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ALKUSANAT

Viitoskirjatyéni rakentuu niille ldhtékohdille, jotka olen esittényt
vuonna 1964 julkaistussa kirjoituksessa: Oikeustieteellisen tutkimuksen
eri ulottuvuuksista. Suuri osa aineistosta on ajalta ennen vuotta 1966,
jolloin hahmoiteltu kisikirjoitus on valmistunut. Mahdollisuuksien
mukaan siti on tdydennetty kesddn 1972 asti.

Timén kirjan lehdilld »pyrkivit elimién», eivdt vain oikeudellisia
ilmiditd yhteiskunnassa koskevat toteamukset ja rationaaliset sdénndn-
muodostukset, vaan my6s — milloin syrjdén heitetyt, milloin erityiseen
arvoon korotetut — Platonin ideat ja ideajohdannaiset, esiintyivitpd ne
sitten objektiivisina arvoina tai yhteiskunnallisina tarkoituspddma&érind.

Erityisesti haluan téssd yhteydessd esittdd kiitokseni professori Aatos
Alaselle, opettajalleni vuosien takaa. H&n on pitéinyt valitsemaani tut-
kimuskohdetta tirkesnd ja suhtautunut ennakkoluulottomasti omaksu-
maani metodilliseen ajatteluun.

Kiitin professori Heikki Jokelaa, professori Kaarle Makkosta ja pro-
fessori Antti Suvirantaa, jotka ovat lukeneet kisikirjoitukseni ja esitté-
neet arvokkaita viitteita.

Valtion yhteiskuntatieteellinen toimikunta on myéntényt minulle kaksi
apurahaa tutkimustani varten ja Suomalainen Lakimiesyhdistys on otta-
nut kirjan julkaistavakseen, mitk#d seikat haluan kiitollisena mainita.

Monille muille, myds oman perheeni jdsenille esitin kiitokseni siita,
ettd tdméi kirja on valmistunut.

Helsingissd, marraskuussa 1972
Terttu Apala-Arlander
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JOHDANTO

Mita tarkoitetaan yleislausekkeilla? Useat siviilioikeutemme tutkijat 1
ovat kdyttidneet tuota termii vastaamassa sellaisia lainsdddinnén vil-
Jennyksid kuin oikeustoimilain 33 §:n ja vilpillisen kilpailun ehkiisemi-
seksi annetun lain 1 §:n sdinndkset, jotka sisiltivit normiseikaston ase-
mesta vain viljdn, periaateluontoisen mittapuun eturistiriitatilanteiden
arvosteluperusteena. My6s muilla oikeusaloilla esiintyy niihin verrat-
tavia sdénnéksid. Nyttemmin tullaan yleislauseketermi mahdollisesti
my6s kotiuttamaan lakikieleenkin.? Kisiteméirittelyihin ja terminologi-
siin kysymyksiin palataan myshemmin. Mainittakoon kuitenkin jo téssa
yhteydessé, ettd sanottu termi ei ole oikeudessamme varattu yksinomaan
lainsédddédnnon viljiksi tarkoitetuille oikeusohjeille, vaan myos nk. stan-
dardisopimusten yleisehtoja, joiden kisitteleminen ei kuulu tdmin tutki-
muksen piiriin, saatetaan kutsua yleislausekkeiksi.3

Saksalainen tutkija Hedemann kirjoitti vuosisadan alkupuolella kir-
joituksen »Die Flucht in die Generalklauseln. Eine Gefahr fiir Recht
und Staat». Hin ndki Biirgerliches Gesetzbuch’in tuomarin harkinnalle
sijaa antavat sddnnékset, kuten BGB §:t 157, 242, 315, 317, 343, 626, 723
ja 826 vilineind poliittisten ja taloudellisten ideologioiden murtautumi-
selle oikeusjirjestykseen ja halusi torjua niiden oikeutta rappeuttavan
vaikutuksen.? Esim. saksalainen tutkija Engisch toteaa nyttemmin, etti
lainsddtdja on viljid sdinnoksid lukuisasti kayttamilld tehnyt niisti
erdédnlaisen luonnollisen vilttdimittémyydend My6s Pohjoismaissa on

1 Esim. Kivimdki—Yléstalo: Suomen siviilioikeuden oppikirja (1964) s. 12.
alav. Hakulinen: Velkakirjalaki (1947) s. 107.

2 Ehdotus laiksi vilpillisestd kilpailusta perusteluineen (Komiteanmietint6
1967: A9). '

3 Olsson: Verkan av avtalsklausuler i standardformulir s. 8 (allménna
avtalsvillkor). Godenhielm: Om siljarens bundenhet under #ndrade forhallanden
s. 157. .

4 Hedemann: s. 4, s. 71.

5 Engisch: Einfithrung in das juristische Denken s. 107.
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jatkuvasti kiinnitetty huomiota véljddn eli joustavaan lainsdddéantotek-
niikkaan.8 Useimmat tutkijat ovat sitd mieltd, ettei suhteellisen vilja-
sisdltoisia saannoksid, ei edes viittauksia avoimeen harkintamittapuuhun
voida normiseikastoissa vilttdd.” On myos kiinnitetty huomiota oikeus-
kdytinnén mahdollisuuksiin tyypittelemélld edelleen kehittda oikeussdidn-
tojd yleislausekeratkaisuina.® Mutta on myos saatettu paatya negatiivi-
seen kannanottoon yleislausekkeiden suhteen, kuten osoittaa esim. Kivi-
mien 1950-luvun alussa julkaiseman kirjoituksen otsikko: »Yleislausek-
keet oikeusvarmuutta heikentdvind tekijoiné».?

Tiassd tutkimuksessa esiintyy oikeuspoliittinen kysymyksenasettelu,
ovatko yleislausekkeet hyvéksyttivid vai eivét, kuitenkin toissijaisessa
asemassa. Tiahin on kieltimittd ollut vaikuttamassa se tosiasia, ettd
oikeusjirjestyksemme ei ole mannermaiseen oikeuteen verrattava kodi-
fioitu jérjestelmd. Tuomioistuinratkaisut on lainsdddidnnon puuttuessa
saatettu perustaa tavanomaiseen oikeuteen, oikeuskiytintéon, oikeus-
tieteessd tunnettuihin periaatteisiin tai vain yksityistapauksen argumen-
tointiin.10

Lihinnd on ollut tarkoituksena tutkia yleislausekkeita eri oikeus-
aloilla, niiden teknillistd muotoilua ja niihin liittyvid oikeuspoliittisia
tarkoitusnikokohtia. Kuten myohemmin selvitellddn, yleislausekkeet
muodostavat vain erdin ryhmin lainsdédéntomme véljdsiséltoisistd sdén-

2 Johdanto

6 Esim. Knoph: Rettslige standarder. Stang: Innledning til formueretten s. 91.
Agge: Abstrakt norm och konkret verklighet (Festskrift fér Eberstein 1950 s. 7 ss.)
Persson, Ulf: Civilrittens  generalklausuler (Festskrift for Olivecrona 1964 s.
508 ss.).

7 Esim. Karlgren: SvJT 1940 s. 529. Hult: Regel, standard, skén, Juridisk
Debatt 1952 s. 41. Brusiin: DL 1938 s. 286 ss. af Hillstréom: JET 1942 s. 412.

8 Esim. Karlgren: SvJT 1933 s. 228 ss. Ussing: Om aftaler (1945) s. 170.
Arnholm: Alminnelig avtalerett s. 307 ss. Alanen: Lm 1942 s. 175 ss.

9 Kivimiki: Lm 1950 s. 302 ss. Toisin kuitenkin Yléstalo: Siviilioikeuden
kehityslinjoja (Festskrift i anledning av Codex’ 25-ars jubileum 1965 s. 85 ss).

10 Esim. 1734-vuoden lain johdanto-osassa ilmoitetaan, ettd »nigre besyn-
nerlige mal, som sillan forefalla, &ro efter noga Overvigande utelimnade».
Mm. Saksan oikeudessa on nyttemmin alettu enenevéssd méérin korostaa oikeus-
jarjestystd yhteiskuntavaikutteille avoimena jirjestyksend. Esim. Esser: Grundsatz
und Norm s. 51, s. 231, Larenz: Methodenlehre der Rechiswissenschaft s. 343 ss.
Myds Englannin oikeusjirjestys, alempien tuomioistuinten ollessa siddttuja ylem-
pien oikeusasteiden prejudikaatteihin on »muodollisesti avautunut», kun ylim-
man tuomiovallan kiyttiji »the House of Lords» ei ole endd vuodesta 1966 liahtien
sidottu omiin aikaisempiin ratkaisuihinsa. Cross: Precedent in English Law s. 5,
s. 107.
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Johdanto 3

néksisti. Rajanveto lekikielen ilmaisujen, viljiksi tarkoitettujen ilmai-
sujen ja yleislausekkeiden vdlilld jdd liukuvaksi. - Yleislausekkeet ovat
kuitenkin nimenomaisesti viljentimdissd jotakin kodifioimisasteelle kehi-
tettyd sddnndstod. Lakiteknilliset ja laintulkintakysymykset liittyvit
tdlloin toisiinsa.lt

Aluksi tarkastellaan.oikeustieteen metodia koskevia ongelmia, esit-
tden ne aspektit, jotka tutkimustehtivin valinta on tuonut mukanansa.
Tutkitaan oikeuslauseiden rakennetta, lakikieltd ja viljisisdltoisid sddn-
noksid. yleensi. Huomiota kiinnitetéiin myés yhteiskunnassa vaikutta-
viin eri kehitystekijoihin sek# erilaisiin, ldhinnd muodollisteknillisesti
(vilineellisestd), empiirissosiologisesta (yhteiskunnassa todettavasta) ja
oikeusideologisesta (asetettujen tarkoituspidmaéirien ja tehtidvien) aspek-
tista esitettyihin kannanottoihin.!?2 Télldin muodostaa my®ds laintulkinta-
ohjeiden tarkastelu osan tutkimuksesta.

Erityisesti tarkastellaan erditd arvostusmittapuultaan eriasteisia yleis-
lausekkeita siviilioikeuden alalla. Tihin on pdidytty mm. seuraavista
syistd: Siviilioikeus on suuressa miidrin kehittynyt ei-legislatiivista tietd,
mikd seikka todetaan mannermaisten oikeusjirjestystenkin osalta.l3
Yleislausekkeet ja niiden soveltaminen oikeuskidytinnéssd on ollut kes-
keisid ja kiisteltyjd kysymyksid juuri varsinaisessa siviilioikeudessa.
Esim. rikos- tai prosessioikeudessa yleislausekkeihin verrattavia siin-
noksid esiintyy lshinni erindisind peruskisitteind (hitivarjelus, pakko-
tila, laillinen este jne.) tai normiseikastojen joustamismahdollisuuksina.
Rikosoikeudessa sitd paitsi korostetaan erityisesti lakisidonnaisuutta,
jopa analogian kiytt6 syytetyn vahingoksi katsotaan kielletyksi, ja pyri-
tddn samoin valttdmiddn yleislausekkeita. Kun siviilioikeus useimmissa
nk. ldnsimaisen oikeusjirjestyksen piiriin kuuluvissa maissa joko suu-
remmassa tai pienemmaissi m&irin rakentuu roomalaisen oikeuden tra-
ditiolle, niin siviilioikeuden yleislausekkeet soveltuvat tutkimuskohteeksi
myds vertailevan oikeustieteen kannalta.l4 Samalla on kuitenkin todet-
tava, ettd erityisesti siviilioikeuden alalla odotetaan eri maissa uusia
ajattelumuotoja ja ldhentymistd yhteiskuntailmididen moninaisuuteen.15

11 Stati: Le Standard juridique s. 30.

12 Roubier: Théorie Générale du Droit (1951) s. 90 ss, s. 323 ss.

13 Esim. Dabin: Théorie Générale du Droit (1969) s. 33.

14 Vrt. Brusiin: Lm 1954 s. 436 (siviilioikeuden »vakioaineksesta»).
15 Esim. Carbonnier: Flexible Droit (1969) s. 269 ss.
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Tlmeisesti myos oikeuskiiytinnélld tulee vastaisuudessakin olemaan huo-
mattava merkitys siviilioikeudellisen sdinnénmuodostuksen kehittéjana.

Tutkimuksessa pyritiin selostavan ja erittelevdn aineiston ohella
esittimain myos erditd kannanottoja de lege ferenda. Kiinnitetddn huo-
miota siihen, miten yleislausekkeet ehki ovat saaneet teknillisesti oikeaan-
osuneen muotonsa ja minkélaatuisten s#inndstdjen yhteyteen ne ehké
parhaiten soveltuvat. Kysytdin myés, onko niiden avulla todella edis-
tetty oikeuskehitysta.

4 Johdanto
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I. OIKEUSTIETEELLISESTA TUTKIMUKSESTA

1. Eri kysymyksenasettelut

Oikeustieteessd on usein kiinnitetty huomiota siihen, ettd eri aikakau-
sina esiintyneet filosofiset koulukunnat ovat olleet vaikuttamassa siihen,
miten oikeustieteen piiriin kuuluvia ilmiéitd kulloinkin on ymmdrretty.
Historiallisesti voidaan viitata esim. Grotiuksen ja Locken luonnonoikeu~
delliseen filosofiaan 1600—1700-luvuilla ja Kantin muodolliseen velvol-
lisuusfilosofiaan 1800-luvulla.l Tiedetdsn kuitenkin, ettd filosofian kan-
nanottoja ei ole omaksuttu vdlittdmdsti, vaan jokin kisitys tai konstruktio
on oikeudellisessa ajattelussa saatettu omaksua huomattavasti mySéhem-
min, vallitsevasti ehk#d vasta seuraavina vuosisatoina.? Myds filosofit
ovat kuitenkin eldneet »omaa aikaansa». Varsinkin varhaisempina vuosi-
satoina heiddn ajatuksensa ovat usein olleet kiinte#issd yhteydessid vallit-
seviin uskonnollismoraalisiin k#sityksiin. Heidédn »oppinsa» ovat kuiten-
kin saattaneet esiintyd jopa vastavaikutuksena ajan yhteiskunnallisille
katsomuksille tai historiallisille tapahtumille. Filosofian historia taas
tuntee yhdenmukaisia aatesuuntauksia toistuvina yhteiskunnallisina kehi-
tystekijoind.

Loogiset, 1dhinna loogisanalyyttiset virtaukset tdmén vuosisadan alku-
puolen filosofiassa ovat ennenkaikkea johtaneet kysyméiin, miten
oikeudellisia ilmibitd olisi tutkittava,? ts. ne ovat saattaneet itse tie-

1 Esim. Roubier: Théorie Générale du Droit (1951) s. 138 ss, s. 42.

2 Scheler: Die Wissensformen und die Gesellschaft (1960) s. 63. Ripert:
Les forces créatrices du droit s. 52. Filosofian merkitystd on uusien tieteiden
kehittyessi myods viheksytty ja kysytty jadko sille itse asiassa muuta tehtdvaa
kuin oman historiansa tutkiminen. Vrt. Ryffel: Grundprobleme der Rechts- und
Staatsphilosophie s. 33.

3 Langer: Philosophy in a new key (1951) s. 16. Logiikan tarjoamat mah-
dollisuudet, Klaus: Moderne Logik (1970) s. 309.
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6 Kriitillinen asennoituminen

teen kriitillisen tarkastelun kohteeksi.t Oikeustieteessikin on pyritty sel-
vittdmain, miten tieteenharjoittaja muodostaa késityksensd, vastaavatko
hinen kdyttdmaiansd kisite ja ilmaisu toisiaan, mitd hypoteeseja hin aset-
taa tutkimuksensa perustaksi jne. Kun tarkastellaan esim. 1950- ja 1960-
luvuilla ilmestyneitd vaitoskirjoja havaitaan, kuinka laajasti niissd selvi-
tellddn metodiin liittyvid kysymyksid.5

On kuitenkin todettava, ettd oikeustieteen metodin saattaminen kes-
kustelunalaiseksi ei ole vain teoreettinen kysymyksenasettelu, vaan se
on kasvanut esiin yhteiskuntakehityksestd, johon on vaikuttamassa jat-
kuva olosuhteiden muuttuminen teknilliseni ja taloudellisen kasvun aika-
kautenamme. Yhteiskunnalliset instituutiotkin joutuvat tuolloin muu-
tosten alaisiksi. Mutta my6s syntyneet uudet tieteet ja tieteenhaarat
ovat erityisesti joutuneet kiinnittimidn huomiota metodinsa tarkistami-
seen. Ne ovat myds tarjonneet tutkimustuloksiaan muiden tieteiden
kidytettaviksi.

Kriitillisen asennoitumisen ldhtokohta oikeustieteessd lienee kuiten-
kin, varsinkin kun on kysymys empiirisestd filosofiasta ja sen vaikutuk-
sesta muihin tieteisiin, 16ydettdvissd luonnontieteiden huomattavista saa-
vutuksista tdllad vuosisadalla, miki on ollut omiaan herdttdméain kiinnos-
tusta luonnontieteiden tutkimustapoihin vertailevasti.®

Voidaan todeta, etti oikeustieteessd tuo kriitillinen asennoituminen
on 1950- ja 1960-luvuilla johtanut »korostetun tieteellisyyden» vaatimuk-
siin.? Kuitenkin on myos saatettu kysyéd, onko oikeustiedettd ensinkdidn
pidettivd tieteend tai onko sitdi edes kutsuttava tieteen nimelld.8

4 v. Wright: Logik, filosofi och sprik (1957) s. 24. Wittgenstein: Tractatus
Logico-Philosophicus (1958) 4112 s. 76. Bochenski: Europiische Philosophie der
Gegenwart s. 7. Kts. myoés v. Wright: Explanation and Understanding (1971) s. 4,
s. 10.

5 Esim. Vuorio: Tyosuhteen ehtojen midrddminen (1955). Muukkonen: Muo-
tosaannokset (1958). Jokela: Irtaimen kaupasta (1960). Sipponen: Lainsdadadanto-
vallan delegoiminen (1965). Voipio: Verotuksen kiertdmisestd (1968).

6 Kts. esim. Makkonen: Lm 1959 s. 49 ss.

7 Esim. Ross: Om ret og retfaerdighed (1953) s. 424. Ekeldf: Processuella
grundbegrepp s. 10. Lahtinen: Zum Aufbau der rechtlichen Grundlagen s. 79,
s. 123. Zitting: Lm 1954 s. 610, Lm 1955 s. 644. Vrt. esim. H:gin lainopillisen tiede-
kunnan nimen muuttaminen oikeustieteelliseksi tiedekunnaksi. Sanonnan
»lainoppi» voidaan myo¢s katsoa viittaavan ideologiseen sidonnaisuuteen, esim.
lakijdrjestelmédin tai muutoin ideologiseen jarjestelmiain.

8 Esim. Ekeldf: Ar den juridiska doktrinen en teknik eller vetenskap?
Ahlander: Ar juridiken en vetenskap?
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Historiallisesta kehityksestd 7

Historialliset tutkimukset osoittavat, ettd oikeustiede on menneinid
vuosisatoina avoimesti saanut huomattavia wvaikutteita muista tieteistd,
kuten etiikasta seki filosofisena ettd teologisena tieteend, historiasta ja
myshemmin sosiologiasta, mutta myds »eksaktisemmista» tieteistd kuten
erityisesti logiikasta. Aikanaan on sitten herdnnyt ajatus, ettd oikeustie-
dettd itse asiassa olisi tutkittava noiden muiden tieteiden aspekteista.
Erityisesti Stone ® on tuonut esille etiikan, logiikan ja sosiologian oikeus-
tieteen aspektitieteini. Voitaneen jo tdssd yhteydessd todeta, ettd Stonen
ajattelusta on 16ydettivissi erdsnlainen siemen téssd tutkimuksessa omak-
sutulle eri-ulotteiselle ajattelulle. Tilléin voidaan nuo Stonen tarkoit-
tamat aspektitieteet hahmotella siten, ettd ldhinni etiikka laajassa mer-
kityksessd joutuu edustamaan oikeusideologista, sosiologia empiirishavain-
nollista ja logiikka muodolliskonstruktiivista ainesta oikeudellisessa
ajattelussa.

Oikeusdogmatiikan esityksid tarkastelemalla voidaan todeta, ettd
oikeustiede eri aikakausina on toistuvasti osoittanut »viehtymysté» loogi-
siin pddtelmiin ja vilineellisyteen. Kuten tunnettua ldnsimainen oikeus-
tiede sai alkunsa roomalaisesta oikeudesta sen saatua vaikutteita kreikka-
laisesta filosofiasta, joka jo tunsi sekd analyysin ettd synteesin tutkimus-
vialineind.l® Usein on kuitenkin korostettu, etti varsinainen roomalai-
nen oikeus oli »kdytdnndén juristien» kehittamaa oikeutta.l! Niinpa
Corpus Juris Civilis (529 jKr) sisélsi 1dhinnd lakikokoelmia kiasittavien
osien (Codex ja Novellae) rinnalla huomattavien juristien lausuntoja ja
oikeuden oppikirjan (Institutiones). Itse lakiteokseen sisdltyy siten jo
lakien tulkinta-aineistoa.1?

Suhteellisen yksimielisesti sijoitetaan varsinaisen oikeustieteen 18hto-
kohta kuitenkin vasta 1100- ja 1200-lukujen Bolognaan, jossa nk. glossaat-
torit suorittivat lakien kommentointitysta.l3 Sitd jatkoivat edelleen nk.

9 Stone: The Province and Function of law (1950) s. 26. Vrt. Ross: s. 40.

10 Kaser: Das romische Privatrecht I (1971) s. 3, s. 178 ss.

1 Koschdke'r: Europa und das romische Recht (1958). Wieacker: Privat-
rechtsgeschichte der Neuzeit (1952). Dulckeit: Romische Rechtsgeschichte (1970).

12 Kis. esim. Coing: Den europeiska rittsvetenskapens ursprungliga enhet-
lighet TfR 1968 s. 208.

13 Selitysteosten »glossien» kirjoittamisen ohella keskiajan lainoppineet myos
opettivat lakien tulkitsemista pitimillddn luennoilla. Kis. esim, Savigny:
Geschichte des Rémischen Rechts im Mittelalter II s. 238 ss, III s. 420 ss, 478 ss,
504 ss.
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postglossaattorit 1300- 1400-luvuilla. Jo historiallisesti on siis eksegeet-
tinen lakiteksteji ja oikeudellisia kisitteitd analysoiva tutkimus ollut
keskeiselld sijalla. Keskiajalla lienee varsinainen kisitetutkimus kuiten-
kin ldhinn siséltanyt késitteiden johtamista osaksi Tuomas Aquinon hie-
rarkista jirjestelm#i. Kun abstraktisia kisitteitd kehitettiin edelleen
1700- ja 1800-luvuilla saatiin vaikutteita mm. Descartesin inhimillisestd
tietoisuudesta johdettavasta rationaalisesta ajattelusta,!* joka asetti hypo-
teesin »muuttumattomista luonnonlaeista».

8 Muodollisk&sitteellinen kysymyksenasettelu

Erityistd kukoistuskauttaan muodollinen kisitejuridiikka on kuitenkin
eldnyt Saksan pandektioikeudessa. Erds sen viimeisid tunnettuja edusta-
jia on meilld aikaisemmin toistuvasti viittauskirjallisuudessa esiintynyt
Windscheid. Pandektioikeuden mukana on myods siilynyt ajatus kisit-
teiden »substantiaalisuudesta» ja niiden sijoittamisesta johdannaisjirjes--
telméén, jolloin kiytetddn hyvdksi deduktiivista ajattelua. Vastaavasti
saatetaan periaatteita deduktion avulla johtaa erdisti tunnetuista yli-
periaatteista. Konstruktiivisesti saattavat kisitteet kuitenkin myés olla
vailla omaa sisélt6d ja niiden »substanssina» on vain riippuvuussuhde
toisista kisitteistid.15

Oikeusteoreettista késitteisiin sidottua positivismia seurasi Saksassa
nk. lakipositivismi, jolloin taas alettiin kiinnitt## erityistd huomiota
lakitekstien eksegeettiseen tarkasteluun ja siten itse lainsddddnnén kdsit-
teisiin. Kodifikaatioajattelun vaikutuksesta on lakipositivismi erityisesti
vaikuttanut my6s Ranskan oikeudessa. Saksassa taas Kantin filosofia,
vaikka se johtaakin eettiset lait riippumattomina itseisarvoina inhimil-
lisestd tietoisuudesta, on asettaessaan abstraktisen velvollisuusidean lih-
tokohdaksi 16 ollut kehittimissi normatiivista ja siten myds muodollis-
kisitteellistd oikeustiedettd.

T&lla vuosisadalla ovat erityisesti loogisanalyyttinen ja semanttinen
(lingvistinen) filosofia tuoneet esille uudet loogiskonstruktiiviset mahdol-
lisuudet. Sanotut filosofiset suunnat ovat saaneet eniten jalansijaa
Englannissa ja Yhdysvalloissa. Oikeusteoriasta ovat meilld erityisesti

14 Descartesin filosofiaa onkin pidetty koko myéhemmsin ajan idea-ajattelun
ldhtokohtana. Kts. v. Wright: Descartes och den vetenskapliga idéutvecklingen
(Ajatus 1950 s. 115), Descartes: Discours de méthodes (1637).

15 Esim. Somlé: Juristische Grundlehre (1927) s. 27 s. 47: oikeudellisilla
peruskaisitteilld ei ole itseniistid sisdltoa.

16 Esim. Sauer: System der Rechts- und Sozialphilosophie s. 323 ss.
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Muodolliskésitteellinen kysymyksenasettelu 9

tunnettuja Hohfeldin relaatioanalyysi!? peruskisitteistd ja hénen teo-
riansa kannattajien fanskalaisten teoreetikkojen Rossin ja Vinding Kru-
sen sovellutukset, jotka ovat olleet Zittingin oikeustieteellisten tutkimus-
ten ldhtékohtana. Kuten tunnettua Hohfeldin teoriat jdivdat hdnen oman
kiésityksensdkin mukaan vield kehitysvaiheeseen.!® Vihitellen on myos
alettu ymmartisd, ettei niiden avulla saateta ratkaista uusia tilanteita,
vaan ldhinnd tarkistaa saavutettuja tuloksia. Lisdksi on kiinnitettdva
huomiota teorian »potentiaaliseen merkitykseen» ajattelussa. Yhteniis-
ongelmien sijasta tulevat esiin eri relaatiot. Ilmi6itd logiikan lakien alai-
suuteen »pusertamalla» ei ilmeisesti kuitenkaan luoda sitd dynaamista
oikeutta, joka oli Hohfeldin omana pidamiaidrdni, vaan pandektioikeuden
késitejdrjestelmédin verrattava kaavoittuma. Hohfeldin teorian suurim-
maksi ansioksi siten ilmeisesti jddkin hdnen peruskisitteiksi valitsemiensa
kidsitteiden analysoimiseksi suorittamansa tydn sivutuloksena saavutettu
virheldhteiden paljastaminen,!® ts. havaitaan kollisiotilanteet eri relaa-
tioissa ja epdtarkka oikeudellinen kielenkdyttoé noiden tilanteiden yhtey-
dessa.

Tutkimusmetodista on kuitenkin erotettava metodillinen asennoitu-
minen, joka voidaan kohdistaa ei vain tutkimustapoihin vaan itse tutki-
muskohteeseen.?? Kuten mythemmin selvitellidn, muodollisesti asen-
noituen saattaa koko oikeusjéirjestyskin merkitd vain pelisdantojen koko-
naisuutta.

Vastavaikutuksina muodollisille virtauksille oikeustieteessd ovat tois-
tuvasti esiintyneet historialliset tutkimukset. Esim. Savignyn koulu-
kunta Saksassa merkitsi voimakasta vastavaikutusta muodolliselle
oikeustieteelle, mutta — paradoksaalista kylldkin — sen kiinnittdessi
erityistdi huomiota vanhan roomalaisen oikeuden tutkimiseen 2! myos

17 Hohfeld: Fundamental Legal Concepts (1923), Zitting: Omistajanvaih-
doksesta. Analyyttisen oikeusteorian perustajiin kuuluvana mainitaan Austin.
Muita aikaisempia analyytikkoja ovat mm. Salmond, Holland, Markby.

18 Hohfeld: s. 357, s. 382. Vrt. esim. Stone: The Province s. 138 »analytical
jurisprudence.cannot discover or even identify actual law». Stone: Legal system
and lawyers reasonings s. 67.

19 Moritz: Uber Hohfelds System der juridischen Grundbegriffe (1960) s. 21.
Zitting: Lm 1960 s. 862. Vrt. Caselius: Lm 1959 s. 743 ss.

20 Esim. Ketonen: Tieteellisen menetelmin luonne (Suomalainen Suomi
1954 s. 77).

21 Emneccerus—Nipperdey: Lehrbuch des biirgerlichen Rechts I (1959) s.
122—123.
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10 Sosiologinen kysymyksenasettelu

koko pandektioikeus Saksassa rakentui sittemmin sen pohjalle. Historial-
liset tutkimukset ovat kuitenkin eri aikakausina tuoneet oikeustieteessd
esille yhteiskuntarealiteetit, vaikkapa vain selostuksina vallitsevista tra-
ditioista.2?

Timin vuosisadan oikeustiedettd ovat muodolliskonstruktiivisten tut-
kimusten rinnalla erityisesti kiinnostaneet sosiologiset tutkimukset. Kysy-
tddn miti todella tapahtuu muuttuvassa yhteiskunnassa, mitd sddnt6ja
tuomioistuimet noudattavat, mitd on keskimittakdyttaytyminen, myos
mitd vallitsevia katsomuksia yhteiskunnassa esiintyy.

Sosiologian perustajana on pidetty ranskalaista Comtea, joka 1800-
luvulla esiintyi positivistisen filosofian perustajana. Sosiologialla, kuten
linsimaisella ajattelulla yleensd, on juurensa jo Antiikin maailmassa, jossa
Aristoteles kysyy, mik#d on »ihmisen tehtidvid». Oikeustieteessd on sosio-
logisia virtauksia edeltinyt oikeussosiologinen filosofia iskulauseineen
selivisti elimistd oikeutta muodostavana voimana».28 Sosiologisten
virtausten vaikutusta esiintyi erityisesti Saksassa vuosisadan alun vapaa-
oikeudellisten koulukuntien opeissa, jotka meilld ovat saaneet erittdin
rajoitetusti jalansijaa. Ranskassa on esiintynyt ehkd maltillisempia ja
jatkuvaa tunnustusta saavuttaneita vapaaoikeudellisten suuntausten edus-
tajia, kuten Geny 24 ja Duguit.2® Muodollisen kisitejuridiikan vastavai-
kutukseksi Ruotsissa lienee katsottava sosiaalipsykologisille késityksille
rakentunut nk. Uppsalan koulukunta,?® joka nyttemmin on menettényt
merkitystdin. On myds todettava, ettd esim. Iheringin intressijuri-
diikka 27 on samoin aikanaan esiintynyt pandektioikeuden muodollisten
suuntausten vastavaikutuksena. Saksassa ei intressijuridiikan avulla ole
kuitenkaan pyritty vapautumaan késitteellisyydestd, vaan monet aukto-

22 Esim. Palmén: Juridisk Handbok fér medborgerlig bildning (1859) s. 19
kisittelee historiallisia tutkimuksia »empiirisend tieteené».

28 Ajatus esiintyy esim. Jellinek'illd, jota pidetdéin erdind nk. valtiontahto-
teorian edustajana. Saksan vanhaa nk. vapaaoikeudellista koulukuntaa edusta-
vat mm. Ehrlich ja Kantorowicz.

24 Geny: Méthode de linterprétation et sources en droit privé positif II
s. 109 »libre recherche scientifique».

25 Duguit: I’Etat, le droit objectif et la loi positive I s. 18, s. 47 (Durk-
heim) »solidariteettiajatus» kayttdytymissaéntdjen perustana.

26 QOlivecrona: Om lagen och staten s. 24, Caselius: JFT 1929 s. 177 ss.
(Den Higerstrém—Lundstedtska skolan i Finland).

27 Jhering: Der Zweck im Recht I (1893) s. 444, s. 560 ss.
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ritatiiviset tutkijat ovat nimenomaan pyrkineet yhteensovittamaan kisite-
ja intressijuridiikan oppeja myds oikeussddnnoksii sovellettaessa.28

Vakiintuneena toteamuksena voidaan nyttemmin esittdd, ettd kaikki
oikeustiede rakentuu sosiaalisen kentin huomioon ottamiselle.2® Voi-
daan kuitenkin kysyid: miten se eri yhteyksissd tapahtuu, kiinnitetddnko
riittdvisti huomiota muutoksiin yhteiskunnassa ja ennenkaikkea: esiin-
tyyko riittdvdd yhteistoimintaa oikeudellisen ja sosiologisen tutkimuksen
valilla.30

Metodillisesti on sosiologisesta oikeusteoriasta vaikutteita saanut
oikeustiede esim. saattanut keskittyd kokemusperiisesti todettavan aineis-
ton kerdidmiseen. Tutkimustuloksena on siten ilman kriitillistd asennoi-
tumista saatettu esittdd oikeuskdytinnion vallitseviksi kannanotoiksi kat-
sottuja ratkaisuja. Erikseen on kuitenkin todettava, ettd oikeustieteessé
tuottaa jo vaikeuksia deskriptiivisen (selostavan ja toistavan) tutkimuk-
sen erottaminen ‘normatiivisesta (mielipidevaihtoehtoja ja auktoriteetti-
ratkaisuja esiintuovasta) tutkimuksesta. Esim. oikeustapaustarkastelussa
kokonaan tutkijan olettamuksen varaan saattaa jdadd, milloin on kysy-
mys tutkijan omasta norminmuodostuksesta, milloin tuomioistuimen
normi-ilmaisuista tai sen esiintuomasta aineistosta normin kehittdmiseksi
(seikka, jota tuomioistuinten oma terminologia ja kielenkdytdn sédnnét
ja usein puutteellinen argumentointi on vield korostamassa).

Esim. Kastari3! on kiinnittdnyt huomiota siihen, ettd juristi itse
asiassa onkin »aktiivinen pelaaja», sosiologi taas »pelin tarkkailija».
Oikeustieteiliji voi kuitenkin pyrkii erityisesti joko pelaajan tai tark-
kailijan »rooliin» eli nimenomaisesti arvostelevaan, jopa ohjaavaan-
kin tai sitten ldhinni tuomioistuinaineistoa kerdévéddn ja yhdistelevdidn

28 Esim. Schénke: Einfithrung in die Rechtswissenschaft s. 25. Kts. myos
Larenz: Rudolf Ihering und die heutige Lage der deutschen Rechtswissenschaft
(Iherings Erbe, Géttinger symposion 1970 s. 135 ss).

29 Esim. Alanen: Lm 1952 s. 61.

30 Vrt. kuitenkin esim. pohjoismaisen oikeussosiologisen yhdistyksen kon-
ferenssit, joissa on mm. kisitelty oikeudellista pddtéksentekoprosessia. Ilmei-
sesti my6s sosiologien kiinnostus itse oikeuslaitoksesta suoritettaviin tutkimuksiin
on tdhidn asti ollut vdhidistd. Vrt. esim. tutkimukset poliittisista jérjestelmista.
Esim. Dahl: Johdatus politiikan tutkimukseen s. 97 ss. ja siind mainittu viittaus-
kirjallisuus.

31 Kastari: Valtiojirjestyksemme oikeudelliset perusteet s. 35. Kts. ideo-
logioihin liittyen myods Mannheim: Wissenssoziologie s. 392.
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12 Empiirinen asennoituminen

kirjoitteluun. Mahdollista on myés, ettd pyritddan esiintymidin molem-
missa rooleissa.

Empiirisen aineiston avulla voidaan myés pyrkiid »todentamaan» tut-
kijan asettamia hypoteeseja. Empiirisesti asennoituen on tieteellisen
konstruktion »oikeellisuuden» saatettu katsoa riippuvan siitd, onko sitd
kdytdnndssad sovellettu. Nk. normatiivisissa tieteissi, joita oikeustiedekin
edustaa, on ilmeisesti kysymys eri teorioiden ja konstruktioiden sovelta-
mismahdollisuuksien tutkimisesta kiytdnnossd. Vield laajempana nikee
kuitenkin sosiologiakin nyttemmin empiirisen aineiston tehtévin: se saat-
taa vaikuttaa alullepanevasti, suuntaa antavasti, teorioita selventdvisti
jne. On myds havaittu sosiologian yhtymikohdat humanistisiin tietei-
siin.32

Empiiristen tutkimusten ansiosta on kuitenkin saatu selville, miki
merkitys tuomioistuimille itse asiassa on »voimassa olevan oikeuden»
muodostajana. Niiden ratkaisut saattavat vaikuttaa abstraktisia lain-
sédddédntdohjeita tdydentdvisti, muuttavasti, jopa kumoavasti. On myds
pyritty tutkimaan k&ytdnnoén ratkaisuja tuomioistuinten ulkopuolella,
kuten esim. vakiintuneita sopimustyyppeja ja tavanomaisen oikeuden
muodostumista liike-eldmén piirissa.

Erityisesti angloamerikkalaisessa, mutta mysds pohjoismaisessa ja man-
nermaisessa oikeusteoriassa on kiinnitetty huomiota sosiologisten tutki-
musten hyddyllisyyteen oikeustieteen kannalta. Useita sosiologisia tut-
kimuksia on saatettu kayttdd hyviksi rikosoikeudessa. Mm. Ranskassa
on siviililainsddddnnén muutoksia valmisteltaessa tehty laajoja sosiologisia
(sekd kdyttdytymis- ettd mielipide-) tutkimuksia.33 On my6s »karistettu
pois» erheellisid kasityksid sosiologian tehtidvisti. Todetaan, ettd sosio-
logia saattaa palvella tieteellisend apuvilineend eiki sitd samasteta keski-
mittakdyttdytymistd ja enemmistéryhmien kannanottoja ohjelmakseen
asettavaan ideologiaan. Varauksin on kuitenkin todettava, ettd kerdtyn

32 Esim. Zetterberg: Om teori och beldgg i sociologien s. 16, s. 33.

33 Esim. Ranskan holhouslakia ja avioliittolain omaisuusjirjestelmii uudis-
tettaessa tehdyt tutkimukset on suorittanut Ranskan oikeusministerion toimeksi-
annosta »L'Institut Francais d’Opinion Publique». Vuonna 1965 tapahtunutta
avioliittolakiuudistusta varten tutkimukset on suoritettu vuonna 1963 ja haasta-
teltavina on ollut eri yhteiskuntaluokista yli 2500 henkil6d. Paitsi mielipide- ja
asennetutkimuksia, on suoritettu laajoja sosiologisia tutkimuksia siitd, miten esim.
omaisuusjiarjestelyt on eri ryhmissd tosiasiallisesti asianosaisten kesken suoritettu.
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aineiston avulla, tdm# koskee erityisesti mielipidetutkimuksia, saavute-
taan yhteiskunnasta lihinnd vain todenndkdistd tietoa.332 Sille voidaan
myos rakentaa vain todennidkéisyysarvioihin perustuvia oikeuspoliittisia
kannanottoja.

Sekid sosiologisempiirinen ettd muodollisteknillinen (looginen) kysy-
myksenasettelu ovat oikeustieteessi myds saattaneet liittyd toisiinsa:
On pitdydytty nimenomaisesti vain havainnon avulla todettavaan ja
mahdollisimman kokemusperdiseen.3*- Sosiologiassakin on kuitenkin nyt-
temmin todettu, ettd tiedettd on harjoitettu ilman riittdvad kisitteellistd
analysointia. Se on myds saattanut heijastua erdisiin oikeustieteen pii-
rissd suoritettuihin tutkimuksiin. Toisaalta loogisanalyyttinen tutkimus
on taas saattanut vieraantuakin yhteiskunnallisista ilmidistd er&itd nden-
ndisongelmia koskevaksi teoriaksi.

Erddksi vilivaiheeksi lienee kuitenkin jddnyt ajanjakso, jolloin muo-
dollisteknillisen ja empiirissosiologisen kysymyksenasettelun avulla on
haluttu kokonaan syrjdytitdda oikeustieteen piiristd tai ainakin asettaa
siind rajoitusten alaisiksi muut kysymyksenasettelut. ~Erityisesti tdmé
koskee normatiivisideologista kysymyksenasettelua, joka samalla on my®és
oikeuspoliittinen: miten tuomarin pitédisi suorittaa ratkaisunsa,
miten kansalaisten pitdisi kdyttdytyd, miten lainsdadantdé pitdisi muo-
toilla. Sanottu kysymyksenasettelu edellyttdd nk. arvostusten suoritta-
mista ja saattaa myds johtaa kannanottoihin de lege ferenda.

Arvofilosofisten ongelmien syvillisempi pohtiminen ei kuulune ylei-
sen oikeustieteen piiriin, mutta sen harjoittajalta edellytetdén kuitenkin
tietoja ja kannaottojakin erdistd arvofilosofisista kysymyksistd. Mainit-
takoon tissi yhteydessd, ettd arvostamisella tarkoitetaan kulloinkin suo-
ritettavaa arvopunnitusta ja arvovalintaa; arvostuksilla taas arvoarvostel-
mia eli arvostustoiminnan tuloksia.

Alunperin on loogisempiiriseen filosofiaan nojautuva oikeusteoria
halunnut kokonaan eliminoida arvostukset oikeustieteellisestd tutkimuk-
sesta. Meilld tunnetuista suuntauksista tdméa koskee ldhinnid nk. Lund-

33a Kyberneettisten menetelmien hyviksikdyttomahdollisuuksista yhteiskun-
tatieteissd esim. Ashby: An Introduction to Cybernetics (1970) s. 3 s. 121 ss., s.
244 ss. Kts. myos Niiniluoto: Lm. 1972 s. 134 ss, erit. s. 147.

34 Vrt. aikaisempia — jo hylittyjd Kannanottoja esim. v. Wright: Looginen
empirismi (1945) s. 60, s. 123. Ayer: Sprik, sanning, logik s. 37.
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stedt—Hdgerstromildisen koulukunnan 35 oppeja alkuperdismuodossaan,
jolloin katsottiin, ettd mitddn todellista arvopunnitusta tai arvovalintaa
el esiinny, vaan ratkaisut, joiden perustaksi on ilmoitettu arvostus, tai
sddnnokset, joissa esiintyy yhteiskunta-arvostus mittapuuna, ovat itse
asiassa »tunteen sanelemia» ja johtavat mielivaltaan. Ratkaisija raken-
taa pdatoksensd subjektiivisille kannanotoilleen, valiten ratkaisun, joka
tuottaa hénelle suurinta mielihyvdd tai ainakin vélttdd mielipahan. Nk.
arvorelativistit ldhtevat siitd, ettd arvopunnitusta ja arvovalintaa tosin
esiintyy, mutta asetetut arvot ovat relatiivisia ratkaisijan suorittaessa
valinnan omien yksityisten, oman yhteiskuntaryhménsid tai kulttuuri-
traditiosta etsittdvien mittapuiden mukaan.3 Nk. arvo-objektivistit taas
ldhtevidt yleispatevistd muuttumattomista arvoista. Kun esim. oikeus-
kidsitys aikojen kuluessa muuttuu, katsotaan sen johtuvan siitd, ettd
arvostuksissa esiintyy subjektiivisia elementtejd suhteessa perusarvoi-
hin.37

Kdytinnossd saattaa esim. tutkijan objektiivisiin arvoihin perustu-
vaksi ilmoiteltu kannanotto kuitenkin olla lihelld jonkun toisen tutkijan
kulttuuritraditioille rakentuvaa arvostusta, vaikka tuo viimeksi tarkoi-
tettu tutkija lukeutuisikin arvorelativistien joukkoon. Toisaalta taas
arvorelativisti, joka nojautuu ratkaisuissaan pelkistdén subjektiivisiin
kannanottoihinsa, saattaa olla jo lihelld arvonihilismi#.872

Probleemia voidaan myos tarkastella kielellisesti kommunikaatiosta
kdsin. Kun arvostusta suoritetaan suhteessa ratkaisijan asettamiin mieli-
kuviin, ideoihin, asetetaan mittapuu, joka ajatusyksikkénd on sinidnsa
objektiiviseksi mddriteltdvissd.¥® Kielellinen kommunikaatio vailittda

14 Ideologinen kysymyksenasettelu

35 Alkuaan esim. Hdgerstromin filosofia sisdlsi ajatuksen, jonka mukaan
»en virdesats dr ett uttryck for en kénsla». Myohemmin hén joutui kuitenkin
toteamaan, ettd esiintyi myds arvostuksia, jotka eivit perustuneet tunteeseen,
kuten esim. »det &r ritt att utveckla sina anlag» Marc—Wogau: Studier till Axel
Higerstroms filosofi s. 25. Vrt. kuitenkin Olivecrona: Om lagen och staten »Vad
som bor fordras dr blott en klar skillnad mellan védrderingar och utsagor om
verklighetens beskaffenhet» s. 60.

36 Vrt. esim. Ross: s. 425. Relativistisia teorioita kutsutaan myos natura-
listisiksi, Moritz: Inledning i vérdeteori s. 8 ja s. 43 ss.

37 Esim. Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 109.
Salomaa: Totuus ja arvo.

37a Esiintyy itse asiassa monia muunnoksia yksinkertaistetusta jaoittelusta.
Moritz: s. 8. ’

38 Vrt. Moore: Ethics s. 152. Toulmin: An examination of the place of reason
in ethics s. 43.
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tuon mittapuun ulkomaailmalle. Oikeustieteessé voidaan arvo- ja arvos-
tuskysymykset siten ottaa késiteltdavdksi kiinnittdméttd huomiota arvo-
objektivismin ja arvosubjektivismin vilisiin kiistakysymyksiin.

Kuten edelld jo todettiin, oikeustieteessd esiintyy er#ddnd ajatusyk-
sikkond idea, jota kidytetddn yleensi méidrittelemittoménid. Silld saate-
taan vain tarkoittaa mielikuvaa 3? jostakin tilanteesta. Vaikka se ei
olekaan sidottu empiiriseen maailmaan, esim. aikaan tai paikkaan, niin
se usein on kuitenkin tyypitelty jalkik#dteiskonstruktio jostakin koetusta
tilanteesta tai useampien eri tilanteiden yhdistelmsd. Voidaan myds
muodostaa eriasteisesti abstrahoituja ja arvostettuja ideoita eli suksessii-
vista kisitteellisyyttd »idean ympérilld».40 Kun mielikuva abstrahoidaan
siten, etti siihen liitetddn hyviksyvdd omaksumista, saattaa kehittyd
mielikuva, jota kutsumme esikuvaksi.

Eri filosofiset koulukunnat kayttdvdt termid idea eri merkityksissi,
mutta yleensd silli kuitenkin tarkoitetaan késitteellisesti jotain vield
abstrahoidumpaa ja empiirisestd tasosta erillddn olevaa kuin mielikuva
tai esikuva. Koko idea-ajattelun ldht6kohta voidaan lSytdd Platonin
ideaopista, jolloin ideaan liitetddn vaatimus tdydellisyydestd. Usein
platonilaisten idea-ajatusten yhteydessd irroittauduaan siind midrin eld-
vistd eldmistd, ettd saatetaan puhua ilmididen ja tavoitteiden ideali-
soinnista.4l Mutta idea-ajatteluun saattaa myds tiedostetusti kuulua
epitidydellisyyden ja vajavaisuuden toteamus, kuten esim. inhimilliseen
keskimittakdyttdytymiseen liittyvid tavoitteita ajatellen.

Esim. Mannheim 42 pyrkii erottamaan ideat ja ideologiat késitteel-
lisesti toisistaan siten, etti idea on ajatusyksikkd, joka muodostetaan
ajattelevasta yksilostd kisin. Eri ideologioista puhutaan, kun ulkoapdin
tarkastellaan yhteiskunnassa vaikuttavia ajatussuuntauksia. Mannheim
kisittelee ideoita funktionaalisina, siis méariattyja tehtdvia ja tarkoitus-

39 Esim. Lahtinen: Von konstruierten Denkschemas und von der Sprache
(Ius Humanum' 1966 s. 87, s. 89). Scheler: Die Wissensformen und die Gesell-
schaft s. 284 ss.

40 Esim. Perelman: Traité de ’argumentation, La nouvelle rhétorique (1870)
s. 111, s. 199. :

41 Esim. Brusiin: Tuomarin harkinta s. 11. Makkonen: Lm 1959 s. 49 ss.
Kts. myos Caselius: Panttioikeuden kaésitteestd s. 102.

42 Mannheim: Wissenssoziologie s. 392, s. 395. Vrt. idea-ajattelusta esim.
Kant: Die Metaphysik der Sitten, 1798 (Werke s. 328) idea (myods kategorinen
imperatiivi) ja sen suhde (»Vorstellung eines Zweckes») arvostuksiin. Locke:
Concerning Human Understanding (Alston: Philosophy of language s. 22).
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pédmaéaidrid varten asetettuina. Eettiset jdrjestelmét asettavat kuitenkin
myds itseisarvoisia ideoita.

