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Dissertation

With an English Summary

ABSTRACT

This dissertation focuses on the role and function of legal constructions in
judicial precedents. The key issue is how legal constructions guide and direct the
judge’s or a legal scholar’s act of legal interpretation. A meta-level approach is being
utilized, with focus on the constructive elements of precedents and the interaction
between the legal and the non-legal constructions involved. Seven precedents
from the fields of criminal law and administrative law are chosen for closer
scrutiny. By means of ergodic reading (Espen Aarseth) and structural analysis of
precedents (Kaarle Makkonen), the constructive character of judicial decisions as
well as the interaction between legal and non-legal constructions is elucidated.
Such interaction is depicted as the process of mutual interference, resulting either
in a polymorphic or a deformed construction. In addition, the novel term of legal
kinetics is adopted with reference the key premises, trash premises, latent premises,
and specific legal transformers in the court’s reasoning structure for a precedent.
The bold claim is then put forth, to the effect that judicial decisions are textual
labyrinths, i.e. mazes, in which a court can make either functional or dysfunctional
choices in among the premises available, resulting in a ever-changing labyrinth of
reasons. Most frequently, a multicursal maze, in the sense suggested by P. R. Doob,
will emerge from the court’s legal reasoning, but the emergence of a unicursal
maze is also possible. The key premises for the judicial outcome will constitute
the key narrative in it; whereas having recourse to a set of trash premises will lead

the court’s reasoning astray, giving effect to a trash narrative.

Key words: ergodic reading, legal kinetics, legal interpretation, ever-changing
textual labyrinth, legal precedents
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Viéitoskirja

ABSTRAKTI

Taméan vaitoskirjan aiheena ovat juridiset konstruktiot ja prejudikaatit.
Tutkimusongelmana oli selvittdd, miten oikeudelliset konstruktiot méaaraavat
tulkintaa. Kyse on ollut metatasolla tapahtuvasta tarkastelusta, jossa on keski-
tytty tarkastelemaan prejudikaattien konstruktiivisia rakenneosia ja konstrukti-
oiden vélisid suhteita. Tutkimukseen on valittu seitsemén oikeustapausta, jotka
ovat rikosoikeuden ja hallinto-oikeuden aloilta. Edelld mainittujen tapausten
avulla havainnollistetaan oikeuden konstruktiivinen luonne. Tutkimuksessa
osoitetaan ergodisen lukutavan ja rakenneanalyyttisen tarkastelun avulla oikeudel-
listen konstruktioiden liike eli oikeudellinen kinetiikka seka tuomioistuinratkaisun
perustelujen rakenne. Konstruktioiden liikettd kuvataan prosessina eli interfe-
renssind, jonka lopputuloksena syntyy joko polymorfinen tai deformoitunut konst-
ruktio. Tuomioistuinratkaisun premissirakennetta havainnollistetaan kuvaamal-
la ratkaisussa olevat avainpremissit, hukkapremissit, piilevit premissit seké erityiset
oikeudelliset transformerit. Tutkimuksessa osoitetaan, ettd tuomioistuinratkaisut
ovat sokkeloita, ja tuomioistuin tekee joko funktionaalisia tai dysfunktionaali-
sia valintoja, jotka rakentavat tuomioistuinratkaisujen perustelujen verkostoa
eli muuttuvaa tekstien labyrinttia, joka padsaantoisesti rakentuu monireittiseksi.
Ratkaisuun valituista avainpremisseista rakentuu ratkaisun avainnarratiivi, mut-
ta jos ratkaisuun on valittu hukkapremisseja, ne johtavat perusteluja harhaan, ja
rakentavat tosiasiassa hukkanarratiivin.

Avainsanat: ergodinen lukutapa, oikeudellinen kinetiikka, oikeudellinen tulkin-
ta, muuttuva tekstien labyrintti, prejudikaatit
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[ PREJUDIKAATTIEN
LUKUTAITO

”Jotka tulevat suorinta tieta,
Saapuvat tyhjin taskuin.

Jotka ovat kolunneet kaikki polut,
Tulevat sdihkyvin silmin, polvet ruvella,
Outoja hedelmid hauraassa sakissdan.
Niin se on Ystdvani, niin se on, etta

Eksymatta et 10yda perille.”

Tommy Tabermann






1 Virka ja merkki

1.1 EI VIELA POLIISI?

Prologi: 16 -vuotias tytto karkaa kotoaan. Hanelld on riitaa vanhempiensa kanssa. Tytt6 lah-
tee Helsingin yohon ja tapaa kadulla mieshenkilon. Mies vaikuttaa mukavalta. Mies kertoo
tytolle olevansa poliisi ja ndyttda virkamerkkiaan. Tytto katsoo virkamerkkid ja miestd. Han
ei ole koskaan aikaisemmin ndhnyt oikeaa poliisin virkamerkkia. Merkki ndyttaa hienolta.
Merkissd on miehen kasvokuva ja poliisin tunnukset. Mies ja tyttd keskustelevat hetken ai-
kaa. Mies vaikuttaa luotettavalta ja onhan han poliisi. Tyttd lahtee miehen mukaan. Yhdessa

he menevit miehen asunnolle.

Korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 2013/6 kasiteltiin tilannetta, jossa
mieshenkild oli houkutellut 16 -vuotiaan tyton kotiinsa ja raiskannut tamaén.
Tapauksessa oli kysymys siitd, oliko poliisimies syyllistynyt menettelyllaan
my0s virka-aseman vaarinkadyttdmiseen.! Syyttdjd vaati poliisimiehelle rangais-
tusta virka-aseman vaarinkayttamisesta rikoslain 40 luvun 7 §n 1 momentin ja
poliisilain 9.3 &n, 9 c &n ja 11 §n nojalla seké toissijaisesti virkavelvollisuuden
rikkomisesta rikoslain 40 luvun 9 §n nojalla. Syyttdjain mukaan poliisimies oli
vapaa-aikanaan virka-asemaansa vadrinkayttamalla suorittanut julkisen vallan
kayttoa tarkoittavan virkatehtavan ennen tyton raiskausta esittdmalla tytolle vir-
kamerkkinsé luottamuksen saamiseksi itseensa ja saadakseen tyton tulemaan
asunnolleen. Syyttdjd toteaa: ”Virkamerkin esittiminen olikin herdttanyt B:ssa
luottamuksen A:han ja oli olennaisesti vaikuttanut siihen, ettd B oli uskaltanut ja
suostunut ldhtemaan ennestdan tuntemattoman A:n seurassa timén asunnolle
saadakseen poliisimiehen hénelle tarjoaman ydsijan.”?

Syyttdja vetosi poliisilain 9 §n 3 momentin mukaiseen poliisimiehen toimi-
misvelvollisuuteen, joka ulottui virka-ajan lisiksi myos vapaa-aikaan. Syyttdja
toteaa: “Viran hoitaminen ei siten ole sidoksissa virka-aikaan.” Vaikka A oli
vapaa-ajalla, hdn oli tosiasiassa ollut virantoimituksessa poliisimiehen virkaroo-
lissa poliisilain 9 §n 3 momentin ja poliisilain 11 §n velvoittamina ja vaarin-
kayttanyt tatd virka-asemaansa tavoittelemalla itselleen perusteetonta hyotya.
Syyttdja katsoi, ettd poliisimies oli rikkonut my06s poliisilain 9 c §:ssad saddettya
poliisimiehen vapaa-ajalle ulottuvaa kayttaytymisvelvoitetta, koska hén oli va-
paa-aikanaan esittamalla virkamerkkinsa kayttanyt vddrin virka-asemaansa ja
ndin toimimalla saanut tyton luottamuksen puolelleen. Poliisilain 9 ¢ §n ”[s]a&dn-

! A:lle vaadittiin rangaistusta virka-aseman vaarinkayttamisestd (syytekohta 3), raiskauksesta (syy-
tekohta 1) ja sukupuolisiveellisyyttd loukkaavan kuvan levittamisesta (syytekohta 2). Korkeimmassa
oikeudessa oli endd kysymys syytekohdan 3 mukaisesta virka-aseman vaarinkayttamisesta.

2 Syyttdjan syyte tapauksessa korkein oikeus KKO 2013/6.
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nos velvoittaa poliisimiestd kdyttaytymaan yksityiseldamadssa siten, ettei hanen
kayttdytymisensa ole omiaan vaarantamaan luottamusta poliisille kuuluvien
tehtdvien asianmukaisessa hoitamisessa.”

Tapauksessa korkein oikeus tulkitsee rikoslain 40 luvun 7 §n 1 momentin
1 kohtaa, jossa sddnnellddn virka-aseman vddrinkdyttamisesta tilanteessa, jos-
sa virkamies julkista valtaa kdyttden hankkii itselleen tai toiselle hyotyé taikka
aiheuttaa toiselle haittaa tai vahinkoa ja tdlla tavoin rikkoo virkavelvollisuuten-
sa virkatehtavassaan tai kayttdd vddrin asemaansa kaskyvallassaan tai valitto-
massd valvonnassa olevaan henkil66n nahden. Tapauksessa on riidatonta, etta
mieshenkil6 oli ndyttanyt vapaa-ajallaan poliisin virkamerkkid alaikaiselle ty-
tolle ja saanut tyton vakuuttuneeksi, ettd mies ja virkamerkissa kuvattu henkilo
vastasivat toisiaan. Kyse oli poliisin omasta eikd kenenkdan muun henkilon vir-
kamerkistd, jonka poliisi naytti alaikdiselle tytolle. Virkamerkin tarkoitus iden-
tifioida autenttisesti mieshenkild ja poliisiviran haltija toisiinsa ja virkamerkin
esittdiminen saivat tyton luottamaan, ettd virkamerkin esittanyt mies on poliisi.
Virkamerkin esittiminen ja poliisimiehen oma ilmoitus poliisina olostaan kon-
stitutioivat B:n luottamuksen A:mn toimintaan. Hovioikeus toteaa: A oli ilmoit-
tanut olevansa poliisi ja my0s esittanyt B:lle virkamerkkinsa ja ehdottanut B:lle
tulemista hdanen asuntoonsa yoksi. Ammatin kertominen ja virkamerkin esitta-
minen ovat B:n kertomin tavoin saaneet hanet luottamaan A:han ja suostumaan
A:n ehdotukseen lahted yhdessa Am kanssa taméan asunnolle.” Luottamuksen
syntymiseen A:ta kohtaan ja B:n lahtemiseen A:n mukaan tarvittiin kahta teki-
jaa: Bin tietamystd poliisin ammatillisesta asemasta eli sitd, ettd poliisi on luo-
tettava taho, johon voit turvata ja sitd, ettd virkamerkin esittanyt henkil6 on itse
poliisi. Poliisin virkamerkki toimi tunnisteena ammatillisesta asemasta ja auten-
tisoi virkamerkissa nimetyn henkilon ja kadulla esiintyneen miehen poliisiksi.
Taman lisdksi tarvittiin tyton taholta tullutta luottamusta poliisin ammattikun-
taa kohtaan eli sitd, ettd poliisi on luotettava taho, jonka tehtdvana on ehkaista ja
torjua rikollisuutta.

Hovioikeus kytki virkamerkin merkityksen poliisimiehen ammatillisen ase-
man konstituoimiseen ja siihen, ettd virkamerkin ndyttiminen on osoitus vir-
katehtdvien aloittamisesta poliisimiehen valtuuksin. Siviiliasuinen henkilo ei
pysty muutoin kuin virkamerkkia nayttamalla konstituoimaan poliisin amma-
tillisen statuksen persoonaansa koskevaksi. Tavallisen kansalaisen on mahdo-
tonta péatella muutoin kuin virkamerkistd sitd hetked, milloin siviiliasuinen
poliisi aloittaa virkatehtavat ja kayttaa julkista valtaa.* Nuorelle 16 -vuotiaalle
teinitytolle virkamerkki toimi eksklusiivisessa merkityksessa osoituksena sii-
td, etta poliisi on luotettava taho sulkien samalla kertaa pois ulkoisten uhkien
mahdollisuuden. Korkein oikeus toteaa kohdassa 18: ”Selvda sindnsa on, ettad
poliisimiehen ammatti ja sen osoituksesi esitetty virkamerkki ovat saaneet B:n

% Syyttdjan puheenvuoro tapauksessa korkein oikeus KKO 2013/6.

4 Valtioneuvoston oikeuskansleri Jaakko Jonkka totesi 19.8.2013, miten vaikeaa tavallisen kansalaisen
on tietdd, missd tarkoituksessa virkamerkkid on néytetty. Sanatarkasti valtioneuvoston oikeuskans-
leri Jonkka totesi, ettd ”...ihminen ei tiedd, missa tarkoituksessa virkamerkkid on néytetty. Tima on
epaselvad.”



luottamaan A:han.”® Lausumalla kohdassa 18 ”...poliisimiehié ja poliisin ammat-
tikuntaa kohtaan yleensa tunnetaan luottamusta,” korkein oikeus vahvisti polii-
sin julkisuuskuvan luotettavana tahona rikosten ennaltaehkaisijana ja jarjestysta
yllapitavana tahona.

Poliisin oma kasitys julkisuuskuvastaan on yhdenmukainen korkeimman oi-
keuden kannan kanssa. Poliisin ylijohdon julkaisusarjassa 3/2008 Puheenvuoroja
poliisin ammattietiikasta todetaan: “[Ploliisi on olemassa, jotta muut voisivat elda
ja tehda tyonsa turvallisesti. ”® Vaikka poliisin ammattieettiselld ohjeella ei ole
suoranaista oikeusldahdeopillista arvoa, kuvastaa se poliisin omaa késitystaan
altruistisesta ammatti-identiteetistddn kansalaisten etujen ajajana, heikkojen
auttajana ja sorrettujen puolustajana.”

Esimerkiksi sisdasianministerion poliisiosaston vuonna 2009 julkaisemassa Lihipoliisitoiminta
on yhteistyoti -esitteessd poliisin roolia kuvataan turvallisuusasioiden asiantuntijana ja en-

naltaehkdisevan toiminnan aloitteentekijana. ®

Poliisin julkinen kuva luotettavana, turvallisena ja kunniallisena yhteiskun-
nallisena vastuunkantajana vastaa myos kansalaisten kasitystd poliisin am-
mattikunnasta. Vertailun vuoksi todettakoon, ettd vuoden 2010 eurobarometrin
mukaan 91 % suomalaisista luottaa poliisiin. Kansalaisten luottamus poliisiin
on my0Os pohjoismaisittain tarkasteltuna korkeaa tasoa. Vain Islannissa luot-
tamus on hieman korkeampi 92 %. Ruotsissa kansalaisten luottamus poliisiin
on vain hieman alhaisempi eli 87 %.” Kansallisen poliisibarometrin tulokset
ovat yhdensuuntaiset edelld esitetyn eurobarometrin kanssa. Viimeisimmaén
poliisibarometrin mukaan vuonna 2012 suomalaisista 92 % luottaa poliisiin.
Vain seitsemdn prosenttia kyselyyn vastanneista luottaa melko vahan tai erit-
tdin vahan poliisin.”

Edelld mainittu kansallinen poliisibarometri suoritetaan kyselytutkimukse-
na 15-79 -vuotiaille suomalaisille, joilta kysytdan mielipiteita poliisitoiminnan
laadusta ja toimintaymparistosta. Poliisibarometri on tehty tdhdn mennessa

® Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 18.

¢ Eranko — Kolehmainen — Kuha, Puheenvuoroja poliisin ammattietiikasta, s. 2.

7 Oikeuslédhteiden jaottelusta vahvasti velvoittaviin, heikosti velvoittaviin ja sallittuihin oikeuslahtei-
siin esim. Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 220-221. Oikeuslahteiden jaottelusta my&s Aarnio, Tulkinnan
taito, s. 291-306. Tulkinnan taito -kirjassaan Aarnio jatkaa oikeusldhteiden jaottelua siihen, mihin se jai
Laintulkinnan teoria — teoksessa. Tulkinnan taito -kirjassaan Aarnio laajentaa késitystdan ja katsoo, etta
tietyt Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut ovat luettavissa vahvasti velvoittaviin oikeus-
lahteisiin. Aarnio ei kuitenkaan esita kriteereja sille, mitka ratkaisut on katsottava vahvasti velvoitta-
viksi. Aarnio, Tulkinnan taito, erityisesti sivut 292 ja 295.

8 Sisdasianministerion poliisiosasto 2009, Lihipoliisitoiminta on yhteistyiti -esite, osoitteessa [https://
www.poliisi.fi/poliisi/home.nsf/ExternalFiles/lahipoliisi_2009/$file/lahipoliisi_2009.pdf],

viitattu 30.12.2013. My6s uuden poliisilain (872/2011) 1 §:ssd korostetaan poliisin roolia turvallisuuden
yllapitdjana ja edistdjand yhteistydssd viranomaisten, yhteisdjen ja asukkaiden kanssa.
 Eurobarometri 74, kansalaismielipide Euroopan unionissa syksy 2010, s. 4, osoitteessa [http://
ec.europa. eu/public_opinion/archives/eb/eb74/eb74_fi_fi_nat.pdf], viitattu 3.6.2013.

10 Kansalaisten késitykset poliisin toiminnasta ja sisdisen turvallisuuden tilasta. Kansalaiset ndkevat
poliisin enemman itse epéeettisen hdirinnan kohteena kuin ettd poliisi itse toimisi epéeettisesti kansa-
laisia tai muita yhteiskunnan toimijoita kohtaan. Poliisibarometri 2012, s. 6, osoitteessa [http://www.
intermin.fi/ julkaisu/472012?docID=39657], viitattu 30.11.2013.
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seitsemédn kertaa. Ensimmadisen kerran kysely tehtiin vuonna 1999 ja seuraavat
barometrit suoritettiin vuosina 2001, 2003, 2005, 2007 ja 2010. Viimeisin kysely
tehtiin vuonna 2012. Barometrin tulokset vahvistivat aiemmin tehtyjen polii-
sibarometrien tuloksia. Suomalaiset ovat edelleen pééosin tyytyvaisia poliisin
toimintaan. Tehdyt barometrit vahvistavat kansalaisten kasityksid, etta poliisi
ymmartdd, toimii ammatillisesti ja huolehtii ldhiympariston turvallisuudesta.
Poliisibarometrien mukaan kansalaiset kokevat poliisin selkeasti tarkeimpana
turvallisuustahona, jonka jalkeen tulevat palo- ja pelastustoimi. Barometreista
ilmenee, ettd poliisi koetaan tarkeimmaksi tahoksi rikosten torjunnassa ja lahi-
ympariston turvallisuuden parantamisessa kaikkina tutkimusajankohtina vuo-
desta 2001 alkaen.

Vaikka kansalaisten luottamus poliisin ammattikuntaa kohtaan on korkea,
pelkdstdadn virkamerkin esittdminen poliisin ollessa vapaa-ajalla ei riita konsti-
tuoimaan, ettd poliisimies olisi silld hetkelld ollut virantoimituksessa. Tata tu-
kee my0s poliisimiehen oma kanta, josta korkein oikeus lausuu kohdassa 5, etta
”A on kiistdnyt pitdneensd B:n tilaa hdaddnalaisena ja halunneensa antaa B:lle
kasitystd, jonka mukaan hén olisi tyotehtavissa ja siten suorittamassa julkista
tehtavaa.”" Virkamerkin esittiminen tai poliisin oma ammattieettinen kasitys
tai kansalaisten yleinen késitys poliisin roolista sisdisen turvallisuuden asian-
tuntijana eivat riitd osoittamaan, ettd henkild oli ollut silld hetkelli virantoimi-
tuksessa tai edes velvoitettuna aloittamaan virantoimitusta, kun kyse ei ollut
poliisilain 9 §n 3 momentin tai 11 §n mukaisesta vélitonta ja uhkaavaa vaaraa
aiheuttavasta tilanteesta, joka olisi aloittanut poliisimiehen toimimisvelvoitteen
ilman erillistd kaskya. Objektiivisesti arvioiden kyse ei ollut virkatehtdvasta.
Tapauksessa ei ollut kyse mistdan sellaisesta poliisimiehen taholta tulleesta
toiminnasta, joka olisi rikkonut virkatehtdvassa noudatettavan saannoksen tai
maardyksen, eika poliisimies ollut kdyttanyt vaarin asemaansa, koska 16 -vuo-
tias tytto ei ollut poliisimiehen késkyvallassa tai hanen valittoman valvonnan
alaisena, vaikka poliisimies tytolle virkamerkkinsa esittikin. Kohdassa 17 kor-
kein oikeus toteaa: “Mistddn seikasta ei voida myoskadan péatella, ettd B olisi
lahtiessddan A:n seurassa taman kotiin kello kaksi yolld késittanyt A:mn toimivan
virkatehtavassaan, tai ettd A olisi poliisimiehena héantad poliisilain nojalla tahan
kdskenyt tai maarannyt.”

Helsingin keskustassa aamuyon tunteina kello 01.00-02.00 vélisena aikana
liikkkunut mieshenkil® ei tuona ajankohtana eli silla hetkella ollut virkatehtévaa suo-
rittava poliisi, vaan kuten korkein oikeus sen perustelujen kohdassa 10 lausuu: "A
on ollut tapahtuma-aikana viettiméssa vapaa-aikaansa.”’> Mieshenkilo ei ollut
poliisi tapahtumahetkelld, mutta lahitulevaisuudessa tai kaukaisemmassa tule-

11 Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 5.
12 Ibid., kohta 10.



vaisuudessa hédn potentiaalisesti voi sitd olla.”® Poliisin virkamerkki toimi vain ja
ainoastaan osoituksena siitd, ettda henkil® on poliisi, mutta virkamerkin semantiik-
kaan ei voida liittdd mandaattia siita toimivallasta, joka poliisin tehtaviin liittyy.

Pekka Viljanen toteaa ratkaisua koskevassa kommentaarissa ”Virka-aseman
vaarinkaytto ja virkatehtdvissa toimiminen, KKO 2013:6 ”, ettd RL 40:7 §:ssd ja
9 §ssd edellytetdan olevan kyse virkatoiminnassa noudatettaviin saannoksiin
ja madrayksiin perustuvan virkavelvollisuuden rikkomisesta. Viljanen péaattyy
johtopdatokseen, ettd kyseisten sidnnosten ja madrdysten tulee koskea virkateh-
tavien hoitamista. Koska siviiliasuinen A ei ollut kyseisessa tapauksessa hoita-
nut virkatehtdvaa, vaan kyse oli yksityiselaméaa koskevista vaatimuksista, virka-
rikossaannokset eivat sovellu."

Poliisilain 9 §n 3 momentissa sddnnellyissa tilanteissa siviilissa olleesta po-
liisimiehesta tulee virkavastuulla toimiva poliisi, jolla on oikeus ja velvollisuus
antaa kaskyja tai kehotuksia ja joiden noudattamista tehostetaan sanktiouhalla.
Talloin kyse on vakavan rikoksen estamisestd, tallaista rikosta koskevan tutkin-
nan aloittamisesta tai yleista jarjestystd ja turvallisuutta uhkaavan vakavan vaa-
ran torjumisesta tai milloin se ndihin rinnastettavan muun erityisen syyn vuoksi
on tarpeen. Saannds sisaltdd velvollisuuden, jonka mukaan poliisi on velvolli-
nen ilman eri maardystd ryhtymaan kiireellisiin toimiin my&s vapaa-aikanaan.
Toimintavelvoite ei edellyta erillista poliisin johdolta tulevaa maardystd, vaan
poliisiviran haltija on velvollinen aloittamaan virkatoimet omasta aloitteestaan.
Harkinta vakavan rikoksen tai yleista turvallisuutta uhkaavan vakavan vaaran
rajan ylittymisestd, jolloin poliisin toimimisvelvoite alkaa, on poliisilla itsellaan.
Poliisin omat eettiset ohjeet alentavat poliisilaissa sdanneltya toimimisvelvoitet-
ta. Ohjeissa korostetaan, ettd poliisilla on velvollisuus puuttua vihintdin silloin,
kun esilla on rikos tai muu vakava vaara.”

Poliisin  ylijohdon julkaisusarjassa Puheenvuoroja poliisin ammattietitkasta
3/2008 on katsottu, ettd poliisin vapaa-ajalle ulottuva toimimisvelvoite on laa-
jempi kuin mitd korkein oikeus on silla tarkoittanut. Ylijohto katsoo, ettd “teksti
ei sulje pois sitd mahdollisuutta, ettd poliisimies puuttuisi havaitsemiinsa vahai-
sempiinkin rikoksiin my0s vapaa-ajallaan....”*® Ylijohdon mukaan puuttumis-
kynnys poliisin ollessa vapaa-ajalla ei saa laskea liian matalaksi. Liika virkain-
toisuus on ylijohdon mukaan eettisesti arveluttavaa. Ylijohto toteaa, etta ”[l]iian
alhainen kynnys vapaa-ajalla havaittuihin rikkeisiin puuttumisessa aiheuttaa

3 Temporaalirakenteesta vrt. Repo, Oikeudesta uittaa puutavaraa, s. 140-141 ja 146. Revon temporaali-
rakenne kuvaa tapaa, jolla Matti Repo ilmaisee aikarakennetta. Repo ilmaisee aikaa sanoin: nykyisin,
liahitulevaisuudessa ja kaukaisemmassa tulevaisuudessa. Repo toteaa: “Kun arvioidaan harjoitetaanko jo-
essa..., otetaan huomioon nykyisin ja lahitulevaisuudessa joessa harjoitettava...VL 1:12.2:n ensimmai-
sessd virkkeessd kédytetty preesens "harjoitetaan” ilmaisee nykyisin ja ldhitulevaisuudessa tapahtuvaa
harjoittamista. Olisi vaikea laatia ennuste siitd, harjoitetaanko joessa liikennettd ja uittoa lahitulevai-
suutta kaukaisemmassa tulevaisuudessa. ” Ks. Repo, Oikeudesta uittaa puutavaraa, s. 140-141. Revon
temporaalirakenteessa on sisidlld my6s menneisyys, joka esiintyy lisdyksen tai taiydennyksen roolissa.
Repo, Oikeudesta uittaa puutavaraa, s. 182-183. Termid Revon temporaalirakenne on kayttanyt alkujaan
Raimo Siltala.

! Viljanen, ”Virka-aseman vaarinkaytto ja virkatehtdvissa toimiminen, KKO 2013/6”, s. 55.

15 Eranko — Kolehmainen — Kuha, Puheenvuoroja poliisin ammattietiikasta, s. 28.

16 Ibid.
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linjattomuutta ja ennakoimattomuutta seka riskin, ettd vahépatoisetkin tilanteet
karkaavat hallitsemattomiksi.”" Jos poliisi ryhtyy vapaa-ajallaan suorittamaan
virkatehtdvaa, on suoritettava toimenpide harkittava tarkasti.

Vaikka poliisin eettiset ohjeet alentavat poliisin toimintakynnysta poliisilain
9.3 §n ja 11 §&n sdadnnoksistd, ohjeissa korostetaan poliisin oman ammatillisen
itseharkinnan tarkeyttd. Poliisilain 11 §n mukaisiin toimimisvelvollisuuksiin
kuuluu my®6s poliisin oikeus ottaa henkild kiinni suojatakseen suojeltavan hen-
kilon henked, ruumiillista koskemattomuutta, turvallisuutta tai terveytta valitto-
masti uhkaavalta vakavalta vaaralta, jos henkilo ei kykene pitaméaan huolta itses-
taan, eikd vaaraa voida muuten poistaa tai henkilosta ei voida huolehtia muilla
keinoin. Jos kiinniotettu on alle 18 -vuotias, hdnet on ensisijaisesti luovutettava
huoltajalle ja toissijaisesti lastensuojeluviranomaiselle.

Poliisi itse nédkee eettiset ohjeensa muodostavan viimeisen harkintakriteerin
poliisin tehtavien aloittamiselle tai niista pidattdytymiselle. Eettisissa ohjeissa
korostetaan, ettd “[v]apaa-ajalla suoritettava poliisitoimenpide on harkittava aina
tarkasti my0s siksi, ettd poliisin valtuuksien kayttoon liittyy seka tyoturvalli-
suus- ettd oikeusturvanakokohtia. Niin rikoksiin puuttumattomuus kuin liialli-
nen puuttuminen vapaa-ajalla saattaa rikkoa poliisin eettisia periaatteita.”'® Kyse
on talloin toimenpiteistd, joissa poliisi kdyttdd harkintaansa vahdisemman rik-
keen huomioimisessa. Eettiset ohjeet korostavat, ettd ”[v]apaa-ajallaan rikkeen
havaitsevan poliisin harkinta onkin hyva esimerkki tekemisen ja tekematta jat-
tdmisen etiikasta: milloin on kyse velvollisuuden rikkomisesta, milloin taas hy-
vaksyttavasta toisaalle katsomisesta tai ihmisten arkea ymmartavasta jarkevasta
joustavuudesta.”"

Korkein oikeus toteaa kohdassa 14: “Poliisimiehen toimimisvelvollisuudet ja
toimivaltuudet ovat laajat myos hdnen vapaa-aikanaan.” Kohdassa 15 korkein
oikeus jatkaa: ” Hovioikeuden tuomiossa viitattu poliisilain 9 §n 3 momentin
saannos ei kuitenkaan velvoita poliisimiesta ryhtymaéan vapaa-aikanaan kiireel-
lisiin toimenpiteisiin vain siitd syystd, ettd tilanne on huolestuttava. Myoskaan
poliisilain 11 §n sddannds, johon syytteessa on viitattu, ei oikeuta poliisimiesta ot-
tamaan kiinni alaikaistd, ellei timén turvallisuutta uhkaa vakava ja valiton vaa-
ra.” Korkeimman oikeuden kanta poliisin vapaa-ajan toimimisvelvollisuudesta
on rajautunut sanamuodon mukaisen tulkinnan seurauksena vakavan rikoksen
uhkaan tai vakavan vaaran torjumiseen. Poliisin laajat toimintavelvollisuudet
jaavat tosiasiassa suppeammiksi kuin mita poliisi itse ndkee ja rajautuvat vain
valittdman ja vakavan vaaran estdmiseen.

Naéin ollen poliisin ylijohdon ndkemys laajasta poliisin vapaa-aikaan liitty-
vastd toimimisvelvoitteesta jda vaille juridista merkitysta. Poliisin tosiasiallinen
toimintavelvoite koskee korkeimman oikeuden vahvistamana vain vakavien ri-
kosten estdmista ja niiden ehkaisya ja yleista jarjestystd ja turvallisuutta koske-
via vakavien vaarojen ehkdisya. Myoskdan poliisilain 11 §n saannos alaikédisen

17 Ibid.
18 Ibid.
19 Ibid.



kiinniottamisesta ja luovuttamisesta huoltajalle tai vaihtoehtoisesti lastensuoje-
luviranomaiselle jaa tapauksessa soveltamisalan ulkopuolelle, koska kyse ei ole
sellaisesta tilanteesta, jossa alaikdisen turvallisuutta olisi uhannut vakava ja va-
liton vaara. Korkein oikeus rajaa vakavan vaaran aiheuttajien ulkopuolelle myos
itse poliisimiehen. Korkein oikeus toteaa kohdassa 16: “Sellaisena ei voida pitdd
A:n itsensa taholta uhkaavaa vaaraa.”” Jos vakava vaara olisi tullut poliisimie-
heltd itseltddn, hanen olisi poliisimiehena tullut pidattaa itse itsensa. Tallainen
toiminta olisi ollut vastoin itsekriminointikieltoa.

Poliisin vapaa-ajalle ulottuva toimintavelvoite muuttaa siviilipersoonan
virkamieheksi, jolla on oikeus virkatehtavaa suorittaessaan kayttda tarvittaes-
sa my&s voimakeinoja. Poliisilla on oikeus kayttaa fyysista voimaa tai erilaisia
apuvalineitd, kuten esimerkiksi patukoita, kaasusumuttimia tai vakavimmissa
tapauksissa ampuma-aseita.”! Koska poliisin toimimisvelvollisuudet ja toimival-
tuudet ovat laajat myos poliisin ollessa vapaa-ajalla, on virka-aseman vaarin-
kdyttaminen rangaistavaa vain tahallisena toimintana.

B:n ruumiillista koskemattomuutta, turvallisuutta tai terveyttd ei uhannut
senkaltainen vaara, joka olisi velvoittanut A:ta toimenpiteisiin B:n kiinniottami-
seksi ja viipymattd luovutettavaksi huoltajalle tai lastensuojeluviranomaiselle.
Korkein oikeus toteaa kohdassa 15: “My0dskaddn poliisilain 11 §n sddnnds, johon
syytteessa on viitattu, ei oikeuta poliisimiestd ottamaan kiinni alaik&ista, ellei
taman turvallisuutta uhkaa vakava ja viliton vaara.”** Korkein oikeus paityy
kohdassa 16 seuraavaan arvioon: “Mik&dan asiassa ei kuitenkaan viittaa siihen,
ettd B:n turvallisuutta olisi syytteessa tarkoitetussa tilanteessa uhannut lainkoh-
dissa tarkoitettu rikos tai viliton ja vakava vaara.”*

Poliisilain 9.3 §n mukaan poliisi on velvollinen ilman eri maardysta ryhty-
maan kiireellisiin toimiin my0s vapaa-aikanaan. Vapaa-ajalle ulottuva toiminta-
velvoite voidaan rajata 3 eri kategoriaan:

1) vakavan rikoksen estimiseen
2) yleisté jarjestystda uhkaavan vakavan vaaraan torjumiseen ja

3) muihin néihin rinnastettavaan erityiseen syyhyn.

Kolmannen kategorian kayttaminen vaatii taakseen analogian, jolloin lakitekstin
soveltamisaluetta laajennetaan samantyyppisiin tapauksiin. Sanarajaperiaate rajaa
potentiaalisen rikoksentekijén, tdssa tapauksessa poliisimiehen itsensd, poliisilain
9.3 §&n soveltamisalan ulkopuolelle. Lakitekstin sanamuoto ei sisalla, ettd uhka va-
kavasta rikoksesta voisi tulla poliisimieheltd itseltddn, jolloin poliisi itse olisi ilman
eri maardysta ollut velvollinen estimaén rikoksen myos ollessa vapaa-ajalla.
Sanarajaperiaate voidaan palauttaa H.L.A. Hartin tulkintaoppiin merkityk-
sen ydinalueesta ja reunavyohykkeestd. Hartin tulkintaopin mukaan sanoil-

2 Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 16.

2 Poliisin voimakeinojen kaytostd osoitteessa [https://www.poliisi.fi/poliisi/home.nsf/pages/086F908
A07BB9A82C2256BC900418902?0pendocument], viitattu 30.12.2013.

2 Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 15.

2 Ibid., kohta 16.
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la on semanttisesti lukittu merkityksen ydinalue, core of settled meaning, ja toi-
saalta semanttisesti avoimempi merkityksen reunavyohyke, penumbra of doubt.
Sanan semanttinen merkitys joustaa kuin kumilanka, mutta vain reuna-alueen
rajaan saakka. Tdssd suhteessa sanoilla on rajat. Hartin mallissa oikeussdidintijen
tulkinnassa raja tulee vastaan viimeistddn reunavyohykkeen ulkolaidassa.*
Sanarajaperiaate sulkee pois myos poliisilain 9.3 §n kolmannen kategorian mui-
hin naihin rinnastettavan syyn, koska sanarajaperiaate merkitsee tiukimmillaan
analogiakieltoa samankaltaisuuksien rinnastamiskiellon merkityksessa.?

Oikeuskirjallisuudessa sanamuodon mukaista tulkintaa on hahmotettu siten,
ettd analogiakielto tarkoittaa samaa kuin sanamuodonmukainen tulkinta, sana-
rajaperiaate. Padtelma kiertdd kehdssa.” Aleksander Peczenikilld sanamuodon
mukainen tulkinta on Peczenikin hahmottelemista tulkintakehistd kolmantena
redusoivan tulkinnan ja supistavan tulkinnan jalkeen.” Sanamuodonmukaisen
tulkinnan, bokstavstolkning, eli kirjaimellisen tulkinnan jdlkeen on laventava
tulkinta ja timéan jdlkeen analogiapadtelma.” Nils Jareborgilla sanamuodon-
mukaista tulkintaa vastaa puhdas kielellinen tulkinta, rent spriklig tolking (ib-
land kallad bokstavstolkning).?’ Edella kuvatut méaéaritelmét sanarajaperiaattees-
ta eivat kerro, mitd sanamuodon mukainen tulkinta on. Jussi Tapani ja Matti
Tolvanen ovat tarkkanékoisesti todenneet teoksessaan Rikosoikeuden yleinen osa.
Vastuuoppi, etta lainkayttajalla tai oikeustieteilijdlld ei ole kdytettavissaan kasit-
teellisia valineitd, joita kdyttaen pystyttdisiin etukateen arvioimaan, ylitetdanko
preventiivisiin perusteisiin tukeutuvalla teleologisella tulkinnalla rikossaan-
noksen sanamuodon mukainen merkityssisdltd. Kaytdnnossa kieli asettaa rajat
myos kielen vélineiston toimintakyvylle.*

% Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy: “Positivism and the Separation of Law and Morals”, s.
63. Hart toteaa kyseiselld sivulla sanojen rajoista: “There must be a core of settled meaning, but there
will be, as well, a penumbra of debatable cases in which words are neither obviously applicable nor
obviously ruled out. These cases will each have some features in common with the standard case; they
will lack others or be accompanied by features not present in the standard case.” Kielen kasitteiden se-
manttisen merkityksen vakiintuneesta ydinalueesta ja tulkinnanvaraisesta reuna-alueesta myos Hart,
The Concept of Law, s. 123-124.

» Analogiakiellosta Frande, Den straffrittsliga legalitetsprincipen, s. 229-235.

% Frande, Den straffrittsliga legalitetsprincipen, s. 229. Dan Frande toteaa: “Domstolen far vid sin prov-
ning av om motsvarighet foreligger mellan konkret géarning och straffbestimmelsens garningsbeskriv-
ning inte ga utdver en normalspraklig eller juridisk-teknisk forstaelse av lagtexten.” Vaikka Franden
vaitoskirjan keskitssa on legaliteettiperiaate, on siind jostain syysta sivuutettu kokonaan oikeusvalti-
okeskustelu eli tulkintakehys, johon legaliteettiperiaate kiinnittyy.

% Vertaa Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 259.

2 Peczenik, Vad dr ritt?, s. 338-341. Laventavassa tulkinnassa ekstensiv tolkining lakitekstin soveltamis-
aluetta venytetdan sen merkityssisallon ulkopuolelle. “aven pa de fall som bildar dess >>periferi>>".
Peczenic, Vad dr ritt?, s. 339.

¥ Jareborg, Allmin Kriminalritt, s. 108.

% Tapani -Tolvanen, Rikosoikeuden yleinen osa, Vastuuoppi, s. 112. Tapani ja Tolvanen toteavat, ettd merki-
tysalueen uloin raja on ongelmallinen my®s siksi, ettd rangaistavuuden ala ei ole koskaan samanlainen
eri tunnusmerkistdissd, vaan soveltamisalueet ovat epasymmetriset. Kunkin tunnusmerkiston sisalla
uudet kiperat rikosoikeudelliset tapaukset voivat muokata soveltamisalueen rajoja. Ks. Tapani — Tol-
vanen, Rikosoikeuden yleinen osa. Vastuuoppi, s. 113. Vrt. Klami, Nulla poena sine lege, s. 178-188. Merki-
tyksellista ei siten ole erottaa tulkintaa tai analogiaa, vaan olennaista on sdannéksen tunnusmerkiston
soveltaminen konkreettiseen tapaukseen.



Lakitekstin tulkintakehit

analogia

laventava tulkinta

sanamuodonmukainen tulkinta

supistava tulkinta

redusoiva tulkinta

Kuvio 1. Lakitekstin merkitysalue kuvattuna Aleksander Peczenikin tulkintakehi-
en avulla®

Kuviossa 1 on kuvattu Aleksander Peczenikin tulkintakehat. Kuvion kaksi si-
sintd kehdd kuvaavat lakitekstin supistavaa tulkintaa ja redusoivaa eli suppeaa
tulkintaa. Supistavassa tulkinnassa lakitekstid tulkitaan tiukemmin kuin mita
kirjaimellinen eli sanamuodon mukainen tulkinta vaatisi. Supistavan tulkinnan
aarimuoto on kuvattu kuvion keskelle. Talloin kyse on redusoivasta eli aarim-
madisen suppeasta tulkinnasta, jossa lakitekstia tulkitaan vield tiukemmin kuin
mitd supistava tulkinta edellyttdisi asettamalla tulkinnalle tiettyja lisdehtoja. Sa-
namuodonmukainen eli kirjaimellinen tulkinta on tulkintakehistd kolmantena.
Ulkokehista kahdessa viimeisimmissé on kyse lain sanamuodon merkitysalueen
laajentamisesta joko laventavan tulkinnan tai analogiapéatelméan avulla.
Sanamuodon mukainen tulkinta on yhteisollinen konventio, joka pohjaa
rikosoikeudelliseen legaliteettiperiaatteeseen. Sakari Melanderin mukaan sa-
namuodon mukaisessa tulkinnassa eli sanarajaperiaatteessa tulkinnan perus-
teena on yleiskielinen merkityssisalto tai juridis-tekninen merkityssisalto. Aulis
Aarnio maarittelee sanamuodon mukaisen tulkinnan tavaksi, jolla voidaan vii-
tata normaalikielen mukaiseen merkitykseen tai ilmaisun merkitykseen juridi-
sessa kielessd.” Aarnio liittdd sanamuodon mukaisen tulkinnan osaksi erilaisia
kielipeleja. Taméan suuntaisesti asiaa on hahmottanut my6s Raimo Siltala, joka
toteaa, ettd “[a]jatus sanamuodon mukaisesta tulkinnasta, johon kirjallisuudes-
sakin nakee aika ajoin viitattavan, perustuu ndhdakseni vaarinymmarykseen.
Sanamuodonmukainen tulkintapa véittaa virheellisesti, ettd kielen sanojen mer-

31 Peczenik, Vad dr ritt?, s. 340.
%2 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 165-166.
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kitykset voisivat jotenkin 16ytya sanoista itsestdan.”* Siltala tarkoittaa, ettd sanat
eivét itse osaa kertoa sitd, minne asti niiden semanttinen merkityssisalto ulottuu.
Semanttinen merkityssisalto on lukittavissa vain siihen kdyttoyhteyteen eli witt-
gensteinlaisittain siithen kielipeliin, jossa kyseistd sanaa kaytetaan. Wittgenstein
toteaa oivallisesti teoksessa Filosofisia tutkimuksia, ettd ”[ylmmarryksenpuutteem-
me paaldhde on siind, ettd meilld ei ole yleisndkemysti sanojemme kaytosta.”
Nain ollen sanamuodon mukainen tulkinta on konstruktiivinen asia ja juridisen
merkityssisallon antaminen on konstruktiivista.

1.2 EHKA KOHTA JO POLIISI?

Poliisilain 9 ¢ §n mukaan poliisimiehen on virassa ja yksityiselamédssaan kayt-
taydyttava niin, ettei hanen kayttdytymisensa ole omiaan vaarantamaan luot-
tamusta poliisille kuuluvien tehtdvien asianmukaiseen hoitoon.** Poliisilain 9
c §ssd sdddetty kayttdytymisvelvollisuus ulottuu virka-ajan lisdksi vapaa-ajan
toimintaan. Poliisilla on velvollisuus vapaa-aikanaan ryhtya viranhoitoon ja
virkatehtavien aloittamiseen poliisilain 9 §n 3 momentin ja 11 §n mukaisesti,
mutta taman lisaksi poliisilla on velvollisuus kayttdytya siten, ettd hdnen toi-
mensa eivat vaaranna luottamusta poliisille kuuluvien tehtdvien asianmukai-
seen hoitoon.*® Pekka Viljanen toteaa teoksessa Keskeiset rikokset virkarikoksia
koskevassa kohdassa, ettd on muitakin virkavelvollisuuksia kuin sellaisia, jotka
koskevat virkavelvollisuuksien hoitamista. Esimerkkina olkoon poliisiasetuksen
(1112/1995) 13.2 §, jonka mukaan poliisimiehen on virassa ja yksityiseldméssaan
kayttaydyttava siten, ettei poliisin arvo karsi.”

Poliisin oman ammatillisen kasityksen mukaan “poliisin ty6 ei kuitenkaan ole
vain mekaanista lain noudattamisen valvontaa, vaan myds yhteiselon turvaamis-
ta ja yksiloiden oikeuksien kunnioittamista.”* Poliisin ylijohdon puheenvuoros-
sa poliisi itse ndkee vapaa-ajalle ulottuvan kadyttdytymisvelvoitteensa monitahoi-
sena asiana. ”Poliisin nykyinen rooli on ratkoa rikollisuuteen liittyvid ongelmia
yhteistydssd muun yhteison kanssa, mika edellyttda vahvaa luottamusta. Edes
vapaa-aikana tapahtuvat laittomuudet eivit sovi tdhdn rooliin.”* Poliisin am-

% Melander, Kriminalisointiteoria — rangaistavaksi sditimisen oikeudelliset rajoitukset, 18; My06s Aarnio,
Laintulkinnan teoria, s. 256 ja Aarnio, Tulkinnan taito, s. 296. Tasta my0s Siltala, Oikeudellisen ajattelun
perusteet, s. 228-229.

¥ Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 90, kohta 122.

% Poliisilain (15.7.2005/525) 9 c §.

%*Ks. myos KKO 2013/6 kohta 9. My&s karajdoikeus totesi ratkaisun perusteluissaan, ettd ”[pJoliisin on
yksityiselamassaan kayttaydyttava tavalla, joka ei vaaranna luottamusta poliisille kuuluvien tehtavien
hoitamiseen.”

¥ Viljanen, ”Virkarikokset” teoksessa Keskeiset rikokset, s. 612. Poliisin vapaa-ajalle ulottuvasta kayt-
taytymisvelvoitteesta sdanneltiin poliisilain 9 c §:ssa. Poliisiasetuksen ylla mainittu sdannds kumottiin
muutoksella (26.6.2009/517). Nyttemmin poliisin toimimisvelvollisuudesta, joka koskee my®6s vapaa-
aikaa sdddetddn laissa poliisin hallinnosta (14.2.1992/110). PolhalL:iin 15 c §:ssd sdddetdan poliisin
toimialueesta ja toimimisvelvollisuudesta jal5 f §:ssé poliisin kdyttdytymisvelvoitteesta.

* Poliisin toiminnan yleiset periaatteet osoitteessa [https://www.poliisi.fi/poliisi/home.nsf/pages/
B6DC36174143322FC2256B8700461094?0pendocument], viitattu 30.12.2013.

¥ Eranko — Kolehmainen — Kuha, Puheenvuoroja poliisin ammattietiikasta, s. 27.



mattieettisistd ohjeista kuvastuu poliisin toimintaan liittyva luottamus, turval-
lisuus ja ennen kaikkea kunnioitus virkavaltaa kohtaan. Virkatehtavissa olevan
poliisimiehen toiminnan on oltava uskottavaa, turvallista ja puolueetonta. Myos
yksittdisen poliisin esittdimat mielipiteet ja kannanotot vaikuttavat osaltaan jul-
kisuuskuvaan, jolloin kyseiset ilmaukset voivat identifioitua koko poliisikuntaa
koskeviksi.* Poliisin on toimittava asiallisesti ja toiminnassa tulee edistaa sovin-
nollisuutta ja puolueettomuutta. Poliisi suorittaa virkatoimensa suhteuttamalla
toimet tehtavan kiireellisyyteen, tarkeyteen ja tilanteen kokonaisarviointiin.
Ensisijaisesti poliisi pyrkii “neuvoin, kehotuksin ja kdskyin yllapitaimaan yleista
jarjestystd ja turvallisuutta. Poliisi ei saa puuttua kenenkdan oikeuksiin enempaa
kuin poliisin tehtdvan suorittamiseksi on tarpeen.”*!

Vaikka poliisin kayttaytymistd velvoittava poliisilain 9 ¢ § on mainittu kor-
keimman oikeuden ratkaisussa sovellettavien sdantdjen listauksessa ja syyttdja
ja hovioikeus ovat sitd kdyttdneet perustellessaan kantojaan ja syyttdja on kayt-
taytymisvelvoitteeseen nimenomaisesti vedonnut syytteensa tueksi, ei korkein
oikeus anna poliisilain 9 ¢ §n mukaiselle kéyttdytymisvelvollisuudelle juridista
merkitystd. Vaikka korkein oikeus mainitsee kyseisen sd@nnoksen ratkaisun-
sa kohdassa yhdeksan avaamalla sddannoksen sisdllon, sadannds ei siirry osaksi
ratkaisun perusteluja. Narratiivi katkeaa silloin, kun oikeusnormin sisilté on
tuotava tuomion perusteluissa julki. Ratkaisun perustelut eivat kerro, miksi po-
liisilain 9 c §:4 ei sovellu tapaukseen tai miksi se soveltuisi.

Virolainen ja Martikainen toteavat teoksessa Tuomion perusteleminen, ettd “mo-
nien ulkomaisten ylimpien tuomioistuimien tuomioissa ilmoitetaan nekin lain-
kohdat, joihin ratkaisu ei suoraan perustu ja joita ei siten ole tapauksessa sovel-
lettu, mutta joilla on liittyméakohta tapaukseen. Tuomion perustelujen selvyyden
vuoksi tillaiseen menettelyyn tulee suhtautua varauksellisesti.”* Tarpeen ei ole
edelleenkéan ilmoittaa lainkohtia, joiden liittymakohta tapaukseen on heikko.
Ratkaisussa tulee kuitenkin ilmoittaa sellaiset lainkohdat, jotka liittyvat ratkai-
sussa vaikuttavien merkityksellisten avainpremissien perustelemiseen.

Poliisilain 9 c §:std muodostuu torjuttu premissi, johon syyttdja on vedonnut ja
alemmat oikeusasteet ovat kdyttaneet osana tuomionsa perusteluja, mutta jonka
korkein oikeus mainitsee, mutta torjuu. Poliisilain 9 c § ei itse osaa kertoa, miten
sita pitaa tulkita: sanamuodon mukaisesti vai sanamuotoa laajentaen. Normit
eivat osaa puhua tai kertoa soveltajalleen, miten niita pitdd kayttaa yksittaiseen
tapaukseen. H.L.A Hart on osuvasti todennut artikkelissaan “Positivism and the
Separation of Law and Morals” vastaavaa esineiden ja oikeussddntdjen puheky-
vyn puutteesta. Hart toteaa: “Leikkiauto ei voi sanoa ddneen, ettd ‘olen ajoneuvo
taman oikeussdannon tarkoittamassa merkityksessd’, eivétka rullaluistimetkaan
ilmoita yhteen ddneen "Emme ole liikennevalineitd’. Oikeustosiseikat eivit odota
meitd valmiiksi siististi nimettyind, leimattuina ja laputettuina, jotka tuomari lu-
kee suoraan déneen. Sen sijaan, kun oikeussaantdja sovelletaan, jonkun on otet-

0 Ibid.

# Poliisin toiminnan yleiset periaatteet osoitteessa [https://www.poliisi.fi/poliisi/home.nsf/pages/B6D
C36174143322FC2256B8700461094?0pendocument], viitattu 30.12.2013.

# Virolainen — Martikainen, Tuomion perusteleminen, s. 379.
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tava vastuu, ettd kdytetyt sanat kattavat tai eivét kata meneilldan olevaa tapausta
ja siihen liittyvid kdytannon seurauksia silloin kun paatos tehdaan.”

Poliisin vapaa-ajalle ulottuva toimintavelvoite konstituoi poliisin virka-ase-
man. Siviilihenkilé muuttuu virkamieheksi, jolla on oikeus virkatehtévda suo-
rittaessaan kayttda tarvittaessa myos voimakeinoja. Poliisilla on oikeus kayttaa
niin fyysistd voimaa kuin erilaisia apuvilineita.** Koska poliisin toimimisvel-
vollisuudet ja toimivaltuudet ovat laajat my0s poliisin ollessa vapaa-ajalla, on
virka-aseman vdadrinkdyttdminen rangaistavaa vain tahallisena toimintana.
Laillisuusperiaatteen mukaisesti virkatehtava, johon poliisimies on ryhtynyt,
tdiman aseman vaarinkdyttiminen, samoin kuin poliisin toimimisvelvoitteen
laiminlyonti, on oltava riittavan selva. Yksittdisen rangaistussaannoksen on ol-
tava riittavan eksakti, jolloin se osoittaa tdsmallisesti, onko teko kriminalisoitu
vai ei. Laillisuus- eli legaliteettiperiaate on rikosoikeudessa erityisen merkitta-
vd. Dan Frande katsoo, etta laillisuusperiaate pohjautuu rikosoikeudessa praeter
legem -kieltoon, jonka mukaan tuomari tai muu lainkayttdja ei saa menna kir-
joitetun lain ulkopuolelle.* Korkein oikeus toteaa kohdassa 14: “Kun virka-ase-
man vadrinkdyttiminen on rangaistava kuitenkin vain tahallisena tekona, on
perusteltua edellyttdd, ettd virkatehtava, johon poliisimiehen véitetaan tietylla
menettelylldan vapaa-aikanaan ryhtyneen ja jossa virka-aseman vaarinkaytta-
misen vaitetadn tapahtuneen, on selvastikin merkinnyt julkisen vallan kayttoa,
ja vastaavasti, ettd sellainen poliisimiehen toimimisvelvollisuus, johon hédnen
vaitetddn laiminlyoneen, on ollut riittavan selva.”

Poliisilain sdannoksista ei suoraan seuraa, eika niista korkeimman oikeuden
kannan mukaan voida analogisesti johtaa, ettd poliisimiehelld on kyseisessa ti-
lanteessa ollut toimimisvelvollisuus ja poliisi olisi laiminlyonyt tatd velvollisuut-
ta. Korkeimman oikeuden ratkaisun punainen lanka on: ”[R]ikoslain 40 luvun 7
§n 1 momentin 1 kohdan sanamuodon mukaan virka-aseman vaarinkayttami-
sestd on kysymys virkavelvollisuuden vastaisesta menettelystd tilanteessa, jos-
sa virkamies kayttda julkista valtaa virkatehtavissaan.” Poliisi oli vapaa-ajalla.
Nuorta tyttda ei uhannut sen kaltainen vakava vaara, jonka poliisimies olisi ollut
velvollinen estdmadén, jos vakavaksi vaaraksi ei lueta poliisimiesta itse. Korkein
oikeus toteaa kohdassa 16: “Mikaan asiassa ei kuitenkaan viittaa siihen, ettd B:n
turvallisuutta olisi syytteessa tarkoitetussa tilanteessa uhannut lainkohdissa tar-
koitettu rikos tai valiton ja vakava vaara. Sellaisena ei voida pitdd A:n itsensa
taholta uhkaavaa vaaraa.”

Mieshenkilosta ei tullut poliisia kyseisessé tilanteessa, koska kasilla ei ollut
ulkoista uhkaa tai muuta vakavaa vaaraa, joka olisi poliisilain 9 §n 3 momen-
tin mukaan velvoittanut poliisimiehen virkavelvollisuuksien mukaisiin esta-

® Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy: “Positivism and the Separation of Law and Morals”, s.
63. (kdannos SMK).

# Poliisi voimakeinojen kaytto osoitteessa [https://www.poliisi.fi/poliisi/home.

nsf/Pages/086F908 A07BB9A82C2256BC900418902], viitattu 30.12.2013.

* Legaliteettiperiaatteesta Frande, Den straffrittsliga legalitetsprincipen, s. 223-233; Ks. Frande, Yleinen
rikosoikeus, s. 33.

 Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 14.

# Ibid., kohta 11.



mistoimenpiteisiin. Poliisi oli vapaa-ajalla ja vapaa-aikana myos raiskasi tyton.
Karajdoikeus toteaa: “Ennen A:n tapaamista B:ta ei ollut uhannut vakava rikos
eika tallaisen rikoksen tutkintaan ole ollut tarvetta.” Poliisi ei laiminlyonyt vir-
katehtaviaan, koska raiskaus tapahtui virantoimituksen ulkopuolella. Silla, etta
poliisilain 9 c:ssd sdddetddn poliisin kédyttaytymisvelvoitteesta virassa ja vapaa-
aikana, ei ole asiassa merkitystd, koska sanamuodonmukainen tulkinta rajaa
virka-aseman vaarinkdyttimisen tilanteeseen, jossa késilld on julkisen vallan
kdyttamisen elementti. Hallituksen esityksessa (HE 58/1988 vp. s. 63) poliisi kayt-
taa julkista valtaa esimerkiksi antaessaan kieltoja ja kdskyja poliisilain nojalla.*®
Poliisimies A ei ollut poliisilain velvoittamana késkyin tai kehotuksin saanut
B:td lahtemaan mukaansa. Korkein oikeus toteaa kohdassa 17: ” Mistdan seikasta
ei voida myoskaan paatelld, ettd .....A olisi poliisimiehend héanta poliisilain no-
jalla tahdn kaskenyt tai maarannyt.” Kyse oli ollut pyynndsta tai ehdotuksesta
lahted miehen mukaan, ei kaskysta tai kehotuksesta, joka olisi velvoittanut tyttoa
toimimaan annetun késkyn tai kehotuksen mukaisesti.

1.3 EI VIELA MUTTA EHKA JOSKUS POLIISI?

Virkamerkki selventdaa kansalaisille, missd ominaisuudessa henkilo toimii.
Korkein oikeus toteaa kohdassa 12: ”Virkamerkki on omiaan selventamaan sité,
missd ominaisuudessa sen esittdva henkild toimii...”* Vapaa-aikana toimivan
poliisin ensisijainen tunnistamisvaline eli tunniste tietyn henkilén kuulumi-
sesta ammattikuntaan nimelta poliisi, on poliisin hallussa oleva virkamerkki.
Virkamerkin status on toimia tunnisteena. Kaikilla poliiseilla on virkamerkki.
Virkavaatteiden tai virka-asemaa osoittavien merkkien status on erilainen. Ne
luovat mielikuvan poliisista, jolla on oikeus kayttaa julkista valtaa, mutta vir-
kamerkki osoittaa my0s sen, etta juuri talla henkil6lla on oikeus kayttaa julkista
valtaa. Halutessaan poliisi voi my0s ndyttaa poliisin hihamerkkia muistuttavaa
metallista tunnuskuvaa, jonka sijoittamispaikka on kaulassa riippuva kotelo
yhdessa poliisin virkamerkin kanssa. Metallinen tunnuskuva on toissijainen
tunnistusvaline, jonka tarkoitus ei ole korvata poliisin virkamerkkid, vaan no-
peuttaa ja helpottaa poliisin tunnistamista.”® Pelkastdan yksittdisen henkilon
siviilivaatetuksen perusteella on ulkopuolisen mahdotonta identifioida tiettya
henkil6a poliisin ammattikuntaan kuuluvaksi. Siviilivaatteet eivat kerro henki-
16n ammatillisesta asemasta mitdan ja ne eivat selvennd ammatilliseen asemaan
liittyvid oikeuksia ja velvollisuuksia kuin mitéd virkamerkki tai virkavaatteet te-
kevat.

* Hovioikeus paatyi asiassa toisenlaiseen lopputulokseen ja katsoi A:n toimineen poliisimiehena ja
kayttaneen julkista valtaa virkatehtdavassaan, kun hén oli tietoisena B:n tilanteesta esittanyt virka-
merkkinsa ja saanut B:n ldhtemaén asunnolleen. Hovioikeus kytki yhteen virkamerkin esittimisen ja
tilanteen (y6lld kahden aikaan Helsingin keskustassa karkumatkalla kotoaan).

4 Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 12.

% Poliisin virkamerkki osoitteessa [https://www.poliisi.fi/poliisi/home.nsf/pages/CE2FC8BB441FFEE
5C22577D8002DA789?0pendocument], viitattu 30.12.2013.
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Virkamerkin esittdminen ilman, ettd silld on yhteys suoritettavana olevaan
virkatehtavaan, ei konstituoi virantoimitusta tai edes virkatehtavien aloitta-
mista. “Pelkastdan se, ettd poliisiviran haltija vapaa-aikanaan esittaa virkamer-
kin, ei kuitenkaan merkitse, ettd hdn silld hetkelld ilmoittaa toimivansa ja toi-
mii virkatehtdavassaan. Virkamerkin esittimiselle voi olla myds muita syitd.”!
Virkamerkin tulee liittya sithen kontekstiin eli laajempaan asiayhteyteen, joka
tarkoittaa virantoimitustilanteen aloittamista ja sellaisena kontekstina, johon
virkamerkkia peilataan, ovat poliisilaissa saadetyt poliisille asetetut toiminta-
velvoitteet vakavan rikoksen estdmiseksi, tallaisen uhkan torjumiseksi tai yleis-
td jarjestysta uhkaavan vaaran torjumiseksi, jotka ulottuvat vapaa-aikaan.

Kéréajaoikeus toteaan ratkaisussaan: “Julkisen vallan kdyttamisend ei voitu
pitaa yksin virkamerkin esittdmistd ilman, ettd merkin esittimiselld oli yhteys
suoritettavana olevaan virkatehtavaan. Tehdessddn syytekohdissa 1 ja 2 maini-
tut teot A oli toiminut vapaa-aikanaan eika ollut virantoimituksessa tai toimi-
nut virkatehtavissaan.” Pelkdstdan virkamerkin esittdminen ei ole osoitus siitd,
ettd poliisimies on viranhoidossa ja talloin tilanteeseen ei voi liittyd julkisen
vallankdyton konstruktiota. Virka-aseman vaarinkdyttamisen rangaistavuus
edellyttaa tahallisuutta. Korkein oikeus toteaa perustelujen kohdassa 14: “[O]n
perusteltua edellyttdd, ettd virkatehtava, johon poliisimiehen véitetdan tietylla
menettelyllddn vapaa-aikanaan ryhtyneen ja jossa virka-aseman vaarinkaytta-
misen vaitetddn tapahtuneen, on selvdstikin merkinnyt julkisen vallan kayttoa,
ja vastaavasti, ettd sellainen poliisimiehen toimimisvelvollisuus, jonka hdnen
vditetddn laiminlyoneen, on ollut riittdvan selva.”** Virkamerkki toimii osoituk-
sena luottamuksesta, jota tunnetaan yleensa poliisimiehid ja poliisin ammatti-
kuntaa kohtaan. Virkamerkin esittiminen ilman, ettd merkin esittamisella olisi
ollut yhteytta suoritettavana olevaan virkatehtévaan, ei konstitutioi julkisen val-
lan kdyttamisen konstruktiota.

Korkein oikeus tulkitsee sanamuodon mukaisesti rikoslain 40 luvun 7 §n 1
momentin 1 kohtaa tukeutuen sidannokseen johtaneeseen hallituksen esitykseen
HE (58/1988 vp. s. 63). Legalistinen tulkinta johtaa siihen, etta virkavelvollisuuden
vastainen menettely arvioidaan tilanteessa, jossa virkamies on kayttanyt julkista
valtaa virkatehtavassaan. Jos toiminta on virkatehtavien ulkopuolella tapahtuvaa
toimintaa, ei julkisen vallankéyton elementti tule kyseeseen. Kyse on virkatehta-
van hoidossa tapahtuneesta erheestd ja tuon erheen kriminalisoinnista.

Kohdassa 12 korkein oikeus toteaa: “Poliisin virkamerkin esittdminen liittyy
yleensa tilanteeseen, jossa poliisimies toimii virkatehtdvéassa ja kayttaa julkista
valtaa. Virkamerkin esittiminen saattaa olla tarpeen osoitukseksi siita toimival-
lasta, joka virkatoimintaan liittyy, ja erityisesti silloin, kun poliisimies ryhtyy vir-
katehtavaan vapaa-aikanaan. Virkamerkki on omiaan selventdmaan sita, missa
ominaisuudessa sen esittdava henkilo toimii, ja sen esittdminen on samalla varoi-
tus niistd seurauksista, joita poliisimiehen kdskyjen noudattamatta jattaimisesta

51 Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 13.
2 Ibid., kohta 14.



tai timén vastustamisesta voi seurata.”* Kohdassa 13 korkein oikeus paatyy joh-
topdatokseen, ettd “pelkdstddn se, ettd poliisinviran haltija vapaa-aikanaan esittaa
virkamerkin, ei kuitenkaan merkitse, ettd hin silla hetkella ilmoittaa toimivansa
ja toimii virkatehtdvassaan.” Kyseisessa tapauksessa poliisimiehell ei ollut polii-
silaissa sdddettya toimimisvelvoitetta, koska poliisilain 9 §n 3 momentin sdannds
ei velvoita poliisimiestd ryhtymédan vapaa-aikanaan kiireellisiin toimenpiteisiin
vain siitd syystd, ettd tilanne olisi huolestuttava, vaan t&lloin tulee olla kyse tilan-
teesta, jossa vakavan rikoksen uhka on olemassa tai tilanteen tulee olla sellainen,
jossa torjutaan yleista jarjestysta ja turvallisuutta uhkaava vakava vaara.

Poliisi itse katsoo Puheenvuoroja poliisin ammattietiikasta -julkaisussa, etta po-
liisilla on velvollisuus puuttua rikoksen uhkaan, tilanteen huolestuttavuuteen
tai yleista jdrjestystd ja turvallisuutta uhkaavaan vakavaan vaaraan vihintdiin
silloin, kun sellaisen todennékdisyys on ilmeinen.>* Korkein oikeus kaventaa po-
liisin toimimisvelvoitteen kayttoalaa supistamalla velvoitteen koskemaan vain
ja ainoastaan sellaisiin tilanteisiin, jossa poliisin on valttamatonta toimia vaka-
van rikoksen estidmiseksi, tallaista rikosta koskevan tutkinnan aloittamiseksi
tai yleista jarjestysta ja turvallisuutta uhkaavan vakavan vaaran torjumiseksi.
Poliisin vapaa-ajalle ulottuva toimintavelvoite ei kata viahaisempia rikoksia, jol-
loin poliisin ammattieettisessd ohjeessa mainittu vahdisempienkin uhkien toi-
mintavelvoite jaa juridisesti merkityksettomaksi. Tamd johtaa tulkintaan, etta
poliisilain 9 §n 3 momentin mukaista toimintavelvoitetta ei ole vahdisempien
rikosten osalta.

Poliisimiesta ei velvoittanut poliisilain 11 §:ssd kuvattu alaikdisen henkilon
kiinniottamisvelvoite, koska tdméan turvallisuutta ei uhannut vakava ja valiton
vaara.” Pitdytyminen lakisddnnoksen mahdollisimman legalistisessa tulkinnas-
sa johtaa siihen, ettd asiassa ei ole mitdan sellaista, joka viittaisi, ettd B:n turvalli-
suutta olisi uhannut edelld mainituissa lainkohdissa tarkoitettu rikos tai valiton
ja vakava vaara. Uhka on ulkoista vakavan rikoksen uhkaa tai muuta vélitonta
vaaraa, joka olisi velvoittanut poliisimiestd poliisilain mukaisiin toimimisvel-
voitteisiin. 16 -vuotiaan tyton raiskaaminen virkamerkin konstruoimaa luotta-
musta hyvéksi kdyttden ei mahdu lakitekstin sanamuotoon, eika lakitekstissa
ole mainintaa siitd, ettd vakava vaara voisi tulla poliisimiehelta itseltdan. Korkein
oikeus toteaa kohdassa 16: “Sellaisina ei voida pitad Am itsensa taholta uhkaavaa
vaaraa.” Edelld mainitun sdannoksen RL 40 luvun 7 §n 1 momentin 1 kohdan
tulkinta johtaa oikeudellisesti ongelmalliseen tilanteeseen. Korkein oikeus to-
teaa kohdassa 11: “[R]ikoslain 40 luvun 7 §n 1 momentin 1 kohdan sanamuo-
don mukaan virka-aseman véaarinkadyttdmisessa on kysymys virkavelvollisuu-
den vastaisesta menettelysta tilanteessa, jossa virkamies kayttda julkista valtaa
virkatehtavissaan.” Tastd seuraa, ettd poliisi ei voi raiskata julkista valtaa kayt-
tden, vaikka virkamerkkia kdyttden onkin osoittanut olevansa poliisi. Vaikka
korkein oikeus toteaa kohdassa 12, ettd “[v]irkamerkki on omiaan selventamaan

% Ibid., kohta 12.
* Eranko — Kolehmainen — Kuha, Puheenvuoroja poliisin ammattietiikasta, s. 28.
% Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 15.
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sitd, missd ominaisuudessa sen esittava henkild toimii, ja sen esittdminen on sa-
malla varoitus niistd seurauksista, joita poliisimiehen kaskyjen noudattamatta
jattdmisesta tai timén vastustamisesta voi seurata”, ei virkamerkki selventanyt
korkeimmalle oikeudelle tarpeeksi sitd, missd ominaisuudessa sen esittineen
poliisimiehen olisi pitdnyt toimia. Tavallisen kansalaisen on mahdotonta tietad,
missd ominaisuudessa ihminen on, jos han esittda virkamerkkinsa.

Sanamuodon mukainen tulkinta johtaa kahteen toisistaan vastakkaiseen
johtopaatokseen. Hovioikeuden mukaan “A oli kohdissa 1 ja 2 hdanen syykseen
luettu menettely huomioon ottaen hankkiakseen itselleen hy6tya rikkonut edel-
13 selostetussa poliisilain 9 ¢ §ssa tarkoitetun virkavelvollisuuden kayttdessaan
julkista valtaa virkatehtdvéssa. A oli siten syyllistynyt virka-aseman vaarin-
kayttamiseen. “Toisin kuin korkein oikeus, hovioikeus katsoo, ettda virkamerkin
esittdminen ja A:n oma ilmoitus poliisina toimimisestaan riittivat konstituoi-
maan virkatehtdavien alkamisen silla hetkelld, kun A esitti virkamerkkinsa B:lle
ja kertoi olevansa poliisi. “Ammatin kertominen ja virkamerkin esittiminen
ovat B:n kertomin tavoin saaneet hianet luottamaan A:han ja suostumaan A:mn
ehdotukseen...A on syytteessd kerrotussa tilanteessa toiminut poliisina ja edel-
la selostetussa poliisilain sdadannoksessa tarkoitetussa virkatehtdvassa.” Korkein
oikeus padtyy vastakkaiseen paatelméaan. Korkein oikeus katsoo kohdassa 13:
” Pelkdstaan se, ettd poliisiviran haltija vapaa-aikanaan esittda virkamerkin, ei
kuitenkaan merkitse, ettd han silla hetkella ilmoittaa toimivansa ja toimii virka-
tehtavassaan.” Virkamerkkikonstruktio deformoituu ja se jaa odottamaan hetked,
jolloin se palautetaan takaisin juridiseksi polymorfiseksi konstruktioksi poliisin-teh-
tavat. Oikeudellisen deformaation seurauksena virkamerkin semanttinen merki-
tys eriytyy ja lykkddntyy. Virkamerkin semanttinen merkitys jaa liikkeeseen.*®
Virka-aseman vadrinkdyttaminen ja kysymys virkavelvollisuuden vastaisesta
menettelystad on rajattu tilanteeseen, jossa virkamies kayttaa julkista valtaa vir-
katehtavéssaan. Poliisi voi kéyttdd virka-asemaansa vadrin vain virkatehtavis-
saan. Koska poliisilaissa sdddetyissd virkatehtavissa ei ole sanottu nuoren tyton
raiskausta, ei rangaistusta rikoslain 40 luvun 7 §n 1 momentin nojalla voida tuo-
mita.

Miksi korkein oikeus jattaa lausumatta yhden argumentaatioketjun? Poliisi-
lain 9 ¢ § ei perusta rikosvastuuta. Miksi korkein oikeus katsoo poliisilain 9 ¢ §n
eettiseksi normiksi ja miksi korkein oikeus ei kerro, etta poliisin kdyttaytymisvel-
voitetta koskeva sdadannos poliisilain 9 c § ei sovellu tapaukseen, vaikka syyttdja
on tahdn asiallisesti vedonnut ja hovioikeus on sitd kayttanyt tuomionsa perus-
teluissa? Argumentaatioketju katkeaa. Juridinen konstruktio sanaraja komplisoi
sen, miten poliisin on kdyttaydyttdva vapaa-aikanaan.

Maéritellessaan virkamerkin esittamiselle myos muiden syiden kategorian,
korkein oikeus avasi virkamerkin kaytolle myos muita virka-ajan ulkopuolisia
kayttotarkoituksia, mutta korkein oikeus jatti kertomatta, mitd nama kayttotar-
koitukset ovat. Ehed narratiivien sarja, tekstin intertekstuaalisuus eli yhteys
muihin juridisiin teksteihin katkeaa etsien samalla uusia konteksteja, joissa po-

56 Derrida, “Différance”, s. 259.



liisin virkamerkkia voisi kdyttda. ”Virkamerkkid” sanana kéytetédan sille vieraas-
sa kontekstissa. Virka ja merkki eivat enda assosioidu “virkamerkiksi”, vaan viraksi
ja merkiksi, jolloin ne ovat erillisid sanoja, jotka noudattavat erilaista pelin saantoa
kuin virkamerkki yhdyssanana. Niin kuin Ludwig Wittgenstein toteaa: “Sanan
merkitys on sen kaytto kielessa” pitda paikkansa.”

Korkein oikeus tekee semanttisen irtaantumisen virkamerkin merkitysopil-
lisesta konstituutiosta. Virkamerkin ekstensio, johon korkein oikeus viittaa, on po-
liisin taskussa tai kaulassa oleva muovinen henkilokortti varustettuna poliisin
logolla ja tietyn ihmisen tunnistetiedoilla eli kasvokuvalla, virkanimikkeelld
ja poliisinumerolla, mutta virkamerkin intensio eli semanttinen merkityssisalto
muuttuu narratiivin edetessd. Kohdassa 12 korkein oikeus toteaa: “Poliisin vir-
kamerkin esittdminen liittyy yleensa tilanteeseen, jossa poliisimies toimii vir-
katehtdvassa ja kayttad julkista valtaa. Virkamerkin esittdminen saattaa olla tar-
peen osoitukseksi siitd toimivallasta, joka virkatoimintaan liittyy, ja erityisesti
silloin, kun poliisimies ryhtyy virkatehtavaan vapaa-aikanaan. Virkamerkki on
omiaan selventimaan sitd, missd ominaisuudessa sen esittava henkilo toimii,
ja sen esittdiminen on samalla varoitus niista seurauksista, joita poliisimiehen
kaskyjen noudattamatta jattdmisestd tai timdn vastustamisesta voi seurata.”*®
Edelld mainitussa kohdassa korkein oikeus liittdd poliisin virkamerkin kayton
siihen todellisuuteen, jossa virkamerkkia faktuaalisesti kdytetdan eli virkateh-
tavien hoidossa toimivallan osoituksena, etta tietylla henkil6lla on toimivalta
poliisin tehtdvaan. Seuraavassa kohdassa korkein oikeus tekee tayskdaannoksen.
Lauseen semanttinen intensio irtaantuu edelld lausutusta. Korkein oikeus toteaa:
“Pelkdstddn se, ettd poliisinviran haltija vapaa-aikanaan esittdd virkamerkin, ei
kuitenkaan merkitse, ettd han silla hetkelld ilmoittaa toimivansa ja toimii virka-
tehtdvassaan. Virkamerkin esittdmiselle voi olla my6s muita syitd.”>

Korkeimman oikeuden kasittelemistd tapauksen valttamattomista premis-
seistd ei vdistamattd seuraa se, mihin semanttiseen ajatussisaltoon korkein oi-
keus padtyy. Kohdassa 18 korkein oikeus toteaa: ”"Selvaa sindnsa on, ettd po-
liisimiehen ammatti ja sen osoitukseksi esitetty virkamerkki ovat saaneet B:n
luottamaan A:han. Taméan luottamuksen perusteena ei kuitenkaan edella todettu
huomioon ottaen voida katsoa olleen sen, ettd A olisi toiminut silld hetkelld vir-
katehtévéssaan, vaan sen, ettd poliisimiehia ja poliisin ammattikuntaa kohtaan
yleensa tunnetaan luottamusta.” Korkeimman oikeuden eksplikointi selvdi siniin-
sd on muuttuu julistukseksi lauseen intension jaddessa epatarkaksi. Semanttinen
merkitys eli sanan virkamerkki intensio saa uuden ajatussisallon. Virkamerkki ei
ole endd virkamerkki, vaan se on virka ja merkki, jota ei yksinomaan kaytetd tun-
nisteena siing, etta tietty henkil6 X esiintyy poliisina ja ndin ollen toimii poliisin
valtuuksien nojalla, vaan merkki on osoitus siitd, etta tietty henkild X kuuluu
kerhoon nimelta Poliisit. Ludwig Wittgensteinia jatkaen virkamerkin merkitys-
sisdllon irtoaminen liittyy kielipeliin, jossa pelilld on sddnnoét ja kun seuraam-

¥ Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 49, kohta 43.
% Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 12.
% Ibid., kohta 13.

31



32

me sddntoa ei siten kdykdan niin kuin olimme olettaneet. Disseminaatio kiihtyy.
Ilokuutio, tuomioistuimen tarkoitus eli virkamerkin semanttinen merkityssi-
salto on liikkeessa. Perlokuutio, virkamerkkisanan vaikutus on muuta kuin mita
tuomioistuin on tarkoittanut.®® Virkamerkin intensio maaraytyy yha uudelleen.
Lopulta meidan on sanottava: “En tarkoittanut sita noin.”

”Perustava tosiseikka tdssa on se, ettd lyomme pelille kiinni sdannot, tekniikan, ja ettd kun
seuraamme saantdja, ei sitten kdykaan niin kuin olimme olettaneet. Ettd siis tavallaan sotke-
udumme omiin sdantdihimme. Taman sotkeutumisen sdantéihimme haluamme ymmartaa,
ts. saada siitd yleiskuvan. Se luo valoa tarkoittamisen kisitteeseemme. Asiat ndet osoittautu-
vat olevan noissa tapauksissa toisin kuin olimme tarkoittaneet, ennustaneet. Sanommekin

juuri esimerkiksi ristiriidan esiintyessa: >>En tarkoittanut sitd noin.>> "

Korkeimman oikeuden tulkinta johtaa siihen, ettd virkamerkki ei ole vain ja
ainoastaan tunniste siitd, ettd henkilo on poliisi ja toimii poliisin valtuuksin
ja virkamerkin esittdiminen on varoitus, etta henkil6 voi kayttda poliisille kuu-
luvia pakkokeinoja, vaan poliisin virkamerkki voi toimia muullakin tavalla.
Virkamerkin esittimisen “muiden syiden” eritteleméattomyys tekee oikeudelli-
sesti ongelmalliseksi poliisin virka-asemaa osoittavan merkin kayttotarkoituk-
sen. Se ei ole vastaavassa merkityksessa kuin poliisin virkapuku, olkalaatta, lak-
kimerkki tai olkakoriste ovat, jolloin kansalaisten on vaivatonta havaita, kuka
on virkatehtdvissa toimiva poliisi, ja jota kohtaan kohdistuvasta niskottelusta
mahdollisesti rangaistaan, vaan poliisin ollessa siviiliasuisena ja nadyttdessaan
virkamerkkinsa vastuu siitd, missd kayttotarkoituksessa poliisi virkamerkki-
aan kayttaa, on sen nahneelld, ei poliisilla itsellddn. Korkein oikeus toteaa koh-
dassa 12: "Virkamerkki on omiaan selventimain sitd, missd ominaisuudessa
sen esittavd henkilo toimii, ja sen esittdiminen on samalla varoitus niistd seu-
rauksista, joita poliisimiehen kdskyjen noudattamatta jattamisesta tai tamén
vastustamisesta voi seurata.” Lause pitda sisdllddn julkisen vallankayton ele-
mentin, jossa virkamerkin esittdminen liittyy poliisin virkatehtédviin ja samal-
la sen esittdiminen kytkee pdélle sanktiomekanismin, mutta narratiivi katkeaa,
koska edelld lausuttu ei pida paikkaansa. Virkamerkin esittamisen merkitys on
sidoksissa kulloinkin vallitsevaan tilanteeseen. Korkein oikeus toteaa kohdassa
13: “Pelkéastadn se, ettd poliisinviran haltija vapaa-aikanaan esittaa virkamerkin,
ei kuitenkaan merkitse, ettd han silla hetkelld ilmoittaa toimivansa ja toimii vir-
katehtavassaan.”

Narratiivissa tapahtuu oikeudellinen deformaatio eli oikeudelliselle metamorfoosille
kadanteinen ilmio. Virkamerkki siirretddn toiseen kielipeliin. Virkamerkki-
konstruktiota arvioidaan mahdollisessa muussa kdyttoyhteydessd kuin osana
poliisin tehtavid, toisella tieteenalalla. Tavallisen kansalaisen lienee mahdo-

% Puhetekojen jaottelusta Austin John L. How to Do Things with Words, s. 94-108. Lokutionaarisella
Austin viittaa sanoihin, jotka tosiasiassa sanotaan. Illokutionaarinen tarkoittaa sitd, mitd puhuja on
ilmauksella tarkoittanut esimerkiksi ilmaisua kiskyni tehda jokin asia tai kieltona jattaa jokin asia te-
kematta. Perlokutionaarinen tarkoittaa sanojen vaikutusta lukijaan/kuulijaan.

¢! Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 91, kohta 125.



tonta havaita, missd roolissa poliisi milloinkin ndyttda toimivan. Kyse on siité,
onko poliisin antamat kaskyt ja kiellot otettava tosissaan ja milloin ja missa vai-
heessa tavallinen kansalainen syyllistyy niskoitteluun poliisimiesta kohtaan.
Virkamerkin tilannesidonnainen semantiikka mahdollistaa sen, ettd yksittdinen
poliisimies voi itse maaritella virkamerkkinsa kdyttotarkoituksen. Virkamerkin
kayttotarkoitus voi olla erilainen eli tilannesidonnainen ja poiketa siitd, mita po-
liisin ammattikunta itse virkamerkilld mieltdad olevan eli tunnisteena poliisina
olosta poliisin valtuuksin. Kun poliisi itse madarittda, missa tarkoituksessa han
virkamerkkinsa nayttda, ei poliisi valttamatta ole ihan-oikea-poliisi, vaan jotain-
muuta-kuin-poliisi tai ehki-kohta-jo-poliisi.*

Virka ja merkki sanojen merkityssisallon katkaiseminen aiheuttaa epdvakaan
tilan. Virkamerkki ei ole enaa status quo eli merkki poliisista virkatehtdvineen,
vaan poliisin virkamerkki on rinnastettavissa rekisteréidyn yhdistyksen esimer-
kiksi ratsastusseuran jasenkorttiin tai heppakaupan bonuskorttiin. Kortti ei vain
identifioi tiettyd henkil6a poliisiksi ja vahvista poliisiksi kortin omaavan henki-
16n henkildllisyytta, vaan kortti on samalla etuja tuova objekti, jonka poliisi voi
esittdd muulloinkin kuin toimiessaan poliisin virkatehtdvéssa ja identifioidessaan
itsensa poliisivirkamieheksi. Korkeimman oikeuden tuomiossa virkamerkin
merkitys lykkddntyy, mutta samalla korkein oikeus tulee avanneeksi virkamer-
kille uusia kayttotarkoituksia virkana ja merkkind, jotka eivat enda kay keskuste-
lua keskendan.

Vaikka syyttdja vaati poliisimiehelle rangaistusta tukeutuen poliisilain 9 c
§:ddn virka-aseman vaarinkdyttamisestd, ei korkein oikeus lausunut poliisilain
9 ¢ §n kohdasta muuta kuin toteamalla kohdassa 9 teknisesti, ettd “poliisimie-
hen on virassa ja yksityiselamassaan kadyttaydyttava siten, ettei hanen kayttay-
tymisensa ole omiaan vaarantamaan luottamusta poliisille kuuluvien tehtavi-
en asianmukaiseen hoitoon.” Edelld mainittu kayttdytymisvelvoite koskee niin
tyo- kuin vapaa-aikaa, mutta se jdi tuomiossa vain tekniseksi toteamukseksi.
Lainséatdjan kantaan korkein oikeus tukeutui perustellessaan sanamuodon
mukaista tulkintaa eli rikoslain 40 luvun 7 §n 1 momentin 1 kohtaa toteamalla
kohdassa 11: ”Kuten lainkohdan sddtamiseen johtaneessa hallituksen esitykses-
sakin todetaan, téllaista julkista valtaa poliisimies kayttaa esimerkiksi antaes-
saan kaskyjd ja kieltoja poliisilain nojalla (HE 58/1988 vp s. 63).”%* Oikeussadnnon
tulkinta palautetaan siihen, mitd lainsaataja silld oli alun perin tarkoittanut. Kyse
on historiallis-subjektiivisesta tulkinnasta, jossa selvitetddn lainsaddannon alkupe-
rdista tarkoitusta.

62 Esitysrakenne virkamerkin kayttotarkoituksen kuvaamiselle virisi jaottelusta ei-vield-oikeus, jo-oikeus,
ei-vield-mutta-ehki-joskus-oikeus ja ei-koskaan-oikeus. Vrt. Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 646, 647 ja
650. Edelld mainittua jaottelua soveltaen poliisi voi olla jo-poliisi, jos virkamerkkiad on néytetty virka-
merkkina eli poliisimerkkind. Poliisi voi olla my®0s ei-vield-mutta-ehki-joskus-poliisi, jos virkamerkkia
ndytetdan muussa kdyttotarkoituksessa esimerkiksi silloin, jos poliisimies uskottelee olevansa poliisi
eli valehtelee, ettd han on virantoimituksessa, mutta ei tosiasiallisesti ole sitd. Poliisi ei kuitenkaan voi
olla ei-vield-mutta-ei-ehki-koskaan-poliisi, silla poliisivirkamies esiintyy joskus ihan oikeana poliisina.
Viimeisessd kategoriassa kyse on siitd, ettd jos henkild ei ole viranhaltijana, ei hdnelld ole virkamerk-
kidkaén, jota esittaa.

0 Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 11
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Korkein oikeus ei ottanut huomioon valtioneuvoston asetuksen 517/2009 po-
liisiasetuksen muuttamisen 17 §:44, jossa sdddetddn poliisin virkamerkistd, vaik-
ka korkein oikeus avasi perusteluissaan virkamerkin kaytolle uusia kayttokoh-
teita. Edelld mainitun asetuksen mukaan poliisimiehelld on poliisihallituksen
vahvistama virkamerkki, joka on pidettdava virkatehtivii suoritettaessa mukana.
My®és hallintovaliokunta on liittdnyt virkamerkin kdyttdalan osaksi virantoimi-
tusta ja itse virkamerkin poliisin asemaa osoittavaksi tekijaksi. Muita mahdol-
lisia kayttoaloja virkamerkin esittamiselle ei ole esitetty. Virkamerkin kayttoala
koskee my®s tyoharjoittelussa olevaa poliisia. Hallintovaliokunta toteaa HaVM
10/2005 vp sivulla 5, ettd “[t]yOharjoittelun aikana nuoremmalla konstaapelilla
on virantoimituksessa poliisimiehen asemaa osoittavat ulkoiset tunnusmerkit
(poliisimiehen virkapuku ja virkamerkki)”®

Poliisin on tarvittaessa tai vaadittaessa esitettdva virkamerkkinsd myds sil-
loin, kun se virkatehtavaa vaarantamatta on mahdollista. Valtioneuvoston ase-
tuksessa virkamerkki on liitetty viranhoitoon ja se toimii tunnuksena siitd, etta
henkil6 on virkatehtdvissd. Muita kdyttotarkoituksia virkamerkille ei asetuk-
sessa ole sanottu. Poliisimies kaytti virkamerkkia virkatehtdvien ulkopuolella
vapaa-aikanaan voittamalla virkamerkin avulla tyton luottamuksen puolelleen.
Se, ettd virkamerkin kéyttdala sidotaan virkatehtdviin, ei merkitse, ettd asetus
laajentaisi rangaistussadannoksen RL 40 luvun 7 §n 1 momentin 1 kohdan kayt-
toalaa.

My6s 1.1.2014 voimaan tulleessa poliisilain 8 §n maéritelldan poliisin virkamerkki. Kyseisen
sdannoksen mukaan poliisin on tarvittaessa ilmaistava olevansa poliisi esitettdva pyynnosta
virkamerkkinsa. Nykyisessakdan poliisilaissa (2011/872) ei ole maadritelty, ettd poliisi voisi
kayttaa virkamerkkiddan muuhun kayttdtarkoitukseen. Virkamerkki on edelleen liitetty indi-
kaattorin ominaisuuteen poliisin virkatehtdvien aloittamisesta. Liséksi poliisilain (2011/872)

5 §:ssd sdddetddn, ettd poliisi kdyttda toimivaltaa vain sdddettyyn tarkoitukseen.

Poliisilain sadtamiseen johtaneessa hallituksen esityksessda HE 266/2004 poliisi-
lakiin ehdotettiin lisattaviksi sddnnds my0s poliisin kdyttdytymisvelvoitteesta.
Poliisiasetuksen 13 §n 2 momentissa poliisin kayttdytymisvelvoite viranhoi-
dossa ja yksityiselamassa oli kytketty poliisin arvoon. Kyseinen sddnnds asetti
poliisille my6s vapaa-aikaan ulottuvan kayttaytymista rajoittavan velvoitteen,
jonka vuoksi poliisilain muuttamisen yhteydessa katsottiin, ettda kdyttdytymista
rajoittava velvoite oli vélttdimatontad nostaa lakitasolle. Samalla paatettiin aikai-
sempaa tarkemmin sddtaa kayttaytymisvelvoitteen sisdllosta. Poliisiasetuksessa
kdytettyd ilmaisua poliisin arvo pidettiin vanhahtavana ja sisdlloltaan epa-
selvand. Taman vuoksi poliisin arvo korvattiin sanamuodolla poliisin tehtivit.
Sopimattomana kayttdytymisend pidettdisiin esimerkiksi poliisimiehen syyl-
listymistd rangaistavaksi sdddettyyn tekoon. Ndin olisi esimerkiksi silloin, kun
poliisi syyllistyy tieliikennelain (267/1981) rikkomiseen, ainakin vakavaan sel-
laiseen. T&lloin poliisimies samalla menettdisi uskottavuuttaan valvoa liikenne-

¢ Ks. HaVM 10/2005 vp., s. 5.



sddntdjen noudattamista. My0s muuta sopimatonta menettelyd, kuten esimer-
kiksi toistuvaa juopottelua julkisella paikalla, voitaisiin pitda poliisimiehelle
sopimattomaksi katsottavana kayttdytymisend.®®

My®os poliisin asema poliisihallinnossa vaikuttaisi arviointiin poliisin sopi-
mattomasta kaytoksestd. Hallituksen esityksessda HE 266/2004 katsottiin, etta
esimerkiksi talousrikostutkintaa tekevan paallystoon kuuluvan poliisimiehen
syyllistymista veropetokseen voitaisiin arvioida ankarammin kuin miehisté6n
lukeutuvan esimerkiksi liikennevalvonnassa tyoskentelevan poliisimiehen teke-
maa vastaavaa tekoa. Seuraamukset poliisimiehen sopimattomasta kdyttaytymi-
sestd madrdytyisivat valtion virkamieslain mukaisesti.®

Poliisin kayttaytymisvelvoitteen kytkeminen poliisin tehtaviin on oikeudel-
lisesti ongelmallista. Kdytannossa tama tarkoittaa vain poliisin virkatehtdvia ja
sellaisia tehtdvid, joihin poliisi on poliisilain perusteella velvollinen ryhtyméaan
vakavan rikoksen estamiseksi tai vakavan uhkan torjumiseksi. Muuta sisaltoa
poliisin kayttaytymisvelvoitteelle ei sidnnokseen sisdlly. Aikaisemmin poliisi-
asetuksessa kdytossa ollut poliisin arvo kytki poliisin kédyttdytymiseen ja toimin-
taan myos moraalisen velvoitteen toimia oikeusyhteisdssa hyvaksytylla tavalla
my0s poliisin ollessa vapaa-ajalla. Tarkentamalla kyseistd sddnndsta lainsaatéja
ei tullut pelkastdaan tasmentdneeksi kayttaytymisvelvoitteen sisdltod, vaan ta-
man lisdksi supistaneensa sen kayttoalaa. Se, mita oikeusyhteison enemmisto pi-
taa sallittuna kohtaa lainsaatdjan toimesta poikkeaman siitd, mita oikeusnormin
yleisesti hyvéaksyttyyn arvoperustaan voidaan katsoa sisiltyvan. Oikeusnormin
yhteys moraaliin hdmaértyy ja sen rationaalinen hyvaksyttavyys oikeusyhteisos-
sd joutuu kriittiseen testiin.

Esimerkiksi vertailuna arvon kdyttdmisestd esiintymisen ja kdyttdytymisen
mittarina on Suomen asianajajaliiton asianajajan tapaohjeet, joiden mukaan asi-
anajajan on esiinnyttava asiallisesti, moitteettomasti ja asianajajatoiminnassaan
muutenkin valtettava kaikkea sellaista, mika saattaa alentaa asianajajakunnan
arvoa tai vahentaa luottamusta asianajajakuntaan.®® Tapaohjeet eivit kuvaa hy-
van asianajajatavan sisdltod tyhjentdvasti. Taméan vuoksi kaikkea, mita tapaoh-
jeissa ei nimenomaisesti ole kielletty, ei voida pitéa sallittuna.®” Suomen asianaja-
jaliiton tapaohjeiden kommentaarissa todetaan, ettd Suomen asianajajakunta on
paattanyt, etta sen kaikkien jasenten on noudattava ammatin kunniallisuusvaa-
timusta my0s vapaa-aikanaan. Asia on ratkaistu muun muassa Ruotsissa toisin.
Suomessa se, ettd hyvan asianajajatavan velvoitteet ja samalla my0s asianajajien
valvonta ulottuvat asianajajan kaikkeen toimintaan, saivat yksimielisen tuen uu-

% Hallituksen Esitys eduskunnalle laiksi poliisilain muuttamisesta ja erédiksi siihen liittyviksi laeksi,
HE 266/2004 vp., s. 16.

% Ibid.

¢ Aulis Aarnio puhuu oikeusnormin moraalisesta hyviksyttdvyydestd. “Normi N on voimassa yh-
teisdssd C, jos jasenten enemmistd, asiaa rationaalisesti harkittuaan, sitoutuisi hyvaksymé&an N:n voi-
massa olevaksi.” Kyse on oikeusnormin rationaalisesta hyvaksyttavyydesta. Ks. Aarnio, Laintulkinnan
teoria, s. 97; Aarnio, The Rational as Reasonable, s. 225-227.

% Suomen asianajajaliiton tapaohjeet osoitteessa [http://www.asianajajaliitto.fi/saantely/asianajajan_
tapaohjeet/perusarvot], viitattu 3.12.2013.

 Poliisin tehtdvissa legaliteettiperiaate toki rajoittaa poliisin toimintaa.
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sia tapaohjeita vahvistettaessa. Kunniallisuus on kasitteena aikaan ja paikkaan
sidottua. Itse kunniallisuuden tulkinta onkin jatetty asianajajien valvontalauta-
kunnalle, mutta lahtokohta on, ettd jokainen asianajaja voi mielessaan arvioida
oman toimintansa edelld mainitun perusarvon kautta. Arvioinnissa tulee nou-
dattaa tiettyd varovaisuutta, sillda koko ammattikunnan kunniallisuuskaésitteet
eivat muutu kovinkaan nopeasti.”

Asianajajan kdyttadytymisen kunniallisuus tai kunniattomuus tulee arvioi-
tavaksi asianajajien valvontalautakunnan toimesta. Valvontalautakunta muo-
dostaa ensisijaisen kriteerin sille, miten asianajajan toimintaa kulloinkin arvi-
oidaan.”’ Ankarin seuraamus, jota valvontalautakunta voi kdyttdd, on erottaa
asianajaja asianajajaliitosta. Talloin asianajaja ei enda voi kdyttda asianajajatit-
telid toiminnassaan ja markkinoinnissaan. Lievempid seuraamuksia ovat huo-
mautus, varoitus ja seuraamusmaksu. Valvontalautakunnan antama ratkaisu on
muutoksenhakukelpoinen. Asianajaja, julkinen oikeusavustaja ja luvan saanut
oikeudenkéyntiavustaja ja valtioneuvoston oikeuskansleri saavat valittaa val-
vontalautakunnan ratkaisusta Helsingin hovioikeuteen. Kantelijalla vastaavaa
muutoksenhakuoikeutta valvontalautakunnan ratkaisuihin ei ole. Han voi tehda
kantelun valvontalautakunnan ratkaisusta valtioneuvoston oikeuskanslerille tai
saattaa palkkioriita-asian Helsingin kérdjaoikeuden ratkaistavaksi.”

Toisin kuin Suomen asianajajaliitto, vallitsee korkein oikeus toisen kannan.”
Kaikkea, mité lain sddnnoksessa ei ole kielletty, voidaan pitaa sallittuna. Jos kyse
ei ole poliisilaissa sdddettyjen virkatehtdvien laiminlyonnistd, ei poliisin kayt-
taytymisen kunniallisuus tule arvioitavaksi poliisin ammattikunnalle asetetun
yleisen kayttaytymisvelvoitteen kautta. Poliisi voi vapaa-aikanaan kayttaytya
hyvin moitittavasti ilman, ettd kyseiselld kayttaytymiselld olisi korkeimman oi-
keuden mukaan vaikutusta poliisin julkiseen kuvaan ja poliisin asemaan yleisen
jarjestyksen ja turvallisuuden takaajana. Poliisilain 9 c:n sddnnds jaa vain eetti-
seksi normiksi vaille konkreettisia vaikutuksia.” Oikeusnormin rationaalinen hy-
viksyttivyys lainsaatdjan epéselvan institutionaalisen puheen kautta on katken-
nut korkeimman oikeuden tulkintaan normin sisallosta.”” Korkeimman oikeuden
tulkinta johtaa oikeudellisesti ongelmalliseen tilanteeseen, jolloin poliisin kun-
niallisuus on vain virkatehtaviin sidottua eika ndin ollen kohtaa virkatehtavien
ulkopuolista todellisuutta. Poliisilain 9 ¢ § yhdessa poliisilain 9 §n 3 momentin
kanssa madrittelevat virka-ajan ja vapaa-ajan valista rajaa. Kayttaytymisvelvoite
poliisilain 9 §n 3 momentin mukaisena, kun kyse on poliisin tehtivistd, ulot-
tuu rajan molemmille puolille. Vapaa-ajalle ulottuva poliisilain 9 §n 3 momentti

7 Suomen asianajajaliiton tapaohjeiden kommentaari 31.1.2011, s. 8, osoitteessa [http://www.asian-
ajajaliitto.fi/files/1327/Tapaohjeiden_kommentaari_31.1.2011.pdf], viitattu 3.12.2013.

! Riippumaton asianajajien valvontalautakunta toimii Suomen asianajajaliiton yhteydessa. Sen laki-
saateisiin tehtdviin kuuluvat asianajajien, julkisten oikeusavustajien ja luvansaaneiden oikeudenkayn-
tiavustajien toiminnan valvonta.

72 Asianajajaliiton valvontalautakunnasta osoitteessa [http://www.valvontalautakunta.fi/valvontalauta-
kunta (kanteluprosessin)], viitattu 3.12.2013.

7 Rikosvastuu ei ole sama asia kuin kurinpitovastuu. Suomen asianajajaliiton tapaohjeet on tassa
yhteydessa otettu esimerkkina siitd, kuinka tiukka kayttaytymisvelvoite voi olla.

7 Nykyinen poliisihallintolain (22.7.2011/873) 15 f §.

7> Rationaalisesta hyviaksyttavyydestd Ks. Aarnio, The Rational as Reasonable, s. 225.



koskee vain tilanteita, joissa poliisin toimimisvelvoite on aktualisoitunut ilman
ulkopuolista poliisipaallystolta tullutta kaskya.

Korkeimman oikeuden paattelyssa virassa ja merkissi tapauksen premisseis-
td ei seuraa todenndkéisintd ja ilmeisintd johtopdatostd. Paadttely on muuta ja
johtopaatos seuraa sattumanvaraisesti ehki padtyen ilmeisimpaan johtopaatok-
seen. Toisin kuin korkein oikeus, hovioikeus tulkitsi virkamerkkia sen tavan-
omaisessa kayttotarkoituksessa, jolloin premisseistd johdettu paattelyn loppu-
tulos oli riittdvan ilmeinen pyrkien parhaaseen mahdolliseen johtopaatokseen.
Hovioikeuden ajatuksellinen siirtyma maaratyistd normi- ja faktapremisseistd
johti paatelmaéaén, jolloin virkamerkin esittdminen konstituoi henkilén poliisiksi
poliisilain 9 §n 3 momentin virkatehtavaan ja 9 ¢ §n mukaiseen kayttaytymis-
velvoitteen alaan. Nakokulma kulminoitui siithen, miten uhri eli tdssa tapauk-
sessa 16 -vuotias lapsi koki tilanteen. Merkityksellisid olivat uhrin kertomus vir-
kamerkin esittdmisesta ja luottamuksen syntymisestd A:sta poliisimiehena. 16
-vuotias tytto uskoi ja luotti ldhteneensa poliisin asunnolle, joka tarjoaisi hanelle
y0sijan ja jonka luona hén on turvassa.”

Korkeimman oikeuden ratkaisussa juridiset konstruktiot, oppirakennelmat,
osoittautuvat mahdottomiksi ylittad. Huomio fokusoituu virkatehtavaan ja kun
kyse ei ollut virkatehtdvastd, ei rikosta voinut tapahtua, vaikka A esitti B:lle
virkamerkkinsa ja kertoi olevansa poliisi. Korkein oikeus toteaa kohdassa 16:
“Mikédan asiassa ei kuitenkaan viittaa siihen, ettd B:n turvallisuutta olisi syyt-
teessd tarkoitetussa tilanteessa uhannut lainkohdissa tarkoitettu rikos tai valiton
ja vakava vaara. Sellaisena ei voida pitdaa A:n itsenséd taholta uhkaavaa vaaraa””’
Koska poliisi itse ei voinut olla vakava vaara 16 -vuotiaalle tytolle, paatyy kor-
kein oikeus johtopaatokseen, ettd A ei ollut henkilona tuona ajankohtana poliisi,
vaikka oli esittdytynyt poliisiksi ja esittdnyt timan vakuudeksi virkamerkkinsa.
A oli kyseisend aikana jotain-muuta-kuin-poliisi tai ehki-kohta-jo-poliisi, mutta ei
ihan-oikea-poliisi silla hetkelld, kun hdn virkamerkkinsa esitti.

