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MOTTO

One of the curious features of legal thought is that
every doctrine and every method seems to embody
both truth and falsity. The prime defect of legal
thought is not so much that it is wrong in con-
structing methods and doctrines to guide judicial
decisions, but that it is knowingly or unknowingly
fragmentary.

Jay M. Feinman
(Promissory Estoppel and Judicial Method)
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ALKUSANAT

Tieteellinen tutkimus on puheenvuoro tiedeyhteisolle. Viitéskirjani on pu-
heenvuoro materiaalisiin tunnusmerkkeihin perustuvista yleislausekkeista kay-
tavaan keskusteluun, erityisesti silmélla pitden kohtuuttomien oikeustoimien
sovittelumahdollisuutta. Oikeuden ja oikeudellisen ajattelun yhteiskunnalliset
ulottuvuudet ovat olleet kiinnostuksen kohteenani opiskeluajoista ldhtien. Ka-
sitys politiikan ja moraalin tavoista vaikuttaa oikeuteen on kuitenkin vuosien
mittaan muuttunut siten, ettd suorien ja vilittémien vaikutusten sijasta tér-
kedammilta ovat alkaneet ndyttd4 epasuorat ja vililliset vaikutukset. Oikeuden
oma systeemiluonne on keskeisimpié niista tekijoistd, joiden kautta politiikka
ja moraali vilittyvit oikeuteen. Vaikeasti tismennettdvdi materiaalista tun-
nusmerkkid, kohtuuttomuutta, edellyttdvi sovittelu on haaste juuri oikeuden
systemaattisuudelle. Sovittelun tarkastelu nimenomaan sopimusoikeuden jér-
jestelmén kannalta tuntui antavan mahdollisuuden kehitelld monia muissa yh-
teyksissd syntyneitd ajatuksia oikeuden ja oikeudellisen ajattelun yhteiskun-
nallisuudesta.

Laajan aiheen kiésittelyn vaikeimpia pulmia on liikojen ideoiden karsimi-
nen. Parhaiten ovat siind auttaneet tutkijakollegat, jotka ovat estidneet kirjoit-
tajaa kulkemasta 16ytamidan sivupolkuja liian pitkddn ja pakottaneet selven-
tdméaan olennaisia asioita. Suurimman kiitoksen olen tdssd suhteessa velkaa
professori Thomas Wilhelmssonille, joka sekd tyon ohjaajana etti esitarkas-
tajana on kannustanut keskittymaan tdrkeisiin ongelmiin. Professorit Erkki
Aurejirvi ja Juha Tolonen ovat esitarkastajina antaneet lukuisia hyodyllisia
— ja tyolditd — huomautuksia késikirjoituksistani. Juha Tolonen on my®os ys-
tavallisesti suostunut vastavaittijaksi. Minulla on ollut mahdollisuus koko ajan
tehdé tutkimustani laheisessa yhteisty6ssa professori Aulis Aarnion kanssa. Ha-
nen perustellut kasityksensd oikeusteorian ja lainopin suhteista ovat oheisen
tutkimuksen tirkeimpié lahtokohtia. Aulis Aarnion kansainvilisten yhteyksien
ansiosta olen saanut tukea ja tdsmennystd tutkimuksen painopisteiden valin-
noille professori Robert S. Summersilta ja professori Robert Alexyltd. Haluan
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VIII Alkusanat

vield kiittdd OTL (vait.) Markku Helinidi ja tutkijaprofessori Kaarlo Tuoria
— lukuisia muita unohtamatta — siit4 avusta, jonka heiddn kanssaan kdyma-
ni keskustelut ovat télle tutkimukselle antaneet. Molempien tinkimattomyys
ja kyky toteuttaa johdonmukaisesti loppuun saakka tietyt perusajatukset ovat
hyodyttaneet tyotani suuresti.

Erilaiset keskustelupiirit ovat olleet tarkein osa tutkijankoulutustani. Au-
lis Aarnion johtama ’’Auliksen piiri’’ oli kova koulu, jossa oppi tutkimuksen
olevan ehdotonta rehellisyyttd ja loputonta epdilya. *’Siviilipiiri’’ taas kokosi
yhteen eri tavoin ajattelevia kriittisii sivilistejd. >>Tuorin piirissd’’ on mietitty
oikeuden kehitysta, legitimiteettid ja rajoja.

Haluan kiittdd myos Suomen Akatemiaa, jonka rahoittamissa projekteis-
sa ’Sopimusvapaus’’, ’Oikeustieteen tutkimus’’ ja ’’Suomalaisen oikeusajat-
telun perusteet’’ minulla on ollut mahdollisuus tydskennelld. Monet yksityiset
sadtiot ja rahastot ovat myos tukeneet tyotani.

OTL Pekka Timonen on kirjapainovaiheessa ollut apunani monipuolisesti
ja tehokkaasti. Suomalainen Lakimiesyhdistys on ystavillisesti hyvaksynyt teok-
seni julkaisusarjaansa ja Vammalan Kirjapaino Oy hoitanut painotyon luotet-
tavasti.

Tama tutkimus, jossa kohtuus on olennaista, on kuitenkin yhdessd suh-
teessa ollut kohtuuton. Tutkimuksen nyt valmistuttua toivon voivani itse sovi-
tella sen perheelleni aiheuttaman vaivan.

Porthaniassa Vapunpdivana 1988

Juha Poyhonen
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I LUKU. JOHDANTO

1. TYON TEEMA

Sopimusta soviteltaessa ulkopuolinen ratkaisija puuttuu jilkikateen kohtuus-
perustein sopimuspuolten oikeuksiin ja velvollisuuksiin. OikTL 36 § sisdltda
tahédn oikeuttavan yleisen sovittelusdannon: >’Jos oikeustoimen ehto on koh-
tuuton tai sen soveltaminen johtaisi kohtuuttomuuteen, ehtoa voidaan sovi-
tella tai jattaa se huomioon ottamatta.’’ Edelleen sdadetdén, ettd >’kohtuutto-
muutta arvosteltaessa on otettava huomioon oikeustoimen koko sisilto, osa-
puolten asema, oikeustointa tehtidessi ja sen jalkeen vallinneet olosuhteet seké
muut seikat’’.!

Sovittelu edellyttad valttamattd kohteekseen sitovaa oikeustointa eli sito-
vuusarviointi edeltdd aina sovittelua.? Sellaista mika ei sido, ei voi lieventda
sovittelemalla. Sopimusten ja muiden oikeustoimien sitovuus harkitaan oikeu-
dellisin perustein. Esimerkiksi lain tai hyvan tavan vastaiset vélipuheet eivit
ole sitovia. Vilipuhe saattaa my0s olla patematon pakon, petollisen viettelyn,
kiskomisen, erehdyksen tai kunnianvastaisen ja arvottoman menettelyn vuok-
si (OikTL 28—33 §). Sitovuusharkinnassa otetaan jossain maarin huomioon
myos oikeustoimen olennaisten edellytysten muuttuminen tai raukeaminen, ta-
loudellinen liikavaikeus, jne. Uusimpana mahdollisena perusteena sitovuuden
toteuttamisen estymiselle (lykkaantymiselle) on esitetty osapuolen henkilokoh-
taisia vaikeuksia kuten vakavaa sairautta, tyottomyytta tai vastaavia syita (ns.

! Lakitekstissd edellytetddn oikeustoimen eidon olevan kohtuuton. Oikeustoimi, esi-
merkiksi sopimus, koostuu yhdest4 tai useammasta ehdosta. Sovittelun tarkoittama koh-
tuuttomuus perustuu oikeustoimen kokonaisarvioon. Sen vuoksi sopimuksen kohtuuttomuus
merkitsee jonkin sopimuksen chdon tai joidenkin ehtojen kohtuuttomuutta. Vastaavasti ehdon
tai ehtojen kohtuuttomuudesta seuraa sopimuksen kohtuuttomuus. Sopimuksen ja sopimus-
ehtojen suhde sitovuusarvioinnissa on samanlainen.

2 ”Forutsattning for jamkning &r ett giltigt avtal’’, kirjoittaa esim. Taxell, Jimkning
av avtal s. 612.
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sosiaalinen suorituseste).? Jos vilipuhe ldpdisee nykyisen sopimusoikeutemme
sisdltimit monet ja monipuoliset sitovuustestit, niin miten kohtuusperustei-
nen puuttuminen sopimuksen sitovuuteen sitd sovittelemalla voi timén jalkeen
enéd olla perusteltua?

Ainakin kolme erilaista vastausta ndyttdisi mahdollisilta. Ensiksikin sovit-
teluharkinta voisi olla jotain muuta kuin oikeudellista kohtuusharkintaa.* So-
vittelu perustuisi esimerkiksi sdiliin tai myotatuntoon. Séailille, my6tatunnol-
le ja vastaaville inhimillisille hyveille ei kuitenkaan ole annettu merkitysta so-
vitteluharkinnan tunnusmerkkeji osoitettaessa. Niitd ei voi sellaisenaan yhdistda
sopimusten oikeudelliseen arviointiin.’

Toiseksi sovittelua voitaisiin pitdd tdysin tapauskohtaisena arviointina, kun
taas sitovuusharkinta perustuisi yleisiin saéntoihin. Sopimuksen sovittelu mer-
kitsisi aina puhdasta in casu -ratkaisua, josta ei voi yleistdd.® Taydellinen ta-
pauskohtaisuus on kuitenkin modernin ldnsimaisen oikeuden perusldhtokoh-
tien vastaista.” Oikeudellisen sddntelyn keskeinen lahtokohta on yhdenvertai-

3 Ks. tarkemmin Wilhelmsson, Social civilrdtt 5. luku.

4 Kohtuusargumentista tulee oikeudellinen silld perusteella, ettd vastaavaa nidkokoh-
taa on kaytetty tai voitaisiin kayttda sopimusoikeuden sdantelyssa. Esimerkki edellisestd on
osapuolen heikommuus, joka kiskomissdannoksessd (OikTL 31 §) on konkretisoitu *’pu-
laksi, ymmartamattomyydeksi, kevytmielisyydeksi tai riippuvaiseksi asemaksi’’. Vaikeam-
pi on tdsmentad, millaisia ndkokohtia voitaisiin kdyttdd sopimusoikeuden argumentaatios-
sa muutoin. Itse asiassa sen tdsmentaminen merkitsee kannanottoa sopimusoikeuden jar-
jestelmén perusteisiin, jotka ovat III ja IV lukujen aihepiirid. T4ss4 viitattakoon vain eroon,
joka on edelld kuvatun heikommuuden ja sdélin vililla. Edellinen voidaan tehdi osaksi so-
pimusoikeuden harkintaa, jalkimmaista, ratkaisijan subjektiivista sdalin tunnetta, ei voida.

5 Vrt. kuit. 10. tuomarinohjeeseen: ’Kaikkea lakia on dlylld kéytettdava, silld suurin
oikeus on suurin vaaryys, ja oikeudessa pitdd olla armo mukana.’’

6 Aurejarvi, Nakokohtia KKO:sta valituslupatuomioistuimena s. 9. Hén on tosin hiu-
kan varauksellinen kirjoittaessaan: *’Yksittédisid oikeustoimia koskevat ratkaisut ovat tér-
keita asianosaisille, mutta yleisempdd merkitystd ratkaisuilla ei juuri ole.”’ (korostus JP).
Yleisemmaélld merkitykselld Aurejarvi viittaa juuri ratkaisun prejudikaattiarvoon. Ks. myos
Wilhelmsson, Om styrning av forsdkringsvillkor s. 343—344.

7 Ks. esim. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft s. 397: Yksi modernin eli ldansimaisen
oikeuden rationaliteettiehto on, ettd jokainen konkreetti oikeudellinen ratkaisu on jonkin
abstraktin oikeuslauseen soveltamista (Anwendung) johonkin konkreettiseen tunnusmerkis-
toon (Tatbestand). Ks. myds Tuori, Tavoitteet ja periaatteet modernissa oikeudessa s.
110—118. Ks. vield Habermas, Wie ist Legitimitédt durch Legalitdt moglich? s. 7, modernin
oikeuden legitimaatiosta: Kaiken lainsdddannon perustana oleva yleinen idea voidaan muo-
toilla *’kategoriseksi imperatiiviksi’’ eli vaatimukseksi, ettd asetettu sdanto on yleinen ky-
seistd toimintaa koskeva sdadntd. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 97,
kirjoittaa, etta toisinaan kohtuuden katsotaan merkitsevan jokaisen tapauksen ratkaisemis-
ta sen erityispiirteiden mukaisesti ilman yhteytté yleisiin sadnt6ihin tai periaatteisiin. Hanen
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nen kohtelu. Tamén vaatimuksen toteuttaminen edellyttda valttamatta yleis-
tamistd: on voitava ratkaista, mitkad tapaukset ovat samanlaisia, ja mitka eri-
laisia kuin tietylla tavalla ratkaistu tapaus. Vasta tuollaisen erottelun jilkeen
samanlaisia tapauksia voidaan kohdella samoin ja erilaisia eri tavoin. Vastaa-
vasti jokaisesta oikeudellisesta ratkaisusta voidaan yleistdd, kunhan pystytaan
valitsemaan yleistimisen kriteerit.® Sovitteluratkaisujen tapauskohtaisuuden
korostaminen lienee siten oireena siitd, ettd niistad yleistimistd pidetddn erityi-
sen vaikeana. Tdhédn perustuva aste-ero muihin sopimusoikeuden normeihin
ndhden ei kuitenkaan riitd perustelemaan sovittelun in casu -luonnetta.

Kolmanneksi sovitteluharkinta voisi perustua sellaisille oikeudellisille na-
kokohdille, joita ei ole lainkaan otettu tai onnistuttu ottamaan riittdvdsti huo-
mioon sitovuusharkinnassa. Sovittelussa olisi ndin kysymys uusista, aiemmin
kayttamattomista tai lilan kevyesti sivuutetuista oikeudellisista kohtuusargu-
menteista, joilla perustellaan, miksei sopimus sittenkddn — kokonaan tai osaksi
— sido. Téssé vastauksessa sovitteluharkintaa pidetéiéin normaalina oikeudel-
lisena harkintana. Siten viltetddn edellisten vastausten puutteet. Ehdotukses-
sa on kuitenkin kaksi keskeistd heikkoutta.

Monet sitovuusharkinnan muodot voidaan liittd4 kohtuusnakokohtiinkin.
Vaikka OikTL 28—33 §:n tarkoitus on ensi sijassa turvata tahdonmuodostuk-
sen asianmukaisuutta, on tosiasia, ettd epéasiallisia menettelytapoja kaytetdan

mielestddn ei kuitenkaan voi olla olemassa sellaista yksittdistapauksen ratkaisussa hyvéa pe-
rustetta (good reason), joka ei olisi samalla hyva yleinen peruste vastaavan tyyppitapauksen
ratkaisulle. Oikeastaan jonkin yksittdistapauksen juridisesti olennaiset piirteet ovatkin aina
sen tyyppitapauksen tunnusmerkkeji, johon yksittdistapaus kuuluu. Siten MacCormickin
mukaan, m.t. s. 98—99, kohtuutta ei tule kéasittd4 joksikin tapauskohtaiseksi erotukseksi
oikeudenmukaisuuden yleisyydestd: ’Equity cannot be understood, I would suggest, as
something particular by contrast to the universalizability of justice. The contrast can rather
and rightly be set as between law and equity, and only then in the sense that formal rules
of positive law may work injustice in their application, which may justify the creation of

exceptions to the law for classes of situations to which for good reason the previously de-

clared or enacted law ought not to be applied. But as that in itself says, equity is as much
a matter of what is universalizable as is justice.”” Tapauskohtaisuuden sijasta kohtuuden
huomioonottaminen merkitsee siten mahdollisuutta tehdid poikkeuksia positiivisen oikeu-
den sdannoistd. Jos tapauskohtaisuusviitteestd pidetdan loppuun saakka kiinni, taytyy so-
vitteluharkinnan néin ollen olla ei-oikeudellista eli paddymme ensimmaéiseen vastausehdo-
tukseen. Ks. vield Hart, The Concept of Law s. 121.

8 Yksi yleistimisen muoto juridisessa tulkinnassa on analogia. Siind samankaltaisuus-
kriteereistd on kidytetty ilmausta analogia-avain, ks. esim. Aarnio, The Rational as Reason-
able s. 103—105. Ks. myos Ross, Om ret og retfaerdighed s. 356 ja Makkonen, Oikeudelli-
sen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 156. Vrt. André, Strukturer i avtalslagen 36 §, jonka kes-
keinen kritiikki Ruotsin sovittelusdannosta on, ettei siind ole yleistettavyytta.
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kun tarkoituksena on hyotya sopimuksesta. Suojatun kannalta pateméttomyys-
sadannot merkitsevat tavallisesti sitd, ettd hidn valttad omalta kannaltaan koh-
tuuttoman velvoitteen. Muuttuneille olosuhteille ja vastaaville perusteille an-
nettavan merkityksen tausta-ajatuksena kohtuus on keskeisemméissi asemas-
sa ja ne ovatkin mukautuneet osaksi sopimustasapainon kontrollia.’ Ja vaik-
ka sosiaaliseen suoritusesteeseen perustuva sitomattomuus ei pohjaa suoraan
kohtuuteen, heikkojen sopijapuolten keskimddrdinen asema vahvenee tuollai-
sen sddntelyn seurauksena. Ajatusta kohtuusargumenttien uutuudesta tai ko-
vin kevyesta sivuuttamisesta sitovuusharkinnassa on siten vaikea pitdid ylla.

Toisena heikkoutena on se, ettd sovittelun oikeudellisen luonteen hyviksy-
minen pakottaa tekem&din eron sitovuuteen sindnsd ja toteutettavuuteen, toi-
sin sanoen erottamaan toisistaan (velkojan) oikeusaseman ja sen oikeudelliset
toteuttamismahdollisuudet. Sindnsi sitovaa velvoitetta ei sovittelutilanteessa
voidakaan panna tidytantoon sellaisenaan. Ei kuitenkaan ole rationaalista yl-
lapitdd ajatusta siitd, ettd olisi oikeuksia, joiden toteuttaminen ei ole mahdol-
lista. Toteutettavuuden tunnusmerkkien on siksi tultava osaksi oikeuden sisil-
t04; oikeuden tunnusmerkkien on oltava sopusoinnussa toteutettavuuden kans-
sa. Jos sopimuksia voidaan yleisesti sovitella juridisesti patevilld tavalla, ta-
vallisesti kdytetyistd sovitteluperusteista pitdd johdonmukaisuuden nimissa tulla
ajan mittaan sitovuuden tunnusmerkkejd. Ne pitdd ottaa huomioon jo sito-
vuutta harkittaessa eika vasta sovittelussa. Néin viltetddn itse asiassa molem-
mat heikkoudet, kaksinkertaisen harkinnan kritiikki ja valttimédttomyys tun-
nistaa toteuttamiskelvottomia oikeuksia aidoiksi oikeuksiksi. Samalla saavu-
tetaan oikeuspoliittisesti hyvéaksyttava tulos, silld miten jatkuvasti kohtuutto-
miksi arvioidut sopimusvelvoitteet voisivatkaan olla sitovia oikeudenmukai-
suutta ja tasapainoisia sopimussuhteita arvostavassa yhteiskunnassa.!? Sovit-
telu tekee ndin koko ajan itsedédn tarpeettomaksi; sovittelu on vain sitovuus-
harkinnan (uusien) argumenttien sisddnajokeino.!

Kuvatulla tavoin kolmannen vastauslinjan molemmat heikkoudet valtetaan
— mutta vain muuttamalla tarkastelun ndkokulma koskemaan sovittelun ase-

9 Ks. esim. Madsen, Vildfarelser, forudsaetninger og billighed s. 113—117 ja 224—234.

10 Ks. perustuslakivaliokunnan lausunto 3/82 OikTL 36 §:n taannehtivuudesta. Siind
todetaan (s. 3), ettei kohtuuttomien sopimusehtojen avulla saatu varallisuusasema nauti pe-
rustuslain suojaa.

1 Wilhelmsson, Vakiosopimus s. 106—107: *’Siind maéarin kuin sdannds (OikTL 36 §,
JP) myotivaikuttaa sellaisten sopimusten ja sopimusehtojen sitovan vaikutuksen arvioin-
nin uusien yleisten periaatteiden kumpuamiseen, jotka sindnsa jo sisaltavat elementtindin
kohtuuden, myétavaikuttaa sdannos kehitykseen, jonka paédssi se itse vaikuttaa enemmaén
tai vihemman tarpeettomalta.”” Ks. myds Ross, Om ret og retfaerdighed s. 368.
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maa muuttuvassa normistossa (de lege ferenda). Sitovuusharkinnan ja sovitte-
luharkinnan jéannite ratkaistaan erottamalla eri aikoina voimassaolevia sopi-
musnormistoja ja luokittelemalla sovittelu yhdeksi muutoksen toteutumista-
voista. Sovittelua on kuitenkin analysoitava juridisesti myos tietyn normiston
vallitessa (de lege lata). Olemme uudelleen saman pulman edessi. Toisaalta so-
vitteluperusteiden pitdisi johdonmukaisuuden nimissd olla uusia argumentteja
eli sellaisia, joita ei jo ole otettu huomioon sitovuusharkinnassa. Toisaalta so-
vitteluperusteet pitdisi sisillyttid sitovuusharkintaan sen vuoksi etti (ja siind
mddrin kuin) ne ovat oikeudellisia. Muutoin sovitteluperusteet pakottavat luo-
pumaan sopimuksen sitovuudesta ja johtavat pulmaan toteuttamiskelvottomista
oikeuksista. Tétid jannitettd ei voi loppuun saakka ratkaista de lege lata -tar-
kastelussa. Voimassaolevan oikeuden tarkastelu, johon tassiakin teoksessa py-
ritdan, on kuitenkin valttdmatta kunkinhetkisen normiston analyysia. On vas-
tattava kysymykseen, mika on sovittelun tunnusmerkistd ja mitki sen oikeus-
vaikutukset nykyisen normiston vallitessa eiki tulevaisuudessa tai menneisyy-
dessa.

Kaésillaolevan teoksen kdyttovoimana on sovittelun aiheuttama sopimusoi-
keuden sisdinen jannite. Teos on yritys selventdd timéan jannitteen taustoja ja
syitd, tapoja, joilla se on yritetty ratkaista sekd lopuksi sitd, miten sovittelua
voidaan kayttda mahdollisimman rationaalisesti. Rationaalisuuden tavoittelu
edellyttds, ettéd sovitteluinstituutti on systematisoitava, tehtdva osaksi Suomen
sopimusoikeuden jirjestelmai. Sitd ei saa jattda jarjestelmian ulkopuolelle, silld
jos sovittelua ei liitetd systeemiin, on vaarana, ettd sopimusoikeuden jarjestel-
ma rikkoutuu sovittelun takia ja jarjestelman toiminta muuttuu ennalta arvaa-
mattomaksi. Sopimusoikeudesta tulee kasuistista ja yhdenvertaisen kohtelun
vaatimuksen toteuttamisaste laskee.

Ennalta arvattavuus ja yhdenvertainen kohtelu ovat kuitenkin oikeudelli-
sen sadntelyn keskeiset muodolliset arvot. Kohtuuspohjaisella sovittelulla taas
pyritddn suoraan turvaamaan sopimussuhteiden sis@/lollistd oikeudenmukai-
suutta, sopimussuoritusten tasapainoa. Viime vuosikymmenini lainsd4tdji on
yhé selvemmin ilmaissut tasapainoisten sopimusten tavoitteen keskeisyyden so-
pimusoikeudessa muun muassa sdatamalla erityisid sovittelusdantoja sekd vii-
mein OikTL 36 §:44n yleisen sovittelusddnnon.'? Jos sovittelun systematisoin-
nissa korostuu yksinomaan oikeussysteemin rationaalisuus, lainsdatdjin ma-
teriaalista oikeudenmukaisuutta korostavalle tavoitteelle ei tehda oikeutta. So-
vittelu kuvastaa siten sopimusoikeudessa yhta lansimaisen oikeuden pysyvista

12 Ks. esim. HE 247/81 s. 3 ja Aurejdrvi, Oikeustoimen kohtuullistamisen yleiset opit
ja yrittdjien véliset sopimukset s. 726 viite 5 sekd siind viitattua.
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ongelmista, jannitettd muodollisten (formaalisten) ja sisallollisten (materiaa-
listen) piirteiden valilla."

13 Ks. yleisesti Weber, Wirtschaft und Gesellschaft s. 507, joka liittda tuollaiset vaati-
mukset yhteiskunnan erilaisiin intressiryhmiin ja niiden oikeusideologioihin: >’Nun aber ent-
stehen mit dem Erwachen moderner Klassenprobleme materiale Anforderungen an das Recht
von seiten eines Teils der Rechtsinteressenten (namentlich der Arbeiterschaft) einerseits, der
Rechtsideologen andererseits, welche sich gerade gegen dies Alleingeltung solcher nur ge-
schaftssittlicher Postulate ("Gerechtigkeit’, ’Menschenwiirde’) verlange. Dies aber stellt den
Formalismus des Rechts grundsatzlich in Frage. Denn die Anwendung von Begriffen wie
’Ausbeutung der Notlage’ (im Wuchergesetz) oder die Versuche, Vertrage wegen Unverhilt-
nismassigkeit des Entgeltes als gegen die guten Sitten verstossend und daher nichtig zu be-
handeln, stehen grundsitzlich auf dem Boden von, rechtlich betrachtet, antiformalen Normen,
die nicht juristischen oder konventionellen oder traditionellen, sondern rein ethischen
Charakter haben: materiale Gerechtigkeit statt formaler Legalitdt beanspruchen.’”’ Ks. myds
Thering, Geist des romischen Rechts I s. 48—55 sekd Aarnio, The Rational as Reasonable
s. 235—236 ja 255: .. .the law is — at the same time — ’a citizen of two different worlds.’
It is a formal tool to organize social life in a predictable way, but the legitimacy of law (or
legal interpretations/decisions) is dependent on linguistic communication and mutual
understanding that results in that communication.”” My6s Ross, Om ret og retfaerdighed
s. 366—367, kirjoittaa toisaalta yleistivdn ja objektiivisiin kriteereihin suuntautuvan ja toi-
saalta individualisoivan ja subjektiivista harkintaa korostavan tendenssin dialektisesta vas-
takkaisuudesta. Sopimusoikeudessa Taxell, Tankar om réttssakerheten s. 367, kirjoittaa oi-
keusvarmuudesta ja harkinnasta (prévning) oikeuden kahtena vélttimattdméni puolena,
Wilhelmsson, Social civilratt s. 53—54, kirjoittaa muodollisten ja aineellisten (tai todelli-
suuteen suuntautuneiden) siviilioikeuden roolikisitteiden erosta ja Aarnio, Onko kohtuus
oikeusperiaatteena syrjayttamassa sekd sopimusvapauden ettd sopimusten sitovuuden peri-
aatteen? s. 406—407: ’Koko ongelman ydin on oikeusturvan kahden osatekijan (ennustet-
tavuuden ja materiaalisen hyviksyttavyyden, JP) yhteensovittamisessa. ... Oikeuskdytan-
non keskeinen tehtdva on pyrkia tuon balanssin l6ytdmiseen liioittelematta sen paremmin
systemaattisia nikokohtia kuin tapauskohtaista kohtuullisuutta.”” Ks. myos Helinin, Lain-
oppi ja metafysiikka s. 375 ja 377, kuvaamaa, 1940-luvulla kdytya keskustelua. Ks. vield
Atiyah, Form and Substance in Legal Reasoning: The Case of Contract. Rawls, A Theory
of Justice s. 24—25, huomauttaa, etti etiikan kaksi perimmaéisintd kysymysta ovat kysy-
mykset oikeasta (the right) ja hyvistd (the good). On mahdollista ajatella, ettd hyvé voi-
daan madéritelld riippumatta siitd, mikd on oikeaa, ja hyvédn tultua médiriteltyd, oikea olisi
sitd, mika edistdd hyvda. Rawlsin teoria kuitenkin ldhtee siitd, ettd oikea on méariteltava
ensin, ja sen on myds oltava ensisijainen hyvaan nahden. Rawls, A Theory of Justice s. 87—88,
tarkentaa erittelyaan asettamalla rationaliteettiehdon, jonka mukaan jokaisen yksittdisen
muutoksen sellaisenaan ei tarvitse tayttdd oikeudenmukaisuuden ehtoa, vaan yhteiskunnan
perusinstituutioiden: ’It is a mistake to focus attention on the varying relative positions of
individuals and to require that every change, considered as a single transaction viewed in
isolation, be in itself just. It is the arrangement of the basic structure which is to be judged,
and judged from a general point of view.”” Dworkin, Laws Empire s. 177, huomauttaa kriit-
tisesti erityisesti Rawlsia tarkoittaen: >’Some say that justice has no meaning apart from
fairness, that in politics as in roulette, whatever happens through fair procedures is just.
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2. TEOKSEN RAKENNE

II luvussa madritelldan sellaiset tdssa teoksessa omaksutut keskeiset kasitteet,
joita ei — ainakaan nyt tarkoitetussa merkityksessda — yleisesti kédytetd sopi-
musoikeudellisessa kirjallisuudessa. Ensimmaéiseksi tehdddn ero kahden oikeus-
normityypin, oikeussddntdjen ja oikeusperiaatteiden vililla. Oikeussdantojen
kaytossd keskeistd on tunnusmerkistd-oikeusvaikutus -ongelmien ratkaisemi-
nen. Oikeussadnnot ovat ehdoton perusta ratkaisulle; jos oikeussdanto sovel-
tuu, ratkaisun on oltava juuri sen mukainen, jos taas sdannén tunnusmerkisto
ei tayty, sitd ei lainkaan voi kdyttdd. Oikeusperiaatteet puolestaan ovat opti-
mointikédskyji, joiden soveltumisala on usein laaja — se jopa lankeaa usein
yhteen koko oikeudenalan kanssa. Oikeusperiaatteiden kdytossa on keskeista
niiden tapauksessa saaman merkityksen (painoarvon) selvittiminen seka oikeus-
periaatteiden keskindinen punninta. Lansimaisen hyvinvointivaltion sopimus-
oikeuden keskeisimmait periaatteet ovat sopimusvapauden, vaihdannan int-
ressin, kohtuuden ja heikomman hyvittdmisen periaatteet.

Toiseksi IT luvussa médritellidan, mikd on sopimusmalli. Sopimusmallit ovat
sopimusten oikeudellisen tarkastelun valttdiméaton tausta ja niiden sisalto ja sdavy
madrdytyvét sen perusteella, miten niissa ratkaistaan ongelma sopimusten si-
tovuudesta. Sopimusten sitovuudelle on annettava oikeuskulttuurin mukainen
yhteiskunnallinen justifikaatio. Samalla on siihen soveltuvasti ja voimassaole-
vaan oikeuteen perustuen tismennettdva sopimusvastuun peruskriteeri(t). So-
pimusmallin avulla pystytddn méarittdmédan sopimusoikeuden eri periaattei-
den keskindiset suhteet ja yleinen painoarvo sopimussysteemissa (systeemiar-
vo). Sopimuksia koskevista oikeussdannéista voidaan tdméin perusteella tun-
nistaa padsadnnot ja poikkeukset ja ndin kayttdd voimassaolevan oikeuden nor-
meja tehokkaasti juridisten ongelmien ratkaisemiseen.

III luvussa kuvataan kolme lansimaisen yhteiskunnan sopimusmallia: tah-
tomalli, luottamusmalli ja oikeudenmukaisen yhteiséllisen kdytdannon malli.
Tahtomallissa sopimussitovuus perustellaan vastuulla tahdonvapauden kéytos-
td, luottamusmallissa perustellun luottamuksen suojalla ja yhteisollisen kéy-
tannon mallissa siten, ettd osapuolet ovat yhteison jasenind osallistuneet o0i-
keudenmukaiseen yhteisolliseen kdytantoon. Luvussa selvitetadn mallien tar-
kempaa sisalt6d sekd havainnollistetaan erehdysinstituuttia esimerkkina kayt-

That is the extreme of the idea called justice as fairness.”” Tam4 eettisten kasitystapojen ero
moraaliteoriassa vastaa muodollisen ja sisdllollisen nikokulman eroa tarkasteltaessa sovit-
telun ongelmaa oikeusajattelussa.
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tden, mitd mallit tarkemmin merkitsevit sopimusoikeuden ongelmien ratkai-
semisessa.

IV luvussa kuvataan padpiirteittdin, miten mainitut mallit ovat olleet na-
kyvissd Suomen sopimusoikeudellisessa kirjallisuudessa. Erityisesti pohditaan
ns. analyyttisen siviilioikeuden merkitystd mallien valinnan ja keskindisen pai-
nottamisen kannalta.

V luvussa jasennetdin OikTL 36 §:n asema Suomen sopimusoikeudessa yh-
teisollisen kaytdannon mallin valossa. Sovitteluharkinta eritellian sovittelupe-
rusteiden ja sovitteluperiaatteiden varassa tehtavaksi punninnaksi, jossa ensi-
sijainen — muttei yksinomainen — merkitys on sopimustasapainoksi tismen-
tyneelld kohtuusperiaatteella.

VI luvussa pohditaan, millaisia johtopéatoksié esitetyn sovittelun systema-
tisoinnin perusteella voidaan tehda vilitontd sisallollistd harkintaa edellytta-
vien normien (yleislausekkeiden) kdyton kontrolloitavuudesta.

3. LAHDEPOHJA

Tamai teos on ensisijassa tutkimus sovittelusta Suomen voimassaolevassa so-
pimusoikeudessa. Téltd kannalta katsottuna kansainvélinen aines on tissa tyossd
mukana — kuten toisessakin dskettdin julkaistussa yleisen sopimusoikeuden
véitoskirjassa!* — varmaankin kysymyksid herattdvilld tavalla. Ensinnékin so-
pimusoikeusajattelun perussuuntaukset, sopimusmallit, jdsennetddn osaksi kan-
sainvilisten, osaksi suomalaisten ldhteiden perusteella. Suomea ei eroteta kan-
sainvalisestd kehityksestd omaksi alueekseen, jossa kehitysta pidettdisiin olen-
naisissa suhteissa ainutlaatuisena. Myoskdan pohdittaessa sovittelun asemaa
sopimusoikeuden jarjestelmassi ei tyydytd viittaamaan vain suomalaiseen ai-
neistoon. Ulkomainen aines — jota on muiden pohjoismaiden ohella eniten
Saksan liittotasavallasta, Englannista ja Yhdysvalloista — pyritd4n kuitenkin
tassdkin teoksessa sovittamaan kotimaisen oikeuden analyysiin.!s

Kéaytettyd ulkomaista kirjallisuutta ei ole valittu edustamaan ns. vallitse-
vaa kantaa. Sen sijaan on pyritty 10ytdmaan esityksid, joissa tahtomallin si-
jaan tai sitd olennaisesti muuttaen on pyritty antamaan meilldkin relevantteja
perusteluja sopimusoikeuden ongelmien uusille ratkaisutavoille.'

4 yon Hertzen, Sopimusneuvottelut.

15 Samoin von Hertzen, Sopimusneuvottelut s. 11—17.

16 Ks. von Hertzen, Sopimusneuvottelut s. 12—13: ’’Avoimen argumentoinnin ndko-
kulmasta kasin oikeustiede lainopin merkityksessa on dialektiikkaa, keskustelua yhteiskun-
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Asken lausuttu edellyttds tarkempaa pohdintaa siitd, mikd yhdist44 linsi-
maisia oikeuskulttuureja sopimusoikeuden alalla. Yhtendisyysavaimella tarkoi-
tan sellaisia seikkoja, jotka tekevit oikeusjarjestelmista riittdvdan samankaltaisia
tietystd nakokulmasta tehtidvad yhtaikaista tarkastelua varten.!” Oikeusvertai-
lun kielella: oikeusjarjestelmien vertailtavissa osissa ei saa olla keskeisessa ase-
massa siind maérin toisilleen *’systeemivieraita’’ instituutteja, etta jarjestelmien
samankaltaisuus hdvidi.'® Tuon kriteerin tarkempi kédytté on tietenkin suhteel-
lista. Se antaa kuitenkin ajatuksille oikean suunnan. Yhteniisyysavainta on voi-
tu hakea esimerkiksi taustalla vaikuttavasta parhaasta talousteoriasta'® tai
olennaisissa piirteissddn laajalti samanlaiseksi ymmarretysté talouskehitykses-

td. Tassa tyossa kdytetty yhtendisyysavain ei ole sidoksissa yksinomaan talous--

kehitysoletukseen. Kysymys on viime kadesséd periodisoinnista, jossa valitaan
kuvattavalle jaksolle olennaiset piirteet.?’ Modernin linsimaisen sopimuska-
sitteen olennaisena taustana ovat kapitalistinen talousjarjestelma ja poliittinen
demokratia.?!

nallisista ongelmista ja niiden ratkaisemisesta. Taman lahestymistavan mukaan oikeustie-
teen harjoittajan kannanotto ei ole yleispédtevidd oikeaksi todistamista, vaan ainoastaan enem-
main tai vihemmaén painavien argumenttien esittdmista tietyn ndkokannan puolesta tai sitd
vastaan. Kannanoton arvo riippuu viime kidessd yksinomaan siitd, hyvaksytaanko vai hy-
lataanko se siind keskusteluympéristossa, auditoriossa, jossa se esitetddn. Jos ja kun meto-
diseksi lahtokohdaksi otetaan nyt mainittu késitys, ratkaisevaksi tekijaksi ei muodostu esi-
tetyn kannanoton alkuperd(maa) vaan nimenomaan ja ainoastaan se, onko argumentti asia-
yhteydessd Suomen oikeutta koskevan keskustelun kanssa, onko se siis meidan oikeutemme
kannalta relevantti vai ei.”” (korostukset alkuperéisia).

17 Yhtendisyysavaimen asema on eri oikeusjarjestelmien vélilla sama kuin analogia-
avaimen tietyn oikeusjdrjestelmén sisilla. Ks. analogia-avaimesta edelld viite 8.

18 Taméan teoksen III luvussa eritellddn nimenomaan lansimaisia sopimusmalleja. Tél-
16in havaitaan, ettei sopimusten sitovuutta ole asianomaisissa maissa perusteltu kovin mo-
nella eri tavalla. Padtavat ovat olleet liittdd sopimusten sitovuus joko vastuuseen vapaan
tahdon kaytosta tai toisen osapuolen perusteltujen odotusten hyvittamiseen. Myds von Hert-
zen, Sopimusneuvottelut s. 9, kirjoittaa *’lansimaiselle sopimusoikeudelliselle ajattelulle yh-
teisestd kielipelistd’’. Yhtendisyysavaimen ohella oikeusvertailun teoriassa on samaan on-
gelmaan viitattu termilld *’tertium comparationis’’. Ks. yleisesti Mattila, Les successions
agricoles et la structure de la société s. 53—54.

19 J. Tolonen, Der allgemeine Erklarungshintergrund der wirtschaftlichen Ordnung und
seine Anwendung auf das Aktiengesellschaftsrecht esim. s. 24—27.

2 Toisessa yhteydessd olen yrittdnyt jasentdad ongelmaa jatkuvuudesta ja katkoksista
omistusoikeuden suhteen. Ratkaisumallini perustui periodisoinnin avulla tehtyyn kompro-
missiin omistusoikeuden jatkuvasti samankaltaisena pysyvan ydinsisillon ja sen tdaydellisen
muuttuvuuden (ja muutettavuuden) valilld. Ks. tarkemmin Poyhonen, Grundproblem f6r
historisk forskning — tre dganderattsmodeller.

2 Ks. Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract luvut 8.—16. Ks. myds We-
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Sopimusinstituutin historia juridisena ja sen mukaisesti rajautuneena yh-
teiskunnallisena instituuttina jasentyy jaksoiksi, joista timén tyon kannalta kes-
keisin alkaa feodalismin ja kapitalismin taitekohdasta. Tuossa sopimushisto-
rian vaiheessa syntynyttd uutta peruskategoriaa voi luonnehtia yksityisomis-
tukselliseksi sopimustyypiksi.?> Sopimus on keskeinen keino hyodyntidéd yksi-
tyistd omistusoikeutta ja samalla laajentaa yksityisen omistusoikeuden katta-
vuutta ja merkittavyytta.

Alueellisen laajuutensa puolesta kuvattu kisite viittaa Pohjois-Atlanttia ym-
paroivaan alueeseen; toisella nimeila voi puhua ldnsimaisesta sopimuskdsitteestd.
Tasta ndkokulmasta Suomi on tdméan alueen yksi osa ja kehitys Suomessa on
osa koko alueen kehitystd. Oikeudellisen ajattelun tasolla tarkeimpia yhdista-
via tekijoita talle alueelle on, ettd tahtopohjainen sopimusajattelu on ollut so-
pimusoikeuden vallitseva ajattelutapa. Yksi tuollaisen suuntauksen kehittyneim-
mistd ilmentymistd? oli Saksan 1800-luvun lopun ns. pandektioikeus, jolla oli

berin tapaa jisentdi tutkimuskohteensa erityisyys, jonka hédn teoksessaan Protestanttinen
etiikka ja kapitalismin henki s. 9—23 tdsment#4 *’ldnsimaisen kulttuurin rationalismiksi’’
(s. 19).

2 Haluan korostaa sita yhteyttd, joka on omistuksen ja sopimuksen valilla. Kirjoit-
taessaan omistuksen tehtdvanmuutoksista (Funktionswandel) Kar/ Renner pitaa olennaises-
ti silmélla sitd korrelaattisuhdetta, joka on omistuksen ja sopimuksen valilla: sopimus voi
korvata tietyissa oloissa joitakin omistuksen alkuperéisia funktioita eli luoda esineiden jir-
jestystd, tuotannon jarjestysta tai vallan jarjestystd. Samaan tapaan kannattaa pitda mieles-
sd, ettd myos omistus voi korvata erditd sopimuksen funktioita. Renneristd tarkemmin ks.
Poyhonen, Grundproblem for historisk forskning — tre dganderédttsmodeller s. 109—113.
Ks. myos Maine, Ancient Law, jossa hén selittd4 siirtymistd statuksesta sopimukseen omis-
tusmuotojen muutoksella. Hanelld on tarkemmin kysymys Rooman valtakunnan ajanjak-
sosta Kahdentoista taulun lain ajasta keisarivallan aikaan. Omistuksen muutos on siirty-
mistd sukuomistuksesta yksityisomistukseen. Wilhelmsson, Skadestandsriatt och samhille
s. 18, viittaa Suomen ja Englannin vahingonkorvausoikeuden vertailussaan siihen, etti sa-
mankaltaisuus voidaan perustaa véitteeseen, jonka mukaan ’’systemets inre rationalitet for-
utsatter likartade l6sningar pa detaljproblem, ifall den grundldggande utgangspunkten ar
densamma.’’ Téssa tyossd ja erityisesti sen III luvussa pyritdan selvittdmaan yksityisomis-
tukselliselle sopimuskasitteelle perustuvan sopimusjérjestelman *’sisdisia rationaliteettisuuntia’
Wilhelmssonin tarkoittamassa merkityksessa. Ks. vield Klami, IThmisen sadnnot s. 362.

2 Rawls, A Theory of Justice s. 5, erottelee oikeudenmukaisuuskésitykset (the concep-
tions of justice) ja oikeudenmukaisuuden kisitteen (the concept of justice). Vaikka eri tar-
kastelijoiden kasitykset oikeudenmukaisuudesta eroavat toisistaan, voi niiden taustana silti
olla yhteinen oikeudenmukaisuuden kasite. Samaan tapaan on erilaisia lansimaisia sopimus-
kasityksid, esimerkiksi pandektioikeuden mukainen sopimuskasitys, mutta kaikkien niiden
taustalla on myds lansimainen sopimuskésite. Weber on kuvannut yleiselld tasolla tallaisen
yhtendisyyden olennaisinta piirretta termilla formaali rationaliteetti. Weber, Wirtschaft und
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jonkin verran vaikutuksia muiden maiden vastaavankaltaisiin oikeustieteen
suuntauksiin. Yhtendisyysviitettd ei siten pidd ymmartia siten, ettd ns. pan-
dektistinen oikeusajattelu olisi muodostanut yksityisoikeuden perustan seki Sak-
sassa ettd vaikutusyhteyksiensa kautta muuallakin Euroopassa. Sen sijaan pan-
dektistiseen oikeusajatteluun (ns. kisitelainoppiin) tiivistyividt johdonmukai-
seksi kokonaisuudeksi tuolle kehitysvaiheelle laajalti ominaiset piirteet, joilla
oli tarked merkitys yksityisoikeutta systematisoitaessa.?

Pandektistiikka ei myoskidan ollut mikain irrallinen ilmi6 vailla omaa taus-
taa ja omia vuorovaikutussuhteita. Roomalainen oikeus, jolla tunnetusti on
ollut keskeinen rooli koko Euroopan oikeuskehityksessa, vaikutti tietyin ta-
voin my0s pandektistiikassa. Todenndkoisesti pystyttdisiin 10ytamaan sellai-
sia talouden rakennemuutokseen liittyvid tekijoitd, jotka selittdisivat pandek-
tistiikan kehittymisen juuri Saksassa. Yhtendisyysavainta ajatellen riittad kui-
tenkin jo se, ettd sen perusajatusten yleistettavyys pystytdan alustavasti doku-
mentoimaan edelld viitatulla tavalla.

Erityisesti III luvun sopimusmallien tarkastelu havainnollistaa sitd, ettd
1800-luvun lopun jélkeista kehitystd ajatellen sopimusajattelussa on ollut kyse

Gesellschaft s. 466—467 ja 509, piti juuri pandektistiikkaa formaalin rationaliteetin ehtojen
mukaisena oikeustieteessa.

24 Flume, Rechtsgeschaft s. 30—31 korostaa erityisesti Saksassa 1800-luvulla kehitty-
neen opin oikeustoimesia vaikuttaneen kansainvélisesti. Pandektistiikan (kasitelainopin) vai-
kutuksia Suomessa on selvittanyt Bjorne, Siviilioikeuden yleiset opit ja sama, Oikeusjarjes-
telmin kehityksestd. Ks. myos J. Tolonen, Ikkunat auki Eurooppaan ja Helin, Lainoppi ja
metafysiikka s. 322—324. Ruotsin kannalta ks. Sundell, Tysk paverkan pa svensk civilratts-
doktrin 1870—1914. Tanskassa perustutkimusta on tehnyt Stig Jorgensen, ks. tarkemmin
Jorgensen, Traek af privatrettens udvikling og systematik. Ranskan, Italian ja Espanjan osalta
tama ndkokohta on tullut esiin erityistutkimuksissa, ks. tarkemmin teosta Historische Sozio-
logie der Rechtswissenschaft. Siita kdy selkedsti ilmi tiettyjen saksalaisen oikeustieteen vir-
tausten, erityisesti ns. pandektistiikan, ja jopa Saksan yksittdisten tutkijoiden keskeinen rooli
eri maiden yksityisoikeuden muutoksissa. Myos Englannin sopimusoikeuden yhteys man-
nermaiseen ajatteluun on osoitettu. Ks. Simpson, Innovation in Nineteenth-Century Con-
tract Law. Yhdysvaltojen osalta on mainittava erityisesti Morton J. Horwitzin oikeudelli-
seen formalismiin ja sen nousuun liittyvét tutkimukset. Vaikka niissé ei olekaan haettu suo-
ranaisia vaikutusyhteyksii Saksaan, ovat kehityksen yleispiirteet hammastyttdvassa médérin
samankaltaisia. Horwitz, The Rise of Legal Formalism ja sama, The Transformation of
American Law 1780—1860. Vrt. kuit. Horwitzin viitteiden kritiikkiin, jossa on kiinnitetty
huomiota siihen, ettd ainakaan Englannissa ei vastaavaan aikaan 1800-luvulla ollut havait-
tavissa tuomioperusteluissa siirtym#i kohti formalistisempaa perustelutapaa. Ks. tarkem-
min Ferguson, The Horwitz Thesis and Common Law Discourses in England. Yhdysvalto-
jen osalta kriittisesti White, The Intellectual Origins of Torts in America, joka viittdd va-
hingonkorvausoikeuden kehityksen johtuneen tdysin eri syistd kuin mitd Horwitz esitti.
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siitd tavasta ja tasosta, jolla erkaannutaan pandektistiikan tdrkeimmaésta tu-
loksesta sopimusoikeudessa, tahtokeskeisestd sopimussysteemisté. Siind sopi-
mus madaritelladn vapaiden tahtojen yhtymiseksi.?* Tuo idea on myos keskei-
sin Saksan siviililain, BGB:n, sddtdmisessd vaikuttaneista sopimuskésityksis-
t4.%

4. OIKEUSTEORIAA VAI SOPIMUSOIKEUTTA?

Analyyttisen siviilioikeustutkimuksen keskeisid 1ahtokohtia, jossa suuntaus li-
saksi jatkaa késitelainopin perinteitd, on se, ettei pidetd mielekkddna kysya,
missé oikeusteoria loppuu ja missd lainoppi alkaa.?”” Tdma teos pyrkii olemaan
esitys sovittelun kannalta olennaisista asioista, jolloin korostettu rajanveto teo-
reettiseen ja kaytdnnonldheiseen tutkimukseen ei ole tutkimusteeman kannal-
ta mielekasta. Tavoitteena on ollut kirjoittaa siséllollinen esitys OikTL 36 §:sta
Suomen sopimusoikeuden yleisten oppien valossa. Talloin on jouduttu esitte-
leméan, erittelemaén ja kehittelemddn sopimusoikeuden peruskasitteitd, dog-
meja ja konstruktioita. Sopimusoikeuden aineisto ja oikeusteoreettiset eritte-
lyt on pyritty saattamaan sopimusoikeuden analyysia hyodyttivaan yhteyteen.
Yksi keskeinen yhtymakohta on 16ydetty juridisesta systematisoinnista ja oi-
keusperiaatteiden merkityksestd siind. Tutkimuksen painopiste on ongelmis-
sa, jotka kuuluvat sopimusoikeuden yleisiin oppeihin tai — kuten tallainen tut-
kimustapa my0s on médritelty — teoreettiseen lainoppiin.?

2 Yhtendisyyttd ei luonnollisesti ole laheskédan kaikissa konkreettisissa ratkaisuissa. Jo
kysymys siitd, onko sopimus tahtojen vai tahdonilmaisujen yhteensulautuma, on aiheutta-
nut keskustelua, ks. von Hertzen, Sopimusneuvottelut s. 19—21. Wilhelmsson, Den nordis-
ka rattsgemenskapen och rattskilleldran s. 193, on huomauttanut, ettd tuomari-ideologian
erot saattavat johtaa nimenomaan yleislausekkeiden kadytossd olennaisiinkin eroihin eri maiden
vililla, vaikka itse sddnnos olisi samanlainen.

2% Keskustelu siitd, millaista sopimusoikeudellista ajattelutapaa — tai laajemmin: so-
siaalimallia — BGB edustaa, on laajaa. Ks. esim. Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen
Privatrechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft.

2 Ks. esim. Aarnio, Mitd 1960- ja 1970-lukujen keskustelu on opettanut oikeustieteen
luonteesta? s. 19—23. Ks. myos mitd Helin, Lainoppi ja metafysiikka s. 398—400 ja 420—422,
kirjoittaa justifikatorisesta luonnepohdinnasta ja sen asemasta Zittingin tutkimuksissa.

28 Ks. téstd alasta Aarnio, Mit4 lainoppi on? s. 97—98, jossa todetaan teoreettisen lain-
opin olevan ’runko uudelle systematisointitavalle’’. Uusi systematisointi puolestaan ’’maa-
rad niitd ongelmanasetteluja ja niita vastauksia, joita oikeusongelmiin saadaan’’ ja m.t. s.
278: ’Sen (teoreettisen lainopin, JP) piiriin lankeaa jokainen yritys jasentda oikeussdan-
noksid yleisten kasitteiden avulla.”’” Ks. my6s sama, The Rational as Reasonable s. 14—15.
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II LUKU. TUTKIMUKSEN PERUSKASITTEITA

1. OIKEUSSAANNOT JA OIKEUSPERIAATTEET

Erottelulla oikeussdantoihin ja oikeusperiaatteisiin on tidrked merkitys timan
teoksen tarkastelun rakenteelle. Sen avulla esitetdan myos keskeiset tulokset.
Tati erottelua on pidetty yhteni oikeuteen liittyvistd peruserotteluista ja sitd
on verrattu muun muassa erotteluun subjektiivisen ja objektiivisen oikeuden
valilld tai eroon, joka on tehty yhtaaltd priméari- ja sekundiirinormeihin ja
toisaalta yleis- ja erityissddntoihin.!

Seuraavassa kasitelldan usein mannereurooppalaisia oikeusjirjestel-
mii ja englantilaista tai yhdysvaltalaista oikeusjarjestelméi tarkastele-
vien tutkijoiden kannanottoja rinnakkain. Angloamerikkalaisessa? sopi-

I Ks. Alexy, Rechtsregeln und Rechtsprinzipien s. 14—15, jossa hin viittaa siihen, et-
td Saksan liittotasavallassa nykykeskustelun avaus periaatteiden ja sddntdjen dikotomiasta
oli Josef Esserin teos Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts
vuonna 1956, angloamerikkalaisessa maailmassa taasen Ronald Dworkinin vuonna 1967 il-
mestynyt artikkeli The Model of Rules. Niiden jialkeen on keskustelua kayty vilkkaasti. Ks.
siitd esim. Alexy, Rechtsregeln und Rechtsprinzipien s. 13—15 mainittua kirjallisuutta. Ks.
myos Aarnio, The Rational as Reasonable s. 95—97. Pohjoismaiden keskustelusta, jossa
oikeusperiaatteiden ongelma on asetettu samalla tavalla, ks. Knoph, Rettslige standarder,
Ek, Utomobligatoriskt skadestandsansvar vid réttsenlig farlig verksamhet s. 217—229, Sund-
by, Om normer luvut 7—12, Eckhoff—Sundby, Rettssystemer s. 20, Jareborg, Regler och
riktlinjer ja Peczenik, Rattsnormer s. 52—68 seka erityisesti Suomessa Oker-Blom, En enda
riktig 16sning — trots allt?, Konstari, Hallintovallan vairinkaytosta s. 68, Eriksson, Om
olika argumentationsmodeller s. 36—39, Aarnio, Oikeussadannésten tulkinnasta s. 75—77,
Klami, IThmisen sdannot s. 237—243, Koskenniemi, General Principles, Wilhelmsson, Soci-
al civilratt s. 159—162, Lappi-Seppdld, Rangaistuksen méddrdamisesta I s. 21—29, Tuori,
Tavoitteet ja periaatteet modernissa oikeudessa ja 7d@hti, Relativistinen oikeusperiaatekési-
tys.

2 Englannin ja Yhdysvaltojen oikeusajattelu lienevit tarkkaan ottaen monin tavoin eri-
laisia. Jo Iso-Britanniaa ajatellen oikeudenkdytto on erityisesti Skotlannissa perustunut pit-
kd4n olennaisemmassa maarin sadddnndiselle oikeudelle. Ks. naista yleisesti David—Jauffret-
Spinosi, Nykyajan suuret oikeusjarjestelmat II s. 103—163.
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14 Oikeussdannot ja oikeusperiaatteet

musoikeudessa periaatetta vastannevat — tietysti principlen ohella — ni-
mitykset policy ja standard.® Tassd tyossa valittu terminologia on Ale-
xyn ehdotuksen mukainen.*

Ovatko mannereurooppalainen sidddnnéiseen oikeuteen perustuva oi-
keuskulttuuri ja angloamerikkalainen oikeuskulttuuri sitten riittavassa
mdidrin samankaltaisia, ettd niiden piiristd syntyvid sdantoihin ja peri-
aatteisiin liittyvid ideoita voidaan ilman perustavan vaarinymmarryksen
riskid kdyttdd yhtaikaa kuten tissd teoksessa on tehty? Oikeusperiaat-
teita on nimenomaan taltd kannalta tarkastellut Neil MacCormick. Ha-
nen mukaansa juridinen péattely periaatteiden avulla on olennaisesti sa-
mankaltaista perustuipa se lakiin tai oikeustapauksiin.’

Periaatteista ja sdannoistd kaytetddn molemmista téssé teoksessa yhteisni-
mitystd normi.

Kun seuraavassa puhutaan oikeussdanndista ja oikeusperiaatteista, tarkoi-
tetaan sellaisia sddntojd ja vastaavasti periaatteita, joissa ei endd ole tulkin-
nanvaraisuuksia. Tassd suhteessa pidetddn siten silméalld — ellei toisin mainita
— tilanteita, joissa juridista tulkintaa on jo sovellettu. Tamé oletus on kaava-
mainen, silla tosiasiassa juridinen tulkinta on olennainen osa sopimusnormis-

3 Dworkinin kasitteistossa *’standard’’ on yleisnimitys seka oikeussaannoille ettd pe-
riaatteille ja tavoitteisiin liittyville (policy-)seikoille. Hénelld periaatteet liittyvat oikeuksiin
ja policy’t taasen tavoitteisiin. Esimerkkini periaatteesta han kayttéda sitd, ettei kukaan saa
hyotyé tekemdstddn vddryydestd ja policy’sta normia liilkenneonnettomuuksien vdhentami-
sestd. Dworkin mainitsee vield, ettd on olemassa muitakin standardeja kuin sdannét, peri-
aatteet ja policy’t. Dworkin, Taking Rights Seriously s. 22—28. Kun Feinman, Promissory
Estoppel and Judicial Method s. 710, kirjoittaa, ettd balancing eli eri policy’jen suhteiden
arviointi tapauksittain *’. . .may well be one of the distinguishing features of modern legal
methodology’’, voidaan péatevasti tulkita hdanen ajattelevan eri periaatteiden valista punnin-
taa. Ajatus, ettd >’. . .the court concluded that the policy of reliance outweighed the policy
of formality’’ tarkoittaa sité, ettd luottamuksensuojan periaatetta pidettiin painavampana
kuin formalismin periaatetta. m.kirj. s. 711. Myos Kennedy kirjoittaa siitd, miten ’at the
opposite pole from realizable rule is standard, or principle, or policy’’. Kennedy, Form and
Substance in Private Law Adjudication s. 1688. Hanen esimerkkinsé tuossa yhteydessa ovat
’good faith, due care, fairness, unconscionability, unjust enrichment, and reasonableness”’.

4 Alexy, Theorie der Grundrechte s. 71—157 ja tdssd teoksessa jdljempéna s. 23—28.
Ks. myos Ladeur, Abwiagung — Ein Neues Paradigma des Verwaltungsrechts s. 216—220.

5 MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 194: ’So it is false to suppose
that there is any essential difference between statute and common law as to the force and
function of arguments by analogy and from principle. . .”’. MacCormick toteaa kuitenkin,
ettd ehkd luontevin ympaéristo periaatepohjaiselle argumentaatiolle on ns. johtavan tapauk-
sen (leading case) perusteleminen. ibid. Vrt. siihen, ettd Weber, Wirtschaft und Gesellschaft
s. 510, rinnastaa Englannin tapausoikeuden ns. kadi -lainkdytt66n eli tuomarin henkiloon
sitoutuvaan, materiaalis-irrationaaliseen oikeuteen.
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Esimerkkeja 15

tonkin kdytt6d. Seuraavan tarkastelun kannalta, joka on luonteeltaan yleinen,
ei sanotun oletuksen tekemisestd kuitenkaan liene mitd4an haittaa.®

1.1. Esimerkkeji oikeussdidnnoisti ja oikeusperiaatteista

Esitdn seuraavassa muutamia alustavia esimerkkeji oikeussdanndisté ja oikeus-
periaatteista. Niit4 ei tule ymmartda erottelun perusteella jo analysoiduiksi ta-
pauksiksi, vaan niiden avulla on tarkoitus helpottaa sellaisen lukijan tehtavas,
joka haluaa arvioida tassi luvussa myohemmin esitettavid vaitteitd. Esimerkit
on osaksi valittu sopimusoikeuden ulkopuolelta, jotta erottelun yleispatevyys
tulisi selvésti esiin.

1.1.1. Esimerkkejd oikeussddnnoistd

Korkolain 1.2 § sisdltda oikeussddnnon, jonka mukaan kuluttajalta ei saa pe-
rid 16 %:n vuotuisen koron ylittavéa viivastyskorkoa. Jos ratkaistavana ole-
vassa oikeussuhteessa on kyse elinkeinonharjoittaja-kuluttaja -suhteesta ja siina
on sovittu suuremmasta korkokannasta, on ehto ylittavalti osin tehoton ku-
luttajaan nahden. — Kuvattu normi on erdinlainen oikeussddnnon ideaalityyp-
pi, jolla on tdsmaéllinen tunnusmerkisto ja selked oikeusvaikutus.

Perintokaaren 17 luvun 3 §:n mukaan perintdosuuden luovuttamista tar-
koittava sopimus on tehtdvé kirjallisesti. — Télla esimerkilla viitataan siihen,
ettei oikeussddnnon tarvitse olla tunnusmerkistoltddn tai oikeusvaikutuksiltaan
yksitulkintainen. Vaikka kirjallisen muodon vaatimus voidaan purkaa erivah-
vuisten vaatimusten asteikoksi, sdédnnon kaytto perustuu siihen, etta jokin niista
katsotaan sellaiseksi oikeaksi rajaksi, jonka mukainen vaatimus joko on tdy-
tetty tai ei ole. Vastaavasti avoimeksi jatetty oikeusvaikutus on tismennettéava
voimassaolevan perintéoikeuden mukaiseksi.’

Alle 15-vuotiasta ei saa tuomita rangaistukseen (rikoslain 3 luvun 1 §:n 1
momentti). — Talla esimerkilld havainnollistetaan sité, ettd eri oikeudenaloil-
la on térkeydeltadn erilaisia sddntoja. Myos aivan keskeisista seikoista voidaan
antaa oikeussaanto.

6 Juridisesta tulkinnasta ks. esim. Aarnio, The Rational as Reasonable luvut III ja I'V.
Periaateargumenttien kaytost4, erityisesti ns. avoimien termien tulkinnasta, ks. esim. Hart,
The Concept of Law s. 128—130 ja 200—201 sekd MacCormick, Legal Reasoning and Legal
Theory s. 195—228.

7 Ks. tarkemmin Aarnio, Perillisen oikeusasemasta s. 313—341. Ks. yleisesti Alexy,
Theorie der Grundrechte s. 76 viite 25.
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16 Esimerkkejad oikeussddnnoista ja -periaatteista

Lapsen huollosta ja tapaamisoikeudesta annetun lain 10.1 §:n mukaan lap-
sen huoltoa ja tapaamisoikeutta koskevat asiat on ratkaistava ennen kaikkea
lapsen edun mukaisesti. — Avoimen termin kidytto ei tee sddnnénluonteisesta
normista periaatetta. Lapsen etua ei tule ottaa huomioon ainoastaan niin pit-
kalle kuin mahdollista, vaan jos lapselle edullisin ratkaisu pystytddn maaritta-
main, kyseisen sddnnon mukaan on paidyttdva juuri siihen.®

1.1.2. Esimerkkeji oikeusperiaatteista

a. Tasajaon periaate jddmistooikeudessa. Tasajaon periaatteen ilmaus lain-
sdaddnnossd on perintokaaren 23 luvun 8 §, jonka mukaan jokaiselle perilli-
selle on annettava osa kaikenlaatuisesta omaisuudesta. Tasajaon periaatteesta
on tdssa tyossd tarkoitetussa merkityksessd kysymys silloin, kun pohditaan,
»’miten laajalti tuota periaatetta voidaan soveltaa ja miten ennakkoperint6-,
lakiosa- ja avustussddnnostojen sisdltdmid erityisratkaisuja on sen luomaa taus-
taa vasten arvioitava’’.’ Keskeiseksi muodostuu talloin sellaisten linjojen 16y-
tdminen, joiden puitteissa mainittu periaate vaikuttaa perintéoikeuden systee-
missd merkityksensi edellyttamaélla tavalla. — Esimerkki osoittaa, ettd oikeus-
periaatteen ilmauksena usein on oikeussdidntd, joka kuitenkin on periaatetta
suppeampi.

b. Tyontekijin suojeluperiaate tyooikeudessa. Tyontekijan suojelu ei ole vain
lainsdadantopoliittinen tavoite, vaan tydoikeuden yleinen, ty6oikeudellisen nor-
miston kidytossi ja tulkinnassa nidkyvi nidkokohta.!® Tyontekijan suojelu nor-

8 Ks. tarkemmin Savolainen, Lapsen huolto ja tapaamisoikeus s. 91—118, erityisesti
s. 118: tapaamisoikeudesta paitettdessa ei — enempad kuin paatettdessa lapsen huollosta
— voida painottaa tapaamisoikeutta vaativan vanhemman etuja taikka hanen kokemaansa
tarvetta tavata lasta silld tavoin, ettd lapsen etu joutuisi edes osaksi vdistymaan vanhemman
edun tieltd. Lapsen edun ratkaisuperusteeksi asettava normi on oikeussdanto ja syrjayttaa
sen vuoksi toiseen suuntaan vaikuttavat periaatteet (mm. vanhemman edun periaatteen).

9 Saarenpdd, Tasajaon periaate s. 14—15.

10 Ks. esim. Bruun, Kollektivavtal och rittsideologi s. 139 ja siind viitattu. Bruun kayt-
tad ao. periaatteesta luonnehdintaa *’en allmén ledstjarna for hela arbetsratten’”. Ks. erit.
m.t. s. 234, jossa Bruun antaa suojeluperiaatteelle merkitysta tydoikeudellisena tulkintasadn-
tona. Ks. tidssd suhteessa myoOs Kairisen, Perussuhdeteoriasta tyooikeuden yleisten oppien
osana s. 232, Sarkosta esittdméaa: >’ Tydoikeuden normeja tulkittaessa niiden sosiaalinen tar-
koitus tulee ottaa huomioon yksittaisratkaisuissa.”” Tydoikeuden ns. edullisemmuussaantd
(esim. KKO 1979 11 43 ja Tiitinen, Ty6oikeus s. 334—335) voidaan selittda suojeluperiaat-
teen ilmaukseksi. Sen mukaanhan tyésopimuksen tyoehtosopimuksesta poikkeavaa sisaltod
pidetdin tyontekijadan nihden patevana vain silloin kun se on tyontekijélle edullisempi, vaikka
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Tasajaon periaate ja tyontekijan suojelu 17

matiivisena vaatimuksena liittyy monin tavoin tydoikeudellisten lakien tarkoi-
tukseen ja lainsdatdjan tavoitteisiin. Jos sitd kuitenkin pidetddn yksinomaan
lainsdadantopoliittisena periaatteena, sille ei jid normisysteemid muodostavaa
ja yllapitavdd merkitystd, vaan periaate ainoastaan selittdd normiston syntya.!!
Myo6s korkein oikeus lienee antanut tyontekijan suojeluidealle merkitysti rat-
kaisuissaan KKO 1984 I 1 ja KKO 1986 II 50. Edellisessa KKO katsoi tyonte-
kijan olevan tydsuhteen padttymisen jalkeen vihemmain suojan tarpeessa kuin
tyosuhteen kestdessa.'? Jalkimmaisessa viitattiin ratkaisun yhtend perusteena
suoraan tyontekijian suojeluun.'> — Esimerkin valossa oikeusperiaatteilla nayt-

tyoehtosopimuslain 6 §:n sanamuoto on tassd suhteessa neutraali. Ks. myos Tiitinen, Tyo-
oikeus s. 285: ”’Tyooikeuden keskeisimpana oikeuspoliittisena perusteena on alunpitien ol-
lut ja on edelleen ty6suhteen heikomman osapuolen, tyontekijin suojelu. Tamén vuoksi tun-
tuva osa tydoikeuden normeista on pakottavaa oikeutta, josta ei sopimuksin saa poiketa
tyontekijan haitaksi. Tyontekijan suojeluperiaatteella on myos varsin keskeinen asema tul-
kintasdantond.”’ Vrt. Kairisen, Tyooikeuden perusteet s. 17—18, esitykseen, jossa ei ole otettu
kantaa muuhun kuin suojeluperiaatteen lainsdaadéntopoliittiseen merkitykseen.

I Nain Vuorio, Tyosuhteen ehtojen méddraaminen s. 38 viite 103, jossa hidn Sipildin
vedoten hyvaksyy suojeluperiaatteen ainoastaan lainsdddantopoliittisena periaatteena. Vuorion
perustelu liittyy kelsenildiseen tutkimuksen puhtauden vaatimukseen ja on samansuuntai-
nen kannanotto, jonka Zitting esitti kirjoituksessaan ’Puhtaan’ oikeudellisen ajattelun vaa-
timuksesta kaytannossa. Kelsenin taustalla taas on osaksi Weber. Ks. tiltd kannalta Tuori,
Tavoitteet ja periaatteet modernissa oikeudessa s. 117: *’Tamaén (oikeudellisen, JP) jarjes-
telmén sisdisestd ndkokulmasta yhteiskuntapoliittiset tavoitteet ovat nimittdin tietyll4 taval-
la vierasta ainesta: tavoitteet saattavat olla oikeusnormien asettamisen taustana ja syyni,
mutta sdddetyt oikeusnormit ikddn kuin itsendistyvat tavoitteista ja alistuvat oikeusnormien
systeemin sisdiselle, erityiselle juridiselle logiikalle.”” Ks. vield Kairisen, Perussuhdeteorias-
ta tydoikeuden yleisten oppien osana s. 192—193, erittelemdd Vuorion tarkastelua siviilioi-
keudellisen ja sosiaalioikeudellisen tyolainsdadannon soveltamiskriteerien erosta. Jalkim-
maiselld alueella suojelundakokohdasta on tehty yksi sddanndston soveltamiskriteereista.

