Johanna Niemi-Kiesildinen —
Piivi Honkatukia — Helena Karma -
Minna Ruuskanen (toim.)

Oikeuden tekstit
diskursseina

SUOMALAINEN LAKIMIESYHDISTYS ¢« HELSINKI


https://c-info.fi/info/?token=ko24kiK-WGjmCW6x.DBBIB75sW3GRtIhXXiRyig.uqtLbjsyBfR2-uEW_X0dAalio2XoA59mL6QblGD_rLMXAulP8Ws_xWLVu5WS_Rx60tY_iFwrymEGqjHa1dyyxrpEnMLS702WlWiWYqaWvY2tlJuQvR4jgZ7Ra6VYpgDLo1xTHNdvdpxGHoR1zBcjnP2yU9JtaUCNncKxVpDGMAn9QEK3h7a0rXCdd1tehDdK-dt9lhDbJ1f9wPl0pBLhVInVrw0A7-iV6CsR

Julkaisuvaliokunta

Risto Nuolimaa, puheenjohtaja
Markku Helin

Mika Hemmo

Raimo Lahti

Pekka Vihervuori

Lea Purhonen, sihteeri

Tilausosoite

Suomalainen Lakimiesyhdistys
Kasarmikatu 23 A 17

00130 Helsinki

p- (09) 6120 300

f. (09) 604 668

sly @lakimies.org
www.lakimies.org

Kannen suunnittelu: Heikki Kalliomaa

© 2006 Suomalainen Lakimiesyhdistys ja kirjoittajat
ISSN 1458-0446
ISBN 951-855-257-6

Gummerus Kirjapaino Oy, 2006


https://c-info.fi/info/?token=ko24kiK-WGjmCW6x.DBBIB75sW3GRtIhXXiRyig.uqtLbjsyBfR2-uEW_X0dAalio2XoA59mL6QblGD_rLMXAulP8Ws_xWLVu5WS_Rx60tY_iFwrymEGqjHa1dyyxrpEnMLS702WlWiWYqaWvY2tlJuQvR4jgZ7Ra6VYpgDLo1xTHNdvdpxGHoR1zBcjnP2yU9JtaUCNncKxVpDGMAn9QEK3h7a0rXCdd1tehDdK-dt9lhDbJ1f9wPl0pBLhVInVrw0A7-iV6CsR

Johanna Niemi-Kiesildinen

Velallisen ja velkojan konstruktiot
kuluttajakonkurssissa

JOHDANTO
Artikkelin taustaa

Tamad artikkeli sai alkunsa Torontossa kesilld 1998, kun minut oli kutsuttu
kansainviliseen konferenssiin kertomaan eurooppalaisista velkajarjestely-
laeista. Téssi tapauksessa kansainvilisyys tarkoitti anglosaksisia maita, olin
ainoa muita oikeusjarjestelmid edustanut osallistuja. Jostain syysti sain vas-
ta edellisend iltana tietdid, ettd esitykselleni oli varattu lyhyempi aika kuin
olin etukiteen valmistautuessani olettanut. Niinpd jouduin illalla miettimién,
miten selkiytdn mannereurooppalaisen ajattelun keskeiset nikokohdat ang-
losaksiselle yleisolle noin puolessa tunnissa.

Hotellihuoneessa asiaa pohtiessani yhtékkid vildhti: kdytdn markkinasidédn-
telyn ja hyvinvointivaltiollisen sdédntelyn erilaisia paradigmoja hyvikseni.
Ndin tein ja seuraavana pdivdna esitin havainnollisesti anglosaksisen ja
mannereurooppalaisen kuluttajankonkurssin erot niin suhtautumisessa vel-
kaantumisen syihin, velallisen aseman sédintelyyn, velkojien oikeuksiin kuin
sadntelyn periaatteisiinkin ndhden. Esityksessi kiyttdamini kalvot olivat pe-
riaatteessa samat kuin téssd artikkelissa sivulla 145 ja 153 olevat taulukot.

Vasta seuraavana talvena aloin tutustua diskurssianalyysiin, kokonaan
muista syisti eli naisiin kohdistuvan vikivallan ja oikeusjirjestelmén koh-
taamisen vaikeuden vuoksi (ks. s. 21). Ensimmaisté artikkelia tyostdessini
kuluttajakonkurssin mallit alkoivat vihitellen hahmottua diskursseina tai
puhetapoina. Asian kisittely diskursseina tuntui luontevammalta, silld kuten
jdljempénd kerron, ideaalityyppisten mallien kdyttd ei tuntunut riittdavalta,
kun lait oli sdéddetty ristiriitaisten poliittisten paineiden alaisina, niissd sovi-
tettiin yhteen monia, osin ristiriitaisia odotuksia eikd niiden voinut sanoa
suoraviivaisesti edustavan jotain tiettyd mallia.
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Diskurssianalyysin tekemisessd puhutaan usein ldhiluvusta, tekstien lu-
kemisesta tarkasti moneen kertaan, jolloin diskurssit alkavat vihitellen hah-
mottua (ks. Ruuskanen s. 48). Tdssé tapauksessa kivi tavallaan pdinvastoin.
Olin lukenut kyseessi olevia tekstejé, pddosin lainvalmistelutoitd, moneen
kertaan aikaisemmin kirjoittaessani véitoskirjaani (Niemi-Kiesildinen 1995)
ja ihmetellyt ajattelutapojen erilaisuutta. Vasta kun aloin katsoa niitd dis-
kursseina ja hahmottaa erilaisia diskursseja Habermasin liberaalin ja hyvin-
vointivaltiollisen oikeusparadigman kautta, monet eroavuudet tuntuivat aset-
tuvan paikalleen.

Kiytdn artikkelissa Habermasin teoreettista nikemysti sidintelyparadig-
moista diskurssianalyysid jasentdvind kehyksend. Liberaalin ja hyvinvointi-
valtiollisen diskurssin avulla hahmotan lakien esitoistd sddntelyn kontekstia,
velkaantumisen syitd ja yksittdisid sddnnoksid koskevista kannanotoista
merkityksid, joilla konstruoidaan liberaalia ja vastaavasti hyvinvointivaltiol-
lista késitystd velallisesta ja velkojista. Velkoja ja velallinen eivét ole samal-
la tavoin ihmisten identiteettejd rakentavia positioita kuin kansalaisuus tai
sukupuoli (ks. johdanto s. 12), joista post-moderni yhteiskuntatiede on ollut
kiinnostunut. Sen sijaan ne ovat oikeusjirjestyksessad keskeisid oikeussub-
jektia rakentavia positioita. Diskurssianalyysi sopii subjektipositioiden ana-
lyysiin, ja artikkelillani pyrin osoittamaan, ettd diskurssianalyysilld voi olla
paljonkin annettavaa oikeuden tutkimukselle.

Johdatus kuluttajakonkurssiin

Anglosaksisten eli common law -oikeusjérjestysten ja mannereurooppalaisten
oikeusjdrjestysten vilinen ero on silmiin pistivé verrattaessa konkurssioikeu-
den sddnnoksid, jotka koskevat veloista vapautumista. Anglosaksisissa jirjes-
telmissi velalliselle on perinteisesti myonnetty vapautus velkavastuusta kon-
kurssin péitteeksi, kun taas Manner-Euroopassa oikeusjirjestyksissa konkurssi
ei ole lainkaan lieventidnyt vastuuta veloista, vaan péinvastoin konkurssin jil-
keen on vaadittu velan tdyttd suorittamista (Niemi-Kiesildinen 1999a, 480).