Oikeuden konstruktiivinen todellisuus kdy epatarkaksi. Tavallinen kan-
salainen ei voi enda tietdd, milloin henkilé on poliisi, kun virkamerkki on
tilannesidonnainen ja virkamerkilld on muita virka-ajan ulkopuolisia kayt-
totarkoituksia. Henkild voi olla poliisi nykyisyydessa tai 15 minuutin paasta
lahitulevaisuudessa tai kaukaisemmassa tulevaisuudessa, mutta virkamerkin
esittdminen ei konstituoi poliisin henkil6d poliisiksi, vaan poliisi on ei-vieli po-
liisi tai ehkdi-kohta-jo-poliisi -tilassa. Se on ratkeamaton. Henkilon asema mah-
dollisena poliisina ja virkamerkin merkitys muuttuvat horjuviksi ja epamaa-
raisiksi. Epavakaista merkityksistd johtuen tavallinen kansalainen ei voi tietda,
milloin poliisimiehen kysymys on sellainen ehdotus, kehotus tai kdsky, josta
ei voi kieltdytya ja johon liittyy julkisen vallankayton elementti ja sanktiouhka
juuri silloin, kun henkild on poliisi ja milloin kyse on sellaista ehdotuksesta,

76 Valtioneuvoston oikeuskansleri Jaakko Jonkka totesi tarkkandkoisesti 19.8.2013 kyseisesta tapauk-
sesta, ettd “tavallinen ihminen ei tiedd, missa tarkoituksessa virkamerkkié on néytetty” Virkamerkin
intensio on tilannesidonnainen joka eriytyy ja lykkadantyy ja saa jokaisella kéyttokerralla uuden eri-
laisen merkityksen.

77 Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 16.
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josta on mahdollisuus kieltdytya ilman sanktiouhkaa henkilon ollessa jotain-
muuta-kuin-poliisi, mutta enta silloin, jos henkild on ehki-kohta-jo-poliisi eli miten
sanktiouhka jajulkisen vallankayttn elementti naissa tilanteissa pitda arvioida?

My6s Eduskunnan apulaisoikeusasiamies on kiinnittanyt huomiota kansa-
laisten kykyyn arvioida sitd, missa roolissa poliisi toimii. Apulaisoikeusasiamies
katsoi, ettd tavallinen kansalainen voi helposti kokea poliisimiehen kysymyksen
kehotukseksi tai kaskyksi, josta juurikaan ei voi kieltdytya. Apulaisoikeusasimies
Rautio toteaa: “Itse katson, ettd suostumukseen pakkokeinon oikeuttamispe-
rusteena on suhtauduttava hyvin varauksellisesti. Tavallinen kansalainen voi
helposti kokea poliisimiehen kysymykset kehotukseksi tai kaskyksi, josta ei ole
juurikaan mahdollisuutta kieltdaytya. Poliisimiehen ei mielestdni tulisikaan itse
ottaa esille mahdollisuutta pakkokeinon kdyttimiseen kohteen suostumuksel-
la, vaan hédnen tulisi tyytya arvioimaan, ovatko lain sddtamaét edellytykset pak-
kokeinon kaytdlle tayttyneet vai eivit, jos pakkokeinon kayttda harkitaan. Jos
kuitenkin toimenpiteen kohde itse esimerkiksi kotietsintdd haluaa, tulisi hanelle
aina selvittdd, ettd hdanelld on oikeus ilman haitallisia seuraamuksia myos kiel-
taytya siita.””®

Korkein oikeus toteaa kohdassa 18: “Selvda sindnsa on, ettd poliisimiehen
ammatti ja sen osoitukseksi esitetty virkamerkki ovat saaneet B:n luottamaan
Athan.” Jutun premisseista ei seuraa todennakoisinta johtopaatostd, vaan virka-
merkin opillinen rakenne muuttuu ja juridinen konstruktio saa uuden sisallon.
Kohdassa 18 korkein oikeus jatkaa: “Taman luottamuksen perusteena ei kuiten-
kaan edelld todettu huomioon ottaen voida katsoa olleen sen, ettd A olisi toi-
minut silld hetkelld virkatehtavassaan...””” Virkamerkista tulee virka ja merkki.
Korkeimman oikeuden tulkinta virkamerkin tilannesidonnaisuudesta on kuin
kiikku-ukko liikkuen edestakaisin etsien samalla uusia tilannesidonnaisia kayt-
tokohteita.®

Virkamerkin semanttinen intensio eli virkamerkin tavanomaisin merkitys
yksiloida henkild poliisimieheksi, joka kayttda julkista valtaa ja johon liittyy
sanktiouhka, kun henkild esittdd virkamerkin jdd liikkeeseen. Myohemmaén
tuomioistuimen on mahdotonta maarittdd ennakkoratkaisun sisdltima yleinen
prejudikaattinormi ratio decidendi, joka soveltuisi analogisesti riittdvan saman-
kaltaisiin tapauksiin, ja yksityisen kansalaisen on mahdotonta tietda, missa tar-
koituksessa virkamerkid on esitetty. Kuten Omid Dhalilin tuomaroidessa jalka-
palloturnausta, poliisin olisi tullut antaa itselleen punainen kortti ja liputtaa itse
itsensa pois pelikentalta.

® Apulaisoikeusasiamiehen paatos 1439/4/03 (4.7.2003), s. 2

7 The ”self-evidence” of which Russell has talked so much can only be dispensed with in logic if
language itself prevents any logical mistake. And it is clear that that ”self-evidence” is and always
was wholly deceptive. Ks. Wittgenstein, Notebooks, s. 4e, kohta 5.4731.

8 Kiikku-ukko (nyokkdukko) tehdddn puusta ja perunasta. Puulastusta vuollaan puu-ukkeli, jonka
alaosaan kiinnitetdan peruna. Ukko asetetaan pdydan reunalle ja ukon alaosaan kiinnitetty peruna
huolehtii ukon “jatkuvasta” kiikkuliikkeesta.



Omid Dhalili oli televisiossa esitetty englantilainen sketsiohjelma, jota ldhetettiin vuosi-
na 2007-2009. Ohjelma lopetettiin vuonna 2010. Jalkapallosketsissda Omid Dhalili, jonka
piti toimia pelissd vain tuomarin roolissa toimiikin seka tuomarina ettd pelaajana. Omid
Dhalili oli sonnustautunut tuomarin pelipaitaan, mutta pelaajat eivit tienneet kummassa
roolissa Omid Dhalili on. Omid Dhalili oli seki tuomari etti pelaaja mutta samalla Omid ei
ollut pelin tuomari eikd pelaaja. Toisin sanoen Dhalili oli samalla kertaa seka pelaaja etta
tuomari, mutta samalla olematta kumpikaan edelld mainituista. Dhalilin rooli pelissa oli de
facto ratkeamaton ja vasta jalkikdteen Dhalilin rooli olisi mahdollista méaarittaa. Pelin kulu-
essa Dhalili kaatuu tahallaan maalialueelle ja antaa itselleen keltaisen kortin. Hetked my®-
hemmin hin antaa itselleen punaisen kortin ja liputtaa itsensa pois pelikentalta.®" Dhalilin
toiminta kahdessa eri roolissa samaistuu poliisin toimintaan eli kun poliisin virkamerkki
on esilld tavallinen kansalainen ei voi tietdd kummassa roolissa poliisi on pelaajana vaiko

tuomarina. Poliisin rooli on silla hetkella ratkeamaton.

Korkeimman oikeuden ennakkopaatos sysaa virkamerkin irti semanttisista kiin-
nikkeistddn ja virkamerkin semanttinen merkitys jaa liikkumaan. Virkamerkki
on tilannesidonnainen, maardytyen ja muuntuen joka kertaa uudelleen saaden
joka kerta uuden erilaisen merkityksen. Virkamerkin merkitys eriytyy ja hajoaa
kielipelisidonnaisesti.

Juha Péyhonen (nyk. Karhu) on esittanyt kirjassaan Uusi varallisuusoikeus mie-
lenkiintoisen nakokohdan tilanneherkasta oikeusajattelusta. Poyhosen mukaan
tilanneherkan oikeusajattelun tehtdvana on turvata ratkaisussa kaytettyjen pe-
rusteluiden sisdinen jantevyys. Tilanne muodostaa kehikon ja taustan kuviolle,
joka argumenteista muodostuu.® Poyhosen mukaan tilanneherkka tarkastelu
tuottaa tyhjia juridisia sanoja, joihin sisdltyy vaatimus saada merkitystd, mutta ei
mitddn etukateen kiinnilyotyjad valmiita merkityksia.® Toisin sanoen kyse on kie-
lipeleistd, joissa sanaa kaytetaan. Ludwig Wittgensteinia lainaten: “Kun kielipe-
lit muuttuvat, kisitteet muuttuvat ja kasitteiden mukana sanojen merkitykset.”*
Michel Foucault kysyy Sanat ja asiat -teoksessa: "Miten on mahdollista, ettd sa-
nat, jotka ovat perusolemukseltaan nimia ja osoittamisia ja jotka artikuloituvat
kuten representaatio analysoi itse itseddn, voivat etddntyd vastustamattomasti
alkuperdisestd merkityksestaan ja saada rinnakkaisen merkityksen, joka on joko
laajempi tai rajoitetumpi?”®

Edelld lainatut sitaatit ilmentaviét sitd, ettd sanan semanttinen merkitys maa-
raytyy osana kaytettya kielipelid. Virkamerkki kuuluu poliisin kielipeliin. Kyse
on pelistd, johon liittyy poliisin virkavastuu ja julkinen vallankéaytto. Kyse on po-

81 Omid Dhalili Football Referee osoitteessa [http://www.youtube.com/watch?v=WnUrnNEBJJE],
viitattu 14.6.2013.

8 Péyhonen, Uusi varallisuusoikeus, s. 191. Tilanneherkan oikeuslahdeopin kritiikista Ks. Aarnio, Tul-
kinnan taito, erityisesti s. 325-335.

8 Poyhonen, Uusi varallisuusoikeus, s. 196. Poyhosen tarkoituksena on ollut vahvistaa uuden varal-
lisuusoikeuden kasitteistd ja periaatteet ja rakentaa tyhjille juridisille sanoille tiyttdohje, jonka kayt-
taminen jad kussakin tilanteessa siind muodostuneen perusoikeuskonstellaation mukaan tehtavaksi.
Péyhonen, Uusi varallisuusoikeus, s. 196.

% Wittgenstein, Varmuudesta, s. 45.

% Foucault, Sanat ja asiat, s. 120.
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liisin ja tavallisen kansalaisen vilisestd suhteesta, jossa kansalaiselle osoitetaan
virkamerkkia esittdmalld, ettd henkild on poliisi ja toimii poliisin valtuuksin.
Korkeimman oikeuden vaatimus virkamerkin maarittelemisestd tilannekohtai-
sesti johtaa radikaaliin epdvarmuuteen. “Pelkdstddn se, ettda poliisinviran haltija
vapaa-aikanaan esittdd virkamerkin, ei kuitenkaan merkitse, ettd hén silla het-
kelld ilmoittaa toimivansa ja toimii virkatehtavassaan.”*® Edelld kuvattu tilanne-
herkka oikeusajattelu tarkoittaa poliisin virkamerkin kohdalla virkamerkin rat-
keamattomuutta de facto. Tavallinen kansalainen ei tiedd, missad roolissa poliisi
merkkid nayttaa. Onko kyse jo-poliisista, ehki-kohta-jo-poliisista vai kenties ei-vield-
mutta-ehkd-joskus-poliisista?

Virkamerkin intensio bonuskortista, kerhokortista ja jasenkortista kaipaa
vakiinnuttamista semanttisesti yhteen kategoriaan. Alkanut ja kiihtyva disse-
minaatio hidastetaan poliisimerkkiin. Virkamerkin intension lukitseminen polii-
simerkiksi tarkoittaa sen intension sitomista poliisimiehen virantoimitukseen
ja virkatehtavien hoitamiseen, jolloin poliisimerkki esitetddn vain ja ainoastaan
virkatehtdvien yhteydessa ja se on merkki kansalaisille ja my6s 16 -vuotiaalle
tytolle julkisesta vallan kdytosta, johon liittyy merkittava sanktiouhka. Talléin
my0s vapaa-ajalla esitettdava poliisimerkki on virka-aseman vaarinkayttamisena
rangaistavaa.

Ratkaisullaan korkein oikeus lukitsi virka-ajan ja poliisin tehtavat poliisilain
9.3 §n ja 11 §n mukaisesti semanttisesti samaan polymorfiseen konstruktioon ni-
meltd poliisin tehtavat maaritellessddn poliisin tehtavat sidotuksi virka-aikaan,
jolloin vain poliisin tehtévillad poliisilain 9.3 §n ja 11 §n merkityksessa on mah-
dollisuus kokea oikeudellisesti onnistunut metamorfoosi eli muodonmuutos taytta-
essddn virka-aseman véddrinkayttamisen RL 40 luvun 7 §n 1 momentin 1 kohdan
silla varauksella, ettd poliisimies itse ei voi olla vakavan rikoksen tekijd, koska
talloin poliisilain 9.3 § olisi velvoittanut poliisin voimakeinojakin kaihtamatta
taltuttamaan tulevan rikoksen tekijan, vaikka rikoksen tekija ja taltuttaja olisi
yksi ja sama poliisi.

Korkein oikeus sysaa liikkeelle virkamerkin semanttisen intension ja samal-
la se tekee tyhjdksi poliisilain 9 ¢ §n mukaisen poliisin vapaa-aikaan liittyvan
kayttdaytymisvelvoitteen.”” Virka-aseman vaadrinkdyttamisen RL 40 luvun 7 §n
1 momentin 1 kohdan ahtaan tulkinnan vuoksi poliisin vapaa-ajan kayttayty-
minen ei tule rangaistavaksi virkavelvollisuuden rikkomisena.®® Poliisin vapaa-
ajalle liittyva kayttaytymisvelvoite eriytyy virka-aseman vaarinkdyttamisesta.
Poliisin tehtavat konstruktion sisdéan mahtuu nain ollen vain poliisilain 9.3 §:ssa
ja poliisilain 11 §ssd maaritellyt poliisin tehtdvat. Korkein oikeus eriyttda vir-
kamerkkikonstruktion poliisin tehtdvat-konstruktiosta ja samalla tapauksen
ekstensio eli kohdentuvuus menee epatarkaksi. Virkatehtédvid arvioidaan ilman
virkamerkkikonstruktiota. Kyseessa on enaa rikoksen tai vakavan vaaran uhkan
torjuminen poliisilain 9.3 ja 11 §ien merkityksessa.

8 Korkein oikeus KKO 2013/6 kohta 13.
8 My®0s poliisin vapaa-ajalle ulottuva kayttaytymisvelvoitekonstruktio nayttaisi deformoituvan.
8 Qikeudellisesta tulkinnasta Ks. Peczenik, Vad dr ritt?, s. 338.
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Kuvio 2. Virkamerkin disseminoituminen viraksi ja merkiksi

Kuviossa 2 on kuvattu poliisin virkamerkin semanttisen merkityssisallon eriy-
tymista (différance) ja semanttista liikettd eli disseminaatiota. Ylhaalla juridinen
virkamerkkikonstruktio toimii yhdessa poliisin tehtavat-konstruktion kanssa.
Talloin poliisin virkamerkki toimii osoituksena poliisin tehtdvien aloittamisesta
poliisin valtuuksin. Tama tarkoittaa sitd, ettd, kun henkild nayttdd virkamerk-
kiddn hdn on virkavastuulla toimiva poliisi. Kuvio kuvaa sitd prosessia, jossa
virkamerkin kayttd muuttuu tilannesidonnaiseksi eli virka ja merkki eriytyvat
toisistaan. Tama tarkoittaa sitd, etta henkilon kasvokuvalla ja poliisin tunnuksin
varustettua merkkia voi kdyttaa muissakin tilanteissa kuin osoituksena poliisin
tehtavien aloittamisesta eli virkamerkkind (paksut nuolet, jotka johtavat polii-
sin virkamerkisti erikseen toimiviin virkaan ja merkkiin). Tima tarkoittaa sitd, etta
henkilén kasvokuvalla ja poliisin tunnuksin varustettu merkki voi toimia nor-
maalina poliisimerkking, jolloin se toimii samassa tarkoituksessa kuin poliisin
virkamerkki eli osoituksena julkisen vallan kaytosta, mutta merkin kayttotarkoi-
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tus voi olla my0s jokin muu. Lopputuloksena on, ettd virkamerkin semanttinen
merkitys eli se, mikd merkki kulloinkin eri tilanteessa sattuu olemaan, on jaanyt
liikkeeseen (kuvion alalaidassa kuvattu disseminaatio).

Sanarajakonstruktio rajaa poliisin vapaa-aikaan liittyvan kayttaytymisvel-
voitteen poliisilain 9 ¢ §n virka-aseman vaarinkdyttamisen RL 40 luvun 7 §n
1 momentin 1 kohdan ulkopuolelle. Kun virkamerkki vakiinnutetaan poliisi-
merkkiin, jota kaytetadn virkatehtdvissa osoituksena siitd toimivallasta, joka po-
liisin tehtaviin liittyy, toimii virkamerkki selvana viestind poliisimiehen virka-
tehtavien aloittamisesta. Samoin virkamerkin vakiinnuttaminen poliisimerkiksi
edesauttaa, ettd yksittdista poliisimiesta ja edelleen koko poliisin ammattikuntaa
kohtaan yleensd tunnetaan luottamusta niin esitettdessd merkki 16 -vuotiaalle
teinitytolle tai kenelle tahansa muulle henkildlle. Ndin myds poliisin eettinen
vala tarkoittaa sitd, mitd se lupaa:¥

“Lupaan parhaan kykyni ja taitoni mukaan kéyttdytya aina ja kaikissa tilanteissa poliisin
arvolle sopivalla tavalla. Kunnioitan jokaisen ihmisarvoa ja oikeuksia. Kéytan poliisin val-
tuuksiani lainsdatdjan tarkoittamalla tavalla. Noudatan esimiesteni késkyja ja olen valmis
kohtaamaan poliisin ammattiin liitty vét vaarat. Toimin avoimesti ja sovinnollisuutta edista-
en. Kéyttdydyn rehdisti, auttavaisesti ja ammatillista yhteishenked vahvistaen. Olen oikeu-

denmukainen ja toimin koko tydyhteison parhaaksi. Talla tavalla tahdon poliisina palvella.”

% Poliisin eettinen vala osoitteessa [https://www.poliisi.fi/poliisi/home.nsf/pages/8513B97634BFF2D8
(C2256BC7002C3C44?0pendocument], viitattu 30.12.2013.



2 Kaksin kisin kouraotteella

2.1 PALPOINTIA, SORMEILUA

Prologi: Miesldakari kutsuu naispotilaan tutkimushuoneeseen. Nainen astuu huoneeseen
ja tuntee olonsa epavarmaksi ja pelokkaaksi. Kysymys on rintasydpdepailystd. Radiologi
esittelee itsensd ja kattelee naisen. Taman jalkeen ldakéari kertoo naiselle tutkimuksen ku-
lusta. Naisen rinnat on tarkoitus tutkia ultradénilaitteella ja tunnustelututkimuksella eli
rintarauhasen palpoinnilla. Ladkari pyytda naista paljastamaan yldvartalonsa. Nainen
avaa paitansa napit. Ladkari katselee sivusta ja kehuu naisen rintoja kauniiksi ja hyvin
muodostuneiksi. Nainen kummeksuu lddkarin toimintaa. Ladkari tulee lahemmaksi.
Nainen tuntee kasvoillaan lddkdrin hengityksen. Ladkari ottaa kouraotteella kiinni nai-

sen rinnoista.

Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 2011/1 kisiteltiin tapausta, jossa nais-
henkil6 meni saamansa lahetteen perusteella rintojen ultradanitutkimukseen.
Ultradanitutkimuksen suorittajana oli miesradiologi. Ennen ultraddnitutkimusta
laakari oli tutkinut naisen rinnat pyorittelemalld ja puristelemalla naisen rintoja
kaksin kasin kouraotteella vuoroin edestéd ja vuoroin takaa. Ultradanitutkimuk-
sessa tarvittavan geelin ldédkari oli levittdnyt potilaan rinnoille paljain késin. Ult-
raaanitutkimuksen aikana ja potilaan maatessa tutkimuspoydalla laakari oli ke-
hunut potilaan rintoja kauniiksi ja hyvin muodostuneiksi. Taman lisaksi laakari
oli pyydettyaan potilaalta luvan imenyt potilaan nannia eritteen esille saamisek-
si. Ultradanitutkimuksen jilkeen laakari oli pyytanyt potilasta nousemaan ylos ja
kokeillut rintoja uudelleen.

Syyttdja vaati mieslddkarille rangaistusta seksuaalisesta hyvaksikaytosta ri-
koslain 20 luvun 5 §n 1 momentin 4 kohdan mukaisesti tai toissijaisesti kun-
nianloukkauksesta rikoslain 24 luvun 9 §:n 1 momentin 2 kohdan mukaan ja ran-
gaistusta virkavelvollisuuden rikkomisesta rikoslain 40 luvun 9 §n 1 momentin
mukaan. Syyttdja katsoi ladkarin edellda kuvatun menettelyn tayttavan seksuaali-
sen teon tunnusmerkiston, kun ldakari asemaansa hyvéaksi kayttden ja tutkimus-
ta suorittavana henkilona oli taivuttanut hdnestd erityisen riippuvaisen henkilon
alistumaan seksuaalisen teon kohteeksi kayttdaen torkedsti vaarin itsensd ja tut-
kittavan vilistad riippuvuussuhdetta, tai toissijaisesti miesladkari oli halventanut
naispotilasta ylla kuvatulla menettelylld, ettd teko oli ollut omiaan aiheuttamaan
B:lle vahinkoa tai kdrsimysta. Taman lisaksi laakari oli suorittanut virkasuhtee-
seen kuuluvan tehtdvin epdasianmukaisesti ja laiminlyonyt kayttaytyd aseman-
sa ja tehtdvénsa edellyttamalla tavalla.
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Syytteen mukaan “A oli ensin tutkinut B:n rinnat samanaikaisesti molemmin
kasin timan seistessa sekd edestd - ettd takaapdin.”*® Rintojen palpointi eli tun-
nustelututkimus oli suoritettu potilaan seistessa siten, ettd ladkari oli tunnus-
tellut potilaan rintoja ensin edestépadin ja sitten potilaan takaa eli potilaan selan
puolelta. Rintojen tunnustelututkimus oli tehty useaan kertaan potilaan rintoja
molemmin kasin yhtédaikaisesti kosketellen. Syytteen mukaan ”[u]ltradanitutki-
muksen jdlkeen A oli kokeillut rintoja uudelleen, pyytanyt B:td nousemaan sei-
somaan ja kokeillut rintoja jlleen.””* Tutkimustilanteeseen oli kuulunut myds
rintojen ulkomuodon kehumista, tutkimusgeelin levittamistd rinnoille paljain
késin ja potilaan nannin imemistd. Syyttdja lausui: “B:n maatessa tutkimuspdy-
dalla A oli levittanyt tutkimuksessa tarvittavan geelin paljain kasin B:n rinnoille
molemmin kasin ja todennut, ettd B:11d on kauniit ja hyvdn muotoiset rinnat.””
Kysymys on juridisesti siita, tayttiko ladkarin tutkimustapa eli rintojen kehumi-
nen, rintojen yhtaaikainen koskettelu ja nannin imeminen seksuaalisen hyvaksi-
kdyton ja virkavelvollisuuden rikkomisen tunnusmerkistot.

Kyseisessa tapauksessa korkein oikeus tulkitsee rikoslain 20 luvun 5 §n 1
momentin 4 kohtaa, jonka mukaan seksuaalisesta hyviksikdytosta tuomitaan
se, joka asemaansa hyviaksikdyttaen taivuttaa sukupuoliyhteyteen tai ryhtymaan
muuhun seksuaalista itsem&dédraamisoikeutta olennaisesti loukkaavaan seksuaa-
liseen tekoon tai alistumaan sellaisen teon kohteeksi henkilon, joka on hanesta
erityisen riippuvainen, kayttamalla torkeasti vaarin tata riippuvuussuhdetta te-
kijasta ja rikoslain 40 luvun 9 §n 1 momenttia, joka méaérittelee virkavelvollisuu-
den rikkomisen silloin, kun virkamies tahallaan rikkoo virkatoiminnassa nou-
datettaviin saannoksiin tai maardyksiin perustuvan virkavelvollisuutensa, eika
teko huomioon ottaen sen haitallisuus ja vahingollisuus ja muut tekoon liittyvat
seikat ole kokonaisuutena arvostellen vahainen.

Laakarin suorittamalle rintojen tunnustelututkimukselle oli ollut ladketie-
teellinen peruste. Korkein oikeus toteaa kohdassa 4: “Rintojen tunnustelemi-
nen kasin eli palpaatio sekd geelin levittdiminen rinnoille ultradanitutkimusta
varten ovat olleet potilaan tutkimisen kannalta tarpeellisia ja ladketieteellisesti
perusteltuja toimenpiteita.”” Kyse on vakavan taudin lddketieteellisestd diagno-
soinnista kadsin tehtdavan tunnustelututkimuksen eli spesifin palpoinnin ja ultra-
aanitutkimuksen avulla. Laédketieteelliselld palpoinnilla pyritaan selvittimaan
kudosten rakenteita ja niissd olevia muutoksia ja mahdollisia puolieroja, joita
visuaalisesti tarkastellen on vaikea tai jopa mahdotonta havaita.’* Tapauksessa
kyse oli rintasyopéaepadilystad ja sen varhaisesta diagnosoinnista. Korkein oikeus
toteaa kohdassa 2: ”B:n tultua syOpédepdilyn vuoksi saamansa ldahetteen perus-
teella rintojen ultradanitutkimukseen.”® Laddkdrin suorittama rintojen kasin
tunnustelu poikkesi kuitenkin yleisesti hyvéksytysta tutkimustavasta ladkarin

% Korkein oikeus KKO 2011/1 kohdasta syyte Raahen karé&jaoikeudessa toinen kappale.
1 Ibid.

2 Ibid.

% Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 4.

% Ladketieteellisestd palpoinnista esim. Chaitow, Palpation and Assessment Skills, s. 5.

% Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 2.



vaihtaessa positiotaan ldhestyen potilasta edestd ja takaa. Karajdoikeus toteaa:
“Palpaation suorittamistavan osalta kardjdoikeus piti varsin mahdollisena, etta
tutkittavan seistessa tai timan takana ollen tehty tutkimus ei ole yleisesti kdytet-
tava tutkimustapa.”*

Palpointi eli kliinisesti suoritettava lddketieteellinen tutkimus muuttuu narra-
tiivin edetessd. Ladkarin mukaan “[k]ysymyksessa oli ollut normaali tutkimusti-
lanne, jonka potilas oli tulkinnut vddrin. Nannin imemisessa oli ollut tarkoitus
saada erite esille mahdollisia jatkotoimenpiteita varten.”?” Kliininen tutkimusti-
lanne muuttuu anomaliseksi eli lddketieteellisesti suositellusta tutkimustavasta
poikkeavaksi toiminnaksi, joka ei taytd ladketieteellisen kliinisen tutkimuksen
kriteerejd. Kardjaoikeus toteaa: “A oli kdyttanyt palpaatiota tehdessédan ja tut-
kimusgeelid levittdessadn erdin osin tyodtapoja, jotka olivat yleisen kdytannon
vastaisia.””® Kardjdoikeuden mukaan kyse oli jostain muusta tutkimisesta, sor-
meilusta, joka ei ollut palpaatiota sen ladketieteellisessa eli kliinisessd merki-
tyksessa, mutta kyse ei ollut myos seksuaalisen itsemaaraamisoikeuden louk-
kauksesta. Seuraavassa lauseessa karajaoikeus toteaa: “Talla ei kérdjaoikeuden
mukaan kuitenkaan selvitys kokonaisuudessaan huomioon ottaen ollut néytetty,
ettd A olisi ndin toimien tehnyt seksuaalisen teon.”*” Teon seksuaalista luonnetta
eivét riittdneet konstituoimaan potilaan rintojen puristelu ensin edesta ja sitten
potilaan takaa, potilaan ndnnin imeminen ja rintojen kehuminen. Kéarajaoikeus
jatkaa, ettd ”[t]ama ja osittain epatavanomaisten tutkimusmenetelmien kaytta-
minen ei kuitenkaan tdyttdnyt syytteessd tarkoitettuja tunnusmerkist6jd.”’*
Seksuaalinen teko on kérdjdoikeudessa avainpremissi, joka jai nayttamatta toteen.
Seksuaalisen kiihottumisen tavoittelun tila on pystyttava osoittamaan. Sen osoit-
tamiseen eivat riitd ladkarin anomaliset tutkimustavat tai edes ladkérin suorit-
tama ndnnin imeminen, vaan kardjdoikeus totesi “vaikeaksi erottaa toisistaan
puristelu ja painelu rintojen tunnustelutapana.” ja ”[nJannin imemiselle A oli
saanut tutkittavan luvan.”® Kyse on premissista eli loukatun suostumus konst-
ruktiosta, joka kardjaoikeudella on avainpremissini. Ratkaisun kannalta premis-
sien valinta on pakko tehda.

Korkein oikeus toteaa kohdassa 8: B, jolle jo terveyskeskuksessa oli tehty
palpaatiotutkimus, koki kertomansa mukaan A:n tutkimusotteet epdasiallisina
ja seksuaalisvaritteisind. Ne kuuluivat hanen mukaansa pikemminkin parisuh-
teeseen kuin ladketieteelliseen tutkimukseen.”” Korkein oikeus vahvistaa poti-
laan kannan, jonka mukaan potilas itse koki rintatutkimuksen suorittamistavan
epamiellyttavand, epdasiallisena ja seksuaalisvaritteisend. Suoritettu tutkimus-
tapa poikkesi tavanomaisesta ladketieteellisestd rintojen kasin tunnustelutavas-
ta. Esimerkiksi Duodecimin terveyskirjaston mukaan rinnan kliininen tutkimus
eli kdsin tehtdva tunnustelututkimus tehddan potilaan ollessa makuuasennossa

% Korkein oikeus KKO 2011/1 kérajdoikeuden tuomio 20.5.2008.

7 Korkein oikeus KKO 2011/1 kohdasta syyte Raahen karajaoikeudessa.
% Korkein oikeus KKO 2011/1 kérajdoikeuden tuomio 20.5.2008.

* Ibid.

100 Thid.

101 Ibid.

102 Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 8.
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edestdpdin tunnustelemalla rintaa sormenpaitd hyvaksi kayttaen aluksi neljan-
nes neljannekseltd, jonka jdlkeen rintarauhasta painetaan rintalastaa vasten va-
rovasti pyorittavalla liikkeelld koko sormien pituudelta.'”®

Korkein oikeus selvitti suullisen kasittelyn avulla tutkimustilanteen tapahtu-
makulkua. Korkein oikeus toteaa kohdassa 6: ”Sen selvittamiseksi, miten palpaa-
tio- ja ultradanitutkimus esilld olevan kaltaisessa tilanteessa normaalisti suori-
tetaan, Korkein oikeus on kuullut ladketieteen tohtori... ”.'* Saadun selvityksen
perustella korkein oikeus paatyy kohdassa 7 johtopaatokseen, etta ” [p]alpaatiota
ei ohjeisteta tekemddn tutkittavan seistessd eikd molemmin kasin rintoja kou-
raotteella puristelemalla ja py0rittelemalld vuoroin edesta ja takaa... Asiassa ei
ole myoskdan osoitettu ladketieteellista perustetta rintojen tutkimiselle useaan
kertaan eikd ndnnin imemiselle... "%

Laakérin avantgardistinen tunnustelututkimus, palpointitapa kohtaa anomali-
an yleisesti hyvaksytystd laaketieteellisesta palpointikonventiosta, vaikka laaka-
rin mukaan “kysymys on ollut normaalista tutkimustilanteesta.”’* Anomalista
olivat naispotilaan pystypositio, takaapain rintojen tunnustelu, ladkéarin koura-
ote, rintojen muodon kehuminen kauniiksi ja hyvinmuodostuneiksi ja ndnnin
imeminen.

Vaikka laakari oli puristellut ja kouraottein pydritellyt potilaan rintoja tut-
kimuksen aikana, imenyt potilaan nannia ja kehunut rintoja kauniiksi ja hyvin
muodostuneiksi, eivat edelld mainitut vield riitd konstituoimaan menettelyn
seksuaalista luonnetta. Kohdassa 8 korkein oikeus toteaa: ” Se, ettd A on poiken-
nut suositelluista lddketieteellisista tutkimustavoista, ei viela riita osoittamaan
menettelyn seksuaalista luonnetta.”'”” Vaikka potilas itse koki ladkarin menette-
lyn seksuaaliseksi ja seksuaalista itsemdardaamisoikeuttaan loukkaavaksi teoksi,
rikoslain 20 luvun 10 §n 2 momentin seksuaalisen teon tunnusmerkisto ei tayty.

Teon seksuaalinen luonne on yksi tapauksen avainpremisseisti. Se pitad nayttaa
toteen, jos tekijd aiotaan tuomita seksuaalisesta hyvaksikaytosta. Tekijan ei nay-
tetty tavoitelleen teollaan seksuaalista kithottumista tai tyydytysta. Seksuaalisen
kiihotuksen ja tyydytyksen tavoittelu on mahdotonta nédyttda toteen, jos tekija
ei itse mydnna tavoitelleensa seksuaalista kiihotusta ja tyydytysta. Rikoslain 20
luvun 10 §n 2 momentin mukaan seksuaalisella teolla tarkoitetaan tekoa, jolla
tavoitellaan seksuaalista kiihotusta tai tyydytysta ja joka tekija ja kohteena ole-
va henkild ja teko-olosuhteet huomioon ottaen on seksuaalisesti olennainen.*®
Karajdoikeus toteaa, ettd “[a]siassa ei ollut kdynyt ilmi seikkoja, joista olisi voitu

1% Tiitinen, Kyhmy rinnassa 17.9.2012. Duodecim terveyskirjasto, osoitteessa [http://www.terveyskir-
jasto. fi/terveyskirjasto/tk.koti?p_artikkeli= d1k00150], viitattu 15.6.2013.

104 Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 6. Suullisen nayton lisdksi korkeimmalla oikeudella oli kéytos-
sdan rontgenyliladkarin asiantuntijalausunto ja Suomalaisen Ladkdriseura Duodecimin julkaisemia
hoitosuosituksia. Vaikka korkein oikeus ei ratkaisussaan nimea, mita nama hoitosuositukset olivat,
viittaavat kadytetyt suositukset Duodecimin kdypd hoito suosituksiin.

10 Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 7.

1% Jbid., kohta 3.

197 Ibid., kohta 8.

1% Vrt. Nykyinen seksuaalisen teon méaaritelma RL 20 luvun 10 §:n 2 momentti, jonka mukaan sek-

huomioon ottaen on seksuaalisesti olennainen.



paételld A:mn olleen tutkimuksen yhteydessd seksuaalisesti kiihottunut tai pyr-
kineen toteuttamaan seksuaalisia tarpeitaan tutkittavan henkilon avulla.”'®
Seksuaalisen teon maadritelmad, tekijan teosta tavoittelema seksuaalinen kiihotus
ja tyydytys pitdd pystyd osoittamaan ja ndyttamaan toteen. Vaikka ”A oli kaytta-
nyt palpaatiota tehdessddn ja tutkimusgeelid levittdessdan erdin osin tyotapoja,
jotka olivat yleisen kdytannon vastaisia, [t]alld ei kdrdjaoikeuden mukaan kui-
tenkaan selvitys kokonaisuudessaan huomioon ottaen ollut néytetty, ettd A olisi
ndin toimien tehnyt seksuaalisen teon.”'*®

2.2 KAPALOINTIA, KOURIMISTA

Laaketieteellinen konventio, helldvaraisesti sormien kautta vélittyva aistiha-
vainto, kasin tehtdava tunnustelutapa potilaan kehon ja kudoksien rakenteesta
ja muutoksista kohtaa juridisoinnin eli oikeudellistamisen. Juridisen merkityssi-
sdllon antaminen on konstruktiivista. Juridisen merkityssisallon antamisessa
tuomioistuin oikeudellistaa eli muotoaa sanoille ja kasitteille juridisen merkitys-
sisallon. Juridinen merkityssisaltd on konstruktio. Tassa tutkimuksessa oikeu-
dellistaminen eli juridisointi ei tarkoita oikeudellistamista tai oikeudellistumista
regulaatioteorian merkityksessa eli saadosten, oikeudenkadyntien tai lakimiesten
madran lisaantymisen merkityksessa. Eikd kyse ole mydskaan tarpeesta saan-
nelld aikaisemmin vdhdn sddnteleméattomid tai kokonaan sdantelemattomia
yhteiskunnallisia ilmiditd normein, vaan kyse on tuomioistuimen tavasta ottaa
haltuun eri tieteista tulleita kielellisia kasitteitd. Kyse on muotoamisesta, jossa
tuomioistuin muotoaa interferenssin ja oikeudellisen metamorfoosin kautta eri tie-
teenaloilta tulleita ilmiéita juridiseen muotoon.'!

Palpoinnin ekstensio, sormilla helldvaraisesti tehtava liike, sormeilu, saa erilai-
sia intensioita narratiivin edetessa."> Merkityssisaltd muuttuu puhujakohtaisesti
semanttisen merkityssisallon vaihtuessa kielipelista toiseen. Sormeilusta tulee
kipildintid, kapaloinnista kourimista."* Korkein oikeus toteaa kohdassa 7: “Asiassa
esitetyn selvityksen perusteella Korkein oikeus katsoo, ettd A:n toimenpiteet
ovat poikenneet vakiintuneesta ja lddketieteellisesti suositellusta kaytannosta.
Palpaatiota ei ohjeisteta tekemaén tutkittavan seistessa eikd molemmin kasin
rintoja kouraotteella puristelemalla ja pydrittelemaélld vuoroin edesta ja takaa,
kuten A:n on kuvattu tehneen.”"

Kyse ei ole enda kliinisestd ladketieteellisesta tunnustelututkimuksesta, vaan
puristelusta, pydrittelysté ja kourimisesta. Palpointi saa uusia intensioita ja siita
tulee semanttisesti ratkeamaton. Arvioinnin kohteena ei enaa ole lddketieteelli-
nen konstruktio, sormin sdieittdin rintaa pitkin tehtdva tunnustelututkimus pal-

109 Korkein oikeus KKO 2011/1 kéréjaoikeuden tuomio 20.5.2008.

110 Korkein oikeus KKO 2011/1 kérdjaoikeuden tuomio 20.5.2008.

M Ervasti, Tieteen termipankki 30.12.2013: Oikeustiede: oikeudellistuminen osoitteessa: [http://www.
tieteentermipankki.fi/wiki/Oikeustiede:oikeudellistuminen], viitattu 30.12.2013.

"2 Intension ja ekstension maaritelmasta Carnap, Meaning and Necessity, s. 18.

113 Tata hienokinetiikkaa on tarkoitus tarkastella my6hemmassa tutkimuksessa.

114 Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 7.
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pointi, “[k]ysymys... normaalista tutkimustilanteesta”'", kuten laadkaéri tilanteen
kuvasi, vaan intensio muuttuu kielipelin vaihtuessa rintojen puristeluksi ja pyorit-
telyksi, jotka “kuuluivat... pikemminkin parisuhteeseen kuin ladketieteelliseen
tutkimukseen.”"® Ladketieteellinen konstruktio palpointi saa uuden semanttisen
merkityssisallon. Palpointi muuttuu kipildinniksi, joka ei ole ladketieteellista pal-
pointia, mutta ei vield seksuaalista hyviaksikayttoa. Intensiot vaihtuvat kielipeli-
sidonnaisesti. Ladketieteellinen ja yleiskielinen konstruktio sulautetaan yhteen,
mutta konstruktio ei viela taytd seksuaalisen hyviksikdyton RL 20 luvun 5 §n
1 momentin tunnusmerkistoa. Karajaoikeus toteaa: “A oli kayttanyt palpaatiota
tehdessddn ja tutkimusgeelid levittdessddn erdin osin tydtapoja, jotka olivat ylei-
sen kaytdnnon vastaisia. Tadlld ei kdrdjaoikeuden mukaan kuitenkaan selvitys
kokonaisuudessaan huomioon ottaen ollut néytetty, ettd A olisi ndin toimien teh-
nyt seksuaalisen teon.”'"” Seksuaalista tekoa ei ollut naytetty.

Seksuaalisen teon kasitteessa rikoslain 20 luvun 10 §n 2 momentissa on si-
saanrakennettuna tekijan seksuaalinen motiivi, seksuaalisen halun profiili, jon-
ka tekohetkisen tavoittelun toteennadyttdminen on merkityksellistd. Seksuaalisen
teon maaritelmad, tekijélle teosta tavoiteltu seksuaalinen kiihotus ja tyydytys on
ndytettdva toteen. Kardjaoikeus toteaa, ettd "Asiassa ei ollut kdynyt ilmi seikko-
ja, joista olisi voitu paatella A:n olleen tutkimuksen yhteydessa seksuaalisesti
kiihottunut tai pyrkineen toteuttamaan seksuaalisia tarpeitaan tutkittavan hen-
kilén avulla.”"™® Vaikka miesladkari oli levittanyt tutkimusgeelin yleisen kay-
tdnnon vastaisesti paljain kdsin ilman hansikkaita potilaan rinnoille ja ladkarin
kayttama ehka erikoinen rintojen kdsin tunnustelutapa oli poikennut yleisesta
ladketieteellisestd konstruktiosta rintatutkimuksen suorittamistapana, jaa laa-
kéarin seksuaalisen halun tai kithotuksen tavoittelu epavarmaksi.

Nayttamatta jad, tavoitteliko ladkari seksuaalista kiihotusta ja tyydytysta rin-
tatutkimusta tehdessaan puristellessaan ja pyoritellessaan kaksin kasin kouraot-
teella potilaan rintoja ndnnia samalla maistaen, vai oliko kyse vain nonkonven-
tionaalisesta tutkimustavasta herdttaimattd sen enempédd seksuaalista nautintoa
tekijalleen. Nayttokynnys seksuaalisesta kiihotuksesta ja seksuaalisen tyydytyk-
sen tavoittelusta nousee mahdottomaksi nédyttda toteen varsinkin, jos henkilossa
ei ndy ulkoisia merkkejd, kuten hengityksen tihentymistd, verenpaineen nousua,
punastumista tai ulkoisia sukupuolielimissa havaittavia muutoksia."”® Juridinen
konstruktio seksuaalisen teon ostensiivisuudesta osoittautuu riittamattomaksi.
Erektion ja muiden kiihottuneisuuden ilmenemismuotojen puuttuminen tai se,
etteivat ulkopuoliset olleet tehneet niistd havaintoja, eivt valttamatta osoita, ett-
eikd henkild olisi teollaan tavoitellut seksuaalista kiihotusta tai tyydytysta.

Seksuaalisen teon motiivi oli sisidnrakennettuna seksuaalisen teon maari-
telmédan vuoteen 2011 saakka, kunnes se 20.5.2011 voimaantulleella lakimuu-

1% Ladkarin vastaus korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 3.

116 Korkein oikeus 2011/1 kohta 8.

117 Korkein oikeus KKO 2011/1 kérdjdoikeuden tuomio 20.5.2008.

8 Ibid.

1% Seksuaalisen kiihotuksen ja tyydytyksen tavoittelun toteenndyttdmisen pulmallisuudesta Ks. Tol-
vanen, ”Seksuaalinen hyvaksikaytto ja ladkarintutkimus, KKO 2011:1”, s. 16.



toksella poistettiin. Ennen edelld mainittua ajankohtaa teosta tekijan tavoitte-
lema seksuaalinen tyydytys ja kiihotus oli ndytettava toteen ja samalla tekijan
seksuaalinen tarkoitus. Tekohetkisen seksuaalisen teon maaritelman vuoksi
seksuaalinen kiihotus ja tyydytys fysiologisena tilana ja tilan aikaansaamat
seksuaalisvéritteiset dynaamiset muutokset tekijan kehossa nousevat tapauk-
sessa merkityksellisiksi ja toteennédytettaviksi. Vaikka “kérdjaoikeus piti varsin
mahdollisena, etta tutkittavan seistessa tai timan takana ollen tehty tutkimus ei
ole yleisesti kdytettava tutkimustapa” ja ”[k]ardjaoikeus totesi vaikeaksi erottaa
toisistaan puristelu ja painelu rintojen tunnustelutapana” ja, ettd “A oli kaytta-
nyt palpaatiota tehdessddn ja tutkimusgeelid levittdessdan erdin osin tyotapoja,
jotka olivat yleisen kdytannon vastaisia. Tdlla ei kardjaoikeuden mukaan kui-
tenkaan selvitys kokonaisuudessaan huomioon ottaen ollut naytetty, ettd A olisi
ndin toimien tehnyt seksuaalisen teon.”'® Kyse oli jostain muusta teosta, joka
ei ollut kliinistd palpointia eikd rangaistavaa seksuaalista hyvaksikayttod, mut-
ta joka potilaan subjektiivisen kokemuksen mukaan oli seksuaalisvéritteista ja
pikemminkin parisuhteeseen kuuluvaa ja jonka potilas itse koki kiusallisena ja
epdmieluisana.

Palpointi rintojen puristeluna siirtyy rajatilaan. Sormeilun semanttinen mer-
kitys siirtyy valitilaan, jossa potilaan rintojen koskettelu ei ollut kliinista pal-
pointia, mutta ei seksuaalista hyvaksikayttodkaan. Kardjaoikeus toteaa: “[a]sias-
sa ei ollut kaynyt ilmi seikkoja, joista olisi voitu paatella A:n olleen tutkimuksen
yhteydessa seksuaalisesti kiihottunut tai pyrkineen toteuttamaan seksuaalisia
tarpeitaan tutkittavan henkilon avulla. A:lla ei ollut mydskdan naytetty olleen
tarkoitusta loukata B:n kunniaa. Néin ollen karajdoikeus hylkasi syytteet ja nii-
hin liittyvat korvausvaatimukset.”'?!

2.3 SEKSUAALISTA MIELIHYVAA VAI
KLIINISTA TUTKIMISTA?

Tarkastelunakokulma seksuaalisen hyvéaksikdyton tunnusmerkistonmukaisuu-
den tayttymisessa kohdentuu tekijdan ja teon tekijdlle tavoittelemaan seksuaa-
liseen nautintoon ja tyydytykseen, ei uhrin kokemukseen hanen seksuaalisen
itsemdaraamisoikeutensa loukkauksesta. Rikosoikeudellinen konstruktio, sek-
suaalisen teon maaritelma vinouttaa tarkastelukulman tekijaan ja teon tekijdlle
tavoittelemaan seksuaaliseen nautintoon uhrin seksuaalisen itsemaardamisoike-
uden loukkauksen jaddessa toisarvoiseksi. Keskeistd on tekijan seksuaalisen kii-
hottumisen ja tyydytyksen tavoittelun toteennayttaminen. Rikosoikeudellinen
konstruktio vaatii ldakarin seksuaalisen kiihottumisen ja tyydyttymisen tavoit-
telutilan toteennéyttamisen. Rikoslain 20 luvun 10 §n 2 momentin seksuaalisen
teon maaritelma ja rikoslain 20 luvun 5 §n 1 momentin 4 kohdan seksuaalinen
hyvaksikdyton tulkinta yhdessd nostavat seksuaalisen teon nayttokynnyksen

120 Korkein oikeus KKO 2011/1 kérdjaoikeuden tuomio 20.5.2008.
121 Korkein oikeus KKO 2011/1 kéréjaoikeuden tuomio 20.5.2008.
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liian korkealle. Huomio ei ole seksuaalirikoksen kohteessa eli uhrissa, jolle sor-
meilu, kipildinti ja kourinta tehtiin, vaan tekijassa ja tilanteen tekijalle tuottamassa
nautinnossa, joka on ndytettava toteen. Epéselvia tapauksessa oli jopa se, miten
vaikeaa rintojen puristelu ja painelu oli erottaa toisistaan. "Karéajaoikeus totesi
vaikeaksi erottaa toisistaan puristelu ja painelu rintojen tunnustelutapana.”'**

Jos ladkari ei itse myonna teon tuottaneen hanelle seksuaalista mielihyvas,
ndyttokynnysta kyseissa tapauksessa on vaikea ylittdd. “A on kiistanyt, etta ky-
symyksessa olisi ollut... Kysymys oli ollut normaalista tutkimustilanteesta.”'*
Huomio kiinnittyy uhrin sijasta tekijddn ja tekijin saamaan nautintoon. Teon
seksuaalisen itsemdaraamisoikeuden loukkaus ei ole relevanttia, vaan se missa
madrin teko tuottanut tekijdlleen seksuaalista nautintoa ja mielihyvaa.

Kohdassa 11 korkein oikeus katsoo, ettd ”[tjJutkimustoimenpiteeseen suostumi-
nen ei tarkoita ettd potilas luopuisi seksuaalisesta itsemdardamisoikeudestaan.”'?
Laakarija potilas eivat ole tasavertaisia tutkimus- ja hoitosuhteessa. Korkeimman
oikeuden mukaan ladkéarin menettely tutkimustilanteessa ei ollut seksuaalista.
Ladkarin ei ndytetty tavoitelleen seksuaalista kiihotusta tai mielihyvéaa tutkies-
saan potilaan rintoja ylld kuvatulla tavalla. Poikkeaminen suositelluista ladketie-
teellisista tutkimustavoista potilaan ndnnid imemalld ja rintoja puristelemalla ja
pyOrittelemalld eivat riitd osoittamaan menettelyn seksuaalista luonnetta.

Syytteessda kuvattu ”"A oli taivuttanut héanestd erityisen riippuvaisen B:n
tuohon tekoon tai ainakin halventanut B:td teollaan”'* viittaa asianomistajan
B:n aktiiviseen osaan tapahtumien kulussa. ”Sitten han oli pyytanyt B:td lyp-
samaan toista rintaansa eritteen esille saamiseksi”'* on ainoa teko, johon laa-
kéari oli B:td pyytdnyt. Potilaan rintojen ultradanitutkimus oli monisyisempi.
Tutkimustilanteessa tapahtui muutakin kuin B:n omatoiminen rinnan lypsami-
nen. B ei korkeimman oikeuden mukaan avustanut lddkaria rintojen pyoritta-
misessd tai niiden kourimisessa. B ei my0s itse imenyt rintaansa tai levittanyt
kulusta on suurempi. Syytteessa kuvattu B ei ole endd tutkimusobjekti, joka jou-
tui alistumaan mieslddkarin rintojen kourimiselle ja niiden pydrittelylle ja nédn-
nin imemiselle, vaan B muuttuukin teon subjektiksi, osalliseksi seksuaaliseen
tekoon. Syyttdjan nakemys, ettd mieslaakari oli taivuttanut hdnesta erityisen
riippuvaisen B:n seksuaaliseen tekoon tai ainakin halventanut B:ta osoittaa vaa-
raksi seksuaalisen hyvaksikéayton idean.

Seksuaalinen hyvéksikaytto ei tdyta halventavan kunnianloukkauksen tun-
nusmerkistdd, vaan kyse on vallankdytosta, jossa hyvaksikayttdjan tarkoitus on
alistaa uhrinsa. Toissijainen syyte kunnianloukkauksesta on premissi, jonka
ekstensio karkaa ohi siitd, mitd on tapahtunut. Rikoslain 24 luvun 9 §n mukaan,
joka esittda toisesta valheellisen tiedon tai vihjauksen siten, ettd teko on omiaan
aiheuttamaan vahinkoa tai kadrsimystd loukatulle taikka haneen kohdistuvaa

122 Thid.

12 Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 3.
124 Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 11.
125 Ibid., kohta 1.

126 Jhid., kohta 2.



halveksuntaa taikka muutoin kuin 1 kohdassa halventaa toista on tuomittava
kunnianloukkauksesta. Miesladkari ei esittdanyt naispotilaalle valheellisia tie-
toja vai vihjauksia eika ollut kohdistanut halveksuntaa naispotilasta kohtaan.
Laakari oli pikemminkin kehunut potilasta sanomalla tdmén rintoja kauniiksi.
Samalla syyttdjan perustelut kunnianloukkauksesta, ettd miesldaakari olisi hal-
ventanut B:td jaavat vaille semanttista referenssid. Kunnianloukkausrikoksen
teonkuvaus ei vastaa tapauksen asiankulkua. Tapauksessa kyse on seksuaalisen
integriteetin rajoista erityisen riippuvuussuhteen vallitessa. Syyttdjan vaatimuk-
set vdistavat tapauksen tapahtumakulun. Jos kunnianloukkaus olisi paatynyt
ratkaisun osaksi, se olisi ollut hukkakonstruktio.

Kyse on henkilon integriteetin, seksuaalisen itsemddrdadmisoikeuden louk-
kauksesta, ei siitd, onko teko tuottanut seksuaalista tyydytystd sen tekijalle.
Seksuaalinen itseméadrdadamisoikeuden suojeluobjektin on oltava suojeltava itse,
ei seksuaalisen teon tekija. ” B jolle jo terveyskeskuksessa oli tehty palpaatiotut-
kimus, koki kertomansa mukaan A:n tutkimusotteet epaasiallisina ja seksuaalis-
varitteisind. Ne kuuluvat hanen mukaansa pikemminkin parisuhteeseen kuin
laaketieteelliseen tutkimukseen.”'?” Kohdassa 8 korkein oikeus toteaa, ettd ”A on
poikennut suositelluista ladketieteellisista tutkimustavoista, ei vield riitd osoitta-
maan menettelyn seksuaalista luonnetta.”'?®

Miten vahvaa seksuaalisen nautinnon tavoittelua rintojen palpaatiotutki-
muksen pitda tekijalleen tuottaa, jotta menettely tayttaa rikoslain 20 luvun 10
§n 2 momentin seksuaalisen teon maaritelman? Emotionaalis-fysiologinen tila,
jossa tekija tuottaa visuaalisten ja sensitiivisten drsykkeiden kautta seksuaalista
kiihotusta tai tyydytysta itselleen, tulee merkitykselliseksi. Ladkarin itsensa te-
kemat visuaaliset havainnot potilaan rinnoista ja hdnen omat sensitiiviset tunte-
muksensa potilaan nannin imemisesta ja rintojen palpoinnista molemmin kasin
kouraotteella puristellen osoittautuvat seksuaalisen tyydytyksen tai kithotuksen
tavoittelun kannalta mahdottomiksi néyttda toteen. Ulkopuolisen on mahdoton-
ta osoittaa tekijan itsensa kokemien aistimusten vaikutusta tekijan seksuaalisen
kiihottumisen tai tyydytyksen tilaan, jos havaittavissa ei ole ulkonaisia kiihottu-
misen tai seksuaalisen tyydytyksen merkkejd ja ilmenemismuotoja.

Juridinen konstruktio seksuaalisen teon ostensiivisuudesta osoittautuu riit-
tamattomaksi. Ulkonaisten kiihottumisen merkkien puuttuminen tai niiden vai-
kea havaittavuus eivat itsessdan osoita, etteikd henkild olisi tavoitellut teollaan
seksuaalista kiihottumista tai tyydytystd. Seksuaalisen kiihotuksen tai tyydy-
tyksen tavoittelun néayttdminen toteen on vaikeaa. Rintojen palpointi oli lisaksi
suoritettu osittain potilaan ollessa selin eli selka lddkariin pdin. Potilaankaan on
mahdotonta tehda havaintoja lddkarin seksuaalisen halun kasvamisesta, koska
potilas seisoi osan ajasta selka ladkariin pain. Kliininen tutkimuskohde muuttuu
seksuaalisen halun ja tyydytyksen kohteeksi.

127 Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 8.
128 Ibid.
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2.4 "KOKONAISHARKINNAN PERUSTEELLA..."”
ERITYISENA OIKEUDELLISENA TRANSFORMERINA

Se, mika kardjaoikeudelle ja hovioikeudelle ei ollut mahdollista seksuaalisen
teon konstruktion ylittdmisessd, oli sita korkeimmalle oikeudelle. Seksuaalinen
teko on tapauksessa latenttina premissini lasna. Korkein oikeus toteaa kohdas-
sa 8: “Kokonaisuutena arvioiden A:n menettely on kuitenkin ollut sen laatuista,
ettd se vahvasti viittaa seksuaalisen kiihotuksen tai tyydytyksen tavoitteluun...
Mainituilla perusteilla Korkein oikeus pitaa selvitettynad, ettd A on laaketieteel-
lisen tutkimuksen yhteydessd tehnyt B:n seksuaalista itsem&édraamisoikeutta
loukkaavan teon, jota on olosuhteet huomioon ottaen pidettdva seksuaalisesti
olennaisena.”'” Vaikka seksuaalisen kiihottumisen tavoittelua ei tapauksessa
pysty autenttisesti rekonstruoimaan, korkein oikeus pitdd “kokonaisuutena arvi-
oiden... selvitettyni”, ettd laakari on toiminnallaan syyllistynyt seksuaaliseen te-
koon ja loukannut uhrin seksuaalista itsemaaraamisoikeutta.

Narratiivin edetessa konstruktiot polymorfisoituvat. Mukaan ilmestyy erityinen
oikeudellinen transformeri “kokonaisuutena arvioiden” konstruktio, jonka avulla
latentisti vaikuttava premissi seksuaalinen teko nostetaan nakyville avainpre-
missiksi. Ladkdrin toimintatapa muuttuu poikkeavaksi tayttamatta lddketie-
teellisen kliinisen palpoinnin kriteeristod. Palpointi muuttuu puristeluksi ja kih-
mimiseksi. Puristelu muuttuu kourimiseksi. “Palpaatiota ei ohjeisteta tekemaan
tutkittavan seistessé eikd molemmin kasin rintoja kouraotteella puristelemalla ja
pyorittelemaélld vuoroin edestd ja takaa.”'* Puristelu ja kihmiminen alkavat lui-
sua juridisten konstruktioiden seksuaalisen teon ja seksuaalisen hyvaksikayton
sisdaan. Alkaa interferenssi, yleiskielisen puristelun ja kourimisen ja rikoslaissa
maadriteltyjen seksuaalisen teon ja seksuaalisen hyvaksikdyton valilla. Kaksin ka-
sin kouraotteella kokee oikeudellisesti onnistuneen metamorfoosin, muodonmuutok-
sen tdyttdessddn seksuaalisen hyvéaksikdyton tunnusmerkiston. Yleiskielinen
kaksin kéasin kouraotteella ja polymorfinen konstruktio seksuaalisen hyvaksikay-
ton ja seksuaalisen teon kombinaatiosta luisutetaan oikeudelliseen metamorfoo-
siin.”® ”Kokonaisuutena arvioiden” on erityinen oikeudellinen transformeri, jonka
avulla latentti premissi nostetaan nékyville ja rakennetaan silta narratiivissa
olevan epdjatkuvuuskohdan yli eli sille, ettd seksuaalista tekoa ei ole pystytty
nadyttdimaan toteen, mutta kyse on kuitenkin seksuaalisesta hyvaksikadytosta.

Kunnianosoituksena Aleksander Peczenikille kdytan korkeimman oikeuden hyodyntamista

s

oikeudellisista konstruktioista, joita ovat esimerkiksi: “selvda sindnsd on”, “objektiivisesti

arvioiden”, “kokonaisharkinnan perusteella”, ” jo edelld lausutun perusteella on selvaa”,

nimitystd erityinen oikeudellinen transformeri. Kysymys on konstruktioista, joiden avulla

12 Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 8.

130 Ibid., kohta 7.

131 Seksuaalinen hyvaksikdyton tunnusmerkiston tayttyminen vaatii seksuaalisen teon kriteeriston
tayttymistd. Seksuaalinen teko on myds konstruktio, jonka tayttyminen on edellytys seksuaalisen
hyvéksikadyton syyksilukemiselle ja nédin ollen muodostaa yhdessa seksuaalisen hyvaksikayton kanssa
polymorfisen, monessa muodossa esiintyvan, monimuotoisen konstruktion.



narratiivissa olevat epdjatkuvuuskohdat ylitetdan. Korkein oikeus tulee jostain ja menee jon-
nekin erityisen oikeudellisen transformerin avulla. Erityinen oikeudellinen transformeri on

Peczenikin argumentaatioloikka.

Ladketieteellinen konstruktio palpointi disseminoituu. Prosessi oikeudellisesta ki-
netiikasta lahtee liikkeelle ja se kohtaa yleiskieliset konstruktiot puristelun ja kou-
rimisen. Alkaa ristiaallokko, interferenssi, jossa palpointi sulautetaan yleiskieliseen
konstruktioon puristeluun ja kourimiseen. Tuomioistuin sysaa liikkeelle oikeu-
dellisesti onnistuneen metamorfoosin, muodonmuutoksen, jossa ldaketieteellisen ja
yleiskielisen konstruktion yhdistelméa liu'utetaan juridisen konstruktion sisaan.
Merkitys lukitaan ja liike pysahtyy hetkellisesti. Peczenik puhuu transformaatios-
ta tarkoittaen sita hyppya tai loikkaa, jossa méadratysta normi- ja faktapremissien
yhdistelmaéstd padstaan maarattyyn oikeudelliseen tulkintalauseeseen. Kyse ei ole
loogisesta paattelysta eika tekstin analysoinnista, mita tekstissa tapahtuu, vaan
assosiatiivisesta siirtymasta normi- ja faktapremisseista tiettyyn tulkintalausee-
seen.”*? Konstruktioiden ketju ldhtee liikkeelle. Ladketieteellis-yleiskielinen konst-
ruktio palpointi/sormeilu ja yleiskielinen puristelu/kourinta liu'utetaan metamor-
foosissa polymorfisen juridisen konstruktion seksuaalinen hyvéaksikéayton sisaan.

Oikeudellinen metamorfoosi

palpointi

! L N . \
kourinta ——> |  Erityinen oikeudellinen \ <« ¢ormeilu
! transformeri !

. /

\ Seksuaalinen ,
e oy ae P ’

“\._ hyvéksikéytts .-

Puuttuvat premissit
- favor defensionis
- in dubio pro reo

puristelu/kdhminta

Kuvio 3. Polymorfisen konstruktion dynamiikka: interferenssi ja oikeudellinen
metamorfoosi.

132 Transformaatioloikista Peczenic, Vad dr ritt?, s. 303-305.
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Kuviossa 3 kuvatut palpointi, sormeilu, puristelu ja kihmintd, kourinta ja
seksuaalinen hyvaksikaytto ja seksuaalinen teko ovat konstruktioita. Alunperin
ladketieteestd tullut konstruktio palpointi otetaan osaksi juridista kontekstia.
Alkaa liike (nuolet ulkokehalld) eli interferenssi, jossa palpointi oikeudellistetaan.
Palpointi muuntuu sormeiluksi, puristeluksi, kdhminniksi ja kourimiseksi. Lopulta
palpoinnin juridisointi on saatettu riittavan pitkalle ja se kokee muodonmuutok-
sen eli oikeudellisesti onnistuneen metamorfoosin erityisen oikeudellisen transformerin
myotavaikutuksella, joka tassa tapauksessa oli kokonaisharkinnan perusteella.
Laakarin suorittamasta teosta tulee seksuaalista hyvaksikayttoa (nuolet sisa-
kehalld osoittavat kohti seksuaalista hyvaksikayttod). Seksuaalinen teko, joka
on seksuaalisen hyvéksikdyton osakonstruktio tarvitsee erityisen oikeudellisen
transformerin apua, koska seksuaalinen teko vaatii tekijan seksuaalisen kiihot-
tumisen ja tyydyttymisen tavoittelun toteenndyttamista. Erityisen oikeudellisen
transformerin avulla korkein oikeus rakentaa ylimenotien narratiivissa olevan
epdjatkuvuuskohdan yli. Epéajatkuvuuskohta on tekijan seksuaalisen tyydy-
tyksen ja kiihottumisen tavoittelun epavarmuus. Vaikka tekijan seksuaalisesta
kiihottumisen tavoittelua ei pystytty tapauksessa nayttdm&an, mahdollisti eri-
tyisen oikeudellisen transformerin kaytto sen, ettd tekijd tuomittiin seksuaalisesta
hyvaksikaytosta. Torjutuksi premissiksi on kuviossa kuvattu loukatun suostumus.
Kokonaan puuttuvia premisseini ovat konstruktiot favor defensionis ja in dubio pro reo.
Jos kyseiset premissit olisi valittu ratkaisussa avainpremisseiksi niin lopputulos
olisi ollut toinen. Tekijaa tuskin olisi tuomittu seksuaalisesta hyvéksikdytosta.
Jos kuviossa nuolet olisivat ulospéin eli sisikehalta ulkokehalle, kyse olisi ollut
oikeudelliselle metamorfoosille kaanteisestd ihmiosta eli oikeudellisesta deformaatiosta.

Korkein oikeus toteaa kohdassa 8: “Se, ettd A on poikennut suositelluista
laaketieteellisista tutkimustavoista, ei vield riitd osoittamaan menettelyn seksu-
aalista luonnetta. Kokonaisuutena arvioiden A:n menettely on kuitenkin ollut
sen laatuista, ettd se vahvasti viittaa seksuaalisen kiihotuksen tai tyydytyksen
tavoitteluun. B, jolle jo terveyskeskuksessa oli tehty palpaatiotutkimus, koki ker-
tomansa mukaan A:n tutkimusotteet epdasiallisina ja seksuaalisvéritteisind. Ne
kuuluivat hanen mukaansa pikemminkin parisuhteeseen kuin ladketieteelliseen
tutkimukseen. Se seikka, etta B on ilmeisesti tilanteen yllatyksellisyyden vuok-
si vasta tutkimuksen jialkeen reagoinut Amn menettelyyn, jaa vaille merkitysta.
Mainituilla perusteilla Korkein oikeus pitdd selvitettynd, ettd A on lddketieteel-
lisen tutkimuksen yhteydessa tehnyt B:n seksuaalista itsemadraamisoikeutta
loukkaavan teon, jota on olosuhteet huomioon ottaen pidettdava seksuaalisesti
olennaisena.”’® Ladkari tuomitaan seksuaalisesta hyvaksikaytostd, vaikka sek-
suaalista tekoa, lddkédrin tavoittelemaa emotionaalis-fysiologista tilaa ei ole pys-
tytty nayttamaan toteen.

Laakari oli loukannut potilaan itsemaaraamisoikeutta ja kayttanyt hyvak-
seen luottamuksellista asemaansa. Ladkari oli keskittynyt omien tarpeidensa
tyydyttamiseen. Ladkari ei myoskaan noudattanut tydssaan alla mainittuja laa-
karin ammattieettisid ohjeita eikd kayttanyt vain lddketieteellisen tutkimustie-

133 Korkein oikeus KKO 2011/1 kohta 8.



don osoittamia hyvaksyttyja hoitotapoja. Seksuaalisen kiihottumisen ja tyydyt-
tymisen tavoittelu oli niin voimakasta, ettd Suomen laakariliiton ammattieettiset
ohjeetkin paasivat haneltd unohtumaan.’**

“Vakuutan kunniani ja omantuntoni kautta pyrkivéni ladkarintoimessani palvelemaan 1a-
himmaisiani ihmisyyttd ja elamaéd kunnioittaen. Padmaaranani on terveyden yllapitiminen
ja edistdminen, sairauksien ehkdiseminen sekéd sairaiden parantaminen ja heiddn karsi-
mystensa lievittdminen. Ty0ssdni noudatan lddkarin etiikkaa ja kdytan vain ladketieteelli-
sen tutkimustiedon tai kokemuksen hyddyllisiksi osoittamia menetelmid. Tutkimuksia ja
hoitoja suositellessani otan tasapuolisesti huomioon niistd potilaalle koituvan hyddyn ja
mahdolliset haitat. Piddn jatkuvasti ylld korkeaa ammattitaitoani ja arvioin tyoni laatua.
Suhtaudun kollegoihini kunnioittavasti ja annan heille apuani, kun he potilaita hoitaessaan
sitd pyytédvat. Rohkaisen potilaitani kysymaan tarvittaessa my0s toisen ladkarin mielipi-
dettd. Kunnioitan potilaani tahtoa. Piddn salassa luottamukselliset tiedot, jotka minulle on
potilaita hoitaessani uskottu. Taytan lddkarin velvollisuuteni jokaista kohtaan ketdan syrji-

maittd enkd uhkauksestakaan kdyta ladkarintaitoani ammattietiikkani vastaisesti. “

134 Suomen ladkariliitto, Lidkdirin eettinen vala osoitteessa [http://www.laakariliitto.fi/liitto/etiikka/laa-
karinvala/], viitattu 18.1.2014.
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3 Hepat laukkaa, hepat
painii”

3.1 ROISIA KIELENKAYTTOA

Prologi: Metsaméki Turussa hiljenee. Raviradalla on jannittynyt tunnelma. Tunteet ovat
pinnassa, kun raviohjastajat valmistautuvat kilpailuun. Kohta se alkaa. Lahettdjd antaa ldh-
tomerkin ja hevoset aloittavat ldhtokiihdytyksen, mutta sitten tapahtuu jotain odottamaton-
ta. Naisohjastajan hevonen ajautuu laukalle. Laukka paéttyy kolarointiin toisen ohjastajan
kanssa. Miesohjastaja vimmastuu. My6s hianen kilpailunsa on pilalla. Ohjastajat ajavat he-
vosensa kohti kaviouran ulkolaitaa. Miestd harmittaa. Hinen tunteensa ottavat vallan ja han
huutaa naisohjastajalle, saatanan huora! Kaviouran laidassa seisoo ratavalvoja ja joku toinen

henkild. My6s he kuulevat miehen huudon...

Korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 2005/137 kasiteltiin tapausta, jossa
miesohjastaja oli kesken ravikilpailun nimitellyt toista sukupuolta olevaa nais-
ohjastajaa loukkaavalla ilmaisulla. Tapauksessa kyse oli siitd, tdyttiké miesoh-
jastajan kayttama naissukupuoleen viittaava halventava ilmaisu kunnianloukka-
uksen tunnusmerkiston.** Miesraviohjastaja kiisti loukanneensa naisohjastajan
kunniaa. Hanen mukaansa kyseessa oli tavallinen kilpailutilanne. A kertoi, etta
ravikilpailuissa on yleistd, ettd naisohjastajia nimitelladn. Vaikka A:n nimitte-
lyn oli kuullut vain muutama henkilo eli ratavalvoja ja hdnen seurassaan seis-
syt toinen henkild, ja nimittely ei ollut kuulunut yleiso6n saakka, kdrdjaoikeus
katsoi syytteen kunnianloukkauksesta toteenndytetyksi. Merkitystd ei ollut,
oliko huudon kuullut yksi tai useampi henkil® tai ettd kyse oli ollut kilpailuti-
lanteesta, jossa yleisend tapana oli, ettd naisohjastajia nimitellddn. My0oskaan
merkitystd ei ollut silld, ettd naisohjastajien nimittely ravikilpailussa kuului
miesohjastajien kadyttimddn yleisesti kdytettyyn tapaan kutsua naisohjastajia.
Yleinen tapa naisohjastajiin kohdistuvasta nimittelysta ei poistanut teon rangais-
tavuutta. Rangaistavuuteen ei my0dskéaan vaikuttanut se, ettd huudon oli kuul-
lut vain muutama henkild ja, ettd karkea ilmaus oli sanottu kilpailutilanteessa.
Kunnianloukkaus oli tapahtunut, kun miesohjastaja oli huutanut naisohjastajalle
ilmaisun saatanan huora. Hovioikeus katsoi kardjaoikeuden tavoin miesohjastajan

1% Jdea otsikkoon tuli ystavéni lapselta, joka kuvasi pienena ollessaan raviradan ddnimaailmaa sanoilla
“hepat laulaa” viitaten talld lausahduksella ravikilpailussa kuultaviin kuulutuksiin ja lahtotilanteessa
kuultavaan tunnusmusiikkiin. Koska tdssa korkeimman oikeuden tapauksessa kyse ei ole raviradan
danimaailmasta, hepat eivit laula, vaan ne laukkaavat ja painivat.

13 Tapauksessa arvioitiin my6s kurinpidollisen kilpailukiellon merkitysta suhteessa rikosoikeudelli-
seen seuraamukseen.



syyllistyneen kunnianloukkaukseen. Miesohjastajan kdyttdméa karkea ilmaisu
oli hovioikeuden mukaan “kohdistettu selvasti B:n henkiloon eikd tdman me-
nettelyyn kilpailutilanteessa.”™ Rangaistusseuraamuksen osalta hovioikeus to-
tesi, ettd ” [o]ttaen huomioon, ettd A:lle on maaratty teosta kilpailukielto, muun
rangaistuksen tuomitsemista on pidettava kohtuuttomana.”"*®* Hovioikeus siten
katsoi, ettd A:lle langetettu kahden viikon pituinen kilpailukielto, oli riittdva ran-
gaistus A:n teosta.

Huutaminen ja normaalia karkeampi kielenkaytto kilpailutilanteessa on ho-
vioikeuden mukaan sallittua, mutta se ei saa ulottua henkiloon. Hovioikeus tote-
si, ettd ravikilpailuun osallistuvalta vaaditaan kovapintaisuutta ja tavanomaista
karkeampaa sietokykya. Huutaminen ja karkeampi kielenkdyttd ei saa ulottua
henkiloon. Sietokyky ja kovapintaisuus voi koskea vain sietokykyé ja kovapintai-
suutta kilpailutilanteessa, kuten ohjastettaessa hevosta volttilihddssd, ohjastajan
valitessa vaaran lahtoradan, toisen ohjastajan esittelysta myohastymisestd, varo-
matonta kaistanvaihtoa kilpailutilanteessa, laukkaavan hevosen varomatonta ajoa
tai omalla hevosella yhtdaikaista ns. kahta rataa ajamista. Hovioikeus katsoi A:lle
madratyn kurinpidollisen seuraamuksen (kahden viikon kilpailukielto) ja B:n
hyvéaksi tuomitun pienehkon karsimyskorvauksen riittdvaksi kokonaisseuraa-
muksesi A:lle timéan teosta.' Erimieltd olevan hovioikeudenneuvoksen mielesta
kahden viikon kilpailukielto ei ollut riittdva seuraamus A:n teosta, vaikka naisoh-
jastajia oli varoitettu heihin kohdistuvasta huutelusta ja kehotettu olemaan siita
valittamatta. Hovioikeudenneuvos totesi, ettd ”[tJoisaalta B ei ollut ollut velvolli-
nen alistumaan tuollaiselle kielenkaytolle eika ollut edes viitetty, ettd han olisi
antanut suostumuksensa sellaiselle menettelylle.”*" Tapauksessa muutosta hovi-
oikeuden tuomioon haki yksin naisohjastaja B. Korkeimmassa oikeudessa oli ky-
symys siitd, oliko perusteita jattda A rangaistukseen tuomitsematta hanen syyk-
seen luetusta kunnianloukkausrikoksesta, vai tuliko A tuomita B:n vaatimuksen
mukaisesti sakkorangaistukseen. Taman lisaksi korkein oikeus arvioi, tuliko A:lle
maaratty kahden viikon kurinpidollinen seuraamus epéaurheilijamaisesta kaytok-
sestd ottaa huomioon héanelle rikosoikeudellista rangaistusta maarattaessa.'!

Raviohjastajana toiminut A kertoi, ettd hdnen tarkoituksenaan oli arvostella
B:td nimenomaan taman ajosuorituksen vuoksi. A:n tarkoituksena ei ollut lou-
kata B:td. Miesohjastajan sanoin “hén ei vain ollut voinut mieltdnsa malttaa ja
harkita sanojaan.”**? Taman lisdksi A esitti ndyttod siitd, ettd oli verrattaen yleistd,
ettd ravikilpailuissa naisohjastajia nimitelladn. A huomautti, ettd han oli jo saa-
nut kahden viikon pituisen kurinpidollisen rangaistuksen epaurheilijamaisesta

137 Korkein oikeus KKO 2005/137 hovioikeuden tuomio 17.9.2004.

18 Ibid.

139 Kéardjaoikeus tuomitsi kdrsimyskorvausta B:lle 500 euroa. Hovioikeus alensi maaran 300 euroon.
M0 Ibid.

141 Lisaksi naisohjastaja B vaati, ettd héanelle tuomittua kédrsimyskorvausta tulisi korottaa 2000 eu-
roon. Korkein oikeus sovelsi tapauksessa rikoksen tekoaikana voimassa olleita rikoslain saannok-
sid. Rikoksen tekoaikaan voimassa ollut rikoslain 6 luvun 1 §n 1 momentin sddnnds (466/1976) ja
rikoslain 3 luvun 5 §:n 3 momentin 1-2 kohtien saannokset (1060/1996) eivét johtaneet ankarampaan
lopputulokseen kuin 1.1 2004 voimaan tulleet rikoslain sddnnokset rangaistuksen maaraamisessa ja
tuomitsematta jattamisessa.

142 Korkein oikeus KKO 2005/137 kohta 6.

57



58

kielenkadytosta. Korkein oikeus toteaa tamén kohdassa 7, etta urheilukilpailuihin
liittyy normaalia karkeampaa kielenkayttoa ja urheilutilanteessa kaytetaan sopi-
vuudeltaan kyseenalaisiakin sanavalintoja. Nayttoa oli siitd, etta ravikilpailuissa
oli verrattaen yleistd naisohjastajiin kohdistuva jonkinmoinen karkeakin nimit-
tely. Karkea nimittely kuuluu miesohjastajien kéayttaimaan kielipeliin. Korkein
oikeus toteaa kohdassa 8: “Sen vuoksi se, ettd ravikilpailussa ohjastajien valinen
karkea kielenkéayttd on ehka tavanomaista, ei tee hyvaksyttavaksi sellaista kielen-
kayttod, joka sisdltonsd puolesta tayttda kunnianloukkausrikoksen tunnusmer-
kiston eika kielenkaytto miltaan osin sisélla kilpakumppanin urheilusuorituksen
arviointia.”"* Henkil66n kohdistuva naisohjastajan nimittely ei ole oikeudellises-
ti sallittua, vaikka se maantapa ravikilpailussa on. Kovapintaisuus ja sietokyky
eivét ulotu henkilon persoonaan kohdistuviin loukkauksiin ja ndin ollen henki-
l6kohtainen integriteetti on loukkaamaton. Kunnianloukkausrikoksilla on myos
perus- ja ihmisoikeusulottuvuus PL 10 §n kunniansuojan ja perustuslain 12 §n
sananvapaussaannoksen ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan kautta.
Tosin sananvapauden rajoilla on varsinaista merkitysta vasta silloin, kun halven-
tavien lausumien kohteena on julkisessa asemassa oleva henkild. Raviohjastajan
toista raviohjastajaa kohtaan kayttimd halventava kielenkdyttd rajautuu nain
ollen sananvapaussddnnoksen ulkopuolelle, ja ravikilpailussa esitetyt toista hal-
ventavat ilmaukset voidaan rangaista kunnianloukkausrikoksina.'**

Kohdassa 7 korkein oikeus toteaa: “Urheilukilpailuihin saattaa toisinaan liittya
karkeampaa kielenkayttoa... Varsinkin kamppailulajeissa kilpailijoiden tunnetila
saattaa toisinaan johtaa kéayttimdan muista kilpailijoista ilmaisuja, jotka muissa
yhteyksissa eivat ole tavanomaisia eivatka hyvaksyttavia.”*> A oli nimittdnyt B:ta
saatanan huoraksi. Pekka Viljanen on katsonut kyseisen tapauksen kommentaa-
rissa, ettd huoraksi nimittaminen sisaltaa muodollisesti vditteen tietynlaisesta ela-
mantavasta, mutta korkeimman oikeuden toteamin tavoin on uskottavaa, ettd A:n
kielenkdyttd johtui B:n ajovirheestd."* Viljasen mukaan A:n kdyttima loukkaava
ilmaus B:td kohtaan sisaltaa vihjauksen B:n 16yhésta seksuaalimoraalista. Viljanen
kuitenkin katsoo, ettd yleisyytensd vuoksi A:n kayttdimd ilmaisu on kéarsinyt
melkoisen inflaation. Viljanen toteaa: “Taman vuoksi loukkauksen luonnehtimi-
nen KKO:n tavoin karkeaksi ja syrjivaksi tuntuu eldville elamalle vieraalta.”*
Viljanen toteaa, ettd Amn tarkoituksena oli ollut arvostella B:td taman ajosuorituk-
sesta. “Samanlainen kielenkéytto on valitettavan yleistd, eika silld padsaantoisesti
tarkoiteta vaittda kohteen elamantavasta mitaian, vaan silla vain muutoin osoite-
taan epakunnioitusta” toista kohtaan. “Vastaavassa tarkoituksessa miehid nimi-
tellddan usein homoiksi.”*® My0s A:n teossa oli Viljasen mukaan kyse RL 24 luvun
9 &n 1 momentin 2 kohdan mukaisesta solvaustyyppisesta teosta. Sisalloltaan Am
lausuma ei ollut B:n ajosuorituksen arvostelua, mihin A:lla olisi ollut oikeus, vaan

143 Ibid., kohta 8.

4 Frande — Wahlberg — Matikkala, “Yksityisyys, rauha, kunnia ja vapaus”, teoksessa Keskeiset rikokset,
s. 322.

14 Korkein oikeus KKO 2005/137 kohta 7.

4 Viljanen, ”Voitiinko kunnianloukkauksesta jattad rangaistukseen tuomitsematta, KKO 2005:137”, s. 465.
7 Ibid., s. 465.

148 Ibid., s. 465.



kyse oli B:n henkil66n ja naiseuteen kohdistuvasta loukkauksesta."* Tamén tut-
kimuksen terminologiaa seuraten kyse on kuitenkin siitd, etta yleiskielinen ilmai-
su “saatanan huora” juridisoidaan interferenssin kautta ja ilmaisu liittyy toisen
konstruktion osaksi eli tassa tapauksessa yleisesti tunnetun naista halventavan ilmai-
sun. Oikeudellinen polymorfinen konstruktio alkaa syntymaan.

A:n kielenkayton syyna oli B:n ajovirhe, jonka seurauksena A:n oma kilpai-
lusuoritus epdonnistui. Korkein oikeus toteaa kohdassa 10: “Kilpailutilanteen
aiheuttama kiihtymys voi sindnsa tapauksesta riippuen vaikuttaa tekijan syylli-
syysmoitetta vahentavasti ja silld voi siten olla merkitysta arvioitaessa mahdol-
lisuutta jattda tekija rangaistukseen tuomitsematta rikoslain (1060/1996) 3 luvun
5 §n 3 momentin 1 ja 2 kohtien nojalla.”"*® Kohdassa 9 korkein oikeus toteaa:
“An kielenkdyton syyna on ollut B:n ajovirhe, joka on vaikuttanut haitallisesti
A:n kilpailusuoritukseen. A:n ilmeisena tarkoituksena on ollut arvostella B:ta ta-
man ajosuorituksesta. Toisten ajosuoritusten arvostelu on ravikilpailuissa tavan-
omaista. A on kuitenkin kdyttanyt selvasti B:n henkiloon ja sukupuoleen eika
tamdn menettelyyn kilpailutilanteessa kohdistettua halventavaa ja loukkaavaa
ilmaisua. Rikosta ei ndin ollen voida tdlla perusteella pitdd rikoslain 3 luvun 5
§n 3 momentin 1 kohdan nojalla vdhaisena tai 2 kohdan nojalla tekoon tai teki-
jaan liittyvista erityisista syistd anteeksiannettavana.”’!

Korkein oikeus ei viitannut hallituksen esitykseen, (HE 184/1999), jossa louka-
tun oma loukkausta edeltéanyt menettely, voi kunnianloukkausrikoksissa muodos-
taa syyllisyyden poistavan anteeksiantoperusteen.” Talldin rikoksesta voidaan
jattda rangaistus tuomitsematta, jos rikosta on tekoon tai tekijaan liittyvista erityi-
sistd syistd pidettdva anteeksiannettavana. Lainsdatdja on katsonut, ettd anteeksi-
antoperusteena voi olla esimerkiksi provokaatio, jolloin toisen kunniaa loukataan
usein kiihtyneessa mielentilassa. Loukkaavaan lausumaan voidaan vastata uudel-
la loukkauksella. Kohtuutonta on tuomita rangaistukseen sitd, joka on alunperin
ollut syyton loukkausten vaihtoon, ja lahtenyt sithen mukaan vain voimakkaasti
provosoituna.'” Tassa tapauksessa kyse ei ollut provokaatiosta. B:n ei néytetty pro-
vosoivan A:ta ennen ravikilpailua eikd valittomaésti ravikilpailun lahtotilanteessa
tai loukatun oma menettely eli B:n menettely ennen tapahtunutta loukkausta ei
ollut moitittavaa muutoin kuin ravikilpailun sisdisten sadntojen laiminlyontina eli
hevosen kiilaamisessa toisen hevosen eteen. Korkeimman oikeuden ratkaisu syn-
tyi ddnin 3-2. Vahemmisto katsoi, ettd A:lle madratty kurinpitorangaistus ja pie-
nehko vahingonkorvaus on riittdva kokonaisseuraamus A:mn teosta. Tadhan paatyi
myos Pekka Viljanen, joka katsoi, ettd A:mn teko oli sekd kokonaisuutena arvostellen
vahdinen ettd tilanne huomioon ottaen anteeksiannettava. “Nama perusteet olisi-
vat ndhdékseni riittdneet eika olisi ollut tarpeen nojautua sanktiokumulaatioon.”***

49 Ibid., s. 465.

130 Korkein oikeus KKO 2005/137 kohta 10. Rikoslain numero (1060/1996) lisatty.

151 Korkein oikeus KKO 2005/137 kohta 9.

192 Ks. yleisesti loukatun suostumuksesta Anttila, Loukatun suostumus, oikeudenvastaisuuden poistavana
perusteena, passim.

153 Hallituksen esitys Eduskunnalle yksityisyyden, rauhan ja kunnian loukkaamista koskevien ran-
gaistussadnndsten uudistamiseksi. HE 184/1999, 9§, kappale 10. kunnianloukkaus.

15 Viljanen, " Voitiinko kunnianloukkauksesta jattda rangaistukseen tuomitsematta, KKO 2005:137”, s. 456.
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3.2 YLEISESTI TUNNETTU NAISTA HALVENTAVA ILMAISU

Hevosten kolaroidessa toisiinsa A oli kayttdnyt B:std korkeimman oikeuden koh-
dan 5 mukaan yleisesti tunnettua naista halventavaa ilmaisua. Kolarointi oli joh-
tunut naisohjastaja B:n ajovirheestd, jonka seurauksena myds miesohjastaja Amn
ajosuoritus oli hylatty. Korkein oikeus ei endd kaytd moukkamaista haukkuma-
sanaa saatanan huora, vaan ilmaisu muuttuu yleisesti tunnetuksi naista halventavak-
si ilmaisuksi. Samalla my06s kielipeli muuttuu. Siind, missd kardjaoikeus puhui
asianosaisille kantajalle ja vastaajalle eli raviohjastajille, korkein oikeus puhuu
oikeusyhteisolle. Korkein oikeus muuttaa kielipelid my0s sanan kayttokohteen
mukaan. Saatana huora! kuuluu kielipeliin, jossa tarkoitus on loukata toista hen-
kiloa, ja yleisesti tunnettu naista haventava ilmaus kuuluu kielipeliin, jossa arvioi-
daan, miten saadyllista elamda nainen viettaa.

Wittgenstein toteaa teoksessa Filosofisia tutkimuksia sanojen perheyhtildisyyksistd seuraa-
vaa: "Miten sitten olemme oppineet timéan sanan (esimerkiksi >> hyvan >>) merkityksen?
Millaisista esimerkeista? Missa kielipeleissa? Tulet silloin hel]pommin nikemaén, ettd sanal-
la on oltava kokonainen merkityksien perhe.”'® Sanojen kaytto tietyssa kielipelissd perustuu

tietynlaiseen yhteisolliseen kdytantoon.

Korkein oikeus ottaa tapahtuman oikeudellisesti haltuun juridisten konstruk-
tioiden avulla. Sen minka kérédjdoikeus sanoo ronskimmin, korkein oikeus hai-
vyttdd hukkakonstruktiolla eli yleisesti tunnetulla naista halventavalla ilmauksella.
Maallikko pystyy endéd vaivoin tunnistamaan, ettd kyseessd on sama tapahtuma.
Tapahtumakulku puetaan oikeudelliseen viittaan, jolloin kieli irtaantuu arkikie-
lestd ja arkikokemuksesta. Alkaa disseminaatio. Saatanan huora! huudon semantti-
nen merkitys eriytyy ja mukaan ilmaantuu uusia intensioita. Kielenkéyton koh-
teena ei endd ole naisohjastajaan kohdistettu vihanpurkaus ja haukkumasana
kilpailutilanteen eskaloitumisesta siihen pisteeseen, jossa aggressio purkautuu,
vaan keskustelu siirtyy kysymykseen siitd, millainen naistyyppi oli kyseessa.
Huoraksi nimittdminen kohdistuu B:n henkil66n, ei hdnen ajosuoritukseensa.
Korkein oikeus toteaa kohdassa 8: “Amn kayttama ilmaisu halventaa kuitenkin
B:td naisena tavalla, jolla ei ole vélitontd yhteyttd timan ajosuoritukseen.”’>
Hukkakonstruktion vuoksi ekstensio tietynlaisesta naistyypista saa erilaisia inten-
sioita. Nyt kysymyksessd on B.n maine naisena. Enda ei tiedetd, onko kysymys
parisuhteessa eldvastd ja satunnaisia irtosuhteita harrastavasta naisystivistd,
huikentelevasta seksuaalisesti aktiivisesta sinkusta eli ystdvinaisesta vai ammat-
timaisesti toimivasta prostituoidusta, ilotytostad vai jostain muusta mahdollisesta
naistyypistd. Vai onko kyse haukkumasanasta, jolla oli tarkoitus purkaa mielihar-
mia pieleen menneen kilpailusuorituksen vuoksi. Kéaytetyn hukkakonstruktion
vuoksi tapauksen kohdentuvuus eli ekstensio menee ohi siitd, mistd tapauksessa
oikeudellisesti oli kysymys.

155 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 71, kohta 77.
1% Korkein oikeus KKO 2005/137 kohta 8.



Alun perin henkilon halventamistarkoituksessa esitetty ilmaisu saatanan huo-
ra juridisoidaan prosessissa, jossa kyseinen arkikielinen ilmaus saatetaan konst-
ruktioiden maailmaan. Henkilon halventamistarkoituksessa esitetty ilmaus
saatanan huora saa uusia intensioita edellda kuvatulla tavalla. Tapauksessa merki-
tyksellista on, etta kunnianloukkaus oli tapahtunut valittomasti sen jalkeen, kun
kilpailuun osallistuneet olivat ensin kolaroineet ja timan jalkeen kilpailun saan-
tojen mukaisesti ohjastaneet hevosensa kaviouran sivuun. A:mn oman kertomuk-
sen mukaan “hén ei vain ollut voinut mieltdnsd malttaa ja harkita sanojaan.”*”
A:n kédyttdma ilmaisu B:td kohtaan viittaa kiihtymykseen, artymyksen ja tur-
hautumisen tunteeseen, jonka B:n aiheuttama kiilaaminen A:n eteen sai aikaan.
Esitetty ilmaus on karkeaa ja halventavaa kielenkayttod. Yleisesti tunnetun naista
halventavan ilmauksen kadyttd sysaa disseminaation liikkeelle. lmaisu saatanan huo-
ra! ylijuridisoidaan hukkapremissiksi.

Rikoslain (531/2000) 24 luvun 9§:n mukaan kunnianloukkauksesta tuomi-
taan se, joka esittda toisesta valheellisen tiedon tai vihjauksen siten, ettéd teko on
omiaan aiheuttamaan vahinkoa tai karsimystd loukatulle taikka haneen koh-
distuvaa halveksuntaa, taikka muuten kuin edella tarkoitetulla tavalla halven-
taa toista. Eiko saatanan huora -ilmaisussa itsessdan ole sisddnrakennettuna hal-
ventava elementti, ja sen kdyttdminen nimenomaan loukkaamistarkoituksessa
ole riittdva kunnianloukkausrikoksen tdyttymiselle? Tarvitaanko tapauksen
ratkaisemiseksi oikeudellista arviointia siitd, millainen B:n arvo ja maine on
naisena? Onko tdssa kuitenkin kyse kaantdpuolesta eli saatanan huora -ilmaisun
liiallisen juridisoinnin tuloksen vélttdmattomasta seurauksesta, jossa kunnian-
loukkaus muuttuu kysymykseksi siitd, millainen on naisohjastaja B:n seksuaa-
limoraali?

3.3 HUKKAPREMISSI: HEVOSURHEILU KAMPPAILULAJINA

Korkein oikeus toteaa kohdassa 7: “Urheilukilpailuihin saattaa toisinaan liittya
normaalia karkeampaa kielenkayttod sekd sopivuudeltaan kyseenalaisia sana-
valintoja. Vihamielisid, halventavia tai loukkaavia ilmaisuja saattavat kayttaa
muut kilpailijat tai yleiso. Varsinkin kamppailulajeissa kilpailijoiden tunnetila
saattaa toisinaan johtaa kdyttimaan muista kilpailijoista ilmaisuja, jotka muissa
yhteyksissa eivét ole tavanomaisia eivatka hyvéksyttavia.”"® Narratiivi luisuu
sivuraiteelle. Raviurheilu ei enda rinnastu hevosurheiluun, vaan se on kamppai-
lulaji, kuten esimerkiksi paini, vapaaottelu tai potkunyrkkeily.” Korkeimmassa
oikeudessa eli konstruktioiden ja normien maailmassa, hepat voivat harrastaa
kamppailulajeja: ne voivat kavionyrkkeilld, vapaaotella tai harrastaa hevospai-
nia. Kyse on hukkapremissisti, joka on perustelujen kannalta tarpeeton ja har-
haanjohtava.

197 Ibid., kohta 6.

158 Korkein oikeus KKO 2005/137 kohta 7.

159 Lisda kamppailulajeista esimerkiksi kamppailulajit.net- sivustolta osoitteeta [http://www.kamppai-
lulajit. net/lajit/index.html], viitattu 15.8.2013.
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Pekka Viljanen on todennut, ettd urheilun saannéillda on merkitystd, kun
pohdintaan maaratyn kurinpitoseuraamuksen vaikutusta rikosoikeudelliseen
seuraamukseen. Viljasen mukaan kyse ei ole niiden vaikutuksesta rikostunnus-
merkiston tayttymiseen siind mielessd kuin kysyttdessa esim., onko nyrkkeily
pahoinpitelya. Kunnianloukkaus on urheilusuoritukseen asiallisesti liittyméaton
teko. Se olisi voinut tapahtua yhta hyvin missa tahansa kiihtymysta aiheutta-
neessa tilassa.'®® Viljanen toteaa: “Toisaalta kiistatonta on myos se, ettd A:mn te-
osta oli hanelle jo aiheutunut kielteinen seuraus, kurinpidollinen kilpailukielto.
Sellainen voi olla taloudellisesti merkittavakin. Eiko sen jattiminen huomiotta
rikosoikeudellista rangaistusta maarattdessa loukkaa my6s yhdenvertaisuutta,
koska silloin Amn kokonaisseuraamus muodostuu ankarammaksi? Olisiko so-
tilaalle sotilaskurinpitomenettelyssd maaratyn, jo suoritetun kurinpitorangais-
tuksen tai —ojennuksen vahentdmisestd tuomioistuimessa tuomittavasta ran-
gaistuksesta luovuttava yhdenvertaisuutta loukkaavana, jollei asiasta olisi RL
6:16:s54 nimenomaista sadnnostd? Sotilaskurinpitomenettely ei toisin ole sopi-
muspohjainen vaan laissa sdaddetty, mutta sekédan ei koske kaikkia vaan vain RL
45 luvun alaisia henkiloita.”**!

Analogialla kamppailulajeihin korkein oikeus saa hepat laukkaamaan ja pai-
nimaan. Juridisten konstruktioiden maailmassa hevosurheilu on kamppailulaji,
jos korkein oikeus maarittaa sen kamppailulajiksi. Hevosurheilu kamppailulajina
ei kuitenkaan vastaa Suomen raviurheilun ja hevoskasvatuksen keskusjarjeston
Suomen hippos ry:n ndkemysta hevosurheilusta, eikd mydskaan arkikokemusta
kamppalulajeista itsepuolustus- ja taistelulajeina. Kysymys on hukkapremissista
eli urheiluoikeuden yleisten oppien arvioinnista, joka vaikuttaa harhaanjohta-
vasti tulkintaan.

Suomen hippos rymn ravi- ja ponikilpailusddnndissa ei ravikilpailuja rinnasteta kamppai-
lulajeihin. Ravikilpailusdanndissa on sitd vastoin kuvattu raviradalla kiellettya toimintaa.
Esimerkiksi ravi- ja ponikilpailusdantdjen 54 §n mukaan kilpailussa on ajettava taysia ajo-
kaistoja. Juoksun aikana kilpailija ei saa kaistanvaihdoin, ahdistamalla tai muulla tavoin
hairitd, viivyttaa tai estdd toisia kilpailijoita, jattda toisen eduksi sitd ajokaistaa, joka kil-
pailijalla on, tai muulla tavoin antaa toiselle kilpailijalle etua, siirtya pois siltd ajokaistalta,
joka silla oli loppusuoran alussa ellei silld ole edellddn ketddn estiméssd sen vauhtia tai
ellei se laukkaamalla hdiritse muita, koettaa saada toisia kilpailjjoita huutamalla tai muulla
tavoin siirtymaén ajokaistaltaan tai vaihtamaan ajoasetelmia, liian nopealla hiljentdmisella
aiheuttaa vaaratilanteita, voimakkaasti hiljentavalla hevosella siirtya sisdanpain tai ylittaa

tahallisesti radan reunoja.'

10 Viljanen, ”Voitiinko kunnianloukkauksesta jattdd rangaistukseen tuomitsematta, KKO 2005:137”,
s. 456.

161 Ibid., s. 457.

12 Suomen Hippos ry Ravi- ja ponikilpailusiinndét, s. 61, osoitteessa [http://www.hippos.fi/files/5666/
ravikilpailusaannot_2013.pdf], viitattu 20.1.2014.



Hukkapremissit ja puuttuva premissi polymorfisessa konstruktiossa

(saatanan huora!)

l

iluoi . Urheiluoikeuden
Urheiluoikeuden o ynnianloukkaus <—— )
konstruktio konstruktio

T

Hukkapremissi

Hukkapremissi Hukkapremissi

Kilpailukielto

Kamppailulajit

Yleiskielinen
konstruktio

Puuttuva premissi

yleisesti tunnettu naista -ne bis in idem

halventava ilmaisu

huora? ystdvénainen? naisystéva?

Kuvio 4. [Imaisun "Saatanan huora!” oikeudellistaminen.

Kuviossa 4 on kuvattu ilmaisun saatanan huora! juridisointi. Yleiskielinen hauk-
kumasana ylijuridisoidaan yleisesti tunnetuksi naista halventavaksi ilmaukseksi. Kyse
on hukkapremissistd, joka vaikuttaa harhaanjohtavasti ja sysaa disseminaation
liikkeelle. Haukkumasanaa juridisoidaan ensin kamppailulajien kautta, minka
jalkeen arvioidaan naisraviohjastajan arvoa ja mainetta naisena. Ylijuridisointi
irrottaa yleiskielisen haukkumasanan sille ominaisesta kielipelista siirtden sen
seksuaalimoraaliin kuuluvaan kielipeliin, jossa naista arvioidaan erilaisten nais-
tyyppien kautta, jolloin kisitteestd tulee semanttisesti ratkeamaton maarittyen
aina uudelleen. Puuttuvana premissini on kaksoisrangaistavuuden kielto eli ne bis
in idem -konstruktio, jonka perusteella korkeimman oikeuden olisi tullut arvioi-
da teon mahdollista kaksoisrangaistavuutta toisin kuin nyt tapauksessa tehtiin.
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4 Murtautuminen
rikoslaissa kaytettyni
kasitteend”

4.1 JOHDATUS HISTORIALLISEEN EKSEGEESIIN

Prologi: On y6. Mieshenkild saapuu hotellin aulaan. Han katselee ymparilleen ja huomaa
kaapin, jossa hotellin yleisavainkortteja sdilytetdan. Han nappaa huomaamatta yhden kortin
ja kdvelee toiseen kerrokseen ja saapuu erdan hotellihuoneen ovelle. Mies ei koputa oveen,
vaan ottaa taskustaan magneettikortin ja tyontdd sen varovasti ovessa olevaan kortinluki-
jaan. Hotellihuoneen ovi avautuu vaimeasti narahtaen ja mies astuu huoneeseen. Hén ei

halua herattdaa huoneessa nukkuvia hotellivieraita...

Korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 2006/99 oli kyse tilanteesta, jossa hen-
kild A oli mennyt yhteensa 12 asuttuun hotellihuoneeseen hotellin aulasta anas-
tamallaan yleisavainkortilla. Henkilo A oli avannut yleisavainkorttia kayttden
hotellihuoneiden ovet, mennyt sisddan huoneistoihin asukkaiden nukkuessa ja
anastanut omaisuutta kolmesta hotellihuoneesta. Yhdeksasta huoneesta A ei ol-
lut 10ytanyt mitddn anastettavaa. Tapauksessa kysymys oli siitd, tayttiko mag-
neettikortilla anastamistarkoituksessa hotellihuoneeseen meno rikoslain 28
luvun 2 §n 1 momentin 5 kohdan tarkoitetun térkedn murtautumisen tunnus-
merkiston.

Virallinen syyttaja vaati Am tuomitsemista rangaistukseen kolmesta torkeas-
ta varkaudesta ja yhdeksasta torkedsta varkauden yrityksestd, koska yhdeksasta
huoneistosta ei ollut 16ytynyt anastettavaa ja talta osin teko oli osittain jaanyt
yrityksen asteelle. Rikoslain (1990/769) 28 luvun 2 §n 1 momentin 5 kohdan mu-
kaan varkaus on torked, kun rikoksentekija murtautuu asuttuun asuntoon, ja ta-
man lisaksi varkaus on kokonaisuutena arvostellen torkea. A oli tunkeutunut
asuttuihin hotellihuoneisiin asukkaiden nukkuessa. Ei vékivaltaa kayttden, ei
tiirikoiden, ei ovia ja lukkoja hajoittaen, vaan kayttden anastamaansa magneetti-
korttia. Taman vuoksi kdrdjaoikeus katsoi, ettd tapauksessa ei tayttynyt torkean
varkauden tunnusmerkistd, vaan varkauden, koska A:n ei ollut ndytetty men-
neen hotellihuoneisiin lukot murtamalla. Kérdjaoikeus toteaa: “Hén ei ollut tun-

165 Tassd yhteydessa kiytetty viittaa toimintaan, jossa termi kulutetaan loppuun.



keutunut huoneisiin ovet tai lukot murtamalla taikka viekkautta kdyttdaen muu-
hun tarkoitukseen valmistetulla avaimella tai muulla asiattomalla valineelld.”**
Kérajaoikeuden mukaan murtautuminen on murtautumista vasta silloin, jos
huoneistoon mennaan sisdan vakivaltaisesti lukkoja rikkoen, ikkunoita sarkien
tai muuta viekkautta kayttdaen ja ndin padstaan suljettuun tilaan.

