudatettava yleisperiaate: vastuun

jako pddluvun mukaan, siis asianosaisten kesken puoliksi.

*?Mahdollista kylld on, ettd kuulemisvirhe korjataan VML 43 §:n mukaisella tavalla: kumoamiskannetta kisitteleva
tuomioistuin voi asianosaisen pyynnostd varata vilimiehille tilaisuuden jatkaa vilimiesmenettelyd siltd osin ettd
kulukysymyksessi jirjestetdan kontradiktorinen kisittely ja etté vilimiehet ratkaisevat kuluvastuun uudelleen timén
jilkeen.

» Heuman 1999 s. 584.
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Vilimiesmenettelyn kustannukset ja vdlitystuomion pidtemidttomyys

Jos asianosainen saa VML 47 §:n mukaisella moitteellaan vilimiehen korvauksen miiria
vilitystuomion patemattomyyden johdosta alennetuksi, tima nikyy asianosaisten keskiniises-
sd vastuunjaossa siten, ettd vastuunjaon laskuperusteeksi tulee hinen osaltaan tuo alennettu
miidrd. Kun moitteella saatu alennus koituu vain moittijan eduksi, jid tuomitun ja alennetun

korvauksen vilinen erotus yksin toisen osapuolen kustannettavaksi.
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Nakokohtia vdlimiehen esteellisyydesta — erityisesti
asianajajan nakokulmasta*

IBA:n' esteellisyytti kansainvilisessd vilimiesmenettelyssi koskevat ohjeet?

Johdanto

Kirjoituksessa kisitelldan vilimiehen esteellisyyteen liittyvid kysymyksid. Tarkastelun keskiossi
ovat IBA:n esteellisyyttd kansainvilisessd vilimiesmenettelyssd koskevat ohjeet (jatkossa
”IBA:n ohjeet” tai pelkistdan "ohjeet”). Ohjeiden taustalla vaikuttaa tietoisuus siitd, ettd erilai-
sia esteellisyysarvioinnin kannalta relevantteja tilanteita ilmenee yhdentyvissd maailmassa
enenevissd madrin. Vilimies joutuu nykypédivind usein hyvin vaikeiden ja moniulotteisten
esteellisyystilannearviointien eteen. Sovellettavista laeista ja vilimiesmenettelysddnnoisti es-
teellisyyssddnnosten soveltamiselle saatavan johdon voidaan samalla todeta olevan hyvin suur-
piirteistd ja vihdista.

Vilimiehelle jd4 asiassa laaja harkintavalta. Laajan harkintavallan varjopuolena on se, ettd
olemassa olevia esteellisyyssddnnoksii saatetaan soveltaa hyvin eri tavalla. Ohjeilla pyritdankin
edistimiin esteellisyysarviointien yhdenmukaistumista kansainvilisessd vilimiesmenettelys-
sid. Yhdenmukaisuus edistisi ja turvaisi vilimiesmenettelyn yleistd sujuvuutta ja joutuisuutta
monin tavoin.

Ohjeita tarkastellaan tdssd Suomessa kiytivin vilimiesmenettelyn nikokulmasta’. Jaksossa
”Vilimiehen esteellisyydestd” pyritddn luomaan yleiskuva voimassa olevista esteellisyyssddn-
noksistd. Asian taustoittamiseksi tarkastelu aloitetaan kansainvilisestd ympéristostd, jossa suo-
malaistenkin esteellisyyssddnndsten juurten voidaan katsoa olevan. Tdmin jilkeen siirrytddn
tarkastelemaan Suomessa kaytdvadn vilimiesmenettelyyn liittyvid sdédnnoksid. IBA:n ohjeisiin
keskitytdan yleiskuvauksen muodossa jaksossa "IBA:n esteellisyyttd kansainvilisessad vilimies-

menettelyssid koskevat ohjeet”.

* Kirjoituksen suunnittelu-, tutkimus- ja kirjoittamistyohon on keskeisesti osallistunut oik. kand. Harri Jussila
tavalla, joka ansaitsisi myotakirjoittajan aseman. Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen juhlakirjaperinteen mukaisesti
kirjoitus julkaistaan kuitenkin tadssi yksin kirjoituskutsun saaneen kirjoittajan nimelld.

! International Bar Association (IBA) on asianajajien johtava kansainvilinen jérjesto, jonka jdsenid ovat n. 190
kansallista asianajajaliittoa seké n. 16.000 asianajajaa ympéri maailmaa.

* Artikkelissa tarkastellaan IBA:n ohjeita ZIBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration” siind
muodossaan, kuin ne on 22. piivinid toukokuuta 2004 hyviksytty IBA:n péittivin elimen (The Council of the
International Bar Association) toimesta. Artikkelissa esiintyvit englanninkielisten alkuperiistermien suomenkieliset
kddnnokset ovat kirjoittajien laatimia.

* Artikkelissa ei tarkastella lakisdéteisiin vilimiesmenettelyihin liittyvid erityiskysymyksia.
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Vilimieheni toimiva asianajaja joutuu ottamaan toiminnassaan huomioon myds asianaja-
jan toimintaa koskevat sdannokset ja ohjeet. Asianajajaliiton kurinpitolautakunta on ottanut
kahdessa ratkaisussaan kantaa tapaohjeiden sovellettavuuteen tilanteessa, jossa asianajaja toi-
mii vilimiehend. Ensimmiisessd ratkaisussa (27.9.1996 § 3) vilimieheni toimineelle asianaja-
jalle médrittiin varoitus hyvin asianajajatavan vastaisesta toiminnasta.* Ratkaisusta seurannut
oikeusohje on oikeuskirjallisuudessa tiivistetty seuraavasti: ”Vilimiesmenettelysti annetun lain
mukaisena vilimiehend toimiminen on asianajajalle asianajotehtivd, ja asianajaja on siten
velvollinen noudattamaan tehtivissiin hyvid asianajajatapaa ja hin on myds asianajajaliiton
kurinpitovallan alainen. Toimiessaan vilimiehend asianajaja on velvollinen oma-aloitteisesti

ilmoittamaan asianosaisille seikoista, joiden voidaan arvella vaikuttavan hdnen kykyynsi toimia

vilimiehend sivuvaikutteista vapaana.”®

Ratkaisussaan 18.12.2000 § 15 kurinpitolautakunta tuli sithen tulokseen, ettd vilimiestehti-
vi on asianajotoiminnan ulkopuolelle kuuluva tuomarintehtivi ja etteivit hyvid asianajajata-
paa koskevien ohjeiden (”tapaohjeet”) varsinaiset esteellisyyssddnnokset sellaisinaan voi tulla
sovellettaviksi®. Vilimiehend toimivan asianajajan esteellisyyttd tulee kurinpitolautakunnan
mukaan arvioida ensisijassa vilimiesmenettelystd annetun lain (23.10.1992/967, ”vilimiesme-
nettelylaki”) ja hyvii asianajajatapaa koskevien ohjeiden 2 §:n 2 momentin yleissddnnoksen”
nojalla.

Tédmin artikkelin puitteissa ei ole mahdollista arvioida tarkemmin asianajan esteellisyyden
ja vilimiehen esteellisyyden eroja ja yhtildisyyksid. Voidaan kuitenkin todeta, ettd asianajajan
esteellisyyttd koskevat normistot ja vilimiehen esteellisyyttd koskevat normistot on laadittu jo

ldahtokohtaisesti erilaisia perusasetelmia silmélld pitden. Tapaohjeet peilaavat monessa suh-

* Ks. Kertomus asianajajien valvonnasta vuonna 1996, Suomen Asianajajaliiton julkaisuja 2/1997, Helsinki 1997,
s. 46-48. Asianajajan esteellisyyden osalta voidaan viitata erityisesti tapaohjeiden 12 ja 13 §:dén. 12 §:n mukaan
”[m]illoin on olemassa erityinen seikka, jonka voidaan arvella vaikuttavana asianajajan kykyyn sivuvaikutteista vapaa-
na valvoa toimeksiantajan etuja, on asianajajan, joka tietoisena tillaisesta seikasta harkitsee voivansa ottaa tehtivin
suorittaakseen, kuitenkin viipymiittd ilmoitettava seikasta toimeksiantajalle”. 13 §:n mukaan ”[a/sianajaja on velvolli-
nen torjumaan toimeksiannon, jos hénelld itsellddn tai héinen lainopillisella avustajallaan tahi asianajajalla, joka on
hinen tyonantajansa tai yhtiGkumppaninsa taikka jonka kanssa hdnellid muutoin on yhteinen toimisto, on samassa
asiassa tahi muussa asiassa, joka liittyy toimeksiantoon, henkilokohtaista tai taloudellista etua, joka on ristiriidassa
toimeksiantajan edun kanssa, tahi jos asianajaja tai joku mainituista tyétovereista on aikaisemmin neuvotellut vasta-
puolen kanssa taikka muutoin avustanut vastapuolta samassa tai muussa asiassa, jossa tietoon tulleilla seikoilla saattaa
olla merkitysti tarjotun tehtdvin hoitamiselle. Asianajajan on muutoinkin torjuttava tehtivd, jos on olemassa jokin
seikka, joka ilmeisesti estid asianajajaa vapaana sivuvaikutteista tai asian edellyttimilli joutuisuudella ja tarmolla
valvomasta toimeksiantajan etuja”. Kirjallisuuden osalta ks. esim. Esko, Timo, Asianajajien toimistoyhteistydstd,
teoksessa Juhlajulkaisu Jukka Peltonen 60 Vuotta, Vammala 1999, s. 43—45. Ks. myos asianajajan riippumattomuuden
arviointia, Peltonen, Jukka, Eriitd esteellisyystilanteita asianajajan nikokulmasta, DL 1983 s. 325-342.

> Von und zu Fraunberg, Seppo, Kurinpitolautakunnan ratkaisut esteellisyydestd, DL 1997 s. 189.

¢ Kasitellyssd asiassa asianajaja oli toiminut keskuskauppakamarin vilityslautakunnan maéradamani vilimieheni
osakkeiden lunastusta koskevassa riita-asiassa. Lautakunnan ratkaisu koski varsinaisesti vain kyseisti vilimiestehta-
vid, mutta ratkaisun on ndhty merkinneen kuripitolautakunnan kannanmuutosta siihen, miten hyvii asianajaja-
tapaa koskevia esteellisyyssddnnoksii tulee yleisesti soveltaa vilimiehen tehtdvain. Ks. Kertomus asianajajien valvon-
nasta vuonna 2000, Suomen Asianajajaliiton julkaisuja 3/2001, Helsinki 2001, s. 31.

7 Tapaohjeiden 2 §:n 2 momentin mukaan ”[a/sianajajan tulee esiintyd asiallisesti ja moitteettomasti seki niin hyvin
tehtivid suorittaessaan kuin muutoinkin vilttid kaikkea, mikd saattaa alentaa asianajajakunnan arvoa ja vihentdid
luottamusta asianajajakuntaan”.
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teessa “klassista” asianajotoimeksiantoa, jossa asianajajalla (hdnen pidmiehelldin) on vasta-
puoli. Asianajajan edellytetdin ajavan padmiehensd etua. Vilimiehelld sen sijaan ei ole vasta-
puolta ja hinen edellytetddn olevan kaikissa suhteissa puolueeton ja riippumaton. Tapaohjei-
den esteellisyyttd koskeva sddntely ei ndin ollen sovellu kovin luontevasti vilimieheni toimivan
asianajajan toimien arviointiin. Kurinpitolautakunnan jilkimmadinen ratkaisu vaikuttaa tdssd
suhteessa oikean suuntaiselta, joskin keskustelua voitaisiin kenties kdyda ratkaisun yksityis-
kohtaisista perusteluista.

Vaikka tapaohjeiden varsinaisilla esteellisyyssddnnoksilld ei katsottaisi olevan merkitysta
vilimiehend toimivan asianajajan kannalta, asianajajan tulee kuitenkin tapaohjeiden 2 §:n 2
momentin yleissdidnnoksen nojalla valittdd sellaisten esteellisyysratkaisujen tekemistd, jotka
saattavat alentaa asianajajakunnan arvoa ja vihentdi luottamusta asianajajakuntaan. Mainitun
yleissddnnoksen ohella huomiota tulee kiinnittdd myds esimerkiksi asianajajan salassapitoa ja
vaitiolovelvollisuutta koskeviin sdannoksiin. Asianajajan on siis esteellisyysharkinnassaan ar-
vioitava tilanne paitsi vilimiesmenettelylain my6s tapaohjeiden kannalta. Vaikka asianajajaa
koskevien sddnnosten vastaisilla toimilla ei lihtokohtaisesti ole negatiivisia seuraamuksia kay-
tdvan vilimiesmenettelyn kannalta, voi rikkomus johtaa asianajajaa koskeviin kurinpidollisiin
toimiin asianajajaliiton taholta. Salassapito- ja vaitiolovelvollisuuden rikkomiset voivat luon-

nollisesti johtaa myds rikosoikeudellisiin seuraamuksiin.