Viime aikoina ndmé vastakkaiset kisitykset ovat lihentyneet toisiaan.
Anglosaksisissa maissa vapautuksen myontdmiselle on alettu asettaa ehtoja.
Esimerkiksi Kanadassa vapautuminen veloista edellyttdd osallistumista ta-
lous- ja velkaneuvontaan (Ziegel 2003; Mason — Duns 2003; Telfer 2003).
Yhdysvalloissa liberaaleja velkavastuusta vapautumista koskevia sdannok-
sid on viime aikoina arvosteltu jyrkisti ja muutettukin (ks. s. 147).
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Useat Euroopan maat puolestaan ovat sditineet lain yksityishenkilon vel-
kajirjestelysti, joko osana konkurssilainsiidéntod tai siité erilldén.! Talloin
Yhdysvaltojen lainsdddénts on ollut eurooppalaisten mielenkiinnon kohtee-
na. Eurooppalaiset lainvalmistelutyt viittaavat Yhdysvaltojen konkurssilain
yksityishenkil6lle antamaan mahdollisuuteen vapautua velkavastuusta kon-
kurssissa (HE 183/1992, 19; Prop. 1993/94:123; Bet 957/1982, 30). Toisaal-
ta yhdysvaltalaista esikuvaa on pidetty liian velallisystéivéllisend ja on halut-
tu korostaa velkajdrjestelylainsdddannon eurooppalaisia erityispiirteita.

Mahdollisuus vapautua vastaamasta veloista on Euroopassa omaksuttu
paljolti Yhdysvaltojen esimerkin vaikutuksesta. Siitd huolimatta eurooppa-
laiset velkajarjestelylait eroavat monin tavoin amerikkalaisesta esikuvasta.
Huls on hahmottanut kuluttajakonkurssin/velkajirjestelyn eurooppalaisen
mallin kolmen sellaisen piirteen avulla, jotka erottavat mallin amerikkalai-
sesta vastineesta. Hulsin mukaan eurooppalaisille velkajirjestelyleille on
ominaista, ettd 1) piidsy velkajérjestelyn piiriin ei ole avoin, vaan siihen liit-
tyy materiaalinen edellytysten tutkinta, 2) velallisen edellytetdédn suoritta-
van velkajdrjestelyssi velkojaan 3—5 vuoden mittaisella maksuohjelmalla,
eikd viliton vapautuminen veloista ole mahdollista ja 3) velkajirjestelyyn
liittyy velkaneuvontaa, johon velallisen oletetaan tai edellytetdédn osallistu-
van (Huls 1997).

Viimeaikaisesta 1dhentymisestd huolimatta anglosaksinen ja mannereu-
rooppalainen oikeusjirjestys ovat yhi sen verran etédlld toisistaan, ettd on
aiheellista kiyttdd erilaista terminologiaa niistd puhuttaessa. Seuraavassa
kdytan termid kuluttajakonkurssi viittaamaan anglosaksiseen instituutioon
ja kuluttajan velkajdiirjestelyd viittaamaan eurooppalaisiin. Kdytdn kulutta-
jakonkurssia my0s yleiskisitteeni kaikenlaisille kollektiivisille maksukyvyt-
tomyysmenettelyille, joihin kuluttajat voivat piisti ja jotka johtavat velka-
taakan vihenemiseen.

Vertaileva tutkimus ja diskurssianalyysi

Kansainvilinen ja vertaileva konkurssitutkimus on usein kdyttinyt vertai-
lussa mallin kisitettd. Tutkija on valinnut esiteltdvit mallit sen mukaan, mité

! Velkajirjestelylaki on toteutettu erillislakina esim. Norjassa (1992), Suomessa (1993), Ruot-
sissa (1994), Ranskassa (1989), Belgiassa (1998) ja Portugalissa (2004). Konkurssilakiin se
on siséllytetty Tanskassa (1984), Itdvallassa (1994) ja Saksassa (1994, voimaan 1999). Ks.
Niemi-Kiesildinen — Henrikson 2006 ja Reifner et al. 2003.
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piirteitd hin haluaa korostaa. Udo Reifner luokitteli kuluttajakonkurssimal-
lit sen mukaan, millaista poliittista ideologiaa ne edustavat (Huls 1994, 116).
Nick Huls kaytti poliittisesti neutraalia kieltd korostaessaan anglosaksisen ja
mannereurooppalaisen jérjestelmén eroja (Huls 1997). Iain Ramsay on kéyt-
tanyt erittelyssidin kuluttajansuojamalliin, velalliskontrollin malliin ja so-
siaaliturvamalliin funktionaalista erottelua (Ramsay 1997, 269). Itse olen
turvautunut mallintamisessa maantieteelliseen erotteluun, samalla kun olen
korostanut sekd mallien sisiisten ettd niiden vilisten lainsdidédnndllisten ero-
jen moninaisuutta (Niemi-Kiesildinen 1999a, 499).

Ideaalimallien kédytt6 merkitsee aina jonkinasteista yksinkertaistamista.
Se on metodologinen viline, joka johtaa tarkasteltavien ilmiéiden moni-
naisuuden ja monimutkaisuuden pelkistimiseen muutamaan muuttujaan tai
kriteeriin. Tahdn mennessé tuottamamme mallit ovat kuvanneet erilaisten
oikeusjérjestelmien vilisid eroja. Niilld ei ole kuitenkaan kyetty vihenti-
mién lainsadtijien tekemistd padtoksistd aiheutuvaa monimuotoisuutta eikd
selittiméin sitd, miksi lainsdétdjit ovat valinneet niin erilaisia ratkaisuta-
poja.

Téssd artikkelissa ldhestyn kuluttajakonkurssin tehtédvid oikeudellisen sdéin-
telyn paradigmojen viitekehyksessi. Sen sijaan ettd rakentaisin malleja lajit-
telemalla ja luokittelemalla konkurssioikeuden instituutioiden vélisid yhti-
laisyyksid ja eroja, aloitan erittelemélld, millaisia diskursiivisia ldhestymis-
tapoja lainsditdjit ovat suoraan tai epdsuorasti soveltaneet kuluttajakonkurs-
siin ja ylivelkaantumiseen. Koska pohjoismaisen hyvinvointivaltiollisen suun-
tauksen ja yhdysvaltalaisen markkinalidht6isen suuntauksen vililld oleva ero
ndyttad ilmeisimmaltd, lahden liikkeelle siitd. Ensin tarkastelen sitd, miten
liberaalin ja hyvinvointivaltion sdintelyparadigmat nikyvit kuluttajakonkurs-
ettd erilaiset paradigmat vaikuttavat sithen, miten konkurssilainsdddantoon
liittyvit konkreettiset instituutiot rakentuvat ja miten niité tulkitaan. Keskei-
nen viittimini on, ettd erilaiset sdéintelyparadigmat ovat osaltaan vaikutta-
neet sithen, etti konkurssioikeudessa on konstruoitu erilaisia subjektien rep-
resentaatioita seki velallis- ettd velkojasubjektille. Ndmi subjektikasitykset
puolestaan vaikuttavat sithen, miten konkurssilainsdiddannon keskeisii insti-
tuutioita sdddellddn ja tulkitaan.

Yhdysvallat edustaa tarkastelussani liberaalia ja Pohjoismaat hyvinvoin-
tivaltiollista oikeusparadigmaa. Tarkoitus on korostaa eroja, mutta ei niin-
kidn esittdd vaitteitd siitd, missd médrin nimi yhteiskunnat ovat hyvinvoin-
tivaltiollisia tai liberaaleja oikeusvaltioita. Samalla tulevat esiin anglosaksi-
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sen ja mannereurooppalaisen konkurssioikeuden erot. Yhdysvallat edustaa
tdlld alueella anglosaksisia oikeusjdrjestyksid siten, ettd sielld useat ilmitt
kuten velasta vapautuminen korostuvat. Sellaisena Yhdysvallat sopii havain-
nollistamaan kansainvélistéd vertailua. Muissa anglosaksisissa maissa kulut-
tajakonkurssin periaatteet ovat samanlaisia kuin Yhdysvalloissa, mutta yksi-
tyiskohdissa ollaan hieman lihempéni meille tuttuja ratkaisuja. Esimerkiksi
velasta vapautuminen ei ole ollut yhti helppoa kuin Yhdysvalloissa.> Poh-
joismaat sopivat taas vertailukohdaksi sen vuoksi, ettd niissé lainsdddannon
hyvinvointivaltiolliset piirteet korostuvat enemmin kuin Manner-Euroopan
velkajirjestelylaeissa (Huls et al. 1994; Niemi-Kiesildinen 1999a). Analyy-
sini pétee silti osittain myos Keski-Euroopan velkajdrjestelylakeihin.