Karajaoikeuden tuomioista poiketen hovioikeus katsoi, ettd A:n tekotapa
taytti torkedn varkauden tunnusmerkiston ja tuomitsi A:n kolmesta torkedsta
varkaudesta ja yhdeksasta torkedstd varkauden yrityksesta. Hovioikeus toteaa:
“Arvosteltaessa tekoa rikoslain 28 luvun 2 §n 1 momentin 5 kohdan nojalla tor-
keédksi, olennaista ei ollut itse murtautuminen vaan asuttuun asuntoon kohdis-
tuneen teon aiheuttama vaara hengelle ja terveydelle seka yksityisyyden louk-
kauksen aiheuttamat muut seuraukset kuin pelkét varallisuuteen kohdistuvat
vahingot.”'®> Keskeista ei ollut endd tekotapa eli se, kuinka suljettuun huoneis-
toon mennaan: viekkaasti tiirikoiden, murtamalla lukkoja tai sarkemalla ikku-
noita, vaan keskeista oli teon aiheuttama turvattomuuden tunne eli se, kuinka
teko aiheuttaa vaaraa toisen hengelle ja terveydelle. Murtautumisen tunnus-
merkiston tdyttyminen ei vaatinut voimakeinojen kayttamistd, vaan lukituksen
aukaiseminen muulla kuin varsinaisella murtovalineella, kvalifioi torkean var-
kauden tunnusmerkiston. Hovioikeus toteaa: “[E]ttei murtautumisen tunnus-
merkiston tdyttyminen edellyttanyt voimakeinojen kayttoa, vaan lukituksen
murtaminen myos oikeudettomasti haltuun saadulla avainkortilla oli lain edel-
lyttdm&da murtautumista.”*

Korkeimmassa oikeudessa arvioitavana oli kysymys siitd, onko anastettua
yleisavainkorttia kdayttamalla tehtya tunkeutumista asuttuun hotellihuoneeseen
pidettava edelld mainitussa lainkohdassa tarkoitettuna murtautumisena asun-
toon, kun A oli tunkeutunut hotellihuoneisiin anastamistarkoituksessa. Jyrki
Virolainen ja Petri Martikainen analysoivat teoksessaan Tuomion perusteleminen
edelld selostettua korkeimman oikeuden ratkaisua KKO 2006/99. Mainitun teok-
sen Tulkintametodit kohdassa Virolainen ja Martikainen siteeraavat korkeimman
oikeuden ratkaisua seuraavasti: “Tulkinnassa lahdetdan aina liikkeelle saannok-
sen sanamuodosta, sen ajatussisallosta. Tama sanamuodonmukainen tulkinta voi-
daan jakaa sanamuodon normaaliin tai tavanomaiseen merkitykseen ja toisaalta
juridis-tekniseen merkitykseen perustuvaan tulkintaan. Laissa kédytetyille ilmai-
suille tulee yleensa antaa niiden yleiskielen mukainen merkitys, jollei ilmaisulle
ole laissa sdddetty erityistd merkitysta tai muutoin ole perusteltua katsoa, etta il-
maisua ole kaytetty erityisessd esimerkiksi juridis-teknisessa merkityksessa.”'*”
Virolainen ja Martikainen huomauttavat, ettd epaselvyystilanteessa tulee valita
juridis-tekninen merkitys tavanomaisen merkityksen sijaan. Tama tulkintatapa
tukee lainkdyton ennustettavuutta ja yhdenmukaisuutta eli oikeusvarmuutta.
Sanamuodon mukainen tulkinta ei hyvaksy analogian kdyttoa eika redusoivaa

164 Korkein oikeus KKO 2006/99 kérdjdoikeuden tuomio 9.11.2004.
165 Korkein oikeus KKO 2006/99 hovioikeuden tuomio 18.8.2005.
166 Thid.

167 Virolainen — Martikainen, Tuomion perusteleminen, s. 459.
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tulkintaa.’®® Virolaisen ja Martikaisen mukaan etusija onkin sanamuodon se-
manttisella ja grammatikaalisella analyysilld. Jos lakitekstissa on ilmeisia risti-
riitoja lain esitdiden kanssa, ratkaisuperustaksi tulee valita lakitekstin sanamuo-
to. Perusteluilla on merkitystd vain lakitekstin kielellisen sisdllon tulkinnassa.'®

Sanamuodon mukaiseen tulkintaan murtautumisen kisitteen haltuunot-
tamiseksi padtyi my0s korkein oikeus.”® Kohdassa 3 korkein oikeus toteaa:
“Lahtokohdaksi voidaan asettaa, ettd lainsdadannossa kaytettdville ilmaisuil-
le tulee antaa niiden yleiskielinen merkitys, jollei ilmaisulle ole laissa sadadet-
ty erityistd merkitystd tai muutoin ole perustetta katsoa, ettd ilmaisua on kay-
tetty erityisessda merkityksessa.” Edelld mainittu kohta 3 on otsikoitu nimella
Murtautuminen rikoslaissa kiytettyni kisitteend.

Korkein oikeus viittaa hallituksen esitykseen HE 66/1988 vp. todeten, etta
siind “ei maaritelld, mita murtautumisella tarkoitetaan. Asianomaisen lainkoh-
dan perusteluissa... kuitenkin viitataan muutettavaksi ehdotetun lain valmis-
telutéihin (HE 23/1972 vp) ja todetaan, ettd niiden mukaan murtautuen tehtya
varkautta ei ollut mainittu esimerkkina torkedn varkauden tekotavoista, koska
tuolloin rikoksen torkedksi tekevind perusteina voitiin kayttdd muitakin kuin
laissa nimenomaan mainittuja tekotapoja. Nykyiseen lakiin murtautumista
asuttuun asuntoon ehdotettiin seikaksi, joka voi tehdd varkauden torkedksi,
koska rikoksen voi nykyisin katsoa torkeédksi vain laissa nimenomaisesti mai-
nituilla perusteilla. Lain esit0ista siten ilmenee, ettd sadannoksen sananvalintaan
ovat vaikuttaneet rikoslain aikaisemmat murtautuen tehtya varkautta koskevat
sdaannokset.””! Rikoslain 28 luvun 2 §:ssd on viiden kohdan tarkkuudella luetel-
tu ne seikat, milloin varkaus on luettavissa torkeaksi. Viimeisena rikoksen kva-
lifiointiperusteena on murtautuminen suljettuun asuntoon. Alan peruskommen-
taarissa on katsottu, ettd kyseinen tekotapa loukkaa asunnon haltijan kotirauhaa
ja teko on omiaan aiheuttamaan turvattomuuden tunnetta. Asuttu asunto tar-
koittaa tarkoittaa vakituista asuntoja ja my0s kesdasuntoa. Kyseinen peruste ei
sovellu silloin, jos asuntoa ei tosiasiallisesti kdytetd asuntona. Kommentaarissa
myo0s todetaan, ettd murtautumista on myos lukituksen avaaminen omaisuutta
rikkomatta esimerkiksi kdyttamalld vaaraa avainta tai tiirikkaa. Perustetta ei voi-
da soveltaa silloin, kun murtautumisen kohteena ovat kellarikomerot, varastot,
autotallit tai asunnosta erilldan oleva sauna. Jos tekija on murtautunut asuttuun
asuntoon, on lahtokohtaisesti kyseessa torked varkaus. 72

Torkedn varkauden perustyyppi on yolla johonkin tilaan tunkeutuminen
arvokkaan omaisuuden anastamis- ja edelleenmyymistarkoituksessa joko ik-

16 Sanamuodon mukainen tulkinta ja my6s redusoiva tulkinta palautuu tietenkin Aleksander Peczeni-
kin yleisesti tunnettuihin tulkintakehiin. Tassa yhteydessa Virolainen ja Martikainen eivat kuitenkaan
viittaa Peczenikiin.

19 Virolainen — Martikainen, Tuomion perusteleminen, s. 459.

170 Sanamuodon mukaisesta tulkinnasta Ks. my6s Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 165-166; Aarnio, Tul-
kinnan taito, s. 296; Peczenik, Vad dr ritt?, s. 338.

171 Korkein oikeus KKO 2006/99 kohta 4.

172 Frande — Wahlberg — Tolvanen — Tapani — Viljanen, “Térked varkaus”, teoksessa Keskeiset rikokset,
s. 365.



kuna rikkomalla tai lukitus murtamalla.””® Korkein oikeus toteaa kohdassa 5:
“Murtautumiseen katsottaneen yleensa sisdltyvan jonkinasteista vakivallan
kayttod.”'™ Korkein oikeus vahvistaa sen, ettd murtautumisen kisitteen yhtey-
dessd edellytetdadn kaytettavan vakivaltaa. Korkein oikeus jatkaa: “Koska mur-
tautumista on nyt késilld olevassa lainkohdassa kaytetty sille rikosoikeudessa
muodostuneessa merkityksessd, on tarpeen tarkastella sanan aikaisempaa kayt-
tod rikoslaissa.”’”” Nain toimien korkein oikeus liittdd murtautumisen ja vaki-
vallan kayton semanttisesti yhteen. Murtautuminen tekotapana, ja murto rikok-
sen nimikkeend liitetdan erityisen paheksuttavien anatusrikosten kielipeliin.
Korkein oikeus toteaa kohdassa 5: “Murtautumista tekotapana ja murtoa rikok-
sen nimend on rikoslainsdddannossa kadytetty pitkdan erityisen paheksuttavien
anastusrikosten yhteydessa.”'”

Korkein oikeus toteaa kohdassa 4, ettda voimassa olevassa laissa tai hallituk-
sen esityksessa (HE 66/1988 vp), ei méadritelld, mitd murtautumisella oikeudelli-
sesti tarkoitetaan.”” Kyseisen lainkohdan perusteluissa kuitenkin viitataan eh-
dotetun lain valmistelutéihin (HE 23/1972 vp), josta kdy ilmi, ettd murtautuen
tehtya varkautta ei ollut mainittu esimerkkind torkedn varkauden tekotavoista,
koska silloin rikoksen torkedksi tekevind perusteina voitiin kdyttad muitakin
kuin laissa nimenomaan mainittuja tekotapoja.”® Ndin lausumalla korkein oi-
keus palaa vuoden 1889 rikoslakiin, jonka 28 luvun 2 §:n mukaan torkedn varka-
uden tunnusmerkiston taytti “sisdan murtautuen” tehty varkaus. Korkeimman
oikeuden tekema historiallinen eksegeesi paattyy 1889 rikoslakiin. Tarpeen ei
ole enda menna keisarillisen Suomen autonomian aikaan eli 1734 rikoskaareen.

Korkein oikeus toteaa kohdassa 6, ettd suljettuun tilaan voitiin paastad viek-
kautta ja my0s vakivaltaa kdyttden. Murtona rangaistiin my0s suljettuun tilaan
tunkeutumista “tiirikalla, vaaralld avaimella tai muuten viekkautta kayttden
laittoi itsellensd padsyn tahi aukon kartanoon, taloon, alukseen tai suljettuun
sailytyspaikkaan.” ' Korkein oikeus jatkaa, ettd “[m]ainittuun lainsdadantoon
pohjautuvassa ratkaisussa KKO 1958 1I 26 torkeéksi varkaudeksi katsottiin ro-
muliikkeen varastoon kohdistunut anastus, kun varastoon oli tunkeuduttu
kiipedmalld varastoaluetta ympéardivan 2,5 metrin korkuisen aidan yli...”’s
Murtautumisen kasite ei edellyta vakivallan kayttod, vaan murtautumisena
voidaan pitdd myos muulla tavalla tehtyéd luvatonta tunkeutumista suljettuun
tilaan.

173 Torkedn varkauden perustyypistd Ks. Frinde — Wahlberg — Tolvanen — Tapani — Viljanen, “Térkea
varkaus”, teoksessa Keskeiset rikokset, s.363.

17 Korkein oikeus KKO 2006/99 kohta 5.

17 Ibid.

176 Ibid.

177 Korkein oikeus ei kédytéd sanaa oikeudellisesti kyseisessa perustelulauseessa, vaikka lause viittaakin
oikeudellisiin perusteluihin.

178 Korkein oikeus KKO 2006/99 kohta 4.

17 Ibid, kohta 6.

180 Ibid.
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4.2 KOKONAAN PUUTTUVA PREMISSI:
2000-LUVUN SAHKOINEN LUKITUSTEKNOLOGIA!3!

Korkein oikeus toteaa kohdassa 8: “Murtautuminen asuttuun asuntoon on voi-
massa olevan rikoslain 28 luvun 2 §:da koskevan hallituksen esityksen mukaan
(HE 66/1988 vp s. 38) katsottu aiheelliseksi ottaa torkedn varkauden tekomuo-
doksi sen vuoksi, ettd teko loukkaa kotirauhaa ja on omiaan herdttamaan erityis-
td turvattomuuden tunnetta. Murtautumiseen voidaan vield katsoa sisdltyvan
ilmeinen vaara siitd, ettd teko johtaa vékivallan kayttoon. Saannoksen taustal-
la olevien nakokohtien kannalta ei ole ratkaisevaa merkitysta silld, tapahtuu-
ko laiton tunkeutuminen lukittuun tilaan rakenteita rikkomalla tai tiirikkaa tai
muuta apuvalinettd kayttden taikka anastetulla avaimella.””® Suljettuun tilaan
voidaan tunkeutua muutoinkin kuin voimakeinoja kdyttamalla. Murtautumisen
kasitteen sisddan menee my06s anastetulla avaimella tai magneettikortilla tapah-
tuva luvaton tunkeutuminen asuttuun suljettuun tilaan. Korkein oikeus katsoo
kohdassa 9 “olevan perusteltua tulkita rikoslain 28 luvun 2 §n 1 momentin 5
kohtaa siten, ettd siind tarkoitettuna murtautumisena voidaan pitada myos anas-
tetulla avaimella tai avainkortilla tehtyd suljettuun asuntoon tai huoneeseen
tunkeutumista.”**

Anastettua yleisavainkorttia kayttamalla anastamistarkoituksessa tehtya
tunkeutumista asuttuun hotellihuoneeseen on pidettava rikoslain 28 luvun 2
§n 1 momentin 5 kohdassa tarkoitettuna murtautumisena asuttuun asuntoon.
Torkedn varkauden perustyyppi eli tunkeutuminen johonkin tilaan ydaikana
ikkuna rikkomalla tai lukitus murtamalla juridisoidaan. Kardjaoikeus ei pitanyt
A:n tekoja murtautumisena, vaan katsoi torkedn varkauden tunnusmerkiston
tayttymisen edellyttavan voimankayttod. Kardjaoikeus toteaa: “Han ei ollut tun-
keutunut huoneisiin ovet tai lukot murtamalla taikka viekkautta kayttaen muu-
hun tarkoitukseen valmistetulla avaimella tai muulla asiattomalla vilineelld.”’#*
Kargjdoikeuden mukaan murtautuminen on murtautumista vasta silloin, kun
huoneistoon menndan sisdan lukkoja rikkoen tai ikkunoita sarkien eikd viek-
kautta ei ole kayttdd hotellin omaa yleisavainkorttia hotellihuoneiden ovien
aukaisemiseen, vaan rikoksentekijilta vaaditaan improvisointikykyd, kuten
kardjaoikeus toteaa “muuhun tarkoitukseen valmistelulla avaimella tai muulla
asiattomalla valineelld.”’®> Huoneen oven voi yrittdd aukaista esimerkiksi vaan-
tamalla lukkoa sorkkaraudalla tai putkipihteilld tai poraamalla lukkoon reikia.
Narratiivi katkeaa sanarajaan silld murtautumisen konstruktio ei pida siséllaan
muulla tavoin tapahtunutta tunkeutumista suljettuun tilaan kuin murtautumis-
ta voimakeinoja kayttamalla tai viekkaudella lukkoja tiirikoimalla. Kardjaoikeus
sivuuttaa 2000-luvun lukitustekniikan, eika perustelujen polku etene tarkas-

181 Kokonaan puuttuva premissi on konstruktio, joka puuttuu taysin perusteluista. Kokonaan puuttuva
premissi tulee erottaa piilevasta premisistd, joka on perustelulauseessa, mutta sita ei julkilausuta.

18 Korkein oikeus KKO 2006/99 kohta 8.

183 Ibid, kohta 9.

184 Korkein oikeus KKO 2006/99 kérajaoikeuden tuomio 9.11.2004.

15 Ibid.



telemaan sitd, miten murtautumista tulee arvioida 2000-luvun premissein.
Sahkoisesta lukitustekniikasta tulee kokonaan puuttuva premissi. Karajaoikeuden
mukaan murtautumista on esimerkiksi tiirikointi timanttitiirikalla, kdarmetiiri-
kalla tai pallotiirikalla, mutta ei huoneen yleisavainkortilla.

Viitoskirjassaan Tahallisuudesta rikosoikeudessa Jussi Matikkala pohtii sanara-
jaa padtyen johtopadtokseen, ettd ei ole helppoa sanoa, missd kohdassa sanara-
ja kulkee. Hanen mukaansa “[e]rityismerkityksilld operoinnin tulee edellyttdaa
jonkinlaista tunnistettavuutta, joka toteutuu maaritelmissa mutta voi olla ka-
silla myds mm. sen vuoksi, ettd ilmauksella ei ole yleiskielistd vaan ainoastaan
juridis-tekninen merkitys. Eri asiat ovat ilmaisun merkitysalalla ldhempéna ja
kauempana ydintd. Tulkintaa jdd vaivaamaan tietty liukuvuus.”'®* Matikkalan
jaottelu merkityksen ydinalueeseen ja reunavyodhykkeeseen palautuu tietenkin
H.L.A Hartin tunnettuun teokseen The Concept of Law, johon Matikkala ei kui-
tenkaan viittaa.

Sanaraja-konstruktion toiminta ndkyy esimerkiksi my0ds tapauksessa KKO 2007/77, jos-
sa kyse oli ajokiellon pituudesta. Tapauksessa mieshenkild oli vuonna 2003 syyllistynyt
torkedan liikenneturvallisuuden vaarantamiseen ja vajaa kolme vuotta mydhemmin rat-
tijuopumukseen. Kéréjaoikeus katsoi ettd, koska mieshenkild oli ensin syyllistynyt torke-
dan liikenneturvallisuuden vaarantamiseen ja timan jilkeen rattijuopumukseen, ei hanel-
le voitu madratd vahintdan kuuden kuukauden mittaista ajokieltoa. Kérédjaoikeus totesi:
“Saannoksen sanamuodon mukaan uusimissadnndstd sovellettiin vain tapauksiin, joissa
aiempi rikos oli ollut rattijuopumus (tai torkea rattijuopumus) ja uusi rikos rattijuopumus,
torked rattijuopumus tai térked liikenneturvallisuuden vaarantaminen. Se, oliko séannoksen
tarkoituksena ollut, ettd uusimisvaikutus toimisi my0s sellaisessa tilanteessa, jossa aikai-
sempi rikos oli ollut rattijuopumusrikoksen sijasta torked liikenneturvallisuuden vaaran-
taminen, ei ilmennyt edes lainkohdan esitdistd.” Teot on tehtdva oikeassa jdrjestyksessd,
jotta ajokielto vaaditun mukaisena voidaan tuomita. Keskeistd on lain sanamuoto ja oikea
aikarakenne. Jos ndin ei ole, sanaraja tulee vastaan. Hovioikeus ja korkein oikeus paatyivat

aikanaan samalle kannalle kuin kér&jaoikeus."s”

186 Matikkala, Tnhallisuudesta rikosoikeudessa, s. 19 ja 55.

187 Mielenkiintoista edelld selostetussa tapauksessa on hovioikeuden eridva mielipide, jossa hovioi-
keudenneuvos Halijoki totesi tieliikennelain 78:n 1 momentin 1 kohdan sanamuodon olevan tulkin-
nanvarainen ja kyseistd saanndsta on tarkoitettu sovellettavaksi my®s silloin, kun aikaisempi rikos oli
torkea litkenneturvallisuuden vaarantaminen. Halijoki toteaa, ettd “[t]ieliikennelain 78 §:n 1 momentin
1 kohdan sanamuoto oli tulkinnanvarainen. Tulkinnanvaraista rikosoikeudellista sdanndosta oli tulkit-
tava siten, ettd sille voitiin antaa sen tarkoitusta vastaava ja johdonmukainen siséltd, ellei tima tulkinta
johtanut selvéan ristiriitaan sdanncksen sanamuodon kanssa. Edelld mainitun sdannoksen yleiskielen
mukainen tulkinta johti siihen, ettd siind kédytetty uudelleen-sana viittasi vain rattijuopumukseen.
Luettaessa sdannostd tamén tulkinnan valossa merkitysta, ei ollut silld, oliko tekija syyllistynyt tor-
kedan liikenneturvallisuuden vaarantamiseen ennen vai jalkeen rattijuopumukseen syyllistymisen.
Saannoksen sanamuoto oli talloin nyt kysymyksessé olevalta osin seuraava: ‘jos rattijuopumukseen
syyllistynyt kuljettaja on viiden vuoden aikana syyllistynyt ... torkeédan liikenneturvallisuuden vaaran-
tamiseen.” Tama tulkinta oli sopusoinnussa sddannoksen tarkoituksen kanssa eika se ollut ristiriidassa
lainkohdan sanamuodon kanssa.” Halijoki nédin ollen katsoi, etta tekijd voitiin tuomita vahintaan kuu-
den kuukauden mittaiseen ajokieltoon. Halijoen kannassa sanaraja ei nédin ollen muodostunut esteeksi
tuomita tekijdlle vahintddn kuuden kuukauden mittaista ajokieltoa.
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Toisin padtyy hovioikeus, joka toteaa, ettd rikoslain 28 luvun 2 §n 1 momen-
tissa on lueteltu tyhjentavasti ne seikat, joiden perusteella varkaus voidaan kat-
soa torkedksi. Perusteluissaan hovioikeus vetosi edelld mainitun lain 5 kohtaan,
jossa sadnnellddn varkauden torkeydesta silloin, kun murtautumisen kohteena
on asuttu asunto.” Hovioikeus vetoaa my0s edelld mainitun lain esitoihin. Lain
esitOissa ei oltu maddritelty, mitd murtautumisella tarkoitetaan. Kyse on siit, etta
lainsdataja ei ollut kertonut, mitd murtautumisen konstruktio pitdd sisallaan.
Hovioikeus toteaa: “Arvosteltaessa tekoa rikoslain 28 luvun 2 §n 1 momentin 5
kohdan nojalla torkeaksi, olennaista ei ollut itse murtautuminen vaan asuttuun
asuntoon kohdistuneen teon aiheuttama vaara hengelle ja terveydelle seka yksi-
tyisyyden loukkauksen aiheuttamat muut seuraukset kuin pelkét varallisuuteen
kohdistuvat vahingot.”'®

Antti Pihlajaméki huomauttaa kyseisen ratkaisun kommentaarissa “Onko
yleisavain murtovaline”, ettd tdssda “ratkaisussa on perustellusti annettu mur-
tautumisen kasitteelle jossain maarin yleiskielisestda poikkeava merkitys,
mitd on kdytdnnon kannalta pidettdvd hyvinkin tarkoituksenmukaisena.”’*
Pihlajamden mukaan ratkaisu selkiinnyttda rikoslain 28 luvun 2 §n 1 momen-
tin 5 kohdan soveltamista. Pihlajaméen paatelmaét ovat oikean suuntaisia, mutta
hanen kommenttiensa eivat tavoita murtautumisen konstruktion liiketti eli sitd,
miten konstruktiota juridisoidaan. Kielipeli vaihtuu mentadessa yha ylempiin
oikeusasteisiin. Yleiskielinen murtautumisen késite laajenee. Kyse on laventa-
vasta tulkinnasta, en extensiv tolkning, jossa lakitekstin sanamuotoa lavennetaan
sen yleiskielisen merkitysalueen ulkopuolelle. Laventavan tulkinnan extensiv
tolkning ja oikeusanalogian erottaminen on kuitenkin kdytdnnossd vaikeaa.
Aleksander Peczenikin hahmottelemat tulkintakehdt onkin ymmarrettava viit-
teellisind. Sanoille ei voida piirtdd rajoja nakyviin sen selvittimiseksi, milloin
tulkinta vaihtuu esimerkiksi laventavasta tulkinnasta analogian kayttoon.'!
Esimerkiksi Alf Rossilla laventava tulkinta ja oikeusanalogia rinnastuvatkin toi-
siinsa.'?

Kun kérdjaoikeudessa kyse oli varallisuuteen kohdistuvista vahingoista, oli
hovioikeudessa kyse teon aiheuttamasta vaarasta eli vaarasta hengelle, tervey-
delle ja vaarasta yksityisyydelle. Hovioikeus ja korkein oikeus eivat valitse ka-
rajaoikeuden tavoin avainpremissikseen sanaraja-konstruktiota. Korkein oikeus
kuitenkin ylikuormittaa murtautumisen kasitteen. Murtautumisesta tulee kdiy-
tetty kisite.

188 Torkedn varkauden tekotyyppi toki vaatii rikoslain 28 luvun 2 §:n 2 momentin mukaan myds sen,
ettd teko on kokonaisuutena arvostellen torkea.

18 Korkein oikeus KKO 2006/99 hovioikeuden tuomio 18.8.2005.

1% Pihlajaméki, “Onko yleisavain murtovaline, KKO 2006:99”, s. 303.

91 Peczenik puhuu en extensiv tolkning. Peczenikin hahmottelevat tulkintakehét ovat en bokstavstolk-
ning, en restriktiv tolkning, en reduserande tolkning, en extensiv tolkning ja en analogisk tolkning.
Peczenik, Vad dr ritt?, s. 338.

2 Ross, On the Law and Justice, s. 149. Ross toteaa: “ekstensive interpretation (interpretation by analogi)
is the term used when pragmatic considerations result in the application of the rule to situation which,
regarded in the light of "natural linguistic reading,” clearly fall outside its field of reference.”



Korkeimman oikeuden ratkaisun viliotsakkeessa todetaan murtautuminen
rikoslaissa kiytettyni kisitteend.”® Rikoslain 28 luvun 2 §n 1 momentin 5 kohta
ei kuitenkaan kerro, mitda murtautumisella oikeudellisesti tarkoitetaan. Korkein
oikeus rekonstruoi lain esitditd ja keskittyy historialliseen eksegeesiin ratkaisun
kohdissa 4 ja 5. Painopiste ratkaisussa siirtyy lain esitoihin ja systematiikkaan
retrospektiivisesti eli ajassa taaksepdin katsovasti. Korkein oikeus jatkaa kohdassa
6: “Vuoden 1889 rikoslain 28 luvun 2 §n mukaan torkednd varkautena pidettiin
muun muassa ‘sisidn murtautuen’ tehtya varkautta.” Korkein oikeus jatkaa edel-
leen: “Saannosta on tulkittu siten, ettd paasy suljettuun paikkaan voitiin hank-
kia paitsi vdkivaltaa myds ‘viekkautta” kdyttden.”"*

Toisin kuin mita kardjaoikeus teki, korkein oikeus ei valitse jutun avainpremis-
siksi sanaraja-konstruktiota, vaan se sysda sanarajan sivuun kayttden peruste-
lussaan 1889 lain esitditd ja 1950-luvun prejudikaattia. Mutta eikd agraariyhteis-
kunnan ja autonomian ajan Suomen haikailu johda narraatiota polulla vaaraan
suuntaan? Miten 1950-luvun prejudikaatti ja 1899 lain esity6t ovat uskottavia ja
toimivia 2000-luvun konteksissa? Korkein oikeus jatkaa kohdassa 6: “Saman lu-
vun 3 §n mukaan murrosta rangaistiin myos se, joka anastamistarkoituksessa
‘tiirikalla, védaralla avaimella tai muuten viekkautta kayttden laittoi itsellensa paa-
syn tahi aukon kartanoon, taloon, alukseen tai suljettuun sdilytyspaikkaan.”'®
Torkeda varkautta on anastamistarkoituksessa tehty vakivaltainen murtautu-
minen suljettuun tilaan, mutta myos tiirikointi ilman lukkoon kuuluvaa avain-
ta ja my0s vaaralla avaimella lukon aukaiseminen voi olla torkeda varkautta.
Tiirikointi ilman lukkoon kuuluvaa avainta ilmentda tekijassaan nokkeluutta
ja oveluutta, mutta millainen merkityssisdltd voidaan antaa ilmaisulle muuten
viekkautta kayttdaen?

Voiko magneettikortti historiallisen taaksepdin katsovan eksegeesin merki-
tyksessa olla viekasta murtautumista? Koska murtautumista on nyt kasilla ole-
vassa lainkohdassa kaytetty sille rikosoikeudessa muodostuneessa merkitykses-
sd, korkein oikeus todellakin tarkastelee sanan aikaisempaa kayttoa rikoslaissa,
ja tarkastelee laajemminkin hakien analogia-apua 1950-luvun prejudikaatista.
Kohdassa 6 korkein oikeus lausuu: “Mainittuun lainsdadadantéon pohjautuvassa
ratkaisussa KKO 1958 II 26 torkedksi varkaudeksi katsottiin romuliikkeen varas-
toon kohdistunut anastus, kun varastoon oli tunkeuduttu kiipedmalla varasto-
aluetta ympardivan 2,5 metrin korkuisen aidan yli.”"* Edelld mainitussa varas
oli kiivennyt anastamistarkoituksessa romuvarastoon ylittamalld 2,5 -metrinen
aita. Prima facie lahtokohtaisesti hyppaaminen romuliikkeen aidan yli, kuten ta-
pauksessa KKO 1958 1II 26, ei ole suljettuun tilaan eli tdssa tapauksessa hotel-
lihuoneeseen menemistd. Tapausten vélisten tosiseikastojen samankaltaisuutta
on vaikea havaita, ja kyse on non sequitur -tyyppisestd virhepaatelmasta. Vaarin
valittu prejudikaatti johtaa analogiaa vadaralle polulle. Kyse ei ole kahden tapa-
uksen tosiseikastojen samankaltaisuuden vaikutelmasta, vaan tosiasiassa pe-

195 Korkein oikeus KKO 2006/99 viliotsake ennen perustelujen kohtaa 3.
1% Thid., kohta 6.

1% Jhid., kohta 6.

196 Ihid.
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rustelunarratiiviin lisdtysta hukkapremissistd. Vaikutelma samankaltaisuudesta
tulee vasta silloin, kun korkein oikeus ndin lausuu. Sanojen yleiskielinen merki-
tys ei kuitenkaan timankaltaista tulkintaa tue, mutta juridisten konstruktioiden
maailmassa suljettuun tilaan meneminen on rinnasteinen romuvaraston aidan
yli hyppdamiseen.

Korkein oikeus tekee historiallisen eksegeesin perinpohjaisesti, mutta sa-
manaikaisesti se kuluttaa loppuun murtautumisen késitteen. Korkein oikeus tote-
aa: “Murtautumista on nyt kasilla olevassa lainkohdassa kaytetty sille rikosoike-
udessa muodostuneessa merkityksessa, on tarpeen tarkastella sanan aikaisempaa
kayttoa rikoslaissa.”"”” Korkeimman oikeuden tekemaéstd perusteellisesta mur-
tautuminen sanan aikaisermman kayton tarkastelusta seuraa, ettd murtautumisen
késite ei toimi tyydyttavasti, vaan murtautumisen semanttinen intensio jaméah-
tdad menneeseen aikaan, kun murtautumista tarkastellaan 1889 lain esitdiden ja
1950-luvun prejudikaatin kautta.!”® Sed ipse dixit! Korkein oikeus sanoo sen itse:
murtautumisen kasite on kaytetty kisite eli second hand -kasite. Yhta loppuunku-
lunut ja puhkiruostunut kuin autonomian ajan takorautaiset lukot ja lukkojen
avaimet. Takorautalukot ja niiden avaimet kuuluvat wanhaan ja menneeseen
aikaan samoin kuin 1950-luvun romuvarastoon hyppaaminen, vaikka 1950-lu-
vulla olikin jo kyse teollistuvan ja vaurastuvan Suomen ajasta. Puuttumaan jaa
kokonaan oikeuskirjallisuuden kanta nykyaikaisiin ovien lukitusmuotoihin ja
myos sahkolukitukseen. Sahkolukituksen puuttumisesta eli modernista lukitus-
teknologista tulee tapauksessa puuttuva premissi. Narratiivi ei kerro sanakaan,
mitd magneettikortilla murtautuminen on, ja mihin yhteiskunnalliseen- ja tek-
nologiseen kontekstiin kyseiselld tavalla tehty murtautuminen sijoittuu 2000-lu-
vun murtautumisvélineend. Antti Pihlajaméki pohtii tapausta koskevassa kom-
mentaarissa “Onko yleisavain murtoviline,” tietomurron yhteydessa kasiteltya
murtautumisen kasitetta. Pihlajamaki toteaa: “Rikoslain 38 luvun 8 §n tietomur-
toa koskevassa kriminalisoinnissa kdytetdan verbid murtaa’, ja sddannoksen pe-
rusteluissa (HE 94/1993, s. 155) todetaan sanaa kaytetyn perinteisesta kdytosta
poiketen kielikuvana korostamaan juuri sitd, etta turvajarjestelyn lapaisyn on ol-
tava luvatonta. Toiselle kuuluvan salasanan kdyttdiminen suojattuun tietojarjes-
telmdan tunkeuduttaessa rinnastuu itse asiassa hyvin anastetun avaimen kayt-
tdmiseen lukittuun huoneeseen tunkeutumisessa.””*® Eikd siis rikosoikeuden
terminologiaa tulisi paivittdd yhteiskunnan muuttumisen mukana, ja tarkastella
huoneeseen luvatonta tunkeutumista 2000-luvun valinein? *°

Korkein oikeus toteaa kohdassa 5: “Murtautumiseen katsottaneen yleensa
sisdltyvan jonkinasteista vakivallan kayttod.”?! Murtautuminen ja vakivallan

197 Korkein oikeus KKO 2006/99 kohta 5.

19 Vaikka ekstensio eli ratkaisun kohdentuvuus onkin kohdallaan eli se, onko lukituksen avaaminen
murtautumista.

19 Pihlajamaki,” Onko yleisavain murtovaline?, KKO 2006:99”, s. 303.

20 Simo Zitting on huomauttanut jo 1952 ilmestyneessa kirjoituksessa terminologian paivittdmisen tar-
peesta. Zitting viittaa omistusoikeuskasitteeseen, jonka ”oli maara tulla”, kun agraariyhteiskunnasta
siirryttiin vaihdantatalouteen. Zitting, “Omistajan oikeuksista ja velvollisuuksista, II” s. 530-531. Ks.
my®ds Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 865.

21 Korkein oikeus KKO 2006/99 kohta 5.



kaytto linkittyy narratiivissa toisiinsa. Vakivalta kohdistuu henkildiden sijasta
my0s esineisiin. Onko ovea siten lyotavad pataan ennen kuin murtautumisen
tunnusmerkisto tayttyy? Korkein oikeus tekee sanoille semanttista vékivaltaa.
Arkikielinen merkitys vdaristyy ja vinoutuu. Korkein oikeus unohtaa, etta voi-
mankaytto arkikielen merkityksessa voi kohdistua seka henkil66n ja esineeseen,
mutta vakivalta voi kohdistua vain henkil66n. Eri asia on vakivaltainen voiman-
kéaytto, joka voi kohdistua myos esineeseen. Vakivaltainen toimii substantiivin
madreena ja atribuutti kertoo sen, millaista voimankayttd on. Esineeseen ei ole
mahdollista kohdistaa voimankaytollista vékivaltaa toisin kuin henkiloon.

Polymorfinen konstruktio murtautuminen

Onko ovea lyoty pataan?

1‘ Puuttuvat premissit
favor defensionis eli in dubio
vikivallan pro reo, in dubio mitius
kaytto
Uutta viekkautta Muu asiaton valine
E— Torkea varkaus &
Magneettikortin kaytto? Erilaiset tiirikat?
Viekkaus

Vaara avain

Kokonaan puuttuva premissi
2000-luvun
sahkélukitusteknologia

Kuvio 5. Oikeudellisen polymorfisen konstruktion muotoamisprosessi
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Kuviossa 5 on kuvattu murtautumisen oikeudellistaminen. Sanarajat on piirret-
ty néakyviin. Toisin kuin myohemmassa ratkaisussa KKO 2008/94 Onko sanoilla
rajat? tassa ratkaisussa ylivertaisesta sanaraja-konstruktiosta huolimatta proses-
si paatyi oikeudellisesti onnistuneeseen metamorfoosiin. Korkeimmassa oikeudessa
sanaraja-konstruktio oli tdssa tapauksessa forjuttu premissi. Historiallinen ekse-
geesi oli vahvempi kuin sanaraja. 2000-luvun sdhkoinen lukitusteknologia on
tapauksessa kokonaan puuttuva premissi. Korkein oikeus ei arvioinut luvatonta ho-
tellihuoneeseen menoa magneettikortilla kayttden nykyajan lukitusteknologian
mukaisesti kuin mita sen olisi pitanyt tehdd, vaan turvautui Suomen autonomi-
an ajan lukitusvalineisiin. Konstruktio favor defensionis (puolustuksen suosimisen
periaate) ja sen osakonstruktiot eli in dubio pro reo ja in dubio mitius (ndyton osalta
tuomioistuimen on ratkaistava syytetyn eduksi ja epaselvassa laintulkintatilan-
teessa tuomioistuimen pitaa valita syytetyn kannalta lievempi vaihtoehto) on ku-
vattu kuvioon kokonaan puuttuvina premisseini. Kyse on premisseistd, jotka olisi
voitu valita ratkaisun avainpremisseiksi ja joiden kdyttaminen olisi todennakdises-
ti vaikuttanut toisin sithen, miten tapaus nyt ratkaistiin.



5 Onko sanoilla rajat?

5.1 SAANTO JA KAANTO

Prologi: Valvontakomission varajohtaja kenraali Grigori Savonenkov ryntad huoneeseen
juuri silloin, kun sotasyyllisyysoikeus on valmistelemassa tuomiotaan... ”Ei riitd, syytetyt
pitda tuomita ankarampiin rangaistuksiin!”, karjuu Savonenkov ja katsoo tuomioistuimen
jasenid kadet nyrkkiin puristuen... Muutamaa paivda myohemmin sotasyyllisyysoikeus
julistaa tuomionsa: “Tasavallan presidentti Risto Ryti tuomitaan kymmeneksi vuodeksi ku-
ristushuoneeseen. Pdaministeri ].W Ragnell, kuudeksi vuodeksi vankeuteen. Padaministeri
Edwin Linkomies, viideksi vuodeksi ja kuudeksi kuukaudeksi vankeuteen. Ministeri
Vidind Tanner viideksi vuodeksi ja kuudeksi kuukaudeksi vankeuteen, Suurldhettildas T.M.

Kivimaki, viideksi vuodeksi vankeuteen...”

Korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 2008/94 késiteltiin sotasyyllisyysoikeu-
den vuonna 1946 langettaman tuomion jalkikéateista purkamista. Purkuhakemus
koski valtiovarainministeri, toimitusjohtaja V&diné Alfred Tannerille lan-
getetun 5 vuoden 6 kuukauden ehdottoman vankeustuomion purkamista.
Tuomionpurkuvaatimus on yksiselitteinen. ”Korkeimman oikeuden on puretta-
va Vdino Tannerin osalta ns. sotasyyllisyystuomio kumoten valittdmasti siina
langetettu vankeustuomio oikeudenkdymiskaaren 31 luvun 14 §n mukaisesti.”?”

Korkeimmalle oikeudelle osoittamassaan tuomionpurkuhakemuksessa Vadino
Alfred Tannerin pojanpoika Ilkka Tanner vaati isoisdnsa tuomion purkamista
seuraavin perustein: ”“Esteelliset tuomarit tuomitsivat epdoikeudenmukaisessa
oikeudenkdynnissa taannehtivan lain perusteella. Vaind Tannerin ehdottomaan
vankeusrangaistukseen.”*” Kyse oli oikeudenkayntimenettelystd, jossa sotasyylli-
syysoikeus sovelsi taannehtivaa rikoslakia. Kyseinen sotasyyllisyyslaki sdddettiin
varta vasten tuomitsemaan sen aikaista Suomen poliittista johtoa. Korkeimmalle
oikeudelle osoitetussa tuomionpurkuhakemuksessa todetaan: “Eduskunta hyvak-
syi timan Suomen oikeusjdrjestelman ja valtiojarjestyksen vastaisen lain julistaen
sen kiireelliseksi 12.9.1945. Todettakoon ettd poissa oli 48 edustajaa, tyhjid aénia
annettiin 10 ja lakia vastusti 12 kansanedustajaa ja sen puolesta dédnesti 129 kan-
sanedustajaa, joten silld ei ollut mitenkdaan vakuuttava kannatus eduskunnassa.”**

Oikeudenkayntimenettely oli epadoikeudenmukainen myos tuomioistui-
men kokoonpanon osalta. Sotasyyllisyysoikeuden tuomareista osa oli jiiveji.*

202 Asianajotoimisto Kari Silventoinen, Sotasyyllisyystuomio, Ilkka Tannerin purkuhakemus, osoitteessa
[http://www.silvennoinen.fi/16], viitattu 27.1.2014.

5 Ibid.

24 Asianajotoimisto Kari Silventoinen, Sotasyyllisyystuomio, Ilkka Tannerin purkuhakemus, osoitteessa
[http://www.silvennoinen.fi/16], viitattu 27.1.2014.

25 Tuomioistuimen kokoonpanon jaaviydestd Lindstedt — Loytomaki, Sotasyyllisyysoikeudenkiynti, s.
43-44, osoitteessa [http://oikeusministerio.fi/fi/index/julkaisut/julkaisuarkisto/222010sotasyyllisyysoi
keudenkaynti/Files/22_2010_Sotasyyllisyysoikeudenkaynti_102_s..pdf], viitattu 27.1.2014.
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Tuomionpurkuhakemuksessa todetaan: “ Kaksi sotasyyllisyysoikeuden tuo-
mareista oli ilmiselvasti jaavejd. Hertta Kuusinen ja Eino Pekkala olivat Vaino
Tannerin julkisia vihamiehid ja ndma seikat vaikuttivat jutun lopputulokseen.”2%
Sotasyyllisyysoikeudenkédyntimenettely ei muutoinkaan tayttanyt oikeusvaltiol-
lisia kriteerejd. Syytetyt valikoitiin ja sotasyyllisyysoikeuteen kohdistettiin ulko-
puolista painostusta.””

Korkein oikeus toteaa kohdassa 1: “Asiassa on ensiksi ratkaistava kysymys
siitd, onko Korkein oikeus toimivaltainen kasittelemaan sotasyyllisyysoikeuden
tuomion purkamista koskevan hakemuksen.”*® Huomio kiinnittyy korkeimman
oikeuden toimivaltaan kasitelld tuomionpurkuhakemus sotasyyllisyysoikeuden
62 -vuotta aiemmin langettamaan tuomioon. Korkein oikeus toteaa kohdassa 2:
”Sotaan syyllisten rankaisemisesta annetussa laissa (890/1945; sotasyyllisyysla-
ki) ei ole sadnnoksid, joiden perusteella sotasyyllisyysoikeuden tuomion purka-
mista voitaisiin hakea Korkeimmalta oikeudelta”?” Sotasyyllisyyslaki ei sisalla
korkeimmalle oikeudelle osoitettua varsinaista ja nimenomaista toimivaltanor-
mia, joka antaisi kelpuutuksen kasitella sotasyyllisyysoikeuden antamia tuomi-
oita. Kyse on prosessioikeudellisesta kompetenssinormin puutteesta.*?

Kompetenssinormit voidaan palauttaa oikeusfilosofi H.L.A Hartin tunnet-
tuun kaksitasojaotteluun erityyppisistda sdadannoistda.’’ Prosessioikeudelliset
kompetenssi- eli taytdntoonpanosaannot, rules of adjudication, sijoittuvat kahden-
tasoisten oikeussdantdjen kokonaisuudessa toiselle tasolle. Ensimmaiselle tasol-
le Hart sijoittaa primaarit ensiasteen velvoitesaannot, primary rules of obligation,
jotka ovat osoitettu yksityisille kansalaisille, ja jotka maarittavat kansalaisten
keskinaisia velvollisuuksia toisiaan ja myos julkista valtaa kohtaan. Toisen ta-
son muodostavat sekundaarisadannét eli taytdntdonpano- ja toimivaltasdadnnot,
rules of recognition, rules of adjudication ja rules of change. Toisen asteen saannot
madrittavat, miten ensiasteen sadntdjd voidaan patevalla tavalla luoda, kumota
ja muuttaa ja miten oikeussadnnot on pantavissa tehokkaasti taytantoon tuomio-
istuimessa ja muissa viranomaisessa. Hart toteaa teoksessa The Concept of Law
seuraavaa: “Jos astumme askeleen taakse ja katsomme tarkasti ensiasteen velvoi-
tesaantdjen ja toisenasteen taytantoonpano- ja kompetenssisaantdjen rakennetta,
ndemme sekd oikeusjdrjestyksen ytimen ettd vahvimman tyovélineen sen ana-
lysoimiseksi, mika on askarruttanut seka juristeja ettd politiikan tutkijoita.”*"

206 Asianajotoimisto Kari Silventoinen, Sotasyyllisyystuomio, Ilkka Tannerin purkuhakemus, osoitteessa
[http://www.silvennoinen.fi/16], viitattu 27.1.2014.

27 Lindstedt — Loytomaki, Sotasyyllisyysoikeudenkiynti, s. 27, osoitteessa
[http://oikeusministerio.fi/fi/index/julkaisut/julkaisuarkisto/222010sotasyyllisyysoikeudenkaynti/Fi-
les/22_2010_Sotasyyllisyysoikeudenkaynti_102_s..pdf], viitattu 27.1.2014.

208 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 1.

209 Ibid, kohta 2.

20 Oikeusnormien luokittelusta regulatiivisiin ja konstitutiivisiin normeihin Ks. Searle, Speech Acts, s. 33—
42. My®os Searle, The Construction of Social Reality, s. 27,43-52. My0s Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 70-76.
21 Hartin jaottelussa ei tosin ollut kyse normeista, vaan tarkemmin sanoen saannoista.

212 Hart, The Concept of Law, s. 95. (kdannos SMK) Hart toteaa edelleen, ettd padsaantdisesti toisen
asteen sdannot koskevat viranomaisia ja tuomioistuinta. Poikkeuksen muodostavat yksityisoikeu-
delliset kelpoisuusnormit, jotka mahdollistavat tahdonilmaisujen avulla yksityisten oikeussubjektien
mahdollisuuden muuttaa rajoitetusti keskindisia oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan.



Edelld olevassa lainauksessa Hart toteaa virheellisesti, ettd oikeussaannot olisivat tyovali-
neitd. Ndin ei kuitenkaan ole, ettd oikeussdanto itse toimisi metodina eli tydvélineend analy-
soinnille, vaan oikeussaantd muodostaa yhdessa konstruktioiden kanssa analyysin kohteen.
Toki analyysin kohteena voivat olla my0s oikeusperiaatteet. Kuitenkin Hartin luokittelussa

ensi- ja toisentason normeihin kyse on pelkdstdan oikeussaannoista.

Korkein oikeus toteaa kohdassa 2: “"Mainittua lakia koskevasta hallituksen esi-
tyksestd (HE 54/1945 vp s. 1) ilmenee, ettd sotasyyllisyysoikeuden toiminta oli
tarkoitettu jarjestettavaksi valtakunnanoikeudesta voimassa olevien sidnnosten
mukaan, kuitenkin niin, ettd armahduksen myontadminen ei olisi riippuvainen
sotasyyllisyysoikeuden esityksestd.”** Kyse on historiallis-subjektiivisesta tarkas-
telutavasta, jossa selvitetddn lainsédatdjan alkuperdinen tarkoitus lakia sdddetta-
essd.”™ Lainsaatdjan alkuperdinen intentio rekonstruoidaan. Kyse on analogiasta,
jossa sotasyyllisyysoikeus ja valtakunnanoikeus kietoutuvat toisiinsa.*"

Ajatus lakitekstin historiallis-subjektiivisten juurien selvittimisesta palautuu
oikeudenkédymiskaaren OK 1:11 §n institutionalisoituneeseen periaatteeseen,
jonka mukaan tuomarin pitda tarkoin tutkia lain oikeata tarkoitusta ja perustus-
ta sekd tuomita sen mukaan.”¢ Kohdassa 3 korkein oikeus toteaa: "Arvioitaessa
oikeutta hakea sotasyyllisyysoikeuden tuomion purkamista Korkeimmalta oi-
keudelta on edelld viitattujen lainkohtien perusteella otettava siten huomioon
myos se, voitiinko sotasyyllisyyslain saatamisen aikaan hakea valtakunnanoi-
keuden antaman tuomion purkamista Korkeimmalta oikeudelta.”?” Narratiivi
etenee sotasyyllisyysoikeudesta suoraan valtakunnanoikeuteen. Kyse on oikeu-
delliselta ja yhteiskunnalliselta merkittavyydeltdan samankaltaisista tuomiois-
tuimista.*®

Korkein oikeus toteaa kohdassa 4: ”Sotasyyllisyyslain saatdmisen aika-
na voimassa olleessa valtakunnanoikeudesta annetussa laissa (273/1922) ei
ollut saadetty, ettd valtakunnanoikeuden tuomion purkamista voitiin hakea
Korkeimmalta oikeudelta. Oikeuskirjallisuudessa vakiintuneen kannan mukai-
sesti katsottiin, ettd Korkein oikeus ei ollut toimivaltainen kasittelemaan valta-
kunnanoikeuden tuomion purkamista koskevaa hakemusta. Taman katsottiin
johtuvan siitd, ettd valtakunnanoikeuden tuomiota ei voitu muuttaa ilman sen

213 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 2.

214 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 225.

25 Irma Lager toteaa oikeustapausta koskevassa kommentaarissa, ettd ”[s]otasyyllisyysoikeuden pe-
rustamisvaiheessa lahimpana ‘mallina * pidettiin valtakunnanoikeutta.” Lager, ”Erityistuomioistui-
men tuomion purkaminen, KKO 2008:94”, s. 154.

216 Oikeussadnnon tulkinta on palautettavissa lainsddtdjan alkuperdiseen tarkoitukseen. Kyse on his-
toriallis-subjektiivisesta tulkinnasta. Huomionarvoista on, ettd H.L.A Hartille oikeussaannon tulkinta
on vain kielellis-semanttinen toimenpide ilman oikeussaannon yhteiskunnallisen tarkoituksen tarkas-
telua. Toisin asia on hahmottanut Lon L. Fuller, joka korostaa oikeussaannon yhteisollista tarkoitusta.
217 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 3.

28 My0s Valtioneuvoston oikeuskansleri on ratkaisussaan 27.11.1992 kiinnittanyt huomiota sotasyylli-
syysoikeuden vertailukelpoisuudesta muihin erityistuomioistuimiin todeten: ”SSO oli poikkeusluon-
toinen, kokoonpanoonsa ja tehtaviinsa ndhden arvovaltainen erityistuomioistuin. Léhimmaén verta-
uskohdan tarjoaa valtakunnanoikeus niin kokoonpanon kuin tehtavienkin osalta.” Valtioneuvoston
oikeuskanslerin paatos. Sotasyyllisyysoikeudenkaynti, toimivalta, tuomion purkaminen, 27.11.1992,
osoitteessa [http://www.finlex.fi/fi/viranomaiset/foka/1992/19920420], viitattu 15.4.2013.
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itsensd myotavaikutusta.”?"” Johtopdatds on, ettd valtakunnanoikeuden tuomion
purkamista ei voida hakea korkeimmalta oikeudelta ilman valtakunnanoikeu-
den itsensa myotavaikutusta. Kohdassa 6 korkein oikeus toteaa: ”Silloin, kun
jonkin erityistuomioistuimen ratkaisuun voidaan ylimdardisin muutoksenha-
kukeinoin hakea muutosta Korkeimmalta oikeudelta, on tédsta saddetty nimen-
omaisesti asianomaista erityistuomioistuinta koskevassa laissa.”* Korkeimman
oikeuden toimivalta purkaa sotasyyllisyysoikeuden antama tuomio, vaatii taak-
seen sdddetyn normin, josta ilmenee korkeimman oikeuden toimivalta kyseises-
sa asiassa. Nain ollen korkein oikeus tormuid sanarajaan. Jos toimivaltanormia ei
ole, kuten esimerkiksi on markkinaoikeudellisten asioiden késittelystd annetun
lain 21 §&n 4 momentissa, tydtuomioistuimesta annetun lain 37 §:ssa tai vakuu-
tusoikeuslain 19 §:ssé, ei sotasyyllisyysoikeuden tuomion purkamista koskevan
hakemuksen kasitteleminen kuulu korkeimman oikeuden toimivaltaan. Kyse on
hukkapremisseista, jotka johtavat harhaan perusteluketjuja.

Korkein oikeus toteaa kohdassa 8: “Kantelua ja purkua koskevilla oikeu-
denkédymiskaaren saannoksilld on tietyissa tapauksissa annettu mahdollisuus
puuttua lainvoiman saaneisiin tuomioistuimen ratkaisuihin niissd ilmenneen
menettelyvirheen tai aineellisen virheen korjaamiseksi. Lahtokohtana on, etta
noita ratkaisuja annettaessa on tullut noudattaa oikeudenkéayntia koskevia ylei-
sid saannoksid ja periaatteita. Sotaan syyllisten rankaiseminen ja sotasyyllisyys-
oikeuden perustaminen tapahtui kuitenkin sellaisista ldhtokohdista ja sellaisis-
sa olosuhteissa, joita on pidettdvd poikkeuksellisina...”??' Kantelussa ja purussa
kyse on lainkaytdssd tapahtuneiden virheiden jalkikéteisestd korjaamisesta,
jossa jo oikeusvoiman saanut tuomio korjataan, mutta korkeimman oikeuden
mukaan korjaamista ei tule suorittaa silloin, kun olosuhteet ja lahtokohdat ovat
olleet poikkeuksellisia.?*

219 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 4. Tukea perusteluille haetaan oikeuskirjallisuudesta. Keskeista
on, millainen yleisesti hyviksytty kasitystapa asiasta oikeusyhteisdssa yleisesti vallitsee. Ks. Aarnio,
Laintulkinnan teoria, s. 237-238.

20 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 6.

21 Ibid, kohta 8.

22 My0s Valtioneuvoston oikeuskansleri on ratkaisussaan 27.11.1992 ottanut kantaa sotasyyllisyys-
oikeuden antaman tuomion purkamiseen. Oikeuskansleri totesi: “Harkittaessa sitd, voisiko korkein
oikeus purkaa SSO:n paatoksen, on mielestdni vield kiinnitettivd huomiota seuraavaan seikkaan. Oi-
keudenkdymiskaaren 31 luvun 14 §:ssa sdddetdan niistd toimenpiteistd, joihin korkeimman oikeuden
tulee ryhty4, jos se suostuu tuomion purkamista koskevaan hakemukseen. Jos jutun uusi kasittely kat-
sotaan tarpeelliseksi, korkeimman oikeuden tulee tuon pykaldan 1 momentin mukaan maar&td, minka
ajan kuluessa ja missa tuomioistuimessa ja milld tavoin juttu on saatettava uudelleen késiteltavaksi. Jos
korkein oikeus katsoisi olevan aihetta SSO:n paatdksen purkamiseen ja uuteen késittelyyn asiassa, asi-
aa ei endd voitaisi saattaa SSO:n kisiteltaviksi. Kysymyksenalaista on, voisiko korkein oikeus itse ottaa
asian asiallisesti kasiteltavaksi, jos tarpeelliseksi esimerkiksi katsottaisiin vain rangaistuksen lieventa-
minen, mutta ei kokonaan poistaminen. Kysymyksessa olevassa lainkohdassa sdddetdan tosin mydos,
ettd korkeimmalla oikeudella on valta valittomasti oikaista tuomiota, milloin asia havaitaan selvaksi
eikd hakemus koske rikosasiassa annetun tuomion purkamista syytetyn vahingoksi.” Valtioneuvoston
oikeuskanslerin paatos. Sotasyyllisyysoikeudenkaynti, toimivalta, tuomion purkaminen. 27.11.1992
diaarinumero 904/1/90 osoitteessa [http://www.finlex.fi/fi/viranomaiset/foka/1992/19920420], viitattu
15.4.2013. Ratkaisussaan oikeuskansleri katsoi, ettd perustetta tuomioiden purkuun ei ole. Huomion-
arvoista on, ettd oikeuskansleri ei ratkaisussaan tarkastellut tuomion purkamista oikeusvaltiollisista
premisseista kasin. Oikeusvaltio oli ndin ollen oikeuskanslerin ratkaisussa torjuttuna premissina ai-
van, kuten korkeimmalla oikeudellakin.



Oikeusvoiman saanut tuomio voidaan purkaa vain silloin, kun ldahtokoh-
dat eivat ole poikkeuksellisia tai oikeudenkdynnissa olleet menettelyvirheet
ovat tavanomaisia. Sotasyyllisyysoikeus ei mennyt kirjoitetun lain ulkopuo-
lelle, vaikka se soveltikin taannehtivaa rikoslakia. Jukka Lindstedt ja Stiina
Loytomaki toteavat selvityksessddn, ettd sotasyyllisyysprosessi ei rikkonut ana-
logiakieltoa tai praeter legem -kieltoa muilta osin kuin ehka Kivimé&den kohdal-
la. Sotasyyllisyyslaki tdytti myos lakien tdsmallisyysvaatimuksen. Lindstedt ja
Loytomaki jatkavat, ettd sotasyyllisyyslaki oli muotoiltu riittdvan tasmallisesti.
Kyseinen laki oli myds selvd ja ymmarrettava.?” Jos lainsoveltaja soveltaa lakia
virheellisesti, voidaan se myohemmaén tuomioistuimen toimesta oikaista. Tama
mahdollisuus tuomituista on siten ehka Kivimden kohdalla, mutta ei valtiova-
rainministeri, toimitusjohtaja Vaind Tannerin.

Robert Alexyn mukaan kyse on performatiivisesta ristiriidasta. Teoksessa
Begriff und Geltung des Rechts Alexy toteaa: “Tuomitsen syytetyn NN, lakia vir-
heellisesti soveltaen elinkautiseen vankeusrangaistukseen.”?** Ristiriitainen
ratkaisu jaa my6hemman tuomioistuimen toimesta vaille oikeusvaikutuksia.
Korkein oikeus toteaa kohdassa 8: “Ehdotettu laki, joka tosin on tarkoitettu s&a-
dettavaksi valtiopdivajdrjestyksen 67 §:issda maddrdtyssa jarjestyksessd, sisaltaa
niin monia ja perustavaa laatua olevia poikkeuksia hallitusmuodosta ja yleises-
ti hyvaksytyista oikeusperiaatteista, ettei lakia oikeudelliselta kannalta voida
pitda valtiojarjestykseemme soveltuvana.”?* Lainsdatdjan toimintavallan rajat
osoittautuvat ongelmallisiksi. Lainsdétdjan toiminta-alue on laajempi kuin lain-
soveltajan. Robert Alexy toteaa: “Lains&éataja ei voi sadtda perustuslakia, jossa
todetaan, ettd X on suvereeni, liittovaltiomuotoinen ja epdoikeudenmukainen
tasavalta.”?® Talloin lainsaatdja syyllistyy Alexyn mukaan performatiiviseen
ristiriitaan. Gustav Radbruchia soveltaen positiivinen oikeus, joka perustuu val-
tion valtakoneistoon ei velvoita, jos se sisdllollisesti on sietamattomén epaoikeu-
denmukainen.”” Alexyn mukaan oikeudelliset lauseet muuttuvat ristiriitaisiksi
vasta silloin, kun kyse on institutionaalisesta puheesta. Puhujana on lainsaataja
tai, Alexyn toisessa esimerkissa ”[tjuomitsen syytetyn NN, lakia virheellisesti so-

23 Lindstedt — Loytomaki, Sotasyyllisyysoikeudenkiynti, s. 48, osoitteessa [http://oikeusministerio.fi/fi/
index/julkaisut/julkaisuarkisto/222010sotasyyllisyysoikeudenkaynti/Files/22_2010_Sotasyyllisyysoi-
keudenkaynti_102_s..pdf], viitattu 27.1.2014. Lain tasmallisyysvaatimus on palautettavissa viime ké-
dessd rikosoikeudelliseen laillisuusperiaatteeseen. Laillisuusperiaatteesta esim. Tapani — Tolvanen,
Rikosoikeuden yleinen osa, Vastuuoppi, s. 102-103

24 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, s. 68. (kaannos SMK). Alexy pohtii, millainen virhe lauseeseen
sisdltyy; tekninen virhe, moraalinen virhe, konventionaalinen virhe vai késitteellinen virhe, joka on
konventionaalinen. Ks. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, s. 65-68. Analyysinsa lopuksi Alevy
paatyi, ettd kyse on késitteellisestd virheestd, joka on konventionaalinen. Alexy puhuu performatiivi-
sesta ristiriidasta. Tasmallisempi olisi ollut kdyttaa termia perlokutionaarinen ristiriita. Alexyn kehittely
perustuu J.L Austinin tulkintaan siitd, miten sanoilla tehddén asioita. Austin jakaa puheaktit How to
Do Things with Words kirjan alkupuolella kahteen luokkaan konstatiiveihin ja perfomatiiveihin, mutta
hylké&a jaottelun kirjan loppupuolella. Ks. Austin, How to Do Things with Words, s. 54-55, 67, Vertaa
myds edelld mainitun kirjan sivu 103, jossa Austin lukitsee lausejaottelun lokutionaarisiin, illokutio-
naarisiin ja perlokutionaarisiin puhetekoihin.

2% Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 8.

26 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, s. 65. (kdannos SMK).

27 Ibid, s. 83. Normi menettdd oikeudellisen velvoittavuuden, kun se on sisdll6llisesti epdoikeuden-
mukainen. Oikeudellinen luonne menetetdédn vasta silloin, kun epéoikeudenmukaisuus saavuttaa
sietimattoman asteen, unertrigliches Mass. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, s. 52-53, 71.
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veltaen, elinkautiseen vankeusrangaistukseen”, lainsoveltaja. Kyse on kahdesta
erilaisesta kielipelistd, lainsaatdjan ja lainsoveltajan institutionaalisesta puhees-
ta, jolle reunaehdot asettaa oikeusvaltiokonstruktio.

Edelld kuvattu Alexyn analyysi pohjaa kielifilosofi J. L. Austiniin siing,
kuinka sanoilla tehdddn asioita. Austinin mukaan ei ole hyvaksyttavaa sanoa:
”Lupaan tehdd asia X:n, mutta minulla ei ole velvollisuutta sen tekemiseen.”?*
Alexyn esimerkin lauseessa on sisddnrakennettuna performatiivinen, perloku-
tionaarinen, ristiriita. Ristiriita ndkyy siind vaikutuksessa, joka sanan takana
olevalla intentiolla on lukijaan. Toisin Alexyn esimerkissd, jossa X on suvereeni,
liittovaltiomuotoinen ja epdoikeudenmukainen tasavalta, ei lauseena ole ristiriitainen
toisin kuin Austinin kdyttaima esimerkki, joka sisaltda lupauksen tehda asia X,
mutta ei velvollisuutta lupauksen suorittamiseen. Austin puhuu lauseessa vai-
kuttavasta ristiriidasta, self-contradiction.”

Korkein oikeus toteaa kohdassa 8: “Asiaa koskevaa lakiesitysta perusteltiin
viittaamalla valirauhansopimuksen 13 artiklan méaarayksiin ja voittajavaltioiden
vaatimuksiin. Eduskunnan perustuslakivaliokunnalle 28.8.1945 antamassaan
lausunnossa Korkein oikeus pédtyi esittamaan, ettda ehdotettu laki, joka tosin on
tarkoitettu saddettavaksi valtiopdivédjarjestyksen 67 §:ssa maaratyssa jarjestykses-
sd, sisdltdd niin monia ja perustavaa laatua olevia poikkeuksia hallitusmuodosta
ja yleisesti hyvaksytyistd oikeusperiaatteista, ettei lakia oikeudelliselta kannalta
voida pitda valtiojarjestykseemme soveltuvana.” Rooli muuttuu. Korkein oikeus
ei puhu lainsoveltajan nikokulmasta, vaan se puhuu lainsédatédjan nakokulmas-
ta. Neuvonantajan roolissa se katsoi jo vuonna 1945, ettd saadettavaksi tarkoi-
tettu sotasyyllisyyslaki, ei soveltunut valtiojarjestykseemme. Jo vuonna 1945,
korkein antoi lupauksen oikeusvaltion reunaehtojen kunnioittamisesta. Robert
Alexyn sanoin lains&éataja ei voi sanoa, ettd X on suvereeni, liittovaltiomuotoinen
ja epdoikeudenmukainen tasavalta.”® Lauseeseen sisdltyy perlokutionaarinen
ristiriita. Lause sisdltaa itsessdan oikeudenmukaisuuden kunnioittamisfunktion
eli semanttisen merkityksen, jonka lause kuulijassaan saa aikaan.*' Kohdassa 9
korkein oikeus toteaa: “Sotaan syyllisten rankaisemista koskevan lain hyvak-
syminen perustuslain sddtamisjarjestyksessa osoittaa, ettd eduskunnan huo-
mattava enemmisto katsoi sotasyyllisyyskysymyksen hoitamisen vilirauhanso-
pimuksen tayttdmiseksi niin tarkeaksi, ettd se oli vallinneissa oloissa tehtava,
vaikka samalla paadyttiin loukkaamaan useita oikeusjarjestyksen keskeisia
periaatteita.”** Lainsaatdjan institutionaalinen liikkumavara on tuomioistuinta
laajempi. Perlokutionaarinen ristiriita lainsaatdjdaa kohtaan ei pade.

28 Austin toteaa I promise to do X but I am under no oblication to do it. Ks. Austin, How to Do Things with
Words, s. 54. (kaannos SMK).

29 Vertaa myos Austin, How to Do Things with Words, s. 54.

20 Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, s. 65.

#1 Jaottelu lokutionaarinen, illokutionaarinen ja perlokutionaarinen pohjautuu englantilaisen kielifi-
losofi John L Austinin tekema&én jaotteluun jonka Austin esitti kirjassaan How to Do Things with Words
ensimmaisen kerran. Lokutionaarilla Austin viittaa sanoihin, jotka tosiasiallisesti sanotaan. Illoku-
tionaarilla Austin viittaa merkitykseen eli sithen, millainen puheteko on kyseessa esimerkiksi kasky
tai kielto ja perlokutionaarilla vaikutukseen, joka sanan illokuutiolla on kuulijaan. Austin, How to Do
Things with Words, s. 94-103.

22 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 9.



Raimo Siltala huomauttaa teoksessaan Oikeustieteen tieteenteoria, ettda Alexyn
kayttamaéssa lainsdatdjad koskevassa esimerkissa kyse ei ole aidosta performatii-
visesta ristiriidasta, vaan perustuslain liittymaéstd yhteiskunnassa vallitsevaan
oikeudenmukaisuuskasitykseen ja sen moraalisista sidonnaisuuksista, joiden si-
vuuttaminen johtaisi vain sisdllisesti vihemman onnistuneeseen perustuslain voi-
maantuloon, ei siihen, ettd sen oikeusvaikutukset raukeaisivat tai mitatoityisivat.
Oikeustieteen tieteenteoria teoksen alaviitteessa nro. 21 Siltala viittaa de facto erittdin
epaoikeudenmukaisiin valtiosddntdoikeudellisiin  jarjestelyihin: Eteld-Afrikan
apartheid -jarjestelmaan, Intian kastilaitokseen ja natsi-Saksan arjalaisen rodun
ylemmyyteen. > Vaikka laki edelld mainituissa esimerkeissa on epakelpo, huono tai
muutoin epaonnistunut, kyse on kuitenkin laista, joka on voimassa olevaa oikeutta.
vellettuna tama tarkoittaa, ettd kyseinen sotasyyllisyyslaki vaikka se oli oikeusval-
tiollisista premisseistd katsottuna epakelpo, huono ja kaikin tavoin epdonnistunut
joka tapauksessa se saddettiin valtiopdivajarjestyksen 67 §:ssda maaratyssa jarjes-
tyksessa. Sotasyyllisyyslaki oli voimassa olevaa oikeutta, vaikka lainsdataja paatti
tietoisesti loukata oikeusvaltion perimmaisia premisseja.>*

Lainsoveltajan institutionaalinen liikkumatila on suppeampi. Jos lainsovelta-
ja tulkitsee vddrin oikeusnormia, voidaan se myohemmaén tuomioistuimen toi-
mesta muuttaa. Lainsoveltaja ei voi tuomita rikoksesta, jota ei ole kriminalisoitu.
Myos langetettavan rikosoikeudellisen seuraamuksen on perustuttava lakiin.
Lainsoveltaja ei voi antaa rikoslaille taannehtivaa merkitystd tai menna kirjoi-
tetun lain ulkopuolelle. Tuomarin pitda toiminnassaan turvautua lainsdatdjan
tekemiin ratkaisuihin. Muodollisesti pateva laki on voimassa olevaa oikeutta
riippumatta siitd, miten epakelpo, huono tai moitittava laki on rikoslain taanneh-
tivuuden, tilapdisten tuomioistuimien asettamiskiellon tai oikeudenmukaisen
oikeudenkayntimenettelyn, fair trial, nakokulmasta. Riittda, ettd laki on muodol-
lisesti voimassa. Tuomioistuin tuntee lain ja soveltaa sitd viran puolesta — iura
novit curia. Lindstedt ja Loytomaki toteavat: “Sotasyyllisyysprosessi ei toisaalta
ollut kokonaan nulla poena sine lege -periaatteen eli rikosoikeudellisen laillisuus-
periaatteen vastainen. Syytettyjen rangaistukset perustuivat perustuslain saata-
misjarjestyksessa sdddettyyn lakiin ja tuomari noudatti rangaistussaannosta.”*
Tuomari pysyi sdddetyn rangaistuslajin ja rangaistusasteikon sisélla. Dura lex,
sed lex! Kahdeksan vuotta vankeutta tai kuristushuonetta elinkaudeksi.

23 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 596-597; Vertaa my0s Fuller, The Morality of Law, s. 160-162.
Fullerin kdyttamat esimerkit epdoikeudenmukaisista valtiosdantooikeudellisista jarjestelyista liittyvat
Fullerin ja Hartin valiseen keskusteluun oikeuden sisdisen moraalin velvoittavuudesta. Raimo Siltala
kayttda samoja esimerkkeja kdydessdan keskustelua Robert Alexyn kanssa epaoikeudenmukaisista
valtiosddntooikeudellisesta jdrjestelyistd, mutta Siltala ei kuitenkaan jostain syysta viittaa Fulleriin.
#4 Lainsaatdjan institutionaalista liikkumatilaa ei rajoita edes lainsdatéjéan oma oikeusldhdeoppi, vaan
se kykenee lainsditdjana saatamaan muodollisesti velvoittavan, mutta sisalloltdan kelvottoman lain.
Ajatuksen lainsdatdjan oman oikeusldhdeopin mahdollisuudesta esitti Sakari Melander véitdskirjas-
saan Kriminalisointiteoria — rangaistavaksi sidtimisen oikeudelliset vaatimukset.

25 Lindstedt — Loytomaéki, Sotasyyllisyysoikeudenkdiynti, s. 48, osoitteessa [http://oikeusministerio.fi/fi/
index/julkaisut/julkaisuarkisto/222010sotasyyllisyysoikeudenkaynti/Files/22_2010_Sotasyyllisyysoi-
keudenkaynti_102_s..pdf], viitattu 27.1.2014. Rikosoikeudellisesta laillisuusperiaatteesta esim. Pellon-
pad, "Rikosoikeudellinen laillisuusperiaate”, s. 303-315.
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Sotasyyllisyysoikeudenkdynnin aikanaan langettamia tuomioita ei ollut mah-
dollista tutkia, koska sanaraja-konstruktio tuli vastaan. Sotasyyllisina tuomitut,
ja heidan omaisensa ovat jo saaneet hyvityksen. Sotasyyllisina tuomitut eivét ole
myoskaan menettidneet kunniaansa. Lindstedt ja Loytomaki toteavat, ettd “[s]ota-
syyllisind tuomittujen tuomioiden jélkeiset vaiheet ja heidan nauttimansa yleinen
arvostus osoittavat, ettd he ja heidan omaisensa ovat jo saaneet varsin paljon hyvi-
tysta. Usein on tdssad yhteydessa muistutettu, ettd vain menetetty kunnia voidaan
palauttaa, eivétka sotasyyllisind tuomitut ole menettdneet kunniaansa.”** Irma
Lager huomauttaa kyseisen tapauksen kommentaarissa, ettd “kansan enemmis-
t0 ei toisaalta koskaan kohdellut enempaa kuin pitikdén sotaan syyllisid suurina
rikollisina.”*” Mutta menetettyd kunniaa ja arvostusta ei voida tutkia juridisin
tyovalinein. Sotasyyllisyysoikeuden langettaman tuomion purkuhakemuksessa
kyse ei ole moraalifilosofisesta kielipelistd, vaan juridisesta, jota tulee arvioida
oikeudellisista premisseistd kasin. Sotasyyllisyysoikeuden langettamat tuomiot
olivat todellisia. Ryti sai kymmenen vuotta kuritushuonetta, muut seitseman
selvisivat vankeusrangaistuksilla, joista Kukkonen ja Reinikka saivat lievimmat
kaksi vuotta vankeutta. Linkomies, Tanner, Kivimaki ja Rangell saivat 6-5 vuoden
vankeusrangaistuksen.”® Sanojen semanttinen merkitys on kielipelisidonnainen.
Se maadrittyy sitd taustaa vasten, siind kielipelissd, jossa sanaa kaytetaan.

“Joku sanoo minulle: >>Sindhdn ymmarrat timan ilmaisun? No niin, - mindkin kdytan
sitd tuntemassasi merkityksessd.>> — Ikdan kuin merkitys olisi sddekehd, jota sana kuljettaa

mukanaan ja siirtda kaikenlaisiin kayttotapoihin.”*

Vuonna 1938 ilmestyneessa vaitoskirjassaan Tuomarin harkinta normin puuttuessa
Otto Brusiin huomautti tarkkandkoisesti tuomarin kyvysta asennoitua ja ajatella
oikeusjarjestyksessa on aukko ja tuomari ei voi perustaa ratkaisuaan voimassa
olevaan normiin. Tuomarin tulee asennoitua sosiologin, valtio-oppineen tai talo-
ustieteilijan rooliin.**” Kohdassa 10 korkein toteaa: “ Korkein oikeus ei ole toimi-
valtainen késittelemédan hakemusta sotasyyllisyysoikeuden tuomion purkami-
sesta. Sen vuoksi Korkein oikeus jattda Tannerin hakemuksen tutkimatta.”?*! Kyse

26 Lindstedt — Loytomaki, Sotasyyllisyysoikeudenkiynti, s. 85, osoitteessa [http://oikeusministerio.fi/fi/
index/julkaisut/julkaisuarkisto/222010sotasyyllisyysoikeudenkaynti/Files/22_2010_Sotasyyllisyysoi-
keudenkaynti_102_s..pdf], viitattu 27.1.2014. My®6s Lager, ”Erityistuomioistuimen tuomion purkaminen
KKO 2008:94”, s. 156..

27 Lager, "Erityistuomioistuimen tuomion purkaminen, KKO 2008:94”, s. 156.

28 Lindstedt — Loytomaki, Sotasyyllisyysoikeudenkiynti, s. 46, osoitteessa [http://oikeusministerio.fi/fi/
index/julkaisut/julkaisuarkisto/222010sotasyyllisyysoikeudenkaynti/Files/22_2010_Sotasyyllisyysoi-
keudenkaynti_102_s..pdf], viitattu 27.1.2014. Tosin sotasyyllisyysoikeudenkdynnissa tuomitut eivét
kérsineet koko rangaistustaan, vaan aikojen tasaannutta, ja valvontakomission paineen hellittya ja
poistuttua Suomesta, tuomitut péastettiin ehdonalaiseen vapauteen ensiksi Kukkonen ja Reinikka
kérsittyadn 5/6 maaratystd rangaistuksesta ja loput sitd mukaan, kun he olivat suorittaneet puolet
rangaistuksestaan. Rangell, Tanner, Linkomies ja Kivimaki armahdettiin syksylla 1948 heidén ollessa
vield ehdonalaisessa vapaudessa. Samalla presidentti Paasikivi armahti Risto Rytin hénen ollessa
sairaalassa.

29 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 89, kohta 117.

20 Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa, s. 226.

21 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 10.



on sotasyyllisyyslain muodollisen voimassaolon vaatimuksen korostamisesta.
Korkein oikeus keskustelee tietamattaan Hans Kelsenin kanssa, mutta samalla
yksi premisseistd unohtuu. Brusiinia laajentaen, kun oikeusjérjestyksessa on auk-
ko, tuomarin pitda osata samaistua myos juristin rooliin ja téssa tilanteessa se oli-
si ollut samaistumista valtiosd@ntdoppineen rooliin. Juridinen konstruktio oike-
usvaltio sivuutetaan. Oikeusvaltiosta tulee ratkaisun forjuttu premissi.*** Korkein
oikeus toteaa kohdassa 6: “Silloin, kun jonkin erityistuomioistuimen ratkaisuun
voidaan ylimaaradisin muutoksenhakukeinoin hakea muutosta Korkeimmalta oi-
keudelta, on tdstd sdddetty nimenomaisesti asianomaista erityistuomioistuinta
koskevassa laissa...”* Kyse on nimenomaisen sddnnoksen puuttumisesta, jolla
korkeimmalle oikeudelle olisi osoitettu toimivalta purkaa sotasyyllisyysoikeu-
den langettamat tuomiot. Ludwig Wittgenstein on todennut Filosofisissa tutkimuk-
sissa erinomaisesti sanojen rajoista seuraavaa: “Filosofian tulokset ovat silkan
mielettdomyyden paljastamista ja ne kuhmut, jotka ymmarryksemme on saanut
rynnétessdan pain kielen rajaa. Naméa kuhmut saavat meidan kasittamaan ta-
man paljastuksen arvon.”?** Edelld oleva lainaus ilment&a erinomaisesti sen, etta
sanarajaan on mahdollista tormaéta. Tdssa tapauksessa toimivaltanormin puute
tarkoittaa samaa kuin tormaaminen sanaraja-konstruktioon eli varsinaista toimi-
valtanormia ei ole, jossa korkeimmalle oikeudelle olisi nimenomaisesti annettu
valta purkaa sotasyyllisyysoikeuden langettamat tuomiot.

Seuraavalla sivulla olevassa kuviossa 6 on kuvattu sanaraja-konstruktion toi-
minta. Sanaraja-konstruktio hylkii muita konstruktioita, ja tassa hylkiminen koh-
distuu oikeusvaltiokonstruktioon ja tuomioistuimen yleistoimivaltakonstrukti-
oon, joista muodostuvat torjutut premissit. Tuomionpurkuhakemusta ei pystyta
késittelemdan oikeusvaltiollisista premisseistd késin, koska sanaraja-konstruk-
tio heijastaa purkuhakemuksen takaisin lahtopisteeseensa. Hukkapremisseini ku-
viossa on kuvattu korkeimman oikeuden toimivalta purkaa tyétuomiostuimen,
markkina-oikeuden ja vakuutusoikeuden antamat tuomiot. Hukkapremissit vie-
vat perustelujen labyrintissa umpikujaan ja johtavat harhaan, jolloin tapausta on
entistd vaikeampi hahmottaa oikeusvaltiollisista premisseista kdsin. Tuomarin
harkinta normin puuttuessa -konstruktio (sotasyyllisyyslaissa ei ole normia,
jossa korkeimmalle oikeudelle olisi sddnnelty toimivalta purkaa sotasyylli-
syysoikeuden langettamat tuomiot) on kuvattu kuvioon puuttuvana premissind.
Puuttuva premissi puuttuu kokonaan tuomioistuimen perustelulauseista, mut-
ta sen olisi pitdnyt olla sielld. Purkuhakemusta késitelldaan kuvioon kuvattujen
sanaraja-konstruktion ja hukkapremissien kautta. Alkaa interferenssi, mutta se ei
padty onnistuneeseen oikeudelliseen metamorfoosiin, vaan interferenssi jaa vailli-
naiseksi ja se vie umpikujaan eli sanaraja-konstruktioon.

#2 Niilo Jaaskinen on huomauttanut Eurooppalaistuvan oikeuden oikeusteoreettisia ongelmia teoksessa,
ettd suomalaisille tuomioistuimille on mydnnetty oikeus syrjayttaa eduskuntalain soveltaminen yk-
sittdistapauksessa, jos se on ristiriidassa EU —oikeuden tai perustuslakiin sisdltyvan normin kanssa.
Jaaskinen, Eurooppalaistuvan oikeuden oikeusteoreettisia ongelmia, s. 40; Myos Lavapuro, Uusi pe-
rustuslakikontrolli, s. 12.

#3 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 6.

24 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 89, kohta 119.
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Sanaraja-konstruktion toiminta®*

Purkuhakemus
Hukkapremissit: Puuttuva premissi
- tarpeettomat ja harhaanjohtavat - tuomarin harkinta

normin puuttuessa -konstruktio

-Tuomioistuimen erityistoimivaltakonstruktio
-TTL 37§, MAOL 21.4§, VakOikL 19§

Kuvio 6. Vaillinainen interferenssi ja toteutumaton oikeudellinen metamorfoosi.

Sanaraja-konstruktion toiminta on nahtdvissd myos esimerkiksi korkeimman oikeuden
tapauksessa KKO 2008/86, jossa korkein oikeus ei katsonut tekstiviestien lahettamisen rik-
kovan kotirauhan rikkomisen tunnusmerkistdd, koska kyse ei ollut rikoslain 24 luvun 1
§n 2 kohdassa nimenomaisesti mainitusta meteldinnistd, esineiden heittdmisesta tai pu-
heluiden soittamisesta.?*® Korkein oikeus toteaa sanarajasta: “Tekstiviestin lahettdminen
matkapuhelimesta toiseen tapahtuu samalla tavalla kuin puhelimella soittaminenkin.
Tekstiviestista aiheutuva danimerkki ei kuitenkaan yleensé ole soittoddnen tapaan toistu-
va, eikd yksittdisesta ddnimerkistd voida olettaa aiheutuvan sellaista metelid tai vastaavaa
hairiotd, jonka estamiseksi kotirauhan rikkominen saanndksen sanamuodon mukaan on
sdddetty rangaistavaksi. Tekstiviestin hairitsevyys liittyykin usein enemman sen vasten-

mieliseksi koettuun sisédltoon kuin sanottuun danimerkkiin.””

Kyky ajatella juristin tavoin silloin, kun voimassa olevan oikeuden normis-
to ei tarjoa suoranaista tukea tuomarin ratkaisuharkintaan jaa puuttumaan.
Tuomarin harkinta normin puuttuessa ja kyky asennoitua valtiosdéantdoikeus-

5 Sanaraja-konstruktiosta esimerkkind my6s tapaukset KKO 2013:55; 2013:50; 2013:66; 2013:47;
2012:66; 2008:72; 2007:77.

%6 Nykyaan rikoslain (11.9.2009/685) 24 luvun 1 §n 1 momentin 3 kohta sditda nimenomaisesti ran-
gaistavaksi myos héiritsevien tekstiviestien ldhettamisen.

27 Kiellettyd on rikkoa kotirauhaa metel6imalld, heittdamélld esineitd, soittamalla tai muulla vastaa-
valla tavalla, mutta ei sdédnnoksen sanamuodon mukaan ldhettimalla tekstiviestejd. Tekstiviestin
lahettaminen ei ole toistuvaa ja héiritsevaa siind mielessd, missd puhelimen soittoddnen toistuvuus
ja puhelimen aiheuttamana meteli. Korkein oikeus tukeutuu hovioikeuden tavoin lainsiatijan na-
kemykseen (HE 184/1999 vp, s. 20) muista vastaavista tekotavoista. Kiellettyd on toimintaa pitka-
aikaisen tai toistuvan tarinan aiheuttaminen, héirién tuottaminen voimakkaalla valolla tai jonkin
vastenmielisen esineen tyontdminen asunnon postiluukusta sisdan. Mutta entdpa, jos hairitsija 1a-
hettda 1000 tekstiviestid? Sanaraja-konstruktio niin halutessa tekisi tdssékin tapauksessa tosiasiassa
umpikujan labyrinttiin.



juristin rooliin on tapauksessa puuttuva premissi. Kyse ei ollut siitd, tayttiko
sotasyyllisyysoikeudenkadynti oikeusvaltiolliset kriteerit, vaan kyse oli kor-
keimman oikeuden toimivallasta tutkia sotasyyllisyysoikeuden langettamat
tuomiot. Juridinen konstruktio “oikeusvaltio” torjutaan. Lainkédytossa tapahtu-
neet menettelyvirheet voidaan korjata, vain jos menettely ei ole ollut niin yllat-
tavaa ja poikkeuksellista kuin mitd sotasyyllisyysoikeudenkaynti oli. Kyse ei
saa olla sotasyyllisyysoikeudenkdynnissa tapahtuneiden menettelyvirheiden
arvioinnista, kuten taannehtivan rikoslain soveltamisesta, syytettyjen vali-
koinnista, esteellisistd tuomareista tai tuomioistuimeen ulkoapdin kohdistu-
neesta painostuksesta.

Korkein oikeus toteaa kohdassa 9: “Sotaan syyllisten rankaisemista koskevan
lain hyvaksyminen perustuslain sdatamisjarjestyksessa osoittaa, ettd eduskun-
nan huomattava enemmisto katsoi sotasyyllisyyskysymyksen hoitamisen vali-
rauhansopimuksen tayttamiseksi niin tarkedksi, etta se oli vallinneissa oloissa
tehtava, vaikka samalla paadyttiin loukkaamaan useita oikeusjarjestyksen kes-
keisid periaatteita.”*** Lain muodollinen voimassaolo palautuu Hans Kelseniin ja
hénen keskeisajatukseensa muodollisesti oikealla tavalla sdddetysta laista, joka
on voimassa olevaa oikeutta, riippumatta siitd, millainen sisalto laissa sattuu ole-
maan. Kyse on viime kddessa oikeuden ja yhteiskunnallisten arvojen erottami-
sesta toisistaan. Oikeus irtaantuu ja se alkaa elamaan omaa itsendista elamaansa
ilman liittymaa yhteiskunnalliseen arvoperustaan. Relevanttia on enéé oikeus
arvovapaana entiteettind.?” Oikeudellinen formalismi, legalismi ottaa vallan ja
se syrjdyttda oikeusvaltiokonstruktion.”® Legalismi toimii korkeimmalle oikeu-
delle tienviittana, joka osoittaa suunnan, jota on kuljettava.>!

8 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 9.

29 Kelsen, The Pure Theory of Law, s. 312.” A state not governed by law is unthinkable; for the state only
exists in acts of state, and these are acts performed by individuals and attributed to the state as a juristic
person. Such attribution is possible only on the basis of legal norms which specifically determinate
these acts.” Kelsen, Pure Theory of Law, s. 312.

#0 Melanderin véitoskirjassa keskustelu legaliteettiperiaatteesta (luku 5) ndyttdd myos sivuuttaneen
oikeusvaltiokeskustelun. Melander toteaa: "Oikeusvaltiossa rikosoikeudellisen jarjestelmén kayttoa
onjollakin tavalla rajattava.” Oikeusvaltiota ei kuitenkaan ole kirjassa maaritelty, eikd oikeusvaltio ole
noussut edes otsikkotasolle, vaikka kirjoittaja kertookin tarkoituksenaan olevan rakentaa kriminali-
sointeja koskevaa teoriaa. Kuitenkin oikeusvaltiokonstruktio tutkimuksen tulkinnallisena kehyksena
olisi tarjonnut toimivammat raamit kriminalisointiteorian kehittimiselle. Ks. Melander, Kriminalisoin-
titeoria — rangaistamisen sidtimisen oikeudelliset rajoitukset, s. 193.

#1 Laillisuusperiaatteesta Ks. Melander, Kriminalisointiteoria — rangaistavaksi sidtimisen oikeudelliset ra-
joitukset, s. 123. Nykyaéan laillisuusperiaate saa vahvaa institutionaallista tukea rikoslain (515/2003) 3
luvun 1 §:std. Legaliteettiperiaate eli laillisuusperiaate on kaksitahoinen. Se sdéantelee seka oikeusto-
siseikastoa ettd oikeusseuraamuksen piirid. Laillisuusperiaate ulottuu lainsdatajaan ja lainsoveltajaan.
Lains&datajaan kohdistuu epatasmallisyyskielto, jonka mukaan rikoslain tulee olla sisalloltaan tasmal-
linen, nullum crimen, nulla poena sine lege certa. Laillisuusperiaate siséltda taannehtivan rikoslain
kiellon, nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, joka koskee seké lainsédatajaa ettd lainsoveltajaa.
Taannehtivasta rikoslain kiellosta on tehty poikkeus, jos uuden sadanndksen soveltaminen johtaisi
syytetylle lievempaan lopputulokseen. Laillisuusperiaatteeseen kuuluu myds praeter legem -kielto,
jonka mukaan tuomari ei saa menné lain ulkopuolelle, nullum crimen, nulla poena sine lege scripta.
Laillisuusperiaate pitaa sisdllaan myds analogiakiellon. Lainkdyttdja ei saa syytetyn vahingoksi tay-
dentda lakia analogiapdatelmaan turvautumalla, nullum crimen, nulla poena sine lege stricta. Ks. Hal-
lituksen esitys Eduskunnalle rikosoikeuden yleisid oppeja koskevan lainsddddnnon uudistamiseksi,
HE 44/2002, s. 22-29. Ks. myos Frande, Den straffrittsliga legalitetsprincipen, s. 223-233.
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“Saanto on kasilld kuten tienviitta. — Eiko se jatda avoimeksi mitdan epdilya tiestd, jota mi-
nun on kuljettava? Osoittaako se, mihin suuntaan minun on mentava, kun olen ohittanut
sen; Katua vai peltotieta pitkin vai tiettdéméan maaston kautta? Mutta missd sanotaan, missa
mielessd minun on seurattava sitd, — viitassa olevan kaden suuntaako vai (esimerkiksi) vas-
takkaiseen suuntaan? —Jajos paikalla olisi yhden tienviitan asemasta suljettujen tienviittojen
ketju tai maassa olisi kalkkiviivoja, — onko niille vain yksi tulkinta? — Voiko siis sanoa, etta
tienviitta ei jatd sittenkaan epailyille sijaa. Tai pikemminkin: Joskus se jattaa epailyille sijaa,

joskus taas ei.”>*

5.2 ENTA PERIAATTEET?

Hans Kelsenin mukaan valtio on normien kokonaisuus, jossa oikeus ja valtio
muodostavat liiton. Mikdan osa valtiota ei sijoitu oikeuden ulkopuolelle ja mikaan
osa oikeutta ei sijoitu valtion ulkopuolelle. Kelsenillad oikeus on valtion tahtoa.”?
Valtio ja oikeus samaistuvat toisiinsa.”* Kelsen palauttaa ajatuksen keskitetysta
oikeusjarjestyksestd, jossa oikeudenkaytto ja hallinto on sidottu yleisnormeihin
eli lakeihin. Valtio ja oikeus kuuluvat samaan normatiivisen jdrjestyksen katego-
riaan ja ovat molemmat samalla tavoin pakottavien normien jarjestelma. Tama
madrittelee valtion ja oikeuden identiteetin. Valtion kasitemaarittely paattyy oi-
keuden maaritelmdan. Oikeusnormin olemus/idea on viime kéadessd oikeudelli-
meista.” Positiivinen jdrjestys tai moraalin jarjestelmé ja uskonnon jarjestelma
eivét voi yhtéldisesti velvoittaa, vaan johtavat ratkeamattomaan normikonfliktiin.
Oikeuden positiviteetti ja valtion suvereniteetti on yksi ja sama asia. Valtion eks-
tensio, 16yhd juridinen konstruktio muodostuu Kelsenilld juridisesta valtiosta.>”
Valtio on juridinen konstruktio.”® Konstruktiivinen elementti eli valtion ekstensio,
olio, johon ilmaisu viittaa voi olla vain juridinen valtio. Se on 16yha konstruktiivi-
sen elementin liitto, joka saa erilaisia intensioita. Intensiot vaihtelevat hyvinvoin-
tivaltiosta tai jopa totalitaariseen valtioon saakka. Valtion kasitteenalalle kuuluu

2 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 76, kohta 85.

»3 Kelsen, Der Sosiologische und der juristische Staatbegriff, s. 88.

#4Ehka tunnetuin klassinen maaritelma valtiosta on saksalaisen oikeussosiologin Max Weberin méaa-
ritelma organisoidusta legitiimista vakivaltamonopolista. Weber, Economy and Society, s. 54 ja 56.

%5 Kelsen, Der Sosiologische und der juristische Staatbegriff, s. 87.

26 Ibid.

%7 Hans Kelsen riitauttaa kaksikasvoisen valtiokésityksen juridisesta ja sosiologisesta valtiosta. Sak-
salaisen Georg Jellinekin mukaan valtio pakkovaltana on oikeuden edellytys. Valtio ja oikeus ovat
sosiaalisia ilmiditd, joilla on oikeudesta itsendinen eksistenssi. Valtio on erotettava oikeustieteen tut-
kimuskohteesta, kyse on sosiaaliopista. Valtio sosiaalisena faktana on yhté kuin valta. Siind mé&éarin
kun valtio méaritellaan sosiologisen, ei-oikeudellisen tiedon tuotteena, on valtio olemassa yhté vahan
oikeudelliselle tiedolle kuin sinfonia fysiologialle. Ks. Kelsen, Der Sosiologische und der juristische Staat-
begriff, s. 114-116. Edelld sanottu tarkoittaa sité, ettd Kelsenilld valtio maarittyy vain oikeudellisesti.
Kysymys on viime kéddessa pitdamismaailman Sollen -ilmidstd, ei siten olemisen maailman Sein -ilmi-
Ostd. Kelsenilld oikeus on valtion tahdonmuodostusta. Valtio on normien kokonaisuus ja jos valtio
riisutaan kaikesta ei-oikeudesta, jéljelle ei jad mitdan. Oikeus muodostuu normeista, ei-faktuaalisista
tosiseikoista. Kelsen, Der Sosiologische und der juristische Staatbegriff, s. 118.

»8 Ks. Markku Helin, joka liittaa vaitoskirjassaan Lainoppi ja metafysiikka valtiokdsitteeseen konstruk-
tiivisen elementin. Ks. Helin, Lainoppi ja metafysiikka, s. 57.



erilaisia intensioita, jotka ovat Wittgensteinin terminologiaa kdyttden perheyhta-
laisid eli yhteinen normiperusta, mutta intensiot vaihtelevat.

“Miten sitten olemme oppineet timan sanan (esimerkiksi >> hyvédn >>) merkityksen?
Millaisista esimerkeistd? Missa kielipeleissa? Tulet silloin helpommin ndkemaéén, ettd sa-

nalla on oltava kokonainen merkityksien perhe.”?’

Danilo Zolo maarittelee kirjassa The Rule of Law. History, Theory and Criticism
oikeusvaltion normatiivisena ja institutionaalisena kehyksena. Zolo nékee oi-
keusvaltion kehikkona modernille eurooppalaiselle valtiolle, jonka perusta on
yksilokeskeisessa filosofiassa... ja joka maarittelemaélla valtiollisen vallankayton
rajat yhteiskunnassa, asettaa oikeusjérjestyksen ensisijaiseksi tehtavaksi turvata
yksiloiden kansalais- ja poliittiset oikeudet poliittisten vallankayttdjien mielival-
taa ja vallan vddrinkayttdd vastaan.® Julkisen vallankdyton rajojen lakisidon-
naisuus ja yksildiden vapauspiirin suoja ovat sisddnrakennettuina elementteina
Zolon maaritelméan. Oikeusvaltio muodostaa normatiivisen ja institutionaali-
sen kehyksen, jonka sisdlla julkisen vallankayton lakisidonaisuus ja kansalais-
ten individuaaliset oikeudet on turvattu vallankadyttdjien mielivaltaa ja vallan
vaarinkayttod vastaan.”' Kenneth Henley huomauttaa teoksessa The Philosophy
of Law, An Encyclopedia oikeusvaltiosta seuraavaa: “Koska [oikeusvaltiossa] ku-
kaan ei ole lain ylapuolella, on jokaisella instituutiolla siind oma rajattu tehta-
vansd. Lakeja sdadettdessa oikeusvaltioperiaate tarkoittaa valtiosaantooikeudel-
lista muotomaaraisyyttd, jolla tuota lainsaddantoprosessia itseddn saannelldaan ja
joka takaa sen legitimiteetin. Oikeusvaltioperiaate toisin sanoen edellyttaa sen-
kaltaisten sddntdjen ja periaatteiden olemassaoloa, joiden avulla on mahdollista
arvioida, onko jokin laki patevalla tavalla saddetty tai tayttaako se jonkin muun
oikeudellisen patevyyskriteerin.”**

Oikeusvaltio voidaan jakaa muodolliseen ja materiaaliseen oikeusvalti-
oon.”* Kaarlo Tuori kuvaa teoksessa Encyclopaedia luridica Fennica oikeusvaltion
syntyhistoriaa saksalaisten juurien kautta tiivistetysti nain: Kun vuoden 1871
yhtendissaksan valtiosdanto oli annettu, samalla olivat syntyneet edellytykset
itsendiselle positivistiselle valtiosaantooikeustieteelle. Vuosisadan lopun sak-
salaista valtio-oikeustiedettd hallinnut mydhdisperustuslaillinen koulukunta

»9 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 71, kohta 77.

20 " The rule of law may be defined as the normative and institutional framework of European modern state
which, on the basis of individualistic philosophy... and througt processes of distrubution and differentation of
power, entrustus the legal system with the primary task of protecting civil and political rights, thus contrasting,
for this purpose, political authorities inclination towards arbitrariness and misuse of their powers” Zolo, " A
Critical Reappraisal”, teoksessa The Rule of Law, s. 29-30. Oikeusvaltion méaérittelystd Ks. myos Costa,
” A Historical Introduction” teoksessa The Rule of Law, s. 134. Tosin Costa maérittelee oikeusvaltion
historiallisista premisseistéd kdsin kahdeksan eri alakohdan avulla.

21 Kotimaisesta oikeusvaltiokeskustelusta yleisesti esim. Pekka Hallberg, joka méarittelee oikeusval-
tion neljan nurkkakiven (cornerstones) kautta. Hallberg, The Rule Of Law, s. 70-88. Oikeusvaltiosta
my®os Jyranki, Valta ja vapaus, s. 249-250; Jyranki, “Oikeusvaltio ja demokratia” teoksessa Oikeusvaltio,
s. 13-14.

%2 Henley, The Philosophy of Law, An Encyclopedia, s. 766. (kdannds SMK)

23 Oikeusvaltiokasitteen alkuperasta Ks. Tuori, Encyclopeedia Iuridica Fennica, s. 934; My6s Henley, The
Philosophy of Law, An Encyclopedia, s. 766.
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omaksui lakipositivistiset lahtokohdat. Tama koulukunta sdilytti oikeusvaltion
yhtena keskeisista kasitteistddn kuitenkin niin, etta valtion ja oikeuden kasitteita
ja niiden keskinaissuhdettakin tulkittiin toisin kuin varhaisperustuslaillisessa
teoriassa. Valtio ei oikeudellisessa katsannossa ollut kansakokonaisuus siveel-
lisend ja henkisend organismina, vaan yksityisoikeudellisiin oikeussubjekteihin
rinnastuva tahtoyhteiso eli oikeushenkild. Suvereeni valtiovalta kuului tille tah-
toyhteisolle. Myohéisperustuslaillisen koulukunnan mukaan oikeutta oli siten
vain positiivinen valtiosidnnon maarama oikeus. Ndin ajatus ylipositivistises-
ta ja valtiosta riippumattomasta oikeudesta siveellisena jarjestyksend hylattiin.
Oikeus ei ollut endd valtiosta riippumaton jdrjestys, vaan samastui valtion itsen-
sd antamiin normeihin. Sité ei voitu my6skaan asettaa valtion yldpuolelle. Valtio
madrasi oikeutta.”** Vield Suomen vuoden 1919 hallitusmuodossa oikeusvaltio
ymmarrettiin vahvan muodollisesti. Saannods hallinnon lainalaisuudesta “kai-
kessa virkatoiminnassa on laillisen seuraamuksen uhalla tarkoin lakia nouda-
tettava,” pyrki varmistamaan hallintotoiminnan lainmukaisuuden, mielivallan
kiellon, jotta hallintotoiminta pysyisi lain rajoissa. Nykyaan perustuslain pe-
rusoikeuksien turvaa koskevat sdannokset rajoittavat myos lainsaatdjan valtaa.
Esimerkiksi lakien taannehtivuuskiellosta poikkeaminen ei olisi mahdollista
edes perustuslain sddtamisjarjestyksessa ei edes poikkeuslailla.?®

Lain muodollisen voimassaolon vaatimuksen korostamisen juuret ovat pa-
lautettavissa H.L.A Hartin ja Lon L. Fullerin valilla kdytyyn monivaiheiseen
keskusteluun.?® Keskustelu alkoi, kun Hart kirjoitti artikkelin “Positivism and
the Separation of Law and Morals”, joka koski natsi-Saksan ajan lainsdadannon
voimassaoloa. Hartin kdyttdmassa esimerkissa nainen halusi lopullisesti paasta
eroon omasta miehestdan. Nainen ilmiantoi miehensa viranomaisille silld pe-
rusteella, ettd mies oli lomallaan Saksan armeijasta halventanut kolmatta valta-
kuntaa ja Hitleria. Tilanteessa oli mielenkiintoista se, ettd silloisten natsi-Saksan
aikaisten lakien perusteella toimista, jotka kohdistuisivat kolmatta valtakun-
taa ja ndin my0s Hitlerid vastaan, oli ilmoitusvelvollisuus natsiviranomaisil-
le. Naisen ilmiannon johdosta hdnen miehensa pidatettiin ja tarkoituksena oli
hénen teloittamisensa, mutta teloittamisen sijasta mies ldhetettiin rintamalle.
Sodan pdatyttyd, ja natsivallan hellitettyd, naista syytettiin oikeudessa miehensa
oikeudenvastaisesta vapaudenriistosta, rechtswidrige Freiheitsberaubung. Naisen
teko ei ollut rangaistavaa tekoaikana eli silloin, kun nainen ilmiantoi miehensa
natsiviranomaisille, vaan teko oli sdddetty rangaistavaksi jo vuoden 1871 Saksan
rikoslain mukaan, joka oli ollut katkeamatta voimassa sddtamisestdan lahtien.
Vaimon kanta oli, ettd hanen tekonsa olisi pitanyt kasitelld oikeudessa natsien
saadosten eli rikoksen tekoajan mukaan, jolloin nainen ei olisi ollut syyllinen
rikokseen, josta hantd nyt syytettiin. Muutoksenhakutuomioistuin kuitenkin

264 Ojkeusvaltiosta tiivistetysti Ks. Tuori, Encyclopeaedia Iuridica Fennica, s. 932-936. Oikeusvaltiokésit-
teestd my0Os Nieminen, Eurooppalaistuva valtionsiintdoikeus - valtiosidntdistyvid Eurooppa, s. 387-389.