Vilimiehen esteellisyydesta

Erditd nakokohtia esteellisyydesta kansainvalisesta nakékulmasta

Vilimiesmenettelyd koskevat kansalliset lait, institutionaaliset sidnno6t sekd eri maiden rele-
vantti oikeuskdytinté muodostavat oman laajan tutkimuskenttinsi, josta on kirjoitettu ulko-
mailla verrattain paljon.® Mainittu tutkimusaineisto tarjoaa yhdessd niiden pohjalta kidydyn
kansainvilisen mielipiteiden vaihdon kanssa hyodyllisen lihdeaineiston myds yksittdisten es-
teellisyyssddnnosten tarkastelun kannalta. Aineiston hyodyllisyys perustuu suurelta osin sii-

hen, ettd niin esteellisyyttd koskevat ongelmat kuin niiden osalta omaksutut lainsdddannolliset

# Oikeusvertailevissa esityksissi tarkastelun kohteesta nikee usein kiytettivin termeji kansainvilinen vilimiesme-
nettely (International Arbitration) tai kansainvilinen kaupallinen vilimiesmenettely (International Commercial
Arbitration). Termien osalta on syytd huomata, ettei niiden terminologisesta merkityssisallosté vallitse kansainvalistd
yhteisymmarrystd. Niilld saatetaan nikokulmasta riippuen viitata eri asioihin. Hyvin yleiselld tasolla voidaan todeta,
ettd mainituilla termeilld viitataan usein vilimiesmenettelyyn, jossa osapuolet tulevat eri valtioista. Joissakin maissa
vilimiesmenettelyyn sovellettavat kansallisen lain sdannokset eroavatkin siséllollisesti sen mukaan, onko menettely
puhtaasti kotimainen vai onko silld kansainvilisid liittymid. Koska vilimiesmenettelyyn soveltuu viime kiddessd aina
jokin kansallinen laki, on myos huomautettu, ettd aidosti “kansainvilisestd” vilimiesmenettelystdi puhuminen on
harhaanjohtavaa. Tdhan moniulotteiseen terminologia-aihepiiriin ei ole mahdollista puuttua yksityiskohtaisemmin
tdimdn kirjoituksen puitteissa. Sinéllddn voidaan kuitenkin todeta, ettei IBA:n tarkasteltavissa ohjeissa kaytettyi
kansainvilisen vilimiesmenettelyn termid ole mairitelty. Ohjeista on kuitenkin ymmarrettivissd, ettd niilld pyritdan
vaikuttamaan yhdenmukaistavasti eri oikeuskulttuureista tulevien vilimiesten suorittamiin esteellisyysarviointeihin.
Vilimiehet ovat perdisin eri oikeuskulttuureista yleensa juuri tilanteissa, joissa osapuolet tulevat eri valtioista.
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ja sddntokohtaiset ratkaisut ovat nykyédian kansainvilisesti hyvin samansuuntaisia. T4dhédn “yh-
dentymiskehitykseen” on vaikuttanut erityisesti UNCITRALin piirissd laadittujen vilimies-
menettelysddntojen’® ja mallilain' laajamittainen omaksuminen sdddettdessd ja uudistettaessa
kansallisia lakeja ja laadittaessa eri instituuttien vilimiesmenettelyd koskevia sddntoji. Koska
eri laeissa ja sddnnostoissd esiintyvit esteellisyyttd koskevat sidnnot ovat pitkilti samankaltai-
sia, my0ds niiden kdytinnon soveltamisongelmat ovat samanlaisia.

Vilimiehen esteellisyyssdantelyn voidaan katsoa muodostavan osan vilimiehen kelpoisuu-
den sdidntelyd. Vilimiehen kelpoisuus jaetaan tilloin yleiseen kelpoisuuteen ja erityiseen kel-
poisuuteen.' Henkilon tulee olla yleisesti kelpoinen valimieheksi, jotta hdn voi toimia ylipddn-
sd missddn esille tulevassa asiassa vilimiehend. Yleiseen kelpoisuuteen saattaa sisiltyd vili-
miehen vihimmaiisikii, koulutusta, “nuhteettomuutta” tai kokemusta koskevia vaatimuksia.
Yleistd kelpoisuutta koskevat vaatimukset miiritelldan yleensd tyhjentavisti sovellettavaksi
tulevassa laissa, sddnnoissd tai osapuolten sopimuksessa. Erityisessd kelpoisuudessa on puoles-
taan kyse vilimiehen kytkoksistd tiettyyn kisilld olevaan asiaan. Esteellisyyskysymyksid arvioi-
taessa otetaan kantaa nimenomaan vilimiehen tai sellaiseksi kaavaillun erityiseen kelpoisuu-
teen toimia vilimiestehtivissa tietyssi kisilld olevassa asiassa.'?

® UNCITRAL Arbitration Rules (1976):

”Article 9

A Prospective arbitrator shall disclose to those who approach him in connection with his possible appointment any
circumstances likely to give rise to justifiable doubts as to his impartiality or independence. An arbitrator, once
appointed or chosen, shall disclose such circumstances to the parties unless they have already been informed by him
of these circumstances.

Article 10

1. Any arbitrator may be challenged if circumstances exist that give rise to justifiable doubts as to the arbitrators
impartiality or independence.

2. A party may challenge the arbitrator appointed by him only for reasons of which he becomes aware after the
appointment has been made.”

Ks. myos artiklat 11 ja 12.
10 UNCITRAL Model Law (1985):
”Article 12. Grounds for challenge

(1) When a person is approached in connection with his possible appointment as an arbitrator, he shall disclose
any circumstances likely to give rise to justifiable doubts as to his impartiality or independence. An arbitrator,
from the time of his appointment and throughout the arbitral proceedings, shall without delay disclose any
such circumstances to the parties unless they have already been informed of them by him.

(2)An arbitrator may be challenged only if circumstances exist that give rise to justifiable doubts as to his
impartiality or independence, or if he does not possess qualifications agreed to by the parties. A party may
challenge an arbitrator appointed by him, or in whose appointment he has participated, only for reasons of
which he becomes aware after the appointment has been made.”

Ks. myos 13. artikla.

! Jakoa yleiseen kelpoisuuteen ja erityiseen kelpoisuuteen on perinteisesti kidytetty tuomarin kelpoisuutta arvioi-

taessa. Ks. esim. Hallituksen esitys Eduskunnalle tuomarin esteellisyyttd koskevaksi lainsdddédnnoksi (HE 78/2000),

verkkoversio s. 3. Vilimiehen osalta on kiytetty my6s jaottelua kelpoisuuteen ja esteellisyyteen. Ks. esim. Moller,

Gustaf, Vilimiesmenettelyn puolueettomuudesta, LM 6/1986 (Mdller 1986),s. 771-795.

12 Vilimiehen kansalaisuutta koskevaa vaatimusta voitaneen pitii erityisend kelpoisuusehtona. Esimerkin kansalai-

suutta koskevan kelpoisuusehdon osalta muodostaa London Court of Internation Arbitration (LCIA): Arbitration

Rules:

”6.1 Where the parties are of different nationalities, a sole arbitrator or chairman of the Arbitral Tribunal shall not
have the same nationality as any party unless the parties who are not of the same nationality as the proposed
appointee all agree in writing otherwise.”
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Vaatimus siitd, ettd vilimiehen on oltava puolueeton (impartial) ja riippumaton (indepen-
dent) koko menettelyn ajan, on kansainvilisestd nikokulmasta laajalti hyviksytty."® Puolueet-
tomuus- ja riippumattomuusvaatimusten on nihty yleensi koskevan yhtilidisesti kaikkia vali-
miehid siitd riippumatta, missi jirjestyksessd tai kuka heididt on toimeensa valinnut.™ Sen, etti
vilimieskokoonpanossa toimii asianosaisten valitsemia vilimiehid, on nihty olevan omiaan
lisidmaidn asianosaisen luottamusta siihen, ettd hanen argumenttinsa tulevat asianmukaisesti
huomioon otetuiksi menettelyssd. Asianosaisen valitsemalla valimiehelld saattaa my6s koulu-
tuksensa ja kokemuksensa perusteella olla muista maista tulevia muita vilimiesoikeuden
jasenid paremmat mahdollisuudet ymmirtid ja tarvittaessa selostaa muille vilimiehille samas-
ta maasta tulevan asianosaisen argumenttien oikeudellisia perusteita. Vilimiehen on edelly-
tetty kuitenkin kaikissa tilanteissa pidéttyvin kaikesta sellaisesta toiminnasta, joka voitaisiin
tulkita asianosaisen asian ajamiseksi."

Puolueettomuuden ja riippumattomuuden varmistamiseksi vilimiehelle asetetaan yleensi
velvollisuus ilmoittaa asianosaisille (disclosure obligation) kaikki ne seikat, jotka ovat omiaan
aiheuttamaan epiilyji vdlimiehen puolueettomuuden ja riippumattomuuden suhteen. Laeista
ja sddnnoistd saattaa 1oytyd titd koskevia tarkempia ohjeita.'® Vilimies pdattdd kuitenkin viime
kidessd itse sen, mitéd seikkoja ilmoittaa. Kasitykset siitd, mitd ilmoitettaviin asioihin kuuluu,
poikkeavat toisistaan suuresti. Poikkeamat johtuvat paitsi henkilokohtaisista nikemyseroista
myos oikeuskulttuurikohtaisista kdsityseroista.

Esteellisyyssdannoksiin liittyy olennaisena osana sddntely esteellisyyden seuraamuksista.
Jotkut lait ja sddnnot sisiltivit esteellisyyden méarittaimiseksi tarkemman sdédnnoksen niistd
seikoista, joiden vallitessa vilimies katsotaan esteelliseksi. Yleisen kehityksen valossa jo arkaai-
sena pidettivin mallin muodostavat tyhjentdvin luettelon sisiltavit sddntelyt. Lakeihin ja
sddntoihin on nykyisin enenevissid madrin sisdllytetty UNCITRALin mallilain ja vdlimiesme-
nettelysddntdjen esimerkin nojalla yleislausekkeita, joiden perusteella mahdollisten esteelli-
syysperusteiden kirjo on pidetty avoimena.

Esteellisyysperuste ei johda automaattisesti vilimiehen syrjiyttimiseen (esteelliseksi julista-

minen) tai vilitystuomion kumoamiseen. Osapuolille on kansallisissa laeissa ja sddnnoissi

13 Ks. tistd jaljempénd jakso “Erityisesti riippumattomuuden ja puolueettomuuden vaatimuksesta”.

!4 Joidenkin maiden kansallisissa laeissa ja erityisalojen vilimiesmenettelyd koskevissa sddnnoissd on kuitenkin
omaksuttu lahtokohta, jossa asianosaisen valitseman vilimiehen rooliin liittyy piirteits, jotka normaalisti yhdistetddn
asiamiehen toimintaan. Ks. esim. American Arbitration Association (AAA): Commercial Arbitration Rules kohta
R 17, joka sallii osapuolten erikseen kirjallisesti sopia siité, ettd osapuolten nimedmat vilimiehet voivat olla ns. ei-
neutraaleja (non-neutral), miki sdéntojen mukaan tarkoittaa sité, ettd kyseisille vilimiehille ei aseteta puolueetto-
muuden ja riippumattomuuden vaatimuksia.

15 Ks. esim. Lew, Julian D. M. — Mistelis, Loukas A — Kréll, Stefan M., Comparative International Commercial
Arbitration, Kluwer Law International 2003, s. 271-273. Ks. my6s IBA:n Rules of Ethics for International Arbitrators
vuodelta 1987, jonka kohta 5 (Communication with Parties) siséltdd ohjeita vilimiehelle siitd, miten ja millaisista
asioista vilimies voi kommunikoida osapuolten kanssa. Ohjeita 16ytyy myos AAA:mn ja ABA:n (American Bar
Association) vilimiesten kadyttoon laatimista ohjeista, ks. "The Code of Ethics for Arbitrators in Commercial
Disputes” (1977 ja uudistettu 2004), Canon III.

!¢ IBA:n edellisessé alaviitteessd viitatut ohjeet sisdltavit tarkempia ohjeita niiden asioiden piirin maarittdmiseksi,
joista vilimiehen tulisi ilmoittaa asianosaisille. Ks. sddnt6jen kohta 4 (Duty of Disclosure). Ks. myos edellisessd
alaviitteessd viitatut AAA — ABA -ohjeet, Canon II.
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yleensi asetettu prekluusiouhkainen viitteentekemisvelvollisuus tietoonsa saamista esteelli-
syysperusteista. Menettelytavat esteellisyysviitteen tekemisen ja sitd koskevien prekluusioaika-
rajojen osalta eroavat toisistaan. Institutionaalisissa vilimiesmenettelyissa menettely hallin-
noivalle instituutille on yleensd annettu tihin liittyvid tehtdvia.

Esteellisyyden ddrimmaiisend seuraamuksena vilitystuomio, jonka on antanut esteellinen
vélimies tai jonka on antanut vilimiesoikeus, jonka kokoonpanoon kuului esteellinen vili-
mies, on sddnnonmukaisesti kumottavissa, jos asianosainen ei ole laiminlyonyt tehda sdadetys-
sd jarjestyksessd viitettd esteellisyydesti. Esteellisyyden seuraukset ovat siten vilimiesmenette-
lyn yleisen toimivuuden ja osapuolten kannalta varsin ankarat.

Kansainvilisen tarkastelun pohjalta voidaan yleisesti ottaen todeta, ettd kansalliset lait ja
sddnnot ovat lihes sdidnnonmukaisesti rakentuneet periaatteelle vilimiehen riippumattomuu-
desta ja puolueettomuudesta. Periaatteen kdytinnon toteutuksen kannalta keskeisid ovat:

1) Sdantely valimiehen tai sellaiseksi kaavaillun ilmoitusvelvollisuudesta;

2) Viitteenvarainen seuraamusjirjestelma.

Artikkelin aihepiirin kannalta mielenkiinto kohdistuu erityisesti kohtaan 1.