Kun asetetaan hypoteesi oikeudellisesta ratkaisutoiminnasta rationaa-
lisesti ohjattuna ja tiedostettuna toimintana, esiintyy sdidnnollisesti eraiti
ideamuodostuksia. Arvopunnitusta ja arvovalintaa suoritettaessa arvos-
taminen tapahtuu suhteessa asetettuihin ideoihin. 43 Siten esim. jonkin
esineen »kdyttdarvo» punnitaan suhteessa mielikuviin sen vastaisista
kayttomahdollisuuksista, sen »tunnearvo» taas suhteessa mielikuviin,
jotka tulevat esille jalkikiteistoteamuksena, hyvin konkreettiset esimer-
kit valitaksemme. Voidaan my0s sanotulla perusteella erottaa toisistaan
»itseisarvoisia» ja »vélinearvoisia» ideoita,® viimeksi mainitut ldhinna
suhteessa asetettuihin tarkoituspidméiriin. Paradoksaaliselta toteamuk-
selta tuntuu viite, ettd oikeudellinen ratkaisu itse asiassa sisaltad ratkai-
sun »arvokkaammasta ideasta». Eridit arvostetut ideat saattavat kuiten-
kin jopa siind mé&drin esiintyd vallitsevina yhteiskunnassa, ettd puhu-
taan yhteiskunnallisista arvoista.4s

Vaikeuksia tuottaa, ettd arvostuksia ldhtékohtineen ei voida pelkistda
rationaalisiksi ja ettd myo6s psykologisilla tekijoilld on merkitystd rat-
kaisutoiminnassa, mihin kysymyksiin palataan uudelleen oikeudellisia
ratkaisuja koskevan esityksen yhteydessd. Oikeudelliset ideat esiintyvét
sitd paitsi usein taka-alalla, jopa »selvidiksi» katsottuina, joskus tunnis-
tamattominakin. Voitaneen puhua osittain tiedostetuista, osittain tie-
dostamattomista ideoista. Erilaiset ideat ja ideologiat vaikuttavat
yhteiskunnassa myos nk. peruskatsomuksina. Ideologioilla 46 tarkoitetaan
yleensd yhteiskunnassa vaikuttavia aatteentoteuttamisoppeja, jotka késit-
teellisesti ovat kuitenkin usein »epidméidrdisempid» kuin abstraktisiksi
»suuntaviivoiksi» pelkistetyt ideat. Ideologioihin liittyy, paitsi eri ideoita
ja ideayhdistelmid, myos kokonaisvaltaisia nk. maailmankatsomuksellisia
aineksia, vakaumuksellisuutta ja erilaisia odotuksia. Ohjelmallisia ideoita

16 Idea — ideologia

43 Kts. esim. Huber: Recht und Rechtsverwirklichung s. 380.

44 Jaoittelu, joka yleensd esiintyy arvofilosofeilla (vrt. jo esim. Heffding).
Kis. myos v. Wright: The Varieties of Goodness s. 19, erottaen »instrumental
goodness» ja »technical goodness», joista viimeksi mainittu, mikili se ei samalla
ole »instrumental», kuitenkin »bears no intrinsic relationship to preferential
choice» s. 39. :

45 Scheler: Die Wissensformen und die Gesellschaft s. 101.

46 Asenteet edustavat, niin voitaneen kuvata vielda hahmottumattomia ideoita,
ts. asenteet voidaan ehkd my6hemmin rationaalisesti tdsmentdd arvostetuiksi
ideoiksi, jopa omaksutuiksi ideologioiksi.
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- kutsutaan my0s aatteiksi4? ja niihin saatetaan myo6s yhdistada konkreti-
soitavia tavoitteita.

Voidaanko yhteiskunnaliisista ideologioista erikseen erottaa oikeudel-
liset ideat ja ideologiat? Termis oikeudellinen ideologia kiytetiin sdin-
noéllisesti mddrittelemdttémand. Usein silld kuitenkin tarkoitetaan kult-
tuuritraditiosta johdettua ideologiaa, ldhinni eriditi linsimaiselle oikeus-
kulttuurille yhteisid katsomuksia, jotka tunnetaan esim. perustana Haagin
kansainvilisen tuomioistuimen hyviksymille toimintaperiaatteille.48
Erddt oikeudelliset ideologiat esiintyvidt kuitenkin keskeniin kilpaile-
vina,*® kuten esim. rikosoikeuden ohjelmalliset ajatukset rangaistusten
vleisestdvistd ja erityisestdvistd vaikutuksesta niihin liittyvine toden-
nékoéisyysarvioineen. Kilpailevista ideologioista saattaa myshemmin muo-
dostua peruskatsomuksia, joista lausutaan: »Man diskutiert sie nicht, man
geht von ihnen aus».50 -

Erityisesti sotien jdlkeen alettiin suhtautua varauksellisesti ideologi-
seen ainekseen oikeustieteessid. Korostettiin, ettd »iskulauseet» ja »peri-
aatejulistukset» eivdt kuulu »puhtaan tieteen» piiriin, jonka ainoaksi
arvoksi »korotettiin» totuudellisuus, vieldpid kausaalismekaaninen totuus.
Oikeudellisissa tutkimuksissa totuudellisuuden korostaminen johtaa
ldhinnd lains#ditdjéin ajatusten etsimiseen ja oikeuskiytinnén tulosten

47 Hofmann: Wissenschaft und Ideologie ARSP 1967 s. 201.

Ideologia-termi on suhteellisen mydhdissyntyinen. Sen yhteydessi viitataan
usein marxilaiseen filosofiaan. Erotetaan myds totaalinen ja osittainen ideologian
kidsite (Mannheim: Ideology and Utopia). Kysytidn, onko ideain ja ideologioiden
tiedostaminen edes mahdollista, kun ne kattavat subjektin koko ajatusmaailman.
Edelleenkin nimitetéén ideologiaksi ennemmin vastustajan maailmankatsomusta
kuin omaa. Wilenius: Ideologia ja ei-ideologia s. 2, s. 8. Esim. Ahmavaara:
Yhteiskuntatieteen kyberneettinen metodologia s. 117 erottaa rationaalisina ideo-
logioina kaksi keskeistd teoriaa: toinen teoria yhteiskunnan nykyisestd tilasta,
toinen sen toivottavasta tilasta, ts. hén katsoo ensin mainitun yleistyksid sisdltd-
vén teorian myds ideologiseksi, koska se pohjautuu omaksuttuun ideologiaan.
Voidaan kuitenkin myos osoittaa, ettd »ideologiat» uskomuksina ja odotuksina ovat
estimissi rationaalista toimintaa. Kastari: Lm 1970 s. 1000. Maihofer: Ideologie
und Recht (1969) s. 21 ss.

48 Haagin tuomioistuimen perustamissiinté art. 38. Gutteridge: Le Droit
comparé s. 98. Haagin tuomioistuimen kokoonpanosta eri jirjestelmiin kuuluvista
tuomareista ja sen nykyisesti asemasta esim. Petrén: SvJT 1969 s. 637 ss, s. 645.

49 Myds eri yhteiskunnalliset tarpeet saattavat olla muodostamassa ideolo-
gioita. Lévy—Bruhl: Aspects sociologiques du droit s. 55.

50 Esser: Grundsatz und Norm s. 51 ss.
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kartoittamiseen, kuten edelld on sosiologisempiirisen kysymyksenasette-
lun yhteydessd tuotu esille. Vaikka ideologia onkin ase, jota voidaan
suuressa méirin viirinkiyttdd,s! ei voitane kuitenkaan sivuuttaa tosi-
asiaa, ettd lainsdidint6d laadittaessa on ollut vaikuttamassa eréditéd ideo-
logioita ja oikeudelliset ratkaisut on tarkoitettu palvelemaan niiden
tarkoituspadmaarid. S#ddnnoksid ja niiden sovellutusratkaisuja ei voitane
sijoittaa laajempaan yhteyteen oikeusjérjestyksen osana havaitsematta
eri ideologioita ja niiden vaikutusta. Sainnokset on myds voitava
»kriitillisesti»5¢ sijoittaa nykyhetkeen.

Historiallisesti tunnetaan aikakausia, jolloin mielivalta on suuressa
miirin ollut vaikuttamassa, mutta idea »oikeudenmukaisista sddnndistéd»
ja »oikeudenmukaisista ratkaisuista» on sdilynyt. Reaalisena tekijéna
voidaan myéds todeta, ettd nk. diktaattorien valta on ollut pysyvammin
mahdollista toteuttaa vain jirjestettynd vallankdyttoni.s3

Eri eettiset jirjestelm#t tarkastelevat arvoja ja ideoita eri 14hté-
kohdista kisin: nk. hyve-etiikka havainnon avulla todettavasta maail-
masta riippumattomina itseisarvoina 3¢; velvollisuusetiikka, jota Kantin
filosofia edustaa, yksilossd itsessiddn vaikuttavasta velvollisuusideasta 53
kisin; nk. utilitaristinen etiikka taas yhteisostd kdsin, ts. miten eettiset
siinndt vaikuttavat yhteisén ja sen jisenten keskindisissi suhteissa.58
Erikseen erotetaan vield arvoetiikka (teleologinen etiikka), jossa pyritdén
yhteiskunnassa miaritteleméén tavoiteltavat pddmaéadarat ja keinot niiden
saavuttamiseksi.5% Oikeudellisen tutkimuksen kannalta eri jarjestel-
milld on yhtymdkohtansa.

18 Eri eettisistd jdrjestelmistad

51 On kuitenkin mahdollista, ettd nk. juristerian pyrkimyksid ohjaa paljon
pelitty »peiteideologia». Vaikea on sitd kuitenkaan havaita vihemmaén vaaral-
liseksi kuin nk. »valheideologiaa», joka ratsastaa suurilla periaatteilla yksityisten
etujen saavuttamiseksi. Kts. mm. Jansson: SvT 1955 s. 345.

52 Kts. Kastari: Valtiojirjestyksemme oikeudelliset perusteet s. 35.

53 Barth: Die Idee der Ordnung s. 13: »Nachte Machtdusserung ist im
sozialen Verbande ein Grenzfall. Die Regel ist vielmehr, dass die Macht als
begriindete Macht handelt oder doch zu handeln sucht.» Dgahl: Johdatus politii-
kan tutkimukseen s. 83 ss. »legitimiteetin hankkiminen». Stjernqvist: JFT 1970
s. 347 (Legitimitetsbegreppet ur rittssociologisk synpunkt).

54 Del Vecchio: La justice — la vérité (doctrine de Platon) s. 19.

55 Kant: Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (Werke s. 331).

56 Bentham: An Introduction to the Principles of Moral and Legislation
(1789) Moore: Ethics s. 148 ss. ‘

56a Brentano: Vom Ursprung sittlicher Erkenntnis (1955) s. 7, s. 15. Vrt. Hart-
mann: Ethik (1926) s. 148.
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Eri kysymyksenasettelut ‘19

Eettisten arvojen vastakohdat (negaatiot) ovat yleensi selvemmin
empiirisluontoisesti eli seurausvaikutuksiltaan yhteiskuntaeldmassi todet-
tavissa hyldttdviksi:5? totuuden negaationa valheellisuus; hyvyyden
negaationa tarkoituksellinen paha, oikeuden negaationa tarkoitettu vii-
ryys siten kuin se esim. ilmenee shikaanikiellon rationa, kun on kysymys
toisen etujen tahallisesta loukkaamisesta. Myds utilitaristinen etiikka
toteaa eettiset arvot sindnsd hyddyllisiksi inhimillisen kanssakidymisen
kannalta. Oikeudellinen jérjestelmd on tarpeen ennenkaikkea eettisten
negaatioiden torjumiseksi.

Utilitarististen k&sitysten mukaan ei tarkoituksellista pahaa voida
saada erotetuksi seurausvaikutuksiltaan pahasta, joten pyritdin vain
mahdollisimman suuressa miédrin vihentidm#in »tosiasiallista pahaa»
vhteiskunnassa. Eettisend ldhtékohta-ajatuksena saattaa siten esiintyd
vain yhteistoiminnan maehdollisuus, joka valitaan parempana kuin risti-
riitojen ylldpitdminen. Abstraktiona se saattaa vain merkiti jirjestyksen
valitsemista epédjérjestyksen tilalle.’® Oikeudenmukaisuusajatus ulottuu
kuitenkin pitemmaélle: eri osapuolten intressit pyritiin ottamaan yhtd-
liisesti huomioon oikeudellisen jirjestelmin puitteissa. Tassd kysymyk-
sessd joudumme siten palaamaan takaisin hellenistiseen ideamaailmaan.5?

Téssd tutkimuksessa toistuvat edelld mainitut kysymyksenasettelut
sekd muodollisvilineellisend; miten, empiirissosiologisena: mit 4, ettd
arvostuksia siséltdvénd: miten pitdisi kysymyksini.

2. Oikeustieteen tutkimusalasta ja tavoitteista

Voidaan katsoa, ettd tieteellinen tutkimus, joka pyrkii esittimiin
perusteita, jotka erottavat jonkin tieteen tutkimusalan muiden tieteiden
tutkimuskohteista, ei endi kuulu asianomaisen tieteen piiriin.! Voidaan

57 Vrt. Perelman: Traité s. 269 Sartre: (L’étre et néant s. 94 ss.)

58 Esim. Stone: Social dimensions of Law and Justice s. 33.

59 Kriisitilanteissa ollaan ldnsimaisen kulttuurin piirissi hakeutumassa hel-
lenistiseen ideamaailmaan. v. Wright: Ajatus ja julistus s. 14. Mihink##n jo sivuu-
tettuun vaiheeseen ei kuitenkaan voitane en#d sininsd palata kehityksen kulussa.
Kis. esim. Blomstedt (Suomi vuonna 2000 s. 88). )

1 Krohn: Totuus, arvo ja ihminen s. 165. Vrt. kielen tasolla: jotta voitaisiin
puhua objektikielestd tarvitaan metakieli, Carnap: Meaning and Necessity s. 4,
s. 145 ss.
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my6s kysyd mitd aihepiirejd esim. oikeustieteessi on aikaisemmin kisi-
telty ja katsoa tutkimusala siten selvitetyksi. Erddt tutkijat vaittdvétkin,
ettd yhtd vdhidn kuin fyysikko méirittelee, mitd luonnolla tarkoitetaan
yhti vihin tarpeellista on, ettid oikeustieteen harjoittaja ryhtyy etsimééin
perusteita tutkimusalansa kartoittamiseksi.? Talldin saattaa kuitenkin
jiada rajamaa-alueita, joita mink#in tieteenhaaran edustaja ei uskaltaudu
ottamaan tutkimuksensa kohteeksi.

Oikeustieteen tutkimusalan hahmottaminen voitaneen laskea sen meto-
dioppiin kuuluvaksi. Se liittyy oikeudellisen tutkimuksen kysymyksen-
asetteluihin, itse oikeustieteen tehtdvdin. Esitettyjen kysymysten mita,
miten, miten pitdisi lisdiksi tunnetaan ainakin kielellisind
ilmauksina syitid ja seurauksia etsivdt kysymykset: miksi, mitd var-
ten, minkd vuoksi. Nuo viimeksi mainitut kysymykset olemme
tottuneet liittim#dn ldhinnd oikeustieteen nk. aputieteiden tutkimusvéli-
neist6on, kuten historiallisten kehitystekijoiden tutkimisen oikeushisto-
riaan, rikollisuuden syitd koskevat tutkimukset kriminologiaan, tiedosta-
mattomaan motivaatioon liittyvit kysymykset oikeudellisissa ratkaisuissa
ja todistajan kertomuksissa oikeuspsykologiaan. On kuitenkin helppo
havaita, ettd selvii rajoja kysymyksenasettelujen suhteen ei oikeustie-
teellisissd tutkimuksissa esiinny: nk. historialliset katsaukset antavat
»syvyysperspektiivid» positiivista oikeutta koskeviin tutkimuksiin, kri-
minologisia seikkoja selvitellddn lainsdddédntduudistusten yhteydessd jne.?

Tiassd tutkimuksessa on jouduttu toteamaan, ettd edelld esitetyt kysy-
myksenasettelut, asennoitumiset ja myos eri oikeusalojen aspektikoros-
tukset vaikuttavat paitsi tutkimuskohteen valintaan my6s koko tieteen
tutkimusalaa rajaavasti. Tissi voidaan kirjistdd erditd suuntauksia:

Muodolliskonstruktiivisesti asetetaan rajoituksia siten, ettd tutkimus-
alaksi keskitetidn sddntotutkimus, voidaan myds sanoa oikeusdogma-
tilkkka.r Muodollista asennoitumista edustaa nk. lakipositivismi man-
nermaisissa oikeusjirjestyksissi. Sen mukaan oikeussddntsjd ovat vain

20 : Oikeustieteen aspektikorostuksista

2 Esim. Ahlander: Ar juridiken en vetenskap s. 59.

3 Allardt—Littunen: Sosiologia s. 41: »pyritdén siihen, ettei kovin jyrkésti
tihdennettiisi perinteellisten tieteenhaarojen eroja. Samalla kun on havaitta-
vissa lisiintyvdd erikoistumista, ovat perinteelliset rajat kaventuneet.»

4 Vrt. esim. Aarnio: Perillisen oikeusasemasta s. 23: Oikeustieteen tehtdva
— ainakin oikeusdogmatiikan — on jonakin ajankohtana voimassa olevien sdin-
nostdjen selvittiminen. Kts. my6s Routamo: Lm 1967 s. 429 ss. Apala—Arlander:
Lm 1964 s. 681 ss. Myos Aarnio kiinnittdd nyttemmin huomiota eri oikeusteo-
rioiden monistisiin piirteisiin. Aarnio: Oikeudellisen ajattelun perusteista s. 67 ss.

o
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ne abstraktisessa muodossa annetut oikeusohjeet, jotka ovat valtiolle
monopolisoiduin pakkokeinoin toteutettavissa. Oikeuskésite liitetdén
kiintedsti valtiokisitteeseen. Nk. kodifikaatiosysteemissd lait kesken&én
muodostavat hierarkian, jossa perustuslailla usein on keskeinen asema.’
Sanottu lakisysteemi voidaan vield ajatella suljetuksi ja aukottomaksi.®
Vaikeuksia tuottaa tdlléin esim. tavanomaisen oikeuden sd@nnosten sel-
vittiminen oikeusohjeiksi ja oikeuskidytdnnon desuetudovaikutusten tun-
nustaminen lainsiddintoon ndhden. Muodollista oikeusteoriaa on myds
edustanut Saksan nk. tieteellinen positivismi, joka kuten aikaisemmin
on mainittu, on sijoittanut oikeudelliset kisitteet johdannaisjirjestel-
maksi.

Muodollisloogista asennoitumista on edustanut myods Kelsen,? joka
»sollen»-konstruktionsa avulla on halunnut luoda erotteluperusteen oikeu-
dellisten ja muiden yhtieiskuntailmitiden véilille. Onkin todettu, ettd

Kelsen on saanut voimakkaita vaikutteita nk. valtiontahtoteorian kan-

nattajilta® luodessaan perusnormikonstruktiolle rakentuvan normijér-
jestelminsid. Mainittakoon jo tdssd yhteydessd, etti Kelsen on saanut
osakseen ankaraa arvostelua, kun on havaittu, ettd hinen normijérjes-
telminsi on staattisessa lepotilassa, eivdtkd kehitystekijiat yhteiskunnassa
piddse sithen vaikuttamaan.?

Empiirissosiologisesti asennoituen saatetaan kiinnittdd abstraktisten
sddntojen sijasta piddhuomio oikeudellisiin ratkaisuihin yhteiskunnassa.
Eriit tutkijat kisittelevit sekd yksityisten ettd viranomaisten ratkaisuja
oikeudellisina ratkaisuina. Erdit tutkijat kuten Ross!? taas katsovat,
ettd vain tuomioistuinten oikeudelliset ratkaisut ovat relevantteja. Hin
on kuitenkin vienyt kannanottonsa vield pitemmille korottamalla tuo-

5 Esim. mannermaisista systeemeisti Ranskassa ei perustuslailla kuitenkaan
ole ollut hallitsevaa asemaa. David: Le Droit frangais I (1960) s. 14. Vrt. kuitenkin
Ranskan korkeimman hallintotuomioistuimen (Conseil’ d’Etat) kehittdmid yhte-
niinen periaatejdrjestelma.

6 Esim. Saksan Biirgerliches Gesetzbuch’in siddnnokset siten kuin yleis-
lausekkeet ovat tidydentdmissd lainsdatdjéin lakisysteemid. Vri. Enneccerus—
Nipperdey: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts I s. 309.

7 Kelsen: Hauptprobleme s. 7 s. Kelsen: Reine Rechtslehre (1960) s. 11, s. 17.
Vrt. Hart: The concept of law s. 91 ss. (primary and secondary rules).

8 Jansson: Hans Kelsens statsteori s. 6.

9 Esim. Dabin: La Philosophie de l'ordre juridique positif s. 97. Kts. myos
Lundstedt: Legal Thinking revised s. 405. Vastaavasti voidaan arvostella erditd
loogisanalyyttisia, erityisesti semanttisia tutkimuksia, kts. myohemmin s. 51.

10 Ross: Om ret og retfaerdighed s. 48.
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22 Oikeustiede yhteiskuntatieteena

mioistuinratkaisut tai edellytykset siitd kuinka tuomioistuimet tulevat
kysymyksen ratkaisemaan nk. voimassa olevaksi oikeudeksi. T#ssd hin
lidhestyy angloamerikkalaista oikeusjirjestystd ja on saanut osakseen
arvostelua esim. Ruotsissa, jossa sekd valtiosdannoén mukaan ettd oikeus-
historialliset ndkékohdat huomioon ottaen lihinni lainsdadénnén abstrak-
tisilla oikeusohjeilla on keskeinen sijansa.!!’ Ross perustelee mielipidet-
tddn siten, ettd vasta sovelletuista' sdidnnoksistdi tulee efektiivista
oikeutta.!’> Hin joutuu kuitenkin toteamaan, ettid esiintyy yhteiskun-
nassa »tosiasiallisesti vaikuttavaa» oikeutta eri oikeusaloilla, joiden
ristiriitatilanteet eivét aina joudukaan tuomioistuinten ratkaistaviksi.

Ideologisesti asennoituen kiinnitetdin ensisijaisesti huomiota nk.
otkeusperiaatteisiin ja mahdollisesti myds erdinlaiseen ideologiseen kdsit-
teellisyyteen oikeustieteessid. Léihtékohtana ovat ne lidhinni sosiaalieet-
tiset arvostukset, jotka toisaalta eri yksildiden ja yksiléryhmien, toisaalta
yhteis6kokonaisuuden kannalta liittyvit oikeudelliseen kidyttdytymi-
seen.! Myds ideologisesti saatetaan pyrkid aukottamaan jirjestelmidn
nk. perusarvojen johdannaisena. Historiallisesti ovatkin ideologiset kysy-
mykset olleet keskeiselld sijalla oikeustieteessd. Oikeudellisten ideain
ja katsomusten johdannaisina yleiset oikeusperiaatteet kuuluvat konti-
nuiteettiajatukselle rakentuvaan oikeudelliseen jéirjestelmiin. Ne edus-
tavat nk. kulttuuritraditiota. Kun vallitsevaa oikeudellista ideologiaa
esiintyy runsaasti perustuslakimme sidinnéksissi, ei sen eliminoiminen
esim. oikeudellisista ratkaisuista yleensd ole edes mahdollista.

Mutta eivitkd muodollinen, empiirinen ja ideologinen kysymyksen-
asettelu, ne kaikki yhdessd, ei kuitenkaan mik#din yksin, tai hallitsevana,
ole oikeustieteessd kéytettyd ja my®ds tutkimustyon edistidmiseksi tar-
peellista vilineist6d? Samalla ne kuitenkin rajaavat oikeustieteen tutki-
musalaa. Kysytddn mitd sddnt6jd tutkitaan: lakeja, asetuksia, hallinnolli-
sia miadrdyksid vaiko myoOs sdidnt6jé, joita tuomioistuimet yksityistapauk-
sissa noudattavat, taikka sddntoja, joita muutkin viranomaiset ovat sovel-
taneet. Mitd ratkaisuja tutkitaan: tuomioistuinratkaisuja, muiden viran-
omaisten ratkaisuja ja ehkd myos yksityisten kansalaisten oikeuskysy-
myksissd toteuttamia ratkaisuja. Ja entd sitten ideologiat: oikeusperi-
aatteita etsitdiin joko positiivisen oikeuden »sisépuolelta» esim. yhdisté-

11 "Esim. Strahl: SvJT 1955 s. 293.

12 Vrt. Brusiin: Uber die Objektivitit der Rechtsprechung s. 15.

13 vrt. oikeustieteilijoiden »kidytdnnollisen positivismin» eriasteisia tutki-
muksia. : - :
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malld eri oikeusalojen arvopunnituksia, vertailevien tutkimusten avulla
muista oikeusjarjestyksistd tai historiallisesti kulttuuritraditiosta taikka
oikeusjirjestyksen »yldpuolelta» esim. nk. luontaisoikeuden yleispéte-
vyysaineksia sisdltdvistd katsomuksista.

Ovatko sanottujen kysymyksenasettelujenkaan puitteissa kaikki
yhteiskunnassa esiintyvit ilmiét oikeustieteen tutkimuskohdetta? Kaikki
ilmi6ét eivdt ainakaan kiinnosta 14 oikeustiedettd. Oikeudellisen syste-
matiikan kannalta on tietysti tidrkedi tietdd oikeudellisista ilmidists,
esim. niiden staattisuudesta ja dynaamisuudesta. Varsinaista kdytdnnén
oikeustiedetti kiinnostavat kuitenkin lihinni ne konfliktitilanteet, joita
yhteiskunnan jisenten ja heidin ja yhteiskunnan kesken esiintyy. Mutta
eivdt ainoastaan yhteisén ja sen jasenten edut ole ristiriidassa keskenédén.
Yhteiskunnassa vaikuttaa myés keskenddn kilpailevia ideologioita. Prob-
leemit ovat usein empiirisluontoisesti todettavia: asuntopula kaupunki-
kunnissa enenee, taloudellisessa kilpailussa esiintyy vairinkédyt6ksid jne.
Kysymykset ongelmien ratkaisemiseksi asetetaan kieltdi vdlineend kdyt-
tden. Tutkimustuloksia voidaan myds tarkistaa logiikan kaavoja hyviksi
kidyttien. Mutta asettaessaan itse ristiriitatilanteet yhteiskunnassa tut-
kimuksensa kohteeksi oikeustiede lukeutuu yhteiskuntatieteiden jouk-
koon kuuluvaksi.1s

Kun oikeustieteen harjoittajalla on vain ldhinnd »kirjoitettua» aineis-
toa: oikeussdsinnoksis, tuomioistuinratkaisuja, oikeustieteen tutkimuksia
jne. kdytettdvissddn, on viime aikoina enenevisti korostettu oikeudellista
tutkimusta kielianalyysina. Samalla todetaan, ettd kieli on vain »esitys-
teknillinen viline», joka on riippuvainen »massan kéyttdytymisestd ver-
baalisessa muodossa». Staattisilla (vihemmin muutoksille alttiilla) oikeus-
aloilla, ldhinni nk. rakennetutkimuksia suoritettaessa saatetaan kielelli-
sid ilmaisuja ehki kiaytt#d ensisijaisesti ldhtokohtana,'® huomioon ottaen
kielelliset muutokset vanhoihin lakeihin nidhden. Dynaamisilla (liikku-
vammilla) oikeusaloilla kielelliset ilmitt ehkd johdattavat kehitystekijoi-
den huomiotta jittimiseen. Kielellinen koostuma esim. valmiiksi muo-
toiltuna lainsiidintoni merkitsee usein kielellistd ja myos oikeuskehityk-

14 Kts. esim. Habermas: Erkenntnis und Interesse s. 221, s. 242, s. 361.

15 Kts. esim. Coing: Grundziige der Rechtsphilosophie s. 15 ss. s. 260 ss.

16 Tissid voidaan viitata esim. Aarnio: Perillisen oikeusasemasta s. 26. Vrt.
Kivivuori: Lm 1970 s. 423 ss, Aarnion perintdoikedellisiin tutkimuksiin kohdis-
tunut kritiikki. Aarnion vastaus Lm 1970 s. 566 ss, erit. s. 582.
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sen pysdhtymistd. Kuitenkin problematiikka saattaa olla pelkdstdin
kielellistikin, kun on esim. kysymys kielen kiyttijin ja adressaatin
vastaanottaman ilmaisun sekoittumisesta keskeniin.

Mikd on s#idntdjd, ratkaisuja ja ideologioita tarkastelevan oikeustie-
teen tehtdvdnd?l? Oikeustieteellisissd tutkimuksissa esitetddn usein
»kerdttyd tietoa» joltakin oikeusalalta. Se tieto, jota oikeustieteen har-
joittaja esittdis, on kuitenkin vain erittdin rajoitetusti nk. reaalitietoa
yhteiskunnallisista asioista: miten paljon siviilijutut ovat tuomioistui-
missa vdhentyneet, miten monta s#itiétd on vuosittain rekisterdity jne.
Oikeustieteen selostava ja kuvaava tieto on useimmiten nk. normitietoa
eli ilmoitetaan esim. lainsdidinnén normatiivisia lauseita ja johdetaan
niistd uusia lauseita. Valintaa edellyttdvdt nimenomaisesti tutkimus-
kohteen, tutkimuskulman ja niiden kisitteiden valitseminen, joita kiyte-
tddn kommunikaatiossa.l8 Nk. deskriptiivinenkin tutkimus saattaa siten
sisdltdd suuren miirén arvostuksia. Esille tulee vaikea kysymys, milloin
tutkija itse arvostaa, milloin hin katsoo esittdvinsi toisten arvostuksia.
Kun l8htékohta-arvostukset ja rationaaliset péittelyt saatetaan ainakin
erdiltd osin erottaa toisistaan, voidaan myos oikeustieteen normatiivisten
lauseiden totuusarvoa tarkistaa. Esim. Virally,!® joka ei suinkaan
viheksy loogisten tyovilineiden hiomisen tirkeyttd, toteaa, ettd kun jite-
td8n syrjdén arvostukset, pyritddn tyontim#in sivuun ainesta, jonka
kanssa itse asiassa tyoskennelldin. Monien oikeustiedettd »eksaktisem-
pienkin» tieteiden piirissi on nyttemmin todettu, ettei niiden tiedon
vélittdminen saata olla arvovapaata.

Olisiko oikeustieteen harjoittajan pyrittdvd antamaan ennuste- vai
suositusratkaisuja? Ennusteratkaisut saattavat olla tirkeitd esim. asian-
ajajien kannalta, jotka pddmiestensd puolesta joutuvat harkitsemaan, onko
aiheellista ryhtyd oikeudenkéyntiin. Tiedot, miten tuomioistuimet ovat
kysymyksen tai ldhelld olevia kysymyksid aikaisemmin ratkaisseet, ovat
tarpeellisia, mutta eivit meidén oikeusjirjestyksessimme suinkaan luo-
tettavia, koska prejudikaattisidonnaisuus on suhteellista. Suositusrat-
kaisut taas ovat tidrkeitd erityisesti oikeusjdrjestelmin kehittimiseksi.
Tuomioistuimet odottavat oikeustieteen tutkijoilta perusteltuja suositus-
ratkaisuja esim. keskend#n ristiriitaisten lakien tulkinnasta tai ainakin

24 Oikeustieteen tehtdvisti

17 Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 70.

18 Hintikka: Ajatus XX 1957 s. 39, s. 47. Muukkonen: Muotosddnnokset s. 4.

19 Virally: La pensée juridique s. 25, s. 87. Xts. myds Vinding—Kruse:
Erkenntnis und Wertung s. 567.
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Ennuste- ja suositusratkaisut 25

selvittelyd siitd, mitd ratkaisuvaihtoehtoja pidetddn oikeusjirjestyksemme
mukaan mahdollisina. Kriittisen oikeustieteen tulisi 20 ulottaa suositus-
ja kontrolliratkaisunsa, ei vain tuomioistuinten ratkaisuihin, vaan itse
lainsdddédnnén oikeusohjeisiinkin.

Myos oikeustieteen taholta katsotaan tulkintavaihtoehtojen esiintuo-
minen systematisoinnin ohella oikeustieteen tdrkedksi tehtdvidksi. Tode-
taan, ettd oikeustiede saattaa olla selvittelyd laista ja sen esitdistd, mutta
myos oikeuspoliittista arviointia, joka pitdid silmé&lld eri ratkaisumahdol-
lisuuksia ja niihin liittyvid seuraamuksia.?! Termid oikeuspoliittinen
voidaan silloin k&yttdd eri merkityksissd. Silla voidaan tarkoittaa de
lege ferenda-tutkimusta, mutta myds jokaista arvopunnitusta ja arvo-
valintaa sisdltdvdd ratkaisua, edellyttden, ettd tutkija havaitsee esittd-
vinsd arvostuksia.

Ilmeisesti ei voidakaan asiallisesti vetdd rajaa oikeustieteen suositus-
ratkaisujen, oikeuskdytdnndn ratkaisujen ja lain valmistelijoiden ratkai-
sujen vilille. (Oikeustieteen ratkaisut ovat usein myds yleisluontoisia
mielipideselostuksia.) Ehk#d oikeuskdytdnnon jokin periaateratkaisu ei
olekaan sen oma aikaansaannos, vaan oikeustieteen kannanottojan
ohjaama, lainvalmistelutyosséi pédddytddn seuraamaan oikeuskidytdnndn
aikaisempia ratkaisuja aukko- tai tulkintatapauksissa jne. Térkeinta
lieneekin juuri ratkaisuvaihtoehtojen esittdminen eri tahoilta ja vuoro-
vaikutus oikeussidnt6ji kehittdvien elinten kesken.22

Kuten on mainittu, esim. tanskalainen Ross on korottanut tuomio-
istuinratkaisut yhteiskunnassa tosiasiallisesti vaikuttavaksi oikeudeksi ja
ehki niin onkin laita kysymystd yksityisen oikeusriidan kannalta tarkas-
tellen. Mutta historiallisesti ja periaatteellisesti saattaa kehitys ndyttaa
toisenlaiselta. Esim. mannermaalla ovat suuntaukset vaihdelleet: milloin
yliopistot ovat erityisesti osallistuneet oikeuden kehittdmiseen, milloin
taas tuomioistuimilla on ollut ratkaiseva osuus oikeuden kehittéimisessi.
Niinpad Ranskan Code Civil katsotaan 13hinnd Ranskan kadytdnnén juris-
tien aikaansaannokseksi, kun taas Saksan Biirgerliches Gesetzbuch tunne-
taan tieteellisend kodifikaationa. Kuitenkin molemmat lakikokoelmat

20 Esim. Nial: SvJT 1950 s. 213. Klami: Suomalainen Suomi 1968 s. 411.
(erditd karjistettyjdé ndkokohtia oikeustieteilijéihin kohdistetuista »rooliodotuk-
sista»)

21 Ylgstalo: Tutkimuksia vekselioikeuden alalta s. 124. Ubotila: Lm 1967 s. 840
Suviranta: Lm 1969 s. 583. Vrt. Bolding: Juridik och samhillsdebatt s. 15 ss.

22 Kts. esim. Ellild: Uusittu liikennerikosoikeus s. 61.
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26 Oikeuspolitiikka — oikeusfilosofia

ovat esiintyneet mannermaisen nk. lakipositivismin kehittdjind. Voidaan
kysy4, siirtyyko kehityksen painopiste yliopistosta yhteiskuntaan, kun
suositusratkaisuja ei esiinny, vai eiké oikeudellista kehitystd yhteiskun-
nassa tapahdukaan riittdviasti ilman yliopiston myétavaikutusta.

Kun kriittinen oikeustiede ei tyydy asettamaan esim. jotakin KKO-
ratkaisua tai vakiintunutta oikeuskiytdnt6d auktoriteettiasemaan, siltd
edellytetdin my6s niihin kohdistuvaa oikeuspoliittista arviointia.
Oikeuspoliittisesti kysymykset entisestdin laajenevat. Norma-
tiivinen kysymyksenasettelu: miten pitdisi voidaan kehitystekijdi-
den yhteyteen sijoitettuna muuntaa niiden mahdollisuuksien ja valtta-
mittémyyksien tutkimiseksi, jotka liittyvét oikeudellisiin ilmidihin.
Semanttinen filosofia saattaa tarkastella kielen kdytén edellytyksif.23
Tarkastelu voidaan kuitenkin sijoittaa laajempaan yhteyteen, itse yhteis-
kuntaan. Hankitaan myos reaalitietoa siitd, mitkd tekijit ovat valttd-
mittémid osoitetun kehityksen estdmiseksi, mitkd tekijat tekevit ilmoi-
tetun kehityksen mahdolliseksi.

Myos oikeusfilosofisessa tutkimuksessa mittasuhteet kasva-
vat. Voimassa olevat sddnnét ja hyviksytyt arvostukset ovat »kahlitse-
massa» positiivisoikeudellista tutkimusta. Mutta tieteellinen vapaus 24
edellyttinee, ettd oikeusfilosofian tutkija voi asettaa ldhtokohdakseen
idean, arvostuksen tai periaatteen, joka ei »aktuaalisesti» esiinnyk&in
sddnnénmuodostuksen perustana. Kun arvostusta suoritetaan esim.
sosiaaliseettiseen ideaan ihmisarvosta, se saattaa olla ratkaisu, jota tieto-
jen kasittelyssd ei valttimittd edellytetdkddn, vaan ihminen saattaisi
saannénmuodostuksessa joutua véilineelliseen asemaan.

.Oikeuspoliittisen ja oikeusfilosofisen tutkimuksen mukana oikeustie-
teen jarjestelmd ja itse tieteellinen tutkimuskin j&&d avoimeksi, myds
de lege ferenda -ajatteluun viitoittavaksi. Ehké térkeintd tieteellisessd
tutkimuksessa ei olekaan arvostusten eliminoiminen, vaan niiden
mahdollisuuksien mukaan tiedostaminen ja ilmoittaminen

28 Vrt. v. Wright: Logical Studies s. 168. Makkonen: Zur Problematik s. 218.
Aarnio: Perillisen oikeusasemasta s. 27: probleemit palautetaan kieltd koske-
viksi. Aarnio: Oikeudellisen ajattelun perusteista s. 45, toisin ilm. kuitenkin
s. 195.

24 QOlsson: Rittsvetenskapens mal och medel (Nya Argus 1953 n:o 6)
Wilenius: Ideologia ja ei-ideologia s. 26 ss. .
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Oikeustieteen ratkaisujen perustelemisesta 27

tutkimustuloksia vilitettdessd.?> Odotetaan, ettd tutkija ainakin ilmoit-
taa, milloin hdn katsoo esittdvidnsd nk. voimassa olevan oikeuden kan-
nanottoja, milloin kannanottoja de lege ferenda.2®

Térkednd kysymyksend tulee siten esille oikeustieteen rat-
kaisuvaihtoehtojen perusteleminen. Useimmissa oikeus-
tieteen tutkimuksissa, joissa esitetdén auktoritatiivisia suositusratkaisuja,
perustelut ovat jddneet puutteellisiksi. Usein ovat tutkijan ideologiset
perustelut luettavissa tutkimuksen yleisestd osasta tai tutkijan valitse-
mista késitteistd ja niiden maéaédrittelemisestd. Kokemussdéntéihin tai
muihin kaytinnén perusteluihin saatetaan viitata vain yleisluontoisesti
tai ne jatetddn kokonaan mainitsematta. Mikili varsinaisia perusteluja
esiintyy, ne koskevat usein muodollisteknillistd argumentointia, esim.
lakijdrjestelméddn kuuluvia seikkoja. Perusteluksi saatetaan myds vii-
tata korkeimman oikeuden ratkaisuihin. Tuomioistuinten taholta on
kuitenkin odotettu oikeustieteen perusteltuja kannanottoja.2’” Nyttem-
min on alettu enenevisti esittdd vaatimuksia oikeuskdytdnnoén ratkaisu-
jen yksityiskohtaisemmasta perustelemisesta. Vastaavasti nk. kriittiseltd
oikeustieteeltd odotetaan yksityiskohtaisempia ja myos dialektista argu-
mentointia 28 sisdltivii perusteluja.

3. Oikeudellisista kisitteistd, erityisesti oikeusnormin késitteestd

Kaésitteellisyys ja siihen liittyvd termivalinta kuuluu jatkuvasti olen-
naisena osana oikeustieteelliseen tutkimukseen. On kuitenkin »késit-

25 Ross: Om ret og retfaerdighed s. 63. Jokela: Irtaimen kaupasta s. 91. Sip-
ponen: Lainsdddiantévallan delegoiminen s. 32: Olisi tehtdva mahdollisimman
tarkka ero arvostuksiin perustuvien ja muiden perustelujen vililld. Kts. myos
Kivivuori: Suomen vahingonkorvauslainsidddnnon kehitys s. 26.

26 De lege ferenda -kannanotoiksi voitaneen erottaa ainakin kaikki ne, jotka
tutkijan kasityksen mukaan edellyttdisivit lainsdddantéreformia. De lege ferenda
-oikeudesta »toiveoikeutena» Castrén: Suomen kansainvilinen oikeus s. 7.

27 Esim. Lilius, F. O.: Tuomarin suhtautumisesta .oikeusoppineiden mieli-
piteisiin (Festskrift for Grotenfelt 1929 s. 319).

28 Argumentaatiokeskustelusta kiytinnossid kts. esim. Palmgren: Lm 1951 s.
463 ss, s. 468, vrt. my6s Aarnio: Oikeudellisen ajattelun perusteista s. 95.
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28 Kisitteet kommunikaatiovalineina

teité» tai kasitteellisii aineksia, joilla ei ole oikeustieteen piirissi vakiin-
tunutta nimed (niilld ei vield ole nimed tai niitd kutsutaan nimills, joille
ei endd 16ydy vastinetta yhteiskuntajirjestyksessd). Poliittiset késitteet,
kuten vapaus ja oikeus saavat jatkuvasti uusia ja menettdvidt vanhoja
tunnusmerkkejd, ja yhteiskunnan jidsenet, myos tieteenharjoittajat kayt-
tdvat niitd eri merkityksissddn (vrt. esim. suoja- ja vapausideologian
yhteensovittaminen). Vanhana tieteeni oikeustieteelld saattaa olla kisit-
teitd »painolastinakin». Oikeudelliseen ajatteluun »kotiutuneen» kisit-
teen hylkdiminen tuottaa vaikeuksia.! Kun oikeustiede huomattavasti
enemmaén kuin muut yhteiskuntatieteet, tarvitsee kisitteitddn mahdolli-
simman yhdenmukaisine termeineen myoés kommunikaatiovidli-
neind kdytdnnon oikeuseldmissd, koetaan kiintedmmaén késitejirjes-
telmén puuttuminen haitalliseksi.?

Jokainen tutkija voi tietysti sopimusteitse, ilmoittaen maéairitelménsi,
pyrkid »omien kisitteiden» kidyttdmiseen. Kisitteen nimi voi myos
ilmaista reaalimddritelmdn,® kuten Alasen tutkimustyossddn kiayttdma
»valjésisdltéinen oikeuslause» ja Muukkosen tutkimuksen kohteena ollut
»esisopimus». Kisite voidaan myos tutkimuksen alussa méiritelld hypo-
teettisesti ja my6hemmin pyrkid varsinaisen kayttomaéairitelmin antami-
seen.* Voidaan myos puhua ennestidin varatusta kisitteellisyydestd, kun
jokin termi tunnetaan nimenomaisesti jonkin kisitteen merkkinid.5 Nama
kysymykset liittyvdt myds oikeudellista kieltd koskeviin ongelmiin.8

Kuten on mainittu, viime vuosikymmenind on taas aivan erityisesti
kiinnitetty huomiota k#sitemuodostukseen. Siihen on johtanut loogis-
analyyttinen tutkimus, mutta myods Lundstedt—Hé&gerstromildisen koulu-
kunnan opit sen hylédtessd perinteelliset oikeudelliset kasitteet niiden

1 Esim. Makkonen: Lm 1959 s. 60.

2 Myds sosiologiassa uutena tieteend todetaan kisitejdrjestelmdn puuttu-
minen. Esim. Anderson mfl.: Sociologiska metoder s. 24.

3 Alanen: Lm 1942 s. 175 ss. Muukkonen: Esisopimus s. 120.

4 Ekelof: Processuella grundbegrepp s. 10, s. 167. Muukkonen: s. 12. Esiin-
tyy kuitenkin myds kokonaisia tutkijain omia kisitejarjestelmis, kuten tydoikeu-
dessa esim. Vuorio ja Sarkko ovat esiintuoneet. Tuolloin saattaa olla vaarana,
ettd ilmiovitd johdetaan kdsitteistd.

5 Vrt. Makkonen: Lm 1964 s. 784, eri kayttotilanteet.

6 Oikeudelliset termit saatetaan johtaa lakikielestsd, aikaisemman oikeus-
teorian kielestsd, arkikielestd tai my6s muiden tieteiden kielenkdytostd. Niin
mm. Ranskan oikeudessa Kalinowski: Introduction a la logique juridique s. 53.
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Funktio- ja substanssikisitteistd 29

»maagisuuden» vuoksi.?” On tutkittu eri miédritelmii (eksplisiittiset ja
implisiittiset méairitelmét), kielen rakenteeseen liittyvid seikkoja kisit-
teellisyydessd (denotatio ja connotatio), kidsitteiden puhtautta eli méiri-
telmid, jotka ovat riippumattomia ilmididen seurausvaikutuksista jne.®
Todetaan myos kisitteiden ideologinen merkitys, kun koko juriidinen
maailma saatetaan néhdd omaksutun kidsitteen »valokei-
lassa». (Ei ole esim. samantekevdd tutkitaanko jotakin ilmiésarjaa
asettaen ldhtokohdaksi sopimuksen kisite tai vastuun kisite.)?

Vaihtoehtoinen kysymyksenasettelu: ovatko oikeudelliset kisitteet
funktio- vai substanssikdsitteitd 10 on tuskin mielekds. Ilmi6itd saatetaan
kommunikaatiota varten rajata joko esim. luokittelemalla tai tyypittele-
milld taikka asetetun tehtdvidn tai odotettujen seurausvaikutusten
mukaan. Esim. rangaistus voidaan substantiaalisesti méiiritelld yhteis-
kunnan taholta toimeenpantavaksi sanktioksi tai pyrkii méiirittelemiin
se odotettujen seurausvaikutusten: rangaistuksen sovittavan, ohjaavan tai
parantavan tehtdvdn mukaan. Funktionaalisen kidsitteelli-
syyden korostaminen on liht6isin prosessioikeudesta.ll
Erityisesti sen piirissd onkin vakiintunut konstruktiivinen kisitejirjes-
telmd, jolla on vilineellinen kiyttd oikeusjirjestystd toteutettaessa. Kun

7 Vrt. esim. Hdgerstrom: Der romische Obligationsbegriff II s. 21, s. 187.
Lundstedt: Grundlinjer i skadestdndsritten s. 143, On myds suhtauduttu kieltei-
sesti koko deduktiiviseen ajatteluun, esim. Vuorio: Lm 1956 s. 446. Mielen-
kiintoisia ovat myos ajatukset, joita on esitetty kisiteanalyysia vastaan. Esim.
Cassirer (Philosophie der symbolischen Formen I—III 1923—1929) esittds, ettd
merkki-merkitys on itse asiassa perussuhde, jota ei voida analysoimalla selvittds
viemdlld se toisiin yksinkertaisempaa lajia oleviin perussuhteisiin. My®os Engisch:
Die Idee der Konkretisierung s. 144 ss. esittii kysymyksen eikd oikeudellisten
késitteiden analysoiminen hivitd kokonaisndkemysti. Samalla hin kuitenkin
toteaa, ettd hinen esittdménsd ajatus ja késiteanalyysin hyviaksikdytto eivit
muodosta sovittamattomia vastakohtaisuuksia. (Vrt. mytos Regnéll: Symbolization
and Fictional Reference) .

8 Klaus: Moderne Logik s. 46, s. 175, s. 359 ss, Rodhe: Obligationsritt s. 417
esim. kisitteiden puhtaudesta.

9 Kts. esim. Vileniuws: Filosofia ja politiikka s. 127.

10 Vuorio: Oikeustoimesta funktio- ja substanssikisitteeni Lm 1956 s. 444 ss.
Muukkonen: Esisopimus s. 117 ss. Kts. myds Cassirer: Substansbegriff und
Funktionsbegriff s. 430 ss. )

11 Tirkkonen: Suomen rikosprosessioikeus I (1948) s. 17: »Loogiselta raken-
teeltaan oikeustieteelliset kisitteet useimmiten kuuluvat ns. funktiokisitteiden
piiriin.»
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verrataan prosessioikeudellisia késitteitd, kuten asianosainen, asialegiti-
maatio, prosessiviite jne. siviilioikeudellisiin késitteisiin sopimus, hal-
linta, nautintaoikeus, vilpitén mieli, todetaan, ettd viimeksi mainitut
saavat vilittémadisti vaikutteita itse yhteiskunnasta. Niinpd Castberg 12
on jo aikanaan, ilmeisesti ajatellen tyypittelevdd ja luokittelevaa késit-
teellisyyttd, kirjoittanut, ettd kaisitteitd ei pitdisi mddritelld rajatusti,
koska eldvissi elimissd ei ole loydettdvissd »skarpe overganger». Kisit-
teiden johtaminen funktionaalisiksi tuo kieltimittd oikeusjirjestyksen
piiriin uutta yhteiskunta-ainesta, ts. kiasitteet jadvat avoimiksi, mutta
kisitteellistd sekaannusta saattaa tuottaa, ettd eri ilmidille voidaan myds
johtaa yhteisid tehtdvid. Luokitus- ja tyypittelytunnusmerkkien esittd-
mistd voidaan tuskin kuitenkaan kutsua »esineellistdviksi» tutkimuk-
seksi, milld ilmeisesti tarkoitetaan, ettd kisitteet alkaisivat eldd »omaa
substanssieldm&insi».13

Ehk#d keskeisintd substantiaalisuutta sekd oikeusfilosofisena ettad
oikeustieteellisend probleemina edustaa oikeusnormin kisite.
Meidédn oikeustieteessimme se yleensd liitetddn kiintedsti lakikdsittee-
seen. On todettava, ettd oikeustiede ei tutki vastaavasti lainalaisuuksia
kuin luonnontieteet ts. oikeussdinnot eividt ole vastaavasti kokemus-
peridisid. Oikeussddnnét on ilmaistu inhimillisen kielen avulla ja ne tuo-
vat yhteiskunnassa vaikuttavien tosiasiallisten suhteiden rinnalle uuden
normisuhteen: »niin pitdid tehdéd» tai »ndin ei pidéd tehdd». Kun normi lii-
tetddn lakikisitteeseen ei se mydskddn saata merkitd empiiriselld tasolla
vaikuttavaa tosiasiallista kdskyd tai kieltoa, vaan »ideatasolla» olevaa
ajateltua ja yleistd imperatiivia. Useat tutkijat kuitenkin kir-
joittavat myds normatiivisesta aineksesta, joka esiintyy esim. tuomio-
istuinten ratkaisuissa, kun niissd esim. tdytdntdoonpanijalle osoitetaan
»ideatasolla» oleva imperatiivi.