25 Taannehtivan rikoslain kiellosta rikosoikeudellisen legaliteettiperiaatteen ydinalueena. Ks. Pellon-
pad, “Rikosoikeudellinen laillisuusperiaate”, teoksessa Perusoikeudet, s. 306.

266 Hartin ja Fullerin seuraan lain muodollisen voimassaolon vaatimuksen korostamisesta pitda tietysti
liittda myos Hans Kelsen.



péaétti, ettd nainen oli syyllistynyt miehensa oikeudenvastaiseen vapaudenriis-
toon, kun héan ilmiantoi tdman natseille ja sovelsi ndin ollen aikaisempaa vuo-
den 1871 rikoslakia.?”

Fuller vastasi Hartille natsi-Saksan tapauksesta seuraavaa: “Perehtymatta
sen enempadad siihen, miten Saksan oikeusjdrjestyksen jadnteet tosiasiallisesti toi-
mivat natsivallan alaisuudessa, professori Hart otaksuu, ettd siind oli taytynyt
sdilyd jotain, mika yhéd ansaitsee tulla kutsutuksi ‘oikeudeksi” siind merkitykses-
sd, ettd siinad yha pyrittiin oikeuden idean toteuttamiseen. Talla en tarkoita, ettd
professori Hart olisi puoltanut kasitystd, jonka mukaan natsi-Saksan oikeutta
olisi taytynyt noudattaa. Pikemminkin hén on sitd mieltd, ettd henkilon paatos
olla noudattamatta sen maarayksia ei liity vain henkilén omakohtaiseen varovai-
suuteen tai rohkeuteen, vaan kyse on aidosti moraalisesta pulmasta, jossa oikeu-
den toteuttamisen ideaali on uhrattava toisten, sitd perustavampien padmaarien
hyvaksi.”2%8

Hartin ja Fullerin vélinen keskustelu jatkui ja kirjassa The Concept of Law Hart
esitti keskeisideansa yleisesti velvoittavista ensimmadisen asteen velvoitesaan-
noistd ja toisen asteen oikeuden muuttamista, taytdntdonpanoa sekd tunnista-
mista koskevista oikeussdannéistd.” Hartin mukaan oikeudellinen tulkinta
rajoittuu merkitysopillisesti rajattuun ydinalueeseen, joka joustaa vain reuna-
vyOhykkeen rajaan saakka.?”® Hartin késitys oikeudesta on oikeuspositivistisesti
suljettu systeemi ja Hartin teoriassa luonnonoikeus nayttdytyy vain truismeina
eli vihimmaiselementteind, jotka ovat valttdiméattomia ihmiskunnan olemassa-
olon turvaamiseksi.””! Kirjassaan The Morality of Law Fuller esitti oman vastaavan
mallinsa, joka perustui ideaan oikeuden sisdisestd moraalista ja joka oli enem-
man kuin Hartin hahmottamat truismit.”

Korkein oikeus toteaa kohdassa 9: “Sotaan syyllisten rankaisemista koskevan
lain hyvdksyminen perustuslain saatamisjarjestyksessa osoittaa, ettd eduskun-
nan huomattava enemmisto katsoi sotasyyllisyyskysymyksen hoitamisen vali-
rauhansopimuksen tdyttamiseksi niin tarkedksi, ettd se oli vallinneissa oloissa
tehtava, vaikka samalla paddyttiin loukkaamaan useita oikeusjarjestyksen kes-
keisid periaatteita.” Korkein oikeus jatkaa edelleen, ettd “[k]un sotasyyllisyysoi-
keuden tuomiolla on téllainen poikkeuksellinen tausta, ei ole perusteltua ryhtya
jalkikateen tarkastelemaan sitéd ja siihen johtanutta menettelyd tavanmukaisia
oloja silmallapitden saddettyjen tuomionpurkua ja kantelua koskevien saannos-
ten pohjalta.”” Korkein oikeus vahvistaa kannan, ettd sotasyyllisyysoikeuden
tuomioilla on liian poikkeuksellinen ja komplisoitunut tausta, joten tuomion-

%7 Hart, ”Positivism and the Separation of Law and Morals”, s. 596-597.

%8 Fuller, "Positivism and Fidelity to Law — A Reply to Professor Hart ”, s. 633. (kddnnos SMK)

29 Hart, The Concept of Law, s. 95.

0 Ibid., s. 123-124.

#! Hart, The Concept of Law, Third Edition, s. 192.

22 Hartin ja Fullerin vélinen keskustelu huipentui Hartin esseeseen “ Lon L. Fuller: The Morality of
Law”, jossa Hart vertasi Fullerin hahmottamaa lainséatédjalle osoitettua kahdeksaa reunaehtoa myr-
kyttdmisen moraaliin.

Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy: “Essay 16, Lon L. Fuller”, s. 350.

73 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 9.
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purkua ei edes kannata avata. Sotasyyllisyyslaki oli muodollisesti voimassa,
vaikka se oli taannehtiva.

Korkeimman oikeuden kanta rinnastuu H.L.A Hartin kantaan, jonka mukaan
taannehtiva rikoslaki on voimassa olevaa oikeutta, kunhan se on vain sdadetty
muodollisesti oikein. Hartin mukaan huonoista vaihtoehdoista valitaan vahiten
huonoin ja vahiten huonoin vaihtoehto on lain muodollisen voimassaolon tur-
vaamista. Lon L. Fuller ei ndin voi sanoa, koska huono laki rikkoo oikeuden
sisdistd moraalia, vaikka se olisi sdddettykin muodollisesti oikein. Fullerilla voi-
massaolon ehtona ovat lain sisallolliset vaatimukset ja epdonnistumiseen riittaa,
jos lains&dtdja epaonnistuu yhdessiakin kahdeksan ehtokohdan listassa.””*

Kirjassaan The Morality of Law Fuller esittad kahdeksan sisallollistd kohtaa,
joissa Rex voi epaonnistua:*’

1) Lakia ei saa laatia siten, ettd se olisi sdddetty vain yksittdistd tapausta silmalla pitden.

2) Lain pitda olla samalla tavoin julkinen kaikille kansalaisille.

3) Lainsdatdja ei saa sddtda taannehtivaa lakia.

4) Lain pitda olla sisallollisesti ymmarrettava.

5) Lakia ei saa sdataa siten, etta se olisi ristiriitainen toisten lakien kanssa eli lait eivét saa
olla keskendan ristiriitaisia.

6) Laki ei saa vaatia kansalaisilta mahdottomuuksia eli lakien pitéda olla kohtuullisia

7) Lainsaatdja ei saa saataa liian lyhytikaista lakia

8) Lainsdaddannon ja lainsoveltamisen on vastattava toisiaan.””®

Fullerin mééritelméassa keskeistd on oikeuden sisdinen eli proseduraalinen eli
institutionaalinen moraali, joka tekee oikeuden ylip&datdan mahdolliseksi. Fuller
toteaa: “Se, mita kutsun oikeuden sisdiseksi moraaliksi, ilment&da osaltaan luon-
nonoikeutta. Se on samalla kertaa luonnonoikeuden menettelyllinen eli institu-
tionaalinen muoto... silld se muotoaa ja rajoittaa niita siséllollisia tavoitteita, joita
oikeuden avulla on mahdollista saavuttaa.”?”

24 Fuller, The Morality of Law, s. 159. Fuller toteaa: “Yksinkertainen vaatimus, jonka mukaan oikeus-
saannot tulee ilmaista kielellisesti ymmarrettavalla tavalla, vaikuttaa ainakin lahtokohtaisesti eettisesti
neutraalilta niihin siséll6llisiin tavoitteisiin nahden, joita laki palvelee. Jos jokin oikeudellisen moraalin
periaate voi samalla olla Hartin tarkoittamalla tavalla “yhteensopiva mitd suurimman kohtuutto-
muuden kanssa”, juuri tuon periaatteen osalta asia tuntuu niin olevan. Yhtad kaikki, jos lainsddtdjan
pyrkimyksené on jonkin yhteiskunnallisen epakohdan poistaminen mutta ilman, ettd tuo tavoite olisi
selvdsanaisesti kirjattu lainsdddanndssa nakyviin, on ilmeistd, ettd lainsaatdjalla tulee olemaan vaike-
uksia saada aikaan selkeitd ja ymmarrettavid lakeja.” (kdannos SMK)

25 Fullerin kirjan The Morality of Law parempi nimi olisi ollut Oikeusvaltio. Fuller itse ei ndyta taysin
oivaltavan kirjansa vastaavuutta oikeusvaltion perimmaisiin premisseihin. Vastaavuutta oikeusvalti-
oon ei ndy hahmottavan myoskaan H.L.A Hart vastatessaan Fullerille oikeuden sisdisestd moraalista ja
verratessaan Fullerin lainsédéatéjalle asetettua kahdeksaa reunaehtoa myrkyttimisen moraaliin esseessa
“Lon L. Fuller: The Morality of Law” vuonna 1965. Ks. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy:
“Essay 16, Lon L. Fuller”, s. 350. Oikeusvaltion ja Fullerin hahmottaman lainséétdjélle asetetun 8
reunakohdan vastaavuudesta huomauttaa myos Kenneth Henley teoksessa The Philosophy of Law, An
Encyclopedia. Ks. Henley, " The Philosophy of Law, An Encyclopedia”, s. 766. Vertaa saman suuntaisesti
my0s Summers, Lon L. Fuller, s. 30.

76 Fuller, The Morality of Law, s. 46-81.

27 Fuller, The Morality of Law, s. 184.



Fullerin mallintama kahdeksan kohdan lista maérittelee oikeusvaltiokonst-
ruktion reunat.”® Kyse on niistd premisseistd, joita lainsddtdjan tulee lainsda-
dantotyOdssaan noudattaa. Fuller toteaa: “Jos lainsaatdja taydellisesti epaonnistuu
missd tahansa ndissa kahdeksassa kohdassa, seurauksena ei ole vain epakelpo
oikeusjdrjestys vaan jotain, miké ei ole oikeusjérjestys lainkaan kuin ehka siina
pickwickldisessd merkityksessd, jonka mukaan oikeudellisesti ei-sitova sopimus
on erdanlainen sopimus sekin.”?” Oikeusvaltion késitteellisistd reunaehdoista
poikkeaminen rinnastaa oikeusjarjestyksen ja oikeusvaltion pickwickladiseen oi-
keusjdrjestykseen, jossa ei-sitova oikeusjdrjestys on jonkinlainen oikeusjérjestys.
Oikeusvaltiokonstruktiosta tulee tuolloin hukkapremissi ja jaljelle jaa vain valtio,
joka ei pysty suojaamaan kansalaisiaan valtaapitden mielivaltaa vastaan. Fullerin
mallintamassa kahdeksan kohdan listassa taannehtiva rikoslaki, lakien kerta-
kayttoluonne tai lakien salassa sddtdminen eivit tdytd lainsaatdjdlle asetettuja
oikeusvaltiollisia vaatimuksia. Fuller puhuu lainsaatajalle asetetusta tavoitemo-
raalisista vaatimuksista, morality of aspiration, erotuksena lainsaatajalle asetetusta
tehtdvdmoraalista vaatimuksista, morality of duty.?** Tavoitemoraalin vaatimuksiin
kuuluvat kohdat 1 ja 3-8 ja tehtdvamoraaliin vain kohta 2 eli lakien promulgaa-
tiovaatimus. Tehtavdamoraaliin kuuluvat velvoitteet on lainsdatdjan ja muiden vi-
ranomaisten taytettdva, mutta tavoitemoraali on vain intentio eli ideaalitila, johon
lainsddtdjan pitdd lainsdddantotyossdan pyrkid.® Fullerin maéarittelema oikeus-
valtion kasitteelliset reunaehdot toimivat tulkintakehyksena eli konstruktiona
normeille, joiden avulla normit vakioidaan oikeusvaltiolliseen arvoperustaan.*?

Kuviossa 7 on kuvattu Fullerin malliin pohjautuen oikeusvaltiokonstrukti-
on perimmaiset premissit eli oikeusvaltiokonstruktion osakonstruktiot. Kuvion
sisdlld suorakaiteessa on kuvattu oikeusvaltiopremisseista ne, jotka ovat sdan-
nonkaltaisia eli Fullerin kohdat 1-3. Naitd ovat taannehtivan rikoslain kielto, la-
kien yleisyysvaatimus ja promulgaatioehto. Kyse on lainséatéjaan kohdistetuista
ehdottomista vaatimuksista, joista ei voi poiketa edes perustuslainsaatamisjar-
jestyksessd. Suorakaiteenmuotoisen laatikon ulkopuolella on kuvattu oikeusval-
tiokonstruktion osapremisseistd ne, jotka ovat enemman periaatteen kaltaisia.
Fullerin mallissa vastaavat kohdat ovat 4-8 eli lakien sisdllollinen ymmarretta-
vyys, ristiriidattomuus, lyhytikaisyys, kohtuullisuus ja lainsdddannon seka so-
veltamiskdytdnnon vastaavuus. Ndiden kohtien noudattamiseen lainsaatéjan ja
muiden viranomaisten pitaa toiminnassaan pyrkid, mutta kohtien 4-8 noudatta-
minen ei ole valttimatonta.

78 Summers, Lon L. Fuller, s. 28. Summers on luonnehtinut Fullerin lainsaatéjélle asetettuja kahdeksaa
reunaehtoa oikeusjarjestyksen yleiseksi ehdoiksi (general purposes of the legal system).

79 Fuller, The Morality of Law, s. 39. (kdannds SMK). The phrase comes from Dickens’s wick Papers (1836~
37). Samuel Pickwick exchanges barbs in just such a friendly way with Mr. Blotton in Chapter One.
What Does “in a Pickwickian Sense” Mean? “In a Pickwickian sense” refers to the joking use of insulting
words or epithets.

#0 Raimo Siltala puhuu ideaalisesta moraalista ja velvollisuusperustaisesta vahimmaismoraalista. Ks.
Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria, s. 258-259.

#1 Fuller, The Morality of Law, s. 43.

2 Raimo Siltala on ehdottanut, ettd Fullerin mallissa kohdat 1-3 ovat sdantotyyppisia ja kohdat 4-8
periaatetyyppisid. Siltala kasittelee kohtia 4-8 prejudikaatti-ideologian kautta ja optimointikaskyina
Robert Alexya soveltaen. Siltala, Law, Truth, and Reason, s. 210-211.

91



92

Oikeusvaltiokonstruktion osakonstruktiot

lain lyhytikaisyys, lain ristiriidattomuus,
lain ymmarrettavyys

lain taannehtivuuden kielto,
lain yleisyys, lain julkisuus

lain kohtuullisuus, lainsaadanndn
ja soveltamiskdytannon vastaavuus

Kuvio 7. Oikeusvaltion kdsitteelliset reunaehdot.

Korkein oikeus toteaa kohdassa 3: “Arvioitaessa oikeutta hakea sotasyyllisyysoi-
keuden tuomion purkamista Korkeimmalta oikeudelta on edelld viitattujen lain-
kohtien perusteella otettava siten huomioon my®os se, voitiinko sotasyyllisyyslain
saatamisen aikaan hakea valtakunnanoikeuden antaman tuomion purkamista
Korkeimmalta oikeudelta.”** Korkein oikeus toteaa sen itse. Sotasyyllisyysoikeus
ja valtakunnanoikeus kuuluvat samaan tulkintakehykseen, joka kiinnittyy oike-
usvaltiokonstruktioon. Kyse on oikeusvaltion perimmaisista premisseistd, joita
lainsddtdjan ja tuomioistuimen tulee kunnioittaa. Kyse on Lon L. Fullerin mal-
lintaman kahdeksan kohtaisen maaritelman eli oikeusvaltiokonstruktion reu-
naehtojen kunnioittamisesta. Kun tarkastelun kohteena on sotasyyllisyyslaki ja
Fullerin mallintama kahdeksankohtainen oikeusvaltion reunaehtomaaritelma,
on nahtdvissd seuraavaa: Fullerin mallissa ensimmadinen kohta koskee lains&a-
taisiin vain yksittdista tapausta silmalla pitden. Sovellettuna sotasyyllisyylakiin
tama tarkoittaa, ettd sotasyyllisyyslaki saddettiin nimenomaisesti yksittdista ta-
pausta silmalla pitden ja sotasyyllisyysoikeus tilapédisend, ad-hoc -tuomioistui-
mena perustettiin varta vasten kyseiseen tehtavaan.

Fullerin toinen kohta maarittelee lakien julkisuutta. Lain pitéda olla samalla ta-
valla julkinen kaikille kansalaisille. Sotasyyllisyyslaki taytti lain promulgaatiovaa-
timuksen. Sotasyyllisyyslaki ei ollut salainen pdytalaatikkolaki. Fullerin kolmas
kohta koskee lain taannehtivuudenkieltoa. Lainsaatéja ei saa saataa lakia, joka on
vaikutuksiltaan taannehtiva. Sotasyyllisyyslaki oli tita. Se oli taannehtivaa rikos-
lainsdddanta. Fullerin neljds kohta koskee lain sisallollistd ymmarrettavyytta.
Lain pitda olla tdsmallinen ja tarkkarajainen.?® Sotasyyllisyyslain 1 §:ssd todetaan

23 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 3.
4 Taannehtivuuskiellosta myds Frande, Den straffrittsliga legalitetsprincipen, s. 235-236.
%5 Lain tasmallisyys ja tarkkarajaisuudesta my6s Frande, Den straffrittsliga legalitetsprincipen, s. 238-242.



seuraavaa: “Joka ratkaisevalla tavalla on vaikuttanut Suomen joutumiseen sotaan
vuonna 1941 Sosialististen Neuvostotasavaltain Liittoa taikka Ison-Britannian
ja Pohjois-Irlannin Yhtynyttd Kuningaskuntaa vastaan tai estanyt sodan aikana
rauhan aikaansaamista, tuomittakoon virka-aseman vaarinkayttamisesta valta-
kunnan vahingoksi vankeuteen enintdan kahdeksaksi vuodeksi taikka, jos asian-
haarat ovat raskauttavat, kuritushuoneeseen méaédraajaksi tai elinkaudeksi.” Edella
mainittu kriminalisointisidnnos on epatarkka. Ketd tahansa sen aikaista Suomen
poliittista johtoa tahansa olisi voitu syyttda kyseisen saannoksen nojalla.

Fullerin 5. kohta koskee lakien ristiriitaisuutta. Lakia ei saa saataa siten, etta
se olisi ristiriitainen toisten lakien kanssa. Sotasyyllisyyslaki tayttaa timan vaati-
muksen. Kuudes kohta koskee lakien kohtuullisuutta. Laki ei saa vaatia mahdot-
tomuuksia ja seitsemas kohtaa koskee sitd, ettd lainsaatdja ei saa saataa liian lyhy-
tikaistd lakia. Sotasyyllisyyslaki saddettiin nimenomaisesti kyseiseen tehtdvaan
tuomitsemaan silloista Suomen sodanaikaista johtoa. Fullerin mallin viimeinen
kohta koskee lainsaaddannon ja lainsoveltamisen vastaavuutta ja ristiriidattomuut-
ta. Linstedt ja Loytomaki toteavat selvityksessdan seuraavaa: “Useiden kasittely-
kertojen jalkeen viimeinen oikeuskaésittely pidettiin 2.2.1946, minka jalkeen SSO
ryhtyi valmistelemaan paatostaan. Sotasyyllisyysoikeus paatyi 16.2.1946 seuraa-
viin vankeustuomioihin, jotka oli maara julistaa kaksi vuorokautta myShemmin
pidettavassa viimeisessa istunnossa: Ryti 8 vuotta, Rangell 5 vuotta, Linkomies
3 vuotta, Ramsay 2 vuotta 6 kuukautta, Tanner 3 vuotta 6 kuukautta, Kukkonen
2 vuotta ja Reinikka 2 vuotta. Kiviméki vapautettiin. Vaikka tuomioistuimen lin-
ja oli kovempi kuin mitd hallitus oli ennakoinut, rangaistukset eivit tyydytta-
neet valvontakomissiota. Seuraavana paivéana 17.2.1946 LVK:n varapuheenjohtaja
Savonenkov vieraili paddministerin kotona ja kertoi saaneensa kuulla ddnestyk-
sen kulusta. Han esitti ihmettelynsa siitd, ettei valvontakomissioon ollut otettu
yhteyttd. Savonenkov ilmoitti komission vaativan, ettd Ryti, Tanner, Rangell,
Linkomies ja Kiviméaki tuomitaan 5-10 vuoden rangaistuksiin. Ramsay, Reinikka
ja Kukkonen tuli tuomita "heidédn syyllisyysasteensa mukaisiin” rangaistuksiin,
jotka eivét saaneet olla vain ‘symbolisia’. Jotta ndimd vaatimukset voitiin tayttaa,
Savonenkov maadrdsi, ettei tuomioita saisi julistaa 18.2.1946, kuten alun perin oli
tarkoitus.”*¢ Fullerin viimeinen vaatimus lainsddddnnon ja soveltamiskdytan-
non vastaavuudesta eivat toteudu. Ulkopuolinen taho vaikutti tuomioistuimen
ratkaisuun ja méarasi, millaisiin rangaistuksiin syytetyt tuli tuomita.

Valtioneuvoston oikeuskansleri on ratkaisussaan 27.11.1992 ottanut kantaa
korkeimmalle oikeudelle siirtyneesta tuomionpurkuvallasta. Oikeuskansleri
viittasi vuoden 1734 laissa sdd@nneltyyn valtaan, jossa hallitsija voi purkaa vaara-
perusteisetjaliian ankarat tuomiot. Oikeuskansleri toteaa: “Voidaan ajatella, etta
maamme itsendistyttyd ja muututtua tasavallaksi korkeimmalle oikeudelle on
siirtynyt aikaisemmin hallitsijalle kuulunut tuomionpurkuvalta. Korkeimman
oikeuden tuomionpurkuvallasta sdddetdan korkeimmasta oikeudesta 22.7.1918

#6 Lindstedt — Loytomaki, Sotasyyllisyysoikeudenkiynti, s. 27, osoitteessa [http://oikeusministerio.fi/fi/
index/julkaisut/julkaisuarkisto/222010sotasyyllisyysoikeudenkaynti/Files/22_2010_Sotasyyllisyysoi-
keudenkaynti_102_s.pdf], viitattu 27.1.2014.
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annetun lain (74/18) 3 §n 5 kohdassa. Sdannoksessd ei mainita poikkeuksia tai
rajoituksia.” Korkeimmalle oikeudelle tarjoutui mahdolllisuus muotoilla oikeus-
valtiokonstruktion perimmaisid premissejd, mutta tima olisi vaatinut samaistu-
mista valtiosdintooikeusoppineen rooliin. Samaistuminen kyseisen juristin rooliin
on tapauksen puuttuva premissi*” Koska samaistuminen juristin rooliin puuttuu
ja oikeusjarjestyksessa on aukko torjutuksi premissiksi muodostuu myos korkeim-
malle oikeudelle siirtynyt yleistoimivalta vuoden 1734 lain pohjalta purkaa mika
tahansa véddrdperusteinen ja lilan ankara tuomio.?*®

Korkein oikeus toteaa kohdassa 6: “Silloin, kun jonkin erityistuomioistui-
men ratkaisuun voidaan ylimaaradisin muutoksenhakukeinoin hakea muutosta
Korkeimmalta oikeudelta, on tastd siaddetty nimenomaisesti asianomaista eri-
tyistuomioistuinta koskevassa laissa. Siten esimerkiksi tyStuomioistuimesta
annetun lain 37 §:ssd on saadetty... Erdiden markkinaoikeudellisten asioiden ka-
sittelystd annetun lain 21 §n 4 momentissa puolestaan on... Vakuutusoikeuslain
19 §:44n sisdltyvéat sddnnokset....”” Edelld mainitussa kohdassa korkein oikeus
rinnastaa sotasyyllisyysoikeuden muihin erityistuomioistuimiin, kuten tyétuo-
mioistuimeen, markkinaoikeuteen tai vakuutusoikeuteen. Kertomukseen ote-
taan mukaan hukkapremisseji, jotka on istutettu tulkintakehykseen ja joka nou-
dattaa ratio scriptan ideologiaa.*® Korkein oikeus toteaa kohdassa 3: “Arvioitaessa
oikeutta hakea sotasyyllisyysoikeuden tuomion purkamista Korkeimmalta oi-
keudelta on edellad viitattujen lainkohtien perusteella otettava siten huomioon
myos se, voitiinko sotasyyllisyyslain sdatimisen aikaan hakea valtakunnanoi-
keuden antaman tuomion purkamista Korkeimmalta oikeudelta.”*' Koska so-
tasyyllisyysoikeus on tilapdinen, ad-hoc -tuomioistuin, joka perustettiin varta
vasten kyseiseen tehtdvaan, ei sotasyyllisyysoikeuden antamaa tuomiota voida
purkaa ilman, ettd sotasyyllisyysoikeus pitdisi perustaa uudelleen. Varsinaista
toimivaltasddnnosté ei ole, jossa korkein oikeus olisi toimivaltainen kasittele-
madn sotasyyllisyysoikeuden langettamat tuomiot. Korkein oikeus ei muotoile
tulkintakehysta oikeusvaltiolliseksi. Tapauksen késittely loppuu ennen kuin se
on ehtinyt kunnolla alkamaan.*?

%7 Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa, s. 204-229, Ks. erityisesti edelld mainitut kirjan sivut,
joissa Brusiin huomauttaa tuomarin kyvysta samaistua eri rooleihin.

28 Kyse on erityislain ja yleislain valisestd suhteesta. Laki voidaan maéritelld yleislaiksi tai erityislaiksi
aina suhteessa toiseen lakiin. Laki korkeimmasta oikeudesta 22.7.1918 on erityislaki suhteessa vuoden
1734 lakiin. Erityislain tehtdvana on tdsmentda ja tdydent&a yleislakia. Hakija perusteli KKO:n toimi-
valtaa viitaten oikeudenkdymiskaaren 31 luvun 12 ja 14 §:iin yleistoimivaltanormista ja korkeimman
oikeuden toimivaltaan erityistuomioistuimena purkaa sotasyyllisyysoikeuden tuomio. Ks. tarkemmin
Lager, ”Erityistuomioistuimen tuomion purkaminen, KKO 2008:94”, s. 154.

2% Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 6.

20 Termi ratio scripta Ks. Siltala Oikeustieteen lait. Tutkijan aapiskirja (ilmestyy).

1 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 3.

#2 Tulkintakehys on palautettavissa Alf Rossin ajatukseen tulkintaskeemasta, tydningskema. Ross
toteaa teoksessaan Om ret og retfeerdighed: ” Retten er pa en gang retsnorm og retsfeenomen (retsliv).
Retsnormerne er det abstrakte normative ideindhold der, anvendt som tydningskema, gor det muligt
at forsta retsfeenomenerne (retslivet) som en meningsfuld sammenheeng af retshandlinger og inderfor
vise graenser at forudsige retslivets forlob. My6s Hans Kelsen toteaa “The norm functions as a scheme
of interpretation.” Ks. Ross, Om ret og retfeerdighed, s. 41; Kelsen, The Pure Theory of Law, s. 4. Rossin
tuotannossa on nahtdvissa hanen oppi-isansd Hans Kelsenin vaikutusta, vaikka Ross vakiintuneesti
luetaankin skandinaavisen realismin edustajiin. Huomionarvoista on, etta Rossin varhaisteos Theorie
der Rechtsquellen oli omistettu Hans Kelsenille.



Syytteiden nostamisesta paatti valtioneuvosto. Syytekirjelmdn mukaan:

“1. Hallitus jatti talvisodan jalkeen maan “ulkopolitiikkaankin vaikuttavalta asennoitumi-
selta” sodan aikaiselle kannalle...

2. Hallitus antoi “sodanjulistuksen veroisen toteamuksen” maan joutumisesta sotaan
Neuvostoliiton kanssa...

3. Hallitus aiheutti toiminnallaan diplomaattisuhteiden katkeamisen... %%

Vajaa kuukausi sotasyyllisyysoikeuden langettaman tuomion jélkeen sotasyyllisyysoikeu-

den syytteitd valmistellut tutkijalautakunnan puheenjohtaja Onni Petdys ampuu itsensa.

5 Lindstedt — Loytomaki, Sotasyyllisyysoikeudenkiynti, s. 35. [http://oikeusministerio.fi/fi/index/julkai-
sut/julkaisuarkisto/222010sotasyyllisyysoikeudenkaynti/Files/22_2010_Sotasyyllisyysoikeudenkaynti_
102_s..pdf], viitattu 18.8.2015.
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6 Muuttuva tekstien
labyrintti

6.1 OHIMENEVAA, KATKONAISTA, HAJANAISTA

Prologi: ”Oletteko menossa tohtori Stephen Albertin luo? Vastaustani odottamatta toinen sanoi:
Talo on kaukana, mutta varmaan se [6ytyy kun kuljette ensin tuota vasemmanpuoleista tieti ja kiin-
nytte sitten jokaisessa kadunkulmassa vasempaan... Ajattelin labyrinttien labyrinttia, kasvavaa,

mutkikasta labyrinttia joka sisdltdd menneisyyden ja tulevaisuuden...”?*

Korkeimman hallinto-oikeuden syyskuussa 2012 antamassa ratkaisussa KHO
2012/75 kyse oli tahdosta riippumattoman psykiatrisen sairaanhoidon jatka-
misesta ja riittdvien oikeusturvatakeiden huomioimisesta. Tapahtumat saivat
alkunsa, kun psykiatrisen sairaalan ylilaakari maarasi 27.1.2012 tekemalldan
paatokselld henkilon mielenterveyslain 8 ja 12 §:ien nojalla tahdosta riippumatto-
maan psykiatriseen hoitoon. Mielenterveyslain (11.12.2009/1066) 12 §:ssa saannel-
ladn tahdosta riippumattoman hoidon jatkamisen edellytyksista. Padtos potilaan
tahdosta riippumattoman hoidon jatkamisesta on viipymaéttd annettava potilaal-
le tiedoksi ja tehty paatds on heti alistettava hallinto-oikeuden vahvistettavak-
si. Kyseisessd tapauksessa hallinto-oikeus vahvisti sille alistetun paatoksen ja
perusteli paatostaan seuraavasti: “Kun otetaan huomioon tarkkailulausunnosta
ja sairauskertomuksesta ilmenevét Y:n terveydentilaa koskevat seikat, hallinto-
oikeus katsoo, ettd Y on vahvistettavaksi alistetun paatoksen tekemisen aikana
ollut mielisairas ja mielisairautensa vuoksi hoidon tarpeessa siten, ettd hoidon
lopettaminen olisi olennaisesti pahentanut hanen mielisairauttaan ja vakavasti
vaarantanut hidnen terveyttdan ja turvallisuuttaan. Muut mielenterveyspalvelut
eivit ole soveltuneet kédytettaviksi tai ne ovat olleet riittaméattomia. Edellytykset
Y:n hoitoon méédraamiseen hanen tahdostaan riippumatta ovat siten edelleen ol-
leet olemassa.”?® Hallinto-oikeuden kayttaima perustelu on samaistuu mielen-
terveyslain 8 §dan, jonka mukaan henkild voidaan maarata tahdostaan riippu-
matta psykiatriseen sairaalahoitoon vain:

24 Borges, Haarautuvien polkujen puutarha, s. 31.
2% Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 1



1) jos hdnen todetaan olevan mielisairas

2) jos hdan mielisairautensa vuoksi on hoidon tarpeessa siten, ettd hoitoon toimittamatta
jattaminen olennaisesti pahentaisi hdnen mielisairauttaan tai vakavasti vaarantaisi hanen
terveyttdan tai turvallisuuttaan taikka muiden henkildiden terveytta tai turvallisuutta ja

3) jos mitkddan muut mielenterveyspalvelut eivat sovellu kdytettaviksi tai ovat riittdméattomia.

Hallinto-oikeus sinet6i paatoksellddn Y:n tahdosta riippumattoman hoidon jat-
kamisen. Y valitti korkeimpaan hallinto-oikeuteen ja vaati hallinto-oikeuden
paatoksen kumoamista. Perusteena Y esitti, ettd han kykenee huolehtimaan
itsestdan ja ladkityksestdan. Narratiivissa kielipeli vaihtuu kliiniseen ladketie-
teelliseen kielipeliin. Ylilddkari katsoo: “Sairaudentunnottomuuden ja hoitokiel-
teisyyden sekd huomattavan hajanaisuuden ja siitd aiheutuvan paivittdisissa toi-
minnoissa selviytymisen heikkouden vuoksi muut mielenterveyspalvelut eivat
ole soveltuneet kéytettavaksi.”%

Potilaan oma kasitys omista kyvyistadan huolehtia itsestaan ja ladkityksestaan
jaladketieteellinen arvio henkilon sairaudentunnonpuutteesta ja hoitokielteisyy-
desta eivat kohtaa. Mielenterveyslain 8 §:ssa saddettya tahdosta riippumattoman
hoidon méadraamisen edellytyksid ei arvioida. Narratiivi véistdd aineellisoikeu-
dellisen kysymyksen siitd, ovatko potilaan tahdosta riippumattoman hoidon
edellytykset edelleen voimassa. Arvioimatta jdad, katsotaanko potilas mielisai-
raaksi, onko potilas mielisairautensa vuoksi hoidon tarpeessa siten, ettd hoi-
toon toimittamatta jattdminen olennaisesti pahentaisi hanen mielisairauttaan,
ja ovatko muut mielenterveyspalvelut pois suljettuja, joiden johdosta potilas on
suljettu mielisairaalaan. Interferenssii ei padse kunnolla alkamaan ja oikeudelli-
sesti onnistunutta metamorfoosia ei padse tapahtumaan. Korkein hallinto-oikeus
sivuuttaa valittajan, mielisairaan henkilon, jonka tahdosta riippumattoman hoi-
don jatkamisesta tapauksessa on kyse. Y:n mahdollisuudet huolehtia itsestaan
on torjuttu premissi. Korkein hallinto-oikeus toteaa ratkaisussaan seuraavaa:
“Korkein hallinto-oikeus hylkaa valituksen. Hallinto-oikeuden paatoksen lop-
putulosta ei muuteta.”?” Tuomioistuimen perustelujen polku jatkaa risteykseen,
jossa tuomioistuimen on tehtédva valinta. Rakentaako se reittid, jossa arvioidaan
jarjestelman ja instituution nakokulmaa vai rakentaako se toista polkua, jossa
keskeisend on arvioida yksil6d ja hanen mahdollisuuksiaan huolehtia itsestaan?
Korkein hallinto-oikeus toteaa: “Y:n valituksen johdosta asiassa on korkeimmas-
sa hallinto-oikeudessa kysymys siitd, onko pditos hoidon jatkamisesta lainvas-
tainen vai onko hallinto-oikeus voinut vahvistaa sille alistetun paatoksen.”*®
Korkein hallinto-oikeus sivuuttaa kysymyksen siitd, pystyyko Y huolehtimaan
itsestdan ja ladkityksestaan. Korkein hallinto-oikeus ei valitse tietd, jossa kyse on
yksilosta ja hanen mahdollisuuksistaan toimia ja huolehtia itsestaan ja laakityk-
sestddn, vaan se rakentaa labyrinttiin polkua, jossa arvioidaan, onko kdytossa oleva
alistusmenettely lainmukainen ja takaako se riittavat oikeusturvatakeet valtion

2% Ibid., s. 2.
297 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 2.
28 Ibid., s. 6.
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mielivaltaa vastaan.”

Mielenterveyslain 12 §n 1 momentin mukaan hoidon jatkamista koskeva
paatos on kolmen kuukauden hoitojakson jalkeen alistettava hallinto-oikeuden
vahvistettavaksi. Kyse on menettelystd, jossa potilasta hoitava sairaala toimit-
taa oma-aloitteisesti hoidon jatkamista koskevan p&atoksen hallinto-oikeuden
tutkittavaksi. Korkein hallinto-oikeus toteaa: “Alistusmenettelyn keskeisena
tarkoituksena on varmistaa tahdosta riippumattomaan hoitoon méaéaratyn hen-
kilon oikeusturva.”*® Alistusmenettely hallinto-oikeuteen on tae henkilén oi-
keusturvan toteutumisesta. Hallinto-oikeudessa tuomioistuimen kokoonpanol-
la varmistetaan riippumattoman psykiatrisen mielipiteen mahdollisuus.*! Kyse
on ladketieteellisestd, kliinisesta kielipelistd, jossa terveydenhuollon ammatti-
laisten tehtdvana on arvioida potilaan pakkohoitoon méaaraamisen edellytyksia.
Korkein hallinto-oikeus toteaa: “Asiantuntijan ja tdimédn varajdsenen tulee olla
psykiatriaan perehtyneitd laillistettuja ladkéareitd.”*® Korkein hallinto-oikeus
tukeutuu ratkaisussaan Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukéy-
tdntoon ja ratkaisukdytdnnon muovaamiin periaatteisiin, joilla vapaudenriiston
laillisuutta arvioidaan. Periaatteista ilmenee, etta:*”

1) mielenterveyden héirio pitda luotettavasti todentaa objektiivisen ladketieteellisen asian-
tuntemuksen perusteella toimivaltaisessa viranomaisessa.

2) mielenterveyden hairi tulee olla vakava, joka oikeuttaa tahdosta riippumattomaan hoi-
don aloittamisen ja

3) vapaudenriiston jatkamisessa mielenterveyden hairio tulee olla edelleen olemassa.

Korkein hallinto-oikeus toteaa: “Tuomioista X v. Suomi ei ilmene, ettd ihmisoi-
keustuomiostuimen tarkoituksena olisi kyseisessa asiassa ollut muuttaa nai-
td vakiintuneena pidettavaan oikeuskdytdntoonsd perustuvia periaatteita.”?
Korkemman hallinto-oikeuden viittaamassa Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men X v. Suomi ratkaisussa ihmisoikeustuomioistuin totesi, ettd ladketieteellisen
arvion tahdosta riippumattoman hoidon jatkamisen edellytyksistd Suomessa te-

2 Oikeusturva jaetaan perinteisesti muodolliseen ja materiaaliseen oikeusturvaan. Legalistisen maa-
ritelman mukaan oikeusturvassa on kyse julkisen vallankédyton lakisidonnaisuudesta. Klassisesti
ajateltuna, kyse on oikeusvaltioajattelussa keskeisesti vaikuttavasta laillisuusperiaatteesta, joka nor-
mitasolla ndkyy PL 2 §n 3 momentin sddnnoksestd. Pekka Hallberg nikee, ettd kansalaisyhteiskunta
edellyttad toimiakseen sitd, ettd viranomaistoiminnan tulee olla lapindkyvaa, luottamusta herattavaa
ja avointa. Kyse on talloin muodollisesta oikeusturvasta eli kansalaisten yhdenvertaisuudesta lain edessa
ja oikeudesta kddntya viranomaisten puoleen ja saada asiansa tuomioistuimeen. Ks. Hallberg, Oi-
keudenmukainen oikeudenkiynti 2000-luvulla, s. 9. Oikeusturvasta myos esim. Halila, Hallintolainkiytin
oikeusturvatakeista, passim.

300 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 9.

31 Hallinto-oikeuslain (1999/430) 8 §:n 2 momentin 3 kohta. Hallinto-oikeudessa hoitoon maardamista
ja hoidon jatkamista koskevissa alistusmenettelyissa asian késittelyyn ja sen ratkaisemiseen osallistuu
302 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 9.

5 Perjaatteet henkilon vapaudenriiston laillisuuden arviointiin ovat muodostuneet Euroopan ih-
misoikeustuomioistuimen ratkaisukdytannon kautta. Naitd ratkaisuja ovat esimerkiksi Winterwerp v.
Alankomaat 24.10.1979, kohta 39, Johnson v. Yhdistynyt kuningaskunta 24.10.1997, kohta 60 ja Stanev v.
Bulgaria 17.1.2012, kohta 145.

304 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 10.



kevédt saman sairaalan kaksi ladkarid. Ihmisoikeustuomioistuimen mukaan kyse
on toisin sanoen menettelystd, jossa potilaalta tosiasiallisesti evataan mahdol-
lisuus vedota toiseen riippumattomaan psykiatriseen mielipiteeseen pakkohoi-
don jatkamisen edellytysten arvioinnissa.*

Korkein hallinto-oikeus toteaa: “Ihmisoikeustuomioistuin ei ole aiemmas-
sa oikeuskdytdnnossaan katsonut, ettd mahdollisuus saada hoitavan laitoksen
ulkopuolisen lddkarin mielipide olisi sellainen perustavaa laatua oleva oikeus-
suojatae, jonka puuttuessa hoidosta tai sen jatkamisesta ei olisi mahdollista paat-
tad loukkaamatta ihmisoikeussopimuksen 5 artiklan 1 kappaleeseen perustu-
via oikeuksia.”** Ulkopuolisella ladkarilausunnolla on merkitystd vain niissa
tilanteissa, joissa kansallisen jérjestelméan oikeussuojakeinot ovat muutenkin
puutteellisia.” Kaksi tekstifragmenttia ohiftavat toisensa tuomioistuinratkai-
sun perustelujen sokkelossa. Toinen fragmenteista on Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuimen tekstifragmentti, jossa ihmisoikeustuomioistuin katsoi, ettd
Suomessa kaytossa oleva jarjestelmd, jossa kaksi samasta sairaalasta olevaa laa-
kérid arvioi potilaan tahdosta riippumattoman hoidon jatkamisen edellytyksia
on ongelmallinen sekd korkeimman hallinto-oikeuden tekstifragmentti, jossa
korkein hallinto-oikeus katsoi, ettd kdytdssa oleva jarjestelmd on ongelmaton,
vaikka potilaan tahdosta riippumattoman hoidon jatkamisen arvioinnin teke-
vat kaksi saman sairaalan ladkarid. Korkeimman hallinto-oikeuden mukaan
kyse on siitd, ettd ihmisoikeustuomioistuin ei ole ymmartanyt Suomessa kay-
tettavaa henkilon tahdosta riippumattoman hoidon madraamisen kokonaisuut-
ta, joka tarjoaa riittavat oikeussuojatakeet henkilon tahdosta riippumattoman
hoidon méadradmisessd ja hoidon jatkamisessa. Korkein hallinto-oikeus toteaa:
“Ihmisoikeustuomioistuimen tuomion X v. Suomi perusteluista ei ole todetta-
vissa, ettd ihmisoikeustuomioistuin olisi kyseisessa asiassa hoidon jatkamista
koskevaa menettelya arvioidessaan ottanut huomioon kansalliseen lakiin perus-
tuvien oikeussuojakeinojen ja menettelyn asianmukaisuutta turvaavien muiden
takeiden kokonaisuuden.”*”® Kyse on siitd, ettd ihmisoikeustuomioistuin ei ole
ottanut huomioon jarjestelmda kokonaisuutena. Korkein hallinto-oikeus raken-
taa tekstien verkostoon uuden polun.

Ratkaisussaan korkein hallinto-oikeus hylkési psykiatrisessa hoidossa ol-
leen potilaan valituksen pakkohoidosta, vaikka ihmisoikeustuomioistuin oli
muutamaa kuukautta aiemmin todennut Suomen hoitokdytannon potilaan pak-
kohoitoon madraamisessa ongelmalliseksi.’*® Korkein hallinto-oikeus toteaa:
“Ihmisoikeustuomioistuin ei ole oikeuskaytdnndssadn muotoillut yleistd maa-
ritelméa siitd, minkéalaisia viranomaismenettelyjd on pidettdva ihmisoikeusso-
pimuksen 5 artiklan 1 kappaletta sovellettaessa mielivaltaisina.”*"* Korkeimman
hallinto-oikeuden puhe muuttuu. Narratiiviin ilmestyy uusi saie. Kaytossa ei

35 Case of X v. Finland 3.7.2012, kohta 169.

306 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 11.

307 Korkein hallinto-oikeus viittaa kansallisen jarjestelman puutteellisissa oikeussuojakeinoissa ihmis-
oikeustuomiostuimen tuomioihin L.M v. Latvia 19.7.2011 ja M. V. Ukraina 19.4.2012.

308 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 12.

39 Case of X v. Finland 3.7.2012, kohdat 220-221.

310 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 3.
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ole yleistd maaritelmaa siitd, millaisia viranomaismenettelyja on pidettdva mie-
livaltaisina. Korkeimmalle hallinto-oikeudelle ei riittdnyt, etta ihmisoikeustuo-
mioistuin katsoi muutamaa kuukautta aiemmin ongelmalliseksi, ettd potilaan
pakkohoidon jatkamisen ladketieteellisen arvion tekevéat kaksi saman sairaa-
lan lddkaria.*" Korkein hallinto-oikeus ohittas Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuimen kannan uudelleen. Korkeimman hallinto-oikeuden mukaan ihmis-
oikeustuomioistuin ei ymmarra kansallisen jarjestelman kokonaisuutta eika
ihmisoikeustuomioistuin ole edes antanut yleistd maaritelmaa sille, millaisia
viranomaismenettelyja on pidettdva mielivaltaisina. Teksteista alkaa muodostua
monipolkuinen labyrintti, joka vaatii ergodista tarkastelutapaa.

Potilaan pakkohoitoon maaraaminen on Suomessa kolmevaiheinen. Ensim-
madisend selvitetdan, potilaan pakkohoitoon mééardamisen edellytysten voimas-
saolo ja potilaasta kirjoitetaan M1 -tarkkailuldhete. TAma voi aloittaa lyhyen
ssairaalassa toteutettavan tarkkailujakson potilaan henkisen tilan selvittami-
seksi, M2. Viimeistddn neljantena paivana vastaava laakari kirjoittaa potilaas-
ta tarkkailulausunnon ja arvioi tahdosta riippumattoman hoidon maardamisen
edellytysten edelleen voimassaoloa. Jos todetaan, ettd pakkohoido edellytykset
ovat lakanneet padsee potilas pois sairaalasta. Ennen varsinaista pakkohoitoon
madradamista selvitetddn potilaan oma kanta. Hoidon tarvetta arvioidaan méaara-
ajoin myos automaattisesti hallinto-oikeuden toimesta, jossa arvioon osallistuu
psykiatrian erikoislddkéri. Taman lisaksi pakkohoitoon maaratylla on koko ajan
kédytettavissddn itsendinen valitusoikeus. Potilaan valitus on alistusmenette-
lysta riippumaton oikeusturvatae, vaikka valitus ja alistus kasitellaan hallinto-
oikeudessa. Institutionaalinen paatoksentekija, hallinto-oikeus kasittelee seka
potilaan valituksen, ettd alistusmenettelyn. Hallinto-oikeudessa tapahtuva ka-
sittely on riippumaton lausunnon kirjoittaneista laakareista. Hallinto-oikeuden
kokoonpanossa on psykiatriaan perehtynyt laakari.

Ihmisoikeustuomioistuin sivuuttaa ratkaisussaan X v. Suomi hallinto-oikeu-
den kaksinaisen roolin. Sen, etta hallinto-oikeus arvioi potilaasta riippumatta
maédrdajoin tahdosta riippumattoman hoidon méardamisen edellytyksia, ja ta-
maén lisdksi potilaan kaytossd on itsendinen valitustie, joka on alistusmenet-
telysta riippumaton oikeusturvatae. Ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan
mukaan, kun potilas on Suomessa suljettu osastohoitoon, ei hanelld ole mitdan
mahdollisuutta aloittaa itsendista valitusmenettelyd, jossa tutkitaan, ovatko
tahdosta riippumattoman hoidon jatkamisen edellytykset edelleen olemassa.’"
Ihmisoikeustuomioistuin viittaa aikaisempaan oikeuskaytantoonsa Rakevich v.
Russia ja Gorshkov v. Ukraine ja toteaa riittamattomaksi sellaisen jdrjestelmaén, jos-
sa aloitevalta on yksinomaan viranomaisella tutkia, ovatko tahdosta riippumat-
toman hoidon jatkamisen edellytykset edelleen voimassa. Potilaan itsenaisesta

31 Case of X v. Finland 3.7.2012 kohdassa 169 ihmisoikeustuomioistuin katsoo, ettd “[iJn the Finnish
system medical evaluation is thus done by two physicians of the same mental hospital in which the
patient is detained. The patients do not therefore have the opportunity to benefit from a second,
independent psychiatric opinion. The Court finds such an opportunity to be an important safeguard
against possible arbitrariness in decision-making where the continuation of confinement in involun-
tary care is concerned.”

312 Ks. Case X v. Suomi 3.7.2012, ratkaisun kohta 170.



alistusmenettelysta riippumattomasta valitusoikeudesta hallinto-oikeuteen tu-
lee ihmisoikeustuomioistuimelle torjuttu premissi. Hallinto-oikeuden alistusme-
nettelystd riippumaton ja potilaan koko ajan kéytossa oleva valitustie torjutaan.
Samoin torjutuksi tulee Suomessa kaytossa oleva alitusmenettely hallinto-oikeu-
teen, joka automaattisesti ja maaraajoin arvioi tahdosta riippumattoman hoidon
madradamisen edellytyksia.

Vaikka ihmisoikeustuomioistuin viittaa ratkaisussaan X v. Suomi Suomen
hallinto-oikeuslakiin, se sivuuttaa myos hallinto-oikeuden kokoonpanon eli
sen, ettd hallinto-oikeuden asiantuntijajasenet ovat laillistettuja lddkareita, psy-
kiatreja. Hallinto-oikeuden kokoonpano on ihmisoikeustuomioistuimelle torjut-
tu premissi.*”® Kyse on fragmentoituneesta intertekstuaalisuudesta, jossa ihmis-
oikeustuomioistuin ottaa fragmentteja kdytossa olevasta alistusmenettelysta.
Hallinto-oikeuden kokoonpanoa ei arvioida. Korkein hallinto-oikeus toteaa:
“Tuomiossa on sindnsa viitattu kansallisten sddnnosten sisdltoa koskevan jak-
son kohdassa ‘Muut terveydenhuoltoa koskevat sd@nnokset” hallinto-oikeuden
asiantuntijajdsenten osallistumista koskevaan hallinto-oikeuslain 7 §n sdan-
nokseen... Tuomiossa ei sen sijaan ole mainittu edelld jaksossa 4.3 selostettuja
hallinto-oikeuslain 8 §n 1 ja 2 momentin siaannoksid, joiden mukaan hoitoon
maéadradamista tai hoidon jatkamista koskevan asian késittelyyn ja ratkaisemiseen
hallinto-oikeudessa osallistuvien asiantuntijajasenten tulee olla psykiatriaan pe-
rehtyneita laillistettuja ldakareita ja heidan oikeutensa virassa pysymiseen rin-
nastuu tuomariin.”**

Thmisoikeustuomioistuimen X v. Suomi ratkaisusta ilmenee, etta oikeusvalti-
operiaatteen kannalta potilaan pakkohoitoon méédrdamisen ensimmadinen vaihe
ei ole oikeudellisesti ongelmallinen.** Talldin potilaan pakkohoitopdatdksen on
tehnyt riippumaton viranomainen eli terveydenhuollon oikeusturvakeskuksen
(nykyisen Valviran) oikeuspsykiatristen asioiden valvontalautakunta. Nain ollen
hoitoon maaraamistd koskeva paatos on itsendisen tuomioistuinvalvonnan alla.
Ongelmalliseksi muodostuu tahdosta riippumattoman hoidon mé&ardamisen
jatkaminen. Kyse on vaiheesta, jossa potilaan pakkohoito on jo aloitettu ja sen
jatkamisesta on tarkoitus paittda. Ongelmalliseksi sen tekee tahdosta riippu-
mattoman hoitoon maaratyn henkilon mahdollisuudet aloittaa itsendinen viran-
omaisista riippumaton prosessi sen selvittdmiseksi, ovatko hanen pakkohoitoon
madrdaamisen edellytykset edelleen voimassa, kun henkil6 itse on suljettu mie-
lisairaalaan.”¢ Edelleen ongelmallista on, ettd pakkohoidon jatkamisesta paattaa
saman sairaalan kaksi ldadkaria.*” Intertekstuaalisuus tekstien poluilla ei kohtaa.
Niin ihmisoikeustuomioistuin kuin korkein hallinto-oikeuskin rakentavat omaa
tekstien sokkeloaan. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin puhuu ratkaisussaan
yksilostd ja hanen tosiasiallisista mahdollisuuksistaan valittaa pakkohoidosta,
kun yksilo on jo suljettu mielisairaalaan. Korkein hallinto-oikeus puhuu ratkai-

313 Vrt. Case X v. Suomi 3.7.2012, ratkaisun kohta 120.
314 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 11.

315 Case X v. Finland 3.7.2012, kohta 168.

316 [bid., kohta 169-170.

317 Ibid., kohta 169.
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sussaan systeemistd ja sen toimivuudesta, ettd Suomessa kaytossa oleva potilaan
pakkohoitoonmaaraamisprosessi on kokonaisuutena ottaen kunnossa. Kyse ei
ole ketjuromaanista, vaan tekstien kudelmasta, jossa tullaan jostain ja menndin
jonnekin. Labyrintin rakennusaineina kaytetaan tekstifragmentteja, jotka voivat
mennad eri suuntiin. Tuomioistuimen ratkaisuista muodostuu monireittinen tekstien
labyrintti. Korkein hallinto-oikeus toteaa: ”Valitus on itsendinen ja alistuksesta
riippumaton oikeussuojakeino. Hoitoon madratyn tai muun valittamiseen oikeu-
tetun henkilon oikeuteen valittaa hoitoon maardadmisesta tai hoidon jatkamises-
ta ei vaikuta se, onko paatos my0s alistettava hallinto-oikeuden vahvistettavaksi.
Vastaavasti sairaalan velvollisuuteen alistaa paatoksensa hallinto-oikeuden vah-
vistettavaksi ei vaikuta se, onko paatoksestd valitettu. Alistus ja valitus kasitel-
laédn hallinto-oikeudessa yhdessa.”'®

Korkein hallinto-oikeus vahvistaa jédrjestelmén toimivuuden ja toteaa:
“Ihmisoikeustuomioistuin ei ole aiemmassa oikeuskdytanndssaan katsonut,
ettd mahdollisuus saada hoitavan laitoksen ulkopuolisen lddkarin mielipide olisi
sellainen perustavaa laatua oleva oikeussuojatae, jonka puuttuessa hoidosta tai
sen jatkamisesta ei olisi mahdollista paattdaa loukkaamatta ihmisoikeussopimuk-
sen 5 artiklan 1 kappaleeseen perustuvia oikeuksia.”*" Ulkopuolista laakaria ei
tarvita. Sairaalan ulkopuolinen lddkari ei ole sellainen perustavaa laatua oleva
oikeussuojatae, jonka puuttuminen loukkaisi ihmisoikeussopimuksen 5 artik-
laa. Ihmisoikeustuomioistuin ei ole ratkaisussaan huomioinut Suomessa olevi-
en oikeusturvatakeiden kokonaisuutta. Kyse on kokonaisuudesta, joka koostuu
itsendisestd viranomaisesta riippumattomasta valitusoikeudesta eli systeemistd,
jossa henkil6lle on taattu mahdollisuus valittaa tahdosta riippumattoman hoi-
don maadrdamisen edellytysten jatkamisesta, ja lisdtakeesta eli viranomaisille
kuuluvasta alitusvelvollisuudesta tilanteissa, joissa tahdosta riippumattomaan
hoitoon maaratty henkilo ei kayta valitusoikeuttaan, ja hallinto-oikeuden ko-
koonpanosta, jossa asian kasittelyyn ja ratkaisemiseen osallistuu kaksi lainoppi-
nutta jasentd ja yksi psykiatriaan perehtynyt laillistettu laakari.*

Korkein hallinto-oikeus vahvistaa, ettd Suomessa on kaytossa jdrjestelmad,
jossa tahdosta riippumattomaan hoitoon maaratylla henkilolla on kédytossaan it-
sendinen valitusoikeus. Toimiva jarjestelma eli systeemi saa korostuneen aseman
ja joka takaa potilaalle itsendisen alitusmenettelystd riippumattoman valitusti-
en. Kyse on puheesta, joka ei tavoita ihmisoikeustuomioistuimen yksilokeskeista
puhetta. Ihmisoikeustuomioistuin korostaa yksilon todellisia mahdollisuuksia
aloittaa valitusprosessi, kun héanet on tahtonsa vastaisesti jo suljettu psykiatri-
seen pakkohoitoon. Ihmisoikeustuomioistuin ei puhu jarjestelmastd, jossa itse-
ndinen valitustie on mahdollinen, vaan potilaan realistisista mahdollisuuksista
kdyttaa tuota jarjestelmda. Ihmisoikeustuomiostuin toteaa ratkaisussaan, etta
A:lla ei ollut mitadn tosiasiallisia mahdollisuuksia aloittaa valitusprosessia tah-
dosta riippumattoman hoidon méadrdaamisen edellytyksistd, kun A oli suljettu

318 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 9.

39 Ibid., s. 11.

320 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 13. Ks. erityisesti lisdtakeesta ja hallinto-oikeuden ko-
koonpanosta.



mielisairaalaan. Kaksi kielipelid ohittavat toisensa. Ihmisoikeustuomioistuimen,
jossa kielipelin kohteena ovat yksilon realistiset mahdollisuudet kaynnistaa itse-
ndinen valitusprosessi ja korkeimman hallinto-oikeuden kielipeli, joka kohdis-
tuu jarjestelméan ja sen toimivuuteen.®! Sokkelikossa tullaan jostain ja péddytidin
toisaalle.

Ronald Dworkinin ndkee, ettd tuomarilla on velvollisuus soveltaa lakia kohe-
renteimmalla tavalla.*? Kun oikeussddntdja ja periaatteita sovelletaan parhaim-
malla mahdollisella tavalla, tuomioistuimen antamista ratkaisuista muodostuu
sarjoja, joita Dworkin kutsuu ketjuromaaniksi. Ratkaisua kirjoittava tuomari
on yksi ketjuromaanin kirjoittajista.*”® Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ja
korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisuissa ei kuitenkaan ole mitdan sellaista,
mika viittaisi koherenttiin ketjuromaaniin, vaan kyse on sokkelikosta, labyrin-
tista, joka muistuttaa pikemminkin haarautuvien polkujen puutarhaa, jonka polku-
ja tuomioistuin rakentaa, joka kerta uudelleen.

6.2 ENNAKOLLISTA, ODOTTAVAA, TOTEUTUMATONTA

Seuraavana vuonna tammikuussa 2013 Kuopion hallinto-oikeus ratkaisi tapa-
uksen (HAO 18.1.2013), jossa potilaan tahdosta riippumattoman hoidon jatkami-
sesta olivat paattdneet saman sairaalan kaksi lddkaria. Tapauksessa henkild Y oli
otettu Niuvanniemen sairaalaan 5.11.2012 sairaalan lddkarin A:mn tarkkailulau-
sunnon perusteella. Saman sairaalan yliladkari B oli kaksi pdivdd myohemmin
711.2012 tekemalldan padtokselld madrannyt potilaan tahdosta riippumatto-
maan hoitoon. Kyse oli siitd, voitiinko potilaan hoidon jatkamisesta paattaa sa-
man sairaalan lddkarien toimesta, kun tapauksessa ei ollut varattu tilaisuutta ul-
kopuolisen laéketieteellisen selvityksen hankkimiseen. Kuopion hallinto-oikeus
toteaa viitaten ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuun Case X v. Suomi 3.7.2012,
ettd “[i]hmisoikeustuomioistuin on tapauksessa X v. Suomi tutkinut, voidaanko
Suomessa voimassa olevan mielenterveyslain 17 § n sadnnosta pitad ihmisoikeus-
sopimuksen artiklan 5 mukaisena. [hmisoikeustuomioistuin tuli ratkaisussaan
siihen johtopaatokseen, ettd kansallisen jarjestelmamme menettelymuodot eivat
sisdlld riittdvid takeita mielivallan vélttdmiseksi.”*** Thmisoikeustuomioistuin
totesi kyseisen ratkaisunsa kohdassa 171, ettd kansallinen jérjestelmdmme on
puutteellinen. Se ei anna riittdvasti suojaa mielivaltaa vastaan.’”

Kuopion hallinto-oikeus viittaa ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuun
Winterwerp v. Alankomaat (24.10.1979), joka kuuluu ihmisoikeustuomioistuimen
ratkaisukdytdnnossa niihin tapauksiin, joiden perusteella ovat muodostuneet
periaatteet henkilon vapaudenriiston laillisuuden arviointiin. Yksi keskeisistd

321 Case X v. Finland 3.7.2012, kohta 170.

2 Dworkin toteaa The best contructive interpretation of past legal decicions. Ks. Dworkin, Law's Empire,
s. 243, 255, 262.

35 Ketjuromaanista Dworkin, Law's Empire, s. 228-229.

34 Kuopion hallinto-oikeus HAO 18.1.2013, s. 4.

35 Case X v. Finland 3.7.2012, kohta 171.
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periaatteista on, ettd henkilon mielenterveyden héirio pitdd voida todentaa objek-
tiivisen ladketieteellisen asiantuntemuksen perusteella. Kuopion hallinto-oikeus
toteaa: “Tuomioistuimen Winterwerp-ratkaisun perusteluista ei yksiselitteisesti
ilmene, millaista ladketieteellistd selvitysta kyseisessa tapauksessa oli hoitopéaa-
toksen perusteeksi esitetty eikd myoskdan se, mika on ollut arvion suorittaneiden
ladkareiden asema. (ks. kohdat 40-42). Ratkaisusta ilmenee, ettd Alankomaiden
lainsdddanto ei ole tuolloin vaatinut kuin yhden ldadkarin lausunnon ja kiireel-
lisissa tapauksissa myos tastd on ollut mahdollista poiketa (ks. kohdat 12-13).
Lausunnon antajana on kuitenkin tullut olla ladkari, joka ei ole hoitanut potilas-
ta (kohta 13).732

My®6s korkein hallinto-oikeus viittasi tapauksen (KHO 2012/75) perusteluissa
ihmisoikeustuomioistuimen Winterwerp -ratkaisun kohtiin 39, 40 ja 45 paatyen
johtopaatokseen, ettd kyse on kansallisesta jarjestelmaésta ja siitd, ettd jarjestelma
takaa riittavat oikeussuojakeinot mielivaltaa vastaan.*”” Korkein hallinto-oikeus
toteaa, ettd “[i]hmisoikeustuomioistuimen mukaan kansallisilla viranomaisilla
on tiettyd harkintamarginaalia arvioidessaan ladketieteellistd selvitystd, jonka
perusteella paatetaan siitd, onko henkilon vapaus riistettdva hanen heikon mie-
lenterveytensa perusteella. Yksittdisessa tapauksessa esitetyn nédyton arviointi
kuuluu ensi sijassa kansallisille viranomaisille.”*?®

Winterwerp -tapauksen kohdassa 39 ihmisoikeustuomioistuin muotosi vapaudenriiston va-
himmaisedellyksia. Kohdassa 40 kyse oli kansallisten viranomaisen harkintamarginaalista
arvioitaessa ladketieteellistd selvitystd, onko henkildn vapaus riistettdava hanen heikon mie-
lenterveytensa perusteella ja kohdassa 45 kyse oli siitd, ettd kansallisen lain tulee olla Rule

of law -periaatteen mukainen.’”

Korkein hallinto-oikeus ei kuitenkaan arvioi Kuopion hallinto-oikeuden tavoin
sitd, mikd merkitys on silld, ettd Winterwerp-ratkaisusta ei kay ilmi hoitopaatoksen
tehneiden lddkareiden asema tai se, millaista ladketieteellistd selvitysta kyseises-
sa tapauksessa hoitopddtoksen perustaksi olisi pitdnyt esittdad. Tekstifragmentit
menevit toistensa ohitse. Perusteluketjujen labyrinttiin avataan uusia polkuja, jotka
eivat kohtaa toisiaan. Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa arvion suorit-
taneiden ladkareiden asema on puuttuvana premissini. Kyse on premissistd, joka
olisi pitanyt olla osana perustelulausetta, mutta joka puuttuu sieltd kokonaan.
Kyse on mielenterveyden hdirion todentamisesta objektiivisen ladketieteellisen
asiantuntemuksen perusteella. Timéan vuoksi lddkéareiden aseman arviointi ky-
seisessd tapauksessa olisi ollut perusteltua.

Kuopion hallinto-oikeus kiinnittaa ratkaisussaan tarkemmin huomiota myos
ihmisoikeustuomioistuimen tapaukseen Luberti v. Italia (23.1.1984) ratkaisun
kohtaan 29 ja toteaa seuraavaa: “Hoitotarpeen arviointi oli perustunut kahteen
ladkarin lausuntoon. Toisen niistd oli tehnyt valittajaa hoitanut lddkari ja toisen

326 Kuopion hallinto-oikeus HAO 18.1.2013, s. 5.
%7 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 4 ja 11.
38 Ibid., s. 4.

39 Case Winterwerp v. Alankomaat 24.10.1979



laakdrin asema ei ilmene ratkaisun perusteluista...”*® Kyse on siitd, etta tassa-
kadan ratkaisussa ihmisoikeustuomioistuin ei kiinnittdnyt erityista huomiota
hoitopaatoksen perusteena olevien lddkareiden asemaan. Toinen laakari oli va-
littajaa hoitanut ladkari, mutta toisen ladkédrin asemaa ei ole tapauksessa edes
arvioitu. Luberti v. Italia ratkaisusta ei siten ilmene, oliko toinen ladkari sairaa-
lan ulkopuolinen laakari, vai oliko kyse saman hoitolaitoksen lddkareista. Myos
korkein hallinto-oikeus viittaa ratkaisussaan samaiseen ihmisoikeustuomiois-
tuimen ratkaisuun Luberti v. Italia, mutta Kuopion hallinto-oikeudesta poiketen
kiinnittdd huomiota ratkaisun kohtaan 27, jossa ihmisoikeustuomioistuin arvi-
oi kansallisen viranomaisen harkintamarginaalia arvioitaessa ladketieteellista
selvitystd, jonka perusteella padtetdan, onko henkilon vapaus riistettdava hanen
heikon mielenterveytensa perusteella.?*!

Kuopion hallinto-oikeus viittaa ihmisoikeustuomioistuimen Wassink v.
Alankomaat (27.9.1990) ratkaisun kohtaan 25. Kuopion hallinto-oikeus toteaa: “[L]
aakarin lausuntoja oli ollut yhteensa nelja, mutta ratkaisusta ei ilmene, mika
oli ollut lddkareiden asema tai ladkdreiden suhde toisiinsa...””*? Myos korkein
hallinto-oikeus viittasi ratkaisussaan (KHO 2012/75) samaiseen ihmisoike-
ustuomioistuimen ratkaisuun Wassink v. Alankomaat, mutta eri kohtaan kuin
Kuopion hallinto-oikeus. IThmisoikeustuomioistuimen ratkaisusta Wassink v.
Alankomaat korkein hallinto-oikeus nosti keskeiseksi ratkaisun kohdan 24, jossa
ihmisoikeustuomioistuin kasitteli kieltoa riistdd henkilon vapaus mielivaltai-
sesti.’ Kuopion hallinto-oikeus viittaa ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuun
Herczegfalvy v. Itdvalta (24.9.1992) ratkaisun kohtaan 63 ja toteaa, ettd tdssikaan
ratkaisussa “ei myoOsk&éan yksiselitteisesti ilmene lausunnon antaneiden laaka-
reiden asema, vaikka tuomioistuin tdssakin tapauksessa yleisesti korostaa, etta
ladketieteellisen selvityksen tulee olla objektiivista...”*3* My®os korkein hallinto-
oikeus arvioi ratkaisussaan (KHO 2012/75) ihmisoikeustuomioistuimen ratkai-
sua Herczegfalvy v. Itdvalta, mutta viittasi ratkaisun kohtiin 75-77, jotka koskivat
madrdaikaa, milloin hoidon maaraamisen edellytyksid tulee arvioida. Korkein
hallinto-oikeus toteaa: “Hoidon jatkamisen edellytysten arvioimista enintaan
kuuden kuukauden jaksoissa ei ldahtokohtaisesti ole ihmisoikeustuomioistui-
men oikeuskdytannon perusteella pidettdava ongelmallisena (esimerkiksi tuomio
Herczegfalvy v. Itidvalta 24.9.1992, kohdat 75-77, ja tuomio Liuiza v. Liettua 31.7.2012,
kohdat 59-61).”3%

Kuopion hallinto-oikeus viittaa ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuun Bik
v. Russia (4.10.2010) ja toteaa: “Ratkaisusta Bik v. Russia (4.10.2010) puolestaan
ilmenee, ettd potilaan hoitoon madradminen on edellyttdnyt, ettd hanet on tut-
kinut kolmen psykiatrin kokoonpano (ks. kohdat 22, 33: ”- - should be asses-
sed - - by a psychiatric panel”) ja nédin oli myds tapahtunut... Tuomioistuin ei

30 Kuopion hallinto-oikeus HAO 18.1.2013, s. 5.
31 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 4.
32 Kuopion hallinto-oikeus HAO 18.1.2013, s. 5.
33 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 3.
34 Kuopion hallinto-oikeus HAO 18.1.2013, s. 5.
35 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 12.
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ole mydskadn tdmaén ratkaisun perusteluissa kiinnittdnyt huomiota lddkareiden
asemaan.”** Korkein hallinto-oikeus ei ratkaisunsa KHO 2012/75 perusteluissa
viitannut ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuun Bik v. Russia (4.10.2010).

Kuopion hallinto-oikeus viittaa ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuun
L.M. v Latvia (19.10.2011) ratkaisun kohtiin 11, 25 ja 5 ja toteaa, ettd kyseessa
oli tapaus, jossa “potilaan on tutkinut kolmen psykiatrin muodostama pa-
neeli, jonka jasenet olivat kaikki olleet samasta, potilasta hoitaneesta sairaa-
lasta.” My06s korkein hallinto-oikeus viittasi perusteluidensa kohdassa 5.2.1
Mahdollisuus riippumattoman ldikdrin mielipiteeseen samaan ihmisoikeustuo-
mioistuimen ratkaisuun L.M. v Latvia, mutta paatyi johtopaatokseen, ettd kyse
oli kokonaisarvioinnista, jossa kansallinen jarjestelma oli muutenkin todettu
puutteelliseksi.?¥”

Kuopion hallinto-oikeus vahventaa kantaansa ja toteaa: “Ratkaisun X wv.
Suomi jalkeen ihmisoikeustuomioistuin on antanut useampia ratkaisuja, joissa
on myos kiinnitetty nimenomaisesti huomiota lausunnon antaneiden laakarei-
den asemaan. Ratkaisussaan M. v. Ukraina (19.7.2012) tuomioistuin on yksiselit-
teisesti todennut, ettd tuomioistuin ei ollut hoitopdatoksessddn viitannut muu-
hun kuin hoitavan sairaalan lausuntoihin, ja ettd paitdksen perusteena olisi
tullut olla ulkopuolisen ldadkarin arvio potilaasta... Ratkaisussa Sykora v. Tsekin
Tasavalta (22.11.2012) tuomioistuin on myos tutkinut lausunnon antaneiden laa-
kdreiden aseman. Ratkaisun perusteluissa todetaan, ettd lausunnon oli antanut
kaksi ulkopuolista ja itsendista ladkarid ja hoitopdatoksen voidaan néin ollen
katsoa nojaavan objektiiviseen lddketieteellisen selvitykseen...”**® My0s korkein
hallinto-oikeus viittasi M. v. Ukraina tapaukseen ja toteaa: “Ulkopuolisen laa-
ketieteellisen selvityksen olemassaololle ndyttda annetun merkitysta lahinna
yhtend osana kokonaisarviota tilanteissa, joissa kansallisen jarjestelman oikeus-
suojakeinot ovat muutoinkin olleet ilmeisen puutteellisia (esimerkiksi tuomio
L.M. v. Latvia 19.7.2011, kohdat 51 - 55, ja tuomio M. v. Ukraina 19.4.2012, kohdat
63 - 67).3%

Siind, missd ihmisoikeustuomioistuin ja Kuopion hallinto-oikeus puhuvat
potilaasta ja hdnen oikeusturvastaan, hiivyttii korkein hallinto-oikeus potilaan
ratkaisunsa perusteluista. Merkitykselliseksi seikaksi korkeimman hallinto-oi-
keuden ratkaisun perusteluissa nousee hallinnollinen systeemi ja sen toimivuus.
Kuopion hallinto-oikeus viittaa ihmisoikeustuomioistuimen tapaukseen Liuiza
v. Liettua (31.10.2012), jossa ihmisoikeustuomioistuin teki selvdn poikkeaman
katsoessaan, etta hoitavan sairaalan laakarien lausunnot olivat riittaneet selvi-
tykseksi potilaan mielenterveyden tilasta. Kyseiseen tapaukseen viittasi myos
korkein hallinto-oikeus todeten: “Ihmisoikeustuomioistuimen tuomion X v.
Suomi jalkeen annetusta tuomiosta Liuiza v. Liettua 31.7.2012 ilmenee, ettd henki-
16n hoidon jatkamisesta oli useasti paatetty sellaisten lddketieteellisten lausun-
tojen perusteella, jotka olivat hoidosta vastanneen sairaalan ladkarien laatimia

36 Kuopion hallinto-oikeus HAO 18.1.2013, s. 5.
337 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 11.
38 Kuopion hallinto-oikeus HAO 18.1.2013, s. 5.
339 Korkein hallinto-oikeus KHO 2012/75, s. 11.



(ainakin kohdat 24, 32 ja 34). Ihmisoikeustuomioistuin ei tdssa tapauksessa pi-
tanyt hoitavan laitoksen ulkopuolisen ladkarin lausunnon puuttumista ongel-
mallisena, vaikka valittaja oli ihmisoikeustuomioistuimessa nimenomaisesti
kyseenalaistanut ladketieteellisten asiantuntijoiden puolueettomuuden (kohta
46).%* Kuopion hallinto-oikeus viittaa ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisun
Liuiza v. Liettua tapauksen kohtaan 60 ja toteaa seuraavaa: “Tuomioistuin tote-
aa ratkaisussaan, ettd kun otetaan huomioon valittajan mielenterveysongelmien
??pitkd?? historia, hanen karkaamisensa hanté hoitaneesta sairaalasta ja se, ettad
han on syyllistynyt pian sen jalkeen uusiin rikoksiin, tuomioistuin voi hyvak-
syd’ johtopdatoksen, ettd hanen maarddmisensa tahdon vastaiseen hoitoon oli
tapahtunut laillisesti...”**!

Ulkopuolisen ladkarin arvioinnista potilaan hoidon tarpeen arvioinnissa voi
poiketa erityisin perustein. Kuopion hallinto-oikeus kaytti ratkaisunsa perus-
teluissa kysymysmerkkia pitki -sanan molemmin puolin. Samoin voi hyviksydi
-ilmaus oli esitetty lainausmerkeissd. Kyse on huomion kiinnittimisesta tassa
nimenomaisessa ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisussa tilanteen erityisluon-
teisuuteen, josta ei voi tehda johtopddtosta siitd, ettd ihmisoikeustuomioistuin
olisi halunnut muuttaa kdytantdaan sairaalan ulkopuolisen psykiatrisen mieli-
piteen tarkeydestd potilaan pakkohoitoprosessissa. Korkein hallinto-oikeus is-
tuttaa osaksi ratkaisunsa (KHO 2012/75) perustelulauserakennetta ne ihmisoi-
keustuomioistuimen ratkaisukaytannon argumentit, jotka tukevat jarjestelman
toimivuutta. Kuopion hallinto-oikeus keskittyy argumentaatiossaan yksiloon,
ja sithen, millainen oli hoitopaatoksen tehneiden lddkareiden asema suhteessa
potilaaseen. Mistd nama tekstiargumentit tulevat ja minne ne menevit? Kyse on
siitd, ettd myShempi tuomioistuin ottaa tekstifragmentin jostain ja istuttaa sen
jonnekin omassa ratkaisussaan. Muodostuu monireittinen alati muuttuva tekstien
labyrinttien labyrintti, jonka selvittdminen ja tarkempi analysointi vaatii ergodista
lihestymistapaa.

Matti Pellonpdd kirjoittaa artikkelissaan “Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuimen tulkintaa koskevasta vuoropuhelusta” kansallisen tuomioistuimen
ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen valilld kdytdvasta vuoropuhelusta.
Pellonpaa toteaa: “[PJaitsi ettd EIT:n toimintaa arvioidaan yksittdisissa puheen-
vuoroissa, toimii se kaiken aikaa my0s vuorovaikutussuhteessa kansalliseen
tuomioistuintasoon. Tama vuorovaikutus ei ole suinkaan yhdensuuntais-
ta siten, ettd kansalliset tuomioistuimet olisivat pelkdstdan vastaanottavana
osapuolena.”*? Vuorovaikutussuhde tapahtuu intertekstuaalisesti siten, ettd ih-
misoikeustuomioistuin ottaa tekstifragmentin jostain ja istuttaa sen osaksi rat-
kaisunsa perusteluita. Kyseisessa pakkohoitotapauksessa ihmisoikeustuomiois-
tuin otti fragmentteja Suomessa kéytossa olevasta alistusmenettelysta. Pellonpaa
kiinnittdd edelld mainitussa artikkelissaan huomiota ihmisoikeustuomioistui-
men asemaan, josta kdydaan kriittistakin keskustelua. Kriittisella keskustelulla

0 bid., s. 11-12.
¥ Kuopion hallinto-oikeus HAO 18.1.2013, s. 5.
2 Pellonpad, “Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaa koskevasta vuoropuhelusta”, s. 70.
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Pellonpaa tarkoittaa muun muassa Tanskassa ja Norjassa kaytya keskustelua ih-
misoikeustuomioistuimen ongelmallisesta asemasta siind, ettd tuomioistuimel-
la on mahdollisuus kontrolloida kansallisen tason paatoksentekijoita ilman, etta
se itse on oikeastaan minkdanlaisen kontrollin alaisena. Kontrollin alaisuudella
Pellonpaa tarkoittaa sitd, ettd EIT:n ratkaisuista ei voi valittaa mihinkdan YK:n
alaiseen tai muuhun Strasbourgin tuomioistuimen ylapuolella olevaan valvon-
taelimeen.’*

Pellonpaan mukaan Suomessa ei ole tapana arvostella ihmisoikeustuomiois-
tuimen ihmisoikeussopimusta koskevia tulkintoja, vaikka “erdat kansalliset
tuomioistuimet varaavat oikeuden olla eri mieltd” ihmisoikeustuomioistuimen
kanssa. Pellonpdaan mukaan Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen jatkuva me-
nestys edellyttdd sen ja kansallisen tuomioistuintason vélilld vallitsevaa vahim-
maisluottamusta. Jos ihmisoikeustuomiostuin jyrkasti irtaantuisi kansallisen
oikeuden lahtokohdista, se saattaisi merkitd, ettd esimerkiksi Ison-Britannian
korkein oikeus tai Saksan perustuslakituomioistuin toteuttaisivat “uhkauksen-
sa” olla joissakin tilanteissa noudattamatta ihmisoikeustuomiostuimen ratkai-
suja ja linjauksia. Yleistyessddn tamantyyppinen noudattamatta jattiminen mu-
rentaisi ihmisoikeustuomioistuimen yleistd arvovaltaa ja vadjaamatta uhkaisi
koko jdrjestelmédn perusteita.’** Pellonpda toteaa: “Suomessa, jossa ihmisoikeus-
tuomioistuinta ei juurikaan ole ollut tapana arvostella, saattaa jostain tuntua yl-
lattavalta, ettd erdat kansalliset tuomioistuimet varaavat oikeuden olla erimielta
EIT:n kanssa.”**

Korkeimman hallinto-oikeuden antama pakkohoitoratkaisu (KHO 2012/75)
oli selkea ennakollinen viesti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuun
X v. Suomi (3.7.2012). Korkeimman hallinto-oikeuden puhe ihmisoikeustuomiois-
tuimen suuntaan on odottavaa intertekstuaalisuutta siina, ottaako ihmisoikeus-
tuomioistuin pakkohoitotapauksen suureen jaostoon kasiteltaviaksi. Odottava
intertekstuaalisuus katkeaa. Pakkohoitotapausta ei kasitelty ihmisoikeustuo-
mioistuimen suuressa jaostossa. Korkeimman hallinto-oikeuden odottava inter-
tekstuaalisuus muuttuu ennakoimattomaksi intertekstuaalisuudeksi. Kuopion hal-
linto-oikeus ohitti ratkaisussaan (HAO 18.1.2013) korkeimman hallinto-oikeuden
kolme kuukautta aikaisemmin antaman ratkaisun.**¢ Kuopion hallinto-oikeus
paattikin soveltaa ihmisoikeustuomioistuimen aikaisempaa linjaa ulkopuolisen
laakarin lausunnon tarpeesta.

3 Ibid, s. 69.

¥4 Ibid., s. 89-90. Ihmisoikeustuomioistuimen ja kansallisten tuomioistuimen valisestd vaikuttamisesta
ja vuoropuhelusta myds Liibbe-Wolff, "How can the European Court of Human Rights reinforce the
role of national courts in the Convention system”, erityisesti s. 12.

35 Kansallisen tuomioistuintason Euroopan ihmisoikeustuomioistuimeen pédin kohdistuvasta kri-
tiikistd esimerkiksi alkujaan Gazet van Antwerpen -lehdessa toukokuussa 2010 julkaistu belgialaisen
perustuslakituomioistuimen tuomari Marc Bossuytin puheenvuoro ihmisoikeustuomioistuimen
suuntaan. Ks. Gazet van Antwerpen 11.5.2010, Bossuyt, “Mensenrechtenhof gaat boekje te buiten in
asielzaken”, passim

6 Korkein hallinto-oikeus antoi pakkohoitopaatoksen KHO 2012/75 edellisen vuoden syyskuun 13.
paivand, kun Kuopion hallinto-oikeus antoi oman ratkaisunsa 18.1.2013.



Korkeimman hallinto-oikeuden puhe mydhemmiélle kansalliselle lainsovel-
tajalle on oikeudenkayttdad ohjaavaa puhetta.’*” Korkein hallinto-oikeus ratkaisi
pakkohoitotapauksen (KHO 2012/75) muodollisesti vahvimmassa mahdolli-
sessa kokoonpanossa plenumissa. Kyse on selkedsta viestista oikeudenkayttoa
ohjaavasta intertekstuaalisuudesta myohemmalle tuomioistuimelle siitd, ettd
Suomessa kadytossa oleva systeemi potilaan tahdosta riippumattoman hoidon
madradmisessd ja hoidon jatkamisessa on riittdva mielivaltaa vastaan.

Potilaan tahdosta riippumattoman hoidon maaraamisessa kyse on potilaan
oikeusturvasta. Siitd onko jarjestelma sellainen, ettd potilasta ei mielivaltaisesti
suljeta tahdosta riippumattomaan hoitoon. Kyse on viime kadessa oikeusvaltio-
konstruktion muotoamisesta interferenssin ja metamorfoosin kautta, jota muotoaa
ihmisoikeustuomioistuin yhdessa kansallisen oikeuden kanssa. Sairaalan ulko-
puolisen lddkarin arviosta alkaa muodostua hukkapremissi. Lopulta lainsdatéja
korjaa tilanteen ja toteaa: ”...Kasilld olevaan keskeiseen oikeusturvaan liittyvaa
jarjestelman puutetta ei tassa alistusasiassa voida hallinto-oikeudessa korjata ih-
misoikeusmyonteiselld laintulkinnalla eika ylipadtaan ndin vakavan oikeustur-
vaan liittyvan puutteen korjaamista voida muutoinkaan pysyvasti jattaa ihmis-
oikeusmyonteisen laintulkinnan tai ohjeistuksen varaan.**® Vaikka Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu ei ollut suuren jaoston ratkaisu, kdynnisti
se Suomessa lainsaddantomuutoksen valmistelun siitd paivasta, kun ihmisoike-
ustuomioistuimen ratkaisu tuli lopulliseksi 21.11.2012. Lainsaataja aloitti valmis-
telun Suomen mielenterveyslain muuttamisesta. Sosiaali- ja terveysministerio
toteaa tiedotteessaan, ettd Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on tehnyt paatok-
sen, jonka seurauksena Suomen mielenterveyslakia pitdd muuttaa® Tama johti
hallituksen esitykseen (HE 199/2013), jossa todetaan, ettd mielenterveyslakia
ehdotetaan muutettavaksi my0s siten, ettd tahdosta riippumattomassa hoidossa
olevalle potilaalle varataan mahdollisuus saada sairaalan ulkopuolisen ladkérin
arvio hoidon tarpeesta.’*

¥7 Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuilla on suomalaisen tuomioistuimen ja erityisesti
tuomarin roolissa ohjaava ja velvoittava tehtava. Siltala on katsonut, ettd suomalaisen tuomarin pi-
tad tuntea kansalliset oikeusladhteet ja keskeinen Eurooppa-oikeudellinen oikeusnormisto Euroopan
yhteisdn perustamissopimuksen, sen nojalla annettujen yhteisoikeudellisten sddaddsten ja oikeus-
ohjeiden yleistettdvissa olevien paatosten, samoin kuin Euroopan ihmisoikeussopimusten artiklojen
merkityksessd. Taman lisdksi tuomarin pitda hallita ECJ:n ja ECHR:n ratkaisukdytannosta ilmeneviat
yleiset oikeusohjeet, jotka toimivat tuomarin ratkaisuharkintaa sitovina, velvoittavina tai ohjaavina
perusteina. Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 264-265. Ks. my6s Aarnio, joka lukee ”“erdat” ihmis-
oikeustuomioistuimen ratkaisut vahvasti velvoittaviin oikeusldhteisiin. Aarnio ei kuitenkaan kerro
kriteeria sille, mitkad ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut on katsottava vahvasti velvoittaviksi. Ks.
Aarnio, Tulkinnan taito, s. 291-298. Ks. my6s Heinonen, “Nékdala eiliseen ja huomiseen. Haastattelijana
Aulis Aarnio”, s. 79, jossa Heinonen arvioi tuomioistuimen kolmoisroolia nyky-Suomessa.

8 Sosiaali- ja terveysministerion tiedote 18.12.2012 nro 225/2012; Tahdosta riippumattoman hoidon
jatkamiseen tarvitaan ulkopuolisen ldadkarin arvio, osoitteessa [http://www.stm.fi/tiedotteet/tiedote/-/
view/1846545], viitattu 1.2.2014. Ks. my6s Kuopion hallinto-oikeus HAO 18.2.2013 nro 13/0017/7.

9 Sosiaali- ja terveysministerion tiedote 18.12.2012 nro 225/2012; Tahdosta riippumattoman hoidon
jatkamiseen tarvitaan ulkopuolisen ldédkérin arvio, osoitteessa [http://www.stm.fi/tiedotteet/tiedote/-/
view/1846545], viitattu 1.2.2014. Sosiaali- ja terveysministerion menettelytapaohje mielenterveyslain
soveltamiseksi. Kuntainfo 11/2012, 18.12.2012, osoitteessa [http://www.stm.fi/tiedotteet/kuntainfot/
kuntainfo/-/view/1846600#fi], viitattu 1.2.2014.

30 Ks. Hallituksen esitys eduskunnalle mielenterveyslain muuttamisesta HE 199/2013 vp, erityisesti
s.38.
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Intertekstuaalisuuden tuloksena muodostuu sarja oikeudellisia teksteja eli
tuomioistuinratkaisun perusteluita. Kyse ei ole dworkinlaisittain ketjuromaanis-
ta, vaan pikemminkin aarsethlaisesta monisyisesta labyrintista, joka muodos-
tuu ratkaisun perusteluiden sarjoista ja joiden kosketuspinta toisiinsa vaihtelee.
Wittgenstein esittelee Filosofisissa tutkimuksissa labyrintti-idean kielestd. “Kieli on
teiden labyrintti. Tulet yhdeltd taholta ja osaat tien; tulet toiselta puolelta samaan
paikkaan, etkd olekaan endé paikoista perilla.”**' Tuomioistuimen ratkaisuissa kyse
on paasaantoisesti monireittisesti teiden labyrintista, joka vaatii ergodista lukutapaa.

Monireittinen labyrintti
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Kuvio 8. Monireittinen labyrintti. Monireittisen labyrintin idea on, ettd on useita
mahdollisia polkuja, joita tuomioistuin perusteluketjujen avulla rakentaa ja po-
lut vievdt haluttuun pddmddrddn. Monireittisen labyrintin vastakohta on yksi-
polkuinen labyrintti, jossa vain yksi oikea ratkaisu on mahdollinen. Toisin sanoen
yksireittisessd labyrintissd vain yksi mahdollinen polku vie pddmddrddn. Péédosin
tuomioistuimen ratkaisut toteuttavat monireittisen labyrintin ideaa.

%1 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 137, kohta 203.



II JOHDATUS
ERGODISEEN
TARKASTELUTAPAAN

" Space: the final frontier.
These are the voyages of the starship Enterprise.
Its five-year mission: to explore strange new worlds,
to seek out new life and new civilizations,

to boldly go where no man has gone before.”

Star Trek
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/7 Vilisoitto: Kaksi lukutapaa

7.1 KETJUROMAANTI: TAYDELLISTA, EHJAA, KOHERENTTIA352

Vaitoskirjassaan Lainoppi ja metafysitkka Markku Helin esittdad idean tekstien par-
hain pdin ymmartamisestd. Helin kirjoittaa: “Tulkinnan ldahtSkohtana on ollut
ajatus, ettd kirjoittajat ovat pyrkineet tuomaan esiin jotakin uutta ja tarkeda — eivat
tyhjaa ja typerdd.”*> Vaikka Helin puhuu parhain piin ymmirtimisesti osana aate-
historiallisia tekstejd, Helinin ajatusta voidaan laajentaa koskemaan tietyntyyp-
pista oikeudellisten tekstien haltuunottotapaa. Kyse on oikeudellisten tekstien
tulkitsemisesta ja ymmartdmisestd parhain péin, mainstream-lukutavasta.

Mainsteam-lukutapa eli parhain pédin lukeminen sisdltdd idean suljetusta
systeemistd, joka toimii itseriittoisesti ja omaehtoisesti. Se ei tarvitse raken-
nusaineekseen systeemin ulkopuolelta tulevaa kritiikkid. Mainstream-lukutapa
vahvistaa vallitsevaa ratio scriptaa. Ratio scripta tarkoittaa oikeudellisen tekstin
haltuunottotapaa koherentina kokonaisuutena. Teksti on auktoriteettiasemas-
sa suhteessa tekstin lukijaan.”* Lukutapa etenee tekstin ehdoilla parhain pain.
Parhain pain lukemisessa keskeistd on rekonstruoida ratio scriptaa eli se mika
oikeudellisessa tekstissd on sanottu.

Mainstream-lukutavan vaaliminen nakyy myo6s Korkeimman oikeuden ratkaisut
kommentein -kirjasarjassa, joka lupaa lukijoilleen analyysin siitd, minkalaiseen
argumentaatioon korkein oikeus on ratkaisunsa perustanut.® Lukijalle e7 luvata,
ettd argumentaatio sisdltdisi kannanottoja myos siitd, millaista argumentaatiota
ratkaisuun ei sisdlly eli analyysia puuttuvista premisseisti. Lukijalle ei myOskaan
luvata selvittdd, onko argumentaatiossa jotain sinne kuulumatonta ainesta eli
hukkapremisseji. Lukijalle tosin luvataan, ettd analyysissd arvioidaan ratkaisun
prejudikaattiarvoa eli millaiseksi prejudikaatin merkitys muodostuu ja samalla
luvataan tarkastella vaikutuksia oikeusjdrjestelmaén sisalld ja nostetaan esiin sii-
tda mahdollisesti aiheutuvia ongelmia.**® Kirjasarjassa on annettu lukijalle lupaus
ratio scriptasta. Tutkijan tehtdvdna on niin kuin kirjasarja lupaa rekonstruoida
ratio scripta. Soraddnet vaiennettakoon viimeistdan oikeusyhteison toimesta!

%2 Ketjuromaanista Ks. Dworkin, Laws " Empire, s. 228, 232 ja 239.

%3 Helin, Lainoppi ja metafysiikka, s. 51. Helin liittdd parhain pdin ymmartamisen aatehistoriallisten
tekstien parhain pain tulkitsemiseen.

%4 Ks. Siltala Oikeustieteen lait. Tutkijan aapiskirja (ilmestyy). Siltala maarittelee termin ratio scripta oikeu-
dellisen tekstin tietynlaisena lukutapana siten, ettd teksti muodostaa koherentin kokonaisuuden. Ratio
scriptan alaan Siltala liittdd lisdksi oikeusldhteiden institutionalisuuden ja niiden auktoriteettiaseman.
%5 Ks. Korkeimman oikeuden ratkaisut kommentein kirjasarjasta “Lukijalle” suunnattu osuus kirja alussa.
36 Ibid.



Mainstream-lukutapa vaalii oikeuden sisdista koherenssia. Aleksander Peczenik
madrittelee teoksessa On Law and Reason koherenssin: "Mita taydellisempi ra-
kenne teorialla tai lauseilla on, sitd koherentimpi lause tai teoria on kyseessa.”*”
Peczenikin maaritelméssa kyse on normatiivisesta koherenttiudesta. Oikeus
muodostaa koherentin kokonaisuuden. Mainsteam-lukutavassa oikeuden sisdi-
nen koherenttius nidkyy sisdanrakennettuna premissina perusteluketjujen luen-
nassa. Se miké oikeudellisessa tekstissa on sanottu on ratio scriptaa.

My6s tuomarin tulkintaan on sisadnrakennettuna ajatus oikeuden sisdinen
eheydestd. Tuomioistuimen ratkaisun perustelunarratiivi noudattaa saantosi-
donnaisen puheteon kaavaa, jossa tuomioistuin soveltaa tiettya tapaukseen so-
veltuvaa oikeusnormia tiettyyn faktakonstellaatioon padtyen oikeusnormissa
kuvattuun oikeusseuraamukseen. Tuomion perusteluketjut tuottavat oikeus-
vaikutuksia. Ne ovat kuin jalkid, trace, tulevasta, jotka johtavat tuomioistuimen
ratkaisuun eli tuomiolauselmaan. Reaalitodellisuudessa tapahtunut asiantila
tulee rekonstruoiduksi uudelleen formuloituna ja formalisoituna oikeudellisen
tekstin narratiiviin lingvistisen formalismin merkityksessa. Institutionaalinen
puhe saa aikaan konkreettisia oikeusvaikutuksia. Se, mitd lainsaatdja oikeudel-
lisessa tekstissdan lausuu sddtdessddan oikeusnormeja ja se, mitd tuomioistuin
institutionaalisessa puheessaan soveltaa, on maaraavaa puhetta. Oikeudellisten
tekstien mainstream-lukutavassa tdma tarkoittaa, ettd tuomioistuimen puhe on
ratio scriptaa. Se, mitd tuomioistuin ratkaisussaan lausuu, on méaaritelméllisesti
perusteltu ja vakuuttava. Muita kysymyksid, jotka kyseenalaistaisivat timan, ei
tarvita. Mainstream-lukutapa ei kyseenalaista, seuraako tuomioistuimen ratkai-
sussa esitetyistd premisseistd se, minkd tuomioistuin kertoo niistd seuraavan.
Mainstream-lukutapa ei myoskadan kyseenalaista sitd, millaisessa suhteessa rat-
kaisussa esitetyt perustelulauseet ovat toisiinsa nahden. Mainstream-lukutapa
vahvistaa ratio scriptan.

Muut puheenvuorot kuin institutionaalisten paatoksentekijoiden eli tuomiois-
tuimen tai lainsdatdjan puheenvuorot joko vahventavat tai heikentavaét ratio scrip-
tan kaanonia riippuen valitusta lukutavasta. Teoksessa Kriittinen oikeuspositivismi
Kaarlo Tuori toteaa: "Oikeudellisiin kaytantoihin laajassa merkityksessa kuuluu
kaikki yhteiskunnallinen viestintd, jonka teemana on oikeusjarjestyksen sovelta-
minen, tulkitseminen tai muuttaminen ja joka talla tavoin osallistuu oikeusnormi-
en tuottamiseen ja uusintamiseen. Kyse voi olla esimerkiksi yksityishenkildiden
valisestd sopimustoiminnasta tai keskustelusta jota julkisuudessa kdydaan vaik-
kapa ymparistolainsaddannon kehittdmisestd tai tuomioistuinratkaisuista jossa-
kin yleistd huomiota herittdneessa asiassa. Téallaisiin oikeudellisiin kaytantoihin
yhteiskunnan jasenet osallistuvat oikeusyhteison jdsening, joita yhdistaa sisdinen
nakokulma yhteiselamaansa saantelevaan oikeusjarjestykseen.” Edelleen Tuori
toteaa: “Oikeudellisia kédytantojd suppeassa mielessa ovat kaytannot, joiden paa-
asiallisina toimijoina ovat oikeuden ammattilaiset ja jotka tuottavat ja uusintavat

%7 Peczenik, On Law and Reason (2009), s. 132. (kddnnds SMK). Koherenssin késitteen maérittelysta
my®os Siltala, Law, Truth, and Reason, s. 56 ja 73-74. Siltala jakaa kohenttiuden oikeudellisessa tulkinta-
konteksissa synkroniseen ja diakroniseen koherenttiuteen.
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oikeutta oikeusjarjestyksend.”**® Myohemmin tekstissdaan Tuori tarkentaa ja rajaa
kantaansa oikeuden uusintamisessa nimenomaan oikeustieteen piiriin ja korostaa
“oikeustieteen aktiivista panosta oikeuden tuottamisessa ja uusintamisessa.”*’
Tassa tutkimuksessa oikeuden uusintaminen maaritellaan ahtaammassa merki-
tyksessd kuin miten Tuori asian mddrittelee. Vasta silloin, kun nailla reunahuo-
mautuksilla eli puheenvuoroilla on sidonnaisuus institutionaalisiin teksteihin eli
lainsaataja tai lainsoveltaja ottaa ne osakseen omaa puhettaan, vasta t&alloin ne
valillisesti siirtyvat osaksi oikeudellista institutionaalista puhetta ja vasta talloin
niilld saadaan aikaan konkreettisia oikeusvaikutuksia.** Kyse on my®0s siitd, etta
oikeustieteen tutkijoiden puheenvuorot uusintavat oikeutta vain siind merkityk-
sessd kuin miten Markku Helin on todennut artikkelissaan ”Kieli oikeustodelli-
suuden rakentajana”, ettd ” [sJuuri osa lainopillisten esitysten sisdllostd onkin sen
toistamista, mitd muut ovat aiemmin sanoneet, ja niin tdytyy ollakin. Tradition
paalle voi sitten rakentaa vahdn omaa.”*! Tédssd merkityksessa kuin miten Helin
asia maarittelee, tradition toistaminen tarkoittaa yhta kuin ratio scripta.

Aulis Aarnio on huomauttanut Laintulkinnan teoria -kirjassa, etta lainopin tut-
kijan tulkintakehys on organisatorisesti ulkoinen, mutta episteemisesti sisdinen.
Tutkija on episteemisesti sidottu samoihin oikeusldhteisiin ja péaéttelyperiaat-
teisiin kuin tuomari, argumenttien sisallon ollessa tietylld tapaa rajattua ja nii-
den keskindisen suhteen ollessa samaa tyyppid kuin tuomioiden perusteluissa.
Lainopin tulkitsijan on rakennettava tulkintansa voimassa olevasta oikeudesta
saman tulkintaidean mukaan kuin tuomarikin.*? Tuomarilla ja lainopin tutki-
jalla on ominaista yhteinen, sisdinen nakokulma oikeuteen. Aarnion mukaan
lainopin tutkijan on ikd&dn kuin jaljiteltdva (simuloitava) tuomarin toimintaa, jos
héan mielii onnistua tulkinnoissaan. Aarnion mukaan episteeminen sidonnai-
suus takaa oikeusyhteison odottaman informaation oikeusjarjestyksen siséllos-
ta. Jos tutkija kdyttaa oikeusyhteisossd kokonaan tuntemattomia péattelyperiaat-
teita tai hanen perustelunsa ovat oikeusyhteisolle vieraita, hdnen ratkaisunsa
joko katsotaan ei-oikeudelliseksi tai se ei ole hyvaksyttdvissad tuossa yhteisos-
sa.’ Markku Helin toteaa ”Kieli oikeustodellisuuden rakentajana” artikkelissa
seuraavaa: “Lainopin pitkdan aikavélin tavoitteena on silti yhteisén konsensuk-
sen kasvattaminen joko aikaisempaa sdantod tarkentaen — mikd on normaali-
tapaus — tai poikkeuksellisesti kokonaan uudelta pohjalta.”** Kyse on toisin-
sanoen mainstream-lukutavasta, joka on lingvististd formalismia. Se kiinnittyy
oikeusnormin kielelliseen ilmiasuun ja sen semanttiseen eli merkitysopilliseen
sisdltoon, jonka tuomioistuin tulkinnalle antaa. Semanttinen merkitys lukitaan
kaanoniksi, joka toistuu ratio scriptana. Oikeustieteen tutkijoiden lausahdukset

%8 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi, s. 148-149.

%9 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi, s. 172. (kursivointi lisatty SMK).

30 Oikeustiede on kirjallisuutta kumuloituva sarja oppineita reunahuomautuksia lakitekstin tai mui-
den institutionaalisten oikeusldhteiden laveissa tekstimarginaaleissa. Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria,
s. 493 ja 594.

%! Helin, ”Kieli oikeustodellisuuden rakentajana”, s. 1035.

32 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 57.