Suomessa kaytavan valimiesmenettelyn esteellisyysarvioinnin
lahtékohdista

Viilimiesmenettelylain relevantit sidnnokset

Vilimiesmenettelylain 9 §:n mukaan ”[v]ilimiehen tulee tehtivissdidn olla puolueeton ja riippu-
maton”. Vilimiesmenettelylaki asettaa sellaiselle vilimiehen tehtdvadn pyydetylle, joka ei kiel-
tdydy tehtdvisti, velvollisuuden ilmoittaa heti “kaikki seikat, jotka ovat omiaan vaarantamaan
hinen puolueettomuuttaan tai riippumattomuuttaan vilimiehend taikka aiheuttamaan ndissi
suhteissa perusteltuja epdilyksid”. Ilmoitusvelvollisuus sdilyy vilimiesmenettelyn paittymiseen
saakka koskien kaikkia sellaisia edelld tarkoitettuja seikkoja, joita ei ole ennestddn saatettu
asianosaisten tietoon. Vilimies on vilimiesmenettelylain 10 §:n mukaan julistettava asianosai-
sen vaatimuksesta esteelliseksi, jos “hdin olisi tuomarina ollut esteellinen kiisittelemdcdn asiaa,
samoin kuin muunkin sellaisen seikan johdosta, joka on omiaan antamaan perustellun aiheen
epdilli vilimiehen puolueettomuutta tai riippumattomuutta’.

Elleivit asianosaiset ole sopineet muuta, on asianosaisen vilimiesmenettelylain 11 §:n mu-
kaan esitettdvi esteelliseksi julistamista koskeva vaatimus valimiehille 15 pdivin kuluessa siit,
kun hidn on saanut tiedon vilimiesten asettamisesta ja 10 §:ssd mainitusta seikasta. Vaatimus
on tehtdvi kirjallisesti ja siind on ilmoitettava vaatimuksen peruste. Jos asianosainen on
vaatinut vilimiehen julistamista esteelliseksi eikd tdmi luovu tehtdvistddn, tai toinen asian-
osainen ei hyviksy vaatimusta, vilimiesten on ratkaistava esteellisyyttd koskeva kysymys. Vili-
miesten hylétessd vaatimuksen, vaatimuksen tehneen asianosaisen ainoaksi mahdollisuudeksi

jdd vaatia vilitystuomion kumoamista valimiesmenettelylain 41 §:n nojalla.

197



Tomas LINDHOLM

Vilitystuomio voidaan asianosaisen kanteesta 41 $:n nojalla kumota, jos “vilimies 10 §:n
mukaan on ollut esteellinen, mutta asianosaisen asianmukaisessa jirjestyksessi tekemdd vaati-
musta vilimiehen julistamisesta esteelliseksi ei ole ennen vilitystuomion antamista hyviksytty,
taikka jos asianosainen on saanut tiedon esteellisyydesti niin mydhddn, ettei hin ole voinut vaatia
vilimiehen julistamista esteelliseksi ennen vilitystuomion antamista”. Asianosaisella ei saman
sdddoksen mukaan kuitenkaan ole oikeutta vaatia vilitystuomion kumoamista, jos hinen on
katsottava vastaamalla pddasiaan tai muulla tavalla luopuneen vetoamasta vilimiehen esteelli-
syyteen. Kanne on nostettava kolmen kuukauden kuluessa siitd pdivistd, kun vaatimuksen
esittdvi asianosainen on saanut kappaleen vilitystuomiota.

Vilimiesmenettelylain esteellisyyssdannoksid tarkasteltaessa voidaan havaita, ettd sddntely
vastaa pitkilti UNCITRALin mallilain sddntelytapaa'’.

Ilmoitusvelvollisuudesta

Yleistd
Lains#idtidjd ei ole ldhtokohtaisesti pitdnyt asianmukaisena sitd, ettd joku toimii vilimieheni
siitd huolimatta, ettd hinen osaltaan on olemassa esteellisyyden aiheuttavia seikkoja. Henkilo
voi kuitenkin toimia vilimiehend, jos kaikki asianosaiset tietoisina puheena olevista seikoista
suostuvat tdhin.'® Vilimiehelle asetettu ilmoitusvelvollisuus palvelee titd mahdollisuutta.
Vilimiehen vilimiesmenettelylain 9 §:n mukaisen ilmoitusvelvollisuuden laajuutta arvioi-
taessa voidaan todeta, etti ilmoitusvelvollisuus kattaa luonnollisesti kaikki sellaiset seikat,
joiden johdosta vilimies voidaan lain 10 $:n mukaan julistaa esteelliseksi. Keskeinen ilmoitus-
velvollisuuden ulottuvuutta koskeva kysymys on: missi laajuudessa ilmoitusvelvollisuus kattaa
tatd laajemman alan? Ilmoitusvelvollisuus koskee lakitekstin mukaan kaikkia sellaisia seikkoja,
jotka ovat omiaan vaarantamaan henkilon puolueettomuutta tai riippumattomuutta vilimie-
heni tai aiheuttamaan tidssi suhteessa perusteltuja epiilyksid. Lakitekstin valossa ilmoitusvel-
vollisuus (9 §) ja vilimiehen esteellisyys (10 §) néyttiisivdt kattavan samoja tilanteita. Halli-
tuksen esityksessd (HE 202/1991, s. 14) menniin kuitenkin ilmoitusvelvollisuuden suhteen
astetta pidemmaille toteamalla, ettd ”[m]yds sellaiset seikat, jotka eivit ehkd ole riittivid vilimie-
hen julistamiseksi esteelliseksi, on ilmoitettava, jos voidaan olettaa, etti nidmd seikat voivat
atheuttaa asianosaiselle epdilyd vilimiehen puolueettomuudesta tai riippumattomuudesta”’® La-
kitekstin objektiivisen nikokulman sijaan esitdissd viitataan asianosaisen subjektiiviseen ni-

kokulmaan.® Voitaneen perustellusti kysyd, onko ilmoitusvelvollisuuden ulottamisella sellai-

17 Ks. UNCITRALin mallilaki, artiklat 12, 13 ja 14.2. UNCITRALiin on my9s nimenomaisesti viitattu vilimiesme-
nettelylain hallituksen esityksessd. Ks. jaljempind alaviite 43.

8 HE 202/1991 s. 14.

19 Ks. my6s Moller, Gustaf, Vilimiesmenettelyn perusteet, Lakimiesliiton kustannus, Helsinki 1997 (Moller 1997),
s. 44-45.

2 Vrt. Stdhlberg, K. J., Ndkokohtia vilimiehen esteellisyydestd vilimiesmenettelystd 23.10.1992 annetun lain mu-
kaan, DL, 1996, s. 454, jossa todetaan seuraavaa: “[k]un asianosainen on vilityssopimuksessa luopunut turvautumasta
tuomioistuinlaitokseen, hiinen on tdytynyt lihted siitd, ettd hdanelld ei tule olemaan aihetta epdilli niiden henkildiden
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siin seikkoihin, jotka kuitenkaan ilmoitusvelvollisuus laiminly6tiessi eivit voi johtaa siihen,
ettd henkilo julistettaisiin esteelliseksi, mitddn yleistd merkitystd vilimiesmenettelyn kannalta.

Lain sanamuodon ldhtékohtana on, ettid (vain) esteellisyystapaukset on ilmoitettava. [Imoi-
tusvelvollisuuden sanktiointi ulottuu vain niihin tapauksiin. Jos ilmoitusvelvollisuuden laa-
juutta kuitenkin tarkastellaan menettelyn tehokkuuden nikokulmasta, sille voidaan perustel-
lusti asettaa laajemmat raamit. Ilmoittamatta jddneet seikat tai olosuhteet saattavat nousta
esiin menettelyn myohiisessd vaiheessa tai jopa vasta vilitystuomioita tdytdntoon pantaessa.
Tilanteet, joissa esteellinen vilimies vaihdetaan menettelyn edettyi jo pitkille tai joissa vilitys-
tuomio kumotaan, ovat ddrimmadisen epatyydyttivii tilanteita kaikkien kannalta. Vaikka ar-
viointi ei tillaisessa myohiisessd menettelyn vaiheessa johtaisikaan vilimiehen esteelliseksi
julistamiseen tai vilitystuomion kumoamiseen, vie esteellisyyskysymyksen kasittely kuitenkin
usein huomattavasti enemmaén aikaa, kuin mitd kysymyksen kisittelyyn olisi kulunut menette-
lyn kidynnistyessd tai varhaisessa vaiheessa. Menettelyn kokonaistehokkuus nayttdisi ndin ollen
puoltavan sitd, ettd ilmoitettavien asioiden piirid harkittaessa otetaan huomioon jonkin astei-
nen kohtuullinen asianosaisnikokulma. T4td puoltaa myos se, ettd tapaukset monesti eivit ole
selkeitd joko/tai-tilanteita. Epéselvissd tapauksissa seikat on syytd ilmoittaa, jolloin myos asian-
osaisilla on mahdollisuus reagoida ilmoituksen johdosta ja esittdd siitd omat nakemyksensa.
Asianosaisen reaktio saattaa vaikuttaa vilimiehen tai sellaiseksi nimetyn harkintaan siit,
ottaako hin tehtidvin vastaan vai luopuuko hin siit.

Suomessa kiytivin vilimiesmenettelyn osalta voitaneen yhtyi sithen kansainvilisessd ym-
péristdssd usein esitettyyn nidkemykseen, ettei vilimiehen tulisi kuitenkaan ilmoittaa sellaisia
seikkoja, joilla ei objektiivisesti arvioiden ole mitdan merkitystd. Varmuuden vuoksi -ilmoitte-
lua tulisi kdyttda hyvin harkiten. Merkityksettomien seikkojen ilmoittamisen haittapuoli on se,
ettd ilmoituksen tekemisen on katsottu olevan omiaan synnyttimdin turhaa epavarmuutta
asianosaisissa ja kerddmaiin asianosaisilta my9s aiheettomia esteellisyysviitteitd, varsinkin ti-
lanteessa, jossa asianosaisen intressissd on vastustaa (obstruoida) kdynnissi olevaa menettelyi

tai sen aloittamista.

Ilmoitusvelvollisuus asianajajan kannalta

Vilimiehelle asetettu ilmoitusvelvollisuus on asianajajan kannalta ongelmallinen. Asianajajan
vaitiolovelvollisuutta ja salassapitoa koskevan sddntelyn ja vilimiehelle asetetun ilmoitusvel-
vollisuuden vililld on perustavaa laatua oleva ristiriita. Toinen sddnndsto ohjaa ilmaisemaan ja
toinen vaikenemaan. Ilmoitusvelvollisuuden kattamien tietojen ilmaiseminen voi samalla tar-

koittaa asianajajan vaitiolovelvollisuuden rikkomisesta. Asianajajaoikeudellisen ilmaisukiellon

puolueettomuutta, jotka tulevat hinen asiansa vilimiehind ratkaisemaan. Tdstd johtuen on perusteltua, ettd esteellisyys-
perusteeksi ilmoitettua seikkaa tarkastellaan asianosaisen ndikokulmasta: onko seikka sellainen, etti se objektiivisesti
arvostellen on omiaan antamaan asianosaiselle hiinen kannaltaan perustellun aiheen epdilli vilimiehen puolueetto-
muutta”. Stahlberg ndyttiisi ndin ulottavan subjektiivisen elementin esteellisyysperustearviointiin asti. Tdma ei liene
lain sanamuodon mukaista, joka ilmentdi selvisti objektiivista harkintaa.

199



Tomas LINDHOLM

piirin osalta voidaan viitata asianajajalain 5c §:n*' ja tapaohjeiden 19 §:n* salassapitoa koske-
viin sddnnoksiin. Tdmin ohella oikeutta ilmaista jokin asianajotehtdvissd tietoon saatu asia
saattavat rajoittaa myds lainsdddannon sisaltimit muut salassapitosdannokset.?

Asianajajan vaitiolovelvollisuus kattaa periaatteessa kaiken toimeksiantosuhteen olemassa-
olosta alkaen. Vaitiolovelvollisuus ei kuitenkaan ulotu asioihin, jotka ovat julkisia. Toimeksian-
tosuhde ja siihen liittynyt oikeudenkdynti on esimerkiksi saattanut saada laajaa huomiota
julkisissa viestintdvilineissd. Pelkdstd kdydyn oikeudenkdynnin yleisestd julkisuudesta ei kui-
tenkaan seuraa asianajajalle “vapaita kisid” tdssd suhteessa. Hyvin asianajotavan vaatimukset
tulee ottaa huomioon koko laajuudessaan.

Vaitiolovelvollisuuden vallitessa asianajajalle saattaa jaddd mahdollisuus kayttdd ilmoitus-
velvollisuutta tdyttdessddn yleisluonteisia ilmauksia esimerkiksi tyyliin ”joku asianosaisista tai
samaan yritysryhmiin kuuluva yritys on satunnaisesti ollut toimiston asiakas”, “toimeksian-
non luonne on ollut se ja se” jne. Téllaisen yleisluontoisen ilmoituksen muotoileminen saattaa
kuitenkin olla erittiin haastavaa. Toisaalta tulee varmistaa se, ettei ilmoitusta vastaanottava
pysty siitd pdittelemiin vaitiolovelvollisuuden piiriin kuuluvia asioita. Toisaalta taas asianaja-
jan tulee varmistua siitd, ettd ilmoitusvelvollisuus tulee tdytettyd riittdvissad laajuudessaan. Kyse
on myds pitkilti siitd, minkilaiseen ilmoitukseen vilimiesmenettelyn osapuolet ovat valmiita
tyytymdan. Asianajaja kantaa vastuun siitd, ettd ilmoitus on asianmukainen, ja ettei se ole
harhaanjohtava. Vaitiolovelvollisuudesta voidaan poiketa vain asianomaisen tahon suostu-
muksella.” Jos ilmoitusvelvollisuuden alaista seikkaa ei voida yleisin ilmauksin hyviksyttavilld

tavalla kuvata, eikd suostumusta saada, on asianajajan kieltdydyttava vilimiestehtavistd.