12 Tapaus ratkesi tdysistunnossa vasta ddnestyksen jélkeen. Enemmistod perusteli rat-
kaisua muun muassa seuraavasti: ’’. . . tyontekija ainakaan silloin, kun sopimus tehdéin . . .
vasta tyosuhteen paattymisen jalkeen, ei ole ty6nantajaan sellaisessa riippuvuussuhteessa
eikd muutoinkaan yhtéd tehokkaan suojan tarpeessa kuin sitoutuessaan tydsopimuksessa tai
tyosuhteen aikana tekemdssddn muussa sopimuksessa vastaamaan . .. vahinkojen korvaa-
misesta.’’” Tastd lausumasta kay ilmi, ettd tyontekijan suojeluperiaatteella on ollut merki-
tystd myos tapauksen sijoittamisessa normiympéristoonsa: joko tyéoikeudelliseksi, jolloin
vahingonkorvauslain 7 luvun 1 § olisi soveltunut tai, kuten enemmisto katsoi, yleiseen va-
rallisuusoikeuteen ja siksi OikTL 36 §:n soveltamisalaan.

13 Tapauksessa harkittiin tydsopimuksen oikeuspaikkalausekkeen pétevyyttd. Otsikko-
teksti kuuluu: ’Suomalainen tyontekijd A oli tehnyt sveitsildisen tyonantajan kanssa kirjal-
lisen tyosopimuksen, jonka mukaan yksinomaan Baselissa Sveitsissa oleva tuomioistuin oli
toimivaltainen késittelemaén tyosuhdetta koskevat riidat. Kun Suomessa asuva A oli kui-
tenkin suorittanut tyonsa Suomessa ja kun tyontekijan suojelu ja taloudelliset seikat edel-

2
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téisi olevan liheinen yhteys oikeuspolitiikkaan ilman, etta tdstd valttamatta seu-
raa periaatteiden jadminen ’’vain’’ poliittisiksi.

c. Subjektiivisen tulkinnan periaate oikeustoimiopissa. Subjektiivisen tulkin-
nan periaate edellyttdd, ettd oikeustoimelle annetaan se sisiltd, minkd tahdon-
ilmaisun antaja tarkoitti silla olevan. Kaytadnnon riitatilanteissa tuota periaa-
tetta ei tavallisesti voida noudattaa juuri ollenkaan, vaan sallittua tulkinta-ai-
neistoa supistetaan muiden periaatteiden vuoksi. Suomessa on vallitsevana ob-
jektiivisen tulkinnan periaate. Aho kuvaa tulkintanormien soveltamisen lop-
putulosta laajennetuksi objektiiviseksi tulkinta-aineiston rajaukseksi.'* Tulos
saavutetaan punnitsemalla yleisia oikeustoimen tulkintaperiaatteita'®, muun
muassa subjektiivisen ja objektiivisen tulkinnan periaatteita, keskendin.'® —
Esimerkki osoittaa eron (yleisen) oikeusperiaatteen ja dominoivan oikeusperi-
aatteen vililld. Jokin normi voi olla yleinen periaate ilman ettd sen taytyy olla
johtava, alalla ensisijainen periaate.

Testamenttioikeudessa perintokaaren 11 luvun 1 § asettaa subjektiivisen tul-
kinnan vaatimuksen. Sen mukaan testamenttia on tulkittava laatijan tarkoi-
tuksen mukaisesti. Ero yleiseen oikeustoimiopilliseen periaatteeseen on selva:
aina kun testaattorin tarkoitus saadaan selville, on testamentille valttamatta
annettava sen mukainen sisdltd. Sen sijaan oikeustoimen tulkinnassa subjek-
tiivisen tulkinnan tuloksen kdyttomahdollisuuksia rajoitetaan muiden periaat-

lyttivdt, ettd A voi ajaa kannettaan Suomessa, oli Suomen tuomioistuin toimivaltainen ka-
sittelemdén jutun, jossa A vaati korvausta perusteettoman irtisanomisen johdosta.”’

4 4ho, Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 143: >’ ’yleiset tulkintape-
riaatteet’ on tulkinta-aineiston laajuutta eri tilanteissa sdéntelevien normien yhteisnimitys”’
ja 170—175:’’. . .luvallinen aineisto rajoitetaan enintdan siithen, minké i/maisun vastaanot-
taja tunsi tai hanen olisi pitdnyt tuntea’’ laajennettuna erdilla poikkeuksilla, erityisesti falsa
demonstratio non nocef -maksiimilla. Ks. yleisesti V luku Ahon teoksessa. Ks. vield
Kivimdki—Ylostalo, Suomen siviilioikeuden oppikirja s. 281.

15 QOikeustoimen tulkinnan periaatteet ovat oikeusjarjestykseen, sopimusoikeuteen, si-
saltyvia normeja. Ne ovat tédstd syystéd eri asemassa kuin juridisen tulkinnan maksiimit, joi-
den nojalla tulkitaan oikeussddnt6jd ja oikeusperiaatteita.

6 4ho, Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 134: "’Kumpikin menetel-
mi (subjektiivi ja objektiivi, JP) on ldhinni kehys, jonka puitteissa tulkitsijan on lahempia
tulkintanormeja tai omaa suhteellisen vapaata harkintaansa kédyttden edettava.”” Viljyydes-
tdan ja yleisluonteisuudestaan huolimatta menetelméat ndyttdvat Ahon mukaan *’tarjoavan
kayttokelpoisen perusrungon tulkintanormien jérjestelmaélle’’. ibid. Ks. myos Ylostalo, Tes-
tamentin tulkinnasta s. 31: >’On ilmeisté, ettd oikeustoimen tulkintaa koskevat ohjeet ovat
yhteydessa kutakin oikeustointa koskevien perusjérjestelyjen ja niiden takana olevien aat-
teiden ja arvostusten kanssa.”’
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teiden nojalla.!” Testamenttioikeudessa subjektiivisen tulkinnan sdatdvi nor-
mi ei siten ole oikeusperiaate vaan oikeussdanto.!8

d. Lojaliteettiperiaate sopimusoikeudessa. Sopimuskumppaneilla saattaa ol-
la toisiinsa ndhden sellaisia velvollisuuksia, esimerkiksi tiettyja tiedonanto-,
reklamaatio-, huolenpito- seki yleisia myotavaikutusvelvollisuuksia, jotka ei-
vit suoraan perustu kirjattuihin sopimusehtoihin.! Taxell on kirjoittanut ylei-
semmin sopimuskumppaneiden vilisestd lojaliteetista.?’ Lojaliteetti merkitsee
sitd, ettd osapuolen on tietylld tavoin ja tietyssd méidrin otettava myos sopi-
muskumppaninsa etu huomioon omassa toiminnassaan. Tdmai periaate ei ai-
kaansaa tarkasti rajautuvia oikeustosiseikka-oikeusseuraamus -relaatioita: lo-
jaliteettiperiaatteen mukaisen velvollisuuden (lojaliteettivelvollisuuden) rikko-
miseen ei liity mitd4n erityisid tai nimenomaisia, yksiselitteisia sanktioita. Sank-
tioita harkittaessa on kaytettdvd kokonaisharkintaa. Siitd huolimatta lojaliteet-
tiperiaate jasentdd onnistuneesti sopimusoikeuden normiston erditad osia, eri-
tyisesti ns. sivuvelvoitteita koskevia normeja. — Esimerkki kuvastaa oikeus-
periaatteen erilaisia kdyttdmahdollisuuksia. Sen avulla voidaan suoraan perus-
tella ratkaisuja. Sitd voidaan myo6s kayttaa deskriptiivisesti antamaan yleisku-
va konkreettisilta sisalloiltddn varsin erilaisista normeista ja niiden tavoitteista.

e. Joutuisuus hallinto-oikeudessa. Hallintotoiminnan joutuisuuden vaatimus
on saanut ilmauksensa muun muassa virkamieslain 20 §:ssd: Virkamiehen on

7 Lahja on subjektiivisen tulkinnan tuloksen ratkaisevan merkityksen kannalta samas-
sa asemassa kuin testamentti.

18 Ks. tarkemmin Aarnio, Testamentin tulkintasdannoistd. Jonkinlaisena kdytannon
testind sen selvittdmiseksi, onko tietty normi oikeussdinto vai oikeusperiaate, voidaan kayttaa
valitonta asennetta siihen, ettei sen mukaista ratkaisua annetakaan. Jos subjektiivisen tul-
kinnan tulosta ei vahvisteta, testamenttioikeudessa olisimme todennakéisesti taipuvaisia sa-
nomaan, ettd perintokaaren 11 luvun 1 §:44 ei ole noudatettu (on tehty virhe), kun taas so-
pimusoikeudessa arvelisimme muiden tekijoiden painottamisen johtaneen tuollaiseen tulok-
seen. — Subjektiivisen tulkinnan maksiimin ohella toinen esimerkki normista, joka toista
oikeusjdrjestyksen aluetta koskiessaan on sdanto ja toista periaate, on Knophin, Rettslige
standarder s. 65—66, mukaan Norjan perustuslain taannehtivuuskielto. Se on yleensi pe-
riaate mutta esimerkiksi rikosoikeudessa sdinto.

19 Ks. myos esim. kauppalain 28, 32, 35, 50, 58, 72 ja 73 § sekid vakuutussopimuslain
4—10 §.

20 Ks. Taxell, Om lojalitet i avtalsforhallanden s. 148—155 ja siind mainittuja tapauk-
sia. Ks. my6s von Hertzen, Sopimusneuvottelut s. 176—177, H. Halila, Rakennuttajan tie-
donantovelvollisuudesta rakennusurakassa s. 42—47 ja Rudanko, Vastuusta grynderiraken-
tamisessa s. 184 viite 74 sekd niissd mainittua kirjallisuutta.
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suoritettava virkatehtdavat asianmukaisesti ja viivytyksettd. Jo tuon sdannok-
sen sanamuoto viittaa siihen, ettd joutuisuus on vaatimus, jota on pyrittava
toteuttamaan siind méarin kuin se muut tekijat, ainakin tehtdvanhoidon asian-
mukaisuus, huomioonottaen on mahdollista. Silti kysymys ei ole merkitykset-
tomaistd normista.?! Joutuisuudesta voidaan antaa myos selvd oikeussdantod
asettamalla viranomaiselle méddrédaika, jossa tdma on velvollinen késittelemain
asian.?? — Esimerkki osoittaa, miten suhteellisen vahdiiselld lakitekstin sisdl-
Ion muutoksella voidaan ratkaista normin laatu. Toisaalta esimerkki paljas-
taa sen, ettd samaa tarkoitusta voi palvella sekd tarkkarajaisempi saianto ettd
sitd laajempi periaate. Vaikka nimittdin joutuisuudelle asetettaisiin méaréai-
kasdanto, joutuisuuden periaate koskee viranomaistoimintaa tuon miardajan
puitteissakin.

Jokaisessa kuvatussa oikeusperiaatteessa on tullut ndkyviin mielenkiintoi-
sia seikkoja. Olisiko mahdollista jollakin tavoin tiivistad niitd yhdistavat piir-
teet? Onko jotakin niille kaikille luonteenomaista? Erityisesti: Olisiko ne mah-
dollista erottaa oikeussdanndistd jonkin yleisen kriteerin nojalla?

1.2. Erotteluperusteiden arviointia

Tavanomaisin peruste periaatteiden erottamiseksi sidnnoista on ollut yleisyys-
aste. Periaatteilla olisi korkea ja sddnngilld suhteellisen alhainen yleisyysaste.
Alexy kayttad esimerkkina tédllaisesta ajattelutavasta yleistd elinkeinon valin-

2t Ks. myos Rihto et al., Ehdotus hallintomenettelylaiksi s. 27, jossa nopean hallinto-
menettelyn vaatimuksen taustaksi asetettiin kansalaiskeskeisyys ja erityisesti oikeussuoja-
nakokulma: *’Oikeusnormien toteutuminen hallintomenettelyssa on arvioitavissa paitsi rat-
kaisujen aineellisen oikeellisuuden myos menettelyn nopeuden ja halpuuden perusteella. Jotkut
menettelytavat saattavat kuitenkin vaikuttaa eri lailla ndiden ominaisuuksien saavuttami-
seen. Esimerkiksi jonkin ratkaisun oikeellisuuteen sinédnsd myonteisesti vaikuttavan menet-
telytavan noudattaminen voi hidastaa hallintomenettelyd ja aiheuttaa kustannuksia.”” Sen
vuoksi mietinnosséd korostetaan eri nakdkohtien samanaikaista huomioon ottamista. ibid.
Vaikka joutuisuus siten sindnsé saattaa ndyttaa tekniseltd vaatimukselta verrattuna esimer-
kiksi tyontekijan suojeluun, on joutuisuuden vaatimuksella tosiasiassa elimellinen yhteys
valtiolliseen vallankdytto6n ja sen legitimiteettiin.

2 Ks. Rihto et al., Ehdotus hallintomenettelylaiksi s. 99: asianosaisen ns. petitio-oikeus
eli oikeus saada viranomainen kéasittelemdan vireille panemaansa asiaa on Itdvallan ja Ju-
goslavian hallintomenettelylaeissa sdannelty asetettamalla mairaaika, 6 kk ja vastaavasti 1
vuosi 2 kk, ’’joiden kuluessa viranomaisen on kisiteltdvd asianosaisen vireillepanema asia.
Jos viranomainen ei noudata méairaaikaa, asianosaisella on oikeus turvautua erityisiin oi-
keusturvakeinoihin ratkaisun saamiseksi asiassa.’’ Itdvallan ja Jugoslavian oikeudessa on
siten voimassa mainitulta osin joutuisuusséddnto.
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nan oikeutta periaatteena ja apteekin perustamista koskevaa sidantelya sdan-
toind. Perusteeksi on edelleen ehdotettu sddntelytilanteiden mddritystapaa tai
normin syntytapaa (saannét syntyvéit lainsddddannon, periaatteet kaytdnnon
kautta) tahi arvosisdllon nimenomaisuuden astetta (periaatteet ovat suoraan
arvosidonnaisia, sadnnot vilillisesti) taikka suhdetta oikeuden ideaan (periaat-
teet ovat suoraan yhteydessd oikeuden ideaan) tai merkitystd oikeusjdrjestyk-
sen sisdllolle (periaatteet kuvastavat yleislinjoja, sadnnot yksityiskohtia). Vie-
14 viitataan toisinaan siihen, ettd sdannot ovat varsinaisia normeja mutta peri-
aatteet vain normien perusteita. Periaatteista puhuttaessa tarkoitetaan joskus
juridisen argumentaation normeja, sddnnoistd puhuttaessa vastaavasti kayt-
taytymisnormeja.?

Normien jaottelua sddntoihin ja periaatteisiin saatetaan myos pitad tarkoi-
tuksettomana, jopa mahdottomanakin. Filosofisesti tdllaista kantaa voidaan
puolustaa perheyhtdildisyyden teesilld: normit muodostavat jatkumon, jossa yh-
talaisyydet lomittuvat tavalla, joka ei tee mielekkéadksi sellaisten tunnusmerk-
kien etsimistd, jotka aina ja valttdmattd yhdistdisivdt kaikkia normeja tai eri
normityyppeji.

Toisaalta saatetaan itse erottelua pitdd mahdollisena mutta vain aste- eikd
laatuerona. Vain aste-eron hyvaksyvaa kisitystd on kutsuttu heikoksi erotte-
luteesiksi.” Vahva erotteluteesi puolestaan merkitsisi esitetyn laatueron hyvak-
symistd ja perustelemista. Yksi vahvan erotteluteesin kannattajista on Ronald
Dworkin.

Dworkinin mukaan sadnnot soveltuvat kaavalla kaikki tai ei mitaan (’all-
or-nothing’’).% Jos sddnnon soveltamisen edellyttamat asiaintilat ovat ldsnd —
eli tunnusmerkisto tayttyy — niin sdanto tulee velvoittavaksi ja sdannon edel-
lyttdmét seuraamukset toteutuvat (niiden pitda toteutua). Toinen vaihtoehto
on, ettd sdantdd ei voida soveltaa, jolloin silld ei ole merkitysta tapauksen rat-
kaisussa. Sdannoista voi olla poikkeuksia, mutta tdma ei muuta sddnnon kaikki
tai ei mitdan -luonnetta, koska sdannon poikkeuksetkin voidaan luetteloida ja

2 Ks. yleisesti Alexy, Theorie der Grundrechte s. 73—75 ja siind viitattua. Ks. myos
Koskenniemi, General Principles s. 130 ss.

2 Ks. Aarnio, Kysymyksia testamenttioikeuden alalta, erit. s. 75—77, jossa dsken ku-
vattua ajattelutapaa sovelletaan samankaltaiseen, erityisen oikeudenalan keskeiseen kysy-
mykseen, nimittdin testamentin tunnusmerkistoongelmaan.

25 Alexy, Rechtsregeln und Rechtsprinzipien s. 15.

2% Dworkin, Taking Rights Seriously s. 24: *’Rules are applicable in an all-or-nothing
fashion.”
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ottaa huomioon sdiantdd kuvattaessa.”” Sdannoille on tyypillista luokittelevuus,
tavallisesti kaksijakoisuus.?®

Sen sijaan, vaikka periaate sopisi selvésti tapaukseen, se ei maaraa taydel-
lisesti tapauksen ratkaisua, vaan antaa vain perusteita tiettyyn suuntaan tehtéa-
ville ratkaisulle. Muut periaatteet tai sdannot voivat konkreettisessa tapauk-
sessa sivuuttaa sen.? Dworkin kutsuu nditd seikkoja yhteisnimitykselld vasta-
ndkokohdat (counter-instances). Niitd ei voi pitda periaatteen poikkeuksina ei-
vitkd ne ole, edes teoreettisesti, laskettavissa kuten sddnnon poikkeukset.*
Nils-Kristian Sundby puolestaan kirjoittaa samasta asiasta, ettd siannot rat-
kaisevat asian, mutta suuntaviivan soveltuminen merkitsee vain ratkaisun ai-
neksien tunnistamista. Suuntaviiva ratkaisee asian vain siind mielessd, ettd sen
nojalla tietyille oikeustosiseikoille on annettava tiettyyn ratkaisusuuntaan osoit-
tava painoarvo.’! Periaatteet, kuten sddnnotkin, vahvistavat oikeustosiseikka-

2 Dworkin, Taking Rights Seriously s. 25, kirjoittaa: *’In theory, at least, the ex-
septions could all be listed, and the more of them that are, the more complete is the state-
nent of the rule.”” Sundby kirjoittaakin, ettd sidnnon kaytto johtaa konstruoimaan oikeus-
ilan sddnnon ja siitd tehtdvien poikkeusten avulla, Sundby, Sondringen mellom regler og
-etningslinjer — en replikk s. 147. Ks. myos Hart, The Concept of Law s. 124—127 (poik-
ceuksen olemassaolo ei aiheuta ongelmia sidnnén kisitteelle).

28 Sundby, Om normer s. 244, huomauttaa, ettd tavallisesti ratkaisutoimintaa leimaa
pyrkimys kohti kaksijakoista luokittelua, kun epdmaéréista termid yritetdan tdsmentda pre-
judikaateilla. Ks. myos Klami, Die begriffliche Grundstruktur der Regelung von Vertragen
s. 23, siitd, kuinka roomalaisessa oikeudessa juridiset kasitteet ymmarrettiin luokiksi.

» Dworkin, Taking Rights Seriously s. 35: ’Only rules dictate results, come what may.
When a contrary result has been reached, the rule has been abandoned or changed. Princi-
bles do not work that way; they incline a decision one way, though not conclusively, and
they survive intact when they do not prevail.”” My6s Jareborgin erottelu dogmaattisiin sdan-
téihin ja peukalosddntoihin perustuu juuri siihen, ettd jalkimmadisissd muttei edellisissd poik-
keukset ovat mahdollisia ilman, ettd saanto pitad muotoilla uudelleen. Jareborg, Regler och
riktlinjer s. 389 viite 4.

3 Ks. tarkemmin Dworkin, Taking Rights Seriously s. 25—26, jossa han huomauttaa
muun muassa siitd, ettd emme pidé luontevana tarkentaa periaatetta siten, etté tillaiset vas-
tanakokohdat otettaisiin huomioon periaatteen kuvauksessa. Tamé vastaa vain osaksi Suo-
men sopimusoikeudellisessa kirjallisuudessa tavallista tapaa esittdad sopimusvapauden kasi-
te. Sitd kuvattaessa ei tosin ole tapana yrittda tyhjentavésti luetella tapauksia, joissa siitd
on poikettu tai voitaisiin poiketa. Asiaan viitataan tavallisesti vain yleisluontoisesti totea-
malla, ettei sopimusvapauden periaate ole ehdottomana voimassa. Silti sopimusvapauden
rajoituksia pidetdan keskeisind itse periaatteen ymmartdmisessd. Ks. esim. Muukkonen, So-
pimusvapauden késitteestd ja Wilhelmsson, Om styrning av forsdkringsvillkor s. 4—5.

3t Sundby, Om normer s. 195—199, 273 ja sama, Sondringen mellom regler og ret-
ningslinjer — en replikk s. 140: **. . .viss vekt i positiv eller negativ retning.”’ Sundbyn esi-
merkkind suuntaviivoista ovat tuossa kohdin rangaistuksen mittaamisnormit. Deonttiselta
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oikeusseuraamus -suhteita. Mutta kun sddnnoissd tunnusmerkistoon ja oikeus-
vaikutuksiin liittyvat rajanvedot ovat tavallisesti juridisesti keskeisid, periaat-
teiden kannalta ne ovat usein tarpeettomia. Oikeussdantod kaytettaessd rajan-
veto osoittaa sen, soveltuuko sdanto vai ei. Useat oikeusperiaatteet ovat tun-
nusmerkistoltdan niin laajoja, ettd ne sindnsa soveltuvat ldhes kaikkiin asian-
omaisen alan tapauksiin.’> Ongelmana on sen sijaan se, miten suuri merkitys
periaatteelle pitdisi antaa. Sdannon soveltuessa sen oikeusseuraamusta on kay-
tettdva. Periaatteen soveltuessa sen edellyttdma ratkaisun suunta ei ole ehdo-
ton. Sd4antdjen ja periaatteiden ero tdlta kannalta onkin siind, milld tavoin oi-
keustosiseikkoihin liitetddn oikeusseuraamuksia.

Edella esitetyn lyhyen katsauksen on tarkoitus osoittaa, ettd vallitsevana
on varsin yhtenevd kdsitys siitd, millaisia sddnnot ovat, mutta etti on esitetty
hyvin erilaisia hahmotelmia siitd, milld tavalla ja minkdlaista muuta ainesta
(periaatteita, policyja, standardeja, peukalosddntdja, argumentaatiota, jne.)
oikeus sisdltdd. Seuraavassa tarkastellaan tarkemmin Dworkinin ja Alexyn kan-
nanottoja oikeusperiaatteista sekd niiden ja sddntdjen vilisestd erosta.

1.3. Tarkemmin Dworkinin ja Alexyn kasityksistd

Dworkinin vahvan erotteluteesin ensimmaéinen osa eli sddntojen kaikki tai ei
mitddn -idea johtaa jalkimmadiseen. Jalkimmaisen osan mukaan periaatteilla,
muttei sadnndilld, on ulottuvuus, jota Dworkin kutsuu *’painon ulottuvuudek-
si”’ (’dimension of weight’’).® Jiljempana kdytetddn termid *’painoarvo’” ku-
vaamaan sitd arvoa, jonka yksittdistapaukseen tai tapaustyyppiin sovellettu pe-
riaate saa painon ulottuvuudella. Systeemiarvolla puolestaan viitataan periaat-
teen merkittdvyyteen systeemissi.’* Painoarvo nikyy periaatteiden kollisiois-
sa.’® Painoarvoltaan korkeampi periaate sivuuttaa painoarvoltaan alhaisem-

normityypiltdan suuntaviivat(kin) voivat olla kieltdvid, kiaskevia, sallivia tai kelpuuttavia,
m.kirj. s. 141 viite 7. Samoin A/exy, Theorie der Grundrechte s. 72.

32 Esimerkiksi sopimusvapaus sisdltovapautena tai padtdntdvapautena soveltuu muihin
kuin sopimuspakkotilanteisiin. Kohtuusperiaate sopimustasapainona soveltuu kaikkiin sy-
nallagmaattisiin, vastavuoroisia suorituksia edellyttiviin sopimuksiin. Vaihdannan intressi
soveltuu kaikkiin muihin varallisuusoikeudellisiin oikeustoimiin paitsi pelkastdan yksityis-
henkiloiden vilisessd suhteessa vaikuttaviin oikeustoimityyppeihin.

3 Dworkin, Taking Rights Seriously s. 26—28. Vrt. Hartin, The Concept of Law s.
171, véitteeseen, ettd oikeussaannon ja moraalisdannon eron yksi ilmaus on se, etté tarkeys
on moraalisddnnon valttaméton ominaisuus mutta merkitykseton sille, onko jokin oikeus-
saanto vai ei.

3 Alexyn, Theorie der Grundrechte s. 141, termi on ’’die Rangstirke’’.

35 Jaljempana kiytetdan periaatteiden vastakkaisuustilanteista termid *’kollisio”’ ero-


https://c-info.fi/info/?token=OGaHbQrwHVrE5hpd.SKu3da9b7sCAkK6e0hz2zQ.kmy8GyiqGbdmnZYAQQIUyhLQ6bo_iV_U0mHQjt7dGQV0hdb7k86r9fqgiZSw2AkvJUAjBT0a3Chr1y59vfYf7Ktx_A0MzEQbtOQs_55ZrzmFizJ9HnwF4scTyoONWc-XsjnqZrSOfuW-FpcYJGpMqUq2GFypZCEzaOXEOAHQiw9uWlQlr1TIYtEHlzNjnGzA_b99eyxaNnvvM4eQBw2Bb6zRRBU

24 Oikeusperiaatteiden luonne Dworkinin ja Alexyn mukaan

man. Mutta vaikka niin kdy yksittdistapauksessa tai tietyssa tapaustyypissa,
painoarvoltaan alhaisemmaksi jadnyt periaate ei kuitenkaan menetd tdmén
vuoksi voimassaoloaan ja kdy kokonaan tehottomaksi. Toisenlaisessa tapauk-
sessa tai tapaustyypissid periaatteiden suhteet saattavat kiddntya toisinpain.’

Sadntojen konfliktissa voittava sddnt6 puolestaan tekee havidvisti aina ei-
voimassa olevan. Sddnt6jen ristiriita voidaan ratkaista tehda esimerkiksi /ex
posterior -maksiimilla®’, lex specialis -maksiimilla® taikka muulla oikeusldh-
deopin maksiimilla. Keskeistd on kuitenkin se, ettd jaadessddn ristiriidan hé-
vidviksi normiksi sddnto ei endid ole voimassa tietylld alueella. Sdannét eivéat
saa painoarvoa eiki niilld ole systeemiarvoa. Erdit sadnnot ovat systeemissa
varmasti keskeisempii kuin toiset ja niiden muutos merkitsisi siten olennai-
sempaa muutosta systeemiin kuin vihemman keskeisten. Sédéntojen ristiriita-
tilanteessa emme kuitenkaan voi kdyttda painoarvoa tai systeemiarvoa (suo-
raan) argumenttina sille, ettd sddntod syrjayttdid toisen.*

Saantoristiriidat ja periaatekollisiot ovat siten normikonflikteina erilaisia.
Sadntoristiriidassa on kyse siitd, kuuluuko jokin normi oikeusjirjestykseen,
(Innen-Aussen-Problem).“° Jos sddanto jdd sddntoristiriidassa vaistyvaksi, mer-
kitsee se sitd, ettd sadnto ’’sijaitsee’’ oikeusjarjestyksen ulkopuolella. Voitta-
nut sainto taasen sijoittuu oikeusjirjestyksen sisille; sdantd kuuluu oikeus-
jarjestykseen. Selvyyden vuoksi muistutettakoon tissa, ettd tavanomainen sdin-
toristiriidan ratkaisu saadaan tulkinnan avulla. Esitetyssa analyysissa on siten
kysymys tilanteista, joissa tulkinta ei johda ristiriidan haviamiseen. Periaate-
kollisiot sijoittuvat oikeusjirjestyksen sisdlle. Jos nimittdin voidaan esittaa riit-
tavasti argumentteja periaatteen sisidltymiselle oikeusjarjestykseen, ei periaat-
teen jadminen vaistyvaksi suhteessa toiseen periaatteeseen merkitse sitd, etta
ne argumentit, jotka perustelivat hdvinneen periaatteen oikeusjarjestykseen kuu-

tukseksi sdantojen vastakkaisuustilanteista, joista kdytetdan termis ’ristiriita.”” Kollisio-termi
on valittu huolimatta sen esineoikeudellisesta erityismerkityksestd. Tama luku kisittelee kui-
tenkin oikeusnormien luokittelua eiké sekaannusta siten pitdisi syntyé. Lisédksi kollision idea
»’oikeus oikeutta vastassa’’ antaa oikean mielikuvan periaatteiden jénnitystilanteesta: siind-
kin vastakkaiset periaatteet ovat molemmat *’oikeita’’. Alexy, Theorie der Grundrechte s.
77 viite 28, pdityy samantapaiseen terminologiaan kirjoittaessaan periaatekollisioista ("’ Prin-
zipienkollisionen’’) ja sdantokonflikteista (*’Regelkonflikte’’).

36 Ks. tarkemmin jidljempani s. 29—37, jossa pohditaan oikeusnormin voimassaolon
eri kriteerien merkitystd oikeusperiaatteiden kannalta.

3 Uudempi sdannds syrjdyttdd vanhemman.

38 Erityissddnnos syrjdyttdd yleissadnnoksen.

3 Vrt. lex specialis -maksiimiin: erityissdanto syrjayttaa yleissadnnon. Yleissddnto lie-
nee tavallisesti kuitenkin ao. alalla merkittdvadmpi kuin erityissdanto.

4 Alexy, Rechtsregeln und Rechtsprinzipien s. 19.
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luvaksi, menettdisivdt merkityksensd. Ratkaisu koski vain periaatteen suhteel-
lista voimaa siind tilanteessa eikd sen kuulumista oikeusjérjestykseen sindnsi.*!

Alexy kehittelee luovasti Dworkinin periaateanalyysia. Avainilmaisuna hi-
nelld on periaate optimointikdskynd (’Prinzipien sind Optimierungsgebo-
te’’).* Juuri timé periaatteiden luonne on selitys sille, ettid niilld on dsken ku-
vatut ominaisuudet. Periaatteiden velvoittavuus on eri asteista eikd velvoitta-
vuuden aste riipu vain oikeustosiasioista vaan myos oikeudellisista mahdolli-
suuksista. Oikeudellisesti mahdollisen rajaavat vastakkaisen suuntaiset peri-
aatteet ja sddnnot.** Periaatteiden vilinen kollisio on tilanne, jossa vastakkai-
set periaatteet rajaavat oikeudellisen sovellettavuuden kenttididn. Periaatekol-
lisiossa periaatteiden etusijajarjestystd vastaa niiden taustalla olevien arvojen
ja tavoitteiden etusijajarjestys.* Periaatekollisiossa on kuitenkin kysymys sii-
td, miten pitdé olla (deontologinen ongelma) kun taas arvo- tai tavoitekollisi-
ossa on kyse siitd, mikd on parempi (aksiologinen ongelma). Oikeusjarjestel-
méin laatiminen edellyttdd kannanottoja sekd deontologisiin ettd aksiologisiin
ongelmiin.® Alexy katsoo, etta periaatteista voidaan laatia joko varsin mitdan-

4 Samoin Sundby, Om normer s. 273.

42 Alexy, Theorie der Grundrechte s. 75 ja 77 viite 27, toteaa juuri tdmén teesin joh-
tavan olennaisimpaan eroon Dworkinin ideoista. Alexy kayttaa termid *’késky’’ tassd yh-
teydessd laajassa merkityksessa niin, ettd se kattaa myos luvat ja kiellot. Sundby puolestaan
kirjoittaa, Om normer s. 198 sekd Sondringen mellom regler og retningslinjer — en replikk
s. 142, siitd, miten suuntaviivan perusteella osoitetaan olennainen ja epdolennainen: >’Ved
avgjorelsen av spersmal X kan (skal) det legges (eventuelt stor) vekt pa hensyn (moment,
faktor 0.s.v.) Y.”” Ks. myos Sundbyn esimerkkeja m.kirj. s. 142. Periaatteeseen sisaltyva
optimointikédsky voidaan muotoilla my6s negatiivisesti: minimoi tietynlaisten oikeustosiseik-
kojen seuraamukset.

4 Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication s. 1690, kirjoittaa eh-
kd hieman toisesta ndkokulmasta: .. .the application of a standard to a particular fact
situation will often generate a particular rule much narrower in scope than that standard.”’
Kennedy kirjoittaa myds epamairaisen tapausjoukon saantelystd yhdelld periaatteella ja li-
sdantyvélla erityissdantojen joukolla. Periaatteen merkitys tallaisessa tilanteessa olisi siina,
ettei sadntelyyn jaa aukkoja.

44 Samansisédltoinen on Feinmanin, Promissory Estoppel and Judicial Method s. 711,
havainto siitéd, ettd koko balancingin eli eri periaatteiden keskindisen painotuksen yleisen
arvioinnin idea on subjektivistisen arvoteorian vastainen. Apala-Arlander, Yleislausekkeis-
tas. 88, kdyttaa termejd ’arvopunnitukset ja arvovalinnat.’”” Kun tdssi tyossd pidetdan sil-
malld myos tavoitteita, kdytetdan sekd arvojen etté tavoitteiden keskindisen vertailun katta-
vaa punninta -termii.

4 Rawls, A Theory of Justice s. 24—27, erottaa mahdollisuuden méarittdd ensin, mi-
k& on hyvaa ja sanoa, ettd on oikein tavoitella hyvéi seki toisaalta mahdollisuuden méaérit-
tad, mika on oikein (oikeudenmukaista) siita riippumatta, mita pidetdian hyvana. Edellinen
ratkaisu on tyypillinen muun muassa utilitarismille, Rawls itse puoltaa jalkimmaista.
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sanomaton tyyppitilanneluettelo tai sitten jonkinlainen jérjestetty luettelo. Mi-
kaidn vahva jarjestys, jossa olisi hierarkkisesti lueteltu periaatteet vahvimmas-
ta heikoimpaan, ei kuitenkaan ole mahdollinen, koska se edellyttaisi sekd pe-
riaatteiden systeemiarvojen ettd tyyppitilannekohtaisten painoarvojen yhtéai-
kaista, kaikenkattavaa tietimisti.*

Alexy puoltaa ajatusta heikosta jirjestyksestd, jossa periaatteiden suhteita
luonnehtivat:

(1) punnintamaksiimi: mita korkeampaan periaatteen P; tayttymédttomyy-
teen tai estymiseen periaatteen P, soveltaminen johtaa, sitd tarkedmpéad on pe-
riaatteen P, soveltamisen oltava. Mitd enemmén sopimusehdon sovittelu joh-
taisi puuttumaan sopimusvapauden vallitessa syntyneeseen seikkaan, sitd epa-
tasapainoisempi on ehdon oltava sisdllltddn, jotta sovitteluun olisi aihetta.*’

(2) prima facie -etusijat: tietty periaate asetetaan tapaustyypissé ensisijai-
seksi.*® Tama merkitsee tarkemmin sité, ettd jollekin periaatteelle annetaan ta-
sapainotilanteessa etusija muihin periaatteisiin ndhden, vaikka sen toteuttaminen
johtaisikin loukkaamaan jotain muuta periaatetta.* Jos tuollainen ensisijais-

4% Téllaiset ehdot tdyttad Dworkinin konstruoima tuomari Herkules, ks. Taking Rights
Seriously s. 105—130. Dworkinin ajatus ei tassa kuitenkaan tarkoita akfuaalista periaattei-
den jarjestyksen tietamistd, vaan Herkules on ideaalimallina pyrkiessimme fapauskohtai-
sesti ratkaisemaan periaatteiden kollisio-ongelmia rajallisten resurssien ja rajallisen tieta-
myksen varassa. Ndin tulkitsee Dworkinia myds esim. Aarnio, The Rational as Reasonable
s. 163—164. — Toisentyyppinen jarjestaimisen idea olisi ns. leksikaalinen jarjestys, jossa
edeltdvan periaatteen vaatimusten olisi aina taytyttava, ennen kuin siirrytaan jalkimmaiseen.
Nain saisimme periaatteiden ketjun. Ks. tarkemmin Rawls, A Theory of Justice s. 42—43.

47 Alexy, Theorie der Grundrechte s. 146—154.

% Alexyn kasitteistd on tdltd osin osaksi harhaanjohtava. Periaatteen soveltuminen
merkitsee hdnen mukaansa nimittdin yleisesti sitd, ettd periaate on prima facie (ensi katso-
malta) peruste tietyille oikeusvaikutuksille (Theorie der Grundrechte s. 90—91). Samoin sdan-
nolld on vastaava prima facie -luonne, mutta periaatetta vahvempi. S4annon siséltdmét pe-
rusteet ovat oikeusvaikutusten valttdméaton ja riittdva peruste, ellei poikkeus tule kysymyk-
seen. Oikeussaantojen prima facie -luonteen vahvuus vaihtelee sen mukaan, miten suuri yleinen
merkitys formaalille sdantelylle annetaan; m.t. s. 89. Molempien normilajien, sdantojen ja
periaatteiden, prima facie -luonne seurannee itse asiassa jo voimassaolosta: kun kerran voi-
massaoleva normi soveltuu tapaukseen, merkitsee se jotakin ja juuri sitd, ettd normin edel-
lyttdmat seuraamukset on otettava huomioon. Eri periaatteiden kollisiossa taas on kyse *’toisen
asteen’’ prima facie -luonteesta eli siitd, ettd tietty periaate asetetaan tapaustyypissa ja tasa-
painotilanteessa ensisijaiseksi. Tdssé teoksessa kaytetaan jdljempéna prima facie -ilmaisua
viittaamaan vain jalkimmaiseen merkitykseen eli tyyppitapaukselliseen ja kollision tasapai-
notilanteessa periaatteen ensisijaisuuteen. Nain myos Tuori, Tavoitteet ja periaatteet mo-
dernissa oikeudessa s. 106—107.

49 MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 178, luonnehtii tilannetta, jota
voidaan pitéd4 toisen asteen prima facie -tilanteena niin, ettd periaate on kaytannollisesti kat-
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tettu periaate on — kuten tavallista — oikeudenalan keskeisimpid, sitd voi-
daan hyvilld syylla kutsua johtavaksi periaatteeksi.”® Sopimusmalleja ajatel-
len voidaan ennakoivasti sanoa, ettd sopimusvapauden periaate oli (ja on) tah-
donvapauteen nojaavan mallin valossa johtava periaate juuri tdssd mielessa.
Sopimusvapauden periaate oli ensisijaistettu silld tavoin, ettd se oli etusijalla
muihin periaatteisiin (mutta ei esimerkiksi mahdollisiin luottamusperusteisiin
sdantoihin) ndhden. Sen vuoksi tahtoa suojaavia oikeussaantdja pidettiin paa-
saannon ilmauksina. Selitykseksi sopimusvapauden prima facie -luonteelle esitdn
Alexystd poiketen, ettd sopimusvapauden periaatetta pidettiin systeemiarvol-
taan vahvimpana sopimusoikeudessa. Johtavan periaatteen aseman jarkkymi-
nen merkitsi muun muassa mahdollisuutta tehda luottamuspohjaisista oikeus-
sdanndistd uuden, vaihdannan intressiin perustuvan paasiannén ilmauksia.’!

Sadnnoét puolestaan ovat normeja, joiden soveltuessa on tehtdvi tdsmal-
leen se, mihin ne velvoittavat. Siannon edellyttamai kayttaytymistapaa ei voida
toteuttaa enemmain tai vahemman. Optimointikadskyidean avulla ymmarram-
me sddntojen ja periaatteiden erilaisuuden. Sadnnon soveltuminen merkitsee
sitd, ettd tapaus on ratkaistava sdadannon edellyttamélléd tavalla, periaatteiden
soveltuessa ne vain antavat alustavan ratkaisusuunnan. Jos sadnto R, sovel-
tuu eikd poikkeus tule kyseeseen, on ratkaisu sddnnoén R, lukkoonly6ma.s?

soen hyvéksytty pakottavaksi aina soveltuessaan (’’. . .has come to be accepted as being of
practically mandatory application in any relevant situation. ..’”). MacCormick tarkentaa,
ettd dsken luonnehditun kaltainen periaate voi poikkeuksellisesti syrjdytyé, jos vastaanpu-
huvat syyt aivan valttamaétta edellyttdvat muuta. Héan ei kuitenkaan tdsmenni, voiko jokin
muu periaate olla tuollainen vastaanpuhuva syy. Edelleen hin huomauttaa, ettd johtavan
periaatteen ja ankarien oikeussddnt6jen vélinen raja on siten hiilyvé, joskaan se ei kdy mer-
kityksettomaksi. ibid.

50 Taxellin esitys Avtal och rattsskydd -teoksessa havainnollistaa, millainen on esitys,
joka perustuu periaatteiden sdantelemén alueen tarkasteluun ja jossa tarkastelun muotoina
ovat — ilman ettd néita termejd kdytettdisiin — punnintalaki ja prima facie -etusijat. Mac-
Cormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 178, huomauttaa, ettid joskus perusteena
sille, ettd periaate syrjayttdd toisen, on se, ettd vahvemmaksi jadvida periaatetta tukee pitka-
aikainen ja auktoritatiivisesti tunnustettu soveltaminen.

51 Ks. jdljempédnd s. 139—143. Ks. myos Weber, Wirtschaft und Gesellschaft s. 13: ku-
vatun kiistakysymyksen ratkaisuna kumpikaan — tahto- tai luottamusteoria — ei ole vélt-
tdméiton, vaan taloudellinen vaihdanta voidaan jarjestaa kummankin ratkaisun pohjalta tar-
peen mukaan. Alexy, Theorie der Grundrechte s. 138—143, katsoo, ettei periaatteiden kes-
kindisid suhteita ole mahdollista ratkaista vertailemalla niiden systeemiarvoja.

52 Sundby puolestaan kirjoittaa: >’ Vi kan si at regler avgjer vedkommende normative
problem pé en logisk tvingende méade.”” Sundby, Sondringen mellom regler og retningslin-
jer — en replikk s. 145. Sundby tdsment#4 tarkoittavansa tietenkin vain sellaista tilannetta,
jossa saannon tulkinnanvaraisuudet on ratkaistu‘— tuollainen pakottavuus liittyy siten vd-
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Sellaisella henkilolld, joka haluaa poiketa tuosta ratkaisusta sédnnén R, hy-
viksi, on raskas argumentaatiotaakka. Héinen ei ainoastaan ole pystyttava osoit-
tamaan, ettd toisenlainen ratkaisu olisi parempi, vaan myos, ettd se on niin
paljon parempi etta poikkeama auktoritatiivisesti vahvistetusta sdadetysta ti-
lasta tulee oikeutetuksi. Itse asiassa tdlloin on osoitettu, ettd ratkaistavan ta-
pauksen suhteen onkin voimassa R, eika R,.>* Saantojen sisallon vahvuus voi
vaihdella. Sddnnot, jotka sisdltdvit viittauksia hyviin tapoihin, luottamukseen
ja rehtiyteen jne., ovat sisalloltdan epatasmallisid ja siten sadnt6inéd heikkoja.
Téllainen heikkous ei kuitenkaan tee sadnndstd periaatetta.’*

Kun edell4d lausuttua sovelletaan OikTL 36 §:44n, havaitaan, ettd siind vah-
vistetaan ainakin yksi selvépiirteinen oikeussddnto, joka oikeuttaa tuomiois-
tuimet sovittelemaan oikeustoimien kohtuuttomia ehtoja. Tdmén sddnnon aset-
tama sisédlt6, sddnnon madrdamien asiantilojen kiinteys, on heikko, jopa erit-
tdin heikko, koska sen tunnusmerkisto sisdltdd avoimen termin *’kohtuuton’’
ja koska se antaa ratkaisijalle oikeuden muuttaa oikeustoimen kohtuuttoman
ehdon ohella my6s jotain muuta ehtoa tai oikeuden méarita koko oikeustoi-
mi raukeamaan, ellei muutoin saavuteta kohtuullista ratkaisua. Sdannosta ei
kuitenkaan tdmé&n vuoksi tule periaatetta, vaan sovittelunormi joko soveltuu
tai ei sovellu. Sovittelusaantoa ei voi tunnusmerkistondkoékulmasta tai oikeus-
vaikutusnikokulmasta arvioiden soveltaa enemman tai vihemman. OikTL 36
§:44 on siten Alexyn termein kutsuttava sovittelusddnnoksi eika sovittelupe-
riaatteeksi.>

littémdsti Makkosen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 102—116, isomorfiati-
lanteiksi kutsumiin ratkaisutilanteisiin ja Erikssonin, Om olika argumentationsmodeller s.
25—28, kuvaamaan subsumtioloogiseen argumentaatiomalliin.

s3 Vrt. kuit. jaljemp4nd jaksoon sddnndn ja periaatteen erisuuntaisuustilanteesta s.
37—54.

¢ Alexy, Rechtsregeln und Rechtsprinzipien s. 21: *’Wenn etwas unverniinftig, unge-
recht usw. ist, tritt ihre Rechtsfolge ein. Insofern ist entschieden worden. Die Interpretation
des Entschiedenen hingt zwar in hohem Masse von Prinzipien ab; in diesem Punkt besteht
aber nur ein gradueller Unterschied zu konkreteren vagen Begriffen, die iiberall im Rechts-
system vorkommen.”’ Vield vahvemmin kirjoittaa Sundby, Om normer s. 202—203 sekd Sond-
ringen mellom regler og retningslinjer — en replikk s. 141—142: >’Hvervidt normene er
formulert med et storre eller mindre innslag av klarhet, presisjon, vaghet, flertydlighet,
sikkerhet, ubestembhet eller skjenmessighet er aldeles irrelevant for fastleggelsen av mitt skille
mellom regler og retningslinjer.’’

ss Samoin Sundby, Sondringen mellom regler og retningslinjer — en replikk s. 142,
Norjan Prisloven 18 §:sté, joka antaa oikeuden sovitella kohtuuttomia hintoja: se on sdén-
t6 eikd periaate. Ks. my6s jiljempénd jaksoa erosta avoimen termin sisdltdvéin oikeussdén-
non ja oikeusperiaatteen valilla s. 69—71.
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Milla perusteella periaate kuuluu oikeusjarjestykseen? Periaatekollisioita
ajatellen téllainen oikeusjirjestykseen kuulumisen ongelma on esikysymys, jotta
periaatteiden kollisio ylipdansa olisi juridisena asiana kasittelemisen arvoinen.
Kysymys johtaa ongelmaan oikeusnormin voimassaolosta.

1.4. Oikeussiddnnot, oikeusperiaatteet ja voimassaolon kriteerit

Oikeusnormin voimassaolon kriteerit voidaan Aarnion tapaan tyypitella pate-
vyydeksi, tehokkuudeksi ja hyviksyttdvyydeksi.’¢ Voimassaolo pitevyytenid on
keskeisesti muodollista laatua ja merkitsee ytimeltddn normin asianmukaista
asettamismenettelya.’” Tehokkuudella tarkoitetaan normin noudattamista ja
soveltamista kulloinkin relevantissa oikeusyhteisossd. Hyvaksyttavyydelld taasen
viitataan normin suhteeseen yhteiskunnan arvo- ja tavoitejarjestelmiin, hyvak-
syttdvyys on arvo- ja tavoiteperustaista voimassaoloa.

Ni4ma4 kriteerit painottuvat eri tavoin sdantojen ja periaatteiden suhteen.®
Kisitys oikeussdantdjen voimassaolosta nayttdisi olevan keskeisesti sidoksissa
patevyysperustaiseen voimassaoloon. Normaali tapa varmistautua oikeussidan-
non voimassaolosta on katsoa lakikirjasta. Oikeusperiaatteiden soveltamiselle
ei voimassaolon patevyyskriteeri tunnu olevan samassa maéirin tiarked, vaan
sen sijaan keskeistd on periaatteen hyviksyttavyys.>® Olisi merkillistd, jos so-
pimusvapauden periaatetta sovellettaisiin yhteiskunnassa, jossa ei lainkaan ar-
vosteta sopimusvapautta.

Voimassaolo tehokkuutena jidsentyy kahdeksi muodoksi oikeussddntdjen
ja oikeusperiaatteiden suhteen. Oikeussdantojen tehokkuus merkitsee tapaus-
kohtaista tehokkuutta, siannon noudattamista aina sen soveltuessa. Sdinto
on tehokas, kun sitd sovelletaan ja noudatetaan. Periaatteen tehokkuus puo-

6 Aarnio, The Rational as Reasonable s. 33—46.

57 Ks. Aarnio, The Rational as Reasonable s. 38, siitd, ettei patevyyden tdsmentdmi-
nen ole puhtaasti formaalisten seikkojen erittelyd, vaan moraalikriteerit, sosiaaliset faktat
ja viimekitiset perusteet (underpinning reasons) voivat olla systeeminulkoisen, materiaali-
sen patevyysarvion perusteita. Juuri tdlta kannalta Saksan ns. Kolmannen valtakunnan oikeus
ei (osaksi) ollut patevaa.

8 Ks. myos Dworkin, Taking Rights Seriously s. 40—41.

5 Ks. esim. Aho, Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 173: *’Laajen-
nettu objektiivi tulkintaperiaate (ks. siitd edelld s. 18) osoittaa rajat, joiden ulkopuolella
olevaa aineistoa ei voida kayttdd varallisuusoikeudellista oikeustointa tulkittaessa. Niistd ai-
neellisista perusteista, joille timdn periaatteen omaksuminen pohjautuu, johtuu kuitenkin,
ettd madrdtapauksissa on paikallaan sallia vasta mainittua tulkintaperiaatetta laajemman
tulkinta-aineiston kaytto.”’ (korostus JP).
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lestaan on olennaisemmin oikeusjirjestelma- kuin yksittdistapauskysymys.6°
Periaate on tehokas, jos silld on merkitystd kysymyksessd olevan oikeuden-
alan normisysteemissi, ja sen voimassaolo on systeemivoimassaoloa.®' Peri-
aatteiden tehokkuuden merkityksen ero sddntdjen tehokkuuteen selittyy peri-
aatteiden luonteella optimointikédskyiné. Jos periaatteiden tehokkuus tulkittai-
siin tapauskohtaisesti, jouduttaisiin tekemaan ero ratkaisuihin, joissa periaa-
tetta ei lainkaan kaytetty ja ratkaisuihin, joissa sitd sovellettiin, mutta se jai
vaistyvaksi. Téllainen ero olisi kdytdnnon kannalta hankala® ja voimassaolon
kannalta suhteellisen merkitykseton. Edes se, ettd oikeusperiaatetta ei koskaan
ole kiytetty yhdessdkddn ratkaisussa, ei riitd osoittamaan, ettei se ole voimas-
saolevaa oikeutta. Jos silld nimittdin on keskeinen asema oikeusjarjestelméas-
sd, sen voimassaolo vahventuu epdsuorasti siind tavassa, jolla sovellettava nor-
misto valitaan ja sitd tdsmennetddn.®® Tapauskohtainen vahvennus saadaan-
kin harvoin ja silloin kun se saadaan, kysymys voimassaolosta lienee kyseisen
periaatteen osalta helpommin ratkaistavissa tarkastelemalla systeemid. Esimer-
kiksi Dworkinin keskeinen esimerkki oikeusperiaatteesta — kukaan ei saa hyo-
tyd tekemastddn vadryydestd — ei liene ollut meilld julkilausuttuna kaytossa
minkéddn yksittdisen tapauksen ratkaisun perusteluna.® Silti on perusteltua

¢ Samaan tapaan koko oikeusjirjestyksen voimassaolosta Kelsen, joka kirjoittaa, et-
ta oikeusjérjestyksen on oltava ylipadnsa tehokas (im Grossen und Ganzen). Ks. siité tar-
kemmin Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 216. Ks. myos Koskenniemi, General Principles s.
156, jossa todetaan kansainvilisoikeudellisen védkivallan kayton kiellon periaatteen olevan
voimassa, vaikka valtiot jatkuvasti kdyvét sotia ja ryhtyvét aggressiivisiin toimiin: *’The va-
lidity of a principle prohibiting aggression seems to be relatively independent of its effecti-
veness.”’

61 Vrt. Wroblewskiin, Verification and Justification in the Legal Science s. 207—213,
joka kutsuu patevyyttd systeemivoimassaoloksi. Hanelld systeemi viittaa kuitenkin yhteison
hyviksymain tapaan luoda oikeutta. Ks. tarkemmin Aarnio, The Rational as Reasonable
s. 33—38. Tassi teoksessa tarkoitettu oikeuden systeemivoimassaolo puolestaan edellyttaa,
ettd se oikeussysteemi, jossa periaate on mukana, sindnsa on tehokas. Vrt. myoés Makko-
seen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 218, joka ndyttéisi ajattelevan, ettei ole
tarpeen kysyé, onko jokin oikeusperiaate voimassa, vaan riittda kun todetaan, etta tietyssa
ratkaisussa vahvistettiin periaatteen sovellutus.

&2 Tuomioistuimet jattdvit oikeusperiaatteita kdytettdessddn usein mainitsematta sel-
laisen periaatteen, joka tosin soveltuu tapaukseen, mutta saa hyvin alhaisen painoarvon tai
ei muutoin vaikuta ratkaisun lopputulokseen.

6 Esimerkiksi oikeusperiaate ohjaa varsinaiseen ratkaisunormiin ohjaamalla pddsdin-
to-poikkeus -ratkaisuun. Ks. jdljempédnd s. 67—68.

6 Toinen asia on, ettd mainittu periaate voidaan aivan hyvin /isdtd tai konstruoida mo-
niinkin ratkaisuihin. Esim. KKO 1960 II 100, jossa asunto-osakkeiden ostajan ja myyjan
vilisessd suhteessa OikTL 33 §:44 soveltamalla pdddyttiin vain osittais- eikd kokonaispéte-
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katsoa sen olevan voimassa Suomenkin oikeudessa. Oikeusperiaate saaneekin
suoranaisen ja yksiselitteisen vahvistuksen yksittdistapauksessa vain silloin kun
ns. kipera tapaus (hard case) ratkaistaan sen nojalla.®® Se, ettd periaatteiden
voimassaolo perustuu keskeisesti hyvaksyttdavyyteen, antaa jarkevan sisallon
viitteille, ettei jokin normi ihan vield sisdlly voimassaolevaan oikeuteen tai et-
tei jokin normi endd kohta ole voimassaolevan oikeuden mukainen. Hyvak-
syttavyyskriteerin avoimuus muutoksille merkitsee nimittadin juuri sita, ett tie-
tamalla muutoksen suunta tuollaiset viitteet ovat perusteltuja.®

Voimassaolon tunnusmerkkien erilainen painottuminen johtaa myos siihen,
ettei ero de lege lata ja de lege ferenda ole oikeusperiaatteista kirjoitettaessa
samalla tavoin merkityksellinen kuin oikeussdannoista kirjoitettaessa. Jos oi-
keusperiaatteelle on pystytty esittdmaén riittdvésti institutionaalista tukea, jotta
sitd voidaan pitdd legitiimina kyseisessd yhteiskunnassa, on johdonmukaisesti
viitettdvd myos, ettd oikeusperiaate on (jo) voimassa.®’

mittdmyyteen, on ymmaérrettavissi osaltaan myo6s sen ndkokohdan varassa, ettd kokonais-
patemittomyys olisi merkinnyt sité, ettd epaasiallisesti menetellyt taho olisi (mahdollisesti)
hyotynyt, koska alkuperdisen kauppahinnan palauttamalla tim4 olisi saanut myytdvakseen
jo kerran myymaénsi asunnot.

65 Kipera tapaus on tapaus, joka ratkaistaan yksinomaan oikeusperiaatteiden avulla.
Samaa suomenkielistd ilmausta termille >’hard case”” kayttdd myos Tuori, Tavoitteet ja pe-
riaatteet modernissa oikeudessa. Ks. kiperasta tapauksesta tarkemmin jéljempéné s. 65—67.
Makkosen terminologiassa kiper4 tapaus tarkoittaa sddntelematonté tilannetta, ks. siitd Mak-
konen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 144—153. Alexy kirjoittaakin, Rechts-
regeln und Rechtsprinzipien s. 20, ettd jokaisessa aidossa aukkotapauksessa punnitaan peri-
aatteita. Taxell, Tankar om réttssiakerhet s. 364, kirjoittaakin, ettd oikeusaukot ratkaistaan
oikeusperiaatteiden avulla. Vrt. kuit. m.kirj. s. 365: yleiset oikeusperiaatteet eivét ole juri-
disesti velvoittavia.

6% Taméi merkitsee yleisesti oikeudellisen voimassaolon purkamisesta kaksijakoisen luo-
kittelun sijasta jatkumoksi. Vrt. Hartin, The Concept of Law s. 171, esittdmaan: oikeuden
ja moraalin eron tuo havainnollisesti esiin vaite, ettd jokin ei en4da olisi tietystd pdivdstd kiel-
lettyd. Hartin mukaan tuollainen vaite nimittdin on paradoksi tai mieleton vdite, jos se esi-
tetddn moraalinormista; sen sijaan véite on luonteva puhuttaessa oikeudesta. Vrt. myos
Dworkinin, Taking Rights Seriously s. 41, havaintoon: periaatteen voimassaolosta (validity)
puhuminen tuntuu oudolta, koska kaksijakoinen voimassaolokdésite ei pysty ottamaan huo-
mioon periaatteen painon ulottuvuutta. Vrt. vield KKO 1984 I 4 perusteluihin: *’Lainséa-
ddnnossd . .. enempidd kuin muissakaan seikoissa, joiden perusteella . .. oikeusvaikutuksia
oli arvioitava, ei vuoden 1963 jilkeen (aikaisemman KKO:n ratkaisun vuosi, JP) ollut ta-
pahtunut sellaisia muutoksia, ettd KKO:lla olisi ollut perusteltua aihetta poiketa tuosta kan-
nasta.”’ Vrt. tuota perustelua Ruotsin korkeimman oikeuden tapaan argumentoida uuden
AvtL 36 §:n perusteilla ratkaistessaan tapausta, jossa oli kdytettavd vanhaa, skuldebrevs-
lagen 8 §:44, ks. tarkemmin NJA 1979 s. 483.

67 Vrt. myos keskusteluun siitd, oliko tuomioistuimilla ennen OikTL 36 §:n sdatdmis-
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Voimassaolon kolmea kriteerid, patevyyttd, tehokkuutta ja hyvéaksyttavyytta
voidaan myos tarkastella formaalilta tai materiaaliselta kannalta. Kriteerien
aloista saadaan talloin seuraava kuvio:

Kuvio 1. Voimassaolon tunnusmerkkien kaksi tarkastelutapaa.
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Pitevyyden formaali lukutapa (1) pelkistad ongelmaksi perustuslain saata-
mén asettamismenettelyn noudattamisen. Patevyyden materiaalinen puoli (2)
liittyy siihen, mitd Aarnio on kutsunut systeeminulkoiseksi, materiaaliseksi pa-
tevyysarvioinniksi.®® Tehokkuuden formaali lukutapa (3) merkitsee kantaa,
jonka mukaan miké tahansa jdrjestys on parempi kuin kaaos.® Tamén vas-
tapainoksi saatetaan korostaa tehokkuuden merkityksen liittyvan siihen, mil-
lainen on sisdlloltddn tehokas jarjestys (4).° Hyviksyttdvyyden formaalia
puolta (5) Hart kutsuu luonnonoikeuden minimisisalloksi, kaiken (ldnsimai-

td yleinen oikeus sopimusten sovitteluun, esim. Norri, Vallitseeko Suomen sopimusoikeu-
dessa kohtuuttomien ehtojen sovittelusaants s. 128—135 ja siind viitattu.

68 Aarnio, The Rational as Reasonable s. 38.

6 Peczenik, Ratt och moral s. 618—619.

70 Ks. Bruun—Wilhelmsson, Réitten, moralen och det juridiska paradigmet s.
701—713.
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sen) oikeuden kisitteellisiksi ehdoiksi.”! Oikeuden voimassaolon kriteereissa
hyviksyttdvyyden materiaalinen puoli (6) on sité, ettid oikeusnormi vastaa ih-
misyhteisén perusarvoja ja keskeisid pdamaaria.”

Formaalista ja materiaalista lukutapaa voidaan soveltaa kaikkiin kolmeen
voimassaolon kriteeriin. Kuvioon 1 piirretty vinoviiva kuvastaa sit4, etta lu-
kutavat soveltuvat alustavasti eri tavoin eri kriteereihin. Formaali lukutapa so-
veltuu luonnostaan paremmin péatevyyteen, materiaalinen hyvaksyttavyyteen.

Hyviksyttavyys on oikeusperiaatteiden voimassaolon keskeisin peruste.
Dworkinin kayttdma ilmaus oikeuskulttuurin mukaisuudesta viittaa hyvaksyt-
tdvyyden molempiin puoliin, sekd materiaaliseen ettd formaaliseen.” Periaat-
teen kuuluminen oikeusjarjestykseen ei tavallisesti perustu viranomaisaktiin (lain
sddtamiseen, tuomarin ratkaisuun), vaan juridisen ammattikunnan ja kansa-
laisten keskuudessa vakiintuneeseen kisitykseen periaatteen sopivuudesta.’

v Hart, The Concept of Law s. 189—195. Siitd huolimatta, ettd Hart kutsuu erittele-
maansd minimisisaltod — yleista henkil6llisen koskemattomuuden suojaa, omistuksen suo-
jaa, resurssien kdyton ja jaon perussdantojia — sisallolliseksi, néditd elementtejd voidaan hy-
vaksyttavyyden kannalta pitdd (myo6s) formaaleina. Ne on nimittdin valttamattd hyvaksyt-
tavd, niiden hyvidksymiseen ei liity valintaa. Kyse on sellaisista késitteellisista ehdoista, jot-
ka liittyvit oikeuteen ihmiseldmén suhteiden sdédntelijana: itse elamén jatkuvuuden turvaa-
minen tulee titd kautta oikeuden ehdoksi. Ehka on oikeinta sanoa, ettd luonnonoikeuden
minimisisalto sijaitsee diagonaalilla, joka jakaa hyvaksyttavyyden formaalia ja materiaalis-
ta lukutapaa. Formaalilta kannalta se on oikeuden késitetunnusmerkkien edelleenkehitta-
mistd, materiaaliselta kannalta sellainen kiistaton siséllollinen ldht6kohta, joka kaikella oi-
keudella on oltava. Ks. myds m.t. s. 176.

2 Monet keskeiset voimassaoloa koskevat kiistat liittyvat yrityksiin ensisijaistaa joko
formaalinen tai materiaalinen lukutapa taikka yrityksiin perustella yhden kriteerin kannalta
vain toisen lukutavan olevan mahdollinen. Kelsen, Puhdas oikeusoppi ja Hart, The Concept
of Law pyrkivit ensisijaistamaan formaalin lukutavan, luonnonoikeus puolestaan materiaa-
lisen. Alchourrén ja Bulygin pyrkivédt puhdistamaan patevyyden kaikesta materiaalisesta,
ks. Normative Systems s. 72—75.

3 Dworkin, Taking Rights Seriously s. 40. Vrt. esim. Makkonen, Oikeudellisen rat-
kaisutoiminnan ongelmia s. 196—197, Tuori, Valtionhallinnon sivuelinorganisaatiosta osa
I s. 673—674, Konstari, Harkintavallan vaarinkaytto s. 7 ja Wilhelmsson, Social civilratt
3 luku, jossa osoitetaan lainsdaddntoon ja oikeustapauksiin viitaten, ettd Suomen velvoite-
oikeuteen kuuluu heikomman hyvittamisen periaate. Kaikissa mainituissa esityksissd koros-
tetaan sitd, ettd voimassaoleviksi vaitetyille oikeusperiaatteille on pystyttdva osoittamaan
yhteys sdadoksiin tai soveltamiskaytantoon. Niissé siis painotetaan oikeusperiaatteiden voi-
massaolon kriteereind patevyytté ja tehokkuutta. Makkosen, Oikeudellisen ratkaisutoimin-
nan ongelmia s. 218, mukaan yleisten oikeusperiaatteiden soveltamisen varsinainen ongel-
ma ei kuitenkaan ole siing, vallitsevatko ne vai eivit, vaan niiden yleisyydessd. Niiden *’ek-
sistenssid kuvaavien oikeusnormilauseiden referenssi on tavattoman laaja’’.

4 Dworkin, Taking Rights Seriously s. 40. Dworkin jatkaa: ’Their (oikeusperiaattei-
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Hartin analyysi oikeudesta tiivistdd voimassaolon (validity) ongelmat ky-
symykseksi siitd, millainen on asianomaisen oikeussysteemin tunnistamissaanto
(rule of recognition). Normin voimassaolo ratkaistaan selvittamalla, tayttaa-
ko se tunnistamissddnnon asettamat edellytykset. Yksi tapa kuvata tunnista-
missdant0d on sanoa, etta se sisdltdd — osaksi oikeussysteemistd riippuen —
vaihtelevan yhdistelméan patevyydestd, tehokkuudesta ja hyviaksyttivyydesta.
Talloin esitetty oikeussdantdjen ja oikeusperiaatteiden voimassaoloperusteiden
ero olisi siind, ettd oikeussddntdjen ja oikeusperiaatteiden tunnistamissadnnot
olisivat erilaisia.” Pohjimmaltaan ero on kuitenkin t4t4 olennaisempi. Juri-
disen ammattikunnan ja kansalaisten suhtautumisella oikeuteen on Hartin kon-
septiossa (vain) valillinen yhteys oikeuteen siten, ettd oikeusjarjestykselle on
ominaista se, ettd mainitut ryhmat hyvédksyvdt tunnistamissaannon. Tatd Hart
kutsuu sisdiseksi ndkokulmaksi tunnistamissdaantoon (internal point of view).
Sen sijaan mainittujen ryhmien mielipiteet yksittdisistd normeista (aborttikiel-
to, seksuaalirikokset, jne.) eivdt saa merkitystd oikeusnormien voimassaolon
kannalta. Jos edell4 esitetty analyysi oikeusperiaatteista pitd4 paikkansa, se mer-
kitsee kuitenkin sitd, ettd oikeusperiaatteilla on jatkuva ja viliton yhteys hy-
viaksyntddn. Siten ero ei olisi erilaisissa tunnistamissddnnoissd, vaan siini, et-
tei oikeusperiaatteilla ole lainkaan tunnistamissaant64.’® Tunnistamissddnt® on
Hartille keskeinen peruste erottaa oikeus moraalista. Moraalin normeilla ei ole
tunnistamissadntod, oikeudella on aina. Sen vuoksi esitetty oikeusperiaattei-
den voimassaolokasitys merkitsee myos sité, ettei oikeutta voikaan erottaa mo-
raalista (ja politiikasta) Hartin esittimalld tavalla.”

den, JP) continued power depends upon this sense of appropriateness being sustained.’’ ibid.
Tamaé ei merkitse sitd, etteiko periaatetta voitaisi sddtéd lailla. Lainsddnnoksen olemassaolo
ei vain kelpaa yksinomaiseksi testiksi tarpeellisen institutionaalisen tuen tasosta tai lajista.
Oikeusperiaatteen voimassaolon ratkaisemisessa sitd koskevalla lakitekstilla tai sellaisen puut-
teella on harvoin merkitystd. Esimerkiksi Weimarin valtiosddnnon artiklan 152 mukaan *’Im
Wirtschaftsverkehr gilt Vertragsfreiheit nach Massgabe der Gesetze. . .”’. Muukkonen, So-
pimusvapaudesta s. 601, huomauttaa kuitenkin, ettd ldnsimaissa sopimusvapautta pidetdan
voimassaolevana lakitekstistd riippumatta. Vrt. Aarnion, The Rational as Reasonable s.
43—46 ja 188—193 hyvidksyttdvyydesta kirjoittamaan. Ks. yleisesti myos Apala-Arlander,
Yleislausekkeista s. 86—91. Vrt. myds HE 247/81 s. 4: »’Tarkeiden sopimusoikeudellisten
periaatteiden on kédytavé ilmi kirjoitetusta laista. Yksi tdllainen keskeinen normi on tuo-
mioistuinten mahdollisuus kohtuullistaa sopimuksia.”’

5 Hart puolestaan edellyttad, etta kulloinkin vain yksi tunnistamissaanto vallitsee (voi
vallita), The Concept of Law s. 97—100.

76 Ks. myos Dworkin, Taking Rights Seriously s. 64—68.

7 Vrt. MacCormickin yritykseen, Legal Reasoning and Legal Theory s. 240—246, *’pe-
lastaa’’ oikeusperiaatteiden tunnistamissddnto siten, ettd oikeusperiaatteiden voimassaolo
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Oikeuden ja moraalin lomittuminen nikyy myos siten, ettd periaatteiden
johtamisen’ perustana on voimassaolon hyviksyttavyyskriteerin ensisijaisuut-
ta vastaavasti tietty arvo tai tavoite, joka puolestaan saattaa nakyid suoraan-
kin jostain saannoksestd. Esimerkiksi oikeudenmukaisuus niakyy OikTL 36 §:ssd
kohtuullisuusvaatimuksena (kohtuuttomuuskieltona). Makkonen viittaakin sii-
hen, ettd periaatteen yleistiminen perustuu samaan arvostukseen, joka on vai-
kuttanut yleistyksen perusteiksi vaitettyjen oikeusnormien (tarkemmin: oikeus-
sddntodjen) sddtdmiseen.” Makkosen mukaan periaatteiden taustalla ovat yh-
teiskunnassa vallitsevat perusasennoitumiset tai itse jarjestelmassd vallitsevat
sisdiset vilttimattomyydet.8°

Periaatteiden kuuluminen oikeusjérjestykseen tekee siitd moraalin suhteen

(validity) olisi aina johdannainen oikeussadnnoistd, ja jalkimmaisten voimassaolo perustui-
si tunnistamissaantoon.