363 Ibid.

364 Helin, “Kieli oikeustodellisuuden rakentana”, s. 1034.



tuomioistuimen perustelut vakuuttavat tai ratkaisussa on perustellusti otettu kantaa tai
tuomioistuimen ratkaisu on perusteltu vahventavat ratio scriptaa.*

Mainstream-lukutavassa tuntemattomat paattelyperiaatteet eivat ole hyvik-
syttyjd. Markku Helin toteaa: Lainopin tutkijan ” [tlehtdvand on huolehtiminen
oman alansa tradition sdilymisestd ja kehittamisesta. Tutkija voi toisin sanoen
uusintaa eli toistaa alansa konstitutiivisia sadntoja, eksplikoida, tdsmentda ja par-
haassa tapauksessa muuntaakin niitd.”** Edelld kuvattu ahdas paéttelyperiaattei-
téimiseen. Tulkinta lukittuu oppineiden reunahuomautuksiksi kantaan, jota ratio
scripta toteuttaa tuottamatta aidosti uutta ja erilaista tutkimuksellista varianssia.
Parhain péin lukeminen on tekstin tulkitsemista korkeimman oikeuden premis-
seista kasin ymmartden sitd systematiikkaa ja logiikkaa, joka oikeudellisen rat-
kaisun perustelulauseisiin sisaltyy. Edelld kuvattu perustelutapa ei kuitenkaan
analyyttisesti kerro, ovatko perustelut todella vakuuttavat vai eivat. Perustelujen
vakuuttavuutta pitéisi testata vield yhdella argumentaatiosiirrolla ja kysya wil-
liam james -kysymys: What difference does it make? Mika muuttuu tuomioistuimen
tekemadssa ratkaisussa eli mitd oikeudellisesta ratkaisusta seuraa?*”

Ratkaisun perustelujen ndkokulmasta oikeustieteen tutkijan tiedonintres-
si on erilainen kuin tuomioistuimen. Tuomioistuimen tehtavana on tulkita in-
stitutionaalisten oikeuslahteiden avulla voimassa olevan oikeuden sisaltoa.
Aleksander Peczenikin termein kyse on kolmannesta transformaatioloikasta,
decision-transformation, jossa loikataan normi/faktakonstellaatiosta tiettyyn oi-
keudelliseen tulkintalauseeseen.*® Oikeustieteen tutkijalle tdmé loikka ei ole
riittavaa. Oikeustieteessd tulkinta tutkimusmetodina ei pitdisi paattyd siihen,
kun mentaalinen siirtyma fakta/normikonstellaatiosta oikeudelliseen tulkinta-
lauseeseen on tehty. Jos lainopillinen tulkinta tutkimuksellisena tyovalineena
ajatellaan edelld kuvattuna Peczenikin kolmantena argumentaatiosiirtona, jaa
neljas loikka eli argumentaatiosiirto what difference does it make tekematta. Talloin
esittamattd jaa kysymys, mitéd oikeudellisesta ratkaisusta seuraa ja miten oikeu-
dellista ratkaisua pitdisi nyt arvioida. Taman kysymyksen kdyttdminen pitdisi
kuulua jokaisen tutkijan tyokalupakkiin, koska lainopillinen tutkimus ei saa olla
vain sen toistamista, mita oikeusyhteiso on jo edelld sanonut. Muuten tutkijalle
on annettu maarays rekonstruoida ratio scriptaa.

35 Toki ratio scriptaa vahventavia lausahduksia voi olla muitakin kuin edelld mainitut ja niitd voi
tarpeen mukaan keksid lennosta lisda. Kyse on kuitenkin sellaisista lauseista, joiden tarkoituksena on
vahventaa sitd, mita tuomioistuin on sanonut tarkastelematta sen enempéaa tuomioistuimen kayttamaa
paattelyn rakennetta.

%6 Helin, ”Kieli oikeustodellisuuden rakentajana”, s. 1035.

%7 Alkujaan yhdysvaltalaisen pragmaatikko William Jamesin esittdméa nerokas kysymys what concrete
difference will it make in anyone’s actual life kuuluu Raimo Siltalan luotsaaman tutkijan aapiskoulun perus-
kysymyksiin, jonka tutkijan tulee osata itselleen esittaa. William James -kysymysté voidaan oivallisesti
soveltaa myds oikeudelliseen ratkaisuun kysymalld, mitd oikeudellisesta ratkaisusta seuraa. Edella
esitetty kysymys kokonaisuudessaan kuuluu: “Pragmatism, on the other hand, asks its usual questi-
on. “Grant an idea or belief to be true,” it says, “what concrete difference will its being true make in
anyone’s actual life? How will the truth be realized? What experiences will be different from those
which would obtain if the belief were false? What, in short, is the truth’s cash-value in experiential
terms?” James, Pragmatism, s. 77.

%8 Peczenikin loikista tarkemmin luvussa 8.6.
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7.2 TULLAAN JOSTAIN JA MENNAAN JONNEKIN:
FRAGMENTOITUNUTTA, KATKONAISTA, HAJANAISTA

Mainstream-lukeminen ei paljasta tuomioistuimen ratkaisun perustelunarratii-
vissa piilevad heikkoutta, vaan perusteluketjujen aukipurkamiseen tarvitaan
jareampia tyokaluja. Narratiivi ei itse osaa kertoa omaa kerronnallista logiik-
kaansa. Tuomioiden perustelauseet voivat kuitenkin sisaltaa erityyppisia epa-
johdonmukaisuuksia ja hyppyja toiseen kertomukseen. Tuomioistuimen ratkai-
sun perusteluketjut eivat kerro, mita premisseja perusteluketjut sisaltavat, mitka
premissit ovat ylimééaraisia ja tosiasiassa harhaanjohtavia. Perustelulauseet eivat
myo0skadan kerro, kuinka johdonmukaisesti ketjut etenevat tai mitka premissit
pitdisivét olla osana ratkaisun rakennetta, mutta nyt puuttuvat perustelulauseis-
ta. Tuomioistuimen ratkaisun perustelujen punos pysyy vaiti.

Wittgenstein on todennut Filosofisissa tutkimuksissa: “Lauseen ymmartaminen
on kielen ymmartamistd. Kielen ymmartaminen on tekniikan hallitsemista.”*
Lauseen ymmartdminen, se, mitd tuomioistuin ratkaisunsa perusteluissaan
lausuu, liittyy aina osaksi tiettya kielipelid. Jos lausetta tai sanaa kdytetaan sille
vieraassa kielipelissa, sanojen merkityssisallot eli intensiot eivét ole hallittavissa.
Ratkaisussa KKO 2013/6 korkein oikeus totesi virkamerkin esittamiselle olevan
myds muita syitd tai esimerkiksi ratkaisussa KKO 2005/137 korkein oikeus yliju-
ridisoi haukkumasanan saatanan huora yleisesti tunnetuksi naista halventavaksi
ilmaukseksi. Molemmat ratkaisut toimivat esimerkkeind siitd, mita tapahtuu,
kun lause irrotetaan sille ominaisesta juridisesta kielipelistd, jossa sanaa on
luontevinta kayttad. Saatanan huora on haukkumasana ja sille ominaisin kieli-
peli on arvioida huudahdusta kunnianloukkauksen tunnusmerkistoa vasten,
ei yleisesti tunnettuna naista halventavana ilmauksena, joka liittyy seksuaali-
moraaliin kuuluvaan kielipeliin. Samoin ratkaisussa KKO 2013/6, jossa korkein
oikeus irrotti virkamerkin sille ominaisesta kielipelistd, jossa virkamerkin kayt-
to oli sidottu ennakolliseen varoittamiseen poliisin toimivallasta ja mahdollises-
ta voimankaytostd. Virkamerkin tilannesidonnaisuus avasi muita mahdollisia
kayttokohteita ja kytki virkamerkin muihin kielipeleihin, joissa virkamerkkia
voi kayttaa.

My®6s kielen tekniikka voi estdd ndkemastd ilmeisen. Esimerkiksi korkeim-
man oikeuden ratkaisussa KKO 2008/94 sanaraja-konstruktio heijasti sotasyyl-
lisyysoikeuden tuomion purkuhakemuksen takaisin ldhtopisteeseensd. Kielen
tekniikka, tdssa sanaraja-konstruktio, esti ndkemaéstda mahdollisuuden arvioida
tuomionpurkua oikeusvaltiollisista premisseistd kadsin. Tai korkeimman hallin-
to-oikeuden ratkaisussa KHO 2012/75 korkein hallinto-oikeus antoi ratkaisun-
sa muodollisesti vahvimmassa mahdollisessa kokoonpanossa eli plenumissa.
Korkeimman hallinto-oikeuden viesti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimelle
oli, ettd Suomen voimassa oleva alistusjarjestelma hallinto-oikeuteen ja poti-
laan itsendinen valitusoikeus ovat riittdvid oikeusturvatakeita. Korkeimman
hallinto-oikeuden ratkaisu jdi odottamaan Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen

39 Wittgenstein, Filosofia tutkimuksia, s. 135, kohta 199.



mahdollista uutta kantaa, jota ei koskaan tullut. Ihmisoikeustuomioistuin ei vah-
vistanut tekstien labyrintissa korkeimman hallinto-oikeuden viitoittamaa tieta.
Ihmisoikeustuomioistuin ei ottanut kasiteltdviksi pakkohoitotapausta suuressa
jaostossa. Ihmisoikeustuomioistuimen neljannen jaoston kanta, jossa ihmisoike-
ustuomioistuin katsoi, ettd Suomessa kaytossa oleva potilaan pakkohoidon jat-
kamismenettely on mielivaltainen, jdi voimaan. Korkeimman hallinto-oikeuden
valittdma ennakollinen ja odottava viesti ei valittynyt ihmisoikeustuomioistuimel-
le siind muodossa kuin mitd korkein hallinto-oikeus itse oli tarkoittanut. Tai ta-
pauksessa Case of Lautsi v. Italia, jossa ihmisoikeustuomioistuimen itsensa kerto-
ma dynaamis-evolutiivinen eli eteenpdin meneva ja kehittyva tulkinta ei ollutkaan
dynaamis-evolutiivista, vaan tosiasiassa dynaamis-regressiivisti eli taaksepdin
katsovaa ja menneeseen aikaan palaavaa.””

Tuomioistuimen ratkaisujen perustelut vaativat dekonstruktiivista ergodista
lukutapaa, koska ratkaisun perustelulauseet eivat ole dworkinlaisittain ymmar-
rettynd eheita kertomuksia, jotka liittyvat toisiinsa muodostaen ketjuromaanin
kaltaista, ja joissa sisddnrakennettuna elementtina on oikeudellisen koherenttiu-
den idea. Tuomioistuimen ratkaisut eivét tosiasiassa toteuta ratio scriptan edella
mainittua ketjuromaania, vaan kyse on pikemminkin sdikeistd eli fragmenttien
kokonaisuudesta, joka padsaantdisesti muistuttaa aarsethlaista monireittisti laby-
rinttia, jonka vahvuus piilee pikemminkin wittgenstenlaisittain siind, etta saikei-
den valilla pitéisi vallita sdikeiden aukoton paallekaisyys.

”Ja laajennamme luvun kasitettdimme kuten punomme lankaa kehritessamme sdikeen
toiseen sdikeeseen. Eikd langan vahvuus ole siind, ettd jokin sdie kulkee langassa koko
pituudeltaan, vaan siind, ettd monet sdikeet ovat langassa péaéllekdin. Mutta jos joku ha-
luaisi sanoa: >>Kaikilla ndilld rakenteilla on siis jotakin yhteistd, — nimittdin kaikkien
ndiden yhteisten piirteiden disjunktio>> — vastaisin: Tédssa leikit vain sanoilla. Yhtd hy-
vin voisi sanoa: >>Koko langan lapi kulkee jotakin, — nimittdin ndiden sdikeiden aukoton

/7371

paallekdisyys.>>

Wittgensteinin edelld olevasta sitaatista ilmenee erinomaisesti, ettd sanat liitty vat
aina osaksi tiettyd kielipelid, jossa sanaa kaytetaan. Perheyhtalaisyydet tarkoitta-
vat sellaisia sanoja, jotka kuuluvat samaan kielipeliin. Nain muodostuu sdikeiden
aukoton pdallekdisyys. Jos sanaa kaytetddn sille vieraassa kielipelissd, sdikeiden
valista aukotonta padllekdisyyttd ei endd vallitse, vaan langan vahvuus heik-
kenee. Sdikeet eivét enda tue toisiaan. Ratio scripta on narratiivin parhain pain
lukemista, vaikka sadikeissa ei ole aukotonta paillekadisyyttd. Tuomioistuimen
ratkaisussa esitetyistd perustelulauseista ei seuraa sitd, mitd tuomioistuin sanoo
niista seuraavan. Perustelulauseet tosiasiassa paattyvit yllattavasti ja niissd on

0 Thmisoikeustuomioistuin katsoi ensimmaisessa ratkaisussaan Case of Lautsi v. Italy (3.11.2009) evolu-
tiivisesti eteenpdin ja totesi krusifiksit ongelmalliseksi uskonnonvapauden nakdkulmasta. MyShem-
min ihmisoikeustuomioistuimen suuri jaosto pyorsi edelld mainitun kantansa ja katsoi ratkaisussaan
Case of Lautsi and others v. Italy (18.3.2011), ettd krusifiksit voidaan edelleen pitaa Italian valtion kou-
lujen seinilla.

7 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 66, kohta 67.
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katkoksia, murtumia tai sortumia. Mainstream-lukutapa lukee perustelulauseita
epajohdonmukaisuuksista huolimatta koherenttina kokonaisuutena.

Muut lukutavat kuin ratio scripta voivat johtaa joko tietoisesti tai tiedostamat-
ta narratiivin aukipurkamiseen eli dekonstruktioon. Dekonstruktio tapahtuu
tekstissd ergodisen lukutavan avulla. Kun tuomioistuinratkaisun perustelulau-
seet on purettu ergodisella lahestymistavalla osiin, saadaan perustelulauseissa il-
menevit heikkoudet ja epdjohdonmukaisuudet tarkemman analyysin kohteeksi.
Tutkijalle on annettu ohje dekonstruoida ratio scriptaa!



8 Dekonstruktiivinen
rakenneanalyysi

8.1 DEKONSTRUKTIO KVASIKASITTEIDEN KETJUSSA

Miten tuomioistuimen ratkaisun perusteluja pitdd lukea: parhain piin kohe-
renttina kokonaisuutena vaiko intensiivisend ldhilukuna teksti dekonstruoiden?
Kumman lukutavan tutkija valitsee? Lukeako tekstia ikdan kuin teksti muodos-
taisi koherentin kokonaisuuden ummistaen samalla silmat narratiivissa olevilta
epdjatkuvuuksilta vai etsidko intensiivisesti tekstinarratiivista mahdollisia mur-
tumia, sortumia tai katkoksia, joita tuomioistuimen ratkaisun perustelulauseet
voivat sisdltdaa? Tahan tutkimukseen olen valinnut edelld mainituista lukuta-
voista jalkimmadisen. Dekonstruoin tuomioistuimen ratkaisussa esiintyvét pe-
rustelulauseet ergodiselle rakenneanalyysille vaadittavaan muotoon.
Dekonstruktio liitetaan filosofi Jacques Derridan kehittamaan kriittiseen tekstin
lahestymistapaan, jossa tekstid syleillaan kokonaisvaltaisesti. Dekonstruktiossa
tekstid otetaan ikdan kuin reunoista kiinni ja sitd ravistellaan, jolloin tekstissa
mahdollisesti olevat tekstin heikkoidet ja puutteet ilmestyvat esiin. Derrida to-
teaa: “Deconstruction is something which happens inside”*”? Derrida mieltda,
ettd dekonstruktio on jotain, mika tapahtuu tekstissa itsessdaan. Dekonstruktio
on haltuunottava lukutapa, jossa tekstia ei vain lueta, vaan teksti syvasukeltaa
ja se lukee itse itsensa auki. ”"Kirjeessa japanilaiselle ystdavalle” Derrida kuvaa
dekonstruktion idiosynkraattisuutta. Kyse on siitd, ettd dekonstruktio on jo-
tain, joka muotoutuu kohteensa mukaan. Dekonstruktio rinnastuu néin ollen
Aristotelen teoksessa Nikomakhoksen etitkka luonnehdittuun Lesbos-saaren ra-
kentajien kadyttamaan lyijyiseen mittalankaan, joka tunnetaan lesboslaisessa ta-
lonrakennustekniikassa ja joka muotoutuu kohteensa mukaan.

Aristoteles luonnehti teoksessaan Nikomakhoksen etiikka lesboslaista talonrakennustekniik-
kaa seuraavasti: "Kohtuunmukaisen toiminnan perusluonteena on juuri lain korjaaminen
sikéli kun sen yleisyydesta seuraa aukkokohtia. Tésta syystd kaikkea ei sdddeta lailla, silld
monissa tapauksissa on mahdotonta tehda lakia, ja yksittdiset paatokset ovat valttamattomia.
Epédsdanndllisen mitta on samanlainen; sen tulee olla kuten lesboslaisessa talonrakennus-
tekniikassa kaytetty lyijyinen mittalanka, joka mukautuu kiven muotoon eika pysy suorana.

Ja samoin yksittdinen pdatds ottaa huomioon olosuhteet.”*”

72 Derrida & Caputo, Deconstruction in a nutshell: A Conversation with Jacques Derrida, s. 9.
73 Aristoteles teokset VII Nikomakhoksen etiikka, s. 104. [V- kirja, 10 luku rivit 27-32].
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Dekonstruktio on liitetty my0s negatiiviseen teologiaan, koska dekonstruktio
vdistda kysymyksen siitd, mitd se on. Dekonstruktio on nimeamatonta ja ddneen
lausumatonta ainutkertaista tyotd, jolla ei ole sisdltda itsessdan. Dekonstruktio
on kysymyksen avaamista ja se on maariteltdvissa vain sen kautta, mitd de-
konstruktio ei ole.** Dekonstruktio avaa tekstin rakenteet ja purkaa tekstis-
sa olevat kerrostumat esiin, mutta ei pelkastddn negatiivisessa merkityksessa.
Dekonstruktio ei ole vain vastinpareja eli binaarioppositioita ja niiden kaata-
mista, vaan dekonstruktio on enemman. Derrida toteaa ”Kirjeessa japanilaiselle
ystaville” etta dekonstruktio ei ole analyysia eika kritiikkia. Analyysia dekonst-
ruktio ei ole erityisesti siksi, ettd rakenteen purkaminen ei mahdollista paluuta
yksinkertaiseen rakenneosaan, jakautumattomaan alkuperddn. Dekonstruktio
ei my0Oskaan ole kritiikkid saman yleisessa tai kantilaisessa muodossa. Krinein
ja krisis kuuluvat, kuten muukin koko transsendentaalisen kritiikin valineisto,
dekonstruktion keskeisiin teemoihin tai kohteisiin.*

Dekonstruktio on Derridalle kvasi- eli esikasite ja se liittyy samaan kvasikasit-
teiden ketjuun kuin différance ja disseminaatio.® Derrida kuvaa différancea, disse-
minaatiota ja dekonstruktiota termien risteymékohdiksi, joiden merkitys méaray-
tyy aina negaation kautta eli siten, mitd ne eivét ole. Merkitys ei ole koskaan lasna
olevaa, eiké se ole palautettavissa tekijan autenttiseen tahtoon. Kvasikasitteet ei-
vét ole lukittavissa minkddn késitedikotomian alle.*”” N&in ollen kvasikésitteet
rinnastuvat ontologiselta statukseltaan Platonin kirjoituksessa “Timaios” kuvat-
tuun sdilidon khdraan, jossa olemassaolo saadaan ja jonne se lopulta kadotetaan.’”®
Derridan mukaan dekonstruktio on kontekstisidonnainen, jossa se korvaa muita
sanoja, esimerkiksi "kirjoitus, ‘jalki’, ‘différance’, ‘tdydennys’, hymen, farmakon,
Teunus), leikkaus’, paregon, ja nima puolestaan maarittavat sitda.”” Différance ja
disseminaatio muodostavat yhdessa kimpun. Kyse on sanan intfensiosta, semant-
tisesta merkityssiséllostd, joka eriytyy ja hajoaa maardytyen aina uudelleen siina
kielipelissd, jossa sanaa kdytetaan. Derrida luonnehtii kirjoituksessa “Différance”
merkityksen eriytymista leikin liikkeeksi, joka “tuottaa” erot ja erojen vaikutuk-
set jonkin muun kuin pelkdn toiminnan kautta.* Différance on merkityksen
eroamista, joka muodostuu viivastymisen, valtuuttamisen, tuonnemmaksi siir-
tamisen, viittaamisen, kiertdmisen, lykkaamisen ja varastoon panemisen kaut-

¥4 Derrida, ”Kirje japanilaiselle ystavalle”, teoksessa Platonin apteekki, s. 26.

75 Ibid., s. 24. Krinein ja krisis ovat Derridalle esikdsitteitd. Krinein tarkoittaa erottamista ja paattdmista
ja krisis erotusta, kddnnekohtaa ja arviota.

6 Derridan ajatteluun siséltyy kuitenkin murtuma. Myohemmin teoksessa Deconstruction and the
Possibility of Justice Derrida katsoo, ettd kaikki muu paitsi oikeudenmukaisuuden idea ovat alttiita
dekonstruktiolle. Derrida toteaa: “Justice in itself, if such a thing exists, outside or beyond law, is not
deconstructible. No more than deconstruction itself, if such a thing exists. Deconstruction is justice.”
Oikeudenmukaisuuden idea on yhtd kuin dekonstruktio. Derrida, Deconstruction and the Possibility
of Justice, s. 14-15. Derridan edelld lausuttu vaittima on ongelmallinen. Miksi oikeudenmukaisuuden
idea nauttisi immuniteettia dekonstruktiolle, jos mikdan muu ei sitd nauti?

377 Derrida, Positioita, s. 47.

8 Platon “Timaios”, s. 193, kohta 49a ja s. 196-197 kohdat 52a-d.

¥ Derrida, “Kirje japanilaiselle ystavélle”, teoksessa Platonin apteekki, s. 26. Kirjoituksella Derrida
tarkoittaa arkkikirjoitusta.

%0 Derrida, “Différance”, teoksessa Platonin apteekki, s. 247, 255, 257.



ta.®®! Sanojen semanttista merkityksen eriytymista ja hajoamista ei voi kokonaan
pysdyttdd. Semanttinen liike on aina ldsnd olevaa. Derrida toteaa: ” [T]ekstini La
Dissémination on systemaattinen ja leikkiva ‘eron’...-selvittely.”*® Disseminaatio
on pelkistyvaa ja generoituvaa moninaisuutta.

8.2 DEKONSTRUKTIO EI OLE METODI
— VAI ONKO SITTENKIN?

Michel Foucault on todennut, ettd ”[m]etodi on toinen tekniikka saman ongelman
ratkaisemiseksi. Sen sijaan, ettd valittaisiin kuvatusta kokonaisuudesta ominai-
suuksina palvelevat harvat tai lukuisat elementit, metodissa ne johdetaan askel
askeleelta...Sama prosessi toistetaan toisen lajin kohdalla...kuvauksen pitaa olla
yhtd taydellinen kuin ensimmadiselld kerralla.”** Foucault'n edelld oleva ajatus
ilmentdd metodin vahimmaiskriteerid, tutkimuksen toistettavuutta ja kontrol-
loitavuutta.®*

Raimo Siltala toteaa Oikeustieteen tieteenteoria teoksessa, ettd tutkimuksen uudelleen toisin-
taminen ei saa tarkoittaa varhaisemman tutkimuksellisen mallin tai esikuvan identtista toi-
sintamista. Tdman vuoksi vahintdan tutkimuskohteen ja tutkimuksen rajauksen tulee olla

erilainen aikaisempaan tutkimukseen ndahden.’®

Derrida toteaa ”Kirjeessd japanilaiselle ystéavélle ” dekonstruktiosta: “Dekonstruktio
ei ole metodi eika sitd voida sellaiseksi muuntaa, etenkaan jos tuossa sanassa
painotetaan menettelytavan tai tekniikan merkityksia.”**¢ Derridan mukaan de-
konstruktion avulla tekstin rakenne paljastuu, mutta se ei ole vakioitavissa oleva
metodinen tyokalu, vaan se on jotain muuta liikkuen ja modifioituen kohteensa
mukaan.’

Viitoskirjassaan From Apology to Utopia. The Structure of International Legal
Arqument Martti Koskenniemi on kayttdnyt dekonstruktiota jonkinlaisena
tyovélineend eli binaarioppositioiden kaatamiskoneena, jonka avulla binaa-
rivastinparit esimerkiksi sdantd/poikkeus, yleinen/erityinen, individualismi/
altruismi, formalismi/realismi, positivismi/naturalismi jne. saadaan kaadettua.
Koskenniemen allaolevasta tekstikatkelmasta valittyy hyvin binaarioppositio-

31 Derrida, Positioita, s. 17.

%2 Ibid., s. 49, 51-52.

33 Foucault, Sanat ja asiat, s. 145.

4 Tieteellisen tutkimuksen objektiivisuus- ja perusteluvaatimuksesta my6s Niiniluoto, Johdatus tie-
teenfilosofiaan. Kisitteen- ja teorianmuodostus, s. 81-84. Niiniluoto perustaa ajatuksensa Charles S. Peircen
filosofiaan.

35 Giltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 472.

3 Derrida toteaa: ” T would say the same about method. Deconstruction is not a method and can-
not be transformed into one. Especially if the technical and procedural significations of the word are
stressed.” Derrida, “A Letter to a Japanese Friend”, s. 3. Ks. my0s Derrida, “Kirje japanilaiselle ysta-
valle”, teoksessa Platonin apteekki, s. 23.

%7 Derrida toteaa dekonstruktiosta metodisena tyovalineena: ” Deconstruction as such is reducible to
neither a method nor an analysis...it goes beyond critical decision itself. That is why it is not nega-
tive...” Derrida, Points, s. 83.
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koneen erittain tehokas toiminta.?%®

”Dekonstruktiivinen tutkimustapa soveltaa tdtd kasitystd merkityksesta tutkimaansa dis-
kursiiviseen kenttddn. Se hahmottaa itse kunkin diskurssiteeman (esimerkiksi “velvoitepe-

” o

rusta”, “suvereniteetti”, “kansainvélisen oikeuden luonne”) késitteellisend vastakkainaset-
teluna (esimerkiksi naturalismi’/positivismi’, “idealismi’/realismi’, 'sddannot’/ prosessit’).
Tama kasitteellinen vastakkainasettelu méarittaa tarkasteltavana olevan tutkimuskohteen.
Diskurssi etenee siten, ettd yksi tai toinen ndistd termeistd asetetaan etusijalle sen vastin-
pariin ndhden. Téassd dekonstruktio puuttuu peliin osoittamalla, ettei ole mahdollista asettaa
yksiselitteisesti yhta tai toista ndistd kasitteistd toisen edelle... Dekonstruktio pyrkii osoit-
tamaan taman lukutavan konventionaalisen luonteen samoin kuin sen sidonnaisuuden eri-
néisiin kiistanalaisiin oletuksiin. Se on kriittistd siind maarin kuin se pystyy osoittamaan,
ettei oikeudellinen argumentaatio kykene tuottamaan senkaltaisia objektiivisia paatoksia ja

kannanottoja, joita se vdittda tuottavansa...”

Vahan mychemmin kirjoituksessa “Tyyli metodina” Koskenniemi kuvaa tut-
kijan passiivista roolia binaarioppositiokoneen jauhaessa. Koskenniemi toteaa:
“Purin vaitoskirjassani kansainvalisen oikeusdogmatiikan, valtiosopimusten
ja oikeusratkaisujen tekstit tiukasti strukturalismin péaéilinjaa seuraten binaa-
rioppositioiksi...Lisdsin tdhdn kehikkoon dekonstruktiivisesta filosofiasta op-
pimani tekniikan, jolla kunkin binaariopposition alisteinen termi osoitetaan
itse asiassa suhteen dominoivaksi osapuoleksi... Ajattelin joskus timéntapaista
(post)struktualismia koneena, jonka heitin analysoitavaan materiaaliin: koneen
myllertdessa tekstien kimpussa itselleni jdi tehtavéksi vain mekaanisesti kirjata
ylos koneen paljastamat binaarirakenteet ja niiden transformaatiosuhteet...”?*
Koskenniemen kuvaus tutkijan roolin passiivisuudesta vain mekaanisesti kir-
jata ylos, mitd binaarioppositiokone on jauhanut, on dekonstruktiiviselle lahes-
tymistavalle ominainen. Dekonstruktio on Derridan kuvaamalla tavalla jotain,
joka tapahtuu tekstissa itsessaan.

Derrida mieltdd dekonstruktion laajempana kuin pelkkind binaarivastin-
pareina ja niiden kaatamisena. Derrida toteaa: “Rakenteiden ja kerrostumien
purkaminen ja hajottaminen ei ole negatiivinen toimenpide, ja se on tietyssa
mielessd historiallisempi kuin strukturalismi, joka samalla kyseenalaistuu.”**
Binaarioppositiot ovat vain yksi dekonstruktion entiteetti. Derrida itse kayt-
taa dekonstruktiota binaarioppositioiden merkityksessd dekonstruoidessaan
Rousseaun tekstin “Tunnustuksia”, jossa Rousseau yrittdd irtaantua tekstin kir-
jallisen ilmaisun muodosta. Derrida toteaa: “Puhe, jonka Rousseau nostaa kirjoi-
tuksen ylapuolelle, on puhetta sellaisena kuin sen pitdisi tai pikemminkin olisi
pitdnyt olla.”*** Edelleen Derrida jatkaa: "Rousseau tuomitsee kirjoituksen lasna-

38 Koskenniemi, From Apology to Utopia. The Structure of International Legal Arqument, s. 9 ja 12. (kdan-
nos SMK).

%9 Koskenniemi, “Tyyli metodina”, s. 181; Binaarirakenteita hyddyntanyt myds esim. Roberto Unger
teoksessaan The Critical Legal Studies Movement, s. 85-88.

0 Derrida, “Kirje japanilaiselle ystavalle”, teoksessa Platonin apteekki, s. 23.

¥ Derrida, ”Vaarallinen tdydennys”, teoksessa Platonin apteekki, s. 27 ja 28.



olon tuhona ja puheen sairautena. Han palauttaa sen arvon sikali kuin kirjoitus
lupaa ottaa uudelleen haltuunsa sen, minka puhe antoi riistda itseltddn. Mutta
mika voisikaan olla riiston takana, ellei sitten puhetta itsedan vahvempi kirjoitus,
joka oli jo asettunut sen paikalle?”*? Kyse on dekonstruktiosta binaarioppositioi-
den kaatamisen merkityksessd, mutta Derrida menee eteenpdin. Puheen takana
on jotain muuta. Sielld on esikirjoitus archi-écriture. Derrida toteaa: “Tekstille —
ulkoista ei ole.”*” Rousseau kirjaa tekstuaalisuuden tekstiin.**

Dekonstruoidessaan Rousseaun tekstin “Tunnustuksia” Derrida sanoo pyr-
kivansa ainoastaan irrottamaan siitd sen merkityksen, joka tulevan luennan on
joka tapauksessa otettava huomioon. Derridan mukaan kysymys on kirjoitetun
tekstin taloudesta ja tekstin tavasta kielen elementtiin ja sen sdadnneltyyn toi-
mintaan.*” Derrida tekee tosiasiassa muuta kuin mitd hdn vaittda tekevansa.
Vaikka Derrida ei itse mielld dekonstruktiota aktiivisena toimintana, han kayttaa
dekonstruktiota kaiken aikaa hyperaktiivisesti dekonstruoidessaan esimerkiksi
Rousseaun kyseisen tekstin. Tekstissa itsessadn ei tapahdu yhtaan mitdan. Teksti
ei kddnny vastinpareiksi ilman hyperaktiivista ergodista toimintaa, jossa lukija
ponnistelee tekstin kimpussa paljastaakseen tekstin struktuurin ja sisdisen lo-
giikan. Vastinpareiksi Derrida asettaa puheen ja kirjoituksen, joista alisteises-
sa asemassa olevan osapuolen eli kirjoituksen Derrida nostaa valta-asemaan.
Binaarioppositioiden kaatamisen jdlkeen Derrida tekee toisen siirron. Han syva-
luotaa ergodisesti Rousseaun tekstin, josta paljastuu, ettd puheen takana on jotain
muutakin. Sielld on arkkikirjoitusta. Rousseaun teksti “Tunnustuksia” ei dekonst-
ruoidu itsestddn, vaan Derrida aktiivisesti dekonstruoi sen.

Myo6s Raimo Siltala on kayttanyt dekonstruktiivista lukutapaa hyvikseen
vaitoskirjassaan A Theory of Precedent. Siltala viittaa dekonstruktioon derridalai-
sittain passiivisena toimintana, jolloin tekstissa itsessddn alkaisi tapahtua jotain.
Siltalan mukaan kyse on dekonstruktiosta intensiivisena ldhilukuna. *¢ Siltala
kdyttaa dekonstruktiota jonkinlaisena “heikkona” metodisena tyovalineena ja
puhuu dekonstruktiosta “A method of deconstruction.”*” Vaikka dekonstruktio
on jonkinlainen metodinen tyovéline, Siltala yrittdd etdénnytta dekonstruktion
ja metodin pulmallisuuden toisistaan. Vditoskirjansa sivulla 32 Siltala toteaa:
“Derrida’s philosophical self-reflektion might serve as a self-proclaimed meth-
odologigal credo for chapters 8 and 9, where the relentless quest for the final
premises of law be launched in terms of the infrastructures of law.”**® Edelld olevat
lainaukset ilmentavét erinomaisesti sen alyllisen huimauksen, jonka Siltala koki
liittyen dekonstruktion ongelmaan idiosynkraattisena metodisena tyovélineena.
Kyse on siitd, miten dekonstruktiota voi kdyttdd metodina, jos se on passiivinen

*2 Derrida, "Vaarallinen tdydennys”, teoksessa Platonin apteekki, s. 27 ja 28.

3% Ibid., s. 50.

3% Ibid., s. 56.

3% Ibid., s. 38-39.

% Raimo Siltala totesi kevaalld 2013 minulle: “Tutkija itse ei tee mitdan, tekstin reunoista otetaan kiinni
ja sitd ravistellaan.”

397 Siltala, A Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy of Law, s. 27
ja 29.

]393 Siltala, A Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy of Law, s. 32.
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ja joka kerta uudelleen muotoutuva? Jos dekonstruktio on “heikko” metodinen
tyokalu, ovatko silloin sen avulla saadut tutkimustuloksetkin tieteellisesti heik-
koja? Siltalan kuvaamana dekonstruktio on metodi vain siind merkityksessa,
ettd se on liikkeessa koko ajan ja muotoutuu kohteensa mukaan.

Dekonstruktio ei ole passiivista toimintaa niin kuin Derrida vaittaa sen ole-
van. Teksti ei dekonstruoidu itsestddn, vaan kyse on ergodisesta eli hyperaktiivi-
sesta ja syvéluotaavasta lukutavasta, jonka seurauksena teksti dekonstruoidaan.
Tutkija dekonstruoi tekstin. Ndin Siltalakin, joka vaittdd kayttdvansa dekonst-
ruktiota passiivisesti, mutta itse asiassa kyse ei ole dekonstruktiosta passiivisena
toimintana, vaan Siltala lukee tekstia ergodisesti eteenpdin. Esimerkiksi teokses-
saan Oikeustieteen tieteenteoria Siltala dekonstruoi keskeisimpien oikeustieteen
tutkijoiden kirjoituksia.*® Dekonstruktion kdytosta intensiivisend ldhiluentana
otan esimerkkina Siltalan lukutavan hédnen dekonstruoidessaan edelld mainitun
kirjan 9. luvussa Juha Poyhosen vaitoskirjan Sopimusoikeuden jirjestelmd ja sopi-
muksen sovittelu.*"

Siltala toteaa: “Katsotaan Juha Poyhdsen argumentaatiota hieman tarkemmin. Oikeudellinen
peruskidsite on hanen mukaansa varsinainen oikeuskasite, jolla “pyritadn tiivistetyssa muodos-
sa antamaan tietoa voimassaolevan oikeuden siséllosta.” Péyhonen viittaa Markku Helinin
”Kaésitteista paattelemisestd” -artikkelin kautta Julius Lassenin kirjoitukseen...Poyhdsen kan-
ta on hyviksyvampi kuin Helinin tai Lassenin, olkoonkin, ettd hdn viittaa... Esimerkkeina
sopimusoikeudellisista peruskasitteistda PGyhonen mainitsee tahdon, toiminnan, luottamuk-
sen ja oikeustoimen ja tahdonilmaisun kasitteet, jotka ovat yksinomaan Péyhdsen tahto- ja
luottamusmalleista. Entd mitd tai mitka olisivat kohtuusperusteisen oikeudenmukaisen
yhteisollisen kdytannon tai heikomman hyvittimisen mallin vastaavat peruskasitteet? Sita
tarina ei kerro, eikd se ndhdékseni voi sitd kertoakaan, siitd yksinkertaisesta syystd, ettei yk-
sittdistapauksellinen, tilannesidonnainen kohtuus ole formalisoitavissa, systematisoitavissa,
kasitteellistettavissa tai vakioitavissa senkaltaisten varsinaisten oikeuskasitteiden muotoon,

jollaista Poyhosen yleinen sopimusmalli sopimusoikeuden konstituutiolta edellyttaa.”

Dekonstruoidessaan Juha Péyhosen vaitoskirjan Siltala esittaa itse itselleen ky-
symyksid. Vaikka Siltala itse ei tekemistddn naytd huomaavan, kyse on kuiten-
kin aktiivisesta toiminnasta. Han porautuu tekstin kerronnalliseen narratiiviin
ja lukee aktiivisesti tekstistd ulos tutkijan tutkimukselliset sitoumukset ja te-
kee niistd edelleen paatelmid, mutta itse teksti, jota Siltala tyostdd pysyy vaiti.
Tekstissd itsessddn ei tapahdu yhtdan mitdan edes siind merkityksessa kuin mi-
ten Derrida dekonstruktion mieltdad. Myos vaitoskirjassaan A Theory of Precedent
Siltala mieltdd dekonstruktion passiivisena toimintana ja hdn toteaa dekonst-
ruktion olevan kuin retkiluistelua. Siltalan mukaan tutkijan toiminta rinnastuu
luisteluun hauraalla kevatjaalla. Retkiluistelussa luistelijan pitda tarkkaavaisesti
kuunnella jaan laulua ja kokeilla jadta tunnustelukepilld, ettei jaa luistinten alta
peta. Nain pitdd my0s tutkijankin tehdd, kun hén intensiivisesti ldhilukee teks-

3% Giltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 593-730.
40 Ibid., s. 622.



tid.**! Siltala ei huomaa, ettd retkiluistelussa kyse on jaan aktiivisesta kuuntelemi-
sesta ja jaan pinnan aktiivisesta tunnustelemisesta ja paatelmien tekemisestd, ja
tutkijan roolissa tama tarkoittaa aktiivisia toimenpiteita, joille teksti alistetaan.
Luistimet eivat liiku ilman lihasvoimaa ja retkiluistelussa kaytettavaa jaan tun-
nustelukeppia ei voi kayttdad ilman aktiivista lihasten tuottamaa liiketta. My6s
jaan ”laulun” kuuleminen on aktiivista. Luistelijan taytyy aktiivisesti kuunnella
jadn rasahduksia ja luistinten laulua jaan paalld ja toimia sen mukaan. Sama pa-
tee my0s oikeudelliseen tekstiin, joka itse ei kerro, ettd tassa kohdassa minussa
on epajatkuvuuskohta, murtuma tai muunlainen sortuma.

Tekstin itse itsensd dekonstruoituminen on yhtd mahdotonta kuin H.L.A
Hartin esimerkin leikkiautot, rullaluistimet ja oikeussaannét, jotka osaisivat pu-
hua ja kertoa soveltajalleen, miten niitd kaytetaan. Hart toteaa kirjoituksessaan
"Positivism and the Separation of Law and Morals”: ” “Leikkiauto ei voi sanoa
ddneen, ettd ‘olen ajoneuvo taiman oikeussddnnon tarkoittamassa merkityksessd’,
eivatka rullaluistimetkaan ilmoita yhteen ddneen "Emme ole liikennevélineita.
Oikeustosiseikat eivédt odota meita valmiiksi siististi nimettyind, leimattuina ja
laputettuina, jotka tuomari lukee suoraan daneen. Sen sijaan, kun oikeussaantoja
sovelletaan, jonkun on otettava vastuu, ettd kdytetyt sanat kattavat tai eivat kata
meneillddn olevaa tapausta ja siihen liittyvia kdytannon seurauksia silloin, kun
paatos tehddan.

H.L.A Hartin edelléd esitettya oivallista ideaa oikeussaantdjen puhekyvyn
puutteesta voidaan laajentaa koskemaan kaikkia oikeudellisia teksteja. Tekstissa
ei tapahdu yhtaan mitaan passiivisesti. Tuomioistuimessa tuomarin tehtavana on
aktiivisesti kertoa, miten tiettyd oikeussadntoa tulee soveltaa kyseessa olevaan
tapaukseen, koska oikeussdadnnot eivit itse osaa kertoa soveltamisohjeita kaytta-
jalleen. Sama patee myos oikeustieteen tutkijan lahestyessa oikeudellisia tekste-
ja, jos ja kun tutkija haluaa tarkastella tutkimuskohdettaan pintaa syvemmalta
niin kuin itseasiassa pitdisi. Tdméa on toisin sanoen ergodista tekstin haltuunot-
totapaa ja tdssa suhteessa ergodinen lukutapa on lahella Kaarle Makkosen véitos-
kirjassa Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia esitettyd oivallista huomautusta
siitd, ettd tulkinnassa ei ole kyse siitd, mika merkityssisalto jollakin ilmaisulla
on, vaan kyse on siit4, ettd tulkinta on merkityssisallon antamista.*®

Ergodisuus on palautettavissa viime kadessd kyberteksteihin ja Espen
Aarsethiin, joka maarittelee ergodisuuden teoksessaan Cybertext. Perspectives on
Ergodic Literature: “Kutsun ilmiota ergodiseksi, kayttdaen fysiikasta lainattua ter-
mid, joka on johdettu kreikan kielen sanoista ‘ergon’ ja "hodos’, tarkoittaen tyota
ja polkua. Ergodisessa kirjallisuudessa lukija joutuu nidkeméaan paljon vaivaa,
jotta han pystyy selviytymaan tekstista. Jotta ergodinen kirjallisuus olisi kasit-
teend mielekas, taytyy olla my0s ei-ergodista kirjallisuutta, jonka lukeminen ei
vaadi lukijalta muita erityisid ponnisteluja kuin, sanokaamme, silmien liikutta-

401 Retkiluistelumetaforasta Siltala, A Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical
Philosophy of Law, s. 266.

2 Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy: “Positivism and the Separation of Law and Morals”, s.
63. (kdannos SMK).

05 Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia, s. 132.
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minen ja sivujen sdédnndnmukainen tai satunnainen kdantaminen.”* Néain ollen
dekonstruktio ei ole passiivista intensiivista lahilukua, jossa tutkijan tehtdavana
on vain liikutella silmidan ja kddnnella kirjan sivuja tekstin dekonstruoituessa
itsestddn, vaan kyse on hyperaktiivisesta luennasta, jonka avulla tekstissa mahdol-
lisesti olevat liitokset, murtumat, halkeamat, sortumat ja epdajohdonmukaisuu-
det saadaan nakyville. Kyse on tekstin rakenteen ja sisdisen logiikan kuvantami-
sesta, mutta ergodinen lukutapa ei kadnna narratiivia nurin, jos siind ei ole mitdan
nurin kddnnettavaa.

Ergodisen luennan avulla tutkija voi paljastaa tekstissa olevan liikkeen, joka ei
muuten olisi tullut havaituksi. Tassa tutkimuksessa dekonstruktio on yhta kuin
ergodinen rakenneanalyysi. Se on kokonaisvaltainen tekstin haltuunottotapa,
jonka avulla tekstissd oleva rakenne ja muu kerronnallinen logiikka saadaan na-
kyville. Teksti ei dekonstruktoidu itsestddn, vaan tutkija on operaattori, jonka
tehtdavana on valita ne oikeudelliset tekstit ja muutkin tekstit, joihin han ergo-
dista lahestymistapaa kayttda. Kyse ei ole idiosynkraattisesta itsetoimivasta ja
alati litkkuvasta tyovélineestd, vaan tutkijan tehtdvana on syvéluodata esimer-
kiksi tuomioistuimen ratkaisussa olevien perustelulauseiden rakenteita ja tehda
niista paatelmid. Ergodisen rakenneanalyysin avulla koko tuomioistuinratkaisun
perustelunarratiivi saadaan purettua auki. Kyse on aktiivisesta ja erityista tyota
vaativasta lukutavasta, jossa tutkija tekee havaintoja narratiivin punoutuneisuu-
desta, sdikeiden lukumaéarastd, sdikeiden katkonaisuudesta, mukaan pyrkivista
narratiiviin kuulumattomista saikeisté ja sdikeistd, joiden pitdisi olla narratiivis-
sa, mutta jotka jostain syystd sieltd puuttuvat.

Idea dekonstruktiosta aktiivisena ergodisena tyovélineend virisi tekniikan tohtori Ville
Kasevan tekniikan alan vaitdskirjasta Localization and Time Synchronization Services for
Resource Contrained Wireless Sensor Networks. Kaseva kehitti vaitdskirjassaan mittausverkkoa,
jonka tekee havaintoja eli mittaustuloksia ymparistdstd. Sensorit (sensoreissa olevat anturit)
mittaavat esimerkiksi liikettd, lampdtilaa, ilman kosteutta, kiihtyvyyttd, hiilidioksidipitoi-
suutta, valon voimakkuutta tai ympériston danien voimakkuutta. Sensorit ldhettavat datan
porttiin, joka ldhettdd datan palvelimelle. Mielenkiintoista toiminnassa on se, ett& jos jokin
sensoreista lopettaa toiminsa, se etsii uuden reitin.*®® Kasevalla kyse on tosin kvantitatiivi-
sesta maarallisid suureita mittaavasta mittausverkosta. Jos oikeustieteen tutkija istutetaan
tekstin kerrontaan, tutkija ei maarallisesti mittaa narratiivia, vaan hdn suorittaa laadullista
havainnointia tutkimuskohteestaan: narratiivin punoutuneisuudesta, sen kerronnallisuu-

desta, kerronnallisista loikista, hypyisté toiseen kertomukseen, tekstin sisdisesta logiikasta.

4 Aarseth madrittelee teoksessaan Cybertext. Perspectives on Ergodic Literature ergodisuuden: “The
phenomenon I call ergodic, using a term appropriated from physics that derives from the Greek
words ergon and hodos, meaning “'work” and “path’. In ergodic literature, nontrivial effort is required
to allow the reader to traverse the text. If ergodic literature is to make sense as a concept, there must
also be nonergodic literature, where the effort to traverse the text is trivial, with no extranoematic
responsibilities placed on the reader except (for example) eye movement and the periodic or arbitrary
turning of pages.” Aarseth, Cybertext. Perspectives on Ergodic Literature, s. 1-2. (kddannds SMK).

45 Kaseva, Localization and Time Synchronization Services for Resource Contrained Wireless Sensor Networks,
passim.



Téaman tutkimuksen tarkoituksena on ollut selvittdd tuomioistuinratkaisussa
kaytettyjen perustelulauseiden rakennetta eli oikeudellista kinetiikkaa erityisesti
konstruktioiden nakokulmasta. Tutkimus kiinnittyy Jacques Derridan, Michel
Foucaultn, Ludwig Wittgensteinin ja Espen Aarsethin ajattelun lainalaisuuksiin
ja sitoutuminen tdhan néakyy jo tutkimuksen rakenteessa. Vaikka tutkimukseen
on valittu dekonstruktiivinen lahestymistapa, tama ei tarkoita, ettd tutkimuk-
sella olisi liittymadpintaa erityisesti kriittiseen teoriaan.*®® Myosk&an Derrida itse
ei miellda dekonstruktiota kriittiseksi. Derridalla dekonstruktio on esikasite ja se
liittyy samaan kasiteperheeseen kuin disseminaatio ja différance. Derrida toteaa: ”
Jos dekonstruktio tapahtuu kaikkialla missa tapahtuu, missa jotain on (ja tama
ei rajoitu merkitykseen tai tekstiin sanan tavanomaisessa tai kirjallisessa mie-
lessd), ajateltavaksi jdd, mitd maailmassamme ja nykyajassa” tapahtuu tdndan,
hetkelld, jolloin dekonstruktio alkaa vaikuttaa sanassa, tirkeimpien teemojensa
ja liikkuvan strategiansa ansiosta. Tahan kysymykseen minulla ei ole yksinker-
taista tai formalisoivissa olevaa vastausta.”*”” Tai niin kuin Michel Foucault on
todennut Tiedon arkeologia teoksessa olevansa positivisti, jos ilmion kuvailu, se-
littdminen ja ei-arvottavinen on positivismia.**®

Kaytan dekonstruktiota ergodisena lukutapana, jonka avulla puran valitsemani
oikeustapausten sisdltamat ratkaisujen perustelulauseet auki. Ergodisen luen-
nan avulla paljastan tuomiostuimen perustelulauseiden sisdisen rakenteen ja
logiikan, mutta ratkaisun semanttisen merkityksen eriytymista ja hajoamista en
pysty lukitsemaan. Merkitys jaa liikkeeseen ja se on aina altis eriytymiselle ja
lykkadantymiselle. Tuomioistuimen ratkaisusta jaa hetkellisesti jalki nakyviin.**”
Derridalaisittain kyse on trace-kvasikasitteestd ja tassa jédljessa ratkaisun premis-
sit ovat hetken aikaa lukittuja. Vaistamatta jalki kdy epatarkaksi. Ratkaisun se-
manttinen merkitys on jaanyt liikkkeeseen.*® Ndin esimerkiksi tapauksessa KKO
2013/6, jossa virkamerkin intensio jdi odottamaan uutta merkityssisdltod maa-
raytyen uudelleen kayttokohteensa mukaan tai esimerkiksi ratkaisussa KKO
2005/137, jossa huudahdus “saatanan huora” muuttui ylijuridisoinnin seurauk-
sena yleisesti tunnetuksi naista halventavaksi ilmaukseksi saaden uusia semanttisia
merkityssisdltoja ja madrdytyen joka kerta uudelleen siina kielipelissd, jossa il-
maisua kadytetaan.

406 Kriittinen teoria on yleiskasite, joka keskittyy yhteiskunnan ja kulttuurin tutkimukseen ja esittad
siitd kriittisia kannanottoja.

“7 Derrida, “Kirje japanilaiselle ystavalle”, s. 25.

4% Jos ilmiota kuvataan, selitddn ja ei arvoteta ja jos se on positiivista niin sitten olen positivisti. Fou-
cault, Tiedon arkeologia, s. 166.

49 Ajatus palautuu W. B Gallien jo 1950-luvulla esittdmaén ajatukseen kasitteistd, jotka ovat tulkin-
nallisesti kiistanalaisia ja joiden asianmukainen kayttd edellyttda jatkuvaa keskustelua. Gallie, ”Es-
sentially Contested Concepts” s. 169, osoitteessa [http://commonsenseatheism.com/wp-content/uplo-
ads/2011/05/Gallie-Essentially-Contested-Concepts.pdf], viitattu 7.1.2014.

410 Ratio scripta voi viivyttdd hetkellisesti disseminaatioalttiutta kieltdmalla kysymykset, mitd konk-
reettista ratkaisusta seuraa.
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8.3 KETJUROMAANISTA TEKSTIEN SOKKELOON

John Espen Aarseth esittdaa Penelope Reed Doobin ideaa hyddyntden teoksessa
Cybertext idean kahdenlaisista labyrinteista. Toiset labyrintit ovat yksireittisii ja
toiset ovat monireittisii*'"! Yksireittinen labyrintti, unicursal labyrinth, tarkoittaa
sokkeloa, jossa vain yksi mahdollinen tie vie paamaaraan. Kulkijan tehtavana
on 10ytda tama reitti, koska muut tiet paattyvat umpikujaan. Toinen labyrintti on
monireittinen eli multicursal labyrinth. Kyse on labyrintista, jossa on valittavana
useampi kuin yksi mahdollinen tie, joka vie perille.** Aarseth esittdd kyberteks-
tin monireittisend labyrinttina, jossa lukija tekee valintoja, mihin suuntaan han
tekstissd kulkee. Aarsethin ajatusta labyrinttiteemassa voidaan laajentaa myos
oikeudellisiin teksteihin. Aarsethin nédkee tekstin koneena, joka tarvitsee ope-
raattorikseen ihmisen. Ihmisen tehtdvana on aktiivisen toiminnan kautta valita
polut, joita han seuraa, tai ihminen voi osallistua my0s itse tekstin tuottamiseen
luomalla uusia mahdollisia teita joita seurata. Kyse on aktiivisesta valintojen te-
kemisestd paasaantoisesti monipolkuisessa tekstien labyrintissa, jossa tullaan jostain
ja mennddn jonnekin.*?®

Aarseth toteaa teoksessaan Cybertext tekstikoneesta ja ihmisen roolista: “Niin kuin kyber
tarkoittaa, teksti on kuin kone — ei vertauskuvallisesti, vaan kuten mekaaninen laite ver-
baalisten merkkien esittimiseen ja ndkemiseen. Aivan kuten filmi on kéyttokelvoton ilman
projektoria ja ndyttod, tekstin pitdd siséltda sanojen joukko. Kone ei ole taydellinen ilman kol-
matta osapuolta, koneen kayttdjad (operaattoria). Kyse on operaattorin, verbaalisten merkkien

eli sanojen ja vilikappaleen eli kayttoliittyman yhdessd muodostamasta tekstikoneesta.”**

Ergodisuus oikeudellisissa teksteissa on osa tekstin luonnetta. Kyse on oikeudel-
lisen tekstin ominaisuudesta, joka on osa tekstid. Oikeudelliset tekstit ovat paa-
saannoltdan monireittisia teiden sokkeloita. MyShempi tuomioistuin tekee valin-
nat, minka perustelulauseen se irrottaa aikaisemman tuomioistuimen ratkaisun
perusteluista ja mihin kohtaan se tdman irrotetun lauseen omassa perusteluket-
jussaan liittdd. Irrottaessaan perustelulauseen aikaisemman tuomioistuimen pe-
rustelunarratiivista, tuomioistuin voi tuoda uuden premissin, jonka se istuttaa
osaksi omaa ratkaisuaan ja samalla se voi ottaa premisseja ratkaisunsa perus-
teluista pois. Esimerkiksi tapauksessa KKO 2008/94 korkein oikeus toi kyseisen

“11 Yksireittisista labytinteista Ks. erityisesti Doob, The Idea of the Labyrint, s. 48-51 ja monireittisista
labyrinteista erityisesti Doob, The Idea of the Labyrint, s. 46—48.

412 Aarseth, Cybertext. Perspectives on Ergodic Literature, s. 5-6.

413 Aarseth, Cybertext. Perspectives on Ergodic Literature, s. 179.

4147 As the cyber prefix indicates, the text is seen as a machine — not metaphorically but as a mechanical
devise for the production and consumption of verbal signs. Just as a film is useless without a projektor
and a screen, so a text must consist of a material medium as well as a collection of words. The machine,
of course, is not complete without a third party, the (human) operator, and it is within triad that the
text takes place.” Aarseth, Cybertext. Perspectives on Ergodic Literature, s. 21. (kdannds SMK). Aarsethin
analyysia on sittemmin jatkanut Markku Eskelinen teoksessa Cybertext Poetics. The Critical Landskape of
New Media Literaty Theory, s. 202-207 ja 349-365. Aarsethilla tarkastelukulma on tietokoneen kayttoliit-
tyma, mutta Eskelinen on laajentanut ergodista tarkastelutapaa myds muihin teksteihin. Ks. Eskelinen,
Kybertekstien narratologia, passim.



ratkaisun narratiiviin perusteluketjun, jossa se itse katsoi jo vuonna 1945, etta
saadettava sotasyyllisyyslaki on ongelmallinen oikeusvaltion kannalta. Korkein
oikeus toi narratiiviin oikeusvaltiokonstruktion, mutta myShemmin samaisessa
ratkaisussa hukkasi sen sanarajaan. Ergodisuuden nakokulmasta kyse on uusien
reittien tekemisestd labyrintissa. Valintojen tekija eli tdssd tuomioistuin rinnas-
tuu Aarsethin termein operaattoriin eli ihmiseen, joka paattdd, mihin suuntaan
hén ergodisessa tekstissa kulkee ja mité reittejd han sinne valinnoillaan rakentaa.
Kun oikeudellinen teksti on tdlla tavoin ergodinen, vaatii sen tarkastelu ergodista
lahestymistapaa. Ergodisuus on seka tekstin luentaa ettd sen tulkintaa ja samalla
aktiivista toimintaa, jossa luodaan tekstinarratiiviin uusia polkuja. Kyse on liikku-
vasta tekstien labyrintista, jota muovataan kayttédjien eli operaattoreiden toimesta.
Tekstien labyrintti muistuttaa nédin ollen J. L. Borgesin kuvailemaa Baabelin kirjas-
toa siind suhteessa, ettd kirjastosta ei voi sanoa, mista se alkaa ja mihin se loppuu.
45 Ergodinen teksti on dynaaminen alati muuftuva teiden labyrintti.

Ronald Dworkinin mukaan tuomarilla on velvollisuus soveltaa lakia kohe-
renteimmalla eli parhaimmalla mahdollisella tavalla.*’® Dworkin toteaa teokses-
saan Law's Empire, ettd "Oikeus ei ehké ole saumaton verkko [eli saumattomasti
yhteenliittyvien perustelujen verkko], mutta jutun kantajalla on oikeus odottaa,
ettd Hercules toimii ikdan kuin se sellaisen muodostaisi. Nyt kdy ymmarretta-
vaksi, miksi kutsun tuomariamme nimelld Hercules. Hanen tulee hahmottaa
oikeus senkaltaisten abstraktien ja konkreettisten oikeusperiaatteiden kokonai-
suutena, joiden avulla kdy mahdolliseksi esittda sisdisesti ehed perustelu kai-
kille common law -oikeuden prejudikaateille ja, siind méarin kuin ne on maara
oikeuttaa periaatesidonnaisten nakokohtien avulla, myds perustuslain ja muun
lainsdadannon késittamille saadoksille.”” Fiktiivinen tuomari Hercules sovel-
taa oikeussaantoja ja oikeusperiaatteita siten, ettd niistd muodostuu saumaton
punos. Tuomioistuimen ratkaisuista muodostuu ketjuja ja ketjut kerronnallisina
tekstipatkina rakentuvat sarjoiksi. Dworkin nédkee tuomioistuimen ratkaisujen
muodostavan ketjuromaanin, jossa ratkaisua kirjoittava tuomari rinnastuu yh-
teen ketjuromaanin kirjoittajista.*'®

Dworkinin ketjuromaaniajattelussa on keskeista se, ettd myShempi tuomari
jatkaa kertomusta parhaalla mahdollisella tavalla. Ajattelussa nousee keskeisek-
si tuomareiden yhteinen tulkintakehys, joka ohjaa tuomaria oikeudellisessa ratkai-
sutoiminnassaan. Tuomarilla on mahdollista tehd& juonenkaanteitd aivan kuten
romaanin kirjoittajalla, mutta vain vallitsevan tulkintakehyksen rajoissa. Tama
tarkoittaa esimerkiksi sitd, etta tuomari voi olla noudattamatta aiemmin annet-
tua prejudikaattia.*’® Tuomari lisda prejudikaattien sarjaan uuden prejudikaa-

45 Borges, Collected Fictions, s. 112-118. Baabelin kirjastolla ei ole alkua eikd loppua. Sielld ei ole yhtaan
toistensa kanssa identtistd kirjaa ja se on kirjavarannoltaan taydellinen. Se sisaltaa kaikki mahdolliset
kirjat, olemassa olevat ja ei vield olemassa olevat kirjat.

416 Dworkin toteaa The best contructive interpretation of past legal decicions. Ks. Dworkin, Law's Empire,
s. 243, 255, 262.

47 Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 116-117. (kdannds SMK).

418 Ketjuromaanista Dworkin, Law's Empire, s. 228-229.

49 Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 77-78. My6s Dworkin, A Matter of Principle, s. 146-166. Erityisesti
sivut 158-164.
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tin. Néistd ratkaisuista muodostuu kertomusten sarja silld edellytykselld, etta
annettu prejudikaatti ei saa olla yhteensopimaton aikaisempien prejudikaattien
kanssa. Kyse on viime kadessa oikeudellisesta eheydestd, joka ei kuitenkaan ole
ehdoton. Dworkin jattaa takaportin auki. Tuomarilla on velvollisuus tulkita nor-
meja tkidn kuin ne muodostaisivat koherentin kokonaisuuden.** Lopputuloksen
ei absoluuttisesti tarvitse olla koherentti. Riittdd, kun tuomarilla on pyrkimys
oikeudelliseen eheyteen.

Oikeudellinen koherenttius eli oikeudellinen eheys on on konstruktio tuo-
miokunnan yhteisestd pyrkimyksestd oikeudelliseen eheyteen koskaan tosiasi-
allisesti sitd saavuttamatta. Tuomioistuimen ratkaisuissa kyse on pikemminkin
fragmentoituneesta intertekstuaalisuudesta, jossa ratkaisua kirjoittava tuomari ot-
taa ratkaisunsa osaksi fragmentteja aikaisemman tuomioistuimen esimerkiksi
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tai kansallisen tuomioistuimen anta-
masta ratkaisusta ja istuttaa tdima palaset osaksi kirjoittamaansa ratkaisun pe-
rustelulauserakennetta kuin ettd kyse olisi koherentista ketjuromaanista. Kyse
on tekstikatkelmien ottamisesta, jossa fragmentti tekstid “irrotetaan” konteks-
tistaan ja istutetaan uuteen kontekstiin. Ajatus, joka lauseeseen eli tekstifrag-
menttiin sisdltyi, ei valttamattd vality endd uuteen tekstiin, vaan kerronnallinen
rakenne katkeaa. Alkuperdisestd kontekstistaan lainattu tekstifragmentti voi
my0s harhaanjohtaa tulevan perustelulauseen sisdisen logiikan. Ratkaisuista
muodostuu ergodisia tekstejd, jotka eivat ole keskendan koherentteja kertomuk-
sia. Tuomioistuimen ratkaisut ovat Borgesin kuvailemalla tavalla haarautuvi-
en polkujen puutarha, jossa polut risteavat lomittuen toisiinsa ja valilla haaroit-
tuen pienempiin polkuihin muodostaen samalla jotain verkoston kaltaista.**!
Oikeudellisissa tekstissd kyse on kasvavasta ja mutkia tekevastda mutkikkaasta
sokkelosta, joka sisdltda menneisyyden ja tulevaisuuden.

8.4 OIKEUSTIETEELLISEN TUTKIMUKSEN METODI -
MILLAISTA VAI MITEN?

Oikeustieteellisessa tutkimuksessa avataan harvoin metodista tyokalusalkkua,
miten tutkija tutkimuksensa toteutti. Usein oikeustieteellisessd tutkimuksessa
tyydytaan toteamaan tutkimuksen olevan tieteellinen ja metodin olevan lainop-
pia eli tulkintaa, systematisointia tai oikeusperiaatteiden punnintaa. Syvallinen
reflektio omasta tutkimuksellisesta tekemisesta siten, ettd tekeminen tdyttaa
my0s tieteellisen tutkimusmetodin kriteerit on vaikeasti ymmarrettdva asia oi-
keustieteen piirissa.*?* Teoria koetaan hankalana ja lainoppi mielletddn varsin

420 Dworkin, Law’s Empire, s. 228, 232 ja 239.

#1 Borges, Haarautuvien polkujen puutarha, s. 31.

42 Ongelma itsereflektion puutteessa metodityokalun kéytdssa on hyvinkin ajankohtainen. Ida Koi-
visto ja Anni Tuomela kartoittivat vuonna 2012 oikeustieteen perusopiskelijoiden metodiopetuksessa
esiin nousseita ongelmia. Selvityksessé nousi esille, ettd perustutkinto-opiskelijat eivdt edes ymmarra
koko metodi -termia saati sen merkitysta tutkimuksessa. Ks. Koivisto — Tuomela, “Lainoppineita vai
oikeustieteilijoita? Nakokulmia perustutkinnon metodiopetuksen kehittamiseen Helsingin yliopiston
oikeustieteellisessa tiedekunnassa”, s. 410-411.



kaytannonldheisend toimintana. Aulis Aarnion sanoin oikeustieteessd meto-
di on pikemminkin ndkokulma oikeuteen kuin ettd se olisi laskusaannosto.**
Laskusddnnostolla Aarnio viittaa esimerkiksi luonnontieteille ominaisiin kasit-
teisiin, sitoutumuksiin ja normeihin, joiden avulla kerdtddn aineistoa muodos-
tetaan siitd tdsmentédvia hypoteeseja, testataan niita ja tulostetaan saadut vas-
taukset. Tamédntyyppinen ldhestymistapa ei sovi oikeustieteeseen. Oikeustiede
ei selitd ilmioditd. Sen tehtdvand on tulkita ja systematisoida oikeussaantoja.**
Vaikka juristit mieltavét lainopin varsin kaytannonldheisend toimintana on
Aulis Aarnio varsin tarkkandkdisesti huomauttanut, etta ”[jluristin on osattava
ajatella, eikd luova ajattelu voi onnistua muuten kuin vahvan teoreettisen lainopin
varassa. Teoreettisen lainopin tehtavana on tuottaa yleiset opit ja periaatteet, joita
ilman yksittdisen oikeussddannoksen tulkinta ei ole mahdollista.” Aarnio jatkaa:
"Teoreettisen ajattelun vieroksuminen on sen vuoksi kohtalokas ajatusharha. Jos
teoria haddetddn paraatiovesta ulos, se hiipii samassa keittion ovesta sisdan.”*
Raimo Siltala on kiinnittanyt huomiota juristien heikkoon metodiopilliseen
itseymmarrykseen. Viitaten Markku Heliniin Siltala kirjoittaa “Oikeustieteen
lait” artikkelissaan: ">>Kaikista laesta, joiden parissa juristit tyoskentevat, he
tuntevat huonoimmin oman tieteensa lait>>, moitti eteva saksalainen oikeus-
opinnut Rudolf von Ihering (1818-1892) oman aikansa eli 1800-luvun juristeja.**
Néahdakseni von Iheringin moite patee yhta hyvin 2000-luvun kuin 1800-luvun
oikeusoppineisiin: juristien kasitys oman tieteenalansa perusteista on edelleen
varsin ohutta ja heikosti jasentynytta. Oikeustieteen eri osalohkoista etenkin
lainoppi, joka tulkitsee ja systematisoi oikeusjdrjestyksen kasittamia saantoa,
mielletddn juristien toimesta usein varsin kdytdnnonldheisend toimintana:
oikeudellisen oppitradition jatkamisena ja yhteiskunnallisena vaikuttamise-
na ilman erityisid sidoksia yleiseen oikeusteoriaan, saati tieteenfilosofiaan.”*
My®s Siltalan artikkeli “Keisarin vanhat ja uudet vaatteet” kertoo lainopin me-
todisesta hajaannuksesta, joka nakyy erityisen selvasti kirjassa Minun metodini.
Kyse on kirjasta, jossa 17 eturivin oikeustieteen tutkijaa ja professoria esittelee
oman kasityksensa oikeustieteen metodista.*” Kyseisen kirjan ehkd mielenkiin-
toisimmasta annista vastaa Juha Péyhonen luonnehtimalla metodia erdanlai-
seksi filosofiseksi uneksunnaksi. Péyhonen (nyk. Karhu) hahmottaa metodia
vaitoskirjastaankin tutun nelikenttdjaottelun avulla (oikeustiede, politiikka ja
moraali, talous ja oikeustaide) ja toteaa metodin olevan “filosofista uneksuntaa,
ilman néakyvasti sovellettuna erityistd menetelméaa.”* Taméantyyppisessa hei-
kossa "metodisessa” tyokalussa on samankaltaisuutta argentiinalaisen taiteilija

3 Aarnio, ”Oikeussdanndsten systematisointi ja tulkinta”, s. 35-36.

424 Aarnio, Tulkinnan taito, s. 237-245.

45 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 304.

6 Vrt. Helin, Lainoppi ja metafysiikka, s. 261.

47 Giltala, ”Oikeustieteen lait”, s. 90.

% Siltala, “Keisarin vanhat ja uudet vaatteet”, s. 80. Kyseinen artikkeli ilmestyi ensin artikkelina Oi-
keus -lehden numerossa 99/1; My®6s Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 464—465.

#9 Poyhonen, “Filosofia- Minun metodini?”, s. 260
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Leonardo Solaasin hahmottamiin unikuviin, dreamlines.**® Poyhdsen kuvaama
filosofinen uneksunta rinnastuu assosiatiiviseen haaveiluun, unenkaltaiseen
valveillaoloon, valveunien nakemiseen, jossa filosofiset kertomukset muuttu-
vat ja muuntautuvat unien kaltaisiksi fantasioiksi muodostaen kuvakollaasien
sarjan.

Lainopin yhtena tehtédvana on ldhestya oikeudellisia teksteja niiden tulkinnan
kautta eli kohdata tekstit ja koetella niitd lainopin traditiosta késin. Lainopissa
tulkintaa ei tehda tekstin ehdoilla, sisdltdpdin, vaan metodi istutetaan tulkinta-
materiaaliin ulkoa. Koherenssihakuisuudellaan lainoppi pyrkii autentikoimaan
lainopillisten tekstien intertekstuaalisuuden. Lainoppi vaalii ratio scriptaa. Lainoppi
poikkeaa my06s puhtaasti empiiristen metodien kaytostad. Esimerkiksi osallistuva
havainnointi, kyselytutkimus ja haastattelu rajoittuvat vain ja ainoastaan empii-
risten havaintojen tekoon tutkimuskohteesta, jolloin oikeudellisissa teksteissa
huomio kiinnittyy tekstin ulkoiseen ilmiasuun eli siihen, mita on kirjoitettu.

Vaitoskirjassaan Omaisuudensuoja ympiristisuojelussa Jukka Kultalahti esittaa
vahvan viitteen, ettd empirismin keinoin voidaan analysoida tuomioistuimen
ratkaisuja, esimerkiksi ennakkopédatoksissa esitettyja tulkintoja ja argumentoin-
teja. Kultalahti toteaa: “Perusoikeustulkinnan kannalta kaikkien merkittavien
ryhmien/orgaanien (lainsdatdjan ja lain soveltajan) kayttdaytyminen on empiiri-
sesti havainnoitavissa. Saantotutkimuksen alueella taas ainakin lakiteksti, lain-
valmistelumateriaali, oikeudelliset ratkaisut (oikeuskaytantd) ja oikeuskirjalli-
suus ovat empiirisesti havainnoitavissa olevia ilmioita... oikeussaannon sisallon
kannalta relevantti aineisto on kaikessa oikeusdogmaattisessa tutkimuksessa
luonteeltaan samanlaista. Kysymys on kielellisesta ilmauksista erilaisissa doku-
menteissa...Mutta kaikki nama kielelliset ilmaisut ovat empiirisia tosiasioita, joi-
ta voidaan lahestyd empiirisille tieteille ominaisin menetelmin.”*" Kultalahden
edelld oleva véite on oikeudellisesti ongelmallinen. Oikeuden ontologista, epis-
temologista tai metodiopillista kysymysta ei voida tutkia empiirisin menetelmin.
Puhtaasti empiiriselld lahestymistavalla ei voida tavoittaa lakitekstin oikeudel-
lisesti relevanttia tulkintaa eikd vastata oikeuden normatiivisiin kysymyksiin,
miksi oikeus velvoittaa tai mika erottaa oikeuden ei-oikeudesta. Empirialla voi-
daan ulkoisesti havainnoida esimerkiksi siitd, kuinka monta kertaa jokin ilmaisu
tai sana tekstissa ilmenee tai esimerkiksi, kuinka pitkia tuomioistuimen kaytta-
mait perustelulauseet ovat.**

Hans Kelsen on todennut teoksessaan Reine Rechtslehre, etta oikeustieteen teh-
tavana on tutkia pitdmisen maailmaa (Sollen), kuten esimerkiksi syyksilukemis-
ta, ja luonnontieteiden tehtavana on tutkia kausaliteettia eli olemisen maailmaa

4% Leonardo Solaasin unikuvat osoitteessa [http://solaas.com.ar/dreamlines/], viitattu 28.11.2013. So-
laasin dreamlines perustuu googlen kuvaohjelmalla toteutettuun kuvapankkiin joka toistuu ja modifi-
oituu unien kaltaisiksi tiloiksi. Hakukenttdan voi syottdad, minka tahansa hakusanan. Ohjelma muo-
dostaa tésta alati muuttuvan 10-20 kuvan kuvakollaasin.

#1 Kultalahti, Omaisuudensuoja ympiristosuojelussa, s. 92.

42 Naéin teki esimerkiksi Esko Riepula, joka laski tutkimuksessaan, kuinka monta sanaa perustusla-
kivaliokunnan mietinndissa ja lausunnoissa ja lausuntojen perusteluissa oli vuosina 1920-1970. Ks.
Riepula, Eduskunnan perustuslakivaliokunta perustuslakien tulkitsijana, s. 331-333. Vertaa my0s Siltala,
Oikeustieteen tieteenteoria, s. 175.



(Sein). Kelsen tekee eron edelld mainitussa teoksessa kausaliteettiperiaatteen ja
syyksilukemisen valille. Kelsenin mukaan kausaliteettiperiaate sanoo, ettd jos A
niin myos B (tai tulee olemaan) ja syyksilukeminen sanoo, ettéd jos A myos Bm pi-
tdd olla. Jalkimmaisessa esimerkissd kyse on normatiivisesta suhteesta. Ensiksi
mainittu esimerkki perustuu olemiseen.**

Empiiriselld tutkimustavalla ei voida tutkia oikeusjdrjestystd normatiivise-
na ilmiona.**Aulis Aarnio toteaa Laintulkinnan teoria kirjassa: “Lainoppi ei voi
tyydyttda tulkinnallista tiedonintressid — se ei voi tayttda yhteiskunnallista teh-
tavadnsa — jos sen paattelyperiaatteet korvataan esimerkiksi sosiologian meto-
disilla periaatteilla.”**> Empirialla saadaan tietoa aistihavainnoista ja empirian
avulla voidaan kartoittaa mielipiteitd, mutta se ei tuota tietoa oikeusjarjestyksen
sisallostd esimerkiksi siitd, miten tiettyd normia on sovellettava. Empiirinen tie-
donintressi ei ole ratkaisuheuristiikkaa eli sitd, miten tuomari pééatyi asiassa rat-
kaisuun. Vastaus oikeuden ontologiseen, epistemologiseen tai metodiopilliseen
kysymykseen vaatii muunlaista tarkastelutapaa kuin ulkoisen havainnoinnin
tutkimuskohteesta ja sen ominaisuuksista.**® Kysymys voidaan palauttaa poh-
jimmaltaan tieteisiin, jotka selittavat ilmioita, ja tieteisiin, jotka tulkitsevat tekoja
ja tapahtumia. Oikeustiede kuuluu tdssa jaottelussa jalkimmadiseen kategori-
aan.*’

Georg von Wright toteaa kuvailevien ja teoreettisten tieteiden erottamisesta teoksessa
Explanation and Understanding: ” Tieteelliselld tutkimuksella on laajasti ymmarrettyna kaksi
paatehtavaa: yhtaalta faktojen varmentaminen ja 16ytdminen, toisaalta hypoteesien ja teori-
oiden rakentaminen. Naita kahta tieteellisen toiminnan muotoa kutsutaan toisinaan kuvai-

levaksi (deskriptiiviseksi) ja teoreettiseksi tieteeksi.”

Aulis Aarnion mukaan oikeustieteellisesséd tutkimuksessa metodeja ovat tulkin-
tanormit, joiden avulla oikeudellinen tulkinta tehddan.*® Aarnio vertaa oikeu-
dellista tulkintaa shakkipeliin ja ”[tJulkintapelin nappuloita nimitetaan oikeus-
lahteiksi ja pelin sddntdja oikeudellisen tulkinnan sda@nndiksi ja periaatteiksi.
Strategia maardytyy niistd tavoitteista ja arvoista kasin, joita tulkitsija haluaa to-

43 Kelsen, Reine Rechtslehre, s. 72-95. Olemisen maailmasta esimerkkina Kelsen esittaa esimerkiksi
metallin lampdlaajenemisen.

#4 Matti Tolvanen on tarkastellut empiirisen tutkimuksen hyddyntamista rikoslainkadytdssa ja toteaa,
ettd “[e]mpiirinen tieto antaa pohjaa kriminalipoliittisille argumenteille, joita kdytetdan perusteltaes-
sa lain muuttamista.” Tolvanen, ”Empiirisen tutkimuksen hyodyntaminen rikoslainkdytdssa”, s. 85.
Empiirisen oikeustutkimuksen painotuksista yleisesti ymparistdoikeudessa. Ks. myds Maéttd, “Em-
piirisesti orientoituneen ymparistdoikeuden nykysuuntaukset ja menetelmét”, s. 189-221.

#5 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 57. Vaikka oikeustiede kuuluukin yhteiskuntatieteisiin, on se yhte-
ys empiiriseen yhteiskuntatieteeseen pulmallinen. Ks. Aarnio, ” Oikeussdadanndsten systematisointi ja
tulkinta”, s. 36.

#6 Vertaa empiirisen tutkimuksen kéyttoalasta prosessioikeudellisessa tutkimuksessa. Koulu, ”Eu-
rooppalaistuuko vai kansainvilistyyko prosessioikeuden tutkimus?”, s. 486—495.

%7 von Wright, Explanation and Understanding, s. 1. (kaannos SMK).

#8 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 194; Ks. my®0s Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 498.
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teuttaa ja edistdd.”” Aarnion mukaan shakkipelissd on kahden tyyppisia sadn-
toja: regulatiivisia ja konstitutiivisia saantoja. Regulatiiviset siannot kertovat,
miten shakkipelin nappuloita pitaa siirtdd, milla tavalla nappuloita lyddaan, ja
miten shakataan. Konstitutiiviset sadannot maarittavat tietyn puupalan sotilaaksi
ja esimerkiksi ruudukon shakkilaudaksi.**

Aarnion mallissa oikeudellisten tekstien tulkitsija ennalta maarattyjen tul-
kintaperusteiden eli oikeusldhteiden kautta siirtyy kohti oikeudellisen tulkinnan
lopputulosta. Reaaliset argumentit eli yhteiskunnallinen seuraamusharkinta eli
oikeudellisen tulkinnan sitominen taloudellisiin, ekonomisiin tai sosiaalisiin
yhteiskunnallisiin vaikutuksiin muodostaa “viimeisen perustelun.” Muut oi-
keusldhteet luovat perustan seurausharkinnalle. Aarnio katsoo, etta ”[1]akiteks-
tien, esitdiden, tuomioistuinratkaisujen jne. avulla paikannetaan tulkintavaihto-
ehdot kayttamalla hyvéaksi oikeusyhteisossa kiteytyneitd tulkintaperiaatteita.”!
Aarnion mallissa sekd tulkintaperusteet ettd tulkintasddannot ovat ennalta luk-
koon ly6tyja. Ne muodostavat suljetun systeemin. Systeemin ei tuoda mitaan
ulkopdin. Aarnio itse toteaa, ettd tulkinta ei ole “oikeudellista tulkintaa, jos siina
ei ole kaytetty yhtddn oikeuslahdetta hyvéksi tai jos siind on sivuutettu kaikki
tulkintaa ohjaavat sdéannot ja periaatteet.**?

Raimo Siltala nékee oivaltamisen logiikan ja tiedeyhteisdsidonnaisen perus-
telemisen logiikan toimivan molempiin suuntiin dynaamisesti keskustellen,
mutta my0s tarvittaessa muuttuen ja mukautuen. Siltalan jaottelu tieteellisen
metodin osaelementeista oivaltamisen ja perusteleminen logiikan rakenteeseen
perustuu saksalaisen tieteenfilosofi Hans Reichenbachin jaotteluun logic of dis-
covery ja logic of justification.**®* Oikeustieteen tieteenteoriassa kirjassa Siltala pyrkii
tasmentamaddn oikeustieteen metodiopillista kysymystéd kysymalld, millaista tul-
kintaa, millaista punnintaa ja millaista systematisointia?*** Siltala pyrkii avaamaan
metodista tyckalupakkia, jonka avulla tulkintaa, systematisointia ja oikeuspe-
riaatteiden punnintaa tehddan ja maarittelemdan tyokalupakissa olevat metodi-
set fragmentit sellaiseksi kokonaisuudeksi, joka tdyttdd tieteelliselle metodille
asetettavat reunaehdot eli reichenbachlaisen toistettavuuden ja yleistettavyyden.
Oikeudellisen tulkinnan osalta Siltalan esittdmé& metodin m&aritelma muistuttaa
laheisesti Siltalan oppi-isan Aulis Aarnion esittimaa mallia tulkintavaihtoehdon

9 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 194. Aarnio kdyttama shakkipelimetafora on peraisin tanskalaiselta
Alf Rossilta. Toisin kuin Aarnio, Alf Ross kdyttaa shakkipelid kuvaamaan oikeuden sisdisen ja ulkoisen
entiteetin vélisid suhteita. Aarnio kdyttda shakkipeliesimerkkid kuvaten sita oikeudellista tulkintaa,
jossa tulkintasdannot ja tulkintaperusteet ovat ennalta vakioituja. Vertaa myos Hart, The Concept of
Law (Third Edition), s. 89.

40 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 71.

“11bid., s. 241.

2 [bid., s. 195. Vrt. my0s Peczenik, joka teoksessa Vad dr rift? toteaa: “Réttskéllorna ar dessutom rela-
terade till begreppet ‘juridisk argumentation’. Det gar inte att pd en och samma géng forkasta alla eller
néstan alla av dem och dnda argumentera juridiskt.” Peczenik, Vad dr ritt?, s. 226. Peczenikin kanta on
yhtenevainen Aarnion edelld mainitun kannan kanssa.

3 Reichenbach, Experience and Prediction, s. 6-7. Ks. myos Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 472. Sil-
tala toteaa, ettd tieteellinen metodi on vilittava tekijd oivaltamisen logiikan ja perustelemisen logiikan
valilld. Prosessi etenee molempiin suuntiin. Metodin pitda tuottaa uutta tietoa tukemalla tutkijan luo-
vaa ajattelua, oivaltamisen logiikkaa ja tutkimustulosten on taytettava tutkimuksen toistettavuuden ja
kontrolloivuuden kriteerit eli tiedeyhteisdsidonnaisen perustelemisen logiikan ehdot.

44 Giltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 747, 812,



valinnasta, jossa Aarnio hahmottaa oikeudellista tulkintaa edelld kuvatun shak-
kipeliesimerkin avulla. Aarnion mallissa oikeusldhteet muodostavat tulkinta-
perusteet, jotka ovat tulkinnan kohteena ja tulkintanormit muodostavat meto-
dologiset tyokalut, joilla oikeusldhteista lahteva oikeudellinen tulkinta tehdaan
padtyen tulkinnan lopputulokseen.**®

Siltalan lainopin metodin avaaminen jatkaa sitd metodiopillista keskustelua,
mihin Aulis Aarnio jai méaritellessdan lainopin tulkinnaksi, systematisoinniksi
ja punninnaksi.**® Siltala kysyy: millaista tulkintaa, millaista systematisointia
ja millaista oikeusperiaatteiden punnintaa kirjassaan Oikeustieteen tieteenteoria.**
Siltalan esittdima metodiopillinen kysymys on kuitenkin virheellisesti asetettu.
Kysymys viittaa ontologiaan. Kyse on maarittelemisestd, millainen joku tai jokin
on, esimerkiksi, millaista oikeus on. Metodiopillisesti merkityksellistd on meto-
dityokalun merkitys pelissd se, miten tyokalua kaytetaan. Ludwig Wittgensteinin
ajatusta lainaten ja muuntaen, kdytamme sanaa metodi, jonka merkitystd emme
tunne. Eiko oikeampi kysymys ole, miten tutkija tutkimusta tekee kuin kysya
sitd, millainen metodi on? Wittgensteinin sanoin: “Onko meidan sanottava, etta
kdytan sanaa, jonka merkitystd en tunne, puhun siis mielettémyytta? — Sano,
mitéd haluat, niin kauan kuin tdmé ei estd sinua ndkemastd, miten asiat ovat. (Ja
kun néet sen, jatat monia asioita sanomatta.)”*®

Metodiopillisesti tdsmallinen muoto on kysya, miten tulkintaan, miten syste-
matisoidaan ja miten oikeusperiaatteita punnitaan? Nain kysymalla fokus kiinnittyy
metodityokalun kayttoon pelissa. Siltalan kasityksesta poiketen, metodi ei ole
adjektiivi eiké sitd sellaisena tule mieltda. Siltalan esittaima, millaista tulkintaa,
millaista systematisointia ja millaista oikeusperiaatteiden punnintaa kysymys-
lauseessa viittaa adjektiiviin eli sanaan millainen jokin on esimerkiksi hieno,
paahteinen vai tayteldinen. Miten-kysymyssanana taas viittaa tekemiseen eli
verbiin, joka ilmenee predikaattina ilmaisten toimintaa. Metodissa kyse on tut-
kimuksen tekemisen tyokalupakista adverbista, ei siitd millainen pakki on, onko
tyokalupakki sininen vai punainen.**

5 Ibid., s. 498. My6s Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 194.

#6 Metodin madrittelemisestd myos Hayha, joka maarittelee Minun metodini -kirjassa metodin: ” Me-
todi on viline, tydkalu, jonka avulla pdastaan kéasiksi johonkin sen itsenséd kannalta ulkopuoliseen
tietoon.” Hayha, Minun metodini, s. 24. My6s Hayhan maaritelma metodista on liian lavea. Metodin
madrittelemisestd my6s esim. Hirvonen, Mitki metodit?, s. 3-10.

#7 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 468. My0s esimerkiksi Siltala, ”Oikeustieteen tutkijan itseym-
marryksestd”, s. 98.

48 Wittgenstein, Filosofia tutkimuksia, s. 73, kohta 79.

“9 Dickstein, Introduction: Pragmatism Then and Now, s. 7. William James toteaa: ”Truth happens to an
idea. It becomes true, is made true by events.” . Edelld mainittu idea totuudesta verbind on Morris
Dickstein kiteyttanyt: “James insists that truth that or meaning is a process, an action leading to a
pay-off, a verb rather that a noun.”
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8.5 TUTKIMUSTEHTAVAN TASMENTAMINEN

Tutkimuksen tiedonintressind on osoittaa oikeuden konstruktiivinen luonne ja
konstruktioiden ja normien vélinen liike.*" Kyse on konstruktioiden ja normien
valisesta dynamiikasta, tarkemmin sanoen oikeudellisesta kinetiikasta, joka nakyy
tuomioistuinratkaisun perustelunarratiivin punoksessa. Tutkimustehtdvana
on selvittdd, miten oikeudelliset konstruktiot mdiridvit tulkintaa. Kyse on metata-
solla tapahtuvasta tarkastelusta, joka keskittyy tarkastelemaan prejudikaattien
konstruktiivisia rakenneosia ja konstruktioiden vélisid suhteita. Tutkimuksessa
on lahemmin analysoitu seitsemaa oikeustapausta, joista ensimmaiset viisi ovat
korkeimman oikeuden ratkaisuja ja kaksi viimeisintd ovat hallintotuomioistui-
mien ratkaisuja.

Oikeustapauksia voi Ronald Dworkinin mukaan kayttdd kahdella eri tavalla:
joko empiirisina todisteina esitettyjen vaitteiden paikkansa pitavyydestd, kuten
esimerkiksi Critical Legal Studies -suuntaukset edustajat tai amerikkalaiset realis-
tit tekevat, tai esimerkinomaisesti, jolloin kasittelyt tapaukset havainnollistavat
tekstissd esitettyja vaitteitd.*>' Tahan tutkimukseen on valittu Dworkinin esitta-
mistd lahestymistavoista jalkimmainen. Tutkimukseen valituista tapauksista on
erityisen hyvin osoitettavissa oikeuden konstruktiivinen luonne.*

Tutkimuksessa omaksuttu intensiivinen ja tekstin kokonaisvaltaisesti hal-
tuunottava ergodinen tarkastelutapa vaatii kasiteltavien oikeustapauksien suhteel-
lisen harvalukuista mddrdd. Tarkemman analyysin kohteeksi olen siis valinnut
seitseman oikeustapausta. Ensiksi esitetyssa viidessa tapauksessa on erityisen
hyvin nahtavissa oikeudellisten konstruktioiden kinetiikan litkelait. Tapaukset ovat
valittu erityisesti niiden toiminnallisuuden vuoksi. Niistd nékyy oikeudellisen ki-
netitkan sisaltd: tuomioistuinratkaisun eri elementit: avainpremissit, hukkapremissit
(ylimaaraiset eli harhaanjohtavat tai muuten turhat), puuttuvat premissit ja piilevit
premissit ja edelld mainittujen premissien toiminnallisuus.*® Ensimmadisessa tapa-
uksessa KKO 2013/6 kuvaan oikeudelliselle metamorfoosille kiinteisen prosessin eli
oikeudellisen deformaation. Tapauksesta ilmenee hyvin, kuinka juridinen konst-

40 Konstruktionismista yhteiskuntatieteissa katso yleisesti Schiitz, Sosiaalisen maailman merkityksekis
rakentuminen, passim.

41 Ronald Dworkinin vastaus Raimo Siltalalle Dworkinin Suomen vierailulla 5.5-8.5.2008, kun Siltala
kysyi Dworkinilta perustelua, miksi hanen kirjoituksissaan on kasitelty oikeustapauksia suhteellisen
harvalukuisesti. Dworkinin mukaan amerikkalaiset realistit tai Critical Legal Studies -suuntauksen
edustajat suosivat tapaa, jossa oikeustapauksia kdytetdan empiirisind todisteina esitettyjen véitteiden
olemassaolosta. Dworkin itse kertoi suosivansa jalkimmaista tapaa, jossa oikeustapauksia ei kayteta
esimerkinomaisesti vaan niiden tarkoituksena on havainnollistaa tekstissa esitettyd. Ks. Siltala, ”Ro-
nald Dworkin, juristi ja filosofi”, s. 263.

#2 Rakenneanalyysin kohteeksi olisi voinut valita, mitd tahansa korkeimman oikeuden tai korkeim-
man hallinto-oikeuden tapauksia, koska kaikki ratkaisut voidaan purkaa eri elementteihin ja tarkas-
tella elementtien vilisid suhteita. Tutkimukseen valituissa tapauksissa nima suhteet ovat kuitenkin
erityisen hyvin havainnollistettavissa.

43 Transformaatioloikista Ks. Peczenik, Vad ir ritt?, s. 305. Peczenik esitti ensi kerran jaottelun oikeu-
dellisista transformaatioloikista (transformation into the law, transformation inside the law) véitoskir-
jassaan The Basis of Legal Justification, s. 1-69; Ks. my0s Peczenik, " The Foundation of Legal Reasoning”,
s. 136-158. "The Foundation of Legal Reasoning” on kolmeosainen yhteisjulkaisu, jossa kirjoittajina
ovat Aulis Aarnio, Robert Alexy ja Aleksander Peczenik. Ks. The Foundation of Legal Reasoning, s. 136.
Jakso joka késittelee oikeudellista transformaatiota on kirjoittanut Aleksander Peczenik. Yhteisjulkaisu
”The Foundation of Legal Reasoning” on ilmestynyt julkaisussa Rechtstheorie vuonna 1981.



ruktio voidaan hajottaa ja siirtda toiselle tieteenalalle ja kuinka juridisesti defor-
maation kokenut konstruktio voi olla polymorfinen konstruktio toisella tieteen-
alalla. Tapaus osoittaa sen, kuinka oikeudellisesta polymorfisesta konstruktiosta voi
tulla niin halutessa oikeudellisesti deformoitunut konstruktio. Kyseinen tapaus
havainnollistaa my6s merkityksen semanttisen liikkeen eli disseminaation 1dsna-
olon. Seuraavaksi valittu korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 2011/1 kuvaa erin-
omaisesti oikeudellisen polymorfisen konstruktion muotoutumisen eri vaiheet.
Kyse on prosessista, jossa konstruktioiden vélinen interferenssi paatyy onnistu-
neeseen oikeudelliseen metamorfoosiin eli muodonmuutokseen. Tapauksessa kay
erinomaisesti ilmi myos se, kuinka ratkaisuun valitut avainpremissit muodosta-
vat avainnarratiivin. Tapauksessa ilmenee myo0s ldédketieteellisen ja yleiskielisten
konstruktioiden juridisointiprosessi eli interferenssin vaiheittaisuus. Tapauksen
avulla havainnollistan, kuinka muusta tieteestd, tdssa tapauksessa ladketietees-
td tullut konstruktio (palpointi), juridisoidaan oikeudelliseksi polymorfiseksi konst-
ruktioksi. Osoitan tapauksen avulla my0s latentin premissin ja sen, miten latentti
premissi vaikuttaa ratkaisussa.

Tapaus KKO 2005/137 on valittu sen vuoksi, koska se avaa erinomaisesti huk-
kapremissien eli vaarin valittujen ja ylimé&araisten premissien vaikutuksia ratkai-
suun. Tapaus osoittaa, ettd ratkaisuun valitut hukkapremissit rakentavat itse asi-
assa hukkanarratiivia. Kyse on oikeudellisen ratkaisun labyrintissa hukkapolkujen
tekemisestd. Ratkaisu KKO 2006/99 avaa erinomaisesti historiallisen eksegeesin
taaksepdin menevan liikkeen, jonka avulla korkein oikeus ylittda ylivertaisen
sanaraja-konstruktion eli rakentaa perustelujen sokkeloon uuden polun uhkaa-
vasta umpikujasta huolimatta. Edelld mainitun tapauksen avulla kuvaan myos
kokonaan puuttuvien premissien vaikutuksia ratkaisuun. Tapaus KKO 2008/94
on valittu sen vuoksi, koska se kuvaa sanaraja-konstruktion toimintaa yliver-
taisena konstruktiona suhteessa muihin konstruktioihin. Valittu tapaus osoittaa
erinomaisesti sen, kuinka sanaraja-konstruktio niin haluttaessa hylkii muuta
konstruktiivista materiaalia riippumatta siitd, millainen konstruktio on kysees-
sd. Tapaus osoittaa my0s sen, miten interferenssi eli konstruktioiden vélinen
liike voi jadda vaillinaiseksi ja oikeudellinen metamorfoosi voi jadda toteutumatta.
Tapauksessa tulevat esille my0s puuttuvat premissit ja niiden merkitys tapahtu-
makulussa. Edellda mainittujen ratkaisujen yhteydessa on kasitelty my6s muita
korkeimman oikeuden ja erditd ihmisoikeustuomioistuimen antamia ratkaisuja.
Oikeudellista kinetiikkaa havainnollistamaan olen kayttanyt toki muitakin tapauk-
sia, mutta tarkemman ergodisen analyysin kohteeksi on valittu seitseman tapaus-
ta. Muilla ratkaisuilla on tarkoitus syventda konstruktioiden vélista kinetiikkaa.
Edelld mainittujen tapausten perusteella osoitan, ettd tuomioistuimen ratkaisut
ovat padsaantoisesti monireittisia muuttuvia labyrintteja.

Viimeiset kaksi valituista tapauksista ovat korkeimman hallinto-oikeuden
ratkaisu ja Kuopion hallinto-oikeuden ratkaisu. Osoitan ndiden tapausten avul-
la, ettd oikeudellisten tekstien lukeminen vaatii ergodista lukutapaa, aktiivista ja
ponnisteluja vaativaa lukemista, jossa tehddan paatelmid tekstinarratiivin pu-
noutuneisuudesta, sdiettdisyydesta ja katkonaisuudesta. Ndissad tapauksessa on
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erityisen hyvin nakyvissd oikeudellisten tekstien kohtaamattomuus ja se, etta
tekstit ovat itse asiassa fragmentteja jostain, jonka tuomari istuttaa osaksi oikeu-
dellisen ratkaisun perusteluja. Tutkijan tehtdvana on tulkita naita ratkaisuja ja
muodostaa niistd kokonaiskuva, joka ei olisi mahdollinen ilman ergodista tar-
kastelutapaa.

Vaikka konstruktioita hyddynnetdadan myos kansainvilisessa oikeudessa, on
kansainvélinen oikeus rajattu tutkimuksen ulkopuolelle, silld kansainvilisen
oikeuden instituutiot poikkevat olennaisesti kansallisen oikeuden instituuti-
oista eli lainsdatdjasta ja lainsoveltajasta. Kansainvalinen oikeuden perusta on
sopimuksiin ja erilaisiin linjauksiin perustuvaa ja lahtokohdiltaan ei-pakotta-
vaa oikeutta. Valtiot voivat suvereniteettiinsa vedoten ratifioida sopimuksen,
jattaa sen ratifioimatta tai ratifioida, mutta tehdd sopimukseen varaumia. Tasta
johtuen kansainvélisen oikeuden puolella konstruktioiden institutionaalinen
perusta on puutteellinen. Toisin esimerkiksi kansallisella tasolla, jossa konst-
ruktioiden esimerkiksi legaliteettiperiaatteen, tahallisuuden tai oikeudenmu-
kaisen oikeudenkdynnin institutionaalinen perusta on vahvennettu lainsaa-
dannon tasolla.

Konstruktioiden vélisen liikkeen havainnollistamiseksi olen kayttanyt kah-
ta erilaista lukutapaa: mainstreamia ja ergodista rinnakkain, joita kayttamalla
osoitan lukijalle mainstream -lukutavan ongelmallisuuden.*** Ergodisella luku-
tavalla saadaan tuomioistuimen ratkaisun perustelunarratiivi purettua auki,
joka mainstream -lukutavalla ei ole mahdollista. Mainsteam ei paljasta tekstin
rakenteita, vaan pikemminkin pyrkii koherenttihakuisuudellaan sulkemaan ja
peittdma&n narratiivissa olevat heikkoudet, sortumat tai punosten katkokset.
Ergodinen sitd vastoin syleilee Ludwig Wittgensteinin olettamaa: “Denk nicht,
sondern schau!”*

Wittgenstein esittia keskeisajatuksensa “Alé ajattele, vaan katso!” teoksessa Filosofisia tut-
kimuksia. Ajatus liittyy kielipeleihin, joissa kunkin sanan kaytto testataan kaytossa olevaa
kielipelid vasten. Kielipeli muodostaa semanttisesti véljat kehykset, jossa sanaa kaytetaan.
Wittgenstein toteaa: “Tarkastele esimerkiksi tapahtumia, joita sanomme >>peleiksi>>.
Tarkoitan lautapelejd, pallopeleja, otteluita jne...Mika on niille kaikille yhteista? — Al4 sano:
>>Niilla tiytyy olla jotakin yhteistd, muuten niita ei sanottaisi ‘peleiksi*>> - vaan katso, onko
niilld kaikilla jotakin yhteista. — Jos ndet niitd, et tule nikemaan mitdan, mika on kaikille
yhteistd, vaan tulet nadkemaan yhtilaisyyksid, sukulaisuuksia, vieldpa kokonaisen sarjan

sellaisia. Kuten sanoin: Ala ajattele, vaan katso! "%

Tuomioistuimen perusteluketjut eli ratkaisun perustelunarratiivi nayttaytyy
punoksen kaltaisena monisyisenad ketjuna. Tuomion perusteluvelvollisuuden
vakuuttavuuden kannalta keskeistd on hahmottaa ratkaisun eri elementit eli ne
yksikertaiset rakenneosat, joista ketjut rakentuvat. Wittgenstein kysyy Filosofisia

#4 Liikettd toki tapahtuu normien ja konstruktioiden valilld ja normien ja normien valilld, mutta tassa
tydssd padpaino on konstruktioiden vilisessa liikkeessa.

45 Wittgenstein, Philosophical Investications- Philosophische Untersuchungen, s. 31, kohta 66.

46 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 6465, kohta 66.



tutkimuksia teoksessaan saman kysymyksen todellisuudesta. “Mutta mitka ovat
yksinkertaiset rakenneosat, joista todellisuus rakentuu? — Mitka ovat tuolin yk-
sinkertaiset rakenneosat? — Puupalat, joista se on liitetty yhteen? Vai molekyylit
vai atomit?”*”

Ergodinen rakenneanalyysi sisdltdd ergodisen lukutavan, joka paljastaa teks-
tin struktuurin ja sisdisen logiikan. Kyse on teoreettisesta lainopista konstrukti-
oiden rakenteiden ja niiden valisten suhteiden tarkastelusta eli systematiikasta
metodina ergodinen rakenneanalyysi**® Teoreettisessa lainopissa tarkastelu keskit-
tyy tulkinnan takana olevien konstruktioiden rakenteiden paljastamiseen ja sys-
tematiikkaan. Teoreettinen lainoppi eroaa kdytdnnon lainopista siind, ettd teo-
reettisessa lainopissa keskitytadn tulkinnan takana toimiviin rakenneosiin eli
konstruktioihin ja normeihin ja niiden valisiin suhteisiin. Kaytannon lainoppi
on sitd vastoin tulkintaa eli Kaarle Makkosen termein tietyn merkityssisallon
antamista normeille tarkasteltavana olevassa asiassa.*®

Siltala esittdd Oikeustieteen tieteenteoria kirjassa teoreettisen ja kdytannon lainopin valisen
erottelun. Teoreettinen lainoppi painottuu Siltalan mukaan oikeudelliseen kisitesystema-
tiikkaan ja oikeudenalakohtaisiin yleisiin oppeihin oikeussysteemisten kiintopisteiden
maarittdmisen merkityksessa, viitaten yhtdalta oikeudellisten normikonfliktien formaalei-
hin ratkaisusdantoihin ja toisaalta sisdllollisiin lainopillisiin dogmeihin ja konstruktioihin,
joiden avulla oikeudelliset padsaantd/poikkeussaantd -koordinaatit ovat lukittavissa.*®
Myohemmin Siltala on tarkentanut teoriaansa siten, ettd oikeudellinen ajattelu kohdistuu

normeihin ja konstruktioihin.*

Teoreettinen lainoppi kiinnittyy oikeudellisiin oppirakennelmiin, konstrukti-
oihin, joiden kaytto juridisina tyovalineina alkaa jo juristikoulutuksen alussa.
Konstruktiot ovat juristin vahvin tydviline. Ne nakyvat metatason toiminnassa
ja piilevasti, alitajuntaisesti, siirtyvat oikeudellisiin teksteihin perustelemisen ja
vakuuttamisen taitona. Oikeudelliset konstruktiot ovat sisddnrakennettuja kési-
tyksid oikeudellisista lainalaisuuksista, jotka vaikuttavat enemman tai vahem-
mén tiedostetusti tai tiedostamatta oikeudellisessa tulkinnassa, systematisoin-
nissa ja oikeusperiaatteiden punninnassa. Tama kasitteellis-konventionaalinen
tieto ja systematiikan taju rakennetaan jo oikeudellisessa koulutuksessa.
Kehitdn teoriaa konstruktioiden vilisestd liikkeestd rakentamalla mallin
konstruktioiden polymorfisuudesta, interferenssistd, metamorfoosista ja de-

%7 Wittgensteinin huomautus Filosofisissa tutkimuksissa liittyy teemaan olioiden luonteesta perusele-
mentteind. Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 51, kohta 47.