Esteellisyysperusteista, viitteen tekemisestd ja tahdonvaltaisuudesta

Vuoden 1928 vilimiesmenettelylaissa (4.2.1928/46, 6 §) oli tyhjentdvd luettelo esteellisyys-

perusteista, joiden nojalla vilimies voitiin julistaa esteelliseksi. Luettelo vastasi pitkilti silloisen

2l Asianajajalain mainitun sddnnoksen mukaan ”[a[sianajaja tai hdnen apulaisensa ei saa luvattomasti ilmaista
sellaista yksityisen tai perheen salaisuutta taikka liike- tai ammattisalaisuutta, josta héin tehtdvissidn on saanut tiedon”.
2 Tapaohjeiden 19 §:n mukaan ”[s]en lisiksi, miti laissa siddetystd vaitiolovelvollisuudesta johtuu, asianajaja on
velvollinen pitidmddin omana tietonaan kaiken, mitd hdn asiakassuhteensa nojalla on saanut tietdd pidmiehesti ja
timdn oloista”. Asianajajan on lisiksi valvottava, ettd hinen toimistonsa henkilokunta noudattaa samanlaista vaiti-
olovelvollisuutta.
# Namad "ilmaisurajoitteet” koskevat luonnollisesti myos muita kuin asianajajia.
# Ks. Kurinpitolautakunnan ratkaisu 1.9.98 § 34, jossa hyvin asianajajatavan vastaiseksi toiminnaksi katsottiin se,
ettd asianajaja oli kertonut padmiehen tyttdren naapurille, ettd asianajaja oli yleisessd tuomioistuimessa avustanut
pddmiestd tappoa koskevassa asiassa.
» Salassapitosddnnoksestd riippuen saatetaan edellyttdd myos muiden tahojen kuin padmiehen suostumusta.
% Vrt. AAAm ohjeet, joissa salassapitoproblematiikkaan on nimenomaisesti viitattu. Ohjeiden osion Canon II
kohdan H mukaan
”[i]f compliance by a prospective arbitrator with any provision of this Code would require disclosure of confidential or
privileged information, the prospective arbitrator should either
(1) Secure the consent to the disclosure from the person who furnished the information or the holder of the privilege; or
(2) Withdraw.”
IBA:n ohjeiden selitteestd 16ytyy vastaavantyyppinen soveltamisohje.
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oikeudenkdymiskaaren 13 luvun 1 §:n jadviyssddnnoksid. Vuoden 1928 vilimiesmenettelylain
18 §:n nojalla vilimiehet toimivat “tuomarin vastuulla””. Uudistuksessa vilimiesmenettely-
lain 10 §:dén siséllytettiin yhteys tuomarin jadveihin. Tyhjentdvin esteellisyysperusteluettelon
tilalle otettiin tuolloin edelld mainittu yleissidnngs, jonka mukaan vilimies voidaan julistaa
esteelliseksi tuomarin jddvin ohella sellaisen muunkin syyn vuoksi, joka on omiaan antamaan
perustellun aiheen epiilld vilimiehen puolueettomuutta tai riippumattomuutta.

Vilimiesmenettelylain voimaantulon jilkeen kahden ja puolen sadan vuoden ikdidn ehtineet
oikeudenkiymiskaaren esteellisyysperustesiinnokset on uudistettu. Oikeudenkdymiskaaren
nykyiset esteellisyysperusteet ovat jaettavissa viljilti neljdan ryhmién: 1) osallisuutta oikeu-
denkdyntiin tai intressid sen kohteeseen koskevat jadvit (13:4), 2) yhteisojddvi (13:5), 3) erityis-
td suhdetta asianosaiseen koskeva jddvi (13:6), sekd 4) oikeusaste-esteellisyyttd koskeva jadvi
(13:7). Oikeudenkdymiskaari sisaltdd nykydan myos yleissidnnoksen, jonka nojalla tuomari on
esteellinen my®os, jos jokin muu oikeudenkidymiskaaren 13 luvussa tarkoitettuun seikkaan
rinnastettava seikka antaa perustellun aiheen epiilld tuomarin puolueettomuutta asiassa. Oi-
keudenkdymiskaaren esteellisyyssddnnosten uudistuksella lienee ollut vain vihidinen kiytian-
non tason vaikutus vilimiehen esteellisyyden arviointiin.

Vilimiehen ja tuomarin esteellisyyssddnndsten tietynlaisesta rinnastettavuudesta huolimat-
ta on syytd muistaa, ettd vilimiehen esteellisyysperusteille on annettu hyvin erilainen merkitys
kuin tuomarin esteellisyysperusteille. Tédssd suhteessa keskeisen eron muodostaa tuomarin
esteellisyyssddnnosten pakottavuus. Tuomarin toiminnassa ldhtokohtana on, ettd tuomioistui-
men on tutkittava puolueettomuutensa omasta aloitteestaan, eiki esteellinen tuomari lihto-
kohtaisesti edes ryhdy kisittelemdin asiaa. Taustalla vaikuttaa tuomarin virkavastuu. Vanhat
oikeudenkdymiskaaren esteellisyyssddnnokset olivat ehdottomia ja pakottavia. Osa nykyisistd
esteellisyysperusteista on harkinnanvaraisia. Asianosainen voi pitdd tuomaria esteellisend sel-
laisen seikan perusteella, jota tuomari ei ole pitdnyt asian kannalta merkitykselliseni (eiki ole
sen vuoksi jadvdannyt itseddn). On my6s mahdollista, ettd esteellisyysarviointiin vaikuttava
seikka ei ole tuomarin tiedossa.” Asianosaiselle on tistd syystd varattu oikeus esittdd esteelli-
syyttd koskeva viite, ja asianosaisen on esitettdvi téllainen viite heti ryhtyessdan kiayttimiin
puhevaltaa asiassa tai myohemmin tietoon saadun seikan osalta viipymatta.

Vilimiesmenettelyd koskeva sddntely sisdltdd niin ikdidn asianosaiselle asetetun reagointivel-

voitteen. Sdantelyn lahtokohdat ovat kuitenkin ratkaisevasti erilaiset. Vdlimiesmenettelyssé

¥ Virkavastuu ei kuitenkaan ulottunut vilimiehiin. Ks. vanhan lain arviointia ja ehdotuksia de lege ferenda, Moller
1986. Ks. myos esteellisyysperusteista Maoller 1997 s. 42—44.

2 HE 202/1991 s. 14-15. Hallituksen esityksessi mainitaan neljd esimerkkii sellaisista seikoista, jotka saattavat
herittdd perustellun epiillyn vilimiehen puolueettomuudesta ja riippumattomuudesta. 1. Henkil$ on toistuvasti ja
ilman, ettd sithen on erityistd hyviksyttivdd perustetta, ottanut toimiakseen vilimiehend jonkun asianosaistahon
pyynnostd; 2. Vilimieheksi nimetylld ja vilimiesmenettelyn asianosaisen edustajalla tai avustajalla on tapana vasta-
vuoroisesti toimia sellaisen asianosaisen nimedmina vilimiehing, jota toinen heistd vilimiesmenettelyssd edustaa; 3.
Vilimies toimii sellaisen yhteison tai laitoksen johtoelimessi tai palveluksessa, jonka jidseneni tai intressenttind
toinen asianosainen yksin on; 4. Vilimiesmenettelyssd asianosaisen edustajana tai avustajana olevan lakimiehen tai
hinen toimistonsa useat eri pidmiehet toistuvasti tai samanaikaisesti ovat nimenneet saman henkilén vilimieheksi.
2 HE 78/2000, verkkoversio s. 61.
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keskeistd on asianosaisten tahdonautonomian kunnioittaminen. Valimiehen jiavit ovatkin
pitkalti tahdonvaltaisia.”® Asianosaisen edellytetdin tekevin esteellisyysperusteeseen vedotak-
seen nimenomaisen esteellisyysviitteen. Ellei tillaista viitettd tehd4 laissa sdddetyssi tai osa-
puolten erikseen sopimassa jérjestyksessd, esteellisyys menettdd merkityksensi eli korjautuu.
Jattamailld tekemdttd vilimiestd koskevan esteellisyysviitteen, asianosainen voi tehokkaasti
luopua oikeudestaan vedota jadviyteen sellaisenkin seikan osalta, jota koskee ehdoton tuoma-
rinjaavi.”!

Osapuolten tahdonautonomian kunnioittamiseen kuuluu se, ettd sovellettavaksi voivat vi-
limiesmenettelylain ohella tai sijaan tulla my6s asianosaisten vilityssopimuksessaan maaritta-
mit vilitysinstituutin sddnnot sekd niiden sisdltimait esteellisyyttd koskevat sidnnokset™. Esi-

merkkini tdssd mainittakoon Keskuskauppakamarin vilityslautakunnan sdannot®.

Erityisesti riippumattomuuden ja puolueettomuuden vaatimuksesta

Esteellisyyttd koskevia sdadnnoksid tarkasteltaessa on syytd tiedostaa kdytettyjen kisitteiden
tietynasteinen viljyys ja médrittelemittomyys.** Riippumattomuuden ja puolueettomuuden
osalta voidaan todeta, ettei niiden kisitteellisistd merkityssisilloistd vallitse kansainvilistd
yhteisymmirrystd. Kisiteparia riippumattomuus/puolueettomuus ei aina myoskian esiinny.
Ruotsin ja Englannin vilimiesmenettelylaeissa mainitaan vain puolueettomuus (impartiali-

ty).* ICC:n sddnnoissd sidddetddn puolestaan vain vilimiehen riippumattomuudesta (inde-

* Tahdonvaltaisuus ei kuitenkaan ole vilimiesmenettelynkidn osalta poikkeuksetonta. Erddnlaisena vastapoolina
sille, ettd valtio on luopunut lainkidyttdmonopolistaan dispositiivisten riita-asioiden osalta, nihdddn yleensi se, ettd
vilimiesmenettelylle on asetettu tietyt perusvaatimukset minimioikeusturvaodotusten toteutumisen varmistamisek-
si. Tilannetta, jossa asianosainen toimisi vilimiehend omassa asiassaan, on pidetty jo vilimiesmenettelyn perusaja-
tuksen vastaisena. Erddnlaisen Suomessa kiytidvin vialimiesmenettelyn erityispiirteen muodostaa se, ettd toista osa-
puolta vilimiesoikeuden kokoonpanon suhteen kohtuuttomasti suosiva vilityssopimus saattaa tulla arvioitavaksi
oikeustoimilain yleisen kohtuullistamissdannon valossa. Ks. vertailua tuomarinjddvin ja vilimiehen jddvin vililla
nykyisid lakeja edeltivilti ajalta Moller 1986, erityisesti s. 775. Ks. myos KKO 2001:11, jossa KKO otti tahdonautono-
miaa korostavan kannan palkkioriita-asiaa kisittelevin Asianajajaliiton siéintdjen mukaisen vilimiesmieskokoonpa-
non sallittavuuteen esteellisyyssdannosten nikokulmasta. KKO viittasi myos Euroopan ihmisoikeussopimukseen 6
artiklan 1 kappaleeseen seki sen tulkintakéytintoon katsoen, ettei ihmisoikeussopimus aseta ehdottomia vaatimuk-
sia vapaaehtoisen (ei lakisddteisen) vilimiesoikeuden kokoonpanolle.

I Menettelyn yleiskuvauksen osalta ks. mm.

Méller 1997, s. 45-46 ja Savola, Mika, Muut ratkaisut kuin lopulliset vilitystuomiot vilimiesmenettelyssd, DL 3/2003,
s.392-393.

2 On my6s mahdollista joskin harvinaista, ettd osapuolet ovat sopineet esteellisyysarvioinnista vilityssopimuksessa
vilimiesmenettelylain sidnnoksistd poikkeavasti.

3 Esteellisyydestid sdddetddn Keskuskauppakamarin vilityslautakunnan sdantéjen 9 §:ssd. 1.6.2004 voimaan tullei-
den nopeutettua vilimiesmenettelyi koskevissa sadnnoissd esteellisyydestd sdddetddn vastaavalla tavalla 14 §:ssi.

* Tidhin problematiikkaan on jo viitattu edelld alaviitteessi 8.

* Englannin vilimiesmenettelylakia (Arbitration Act 1996) valmistelleen Departmental Advisory Committeen ra-
portista ilmenee, etté laissa on tietoisesti valittu UNCITRALin mallilakia suppeampi esteellisyysperusteiden maéri-
telma. Komitea ei nahnyt mitddn perusteltua syyti sille, ettd sellaisen riippumattomuuden puutteen, joka ei anna
syytd epdilld valimiehen puolueellisuutta, katsotaan muodostavan esteellisyysperusteen. Ruotsin lain osalta ks. Heu-
man, Lars, Arbitration Law of Sweden, Juris Publishing 2003, s. 224. Heuman katsoo esitoihin viitaten Ruotsin lain
puolueettomuusvaatimuksen pitdvin sisdlldan myos riippumattomuusvaatimuksen. Ruotsin laissa (Lagen om skilje-
forfarande 1999:116) on laissa tarkoitettua puolueettomuutta mairittavi luettelo olosuhteista, joiden katsotaan aina
horjuttavan luottamusta vilimiehen puolueettomuuteen. 8 §:n mukaan”[ejn sddan omstindighet skall alltid anses
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pendence). ICC:n siddnt6jen mukaisen riippumattomuuden on kuitenkin katsottu kattavan
myos puolueettomuuden.® Puolueettomuusvaatimuksen asteen on taas joskus nihty vaihtele-
van sen mukaan, ovatko vilimiehet osapuolten nimeidmii vai jonkun muun tahon nimedmii.*”

Kansainvilisissd arvioissa puolueettomuus on usein yhdistetty vaatimukseen siiti, ettd vili-
mies ei tosiasiallisesti suosi toista asianosaista tai ettd vilimiehelld ei ole kisiteltidvini olevasta
asiasta ennakkokdsitystd. Riippumattomuuden vaatimuksen on vastaavasti katsottu pitivin
sisdllddn vaatimuksen siité, ettd vilimiehen ja asianosaisen vililld ei ole tai ei ole ollut sellaisia
kytkoksid tai sellaista riippuvuussuhdetta, joka saattaisi vaarantaa vilimiehen vapaan harkin-
nan asiassa®. Kansainvilisesti nikee kiytettdvin myos termid neutraalius (neutrality) kuvaa-
maan vilimiehelle asetettavia riippumattomuus- ja puolueettomuusvaatimuksia.