78 Yleistimisen tai ns. legaalisen induktion ongelmasta ks. yleisesti esim. Makkonen,
Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 225—237 ja Aarnio, Mit4 lainoppi on? 6. lu-
ku. Keskeinen ongelma heille on ollut induktiivisen yleistdmisen perusta. Esim. Makkonen,
Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 231, kirjoittaa, ettd ’’yksittdisistd normeista
yleistiminen edellyttda kitketysti oikeusjarjestyksen tuntemuksen’’. T#ll6in viitetyn induktion
perustana eivit ole tietyt normit vaan tuollainen tuntemus.

79 Hin tarkoittaa siind yhteydessa (Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 237)
tapaa johtaa BGB 242 §:std yleinen Treu und Glauben -periaate, BGB 826 §:sti yleinen hy-
vén tavan vastaisuuden kielto ja BGB 226 §:std yleinen shikaanikielto. Vrt. myos siihen,
mité edelld s. 16—17 kirjoitettiin tyontekijin suojeluperiaatteen kasittdmisesta lainsdadan-
topoliittiseksi eikd oikeusjarjestykseen sisdltyviksi niakokohdaksi. Ks. myds MacCormick,
Legal Reasoning and Legal Theory s. 154—155, joka viittaa siihen, ettd myo6s oikeusperiaat-
teita voidaan sddtaa sadtamalld tietynsisaltoisid lakeja ja ettd oikeusperiaatteita voidaan muut-
taa muuttamalla oikeussadntdja. Samoin Apala-Arlander, Yleislausekkeista s. 217. Vrt. myos
sithen, ettd oikeussa@ntoon saattaa sisédltyd omaan yleistettavyyteensa viittaava lausuma. Lap-
sen huollosta ja tapaamisoikeudesta annetun lain 10 §:ssé lapsen edun todetaan olevan rat-
kaisuperuste, jota on sovellettava *’ennen kaikkea’’.

8 Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 237—242. Mainitut koh-
dat ovat sitd ’oikeusjarjestystd koskevaa tietoa’’, minkd Makkonen induktiosta kirjoittaes-
saan viittdd olevan induktiivisen yleistyksen todellinen pohja. Ks. myos Aarnio, The Rational
as Reasonable s. 86—87, joka kirjoittaa siitd, kuinka sama periaate voi kontekstista riip-
puen saada oikeudellista tai moraalista relevanssia: *’Our example of the extent to which
moral principles are tied to the context shows how ambiguous the line is between law and
morals, when that line is examined from the point of view of a legal decision. Already the
fact that moral principles can be a source of law — in some relevant sense of the concept
— shows that it is impossible categorically to draw a line.”’ Ks. vield Apala-Arlander, Yleis-
lausekkeista s. 126: “’yleislausekkeet merkitsevit sitd, ettd tiedostetut arvostukset tuodaan
muovaamaan oikeusjarjestyksen sisaltod ja yhteiskuntamoraali tunkeutuu oikeusjérjestyk-
seen.”’
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ns. avoimen systeemin.® Oikeusjdrjestys saa jatkuvia, sen sisdistd rakennetta
muuttavia vaikutteita moraalista. Tdmi moraalin mahdollisuus vaikuttaa oi-
keusjarjestyksen sisaltoon oikeusperiaatteiden kautta nikyy Alexyn mukaan
selvimmin perustuslaista ja siihen sisdltyvistd perusoikeuksista.’? Yhti hyvi-
né esimerkkiné voidaan pitda sopimusoikeutta, sen sopimusvapauden periaa-
tetta ja kohtuusperiaatetta. Yhteiskunnallisia hy6tynidkokohtia puolestaan hei-
jastelevat vaihdannan intressin ja heikomman hyvittdmisen periaatteet. Vaik-
ka molemmilla viimeksi mainituilla on yhteyksia arvoihin (vapauteen ja vas-
taavasti oikeudenmukaisuuteen), ne ovat luontevimmin ymmaérrettdvissi tie-
tyiksi yhteiskuntapoliittisiksi tavoitteiksi. Siten juuri se, etti oikeuteen sisil-
tyy periaatteita, merkitsee sitd, ettei oikeutta voida erottaa tarkkarajaisesti yh-
teiskunnan muista normijérjestelmisté, erityisesti moraalista ja politiikasta.%?

Sindnsi se, ettd laissa kdytetdan kasitettd, jonka tdsmentdminen on sidok-
sissa moraaliin, ei vield valttamatta merkitse tdssa tarkoitettua avoimuutta, joka
on siten eri asia kuin (vain) se, ettd jossakin sédnndksessd on kaytetty moraali-
pitoista, moraalisesta(kin) arviosta sisdltonsd saavaa termid, kuten *’hyva ta-
pa’’ tai ”’kohtuuton’’. Tallaisessa tilanteessa oikeuden autonomisuus voi viela
séilyd siten, ettei tuollainen termi johda siihen, etti sen taustalla olevalla mo-
raaliarvolla olisi *’s4teilyvaikutuksia’’ muihin sddnnoksiin. Oikeudellinen ajat-
telutapa voidaan edelleen pyrkia sidilyttdmaan tdysin puhtaana moraalista. Mo-
raalisen arvion kdytto rinnastuu joidenkin erityistieteiden tulosten kayttoon to-
siasiakysymyksen selvittdmisessid: onhan myds se, onko esimerkiksi laite kek-
sinnollinen teknisessd mielessd, selvitettdvissa patenttiasiassa ilman ettd juris-
tista tulee insin66rid. Samoin vaikka esimerkiksi vilpittémén mielen instituu-
tin taustalla on rehtiyden ja rehellisyyden arvostaminen, ei ole valttimatonta
kayttiaa rehellisyysndakokohtaa laajentavasti ja soveltaa sitd esimerkiksi sopi-
musneuvotteluihin tai yleistaa siitd lojaliteettivelvollisuutta koko sopimussuh-
teeseen. Tdssd teoksessa oikeuden avoimuudella moraalin ja politiikan suun-

8t Ks. esim. Knoph, Rettslige standarder s. 21—22.

8 Ks. tarkemmin Alexy, Theorie der Grundrechte s. 159—161.

8 Dworkin, Taking Rights Seriously s. 40. Periaatteiden tarkemmasta erittelysta oi-
keusjdrjestelmdn osana ks. m.t. s. 90—130 (the right thesis, the soundest theory of law
-ideat). Tam4 on my6s yksi mahdollisuus osoittaa toiminta-alue tutkimussuunnalle, jota Ki-
vivuori, Politische Rechtswissenschaft, on kutsunut poliittiseksi oikeustieteeksi. Jos Kivi-
vuoren esityksen termi *’oikeusteksti’’ muutetaan termiksi *’oikeusperiaate’’, havaitaan sel-
vésti hdnen ideoidensa soveltamiskelpoisuus oikeusperiaatteisiin kohdistuvaan tutkimukseen.
Kun oikeusperiaatteilla on jatkuva yhteys muuhun yhteiskuntaan, on oikeusperiaatteiden
sisdllon selvittdaminen paljolti — joskaan ei tdysin — muuta kuin perinteista lainopillista tut-
kimusta.
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taan tarkoitetaan kuitenkin juuri oikeusperiaatteiden itsendistd merkitystd. Mo-
raalin kuuluminen oikeuteen ei ole kontingentti, lainsddtdjan kulloisestakin toi-
minnasta johtuva seikka, vaan oikeuden vélttamaton piirre. Kaikki oikeusnor-
mit kuuluvat osana systeemiin, joka on moraalipitoinen, vaikka moraaliarvos-
telmat eivit olisikaan nakyvi osa kutakin yksittdistd normia. Avoimuus on oi-
keuden, moraalin ja politiikan jetkuvaa vuorovaikutusta, sitd pysyvad merki-
tystd, joka oikeuteen kiinnittyneilld moraalisilla ja poliittisilla arvoilla ja ta-
voitteilla on oikeusnormien kaytossd. Moraali ja politiikka eivat jaa pelkéksi
oikeuden (sisallon) selitykseksi, kuten muun muassa analyyttisen siviilioikeu-
den tutkijat esittivit, eivatkd myoskdan pelkastaan oikeuden merkityksellisyy-
den (tavoitteellisuuden) lahteeksi, kuten Weberilld.%

1.5. Saidntojen ja periaatteiden jannite

1.5.1. Alexyn ja Dworkinin kannanotot

Avoimimpia kohtia Alexyn esityksessd on sddnndn ja periaatteen erisuuntai-
suustilanne. Peruserottelun, sddnt6 — periaate, valossa sdannon ja periaatteen
jannite ei voi olla varsinainen konflikti. Sd4nto sivuuttaa aina vastassaan ole-
van periaatteen, koska sddnnon voimassaolo merkitsee juuri sen edellyttamén
ratkaisun ehdottomuutta. Oikeusvaikutuksiksi tulevat tdsmélleen sédnnén maa-
rdamat oikeusvaikutukset. Toiseen suuntaan osoittavan periaatteen optimoin-
ti tulee mahdottomaksi ja se viistyy tdysin.

Téllainen johtopddtos lienee kuitenkin yleisen, vaistonvaraisen juridisen ka-
sityksen vastainen. Tunnistamme helpohkosti tilanteita, joissa sddntoa ei nou-
datettukaan, koska jokin periaate edellytti vahvasti toisenlaista ratkaisua. Sdan-

84 Ks. tarkemmin Zitting, Arv. teoksesta Telaranta, Varallisuusoikeudellinen tahdonil-
maisu s. 987—988 seki tyontekijan suojeluperiaatteen kannalta sen késittaminen vain lain-
saadantopoliittisena tai myos oikeudellisena. Vasta jalkimmainen merkitsee tdssd teoksessa
tarkoitettua avoimuutta. Vrt. siihen, mitd aiemmin (s. 17) kirjoitettiin Vuoriosta. Moraalin
ja politiilkan asemaa oikeuden merkityksellisyyden taustana korostaa Weber, Wirtschaft und
Gesellschaft s. 181—184 kirjoittaessaan ndiden asioiden eksegeettisestd yhteydestd. Lain-
sddtdjd voi toimia arvorationaalisesti tai tavoiterationaalisesti. Oikeuden merkitys (Sinn-
haftigkeit) liittyy (vain) oikeuden asettamiseen, ja jaa Weberilla siten ulkoiseksi. Weberille
oikeuden merkityksellisyys oli tarkeda sen vuoksi, ettd vasta talla edellytykselld oikeusso-
siologia oli tieteend mahdollista; ks. tdstd tarkemmin Kronman, Weber s. 56—67. Ks. vield
Tuori, Tavoitteet ja periaatteet modernissa oikeudessa s. 121—122 ja sama, Oikeuden ra-
tionaalisuus s. 7—S5S5.
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to sai tdlloin viistya periaatteen tieltd. Erityisen selvisti tdmé pulma kohda-
taan muotosdantoja kaytettdessd. On esitetty, ettei muotosdanndista tulisi pi-
tda tiukasti kiinni, jos kohtuussyyt (kohtuusperiaate) edellyttivit muuta.?®
Muotosdanndsten kayton havainnollistama ongelma voidaan yleistdd kaikkiin
oikeussdantoihin, joissa tunnusmerkisté perustuu muodollisiin nikoékohtiin.
Ehkai viela askeisia tilanteita useammin tunnistamme tilanteita, joissa jannite
oli juuri sd4nnoén ja periaatteen vilinen, juuri niitd ’’punnittiin keskenddn’’,
vaikka paidyttiinkin siihen, ettei sddnt64 voi syrjdyttdd periaatteen vuoksi.?¢

Jos oikeussddntod ei todellakaan kédytetd tapauksen ratkaisussa, on kysy-
mys ns. contra legem -tilanteesta.’” Contra legem -tilanteella tarkoitetaan si-

85 Ks. esim. Muukkonen, Kiinteistonkaupan muotovirheeseen vetoamisen kohtuutto-
muudesta erdin oikeustapauksen valossa s. 12—13 ja siind viitattua sekd sama, Muotosdin-
nokset s. 219—221. Muukkonen korostaa, ettd ongelma tulisi ndhdé juuri muotosdannok-
sestd poikkeamisena yksittaistapauksessa eiki sité tulisi yrittdd palauttaa esimerkiksi muo-
tosdannosten tulkintaan tai eroon toisaalta oikeuden olemassaolon ja toisaalta siihen vetoa-
misoikeuden vililld. Ks. myos Y/ostalo, Formkrav och billighet s. 304: >*. . . ett formfel kunde
undantagsvis lamnas obeaktat i situationer, i vilka befrielese fran avtalet skulle vara att anse
som uppenbart obilligt”’. (kursiivi poistettu). Ylostalon kirjoitus oli alustus Juridiska fore-
ningenin keskustelukysymykseen 10. 3. 1961. Ks. myos KKO 18. 10. 1961 N:o 3224 (ks. sii-
td Muukkonen, m.kirj.), jossa muotosadnnon soveltamatta jattamistd puolsivat mm. seu-
raavat tekijit: sopimusta ei edes viitetty materiaalisesti virheelliseksi (kohtuusperiaate, so-
pimusvapauden periaate), sopimuksen nojalla oli toimittu usean vuoden ajan (passiviteetti-
nikokohta vaihdannan intressin periaatteessa). Lopputulos oli tuolloin kuitenkin se, etti
muotosddnnosten tiukkaa ylldpitdmista edellyttavét periaatteet olivat painavampia; vrt. tél-
td osin oikeusneuvos Osvi Lahtisen eridvaan mielipiteeseen ratkaisussa ja tuon eridvan mie-
lipiteen perusteena olevaa muoto/funktio -ajattelua, joka johdonmukaisesti sovellettuna joh-
taa siihen, ettd muotosdannoét ovat voimassa vain silloin, kun niiden funktiot voivat tayt-
tyd. Toisin Y/ostalo, m.kirj. s. 303—304, joka toteaa muotosdintdjen jarjestelméstd poik-
keamisen edellyttavan hyvid perusteita eiki siis niin, ettd muotosddnnosten ylldpitiminen
vaatisi hyvid perusteita. Lahtinen puolestaan katsoi edelld mainittuun ratkaisuun liittyvédssa
eridvissd mielipiteessddn, ettei maakaaren 1 luvun 2 § soveltunut tapaukseen, koska sen yl-
ldapitamiselld ei endd voitu saavuttaa muodon tarkoitusta, joka oli toteutunut muutoinkin.
Ks. vield Aarnio, Muodon merkitys oikeudellisessa kayttdytymisessd seka Helin, Oikeusta-
pauskommentaari tapaukseen KKO 1987: 37 s. 65—68. Sopimusoikeudessa yleisemmin ks.
Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication s. 1697—1701.

8 Usein kuulee viitettdvan, ettd jokin ratkaisu tosin on lain kirjaimen mukainen mutta
lain hengen vastainen. Epamaardisyydestd4dn huolimatta termi ’lain henki’’ viitannee juuri
kyseiseen sdannostoon sisaltyviin oikeusperiaatteisiin. Vrt. myds 13. tuomarinohjeeseen: >’ Yh-
teisen kansan hyoty on paras laki; ja sentdhden mika havaitaan yhteiselle kansalle hyodylli-
seksi, se pidettdkoon lakina, vaikka saddetyn lain sanat ndyttdisivét toisin kdskevan.””

8 Muakkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 205: *’tuomioistuin huoli-
matta vallitsevasta isomorfiasta tietoisesti poikkeaa laista. ..”’. Takki, Lainkayttdja lain-
sddtdjan tyon jatkajana s. 214—217, on kayttanyt termid contra legem -toiminta. Termi on-
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ten tilannetta, jossa tapaus olisi voimassaolevien oikeussddntdjen mukaan rat-
kaistava tietylla tavalla, mutta jossa ratkaisua tietoisesti ei annetakaan noiden
sdantdjen mukaisena. Tarkemmin voidaan vield erottaa kaksi contra legem -ti-
lanteen tyyppid, oikeudellinen ja ei-oikeudellinen. Oikeudellista contra legem
-tilannetta voidaan luonnehtia ratkaisuksi, jossa oikeusjirjestelmén yksittai-
sestd elementistd poiketaan tuohon jarjestelméan sisiltyvien muiden element-
tien perusteella. Ei-oikeudellinen contra legem olisi koko oikeusjirjestelmin
sivuuttava ratkaisu. Jatkossa contra legem -ratkaisulla tarkoitetaan vain oi-
keudellista contra legem -tilannetta.

Sdannon ja periaatteen erisuuntaisuuden analyysin jatkaminen ja tarken-
taminen on tdmén teoksen aiheen, sovittelun aseman sopimusoikeudessa, kan-
nalta tarpeen sen vuoksi, ettd sopimusten sitovuus toteutuu tiettyjen oikeus-
sdéntojen soveltumisena. Sopimusten sitovuus perustuu lakiin, muun muassa
OIikTL 1 §:44n. Yksi tapa asettaa sovittelua koskeva kysymys olisi siten kat-
soa sen aiheuttavan jannitteen kohtuusperiaatteen ja sopimuksen sitovuuden
asettavien saantojen valilla.® Jos sddnto/periaate -erisuuntaisuustilanne jéte-
tadn kehittelemaéttd, olisi tuollaisen jannitteen ratkaisu se, ettd kohtuusperiaa-
fe véistyy aina sopimusten sitovuussddnnon tieltd.®

kin hyvi, koska siihen voidaan sisdllyttaa seka ns. contra legem -tulkinta ettd soveltuvan
oikeussadannon kayttamatté jattaminen. Tilanteille, joita tdssa teoksessa on kutsuttu contra
legem -tilanteiksi, voidaan antaa muitakin selityksia kuin oikeussdannon kayttamatta jatta-
minen, ks. esim. Larenz, Methodenlehre s. 276—278, joka kirjoittaa oikeuden kehittami-
sestd. Myos saatetaan puhua ns. desuetudosta, siiti, ettd oikeussdanto lakkaa olemasta voi-
massa kadyttamattomyytensa vuoksi.

8 Téllainen jannite ei synny vain sovitteluratkaisun ja tarjouksen ja siihen annetun vas-
tauksen sitovuuden sddatdvan OikTL 1 §:n vilille, vaan myds silloin kun ei voida kédyttda
esimerkiksi OikTL 3 luvun patemattomyysperustetta, vaikka tapauksessa on sen suuntaisia
piirteitd. Tapaus ldpdisee ndin ajatellen patemattomyyssaannon sitovuuskontrollin, ja jos
tastd huolimatta OikTL 36 §:44 kaytetddn, loukataan itse asiassa tuota patemattomyyssaantod.

8 Sovittelu kohtuusperiaatteen nojalla olisi siten oikeudellisena ratkaisuna mahdoton.
Toisaalta on sdadetty OikTL 36 §, joka tekee sovittelusta ratkaisijaa velvoittavan. I luvussa
esitetyn mukaisesti timé ongelma yritetd4n tdssd teoksessa ratkaista sovittelun tarkoitusta
vastaavalla tavalla vahvistamalla oikeusperiaatteiden asemaa suhteessa oikeussdantoihin. Siten
vahvistetaan sisdllollisiin nakokohtiin suoraan pohjaavaa oikeutta suhteessa muodollisiin
niakokohtiin pohjaavaan oikeuteen. Ks. myos Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa
s. 58: ’Kohtuusratkaisuhan merkitsee, ettd tuomari konkreettisessa tapauksessa toteaa abs-
traktisen oikeusnormin soveltumattomuuden (vaikka tuo normi ensi ndkemalta naytti ’so-
pivan’). Oikeusteoriassa on havaittavissa se merkillisyys, ettd kohtuuden ja contra legem
-tuomitsemisen seka restriktiivisen tulkinnan probleemoja kasitellddn kaikkia erillaan, vaikka
ne itse asiassa ovat sama ongelma. ... Jos kohtuuden probleemaa kasitelldan erillisend, on
tavallisesti tyydyttavd aivan ylimalkaisiin fraaseihin oikeusnormien riittimattomyydesté ’elé-
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Jatkokehittelyn 1dhtokohtana on Alexyn esittdméi oikeussdantdjen voimas-
saolon vahvuusasteiden erottelu. Oikeussddntojen voimassaolo saattaa hinen
mukaansa olla joko tiukkaa tai syrjdytettdvissd olevaa. Edellinen on sddnto-
tyyppistd ja jalkimmaiinen periaatetyyppistd. Siantotyyppisten oikeussdianto-
jen voimassaoloa koskee sdantd R’ ja periaatetyyppisten periaate P’. Voimas-
saolosadntod R’ ei voida sivuuttaa, jolloin sen ylldpitdma sdant6 R, on anka-
rana voimassa. Saianto R,, jota ylldpitad voimassaoloperiaate P’, saatetaan si-
vuuttaa, jos tapaukseen soveltuva periaate P on painavampi kuin P’ ja P vaa-
tii P’:n syrjayttamistd yksittdistapauksessa.® Sdannon voimassaolo on periaa-
tetyyppistd silloin, kun sen kdyttdminen jdi riippuvaiseksi sen taustana ole-
vasta yksiloidysta pyrkimyksesti tiettyyn tavoitteeseen ja tietyn arvon edistd-
miseen. Esimerkiksi myyjan virhevastuuta rajoittavilla ns. caveat emptor -sdan-
noilld pyritddn kohottamaan ostajien tarkkaavaisuutta ja harkintaa.
Muotosdannoilld pyritddn edistimédin oikeussuhteen molempien osapuolten har-
kintaa. Tallaisten sddntojen kayttd voidaan jattaa riippuvaiseksi siitd, ettd rat-
kaisija vield (tarvittaessa) harkitsee, edistdako ratkaisu (tyyppitapauksena) tuol-
laista tavoitetta. Toisinaan muodollisten tunnusmerkkien ehdottomuudesta saa-
tetaan pitdd tiukasti kiinni. Edellisessd tapauksessa muotosddntdjen voimas-
saolo on periaatetyyppistd, jalkimmaisessd sddntotyyppistd. Esitetty idea saattaa
olla hyodyllinen my6s sdannén ja periaatteen jannitettd yleisesti arvioitaessa.

Dworkin puolestaan huomauttaa, ettei sidnnon ja periaatteen erisuuntai-
suus ole varsinainen normikonflikti. Pikemminkin on kysymys siitd, ettd sddnto
heijastelee toiseenkin suuntaan osoittavaa periaatetta. Taméi nakyy siten, etti
ilman periaatetta sdanto olisi jyrkemmin periaatteen vastainen. Nautintasdin-
not eli normit, joiden mukaan pitkdaikainen kédytto aikaansaa oikeuksia, ovat
vastakkaisia periaatteelle, ettei kukaan saa hyotya tekeméstdan vdaryydesta.
Nautintasddnt6jen tunnusmerkistohin edellyttda juuri *’vadryyden’’ tekemis-
ta eli toisen omaisuuden luvatonta kédyttdmistd. Kun noissa sadnnoisséd yleensa

mén moninaisten muotojen hallitsemiseen’, ja viitataan siihen, ettid tuomarit kaikkina ai-
koina de facto ovat kohtuusnakokohtia noudattaneet. Mutta tieteellistd tdsmaéllisyytta ei mai-
nitun kysymyksen késittelyssa voida saavuttaa, ellei sitd nimenomaan yhdistet4 restriktiivi-
sen tulkinnan ja contra legem -tuomitsemisen edellytysten tarkkaan yksityiskohtaiseen sel-
vittelyyn.”’ Supistavan tulkinnan ongelmien pohtimisen sijasta tdssi teoksessa yritetdidn ta-
voitella tasmallisytta erittelemélld padsaanto-poikkeus -skeeman yhteytta oikeusperiaattei-
siin, muun muassa kohtuuteen. Ero Brusiinin ehdotukseen ei ole suuri, silld sidnnon supis-
tava tulkinta on perusteltavissa siten, ettd kyseinen sdanté on poikkeussdanto.

% Ks. Alexy, Theorie der Grundrechte s. 76 viite 24 sekd 122, joka tdsmentdd saman
ongelman kysymykseksi siitd, milloin periaate sidonnaisuudesta perustuslain tekstiin voi-
daan sivuuttaa painavampien toisensuuntaisten periaatteiden vuoksi.
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edellytetdan kdyton jatkuvan tietyn ajan, juuri timéd vaatimus on Dworkinin
tarkoittama periaatteen heijastuma sddnnoissa. Vaadittava aika olisi huomat-
tavasti lyhyempi ilman mainittua periaatetta.®!

Myds sddnndn ja periaatteen erisuuntaisuustilanteissa voimme siten paa-
tyd punnintaan. Tuo punninta ei kuitenkaan tapahdu suoraan sddnnon ja pe-
riaatteen painoarvojen vililld, vaan sdannon ylldpitoa edellyttdvien periaattei-
den kokonaisuuden ja tapaukseen soveltuvien periaatteiden valill4.%

1.5.2. Kehittelyi

Normeilla on oikeusjérjestyksessd erivahvuinen yhteys arvoihin ja tavoitteisiin.
Lain ratio saattaa toisinaan olla varsin tekninen. Oletuksena on tall6inkin, et-
t4 normistokokonaisuuteen (oikeusjarjestelméin) sijoitettuna tallaisetkin normit
saavat sisdllollisen ration (ainakin) koko asianomaisen normiston yleisen ra-
tion nakokulmasta. von Wrightin terminologiaa kayttden askelta sdannon taakse
voidaan kuvata siten, ettd oikeussadnnon normatiivisuus palautetaan teknisen
normin normatiivisuudeksi.”® Oikeussdannoille on luonteenomaista, ettei nii-
hin sisélly teknisen normin ehtolausetta. Oikeussdannot ovat tastd nakokul-
masta tavallisesti ehdottomia késkyja, kieltoja, kelpuutuksia tai lupia. Oikeus-
sdantdjen normatiivisuus on alkuperdisté, taustastaan riippumatonta, eika pa-
laudu sddnnodn pohjana olevan arvon tai tavoitteen hyviaksymiseen tai péate-
vyyteen. Tietyissa tilanteissa, juuri s4dnnon ja periaatteen joutuessa jannityk-
seen, joudutaan kuitenkin luopumaan riippumattomasta normatiivisuudesta.
Oikeussaannén muodollista velvoittavuutta ei endd pideta yksin ratkaisevana
tekijand. Sd4nnon ja periaatteen jannite ei ratkea ilman, ettd tuosta ratkaise-
vuudesta luovutaan. Ratkaisua varten joudutaan viliaikaisesti palauttamaan
nikyviin riippumattoman normatiivisuuden tausta, muotoilemaan ehtolause.*

9" Dworkin, Taking Rights Seriously s. 77. Samoin esimerkiksi tyontekijan suojelupe-
riaatetta vastaan puhuvat nakokohdat sailyttavéat edelleenkin merkityksensa ty6oikeudessa,
vaikka useat sdannét ovat suojeluperiaatteen mukaisia. Ndiden vastaan puhuvien periaat-
teiden merkitys olisi Dworkinin esittdmad soveltaen siind, ettd kyseiset sdannot menisivat
(vield?) pitemmille tyontekijdn suojelun suuntaan ellei noita vastaan puhuvia tekijoitd olisi.

92 Dworkin, Taking Rights Seriously s. 77—78.

9 Tekniselld normilla von Wright tarkoittaa normeja, joihin liittyy jokin ehtolause.
Esimerkki teknisestd normista on ’’Jos haluat virkistya, lahde elokuviin’’. Ks. esim. von
Wright, Norm and Action s. 9—11.

% Muodollisesti palauttaminen olisi toisiaan taydentavien syllogismien muotoilua. En-
simmadinen, riippumaton syllogismi olisi S,: jos p (oikeustosiseikat) niin pitaa olla q (oikeus-
vaikutukset). Toinen, ehdollinen syllogismi S, olisi LR (lain ratio): jos P (periaate) niin pi-
tad olla S,.
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Tuon ehtolauseen muotoilemisen tapoja on kisitelty keskustelussa, joka on kos-
kenut sitd, onko kyseessa lainsdatajan historiallinen vai potentiaalinen tarkoi-
tus, onko kysymyksessé lainsdatdjan vai lain ratio jne. Téssi esilld olevan ana-
lyysin jatkamiseksi ei tarvitse ottaa kantaa siihen tarkempaan tapaan, jolla oi-
keussdannon normatiivisuus palautetaan tekniseksi normatiivisuudeksi. Kay-
tan jatkossa lain ratio -termii, joka ilmaisee oman kannanottoni edell4 esitet-
tyyn palauttamisen tapaa koskevaan erimielisyyteen.®

Dworkinin ajatus askeleesta sddnnon taakse on siten avain sddnto/periaa-
te -erottelun ja vaistomaisen juridisen kisityksen yhteensovittamiselle sidnnén
ja periaatteen jannitetilanteessa. Analyysi voidaan tiivistda neljaan havaintoon.

1. Saannon ja periaatteen jinnite ei ole samantyyppinen kuin sdantdjen va-
linen ristiriita tai periaatteiden vélinen kollisio. Sitd ei voi ratkaista sdantdjen
ristiriitamaksiimeilla (lex posterior -maksimi ja vastaavat). Siant64 ja periaatet-
ta ei myoskddn voi suoraan punnita; sadnndoilla ei ole suoraan vertailukelpois-
ta painoarvoa tai systeemiarvoa.

2. Jannitteen ratkaisu tapahtuu siirtymalld pulmalliseksi kdyneen sdannon
voimassaoloa yllapitdviin periaatteisiin. S4annén voimassaolon aspekteista on
tassd erityistilanteessa valittava hyviksyttavyys. Yleiselld tasolla siirtyma mer-
kitsee lain ration selvittdmistd. Lain rationa on jonkin arvon edistiminen tai
johonkin tavoitteeseen pyrkiminen.

3. Dworkinin lahtokohtaa voidaan tédssa tdydentdad Alexyn havainnolla voi-
massaolon kaksijakoisuudesta. Lain ratio saattaa johtaa joko vahvaan (sdan-
totyyppiseen) tai heikkoon (periaatetyyppiseen) sddannon voimassaoloon. Vah-
vasti voimassaolevia oikeussdantdjd voidaan kutsua ankariksi sddnndiksi. Esi-
merkki ankarasta saannostéd on rikoslain rangaistavuuden vahimmaisika eli Suo-
messa 15 vuoden iki. Tuon rikoslain 3 luvun 1 §:n 1 momentissa sdddetyn saan-

95 Ks. myds Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 199, siitd, kuin-
ka tiettyjen oikeusperiaatteiden olemassaolon vélttamattomyys ei ole loogista, vaan perus-
tuu ’tuon elimdnmuodon sisdisiin tekijoihin’’ tai *’oikeuspiirin perusarvoihin’’. Makkosen
esimerkki, jonka mukaan vilttimattomyys olisi samanlaista kuin *’on syotava, jotta nalkad
lahtisi”’, ei kuitenkaan ole hyvd. Parempi esimerkki olisi: >’On turvattava sopimusvapaus,
jotta edistetdan vapautta’’. Ks. vield Tuori, Tavoitteet ja periaatteet modernissa oikeudessa
s. 119—120. Kelsenin puhtaan oikeusopin keskeisia lahtokohtia oli se, ettei lain ratiota saa-
nut kdyttda oikeuden normatiivisessa analyysissa. Kelsen, The General Theory of Law and
State s. 53, kirjoittaa siitd, ettei rikosta saa kuvata niin, ettd se olisi lain rikkomista, koska
silloin rikos tarkoittaisi lain tarkoituksen rikkomista. Rikos on oikeussdannon tunnusmer-
kistdongelma, ei ongelma lain ratiosta. Lain tarkoituksella voi olla merkitystd vain, jos se
(poikkeuksellisesti) ilmaistaan normissa, m.t. s. 58. Ks. myos sama, Puhdas oikeusoppi s.
123—127.
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nén voimassaolo on vahvaa eiké siitd voida esimerkiksi kohtuussyista poike-
ta. Velvoiteoikeudessa 10 vuoden yleinen vanhentumissdantd (vanhentumis-
asetuksen 1 §) on ankaraa oikeutta.

4. Saannon ja periaatteen jannite ratkeaa sddnnén voimassaolon tyypin mu-
kaan. Jos kyseessd on sdantotyyppinen (vahva) voimassaolo, sddntda ei kos-
kaan voida syrjayttda periaatteen vuoksi; sddnt6 on ankara oikeussdantd. Jos
saannodn voimassaolo on periaatetyyppistéd (heikkoa), jannite ratkeaa punnin-
nalla, jossa vaakakupeissa ovat toisaalla sddnnén voimassaoloa edellyttavat
arvot ja tavoitteet oikeusperiaatteiden painoarvoiksi muunnettuina ja toisaal-
la tapaukseen suoraan soveltuvat oikeusperiaatteet.®® Kuten periaatteiden vi-
lisessé ristiriidassa yleensikin, tillainen punninta perustuu painoarvoihin.%’

% Ks. myos Takki, Lainkdyttdjd lainsdatdjan tyon jatkajana s. 216, jossa hdn huo-
mauttaa, ettei tuomioistuimen contra legem -toiminta ole vain lain sanamuodon vastaista
tulkintaa, *’vaan ’epdoikeudenmukaisen’ sddnnoksen soveltamista vastoin sen selvii ratio-
takin.”” Hén tarkoittanee tdssa kuitenkin sddnndksen soveltamatta jattamista.

97 S&innon ja periaatteen konfliktia voidaankin kutsua kollisioksi. Ks. my6s Brusiin,
joka kirjoittaa Tuomarin harkinta normin puuttuessa s. 45—46, tuomarin pitdvan tapausta
katkettynd aukkotapauksena ’jos aiotun ratkaisun ja vallitsevan oikeusvakaumuksen risti-
riita on kyllin huutava’’ ja Koskenniemi, General Principles s. 141, jossa hdn kirjoittaa sii-
td, miten periaatteiden avulla jokin normaali tapaus voidaan tunnistaa periaatteiden varas-
sa ratkaistavaksi ja estdd kohtuuttomat lopputulokset. Toisin KKO 1983 II 159 (ns. Koijarvi-
tapaus): ”’. .. Syytetyt ovat edelleen lausuneet toiminnallaan pyrkineensi auttamaan oikeu-
den toteutumista siten, ettd ehdittdisiin tehd4d asianomaiset suojeluratkaisut ennen kuin oji-
tussuunnitelma pantaisiin tdytdntoon. Koska he niin ollen ovat toimineet yhteiskunnalle ar-
vokkaina pidettidvien paamadrien hyvéksi, heidan mielestdan heidan tekonsa eivit olleet ran-
gaistavia siindkaidn tapauksessa, etta ne tayttdisivat joitakin rikostunnusmerkistoja. Ndiden
viitteiden johdosta KKO toteaa, ettd yksiloiden vilisten ja yhteiskunnallisten ristiriitojen
ratkaisemiseksi on inhimillistd yhteiselimaé velvoittava oikeusjarjestys. Oikeusjarjestyksen
tarkedn osan muodostavat oikeussadnnokset, jotka madradvit miten ristiriidat ratkaistaan
ja miten ratkaisut toteutetaan. Asian luonnosta johtuu, etta erilaisia késityksia saattaa val-
lita noiden saanndsten ja niihin perustuvien ratkaisujen oikeudenmukaisuudesta ja tarkoi-
tuksenmukaisuudesta ja ettd saannokset osittain voivat olla vanhentuneita. Oikeusjérjestykseen
sisdltyvid sdannoksia muutetaan siten kuin perustuslaeissa sdadetddn. Yhteiskuntarauhan
kannalta ei voida puolustaa sellaista sdaantod, etta yksilo tai ryhmittyma sdddettdvan lain
kannalta ehkéd yleisestikin hyvaksyttdvdn perusteen tai paaméadran mukaisesti ryhtyisi oi-
keusjdrjestyksen syrjdyttdmalla toimimaan ikd4n kuin tuo peruste tai paaméaara jo olisi lain-
sddddannossa hyvaksytty. Syytettyjen esittdmé peruste ei siten poista tekojen rangaistavuut-
ta.”” KKO kayttaa tassa perustelussaan oikeusjirjestystd merkityksessd oikeussddntdjen ko-
konaisuus. Sen vuoksi punninta ei tule nakyviin perusteluissa. Erityisesti jos luonnonsuoje-
lua pidetdan keskeisend ymparistooikeuden periaatteena, ei sen mukaisesti toimiminen voi
olla koko *’oikeusjérjestyksen syrjdyttamista’’, vaan vain joidenkin oikeussdantdjen syrjayt-
tamista oikeudellisin(kin) perustein.
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Epéoikeudenmukaisen, kohtuuttoman lain noudattamisen puolesta puhuu kui-
tenkin aina muodollisen oikeusvarmuuden lisiargumentti, joka pitee keski-
médrin oikeudenmukaisessa yhteiskunnassa.®®

Tallaisen *’toisen asteen’’ punninnan mielekkyys liittyy ajatukseen siitd, ettei
lainsdétédja halua tarkoituksellisesti tahtoa ristiriitaisesti. Lahtokohtana on sys-
teemin johdonmukaistaminen. Punninnalla pyritdan yllidpitdimaidn oikeusnor-
mien koherenssia.”

Eriilléa aloilla, joilla asetetuista sddnnoistd poikkeaminen on ehké koettu
erityisen tarpeelliseksi, lainsd4atajakin on puuttunut tuon ’’toisen asteen’’ pun-
ninnan eli tapaukseen soveltuvan sidnnén voimassaoloa edellyttdvien periaat-
teiden ja tapaukseen suoraan soveltuvien periaatteiden vélisen punninnan suo-
rittamiseen. On annettu normeja, joilla ratkaisija on saanut nimenomaisen mah-
dollisuuden poiketa saman lain muista oikeussddnnoistd. OikTL 36 §:n lisdksi
tallaisia ovat esimerkiksi vahingonkorvauslain 2:1.2, avioliittolain 103b §, ve-
rotuslain 56 §, rikoslain 3 luvun 5 §:n 3 momentti ja rautatievastuulain 92 §.
Lakeihin sisdllytetyt, contra legem -ratkaisuihin oikeuttavat sadnnot osoitta-
vat lainsd4dtdjan olevan tietoinen siitd, ettd oikeudellinen sdintely saattaa toi-
sinaan johtaa yksittdistapauksessa epiatyydyttivaan lopputulokseen.'® Lakiin

9% Ks. esim. Rawls, A Theory of Justice s. 350—355 ja erit. 355: ”’When the basic
structure of society is reasonable just, as estimated by what current state of things allows,
we are to recognize unjust laws as binding provided that they do not exceed certain limits
of injustice.”” Ks. myos Alexy, Theorie der Grundrechte s. 122 ja Makkonen, Oikeudellisen
ratkaisutoiminnan ongelmia s. 208—209.

9% Johdonmukaistaminen voi merkitd myos systeemin arviointia kohtuuden niakokul-
masta. Vaatimus johdonmukaisuudesta saa tdlloin tarkemman sisallon, jossa viitataan sii-
hen, ettd koska systeemissd kohtuus on keskeisessd asemassa, ei sen vuoksi ole timéan kans-
sa koherenttia sallia systeemissd normeja, jotka johtavat kohtuuttomiin lopputuloksiin.

16 Tuollaisten sdadntdjen perustelu onkin liittynyt systeemin liialliseen kaavamaisuuteen.
Ks. AL 103b §:n kannalta HE 62/86 s. 32: "’lahtokohtana on ollut se, ettd tasajaon periaat-
teen toteuttaminen poikkeuksettomana sdantona saattaisi useissa, joskaan ei useimmissa ta-
pauksissa johtaa kohtuuttomiin lopputuloksiin taikka siihen, ettd toinen puoliso voisi pe-
rusteettomasti saada taloudellisia etuja toiselta puolisolta...’’. Samoin Koskelo, Avioliit-
tolain uudet ositussdannokset s. 968—969: >’ . .. ositustulosta korjataan mairaamalld nor-
maalisdannoistd poiketen siitd, missa laajuudessa avio-oikeuteen perustuva tasajaon peri-
aate tulee osituksessa sovellettavaksi.”” (korostus JP) ja 969: mahdollisuutta sovitella osi-
tusta tarvitaan ’’yhtéalta sen vuoksi, ettd legaalinen aviovarallisuusjdrjestelméa on varsin kaa-
vamainen, kun taas avioliitot voivat poiketa toisistaan hyvinkin paljon ...’ Verotuslain
56 §:std ks. Tikka, Veron minimoinnista s. 125—130, jossa verotuslain 56 §:n ympiristo
kytketaan formaalisen (sanatarkan tulkinnan) ja realistisen (pragmaattiset tekijat huomi-
oon ottavan tulkinnan) kahtiajaossa juuri realistiseen tulkintaan. Ks. myos m.t. s. 188: *’tar-
kasteltaessa veron kiertamistd ehkaisevan yleislausekkeen oikeudellista funktiota, voitaneen
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voidaan sisallyttd4 maininta myos siitd, minka periaatteen tai periaatteiden no-
jalla poikkeaminen on tehtdva. Usein on kysymys heikomman hyvittamisesta
(esimerkiksi VahL 2:1.2).1%" Velvoiteoikeudessa sddnndn soveltamatta jittd-
mistd on erdissi tilanteissa perusteltu vaihdannan intressillakin.'%?

Sen ohella ettd lainsditaja on toisinaan katsonut tarpeelliseksi muis-
tuttaa ratkaisijaa mahdollisuudesta olla kayttdmatta tapaukseen sovel-
tuvia oikeussddnt6jd, lainsddtaja voi ottaa lausumillaan kantaa myds sii-
hen, miten korkeaksi poikkeamiskynnys (sovittelukynnys) on asetetta-
va. Niin voidaan antaa luonteva tulkinta vilimiesmenettelystd annetun
lain 18 §:44n sisaltyvalle, vdlimiehia koskevalle ilmaisulle: >’Mitd he har-

pitaa lahtokohtana havaintoa, ettei lauseke muodosta sellaista itsendistd veronormia, jonka
tunnusmerkistd implikoisi tietyn veroseuraamuksen, kuten subjektin verovelvollisuuden tai
laskentaeridn veronalaisuuden tai vihennyskelpoisuuden. Ratkaisutilanteen ldhtokohtana on
aina kysymys téllaisen toisen normin soveltamisesta tai soveltamatta jattdmisesta. Yleislau-
seke tulee ratkaisuprosessiin mukaan vasta siind vaiheessa, kun lain soveltaja ei ole tosiseik-
kojen ja tuon toisen normin suhdetta koskevissa arvioinneissaan paiatynyt tyydyttavaksi miel-
tamaidnsa tulokseen. Yleislausekkeen soveltaminen merkitsee itse asiassa sitd, ettd paatok-
sentekijd sen nojalla muuttaa toisen normin soveltamista koskevaa prima facie -arviointiaan.”’
sekd s. 208—214 ja 218. Tuomitsematta jattdmisesta ks. Seuraamustyoryhman mietinto 31. 10.
1986 s. 96—98, jossa todetaan, ettd toimenpiteistd luopumista voidaan tarkastella monelta
kannalta ja ettd yksi peruste sille (m.t. s. 98) ’on tarve voida luopua seuraamuksesta sellai-
sissa tapauksissa, joissa tapaukseen liittyvén erityisen poikkeuksellisen syyn johdosta ran-
gaistus vaikuttaisi kohtuuttomalta tai tarpeettomalta’’. Vahingonkorvauksen sovittelun kan-
nalta ks. HE 187/73 s. 13. Vrt. kaikkiin edelld mainittuihin saannoksiin BGB 242 §, jolle
on pidetty ominaisena korjaavaa funktiota eli sit4, ettd sen nojalla voidaan yleisesti poiketa
BGB:n muista normeista silloin kun ne johtaisivat kunnian ja luottamuksen vastaisiin tu-
loksiin. BGB 242 §:n korjaavassa kdytossd on tarkemmin kuitenkin erotettava kaksi puol-
ta: se, ettd sanottuun pykaildan vedotaan kun poiketaan laista, ja se, mihin suuntaan lain
korjaus tapahtuu. Heck, Grundriss des Schuldrechts s. 12—13, huomauttaa, ettd 242 §:114
korjaaminen perustui vilpittémén mielen suojaan. Taméan teoksen termein kysymyksessa oli
BGB:n lukeminen siihen sisdltyvdn 242 §:n avulla vilpittémén mielen suojan dogmin kan-
nalta.

101 Ks. tarkemmin Wilhelmsson, Social civilrdtt s. 89—96 ja erit. s. 92: *’allmént och
grovt formulerat kan man séga, att SKL 2:1.2 sarskilt skyddar den (i vidstrackt mening) ’fattiga
gdldendren’”’.

12 Tarkoitan talloin véalimiesoikeuksien tapaa poiketa kauppakaaren 9 luvun viivéstys-
korkosaannoista ennen korkolakia. Vrt. Ylostalon esitykseen, Oikeus ja kohtuus vilimies-
menettelyssd s. 339—340, jossa hin selittdaa poikkeamista silld, ettd >’on tuntunut kohtuut-
tomalta tuomita toisen pddoman kdyttdmisestd korvaus, joka tuntuvasti alittaa kayvian kor-
kokannan.”” Kysymyksessa oleva kohtuus lienee kuitenkin yht4 luontevasti tulkittavissa vaih-
dannan intressin nakokohdaksi. Tahan viittaavat Ylostalon omatkin lausumat #dskeisen si-
taatin jalkeen: >’Todellisena syynd on ollut lainsdadannoén yleisesti tunnettu vanhentunei-
suus, jonka soveltaminen on nayttinyt liike-eldmdssd vallitsevien kdsitysten pohjalta asiat-
tomalta.”’ (korostus JP).
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kitsevat oikeuden ja kohtuuden vaativan.’’ Vdlimiehet ovat aivan yleis-
ten tuomioistuinten jasenten tapaan sidottuja oikeuteen (so. oikeusnor-
meihin), mutta heilld on normaalia tuomioistuinta alhaisempi kynnys oi-
keussdannostd poikkeamiselle.!%

1.5.3. Contra legem -tilanne ja sopimuksen sovittelu

Jos sddannon kayttdmattad jattaminen perustuu toiseen sddntoon, jopa lailla vah-
vistettuun, onko enda perusteltua puhua contra legem -tilanteesta? Ratkaisu-
han perustuu oikeussaantoon. Eiko kysymyksesséd ole normaali kahden oikeus-
sdannon ristiriita, jossa toinen jaa vaistyviksi? Ndhdékseni téllaisiakin tilan-
teita pitdd edelleen kutsua contra legem -ratkaisuiksi. Ensinnékin edell4d on pe-
rusteltu véitettd, ettd sddnnostd poikkeaminen tapahtuu kuitenkin viime k-
dessa oikeusperiaatteen, ei oikeussddnnon nojalla. Toiseksi se, ettd poikkea-
miseen oikeuttavasta normista annetaan informaatiota lakitekstissi, ei valtta-
méttd merkitse ratkaisuharkinnan argumenttien muutosta tilanteessa, jossa tuol-
lainen informaatio palautuu muihin oikeusléhteisiin. Esimerkiksi Suomessa ei
koskaan liene esitetty niin suppeaa oikeusldhdeoppia, etta kirjoitettu laki olisi
ainoa oikeusldhde. Jo oikeudenkdymiskaaren 1 luvun 11 § asettaa lain rinnal-
le maan tavan. On siten oikeusldhdeopillinen ongelma, voiko joistakin oikeus-
sddannoistd poikkeamaan oikeuttava normi olla kirjoittamaton vai ei.'®

103 Ks. mainitusta sadnnoksestd Yl/dstalo, Oikeus ja kohtuus vilimiesmenettelyssa s.
329—343, erit. 322—323: ’Suomen laissa omaksuttua jirjestelmaa on toisinaan kutsuttu
keskitien jarjestelméksi, laissa kun ei ole jétetty vélimiehia yksin kohtuusseikkoja pohdis-
kelemaan mutta ei ole sidottu heitd myodskdédn lain normeja kiintedsti noudattamaan. . .”’
ja 337: ’Omasta puolestani olen lausunut, ettd vélimiehilla on Suomessa valta ottaa jossa-
kin mddrin laajemmalti kuin valtion tuomioistuimella lukuun yksityistapauksen erityiset asi-
anhaarat ja alan katsomukset ja kisitykset, joita ei ehké voitaisi osoittaa tapanormeina va-
kiintuneiksi.’”’ (korostukset JP). Ylostalon huomautukset merkitsisivdt timéan tyon termi-
nologialla ilmaistuna sité, ettd vilimiehilld on tavallista alhaisempi kynnys sivuuttaa tapauk-
seen soveltuva oikeussddnto sen vuoksi, ettd sen voimassaoloa edellyttdvit periaatteet pun-
nitaan yksittdistapauksessa kevyemmiksi kuin kohtuusperiaate.

14 Havainnollisena esimerkkini olkoon vertailu sopimusperusteisen vahingonkorvauk-
sen sovittelun ja rikosoikeuden tuomitsematta jattamisen vélilld. Sopimusperusteista vahin-
gonkorvausta koskevien (osaksi kirjoittamattomien) oikeussadntdjen sovitteluun oikeutta-
van sdannon katsottiin olevan kirjoittamattomanakin voimassa (Godenhielm, Om jamkning
av skadestand i inomkontraktuella forhallanden s. 412 ja KKO 1985 II 28, jossa sovittelua
perusteltiin viittaamalla vahingonkorvauslain 2 luvun 1.2 §:st4 ilmeneviin oikeusohjeeseen).
Sen sijaan tuomitsematta jattamisen katsottiin tulleen voimaan vasta nimenomaisella séa-
dokselld. (nykyisin rikoslain 3 luvun 5 §:n 3 momentti). — Samaan tapaan kuin yleisestd
oikeudesta kaikkien sopimusten sovitteluun kaytiin keskustelua erityisten sovittelusaanto-
jen lisddntymisen myota (ks. esim. Aurejdrvi, Oikeustointen kohtuullistamisen yleiset opit
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OikTL 36 §:n valmistelussa ei erikseen kisitelty ongelmaa lain sovittelusta.
Sen sijaan hallituksen esityksessd on seuraava lausuma'®:

“Toisaalta saattaa poikkeuksellisesti olla paikallaan sovitella lain
kanssa sopusoinnussakin olevaa ehtoa. Laissa ei yleensad sadnnelld sopi-
mussuhteita tyhjentdvasti vaan ainoastaan tarkeimmiltd osin. Siten so-
pimuksessa saattaa olla laissa sddnteleméttomista kysymyksisté sellaisia
ehtoja, jotka muuttavat laissa sallituksi sdddetyn ehdon kohtuuttomak-

1

S1

Ilmaisun syntytaustana lienee Ruotsin komiteanmietint6.!% Toisin kuin
Ruotsissa, lainvalmisteluaineisto ei meilla kuitenkaan sisélld perusteellisempaa
pohdintaa siitd, tekeek6 QikTL 36 § lain sovittelun mahdolliseksi.!”” Ruotsin
komiteanmietinnossd asiasta on kirjoitetiu seuraavasti'®:

»’Utredningen har inte att ta stallning till frigan om jamkning bor
ifragakomma nir tillampningen av en lagregel (alltsa inte ett avtalsvill-
kor som motsvarar en sddan regel) skulle betraktas som otillborlig. Dom-
stolarna torde i sddana fall vanligen begagna restriktiv tolkning som medel
for att undga tillaimpning av regeln. Detta utesluter inte att jamkning
ocksa kan ifragakomma. . .. Utredningen vill i Ovrigt erinra om att i tysk
réitt bestimmelsen om *Treu und Glauben’ (BGB § 242) sedan lang tid
anses kunna aberopas dven mot lydelsen av sérskilda lagstadganden. Be-

’

staimmelsen har, sasom det uttrycks, ’eine korrektorische Funktion’.

Artikkelissaan vuodelta 1976 Hellner kuitenkin tulkitsee dsken siteerattua
suppeasti. Hdanen mielestddn Ruotsin mietinto ei anna tukea ajatukselle, ettd

ja yrittajien viliset sopimukset s. 726 viite 5) voidaan keskustella siit4, riittaviatko jo ole-
massaolevat, contra legem -ratkaisuihin oikeuttavat sdannot yleistdvadn johtopaatokseen.
Onko oikeussdantojen sovittelu yleisesti sallittua? Tassa teoksessa tarkedampand pidetadn
kuitenkin oikeussddnt6jen erivahvuisen voimassaolon tunnustamista ja avointa pohdintaa
siitd, mitka eri alojen oikeussdadannot ovat ankaria ja miké on tuollaisen ankaruuden selitys.

s Ks. HE 247/81 s. 14.

16 ’Ett villkor, vilket 6verensstimmer med en lagregel, kan fa en helt annan betydel-
se dn lagen forutsdtter niar genom avtalet andra lagregler ar ersatta med sarskilda villkor.”’
SOU 1974:83 s. 141. M..t. s. 140 viitataan my®s siihen, ettd kun Ruotsin markkinatuomiois-
tuin voi todeta kohtuuttomaksi ehdon, joka on Ruotsin kuluttajansuojalain pakottavien saan-
nosten mukainen, pitda yleiselld tuomioistuimella olla siviilioikeudellisesti sama valta sopi-
musehdon suhteen.

107 Ks. myos HE 247/81 s. 7, jossa Ruotsissa tehtyd AvtL 36 §:n muutosta selvitettdes-
sd kirjoitetaan virheellisesti, ettd sdannoksen esitoissd (so. SOU 1974: 83) pidettédisiin mah-
dollisena sen soveltamista yhdistys/ainsddddntéon. Itse asiassa mainitussa mietinnossi s.
122—123 todetaan soveltamisen olevan mahdollista yhdistysoikeudellisiin suhteisiin, esimer-
kiksi yhdistyksen sddnt6ihin.

108 SOU 1974: 83 s. 142 viite 1.
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tuomioistuin voisi uuden AvtL 36 §:n yleislausekkeen nojalla sovitella lain maa-
raysti tai jattda sen huomiotta. Jos tuomioistuin kuitenkin joutuu tallaisen valt-
tamittomyyden eteen — poikkeamaan lain selvistd kirjaimesta — kdytossd on
ollut sanamuodon vastainen (contra legem-)tulkinta. Hellnerin mielesté olisi
parempi linja antaa tuomioistuimille oikeus sovitella lakia kuin kiertaa tulkin-
nalla selvd sanamuoto.!” Hidn huomauttaa, ettei kysymys siitd, onko tuomio-
istuimilla oikeus sovitella lain sddnno6std, ole ollut esilli Ruotsin oikeuskiy-
tdnnossi. !0

Eiko6 sopimuksen sovittelun ja lain sovittelun (eli contra legem -tilanteen)
rinnastaminen ole silti perusteetonta? Puhtaan muodollisin kriteerein voidaan
helposti tehdd ero sopimuksen sovittelun ja lain sovittelun vililla.'! Kirjalli-
suudessa OikTL 36 § (ja sitd edeltdneet erityiset sovittelusdannot) on kuiten-
kin monesti myos rinnastettu sellaisiin sddnnoksiin, joissa ratkaisija on oikeu-
tettu poikkeamaan lain soveltamisesta muutoin seuraavista lopputuloksista.!'?

109 Hellner, Konsumentskydd och generalklausuler s. 163—164. Ks. myo6s Bernitz,
Standardavtalsritt s. 31—34, joka puoltaa samaa ratkaisua kysymyksessa vastuuvapauslau-
sekkeista: kohtuuttomiin lopputuloksiin pitédisi puuttua avoimesti sovittelemalla eika katke-
tysti sopimuksen ehtojen tulkinnan kautta.

1o Hellner, Konsumentskydd och generalklausuler s. 164.

1 Esim. Portin, Om jamkning av oskiliga avtal s. 332 ja siihen viitaten myos Kar-
tio, Asuntoalueen vuokra s. 178: >’On selvdi, etteivit sovittelusdadnnokset oikeuta sovittele-
maan lain sddnnostd, vaikka se yksittaistapauksessa johtaisi kohtuuttomuuteen.’” Kartion
esimerkkind on, ettei muuttopéivén siirtoa voi *’lisitd’’ maanvuokralakiin, vaikka kohtuussyyt
sitd puoltaisivat. Ks. myos Aurejirvi, Velvoiteoikeuden pdakohtia s. 98: ’KorkoL 11 § ero-
aa taten (koska ei ole kysymys sopimuksen kohtuuttomuudesta, JP) OikTL 36 §:std ja muista
yleisistd sovittelunormeista ja rinnastuu parhaiten VahL 2:1.2:een sekid edunpalautusvelan
kohtuullistamiseen.”’

112 Ks. esim. Godenhielm, joka rinnastaa VKL 8 §:n ja vahingonkorvauksen mééirian
sovittelun sopimussuhteessa. Godenhielm huomauttaa, ettd kun meilla kerran on VKL 8 §:n
ja muiden sadnnoksien sisdltamait sovittelusdannot, olisi kummallista, ellei myds sopimus-
perusteista korvausvastuuta voitaisi sovitella. Om jamkning av skadestdnd i inomkontrak-
tuella forhallanden s. 406—414 ja erit. 412. Godenhielm tdsmentdd kantaansa siten, etta
sovittelu tulisi suhteellisen harvoin kyseeseen péaédvelvoitteen rikkomisen aikaansaaman kor-
vausvastuun suhteen, mutta useammin sivuvelvoitteen laiminlyonnin osalta. Yhteenvetona
hén huomauttaa, etta olisi helpompaa sovitella vahingonkorvausta kuin sopimusehtoa, koska
jalkimmaisessd joudutaan loukkaamaan sopimusten sitovuutta. Dispositiivisen oikeuden mu-
kaisten seuraamusten sovittelu olisi helpompaa kuin sopimusehtojen mukaisten; (kaavamaisen)
lain sovittelun olisi oltava sopimuksen sovittelua helpompaa. Wilhelmsson ja Sevon, Kor-
kolaki ja viivdastyskorko s. 163—164, erottelevat korkolain 11 §:44n liittyen kaksi sovittelun
muotoa: osapuolten tekeméan sopimuksen sovittelun ja lain soveltamisen aiheuttamien koh-
tuuttomien lopputulosten sovittelun. Ks. my6s HE 62/86 s. 33, jossa kirjoitetaan osituksen
sovittelusta: *’ehdotettu avioliittolain 103a § (laissa sittemmin 103b §, JP) vastaa niitd pe-
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Mill4 perusteella kyseessa silti olisi kaksi sovittelun muotoa sisallollisen juridi-
sen harkinnan kannalta?

Lain sovittelun ja sopimuksen sovittelun sisa@ll6llinen samankaltaisuus né-
kyy sopimusoikeudessa havainnollisesti vaikeutena tehda eroa kahden tilan-
teen vilille. Sopimukseen saattaa sisdltyd dispositiivisen oikeuden mukainen
ehto, tai sopimus voi olla tuolta kohdin aukollinen. Jos tuollainen ehto on
OikTL 36 §:ssd tarkoitetulla tavalla kohtuuton, sen sovittelu sopimusehtona
olisi mahdollista ensinmainitussa tapauksessa, mutta jalkimmaisessa sovittelu
kohdistuisi osapuolten sopiman ehdon sijasta suoraan sopimukselle lain no-
jalla tulleeseen sisdltoon, eli tosiasiassa itse lakiin.!* Mutta jos sovitun sopi-
musehdon sovittelu on mahdollista (ja tarpeellista), niin ndyttdisi vaativan eri-
tyisen perustelun, jos muutoin samanlainen tilanne jitettdisiin sovittelun ul-
kopuolelle vain siitd (ehka satunnaisesta) syystd, etteiviat osapuolet sisallytta-
neet dispositiivisen oikeuden mukaista ehtoa sopimukseensa.!'* Reaalisten na-
kokohtien kannalta on sopimusosapuolten oikeusasemaa ajatellen yhdenteke-
vad, perustuuko sopimussuhteen kohtuuton maarays erityiseen sopimusehtoon
vai seuraako se suoraan jostain oikeussddnnosta.

Sisallollista eroa lain sovittelun ja sopimuksen sovittelun valilld voisi ylla-
pitda ero poikkeuksen luonteessa. Sopimuksen sovittelu tarkoittaisi sovitellun
ehdon osalta pysyvdad muutosta sopimussuhteeseen. Kun sopimusta useimmi-
ten sovitellaan tilanteessa, jossa osapuolten sopimussuhde tosiasiassa on jo la-

rusperiaatteita, joiden mukaisesti myos oikeustoimilain 36 §:n yleinen sovittelusddnnds on
laadittu.”” Vrt. HE 62/86 s. 70, jossa todetaan, ettd *’osituksen sovittelua koskevien saan-
nosten soveltaminen ei varsinaisessa mielessd tulisi ajankohtaiseksi’’ silloin kun kyseessd on
sopimusositus, >’koska ositus tdlloin toimitetaan siten kuin ositustahojen valilld asiasta so-
vitaan.”’ (korostukset JP). Ks. viela HE 247/81 s. 9, jossa selostettaessa silloin valmisteilla
olleita sovittelusddnnoksid mainitaan myos korkolain 11 § ja HE 109/81 s. 23, jossa huo-
mautetaan erosta.

13 HE 247/81 s. 11 huomautetaan siitd, ettd jos sopimus tdydentyy kauppatavan —
eikd siis dispositiivisen oikeuden — nojalla, on siten tdydentyneen kohdan sovittelu mah-
dollista, vaikkakaan ei tyyppikohtuuttomuuden syntyminen talla perusteella: *’menettely,
joka sellaisenaan on kohtuuton, ei voine kehittyd kauppatavaksi.”

114 Knoph, Rettslige standarder s. 148, huomauttaa perustellusti siitd, ettd toisinaan lain
mukainen ehto saatetaan sisallyttda sopimukseen olosuhteissa, joissa osapuolet eivat tunne
lakia. Sen vuoksi ehtoa ei ehké ole pidetty yhtd olennaisena kuin pelkéstdadn lain varaan
jatettyjd seikkoja. Mutta tilanne saattaa olla pdinvastainenkin kuin mitd Knoph tarkoitti.
Lain mukainen ehto on erikseen mainittu juuri sen vuoksi etta se on ollut osapuolelle ensiar-
voisen tirked. Voitaisiin jopa viittda, ettd jos tunnustetaan erikseen sovittu ehto ensiarvoi-
sen tdrkedksi, niin samalla luovutaan oikeudesta vaatia tuollaisen ehdon sovittelua. Osa-
puoli ei kuitenkaan voi sitovasti luopua oikeudestaan vaatia sovittelua. OikTL 36 § on tassa
suhteessa pakottava.

4
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kannut tai lakkaa, ei tamé seikka tule useinkaan niakyviin. Contra legem -rat-
kaisu olisi yksittdistapauspoikkeus lain sitovuudesta. Oikeussddnto, jota ei ole
kaytetty, jaisi ratkaisun jalkeen voimaan entisen sisidltdisend. Tapaus ratkais-
taisiin siihen soveltuvien oikeusperiaatteiden (tai ehka toisen oikeussadnnon)
nojalla. Sivuutetun sdannon sisélto ei kuitenkaan muuttuisi. Vasta jos contra
legem -ratkaiseminen olisi laajamittaista ja yleistd, seurauksena voisi olla de-
suetudo eli se, ettd sdadnnoén voimassaolo lakkaa sen kayttimattomyyden ta-
kia.

Ero ei kuitenkaan liene ldpivietavissd mainitulla perusteella. Yhdenvertai-
sen kohtelun vaatimus tarkoittaa, ettd contra legem -ratkaisun jalkeen on heti
seuraavaakin oikeudellisesti relevantilla tavalla samanlaista tapausta kohdel-
tava samoin. Contra legem -ratkaisukaan ei jaa puhtaaksi in casu -ratkaisuk-
si. Mikéddn oikeudellinen ratkaisu ei koskaan ole puhtaasti ja pelkastdin ta-
pauskohtainen ratkaisu, vaan siini piilee aina mahdollisuus yleistettavyyteen
valitun samankaltaisuusavaimen suhteen.'s

Sopimuksen sovittelun tarkoitus on velvoittaa ratkaisija harkitsemaan vie-
14 kerran vasta-argumentteja sopimuksen sitovuudelle. Contra legem -harkinnan
tehtdvi on yleiselld tasolla sama.!'® Sen vuoksi contra legem -harkinnan raken-
ne auttaa myos sovittelun rakenteen ymmaéartamista. Sopimusten sovittelussa
saantoja ovat pacta sunt servanda -vaatimuksen vahvistavat normit, tunnus-
merkistond on sopimus ja oikeusvaikutuksena sitovuus. Lain sovittelussa saanto
on tunnusmerkist-oikeusvaikutus -kisky''’, contra legem -harkinnassa olete-
taan tunnusmerkisto tayttyneeksi ja oikeusvaikutusten pitdisi siten astua voi-
maan. Molemmissa sovittelun lajeissa periaatteiden punninta on ratkaise-
vaa.''® Molemmissa on tietty peruskynnys (sovittelukynnys), jonka yli tapauk-

115 Jos esim. ennakkopaatostda KKO 1979 II 89 (ns. kihlalapsitapaus) pidetaan contra
legem -ratkaisuna, on kaikkia vastaavassa asemassa olevia kihlalapsia kohdeltava samoin.
Muodollinen ero lain sovittelun ja sopimuksen sovittelun vililld merkitsee kuitenkin sit4,
ettei OikTL 36 §:44 voi kdyttad vilittdméni normiperustana sopimusoikeuden normien so-
vitteluun.

16 Ks. esim. Tikka, Veron minimoinnista s. 305: >’Verolain sdidannonmukaisella tulkin-
nalla on aina etusija verotuslain 56 §:n soveltamiseen nahden. Ratkaisutilanteessa on ensin
tutkittava, minkélaiseen tulkintoon sddnnonmukaisin tulkintamenetelmin paadyttéisiin. Vasta
mikali tima tulkinto johtaisi lain tarkoitusta loukkaavaan tulokseen, voidaan ryhtya selvit-
tamaan, onko verotuslain 56 §:44n nojautuen mahdollista poistaa se jannitystila, joka val-
litsee lain ration ja tillaisen prima facie -tulkinnon vélilld.”’

W Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 24.

18 Vrt. Tikan, Veron minimoinnista s. 311, kirjoittamaan, jossa korostetaan lain ra-
tion merkitysté verotuslain 56 §:44 kédytettdessd: *’tavoitellun verovuodon tulee olla lain ra-
tion vastainen.’’ Tissd teoksessa lain ratiot on liitetty oikeusperiaatteisiin.
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sessa on paastdva. Contra legem -harkinnassa on kysymys formaalin sddnte-
lyn arvosta''?; pieniin kohtuuttomuuksiin ei ole tarkoituksenmukaista puut-
tua.'?® Sopimuksen sovittelussa erityistilanteena kynnys rakentuu sopimusten
sitovuuden muodollisesta merkityksestd ennakoitavuudelle ja yhdenvertaiselle
kohtelulle. Jos sovittelukynnys ylitetdan, oikeusvaikutukset on molemmissa vah-
vistettava oikeusperiaatteiden avulla.'?!

1.5.4. Oikeusnormin voimassaolon tasot

Tietyn oikeusnormin vcimassaolossa voidaan tehtyjen erottelujen perusteella
ratkaisutilannenikokulmasta nahd4 nelja eri mahdollisuutta, jotka kuvasta-
vat normin asemaa oikeudenalalla.

(1) Normi on voimassa ankarana oikeussaantond, jolloin siita voidaan so-
vellettaessa tehdd poikkeuksia'?? vain oikeussddntdjen perusteella. Ankaran oi-
keussddnnon poikkeuksia hallitaan oikeussdannoilla.

(2) Normi on voimassa tavallisena oikeussdaiantona. Talloin siitd voidaan

19 Ks. myos Apala-Arlander, Yleislausekkeista s. 43—47, jossa esitetdan esimerkkeja
hyvéksi kdyttden syitd siihen, ettd oikeussdadnnoista poiketaan, sekd s. 47, jossa ongelma
muotoillaan seuraavasti: >’Riittdvitko oikeusideologiset perustelut kumoamaan lakisidon-
naisuuden?’’ Hinen terminologiassaan oikeusideologiset perusteet tarkoittavat oikeusperi-
aatteita. Lakisidonnaisuus puolestaan viittaa olennaisesti siihen, mitd tdméan teoksen termein
voisi kutsua sidonnaisuudeksi oikeussd@ntoihin.

120 Ks. yleisesti Stromholm, Avtalsfrihetens komponenter — ett analysforsok s. 539.

12l Contra legem -tilanteiden analyysi oikeussdantojen ja oikeusperiaatteiden avulla lie-
nee yleistettavissa kaikkiin niihin tilanteisiin, joissa oikeussaannoksi tulkitun normin kay-
tostd saadaan luopua. Niin analyysi kattaisi — mainittujen erityisten lain sovittelutilantei-
den ohella — rikosoikeuden hétivarjelun ja pakkotilan, valtiosdantéoikeuden ns. hititila-
oikeuden ja kansalaistottelemattomuuden. Ks. Lappi-Seppdld, Rangaistuksen maaradmisesta
I's. 395, Tuori, Hatétila seka kansalaistottelemattomuudesta yleissmmin Rawls, A Theory
of Justice s. 363—391 sekd Habermas, Ziviler Ungehorsam s. 86—90, jotka molemmat ko-
rostavat kansalaistottelemattomuuden olevan oikeudellisesti perusteltua vaikkakin laillises-
ti kiellettya eli oikeusperiaatteiden mukaista mutta oikeussdéntdjen vastaista. Kansalaistot-
telemattomuuden oikeudellisessa justifikaatiossa on olennaista se, ettei siind tehdd hyok-
kaystd koko oikeusjdrjestystd vastaan, vaan sen perustana ovat tietyt yleisesti hyviaksytyt
oikeusihanteet ja ettd se on *’eettisten arvojen puolustamista muodollista laillisuutta . . . vas-
taan’’. Eriksson, Kansalaistottelemattomuudesta ja vaihtoehtoisista tulkinnoista s. 55. Muo-
dollinen laillisuus, formaalisuus, ei kansalaistottelemattoman kannalta siten ole merkityk-
seton asia, vaan ainoastaan vdhemmdn painava kuin tilanteen suora arviointi oikeusihantei-
den eli oikeusperiaatteiden valossa. Toisin KKO 1983 II 159 (ns. Koijarvi-tapaus) peruste-
lut, edella s. 43 viite 97.