8 Rakenneanalyysin késitteestd Ks. Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia, s. 19. Mak-
kosen tutkimustehtavana oli tarkastella rakenteelliselta kannalta yleisten oikeusperiaatteiden tehtavia
tuomioistuimen ratkaisutoiminnassa. Makkosella rakenneanalyysi on semanttinen tulkintavaline,
jossa oikeudellinen tulkinta johtaa isomorfiaan, tulkintatilanteeseen tai aukkotilanteeseen.

#9 Kédytannon lainopista Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia, s. 132; Ks. Aarnio, Lain-
tulkinnan teoria, s. 162, jossa Aarnio toteaa, ettd lakitekstin tulkintaa koskeva lause ilmoittaa lakiteks-
tin merkityksen. Normilause voidaan ilmoittaa sen informaation perusteella, jonka tulkittu lakiteksti
antaa.

40 Giltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 744.

“1 Siltala, Oikeustieteen lait. Tutkijan aapiskirja, (ilmestyy)

139



140

formaatiosta eli oikeudellisesta kinetiikasta.*> Kyse on tuomioistuimen tekemien
ajatuksellisten siirtymisten dekonstruktioista eli ergodisesta auki purkamisesta ja
analysoinnista, miten tuomioistuin on paatynyt jutussa kyseiseen ratkaisuun.
Tutkimus on yleista oikeustiedettd ja kiinnittyy oikeudelliseen argumentaatio-
teoriaan ja on my0s prosessioikeutta silloin, kun prosessioikeus ymmarretddn
laajassa merkityksessa.*®®

8.6 JURIDISTEN KONSTRUKTIOIDEN LIIKELAIT

Tuomarin tekema oikeudellinen péattely tietystd normipremissistd oikeudelli-
seen tulkintalauseeseen ei noudata loogisen paittelyn muotoa. Oikeudellisessa
argumentaatiossa ei ole kyse premissien totuusarvon maéérittelemisestd, deduk-
tiivisesta paattelysta akselilla tosi/epdtosi. Oikeudellinen pédéttely ei ole in-
duktiivista paattelyd eli sitd, ettd yleinen paatelma johdettaisiin yksittaistapa-
uksista, vaan oikeudellinen tulkinta noudattaa pikemminkin uusretoriikan ja
topiikan péaéttelysaantoja.*** Konstruktioiden ja normien liikettd voidaan kuvata
Aleksander Peczenikin hahmottamilla loikilla, spring, jossa tuomari tekee aja-
tuksellisen retorisen siirtymisen tietystd normi- ja faktayhdistelmaésta tiettyyn
oikeudelliseen tulkintalauseeseen.**® Peczenikin termein kyse on transformaati-
oloikista. Peczenik erottaa kolme erillista transformaatioloikkaa. Ensimmainen
loikka on ei-oikeudesta loikka oikeuteen eli oikeuden konstituoiva transformaa-
tioloikka, jonka avulla Peczenik perustelee oikeuden velvoittavuuden, transfor-
mation to the law. Téssa loikassa ei-oikeudesta tehddan loikka oikeuteen. Toiset loi-
kat ovat oikeuden sisdisia, transformation inside the law.**® Ensimmaéinen oikeuden
sisdinen loikka tehddan oikeusldhteista oikeusnormiin ja toinen sisdinen loik-

42 Syvennan Aleksander Peczenikin hahmottamaa mallia oikeudellisista transformaatioloikista eli
mentaalisista siirtymisistd. Kuvaan ja selitdn konstruktioiden dynamiikkaa Peczenikin hahmottamas-
sa kolmannessa transformaatioloikassa (decision transformation).

3 Tutkimus on prosessioikeutta samassa merkityksessa kuin Virolaisen ja Martikaisen pro & contra
prosessioikeudellisena tuomioistuinratkaisun perustelumallina.

1 Oikeudellinen tulkinta ja perusteleminen muuttui radikaalisti 1960- ja 1970-luvuilla, kun oikeu-
dellinen tulkinta uusretoriikkana Chaim Perelmanin inspiroimana sai alunsa. Perelmanin teos A New
Rethoric. A Treatise on Argumentation ilmestyi vuonna 1969. Lapimurtoteos, jossa Aristoteleen retoriikka
16ysi paikkansa oikeudellisen argumentaation teoriasta. Juuri Perelman otti kdyttoon termin uusre-
toriikka. Aarnio huomauttaa, ettd retoriikan paluu oikeudelliseen tulkintaan tapahtui itse asiassa
jo vuonna 1954, kun Theodor Viehweg julkaisi teoksen Topik und Jurisprudenz, jossa Viehweg esitti
ajatuksen, ettd oikeudellinen ajattelu ei ole lapikotaisin loogista ja lakimies ei oikeudellista ongel-
maa ratkaistessaan toimi loogisen syllogismin mallin mukaan, vaan oikeuden harkinta on tooppista,
ongelmasuuntautunutta tietyistd paikoista ldhtevda ja argumentoivaa ongelmanratkaisua. Aarnio,
Retoriikan jalanjiljilld, s. 14. 1970-luvun puolenvalin jalkeen oikeudellinen argumentaatio tulkinnan ja
perustelemisen taidon toinen kerrostuma néytti voimansa. Vuonna 1975 Aleksander Peczenik julkaisi
teoksen Juridikens metodproblem ja hanen vaitoskirjansa ilmestyi hieman myShemmin vuonna 1983 The
Basis of Legal Justification. Vuonna 1977 ilmestyi Aulis Aarnion teos On Legal Reasoning. Vuonna 1978
julkaistiin kaksi oikeudellista argumentaatiota koskevaa teosta: Robert Alexy teos Theorie der juristi-
schen Argumentation ja Neil MacCormickin Legal Reasoning and Legal Theory. Aulis Aarnio, Aleksander
Peczenik, Neil MacCormick ja Robert Alexy kuuluivat ns. Bielefeldin tutkijaryhmaéan.

> Peczenik, “The Foundation of Legal Reasoning”, s. 149-157.

6 Jbid., s. 146. Peczenik toteaa: "There is a jumps’ from the “is” (Sein) and the non-legal "ought’ to
the "legal ought’.



ka valitusta ratkaisunormista oikeudelliseen tulkintalauseeseen.*” Peczenikin
kolmas transformaatioloikka voidaan jakaa vield kahteen kategoriaan, vaikka
Peczenik itse puhuu vain normeista tehtavasta loikasta maarattyyn tulkintalau-
seeseen. Tuomari loikkaa oikeusnormista maarattyyn tulkintalauseen, mutta
ei ilman faktoja ja faktoihin liittyvda nayttoharkintaa, tapauksen tosiseikastoa.
Ratkaisunormiloikka tarkoittaa loikkaa valitun ratkaisunormin ja tapauksen re-
levanttien faktojen kautta maarattyyn oikeudelliseen tulkintalauseeseen.

Juridinen konstruktio on Raimo Siltalan méaritelmédn mukaan yhteisollinen
konventio, joka maarittelee kielen ulkoista todellisuutta ja johon on liitetty oi-
keusnormeihin eli oikeussdéntdihin ja/tai oikeusperiaatteisiin yhdistyneena
oikeusvaikutuksia.**® Siltalan kehitteilld olevassa teoriassa konstruktion raken-
teessa on erottavissa neljd eri piirretta:

1) Lingvistinen ilmiasu, joka pitda sisdlldadn oikeudelliset késitteet ja lauseet, lauseilla ja
kaisitteilld on ekstensio ja intensio. Lauseet ja késitteet ovat luonteeltaan tulkinnanvaraisia
eli sisddnrakennettuna on jo dekonstruktion mahdollisuus.

2) Metafyysiset sitoumukset eli kielen ulkopuolista todellisuutta koskevat sitoumukset eli fi-
losofian, luonnontieteen, ihmis- ja yhteiskuntatieteen, lainopin ja arkiajattelun ja toiminnan
vahintaan piilevasti hyvéksytyt kielen ulkopuolista todellisuutta koskevat oletukset, sitou-
mukset eli premissit, jotka toimivat juridisten konstruktioiden muotoamisen perustajana.

3) Konstruktioiden konventionaalinen professio, institutionaalisidonnainen eksistenssi ja

4) Juridinen modifiointi eli konstruktion juridinen tdsmentdminen.*®

Edelld kuvatussa juridisen konstruktion maaritelmdssa kohdat yksi, kaksi ja
kolme ovat staattisia eli mekaniikkaa. Neljds kohta eli juridinen modifiointi on
oikeudellista kinetiikkaa ja perustuu hahmottamaani malliin konstruktioiden dy-
naamisesta luonteesta.

Konstruktion toimintaa voidaan kuvata kahden kasiteparin avulla eli konst-
ruktion staattisella mekaniikalla, jossa kyse on juridisten konstruktioiden ra-
kenteesta ennen tuomarin suorittamaa muotoamistoimenpidettd ja kinetiikal-
la eli konstruktioiden liikelakien kautta, jossa tuloksena on voi olla polymorfinen
konstruktio. Oikeudelliset konstruktiot muodostavat yhdessd normien kanssa
oikeudellisen ratkaisun ja ratkaisun perustelut. Konstruktiot ovat dynaamises-
sa liikkeessd koko ratkaisun muotoamisen ajan. Esimerkiksi ratkaisuun valittu
avainkonstruktio voi ratkaisun edetessa muodostua hukkapremissiksi tai alun pe-
rin tuomioistuimen torjuma premissi voi tehdd uudestaan paluun narratiiviin ja
muodostua ratkaisun avainpremissiksi tai ratkaisussa vaikuttava latentti premissi
voi tulla nakyviin erityisen oikeudellisen transformerin avulla ja muodostua tosiasi-
assa tapauksen avainpremissiksi. Nain kavi esimerkiksi tapauksessa KKO 2011/1,
jossa seksuaalinen teko latenttina premissind tuotiin julki erityisen oikeudellisen

47 Peczenik, “The Foundation of Legal Reasoning”, s. 151-153.
%68 Siltala, Oikeustieteen lait. Tutkijan aapiskirja, (ilmestyy)
9 Ibid.
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transformerin avulla.*® Kinetiikka ndkyy my&s semantiikkana, joka on altis dis-
seminaatiolle. Kyse on konstruktioiden lukutaidosta eli edellytyksesta tuomiois-
tuinratkaisun perustelujen riittavyydelle ja vakuuttavuudelle.

Aleksander Peczenikin edelld kuvatussa transformaatioloikkamallissa
Peczenik maaréllistad eli kvantifioi transformaatioloikkien lukumadaran, mutta
ei tarkemmin erittele, mitéd yksittdisen loikan sisdlla tapahtuu. Loikan sisdltoa
ei maarittele myoskaan Raimo Siltala. Siltalan maééaritelméassa oikeudellinen
tulkinta noudattaa mallia, jossa oikeudellisen faktapremissin ja oikeudellisen
normipremissin avulla johdetaan oikeudellinen tulkintalause.*! Kyse on toisin
sanoen argumentaatiosdédntdjen kokonaisuudesta, joiden avulla on mahdollista
toteuttaa ajallisesti kertautuva ja tutkimuksellista varianssia tuottava siirtyma
oikeudellisen tyyppitapauksen faktapremisseista ja vallitsevan tai kriittisen oi-
keusldhdeopin rajaamista normipremisseistd maarattyyn oikeudellisten tulkin-
talauseiden joukkoon.*? Siltalan méaritelmé kuvaa Peczenikin esittdmaa trans-
formaatioloikkaa.

Juridiset konstruktiot kuuluvat juristikunnan yhteiseen tulkintakehykseen
joka ohjaa ja rajaa oikeudellista toimintaa. Juridisia konstruktioita ovat esimer-
kiksi adekvaatti kausaalisuus, vahentynyt syyntakeisuus tai rikosoikeudellinen
tahallisuus. Juristien tietoisuus oikeudellisista konstruktioista ja niiden liitty-
mastd normeihin on kuitenkin heikkoa, vaikka juristit kayttavat konstruktioita
oikeudellisessa argumentaatiossaan. Muista tieteistd tulevat oppirakennelmat,
kuten esimerkiksi kausaalisuus, muunnetaan ja muovataan oikeustieteisiin sopi-
viksi tyovalineiksi. Oikeustiede tuottaa my0s itse tyovalineita eli juridisia konst-
ruktioita. N&ita oikeustieteen itse tuottamia tyovalineitd ovat esimerkiksi fair trial
- tai oikeusvaltio konstruktiot.*”? Juridiset konstruktiot ovat tulkinta-avaimia, joi-
ta muotoamalla eli oikeudellistamalla tuomari antaa merkityssisallon normeille
eli oikeussadnndaille ja/tai oikeusperiaatteille. Muotoamisen eli oikeudellistami-
sen interferenssin, metamorfoosin ja metamorfoosille kddnteisen deformaation
avulla ratkaistaan, soveltuuko normi tapaukseen vai ei. Muotoaminen on mer-
kityksen antamista, jossa tuomari muotoaa oikeudellisen ratkaisun maarattya
tulkintakehystd vasten. Viimekatisind tulkintakehyksina ja kehyksien yhdistel-
mind voivat toimia oikeusvaltioperiaate, lainsddtajan tahdon kunnioittaminen,
demokratiaperiaate ja kansalaisten muodollinen oikeusturva eli oikeudenkay-
ton ennakoitavuus, aineellinen oikeudenmukaisuus eli tuomioistuinratkaisun
sisdllollinen oikeellisuus ja kohtuus seka tahtoautonomia eli sopimusvapauden
kunnioittaminen.

40 Tapaukseen valittujen premissien muuttumista toisiksi premisseiksi on toki muitakin. Kyse on siitd,
miten tuomari premisseja kdyttaa kirjoittaessaan oikeudellista ratkaisua.

471 Giltala, Oikeustieteen tieteenteoria, s. 814, 815, 819.

472 Ibid., s. 498. Siltala on sitoutunut Oikeustieteen tieteenteoria kirjassaan tanskalaisen Alf Rossin tuoma-
ri-ideologiaan. Mahdollisesti timé&n vuoksi loikka, mita tdstd seuraa jaa Siltalalta tekematta. Tutkijan
tiedonitressissé tdma ei kuitenkaan ole riittavaa.

73 Fair trial eli oikeudenmukainen oikeudenkdynti on oma esitykseni puhtaasti juridisesta konstrukti-
osta. Oikeusvaltio on Raimo Siltalan kédyttama esimerkki. Oikeusvaltion méarittelemisestd Ks. erityi-
sesti Fuller, The Morality of Law, s. 33-65. Vrt. my6s W.N. Hohfeldin oikeus / velvollisuus kategoriat,
jossa oikeus muodostaa kattokasitteen.



Siltala on nimennyt demokratiaperiaatteen eli lainsdatdjan tahdon kunnioitta-
misen, tahdonautonomian eli kansalaisten sopimusvapauden maaraamisvallan
kunnioittamisen erityisesti siviilioikeudellisissa asioissa, oikeudellisen yhden-
vertaisuuden ja oikeudenkdyton ennakoitavuuden eli kansalaisten muodollisen
oikeusturvan, suvereniteettiperiaatteen seka aineellisen oikeudenmukaisuuden
eli kansalaisten materiaalisen oikeusturvan institutionaalisen oikeuslahdeopin
institutionaalisiksi oikeuttamisperusteiksi. Tassa tutkimuksessa edelld mainitut
konstruktiot toimivat tulkintakehyksing, joihin tuomioistuimen ratkaisun pe-
rustelut kiinnittyvat.**

8.7 ERGODINEN RAKENNEANALYYSI JA REPARATIIVINEN
TULKINTA

Kéytan tutkimuksessa metodisina tyokaluina ergodista rakenneanalyysii ja re-
paratiivista tulkintaa. Kéytan ergodista rakenneanalyysia ratkaisun perustelujen
konstruktiivisten elementtien systematiikan selvittimisessd ja kuvaamisessa.
Tassa tutkimuksessa rakenneanalyysi mielletddn eri merkityksessa kuin Kaarle
Makkonen on sen mieltanyt. Vaitoskirjassaan Oikeudellisen ratkaisutoiminnan on-
gelmia Makkonen kaytti rakenneanalyysid semanttisena tulkintavélineend, jota
kdyttaen oikeudellinen tulkinta johtaa joko isomorfiaan, tulkintatilanteeseen tai
aukkotilanteeseen.””” Tassa tutkimuksessa kyse ei ole mydskdan samantyyppi-
sesta rakenneanalyysistd kuin mitd Juha Péyhonen tarkoitti rakenneanalyysilla
lisensiaattitutkimuksessaan Juridisista teorioista. Poyhosen tarkoituksena oli ra-
kenneanalyysin avulla (juridisten teorian elementtien avulla) tarkastella juridis-
ten teorioiden muutosta.*’

Tassa tutkimuksessa egodinen rakenneanalyysi, tulkintakehys, laajenee ana-
lyyttisesta puhtaasti oikeudellisesta eri tieteidenalojen oppirakennelmiin. Otto
Brusiin huomautti tarkkanékoisesti vuonna 1938 tuomarin tarpeesta samaistua
sosiologin, valtio-oppineen tai taloustieteilijan rooliin tilanteessa, jossa voimas-
sa olevan oikeuden normit eivit anna suoranaista tukea tuomarin ratkaisuhar-
kintaan.*” Vaikka Brusiin viittasi lauseella oikeusjarjestyksessa olevaan aukko-
tilanteeseen, voidaan ajatusta laajentaa. Kyse on tuomarin taidosta muotoilla eri
tieteenaloilta tulleita konstruktioita, mutta my0s taidosta muotoilla ja kayttaa
oman tieteenalan tuottamia juridisia konstruktioita. Tésta johtuen oikeudellises-
sa rakenneanalyysissa tulkintakehystd pitdd laajentaa soveltuvin osin puhtaas-
ti oikeudellisesta muiden tieteenalojen oppirakennelmiin. Konstruktiot, jotka
punoutuvat narratiiviin, ovat vaikutussuhteessa toisiinsa. Onnistuneen inter-

74 Institutionaalisen oikeuslahdeopin institutionaalisista oikeuttamisperusteista Siltala, Oikeustieteen
tieteenteoria, s. 228-241.

5 Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia, s. 95-153.

¥76 Poyhonen, Juridisista teorioista, s. 9 ja 63. Péyhonen jakaa juridisen teorian elementit 5 elementtiin:
teorian kohdenormistoa koskeviin erityisiin normipropositioihin, tosiasiasitoumuksiin, arvositou-
muksiin, oikeusperiaatteita koskeviin sitoumuksiin ja teorian kohdenormistoon suunnattuihin sys-
teemiperusteisiin. Ks. Péyhonen, Juridisista teorioista, s. 63.

¥7 Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa, s. 204-229.
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ferenssin ja oikeudellisen metamorfoosin lopputuloksena syntyy polymorfinen
konstruktio, jonka muotoamisen perusta on palautettavissa ladketieteeseen, filo-
sofiaan, luonnontieteisiin, ihmis- ja yhteiskuntatieteisiin, lainoppiin tai arkiajat-
teluun ja arkitoimintaan.

Esimerkiksi tapauksessa KKO 2011/1 eri tieteenalalta eli tdssa tapauksessa
ladketieteesta tullut konstruktio juridisointiin. Juridisointi paattyi oikeudelli-
seen metamorfoosiin eli muodonmuutokseen, jossa aluperin ladketieteesta tullut
konstruktio oli muuttanut muotoaan seksuaaliseksi hyvaksikaytoksi. Juridisesti
onnistunut metamorfoosi oli tapahtunut. Tapauksessa KKO 2013/6 korkein oikeus
erotti virkamerkki-konstruktion poliisintehtivit-konstruktiosta. Tapauksessa vir-
kamerkki-konstruktio siirrettiin toiseen kontekstiin. Juridisesti onnistunutta me-
tamorfoosia ei tapahtunut, vaan kyse oli oikeudellisesta deformaatiosta eli juridiselle
metamorfoosille kddnteisestd ilmiosta."”

Reparatiivinen eli korjaava tulkinta tarkoittaa ratkaisun ulkopuolisten vaih-
toehtoisten ratkaisulinjojen mallintamista ja premissien uudelleen jérjesta-
mistd. Reparatiivinen tulkinta edellyttdad tietoisuutta ratkaisun premisseista.
Reparatiivinen tulkinta on toimintaa, jossa ratkaisun premissirakenne eli avain-
premissit, hukkapremissit, latentit premissit ja erityiset oikeudelliset transformerit kir-
joitetaan nakyviin, jolloin tuomioistuinratkaisun kohdentuvuus ja perustelujen
syvyys saadaan ndakyvéksi. Reparatiivinen tulkinta kohdistuu aukipurettujen
premissien uudelleen jérjestimiseen carnaplaisen ratkaisun kohdentuvuuden ja
syvyyden merkityksessd. Reparatiivinen tulkinta ottaa huomioon myos sellai-
set vaihtoehdot, joita tuomioistuin ei itse ole kayttanyt ratkaisussaan. Kyse on
torjutuista ja kokonaan puuttuvista premisseistd, jotka myos kirjoitetaan nakyviin.
Reparatiivisen tulkinnan tarkoitus on koetella naitd premisseja ja sitd miten ne
toimivat ratkaisun perusteluissa ja tarvittaessa siirtda ratkaisulle tarpeeton ma-
teriaali syrjaan perustelulauseista.

Reparatiivisessa tulkinnassa ratkaisun perustelutketjut analysoidaan uudel-
leen avainpremissien, puuttuvien premissien, piilevien premissien ja ylimé&a-
rdisten premissien merkityksessa. Puuttuvat premissit kirjoitetaan auki. Piilevat
premissit, torjutut premissit ja ylimdardiset- ja harhaanjohtavat premissit pal-
jastetaan. Avainpremissit vahvennetaan. Edelld mainittujen asioiden lisdksi
tehddan arviointi torjuttujen premissien, piilevien premissien, ylimaardisten
premissien ja erityisten oikeudellisten transformereiden oikeusvaikutuksista
ratkaisussa. Ergodinen rakenneanalyysi muuttuu reparatiiviseksi tulkinnaksi.
Metodiopillisesti teoreettinen lainoppi vaihtuu tulkintalainopiksi.

Reparatiivisessa tulkinta ndkyy siind, miten ratkaisun perusteluilla tehddan
asioita eli miten perusteluilla saadaan aikaan todellisia oikeusvaikutuksia ja
edelld mainitun lisdksi, miten myShempi tuomioistuin rakentaa kuvaa mennei-
syyden tapahtumista eli rekonstruoi niitd. Kyse on Wittgensteinin erinomaista
oivallusta lainaten pelistd, jonka sidnnét muotoutuvat ja muuttuvat pelin kulu-
essa. Kyse on pelistd, jonka sddntdjd muutetaan pelin aikana.

478 Kyseissa tapauksessa oikeudellisen deformaation koki myds poliisin vapaa-ajan kayttaytymiskonst-
ruktio.



"Eikd kielen ja pelin analogia valaise meille téssa asiaa? Voimme kylld aivan hyvin kuvitella, etta
ihmiset huvittelisivat niitylld pelaamalla palloa siten, ettd he aloittavat erilaisia olemassaolevia
pelejd, mutta eivét pelaa monia loppuun asti; heittavit valilla palloa tarkoituksettomasti ilmaan,
ajavat toisiaan leikilladn pallon kanssa takaa, heittelevét toisiaan pallolla jne... Nyt joku sanoo:

Ja eikd ole olemassa tapaus, jolloin pelaamme ja — ‘muodostamme sdant6jd pelin kuluessa™?

Jopa tapaus, jolloin muutamme niitéd pelin edistyessa.””

Reparatiivisella tulkinnalla ei pyrita dworkinlaiseen yhteen “oikean” ratkaisun
malliin eikd ratkaisun perustelujen vakuuttavuuteen aarniolaisen rationaalisen
hyvaksyttavyyden merkityksessa, vaan kyse on carnaplaisesta ratkaisun oikeasta
kohdentuvuudesta ja riittavasta syvyydesta.*®® Reparatiivinen tulkinta ei tarkoi-
ta, ettd lakia tulkintaan koherenteimmalla parhaimmalla mahdollisella tavalla.
Reparatiivisessa tulkinnassa ei pyrita piilottamaan narratiivissa olevia saumoja
eli murtumia, sortumia tai muita epajatkuvuuskohtia.

8.8 CARNAPIN EKSTENSIO JA INTENSIO

Tuomioistuimen tehtdvanad on maarittaa aikaisemman tuomioistuimen antama
varsinainen velvoittava prejudikaattinormi ratio decidendi perusteluosasta eli
ei-velvoittavasta obiter dictasta. Kyse on historiallisesta eksegeesistd, tapauksen
hauraasta rekonstruktiosta, jossa myohempi tuomioistuin tarkastelee ennakko-
ratkaisun antaneen tuomioistuimen alkuperdista tarkoitusta, oikeusohjetta, jon-
ka aikaisempi tuomioistuin on antanut. Velvoittava oikeusohje ratio decidendi on
maadriteltava riittavan tasmallisesti ja tarkasti. Se on my6s kohdennettava oikein,
jotta prejudikaattia soveltava myShempi tuomioistuin kykenee tunnustamaan
varsinaisen prejudikaattinormin eli ratio decidendin ei-velvoittavasta perustelu-
osasta obiter dictasta. Ergodisen rakenneanalyysin avulla hahmotetaan normien
ja konstruktioiden pelikenttd ja ndin saadaan mallinnettua koordinaatit, jolloin
konstruktioiden ja normien viliset yhteenliittymét ja suhteet voidaan kuvata ja
rakentaa uudelleen mielekkaalld tavalla. Kyse on viime kddessa perustelujen
riittdvastd kohdentuvuudesta, ekstensiosta eli siitd, miten perustelut tavoittavat
oikeuskysymyksen ja perustelujen intensiosta eli siita, millaisella syvyydella rat-
kaisu perustellaan. Kyse on perustelujen riittdvasta tarkkuudesta ja tdsmallisyy-
destd ja riittavasta yksityiskohtaisuudesta.

Tuomioistuinratkaisun perustelujen oikean kohdentuvuuden ja riittavan sy-
vyyden koordinaatit pohjaavat Rudolph Carnapin jaotteluun kielellisten ilmaisu-
jen semanttisesta merkityssisallosta eli ekstensiosta ja intensiosta.**! Ekstensiolla

79 Wittgenstein, Filosofia tutkimuksia, s. 75, kohta 83.

0 Rakenneanalyysi ei pysty vastaamaan, mikad optimaalinen syvyys tai kohdentuvuus on, vaan tata
pitaa tarkastella myShemmassa hienokinetiikkatutkimuksessa. Rakenneanalyysi kertoo vain asteikon.
1 Idea kohdentuvuudesta ja syvyydestd perustuu Raimo Siltalan ajatukseen, jossa sovelletaan Ru-
doph Carnapin keskeisjaotteluun oikeudelliseen ajatteluun. Teoria ilmestyy osana teosta Oikeustieteen
lait. Tutkijan aapiskirja, (ilmestyy).
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Carnap viittaa olion tai asiantilan olemassaoloon, joka on kielellisen ilmauksen
kohteena seka intensioon, joka maarittelee kielellisen ilmauksen proposition, oli-
oon tai asiantilaan liitettyjen mielleyhtymien assosiaation, joka lauseen ilmaisu
kuulijassaan saa aikaan.*?

Ekstensio ja intensio kuvaavat konstruktioiden pelikenttdd yhdessa normien
kanssa. Carnapin semantiikalla ei kuitenkaan pysty lukitsemaan konstruktioi-
den liikettd, vaan kyse on pelikentan akseleiden hahmottamisesta pystyakselin,
ordinaatin, eli ratkaisun ekstension paikantamisesta sekd vaaka-akselin, abskis-
san, eli ratkaisun intension paikantamisesta.

Rudolph Carnapin jaottelun ekstensio ja intensio pohja on Gottlob Fregen artikkelissa “On
Sense and Reference”, joka kuvaa olioon liitetyn predikaatin merkityssisaltda: ”[T]he refer-
ence of the expression "the point of intersection of @ and b" and the point of intersection of b
and ¢’ would be the same, but not their senses. The reference of ‘evening star' would be the
same as that of ‘morning star’ but not the sense.” Kyse kielellisen ilmauksen merkityssisal-
16std ja sen vastaavuudesta maailmassa vallitseviin olioihin ja asiantiloihin. Frege viittaa
predikaateilla (olioon liittyvd ominaisuus) “iltatdhti” ja “aamutdhti” samaan objektiin eli
planeetta Venukseen, mutta assosiaatio eriytyy semanttisesti iltatdhteen, jonka voi ndhda
vain iltaisin, sekd aamutdhteen, joka on havaittavissa vain aamuisin, vaikka kyse on sa-
masta oliosta eli planeetasta Venuksesta. Semanttinen referenssi vaihtuu, koska aamutdhti

(planeetta Venus) ndkyy vain aamuisin ja iltatdhti (planeetta Venus) vain iltaisin.*?

Tassa tutkimuksessa kyse on konstruktioiden ekstensiosta ja intensiosta eli tuo-
mioistuinratkaisun fokusoitumisesta eli kohdentumisesta oikeudelliseen
ongelmaan eli siitd, mille kysymykselle haetaan oikeussuojaa sekd ratkaisun
perustelujen riittavasta syvyydestd, intensiosta eli siitd, ettd perusteluketjut ei-
vat paaty yllattavasti, jatka matkaa toisaalta, eikd mukaan tule ylimaaraisia ja
perusteluihin kuulumattomia konstruktiivisia elementteja eli elementtejd, jotka
tosiasiassa rakentavat ratkaisuun harhapolkuja. Kyse on perustelujen ekstension
ja intension valisestd systematiikasta, jossa ratkaisun perustelu kantaa avainp-
remissien varassa.

Wittgenstein sanoo sanojen syvyysulottuvuudesta eli intensiosta Filosofisissa tutkimuksissa:
“>>Mutta mielekkaasti lausutuilla sanoilla ei ole toki vain pintaa, vaan myos syvyysulot-
tuvuus!>> Tapahtuu varmasti jotakin muuta, kun sanat lausutaan mielekkaasti kuin jos ne
pelkdstaan lausutaan. — Siitd, miten ilmaisen timaén, ei ole kysymys. Riippumatta siitd, sa-
nonko, ettd niilld on edellisessd tapauksessa syvyys, -tai ettd minussa, sisimmassani, tapah-

tuu jotakin, kun lausun ne; tai ettd niilld on jokin atmosfadri — aina paadytdan samaan.”5*

#2 Carnap, Meaning and Necessity, s. 27. Esimerkkind ekstensiosta ja intensiosta Carnap kayttaa ku-
vausta: “The extension of sentence "Hs'(in S)) is the truth-value that Scott is human, which happens
to be truth. The intension of sentence "Hs" is the proposition that Scott is human.”

3 Frege, “On Sense and Reference”, s. 7-8.

4 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 245, kohta 594.



9 Konstruktiot ja
reparatitvinen tarkastelutapa

9.1 "PITAISIKO TUOMIOT PERUSTELLAKIN?"485

Aulis Aarnio on muistuttanut jo 1980-luvun loppupuolella ilmestyneessa kirjoi-
tuksessaan tuomioiden perusteluvelvollisuudesta. Aarnio kysyy: Onko tuomiot
siis perusteltavakin? Aarnion mukaan yleiseltd ja yhteiskunnalliselta kannalta
katsoen tuomiot tulee perustella. Aarnio jatkaa: “"Aika ei riitd kaiken peruste-
lemiseen eikd siihen ole tarvetta.”*¢ Erityisen perusteluvelvollisuuden piiriin
Aarnio lukee ns. kiperédt tapaukset, hard cases, joissa intressi ainakin normioh-
jauksen kannalta on tuntuva ja asia on itsessddn sellainen ettei voi vallita taytta
varmuutta paatoksen oikeutuksesta. Vaikeissa ratkaisuissa useampi kuin yksi
tulkinta on mahdollinen. Tuomion perustelujen kautta tuomioistuin viestittaa
muulle oikeusyhteisélle, mikd asiassa on oikein ja mika on vaarin.**”
Tuomioistuinratkaisun perusteluvelvollisuus saa vahvaa institutionaalista
tukea eri oikeusldhteistd, kuten Euroopan ihmisoikeussopimuksesta, perustus-
laista ja muualta lainsaddanndstd. Perustuslain 21 §n 2 momentissa sdddetaan
kansalaisen oikeudesta saada perusteltu paatos. Oikeudenkdymiskaaren 24 lu-
vun 4 §n mukaan tuomioistuimen on perusteltava tuomionsa. Perusteluissa on
ilmoitettava, mihin seikkoihin ja oikeudelliseen péaattelyyn ratkaisu perustuu.
Edelld mainuttu sddnnos koskee riita-asioita ja riita-asian oikeudenkdynnissa
tuomioistuimen pitda ratkaisun perusteluissa selostaa, milld perusteella riitai-
nen seikka on tullut toteen ndytetyksi tai jadnyt toteen nayttamatta. Riidatonta
seikkaa tuomioistuimen perusteluvelvollisuus ei koske.**® Laki oikeudenkayn-
nista rikosasioissa ROL 11 luvun 4 §:ssd on samankaltainen tuomioistuimelle
suunnattu perusteluvelvollisuussdannds. Rikosasiassa tuomio on perusteltava
ja perusteluista pitdd ilmetd, mihin seikkoihin ja oikeudelliseen paattelyyn rat-
kaisu perustuu. Perusteluvelvollisuus koskee myo6s paatokseksi nimettyé ratkai-
sua, jos silld hyldtaan asiassa tehty vaatimus tai vdite, tai jos perusteleminen on
muutoin tarpeen esimerkiksi silloin, jos kanne tai syyte jatetdan tutkimatta oi-

%5 Aulis Aarnio kirjoitti kyseiselld otsakkeella artikkelin ”Pitdisik6 tuomiot perustellakin?” juhlajul-
kaisuun Pertti Juhani Muukkonen 1927-6/8-1987. Kunnianosoituksena emeritusprofessorille kdytan
samaa otsaketta.

6 Aarnio, “Pitdisikod tuomiot perustellakin”, s. 14.

%7 Ibid., s. 14. Perusteluvelvollisuudesta my6s Aarnio, Tulkinnan taito, s. 249-252.

5 Laukkanen, Tuomarin rooli, s. 279-282. Siviiliprosessissa juttua ratkaisevalla tuomarilla on velvol-
lisuus informatiiviseen prosessinjohtoon, jolla pyritaan siihen, ettd tuomioistuimen ratkaisu ei tule
asianosaisille yllatyksena.
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keudenkdymiskaaren 24 luvun 14 §n 2 momenttiin tai laki oikeudenkdynnista
rikosasioissa 11 luvun 4 §n 2 momenttiin tukeutuen.*®

Oikeuden perusteokset Prosessioikeus -kirjassa todetaan, etta oikeudenkay-
miskaaren 24 luvun 4 § ja laki oikeudenkéynnista rikosasioissa 11 luvun 4 § vel-
voittavat tuomioistuinta tuomaan julki ratkaisussaan faktaperustelut (vahintaan
sen, mitd tuomioistuin on katsonut tulleen toteenndytetyksi) ja oikeudelliset
perustelut eli tuomaan julki sen, mihin oikeudelliseen paattelyyn ratkaisu pe-
rustuu. Faktaperusteluissa oikeustosiseikat on kuvattava niiden konkreettisessa
ilmenemisasussa eli kertoen se, mitd on tapahtunut. Faktakuvaukseen ei saa
“lainata” lakitekstin abstrakteja tapahtumakuvauksia. Tuomioistuimen on pe-
rusteltava myos jutun oikeuskysymyksessa omaksumansa kanta. Selvissa tapa-
uksissa riittaa viittaaminen sovellettuihin lain sdé@nnoksiin ja oikeusohjeisiin. Jos
oikeuskysymys on osoittautunut jutussa tulkinnanvaraiseksi, tai asianosaiset
ovat esittaneet toisistaan poikkeavia kasityksia siitd miten asiaa on juridisesti
arvioitava, tuomioistuimen on tarpeellisessa laajuudessa tuotava esiin myds oi-
keudellinen paattelynsa.**

Tuomioistuimen ratkaisujen perustelujen riittdvyyteen on kiinnitetty huo-
miota my0s ylimpien laillisuusvalvojien toimesta. Paatoksessa OKV 754/1/2008
apulaisoikeuskansleri totesi, ettd “hovioikeus oli sindnsd perusteluissaan tuo-
nut esiin perusteen, jonka vuoksi suullinen kasittely pidettiin kokonaan yleison
lasna olematta ja sovellettavan lainkohdan, johon paaitos perustui. Paatoksen
lainmukaisuuden arviointia silmalld pitden perustelut eivat kuitenkaan olleet
riittdvat. Perusteluissa olisi tullut vahintddankin huolellisesti ilmoittaa sovellet-
tava nimenomainen sadnnos ja yksildidysti sdédnnoksen soveltamisen edellyt-
tamat seikat.”’! Ratkaisussa OKV 34/31/2006 antopaiva 22.10.2008 kyse oli ho-
vioikeuden tuomion antamisesta maardajassa tapauksessa, jossa hovioikeus oli
antanut tuomion 3 1/2 kuukautta paatoksenteon jalkeen. Apulaisoikeuskansleri
totesi ratkaisussaan perusteluvelvollisuuden huolellisen noudattamisen olevan
keskeinen osa oikeudenmukaisen oikeudenkéynnin toteutumista tuomioistuin-
jarjestelman oikeutuksen ja uskottavuuden kannalta.*>

Oikeudellisen péaéttelyn rakenne eli se, miten tuomioistuin on paatynyt ju-
tussa ratkaisuun on tuotava esiin tarpeellisessa laajuudessa. Jyrki Virolainen ja
Petri Martikainen ovat jakaneet Tuomion perusteleminen kirjassa perustelemisen
faktojen perustelemiseen, normien perustelemiseen ja seuraamuksen perustele-
miseen. Virolainen ja Martikainen esittavat, ettd oikeudellisen argumentaation
tulisi noudattaa muotoa pro & contra. Virolainen ja Martikainen toteavat: “Pro &
contra -tyyppinen perustelumetodi toteuttaa parhaiten perustelemiselle edelld
esitetyt funktiot, erityisesti perustelujen kontrollifunktion. Sen avulla voidaan
toteuttaa oikeudenmukaiselle oikeudenkynnille asetettavia vaatimuksia, erityi-

9 Poikkeuksena perusteluvelvollisuudesta voidaan pitdd korkeimman oikeuden valitusluparatkai-
suja, joissa korkein oikeus joko myontaa tai jattdd myontdmatta valitusluvan. Lappalainen — Frande
— Koulu, "Tuomion kasite, sisilto ja antamismenettely”, s. 716.

0 Ibid., s. 716-717.

#1 Apulaisoikeuskanslerin pdatds oikeudenkdynnin julkisuudesta 754/1/2008 (31.1.2011).

2 Apulaisoikeuskanslerin pdatds hovioikeuden tuomion antamisesta maardajassa 34/31/2006
(22.10.2008).



sesti asianosaisen kuulemisperiaatetta.”* Pro & contra perustelutapa tarkoittaa,
ettd tuomioistuin esittda valittua ratkaisuvaihtoehtoja tukevia ja puolesta puhu-
via pro-argumentteja ja my0s valittua vaihtoehtoa vastaan olevia contra -argu-
mentteja.**

Pro & contra perustelutapaa voidaan kayttaa seka oikeuskysymyksen perus-
telemiseen ettd faktaepavarmuustilanteessa.*® Virolainen ja Martikainen liitta-
vat pro & contra argumentoinnin oikeudelliseen epédselvyystilanteeseen. Talloin
kyse voi olla

a) subsumptio-ongelmasta eli siitd, minkd oikeusnormin alaisuuteen asia kuuluu, b) tul-
kintaongelmasta eli siitd, mikad normin tarjoamista tulkintavaihtoehdoista olisi valittava,
¢) normiristiriidasta eli siitd, kumpi kahdesta normista olisi asetettava etusijalle, tai

d) aukkotilanteesta, jossa sovellettavaa normia ei ole ja tuomari joutuu harkitsemaan esimer-

kiksi analogia-argumenttien sallittavuutta.*

Virolaisen ja Martikaisen edella esittdimé a-d kohdan luokitus on rinnasteinen
Aleksander Peczenikin jo vuonna 1981 julkaisussa Rechtstheorie esittamaan oi-
keudelliseen transformaatioon eli tuomarin suorittamaan mentaalisen siirty-
mén kolmanteen loikkaan, decision-transformation. Peczenikin kolmannessa
loikassa kyse on hypystd, joka tehddan fakta/normipremissiyhdistelmastd oi-
keudelliseen tulkintalauseeseen. Peczenik jakaa kolmannen loikan sisillon vield
neljaan pienempadn hyppyyn, joka on yhtenevdinen edelld esitetyn Virolaisen
ja Martikaisen esittdmén pro & contra a-d kohtaisen argumentaatiomallin kans-
sa.*”” Virolaisella ja Martikaisella viittaus Peczenikiin on tdssa yhteydessa jostain
syystd jadanyt kuitenkin tekematta.*

Peczenikin transformaatioloikissa, kuten Virolaisen ja Martikaisen pro &
contra -argumentaatiossa kyse on konstruktioista, joita kayttamalla yhdessa
normien kanssa tehdadan ajatuksellinen siirtyma tietysta normi/faktapremissi-
en yhdistelmasta oikeudelliseen tulkintalauseeseen. Transformaatiokonstruktio
decision-transformation eli pro & contra -konstruktio muodostuu pienimmista
osakonstruktioista a-d muodostaen polymorfisen konstruktion eli Peczenikilla
decision-transformation ja Virolaisella ja Martikaisella pro & contran. Peczenikin
transformaatiomalli ei kuitenkaan poista perusongelmaa siitd, mita loikan sisal-
1a tapahtuu. Sama ongelma on Virolaisen ja Martikaisen esittamassa pro & contra

5 Virolainen — Martikainen, Tuomion perusteleminen, s. 61-62.

%4 Siltala, “Kirja-arvosteluja: Jyrki Virolainen & Petri Martikainen: Tuomion perusteleminen”, s. 115.
Siltala on huomauttanut edelld mainitun kirjan kirja-arvostelussaan, ettd Virolaisen ja Martikaisen esit-
tama pro & contra perustelutapa on varsin lahelld Aulis Aarnion esittdimaa dialogimallia, jossa tulkinta
ja sitd tukevat perustelut etenevit dialogina jutun kahden eri asianosaisen ja heidén eri oikeusldhteista
johtamiensa tulkinta- ja ratkaisuperusteiden kesken.

#5 Virolainen — Martikainen, Tuomion perusteleminen, s. 62-63.

% Ibid., s. 63.

7 Vertaa Peczenik, “The Foundation of Legal Reasoning”, julkaisussa Rechtstheorie, s. 152-157.

% Virolainen ja Martikainen kuitenkin viittaavat Tuomion perusteleminen -kirjan lahdeluettelossa Pec-
zenikin teokseen On Law and Reason vuodelta 1989, jossa idea oikeudellisista transformaatioloikista
on my®os esitetty. Peczenik, On Law and Reason, s. 300-301. Vertaa myds Virolainen — Martikainen,
Tuomion perusteleminen, s. 595.
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-perustelumallissa. Kirjassa Tuomion perusteleminen tai aikaisemmassa teoksessa
Pro & Contra Virolainen ja Martikainen eivat esittele mitdan analyyttistd mallia
tai teoreettisia reunaehtoja, joihin pro & contra argumentaatio tukeutuu tai mitka
reunaehdot méarittelevat pro tai contra argumentaation sisaltoa.*”

Tuomioistuinratkaisun perustelujen pitda vakuuttaa. Virolainen ja Martikai-
nen puhuvat perustelujen muodollisesta ja asiallisesta hyvéksyttavyydesta
ja huomauttavat, ettd ratkaisun perusteleminen eli ratkaisuperusteiden julki-
tuominen ja ratkaisun oikeellisuus ovat eri asioita. Perusteluilla pyritdan an-
tamaan kunnon mahdollisuus arvioida ratkaisun oikeellisuutta. Virolainen ja
Martikainen huomauttavat, ettd tuomion perustelemisella on todellista merki-
tystd, ei vain asianosaisille, vaan myos suurelle yleisolle. Tuomioistuin ei voi
puolustautua sellaiselta kritiikiltd, ettei sen tuomiossa julkituomat perustelut ole
ratkaisun todelliset perustelut.>®

Virolaisen ja Martikaisen esittdma tuomion perustelujen muodollinen ja
asiallinen hyviksyttavyys on ldhella Aulis Aarnion maaritelmaa oikeudelli-
sen tulkinnan kohdeauditoriosta ja rationaalisesta hyviksyttdvyydestd. Aarnion
ajatus kohdeauditoriosta pohjaa Chaim Perelmanin maddritelmddn kohdeaudi-
torion universaalisuudesta. Perelmanin universaaliauditorion idea on, ettd oi-
keudellinen tulkinta, tdssa tapauksessa tuomioistuimen lainsoveltamisratkaisu,
peilataan universaaliauditoriota vasten. Universaaliauditorio on konstruktiivi-
nen. Argumentaatiota esitetdan joko suostuttelun tai vakuuttamisen keinoin.
Vakuuttaminen esitetddn universaaliauditorille toisin kuin suostuttelu, joka on
suunnattu konkreettiselle ryhmalle. Perelman toteaa: “Vaitteidensa tueksi filoso-
fi vetoaa terveeseen jarkeen tai yleiseen mielipiteeseen, intuitioon tai itsestdadn-
selvyyksiin, olettaen puhuvansa universaaliyleisolle, jonka kaikki jasenet jaka-
vat samat intuitiot ja uskovat samoihin selvitihin”>"

Aulis Aarniolla auditorion maaritelma on olennaisesti suppeampi kuin
edelld esitetty Perelmanin universaaliauditorio. Aarniolla kyse on partiaalises-
ta ideaaliauditoriosta, joka kasittaa sellaiset yksilot, jotka hyvaksyvét rationaali-
sen argumentoinnin ehdot ja sitoutuvat rationaalisen harkinnan saantdihin®”
Tuomioistuimen ratkaisun hyvaksyttavyys punnitaan viimekddessa kohdeau-
ditoriota vasten. Aarnio toteaa, ettd “[i]deaaliauditorio voi olla universaalinen.
Sellainen on esimerkiksi Perelmanin tarkoittama “kaikkien jarkevien ihmisten”

#9 Virolainen ja Martikainen ovat teoksessaan Pro & Contra ja myShemmin julkaistussa Tuomion
perusteleminen -kirjassa hahmottaneet perustelumallin pro & contra muotoon, jossa tuomio perus-
tellaan lopputulosta puoltavien seikkojen ettd lopputulosta vastaanpuhuvien seikkojen avulla. Ks.
Virolainen — Martikainen, Pro & Contra, passim. Ndin my6s Virolainen — Martikainen, Tuomion
perusteleminen, passim. Huomionarvoista on, ettd kummassakaan kirjassa ei ole esitetty analyyttista
mallia tai reunaehtoja pro- tai contra -argumenteille. Puuttuminen liittyy kieleen ja kielelliseen
vaikeuteen rakentaa analyyttistd mallia tai asettaa rakenteellia reunaehtoja pro- ja contra -mallille.
Vain juristikoulutuksen saanut henkil6 pystyy ottamaan kantaa, milloin ratkaisun perusteluissa on
ollut kyse aidoista pro- tai conra —argumenteista, ja milloin ratkaisussa on vain ndenndisesti kdytetty
ko. perustelumallia.

0 Virolainen — Martikainen, Tuomion perusteleminen, s. 26-31.

501 Perelman, Retoriikan valtakunta, s. 24.

502 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 282-283; Aarnio, Tulkinnan taito, s. 177; Universaaliauditoriosta Aar-
nio, The Rational as Reasonable, s. 221. Rationaalisesta hyvaksyttavyydestd Aarnio, The Rational as
Reasonable, s. 225-227.



auditorio. Sithen kuuluvat ne, jotka ovat silla tavalla valistuneita ja kykenevat
rationaaliseen harkintaan.”>"

Ratkaisun perustelujen pitda vakuuttaa auditorio, jolle ratkaisu esitetdan.
Ratkaisun tulee saada auditorion hyvaksyntd. Antti-Juhani Wihurin kannan
mukaan Aarnio kohteellistaa virheellisesti Perelmanin tarkoittaman wuniver-
saaliauditorion. Perelmanin auditoriossa kyse on auditoriosta, jolle puhuja esit-
tdd argumenttinsa. Puhuja muodostaa itse kantansa, millainen auditorio on.
Aarniolla auditorio kasittaa vain ne henkilot, jotka kykenevat rationaaliseen
ajatteluun.”*

9.2 MENNEISYYDEN ANALYTIIKKAA - KOHTAAVATKO
SANAT JA ASIAT?

Korkeimman oikeuden asema prejudikaattituomioistuimena on vahvistettu
oikeudenkdymiskaaren (2.2.1979/104) 30 luvun 3 §n 1 momentissa, jossa tode-
taan, ettd valituslupa voidaan myontéda ainoastaan silloin, jos lain soveltamisen
kannalta muissa samanlaisissa tapauksissa tai oikeuskédytannon yhtendisyyden
vuoksi on tdrkeatd saattaa asia korkeimman oikeuden ratkaistavaksi tai jos sii-
hen on erityistd aihetta asiassa tapahtuneen sellaisen oikeudenkaynti- tai muun
virheen takia, jonka perusteella ratkaisu olisi purettava tai poistettava, tai jos va-
litusluvan myo6ntamiseen on muu painava syy. Hallintolainkayttdasioissa ylin
tuomiovalta kuuluu korkeimmalle hallinto-oikeudelle.”® Vaikka korkeimman
hallinto-oikeuden asemaa ennakkotapaustuomioistuimena ei ole samalla taval-
la méaéritelty kuin korkeimman oikeuden, voi korkeimman hallinto-oikeuden
ratkaisuilla olla tosiasiassa vahvaa prejudikaattiarvoa.

Korkeimman oikeuden tarkein tehtdva on antaa ennakkopéaéatoksia sellaisista
kysymyksistd, jotka ovat tarkeitd koko oikeusjarjestyksen kannalta tai jos asia on
niin tulkinnanvarainen, ettd on merkityksellistd saada korkeimman oikeuden
ratkaisu.® Kyse on prejudikaateista yhtendisemmaén lainkadyton ohjaamiseksi
ratio decidendin merkityksessd, jonka mydhempi tuomioistuin prejudikaatista
erottaa retrospektiivisen eli taaksepdin katsovan prosessin kautta. Velvoittava ratio
decidendi, joka on liittynyt osaksi ei-velvoittavaa obiter dictaa erotetaan. Alkaa pro-
sessi menneiden tapahtumien rekonstruktiona, jossa myShempi tuomioistuin
palaa aiempiin prejudikaatissa kuvattuihin tapahtumiin saavuttamatta koskaan
lasna olevan olemassaoloa. MyShemman tuomioistuimen toimesta prejudikaa-
tissa kuvatut yksittdisistd tosiseikoista johdetut paatelmat hahmotetaan mieleen.
Kyse on jo tapahtuneiden tapahtumien kuvittelusta. Kardjaoikeuden tai hovioi-
keuden tehtavana on kdyda menneisyyden kanssa intertekstuaalista “dialogia.”
Intertekstuaalisuus tapahtuu prejudikaatissa kuvatun tapauksen kautta, jonka

503 Aarnio, The Rational as Reasonable, s. 221; Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 282.

% Wihuri, ” Auditorion késitteestd ja auditoriosidonnaisesta argumentaatiosta”, s. 363-365. N&din myds
Siltala. Ks. Siltala, Law, Truth, and Reason, s. 84.

%5 Korkein hallinto-oikeus Etusivu osoitteessa [http://www.kho.fi/fi/], viitattu 11.1.2014.

506 Korkein oikeus Ennakkopditokset, osoitteessa [http://www.kko.fi/27083.htm], viitattu 5.12.2013.
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myOhempi tuomioistuin rakentaa uudelleen. Kyse on menneisyyden analyysisti
prejudikaatin antaneen tuomioistuimen ja my6hemman tuomioistuimen valilla.

Ennakkopaatostuomioistuimen roolin lisdksi korkeimmalla oikeudella on
muita tehtdvid. Se antaa lausuntoja tasavallan presidentille armahdusasioissa
sekd oikeusministeridlle silloin, kun rikoksentekijéita luovutetaan ulkomaille.
Korkein oikeus antaa my0s lausuntoja lakiesityksistd, ja tasavallan presidentti
voi pyytdd korkeimmalta oikeudelta lausunnon eduskunnan hyvéaksymista la-
eista sekd Ahvenanmaan maakuntapdivien hyvaksymistd maakuntalaeista en-
nen kuin presidentti vahvistaa ne. Korkein oikeus voi myos itse esittdd valtio-
neuvostolle lain sddtdmista tai sen muuttamista.>”

Edelld mainituissa tilanteissa lainsoveltaja muuttuu lainvalmistelutyon erityis-
osaajaksi. Yksittdistd oikeustapausta ratkaisevasta ylimmastd tuomioistuimesta
tulee yksi asiantuntija lainvalmistelutyssa. Enda ei puhu lainsoveltaja annetun
prejudikaatin kautta intertekstuaalisena prosessina, vaan lainvalmistelutydssa
mukana oleva lainvalmisteluekspertti, jolloin korkein oikeus rinnastuu lainsaa-
tajaan. Kyse ei ole dialogisuudesta, kahden instituution vilisesta vuoropuhelusta,
vaan dualiteetista eli korkeimman oikeuden roolin kahtalaisuudesta, joka palautuu
samaan instituutioon eli korkeimpaan oikeuteen. Nain oli esimerkiksi tapaukses-
sa KKO 2008/94, kun korkein oikeus antoi asiantuntijana lausunnon sotasyylli-
syyslaista eduskunnan perustuslakivaliokunnalle 28.8.1945. Korkein oikeus toteaa
edelld mainitun ratkaisun perusteluissa: “[AJntamassaan lausunnossa Korkein oi-
keus paatyi esittamaan, ettda “ehdotettu laki, joka tosin on tarkoitettu saddettavaksi
valtiopdivajarjestyksen 67 §:ssd madratyssa jarjestyksessd, sisaltdd niin monia ja
perustavaa laatua olevia poikkeuksia hallitusmuodosta ja yleisesti hyvéksytyis-
ta oikeusperiaatteista, ettei lakia oikeudelliselta kannalta voida pitdd valtiojarjes-
tykseemme soveltuvana.”>® Korkein oikeus ei puhu lainsoveltajana, vaan se ottaa
kantaa saddettéavén sotasyyllisyyslain ongelmakohtiin, kuten rikoslain taannehti-
vuuskiellosta poikkeamiseen ja satunnaisten tuomioistuimien asettamiskieltoon.

Institutionaalisten paatoksentekijoiden intertekstuaalisuus eli tekstien vélisyys
nayttdytyy kahdentasoisena: horisontaalisena eli vaakatasolla, jolloin korkein oi-
keus rinnastuu lainsédatdjaan antaessaan esimerkiksi lausunnon eduskunnan pe-
rustuslakivaliokunnalle sdddettdvasta laista ja vertikaalisena, pystysuuntaisena,
jolloin korkein oikeus puhuu prejudikaatin antaneena tuomioistuimena asteel-
lisesti alemmalle prejudikaattia soveltavalle myShemmalle tuomioistuimelle.
Intertekstuaalisuus kdydaan vahintddn kahden institutionaalisen paatoksente-
kijan valisena oikeudellisten tekstien kautta tapahtuvana regressiivisena pro-
sessina, josta muodostuu sarja kertomuksia. Alkaa tekstienvilinen vuoropuhelu
institutionaalisten paatoksentekijoiden kesken. Vuoropuhelu, johon osallistuu
esimerkiksi my6s Euroopan ihmisoikeustuomioistuin.

Matti Pellonpda toteaa “Euroopan ihmisoikeussopimuksen tulkintaa” kos-
kevassa artikkelissaan ylimpien tuomioistuimien ja Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimen valilld kdaydysta tosiasiallisesta vuoropuhelusta, jonka merkityksen

%07 Korkein oikeus Tehtivit, osoitteessa [http://www.kko.fi/27078 htm], viitattu 5.12.2013.
508 Korkein oikeus KKO 2008/94 kohta 8.



arviointi ei aina ole helppoa.’® Vuoropuhelu voi olla merkityksellistd, jolloin
institutionaalisten paatoksentekijoiden valilld kdyty keskustelu vaikuttaa kan-
sallisen tuomioistuimen, tdssa tutkimuksessa suomalaisen tuomioistuimen,
ratkaisuun ja ndin myos tuomioistuimen ratkaisussa kaytettaviin elementteihin.
Intertekstuaalisuuden seurauksena myohempi tuomioistuin voi tuoda aikai-
semman tuomioistuimen ratkaisusta jonkin perustelulauseen oman ratkaisunsa
osaksi. Samalla myShempi tuomioistuin voi tuoda mukanaan omaan ratkai-
suunsa jollakin tavalla vaikuttavan premissin. Tama premissi sisaltyi aikaisem-
man tuomioistuimen perustelulauseeseen ja sittemmin perustelulause liittyi
osaksi myohemman tuomioistuimen ratkaisua. Tuloksena voi syntya oivaltavaa
lainsoveltamismateriaalia, jolla on oikeuskdytantda ohjaava ja eteenpdin viitoit-
tava vaikutus. Kyse on oikeuskdytannon dynaamisuudesta eli oikeuskdytannon
eteenpdin menemisestd ja kehityksessd ympardivan yhteiskunnan mukana.
Institutionaalisten paatoksentekijoiden valilla kaytava vuoropuhelun relevantti-
us voi tosiasiassa muodostua myos merkityksettomaksi, jolloin vuoropuhelusta
jaljelle jaa vain sirpaleita, tuomioistuimen yksittdiseen lainsoveltamisratkaisuun
nahden merkityksettomia tiedonpalasia tai intertekstuaalisuus voi vaikuttaa to-
siasiassa staattisesti, oikeustilaa jahmentéden ja pysyttden sitd paikallaan tai jopa
regressiivisesti, palautuen menneeseen aikaan.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin korostaa tulkintojensa dynaamis-evolutii-
vista luonnetta.”® Ihmisoikeustuomioistuin ei oman késityksensa mukaan ole au-
toritaarinen ihmisoikeussopimuksen tulkitsija ja kehittdja, vaan dynaamis-evolu-
tiivinen toimija, jolla on kykya arvioida uudestaan asioita myos valtionsisaiseltd
tuomioistuintasolta tulevan palautteen seurauksena.’ Hyva esimerkki ihmisoi-
keustuomioistuimen dynaamis-evolutiivisesta vuoropuhelusta, joka itse asiassa
muuttui matkan varrella on tapaus Case of Lautsi v. Italia. Tapauksessa suomalainen
Italiassa asuva Soile Lautsi vastusti valtion koulujen seinilld pidettavia krusifikse-
ja. Lautsi katsoi, etta krusifiksien esilldpito valtion kouluissa rikkoi uskonnonva-
pautta. Kyseessa olevassa ratkaisussa Eurroopan ihmisoikeustuomioistuin katsoi
ensin krusifiksit ongelmallisiksi uskonnonvapauden nakokulmasta ja kehotti
Italian valtiota poistamaan krusifiksit valtion kouluista. Ihmisoikeustuomioistuin
korosti valtion kouluissa annettavan opetuksen tasapuolisuutta uskontoon liitty-
vissa kysymyksissa ja lasten vanhempien oikeutta kasvattaa lapsensa oman us-
konnollisen vakaumuksensa mukaisesti. Ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisusta
ilmenee, ettd valtion koulujen pitda opetuksessaan turvata uskonnollisten kysy-
mysten neutraalisuus. Krusifiksi voi hdiritd oppilaita ja saada heidét tuntemaan,
ettd heitd opetetaan tietyn uskonsuuntauksen mukaisesti.>'?

% Pellonpaa, “Euroopan ihmisoikeussopimuksen tulkintaa koskevasta vuoropuhelusta”, s. 71. Euroo-
pan ihmisoikeussopimuksesta yleisesti esim. Pellonpaa, Euroopan ihmisoikeussopimus, passin.

510 Pekkanen, “Euroopan ihmisoikeussopimuksen evolutiivisesta tulkinnasta”, s. 353-365. Raimo Pek-
kanen toimi Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ensimmaisena suomalaistuomarina vuosien 1990—
1998 aikana. Ks. my6s Rautiainen, “Moninaisuudessaan yhtendinen Eurooppa. Konsensusperiaate
ja valtion harkintamarginaalioppi”, s. 1169, jossa Rautiainen peilaa valtion harkintamarginaalioppia
suhteessa ihmisoikeustuomioistuimen dynaamis-evolutiiviseen tulkintaan.

°! Pellonpédd, ”Euroopan ihmisoikeussopimuksen tulkintaa koskevasta vuoropuhelusta”, s. 90.

12 Case of Lautsi v. Italy 3.11.2009, kohta 55 ja 56.
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Ihmisoikeustuomioistuimen edella selostettu ratkaisu krusifiksien seinélla-
pitokiellosta valtion koulussa aiheutti voimakasta kansallista keskustelua. Asia
eteni lopulta ihmisoikeustuomioistuimen suuren jaoston kasiteltaviksi, joka
maaliskuussa 2011 katsoi, ettd valtion kouluilla on oikeus pitda krusifiksia sei-
nillddn. Krusifiksi muuttuu passiiviseksi symboliksi, joka edustaa Italian val-
tion valtauskontoa, mutta sen tarkoituksena ei ole juurruttaa katolilaisuutta eika
ihmisoikeustuomioistuimelle ole esitetty nayttoa siitd, ettd uskollisten symboli-
en ndytteilld pitiminen voisi vaikuttaa oppilaisiin.”® Ihmisoikeustuomioistuin
ei rakenna oikeudellisten tekstien labyrinttiin uutta reittid, vaan tosiasiassa pa-
kittaa taaksepdin. Dynaamis-evolutiivinen tulkinta muuttuu suuressa jaostossa
dynaamis-regressiiviseksi, taaksepdin menevéaksi ja menneeseen aikaan palaavak-
Si.514

Tuomioistuimen institutionaalinen rooli vaihtelee prejudikaattituomioistui-
mesta instanssijarjestyksen mukaan alempiin tuomioistuimiin. Rooli vaihtelee
lainsoveltajasta eli laintulkitsijasta lainsaatdajaan rinnastuvaan erityisasiantunti-
jaan. Tuomari Olavi Heinonen on erinomaisesti todennut tuomioistuimen mo-
nista rooleista:

”Suomalaisella tuomioistuimella on tdna paivana kolmoisrooli. Ensinnékin se soveltaa puh-
taasti kansallista lainsddadantoa. Toiseksi se huolehtii Euroopan ihmisoikeussopimuksen ja
muiden ihmisoikeussopimusten toteuttamisesta Suomen oikeuskaytannossa. Kolmanneksi
se huolehtii EU-oikeuden noudattamisesta asioissa, joilla on kosketuspintoja EU-oikeuteen.
Vield vuoden 1990 alkukuukausina suomalainen tuomari oli ldhinna vain kansallinen
tuomari. Nyt hdn on tdmaén lisdksi ihmisoikeustuomari ja EU-tuomari. — Kaikissa rooleis-
saan hdn joutuu soveltamaan saanndst6jd, jotka jattavat hanelle runsaasti harkintavaltaa.
Tamaéan harkintavallan kadytto hdnen on pystyttdva sitomaan ratkaistavaa kysymysta kos-
kettaviin oikeusperiaatteisiin, joiden sisdltéd han joutuu selvittdimaan paitsi kotimaisista
lahteistda myos esimerkiksi Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ja EY-tuomioistuimen

kaytannostd.”"

Kaikissa tuomari Heinosen nimedmissd kolmessa eri roolissa tuomioistuin
on lainsoveltaja. Kyse on intertekstuaalisuudesta kansallisen tuomioistuimen,
EU-tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen valilld, jossa
myohemman tuomioistuimen tehtavana on yrittda hakea aiemmasta tuomiois-
tuinratkaisusta se oikeusohje, jonka aikaisempi tuomioistuin on ratkaisussaan
tarkoittanut antaa. Kyse on ratkaisussa piilevan ratio decidendin erottamisesta rat-
kaisun muusta kerronnallisesta logiikasta.

Tapio Maatta kasittelee artikkelissaan “Dialoginen oikeus ja korkeimman oi-
keuden ymparistovahinkoja koskeva oikeuskadytantd” oikeuden vuoropuhelua

513 Case of Lautsi and others v. Italy 18.3.2011, kohta 72.

14 Evolutiivinen ja regressiivinen kertoo aina liikkeen suunnan eli sen, minne péin ollaan menossa.
Staattinen ja dynaaminen kertoo, onko ylipddtaan mitaan liikettd havaittavissa.

°15 Heinonen, “Nédkoala eiliseen ja huomiseen. Haastattelijana Aulis Aarnio”, s. 79. Haastattelussa
tuomari Heinonen vastasi kysymykseen: “Mita yleisesti voisit sanoa tuomioistuimen roolista nyky-
Suomessa?



eli dialogisuutta. Oikeuden dialogisuuden Maéatta hahmottaa eri oikeudenalojen
valisena vuorovaikutuksena seitseman korkeimman oikeuden tapauksen kaut-
ta. Maatta kasittelee artikkelissaan muun muassa korkeimman oikeuden tapa-
usta KKO 2004/87 ja toteaa dialogisen vuorovaikutuksen nakyvan kolmella eri
tavalla: Ensiksi ennakkoratkaisuluonteinen prosessilinjaus perustui toimitus- ja
kéarajaoikeusprosessien funktioiden systemaattiseen arviointiin, toiseksi ympa-
ristdvahinkolakia sovellettiin ratkaisussa kaivoslakia tdydentavasti sekd maise-
mavahinkojen osalta keskeista oli alueen kaavoitustilanteen arviointi.>

Maitélla oikeuden dialogisuus tai oikeammin oikeuden intertekstuaalisuus
sekoittuu siihen, mitd tdssa tutkimuksessa on nimetty interferenssiksi ja oikeu-
delliseksi metamorfoosiksi. Kyse ei ole kahden institutionaalisen paatoksentekijan
valisesta dialogista, vaan kyse on konstruktioista ja niiden kayttamisesta oikeu-
dellisessa paatoksenteossa yhdessa normien kanssa siten, ettd konstruktioilla ja
normeilla saadaan aikaan perlokutionaarisia lauseita eli konkreettisia oikeusvai-
kutuksia. Kyse on oikeudellisesta ratkaisutilanteesta, tarkemmin sanoen konst-
ruktioiden ja normien liikelaeista eli oikeudellisesta kinetiikasta, jossa konstruktiot
tarjoavat tulkintakehyksen normeille.

9.3 TUOMARIN PREJUDIKAATTI-IDEOLOGIAT

Tuomarin prejudikaatti-ideologiassa kyse on metatasolla nayttaytyvasta mallis-
ta, jonka avulla tuomari hahmottaa prejudikaattien sitovuutta ja vaikuttavuutta
oikeudellisessa ajattelussaan ja osana oikeudellista ratkaisuaan. Tuomarin pitaa
olla sitoutunut johonkin prejudikaatti-ideologiaan tai eri ideologioiden frag-
mentteihin, jotta prejudikaateilla ylipaataan voi tehda asioita eli, ettd tuomari
voi prejudikaatteja kayttamalld esimerkiksi pysyttdd ennallaan, vahventaa tai
jopa muuttaa vallitsevaa ratkaisulinjaa.”” Tuomarin sitoutuminen prejudikaatti-
ideologiaan on enemman tai vihemman tiedostettua metatason toimintaa, mut-
ta kyse on kuitenkin valinnasta eri prejudikaatti-ideologioiden ja/tai ideologioi-
den fragmenttien valilld, jota tuomari ei voi vélttaa. Prejudikaatti-ideologia on
sisddnrakennettuna elementtind oikeudellisessa argumentaatiossa. Niin kuin
tuomioistuin kdyttaa konstruktioita yhdessa normien kanssa enemman tiedos-
tamatta kuin tiedostaen konstruktioiden kayttdmisen osana oikeudellista ratkai-
sua, samalla tavoin prejudikaatti-ideologia on konstruktio, joka ohjaa tuomarin
ajattelua ja prejudikaattien kadyttamista.

Viitoskirjassaan A Theory of Precedent Raimo Siltala on hahmottanut tuoma-
rin prejudikaatti-ideologiaa kuuden rekonstruoidun mallin avulla, joista ensim-
madinen on oikeudellinen takaisinviittaamis-ideologia, juridical reference, jossa
ennakkoratkaisun asettanut tuomioistuin pidattda itsellddn eksklusiivisen tul-
kintaoikeuden myohemmissa ratkaisutilanteissa. Toinen Siltalan hahmottamis-

°16 Maéttd, “Dialoginen oikeus ja korkeimman oikeuden ympaéristovahinkoja koskeva oikeuskaytan-
t6”, s. 234.

517 Kyse on menneisyyden tapahtumien rekonstruoinnista ja nykyisyyden, lahitulevaisuuden ja ehka
myos kaukausemman tulevaisuuden asioiden vaikuttamisesta ja muuttamisesta.
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ta prejudikaatti-ideologioista jaljittelee lainsdadantoa, juridical legislation. Talloin
ennakkopadatoksessa on valmiiksi erotettu velvoittava oikeusohje ratio decidendi,
ei-velvoittavasta perusteluosasta obiter dictasta. Siltalan mukaan korkeimman
oikeuden kannattama otsikkopositivismi oli malliesimerkki lainsdadadantoa jaljit-
televasta prejudikaatti-ideologiasta. Ratkaisussa velvoittava ratio decidendi il-
moitettiin jo tapauksen otsikkotasolla. Otsikkopositivismissa tuomari vaihtaa
lainsoveltajan roolista lainsdatdjan rooliin. Vaarana on oikeussdadnnoén kano-
nisoituminen, kun periaatteessa vain ennakkopaatoksen alunperin antaneella
tuomioistuimella on valta mychemmin poiketa annetusta prejudikaatista tai
asettaa annetun prejudikaatin tilalle toinen prejudikaatti.®™® Lainsdadantoa jaljit-
televa prejudikaatti-ideologia vahvastaa ndin ollen ratio scriptaa.

Kolmas prejudikaatti-ideologia on oikeudellinen eksegeesi, juridical exegesis,
jossa myShempi tuomioistuin regressiivisesti rekonstruoi mahdollisimman al-
kuperdisesti ja aidosti prejudikaatin antaneen tuomioistuimen tarkoituksen ja
tavoitteen. Ratkaisun ratio decidendi paatellaan ennakkoratkaisun asettaneen
tuomioistuimen ratkaisusta eli yritetddn lukea auki ratkaisun perusteluketjus-
ta.”” Neljas prejudikaatti-ideologia on ennakkoratkaisun analoginen soveltami-
nen, juridical analogy, jossa tapausten samankaltaisuutta ja erovaisuutta verrataan
keskenddn. Kyse on aikaisemman tapauksen ja myohemmaén tapauksen faktojen
samankaltaisuuden taulukoinnista, jossa uusi tapaus luokitellaan enemman tai
vihemman aiemmassa ratkaisussa annetun prejudikaattinormin alaisuuteen.
Viides prejudikaatti-ideologia korostaa oikeuden sisdisesti koherentin systeemin
ideaa. Siltalan mukaan tédssa prejudikaatti-ideologiassa kyse on oikeuskédytannon
vahvasti konstruktiivisesta ja koherenssisidonnaisesta tulkinnasta.® Viimeinen
prejudikaatti-ideologia, juridical revaluation, korostaa aikaisemman tuomioistui-
men antaman prejudikaatin perusteellista uudelleen arviointia myShemman ta-
pauksen tosiseikaston valossa. Kyse on siitd, etta alkuperdinen ennakkoratkaisu
muodostaa myohemmalle tuomioistuimelle vain oikeudellisen péaattelyn lahto-
kohdan, josta myShempi tuomioistuin voi kohtaisen vapaasti poiketa uusien to-
siseikkojen ja yhteiskunnassa muuttuneiden olosuhteiden niin vaatiessa.”

Tuomarin prejudikaatti-ideologiat ja niiden fragmentit muodostavat analyyt-
tisen tyokalun, jonka avulla prejudikaattien velvoittavuutta voidaan jasentaa.
Siltalan mukaan Suomessa vallitsevaa prejudikaatti-oppia voi luonnehtia lahin-
na pyrkimykseksi formaalisesti heikon oikeudellisen eksegeesin toteuttamiseen.
Talloin ratkaisun myohempéaa tuomaria velvoittava ratio decidendi lahinna paa-
telldan aikaisemman tuomioistuimen ratkaisusta.”

Siltala toteaa, ettd kdytdnnossd tuomarin ratkaisuharkintaan voi kuulua
fragmentteja useista eri prejudikaatti-ideologioista. Kdytdnnossd ratkaisuhar-
kinta saattaa edetd tiukan regressiivisesta eksegeesistd, oikeuden syvatason

°8 Tuomarin prejudikaatti-ideologiat Siltala, A Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-
Analytical Philosophy of Law, s. 109-110 ja 137-141 ja 146.

°19 Siltala, A Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy of Law, s.
109-110 ja 146.

20 Ibid.

%21 Ibid.

2 Siltala, “Prejudikaateista ja tuomarin prejudikaatti-ideologiasta”, s. 683.



merkitysten konstruktioon ja relevantin analogia-avaimen hakemiseen. Jollei
tdma tuota tyydyttdvaa ratkaisua, tuomari voi lopulta pédtya ei-formaaliin oi-
keudelliseen seuraamusharkintaan.”® Nain ollen edelld kuvatut siirtymat ei-
vét ole sattumanvaraisia hyppyja ideologioista toiseen. Kunnianosoituksena
Aleksander Peczenikille Siltala puhuu oikeudelliseen pdattelyyn sisdltyvista
ei-deduktiivista loikista, hypyistd, jotka Siltala nimeada grasshopper technique of
leqal argumentation, eli oikeudellisen argumentaation heindsirkkahyppyteknii-
kaksi.®? Siltala hahmottaa prejudikaattien soveltamista hyonteismetaforan avul-
la. Englantilainen formaali prejudikaatti-ideologia, juridical exegesis, muistuttaa
lahinnd mehildispesdd formaalina geometrisena muotona, jossa jokaisen preju-
dikaatin paikka ja painoarvo on ennalta tarkoin maaratty. Toisaalta italialainen
prejudikaatti-ideologia muistuttaa lahinnd muuraispesda, ja formaaliudessaan
se asettuu asteikon toiseen ddripdadhan, jossa prejudikaattituomioistuimen rat-
kaisut ovat kuin muurahaispesan rakennustarvikkeet, jotka pinotaan limittdin
osin paallekdin toistensa lomaan ilman ennakollista systeemistad jasennysta tai
edes selkeda kasitysta yksittdisen prejudikaatin painoarvosta italialaisen oikeus-
systeemin osana.’®

Yksittdisen prejudikaatin tulkinta- ja argumentaatiomenetelmit oikeudel-
linen takaisinviittaamisideologia, lainsdddantoa jaljitteleva prejudikaatti-ide-
ologia, oikeudellinen eksegeesi, ennakkoratkaisun analoginen soveltaminen,
ennakkoratkaisun lukeminen oikeusjarjestystd vasten oikeusjarjestyksen ko-
herenttiutta tukevana ratkaisuna dworkinlaisittain ja prejudikaatin tarvittaessa
perinpohjainen uudelleenarviointi ovat konstruktioita. ** Kyse on siité, etta tuo-
mari kdyttda fragmentteja eri prejudikaatti-ideologioista tai ndiden yhdistelmis-
td tulkitessaan annettuja prejudikaatteja. Interferenssin ja oikeudellisen metamorfoo-
sin seurauksena ratkaisuharkinta voi edeta taaksepain katsovasta eksegeesista
relevantin analogia-avaimen hakemiseen. Kyse on kuitenkin haasteesta, jossa
keskeistd on saada velvoittava ratio decidendi nakyviin muusta tekstin kerronnal-
lisesta logiikasta eli ei-velvoittavasta obiter dictasta, koska tuomioistuinratkaisut
muistuttavat selkeydessddn pikemminkin aarsethlaista monireittistd labyrinttia,
jossa tullaan jostain ja menndan jonnekin kuin etta kyse olisi selkedsta kerto-
muksesta, josta ratio decidendi on vaivattomasti luettavissa irti. Mychemman
tuomioistuimen kannalta kyse on yrityksesta operationaaliseen véliintuloon ai-
kaisemman tuomioistuimen ratkaisussa.

53 Siltala, A Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy of Law, s.
147-148.

524 Ibid., s. 148.

52 Ibid., s. 148.

526 Dworkin puhuu the best contructive interpretation of past legal decicions. Dworkin, Law's Empire, s.
243, 255, 262.
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9.4 PREJUDIKAATTIEN LUKUTAITO SAMANKALTAISUUDEN
KUVITTELUNA

Prejudikaattien lukutaito voidaan hahmottaa risteyména. Ensinndkin se
muodostuu tapauksen mahdollisimman tarkasta rekonstruoinnista eli 16y-
héan kuvasuhteen (isomorfian) rakentamisesta, jossa myohempi tuomioistuin
tarkastelee ja rakentaa vastaavaa todellisuutta siihen, mitd oikeusohjeen anta-
nut tuomioistuin on tarkoittanut. Keskiossad on historiallinen eksegeesi, tapa-
uksen taannehtiva rekonstruktio, mutta ei puhtaan isomorfian merkityksessa,
jossa vallitsee kuvasuhde todellisessa reaalielamaéssa tapahtuneiden tosiseik-
kojen ja oikeusnormilauseessa kirjoitettujen tosiseikkojen valilla. Taydellinen
kuvasuhde saa aikaan tilanteen, jossa sovellettava oikeusnormi voidaan va-
littdmaésti tunnistaa tapaukseen soveltuvaksi, ja jossa oikeudellinen ratkai-
su johdetaan suoraan oikeusnormeista loogisella ajatusoperaatiolla loogis-
deduktiivisen paattelymallin avulla.”” Prejudikaattien lukemisessa taydellista
kuvasuhdetta eli isomorfiatilannetta ei ole jos kyse ei ole rutiiniratkaisusta.®
Kyse ei ole isomorfian rakentamisesta historiallisen eksegeesin kautta, vaan
myOhempi tuomioistuin joutuu turvautumaan varsinaiseen oikeudelliseen
tulkintaan etsiessddn velvoittavaa ratio decidendii aikaisemman tuomioistui-
men ratkaisutekstista.

Esimerkkind selvdstd kuvasuhteesta Kaarle Makkonen viittaa vaitoskirjas-
saan Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia korkeimman oikeuden tapaukseen
KKO 1961 1I 15, jossa A oli myynyt erdan osakeyhtion osakkeita B:lle, joka ei
ennestdan ollut yhtion osakas. Yhtitjarjestyksen mukaan yhtion osakkaalla oli
oikeus, kun osake myytiin yhtion ulkopuolella olevalle henkil6lle, lunastaa se
myyntihinnasta. Osakas C ilmoitti B:lle haluavansa kayttaa lunastusoikeuttaan.
Silloisen osakeyhtitlain 32 §n 2 momentin mukaan sanotunlainen ehto on pa-
tevd edellyttden, ettd se on osakekirjaan merkitty. RO hylkasi C:n osakkeiden
lunastusta koskevan kanteen mm. silla perusteella, ettei po. ehtoa oltu merkitty
osakekirjoihin. HO jatti mainitun lainkohdan perusteella RO:n paatoksen loppu-
tuloksen pysyviksi. KKO epési C:ltd muutoksenhakuluvan, joten HO:n tuomio
jai pysyvaksi. Kyseisessa tapauksessa kuvasuhde vallitsee annettujen tosiseik-
kojen ja osakeyhtidlaissa kuvattujen oikeustosiseikkojen vélilld. Osakeyhtiolain
mukaan vain yksi ainoa ratkaisu on mahdollinen. Koska lunastusehtoa ei ole
merkitty osakekirjaan, ei ehto ole patevd.” Edelld kuvattu selva kuvasuhde
on rakennettu loogis-deduktiiviseen muotoon. Isomorfiatilanteita on Makkosen
mukaan ylld kuvatun lisdksi tilanne, jossa oikeusnormista seuraa useita oi-
keusseuraamuksia tyyppiesimerkkind rikoslain saannokset, jotka kayttavat

527 Paattelemisestd ja argumentaatiosta yleisesti Ks. Makkonen, Luentoja yleisesti oikeustieteestd, s.
105-111. Siltala huomauttaa artikkelissaan ”Kaarle Makkonen ja Ludwig Wittgenstein: Oikeudellinen
isomorfia Wittgensteinin Tractatus Logico- Philosophicus -teoksen valossa arvioituna” sivulla 394,
ettd Makkosen kayttamalld isomorfialla, kuvasuhteella on selvd rakenneyhtildisyys Wittgensteinin
hahmottelemaan kielen kuvateoriaan. Wittgenstein esitti kuvateorian teoksessaan Tractatus Logigo-
Philosophicus jo vuonna 1921.

528 Rutiiniratkaisun ei pitdisi saada edes valituslupaa korkeimpaan oikeuteen.

2 Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia, s. 102.



rangaistusasteikkoa. Kolmas Makkosen luokittelema isomorfiatilanne on myos
havaittavissa oikeusnormien véalisesta ristiriitatilanteesta.

Risteymdn toinen osa muodostuu oikeudellisesta analogiasta, jossa myo-
hempi tuomioistuin vertaa ratkaistavan tapauksen tosiseikastoa aikaisempaan
ennakkoratkaisuun. Kyse on kahden eri tapauksen vertaamisesta keskendan
samanlaisuuksien ja eroavaisuuksien merkityksessd. Kyse on siitd, milloin
nama ratkaisut ovat oikeudellisesti riittdvan samankaltaisia, jolloin analogia
tyovélineena on relevantti. Kyse on kuvitellun samankaltaisuudesta erilaisten
tapausten valossa tai niin kuin Edward H. Levi asian ilmaisee: “The finding of
similarity or difference is the key step in the legal process.”** Kyse on niista
tosiseikoista, jotka ovat riittdvan samankaltaisia tarkasteltavien tapausten va-
lilla.>!

Levi kysyy teoksessaan An Introduction to Legal Reasoning, milloin erilaiset
tapaukset ovat riittdvan samankaltaisia, jotta niiden véalinen samankaltaisuus
voidaan havaita?>® Levilla samankaltaisuus nayttaytyy tapauksien faktojen, to-
siseikastojen samankaltaisuuden vaikutelmana ja niiden poissuljennan vaihte-
lusta. Keskeistd on kysyd, onko tapaus X riittdvan samankaltainen suhteessa
myOhempaddn tapaukseen vai ei? Levi puhuu avainsamankaltaisuuksien etsi-
misestd, key similarities.* Tapausta verrataan muihin samanlaisiin tapauksiin ja
tapauksista etsitddn avainsamankaltaisuuksia. Levi esittdd samankaltaisuuksien
ja erovaisuuksien luokittelusta esimerkin, jossa vaaralliset ja ei-vaaralliset esi-
neet luokitellaan omiin ryhmiin. Kyse on luokittelusta, jonka myShempi tuomari
tekee joka kerta uudelleen. Mutta tekeeko tapauksien faktojen eli tapahtumaket-
jujen tarkastelu kaksi mennytta vaikutelmaa toisiinsa ndhden samankaltaisiksi
ja lasndoleviksi? Kyse on vdhintdan kahden narratiivin vertaamisesta toisiinsa
samankaltaisuuksien ja eroavaisuuksien merkityksessd. Korkeimman oikeuden
tapauksessa KKO 2006/99 korkein oikeus teki oikeusanalogian magneettikortilla
hotellihuoneeseen tunkeutumisen ja 2,5 -metrisen varastoaidan ylittdmisen va-
lilla. Mutta onko vaikutelma romuliikkeeseen menosta ylittamalla 2,5 -metrinen
aita riittdavan samankaltainen, kun arvioidaan magneettikortilla hotellihuoneen
oven avaamista ja huoneeseen menoa? Onko néissa kahdessa tapahtumaketjuis-
sa havaittavissa keskenddn samankaltaisuutta?

“Kuvaan jollekin huoneen ja annan hédnen tehtdvikseen sitten maalata taimén kuvauksen
perusteella impressionistisen kuvan merkiksi siitd, ettd han on ymmartanyt kuvaukseni. —
Héan maalaa tuolit, jotka olivat kuvauksessani vihreitd, tummanpunaisiksi; sen, mitd sanoin
>>keltaiseksi>>, han maalaa siniseksi. - Tama on vaikutelma, jonka hén on saanut tasta huo-

neesta. Nyt sanon: >>Aijvan oikein, taltd se ndyttaa.>>"

%0 Levi, An Introduction to Legal Reasoning, s. 11.

31 Ibid.

552 Ibid., s. 12.

3 Levi, An Introduction to Legal Reasoning, s. 11-12.

3 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 187, kohta 368.

159



160

Tapausten vélista samankaltaisuutta voidaan verrata my0s ratkaisun pe-
rusosien tarkemmin sanoen tapaukseen liittyvien konstruktioiden kautta.
Tapaus ja sen tosiseikasto voidaan yhdistéda eri tapahtumakulkuihin ja verrata
narratiivien sarjaa tapauksien valilld. Taman jalkeen riittdvan samankaltaiset
tapaukset voidaan jarjestda samankaltaisuuksien taulukkoon. Michel Foucault
puhuu samankaltaisuuksista sanojen ja asioiden yhteydessa. Foucault toteaa
teoksessaan Sanat ja asiat: "Representaatio voidaan tuntea juuri samankal-
taisuuden ansiosta, toisin sanoen sita voidaan verrata muihin, mahdollises-
ti samankaltaisiin representaatioihin. Se voidaan eritelld perusosiin (jotka
ovat sille ja muille representaatioille yhteisid), ja se voidaan yhdistda osittai-
sia identiteettejd sisaltdviin representaatioihin ja sijoittaa lopulta jarjestettyyn
taulukkoon.”*%

Samankaltaisuuden taksonomia eriytyy faktojen samankaltaisuuteen ja
rangaistusarvon samankaltaisuuteen. Faktojen samankaltaisuudessa, jota it-
seasiassa Levi tekee, kyse on tapausten sarjan tapahtumaketjujen vertaami-
sesta keskendan. Kyse on kyvystd palauttaa mieleen oikeudellisesti merki-
tykselliset faktat, joihin on liitetty rangaistusvaikutuksia. Toisaalta kyse on
samankaltaisuuden kuvittelusta rangaistusasteikon sisdlla yksittdisessd ran-
gaistusarvossa. Kyse on samankaltaisuuden kuvittelusta, joka nédkyy erityises-
ti rutiinitapauksissa tuomioistuimien kdytossa olevissa rangaistustaulukoissa.
Rattijuopumustapauksissa samankaltaisuus on niin ilmeistd, ettd maalikkokin
havaitsee sen. Rattijuopumustaulukoissa samankaltaisuus nakyy esimerkiksi si-
ten, ettd taulukoissa on todetaan, ettd 0,22 milligramman hengitysilman alkoho-
lipitoisuudesta tuomitaan X paivasakkoa. Rangaistustaulukoissa tapausten sa-
mankaltaisuuden representaatio, rangaistusasteikolla oleva arvo, on jarjestetty
samankaltaisuuksien taulukkoon. Tai esimerkiksi Vaasan hovioikeuden seuraamus-
suositustaulukossa rattijjuopumusrikoksissa veren alkoholipitoisuuden ollessa 0,50
promillea vastaava rangaistusarvo on 30 paivasakkoa 2 kuukauden ajokiellolla,
jos kyse ei ole rattijuopumusrikoksen uusijasta, kun taas Kuopion karajdoikeu-
den vastaavassa ohjeellisessa liikennejuopumusrikosten seuraamustaulukossa
0,50 promillen rattijuopumuksesta saa 25 paivasakkoa ajokiellon ollessa 3 kuu-
kautta.

Tyyppitapausten rangaistusarvojen taulukoinnin samankaltaisuus ei kos-
ke pelkastaan liikennejuopumusrikoksia. Vastaavia taulukoita on esimer-
kiksi Valtakunnansyyttijinviraston taulukko huumausaineiden kayttorikoksista.
Vastaavanlaisia taulukoita on my6s Helsingin hovioikeuspiirin laatuhankeen
toimesta laadittu Huumausainerikosten rangaistussuositustaulukko tai rangais-
tustaulukkotyoryhman taulukko Ohjeelliset taulukot rangaistuksen mittaamiseen
tai rangaistusmididriysnimikkeisté muista kuin tielitkennerikoksista. Oikeudellisesti
riittdvan samankaltaisen maarittely on tekstien vélisyytta aikaisemman pre-
judikaattinormin antaneen tuomioistuimen ja mythemman tapausta ratkai-
sevan tuomioistuimen valilld. Kyse on mielikuvista ratkaistavan tapauksen ja
ratkaistavaan tapaukseen verrattavan toisen tapauksen valilld. Tapauksessa

% Foucault, Sanat ja asiat, s. 82.



Murtautuminen rikoslaissa kiytettynd kisitteend samankaltaisuus nayttaytyy toi-
sin. Tarvitaan oikeudellista paattelyd, ettd magneettikortilla hotellihuoneeseen
luvaton tunkeutuminen ja romuvaraston aidan ylittdminen ovat samanlaisia.
Juridisten konstruktioiden avulla juridiikassa rinnastetaan hyvinkin erilaisia
asioita samanlaisiksi.

Riittdvan samankaltaisen arviointi on kuvittelua. Se on vaikutelma, muis-
tuma, muistin ja koko tahdosta riippumattoman taustan analyysi, joka vastaa
erddnlaista mielikuvien mekaniikkaa ajassa. Foucaultn mukaan kyse on kekse-
lidisyyden, mielikuvituksen analytiikasta.>* Ratkaistavat tapaukset eivat koskaan
voi olla samankaltaisia. Ndin on kahden tapauksen samankaltaisuudenkin kans-
sa. Wittgenstein on huomauttanut oivallisesti olioiden identtisyydestéd: “Sanoa
kahdesta oliosta, ettd se ovat identtisid, on mieletonta. Sanoa yhdesti oliosta, etta se
on itsensd kanssa identtinen, ei sano yhtdan mitaan.”>¥

Se, mika on oikeudellisesti riittdvan samankaltaista tai riittavan erilaista on
konstruktiivinen tosiasia ja samankaltaisuuden mielikuva vaatii kuvittelua.
Foucaut toteaa erinomaisesti asioiden ja niiden samankaltaisuudesta: "Asioiden
valista samankaltaisuutta ei olisi olemassa ilman kuvittelua.”>*® Kun tapahtumaa
kuvitellaan, siitd muodostuu mielikuva. Mielikuvaa verrataan nyt ratkaistavaan
tapaukseen. Kyse on tuomarin kyvysta kuvitella menneisyyden tapahtumia ja
rekonstruoida kaksi vaikutelmaa niin, ettd ne ovat oikeudellisesti riittivan saman-
kaltaisia. Kyse on siitd, miten tuomari kayttda mielikuvitusta nyt ratkaistavana
olevaan tapaukseen.

Kahta erilaisia tapahtumaketjua verrataan toisiinsa tosiasioiden samankal-
taisuuden merkityksessa tai samankaltaisuus ndkyy rangaistusarvojen yhden-
mukaisuutena. Samankaltaisuuden konstruktiivisuuden vuoksi vain juristit
kykenevat maarittimaan sen, mika on riittdvan samantyyppista ja mika on riit-
tavasti erilainen. Oikeudellisten samanlaisuuksien konstruktio eriytyy ja lyk-
kaantyy. Konstruktio jaa liikkeeseen. Se, mika ryhmitelldan oikeudellisesti riit-
tdvan samankaltaiseksi suhteessa toiseen tapaukseen, maaritelldan joka kerta
uudelleen myShemman tuomioistuimen toimesta. Disseminaatio on koko ajan
lasna. Samankaltaisuuksien hahmottaminen on kuin prejudikaattipeli, jonka
sdantdja muutetaan pelin kuluessa, joka kerta uudelleen my6hemman tuomiois-
tuimen toimesta.

”Ja eiko ole olemassa tapaus, jolloin pelaamme ja - muodostamme sdaantdja pelin kuluessa'?

Jopa tapaus, jolloin muutamme niitad pelin edistyessa.”

%% Foucault, Sanat ja asiat, s. 83.

57 Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, s. 62, kohta 5.5303.
%% Foucault, Sanat ja asiat, s. 83.

5% Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 75, kohta 83.

161



162

9.5 ESIYMMARRYS JURIDISTEN KONSTRUKTIOIDEN
LUKUTAIDOSSA

Lon L Fuller huomauttaa teoksessaan Legal Fictions, ettd saksalainen oikeus-
opinnut Rudolf von Thering on kutsunut fiktioita oikeuden valkoisiksi valheiksi.
Fuller maarittelee fiktion sellaiseksi asiaksi, jolla ei ole varsinaisesti tarkoitettu
harhauttaa tai pettdd ketddn. Yleisesti fiktioina on pidetty jotain sellaista, josta
oikeuden pitdisi olla hdpeissaddn ja vield jotakin sellaista, jota oikeus ei vielad voi
antaa.*

Oikeuskirjallisuudessa juridisia konstruktioita on kasitelty fiktioina. Juha
Péyhonen (nyk. Karhu) esittda vaitoskirjassaan Sopimusoikeuden jirjestelmi ja so-
pimuksen sovittelu juridiset konstruktiot fiktiivisind. Péyhonen kuvaa sopimus-
mallia kolmen entiteetin kautta: Peruskésitteiden, dogmien ja konstruktioiden.
Poyhosen mukaan peruskasitteet muodostavat sopimusmallin reunaehdot, joi-
den sisélle sijoittuu sopimuksen kasite. Peruskisitteiksi Poyhonen nimeda tahdon,
toiminnan, luottamuksen, oikeustoimen ja tahdonilmaisun. Dogmeiksi Poyhonen
nimeédéd tahtojen konsensuksen tahtomallissa ja vilpittdméan mielen suojan luot-
tamusmallissa. Dogmit ovat mekanismeja, joiden avulla saadaan erotettua
kahdesta sdanndsta padsaantd ja poikkeus seka se, millaisiin seikkoihin pitaa
analogiaratkaisussa kiinnittdd huomiota. Taman lisaksi dogmit auttavat oikean
normiymparistdn valinnassa. Poyhdsen mukaan juridiset konstruktiot tayttavat
niitd kohtia systeemissa, jotka sopimusmallin avulla tehty normin tarkastelu jat-
taa avoimeksi. Konstruktioilla vihennetdan nain ollen lainsaatdjan oikullisuu-
den merkitystd, kun oikulliset normit palautetaan systeemiin konstruktioiden
avulla.s*

Poyhonen katsoo, ettda konstruktiot ovat keino paikata tai korjata alkuperai-
sen normiston ja sopimusmallin vélille syntynytta jannitettd.**> Konstruktioiden
avulla my0s laajennetaan dogmien ja sopimusmallin soveltamisalaa uhalla, etta
laajentamisesta seuraa anomalia eli tilanne, jonka pitdisi ratketa sopimusmallin
avulla kuvatulla normistolla, mutta johon ei saada ratkaisua tai ratkaisu on muu-
toin epdonnistunut. Esimerkkeind konstruktioista POyhtnen nimedd hiljaisen
tahdon, murto-osaisen yhteisomistuksen ja perusoikeusvaikutuksen.?*

Péyhonen maarittelee sopimusmallissaan konstruktiot yhta hyvin kuin dog-
mit juridisiksi fiktioiksi, mutta tdsta fiktiivisyyden luonteesta huolimatta niilla
on vastine reaalimaailmassa.’** Poyhonen viittaa fiktiivisyyden ongelmaan laa-
jemmin ja esittda vaitoskirjansa alaviitteessa nro. 234 Lon L Fullerin kirjan Legal

0 Fuller, Legal Fictions, s. 2 ja erityisesti sivut 5-6.

1 Poyhonen, Sopimusoikeuden jirjestelmi ja sopimuksen sovittelu, s. 82-87. Taman tutkimuksen tema-
tilkkaa soveltaen Péyhosen hahmottamat konstruktiot ovat erityisid oikeudellisia transformereita.
Ibid., s. 86. Téssa ei seurata Juha PGyhosen hahmottelemaa mallia normeista, dogmeista ja konstruk-
tioista. Tdssd tutkimuksessa on seurattu Raimo Siltalan mallia, jossa on luovuttu dogmeista ja jossa
konstruktiot on maéritelty Poyhosté laajemmin. Siltala, Oikeustieteen lait, Tutkijan aapiskirja (ilmestyy)
%2 Jos Poyhosen terminologiaa sovelletaan tahédn tutkimukseen konstruktiot ovat pelkéastdéan vain oi-
keudellisia transformereita.

3 Tiivistetysti Poyhonen, Sopimusoikeuden jirjestelmi ja sopimuksen sovittelu, s. 82-87.

4 Poyhonen, Sopimusoikeuden jirjestelmd ja sopimuksen sovittelu, s. 86.



Fictions. Fuller esittda edelld mainitussa kirjassaan useita eri esimerkkeja juri-
disista fiktioista. Esittelen esimerkkind yhden niista. Fuller toteaa: ” Oletetaan,
etta P kertoo X:lle, ettd han on valtuuttanut A:n myymaan hevosensa, ja antanut
A:lle luvan péattaa hevosen hinnan. P kertoo A:lle, siis hdnen asiamiehelleen,
ettei hdan saa myyda hevosta alle sadan dollarin hintaan. X ostaa hevosen A.lta
viidellakympilla. Sitooko teko P:ta? Viranomaisten mukaan kylla: A:lla oli ‘ase-
mavaltuutus’, jonka perusteella han sai padttaa hevosen hinnan. Onko tama ‘val-
tuutus’ fiktiota? Jos ja kun sanomme, ettd A:lla on valtuutus, tarkoituksemme
on uskotella, jotta oikeus toteutuisi, etta P sanoi A:lle, ettd tama voi myyda P:n
hevosen siihen hintaan minka hdn katsoi sopivaksi, on olemassa oikeudellinen
fiktio. Mutta jos tarkoitamme, ettd faktoihin perustuen A:lla on laillinen valtuus
myyda hevonen ja sitoa P (tihan myyntitapahtumaan) niin fiktiota ei ole. ”>*

Kyse ei kuitenkaan voi olla juridisista fiktioista, kuten Fuller edelld vaittaa,
vaan konstruktiosta ja tdssa tapauksessa toimeksiantovaltuutuksesta eli hevo-
sen myymisestd tiettyyn kauppahintaan, joka perustuu valtuutettajan tiedok-
siantoon valtuutetulle ja valtuutetun ja kolmannen véliseen hevosen kauppa-
tapahtumaan, jonka seurauksena valtuuttajan ja kolmannen vilille syntyy
oikeustoimi toimeksiantovaltuutuksen ehtojen niin tdyttyessa. Kyse on toimek-
siantovaltuutuskonstruktiosta, jolla yhdessda normien kanssa saadaan aikaan
konkreettisia oikeusvaikutuksia. Juridiset konstruktiot eivét ole fiktioita, vaan
ne toimivat tulkintakehyksind normeille. Nédin ollen ne eivat myoskaan ole hyo-
dyllisid fiktioita saksalaisen Hans Vaihingerin tarkoittamassa merkityksessa.>

Wittgenstein toteaa teoksessa Filosofisia tutkimuksia: “Henkilon on jo tiedetta-
va (tai osattava) jotakin voidakseen kysya...”>"” Edella mainitusta Wittgensteinin
lauseesta ilmenee erinomaisesti se oivallus, ettd osatakseen kysya jotain, on jo
tiedettava jotain esi- eli metatasolla. Konstruktioiden lukutaidossa tdma esitieta-
minen tarkoittaa enemman tai vihemman tiedostettua metatason toimintaa sii-
td, mika katsotaan kuuluvaksi oikeuteen ja mika on luettavissa ei-oikeuden alle.
Tuomioistuimen ratkaisun perustelulauseet rakentuvat konstruktiivisista enti-
teeteistd. Nama konstruktiiviset elementit muodostavat yhdessa normien kanssa
dynaamisen toimintakokonaisuuden. Konstruktiivisten entiteettien lukutaitoa
eli sitd, miten tuomari kayttda konstruktioita yhdessa normien kanssa, edeltaa
tuomarin esiymmarrys eli tuomarin sisdinen niakdkulma oikeuteen normi/fakta,
oikeus/ei-oikeus ja pateva/tehokas -konstellaatioiden merkityksessd. Tuomarin
omaava konstruktioiden lukutaito on enemman tai vihemman tiedostettua me-
tatason toimintaa, mutta kyse on kuitenkin toiminnasta, jonka kayttod tuomari
ei voi valttaa kirjoittaessaan oikeudellista ratkaisua. Talloin konstruktioiden lu-
kutaidossa vaadittava esiymmarrys eli se, mika edeltaa konstruktioiden lukutai-
toa on sisddnrakennettuna entiteettind oikeudellisessa argumentaatiossa.

5 Fuller, Legal Fictions, s. 31. (kdannds SMK).

%6 Myos Fullerin kirjassa nékyy saksalaisen Hans Vaihingerin hyddyllisten fiktioiden ajattelumalli.
Fullerilla legal fiction on ikddn kuin olemassa Hans Vaihingerin tarkoittamassa merkityksessa. Vertaa
Vaihingerin teos Philosophie des Als Ob "ikdin kuin -filosofia”.