30 . Normi — laki

12 Castberg: Rettsfilosofiske grunnspersmél s. 85. Vrt. Vuorio: Lm 1956
s, 475.

Eri-ulotteisesti ajatellen ei »kisitteihin» liity oikeusvaikutuksia, vaan itse
ilmidihin seurausvaikutuksia. Siten voidaan »ennakoida» esim. oletettavia
preventiivisid vaikutuksia, mutta tosiasiallisia oikeusvaikutuksia siséltyy vasta
sddnnosten soveltamiseen.

13 Kisitteiden muodostamisesta positiivisen oikeuden pohjalta esim. Caselius:
Panttioikeuden Kkisitteestd s. 9, Muukkonen: Muotosidnnokset s. 29, Vwuorio:
Tyodsuhteen ehtojen médridiminen s. 53 ss, Jokela: Irtaimen kaupasta s. 57. Kis.
myds af Hillstrém: Verkan av dgareférbehall (1942) s. 12 ss. Vrt. myods Carlsson:
»Suhde- ja olemuskisitteistd», Lm 1957 s. 30.
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Oikeusnormin késite 31

Tutkimuksemme kannalta on hyddyllistd todeta, ettéd eri kysymyksen-
asettelut ja asennoitumiset, myos eri oikeusalojen aspektikorostukset ovat
saaneet aikaan sen, ettd myds kédsite oikeusnormi on maari-
telty eri tavoini¢

Tassd tutkimuksessa kédytetddn ldhinnd teknilliskonstruktiivista méai-

14 Historiallinen nk. puhdas imperatiiviteoria on méiiritellyt normit kéas-
kyiksi ja kielloiksi, erottaen ne myds sanktioistaan: Binding: Die Normen und
ihre Ubertretung I s. 108, s. 153. Binder: Der Adressat der Rechtsnorm und seine
Verpflichtung s. 74. Thon: Rechtsnorm und subjektives Recht (1878) s. 5, s. 7.
Nk. empiirinen normiteoria on aikanaan halunnut erottaa normit »metafyysi-
sestd velvollisuuskisitteestd» ja kasitellyt niitd merkkeini, joiden toteuttaminen
vaatii pakkoa. Empiirinen normiteoria (Austin) on ollut esim. 13ht6kohtana Lahti-
sen madritellessd kasky- ja kieltolauseensa sekd niitd tdydentdvit sallimislauseet.
Kuten on mainittu, tdssid tutkimuksessa on 1dhtokohtana, ettd oikeusnormit esiin-
tyvat shypoteettisella ideatasolla» ja vastaavalla hypoteettisella tasolla on myds
abstraktisesti ilmoitettu seuraamus siltd varalta, ettei normia noudateta. Tosi-
asialliset kdskyt ja kiellot taas esiintyvit yhteiskunnassa, samoin tosiasiallinen
pakko mormia toteutettaessa. Lahtinen: Zum Aufbau s. 201. Oikeusnormit on
myo6s maéaaritelty hypoteettisiksi arvostelmiksi; Kts. Zitelmann: Irrtum und Rechts-
geschaft s. 821, Jellinek: Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmaissigkeitser-
wigung s. 31 tai, yhdistden imperatiivi- ja arvostusteorioiden kannanottoja, kat-
sottu, ettd niihin sisdltyy erikseen sekd arvostus- ettd mddrddmispuoli, esim.
Anttila: Loukatun suostumus s. 5. Siten ldhennytién pandektioikeudesta peraisin
olevaa maidritelmds, jonka mukaan normi oikeuslauseessa yhdistid seikaston ja
seuraamuksen, esim. Regelsberger: Die Pandekten s. 121. Viimeksi mainittu
voitaneen katsoa oikeusnormin konstruktiivisteknilliseksi mddrittelyksi. Vrt. myos
-erikseen nk. kompetenssinormit. Ross: Om ret og retfaerdighed s. 65, Zitting:
Lm 1954 s. 607 ss. :

Erikseen tunnetaan vield varsinainen sosiologinen normikisite, jossa normi
yhdistetddn yhteiskunnassa tosiasiallisesti vallitsevaan keskimittakdyttdytymiseen,
esim. Anderson mfl.: Sociologiska metoder s. 35, Aubert: Om straffens sosiale
funksjon s. 14: tiarkeintad on, ettid tiedetdin, mista normista kulloinkin on kysymys.
Oikeuspsykologiselta kannalta normi voidaan késittdd myos yhteiskunnassa vai-
kuttavaksi »kdyttdytymismalliksi», esim. Olivecrona: Om lagen och staten s. 26,
s. 125, Oikeussddnndstd normiadressaatin so. normin vastaanottajan kannalta tar-
kastellen on joka tapauksessa kysymys annetusta kdyttdytymisohjeesta, esim.
Ihering: Zweck im Recht s. 104. Normiauktoriteetin kannalta saattaa myos olla
kysymys yhteiskunnasse harjoitetun skontrollin» muodosta, esim. Pound: Admin-
istrative Law s. 7. Eri normiaspekteista kts. myos Duverger: Institutions politiques
et Droit constitutionnel s. 19 ss. Kts. my6s Makkonen: Zur Problematik s. 34
(Rechtsnorm, Rechtsnormsatz), Backman: Lm 1970 s. 1051: eri normijaoitteluja.
Filosofian normiméaritelmistd kts. v. Wright: Norm and action s. 5 ss, s. 15,
s. 93.
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ritelmiid, jonka mukaan oikeuslauseessa normi sitoo seikaston ja seuraa-
muksen. Tami tapahtuu kielen tasolla, mutta kuitenkaan ei jokaista
yleistid ja ajateltua imperatiivista sidntod pidetd normatiivisena lauseena
oikeudellisessa merkityksessd, vaan niitd lauseita, jotka tuohon erityis-
asemaan korotetaan, tapahtuipa se sitten ldhettdjén tai vastaanottajan
taholta. Samalla normit tehtdviltddn ja seurausvaikutuksiltaan todetaan
yhteiskunnassa vaikuttaviksi kdyttiytymisohjeiksi. Todetaan, ettd muo-
toiltu oikeuslause on tulos arvoarvostelmista. Se on myds lihtékohtana
arvostusten suorittamiselle.

32 Piatevyysideologiasta

Onko normilla oikeusjirjestyksemme mukaan ldhettdjd? Normiauktori-
teettina esiintyy ldhinnid fiktiivinen orgaani valtio. Normin vastaan-
ottajiksi todetaan ldhinnid asianomaisen valtion kansalaiset. Normin
ldhettdjiin verrattavassa asemassa ovat myos yhteiskunnassa vaikuttavat
mielipiteen muodostajat, myds oikeustiede normatiivisia suosituksia
antaessaan.

Normi on »hypoteettisella ideatasolla», mutta vield enemmaén vaikut-
taa »ideatasolla» se pysyvyys- tai pitevyysideologia,!® joka on ohjaa-
massa, mikd normi pysyy tai tulee voimaan. Sosiologisideologi-
sesti voidaan normin pitevyyttd arvostella suhieessa tosiasialliseen
vallankdyttoon yhteiskunnassa, myds enemmistéryhmien kidyttiytymi-
seen ja katsomuksiin.

Oikeusideologisesti taas arvostellaan normeja suhteessa yleis-
pitevyytti tavoitteleviin eettisiin (ehkd my®ds yhteiskuntapoliittisiin) peri-
aatteisiin. Erédinlaista ideologista pitevyyttd edustavat myos oikeus-
tieteen auktoritatiiviset ratkaisusuositukset.

Muodolliskonstruktiivisesti, voidaan myés sanoa muo-
dollisideologisesti, pidtevyys midrdytyy ldhinni suhteessa valtio-orgaanin
voimaansaattamisaktiin.

Pluralistinen jdrjestelmi sallii kilpailevat ideo-
logiatl® Niitd eivit edusta vain yhteiskunnassa esiintyvdt eettiset
suuntaukset, vaan kilpailua esiintyy myds noermien padtevyysideo-
logiasta kisin. Voidaan todeta, ettd normit seikastoineen vaikutta-
vat yhteiskunnassa nk. muodollisen oikeusjirjestyksen osana, mutta myds
tosiasiallisena vallankidyttond ja keskimittak&yttdytymisena.

15 Kts. myos v. Wright: Norm and action s. 195 ss.
18 Vrt. Hartmann: Ethik (1926) s. 192. Normipluralismista my6s Kalinowski:
s. 158, Kastari: Lm 1970 s. 998.
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Ratkaisutulos — ratkaisutoiminta 33

Erddt normatiiviset ainekset joutuvat etsimddn paikkansa, erddt taas
esiintyvit jo walmiiksi sijoitettuina oikeusjdrjestyksen osaksi. Kuten
on mainittu, yhteiskunnassa tapahtuu eri oikeutta muodostavien orgaa-
nien valistd vuorovaikutusta. Yksityistapauksissa on kuitenkin poliitti-
sesti riippumattomille tuomioistuimille uskottu valta ratkaista, mitkd
normit saavuttavat eri tilanteissa pitevyyden ja pysyvyyden.!? Meidén
oikeusjidrjestyksemme kannalta voidaan ehkd kysyd, ovatko tuomioistui-
met meilld myds »uutta oikeutta» muodostava orgaani. Traditionaalisesti
nami kysymykset kuuluvat toisaalta nk. oikeuslihde-, toisaalta tulkinta-
oppiin, Niitd selvitellddn myo6s seuraavassa luvussa.

4. Oikeudellisista ratkaisuista

Termié oikeudellinen ratkaisu kédytetdin oikeustieteessd myds eri mer-
kityksissd. Eroavuudet liittyvadt jo siihen, kuka suorittaa oikeudellisia
ratkaisuja. Eraat tutkijat,! joiden asennoituminen on ldhinna oikeus-
sosiologinen, kéyttdvat tuota termid sekd viranomaisten ettd yksityisten
kansalaisten ratkaisuista (liittyen eturistiriitatilanteisiin yhteiskunnassa).
Erddt tutkijat, kuten esim. Ross? katsovat, etti vain tuomioistuimet
suorittavat oikeudellisia ratkaisuja. Sanottua termid voidaan myos kiayt-
tdd vain tuomioistuinten oikeuskysymykéistd antamista ratkaisuista ero-
tukseksi nk. nayttoratkaisuista. Eniten késitteellistd sekaannusta kui-
tenkin aiheuttanee, ettd sekid ratkaisutoimintaa ettd ratkaisutulosta voi-
daan samassakin esityksessi kutsua ratkaisuksi.

Tamé on erds yksinkertainen avain keskustelulle siitd, onko tuomio-
istuinratkaisu syllogismi. Itse asiassa vain ratkaisutulos peruste-

17 N&in myos mm. Strémholm: SvJT 1969 s. 198.

Arvostelua on herédttinyt, ettd tuomarit oman ammattialansa puitteissa toimi-
vina virkamiehind joutuvat ratkaisemaan esim. mikd on asianomaisessa yksityis-
tapauksessa »uskonnollisia tunteita loukkaavaa» tai »mitd sivistykselliset edut»
vaativat, eli suorittamaan laajoja yleislausekepunnituksia.

Samalla on kuitenkin todettava, ettd suuri osa tédrkeistd normatiivisista
ratkaisuista jadd nyttemmin yleisten tuomioistuinten ulkopuolelle, erityiselinten,
esim. eri yhdistysten ja ammatillisten jarjestdjen tehtdviksi.

1 Brusiin: Legal Theory ARSP 1957 s. 465. Knoph: @versikt ever Norges ret
s. 5.

2 Ross: Om ret og retfaerdighed s. 48. Helenius: Ritt och moral s. 87. Bent-
zon: Retskilderne s. 127.

3
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luineen esiintyy puettuna erddnlaisen syllogismin muotoon (voidaan myoss
sanoa rationaalisen pidittelyn muotoon), ts. osoitetaan yleisid sd&ntdjd tai

34 Yksityisten kansalaisten ratkaisuista

ainakin yleistettyjd perusteluja, joita sovelletaan po. yksityistapauksessa.
Ratkaisutoiminta taas on etsimistd, kokeilemista, punnitsemista;
se on ensisijaisvalintaa, muutoksia, liikettd. Ratkaisutuloksena on kie-
lelliseksi kokonaisuudeksi muotoiltu, staattinen »efappi».3

Voidaanko yksityisten kansalaisten ja viranomaisten oikeudellisissa
kysymyksissd tekemid ratkaisuja ja ratkaisutoimintaa todella rinnastaa
toisiinsa? Helposti saatetaan havaita vain eroavuuksia. Yksityiset kan- .
salaiset suorittavat ratkaisunsa yleensd »omassa asiassaan», kun he esim.
sitoutuvat erilaisiin velvoitteisiin, panttaavat omaisuuttaan, luopuvat
perinndstddn jne. Yksityisten kansalaisten ratkaisut ovat usein suun-
nittelemattomia, jopa spontaanisia, mutta ne saattavat myds perustua
erilaisiin arvostuksiin ja arvioihin vastaisista tilanteista. Kayttaytymi-
sen ohjaaminen ristiriitatilanteessa saattaa siten nojautua, paitsi tietoihin
voimassa olevista oikeussddnndksistd, my6s ennakkoarvioon, miten viran-
omaiset, ennenkaikkea tuomioistuimet tulisivat kysymyksen vastaisuu-
dessa ratkaisemaan. Niin erityisesti kun asianajajat péddmiestensd puo-
lesta tekevit sovintoja, hoitavat uskotun miehen tehtdvid jne. Yksityis-
ten henkildiden ratkaisutoimintaa voidaan siten tarkastella joko etu-
kiteisargumentointina ratkaisun vastaiset seurausvaikutukset huomioon
ottaen tai jalkikdteisargumentointina, joka sisdltdd esim. jo suoritetun
ratkaisun todistelu- ja vakuuttamiskeinojen etsimisté.

Yksityisten henkildiden ratkaisut oikeuskysymyksissd saattavat jaada
yksipuolisiksi, jopa tiedostetusti tunnepitoisiksikin, ja ne ovat ymmar-
rettivissi vain asianomaisen henkilén kokemuspiirin ja arvostusten puit-
teissa. Eetikot korostavat erityisesti ratkaisuihin liittyvid moraalivelvoit-

3 On erotettava toisistaan »uuden idean» keksiminen ja rationaalinen jdlki-
kiteiskonstruktio, miten »askeleet» ovat johtaneet sithen. Vrt. Popper: The
Logic of scientific discovery s. 31. Kts. myds Makkonen: Zur Problematik der
juridischen Entscheidung s. 51. Esim. Perelmania on arvosteltu siitd, ettd tdmi
ei ole kiinnittinyt huomiota demonstraation rakenteeseen, so. vili-
neistéon, jonka avulla yhteiskunta reagoi. Siihen néhden ei logiikka ole vie-
rasta oikeudelliselle ajattelulle. Sen sijaan argumenttivalinta, joka on
demonstraatiovalineitd koskevien ratkaisujen »taustana», ei ole logiikan evulla
johdettavissa. Kts. esim. Viehweg: La »logique moderne» du droit (Archives
de Philosophie du droit 1966 s. 209).

4 Asianajajien toiminta saattaa myo6s lahentyd vélimiesmenettelyd. Laki
vilimiesmenettelystd 4.2.1928 §:t 1 ja 18.

L
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Viranomaisten ratkaisuista 35

teita. Jos ajatellaan empiirisluontoista tutkimusta, miten yksityiset hen-
kilét ovat menetelleet niissé ristiriitatilanteissa, jotka ovat jddneet tuo-
mioistuinkésittelyn ulkopuolelle, on waikea ensinndkin saada selville,
miten enemmisté on esim. jonkin tilanteen ratkaissut, ja toiseksi voidaan
kysyd onko ainakaan kaikilla oikeusaloilla hydtyd enemmistén
menettelytavan selvillesaamisesta, kun ratkaisut perus-
tuvat niin erilaisiin argumentteihin, ettd varsinaisia invariansseja ei ole
loydettavissd.® Eri asia on, ettd esim. asianosaisten sopimuksista tai
sovittelulautakuntien lausunnoista saatetaan l6ytdd uusia ratkaisu-
malleja oikeudellisten ristiriitatilanteiden selvittdmiseksi. '

Kun tarkastellaan viranomaisten ratkaisuja asetetaan ldhtdokohdaksi
se tehtédvi, mitd ne valtio-orgaaneina suorittavat. Erikseen joudu-
taan esittdmdén kysymyksenasettelut: miten ratkaisutoiminta kdytdnndossd
tapahtuu ja miten sen pitdisi tapahtua. Ratkaisu sininsi on mielen-
kiintoinen psykologinen ja filosofinen késite. On kysymys toiminnasta
subjektin omassa maailmassa, jonka vaikutukset tulevat koskemaan ulko-
puolista empiiristd maailmaa. Viranomaisten ratkaisutoimintaa tarkas-
tellaan nimenomaan rationaalisena toimintana. Lihdetdin erdistd oletta-
muksista: tuomari suorittaa ratkaisunsa suunnitelmallisesti, hdn pyrkii
ratkaisuun, joka on mielekds kokonaisuus,® hin antaa ratkaisunsa »kol-
mantena miehend», jolla ei ole asiasta etua tai vahinkoa. Lisidksi hinelle
asetetaan joukko vaatimuksia nk. virkavelvollisuuksina.

Kuitenkin voidaan kysy&: kuinka tuomarin toiminta sanotuissa puit-
teissakaan poikkeaisi kokonaan yksityisen henkilon ratkaisutoiminnasta
auktoriteettikorostuksineen, riippuvaisuussuhteineen, intressipdimaééari-
neen? Ratkaisutoimintaan kuuluvat tiedostamattomat tekijit ja yleensi
muotoillun tuomion ulkopuolelle jadneet tekijiat olemme tottuneet katso-
maan muiden tieteiden, ldhinni sosiaalipsykologian ja sosiologian piiriin
kuuluviksi. N&ama tutkimukset saattavat kuitenkin liittyd myos oikeu-

5 Ehk# yksityisistd ratkaisuista voidaan kuitenkin jossain méaéirin »mitata»
kansalaisten »lainkuuliaisuutta», oikeudellista kédyttdytymistd ja erilaista vakau-
muksellisuutta, mutta myos »kehitysmyonteisyyttda» ja »eettisti tasoa» arvostet-
tuihin ideoihin ndhden.

Kts. Eckhoff: Rettferdighet og rettssikkerhet s. 40 ss.

6 Kts. Toulmin: Reason in ethics (1968) s. 164, s. 64. Voidaan kuitenkin
puhua myos rationaalisuuden »illuusiosta», vrt. Arnold: The Symbols of Govern-
ment (1948) s. 33, s. 58. Rationaalinen ldhtdkohta on tunnusomaista
erityisesti ranskalaiselle oikeusteorialle, esim. Kalinowski s. 140, s. 153.
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dellisiin tutkimuksiin, kun on esim. kysymys virhetekijoiden eliminoimi-
sesta oikeudellisista ratkaisuista.

Tassd tutkimuksessa noudatetaan traditionaalista jakoa, jonka mukaan
valtion toimivaltaa harjoittavat viranomaiset jaetaan: lainséédénté-, lain-
kiyttd- eli oikeudenhoito- ja hallintoviranomaisiin. Sitd vastaavaa késit-
teellistd jakoa ei kuitenkaan voida 16ytidd oikeusjirjestyksestdmme, koska
se edellyttiisi, paitsi sopimusta mainittujen valtiotoimintojen kisitteelli-
sestd erottamisesta toisistaan, mikd tosin on tunnettu jo Antiikin oikeus-
jirjestyksestd 7 ldhtien, my6s muodollista orgaanijakoa asiallista toimi-
valtajakoa vastaamassa. Jaoittelu on ymmirrettivd periaatteellisesta
lihtékohdastaan eli Montesquieun kolmivaltaopin tarkoitusideologiasta 8
kisin, joka on kehitetty nk. liberaalisessa valtiossa yksilén oikeussuojan
turvaamiseksi yhteisén valtaa vastaan? ja jonka mukaan pédpaino ei
ole valtiotoimintojen késitteelliselld luonnehtimisella, vaan noiden toi-
mintojen jaolla eri wiranomaisille ja niiden keskeiselli kontrollilla.10
Kuten tunnettua, sanottua kolmivaltaoppia on tuskin missdén kéy-
tdnndssd taydellisesti toteutettu. Sen perusajatukset tulevat esille halli-
tusmuotomme 2, 91 ja 92 §mn sdinnoksistd, erityisesti riippumattomiksi
tunnustettujen tuomioistuinten toimintaan nihden. Nyttemmin on kolmi-
valtaoppi joutunut kriittisen arvostelun kohteeksi.!!

36 Montesquieun kolmivaltaoppi

Usein todetaan, ettd kisitteellisti jaoittelua, toisaalta lainsédédéntétoimintaan,
toisaalta lainkdyttoon (oikeudenhoitoon) ja hallintoon ndhden on pidettdva p&a-
piirteiltisin selvini, joten rajatapaukset voidaan oikeustieteen kayttomaidritel-
missi sivuuttaa. Klassillinen mésritelmid kuuluu, ettd tuomioistuimet suorit-
tavat oikeudellisia ratkaisuja, kun ne mé#drdadvat, mitd yksityistapauksissa on
pidettiva voimassa olevan oikeusjdrjestyksen mukaisena. Hallinnollisista viran-
omaisista lienee todettava, kun asetetaan niiden tehtdvd valtio-orgagneina lihtd-

7 Jellinek: Verwaltungsrecht s. 6 ss. Gagner: Studien zur Ideengeschichte
der Gesetzgebung.

8 Montesquieun ajatukset hinen kirjassaan »De l'esprit des lois» perustuvat
suurelta osalta Locken filosofiaan ja hinen kuvitelmiinsa oletetusta Englannin
vapaammasta oikeusjarjestyksesta.

9 Imboden: Montesquieu und die Lehre der Gewaltentrennung s. 11, Carre
de Malberg: Contribution & la théorie générale de I'Etat IT s. 7 ss, Jellinek: All-
gemeine Staatslehre s. 498, Alanen: Yleinen oikeustiede s. 19.

10 Lowenstein: Verfassungslehre s. 47, s. 351. Kopp: Inhalt und Form der
Gesetze s. 476. Imboden: s. 10.

11 Kts. esim. Jansson: Politikens teori s. 152, s. 184 ss. Kiinnitetdén erityi-
sesti huomiota valtio-orgaanien uusiin tehtdviin, esim. suunnitfelu-, valmistelu-,
neuvottelu- ja kontrollitehtidvat.



https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

Tuomioistuinratkaisuista 37

kohdaksi, ettd ne ennenkaikkea toteuttavat hallinnollisia erityispddmddrid esim.

sosiaali- ja taloushallinnon alalla. Voimassa olevan oikeusjirjestyksen tai yksi- .

tyisten kansalaisten »oikeuksien» toteuttaminen ei siten ole hallinnollisen toi-
minnan tarkoituksena, vaan hallinnollisten oikeussdinnésten ja tunnustettujen
yleisperiaatteiden avulla osoitetaan vain tutkimis- ja menettelylliset edellytyk-
set tuolle toiminnalle. Tuomitsemisviranomaisista erotetaan esim. syyttdja-
viranomaiset kokonaan ja osittain myés tdytintoonpanoviranomaiset, vaikka jal-
kimmaiiset myos erdissi tapauksissa nimenomaisesti antavat oikeussuojaa yksi-
tyisille kansalaisille ja syyttdjdviranomaisille on myonnetty laaja harkintavalta
esim. syyttamaitta jattdmisend. Kun tuomitsemis- ja hallinnolliset viranomaiset
samastetaan jitetiin huomioimatta se vdlivaihe, jonka muodostaa tuomioistuin-
ratkaisujen normatiivisuus itse tuomitsemisaktissa. Eraat oikeusteoreetikot halua-
vat tuon vilivaiheen poistaa, mik# saattaa merkitd oikeusideologisen aineksen
ja myds yhteiskunnassa vaikuttavien kehitystekijoiden eliminoimista.12

Oikeusjirjestyksessimme on tuomioistuinten ratkaisutulokset periaat-
teellisesti »sidottu lakiin» (OK 24:3).122 Timid on saattanut vaikuttaa
itse ratkaisutoimintaa kaavoittavasti. Tuomioistuimille osoitettua
perusteluvelvollisuutta on myés korostettu siten, ettd toistuvasti on tuotu
esille »ratkaisun johtaminen» jo olemassa olevista sddnnénmuodostuk-
sista, késittivitpd ne oikeusldhdeopillisesti nk. kirjoitetun oikeuden,
tavanomaisen oikeuden s#ddnnoékset, oikeuskdytdnndén tai oikeusteorian
oikeusohjeet. Oikeudellisten ratkaisujen ideologia on siten historiallista
siind mielessd, ettd se on jo osittain olemassa yhteiskunnassa. Koko
ajatus oikeusjirjestyksestd rakentuu kontinuiteetille eikd »uuden kek-
simiselle», ts. »uusi» johdetaan jo »olemassa olevasta».

Lainsddtdjdn vallanjakofunktiosta so. perustuslain mukaan tuomio-
istuimille uskotusta tehtdvistd kidsin »Montesquieun tuomari» on lakien
yhdenmukaista soveltamista yhdenveroisesti eri kansalaisiin n&hden
toteuttava »vériton kontrolliorgaani». On kuitenkin huomattava, ettd
oikeusjarjestyksemme ei edes historiallisesti ole ollut »tdydellisyyttd»
tavoitteleva lakijarjestelmd, vaan sddnnostd on muodostettu eriasteisesti
»avoimeksi kehitykselle», mutta tuomioistuimemme eivit tuolloin ole
ohjelmallises;ti lainsddtdjdn asemassa eivdtkd ne myoskdédn ole »pedago-
geja», jotka erityisesti pyrkivét ohjaamaan vastaista kayttdytymistd

12 Esim. Kelsen: Reine Rechtslehre (1960) s. 285. Ross: Om ret og retfaer-
dighed s. 270. '

12a Kts. oikeuskanslerin kertomukset (tapausryhmait, joissa tuomarit on tuo-
mittu rangaistukseen virkavirheests; lihinnd on ollut kysymys rikos- tai pro-
sessilain vastaisesta menettelystd, myos virheellisestd tulkinnasta).
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38 Oikeudellinen ratkaisu

yhteiskunnassa. Niiden ldhtdkohtana ovat yksityiset tapaukset ja niihin
kohdistettu »oikeudenmukaisuus- ja kohtuustarkistus». Yhteisostd késin ei
tuomaria myoskddn ndhdid reformaattorina. Esim oikeussosiologien
taholta lausutaan vield nytkin: mikéli tuodaan esille uusi oikeusajatus,
lainsddtdjan pitdisi se mieluimmin tehdd.’® Tuomioistuimet muodostavat
kuitenkin tosiasialliset oikeudensovellutukset. Kuinka yleisesti perustel-
lun normatiivisen ratkaisutuloksen tuomioistuin katsoo kussakin tapauk-
sessa voivansa antaa, on myos jitetty sen harkintaan. Tdhdn kysymykseen
palataan erikseen argumentointia koskevan esityksen yhteydesséa.

Edelld esitetyn perusteella varataan termi oikeudellinen rat-
kaisu tuomioistuinten ratkaisutuloksille.t4

Aikaisemmin ei oikeustieteessé varsinaisesti puututtu siihen, mifen
ratkaisutoiminta kdytdnnossd tapahtuu, vaan tarkasteltiin vain ratkaisu-
tuloksia. Erityisesti vapaaoikeudellisten koulukuntien taholta 15 viime
vuosisadan lopussa tuotiin esille »oikeuden etsiminen». Nyttemmin tode-
taan ratkaisutoiminta eri vaihtoehtojen esiintuomisena usein intuitiivi-
seksi.l® Toisaalta kuitenkin taas termilld intuitio voidaan tarkoittaa
eriasteisia tajunnallisia toimintoja. Niinpéd jo suhteellisen yksinkertaisen
kausaalisarjan toteaminen sisdltdid intuitiivisuutta.

Kun ratkaisutoimintaa tarkastellaan normatiivisesti, miten tuomarin
pitdisi suorittaa ratkaisunsae, ja empiirisdeskriptiivisesti, miten tuomitse-
minen kdytinnossd tapahtuu, niin edellinen kysymyksenasettelu johtaa
yhtildisyysvaatimuksien, myos erdénlaisen keskimittatuomarin ja ideaali-
tuomarin ominaisuuksien korostamiseen, jdlkimméinen saa toteamaan,
ettd vaikka pitempiaikainen toiminta samassa ammatissa lisdd saman-
kaltaisuustekijoitd, myos tuomitsemistoimintaan liittyy henkilokohtaisista
ominaisuuksista johtuen yksilollisid aineksia. Esim. Ranskan oikeudessa
erotetaan toisistaan tuomarityyppeina ratkaisevat ja epdrdivat tuomarit.1?

. 13 Esim. Eckhoff: Noen refleksjoner om domstolenes uavhengighet (Festskrift
for Olivecrona 1964 s. 135). -

14 Voidaan ajatella, ettd kaikki vilittajatehtdviat »kolmantena miehené» itse
asiassa sisdltdvidt tuomioistuinten oikeudelliseen ratkaisemiseen rinnastettavaa
toimintaa. Vrt. myés eri lautakuntien, kuten esim. liikekilpailun valvontakunnan
lausunnot.

15 Esim. Geny: Science et technique en droit privé positif II s. 418.

16 Alanen: Oikeuslihde- ja laintulkintaoppi (compendium) s. 53. Kivimdki:
Lm 1959 s. 121 ss.

Intuitio analogiasovellutuksissa, Brusiin: Tuomarin harkinta s. 153.

17 Gorphe: Les décisions de justice s. 15 (Stern), s. 34.
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Kun intuition merkitys ratkaisutoiminnassa vaihtelee, voidaan puhua rat-
kaisun suuremmasta tai pienemmistid intuitiivisuudesta tuomarin hen-
kilékohtaisista ominaisuuksista riippuen.

Karkeaa rajanvetoa voidaan myés piirtda mahdollisista yksipuolisista asen-
noitumisista: muodollisloogisetltuomarit yhdenmukaisuuden ja jérjestysndkokoh-
tien esilletuojina, ideologiset tuomarit ohjelmallisina »oikeudenmukaisuuden»
soveltajina, realistiset tuomarit ennenkaikkea yhteiskunta-aineksen ja yhteis-
kunnallisten muutosten havaitsijoina.

Mikili intuitiolle annetaan ratkaiseva merkitys ei vain ratkaisuvaihto-
ehtoja l6ydettdessid vaan itse ratkaisuaktissa, ts. »ensimmadinen» vaihto-
ehto tunnustetaan ensisijaiseksi, saattaa tidméi johtaa nk. tunnepitoisten
tuomioiden hyviksymiseen, jolloin perusteleminen jdd vain »ndennéi-
seksi» tuomitsemistoiminnasta erilliseksi »lain vaatimusten tdyttdmi-
seksi». On siis erotettava ratkaisuvaihtoehtojen tajuami-
nen jaratkaisun valitseminen argumentoimalla, mikd
saa ilmauksensa esim. kollegiaalisten tuomioistuinten eri jidsenten kir-
jallisen tutkimismenettelyn jdlkeen toisiinsa sopeutettavissa mielipiteissd,
jotka tosin saattavat olla kompromissituloksia useammista eri vaihto-
ehdoista, mutta jotka myds tuovat esille ensisijaiset perustelutekijét ja
ensisijaisen ratkaisutuloksen. (Intuitiivisten ratkaisujen yhteydessd kir-
joitetaan my®ds tiedostamattomista perustelutekijdistd, tuomarinkokemuk-
sen mukanaan tuomasta »vaistonvaraisesta» ratkaisutoiminnasta.) Tés-

mennetyissd perusteluissa saatetaan myos havaita aikaisemman »epéi-

méiirdisen» ja siis vaistonvaraisenkin muotoutumista »tiedostetuksi» ja
»ajatelluksi» argumentaatioksi.l8 '
Kun kauniisti kirjoitetaan, ettd »tunne oikeasta ratkaisusta» on johta-
massa tuomaria intuitiivisesti, joudutaan kysymaén, mikd on nk. oikeelli-
suustunteen tosiasiallinen merkitys ratkaisutoiminnassa. Jilkikdteen voi-
daan vain havaita, miten ratkaisu on perusteltu ja miten se on yhteis-
kuntaan sopeutettavissa. Yksityinen oikeudellinen tunne, ei edes nk.
kansan oikeusvakaumus riittine oikeudellisen ratkaisun perusteluksi.l?

18 Argumentaatiotarkistukseen liittyy 24. tuomarinohje: »Domaren skall icke
vara for hastig till att doma, f6rrdn han saken vil begrundat haver, ty en hastig
dom ir sillan god och ritt.» Vastaavanlaisia maksiimeja tunnetaan esim. Saksan
ja Englannin oikeudesta. Vrt. Stone: Social dimensions of Law and Justice
s. 21. Oikeustieteellisestii, ehkd jo vanhentuneesta koulutuksesta tuomarin »paino-
lastina», esim. Augdahl: Rettskilder s. 167.

19 Kansan oikeusvakaumus negatiivisena argumenttina, Brusiin: Tuomarin
harkinta s. 139. XKts. myos Brusiin: Die Objektivitdt s. 49.
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40 Oikeudenmukaisuusajatuksesta

Kuten termiid intuitiivisuus, vastaavasti termiid tunne kiaytetadn kattamaan
erilaisia ja eriasteisia tiloja.20 Oikeellisuustunteen tajuamista on oikeusfiloso-
fiassa analysoitu esim. tasapainon saavuttamiseksi, esteettiseksi harmoniaksi,
oikeuden aatteen sanomalliseksi eteenpidinviemiseksi, siten kuin oikeutta, oikeu-
dellista arvostusta, mutta myos yhteiskunnassa esiintyvid oikeellisuusajatuksia,
oikeustajua on eri filosofisten koulukuntien, 1dhinna eetikkojen ja myds oikeus-
sosiologien tfaholta pyriity erittelemddn. On helppo havaita, ettd télldéin analy-
soinnin ulkopuolelle aina jii jotakin siitd, miten ilmid, my0s itse sanonta, taju-
taan »im Alltagsleben», kuten Engisch 21 toteaa. Ainekset eivit itse asiassa ole
irroitettavissa tilanneyhteydestddn. Yhteiskunnassa oikeellisuusajatus, oikeus-
taju jne. voidaan wyhdistdd myos hyotyndkckohtiin. Esim. Eckhoff 22 erittelee
sosiaalista oikeudenmukaisuutta, jonka avulla pyritddn hyodykkeiden mahdolli-
simman tasaiseen jakautumiseen yhteison jdsenten kesken, miki ilmio tunnetaan
jo lasten maailmasta. Esim. Ihering on aikanaan kirjoittanut »taistelevasta
oikeudesta»23 Mutta yhteiskunnassa esiintyy myos »ulkopuolelta» kdsin arvos-
televaa, ehki puolustelevaakin oikeellisuutta, joka vaikuttaa myoés nk. mielipide-
muodostajana. Oikeellisuutta vaaditaan monessa eri yhteydessd sosiaaliryhmién
jaseniltd. Voidaan verrata esim. niiden arvosteluperusteiden erilaisuutta, jotka
esiintyvdt toisaalta jidlkiarviona palkkiota maksettaessa, toisaalta etukiteis-
arviona stipendid myonnettiessé.

Historiallisesti tunnetaan oikeudenmukaisuusajatus (kullekin ansionsa
mukaan) toisaalta yhtédldistdvand (justitia commutativa), toisaalta jaka-
vana (justitia distributiva).2¢ Mikali pyritddn vain loogismatemaattisiin
rajanvetoihin, saadaan yhtdldiset yksikdt asetettuina jalki-
arvion mukaan yhtdldiseen 1ihtdasemaan eli yhdenveroi-
siksi. Kun tdssid tutkimuksessa kaytetddn termid oikeudenmukainen
on siis kysymys mittauksesta, jonka ldhtokohta on edelld esitetty. Mil-

20 Esim. Zethraeus: Kanslan s. 155 (deibegrepp). Isay: Rechtsnorm und Ent-
scheidung s. 114, s. 127 (yksilollinen ja yhteisoreaktio), myos s. 112 (tuomarin
kokonaisndkemyksen merkityksestd).

21 Engisch: Die Idee der Konkretisierung s. 271.

22 Eckhoff: Rettferdighet og rettssikkerhet s. 52 ss. Kts. myos Lévy—Bruhl:
Aspects sociologiques s. 27.

23 Jhering: Taistelu oikeudesta (1902) s. 2.

24 Esim. Del Vecchio: La Justice — la verité s. 24, s. 67, s. 73. Vrt. tyd
— palkka, suoritus — vastasuoritus, menetetty etu — sen palauttaminen. Aristo-
teles: Den nikomachiska etiken s. 131 »distributiv réttvisa», s. 133 »korrektiv
riattvisa», Dabin: s. 279. Vrt. Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksi-
tyisoikeus s. 114 ss.: muodollinen, aineellinen ja ideaalinen oikeudenmukaisuus.
Kits. myds Alanen: Oikeudenmukaisuusperiaatteesta (Suomalaisen Tiedeakate-
mian esitelmit ja poytidkirjat 1961).



https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

Oikeudenmukaisuus- ja kohtuustarkistuksesta 41

loin yksikot ovat yhdenveroisia on arvostuskysymys, milloin intressit ovat
yhdenveroisia on myds arvostuskysymys.

Vastaavasti kuin termid oikeudenmukainen, kéytetddn termié kohtuus
oikeustieteessd eri merkityksissd. Silld voidaan tarkoittaa jonkin tapauk-
sen erityislaadun huomioon ottamista, jolloin oikeudenmukaisuus- ja koh-
tuusajattelu saattavat sulautua toisiinsa. Tassd tutkimuksessa sitd kui-
tenkin kiytetddn lidhinna seurausvaikutusvertailuun 25 liittyen. Saate-
taan verrata toisiinsa tapahtunutta toimintaa ja hypoteettista oikeus-
seuraamusta. Onko kohtuutonta, ettd tillaisesta vahadisestd yhteiskun-
nan vastaisesta kiyttiytymisesti rangaistaan? (Vrt. esim. RL 3 luvun
5 §:n 3 momentin oikeudellisten ratkaisujen suorittajille antamat mah-
dollisuudet rankaisematta jattimiseen vahidpatoisistd rikoksista.) Onko
kohtuutonta, ettd sopimuskumppani, joka on tehnyt parhaansa sopimuk-
sen tdyttdmiseksi, (esim. ylivoimainen este ja liikavaikeustilanteet) jou-
tuu vastaamaan sitoumuksestaan? Niissd tapauksissa joudutaan erittele-
miin itse tapahtunutta toimintaa ja oikeusperusteita. Voidaan siis puhua
erdinlaisesta yhdistetystd oikeudenmukaisuus- ja koh-
tuusajattelusta. Varsinainen kohtuusharkinta kuitenkin liittynee
hypoteettisen ratkaisun seurausvaikutusten arvioimiseen. Seurausvaiku-
tusvertailu saattaa osoittaa, ettd asianomainen asetetaan niiden suhteen
rinnastettavia tapauksia huomattavasti huonompaan asemaan. Kohtuus-
ajattelussa 26 siirrytddn tosiasiahavainnoille ja saavutetulle tietoaineis-
tolle rakentuvan jilkiarvion sijasta todenndkdisyystekijéitd vield suu-

25 Esser: Grundsatz und Norm s. 151.

26 QOikeuskirjallisuudessa kidytetddn termid kohtuus (vrt. myos termit koh-
tuullinen ja kohtuuton) useimmiten méiirittelemittomana. Vakiintunut lienee
lahinni ajatus, etti kohtuullistuttaminen merkitsee tapauksen »erityislaadun
huomioon ottamista». Cealonius: Siviilioikeuden luennot s. 85 (Blackstone). Esim.
Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 117. Riimelin:
Die Billigkeit im Recht s. 43. Germann: Probleme und Methoden der
Rechtsfindung s. 25. Kts. myds Aristoteles: Den nikomachiska etiken s. 152. Koh-
tuudella voidaan kuitenkin tarkoittaa myos intressid sindnsd oikeussovellu-
tuksissa, esim. Brusiin: Tuomarin harkinta s. 71. Sen tehtdvd nahdddn myds
negatiivisena, esim. Brusiin: s. 139, se osoittaa, milloin »normi ankarana»
ei sovellu. Hakulinen—Raninen: Osamaksukauppa s. 60. Englantilaisessa
oikeudessa Allen: Law in the making s. 368 ss, s. 382 ss erottaa yleisen ja erityis-
tapauksen kohtuuden, »equity in general» ja »equity in particular case». Mie-
lenkiintoista on todeta, ettd ruotsinkielinen oikeustiede tuntee kaksikin ter-
mid, jotka molemmat tarkoittavat kohtuullistuttamista: »skilighet» ja »bil-
lighet». Ilmeisesti sanonta »skilighet» kielelliseltd alkuperdltdan viittaa »eri-
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42 Onko oikeudenmukaisuus tyhja sana?

remmassa maédrin siséltdviddn ennakkoarvioon. Voidaan myds kysyéd
mitkd ratkaisun seurausvaikutukset, jotka saatetaan ennakoida, ovat rele-
vantteja otettavaksi huomioon kohtuusharkinnassa.

Seurausvaikutusten huomioon ottaminen ja nk. tavoiteratkaisut esiin-
tyviat sdidnnoéllisesti oikeusseuraamuksia harkittaessa. Kysytddn, mitd
tavoitteita rangaistus tdssd yksityistapauksessa tai yleisemmin edistdi.
Mutta myos normiseikastosovellutukset saattavat sisdltda ideologisia
tavoiteratkaisuja, jolloin ennakoidaan ratkaisun seurausvaikutuksia
yhteiskunnassa, kuten eri yleislausekkeita tarkasteltaessa my&hemmin
todetaan.

Oikeudenmukaisuusajatusta (kullekin yhtéldisesti ja yhdenveroisesti
jalkiarvion mukaan) voidaan arvostella erityisesti sen vuoksi, ettd kiy-
tdnnon oikeudellisina ratkaisuina voidaan »sen nimissd» puolustaa mitd
erilaisimpia kannanottoja. Esim. Kelsen on tuonut voimakkaasti esiin,
ettd oikeudenmukaisuus on vain tyhjd sana.268 Onkin myodnnettdvi, ettd
ensinnidkin on vaikea saada selville, mitkd tapaukset todella ovat saman-
kaltaisia. Esiintyyko yleensad tapausta, joka olisi tdysin johonkin aikai-
sempaan tapaukseen samastettavissa? (Eilispdivd ei myoskéddn vastaa tatd
pdivdd.) Abstraktisella yldtasolla voidaan tapaukset pelkistid yhdenmu-
kaisiksi siten, ettd vedetdén esiin samat aspektikorostukset. Mutta tuo pel-
kistys voi tapahtua myés muiden huomiotta jiineiden aspektien kus-
tannuksella. (Niinpd juopuneena annettuun sitoumukseen néhden voi
olla kysymys sopimusolosuhteiden viddrinkaytostd, mutta myoés korvauk-
sen maksamisesta tyépalkkana maksusitoumuksen muodossa.) Oikeudel-
listen ratkaisujen yhdenmukaisuus on samalla teknillistd yhdenmukai-
suutta. Kuitenkin on huomattava, ettd kun esim. tuomioistuinlaitoksessa
ei ole olemassa keskiniistid tiedotusvilineist6d oikeudellisista ratkaisuista

tyissyiden» huomioon ottamiseen ja siten tapauksen erityislaatuun. Vrt. 1734-
vuoden lain sanonta »skilig orsak». Kohtuudesta omana oikeusldhteendén
ja sen merkityksestid roomalaisen oikeuden vastaanottamisen yhteydessd esim.
Jigerskiold: Studier rorande receptionen av frimmande ratt i Sverige s. 63, s. 67.
Svean hovioikeuden ratkaisuissa juuri 1600-luvulla oli nk. sskilighetsprovning»
(roomalaisen oikeuden aequitas) tdrkeinid tekijdnd. Vrt. my6s englantilaisen
oikeuden »common sense», kun esiintyy tapausten suhteuttamista yhteis6on, ts.
periaatteen toteuttamiseksi ei kansalaisilta vaadita enemmin kuin heidin mah-
dollisuutensa edellyttavit.

26a Kelsen: Mitd on oikeudenmukaisuus? Lm 1953 s. 647, Kelsen: Aufsitze
zur Ideologiekritik (1964) s. 230. Toisin Perelman: Justice et Raison s. 79 ss.
Perelman: L'Egalité (1971) s. 323. ‘
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Yhdenmukaisuuspyrkimyksista 43

saattaa esiintyid tapausryhmid, jotka vain harvoin tulevat ylemmaén tuo-
mioistuimen kontrolloitaviksi ja joihin ndhden alioikeuskdytdnt6 on saat-
tanut j4dda tuomioistuimen tietopiirin ulkopuolelle. * Itse asiassa muo-
dollisteknilliset yhdenmukaisuuspyrkimykset rajoittuvat nykyisen jérjes-
telmén vallitessa useimmiten ammattitietouteen saman tuomioistuimen
toiminnasta, ylimmén oikeusasteen ratkaisuista ja oikeustieteen selostuk-
sista ja kannanotoista.26®? Arvostusten yhdenmukaisuuteen pyritidin tie-
toisesti erityisesti niissd tapauksissa, joissa tuomioistuimen harkinta koh-
distuu toisilleen ldheisid tapauksia koskeviin punnituksiin. Yksi-
l6lliset ja kehityssuuntauksia koskevat pyrkimykset tulevat kuitenkin
my6s esille. Tavoitteeksi jossakin yksityistapauksessa saattaa jaada —
ilman aikaisemman Kkéytinnon tai aikaisempien sddnnénmuodostusten
mukanaan tuomaa dialektiikkaa — minkélaisen ratkaisun tuomio-
istuin asianomaisessa yksityistapauksessa katsoo vastaavan yhteiskunnan
»oikeutta». Yhteis6intresseja ja yksityisten adressaattien intresseja
(jotka saattavat olla myds yhteis6jd) punnitaan kesken#ddn. Vertauskoh-
tana ovat silloin ajatellut eividtks konkreettiset tapaukset.

Vaikka oikeudenmukaisuusajatus jadkin absraktiselle ylédtasolle (tai
vield kauemmaksi: idealisoiduksi ajatukseksi) ja sen toteuttamiseen, olo-
suhteiden yhid moninaistuessa ja kehityksen nopeutuessa, voidaan koh-
distaa yhid voimakkaampaa — myos rakentavaakin — arvostelua, ei fuota
ajatusta ilmeisesti kuitenkaan voida korvata esim. »yhteis6kehitysaja-
tuksella» tai »elimykselliselli» oikeudenmukaisuudella. Edelld on vii-
tattu Kelseniin, joka katsoo oikeudenmukaisuuden tyhjiksi sanaksi.
Jalkiarvioon nojautuva oikeudenmukaisuus on kuitenkin selvésti jotain
muuta kuin ennakkoarvioon nojautuva tarkoituksenmukaisuusajatus tai
ajatus jirjestyksen ylldpitdmisesti. Vaatimuksen oikeuden-
mukaisuudesta tekee yhteiskunnassa toimiva yksilé.

Nyky-yhteiskunnassa, jossa »lain kirjaimeen» perustuvat ratkaisu-
vaihtoehdot entistd huonommin tdyttavat oikeudellisille ratkaisuille ase-
tetut vaatimukset, merkitsisi oikeudenmukaisuudesta luopuminen yhteis-
kunnassa tapahtuvien muutosten huomiotta jdttdmistd ja luopumista aset-
taa myds muuttuneissa olosuhteissa yleisid jo ajateltuja sddntdjd sekd
luopumista perustellusta odotuksesta, ettd yhteiskunnan jisenet voidaan
noiden sidintéjen suhteen asettaa yhdenveroiseen asemaan.

26b Kts. myds Alkio: Lainkdytén yhdenmukaisuus hoviodikeuksissa Lm 1958
S. 440 ss.
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Kohtuusajatteluun — joka saattaa johtaa myos vastakkaisasetelmaan
»entisen» oikeudenmukaisuuden kanssa — liittyy taas se vaikeus, ettei
voida edes tarkalleen tietdd, mitd seurausvaikutuksia jollakin ratkaisulla
on yhteiskunnassa. Voidaan erottaa erikseen ne seuraukset tai vaiku-
tukset, jotka oikeudellisilla ratkaisuilla on oikeusjdrjestyksen piirissd, ja
erikseen ne vaikutukset, joita ratkaisuilla on yhteiskunnassa. Paitsi
varsinaista seuraamusta asianomaisen normiseikaston soveltamisesta, voi-
vat juriidisteknilliset seuraamukset koskea myods muita oikeusinstituut-
teja. Esim. kaupan purkamista koskevat seuraamukset saattavat
samalla liittyd kiinteistorekisterijirjestelmiin. Lisdseuraamuksina saat-
tavat esiintyd er&ddt vanhentumisseuraamukset ja veroteknilliset seuraa-
mukset jne. Oikeudelliset seuraamukset saattavat olla ehdottomia tai
toteutua vasta méiarittyjen edellytysten vallitessa. Erityisesti yhteiskun-
nassa estintyviin seurausvaikutuksiin ndhden liikutaan yhdistetyssi oikeu-
denmukaisuus- ja kohtuusajattelussa abstraktisella ja hypo-
teettisella tasolla silloinkin, kun tuomioistuimella on kiytettdvis-
sddn laajempi aineisto tapaukseen liittyvistd tosiseikoista. Useimmiten
el tuollaista seikastoa johtopdidtdksineen esitetd, vaan oikeudenkiynti-
aineisto on asianosaisten taholta jatetty jopa tietoisesti puutteelliseksi.
Enintddn voitaneen puhua erdénlaisten yleisesti tiedossa olevien (notoo-
risten) seikkojen huomioon ottamisesta tuomioistuinten taholta kohtuus-
ratkaisuissa. Esim. laajat hallinnolliset seuraamukset jatetddn oikeus-

44 Oikeustaju epikohtatajuna

riitojen yhteydessd yleensd huomiotta.