MALLEISTA JA PARADIGMOISTA

Tama artikkeli voidaan ymmirtdd funktionalismin elvyttamiseksi konkurs-
sioikeudessa. Juuri kuluttajakonkurssimallien funktionalismi onkin vaatinut
uudelleenarviointia. Miltei kaikissa esitetyissd malleissa otetaan kantaa ku-
luttajakonkurssin tehtéviin ja kdytetdédn tehtidvad yhtend luokitteluperustee-
na. Reifner tekee eron kolmen mallin vililld, jotka ovat uuden alun malli,
valistusmalli ja sosiaaliturvamalli (Reifner, teoksessa Huls et al. 1994, 17).
Ramsay erottelee mallit sen perusteella, korostetaanko niissid kuluttajan-
suojaa, velallisen poikkeavan kayttdytymisen valvontaa vai sosiaaliturvaa
(Ramsay 1997). Itse olen nidhnyt eri mallien pédtavoitteiksi rehabilitoinnin,
takaisinmaksun, ennaltaehkiisyn ja tehokkuuden (Niemi-Kiesildinen 1999a,
499).

Téllainen funktionalistinen ldhestymistapa pakottaa valitsemaan kunkin
oikeusjirjestyksen lainsddddnnélle yhden tavoitteen (tai tehtivin) ylitse
muiden. Todellisuudessa lainsditdjilld on kuluttajakonkurssilakeja séda-
tdessddn ollut mielessdéin useita, toisinaan ristiriitaisia tavoitteita. Lopulli-
nen kuluttajakonkurssilainsdidanté on kompromissi eri etunikokohtien vi-
lilla. Lakien tavoitteita ei voi myodskédin yhdistad tiettyihin kuluttajakonkurs-
simalleihin. Erityisesti rehabilitaatiofunktio sisiltyy kaikkiin malleihin, jo-
ten se ei kelpaa erotteluperusteena. Myos koulutus(valistus)tehtivii késitel-

2 Konkurssin velasta vapauttava vaikutus on kuitenkin vakiintuneesti olemassa tuntemis-
sani anglosaksisissa jarjestelmissd. Ks. esim. Mason 1999 seké Heath 1999. Iso-Britannia ja
Irlanti edustavat tdssd ankarinta linjaa.
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laan kaikissa nykyisissd uudistussuunnitelmissa, ja sekin ndyttdda sopivan
kaikkiin malleihin.

Hulsin ja Reifnerin vuonna 1994 esittdmit mallit ansaitsevat erityishuo-
miota siksi, ettd niissd malli liittyy ideologiseen taustaan (Huls et al. 1994,
117). Heidén luokittelussaan uuden alun malli vastaa liberaalia, ellei suoras-
t0. Korostamalla uuden alun taloudellista arvoa seké yritys- ettd kuluttajave-
lallisen tapauksessa ja sivuuttamalla kuluttajien erityiset sosiaaliset ja kou-
lutukselliset tarpeet, se asettaa kuluttaja- ja yrittdjdvelallisen identtiseen ase-
maan.

Valistusmalli liittyy konservatismiin, jossa kyvyttomyyttd velanhoitoon
pidetddn henkilokohtaisena ja moraalisena epdonnistumisena. Osittainen
velkavastuusta vapautuminen edellyttdd vastuun hyviksymistd, joka ilme-
nee pakollisessa maksuohjelmassa. Liséksi Saksan laissa, joka edustaa titd
mallia, velalliselta vaaditaan maksusuunnitelman ajan "hyvii kidytosta”.

Reifnerin sosiaaliturvamalli nikyy Euroopan maiden velkaneuvontajar-
jestelmissd. Niistd ohjelmista saatu kokemus on, ettéd ylivelkaantumisen li-
sdksi velallisella on muitakin sosiaalisia ongelmia, jotka on ratkaistava. Yli-
velkaantumisen ja muiden sosiaalisten ongelmien yhteys seki velallisen tar-
ve yhteiskunnan tukeen ovat timén, sosiaalis-liberaaliin ideologiaan liitty-
vin mallin kulmakiveni.

Vaikka Reifnerin vuonna 1994 kiyttimi vertaileva aineisto on jossain
miirin vanhentunutta, hinen analyysinsi erilaisten ideologisten 1dhtokoh-
tien heijastumisesta konkurssilainsaddantdon patee yhi. Lihestymistapa, jota
tassd artikkelissa kdytin, muistuttaa Reifnerin tapaa, silld minuakin kiinnos-
taa konkurssilainsdddinnon ja lainséétédjdn ideologisen suuntautumisen vi-
linen suhde. Seuraavassa tutkin, miten lainsaatdjit yhtddltd Yhdysvalloissa
ja toisaalta pohjoismaassa ovat konstruoineet velallisen ja velkojan késitel-
lessdin kuluttajakonkurssilainsidddéintod. Tarkastelen lainsaddantodiskursseja
Habermasin oikeusparadigmojen avulla.

Jiirgen Habermas kéyttid oikeusparadigman késitettd selvittdessdédn, mi-
ten kisitimme oikeuden roolin yhteiskunnallisten ja taloudellisten ongelmi-
en sddntelyssid. Habermasin mukaan paradigmat koostuvat julkilausumatto-
masta tiedosta, joka koskee yhteiskuntaa, yhteiskunnallisia toimijoita ja oi-
keudellisia instituutioita (Habermas 1992, 473). Tuomareiden julkilausumat-
tomalla tiedolla on erityisasema, mutta oikeusparadigma muodostuu kaikki-
en kansalaisten, mukaan lukien oikeuden kentélla toimivien juristien, asiak-
kaiden ja lainsdétdjien, julkilausumattomasta tiedosta. Oikeusparadigma on
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laajempi késite kuin ideologia, joka on poliittisten kannanottojen tulosta.
Oikeusparadigmaa voidaan kéyttia teoreettisena ja metodologisena vilinee-
nd tutkittaessa oikeutta ja oikeuden tehtivid koskevia olettamuksia, joiden
olemassaoloa ei ole aiemmin tiedostettu.

Habermas erottaa kaksi nykyajalle ominaista oikeusparadigmaa: liberaa-
lin ja hyvinvointivaltiollisen. Liberaalissa oikeusparadigmassa markkinat ovat
paitsi taloudellisen toiminnan myds oikeudellisen sdintelyn keskiossd. Yk-
sityisoikeuden tehtdvi on luoda ne institutionaaliset puitteet, joissa markki-
nat toimivat, kuten omistusoikeuden ja sopimusten tdytintodnpanon siinte-
ly. Liberaalille oikeusparadigmalle on luonteenomaista oikeuksien muodol-
linen ja negatiivinen sédéntely, tasa-arvon kisitteen ymmirtdminen muodol-
liseksi ja oikeusjdrjestyksen tarkastelu formaalien oikeussubjektien vilisten
oikeuksien ja niiden kollisioiden sdintelynd (Habermas 1992, 477). Hyvin-
vointivaltiolle on ominaista aineellisen tasa-arvon edistiminen. Valtion ak-
tiiviset toimenpiteet ja ohjelmat tdmén tavoitteen edistdmiseksi ovat luon-
teenomainen osa hyvinvointivaltion tehtidvid. Ndiden tavoitteiden saavutta-
misessa oikeusvaltiollisella sidintelylld on ollut merkityksensi seki toimin-
nan ohjaamisessa ettd viranomaisten toimivaltuuksien asettelussa (Haber-
mas 1992, 480).

Keskeinen viitteeni seuraavassa on, ettd kuluttajakonkurssilainsdddannon
eroja voidaan paremmin ymmartii, jos lakeja ja lainsdddintotoitd hahmote-
taan diskursseina, jotka heijastavat nditd paradigmoja. Aloitan tarkastelun
siitd, miten lakien esitoissd on hahmotettu ylivelkaantumisen ongelma ja sen
konteksti. Seuraavaksi tarkastelen yksityiskohtaisemmin velallisen ja velko-
jan konstruktioita ja osoitan myds sen, ettd niilld on vaikutuksia siihen, mi-
ten konkreettisia kysymyksié on lainsdddinnossi ratkaistu.