12 Poikkeuksella tarkoitetaan tdssé ratkaisijan yksittaistapauksessa tekemii, saannon
kannalta toisensuuntaista ratkaisua. Lainsdétdja voi poiketa systeemin padsddnnostédkin.
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tehda poikkeuksia myds oikeusperiaatteiden nojalla, kun yksittdistapauksessa
soveltuva vastakkaisensuuntainen ja painoarvoltaan siannon yllapitoa edellyt-
tavia sisallollisid periaatteita ja muodollisen sdédntelyn arvon lisdargumenttia
painavampi periaate edellyttda poikkeamista. Contra legem -ratkaisu on mah-
dollinen. Tavallisen oikeussadnnon poikkeuksia hallitaan siis ainakin osaksi
oikeusperiaatteilla.'?

(3) Normi on voimassa prima facie -periaatteena eli normin sisaltima pe-
riaate on johtava periaate. Tama merkitsee muun muassa sitd, ettid periaate
on soveltuessaan periaatteista ensisijainen tasapainotilanteessa.

(4) Normi on voimassa tavallisena periaatteena.

Silloin kun sddnnon taustalla on yksi periaate, (1) -tyypin sddnnon taustal-
la on (3) -tyypin periaate ja vastaavasti (2) -tyypin sadnnon taustalla (4) -tyypin
periaate. Ankarat sadnnoét ja johtava periaate kuuluvat yhteen, samoin heikot
sddnnot ja tavalliset periaatteet.

Vahvuustasot eivit kuitenkaan suoraan kuvasta normin merkittavyytta nor-
mistossa. Usein johtava periaate on olennaisesti tavallisia oikeussddntdji kes-
keisempi. Vahvuustasojen avulla pystytddn toisaalta kuvaamaan jatkuvuutta
ja muutosta oikeusjérjestelmissa. Jatkuvuus liittyy samana sdilyvdian norma-
tiiviseen sisdltoon ja normin vahvuuden muutos on yksi muutoksen muoto.
Sopimusvapaus on hyva esimerkki normista, jonka vahvuus tuntuu viimeisten
sadan vuoden aikana kulkeneen (3) -tasolta (4) -tasolle.'** Samalla sopimus-
vapauteen perustuvista oikeussadnnoistd on tullut ankarien sijasta tavallisia.
Tarkemmat viitteet muutoksen sisallostda ovat kuitenkin sidoksissa sopimus-
malleihin eivatka kuulu esityksen tdhdn vaiheeseen. Vasta sopimusmalli méa-
rittdd prima facie -periaatteen. Lainsd4tdja asettaa harvoin jonkin periaatteen
prima facie -asemaan. Tavallisesti lainsd4taj4 ei ratkaise eri periaatteiden vili-
sid ongelmia.!?

122 Vrt. myohadisroomalaisessa ns. itdisen koulun oikeudessa tehtyyn erotteluun ius
strictum ja ius aequum, jolloin jalkimmaéisestd voitiin kohtuusperiaatteen vuoksi poiketa.
Ks. tarkemmin esim. Kaser, Roomalainen yksityisoikeus s. 22. Vrt. myos Ross, Om ret og
retfaerdighed s. 366—367.

124 Ks. myos MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 156—161, erit. 159,
jossa viitataan siihen, miten vahingonkorvaukseen velvollisten piirid rajoittavan, ns.
neighbour-sddnnon alettiin katsoa menettdvin yksinkertaista rooliaan tdydellisené rajoituk-
sena. Saanndstd tuli ankaran sddnnon sijasta tavallinen. MacCormick siteeraa erdan tuo-
marin perustelua: *’...I think the time has come when we can and should say that the
neighbour principle ought to apply unless there is some justification or valid explanation
Sor its exclusion.’” MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 159 (korostus JP).

125 Vrt. MacCormickin, Legal Reasoning and Legal Theory s. 264, esittimaén yleiseen
ldhestymistapaan oikeusjarjestelmassa sivuuttamattomien asioiden méarittamiseksi. Ensik-
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Sopimusoikeudessakin tietyistd sddnndistd poikkeaminen vastaanpuhuvien
periaatteiden vuoksi on mahdollista, toisista ei. Sopimusoikeudessakin on an-
karia ja tavallisia oikeussadntoja. Lain sovittelu -keskustelussa on toistuvasti
kisitelty eroa pakottaviin ja tahdonvaltaisiin oikeusnormeihin.'? Voidaanko
pakottavat sddnnot liittd4 ankariin ja tahdonvaltaiset tavallisiin s&éntoihin?
Mainituilla erotteluilla on kylld yhteys, mutta se ei ole myontavéan vastauksen
edellyttdma suoraviivainen yhteys.

Erottelujen ndkékulma on nimittédin erilainen. Tahdonvaltaisen ja pakot-
tavan oikeuden erottaminen perustuu toimijan nikokulmaan. Sopimuksen osa-
puolet joko voivat tai eivit voi sopia toisin. Ankaran ja tavallisen oikeussdan-
nén erottelu perustuu ratkaisijan nikokulmaan. Ratkaisija joko voi tai ei voi
poiketa saannon lopputuloksesta vastakkaisten periaatteiden vuoksi. Siten erot-
telut eivat kay yksiin, vaan niiden mahdollinen yhteys perustuu pakottavan oi-
keuden ja ankaran oikeussdannon faustoilla olevien arvojen ja tavoitteiden yh-
teyteen. Pakottavan oikeuden taustalla on usein systeemin keskeinen oikeus-
periaate; pakottava sdantely perustuu samoille ndkokohdille, jotka systeemis-
sd ovat ensisijaisen tarkeitd.'?” Pakottava oikeus jdisi siten tavallisesti lain so-
vittelun ulottumattomiin siksi, ettd sen taustalla olevat nikokohdat ovat sel-
laisia, ettd niitd painavampien tapauskohtaisten ndkokohtien 16ytdminen on
epatodennidkdistd. Jonkin seikan jattdminen osapuolten paatettavéksi, sen dis-
positiivisuus, on samaan tapaan usein, joskaan ei aina, osoitus siitd, ettei vas-
taavan oikeussdannon ratio ole systeemin kannalta aivan keskeisimpid. Asian
jattaminen sopimuksenvaraiseksi osoittaa, ettei ole vahvaa tarvetta rajoittaa
osapuolten toimintamahdollisuuksia. Dispositiivinen sdintely saattaa silti toi-
sinaan heijastaa lainsdatdjan oikeuspoliittisia valintoja.'?

si on selvitettdvd, mitkd ovat sellaisia yksilon hyvid, ettei niitd missddn olosuhteissa voida
sivuuttaa (basic goods for individuals). Ndistd muotoillaan ihmisoikeuksien perusperiaat-
teet. Ndiden perusperiaatteiden varaan rakennetaan oikeudenmukaisuusteoria eikd niita pe-
rustavia ihmisoikeuksia sen vuoksi voitaisi syrjayttda minkdan muun periaatteen tai tavoit-
teen vuoksi. Verrattaessa MacCormickin ja Rawisin, A Theory of Justice s. 24—25, ldhes-
tymistapoja yhteiskunnan perustavimpiin instituutteihin havaitaan edellisen aloittavan sii-
td, mikd on hyvaa ja jalkimmadisen siitd, mikd on oikein (right).

126 HE 247/81 s. 13—14 ja SOU 1974: 83 s. 134—139.

127 Pakottavan sddntelyn taustalla voi olla erilaisia syitd. Tassa on pidetty silmalld esi-
merkiksi kohtuusnakokohtien tai heikomman hyvittdmisen vuoksi pakottavana annettua sdin-
telyd. Jos sadntely annetaan julkisen intressin vuoksi pakottavana, eivit esitetyt nakokoh-
dat sellaisenaan sovellu. Ks. tarkemmin erilaisista motiiveista Telaranta, Varallisuusoikeu-
dellinen tahdonilmaisu s. 62—63.

128 Ks. my6s yrityksia madritelld ns. puolipakottavan oikeuden kisite. Sen olennainen
tausta olisi juuri lainsdat4jan oikeuspoliittiseen valintaan perustuva mutta silti tahdonval-
taiseksi jatetty sdaantely. Ks. esim. Wilhelmsson, Social civilratt s. 189.
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Contra legem -tilanteiden on edelld katsottu perustuvan oikeudelli-
sille argumenteille, oikeusperiaatteiden kayttoon. Contra legem -harkin-
nan voidaan myos viittdd (ainakin joskus) perustuvan ajatukseen, ettd
»’armon annetaan kdyda oikeudesta’’. Jos contra legem -harkinta ei pe-
rustu oikeudellisiin ndkokohtiin, sen juridinen, systeeminmukainen kont-
rolli ei ole mahdollista. Sailid ei voi sisdllyttdd juridiseen jirjestel-
maiin.'? Ei-oikeudelliseen contra legem -ratkaisuun liittyy myos kysy-
mys oikeudellisen sdantelyn asemasta yhteiskunnan normistossa: milld
perusteella ratkaisija sivuuttaa parlamentin antamat normit tiysin ei-oi-
keudellisilla argumenteilla?

Ongelma lain sovittelusta on siis tarkennettava ongelmaksi oikeussddinnon
kayttamatta jattamisestd oikeusperiaatteiden vuoksi. Sadnnon formaalit kri-
teerit sivuutetaan periaatteiden sisdltimin materiaalisin syin. Entd mit4 oikeus-
periaatteen ’sovittelu”’ voisi merkitd? Yksinkertaisesti sitd, ettd periaatteen >’so-
vitteluun”’ johtavat syyt vaikuttavat suoraan itse periaatteen saamaan painoar-
voon. Sopimusvapauden periaatetta ei tarvitse >’sovitella’’, jos osapuolten to-
dellinen sopimusvapaus on ollut rajoitettu. Nuo tosiasialliset rajoitukset mer-
kitsevat, ettd sopimusvapauden tillaisessa tapauksessa saama painoarvo ei ko-
hoa kovin korkeaksi. Periaatteen sovittelusta puhuminen ei lisda tietoamme
oikeudellisen sadntelyn luonteesta. Toisaalta, kun periaatteita punnitaan kes-
kenadn, voi toinen johtaa rajoittamaan toista. Kohtuusperiaate rajoittaa usein
mahdollisuuksia toteuttaa sopimusvapauden periaatetta. Tdtd kuvaamaan ei
kuitenkaan tarvita sopimusvapauden periaatteen *’sovittelun’’ késitettd. Oikeus-
periaatteen ’’sovittelusta’’ puhuminen on siten tarpeetonta.

1.6. Oikeusperiaatteiden péiétyypit: arvoperiaatteet ja tavoiteperiaatteet

Periaatteiden paatyypit ovat arvoperiaatteet ja tavoiteperiaatteet. Nimensa mu-
kaisesti arvoperiaate on johdettu jostakin arvosta, esimerkiksi sopimusvapaus
vapaudesta arvona ja kohtuus oikeudenmukaisuudesta. Tavoiteperiaate puo-
lestaan ilmenee toimintatapana, jolla pyritdadn edistimaéan jotakin yhteison aset-
tamaa tavoitepadmaardad.’*® On valittava sellaisia toimintalinjoja, jotka edis-

12 Ks. armon késitteesta ja sen liittymisesté toisaalta sddlistd velvollisuuksiaan vastaan
toimivan rikostuomarin tilanteeseen ja toisaalta oikeuksistaan luopuvan sopimusvelkojan
tilanteeseen Lappi-Seppdld, Rangaistuksen mdardamisestd I's. 190—191 ja siind viitattua.

10 Ndiden kankeahkojen termien valintaa voidaan puolustaa viittaamalla MacCor-
mickin, Legal Reasoning and Legal Theory s. 263, esittimddn nidkdkohtaan, jonka mukaan
’policy’ ei samaistu siihen tavoitteeseen, jonka edistdmisestd on kysymys. >’ Policy’ is . . .
the complex course of actions as articulated towards the postulated goal (which we may call
the ’policy goal’); but the goal is not, as per Dworkin, the policy.”” ibid. MacCormickin
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tavit jotakin taloudellista, sosiaalista, poliittista tai muuta tavoiteltavaksi ar-
votettua seikkaa. Esimerkkeja tavoitepaamaaristéd (erotukseksi tavoiteperiaat-
teesta, joka kuvaa tuohon paamaaradn pyrkivad toimintatapaa) ovat valtion
sisdinen ja ulkoinen turvallisuus, kansantalouden hyva tila, tyottdmyyden eh-
kidiseminen ja hyvi kansanterveys.!'3! Tavoiteperiaatteeseen nojaavat argumen-
tit tukevat ratkaisua osoittamalla ratkaisun edistdvan ja suojelevan jotain ta-
voitepddmairaa koko yhteison eduksi. Argumenttien johtaminen tavoiteperi-
aatteesta edellyttdd ratkaistavan tapauksen arvioimista yleisend tai tyyppita-
pauksena. MacCormickin mielest4 tavoiteperiaatteella ei yleensd voida oikeuttaa
argumenttia, jonka soveltuminen kaikkiin muihin vastaaviin tilanteisiin kiel-
lettaisiin (ad hoc -argumentti vahvassa mielessd), koska télloin loukattaisiin
yhdenvertaisuuden vaatimuksia.'*? Arvoperiaatteesta johdetut argumentit tu-
kevat ratkaisua siten, ettd ne osoittavat ratkaisun kunnioittavan tai vahvista-
van jotain yksilollistd tai ryhmén oikeutta.'3? Jostakin periaatteesta tulee arvo-
tai tavoiteperiaate kun sitd vastaava arvo tai tavoitepdamaird on kasketty tai
sallittu.!34

1.6.1. Dworkinin teesi arvoperiaatteiden ensisijaisuudesta

Kun ratkaistavana on kiperd tapaus eli tapaus, johon eivit sovellu oi-
keussddnnot vaan ainoastaan oikeusperiaatteet, tapauksen ratkaisu voi
perustua yhtd hyvin arvoperiaatteeseen kuin tavoiteperiaatteeseen. Tél-

esimerkkind on se, ettei valtion tavoiteperiaatteena (policy) ole ’inflaation tason laskemi-
nen’ vaan tavoiteperiaate on se, etta hallitus on paattanyt pyrkié sellaisiin toimintatapoihin,
joiden katsotaan laskevan inflaatiota. MacCormick mairittelee tdh4n liittyen oikeudellises-
sa harkinnassa kéytettavan tavoiteperiaatteen siten, ettd se on tuomioistuimen toimintalin-
ja, jolla se pyrkii turvaamaan tietyn asiaintilan tai saavuttamaan tietyn asiaintilan, jota pi-
detédin tavoittelemisen arvoisena. Esimerkiksi vaihdannan intressi olisi nédin ajatellen tavoi-
teperiaate, jonka taustalla olisi tavoitepadméériana yhteiskunnan taloudellinen vauraus seu-
raamuksineen. Tavoitepdamaardan pyrkimisen kannalta tavoiteperiaate on vilttimattoman
keinon asemassa. Vrt. tastd ndkokulmasta erottelua arvo- ja tavoiteperiaatteisiin Weberin,
Wirtschaft und Gesellschaft s. 12, tekeméd4n eroon arvo- ja tavoiterationaalisuus.

1B Ks. my0s Alexy, Theorie der Grundrechte s. 98—99 sekid 98 viite 79 ja Rawls, A
Theory of Justice s. 289—290.

132 MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 263.

133 Dworkin, Taking Rights Seriously s. 82—83. Kyseisessd jaksossa Dworkin pohtii
varsinaisten periaatteiden ja tavoitteiden merkitysta poliittisen padtoksenteon kannalta. Hianen
terminsd ovat ’principle’ ja ’policy’. Ks. myds Summers, Two Types of Substantive Reasons
ja Atiyah, Essays on Contract s. 93—120.

134 Tavoitteiden keskeista roolia oikeudessa on korostanut Ekelof, jonka mukaan hen-
kiloll4 ei ole oikeuksia ex ante, vaan henkil6llad olevat oikeudet syntyvit vasta kun niité vas-
taava tavoite on eritelty. Taméa puolestaan johtaa muun muassa ns. teleologiseen tulkintaan.
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16in siviilioikeudelliset riita-asiat on Dworkinin mielestd aina ratkaista-
va vain oikeudellisten arvoperiaatteiden eik tavoiteperiaatteiden nojal-
la. Tdmin kannanoton perustelut ovat yhteiskuntafilosofian ja poliitti-
sen filosofian piiristd. Hdnen mukaansa tuomarit eivat ole poliittisessa
vastuussa kansalaisille. Jos tuomari vetoaa kiperan tapauksen ratkaisussa
tavoiteperiaatteisiin, hdn jatkaa lainsddtdjan tyotd. Mutta samalla tuo-
mari muotoilee faannehtivaan lakiin rinnastuvan normin ja soveltaa sitd
tapaukseensa. Niin hédn ei saa menetelld, eikd menettelekddn, jos hian
soveltaa arvoperiaatetta. Yksilolld oli arvoperiaatteen luoma oikeus jo
ennen juridisen ongelman ajankohtaistumista.!

Erottelu arvo- ja tavoiteperiaatteisiin lienee pateva siitd riippumatta,
sitoudutaanko Dworkinin teesiin arvoperiaatteiden ensisijaisuudesta ki-
perissa tapauksissa (ns. right thesis) vai ei. Hanen erottelunsa edellyttai
nimittdin vain sitd, ettd voimme tehda yleisella tasolla eron yksilollisten
oikeuksien ja yhteisollisten tavoitteiden vililld.!3¢ Arvoperiaatteiden en-
sisijaisuusteesi merkitsisi sen lisdksi sitoutumista individualistiseen mo-
raalikésitykseen, jossa moraalin normit ovat yksiloon kohdistuvia nor-
meja. Yhteis66n kohdistuvat normit voisivat ilmentidd vain yhteisollisia
tavoitteita.'?” Jatkossa ei sitouduta arvoperiaatteiden ensisijaisuustee-

Ks. siita tarkemmin Ekeldf, Teleological Construction of Statutes ja Helin, Lainoppi ja me-
tafysiikka s. 129—139.

135 Dworkin, Taking Rights Seriously s. 84—85. Ensimmainen seikka eli tuomarin lain-
sddtdjarooli siind mielessa, ettd tuomari punnitsisi erilaisia tavoiteperiaatteita padtyen tata
kautta ratkaisuun, on altis kritiikille siitd perinteisestd ajatuksesta késin, ett yleisten nor-
mien (lainsdaddnnon) luominen kuuluu vaaleilla valituille edustajille, joilla on ainakin po-
liittinen vastuu tyostddn. Dworkinin esityksen sdvy lienee tdltd osin toinen kuin Manner-
Euroopassa, jossa ajatus tuomarista lainsdtajana on paljon luontevampi ja jopa lakiinkin
kirjattu (esim. Sveitsin siviililain (ZGB) 4 §). Jalkimmainen linja vie keskusteluun siitd, pi-
tadko viattoman oikeussubjektin oikeus uhrata jonkin hénelle asetetun taannehtivan ja ta-
voiteperiaatteeseen perustuvan velvollisuuden vuoksi.

136 Arvon ja tavoitteen yhteydestd esim. MacCormick, Legal Reasoning and Legal
Theory s. 263—264, viittad, ettd jonkin tavoitepddmadran asettaminen perustuu periaat-
teelle ja ettd periaatteen asettaminen merkitsee mahdollisen tavoitepddméadrdn muotoilemista.
MacCormick kayttda mainitussa kohdassa kisitteitd *policy’ ja *principle’ merkityksissa ta-
voiteperiaate ja arvoperiaate. Arvon voi médritelld ilman siti vastaavaa tavoitetta; sen si-
jaan tavoitepadmadristd kaytava keskustelu ei ole mahdollista ilman kasitysta arvoista. Klami,
Ihmisen sadnnot s. 240, tarkoittanee jotain samantapaista kirjoittaessaan, ettd ’’saannot,
joita yleensa on kutsuttu oikeusperiaatteiksi, edustavat tavallaan siirtymdvaihetta, jossa te-
leologia muuttuu normatiivisuudeksi. Toiset periaatteet ovat lihempéna teleologisia, toiset
puolestaan lahella oikeusnormeja.”’

137 Ideaa kehittelee Dworkin, Taking Rights Seriously s. 150—183 sekd sama, The
Matter of Principle. Kehittelyssddn han kiinnittda huomiota muun muassa mahdollisuuk-
siin esittda tietylle periaatteelle seka varsinaiseen (eli arvo)periaatteeseen etti tavoiteperiaat-
teeseen johtava tausta. Esimerkiksi sananvapaus on varsinainen periaate taustanaan yksi-
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siin'®, koska oikeuksien katsotaan voivan perustua myos tavoiteperiaat-
teisiin.!?®

1.7. Oikeusjirjestyksen sdintohakuinen ja periaatehakuinen tarkastelu

Oikeusnormit on edelld jaettu oikeussadntdihin ja oikeusperiaatteisiin. Jokai-
sesta normista pystytainkin tuon jaottelun perusteella sanomaan, onko se oi-
keussdanto vai oikeusperiaate. Luokittelu tayttda aidolle luokittelulle asetetun
tyhjentdvyyden vaatimuksen.!*® Oikeusjarjestykseen sisdltyy kuitenkin lukui-
sa joukko luokittelun raja-alueella olevia normeja, joiden tyyppi ratkeaa vas-
ta, kun niiden sisaltoé on tarkemmin selvitetty. Tasta syysta tarkastelijan asen-
teella, sen sddntohakuisuudella tai periaatehakuisuudella, on merkitysta sille,
pidetdanko rajatapausnormia sdantond vai periaatteena. Jos kuitenkin koko
sopimusoikeuden kisitetddn koostuvan oikeussaanndistd, tarkastelu antaa var-
sin epdonnistuneen, usein eparelevantin ja toisinaan huonosti kdytdnnon on-
gelmiin sopivan tuloksen. My®ds silloin, kun koko sopimusnormistoa pidetdin
vain periaatteina, tarkastelusta tulee samoin epdonnistunut, toisinaan eparele-
vantti ja usein kaytannon ongelmiin huonosti soveltuva. Seuraavassa otetaan
tutkimus ja ratkaisutoiminta esimerkeiksi oikeuden eri tarkastelutavoista.'4!

16n ilmaisuvapauden arvo, mutta sananvapaus voidaan ymmartdd myos yhteison tavoitteeksi,
ettd yhteisollinen paatcksenteko olisi mahdollisimman edustavaa.

138 Ks. myos MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 259—264, jossa kri-
tisoidaan Dworkinin viitettd, ettd vain arvoperiaatteet liittyvat oikeuksiin. Kyseisessd lu-
vussa MacCormick kritisoi nimenomaan Dworkinin erottelua arvoperiaatteisiin ja tavoite-
periaatteisiin eiké yleisesti ajatusta siité, ettd oikeusjarjestys koostuu seki oikeussaannoista
ettd oikeusperiaatteista. Myds Alexy, Theorie der Grundrechte s. 99, kritisoi Dworkinin ka-
sitystd siitd, ettei se ole tarpeellinen lis4 tai vélttdmaton seuraamus tdméan omaksumasta oi-
keusperiaatteen kisitteesta. Ks. vield Tuori, Tavoitteet ja periaatteet modernissa oikeudessa
s. 107—109.

139 Tuori, Tavoitteet ja periaatteet modernissa oikeudessa s. 108—109. Erottelu arvo-
ja tavoiteperiaatteisiin selittyneekin ainakin osaksi angloamerikkalaiseen oikeuteen kuulu-
vasta kaksijakoisuudesta >’common law / statutory law’’. Naistd edelliselle olisi luonteen-
omaista perustuminen arvoperiaatteille ja jalkimmaiselle perustuminen tavoiteperiaatteille.
Mainittu oikeushistoriallinen syy merkitsee sité, ettéd erottelulla on sekd kulttuurinen tausta
ettd tdarkedt kdytdnnolliset seuraamukset, esimerkiksi keskusteltaessa siitd, tuleeko sdddan-
ndistd oikeutta tulkita suppeasti jos se syrjdyttad common law -normin vahvistamia yksilol-
lisid oikeuksia.

140 Niiniluoto, Johdatus tieteenfilosofiaan s. 172.

141 Vrt. yleisesti Luhmannin, Die Ausdifferenzierung des Rechts s. 140—143 ja
274—280, teoriaan, jossa eriytynyt, positivoitunut oikeus toimii ’’jos — niin’’ tyyppisten
konditionaalien pohjalta. Oikeutta ei voi hdnen mukaansa kayttaa tavoitteiden toteuttami-
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1.7.1. Tutkimus

Sddntohakuisella tutkimuksella tarkoitan sita, ettd tarkastelijalla on kasitys,
jonka mukaan oikeussdannot ovat keskeisin osa normistosta. Oikeussdantoja
tarkasteltaessa tutkijan tehtdviand on sdannon soveltamistunnusmerkistéjen ja
sdannostéd seuraavien oikeusvaikutusten tarkka erittely. Keskeistd on kunkin
sdannon tarkan paikan madrittiminen sdantdjen kokonaisuudessa. On tdsmen-
nettdava, mitka ovat sddnnon erityispiirteet niin tunnusmerkisto- kuin oikeus-
vaikutuspuolellakin.

Periaatehakuinen tutkimus puolestaan pohjautuu ajatukseen siitd, ettd oi-
keusperiaatteet ovat normiston keskeisin osa. Tarkastelun muotona on talloin
tyyppitilanteiden avulla esitettdva periaatteiden punninta ja tdman punninnan
mahdollisia ja tavallisia suuntia tai ratkaisuja koskevat véitteet. Tarkastelu joh-
taa lopputuloksiin, joissa ei keskeisesti ratkota (ei tarvitse ratkoa) voimassa-
olon ongelmia. Niiden sijasta olennaisiksi tulee sellaisten tekijoiden havainnol-
linen esittiminen, yksin tai eri yhdistelmissdén, joilla on merkitysta harkin-
nassa. Tutkimuksessa ei esitetd, eikd pyritd esittaméén, yksiselitteistd, ehdo-
tonta ja tarkkarajaista véitetta johonkin yksittdiseen sopimussuhteen seikkaan
tai seikastoon liittyvistd oikeusseuraamuksista.

Kuvatut kaksi tutkimustapaa ovat puhdaslinjaisina déripditd. Yksittédisia
esimerkkeja tutkimuksista tai tutkimuksen osista, joiden lahtokohdat johta-
vat ldhelle noita déripaitd on kuitenkin suhteellisen helposti 16ydettavissa. '+
Saantohakuista tutkimusta edustakoon tdssa Erkki Aurejarven laatutakuuta
koskeva erittely, jossa hdanen kysymyksenasettelunaan on sen selvittiminen,
onko laatutakuulla jotain omaa tunnusmerkistod ja vastaavasti omia erityisia
oikeusvaikutuksia. Tuloksena on, ettei kumpaankaan kysymykseen voida vas-
tata myontidvésti ja ettd laatutakuu on sen vuoksi tarpeeton lisdrasite irtaimen
kaupan takuuehtoja koskevassa doktriinissa.'*® Aurejarven tutkimuksessa laa-

seen. Talld tavoin finalisoitu oikeus haittaa ja hiiritsee muun oikeussysteemin toimintaa.
Luhmannin ajatukset perustelevat sddntéhakuisuuden vélttamattomyyttd ja tarpeellisuut-
ta. Ks. myos Collins, The Law of Contract s. 12, jossa hdn pitd4 siirtymai saantdsidonnai-
sesta tarkastelusta periaatehakuiseen sopimusoikeudessa vélttamattomand, jotta yhteiskun-
nan muutos pystytdan ottamaan huomioon sopimusajattelussa. Ks. viela Dworkin, Taking
Rights Seriously s. 14—80, jonka kaksi jaksoa on otsikoitu The Model of Rules I ja II ja
Alexy, Theorie der Grundrechte s. 104—124, jossa késitelldan perusoikeustutkimuksen puh-
dasta periaatemallia, puhdasta sddantomallia ja kombinaatiomallia.

142 Selvyyden vuoksi sanottakoon, ettei tima pidd paikkaansa tutkijoista, silld toisin
kuin julkaistu tutkimus, tutkija voi muuttaa ja on tavallisesti my0s altis muuttamaan ja vaih-
telemaan myds tutkimustapaansa.

3 Aurejdrvi, Irtaimen kaupan takuuehdot II luku. Tutkimusotteeltaan ja tuloksiltaan-
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tutakuu on kisitetty oikeussdadnnoksi, tai paremmin: oikeusinstituutiksi, jota
koskisivat tietyt oikeussddannot. Hanen tuloksensa voitaisiin muotoilla myo6s
niin, ettei maamme irtaimen kauppaa koskevassa oikeudessa ole voimassa eri-
tyisid laatutakuuta koskevia oikeussdantoja. !4

Analyyttinen siviilioikeus'¥ néyttiisi olevan sdantohakuista. Ana-
lyyttiseen suuntaukseen siséltyy faipumus pitad juridisesti tutkittavina ni-
menomaan oikeussdantoja.'* Oikeusinstituutteja pidetdan oikeussain-
t6jen kokonaisuuksina (mutta ei vain kirjoitetun lain asettamien oikeus-
sdantdjen). Tama on seurausta analyyttisen suuntauksen lahtokohdista,
erityisesti lainsddtdjin kunnioituksesta.'¥’ Lainsdédtdjan toimintaa on ai-
dosti kunnioitettava; sille pitdd tehda oikeutta. Oikeusnormeihin sisél-
tyvien systeemi-impulssien kannalta tima merkitsee, ettei lainsditdjan an-
tamiin systeemi-impulsseihin saa tehda sisdllollisid lisdyksid. Systeemi-

kin samantapainen on Havansi, Tunteeko Suomen oikeus ns. reaalisopimuksia? Ks. myds
Aurejarvi, Urakkasopimus, jossa selvitetddn, onko osapuolten sopimuksella (tahdonilmai-
suilla) ratkaiseva merkitys sille, miten tyooikeudellisia lakeja sovelletaan, kuten ns. perus-
suhdeteoria hanen mukaansa edellyttda. Aurejarven tuloksena on, ettd ulkokontrahdilliset
seikat tekevit tyosopimuksen oikeustosiasiana ja tyGsuhteen syntyperusteena, eli lakeja voi-
daan soveltaa millaiseen tyotd koskevaan sopimukseen tahansa, kunhan muut tunnusmer-
kit kuin tahdonilmaisu tayttyvat. Aurejirvi, Urakkasopimus s. 215 ss.

14 Sen sijaan Aurejérvi ei ole osoittanut ettd laatutakuu vélttamattd pitéisi kasittaa ins-
tituutiksi, joka perustuu ainoastaan oikeussaant6ihin. Kysymykseen siitd, voidaanko laatu-
takuun katsoa liittyvdan ainakin osaksi oikeusperiaatteisiin ja millaisia vaitteitda kyseisesta
instituutista silloin voitaisiin esittad, ei tassa ole mahdollista antaa yksityiskohtaista vastausta.
Alustava kisitykseni kuitenkin on, etta luettaessa laatutakuusta kirjoittaneiden henkiléiden
esityksia oikeusperiaatendkokulmasta, niihin ei voine kohdistaa samanlaista kritiikkiad kuin
oikeussaantondkokulmasta. Irtaimen kaupassa laatutakuun antaminen merkitsee nykyoloissa
joidenkin alalla vallitsevien oikeusperiaatteiden painoarvojen kohoamista siitd johtuvine seu-
raamuksineen. Tallaiset muutokset harkinnan perusteissa merkitsevdt mahdollisuutta siihen,
ettd ainakin jotkin rajatapaukset saavat toisenlaisen ratkaisun kuin ilman laatutakuuta.

145 Ks. suuntauksesta esim. Aarnio, Mitd 1960- ja 1970-lukujen keskustelu on opetta-
nut oikeustieteen luonteesta s. 17—23. Ks. myos Helin, Lainoppi ja metafysiikka, erit. s.
349, 379, 383 ja 411—422.

146 En tarkoita, ettid analyyttiset tutkijat olisivat ummistaneet silménsé oikeusperiaat-
teilta optimointikaskyiksi ymmarrettyind. Suomessa kaikki siviilioikeuden tutkijat ovat usein
olleet ja ovat osaksi vieldkin sen ongelman edessi, ettei meilld ole lain tasoista sdantelya
ja tuollaisen saantelyn tavallisesti merkitsemaa yksityiskohtaisten oikeussddntdjen runsaut-
ta. Asia jai kirjoittamattoman oikeuden, osaksi myos periaatteiden varaan.

147 Ks. Helin, Lainoppi ja metafysiikka s. 313, 316 ja 321 viite 23. Tuori, Tavoitteet
ja periaatteet modernissa oikeudessa s. 124, kiinnittad perustellusti huomiota oikeuslahde-
opin — joka on analyyttisen lahestymistavankin menetelméllinen muoto — ja oikeuden le-
gitimiteetin yhteyteen. Lainsdatdjan kunnioitus onkin késitettdva oikeuden legitimiteettia
koskevaksi viitteeksi: poliittiset, moraaliset ja yhteiskunnalliset ndkokohdat saavat oikeu-
dellisen merkityksenséd (vain) lainsddtidjan toiminnan kautta.
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impulssit saa, ja pitdd, jarjestdd kokonaisuudeksi, mutta jarjestimisen
taustaidean pitda olla (looginen) johdonmukaisuus eiki ajatus siitd, ettd
normit noudattavat jotain tarkastelijan antamaa yleistd ideaa. Siten voi-
daan tehdé johtopéaitos siitd, olivatko kauppakaren 11 luvun 4 § ja 12
luvun 4 § padsdannon ja rikoslain voimaanpanoasetuksen 11 § poikkeuk-
sen ilmentymid, vai pdinvastoin. Lainsddtdjian tdytyy olettaa olevan mak-
simaalisen rationaalinen ja siksi lainsa4t4jin ei voi olettaa antaneen kahta
ristiriitaista padsaantoa. '

Lainsdatajan kunnioittamisen idealla on toinenkin tarke4 seuraamus.
Silloin kun pohditaan sit4, mikd on pddsdinto6 ja mika poikkeus, on poh-
dittava ja kehiteltdva lainsaédtdjan tarkeiksi katsomia ndkokohtia. Jos esi-
neoikeudellisten kollisionormien taustalla on tarkedksi koettu vaihdan-
nan intressi, vaihdannan intressid on kehitettava niin, ettd se puhuu on-
gelmasta. Fi tule jaada esimerkiksi lain esitoissd ilmaistulle tasolle, vaan
on luvallista pohtia, onko vaihdannan intressille tirkeampé4 vaihdan-
nan varmuus vai vaihdannan sujuvuus ja joustavuus.!* Tdmd hdmii
usein analyyttisen ajattelun leimallisen piirteen, kasitteelliseksi puhtau-
deksi tulkitun objektiivisuusvaatimuksen, havainneita kriitikoita. Miten
sama tutkimussuuntaus voi pitad sisidlladn suorastaan talous- ja yhteis-
kuntapoliittista pohdintaa vaihdannan intressistd ja siind aivan tietyn
suunnan mukaisen valinnan, jos toisaalta edellytetddn puhtautta juridi-
silta kisitteilta?'>° Ristiriita hdvidid, jos ymmarrdimme oikein lahtokoh-
dan lainsédatdjan kunnioittamisesta. Lainsdatdjan kunnioittaminen tekee
laajan ja perusteellisen pohdinnan normien kohteena olevan todellisuu-
den faktuaalisista ja arvoseikoista mahdolliseksi, ja itse asiassa véltti-
mattémaéksi, silloin, kun systeemi-impulsseja on johdonmukaistettava.
Mutta pohdinnan tavoitteena ei ole itsendisen johtopaatoksen tekemi-
nen, vaan johtopditos on vain keino systeemi-impulssien johdonmukais-
tamiseksi. Siitd ei tehdi itsendistd systeemin osaa.'s!

Objektiviteettivaatimus eli tutkijan tai, yleisemmin, normien kaytta-
jan omien arvostusten minimoiminen, merkitsee juuri tarkastelijan itse-
ndisyyden kieltamista tassd suhteessa. Han ei saa tuoda yksilollisia ar-
vostuksiaan, poliittisia, yhteiskunnallisia, taloudellisia tai vastaavia seik-
koja mukaan. Lainsddtdja on muuntanut tédllaiset nikokohdat normis-
toksi eika sen rinnalle saa tuoda mitddn uutta. Tuon operationalisoinnin

148 Vrt. Weberin ideaan siit4, ettd vasta oikeuden nidkeminen ihmisten tietoisten teko-
jen, lakien saatamisen tuloksena tekee asioiden merkitykseen perustuvan tutkimuksen, muun
muassa oikeustieteen, mahdolliseksi. Kronman, Weber s. 87.

149 Keskustelua kdyddin hyvaksymaélla tavoitepddamaari, taloudellinen varaus, ja kes-
kittymaélld keino-tehokkuus -keskusteluun. Vrt. MacCormick, Legal Reasoning and Legal
Theory s. 262—263.

150 Zitting, Omistajanvaihdoksesta s. 129—139, erit. s. 129—130 ja sama, ’’Puhtaan’’
oikeudellisen ajattelun vaatimuksesta kaytannossa.

151 Vrt. Kelsenin, Puhdas oikeusoppi s. 26 ja 114—120, kielteiseen asenteeseen lain ra-
tioihin.
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tulkinta, mutta vain se, on sallittua, Ja tuollaisessa tulkinnassa pitee lain-
sdatajan kunnioittamisen ldhtokohta.

Kolmas tédrked seikka, joka sekin on yhteydessi lainsdatdjan kunni-
oittamiseen, on ajatus, jonka mukaan lainsdatdjan toimintakenttia ei-
vit rajoita juridis-siséllolliset vaan ainoastaan poliittis-yhteiskunnalliset
rajoitukset. Lainsddtdja voi olla oikullinen niin tahtoessaan.'s?

Neljas piirre on analyyttisen ajattelun yhteys oman aikansa logiik-
kaan siltd osin kuin se perustui kaksiarvologiikalle. Deonttinen logiikka
pystyy késittelemdan hyvin sdantdjd mutta ei optimointikidskyiksi ym-
marrettyja periaatteita.'*?

Vasta kokonaisuutena mainitut piirteet selittdvat, miksi analyyttises-
ta siviilioikeudesta tulee sdantohakuista. Mainittujen piirteiden suhteen
sdannot ovat helpommin kisiteltdavid kuin periaatteet. Periaatteet ovat
valittomassd, lainsdatajastdkin riippumattomassa yhteydessad tavoite- ja
arvonidkokohtiin. Ne ovat analyyttisen siviilioikeuden vaatimusten kan-
nalta hankalia. Sen vuoksi oli johdonmukainen ratkaisu jattda ns. reaa-
lisille argumenteille merkityst4 vasta siind argumentaatiossa, jota kidyte-
tddn sdantoja tarkemmin sovellettaessa. Reaalisille ndkokohdille (mate-
riaalisille argumenteille) ja4 erdénlaisen kontrolli-instanssin merkitys. Ne
eivit (sisdllollisesti) alusta alkaen suuntaa normiston analyysia, mutta
kontrolloivat, ettei soveltaminen johda kummallisuuksiin kdytdnnon kan-
nalta. Zitting kirjoittaa, ettd >’muodollista struktuuria ja tdsmallistd ka-
sitejarjestelm#d tarvitaan ongelmien erittelemiseksi sellaisen kysymyksen-
asettelun suorittamista varten, joka tarjoaa mahdollisuuden moninais-
ten aineellis-siséllollisten nakokohtien huomioon ottamiseen oikeissa yh-
teyksissd. Muodollis-késitteellinen systeemi palvelee — silloin kuin pi-
detddn silmélla ratkaisutoimintaa — kysymyksenasettelua eika tuota val-
miita ratkaisuja.’’'>*

Systeemi-impulssien tydstiminen merkitsee tosiasiassa keskeisesti oi-
keusperiaatteiden tdsmentdmistd. Oikeusperiaatteiden tdsmentaminen ei
kuitenkaan ole olennaisesti niiden tunnusmerkisto- tai oikeusvaikutuson-
gelmien pohtimista. Se on keskeisemmin sellaisten seikkojen pohtimista
kuin milla tavalla méaédritetaédn tiettyjen tosiseikkojen painoarvo; onko
jonkin oikeusperiaatteen systeemiarvo suurempi kuin muiden, jolloin se
olisi yleisesti merkittdvampi kuin muut periaatteet; mitka ovat periaat-

152 Lainsddtajdn oikullisuus on periaatteiden kannalta kuitenkin juuri niiden rajoitta-

maa. Lainsditaji ei voi tehdd mitadn mika ei joutuisi periaatteiden tdsmentdméksi. Timéa
voisi olla yksi tulkinta sille, miten oikeusjarjestelmé on puoliavoin systeemi. Puoliavoimuus
merkitsee lainsddtdajan mahdollisuutta saada aikaan muutoksia systeemissd, mutta tulosta
eli oikeusjarjestelmdn muutosta kontrolloi systeemin oma rakenne, tédssa erityisesti oikeus-
periaatteet. Systeemin kannalta lainsd4t4dja voi olla vain ehdollisesti oikullinen.

153 Tassd ei kuitenkaan kehitelld konkreettisempia yhteyksia. Hohfeldin kaavat, Fun-

damental Legal Concepts s. 23—64, eivit kuitenkaan sellaisenaan kata oikeusperiaatteiden
olennaista ominaisuutta, painon ulottuvuutta. Ks. myds von Wright, ’Is’’ ja ’Ought”’.

14 Zitting, Sopimuksesta sddntelyvilineend ja sdantelyn kohteena s. 491.
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teiden kaésitteelliset suhteet ja ovatko niiden patevyysalat paillekkaisid.
Tallaiset johtopédatokset liittyvét periaatteiden hyvaksyttavyyteen eli —
saman asian kdantopuolena — niiden legitimaatiovoimaan. Vaihdannan
intressilla on sopimusvapautta korkeampi systeemiarvo sen vuoksi, ettd
(tai: jos) on paremmin legitimoitua, hyvaksyttdvampaa, selittdd sopimus-
vastuu vastaanottajan luottamuksen suojaamisella kuin vastuulla tahdon-
vapauden kaytosta.

Esimerkki periaatehakuisesta tutkimuksesta on L.E. Taxellin teos Avtal och
rattsskydd. Koko teosta savyttad tarkastelutapa, jossa hahmotellaan tyyppiti-
lanteita ja pohditaan seuraamuksia osapuolten oikeussuojan tarpeen ja oikeus-
turvan (réattssdkerhet) kannalta. Teoksessa esitettdviin viitteisiin on usein lii-
tetty varauma, ettd niiden lopputulos voi muuttua, jos jokin erityinen piirre
on otettava tapauksessa huomioon tavallista painokkaammin.!

Kysymys siitd, kumpi tutkimustapa on parempi, saattaa vaikuttaa viarin
asetetulta. Mehin tarvitsemme molempia, ja hyvan tutkijan pitdéd pystya kayt-
tamaan molempia. Vaikka vaatimukset pitdavatkin paikkansa, ei niistad seuraa,
ettd ndin todella olisi. Erdin osin ldhes pdinvastainenkin viite ndyttdisi pita-
van paikkansa Suomen oikeustiedettd ajatellen. Tutkimuksen kohteeksi otet-
tua oikeudenalaa tai oikeusinstituuttia on pidetty oikeussddntdjen hallitsema-
na. Vaikka oikeudenaloittainen vaihtelu tutkimusasenteissa lienee ollut mer-
kittavad, monet tutkimukset ovat suuntautuneet tavalla, jossa mahdollisim-
man suurta osaa normistosta on pyritty pitimddn oikeussdantdind. %6

Erityisesti yleislausekkeilla on itsendistd merkitystd sdadntohakuisessa tut-
kimuksessa vain siind méaérin kuin ne palautuvat sadnnoiksi. Esimerkiksi OikTL
33 §:n kunnian ja luottamuksen periaatteella on merkitystd, jos siitd seuraa
vaikkapa kiinteistonkauppaan myyjin laajaa tiedonantovelvollisuutta koske-
va saanto.'”’

155 Katson oikeusperiaatteista tdssi teoksessa lausutun tarkoittavan samaa kuin Taxel-
lilla oikeussuojan tarve siind merkityksessd, ettd oikeussuojan tarve on oikeusperiaatteiden
soveltumisen tulos. Ks. tarkemmin jdlj. IV luvussa s. 207—209.

156 Klami, Thmisen sddnnét s. 356, kirjoittaa, ettd ’’sopimusoikeuden tutkijoiden kes-
kuudessa esiintyy perinteisesti oikeuspositivistinen taipumus tarrautua juuri oikeussdantoi-
hin.”” Ks. my6s m.t. s. 356—360. Tillainen taipumus ei ole ollut tyhjentéavasti sidoksissa
siihen, onko alalla ollut saadédnndisté oikeutta vai ei. Suomessa irtaimen kaupan oikeussaannot
vastasivat ennen vuoden 1988 alusta voimaan tullutta kauppalakia sisélloltdan paljolti poh-
joismaiden kauppalakeja. Ks. esim. Godenhielm, Sopimusoikeuden oppikirja, passim.

157 Ks. KKO 1971 11 2 ja sen johdosta Apala-Arlander, Yleislausekkeista s. 210—211.
Ks. tarkemmin Wilhelmsson, Om tro och heder i finsk ratt s. 57—77, jossa tdsmennetdédn
niitd s@dntdja (tunnusmerkistonddn osapuolen tietdméttomyys olennaisesta seikasta tai sai-
rauden, alkoholin taikka vanhuudenheikkouden aiheuttama erityinen tunnetila), joita oi-
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Havainnollinen ero tarkasteltavien tutkimusasenteiden valilld syntyy myos
silloin, kun olemassaolevaan normistoon on sijoitettava uusi normi. Jos tuo-
ta(kin) normia pidetdan sadntohakuisessa tutkimuksessa oikeussdantona, ti-
ma johtaa siihen, ettd on vaikea sanoa yleisesti, miten normi sopii oikeusjir-
jestelmaan. Sen sijaan kysymykseen voidaan vastata yksittdisid, sdantdjen vi-
lisia soveltamistilanteita tarkastellen ja vastaus voidaan antaa jokaiseen yksit-
tdiskysymykseen erikseen. Jos periaatehakuisessa tutkimuksessa tuota(kin) nor-
mia pidetéddn periaatteena tai periaatteiden tdsmentaméana oikeussadntond, voi-
daan yleisesti sanoa, ettd normin sovittaminen jarjestelméén ei tuota ongelmia.
Sen sijaan on hankala esittda mitd4an yksityiskohtaisempaa siitd, milld tavoin
normin lisdidminen jarjestelmddn muuttaa ratkaisuja yksittdistapauksissa.'s®

Oikeusteoreettisesti edelld kuvatut asenteet merkitsevit erilaisia tapoja ja-
sentdd oikeusnormien kdyton ongelmia. Sdantohakuisessa suuntauksessa on-
gelmien jasentdmistapa liittyy kielen tulkinnanvaraisuudesta aiheutuvaan oi-
keudellisten ilmaisujen epamadraisyyteen, jonka ratkaisussa paras muoto on
juridinen pro et contra -argumentaatio.'>® Periaatehakuisessa suuntauksessa
ongelmat jiasennetdan tapauksen oikeudellisesti relevanttien nakokohtien mer-
kittavyyksien ja niiden vélisen punninnan ongelmiksi. !¢

1.7.2. Ratkaisutoiminta

Lars D. Eriksson on kuvannut oikeudellisen ratkaisutoiminnan muutoksia eri
argumentaatiomallien avulla. Han hahmottaa kaksi argumentaatiomallia: sub-
sumtioloogisen ja tavoiterationaalisen. Ensinmainitulle on tyypillistd, ettd oi-

keuskdytiantd on vakiinnuttanut sopimusoikeuteemme. Ks. yleisesti myos Klami, Thmisen
saannot s. 242—243. Jos oikeusperiaatteisiin perustuvia velvollisuuksia yritetddn selvittad
sadntShakuisista lahtokohdista, on H.Halilan, Rakennuttajan tiedonantovelvollisuudesta ra-
kennusurakassa s. 131—133, tiedonantovelvollisuutta koskevan analyysin lopputulos kuvaava:
aineiston ldpikdyminen ei anna mahdollisuutta esittda yleistd sddnt64 asiasta. Eli ei saada
selville yhtd yhtendistd oikeustosiseikka-oikeusseuraamus -suhdetta. Tiedonantovelvollisuus
perustuu kuitenkin lojaliteettiperiaatteeseen, joka on etsitty yhteinen nimitt4ja. Eri asia on,
ettd yhtendisen periaatteen vahvuus ja soveltamistunnusmerkit vaihtelevat eri oikeustoimi-
tyypeissd. Halila, mt. s. 134, ei nidyt4 perustavan tuloksiaan eri oikeustoimityypeissd havait-
semilleen eroille lojaliteettiperiaatteen asemassa periaatteen vahvuuden tai soveltamistun-
nusmerkkien muuttumisessa, vaan erolle neuvotteluvaihe / solmittu sopimus.

158 Vrt. Taxellin, Jamkning av avtal s. 623, esitykseen, jossa hidn toteaa OikTL 36 §:n
hyvin sopivan sopimusoikeuteemme.

159 Esim. Hart, The Concept of Law s. 124—132.

160 Ks. myos Eriksson, Till teorin om den reflexiva ratten s. 281. Vrt. myos Hartin ja
Dworkinin eroon tdsmennettdessa sitd, milld tavalla tuomarilla oleva harkinta tulisi ymmartaa,
esim. Shiner, Rules versus Rights: A Paradigmatically Philosophical Dispute, erit. s. 63—65.


https://c-info.fi/info/?token=OGaHbQrwHVrE5hpd.SKu3da9b7sCAkK6e0hz2zQ.kmy8GyiqGbdmnZYAQQIUyhLQ6bo_iV_U0mHQjt7dGQV0hdb7k86r9fqgiZSw2AkvJUAjBT0a3Chr1y59vfYf7Ktx_A0MzEQbtOQs_55ZrzmFizJ9HnwF4scTyoONWc-XsjnqZrSOfuW-FpcYJGpMqUq2GFypZCEzaOXEOAHQiw9uWlQlr1TIYtEHlzNjnGzA_b99eyxaNnvvM4eQBw2Bb6zRRBU

64 Periaatteet ratkaisuargumentaatiossa

keussdannon sisdltoé tdsmennetddn tulkinnalla ja faktojen toteamisen jialkeen
saannostd johdetaan (deduktiivisesti) oikeusseuraamus. Tavoiterationaalista ar-
gumentaatiotapaa Eriksson luonnehtii avoimeksi seuraamusharkinnaksi. Oi-
keudellisen sdidntelyn luonteen muutos yhd selvemmin tavoitteisiin ja tarpei-
siin sidotuksi merkitsee oikeudellisen argumentaation muuttumista tavoitera-
tionaaliin suuntaan.'s!

Kun yhdistetddn Erikssonin esitys timéan jakson erotteluihin, havaitaan, etta
subsumtiolooginen argumentaatiomalli on yhteydessd sddntohakuiseen asen-
teeseen. Periaatehakuinen asenne taasen on sidoksissa tavoiterationaaliseen ar-
gumentaatiomalliin. Siind m&arin kuin OikTL 36 §:n varassa tehtava harkinta
perustuu oikeusperiaatteisiin, tavoiterationaalisella argumentaatiomallilla on
tdssd harkinnassa etusija subsumtioloogiseen ndhden.!¢?

1.8. Periaatteet ratkaisuargumentaatiossa

Ennen siirtymista sopimusmallien tarkasteluun on vield lausuttava jotain tar-
kempaa oikeusperiaatteiden merkityksestd ratkaisutilanteessa. Monet oikeus-
periaatteista kirjoittaneethan ovat pitdneet tatd keskeisend seikkana, ja sen
vuoksi ratkaisutilannetta koskevia lausumia on tassi luvussa aiemminkin kay-
tetty havainnollistamaan oikeussddnt6ja ja oikeusperiaatteita. Oikeusperiaat-
teiden ratkaisutilannemerkityksen eritteleminen auttaa ymmartdméaian, miksi
avoimen termin sisdltdvan yleislausekkeen, esimerkiksi OikTL 36 §:n, luokit-
telulla oikeussaannoksi tai oikeusperiaatteeksi on vain suhteellisen vihiinen
merkitys. Sovitteluharkinnan sisdltond on painoarvojen antaminen periaatteille
ja niiden keskindinen punninta. Sovittelunormin kayttd ratkaisussa on siten
pitkalti samankaltaista riippumatta siitd, onko se oikeussaanto vai oikeusperi-
aate. Tamai jakso on yritys perustella, miksi mainittu ero on vahéinen.

1.8.1. Ratkaisunormi, ratkaisunormiin ohjaava normi ja ratkaisunormia
tdsmentdvd ja tdydentdvi normi

Sopimusoikeuden normi voi olla ratkaisunormi, ratkaisunormiin ohjaava normi

161 Om olika argumentationsmodeller s. 28—34 ja 49—51.

12 Eriksson, Om olika argumentationsmodeller s. 25—28, kutsuu subsumtioloogista
argumentaatiomallia taustaltaan periaatteelliseksi (’’principalistisk’’). Ilmaus on kuitenkin
tarkoitettu erottamaan tuollainen argumentaatiotapa praktis-utilitaristisista argumentaatio-
tavoista, m.kirj. s. 26. Erikssonkin liittd4 tavoiterationaalisen argumentaatiomallin Weberin
materiaaliseen rationaliteettiin ja Dworkinin oikeusperiaatekisitykseen. Siten timén teok-
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tai ratkaisunormia tdydentivi taikka tismentdvi normi.'® Oikeudellinen rat-
kaisunormi on joko oikeusperiaate tai oikeussadnt6. Jos ratkaisunormina on
ainoastaan (yksi tai useampi) oikeusperiaate, on kysymyksessa kipera tapaus.
Sopimusoikeuden yleisen osan kannalta ovat mielenkiintoisia sellaiset ratkai-
sut, joissa ratkaisun pohjana on joko suoraan oikeusperiaate tai sitten periaa-
tepohjainen oikeussaanto. Talloin oikeusperiaate joko on ohjannut oikeussi4n-
toon tai tismentdi taikka tdydentia sitd. Oikeusperiaatteet ovatkin tavallises-
ti joko ratkaisunormiin viittaavia normeja tai ratkaisunormia tdsmentavii tai
tdydentdvid normeja, eli ne ovat ratkaisunormia heikommalla mutta kuiten-
kin asiaan vaikuttavalla tavalla mukana juridisessa ongelmanratkaisussa. Ta-
vallisesti oikeusperiaatteet kontrolloivat ja hahmottavat ratkaisuargumentaa-
tion rakennetta, kulkua ja siirtoja.'¢*

1.8.1.1. Periaatteet ratkaisunormeina

a. Ilman sddntoja eli kiperissd tapauksissa. Sopimusoikeuden kiperien juri-
disten ongelmien ratkaisuissa otetaan tavallisesti huomioon monia oikeusperi-
aatteita.'> Vaikka ratkaisunormiksi korotettaisiinkin vain jokin ratkaisun
puolesta erityisen vahvasti puhunut periaate, tima ei merkitse sit4, etteiko muilla
periaatteilla olisi ollut keskeista, itsendistidkin merkitysta. Oikeusperiaate nos-
taa esiin argumentin, joka tukee ratkaistavassa ongelmassa ratkaisunormina
olleen toisen oikeusperiaatteen edellyttaméaé ratkaisua.!'®¢ Epdsuoran tuen il-
mentymiksi voidaan hyvin kuvata sellaiset ratkaisut, joissa — vaikka ratkai-
suseuraamukset onkin valittu vain yhden normin mukaisina — on viitattu sii-
hen, ettd samansuuntainen, joskin ehki konkreettisilta oikeusseuraamuksiltaan
toisenlainen, ratkaisu seuraisi toisen(kin) oikeusnormin soveltamisesta.'s’

sen termi ’periaatehakuisuus’ vastaa ideaa siirtymisestd kohti tavoiterationaalista argumen-
taatiomallia.

163 Erottelun pohjana on ollut Timosen, Ennakkotapaukset ja niiden merkitys oikeus-
ldhteend s. 118, tekemd samankaltainen erottelu tuomionormin kannalta.

164 Vrt. Alexyn, Theorie der Grundrechte s. 90—91, esitykseen, jossa erotetaan, onko
normi toisen normin perusta vai ratkaisun perusta. Hinen mukaansa sdannét ja periaatteet
voivat molemmat olla seki toisen normin perusta ettid ratkaisun perusta.

165 Jos tapaukseen soveltuu poikkeuksellisesti vain yksi oikeusperiaate, olisi ratkaisu
tuon periaatteen maksimointia A/exyn, Theorie der Grundrechte s. 90—92 kuvaamalla ta-
valla.

166 Tallainen tuki ei tietenkddn tarkoita sitd, ettd kaikissa sellaisissa ongelmissa, jois-
sa samat kaksi periaatetta soveltuvat, ne tukisivat aina toisiaan. Ks. tdstd jidljempana III
luvun jakso 4.1.

167 Vrt. esim. keskusteluun siitd, milld perusteella kiinteistonomistaja on vastuussa ka-
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Tavassa jasentdd kiperat tapaukset tai oikeusaukot niakyy selkeésti ero kah-
den katsantotavan vilill4, joita voi kutsua normatiiviseksi ja deskriptiiviseksi
oikeusperiaatekisitykseksi.'® Normatiivisen késityksen mukaisesti periaate
johtaa ratkaisuun, joka jo periaatteen soveltumisen takia on oikeudellisesti vel-
voittava. Oikeusperiaatteita pidetdin mahdollisina ratkaisunormeina. Deskrip-
tiivisen kasityksen mukaan periaate (oikeastaan: suuntaviiva) antaa vain epa-
suoraa tukea ratkaisulle. Suuntaviivat eivit voi olla ratkaisunormeja edelli tar-
koitetussa merkityksessi.'®® Makkonen edustaa varsin puhtaasti deskriptiivis-
ta linjaa ja hdnen analyysinsa tuloksena oikeusperiaatteet paljastuvat pidaasias-
sa reaktiotapanormeiksi.!”®

dulla liukastuneen henkilon vahingosta tilanteessa, jossa liukastuneella henkil6lld on myds
sopimusliityntd vaitettyyn korvausvelvolliseen. Esim. Saxén, Skadestandsrétt s. 181, mai-
nitsee siitd, ettd tapauksessa KKO 1972 II 10 oli /isdargumenttina se, ettd henkil6 liikkui
sopimusasioissa. Tuollaisen lisdargumentin maininta ei kuulu ratkaisun vahimpiin mahdol-
lisiin perusteluihin, koska sen tuki ei ollut valttdmdton ratkaisuun péadtymiselle.

168 Koskenniemi, General Principles s. 129—156. Sama erottelu luottamusperiaattees-
ta sopimusoikeudessa jo Ussing, Aftaler s. 22. Ks. myos Pdyhonen, Juridisista teorioista
s. 88—90, jossa normistoperiaatteet vastaavat deskriptiivistd ja kohdeperiaatteet normatii-
vista oikeusperiaatekasitysta.

16 Ero selittdnee muun muassa Sundbyn tapaa korostaa eroaan esim. Dworkinista, jol-
la periaatteiden merkitys ratkaisunormeina on vield Alexyakin korostuneempi. Alexy, Theorie
der Grundrechte s. 83—84, nimittdin katsoo, ettd periaatteiden punninnan lopputulosta voi-
daan pitda oikeussddntond, jonka tunnusmerkistonéd on tapauksessa vaikuttaneiden periaat-
teiden keskindinen suhde ja oikeusvaikutuksena ratkaisun oikeusvaikutukset. Téallainen mah-
dollisuus ei kuitenkaan nahdékseni merkitse sit4, etteiko oikeusperiaatteilla seuraavassa sa-
mankaltaisessa ratkaisussa edelleenkin olisi itsendinen normatiivinen merkitys. Sen sijaan
Sundby, Om normer s. 203, kirjoittaa: ’’... en retningslinje (bestemmer) aldri i seg selv
sporsmalets lgsning, men noyer seg med & peke pa hensyn av vekt ved avgjerelsen’’. Ks.
kuit. m.t. s. 273—274, jossa tehddin ero priméariin oikeuskysymykseen ja sekundéériin oi-
keuskysymykseen. Suuntaviiva ratkaisee suoraan vain sekundaérisen oikeuskysymyksen, eli
esimerkiksi rangaistuksen maaran rikostyypin rangaistuslatitudin sisalla. My6s Jareborg huo-
mauttaa omaan jaotteluunsa perustuen, ettd peukalosdanté on argumentaatiossa (lopputu-
loksen perustelemisessa) tarpeeton. Peukalosddnt6a tarvitaankin Jareborgin mielestd heu-
ristisena apuvilineend ratkaisun l6ytamisessa. Jareborg kritisoi Sundbytéd keskeisesti siité,
ettei sddntdjen ja periaatteiden ero voi olla siind, ettd sddnto antaa suoraan ratkaisun mutta
periaate ei. Jareborg kysyy: ratkaisun mihin? Jareborg, Regler och riktlinjer s. 400. Sen si-
jaan Jareborgin arvostelulla ei ole relevanssia Dworkinin ja Alexyn erottelun suhteen. Hei-
dén erottelunsahan perustuu samaan kuin Jareborgin eli siithen, ettd sdannot edellyttavit
valttamatta tiettya ratkaisua, kun taas periaatteita ei tarvitse hylatd, vaikkei ratkaisu olisi-
kaan niiden mukainen. Jareborgin peukalosdannoiksi kutsumia maksiimeita voidaankin pi-
tda Alexyn terminologiassa (periaatteiden) prima facie -etusijoina tai punnintalakina. Ks.
edelld s. 26—27.

170 Makkonen kirjoittaa ratkaisijasta, joka poikkeaa laista: ”’Hén ottaa kannan siihen,
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Deskriptiiviseen oikeusperiaatekésitykseen perustuvan kéasitteiden maarit-
telyehdotuksen keskeinen heikkous on se, ettei sen avulla pystytd tunnistamaan
oikeusperiaatteiden erilaisia rooleja ratkaisuissa. Toisaalta, kun periaatteita pi-
detdan oikeusnormeina eiki vain harkinnan maksiimeina, suuntaviivoina, ta-
mé merkitsee myos, ettd ratkaisija on tdsmailleen samalla tavoin velvollinen
soveltamaan niitd kuin kdyttimadn oikeussadntoja.!”!

b. Yhdessi sdantojen kanssa.

b.1. Periaatteet ratkaismnormiin ohjaavina normeina. Saanno6t ovat ratkai-
sunormeja useammin ja (vain) ratkaisunormiin viittaavia normeja harvemmin
kuin periaatteet. Ratkaisun teossa ei kuitenkaan pida viheksya sellaista nor-
mia, joka (vain) ohjaa ratkaisunormiin, silla tallaisilla normeilla on usein vah-
va kytkentd systeemiin. Tahén liittyen Dworkin kirjoittaa, ettad ne, jotka kat-
sovat oikeuden koostuvan yksistdidn sddnnoistd, keskustelevat siitd, soveltuu-
ko jokin sddnt6 todella uuteen tapaukseen. Oikeudenkédytdssa tiettyyn sdan-
toon viittaava argumentti (an argument for a rule) voi kuitenkin olla paljon
tarkeampi kuin tuosta sadnnostd johdettu argumentti (an argument from the
rule).'”? S44ntoon viittaava argumentti siirtd4 harkinnan *’kiskoille’’, joita pit-
kin sen on kuljettava. Juridisessa ongelmanratkaisussa juuri tdmé vaihe on usein
keskeinen.!”

mink4 mahdollisista oikeusseuraamusten vaihtoehdoista han asettaa etusijalle. T4lloin yleisten
oikeusperiaatteiden reaalifunktio on tuon etusijan madraamisessd, ne toimivat valintape-
rusteina, jotka aina ovat rakenteeltaan Normi®.”” Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongel-
mia s. 208. >’Verrattain harvinaista on, ettd yleinen oikeusperiaate on Normi?, reaktionor-
mi.”” Kéyttaytymisnormi eli Normi! on Makkosen mielesta ZGB 2 §: *’Jedermann hat in
der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung seiner Pflichten nach Treu und Glauben
zu handeln.”” Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 217. Kokonaisuute-
na Makkosen normiluokittelu ja tapaustyypittely (isomorfia-, tulkinta- ja aukkotilanteet)
johtavat siihen, ettei oikeusperiaatteiden suora, valiton sisédllollinen merkitys ratkaisuissa
péése esiin. Siksi ei ole yllattavai, ettd Aho, Tuomioistuimen harkintavalta ja tuomarin so-
siaalinen rooli s. 475, arvostelee Makkosta siitd, ettei timan késitys tuomarin harkintaval-
lasta ole hedelmallinen eriteltiessd Ahon harkintasadnndiksi kutsumia oikeusnormeja. Ks.
my0s Brusiinin vastavaittdjan lausuntoa, LM 1965 s. 927—930, jossa Brusiin huomauttaa,
ettd teoksen ansiot ovat muualla kuin yleisten oikeusperiaatteiden késittelyssa.

1”1 Samoin Alexy, Theorie der Grundrechte s. 91—92. Ks. myos Apala-Arlander, Yleis-
lausekkeista s. 213, jonka mukaan tuomioistuimet ovat yleislausekkeita kdyttdessdan vel-
vollisia ratkaisun tyypillisten seurausvaikutusten huomioon ottamiseen ja siten >’oikeuspo-
liittiseen, esim. kohtuullistuttamisratkaisuina kehitystd edistivdin toimintaan.”’

2. Dworkin, Taking Rights Seriously s. 77—78.

113 Mietittakdon vain sitd, milld perusteella ohjaudumme sopimusoikeudessa tahdon ja
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Periaate ilmaisee myos padasaannon ja poikkeuksen. Periaatteen mukaisis-
ta sddnnoistd tulee padsaannon ilmauksia, sen vastaisista puolestaan poikkeuk-
sia. P4dsddnnon mukaiset sadnnot soveltuvat ratkaisunormeiksi sellaisiinkin
tilanteisiin, joita ne eivat suoraan koske.!’* Periaatteet ohjaavat siten myos rat-
kaisua siitd, tuleeko sddnnosta téllaisissa tilanteissa tehdd analogia- vai e con-
trario -pddtelma.!”

b.2. Molemmat ratkaisunormeina. Tavallisessa, muun kuin kiperdn tapauk-
sen ratkaisussa voidaan hyvin joutua kayttimian sadntod ja periaatetta rin-
nakkain ja toisiaan tdydentden ratkaisunormina. Esimerkiksi pahoinpitelynor-
mistoa sovellettaessa ratkaistaan ensin pahoinpitelysddntdjen nojalla tunnus-
merkistoongelmat ja paddytddn rangaistusasteikon maarddvan sdanndn sovel-
tumiseen. Tdmaén jalkeen rangaistusasteikon rajoissa sovelletaan rangaistuk-
sen mittaamisperiaatteita.'’

Harkittaessa sovittelua OikTL 36 §:n nojalla joudutaan tunnusmerkistod
tarkennettaessa, esimerkiksi annettaessa osapuolten asemalle painoarvo, kiyt-

luottamuksen ristiriitatilanteessa kayttimaan joko tahtoa tai luottamusta suojaavia oikeus-
saantoja silloin kun tapaukseen ei sovellu mikdan nimenomainen oikeussaanto.

174 Viite padsadnnostd perustuu kahden tai useamman erisuuntaisen periaatteen tilan-
teessa sadntojen taustoilla olevien periaatteiden suhteista tehtyyn ratkaisuun. Vrt. esim. Zit-
tingin, Omistajanvaihdoksesta s. 140—146, tapaan yleistd4 kauppakaaren 11 luvun 4 §:std
ja 12 luvun 4 §:sté yleinen vilpittoman mielen ekstinktiosaanto (eikd periaate). Yleistiminen
puolestaan perustuu periaatteiden — hinen tapauksessaan vindikaation (oikeusperiaattee-
na: optimoi oikean omistajan suoja) ja ekstinktion (oikeusperiaatteena: optimoi vaihdan-
nan intressi) — suhteista tehtyyn oletukseen. Klami, Ihmisen sddnnét s. 239, suorastaan maa-
rittelee oikeusperiaatteen siten, ettd ’’oikeusperiaate ymmaérretdan padasaannoksi’”’. — Jal- .
jempénd periaatteiden vilisten suhteiden madrittamista kasitellaan III ja IV luvuissa.

175 MacCormickkin huomauttaa analogiapaittelyn ja periaatteista tehtdvan paittelyn
samankaltaisuudesta. Ks. tarkemmin MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s.
152—194 esimerkkeineen. Ks. myos Helin, Kasitteista paattelemisestd s. 91, jossa hin ni-
mittdd erdstd Zittingin kdyttimaa pdittelytapaa >’systeeminsisédiseksi analogiaksi’’. Samoin
Apala-Arlander, Yleislausekkeista s. 216, rinnastaa yleislausekkeiden kdyton tuomioistui-
milla olevaan, analogiaratkaisuissa kaytettavdan valtaan. Makkonen, Oikeudellisen ratkai-
sutoiminnan ongelmia s. 160, huomauttaa, ettei ole mitaan loogista pakkoa (valttimatto-
myyttd) tehdd sddnndstd sen paremmin analogia- kuin e contrario -paitelmii. Periaattei-
den tasolla tédtéd vastaa se, ettei ole loogista pakkoa ratkaista, mikd on kahden periaatteen
systeemiarvojen suhde, eli onko toinen toista tirkeimpi. Analogian ja ’’perimmdisten oi-
keuslauseiden, oikeusperiaatteiden’” yhteyden on havainnut myos Weber, Wirtschaft und
Gesellschaft s. 395. On kuitenkin muistettava, ettd Weberin tarkoittamassa merkityksessa
oikeusperiaatteet eivit ole sisdllollisid perusvalintoja, vaan kuvastavat jarjestelmdn muo-
dollisia rakenteita.