Kuten edelld on mainittu, yhdistetyn oikeudenmukaisuus- ja kohtuus-
ajattelun rinnalla tai sijasta puhutaan oikeudellisten ratkaisujen yhtey-
dessd oikeudenmulkaisuuden tunteesta tai oikeustajusta. Sen voidaan
katsoa esiintyvidn erdénlaisella hahmottelemattomalla psykofyysisen toi-
minnan tasolla muoto- ja ideatasoon verrattuna. Siitd voidaan ehkd
eritelld aineksia yhdistetyksi oikeudenmukaisuus- ja kohtuusajatteluksi.

Kuten intuitiivisuus esiintyy oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa valit-
tomaisti ja sen tulokset tarkistetaan argumenttivalinnan avulla, vastaa-
vasti oikeellisuustunne, oikeustaju esiintyy niinikdn v&litto-
m édsti. Huomattavasti helpompaa kuin analysoida niitd aineksia, mité
oikeellisuustunne tilanneyhteydestdén irroitettuna sisidltdd, on tarkastella
niitd seurausvaikutuksia, mitd silld saattaa olla kdytdnnon ratkaisutoi-
minnassa. Sen voidaan odottaa esiintyvin erdinlaisena »epédkohta-
tajuna» esim. seuraavissa yhteyksissi:
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Avoin ja sidottu ratkaisutoiminta 45

Lainsditdjan sanonta ei ole saanut onnistunutta ilmaisua, kun se
poikkeaa kommunikaation vastaanottajana olevan kansalaisen .tulkinta-

mahdollisuuksista. Saidnnostd ei olisi tulkittava ankaruuttavan sana-.

muototulkinnan mukaan.

Kysymyksessa on vanha laki, jossa vaikuttavat muuttuneet olosuhteet
yhteiskunnasta kisin; ne olisi otettava esille etupunnituksessa siten, ettd
yksilod ei asetettaisi muita epdedullisempaan asemaan.

Mybhemmait sdinndkset ovat tuoneet mukanaan periaatteita, jotka
vaikuttavat my6s vanhemman lain sddnndksiin. Ne olisi vastaavasti
otettava huomioon.

Lainsdidintd on jo alunperin ollut vailla kosketusta keskimittakdyt-
tdytymiseen ja arvostuksiin yhteiskunnassa. Laki saattaa jdddd jopa
noudattamatta.

Kisitykseni mukaan juuri vdlitén oikeustajunta etsii
eri vaihtoehtoja?2?’ Perusteleminen lainsdidinndén pohjalta tai,
milloin oikeussiinndksii ei ole, yhtdldistivien argumenttien avulla joh-
taa yksilo- ja yhteisdargumenttien dialektiikkaan, kuten my6hemmin
joudutaan toteamaan. Oikeudenmukaistavat, yhtdildistdvdt argumentit
saattavat olla myés ratkaisua ankaruuttavia. Kohtuusargumentointi joh-
taa ratkaisun lievennykseen yksityisen ratkaisun seurausvaikutukset huo-
mioon ottaen.

Onko oikeudellisen ratkaisun tekeminen avointa vai sidot-
tua ratkaisutoimintaa? Klassillinen oikeustiede on noiden rat-
kaisujen suhteen ldhtenyt ainakin kahdesta aksioomasta: ratkaisujen
totuudellisuudesta ja niihin liittyvistd perustelemisvelvollisuudesta, jol-
loin ajatellaan ratkaisun perustelemista lahinnd lakijérjestelmén poh-
jalta. Jo Hegel 28 on aikanaan todennut, ettd ratkaisujen totuudellisuus
(lahinnd n#ytén arviointi) on vastaavasti kuin niiden oikeellisuuskin vain
vakuuttuneisuuskysymys. Kun lihdetdin etsimién oikeudel-
lista ratkaisua, etsitddn ratkaisua, joka olisi muita »vaihtoehtoja
parempi». Kun yksi ratkaisu sitten saavutetaan ylimméin oikeusasteen

27 Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 118 alav.
smoitittavuuskritiikki». Ross: Om ret og retfaerdighed s. 365. Kts. myos Frank:
Law and Modern Mind s. 31: mekaaniset, muuttumattomat sovellutukset eivit
vastaa kiytidnnon vaatimuksia.

28 Hegel: Grundlinien der Philosophie des Rechts (1840) s. 285, Heck: Geset-
zesauslegung und Intressenjurisprudenz s. 87, s. 103, todenndkdisyyden asteille ei
16ydy mittapuita.
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46 Idea lakisidonnaisuudesta

tuomiolla, toteutuu »yhden oikean ratkaisun periaate» operationaalisesti,
kunnes yhteiskunnassa vaikuttavat ideologiset ajatukset tai reaaliset val-
lankdyton muodot johtavat siihen, ettd tuo yksittdinen ratkaisu kumo-
taan. Ajatus yhdestd oikeasta ratkaisusta on ideaalinen abstraktio, jolla
on ollut merkitystd oikeusjédrjestelmén kehityksessid. Empiiriselld tasolla
ajatus osoittautuu kuitenkin »eldmastd vieraantuneeksi». Oikeusriidoissa
esiintyy jatkuvasti tapauksia, joissa ratkaisijankin aspektista tarkastellen
»paremmaksi katsottavaa» ratkaisua ei voida tuomioistuimen taholta
antaa, kun asianosainen esim. siviilioikeudenkdynnissid ei ole esittdnyt
enempid vaatimuksia, kolmannen henkildn interventiota ei ole tapahtu-
nut jne. Asianomainen oikeudellinen ratkaisu on siten asetettava tarkas-
teltavaksi omasta tilanneyhteydestidn kasin, mikad seikka oikeustieteili-
joidenkin taholta usein unohdetaan.

Perustelemisvelvollisuuteen ndhden on todettava, ettd tuomioistuin-
ratkaisu sisdltdd sddnnollisesti jalkik&dteen tapahtuvaa arviointia. On
kysymys yhteiskunnallisista (siis historiallisista) tapahtumista, joita tutki-
taan ldhinnd voimassa olevan lakijirjestelmédn asettamia arvostuslahto-
kohtia kidyttden. Jdilkikdteisarviointiin viittaa myos oikeudenmukaisuus-
ajatus: kullekin ansionsa mukaan eli yhtéldisesti ja yhdenveroisesti jaka-
vana toimintana.?® Mutta ratkaisutoiminta saa vaikutteita juuri nyky-
yhteiskunnasta ja myos arvioinneista ratkaisun vastaisiksi seurausvaiku-
tuksiksi. Myos oikeusvarmuus- ja tarkoituksenmukaisuusndkékohdat tuo-
vat enngkkoarvion 3¢ mukaan oikeudelliseen ratkaisutoimintaan. Missa
maiirin ennakkoarvionikokohdat edellyttivit yhteiskunnallisten kehitys-
tekijoiden huomioon ottamista? Missd méidrin ennakkoarvio johtaa
sadnnonmuodostukseen? Kuten todettiin, oikeusjérjestelmidmme lahtee
perustelemisvelvollisuudesta lainsdddanndn pohjalta. Sidonnaisuus laki-
jdrjestelmiin ei ole kuitenkaan sellainen, ettei siitd voitaisi painavin
argumentein irroittautua. Itse asiassa onkin vaikuttamassa kun on kysy-
mys yksityisoikeudellisista siddnndksistd, idea’? lakisidonnai-

‘29 Toisin esim. oikeudenmukaisuus tarpeen mukaan tai oikeudenmukaisuus
punnittuna suhteessa hyodyllisyyteen ryhmaissé, esim. Rawls: Distributive Justice
(Philosophy, Politics and Society 1967).

80 Vrt. v. Wright: Niin kutsutusta praktisesta pidattelystd (Sosiologia n:o
3/1971 s. 108): »Kun praktinen péattely toimii argumenttina, se etsii joko mennei-
syydestd motivaatiota tai tulevaisuudesta toimintaa.»

31 Kts. myos Isay. s. 209.
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suudesta. Silld on kuitenkin tosiasiallisesti huomattave merkitys
ratkaisutoiminnassa, kun jatkuvasti joudutaan kysyméiéin: Mitkd argu-
mentit ovat riittdvdn painavia? Riittdvidtko oikeusideologiset perus-
telut kumoamaan lakisidonnaisuuden? Millaisesta ideologiasta on silloin
kysymys? Oikeusperiaatteiden rinnalle tulevat esiin my&s yhteiskunnan
muuttuvat olosuhteet ja yhteiskunnalliset tarpeet. Toisaalta siviilijutut
myos usein ratkaistaan kiyttdméttd oikeussddnnoksié perustelulauseina,
miki erdiltd osin johtunee siitd, ettd vanhoja siviililain sd&nndksid pide-
tddn eradinlaisena kansalaistietoutena.

Voitaneen kiteyttdd maksiimi: oikeudellinen ratkaisu siirtdd »palan
mennyttd aikaa» nykyhetken kautta tulevaisuuteen. Nykyhetkessd on
ratkaisun staattisuus: odotettu sddnnonmukaisuus. Ratkaisun perustele-
minen muodostaa erdin takeen sen jatkuvuuskelpoisuudelle eli jalkiké-
teen tapahtuvalle hyvéksymiselle asianosaisten ja toisten tuomioistuinten
taholta.

5. Oikeudellisen ajattelun eri ulottuvuuksista

Keskeisid oikeudellisia késitteitd ovat oikeusnormi ja oikeudellinen
ratkaisu, joita edellisissd luvuissa on kisitelty. On todettu, ettd noista

késitteistd annettuihin eri méiéritelmiin ovat olleet vaikuttamassa eri -

tutkijain erilaiset tieteelliset asennoitumiset ja my6s eri oikeusalojen
aspektikorostukset. Oikeustieteen tutkimuspiirien, tutkimusvélineiden ja
tutkimuspdiamaéirien erottaminen tuottaa jo sindnsd vaikeuksia.l- (Esim.
tutkitaan yhteiskunnassa vaikuttavia normeja, asetetaan hypoteettisesti
normeja yhteiskunnan jisenille ja pyritddan myds muodostamaan nor-
meja, jotka olisivat yhteiskunnassa muita normeja korkeatasoisempia tai
kiyttokelpoisempia.) Oikeustieteen metodin tutkiminen muodostuu myos
samalla oikeudellisen ajattelun tutkimiseksi. On kysymys inhimilli-
sen ajattelun mahdollisuuksista.

Kuten on todettu, on vaikea saada aina selville, milloin todetaan

1 QOikeusteoriassa on usein pyritty erottamaan jo olemassa oleva ja kons-
truoitu. Vrt. Geny: Science et technique de droit privé positif II s. 371 »des
données réelles, des données rationelles, des données ideales», Kraft: Erkenntnis-
lehre s. 23, vrt. s. 29.
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vhteiskunnassa vaikuttavia sdant6jé, milloin itse asiassa ilmoitetaan omia
normisuosituksia. Kuitenkin yleisesti sanotaan, ettd etsitddn velvoittavia
sddnmonmuodostuksia. Sadntojd voidaan 16ytaa paitsi laeista myds oikeu-
dellisista ratkaisuista, siantdjen etsiminen voidaan ulottaa itse ratkaisu-
toimintaankin. Mutta onko sddnnonmuodostus? oikeustieteessd sitten-
kidn itsetarkoitus? Tosin oikeudellisia ratkaisuja joskus kaavaillaan pel-
kidstddn sdinnonsovellutuksina ja tunnetaan maksiimi: »Jokin laki on
parempi kuin ei mikdan laki.» On kuitenkin kysymys sédnndistd, jotka
ovat yhteydessd yhteiskuntailmitihin, erityisesti yhteiskunnalliseen kéyt-
tdytymiseen.

Oikeudelliseen ajatteluun liittyy sd@nnéllisesti my6s yhteiskuntailmisi-
den toteamista ja empiirisen maailman havaitsemista. Jos oikeustiede
kuitenkin pysidhtyy vain ilmididen toteamiseen ja reaalitiedon kerd&dmi-
seen, liikutaan ilmeisesti tieteen piirissd, joka on ldhelld sosiologiaa.?
Mutta myos sosiologiassa tdhddtddn nyttemmin pitemmaélle: pyritdén
oivaltamaan myéds yhteiskunnassa vaikuttavia ideoita ja katsomuksia sekd
niiden suhdetta inhimilliseen kdyttdytymiseen.t Mutta riittdvitké havait-
semis- ja muotoamispyrkimykset oikeustieteen ainoiksi tarkoituspddmai-

48 Eri ulottuvuudet

riksi?

Inhimillisessd ajattelussa voidaan yleensdkin todeta intentionaalista,
pitkdjinnitteisti osa- ja kokonaistarkoitusten huomioon ottamista.
Teleologisesti eli asetetusta tehtavastd kidsin tai erityiset tarkoi-
tuspadmadrat huomioon ottaen oikeudelliseen ajatteluun kuuluu sidén-
nollisesti ideamuodostuksia ja arvostusta’ Valitaan esim.

2 Esim. Kelsenin oikeusteoriaan kohdistunut kritiikki: Jockel: Hans Kelsens
rechtstheoretische Methode s. 177, Lundstedt: Legal Thinking revised s. 406.
Kaujmann: Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie s. 64 »ein gewisser
Eindimensionalitit» des Denkens. Kts. myés Viehweg: Topik und Jurisprudence
s. 62.

3 Onko wvallitsevien katsomusten tai vallitsevien ratkaisuperusteiden totea-
misella sindnsd ensisijainen merkitys oikéustieteessi. Vrt. Pound: New Paths of
the Law s. 60: »We forget that majority or plurality are only a way out, when
we cannot get entire agreement.»

4 Esim. Szczepanski: Sosiologian peruskisitteet s. 77 ss.

5 Platonin idea-ajattelu, esim. Valtio (Der Staat s. 225): »sondern nur mit’
Hilfe der Ideen und durch die Ideen der Erkenntnisprozess vollzieht». Trude:
Der Begriff der Gerechtigkeit in der aristotelischen Rechts- und Staatsphilosophie
s. 110, s. 134. Varsinkin Aristoteleen varhaisfilosofiassa todetaan esiintyvén Plato-
nin vaikutusta. Mydhemmin hinen ajatuksensa tarjoavat myds ldhteen argumen-
toivalle ajattelulle s. 138.
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Ratkaisutavoitteista 49

mikd sddntd on parempi yksilon oikeusturvan kannalta, mikd sdinto
pitdéd tehokkaimmin ylld jirjestystd yhteiskunnassa jne. Kuitenkin jokin
idea saattaa yhteiskunnassa vasta esiintyd asenteellisuutena (tunnetaan
esim. torjuvia, hyviksyvid tai ilmién erityispiirteiti korostavia asennoi-
tumisia). Se saattaa esim. ilmetd kidyttdytymisens, jonka piadmaiirit ovat
eritteleméttdmid ja ohjelmallisuus vailla omaa nimeid. Sellaisia raja-
maa-alueita tunnetaan esim. olosuhteita pysyttivien ja ilmoitettuja kehi-
tystekij6itd esiintuovien tavoiteideologioiden vililldi.é Kuten on todettu,
esiintyy seki vélinearvoisia ettd itseisarvoisia ideoita. Mutta myds empii-
risluontoiset tavoitteet edustavat ideamuodostuksia? Esim.
oikeudellisen ratkaisun suorittajan aspektista tarkastellen saattaa esiin-
tyd ideologista ainesta sek# ldhtSkohtina, menettelytapoina etti tavoit-
teina (tarkoituspdémaiéring). Kuitenkin on katsottava, ettd tieteellinen
tutkimus, joka ldhinnd askartelee vain ideoiden ja katsomusten parissa
yhdistdmittd tutkimusta oikeudellisiin ristiriitatilanteisiin yhteiskun-
nassa, ldhenee esim. sosiaalietiikkaa.

Tésséd tutkimuksessa asetetaan lihtokohdaksi, pyrittdessi ymméirts-
méin ja mahdollisuuksien mukaan myos edelleen kehittiméin oikeudel-
lista ajattelua,® kisitehahmottelu: oikeustieteen eri ulottuvuudet.
Katsotaan hypoteettisesti, ettd perustekijit inhimillisessd 'ajattelussa:
havainto (tarkkailu ja toteamus), rajaus (my6s muotoilu) ja arvostus ovat
siten eri tasoilla, ettd ne eivit keskenddn ole vertailukelpoisia. Niitd
vastaavat intersubjektiivisesti konstruoidut kisitteet: ain e (massa, liike),

6 Sanottu jaoittelu esiintyy jo Aristoteleella. Trude: s. 146, Aristoteles
(Ringbom): Den nikomachiska etiken s. 145. Germann: Probleme und Methoden
der Rechtsfindung s. 339: oikeusvarmuus siilyttivind ja oikeudenmukaisuus
uudistuksiin tdhtddvini ideologiana.

7 Kts. v. Wright: Niin kutsutusta praktisesta péittelystd (Sosiologia n:o
3/1971 s. 100).

Ajatukset sininsd, siis my6s konkreettiset tavoitteet ovat »transsendentti-
sia», Cassirer: Substansbegriff und Funktionsbegriff s. 398.

8 Esim. Rawvila kirjoittaa humoristisesti esseessiin (Totuus ja metodi s. 30)
tutkimusmetodista er#finlaisena »viisasten kivend», jonka avulla Aristoteleen
tapaan pyritdén auttamaan tutkijaa kulkemaan »oikeaa tieti». Mitdin ainoaa
ja oikeaa tutkimustapaa on tuskin saavutettavissa. Ehki esim. my6hemmin
kehitetdéin ajattelumuotoja, jotka selkeimmin kattavat ideologisen osan tutki-
muksesta.

4


https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

50 Hermeneutiikasta

muoto (lihinnd viline) ja idea (arvo).? Myos liilke voidaan tietysti
sindinsd rajata ja muotoilla, mutta muoto vastaa kuitenkin staattisuutta
aineen dynaamisuuteen verrattuna. Rajaamalla ja muotoilemalla saavu-
tetaan hetkellisii pditepisteits, »etappeja», joissa jotain kokonaisvaltaista
saavutetaan ja voidaan myés kommunikoida ulkomaailmalle. Ideamaail-
massa havaitseminen vastaa oivaltamista. Voidaan pyrkid rajaamaan
sekid havaintoja ettd oivalluksia. Esim. hermeneuttisen filosofian taholta
on taas Kkiinnitetty huomiota siihen, ettd yhteiskuntatieteissd, joihin
oikeustiedekin lukeutuu, ei havaitsemista toiminnallisesti esiinny vastaa-
vasti kuin empiirisissa tieteissd, vaan ne edellyttivit myds séinnollisesti
oivaltamista ja ymmirtimistd.1® Jos ajatellaan esimerkkind oikeussdén-
néstd, jonka mukaan piditysaika saattaa ilman vangitsemismaédraystd
kestdd vain 3 pédivdd, niin on kysymys sddnndstd, joka ei sisdlld
arvostustermid. Kommunikaatiossa saatetaan tuo lause vilittdd mekaa-
nisesti eteenpiin, mutta se voidaan ymmdrtid ja selittdd oikeusjdrjestyk-
semme osana vain asetetusta tarkoitusideologiasta kisin eli yksilon
oikeusturvan takeena. Oikeustieteessd kirjoitetaankin nyttemmin oikeus-
lauseista nk. finaalisina eikd sininsd totuusarvoa siséltdvini lauseina.!
Kisitteet idea, muoto, aine, jotka tunnetaan jo Antiikin filosofiassa,

9 Roubier: Théorie Générale du Droit s. 317. Sauer: System der Rechts-
und Sozialphilosophie s. 47. Apala-Arlander: Lm 1964 s. 689. Vrt. Hartmann:
Ethik s. 158. Myds nk. hermeneuttinen filosofia asettaa erditd aprioriolettamuk-
sia, esim. Apel: Kommunikaatio ja ihmistieteiden perusteet (Sosiologia n:o 3/1971
s. 133 ss.). Vrt. myos Popper: The Logic of scientific discovery s. 60, s. 111.

10 Esim. Habermas: Erkenntnis und Interesse s. 280, s. 231, kis. kuitenkin
s. 205, s. 237 (tulkinta ja »todellisuudens» tutkiminen kielen symboleista.)

11 Esim. Kivivuori: Suomen vahingonkorvauslainsdadannoén kehitys s. 27 ss.:
viittauksia finaaliseen selitysmalliin. Voidaan kuitenkin ep#illd, missd méa&-
rin finaalisen ratkaisumallin avulla voidaan selittdd lainsa#tdjén tai lain-
kayttajin »kdyttdytymistd», joka ei ole samalla empiiriselld tasolla kuin »teko»
ja sisaltdd useampia eri tavoitteita ja valintaa niiden kesken. Esim. Hintikka:
Knowledge and Its Objects in Plato (Ajatus 1971 s. 168 ss, s. 182) kiinnittdd huo-
miota siihen, ettd kreikan kielessd tunnetaan termi toiminta (acting) ja tekeminen
(producing), jolloin viimeksi mainittuun siséltyy ajatus saavutetusta tuloksesta
(telos). Suomen kielessd tehdd-verbid voidaan kiyttdd molempien kreikkalaisten
termien vastineena. Sana kdyttiytyminen sekid tuomarin ettd lainsddtdjidn tyShodn
kohdistettuna on kisitykseni mukaan virheellisesti »empiirinens», yksinkertais-
taen rationaalis-ideologisen ulottuvuuden osaksi toiminnasta, jolla on vain yksi
suunte ja tavoite. XKts. myos. Lahtinen: Von konstruierten Denkschemas s. 105:
oikeuslauseilla ei ole totuusarvoa. '
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Ilmididen erittelyad 51

eivit ehkd ole maédriteltdvissd,'? mutta inhimillinen ajattelu kykenee
tuollaisen rajauksen suorittamaan. Se on erds niitd 1dhtékohtia, joista
fenomenologit katsovat, etti ne »koetaan ilmeisiksi».!¥ Kun oikeustie-
teessd pyritddn erottamaan toisistaan normitieto ja reaalitieto, todetaan,
ettd sen piirissi on aineistoa, joka on muita empiirisempdd. Voidaan
my6s erottaa normatiivisia lauseita, jotka jo rakenteellisesti ovat muita
ideologisempia. Oikeudellinen kieli taas irroittautuu kommuni-
kaatiossa antajastaan siten, etti se saa oman vélineellisen arvonsa. Josta-
kin termistd voi kuitenkin samalla tulla ideologinen viline. Vilineellinen
arvo on myds niilli eri kdytédnnodén muodoilla, joita esim. oikeus-
toimien yhteydessé esiintyy. Eri ulottuvuudet siis nédyttivit ulkopuolisessa
maailmassa liukuvan toisiinsa ja niiden esiintuominen edellyttii ilmididen
erittelyd. Sosiologisessa tutkimuksessa saatetaan tyytyd .etsiméédn idea-
muodostuksia empiirisluontoisesti. My®ds oikeusteoria saattaa ryhtyi
erdidnlaiseen loogisempiiriseen erittelyyn ideoiden suhteen. Mutta var-
sinainen oikeustiede, tuo vanhalta nimeltddn tunnettu lainoppi edel-
lyttdd nk. sovellutustieteend ilmeisesti myds erikseen asetet-
tuja ja ilmoitettuja tarkoitusnidkékohtia, jotka ovat
vhteydessd oikeudellisiin eturistiriitoihin ja oikeudellisten ongelmien
ratkaisuun yleensa.

Kun tarkastellaan vanhempaa oikeustieteellisti tutkimusta, niin sitd
voitaneen usein kutsua institutionaaliseksi, yhdistetyksi muodollisideolo-
giseksi tutkimukseksi. Loogisanalyyttinen perustutkimus on taas saatta-
nut pysdhtyd vain rakenteellisten seikkojen tarkasteluun eli tutkimaan eri
tekijoiden asemaa ja suhdetta toisiinsa sekd asemaa muutoin eri yhteyk-

12 Naess: Empirisk semantik s. 40.

Voidaan myés kiinnittdd huomiota niihin eri ldhtokohtiin, joita loogisana-
lyyttinen, kausaalismekaaninen ja teleologinen (hermeneuttinen) tiedon saavut-
taminen edellyttdviat. Vrt. Vilenius: Filosofia ja politiikka s. 141. Ilmeisesti
oikeustieteessi yhteiskuntatieteeni ei kuitenkaan esiinny kausaalismekaanista
tiedon saavuttamista, vaan havaintoja ja toteamuksia kehityksestd yhteiskun-
nassa. Kts. myos Jansson: Politikens teori s. 19.

13 Esim. Krohn: Totuus, arvo ja ihminen s. 173. Kun esim. filosofiset suun-
taukset esiintyvit dialektisina, ne kasvavat esiin ihmisen omasta tietoisuudesta,
kuten antropologit asian esittivit. Esim. Ryffel: Gruniiprobleme der Rechts- und
Staatsphilosophie s. 330. Vrt. myds Marc-Wogau s. 150, viittaus Hans Larssonin
filosofiaan: »borats linje slutar i ett faktum — sidant adr vAart visen». Vrt. myos
inhimillisen kielen ja inhirhillisen ajattelun mahdollisuus asettaa absoluuttisia
ideoita.
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52 Arvostukset — ideat

sissd. Erityisesti semanttinen (lingvistinen) tutkija rajaa etukdteen tutki-
muksensa.l* Kun ongelmat palautetaan kieltd koskeviksi, esille tulevat
lihinni seikat, jotka ovat ennestdén tunnettuja ja nimettyja. Oikeustiede,
kuten oikeudelliset ratkaisut yleensid edustaa usein konservatiivista ajat-
telutapaa, koska sen arvostamat ideat ovat yleensd jo vaikuttamassa
yhteiskunnassa, itse yhteiskuntarakenteessakin. Oikeustiede saattaa kui-
tenkin myds joutua tutkimaan ilmiétd, joka on uusi ja johon ndhden ei
ole omaa lainsdddidnténormistoakaan, ja sen pitdisikin ehk# valita myos
sellaisia tutkimuskohteita. Jos tuolloin suoritetaan semanttista analyy-
sia, niin se rakentuu muodon ja sisillén ykseydelle15 eli ideologiset
ainekset tulevat esiin vain, mikili ne esiintyvdt jo valmiissa kielessd,
usein esim. lakikielen termeissid. Jos ldhtékohdaksi taas etsitddn vain
arvostuksia, mutta ei ideoita, paddytdén kunkinratkaisijan henki-
l16kohtaisiin arvostuksiin!® On kuitenkin selvd eroavuus
siind rakentuuko oikeudellinen toiminta avoimelle vallank#ytolle, jossa
henkilékohtaiset ja vallanjakoon perustuvat kannanotot tulevat avoimesti
esille, vai yleispdtevyytti tavoitteleville ideologisille kannanotoille.
Samalla on todettava, ettd myos henkilékohtaiset arvostukset, joita kui-
tenkin aina ratkaisutoiminnassa esiintyy, saattavat olla yksiléllisind 13h-
teind kehittdmissi oikeudellista ideologiaa (mitd tuolla sanonnalla sitten
eri yhteiskuntajirjestelmissid tarkoitetaankin). Ideologinen ohjelmalli-
suuskin saattaa kuitenkin olla etukiiteen rajaamassa tutkimusta. Yhteis-
kunta-aineistoa kisittelevd empiirinen tutkimus saattaa johtaa oivalta-
maan, ettd asetetusta ideologisesta tavoitteesta joudutaan luopumaan
tai sitd sopeuttamaan muuttuneisiin olosuhteisiin.

Kasitykseni mukaan olisi kuitenkin yhtd selvicluontoisesti kuin pyri-
tidn erittelemédsn empiirisid ja rakenteellisia seikkoja, myo6s pyrittdva
erittelemddn ideoita ja arvostuksia.!?” Télloin joudutaan kuitenkin erot-
tamaanratkaisijan aspekti, jossa arvostusten ilmoittaminen suu-

14 Kts. myds kritiikkid kielitutkimuksesta, esim. Marcuse: Yksiulotteinen
ihminen s. 191.

15 Esim. Aarnio JFT 1969 s. 382, s. 401. Aarnio: Lm 1970 s. 277. Winch: The
Idea of a Social Science and its Relation to Philosophy (1958) s. 85. Wilenius:
Filosofia ja politiikka s. 143. Winchin yksipuolisuudesta, kts. esim. v. Wright:
Explanation and Understanding s. 29.

186 Vrt. esim. Makkonen: Lm 1970 s. 1068.

17 Esim. Ruotsissa on Nial jo aikaisessa vaiheessa tuonut esiin ajatuksen
arvostusten analysoimisesta. TfR 1957 s. 282 ss.
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Ratkaisijan aspekti — tarkkailijan aspekti 53

relta osalta perustuu intellektuaaliselle rehellisyydelle, ja tarkkaili-
jan aspekti, joka mahdollisuuksien mukaan etsii arvostuksia ja ideoita
ilmoitetusta argumentaatiosta. Argumenttien tehokkuudella
on kuitenkin merkitystd molempien aspektien kannalta. Eri asia on,
ettd inhimillisessd toiminnassa voidaan aina 19yt3#a ratkaisuja, joissa
ilmoitettuja argumentteja saatetaan kayttda vain henkilékohtaisten arvos-
tusten peittdmiseen. Toisaalta taas erdissd ldhitavoitteissa ja pragmaat-
tisten argumenttien suhteen saattavat myds eri ideologiset kannanotot
olla yhteensovitettavissa. Ideologiset ratkaisut saattavat my0s yhteis-
kunnassa johtaa toisiin tavoitteisiin kuin oli alunperin suunniteltu.

Kun tarkastellaan kulttuuritraditiosta johdettua oikeudellista ideolo-
giaamme, voidaan esittdd kysymys: mikd on se ideologinen ldhtdkohta,
joka voidaan yhteisesti asettaa pyrittdessi tutkimaan ideoita ja arvos-
tuksia meidén oikeusjérjestyksemme kannalta? Vakiintunut toteamus

lienee, ettd oikeusjarjestyksemme rakentuu yksilon itseisarvolle, )

ajatellen yksilod kollektiiviryhméstd irroitettuna. Historiallisesti tuo
arvostus voidaan johtaa vapaan talonpoikaisyhteiskunnan perinteista,
mutta myo6s Antiikin kulttuurista. Se on saanut myds ilmauksensa perus-
tuslakimme sdénnoksissa.

Yksilén arvo ja valinnan vapaus on saattanut nyky-yhteiskunnassa, jossa
itse yhteiskunta ja eri yhteiséryhmit monin tavoin sitovat jiseniddn,18 tosin
jaada relatiiviseksi, jopa ndenniisideologiaksi. Voidaan kuitenkin osoittaa erdita
rajanvetoja: 1800-luvun oikeusvaltioideologia, joka takaa yksilélle nk. perusoikeu-
det ja myo6s mk. laillisuusturvan, on halunnut nimenomaisesti tunnustaa peri-
aatteen yksilon vapaudesta. 1900-luvun sosiaalivaltioideologia, joka pyrkii anta-

18 Thmisarvoideologia liittyy vapausideologiaan, johon erityisesti kiinnitetdain
huomiota angloamerikkalaisessa oikeudessa, (esim. Hart: Law, Liberty and
Morality s. 4, John Stuart Mill: On Liberty). Ryhmaiideologiana esiintyy solidari-
teettiperiaate, joka myos saattaa johtaa yksityisen ihmispersoonallisuuden kun-
nioittamiseen, (esim. Duguit: L’Etat, le droit, la loi positive s. 47,) Jokainen
ryhmén jidsen pyritddn saattamaan yhtdldiseen vastuuseen. Esim. rangaistuksen
perusta ndhdddn sosiaalisessa myotdvastuussa (social defence-liike). Ihmi-
sen kunnioittaminen on ldhtékohtana mys0s Schweitzerin filosofiassa, Myos
oikeussuojavaatimuksiin liittyy ihmisarvoideologiaa, joka tulee esille esim. per-
soonallisuuden suojaa koskevissa vaatimuksissa. Ihmisarvoideologia on keskei-
selld sijalla mm. Alasen tuotannossa. Kts. my6s Raili Kaupin analyyttinen
kirjoitus: Freedom and imperatives (Ajatus XXIV 1962 s. 67 ss), jossa vapaus-
kiésitettd eritellddn ldhtokohtana sek#d positiivinen vapaus johonkin ettd negatii-
vinen vapaus jostakin. Vrt. Moritz ARSP 1972 s. 27.
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maan kansalaisille yhd enemmén etuja yhteiskunnan taholta ja myds taata nuo
edut erdinlaisina perusoikeuksina, johtaa hallinnollisin sé#nnéksin kasvavassa
méiirin rajoittamaan niitd alueita, jotka aikaisemmin ovat olleet kansalaisten
itsensd mdaaridttivissd. FErdilld aloilla joudutaan myds enenevidssé méadrin suo-
jaamaan kollektiivisia ryhmietuja. Kuitenkin katsotaan, ettd jat-
kuvasti on oikeusjirjestyksemme perustana yksilén itseisarvo ja riip-
pumattomuus.1® Suuri osa kulttuuritraditiosta johdettavasta ideologiasta
rakentuu ajatukselle yksilon etujen suojelemisesta ryhmietuja vastaan. Yksilon
itseisarvolle rakentuu koko oikeudenmukaisuusajatus: kullekin ansionsa mukaan,
verrattuna esim. yhteisedut huomioon ottaviin tarkoituksenmukaisuus- ja yhteiso-
kehitysajatuksiin. Yksilén arvon ja yksilollisyyden korostaminen saattaa kui-
tenkin johtaa myos eri yksiloiden erityisaseman korostamiseen ja on siten vasta-
kohtaisasetelmana »karkealle» yhdenmukaisuudelle. Klassisen oikeudenmukai-
suusjaoittelun (jus distributivum ja jus commutati\}um) rinnalla tunnetaan myos
ajatus yksilodlle annettavasta suojasta vallan vddrinkiytoksid vastaan (jus pro-
tectivum). On mielenkiintoista todeta, miten Yhdistyneiden Kansakuntien ihmis-
oikeuksien julistuksen artiklat ovat merkinneet erdinlaista »luontaisoikeuden
renesanssia» ja samalla yksilon arvon korostamista yhteiskuntajérjestyksessa
perusarvona. Eri maiden oikeusjirjestyksid pyritddn kasvavassa mddrin tarkis-
tamaan juuri ihmisarvoideologian suhteen. Sopimukset kansainvilistd yhteis-
tyota silmilld pitden saattavat siten muodostua myds valtiossa voimassa olevan
lainsdddannén tulkintaohjeiksi.20 Kollektiiviset ideologiat korostavat kuitenkin,
ettid esim. oikeudenmukaisuus jda vain »etuoikeutetun luokan» jdsenten kesken
toteutettavaksi, jos kaikki kansalaiset eivdt saa perustarpeitaan toteutetuiksi, eli
itse asiassa tirkedmmiksi muodostuukin oikeudenmukainen jako tarpeitten
mukaan.21

54 Vapaus- ja suojaideologia

Viime vuosikymmenind ovat ideologista keskustelua hal-
linneet vapaus-ja suojaideologioiden vidliset ristirii-
d at ja noiden ideologioiden yhteensovittaminen. Yksilén kannalta oikeus-
jarjestyksen pddmiédridnid on antaa hidnelle suojaa ja taata hidnen vapau-
tensa. Yhteiskunnan kannalta se merkitsee velvollisuuksien asettamista
ja yksildiden vapauden rajoittamista. Milloin toiselle kansalaiselle tai
kansalaisryhmille annetaan suojaa saatetaan samalla rajoittaa toisen
kansalaisen tai kansalaisryhmén vapautta. Esim. hallintotoiminnassa jou-

19 Esim. Ruotsin oikeuden kannalta Schmidt—Stromholm: Legal values in
modern Sweden s. 27, s. 33.

saattaa ulottua myos koskemaan ideologista ja arvostustasoa. Kts. Mannheim:
Wissenssoziologie s. 377, Kts. myos Kaila, Elpié: Oikeuslogiikka I s. 112.

20 Esim. Danelius: SvJT 1969 s. 389 (NJA 1963 s. 284, SvJT 1964 s. 19).

21 Lenski, G: Power and Privilege (New York 1966). Blom: Luottamus oikeus-
laitokseen s. 15.
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dutaan jatkuvasti harkitsemaan milloin yksityinen etu joutuu viistyméén
yleisen edun tieltd. Monessa yhteydessid on yksityisten etujen suojele-
minen 22 ja yksilon oikeusturva uskottu tuomioistuimille. Niiden tehtd-
viaksi on jdanyt jatkuva intressien punnitustarkistus ja myds kulttuuri-
traditiosta johdettavan oikeusideologian tarkistaminen muuttuvissa olo-
suhteissa.

Kun edelld on pyritty tuomaan esille eri ulottuvuudet oikeudellisessa
ajattelussa ja myds oikeustieteellisessé tutkimuksessa, ei ole tarkoituk-
sena ollut esittdi mitd4n uusia tai »tieteen perusteéita hajoittavia» aja-
tuksia. Samat kysymyksenasettelut esiintyvét jo Antiikin maailmassa.
Kisitykseni mukaan useimmilla oikeustieteen tutkijoilla, vaikka he eivat
sitd itse myo6ntdisikddn, on tutkimustyOssddn sekd oikeusideologisia,

muodolliskonstruktiivisia ettd empiirissosiologisia aineksia. Kéytédnnossd

on empiirisen tutkimuksen osuus, kuten myos tdssd viitoskirjassa, saat-
tanut jddda viahidisemmaiksi.

Kuten edelld on todettu, valintaa ja arvostuksia voidaan tuskin eli-
minoida oikeudellisesta ajattelusta eikd siten myosk&din oikeustieteelli-
sestd tutkimuksesta. Esim. valtionsdintéoikeudessa tuodaan ideolo-
giat avoimesti esille. Vastaavasti esiintyy ideologisia aineksia
yleissiviilioikeudessa. Mm. oikeusvaltioideologialla on ollut huomat-
tava vaikutus siviilioikeudellisen lainsdddéntémme kehitykseen.

Eri ulottuvuudet vajoavat »usvaan», jossa tarkkaa rajaa ei ole. Mutta
yhteiskunnallisia ilmiéitd, jotka ovat sdannonmuodostusten suhteen jat-
kuvien muutosten alaisia, voitaneen ehk# parhaiten tutkia, ei rajoiltaan
maéiriteltyjen kasitteiden, vaan toistensa heijastusvaikutusten alaisina ole-
vien ulottuvuuksien avulla,. Argumentaatioldhteeksi ehka riit-
tavdit miten (muodollisvilineellinen), mita (havaitseva ja toteava)
sekdi miten pitdisi (tehtdvien ja tarkoituspadmaiirien) kysymykset.
Eri ulottuvuuksia voidaan kidyttdid vilineind sek#d probleemi- ettd systee-
miajattelussa. Asetetaan hypoteesi regulaattorista: milloin muoto ja idea
yhtyviit, realiteettien merkitys vihenee; milloin realiteetit ja ideat yhty-
viat, muoto on viistymissd; milloin ideat, realiteetit ja muoto yhtyvit,
saavutetaan tasapaino.

22 Eckhoff: Rettfaerdighet og rettssikkerhet s. 367. Maihofer: Rechtsstaat
und Menschliche Wiirde s. 154. Merikoski: Vapaa harkinta s. 104: kehitysndko-
kohtina todetaan, ettd tuomioistuinkontrolli on lisédntynyt hallinnollisiin viran-
_ omaisiin ndhden kuitenkin siten, ettd se on siirtynyt yleisiltd tuomioistuimilta
enenevisti hallinnollisille tuomioistuimille.
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Eri-ulotteista ajattelua odotettaneen ainakin tutkimuk-
selta, jossa pyritddn antamaan nk. suositusratkaisuja. Ratkaisutoiminta on
rinnastettavissa oikeudellisen ratkaisun suorittajan toimintaan ja edel-
lyttdd sekéd realiteettitoteamuksia, muodollisteknillisti (myés loogista)
rajausta ettd oikeudellisia arvostuksia. Monissa tapauksissa sek#d oikeus-
tieteessd ettd tuomioistuinkdytinnossi tiedot yhteiskunnasta (esim. kes-
kimittakdyttaytymisestd) ovat arvelujen varassa.? Voidaan kuitenkin
kysyd, miten tutkimuskohteen valinta vaikuttaa tutkimuksen painopis-
tettd siirtdvdsti. Esim. semanttista lauseanalyysia suoritettaessa edelly-
tettineen, ettei pyritd antamaan suositusratkaisuja muuten kuin kon-
struktiivisten seikkojen ja kielellisten ilmausten pohjalta (esim. epi-
yhtendisen ja ei-johdonmukaisen eliminoimiseksi lainsdddinnésti).
Yksinomaan deskriptiiviset tutkimukset saattavat olla hyédyllisid, kun
niiden avulla voidaan yrittdd saada esiin kehityssuuntauksia oikeudel-
lisissa ratkaisuissa. Useat positiivisen oikeuden tutkimukset eivit ole
yleensd mahdollisia ilman laajoja kartoittavia tutkimuksia. Ne ennus-
teet, joita tutkija esim. tuomioistuinten ratkaisuista antaa, saattavat
kuitenkin joutua palvelemaan samaa ohjelmallista tarkoitusperdd kuin
nk. auktoriteettiratkaisut. Yhdenmukaisuutta, jota oikeussosiologit saat-
tavat tuomioistuimilta odottaa (esim. rangaistusten miiria koskevat vaa-
timukset), tuskin on tuolloin 16ydettidvissd, koska myds oikeusjirjestyk-
sen piirissd ovat kehitystekijat vaikuttamassa. L&hinnid oikeuskysymyk-
siin ndhden voidaan niitd saada esiin esim. tuomioistuinten erimielisten

56 Oikeustieteellisestd tutkimuksesta

jdsenten lausunnoista.24

Ilmeisesti myds vallitsevia asenteita 25 koskevat tutkimukset olisivat
hyodyllisid erityisesti lainsdddéntopolitiikan kannalta. Historialliset tut-
kimukset tulevat kuitenkin edelleen jdidméain tidrkeidksi osaksi idea-

23 Miten esim. culpa-arvostelua muodostetaan? Tilastotietojen sijasta raken-
netaan valitettavan usein sille, mitd arvellaan asiasta tiedettdivin, kts. esim.
Karlgren: Culpa och samtycke s. 7.

24 Esim. Eskola: Sosiologian tutkimusmenetelmit I s. 27 on kiinnittinyt huo-
miota siihen, ettd kannattaisi tutkia, missi tilanteessa yksimielisyys on voimaa,
missd heikkoutta. Oikeuslaitoksen piirissd suoritettavat tutkimukset ilmeisesti
edellyttaisividt tutkijalta sekd juriidista ettd sosiologista koulutusta, jotta tapaus-
ten »kehykset» saataisiin esille. '

25 Tamin tutkimustyon kestdessd on valmistunut Blomin viitéskirja: Luot-
tamus oikeuslaitokseen (1970) ja hinen lectio precursoriansa on heridttinyt kes-
kustelua epidkohdista oikeuslaitoksessa.
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tutkimuksissa, koska usein vasta historiallinen perspektiivi osoit-
taa asianomaisen ajanjakson symbolimuodostukset 26 (termi kdytettyni
laajemmassa merkityksessd). Vallitsevaa oikeudellista jirjestelmdd ja
siind wvakiintunutta kdsitteistdd on myds vaikea ymmirtid kiinnittd-
méttd huomiota jo historialliseksi jddneen oikeusteorian kannanottoihin.

Idea- ja ideologiatutkimukset ovat myés erityisen mielenkiintoisia
vertailevan oikeustieteen kannalta. Eri oikeusjirjestyksissd tutkitaan
ei vain voimassa olevia oikeusohjeita ja tosiasiallista vallankiytt64 normi-
sovellutuksina jne., vaan my®os vallitsevia ideologioita ja arvostuksia. Ver-
tailevassa oikeustieteessd onkin siten omaksuttu tutkimusmetodi, joka
suunnilleen vastaa tissi tutkimuksessa omaksuttua eri-ulotteista ajat-
telua. Niihin kysymyksiin palataan erikseen myohemmin.

Aikaisemmin on jo kiinnitetty huomiota »tutkimuskohteen 15ytymi-
seen». On saatettu havaita, etti tutkimuskohde usein on ollut
johdattamassa tutkimustavan valintaan, jolloin myés
saattaa esiintyd metodillista asennoitumista ja metodillisia yleistyksii
valitun tutkimuskohteen tai tutkimustavan aspektista. Myds tdmin tut-
kimuksen osalta voitaneen sanoa, ettd aihevalinta on ollut johdattamassa
eri-ulotteiseen ajatteluun ja eri tutkimustapojen hyviksikdyttémahdol-
lisuuksien toteamiseen. ‘

Kun esim. tarkastellaan oikeustoimilain 33 §:n sdinnostd havaitaan,
ettd siind oikeudellisen sdidnndénmuodostuksen perustaksi on asetettu
vyhteiskunta-arvostus. Kun tarkastellaan edelli olevia siin-
noksid oikeustoimilain 28—32 §:ssd havaitaan, ettd 33 §:n séinnés on
tarkoitettu niitd tdydentidviksi, jopa ohjelmoivaksi sddnnékseksi. Havai-
taan, ettd sddnnokset pakosta, petoksesta ja kiskomisesta sisdltdvit viit-
tauksia tahallisiin vaadrinkdytoksiin sopimuksia solmittaessa. Arvostavia
tekijoitd ei esiinny ainoastaan 33 §:n sdinndksessd, vaan myds edelld
olevia s#annodksid tulkittaessa.

Kuten on mainittu, totuudellisuuteen pyrkivid nk. empiirinen oikeus-
teoria on aikanaan halunnut kokonaan erottaa oikeustieteen piiristi
ilmiét, jotka eivdt rakennu kokemusperiisesti todettavalle aineistolle tai
loogisille pditelmille. Missd méirin arvostuslausekkeet ovat oikeustie-
teen tutkimuskohdetta, on saatettu kysyi.2?” Klassillinen oikeustiedekin

26 Esim. Gagner: Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung. Vrt. Bru-
siin: Zum Problem des immateriellen Schadens s. 17.

27 Vrt. Makkonen: Lm 1959 s. 55.
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on halunnut vilttad yleislausekkeita tutkimuskohteena.?® On katsottu, ettd
niiden mukana oikeusjirjestykseen on tullut jotain »hollentdvdd» ja
»vaarallisen» avointa. Tissd tutkimuksessa on siten aivan erityisesti jou-
duttu kiinnittdm#in huomiota oikeustieteen tutkimusalaa ja tutkimus-
‘tapaa eli nk. metodioppia koskeviin kysymyksiin. Mainittakoon kui-
tenkin jo tdssi yhteydessd, ettd vaikka yleislausekkeet ovat tuoneet
arvostusaineksen esille tutkimuskohteena, ei sitd ole kuitenkaan haluttu
asettaa muiden ulottuvuustekijoiden edelle, vaan eri ulottuvuuksia on
pyritty tarkastelemaan rinnakkain. Siten on pdddytty argumentaa-
tioon,2® jossa Kkilpailevina arvosteluperusteina esiintyvdt myés
oikeusideologiset ainekset. Ideologioissakin voidaan vield
erottaa erikseen ideaalisia, reaalisia ja rationaalisia ulottuvuustekijoita.
Tutkimus on aloitettu ryhtymilld mahdollisimman positiivisoikeudelli-
seen tarkasteluun. On pyritty erittelemidin erditd voimassa olevan
lainsdddintémme yleislausekkeita, joita koskeva esitys seuraa myéhem-
min.

Jo aikaisemmin on kiinnitetty huomiota sithen, ettd oikeustieteelli-
nen tutkimus, joka asettaa ideat ja arvostukset sddnnénmuodostusten ja
oikeudellisten ratkaisujen rinnalle tutkimuskohteeksi, lihenee nk. poliit-
tisia tieteitd. Erityisesti timi koskee yleistd oikeustiedettd,3® joka
kuitenkin suurelta osalta — suorittamatta omakohtaista positiivisoi-
keudellista tutkimusta — joutuu kdyttdmiin hyviksi muiden tieteiden
ja tieteenhaarojen tutkimustuloksia eli nk. »toisen kidden tietoa», kuten
poliittiset tieteetkin.3! Oikeustieteen nk. metodioppina yleinen oikeustiede
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28 Jyrinki: Lm 1967 s. 837 »lupa kidyskennelld vain tarkoin aidatuissa pyké-
ldtarhoissa».

290 Vrt. Roubier: Théorie Générale du Droit s. 317 ss: kriisitilanteiden vai-
kutus arvostuksiin. Perelman: Traité de ’argumentation esim. s. 251 ss. (arvos-
tusten retoriikkaa).

30 Vieisen oikeustieteen tehtdvistd toisaalta kiytinnén »lainoppiin», toi-
saalta oikeusfilosofiaan verrattuna. Esim. Hjerner: Om rattsfallstolkning s. 5.
Agge: Nagra ord om den allménna réttsldran och dess dmnesomrdde SvJT 1969
s. 157 ss. Vrt. Aarnio: Lm 1970 s. 279: oikeustiede- ja oikeusteoria (tieteen har-
joittaminen — tieteen tutkiminen).

Positiivisoikeudelliseen jirjestelmidn liittyvdn yleisen oikeustieteen tutki-
musala ja tehtdvd on ilmeisesti toisaalta laajempi, toisaalta suppeampi kuin
oikeusteorian. Timi tutkimus pyrkii olemaan erdinlainen yleisen oikeustieteen
tasolle jddvd tutkimustyd.