LIBERAALI JA HY VINVOINTIVALTIOLLINEN
PARADIGMA KULUTTAJAKONKURSSISSA

Kuluttajakonkurssi markkinoiden siéintelyn vilineeni

Konkurssin veloista vapauttavalla vaikutuksella on Yhdysvalloissa pitkit
historialliset juuret. Samalla kun siirtokunnat omaksuivat Englannin kon-
kurssilainsdddannon piirteitd, ne vahvistivat lain velasta vapauttavaa vaiku-
tusta. Perustuslain (1787) mukaan konkurssista sdddetédén liittovaltion lais-
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dettiin tirkednd kehittymaissé olleiden yhteismarkkinoiden kannalta, mutta
samalla kisitys konkurssilain veloista vapauttavasta vaikutuksesta vakiin-
tui.® Liitovaltion konkurssilaki vuodelta 1898 vakiinnutti téimin kisityksen
osaksi oikeusjérjestystd (Niemi-Kiesildinen 1995, 423).

Yksityishenkilon konkurssin ensisijainen tavoite on tarjota rehelliselle,
mutta epdonniselle velalliselle mahdollisuus “uuteen alkuun” (fresh start).*
Pohjimmiltaan kysymys on perustavanlaatuiseen moraaliseen arvoon nojau-
tuvasta lainsdaddannostd. Koko ajan konkurssioikeus ja my0s veloista vapau-
tuminen on nihty my0os osana markkinatalouden sééntelya.

Yhdysvaltojen nykyisin voimassa olevan vuoden 1978 konkurssilain sdd-
tamistd edelsi pitkd ja perusteellinen valmistelutyd, johon liittyvi keskeinen
komiteamietintd eksplikoi konkurssin funktioita juuri markkinatalouden
nikokulmasta. Komitean keskeisesti kdyttama kisite oli open credit economy,
avoin luottoyhteiskunta, eli markkinoita tukeva institutionaalinen rakenne
(Bankruptcy Laws Commission 1973, 68). Luottomarkkinoille pddsyn tuli
komitean mielesti olla avointa, mutta niin my0s sieltd pois padsemisen eli
konkurssin (Bankruptcy Laws Commission 1973, 75). Yksityishenkilon toi-
mimista luottomarkkinoilla ja kuluttajana edesauttaa se, ettd hinelld on epa-
onnistumisen sattuessa mahdollisuus nollata tilanne.

Konkurssilakeja valmistellut komitea oli vakuuttunut luotonoton ja ris-
kinoton hydodyllisistd vaikutuksista. Se arvioi luoton kiyttdmistd myontei-
sesti ja sen mukaan velkavastuusta vapautuminen vihentdd merkittavisti ris-
kejd ja rohkaisee ihmisid lainaamiseen ja taloudelliseen toimeliaisuuteen.
Siten konkurssi palvelee markkinoiden tehokkuutta.

Yksityishenkilon konkurssia on sittemmin paljonkin tutkittu oikeustalous-
tieteen (law and economics) koulukunnan paradigmasta késin. Téalloin kon-
kurssia tarkastellaan riskin allokoinnin vélineend. Toteutuneen riskin asetta-
minen yksin velallisen kannettavaksi johtaa harvoin taloudellisesti tehok-
kaaseen lopputulokseen. Yksityishenkilon kohdalla se voi tuhota hénen ta-
loudellisen asemansa ja yrittelidisyytensi loppuiiksi ja johtaa siten sekd suo-

3 Asiasta siiidetiin perustuslain kohdassa, joka séintelee toimivallan jakoa liittovaltion ja
osavaltioiden vililld, eli Supremacy Clause, Article 1, section 8 toteaa: ”[T]he Congress
shall have the power to establish an uniform rule of naturalization and uniform laws on the
subject of Bankruptcies through out the United States (...)”

4 Periaate on vahvistettu USA:n korkeimman oikeuden oikeuskiytinnossi. Ks. erityisesti
Local Loan v. Hunt 292 U.S. 234 (1934), Williams v. Unites States Fidelity & Guar 236 U.S.
549 (1914), Stellwagen v. Clum 245 U.S. 605 (1918) ja Lines v. Frederick 400 U.S. 18
(1970).
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ranaisiin kustannuksiin yhteiskunnalle tai ldhipiirille ettd erityisesti hdnen
tehokkaan tydpanoksensa menetykseen.

Koska monet luottomarkkinoihin liittyvit riskit jaavit konkurssilainsii-
ddannon ulkopuolelle, oikeustaloustiede on ldhinna keskittynyt niihin kon-
kurssilain sddannoksiin, jotka oikeustaloustieteen teorian mukaan vaikuttavat
velallisen kéyttdytymiseen.

Oikeustaloustieteilijoitd kiinnostavat strateginen riskin otto (moral hazard)
eli se pitiisiko konkurssiin pddsyi rajoittaa, jos velkaantuminen on ollut tie-
toista riskinottoa, ja mahdolliset kannustimet vilttdd konkurssia. Viimeksi
mainittuihin kuuluu esimerkiksi se, miten paljon tai vihdn omaisuutta velal-
linen saa konkurssissa pitid tai kuinka paljon hénen pitdd konkurssissa mak-
saa velkojaan. Konkurssilain sdannoksilld pyritddn timén koulukunnan mu-
kaan ohjaamaan velallista vilttimaéan konkurssia esimerkiksi koventamalla
konkurssin aikaista maksuvelvollisuutta (esim. Adler — Pollack — Schwartz
2000; White 1991).

Periaatteessa konkurssilain sdinnoksilld voitaisiin vaikuttaa seké luoton-
antajan ettd luotonsaajan kayttdytymiseen. Institutionaalisiin luotonantajiin
vaikuttaminen olisi periaatteessa houkuttelevaa, silld ne voivat tehokkaim-
min suojautua riskeilti. Ne voivat laskea riskien todennikoisyyksid, kehittdd
menetelmii riskien tunnistamiseksi ja viihentdmiseksi sekd hajauttaa riskejé.
Sen vuoksi tiettyjen riskien allokoiminen luotonantajille on taloudellisesti
perusteltua (Weston 1977, 56; Jackson 1986, 229; Howard 1987, 1064; Nie-
mi-Kiesildinen 1995 s. 608; sama 1996). Jotkut tutkijat jopa katsovat, ettd
konkurssilainsddddnnon vapautumissddannoksen tdrkein seuraus on se, ettéd
luotonantajien tietoisuus riskeistd kasvaa (Schuchman 1977, 90; Jackson
1986, 229). Pddosa oikeustaloustieteessd tehdystd kannustintutkimuksesta
koskee kuitenkin vain velallisen kédyttdytymisti ja jattdd mahdolliset luoton-
antajalle tarkoitetut kannustimet huomiotta (Adler — Pollack — Schwartz
2000).

Hyvinvointivaltiollinen paradigma

Euroopassa yksityishenkilon velkajirjestelyd on ldhestytty oleellisesti toisin
ja lakien esitoissd tulee esiin se, ettd lailla on hyvinvointivaltiollisia tavoit-
teita. Hyvinvointivaltiollisen sdintelyn painopiste on yleensi julkisoikeu-
den puolella ja hyvinvointivaltion tavoitteita edistetddn yleensé tulonjako-
politiikalla ja valtion viranomaisten toimenpiteilld. Yksityisoikeuden ja pro-
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sessioikeuden puolella hyvinvointivaltiolliset painotukset eivit ole yhtd lei-
mallisia, mutta yksityisoikeuteenkin sisdltyy hyvinvointivaltiollisia tai so-
siaalisia piirteitd. Sopimusosapuolten eriytyneisiin rooleihin on jo pitkdin
kiinnitetty huomiota esimerkiksi vuokrasuhteiden sdéntelyssd. Tuoreempi
esimerkki kehityksestd on kuluttajaoikeus (Wilhelmsson 1987; sama 1993,
23). Poyhonen puolestaan nikee hyvinvointivaltiollisia piirteitd siind, ettd
sopimuksen sisillolliseen tasapainoon ollaan kiinnittiméssid enemmén huo-
miota erityisesti kohtuullistamislausekkeiden kautta (PGyhonen 1988; sama
1993).