176 Ks. Lappi-Seppdld, Rangaistuksen mdardamisestd I s. 252—266.
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tdmdidn muun muassa heikomman hyvittdmisen periaatetta eli optimoimaan
heikomman hyvittiminen.!”” Samoin oikeusseuraamuspuolella joudutaan, jos
sovitteluun paadytdan, turvautumaan sovittelun sisdllon méarittamisessé esi-
merkiksi samanveroisten suoritusten periaatteeseen eli optimoimaan sopimus-
tasapaino suhteessa suoritus-vastasuoritus.

Moderneissa oikeusjirjestyksissa on tavallista kayttdd sddntelyssa tietoisesti
epamadriisid termejd, joiden tismentdminen jatetdan oikeuskdytdnnon varaan.
On kuitenkin tidrked pohtia myds eroja oikeussaannon sisdltamidn avoimeen
termiin perustuvan saintelyn (yleislausekkeen) ja suoraan oikeusperiaatteiden
varaan jaavin sadntelyn valilla.!”

1.8.2. Eroja ja yhtdldisyyksid oikeusperiaatteen ja avoimen termin
sisdltiavin oikeussddnnon valilla

Oikeusperiaatteisiin tiivistyy yhteison oikeuskulttuurin perusteita. Tésta taus-
tasta kumpuaa mahdollisuus kontrolloida ratkaisijan harkintaa silloinkin, kun
se ei ole muodollisten tunnusmerkkien sitomaa.!”” MacCormick korostaakin
periaatteiden merkitystd muutoin in casu -harkintaan jadvissi ratkaisuissa. Pe-
riaatteet asettavat rajat, joiden sisilla on legitiimid antaa ratkaisulle seuraa-
musndkokohtiin perustuva justifikaatio. Nama seuraamusnakokohdat ovat ar-
voperiaatteisiin tai tavoiteperiaatteisiin palautuvia materiaalisia argumentteja.
Ilman periaatteita seuraamusnikokohtien punninta olisi joko vain lainsaata-
jén asia tai — tuomioistuimen suorittamana — luonteeltaan ei-oikeudellista.'®

Myés Dworkin on kiinnittdnyt huomiota toiminnalliseen ldheisyyteen, jo-
ka on avcimeen termiin (esimerkiksi kohtuus, hyva tapa, tms.) perustuvan saan-
nén ja vastaavan periaatteeksi muotoillun normin vililld. Jos sddant66n sisil-
tyy avoin termi, sddnt6d kaytetaan muodollisesti siannon mutta sisallollisesti
periaatteen tavoin.'®! Eri nikokohdille annetut merkitykset ovat kummassa-

177 Vrt. Ruotsin AvtL 36 §:44n, jossa on nimenomaan lausuttu, ettd on kiinnitettava
huomiota siihen, onko toinen osapuoli kuluttajaan rinnastuvassa asemassa. Meill4 tuo yh-
teys on lausuttuna sidnndksen valmisteluasiakirjoissa, esim. HE 247/81 s. 14—15.

178 Tama on tarkeda nimenomaan OikTL 36 §:n erittelya varten.

179 QOikeuskulttuurin kisitteestd ks. yleisesti Wroblewski, Teoretiska och ideologiska
problem vid kontroll av rittsliga avgdranden ja Friedman, Legal Culture and Welfare State.
Ks. my6s Eriksson, Om olika argumentationsmodeller s. 36, joka katsoo oikeuskulttuurin
ja oikeusideologian monesti tarkoittavan samaa, seka erit. Bruunin, Kollektivavtal och ritts-
ideologi s. 30—44, perustelemaa yhteiskunnallisen oikeusideologian kisitetta.

180 MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 129—151.

81 Dworkin, Taking Rights Seriously s. 28.
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kin ratkaisun keskeistd ainesta.!®? Tille tyolle, jossa pyritddn erottamaan (var-
sinainen) kohtuusperiaate sille perustuvista oikeussddnnoistd, tuo Dworkinin
huomautus on tarked. Dworkinin toteamus vaikuttaa oikeaan osuneelta. Kay-
tannossa esimerkiksi oikeustoimen sovitteluun johtavat tilanteet saatettaisiin
ymmartida joko suoraan periaatteiden toiminnan kautta fai sitten sovittelusaan-
non taustalla vaikuttavien sopimusoikeuden tavoite- ja arvoperiaatteiden ja niis-
td ensisijaisena kohtuusperiaatteen soveltamistilanteina. OikTL 36 § olisi esi-
merkki sddnnostd, jolla on annettu nimenomainen oikeus periaatteiden suo-
raan kdyttoon. Toiminnallisen samankaltaisuuden kriteerini olisi tdssd sama
menettelytapa: periaatteiden punninta.'®® Tarkennettaessa voidaan kuitenkin
nahdi eroja siina tavassa, jolla tuohon lopputulokseen paiadytdan.!s

Kutsukaamme periaatelinjaksi suoraan periaatteen kautta etenevaa ja sdan-
tolinjaksi toista, periaatteiden kannalta valillistd ratkaisutapaa. Sddntolinjas-
sa on yleensi keskeistd sovitteluun oikeuttavan sddnnén tunnusmerkistopuoli
eli soveltamisrajat. Periaatelinjassa ei normin soveltuminen tavallisesti ole on-
gelma. Periaatteen tunnusmerkisté kattaa usein koko alan (esimerkiksi sopi-
musvapaus ja kohtuus lahes koko sopimusoikeuden). Periaatteen painoarvon
méadrittiminen ratkaistavassa tapauksessa on sen sijaan monesti ongelmallista.

OikTL 36 §:ssd sovittelusdannon soveltamisrajoja on yritetty tismentida tie-
tyin tyypillisin tunnusmerkein (osapuolten asema, oikeustoimeen johtaneet te-
kijat, jne). Pykalan kehotus kokonaisharkintaan tdmaén lisaksi (*’ja muut sei-
kat’’) viittaa siihen, ettei tunnusmerkistolld tavoitella taydellisté listaa vaan vain

182 T4ltd kannalta voi vaittda Hartin, The Concept of Law s. 124—132, saavan erot-
telullaan kisitteen merkityssisdllon ydinalueeseen, tulkinnanvaraiseen vyohykkeeseen ja ul-
kopuolelle jadvaan alueeseen esiin paljolti samat juridisen harkinnan ongelmat kuin Dworkin
periaateskeemallaan, ndin Shiner, Rules versus Rights: A Paradigmatically Philosophical
Dispute. Vrt. myos Makkosen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 218, kasityk-
seen, jonka mukaan avoimen termin sisédltdvit yleislausekkeet ovat yleisten oikeusperiaat-
teiden ilmauksia.

183 Toisinaan tapa asettaa juridinen ongelma periaatteiden punnintaongelmana johtaa
samankaltaiseen lopputulokseen seki periaate- ettd sdantohakuisessa ajattelussa. Testamenttiin
ei voida soveltaa tasapainoarviota, koska se on saajan kannalta yksipuolisesti hyodyttdva.
Sen vuoksi kohtuusperiaate ei sovellu testamenttiin. Samasta syystd testamentti j4a sdén-
noksi kisitetyn sovittelunormin ulkopuolelle: sovittelusadnnon epitasapainoedellytysta ei
ole. Ks. tédsta tarkemmin V luvussa s. 343—344.

184 Avoimet termit ovat myos eri tavoin tulkinnanvaraisia. Osa tdsmentyy oikeusperi-
aatteiden kautta, kuten esimerkiksi kohtuuttomuus. Osan tdsmentdminen on juridisesti re-
levantin reaalitiedon (suoraa) jasentdmistd. Esimerkki jalkimmaisesta on lapsen etu. Ks. sii-
ta Savolainen, Lapsen huolto ja tapaamisoikeus s. 75—112.
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tyyppiluetteloa.'®s Téllainen menettelytapa korostaa soveltajan harkintavaltaa.
Se ei kuitenkaan poista lainsadtajan mahdollisuuksia asettaa timén lisaksi for-
maalein kriteerein soveltamisrajat, joiden jommallekummalle puolelle tapaus
sijoittuu. Esimerkkina siit4, ettd téllaisella soveltamisrajakeskustelulla on mer-
kitystd, olkoon vaikkapa jiljempdna pohdittava kysymys siitd, olisiko joiden-
kin oikeustoimityyppien sovittelu kokonaan tai joltakin keskeiseltd ehdoltaan
OikTL 36 §:n soveltamisalan ulkopuolella. Td4ma voisi koskea sellaista oikeus-
tointa, jonka kohtuus kontrolloidaan muilla oikeussdanndoilli. 86
Sovittelusddntoon voidaan myos liittda vaatimus siitd, ettd (sisdisen) epa-
tasapainon on oltava seurausta ulkoisista seikoista, jotta sovittelu olisi mah-
dollista. Sen sijaan periaatelinjassa on vaikeampi perustella sitd, miksi epita-

sapainon pitdisi olla seurausta ulkoisista seikoista, ennen kuin siihen voidaan.

puuttua. Sovittelusainnossi voitaisiin sovittelun ehdottomaksi edellytykseksi
asettaa myo0s sovittelua vaativan vilpiton mieli ehdon kohtuuttomuuden suh-
teen.'¥’

Avoimeksi jaava vaihtoehtojen kirjo merkitsee oikeusseuraamuspuolella sité,
ettd sovittelusdannon (OikTL 36 §:n) asettaman sisdllon vahvuus on hyvin al-
hainen. Niin seuraamuspuolellakin joudutaan kayttimaan keskeisesti oikeus-
periaatteita, jotka sekd madrittavat relevantit tekijat ettd ohjaavat antamaan
niille tietyn painoarvon.'®

1.8.3. Oikeusperiaatteet ennakkopdcdtoksissd

Oikeusperiaatteet voivat olla monella tavalla mukana ratkaisutoiminnassa. Sen
vuoksi osaksikin oikeusperiaatteisiin perustuneen tuomioistuinratkaisun juri-

185 Nadin myos Wilhelmsson, Vakiosopimus s. 79. Luettelo huomioon otettavista olo-
suhteista on kuitenkin enemmaén kuin vain esimerkkiluettelo, koska siihen on pyritty kerda-
maan tavallisesti olennaiset tekijat. Luettelossa mainittuja asioita voidaan siten kdyttdd apuna
harkittaessa esimerkiksi ns. analogia-avaimen valintaa. Analogia-avaimesta eli siitd perus-
teesta, jolla tapaukset tulkitaan samankaltaisiksi ks. Aarnio, The Rational as Reasonable
s. 103—105.

186 Ks. jaljempédnd esitystd tyopalkasta ja huoneenvuokrasta s. 346—349.

187 Ks. mainituista seikoista jiljempand s. 301—303.

188 Vrt. KKO 1986 Il 144. Tapauksessa alennettiin veljesten valiseen tydsuhteeseen pe-
rustuvaa jalkikateistd korvausvelvollisuutta. Perusteluna viitattiin muun muassa siihen, et-
ta tyoehtosopimuksen jélkikéteinen soveltaminen olisi johtanut suoritusvelvollisen taloudel-
lisiin mahdollisuuksiin ndhden kohtuuttomaan tulokseen. Tapauksessa ei siis ollut suoraan
kysymys sovittelun perusteella suoritettavan maardn alentamisesta vaan muun perusteen no-
jalla suoritettavan mddrdn sovittelusta. Johdonmukaisuus ja OikTL 36 §:n 2 momentin lau-
suma edellyttavat kuitenkin saman seikan relevanssia myds sovittelusuorituksen sitovuuden
harkinnassa.
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dinen ymmaértdminen ei ole yksinkertaista. Kysymys on keskeisesti tapauskoh-
taisen perustelun erottamisesta siitd osasta, jolla on ennakkopéditosarvoa.!®®

Oikeustapausten merkitys timéan tutkimuksen teemalle riippuu olennaises-
ti siitd, minkédtyyppiseen normiin ne perustuvat.'®® Esimerkki oikeussdanto-
prejudikaatista voi olla vaikkapa kannanotto siihen, mistd ajankohdasta al-
kaa vanhentua syyteoikeus avunannosta veropetokseen.!'’! Kysymys on tietyn
oikeussadnnon tunnusmerkistbongelman tai oikeusvaikutusongelman ratkai-
susta. Samoin voidaan antaa prejudikaatti siitd, onko avioliitonomaisissa olo-
suhteissa eldnyt kumppani perintokaaren 2 luvussa tarkoitettu ja siksi perinto-
kaaren 8 luvun mukaisesti avustukseen oikeutettu henkils.'%

Kun oikeustapauksessa on kysymys oikeusperiaatteista joko ratkaisunor-
mina, ratkaisunormiin ohjaavana normina tai ratkaisunormia tdsmentdvini
tai tdydentdvani normina, tilanne on toisentyyppinen. Periaatteita koskevina
ratkaisut ovat kannanottoja periaatteiden sisdltoon, keskindisiin kasitteellisiin

189 Vrt. common law -oikeuden distinktiotekniikkaan. Ks. esim. Timonen, Ennakko-
tapaukset ja niiden merkitys oikeusldhteeni 2. luku ja siiné viitattua kirjallisuutta. — Esi-
merkkind siitd, millaiselta ndyttda perustelu, jossa on kiytetty oikeusperiaatteita, olkoon
yhden vdhemmistoon jddneen jdsenen (oikeusneuvos Lindholm) mielipide tapauksessa, jo-
ka koski myyjan korvausvastuuta tuotevahingosta (KKO 1981 I 1): ’Punnitessani yhtdalta
tuotteen myyjan sekd toisaalta ostajan ja kuluttajan etuja olen, ottaen huomioon viimeai-
kaiset lainsddddnnosté ilmenevit pyrkimykset parantaa kuluttajan asemaa sekd ne tavoit-
teet, jotka vahingonkorvausta koskevan lainsadad4dnnén uudistamisen yhteydessd timan oi-
keudenalan kehittdmiselle myos oikeuskdytannon kautta on asetettu, pddtynyt siihen, ettd
myyjankin on timin laatuisessa tapauksessa tuottamuksesta riippumatta vastattava vahin-
gosta.”” Ks. my6s Lappi-Seppdlid, Rangaistuksen madradmisestd I s. 48—53.

190 Ks. my0Os Taxell, Avtalsriattens prejudikat s. 263, jossa erotetaan viliton ja vililli-
nen prejudikaattivaikutus. Erottelu vaikuttaa hyvin pitkalti samanlaiselta kuin tdssi tehty.
Valiton prejudikaattivaikutus liittyy suhteellisen selviin ja yksiselitteisesti annettuihin pre-
judikaatteihin, jollaisia sddntoprejudikaatit tavallisesti ovat. >’En medelbar prejudikatver-
kan har sin grund déri att ett domskal framstar som uttryck fér en princip eller for syften
med storre spannvidd dn in casu eller att det utgor en typifiering av relevanta fakta ... Pre-
judikatsverkningarnas styrka beror pd i vilken man det ifrigavarande elementet har rele-
vans vid sidan av eller i konkurrens med andra domskal.”” m.kirj. s. 262—263.

191 KKO 1985 II 6. Yleisemmin Jddskinen, Ennakkopéitosten merkitys yleisen lain alal-
la s. 49: oikeustien avaava prejudikaatti on sitova. Toinen esimerkKki tyyppitilanteesta, jossa
prejudikaatti sitoo, on tilanne, *’jossa KKO on todennut tietyn argumentin oikeudellisesti
perusteettomaksi’’. Jddskinen, Ennakkopaatosten merkityksesté yleisen lain alalla s. 49. Mo-
lemmissa ratkaisutilanne on tyypillisen kaksijakoinen. Joko oikeustie on mahdollinen tai
ei; argumentti joko on oikeudellisesti merkittava tai ei.

192 Ks. KKO 19. 11. 1974/1967 ja sen selostuksesta Saarenpdd, Tasajaon periaate s.
65—69.
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suhteisiin ja painoarvoihin. Téllaisiin kannanottoihin siséltyy usein tarkeitd ju-
ridisia oivalluksia.'®?

Oikeussdantoprejudikaatin ja oikeusperiaateprejudikaatin erolle voi-
daan antaa merkitys toisestakin nikokulmasta. Korkeimman oikeusas-
teen ratkaisuilla on — ainakin osaksi — auktoriteettilihteen asema.'**
Auktoriteettildhteen aseman perusta on sisdinen nikokulma. Oikeussdin-
tojen kannalta sisdinen ndkokulma merkitsee tietyn oikeusjarjestyksen
sddntojen aitoa kunnioittamista niihin sidottuna. Vain kansallisella rat-
kaisijalla on velvollisuus ottaa sovellettavat normit ja niiden asema nor-
mistossa huomioon kansallisen oikeusldhdeopin mukaisesti. Oikeuspe-
riaatteiden kannalta sisdistd ndakokulmaa voidaan laajentaa yhden maan
ohi. Lansimaisten yhteiskuntien oikeusperiaatteet ovat selvisti ylikansal-
lisia aivan toisella tavalla kuin yksittdiset sidnnostot.!* Olennaisena siir-
rettavand asiana on se, kuinka periaatteille on annettu painoarvot ja kuin-
ka periaatteet on onnistuttu asettamaan yhteismitallisiksi.'°

Parhaimmillaan KKO:n ratkaisut ovat yhdistelmi auktoriteetti- ja asialdh-
teestd. Oikeussddntojen osalta tavallisesti'”” ainoastaan KKO:n ratkaisuilla on
auktoriteettiasema. Auktoriteettilihteen asema merkitsee sitd, ettd KKO:n jat-
kuvasti vahventamasta linjasta tulee voimassaolevaa oikeutta.!”® Koska oikeus-

193 Esimerkiksi siitd, miten vakioehtojen kaytto liittyy vaihdannan intressin periaattee-
seen ja miten korkean yleisen painoarvon vaihdannan intressi saa vakioehtotilanteissa. Ks.
myo6s Taxell, Avtalsrattens prejudikat s. 261.

194 Erottelusta auktoriteettildhteet/asialdhteet ks. tarkemmin Aarnio, The Rational as
Reasonable s. 92—95 ja Timonen, Ennakkotapaukset ja niiden merkitys oikeusldhteena s.
130—145.

195 Vrt. taltd osin myos Kansainvialisen tuomioistuimen perussadnnon 38 artiklan 1 c.
-kohdan viittaukseen *’sivistyskansojen tunnustamiin yleisiin oikeusperiaatteisiin’’. Kasit-
tadkseni myos von Hertzenin tapa kdyttda oikeustapauksia on tdllainen. Niit4 ei esitelld oi-
keussddntoratkaisuina, vaan ainoastaan siltd osin kuin ratkaisussa nikyy tietty yleinen ajat-
telutapa. Ks. von Hertzen, Sopimusneuvottelut s. 87—95, 122—128 ja 153—155.

1% Voimme esim. hyotya tavasta, jolla USA:ssa on perusteltu tuotevastuuta tai sopi-
musneuvotteluista aiheutuvaa vastuuta, vaikka katsoisimmekin, ettd tuossa perustelussa kay-
tetyille argumenteille on annettava kansalliset painoarvot, jotka poikkeavat niiden USA:ssa
saamista painoarvoista. Pohjoismaiden osalta ks. Wilhelmsson, Den nordiska réttsgemen-
skapen och rittskélleldaran s. 186—187.

197 Kansainvalinen yksityisoikeus ja yleisemmin kansainvilinen liityntd voivat tieten-
kin toisinaan merkit4 sit4, ettd muunkin maan tuomioistuinratkaisut saavat auktoriteetti-
aseman.

198 Nain esim. Jareborg, Regler och riktlinjer s. 403. Tilanne, jossa korkein oikeusas-
te vahvistaa saantdjen tarkan sisdllon, voidaan ja pitdd silti kasittdd tilanteeksi, jossa tuo-
mari on oikeussddntjen sitoma. Juuri tdllaista sidonnaisuutta Hart, The Concept of Law
s. 86—388, kutsuu sisdiseksi nakokulmaksi (internal point of view). Sisdinen nakokulma mer-
kitsee sitd, ettd henkilo hyviksyy oikeussysteemin tunnistamissaannon (rule of recognition).
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periaateratkaisut ovat olennaisesti sidoksissa perusteluihin, ne ovat vahvasti
asialdhteitd. Oikeusperiaatteiden voimassaolo on ennen kaikkea niiden hyvak-
syttavyytta vallitsevassa oikeuskulttuurissa. Sen vuoksi oikeusperiaateprejudi-
kaateissa auktoriteettiasema ei ole olennaista. Niissé asialliset ndkokohdat rat-
kaisevat.!*

1.8.3.1. Prejudikaatit OikTL 36 §:n tdsmentdjind?

Aurejérvi on katsonut, ettd sovittelusta ei tiukkaan ottaen voitaisi lainkaan an-
taa (varsinaisia) prejudikaatteja.?® Madsen puolestaan huomauttaa, ettei ole
minkéadnlaista ristiriitaa ratkaista in casu ja antaa silti prejudikaatti.?! Lau-
sumat ovat himmentédvassd maarin erisuuntaisia. Eri pohjoismaissa sopimus-
lakien 36 §:ien sadtamisen yhteydessa viitattiin sithen, miten tarkeaksi jaa pre-
judikaattien rooli sddannoksien tdsmentijind.2?? Siten lienee paikallaan eritel-

Sen vuoksi korkeimmankin oikeusasteen asema eroaa sellaisen henkilon tai instituutin ase-
masta, joka voi sddnnoistd riippumatta kayttaa harkintaansa. Hart kuvaa eroa vertaamalla
tilannetta sellaisiin peleihin, joissa kdytetdan erotuomaria. Vaikka erotuomarilla on harkin-
tavaltaa, pystymme silti tekeméén eron tilanteisiin, joissa edelleenkin pelataan asianomais-
ta pelid ja tilanteisiin, joissa alkuperidinen peli on vaihtunut ’’erotuomarin vapaa harkinta-
valta’’ -nimiseksi peliksi sen vuoksi, ettd erotuomarin paatokset eiviat endd vastaa alkupe-
rdisen pelin sadnt6ja; m.t. s. 138—144. Timosen, Ennakkopaatokset ja niiden merkitys oi-
keusldhteend s. 130—148, korostama tutkijan tehtdvanasettelun ja oikeusldhdeopin ero tuo-
marin vastaavista voidaan Hartin kasittein tulkita eroksi sisdisen nakokulman voimakkuu-
dessa tai sisdllossa. Tuomarin oikeusldhdeopissa korkeimman oikeusasteen ennakkopédatosten
korostetumpi asema selittyisi tuomioistuinlaitoksen tehtdvan edellyttamalld vahvemmalla si-
donnaisuudella ennakkopaitdsten hyviksymiseen verrattuna oikeustutkimukseen (lainop-
piin), jossa kaiken tutkimuksen kriittinen rooli sdvyttaa sen sisdistd nakokulmaa. Todetta-
koon, ettd Hart ei itse tee tédllaisia erotteluja eikd myoskédan tarkkaan tdsmennd, mika on
se oikeusyhteisO, jonka sisdinen ndkokulma tunnistamissdaantoon on oikeuden voimassaolon
perusta.

19 Ks. myos Taxell, Avtalsrattens prejudikat s. 263: *’En medelbar prejudikatverkan
framtrader déri att domstolen beaktar det prejudicerande elementet.”’ Oikeusperiaatepreju-
dikaateille on ominaista vélillinen prejudikaattivaikutus.

200 Qurejarvi, Nikokohtia KKO:sta valituslupatuomioistuimena s. 9.

201 Ks. Madsen, Vildfarelser, forudsaetninger og billighed s. 199—200: ei ole mitdédn
ristiriitaa ratkaista in casu ja tehda silti yleistyksid ja analogioita. Yleistykset ja analogiat
ovat prejudikaattien tekemisen ja kédyttimisen menettelytapoja. Samoin jo Knoph, Retts-
lige standarder s. 32 viite 1, joka télldin tosin painottaa prejudikaattien merkitysta standar-
dien soveltamisesimerkkeini. Yksittdistd esimerkkid selvisti informatiivisempia ovat preju-
dikaattien sarjat, joissa useassa samankaltaisessa tapauksessa (esim. saman vakioehdon kan-
nalta) annetaan useita perdkkéisid ratkaisuja, ks. tdllaisesta prejudikaattisarjasta jaljempa-
nd V luvussa s. 305.

202 Ks, SOU 1974: 83 s. 130 ja HE 247/81 s. 12. My6s esim. Hellner kirjoittaa siita,
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14 tarkemmin sitd, milld tavoin tuomioistuinratkaisujen voidaan ymmaértaa tas-
mentdvin kohtuuttomuuden kriteerien sisaltoa.

Lausumalle prejudikaateista sovittelusddnnon sisallon tdsmentdjind on an-
nettavissa ainakin kaksi hieman erityyppista tulkintaa. Ensinnékin voidaan kat-
soa sen tarkoittavan, ettd lainsddddannolld ei voida méaritelld etukdteen koh-
tuutta silld tavoin, ettei kohtuuden sisalto tosiasiallisesti jdisi aina riippuvai-
seksi yksittdistapauksiin annettavista ratkaisuista. Tdssd mielessa se, ettéd kay-
tdntd mainitaan juuri sovittelusidnndksen esitoissid, esimerkiksi joihinkin sel-
keisiin sadannoksiin (vanhentumisaika, viivastyskorkoprosentti) verrattuna, mer-
kitsisi vain sen seikan tunnustamista, ettd sddnndksen soveltaminen kaytan-
to6n on tavanomaista tulkinnanvaraisempaa ja vahvemmin sidoksissa sovel-
tajan harkintaan. Ei siis olisi kyse muusta kuin kaikkeen lainsaddantoon kuu-
luvan tulkinnanvaraisuuden erityisestd korostamisesta: lainsdannoksen sisalto
riippuu aina soveltajasta, mutta tédssa erityisen paljon.

Toiseksi voidaan ajatella lausuman tarkoittavan, etta oikeuslihdeopin kan-
nalta juuri tuomioistuinratkaisut kohoavat hierarkkisesti kohtuussaéntelyn si-
sdllon ensisijaisiksi ldhteiksi. Tuomioistuimissa, viime kddessa KKO:ssa, ker-
ran annetut linjaratkaisut olisivat yksityiskohtaisemman lakisddntelyn korvi-
ke tai yhtd ehdottomasti noudatettavia kuin selva lain pykald. Tuomioistuin-
kdytann6én enempain arviointiin suhteessa muihin oikeuslahteisiin, esimerkiksi
lain esit6ihin, oikeustieteeseen ja reaalisiin argumentteihin, ei myoskadin olisi
perusteita.

Ensimmadinen tulkinta on varsin luonteva, mutta itse asiassa melko mitd4an-
sanomaton. Siiné ei ehki kuitenkaan riittdvasti painotu se piirre, etta ratkaisi-
ja ei pelkdstddn méaritd — omalta osaltaan — sddnnoksen sisdltod, vaan rat-
kaisuissa nikyy myos se, pidetdaanko jotain tilannetta ylipadtaan kohtuushar-
‘kintaan kuuluvana vaiko jonkin muun periaatteen tai sidannon nojalla ratkea-
vana. Tai, tdssdkin tyossa keskeisen sopimussidonnaisuuden ja sovittelun va-
lisen rajankdynnin kannalta: katsotaanko jonkin ehdon ylipdatdan tulleen so-
pimuksen osaksi, mikd puolestaan on sovittelun kdyton ehdoton edellytys.

Sen sijaan toinen tulkinta on alttiimpi kritiikille. Jos tuon tulkinnan sisél-
16n karjistad, olisi kysymys siitd, ettd tuomioistuinratkaisujen auktoriteettiar-
vo olisi tavanomaista korkeampi juuri sovitteluratkaisuissa. Viitteen arviointi
edellyttaa sitd, ettd havaitaan sovittelusddnnostéd voitavan antaa saantopreju-
dikaatteja ja periaateprejudikaatteja.?’® Edelliset koskevat tavalla tai toisella

miten AvtL 36 §:n sdadtdmisen yhteydessa pyrittiin turvaamaan ennakoitavuutta virkistamalla
prejudikaatinmuodostusta. Hellner, Konsumentskydd och generalklausuler s. 161.
203 Sama ratkaisu voi luonnollisesti sisdltdad aineksia molemmista tyypeistd. Vrt. myos
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sovittelun muodollisia piirteitd: soveltamisrajoja, soveltamisedellytyksid ja mui-
ta vastaavia tunnusmerkistd-oikeusvaikutus -suhteita.?** Periaateprejudikaat-
teina tuomioistuinratkaisuilla on periaatteiden punnintatilanteissa kuitenkin aina
(vain) se arvo, joka niiden julkilausutuilla ja niihin valttamatta sisdltyvilla (Gul-
kilausumattomillakin) materiaalisilla perusteluilla on.?® KKO:n auktoriteetti-
asema nakyy niissdkin, mutta vain argumentaatiotaakkana, jonka mukaan
KKO:n perusteluista poikkeavan on selvitettdvi, miksi niistd poiketaan.?® Ni-
menomaan joustavissa yleislausekkeissa, jollainen kohtuuspohjainen sovitte-
lusddntokin on, ei ajatus siitd, ettd oikeusperiaateprejudikaatteja voitaisiin kayt-
tdd suoraan muiden tilanteiden ratkaisuun, ole hyvin perusteltu.?*’ Kysymys
on paljolti siitd, miten voimakkaaksi nahdddn ratkaisuista myohemmille rat-
kaisuille tuleva analoginen tuki. Analogiassa taasen on aina kyse analogia-
avaimen valinnasta, joka on sovitteluratkaisuissa sidoksissa oikeusperiaattei-
den niissa saamiin painoarvoihin. Prejudikaattien sitovuusvoima olisi kohtuus-
ratkaisuissa selvésti vdhédisempi kuin esimerkiksi teknisessd sddntelyssa (maa-
rdaikojen alkamishetki, midrdpdiviratkaisut, jne.).2%

Apala-Arlanderin, Yleislausekkeista s. 167, tekeméén eroon kehityslinjoja viitoittaviin *’tyyp-
piprejudikaatteihin’’ ja sddnnoksen (OikTL 33 §:n) soveltamisalaa koskeviin *’teknilliskon-
struktiivisiin’’ prejudikaatteihin.

204 KKO 1986 II 114 ja KKO 1986 II 78.

205 Ks. Knoph, Rettslige standarder s. 43.

26 Alexyn mukaan (Theorie der Grundrechte s. 505) juridisessa harkinnassa patee ylei-
semmin harkintamaksiimi, jonka mukaan korkeimman oikeusasteen ratkaisut on tuotava
esiin jos niilld on asiassa jotain merkitystid ja osapuolella, joka haluaa poiketa prejudikaa-
tista, on argumentaatiotaakka. Prejudikaateissa asettuu ratkaisusaantd, josta voidaan luo-
pua (vain), kun siihen on riittdvat perusteet. Ks. myos Timosen, Ennakkotapaukset ja nii-
den merkitys oikeusldhteend s. 139, esittimi luonnehdinta ennakkopéitdsten oikeusldhde-
asemasta lainopillisessa tulkinnassa.

207 Knoph, Rettslige standarder s. 44: *’selv ikke de mest haistaerverdige dommere kan
autoritativt foregripe morgendagens’’.

208 Ayrejirvi, Nakokohtia KKO:sta valituslupatuomioistuimena s. 9, siis katsoo, etta
ennakkopaitoksia tiukasti ymmarrettynd ei voida lainkaan antaa sovittelujutuissa. Siltd osin
kuin OikTL 36 §:std voidaan antaa sddntoprejudikaatteja, Aurejérvi ei ole oikeassa. Siltd
osin kuin viite koskee oikeusperiaateprejudikaatteja, Aurejarvi on pitkélti oikeassa yksit-
tdisten ratkaisujen kannalta, mutta ei prejudikaattisarjojen. Aurejarven ajatusten kritiikki
olisi Sundbyn (Om normer s. 252) termein se, ettd OikTL 36 §:std annetut prejudikaatit ei-
vat vahvista sddntdjd vaan suuntaviivoja. Sundby huomauttaa, etta tavallisesti prejudikaa-
tit on haluttu tulkita sdantdjen ilmauksiksi. Ks. yleisesti Sundby, Om normer s. 244, jossa
hian huomauttaa, ettd epdméérdiseen termiin (open texture) liittyvia prejudikaatteja halu-
taan tavallisesti lukea niin ettd niissd on annettu joko — tai -ratkaisu. Sen sijaan niit4 ei
haluta lukea niin, ettd niiss4 viitattaisiin seikkoihin, joille pitd4 antaa merkitysta termia tds-
mennettiessi. Vrt. myos Sevonin, Kan avtal jamkas pa grunder som var kdnda vid avtals-
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Periaatetyyppiset prejudikaatit OikTL 36 §:n yleisestd sovittelusdannosta
ovat siten punnintaesimerkkeja.?® Niissd nakyy, miten eri tekijoille on ratkais-
tussa tapauksessa annettu yleisid ja tapauskohtaisia painoarvoja ja miten niit
on punnittu keskenddn. Jos tarkastelijalla on sddntohakuinen asenne, hdn on
taipuvainen pitimaiin tuollaisia prejudikaatteja hyodyttomina, ainoastaan in
casu -ratkaisuina. Jos tarkastelussa késitetaan periaatteet optimointikaskyiksi
ja sekd tunnusmerkisto- ettd oikeusvaikutussuhteiden todellisten ongelmien rat-
kaisun katsotaan perustuvan periaatteiden punnintaan, myos periaateprejudi-
kaateille jaa tarkea osuus.

Tarkasteltaessa periaateprejudikaattien merkitystd on seuraavassa pidetty
silmélla sellaisia ratkaisuja, joissa on otettu kantaa periaatteiden sisdltoon ja
systeemiarvoon. Tdma on luontevaa erityisesti pohdittaessa ratkaisuja oikeus-
tieteellisen tutkimuksen kannalta. Tapauskohtaisten painoarvojen merkitys jai
téssd tarkastelussa sivummalle. Kun tuomioistuimessa joudutaan ratkaisemaan
sovitteluriita, ennakkopéaétoksen ilmaisemalla tapauskohtaisella painoarvolla
voi olla merkittdvakin prejudisiaalinen vaikutus.

Oikeusperiaateprejudikaatit eivdat korvaa oikeusjarjestyksen periaatenorme-
ja, mutta helpoissa tapauksissa harkinnan ei tarvitse endi edeta niihin saakka.
Oikeusperiaatteisiin liittyvat prejudikaatit jaavat siis avoimiksi, mutteivat mer-
kityksettomiksi.

1.9. Yhteenveto oikeussiintojen ja oikeusperiaatteiden tarkastelusta

Tahan saakka tehty erittely on antanut vilineitd oikeusnormien ja erityisesti
avoimen termin sisdltavén yleislausekkeen (esimerkiksi OikTL 36 §:n) tarkas-

slutet? s. 160, esitykseen, jossa katsotaan oikeuskdytannon vahvistavan OikTL 36 §:n rajat.
Soveltamisrajoja koskevat ratkaisut ovatkin prejudisiaalisesti sddntoratkaisuja. Knoph, Retts-
lige standarder s. 44, haluaisikin varata prejudikaatti -termin vain oikeussadntoihin pohjau-
tuville korkeimman oikeuden ratkaisuille, mutta ei suuntaviivoihin pohjautuville. Ks. myds
Lappi-Seppdld, Rangaistuksen maardamisestd I's. 183—184, jossa perustellaan periaatteita
koskevien ratkaisujen analogista kdyttod kaytdnnollisend ja ekonomisena menettelyné, kun
ei endd tarvitse punnita uudestaan kaikkia ensimmaisessd soveltamisessa vaikuttaneita ar-
gumentteja, vaan voidaan vertailla tapauksia. Vrt. myds NJA 1982 s. 800 perusteluun va-
kioehtojen vilityslauseketta koskeneessa sovitteluratkaisussa: aiemmissa ratkaisuissa kiy-
tetyt argumentit ovat patevia tassakin tapauksessa (*’skalen for dessa avgoranden giller dven
i det nu forevarande fallet...”’).

209 Ks. esim. Jddskinen, Ennakkopaiatosten merkityksestd yleisen lain alalla s. 51:
’?. . .esimerkkeind hyvistd oikeudenkaytostd vaikeissa tapauksissa selventavét juridisen ar-
vioinnin kannalta olennaisia kriteereja ja havainnollistavat, minkilaiset perustelut johtavat
yksittdistapauksissa oikeudenmukaisiin lopputuloksiin®’.
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teluun. Erottelu oikeussddntoihin ja oikeusperiaatteisiin on keskeinen pohdit-
taessa sovittelun asemaa sopimusoikeudessa.

Erottelu ei sindnsé ratkaise ongelmia, mutta se tdsmentdd tapoja asettaa
tiarkeitd ja olennaisia kysymyksi4, ja sen avulla voidaan vélttda turhaa kaava-
maisuutta ja vddristavid samankaltaisuusolettamia. Yksi hyodyllinen alue on
oikeustapausanalyysi. Erottelulla tehd4in oikeutta oikeudellisen harkinnan mo-
niaineksisuudelle ja monitasoisuudelle.

Toiseksi erottelu avaa monipuolisia ulottuvuuksia oikeusjarjestyksen muu-
tosten tunnistamiselle ja sitd kautta myos oikeusjdrjestyksen hallitulle ja sys-
teemin ohjaamalle muuttamiselle. De lege ferenda -pohdinnat ovat ymmarret-
tavisti eri asemassa jos ne esitetddn oikeussddnnon, kuin jos ne esitetddn oi-
keusperiaatteen kannalta. Jos oikeusperiaatteen aseman vahventumista voidaan
puoltaa asianmukaisella argumentaatiolla, esitetyt nikokohdat perustelevat pe-
riaatteen aseman vahvistumisen de lege lata.?"’ Tam4i seikka liittyy siihen, et-
td voimassaolon kriteereistd hyviksyttdvyys on oikeusperiaatteiden kannalta
keskeinen. Tilannetta voidaan tdstd nidkdkulmasta verrata pelaajan asemaan
pelaamansa pelin suhteen. Pelaaja ei hyviksy vain pelin nimenomaisia sianto-
jd, vaan hin osallistuu sellaiseen yhteisolliseen toimintaan, jolla on oma hy-
viksyttdviin periaatteisiin perustuva luonteensa.?!!

Sopimusoikeuden periaatteet, joiden keskeisyyteen tehty erottelu johtaa,
voidaan jdsentdd ja tdsmentdd monella tavoin. Kun tédssd teoksessa tarkaste-
lun tasona on yleinen sopimusoikeus, keskeiset oikeusperiaatteet on pyritty va-
litsemaan niin, ettd ne ovat erottelukykyisid kun tarkastellaan sopimusta vel-
voiteoikeuden yleisend oikeusinstituuttina. Valitut periaatteet ovat sopimus-
vapaus, kohtuus, vaihdannan intressi ja heikomman hyvittaminen. Jos niiden
sijaan tai tiydennykseksi haluttaisiin esittdd muita, tulisivat 1ahinna kysymyk-

210 De lege ferenda -pohdinnat eli muuttuvaa oikeutta koskevat havainnot on puoles-
taan erotettava suppeammasta, (vain) sdddettdavén lain kannalta tehtdvistd juridisista poh-
dinnoista, joita kuvaa ilmaisu de sententia ferenda.

21t Dworkin on viitannut konkreettiseen ongelmaan siitd, onko shakissa kielletty vas-
tustajan hdiritseminen hymyilemalla. Dworkin, Taking Rights Seriously s. 104—105: **The
hard case puts, we might say, a question of political theory. It asks what it is fair to suppose
that the players have done in consenting to the forfeiture rule. The concept of a game’s charac-
ter is a conceptual device for framing that question. It is a contested concept that internali-
zes the general justification of the institution so as to make it available for discriminations
within the institution itself. It supposes that a player consents not simply to a set of rules,
but to an enterprise that may be said to have a character of its own; so that when the question
is put — To what did he consent in consenting to that? — the answer may study the enter-
prise as a whole and not just the rules.”
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seen kunnian ja luottamuksen periaate seki lojaliteettiperiaate.?'? Syy siihen,
etteivdt mainitut lisdperiaatteet ole mukana, on se, ettd tapa, jolla oikeustosi-
seikoille annetaan juridista merkitystd niiden perusteella, tuntuu olevan riip-
puvainen niiden tdsmentdmisestd jonkin mainitun neljan perusperiaatteen va-
rassa. Kunnian ja luottamuksen periaatetta voidaan tulkita ja tismentdd vaih-
dannan intressin hengessd mutta myos kohtuusperiaatteen valossa.?' Siten lo-
jaliteettiperiaate ja kunnian ja luottamuksen periaate eivit ole samalla tavoin
itsendisid, perimmaisia, kuin esitetty nelikko.

Miten muodostetaan sovittelun perustaksi johdonmukainen jarjestelma, jos-
sa annetaan asianmukainen merkitys sekd kaskylle toteuttaa mahdollisimman
suuri méadra sopimusvapautta (tai kunnioittaa mahdollisimman suuressa méa-
rin sopimusvapautta) ettd kédskylle toteuttaa mahdollisimman suuri maéra oi-
keudenmukaisuutta ja otetaan samalla huomioon vaihdannan intressin ja hei-
komman hyvittdmisen tavoitteet? Kohtuusperiaatteen korkea painoarvo nimen-
omaan sovittelussa pakottaa kiinnittdméaan korostuneempaa huomiota siihen,
millaisen systeemin varassa oikeusperiaatteet saavat merkityksensi. Sovittelu-
ratkaisujen kannalta on kysymys siitd, miten niissa merkitysta saavia reaalisia
argumentteja, eli arvo- ja tavoiteargumentteja, voidaan kontrolloida sopimus-
oikeuden systeemin avulla.

2. SOPIMUSMALLIT

Sopimusoikeuden normit maarittavét juridisesti merkityksellisen inhimillisen
sopimuskayttdytymisen. Niitd normeja voidaan tarkastella monesta nakokul-
masta. Sopimusmalli voidaan alustavasti maaritelld nakokulmaksi, joka omak-
sutaan sopimusoikeuden normiston tarkastelussa. Sopimusmalli on se tausta-

22 Ks. edellisestd Apala-Arlander, Yleislausekkeista s. 166—167, joka maérittelee kun-
nian ja luottamuksen periaatteen OikTL 33 §:44 hyviksikayttden seuraavasti: *’Se (OikTL
33 §, JP) on periaatesddntd, joka on ohjaamassa toteamaan sopijapuolten yhdenveroisuut-
ta sopimustilanteessa, vastikkeiden toisiaan vastaavuutta (vrt. myos kiskomissaannokseen),
jopa sopimuksen seurausvaikutusten vertailukelpoisuuttakin, ts. toteuttamassa oikeuden-
mukaisuusajatusta sopimusoikeudessa. Periaatesdantona oikeusohje olisi saatettu muotoil-
la laajennettuna siten, etté olisi kielletty sopimuskumppanin hyviaksikaytté sopimusolosuh-
teiden avulla.”” Lojaliteettiperiaatteesta ks. edelld s. 19 ja siind viitattua.

213 Ks. BGB 242 §:44n liittyen esim. Heck, Grundriss des Schuldrechts s. 12—13, jo-
ka tdsment#i sddnnoksessd asetettua kunnian ja luottamuksen vaatimusta nimenomaan vaih-
dannan intressin kannalta verrattuna Teubneriin, Alternativkommentar zum BGB § 242 koh-
dat 9 ja 13—17, jolla keskeinen kriteeri tismentdmisessa on kohtuus.


https://c-info.fi/info/?token=OGaHbQrwHVrE5hpd.SKu3da9b7sCAkK6e0hz2zQ.kmy8GyiqGbdmnZYAQQIUyhLQ6bo_iV_U0mHQjt7dGQV0hdb7k86r9fqgiZSw2AkvJUAjBT0a3Chr1y59vfYf7Ktx_A0MzEQbtOQs_55ZrzmFizJ9HnwF4scTyoONWc-XsjnqZrSOfuW-FpcYJGpMqUq2GFypZCEzaOXEOAHQiw9uWlQlr1TIYtEHlzNjnGzA_b99eyxaNnvvM4eQBw2Bb6zRRBU

80 Sopimusmallin elementit

ajatus tai esitieto, joka sopimusnormiston tarkastelijalla aina on sopimukses-
ta.?!* Tédssd tarkoitetussa mielessd sopimusmalli on nimenomaan oikeusjarjes-
tyksen tarkastelutapaa kuvaava ja siihen vélttamattd kuuluva késite.?* Sopi-
musmallin kaytt6 seki edellyttda ettid lisda ja korostaa oikeuden systemaatti-
suutta. Systemaattisuuden korostuminen merkitsee, ettd sopimusmallien yh-
teydet tiettyihin yhteiskuntafilosofisiin jarjestelmiin tai ainakin yhteiskunnal-
lisiin arvoihin ja tavoitteisiin tulevat tiarkeiksi. Juuri tillaiset yhteydet ovat sys-
temaattisuuden lisiamisen ldhteend. Myohempi tarkastelu rakentuukin itse asi-
assa oletukselle, ettd sopimusmallin systematisoiva voima on olennaisesti yh-
teydessd siihen sisédltyvien arvo- ja tavoitesitoumuksien tasméllisyyteen ja vah-
vuuteen.?!6

Tassé jaksossa tarkastellaan sopimusmalliin liittyvid yleisia kysymyksia, ku-
ten mitd sopimusmalli sisdltd4, millainen on sen paikka ns. yleisissd opeissa,
miten sopimusmallia kdytetdan ja onko se lopultakaan valttimaton?

2.1. Sopimusmallin elementit

Tassd tyossa lahden siitd, ettd sopimusmalli on kokonaisuus, jossa on kolmen-
laisia tyypillisid elementteja: (1) peruskisitteitd, (2) dogmeja ja (3) konstruk-
tioita.?”

214 Positivismin jalkeisen tieteenfilosofian hengessa sopimusmallia voitaisiin my6s kut-
sua sopimusparadigmaksi. Paradigman késitteesta tieteenfilosofiassa ks. Kuhn, The Structure
of Scientific Revolutions. Kuhnilaisen tieteenfilosofian soveltamisesta oikeudelliseen ajatte-
luun ks. Aarnio, Laki, teko ja tavoite s. 191—193, Péyhdnen, Om forskning om réttsvetenskap
ja Aarnio—Uusitalo, Paradigms in Legal Dogmatics. Sopimusmalli tdssd tyossa tarkoite-
tussa merkityksessi kattaa olennaisen osan siitd, mitd J. Tolonen, Om begreppet rattshand-
ling inom det traditionella rittssystemets ram, kutsuu systeemi-ideaksi tai systeemi-ideoiden
kokonaisuudeksi. Koskenniemi, General Principles s. 137, kdyttda nimitysta taustateoria
(background theory). Ks. my6s Alexy, Theorie der Grundrechte s. 508—520, jolla mate-
riaaliset perusoikeusteoriat (materiale Grundrechttheorien) nayttavit olevan sopimusmallia
vastaavassa asemassa.

215 Viite jonkin sopimusmallin vilttimattomyydestd on eri asia kuin véite tietyn so-
pimusmallin vélttaméattomyydestd. Edellinen pitdd paikkansa, jalkimmaéinen tavallisesti ei.
Ks. myos Alexy, Theorie der Grundrechte s. 512.

216 Vrt. Weberin eroon formaalin ja materiaalisen oikeuden rationaliteetin valilld. Ta-
mén erottelun avulla ilmaistuna kysymys olisi materiaalisen rationaliteetin yleistdmisesti ta-
pauskohtaisesta samankaltaiseksi tyyppisaantelyksi kuin formaalissa rationaliteetissa. Néin
esim. Teubner, Alternativkommentar zum BGB § 242 kohta 19.

217 Jos halutaan kayttad termia *’teoria’’, sen roolina olisi jonkin mainitun elementin
perustelu. Ks. Dreier, Zur Theoriebildung in der Jurisprudenz s. 103—132 siitd, millaisia
erilaisia teorioita yleisiin oppeihin niin ajatellen sisaltyy. Esim. luottamusteoria perustelee


https://c-info.fi/info/?token=OGaHbQrwHVrE5hpd.SKu3da9b7sCAkK6e0hz2zQ.kmy8GyiqGbdmnZYAQQIUyhLQ6bo_iV_U0mHQjt7dGQV0hdb7k86r9fqgiZSw2AkvJUAjBT0a3Chr1y59vfYf7Ktx_A0MzEQbtOQs_55ZrzmFizJ9HnwF4scTyoONWc-XsjnqZrSOfuW-FpcYJGpMqUq2GFypZCEzaOXEOAHQiw9uWlQlr1TIYtEHlzNjnGzA_b99eyxaNnvvM4eQBw2Bb6zRRBU

Peruskasitteet 81

2.1.1. Peruskdsitteet

Sopimusmallin peruskisitteet muodostavat kehikon, jonka keskelle sopimuk-
sen kisite sijoittuu. Siihen liittyvid muita peruskaésitteitd ovat esimerkiksi tah-
don, toiminnan, luottamuksen, oikeustoimen ja tahdonilmaisun kasitteet. Pe-
ruskisitteen tavoin toimivat — relevantilta osaltaan — sellaiset liitinndiset ka-
sitteet kuten oikeustoimen tulkinta, vahingonkorvaus, (oikea) suoritus jne. Pe-
ruskésitteitd kdytetdan toisaalta normiston systematisoinnin apuvalineind, toi-
saalta ratkaistavien juridisten ongelmien sijoittamisessa normiymparistoonsa.
Ongelmanratkaisun kannalta joudutaan peruskasitteitd méariteltdessd usein te-
kemiin kompromisseja, joissa otetaan huomioon molemmat tehtavét. Syste-
maattiselta kannalta parhaimman kéisitteen avulla ei aina pystytd ratkomaan
ongelmia ja pdinvastoin.?'®

Naiin madriteltynd peruskasitteelld tarkoitetaan sellaista varsinaista oikeus-
kasitettd, jolla >’ pyritdan tiivistetyssa muodossa antamaan tietoa voimassaole-
van oikeuden sisdllostd.”’?! Tallaisiin késitteisiin sisiltyy oletuksia oikeusvai-
kutuksista. Sopimuksen peruskéisitteestd voidaan siten paatelld, ettéd sen sovel-
tuessa osapuolilla on tiettyja velvollisuuksia ja oikeuksia; millaisia nuo oikeu-
det ja velvollisuudet ovat ja miten yksiloidysti ne voidaan johtaa peruskasit-
teestd, riippuu tarkemmasta sopimusmallista ja silld kuvattavasta normistos-
ta. Ndin ajatellen sitovuudesta tulee yksi sopimuskéisitteen elementeistd.??

vilpittoméan mielen suojan dogmia. Siitd, millaisia sisallollisid argumentteja perustelut (juri-
diset teoriat) yleisesti sisdltavét ks. Poyhonen, Juridisista teorioista s. 63—92, jossa maini-
taan normipropositioelementti, tosiasia- ja arvoelementti, oikeusperiaate-elementti seki sys-
tematisointiperuste-elementti.

28 Heck, Grundriss des Schuldrechts s. 1—2, kirjoittaa vahvemmin, ettd nama tehta-
vit edellyttiavit kahdenlaisia késitteitd, rakennekaésitteitd ja intressikasitteita. Edellisilla ku-
vataan normistoa, jalkimmaisten avulla ratkotaan ongelmia. Heckistd poiketen pidédn sel-
vempand hahmottaa peruskasitteet vain yhdenlaisina, joskin kahteen tehtdvaan kaytettavi-
na késitteind. Heckin erittely lieneekin ymmarrettava historiallisessa yhteydessddn, jossa se
liittyi vdhédn aikaisemmin annettuun laajaan siviililakikirjaan (BGB), jonka systemaattisten
ratkaisujen perustaa Heck ei hyvaksynyt. Erottelullaan hdn pystyi minimoimaan BGB:n sys-
tematiikan kdyton juridisten ongelmien ratkaisussa. Vrt. myGos esim. von Hertzenin, Sopi-
musneuvottelut s. 87—90, omaksumaan sopimuksen kisitteeseen, jolla on vahvoja systee-
midluovia ominaisuuksia. Sen avulla ratkaisun tekeminen esimerkiksi sitovan sopimuksen
ja sitomattomien neuvottelujen vélilld on kuitenkin vaikeaa ja edellyttda varsin pitkille ke-
hitettya pohdintaa siitd, millainen vastuu kdytannon rajatilanteissa on sopimusneuvotteluja
kayneilla osapuolilla, m.t. s. 95 ja 129—155.

219 Helin, Kasitteista paattelemisestd s. 82—83. Helinin artikkeli liittyy Lassenin kir-
joitukseen Nogle bemaerkninger om definitioner i retsliteraturen.

20 Sellainen osapuolten yhteisymmarrys (vélipuhe), jossa molemmat toteavat, ettei mi-
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Peruskasitteeseen pyritdan kokoamaan ne yhdistavat ja tarkeit seikat, joi-
den katsotaan sisaltyvan kaikkiin sopimuksiin. Téllaisten seikkojen kokoami-
nen on monin tavoin yhteydessi oikeuslihdeoppiin, jonka perusteella méirit-
tyy se aineisto, johon kokoaminen kohdistuu. Juridinen tulkinta ja systemati-
sointi perustuvat muun muassa oikeusldhdeopista koostuviin metodeihin, jot-
ka voivat vaihdella ja joita noudattaen saavutettu tieto kontrolloituu niiden
valossa oikeaksi. Myohemmassé tarkastelussa on keskeistd nimenomaan pe-
ruskaésitteiden yhteys systematisointiin. Sopimuksen kasite ei tdssd tarkastelussa
voi olla riippumaton oikeusnormeista. Vasta oikeusnormit luovat kvaliteetin
sopimus. Ei ole olemassa naturalistista, ei-juridista sopimusta.??!

2.1.2. Dogmit

Dogmit edellyttavit sisdltonsd mukaista ratkaisua aina soveltuessaan. Oikeus-
periaatteen saadessa prima facie -aseman siihen pohjautuvista oikeussadnnoista
voi siten tulla dogmeja.?”? Dogmin tunnistaminen perustuu sepimusmallin
kayttoon. Sopimusmallin kautta annetaan perusteet sille, ettd jokin oikeussdanto

tadn velvollisuuksia *’sovitun’’ toteuttamiseen kuitenkaan ole, ei siten voi olla sopimus. Sa-
moin jos toinen osapuoli vapauttaa pétevasti itsensd taysin kaikesta vastuusta (mukaanlu-
kien mahdollinen luontoissuoritusvastuu), ei kyseessd ole sopimus. Kaytdnnén tilanteista
tulee tdman méadrittelyn kannalta ongelmalliseksi ainakin ns. avoin kauppa, jossa ostaja ei
nayttéisi olevan milldédn tavoin sidottu sopimuksen perusteella. Ks. myos keskustelua siitd,
voiko osapuoli tehokkaasti vapauttaa itsensd myds tahallisuuden ja torkedn tuottamuksen
aiheuttamasta korvausvastuusta, H. Halila, Rakennuttajan tiedonantovelvollisuudesta raken-
nusurakassa s. 162 viite 1 ja siind mainittu kirjallisuus sekd KKO 1983 II 91. Ilmaisua *’vali-
puhe’’ kdytetdan jdljempédnd viittaamaan sellaiseen osapuolten viliseen toimintaan, jota ei
vield ole arvosteltu juridisesti sen ratkaisemiseksi, onko kysymyksessd sopimus vai ei. —
Ero sopimuksen ja sopimusehtojen valilla ndyttéisi tekevan mahdolliseksi vaittaa, ettd sopi-
mus voi olla sitova, vaikka kaikki sen ehdot eivat sidokaan. Tuollaista sitomatonta ehtoa
olisi silti perusteltua kutsua (muutoin) sitovan sopimuksen ehdoksi. Siind méaarin kuin sopi-
musoikeutemme rakentuu tyyppivapaudelle, on vaikea sanoa, mikéd hyoty tuollaisesta kie-
lenkaytosta olisi. Jos yksikdan vilipuheen ehto — tai yksikin ns. essentialeen kuuluva ehto
— ei sido, ei kyseessa ole sopimus. Jos taas osa védlipuheen ehdoista sitoo ja osa ei, sopimus
muodostuu sitovasta osasta ja muilta osin — ns. naturalian osalta — sopimusta voidaan
tarvittaessa tdydentdd. Vrt. myos HE 8/77 s. 34, jossa pohditaan kuluttajansuojalain 3:1:n
edellyttaméa tyyppikohtuuttomuutta ja todetaan: *’On mahdollista, ettd useat sopimuseh-
dot yhdess4 johtavat kohtuuttomaan tulokseen, minkaan ehdon olematta sindnsa kohtuu-
ton.”’

21 Ks. myos Atiyah, Essays on Contract s. 1—9.

22 Sen vuoksi tassd kaytetyn méadritelméan ja Wilhelmssonin, Social civilratt s. 19—20,
esittaman yleisten oppien méaaritelman — joka sisaltaa kasitteet ja oikeusperiaatteet — ero
ei todellisuudessa ole kovin suuri.
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on ankara. Sopimusmalli osoittaa oikeussddntojen kokonaisuuteen kuuluvat
dogmit.??

Tasta seuraa, ettd vakiintuneilla dogmeilla on keskeinen merkitys systee-
minmuodostuksessa. Dogmit ovat systeeminmuodostuksen kiintopisteita, joi-
den avulla tehddan — viime kéddessa periaatteisiin perustuvia — ratkaisuja sii-
td, kumpi kahdesta sdannostd on padsaiantd, kumpi poikkeus, tai siitd, millai-
siin seikkoihin analogiaratkaisussa tulisi kiinnittd4d huomiota taikka millaiseen
normiympéristdon ongelmat ensi katsomalta sijoittuvat.??*

Esimerkkeja tiettyihin sopimusmalleihin sisdltyvistd dogmeista ovat tahto-
jen konsensus tahtomallissa ja vilpittoméan mielen suoja luottamusmallissa. Dog-
mit ovat usein yhteydesséd peruskaésitteisiin siten, ettd niissd korostetaan jo pe-
ruskisitteessd nikyvaa seikkaa tai nakyvid seikkoja.?®® Téillaisia dogmeja ovat
tahtojen konsensus ja vilpittdméin mielen suoja.??¢ Tahtomallissa sopimus ni-
mittdin méaritellddn vapaiden tahtojen konsensukseksi, luottamusmallissa pe-
rusteltujen odotusten suojaksi.

Dogmit ilmaisevat sopimusmallin perusvalinnan suunnan tilanteessa, jos-
sa sopimusta voidaan arvioida useista arvo- ja tavoitelahtokohdista (useista oi-
keusperiaatteista) kasin. Dogmiksi korottaminen perustuukin viime kadessa so-
pimusmallin sisdltiméén sopimussitovuuden justifikaatioon.??” Dogmiksi nos-

23 Dogmit ndkyvit siten, ettd normiston pohjalta péatelldédn, etta tietyt normit ovat
ankaria oikeussdant$ja. Niistd voidaan tehdd poikkeuksia vain oikeussddntdjen — ei pe-
riaatteiden — nojalla ja tillaisten poikkeusten pitdisi olla erityisen painavasti perusteltuja
Siksi ne ovat hyvin harvinaisia. Esimerkiksi vilpittoméan mielen suojan dogmista saisi luot-
tamusajattelussa tehda poikkeuksia tahdonvapauden suuntaan vain, jos tahdonvapauden
suojan loukkaus muutoin olisi erityisen korostunut (vrt. OikTL 28 §:44 ja 29 §:44n).

24 Koskenniemi, General Principles s. 157—158, kirjoittaa siitd, miten yleiset periaat-
teet madrittdvat systeemin (background theory) muodostamista.

25 Kgyttamalla erottelua konstitutiivisiin, instituutin luoviin ja regulatiivisiin, instituu-
tin alaan lankeavia tapauksia saanteleviin normeihin, on mahdollista sanoa, ettd dogmit muo-
dostuvatkin usein siten, etti tietyn oikeudenalan konstitutiivisista sidnndistd osa korostuu.
Niihin sisédltyvat konstitutiiviset elementit saavat néin talla oikeudenalalla muita vastaavia
elementtejd suuremman systeemiarvon. Erottelusta konstitutiiviset / regulatiiviset sdannot
ks. esim. Helin, On the Semantics of the Interpretative Sentences in Legal Dogmatics s. 76—78
ja 83 sekd siind viitattua ja Peczenik, Rattsnormer luvut II ja III.

26 4ho, Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 31, kirjoittaa Folke
Schmidtiin viitaten siit4, etta tulkintatilanteissa tuomioistuimet ’’asettavat postulaatin, jon-
ka mukaan osapuolet ovat sopimuksen teon hetkelld tarkoittaneet samaa’’. Konsensusdog-
mista laajasti, ks. Flume, Rechtsgeschift s. 618—634. Ns. fides tai bona fides -idean histo-
riasta ks. esim. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft s. 422—423.

27 Dogmi muodostetaan siten jonkinlaisella deduktiolla — tai perustellulla, mutta ei
deduktiivisella ’hypylla’’, ks. tarkemmin Peczenik, Ritten och fornuftet s. 86—88 — joh-


https://c-info.fi/info/?token=OGaHbQrwHVrE5hpd.SKu3da9b7sCAkK6e0hz2zQ.kmy8GyiqGbdmnZYAQQIUyhLQ6bo_iV_U0mHQjt7dGQV0hdb7k86r9fqgiZSw2AkvJUAjBT0a3Chr1y59vfYf7Ktx_A0MzEQbtOQs_55ZrzmFizJ9HnwF4scTyoONWc-XsjnqZrSOfuW-FpcYJGpMqUq2GFypZCEzaOXEOAHQiw9uWlQlr1TIYtEHlzNjnGzA_b99eyxaNnvvM4eQBw2Bb6zRRBU

84 Sopimusmallin elementit

tamisen kannalta ongelmanratkaisukykyyn liittyvat ndkokohdat eivit sen si-
jaan ole tdrkeitd. T4std osoituksena on se, ettd dogmeja pidetddn ylld, vaikka
niiden ongelmanratkaisukyky olisi alhainen. Tahtojen konsensuksen ongelman-
ratkaisukyky on usein puutteellinen tilanteissa, joissa toisen tai molempien osa-
puolten tahdon sisdltdja ei pystytd saamaan selville tai todellista tahtoa ei ole
ollut. Silti tahtomallissa pidetdan ylla tahtojen konsensusdogmia, koska tah-
don ja luottamuksen kollisio on ratkaistu tahdon hyvéksi niiden taustalla ole-
vien oikeusperiaatteiden systeemiarvoja vertaamalla.

Sopimusmallien kdytinnon erot ndkyvat usein erilaisia ratkaisuja edellyt-
tavien dogmien ristiriitana. Esimerkiksi tahtojen konsensusdogmi ja vilpitto-
man mielen suojan dogmi ovat ilmaisuerehdystilanteissa olennaisesti erisuun-
taisia. Edellisen mukaan ilmaisijan todellinen tahto on juridisesti tiarkeinta, jal-
kimmadisen mukaan taasen vastaanottajan (todellinen tai edellytetty) tietoisuus
erehdyksestd. Ero selvidd havainnollisesti pohdittaessa sellaista kysymysté, jota
ei ole suoraan ratkaistu erehdystd koskevassa oikeussdaannossd (OikTL 32 §).
Jos vastaanottaja on vilpillisessda mielessd, voiko tahdonilmaisun antaja vaa-
tia patemittomyyden sijaan sopimuksen pysymistd voimassa sensisédltoisend
kuin hédnen ilmaisuerehdyksen rasittama tahdonilmaisunsa edellyttda? Tahto-
jen konsensusdogmin mukaisesti dissenssi on tilanteessa ylittaméaton este. Sen
sijaan vilpittdman mielen suoja -dogmi mahdollistaa lopputuloksen, jossa ereh-
dyksesta tietoisen vastaanottajan passiviteetti johtaa sen sisdltoiseen sopimuk-
seen, jota vilpittoméssd mielessid ollut tahdonilmaisun antaja tarkoitti.??®

2.1.3. Konstruktiot

Konstruktiot ovat keinoja taytt4a niitd kohtia systeemissd, jotka mallin avulla
tehty normiston tarkastelu jattda avoimeksi. Esimerkkejd konstruktioista ovat
hiljainen tahto, murto-osainen yhteisomistus ja perusoikeusvaikutus. Konst-
ruktion sisdltoné on perustella, ettd tarkasteltavaan juridiseen ongelmaan voi-

tavasta periaatteesta eikd induktiolla tietyistd voimassaolevista oikeussadnnéistd. Tama vastaa
kasitysta, ettei juridista analogiaa — dogmin tarkedi kayttoaluetta — voida perustaa juri-
diselle induktiolle. Ks. Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 225—237.

28 Ks. tarkemmin Karigren, Passivitet s. 196—197 ja Aho, Varallisuusoikeudellisen oi-
keustoimen tulkinnasta s. 81—83. Avoimeksi jaa siten edelleen tilanne, jossa vastaanottaja
ei tiennyt mutta hdanen olisi pitidnyt tietdd erehdyksesta. Ks. siitd Karlgren, Passivitet s.
198—200. Ks. myds m.t. s. 215, jossa korostetaan, ettd yleistettdessd Kommissionslagen 82
§:std (Suomessa kauppaedustajalain 37 §) — jossa sidonnaisuus syntyy padmiehen ja kaup-
piaan vilille sellaisestakin edustajan paamiehen ilmoituksesta, joka ei vastaa edustajan ai-
kaisemmissa neuvotteluissa esittimda — ei voida tinkié passiviteettiin vetoavan osapuolen
vilpittdmén mielen vaatimuksesta.
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daan soveltaa tiettyd normatiivista ratkaisumallia sellaisessakin tapauksessa,
jonka ratkaisu ndyttaisi valittoman arvion perusteella jadvan avoimeksi tai pe-
rustuvan systeemin kannalta satunnaisiin taikka jopa torjuttaviin seikkoihin.
Ajatus hiljaisesta tahdosta tekee mahdolliseksi ulottaa tahtoperustaisen ratkai-
sutavan sellaisiinkin tapauksiin, joissa tahdon olemassaoloa ei voida osoit-
taa.??® Murto-osaisen yhteisomistuksen konstruktio merkitsee sité, ettd esimer-
kiksi kuolinpesdn osakkaiden pesdomaisuuden omistukseen sovelletaan kiin-
tedn omaisuuden omistamista koskevia normeja tilanteessa, jossa pesdin kuu-
luu kiinteist6.23° Perusoikeusvaikutuksen avulla voidaan perusoikeuksia kos-
kevia normeja kdyttad myos kahden yksityisen oikeussubjektin vilisen suhteen
oikeudelliseen arviointiin.?*!

Konstruktioiden avulla laajennetaan sopimusmallin ja sen dogmien sovel-
tumisalaa. Téllaisesta laajentamisesta saattaa samalla seurata, ettd sopimus-
mallia voidaan kadyttdd sen kannalta anomaalisen tilanteen ratkaisemiseen. Ano-
malialla tarkoitetaan tilannetta, jonka selvésti pitdisi ratketa sopimusmallin
avulla kuvatulla normistolla, mutta johon ei saadakaan ratkaisua tai sithen saatu
ratkaisu on ilmiselvasti epdonnistunut. Esimerkiksi tahtojen konsensusdogmin
sisdltimédn sopimusmallin avulla pitéisi pystya ratkaisemaan kysymys siitd, onko
sopimusvastuuta silloin, kun tilanne ulkoisen arvion perusteella muistuttaa tah-
tojen konsensusta mutta nimenomaista konsensusta ei ole. Joutuuko toinen
sopimuskumppani sidotuksi, vaikkei hdn olisi lainkaan ollut tietoinen joista-
kin ehdoista, esimerkiksi vakiosopimusten vakioehdoista? Tallaisessa tilanteessa
ei konsensusdogmin mukaisesti useinkaan voisi olla sopimusvastuuta, koska
vakioehtoihin ei tavallisesti perehdytd sopimusta tehtdessd. Hiljaisen tahdon
konstruktion kautta vakioehtotilanne kuitenkin palautetaan konsensusdogmin
sisaltdvan sopimusmallin piiriin. Vaikka osapuolen nimenomainen tahto ei kat-
taisikaan vakioehtoja, hanen katsotaan hiljaisesti sitoutuneen myos niihin.?*?

29 Ks. esim. Aho, Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 115—117. Ks.
m.t. s. 99—100 hiljaisen tahdon konstruktion kaytosta asemavaltuutuksen selittdmiseen ja
sen seurauksista, muun muassa siitd, voidaanko asemavaltuutuksessa tulkita oikeustointa
vai sovelletaanko suoraan lain sdannostda. Hiljaisen tahdon konstruktion kaytostd Englan-
nin ja Yhdysvaltojen sopimusoikeudessa ks. esim. Atiyah, Essays on Contract s. 88 ja
337—338 ja Dalton, An Essay in the Deconstruction of Contract Doctrine s. 1014—1024.

20 Tasta konstruktiosta ja sen kritiikistd ks. Aarnio, Perillisen oikeusasemasta s.
341—358.

31 Perusoikeusvaikutus merkitsee perusoikeuksien vaikutusta yksityisten oikeussubjek-
tien vilisiin (sopimus)suhteisiin, ks. siitd jdljempédnd s. 232 viite 107 ja siind viitattua.