Vilimiestd koskevan riippumattomuuden ja puolueettomuuden kisitteelliset merkityssisil-
16t sen paremmin kuin riippumattomuuden ja puolueettomuuden suhde toisiinsa eivit ole
olleet kovin merkittdvin huomion kohteena kotimaisessa kirjallisuudessa. Valtion lainkdyton
riippumattomuuden osalta on kirjallisuudessa viitattu vallan kolmijako-opista ldhtokohtansa
saavaan lainkdyton yleiseen riippumattomuusvaatimukseen, joka edellyttda lainkdytolta riip-
pumattomuutta muun muassa muista valtion elimisti, jirjestoistd ja tiedotusvilineistd*. Sa-
massa yhteydessid puolueettomuus on nihty asianosaisten ja asiaa kisittelevin tuomarin vili-
seen suhteeseen liittyvdnd kysymyksend, kuitenkin niin, ettd puolueettomuus muodostaa

keskeisen osan lainkdyton yleistd riippumattomuutta.*

foreligga 1. om skiljemannen sjily eller ndgon nérstdende till skiljemannen dr part eller annars kan vinta beaktansvird
nytta eller skada av tvistens utgdng, 2. om skiljemannen eller ndgon ndrstdende till skiljemannen dr ledamot av styrelsen
for ett bolag eller ndgon annan sammanslutning som dr part eller annars dr stillforetridare for en part eller for ndgon
annan som kan viinta beaktansvird nytta eller skada av tvistens utging, 3. om skiljemannen som sakkunnig eller annars
har tagit stillning i tvisten eller hjilpt en part att forbereda eller utfora sin talan i tvisten, eller 4. om skiljemannen har
mottagit eller forbehdllit sig ersittning i strid med 39 § andra stycket”. 39.2:n mukaan “[a]vtal om ersittningen till
skiljemdnnen som inte tréiffas med parterna gemensamt dr ogiltiga. Har ena parten stillt hela sikerheten, far parten dock
ensam medge att skiljemdinnen tar siikerheten i ansprdk for att ticka ersdittning for utfort arbete”.

36 Ks. ICC:n osalta esim. Derains, Yves — Schwartz, Eric A., A Guide to the New ICC Rules of Arbitration, Kluwer Law
International 1998, s. 107—120.

7 Sveitsin kansainvilistd valimiesmenettelyd koskeva laki asettaa vain riippumattomuusvaatimuksen. Siitd, missd
laajuudessa timén riippumattomuusvaatimuksen voidaan katsoa kattavan puolueettomuusvaatimuksen, ei ilmeises-
ti vallitse yhteisymmarrysta.

¥ Ks. tistd esim. Lew, Julian D. M. — Mistelis, Loukas A — Kroll, Stefan M., mts. 258-265. Ks. riippumattomuutta ja
puolueettomuutta koskevista kasityksistd myos The IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitra-
tion, artikkeli julkaisussa LCIA News, Volume 9, Issue 2 July 2004, s. 15. Artikkelissa todetaan seuraavaa: “Indepen-
dence may be objectively judged and a lack of independence may certainly give rise to justifiable doubts as to an
arbitrator’s impartiality. But impartiality remains fundamentally a state of mind and an arbitrator may equally be
impartial, whilst failing some test of independence, or partial whilst remaining objectively independent.”

¥ Ks. esim. Moller 1986, s. 271. Suomen perustuslain (11.6.1999/731) 3 §:ssd sdddetddn valtiollisten tehtdvien jaosta
sekd parlamentarismista. Tuomiovaltaa kiyttivit timdn mukaan riippumattomat tuomioistuimet, ylimpina tuo-
mioistuimina korkein oikeus ja korkein hallinto-oikeus.

“ Moller 1986, s. 271. Hallituksen esityksessi Eduskunnalle tuomarin esteellisyytta koskevaksi lainsdddannoksi ("HE
78/2000%, verkkoversio s. 3) todetaan, ettd “kehittyneissi oikeusjirjestelmissi tuomarille pyritidn turvaamaan sellainen
asema, ettd hin voi kdsitelld ja ratkaista asian vapaana painostuksesta. Keinot timdn tavoitteen saavuttamiseksi voidaan
jakaa kolmeen ryhmddn: tuomioistuinten riippumattomuuteen, tuomarien yleisiin kelpoisuusehtoihin ja tuomarien erityi-
siin kelpoisuusehtoihin. Tuomioistuinten riippumattomuus muista vallankayttoelimisti on turvattu lailla. Tuomareiden
riippumattomuuden takeena ovat lisiiksi sidnndkset tuomarin erottamattomuudesta ja yleisisti kelpoisuusvaatimuksista.
Tuomarin erityiset kelpoisuusehdot taas tarkoittavat tuomarin juttukohtaista puolueettomuutta. Tdssi esityksessi on
kysymys tuomarin erityisti kelpoisuusehdoista eli tuomarin puolueettomuudesta hiinen kdsiteltdvindcdn olevassa asiassa”.
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Vilimiehen puolueettomuutta on arvioitu asianosaisten ja vilimiehen viliseen suhteeseen
liittyvanid kysymyksend. Vilimiestd koskevan riippumattomuuden osalta on sen sijaan yleensi
viitattu tilanteeseen, jossa valimieheksi kaavailtu on tyosuhteessa toiseen asianosaiseen, tai saa
tdltd palkkatuloa tai muuta elatusta*. Jos puolueettomuusvaatimus yhdistetddn vilimiehen ja
asianosaisten vilisten kytkosten arviointiin, edellisessd virkkeessd maidritelty riippumatto-
muusvaatimus vaikuttanee vain erddnlaisena puolueettomuusvaatimuksen alatekijana.

Kiytinnossi esteellisyystilanteissa arvioidaan yleensd juuri vilimiehen tai sellaiseksi pyyde-
tyn erilaisia yhteyksid asianosaisiin tai heitd ldhelld oleviin intressitahoihin. Voitaneen ehka
todeta, ettd jos merkitystd annetaan nimenomaan epiilyille puolueettomuuden suhteen, riip-
puvuustilanteet ovat aina palautettavissa puolueettomuusepiilyarvioinnin alle. Voidaan sanoa,
ettd vaikka riippuvuus ei vield automaattisesti tarkoita tosiallista puolueellisuutta, riippuvuus
tai perusteltu epiily sellaisen riippuvuuden olemassaolosta on kuitenkin omiaan antamaan
perustellun aiheen epiilld vilimiehen puolueettomuutta.*? Riippuvuus, joka ei miltddn osin

synnytd puolueettomuusepdilyjd, lienee harvinaista.*

IBA:n esteellisyyttd kansainvilisessd vilimiesmenettelyssa

koskevat ohjeet**

Yleista®

Edellisessé jaksossa on pyritty taustoittamaan vilimiesmenettelyd koskevien esteellisyyssdian-

nosten ulottuvuutta ja padpiirteitd. Niin vdlimiesmenettelylaki kuin useat muutkin kansalliset

41 Nykyistd edeltineen vuoden 1928 vilimiesmenettelylain 6 §:n 6. kohdan mukaan vilimies voitiin julistaa esteel-
liseksi, “jos hin virassaan tai toimessaan on jommankumman asianosaisen esimiehyyden alainen taikka saa hdnelti
palkkaa tai elatusta”.

4 Ks. myos Stdhlberg, K. J., Ndkokohtia vilimiehen esteellisyydestd valimiesmenettelystd 23.10.1992 annetun lain
mukaan, DL, 1996, s. 452.

* Vuoden 1928 vilimiesmenettelylaista ei nimenomaista viittausta vilimiehen “riippumattomuuteen ja puolueetto-
muuteen” 16ydy. Uudistunut vilimiesmenettelylaki seurasi esteellisyyssddntelyssd kansainvilisesti tapahtunutta kehi-
tystd. Hallituksen esityksen (202/1991) Uudistuksen pddsuuntaukset -osiossa todetaan (s. 5), ettd “[v]dlimies-
menettelyd koskevan esteellisyyssidntelyn erityistarpeet tulisivat otetuiksi huomioon tirkedlld lisamddrdykselld, jonka
mukaan vilimies voitaisiin julistaa esteelliseksi muunkin sellaisen seikan perusteella, joka on omiaan antamaan perus-
tellun aiheen epdilli vilimiehen puolueettomuutta tai riippumattomuutta. Erdiden uusien ulkomaisten vilimiesmenet-
telylakien sekd UNCITRAIin mallilain esikuvan mukaan ehdotetaan sille, jota on pyydetty vilimieheksi, nimenomaista
velvollisuutta ilmoittaa kaikki ne seikat, jotka ovat omiaan vaarantamaan hinen puolueettomuuttaan tai aiheuttamaan
tissi suhteessa perusteltuja epdilyksii”> UNCITRALin mallilakiin viitataan myos yksityiskohtaisissa perusteluissa
vditemekanismin yhteydessi (s. 15). Riippumattomuus/puolueettomuus -terminologiaan hallituksen esityksessi ei
oteta kantaa.

* Osiossa kommentoidaan aiemmin todetuin tavoin IBA:n ohjeita "IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration” siind muodossaan, kuin ne on 22. pdivdni toukokuuta 2004 hyviksytty IBA:n pédttivin
elimen (The Council of the International Bar Association) toimesta. Ohjeet on julkaistu IBA:n toimesta 12.7.2004.
Ne loytyvit IBA:n verkkosivuilta osoitteesta http://www.ibanet.org/. Kirjoituksessa viitatut tyoryhman esittaimat
kommentit on poimittu kyseisestd tekstisté, joka sisiltdd ohjeiden lisiksi johdannon sekid yksittdisten ohjekohtien
kommentointia. Teksti on kokonaisuudessaan 27 sivun mittainen. Tyéryhmén jasenet on lueteltu ohjeiden sivulla 6.
Tyoryhmassi ei ollut suomalaisjasentd.

% Obhjeet s. 3-6.
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lait ja vilimiesmenettelysddnnot asettavat usein avoimen yleissddnnon muodossa vilimiehelle
ilmoitusvelvollisuuden seikoista, jotka saattavat antaa perustellun aiheen epdilld ko. vilimie-
hen puolueettomuutta ja/tai riippumattomuutta. Tarkempien ohjeiden puuttuessa vilimiehel-
le jad kdytdnnon tilanteiden arvioinnin osalta hyvin laaja harkintavalta. Yleissddnnot jattavit
soveltajan usein vaikean tehtdvin eteen.

Esteellisyysarvioinnissa eteen tulevien tilanteiden kirjo on huomattava ja niiden miéran on
nihty ainakin asianajajien osalta olevan kasvussa®. Tdhin ovat vaikuttaneet yhtdaltd toimisto-
kokojen kasvu, toimistojen kansainvilistyminen seki rajat ylittdva asianajajien yhteistyo seki
toisaalta yritystoiminnan kansainvilinen konsolidointi yleensi. Koska esteellisyystilanteilla on
taipumus hidastaa menettely4, niiden lisddntymisen on pelitty pidemmalld tahtdimelld hait-
taavan kansainvilisen vilimiesmenettelyn tehokkuutta.*’

IBA:n komitean ”Committee on Arbitration and ADR” nimittdmi tyéryhma on tutkinut
kansallisia lakeja, oikeuskdytintod, vilimiesmenettelysddntojd sekd puolueettomuutta ja riip-
pumattomuutta koskevia kidytint6jd ja sovelluksia kansainvilisessd vilimiesmenettelyssd*®.
Ty6éryhmin johtopadtoksend oli, ettd olemassa olevat riippumattomuutta ja puolueettomuutta
koskevat standardit eivit ole riittdvin yksityiskohtaisia. Tyoryhmdn mukaan myos niiden
soveltamisesta puuttuu riittdvd yhdenmukaisuus. Vilimiehet tekevit kidytdnnon esteellisyys-
kysymysten osalta samojakin standardeja soveltaessaan hyvin erilaisia tilannearviointeja ja
ratkaisuja. Tyoryhmd on laatinut tdmén johdosta ohjeet (IBA Guidelines on Conflicts of
Interest in International Arbitration), jotka sisdltdvit riippumattomuutta ja puolueettomuutta
koskevia yleisid standardeja sekd niiden selitteitd. Ohjeiden johdannossa on todettu, ettd ”[i]t is
in the interest of everyone in the international arbitration community that international arbitra-
tion proceedings not be hindered by these growing conflicts of interest issues”.

Seitsemin yleisen standardin ja standardien selitteiden lisiksi ohjeet kisittdvit kolme listaa
(red list, orange list ja green list), jotka sisaltdvit esimerkkeji sellaisista olosuhteista ja seikoista,
joiden osalta tyoryhmi katsoo tai ei katso vilimiehen ilmoitusvelvollisuuden olevan olemassa
tai jotka tyoryhman mielestd antavat perusteen vilimiehen jadvddmiselle. Ohjeiden arvokkain
anti liittyy nimenomaan niihin listoihin. Ne tarjoavat vilimiehelle johtoa erilaisten esteelli-
syystilanteiden arviointiin konkreettisten esimerkkitilanteiden avulla.