Liheisin yhteys velkajirjestelyyn on Wilhelmssonin kehittelemélld so-
siaalisella siviilioikeudella ja erityisesti sosiaalisen suoritusesteen kisitteel-
14. Sosiaalisella suoritusesteelld tarkoitetaan tilanteita, joissa velallisen vii-
vastys johtuu hdnen elamintilanteessaan tapahtuneista, ulkoisista tai yllétta-
vistd syistd tapahtuneista muutoksista kuten tyottomyydestd, sairastumises-
ta tai muusta ennalta arvaamattomasta seikasta (Wilhelmsson 1987, 65; sama
1992, 180) ja sen perusteella on mahdollista lieventid velallisen viivistyk-
sestd atheutuvia seuraamuksia (Béarlund 1990).

Pohjoismaissa yksityishenkilon velkajérjestelylakien tavoitteet ovat var-
sin samanlaiset kuin sosiaalista force majeurea koskevassa opissa. Nimen-
omaisena tavoitteena on helpottaa velallisen taakkaa, kun tdmé on ilman
omaa syytii joutunut ylipddseméttomiin velkoihin (L yksityishenkilon vel-
kajarjestelystd, VIL 1 §).

Velkajdrjestelylait sdddettiin 1990-luvun alun laman aikana ja sen jélkeen.
Laman vuoksi suuri joukko kotitalouksia oli joutunut ylitsepddseméttomiin
vaikeuksiin. Lamaa edeltdnyt luottomarkkinoiden vapautuminen séaéntelys-
td ja luottoekspansio oli useissa maissa kaksinkertaistanut kotitalouksien
luottokannan.

Eurooppalaisten velkajérjestelylakien esitdissi 1dhdettiin liikkkeelle ylivel-
kaantumisen taloudellisista taustoista eli tyottomyydesti, sairauksista ja per-
hesuhteiden muutoksista. Luotonannon kasvuun, asuntolainoihin ja yritys-
toiminnan takauksiin jne. kiinnitettiin huomiota.> Esitdisté 16ytyy maininto-
ja luottomarkkinoiden toiminnasta, mutta yleensi siind savyssi, ettd velka-
jarjestelylainsddddnnon vaikutukset luottomarkkinoiden toimintaan tulisi
minimoida. Useissa lainvalmistelutdissid korostetaan velanmaksumoraalin
ylldpitoa (esim. Prop 1993/94, 36).

3 Velkajirjestelylakia koskeneessa eduskuntakeskustelussa korostui tydttdmyyden ja asun-
tovelkojen merkitys velkaongelmien syntymisessd. Ks. Lahdesmiki 1997, 26.
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Ero yhdysvaltalaiseen markkinakeskeisyyteen on ilmeinen. Sdintelyn
kohteena eivit ole markkinat vaan suojautuminen sosiaalisilta riskeilti.
Joissakin pohjoismaissa lain esitdissd todetaan nimenomaisesti, etti ta-
voitteena ei ole markkinoiden sidéntely. Saatetaan jopa todeta, ettd uusi
laki ei saisi vaikuttaa luottomarkkinoiden toimintaa lainkaan tai ettd vai-
kutuksen tulisi olla mahdollisimman pieni. Esitdissd korostetaan, ettd mak-
susuunnitelma tuo velkojille yhtéd paljon tai enemmin velan lyhennyksid
kuin miti velallinen muuten maksaisi ja ettd velkavastuusta vapautuminen
titen koskee velkoja, joita velallinen ei missédédn tapauksessa pystyisi mak-
samaan.

Taulukkoon 1 olen koonnut yhteen markkina- ja hyvinvointivaltiodiskurs-
sin erilaiset tavat puhua velkaantumisesta ja kontekstualisoida sité.

Taulukko 1. Maksukyvyttomyysdiskurssit

MARKKINA- HYVINVOINTIVALTION
DISKURSSI DISKURSSI
VELKAANTU- | Luotonanto Ty6ttomyys, sairaus ym.
MISEN SYYT
KONTEKSTI Sopimus, neuvottelu Yhteiskuntapolitiikka
RATIO Edun maksimointi Sosiaalinen ongelma
SUBJEKTI Rationaalinen toimija Kansalainen / asiakas
VELALLISKONSTRUKTIOT

Markkinatoimija ja kuluttajan valinta

Aloittaessani perehtymisen Yhdysvaltojen konkurssioikeuteen yli 15 vuotta
sitten olin, kuten eurooppalaiset kollegani, &llistynyt sen velallisystavalli-
syydestid. Melkein yhtd dllistynyt olin, kun huomasin, etti velallisen, jonka
suurin ongelma on rahan puute, on maksettava tuomioistuimelle ja lakimie-
helle siitd, ettd hian padsee tdhidn velallisystivilliseen menettelyyn.

Tama paradoksi alkoi avautua minulle vasta paljon myShemmin, kun aloin
ymmartid, ettd markkinasiddntelyssa velallinen nihdédén ennen muuta ratio-
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naalisia valintoja tekevini toimijana. Hinen tekee ensimmiisen valintansa
konkurssiin hakemisen ja hakematta jattamisen vélilld. Konkurssimenettely
ei ole aivan halpa. Vaikka menettelykustannukset eivit ole kovin suuret, asian-
ajajan palkkio on maksukyvyttomiille velalliselle merkittivd menoerd, joka
monesti estdd velkajirjestelyn (Sullivan — Warren — Westbrook 1989, 23;
Kovac 1991).

Jyrkimmat oikeustaloustieteilijét ajattelevat silti, ettd velallinen hakee it-
sensid konkurssiin, kun siitd koituva hyoty ylittda sen kustannukset. Se, ettd
le,® ei tdtd arviota muuta. Koyhien velallisten mahdollinen hyoty konkurs-
sista arvioidaan niet niin viahaiseksi, ettei konkurssiin hakeutuminen kanna-
ta. Hyvin pienill4 tuloilla velkoja ei makseta sen enempéi konkurssissa kuin
sen ulkopuolellakaan.

Liberaalin paradigman mukaan oikeussubjektit ovat muodollisesti yhden-
vertaisia toimijoita. Liberaalin sdédntelyparadigman mukaan siviilioikeuden
tehtdvina on suojella toimijoiden muodollisia oikeuksia ja asemia. Tarkeim-
pid keinoja markkinoiden toiminnan takaamisessa on toimijoiden yhtélai-
nen mahdollisuus saada tietoja markkinoista (Hiyhd 1999, 301; sama 2000;
Ramsay 2003). Vaikka liberalistit muuten pitivét puuttumista markkinoiden
toimintaan useimmiten sopimattomana, tiedonsaannin katsotaan tarvitsevan
lain erityissuojaa. Konkurssilainsdddidnnossd tiedon erikoisasema korostuu
velkajdrjestelyyn padsyn sdédntelyssi. Vaikka konkurssiin hakeutuminen on
ollut perinteisesti ja on yhd perimmiltdlin vapaata, asiasta on merkittavid
poikkeuksia silloin, kun velallinen on salannut velkojilta olennaisia tietoja.
Tarkeimmit poikkeukset koskevat erilaisia petoksia. Velka, joka on saatu
antamalla vidri lausunto, voidaan jéttdd konkurssin ulkopuolelle, ja vaka-
vimmissa petoksissa menettely voidaan evitd kokonaan (US Bankruptcy
Code § 707, § 727).