31 Duwerger: Méthodes de la science politique s. 25. Myds oikeustieteessd
ideologiat tutkimuskohteena.
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voi myos ryhtyd tarkastelemaan eri tutkimusmenetelmiid kokei-
lemalla niitd rinnakkain samaan tutkimuskohteeseen.32

Voitaneen sanoa, ettd eri-ulotteinen ajattelu muodostaa perustan yleis-
lausekkeita koskevalle tutkimukselle. Se on johdattamassa oikeuslau-
seiden rakenteelliseen analysoimiseen, niihin liittyvin tarkoitusideologian
etsimiseen sekd empiirisluontoiseen tarkasteluun oikeussovellutuksista ja
ristiriitatilanteista.3 Tilloin pdddytiin myos tutkimukseen, joka lihe-
nee nk. lainsdddantopolitiikkaa.

32 Duwverger: s. 322.

33 Ei ole kuitenkaan suoritettu tilastollisluontoisia tutkimuksia oikeusjir-
jestyksen piirissd eikd myoskddn tutkittu, miten esim. asianajajien taholta on
mm. sovittelulausekkeita voitu kidyttdd hyviksi osapuolten vilisid sopimuksia
solmittaessa tai yleensd sovintoratkaisuissa.
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II. OIKEUSSAANNUSTEN VALJASISALTUOISYYDESTA

1. Lainsiiidéinnon muotoamisesta

Metodikysymyksid kisittelevissi osassa on paiddytty teoreettiseen kol-
mijakoon oikeuden eri ulottuvuuksista, jotka voidaan kisittad
joko oikeudellisen ajattelun tai yhteiskunnassa vaikuttavien oikeudellis-
ten suhteiden tietoteoreettiseksi perustaksi,! mutta myos vain hypoteetti-
siksi ajatteluvilineiksi,® joille tdmd tutkimus rakentuu, tai tutkimus-
kohteen tarkasteluksi eri aspekteista.’ '

Myos oikeudelliset si snnonmuodostukseton vanhastaan jaoi-
teltu eri ryhmiksi siten kuin ne esiintyvédt eri tasoilla. Kun ver-
rataan niitd toisiinsa, todetaan tavanomainen oikeus ldhinnd empiiri-
seksi; varsinainen lainsd#dinto, erityisesti teknilliskonstruktiiviset oikeus-
ohjeet, tunnetaan ldhinnd »muodollisena oikeutena»; oikeusperiaatteet
edustavat taas eriinlaisia ideologisia ajatusinvariansseja. Esim. tavan-
omaisen oikeuden muotoillut sdéinnét ovat vastaavasti eri tasolla kuin
se empiirinen aines, joka on niiden perustana. Nk. »muodollisen oikeu-
den» tdydentiminen empiiriselld ja ideologisella aineksella tunnetaan
traditionaalisesti sekd oikeusldhdeopillisena ettd laintulkinnallisena ongel-
mana. Yksityiset korkeimman oikeuden ratkaisut saattavat meidén jéar-
jestelméssimme jdddd empiirisemmadlle tasolle, yhteiskunnallisen val-
lankdytén vilineiksi asianomaisessa tapauksessa tai kohota muodollis-
teknilliselle (my6s normatiiviselle) tasolle noudatettuina prejudikaatteina.

1 Esim. Sauer: System der Rechts- und Sozialphilosophie s. 334. Vrt. Uus-
kantiaaniset ajattelumuodot (Denkformen) suhteessa Kantin kategoriat (als Form
der Anschauung). Fechner: Rechtsphilosophie s. 290. Vrt. Kraft: Die Erkenntnis-
lehre s. 4 ss: eri menetelmistid tiedon saavuttamiseksi, vrt. s. 21

2 Sprenger: Lebensformen s. 38. Jesch: Gesetz und Verwaltung s. 50.

3 Rickert: Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbiidung s. T61.
Apala-Arlander: Oikeustieteellisen tutkimuksen eri ulottuvuuksista Lm 1964
s. 689.
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Lainsdddédnté on oikeusjarjestyksemme mukaan kuitenkin ensisijainen
(auktoritatiivinen) oikeusldhde.4

Oikeustieteessi on aikaisemmin keskusteltu arvostusten, jopa nk.
arvotiedon eliminoimisesta tieteellisestd tutkimuksesta. On myos
laintulkintakysymyksiin liittyen kiinnitetty huomiota siihen, misséd
madrin arvostukset vaikuttavat tuomioistuinten ratkaisuihin. Lains#a-
ddnnoén synty- ja valmisteluvaiheita tarkasteltaessa on kuitenkin enem-
mittd keskusteluitta jouduttu toteamaan, etti oikeussdinnodkset rakentu-
vat yhteiskunta-arvostuksille. Lakiehdotusta laadittaessa vaikuttavat ne
yhteiskunnalliset tarpeet, jotka tulevat esille lain syntyvaiheita edelté-
neissd yhteiskunnallisissa tapahtumissa. Joskus tuollainen tapahtuma on
yhteiskunnassa selvisti havaittavissa (occasio legis), mutta samalla tule-
vat esille myds ideologiset tekijit, jotka ovat saaneet ilmenemismuo-
tonsa esim. perustuslain séinnéksissé, suojeluobjektien asettamisessa muu-
toinkin, yhteiskunnassa vaikuttavissa peruskatsomuksissa jne. Kuiten-
kin on teknillistd ja taloudellista lainsdddinttd, joka esiintyy ensisijai-
sesti wvilineellisend ts. se palvelee eriitd oikeuspoliittisia tavoitteita, ja
arvostukset ovat siind vaikuttamassa siten kuin ne ovat edistdméssd
noita tavoitepddmidrid. Esitetddn kuitenkin arvostelua, jonka mukaan
teknilliset sddnnokset saattavatkin olla palvelemassa nk. piiloideologiaa.

Yleisesti puhutaan lainsddddnnén yhteydessd kollektiivikidsit-
teestd lainsddtdji Ehkid varhaisina kuninkaanvallan vuosisatoina
lains#ddtédjéd saatettiinkin joskus konkretisoida. Nyky-yhteiskunnassa lain-
sddtaja esiintyy kuitenkin jo lakia laadittaessa »fiktiivisend». Demo-
kraattisessa yhteiskunnassa laki saattaa olla eri painostusryhmien vili-
sen kompromissin tulos. Niitd arvostustekijoitd, jotka esiintyvidt ryhmai-
tyoskentelynéd erivaiheisesti suoritetun lainsdddiént6tyén kannanottojen
taustana, ei muutoinkaan aina saada selville lain nk. valmisteluaineistosta.
Ideologisen puolen kattaa lainvalmisteluvaiheessa kuitenkin ldhinnd nk.
yhteiskuntaideologia, jota ei voida samastaa tuomioistuinten
soveltamaan oikeusideologiaan. Nuo ideologiat ovat erotetta-
vissa toisistaan ldhinnd asetetusta tehtdvdstd kdsin. Lainsddtdjin tarkoi-
tuksena on yhteiskunnallinen jérjestely ts. ohjelmallinen sddinnénmuo-
dostus jollakin alalla. Siihen kuuluvat intressi- ja arvopunnitukset
liittyvat tuohon jérjestelyaspektiin. Tunnetaanhan lainsdddint6s, jossa

¢ Pohjoismaisen oikeuden yhteys mannermaisiin oikeusjirjestelmiin, jotka
rakentuvat »sur la prédominence de la loi», Carbonnier: Droit civil s. 18 ss, s. 81.


https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

62 Vilineellinen ideologia

yksityisten kansalaisten intresseji ei suuressakaan méidrin ole voitu
ottaa huomioon, vaan ldhtékohta on nk. kokonaisvaltainen, 1dhinnd yhtei-
séintressit toteuttava.4® Tuomioistuimet taas antavat oikeudellisen rat-
kaisunsa »kolmantena miehené» itse yksityisen eturistiriitatilanteen aspek-
tista, mika tilanne saattaa esiintyd joko yksityisten kansalaisten,
yksiloiden ja yhteis6jen taikka yksiléiden ja yhteiskunnan vilisend risti-
riitana. Tuomioistuimen tehtdvid voidaan tuolloin n#éhdé, ei yhteiskunta-
ideologioiden, vaan oikeudellisen ideologian toteuttamisena vallitsevissa
olosuhteissa. Oikeudellinen ideologia on siten huomattavasti vidlineel-
lisempédd kuin esiintyvdt yhteiskuntaideologiset suuntaukset. Raja
oikeus- ja yhteiskuntaideologioiden vililli saattaa olla kisitteellisesti
liukuva, mutta misséén tapauksessa ei noita ideologioita voitane keske-
niin samastaa.’

Oikeusfilosofisena tai oikeussosiologisena kysymyksenid voidaan tar-
kastella »l8ydetddnkd» laki, ts. onko ldhinnd tarkoitus myo6tdilld keski-
mittakdyttiytymistd yhteiskunnassa ja vallitsevia katsomuksia, vai laadi-
taanko laki nimenomaan tarkoituksella vaikuttaa noihin katsomuksiin
ja koko kehitykseen yhteiskunnassa.® Kiytdnnossd todetaan, ettd eri
oikeusaloilla ja eri oikeusjidrjestysten puitteissa esiintyy suuremmassa
tai pienemmissi méiirin molempien ndkékohtien huomioon -ottamista.
Suuret lakikodifikaatiot ovat usein olleet reformatorisia,” mitd ei kui-
tenkaan voitane sanoa meididn 1734-vuoden laistamme, jonka katsotaan
muodostaneen er#dn kehitysvaiheen pididtekohdan.® Kun ulkomais-
ten esikuvien mukaan on laadittu lainsdididntéd, kuten esim. Turkissa
ja Arabimaissa, on oikeuskiytintd saanut huomattavan merkityksen
uuden siinndstdn sopeuttajana vallitseviin olosuhteisiin, my6s osaksi
oikeudellista jirjestelm#d.® Nk. prejudikaattioikeus taas todetaan sdén-

4a Kehityssuuntauksista historiallisesti kts. esim. af Hdllstrém: Om vill-
farelse s. 49 ss.

5 Eichenberger: Die richterliche Unabhéngigkeit s. 99. Bolding: Juridik
och sambhillsdebatt s. 96. Esim. Jorgensen: Vertrag und Recht s. 122 asettaa
lihtskohdakseen eriitd oikeudellisia ideoita, jotka esiintyvit my6s tuomioistuinten
argumentaatiokeskustelussa.

68 Friedman: Law in a changing society. Szczepanski: Sosiologian peruskisit-
teet s. 473 ss. Laki yhteiskunnallisen kehityksen tekijani.

7 Wieacker: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit s. 198.

8 Holmbidck—Wessén: Svenska landskapslagar I—V (Inledning).

9 David: Les grands systémes de droit contemporains s. 27.



https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

Kokonaisaspektiajattelusta ~ 63

nollisesti asteittaisen oikeuskehityksen tulokseksi,’® miké ei estine totea-
masta, ettd se kidytdnnossd saattaa kuitenkin olla enemmain »ajan tasalla».

Edellad esitetystd havaitaan, ettd lainséddéntéon liittyy sddnnéllisesti
hypoteettinen tekiji. Oikeussiddnnésten tulee soveltua mahdol-
lisimman moniin lakia laadittaessa tunnettuihin tilanteisiin, mutta myos
tilanteisiin, jotka esiintyvdt vasta lain voimaantulon jidlkeen. Viimeksi
mainittu tekijd on ensisijaisen tédrked wvaltiossa, jossa lainsdddéntoko-
neisto ei ole jatkuvasti toiminnassa, mutta siihen kiinnitetddn muutoin-
kin huomiota oikeusaloilla, joilla esiintyy stabilisoimispyrkimyksid. Lain
vastaisia vaikutuksia yhteiskunnassa ei ole myodskddn aina helppo
arvioida.ll Sosiologiassa todetaan, ettd oikeusjirjestys ei ole ainoa yhteis-
kunnassa vaikuttava kontrollin muoto. Toisaalta taloudelliset, poliitti-
set ja sosiaaliset tekijdt vaikuttavat lainsédddéntoon, toisaalta lainsdi-
dént6 ja sen vastainen soveltaminen vaikuttavat kehitykseen yhteiskun-
nassa.!? Paitsi nk. tuntemattomia tekijoitd, ei voida myoskéain tarkal-
leen arvioida esim. jonkin erityislainsdddidnnén vastaista soveltamista
oikeuskdytinnossd, koska se tapahtuu koko oikeusjirjestyksen osana.l3

Oikeudellisia ratkaisuja tarkasteltaessa on jo kiinnitetty huomiota eri
valtiotoimintojen kisitteelliseen luonnehtimiseen ja niiden jakoon eri
viranomaisille. Oikeustieteessd on usein myds erotettu eri perusteita,
jotka erottavat lainsddtéjan tehtdvat muista valtiotoiminnoista.l? Lé&h-
tokohtana on usein tuolloin lainsdddénnén ensisijaisuus oikeusldhteend
ja siihen liittyvd »muodon» korostaminen, mihin seikkoihin jo alussa
kiinnitettiin huomiota. Itse lainsdddéntbaktiin liittyvdnd tunnusmerk-
kind mainitaan sen voimaantulon edellytyksenéd oleva nk. promulgaatio.
Norminmuodostukseen liittyen taas kiinnitetddn huomiota siihen, ettd
lakien sdidtdminen tapahtuu nimenomaan kansaneduskunnan myétavai-
kutuksella ja voimaantulleet lait ovat sikdli erityisasemassa, ettei niitd
voida hallinto- tai lainkidyttétoimin kumota. Viimeksi mainittu erottelu
on mm. Saksan oikeudessa johtanut nk. materiaalisen lakikdsitteen muo-

10 Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvélinen yksityisoikeus s. 98.

11 Esim. Larenz: Methodenlehre s. 51 (Heck, Stoll).

12 Esim. Stjernqvist: SvT 1958 s. 143 ss.

18 Esim. Germann: Zur Problematik der Ermessenentscheide s. 192. Nk.
kokonaisaspektiajatuksesta kts. esim. Alanen: Lm 1926 s. 112, Larenz s. 253.

14 Esim. Herlitz: Om lagstiftningen s. 38. Voidaan tutkia 16ytyyké kdytin-
nollisid tai teoreettisia erotteluperusteita, joilla on tietoarvoa: Kopp: Form und
Inhalt der Gesetze s. 477.
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dostumiseen,!? joka tulee esille ldhinni lainsdiddinté- ja hallinto-orgaa-
nien keskindistd toimivaltaa mairiteltdessd ja johon tdssd tutkimuksessa
ei ole aihetta enempdd puuttua.

Kuitenkin tapahtuu lainsdddédnndn tosiasiallista muut-
tumista myods yhteiskunnasta kédsin. Saattaa kdyda niin,
ettd erdisiin sddnnoksiin ei endd vedota asianosaisten taholta kanneperus-
teina. TUsein muutokset tapahtuvat myos tuomioistuinten taholta.18
Erdissd tapauksissa on todettu jopa erheellisen tulkinnan olleen ldhté-
kohtana lain muuttumiselle.l” Usein on kuitenkin kdynyt niin, ettd erdat
lait ovat ikdidnkuin »unohtuneet». Ne ovat jopa siind méiirin kiyneet
vieraiksi mydhemmin ajan olosuhteille ja katsomuksille.18

Lainsdddéantéd tarkastellaan tédssd tutkimuksessa ldhtokohtana nk.
muodollinen lakikdsite ts. kiinnitetddn huomiota siihen, ettd lainsdddin-
noén vilitykselld annetaan yleisid ja abstraktisia oikeusoh-
jeita, jotka siis on tarkoitettu ajateltuja tapausryhmié varten. Erityi-
sesti on Ranskan oikeudessa looginen konstruktio: abstraktinen siddnto
ja lakikdsite samastettu.l® Muodollinen lakikisite kattaa kuitenkin myés
historiallisesti germaanisen oikeuden »kansankirdjilli» annetut, usein

15 Laband: Das Staatsrecht des Deutschen Reiches I s. 512 ss., Carre de
Malberg: Contribution a la theorie générale de I'Etat I s. 302 ss.

16 Esim. Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 51
pitdd desuetudon merkitystd vihdisend, katsoen sen tulevan kysymykseen vain
silloin kun sédnnés on luonteeltaan vidhépitdinen tai uusiin olosuhteisiin soveltu-
maton. Vastaavasti Schmidt: Domaren som lagtolkare s. 294 kirjoittaa: »att en
lag upphér utan att den formellt upphévts dr ett ytterlighetsfall». Kéiytidnnossi
meilld on kuitenkin saatettu havaita desuetudon vaikutusta jopa erdisiin vanhan
rikoslain s&dnnoksiin ndhden.

17 Kts. Kallenberg: Svensk civilprocessratt s. 87.: Kdytinnossd saattaa olla
vaikea tehdi eroa nk. kiintédn »praxiksen», riippuen siitd onko se alunperin ollut
ehkid viirinkidsityksen tuote, ja tuomioistuimen sddnnénmuodostuksen vilills,
esim. nk. dispositiivisten oikeusohjeiden puitteissa.

Esim. 1734 -vuoden lain sddnndékset tuomion rikkomisesta ja oikeuden viai-
rinkdyttdmisestd (OK 28 ja 29 luku) ovat jddneet tuomioistuinten taholta ex
officio kayttamattd. Esim. vuoden 1960 uusitun OK 31 luvun sdinnokset ovat taas
ainakin toistaiseksi yleensi jdineet asianosaisten taholta huomiotta.

18 OQlivecrona: Rittsordningen s. 259. Kallenberg: s. 89 ss. Carre de Malberg
I s. 288 ss.

19 Hauriou: Précis de Droit Constitutionnel s. 631. Vrt. termeistd kuitenkin
Sipponen: Lainsdddéntovallan delegoiminen s. 115 ss.
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maksiimimuodossa esiintyneet oikeusohjeet,?® jotka jo varhaisessa vai-
heessa myos laadittiin lakikokoelmiksi.

Kaikki abstraktiset oikeuschjeet eivat kuitenkaan ole lakeja siinid
merkityksessd kuin muodollisen lakikéisitteen kdyttd on vakiintunut. Hal-
litukselle kuuluu laaja asetuksenanto-oikeus ja sitid paitsi esiintyy eri-
laisia hallinnollisia yleism#iriayksis, jotka on tarkoitettu noudatettaviksi
tunnusmerkeilld mainituissa tapauksissa. Toisaalta saatetaan lainsidi-
déntdjirjestyksessd vahvistaa erditd toimenpiteitd, joista kiytetdin myds
nimitystid lainsdadanto.?!

Lisdksi lainsd#déntoorgaani voi miirityin edellytyksin delegoida toi-
mivaltansa tai kédytt#d silhen rinnastettavaa tosiasiallisen vallan siirtoa
muille valtio-orgaaneille.2?

Tédssd tutkimuksessa ei varsinaisesti puututa lainsdidintémenettelyyn siten
kuin se ilmenee lainvalmisteluvaiheessa: eriasteisena ryhmityoskentelyni, komi-
teakisittelynd, lausuntojen hankkimisena ja niiden aineiston hyviksikiyttona,
lakiehdotuksen laatimisena sek# lakitekstin tarkistuksena, johon kuuluu seki
yhtendistdvd kielellinen ettd myds asiallisesti vertaileva tarkistus, ja lain-
sddddntévaiheessa: lakiehdotuksen antamisena eduskunnalle, lain hyviksymisenid
eduskunnassa ja sitid edeltdneend valiokuntakisittelyni sekd eduskunnan hyvik-
symén lain vahvistamisena presidentin taholta, minki jilkeen vield seuraa lain
promulgoiminen ja julkisuuteen saattaminen.28 Todetaan kuitenkin, edelld esi-

tettyyn 'liittyen, ettd jo lain valmistelu ennen eduskuntakdsittelyd muodostuu

melkeinpd sddnnollisesti niin monivaiheiseksi, ettei »historiallisen lainsdd-
tdjin tahtoa» voida todentaa lakiehdotukseksi muotoiltuna, vain eriasteista argu-
mentointia sddinndénmuodostusta varten.

Oikeussddnndstd tarkastellaan siis itse asiassa valmiina ratkai-
sutuloksena. Lainvalmistelutdistd joudutaan lihinni etsimiin kan-
nanottoja, jotka historiallisesti selventdvit muotoiltua sdinnésti, mihin
kysymykseen palataan nk. objektiivisen laintulkinnan yhteydessi. Kun
lainvalmistelu nyttemmin yh# useammin suoritetaan pohjoismaisena

20 Tuomiovalta esiintyi alunperin erotettuna kuninkaan vallasta. Thures-
son: Staten, makten, ritten s. 21. Kts. kuitenkin Munktell: Det svenska rittsarvet
s. 95: Svean lain kuninkaankaaren siddnndkset.

21 Esim. Erich: Suomen valtio-oikeus II. s. 170 (esimerkkind mainitaan val-
lanperimysjérjestyksen muuttaminen), myo6s erddt budjettimadridykset, suostumus
valtion omistaman kiinteiston luovuttamiseen jne.

22 Kts. Sipponen: Lainsdddidntévallan delegoiminen s. 24 ss. kirjallisuusviit-
teineen.

28 Sainio: Lainsdiddintoaloite Suomen oikeudessa s. 44 ss. Kts. mm. laintar-
kastuskunnan tehtivistd (L. 23.12.1959) s. 57 ss.

5
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yhteistyéné, on ainakin eri pohjoismaiden lainséiéidéntﬁj.‘i oikeusvertaile-
vagti tarkasteltaessa mahdollisuuksien mukaan kiinnitettivd huomiota
myds yhteispohjoismaisen lainvalmistelutyén argumentaatioon.

66 Abstraktisista normeista

Mainittakoon, ettd lain sddnnésten ohjesisillon kehittdminen lasketaan yleensi
lainséadantopolitiikkaan, niiden muodon eli ilmaisun kehittdminen lainséé&-
dintdétekniikkaan kuuluvaksi24 Lainsdiddintétekniikka voi kuitenkin
kisitteellisesti tarkoittaa vain lainvalmisteluun ja lainsdiitdmiseen menettelylli-
sesti kuuluvia seikkoja. Tunnetaan myos termi lakitekniikka,25 joka voi-
daan maiiritelld tarkoittamaan kielellisteknillistd muotoilua. Usein kiytetddn
vield erikseen termii lakisystematiikka,26 jolla voidaan tarkoittaa lakijdrjestel-
miin yleensid kuuluvia seikkoja, mutta my6s yksityisen oikeussddnnoston, jopa
yksityisen lain jdsentelyi. ’

Kiytinnossd lakitekniikkaa ja lainsddddntopolitiikkaa ei aina voida
erottaa toisistaan, koska lain tarkoitushakoinen hahmottelu ja sen tek-
nillinen muotoilu seuraavat toisiaan. Valmiit oikeusohjeet ovat adres-
saattien vastaanotettavissa vain kielellisiksi ilmaisuiksi ja jdsennellyn
kokonaisuuden osaksi muotoiltuina.2? Tami kysymys liittyy ldhinna laki-
kieleen ja lainkirjoitustapaan yleensa. :

2. Oikeussidiinndsten rakenteesta ja normisiséllosti

Jo aikaisemmin on tuotu esille kisityksid, joiden mukaan filosofian,
sosiologian ja oikeustieteen normikisitteitd ei pitdisi keskendin samas-
taa, ts. jotakin filosofian normimairitelmdd voidaan tuskin sinénsi sijoit-
taa oikeustieteen piiriin. L&htdkohtana téssd tutkimuksessa on, ettd
abstraktiset normit — esiintyivitpd ne sitten lainsdddéntbohjeissa tai
viranomaisten ratkaisuissa — ovat eri tasolla kuin (ehki niihin perus-
tuen) yhteiskunnassa annetut tosiasialliset kdskyt ja kiellot. Sallimislau-

24 Esim. Palmgren: JfT 1953 s. 115 ss.

25 vrt. Ellild: Uusittu liikennerikosoikeus s. 53—54. Wolff: Gesetzesprache.

26 Yksityisten lakien jdsentelyyn liittyvistd seikoista erit. Muller: Handbuch
der Gesetzgebungstechnik s. 48 ss.

27 Semanttisen filosofian esiintuomat kielen dimensiot: pragmaattinen,
so. kielenkiyttdjin, semanttinen merkityssisillon jasyntaktinen merki-
tyksistd (merkityssuhteista) johdettujen s&&ntdjen, viimeksi mainittu ldhinni
»muodollinen» dimensio, Regnéll: Semantik s. 5. Guiraud: La semantique s. 96—97.
Apala-Arlander: Lm 1964 s. 682, Vrt. Makkonen: Lm 1959 s. 51 syntaktiset sadn-
noét eli miten jotakin esitetddin. Kts. myods Sipponen: Lainsdddidntévallan dele-
goiminen s. 43—44. ‘
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seita ei oikeudellisessa systematiikassa myoskddn rinnasteta varsinaisiin
imperatiiveihin eli kédskyihin ja kieltoihin.!

Erddnd pandektioikeustieteen mukanaan tuoman oikeusdogmatiikan
keskeisend toteamuksena on pidetty, ettd lainsdidénnén nk. tay-
dellisessd oikeuslauseessa normi yhdistdid seikas-
ton seuraamukseen? Sekd seikasto ettd seuraamus ovat hypo-
teettisia. Vasta oikeussidinnostd sovellettaessa ilmoitettu oikeusseuraa-
mus saattaa johtaa tosiasiallisiin seuraamuksiin, voidaan myds sanoa
otkeusvaikutuksiin.22 Ehkid yleisimmin normisanaa meilld kuitenkin
kéytetddn yhdistelmdstd normi—normiseikasto, joka tuolloin usein myés

késittdd adressaatti-ilmaisun. Tuosta yhdistelmésts,? kuten myds nk. sal-

limislauseista kdytetddn tdssd tutkimuksessa nimitystd oikeuslause laa-
jempana kisitteend, josta eri ryhmin muodostavat varsinaiset nor-
matiiviset lauseet.

Lainsd4dédnndssd imperatiivit kuitenkin usein puetaan indikatiivi-
muotoon, ne voidaan johtaa annetuista oikeutuksista jne. Esiintyy
oikeuslauseita, jotka sisiltivat sekd seikaston ettd seuraamuksen, ja
lauseita, joissa vain viitataan joko seikastoon tai seuraamukseen, kuten
laista asetukseen jne. Muodollisesti myds viittauslauseet ovat tiydellisid
oikeuslauseita. Erikseen on vielid erotettava nk. deklaratiiviset (selittdvit)
lauseet, jotka tarvitsevat normatiivisen lauseen toteuttamistaan varten
taikka jotka vasta madrittyjen edellytysten vallitessa ovat »muunnetta-
vissa» normatiivisiksi lauseiksi, kuten esim. lainsdddinnéssd esiintyvit
késitemdiritelmédt, ohjeluontoiset lauseet jne.

Tunnetaan sekd pakottavia ettd valinnanvaraisia eli dispositiivisia
oikeusohjeita.# My®s viimeksimainitut sdinnékset ovat imperatiiveja,

1 »Erlauben» kisitteestd kts. esim. Makkonen: Zur Problematik s. 71 ss.

2 Regelsberger: Pandekten s. 121, s. 436. Vrt. Zitting: Lm 1952 s. 387,
s. 501, Ylostalo: Tutkimuksia vekselioikeuden alalta s. 111, Ekeldf: Processuella
grundbegrepp s. 12, Engisch: Einfiihrung in das juristische Denken s. 15.

2a Vrt. Makkonen: Zur Problematik s. 17 (Tatbestand — Rechtswirkung,

sanontoja on kiytetty merkityksessd: normiseikasto ja tosiasialliset no r-

miseuraamukset yhteiskunnassa.) Kts. myss Arnholm: Privatrett I s. 38.
3 Néin myo6s Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus
s. 34. Han k&yttdd kuitenkin normisanaa oikeuslauseen synonyymina, katsoen
ilmeisesti sallimislauseetkin normeiksi. Kts. myds Kelsen: Reine Rechtslehre s. 5,
s. 7. .
4 Esim. Ekstrom: Privatrédttens allménna liror I s. 43 ss. Kivimiki—Yldstalo:
s. 6.
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kuitenkin niilld rajoituksilla, joita asianosaisten valinnanvapaus tuo
mukanaan.t Vastaavasti ovat vdljidt oikeusohjeet imperatiiveja, jotka jat-
tivit adressaateille valitsemismahdollisuuksia.

Voitaneen katsoa, ettd staattiselta kannalta oikeutus- eli sallimis-
lauseet tdydentdvit imperatiiveja, ts. kun kiéskyistd ja kielloista teh-
dasn poikkeuksia se tapahtuu sallimislauseiden avulla.® Dynaami-
selta kannalta katsottuna sallimislauseet muodostavat ldhtékohdan suo-
ritettavalle toiminnalle eli aloite- ja toimivallan. Imperatiivien rinnalla
erotetaan siten nk. kompetenssinormeja.’

Oikeusjérjestyksemme on jo historiallisesti muotoiltu siten, ettéd oikeus-
sddnnosten adressaatteina esiintyvit sekd viranomaiset ettd yksityiset
kansalaiset.8 Tami asettaa erityisii vaatimuksia sekd sdfinndsten kieli-
asuun ettd varsinaiseen normisisdlt66n néhden.

Tassd tutkimuksessa nk. tdydelliset normatiiviset lauseet jaetaan eri
osiin: adressaatti-ilmaisu, normiseikasto, varsinainen
normi (kdsky tai kielto), normiseuraamus ja erikseen vield
oikeuslauseeseen perustuvan vaatimuksen esittdijd, asianomistaja-
ilmaisu. Myds viimeksi mainittuja erillisid sddnnoksid sijoitetaan nyt-
temmin lainsédddntéén eikd asianomistajakésite ole vain teorian ja kiy-
tinnon muotoiltavissa. (Esim. Ehdotus laiksi sopimattomasta menettelystd
elinkeinotoiminnassa v:lta 1971).

Normiadressaatteina eivit yksityiset kansalaiset esiinny yksiléind vaan
tyyppeind,® ts. on normeja, jotka kohdistuvat yhteiskunnan jéseniin
yleensd eri tdysi-ikdisyysrajat huomioon ottaen, mutta myds normeja,

5 Esim. Dabin: Théorie Générale du Droit (1953) s. 63.

8 v. Wright: Logical Studies s. 67: Deontisen logiikan sallimislauseet ovat
ensisijaisia imperatiiveihin verrattuina. Lahtinen: Zum Aufbau s. 37: sallimis-
lauseet (die erlaubende Norm) tidydentivit imperatiiveja (die fordernde Norm).

7 Esim. Ross: Om ret og retfaerdighed s. 45 ja s. 65 ss. Zitting: Omistajan-
vaihdoksesta, kts. myos v. Wright: Explanation and Understanding (1971) s. 151.

8 1734-vuoden lain johdanto-osaan kuuluvassa »Konungens stadfdstelsereso-
lution» kirjoitetaan: »alitsd have Vi hirmed denna lag velat gilla och stadsfasta,
som vi ock i kraft av denna vAar stadfistelse i nidder bjude och befalle, icke
allenast alle vdra trogne undersdtare, samt alla dem, som i vdrt rike och ldnder
bygga och bo, att de hidanefter erkinna den samma for var och Sveriges rikes
gillande allminna lag, den de i alla métto béra och skola lyda och efterleva; utan
ock samtliga vdra dom- och befallningshavande dmbetsmin, att de framgent sig
direfter ritta, och till obrottsligt hallande och efterrdttelse handhava».

8 Coing: Grundziige der Rechtsphilosophie s. 17. Henkel: Recht und Indi-
vidualitat s. 10.
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jotka kohdistuvat heihin tarkemmin maéaritellyissd ominaisuuksissaan,
kuten aviopuolisoina, kauppiaina, yhtion hallituksen jésenind jne. Lienee
katsottava, ettd oikeussddnnikset yleensd kohdistuvat yksityisiin
kansalaisiin kidyttdytymisnormeina ja viranomaisiin reaktio-
normeina, jotka samalla saattavat siséltdd menettelytapaohjeita, tai eril-
lisind menettelytapaohjeina (kompetenssinormit). Oikeusjérjestys tun-
tee yleisen kansalaisen kiyttdytymismittapuun (Durchschnittmensch) 19
ja eri yhteiskunnan jésenten erilaiset mittapuut, kuten ammatinharjoit-
tajan vastuu, aviopuolisoille asetetut vaatimukset jne. Yleisessd siviili-
oikeudessa on ldhinnid kysymys kiyttdytymistyypeistéd. Erityi-
sesti rikosoikeudessa ja esim. avioliitto-oikeudessa myos yksilolliset
nikékohdat tulevat enemmin esille.l1

Kuten myohemmin todetaan, oikeuskehitys on vienyt siihen, ettd
laeistamme on yhd enemmin tullut juristien juristeille kirjoittamia,
vaikka ne monilla keskeisilld oikeusaloilla ovat nimenomaan tarkoitetut
kansalaisten yleiseen tietoisuuteen. Historialliselle pohjalle rakentuu kui-
tenkin lakien kirjoittaminen siten, ettd niiden adressaatteina esiintyvit
yksityiset kansalaiset.

Mm. Olivecrona 12 arvostelee sitd, ettd ideologiset nidktkohdat ovat
saaneet aikaan sen, ettd lainséddanndssd esiintyy vain vihin nk. »doms-
regler», joilla hién tarkoittaa tuomioistuimille annettuja oikeusohjeita.
Hin viittaa mm. erdiseen Strombergin kirjoitukseen, jossa arvostellaan,
ettd oikeuksien ja velvollisuuksien asettaminen oikeusohjeiksi ei tuo
takuuta mielivaltaa vastaan.!3 Olivecronan mukaan ei esiinny my&skaén
johdonmukaisuutta siind, milloin oikeusohjeet annetaan oikeus- ja vel-
vollisuuslauseina, milloin taas imperatiivimuodossa yksityisille kansalai-
sille, milloin menettelytapaohjeina tai reaktionormeina viranomaisille.
Ehk& hdn kuitenkin, kuten aikanaan Lahtinenkin,14 on hieman liioitellut
johdonmukaisuuden puuttumista, vaikka arvosteluun saattaakin olla
aihetta. Kuten Olivecrona 15 toteaa, on huomattavasti helpompi kirjoit-
taa oikeussddnnokset oikeus- ja velvollisuuslauseiksi kuin menettelyta-

10 Esim. Larenz: Schuldrecht I s. 162.

11 Henkel: s. 10.

12 Qlivecrona: Riétt och dom s. 154 ss.

13 Stromberg: Négra reflexioner om lagstiftningens innebérd SvT 1959 s. 15.
14 Lahtinen: Zum Aufbau s. 125. ’

15 Olivecrona: s. 155.
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paohjeiksi. Oikeusjirjestyksemme myé6s edellyttdid, ettd lainsdddinté on
ensisijainen tiedotusviline yksityisille kansalaisille, kuten aikaisemmin
mainittiin. Sen sijaan on todettava, ettd yleiseen sosiaaliseen kayttidy-
tymiseen, ldhinnd esim. moraaliarvostuksiin liittyvdid normistoa esiintyy
vihemmin. On katsottu, ettd sen sijoittaminen lainsdddintddn saattaisi
sisédltdd kansalaisten yksityiseldmin piiriin puuttumista, toisaalta sen voi-
daan olettaa olevan kansalaisten tietoisuudessa.

Kun esim. avioerolainsdddénngssid on tuomarille annettu oikeusohje,
milloin avioero voidaan myodntdd, osoittaa se johdonmukaisuutta, kun ei
ole haluttu antaa kansalaisiin kohdistunutta kiyttiytymisohjetta avio-
liitossa.15 Tuomioistuimille annetut ohjeet voidaan kuitenkin kisittas
kdyttiytymisohjeiksi yksityisille, joiden rikkominen avaa tuomarille mah-
dollisuuksia avioeroa koskevien sdinnésten soveltamiseen. Ideologisesti
ne voidaan myés »muuntaa» velvollisuuslauseiksi, mitd kansalaiselta avio-
puolisona edellytetddn tai vaaditaan.'® Kun taas avioliittolaissa esiin-
tyy nimenomainen puolisoille osoitettu oikeusochje perheen elatuksesta,
voitaneen asia kisittdi siten, ettd muuttuneissa olosuhteissa avioliittolain
tuodessa puolisoiden omaisuuden erillisyysjirjestelmén ja lisdd oikeuksia
on haluttu korostaa avioliiton puolisolle asettamia velvollisuuksia.l?

" Olivecronan mielipiteeseen yhtyen on kuitenkin pidettivid puutteena,
ettd varsinaisia menettelytapaohjeita tuomarille esiintyy
lainsdddédnnossd vah adn. Ohjeluontoisten sidénndsten vidhdinen miairi
on kuitenkin korostamassa tuomioistuinten riippumattomuutta muista
valtio-orgaaneista. Niinpd koko tZhdnastinen perustelemistekniikka on
erds tavanomaista tietd kehittynyt oikeuskulttuurin ilmenemismuoto. Kui-
tenkin esim. Tuomarin ohjeiden oikeudelliset periaatteet ovat jatkuvasti
ohjeina tuomitsemistoiminnassa,® nk. objektiivisuusperiaate johdetaan

16a Ranskan uusittu avioliittolainsdddénto siséltdd kuitenkin puolisoille annet-
tuja yksityiskohtaisia oikeusohjeita, esim. puolisojen asuinpaikan mé&&dradmisestd.
Code Civil art. 212—213 (v:lta 1942) ja art. 214—226 (v:lta 1965).

16 Vrt. Zitting: Lm 1952 s. 396: imperatiivit ovat toisaalta kdyttdytymismal-
leja, toisaalta ne sisdltéviat vaatimuksen.

17 Vrt. \Ruotsissa laadittu ehdotus muutetuksi avioliittolaiksi, -jossa ohje-
luontoinen s#dnnds on sidilytetty. SOU 1964 II s. 15. Toisin SOU 1972:41 s. 9.

18 Tuomarinohjeista kts. erityisesti Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansain-
vilinen yksityisoikeus s. 173 ss. Arvostelua niihin ndhden Castren: Erdita
»tuomarinohjeisiin» liittyvid mietteitd (Juhlajulkaisu Tauno Tirkkosen 70-vuotis-
pdivdnd 2.8.1968) Esim. David: Les grands systémes de droit contemporains
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tuomarin valasta, jA#visddnnoksistd1® jne. Mielenkiintoista on todeta,
ettd esim. kielto tuomita valittajan vahingoksi on oikeuskdyténnon kehit-
tdimi. Kuitenkin tuo periaate on rikosoikeudenkdynnissd meilld siind
médrin vakiintunut, ettd sen rajoittamiseksi on ehdotettu lainsdédéntos-
toimenpidettd.20 Samalla voidaan kysyd, ovatko kansalaiset yleisemmin
tietoisia sanotun sddnndn noudattamisesta.

Erdissd tapauksissa on meilldkin kiinnitetty huomiota tuomioistui-
mille annettujen menettelytapaohjeiden tarpeellisuuteen. Niinpd esim.
Alanen, Nousiaisen mielipiteeseen yhtyen,?! on pitdnyt rangaistusten
maidrdamistid koskevaa sddnnostd tarpeellisena lainsddddnndssimme. Voi-
taneen vain kysyd, miten kilpailevat ideologiat siind tuotaisiin esille.

~ Tutkimuksemme kannalta on térkedd todeta, ettd nk. yleislausek-
k eet esiintyvit lakitekstissd useinkieltoimperatiivien yhtey-
dessd. Siten ne liittyvdt yhteiskunnassa tosiasiallisesti esiintyvdin tai
ainakin mahdolliseen yhteisékdyttiytymiseen, johon nihden lainsdédén-
nossi ilmoitetaan, ettd sitd ei pidetd hyvdksyttdvind. Késkyimperatii-
vien yhteydessd, osoitettiinpa kiskyt kansalaisille tai menettelysdinndk-
sind viranomaisille, lausekkeet ovat ldhinnd ohjeluontoisia. Esiin-
tyen tuolloin usein ilman adressaatille osoitettua oikeusseuraamusta.
Yleislausekkeita koskevassa tutkimuksessa herdd myods kysymys, onko
erityisid argumentoimisohjeita pidettdvid tarpeellisina véljid oikeussdén-
néksid sovellettaessa. Tahdn kysymykseen palataan vield myéhemmin.
Esim. Ruotsissa on kiinnitetty huomiota siihen, ettd kdytdnnoélliset tarpeet
vaatisivat, kun sopimusten pitemittémyyttd koskevat sddnndkset on
kuitenkin vastaisuudessakin muovailtava kédyttden vélineind myds koh-
tuusharkintaan oikeuttavia yleislausekkeita, ettd wvarsinaista sopimus-

v

s. 121 mainitsee pohjoismaisessa oikeudessa 1500-luvulta periisin olevat tuomarin
ohjeet, jotka antavat tuomarille erittdin laajoja valtuuksia. Esiintyy myo6s vir-
heellinen tieto, etti ne nyttemmin olisi poistettu Ruotsin lakikirjan johdanto-
osasta. Pohjoismaisessa siviilioikeudessa niissd kuitenkin ndhd&din vastine esim.
nykyisille ajatuksille vapaammasta laintulkinnasta, Persson: Civilrdttens gene-
ralklausuler (Festskrift for Olivecrona 1964 s. 513).

19 Brusiin: Die Objektivitdt s. 29 ss.

20 Tirkkonen: Forbudet mot &ndring till tilltalades nackdel i hégre instans
(Pohjoismaisen lakimieskokouksen poytékirjat v:ta 1964 liite IX s. 11).

21 Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 168. Nou-
siginen: Rangaistusten maéadrddmisestd s. 289.
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tulkintaa koskevat ohjeet, huomioon ottaen myés eroavuudet eri sopimus-
tyyppeihin ndhden, ilmoitettaisiin lainsdddinndssi.22

My6s perustuslain ohjeluontoiset sddnnoékset voi-
daan meilld katsoa tuomioistuimille annetuiksi menettelyohjeiksi.
Niihin vedotaan perustelulauseina mannermaalla esim. yleislausekeso-
vellutuksissa.23 '

3. Oikeusseikastojen viljadsisdltoisyys tutkimuskohteena

Tutkimustehtédvai on rajoitettu normiseikastojen vil-
jasisdltoisyyden tarkasteluun. Yleensdhdn on heridttinyt
arvostelua, ettd kiyttdytymisohje ts. normi seikastoineen annetaan avoi-
mena tai se siséltdd vain vidljin mittapuulausekkeen. Sen sijaan todetaan,
ettd varsinaisesti lain soveltajille tarkoitetut (oikeussddnnoksisséd osoite-
tut) oikeusseuraamusta koskevat ohjeet usein ovat viljid tai noita ohjeita
ei ilmoiteta ensinkdén. Oikeusseuraamusten viljisisdltoisyyttd tarkas-
tellaan esim. rangaistusten mittaamista (rangaistuslatituudit) tai vahin-
gonkorvausta (korvauksen méiritysperusteet) koskevissa tutkimuksissa.

Varsinaisiin normiseikastoihin verrattavia ovat lainsddddnnéssid esiin-
tyvit selittdvat lauseet: ne ovat erdénlaista normiston liitédnnéis-
aineistoa, kuten esim. erilaiset laissa esiintyvit kisitemaiaidritelmét, kan-
salaisille annetut yleiset kéyttdytymis- tai menettelytapachjeet, joihin
el ole liitetty noudattamatta jattdmisen varalta oikeusseuraamusta,
esim. perheen elatuksesta, lasten kasvattamisesta jne. annetut ohjeluon-
toiset sddnndkset. Nuo ohjeet saattavat kuitenkin tulla esille ratkaisu-
argumentaatiossa varsinaisiin oikeusohjeisiin rinnastettavasti (esim. har-
kittaessa kummalle vanhemmista uskotaan lapsen huolto punnitaan kas-
vatusmahdollisuuksia, huomioon ottaen my6s mahdollisuudet ohjeluon-
toisten oikeussddnnosten noudattamiseen, vastaten ldhinnid yleisid koke-
mussdint6ja).

22 Vahlén: Avtal och tolkning s. 246. Esim. Italian siviililain art. 1362—1371
mm. art. 1370 (in dubio contra stipulatorem). Vrt. Aho: Varallisuusoikeudellisen
oikeustoimen tulkinnasta s. 236 ss: nk. pakkotulkintanormeista.

23 Vrt. esim. Sveitsin oikeus Wolff: Solution en droit civil (Le probléme
des lacunes en droit s. 109): »droit constitutionnel non ecrit». Kts. myds julkis-
oikeuden vaikutuksesta, esim. Ranskan oikeus Marty: Droit civil II s. 325.
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Laajasti hahmotellen voitaneen esittidd, ettd vdljit oikeusseikastot ovat
tunnusomaisempia hallinnollisille oikeussddnnéksille, kun taas tuomio-
istuimille osoitetut rikos-, prosessi- ja myoskin siviilioikeudelliset sdin-
nékset on laadittu suhteellisesti kiintedsisdltéisemmiksi. Kuten johdanto-
osassa on mainittu, tdssd tutkimuksessa pyritddn tarkastelemaan ldhinna
siviilioikeuden yleislausekkeita. Edelleen voidaan todeta,
ettd arvostelua lausekkeiden »vaarallisuudesta» ja »tulkintavaikeuksista»
esiintyy ldhinnd normiseikastoihin kohdistettuina. Normiseuraamusten
osalta viljd lauseke saattaa usein merkitd odotettua tdsmennystd, kuten
esim. elatusmaksuja ja vahingonkorvauksia koskevissa miérityksissa.

Tutkimustehtdvdn rajoittamista normiseikastoja koskevaksi voidaan
arvostella mm. silld perusteella, ettd yhtd vdhdn kuin voidaan tarkka-
mééréisesti rajata, milloin ratkaisu siséltdd oikeudellisen arvostelun, mil-
loin pdidtelmin nédyton arvostelemiseksi, yhtd vaikeaa on eriissi tapauk-
sissa saada selville, milloin on kysymys ratkaisuperusteista oikeusseikas-
ton, milloin oikeusseuraamuksen arvostelemiseksi (esim. hyldtyt kanteet
elatusapujutuissa, kun elatusvelvollinen on tydkyvytdn). Rajaamispyr-
kimys on kuitenkin todettu hyédylliseksi tutkimustehtdvin tismennyk-
seksi, kun ldhdetédédn siité, ettd normatiivinen sdéntdaines pyritddn oikeu-
dellisessa tutkimuksessa erottamaan empiirisemmistd yhteiskunta-ainek-
sesta.

Kun viljasiséltoisid normiseikastoja joudutaan kisittelemiin kielel-
lisind ilmaisuina, kiinnitetddn aluksi huomiota lakikieleen. Esitetdin
erditd yleispiirteitd kielen rakenteesta ja sen viljisisaltdisyydestd
sindnsd. Talléin varsinainen kielitiedekin tarjoaa kiytettidviksi erditi
tutkimustuloksiaan.

4. Lakikielestid

Kieli on miéritelty normistoksi inhimilliselle kiyttdytymiselle, joka
ilmenee sanallisina reaktioina.! Vaikka ajateltu monologinen kieli on
mahdollista, on ldht6kohdaksi otettu kielen kommunikaatiotehtdivd.2 Voi-
daan todeta, ettd kielen merkit perustuvat yhteiskunnassa vaikuttavaan
tapaan, mutta mydskin nimenomaisiin sopimuksiin kielen kiyttimi-

1 de Saussure: Cours de linguistique générale s. 25.
2 Segerstedt: Ordens makt s. 56, s. 97, s. 101.
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sestd.3 Kielen normisto on kuitenkin avointa, koska sitd on rajaamassa
vain kielenkdyttdjin tarkoitushakoisuus ymmairretyksi tulemisesta. Kieli
kantaa siten mukanaan médritelminsi, mutta my8s merkityssuhteen sii-
hen tilanteeseen, jossa sitd kdytetddn. Paradoksaalisesti voidaan sanoa,
ettd jokainen kielenkdytté on ainutkertaista. Toisaalta kuitenkin koko
kielellinen jirjestelmd rakentuu toistuvuudelle ja symboli-
muodostuksille, ts. kielen merkit tulevat edustamaan tilanteita,
joissa niitd on kdytetty.t

Kun kieli on osa asianomaisen kansan nk. kulttuuritraditiosta, tuottaa
esim. jonkin aidon sanonnan k##ntdminen kielestd toiseen vaikeuksia.?
Osa kielestd jii4 my6s aina omaan aikakautéensa.® Mitd liikkuvampi
yhteiskunta on, sitd vaihtelevampia kielellisid ilmaisuja yleensd esiintyy.
Kuitenkin kehitys on kulkenut yhtendistdvéddn suuntaan, kun nk. kansan-
kielen usein virikk#itd ilmaisuja on korvattu sivistyskielen abstrakti-
sémmilla yleistermeilld.? Kansainvilisyyden kommunikaatiotarve tulee
ilmeisesti vield lisddmddn kansallisista erityispiirteisti vapautettavaa
kielenkdyttod.

Nykyajan kielitiede kiinnittdd taas kuitenkin erityistd huomiota sii-
hen, etti eldva kieli ei itse asiassa péddse siitd kahleesta, jonka
merkki-merkitys-suhde muodostaa® -Aikaisemmin oltiin taipu-
vaisia korostamaan kielen yhdenmukaisuuteen hakeutuvaa vilittdjéteh-
tivad ja pyrittiin tarkasti médriteltyihin ilmaisuihin.? Nyttemmin tode-
taan, ettd kiintedisti voidaan méiritelld vain tieteellinen kieli,
joka jai epditsendiseen asemaan. Yhteiskunnassa kiytetty
kieli ei ainoastaan viliti ajatuksia, vaan on mydskin ohjaamassa niiden
suuntaa. Ei voida myo6skddn havaita yhteiskunnallista kehitystd, jossa
kielelliset ilmaisut muuttuisivat vastaten muutoksia yhteiskunnassa,
vaikka sekin tietysti saattaa olla mahdollista. On ilmeisesti kuiten-

3 Ross: Om ret og retfaerdighed s. 133, s. 137. Diderichen: Sprog og livsyn
(Mennesket i Tiden bd. VIII 1952 s. 21).

4 Segerstedt: s. 70.

5 Vrt. esim. englantilainen »fair play», ranskalainen »esprit».

6 Vrt. esim. »billighet» ja »skilighet» termien kéaytto alkuperadismerkityk-
sissdsin (aika ennen 1734-vuoden lakia).

7 Hedenius: Liv och nytta s. 32. Abstraktisesta kielestd ja abstraktisten
sadntéjen soveltamisesta abstraktisiin yksikkoihin saattaa muodostua »vaara
humanismille».