Ohjeet eivit perustu pelkistddn tyoryhmin sinillddn erittdin arvovaltaisena pidettidvin
jaseniston omiin kokemuksiin, vaan tyodssd on pyritty ottamaan huomioon muun muassa
monien johtavien vilitysinstituuttien, yhtiolakimiesten ja muiden kansainviliseen vilimies-
menettelyyn osallisten tahojen mielipiteiti. Ohjeiden valmistelun yhteydessd julkaistujen
luonnosten pohjalta saadut kommentit on otettu huomioon siltid osin kuin se on ollut mah-
dollista.

¢ Kansainvilisissd vdlimiesmenettelyissd (asianosaiset eri valtioista) vilimiehiksi valittavat henkil6t ovat usein juuri
asianajajia.

¥ Ks. ohjeet s. 3.

* Ohjeissa ei midritelld, mitd kansainviliselld vilimiesmenettelylld tarkoitetaan. Ks. edelld alaviite 8.
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Ohjeet eivit luonnollisestikaan syrjaytd lain sddnnoksid tai asianosaisten sovellettavaksi
sopimia vilimiesmenettelysddntoja. Ottaen toisaalta huomioon kansainvilisen vilimiesmenet-
telyn lakitasoisen sdidntelyn yhdenmukaisuuden, on aihetta olettaa, ettd ohjeet tiydentavit
varsin hyvin useimpien modernilla vilimiesmenettelylailla varustettujen maiden kansallista
lainsdiddintod, olematta sen kanssa ristiriidassa. Ndin on asianlaita ainakin Suomen osalta.
Ohjeita on téstd huolimatta kuitenkin aina sovellettava asianmukaisella varovaisuudella. Tyo-
ryhmi on todennut yleisesti ohjeiden soveltamisen osalta, ettd se (The Working Group) “trusts
that the Guidelines will be applied with robust common sense and without pedantic and unduly
formalistic interpretation”*

Vuonna 1987 julkaistuihin IBA:n sddntoihin "Rules of Ethics for International Arbitrators”
nihden ohjeet ovat ensisijaisia. Siltd osin kuin vuoden 1987 sddnnot kisittelevit sellaisia
aihepiirejd, joista uudet ohjeet eivit lausu mitddn, vanhat sdannot ovat edelleen voimassa.

Jakson tarkoituksena on antaa lukijalle yleiskuva ohjeiden sisillostd. Tehtyjen poimintojen
osalta voidaan jo tdssd vaiheessa todeta, ettd valinnat ovat subjektiivisia ja perustuvat kirjoitta-
jien omaan kokemuspohjaan. Aihepiiriin perehtyville ohjeet ovat kokonaisuudessaan mielen-
kiintoista luettavaa. Ohjeiden laajuuden vuoksi niité ei ole kuitenkaan mahdollista siséllyttaa

kokonaisuudessaan tihin kirjoitukseen.

Ohjeiden ensimmainen osa; yleiset standardit

Ensimmdinen standardi — yleisperiaate (General principle)™

Ohjeiden osa 1/2 sisdltdd seitsemin yleistd standardia. Ensimmdiseen standardiin on sisélly-

tetty ohjeiden perusperiaate. Sen mukaan

“Every arbitrator shall be impartial and independent of the parties at the time of
accepting an appointment to serve and shall remain so during the entire arbitration
proceeding until the final award has been rendered or the proceeding has otherwise
finally terminated.”

Perusperiaate vastaa lihtokohdiltaan UNCITRALin mallilaissa ja vdlimiesmenettelysddnnoissi
(ja vilimiesmenettelylaissa) omaksuttua lahestymistapaa. Vilimiehen tulee olla puolueeton ja

riippumaton koko menettelyn ajan.

* Ks. my6s The IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, artikkeli julkaisussa LCIA News,
Volume 9, Issue 2 July 2004, s. 15, jossa on todettu tiltd osin, ettd ”[t]his must, indeed, be the case if the lists are not to
serve merely as a box-ticking test for independence and impartiality, in place of the present more flexible and reflective
process, albeit there may currently be a lack of uniformity in standards.

* Ohjeet s. 7.
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Toinen standardi — eturistiriidat (Conflicts of Interest)*!

Ohjeiden toinen standardi siétdd vilimiehelle velvollisuuden kieltdytyd vastaanottamasta vili-
miehen tointa tai jatkamasta siind, jos hidnelld on vihiisintakddn epdilystd siitd, ettei hin
kykene toimimaan asiassa puolueettomasti ja riippumattomasti (a). Sama periaate soveltuu,
jos on olemassa, tai menettelyn kuluessa nousee esiin sellainen olosuhde tai seikka, joka
synnyttii (asiaa objektiivisesti jarkevin ja relevanteista tosiasiasioista tietoisen henkilon niko-
kulmasta arvioitaessa) perusteltuja epdilyksid vilimiehen puolueettomuuden ja riippumatto-

muuden suhteen (b). Standardin mukaan

”(C) Doubts are justifiable if a reasonable and informed third party would reach the
conclusion that there was a likelihood that the arbitrator may be influenced by factors
other than the merits of the case as presented by the parties in reaching his or her
decision.”

”(D) Justifiable doubts necessarily exist as to the arbitrator’s impartiality or independence
if there is an identity between a party and the arbitrator, if the arbitrator is a legal
representative of a legal entity that is a party in the arbitration, or if the arbitrator has a
significant economic or personal interest in the matter at stake.”

Sddnto, jonka mukaan vilimiehen tulee kieltdytyi vilimiestehtdvistd, jos hin ei voi olla varma
omasta puolueettomuudestaan ja riippumattomuudestaan, lienee itsestddn selvd. Standardi
asettaa esteellisyyden arvioinnille objektiivisen testin, jossa arviointia suoritetaan ns. jirkevin
kolmannen henkilon nikokulmasta (“reasonable third person test”). Standardissa esitetddn
lisaksi médrittely sille, mitd arviointia suorittavan “perustelluilla epdilyilld” tarkoitetaan. Pe-
russdanto, jonka mukaan kukaan ei voi toimia tuomarina omassa asiassaan, on niin ikdin
tullut sisillytetyksi ko. standardiin. Tyoéryhmi on viitannut standardin selitteessd tiltd osin
lisdksi jdljempénd esiteltdvin punaisen listan ehdottoman osan esimerkkeihin. Standardi so-
veltunee suuremmitta ongelmitta niihin esteellisyysarviointeihin, joita Suomessa kaytivin

vilimiesmenettelyn osalta suoritetaan.

Kolmas standardi — vilimiehen ilmoitusvelvollisuus (Disclosure by the Arbitrator)>

Ohjeiden kolmannen standardin mukaan

”(a) If facts or circumstances exist that may, in the eyes of the parties, give rise to doubts
as to the arbitrator’s impartiality or independence, the arbitrator shall disclose such facts
or circumstances to the parties, the arbitration institution or other appointing authority
(if any, and if so required by the applicable institutional rules) and to the co-arbitrators, if
any, prior to accepting his or her appointment or, if thereafter, as soon as he or she learns
about them.”

! Ohjeet s. 7-9.
2 Ohjeet s. 9-11.
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Tilanteissa, joissa on epdselvyytti siité, tulisiko valimiehen ilmoittaa tietystd olosuhteesta tai
seikasta asianosaisille, tulisi tillaisesta standardin mukaan ilmoittaa (c).>* Suorittaessaan har-
kintaa siiti, tuleeko jokin olosuhde tai seikka ilmoittaa asianosaisille, vilimies ei saa standardin
mukaan kiinnittdd huomiota sithen, missd vaiheessa menettelyi asia on noussut esiin (d).**

Ohjeiden toinen standardi asettaa esteellisyyden arvioinnille edelld todetuin tavoin objektii-
viset kriteerit. Ilmoitusvelvollisuuden osalta tyoryhmi on pédatynyt subjektiiviseen kriteeriin,
jossa merkitystd annetaan asianosaisten nikokulmalle. UNCITRALin mallilaissa ja monissa
kansallisissa laeissa asetetaan ilmoitusvelvollisuudellekin objektiiviset kriteerit. Tydryhma on
kuitenkin selitteessd nimenomaisesti todennut huomioineensa standardissa asianosaisten int-
ressin olla tdysin informoituja kaikista sellaisista olosuhteista, joilla heiddn mielestddn saattaa
olla merkitysti esteellisyyden arvioinnin kannalta. Tyéryhma ilmoittaa antaneensa tdssd suh-
teessa painoarvoa monien vélitysinstituuttien nikemyksille, jotka peilaavat ilmoitusvelvolli-
suuden osalta juuri asianosaisten nakokulmaa®.

Tyoryhmad ei ole kuitenkaan pitanyt subjektiivisuutta rajoituksettomana, vaan on viitannut
jiljempinid esiteltdvddn vihreddn listaan. Tyoryhmi onkin todennut, ettd ”[b]ecause some
situations should never lead to disqualification under the objective test, such situations need not be
disclosed, regardless of the parties’ perspective”.

Standardi nédyttdisi menevin vilimiesmenettelylakia pidemmaille harkinnan subjektiivisuu-
den osalta. Vilimiesmenettelylain lakitekstin valossa harkinta nayttdisi UNCITRALin malli-
lain tavoin olevan objektiivista. Standardi néyttiisi kuitenkin olevan sopusoinnussa sen edelld
viitatun hallituksen esityksen toteamuksen kanssa, jonka mukaan ”[m]yds sellaiset seikat, jotka
eivit ehkd ole riittivid vilimiehen julistamiseksi esteelliseksi, on ilmoitettava, jos voidaan olettaa,

5 Harkinnan rajoja kuvatessaan tydryhmi toteaa selitteessd, ettd ”[i]f the arbitrator feels that he or she should disclose
but that professional secrecy rules or other rules of practice prevent such disclosure, he or she should not accepts the
appointment or should resign”.

> Standardin kohdassa (b) todetaan suomalaisesta nikokulmasta jokseenkin itsestddn selvisti, ettd “[i]t follows from
General Standards 1 and 2(a) that an arbitrator who has made a disclosure considers himself or herself to be impartial
and independent of the parties despite the disclosed facts and therefore capable of performing his or her duties as
arbitrator. Otherwise, he or she would have declined the nomination or appointment at the outset or resigned”. Sisallytti-
malld timan ohjeisiin tyéryhmi on selitteen mukaan pyrkinyt eliminoimaan “the misunderstanding that disclosure
demonstrates doubts sufficient to disqualify the arbitrator’.

% Esiin nousevien esteellisyyskysymysten kielteisten vaikutusten suuruus riippuu usein siitd, missa vaiheessa esteelli-
syyden mahdollisesti synnyttivi seikka on tullut relevanttien tahojen tietoon. Suullisen ksittelyn jilkeen tehtavilld
esteellisyyden toteavalla ratkaisulla saattaa olla asianosaisen kannalta merkittivid negatiivisia vaikutuksia paitsi
menetetyn ajan niin myos kasvavien kulujen johdosta. Ilmoitusvelvollisuuden kannalta timén onkin joskus kansain-
vilisessd kirjallisuudessa nihty johtavan sellaiseen tulkintasuositukseen, ettd arvioinnin sen suhteen, minkilaiset
seikat vilimiehen tulee paljastaa asianosaisille, tulisi olla ankaraa menettelyd kdynnistettdessi tai muuten sen alkuvai-
heessa, kun taas menettelyn myohemmaissd vaiheessa korostuu tarve minimoida varmuuden vuoksi tehtivien
ilmoitusten maara. Tdtd nikemysti ei ole kuitenkaan yleisesti hyviksytty, vaan on katsottu, ettd harkinnan tulisi
menettelyn vaiheesta riippumatta aina olla samanlaista. Ohjeet peilaavat tissd suhteessa laajalti hyviksyttyd nike-
mystd.

> Selitteessd on viitattu ICC:n sddntojen kohtaan 7(2), jonka mukaan “[b]efore appointment or confirmation, a
prospective arbitrator shall sign a statement of independence and disclose in writing to the Secretariat any facts or
circumstances which might be of such a nature as to call into question the arbitrator’s independence in the eyes of the
parties——" (korostus kirjoittajien). Esimerkkind voidaan todeta, ettd AAA:n (International Arbitration Rules, Article
7.1) ja LCIA:n (Arbitration Rules, Article 5.3) sddnnot nédyttdisivit kuitenkin ilmentdvin objektiivista harkintaa.
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ettd ndmd seikat voivat aiheuttaa asianosaiselle epiiilyi vilimiehen puolueettomuudesta tai
riippumattomuudesta”. Objektiivisuus—subjektiivisuus-nikemysero on joka tapauksessa syytd
tiedostaa ohjeita sovellettaessa.

Kolmas standardi miérittelee, toisin kuin vilimiesmenettelylaki, my6s sen, etté esteellisyys-
arvioinnin kannalta relevantista seikasta tai olosuhteesta tulee ilmoittaa paitsi kaikille asian-
osaisille my6s kaikille valimiehille. Standardin maéirittely tuntuu asianmukaiselta myos

Suomessa kiytavin vilimiesmenettelyn nikokulmasta.

Neljiis standardi — asianosaistahdonvaltaisuus (Waiver by the Parties)”

Ohjeiden neljannen standardin mukaan

”(a) If, within 30 days after the receipt of any disclosure by the arbitrator or after a party
learns of facts or circumstances that could constitute a potential conflict of interest for an
arbitrator, a party does not raise an express objection with regard to that arbitrator,
subject to paragraphs (b) and (c) of this General Standard, the party is deemed to have
waived any potential conflict of interest by the arbitrator based on such facts or circums-
tances and may not raise any objection to such facts or circumstances at a later stage.”

Kohdassa mainittua aikarajaa voi tydryhmin mukaan soveltaa my6s sellaiseen asianosaiseen,
joka kieltdytyy kokonaisuudessaan osallistumasta vilimiesmenettelyyn.”® Standardi sdétda
mydos siitd, ettd tiettyjen ehdottomien esteellisyysperusteiden osalta luopuminen on tehoton
(b) (ks. jiljempini selostettava ehdoton lista, ’Non-Waivable Red List”, ja standardi 2 (d)).”
Standardin mielenkiintoisin osa liittyy kuitenkin sddntelyyn, joka koskee niin sanottua tah-

donvaltaista punaista listaa ("Waivable Red List”).