Lukuisissa tutkimuksissa on otettu ldhtokohdaksi velallisen valinta mak-
susuunnitelman ja suoran konkurssin vililld. Velallinen saa lain mukaan
valita joko konkurssin ja maksusuunnitelman (Chapter 13), jolloin velalli-
nen saa pitdd omaisuutensa (erityisesti asunnon ja auton) ja sitoutuu mak-
samaan vakuudettomia velkojaan noin kolme vuotta kestdvin maksuohjel-

6 Kuluttajakonkurssin velalliset ovat yleisimmin (alemman) keskiluokan jdsenii, joiden
puutteellista sosiaaliturvaa se paikkaa. Yhdysvaltojen tunnetuimpien alan tutkijoiden Sulli-
vanin, Warrenin ja Westbrookin 1990-luvun kehitystd kuvaavan kirjan nimi onkin kuvaavas-
ti The Fragile Middle Class (2000). Samoin Warren — Warren-Tyagi 2004.
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man ajan, tai suoran konkurssin (Chapter 7), jossa velallinen menettda
omaisuutensa (tosin konkurssilta suojattu omaisuus vaihtelee eri osaval-
tioissa suuresti), mutta vapautuu velkavastuusta heti konkurssin jilkeen.
Niissd tutkimuksissa keskeinen kysymyksenasettelu on useimmiten se,
miten konkurssilain sdfinnoksilld voitaisiin vaikuttaa velallisen valintaan
konkurssilajien vélilld siten, ettd laki kannustaisi valitsemaan maksusuun-
nitelman.

Velallisen maksuvelvollisuutta on liséitty Yhdysvalloissa. Ensiksi vuonna
1984 saddettiin konkurssin vidrinkdytosta. Vadrinkédyttod oli petollisuus vel-
kojia kohtaan seki se, ettd velallinen haki suoraa konkurssia ja veloista va-
pautumista eikd maksusuunnitelmaa, vaikka hénella oli huomattava maksu-
kyky. Vuoden 2005 muutoksilla védrinkédyttod tdsmennettiin siten, ettd la-
kiin tuli tarkat s@annot siitd, millaisella tulotasolla ainoastaan maksuohjel-
makonkurssi on mahdollinen. Ajatus valinnanvapaudesta ja sen véarinkay-
ton rajoittamisesta siilyi, vaikka maksuohjelma tuli keskituloisille velallisil-
le pakolliseksi.

Lainsditiji ei ole ollut erityisen kiinnostunut kuluttajakonkurssin syisti.
Velalliskuvaan tulee yksilollisid piirteitd vain, kun velallinen on toiminut
markkinoilla niin petollisesti, ettd hinet tulee sulkea konkurssin ja veloista
vapautumisen ulkopuolelle.

Markkinasédédntelyn paradigman mukaan valtion ei tule puuttua markki-
noiden toimintaan ja johdonmukaisesti timén kanssa yhteiskunta ei ole pe-
rinteisesti Yhdysvalloissa jédrjestdnyt tai tukenut velkaneuvontaa. Velkaneu-
vontakokeilut ovat tosin viime vuosina yleistyneet huomattavasti, mutta nii-
td ei juuri rahoiteta yhteiskunnan varoin vaan esimerkiksi velallisten maksu-
ohjelman mukaisista suorituksista otettavilla provisioilla.

Sosiologinen velalliskuva

Hyvinvointivaltiollisessa oikeudessa velallisesta piirtyy moniulotteisempi
kuva. Pohjoismaiset velkajarjestelylait edellyttdavit kannanottoa velallisen
maksukyvyttomyyden syyhyn edellytykseni velkajarjestelyyn padsemisel-
le. Yksityiskohtaisin sdintely lain tasolla on Suomessa. Velkajdrjestelyn
edellytykseni on, ettd yksityishenkilovelallisen ”[m]aksukyvyttomyyden
piiasiallisena syynd on velallisen maksukyvyttdomyyden olennainen hei-
kentyminen sairauden, tyokyvyttomyyden, tyéttdémyyden tai muun olo-
suhteiden muutoksen vuoksi péddasiassa ilman velallisen omaa syyti; tai
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velkajirjestelyyn on muuten painavat perusteet ottaen huomioon (...)” (VIJL
9§).]

Téssd piirtyy kuva velallisesta, joka on joutunut vaikeuksiin taloudellis-
ten olosuhteiden muutoksen seurauksena, ei markkinatoimijana. Velallisella
on ominaisuuksia, joiden vuoksi hiin ei olekaan kasvoton markkinatoimija.
Hén on (ollut) tyontekijd. Hinen pienentyneet tulonsa ovat tirkeitd paitsi
velkojen maksun, myds perheen elittimisen kannalta. Velallisella onkin usein
perhe, silld laki on hyvin kiinnostunut siité, kuinka paljon velallinen kiyttda
rahaa perheen eldttimiseen. Usein hénen ja perheenjdsenten terveydentila
on merkityksellinen. Muilla olosuhteilla viitataan sellaisiin seikkoihin kuin
esimerkiksi puolison kuolemaan tai muuhun muutokseen perhesuhteissa,
jotka siis my0s ovat tirkeitd velalliskuvan rakentumiselle.

Erityistd merkitystd ndyttdd olevan silld, miten velallinen asuu, silld lain-
valmistelutoissi kiinnitetdzdn kovasti huomiota siihen, saako hén pitid kotin-
sa velkajérjestelyssi ja sen jilkeen.

Kiinnostus ylivelkaantumisen syihin ei rajoitu lain esitdihin. Pohjoismai-
sissa laeissa tuomioistuimen edellytetdiin ottavan kantaa velkaantumisen syi-
hin ja tapaan velkajirjestelyn edellytyksissd. TAten menettelyyn padsyn sdidn-
telystd on tullut moraalinen kannanotto (Utvdrdering av skuldsaneringsla-
gen 1995/1996:34, 32, 64; Carlsson — Hoff 2000). Kysymyksessi ei ole pel-
késtddn se, ettd on moraalista auttaa hidassd olevaa thmistid vaan velanmak-
sumoraalista. Pohjoismaisten lakien esitdissd on tiukkoja mainintoja siité,
miten tirkedd uudesta laista huolimatta on ylldpitii yleistd velanmaksumo-
raalia (SOU 1990:74, 14; Prop 1993/94:123,77; HE 183/1992, 25; HE 180/
1996, 3; Ot.prp.nr. 81 (1991-92), 3).

Pakollinen takaisinmaksusuunnitelma voidaan nihdi osana velanmaksu-
moraalin sédilyttimistid. Maksuohjelmasta, jonka pituus on yleensa viisi vuot-
ta, on keskusteltu moraalisena eiki taloudellisena kysymykseni. Jopa tiysin
maksukyvyttomit velalliset ovat lain mukaan viiden vuoden ajan sidottuja
suunnitelmaan (VJL 30,4 §). Tosiasiassa suunnitelmien taloudellinen arvo
velkojille on yleensd vihdinen (Tala et al. 1994, Konsumentverket 1995/96:
34, 36).

Velanmaksumoraalin korostus on hieman erilainen pohjoismaissa verrat-
tuna Keski-Eurooppaan. Pohjoismaissa sddnnelldén erityisesti menettelyyn
piisyd ja sosiaalisesta siviilioikeudesta on vilittynyt velkajérjestelylakeihin

7 Muissa Pohjoismaissa lain sd@nnokset ovat yleisemmiit, mutta vastaavat seikat tulevat
esiin lakien esitoissd ja yksityiskohtaisemmat sdénnot ovat vakiintuneet oikeuskaytdnnossa.
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tarveharkintaisuutta, kun taas esimerkiksi Saksassa maksumoraalia vahvis-
tetaan pitkdn, vihintddan kuuden vuoden maksuohjelman ja siihen liittyvin
“hyvin kdytoksen vaatimuksen” kautta.

Pohjoismaisten lakien hyvinvointivaltiollinen suuntaus nikyy my®os sii-
nid, miten menettelyt on jirjestetty. Kaikissa velkajérjestelylaeissa edellyte-
tadn tdyttd oikeudenkiyntid, johon siséltyy mahdollisuus suulliseen kisitte-
lyyn, mutta pohjoismaissa menettelyad tdydentivit hallinnolliset toimenpi-
teet. Menettelyssé velallista kohdellaan pitkélti asiakkaana; ikdédn kuin hy-
vinvointivaltiollisen palveluviranomaisen asiakkaana (Taulukko 1, s. 145).