7 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 41, kohta 30.
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Tuomarin sisdinen ndkdkulma oikeuteen on palautettavissa H.L.A Hartin The
Concept of Law teoksessa tekemaan jaotteluun oikeussdantdjen velvoittavuuteen
sitoutuneen tuomarin sisdisesta nakokulmasta ja toisaalta ulkopuolisen tarkkai-
lijan nakokulmasta oikeuteen.**® Tuomarin sisdinen nakokulma ja toisaalta ulko-
puolisen tarkkailijan nakokulma muodostavat kaksi erilaista pelitilannetta. Kyse
on siita, ettd tuomarin nakokulmassa oikeuden lauseet toimivat normatiivisen
koodin tavoin, jota tuomari seuraa. Ulkoisessa ndkokulmassa oikeuden lauseet
eivit muodosta normatiivista koodia, jota on seurattava.’® Aulis Aarnio toteaa
teoksessa Laintulkinnan teoria, ettd sosiologi tehdessaan empiirista tutkimusta oi-
keusjarjestyksesta on ulkopuolisen tarkkailijan roolissa. Oikeussosiologi ei ole
kiinnostunut saantdjarjestelman sisallostd, vaan huomio tutkimuksessa kohdis-
tuu kayttaytymisen sidnnonmukaisuuksiin. **° Aarnio tekee my0s eron lainopin
tutkijan ja oikeussosiologin kesken. Hdanen mukaansa yhteiskuntatieteen har-
joittajakaan ei voi olla puhtaasti ulkoisen nakokulman edustaja. Oikeustieteen
tutkija toimii Aarnion mukaan ulkoisen ja sisdisen nakdkulman vélimaastossa.
Lainopin tutkijalla kiinnostus kohdistuu oikeussddnt6ihin ja siihen, mika on
voimassa olevaa oikeutta, mutta han ei ole sidottu tuomarin tavoin siihen, mitka
oikeussdaannot velvoittavat tuomaria kyseisen ongelman ratkaisussa. Lainopin
tutkija eroaa tuomarista my0s ratkaisupakon suhteen. Aarnio rinnastaa laino-
pin tutkijan tarkkailijaksi, jossa tutkijalla ei ole ratkaisupakkoa eikda hanelld
ole samanlaista vastuuta kuin tuomarilla. Tuomarin ndkokulma oikeuteen on
operationaalisesti ja episteemisesti jdrjestelmdn sisdinen. Lainsoveltaja toimii
osana oikeusjdrjestelméa. Lainopin tutkijan ndkokulma on operationaalisesti
ulkoinen, mutta episteemisesti sisdinen. Tama tarkoittaa sitd, ettd tutkija ei ole
osa jarjestelmdd, mutta tutkijalla kuin tuomarillakin on yhteinen tulkintakehys,
joka ohjaa toimintaa.” Aulis Aarnion yll4 esitetty ndkemys on yhdensuuntainen
oikeusfilosofi Joseph Razin kanssa. Razin mukaan lainopin tutkijan nakékulma
oikeuteen on oikeuden sisdinen. Se rinnastuu tuomarin sisdiseen nakokulmaan
oikeudesta, silla erotuksella, ettd lainopin tutkijalla ei ole ratkaisupakkoa kuten
tuomarilla on.>*

Oikeuden sisdinen ja ulkoinen nakdkulma muodostavat kaksi eri kielipelid,
jossa oikeus/ei -oikeus ja normi/fakta -konstellaatiot hahmotetaan. Tuomari kdy
keskustelua oikeussddntdjen sitovuuteen sitoutuneen lainsoveltajan roolissa.
Tuomari on osa jdrjestelmda ja tuomarin lauseet oikeudesta ovat performatii-
visia eli perlokutionaarisia lauseita. Ne sisdltdvét ohjausvaikutuksen normin

8 Hart, The Concept of Law, s. 99.

9 Ibid. Hart toteaa ulkoisesta nakokulmasta: ”[W]ithout himself accepting its rule of recognition, states
the fact that others accept it.”

550 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 54-55.

1 Ibid., s. 57-58.

2 Razin tulkinnan hyvaksyi H.L.A. Hart. Ks. Hart, Essays on Bentman. Jurisprudence and Political Theory,
s. 154-155. Ks my®6s Raz, Practical Reason and Norms, s. 123-129, 146148, 162-177. Vertaa my0s Raz,
The Concept of a Legal System, s. 234-238. Vertaa my6s MacCormick, H.L.A Hart, s. 29.



mukaisesta kdyttdytymisestd tai nuhtelun, jos normia ei noudateta.®® Hart to-
teaa: ” Puhetta ‘oikeudesta’ tuottavat tuomarien ohella myd&s oikeusjdrjestyksen
alaisuuteen kuuluvat tavalliset kansalaiset silloin, kun he tunnistavat, ettd jokin
oikeussaantd kuuluu tuohon oikeusjarjestykseen. Tama kielenkayttotapa, aivan
kuten erilaisiin peleihin liittyvat ilmaisut ‘'ulkona” tai ‘maali’, liittyy tilanteeseen,
jossajotain toimintaa arvioidaan yhteisesti hyviaksyttyjen sddntdjen ja niissa ase-
tettujen tavoitteiden valossa. Tama sddntdjen yhteiseen hyvaksyntaan perustuva
asenne voidaan asettaa vasten sita tilannetta, jossa joku ulkopuolinen havain-
noija saattaa todeta, ettd tuo ryhma on kollektiivisesti hyvaksynyt tietyt sdannot
mutta joihin sanottu tarkkailija ei itse ole sitoutunut.*** Keskeistad on se, mita lain-
sddtaja saatda ja tuomari kay keskustelua suhteessa lainsaatdjaan.>

Hartin oma luokittelun ei vastaa kysymykseen oikeuden viimekatisestd luo-
kittelukriteeristd, joka erottaa oikeuden ei-oikeudesta ja normit faktoista. Hart
mieltdd tdmén itsekin teoksessa The Concept of Law. >* Hart ldhtee olettamuk-
sesta, jossa voimassa olevat oikeussdaannot tunnistetaan pateviksi oikeussaan-
noiksi oikeuden viimekétisen tunnistamissadnnon, ultimate rule of recognition,
avulla. Hartin mallissa oikeus on kaksitasoinen systeemi. Ensimmaisen tason
muodostavat primaarit velvoitenormit, primary rules of obligation, jotka kéasittavat
yksityisille kansalaisille osoitetut sidnnot suhteessa julkiseen valtaan ja toisiin
kansalaisiin. Toisella tasolla ovat sekundaarinormit eli tdytantoonpano- ja toi-
mivaltanormit, rules of adjudication ja rules of change. Toisen asteen sadntdjen teh-
tdvdna on maarittdd, miten ensiasteen saantoja voidaan péatevalld tavalla luoda,
kumota ja muuttaa. Toisen asteen sddnnot madrittéavat, miten oikeussaannot on
pantavissa tehokkaasti taytantoon tuomioistuimen tai muiden viranomaisten
toimesta. Toiselle tasolle Hart sijoittaa my0s oikeuden viimekitisen tunnistamis-
saannon.”” Hartin kahden tason malli oikeussdanndista ei itsessddn vastaa kysy-
mykseen oikeuden viimekatisesta erotteluteesistd, joten Hart esittdd kolmannen
vaihtoehdon. Hén toteaa: ” Toiset vastaavat sinnikkéaasti, ettd oikeusjdrjestyksen
perustana on jotain, mikad on ‘ei-oikeutta’, ‘esi-oikeutta’ tai ‘meta-oikeutta’, tai
joka vain on "poliittinen fakta’...”>%

Hart palauttaa oikeuden viimekitisen paradigman jollakin tavoin esioi-
keudelliseksi ja metaoikeudelliseksi kysymykseksi tai poliittiseksi faktaksi.
Oikeuden takana, Hartille oikeussiintojen takana, on jotain esioikeudellista, jota

%% Hart ei kayta luokittelua performatiivinen/perlokutionaarinen lause, vaikka han tutkikin oikeutta
myos lingvistisend ilmiona esim core/prenubra -luokittelussa. Ks. esim. Hart, Essays in Jurisprudence
and Philosophy, “Positivism and Separation of Law and Morals”, s. 63. Hartin tuotannossa néakyy pe-
rehtyneisyys Ludwig Wittgensteinin kielifilosofiaan. Lauseiden luokittelu lokutionaarinen/illokutio-
naarinen ja perlokutionaarinen eli perfomatiivinen on John Austinin keskeisoivallus, jonka han esittaa
teoksessaan How to Do Things with Words. Austinin kielifilosofiaa jatkoi John R Searle, joka esimerkiksi
jakoi Austinin esittdman luokittelun vield pienempiin ryhmiin: lokutionaariset aktit 3 eri alaryhmaan
ja illokutionaariset aktit 5 eri alaryhmaan. Ks. Searle, Making The Social Word, s. 16.

%4 Hart, The Concept of Law, s. 99. (kdannos SMK).

55 Ibid. Hart toteaa: ” whatever the Queen of Parliament enacts”

6 [bid., s. 107. Sanatarkasti Hart toteaa:” The first difficulty is that of classification: for the rule which,
an the last resort, is used to identify the law escapes the conventional categories used for describing
a legal system.”

%7 Ibid., s. 107-113.

%8 Ibid., s. 108.
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oikeuden sisdisilla premisseilld ei pysty eksplikoimaan. Hart ei kuitenkaan jat-
ka metaoikeuden tai esioikeuden kehittelyd eteenpdin. Oikeussdantdjen takana
piilevat premissit jaavat ndin ollen selvittamattd. Hartille oikeus on sitd, mita
lainsdataja saatad.” Ongelma oikeuden viimekatisen tunnistamissadannon luo-
kittelussa tulee vastaan viimeistdan silloin, kun oikeuden viimekatinen tunnis-
tamissdanto yhtend ainoana hierarkkisesti ylimpana saantona maaritellaan viit-
taamalla aina vain hierarkkisesti korkeampiin tunnistamissaantdihin. Premissit
loppuivat jossain vaiheessa, jolloin aina vain korkeampiin tunnistamisaantoihin
viittamisesta muodostuu paattymaton regressi. Korkeammat tunnistamissaan-
not eivat madrittele, miten oikeuden viimeinen tunnustamissddnto pitdisi itse
tunnistaa.”® Hartin esittimdssd kolmannessa vaihtoehdossa ainoa asia, mita
Hart tekee on itse asiassa kielipelin vaihtaminen ontologisesta kysymyksenasette-
lusta, mika erottaa oikeuden ei-oikeudesta ja normit faktoista epistemologiseen eli
tieto-opilliseen kysymyksenasetteluun. Wittgensteinin alla mainittua esimerk-
kia lainaten Hartilla lapio osuu kallioon, kun oikeuden viimekétista tunnista-
missdantod yritetddn maéaritelld aina vain korkeammilla tunnistamissaannoilla.
Premissit loppuvat jossain vaiheessa.

”>>Miten voi seurata saantoa?>> — ellei taima ole syitd koskeva kysymys, se on kysymys, joka
koskee oikeutusta, ettd toimin sdannon mukaan tilli tavalla.
Jos olen tyhjentdnyt perustelut, olen paatynyt kovaan kalliopohjaan ja lapioni taipuu taak-

sepdin. Olen taipuvainen silloin sanomaan: >>Juuri néin toimin.>>"%!

Hartilla jonkinlainen tietoisuus metaoikeudesta tai esioikeudesta vaikuttaa
enemman tai vihemman tietoisesti ja Hart toteaa The Concept of Law teoksessa:
"Meidan tulee tosiaan muistaa, ettd viimekatista oikeuden tunnistamissaantoa
voi tarkastella kahdesta eri ndkokulmasta: yhtaalta se voi ilmeta osana oikeuden
ulkoista tosiasiavaitettd, jonka mukaan tuo sdaanto ilmenee siind, miten oikeus-
jarjestys tosiasiallisesti toimii, ja toisaalta oikeuden sisdisena patevyysvaittee-
néd, johon ne ovat sitoutuneet, jotka sitd hyodyntavat voimassa olevan oikeuden
saantdjen tunnistamisessa.”>*

Hartin ndkemys oikeuden viimekétisestd tunnistamissdannosta muistut-
taa ldheisesti saksalaisen oikeusteoreetikon Hans Kelseniin ajatusta transsen-
dentaalisloogisesta perusnormista, Grundnorm, jonka avulla oikeus erotetaan
ei-oikeudesta. Kelsenilld perusnormi on fiktiivinen saksalaisen filosofi Hans
Vaihingerin tarkoittamassa merkityksessd. Perusnormi on ikdan kuin olemas-

9 Hart, The Concept of Law, s. 99. Hart toteaa: “In England they recognize as law...whatever the Queen
in Parliament enacts...”

0 Siltala on huomauttanut, etté jos Kelsenin tai Hartin oikeuden viimekatiset erotteluteesit Kelsenilla
perusnormi ja Hartilla viimekatinen tunnistamissaanto luokitellaan joko pétevaksi saannoksi tai tosi-
asialliseksi sdéannénmukaisuudeksi, joudutaan kiellettyyn kehéén tai paattymattomaan regressioon:
tunnustamisdant6ad joudutaan soveltamaan paradoksaalisesti tunnistamissaantdon itseensé. Ks. Silta-
la, ”Oikeuden viimekatisen pétevyyskriteerin ratkeamattomasta ongelmasta”, s. 686.

5ol Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 141, kohta 217.

2 Hart, The Concept of Law, s. 108. (kdannos SMK).



sa.’® Kelsenille transsendentaalislooginen perusnormi on fiktiivinen. Taman fik-
tiivisyyden ongelman Hart pyrki omassa mallissaan vaistamaan. The Concept of
Law -teoksen lopussa alaviitteessa nro. 97 Hart kdy keskustelua Kelsenin kanssa.
Hartin mukaan tunnistamisdantd on tosiasiana olemassa.>** Tunnistamissaanto
on viranomaisten ja yksittdisten kansalaisten kdytannoissa ja tavassa tunnis-
taa oikeus ei-oikeudesta. Hartin, kuten Kelseninkin teoria oikeudesta perustuu
ajatukselle suljetusta systeemistd, jossa oikeus/ei-oikeus, normi/fakta -erottelu
tehdddn oikeuspositivististen premissien kautta.*> Kysymystd, miten oikeuden
viimekatinen tunnistamisaanto itse tunnistetaan, ei kuitenkaan ratkea oikeus-
positivististen premissien kautta, vaan tarkastelukulmaa pitdd muuttaa oikeu-
den ulkopuoliseksi metaoikeudelliseksi tai esioikeudelliseksi.**® Wittgenstein
oivallus ihmisen ajattelun rajallisuudesta sopii erinomaisesti kuvaamaan edella
kuvatun tilanteen pulmallisuutta. Wittgenstein toteaa: “Filosofisten sairauksien
paasyy — yksipuolinen ruokavalio: hminen ruokkii ajatteluaan vain yhdenlaisil-
la esimerkeilld.”>®

Viitoskirjassaan A Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-
Analytical Philosophy of Law Raimo Siltala huomattaa oikeuden viimekatisen pa-
tevyyskriteerin luokittelun normi/fakta, oikeus/ei-oikeus, péatevyys/tehokkuus
-merkityksen ratkeamattomuudesta.’*® Tunnustamissdaanto on samalla kertaa se-
kii-ettii ja ei-eiki suhteessa normi/fakta jaotteluun. Jacques Derridan ajattelun lain-
alaisuuksia seuraten Siltala rinnastaa Kelsenin transsendentaalisloogisen pe-
rusnormin ja Hartin viimekatisen oikeuden tunnistamissadnnon ontologiselta
statukseltaan Platonin kirjoituksessa “Timaios” esitettyyn edellytettyyn astiaan
khéraan.>® Khora on siilio, jossa olemassaolo saadaan ja joka tekee mahdolliseksi
sen mika on khora on tila, jossa kaikki on ja tapahtuu.”® Siltala huomauttaa, etta

%% Perusnormi ei ole hypoteesi, vaan se on fiktio saksalaisen filosofin Hans Vaihingerin tarkoittamassa
merkityksessa. Kelsen, General Theory of Norms, s. 256.

¢4 Hart, The Concept of Law, s. 245.

%5 Hartin teorissa esimerkiksi luonnonoikeuden universaalit moraaliset premissit rajautuvat kaytan-
nossd teorian ulkopuolelle. Hartilla luonnonoikeuden moraalisista premisseistd muodostuu luon-
nonoikeuden vahimmaissisaltd, minimun content of natural law. Niiden merkitys on toimia lahinna
lainsaatdjalle ohjenuorana ilman, ettd Hartin teorialla olisi enempéa yhtéldisyyttd luonnonoikeuteen.
Hart, The Concept of Law, Second Edition, s. 193-200.

% Siltala huomauttaa suljettuisuuden idean palautuvan Kelsenin Puhtaan oikeusopin vaatimukseen: oi-
keusnormin pétevyys voi perustua vain toiseen, yhta lailla patevaan ja hierakkisesti ylempiasteiseen
normiin. Jos voimassa oleva oikeus maaritelldan kyseisen systeemin oman metafysiikalla kyllastetyn ka-
sitteiston avulla, kysymys tuon systeemin ulommaisista rajoista tai viimekétisestd perustasta kdy mah-
dottomaksi. Ks. Siltala, “Oikeuden viimekatisen patevyyskriteerin ratkeamaton ongelma”, s. 686-687.

%7 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 245, kohta 593.

%8 Oikeuden viimekatinen tunnistamissadantd aivan kuin Pariisin perusmetri on konventionaalinen
tosiasia. Pariisin perusmetri on tasan yksi metri. Vertaa Neil MacCormick, joka vuonna 1981 teoksessa
H.L.A Hart, hyviksyi Wittgensteinin kannan Pariisin perusmetrin ratkeamattomuudesta. Ks. MacCor-
mick, H.L.A Hart, s. 109. Myohemmin MacCormick muutti kuitenkin kantaansa ja totesi Raimo Silta-
lan virallisena vastavéittdjana vastavaittdjan lausunnossaan, ettd Pariisin perusmetri on tasan metrin
mittainen. Kyse on konventiosta, josta MacCormick totesi: ”If anything is ‘a metre long" the metre bar
is...it is so by institution, not by imitation.” Ks. MacCormick, “Raimo Siltala, A Theory of Precedent.
From Analytical Positivims to A Post-Analytical Philosophy of Law, Opponent's Rewiew”, s. 430.

59 Khora Ks. Platon “Timaios”, s. 193, kohta 49a ja s. 196-197 kohdat 52a-d.

70 Siltala, A Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy of Law, s.
230-231. Ks. my®6s Derrida, joka kuvailee teoksessa On the Name Platonin khéraa: “ The khora, which is
neither ‘sensible’ nor “intelligible,” belongs to a ‘third genus'(triton genos...). One cannot even say of
it that it is neither this nor that or that it is both this and that.” Derrida, On the Name, s. 89.
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kun kyse on filosofisesta pulmasta, joka toteutuu missa tahansa suljetun luokit-
telujarjestelman ulommaisilla reunoilla, kasilla ei ole vapaata kasitteistod, jonka
avulla viimekétiset kriteerit voidaan luokitella.””! Reunakriteereitd pitdd voida
katsoa kolmannesta kategoriasta triton genoksesta, joka on normi/fakta, oikeus/ei-
oikeus luokittelun ulottumattomissa. Siltala huomauttaa: “Oikeuden perimmai-
set, infrastruktuuritason premissit ovat perinteisen kaksiarvologiikan tavoitta-
mattomissa: niitd ei voi kasitteellistda eli tuoda metafysiikalla kyllastetyn kielen
piiriin ilman, ettd niiden funktio oikeus/ei-oikeus tai normi/fakta -kahtijaon
edellytyksena mitatoityy. Sen vuoksi oikeuden viimekatisen patevyyskriteerin
rekonstruktio merkitsee samalla oikeuden dekonstruktiota sen infrastruktuurita-
son premissien ratkeamattomuuden merkityksessa.”*”

9.6 JURIDISTEN KONSTRUKTIOIDEN LUKUTAITO

Juridiset konstruktiot ovat juristin tyovalineita. Konstruktioilla yhdessa normi-
Ross esitti vuonna 1953 ilmestyneessa teoksessaan Om ret og retfeerdighed erin-
omaisen oivalluksen tuomarikuntaa ohjaavasta yhteisestd tulkintakehyksesta.
Ross toteaa: “Retsvidenskaben beskeeftiger sig med den normative ideologi der
besjeler dommeren.”>” Konstruktioiden lukutaito Rossin tuomari-ideologiaa so-
veltaen ohjaa tuomarin ratkaisuharkintaa, jonka tuomari on sisdistanyt itsedan
velvoittavaksi tuomari-ideologiaksi.

Tuomari-ideologia toimii tulkintakehyksena oikeudellisessa padtoksenteos-
sa. Rossin tuomari-ideologiassa oikeus néyttaytyy kollektiivisesta lainsoveltajien
ideologiasta kasin. Kyse on tuomariyhteison yhteisesta asiasta, jolloin tuomarin
omat henkilokohtaiset uskomukset ja kasitykset rajautuvat ideologian ulkopuo-
lelle. Talloin esimerkiksi tuomarin henkilokohtaisella vakaumuksella tai hen-
kilokohtaisilla arvoilla ei ole merkitystd oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa.
Raimo Siltala huomauttaa teoksessa Oikeudellisen ajattelun perusteet, etta Rossin
tuomari-ideologiaan sisiltyy murtuma. Tuomari-ideologia ei sisilld mitdan en-
nalta vakioitua mekanismia, joka erittelisi ja sulkisi pois, milloin oikeudellinen
ratkaisutoiminta pelaa puhtaasti yhteisollisestd tuomari-ideologiasta kasin ja
milloin ratkaisutoimintaan vaikuttavat tuomarin henkilokohtaiset nakemykset
ja mieltymykset.

Rossin tuomari-ideologia nayttaytyy kahtalaisena. Toisaalta kyse on tuoma-
rikunnalle yhteisestd tulkintakehyksestd, jonka tarkoitus on ohjata tuomaria
oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa. Toisaalta tuomari-ideologia nayttaytyy
oikeustieteessa. Rossin mukaan nimenomaan oikeustieteen tehtédvana on laatia
ennusteita tuomioistuimien tulevista ratkaisuista. Tuomareiden ja muiden lain-

1 Siltala, ”Oikeuden viimekatisen patevyyskriteerin ratkeamaton ongelma”, s. 687.

372 Ibid., s. 688.

73 Ross, Om ret og retfeerdighed, s. 56. Huomionarvoista on, ettd Ross ei kehitellyt tuomari-ideologiaa
eteenpadin siitd, miten tuomari-ideologia ohjaa tuomarin ratkaisuharkintaa.

74 Ks. Siltala, Oikeudellisen ajattelun perusteet, s. 118.



soveltajien ratkaisutoiminnan ja oikeustieteen valilld on siten yhdistdva linkki.
Ennusteiden laatiminen on mahdollista, kun tuomareilla ja muilla lainsovelta-
jilla on yhtendinen kollektiivisesti omaksuttu tulkintakehys eli vallitseva tuo-
mari-ideologia. Kyse on tuomarin sisdisesta nakokulmasta oikeuteen, jota Ross
on kuvannut shakkipeliesimerkilld. Teoksessa On the Law and [ustice Ross ku-
vaa tilannetta seuraavasti: “Kuvitellaan, ettd kaksi henkiloa pelaavat shakkia,
kun kolmas seuraa pelid sivusta. Sivustakatsoja ei tiedd mitdan shakista. Han
ei voi ymmartdd, mita pelissa tapahtuu. Koska hdan tuntee muitakin pelejd, han
voi tulla siihen tulokseen, ettd kyseessa on peli, mutta han ei pysty ymmarta-
maan yksittdisia siirtoja tai niiden yhteytta toisiinsa. Ja hdn tietda vield vahem-
mén niistd ongelmista, jotka liittyvét yksittdisten pelinappuloiden paikkaan
pelialustalla.”>

Shakkipeliesimerkilld Ross kuvaa tuomarin sisdistd nakokulmaa erotukse-
na ulkoisen tarkkailijan nakokulmasta. Ulkopuolinen tarkkailija, joka ei tunne
shakkipelin sdaantdja, ei voi tehda luotettavia havaintoja ja johtopaatoksia pelin
saannoistd, sen ideasta seka siitd, millaisia pelaamisen strategioita pelaajat kayt-
tavat. Rossin mukaan ulkopuolinen tarkkailija tekee pelkédstadn empiirisia ha-
vaintoja nakemastaan ilman, ettd ymmartaisi ideaa kielletyista ja sallituista siir-
roista tavoittamatta pelin sisdistd ndkokulmaa. Pelaajina toimivat tuomarit, jotka
tuomari-ideologiaan perustuvan tulkinkehyksen kautta arvioivat, voidaanko
pelissa oleva siirto tehda vai ei, ja onko siirto voimassa olevan oikeuden sallimaa
vai ei, ja noudattaako se shakkipelin sdéntoja? Ross toteaa: "On selvaa, ettd tama
ideologia on havaittavissa vain tavassa, jolla tuomarit tosiasiallisesti kayttayty-
vat, ja se on samalla perusta, jonka avulla on mahdollista tehda lainopillisia en-
nusteita tuomareiden tulevasta ratkaisukayttdytymisestd.”s”

H.L.A Hart sisdinen nakokulma oikeuteen, internal statement, muistuttaa 1a-
heisesti edella kuvattua Rossin tuomari-ideologiaa. Kyse on yhteisesta tulkin-
takehyksestd, joka muodostaa kayttdytymisen normatiivisen mittapuun. Toisin
kuin Hartilla, Rossin tuomari-ideologia sisdltdd myos oikeustieteen eli lainopin
tutkijat. Rossin mukaan tuomari-ideologia ohjaa tuomareita, mutta myds oikeus-
tieteen tutkijoita. Tulkintakehys néilld molemmilla tuomareilla ja oikeustieteen
tutkijoilla yhteinen. Talloin ajattelun perustana on ennakoitavissa oleva koodis-
to, ajatuskaavio, joka ohjaa oikeudellista ajattelua.

Hartilla sisdinen ndkokulma oikeuteen korostaa oikeuden pragmaattista
merkitystd. Oikeudelliset lauseet ovat osa empiiristd todellisuutta. Ne velvoit-
tavat tuomaria toimimaan normin mukaisella tavalla. Kyse on sdannon mukai-
sesta kdyttdytymisodotuksesta. Sisdinen nakokulma perustaa saantdjen koodis-
ton, jota tuomari toiminnassaan seuraa. Hartilla oikeuden sisdisen nakokulman
toimijoiden joukko on itse asiassa laajempi kuin tuomioistuimen tuomarit.
Joukkoon sisdltyvat muut viranomaiset sekd my0s riidan osapuoleksi joutunut
yksittdinen kansalainen. Talloin kyse on oikeudellisista toimijoista, jotka hake-

7 Ross, On the Law and Justice, s. 11. My6s Ross, Om ret og retferdighed, s. 22. (kdannds SMK). Vertaa
myos Hart, The Concept of Law (Third Edition), s. 89.
76 Ross, On the Law and Justice, s. 76. (kaannos SMK).
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vat vaateilleen oikeussuojaa. Ndiden kaikkien toimijoiden toimintaa arvioidaan
voimassa olevan oikeuden kautta. Sisdisen nakokulman lauseet sisdltavat koo-
din normin mukaisesta kdyttaytymisesta tai sanktiouhan, jos kayttaymiskoodia
ei noudateta.”””

Tuomareille ja lainopin tutkijoille yhteinen tuomari-ideologia eli yhteinen
tulkintakehys sisdinen ndkokulma oikeuteen on ennakollinen ajattelua ohjaava
kehys. Kehyksen avulla my0s voimassa oleva oikeus ja ei-oikeus on tunnistet-
tavissa sekd sen avulla normit on erottavissa faktoista. Yhteinen tulkintakehys
madrittelee oikeudellisen ratkaisun perustelemisen taidon eli konstruktioiden
ja normien kdyttdmisen osana oikeudellista ratkaisua. Tulkintakehys muotoaa
myo0s yleiset opit: oikeudelliset kasitteet, teoriat ja ndiden vélisen syntaksin. Kyse
on konstruktioiden kaytosta ja juristille ominaisesta muualta tulleiden kasittei-
den juridisoinnin taidosta osana oikeudellista paatoksentekoa. Tulkintakehys
muodostaa my0ds reunaehdot yhteisesti hyvaksytyista oikeusldhteista ja niiden
valisestd systematiikasta. Se muodostaa reunaehdot oikeusnormien, saantojen
ja oikeusperiaatteiden tulkintaan ja soveltamiseen. Tama oikeudellista ajattelua
ja paatoksentekoa ohjaava yhteinen tulkintakehys on kuin Wittgensteinin totea-
ma ennakollinen ajatuskaavio, joka toimii enemman tai vahemman tiedostamat-
ta oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa.

Wittgenstein toteaa Filosofisissa tutkimuksissa metatasolla toimivasta ennakollisesta ajatusta
ohjaavasta mallista: “Kuten hyvaa englantia puhuvan saksalaisen puheeseen pujahtaa sak-
salaisuuksia, vaikka hdn ei muodostakaan ensin saksalaista ilmaisua ja kddnna sita sitten
englanniksi; kuten han siis puhuu englantia ikdin kuin hin kidintdiisi “tiedostamattomasti’ sak-
sasta, — samoin ajattelemme usein ikdan kuin ajattelumme perustana olisi jokin ajatuskaavio.

Ikéddn kuin kdantaisimme alkeellisemmasta ajattelutavasta omaamme.”%’®

9.7 PALUU CARNAPIN SEMANTIIKKAAN

Konstruktiot toimivat tulkintakehyksind normeille eli konstruktioita kaytetaan
juridisina apuvalineina asioiden oikeudellistamisessa. Viimeksi mainitussa tal-
16in kyse on interferenssisti ja oikeudellisesti onnistuneesta metamorfoosista, jossa esi-
merkiksi muualta tieteenalalta tullut késite saatetaan juridiseksi kasitteeksi.
Konstruktioiden lukutaito on edellytys sille, ettd myohempi tuomioistuin pys-
tyy erottamaan velvoittavan prejudikaattinormin eli ratio decidendin ei-velvoitta-
vasta obiter dictasta. Jos konstruktioiden lukutaito on puutteellinen, hankaloituu
ratio decidendin erottaminen ei-velvoittavasta perusteluosasta. Konstruktioiden
lukutaitoa voidaan tarkastella paattelyketjujen sisdisen perustelurakenteen eli
narratiivin koherenssin avulla, jossa oikeudellinen ratkaisutilanne hahmotetaan
ulkoapdin tarkastelemalla niita rakenteita, joita on kaytetty perusteluketjujen
osana ja toisaalta tarkastelemalla niitd rakenteita, jotka vaikuttavat epaharmo-

577 Hart, The Concept of Law, s. 99.
78 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 246, kohta 597.



nisesti lausejoukon sisdiseen symmetriaan. Kyse on juridisten konstruktioiden
sarjasta ja niiden kdytostd asioiden tekemiseen, to perform actions.>”

Michel Foucault on todennut diskurssista oivallisesti teoksessa Sanat ja asi-
at: “Silta kysytaan nyt, miten se toimii: mitd representaatioita se ilmaisee, mita
elementtejd se irrottaa ja ottaa talteen, miten se erittelee ja sommittelee, millai-
nen korvikkeiden leikki sallii sen hoitaa representaatioroolinsa.”>*® Vain juristi
pystyy sanomaan, milloin tuomioistuimen ratkaisun perustelut ovat riittavat.
Kyse on viime kddessa perustelujen ekstensiosta ja intensiosta eli perustelujen koh-
dentuvuudesta ja riittdvasta syvyydestd. Kyse on siitd, ettd tuomioistuimen rat-
kaisun perustelulauseilla tavoitetaan se oikeudellinen ongelma, mistéd tapauk-
sessa oli kyse. Taman lisdksi ratkaistavana oleva oikeudellinen ongelma otetaan
riittavalld intensiteetilld haltuun.®' Kyse ei ole kvantitatiivisesta, maarallisesta
kvalifioinnista, vaan laadullisesta argumentaatioketjujen konstruktiivisten ele-
menttien vélisten suhteiden tarkastelusta, perustelun dynamiikasta eli tuomiois-
tuimen ratkaisussa kdytettyjen perustelulauseiden konstruktiivisten elementti-
en valisistd suhteista.>®

Aleksander Peczenikilld ja Robert Alexylla taydellinen perustelurakenne saavutetaan maa-
réllisen kvantifioinnin avulla.®® Aluperin Peczenikin esittiméssd maaritelméassa teorian
koherenttius on sidoksissa teorian tdydelliseen perustelurakenteeseen. Idea on seuraava:

Mitéd taydellisempi perustelurakenne on, sitd koherentimpi on teoria.”*

Argumentaatioketjujen konstruktiivisten elementtien vilisten suhteiden hah-
mottaminen on edellytys prejudikaattien lukutaidolle. Kyse on siitd, ettd tuo-
mioistuinratkaisun perustelut fokusoidaan avainkonstruktioiden varaan varoen
ylimddrdisid konstruktiivisia elementtejd ja samalla huomioidaan perustelulau-
seista mahdollisesti puuttuvat elementit. Jokaista premissia eli avainpremissid,
hukkapremissid, puuttuvaa premissid ja piillevid premissid koetellaan erikseen. Kyse
on arvioinnista, mikd muuttuu, jos kyseinen premissi eli valittu konstruk-

7 Austin perusteli kirjassaan véitteet siitd, ettd kielen avulla sanotaan asioita, mutta myds tehdaan
asioita. ”...performing of an action —it is not normally thought of as just saying something.” Austin,
How to Do Things with Words, s. 6-7. Mydhemmin kirjassa Austin esitteli jaottelun sanoihin, jotka
aktuaalisesti sanotaan, sanojen takana olevaan merkityssisaltoon ja vaikutukseen, joka sanojen mer-
kityssisallolla on lukijaan. Austin, How to Do Things with Words erityisesti sivut 94-120. Onnistunut
puheakti on konventionaalinen. Puheakti pitdd toimittaa kokonaan ja ilman virheita.

80 Foucault, Sanat ja asiat, s. 92-93.

%1 Siltala on liittdnyt Carnapin ekstension ja intension oikeudellisessa kontekstissa nimenomaan pe-
rustelujen kohdentuvuuteen ja syvyyteen. Siltala, Oikeustieteen lait. Tutkijan aapiskirja, (ilmestyy).

%2 Perustelulauseiden méarallistimisestd Ks. esim. Peczenik ja Alexy yhteiskirjoitus “The Concept of
Coherence and Its Significance for Discursive Rationality.” Maaréllisyys ndkyy teoriassa esimerkiksi
seuraavien lauseiden kautta: Ceteris paribus, sitd koherentimpi on teoria, mitd enemmaén se sisiltaa
perusteltuja lauseita. Ceteris paribus, sitd koherentimpi on teoria, mitd pidempia teorian sisdltamat
perustelujen ketjut ovat. Ceteris paribus, sitd koherentimpi on teoria, mitd enemman teoria sisaltaa
vahvasti perusteltuja lauseita. Kyseinen teoria sisaltdd nditd edelld esitettyja alakohtia yhteensd 16
kappaletta. Ks. Alexy — Peczenik, “The Concept of Coherence and Its Significance for Discursive Ra-
tionality”, s. 131-143. Ks. my0s Petzenik, On Law and Reason, s. 133-144.

%3 Peczenik, "Legal Collision Norms and Moral Considerations”, s. 183. Mutta miten Alexyn ja Pecze-
nikin teoria vastaa siihen, jos tuomioistuimen ratkaisun perusteluketjuja on pitkitetty hukkapremis-
seilla. Onko tdssékin tapauksessa perustelut koherentit?

584 Ibid., s. 183.
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tio tai normi jdtetddn ratkaisusta pois tai otetaan osaksi ratkaisun perusteluja.
Kasitteiden juridisoinnissa arkikielisia kasitteita juridisoidaan vain tarpeellises-
sa maarin. Ylikonstruktointia valtetaan.

Lauseiden valilla vallitsevaa sidosta kunnioitetaan, jolloin estetdan perus-
teluketjujen yllattava katkeaminen ja loikat kertomuksesta toiseen. Ndin teks-
tin sisdinen logiikka saadaan turvattua. Erityisen oikeudellisen transformerin
kayttd harkitaan joka kerta erikseen. Tama tarkoittaa sitd, ettd jos ratkaisun
premisseista ei tosiasiassa seuraa sitd, mita tuomioistuin sanoo niista seuraa-
van, erityisen oikeudellisen transformerin kayttod tulee valttdaa. Sen sijaan
huomio on kiinnitettdvd muihin tapauksessa ilmeneviin premisseihin, ja ta-
man lisaksi mietittdva mahdollisten perustelulauseista puuttuvien premissien
mahdollisuutta. Ratkaisun perustelut eivit saa menna ohi siitd oikeudellisesta
ongelmasta, mistd tapauksessa oikeudellisesti on kysymys ja ratkaisu on pe-
rusteltava riittavan syvallisesti. Toisaalta kyse on my06s kokeilemisesta, miten
annettava prejudikaatti tulisi toimimaan eli millainen oikeuskaytannén oh-
jausvaikutus annetulla prejudikaatilla tulisi olemaan. Kyse on tuomioistuin-
ratkaisun reparatiivisesta tulkinnasta.

9.8 MISTA TULLAAN JA MINNE MENNAAN: AVAIN-
PREMISSIT, HUKKAPREMISSIT, PUUTTUVAT PREMISSIT
JA ERITYINEN OIKEUDELLINEN TRANSFORMERI

Juridiset konstruktiot toimivat yhdessd normien kanssa tuomioistuinratkai-
sun premisseind ja ne perustelevat tietyn tulkintalauseen eli tulkinnan tulok-
sen. Konstruktiot ovat ndin ollen valttamattomia edellytyksia ja ehtoja normien
tulkintaan. Konstruktiot muuntavat arkikielen oikeudelliseksi kieleksi, jolloin
todellinen tapahtumakulku on konstelloitavissa normien kielelle: Vastaako ta-
pahtunut normissa kuvattua asiantilaa, jolloin normi soveltuu tapaukseen X vai
onko tapahtumakulku soveltumaton normissa kuvattuun tosiseikastoon Y. Kyse
on juridisoinnista, joka tuomioistuimen on tehtava.

Ranskalainen filosofi Michel Foucault on todennut: “Kaikki representaa-
tiot kytkeytyvat toisiinsa merkkien tavoin, ne muodostavat yhdessa jotakin
suunnattoman verkoston kaltaista.”*** Néin tekevat myds korkeimman oikeu-
den prejudikaatit. Ne liittyvat toisiinsa muodostaen pikemminkin labyrintin
kaltaisia sokkeloita kuin ettéd ratkaisut olisivat koherentteja ketjuromaaneja.>®
Iluusio prejudikaattien sarjasta eli katkeamattomasta ketjuromaanista mur-
tuu. Jaljelle jaa vain hajanainen prejudikaattien sarja, joka ldhtee jostain ja paa-
tyy jonnekin.

3 Foucault, Sanat ja asiat, s. 80.

%6 Ketjuromaani-ideassa ratkaisua kirjoittava tuomari on yksi ketjuromaanin kirjoittajista. Han lisaa
prejudikaattien sarjaan uuden ratkaisun. Prejudikaateista muodostuu jatkokertomusten sarja. Dwor-
kinilla ketjuromaaniin on sisddnrakennettuna oikeudellisen koherenttiuden, eheyden idea. Prejudi-
kaatin on sovittava yhteen aikaisempien prejudikaattien kanssa. Tuomarilla on velvollisuus tulkita
oikeussddntoja ja oikeusperiaatteita ikdan kuin ne muodostaisivat koherentin kokonaisuuden. Ks.
Dworkin, Laws” Empire, s. 228, 232 ja 239.



Yksittdinen prejudikaatti sisaltdad ratkaisun perusteluketjut, narratiivin, joka
nayttaytyy yhteen punoutuneina, paalletystin, rinnakkain ja osin sekaisin me-
nevana sdiettdisena verkostona, joka reflektoi ulospain. Reflektio ulottuu yhteis-
kuntaan ja kansalaisiin. Esimerkiksi tapauksessa KKO 2013/6 kansalaisten on
kyettava itse pdattelemadn, missa roolissa henkild poliisimerkkid nayttda: onko
kyse jo-poliisista, ei-vield-mutta-kohta-jo-poliisista vai ei-vield-mutta-ehki-joskus-po-
litsista. Myohemman tuomioistuimen tehtdavana on maarittdd, miten se prejudi-
kaattia soveltaa, miten vahvaksi tai heikoksi se prejudikaatin mieltds, ja miten se
onnistuu erottamaan velvoittavan ratio decidendin perusteluketjujen kudelmas-
ta.587

Argumentaatioketjujen perustava jarjestys voi olla my0s hamartynyt.
Awvainnarratiivi, jonka tarkoitus on johtaa ilmeisimpaan mahdolliseen lopputu-
lokseen eli ratkaisuun, jossa ratkaisun kohdentuvuus ja syvyys ovat optimaal-
lisesti paikoillaan, hédivytetddan vahempimerkityksellisempien sdikeiden alle.
Avainkonstruktioiden tarkoitus on rakentaa avainnarratiivia, mutta jos peruste-
luihin kytketadn hukkapremissejd: harhaanjohtavia tai tarpeettomia ylimaaraisia
premissejd, jotka johtavat harhaan sokkelikossa, rakentuu tosiasiassa ratkaisuun
hukkanarratiivi.

Oikeudellisten perusteluketjujen osana konstruktiot vievat narratiivia eteen-
péin ja tarjoavat tulkintakehyksen normeille. Relevantit asiaan olennaisesti liit-
tyvét ja vaikuttavat avainpremissit fokusoivat oikeudellisen ongelman kohden-
tuvuuden ja syvyyden. Ratkaisu otetaan avainpremissien avulla oikeudellisesti
riittavalld tarkkuudella haltuun. Tuomioistuimen ratkaisussa avainpremissit
ovat konstruktioita, jotka kohdentuvat oikeudelliseen ongelmaan eli siithen, mis-
ta tapauksessa oli kyse eli perustelulauseen ekstensioon. Avainkonstruktioiden
avulla oikeudellinen ongelma otetaan myos riittavalla syvyydelld haltuun eli
kyse on perustelulauseen intensiosta. Oikeudelliseen perusteluketjuun voi tulla
mukaan myos tarpeetonta ainesta, hukkapremisseji eli normeja tai konstruktioita,
jotka vaikuttavat haitallisesti tulkintaan.

Hukkakonstruktio on harhaanjohtava konstruktio tai ylimddriinen konstruktio.
Ylimé&ardinen hukkakonstuktio ei vaikuta haitallisesti perustelulauseessa, mutta
se on lopputuloksen kannalta tarpeeton eli sen kaytto ei lisaa perustelulauseen
syvyytta eikd paranna ratkaisun kohdentuvuutta. Hukkakonstruktiot vaikut-
tavat heikentédvasti ratkaisun kohdentuvuuteen ja/tai perustelujen syvyyteen.
Hukkakonstruktioilla rakennetaan perusteluketjuun harhapolkuja eli tehdaan
ylimddrdisia mutkia sokkeloon. Perusteluketjujen rakenteesta voidaan erottaa
vield puuttuvia premisseji: torjuttuja premisseja ja kokonaan puuttuvia peruste-
lulauseita, normeja tai konstruktioita, joita olisi ollut mahdollista kayttdd osana
ratkaisun perusteluja, mutta joita ei jostain syysta ole kaytetty. Torjuttu premissi
on Kkirjoitettu nakyviin perustelulauseeseen, mutta se on siirretty sivummalle
ja sen kaytto on estetty. Latentti premissi on monitulkintainen. Toisaalta sitd ei
ole kirjoitettu ndkyviin perustelulauseeseen, mutta kuitenkin se vaikuttaa jollain
tavoin piilevasti ratkaisussa. Kokonaan puuttuvaa premissia olisi voitu ja sitd olisi

57 Kudelmasta vrt. Foucault, Sanat ja asiat, s. 91.
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pitanyt kayttdd perustelulauseessa, mutta se puuttuu perusteluista taysin.>*®

Konstruktioissa ei ole kyse totuusarvosta, vdittamista tai kysymyksistd, vaan
toiminnoista, performatiiveista, jotka vaikuttavat osana ratkaisun perusteluketju-
ja. Perusteluketjuihin voi liittyd my®0s erityisid oikeudellisia transformereita.>® Kyse
on tilanteesta, jolloin narratiivissa on epajatkuvuuskohta ja siita pitda paasta yli.
Tuomioistuin kdyttaa erityista oikeudellista transformeria, jollaisena voi olla esi-
merkiksi “selvdd sindnsd on”, “objektiivisesti arvioiden”, “kokonaisuutena arvi-
oiden” tai “kokonaisharkinnan perusteella.”*° Erityinen oikeudellinen transfor-
meri voi olla perustelulauseessa myos piilevana. Talloin perustelujen rakenne on
sellainen, ettd transformeri vaikuttaa, mutta sitd ei ole vain kirjoitettu nakyviin.
Perustelut toimivat ikddn kuin erityinen oikeudellinen transformeri olisi siella
edellytettyna.

Erityiselld oikeudellisella transformerilla tuomioistuin rakentaa menotien
katkeavien perustelulauseiden vilille. Erityinen oikeudellinen transformeri toi-
mii joko funktionaalisesti vahvistaen ratkaisun ekstensiota ja intensiota tai dys-
funktionaalisesti ratkaisun ekstensiota ja intensiota heikentdaen. Oikeudellisessa
ratkaisussa kaytettdvien premissien valinta on pakollinen toimenpide, joka tuo-
marin on tehtava kirjoittaessaan oikeudellista ratkaisua. Kyse on siitd, mitka pre-
missit tuomari valikoi ratkaisunsa avainpremisseiksi ja mitda muuta konstruktii-
vista materiaalia tuomari ratkaisuunsa sisallyttaa.

Amerikkalainen tuomari Oliver Wendel Holmes muistutti 1897 ilmestynees-
sa artikkelissaan The Path of the Law tuomarista yhteiskunnan osana. Tuomari ei
ole kirjaviisas ja kirjoitetun tekstin ulkopuolisen todellisuuden hylk&&jd, vaan
ettd kirjoitetun tekstin ulkopuolella on ympardiva yhteiskunta eri toimintoi-
neen.”! Samaa aihetta sivusi my0s Otto Brusiin vuonna 1938 ilmestyneessa vai-
toskirjassaan Tuomarin harkinta normin puuttuessa, kun han muistutti tuomarille
tarpeellisesta kyvystad asennoitua sosiologin, valtio-oppineen tai taloustieteilijan
rooliin.*? Brusiinin ajatusta tuomarin asennoitumisesta eri rooleihin voidaan
laajentaa. Ratkaisuharkinnassaan tuomari kayttdad hyviakseen oikeuden ulko-
puolista tietoa esimerkiksi sitd, mitd ladketiede, yhteiskuntatieteet tai biologia
tuottavat.®® Esimerkiksi arvioidessaan lddketieteellisesti sallitun tunnustelu-
tutkimuksen palpoinnin ja kielletyn seksuaalisen puristelun vélista rajanvetoa,

%88 Vaikka tdssd puhutaankin premisseistd, on tutkimuksen painopiste konstruktioissa. Premissi viittaa
myds paattelyn rakenteeseen. Sama patee my0s mutatis mutandis my0s oikeusnormeihin ratkaisun
premisseina.

* Transformers tunnetaan my6s TV -sarjasta ja elokuvakankaalta, jossa autobotit esimerkiksi Optimus
Prime, Bumblebee, Arcee, Ratchet, Bulkhead, Wheeljack ja Smokescreen taistelevat toisia transforme-
reita pahoja decepticoneja vastaan. Tassé kyse ei ole autoboteista eikd decepticoneista, vaikka erityinen
oikeudellinen transformeri toimiikin joko funktionaalisesti tai dysfunktionaalisesti oikeudellisessa
perustelulauseessa.

% Erityisid oikeudellisia transformereita on toki muitakin ja korkein oikeus voi aina keksia niita lisaa.
! Holmes, "The Path of the Law”, s. 1001. Holmes toteaa: “For the rational study of the law the
black-letter man may be the man of the present, but the man of the future is the man of statistics and
master of economics.

%92 Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa, s. 222, 223 ja 226.

5 Biologian tuottaman tiedon hyédyntamiseen rikosoikeudessa tormasin itse notaarina ollessani.
Silloin kérajaoikeudessa ratkaistavaksi tuli metsastysrikos, jossa kyse oli karhun erauspennun ampu-
misesta. Biologian oppikirjan avulla selvitettin aluksi, mita karhun erauspentu tarkoitti.



tuomari samaistuu ladkéarin rooliin. Tahan tutkimuksessa tata prosessia kutsu-
taan interferenssiksi, jossa ladketieteellisen termin palpoinnin oikeudellistaminen
aloitetaan, ja jossa se voidaan sulauttaa osaksi juridisia konstruktiota seksuaalista
tekoa ja seksuaalista hyviksikiyttoi.

Interferenssi tarkoittaa vahintaan kahden konstruktion valilla tapahtuvaa lii-
ketta. Oikeudellinen metamorfoosi tarkoittaa, ettd interferenssi johtaa oikeudellisesti
arvioiden funktionaaliseen muodonmuutokseen eli polymorfiseen konstruktioon,
jolla yhdessa normien kanssa saadaan aikaan konkreettisia oikeusvaikutuksia.
Jos oikeudellinen metamorfoosi ei onnistu eli lopputuloksena ei synny oikeudel-
lisesti arvioiden toimivaa polymorfista konstruktiota, kyse on oikeudellisesta de-
formaatiosta, jossa toimiva konstruktio hajotetaan ja siirretddn toisen tieteenalan
yhteydesséa arvioitavaksi. Siirretyn konstruktion toimintaa arvioidaan ja konst-
ruktion toimintaa testataan uudelleen muun tieteenalan tai arkikokemuksen ja
arkikielenkdyton toimesta, jossa konstruktio voi johtaa siitd nakokulmasta kat-
sottuna onnistuneeseen metamorfoosiin.

Ratkaisussa KKO 2011/1 konstruktioiden vélinen interferenssi palpointi-ka-
paldinti-kouriminen paéttyi juridisesti onnistuneeseen metamorfoosiin. Ladkarin
suorittama avantgardistinen rintojen tunnustelutapa katsottiin seksuaaliseksi
hyviaksikaytoksi, vaikka seksuaalista tekoa ei tapauksessa pystytty ndyttamaan
toteen. Kardjaoikeushan aikaisemmin katsoi, ettd ladkari ei ollut kayttanyt po-
tilasta seksuaalisesti hyviakseen.” Korkein oikeus kaytti tdssd tapauksessa eri-
tyistd oikeudellista transformeria, jonka avulla polymorfinen konstruktio saatiin
aikaan.

Tapauksessa KKO 2006/99 prejudikaattiin olivat valikoituneet vaarat konst-
ruktiot. Kyseisessa ratkaisussa korkeimman oikeuden olisi pitdnyt samaistua
2000-luvun lukitusteknikon rooliin, mutta korkein oikeus tukeutui historialli-
siin premisseihin arvioidessaan teon torkeysastetta. Kyse oli siitd, ettd autono-
mian ajan lukitsemisvélineet eivit vastaa 2000-luvun lukitsemisvélineita. Antti
Pihlajamden oivallinen huomautus siitd, etta toiselle kuuluvan salasanan kayt-
tdminen suojattuun tietojarjestelmaan tunkeuduttaessa, rinnastuu itse asiassa
hyvin anastetun avaimen kéyttdmiseen tunkeuduttaessa lukittuun huoneistoon.
Taman prejudikaatin yhteydessd 2000-luvun lukitusteknologia olisi ollut osu-
vampi lainanalogiavalinta kuin historiallinen eksegeesi. Brusiinin oivallinen
huomautus tuomarin kyvystd asennoitua eri rooleihin tilanteessa, jossa voi-
massa olevan oikeuden normit eivédt anna suoranaista tukea ratkaisuharkin-
taan, unohtuu, vaikka kohdassa 4 korkein oikeus itse toteaa: “Voimassa olevas-
sa laissa tai sen esitdissa (HE 66/1988 vp) ei madritelld, mitd murtautumisella
tarkoitetaan.”>*

% Korkein oikeus KKO 2011/1, kérijaoikeuden tuomio 20.5.2008.
5% Korkein oikeus KKO 2006/99 kohta 4.
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9.8.1 Oikeudellinen deformaatio ja disseminaatio
Korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 2013/6 poliisin virkamerkki eli tunnis-
te, ettd henkild on ja toimii virkatehtavissa virkamerkin esittdessaan, muuttuu
kerronnan edetessa. Virkamerkin ekstensio pysyy paikallaan, mutta narratiivin
kohdatessa eriytymisen, différancen, virkamerkin semanttinen merkityssisalto
irtoaa kannattamiltaan ja virkamerkki muuttuu de facto tilannesidonnaiseksi.
Virkamerkistd tulee virka ja merkki. Varsinaisen prejudikaattinormin ratio de-
cidendin intensio disseminoituu muuttaen muotoaan ja etsien alati uusia erilaisia
merkityssisaltdja. Poliisin virkamerkki muuttuu Ludwig Wittgensteinin kuvaa-
malla tavalla Pariisin perusmetrin kaltaiseksi esineeksi, josta koskaan ei voi tie-
tdd, onko se metrin mittainen vai eiko se sitd ole.”® Pariisin perusmetri on esine,
jonka intensio on jddnyt pysyvasti liikkeeseen. Nadin kdvi myds poliisin virka-
merkille, josta tavallinen kansalainen ei voi koskaan tietdd, onko henkild merkin
naytettydan jo-poliisi, ei-vield-poliisi tai ei-nyt-mutta-ehka-kohta-poliisi.
Korkeimman oikeuden ratkaisun KKO 2013/6 ratio decidendi on: On olemas-
sa vain yksi esine, josta ei voi vdittad, ettd se on poliisin virkamerkki eikd, ettd
se ei ole poliisin virkamerkki. Tdma esine on henkildlla hallussaan oleva virka-
merkki. Poliisin virkamerkki on samalla kertaa seki-etti ja ei-eiki. Vaikka polii-
sin eettiselld ohjeella ja ndin ollen poliisin “omalla” nakemyksella virkamerkin
kaytosta ei ole oikeusldhdeopillista arvoa, annettu prejudikaatti valittyy poliisin
omaankin ammatilliseen késitykseen.”” Prejudikaatin oikeusohje ratio decidendi
suodattuu poliisin toimintaan.

”On olemassa vain yksi esine, josta ei voi vaittda, ettd se on 1 metrin pituinen, eiké, ettd se ei
ole 1 metrin pituinen: Timé esine on Pariisissa sailytettdva perusmetri. - Ndin sanoessamme
emme tietenkaan ole liittaneet tahdn esineeseen mitaan merkillistd ominaisuutta, vaan ainos-

taan luonnehtineet sen omalaatuista roolia metrimitalla tapahtuvassa mittaamisen pelissa.”**

Virkamerkki ei ole endd vain virkamerkki, vaan se on “virkamerkki.” Kyse on
virasta ja merkistd bonuskorttina, kerhon jasenkorttina tai alennuskorttina,
jonka semanttinen merkitys de facto on jadnyt liikkeeseen. Kyse ei ole enda vain
poliisin virkamerkistd, joka yksiloi tietyn henkilén poliisin ammattikuntaan
kuuluvaksi poliisimieheksi, joka juuri talld hetkellad ja myos lahitulevaisuudes-
sa on poliisi toimien poliisin valtuuksin ja kayttaen julkista valtaa. Virkamerkki
ei ole enda vain poliisikortti, vaan jokin muu kortti, joka ehkéa tulevaisuudessa
tai kaukaisemmassa tulevaisuudessa voi olla tai voi olla olematta poliisikortti.
Virkamerkin semanttinen merkityssisalto jaa lukitsematta varsinaiseksi polii-
sikortiksi, joka osoittaa henkilon olevan poliisi juuri filli hetkelld ja my0s lihi-
tulevaisuudessa.>”

%% Pariisin perusmetrin “metrin mitan” ratkeamattomuuden ongelmasta Wittgenstein, Filosofisia tut-
kimuksia, s. 55, kohta 50.

57 QOikeuslahteiden velvoittavuudesta Ks. Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 220-221; Aarnio, Tulkinnan
taito, s. 291-306.

%% Wittgenstein, Filosofia tutkimuksia, s. 55, kohta 50.

9 Temporaalirakenteesta vrt. Repo, Oikeudesta uittaa puutavaraa s. 140-141, 146.



Kysymys sivuutetaan, milloin henkild toimii poliisina varsinaisissa virkateh-
tavissa ja virkavastuulla ja milloin kyse on henkil6std, joka enda ei ole poliisi.
Poliisinlain 9 c §:std tulee torjuttu premissi, johon syyttdja on vedonnut ja kor-
kein oikeus on viitannut, mutta ei ole sitd ratkaisun perusteluissa soveltanut.
Virkamerkki muuttuu tilannesidonnaiseksi.

Tuomioistuin tekee kielen avulla asioita. Lokuutio eli sanat, jotka virkamerkis-
td sanotaan “[s]elvdd sindnsa on, ettd poliisimiehen ammatti ja sen osoitukseksi
esitetty virkamerkki ovat saaneet B:n luottamaan A:han. Taman luottamuksen
perusteena ei kuitenkaan edelld todettu huomioon ottaen voida katsoa olleen
sen, ettd A olisi toiminut silld hetkelld virkatehtdvéassadn, vaan sen, ettd polii-
simiehid ja poliisin ammattikuntaa kohtaan yleensa tunnetaan luottamusta”
ja lauseen perlokuutio vaikutus, jonka lause kuulijassaan saa aikaan diffusoituu.
Kyseisessa ratkaisussa “selvaa sindnsa” on ettd, virkamerkin merkitys ja kaytto-
tarkoitus muuttuu harvinaisen epaselviksi.®® “Selvda sindnsd” on vain se, ettd
virkamerkin kayttotarkoitus de facto, on jaanyt liikkeeseen. Vasta jalkikédteen
voimme sanoa, missé tarkoituksessa henkild virkamerkkidan kaytti. Korkein
oikeus kayttad ratkaisussaan erityisti oikeudellista transformeria “selvaa sinansa
on” narratiivissa olevan epédjatkuvuuden ylitykseen. Vaikka erityistd oikeudel-
lista transformeria on kdytetty, prejudikaatin antama oikeusohje jad harvinaisen
epaselvaksi: onko merkki kansalaiselle osoitus ja varoitus julkisesta vallan kay-
tosta poliisimerkin kayttotarkoituksessa vai onko merkki osoitus jostain muus-
ta. Thmiset eivdt endd ymmarrd, missd tarkoituksessa henkild virkamerkkid
nayttdd. Erityinen oikeudellinen transformeri toimii dysfunktionaalisesti heiken-
tden ratkaisun kohdentuvuutta ja perustelujen syvyytta. Virkamerkin alkavaa
disseminaatiota ei ole hidastettu, vaikka ratkaisun prejudikaattiluonteen vuoksi
semanttinen merkityssisalto vaatii vakioimista tavalla, joka tayttda oikeusvar-
muuden kriteerit. Korkein oikeus maarittelee itse tarkeimmaksi tehtdvikseen
prejudikaattien antamisen ja tarkein tehtava saa myos vahvaa institutionaalis-
ta tukea lainsdadadanndstd. Kansalaisten pitaa pystya erottamaan, milloin korttia
nayttava henkilo on poliisi, joka juuri silld hetkelld toimii poliisin virkatehtévissa
ja on sitd my0s lihitulevaisuudessa.

Korkein oikeus eriyttdd kaksi konstruktiota toisistaan, virkamerkkikonstruk-
tion ja poliisin tehtivit -konstruktion. Eriyttdminen tehdaan seuraavien kohtien
kautta. Kohdassa 12 korkein oikeus toteaa: ”Poliisin virkamerkin esittdminen
liittyy yleensa tilanteeseen, jossa poliisimies toimii virkatehtdvassa ja kayt-
taa julkista valtaa.” Virkamerkki toimii indikaattorina julkisesta vallasta ja
selventaa kansalaisille, missa roolissa henkilo toimii. Kohdassa 13 korkein oi-
keus eriyttda poliisin virkamerkin esittdmisen ja vapaa-ajan toisistaan. Korkein
oikeus toteaa: ”Pelkastddn se, ettd poliisiviran haltija vapaa-aikanaan esittaa
virkamerkin, ei kuitenkaan merkitse, ettd han silld hetkelld ilmoittaa toimi-
vansa ja toimii virkatehtdvassad. Virkamerkin esittimiselle voi olla my6s muita
syitd.” Virkamerkkikonstruktio alkaa irrota poliisin tehtdvéat -konstruktiosta.

8% Kielen avulla paitsi sanotaan asioita, to make statements, myos tehdaan niitd, to perform actions. Aus-
tin, How to Do Things with Words, passim.
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Virkamerkin esittamiselle on my0s muita kayttokohteita kuin indikaattorina
poliisin virkatehtavien aloittamisesta. Kohdassa 18 korkein oikeus avaa virka-
merkkikonstruktion kokonaan poliisin tehtdvat konstruktiosta ja siirtaa virka-
merkkikonstruktion toiseen kontekstiin. Korkein oikeus toteaa: “Selvaa sinédn-
sd on, ettd poliisimiehen ammatti ja sen osoitukseksi esitetty virkamerkki ovat
saaneet B:n luottamaan A:han. Taméan luottamuksen perusteena ei kuitenkaan
edellid todettu huomioon ottaen voida katsoa olleen sen, ettd A olisi toiminut vir-
katehtdvassadan, vaan sen, ettd poliisimiehid ja poliisin ammattikuntaa kohtaan
yleensd tunnetaan luottamusta.” Virkamerkki on siirretty toiseen kontekstiin.
Virkamerkki ei toimi endd vain indikaattorina poliisin tehtdvien aloittamisesta,
vaan siitd, ettd poliisimiehid kohtaan yleensa tunnetaan luottamusta. Kyse on
sanan virkamerkki muiden kaytttapojen avaamisesta.

”Kéytetaanko tatd sanaa sitten siind kielessd, jossa sen kotipaikka on, todella koskaan talla
tavalla? — Me palautamme sanat niiden metafyysisestéd kdytosta takaisin niiden jokapéivai-

seen kdyttotapaan.”*"

Kyseisessa ratkaisussa onnistunutta oikeudellista metamorfoosia ei tapahdu.
Tapauksessa kyse ei ollut virkarikoksesta RL 40 luvun 7 §&n 1 momentin 1 koh-
dan mukaan, koska poliisimies ei ollut virkatehtdvissa, vaan han vapaa-ajallaan
naytti virkamerkkidan. Kyse on juridisesta deformaatiosta eli prosessista, joka ei
johda toimivaan juridiseen konstruktioon, vaan on juridiselle metamorfoosille
kdanteinen ilmio. Virkamerkkikonstruktiota arvioidaan toisen tieteenalan yh-
teydessa: “poliisitieteissd”, sosiologiassa tai muun tieteenalan konstruktioista
kasin.

Kuvio 9 kuvaa oikeudelliselle metamorfoosille kaanteista ilmiota eli oikeudel-
lista deformaatiota. Kuviossa keskelld on virkamerkkikonstruktio eli tdhti ja
poliisintehtavat-konstruktio eli ovaali. Poliisintehtavat-konstruktio ja virka-
merkkikonstruktio toimivat yhdessa. Virkamerkkikonstruktio irrotetaan polii-
sintehtavat-konstruktiosta, jolloin jéljelle jaa vain poliisintehtavat-konstruktio.
Virkamerkki siirtyy toisen tieteenalan yhteyteen, jossa virkamerkki maaritel-
laan uudelleen kyseessa olevan tieteenalan konstruktiota vasten, nuolet ulos-
pain. Ulkokehilla on kirjoitettu nékyviin deformaation vaiheet. Ylhaalla on
kuvattu alkutilanne, jossa virkamerkkikonstruktio toimii yhdessa poliisin teh-
tavat konstruktion kanssa. Virkamerkki on indikaattori poliisin tehtdvien aloit-
tamisesta, nuoli sisddnpain kohti virkamerkki ja poliisin tehtavat konstruktiota.
Deformaatioprosessi lahtee liikkeelle. Virkamerkki ei ole endd indikaattori po-
liisin tehtdvien aloittamisesta, vaan henkilon ollessa vapaa-ajalla, virkamerkkia
voi kayttdd muussakin kayttotarkoituksessa, kuvion alalaita. Vaikka A oli luot-
tanut B:hen hdnen esitettya virkamerkkinsd, tima tarkoittaa, ettd poliisin am-
mattikuntaa kohtaa yleensa tunnetaan luottamusta. Deformaation seurauksena
virkamerkkikonstruktio ei ole oikeustieteellinen konstruktio, vaan se on usealle
eri tieteenalalle hajaantunut konstruktio.

01 Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 89, kohta 116.
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Kuvio 9. Oikeudellinen deformaatio

Korkein oikeus muotoaa poliisin kayttdytymisvelvoitteen ja virkatehtavien va-
lista suhdetta. Tapauksen avainkonstruktiot ovat poliisin-tehtavat -konstruktio,
virkamerkkikonstruktio ja poliisin kdyttaytymiskonstruktio, joka koskee myos
poliisin kdyttdytymista vapaa-ajalla. Tapauksessa korkeimman oikeuden olisi
pitanyt perustella poliisin kayttaytymiskonstruktion torjuminen, kun se nyt
vain siirrettiin syrjaan. Tapauksessa nousi keskeiseksi se, miten lainsaataja on
maaritellyt poliisin virkatehtavat poliisilain 9.3 §n ja 11 §n kautta. Poliisilaissa
saannellyihin virkatehtdviin ei kuulu nuoren tyton raiskausta, vaikka poliisi-
mies virkamerkkinsa tytolle esitti ja kertoi olevansa poliisi.

Tammikuun 1. paivana 2014 voimaan tulleen uuden poliisilain (872/2011) 8
§n mukaan poliisimiehen on tarvittaessa ilmaistava toimenpiteen kohteena ole-
valle henkildlle olevansa poliisimies ja pyynnosta esitettava virkamerkkinsa, jos
ilmaiseminen tai esittdaminen on mahdollista toimenpiteen suorittamista vaaran-
tamatta. Poliisin on huolehdittava my®0s siitd, etta virkatoimen suorittanut polii-
simies on tarvittaessa yksilditdvissa. Lainsédatajan kanta edelleen on, ettd virka-
merkki on poliisilla mukana ja se on tarvittaessa myos esitettdava. Virkamerkki
toimii siten tunnisteena kansalaisille, ettd henkild, joka merkin esittaa, on poliisi
ja toimii virkavastuulla. Samaisen poliisilain 1 §n 2 momentti sddtaa, etta poliisi
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suorittaa lupahallintoon liittyvét ja muut sille laissa erikseen sdddetyt tehtavat
sekd antaa jokaiselle tehtavapiiriinsa kuuluvaa apua. Poliisin tehtdvat maaritel-
laan lakitasolla ja poliisilain 5 §n mukaan poliisi saa kayttda toimivaltuuttaan
vain laissa sdddettyyn tarkoitukseen. Taman lisdksi poliisilain 11 §n mukaan
poliisimiehelld on laissa sdddettya toimivaltuutta kayttdessaan oikeus yksittais-
tapauksessa antaa jokaista velvoittavia tarpeellisia kaskyja ja kieltoja.

Nykyiset poliisilain sddnnokset osoittavat, ettd lainsdatédjan ei ole tarkoitus
erottaa toisistaan poliisintehtavat-konstruktiota ja virkamerkkikonstruktiota.
Virkamerkin esittamistd muussa tarkoituksessa kuin poliisin tehtdvien aloitta-
miseksi ei ole edelleenkéan tarpeen de lege ferenda saatdaa rangaistavaksi, koska
virkamerkkikonstruktio on jo osana poliisin tehtavissa. Virkamerkki on edelleen
sidoksissa poliisitehtdvien aloittamiseen siind merkityksessd, kun poliisimies
poliisilain 11 §n nojalla antaa kieltoa ja kdskyjd ja ndin toimimalla kayttaa julkis-
ta valtaa. Jos tavallinen kansalainen ei voi enda olla varma, missa kayttotarkoi-
tuksessa poliisi virkamerkin esittaa, mista tavallinen kansalainen voi tietdd, etta
poliisi kdytti toimivaltuuttaan ja antoi poliisilain 11§:n mukaisen velvoittavan
kaskyn tai kiellon? Voidaanko kansalaista syyttdd niskoittelusta poliisimiesta
vastaan RL 16 luvun 4 §n mukaan, jos kansalainen jattdd noudattamatta hanelle
osoitetun kaskyn tai kiellon? Aarnion ajatus oikeudenkdyton mielivaltaisuudes-
ta eli oikeudenkédyton satunnaisuudesta ja epavarmuudesta on mahdollinen.**

9.8.2 Oikeudellinen metamorfoosi ja polymorfinen konstruktio

Tapauksessa KKO 2011/1 ladketieteesta tullut termi palpointi juridisoitiin ja saa-
tettiin juridisten konstruktioiden maailmaan. Palpointi koki interferenssin eli
sekoittumisen yleiskielisten kdpaldinnin ja kourimisen kanssa. Interferenssi
paattyi erityisen oikeudellisen transformerin “kokonaisharkinnan perusteella”
avulla oikeudellisesti onnistuneeseen metamorfoosiin, joka johti oikeudellisesti ar-
vioiden toimivaan polymorfiseen konstruktioon. Seksuaalista hyvéksikayttod on se,
jos laakari kaksin kasin kouraotteella kourii potilaan rintoja edestd ja takaa ja
my0s maistaa potilaan nannia. Kyse ei ole ldadketieteellisesti hyvéksytysta pal-
poinnista, vaan seksuaalisesta hyvaksikadytosta rikoslain 20 luvun 5 §n 1 mo-
mentin mukaisesti. Ratkaisun avainkonstruktio oli seksuaalisen hyvaksikayton
konstruktio. Ratkaisu on ilmeinen ja kyseisen tapauksen ennakkoratkaisuarvo
on arvostelulle altis, vaikka ratkaisun perustelulauseet rakentuvat avainkonst-
ruktioiden varaan. Miksi korkein oikeus julkaisi tapauksen prejudikaattina eika
toisessa sarjassaan? Ratkaisu kertoo, ettd yhté aikaa kaksin kédsin tapahtuva po-
tilaan rintojen pyorittely ja puristelu edesta ja takaa on kiellettya kourimista, ei
ladketieteellisesti sallittua rintojen palpointia. Mutta enta jos osa tapauksen tun-
nusmerkistotekijoista olisi puuttunut? Tayttaako yhdelld kadelld potilaan rintojen
kouriminen palpoinnin tunnusmerkiston? Entdpa jos ladkari kourii potilasta,
mutta ei kehu potilaan rintoja kauniiksi ja hyvinmuodostuneiksi tai jos laakari
pyorittelee kouraotteella potilaan rintoja vain edestdpdin ja ei maista potilaan

%2 Aarnio, Laintulkinnan teoria, s. 186.



néannia. Kertooko prejudikaatti juuri kaksin késin kouraotteella edesta ja takaa
samalla potilaan ndnnia maistaen olevan kiellettya seksuaalista hyvaksikayttoa?
Jaako ratkaisussa prejudikaatin tarkkuus eli ratkaisun intensio puutteelliseksi?

Kyseisessa tapauksessa seksuaalinen teko on latenttina premissini kaiken ai-
kaa ldasnd. Latentti premissi vaikuttaa tekstin sisdisessd rakenteessa, mutta sita
ei lausuta julki. Tapauksessa lddkarin katsottiin syyllistyneen seksuaaliseen hy-
vaksikdyttoon, vaikka tekijan seksuaalisen kiihottumisen tavoittelu jdi toteen-
nayttamatta. Toisin kardjdoikeus, joka valitsi ratkaisunsa avainpremissiksi seksu-
aalisen teon ja loukatun suostumuksen, mutta seksuaalinen teko jai tapauksessa
ndyttamattd toteen ja potilas oli antanut luvan nannin imemiseen. Nain ollen
ladkari ei ollut syyllistynyt seksuaalisen hyviksikayttoon ja korkeimman oikeu-
den kayttamaa erityisti oikeudellista transformeria ei tarvittu.

Korkeimmassa oikeudessa seksuaalista tekoa ei ratkaisun perusteluissa julki-
lausuttu, vaan se hadivytettiin kerronnalliseen narratiiviin. Jos tekija ei myonna
tavoitelleensa seksuaalista kiihottumista, seksuaalista tekoa ei kdytannossa pysty
nayttdmaan toteen. Konstruktion haivytyksen jilkeen korkein oikeus ottaa kayt-
toon erityisen oikeudellisen transformerin. Seksuaalinen hyvaksikéayttd katsottiin
kokonaisharkinnan perusteella toteenndytetyksi. Kohdassa 8 korkein oikeus to-
teaa: “Se, ettd A on poikennut suositelluista lddketieteellisistd tutkimustavoista,
ei viela riita osoittamaan menettelyn seksuaalista luonnetta. Kokonaisuutena ar-
vioiden A:n menettely on kuitenkin ollut sen laatuista, ettd se vahvasti viittaa sek-
suaalisen kiihotuksen tai tyydytyksen tavoitteluun.” Vaikka tekijan seksuaalisen
kiihotuksen ja tyydytyksen tavoittelu jdi epavarmaksi, narratiivi jatkaa matkaa
siind olevasta epajatkuvuuskohdasta huolimatta yli “kokonaisuutena arvioiden”
-konstruktion avulla. Tadsséd tapauksessa tama erityinen oikeudellinen transformeri
johti perustelluimpaan mahdolliseen lopputulokseen siihen, etta lddkarin kouri-
essa potilasta ensin edesta ja sitten takaa samalla maistaen potilaan rintaa, kyse on
seksuaalisesta hyviaksikaytostd, vaikka potilas oli antanut ndnnin maistamiseen
luvan. Loukatun-suostumus -konstruktio vaikuttaa narratiivissa, mutta korkein
oikeus torjuu sen. Loukatun-suostumus -konstruktio on korkeimmassa oikeudes-
sa torjuttu premissi. Kyseinen konstruktio toimi kdrajaoikeudessa avainpremissin
roolissa. Se oli puoltava seikka sille, ettd ladkari ei ollut kdyttanyt potilasta sek-
suaalisesti hyviakseen. Olihan ldakari saanut luvan potilaan ndnnin imemiseen.
Toisin oli tapauksessa KKO 2013/6, jossa erityinen oikeudellinen transformeri “selvaa
sindnsd” toimi dysfunktionaalisesti tehden virkamerkin kayttotarkoituksen haily-
vaksi. Tassa tapauksessa KKO 2011/1 erityinen oikeudellinen transformeri toimi
funktionaalisesti tilanteessa, jossa olisi ollut kestaimatonta katsoa, ettd ladkarin toi-
minta olisi ollut ladketieteellisesti sallittua palpointia tai, ettd kyseinen toiminta ei
olisi ollut juridisesti seksuaallista hyvaksikayttoa. Erityisella oikeudellisella trans-
formerilla korkein oikeus péési narratiivissa olevasta epdjatkuvuuskohdasta yli,
jonka seksuaalisen teon konstruktio aiheutti. Sokkelikossa oleva epédjatkuvuus-
kohta ylittiin erityisen oikeudellisen transformerin avulla. Vaikka ladkarin seksu-
aalisen kiihottumisen tavoittelua ei oltu néytetty, katsottiin teon siitd huolimatta
tayttavan seksuaalisen hyvaksikdyton tunnusmerkiston.
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Ratkaisun KKO 2011/1 lopussa korkein oikeus arvioi vahingonkorvausky-
symystd ja kaytti argumentaationsa mallina Virolaisen ja Martikaisen luon-
nehtimaa argumentaatiomallia pro & contraa. Korkein oikeus toteaa kohdassa
22: “Korvausta korottavaan suuntaan vaikuttaa se, ettd loukkaus on tehty luot-
tamusta edellyttdvassa laakadri-potilas-suhteessa, ettd loukkaus on kohdistu-
nut terveydestdan vakavasti huolestuneeseen potilaaseen ja ettd A:n menettely
on ollut B:lle néistdkin syistd noyryyttavaa.” Kyse on pro-argumentista, jonka
kayttdiminen puoltaa vahingonkorvauksen maardamistd. Contra-argumenttina
korkein oikeus toteaa: “Toiseen suuntaan puolestaan vaikuttaa se, ettd teko on
kohdistunut taysi-ikdiseen henkil66n, jonka riippuvuussuhde tekijaéan on ollut
hetkellinen.” Vahingonkorvauskysymyksen ratkaisemisessa nakyy pro-contra
argumentaation rakenne pro-argumenttien osuessa kohdalleen ja fokusoituen
oikeudelliseen ongelmaan, mutta onko vahingonkorvauksen méédraa alentava
seikka se, ettd hoitava lddkari kourii kaksin kasin kouraotteella ensin edesta ja
sitten takaa potilaan rintoja ja kehuu niita kauniiksi ja hyvin muodostuneiksi
potilaan ollessa tdysi-ikdinen ja riippuvuussuhteen ollessa ladkariin hetkelli-
nen? Eiko potilas-ladkarisuhde ole luottamussuhde ja kourimisen kestolla ei ole
mitddan merkitystd vahingonkorvauksen maédraa alentavana seikkana. Jaavatko
contra-argumentit tapauksessa vain artefakteiksi.®®

Seksuaalisen teon konstruktio erdissid muissa korkeimman oikeuden ratkaisuissa

Matti Tolvanen on kiinnittanyt tarkkandkoisesti huomiota seksuaalisen kiiho-
tuksen ndyttokynnykseen mahdottomuuteen kysyessaan ratkaisun KKO 2011/1
kommentaarissa: “Miten néytetddan seksuaalisen kiihotuksen tai tyydytyksen
tavoittelu? Epadilty yleensa kiistdd tavoitelleensa tunnusmerkistossa kuvattua
tyydytysta tai kiihotusta.”*™ Jos epdilty ei myonnd seksuaalista kiihottunei-
suuttaan nayttokynnys nousee ylitsepddsemattoman korkealle. Seksuaalisen
teon konstruktiosta, joka on seksuaalisen hyvaksikayton osakonstruktio on in
abstracto tullut hukkapremissi seksuaalisen kiihotuksen tavoittelun toteennaytta-
misen mahdottomuuden vuoksi, mutta in concreto kyseisen konstruktion toimin-
ta perustelulauseessa méadraa sen, minkélaisen roolin konstruktio tosiasiassa
voi saada ratkaisussa. Esimerkiksi ratkaisussa KKO 2011/1 seksuaalinen teko on
avainpremissind, joskin vaikeasti toteennaytettavissa.*”

Seksuaalisen teon motiivi oli sisddnrakennettuna seksuaalisen teon méaaritelméaan vuo-
teen 2011 saakka, kunnes se 20.5.2011 voimaantulleella lakimuutoksella poistettiin.
Lainsdatdja siten muokkasi seksuaalisen teon konstruktiota uudelleen ja hukkapremissi

in abstracto poistui.

605 Huomionarvoista on, ettd Virolaisen ja Martikaisen Pro & Contra -kirja tai myShempi teos Tuomion
perusteleminen eivit esitd mitdan analyyttistd mallia tai kasitteellisid reunaehtoja, joiden varaan pro/
contra argumentaatio voidaan viime kédessa palauttaa tai kiinnittaa.

64 Tolvanen, “Seksuaalinen hyvaksikaytto ja laakarintutkimus, KKO 2011:17, s. 16.

805 Vrt. my0s korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 2012/66, jossa olosuhdetahallisuus muodostui in
concreto tapauksen hukkapremissiksi. Tapauksessa kyse oli seksuaalipalvelusta, jonka X oli ostanut A:lta.
X kiisti tietdneensd, ettd A oli seksikaupan kohde. Tapauksessa X:n tahallisuus nousee mahdottomaksi
nayttad toteen, jos X ei myOnna tietdneenss, ettd A oli parituksen kohteena.



Seksuaalisen teon konstruktio vaikuttaa avainpremissini esimerkiksi my0s ta-
pauksessa KKO 2005/93, jossa kyse oli lapsen seksuaalisesta hyvéksikaytosta.
Tapauksessa lapsien isa oli toistuvasti antanut kielisuudelmia lapsilleen, joihin
oli liittynyt suun ympariston nuoleskelua ja vartalon hyvailyja. Isa kiisti lasten
seksuaalisen hyvéaksikdyton ja sen itselleen tuoman seksuaalisen kiihotuksen.
Kyseisen tapauksen kohdassa 9 korkein oikeus toteaa: “Nayttod ei ole esitetty
my0skaan siitd, ettd A olisi ollut seksuaalisesti kiihottunut ollessaan tekemisis-
sd lasten kanssa.” Nayttoa ei ollut siitd, ettd isdssd olisi tapahtunut fysiologisia
seksuaalisen kiihottumisen tai tyydytyksen tavoittelun merkkeja. Vaikka asiassa
esitetyn lastenpsykiatrisen poliklinikan lausunnon mukaan lasten suulle suu-
teleminen ja vartalon hyvaily ovat lasten rajoja rikkovaa ja kehityksen kannalta
vahingollista, tdima ei viela riitd osoittamaan, etta tekija olisi tehnyt seksuaalisen
teon. Korkein oikeus toteaa kyseisen tapauksen kohdassa 11: “Pelkdstaan siitd
seikasta, ettd Amn menettely on todettu lasten kehityksen kannalta vahingolli-
seksi, ei vield voida hovioikeuden tavoin paatelld, ettd kysymyksessa olisi myos
ollut rikoslain 20 luvun 10 §n 2 momentissa tarkoitetulla tavalla “seksuaalinen”
teko. Kun syyte koskee nimenomaan lapsen seksuaalista hyvaksikayttod, teon
rangaistavuus edellyttaa, ettd teolla on ollut viimeksi mainitun kaltainen luonne.
A:n menettelyn ei siten ole nédytetty tayttdneen rikoslain 20 luvun 6 §n 1 momen-
tissa sdaadettya rikostunnusmerkistoa.”

Lasten vartalon hyvidilysta ja suulle suutelemisen vahingollisuudesta annettu
asiantuntijalausunto muuttuu torjutuksi premissiksi. Korkein oikeus toteaa koh-
dassa 11: “Lausunnossa ei kuitenkaan oteta kantaa siihen, ovatko siind mainitut
"isdn tarpeet” olleet luonteeltaan seksuaalisia vai eivit. Pelkdstdan siita seikasta,
ettd A:n menettely on todettu lasten kehityksen kannalta vahingolliseksi, ei viela
voida hovioikeuden tavoin paatelld, etta kysymyksessa olisi my0s ollut rikoslain
20 luvun 10 §n 2 momentissa tarkoitetulla tavalla “seksuaalinen” teko.” Miksi
korkein oikeus esittdd “seksuaalisen teon” ja “isdn tarpeet” lainausmerkeissa?
Lastenpsykiatrian poliklinikan lausunnon tarkoitus on tuoda selvyyttd isan me-
nettelyn vahingollisuudesta lastensa kasvulle ja kehitykselle, ei kuvaamaan isan
tarpeiden tyydyttymista. Brusiinin jo 1930-luvulla esittdima aiheellinen huomau-
tus tuomarin asennoitumista sosiologin, taloustieteilijan, yhteiskuntatieteilijan
rooliin sivuutetaan. Kyse on tuomarin roolista ja lastenpsykiatrin rooliin asen-
noitumisesta. Menettelyn seksuaalista luonnetta ei riitd osoittamaan edes isan
toistuva ja pitkdkestoinen laheinen lasten koskettelu. Kohdassa 8 korkein oikeus
toteaa: “Esille ei ole tullut sellaisia seikkoja, jotka viittaisivat A:lla olleen taipu-
musta kayttaa lapsia seksuaalisesti hyviakseen. Huomiota on kiinnitettdva myos
siihen, ettei A ole mitenkaan pyrkinyt salaamaan tai peittelemaan hyvailyjaan.”

Ratkaisun narratiivin alun kielteinen intensio muuttuu perusteluketjujen saa-
vuttaessa puolivilin. Korkein oikeus tekee etnologisen kansallisten kulttuurien
ekskursion, opintoretken kulttuurisidonnaisiin tervehtimis- ja hellyydenosoitus-
tapoihin. Kohdassa 7 korkein oikeus toteaa: “Vanhempien ja pienten lasten va-
lisissa suhteissa suutelut ja hyvéilyt ovat tavanomaisia hellyyden ja yhteisyyden
osoittamisen muotoja, joskin kdytantod vaihtelee eri yhteisoissa ja kulttuureissa.
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Se seikka, ettd osa todistajista on nyt esilld olevassa tapauksessa pitinyt A:n me-
nettelya tavallisesta poikkeavana, ei vield osoita sen seksuaalista luonnetta.”

Korkeimman oikeuden suorittama opintoretki on epaolennainen ja ylimaarai-
nen hukkakonstruktio, joka ilmestyy mukaan narratiiviin, mutta ei sotkien, vaan
pitkittden perusteluketjuja. Perustelujen sokkelikkoon rakennetaan tarpeeton
harhapolku. Korkein oikeus toteaa kohdassa 8: “Asiassa on suoritettu verraten
laajoja selvityksid ja muun ohessa kuultu A:ta hyvin tuntevia henkiloita. Esille
ei ole tullut sellaisia seikkoja, jotka viittaisivat A:lla olleen taipumusta kdyttaa
lapsia seksuaalisesti hyvikseen.” Isa nuoleskeli alaikdisia poikiaan toistuvasti
suulle ja hyvaili heidan vartalojaan. Isan kaverit eivdat nahneet isan toiminnassa
mitddn huomauttamista, vaikka “osa todistajista on nyt esilld olevassa tapauk-
sessa pitdnyt A:mn menettelya tavallisesta poikkeavana.”®%

Menettelyn toistuvuudesta ja pitkdkestoisuudesta tulee toinen torjuttu pre-
missi ja isan ystdvat ovat tapauksen hukkapremissi. Kohdassa 9 korkein toteaa:
“Tilaisuuksia tehda havaintoja A:sta hdnen ollessaan lastensa kanssa laheisessa-
kin kosketuksessa on ollut runsaasti.”®"” Tapauksessa ei ollut siten néytetty, etta
isa olisi tavoitellut seksuaalista kiihottumista tai tyydyttymistd nuoleskeltuaan
pienien poikiensa suun ymparyksia ja hyvéillessa heidan vartalojaan. Ratio de-
cidendi erotetaan obiter dictasta. Kun ei ollut ndytetty, ettd isa olisi tavoitellut omi-
en seksuaalisten tarpeidensa tyydytystd, isan toiminta ei ole ollut seksuaalista
hyvaksikayttoa. Pitkakestoiset ja toistuvat kielisuudelmat ovat sallittuja, kun ne
tekee avoimesti! Kyseisessa tapauksessa ei otettu kantaa lasten erityiseen emo-
tionaaliseen riippuvuussuhteen vaarinkdyton mahdollisuuteen. Vanhempien
lapsiinsa kohdistamat seksuaaliset teot ovat aina lapsille vahingollisia. Lapset
ovat vanhempiinsa nahden alisteisessa asemassa ja eivat kykene objektiivises-
ti arvioimaan vanhemman tarkoitusperid ja menettelyn luonnetta. Vastuu teon
riskeistd on aina vanhemmalla, ei lapsella. Erityinen riippuvuus on tapauksen
puuttuva premissi.

Miksi lasten emotionaaliselle ja taloudelliselle riippuvuussuhteelle isdstaan
ei tapauksessa annettu merkitystd arvioitaessa isan menettelyn vahingollisuut-
ta lapsiansa kohtaan, vaikka isd oli syytteen mukaan noin 5 vuotta (1.1.1996—
30.3.2001) antanut kielisuudelmia alaikaisille pojilleen poikien ollessa aluksi 3
ja yksi vuotiaita jatkaen toimintaansa poikien saavuttaessa kouluian? Kun fy-
siologisia kiihottumisen merkkeja ei oltu naytetty, syyte lasten seksuaalisesta
hyvaksikaytostd hylattiin, vaikka isa oli toistuvasti ja pitkdkestoisesti jatkanut
toimintaansa ja lasten riippuvuussuhde isdansa oli erityisen merkittava.

Toisin tapauksessa KKO 2010/1, jossa yhtion toimitusjohtaja oli kosketellut
neljad tdysi-ikdistd vastavalmistunutta naispuolista tyontekijadnsa.®® Yhtion
toimitusjohtaja kielsi tavoitelleensa teollaan seksuaalista kiihotusta ja tyydy-

6% Korkein oikeus KKO 2005/93 kohta 7.

07 Lapsiin kohdistuvista seksuaalirikoksista Ks. Hirveld, Rikosprosessi lapsiin kohdistuvissa seksuaaliri-
koksissa, passim.

608 Tapauksissa KKO 2005/93 ja KKO 2010/1 oli voimassa sama seksuaalisen teon méaaritelma RL 20
luvun 10 §n 2 momentti, jonka mukaan seksuaalisella teolla tarkoitetaan tekoa, jolla tekija tavoitte-
lee itselleen seksuaalista kiihotusta tai tyydytysta ja joka tekijd ja kohteena oleva henkil6 seké teko-
olosuhteet huomioon ottaen on seksuaalisesti olennainen.



tystd. Kohdassa 8 korkein oikeus toteaa: “A on kiistanyt syytteen katsoen, ettei-
vat hanen tekonsa olleet olleet olennaisesti seksuaalisia. Han ei ollut taivutellut
asianomistajia alistumaan teon kohteeksi, vaan oli totellut heti asianomistajien
kieltoa, kun nama olivat sellaisen ilmaisseet. Asianomistajat eivat myoskaan ol-
leet hanesta erityisen riippuvaisia.” Vaikka vastaaja kielsi tekonsa seksuaalisen
luonteen, katsoi korkein oikeus rikoslain 20 luvun 5 §n 1 momentin 4 kohdassa
kriminalisoidun seksuaalisen hyvaksikédyton toteenndytetyksi.

Kohdassa 9 korkein oikeus kuvaa tapahtumakulkua: ”... A on hieronut
tai kosketellut asianomistajia hartioilta samoin kuin intiimeilta alueilta..., A
on yrittanyt riisua ainakin joidenkin asianomistajien ylta vaatekappaleita...”
Riisuminen riittda osoittamaan A tavoitelleen teollaan seksuaalista kiihotusta
ja tyydystd ilman, ettd A:n fysiologisessa tilassa tapahtuneista muutoksista saa-
daan varmuutta. Korkein oikeus katsoi myds, ettd erityinen riippuvuussuhde
oli olemassa. Kohdassa 11 korkein oikeus toteaa: “A on selvasti heitd kutakin
vanhempi ja lisdksi han on... heihin nihden hallitsevassa asemassa..., Korkein
oikeus katsoo, ettei A:n ryhtyminen tekoon ole pohjautunut osapuolten kannalta
tasavertaiseen tilanteeseen.” Epitasa-arvoisen tilanteen sinetéi A:n asema yh-
tion toimitusjohtajana ja hallituksen puheenjohtajana. Kohdissa 12-13 korkein
oikeus toteaa: “...Erityisen riippuvainen toisesta on esimerkiksi henkild, jonka
tyosuhteen jatkuvuus on toisen paatettavissa...A on edelld todetuin tavoin ollut
asianomistajien esimies, ottanut heidat tyohon ja paattanyt muun muassa heidan
tyovuoroistaan. Asemansa perusteella A on voinut vaikuttaa myos asianomista-
jien tyosuhteiden jatkumiseen.”

Erityisen riippuvuussuhteen mittapuuna korkein oikeus kayttaa emotionaali-
sen riippuvuussuhteen sijasta taloudellista riippuvuussuhdetta. Merkityksellista
on asianomistajien taloudellinen tilanne, saannollinen palkkatulo tyostdan. Se,
etta vastavalmistuneiden nuorten tulot riittavat valtamattomiin jokapaivaisiin
menoihin. Alkaa liike, interferenssi, joka paattyy juridisesti onnistuneeseen meta-
morfoosiin.

Korkein oikeus toteaa kohdassa 13: “Mainituista syistd A:n ja asianomistajien
valilld on vallinnut hovioikeudenkin toteama taloudellinen riippuvuussuhde,
jonka merkitys asianomistajille on ollut tarkea...Korkein oikeus katsoo, ettd asi-
anomistajat ovat ndissa olosuhteissa olleet rikoslain 20 luvun 5 §n 1 momentissa
tarkoitetuin tavoin erityisen riippuvaisia A:sta. Silla Am vetoamalla seikalla, etta
alalla vallitsi hyva tyollisyys ja asianomistajien olisi ollut helppo ty6llistya muun-
kin tyonantajan palveluksessa, ei ole tdssd arvioinnissa merkitystd.” Korkein
oikeus kayttaa erityisti oikeudellista transformeria “korkein oikeus katsoo” perus-
telulauseessa olevan epdjatkuvuuden ylittdimiseen, koska seksuaalinen teko on
valittu tapaukseen avainpremissiksi yhdessa seksuaalisen hyvaksikdyton kanssa
ja seksuaalisen teon toteenndyttdminen on vaikeaa. Miksi tyontekijat olisivat
olleet erityisen riippuvaisia A:sta, vaikka A heiddn esimies olikin? Tyontekijét
olivat koeajalla ja he olivat vasta aloittaneet kyseissa tehtdvissddn ja alalla vallitsi
muutoinkin hyva tydllistyystilanne. Tapauksen premisseista ei seuraa todenna-
koisintda mahdollista johtopaatosta, vaan korkein oikeus loikkaa narratiivissa ole-
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van epdjatkuvuuden yli. Tapauksen ratio decidendi on, ettd tyontekijoiden reisien
paadlla istuminen, kasien vaatteiden alle laittaminen, rintaliivien aukaiseminen
ja vallitsevan taloudellisen riippuvuussuhteen olemassaolo tayttaa seksuaalisen
hyvaksikédyton tunnusmerkiston, vaikka taytta varmuutta tekijan seksuaalisesta
kiihottumisesta tai tyydytyksen tavoittelusta ei ole.®” Seksuaalinen teko, jossa
on sisdadnrakennettuna tekijan tavoittelema seksuaalinen kiihottumisen ja tyy-
dyttymisen tavoittelu on in concreto tapauksen avainpremissi, mutta in abstracto
tapauksen hukkakonstruktio.

9.8.3 Ylijuridisointi ja ylimaaradiset premissit

Korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 2005/137 ratkaisun avainkonstruktiot
olivat kunnianloukkaus -konstruktio ja kaksoisrangaistavuudenkielto -konst-
ruktio. Tapauksessa korkein oikeus arvioi yleiskielistd ilmaisua saatanan huora
kunnianloukkauksen tunnusmerkistéa vasten. Miesohjastajan huudahduksesta
alkanut interferenssi johti yleiskielisen ilmaisun juridisointiin yleisesti tunnetuksi
naista halventavaksi ilmaukseksi. Tapauksessa naiseen kohdistuva kunnianloukka-
us haivytettiin ja puhuttiin yleisesti tunnetusta naista halventavasta ilmaukses-
ta. Kyse on hukkakonstruktiosta eli harhaanjohtavasta premissistd, joka sysaa disse-
minaation liikkeelle ja irrottaa kunnianloukkauksen sille ominaisesta kielipelista
ja rikosoikeudellisesta traditiosta, joissa kunnianloukkausta on tapana arvioida.
Huomionarvoista on, ettd kérdjaoikeuden ei tarvinnut kyseisessa tapauksessa
juridisoida miesohjastajan huutoa niin pitkalle kuin mitéd korkein oikeus ratkai-
sussaan teki.

Tapauksessa on samaa kuin tapauksessa KKO 2013/6, jossa poliisin virka-
merkkid nayttdvan henkilon toiminta hdivytetdan ja todetaan, ettd poliisin am-
mattikuntaa kohtaan yleensa tunnetaan luottamusta. Niin tapauksessa KKO
2013/6 kuin tapauksessa KKO 2005/137 disseminaatio lahtee liikkeelle. Ratkaisussa
KKO 2005/137 kiihtyvan disseminaation aiheuttaa hukkakonstruktion kaytta-
minen “naista yleisesti halventava ilmaisu.” Nyt arvioidaan raviohjastajanaisen
arvoa ja mainetta naisena. Tapauksessa yleiskielisen ilmaisun eli saatanan huoran
juridisointi menee liian pitkdlle. Harhaanjohtava premissi saa aikaan kielipe-
lin muutoksen. Naisen arvon ja maineen arviointi kuuluu seksuaalimoraaliin
kuuluvaan kielipeliin, ei kunnianloukkauksen, josta tapauksessa oli oikeudel-
lisesti kysymys. Ratkaisun kohdentuvuus oikeudelliseen ongelmaan eli siihen,
mista tapauksessa oli kyse heikkenee. Enda ei tiedetd, pitiko tapauksessa arvoida
naisen seksuaalimoraalia ystavdnaisena, naisystdavand, prostituoituna vai jonain
muuna naistyyppind, vai oliko kyse kunnianloukkauksesta, jossa tarkoitus oli
arvioida henkilon eli miesohjastaja Amn loukkaamistarkoituksessa sanottua il-
maisua saatanan huora!

6 Jussi Matikkala toteaa tapauksen KKO 2010:1 kommentaarissa " Tyontekijoiden lahentely seksuaali-
ja tyorikoksena”, s. 15, ettd rikoslain 20:5.1:n 4 kohdan tunnusmerkistd sisaltdd tulkinnanvaraista
kasitteistdd, mista syysta prejudikaatti on tarpeellinen. Matikkala huomauttaa, ettd ”KKO:n "kielisuu-
delmaratkaisun” 2005:93 on saatettu katsoa asettavan riman tunnusmerkin toteuttamisessa korkealle,
ja RL 20:10.2:n teon tavoitteita koskevia kriteereja on saatettu pitad naytollisesti ongelmallisena.”



Korkein oikeus toteaa kohdassa 8: “A:n kdyttdma ilmaisu halventaa kuiten-
kin B:td henkilona ja naisena tavalla, jolla ei ole valitonta yhteyttd tdiman ajo-
suoritukseen. A oli kayttanyt B:td kohtaan ilmaisua, jossa halveksunta kohdis-
tui B:n arvoon ja maineeseen naisena eiké raviohjastajana. Sen vuoksi se, etta
ravikilpailuissa ohjastajien valinen karkea kielenkaytto oli ehka tavanomaista,
ei tee hyvaksyttaviksi sellaista kielenkdyttdd, joka sisdltonsa puolesta tayttaa
kunnianloukkausrikoksen tunnusmerkiston eiké kielenkdyttd miltdan osin si-
sdlla kilpakumppanin urheilusuorituksen arviointia.” Jos arvosteluun sisaltyy
kilpakumppanin urheilusuorituksen arviointia, voidaanko sita pitaa sallittuna
kielenkayttona? Voidaanko esimerkiksi nimityksiad hyvinen-aika-miki-kuski ja ei-
hyvid-pdivid-miki-ohjastaja pitaa sallittuina ilmauksina, koska niihin on sisaan-
rakennettuna kilpakumppanin urheilusuorituksen arviointia kohdistumatta
arvostelua henkilon seksuaalisen suuntautumiseen tai persoonaan? Onko kyse
talloin halventamistarkoituksessa esitetysta ilmauksesta, vaiko sallitusta kielen-
kadytosta, joka kohdistuu henkilon kilpailusuoritukseen?

Onko tapauksen prejudikaattiarvo sen madarittelemisessd, millaista kielen-
kayttoa tai millaisia sanavalintoja raviradalla on lupa pitda sallittuina? Jos kie-
lenkdyton kohteena ovat toisen ohjastajan kilpailusuoritukset, ovatko roimatkin
sanavalinnat ovat sallittuja? Jos sanavalinta assosioituu henkilo6n kohdistuviin
loukkaavassa tarkoituksessa ilmaistuihin sekstistisiin lausumiin tai ilmauksella
viitataan tiettyyn elamantapaan, onko lausumia on pidettava kiellettyina? Siina
missd jossain muissa ratkaisuissa premissejd jdi puuttumaan (KKO 2013/6 rat-
kaisussa poliisin vapaa-ajan kayttdytymisvelvoite), (KKO 2006/99 ratkaisussa
2000-luvun lukitusteknologia) ja (KKO 2008/94 ratkaisussa oikeusvaltio), on ta-
pauksessa KKO 2005/137 premisseja yllin kyllin ja ylimaaraisia.

Hovioikeus toteaa: “Ottaen huomioon, ettd A:lle on maaratty teosta kilpai-
lukielto, muun rangaistuksen tuomitsemista oli pidettava tarkoituksettomana.
Nailla perusteilla hovioikeus jatti A:n rikoslain 6 luvun 12 §n nojalla rangaistuk-
seen tuomitsematta ja vapautti hdnet kéardjaoikeuden tuomitsemasta rangaistuk-
sesta.” A.lle maadratty yksityisoikeudellinen kilpailukielto ja julkisoikeudellinen
seuraamus kunnianloukkauksesta rinnastetaan toisiinsa. Korkein oikeus toteaa
kohdassa 14: ” A ei ole esittanyt selvitysta kilpailun tuomariston langettaman
kilpailukiellon taloudellisesta tai muusta merkityksestd hanelle. Kilpailukielto
on ollut kestoltaan melko lyhyt. Taman vuoksi ei ole perusteita arvioida, ettda A:n
tuomitseminen rikosoikeudellisena seuraamuksena sakkorangaistukseen mer-
kitsisi sitd, ettd hanelle menettelystdan aiheutuvat seuraamukset kokonaisuute-
na arvioiden muodostuisivat kohtuuttomiksi.” Kysymys on yksityisoikeudesta
eli tassa tilanteessa urheiluoikeuden alasta ja nimenomaan ravikilpailusaantojen
rikkomisesta eli sisdisestd kurinpitomenettelysta, jonka riittavyyden arviointi
on keskeistd. Kyse on hukkakonstruktiosta, harhaanjohtavasta ja vaarin valitusta
konstruktiosta, joka harhaanjohtaa kerrontaa eika tue lopputulosta, johon rat-
kaisussa on paadytty.

Yksityisoikeudelliset kilpailusdannét, joita ravikilpailuissa noudatetaan maa-
rittelee Suomen hippos ry. Ravikilpailusdannoissa on maaritelty rangaistukset
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niissd tapauksissa, jos kilpailusddntoja ei noudateta. Pienestd rikkeestd selvida
yleensd huomautuksella ja /tai puhuttelulla. Varsinaisia rangaistuksia annetaan
vasta silloin, kun teko aiheuttaa etua tai haittaa toiselle kilpailijalle tai jarjesta-
jalle tai joka kohdistuu hevoseen.®” Ravikilpailusddntéjen mukaan kilpailussa
on tarkoitus ohjastaa hevosta siten, ettd ohjastamisella ei hairita toisen ajosuori-
tusta. Jos ndin tapahtuu, kéytettavissa olevia rangaistuksia ovat: varoitus, sakko,
ajokielto ja kilpailukielto. Kilpailutuomariston langettamat rangaistukset ovat
muutoksenhakukelpoisia poislukien pienet rikkeet. Muutoksenhakuinstanssina
toimii Suomen hippos ry.*"

Korkein oikeus sovelsi tekoaikana voimassa ollutta rikoslain (466/1976) 6
luvun 1I:n 1 momenttia, jonka mukaan rangaistus on mitattava niin, ettd se on
oikeudenmukaisessa suhteessa rikoksen vahingollisuuteen, vaarallisuuteen ja
rikoksesta ilmenevéaan tekijan syyllisyyteen. Rangaistusta mitattaessa on huo-
mioitava myo0s kaikki asiaan vaikuttavat rangaistusta koventavat ja lieventavat
perusteet ja otettava huomioon rangaistuskdytannon yhtenaisyys. Rikoslain
(1060/1996) 3 luvun 5 §n 3 momentin 1-3 kohtien mukaan rangaistus voidaan
jattaa tuomitsematta, silloin kun rikoksen haitallisuus tai siitd ilmeneva tekijan
syyllisyys huomioon ottaen on pidettava vahdisend. Rangaistus voidaan jattaa
my0s tuomitsematta silloin, jos rikosta on tekoon tai tekijadn liittyvistd syista
pidettava anteeksiannettavana tai kun rangaistusta on pidettava kohtuuttomana
tai tarkoituksettomana ottaen huomioon muun muassa tekijalle aiheutuvat muut
seuraukset.