8 Ullmann: Semantics s. 50, s. 53, Itkonen: Kieli ja sen tutkimus s. 14 ss.

% Vrt. vanhemmat kielitieteelliset tutkimukset. :
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kin erotettava toisistaan: jonkin kielellisen ilmaisun muuttuminen
ja esim. jonkin sosiaalinormin kehittyminen, ts. sama kielellinen ilmaisu
saattaa siirtyd kattamaan muuttunutta yhteiskunnallista ilmiétd ja péin-
vastoin.l® Edelld esitetty tosiasiahavainto osoittanee, ettei oikeustieteen
ainoaksi tutkimusmenetelmdksi saata muodostua pelkdstidn kdytetyn
kielen analysoiminen, vaikka se onkin keskeiselld sijalla esim. monissa
laintulkintakysymyksissi.

Symbolilla tarkoitetaan tdssi tutkimuksessa kielellistd merkkis,
joka erotetuksi kielen symptomi- ja apellitehtédvistd tulee edustamaan
asiaa yleisessd tilanteessa. Symbolitermi saatetaan myos varata nk. itse-
ndistyneille symboleille, joita esim. politiikkka ja mainonta kayttdvit
hyvdkseen.!! Asiayhteydestddn irroitettuja symboleja ovat myds nk.
kielikuvat eli metaforat. Symbolimuodostuskyvyn katsotaan laajassa
merkityksessi olevan yhteydessd inhimilliseen mahdollisuuteen ase t-
taa erilaisia ideoital2 Lihelld symboleja itsendistyneinid merkkeini
ovat yhteiskunnassa myo6s nk. rituaalit,!® joiden merkitys on kuitenkin
huomattavasti vdhentynyt.

Vaikka ei voitanekaan hyvdksyd sitd Platonin Kratylosdialogista 14
johdettua ajatusta, ettd sanat ovat yhteydessi asioiden olemukseen, on
kuitenkin mydnnettivi, ettd kielellisilld ilmisilld itsendistyneind symboli-
muodostuksina on jatkuvasti huomattava merkitys yhteiskunnassa.l Kun
vanhoja symboleja hdvitetddn, annetaan tilaa uusien muodostumiselle.
Voidaan mainita esimerkkejd seki abstraktisista ettd konkreettisista sym-
boleista.’8 Esim. sanonta »laki ja oikeus» on tunnettu nk. oikeusvaltion
symbolina. Toteamattakin lienee selvid, ettd juuri itsendistyneiden sym-

10 Ullmann: s. 231. Itkonen: s. 365 ss. Naess: Empirisk semantik s. 52.

11 Jellinek: Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmissigkeitserwidgung s.
43: »Die Gesellschaft bewihrt ihre unbewusste rechtliche Macht endlich bei der
Schaffung symbolischer Zeichen.»

12 Langer: Philosophy in a new key s. 176.

13 Langer: s. 134. Esim. vanhoissa maakuntalaeissa kuvataan rituaali kunin-
kaan valitsemiseksi. Kts. Olivecrona: Déma till Konung s. 12, s. 17, s. 35, s. 46.

14 Platon: Kratylosdialogi s. 126.

15 Esim. mainonta ja politiikka kidyttavidt symboleja hyvikseen itseniisty-
neind kielikuvina. Vrt. Regnéll: Semantik s. 103 »kalvenneet» kielikuvat, Ahma-
vaara: Informaatio s. 45.

16 Vrt. roomalaisen oikeuden bonus paterfamilias konkreettisena symbolina
(nk. statussymbolit).
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bolien kéyttoon liittyy arvolatausta, joka on ohjaamassa ajatusten suun-
taa.l?

Lakikieli on historialliselta alkuperdltdin retoorista. Sille on
ollut ominaista vetoaminen sekid kansalaisten muistiin ettd oikeustajun-
taan esim. maksiimimuodossa annettujen ohjeiden avulla. Kuten tun-
nettua esim. 1734-vuoden lain monissa kasuistisissa sddnnoksissid tava-
taan nimenomaan myds virikkyydellddn ja muutoin tyylikeinoillaan
vaikuttavaa oikeutta.!® Yhteistd vanhalle lakikielelle ja nykyisin kiy-
tdnnossd olevalle huomattavasti abstrahoidumpia sdfnnéksid sisédltéville
lainsdddintokielelle on niiden yhteys eldvddn eldmddn. Kun lain tar-
koitus on vaikuttaa eturistiriitatilanteissa, on timéi kuitenkin painanut
leimansa lain muotoamiseen.l® Siten on laeista usein tullut juris-
tien juristeille kirjoittamia. Varsinkin hallinnolliset sdin-
nokset saattavat sisdltda suuren méiidrédn erityisten ammattialojen sanas-
toa. Kansalaisten yleiseen tietoisuuteen tarkoitettujen lakien osalta on
esim. Pohjoismaissa ainakin ohjelmallisesti tuotu esille pyrkimys
lidhelld arkikieltd oleviin ilmaisuihin. Tunnetusta kie-
lellisestd ilmaisusta poikkeamisen katsotaan edellyttdvdn méédritelmiaa
lainsddtdjdn taholta,?? varsinkin jos sanontaa on kiytetty laajemmassa
tai suppeammassa merkityksessd kuin mitd arkikielen ilmaisu edellyttda.

Midritelmid on lainsddddnndssd kuitenkin yleensd viltetty. On

 todettu, ettd jokainen mdééritelty késite muodostuu helposti staattiseksi
tekijaksi, jolla on kehitystd estdvd vaikutus.2! Maiédritelmédt saattavat
olla vilttimittdmid esim. adressaatti-ilmaisuihin ndhden. Sama kos-
kee yleensd ik#drajaa koskevia kiinteitd s&adnndksid. Myds erdissd
uusissa laeissa, joista tdssd voidaan mainita osamaksulain 1 §n sddnnos,
saatetaan pyrkid kiinteyttdvidin lain soveltamisalaa koskevaan mééritel-
miin. Yleensi on kuitenkin, mikili maééritelmid on pidetty tarpeelli-
sina, turvauduttu viljyyttd antaviin maédrittelyihin, joita esim. negatiii-
viset eli poissulkevat médritelmit edustavat. Tunnetaan myés hyddyl-
lisid funktiomédidritelmii, joista mainitaan tassi esifmerkki_néi tie-

17 Esim. Naess: s. 74 ss.

18 Kauneimpia on sddnnés ylimuistoisesta nautinnasta (MK: 15:1) Kts. myos
Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 47.

19 Wolff: Gesetzesprache s. 14.

20 Kts. Halila Lm 1964 s. 2: kantelu tarkoittamassa tuomioistuinkantelua.

21 D¢lle: Vom Stil der Rechtssprache s. 37. Kts. my6s Godenhielm: Patent-
skyddets omféng s. 21, s. 41. ‘
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Termit eri-ulotteisina 1

liikennelain 1 §:n 2 momentin séddnnds. Till6in késite midritellddn suh-
teessa kiyttotarkoitukseen tai tehtidviin.

Lakikielen termit saatetaan myds havaita eri-ulottei-
siksi?? Esiintyy termejd, jotka epditsendisind edellyttdvit tilanneyh-
teyteen sijoittumista, kuten logiikan vdlineindin tuntemat eri yksikét
(konjunktiot, negaatiot jne.). On termeji, jotka nimenomaisesti kuvaa-
vat yhteiskunnassa esiintyvid ilmisitd, ts. niille 18ytyy vastine tai ainakin
viittaus empiirisestd maailmasta. Kuvaaminen voi tapahtua itseniisesti
tai yhdessd muiden termien kanssa. Mutta suuri osa termeisti on sel-
laisia, joita ei voida »muuntaa» empiirisiksi, eivitkd ne ole mydskiin
ainoastaan konstruktiivisia. Jo Lundstedt aikanaan totesi, ettd hin teki
vikivaltaa kielelle, kun hdn yritti kdyttdd termejd oikeus ja velvollisuus
tosiasiallisista ilmi6ist&.28

Sanottua termid oikeus voidaan sinénsi tarkastella eri-ulotteisena: se .

voidaan kiisittdéd vain loogiseksi yksikoksi, joka normiin rinnastaen yhdis-
144 toisiinsa seikaston ja seuraamuksen oikeuslauseessa. Se voidaan myds
kdsittdd »ohjelmallisideologiseksi» ilmaisuksi, jolloin sen kiyttimiseen
liittyy arvostusta. Empiiriseen kenttdsin assosioitumista tuodaan esille
tarkastelemalla »oikeuksien haltijain» toimintamahdollisuuksia ja »vel-
vollisuuksien kantajain» toimintarajoituksia, ts. ilmididen tilapdisyytta,
ehdollisuutta, kestoaikaa jne. Voidaan my6s havaita, ettd lakikielen ter-
minologiasta erotettuna oikeus-termiid saatetaan kidyttdd yhteiskunnassa
kilpailevasti esiintuoduista »poliittisista oikeuksista». Hohfeldin relaa-
tioteoria taas osoittaa oikeus-termin monimerkitykselliseksi, kun sitd kdy-
tetddn eri kollisiotilanteissa.24

Voidaan vield erikseen mainita, ettd oikeusteoriassamme kiytetddn
juriidisteknillistd termii »oikeus» sekd yhteist- ettd yksiloldhtékohdista
kdsin, kun kirjoitetaan toisaalta yksilon subjektiivisesta oikeudesta ja
toisaalta objektiivisesta oikeudesta oikeussddnnéstSkokonaisuutena. Siten
tuo termi sidotaan sekd yksiléon omiin vallankdyttémahdollisuuksiin ettd

22 Eri-ulotteisen kielenkdytén kannalta voidaan todeta, etti tuntuu kielelli-
seltd »outoudeltar, kun konstruktiivinen kdsite yhdistetiiin empiiriseen termino-
logiaan, kuten esim. Aarnio: Perillisen oikeusasemasta s. 28 »suojattu asema
sammuu». Kts. myos Lm 1970 s. 569 »lainsdatdjan kayttiytyminen».

23 Olivecrona: Det rittsliga spriket och verkligheten s. 21. (Lundstedt:
Grundlinjer i skadestandsrédtten II s. 523). Kts. myds Ekeldf: Ar termen rittighet
ett syntaktiskt hjdlpmedel utan mening SvJT 1952 s. 555.

24 Kts. esim. Ross: Om ret og retfaerdighed s. 194 ss.


https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

78 Kieliteorioista

yhteisén taholta hinelle annettavaan oikeussuojaan.?’ Eri-ulotteisesti
todetaan yhteydet yhteiskunnassa vaikuttaviin eri pétevyystekijoihin:
muodollisen sdinnéston avulla laillisuusgarantiaan, kdytdnnoén toteutta-
mismahdollisuuksina yhteiskunnassa vallitsevaan tosiasialliseen wvallan-
kdyttéon ja »ideaalisina oikeuksina» eettiseen, traditionaaliseen tai muu-
toin yleispdtevyyttd tavoittelevaan ideologiaan.

Erityisesti analyyttisessa -filosofiassa on kielen merkityssisdlté ollut
tutkimuskohteena. On mahdollista, ettd eri merkitysteoriat (»referen-
tial-, »behavioral- ja »ideational-theory»)?¢ ovat kiinnittdneet huo-
mionsa pidasiallisesti johonkin kielen alkuperdisistd ulottuvuuksista ja
kiistakysymykset eriiltd osin johtuvat siitd. Ilmeisesti kaikki kielelliset
ilmaisut ovat kommunikaatiovalineitd muodolliskonstruktii-
visesti, erdit niistd tosin nimenomaisesti liittyvidt myds empiiriseen
. maailmaan (niiden reaalinen referenssi ja myods kuvaava tehtdva)
ja erddt voidaan todeta pédasiallisesti ideologisiksi (ehképd myds
nimenomaisesti ohjelmoiviksi ilmaisuiksi). Niinpa lakikielessdkin saat-
taa esiintyd ilmaisuja, jotka nimenomaisesti ‘edustavat arvostusta ts.
kvaliteettia, kuten sanat »hyvé», »arvoton», »kohtuuton» jne2’ FEriit
kielelliset ilmaisut saatetaan yhdistdéd siten, ettd lauseke pyritddn koos-
tamaan eri aineksista. Esim. oikeussdinnéksessd on vain erditd laajasti
»pelivaraa» (»Spielraum») sisdltdvid ilmauksia, jotka yhdistetddn tark-

25 Mm. Roubier on kiinnittinyt huomiota oikeus-termin k#yttoon selvitel-
lessdin subjektiivisen oikeuden kisitettd. Le Droit subjectif s. 47 ss. Subjektivis-
tisten ja objektivististen teorioiden lihtskohdat hin nidkee toisaalta Savigfi.yn
taholta esitetyssid »volontarismissa», toisaalta Iheringin esiintuomassa »intressi-
suojassa», s. 67. Voidaan mainita, ettid Kkirjoittaessaan tilanteisiin sidotuista
oikeuksista hdn suorittaa jaoittelua myos ilmididen seurausvaikutusten
mukaan s. 419. Lauseessa »hénelld on oikeus tehdi se, mutta siitd ei ole hdnelle
etua» tulee esille empiirisluontoinen etukdsite ideologiskonstruktiiviseen oikeus-
kisitteeseen verrattuna. Vrt. myods kisitteet: etu — vahinko, hyéty — haitta,
joista viimeksi mainitut viittaavat ilmididen seurausvaikutuksiin.

Vrt. oikeusteorian eri maidritelmid oikeus-termin yhteydessd, Lahtinen:
Zum Aufbau s. 93 ss. Lundstedtilaisen suunnan kisityksia »rittighet»-termin
yhteydessda, Marc-Wogau: Studier till Axel Héigerstréms filosofi s. 158 ss. Vrt.
my6s 1734-vuoden lain kielelliset ilmaisut: »makt», »vald», »ritts. Tieteellisid
sanontoja lakikielessd sdiinnéllisesti viltetddn. Siten sielld ei esim. esiinny normi-
sanaa.

28 Alston: Philosophy of Language s. 11 ss.

27 OQikeustieteilijit saattavat kutsua erditd noista arvostustermeistd norma-
titvisiksi, Heinonen: Velallisen konkurssirikoksista s. 13.
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koihin adressaatti-ilmauksiin ja kiinteisiin méirdaikoihin. Myds er#ét
alunperin kuyvaavat termit saattavat vakiintua arvolatausta sisiltdviksi,
kuten edelld on jo mainittu. Voidaan myés kiinnittdd huomiota kielelli-
siin ilmaisuihin massapsykologian vélineinid. Esim. termit palkkio ja
avustus 28 tunnetaan merkityssisilléltdsn toisistaan poikkeavina kielelli-
sind ilmauksina, mutta tosiasiallisesti niiti molempia saatetaan kiyttdi
mm. kysymyksen ollessa toiminnan . tukemisesta yleisilli wvaroilla.
Arvostusainekseen kielessd palataan erikseen arvio- ja arvostuslau-
sekkeita koskevan esityksen yhteydessi. o

Aikaisemmin on usein korostettu kielenkiytén epitarkkuutta nega-
tiivisena seikkana.?® Vihitellen kuitenkin aletaan myés oikeusteoriassa
todeta, ettd erdissd tapauksissa halutaan nimenomaisesti esittdd asiat
avoimesti ja siten laajempaa kisitealaa vastaavasti ja ettd erdissd tapauk-
sissa ei edes pystytd lausumaan asiasta muutoin kuin viljisisiltoisesti,
ehk# erdin viittauksin ja korostuksin. Usein jo saavutettavan
tiedon rajat edellyttivit, ettd tarvitaan vidljd ilmaisusd®
Térkedd ilmeisesti on kuitenkin, ettei vain ilmaisun antaja, vaan sen
vastaanottaja tajuaa ilmaisun viljyyden.

Kielenkédytdn ja kielitavan rinnalla tunnetaan myos vastaavasti kdyt-
taytymistapoja ja tavanomaiste asennoitumista 3! yhteiskunnassa. Tavat
ja kielenkdytté ulottuvat melkeinpd kaikkialle. Voidaan kysyd, miki
on tavanomainen viitdskirja, mitd on kielenkiyttd viitdskirjatyén yhtey-
dessd. Kielenkéytén muutokset tapahtuvat suhteessa muihin tavan
muotoihin, mutta my6és muutoksiin yhteiskunnassa yleensd.3? Kielen
merkityksen muutoksiin nidhden esim. kielitieteilijit kayttivit loogista
jaoittelua: kielen merkitys supistuu, laajenee tai siirtyy taikka psyko-
logista jaoittelua: kielen tarkoitteiden samankaltaisuus tai assosiaatiot
arkikieleen saavat aikaan, etti jokin termi saattaa siirtyd kattamaan
mitd yhteiskunnallista ilmi6td tahansa. Er#s kielen muutosten syy on

28 Hayakawa: Ajattelun ja toiminnan kieli s. 32.

29 T&llsin korostetaan, ettd on pyrittdva valttiméisin kommunikaation vas-

taanottajaa erehdyttdvdd, syntaktisesti epdjohdonmukaista tai monimerkityksel-
listd kielenkdytt6d. On erotettava toisistaan kielenkiytén »vaghet» ja »méang-
tydighet», Evers: Argumentationsanalys foér jurister s. 19.

30 Alston: s. 86. Naess: s. 40: kielen tdsmennys suhteessa kayttotarkoituk-
seen. - .

31 Ofstad: Val och virde s. 10 (ordvanor, beteendevanor, instillningsvanor).

32 Jtkonen: s. 373 ss. merkityksen muuttuminen, Guiraud: La sémantique s. 56
ss. s. 70 muutosten syisti.
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esim. uuden sanan tarve ilmididen moninaistuessa. Kieli myds sdénnél-
lisesti abstrahoituu, entisistd empiirisluontoisista ilmauksista johdetaan
kielen konstruktiivisia ilmauksia (esim. mennd — menetelld, kdydd —
kayttdytyd jne.).

Tunnusomaista lakikielelle on ollut, ettd on pyritty kidyttdmé&én tun-
nettua terminologiaa ja viltetty uutuuksia. Kun oikeussd@innokset laa-
ditaan ajatellen kansalaisia adressaatteina, edellyttdd uusi tai vakiintu-
neesta kielenkiytostid poikkeava sanonta jo erityisinformaatiota.’® Kuten
jo aikaisemmin on todettu, lakikieli ei saa olla ristiriidassa nk. luonnol-
lisen kielen kanssa. Esim. siviilioikeudessa on oikeudelliseen ajatte-
luun liittyvien termien perusta yhteisén kdyttdytymiskielessi. Mm. pro-
sessioikeuden kieli on taas suurelta osalta juriidisesti konstruoitua kielta.

Lakikielessd pyritdin my6s mahdollisimman pysyviin ilmai-
suihin,3 jotta lainsé#ddnté myos kielellisend koostumana olisi jatku-
vuuskelpoista. Tiami liittyy osana kysymykseen lakikielen tyylistd.
Selvii kielellisid eroavaisuuksia kuitenkin esiintyy riippuen siitd, onko
kysymyksessd lahinnd ammattihenkiléiden ryhmille osoitettu sd&nndsto,
keskeinen esim. siviili- tai rikosoikeuden sid#nnostd, jolloin edellytetddn
myos, ettd maallikkotuomarit lautakunnassa ovat mukana soveltamassa
oikeussidnnoksis, taikka esim. perustuslaki, jonka muutoksilta saatetaan
odottaa jopa juhlavaa kieltd.’s

Asiallisten, mutta myos tyylillisten seikkojen perusteella voitaneen
»karkeasti» jaoitella: tieteellinen kieli, virastokieli ja viimeksi mainjtun
osana tuomioistuinkieli. Erityisesti on kiinnitettivd huomiota siihen,
etti tuomioistuimilla on ollut taipumus sijoittaa
perustelulauseensa lakikielen termeihin, mikd on
korostamassa lakikielen asemaa kommunikaatiovélineend. Lakikieltd,
kuten tuomioistuinkieltikin moititaan s##nnéllisesti »vanhahtavista
sanonnoista». Tosiasiassa onkin usein kysymys monien vuosikymmenien
ikiisistd laeista ja niiden termeistd tuomioistuinratkaisuissa. Kun laki-
kieli on, kuten edelli on jo todettu, sd@nnéllisesti kieliasultaan kon-
servatiivisesti muotoiltua, on uudempiinkin lakeihin usein jdinyt erdita

33 Evers: Argumentationsanalys foér jurister s. 11 ss. Merkitysten muutok-
sista nyttemmin myo6s Regnéll s. 107 ss.

34 Vrt. sanojen »lexikaalinen» ja tilapdinen merkitys. Regnéll: Semantik
s. 42, kts. myos s. 92 »de konservativa krafterna i spraket».

35 Esim. Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 48.
Kts. myds Guiraud: s. 124 stilistisistd arvoista.
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nk. kielijdénteitd. Erdanlainen kielellinen ajattomuus ei ilmeisesti ole
helposti saavutettavissa.3¢ Vield vaikeampaa niyttdd olevan mah-
dollisimman yksiselitteisen ja samalla kansantajuisen lakitekstin muo-
toileminen.8? Kun viltetddn virikkéitd sanontoja — jotka ehké sinnsé
ovat lisddméssd lukijan kiinnostusta tekstiin — kielen elinkelpoisuus
saattaa kasvaa. Toisaalta odotetaan, ettd lakikielen tulisi olla, paitsi
mahdollisimman yhtendistd ja johdonmukaista, myds »tarttuvaa». Tois-
tuvasti tuodaan esille vaatimuksia korkeatasoisesta lakikielestd, jonka
tulisi olla adressaattien vastaanotettavissa. Kiytdnnodssa kuitenkin tode-
taan, ettd tuo idea on nyttemmin ollut yhi harvemmin toteutettavissa.38

Kokonaisuutena lakikieli on funktioltaan ldhinnd nk. sdédnte-
levdadd eikd kuvailevaa kieltd. Yhteistid sille ja esim. mainonnan
kielelle on, ettd odotetaan sen vaikuttavan4? kansan kdyttdiytymiseen.
Lakikieli on kuitenkin hakeutunut »kuivaan» tiedonvilittdjan tehta-
vdan. On odotettu, ettd tiedot sindnsd vaikuttavat kansalaisten menet-
telytapoihin. Ja tuolloin on menty vieldkin pitemmaélle: monet laeista
on laadittu niin »neutraaliin» kieliasuun, ettd ne avautuvat tietoldh-
teiksi vain rajoitetulle ammattihenkiléiden joukolle.

Téassd tutkimuksessa kiinnitetddn lihinnd huomiota siihen, miten
tdsmennetysti siddntely lakikielen avulla tapahtuu. Miten vilja-
sisdltdiset sdinnokset ovat adressaattien vastaanotettavissa?

36 Kts. myos kompetenssin ja suorituksen vaikutuksesta informaatioon,
Ahmavaara: Informaatio s. 114 ss. -

37 Esim. komiteamietinnéssd lainvalmistelutyén uudelleen jirjestdmiseksi
vuodelta 1955 (n:o 6) on jo arvosteltu sitd, ettd oikeussddnnokset usein laaditaan
siind ma&&rin abstraktisiksi ja wvaikeaselkoisiksi, etteivit ne ole kansalaisten
adressaatteina vastaanotettavissa. Jopa eduskunnassa saattaa kysymyksiid kisi-
teltdessd lakien kieliasu tuottaa vaikeuksia. Kts. »luettavuudesta», esim. Wiio:
Ymmarretddnko sanomaasi? s. 154 ss. Arvostelua lainkirjoitustekniikasta ja mieli-
piteitd sen edelleen kehittdmiseksi, Oikeus ja politiikka (1971) s. 186 ss. (Nor-
denstreng, Tornudd, Grongquist ym.).

38 Useat tutkijat ovat esim. kiinnittineet huomiota Code Civil'in sdinnésten
kielelliseen kauneuteen, esim. D¢lle: s. 73. Kun tarkastellaan kodifikaation uusit-
tuja osia ja verrataan niitd esim. klassillisiin velvoite- ja vahingonkorvausoikeu-
dellisiin sddnnoéstéihin, havaitaan ‘kuitenkin, ettd tidydennysosat siiti ovat usein
kielellisesti monimutkaisia ja viimeistelemittomii, eikd ilmeisesti tyylillisiin seik-
koihin ole vastaavassa méiirin kiinnitetty huomiota.

39 Esim. Naess: Empirisk semantik s. 30.

40 Austin J. L: How to do things with words (1962) s. 6. Kts. myds Regnéll:
Semantik s. 131.

6
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5. Joustavista ja Kkiinteistd oikeuslauseista

Edellisessi luvussa on tarkasteltu lainsdédant6d kielellisind ilmai-
suina eli lakikielen merkkejd. Oikeussddnnosten siséllon vahvistaminen
on riippuvainen paitsi lakiteknillisestd muotoamisesta my6s noudatet-
tavasta laintulkintametodista, kun tuomioistuimet joutuvat maéérittele-
méiin oikeussddnndsten soveltamispiirit. Epdvarmuutta kuitenkin yhteis-
kunnassa aiheuttaa jos lakiteksti on jo alunperin siind mddrin epd-
selvd, ettd sen sisdlté voidaan sddnnollisesti vahvistaa vasta ylimmén
oikeusasteen laintulkinnalla.! Samaa voidaan sanoa huomattavan epé-
madraisistd ja »kliseeluontoisista» sddnnoksistéd oikeusaloilla, joilla nii-
den tulisi olla tarkkaméiiriisesti adressaattien tiedossa.2

Maallikkokin saattaa lakikirjaa selaillessaan vilittomésti havaita,
ettd oikeussdinnokset milloin kiinteimmin sitovat adressaatteja, milloin
antavat heille enemmin harkintavapautta. Kielelliset ilmaisut ovat
yleensdkin vidljasisdltdisid. Esiintyy kuitenkin myds nor-
mistoa, joka on ilmeisen joustavaa.

Voidaan erottaa konstruktiivisia ja deskriptiivisid eli kuvaavia kie-
len merkkejd,3 kuten aikaisemmin on todettu. Myds konstruktiivisen
merkin avulla voidaan adressaatille siirtdd harkintamahdollisuuksia,
kuten esim. kielellinen ilmaisu woidaan suhteessa ilmaisuihin tulee,
pitdd osoittaa: oikeussddnnés sisdltdd vain erddn mahdollisuuden normi-
sovellutukseksi. Esimerkkinid mainitaan tdssd lain voimaantulos&idnnos,
jonka mukaan kumotaan ainakin nimeltd mainitut oikeussdénndkset tai
samaa asiaa koskevat oikeussidinndkset, verrattuna voimaantulosdinndk-
seen, jossa mainitaan, mitkd sddnnékset kumotagn.t Viimeksi mainittu
oikeusohje on siis katsottava kiintedsiséltdiseksi konstruktiiviseksi sdan-
ndkseksi (jossa tietysti sinéinsd saattaa vield 16ytyéd tulkintamahdollisuuk-
sia)) Deskriptiivisyys edustaa viljyyttd, joka on yhteydessd
yhteiskuntailmidihin. Yksinkertaisena esimerkkind: kielellinen ilmaisu
smoottoriajoneuvo» on viljd yleistermi verrattuna ilmaisuihin auto,

1 Esim. Kuuskoski: Lainsidiadidnnon valmistelun tehostamisesta Lm 1947 s.
'338. Komiteamietinté lainvalmistelutydn uudistamiseksi (1955 n:o 6 s. 17).

2 Esim. Hessler: SvJT 1957 s. 243.

3 Kraft: Erkenntnislehre s. 77 ss., Carnap: Meaning and Necessity s. 85 »logi-
cal and descriptive signs» Kts. myds Hult: SvJT 1952 s. 595. Vrt. myds analyyt-
tisen filosofian esiintuoma jaoittelu kielen muuttujista (»variables») vakioihin kie-
len merkkeihin verrattuna, Carnap s. 42 ss.

4 Vrt. Miiller: Handbuch der Gesetzgebungstechnik s. 199, s. 201.
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moottoripyéréd jne. Lakikielen merkit kattavat joko enemmain tai vihem-
min abstrahoituja ilmidtyyppejd.

Esimerkkind joustavasta oikeuslauseesta voidaan mainita avioliitto-
lain 39 §:n sd#nnds, jonka mukaan toinen puoliso ei saa toisen suostu-
muksetta luovuttaa irtainta omaisuutta, johon toisella puolisolla on avio-
oikeus, mikéli se kuuluu »puolisoiden yhteisesti kiytettivddn asunto-
irtaimistoon», on »toisen puolison tarpeellisia tyovilineiti» taikka tar-
koitettu »lasten henkilokohtaista kiyttéd varten». Oikeussovellutukset
joudutaan yleensid alistamaan po. oikeussdéinnéstén, po. oikeusalan ja
viime kédessd koko oikeusjédrjestyksen osaksi. Sanottua avioliittolain
39 §:n sddnndstd tulkittaessa jdd harkittavaksi, onko kysymys esineistd,
joita niytetddn juuri po. perheessi kiytetyn sanottuihin tarkoituksiin,
vaikka kédyttétapa poikkeaisikin vallitsevasta, vai pyritiinké joka
tapauksessa vahvistamaan kidyttomahdollisuudet keskimittakiyttaytymi-
sen, asianomaisen perheen varallisuusaseman tai yhteiskuntaluokan tapo-
jen mukaan taikka ottaen huomioon myés vastaiset kiyttémahdollisuu-
det. Oikeustieteessd korostetaan usein, ettd perheoikeudessa joudutaan
kiinpittdmédn mahdollisuuksien mukaan huomiota myds yksiléllisiin
ndkékohtiin. Esimerkkinid selittivistd oikeusohjeista voidaan mainita jo
aikaisemmin esilld ollut avioliittolain 46 §:n siinnés perheen elatuksesta.
Vastaavasti useimmat nk. funktionaaliset madritelmit, joista jo aikaisem-
min on mainittu, ovat véljidsisdltoisid, kuten perheen elatus suhteessa sen
tarpeisiin, ajoneuvo suhteessa kdyttotarkoitukseen jne.

Valtuuslause voidaan myds tdydentdd mittapuulla,
joka tyypittelyn sijasta siséltdd normiseikastossa eriiti suuntaviivoja,
epamaddrdistd kasitteellisyyttd, ideologista ohjelmallisuutta jne. Esim.
velkakirjalain 8 §:ssd ja vilpillisen kilpailun ehkéiisemisesti annetun
lain 1 §:ssd tarjotaan hyvé tapa, oikeastaan hyvi liiketapa normisovel-
lutuksen mittapuuksi. Oikeustoimilain 36 §:n mukaan voidaan sopimus-
sakkoa alentaa jos sen vaatiminen, mitd on luvattu, olisi ilmeisen koh-
tuutonta. Valtuus harkintaan saattaa sisdltid myos avoimen seikaston
normin muodostuksen perustaksi, kuten avioliittolain 7 §:ssi kihlakump-
panien lahjojen korvausvelvollisuuteen nihden. Aineksia sovellutuspe-
rusteiksi on ilmeisesti 16ydettidvissd, huomioon ottaen sidinnéksen mate-
riaalisen sisdllon, asianomaisesta lainsiddénnostd ja asianomaiselta oikeus-
alalta.

Kuten on mainittu, tdssd tutkimuksessa kiinnitetiin huomiota vain
normiseikaston viljyyteen. Ilmeisesti esiintyy kuitenkin tapauksia,
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joissa wvdljd mittapuu normiseikastossa ja vdljyys seuraamusta harkit-
taessa saattavat sekaantua toisiinsa, kuten avioliittolain 78 §:n ja oikeus-
toimilain 36 §:n sovellutuksissa.

Kvantitatiivinen viljyys normiseikastossa, kuten tehostelauseissa
»erittiin lieventdvit», »pididasiallisesti tarpeen», »ilmeisen kohtuutonta»,
»erityiset perusteet» jne. saattaa kuitenkin jadda vaille suurempaa merki-
tystd, kun yleisesti todetaan, etti lakiteksti monissa eri yhteyksissd
on viimeistelematontis joten kielellisiin vivahteisiin ei lain-
tulkinnassa voitane kiinnittdd erityistd huomiota. Esim. maksuttomasta
oikeudenkiynnistd annetun lain 8 §:n 3 momentin lause »kokonaan tai
péiasiallisesti voittanut» ei mielesténi ole kielellisesti onnistunut, kun
ajatellaan asianosaisen muutoksenhakuintressid ja péd&téksen muuttamis-
mahdollisuuksia. Korostusta, joka ei voi jaddd huomiotta, osoittaa esim.
avioliittolain "114 ja 115 §mn osittain arvostusta sisdltdvid ilmaisu »olen-
naisesti» muuttunut.

Viljasisiltoisia oikeuslauseita tutkittaessa oikeustiede on useimmiten
tyytynyt edelld esitettyyn jaoitteluun: oikeussdinndkset sitovat adres-
saatteja milloin enemmin, milloin vihemmdn, ts. tuomarille annetaan
enemmin tai vihemmin harkintavapautta ja toisaalta kansalaiset saa-
vat joko yksityiskohtaisia tai vain yleisiksi suuntaviivoiksi pelkistettyja
ohjeita kayttdytymiselleen.

Jo roomalainen oikeus tunsi jaoittelun ankariin oikeuslauseisiin (jus
strictum) ja joustaviin oikeuslauseisiin, jotka antoivat mahdollisuuden
kohtuusharkintaan (jus aequitas).6 Vaikeuksia ja myds késitteellisid
sekaannuksia on aiheuttamassa, ettd sanottu jaoittelu viljiin ja vdhem-
min viljiin oikeussdinnédksiin kuitenkin johtaa vain kvantitatiiviseen
aste-eroon 7 ja, kuten on mainittu, kysymysté ei voida erottaa laintulkinta-
metodista irralliseksi probleemaksi. Todetaan, ettd kiinteitd oikeuslau-
seita tuskin kiytinnossid esiintyy. Lahinnd ne supistuvat eraitd aika-
mddrid ja lukumddrid, oikeuspaikkoja jne. osoittaviin saannoksiin, joita
- esiintyy esim. prosessioikeudessa. Erityisen harkinnanvaraiset séédnnok-
set eivit taas ole oikeastaan erotettavissa nk. oikeusaukoista, esiintyi-

5 Esim. Yléstalo: Tutkimuksia vekselioikeuden alalta s. 66. Ellild: Taytan-
toonpanokeinoista hallinnon alalla s. 23.

6 Kaser: Roomalainen yksityisoikeus s. 22 (milloin positiivinen oikeus, jus
strictum, soti jus aequum’ia vastaan, tuomarin oli annettava etusija jalkimmaéi-
selle).

7 Roubier: s. 108. Brusiin: DL 1938 s. 286. Merikoski: Vapaa harkinta s. 54.
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vitpd ne sitten avoimina oikeudellisesti jdrjesteleméttomind alueina tai
kétkettyind, esim. oikeussdédnnésten ristiriitaisuuksina.

Esim. Knoph?® on pyrkinyt jaoitteluun, jonka mukaan hén erottaa
sovellutusperusteet, joissa on kiytetty kielen kuvaavaa, deskriptiivistd
elementtid; viljdt sd@nnokset, joissa tuomarille on annettu mittapuu,
jonka hén tuntee ja jota hin on velvollinen noudattamaan, ja nk. vapaan
harkinnan, jossa kirjoitettua mittapuuta ei esiinny oikeuslauseessa, mutta
jota tuomari »sen loydettyddn» on kuitenkin velvollinen noudattamaan.
Erityisesti on kiinnitettdvd huomiota siihen, ettd esim. siviilioikeudessa,
jossa analogian k&yttd, ts. samankaltaisuuspiirien etsiminen rinnak-
kaisista sddnnostoistd ja rinnakkaisilta oikeusaloiltakin, on yleensd kat-
sottu sallituksi, raja véljien mittapuulausekkeiden ja avoimien normi-
seikastojen vililld hdipyy, ts. vaikka sddnndksessd on ilmoitettu mittapuu,
sen soveltaminen kdsitealaltaan laajempana on kuitenkin mahdollista.
Knophin jaoittelua on siten sanotussa suhteessa pidettdvid oikeaan osu-
neena. Sovellutusperusteita etsittdessd voidaan todeta vain erdénlainen
aste-ero.®

Kvantitatiivista valjyyttd oikeuslauseissa tarkasteltaessa pdddytdédn
siten toteamukseen, ettd oikeussdidnndkset rakenteelli-
sesti kuuluvat loogisesti kiinteiden lauseiden,
jotka vievidt sindnsd (absurdiin) staattisuuteen, ja vapaan harkin-
nan, (jonka puitteissa oikeusjédrjestys tuskin sdilyy) vdlimuodoksi,
mikd edellyttdd niiden sisdllén jatkuvaa selvittdmistd tulkintamenettelyn
avulla.10

6. Arvio- ja arvestuslausekkeista

Edellisessd luvussa on tarkasteltu viljdsisdltoisid eli - epdmédraisia
oikeuslauseita suorittaen jaoittelua kvantitatiivisen vidljyys-
asteen mukaan. Voidaan kuitenkin pyrkid my6s kvalitatiivi-
siin jaoitteluihin.

Aikaisemmin on jo todettu, ettd oikeudellisten sdidntdjen ja peri-
aatteiden rinnalla esiintyy yhteiskunnassa yksiléiden vélisissd suhteissa

8 Knoph: Rettslige standarder s. 2 ss.

9 Vrt. Kivimdki—Ylostalo: s. 12 alav.

10 Kts. myos Hart: Concept of Law s. 144 (formalismi ja sddntoskeptisismi
ddrimmaissuuntauksina), Aarnio: Oikeudellisen ajattelun perusteista s. 186.
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vaikuttavia moraalinormeja ja myds velvoittavia tapoja. Moraali- ja
tapanormien pdtevyys yhteistssd jéd kuitenkin yleensd vain suhteelli-
seksi.l Esiintyy my06s aina ryhmid, joissa vaikuttavat osittain niiden
omat moraalikédsitykset tai tavat (tdméd koskee esim. er&itd uskon-
nollisia vdhemmist6jd). Yksilolliset moraalinormit saattavat perustua
»velvollisuuseldmyksiin». Kun oikeussdénnéksid ovat sanktioimassa val-
tiovallan pakkotoimenpiteet, moraalin ja tavan normit saattavat myos
olla »sanktioituja» yhteiskunnassa vaikuttavien painostustekijoi-
den taholta (vrt. sosiologiset tutkimukset kdyttdytymisestd ryhmissd).2
Tutkimuksemme kannalta muodostaa kuitenkin tdrkedn ldhtdkohdan,
ettd eri sosiaalinormeilla on yhteiskunnassa jatkuva vuorovaikutus kes-
ken#édn.3

86 Oikeussadnnosten informoinnista

Kun oikeusnormit seikastoineen saatetaan kansalaisten tietoisuuteen
— tai heille ainakin avautuu mahdollisuus tietolihteeseen — julkaistu-
jen lakien ja asetusten sekd jarjestyssddntojen vilitykselld, niin moraali-
sddnnot, joiden yleensi katsotaan sisdltdvin eettiset vdhimmdiisvaati-
mukset yksilon itseisarvon ja yhteiskuntiakokonaisuuden yllipitdmisen
suhteen, tulevat yhteiskunnan jisenten tietoon pitevyydeltddn eritasoi-
sina ohjeina kodin, koulun, kirkon, toverien ja esimiesten tydpaikoilla
sekd muun erilaisen informaatiotoiminnan vilitykselld.?  Myds
oikeussddinndsten puutteellista informointia on mm.
sosiologien taholta toistuvasti arvosteltu.’ Mielenkiintoisia ovat myds
tutkimukset, missd méiidrin kansalaiset todella tuntevat lainsdadéntoa.t

Lukuisat oikeussdinnokset liittyvidt moraaliarvostuksiin laajassa mer-
kityksessd. Erityisesti tdmi koskee keskeisid rikoslain kieltoja rangais-
tusuhkineen. Voitaneen erottaa toisistaan yhteiskunnallisiin kdyttdyty-
mismuotoihin ja moraaliarvostuksiin liittyvdt sddnnokset, joiden voidaan
katsoa olevan pidpiirteiltiin kansalaisten tietoisuudessa, ja ldhinnd

1 Vrt. sosiologiset normitutkimukset, nk. partikuldirinormit (esim. Segers-
tedt).

2 Esim. Olivecrona: Om lagen och staten s. 46. Littunen: Sosiaalinen sidon-
naisuus s. 19.

3 Esim. Hart: Law, liberty and morality s. 2. Vrt. Uotila: Lm 1967 s. 844:
on liian vahin tutkittu lakien vaikutusta kansalaisten kiyttdytymiseen.

4 Esim. Aubert: Rettssosiologi.

5 Esim. Anttila: Rikosoikeudellisen normijédrjestelmin tiedotusongelmia Lm
1967 s. 39 ss.

6 Kts. Aubert—Eckhoff—Sveri: En lov i sekelyset (1952) s. 174 ss.
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teknilliskonstruktiiviset sddnnokset, jotka edellyttdvit erityistd tiedotus-
toimintaa. Erityistd informaatiota edellyttdd my6s teknil-
liskonstruktiivisten, mutta kansan tietoisuudessa sittemmin vakiintunei-
den sddnnosten muuttaminen.

Eradnd oikeussddnnisten ryhmittelynd kiinnitetddn tédssd huomioia
Lahtisen suorittamaan jaoitteluun, mink& hin on aikanaan esittdnyt. Sen
mukaan oikeussddnnokset jaetaan nk. »Gefiihlsnormen» ja nk.
»Wahrnehmungsnormen» ilmeisesti ldhinni silld perusteella,
mitd psykofyysistd toimintaa tuomari niitd soveltaessaan kayttdd.”
Kun Lahtinen on viitéskirjaansa kirjoittaessaan kuulunut nk. empiris-
teihin, h&n on tietoisesti halunnut rajoittaa tutkimuksensa kohteen koke-
musperidiseen ts. havainnon avulla todettavaan. Hinen tutkimukses-
saan »Zum Aufbau der rechtlichen Grundlagen» ei esiinny arvos-
tuksia (eikd@ historiallinen aspektikaan ehkéd riitd tédyttdmé&dn kokemus-
perdisyyden vaatimuksia). Hin esittdd kaikkiaan seitsemin eri esimerk-
kid alkaen mahdollisimman kiinteistd oikeuslauseista ja pddtyen tuoma-
rille ilman seikastohahmottelua annettuun harkintavaltuuteen, sijoit-
taen ndiden &#dirimmaiistapausten vilille esim. sellaiset ilmaisut kuin
»vaikea ruumiinvammas», »hyvé liiketapa», »lapsen etu», Saksan BGB:n
»Treu und Glauben». Hin joutuu kuitenkin toteamaan, ettei esiinny
»havaintonormeja», jotka johtaisivat yksinomaan havaitsevaan toimin-
taan, tai »tunnenormeja», joihin ei my&s liittyisi havaintoelementtejd,
ts. hdnenkin mukaansa po. normisovellutuksissa on kysymys kussakin
tapauksessa vain pddasiallisesti tunteeseen tai pddasial-
lisesti havaintoon littyvistd toiminnasta. Erityisesti voi-
daan mainita, ettd hin anglosaksisen oikeuden pohjalta, mm. Poundin 8
kannanottoihin viitaten, toteaa, etti esim. standardit »reasonable»,
»prudent» ja »diligent» ovat viime kidessd kuitenkin tunteeseen vetoa-
via, vaikka niissi — kuten vastaavasti esim. culpa-mittapuussa — havait-
seva elementti on enemmin esilld. Mittapuut »jdrkevdsti» ja »huolel-
lisesta» miehestd ovat siten vihemmin »tunteeseen vetoavia» kuin esim.
kisiteparit: oikea—wvddrd, kohtuullinen—kohtuuton.

Kuten on mainittu, tdssd tutkimuksessa lihdetdan siitd, ettd tuomio-
istuimet nk. »kolmantena miehené», niille asetetusta tehtdvidstd kisin
pyrkivat rationaalisesti ohjattuun ratkaisutoimintaan. Tiedostetun rat-

7 Lahtinen: Zum Aufbau s. 137 ss, s. 151.
8 Pound: Justice according to law s. 57 ss.
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kaisutoiminnan perustana ovat arvopunnituksetjaarvovalin-
nat. Kuten on jo mainittu, ei tutkita mahdollisia virhetekijoitd rat-
kaisutoiminnassa, jotka kuulunevat mm. psykologian tutkimuskenttdén.
On kuitenkin todettava, ettd tunneainekset ilmeisesti ldheisesti liittyvéat
arvostamiseen, mikd esim. arvofilosofienkin 9 taholta mydnnetdin. Mutta
ilmeisesti noita aineksia ei voida erottaa havainnoistakaan, vaan esiin-
tyy myds tosiasioiden valikoivaa havaitsemista.l® Asettaen rationaalisen
ratkaisutoiminnan lahtékohdaksi, tuomioistuimilta jaddddn kuitenkin
odottamaan tiedostetusti argumentoituja ratkaisuja, argumenttivalin-
nan suhteen perusteltuja ratkaisuja ja myoskin yhteiskuntaan sopeu-
tettavissa olevia ratkaisuja.

Tdssd tutkimuksessa pyritddn siten (Lahtisen jaoittelun asemesta)
tarkastelemaan erityisesti niiti arvio- ja arvostusaineksia,
joita on osoitettu oikeussddnnoksiin sijoitetuissa mittapuulau-
seissa.

Voidaan katsoa, ettid kielen deskriptiivistd, kuvaavaa ainesta hyviksi
kayttden muodostettu arviomittapuu sisdltdd nimenomaisen valtuuden
todennikdisyystekijdin huomioon ottamiseen. T&lloin voidaan erottaa
erikseen jidlkikdteen tapahtuva todennidkodisyysarvio ja
ennusteita sisdltdivdi ennakkoarvio, jotka molemmat saatta-
vat perustua lihinnd kokemusperiisiin arviointeihin.

Lauseke, joka sisdltdd avoimen mittapuun, voi myds sisdltdd mah-
dollisuuden nimenomaisesti joko arvioivaan tai arvostavaan ratkaisutoi-
mintaan. Kuten jo on mainittu, arvostus tapahtuu suhteessa asetettuun
ideaan. Valinnassa ratkaisija joutuu suorittamaan punnituksen arvok-
kaammaksi tai viahemmin arvokkaaksi koetun vaihtoehdon kesken.
Saattaa olla esilld eri suuntiin eriasteisesti johtavia arvostuksia. On kysy-
mys puheena olevassa tilanteessa arvokkaammasta ideasta. Esimerkiksi
oikeustoimilain 33 §:n tilannetta ei saa kéyttdd hyviksi edelld olevien
sdanndsten mittapuihin (petollisesti, kiskomalla, pakottamalla) rinnas-
tettavalla tavalla. Ideana on mittapuu, miten sopimuskumppani eetti-
sen mormin megaationa ei saa menetelli. Kysymyksenasettelu: kuka
on syyllinen, johtaa kuitenkin myds moraaliarvostuksiin ja etsimiin
tarkoituksellisia vddrinkdytksid. Mutta arvostus saattaa myds tapahtua

88 Rationaalinen ldhtékohta

9 Vrt. Del Vecchio: s. 64, s. 89. Kysymys liittyy myos arvostustoiminnan ja
arvotiedon soveltamisen vilisiin eroavaisuuksiin, Salomaa: Totuus ja arvo
S. 348 ss.

10 Myods Hofmann: ARSP 1967 s. 201.
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suhteessa ideaan keskimittakdyttdytymisestd: mita sopimuskumppanin
olisi pitdnyt tietdsd, miten hinen olisi pitinyt menetelld. Esille tulee
myo6s kohtuusidea seurausvaikutuksista. Ilmeisesti esiintyy myos kes-
kenddn kilpailevia ideoita.

Esimerkkind arvioimislausekkeesta voidaan mainita avio-
liittolain 3 §:n sddnnds: »Alaikédinen, joka ei ennen ole ollut naimi-
sissa, dlk6on menko avioliittoon vanhempien suostumuksetta. Jos toi-
nen vanhemmista on kuollut tai ei ole osallinen alaikdisen huol-
toon taikka jos hdneltd ei voida ilman melkoista hankaluutta tai ajan-
hukkaa hankkia lausumaa asiasta, olkoon toisen suostumus riittdvi.»
Siadnnos edellyttdd sen soveltajalta viimeksi mainitussa suhteessa erdin-
laista ennakkoarviota. Sdinnoksen soveltamisessa on ldhinnd kysy-
mys hallinnollisluontoisesta joustamismahdollisuudesta. Sen soveltami-
sessa saattaa Kkuitenkin vaikuttaa — minimi- ja maksimirajaa etsit-
tdessi — kuinka tdrkednd holhoojan suostumusta kysymyksessd olevassa
tapauksessa pidetdin, mikid merkitys vanhempien vallalle yhteiskun-
nassa annetaan, mitd tarkoitusndkokohtia sddnnén soveltaminen téssd
yksityistapauksessa palvelee jne.

Lihinnd jdlkikidteisarviointiin viittaa esim. Maakaaren 8
luvun 2 §:n sdinnds, jonka loppuosan — alkuosan siséltdessd roomalais-
perdisen sddnnoksen, milloin lahjoitus on peruutettavissa, mukaan: Lahja,
joka on annettu vaivannidstd, tehdystd tyostd tai palveluksesta, &lkdon
peruutuko. Si#nnds on periaateluontoinen. Joudutaan arvioimaan,
miki on vastikkeen arvoista, mutta myés mitd voidaan pitdd
lahjoituksen vastikkeena. Siten arvioimistekijoihin liittyy myds yhteis-
kunta-arvostuksia.