22 Suomessa tallaista ajattelutapaa on eritellyt Wilhelmsson, Vakiosopimus s. 47—S59.
— Toisella vastaavantyyppiselld konstruktiolla on hoidettu nayteikkunailmoitusten ja ylei-
semmin markkinointitietovastuun ongelmat pitamallé tuollaista informaatiota (vain) keho-
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Konstruktiot parantavat ndin ollen sopimusmallien ongelmanratkaisuky-
kya. Siksi toimivia konstruktioita pidetdan ylld, vaikka ne sopisivatkin huo-
nosti yhteen sopimusvastuun justifikaation kanssa. Hiljaisen tahdon konstruktio
sopii huonosti yhteen sen kanssa, ettd sopimusvastuu perustetaan ihmisen tah-
donvallan kdyttoon. Ihmisen tdytynee nimittédin yleisesti olettaa olevan tietoi-
nen siitd, ettd hian kayttad tahtoaan.?®

Konstruktiot, kuten dogmitkin, ovat juridisia fiktioita.?3* Niilld nayttaisi
usein olevan vastine reaalimaailmassakin. T4ltd kannalta konstruktio vaikut-
taa kuten presumptio, jolla oletetaan tiettyjen oikeustosiseikkojen olevan ki-
silla. Hiljaisen tahdon konstruktio johtaa siihen, ettd osapuolen tahto olete-
taan hdnen toimintansa perusteella. Konstruktion hylkdaminen ei kuitenkaan
perustu siihen, ettei se tapauskohtaisesti tai edes keskimaarin vastaa kasitystd
reaalimaailmasta vaan siihen, ettei se toimi hyvin systeemissd. Hiljaisen tah-
don konstruktiosta ei luovuta, vaikka tiedetdin valtaosan vakiosopimuksia sol-
mivista kuluttajista todella olevan joko tdysin tietdmattomia vakioehtojen si-
sallostd tai vailla mahdollisuuksia ymmartdd niiden merkitys.

Konstruktiot ovat myos systeeminsisdinen keino systeemin oman oikulli-
suuden vihentamiseen. Systeemin oikullisuus johtuu siité, ettd oikeusnormit
syntyvit oikullisen inhimillisen kdytdnnén tuloksena.?*’ Kun sopimusmallia so-
velletaan oikeusjarjestyksen normeihin, voi tuloksena joskus olla sopimusmallin
ytimen?*¢ vastaisia tuloksia. Esimerkiksi lainsd4tdjd onkin riidattomasti liitta-
nyt sopimusvastuun tahtojen konsensuksen sijasta toisen osapuolen vilpitto-
méan mieleen.?”” Konstruktioilla voidaan vdhentéda lainsddtdjian oikullisuuden
merkitystd, kun oikulliset normit palautetaan systeemiin niiden avulla. Konst-
ruktiot syntyvaét siten usein jalkikadteen ja niilla pyritddn paikkaamaan tai kor-

tuksina tarjouksen tekemiseen. Ks. tarkemmin esim. Raninen, Vahvistuskirje s. 31, Kivi-
miiki, Siviilioikeuden yleiset opit s. 80 ja Kivimdki— Ylostalo, Suomen siviilioikeuden oppi-
kirja s. 267 sekd laajemmin André, Marknadsforingsansvar s. 205—235.

233 Vrt. esim. Telarannan, Varallisuusoikeudellinen tahdonilmaisu s. 138—145 ja
180—181, méidritelmédan: tahdonilmaisun tunnusmerkit ovat ilmaisutietoisuus ja toimitah-
to. ’

4 Ks. tastd fiktiivisyyden ongelmasta laajemmin Fuller, Legal Fictions.

35 Makkosen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia s. 234, tarkoittama lainsaa-
tdjan oikullisuus on juuri tata. Vrt. Weberin tekemaan eroon legaalis-rationaaliseen aukto-
riteettiin — jossa normit ovat aina tahdon ja sen vuoksi oikullisuudenkin asia — ja traditio-
naaliseen auktoriteettiin, jossa normit 1oydetdan eikd luoda. Ks. Kronman, Weber s. 52—53.

26 Vrt. Lakatosin, Methodology of Scientific Research Programmes s. 132—134, ta-
paan luonnehtia tieteellisten teorioiden ydintéd (hard core): ydin sisaltaa tieteellisen suun-
tauksen (tutkimusohjelman) keskeiset 1dhtokohdat.

27 Vrt. OikTL 4.2, 6.2 ja 32.2 §:iin.
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jaamaan (alkuperdisen) normiston ja sopimusmallin vilille syntynyt jannite.
Konstruktiot suojaavat ndin sopimusmallin ydint4 altistumasta kritiikille.?*

2.2. Sopimusmalli ja sopimuksen konstituutio

Sopimus on ldnsimaiden keskeisimpid institutionaalisia faktoja.?? Sopimus-
malli mddrittelee sopimuksen konstituution, siis sen, mitka oikeusjarjestyksen
normeista muodostavat juuri sopimusinstituutin méaarittdvien konstitutiivisten
normien joukon. Konstitutiiviset normit luovat néin juridisen kvaliteetin ’’so-
pimus’’.2% Téllaista konstituutiota on ehki paras verrata prismaan, jonka ldpi
seki katsotaan todellisuuteen ettd todellisuus siiviloityy tarkastelijalle. Se maa-
rittda seki sen, mitd ja minkdlaisena voi nahda ettid sen, mitd ei voi ndhdad.*

28 L gkatos, Methodology of Scientific Research Programmes s. 134—138: kovaa ydin-
td suojaava vyo (protective belt) toimii ns. positiivisena heuristiikkana eli sen maarittajana,
miltd suunnalta tieteellisten pulmien ratkaisuja tulisi etsid. Vrt. myos siihen, mitd Kessler,
Contracts of Adhesion — Some Thoughts About Freedom of Contract s. 629 ja 639 kirjoit-
taa: >’The freedom of contract dogma is the real hero or villain in the drama . . . but it prefers
to remain in the safety background if possible, leaving the actual fighting to consideration
and to the host of other satellites — all of which is very often confusion to the audience
which vaguely senses the unreality of the atmosphere.’” (sitaatti Dalton, An Essay in the
Deconstruction of Contract Doctrine s. 1010 viite 26)

239 Ipstitutionaalisella faktalla tarkoitetaan sellaista tosiseikkaa, jonka merkitys maa-
raytyy siitd sosiaalisten sddntdjen kokonaisuudesta, instituutiosta, jonka alaan se kuuluu.
Ks. esim. Peczenik, Rattsnormer s. 33—42.

20 Hart, The Concept of Law s. 42—43, analysoi lupausta ja lain sdatamista samalla
tavalla. Helin, On the Semantics of the Interpretative Sentences in Legal Dogmatics s. 76,
toteaa samoin avioliitosta: >’Without a constitutive rule that creates the quality of being mar-
ried, no physical or mental facts would justify the assertion that Smith married Miss Jo-
nes.”” Ks. my6s Aho, Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 63 ja sama, Oi-
keustoimen kisitteestd s. 918, jossa oikeustoimi rinnastetaan ns. performatiivisiin ilmauk-
siin, joissa ilmaus itsessdan luo todellisuutta. Performatiivien taustana ovat institutionaali-
set faktat. Tédssa teoksessa on tarkoituksellisesti valtetty termid ’konstitutiivinen sddnto’,
koska kaikki konstitutiiviset normit eivét ole sdant6jd sddntd/periaate -erottelun merkityk-
sessd. Samoin on haluttu kayttda mieluummin ilmausta konstitutiivisten normien joukko,
eli kokonaisuus, osoittamaan sité, ettd sopimusmallien kannalta on merkitystd normistoko-
konaisuudella, jota ei voida palauttaa yksittaiseksi normiksi. Toisinaan valinta nimenomai-
sen lain sisalla tapahtuu sen vililld, pidetdank6 normia konstitutiivisena vai regulatiivisena.
Esimerkiksi vilpittomén mielen suoja OikTL:ssa voidaan tulkita konstitutiiviseksi (= luot-
tamusmalli) tai regulatiiviseksi (=tahtomalli).

241 Vrt. Goodrichin, The antinomies of legal theory: An introductory survey s. 10, aja-
tukseen, ettd Wittgensteinin eliminmuodon ja kielen suhteista esittimai voidaan — Hartin
tapaan — soveltaa myos oikeudellisiin késitteisiin ja oikeussysteemiin. Talloin oikeuskdsit-
teille ei voi olla muuta justifikaatiota kuin niiden paikka oikeussysteemissid. — Goodrich


https://c-info.fi/info/?token=OGaHbQrwHVrE5hpd.SKu3da9b7sCAkK6e0hz2zQ.kmy8GyiqGbdmnZYAQQIUyhLQ6bo_iV_U0mHQjt7dGQV0hdb7k86r9fqgiZSw2AkvJUAjBT0a3Chr1y59vfYf7Ktx_A0MzEQbtOQs_55ZrzmFizJ9HnwF4scTyoONWc-XsjnqZrSOfuW-FpcYJGpMqUq2GFypZCEzaOXEOAHQiw9uWlQlr1TIYtEHlzNjnGzA_b99eyxaNnvvM4eQBw2Bb6zRRBU

88 Sopimusmalli ja sopimuksen konstituutio

2.2.1. Sopimusvapaus ja sopimusten Sitovuus

Kaikkien sopimusmallien perussavy méarittyy vastauksesta kysymykseen: mi-
k4 on sopimussitovuuden oikeutus eli mihin sopimusten sitovuus pohjimmil-
taan perustuu? Tuon kysymyksen keskeisyys on yhteydessd systeeminmuodos-
tukseen, silld siind méarin kuin sopimusmalli luo systeemid, jota ei ole tarkoi-
tettu puhtaaksi mielikuvitusleikiksi, siind méirin siind on valttamatta yllapi-
dettdvd pacta sunt servanda -vaatimusta. Sekaannusten vilttamiseksi on kui-
tenkin syytd korostaa, etteivat sopimusten sitovuus ja sopimusvapaus suinkaan
merkitse samaa eivatkd edes ole saman asian kaksi puolta. Sopimusten sito-
vuus on sopimussysteemin ylldpitimisen mielekkyyden vélttimiton ehto.?*?
Sopimusvapaus puolestaan on useisiin sopimussysteemeihin sisiltyvéd arvopoh-
jainen oikeusnormi, sopimusvapauden oikeusperiaate.?*® Sopimusvapauden
periaate ei kuitenkaan sindnsé, ilman lisdpremisseja, selitd, miksi valtiolla on
oikeus pakkovallallaan turvata sopimusten tidyttdminen.2*

huomauttaa tdssa yhteydessd aivan oikein siit4, ettd tédllainen viite edellyttdad oikeuden ole-
van ytimeltdin systeemin. ibid.

242 Yleiselld tasolla: oikeudellisen sddntelyn yllapitamisen mielekkyys edellyttda saénte-
lyn tietynasteista tehokkuutta. Esim. Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 216—220, selittaa télla pe-
rusnorminsa voimassaolon. Tillaisen selityksen formaali justifikaatio on argumentti siita, et-
t4 mik4 tahansa jarjestys on parempi kuin kaaos. Ks. Peczenik, Ratt och moral s. 618.

23 Ero ndkyy mm. silloin kun pacta sunt servanda -normia (esim. Aurejdrvi, Luotto-
ja maksuvilineet s. 48—52) ja vastaavasti sopimusvapautta vditetaan pddsaannoiksi. Vait-
teet viittaavat selvésti eri asioihin; edellinen osoittaa yhteison tunnustavan sopimuksille si-
tovan vaikutuksen, jilkimmé&inen antaa vapaudelle keskeisen merkityksen ratkaistaessa si-
td, milloin ja miten sopimus muodostuu.

244 Vrt. kuit. Strémholmin, Avtalsfrihetens komponenter — ett analysforsok s. 535,
analyysiin, jossa katsotaan sopimusten sitovuuden kuuluvan sopimusvapauteen: *’avtalsfri-
heten (innefattar) i realiteten et krav pd aktiv stod av rattsordningen: att avtals helgd upp-
ratthalles av rattsmaskineriet.”’ Stromholmin viite selittyy silld, ettd hén ei erittele sopimus-
vapauden ja sopimusten sitovuuden suhdetta, m.kirj. s. 532: ’Begreppet avtal maste har
av framstillningsekonomiska skal tagas for givet, liksom vi maste lamna darhdn den mer
idéhistoriskt dn praktiskt-juridiskt eller rattsteoretiskt-analytiskt betydelsefulla fragestill-
ningen ’vad som gor “’avtal’”’ bindande’.”” Ks. myos Collins, The Law of Contract luvut
5 ja 6, joissa sopimusvapauden ja sopimusten sitovuuden sekoittamiseen kohdistettu kri-
tiikki toteutetaan osoittamalla tuomioistuinten arvioivan kysymykset sopimusten tunnus-
merkeistad (accountability) ja vastuun toteutumisesta (responsibility) eri perustein. Ks. myos
Aho, Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 37, viittauksin keskusteluun sii-
td, onko oikeustoimi tuomaria sitova suoraan vaiko vasta ns. *’judisiaalin siviilioikeuden”’
takia. Lisdpremissiajatus vastaa jalkimmaista, tarkemmin: lisipremissi antaa ration myos
tuollaisen tdytdnt6onpanojérjestelméan normeille. Vrt. vield Wilhelmssonin, Om styrning av
forsakringsvillkor s. 8—9, erittelemdan ongelmaan siitd, miten purkamisvapaus sopimusva-
pauden elementtind on sopimusten sitovuuden vastaista. Yleisesti Weber, Wirtschaft und
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Lisapremissit liittyvat tapaan, jolla sopimus ymmarretddn. Jos sopi-
mus perustaltaan késitetdan vapaan tahdon kidytoksi, padstddn sopimus-
vapaudesta sopimusten sitovuuteen yhdistamallid sopimusvapauteen ajatus
valinnanvapauteen liittyvastd vastuusta.?* Jos sopimusta tarkastellaan
ihmisten vélisen luottamuspohjaisen toiminnan ilmenemismuotona, vas-
tuu on seurausta toisen osapuolen (vastapuolen) intressien kunnioitta-
misesta. Vastapuolelle aiheutettu tai aiheutuva haitta on hyvitettidva tai
estettdva. Sopimussitovuuden selitys liittyy talloin niihin nikokohtiin, jot-
ka voidaan esittdd luottamuksensuojan tueksi.?*¢ Lisdpremissit ovatkin
kuhunkin sopimusmalliin liittyvid sopimussitovuuden selityksid.

Esimerkiksi Suomessa on tavanomaista kirjoittaa — kuten Matti L. Aho
ja Erkki Aurejérvi tekeviat —, ettd sopimusten sitovuuden periaate ei enéé ole
poikkeuksettomana voimassa, koska sitd on joko heikomman suojelun vuoksi
tai muissa tarkoituksissa rajoitettu.?*” Tillainen puhetapa edellyttia, ettd ai-

Gesellschaft s. 404, kirjoittaa lupaamisesta sosiaalisena toimintana, jossa toinen osapuoli
’orientiert sein eigenes Handeln teils zweckrational (je nachdem mehr oder minder sinnhaft
’loyal’) an dieser Erwartung, teils wertrational an der ’Pflicht’, auch seinerseits die einge-
gangene Vereinbarung dem von ihm gemeinten Sinn gemiss zu ’halten’”’.

25 Pidan tdtéd lisdpremissid tahtomallin kannalta onnistuneempana kuin sellaista, jol-
la sitovuus justifioidaan vapaata tahtoaan kayttdvan henkilon tahdolla joutua sidotuksi. Talla
tavoin luonnehtii tahtodogmia kuitenkin Ussing, Aftaler s. 20. Sitovuutta ajatellen pitdisi
tuollaista lisipremissid vield tdydent4i ja edellyttdd, ettei tahtoa endd saa myohemmin muut-
taa, esim. silloin kun oma suoritus on tullut ajankohtaiseksi. Téallaisen lisdyksen justifikaa-
tio taas ei voine olla muu kuin vastapuolen luottamuksensuoja tai moraalinen velvollisuus
pysyé sanassaan, vastuu tahdonvapauden kaytosta.

26 Collins, The Law of Contract s. 36—47. Jos tama lisdpremissi nousee keskeiseksi
intressinsuojaidean takia, ja4 tahdon osuus — vaikkakin olennaiseksi — kuitenkin vaisty-
viaksi. Vrt. sithen, mit4 jaljempénd (s. 154) kirjoitetaan af Hallstromista (jolloin todetaan
luottamuksen olevan hinell4 ensisijainen sopimusvastuun kolmesta kriteeristd, tahdosta, il-
maisusta ja luottamuksesta). Vrt. von Hertzenin, Sopimusneuvottelut s. 234, tapaan kir-
joittaa yhteen sopimusvapauden osatekijddn, padttdmisvapauteen, perustuvasta neuvotte-
luvapauden "’luonnollisesta seurauksesta, korollaarista’’ eli vastapuolen vahingon kattami-
sesta. ’Luonnollisuuden’’ takana, lisipremissind, on kuitenkin luottamuksensuoja, kuten
von Hertzen, m.t. s. 236 ja 278, toteaa. Kysymys on siten toisenlaisesta lisipremissistd kuin
milld von Hertzen selittdd sopimusneuvotteluista syntyvan sopimusvastuun tai mahdollisen
neuvottelukumppaniin kohdistuvan (deliktuaalisen) fuottamusvastuun m.t. s. 277—278. Sen
vuoksi sopimusneuvotteluista voi seurata kolmentyyppista vastuuta: sopimusvastuuta, tuot-
tamusvastuuta ja kayttaytymis- eli luottamusvastuuta. Sopimussitovuuden liittdminen ku-
vattuihin lisdpremisseihin on yksi tapa ymmartaa, miten sopimukseen liittyy julkisen vallan
kayttod ja julkisia tavoitteita, joiden takia sopimus ei ole tdysin yksityisoikeudellinen insti-
tuutti. Ks. tarkemmin Dalfton, An Essay in the Deconstruction of Contract Doctrine s.
1013—1014.

247 Ks. esim. Aurejdrvi, Oikeustointen kohtuullistamisen yleiset opit ja yrittdjien véli-
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nakin osa lainsditdjan toiminnasta tulkitaan sopimusten sitovuuden rajoitta-
miseksi. Aholla tallaisia rajoituksia ovat patemattomyysperusteet, Aurejarvelld
ilmeisesti heikompaa suojaavat sadnnokset. Jotta puhetapa olisi johdonmu-
kainen, sen kayttajalla taytyy olla tiedossaan, mitad sopimusten sitovuus mer-
kitsee taydellisend, rajoittamattomana. Taytyy olla jotakin, minkd suhteen lain-
sdatdja voi toimia rajoittavasti. Usein lienee niin, ettd pacta sunt servanda -nor-
mista kirjoittavat ovat itse asiassa tarkoittaneetkin, ettei sopimusvapaus ole
taydellinen.?*® Jos tdti tarkoitetaan, puhetapa on huonosti valittu. Mutta tésta
ei voi olla kysymys Ahon ja Aurejiarven esityksissd; he nimittidin erottavat so-
pimusten sitovuuden sopimusvapaudesta, Aho tosin huomautuksin niiden I4-
heisestd yhteydestd.?*

Vaitteelld, ettd sopimusten sitovuuteen on puututtu, voitaisiin tarkoittaa
jotain aikaan suhteutettua muutosta. Esimerkiksi, etta sellaiset oikeustosisei-
kat, jotka vield viime vuosisadalla tai 1920-luvulla merkitsivit sopimussitovuut-
ta, eivit nykyisin enda johda siihen. Viitteelld voi myés olla yleisemmén tason

set sopimukset s. 725 ja Aho, Nakokohtia oikeustoimen kohtuullistamisesta s. 525. Ks. myos
HE 247/81 s. 3: *’Sopimusvapauteen ja sopimusten sitovuuteen voidaan puuttua myos sian-
telemalld sopimusten sisaltod pakottavin sdaannoksin.”’ (korostus JP).

28 Esim. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft s. 399, kirjoittaa, ettei sopimusvapaus
ole taydellinen, koska oikeus ei anna kaikkien sisdlt6jen toteuttamiselle turvaa pakkovallal-
laan. Weberilld sopimusvapauden ja sopimusten sitovuuden identiteetin taustalla on ihmi-
sen persoonallisuuden palauttaminen tahdoksi. Vrt. m.t. s. 416, jossa todetaan, ettei sopi-
musvapauden rajoituksia toteutettu kieltosddannoin, vaan ’indem es (rationaalistunut oikeus,
JP) keine Vertragsschemata fiir sie zur Verfiigung stellt und indem es die in ihren Rechts-
folgen von ihm normierten Tatbestdnde so gestaltet, dass diese Normen mit Vertragsabreden
der vom Recht nicht gebilligten Art logisch unvereinbar sind’’. Sopimusvapauden ja sopi-
musten sitovuuden eron on myds Wilhelmsson havainnut usein hamértyvéin, ks. Om styr-
ning av forsakringsvillkor s. 7, jossa hin toteaa, ettd pakottaville normeille sadnnonmukai-
sesti on annettu etusija sopimusvapauteen liittyvid ongelmia késiteltdessd. Tdydellinen tai
osittainen patemittomyys on ndhty tdrkeimpiani sopimusvapauden rajoituksiin liittyvand
seuraamuksena. Toisinaan sopimusvapauden késite on jopa maédritelty siten, ettd ainoas-
taan sanotunlaisten rajoitusten on katsottu vaikuttavan sopimusvapauden laajuuteen. *’Spors-
malet om avtalsfrihetens grénser likstélls med fragan om utstrdckningen av principen om
avtalsbundenhet (pacta sunt servanda).”’ ibid. Ks. myos Karapuun, Perusasioita perusoi-
keuksista s. 74—83, vapauskésitteen erittelya.

249 Ks. myods Aho, Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 43, jossa kir-
joitetaan yleistden, ettd ’oikeustoimelle on olennaista, ettd sen sisdllys (merkitys) on ...
ratkaiseva oikeusvaikutuksille’’. Vrt. Ahon tdtd ennen siteeraamaan lauseeseen, jossa tode-
taan vaikutusten seuraavan osapuolten tahdoista (’Die Wirkung des Rechtsgeschiftes be-
stimmt sich nach dem in den Ausserungen der Parteien hervorgetragenden Willen. . .”’) (ko-
rostus JP).
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sisalto, esimerkiksi jos Ahon mukaisesti sanotaan, ettd sitova oikeustoimi ei
sidokaan, kun sité rasittaa jokin OikTL 28—33 §:ssd mainittu peruste.?*°

Epitarkkuus sopimussitovuuden ja sopimusvapauden vilill4 ei héiritse, jos
puhutaan suhteellisen yleisesti tunnetuista ja helposti havaittavista muutoksis-
ta oikeusjarjestyksessamme. Erityisesti silloin, jos sopimussitovuuden katso-
taan perustuvan tahdonvapaudelle, eron ylldpitdminen saattaa vaikuttaa epa-
tarkoituksenmukaiselta. Sopimusvapaudella ei tarkkaan ottaen kuitenkaan ole
mitddn etuoikeutta sopimussitovuuden sisalloksi tai selitykseksi. Sopimussito-
vuus voidaan, jos niin halutaan, liittd4 esimerkiksi luottamukseen tai vaikka-
pa jumalalliseen velvoitukseen.?’!

Téssd teoksessa pyritddn sopimussitovuus pitdméan tarkasti erossa sopi-
musvapaudesta. Kun monin kohdin korostetaan sopimussitovuuden merkitysta
ja tarkeytté pitdd se korkean asteisena, ei siis suinkaan haluta véheksya ja si-
vuuttaa sopimusvapauden rajoituksia. Pdinvastoin, nuo rajoitukset halutaan
ottaa vakavasti sopimusoikeuden jarjestelmén kannalta, joten niitd ei automaat-
tisesti katsota miksikddn poikkeukseksi sopimussitovuudesta. Niistd voi tulla
uusi tapa, jonka avulla madritellddn sopimuskasite sopimussysteemin osana.??
Sitovuus puolestaan on ominaisuus, joka on kaikilla sopimuksilla.?s? Sitovuu-

250 Ks. myds Aho, Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 35, jossa eri-
tyisesti Vuorion (Tydsuhteen ehtojen maaraytyminen s. 185—187) esitykseen liittyen kirjoi-
tetaan: ’Kompetenssinormeja (tuomioistuimen kannalta, JP) ovat mm. oikeustoimikelpoi-
suutta koskevat normit ja OikTL:n sisaltaméat patemattomyyssaannokset. Kompetenssinor-
meina on myds pidettivd sopimusvapauden rajat osoittavia normeja.’’ (korostus JP) seka
m.t. s. 37 viite 3: >’Kompetenssinormeja ovat myos ns. kdyttdytymisvastuun perustavat nor-
mit.”” Aho siséllyttd4 ndin sopimusvapauden sopimuksen késitteeseen.

251 Ndin tehtiin keskiajan kanonisessa oikeudessa, jossa siitd huolimatta kehittyivit ns.
modernin sopimusoikeuden monet keskeiset ldhtokohdat: lupauksen sitovuus, irrottautu-
minen tyyppipakosta jne. Ks. tark. esim. Nanz, Die Entstehung des allgemeinen Vertrags-
begriffs im 16. bis 18. Jahrhundert s. 46—64. Ks. myds Weber, Wirtschaft und Gesellschaft
s. 422—429.

252 Vrt. ns. critical legal studies -suuntaukseen ja sen sopimusoikeuden kehittdmistd
koskeviin vaatimuksiin, esim. Unger, The Critical Legal Studies Movement s. 620—646 ja
sen johdosta Poyhonen, The Critical Legal Studies Movement — yhdysvaltalaista vaihtoeh-
toista lainoppia s. 101—106 ja Koskenniemi, Superliberalismin oikeusteoriaa. Ks. myos Wil-
helmsson, Social civilratt s. 33—43.

253 Ks. HE 247/81 s. 1: ”’Sopimuksen késitteeseen kuuluu velvollisuus noudattaa teh-
tyd sopimusta.”” Tarjouksesta ja vastauksesta samankaltaisesti Aho, Varallisuusoikeudelli-
sen oikeustoimen tulkinnasta s. 252—253: *’Se, ettd OikTL 1 luku koskee vain sisdltonsa
puolesta sitovina tarjouksina ja vastauksina pidettdvia ilmaisuja, ei johdu OikTL 1 §:n 1
mom:sta, vaan 1 §:n 2 mom:sta seki farjouksen ja vastauksen kdsitteistd sindnsd, joita ka-
sitteitd OikTL 1 luku edellyttdd.”’ (korostus JP). Ks. myos Norri, Vallitseeko Suomen sopi-
musoikeudessa kohtuuttomien ehtojen sovittelusdanto s. 153.
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den toteutuminen voi kuitenkin estya ja juuri talloin on syytd puhua puuttu-
misesta sopimusten sitovuuteen.

Jalkikéteissovittelu (OikTL 36 §) on yksi tapa puuttua sopimusten sitovuu-
teen ja rajoittaa sitd. Sen sijaan sellainen toiminta, jolla lainsdétéja rajoittaa
sopimusvapautta pakottavin sddnnoksin, ei valttamattd milldédn tavoin liity so-
pimussitovuudesta vaan ainoastaan sopimusvapaudesta poikkeamiseen. Tds-
s tyossd valitun terminologian mukaan viite *’sopimukset sitovat’’ on siis tau-
tologia, joka pitdd paikkansa suoraan siihen sisdltyvien termien merkitysten
nojalla. Sitovuus on yksi sopimuskésitteen elementeistéd, tarkemmin sopimus-
kisitteen valttimaton mutta ei riittdva elementti. Viite sopimusten sitovuudesta
ei kuitenkaan ole trivialiteetti esimerkiksi selvitettdessd sopimusten sitovuuden
astetta tietyssd oikeusjirjestelmassi tiettynd aikana ja tuon sitovuuden eli yh-
den sopimuksen kisitteen elementin muutoksia.?*

254 Ks. samantapaisesta kritiikistd lakiosan késitteen kannalta Helin, Rintaperillisen la-
kiosa, testamentinsaaja ja PK 3:1a ja sama, PK 3:1a ja jaamistooikeuden jirjestelma seki
Aarnio—Kangas, Rintaperillisen lakiosa, testamentinsaaja sekéd eloonjaanyt puoliso ja kri-
tiikin johdosta samat, Uusi lakiosadoktriini. Helin huomauttaa (PK 3:1a ja jadamistdoikeu-
den jarjestelma s. 185), ettd Aarnion ja Kankaan puhetapa johtaa valttamattd kysymaan,
miki oikeuttaa loukkaamaan lakiosaa sen sijaan, ettd lakiosan katsottaisiin suoraan perus-
tuvan normien sisdltoon. Vrt. eroon kysymyksilld: miké oikeuttaa loukkaamaan sopimussi-
tovuutta ja mika oikeuttaa loukkaamaan sopimusvapautta? Jalkikateissovittelun ymmarta-
minen oikein systeemin kannalta edellyttdd juuri mainittujen kysymysten pitdmista erilldan.
Samaan tapaan Helin esittd4, ettd perintdkaaren 3 luvun la §:n sijoittaminen perintdoikeu-
den jarjestelmédn edellyttad eroa kysymysten: *’mika oikeuttaa loukkaamaan lakiosaa?’’
ja ”’miten lakiosa lasketaan?’’ valilla. Ja kun Helin kirjoittaa, ettd lakiosa joudutaan Aar-
nion ja Kankaan linjassa laskemaan entiseen tapaan uusista lainsadadannollisistd rajoituk-
sista huolimatta (Helin, PK 3: la ja jadmistooikeuden jérjestelma s. 185—190, erit. s. 190:
»’Tamé (Aarnion ja Kankaan, JP) nikemys johtaa siihen, ettd lakiosa joudutaan laskemaan
entiseen tapaan, vaikka nettojaamistostd on jo ennen sita leikattu palanen.’’), niin sopimus-
oikeudessa vastaava tapahtuu silloin kun sopimusten sitovuus samaistetaan sopimusvapau-
teen. Sopimusten sitovuus méaritetdan edelleen entiseen tapaan sopimusvapauden ensisijai-
suuteen perustuvan kéasitteen nojalla, vaikka sopimuskasitettd on muutettu. Téllainen me-
nettely merkitsee sopimusoikeuden jarjestelman kannalta muun muassa sitd, ettd sopimus-
sitovuuden rajoituksiksi (virheellisesti) kasitettyja sopimusvapautta rajoittavia normeja pi-
detddn valttamattd poikkeuksina sopimusten sitovuuden padsddnndstd ja niitd arvioidaan
tdman mukaisesti. Téllaisen ajattelutavan. angloamerikkalainen muunnos on mééaritelma,
jonka mukaan kaikki hyvinvointivaltiollinen sddntely on retribuutiota (tai redistribuutiota)
eli silla puututaan siihen, mihin sopimus distribuution muotona on johtanut. Talléin on mah-
dollista viittd4, ettei ns. sosiaalinen lainsdadanto lainkaan muuta sopimuskasitetta, ks. esim.
Fried, Contract as Promise s. 71—73. Ks. myos Wilhelmsson, Vakiosopimus s. 27: *’Ylei-
sesti hyvaksytty kasitys sopimussidonnaisuuden perusteesta on edelleen perinteinen, ja so-
vittelumahdollisuutta pidetdan ldhinna poikkeuksena padsddnnostd. Kohtuuttomien sopi-
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Jos on oikein sanoa, ettd kasitelainopillinen ajattelu tuotti virheit4 silloin,
kun se ei ottanut huomioon lainsdddiantdd?*, voidaan vastaavasti viittia, et-
td ajattelu, jossa ei eroteta sopimussitovuutta (sopimuksen olemassaoloa) ja
sopimusvapautta, aiheuttaa systeemivirheitd silloin, kun siini ei jisenneti oi-
kein muuttunutta normistoa (uutta lainsadd4nto4 systeemi-impulsseineen). Sys-
teemivirheet johtavat siihen, ettd sitovuus -ominaisuus — yksi sopimuskasit-
teen elementeistd — liitetddn moniin sellaisiinkin tosiseikkoihin, joihin se ei
endd muuttuneen lainsddddnnon vuoksi kuuluisi. Sopimusvapaudella ei sopi-
musoikeudessa kuitenkaan voi argumentoida sopimuksen *’yli’’. Sopimusva-
pauden periaate ei voi saada aikaan sopimusta sellaisissa oloissa, joissa tehty
valipuhe ei voi tulla sitovaksi.?® Tdmai ero nikyy havainnollisesti erdissi so-
vittelusddnnoissa kdytetyssa ilmaisussa *’hyvan tavan vastaista tai muutoin koh-
tuutonta’’.?’ Sopimussysteemissd hyvin tavan vastaisuus merkitsee kuitenkin,
ettei sopimusta lainkaan synny.?® Vastaavasti patemattomyysperusteista kir-
joitettaessa pitdisi siten kirjoittaa ongelmasta, merkitseeko tietty tosiseikasto
sopimusta vai ei, tai ongelmasta, aikaansaako vilipuhe sopimuksen vai ei.?*°

musten sovittelun periaatetta pidetdén ensi sijassa korjauskeinona, jonka avulla voidaan vas-
tustaa niitd kohtuuttomuuksia, joihin padsdannon soveltaminen voi johtaa. Téllaista kasi-
tysta kohtuuden ja sopimussidonnaisuuden suhteesta ei kuitenkaan tarvitse pitdd ikuisesti
annettuna.’’.

255 Niin esim. Helin, PK 3:1a ja jaamistooikeuden jarjestelma s. 190.

26 Vrt. Erman, Ty6urakka s. 27—28, kirjoittamaan: >’Sopimusvapaus on siis olemassa
vain niin laajalti kuin sopimuksen kohteena on oikeusjarjestyksen sallimat hyvan tavan mu-
kaiset suoritukset.”” Oikeusjarjestyksen tai hyvéan tavan vastaisuus liittyy sopimuskasitteen
rajoihin. Ks. myds Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract s. 405, siitd, miten
sopimusvapauden ja sopimuksen samaistaminen johti 1800-luvun Englannissa siihen, ettei
sopimusvapautta rajoittaneen lainsdadannon katsottu kuuluneen sopimusoikeuteen. Atiyah
(ibid.) kayttaa menettelytavasta termid ’’a semantic trick.”’

257 T4m4 ilmaus sisdltyi OikTL 36 §:n muutosta edeltdneeseen, oikeudesta tyontekijan
tekemiin keksint6ihin annetun lain 9.2 §:44n ja (nykyisen) tyosopimuslain 48.3 §:44n. Ks.
myds Aho, Nikokohtia oikeustoimen kohtuullistamisesta s. 525.

28 Vrt. myos vakioehtojen patevyydesta kdytyyn keskusteluun, jossa sama juridinen
ongelma on toisinaan asetettu kysymyksena: *’sitovatko tietyt sopimusehdot?’’ ja toisinaan:
’tuleeko joistakin ehdoista sopimuksen osia?’’ (tastd keskustelusta ks. esim. Wilhelmsson,
Vakiosopimus s. 47 ja 4. luku passim). Jalkimmé&inen muotoilu ei sisalld kitkettyjd systee-
mioletuksia; edelliseen tapaan muotoiltu kysymys on sen sijaan perusteltu vain kun halu-
taan soveltaa jalkikateissovittelua.

29 Sen vuoksi ei tarkkaan ottaen ole oikein sanoa, ettd OikTL 28—33 §:issd sdadetty
oikeusseuraamus on sitovan sopimuksen pateméattomyys. Sen sijaan seuraamuksena on, et-
tei (sitovaa) sopimusta synny (valipuhe ei ole sopimus; ’oikeustoimi’’ ei ole sitova). Ei siis
ole niin, ettd ensin syntyisi sitova oikeustoimi, jolta tuo sitovuus sitten (ex func) riistettdi-
siin, vaan niin, ettei sitovaa oikeustointa koskaan syntynyt (patemattomyys vaikuttaa ex nunc).
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Itse asiassa vasta sopimusvapauden erottaminen sopimuksen kisitteesta te-
kee mahdolliseksi, ettd sopimusvapaus kasitetddn oikeusperiaatteeksi, optimoin-
tikdskyksi. Sopimusvapauden ja sopimuksen késitteellinen yhteys puolestaan
johtaa — jos sopimusvapautta tarkastellaan oikeusnormina — siihen, etti so-
pimusvapaus on ankara oikeussddnto. Ndin ymmaérrettynd sopimusvapauden
rajat konstituoivat téll6in sopimuksen rajat ja loukkaamalla sopimusvapautta
loukataan aina valttimatta myds sopimusta (ja sen sitovuutta).

Kun usein esitetdidn, ettd sovittelua tulee kayttda vain todella harvinaisissa,
suorastaan patologisissa tapauksissa2®, *’patologisuuden’’ arviointi on mah-
dollista ainoastaan sopimusmallin valossa. Kun kohtuusnikokohdat — koh-
tuusperiaate — otetaan huomioon jo sopimussysteemia konstruoitaessa, ei til-
laiselle patologisuudelle, esimerkiksi raikeélle kohtuuttomuudelle, juuri ole ti-
laa. Esimerkiksi sellaiset kulutustavaroiden kaupan vakioehdot, jotka sisdlti-
vat laajoja ja yllattavia vastuunrajoituksia kuluttajan vahingoista, eivit juuri
tuon kohtuuttomuutensa takia edes tule kuluttajaa sitoviksi.?! Kun niisti ei
tule sopimuksen osia, ne eivit sido kuluttajaa eik niiden sovittelu ole tarpeen,
vaikka alkutilanne saattoi nayttdd patologiselta.

2.2.2. Sopimussitovuuden syvdjustifikaatio

Voidaan tietysti ajatella, ettd sopimussitovuus perustuu siihen velvoittavaan
oikeusnormiin.?®? Systeemin tarkastelun kannalta sopimussitovuuden selitys on

Talta osin pidan siis perusteltuna sitd kantaa, jonka Stang esitti teoksessaan Innledning til
formueretten (1935) s. 210 ja 208 viite 2. Jotta suojatun osapuolen vastapuolen sidonnai-
suus sopimuksen nojalla pystyttdisiin perustelemaan juridisesti — OikTL 28 §:ssdah4n sano-
taan vain, ettei oikeustoimi sido pakotettua ja samaa kielenkayttod jatketaan muissa péate-
mattomyyssddnnoissa — on luovuttava sopimuksen velvoitteiden symmetrisyyden oletuk-
sesta IV luvussa esitettavan prosessikasityksen mukaisesti. Systeemin laadinnan kannalta ei
siten ole sisdisesti ristiriitaista kasitelld sopimusoikeudessa myds epdonnistuneita yrityksid
saada aikaan sopimus. Samoin Bayles, Principles of Law s. 192. Kielenk&ytto siilyy erotte-
lukykyisend, kun ilmaisulla *’valipuhe’’ viitataan sellaiseen yritykseen sopimuksen aikaan-
saamiseksi, joka voi onnistua tai epdonnistua. Vilipuhe on siten juridista sitovuusarviota
ajatellen ex ante -ilmaus, kun taas sopimus on ex post -ilmaus.

260 Esim. Aho, Ndkokohtia oikeustoimen kohtuullistamisesta s. 528.

261 Wilhelmsson, Vakiosopimus s. 63.

262 Jos lisaksi omaksutaan sellainen oikeusldhdeoppi, jossa lainsaddanto on ensisijai-
nen, paadytdan Suomessakin toisinaan esitettyyn ajatukseen, ettd sopimusten sitovuus pe-
rustuu OikTL:iin, erityisesti sen 1 §:44n. Ks. esim. 4ho, Varallisuusoikeudellisen oikeustoi-
men tulkinnasta s. 43 ja Raninen, Vahvistuskirje s. 24—25. Vrt. my6s Tanskan ja Norjan
lakikokoelmien pykiliin 5—1—1 ja 5—1—2, joiden mukaan sopimukset sitovat *’i alle deri
Ord och Puncter, saasom de indgagne er’’. Ks. myos esim. Ussing, Aftaler s. 21—22. Vas-
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samassa asemassa kuin perusnormi Kelsenilld koko oikeuden osalta ja valtion
oikeushenkil6llisyysoletus julkisoikeudellisten normien oikeusluonteen kannal-
ta.?3 Kuten perusnormissa, on sopimussitovuudessakin kaksi puolta: systee-
minsisdinen ja systeeminulkoinen.?* Systeeminsisdisesti sopimussitovuus pe-

taus on luonnollisesti patevé noin asetettujen premissien valossa, mutta se ei ole vastaus tés-
sa jaksossa esitettyyn kysymykseen, joka koskee yhteiskunnallista eikd juridista justifikaa-
tiota, ja siis sopimusmallia eikd tdssd yhteydessd (suoraan) oikeusjarjestystd. Kysymys on
sopimusoikeutta yhdistdvan ndkékulman perusteesta tai sopimuksen sosiaalisesta tarkoituk-
sesta. Ks. Collins, The Law of Contract s. 1—2, joka erottaa toisistaan hyvinvointivaltion
sopimusoikeudelle asettamat ja perinteiset yksilon tahdonvapautta korostavat tavoitteet. Ks.
my0Os Raninen, Vahvistuskirje s. 24—25, jossa tehddidn samantapainen erottelu jatkamalla
sopimusten sitovuutta koskevaa pohdiskelua kysymykseen *’miksi oikeusjérjestys on katso-
nut voivansa vaatia tarjouksen sitovuutta?’’.

263 Yksi tapa formuloida tarkemmin ongelma syvéajustifikaatiosta on Kelsenin perus-
normi: kun muiden oikeusnormien voimassaolo johdetaan perusnormista (selitetdan perus-
normilla), niin milld perusteella itse perusnormi on voimassa, miten sille annetaan syvajus-
tifikaatio? Kelsenin vastaus on johdonmukainen jos tarkastellaan voimassaoloa formaalilta
kannalta (vrt. edelld s. 32—33): oikeusjérjestyksen keskiméaariisella tehokkuudella. Pecze-
nik, The Basis of Legal Justification s. 29, on samaa tarkoittaen erottanut justifikaation
ja syvéjustifikaation. Syvajustifikaatiolla on yleisemminkin merkitystd kun keskustellaan
normin voimassaolosta ja oikeuden legitimiteetistd. Syvéjustifikaatio liittyy nimittdin Hartin
ideaan siitd, ettd oikeuden voimassaololle on olennaista sisdinen nakokulma (internal point
of view) tunnistamissadntoon (rule of recognition). Sisdinen ndkoékulma merkitsee sita, ettd
relevantti oikeusyhteis6 hyviaksyy tunnistamissaannon. Jos tuollaisessa hyvaksymisessd ero-
tetaan tosiasiallinen ja normatiivinen puoli, hyvaksyminen empiirisené tosiasiana ja hyvak-
symisen rationaalinen perustelu, syvajustifikaatio on nimenomaan jalkimmainen, sopimus-
sitovuuden hyvaksyttiavyys. Ks. tastd erottelusta Tuori, Oikeuden rationaalisuus sekd Aar-
nio, The Rational as Reasonable s. 188—193 ja 227—228. Rakenteellisesti syvajustifikaatio
on samassa asemassa kuin ns. taustaseikat (underpinning reasons) ovat koko oikeutta tar-
kastelevassa tutkimuksessa MacCormickilla, Legal Reasoning and Legal Theory s. 76—77.
Ks. myos Aarnio, The Rational as Reasonable s. 3—7, joka korostaa, ettd rationaalilla sd4n-
tojen tulkitsijalla — tdssd teoksessa systeemin laatijalla — on oltava sisallollinen, yleistetté-
va arvoteoria. Valtion oikeushenkil6llisyysoletuksesta ja sen merkityksesta julkisoikeudel-
listen normien kasittamisessa ks. Tuori, Valtionhallinnon sivuelinorganisaatiosta I s. 38—41
ja 118—126.

264 Ks. myos von Hertzen, Tutkimuksesta ja tutkimuksen arvostelusta s. 54—56, jos-
sa han huomauttaa, ettd >’sopimusneuvottelujen katkaisemisesta aiheutuvan vastuun perus-
teista puhuttaessa liikutaan itse asiassa kolmella eri argumentaatiotasolla’. Ensimmaisti tasoa,
vastuun yleistd arvoperustaa, vastaa systeeminulkoinen nakodkulma. Kolmatta tasoa, vas-
tuun systeemiperustaa, vastaa systeeminsisdinen ndkokulma. Toinen taso, vastuun aktuali-
soitumiskriteerit, koostuu nahdédkseni seki systeeminulkoisen ettd systeeminsisdisen ainek-
sen kehittelystd ja konkretisoinnista. Ks. tark. von Hertzen, Sopimusneuvottelut s. 156—157
ja eri maiden sopimusoikeutta tarkastellen s. 158—269:sekéd pdatelmia s. 269—279, joissa
jaksoissa tarkastelu perustuu esitetylle kolmijaolle.
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rustuu oikeusldhdeopin ja juridisten menetelmien kautta analysoituun normiin.
Systeeminulkoisesti sopimussitovuus on perusteltava ’’ulko-oikeudellisilla’’ sei-
koilla.

Normiston systematisoinnin kannalta systeeminsisdinen vastaus on tyhja,
silld pacta sunt servanda ei ole sisdllollinen kannanotto siithen, mikd sopimuk-
sessa on tarkedd ja olennaista.?s> Systeemin kdyton, sen ongelmanratkaisuky-
vyn kannalta systeeminsisdinen vastaus on riittdmaton. Useissa vaikeissa juri-
disissa ongelmissa ja erityisesti kiperissd tapauksissa sopimusoikeuden ratio-
naalinen kdytto edellyttdd tukeutumista sopimusten sitovuuden syvajustifikaa-
tioon, jonka nojalla voidaan ratkaista oikeusperiaatteiden véliset suhteet ja tiatd
kautta monet oikeussddntdjen (tulkinta- ja) systematisointiongelmat.26

Sopimusoikeuden systeemin tarkastelun kannalta hedelmaéllinen perustelu
edellyttad siten sitovuusvaittimain ja systeeminsisdisen tautologian *’sopimuk-
set sitovat koska ne ovat sopimuksia’’ purkamista ja paluuta siihen, mika so-
pimuksessa on elementaarista.?’ T4td perustelua kutsutaan jatkossa selvyyden

265 Historiallisten tekijoiden vaikutuksesta pacta sunt servanda -vaatimus voi joskus ol-
la sisallollinen. Niin oli Euroopassa keskiajalla ja uuden ajan alussa, kun vain tietyntyyppi-
set sopimukset olivat kannekelpoisia ja erityisesti kun viiteltiin tdysin vapaatyyppisen vali-
puheen (ns. pactum nudum) kannekelpoisuudesta. Néissd oloissa pacta sunt servanda -vaa-
timus oli vaatimus siitd, ettd myos tyyppivapaa pactum nudum piti siséllyttdd sopimuksen
kisitteeseen, myos sen piti olla sitova. Ks. tarkemmin Nanz, Die Entstehung des allgemei-
nen Vertragsbegriffs im 16. bis 18. Jahrhundert s. 65—134.

266 Tdllainen perusteiden riitauttamisen mahdollisuus on yksi sellaisen praktisen dis-
kurssin ehto, jonka keskeisyyttd Habermas painottaa kommunikatiivisen toiminnan teo-
riassaan. Normatiivisten kdsityksien ja normien tosiasiallista vallitsevuutta ei pideta riitta-
véni takeena niiden oikeellisuudesta. Tétd vastaten Habermas, Moralbewusstsein und kom-
munikatives Handeln s. 68—72, erottaa tosiasiallisen vallitsevuuden (Geltung) normatiivi-
sesta patevyydestd (Giiltigkeit). Vasta lahtokohtien perusteleminen, niiden oikeuttaminen
(justifioiminen), tekee lahtokohdista hyvaksyttavid. Praktinen diskurssi viittaa tdssa ajatuk-
sessa sellaiseen keskusteluun, jota yhteisén jasenet voisivat vapaina ennakkoluuloistaan ja
asenteistaan seki ulkoisista rajoituksista kdyda keskenddn, ks. tarkemmin oikeudelliseen ajat-
teluun soveltaen Alexy, Theorie der juristischen Argumentation s. 221—257. Wilhelmssonin,
Social civilratt s. 26—27 huomautus, ettei valintaa sopimusoikeuden eri systematisointien
valilld voi tehd4 vain oikeuden sisdisin vaan viime kddesséd poliittisin perustein, kuvastaa
samaa ongelmaa. Ks. myos Koskenniemi, General Principles s. 137, joka Dworkiniin viita-
ten kirjoittaa siitd, miten erilliset taustateoriat ’’can explain the legal order more or less
adequately’’ (korostus JP).

267 Mincke, Die finnische Rechtstheorie s. 51, kirjoittaa: >>Windscheid mit seiner Wil-
lenstheorie und Jhering mit seiner Interessentheorie sehen den Begriff des subjektiven Rechts
gerade nicht als etwas Selbststdandiges, Gegebenes an. Sie versuchen, ihn auf etwas Elemen-
tares, vor ihm liegendes zu reduzieren, der eine auf Willensmacht oder Willensherrschaft,
der andere auf Interessen (Nutzen, Vorteil, Gewinn) mit dem formalen Moment der Klage.
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vuoksi sopimussitovuuden syvdjustifikaatioksi ja vastaavasti syvaperusteluk-
si.2® Sopimussitovuuden syvijustifikaatiossa oikeudellinen perustellaan ei-
oikeudellisella.?®® Sen vuoksi syvijustifikaatio tarjoaa oikeudellisen sopimus-
systeemin muodostamiselle sekd alkupisteet etta jatkuvan reflektion mahdolli-
suuden.

Juuri sopimussitovuuden syvaperustelussa valittu perustelutapa on linja-
ratkaisu sopimuksiin liittyvien arvo- ja tavoiteperiaatteiden yhteensovittami-
sessa.?’”® Jos sopimussitovuuden syvéperustelu painottaa ensi sijassa tahdon-
vapautta, se merkitsee sopimusvapauden asettamista muiden periaatteiden edelle
systeemissd. Sopimusvapauteen perustuvista sdannoista tulee padsaantojd, muis-
ta periaatteista johdettavista, sopimusvapautta rajoittavista sdannoista poik-
keuksia. Sopimusvapauden periaatteesta tulee johtava periaate, muista periaat-
teista tavallisia. Vastaavasti luottamuksensuojaan ja vaihdannan merkittavyy-
teen tukeutuva syvijustifikaatio aiheuttaa sen, ettd sopimusvapaus jia systee-
minsiséisesti toissijaiseksi vaihdannan intressiin nahden.

Damit wire der Begriff des subjektiven Rechts unabhéngig von den einzelnen Berechtigun-
gen, zugleich aber nur Ausdruck einer vor- oder ausserrechtlicher Kraft.”’

268 Qikeusjirjestelmid yleisemmin ajatellen syvijustifikaatio liittyy ilmiéon, jonka mm.
Bjorne, Oikeusjarjestelmin kehityksestd s. 73—74, on havainnut *’ei-oikeudellisten’” argu-
menttien mukaantulona. Erityisesti Savignyyn liittyen hin huomauttaa myos siit4, etti Sa-
vignylla viittaukset *’sisdiseen jédrjestelmédan’’ ovat perustelu, jota kdytetaan *’vain silloin
kun puhtaasti oikeustieteellistd perustelua ei 1oydy’’ ja *’sisdisen jarjestelman poliittinen funk-
tio on siten selvidsti havaittavissa’’. ibid. Syvéjustifikaatio kuuluukin (myds) yhteiskunnan
poliittiseen sfadriin. K/ami, Ihmisen saannot s. 323 kadyttas syvajustifikaatiosta ilmaisua so-
pimuksen peruslegitimaatio. Kennedy, The Structure of Blackstone’s Commentaries s. 216,
kayttad myos syvyys-kielikuvaa kirjoittaessaan, ettd oikeudellisen ajattelun doktriinien ja
peruskasitteiden perustelut ovat syvaan juurtuneita oikeuskulttuurissa. Ks. myos Lappi-Sep-
pdld, Rangaistuksen madradmisesta I s. 126—127.

20 Luhmannin terminologian mukaisesti kyse on kohdasta, jossa jokin yhteiskunnan
toisen osasysteemin elementti (moraalin, politiikan, talouden, jne) tulee oikeudellisen sys-
teemin ldhtokohdaksi. Yleisin tapa tuollaiselle muuntumiselle on lain sdataminen. Ks. Jéds-
kinen, Niklas, Luhmann ja sosiaalisten systeemien yleinen teoria. Ks. myds Arnaud, Fact
as Law s. 142 ja sen johdosta Uusitalo, Lainoppi, epistemologia ja radikaali hermeneutiik-
ka s. 124. Tallaisessa muuntumisessa ei siten ole mitaan mystista. Hartin, The Concept of
Law s. 86—88, termein kysymys on kahdesta ndkékulmasta, ulkoisesta ja sisdisestd, tunnis-
tamissddntoon. Ero Hartiin on tdssi esityksessi siind, ettei ulkoista nakokulmaa pideta ha-
nen tapaansa tdysin deskriptiivisena vaan osaksi normatiivisenakin. Habermasin termein (ks.
edelld viite 266) ulkoisen ndkokulman deskriptiivinen puoli on vallitsevuus (Geltung) ja nor-
matiivinen puoli patevyys (Giiltigkeit).

20 Ks. my6s Tuori, The General Doctrines in Public Law s. 196, joka tarkastelee oi-
keusperiaatteita ratkaisundkokulman tdydennykseksi myos oikeuden legitimiteetin kannalta.

7
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Syvéjustifikaatiolla on niinikd4n keskeinen merkitys pohdittaessa kysymysta
siitd, milloin periaate voi sivuuttaa siannon. Jos sddntoa yllapitad syvajustifi-
kaatiolle keskeinen arvo tai tavoitepadmaérd, tuollaisen sdannon olisi timéin
vuoksi oltava sopimussysteemissd ankara oikeussdantd. Télloin normin sisal-
16sté tulisi dogmi. Sopimusmalli ei kuitenkaan valttamatta edellytad jokaisen
yksittdisen sdannon olevan mallissa tehdyn yleisvalinnan mukainen. Sopimus-
mallin kannalta hankalia ovat ainoastaan tilanteet, joita koskevat ankarat oi-
keussdannot tai kiperissa tapauksissa johtavat periaatteet. Vaikka vastaan pu-
huvalla periaatteella olisi hyvin korkea tapaustyyppiin liittyvd painoarvo, olisi
sen hyviksi tehtdva ratkaisu — periaatteen mukaisen sdannén tunnistaminen
systeemiin — huono systeemin kannalta, koska systeemin dogmia loukattai-
siin. Systeemi pyrkii neutraloimaan sdannét, jotka nojaavat muuhun kuin sen
johtavaan periaatteeseen, tekemaélld niistd poikkeussdaantoja. Systeemi pyrkii
niin muuntamaan yksittdiset poikkeukset hallituiksi poikkeuksiksi.?”! Poik-
keuksen hallitseminen tarkoittaa sitd, ettd se voidaan selittda juridisesti systee-
min valossa esimerkiksi konstruktion avulla. Tdsmenndn viitettd esimerkin
avulla.

Olettakaamme, ettd systeemi-idea edellyttda sellaisia tahdonvapaut-
ta suojaavia oikeussddntdjd, jotka eivat liitd sitovuutta sellaiseen tahtoon,
joka ei ollut vapaa. Olettakaamme edelleen, ettd oikeusjirjestykseen si-
saltyy yksi mutta vain yksi sddnt6 pakottamistilanteita varten. Tuo sdidnto
kuuluu: Jos henkilé on pakotettu tahtomaan??, hanen tahtonsa ei ollut
vapaa eikd hin joudu vastuuseen sen vuoksi (vrt. OikTL 28 ja 29
§:iin).?”® Olettakaamme kuitenkin, ettd pakkoa kidyttdnyt taho ei ole
henkilon sopimuskumppani, vastapuoli. Tietyntyyppisissd tapauksissa
vastapuolen luottamuksen suojaan liittyvat nakokohdat saattavat saada
huomattavan painoarvon. Vastapuolella ei ole ollut syytd olettaa pak-
koa kéytetyn ja hdn on voinut ryhtyd moniin jatkotoimiin vilipuheen
patevyyteen luottaen. Silti tahdonvapauden mallissa ei voida sallia, ettd
pakotettu henkil6 joutuisi sopimusvastuuseen. Pakottamista koskeva oi-
keussdanto yllapitdd tahdonvapauteen perustuvaa sopimussysteemié; se
on tarked konstitutiivinen sdanto ja siksi ankarasti voimassa. Sddnnon
muuttaminen on lainsd4tdjan asia. Lainsddtdjd voi antaa uudet sadnnot,
joissa on erotettu eri tilanteita. Tahdonvapauteen nojaavan systeemin kan-
nalta ovat vaikeita sellaiset uudet saannét, joissa hyvaksytdian tahdon-

7 Ks. Luhmann, Soziale Systeme s. 61—66 (systeemin kyky siilyttda itsensd
systeemind).

22 Ilmaisu ’’pakotettu tahtomaan’’ ei ole ristiriitainen. Vaikka henkilolle annetaan
aseella uhaten vaihtoehdot *’rahat tai henki!”’, voidaan sanoa, etti henkilo tahtoi luovuttaa
rahat vilttadkseen hengenmenon. Ks. tark. esim. Airaksinen, Moraalifilosofia s. 179.

23 OikTL:a edeltdneestd oikeustilasta Suomessa ks. Wrede, Laki oikeustoimista s.
9—10 ja 16—18.
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vapauden vidhdinenkin loukkaaminen. Téllaisen véhéisen loukkaamisen
sallivan sddnnoén sovittaminen systeemiin edellyttad tahdonvapauden suo-
jan ehdottomuudesta luopumista ja tdmé luopuminen siteilee moniin sys-
teemin kohtiin.?"

Syvijustifikaatio vaikuttaa myos peruskasitteiden maaritelmiin. Sopimus-
sitovuuden syvéjustifikaatiota ei olekaan mahdollista pitad tédysin erillddn so-
pimuksen médritelmastd.?’> Syvéjustifikaatio osoittaa sopimuksen kasitteelle
olennaisia tunnusmerkkeji ja perustelee samalla systeemin johtavan periaat-
teen.?’

Millaisin argumentein sopimussitovuudelle annetaan syvéjustifikaatio? Ar-
gumenttien tyyppia koskee Habermasin yleisella justifibinnin tasolla asettama
relevanttisuusedellytys. Argumenttien on oltava adekvaatteja silld tavoin, etta
niiden avulla voidaan saada luontevasti nakyviin yhteiskunnan jasenten ja ryh-
mien yhteiset tarpeet ja edut.?”” Olen tulkinnut adekvaattisuusehdon sopimus-

274 Samantapainen on oikeustoimikelpoisuuden asema systeemissa. Oikeustoimikelvot-
tomuus pitdid voida selittdd juridisesti sopimusmallin mukaiseksi. Jos padosa oikeustoimi-
kelvottomuutta koskevista oikeussddnnoistd perustuisi muihin ndkdkohtiin kuin tahdonmuo-
dostukseen (esim. sukupuoleen, rotuun, varallisuuteen, syntyperdan tms.), niiden tyydytta-
vé selittaminen tahtomallin avulla olisi vaikeaa.

275 Samoin de Moor, Are Contracts Promises? s. 121. Ks. yleisemmin Tuori, The
General Doctrines in Public Law s. 176—177, joka pitda peruskaésitteitd ja yleisid oikeuspe-
riaatteita yleisten oppien kahtena puolena, joita kumpaakin kdytetddn ongelmanratkaisus-
sa. Tuori viittaa, m.t. s. 181—183, siihen, ett4 niin peruskasitteet kuin periaatteetkin voivat
olla a priori suhteessaan positiiviseen oikeuteen, niiden méérittdminen voi edeltaa positiivi-
sen oikeuden tarkastelua.

76 Kdytannon esimerkkina siitd, miten tahdonvapaus johtaa sekid sopimusvapauden pe-
riaatteeseen ettd sopimuksen késitteeseen, on Vihman, Sopimussakko s. 54—55, esittdma
pohdinta siitd, onko kirjatun kirjelahetyksen katoamisen vuoksi suoritettavan maksun pe-
rusteena sopimussakkoehto vai ei: >’On seikka, joka erottaa téllaisen korvauksen tavallisis-
ta sopimussakoista. Tuo seikka on se, ettei kirjatun ldhetyksen ldhettamisen kysymyksessa
ollen kummallakaan sopimuksen tekijdlld ole mitadn mahdollisuutta vapaasti sopia tuosta
korvauksesta. ... Sen vuoksi en tahtoisi tallaista korvausta min4d4an varsinaisena sopimus-
sakkona pitdd.”” Tuori, Valtionhallinnon sivuelinorganisaatiosta II s. 671, on kirjoittanut
syvajustifikaation (legitimaation) ja oikeusperiaatteiden johtamisen yhteydesté valtiosdan-
toperiaatteiden kannalta.

217 Konsensuksen saavuttamisen idea on keskeinen Habermasin, Moralbewusstsein und
kommunikatives Handeln s. 82—83, kommunikatiivisen toiminnan teoriassa. Konsensuk-
sen saavuttaminen — tai siihen pyrkiminen — on normatiivisten viitteiden oikeellisuuden
keskeinen kriteeri, joka vastaa totuuden asemaa deskriptiivisten viitteiden suhteen. Taltd
kannalta paljastuvat myos Habermasin tarkastelutavan rajoitukset. Tarkastelu soveltuu sel-
laisiin tilanteisiin, joissa eri osapuolten vastakkaistenkin etujen taustalla on molemmille yh-
teinen intressi. Praktinen diskurssi on keino tuon yhteisen intressin muotoilemiseen ja tis-
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oikeudessa siten, ettd se merkitsee justifikaatiota vallitsevan oikeuskulttuurin
hyvidksymin argumentein.?’®

Voidaan my6s Bydlinskin tavoin luopua ajatuksesta, ettd sopimussidon-
naisuudella olisi vain yksi syvéjustifikaatio. Bydlinski esittd4 neljd kriteerid:
1. yksityisautonomia, erityisesti sopimusvapaus; 2. luottamuksen ja vaihdan-
nan suoja; 3. ekvivalenssi tai sopimuksen oikeudenmukaisuus suoritusten ta-
sapainon muodossa; 4. sopimususkollisuus eli pohjimmaltaan eettinen sidon-
naisuus annettuun sanaan.?”® T4ssi teoksessa on katsottu, ettd mahdolliset sy-
vajustifikaation eri tavat perustelevat sopimusoikeuden jirjestelméin oikeus-
periaatteita, mutta ettd periaatteiden keskindiset suhteet ratkeavat sen syvi-
justifikaation mukaisesti, joka noista mahdollisista tavoista on valittu sopimus-
mallin perustaksi.?®

mentdmiseen. Praktinen diskurssi ei sen sijaan ole mahdollinen tilanteessa, jossa osapuol-
ten erityisintressit ovat sovittamattoman vastakkaiset. Tadlloin keskustelun lopputulos on
kompromissi, jos osapuolet ylipdansa padsevit yhteisymmarrykseen. Ks. tarkemmin Tuori,
Oikeuden rationaalisuus s. 79—87 ja 150—159. Ks. my6s Alexy, Theorie der Grundrechte
s. 521 ja Aarnio, The Rational as Reasonable s. 228. Vrt. Hartiin, The Concept of Law
s. 162—163, joka pitad yhtena distributiivisen oikeudenmukaisuuden monimutkaisena muo-
tona sitd, ettd kaikkien intressiryhmien on saatava osallistua *’yhteisen hyvan’’ jakamiseen.

28 Qikeuskulttuurin yhtendisyyden voidaan katsoa perustuvan ainakin joillekin yhtei-
sille rationaalisuusoletuksille ja yhteisille merkityksille. Muutoin olisi vaikea ymmartaa, miksi
mikd4dn muu kuin sattuma muodostaisi sen kokonaisuuden, joka oikeus ja oikeudellinen sid4n-
tely ovat. Siksi, vaikka Heckin, Grundriss des Schuldrechts s. 1—2, esittdmé taydellinen
ero lainsdadannon rakennekisitteisiin ja ratkaisutoiminnan intressikésitteisiin on mahdolli-
nen, on voimakkaita ja tehokkaita palautemekanismeja, jotka liittavat tuollaiset kisitteet
toisiinsa. Toisaalta vallitsevan oikeuskulttuurin késite yhdist44 tasot, joita Tuori, Valtion-
hallinnon sivuelinorganisaatiosta 1 s. 74—77, on kutsunut oikeusmuodoksi ja lakimuodok-
si. Siten oikeuskulttuuri — Tuori kdyttda termia oikeusideologia — on se erityinen, joka
valittaa yleista ja yksittaista. Sopimusta ajatellen on kysymys lansimaisen yhteiskuntamuo-
don sopimuskésitteeseen ja -jarjestelmaian kohdistamien yleisten vaatimusten ja konkreetti-
sen sopimusjirjestyksen normien vilisestd suhteesta. Ks. myos J. Tolonen, Stat och ritt s.
3—7 ja 121—126.

29 Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontrahierunszwanges s. 8. Samoin Byd-
linski, Privatautonomie und objektiven Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschéfts.

280 Vrt. myos Rawlsiin, A Theory of Justice s. 42, joka kisittelee ongelmaa siitd, mil-
laiset ovat oikeudenmukaisuuteen liittyvien periaatteiden keskindiset suhteet: >’Now part of
the value of the notion of choosing principles is that the reasons which underlie their adoption
in the first place may also support giving them certain weights.”’ Tuollaisia periaatteille an-
nettuja yleisid painoarvoja on aiemmin kutsuttu periaatteiden systeemiarvoiksi. Omaksu-
maansa proseduraaliseen oikeudenmukaisuusteoriaan perustuen Rawls, ibid., huomauttaa
vield, ettd periaatteiden jarjestiminen voi myos tapahtua sellaisilla saannailld, jotka hyvak-
syttdisiin samassa jarjestyksessa kuin itse periaatteet.
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Sopimusmalli sisaltdd sekd sopimusten sitovuuden syvijustifikaation ettd
juridisten sopimusongelmien ratkaisussa tarvittavan vilineiston. Sopimusmallin
sisdlld jompikumpi puoli saattaa painottua; mallissa voi olla hyvin kehittynyt
justifikaatio- tai ongelmanratkaisupuoli. Sopimusmallien kehityksessa havai-
taankin, ettd toisinaan malli syntyy menestyvan syvajustifioinnin ympérille si-
ten, ettd syvijustifikaatiosta yritetddn johtaa ratkaisuja ongelmiin (tahtomal-
li). Toisinaan taas kaytdnndssid syntyneet ratkaisulinjat (jo valmiina oleva on-
gelmanratkaisukyky) pyritddn keradaméan yhteen perustelemalla ne ratkaisuja
yhdistavalla syvajustifikaatiolla (luottamusmalli). Syvdjustifikaatio on systeemi-
idean perustelua ulospdin, systeeminulkoisesti. Ongelmanratkaisukyky on
systeemi-idean kdayttod sisddnpdin, systeeminsisdisesti.?s!

2.3. Sopimusmallin kdyton tarkoitus — juridisten ongelmien ratkaisu

On makuasia, mihin varsinaisen sopimusmallin muodostamisen katsotaan pait-
tyvan ja mistd sen kdyton seuraamusten alkavan. Sopimusmallin ongelman-
ratkaisukdyttd merkitsee normiston jasentdmista siten, ettd normiston avulla
voidaan mahdollisimman tehokkaasti selvittdd kahdentyyppisia — normatii-
visia ja tosiasiallisia — juridisia ongelmia.??

Normatiiviset ongelmat liittyvat voimassaolevaan oikeusnormistoon, sen si-
sdiseen johdonmukaisuuteen ja ristiriiddattomuuteen. Niiden ratkaisussa sopi-
musmallin tuottama alakohtainen ja alojen vilinen systematiikka on keskeise-
ni. Alakohtainen systematiikka tarkoittaa alan normiston sisdista jarjestymis-
tapaa, so. sitd, missa suhteessa toisiinsa ovat sopimuksen synty, sopimusvas-
tuun lakkaaminen, suoritusvirheiden tyypit jne. Alakohtaisen systematiikan

281 Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns 2 s. 535—540, tekee eron oikeu-
teen instituutiona (Recht als Institution) ja oikeuteen ohjausvélineend, mediana (das Me-
dium Recht). Tamain erottelun valossa syvdjustifikaatio liittyy oikeuteen instituutiona ja on-
gelmanratkaisukyky oikeuteen mediana. Mainitut oikeuden kaksi muotoa eivat kuitenkaan
tietyn oikeusinstituutin, esimerkiksi sopimusinstituutin, suhteen ole erillisid vaan valttamat-
td yhteenliittyneita. Sen vuoksi sopimusinstituutin on pystyttdva vastaamaan sekd syvajus-
tifikaation ettd ongelmanratkaisukyvyn vaatimuksiin.