”(c) A person should not serve as an arbitrator when a conflict of interest, such as those
exemplified in the waivable Red List, exists. Nevertheless, such a person may accept
appointment as arbitrator or continue to act as an arbitrator, if the following conditions
are met:
(i) All parties, all arbitrators and the arbitration institute or other appointing authori-
ty (if any) must have full knowledge of the conflict of interest; and
(ii) All parties must expressly agree that such person may serve as arbitrator despite the
conflict of interest.”

Kyseinen lista sisiltdd jaljempini selostettavin tavoin ehdottomia esteellisyysperusteita lihelld
olevia tilanne-esimerkkeja. Standardi siséltdd edellisten lisdksi toimintamallin niitd tilanteita

varten, joissa vilimies asianosaisten pyynnosti avustaa nditd sovintopyrkimyksissa (d).

7 Ohjeet s. 12-13.

** Vilimiesmenettelylain lyhyempi reaktioaika (15 pv) tulisi ensisijaisesti sovellettavaksi Suomessa kaytavin vili-
miesmenettelyn osalta, elleivit asianosaiset nimenomaisesti ole muuta sopineet.

* Lihinnd kyse on jiljempind todettavin tavoin tilanteista, joissa henkilo toimisi tuomarina omassa asiassaan.
Periaate on voimassa myos Suomessa kiytivin vilimiesmenettelyn osalta.
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Vilimiesmenettelylaki ei aseta nimenomaisia muotovelvoitteita sille, ettd asianosainen luo-
puu vetoamasta tietimdidnsi esteellisyysperusteeseen. Asianosaisen katsotaan luopuneen es-
teellisyysperusteeseen vetoamisesta, jos viitettd ei tehdi ajoissa. Sinilld4n voidaan katsoa, etti
jos henkil6d pyydettdisiin toimimaan véilimiehena sellaisissa olosuhteissa, joita kuvataan myo-
hemmin tahdonvaltaisessa punaisessa listassa, standardin toimintaohjeiden noudattaminen
olisi varmasti hyodyllistd. Téllaisissa tilanteissa on nimittdin aina vaarana ettd myohemmin
syntyy erimielisyyksid sen suhteen mitka olivat ne tdsmalliset olosuhteet, joista relevantit tahot
olivat tietoisia antaessaan suostumuksensa esteellisen henkilon toimimiseen vilimiehena.

Viides standardi — ohjeiden soveltuvuus (Scope)®

Viidennen standardin mukaan ohjeet soveltuvat yhtildisesti niin vilitystuomioistuimen pu-
heenjohtajiin, ainoisiin vilimiehiin kuin osapuolten nimedmiin vilimiehiinkin. Ohjeet eivit
kuitenkaan sovellu niin sanottuihin ei-neutraaleihin vilimiehiin, joilla ei ole velvollisuutta olla
riilppumattomia ja puolueettomia.®’ Standardi vastaa vilimiesmenettelylain erottelematto-

muuden perusperiaatetta.

Kuudes standardi — kytkokset (Relationsships)®

Kuudennen standardin mukaan

”(a) When considering the relevance of facts or circumstances to determine whether a
potential conflict of interest exists or whether disclosure should be made, the activities of
an arbitrator’s law firm, if any, should be reasonably considered in each individual case.
Therefore, the fact that the activities of the arbitrator’s firm involve one of the parties
shall not automatically constitute a source of such conflict or a reason for disclosure.

(b) Similarly, if one of the parties is a legal entity which is a member of a group with
which the arbitrator’s firm has an involvement, such facts or circumstances should be
reasonably considered in each individual case. Therefore, this fact alone shall not auto-
matically constitute a source of a conflict of interest or a reason for disclosure.”

Standardi sisdltdd lisdksi sdddoksen, jolla asianosaisena olevan oikeushenkilon johto ja muut
kontrollitahot samastetaan kyseiseen oikeushenkil66n (c).*
Standardissa on huomionarvoista erottelu vilimieheni toimivan asianajajan ja hdnen toi-

mistonsa vililld. Lihestymistapa on mielenkiintoinen suhteessa tapaohjeiden 13 §:dén, jossa

€ Obhjeet s. 14.

¢ Joissakin oikeusjarjestyksissd asianosaisen nimedmin vilimiehen rooli lihenee asiamiehen roolia. Téllaiselle vili-
miehelle ei ole voitu katsoa asetettavan samanlaista puolueettomuuden ja riippumattomuuden vaatimusta kuin
muille vilimiehille. IBA:n ohjeet eivit siis sovellu tillaisiin vilimiehiin.

2 Ohjeet s. 14-15.

¢ Tyéryhmi toteaa standardin selitteessd, ettd ”[t]here is a need to balance the interests of a party to use the arbitrator of
its choice and the importance of maintaining confidence in the impartiality and independence of international arbitration”.
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asianajaja samastetaan toimistoonsa tiettyjen esteellisyysharkintojen osalta. Samastus on
asianajajaoikeudellinen, eli se koskee asianajotoimeksiantojen yhteydessi suoritettuja esteelli-
syysharkintoja. Asianajajaliiton kurinpitolautakunta on edelld jaksossa 1 todetuin tavoin kat-
sonut, etteivit tapaohjeiden varsinaiset esteellisyyssdannokset voi tulla sellaisinaan sovelletta-
vaksi. Tapaohjeiden esteellisyyssdannokset eivit ndin ollen ndyttdisi muodostavan estettd stan-
dardin mukaiselle erottelulle. Rinnastusta vilimiehend toimivan asianajajan ja hdnen toimis-
tonsa vilill ei kidsityksemme mukaan voi liioin johtaa suoraan vilimiesmenettelylain esteelli-
syyssadnnoksistd. Standardin sovellettavuutta harkittaessa on syytd kuitenkin huomioida se,
ettd tapaohjeiden lihtokohtana on asianajajan ja hinen toimistonsa samastus ja ettd asianaja-
jan tulee tapaohjeiden 2 §:n 2 momentin yleissidnnoéksen nojalla vilittda sellaisten esteellisyys-
ratkaisujen tekemistd, jotka saattavat alentaa asianajajakunnan arvoa ja vihentdd luottamusta
asianajajakuntaan.

Tyoryhmi ilmoittaa olleensa lihtokohtaisesti sitd mieltd, ettd vilimies tulee samastaa toi-
mistoonsa. Huomiota tulisi tydryhmadn mukaan kuitenkin kohtuudella kiinnittii sithen, min-
kalaisia toimiston relevantit toimet ovat olleet luonteeltaan ja laajuudeltaan seki siithen, mil-
loin toimia on suoritettu. Tdhdn kantaan voidaan kisityksemme mukaan yhtyd myos Suomes-
sa kdytdvan vilimiesmenettelyn osalta.

Standardin b-kohdan osalta tydoryhmé on viitannut yksittdisten yhtiorakenteiden moni-
muotoisuuteen ja todennut, ettei b-kohdassa kuvattuihin esteellisyysarviointeihin voi soveltaa
automaattisia ratkaisusddntojd. Yksittdisten tilanteiden erityiset olosuhteet tulee tydoryhmin

mukaan ottaa huomioon.

Seitsemds standardi — vilimiehen ja asianosaisten velvollisuudet (Duty of Arbitrator
and Parties)®

Seitsemds standardi asettaa asianosaiselle velvollisuuden ilmoittaa viipymittd valimiehelle,
vilimiesoikeudelle ja muille asianosaisille tiedossaan olevat kytkokset asianosaisen (ja samaan
ryhmain kuuluvan yrityksen) ja vilimiehen valilld. Standardissa asetetaan lisaksi sekd asian-
osaiselle ettd vilimiehille kohtuulliseksi (reasonable) kuvattu selonottovelvollisuus® standar-
deissa tarkoitettujen olosuhteiden tai tosiseikkojen selville saamiseksi.

Vilimiesmenettelylaki ei aseta nimenomaisesti standardin mukaista selonotto- ja ilmoitus-
velvollisuutta asianosaiselle. Vilimiesmenettelylain 11 §:n “viitteentekovelvollisuuden” voi-
daan katsoa pitdvin sisdllddn tietynlaisen selonotto- ja ilmoitusvelvollisuuden. Kiytinnossi
voi kuitenkin ilmetd tilanteita, joissa asianosaisen intressissi ei ole tietyn kytkoksen ilmaisemi-
nen. Asianosainen saattaa esimerkiksi jiattdd tietyn kytkoksen ilmoittamatta, jotta hinelle

mieleinen vilimies voi jatkaa tehtidvissddn. Vilimiesmenettelylaki ei aseta asianosaiselle tillai-

 Ohjeet s. 15-16.

% Asianosaisen tulee ohjeiden mukaan tehdé “a reasonable search of publicly available information”. Vilimiehen tulee
ohjeiden mukaan “make reasonable enquiries to investigate any potential conflict of interest, as well as any facts or
circumstances that may cause his or her impartiality or independence to be questioned”.
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sen tilanteen kattavaa ilmoitusvelvollisuutta. Jittdessddn ilmoittamatta esteellisyysperusteen
asianosainen ottaa vilimiesmenettelylain alaisessa vilimiesmenettelyssd kuitenkin riskin siité,
ettd ilmoittamatta jitetty olosuhde tai seikka johtaa vilimiehen jddvddmiseen menettelyn
myohidisemmassd vaiheessa. Tdtd taustaa vastaan voidaan pitdd hyvinkin suositeltavana, ettd
kaikki asianosaiset pyrkivit aktiivisesti selvittimian kaikki kytkokset, jotka saattavat olla

omiaan antamaan aiheen epdilld vilimiehen riippumattomuutta tai puolueettomuutta.

Ohjeiden toinen osa — soveltamistilanne-esimerkit®

Jotta edelld kuvatut yleiset standardit saavuttaisivat niille ajatellun tirkedn kidytinnon tason
merkityksen, tyoryhmin jasenet ovat analysoineet oikeuskidytintod ja kategorisoineet sen
perusteella erilaisia kidytinnossd esiintyvid soveltamistilanteita kolmeen eri ryhmién. Niin
muodostetut kolme listaa (Application lists) 16ytyvit ohjeiden toisesta osasta. Tyoryhmai
ilmoittaa tehneensi parhaansa, jotta listat olisivat mahdollisimman kattavia. Listat eivit kui-
tenkaan ole tyhjentavii.

Listat ovat kokonaisuudessaan mielenkiintoista luettavaa, mutta niiden tyhjentivd kom-
mentointi ei ole mahdollista timin kirjoituksen puitteissa. Tehdyissd poiminnoissa on pyritty
kohtuulliseen edustavuuteen. Koska kirjoituksen tarkoituksena on antaa lukijalle yleiskuva
ohjeiden sisillostd, esimerkit on pyritty valitsemaan niin, ettd ne valaisisivat mahdollisimman

kattavasti listojen ilmentdmid nakokulmia.

Punainen lista®”

Ensimmiisessd, niin sanotussa punaisessa listassa, on kaksi osaa: ehdoton lista ("non-waivable
Red List”) ja tahdonvaltainen lista ("Waivable Red List”). Asianosaisten tahdonautonomia
ulottuu vain tahdonvaltaisen listan esteellisyystilanteista disponoimiseen. Ehdottoman listan
esteellisyystilanteita asianosaiset eivdt voi keskiniisilld sopimuksillaan sivuuttaa. Tyoryhma

kuvaa niiti listoja seuraavasti:

”[t]hese lists are a non-exhaustive enumeration of specific situations which, depending
on the facts of a given case, give rise to justifiable doubts as to the arbitrator’s impartiality
and independence; i.e. in these circumstances an objective conflict of interest exists from
the point of view of a reasonable third person having knowledge of the relevant facts.”

Ehdottoman listan neljdstd esimerkkitilanteesta kolme on johdettavissa suoraan siitd periaat-

teesta, ettei kukaan voi toimia tuomarina omassa asiassaan. Neljannessd on kyse tilanteesta,

jossa vilimiehelld on taloudellisesti merkittdvdssd maidrin sdannoéllisesti toistuvia toimeksi-

% Ohjeet s. 17.
7 Ohjeet s. 17 ja 20-21.
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antosuhteita asianosaiseen. Ehdottoman listan esimerkkitilanteiden tarkoituksena on tuoda
johtoa yleisten standardien 2(c) ja 4(b) soveltamiseen.®®
Tahdonvaltaisen listan esimerkkitilanteet ovat lihelld ehdottoman listan tilanteita, mutta ne
ovat kuitenkin sellaisia, ettid asianosainen voi olosuhteesta tai seikasta tietoisena nimenomai-
sella tahdonilmauksellaan standardin 4(c) mukaisesti poistaa esteen vaikutuksen.
Tahdonvaltainen punainen lista on jaettu kolmeen osioon ja se sisiltdd 14 tilanne-esimerk-

kid. Seuraavassa esitetdidn joitakin esimerkkejd listan sisdllosta.

”2.1 Relationship of the arbitrator to the dispute
2.1.1 The arbitrator has given legal advice or provided an expert opinion on the
dispute to a party or an affiliate of one of the parties.
2.2. Arbitrator’s direct or indirect interest in the dispute
2.2.1 The arbitrator holds shares, either directly or indirectly, in one of the parties
or an affiliate of one of the parties that is privately held.
2.2.2 A close family member of the arbitrator® has a significant financial interest in
the outcome of the dispute.
2.3. Arbitrator’s relationship with the parties or counsel
2.3.1 The arbitrator currently represents or advises one of the parties or an affiliate
of the parties.
2.3.2 The arbitrator currently represents the lawyer or law firm acting as counsel
for one of the parties.
2.3.5 The arbitrator’s law firm had a previous but terminated involvement in the
case without the arbitrator being involved himself or herself.
2.3.6 The arbitrator’s law firm currently has a significant commercial relationship
with one of the parties or an affiliate of one of the parties.
2.3.7 The arbitrator regularly advises the appointing party or an affiliate of the
appointing party, but neither the arbitrator nor his or her firm derives a
substantial financial income therefrom.”