Mutta normiseikastossa voidaan yhteiskunta-arvostuksiin tai koke-
musperiisiin arvioihin viittaavien mittapuiden asemesta myés vain ilmoit-
taa et u (intressi), jota sd4nndstd on tarkoitettu suojaamaan, kuten perhe-
oikeudessa tunnettu lapsen etu, lilkennelainsd#idinnéssd yleisen
liikenteen edut, tekijdnoikeuslain yleiset sivistykselli-
set edut taikka on kysymys, kuten esim. vesilaissa, yleisen tai yksi-
tyisen edun loukkaamisesta. Vanhastaan tunnetaan pakkolunastuslaissa
ja mydhemmin soveltuvin osin esim. rakennuslaissa sdédnndkset pakko-
lunastuksesta yleiseen tarpeeseen. Intressivertailu muodostaa samalla
erdin lainsddddnnon tulkintaohjeen.

Valjisisdltoisten oikeussddnnisten vilityksellda pédsevdt kehitys-
tekijidt vaikuttamaan oikeusjirjestyksessi. Tuomioistuimen harkit-
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tavaksi jd# sddnnoksen osoittaman arvoarvostelman sijoittaminen eri
tilanneyhteyksiin. Joudutaan ilmeisesti suorittamaan sekd arvostavaa
ettd arvioivaa ratkaisutoimintaa, joka siis toisaalta perustuu empiirisid
ja ideologisia aineksia sisdltdvéddn jilkiarvioon, mutta myos ennakko-
arviointeihin kehityksestd vastaisuudessa. Taméi tulee selvdpiirteisesti
esille esim. lapsen etua harkittaessa: ei riitd vain asianomaisen vanhem-
man tdhinastisen kasvatuksen arvosteleminen, vaan huomiota Kkiinnite-
tddn myo6s hinen kasvatus- ja huoltomahdollisuuksiinsa vastaisuudessa.

On vaikea erottaa, milloin itse asiassa suoritetaan todennidkdisyys-
arvioita esim. kehityksestd vastaisuudessa, milloin asetetaan havainto-
aineksesta kokonaan irroitettuja, ldhinnd ohjelmaluontoisia arvostelu-
perusteita. Esim. historiallisideologiset ainekset tulevat useimmiten esille
vallitsevaa olotilaa pysyttdvind, tarkoitusideologiat taas olosuhteita muut-
tavina argumentteina. Jaoittelua arvioimis- ja arvostuslausekkeisiin ei

90 Valjat lausekkeet tuomioistuimissa

itse asiassa voida suorittaa, vaan — kuten jo aikaisemmin on viitattu
— raja niiden valilld j&i liukuvaksi.ll Eri asia on, ettd pyrkimys arvioi-
van ja arvostavan toiminnan erottamiseen on sinidnsd objektivoimassa
oikeudellisia ratkaisuja. Kuten aikaisemmin on mainittu, tuomioistui-
missa olosuhteita pysyttdva staattinen ideologia on korostetusti esilla
ts. tuomioistuimet pyrkivit yleensid sidnnénmuodostukseen vallitse-
vien olosuhteiden javallitsevien ideologioiden poh-
jalta. Léahdetdan siitd, ettd kun tuomioistuimet hyvdksyvidt jonkin olo-
tilan tai ideologian, on jo kysymys itse yhteiskunnan rakenteeseen
kuuluvista tekijoista.

Voidaan kysyd, antavatko arvio- ja arvostuslausekkeet tuomioistui-
mille kuitenkin mahdollisuuden uusien »kirjoittamattomien ideo-
logioiden» esiintuomiseen. T#hi#n on osittain vastattu jo oikeudellisia
ratkaisuja koskevan esityksen yhteydessd, kun on todettu, etti tuomio-
istuinten tehtdvd ei meidin oikeusjdrjestyksemme mukaan ole nimen-
omaisesti reformatorinen. Lihinn#d tunnetaan ohjelmallisia ideologioita
yleislausekesovellutuksina viime sotia edeltdneiden vuosien Saksasta.
Noissa tapauksissa esiintyy yhteisbaspekti erityiskorostettuna. Kun irroi-
tetaan arvostusmittapuut kuten »Treu und Glauben», »guten Sitten»,
»wichtiger Grund» tilanneyhteydestddn saatetaan niiden nimissd perus-
tella jopa tdysin vastakkaisiakin ratkaisutuloksia. Saattaa myods olla
vaikea todeta — kun argumentointi esim. meilld myos yleislausekkeiden

11 Esim. Jesch: AOfR 1957 s. 167.
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soveltamisen yhteydessd on usein ollut puutteellista — milloin jokin
ratkaisu on »vieraantunut yhteiskunnasta» esim. virheellisten todenndikdi-
syysarviointien vuoksi, milloin taas on kysymys oikeusjidrjestyksen pii-
rissa »tuntemattoman ideologian» soveltamisesta.

Puutteellista lainsdddéntédmme on monilta osin pyritty tdydenté-
madn korkeimman oikeuden prejudikaattiratkaisuilla. Niissd on ‘arvos-
tusmittapuita sovellettaessa useimmiten tuotu esille teknilliskonstruk-
tiivista aineistoa tai arvostuksia tosiasia-aineistoon liittyen. On wvarottu
esittimdstd tilanneyhteydestd irroitettuja ideologisia aineksia wvastaisen
sddnnénmuodostuksen pohjaksi. Tdmi on suurelta osin kdytédnténid myds
muissa pohjoismaissa, joissa ratkaisuperustelut muutoin ovat »rik-
kaampia» ja myos poleemisia argumentteja sisdltdvid. Sama koskee
esim. erditd laintulkinnassa kéytettyjd maksiimeja,'? joita ei yleensd
tuoda esille argumentaatiovilineind.

7. Abstrahoimis- ja konkretisoimistendensseisti

Metodikysymyksid koskevassa osassa on todettu, ettd kun havaintoja
ilmoitetaan kommunikaatiossa kielellisilli merkeilld jo tuolloin suori-
tetaan ilmididen rajaamista siten ettd tapahtuu idealisoivaa abstrahoin-
tia. Ilmidille rajataan tarkkuutta ja tdsmaillisyyttd, jota wvastaavilla
kokemuksilla ei itse asiassa ole.l Lainlaatijan kdsitevalinta sisél-
taa siten sddnnollisesti eriasteista abstrahointia.

Kisitteiden abstrahointia saatetaan suorittaa ryhmittelemailld ilmidita
yvhteisten tunnusmerkkien avulla, muita tunnusmerkkeji vastaavasti
vihentden. Jo aikaisemmin on ollut esilld suksessiivinen sarja: mieli-
kuva — esikuva — idea. Kun jatkuvasti vdhennetddn tunnusmerk-
keja paadytddn yhteisiin yldkssitteisiin, jotka jédvit sovellutusalansa

12 Esim. Augdahl: Rettskilder s. 90 toteaa, etti maksiimia in dubio pro
r e o tuomioistuimet Norjassa — ei kuitenkaan konsekventisti — soveltavat seka
niytt6kysymysten ettd myos normitulkintojen suhteen. Ratkaisuargumentaatiosta
ei kuitenkaan kidy selville, milloin silld on ratkaiseva osuus normivalinnassa.
Sama koskee esim. meididn KKO-kidytiantoamme. Kts. myos Ellild, Reino: Lm
1960 s. 504 ss.

1 Jo Eino Kaila on aikanaan kirjoittanut késitteiden »rationalisoimisesta»,
Inhimillinen tieto s. 21.


https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

osiksi, kuten yksinkertainen esimerkkisarja: taulu — esine — aine?
osoittaa. Siten saatetaan termid idea kdyttdd kattamaan kaikkea aja-
teltua, jolla ei ole vastinetta empiirisessd maailmassa. Idealla voidaan
myds tarkoittaa laatua (kvaliteettia).

92 Lain tyyppikéasitteista

Lainsdddénnén muotoamisessa tarvitaan ilmeisesti jatkuvasti myos
luokittelevaa kdsitteellisyyttd. Kysytddn kiytetddnkd termejd, jotka
kattavat laajempia vai suppeampia ilmiéryhmii. Lainsdatdjan kaytta-
maét késitteet ovat kuitenkin usein nk. avoimia tyyppikédsit-
teitd, jotka edustavat eri ilmidryhmid yhteiskunnassa. Tuo kisitteel-
lisyys — kun ei ole kysymys teknilliskonstruktiivisista késitteistd — jai
kuitenkin rajoiltaan ep&tarkaksi ja siten avoimeksi kehitykselle. Vali-
neind kidytetisin myés funktionaalisia kidsitteitd. Mitd ilmisitd tarkoite-
taan huomispdivdn yhteiskunnassd termeilld kulkuneuvo, tie, asunto,
omaisuus, tyét jne?

Abstrahoidut kisitteet ja abstrahoidut sidinnékset merkitsevidt n o r-
mien sovellutusalojen laajentamista. Mitd yleisempi
kisite on, sitd enemmin se on kuitenkin riippuvainen toisista kdsitteistd,
toisista oikeusohjeista ja koko oikeusjérjestyksen kokonaisuudesta.
Abstrahoitujen sd#@nnosten sovellutusalan laajeneminen merkitsee nor-
misovellutusten ennakoltalaskettavuuden vihenemisti. Kuten Hedemann
kirjoittaa, niihin voidaan »puhaltaa erilaisia ideologioita».3

Abstrahoimisen vastakohtana tunnetaan konkretisoimispyrkimykset.
Ne liittyvat lainsdddinnossd esiintyvdidn nk. tilannetyypittelyyn. Tuo-
daan esille kuvaavia ja oleellistettuja tunnusmerkkeja ja esimerkkejd
(deskriptiivisyys). Itse kidytetyt késitteetkin saattavat olla joko konk-
reettisempia tai abstraktisempia, kuten edelld on mainittu.

1734-vuoden laissa esiintyy runsaasti konkretisoituja oikeusohjeita.
Lihtékohtana sddnnonmuodostukselle ovat silloisessa maatalousyhteis-
kunnassa tiedossa olleet eturistiriitatilanteet. Esimerkkind voidaan mai-
nita Maakaaren 12 luvun 4 §:n oikeusohje: »Kulkusaaren pitdkddn se,
joka sen rantaansa kiinnittdd», tai Rakennuskaaren 21 luvun 1 §mn
sddnnods: »Jos mehildisparvi on asettunut hedelmi- tai rauhoitettuun

2 Vrt. Barker: Induction and Hypothesis. A study of the logic of confirma-
tion s. 67.

3 Hedemann: Die Flucht s. 2. Yleislausekkeista vallankdyton vilineind kts.
myds Lundstedt: Obligationsbegreppet III s. 211 ss.
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puuhun, niin se on ajettava pesiin eikd puuta hakattava tai turmeltava.»
Naistd tapauksista johdettiin oikeusohjeita myos uusien ja rinnakkaisten
tapausten suhteen. Té&ssd voidaan havaita yhtyméikohtia anglosaksiseen
oikeusjarjestelmain.

Mikidli epéolennaisia tapauksia korostetaan esim. oikeussddnndsten
tyyppiluetteloissa saatetaan kuitenkin my6s muodostaa ristiriitaldhteité
vastaiselle oikeuskehitykselle. Joissakin tapauksissa voidaan puhua jopa
esimerkkien »vaarallisuudesta». Mitd enemmin tyypittelystd luovutaan,
sitd enemmén lainsdddintd kuitenkin saa kisitteellisabstraktista luon-
netta ja puhutaan »eldmille vieraantumisesta». Abstrahoidut oikeus-
ohjeet saattavat olla jopa adressaattien vaikeasti ymmairrettivissid. Nidma
kysymykset liittyvit jo aikaisemmin esilld olleeseen kysymykseen laki-
kielen tyylistd. Todetaan, ettd »lagen kan bli éverarbetad» ja sille tulee
ominaiseksi »abstrakt torrhet» ja »svarfattlighet».

Lain soveltamisen yhteydessd on erotettu toisistaan asia-aineistosta
eli faktamateriaalista yleistyksiin johtava tyypittely tosiasia-aineiston
selville saamiseksi ja toisaalta abstraktisiin oikeusohjeisiin alistettava
subsumointi, kun eritellddn tapauksia, jotka voidaan sijoittaa asian-
omaisen lainsdddanndn piiriin.5 Vastaavasti lainlaadintaan liittyy abst-
rahoimis- (ajatellut yleistykset) ja konkretisoimis- (ajatellut yksityis-
tapaukset) pyrkimyksia.

Lainsdadéantotekniikan kisikirjoissa kiinnitetiin huomiota siihen, ettd
pitdisi valttdd sekad pitkillevievid konkretisoimispyrkimyksid ettd merki-
tyssisédlloltddn epditsendiseksi jadvaa kisitteellistd abstraktisuutta.t Esim.
ranskalainen Carbonnier 7 erottaa yleislauseketekniikan eli
viljien, usein ohjelmaluontoisten arvosteluperusteiden asettamisen, st a n-
darditekniikan, joka viittaa keskimittakdyttdytymiseen yhteiskun-
nassa, jakasuistisen metodin, jota useat vanhat lakimme tyyppi-
tapauksineen ovat edustaneet.

Nyky-yhteiskunnassa on kasuististen sd@nndsten kiytté vaikeutunut.
Esimerkkind siitd ovat monet rikoslakimme sdé@nnokset, erityisesti niiden

4 Wedberg: Lagstil s. 32.

5 Vrt. Englannin oikeus, jossa tunnetaan sekd »deduktiivisesti» yleisen
saannon sovellutuksia yksityistapauksiin, joita »statute law» sovellutukset edus-
tavat, ja »induktiivisesti» yksityistapauksista johdettavia »case law» sovellutuksia.
Cross: Precedent in English Law s. 181.

6 Miiller: Handbuch der Gesetzgebungstechnik s. 76 ss.

7 Carbonnier: Droit civil I s. 27.


https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

94 f Ilmi6toistuvuudesta

suljetut tunnusmerkistét.® Tyyppiluetteloiden? rinnalla tarvi-
taan usein nk. varaussddnnoksid, joita myos kutsutaan yleislausekkeiksi.
Tyyppiluettelo, joka sisdltdd varauslausekkeen, on siten itse asiassa vain
esimerkkiluettelo. Sattuvien tyyppiesimerkkien 16ytdminen tuot-
taa usein vaikeuksia. S#dnndksid saatetaan vield véljentdd siten, ettad
lisdtddn varauslauseke, jossa ilmoitetaan, ettd sd@nndksen soveltaminen
ei valttdmadttd kaikissa tilanteissa tule kysymykseen mydskéddn esimerkein
osoitetuissa tapauksissa, vaan edellytetddn esim. rikoksen nk. kokonais-
arvostelua. Téllaisia abstraktisia véljennyssd@nnoksid esiintyy esim.
pahoinpitelyrikoksia ja erditd varallisuusrikoksia koskevissa rikoslain
muutoksissa. (Kts. Lainvalmistelukunnan julkaisu n:o 8/1970: Ehdotus
erditd varallisuusrikoksia ja veropetosta koskevien sdénnosten muutta-
misesta, erit. s. 11 ja s. 14.) Usein on my6s jouduttu lainsdddanndssa tur-
vautumaan laajalle harkinnalle sijaa antaviin oikeussddnnoksiin.l0 Niitd
on kuitenkin meilld varottu sijoittamasta »vapaasti» lainsdddadntoon. Ne
esiintyvét harvoin myo6skddn ohjelmaluontoisina.

Viljasisdltoiset oikeussddnndkset tutkimuskohteena johtavat myods
lainsdddinnén abstrahoimis- ja konkretisoimispyrkimysten tarkasteluun.
Nuo tendenssit saavat ilmauksensa siitd jannitystilasta, joka ilmenee
vksityistapauksen ja ilmidtoistuvuuden?! vilillda myos
kysymyksid oikeudellisesti tarkastellen. Téten paddytddn jo aikaisem-
min esilld olleisiin 1dhtokohtiin: yksityistapaus — ilmiétoistuvuus on eréds
kielen rakenteeseen liittyvd seikka. Vastaavasti siithen liittyy arvio-
tai arvostusmittapuun asettaminen. Nuo ldhtokohdat saavat
erityisen merkityksen jatkuvuuskelpoiseksi tarkoitetussa kielessd. Mutta
vield enemmain: ne ovat erditd oikeudellisen ajattelun ldhtokohtia.

Ilmeisesti Carbonnier’in mainitsemia eri lakitekniikan metodeja on
kiytetty hyviksi myos meilld lakien muotoilussa. Ainakin esiintyy joko
suuremmassa tai pienemmdéssd midrin pyrkimystd kasuistiseen tyypitte-

8 Esimerkkini suljetusta kasuistiikasta petollista konkurssirikosta koskevat
sainnokset. Tulenheimo: Konkurssirikosten kehityksen yleispiirteet (Stdhlbergin
juhlajulkaisu 1945 s. 67 ss., s. 90, s. 100 ss). Muutoinkin vanhemman lains&é-
dintdmme osalta usein todetaan kasuistisen lainkirjoitustavan mukanaan tuoma
yleiskatsauksellisuuden vaikeutuminen. Esim. Ellild, Tauno: Ulosotto-oikeuden
yleiset opit s. 59.

9 Esim. Wolff: Gesetzessprache s. 109. Alanen: Lm 1942 s. 198.

10 Vrt. Beckman TR 1946 s. 437.

11 Engisch: Die Idee der Konkretisierung s. 234.
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lyyn tai laajempien abstraktisten kdsitteiden sijoittamiseen lainsdidin-
t66n. Eri metodit myds tidydentdvit toisiaan. Mutta kehitys eri
maissa on kulkenut védljien oikeussddnnésten lisddnty-
vaa kéiytt-'déi kohden. Myds yksityiskohtaisista esimerkeisti on
usein luovuttu abstraktisemman lainkirjoitustavan hyviksi. Erilaiset
oikeuspoliittiset tavoitteet ovat ohjaamassa viljien sddnnésten sijoitta-
mista eri oikeusaloille. Keskeiset siviilioikeudelliset lakimme, esim.
oikeustoimilaki ja avioliittolaki sisdltivit lihinna abstraktisesti muotoil-
tuja sddnnoksid. Esim. oikeustoimilakia on arvosteltu sen liiallisesta
abstraktisuudesta. Nyttemmin on abstraktinen lainkirjoitustapa myos
levidmdssd rikosoikeuteen, kun Ruotsin Brottsbalken’in esikuvan mukai-
sesti pyritddn luopumaan kasuistisista esimerkeistd ja korvaamaan ne
yleisluontoisille tunnusmerkeilld 12 esim. lievid ja térkeitd rikostyyppejd
médriteltdessd. Voidaan kuitenkin mainita, ettd esim. uutta holhous-
lakia koskevaan ehdotukseen (Komiteamietinté 1971: A 22) on sijoitettu
runsaasti yksityiskohtaisia, eri tilanteisiin sidottuja toimivalta- ja menet-
telysddnnoksia.

8. Eriiti terminologisia kysymyksid ja tehtivin rajoitus

Viljien oikeuslauseiden yhteydessi on kiytetty eri termejad ja niiden
tarkoittamat késitemuodostukset eivdt myodskddn vastanne toisiaan.

Kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa esim. Alanen on kéyttinyt ter-
mid vidljdsisdltoinen oikeuslausel jonka yhteys arkikie-
leen, kuten aikaisemmin jo on mainittu, muodostaa reaalimé&iritelméin.
Esim. Brusiin ja Merikoski2 ovat kéyttdneet termid joustava

oikeusnormi, joka merkitykseltisin lienee lihinni tarkoitettu vas-

taamaan Ranskan oikeuden késitettd »régle souple». Edellisten rinnalla
kéytetddn termid oikeudellinen standardi?® joka on peridisin anglo-

12 Kts. esim. Kling: Brottsbalken SvJT 1963 s. 4, s. 7.

1 Alanen: Lm 1942 s. 196 ss.

2 Brusiin: DL 1938 s. 286. Merikoski: Vapaa harkinta (1968) s. 49. Esim.
Roubier: (1951) s. 110. Dabin: (1929) s. 26 ss.

3 Esim. Jokela: Irtaimen kaupasta (1960) s. 101 alav.: kansainvilisen yksi-
tyisoikeuden yhtendisratkaisujen toteuttamiseksi laadituista ohjelmajulistuksen
luonteisista standardeista. Ek: Bidrag till liran om utomobligatoriskt skadestands-
ansvar (1943) s. 45.
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amerikkalaisesta oikeudesta, mutta jota kiytetdin my6s Ranskan oikeu-
dessa.t Tuon termin on erityisesti norjalainen Knoph 3 halunnut kotiut-
taa pohjoismaiseen oikeuteen. Aikaisemmin on meilldi myds saatettu
kayttdd termid epdmiirdinen yhteiskuntakisite,® joka on ilmeisesti vas-
taamassa Saksan oikeuden termii »unbestimmter Rechtsbegriff».? Edel-
listen rinnalla kidytetddn erdistd valjasisdltdisistd sddnnodksistd erityisesti
siviilioikeudessa termii yleislauseke, mikd vastannee Saksan oikeu-
den tunnettua kisitettd »Generalklausel». Viimeksi mainittua termié
ovat kiyttineet mm. Kivimiki, Hakulinen, Yléstalo ja myos Brusiin.®
Esim. Vuorio ? on kiyttinyt yleislauseketermid ldhinné tarkoittaen tyyp-
piluetteloa tiydentdvidd varauslauseketta. Nyttemmin on alettu kayttdd
viljistd normiseikastoista myos termid avoin tunnusmerkisto.10

Erilaiset ja usein puuttuvat kdsiteméaéritelmét 11 ovat ilmauksena siitd
problematiikasta, joka viljdsisdltoisiin oikeuslauseisiin, niiden teknilli-
seen muotoiluun ja soveltamiseen liittyy.

Saksassa yleislausekkeet on muodostettu lakiteknillisiksi vélineiksi
tieteellisend kodifikaationa tunnettuun Biirgerliches Gesetzbuch’iin.
Niiden avulla on pyritty véljentdmaéén lain auktoriteetille rakennettua
suljettua normijirjestelmisd. Yleislausekkeiden avulla muodostetaan
yleisid ja ajateltuja tunnusmerkistojd, jotka osittain kielellisten ilmaisu-
jen abstraktisuuden, osittain niiden arvio- ja arvostusainesten vuoksi

4 Esim. Stati: Le Standard juridique (1927) (Al. Sanhoury).

5 Knoph: Rettslige standarder (1939).

6 Kaila, E: Oikeuslogiikka I (1924), puitelaki- ja laatusanatapaukset s. 172.

7 Jellinek: Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckméissigkeitserwagung s. 37.
Enneccerus—Nipperdey: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts I, 1 s. 307 ss. kdyttad
termiid »unbestimmter Rechtsbegriff»s. Zitelmann: Liicken im Recht s. 27 »echte
Liicken».

8 Kivimiki: Lm 1950 s. 302 ss. Vrt. Kivimdki—Ylostalo: (1959) s. 1l.
Hakulinen: Velkakirjalaki (1947) s. 107. Godenhielm: Om siljarens bundenhet
under #ndrare forhallanden (1954) s.157, »generalklausul» reservisddntoni.
Brusiin: Zum Ehescheidungsproblem s. 67.

9 Vuorio: Tyosuhteen ehtojen miiriaminen (1955) s. 69. Kts. myds Hakuli-
nen: Muutettu avioliittolaki s. 12.

10 Esim. Takki; DL 1970 s. 58 ss, Vrt. Vikatmaa: Lm 1971 s. 229 »yleisnormi»,
jonka erityissiinnos syrjdyttdd rikoslainsdddannossi.

11 Esim. Brusiin nimenomaan toteaa, etti hin kayttdd kisitettd yleislauseke
mairittelemitti, Zum Ehescheidungsproblem s. 87. Merikoski katsoo, ettd tyh-
jentdvin selvittelyn mahdollisuus on ehkd yhteensoveltumaton joustavan nor-
min kisitteen kanssa, Vapaa harkinta s. 50.
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(»Treu und Glauben», »wichtiger Grund») ovat jidneet epadmd&iriisiksi.
Eri-ulotteista ajattelua kédyttden voitaneen sanoa, ettd yleislausekkeiden
avulla on pyritty rakentamaan sekid muodollisdeduktiivista ettd oikeus-
ideologista jirjestelmdd. Saksan oikeudessa korostetaan sitid paitsi jat-
kuvasti yleistdvdd abstrahointia.l? Yleislausekkeet palvelevat toisaalta
lainkédyttdjille annettuina reservisddntoing, toisaalta ohjelmallisina sdin-
tdéina, jotka viittaavat nk. yleisiin oikeusperiaatteisiin.’® Ne ovat siis
viifoittamassa uusiin kdytdnndn tapauksiin ts. on tarkoituksena, ettd
niiden johdannaisina voidaan perustella ratkaisut esim. muuttuneissa
olosuhteissa. Niin on Saksassa myds suuressa miirin tapahtunut kiy-
tinndssd. Esim. BGB § 242 kommentaarit sisdltdvdt lukuisan maéadréan
teoreettisia konstruktioita, joita tuon yleislausekkeen pohjalta on oikeus-
teorian avulla kehitetty. Samat yleislausekkeet myds toistuvat lakikodi-
fikaatiossa ja niitd kdytetddan muissakin kuin laissa nimenomaan lue-
telluissa tapauksissa.l4

Termi »unbestimmter Rechtsbegriff» taas liittyy Saksan oikeudessa
esiintyvddn abstraktiseen kisitteellisyyteen. Pandektioikeustieteen loo-
gisdeduktiivisten, sanotaan my6s normatiivisten kisitekonstruktioiden
rinnalla tunnetaan »intuitiivista» késitteellisyyttd.1’> Kaiken ajatte-
lun, itse ilmiémaailmankin perusta nidhddin »elimyksellisessé» tai »ratio-
naalisideologisessa» késitteellisyydessd. Sanottua termii ovat oikeustie-
teessi kdyttineet mm. Jellinek ja Jesch.1® Kun viljisisdltoisyytts
tarkastellaan yksityisten tapausten »individualisoinnin» ja »joustavan
oikeudensovellutuksen» kannalta saatetaan kokonaisvaltaisena ajatteluna
padtyd myods kohtuusperiaatteen toteuttamiseen, kuten aikanaan Riime-
lin17 ’

Ranskan lakikodifikaatiossa ei yleensé esiinny oikeusteoreettisia kons-
truktioita, vaikka todetaan, ettd oikeustieteelld on ollut huomattava mer-
kitys oikeuskdytdnnon kehittdmisessd. Joustavat normit késitetdédn

12 Enneccerus—Nipperdey: 1, 1 s. 72, Wieacker: s. 286.

13 Esser: s. 51. Hedemann: s. 54 »Programmsitze». -

14 Termid Generalklausel kidytetddn myods hallinto-oikeudessa esim. Forst-
hoff: Lehrbuch s. 393, s. 397 Kts. myos Forsthoff: Rechtsstaat im Wandel s. 78 ss,
»Massnahme-Gesetze». ’ )

15 Hegel: Grundlinien der Philosophie des Rechts (1911) s. 18 ss, s. 29.
Larenz: Die Methodenlehre der Rechtswissenschaft (1960) s. 356.

16 Jellinek: s. 38. Jesch: AOfR 1957 s. 167. Enneccerus—Nipperdey: I. 1 s.
304 ss. ja siind main. kirjallisuus. )

17 Riimelin: Die Billigkeit im Recht s. 46, s. 48.
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lihinnd apuvilineiksi, joiden avulla lainkdyttdjd saattaa arvostella tosi-
seikka-aineistoa.l® Teoreettisesti on selitetty, ettd joustavien oikeusnor-
mien vilitykselld itse asiassa tavanomainen oikeus péisee vaikuttamaan
oikeusjérjestyksessd.l® Esim. Stati, jonka tieteellinen asennoituminen on
lihinni sosiologinen, on katsonut, etti standardit ovat luonteeltaan »konk-
reettisia» ja »empiirisi&».2? Tuomioistuimet kayttdvdt standardeja sovel-
taessaan arvosteluperusteenaan korrektia sosiaalista keskimittakdyttdy-
tymistd. Ne vaikuttavat sekd oikeudellisia ratkaisuja yhtendistdvisti
ettd myds erityistapausten esiintuojina. Hauriou,?! joka jo ennen Sta-
tia kdyttdd termii standardi, kisittelee sitd ennenkaikkea metodillisena
vilineend laintulkinnassa, verraten sitd merimatkalla kédytettyyn kom-
passiin. Voitaneen mainita, ettd Ranskan oikeuden kisikirjoissa késitel-
lisin oikeudellisina standardeina sellaisia mittapuita kuin »lapsen etu»,
»elatusapu tarpeeseen» jne.22

Kuten on mainittu, standarditermi on kuitenkin kotoisin l&hinni
angloamerikkalaisesta oikeudesta, missd se useimmiten k#sitetddn oikeu-
dellisen ratkaisutoiminnan lihtékohdaksi (stating-point to legal reason).2
Standardiluontoisilla ohjeilla lieneekin erittdin suuri merkitys juuri tuo-
mioistuinkéytinnolle rakentuvassa - jarjestelméssd.?* Esim. Pound on
katsonut, ettd standardien perustana ovat ajatukset »reasonably» ja
»fairness», joita sijoitetaan uusiin tilanteisiin.®® Pound, joka tunnetaan
nk. ideologisena sosiologina,?® ndkee standardit kuitenkin myds yhty-
mikohtina yhteiskunnassa vaikuttavan moraalin ja oikeus-
sddnnd s_;'t en vililld. Esim. Holmes on aikanaan korostanut standar-
dien sosiaalinormiluonnetta, esittien ettd standardien tulee olla sellaisia,
etti ne elidvit kansalaisten yleisessd tietoisuudessa.??” Standardien ja

98 Standardi

18 Roubier: s. 110. Vrt. kuitenkin my®ds s. 111, kiinnitetddn huomiota jousta-
viin sdinnoksiin, jotka samalla ovat oikeusperiaatteita.

19 David: Le droit francgais (1960) s. 153.

20 Stati: s. 45 ss. Vrt. Ripert: Les forces créatrices du droit s. 336.

21 Hau'r"lou: Le police juridique (Revue trimestrielle du droit civil 1926 s. 270).

22 Esim. Encyclopedie Dalloz kiyttdd otsakkeen kohtuus (equité) kohdalla
tuota terminologiaa.

28 Holmes: Common law (1923) s. 110 ss. Pound: Administrative law s. 91.

24 Esser: s. 224.

25 Pound: Justice according to law (1951) s. 58.

26 Pound: Justice s. 91.

27 Holmes: s. 111.
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yleislausekkeiden kisitealoja keskendin verrattaessa voidaan viitata
norjalaiseen Knophiin,?® joka on todennut, ettd kaikki saksalaisen oikeu-
den yleislausekkeet (esim. BGB § 226 eli schikaanikielto) eivit sumkaan
ole hénen tarkoittamiaan standardeja.

Lakiteknillisesti voitaneen erottaa toisistaan, kuten ranskalainen Car-
bonnier 2 on tehnyt, erikseen yleislauseke-, kasuistinen ja standardi-
metodi. My0s saksalainen Esser 3 on pyrkinyt erittelem#in niitd kisit-
teellisia aineksia, joita liitlyy toisaalta standardeihin ja yleislausekkeisiin,
toisaalta maksiimeihin ja periaatteisiin. Esim. Agge 3! kisittelee stan-
dardeja yleislausekeryhmini, jossa tuomarin harkintaa ohjaamaan on
asetettu ldhinnd yhteiskuntamoraaliin littyvid arvostusmittapuita. Mai-
nittakoon vield tidssd yhteydessd, ettd esim. Knoph 32 on kisittinyt oikeus-
séddnnodsten véljésiséltoisyyden siten, ettd missé »kirjoitettua mittapuuta»
ei ole, sielld on kuitenkin »kirjoittamaton mittapuu» oikeudellisen arvos-
telun perustana.

Kéayttden hyviksi eri-ulotteista ajattelua ja oikeusvertailua esitetdin
téssd tutkimuksessa hypoteettinen kaavoitus: Viljisisdltoisind oikeus-
lauseina kisitellddn: 1) ideologisia ohjelmalauseita lains#i-
tajén oikeusajatuksen tai yleisen periaatemuodostuksen ilmaisijoina, 2)
lainkdyttdjélle annettuja teknillisid varauslauseita, joiden
avulla pyritddn .takaamaan sddnnoston elinkelpoisuutta, ja 3) mitta-
puulauseita, joiden avulla asetetaan myés yhteiskunnassa
vaikuttavat kdyttdytymismallit oikeudellisen arvostelun
perustaksi. _ '

Téssd tutkimuksessa on aluksi tutkittu viljasisdltoisid s#innoéksii
vleensd. Kuten lainsdéddnnén muotoamisprobleemia koskevassa esityk-
sessi todetaan, suhteellisen pian on rajoituttu tutkimaan wain normi-
seikastojen vdljdsisdltoisyyttd. Sitten on alettu kiinnittdd huomiota lain-
sddtdjin tarkoittamaan ilmeiseen wvdljyyteen tunnusmerkist6issi. Vaikka
todetaankin, ettd teknilliset varauslausekkeet tyyppiluetteloa tiydenti-
méssd ja avoimet valtuuslausekkeet edustavat mittapuulausekkeisiin rin-
nastettavia viljid seikastoja, on varsinaiseksi tutkimuskohteeksi kuitenkin

28 Knoph: Rettslige standarder s. 3.

29 Carbonnier: Droit civil I s. 217.

30 Esser: s. 96 ss., Carbonnier s. 101.

31 Agge: Allmién rattslara, s. 27 (compendium) Vrt. Knoph s. 4, kaikki
mittapuut sosiaalinormeja, mutta eivit vilttimittd moraalinormeja.

32 Knoph: s. 12.
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valittu viimeksimainitut ohjelmalliset lausekkeet, jotka jo kielellisini
ilmaisuina tuovat esille empiirisii tai ideologisia taikka yhteensovitet-
tuja empiirisideologisia aineksia (kuten »hyvi liiketapa», »kunnian vas-
taista ja arvotonta», »syva loukkaus»). Na&itd yhdistettyja valtuus-ja
mittalausekkeita kutsutaan tdssd tutkimuksessa yleislausek-
keiksi.

Kuten on mainittu, yleislausekkeet saattavat esiintyd erillisind tfai
niitd seuraa esimerkki- tai suljettu tyyppiluettelo (esim. Vilpillisen kil-
pailun ehkiisemisestd annetun lain 1 §:n yleislauseke. Kun lainsdé-
dintémme ei muodosta lakijdrjestelm#s, kuten esim. Saksan tieteelli-
nen kodifikaatio Biirgerliches Gesetzbuch saattaa olla ehk# erehdyttiavai-
kin pyrkid sidilyttdmédn termi yleislauseke oikeuskirjallisuudessamme.
Kielellisesti yleislauseke tuo kuitenkin esille normiseikaston abstrakti-
suuden. Samalla kun seikasto on jatetty tarkoituksellisen avoimeksi on
my6s osoitettu lainkdyttdjille ohjaava lihtokohta lakia tulkittaessa, esi-
tettiinpd ohjelmallisuus viittauksena lainsd@dinnéssd omaksuttuun peri-
aatteeseen (esim. erityiset suojasdinnoOkset) tai l1dhinnd yhteiskunnassa
vaikuttaviin kdyttdytymismalleihin (esim. hyva liiketapa). Vaikka meilld
ei esiinnykddn yhtendistd lakikodifikaatiota, niin yksityisissi kodifioi-
misasteelle saatetuissa laeissa on yleislausekkeen avulla pyritty saamaan
sidnndstd avoimeksi yhteiskuntavaikutteilles33

Edelld esitetyn perusteella voidaan todeta, ettd yleislausekkeina ei
tissd tutkimuksessa kisitelld esim. hallitusmuodon perusoikeuksia kos-
kevia sddnnoksis, jotka ovat kuitenkin »muunnettavissa» normatiivisiksi
lauseiksi.  Yleislausekkeina tutkittaviksi jddvéat siis mittapuut,
jotka on jo valmiiksi sijoitettu osaksi lainsdddéan-
té6normistoa,3 antaen oikeusohjeen tosin ehki hyvinkin abstrahoi-
dusta tilanneyhteydestd kisin. Tutkimuskohteen valintaan on ilmeisesti
vaikuttanut oikeusjirjestyksemme perinteellinen ldhtékohta: lainsddddn-

100 Yleislausekkeen maééarittely

tonormiston arvostaminen oikeuslihteend. Kuitenkaan ei tuo valinta
estd korostamasta, ettd yleislausekkeita saatetaan oikeusjirjestyksen pii-
rissi kidyttid myos ohjelmalliseen periaatemuodostukseen asianomaisesta

33 Esim. Agge: Abstrakt norm och konkret verklighet (Festskrift fér Eber-
stein 1950 s. 14), Engisch: Die Idee der Konkretisierung s. 95.
34 Carbonnier: Droit civil I s. 101. Esim. Streck: Generalklausel und un-

bestimmter Begriff im Recht der allgemeinen Ehewirkungen s. 24 selvittelee
»Generalklausel» ja »unbestimmter Begriff» kisitteitd 13hinna Saksan oikeuden
kannalta. '
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lainsddddntonormistosta irroitettuna ja siten myGs ideologisen systema-
titkan vilineend.

Yleislausekkeita kéytetddn myds hyviksi lakisystematiikassa: Kun
lakia esim. mydhemmin tdydennetddn asetuksella, jossa normiseikastot
ilmoitetaan tilannetyypittelyind, muodostuu lain yleislausekkeesta myos
asetuksen tulkitse'misohje' (esim. Tieliikennelain 2 §:n sdinndés ja sen
suhde Tielitkenneasetuksen erityissddnnoksiin varomattomuudesta liiken-
teessd ja myds asetuksen muita sddntojd tdydentdvaidn 5 §:n yleissddn-
noékseen).
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III. OIKEUSHISTORIALLISIA JA OIKEUSVERTAILEVIA
" NAKUKOHTIA

Edelld on esitetty eri terminologiaa ja eri kisitemididritelmia valja-
sisdltbisten oikeussddnnosten yhteydessd. On mielenkiintoista todeta,
miten eri termeja kiytetddn eri oikeusjirjestysten piirissd. Kysymykset
liittyvét, paitsi oikeustieteellisiin aspektikorostuksiin, myés yhteiskun-
tien ja oikeusjdrjestysten eroavuuksiin toisistaan.

Todetaan, ettd viljdsisiltoisid sadnnoksid esiintyy kehitysvaiheissa, jolloin
itse yhteiskunnassa tapahtuu rakenteellisia muutoksia.l Ilmeisesti
joudutaan t#lléin oikeussddnnoksin jarjestelemididn aloja, jotka aikaisemmin ovat
olleet oikeudellisesti »kahlitsemattomia», Todetaan myds, ‘ettei reformatoorisia
ajatuksia vaikeudetta kyetd laatimaan yksityiskohtaisiksi oikeusohjeiksi.2 Jous-
tavia oikeussddnnoksid pidetdin kuitenkin sindnsd suhteellisen korkean
oikeuskulttuurin ilmauksina, joiden soveltaminen edellyttda jo kehit-
tynyttd oikeuslaitosta.3

Voidaan kysysd, onko viljisisdltoinen oikeussdinnds suhteellisen
vanha vai uusi viline oikeusjirjestyksen toteuttamisessa. On katsottu,
ettd kiinted muotopakkoisuus ja kiintedt oikeuss#dnnoét liittyvat toi-
siinsa. Esim. vanhempi roomalainen oikeus oli sanotussa suhteessa for-
malistista.4 Kisitys myds alkaisemman germaanisen oikeuden muoto-
pakkoisuudesta on ollut yleinen® Nyttemmin kuitenkin esitetién, ettd
vaikka alkuperiisessi yhteiskunnassa saattoi kehittyd erditd muotoja
esim. maagisina rituaaleina, varsinaiselle formalismilla ei vanhimmassa
sukuyhteiskunnassa ollut vield kehittymismahdollisuuksia,$ ts. formalismi

Esim. Arnholm: Alminnelig avtalerett (1949) s. 97.
Vrt. Pound: Administrative law s. 90. Common law-kehityksestﬁ.
Esim. Brusiin: DL 1938 s. 289.
Kaser: Das romische Privatrecht I (1971) s. 31, vrt. s. 202 ss.
Esim. Muukkonen: Muotosddnnokset s. 231.
6 Esim. Ylgstalo: Lm 1958 s. 378. (Zallinger: Wesen und Ursprung des
Formalismus).

L N I I
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on kehitysilmié sindnsi, joka edellyttdd jo miérdtyn asteen yhteiskunta-
jérjestystd. Toisaalta muotopakkoisuus ei nimenomaisesti liity alku-
kantaiseen oikeusjirjestykseen, vaan on kirjoitettu muodollisten suun-
tausten renessanssistakin,” johon ilmeisesti erdilld oikeusaloilla liittyisi
seki kiinteiden sopimusmuotojen ylldpitiminen ettd oikeussddnnosten
kiinte#sisdltdisyys esim. riskivastuuta toteutettaessa.

Kuten aikaisemmin on mainittu, vanhempi lainsdddanté oli yleensd laa-
dittu sellaiseen muotoon, etti se vaikuttaisi kansaan. Oikeusohjeet sisdlsivat toi-
sinaan vain eridinlaisia suuntaviivoja kansalaisten kiayttdytymiselle. Usein mai-
nitaan nk. maksiimityylistd eli oikeusohjeiden pukemisesta sananlaskuasuun.8
Myos voimakkaita paheksumisen ja hyviksymisen ilmauksia esiintyi toistuvasti
vanhoissa laeissa.9 Tami liittyy tavallaan lakikielen retoorisuuteen, silld kir-
jallinen muotohan on myds mannermaalla vanhoissa laeissa usein koostunut suul-
lisesta esityksestd.10 :

Tavanomaisella oikeudella on yleensd ollut huomattava sijansa vanhimman
nk. kirjoitetun oikeuden muodostumisessa. Niinpd yleisend toteamuksena man-
nermaisissa oikeusjirjestyksissd lausutaan, ettd vahvimpia lakeja yhteiskunnassa
ovat olleet ne, jotke ovat perustuneet vakiintuneisiin tapothin.ll Tavanomaisen
oikeuden vaikutus germaanisessa oikeudessa on ollut erittiin voimakas ja se on
jatkunut myshempinikin vuosisatoina.l2 Esim. 1600-luvulla, jolloin roomalainen
oikeus on vaikuttanut oikeutemme kehitykseen mm. kanoonisen oikeuden ja yli-
opistollisen opetuksen vilitykselld, ilmoitetaan Turun hovioikeuden perusta-
missdinnossi, 18 ettd sen toiminnan nk. kuninkaan oikeutena tuli perustua »till
Sveriges rikes lag och stadgar samt goda lagliga bruk och sedvanan». Jo aikai-
semmin on kiinnitetty huomiota siihen, ettd 1734-vuoden lain esipuheessa ilmoi-
tettiin, ettei lakikokoelma ollut tarkoitettu kaikkia tapauksia sditeleviksi ohjeiksi.
On mybs katsottu, etti tunnetulla siinnokselld OK 1:11 »maan tavasta, joka ei
ole kohtuuton» (»landssed, som ej har osk#dl med sig») on laissa jatetty oikeus-

7 Muukkonen: Muotosdinnokset s. 241 ss. Flour, Jacques: Qelques remar-
ques sur ’évolution du formalism (Etudes offertes & Georges Ripert 1950 s. 110 ss).
Vahlén: Fastighetskop (1971) s. 8, vrt. kuitenkin s. 214.

Tihin mennessi ei ole sanottavasti havaittavissa muotoméidrdyksien lisdédn-
tymistd. Esim. suullisen testamentin ja suullisen tySsopimuksen kdyttomahdolli-
suuksia on rajoitettu. Ruotsissa on ehdotettu mm. avioehdon lisdttyjd muoto-
vaatimuksia SOU 1964: 35 s. 157 ss.

8 Esim. Alanen: Lm 1959 s. 242 ss.

9 Vrt. vanhojen maakunta- ja maanlakien kielellisid ilmaisuja.

10 pon Triepel: Vom Stil des Rechts s. 122.

11 Esim. Carbonnier: Droit civil I s. 11.

12 Hemmer: Suomen oikeushistorian oppikirja I s. 41 ss.

13 Munktell: Det svenska rittsarvet s. 105. Kts. myos Melander: Drag
ur Abo hovritts dldre historia s. 81.
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ohjeet tavanomaisen oikeuden. edelleen kehitettdviksi.l4 Se onkin sitten tapah-
tunut jopa siten, ettd tavanomainen oikeus ei ole ainoastaan tdydentdméssa kir-
joitettua lakia, vaan kokonaisia oikeusaloja on jatetty lainséa-
ddnnodllisesti jdrjestaméattals

104 Yleislausekkeet — kodifikaatioaikakauden viline

Vaikka onkin katsottava, etti viljissd oikeusohjeissa jo muinai-
sina aikoina saattoivat yhtyd toisaalta yhteisdstd ké&sin nouse-
vat tavat ja katsomukset, toisaalta ohjelmalliset eetti-
set, muutoin periaatteelliset ainekset, yleislausekkeiksi kut-
suttavat valtuus- ja mittalausekkeet ldhinnid liittyvédt vasta yleiseuroop-
palaiseen 1700—1800-lukujen nk. lakikodifikaatioiden aikakauteen, ts.
ne tunnetaan véilineind vallanjako-funktioon perustuvassa jirjestelmaéssa.

Koska vertailevaa oikeustiedetti omana tutkimushaaranaan on erit-
tdin vahin kisitelty kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa ja sen metodi
on ldhelld tdssd tutkimuksessa omaksuttua eri-ulotteista ajattelua, esi-
tetddn aluksi mahdollisuuksien mukaan erditd yleispiirteitd vertailevista
tutkimuksista, erityisesti niiden tutkimusalasta.

Vertailevia tutkimuksia lienee suoritettu jo varhaisina aikoina oikeusrefor-
mien esikuvia etsittdessd.l6 Myds filosofeja ja historiantutkijoita ovat vertaile-
vat tutkimukset vieraiden kansojen yhteiskunnallisista oloista kautta aikojen kiin-
nostaneet.17 QOikeustieteessd on vertailevilla tarkasteluilla erityisesti siviilioikeu-
den alalla jo perinteellisesti ollut merkitystd.18 Omana tutkimushaaranaan ver-
taileva oikeustiede esiintyy kuitenkin vasta viime vuosisadan puolivilistd lih-
tien,19 jolloin Pariisiin (vuonna 1869) perustettiin eri maiden lainsd#dént6ja ver-
taileva yhdistys (Société de législation comparé). Vuonna 1900 sielld myds pidet-
tiin ensimmaiinen vertailevan oikeustieteen kongressi. Tieteenhaaran perustajina

14 Vrt. Rodhe: s. 12 viittaus »semesterlag», jossa »skydd for béttre sed-
vinjan», vastoin lain sddnnoksidkin.

15 On kuitenkin my®os kiinnitettdvad huomiota siihen, ettd maamme historiassa
tunnetaan noin puoli vuosisataa kestdnyt ajanjakso, jolloin lainsddddntdelin auto-
nomisessa Suomessa ei ollut toiminnassa. Juuri tuohon aikaan muualla Euroo-
passa elettiin nk. lakikodifikaatioiden aikaa.

16 Kreikkalaisen tarinan mukaan runoilija Solon, joka tunnetaan myds lain-
laatijana (640—559 e.Kr.), matkusti kymmeneksi vuodeksi Vahd-Aasian mai-
hin, Vilimeren saarille ja Egyptiin etsiikseen esikuvia Ateenan lainsd&dédnnon
uudistamiseksi. .

17 Jo vuonna 1667 Leibnitz (Nova Methodus discendae...) suunnitteli tdy-
dellista taulukkoa kaikista nk. sivistysmaiden oikeusjidrjestyksistd, tuota suunni-
telmaansa kuitenkaan toteuttamatta. Kts. myos Schneider: ARSP 1966 s. 553 ss.

18 Vrt. esim. Brusiin: Lm 1954 s. 434 ss.

19 Dawid: Traité élémentaire de droit civil comparé (1950) s. 2, s. 10.
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mainitaan saksalainen Kohler ja ranskalainen Lambert.20 Viime vuosikymme-
nind on vertailevan oikeustieteen merkitys entisestdin kasvanut. Eri maissa
_pyritadn lainsdddintouudistuksia toteutettaessa ottamaan huomioon muissa maissa
saatuja kokemuksia. Kansainvilisen oikeuden ja kansainvilisen yksityisoikeu-
den sopimusten valmistelussa suoritetaan vertailevia tutkimuksia. Useimmissa
yliopistoissa on vertailevan oikeustieteen instituutit jne.

Vertailevien tutkimusten mukana on kokonaan uusi kansain-
vdlinen ajattelutapa tunkeutunut oikeustieteeseen. Eih#dn ole
kysymys jostakin kansallisesta oppiaineesta, vaan yleiseen oikeusteo-
riaan rinnastettavana tutkimuksena pyritddn tarkastelemaan eri oikeus-
jarjestysten vilisid yhtdldisyyksid ja eroavaisuuksia.2l Jo edelld on vii-
tattu erdisiin vertailevan tutkimuksen tavoitteisiin. Tutkimuksen pé&i-
madrdnid saattaa olla vieraiden valtioiden oikeussd@nndsten huomioon
ottaminen esim. kansainvilistd kauppaa silmilld pitden.212

Vertailevan oikeustieteen tutkimusten eri tutkimustavoitteet johtavat kiis-

tattomasti metodillisiin -eroavuuksiin sekd tutkimusalan ettid tutkimustapojen va-

linnassa. Tissi voidaan kiinnittdi huomiota siihen, miti aikaisemmin on kirjoi-
tettu kysymyksenasettelun ja metodin suhteesta toisiinsa. Yhieistd nykyiselle
vertailevalle tutkimukselle kuitenkin lienee, etti varotaan tarkastelemasta oikeu-
dellisia siinndnmuodostuksia yhteiskunnallisista kehitystekijoistd irroitettuina, ts.
pyritidn kiinnittimiin huomiota paitsi muodollisiin eli teknilliskonstruktiivisiin,
myds yhteiskunnassa vaikuttavien empiiris-sosiologisten tekijoiden ja eri ideolo-

20 Jonkin tieteenhaaran perustajan maine jd& useimmiten kiistanalaiseksi.
Esim. Montesquieu, joka keskelld luonnonoikeuden aikaa heritti ajatuksen sosio-
logisten tekijdin vaikutuksesta eri maiden oikeusjdrjestyksissd, on erdédssd mie-
lessi vertailevien tutkimusten alkuunpanija. Esim. Kohlerin' osalta voitaneen
todeta, ettd hidn itse asiassa samasti oikeushistorian ja vertailevat tutkimukset
keskenaan. Lambert’in ohella ovat muita huomattavia vertailevan oikeustieteen
edustajia esim. ranskalaiset Dawvid ja Saleilles, italialainen Ascarelli, englantilai-
nen Gutteridge; sveitsildinen Schnitzer, saksalainen Zweigert jne.