282 Juridisten ongelmien tyypittelystd tarkemmin ks. Poyhonen, Juridisista teorioista
s. 41—54 ja siind viitattua. Tieteellisten teorioiden ongelmanratkaisukyvyn kriteerin kehit-
telystd ks. Laudan, Progress and Its Problems. Hénen ajatuksensa lienevét soveltamiskel-
poisia myds sopimusmallien ongelmanratkaisukyvyn arviointiin: hyvda ongelmanratkaisu-
kykyéd kuvastavat ratkaistut tiarkedt ongelmat, viltetyt anomaliat jne. Myos Zitting, Sopi-
muksesta sddntelyvilineend ja sddntelyn kohteena s. 489—490, korostaa systeemin (jarjes-
telmédn) merkitystd vélineend *’moninaisten ongelmatilanteiden hallitsemiseen ja ratkaise-
miseen’’.
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avulla ratkaistaan, mitka sadnno6t ovat padsdaiantoja ja mitkd poikkeuksia. Ala-
kohtainen systematiikka nakyy havainnollisesti oppikirjojen esitysjéarjestykse-
né ja niiden sisaltdmissé yleisluonnehdinnoissa. Alojen vilinen systematiikka
merkitsee sopimusoikeuden aseman paikantamista koko velvoiteoikeudessa ja
laajemmin yksityisoikeudessa. Alojen valinen systematiikka méarittyy perus-
kasitteiden varassa. Niitd kehittelemalld pystytddn ratkomaan sopimusoikeu-
den suhde deliktuaaliseen vahingonkorvausoikeuteen ja edunpalautusinstituut-
tiin. 28

Tosiasiallisten juridisten ongelmien taustana on todellinen tai kuviteltu ta-
pahtumainkulku, jota arvioidaan suhteessa normistoon. Ongelman ratkaisu
edellyttda tapauksen tunnusmerkkien yleistdmista: oikeudellista sddntelya ei an-
neta konkreetteja yksittdistapauksia varten. Tuon yleistdmisen suorittamista-
pa, siirtyminen *’raa’oista’’ tosiasioista oikeustosiasioihin, on sidoksissa sopi-
musmallin elementteihin, peruskisitteisiin, dogmeihin ja konstruktioihin. Juuri
niiden varassa karsitaan kussakin tapauksessa juridisesti epdolennainen juri-
disesti olennaisesta. Dogmeilla on tdssi erityisen keskeinen osuus, silld ne joh-
tavat etsimddn tapauksesta aivan tiettyja piirteitd. Esimerkiksi konsensusdog-
mi johtaa sopimusvastuuta harkittaessa etsimdin tapahtumainkulusta vaihet-
ta tai hetked, jota luonnehtisi osapuolten tahtojen konsensus.?* Jos sellainen
havaitaan (pystytdin ndyttdimiin), osapuolten vililld vallitsee siitd alkaen so-
pimussuhde. Ellei, heidan oikeutensa ja velvoitteensa ratkeavat muun velvoi-
teoikeuden instituutin kuin sopimuksen varassa. Vilpittémén mielen suoja -dog-
mi johtaa kysymain, oliko osapuoli vilpillisessé vai vilpittomassa mielessa mer-
kityksellisten seikkojen suhteen. Pddsadnt6 on tuon dogmin mukaisesti, etta
bona fide ollut osapuoli saa oikeussuojaa sopimussidonnaisuuden muodossa,
kun taas mala fide ollut jai ilman sita.

Sopimusmalli on ongelmanratkaisussa ratkaisijan tyovaline, jonka avulla
hdan muodostaa sen osan systeemid, jota hdn ratkaisussaan tarvitsee.?®* Kun
tdma systeemin osa on kerran muodostettu, se on myohemmin valmiina kay-

2 Alojen valisen systematiikan tasolla on esimerkiksi véite, ettd ns. tuotevastuu ei kuu-
lu sopimusoikeuden alaan.

284 Ks. von Hertzenin, Sopimusneuvottelut s. 79—82, erittelema tanskalainen tapaus
U 1971.50 (H).

285 Ks. myos Dworkin, Taking Rights Seriously s. 358-359, jossa hdn huomauttaa, et-
tei tuomari Herkules kaikkitietdvéna ja tdydellisen rationaalisena ideaalimallina tarkoita si-
td, ettd jokainen ratkaisija tosiasiassa toimisi Herkuleksen tavoin vaikkakin vahemmin voi-
mavaroin, vaan ettd tuomarit >’do very little bits of the same job, as and when the occasion
requires, so that they produce not some general theory, but at best only pockets of a general
theory, or, as is no doubt often the case, pockets of different theories”.
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tettdviksi. Tdiman vuoksi sopimusmallin aktuaalinen ongelmanratkaisuvoima
kasvaa niin kauan kuin sitd kdytetddn. Mallin avulla tehtdvan ratkaisun vaih-
toehtona on mallin hylkddminen — sen avulla tehdyn systeemin osan rekonst-
ruktiosta luopuminen?¢ — ja sen korvaaminen uudella mallilla tai ratkaise-
minen in casu. In casu -ratkaisuissa ne perusvalinnat, joihin ratkaisussa jou-
dutaan turvautumaan, kisitetaan taysin yksilollisiksi, sananmukaisesti tapaus-
kohtaisiksi. Oikeudellinen sadntely perustuu kuitenkin aina yleistettaville na-
kokohdille. Viitetty tapauskohtainen ratkaisu on sen vuoksi oikeusalamaisen
oikeusturvaongelma. Puhdas in casu -ratkaisu on yhdenvertaisen kohtelun vaa-
timuksen vastainen, joten jokin sopimusmalli on valttimaton oikeudellisessa
ratkaisussa.

2.4. Sopimusmalli sopimusoikeuden yleisten oppien osana

Sopimusoikeuden yleiset opit koostuvat sopimusmallin ohella valitusta ldhes-
tymistavasta, jonka osat ovat oikeuslahdeoppi ja (varsinaiset) juridiset meto-
dit. Sopimusmallin vastineena muilla oikeudenaloilla ovat niiden vastaavat mal-
lit. Niitd malleja on tavallisesti pidetty erityisind, kullekin alalle ominaisina
asioina.?®’ Sen sijaan oikeusldhdeoppia ja juridisia metodeja on pidetty ylei-
sind ja kaikkia oikeuden aloja yhdistdvina.?s®

Kun III luvussa esitelldan kolme erilaista sopimusmallia eri vivahtei-
neen, on pidettivi mielessd, etfei niitd ole muutamia yksittdisid viittauk-
sia lukuunottamatta liitetty osaksi kulloisiakin yleisid oppeja. Téllaises-
ta yleisten oppien kokonaisuuden huomioon ottavasta tarkastelusta on
jouduttu luopumaan yksinomaan tutkimusekonomisista syistd; tosiasi-

28 Esimerkiksi luopuminen mainosten ja vastaavien konstruoimisesta kehotuksiksi tar-
jouksen tekemiseen ja siirtyminen ns. markkinointitietovastuuseen. Ks. edellé s. 85 viite 232
ja siind viitattua.

287 Eraitd keskeisid ideoita on kuitenkin yritetty laventaa monille aloille. Esimerkiksi
tahdon keskeisyytta on velvoiteoikeudessa sopimusoikeuden ohella korostettu laajemmin-
kin deliktuaalisessa vahingonkorvausvastuussa (tuottamus on vahingon tahtomista) ja edun-
palautusopissakin (velvollisuus palauttaa etu perustuu ns. kvasisopimukseen). Ks. tarkem-
min Wilhelmsson, Syyllisyys vahingonkorvausoikeudessa — ’’tuottamusperiaatteen nousu
ja tuho’’ ja Aurejirvi, Velvoiteoikeuden padkohtia s. 104. — Esimerkiksi rikosoikeudessa
sopimusmallia vastaa rangaistusteoria. Ks. sen merkityksestd esim. Lappi-Seppdld, Rangais-
tuksen madraamisestd I s. 125—144.

288 Wilhelmssonin, Social civilratt s. 19—20, tekeméssé erossa yleisiin oppeihin ja ylei-
siin oppeihin sopimusmalleissa olisi kysymys enemmaén yleisistd opeista, oikeuslahdeopissa
ja metodeissa taas yleisistd opeista.
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assa yleisten oppien osat ovat jatkuvassa vuorovaikutuksessa keske-
niin.?

Sopimusmallien vuorovaikutus oikeuslihdeopin kanssa on tiarkea piir-
re.?® Sopimusmallia ja sen perusideoita ei voi kirjoittaa tdydellisena la-
kiin, esitoihin tai tuomioistuinratkaisujen perusteluihin. T&lt4 osin voi-
daan muistaa esimerkiksi se, ettei edes ole helppo sanoa, miki ero on
lakiin kirjoitetun ja kirjoittamattoman kohtuusperiaatteen vélilld. Eron
pitdisi Suomessa olla dramaattinen, jos >’Kohtuuden ongelma’’ ratkeai-
si lain sadtamiselld. Suomessa vallitsevan oikeuslahdeopin mukaisesti koh-
tuuskeskustelu on meilld paljolti joutunut kiinnittymain muihin infor-
maatioldhteisiin kuin lakiin. Térkeiksi ovat erilaisissa formuloinneissaan
muodostuneet heikommin velvoittavat ldhteet eli moraali- ja tavoitear-
gumentit. Koska vasta nuo ldhteet tismentdvit esimerkiksi kohtuusperi-
aatteen aseman sopimusoikeuden yleisissd opeissa, kohtuusperiaate on
Suomen sopimusoikeuden jarjestelmassé historiallisesti ollut, ja on edel-
leenkin, vilittoméssd yhteydessd moraaliin ja kulloinkin tarkeiksi ase-
tettuihin yhteiskunnallisiin tavoitteisiin.?!

Oikeuslahdendkokulma asettaa myos tietyt muutokset oikeisiin yh-
teyksiinsd. Muutos tavassa tarkastella sopimusta ja kohtuutta voi nimit-
tdin olla seurausta oikeuslédhteille annetun merkityksen muuttumisesta
eikd (varsinaisesta) sopimusmallin muutoksesta. Tapa, jolla sopimusoi-
keuden kiperid ongelmia koskevat kannanotot esitetdin ja muotoillaan,
vaihtelee usein enemmaén kuin ratkaisujen sisalto.?*?

289 Yleisten oppien eri osat saattavat saada erilaisen merkityksen oikeuskulttuurista ja
tutkimusperinteistd riippuen. Esimerkiksi Norjassa yleisten oppien ongelmat pyritd4an niake-
madn ja niitd pyritdan analysoimaan nimenomaan ja vain oikeusldhdeopin (retskildelaere)
ongelmina, kun taas esimerkiksi Suomessa argumentaatioteorialla on pitkédéan ollut keskei-
nen asema. Meilla esimerkiksi kysymys systeemin merkityksestd on ndhty ongelmana argu-
menteista (muun muassa tyyppid ’’kisitteistd paitteleminen’’). Samoja ongelmia voidaan
eritelld 1ahtokohdasta riippumatta; esimerkiksi teoksissa Eckhoff, Rettskildelaere ja Aarnio,
Oikeussdannosten tulkinnasta kisitellddn pitkalti samoja oikeusteoreettisia kysymyksia.

2 Vrt. esim. Helinin, Kisitteistd paittelemisestd s. 88, esitykseen, jossa késitteistd
paattelystd — eli peruskasitteiden luonteesta — kayty keskustelu pystytaan liittdmaan muut-
tuneeseen oikeusldhdekasitykseen ja oikeuslahteiden kayttosdantojen muutokseen. Ks. myos
m.kirj. s. 88—89 lakipositivismiolettaman merkityksesta kisitelainoppiin kohdistetulle véit-
teelle lain sivuuttamisesta. Suomen oikeuslahdeopista yleisesti ks. Aarnio, The Rational as
Reasonable s. 78—101.

1 Kohtuusperiaatteen siséltd perustuu olennaisesti tasoon, jota Tuori on kutsunut oi-
keusideologiaksi. Hianen tapaansa on tassidkin ymmarretty oikeusideologiaan valittyvin tiettyja
oikeusmuototason sisdllon vuoksi valttimattomaksi kdyvid asioita. Ks. tarkemmin Tuori,
Valtionhallinnon sivuelinorganisaatio I s. 74—77, sama, The General Doctrines in Public
Law s. 184—185 ja 199 seka Poyhonen, Yksityinen omistusoikeus ja vaihtoehtoinen lainop-
pi s. 6—14 seka edelld s. 100 viite 278.

22 Knoph, Rettslige standarder s. 276—277, huomauttaa, ettd luottamusidean ja sen
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Sopimusmallit saavat siten oikeusldhteistonsad kontingentisti. Ei ole
mitddn valttdméatonta yhteyttd formaalin tahtomallin ja lainsdddannén
ensisijaistamisen vililla. Yhteisollisen kdytdannon malli voidaan, kulloi-
sistakin informaatioldhteistd riippuen, toteuttaa myds viittaamalla lain-
sdadantoon ensisijaisena oikeusldahteend, esimerkiksi kohtuusperiaatteen
ja heikomman hyvittdmisen tavoitteen mukaisiin lainsddnnoksiin.??

Juridisten menetelmien kannalta sopimusmallia késitelladn tdssa tyos-
si4 nimenomaan normiston systematisointikeinona. Tulkintaan liittyvéat
yhteydet jaavét sen sijaan satunnaisten huomautusten varaan.

Sopimusmalli saattaa myds asettaa lainkaytolle eli soveltamistoiminnalle
tietynlaisia vaatimuksia. Esimerkiksi Kennedy vaitt44 tuomarille asetetun seu-
raamusharkinnan kiellon olleen olennainen osa tahdonvapauteen perustuvaa
sopimusoikeudellista ajattelutapaa.?* Vastaavasti heikomman hyvittdmistad ko-
rostavassa mallissa (tai Kennedyn termein: altruismimallissa) tuomari ei saa
koskaan soveltaa oikeutta katsomatta seuraamuksia.?®> Mallien konkreetissa
kaytossd saattavat puhtaana pidetyt teoreettiset 1ahtékohdat toisinaan yhdis-
tyd korostuneeseen pitdytymiseen yksittdistapauksen olosuhteissa ja vain niis-
sd. Ulottuvuudella kasuistisuus/systemaattisuus mallit voivat siten saada eri-
laisia paikkoja kulloisestakin tarkemmasta tulkinnastaan riippuen.?® Sopimus-
mallin asema yleisissa opeissa voidaan tiivistdd seuraavaksi kuvioksi.

perustana olevien eettisten ja yhteiskunnallisten normien ldpimurto lansimaissa on yhtey-
dessd oikeuslihdeopin kankeuden (styvhet) olennaiseen vdhenemiseen.

23 QOikeusldhdeopillisten ratkaisujen, erityisesti eri lahteiden kayttosaantdjen, perustelu
on samalla kannanotto yhteiskunnan poliittista jarjestelmaéd koskevaan ongelmaan. Tatd
yhteyttd korostaa muun muassa Tuori, Tavoitteet ja periaatteet modernissa oikeudessa s.
124. Lainsddddnnon ensisijaistamista vastaa poliittisen jarjestelmén tasolla lainsddtdjin ja
parlamentarismin korostaminen. Juuri tuon yhteyden kautta sopimusmalli ja oikeusldhde-
oppi ovat kuitenkin taustaltaan sidoksissa toisiinsa yhteiskunnan poliittisessa systeemissa.
Téssa tyOssa ei analysoida tarkemmin tdtd yhteytta.

294 Ks. tarkemmin Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication s. 1761.
Ks. myos Klami, Der Vertrag als intentionales Verhalten s. 28—35 ja Eriksson, Om olika
argumentationsmodeller s. 44.

25 Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication s. 1773: *altruism de-
nies the judge the right to apply rules without looking over his shoulder at the results’’.

2% Ks. Yhdysvaltojen 1800-luvun ns. klassisen mallin (classical thinkers in contract law)
osalta Feinman, Promissory Estoppel and Judicial Method s. 681, jossa hédn toteaa klassi-
sen mallin toteutuneen juuri vahvan teoreettisuuden ja ehdottoman kasuistisuuden symbi-
oosina.
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Kuvio 2. Sopimusoikeuden yleiset opit.

sopimusmalli <dogmit
. / konstruktiot
yleiset oikeusldhteiden

opit luettelo ja vahvuusasteet
oikeusldhde-
oppi oikeuslahteiden

peruskasitteet

lahestymis- kayttosaannot
tapa
tulkinta
menetel-
mat .
systematisointi

2.5. Onko sopimusmalli vilttimiton osa sopimusoikeuden
yleisii oppeja?

Kuuluuko sopimusoikeuden yleisiin oppeihin valttdmattd sopimusmalli tdssa
tyossd madritellyssd merkityksessda? Analyyttisen siviilioikeustieteen perusvaa-
timukset tekevat tillaisen kysymyksen aiheelliseksi. Ne perustelevat sellaista
johtopéatosta, ettd vain oikeuslahdeoppi ja juridiset menetelméat ovat valtta-
mattomid ja hyodyllisid. Oikeuskésitteiden (ja laajemmin: sopimusmallin) sys-
temaattinen rooli liittyisi vain esitystapaan eika tutkimustapaan tai ratkaisu-
toimintaan. Kéisitteet olisivat tapa viitata monimutkaisiin oikeudellisiin suh-
teisiin, oikeusnormien asettamiin oikeustosiseikka-oikeusseuraamus -relaatioi-
hin.?*’

Kéaytan esimerkking Zittingin kritiikkia Telarannan véitoskirjasta Varalli-
suusoikeudellinen tahdonilmaisu (1953). Pidén tatd esimerkkid sekd edustava-
na ettd yleistettdvdana. Vastaviittdjan lausunnossaan Zitting sijoittaa Telaran-
nan tutkimuksen selvésti skandinaavisen realismin ja siihen liittyvan oikeusil-
mididen empiirisen tarkastelun ulkopuolelle.?® Zitting huomauttaa yleisesti,

27 Ks. esim. Ross, Ti-tl ja Tepora, Omistuksenpidatyksestd s. 11—13 sekd Kosken-
niemi, General Principles s. 137 viite 75. Samaan johtaa Weberin legaalis-formaalinen ra-
tionaliteetti (ks. siitd jaljempand s. 119), jossa rationaalisuuden yhtend merkityssisaltona
on oikeuden ja muiden yhteiskunnallisten normilajien erottaminen.

28 Zitting, Arv. teoksesta Telaranta, Varallisuusoikeudellinen tahdonilmaisu s. 976.


https://c-info.fi/info/?token=OGaHbQrwHVrE5hpd.SKu3da9b7sCAkK6e0hz2zQ.kmy8GyiqGbdmnZYAQQIUyhLQ6bo_iV_U0mHQjt7dGQV0hdb7k86r9fqgiZSw2AkvJUAjBT0a3Chr1y59vfYf7Ktx_A0MzEQbtOQs_55ZrzmFizJ9HnwF4scTyoONWc-XsjnqZrSOfuW-FpcYJGpMqUq2GFypZCEzaOXEOAHQiw9uWlQlr1TIYtEHlzNjnGzA_b99eyxaNnvvM4eQBw2Bb6zRRBU

Analyyttisen siviilioikeuden kanta 107

ettd Telarannan ajattelutavalle on ominaista voimakas individualistinen piirre
ja eetillisten arvojen korostus.?”

Edelleen huomautetaan, ettd Telaranta *’ei lihde tarkastelemaan oikeus-
tointa oikeudellisena tunnusmerkisténd, johon cikeusjarjestys liittad oikeus-
vaikutuksia’’ vaan ’muotoavana, oikeuttaluovana aktina’’.3®

Keskeiseni *’metodillisena virheend’’ Zitting pitda sitd, etta ristiriitatilan-
teiden ratkaisuongelma jasennetddn oikeudenmukaisuuskysymykseksi. Esimerk-
kina ristiriitatilanteesta on, pitddko OikTL 29 §:n vilpillinen mieli -edellytyksesta
tehdd e contrario -paatelma vilpittoméan mielen tapaukseen. Kun lainsaatéja
on ratkaissut lievdd pakkoa koskevan sidonnaisuusongelman siten, ettd pakon
kohteeksi joutunut henkilo ei tule sidotuksi vilpillisessa mielessé olleeseen vas-
tapuoleen, onko tuo sdannos ratkaisu myos siihen, tuleeko hin sidotuksi vil-
pittdmaéssd mielessd olleeseen vastapuoleen?3®! Zitting katsoo, ettd on selvisti
erotettava, *’mitkd ndkokohdat ovat olleet lainsd4tdjan kannanoton perusta-
na’’ ja ’mit4 johtopdatoksia lainsdatdjan suorittaman kannanoton perusteel-
la on tehtdvissd sddntelemittd jatettyihin tapauksiin’’.?*? Tdmain teoksen ter-
mein Zitting kritisoi Telarantaa siit4, ettd tama kayttda sopimusmallia ratkai-
semaan kysymyksen siitd, onko jonkin sdannon asema sellainen, etté4 sita tulee
kayttdd ex analogia vai sellainen, ettd sitd tulee kdyttda e contrario.’®

Edelleen Zitting katsoo, ettei kysymystd vilpittomédn mielen suojasta eri-
tyistapauksissa (mm. OikTL 29 ja 30 §) voida ratkaista >’oikeudenmukaisuus-
periaatteen soveltamisella’ kuten Telaranta esittdd, vaan *’reaalisilla tarkoi-
tuksenmukaisuusnakokohdilla’’.3%4

299 m.kirj. s. 976.

300 Zitting, Arv. teoksesta Telaranta, Varallisuusoikeudellinen tahdonilmaisu s.
976—977.

301 Samantapaisen ongelman OikTL 34 §:n kannalta ratkaisee Aho, Varallisuusoikeu-
dellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 69, e contrario -argumentilla siten, ettid mala fide oleva
tertius ei saa vedota simuloituun oikeustoimeen. Ks. my6s m.t. s. 83 viitteineen.

302 Zitting, Arv. teoksesta Telaranta, Varallisuusoikeudellinen tahdonilmaisu s. 979.

303 Ks. myos Zitting, Arv. teoksesta Telaranta, Varallisuusoikeudellinen tahdonilmai-
su s. 980—982, jossa erotetaan yksityisautonomian tarkasteleminen toisaalta oikeusteoreet-
tisena, toisaalta lainsadddntopoliittisena kysymyksend. Zitting katsoo ’’1ahinné oikeusteo-
reettisella tarkastelulla olevan merkitystd tahdonilmaisun késitetunnusmerkkien kannalta’’.
Telaranta on hdnen mukaansa laiminlyényt yksityisautonomiaa koskevaa peruskysymyk-
sen erittelyn: perustuvatko oikeustoimen vaikutukset yksityisten tahtoon vai oikeusjirjes-
tykseen? Zittingin oma vastaus on jdlkimmaiinen, joskin hin nédkee erditd hyodyllisid osia
siiné tarkastelussa, joka on rinnastanut lainsddddntoaktin ja yksityisautonomisen muotoa-
misaktin toisiinsa eli pitdnyt sopimusta lakina osapuolten vélilla.

304 Zitting, Arv. teoksesta Telaranta, Varallisuusoikeudellinen tahdonilmaisu s. 987—
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Vilpittomén mielen késitteeseen ei saa sekoittaa normatiivista ainesta vaan
sen tdyttymiseksi riittda kun selvitetdin, tiesikd osapuoli tai pitikd hanen tie-
tdd asianomaisesta seikasta. Muutoin otetaan *’taka-askel’’. Vaikka vilpitto-
main mielen taustalla on rehellisyysndkdkohta, sité ei enédd tarvita lainsdannok-
sissé esiintyvan vilpitontd mieltd koskevan vaatimuksen tdyttamiseksi.’® Vuo-
rio katsoo, ettd Telarannan menettely merkitsee *’latvasta puuhun nousemis-
ta’.3% Analyyttisten siviilioikeustutkijoiden Telarantaan kohdistaman Kkritii-
kin perusta voidaan tiivistdd kasitteellisen puhtauden vaatimuksen sovellutuk-
seksi. Tata vaatimusta Telaranta loukkaa erityisen selvésti, kun hédn johtaa oi-
keustoimen kisitetunnusmerkit yksityisautonomian eetillisestd ideasta. Vaik-
ka hinen selvittelynséi ja erottelunsa voidaan hyvéksya silta osin, kuin ne ovat

988. Talloin tulee ldhinnd kysymykseen »pyrkimys vaihdannan intressissa vahentaa ilmai-
sun saajan selonottovelvollisuutta ja siten vapauttaa yrittdjd tyotéd ja aikaa vaativista toi-
menpiteistd (rationaliteettindkokohta)’’. Zittingin kirjoitustapa osoittaa, ettd hian on pita-
nyt tdllaista tarkoituksenmukaisuusndkoékohtaa erilaisena kuin Telarannan oikeudenmukai-
suusperiaatetta. Tédssd luvussa pyrittiin aiemmin (s. 54—355) osoittamaan, ettd arvo- ja ta-
voiteperiaatteet ovat oikeusperiaatteiden kaksi perustyyppid. Molemmat tyypit, arvoperi-
aatteet ja tavoiteperiaatteet ovat lainsadadantopoliittisia Zittingin tarkoittamassa merkityk-
sessd. Sopimusmallilla argumentointia ajatellen Telarannan ja Zittingin ero on vain siind,
ettd edellinen tekee sen tietoisesti yksityisautonomian ja oikeudenmukaisuuden nimissi ja
jalkimmainen kétketysti rationaliteetista ja tarkoituksenmukaisuudesta kirjoittaen mutta vaih-
dannan intressia tarkoittaen. Myos Tepora, Omistuksenpidatyksestd s. 134—136 ja 419 vii-
te 136, katsoo, ettd vilpittdmédn ja vilpilliseen mieleen liittyy moraalinen aspekti. Vrt. myos
m.t. s. 418 viite 132, jossa todetaan yleisen sivullissuojasdannéksen vaatimuksen, tiesi tai
piti tietdd, olevan vahemman yhteydessd moraaliseen arvosteluun kuin OikTL 33 §:n kun-
nianvastaisuuden ja arvottomuuden tilanne.

305 Zitting, Arv. teoksesta Telaranta, Varallisuusoikeudellinen tahdonilmaisu s. 988.
Myo6s Weber, Wirtschaft und Gesellschaft s. 422, huomauttaa, ettei fides -kisite johtanut
roomalaisessa oikeudessa tunteenomaisiin kannanottoihin vaan tuon késitteen perusteella
muodostettiin kokonainen sarja tarkasti toisistaan erotettuja sopimustyyppejia. — Talld ta-
voin luodaan dogmia: systeeminsisdisessa kaytossd ei saa pitdd mukana sadnnén ratiota eli
sen yhteytta oikeusperiaatteeseen.

306 Vuyorio, Ty6suhteen ehtojen méidraytyminen s. 49 viite 8 ja 106 ss. Vuorio huomaut-
taa ty0oikeudellista rinnastusta kayttden, ettd *’verrattuna Sipildn perussuhdeteoriaan se mer-
kitsisi suunnilleen samaa kuin ettd Sipila olisi ensin selvittanyt esim. tyontekijan suojeluaat-
teen ja sitten ratkaissut sen avulla tai ainakin sen valossa kaikki yksittdiset ongelmat’’, m.t.
s. 49 viite 8. Oikeusperiaatehakuinen tutkimus menettelee juuri Vuorion kritisoimalla taval-
la siten, ettd kiperét tapaukset ratkaistaan oikeusperiaatteiden avulla ja ettd muissa tapauk-
sissa oikeusperiaatteet tavallisesti ohjaavat ratkaisunormeihin (mm. analogia ja e contrario
-paitelmid valitsemalla ja perustelemalla) tai tdydentavat ja tdsmentdvit oikeussdantdjen
avoimia termeji. Periaatehakuinen tarkastelu on kuitenkin tdssd mielessd pikemminkin juu-
resta kuin latvasta puuhun nousemista, koska tuollainen tarkastelu perustuu lain ratioihin.
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’(kdsite)analyyttista tarkastelua’’3”’, alkavat ’’virheet’’ heti, kun tuota kéisi-
tettd sovelletaan esimerkiksi vilpittomén mielen suojan ongelmiin. Lainsdadan-
topolitiikassa jopa itsestddn selvad yksityisautonomian ideaa ei saa (eika tar-
vitse) kayttdd oikeustoimen mairittelyssa enéd silloin kun ratkaistaan voimas-
saolevan oikeuden kantaa. Argumenteiksi on viime kiddess4 tuotava reaalisia
tarkoituksenmukaisuusnakokohtia. Telarantaan kohdistetun analyyttisen kri-
tiikin ydin on siin, ettei sopimusmallilla (tdsséd ty6ssd maéaritellyn mukaisena)
ole eika silla saa olla merkitystd ratkaistaessa juridisia ongelmia voimassaole-
van oikeuden mukaan.?*® Jos sopimusmalli muuntuu tilld tavoin esitystekni-
seksi apuneuvoksi seki oikeusldhde- ja tulkintaopiksi, ei sopimusoikeuden ylei-
sissd opeissa endd ole systeemi-ideaa. Systeemi-idean puute nikyy keskeisesti
heikkoutena tunnistaa ja kéisitelld sopimusnormistoon kuuluvia oikeusperiaat-
teita.’® Ei liene sattuma, ettd oikeuskésitteille asetetetut puhtauden vaatimuk-

307 Ks. Zitting, Arv. teoksesta Telaranta, Varallisuusoikeudellinen tahdonilmaisu s.
985—986.

38 Erityisen selvidsti tima ndkyy Vuorion huomautuksesta: *’. . . oikeustoimen (tahdon-
ilmaisun) késitteen kannalta vastuu merkitsee vastuuta omista asioistaan eli siitd, tuleeko
sidotuksi johonkuhun nidhden vai ei. Yleisesti vastuusta puhuttaneen velvollisuuksien yh-
teydessd. Mutta OikTL ei asettane mitdan ’oikeustoimimisvelvollisuutta’. *Vastuun’, ’tuot-
tamuksen’, *normatiivisen mittapuun’ ja ’ansioiden mukaisen kohtelun’ korostaminen tal-
laisten kysymysten yhteydessd saa oikeustoimen sitovuuden nadyttimain melkeinpd ’sank-
tiolta’, jolla (em. normatiivisen mittapuun mukaan) oikeudenmukaisella tavalla rangaistaan
vajaamittaista kdyttaytymistd. — Luonnollisella tavalla ymmaérrettyna oikeustoimen kasit-
teeseen liittyy kuitenkin — ei velvollisuuksia eikd vastuuta vaan — kompetenssi- ja sidon-
naisuuskysymyksid.”’ Vuorio, Tyosuhteen ehtojen maaraytyminen s. 107 viite 109. Vrt. We-
berin tapaan erottaa status-sopimus ja moderni sopimus toisistaan siten, etti edellisessi so-
pimus luo osapuolen identiteetin, kun taas jalkimmaisessd identiteetti ei muutu. Identiteetin
muutos nidkyy uuden statuksen mukaisina oikeuksina ja velvollisuuksina. Sen sijaan mo-
dernissa sopimusoikeudessa sopimuksen rooli on vain vilillinen, tapa valittda ihmiselle vel-
vollisuuksia ja oikeuksia hdnen tahtonsa pohjalta. Weberin moderniksi méérittamassa ka-
sityksessd sopimus on siten kompetenssin asia. Ks. tarkemmin Wirtschaft und Gesellschaft
s. 401—409. Ks. myos J. Tolonen, Oikeudenmukaisuus ja legitimiteetti s. 23. Ks. vield Kos-
kenniemi, General Principles s. 155, jossa katsotaan systematisoinnin tuottavan sellaisiakin
normatiivisia seuraamuksia, jotka eroavat systematisoinnin ldhtokohtina olleiden normien
seuraamuksista. Jos ndin on, uudet normatiiviset seuraamukset eivit voine tulla muualta
kuin systematisointitoiminnasta eli esimerkiksi sopimusmallista. Vrt. Aarnio, Laki, teko ja
tavoite s. 271.

39 Jos vain maksimoidaan ongelmanratkaisukykyd, saattaa justifikaatioulottuvuus ka-
dota taysin, menettdd taysin merkityksensa itsendisena seikkana. Tallainen oli itse asiassa
Weberin linja: justifikaatio samaistui ongelmanratkaisukykyyn. Vrt. mygs viitteisiin siité,
ettei tarkedd ole kysymys *’mikd?’’ vaan ’miten?”’, esim. Vuorio, Tydsuhteen ehtojen maa-
raytyminen s. 54: ’Huomiota ei liioin kohdisteta ns. substanssiajattelun probleemeihin, mi-
ka tai mitd jokin on, mikd on sen olemus jne. Niiden sijasta asetetaan mieluummin kysy-
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set johtivat suosimaan kaksijakoisia, sddntohakuisia luokitteluja.'° Puhtau-
den seurauksena myoskdan peruskasitteille ei jadnyt lainkaan justifikaatioulot-
tuvuutta vaan ainoastaan ongelmanratkaisu-ulottuvuus. Samalla katosi kasit-
teiden systeemid luova ominaisuus.’!! Tdma on sekd voima ettd heikkous:
heikkous oikeusperiaatteiden mutta voima oikeussddntojen késittelyssa.

Sdantojen kasittely onkin analyyttisen siviilioikeustutkimuksen vahvaa aluet-
ta. Luopuminen systeemi-ideasta merkitsee siind vapautta formuloida kysymyk-
set normiston, tarkemmin sadntéhakuisesti jadsennetyn oikeusnormiston, kan-
nalta ja systeemin rasitteista vapaana. Siten on mahdollista paljastaa uusia,
aiemman systeemin kannalta mahdottomia kysymyksii.3!?

Menestystid oikeussddntdjen tarkastelussa vastaa kuitenkin menetys toises-
sa suhteessa. Suomen lainsdadantoympéristo, erityisesti yleisen siviililain puut-
tuminen ja nyttemmin monet avoimet sidantelyt, yleislausekkeet ja sovittelu-
sdannot, tekevat oikeusperiaatteiden erittelyn keskeiseksi. Oikeusaukkoja on
paljon. Analyyttiseen ldhestymistapaankin on kuulunut suoraan lailla sdénte-

myksid miten jokin tapahtuu, vaikuttaa tms., mista tekijoistd sellaisen vaikutuksen synty-
minen riippuu jne. Kasitteiden suhteen niiden kayttokelpoisuus ja luonnollisesti niiden (puh-
dasta oikeudellista, JP) todellisuutta vastaavuus ovat etualalla.”’

310 Ks. Zitting, ’Puhtaan’’ oikeudellisen ajattelun vaatimuksesta kdytdnnossd. Ks.
my06s Vuorio, Tydsuhteen ehtojen mdaraytyminen s. 52 viitteessd 16 mainittua kirjallisuut-
ta. Tosin kaksijakoisuuteen liittynyt analyyttisen kielifilosofian idea yleiskésitteiden hajot-
tamisesta alakasitteiksi merkitsi yleiskasitteiden tasolla kaksijakoisuuden lieventdmista. Vrt.
esim. ns. analyyttista patemattomyysoppia (Zitting, Omistajanvaihdoksesta s. 52—54) pe-
rinteiseen mitdttdmyys/moitteenvaraisuus -erotteluun.

31 Vrt. tieteenteoriassa késitykseen, ettd teoriaan sisaltyy sellaisiakin kaisitteitd, joilla
ei ole suoraa vastinetta tutkimuskohteen tasolla. Ne liittyvat tutkimuskohteeseen toisten ki-
sitteiden valittiména. Ks. esim. Niiniluoto, Johdatus tieteenfilosofiaan s. 219—228 ns. tie-
teen kielen kaksitasoteoriasta. Sopimusmallien ja vastaavien kannalta peruskasitteiden jus-
tifikaatiosisaltdo voidaan ymmartaa tuollaiseksi asiaksi, jolla ei védlttamaétta ole suoraa vasti-
netta, nimenomaista oikeusnormia, kohteessa eli oikeusnormistossa. Esim. vahingonkor-
vausoikeuden jarjestelmassd oikeudenvastaisuus voitaisiin ymmaértéa talta kannalta. Sita ei
ole nimenomaisesti edellytetty missddn normissa, mutta systeemissd se on silti tarpeellinen
selittdmadn korvausvastuun eroja muutoin juridisesti samankaltaisissa tilanteissa. Ks. esim.
Ek, Utomobligatoriskt skadestandsansvar vid rittsenlig farlig verksamhet s. 79—97. Vrt.
Rossin, Om Ret og Retfaerdighed s. 292—309, oikeudenvastaisen toiminnan kéisitteeseen
kohdistamaan kritiikkiin.

312 Edell4d on jo viitattu eroon ns. analyyttisen ja perinteisen patemattomyysopin vi-
lilla. Sopimusoikeudessa on havainnollista myos Arnholmin, Privatrett I's. 160 ss., tapa ku-
vata asioita termilla ’’dispositiv utsagn’’. Tuo termi viittaa vain oikeusvaikutuksiin eika edel-
lyta sité, ettd ratkaistaisiin miké on >’dispositiv utsagnin’’ suhde kielellisiin ilmauksiin, sym-
boleihin, toimintaan tai laiminlyontiin taikka tuollaisen ilmauksen tarkoitukseen saattaa an-
tajansa sidotuksi.
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leméttomien tilanteiden erittely, jotta ndhtéisiin, mistd 16ydetddn aukkoja tiyt-
tavat normit.*!® Vilittomasti soveltuvien oikeussddntéjen puuttuessa tima on
tosiasiassa usein merkinnyt ns. reaalisten argumenttien eli arvo- ja tavoitear-
gumenttien kayttod. Tastd ei kuitenkaan ole jatkettu ja katsottu, ettd noista
argumenteista voitaisiin yleistdd systeemi vaan téllainen argumentaatio on ha-
luttu jéttdd tapauskohtaiseksi.’!* Systeemiksi yleistimisen on viitetty perustu-
van etukiteistiedolle itse systeemistd.?® Tuon sisdnsd oikean havainnon varas-
sa on kuitenkin tehty liian vahva johtop#atos. Systeemid koskeva etukéteistie-
to, sopimusoikeudessa sopimusmalli, tarkentuu yksittdisten sdantelytilanteiden
valossa. Kyse on vuorovaikutuksesta; kaytetyt reaaliset argumentit heijastu-
vat systeemiin ja systeemi kontrolloi argumentteja. Reaalisista argumenteista
on johdettavissa oikeusperiaatteita, oikeusperiaatteet taas kontrolloivat reaa-
listen argumenttien kayttod. Oikeusperiaatteiden johtaminen puolestaan edel-
lyttdd systeemi-ideaa eli sopimusmallia.?'¢ Oikeusperiaatteet saavat tarkemman

313 Ks. esim. Wirilander, Kéyttooikeudesta kiinteistoon passim ja Tepora, Omistuksen-
pidatyksestd, esim. s. 443—444.

314 Helin, Lainoppi ja metafysiikka s. 351, huomauttaa pohjoismaisen oikeustieteen pe-
rinnon vaikutuksen olleen Suomessa kaksijakoinen. Toisaalta se johti in casu -harkintaa ja
reaalisia nakokohtia korostavaan tutkimukseen, toisaalta uuden kisitejarjestelmén luomi-
seen pyrkivdan, erityisesti Zittingin edustamaan, tutkimukseen. Tdssd huomautuksen koh-
teena on edellinen tutkimustapa. Ks. myos Cervin, Passivitetsspossmalet i senare nordisk
praxis och doktrin s. 14: *’det ar likgiltigt ur passivsidans synpunkt om man véljer vigen
over viljeforklaring eller om man hellre viljer att gd direkt pa objektiv passivitetsverkan.
Resultatet blir ju 4nda ett avtalsforhallande med samma effekter, oberoende av vilken me-
tod man valt.”” ja 15: ’Att spekulera 6ver pa vilket sdtt man skall komma fram till avtals-
verkan synes mig ... mindre fruktbart.”” — Poikkeuksen pohjoismaisesta ajattelusta vai-
kutteita saaneista sopimus- ja kauppaoikeuden tutkijoista tekee tdssd suhteessa ainakin Ta-
xell, joka yrittad selittdd oikeudellisesti relevanttien argumenttien taustan oikeussuojan tar-
peen kaésitteen vilitykselld. Ks. Taxell, Avtal och réttsskydd s. 11—28.

315 Vrt. ns. juridisen induktion kritiikkiin Makkosella, Oikeudellisen ratkaisutoimin-
nan ongelmia s. 225—237.

36 MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 179—180, kirjoittaa kulttuu-
rin ndkymisestd systeemissd. Vrt. tdssd suhteessa Havansin reaalisopimuksia koskevaa esi-
tystd. Siind perustellaan, esim. Tunteeko Suomen oikeus ns. reaalisopimuksia? s. 398—402,
miksei traditiovaatimuksen taustanakokohta, kypsan harkinnan edistiminen, ole painavampi
kuin yleinen sanassa pysymisen velvollisuus seka erdit *’kaytannon oikeuseldamin realitee-
tit”’. Havansi ei kirjoituksessaan kuitenkaan yleistd — se ei ole hdnen tehtdvédnasettelunsa-
kaan — tuota punnintaa esimerkiksi muotosddnndsten suuntaan, joiden tarked tehtava myos
on harkinnan edistiminen. Myoskédin irtaimen lahjanlupauksen sitovuutta ilman traditiota
ei pidetd poikkeussdantoni eli sité ei arvioida systeemin kannalta, vaan sitd pidetddn (vain)
kaytanndssa toisinaan vallitsevana tilana.
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sisdltonsa vasta sopimusmallin tismentdmind. Oikeusperiaatteiden kaytto on-
gelmanratkaisuissa on kontrolloimatonta ilman tarkempaa sisdltoa.
MacCormick kirjoittaa tarkemmin siitd, millaista on periaatteiden pelkis-
taminen oikeusjarjestyksestd. Hanen mukaansa jonkin oikeussysteemin peri-
aatteiden hahmottaminen sisdltda yrityksen antaa tuolle systeemille koherens-
si sellaisten yleisten normien joukon avulla, jotka ilmaisevat systeemii justi-
fioivia ja systeemid selittdvid arvoja. Tami merkitsee hanen mukaansa sit4,
ettd on sekd yritettdvd ymmartdd lainsdddantoon ja oikeustapauksiin sisdlty-
vid arvoja ettd ilmaistava tarkastelijan oma késitys siitd, mika on oikeussdin-
tojen perusta. Kysymys on tehtavistd, jossa sekoittuvat jo ilmauksensa saa-
neet arvot ja arvot, jotka tarkastelija voi johtaa noista ilmauksista.?'” Sopi-
musmallin tdsmentdminé oikeusperiaatteista tulee siséllollisia rakenneperiaat-
teita.?'® Siséllollisten rakenneperiaatteiden avulla normisto systematisoituu.
Mutta tallaisia oikeusperiaatteita ei kaytetd muodollisessa systematisoinnissa,
ne eivit ole systematisoinnin muodollisloogisia apuvalineiti. Sen sijaan niiden
sisaltond on arvoihin ja tavoitteisiin palautuva materiaalinen asenne.?'® Lain
sdatamisen yhteydessd saatetaan poikkeuksellisesti viitata jonkin periaatteen
asemaan. Siten OikTL 33 §:n perustana olevan kunnian ja luottamuksen peri-
aatteen todettiin soveltuvan analogisesti perhe- ja perintéoikeuteen.?? Kyseistd
sdantod, tarkemmin sen perustana olevaa periaatetta, voitiin siten kayttas laa-

317 MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory s. 153: »’Working out the princi-
ples of a legal system to which one is committed involves an attempt to give coherence in
terms of a set of general norms which express justifying and explanatory values of the system.
This engages one both in trying to understand the values which legislation and case law rules
in the intendment of legislators and judges are supposed to serve, and in imposing what one-
self appears an acceptable value basis for the rules. There is a mixture of adopting received
values and of adding to, extrapolating from, or modifying, them in ones own right.”” Mac-
Cormick ei pida tehtdvana lainsddddannon ja oikeustapausten arvojen kopioimista vaan tyos-
tamista. Han ei myoskéan edellyta periaatteiden olevan aktuaalisia, vaan ne voivat olla sys-
teemissa edellytettyjd. Ks. myos Koskenniemi, General Principles s. 138—141.

38 Ks. niistd Weberiin liittyen Tuori, Tavoitteet ja periaatteet modernissa oikeudessa
s. 117—118.

39 Siséllollisten rakenneperiaatteiden sisdlté kontrolloituu institutionaalisesti: niiden on
oltava vallitsevan oikeuskulttuurin mukaisia. Vrt. myos Zitting, Sopimuksesta sdintelyvili-
neend ja sadntelyn kohteena s. 490, jossa huomautetaan kriittisesti, ettd (sopimus)systee-
miin on kohdistettu ’’odotuksia siind suhteessa, ettd tuon systeemin avulla taytyi voida tuottaa
my0s aineellis-siséllollisessa suhteessa perusteltuja ratkaisuja’’. Zittingin mukaan muodol-
lisista ldhtokohdista ei voida tehdi sisallollisia ratkaisuja. Arvoihin ja tavoitteisiin kiinnit-
tyvit rakenneperiaatteet ovat kuitenkin sisallollisid, joten hanen esittdménsa kritiikki ei koske
niistd johdettuja ratkaisuja.

320 Ks. lainvalmistelukunnan ehdotus varallisuusoikeudellisista sopimuksista ja muis-
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jemminkin kuin vain varsinaisessa varallisuusoikeudessa. Mainittu lausuma ei
kuitenkaan vield sano mitdan kunnian ja luottamuksen periaatteen suhteista
muihin periaatteisiin tai sen systeemiarvosta.

Edeltdvin tarkastelun valossa oikeussysteemistd tulee kolmitasoinen, kui-
tenkin siten, ettd tasot voivat ongelmanratkaisun kannalta olla osaksi samassa
asemassa. Namad tasot ovat: oikeussdannot, oikeusperiaatteet, sopimusmalli.
Tasojen merkitys on siind, ettd kunkin tason elementtien viliset suhteet ratke-
avat ylemmalld tasolla.’?' Sdant6jen viliset pddsdadanté — poikkeus -ristiriidat
ratkeavat periaatteiden vilisten suhteiden mukaisesti. Periaatteiden viéliset ylei-
sen tason kollisiot ratkeavat sopimusmallia kayttamalld.?

2.6. Sopimusmallien muutoksista

Sopimusmalleille — kuten muidenkin oikeudenalojen malleille — on luonteen-
omaista monenlainen sisdinen muutos ja kehitys. Saman mallin sisdlld eri osien
merkittivyys voi vaihdella. Mallin syntyessd peruskésitteiden maéaérittely ja dog-
mien vakiinnuttaminen ovat tavallisesti keskeisid. Mallin kypsdssd vaiheessa
keskeiseksi tulee tavanomaisen ongelmanratkaisun ohella usein yhd uusien
konstruktoiden kehittely, jonka avulla malli sovitetaan muuttuneeseen normis-
toon.

Erityisen mielenkiintoisia ovat siirtymét mallista toiseen. On vditetty, ettd
linsimaissa ollaan luopumassa, ja jo osittain luovuttu, tahdonvapaudella sy-
véjustifioidusta sopimussitovuuden selityksestd. Viitteen perusteluiksi viitataan
tavallisesti kohtuuspohjaisten yleislausekkeiden kasvaneeseen méirain ja nii-
den sddnnénmukaiseen, eikd endé vain poikkeukselliseen kayttoon sopimusoi-
keudessa. My0s sopimustyyppiajattelulle annettu sisidltd kuvastaa materiaali-
sia eroja tahdonvapaudelle perustuvan abstraktin oikeussubjektiméérittelyn vas-
taisesti: on erotettu tyosopimus, huoneenvuokra, maanvuokra jne. Alojen erot-
telukriteerit ovat olleet materiaalisia, eivat abstraktin oikeussubjektin kasitteen
mukaisia.??

ta varallisuusoikeudellisista oikeustoimista s. 12—13 ja 63 sekd Apala-Arlander, Yleislau-
sekkeista s. 161.

21 Ks. H.Tolonen, Oikeussddnnét ja oikeusperiaatteet. Ks. myos Unger, The Critical
Legal Studies Movement s. 579.

322 Tallainen ratkaisu perustuu periaatteiden systeemiarvojen vertailuun. Periaatteiden
painoarvot joudutaan antamaan myos tapauskohtaisesti, jos niitd kédytetddn yksittdisen on-
gelman ratkaisuun.

323 Ks. esim. Atiyah, Essays on Contract s. 1—9.
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Muutoksen tunnistaminenkin on kuitenkin olennaisesti sidoksissa sopimus-
malliin. Siten esimerkiksi tahdonvapauteen perustuvan sopimusmallin nako-
kulmasta ei erilaisten autonomisten sovitteluelinten synty ja lisdantyva kaytto
ole sopimusoikeudellisesti lainkaan relevanttia.’** Samoin eri sopimusmallien
niakokulmasta voidaan antaa eri merkitys OikTL 36 §:n muuttamiselle vuoden
1983 alusta. Tahtomallin ndk6kulmasta voidaan korostaa sdanndksen yhteyt-
ta yksittaistapausten sovitteluun ja katsoa sen olevan vain tapauskohtaiseen
sovitteluun oikeuttava saantd. Puhe siit4, ettd jokin uusi oikeusnormi rikkoo
systeemid, on siten ’mallisidonnaista’’.3?® Téss4 rinnastus yleisiin tieteellisiin
jéarjestelmiin tai teorioihin on valaiseva. Niissakin malli on suojattu rikkomi-
seltaan monin tavoin.’? Itse asiassa jo se, ettd jostakin oudosta asiasta edes
tulee systeemiid rikkova systeeminsisdinen anomalia’?’, edellyttdd systeemin
asettamien testien ldpéisya.3?

Sopimusmalleja ei voi sijoittaa yksinkertaiseksi evoluutioketjuksi. Dyna-
miikka jaa tdlloin kaavamaiseksi ja harhaanjohtavaksi. Eri mallit ovat ajatte-
lutapoina usein samanaikaisia sopimusoikeudellisen sdédntelyn (idealisoituja)
taustoja.’?® Siten muutokset — jopa samat muutostapahtumat — saattavat tu-
kea tahtomallin muuntelua tai tdydentdmistd ja luottamusmallin muodostu-
mista. Sopimusnormiston syntytausta on tavallisesti sidoksissa eriaikaisiin so-
pimusmalleihin.3?

Mallien avulla tapahtuva tarkastelu onkin historiallista tavanomaisesta poik-

324 Esim. Yrittdjien Sopimuslautakunta, ks. siitd Wilhelmsson, Vakiosopimus s.
116—117.

325 >’Mallisidonnaisuus’ on oikeustieteen vastine havaintojen teoriapitoisuudelle, jo-
ka tarkoittaa tieteenteoriassa véitettd, ettd havaintojen tekijalla oleva késitys, teoria havain-
tojen kohteesta, vaikuttaa siihen, millaisia seikkoja saadaan selville. Ks. esim. Niiniluofto,
Johdatus tieteenfilosofiaan s. 223—225.

326 Ks. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions ja Lakatos, The Development of
Scientific Research Programmes.

327 Anomalian kisitteesta ks. edelld s. 85.

328 Myos kdsitys muutoksen syistd on sidoksissa sopimusmalliin. Tahtomallia sen mo-
dernisoidussa muodossa kannattava Fried katsookin tahdon aseman ja merkityksen muu-
toksen selittyvin sillé, ettd uudessa sopimusoikeudellisessa ajattelussa ovat taustana todem-
mat moraaliargumentit eli moraalifilosofisesti perustellumpi késitys vapaudesta. Ks. tarkem-
min Fried, Contract as Promise s. 1—6.

329 Hellner, Generalklausulerna och avtalsrattens utveckling s. 95, korostaa sité, ettd
tahtomalli oli hallitseva viime vuosisadan vaihteen Pohjolassa samaan aikaan kun pohjois-
maisissa sopimuslaeissakin ndkyva luottamusajattelu muotoutui.

30 Ks. myos Tuori, Valtionhallinnon sivuelinorganisaatiosta II s. 675, valtiosdantonor-
mien kannalta.
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keavassa merkityksessid. Kysymys on nykyisyyden historiasta.**! Tarkoitus on
16ytda nykypadivdd koskevan — osaksi varmaan intuitiivisen®? — késityksen
pohjalta juuria (muun muassa kasitteellisia ehtoja) tietyille nykyisen sopimus-
oikeuden piirteille. Menneisyytta tarkastellaan nykyisyyden ehdoin eikd men-
neisyydesti esitetd vditteitd, joiden tarkoitus olisi kuvata olennaisinta histori-
allista muutosta ja sen syitd jonakin aikana.?*3 Wilhelmsson on, tahtomallik-
si luonnehdittavaa mallia olennaisesti tarkoittaen, kirjoittanut liberalistisesta
sopimusopista.?* Tassd tutkimuksessa omaksutun kisitteiston avulla pitdisi sa-
noa, ettd kyse on tahtomallille annetusta tarkemmasta tulkinnasta, jossa tah-
donvapauden konkretisoinnissa madrdadvind ovat olleet liberalistiset arvot ja
tavoitteet.33’ Reaalihistorian kannalta tillainen puhetapa on tietenkin osaksi
ylianalyyttinen. Lansimaiden historiaa ajatellen ei ole luontevaa erottaa libe-
ralistista sopimusoppia ja tahtomallia toisistaan silld tavoin, ettd ensinmaini-
tusta tulisi (vain) yksi jalkimmaisen mahdollinen tdsmennys.*¢ Taméin tutki-
muksen sopimusmallin késite ei kuitenkaan ole historiallinen merkityksessi
’’menneisyyttd kuvaava’’ vaan merkityksessd ’’menneisyyteen katsova’’.3¥’
Menneisyyteen katsotaan sopimusmallin linssin 14pi, jolloin on paikallaan sa-
noa liberalistisen sopimusopin olevan todella vain yksi mahdollinen tulkinta
muiden mahdollisten, muttei vallitsevaan asemaan padsseiden tai jopa (aika-

31 Ks. esim. Hietaniemi, Uskonto maailmanhistoriallisen rationalisoitumisprosessin ka-
tilond. Weberin uskonnonhistorian ajankohtaisuudesta s. 43.

32 Vaistonvaraisen kasityksen merkitys voidaan tdsmentdd pohdintatasapainon (re-
flective equilibrium) idean avulla. On selvdi, ettd kysymys on timin teoksen tekijdn vais-
tonvaraisesta kasityksestd. Silti sen jatkuva vertaaminen esitettyihin sopimusjarjestelmaa kos-
keviin ideoihin on merkityksellista. Rawls, A Theory of Justice s. 50, kdyttda vertausta kie-
leen. Saamme selville monia asioita kielen rakenteesta, jos pystymme pohdintatasapainon
avulla kuvaamaan yhdenkin henkilon kielikorvaa (sense of grammar).

333 Juridisten ajattelutapojen muutoksen yhteiskunnallisten syiden hahmotelmasta ks.
Poyhonen, Social Conditions of Legal Doctrines ja sama, Valta on tietoa.

34 Wilhelmsson, Vakiosopimus s. 13—16. Samoin Muukkonen, Sopimusvapauden kéa-
sitteestd s. 609 viite 61, liittd4 sopimusvapauden ideologiselta taustaltaan liberalismiin.

35 Ks. téllaisesta esim. Telarannan, Tahdonilmaisu s. 27—29, yksityisautonomian
valttamattomyytté selittdvad argumentaatiota.

336 Tuollaisen erottelun tekee kuitenkin myos esim. Atiyah, Essays on Contract s. 121.

37 Menneisyyden kuvaukseen pétisi hyvin esim. Kennedyn, The Structure of Black-
stone’s Commentaries s. 217, esittdmé huomautus siité, ettd lansimaiden oikeuskulttuurille
on luonteenomaista kehittaa liberaalia ajattelutapaa oikeuteen omine abstraktioineen ja yleis-
tyksineen. Vrt. Weberin tekemédin eroon kausaalisen ja eksegeettisen selittimisen vélilla,
jota esim. Kronman, Weber s. 4—5 luonnehtii seuraavasti: ’Exegesis seeks to establish the
relationships of meaning — as distinct from the causal connections — that link different
events, practices, institutions and forms of thought.
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naan) muotoilematta jaineiden joukossa.?®® Historiaa ei tutkita muutosten se-
littdmisen vuoksi, vaan jotta menneisyydestéd 16ydettdisiin nykyisen sopimus-
oikeuden systeemiongelmien ratkaisussa hyodyllistd aineistoa.

Toiseksi, ja osaksi edelliseen liittyen, haetaan mallinrakennukseen kulttuu-
risista syistd valttamattd liittyvid ulottuvuuksia. Jaotteluina, jotka samanai-
kaisesti ovat yleisemminkin leimallisia linsimaiselle ajattelulle, voidaan luetel-
la muun muassa seuraavat: vapaus/pakko, vapaa tahto / determinismi, va-
paus/vilttdmattomyys, vapaus/oikeudenmukaisuus, yksilo/yhteiso, vaihdan-
nan intressi / heikomman hyvittiminen. Naméa perusulottuvuudet suuntaavat
(mutta eivit tyhjentdvésti mddrad) sopimussitovuuden selittdmistd ja syvajus-
tifikaatiota. Muutokset sopimussitovuuden perusteissa ovat siirtymié noilla ulot-
tuvuuksilla.?® Ongelmanratkaisukidytdssd vilttdmattomien kriteeriensd, mal-
lien kehittelyn lopputuloksena saatujen systeeminsisdisten sopimusvastuukri-
teereiden, osalta tahtomalli ja luottamusmalli havainnollistavat ulottuvuuden
yksilollinen tahto / yksil6llinen toiminta déripaitd. Sen vuoksi seuraavassa lu-
vussa ulottuvuus vapaa tahto/toiminta on keskeisessi asemassa. Tuo ulottu-
vuus médrittelee ne perustaltaan yhteiskuntafilosofiset kannanotot, jotka omak-
sutaan toisaalta vapaasta tahdosta, toisaalta toiminnasta. Tuokin ulottuvuus
on hahmotettu nykypdivin tarpeista. Siirryttdessd yhteisollisen kdytannon mal-
lin tarkasteluun havaitaan, ettd vapaan tahdon ja toiminnan kisitteiden juri-
dinen kehittely nayttiisi edellyttdvin linjavalintaa myos sen suhteen, missd maa-
rin mainittuja kasitteitd pidetddn puhtaan yksil6llisind ja missd méddrin myos
yhteisollisina.

338 Samoin Kennedy, The Structure of Blackstone’s Commentaries s. 210—214.

399 Tit4 ideaa ulottuvuuksista voidaan kehitelld oikeustutkimuksen apuvélineeksi ns.
dekonstruktiivisen analyysin avulla. Ks. esim. Dalfon, An Essay in the Deconstruction of
Contract Doctrine, joka kisittelee erityisesti dikotomioita julkinen/yksityinen, objektiivi-

nen/subjektiivinen ja muoto/sisaltd. Daltonin oletus, m.kirj. s. 1000, on, ettd sopimusoi-
keuden doktriini aina suosii dikotomian toista puolta.
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III LUKU. LANSIMAISEN YPTEISKUNNAN
SOPIMUSMALLEJA

Téss4 luvussa otetaan ldhemmaén tarkastelun kohteeksi kolme sopimusmallia:
tahtomalli (1. jakso), luottamusmalli (2. jakso) ja yhteisollisen kiytinnon malli
(3. jakso). Sopimusmallit voidaan hahmottaa eri tavoin. Tama4 ei kuitenkaan
voi tapahtua mielivaltaisesti, vaan ottamalla huomioon oikeusjérjestyksen nor-
meihin sisédltyvat systeemi-impulssit. Esimerkiksi Suomen sopimusoikeuden nor-
misto antaa kolmen edellamainitun mallin ohella aineksia moneen muuhun-
kin. Mallien kehittely on juridiseen mielikuvitukseen liittyva asia. Juridinen
mielikuvitus ei kuitenkaan merkitse tiydellistd vapautta, vaan sitd rajoittavat
patevi oikeusldhdeoppi ja hyvaksyttava tapa kayttda juridisia menetelmii. So-
pimusmallin laadintaa kontrolloivat siten oikeusjirjestyksen normien ohella
myo6s sopimusoikeuden yleisten oppien muut osat.

Tahtomallin ja muiden sopimusmallien tarkastelu kohdistuu seuraavassa
sithen sopimussysteemin kohtaan, jossa sopimussitovuuden systeeminulkoinen
syvdjustifikaatio muuntuu sopimusvastuun systeeminsisaiseksi kriteeriksi.! Ta-
mén vuoksi on — toiston uhallakin — pyrittdva pitimain tarkasti erossa se,
kummasta sopimussysteemin osasta kulloinkin on kysymys. Termeja sopimus-
sitovuus ja syvadjustifikaatio toisaalta sekd sopimusvastuu ja vastuukriteeri toi-
saalta kaytetddn tdssa tarkoituksessa. Edellinen kasitepari viittaa systeeminul-
koiseen, jalkimmainen systeeminsisdiseen nikékulmaan. Kun tédsséd luvussa tar-
kastellaan sopimusmalleja yleisesti, keskitytddn nimenomaan syvajustifikaa-
tion tarkempaan erittelyyn.

Tarkkaan ottaen syvijustifikaatio oikeuttaa sopimussitovuuden selityksen

I II luvussa esitetyn mukaisesti syvajustifikaatio on osa systeeminsisdisen vastuukritee-
rin perustelua. Sen liséksi syvajustifikaation nojalla pdétellddn johtava periaate ja sopimuksen
peruskisite (Aho, Oikeustoimen kisitteestd s. 912, kirjoittaa perustunnusmerkistosti). Sy-
véjustifikaatio on siksi oikeudellista kontekstinsa vuoksi, vaikka se ei olisikaan juridista mer-
kityksessd oikeusidzhdeoppiin tukeutuva. Ks. myds Aarnio, The Rational as Reasonable s.
86—87.
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— tai ainakin yhden sopimussitovuuden mahdollisista oikeudellisista selityk-
sistd. Sopimussitovuuden oikeudellinen selittiminen on siten ensimmaéinen as-
kel systeeminulkoiseen suuntaan. Systeeminsisdinen sopimusvastuun tarken-
tuminen puolestaan riippuu kulloisestakin oikeusnormistosta. Sen vuoksi sys-
teeminsisdisid seikkoja kaytetddn vain havainnollistamaan mainittua muunnosta
mutta niitd ei pyritd jasentdmain itsendiseksi kokonaisuudeksi.?

II luvussa esitetty periaatteiden tyypitys arvoperiaatteisiin ja tavoiteperi-
aatteisiin on yhteydessé systeemin perustan oikeuttamiseen arvojen tai vastaa-
vasti tavoitepadmaarien avulla. Tyypittelyn taustahan oli se, ettd periaatteiden
johtamisen lahtokohtana voi olla toisaalta jokin arvo, toisaalta tavoitepaamaa-
rd. Molemmista ldhtokohdista voidaan paitya normatiiviseen, oikeusperiaat-
teita koskeva johtopédatokseen. Tétd perusldhtokohtaa kehitetddn tdssd edel-
leen viittamalld, ettd sopimussitovuus — jokaisen sopimusoikeuden jarjestel-
man valttamaton perusta — on oikeutettavissa vetoamalla juuri johonkin yh-
teiskunnan perusarvoon tai perustavaan tavoitepdamadraan.? II luvussa viitat-
tiin edelleen siihen, ettd sopimusoikeuteen sisaltyy useita oikeusperiaatteita. Sys-
teeminmuodostuksessa yksi ndista oikeusperiaatteista kohotetaan prima facie
-asemaan.* Samalla tuon oikeusperiaatteen voimassaolon, joka on keskeises-
ti sen hyvaksyttavyyttd, perustelusta tulee (koko) sopimussitovuuden syvijus-
tifikaatio.

1. TAHTOMALLI

Tahtomallin, jota voidaan kutsua myds formaalin juridisen rationaliteetin® ja
vapausarvon hallitsemaksi sopimusmalliksi, ydinkohtia ovat (1) syvajustifikaa-
tio, joka perustuu tahdon keskeiseen merkitykseen, ja (2) sen mukainen sopi-
musvastuun kriteeri.

2 Tarkastelu ei siten edes pyri olemaan tyhjentdva kuvaus eri sopimusmalleista.

3 Myo6s Tuori, Valtionhallinnon sivuelinorganisaatiosta II s. 670—671, liitt44 oikeus-
periaatteen taustan ja julkisen vallan kdyton legitimaation toisiinsa. Ks. my6s J. Tolonen,
Siviilioikeuden yleisten oppien kriisi s. 15: vain historiallisessa koulussa viimeiseksi raken-
netun systeemin avulla voidaan keskustella yksityisoikeuden normien jarkevyydesti ja vilt-
tamattomyydesta.

4 Kohottamisen perusteet liittyvét relevanssiehtoon (adekvaattisuusehtoon), ks. siitéd
edelld s. 99—100.

5 Oikeuden eri rationaliteettityypeistd ks. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft s.
468—482. Legaalis-formaalisen rationaliteetin yhteydestd inhimillisen tahdon keskeiseen ase-
maan Weberin ajattelussa yleisesti ks. Kronman, Weber s. 84—87.


https://c-info.fi/info/?token=OGaHbQrwHVrE5hpd.SKu3da9b7sCAkK6e0hz2zQ.kmy8GyiqGbdmnZYAQQIUyhLQ6bo_iV_U0mHQjt7dGQV0hdb7k86r9fqgiZSw2AkvJUAjBT0a3Chr1y59vfYf7Ktx_A0MzEQbtOQs_55ZrzmFizJ9HnwF4scTyoONWc-XsjnqZrSOfuW-FpcYJGpMqUq2GFypZCEzaOXEOAHQiw9uWlQlr1TIYtEHlzNjnGzA_b99eyxaNnvvM4eQBw2Bb6zRRBU

Formaali rationaliteetti 119

Suomen sopimusoikeutta ajatellen ei liene yllattavaa, ettd lahemman tar-
kastelun kohteeksi on seuraavassa aluksi valittu kaksi saksalaista 1800-luvun
tutkijaa.® Nimitys formaali tahtomalli sopii erityisen hyvin juuri 1800-luvun
lopun Saksassa kehittyneeseen tarkastelutapaan.” Tuori tiivistid Weberin tar-
koittaman formaalin rationaliteetin mukaisen oikeuskéisityksen seuraavasti:

’1. Jokainen konkreettinen oikeudellinen ratkaisu on abstraktin oi-
keuslauseen soveltamista konkreettiseen asiantilaan. 2. Jokaiseen konk-
reettiseen asiantilaan on loydettdvissd ratkaisu voimassaolevista oikeus-
saannoistd oikeuslogiikan avulla. 3. Voimassaoleva objektiivinen oikeus
néyttaytyy oikeuslauseiden aukottomana systeeminé tai sisiltad piilevésti
tallaisen systeemin taikka siihen tulee ainakin oikeudenkiyton tavoittei-
ta silmalld pitden suhtautua ikd4an kuin se olisi tdllainen jirjestelma. 4.
Se, miti ei voida oikeudellisesti rationaalisti konstruoida, ei ole myos-
kadn oikeudellisesti merkityksellistda. 5. Miki tahansa ihmisten sosiaali-
nen toiminta voidaan tulkita oikeuslauseiden soveltamiseksi, noudatta-
miseksi tai rikkomiseksi.”’®

Kun kaytetddn termid tahtomalli, ei ole haluttu viittaa, ettd yksityisomis-
tukseen ja sopimusvapauden hallitsevaan asemaan perustuvan sopimussystee-
min taustana oleva yksityisoikeusnormisto olisi yksinomaan suojannut oikeus-
subjektien tahtoa. Linsimaissa voimassaolleisiin ja voimassaoleviin oikeusnor-
mistoihin on koko ajan kuulunut ja kuuluu edelleenkin oikeusperiaatteita ja
oikeussadntojakin, jotka ovat suoraan — tehtyjen tai tekemaitté jatettyjen toi-
mien oikeasta tarkoituksesta (osapuolten tahdosta) riippumatta — asettaneet
oikeussubjekteille sopimusperusteisia velvollisuuksia. Tunnetuimpia tallaisis-
ta sddnnoistd lienevat meilld pohjoismaisten sopimuslakien vilpitontd mielta
suojaavat sdannokset, Suomessa OikTL 4.2, 6.2, 19, 28.2 ja 32.2 §.

¢ Téllaiseen valintaan johtavista syistd ks. Bjorne, Oikeusjérjestelmén kehityksesta s.
111—116.

7 Tahdon asemasta ks. myos Ussing, Aftaler s. 20, jossa erotetaan tahtoteoria laajas-
sa ja suppeassa mielessd. Mainituilla termeilld ilmaisten tahtomalli tarkoittaa edellistd, kun
taas jalkimmadinen koskee (vain) tahdon ja tahdonilmaisun vastaamattomuustilanteiden rat-
kaisua. Ks. vield Arnholm, Privatrett I s. 215—216 ja 221—224.

8 Tuori, Oikeuden rationaalisuus s. 24; Weber, Wirtschaft und Gesellschaft s.
394—397. Rationaalisuusvaatimuksen kannalta vrt. Makkosen, Oikeudellisen ratkaisutoi-
minnan ongelmia s. 182-184, kuvaamiin ajatuksiin oikeudesta suljettuna systeemini ja oi-
keudellisesta paatoksenteosta sidottuna ratkaisuna. Weberin asetetun oikeuden (gesatzes
Recht) tunnusmerkeista ks. tarkemmin Tuori, m.t. s. 21—35. Ks. my6s mitd J. Tolonen,
Oikeudenmukaisuus ja legitimiteetti s. 29—30, kirjoittaa kansan tahdon kisitteen kdyttoon
liittyvistd kulttuurisista ehdoista.
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Tahtokeskeinen ldhestymistapa oli 1800-luvun lopussa tyypillinen
muillakin oikeudenaloilla.® Tarkoitan muun muassa rikosoikeutta ja
valtio-oikeutta. Rikosoikeudessa vapaan tahdon pulmat liittyvéit tunne-
tusti muun muassa syyllisyyden ja rangaistuksen justifikaatioon seki ran-
gaistustason méirittelyyn.'® Valtio-oikeudessa valtion tahtoon kiinnitty-
vaan tarkasteluun puolestaan péadstddan valtion oikeushenkildllisyysole-
tuksen kautta. Valtion oikeushenkilollisyysideaa on pidetty ns. positivis-
tisen valtio-oikeusajattelun perustavimpana seikkana.!! Vasta oikeushen-
kilolla voi olla juridisesti merkittdva tahto. Velvoiteoikeudessakin tah-
toajattelu laajentui sopimusoikeuden lisdksi vahingonkorvausoikeuteen!?
ja edunpalautusoppiinkin.®?