Kuten jo tarkasteltaessa kuudetta standardia todettiin, ohjeet tekevit eron vilimieheni toimi-
van asianajajan ja hdnen toimistonsa vililld. Erottelu tarkoittaa kdytinnon tasolla sitd, ettd
kytkokset voivat toimistolle olla jossain méarin ldheisempié kuin vdlimiehend toimivalle asian-
ajajalle. Pelkistddn se seikka, ettd vilimiehend toimivan asianajajan toimistolla on kytkoksid
jompaankumpaan asianosaiseen, ei ilman tarkempaa harkintaa saisi tydryhman mukaan auto-
maattisesti johtaa vilimiehen jadvddmiseen. Tdhdn periaatteeseen voitaneen suomalaisenkin

asianajajan nikokulmasta varoen yhtya. Esimerkkilistat peilaavat osaltaan titd 1dhtokohtaa.

% Ehdoton lista sisiltdd nelja kohtaa: ”1.1 There is an identity between a party and the arbitrator, or the arbitrator is a
legal representative of an entity that is a party in the arbitration; 1.2 The arbitrator is a manager, director or member of
the supervisory board, or has a similar controlling influence in one of the parties; 1.3. The arbitrator has a significant
financial interest in one of the parties or the outcome of the case; 1.4. The arbitrator regularly advises the appointing party
or an affiliate of the appointing party, and the arbitrator or his or her firm derives a significant financial income
therefrom.”

% Liheiselld perheenjisenelli (close family member) tarkoitetaan sddnnoissd aviopuolisoa, sisarusta, lasta, vanhem-
paa tai elimdankumppania (life partner).
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Esimerkkeji tarkasteltaessa voidaan havaita, ettd ne ovat pakostakin viime kddessd ohjeel-
lisia, ja edellyttdvit tilannekohtaista harkintaa. Jos Suomessa kiytdvin vilimiesmenettelyn
rajoja harkittaessa lahtokohtana pidetddn sitd, ettd kukaan ei voi toimia omassa asiassaan
tuomarina, mutta ettd timin periaatteen ulkopuolella osapuolten tahdonautonomiaa ei toi-
saalta ole rajoitettu, sekd ehdottoman listan ettd sopimuksenvaraisen listan jaottelut ovat
kayttokelpoisia lahtokohtia esteellisyysarvioinnille. Tilanne-esimerkkien asteikollisuus on kui-
tenkin hyvd panna merkille. Kohdan 2.2.1 esimerkkitilanne tuntuu selkedn dispositiiviselta
tilanteessa, jossa vilimiehen omistus asianosaisena olevassa yhtiossd on pieni. Omistuksen
ollessa huomattavan suuri ollaan jo tilanteessa, jossa joudutaan pohtimaan sitd, toimiiko
vilimies tdlloin tosiasiallisesti tuomarina omassa asiassaan. Tdsmadllisen rajan miérittiminen
on yleiselld tasolla mahdotonta. Tilannekohtaisesti jdi arvioitavaksi, ylittyyko raja vai ei.

Kiaytannon tasolla voidaan todeta, ettd kohtien 2.1.1 ja 2.3.5 kuvaamat tilanteet, joissa kyse
on aiemmista kytkoksistd vilimiesmenettelyssi kisiteltivddn asiaan, tuntuvat suomalaisesta
nikokulmasta tarkasteltuna kdytdnnon kannalta melko vierailta. Kohdista 2.2.2 ja 2.2.3 ilme-
nevin tavoin listoissa on otettu huomioon paitsi vilimiehen omat kytkokset myos hinen
laheisten perheenjisentensd kytkokset. Niin ikddn on huomioitu myos vilimiehen suhde
asianosaisten edustajiin (2.3.2). Kohta 2.3.7. muistuttaa vanhan vilimiesmenettelylain 6 §:n 7.
kohtaa, jonka mukaan vilimies voitiin julistaa esteelliseksi, jos “hdin virassaan tai toimessaan on
jommankumman asianosaisen esimiehyyden alainen taikka saa hdnelti palkkaa tai elatusta”.
Vanha laki oli tiltid osin ainakin kielellisesti ehdoton, kun taas listan esimerkkitilanne asettaa

saatavalle tulolle tietynlaisen olennaisuusvaatimuksen.

Oranssi lista”®

Toiseen ns. oranssiin listaan on keritty esimerkkeji olosuhteista ja seikoista, jotka (kulloinkin
kisilld olevan tapauksen olosuhteista riippuen) saattavat asianosaisten silmin katsottuna syn-
nyttdd perustellun epdilyn vilimiehen puolueettomuuden tai riippumattomuuden suhteen.”
Listan esimerkkitilanteet ovat niin ollen sellaisia, ettd vilimies on 3(a)-standardin mukaan
velvollinen ilmoittamaan téllaisesta olosuhteesta tai seikasta. [Imoituksen tekeminen tarkoittaa
kuitenkin implisiittisesti sitd, ettd vilimies ei katso olevansa asiassa esteellinen. Muussa ta-
pauksessa hin kieltaytyisi vilimiestehtdvistd. Asianosaisen katsotaan hyviksyneen vilimiehen,
jos asianosainen ei ole tehnyt esteellisyysviitettd ajoissa vilimiehen ilmoituksen jilkeen 4(a)-
standardin mukaisesti.

Oranssi lista jakautuu viiteen osaan ja yhteensd 23 tilanne-esimerkkiin. Seuraavassa on

joitakin esimerkkejd listan sisdllosta.

7 Ohjeet s. 18 ja 21-23.

/I Tyéryhmén mukaan: ”[t]he Orange List is a non-exhaustive enumeration of specific situations which (depending on
the facts of a given case) in the eyes of the parties may give rise to justifiable doubts as to the arbitrator’s impartiality or
independence.”
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”3.1 Previous services for one of the parties or other involvement in the case

3.2

3.3

3.4

3.5

3.1.1 The arbitrator has within the past three years served as counsel for one of the
parties or an affiliate of one of the parties or has previously advised or been
consulted by the party or an affiliate of the party making the appointment in
an unrelated matter, but the arbitrator and the party or the affiliate of the
party have no ongoing relationship.

3.1.3 The arbitrator has within the past three years been appointed as arbitrator on
two or more occasions by one of the parties or an affiliate of one of the
parties.

3.1.4 The arbitrator’s law firm has within the past three years acted for one of the
parties or an affiliate of one of the parties in an unrelated matter without the
involvement of the arbitrator.

3.1.5 The arbitrator currently serves, or has served within the past three years, as
arbitrator in another arbitration on a related issue involving one of the
parties or an affiliate of one of the parties.

Current services for one of the parties

3.2.2 A law firm that shares revenues or fees with the arbitrator’s law firm renders
service to one of the parties or an affiliate of one of the parties before the
arbitral tribunal.

3.2.3 The arbitrator or his or her firm represents a party or an affiliate to the
arbitration on a regular basis but is not involved in the current dispute.

Relationship between an arbitrator and another arbitrator or counsel

3.3.4 A lawyer in the arbitrator’s law firm is an arbitrator in another dispute
involving the same party or parties or an affiliate of one of the parties.

3.3.5 A close family member of the arbitrator is a partner or employee of the law
firm representing one of the parties, but is not assisting with the dispute.

3.3.6 A close personal friendship exists between an arbitrator and a counsel of one
party, as demonstrated by the fact that the arbitrator and the counsel regular-
ly spend considerable time together unrelated to professional work commit-
ments or the activities of professional associations or social organisations.

3.3.7 The arbitrator has within the past three years received more than three
appointments by the same counsel or the same law firm.

Relationship between arbitrator and party and others involved in the arbitration

3.4.1 The arbitrator’s law firm is currently acting adverse to one of the parties or an
affiliate of one of the parties.

Other circumstances

3.5.1 The arbitrator holds shares, either directly or indirectly, which by reason of
number or denomination constitute a material holding in one of the parties
or an affiliate of one of the parties that is publicly listed.

3.5.2 The arbitrator has publicly advocated a specific position regarding the case
that is being arbitrated, whether in a published paper or speech or otherwise.

3.5.3 The arbitrator holds a position in an arbitration institution with appointing
authority over the dispute.”

Oranssin listan osalta voitaisiin toistaa monet edelld punaisen listan osalta esitetyt kommentit.

My®6s oranssin listan esimerkkitilanteet ovat ohjeellisia ja asteikollisia. Ohjeellisina voi pitadi

muun muassa esitettyja kolmen vuoden aikarajoja. Ilmoitusvelvollisuus tuntuu esitettyjen

esimerkkien osalta yleisesti ottaen melko selvalt.
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Asteikollisuuden osalta voidaan todeta, ettd listojen osalta on mielenkiintoista seurata,
kuinka samankaltaisia tilanteita kuvattaessa tietyt muuttujat madradvit sen, onko tyoryhma
sijoittanut tilanteen oranssiin listaan vai tahdonvaltaiseen punaiseen listaan (vaiko seuraavassa
kisiteltdvadan vihreddn listaan).”” Kohtaa 3.5.1 voi esimerkiksi verrata tahdonvaltaisen punai-
sen listan kohtaan 2.2.1, jolloin voidaan havaita, ettd merkitystd on annettu erottelulle “priva-
tely held — publicly listed”. Kohtaa 3.2.3 voi puolestaan peilata kohtiin 2.3.6 ja 1.4. Kohdan 3.5.1
osalta voidaan lisiksi Suomessa kaytdvadn lakisddteiseen vilimiesmenettelyyn liittyvini eri-
tyispiirteend todeta, ettd osakeyhti6lain (1978/734) 14:19:n mukaisissa lunastusriidoissa vi-
hiinenkin valimiehen omistus saattaa olla hyvin ongelmallinen, koska kisiteltdvini on juuri
lunastusoikeutta ja erityisesti osakkeen hintaa koskevat kysymykset. Kohdasta 3.3.6 ilmenevin
tavoin ohjeissa annetaan perhesuhteiden ohella merkitystd myos ldheisille ystavyyssuhteille.
Kohdan 3.1.5 mukaisia tilanteita ei esiintyne Suomessa kovin usein.”

Vihred lista™

Viimeiseen, niin sanottuun vihredin listaan on koottu esimerkkeji olosuhteista ja seikoista,
jotka objektiivisesti katsoen eivit tyoryhméin mielestd synnyti epdilyji vilimiehen puolueetto-
muuden ja riippumattomuuden suhteen.” Tydoryhmi onkin jo edelld todetuin tavoin katso-
nut, ettd kohtuus asettaa ilmoitusvelvollisuudelle rajat. Joissakin tilanteissa sovelletaan silloin
objektiivista arviointia ohjeissa muuten omaksutun “osapuolten silmin” tapahtuvan arvioin-
nin sijaan. Vihrein listan tilanne-esimerkit kuvaavat tilanteita, joiden osalta ilmoitusvelvolli-
suutta ei ole.

Vihreid lista jakautuu viiteen osaan ja se sisiltdd kahdeksan tilanne-esimerkkii. Joitakin
esimerkkejd on syytd tuoda tissi esiin.

”4.1 Previously expressed legal opinions
4.1.1 The arbitrator has previously published a general opinion (such as in a law
review article or public lecture) concerning an issue which also arises in the
arbitration (but this opinion is not focused on the case that is being
arbitrated).
4.2 Previous services against one party
4.2.1 The arbitrator’s law firm has acted against one of the parties or an affiliate of
one of the parties in an unrelated matter without the involvement of the
arbitrator.

72 Tyoryhma toteaakin selitteessd, ettd ”[t/he borderline between the situations indicated is often thin. It can be debated
whether a certain situation should be on one List instead of another”.

73 Mieleen tulevat ldhinni erilaiset tydehtosopimuksia koskevat riidat, joissa sopimuksen laatijat ovat asiantunte-
muksensa puolesta sopivimpia vilimiehiksi sopimusta koskevissa riidoissa. Ks. tistd Kallio, Teuvo, Vilimiehen
jadvistd tyoriidoissa, teoksessa Ylostalo, M. et. al. (toim.), Asianajajan tyokentiltd 1994, s. 151-160.

7 Ohjeet s. 18-19 ja 24-25.

7> ”The Green List contains a non-exhaustive enumeration of specific situations where no appearance of, and no actual,
conflict of interest exists from the relevant objective point of view.”
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4.3 Current services for one of the parties
4.3.1 A firm in association or in alliance with the arbitrator’s law firm, but which
does not share fees or other revenues with the arbitrator’s law firm, renders
services to one of the parties or an affiliate of one of the parties in an
unrelated matter.
4.4 Contacts with another arbitrator or with counsel for one of the parties
4.4.2 The arbitrator and counsel for one of the parties or another arbitrator have
previously served together as arbitrators or as co-counsel.
4.5 Contacts between the arbitrator and one of the parties
4.5.3 The arbitrator and a manager, director or member of the supervisory board,
or any person having a similar controlling influence, in one of the parties or
an affiliate of one of the parties, have worked together as joint experts or in
another professional capacity, including as arbitrators in the same case.”

Kohtaa 4.1.1 voi peilata oranssin listan kohtaan 3.5.2 tai myos punaisen listan kohtaan 2.1.1,
jotka kaikki kisittelevit samantyyppisiid asioita. Kohtia tarkastellessa havaitaan, ettd erotte