Velkajirjestelyyn liittyvéin yhteiskunnallisen tavoitteen merkitysti kuvas-
taa myos velkaneuvonnan yhdistiminen velkajérjestelyyn joko suoranaises-
ti menettelyn juridisena edellytykseni taikka tosiasiallisena vilttiméattomyy-
tend. Ajatus hyvinvointivaltiollisesta palvelusta ilmenee siind, ettd velkaneu-
vonnan ja -jarjestelyn maksuttomuutta pidetddn tirkednd. Pidetddn varsin
selvénd, ettd varattomalla velallisella ei voi olla rahaa menettelykustannus-
ten, neuvonnan tai oikeudenkiyntiavustajan kattamiseen.?

Eurooppalaisissa jirjestelmissd on my0s oikeudenkiyntikulujen perimi-
nen velalliselta itse velkajérjestelyssda melko vieraan tuntuinen ajatus; tulee-
han velallisen maksukyvyttomyys vahvistetuksi juuri menettelyn aloittami-
sella. Myos velkajarjestelyhakemuksen jittimiseen tarvittavaa juridista apua
on yleensid maksutta saatavilla joko velkaneuvonnan, tiytintoonpanoviran-
omaisen tai maksuttoman oikeudenkédyntiavustajan kautta organisoituna.

INDIVIDUALISTINEN VAI
KOLLEKTIIVINEN VELKOJAKUVA?

Konkurssioikeuden oppikirjojen mukaan konkurssi on kollektiivinen me-
nettely, jossa kaikki velallisen varat kiytetddn kaikkien velkojien tyydytté-
miseen. Konkurssin alkamisesta seuraava tiytdntoonpanokielto keskeyttdd
velkojien keskindisen kilpajuoksun. Velkojien tasa-arvo on keskeinen kon-
kurssioikeudellinen periaate, josta tosin on kidytinnossad jouduttu poikkea-
maan (esim. Wood 1995, 2). Velkojien individualistisen kilpailun tilalle tu-

8 Velkaneuvonta on Euroopan maissa yleensi pyritty jérjestimiiin yhteisisti varoista joko
yhteiskunnan itsensi organisoimana toimintana, kuten Pohjoismaissa, tai yhteiskunnan ra-
hoittamana mutta erilaisten jédrjestdjen ja muiden yksityisten organisaatioiden toteuttamana,
kuten Keski-Euroopassa. Yleisesti Niemi-Kiesildinen 1999b.
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lee kollektiivinen menettely, jossa velkojien etua valvotaan velkojakollektii-
vin nidkokulmasta. Lihtokohta on sama niin anglosaksisessa kuin manner-
maisessakin kirjallisuudessa.

Vaikka ndmai viitteet pitdvit yleisesti ottaen paikkansa, viitin seuraavas-
sa, ettd velkoja voidaan konkurssimenettelyn “toisena osapuolena” konst-
ruoida eri tavoin eri oikeusjirjestyksissd. Asian ydin on siind, missd méirin
ajatusta velkojien yhteisesti ja kollektiivisesta edusta pidetéén ylld ja millai-
sia oikeuksiensa loukkauksia velkojat joutuvat sietimédin kollektiivisen me-
nettelyn nimissi. Viitén, ettd Yhdysvaltojen konkurssilaeissa konkurssime-
nettelyn kollektiivisuus jii taka-alalle ja yksittdisid velkojia ja velallista pi-
detddn neuvotteluosapuolina myos konkurssitilanteessa. Sen sijaan euroop-
palaisissa velkajirjestelylaeissa perinteinen késitys konkurssista kollektiivi-
sena menettelynd yhdistyy hyvinvointivaltiolliseen kisitykseen lainsaadén-
nostd sosiaalisten padmadrien edistimisen vilineend.

Kaupankiyntii konkurssin varjossa

Yhdysvaltojen konkurssioikeuteen sisiltyy paljon esimerkkeja siitd, miten
yksittdisen velkojan edut menevit velkojakollektiivin intressien suojelun
edelle. Monet velat eivit lain nojalla lainkaan kuulu konkurssin vapauttavan
vaikutuksen piiriin. Vapauttavan vaikutuksen ulkopuolelle jadvat esimerkik-
si suuri osa veroveloista, sakot ja erdit vahingonkorvausvelat, rattijuopu-
muksella aiheutettu velka, luksuskulutukseen vihin ennen konkurssia otet-
tu velka, elatusapuvelat, konkurssissa ilmoittamatta jétetyt velat jne. (US
Bankruptcy Code § 523, Niemi-Kiesildinen 1995, 432) Nama velat on siis
maksettava konkurssin vapauttavasta vaikutuksesta huolimatta. Lisdksi vel-
ka, joka on saatu antamalla paikkaansa pitiméton tieto velkojalle, voidaan
jattad konkurssin vapauttavan vaikutuksen ulkopuolelle.

Erdit muut velat on sidddetty etuoikeutetuiksi. Verovelat, erdét tydsuhde-
saatavat ja erdit kuluttajien tekemit ennakkomaksut on maksettava ennen
muita velkoja (US Bankruptcy Code § 507). Konkurssioikeuden nakokul-
masta ndmi siintelyt kuitenkin asettavat tietyt velkojat muita parempaan
asemaan, ellei suorastaan konkurssin ulkopuolelle.

Meidin ndkokulmastamme yllittdvin on sdéintely, joka sallii konkurssive-
lallisen ja -velkojan tekevin keskendin sopimuksen konkurssin piiriin kuu-
luvan velan suorittamisesta konkurssista huolimatta konkurssin jidlkeen (ns.
affirmation agreement). Tuomioistuimen tulee periaatteessa hyviksya sopi-
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mus, mutta oikeuskdytdnnossi ei ole juuri asetettu edellytyksid sopimuksen
hyviksymiselle. Sddnnoksen alkuperdinen tarkoitus lienee ollut se, ettd jois-
sain tapauksissa on velallisen edun mukaista jatkaa sopimussuhteita, esi-
merkiksi vuokrasuhdetta tai tavarahankintoja luottokauppana, tietyn velko-
jan kanssa. Mahdollisesti on myos ajateltu yksityishenkilovelkojia, joita
kohtaan velallinen voi kokea erityistd moraalista vastuuta (Cowans 1989).
Kaytannossd sopimukset ovat yleisi ja tutkijoiden késityksen mukaan niitd
tehdddn nimenomaan kaupallisten velkojien aloitteesta myos ilman tuomio-
istuimen vahvistusta (Culhane — White 1999).

Monia edelld mainittuja poikkeuksia velkojien tasa-arvon periaatteesta
perustellaan juuri sill4, ettd kyseiset velkojat eivit ole kaupallisia markkina-
toimijoita eivitka niin ollen voi valita velallisiaan. Kuten edelld mainituista
esimerkeistd voi péatelld, ndilld poikkeuksilla on haluttu edistdd mité erilai-
simpia yhteiskuntapoliittisia padmééria alkaen rattijuopumuksen vastaisesta
kampanjoinnista. Niin tavoiteltavia kuin niméd padmairét ovatkin, on ky-
seenalaista, miten tehokas keino konkurssioikeus on niiden edistimisessa.
Useimmat velalliset ovat joka tapauksessa niin vihévaraisia, etti etuoikeu-
tettukaan velka ei vilttamétta tule suoritetuksi. Myos verrattaessa etuoikeu-
tettuja velkoja muihin velkoihin, voi herétd kysymyksid oikeudenmukaisuu-
desta. Myos poikkeusten suhde konkurssin tavoitteeseen, uuteen aloitukseen,
on saanut osakseen kritiikkid (Whitford 1997; sama 1999).