1.1. Savignyn systeemi —— vapaa tahto velvoiteoikeuden perustana

1.1.1. Yleistd

Friedrich Carl von Savignyn (1779—1861) tuotantoa eritellddn tissa ennen kaik-
kea siksi, ettd hidn on siinid pystynyt rakentamaan sopimusoikeuden — ja laa-
jemmin velvoiteoikeuden'* — systeemin, jonka syvijustifikaatio ja vastuukri-
teeri yhdistyvat vapaan tahdon késitteessd. Savignyn jarjestelméssa vapaus mer-
kityksessd *’tahdonvapaus’’ antaa syvajustifikaationa perustan yleisten oppien
kokonaisuudelle. Sopimusoikeuden yleisten oppien elementit jirjestetdin ko-
konaisuudeksi tahto-késitteen hallitsevuuden edellyttamall4 tavalla. Tahdon hal-
litsevuus ei kuitenkaan merkitse, ettei esimerkiksi luottamuksen suojalla olisi
lainkaan merkitystd Savignyn sopimusvastuun jirjestelméassd, vaan ettd luot-
tamuksen suojan asema ja vaikutukset miardytyviat vapaan tahdon hallitse-
van systeemiaseman edellyttamalla tavalla.

Savignyn systeemin keskeinen merkitys on siind, ettd sekd arvo- ettd tavoi-
teperiaatteet ovat hdnen jarjestelminsi osia ilman ettd niité olisi redusoitu kes-
kendidn. Sen vuoksi sopimusten sitovuuden oikeuttamiseen voitaisiin kdyttaa

9 Yhteiskuntaa koskevissa tarkasteluissa tahtokeskeisyys oli yleistd muissakin tieteis-
sd kuin oikeustieteessd. Esim. Kronman, Weber s. 144, luonnehtii Weberin ihmiskésitystd
’the conception of the person as a will”’.

10 Ks. yleisesti esim. Utriainen, Syyllisyys muuttuvana késitteend s. 9—14.

11 Ks. esim. Tuori, Valtionhallinnon sivuelinorganisaatio I s. 118—126. Ks. myos
Mienpid, Hallintolupa s. 28—34, erit. Robert Hermansonista esitettya.

12 Ks. tarkemmin Wilhelmsson, Syyllisyys vahingonkorvausoikeudessa — ’tuottamus-
periaatteen nousu ja tuho’’.

13 Tarkoitan ns. kvasikontrahti-ideaa edunpalautuksen juridisena selityksend. Ks. sii-
td tarkemmin Aurejdrvi, Velvoiteoikeus s. 104.

14 Ks. esim. Bjorne, Oikeusjarjestelman kehityksestd s. 63—75.
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joko arvoperiaatteeseen tai tavoiteperiaatteeseen tukeutuvaa perustelua. Tar-
kemmin méériteltynd Savignyn ratkaisu systeeminulkoiseen justifikaatioon on
kompromissi, jossa vapauteen palautuva perustelu on ensisijainen. Vastaavasti
systeeminsisdinen sopimusvastuun kriteeri perustui hdnelld tahdonvapauteen,
mutta sen kdytossd nakyy yhteisolliseksi valttamattomyydeksi kisitetty vaih-
dannan intressi. Systeeminsisdinen kompromissi toteutetaan osaksi mddritte-
lemdlld vapaa tahto siten, ettei sithen sisilly motiiveja, osaksi antamalla pai-
noa merkkien luotettavuuden vaatimukselle.’* Tahdon késitteen systeeminsi-
sdiselle juridiselle merkitykselle on keskeistd, ettei ilmaisija saa vedota motii-
veihinsa. Savigny katkaisee motiivien merkityksen sanomalla, ettd ne ovat niin
yksilollisid, ettei systeemi voisi toimia, jos ne otettaisiin mukaan (ongelman-
ratkaisukyvyn argumentti). Kun tahdon kéisitteesta rajataan motiivit pois, tu-
lee mahdolliseksi puoltaa tahdolle annettavaa keskeistd merkitystd sopimus-
vastuun kriteerind paljon pitemmalle kuin silloin, jos motiivit ovat mukana
tahdon kisitteessd. Samalla voidaan osoittaa vaihdannan intressille (luottamus-
nakokohdille) oma merkityksensd néin rajatussa kentidssd. Luottamusargument-
ti saa valittoman juridisen sovellutuksensa ilmaisuerehdystilanteissa, joita ka-
sitellian tarkemmin jaljempana jaksossa 1.1.4.

Eréiden kriitikoiden mukaan syyni Savignyn kompromissiin eivit olleet vain
puhtaan teoreettiset seikat. Toisinaan dsken kuvattu, ja muut tahdon ehdotto-
masta merkityksestd tinkimiset selitetdankin sellaisiksi poikkeuksiksi teoreet-
tisesta johdonmukaisuudesta, jotka johtuivat siitd, ettd Savigny joutui otta-
maan huomioon silloin voimistuvan kauppiasporvariston intresseja, vaikka itse
olikin restauraation ja feodaalis-tyyppisen jarjestelman kannattaja. Esimerkiksi
Bjorne huomauttaa, ettd Savignyn *’sisdisen jarjestelmén siveellisen luonteen
takia oli mahdollista kohdistaa maailmankatsomuksellista kritiikkid jokaista
jédrjestelmidd vastaan. Sisdisen jarjestelmian poliittinen funktio on siten selvasti
havaittavissa.’’'¢ Kun sisdinen jarjestelmi perustuu tdmén teoksen késittein sy-
vajustifikaatiolle, ei sen ’poliittinen funktio’’ ole yllattdva vaan valttimaton
piirre."

15 Ks. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts III s. 113. Motiivin erottamis-
ta teosta tarvitaan myos rikosoikeudessa, ks. Lappi-Seppdld, Rangaistuksen madrdamisestd
I's. 382—391 viitteineen.

16 Oikeusjarjestelman kehityksesta s. 74.

17 Adekvaattisuusehdon (edelld s. 99—100) kannalta voi jilleen todeta, ettd Savignyn
tarkastelutapa sisélsi aineksia seké aikansa edistyksellisen porvariston tdrkeimmaéstéd arvos-
ta, vapaudesta, ettd konservatiivien tdrkeimmaéksi nousseesta arvosta, traditiosta. Sen vuoksi
juuri hinen ajattelullaan oli hyvit edellytykset pdéstd keskustelun kohteeksi, se taytti moni-
puolisesti relevanssin vaatimukset.
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Seuraavassa kuvataan ensin Savignyn kaksi tapaa johtaa sopimusoikeuden
periaatteita. Naméi johtamistavat ovat samalla mahdollisia perusteluja sopi-
musten sitovuudelle. Sen jilkeen esitetddn hinen valintansa sopimussitovuu-
den syvijustifikaatioksi.'8

1.1.2. Sopimusten sitovuuden johtamisen kaksi tapaa

Savigny aloittaa yleisestd késitteestd ja pyrkii paljastamaan, mita se sisaltaa.'®
Voidaan my6s sanoa, ettd hin tyostdd ndkyviin yleiseen abstraktiin késittee-
seen sisaltyvit merkitykset. Téllaisen menettelytavan keskeinen ldhtdoletus on
se, ettd vapaus — ja vastaavasti kansanhenki — jo sisdltid kaiken sen, minkd
johtaminen vain tuo ndikyville.*® Johtamisessa pelkistetddn tietyn késitteen
kayttoehtoja tai taustayhteyksid. Johtamisen luonteen ymmértdminen on tér-
keid, koska se on — syvijustifikaation tuottamisen ohella — yleinen menette-
lytapa voimassaolevan oikeuden normien, oikeusperiaatteiden, tunnistamiseksi.
Johtamistavan tiarkein muutos Savignyn ajoista on se, ettd nykyain johtami-
nen on vihemman formaalia ja siind kidytetddn valittoméammin sisallollisid ar-
gumentteja. Sen vuoksi nykyéddn periaatteiden johtaminen muistuttaa ulkoi-
silta muodoiltaankin sopimussitovuuden syvéjustifikaatiota.

Savignylld johtamisvaiheilla on erilainen sisalto arvoista tai tavoitepadmaa-
rista johdettaessa. Silloin kun on kyse arvoperiaatteen johtamisesta arvosta,
johtamisen askeleet ovat hinelld loogisen (kdsitteellisen) valttdmdttomyyden
ilmaisua. Esimerkiksi vapaus merkitsee valttamatta sitd, ettd yksilolla on va-
linnan mahdollisuus; puheella vapaudesta ei olisi mielt4, ellei vapaus siséltéisi
tillaista seikkaa. Kun taas tavoitepadmédristd johdetaan tavoiteperiaatteita,
askeleita luonnehtii luonnonvilttimdtiomyys. Kysymys on asioiden luonnos-

18 On pidettdva tarkoin mielessd, ettd nyt on kysymyksessa Savignyn ajattelulle anta-
mani tulkinta. Savigny itse ei pidd ainakaan kovin *helppoa ja mukavaa’ deduktiota mah-
dollisena, koska perimmaiset totuudet ovat peittyneitd védirien tai puolitosien késitteiden
ja mielipiteiden taakse: >’Unser geistiges Leben wire leicht und bequem, wenn wir lediglich
die klare, einfache Wahrheit ausschliesslich auf uns einwirken lassen und so zu immer neuer
Erkenntnis ungestort fortschreiten konnten. Allein uns umgiebt und hemmt von allen Seiten
der Schutt falscher oder halbwahrer Beriffe und Meynungen, durch die wir uns Bahn machen
miissen.”’ Savigny, System des heutigen Romischen Rechts I s. xxxii.

19 Kuvaava saksan kielen termi on ’entfalten’, jonka merkitys on paastdd poimuista,
osoittaa, selittdd, kehittéaa.

20 Savignyn analyysissa perustavat kisitedikotomiat tahto/toiminta ja vapaus/determi-
nismi seké konstituoivat sopimuksen ettd ovat sopimuksen tiedollisen haltuunoton kasittei-
ta. Tasta kaksoisluonteesta johtuu hetken péésté tarkasteltava syvdjustifikaation kehdluon-
ne.
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ta kumpuavista, asioille valttamatta tulevista sisélloistd. Kansan (eli objektii-
vinen) oikeus kumpuaa kansanhengesta samalla valttamattomyydelld kuin kan-
san kielikin.?!

Jos kysytddn perustelua jollekin johtamisen yksittdiselle vaiheelle, on vas-
taus arvoperiaatteiden johtamisen osalta siten tissi se, ettd vaihe (jaljempana
olevassa kuviossa 3 eri vaiheita merkitaan symbolilla nuoli) on loogisesti valt-
tamaton ja vastaavasti tavoiteperiaatteen osalta se, ettd kyseessd on luonnon-
valttamattomyyden kaltaisen seikan (nykyisin: tavoitepddméarin) ilmaisemi-
nen. Arvoista johtamisen kritiikki puolestaan merkitsisi sitd, ettd kriitikko si-
toutuisi erilaiseen kulttuuriseen *’esitietoon’’ keskeisistd kasitteistd. Kriitikol-
la saattaa esimerkiksi olla erilainen kasitys siitd, onko johtamisen lahtéarvos-
ta, eli vapaudesta, vilttamattd paiteltava sellainen sopimusvapauden periaa-
te, jonka ydinsisaltonid on tahdonvapaus. Tavoitepdamé&arista johtamisen ar-
vostelijalla voi puolestaan olla poikkeava késitys lnonnonvalttamattomyyksista,
esimerkiksi siitd, mitd kansanhenki tai — nykykeskustelua ajatellen — talou-
delliset vilttamattomyydet, muun muassa taloudellinen vauraus, edellyttavét.

a. Arvoista johtaminen. Savignyn ajattelussa oikeuden johtaminen arvoista
etenee vapauden, siveellisyyden ja valinnanvapauden késitteiden kautta. Nii-
den perustana on Kantin ajatus ihmisestd kahden maailman jasenend, yhtaal-
td luonnonvilttamattomyyksien alaisena, toisaalta inhimillisend, tahtovana
olentona. Vaikka on syytd korostaa, ettei 1800-luvun saksalainen oikeustiede
suinkaan yksioikoisesti omaksunut koko Kantin praktista filosofiaa??, naky-
vat yllamainittujen ajatusten jdljet selvisti ketjuna vapauden ja siveellisyyden
késitteistd vapaan tahdon ja valinnan mahdollisuuden olettamiseen. Siveelli-
syys (moraalisuus) on késitteellisessd (intensionaalisessa) yhteydessd vapau-
teen.? Vapauden elementteini taas ovat valinnan mahdollisuus ja vapaa tah-

21 Kansanhengen (Volksgeist) ja luonnonvélttdméttomyyksien samaistaminen on tas-
sd tyossd omaksuttu tulkinta Savignyn ajatuksille ja niiden taustalle. Télt4 osin ajatus kui-
tenkin palautuu myos romantismille yleiseen organismianalogiaan ja tietyn idean pohjalta
jasentyvin kasvun ajatuksiin. Jdlkimmaéaisen mukaan jirjen avulla voidaan koota empiiri-
nen tieto yhtendiseksi kokonaisuudeksi ideoiden, esimerkiksi kansanhengen, mukaisena. Ks.
niistd esim. Jddskinen, Historiallisen koulun oikeustiedekasitys s. 20—25 ja teoksen léhteis-
td erityisesti Dufour, Rationnel et irrationnel dans I’Ecole du droit historique. — My6hem-
pi oikeusajattelu ja erityisesti ns. hyvinvointivaltioajattelu on lisdannyt tdhédn luokkaan aja-
tuksen tavoiteperiaatteista — ei pelkastddn valttamattomyyksind vaan myos — intressikomp-
romisseina.

2 Ks. tastd omaksumisesta Kiefner, Einfluss Kants auf Theorie und Praxis des
Zivilrechts im 19. Jahrhundert ja Dreier, Eigentum in rechtsphilosophischer Sicht s. 163—169
ja 174—178.

23 Jaaskinen tiivistdd: ’Kantin mukaan siveellisyytta ei voi ajatella, ilman ettd ihmi-
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to, joka tekee valinnan. Oikeudellisen sadntelyn perussolun, oikeussuhteen, kan-
nalta tuo ketju johtaa oikeussuhteen muodolliseen puoleen, joka nikyy myos
subjektiivisen oikeuden médirittelyssa yksilon tahdonvallan alueeksi.?* ’Kyky
vapauteen tekee ihmisen oikeussubjektiksi’’, kirjoittaa Jaaskinen.? Keha kier-
tyy umpeen kun toteamme subjektiivisten oikeuksien olevan vapautta
konstituoivia?®, vapauden kisitteellisesti synnyttdvid asioita.

Savignyn ajattelulle on luonteenomaista pyrkiminen orgaanisiin kokonai-
suuksiin. Sen vuoksi ei ole riskitonta purkaa tuossa tarkoituksessa tehtya ku-
vausta oheiseen tapaan elementteihinsd.?” Lisdksi kuvion 3 perustana oleva
erottelu oikeussuhteen muodollisen ja sisdllollisen puolen avulla voidaan rii-
tauttaa vaittamalla, ettd Kantille juuri oikeus oli (vain) ulkoista ja moraali (si-
veellisyys) sisdistd. Todettakoon sen vuoksi, etteivit muodollinen ja sisdinen
seké toisaalta sisdllollinen ja ulkoinen ole toistensa vastakohtia kayttamassi-
ni, Savignyn ajatuksia tarkentavassa kéisitteistossa.

Sopimussitovuuden oikeudellisen selityksen kannalta Savigny edustaa ar-
voista johtamisen kehélld liikkuessaan selvisti *’vastuu vapaasta valinnasta’’
-linjaa sopimusvastuuta perustellessaan. Sopimukset sitovat koska ne on tehty
vapaasti valiten, mutta vain siihen asti, kuin ne on tehty vapaasti valiten.?

sen tahto on vapaa, eikd tahdonvapautta ilman ettd ihminen on henkisena olentona vapaa
luonnonmaailman kausaalilaeista’’. Jddskinen, Historiallisen koulun oikeustiedekésitys s.
33. Oikeuden ja vapauden samaistamisesta historiallisessa koulussa ja kasitelainopissa ks.
myds J. Tolonen, Om begreppet rdttshandling inom det traditionella rattssystemets ram s.
344—348. Vrt. myos Weberin ldhtokohtaan siitd, ettd ihmiselld on tahtonsa kautta kyky
luoda merkityksid, asettaa tavoitteita. Tdma kyky merkitsee siirtymaa status-sopimuksista,
jolla ihminen otetaan jaseneksi johonkin yhteis6on, moderniin sopimuskasitteeseen, jonka
tahtojen yhtymiseen perustuvat velvoitteet eivit vaikuta osapuolten identiteettiin. Kronman,
Weber s. 96—117, erit. 104.

24 Sopimusoikeudellisena sovellutuksena tistd on luonnollisesti oikeustoimen késitteen
médarittely.

2% m.t. s. 34.

26 Savignyn, System des heutigen Romischen Rechts I s. 332, mukaan oikeus toisaal-
ta asettaa vapaan tilan rajat ja toisaalta tukee siveellisyyttd: ’Das Recht (tdssé siis merki-
tyksessd subjektiivinen oikeus, JP) dient der Sittlichkeit, aber nicht indem es ihr Gebot voll-
zieht, sondern indem es die freye Entfaltung ihrer, jedem einzelnen Willen inwohnenden,
Kraft sichert”’.

27 Savigny itse kuitenkin viittaa tuollaisen purkamisen vélttdmattomyyteen oikeussuh-
teita koskevassa esityksessd: >’In der reichen, lebendigen Wirklichkeit bilden alle Rechtsver-
hiltnisse Ein organisches Ganze, wir aber sind genéthigt, ihre Bestandstheile zu vereinzeln,
um sie successiv in unser Bewusstseyn aufzunehmen und Anderen mitzutheilen’’. Savigny,
System des heutigen R6mischen Rechts I s. xxxvii.

28 Ks. my6s Jadskinen, Historiallisen koulun oikeustiedekasitys s. 34.
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Kuvio 3. Savignyn arvoista ja tavoitepddmddristd johtamisen kehdt.

materiaalinen
puoli \
OIKEUSSUHDE vapaa
teko
muodollinen
puoli \
o valinnan valinta
objektiivinen subjektiivinen mahdollisuus tai
oikeus oikeus ja vapaa tahto status
siveellisyys laillisuus

7l
vapaus / /

yleinen
oikeus
. 7
kansanhenki, —
lainsdadanto,
juristioikeus

b. Tavoitepddmadadristd johtaminen. Tavoitepaamadristd johtamisen keha
alkaa kansanhengestd, lainsdaddannostd ja juristioikeudesta oikeuden syntylih-
teind. Nam4 tuottavat oikeuden, tarkkaan ottaen yleisen oikeuden (das allge-
meine Recht).? Se on laillisuuden (Legalitit) perusta, laillisuuden, jonka kaut-
ta tietyille ihmisen toimille asettuu oikeudellisesti merkityksellisen valinnan tai
statuksen luonne. Vasta tuolta pohjalta voidaan sanoa ihmisen toimivan va-

2 Sjitd tavasta, jolla tima *’tuottaminen’’ tapahtuu Savigny, System des heutigen Ro-
mischen Rechts I 's. 19, esittdd vertauksen kieleen. Ihmiset ovat sellaisen kulttuuriyhteison
jasenid, jonka oikeus luo ja jota se ylldpitdd samaan tapaan kuin yhteinen kieli. Hén jat-
kaa: >’ Allein die Erzeugung des Rechts ist eine That, und eine gemeinschaftliche That.”’” m.t.
s. 21.
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paasti, tekevan vapaan teon. Tillainen ihmisen teko on oikeussuhteen mate-
riaalinen puoli, jonka taustana on objektiivinen oikeus. Tavoitepaddmaarista
johtamisen kehén osien viliset suhteet ovat valttamattomid, eivat kuitenkaan
arvoista johtamisen kehalld vallitsevalla loogisella valttamattomyydelld vaan
(juridisen tarkastelun kannalta) luonnonvalttdmattomyyksien merkityksessa.

Vapauden keskeistd merkitystd kuvastaa jo se, ettd vapaus esiintyy molem-
milla erilaisen johtamisen kehilld. Tavoitepadmaéristd johtamisen kehélld luon-
nonvalttdmattomyys toteutuu vain vapauden ehdollistamana: vapaus on kan-
sanhengen luonnollisesti valttamattomien ominaisuuksien toteutumisen ehto,
ja myos toiminnan ehto. Siten ei mydskadn ole yllattdavas, ettd Savigny tar-
koitti lainsdadannosta puhuessaan Corpus Iuris Civilistd eikd oman aikansa
saksalaisten valtioiden sddnndst6ja. Corpus Iuris oli roomalaisen kansanhen-
gen hdiriintyméttdman — siis vapaan — kehityksen tulos.3°

Tahan kuvioon ei ole sijoitettu oikeusinstituuttia. Sen asianmukainen si-
joittaminen edellyttdisi piirrokseen kolmatta ulottuvuutta, silld oikeusinstituutin
oikea paikka olisi oikeussuhteen yldpuolella. Juuri oikeusinstituutit muodos-
tavat sen systeemin, joka on Savignyn teossarjan nimessikin.?' Jos edell4 esi-
tetty kasitys Savignyn tavasta johtaa sopimusvastuu pitdd paikkansa, se mer-
kitsee samalla sité, ettd hdnen tarkoittamansa oikeusinstituutit, muun muassa
sopimus, koostuvat keskeisesti oikeusperiaatteista. Oikeussdantojen asemaa vas-
taisivat hanen terminologiassaan oikeuslauseet. Ndin tulee ymmarrettavammaéksi
Bjornen havaitsema epajohdonmukaisuus siiné, ettd oikeusinstituutit ovat Sa-
vignylle toisaalta sosiaalisia instituutteja ja toisaalta juridisia ajatusvilineitd.?
Sama taustan kaksinaisuus on ominaista myos oikeusperiaatteille, jotka ovat
hyvaksyttavyysvaatimuksensa kautta yhteydessé yhteiskunnallisiin instituuttei-
hin. Kun arvoista ja tavoitepddmadarista johtamisen kehissd on tadssa lisaksi kyse
ennen kaikkea tiedostamisen, tai tiedon johtamisen, tavasta, sopii myos muis-
taa Savignyn oma huomautus, ettd koko kansakunnan positiivisen oikeuden
systeemin ja yksittdisen oikeussuhteen ero on vain ulottuvuudessa (Dimension),
mutta sen menettelyn henki, jolla kummastakin saavutetaan tietoa, on olen-
naisesti sama.3?

30 Vrt. myohemmin s. 232—233 kisiteltdvaan rinnastukseen, jossa vapauden (liberty)
poliittisessa toiminnassa katsotaan merkitsevdn sopimusvapautta (freedom of contract) so-
pimusoikeudessa.

31 Oikeusinstituuttien asemasta erilaisissa siviilioikeuden systematisoinneissa Saksassa
1800-luvulla ks. Bjorne, Deutsche Rechtssysteme im 18. und 19. Jahrhundert ja sama, Oi-
keusjarjestelman kehityksestd s. 60—101.

32 Qikeusjarjestelmén kehityksestd s. 66—68.

33 System des heutigen Romischen Rechts I's. 11.
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1.1.3. Formaalin tahtomallin sopimussitovuuden syviperusta

Molemmat kehat yhdessé ovat siten osoitus tavasta, jolla Savigny johtaa sopi-
musoikeuden oikeusperiaatteet yleisistd lahtokohdista. Pandektistiikassa ja sen
formaalissa tahtomallissa vedotaan hdnen ajatuksiinsa, kun vapaa tahto ko-
hotetaan ensisijaiseksi sopimussitovuuden syvijustifikaatiossa.?* Sitovuus jus-
tifioituu ja vastuu syntyy sellaisesta toiminnasta, jossa >’minun vapauspiirini
leikkaa sinun vapauspiirisi’’. Piirien leikkauskohta on sopimus. Tuo leikkaus
on samansisdltdinen kummallekin ja sitova molemmille. Piirien sisdlla merki-
tyksellista toimintaa on vain vapaalle tahdolle perustuva toiminta. Sopimussi-
donnaisuuden ongelmana on ongelma itsensi velvoittamisesta (Selbstbindung).
Sitovuuden selitys on se, ettd omaan vapauspiiriin sisdltyva toiminta on alu-
eella, joka leikkaa toisen vapauspiirid. Tarkastelun alkupiste on henkild, jolla
on velvollisuus eika henkil6, joka on oikeutettu suoritukseen. Koska piirit ovat
nimenomaan vapauspiirejd, tama merkitsee, ettd sopimuksen sitovuus (ja si-
sdltd) perustuu vapaiden tahtojen konsensukselle. Siirtyma vapauspiirien leik-
kauksesta tahtojen konsensukseen on samalla siirtymé systeeminulkoisesta jus-
tifikaatiosta systeeminsisdiseen vastuukriteeriin.

Sopimusvastuun Kriteerinkin perusta on siten vapaa tahto. Sopimusvastuun
kriteeriksi tismentyy tahtojen konsensus. Konsensuksen olemassaolo on rat-
kaistava nimenomaan todellisen tahdon nojalla. Toiminta vapauspiirin sisilld
on mddritelmaillisesti sidottu todelliseen tahtoon. Tahdonilmaisu on kriteerin
systeeminsisdinen konkretisoituma, jossa keskeisend on muutoin yksilon siséi-
seksi jddvan tahdon julkituonti.®

3 Niin myos Savigny, System des heutigen Romischen Rechts III s. 258, jossa yksi-
16n tahtoa pidetddn sopimusvelvoitteiden kannalta ainoana tarkednd ja merkittdviand seik-
kana (*’das einzig Wichtige und Wirksame’’). Ks. myo6s Flume, Rechtsgeschift s. 50—51,
jossa korostetaan, ettei Savigny erottanut tahtoa ja tahdonilmaisua toisistaan eiké siten an-
tanut jalkimmadiselle itsendistd merkitysta.

35 Saksassa tuollainen ajattelutapa niakyy esim. Windscheidin massiivisissa ja vaikutus-
valtaisissa oppikirjoissa. Ks. yleisesti Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit s. 446—447
ja Bjorne, Oikeusjarjestelmén kehityksestd s. 82—84. Suomen siviilioikeuden tahtosidon-
naisuutta on huolellisesti eritellyt af Hillstrom, Villfarelse s. 124—137, jossa kasitelladn Mont-
gomerya, J.Serlachiusta, Ekstromia, Wredead, A.Serlachiusta ja Chydeniusta. af Hallstromin
arvio, m.t. s. 137, on tyrméava: *’Véara rattslarde utga mangrant fran den pa traditioner
och lysande namn rika viljeteorien i tro att den tal vilka pafrestningar som helst. For att
tillfredsstalla tidens krav lata de locka sig allt langre fran utgadngspunkten, sa langt, att va-
gen tillbaka icke mer star att finna.”” Suomen siviilioikeus sitoutui timén vuosisadan alussa
tahtoteoriaan, mutta teki siihen niin paljon korjauksia, ettei se endad af Hallstromin mieles-
td ollut uskollinen lahtokohdilleen.
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Nain ajatellen oikeuden systemaattisuus liittyy subjektiivisen ja ob-
jektiivisen oikeuden kaisitteisiin.’® Subjektiivisen oikeuden médrittely on
valttamatta systeemid luovaa siind miarin kuin subjektiivinen oikeus maa-
ritellddn itsendisesti, objektiivisesta oikeudesta riippumatta. Esimerkki
tallaisesta madritelmasta on subjektiivisen oikeuden pitdminen yksilon
tahdonvallan alueena. Objektiivisen oikeuden kautta systeemi syntyy vain
silta osin kuin vallitsevan oikeuslahdeopin mukaisesti maarittynyt oikeus-
jarjestyksen normisto sisdltdd systeemi-impulsseja.’’ Systeeminmuodos-
tuksessa voidaan siten joutua tekemdan kompromisseja — ottamaan sys-
teemissd huomioon sekd subjektiivisen eftd objektiivisen oikeuden k-
sitteistd kumpuavat ainekset. Jos oikeus kuitenkin késitetdan vahvan la-
kipositivistisen oikeusldhdeopillisen olettaman mukaisesti vain lainsaa-
tajan tahdonvallan asiaksi, ja jos lisdksi lainsdataja vélttaa kannanotto-
ja teoreettisiin eli systeemiasioihin, on selvda, ettd systemaattiselle ldhes-
tymistavalle ja erityisesti subjektiivisen oikeuden kasitteeseen perustuvalle
tarkastelulle jda vain viistyva osa.

1.1.4. Erehdysoppi esimerkkind

Selvitettdessa sopimussitovuuden syvajustifikaatiota — eikd systeeminsisdista
sopimusvastuuta omana kokonaisuutenaan — sellaiset juridiset ongelmat ovat
kiinnostavia, joissa tuon syvijustifikaation vaikutus nakyy suoraan esimerkiksi
dogmeina tai periaatteiden maarittelyna. Savignylld tillainen on erehdystilan-
ne ja esitetyn sopimussitovuuden syviperustan ja sen mukaisen sopimussys-
teemin kaytté havainnollistuu Savignyn erehdysopissa.*® Erehdysopin pulma-
na on ratkaisu sen vélilld, pitadko antaa tahdonilmaisun antajan vedota ereh-
dykseensd tahdonvapauden ja sen suojan nimissd vaiko jattdd erehdys huo-
miotta vaihdannan intressin vuoksi.?* Ratkaisun ytimend on kahden oikeus-
periaatteen, sopimusvapauden ja vaihdannan intressin, systeemiarvojen ver-

% Samoin J. Tolonen, Siviilioikeuden yleisten oppien kriisi s. 12, joka maérittelee yk-
sityisoikeuden yleiset opit niin, ettd niihin kuuluu késitteiden ohella oppi yksityisoikeudesta
sen objektiivisessa ja subjektiivisessa merkityksessa.

3 Naiin esim. rationalistinen luonnonoikeus ja historiallinen koulu loivat systeemii
myds oman oikeusldhdekasityksensd rajaaman objektiivisen oikeuden kautta. Ks. Weber,
Wirtschaft und Gesellschaft s. 497—499. Esim. Hugo Grotiuksella luonnonoikeudelliset pe-
riaatteet (oikeusjarjestyksessd) eivit olleet satunnaisessa vaan aivan tietyssa jdrjestyksessad.
Historiallisessa koulussa taas kansanhengen kautta — kieltamatté vaikeaselkoisella tavalla
— vilittyva valttamattomyyksien (tavoitepdaméarien) tarkastelu loi samalla systeemia.

38 Ks. Savignyn erehdysopista yleisesti esim. Flume, Rechtsgeschaft s. 440—446 ja
Luig, Savignys Irrtumslehre s. 36—59.

3 Luig, Savignys Irrtumslehre s. 36—37. Roomalaisen oikeuden erehdyskasityksestd
ja sen jalkeisestd kehityksesta ks. esim. Jorgensen, Grotius kontraktslaere s. 462—467.
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taaminen. Systeemiarvoltaan painavampi periaate on prima facie -asemassa ja
tuollaisen aseman merkitys on siini, kenelld on argumentaatiotaakka. Onko
perusteltava se, miksi suojataan luottamusta vai se, miksi suojataan tahdon-
vapautta. Oikeusjérjestykseen mahdollisesti sisaltyvien erehdystilannetta kos-
kevien normien kannalta tuollainen ratkaisu vaikuttaa siihen, onko tahtoa vai
vastaavasti luottamusta suojaavia normeja pidettiva ilmauksina padsadnnos-
td vaiko poikkeukseksesta.

Erehdys katkaisee tahdon ja toiminnan — sopimusoikeudellisesti merki-
tyksellisen4d toimintana on tahdonilmaisun antaminen — vilisen tavanomai-
sen yhteyden; ilmaisulla ei olekaan taustanaan sitd vastaavaa tahtoa. Talloin
sellaiset tapaukset ovat pulmallisia, joissa erehdyksessd annettu ilmaisu joh-
taa dissensukseen, konsensuksen puutteeseen. Niissi tilanteissa ei ole tahto-
mallin edellyttdm&d sopimusvastuun systeeminsisdista kriteerid, tahtojen kon-
sensusta. Ongelmana on, miten toisen henkilon kadyttdytyminen voisi johtaa
velvoitteen syntymiseen ilmaisun antajalle; jos nimittdin ilmaisun antaja on ereh-
tynyt, velvoitteen perustana olisi yksin vastaanottajan eikd endd molempien
vapaa tahto. Vastaanottajan vapauden kunnioittaminen johtaisi ilmaisijan alis-
tamiseen vastaanottajan tahtoon.*® Johdonmukaisin mahdollinen tahtojen
konsensukseen perustuva systeemi poistaisi sopimusvastuun kaikista muista ti-
lanteista paitsi niistd, joissa molemmat erehtyivdat mutta pdatyivat kuitenkin
erehdyksissddn samaan sisdltoon, jolloin sisdllosta siis on konsensus (falsa de-
monstratio non nocet). Myoskaan motiivierehdys ei johtaisi sopimusvastuusta
vapautumiseen, koska se ei ole erehdys per definitionem.

Savigny tarkentaa ja tismentdd tuota linjaa. Han rajoittaa erehdyksen vai-
kutuksia muun muassa vain sellaisiin tilanteisiin, joissa erehdys sopimuksen
kohteesta oli olennainen. Yleinen ldhtokohta on siten ylldttden kddnteinen &s-
ken kuvatulle, tahtoa darimmilleen kunnioittavalle kasitykselle. Erehdys ei
yleensi vaikuta lainkaan vastuuseen eikd oikeussubjektia siis suojata erehdyk-
sen takia syntyviltd haitalta.* Olennaisuuden taasen ratkaisee erehdyksen
kohteen asema todellisessa vaihdossa. Esimerkiksi esineen ominaisuudesta ereh-

40 Ks. Luig, Savignys Irrtumslehre s. 58: ’Der Irrtum gehort zum Kreis der Fragen,
wie Herrschaft liber Handlungen anderer, ein Schuldverhéltnis, begriindet werden kann.”’
Savignyhin médrittelee velvoitteen, Obligation, seuraavasti: *’. . .die Herrschaft iiber eine
einzelne Handlung der fremden Person nennen wir Obligation.’’ Savigny, System des heuti-
gen Romischen Rechts I s. 339.

4 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts III s. 341. Roomalaisen oikeuden
lausuma ’errantis voluntas nulla est’ onkin nyt vain erityisratkaisun perustelu, ei yleinen sdantdo.

Vrt. toisin Savignyn kasityksestd Flume, Rechtsgeschift s. 59: Savignyn mukaan tahdon
virheellinen ilmaus oli ’Erkldrung ohne Willen’’ ja sen vuoksi mitdton. Ks. kuit. m.t. s.

9
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tyminen on olennaista, jos esine sen johdosta olisi todellisessa vaihdannassa
vallitsevien kasitysten mukaan laadultaan toinen kuin millainen se todellisuu-
dessa on.*? Savignyn mukaan jos joku esimerkiksi osti naisorjan miesorjana,
oli erehdys olennainen, ei siksi, ettd sukupuolten ero ylipd4nsa aina olisi olen-
nainen (ei esimerkiksi tyohevosta ostettaessa), vaan siksi, ettd miesorjia ja nais-
orjia yleensi ostettiin eri t6itd varten.® Sen sijaan olennainen ei ollut erehdys
hyvén ja huonon viinin tai uusien ja vanhojen vaatteiden vélilla eikd myos-
kain se, ettd talousvilineiden kuviteltiin olleen eri puulajia tai messinkisen mutta
kullatun esineen kuviteltiin olleen tdyskultaa.* Sopimuksen kohteen olennai-
sesta ominaisuudesta erehtymisen ohella erehdys on aina olennainen ja pois-
taa siten tahdon, jos se koskee oikeustoimen luonnetta (esimerkiksi: lahja vai
laina?) tai oikeustoimen toista osapuolta.?

Tahtondkokulman ensisijaisuus Savignyllda ndkyy selkeédsti myos erilais-
ten ehdollisten oikeustoimien késittelyssd. Jos ehto on yhteydessi vel-
voitesuhteen oikeutetun osapuolen tahtoon, ongelmia ei ole, koska vel-
voitetta ei voi syntyd ilman tété tahtoa. Jos velvoitesuhteen tdyttdminen
sen sijaan jai riippumaan velvoitetun tahdosta, ei Savignyn mukaan ky-
seessd ole ollenkaan oikeussuhde. Tahtondkdkulman vallitsevuus mer-
kitsee sitd, ettd pulmallisiksi tulevat ne tilanteet, joissa velvoitetun va-
paa toiminta pelkistyy tahtomiseksi. Tahtomalli edellyttda jyrkkdi eroa
siind, koskeeko ehto vapaata tahtoa vai (vapaata) toimintaa: jos ehto kos-
kee edellistd, timi johtaa yleensi siihen, ettei oikeussuhdetta synny tai
ettd se ei ole patevi, jalkimmadista tyyppid olevat ehdot ovat taasen ta-
vallisesti patevid. Ongelmia syntyy siis tdasmdlleen silloin kun ehto on
identtinen sopimusvastuun systeeminsisdisen kriteerin kanssa.*

440—446, jossa todetaan useita tarkeitd poikkeuksia tuosta mitattdmyysdogmista (Nichtig-
keitsdogma).

42 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts III s. 283.

4 Tassa yhteydessd voi ohimennen huomauttaa, ettd vaikka lainsdadadanto merkitsi Sa-
vignylle Corpus Iurista siind muodossa kuin sen esittivdat ns. Bolognan koulun edustajat,
hén ei kuitenkaan katsonut orjuus-instituutin endd olevan materiaalisista syistd sovelletta-
vissa. Ks. tarkemmin Savigny, System des heutigen Romischen Rechts I s. 67—69, jossa hian
toteaa tuollaisten sisdllollisten rajoitusten olevan seurausta muiden oikeuslahteiden, siis ta-
paoikeuden ja tieteen, kdytosta. Kyse ei ole mistdan vahaisestd poikkeamisesta Corpus Iuri-
sin jérjestelmastd, silla vapaus/orjuus oli tuon systeemin oman todistuksen mukaan (Digesta
1,5,3) tarkein ihmisid koskeva ero.

44 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts III s. 281 ja 294—295. Erehdyk-
sen sijasta tuollaisia tilanteita on ratkottava mahdollisina suoritusvirhein.

4 Ks. tarkemmin Luig, Savignys Irrtumslehre s. 49—50.

4 Savigny kirjoittaa System des heutigen Romischen Rechts III s. 102: ’Mit den spe-
culativen Schwierigkeiten des Freyheitsbegriffs haben wir im Rechtsgebiet Nichts zu schaffen;
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Kuvatut esimerkit viittaavat siihen, ettd Savignylla tahdosta tulee samalla
tavalla syntyprosessistaan itsendiseksi irtaantunut oikeustosiasia kuin tahdon-
ilmaisusta myohemmassi sopimusajattelussa.*’” Sen vuoksi erehdys joistakin
tahdonmuodostuksecn vaikuttaneista olosuhteista ei tee tahdosta epatahtoa.
Erehdyksen seurauksena virheellinen tahto ei ole hinelle mikdian epédtahto.*

Savignyn tavassa tyostdd erehdysongelmaa nikyy selvisti se systeeminsi-
sdinen jdnnite, joka on tahdonvapaudeksi kehitellyn vapauden ja *’merkkien
luotettavuutta’ edellyttdvan — ihmisyhteis6jen kehityksestd seuraavan luon-
nonvilttimittomyyden — vaihdannan, vililld. Kuten edelld kuvatusta kay il-
mi, Savignyn ratkaisun ainesosat ovat monipuolisemmat kuin myohemman si-
viilioikeusajattelun valitseman, yksipuolisemmin tahtoa korostavan linjan. Sa-
vignylld tavoitepdamdaarilld on merkitysts, vaikkakin niiden merkitys vélittyy
tahto-késitteen kautta. Kun kansanhengen tilalle asettuu lainsditdja, kysymys
tavoitepdamadrien valttimattomyydestd muuttuu kysymykseksi lainsddtdjan
vallan rajoista. Vahvan lakipositivistisen kannan mukaan tillaisia rajoja ei ole.
Sen vuoksi sopimussitovuuden syvajustifikaatio on mahdollinen vain arvoista
johtamisen kehdn mukaisesti. Vasta intressilainoppi palautti sopimussitovuutta
koskevaan keskusteluun tavoitepdadmaarat lainsadtajankin mahdollisuuksia ra-
joittavina tekijoind. Lainsdédtdjd voi tosin valita, mutta vain yhteiskunnassa
tunnustetuista intresseistd. Tuollainen ajattelutapa kehittyi luottamusmallik-
si, jota kdsitelldan vasta hieman mychemmin.*

1.2. Bihr — siirtymid pandektioikeuteen

Otto Bdihrin kannanotot olivat osa yleistd suuntausta, jossa korostetusti kan-
natettiin ajatusta siité, ettd vain tahdon on oltava sopimusvastuun peruste. Eri-
tyisen tédrkedlld tavalla timd muutos ndkyi siind, ettd sopimusvastuu irrotetaan
lopullisesti kausastaan. Jo Savigny oli esittdnyt, ettei ole oikein ajatella velvoi-

uns beriihrt bloss die Freyheit in der Erscheinung, das heisst die Fahigkeit, unter mehreren
denkbaren Entschliissen eine Wahl zu treffen.

47 Luig, Savignys Irrtumslehre s. 58. Savignyn mukaan erehdyksen merkitys selvida
»*. . .auf der scharfen Unterscheidung des Wollens selbst, von Demjenigen was ihm in der
Seele des Wollenden vorherging; das Wollen ist eine selbststandige Thatsache, die allein fiir
die Bildung der Rechtsverhiltnisse von Wichtigkeit ist, und es ist ganz willkiihrlich und
grundlos, wenn wir mit dieser Thatsache jenen vorbereitenden Prozess so verbinden, als ob
derselbe ein Bestandtheil ihres Wesens wére.’’ Savigny, System des heutigen Romischen Rechts
I s. 113.

48 Ks. myos Madsen, Vildfarelser, forudsaetninger og billighed s. 22—27.

4 Ks. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts III s. 129—134.
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teoikeuden olevan vain keino saavuttaa esineoikeuksia.’® Nyt tuosta ajatuk-
sesta otettiin askel pidemmalle: pelkéstd velan tahtomisesta tuli riittava vas-
tuuperuste. Velvoiteoikeudessa ei tarvinnut lainkaan pitda silmélla sopimusta
erilaisten — juridisesti esineoikeuksina nikyvien — tavoitteiden saavuttami-
sen keinoina.

1.2.1. Muutoksen ilmenemistavat

Kun muutosta jasennetadn tarkemmin sen erittelyn pohjalta, jonka mukaises-
ti Savignyn ajattelutapa esitettiin, muutos voi nakya seké systeeminulkoisesti
ettd systeeminsisdisesti. Systeeminulkoisesti arvoihin tai tavoitepadmaériin pa-
lautuvalle syvaperustelulle saatetaan antaa uusi sisd/to. Kun muistetaan, etta
toisaalta oli kysymys ldnsimaisen yhteiskunnan yhden perusarvon, vapauden,
sisdllosté ja toisaalta perustavasta, vilttimattomaksi késitetysta yhteiskunnal-
lisesta tavoitepadamadrastd, vaihdannan intressistd, kay selvaksi, ettd muutok-
set ovat monin saikein sidoksissa yhteiskunnan kokonaismuutokseen taloudessa,
politiikassa, ideologiassa ja kulttuurissa. Tdssd yhteydessa ei kuitenkaan ole
tarpeen kerrata tuohon ulottuvuuteen liittyvid kannanottoja.’! Syvéperustelun
muututtua on sopimusvastuun systeeminsisaistd kriteerid muutettava vastaa-
vasti. Muutospaineet saattavat kuitenkin merkita vain sitd, ettd vanhan sopi-
musmallin tiydennykseksi luodaan uusia konstruktioita. 1800-luvun paraati-
esimerkki tdstd on Rudolph von Iheringin 1880-luvulla kehittelema *’dogmaat-
tinen innovaatio’’ eli timén teoksen termein konstruktio, culpa in contrahen-
do -vastuu. Tuo uusi vastuutyyppi paikkasi tiukan tahtojen konsensusdogmin
aikaansaamaa ’’vastuuaukkoa’’ sopimusoikeudessa antamalla erehdystilantees-
sa vilpittdméassa mielessa olleelle vastaanottajalle mahdollisuuden vaatia ilmai-
sun antajalta ns. negatiivista sopimusetua (esimerkiksi korvausta neuvottelu-
kuluistaan).’? Koko velvoiteoikeutta ajatellen siirtymat nidkyviatkin kdytannon
tasolla usein vastuuperusteiden keskindisten suhteiden muutoksina (ulkokont-
rahdillisen) vahingonkorvausvastuun tai edunpalautusvastuun suhteen. Jos so-
pimusvastuun kriteerit tiukkenevat, velvoiteoikeudellinen vastuu syntyy toisen
perusteen nojalla.

50 Ks. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts I s. 374. Vrt. J. Tolonen, Si-
viilioikeuden yleisten oppien kriisi s. 17—19.

st Ks. esim. BGB:n sosiaalista taustaa koskevasta kirjoittelusta erityisen paljon saksa-
laisella kielialueella kadytetty Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetz-
biicher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft. Ks. myos Pdyhonen, Social Con-
ditions for Legal Doctrines.

52 Ks. esim. Arnholm, Privatrett I s. 215—216.
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1.2.2. Bdhrin kolme lihtokohtaa

Saksan 1800-luvun jalkipuolen siviilioikeusajattelussa oli pyrkimyksend korostaa
ja selventdi vapauteen perustuvaa syvajustifikaatiota siind muodossa kuin Sa-
vigny toteutti sen arvoista johtamisen kehalld. Yksi niisté tutkijoista oli Bihr,
jonka keskeistd tutkimusta, vuonna 1855 ensimmaéiseni painoksena julkaistua
teosta Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund, leimaa varaukseton tahdon
ensisijaisuuden (Willensprinzip) hyviaksyminen: jos tahdonvapaus on velvoi-
teoikeuden perusperiaate, vapaan tahdon avulla taytyy voida tehd4 juridisesti
patevisti mitd vain.

Tarkastelun kohteena olevaa muutosta ajatellen tédstd lahtokohdasta voi-
daan tiivistda kaksi systeeminsisdistd seurausta. Ensinndkin vapauden kédyton
ja oikeuden alueet peittavét tdydelleen toisensa.’? Télld on systeeminsisdisesti
tarkeda merkitys, koska se on suppein mahdollinen rajaus — itse asiassa rajauk-
sen tekemaittd jattdminen — tahdonvapauden kdyton tuloksena syntyvien si-
toumusten ja tdytintoonpantavissa olevien sitoumusten vililla.’* Toiseksi, ja
edelliseen perustuen, tahdonvallan alue laajeni kattamaan myds mydntdmisen
(oikeudenkidynnissi) eli oikeussuhteen materiaalinen perusta irrotettiin velvoit-
teen sitovuudesta. Bahrin teoksen kdytidnnon ldhestymistapaa koskevana seik-
kana voidaan lisdksi mainita, ettd itse asiassa on kysymys vain siit4, miten ja
milla perusteella vekseli oikeusinstituuttina rinnastetaan tai sisallytetdan olen-
naiseksi osaksi sopimusinstituuttia ja miten juuri vekselin suhteen kehittyneita
normeja voidaan ja pitdd soveltaa koko sopimusoikeudessa. Vekselid koske-
vat normit ovat kaikkia velvoitteita koskevien padsaantojen eivatkad poikkeuk-
sien ilmauksia.

1.2.3. Mydédntimisen merkitys tahtomallin mukaan

Béhrin teoksen julkaisuaikana vallitseva kanta Saksassa oli, etta velkakirja ja
velan myontdminen ovat vain todistuskeinoja velan materiaaliselle perusteel-

33 Ks. my0s Mdenpddn, Hallintolupa s. 31, esittimai luonnehdintaa Robert Herman-
sonista: *’vapaus muodostuu miltei oikeuden synonyymiksi’’.

¢ Osa niista juridisten ongelmien ratkaisuista, joita voidaan pit44 tahtojen konsensus-
dogmin ilmauksena, oli kehittynyt jo 1700-luvun oikeuskadytdnnossi ja -ajattelussa. Ks. tar-
kemmin Luig, Der Einfluss des Naturrechts auf das positive Privatrecht im 18. Jahrhundert
s. 38—54 (sopimukset kolmannen hyvéksi) sekd Nanz, Die Entstehung des allgemeinen Ver-
tragsbegriffs im 16. bis 18. Jahrhundert, jossa tarkastellaan muun muassa kasityksid tyy-
pistadn ja siten kausastaankin irrotetun pactum nudum’in kannekelpoisuudesta.

55 Myontamisestd yleisesti ks. J. Halila, Tunnustamisesta s. 118—160. Halilan oma
kanta myontamisen luonteesta materiaalisena oikeustoimena poikkeaa kuitenkin Béhrin tu-
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le.’¢ Pelkalld velkakirjalla tai myontdmaéllad velka ei voitu saada aikaan oikeut-
ta.’’” Bahr sen sijaan viitti velkakirjan ja velan myontdmisen olevan itsendi-
sid (abstrakteja) sopimuksia, joiden merkitys prosessissa riippui vain niiden ai-
toudesta. Niiden on oltava itsendisid kanneperusteita eikd véite, ettd kanne-
kelpoisella sopimuksella on oltava kausa, pidd paikkaansa abstraktien sitou-
musten suhteen.>®

Viite, ettd kannekelpoisella sopimuksella pitda olla kausa, on Bihrin mu-
kaan monitulkintainen. Jos véitetadn, ettd lupaus on subjektiivisesti yhteydes-
sd oikeusperustaansa (Rechtsgrund), sanotaan jotain yhté itsestddn selvda kuin
ettd kulmalla on kaksi sivua; jos materiaalisista sopimuksista sanotaan etti lu-
pauksella on sitovuutta vain yhteydessi oikeusperustaansa, timékin on oikein,
mutta ei ole oikein tehdé identifikaatioita, joissa lupaus samastetaan sopimuk-
seen ja oikeusperusta kausaan. Jos sen sijaan puhutaan abstrakteista sitoumuk-
sista, sanotaan jotain hyvin vahén oikeaa. Kausa on niiden kannalta vain psy-
kologinen valttamatiomyys. Oikeustoimikelpoisen henkilon kayttaytymisella

loksista, ks. tarkemmin m.t. s. 147—148: *’Ulkonaiselta olemukseltaan myontaminen on
yleensid tunnustamisen kaltainen lausuma siitd, mitd on olemassa. Lausuman takana ole-
vaan tahtoon ei kiinnitetd huomiota sen enempéa kuin tosiseikkaakaan tunnustettaessa.’’
(korostus JP). Halila tarkentaa viel4 viitteessa: *’Tosin on, myontadmisen yleensa suurem-
paa vaikutusta silmalld pitden, edellytettidvi asianosaisen myontdessddn olevan tietoisen lau-
sumansa vaikutuksesta, mutta myontamisen patevyysedellytys tdllainen tietoisuus ei kuiten-
kaan ole.”” m.t. s. 147 viite 104. Ks. my6s Lappalainen, Vahingonkorvausvaatimuksesta ri-
kosjutussa s. 75, jossa todetaan, ettei ’myodnnetty korvausvaatimus perustu itse myontami-
seen eikd varsinaisesti jutussa esitettyyn todelliseen selvitykseen.”” Ks. vield esim. J. Serlachius,
Obligatsionioikeus s. 13 viite 1. Myo6ntamisen roolia yleisen sopimusoikeuden kannalta pohtii
myos Atiyah, Essays on Contract s. 103—104.

56 Vrt. Aurejirvi, Luotto- ja maksuvéilineet esim. s. 22—23: >’Velkakirja on saamis-
todiste, jonka velkoja saa helposti muunnetuksi viranomaispakolla tdytanto6n pantavaksi
ulosottoperusteeksi.’’ (korostus JP), 23—24: ’Velkakirjavelallisen lahtokohtaista vaiteoi-
keutta ei ole laissa rajoitettu milldan yleissdannoksellda.”” ja 34: *’Velkomus voidaan hylata
joko kokonaan tai osaksi velallisen velkasitoumuksen antamisperusteeseen tukeutuvan véitteen
... johdosta.”’ seki erit. vekselistd samoin 137—138. Ks. myos Hakulisen kéasitystd, Vel-
voiteoikeus I s. 135—140 ja esim. 137: abstraktinen sitoumus ei ole pelkka todistusvaline
vaan omasta voimastaan velvoittava. Kdytannon merkitysta kannanotolla on esim. juokse-
viin velkakirjoihin tehtyjen merkintojen tulkinnassa enuntiatiivisiksi, m.t. s. 137. Se johtaa
my0Os pohtimaan abstraktisen ja kausasitoumuksen suhteita esim. konkurssissa (m.t.
s. 138—140) ja johtaa Hakulisen muodostamaan ns. ontuvan juoksevan velkakirjan kasit-
teen (m.t. s. 139). Ks. myos Hernberg, Galdforhallandet s. 133—136, jossa korostetaan abs-
traktisuuden merkitsevan vain sité, ettd kausa ei vaikuta sopimuspuolten ulkopuolelle eli
vilpittoméssa mielessa olevaan siirronsaajaan.

57 Ks. Bdhr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund s. 191.

8 Bahr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund s. 127, 191 ja 198.
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on aina subjektiiviset syynsé, koska niiden puuttuessa koko toimenpide kavisi
velvoiteoikeudellisesti merkityksettomaksi. Toimintaosapuolet nimittdin tieté-
vat, ettd esimerkiksi omaisuudensiirron tarkoitus voidaan saavuttaa vain jos
siitd vallitsee yksimielisyys, ja omaisuudensiirtoa voidaan tahtoa vain jos tah-
don taustana on oletus tuollaisesta yksimielisyydestd.® Nidin ajatellen esimer-
kiksi velkakirjaan sisdltyy aina hiljainen maksulupaus, jolla on jokin kausa
(omaisuuden siirto tai vastaava), mutta tuollainen kausa ei ole velkasuhteen
patevyyden ehto.

Velvoitteen rooli velvoiteoikeuden alalla rinnastuu hallinnan rooliin esine-
oikeudessa. Vastaavasti myontdmisen taustalla on oikeellisuuden fiktio aivan
kuten lainvoimaisen tuomion ja valan. Vekselid on aina kisitelty tuon ldhto-
kohdan mukaisesti. Vekselissd yksinkertainen lupaus on tunnustettu itsenéi-
seksi sopimukseksi.®® Tallaiset sopimukset ovat aitoja sopimuksia, joita Bahr
Iuonnehtii muodollisiksi sopimuksiksi, koska ne eivit edellytd yhteytta siihen
ainekseen, joka on niiden aineellinen sisdltd. Koska tahdonvapaus on velvoi-
teoikeuden perusperiaate, on tahtojan voitava tehda sellainenkin lupaus, joka
sitoo ilman yhteyttd kausaansa. Jos kaksi oikeustieteilijad, jotka ovat taysin
selvilld (roomalaiseen oikeuteen sisdltyneen) stipulaation ominaisuuksista, te-
keviit sellaisen, tehty sopimus sitoo eli sille on annettava oikeussuojaa.®! Yh-
teys tahtojen konsensusdogmiin saavutetaan olettamalla, ettd myontdmiseen
katkeytyy juuri tuollainen konsensus. Samoin kuin roomalaisessa oikeudessa
myontaminen kidtkeytyy sopimusmuotojen taakse, tahtojen yhtyminen jai nyt
puolestaan myontdmisen varjoon.5

59 Bdahr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund s. 8.

€ Bihr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund s. 134, 136, 233—236 ja erit. 234.
Vekselin ohella Bahr viittaa muihinkin sopimuksiin, joilla on vekselin kaltainen merkitys
prosessissa ja mainitsee seuraavat: >’ Abrechnungsgeschiaft, Anerkennungs-Erklarung, Gut-
schreiben, Saldoziehung, und Contocorrentstellung, Schuldschein, Quittung.”” m.t. s. 126.
Vrt. myos Weberin, Wirtschaft und Gesellschaft s. 407—409, kéasitykseen juuri tdllaisten
sitoumusten olennaisesta merkityksestd kehittyneelle, puhtaan taloudelliselle taloudelle.

61 Bahr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund s. 124—125. Esim. Savigny véit-
tdé, ettd nimenomaan stipulaatiota — orjuuden ohella — ei sisdlly voimassaolevaan rooma-
laiseen oikeuteen. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts I s. 69. Stipulaatiohan
oli roomalaisessa oikeudessa kausastaan irrotettu maksulupaus, jota pidettiin sitovana, jos
se oli tehty tietyin muodoin. Ks. stipulaatiosta esim. Kaser, Roomalainen yksityisoikeus
s. 40—41. Perusteettoman edun palautus oli keino, jolla abstraktinkin sitoumuksen aikaan-
saamaan perusteettomaan varallisuudensiirtyméan voitiin puuttua. Flume, Rechtsgeschift
s. 156—157. Roomalaisessa oikeudessa vastaavassa asemassa oli kannetyyppi exceptio doli,
m.t. s. 160.

%2 Bihr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund s. 132. Ks. kehityksestd aiemmin
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1.3. Yhteenveto tahtomallista

Tahtomallissa sopimussitovuuden syvajustifikaatio annetaan tahdonvapaudella
ja yksityisautonomialla. Yksityisautonomian taustalle ei konstruoida enda uusia
perusteita, vaan se on itsessddn riittiva.® Sopimussitovuus selitetddn vastuulla
tahdonvapauden kaytostd. Tahtomallin vastaus kysymykseen sopimusvastuun
systeeminsisdisestd kriteerista oli (siind muodossa kuin tuota mallia kannatet-
tiin pandektistiikan aikana): vapaiden tahtojen konsensus, eli vapaiden saman-
sisaltoisten tahtojen sisdltojen yhtyminen. Tdma vastaus ei merkinnyt sité, et-
tei vastaanottajan luottamustakin olisi voitu nimenomaisin oikeussdanndin suo-
jata liittamalld sopimusvastuu eriisiin sellaisiin ilmaisun antajan kdyttaytymi-
sen piirteisiin, joilla ilmaisija ei halunnut sitoutua. Sopimusnormistoon mah-
dollisesti sisaltyvat, luottamusta suojaavat normit luokiteltiin kuitenkin poik-
keussaannoiksi.

Konsensusprinsiippi ei kuitenkaan ole valttamé&ton seuraamus tahdon
ensisijaisuuden hyviaksymisestd.% Esimerkiksi kiista ns. sopimus- (tai
tahto-) ja lupausteorioiden valilld eli konkretisoituna kiista muun muas-
sa siitd, sitooko jo tarjous vai vasta hyviksytty tarjous eli sopimus, ei
ratkea sen perusteella, mitd sopimusmallia kdytetadn. Sekd sopimus- et-
ta lupausteoria voidaan tahtomallissa perustella systeeminsisdisesti ilman
ristiriitaa sopimussitovuuden syvéjustifikaation kanssa. Esimerkiksi skan-
dinaavisia sopimuslakeja valmisteltaessa puollettiin sekd sopimus- etta
lupausteoriaa vastaanottajan luottamuksensuojan, ilmaisijan vastuun,
moraalin ja kohtuuden vuoksi. Pdilinjana kuitenkin oli, ettd tahtodog-
mia kannattavat puolsivat konsensusedellytystd, kun taas luottamuksen-
suojaa painottavat puolsivat lupausteoriaa.®® Eron viahdisyyttd kuvastaa
myds se, ettd lupausteoriassakin sitova tarjous on aina oikeustoimi, joka
on suunnattu adressaatille hyvdksyttdvéiksi. Tahtomallin kannalta tér-
kedd ei olekaan konsensusidea sindnsi vaan se tapa, jolla konsensukses-
ta tehtiin sopimusvastuun Kkriteerin valttamiton osa.

Systeeminsisdisen vastuukriteerin kehittdmisessd joudutaan lisaksi rat-
kaisemaan, onko konsensus tahtojen vai tahdonilmaisujen vilinen.% So-

myds Nanz, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs im 16. bis 18. Jahrhundert
ja keskustelusta Suomessa esim. Hernberg, Velvoittautuminen s. 75 ja Rekola, Saamisoi-
keuden vanhentuminen s. 88 ja 318.

6 Vrt. Kivimden — Ylostalon, Suomen siviilioikcuden oppikirja s. 56, esitykseen, jossa
viitataan yksityisautonomian perusteeksi kansalaisten aloitekykyyn, joustavuuteen ja viih-
tyvyyteen.

6 Kondgen, Selbstbindung ohne Vertrag s. 158 viite 16.

6 Bjerkén, Anbundets bindande verkan s. 394, 399, 400 ja 405. Ks. myos Vahlén, Av-
tal och tolkning s. 120.

6 Ks. tdstd von Hertzen, Sopimusneuvottelut s. 18—21 ja 30—34 Ranskan Code
Civil’ia ja Saksan BGB:té vertaillen.


https://c-info.fi/info/?token=OGaHbQrwHVrE5hpd.SKu3da9b7sCAkK6e0hz2zQ.kmy8GyiqGbdmnZYAQQIUyhLQ6bo_iV_U0mHQjt7dGQV0hdb7k86r9fqgiZSw2AkvJUAjBT0a3Chr1y59vfYf7Ktx_A0MzEQbtOQs_55ZrzmFizJ9HnwF4scTyoONWc-XsjnqZrSOfuW-FpcYJGpMqUq2GFypZCEzaOXEOAHQiw9uWlQlr1TIYtEHlzNjnGzA_b99eyxaNnvvM4eQBw2Bb6zRRBU

Konsensusprinsiippi 137

pimussitovuuden syviperustaa selvitettdessd olennainen ldhtokohta on
nimenomaan tahto eikd tahdonilmaisu. Kun sopimusvastuun systeemin-
sisdistd kriteerid kehitetdan, tahtojen konsensukseen voidaan kuitenkin
liitt4a muita médreiti tai tdsmentdd tahtojen konsensus tahdonilmaisu-
jen konsensukseksi. Olennaista on, ettd vastuukriteerin kdytossi synty-
vit ongelmat ratkaistaan siten, ettd perustana on ajatus tahdon valtta-
méattomyydesta.

Kun pohditaan tahtomallin merkitysta sopimusoikeuden ajattelutapojen ke-
hityksessd, on muistettava, ettd sopimusvastuu néyttiisi olevan mahdollista liit-
tad kahteen kaytannon soveltuvuudeltaan (ongelmanratkaisukyvyltdan) saman-
arvoiseen Kriteeriin: tahtoon tai toimintaan. Namé perusteet tuntuvat sijoittu-
van myos sopimussitovuuden selitysvaihtoehtoja kuvaavalle jatkumolle, jon-
ka toisessa piidssd on tdydellinen tahdon hallinta ja toisessa tdydellinen toi-
minnan hallinta. Siirtyminen poispdin jommastakummasta perusteesta olisi sa-
malla siirtymistad kohti toista. Muutokset selityksessd vilittyvit systeeminsisi-
seen vastuukriteeriin. Luottamusta suojaavan normiston systeemi-impulssit saa-
tiin tosin mukautettua vapaiden tahtojen konsensusdogmin hallitsemaan sopi-
musmalliin, mutta vain siten, ettd luottamusta suojaavia sdantoja pidettiin
poikkeuksina, eikd minkddn muun, sopimusvapauden periaatteen (tahdon va-
pauden) kanssa johtavan periaatteen asemasta kilpailevan periaatteen ilmauk-
sina. Luottamusta suojaavia sdantdji pidettiin poikkeussddntoing systeemin
normaalitilasta. Siten niistd oli tehtava e contrario -paitelmid. Sopimussito-
vuuden syvijustifikaatiossa tatd vastaa yksityisautonomiaan palautuvan justi-
fikaation yksinomaisuus.

Yksi solmukohta sopimusvastuun kriteerin konstruoinnissa nayttéisi ole-
van tahdon ja toiminnan kiistattoman, késitteellisenkin yhteyden ongelman rat-
kaiseminen. Erityisen korostuneesti vaikeudet nakyvait tilanteissa, joissa sopi-
musosapuolen tahto on(kin) toisensuuntainen kuin mihin hanen toimintansa
osoittaa. Savignylld kisitteellinen ratkaisu tapahtui toisaalta motiivien yksi-
16llisyys -teesin, sisdlldllinen ratkaisu muun muassa merkkien luotettavuus
-teesin perusteella. Siirtyminen poispain ehdottomasta tahtojen konsensukses-
ta sopimusvastuukriteerind merkitsee osapuolten motiivien ottamista huomioon
tavalla tai toisella.®’

¢ Yleisemminkin voi sanoa tahto/toiminta -ulottuvuuden paljastavan helposti teoreet-
tiselta kannalta vaikeimpia ongelmatilanteita, joissa joko on tahto mutta ei toimintaa tai
toimintaa mutta ei tahtoa. Ensinmainitun tilanteen ongelma on mm. se, voiko tuollaista so-
pimusta rikkoa, ja jos voi, niin millainen on korvausvastuu; ks. tdstd Atiyah, The Rise and
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Tahtomalli ei luonnollisestikaan ole pysynyt muuttumattomana viimeisen
sadan vuoden aikana. Sen ydinideat yksityisautonomiasta ja sopimussitovuu-
desta vastuuna tahdonvapauden kadytostd ovat pysyneet jatkuvasti ajankoh-
taisina. Yhtend kaytdnnon syyné tdhdn on se, ettd tahtomallin syvajustifikaa-
tio ja siihen liittyva, tahtojen konsensusdogmin mukainen vastuukriteeri, ovat
olleet lainsdadéannon ja oikeuskdytdnnon taustana monin eri tavoin ja monen-
tasoisina. Tahtomallin ongelmanratkaisukykya on kohotettu huomattavasti sen
pelastamiseksi kehitellyilld konstruktioilla, esimerkiksi hiljaisen tahdon(ilmai-
sun) kasiteelld ja erottelulla formaalisiin ja materiaalisiin maéaritelmiin. Tah-
tomallilla on ollut, ja on edelleen, toiminnallista menestysta.

Kuten IT luvussa esitettiin, tahtomallin tarkempi sisdlté on yhteydessd myds
sopimuksen ja sitd kautta oikeustoimen kisitteen méérittelyihin. Kiinnostava
ja yha ajankohtainen ldhtokohta on erottelu oikeustoimen muodolliseen ja ai-
neelliseen puoleen, josta Aho kirjoittaa:

>’ . .tosin oikeuspoliittisesti on tahdonilmaisun (aineellisessa merki-
tyksessd, JP) sitovuuden pohjimmaisena perustana ilmaisijan (kayttay-
tyjan) todellinen tahto saada aikaan tietty oikeudellinen tai taloudelli-
nen muutos, mutta oikeusteknisesti ja kéasitteellisesti ratkaiseva on ulko-
maailman perusteltu kasitys, oikea tai vaara, tuon tahdon olemassaolosta
ja lahemmastd sisdllostd yksityistapauksessa.’

Ahon esittdimassa méiritelméssd sopimusvastuu on liitetty sekd tahdonva-
pauden kayttdmisen ettd vastapuolen intressien suojaamisen lahtokohtaan. Ky-
symyksessd on kompromissi, mutta Aho ei anna tarkempia vihjeité siitd, mi-
ten tuo kompromissi olisi perusteltavissa. Tuollaisen kompromissin perustelu
on nidkyvissd Savignyn edelld kuvatussa tavassa hahmottaa sopimusvastuun pe-
rusta. Héanelld on (vield) kyse yhdistelmést4, jossa ovat mukana niin tahdon-
vapauteen kuin ulkomaailman vélttamattomiin tavoitepddmaédariinkin viittaa-
vat perustelut. Perustunnusmerkistd seuraa suoraan systeemistid (ja sen mu-
kaisesta normistosta) ja liitdnndistunnusmerkist6 systeemista poikkeavista oi-
keusnormeista. Formaalissa tahtomallissa luovuttiin tavoitepddméaariin perus-
tuvasta justifikaatiosta, luottamusmallissa varjoon jai arvoihin perustuva
oikeuttaminen.

Fall of Freedom of Contract s. 455—505. Jalkimmadisestd ovat esimerkkeind ns. kdyttayty-
misvastuutilanteet, joiden keskeisend tunnusmerkkin on juuri (ainakin tiedostetun) velvoit-
tautumistahdon puuttuminen; ks. niistd Telaranta, Varallisuusoikeudellinen tahdonilmaisu
s. 200—225.

68 QOikeustoimen kasitteestd s. 912.
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2. TAHTOMALLISTA LUOTTAMUSMALLIIN

Tahtomallin pulmat, erityisesti luottamuksensuojaa koskevat, tekivit uuden-
laisen sopimusmallin rakentamisen perustelluksi. Siind otettiin sopimussitovuu-
den selitykseksi osapuolen perusteltu luottamus, jolla on justifikaation perim-
maéisimpana lenkkind vapauden (yksityisautonomian) sijasta taloudellinen vau-
raus ja vastaavana oikeusperiaatteena vaihdannan intressi, erityisesti vaihdan-
nan varmuus ja sujuvuus.

2.1. Muutoksen ilmenemistapoja: luottamuksen lisdiiminen
vastuukriteeriksi tai vastuukriteerin tiydentiminen luottamuksella

Tahtomallin muunteluyritysten keskeinen yhteinen nimitt4ja onkin ollut juuri
luottamus. Kdytannon syyna luottamuksen merkityksen lisddmiseen on (alun-
perinkin) yksinkertaisesti se, ettd tahtomallin ongelmanratkaisukyky on alhai-
nen sellaisessa tapauksessa, jossa henkilon kayttaytymisen ulkoinen ja sisii-
nen arviointi (tahdon suhteen) ovat ristiriidassa ja tietoisesta vapaasta tahdos-
ta puhuminen on huonosti perusteltavissa.®

Tahtomallin ongelmanratkaisukyvyn alhaisuuden syyna on se, etté téllai-
sia tilanteita koskevista, luottamuksensuojandkokohdille perustuvista oikeus-
normeista ei ole sen mukaan lupa yleistdd.”® Sopimusmallin kannalta luotta-
muksesta tulee tarkei tekija silloin kun sit4 aletaan pitda keskeisend, kun luot-
tamus asetetaan itsendiseksi systeeminsisdiseksi vastuukriteeriksi. Ero Savig-
nyn kasityksiin on selvda. Han yritti ottaa luottamusnikokohdat huomioon tal -
don kisitteen madritelméssa. Luottamusmal<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>