Ac:lle oli maaratty ravikilpailun kilpailutuomariston toimesta kahden viikon
kilpailukielto. Kilpailukielto oli mé&éaratty ennen korkeimman oikeuden ratkai-
sua ja kielto oli yksityisoikeudellisen seuran langettama. Korkeimman oikeuden
enemmistd katsoi danin 3-2, ettei edellytyksia A:n rangaistukseen tuomitsemat-
ta jattamiselle ollut ja tuomitsi A:n kunnianloukkausrikoksesta rangaistukseen.
Vahemmistoon jaaneet katsoivat, ettd hovioikeuden tavoin A olisi pitdnyt jattaa
rangaistukseen tuomitsematta. Vaikka vahemmistoon jaaneet oikeusneuvokset
katsoivat rikoslain olevan ensisijainen sopimuspohjaisiin kurinpitojarjestelmiin
ndhden, he kuitenkin totesivat, ettd “[jlos kuitenkin kurinpidollinen seuraa-
mus on ehditty maarata ennen rangaistuksen tuomitsemista, tuomioistuimella
on rikoksen tekoaikana voimassa olleista rikoslain 3 luvun 5 §n 3 momentista
(1060/1996) ja 6 luvun 4 §:std (466/1976) ilmenevan periaatteen mukaisesti oikeus
tapauskohtaisesti ndin harkitessaan ottaa tima seuraamus rangaistusharkinnas-
saan huomioon.”®"? Erimielta olevat oikeusneuvokset katsoivat A:lle méaaratyn
kurinpidollisen kilpailukiellon ja maksettavaksi tuomitun vahingonkorvauksen
riittdvana kokonaisseuraamuksena A:n teosta.

Pekka Viljanen toteaa kommentaarissaan “Voitiinko kunnianloukkauksesta
jattaa rangaistukseen tuomitsematta”, ettd “[p]arasta olisi, ettd oikeuslaitosta ei
rasitettaisi tallaisilla jutuilla lainkaan.” Viljanen jatkaa, ettd A:n teko oli seka

610 Suomen Hippos ry:n ravikilpailusdannét ja poniravikilpailusaannot 1.1.2013 alkaen osoitteessa
[http://www.hippos.fi/files/5666/ravikilpailusaannot_2013.pdf], s. 65, viitattu 17.12.2013

1 Ibid., s. 67.

612 Korkein oikeus KKO 2005/137 Oikeusneuvosten Rajalahden ja Suhosen erimielta oleva lausunto.



kokonaisuutena arvostellen vdhdinen ettd tilanne huomioon ottaen anteeksi-
annettava. Teon vahdisyys ja tilanteen anteeksiannettavuus olisivat riittdneet,
eikd ndin ollen olisi ollut tarpeen turvautua sanktiokumulaatioon.”® Asia, jo-
hon Viljanen ei ota kantaa on se, ettd tapauksessa korkein oikeus valitsee kui-
tenkin vaardn yksityisoikeuteen kuuluvan sanktiokumulaatiokonstruktion.
Sanktiokumulaatiossa eli kaksinkertaisessa rangaistuksessa pitdisi kuitenkin
valita ne bis in idem -konstruktio, joka kuuluu prosessioikeuden alaisuuteen.
Kaksinkertaisissa rangaistuksissa kyse on julkisoikeudellisista rangaistuksis-
ta, joiden ei pida olla pddllekdisia. Ei samaa tekoa kahdesti. Kyse on kaksois-
rangaistavuuden kiellosta, ne bis in idem -konstruktiosta, joka on rikosproses-
sioikeudellinen ja joka kieltdd syyttdmisen ja tuomitsemisen kahdesti samassa
asiassa.®™

Sanktiokumulaatiossa kyse on maddrdttyjen rangaistusten perdkkaisyy-
desta eli siitd, ettd aikaisempi rangaistus on ehditty maarata ennen tapa-
uksen rikosoikeudellista arviointia, ennen rangaistuksen tuomitsemista.
Sanktiokumulaatiokonstruktio on véaarin kohdennettu. Siitd tulee tosiasiassa
tapauksen hukkapremissi. Pekka Viljanen toteaa kommentaarissa “Voitiinko
kunnianloukkausesta jattaa rangaistukseen tuomitsematta”, etta “kiistatonta
on myo0s se, ettd A:n teosta on hanelle jo aiheutunut kielteinen seuraus, kurin-
pidollinen kilpailukielto. Sellainen voi olla taloudellisesti merkittdvakin. Eiko
sen jattaminen huomioitta rikosoikeudellista rangaistusta maarattdessa louk-
kaa my06s yhdenvertaisuutta, koska silloin A:n kokonaisseuraamus muodos-
tuu ankarammaksi? Oliko sotilaalle sotilaskurinpitomenettelyssa méaratyn, jo
suoritetun kurinpitorangaistuksen tai -ojennuksen vahentdmistd tuomiostui-
messa tuomittavasta rangaistuksesta luovuttava yhdenvertaisuutta loukkaava-
na, jollei asiasta olisi RL 6:16:ssa nimenomaista saannosta?”*"> Hukkakonstruktio
urheiluoikeus vaikuttaa perustelulauseessa. Se peittda alleen ne bis in idem
-konstruktion.

Samanlaisuuksien ja erovaisuuksien kriteeristod on rajattava. Turun hippos
ei ole julkisyhteiso eika kilpailutuomariston A:lle langettama rangaistusseuraa-
mus ole julkisen vallan kayttdd, vaan kyse on sopimuspohjaisesta menettelysta.
Esimerkiksi jos raviohjastajana on asianajaja, avaa se kolmannen seuraamus-
jarjestelmakontekstin hyvan asianajajatavan valossa, ja jos asianajaja kdyttaa
yleisesti halventavaa naista koskevaa ilmausta, han saa kurinpidollisen rangais-
tuksen kilpailutuomaristolta. Riippuen ilmauksen luonteesta, kurinpidollinen
seuraamus vaihtelee huomautuksesta ja/tai varoituksesta sakkoon ja jopa kilpai-
lukieltoon saakka.

3 Viljanen, ”Voitiinko kunnianloukkauksesta jattda rangaistukseen tuomitsematta, KKO 2005:137”,
s. 456.

614 Kaksoisrangaistavuuden kielto saa institutionaalista tukea Euroopan ihmisoikeussopimuksen 7
lisapoytakirjan 4 artiklasta, YK:n kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan kansainvalisen
yleissopimuksen 14 artiklan 7 kappaleesta, Schengen -sopimuksen soveltamisesta tehdyn yleissopi-
muksen 54 artiklasta ja Euroopan Unionin perusoikeuskirjan 50 artiklasta.

%15 Viljanen, ”Voitiinko kunnianloukkauksesta jattda rangaistukseen tuomitsematta, KKO 2005:137”,
s. 457.
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Kyse on urheiluseuran langettamasta yksityisoikeudellisesta sanktiosta, ra-
viurheilukilpailun sisdisten sdantdjen rikkomisesta. Kurinpidollinen kilpailu-
kielto voi muodostua taloudellisesti merkittaviksi riippuen kilpailukiellon pi-
tuudesta, jos ohjastettava hevonen on erityisen voitokas ja kilpailukielto estaa
taloudellisesti merkittaviin kilpailuihin osallistumisen. Urheiluseuran langetta-
man sanktion lisdksi raviohjastajana toimiva asianajaja joutuu kertomaan vas-
toin itsekriminointikieltoa kayttdneensa ravikilpailutilanteessa kiellettyd naista
halventavaa ilmausta. Taman jalkeen on mahdollista, ettd raviohjastajana toimi-
va asianajaja tuomitaan rangaistukseen kunnianloukkauksesta. Samoin jos asi-
anajajaa epaillddn rattijuopumuksesta, hdanen pitdd kertoa juopumuksestaan ja
autolla ajamisestaan totuudenmukaisesti asianajajaliiton valvontalautakunnalle
vastoin itsekriminointikieltoa. Asianajajien kohdalla ne bis in idem muuntuu. Kyse
on kolmesti samassa asiassa, ter in idem. Jos yksityisoikeudelliset sanktiot rajataan
konstruktion ulkopuolelle, talloin konstruktio muuttuu sed bis in idem, ne ter in
idem -konstruktioksi eli kylla kahdesti, mutta ei kolmesti samassa asiassa.

Rikosoikeudellinen sanktiokumulaatio haitallisten rangaistusten kasautu-
misesta on rajattava julkisyhteisoihin. Vapaaehtoiset yksityisoikeudelliset sidon-
naisuudet on syyta rajata konstruktion ulkopuolelle.

Asianajajien valvontalautakunta on elin, jota ei kokonaan voida luokitella julkisyhteisoksi.
Julkisyhteison asianajajaliitosta tekee se, ettd se on lailla perustettu yhteiso ja silla on laki-
maardisia tehtdvid. Asianajajien valvontalautakunta on institutionaalinen paatoksentekija,
jonka toimintaa valvoo valtioneuvoston oikeuskansteri. Valvontalautakunnan langettamista
sanktiosta on valitusoikeus hovioikeuteen. Asianajajien valvontajérjestelméa perustuu la-
kiin. Ongelmalliseksi tilanne muuttuu silloin, kun asianajaja kertoo rikkeistdan asianaja-
jaliiton valvontalautakunnalle. Kyse on arvioinnista, onko asianajaja noudattanut hyvaa

asianajotapaa koskevia ohjeita eli asianajajaliiton eettistd koodistoa.

Ne bis in idem eli kaksoisrangaistavuudenkielto-konstruktio pohjaa Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytantoon. Kyse on ns. Engel-kriteereistd,
jotka maadrittelevat kaksoisrangaistavuuden kieltoa. Kriteerien tarkoituksena on
estdd haitallisten seuraamusten kasautuminen. Ensimmudinen kriteeri koskee teon
luonnetta arvioitaessa sitd kansallisen oikeuden mukaan. Tapauksessa Case of
Jussila v. Suomi (23.11.2006) ihmisoikeustuomioistuin katsoi, ettd vaikka Suomen
kansallisen oikeuden mukaan veronkorotusta ei luokitella rikosoikeudelliseksi
seuraamukseksi, vaan kyse on rahavaroja koskevasta fiskaalisesta kaikkia suo-
malaisia koskettavasta jarjestelmastd, se ei kuitenkaan ollut ratkaiseva tekija ar-
vioitaessa tekijdlle seuraamusten kasautumista. Ratkaisevaa merkitystd ei siten
ole silla, millaiseksi tekijan menettely on luokiteltu kansallisessa lainsaadannos-
sa. Nain my0s tapauksessa Case of Ruotsalainen v. Suomi (16.9.2009), jossa haital-
listen seuraamusten kasautumisen arvioinnissa ratkaiseva tekija ei ollut se, etta
polttoainemaksu on maaratty hallintomenettelyssa ja siten rikosoikeudellinen
seuraamus voitaisiin langettaa.®'®

616 Case of Ruotsalainen v. Finland 16.9.2006.



Engel-kriteereista toinen kriteeri koskee teon luonnetta ja kolmas kriteeri
rangaistuksen ankaruutta. Tapauksessa Case of Jussila v. Suomi harkinnassa oli
otettava huomioon, ettd veronkorotus ei ollut seurausta vahingosta, vaan sita
sovelletaan kaikkiin veronmaksajiin, ja korotuksella on punitiivinen tarkoi-
tus.®”

Ne bis in idem -konstruktion vaikutus ndkyy erinomaisesti myos korkeimman
oikeuden tapauksessa KKO 2010/45, jossa kyse oli veronkorotuksen ja verope-
tosasian vélisestd yhteydesta. Tapauksessa A:lle oli maaratty jalkiveroja yli 100
000 euroa. A oli tehnyt veronkorotuksista oikaisuvaatimuksen, mutta oli myo-
hemmin perunut sen ja maksanut méaratyt verot ja veronkorotukset. Taman jal-
keen virallinen syyttdja vaati A:lle rangaistusta torkedstd veropetoksesta samas-
ta veronkorotuksen aiheuttaneesta A.n menettelystd. A:n kohdalla tima olisi
tarkoittanut jo suoritettuja jalkiveroja ja syytettd torkedsta veropetoksesta, kun
taustalla oli sama teko. Korkein oikeus viittasi tapauksessa edelld selostettuihin
ihmisoikeustuomioistuimen Engel-kriteereihin. Veropetoksen rikostutkintaa ei
voida aloittaa, koska veronkorotuspéatokset ovat tulleet lopullisiksi ennen syyt-
teen vireilletuloa.

Matti Pellonpad ja Monika Gullans ovat todenneet artikkelissaan “Zolotukhin-
linjaus kansallisten tuomioistuinten koetinkivena”, ettd kasitteelld “sama asia” on
ratkaiseva merkitys, harkittaessa kysymystd, onko kyse kahteen kertaan syytta-
misestd ja rankaisemisesta.®”® Pellonpdd ja Gullans huomauttavat, ettd Euroopan
ihmisoikeustuomioistuin on oikeuskédytannossaan vahitellen siirtynyt Gradinger
v. Itdvalta (23.10.1995) tapauksen jalkeen arvioimaan kdy ttaytymisen samankaltai-
suutta kahden rikoksen eri tunnusmerkiston tayttymisen samankaltaisuutena ei
“saman kayttdaytymisen” painottamisena. Gradinger -tapauksessa ongelmallista
oli se, ettd valittajalle tuomitut rangaistukset perustuivat “samaan kayttaytymi-
seen.” Ongelmallista oli my0s se, etta valittaja oli rikosprosessissa tuomittu kuo-
lemantuottamuksesta. Samassa prosessissa syyte rattijuopumuksesta oli hylatty.
Myohemmin valittaja tuomittiin hallinnollisessa menettelyssa alkoholin vaiku-
tuksen alaisena ajamisesta. [hmisoikeustuomioistuin katsoi, ettd ne bis in idem
-kaksoisrangaistavuuden kieltoa oli loukattu. Ihmisoikeustuomioistuin katsoi
tapauksessa Goktan v. Ranska (2.7.2002), ettd ne bis in idemia ei ollut loukattu, kos-
ka ”“sama kayttdytyminen” taytti kahden eri rikoksen tunnusmerkiston. Goktan
v. Ranska (2.7.2002) tapauksessa kyse oli laittomasti maahantuodun huumaus-
aineen valittdmisesta ja tullirikoksesta.®” Tapahtuu interferenssi ja ne bis in idem

617 Ks. kohdat 32 ja 36 Case of Jussila v. Finland (23.11.2006). Ks. my6s Case of Ruotsalainen v. Finland
(16.9.2006) erityisesti kohta 46. Kyseisessa tapauksessa ihmisoikeustuomioistuin katsoi, ettd toinen
kriteeri, jossa kyse on teon luonteesta, on tarkeampi kuin ensimmaéinen. Harkinnassa on otettava
huomioon my®ds se, ettd polttoainemaksua koskevat sddnnokset koskettavat kaikkia kansalaisia. Nain
ollen Ruotsalainen on maksuvelvollinen omistaessaan ajoneuvon sen omistajana tai kayttédjana. Suo-
men hallituksen viite polttoainemaksun vahingonkorvausluonteesta jdi ndyttdmatta toteen. Sindlldan
asetettu polttoainemaksu saattoi vastata aiheutunutta vahinkoa eli valtiolle veronmenetysta. Kolmas
Engel-kriteeri ndkyy tapauksessa polttoainemaksun perimisessa ja siind, ettd se oli peritty Ruotsalai-
selta kolminkertaisena. Ihmisoikeustuomioistuin katsoi, ettd timéantyyppistd menettelya on pidettava
rangaistuksena, jolla on rikoksia ennaltaehkédiseva ja my0s rangaistusluonteinen tarkoitus.

618 Pellonpda — Gullans, ”Zolotukhin -linjaus kansallisten tuomioistuinten koetinkivena ”, s. 413.

619 Ibid.
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-konstruktion sisddn menee arviointi siitd, onko prosesseissa kyse identtisista tai
olennaisesti samoista tosiseikoista. Kysymys on tekoon liittyvien tosiseikkojen
samankaltaisuuden arvioinnista, ei teon oikeudellisen luonnehdinnan saman-
kaltaisuudesta. Ihmisoikeustuomiostuin on rinnastanut kahdeksi (bis) myos
sellaiset hallinnolliset seuraamukset, jotka ovat yleisesti sovellettavia, kaikkia
kansalaisia koskevia ja joilla on ennalta ehkédiseva seka punitiivinen vaikutus.

Korkein oikeus katsoi ratkaisussaan KKO 2010/45, etta ne bis in idem koskee
toisiaan valittomasti seuraavia menettelyitd. Vaikka tapauksen KKO 2010/46
kysymyksen asettelu on samankaltainen tapauksen KKO 2010/45 kanssa, kat-
soi korkein oikeus, ettd veropetosta koskevaa syytettd voida tutkia, silla veron-
korotuspaatokset eivét olleet lopullisia (lainvoimaisia) syytteen vireilletulles-
sa. Nain ollen ne bis in idem ei estd veropetossyytteen nostamista. Tapauksessa
KKO 2013/59 korkein oikeus tarkentaa edelleen ne bis in idem -konstruktiota.
Veropetossyytetta ei voida tutkia, jos veronkoronkorotus on maarétty tai se on
jatetty se maaraamatta.

Ne bis in idem -konstruktiosta muodostui ylijuridisoinnin seurauksena in
abstracto hukkakonstruktio, jolloin konstruktio ei toiminut kaikilta osin enéa tyy-
dyttavalla tavalla. Lopulta lainsdatdjan oli puututtava ne bis in idem -konstruk-
tion juridisointiin ja se muokkasi sitd uudelleen. Marraskuussa 2013 sdadettiin
laki erillisella paatoksella maarattavasta veron - ja tullinkorotuksesta, jonka 3-5
§ien mukaan veronkorotuspéatoksen maaraamisen jalkeen saa samasta asiasta
tehda rikosilmoituksen vain, jos tapauksessa on saatu uutta nédyttod tai veron-
korotuksen mddrddamisen jalkeen on ilmaantunut sellaisia tosiseikkoja, joiden
perusteella veronkorotusta ei olisi alunperinkdan maaratty, vaan asia olisi siir-
retty rikosprosessissa kasiteltavaksi. Lisdedellytyksend on, ettd uuden nayton
huomioimatta jaaminen ei ole johtunut viranomaisen syysta. Jos esitutkinta on
lopetettu, se on jatetty toimittamatta, tai syyttaja on tehnyt syyttamattajattamis-
paatoksen tai peruuttanut syytteen, voidaan veronkorotus maadrita 90 paivan
kuluessa pddtoksen tiedoksisaannista. Kun asia siirtyy rikosprosessiin, pois-
tetaan aiemmin madarétty veronkorotuspaatds viimeistddn ennen syytteen vie-
reillepanoa. Jos tuomioistuin on hyldnnyt syytteen tai antanut syyksilukevan
tuomion, ei samassa asiassa saa mddrata veronkorotusta. Samoin jos asiasta on
nostettu syyte, tai se kasitellddn muutoin rikosasioista sdddetyssa jarjestyksessa,
ei veronkorotusta saa maarata, jollei syytetta tai sdddetyssa jarjestyksessa kasi-
teltdavaa rikosasiaa ole mydhemmin peruutettu. Ne bis in idem -konstruktio on
saanut rinnalleen normin. Hallinnollisessa menettelyssd maaratty veronkorotus
ja rikosasian kasittelyn samankaltaisuus saadetdan erillisella lailla maarattavas-
td veron- ja tullinkorotuksesta. Sanktiokumulaatiokonstruktio ja ne bis in idem kuu-
luvat samaan kielipeliin. Ne ovat perheyhtalaisid.*®

620 Sanojen sukulaisuudesta esim. Wittgenstein, Filosofisia tutkimuksia, s. 143 kohta 224.



9.8.4 Historiallisen eksegeesin liike

Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 2006/99 avainkonstruktio oli murtau-
tumisen konstruktio. Tapauksessa korkein oikeus arvioi historiallisen ekse-
geesin kautta kielellistd ilmaisua murtautuminen. Historiallisen eksegeesin
litke oli niin voimakas, ettd sen avulla ylitettiin ylivertainen sanaraja-konst-
ruktio. Keskeista on, kuten korkein oikeus sanoo sen itse ratkaisun otsikossa:
“Murtautuminen rikoslaissa kdytettyna kasitteend.” Korkeimman oikeuden
paittelyketju katsoo regressiivisesti taaksepdin Suomen suurruhtinaskunnan
aikaan, mutta samalla 2000-luvun sahkolukitus jaa tapauksessa kokonaan puut-
tuvaksi premissiksi.

Raskas historiallinen eksegeesi vaikuttaa ratkaisun oikeudellisen ongelman
kohdentuvuuteen eli sithen, mista tapauksessa oli kyse. Ratkaisussa oli selvda,
ettd henkild oli mennyt sisddn hotellihuoneisiin sihkdiselld avaimella. Keskiossa
olisi pitanyt olla teon torkeysarviointi nykyajan toimintana, toisin kuin ratkai-
sussa nyt painottunut historiallinen tarkastelutapa. Ratkaisun ratio decidendi ker-
too avainkortilla hotellihuoneeseen menon tayttavan torkedan varkauden tun-
nusmerkiston, vaikka kyse ei ole vikivallan kdytostd ilmaisun murtautumisen
yleiskielisessa merkityksessa. Tapauksessa ei kdyda lapi, mitd on magneettikor-
tilla murtautuminen hotellihuoneeseen tarkoittaa.

Kohdassa 6 korkein oikeus toteaa: “Mainittuun lainsdaddantodn pohjautu-
vassa ratkaisussa KKO 1958 II 26 torkedksi varkaudeksi katsottiin romuliikkeen
varastoon kohdistunut anastus, kun varastoon oli tunkeuduttu kiipeamal-
la varastoaluetta ympardivan 2,5 metrin korkuisen aidan yli.” Korkein oikeus
kdy keskustelua itse itsenséd kanssa viittamalla vuonna 1958 antamaansa pre-
judikaattiin. Menneisyyden tekstifragmentti istutetaan perustelulauseiden ket-
juun, jossa kyse on avainkortilla murtautumisesta. Ratkaisussa tekstifragmentit
ohittavat toisensa. Tuomioistuin avaa labyrinttiin uuden tien. Kyse on polusta, jossa
arvioidaan, onko 2000-luvun lukkojen “murtaminen” 2000-luvun tyyliin hotel-
lin omalla yleisavainkortilla riittdvdn samankaltainen tapaukseen, jossa kiive-
tddn romuvarastoon ylittamalld 2,5 -metrinen varastoaita? Tapauksessa sanaraja
-konstruktio tai in dubio pro reo -konstruktio eivét tulleet puuttuvina premisseini
vastaan. Historiallisen eksegeesin taaksepdin suuntautuva liike on vahvempi
kuin sanaraja-konstruktio. Korkein oikeus tekee sen itse. Ratkaisuun valikoitu-
nut 1950-luvun prejudikaatti kuvaa varsin hyvin sitd toimintaa, miten korkein
oikeus tapauksessa sanarajan ylittdd. Romuliikkeen varastoon pddsee kiipea-
malld 2,5 metrinen varastoaita. Niin pitdd tehda tdssakin tapauksessa tehda eli
ylittdd sanaraja historiallisen eksegeesin avulla.

9.8.5 Ylivertainen sanaraja-konstruktio

Korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 2008/94 korkein oikeus valitsi avain-
premissiksi sanarajaperiaatteen. Sanarajaperiaatteessa on sisadanrakennettuna
konstruktiivinen elementti. Kyse ei ole oikeusperiaatteesta, jota kaytetaan ju-
ridisena tyOvalineend punnittaessa tai optimoitaessa, vaan kyse on juridisesta
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konstruktiosta, jolloin vain juristit tietdvat, milloin sanaraja tulee vastaan.®”
Sanarajaperiaate tarkoittaa, ettd sotasyyllisyyslaissa ei ollut normia, jossa kor-
keimmalle oikeudelle olisi osoitettu yksiselitteinen toimivaltasidannds, jonka
perusteella korkein oikeus olisi ollut toimivaltainen kasittelemaan tuomionpur-
kuhakemuksen. My6skdan valtakunnanoikeudesta annatussa laissa ei ollut séa-
detty korkeimmalle oikeudelle kuuluvasta tuomionpurkuvallasta. Taman lisaksi
myo0skadan oikeuskirjallisuudessa ei ollut vakiintunut kantaa, jossa korkein oi-
keus olisi katsottu toimivaltaiseksi kasittelemééan valtakunnanoikeuden langet-
tamat tuomiot.

Kohdassa 6 korkein oikeus toteaa: “Silloin, kun jonkin erityistuomioistui-
men ratkaisuun voidaan ylimaaradisin muutoksenhakukeinoin hakea muutosta
Korkeimmalta oikeudelta, on tastd siaddetty nimenomaisesti asianomaista eri-
tyistuomioistuinta koskevassa laissa.” Narratiiviin otetaan mukaan hukkapremis-
sejid. Korkein oikeus jatkaa kohdassa 6: “Siten esimerkiksi tyotuomioistuimesta. ..
Erdiden markkinaoikeudellisten asioiden késittelysta... Vakuutusoikeuslain 19...”
Alkanut interferenssi tukehtuu hukkapremisseihin, jotka vaikuttavat kielteisesti rat-
kaisun perustelujen kohdentuvuuteen ja perustelujen polkujen joukkoon alkaa
rakentumaan hukkanarratiivia. Hukkakonstruktioiden eli markkina-oikeuden,
tyotuomioistuimen ja vakuutusoikeuden vaikutuksesta sotasyyllisyysoikeus
rinnastuu muihin yhteiskunnalliselta vaikutukseltaan valtiosaantooikeudelli-
sesti vihemman keskeisiin erityistuomioistuimiin. Lopulta kohdassa 7 korkein
oikeus toteaa: “Sotasyyllisyysoikeus on ollut siten lailla perustettu erityistuo-
mioistuin, jonka osalta mainitussa laissa ei ole sddnnosta siitd, ettd sen tuomi-
on purkamista voitaisiin hakea Korkeimmalta oikeudelta. Tama seikka puoltaa
kasitystd, jonka mukaan sotasyyllisyysoikeuden tuomion purkamista koskevan
hakemuksen kasitteleminen ei kuulu Korkeimman oikeuden toimivaltaan.”
Korkein oikeus palaa lahtopisteeseensa eli sanarajaan. Korkein oikeus yrittad
rakentaa tekstien labyrinttiin uusia polkuja, mutta rakennusaineiksi valikoituu
hukkapremissejd, jotka sanaraja palauttaa muodoltaan lopulta yksireittiseksi la-
byrintiksi. Hukkakonstruktiot ty6tuomio-, markkinaoikeudellisten ja vakuutus-
oikeudellisten asioiden kasittelysta paatyvat sanarajaan eli tekstien labyrintissa
umpikujaan. Oikeudellisen argumentaatiossa esiintyva padsaantoisesti moni-

621 Oikeusperiaatteet liitetddn vakiintuneesti saksalaiseen Robert Alexyyn ja amerikkalaiseen Ronald
Dworkiniin. Saksalainen Robert Alexyn jaottelussa oikeusperiaatteet on jaettavissa arvo- ja tavoite-
periaatteisiin. Periaatteiden ristiriitatilanteessa jokaista niistd on pyrittdva noudattamaan niin pitkélle
kuin mahdollista. Alexy nikee oikeusperiaatteet optimointikiskyind. Ks. Alexy, A Theory of Constitu-
tional Rights, s. 47-48. Alexy maarittelee periaatteet: “The decisive point in distinguishing rules from
principles is that principles are norms which require that something be realized to the greatest extent
possible given the legal and factual possibilities. ” Oikeussdannot Alexy maarittelee: “rules are norms
which are always either fullfilled or not...Every norm is either a rule or a principle.” Alexy, A Theory of
Constitutional Rights, s. 47-48. Periaatteiden kollisiossa painoarvoltaan tarkeammaksi katsottu periaate
ohittaa vahemman merkityksellisemmaén periaatteen kuitenkin niin, ettd vihemman merkityksellinen
periaate ei lakkaa olemasta voimassa. Se viistyy joko kokonaan tai osaksi painoarvoltaan tarkeamman
periaatteen tieltd. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, s. 50-51. Ero yhdysvaltalaiseen oikeusfilosofi
Ronald Dworkiniin on siind, ettd Dworkin ei puhu optimointikédskyistd, vaan oikeusperiaatteisiin on
sisddnrakennettuna a dimension of weight, painoarvon ulottuvuus. Dworkin toteaa The Model of Rules I ar-
tikkelissaan: “This first difference between rules and principles entails another. Principles have a dimen-
sion that rules do not — the dimension of weight or importance. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 43.



reittinen labyrintti on tdssd rajatapauksessa yksireittinen. Koska ratkaisun avain-
premissiksi on valittu sanaraja-konstruktio, vain yksi ainoa polku sokkelikos-
sa, jota tuomioistuin rakentaa, vie haluttuun paamaaraan. Sanaraja tarkoittaa,
ettd sotasyyllisyyslaissa ei ole nimenomaisesta sddnnostd, jossa korkeimmalle
oikeudelle olisi sdddetty valta purkaa sotasyyllisyysoikeuden antama tuomio.
Interferenssi yritetddn saada vauhtiin hukkakonstruktioiden avulla, mutta se
katkeaa sanarajaan alkamisensa jalkeen. Oikeudellista metamorfoosia ei saateta
paatokseen. Polymorfista konstruktiota ei synny. Korkein oikeus ei kasittele sota-
syyllisyysoikeuden aikanaan langettamaa tuomiota. Sotasyyllisyysoikeus ad-
hoc erityistuomioistuimena voi vain itse purkaa omat tuomionsa. Ylivertainen
sanarajakonstruktio tukkii labyrintin muut reitit ja muuttaa labyrintin yksireitti-
seksi.

Sanaraja -konstruktion sijaan korkeimman oikeuden olisi ollut mahdollis-
ta valita ratkaisun avainpremisseiksi oikeusvaltiokonstruktion ja korkeimman
oikeuden yleistoimivaltakonstruktion. Jo toimiessaan lainsdatdjan roolissa ja
antaessaan 28.8.1945 lausunnon eduskunnan perustuslakivaliokunnalle, kor-
kein oikeus itse totesi sotasyyllisyyslain ongelmallisuuden nimenomaan oi-
keusvaltiollisista 1dhtokohdista katsottuna. Kohdassa 8 korkein oikeus toteaa:
“Eduskunnan perustuslakivaliokunnalle 28.8.1945 antamassaan lausunnossa
Korkein oikeus paatyi esittdmaan, etta “ehdotettu laki, joka tosin on tarkoitettu
saadettavaksi valtiopdivéjarjestyksen 67 §:ssa maaratyssa jarjestyksessa, sisdltaa
niin monia ja perustavaa laatua olevia poikkeuksia hallitusmuodosta ja yleisesti
hyvaksytyistd oikeusperiaatteista, ettei lakia oikeudelliselta kannalta voida pi-
taa valtiojarjestykseemme soveltuvana.” Kyse on intertekstuaalisuudesta, jossa
neuvoa-antavan lainsddtdjan rooli ja tapausta ratkaisevan lainsoveltajan roo-
li vaihtelevat, mutta korkemmalta oikeudelta unohtuu se, mita korkein oikeus
lains&atajan roolissa aikanaan lausui. Kyse on fragmentoituneesta intertekstuaali-
suudesta, jossa tekstikatkelmat ohittavat toisensa. Kyse on puheesta lainsdatdjan
roolissa, joka ei tavoita korkeimman oikeuden puhetta lainsoveltajan roolissa.
Muodostuu tekstien labyrintti, joka sisdltdd menneisyyden, mutta ei tulevaisuut-
ta, koska polku katkeaa ja umpikujan muodostaa sanaraja. Samalla “tuomarin
harkinta normin puuttuessa” on tapauksen puuttuva premissi. Kyse on premissis-
td, joka puuttuu kokonaan perustelulauseista, mutta joka olisi pitanyt olla siel-
1a oikeusjdrjestyksessa olevan aukkotilanteen vuoksi. Tuomioistuin ei osannut
asennoitua valtiosadntooikeusjuristin rooliin, jotta se olisi pystynyt arvioimaan
tapausta oikeusvaltiollisista premisseistd kdsin. Ndin oikeusvaltio jaa tapauk-
sessa ftorjutuksi premissiksi. Kohdassa 9 korkein oikeus toteaa: “Sotaan syyllisten
rankaisemista koskevan lain hyviaksyminen perustuslain saatamisjarjestykses-
sd osoittaa, ettd eduskunnan huomattava enemmisto katsoi sotasyyllisyyskysy-
myksen hoitamisen valirauhansopimuksen tayttamiseksi niin tarkedksi, ettd se
oli vallinneissa oloissa tehtdvéa, vaikka samalla paadyttiin loukkaamaan useita
oikeusjarjestyksen keskeisia periaatteita.” My0ds korkeimman oikeuden yleistoi-
mivalta purkaa mika tahansa tuomioistuimen ratkaisu suljetaan pois. Kyse on
torjutusta premissistd, johon hakija on purkuhakemuksensa tueksi vedonnut, mut-
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ta sitd ei endd ndy tekstin sisdisessa kerronnassa.®

Tuomioistuinmenettely rikkoi oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin perim-
maisid kriteereja: tuomioistuimen jasenid painostettiin, tuomioistuimen jase-
nistd osa oli jadveja ja oikeudenkdynnissd sovellettiin taannehtivaa rikoslakia.
Oikeusvaltiokonstruktion muodostavat osakonstruktiot eli fair trial -oppira-
kennelman osatekijdt sivuutetaan. Ylivertainen sanarajakonstruktio lopettaa
orastavan interferenssin. Puuttuvalla premissilla “tuomarin harkinnalla normin
puuttuessa” sanaraja-konstruktio olisi ollut mahdollista ylittdd ja arvioida pur-
kuhakemusta uudelleen oikeusvaltiollisista premisseistd kasin.

Ratkaisun ratio decidendi kertoo sotasyyllisyysoikeuden langettamien tuomi-
oiden tuomionpurkuhakemusten laatimisen olevan kannattamatonta. Laillista
purkuinstanssia sotasyyllisyysoikeuden langettamille tuomioille ei ole olemassa,
joten sotasyyllisyysoikeuden langettamat tuomiot jadnevat voimaan. Hakija Ilkka
Tanner on valittanut paatoksestda Euroopan ihmisoikeustuomioistuimeen.

Yksireittinen labyrintti®®

W

Kuvio 10. Yksireittinen labyrintti, jossa vain yksi mahdollinen reitti vie haluttuun
pddmddrddn.

62 Ote Ilkka Tannerin purkuhakemuksesta: ”Vuoden 1734 lain oikeudenkadymiskaaren 31 luvun lain-
voimaisen tuomion purkamista koskevat sidannokset antoivat kuninkaalle vallan purkaa vaarét tuo-
miot. Tdma kuninkaan oikeus on sittemmin siirtynyt korkeimmalle oikeudelle, jolla on edelld mainittu
yleistoimivalta. Nykyisin korkeimmasta oikeudesta annetun lain 2 §n mukaan (26.8.2005/665) korkein
oikeus kasittelee ylimaardistda muutoksenhakua koskevat asiat, tissa laissa korkeimman oikeuden
valtuutta purkaa tuomioita ei ole rajattu yleisiin tuomioistuimiin. “ Silventoinen Kari, Sotasyyllisyys-
tuomio, Ilkka Tannerin purkuhakemus, osoitteessa [http://www.silvennoinen.fi/16], viitattu 27.1.2014.
623 Yksireittisen labyrintin idea esimerkiksi osoitteessa [http://fi.wikipedia.org/wiki/Labyrintti], viitattu
1.8.2014



Tuomioistuimen perustelut noudattavat padsaantdisesti monireittisen labyrintin
ideaa. Tédssd kuvassa labyrintti on piirretty yksireittisend. Ratkaisussa avainp-
remissiksi oli valittu sanarajakonstruktio. Sanaraja-konstruktio rakentaa seindt,
jolloin labyrintissa on mahdollista kulkea vain yhtd ainoaa reittia. Tassa tapa-
uksessa ylivertainen sanaraja-konstruktio muuttaa monireittisen labyrintin yk-
sireittiseksi.
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10 Yhteenveto

Tamaén yhteenvedon pitdisi oikeastaan olla kdyttdohje niin kuin ranskalaisfiloso-
fi Michel Foucault toteaa Sanat ja asiat teoksen englanninkielisen laitoksen esi-
puheessa. Foucault miettii: "Mika oikeus minulla sitten on ehdottaa téta kirjaa
kaytettavaksi mieluummin yhdella kuin toisella tavalla? Kun kirjoitin sen, moni
seikka oli minulle epdselva. Erdat niistd vaikuttivat liian ilmeisilta, toiset liian
hamarilta. Niinpa sanoin itselleni: jos pyrkimykseni olisivat olleet selvemmat ja
projektini muodoltaan valmiimpi, ihanteellinen lukijani olisi lahestynyt kirjaani
ndin.”®* Edella kuvattu Foucaultn antama kéyttdohje liittyy tematiikkaan, jossa
ranskalaisfilosofi tutki sitd, kuinka sanat ja asiat liittyvét toisiinsa kullekin aika-
kaudelle tyypillisten rakenteellisten reunaehtojen mukaisesti.

Taméan tutkimuksen kysymyksenasettelu on toinen, mutta timakin kirja
tarvitsee kayttoohjeen. Ei siksi, etteikd oikeustapausanalyyseja olisi oikeustie-
teellisessd tutkimuksessa tehty riittdvan kauan, eika siksi, ettd epdilisin juristien
ammattitaidon puutteellisuutta oikeustapausten analysoinnissa, vaan siksi, etta
tutkittava aihe on tdysin uusi ja valitsemani tyon rakenne ja esitystapa on oi-
keustieteellisessa vaitostutkimuksessa poikkeuksellinen. Michel Foucault sijoit-
ti laatimansa Sanat ja asiat kirjan kéayttoohjeen edelld mainitun teoksen alkuun.
Taman kayttoohjeen paikka on kirjan lopussa. Olisin mielissani, jos lukija sukel-
taisi tahdn kirjaan ilman ennakollisia ja etukdteen syotettyja ajatusskeemoja ja
kokisi itse sen oivaltamisen riemun, jonka koin kirjoittaessani tata kirjaa. Taman
vuoksi kirja alkaa oikeustapausanalyyseilld, joissa kuvaan ja selitan kaytannos-
sa oikeudellisen kinetiikan idean ja oikeudellisten tekstien jatkuvasti muuttuvan la-
byrinttiluonteen.

Olen kayttanyt oikeustapauksia analysoidessani kahta eri lahestymistapaa,
ratio scriptaa ja dekonstruktiivista lukutapaa. Markku Helin toteamus siité, ettd “[s]
uuri osa lainopillisten esitysten sisallostd onkin sen toistamista, mita muut ovat
aiemmin sanoneet, janiin taytyy ollakin. Tradition paalle voi sitten rakentaa va-
hdn omaa” sopii erinomaisen hyvin ratio scriptan maaritelméaksi.®® Lukutapana
ratio scripta ei kuitenkaan tuota tyydyttavaa tulosta, kun tarkoituksena on tar-
kastella tuomioistuimen ratkaisun perustelujen rakennetta alati muuttuvassa
labyrintissa. Tamé&n vuoksi oikeustapausten tarkastelutapa vaihtuu dekonstruk-
tiiviseksi lahiluvuksi, joka tdssd tutkimuksessa on mielletty hyperaktiivisena la-
hestymistapana.

Tutkin oikeudellista kinetiikkaa, tarkemmin sanoen oikeudellisten konstrukti-
oiden liikelakeja eli sitd, miten tuomioistuin kayttda ratkaisunsa perustelulau-
seissa konstruktiota ja normeja ja miten ndiden edella mainittujen yhdistelmilla

¢ Foucault, Sanat ja asiat, s. 7.
625 Helin, "Kieli oikeustodellisuuden rakentajana”, s. 1035.



saadaan aikaan konkreettisia oikeusvaikutuksia. Mielenkiintoni kohdistuu eri-
tyisesti ensiksi mainittuihin eli konstruktioihin ja ndiden yhdistelmiin. Tassa
tutkimuksessa juridiset konstruktiot mielletddn siten, kun Raimo Siltala on ne
madritellyt. Siltalan kehitteilld olevassa teoriassa juridinen konstruktio on op-
pirakennelma, yhteisollinen konventio, joka maarittelee kielen ulkoista todelli-
suutta ja johon on liitetty oikeusnormeihin yhdistyneena oikeusvaikutuksia.®*

Téaman tutkimuksen keskeisend innoituksen lahteend toimi Aleksander
Peczenikin jo viitdskirjassaan The Basis of Legal Justification esittelemét oikeu-
delliset “loikat”. Tassa tutkimuksessa kyse on tarkemmin sanoen Peczenikin
kuvaaman kolmannen argumentatiivisen loikan sisallon tarkemmasta tutkimi-
sesta eli hypysta tietysta fakta/normipremissi-yhdistelmasta oikeudelliseen tul-
kintalauseeseen. Miten tuomioistuin tdmén loikan tekee, kun selvilld ovat jutun
faktat ja ratkaisuun sovellettavat oikeusohjeet? Peczenik ei kerro, mitd yksittdi-
sen loikan sisdlla on tai mita loikan sisdlla tapahtuu, eika tatd tematiikkaa ole yk-
sityiskohtaisesti kuvattu oikeuskirjallisuudessakaan. Yksinkertaistaen kyse on
siitd, mitd tapahtuu, kun mennaan pisteesta A pisteeseen B. Tdma “ylimeno” saa
aikaan liikettd, jota kutsun nimella oikeudellinen kinetiikka. Kyse on konstruk-
tioiden dynamiikasta, joka ilmenee tuomioistuinratkaisun perustelulauseissa.

Dynamiikan kuvaamiseksi otan kayttoon avainpremissin, hukkapremissin, tor-
jutun premissin ja erityisen oikeudellisen transformerin -kasitteet. Kyse on tuomiois-
tuinratkaisun perusteluista. Avainpremisseilld tarkoitan sellaisia normeja ja
konstruktioita, joiden avulla oikeudellinen ongelma otetaan riittavalla tarkkuu-
della ja intensiteetilld haltuun. Avainpremissi kohdentuu ja tarkentuu ratkais-
tavana olevaan oikeuskysymykseen. Kyse on perustelujen oikeasta kohdentu-
vuudesta eli sen perustelemisesta, mistd tapauksessa oikeudellisesti on kyse ja
ratkaisujen perustelujen riittdvyydesta eli siitd, millaisella yksityiskohtaisuudella
ja intensiteetilla tuomioistuin perustelee antamansa ratkaisun. Carnaplaisittain
kyse on tuomioistuinratkaisun ekstensiosta ja intensiosta eli Siltalan termein pe-
rustelujen kohdentuvuudesta ja syvyydesta.

Esimerkiksi ratkaisussa KKO 2011/1 luvussa Kaksin kisin kouraotteella rat-
kaisun avainpremisseind olivat seksuaalisen teon konstruktio, joka vaikutti
piilevasti ratkaisun perustelurakenteessa, kunnes se tuotiin julki erityisen oi-
keudellisen transformerin avulla ja toisena avainpremissina seksuaalisen hy-
viksikayton konstruktio. Tapauksessa ladkari oli ladketieteellisen palpoinnin si-
jasta kourinut potilaan rintoja kaksin kasin kouraotteella edesta ja takaa. Vaikka
laakarin ei ollut naytetty teollaan tavoitelleen seksuaalista kiithottumista tai tyy-
dyttymistd, mita seksuaalinen teko olisi vaatinut, katsottiin teon tasta huolimat-
ta tayttavan seksuaalisen hyvaksikayton tunnusmerkiston. Myos tapaus KKO
2005/93 on seksuaalirikos ja avainpremisseind olivat seksuaalisen teon konst-
ruktio ja lasten seksuaalisen hyviksikdyton konstruktio. Tapauksessa lasten isa
oli toistuvasti antanut kielisuudelmia alaikaisille pojilleen ja hyvaillyt poikien
vartaloita. Tassa tapauksessa tuomioistuin ratkaisi tapauksen toisin kuin edella
selostetussa tapauksessa Kaksin kisin kouraotteella. Isan ei katsottu syyllistyneen

6% Siltala, Oikeustieteen lait. Tutkijan aapiskirja, (ilmestyy)
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lasten seksuaaliseen hyvéksikayttoon, koska seksuaalinen teko jéi tapauksessa
toteennayttamatta. Nayttoa ei ollut siitd, etta isa olisi kielisuudelmia antaessaan
ja lasten vartaloita hyvaillessaan tavoitellut seksuaalista kiihottumista tai tyy-
dyttymista.

Tapauksessa KKO 2008/94 luvussa Onko sanoilla rajat avainpremissiné korkein
oikeus kayttda ylivertaista sanaraja-konstruktiota. Tapauksessa korkein oikeus
katsoi, ettéd se ei voinut kasitelld tuomionpurkuhakemusta sotasyyllisyysoikeu-
den aikanaan langettamaan tuomioon laissa olevan toimivaltanormipuutteen
vuoksi. Korkein oikeus tormasi sanarajaan. Sanaraja-konstruktion perusteella
ratkesi my0s esimerkiksi tapaus 2008/86, jossa korkein oikeus katsoi, ettd teksti-
viestin ldhettaminen ei ollut kotirauhan rikkomista, kun kyse ei ollut rikoslain
24 luvun 1 §n 2 kohdassa nimenomaisesti mainitusta meteldinnists, esineiden
heittdmisestd tai puheluiden soittamisesta. Edelld mainitut ratkaisut osoittavat
sanaraja-konstruktion toiminnan ylivertaisuuden ratkaisun avainpremissind, jos
tdhdn premissiin halutaan tukeutua. Ratkaisu KKO 2006/99 luku Murtautuminen
rikoslaissa kiytettynd kisitteend taas osoittaa, ettd ylivertainen ja muuta konstruk-
tiivista materiaalia hylkiva sanaraja-konstruktio on mahdollista siirtaa syrjaan.
Tapauksessa korkein oikeus ohitti ylivertaisen sanaraja-konstruktion tukeutuen
sen sijaan historialliseen eksegeesiin. Jos tapauksen avainpremissind nyt kay-
tetyn murtautumisen konstruktion sijaan olisi kdytetty sanaraja-konstruktio-
ta, olisi tapaus ratkennut samaan tapaan kuin miten kéardjaoikeus sen ratkaisi.
Murtautumista ei talloin olisi katsottu torkedksi, koska henkild oli mennyt ho-
tellihuoneisiin hotellin omalla magneettikortilla eika vikivaltaista voimaa tai
esimerkiksi vdadraa avainta kdyttden.

Hukkapremissi on avainpremissin kdantdpuoli. Jos hukkapremissi poistetaan
perusteluketjusta, perustelujen rakenne jamakoityy ja selkiytyy. Hukkapremissit
vaikuttavat joko harhaanjohtavasti perustelulauseissa tai muutoin vain tarpeet-
tomasti raskauttavat perustelujen rakennetta. Hukkapremissi vaikuttaa hei-
kentavasti sekd perustelujen kohdentuvuuteen ettd perustelujen syvyyteen.
Hukkapremissien vaikutusta argumentaatioon arvioin erityisesti tapauksessa
KKO 2005/137 luvussa Hepat laukkaa, hepat painii, jossa hukkapremisseina vaikut-
tivat esimerkiksi toiseen raviohjastajaan kohdistettu haukkumasanan ylioike-
udellistaminen, urheiluoikeuden yleisten oppien pohtiminen ja hevosurheilun
rinnastaminen kamppailulajeihin ja vaarin kohdennettu sanktiokumulaatio-
konstruktio. Tapauksessa KKO 2006/99 luvussa Murtautuminen rikoslaissa kiytet-
tyni kisitteend hukkakonstruktiona oli vadrin valittu prejudikaatti eli korkeim-
man oikeuden ratkaisu KKO 1958 II 26, jossa henkilo oli ylittdnyt 2,5 -metrisen
aidan paastikseen romuvarastoon. Korkein oikeus teki ratkaisussa non sequitur
-tyyppisen virhepaitelman, silla romulaariin hyppaaminen ei ole samanlaista
kuin ettd mentdisiin suljettuun hotellihuoneeseen, vaikka romuvaraston ympa-
rilld aita olikin. Michel Foucault on todennut teoksessa Sanat ja asiat asioiden
vilisestd samankaltaisuudesta, ettd se vaatii mielikuvitusta.®” On jokseenkin
mahdotonta kuvitella yhtildisyytta sdahkoisen lukituksen avaamisen ja avoimen

%27 Foucault, Sanat ja asiat, s. 83.



aidalla ympardidyn romuvaraston valilld. Hukkapremissien vaikutusta ana-
lysoin esimerkiksi tapauksessa KKO 2008/94 luvussa Onko sanoilla rajat, jossa
korkeimman oikeuden pohdinnat markkinaoikeudesta, tydtuomioistuimesta ja
vakuutusoikeudesta ovat tosiasiassa tapauksessa vaikuttavia hukkapremisseja.
Hukkapremissien vuoksi tapauksen ekstensio heikkenee ja sotasyyllisyysoike-
us alkaa rinnastua muihin ehkd yhteiskunnalliselta vaikutukseltaan vahapa-
toisempiin erityistuomioistuimiin. Hukkapremisseja on kasitelty esimerkiksi
myos tapauksessa KKO 2005/93, jossa korkein oikeus pohtii erilaisia yhteiso- ja
kulttuurisidonnaisia vanhempien ja lasten vélisia hellyydenosoitustapoja arvioi-
dessaan sitd, oliko lasten isd kayttanyt lapsia seksuaalisesti hyvikseen.

Torjuttu premissi tarkoittaa premissid, joka on kirjoitettu nakyviin ratkaisun
perusteluihin, mutta tuomioistuin on estinyt sen kayton. Torjuttua premissia
ei pidd sekoittaa kokonaan puuttuvaan premissiin. Torjuttu premissi puuttuu
perusteluista vasta sen syrjdan siirtdmisen jalkeen. Syrjaan panolla torjuttu
premissi poistetaan tulevasta argumentaatiosta. Analysoin torjuttua premissia
esimerkiksi tapauksissa 2011/1 luvussa Kaksin kisin kouraotteella, jossa loukatun
suostumus on torjuttu konstruktio. Tapauksessa potilas oli antanut luvan laa-
kéarille nannin imemiseen, mutta laakari kuitenkin tuomittiin seksuaalisesta
hyvaksikdytostd loukatun eli potilaan suostumuksesta huolimatta. Torjuttu pre-
missi nakyy esimerkiksi my0s tapauksessa KKO 2005/93, jossa korkein oikeus
torjui lastenpsykiatrian poliklinikan asiantuntijalausunnon siita, ettd isdn me-
nettely hdanen antaessaan kielisuudelmia alaikaisille lapsilleen oli vahingollista
lasten kasvun ja kehityksen kannalta. Asiantuntijalausunto on nékyvissa perus-
telujen rakenteessa, mutta koska lausunto kohdistui isin menettelyn vahingolli-
suuden arviointiin lastensa kasvulle ja kehitykselle, ei isdn tarpeiden tyydytty-
misen toteenndyttamiseen, siirsi korkein oikeus lausunnon syrjaan.

Torjuttu premissi tulee esille esimerkiksi my6s tapauksessa KKO 2013/6 lu-
vussa Virka ja merkki, jossa loppujen lopuksi poliisin kayttaytymisvelvoite va-
paa-ajalla muodostui korkeimmalle oikeudelle torjutuksi premissiksi. Torjuttua
premissia on kasitelty myos esimerkiksi tapauksessa KKO 2008/94 luvussa Onko
sanoilla rajat? Tapauksen perusteluissa korkein oikeus viittasi jo 1945 antamaansa
lausuntoon, jossa se katsoi, ettd saadetty sotasyyllisyyslaki oli valtiojarjestyk-
seemme soveltumaton. Nyt tuomion perusta, johon purkua haetaan, on oikeu-
dellisesti ongelmallinen. Tuomioistuinmenettelyn pulmallisuudesta huolimatta
korkein oikeus ratkaisi tapauksen sanaraja-konstruktion avulla ja torjui oikeu-
denmukaisen oikeudenkaynnin eli fair trial-konstruktion ja viime kéddessa oike-
usvaltion.

Edelld mainittujen premissien lisdksi olen erottanut tuomioistuimen ratkai-
sun perustelulauseista sellaiset ylimenokeinot, joiden avulla tuomioistuin on
mennyt narratiivissa olevan epdjatkuvuuskohdan yli. Kutsun ndita ylimenokei-
noja erityisiksi oikeudellisiksi transformereiksi, joita voivat esimerkiksi olla seuraa-

v

vat lauseen osat: “selvdd sindnsa on”, ”jo edelld lausutun perusteella on selvaad”,
aw

"“korkein oikeus katsoo”, “kokonaisharkinnan perusteella” tai “objektiivisesti ar-
vioiden”. Tuomioistuin sijoittaa erityisen oikeudellisen transformerin sellaiseen
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kohtaan perustelulauseessa, joka sisiltaa jonkinlaisen epdjatkuvuuskohdan: sor-
tuman, murtuman tai muun heikkouden.

Erityisen oikeudellisen transformerin avulla narratiivi jatkaa matkaa epéjat-
kuvuuskohdasta huolimatta. Erityisen oikeudellisen transformerin kayttd vai-
kuttaa perustelulauseessa kahdella eri tapaa: joko funktionaalisesti ratkaisun
kohdentuvuutta ja syvyytta vahvistaen tai dysfunktionaalisesti epdtarkentaen ja
heikentden ratkaisun kohdentuvuutta ja syvyytta. Esimerkiksi tapauksessa KKO
2011/1 luvussa Kaksin kisin kouraotteella erityinen oikeudellinen transformeri oli
muotoa “kokonaisuutena arvioiden”, mitd kayttden piilevasti ratkaisussa vai-
kuttavasta seksuaalisen teon konstruktiosta paastiin yli ja se tuotiin nakyvaksi
narratiiviin. Tapauksessa KKO 2013/6 luvussa Virka ja merkki erityinen oikeu-
dellinen transformeri “selvaa sinansa on”, teki virkamerkkikonstruktion merki-
tyksen harvinaisen epédselviksi. Edelld mainitut esimerkin osoittavat erityisen
oikeudellisen transformerin toiminnan. Ensiksi mainitussa esimerkissa erityi-
nen oikeudellinen transformeri toimi funktionaalisesti, mutta jilkimmaisessa
toiminta oli epatarkoituksenmukaista eli dysfunktionaalista. My0s tapauksessa
KKO 2010/1, korkein oikeus kaytti erityista oikeudellista transformeria peruste-
lulauseessa olevan epédjatkuvuuskohdan ylitykseen. Tapauksessa yhtion toimi-
tusjohtaja oli kosketellut neljaa naispuolista tyontekijadnsa hartioilta ja intiimeil-
ta alueilta. Seksuaalinen teko oli tapauksen avainpremissi, mutta kdytannossa
sen toteenndyttdminen olisi vaatinut sen, ettd tekija eli tdssa tapauksessa yhtion
toimitusjohtaja, olisi nimenomaisesti tunnustanut tavoitelleensa teollaan seksu-
aalista kiihottumista tai tyydytystd. Koska ndin ei ollut, tarvitsi perustelulause
erityisen oikeudellisen transformerin apua, jotta yhtion toimitusjohtajan alai-
siinsa kohdistuma hyviéily voitiin syyksilukea seksuaaliseksi hyvéaksikaytoksi.
Tapauksessa kaytetty erityinen oikeudellinen transformeri oli muotoa “korkein
oikeus katsoo”, mutta se olisi voinut olla jokin muukin.

Perusteluketjuihin voi liittyd my0s puuttuvia ja piilevia eli latentteja premisse-
ja. Premissijaottelu puuttuvasta premissista ja piilevastd premissistd ei ole omaa
kasitteistodni, vaan perustuu Raimo Siltalan Tutkijan aapiskirja. Oikeustieteen lait
-teoksessa esitettyyn premissijaotteluun (joka ilmestyy). Puuttuvalla premissilla
Siltala tarkoittaa ratkaisun perustelurakenteesta kokonaan puuttuvaa premissia
ja piilevalla sellaista premissid, jota ei ole kirjoitettu nakyviin perustelulausee-
seen, mutta se vaikuttaa jollain tavoin latentisti ratkaisussa. Latenttia premissia
analysoin tarkemmin tapauksessa KKO 2011/1 luvussa Kaksin kiisin kouraotteella.

Kokonaan puuttuvaa premissid tuomioistuin olisi voinut kayttaa ja sita olisi
pitanyt kayttdd osana perustelurakennetta, mutta premissi puuttuu tdysin pe-
rusteluista. Jos kokonaan puuttuva premissi olisi otettu osaksi perusteluita, oli-
si siitd tullut yksi ratkaisun avainpremisseistd. Kokonaan puuttuvaa premissia
analysoin esimerkiksi tapauksessa KKO 2006/99 luvussa Murtautuminen rikos-
laissa kiytettyni kisitteend. Tapauksessa henkil6 oli mennyt luvatta hotellihuo-
neisiin kdyttamalld hotellin omaa yleisavainta, joka oli sihkdinen avainkortti.
Tapauksessa kokonaan puuttuvana premissing, jota tapauksessa olisi pitdnyt
arvioida, mutta jota ei ollut arvioitu, oli 2000-luvun sdhkdinen lukitustekno-



logia. Magneettikortti ei vastaa autonomian ajan lukitusvélineistdd, jonka pe-
rusteella korkein oikeus murtautumista arvioi. Kokonaan puuttuva premissi
ndkyy my0s esimerkiksi tapauksessa KKO 2008/94 luvussa Onko sanoilla rajat,
jossa korkeimman oikeuden olisi pitdnyt samaistua Otto Brusiinin ajattelua seu-
raten valtiosdantooikeusjuristin rooliin, mutta joka tuossa tapauksessa jdi teke-
maéttd. Kokonaan puuttuva premissi nakyy myos esimerkiksi tapauksessa KKO
2005/137 luvussa Hepat laukkaa, hepat painii, jossa kaksoisrangaistavuutta olisi pi-
tanyt arvioida ne bis in idem -konstruktion avulla, mutta jota tapauksessa ei ollut
tehty.

Oikeudellisen kinetiikan tuloksena voi syntya oikeudellisesti toimiva eli funk-
tionaalinen konstruktio. Otan kdytt6on uuden termin ja kutsun tétd nimella po-
lymorfinen oikeudellinen konstruktio. Polymorfinen konstruktio syntyy vahintaan
kahden tai useamman konstruktion vuorovaikutuksen tuloksena. Kutsun tata
konstruktioiden vililla tapahtuvaa kanssakaymistd nimella interferenssi. Kyse
on tarkemmin sanoen prosessista, jossa konstruktiot ovat keskendan interakti-
ossa ja polymorfinen konstruktio muodostuu siten, ettd muualta tieteenalalta,
arkikokemuksesta tai kdytannosta tullut termi saatetaan oikeudelliselle kie-
lelle eli otetaan osaksi juridista kielipelid. Kuvaan polymorfisen konstruktion
muotoutumista luvussa Kaksin kisin kouraotteella tapauksen KKO 2011/1 avulla.
Tapauksessa lddkari oli kosketellut potilaan rintoja ladketieteellisesti poikkea-
valla tavalla. Muualta tieteenalalta, tassa tapauksessa ladketieteesta tullut termi
palpointi muotoutui interferenssin seurauksena ensin rintojen sormeiluksi, sen
jalkeen niiden puristeluksi ja lopuksi rintojen kourinnaksi. Ladketieteellinen
tunnustelututkimus eli palpointi oli kokenut muodonmuutoksen ja oikeudelli-
nen kinetiikka johti tdssa tapauksessa onnistuneeseen oikeudelliseen metamorfoosiin,
jonka tuloksena syntyi polymorfinen konstruktio.

Oikeudellisesti onnistunut metamorfoosi ei kuitenkaan ole ainoa vaihtoehto, jo-
hon oikeudellinen dynamiikka voi johtaa. Konstruktioiden kinetiikka voi paattya
my0s toimivan polymorfisen konstruktion hajottamiseen, joka kutsun nimelld oikeu-
dellinen deformaatio. Oikeudellista deformaatiota kuvaan tapauksen KKO 2013/6
avulla luvussa Virka ja merkki. Kyseisessa tapauksessa korkein oikeus katsoi, etta
poliisin virkamerkkia voi kdyttdd myo6s muulloin kuin silloin, kun poliisi on vir-
katehtévissa. Poliisi voi kdyttaa virkamerkkid myos vapaa-ajallaan ja se toimii
my0s muussa kayttotarkoituksessa kuin osoituksena siitd toimivallasta, joka
poliisin tehtdviin liittyy. Tapaus on erinomainen esimerkki oikeudellisesta de-
formaatiosta, koska tapauksessa korkein oikeus hajotti oikeudellisesti toimivan
virkamerkkikonstruktion ja siirsi sen arvioitavaksi toiseen asiayhteyteen. Nain
ollen virkamerkkikonstruktio ei ole enda oikeustieteellinen konstruktio, vaan
usealle eri tieteenalalle, arkikdytdntoon ja kokemukseen hajautunut konstruktio.

Deformaatio on prosessi, jossa konstruktio ei-oikeudellistetaan. Oikeudellisen
deformaation liséksi edelld mainitussa tapauksessa nikyy erinomaisesti vir-
kamerkin semanttisen merkityksen liike. Jacques Derridan termein kyse on
semanttisen merkityksen eriytymisesta eli différancesta ja hajautumisesta eli
disseminaatiosta. Koska virkamerkilld on my06s muita kayttokohteita kuin osoi-
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tuksena poliisitehtdvien aloittamisesta, virkamerkki voi olla esimerkiksi ale-
kortti, bonuskortti, kerhokortti tai mika muu tahansa tilanteeseen sopiva kortti.
Disseminaatiota kuvaan my0s luvussa Hepat laukkaa, hepat painii tapauksen KKO
2005/137 avulla. Kyseisessa tapauksessa korkein oikeus oikeudellisti yleiskieles-
ta tulleen haukkumasanan saatanan huora juridiseksi konstruktioksi. Tapaus
kuvaa erinomaisesti polymorfisen konstruktion muotoamista, mutta tdssa tapauk-
sessa tapahtui ylijuridisointia. Yleiskielestd tullut haukkumasana saatana huora
ylioikeudellistettiin hukkakonstruktioksi, joka sysdsi disseminaation liikkeelle.
Disseminaation vuoksi alun perin naiseen kohdistuvan haukkumasanan semant-
tinen merkitys jaa liikkeeseen ja eriytyy ja hajautuu erilaisiin naistyyppeihin.
Enéa ei tiedetd, pitiko tapauksessa arvioida miesohjastajan ravikilpailutilantees-
sa esittdmdd karkeaa huudahdusta naisohjastajalle kunnianloukkauksena, vai
oliko kyse sen arvioinnista, viettddako naisohjastaja yleensdkin huikentelevaa
elamaa. Tassd tapauksessa ylijuridisointi vaikutti heikentavasti ratkaisun koh-
dentuvuuteen.

Oikeudellinen kinetiikka voi paatya myos siihen, ettd konstruktioiden vélinen
liike jaa kesken. Kutsun tata prosessia vaillinaiseksi interferenssiksi ja toteutumatto-
maksi metamorfoosiksi. Késittelen vaillinaista interferenssia ja toteutumatonta me-
tamorfoosia tapauksessa KKO 2008/94 luvussa Onko sanoilla rajat. Tapauksessa
korkein oikeus arvioi sotasyyllisyysoikeuden vuonna 1946 langettaman sota-
syyllisyystuomion purkamisen edellytyksia. Korkein oikeus paéatyi kantaan, etta
purkuhakemusta ei pystytd kasittelemddn laissa olevan toimivaltanormipuut-
teen vuoksi. Tapauksessa vaikuttava ylivertainen sanaraja-konstruktio lopetti
konstruktioiden valilld alkaneen interferenssin eika oikeudellisesti onnistunutta me-
tamorfoosia tapahtunut. Purkuhakemusta ei kasitelty oikeusvaltiollisista premis-
seistd kdsin, vaan tuomionpurkuhakemus palasi takaisin lahtopisteeseensa. Sita
ei otettu kasiteltavaksi.

Oikeudellisen kinetiikan lisdksi perustelen vditteen, — toisin kuin Ronald
Dworkin asian esittdd — tuomioistuimen ratkaisut eivit ole sarjallisia ketjuro-
maaneja ja koherentteja kertomuksia, vaan kyse on jatkuvasti muuttuvasta laby-
rintista eli tekstien kudelmasta, joka péddsaantoisesti esiintyy monipolkuisena
poislukien rajatapaukset, joissa labyrintti on yksipolkuinen. Idea oikeudellis-
ten tekstien sokkelikosta tulee esille kaikissa kasittelemissani tapauksissa oi-
keudellisen kinetiikan yhteydessd, mutta vahvennan tdtd ideaa muuttuvasta
sokkelikosta vielda kahden tapauksen KHO 2012/75 ja HAO 18.1.2013 avulla lu-
vussa Oikeudellisten tekstien labyrintti. Oikeudellisten tekstien sokkelikossa tuo-
mioistuimen ratkaisun perustelulauseet tulevat jostain ja menevat jonnekin.
Sokkelikko kuvaa tuomioistuimen ratkaisujen perustelurakennetta, koska rat-
kaisun perusteluketju eli argumenttien rakenne muistuttaa sokkeloista verkos-
toa. Ratkaisussa kéytetyt perustelulauseet voivat paatyd myos umpikujaan tai
vaihtoehtoisesti etsid uusia reittejd erityisen oikeudellisen transformerin avulla,
vaikka perustelulauseiden labyrintti sisaltdd murtumia, sortumia tai muunlaisia
halkeamia. Erityinen oikeudellinen transformeri on keino ylittaa narratiivissa oleva
murtuma, sortuma, halkeama tai muu epédjatkuvuuskohta. Ratkaisun perustelut



voivat kulkea monireittisessa sokkelikossa myds yhta kuin useampaa reittia yhta
aikaa, osin pdallekkadin ja ristikkdin. Sokkelikko on alttiina jatkuvalle muuttumi-
selle. Uusi tuomioistuinratkaisu rakentaa ja muovaa labyrinttia aina uudelleen.

Otan kayttoon erityisesti kyberteksteista tunnetun ja Espen Aarsethiin liite-
tyn ergodisen luennan kasitteen. Perustelen kannan, jonka mukaan oikeudelliset
tekstit ovat jatkuvasti muuttuvia labyrinttejd, jotka rakentuvat wittgensteinlaisit-
tain kuvattuna perustelulauseiden ristikkdisestd ja paallekkaisestd verkostosta.
Koska kyse on jatkuvasti muuttuvasta sokkelikosta, vaatii tallaisten tekstien ana-
lysointi lukijalta erityistd ahkeruutta ja ponnisteluja eli ergodista luentaa. Kutsun
tata tekstin luku- ja analysointitapaa ergodiseksi lahestymistavaksi, joka on saa-
nut vahvoja vaikutteita Espen Aarsethin teoksesta Cybertext ja Jacques Derridan
dekonstruktiosta. Derridasta poiketen perustelen kannan, jonka mukaan kayt-
tamani dekonstruktiivinen lukutapa ei ole passiivinen, vaan kyse on aktiivisesta eli
tutkijan omaa erittdin vahvaa panosta vaativasta lahestymistavasta.

Erdanlaisena kunnianosoituksena Kaarle Makkoselle tdssa tutkimuksessa
kyse on rakenneanalyysistd, jonka kohteena ovat tuomioistuinratkaisun perus-
telut. Makkosesta poiketen kyse on rakenneanalyysisti, joka ei pelkéstaan ole ak-
tiivista toimintaa, vaan se on ergodista eli intensiivistd, syvaluotaavaa ja hyperak-
tiivista toimintaa.
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11 Summary

This abstract should perhaps be headed “Directions for Use”, in the image of what
the late French philosopher Michel Foucault wrote in the Foreword to the English
Edition of his major work Les Mots et les choses, i.e. The Order of Things. Foucault
wrote:*® “What right have I, then, to suggest that it should be used in one way
rather than another? When I was writing it there were many things that were not
clear to me: some of these seemed too obvious, other too obscure. So I said to my-
self: this is how my ideal reader would have approached my book if my intentions
had been clearer and my project more ready to take form.” Foucault’s directions
for use for the puzzled reader were anchored on how words, or linguistic terms,
and things, or phenomena in the world, are attached to one another under a given
épistéme, i.e. the epistemic and conceptual frame adopted in a certain period of
time.

The topic of this research is of course a very different one, but this book, too,
might gain some profit from benign directions for use for the reader. Not because
he or she were not familiar with the standard case law analysis that has been
going on in legal research for a very long time, nor because I had any doubts of
his or her skills in successfully conducting such analysis, but because the topic
of the current research is an entirely novel one, and because the composition
and style of presentation are perhaps somewhat uncommon for a doctoral dis-
sertation. Michel Foucault placed the directions for use he wrote for the reader
of his book at the very beginning of The Order of Things. The proper place of the
directions for the reader of this book is, however, at the very end of it. I would be
happy if the reader were immersed in the flow of its texture without any prior,
predetermined patterns of thought, thinking that “it must be so-or-so”, so that
he or she would rather experience — to make use of Roland Barthes” innovative
terminology — the jouissance of textual insight, having perhaps some similarity
to the original inspiration and, indeed, passion that I myself experienced when
writing the text. It is therefore that the book starts with some concrete examples
of case law analysis with the help of which I seek to elucidate the practice of legal
kinetics and the constantly evolving, labyrinthine character of the subject matter
of such an endeavor.

In analyzing the precedents issued by the Finnish Supreme Court of Justice
I have utilized two different angles of approach: the mainstream-oriented ra-
tio scripta account of the law, on the one hand, and philosophical deconstruction,
as suggested by Jacques Derrida, on the other. Markku Helin’s portrayal of the
mainstream-spirited legal doctrine, to the effect that “[a] great deal of the legal

% Foucault, The Order of Things. An Archaeology of the Human Sciences, p. IX.



doctrine consists of merely restating what has been said before by other legal
scholars, and so it must be, too. On top of that scholarly tradition, one may then
add some of one’s own”*” counts as an excellent definition of the ratio scripta
approach to the law. Yet, the ratio scripta type of reading the law fails to produce
satisfactory results, when the focus of enquiry is on the structure of reasons given
for some individual judicial decision within the constantly unfolding and ever-
changing labyrinth of such reasons. Therefore, the angle of approach is eventu-
ally changed, with decisive preference given to a deconstructive close-reading of
such material. But, unlike the philosophical stance taken by the original architect
of deconstruction, Jacques Derrida,** the idea of deconstruction is now taken in
the methodological sense of an active or, to be more precise, hyperactive involvement
and engagement with the text by the attentive reader, and with the realm of mean-
ings the text may reveal when subjected to such an endeavor.

The present focus is on legal kinetics, i.e. on how courts employ the combination
of legal norms and legal constructions in the reasoning premises of precedents
and other judicial decisions, and on how concrete legal outcomes are brought into
effect thereby. The inherent movement of legal constructions (and legal norms)
is, in other words, captured by the notion of legal kinetics. The focal point of the
treatise is on the constructive side of the issue, and not on the interpretation of
legal norms in isolation, or detached from the set of legal constructions that are
also required in judicial decision-making. The concept of a legal construction is
defined with reference to Raimo Siltala’s (forthcoming) treatise on the issue, i.e. a
scholarly device, or convention, adopted in a legal community, by means of which
some phenomena in the world are given a legal quality, and, when placed in the
context of legal norms, tangible legal outcomes are brought into effect.®!

One of the key sources of inspiration for the present treatise is Aleksander
Peczenik’s idea of the role of the jumps, or transformations, in legal reasoning, as
introduced in his doctoral thesis The Basis of Legal Justification. What is at stake
here is Peczenik’s third jump, i.e. the transition in legal argumentation from the
combination of a material facts premise and a legal norm premise to a legal con-
clusion. How does the court perform that jump in an individual case? Peczenik
did not give a precise enough account of what actually takes place inside such
a jump of legal argumentation, as performed by a judge or a legal scholar. Nor
have any other legal authors given a satisfactory account of the dynamics of legal
reasoning in such a situation. To put the issue in simple terms, it concerns the
effected transition from the point A to the point B in legal reasoning, as captured
by the notion of legal kinetics in the present treatise. The proper functioning of
such legal kinetics can best be seen in the argumentative moves given in support
of precedents and other judicial decisions.

To give a more thorough picture of the dynamics of legal norms and construc-
tions in legal reasoning, I introduce the novel notions of a key premise, a trash prem-

9 Helin, ”Kieli oikeustodellisuuden rakentajana”, p. 1035.

030 Cf.: “Deconstruction is not a method and cannot be transformed into one.” Derrida, “Letter to A
Japanese Friend”, p. 3.

61 Siltala, Oikeustieteen lait. Tutkijan aapiskirja (forthcoming).
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ise, a blocked premise, and a specific legal transformer, as well. They are all aligned
with the structure of legal reasons given in support of a judicial decision. A key
premise is the combination of pertinent legal norms and legal constructions, with
the help of which the legal issue at hand is duly apprehended, i.e. captured with
adequate semantic exactness and intensity. A key premise is, for the first, rightly
focused on the legal issue under scrutiny, being the legal issue upon which the
court is expected to give an authoritative ruling, and, for the second, the reasons
given in its support should be adequate as to their semantic intensity, i.e. their
comprehensiveness and duly — but not excessively — detailed characteristics. To
phrase the issue in the terminology of Rudolf Carnap’s semantics, the issue con-
cerns the extension and intension of the reasons given in support of a precedent.
Based on Carnap’s model, Raimo Siltala has made use of the two terms, i.e. the
focus and the depth of the reasoning grounds for a precedent, with reference to a
given combination of legal norms and constructions in a case.

Thus, in the Supreme Court decision KKO 2011/1, analyzed above under the
heading With a Firm Two-Hand Grab of Her Breasts, there were two key premises
or key constructions involved, the one as expressly stated in the reasons given
in it, viz. the legal construction of the sexual abuse of a woman, and the other as
no more than latently operative until brought into open daylight by a specific
legal transformer, viz. the legal construction of a sexual act, or the sexually laden
and motivated quality of a person’s behavior. Instead of following the standard
medical procedure of palpation in the examination of the female patient’s breasts
so as to rule out the doubt of breast cancer, the male doctor had taken “a firm
two-hand grab of her breasts, squeezing and rolling them by hand, both from
behind and from in front of her”.*® During the breast examination procedure,
the male doctor had, moreover, made a comment on the “nice and well-formed
appearance” of her breasts, and, having asked for permission to do so, had sucked
her nipple so as to gain a sample of excretion from it. Although there was not
sufficient evidence presented in the court proceedings of the doctor’s motive of
having aspired sexual excitement or sexual satisfaction, as was then required by
the Criminal Law definition of a sexual act, the criteria of sexual abuse were still
deemed to have been present in the occasion, according to the Supreme Court’s
judgment on the issue.

Similarly, the Supreme Court decision KKO 2005/95 concerns a sexual crime,
as its key premises were those of a sexual act and the sexual abuse of a child. In the
case, the father had quite openly and on a frequent basis given intimate kisses to
his two underage sons, to the extent of pushing his tongue into their mouth, and
had caressed their bodies by hand. Now, the Supreme Court’s ruling was based
on quite different premises than in the (later) breast examination case, i.e. KKO
2011/1. The criminal charges against the father of the sexual abuse of the two

62 The phrase ”"with a firm two-hand grab of her breasts” is a direct quotation from the Supreme
Court’s reasoning in KKO 2011/1, to the effect that “[p]alpation is not instructed [in the standard
medical handbooks] to be performed with a firm two-hand grab of the female patient’s breasts, by
squeezing and rolling them by hand, both from behind and from in front of her, as [the male doctor]
A'is depicted to have done.”



children were dismissed by the Supreme Court, since the father denied having
had any sexual intentions when kissing and caressing his sons, and the allegedly
sexual character of his deeds could not be proven in court. In other words, no con-
vincing evidence had been presented in court to substantiate the criminal charge
that the father had aspired sexual excitement or sexual satisfaction in giving such
intimate kisses to his sons and in fondling their bodies by hand.

In the Supreme Court decision KKO 2008/94 (Do Words Have Fixed Boundaries?),
the legal construction that deals with the allegedly preset linguistic boundaries of
law that constrain the judge in his or her act of applying the law, proved to have
pre-eminence over the contending legal construction of a state based on the rule of
law ideology (Rechtsstaat). In that case, the Supreme Court came to the conclusion
that it did not have legal competence to take into consideration a petition to annul
a decision given by the ad hoc War Crime Court in 1946. The petition was based on
the grave shortcomings in the establishment, composition, and (retroactive) legal
grounds of the War Crime Court and, correspondingly, the legally blameworthy
character of the prison sentences it had passed on the wartime top-level Finnish
politicians who had been accused of having maliciously brought the state of war
on Finland and its eastern neighbor, the Soviet Union. The Supreme Court, how-
ever, ran into the linguistic boundaries of law in its preliminary consideration of
the case. Thus, Supreme Court came to the conclusion that it lacked the required
legal competence to investigate the petition for the annulment of the decisions
given by the War Crime Court, since there was no express authorization to the
said effect in the (repelled) Law on Punishing Those Guilty of Inducing War on Finland
that would have identified the Supreme Court as the right legal forum for the
petition.

The legal construction of the fixed linguistic boundaries of law, in connection with
the principle of legality and as contrasted with the prohibition of analogical rea-
soning, was deemed to be decisive in the Supreme Court decision KKO 2008/86,
dealing with the disturbance of domestic peace by the accused. In it, the Supreme
Court gave a ruling to the effect that the act of sending obtrusive text messages
in a very large volume to one’s ex-girlfriend did not qualify as the disturbance
of domestic peace, since the sending of text messages was not mentioned in the
fact-description of the Criminal Law provision in question. It was only the mak-
ing of obtrusive noises, the throwing of objects into someone’s apartment, and
the making of obtrusive phone calls to someone that were given as examples
of committing the disturbance of domestic peace in it. The two Supreme Court
decisions mentioned above, viz. KKO 2008/94 and KKO 2008/86, provide strong
support to my claim that the legalism-enhancing legal construction dealing with
the allegedly predetermined linguistic boundaries of law functions as the pre-eminent
legal construction if — but only if — the Court so wishes to decide.

The Supreme Court decision KKO 2006/99 (Breaking and Entering As a Criminal
Law Concept), on the other hand, proves that the allegedly irrefutable pre-eminence
of the fixed linguistic boundaries of law can indeed be challenged, if only the Court
wishes to do so. In that case, the Court chose to ignore the linguistic constraints
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of law in the Criminal Law provision on breaking and entering, and, instead, ad-
hered to the method of historical exegesis in applying the Criminal Law provision
in question. If the construction of the preset linguistic boundaries of law had been
given pre-eminence, as in the Supreme Court ruling in KKO 2008/94, instead of the
backward-looking historical exegesis that was now adopted, the end result would
have been the same as at the court of first instance in which the charges for grave
larceny had been dismissed. In other words, the act of breaking and entering would
not have been regarded as grave larceny, since it had been committed by using a
stolen magnetic card key and not by using physical force or a picklock.

A trash premise is the reverse phenomenon of a key premise. If a trash premise
is removed from the chain of judicial reasoning, the structure and composition
of the court’s reasoning becomes clearer and more relevant as to the issue to be
ruled upon. A trash premises has the effect of making the legal issue at hand
more confused and perplexed or, at the very least, it needlessly complicates it by
disclosing arguments that are quite irrelevant for it. A trash premise weakens
the structure and composition of legal reasoning both as to the focus (extension)
and the depth (intension) of arguments given in support of a legal outcome. The
misguiding impact of such trash premises can be seen in e.g. the Supreme Court
decision KKO 2005/137. In it, an inexperienced female driver had caused an ac-
cident at the horse races, as outlined above in the Chapter Horses Galloping, Horses
Wrestling. In the Supreme Court’s ruling on the case, several trash premises were
considered, viz. an over-juridification of the profane word of abuse with which
the female driver had been called by one of the other drivers (“you f-ing whore!”);
useless reflection on the general doctrines of the sports law in the rather mundane
collision situation at the horse races; the misleading parallel drawn between the
horse races and the combat arts; and the mistakenly outlined construction of a
sanction accumulation in the case, leaving the more pertinent legal doctrine of
the ne bis in idem construction totally out of consideration.

In the Supreme Court decision KKO 2006/99, a mistakenly chosen precedent
functioned as a trash premise for the outcome of the case, viz. KKO 1958 II 26.
In it, the Supreme Court committed a false, misleading act of reasoning of a non
sequitur kind, since the two situations of, firstly, illegally entering a hotel room by
means of a stolen magnetic master key (KKO 2006/99), and secondly, climbing
over a 2,5 meter high fence in the open air so as to gain access to the junkyard
goods of a recycling firm, are hardly similar enough to warrant such a conclusion.
As Michel Foucault argued in The Order of Things, the affirmation of similarity
between A and B by necessity requires the use of imagination.®*® Still, resort to
imagination should not be overextended so as to obscure any plausible order of
things in the legal sphere, and the parallel now drawn between two very differ-
ent legal situations — the one dealing with electro-magnetic locking devices of
the 21% century, and the other dealing with a 2,5 meter high fence surrounding
an open-air pile of junk — would seem to have less-than-happy consequences on
the lawyers” worldview.

8% Foucault, The Order of Things, p. 69.



The influence of trash premises on legal reasoning is tackled in Do Words
Have Fixed Boundaries? (KKO 2008/94), too, where the Supreme Court’s reference
to the legal provisions concerning the Market Court, the Labor Court, and the
Insurance Court have the unfortunate effect of obscuring the very focus of the
ruling given. The focal point of the case should have been on the constitutional
issues of the rule of law ideology and its impact on the ad hoc War Crime Court,
the jurisdiction of which was based on retroactive criminal law legislation and
the legal discretion of which was subject to the external pressure exerted by the
Soviet-influenced Control Commission in the turmoil of the postwar period, and
not on the more mundane issues handled by the Market Court, the Labor Court,
or the Insurance Court in the relatively more tranquil times. The impact of obvi-
ous trash premises are identified in KKO 2005/93, too, where the Court reflects
upon the various means of showing parental affection to children in different
social and cultural settings, while the context of judicial decision-making in that
case required an evaluation of whether the father of the two underage sons was
guilty of sexual abuse of the children.

A blocked premise, or blocked construction, is a premise that was initially included
in the reasoning structure of a case but was subsequently removed from among
the operative reasons of the case and, accordingly, was not allowed to exert influ-
ence on the final outcome in it. A blocked premise must not be confused with
a (completely) missing premise. A blocked premise is removed from among the
court’s reasons in the midst of the argumentation process, while a (completely)
missing premise is not allowed to enter the chain of judicial reasoning in the
first place. The role of blocked premises in judicial reasoning are analyzed in the
Chapter With a Firm Two-Hand Grab of Her Breasts (KKO 2011/1), in which the con-
sent of the victim to the crime was blocked out from among the reasoning premises
of the case, even though it had been referred to in the court’s citation of the mate-
rial facts of the case. Thus, the female victim, when asked by the male doctor for
permission to do so, had given her consent to him to suck her nipple so as to get
a specimen of excretion from it for the purpose of medical breast investigation.
Despite the presence of a consensual element in the case, the doctor was convicted
of sexual abuse of the woman, and the premise dealing with the victim’s approval
of the act was silently dropped from the court’s reasoning. In the Supreme Court
decision KKO 2005/93, the Court blocked out the expert opinion given a specialist
in child psychiatry on the detrimental effects on the children’s future develop-
ment and growth of their father’s frequent habit of giving them intimate kisses
onto their mouth and fondling their bodies by hand. The content of the expert
opinion can be seen in the court’s line of reasoning, but — since it dealt with the
harmful effects of the father’s behavior on the children’s later development and
growth, and not with the evidence of the father’s possible satisfaction of his own
sexual needs — the Supreme Court put the expert opinion aside when it gave its
final conclusion in the case.

A blocked premise can be detected in the Supreme Court decision KKO 2013/6,
as analyzed in the Chapter The Badge and the Office. In it, the Court eventually
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blocked out the legal premise that defines a police officer’s general duty of con-
duct while off-duty. Similarly in the Chapter Do Words Have Fixed Boundaries?
(KKO 2008/94), a premise was first taken into consideration, to be blocked out
of consideration a moment later. There, the Supreme Court first made reference
to an official opinion rendered by itself (or rather its predecessor) in 1945, to the
effect of finding the legislative enacting procedure of the War Crime Law highly
problematic from the constitutional point of view. The legal ground for judgment
passed by the War Crime Court on one of the members of the wartime Finnish
Council of State, Mr. Vaino Tanner, upon which the petition for the annulment
of the judgment given by the War Crime Court in 1946 was made to the Supreme
Court, is accordingly subject to severe legal criticism. Despite there being grave
defects in the composition, legal ground, and the conduct of legal proceedings of
the War Crime Court, the Supreme Court now adhered to the legal construction
that legal concepts do have fixed boundaries that cannot be transgressed, block-
ing out the competing legal construction of a fair trial and, as effective at the back
of it, the pre-eminent constitutional construction of a state based on the rule of
law ideology.

Besides investigating legal constructions, I introduce the notion of specific legal
transformers. It is by means of such transitional devices in legal argumentation that
the court ‘jumps’, or crosses over, the points of discontinuity in the chain of legal
reasoning. The impact of the specific legal transformers may be detected in, e.g,,
the following kind of semantically hollow phrases that are frequently embedded in
the reasoning structure of a judicial decision: “the issue quite self-evidently being
(so-and-so), the Supreme Court gives the following ruling in the case . . .”, “based

"o

on what was stated above, it is obvious that . . .”, “the Supreme Court deems it fit
to give the following ruling on the issue . . .”, “judging the issue as a whole, the
Supreme Court deems it to be (so-and-so) . . ., or “from an objective point of view,
the issue must be judged (so-and-so) . . .”. A specific legal transformer is adopted
in order to bridge a gap or, in more general terms, a point of discontinuity in the
court’s chain of reasons, whether it be a rupture, a fracture, a crack, or some other
kind of weakness in the court’s line of argumentation. By means of a specific legal
transformer, the court is then able to continue the legal narrative in a seemingly
unbroken manner, despite the crack or rupture in its chain of reasoning.

A specific legal transformer may have an either functional or a dysfunctional
impact on the court’s reasoning in a case, i.e. either strengthening or weakening
the focus and the depth of the reasons given for the particular outcome in the
case. In With a Firm Two-Hand Grab of Her Breasts (KKO 2011/1), the specific legal
transformer of the type, “judging the issue as a whole, the Supreme Court deems
it to be (so-and-so) . . .”, was adopted by the Court, in turning into open daylight
the legal construction of a sexual act that had so far been no more than silently, or
latently, operative in its line of reasoning. In The Badge and the Office (KKO 2013/6),
the specific legal transformer of the type, “the issue self-evidently being (so-and-
s0) . . .”, was adopted, having the effect of totally confusing the proper functioning
of the legal construction of a police officer’s badge, making it quite inoperative as



a criterion for judging whether a police officer, who presents the badge to some-
one, really is in that situation on-duty or off-duty. That is so because the Supreme
Court put forth the argument that there may be other reasons for presenting
the badge than that of identifying oneself as being a police officer on-duty, with
all the legal authority and legal duties entailed. What those “other reasons” for
presenting the badge might be was, however, not revealed by the Court. In the
first case mentioned (KKO 2011/1), the specific legal transformer adopted had a
functional effect since it strengthened the court’s line of argumentation; while in
the latter case (KKO 2013/6), the corresponding specific legal transformer had a
dysfunctional effect, weakening the court’s line of reasoning, as it significantly
impaired the use of that decision as a guideline for future legal adjudication and
the police field work.

In the Supreme Court decision KKO 2010/1, the Court made use of the spe-
cific legal transformer of the type, “the Supreme Court deems it fit to give the
following ruling on the issue . . .”. In it, the managing director of an ambulance
firm had been touching and fingering the breasts and other intimate areas of the
four female employees of the firm. The key premise in the case was obviously
the legal construction of a sexual act, but proving its presence in the case would
have required a confession made by the suspected male transgressor, to the ef-
fect of his pleading himself guilty of having sought sexual excitement and/or
sexual satisfaction through his action. Since no such confession was available,
but the accused had firmly denied having had any sexual motives for his action,
the specific legal transformer of the type, “the Supreme Court deems it fit to give
the following ruling on the issue . . .”, was needed to impute the crime of sexual
abuse to the accused, instead of seeing it as an instance of, say, mere non-sexual
fondling and caressing of the bodies of the ladies concerned. Some other type of
a specific legal transformer may of course have been adopted here, as well as in
the other cases cited above.

In addition to the set of key premises, trash premises, blocked premises, and spe-
cific legal transformers already considered, the chain of reasoning for a judicial
decision may also entail premises that are entirely absent or missing, on the one
hand, or fully concealed or hidden, on the other. The idea that there may also be
entirely absent and concealed premises in legal reasoning, too, is based on Raimo
Siltala’s theory of law, as outlined in his (forthcoming) book Tutkijan aapiskirja.
Oikeustieteen lait (= An A-B-C Book for A Legal Researcher. The Laws of the Science of
Law). An entirely absent premise is an argument that could — and, in fact, should
— be entailed in the court’s line of reasoning, because, had it been duly incorpo-
rated in it, it would have functioned as a crucial and imperative argument, i.e. a
key premise, for the outcome reached. A fully concealed, or hidden, premise, on
the other hand, is an argument that plainly has exerted some influence on court’s
legal reasoning in the case but that is not expressly acknowledged in the court’s
reasoning for the outcome in the case.

The legal construction of a sexual act was utilized as a fully concealed, or en-
tirely hidden, premise in the Supreme Court decision KKO 2011/1, as analyzed
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under the heading With a Firm Two-Hand Grab of Her Breasts. Though the sexually
tinted character of the male doctor’s rather unusual methods of conducting the
female patient’s breast examination could not be proven beyond reasonable doubt
in the case, the legal construction of a sexual act was nevertheless acknowledged
by the Court as a concealed, hidden premise, since it was allowed to have a deci-
sive impact on the legal outcome in the case. The functioning of an entirely absent,
or wholly missing, premise, on the other hand, can be seen in KKO 2006/99, as
analyzed above under the heading Breaking and Entering As a Criminal Law Concept.
In it, the accused was indicted of aggravated larceny since he had illegally entered
several hotel rooms with the help of a stolen magnetic master key card, looking
for valuables to steal in the hotel rooms. The entirely absent premise that should
have been taken into account by the Court, but which was wholly ignored by it,
is equal to the modern electro-magnetic locking technology of the 21% century.
Instead, the Court made a lengthy excursus to the reconstructed will the parlia-
mentary legislator of the late 19" century, dealing with a very different kind of
locking devices in year 1889.

The place reserved for an entirely absent premise in the reasoning structure
of the Court can be seen in KKO 2008/94 (Do Words Have Fixed Boundaries?), too,
where it should have fully adopted the point of view of a constitutional lawyer
vis-a-vis the law, applying and extending Otto Brusiin’s original idea that in a
legal gap situation the judge ought to have resort to the stance of a sociologist,
an economist, or a political scientist as to the law. Instead of taking such a consti-
tutional stance, based on the rule of law ideology and the requirement of a fair
trial, the Court rejected the petition for the annulment of the sentence passed by
the War Crime Court on purely formal grounds. The place reserved for an absent
premise can also be seen in KKO 2005/137 (Horses Galloping, Horses Wrestling), in
which the legal construction ne bis in idem ought to have been taken into consid-
eration by the Court, instead of its profound reflections on the general doctrines
of sports law, the common linguistic usages at the horse races, and other similar
issues now taken up by the Court.

The functioning of legal kinetics may give birth of a novel legal construction
that duly satisfies the legal expectations placed upon it. I introduce the term poly-
morphic construction with reference to such a successful construction, born out of
the interference, or mutual interaction, between the two or more constructions
involved in its creation. Such a process of interference may involve construc-
tions originated in the various branches of science or scholarly activities, i.e. the
social and human sciences, medicine, philosophy, engineering, or, alternatively,
in the common, everyday conceptions and experiences of life. In the interference
between the legal and non-legal constructions involved, some initially non-legal
constructive device is inserted into a distinctively legal context. For instance, in
the Supreme Court case analyzed under the heading With a Firm Two-Hand Grab
of Her Breasts (KKO 2011/1), the mutual interplay between the various legal and
non-legal constructions is neatly illustrated. In it, the male doctor had been touch-
ing and fingering the female patient’s breasts in a manner that self-evidently



deviated from the standard medical procedure. In the process of interference
with the medical construction of palpation, the key constructive element in the
legal reasoning of the Supreme Court was transformed, first, into touching and
fingering the female patient’s breasts, then, into squeezing and rolling them by the
doctor’s hand, and, finally, into the doctor’s having taken a firm two-hand grab of
her breasts, both from behind and from in front of her. In the course of the pro-
cess of interference, the medical construction of palpation had gone through a
multi-phased metamorphosis, giving birth to a polymorphic legal construction that
successfully incorporates constructive elements from medicine and from other
fields of life, as well.

A legally successful metamorphosis is, nevertheless, not the only type of end
result that such legal kinetics may give birth to. A less-than-fully successful pro-
cess of interference may result in the dismantling and disassembling of a formerly
successful polymorphic legal construction. I name such a process of interference
the deformation of a (formerly) legal construction. In The Badge and the Office (KKO
2013/6), the Supreme Court deliberately dismantled the legal construction that
defines the legal functions of a police officer’s badge or, to be more precise, the
act of presenting the badge to another person. Now, according to the Supreme
Court’s ruling, the badge may well have other functions than that of identifying
the person who presents it to someone as a police officer who is currently on-duty,
assigned with the legal powers and legal duties assigned to that office. What those
“other functions” might be was, however, not specified by the Supreme Court.
Still, the former connection between the badge and the legal consequences at-
tached to the act of presenting it to someone, in the sense that the person present-
ing the badge identifies him- or herself as a police officer who is at that moment
on-duty, was decisively broken, by force of the deformation of that (formerly) legal
construction by the Supreme Court. Now, in light of the Supreme Court’s ruling
in KKO 2013/6, the act of presenting the police officer’s badge to someone may
or may not have the legal functions assigned to it by the law, but the outsider to
whom the badge is being presented has no means of knowing whether the person
who presents the badge is or is not endowed with police authority at that mo-
ment. The legal construction of the police officer’s badge, in other words, became
dismantled into the badge and the office, with a line of division drawn between
the two by the Supreme Court.

Deformation refers to a process of interference in which a legal construction is
dismantled and disassembled, in the sense of removing the legal status of a formerly
legal construction and (re)turning it into a non-legal construction that belongs
to the field of some other science or that of everyday life and experience. As
such, deformation is the reverse process as compared to legal metamorphosis.
Besides demonstrating the functioning of legal deformation, the semantic move-
ment of the linguistic meaning assigned to the police officer’s badge can be seen
in Chapter The Badge and the Office, with reference to the Supreme Court decision
KKO 2013/6. Rephrasing the issue in Jacques Derrida’s innovative terminology,
the process of deformation entails the element of différance, or the differing/deferral
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movement of the semantic meaning attached to a sign, i.e. the badge, and dissemi-
nation, or the diverging and scattering of meaning into dispersion and division.
Since the police officer’s badge proved to have other possible uses than that of
identifying the person who carries it and presents it to someone as being a police
officer on-duty, the badge might also function as a bonus card, a discount card, a
club membership card, or other kind of card endowed with some fringe benefits,
having no inherent connection to the legal authority and legal duties assigned to
a police officer anymore.

The dissemination of legal meaning can be seen in KKO 2005/137, too (Horses
Galloping, Horses Wrestling). In it, the Supreme Court transformed a common word
of abuse (“you f-ing whore!”) into a distinctive legal construction. The case is a
kind of textbook example of how to form a polymorphic legal construction from
a common linguistic phrase, but the process of juridification seems to have gone
too far. As a consequence, the profane word of abuse with which the female driver
had been called by one of her male colleagues in the collision situation was over-
juridified and turned into a trash construction that had the effect of thrusting the
dissemination of meaning on the move. Because of it, the common profane word
of abuse is diversified, now having reference to the various types of women and
the looseness or austerity of their personal sexual morality. As a consequence, we
no longer know whether the profane expression should be taken as an instance
of mere defamation and disrespect for the female driver, or whether it should
be taken to refer to the allegedly frivolous and loose sexual morality of the lady
concerned. The over-jurification of the legal construction weakens the semantic
focus of the precedent.

Sometimes the process of interference between the two or more legal and
non-legal constructions involved is not fully completed but, instead, ends up in
an imperfect interference and unfinished metamorphosis. Such an incomplete outcome
for legal kinetics is tackled with in Chapter Do Words Have Fixed Boundaries?,
focusing on the Supreme Court decision KKO 2008/94. In it, the Court took into
deliberation whether it had legal power to investigate and possibly cancel the
verdict passed by the War Crime Court in 1946 in which the Court had convicted
the members of the wartime Finnish Council of State into prison sentences. The
Supreme Court, however, came to the conclusion that it did not have the legal
power to investigate the petition for the annulment of the sentences, since there
was no explicit provision to the said effect in the (repelled) Law on Punishing
Those Guilty of Inducing War on Finland. A reference to the legal construction
that is aligned with the preset linguistic boundaries of law, in other words, put an
end to the process of interference that had started between the two constructions,
i.e. the one dealing with the linguistic boundaries of the law and the other with
a state based on the rule of law ideology, but no successful metamorphosis was
ever achieved. Thus, the petition for reopening and reconsidering the legality
of the prison sentence passed on Mr. Tanner, a wartime member of the Finnish
Council of State, by the War Crime Court in 1946 was firstly reflected upon from
the point of view of a state based on the rule of law ideology, but the petition was



then rejected on the basis of the linguistic boundaries of law, as found in the Law
on Punishing Those Guilty of Inducing War on Finland.

Besides unfolding the general laws of legal kinetics, I put forth the bold argu-
ment to the effect that — and contrary to what Ronald Dworkin has stated in his
theory of legal integrity — the series of precedents given by, e.g., the Supreme
Court of Finland, do not make up a coherent whole, or a chain novel, of judicial
decisions. Rather, they make up an ever-changing labyrinth of the criss-crossing
and overlapping legal texts, in the sense of a texture of legal decisions that will
continue to diverge and digress with the addition of novel decisions to the series of
precedents. The idea of judicial decisions as a constantly changing labyrinth of
texts is reflected upon in the context of all the Supreme Court decisions I analyze
above, but I seek to substantiate and strengthen my thesis with two additional
judicial decisions taken from the case load of the administrative courts, viz. KHO
2012/75 and HAO 18.1.2013. They are analyzed under the heading The Labyrinth
of Legal Texts. In such a legal maze, the justificatory sentences that make up the
reasoning grounds for a judicial decision merely “come from somewhere” and
“go somewhere else”, without ever forming a coherent whole or a chain novel in
the image of Dworkin’s key metaphor. As I see it, the notion of a labyrinth, or maze,
better captures the inherent structure of a series of precedents and the justifica-
tory reasons given in their support. Such legal reasons may eventually end up in
ablind alley, or, alternatively, the court may find its way out of the predicament by
adopting a specific legal transformer, by means of it may then cross over the cracks
and cleavages encountered. Moreover, the reasons for a court’s decision may well
occupy several paths within the maze at the same time, constantly criss-crossing
and overlapping with each other. The maze, in other words, is constantly chang-
ing in its shape, as each novel judicial decision is prone to give it a novel structure
and composition.

Inspired by Espen Aarseth’s book Cybertext. Perspectives on Ergodic Literature,
I introduce the term ergodic reading for the analysis of precedents. I put forth
the argument that legal texts, such as a series of precedents given by the Finnish
Supreme Court of Justice, make up an ever-changing labyrinth of texts. To phrase
the issue in the Wittgensteinian terms,** the reasons given for (a series of) prec-
edents make up a constantly changing maze of criss-crossing and overlapping
texts. As a consequence, they necessitate an ergodic method of reading, in the sense
of demanding great effort, endeavor, and diligence from the reader in her task
of unveiling the inner structure of the text(ure) and the meanings entailed in it.
Moreover, Jacques Derrida’s original idea of deconstruction is adopted and uti-
lized here, but — unlike Derrida himself — deconstruction is not taken as a merely
passive act of reading where the text itself takes care of deconstruction. Instead,
deconstruction is taken in the sense of an active, or even hyperactive, reading of
the text that stands in need of an ergodic method from the reader.

4 "Language is a labyrinth of paths. You approach from one side and know your way about; you
approach the same place from another side and no longer know your way about.” Wittgenstein, Phi-
losophische Untersuchungen — Philosophical Investigations, § 203 (p. 82/82°).
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As a homage to Kaarle Makkonen,*® the subtitle of this research refers a struc-
tural analysis of precedents. Makkonen himself strongly emphasized the active
role of the judge in his or her task of law-application. The act of legal interpreta-
tion, according to him, is a highly active process, equal to the assignment of mean-
ing to the linguistic expressions adopted in legislation and other official sources
of law. Here, the idea of a structural analysis of law is raised to the even higher
level of an ergodic reading of the law, i.e. a highly intensive, deep-reaching, and
hyperactive reading of precedents and of the legal construction involved.

635 Kaarle Makkonen’s main work in legal theory is titled Zur Problematik der juridischen Entscheidung.
Eine strukturanalytische Studie (1965).
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Oikeudellisten konstruktioiden kinetiikka.
Rakenneanalyyttinen tutkimus pitaisi oikeas-
taan toimia juttua ratkaisevalle tuomarille
ratkaisun perustelujen kirjoittamisohjeena
samaan tapaan kuin mitd ranskalaisfilosofi
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kirjoittaessaan kayttoohjetta kirjansa tule-
valle lukijakunnalle. Tama prosessiteoreet-
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tioiden vilisiad suhteita, joita kayttamalla
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tuomari kirjoittaa ratkaisunsa perustelut
siten, ettd ratkaisu kohdentuu siihen oikeu-
delliseen ongelmaan, josta tapauksessa on
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