Velkojien tasa-arvon periaatteen uudelleen syntyminen

Eurooppalaisissa velkajdrjestelylaeissa vain harvat velat, ldhinné lapselle
maksettava elatusapu, ovat etuoikeutetussa asemassa. Jos velallisen ei kat-
sota ansaitsevan velkajdrjestelyd, hinet suljetaan kokonaan menettelyn ul-
kopuolelle.

Ajatus siité, ettd velallinen ja velkoja voisivat keskindisin sopimuksin saat-
taa tietyn saatavan erikoisasemaan, on Euroopassa vieras. Pddsdéantoisesti se
on jopa kriminalisoitu velkojan suosimisena.’ En ole havainnut, etti mis-
sddn Euroopan maassa olisi edes keskusteltu téllaisesta vaihtoehdosta.

Jonkin verran keskustelua on kdyty velkoja-asemassa olevien yksityis-
henkiloiden, erityisesti yksityistakaajien tilanteesta. Keskustelussa on kui-

9 RL 39:5. Ks. my®os takaisinsaantilain 10 § ja VIL 40,3 §, jonka mukaan sopimus velan
suorittamisesta velkajdrjestelyn ulkopuolella on mitéton.
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tenkin pohdittu ldhinnd lainsddddnnollisten ratkaisujen mahdollisuutta, ei
niink#in sitd, ettd velallinen ja velkoja voisivat keskindisin sopimuksin sdén-
nelld tilannetta.

Selkeimmin yhteisollinen, valtion kautta tapahtuva sitoutuminen velka-
jarjestelyn tavoitteisiin tulee esiin verottajan ja muiden julkisyhteisovelko-
jien kohtelussa. Etuoikeuksien lisddntyminen ja julkisoikeudellisten, etu-
oikeutettujen saatavien maérian kasvu konkursseissa on monissa maissa hy-
vin tunnettu ongelma. Se on monessa maassa johtanut siihen, ettd etuoikeu-
dettomat velkojat eivit voi odottaa saavansa konkurssissa mitdén jako-osuut-
ta. Vasta kahden viimeisen vuosikymmenen uudistuksissa suunta on alkanut
kadntyi eli etuoikeuksia on alettu karsia.

Saddettdessd yksityishenkildiden velkajdrjestelylakeja julkisyhteisdvelko-
jan etuoikeutetun aseman poistamista on pidetty melkeinpd itsestddn sel-
vyyteni.!” Suomessa etuoikeudet poistettiin samaan aikaan kun velkajirjes-
telylaki séidettiin.!! Ruotsissa konkurssietuoikeuksiin ei puututtu velkajér-
jestelylain sddtdmisen yhteydessd, mutta etuoikeusjdrjestystd ei sovelleta
velkajirjestelyssi.!?

Luopuminen julkisyhteisdjen etuoikeudesta velkajirjestelylakien sati-
misen yhteydessi heijastaa mielesténi sitd sitoutumista yhteiskunnalliseen
tavoitteeseen — velkaongelmien hoitamiseen — mikd velkajérjestelylakien
sddtamisessd tulee esiin. On jokseenkin selvid, etté julkisyhteiso kantaa osan-
sa tavoitteen saavuttamisen kustannuksista, vaikka silléd ei olekaan saman-
laista mahdollisuutta valita velallisiaan kaupallisin perustein kuin kaupalli-
silla velkojilla. Sen sijaan menetys jakautuu valtiovelkojalla mahdollisim-
man laajan piirin kannettavaksi. Samalla tavoin on loogista, ettd valtio vas-
taa pddosasta menettelykustannuksia osana hyvinvointivaltion apua maksu-
kyvyttomille henkildille.

Keskeiset tissa padjaksossa tarkastellut konkreettiset sddntelyt on koottu
taulukkoon 2.

10 Joitakin etuoikeuksia toki velkajirjestelyssikin on voimassa ja siintely tilti osin vaihte-
lee eri maissa. Elatusapuvelkojan etuoikeutta pidetdidn edelleen tirkednd. Elatusavun tosi-
asiallinen merkitys on kuitenkin vihentynyt sen vuoksi, ettd yhteiskunta on pitkélti ryhtynyt
turvaamaan poisjddneitd saatavia. Elatusavun etuoikeus turvaakin kiytdnnossi usein yhteis-
kunnan takautumissaatavaa.

I Laki velkojien maksunsaantijirjestyksesti 1578/1992.

12 Skuldssaneringslagen 6 § ja 7 §. Ruotsissa on etuoikeuksien radikaali vihentdminen to-
teutui vuonna 2004 (Lag 535/2003).
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Taulukko 2. Kuluttajakonkurssin sédéintely

MARKKINA- HYVINVOINTIVALTION
DISKURSSI DISKURSSI
KONKURSSI- Konkurssin hinta Sosiaalinen kustannus
KUSTANNUKSET velalliselle yhteiskunnalle
MAKSU- Rationaalinen Maksumoraali,
OHJELMA valinta pakollinen
SOPIMUS Sopimusvapaus Sadnnelty menettely

YHTEENVETO JA JOHTOPAATOS

Diskurssianalyysilld ei voi tutkia miti tahansa, ja metodia tdytyy voida so-
veltaa joustavasti tutkimuskysymyksesti riippuen. Luontevinta soveltamis-
alaa sille on identiteettien ja subjektiviteettien rakentumisen analysointi. Tdssd
artikkelissa olen tarkastellut sitd, miten velallinen ja velkoja konstruoidaan
kuluttajakonkurssia ja vastaavasti velkajdrjestelyd koskevissa laeissa. Ha-
bermasin sddntelyn paradigmoja koskevaan teoriaan nojautuen 16ysin vel-
kaantumisen syité ja kontekstia koskevista lainvalmistelutdiden lausumista
sekd konkreettisista konkurssioikeuden sadannoksistd ilmauksia ja puhetapo-
ja, jotka konstruoivat velallisesta ja velkojasta kahta erilaista ajattelutapaa
vastaavia oikeussubjekteja.

Siihen, millainen oikeussubjekti lainsddddnndssi rakentuu, vaikuttaa se,
miten sdédntelyn kohteena oleva aihepiiri ymmarretddn (ks. Taulukko 1, s.
145). Toiselta puolen se, miten oikeussubjektit rakentuvat, vaikuttaa siihen,
millaisia konkreettisia sdéntelyjd lainsdadantdon tulee (Taulukko 2). Tuorin
kriitisen oikeuspositivismin tasottelumallin mukaisesti voidaan ajatella, ettid
kysymys on oikeuden pintatasolta syvirakenteeseen tapahtuvan sedimen-
taation ja toiseen suuntaan kulkevan konstituution prosessien tarkastelusta
(Tuori 2000, 217).

Tarkastelu auttaa ymmartiméain aikaisempaa paremmin monia amerikka-
laisen ja eurooppalaisen velkajirjestelylainsdddinnon (kuluttajakonkurssin)
erityispiirteitd — etten sanoisi kummallisuuksia. Mutta ennen kaikkea se joh-
taa kysymaién, miten oikeussubjektius on oikeusjdrjestyksissimme konstru-
oitu. Kysymys on tidhén asti asetettu ldhinna feministisessd oikeustieteessa,
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jossa liberaalin autonomisen oikeussubjektin on katsottu rakentuneen mas-
kuliinisen normin mukaan, mutta oikeussubjektiuden konstruktion pohtimi-
nen eri oikeudenaloilla myds muista nakokulmista niyttdisi timén tutkimuk-
sen valossa olevan paikallaan.

LAHTEET

Artikeli perustuu vuonna 2001 professori Erkki Havansin juhlakirjassa julkaistuun artikke-
liin ja vuonna 2003 ilmestyneeseen englanninkieliseen artikkeliin. Jdlkimmaéisessi artikke-
lissa on my0s laajemmin viittauksia oikeustieteeseen. Kiitidn Talentumia ja Hart Publishin-
gia luvasta kéyttdd aiemmin julkaistua aineistoa. Kiitdn myos kielenkédantdja Heljd Tillid
artikkelin erdiden osien kiddnnoksesta.
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