21 QGutteridge: Le Droit comparé s. 67. Schnitzer: Vergleichende Rechtslehre
(1961).

Kysymys siitd onko vertailevaa oikeustiedettd pidettiva tieteenhaarana vai
metodina sisdltid kuitenkin vain teoreettisen kysymyksenasettelun, joka ei
sinéinsid liene sanottavasti vaikuttanut alan tieteellisiin tutkimuksiin. Gutteridge
s. 22. Lambert: Le role d’'un congrés international de droit comparé en I'’an 1931
s. 21. Esim. Germann: Grundlagen der Rechtswissenschaft s. 107: vertailevat tut-
kimukset oikeustieteelle asetettuna erityistehtdvdna.

21a Kts. esim. Jokela: Konventio kansainviliseen irtainten esineiden kaup-
paan sovellettavasta laista voimaan Suomessa Lm 1964 s. 896 ss. erit. s. 898: tuo-
mioistuimille asetetusta velvollisuudesta soveltaa ulkomaan lakia.
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gioiden mukanaan tuomiin eroavuuksiin eri jérjestelmiss#,22 miks vastannee tissd
tutkimuksessa omaksuttua eri-ulotteista ajattelua. Aikaisemmin tutkittiin. vain
eri maiden lainséﬁdéhtﬁjﬁ, kuten Pariisiin perustetun yhdistyksen nimikin osoitti.
Nyttemmin pyritdén vertailemaan eri oikeusjdrjestyksid silloinkin kun ne eroa-
vat toisistaan esim. valtio-orgaanien rakenteen ja oikeudellisen ratkaisumetodin
suhteen, kuten esim. common law ja code civil-jirjestelmit. Erityisesti kiinni-
tetddn huomiota vallitseviin yhteiskunta- ja oikeusideologioihin seki niihin yhteis-
kunnallisiin tarpeisiin, jotka ovat esim. olleet ajankohtaisia lakia laadittaessa ja
myShemmin sitd sovellettaessa. Esim. Gutteridge 28 on aikanaan tuonut esille aja-
tuksen, ettd mannermaisia oikeusjidrjestyksid tutkittaessa olisi kiinnitettivid huo-
miota lainsééidénnon ohella myos tuomioistuinkdytantéon, vakiintuneisiin tulkinta-
metodeihin jne. joten omassa maassa kidytettyd metodia ei asetettaisi »univer-
.saaliseksi» ldht6kohdaksi. Tutkimusaineiston laajentuessa kuitenkin myés ver-
tailevat tutkimukset vaikeutuvat. Yksityiskohtainen perehtyminen jonkin maan
oikeusjdrjestykseen edellyttdd useimmiten opiskelua asianomaisessa maassa. Sil-
loinkin saattaa »olennaisen» tavoittaminen tuottaa vaikeuksia. Ehk# juuri tuo
olennaisuuksien etsiminen on osaltaan johtanut my6s kasvavaan kiinnostuk-
seen primitiivisid oikeusjirjestyksid kohtaan. Tutkitaan esim. rinnakkain jotakin
jdrjestettyd wvallankdyttod tai jdrjestimdtonti wvaltaa jossakin alkukantaisessa
vhteistssid.24

106 Eri oikeusjarjestelmit

Eri oikeusjidrjestykset jaoitellaan vertailevan oikeustieteen piirissd
eri tavoin. Lienee katsottava, ettd Kohlerin ajatukset kulttuurivaiku-
tuksista 25 ovat useimpien niiden perustana. Esim. David 26 erottaa
erikseen ldnsimaiset, sosialistiset, muhamettilaiset, kiinalaiset ja intia-
laiset jarjestelmit. Niiden lisdksi hdn toteaa eri nk. sekajédrjestelmien
olemassaolon. On luonnollista, ettd ideologisestikin tdysin erilaiset jir-
jestelmit, kuten esim. jokin muhamettilainen oikeusjirjestys, jossa on
saatettu voimaan jonkin ldnsimaisen esikuvan mukaan laadittu lain-
sdddant6, ja vastaava ldnsimainen oikeusjdrjestys ovat kuitenkin vai-
keasti vertailukelpoisia.

Linsimaiset oikeusjdrjestykset jaetaan romanistisiin (latinalaisger-
maanisiin) ja angloamerikkalaisiin jérjestelmiin. Mannermaalla ylei-
sesti kdytetyn jaoittelun mukaan pohjoismaiset oikeusjirjestykset laske-

22 David: Traité élémentaire de droit civile comparé s. 12 ss.
23 Gutteridge: s. 120, s. 135, s. 156.

24 Tassd suhteessa esim. Westermarckin tutkimukset ovat olleet uraauurta-
via ja niihin viitataan mm. monissa mannermaisissa esityksissa.

25 Kohler: Lehrbuch der Rechtsphilosophie (1923) s. 4, s. 47.
26 David: Les grands systémes de droit contemporains (1966) s. 19 ss.
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taan omana ryhménién romanistisiin jirjestelmiin kuuluviksi. Té&std
esiintyy kuitenkin Pohjoismaissakin #7 eri mielipiteité.

Vertaileva tutkimus on téssd valitettavasti jouduttu rajoittamaan pohjois-

maiseen ja mannermaiseen oikeuteen, kiinnittien mahdollisuuksien mukaan huo-

miota erdisiin angloamerikkalaisiin oikeussovellutuksiin. Kieltimiattd juuri tdméin
tutkimusaiheen kannalta laajempi ja syvillisempi vertaileva tutkimus olisi ollut
erittdin mielenkiintoista ja oletettavasti myods hyodyllista.

. Romanistisia oikeusjirjestelmid vertailevasti tarkasteltaessa ldhde-
tddn siitd yhteisestd perustasta, joka on loydettdvissi keskiajan
kansainvidlisestd auktoriteettijadrjestelmista?® Ku-
ten tunnettua roomalaisen oikeuden levidmisen teki mahdolliseksi mm.
Rooman sotilasvallan ulottuminen laajoille alueille Eurooppaa (vv. 133—
376 jKr.), niiden germaanisten kansojen yhteiskuntamuotojen heikkous,
jotka osittain sulautuivat Rooman imperiumiin, sekd Saksan keisarival-
lan myohempi asema Rooman politttisen vallan perijénd (jo v:ista 800).
Kansainvilisyytti edusti ennenkaikkea katolinen kirkko, joka ulotta-
malla valtansa myds poliittisille aloille ja levittdaméllda roomalaista
oikeutta kanonisen oikeuden vilitykselld, tuli merkitsemi@n auktori-
teettivallan keskitystdi. Mannermaalla omaksuttiin siten yleisesti roo-
malaista oikeutta korkeammalla kehitystasolla olevana yhteiséjirjestyk-
send, jonka perusta oli auktoritatiivisissa moraaliarvostuksissa.2®

Vaikka roomalaisesta oikeudesta saatiinkin vaikutteita alkuperéisldhteiden
vilitykselld, tunnetaan-niiden ilmauksia jo aikaisemmissa maanlaeissa.30 Oikeus-
historiallisissa esityksissd pidetdin roomalaisen oikeuden kehittymisen ja alueel-
lisen leviimisen ajanjaksona ldhinnid 1200—1600 lukuja.31 Kuten jo aikaisem-
min on mainittu, nk. Bolognan koulukunta, glossaattorit ja postglossaattorit
perustivat Corpus juris civilis-lakikokoelmaa, ldhinnd sen Digesta-osaa tutki-
malla, saaden kuitenkin vaikutteita mm. Thomas Aquinon filosofiasta, yliopis-
toissa harjoitettavan roomalaisen teoreettisen oikeuden.32 Oikeustieteellisen tutki-

27 Iuhl: Roomalaisen varallisuusoikeuden piipiirteet s. 36, katsoo, ettd poh-
. joismaiset oikeusjidrjestykset ovat jadneet vaille roomalaisen oikeuden vaikutusta,
ainakin aikaisemmissa kehitysvaiheissaan.

28 Wieacker: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit s. 29. Koschaker: Europa
und das romische Recht s. 48.

20 David: Droit comparé (compendium).

30 Esim. Ranskan eteldosassa oli voimassa ldnsigoottien roomalaislaki (Bre-
viarium Alaricianum v:lta 506), Pohjois-Italiassa Lombardian laki jne.

31 Myo6s Wieacker s. 11. :

32 Vrt. kuitenkin kiytinnén juristien nk. konsiliatoreiden vaikutuksesta Wie-
acker s. 38.
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muksen vaikutus roomalaisen oikeuden omaksumisessa olikin niin ilmeinen, etti
esim. Koschaker mainitsee jokaisen uuden yliopiston perustamisen 1300—1600-
luvuilla merkinneen roomalaisen oikeuden uutta aluevaltausta.33

108 Mannermaisten oikeusjirjestysten kehityksesta

Tésséd yhteydessd ei ole syytd tarkemmin selvitelld niitd kehitysvai-
heita, jolloin roomalainen oikeus eri maissa eriasteisesti sulautui tavan-
omaista tietd voimassa oleviin sdidnnéksiin. Meilld tunnetaan lihinni
ne taistelut eri mielipiteiden kesken, joita 1500—1600 -luvuilla kiytiin
roomalainen tai kotimainen oikeus lihtékohtana.3 Yleisesti todetaan
se kiistaton vaikutus, mikd roomalaisella oikeudella on ollut sopimus-
oikeuteemme, joka olojen melkoisen staattisuuden vuoksi oli jidanyt
alkukantaiselle tasolle. Noin sata vuotta kestdneissd 1734-vuoden lain
valmisteluvaiheissa havaitaan roomalaisen oikeuden vaikutusta myoés
1686 voimaan tulleen kirkkolain vdilitykselld.

Oikeushistoriallisissa esityksissd mainitaan vield 1800-luku ajanjaksona, jol-
loin Euroopassa tapahtui roomalaisen oikeuden omaksumista.3 Historiallisen kou-
lukunnan vélitykselld pandektioikeustieteilijdt kiinnostuivat roomalaisesta oikeu-
desta ja loivat nimenomaan sen perustalle ehki tdydellisimmin tunnetun oikeu-
dellisen jarjestelmin, jolla on ollut vaikutusta muidenkin maiden oikeusjirjestyk-
siin, myds meidin oikeustieteeseemme ja sitd tietd koko oikeudelliseen ajatte-
luumme vield tdlla vuosisadalla.

Tassd yhteydessd on vield kuitenkin tuotava esille, ettd historiallinen koulu-
kunta, ldhinnd Saksassa, mutta my6s vastaavat virtaukset muualla Euroopassa,
oli syntynyt vastavaikutuksena 1700-luvun rationaaliselle luonnonoikeudelle,
joka pyrki irroittamaan oikeusilmion historiallisista kehyksistddn ja renessans-
sin humanistisiin virtauksiinkin pohjautuen asettamaan idean wvapaasta yksilostd
yhteistauktoriteetin sijalle, kuten Ranskan vallankumouksen ihmisoikeuksien
julistus osoittaa. On kuitenkin mielenkiintoista todeta, ettd myos luonnonoikeus
on historiallisesti saanut vaikutteita keskiajan moraaliauktoriteettiin sidotusta

33 Koschaker s. 82

34 Suorastaan »hitkdhdyttdvid» on se aineisto, jonka Jigerskiold on »poimi-
nut esiin» Svean hovioikeuden ratkaisuista ennen 1734-vuoden lain voimaan
tuloa. Jo silloin esiintyividt tunnetut roomalaisperidiset konstruktiot oikeustoin-
ten patemiattomyydestd, jotka sitten saivat ilmenemismuotonsa oikeustoimila-
kimme sad@nnoksissd 1900-luvulla, Kts. Jédgerskiold: Handelsbalkens utlidndska
killor s. 34 ss. Esim Nehrman on meilld oikeusdogmatiikassa esittdnyt sekd ennen
1734-vuoden lakia ettd sen jdlkeen ajatuksia, joissa yhteensovitetaan roomalais-
perdistd ja vanhaa kotimaista oikeutta. Kts. myds joustavien oikeussddnnosten
tekniikasta 1600-luvulla. Brusiin DL 1938 s. 290.

35 Wieacker: s. 63 ss.



https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

Eri kodifikaatioista 109

ajattelusta ja ettd esim. Grotius on teoksessaan viitannut Espanjan my&hais-
skolastiikan edustajiin.36

Edelld esitetyt, padpiirteiltdéin meille tunnetut kehitysvaiheet ja aate-
suuntaukset ovat sitten olleet muovaamassa niitd oikeuskdsityksid, jotka
ovat saaneet ilmenemismuotonsa Euroopan tunnetuissa lakikodifikaa-
tioissa.

Vaikka vanhimmat tunnetut lakikokoelmat, kisittden vaikutusalaltaan koko
asianomaisen valtion, ovatkin pohjoismaalaiset (vanhin ilmeisesti Tanskan Kris-
tian V:n laki v:lta 1683), varsinaisen nk. kodifikaatioajanjakson alkajana pide-
tddn Ranskan Code Civil- lakikokoelmaa v:lta 1804 (sitd seurasivat nopeassa
tahdissa erdiden muiden oikeusalojen kodifikaatiot: Code Penal v:ta 1810, Code
Commercial v:lta 1808, Oikeudenkdyntijirjestys v:lta 1807). Ranskan esikuvaa
hyvéksi kédyttden Euroopan latinalaisessa osassa, mutta myos Belgiassa, Hollan-
nissa, Eteld-Amerikassa jne. laadittiin lakikodifikaatioita. Roomalaisen oikeuden
vaikutus roomalaisperdisend terminologiana sopimusoikeudessa, jopa prosessioi-
keuden actiojdrjestelmidn omaksumisena on selvasti havaittavissa. Ranskan
oikeuden esikuvan mukaan laadituissa lakikodifikaatioissa, mutta myos Saksan
Biirgerliches Gesetzbuch’issa ja siitd vaikutteita saaneissa, lihinnid eurooppalai-
sissa siviililaeissa on roomalaisperdinen oikeus — erityisesti Savignyn opit 1dhto-
kohtanaan — myd6s oikeusajatuksina edelleen vaikuttamassa.

Ranskan Code Civil vasta merkitsi sen ajanjakson pditty-
mistéd, jolloin tuossa maassa virallisesti voimassa olleet maakunnalli-
set oikeussddnnét ja lahinnd oikeustieteellisend aineistona tunnettu
roomalainen oikeus koostuivat yhtendiseksi jiarjestelmiksi.37 Kuitenkin
katsotaan, ettd Napoleonin »tdydelliseksi lakikokoelmaksi» tarkoitettu
kodifikaatio, jonka tunnetussa esipuheessa Portalis tosin korostaa oikeus-
kiaytinnoén oikeutta kehittdvdd vaikutusta ja ettei lainsddtdjd voi kaik-
kea ennalta arvata, katsotaan 1idhinnd Ranskan kdytinnon juris-
tien (jotka olivat my&s jossain méidrin vastaanottavaisia Ranskan vallan-
kumouksen aatteille) pitkdaikaisen ty6n tulokseksi. Code Civil on edel-
leen voimassa yhtendisend lakikokoelmana, vaikkakin useihin sddnnés-
t6ihin ndhden muutokset ovat olleet huomattavat (esim. laajat muu-
tokset aviopuolisoiden omaisuusjérjestelyihin ovat vuodelta 1965 ja hol-
houslain muutokset vuodelta 1964). Verrattaessa esim. 1734-vuoden
lakiteknillistd rakennetta ja Code Civil’in sd&dnnoksid havaitaan helposti,

36 Grotius: De jure belli ac pacis libri tres (1625). Teoksen alkuperiispai-
noksessa esiintyy mm. viittauksia espanjalaisen myo6héiisskolastiikan edustajan
Gabriel Vasquez’in kirjoituksiin, Vrt. Wieacker (toisin ldhdeviittauksista) s. 167.

37 Vrt. David: Le Droit frangais I s. 15.
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ettd viimeksimainitut ovat huomattavasti abstraktisempia. Mitddn konk-
reettisia esimerkkitapauksia ei esiinny, mutta esim. huomattavasti enem-
min kisitteellisia maéirittelyjd kuin pohjoismaisessa oikeudessa. Code
Civil'in artiklat ovat kuitenkin sddnndéllisesti joustavia, ts. tuoma-
rille tarjoutuu mahdollisuus kohtuusharkintaan silloinkin kun kohtuus-
termid (équité) ei sddnnoksessd nimenomaisesti mainita. Varsinaisia teo-
reettisia konstruktioita ei ole Code Civil’issd kuitenkaan tuotu esiin ja
esim. niissi lainvalmistelut6issd,3® joita on suoritettu sen uudistamiseksi
(mitkd uudistukset suurelta osalta kuitenkin ovat jéddneet toteutumatta),
on toistuvasti tuotu esille, ettd teoreettisen jdrjestelmin laatiminen ei
ole lainsddtdjin tehtdvd.

Saksan oikeuden osalta taas todetaan, ettdi Bilirgerliches
Gesetzbuch, joka tuli vuonna 1898 julkaistuna voimaan vuoden 1900
alusta entisten maakunnallisten lakien, mm. Preussin yksityiskohtaisia
kasuistisia ohjeita sisdltdvdn maanlain tilalle, merkitsi Saksan oikeus-
jarjestyksen yhteniistdmistd ldhinnd tiedemiesten, pandektioikeustieteen
kisitejiarjestelmidd kehittdneiden teoreetikkojen aikaansaannoksena.$?
Edelld esitetystd saatetaan havaita ne useat lakiteknilliset eroavuudet,
jotka ovat selvidsti havaittavissa Ranskan ja Saksan lakikokoelmien
vililla. Biirgerliches Gesetzbuch’issa on nimenomainen yleinen osa §:t
1—240, joissa leinsddtdjin kdyttimdt kdsitteet ja periaatteet esitetddn.
Siind esiintyvat sdinnokset oikeustoimikelpoisuudesta, vanhentumisesta,
valtuutuksesta jne., jotka ovat siinneltyji myds meidin siviilioikeudel-
lisissa laeissamme, mutta myoéskin méiritelmit, miti oikeushenkilsilla,
esineilld ja oikeustoimilla jne. tarkoitetaan, sekd laissa tunnustetut yléi-
set periaatteet, kuten esim. »Ein Rechtsgeschift, das gegen die Guten
Sitten verstosst, ist nichtig» (§ 138), »Vertridge sind so auszulegen, wie
Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern»
(§ 157) tai »Die Ausiibung eines Rechts ist unzuldssig, wenn sie nur
den Zweck haben kann, einem anderen Schaden zuzufiigen» (§ 226).
Kuten tunnettua, ei pohjoismaisessa lainsdddénnossd esiinny yleensd
kisitem#iritelmii, vield vihemmin kiasitejarjestelmid eikd sielld myds-

38" Travaux de la Commission de réforme, nottament année 1948—1949 s. 254.
de la Morandiére: Le r&le du juge d’aprés le projet de réforme du code civil
francais. .

39 Arvostelusta, jota BGB:td valmistelevaan komiteaan kohdistettiin eri-
tyisesti liiallisesta roomalaisen oikeuden omaksumisesta. Wieacker s. 283 ss.

Saksan juristiluokasta esim. Schnitzer: s. 65 s. 223.
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kéin esiintuoda systemaattisesti oikeusperiaatteita. Sama koskee suu-
relta osalta R_:anskan lainséddddnt6d. Kuitenkin esim. sopimusoikeudessa
on Code Civilissd yksityiskohtaisesti selvitetty, mitd tarkoitetaan sopi-
muksella (esim. synallagmaattiset, bilateraaliset ja unilateraaliset sopi-
mukset), mitkd ovat sopimuksen pitemiselle olennaiset ehdot jne. (Vrt.
Code Civil art. 1101—1108), ja jo kodifikaation alkuosassa (art. 6) esi-
tetddn »ordre public» ja sbonnes moeurs» tulkintaperiaatteina. Saksan
siviililain yleislausekkeet (edelld mainituista periaatteista kutsutaan
vleislausekkeiksi ldhinnd konstruktioita »Guten Sitten» ja »Treu und
Glauben») toistuvat arvostusmittapuina Biirgerliches Gesetzbuchin eri
osissa. Erityisen tunnettu on §:n 242 »Treu und Glauben» sddnnés.
Yleislausekkeena on pidettdvd my®ds sopimuksen mitittémiksi julista-
misen mittapuuta »wichtiger Grund», joka esiintyy §:ssi 626 ja 723.
Yleislausekkeet muodostavat tirkein osan Seksan Biirgerliches Gesetz-
buch’in vdlineistostd, yhdistden sen omalta osaltaan myés yhteniiseksi
jérjestelmidksi. Kuten Ranskan oikeudessa (esim. Code Civil art:t 1135,
1854, 1244) viitataan myés Saksan oikeudessa kohtuuteen (esim. BGB
§:t 315 ja 317). Oikeuskéytintod tarkasteltaessa saattaa havaita, ettd
erityisesti BGB § 242 on saanut laajan sovellutusalan. Sen sovellutuksiksi
on sijoitettu mm. muuttuneiden olosuhteiden konstruktio, suoritusten
toisiaan vastaamattomuus (unzumutbarkeit) ja mahdottomuusoppi. Eri-
tyisen laaja oikeuskdytdntd Ranskassa littyy mm. art. 1383 soveltami-
seen (»chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement
par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence»).
Sddnnds on muodostanut perustan tuottamusvastuun edelleen kehitti-
miselle. Samoin art. 1384. Se on kuitenkin siind midrin joustava
(erdénlainen isénninvastuu), etti oikeustiede on oikeuskidytinnén
tapauksiin nojautuen saattanut asettaa sen myés riskivastuun toteutta-
misen ldhtokohdaksi (L’arrét de Jeand’heur 13.2.1930. David: Le Droit
francais II s. 167).

Muita suuria eurooppalaisia kodifikaatioita ovat mm. Itdvallan siviili-
laki wv:lta 1811, johon mm. todetaan jo Kantin filosofian olleen vaikutta-
massa,40 mutta jonka siddnnokset toisaalta usein vastaavat vanhan Preussin maan-
lain kasuistisia oikeusohjeita.4l Sveitsin siviililaki v:ta 1907 on saa-
nut huomattavia vaikutteita erityisesti Saksan Biirgerliches Gesetzbuch’ista, kuten

40 Esser: Grundsatz und Norm s. 143. Kts. my6és Swoboda: ABGB: im
Lichte Kants (1926).

41 Vrt. Schnitzer: s. 241. Wieacker: s. 208.
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osoittaa esim. yleislausekkeiden olemassaolo ja samojen kdsitteiden kdyttd. Mm.
»Treu und Glauben» esiintyy yleisperiaatteena 2. artiklassa. Sveitsin siviililain
kielenkayttd on kuitenkin huomattavasti »kansanomaisempaa». Erikseen on vel-
voiteoikeutta koskeva laki v:lta 1911 (1936). Esim. Itdvallan laissa taas tunnetaan
»Verkehrssitte», mutta ei »Treu und Glauben» vilineend sopimustulkinnassa,
§ 864.

Italiassa on voimassa siviililaki v:lta 1942, jossa myds kauppaoikeudelliset
sddnnékset on yhdistetty siviilioikeuteen. Siind tavataan myos erditd »moder-
nisoituja» s#dnnoksid muista eurooppalaisista kodifikaatioista. Erityisesti sen
ilmoittamat sopimustulkintaa koskevat periaatteet ovat tunnettuja. Samoin erdit
kauppaa koskevat sddnnokset. Voidaan myo6s todeta, ettd siviililakiin on lii-
tetty runsaasti ldhinnd julkisoikeudelliseksi katsottavaa sddnnostod. Kato-
lisella kirkolla on ollut huomattava vaikutus avioliitto-oikeuteen, kuten esim.
Espanjassakin. Lakiteknillisesti siviililain sddnnokset ovat enemmdiltd osaltaan
joustavia, tuomarin harkinnalle sijaa antavia.

112 Eri kodifikaatioista

Kansainvilisyyden sijasta edustaa kodifikaatioajanjakso
kansallistamisvaihetta eurooppalaisissa oikeusjirjestyksissi.
Esim. David mainitsee, ettd »tdydelliseksi laiksi» tarkoitettu Code Civil
aloitti vertailevan oikeustieteen kannalta suhteellisen hedelmattomén
ajanjakson Ranskan oikeudessa.#?2 Sen sijaan, ettd olisi pyritty etsi-
miidn vertailukohtia muista oikeusjidrjestyksistd ja kehittdmdidn muu-
toin yleisluontoisempia konstruktioita, tyydyttiin suurelta osaltaan vain
eksegeettiseen tulkintaan: tiydentimiin ja tdsmentdméidn kodifikaa-
tioita, mihin Code Civil'in joustavat sdinnokset kieltdmittd ovat anta-
neet runsaasti mahdollisuuksia. T&hédn saatiin myds tukea ideologisesti,
kun rationaalinen luonnonoikeus, joka on ollut voimakkaasti edustet-
tuna Ranskassa ja jota myds Montesquieu’'n kolmivaltaoppi edustaa, asetti
lainsddtdjdn auktoriteetin entisen moraaliauktoriteetin
sijalle. Siitd oli varsinkin kodifikaation valmistumista seuranneina vuo-
sikymmenind seurauksena, ettd suuresti vdheksyttiin oikeuskdytinnon
merkitystd. (Nidin myds vanha Preussin maanlaki v:lta 1794 aikanaan.)
Erityisesti Geny’in kehittdmién vapaampaa laintulkintaa

42 David: Droit comparé s. 81. Vrt. esim. Ruotsi-Suomen oikeus, jossa
ennen 1734-vuoden lain voimaantuloa tiydennetiin voimassaolevia oikeusohjeita
myds toisista oikeusjarjestyksistd etsityilld oikeusohjeilla. Voidaan siten sanoa,
etti oikeusldahdetulkinta tuolloin oli yleiseurooppalaista. Jédgerskiold: Studier
rorande receptionen av frimmande rédtt i Sverige s. 58. Mydhemmin kuitenkin
vain ruotsalaisen tavanomaisen oikeuden katsottiin voivan kirjoitetun lain rin-
nalla edustaa »luonnon oikeutta». Jigerskiold (viittauksin Nehrman'iin) s. 121.
Wieacker: s. 2563, s. 271 ss.
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korostavan teorian innoittamana on Ranskan oikeuskdytdnté kuitenkin
mydhemmissé vaiheissa taas saanut huomattavan merkityksen. (Esim.
siviilioikeuden piirissé tunnetaan Henri Capitant’in kokoelma: »Les
grands arréts de la jurisprudence civile», jota hinen oppilaansa edelleen
ovat tdydentiéneet, 5. painos wv:lta 1970) sekd lukuisat muut oikeus-
tapausselostukset esim. juriidisissa aikakauskirjoissa. Vrt. esim. Car-
bonnier: Notes sur des notes d’arréts (Recueil Dalloz Sirey 1970/cro-
nigque s. 138). Aikakausjulkaisuissa selostetaan myo6s runsaasti mui-
denkin tuomioistuinten kuin Ranskan korkeimman oikeuden (Cour de
Cassation) ratkaisuja. Toisaalta on kuitenkin osoitettu, ettd juuri laki-
kodifikaatioiden positivismi on lainsditdjin asemaa yleisen sdinndn-
muodostuksen perustana korostaessaan tehnyt nykyisten oikeusvaltioi-
den,®3 niin kuin sanottua termiid kansalaisten perusoikeuksia takaavista
eurooppalaisista valtioista kidytetddn, syntymisen mahdolliseksi.44 Eri-
tyisen heikkoutensa positivistiset suuntaukset ovat taas osoittaneet kyvyt-
tdmyydessd luoda yleispdtevampédid kansainvilistd oikeutta.

Mainittakoon, ettd kun lakipositivististen kannanottojen taustana on
ennenkaikkea idea lain tdydellisyydestd, perustuslain
ensisijaisuudesta muuhun lainsdddidntéon verrattuna ja oi-
keusjidrjestyksen yhtendisyydestd, timi on johtanut man-
nermaalla jatkuvasti voimassa olevaan lakien nk. perustuslainmukai-
suustarkistukseen, joka esim. Lénsi-Saksassa ja Italiassa on uskottu eri-
tyistuomioistuimille, ja Ranskassa, jossa perustuslailla ei ilmeisesti ole
yhtd hallitseva asema,%® poliittisille orgaaneille. Esimerkkini luonnon-
oikeudellisista katsomuksista voidaan mainita, ettd eurooppalaisissa
perustuslaeissa on s#idnnoéllisesti esiintynyt (1ahinnd niiden johdanto-
osissa »préambule») luettelonomaisia sdanndksid yksilsi-
den perusoikeuksista, joihin esim. on saatettu liittdd rikostuo-
marille tarkoitettu kielto kayttdd tuomitsemisessa analogiasovellutuk-

43 Vrt. oikeusvaltiokisitteestd Iuhl s. 22.

44 Vrt. kuitenkin my0s anglosaksista alkuperdid olevat virtaukset oikeustie-
teessia. Friedmann: Legal Theory (1953) s. 205 ss. )

45 David: Le Droit frangais I s. 14. Ranskassa on ollut voimassa v:sta 1804
lahtien kaikkiaan kymmenkunta perustuslakia, jotka eivdt ole kuitenkaan saa-
neet (erditd poikkeuksia lukuunottamatta v:ta 1814) muutoksia Ranskan siviili-
lakiin. Vrt. Marty: Droit civil I (1956) s. 137 (Ranskassakin on tuomioistuinkiy-
tdnnossd saatettu vedota perustuslain sddnnoksiin, vaikka ne ilmeisesti eivit
esiinnykddn hallitsevina periaatteina).

8


https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

114 Laintulkintaperiaatteista

sia.#8 Ilmeisesti ei ole kuitenkaan katsottava niin, ettd vain nuo oikeudet
on annettu kansalaisille, vaan ettd nimenomaisesti ne on yhteisén taholta
suojattu, Viime sotien jdlkeen on moniin perustuslakeihin vield otettu
sidnnoksid taloudellisista ja sosiaalisista oikeuksista 47 yhteis66n nidhden,
mikd tosin saattaa tietdd vastaavasti myos varsihaisten perusoikeuksien
kaventumista.

Eri lakikodifikaatioissa esiintyy myds sddnndksid lakien tdy-
dentimisestd ja tulkitsemisesta. Ranskan Code Civil'in
tunnetun 4 art:n mukana syntyi jirjestelmi, joka merkitsi tuomitse-
misvelvollisuutta. Episelvissd tapauksissa tuomioistuin ei voinut kién-
tyd ylemmin viranomaisen puoleen tai siirtd#i asiaa toiselle viranomai-
selle, vaan sen tuli itse tuomita asiassa. Toisiinsa rinnastettiin tapauk-.
set, joista laki vaikeni taikka jotka olivat epéselvisti tai puutteellisesti
sidnnellyt. Tuomitsemisvelvoitus on sen jilkeen saanut
ilmaisunsa useissa eurooppalaisissa kodifikaatioissa, joihin on sanatar-
kasti jiljennetty mainittu 4 art:n oikeusohje. Laintulkintaohjeet kui-
tenkin muutoin vaihtelevat yleensi eri kodifikaatioissa. Niinpd Saksan
BGB:n 2 artikla (Einfiihrungsgesetz), joka tulkintatapauksissa viittaa lain
normeihin, on ehkd eniten positivistinen; ts. lakijdirjestelmdn tulee itse
tdydentdd itsensi. Ranskan Code Civil'in 5 artikla taas viittaa ldhinnd
historialliseen lainsddtdjddn 48 ja niihin ajatuksiin, jotka eivét ole ehké
saaneet ilmausta itse lakitekstissi. Lain ulkopuolisiin tekijéihin viitataan
erityisesti Itdvallan siviililain 7 artiklassa, jonka mukaan tuomioistui-
men on, mikili analogian avulla vastaavia sddnnoksid ja niiden motii-
via tarkastelemalla ei voida 16ytdd ratkaisua, turvauduttava luontais-
oikeudellisiin periaatteisiin. Siinnostd vastaa Italian sivii-
lilain 12 artikla muutoin paitsi, ettd luonnonoikeudellisten sdinndsten
sijasta siind viitataan yleisiin periaatteisiin voimassa olevassa lainsdi-
ddnnossd.

Laajin valtuus lain tiydentdmiseen on uskottu Sveitsin siviili-

46 Esim. Belgian perustuslaki v:lta 1831 (1921) art:t 7, 8 ja 9.

47 Esim. sidinnokset perheoikeudellisesta suojasta, oikeudesta kouluopetuk-
seen, sosiaalivakuutuksesta, lakko-oikeudesta jne. Vrt. Saksan Liittotasavallan
perustuslaki v:lta 1949 art. 6, 7 ja 9, Itdvallan perustuslaki v:lta 1955 art. 10,
Espanjan perustuslaki v:lta 1945 art. 22 ja 28.

48 Tami on kuitenkin jainyt »fiktioksi». Esim. Boulanger: Notations sur le
pouvoir créateur de la jurisprudence civile (1961). Kts. myds Hufteau: Le référé
législatif s. 93 ss, s. 106 ss.
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lain 1 artiklassa tuomarille. Tuon tunnetun sddnndéksen mukaan
tuomioistuin voi episelvissd tapauksissa, kdyttden ldhinnid tavanomaista
oikeutta avukseen, tuomita »selon les regles qu’il établirait s’il avait
4 faire act le législateur», ts. hdnen on siis toimittava lains&dtdjani.
Voidaan kuitenkin kysyd, onko tdmid valtuus rajoitus vai
laajennus. Esim. Huber lainsddtdjand katsoo, etti se on tarkoi-
tettu rajoitukseksi, koska tuomari ei voi toimia oman mielensd mukaan,
vaan hinen tulee perustella ratkaisunsa yleistetyksi sddnnénmuodostuk-
seksi. Ohjetta on myos verrattu Aristoteleen ohjeeseen lainkdyttdjille
(Vrt. Nikomachiska etiken s. 145), jonka mukaan tuomioistuimen on

ratkaistava asia niinkuin historiallinen lainsddtéja olisi sen ratkaissut,

jos tapaus olisi ollut hédnen tiedossaan. On kuitenkin katsottava, ettd
Sveitsin siviililain sidnnos on vield huomattavasti laajempi.#® Se vapaut-
taa tuomioistuimen ottamasta huomioon, mitd historiallinen lains&i-
tdji hypoteettisesti olisi tarkoittanut, ja ilmeisesti ottaa nykyisen kehi-
tyksen ja ratkaisun nykyiset seurausvaikutukset huomioon.

Erityisen mielenkiintoinen jidrjestelméd on muodostunut Espanjan oikeu-
dessa, jonka kodifikaation mukaan v:lta 1889 laink&dyttdjille on asetettu Rans-
kan Code Civil’in 4 artiklan mukainen tuomitsemispakko ja ohjeiksi lain vaie-
tessa, sen ollessa puutteellinen tai epétidydellinen, on osoitettu tavanomainen
oikeus ja yleiset oikeusperiaatteet. Lainsd#édiént6d on kuitenkin tdydentdméssd
»doctrine legale», jolla tarkoitetaan sitovaa oikeuskdytdntod, so. ylimmén oikeus-
asteen paitokset, joissa jokin oikeusperiaate on ainckin kaksi kertae tuotu julki.50
Cour supréme ei taas ole sidottu omiin péatoksiinsd, joten oikeuskadytidnnén
muuttuminen on joustavasti mahdollista. Korostetaan, etta oikeuskdytinnon yhte-
nidisyys on ollut erityisen tirked Espanjassa, jossa kauan on ollut voimassa
maakunnallisia lakeja ja kanooninen oikeus niitd tidydentimissd.51 Ilmeisesti
jiarjestelmi, jonka keskuksessa on »jurisprudence constant», kuitenkin edellyt-
tdisi myods tehokasta tiedotustoimintaa. »Doctrine legale» on kuitenkin nimen-
omaisesti rajoittunut maan ylimpdin tuomioistuimeen, joten muutoin ei ylem-
milld oikeusasteilla ratkaisuineen ole maidrddmisvaltaa alempiin tuomioistuimiin
nihden.

Kun tarkastellaan, mikd merkitys esim. Sveitsin siviililain 1 artik-
lan laajalla valtuudella on ollut, on kuitenkin todettava, ettd oikeus-

49 Vrt. Germann: Zur Problematik der Ermessensentscheide (Festg. fiir
Erwin Ruck 1952 s. 194).

50 Herzog: Le Droit jurisprudentiel et le tribunal supréme en Espagne
(1942) s. 225 ss.

51 Herzog: s. 238.
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kdytintd Sveitsissd on sitd erittdin varovasti soveltanut. Lain tdyden-
timisen sijasta on turvauduttu, mikidli mahdollista tulkintaan. Kuiten-
kin on oikeussddnnoksid muodostettu viljien lausekkeiden, kuten »Treu
und Glauben» pohjalta. Toisaalta on kuitenkin varottu niiden avulla
kaventamasta yksiléille annettuja oikeuksia,5? joten niitd ei yleensi ole
kaytetty konstruktiivisten, rajoittavien oikeusohjeiden muodostamiseksi.
On myds katsottu, ettd perustuslain sddnnékset ovat ensisijaisena tul-
kinta-aineistona esim. yleislausekkeita sovellettaessa.

Sekid Saksassa ettd Sveitsissd on aikaisemmalla tuomioistuinkiytdnnolla tar-
ked merkitys. Erityisesti Saksan tuomioistuimet ovat katsoneet itsensd sido-
tuiksi »Bundesgerichtshof»’in ratkaisuihin.53 Ranskassa ei tuomioistuinkaytdnnolla
ole ollut vastaavaa yhtendistdvdd tehtdvidd, vaan ranskalaiset tuomarit ovat
suhteellisen joustavasti vapautuneet aikaisemmasta kdytdnnostd esim. siviilijuttui-
hin ndhden.54 Toisaalta kuitenkin oikeustieteen ja oikeuskidytdnnon suhdetta tar-
kasteltaessa on selvisti havaittavissa, ettd Ranskan oikeustiede huomattavasti
enemmadin selostaa ja arvostelee sekd kisikirjoissaan ettd monografioissaan oikeus-
kaytdnnon ratkaisuja. Saksan oikeustiede, jossa etusija on oppikirjoilla ja laki-
kommentaareilla, ei sanottavasti arvostele oikeuskadytdntdéd. Sen suhtautuminen
tuomioistuinratkaisuihin on kuitenkin usein ohjaava. Mit4 tulee tuomioistuin-
ten jdseniin, jotka sekd Ranskassa etti Saksassa suurelta osalta ovat olleet nk.
karriddrivirkamiehid 55 (joita sitoo virkaik#jarjestys, minkd katsotaan olevan
takaamassa tuomioiden itsenidisyyttd ja objektiivisuutta esim. poliittisiin vaikut-
teihin n&hden), niin on tuotu esille 56 mielipiteitd, joiden mukaan Ranskan tuo-
marikunta koostuu enemmaén yksilon oikeussuojaa takaavista ammattituomareista,
kun taas Saksan tuomarit ovat enemmaén virkamiestuomareita. Itse tuomioistuin-
jirjestelmd lienee kuitenkin Saksassa pitemmaille kehitetty, mik# ilmeisesti osal-
taan on johtanut suurempaan prejudikaattisidonnaisuuteen.

Mannermaalla yleisesti voimassa oleva muutoksenhakujirjestelmid ja
siihen liittyvd alemmille tuomioistuimille uskottu vallankdyttd ovat vai-
keuttamassa uusien sitovien oikeusohjeiden muodostamista yleislausek-

52 Wolf, E: Solution en Droit suisse (Le probléme des lacunes en droit,
Etudes publiées par Perelman 1968 s. 117 ss.).

58 Vrt. oikeustapausaineiston kisittely lakikommentaarien yhteydessd. Esim.
Staudinger, Siebert, Platou, Sveitsin oikeuden osalta Egger. Kts. myos
Germann: Probleme und Methoden der Rechtsfindung s. 271.

54 Vrt. Capitant: Les grands arréts de la jurisprudence civile (préface). Vrt.
David: Le droit frangais I s. 164 ss.

55 David: s. 51 (Ranskan »anonyymit» tuomarit).

56 Koschaker: s. 169. Vrt. Schnitzer: s. 223. David: Le Droid frangais I
s. 49 ss.
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keiden pohjalta.5? Kun muutoksenhakuoikeus on rajoitettu ylimmén
oikeusasteen osalta vain »oikeuskysymyksiin» eli sddnnénsovellutuk-
siin asia- ja ndyttokysymysten sijasta, suuri osa yleislausekesovellutuk-
sista jéd ylimmain tuomioistuimen ratkaisupiirin ulkopuolelle.

Yleisend kehityspiirteend mannermaisista jirjestelmistd on havait-
tavissa, ettdi oikeussddnnokset ovat jatkuvasti saaneet ene-
neviasti valjyyttd eikd lainsddtija ole suinkaan pyrkinyt sdite-
lemi3idn tdydellisesti kaikkia oikeusaloja. Vastaavasti on tuomioistuin-
ten vallankdytto siten lisddntynyt.

Eri jarjestelmilld, vain mannermaisiakin oikeusjirjestelmia keske-
ndin verraten, on myds eroavuutensa toteutettavaan oikeusideologiaan
ndihden.

Tarkasteltaessa, mitkd kysymykset kiinnostavat oikeustiedettd Ranskassa,
mitkd Saksassa voidaan yleispiirteeni havaita: Sama kysymys, joka Ranskassa
tulee esille esim. subjektiivisen oikeuden toteuttamisena, oikeuden viarinkidyt-
tond (abus des droits), vapaan tahdonmuodostuksen puutteena, kansalaisoikeuk-
sien tuomien vapauksien rajoituksena, saatetaan Saksassa ottaa tarkasteltavaksi
yhteisbaspektista késin: arvostetun edun suojaamisena, kayttdytymisvastuuna,
yksilo- ja yhteisdetujen keskeisend punnituksena. Voitaneen esittda, ettd ldh-
tokohta-ajatuksena on Ranskan oikeudessa usein rationaalisen luonnonoikeuden
(vrt. myos thomistisen filosofian), Saksan oikeudessa Kantin velvollisuusfiloso-
fian ja pandektioikeustieteilijdin (myds fenomenologisen filosofian) kysymyksen-
asettelut. Ihe_ringin vaikutus lienee myds edelleen voimakas Saksan oikeustie-
teessd. Saksan oikeudessa kytketdin oikeuden muodostuminen huomattavasti
enemmain moraali- ja tapamuodostuksiin (»Guten Sitten», »Sittlichkeit») kuin
Ranskan oikeudessa, jossa »contre ordre publique» (oikeusjirjestyksen perus-
teiden vastaisuus) asetetaan »contre bonnes moeurs» (hyvin tavan vastaisuus)
konstruktion rinnalle, Oikeussosiologisilla tutkimuksilla on Ranskassa jo van-
hastaan ollut merkitystd. Sielld missd Saksan oikeustiede viittaa BGB:n tun-
temiin mittapuihin »Treu und Glauben» ja »Verkehrssitte», »Guten Sitten» taikka
»Unzumutbarkeit», sielldi Ranskan oikeudessa tuodaan esille esim. mittapuut:
r»abus des droits» ja »équité». Kun Saksan oikeustieteessd kirjoitetaan oikeu-
dellisista kdsitteistd, niin Ranskassa taas esitetddn yleisid teorioita ja tuodaan
esille periaatteita. Kuitenkin mannermaisessa oikeuskirjallisuudessa jatkuvasti
esiintyy huomattavasti enemmdn abstraktisia esityksid ja tutkimuksia oikeusjir-
jestyksestd yleisesti kuin esim. Pohjoismaissa, joissa kéytdnnoélliset oikeudelliset
kysymykset ovat enemmén esilld. Esim. Saksan oikeustiedetti onkin toistuvasti
arvosteltu »spekulaatioista», jolloin kiinnitetddn huomiota »tahdonmuodostuksen
asteisiin», »abstraktisten arvojen asteikkoihin» jne. Monet oikeusfilosofiset aja-
tukset, kokonaiset filosofiset koulukunnat ovat kuitenkin lihtoisin Saksasta. Voi-

57 Herzog: s. 478 ss. (Marty: La distinction du fait et du droit s. 270 ss.)


https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

118 Englannin oikeus

daan havaita, etti esim. Ranskan oikeustieteessd on saatettu kehittdd ja selkeyt-
tid Saksan oikeustieteen esiintuomaa ajatusaineistoa. (Siten esim. tdssd tutki-
muksessa esitetyistd keskeisistd ajatuksista: Roubier: Theorié Générale du Droit
s. 317, viittaus Radbruchin ja Sauerin tutkimuksiin oikeudellisista arvostuksista.)

Englannin oikeus, jolle abstraktinen systematisoiva ajattelu
on usein vierasta, tarjoaa ilmeisesti terveellistd vastavaikutusta manner-
maisen oikeuden roomalaisperiiselle kisitemuodostukselle ja periaatteille
(esim. riskivastuu ja huolenpitomittapuut). Englannin oikeusjédrjestyk-
seen, joka myds huomattavasti poikkeaa pohjoismaisesta oikeudesta,
perehtyminen tuottaa siind mé&irin hankaluuksia, ettd on uskaltauduttu
vain erdiden yksinkertaisten tapausten esiintuomiseen eri yleislausek-
keita tarkasteltaessa. Mannermaisen ja anglosaksisen oikeuden mate-
riaaliset oikeussovellutukset saattavat kuitenkin olla ldhelléd toisiaan.

Englannin oikeuden tuomioistuinratkaisuille (»case law») rakentuvaa
jérjestelmdd lienee myds tarkasteltava sen historiallisesta perspektii-
vistd kisin.

Oikeusjarjestyksen komnservatiivisuus tulee ésille, kun mainitaan, ettd varsi-
nainen Common law -jirjestelméd (suppeammassa merkityksesséd), joka norman-
dialaisten valloittamisen (v. 1066) jélkeisend ajanjaksona perustettiin kuninkaan
vallan tukemissa tuomioistuimissa sovelletuille tavanomaisen oikeuden sddnnok-
sille ja niitd alunperin vihiisessi madrin ja myShemmin eriasteisesti tdyden-
tiaville kuninkaallisille mddrdyksille (»writs»), on nykyisessi muodossaan perdi-
sin 1500—1600 luvuilta ja sen rinnalla esiintyvd Equity-jirjestelmé vastaavasti
1700—1800 luvuilta. Equity ja Common law yhdessd muodostavat Common law-
jirjestelmin (laajemmassa merkityksessd). Equity-oikeus, jonka p##toksid on
julkaistu vuodesta 1557, oli alunperin kuninkaanvallan edustajan »Lord Chan-
cellor»’in myotiavaikutuksella »natural justice»58 periaatteista johdettua oikeutta,
jossa moraaliarvostuksilla oli keskeinen sija. Sitd sovellettiin erityisissd »Court
of the Chancery» -tuomioistuimissa. Sitd jaettiin vain poikkeustapauksissa ja
se edellytti Common law’n olemassaoloa. Equity-oikeutta jaettiin esim. »equity-
acts in personam», asianosaisten henkilékohtaisista ominaisuuksista johtuen, kun
Common law oli puutteellinen tai lilan »ankara» jne.59 Aikaisemmin 16ytyy

58 Allen: Law in the making s. 393 ss.

59 Equity-oikeutta ja roomalaisen praetorin toimintaa oikeuden jakamisessa
voidaan ilmeisesti rinnastaa keskendin. Voitaneen mainita, ettd roomalainen
oikeus materiaalisesti vaikutti englantilaiseen oikeuteen myds erityistuomioistui-
mien vilityksells, joita olivat »canonic courts» perhe- ja perintboikeutta kos-
kevissa kysymyksissid ja »admiralty courts» kisitellen kaupallisia ja kansain-
vilisluontoisia kysymyksié.
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Equity-oikeutta, jolla on nk. »maxims of equity» -ratkaisuina yhteyttd manner-
maiseen kohtuusajatteluun. Jo 1600-luvun lopulla kuitenkin pyrittiin tdsmen-
tamaddn ratkaisuja »juriidisesti».

V:sta 1873—1875 ldhtien Common law ja Equity on Englannissa
yhdistetty yhteisten tuomioistuinten alaiseksi jarjestelmiksi, mikd mer-
kitsee, etti Englannin eri tuomioistuimissa voidaan jatkuvasti vedota
seki Common law- etti Equity-oikeuden ratkaisuihin. On siis huomat-
tava, ettd niiden periaatteita ei ole muodollisesti yhdistetty. Téssd yhtey-
dessd voidaan mainita, ettd esim. ranskalainen David 8 katsoo, ettd
équité-ratkaisuja, kiyttden tuota termid mannermaisessa merkityksessi,
esiintyy englantilaisessa oikeudessa huomattavasti vdhemmaén kuin Rans-
kan oikeudessa. Vastaavasti Dicey korostaa, ettd on pyritty antamaan
oikeusjirjestykselle kehykset, jossa oikeusideologia voisi siily&.8!

Tuomioistuinratkaisujen rinnalla Englannissa nyt-
temmin esiintyy kuitenkin myds parlamentin lainsdddéntotoimin voi-
maan saattamaa oikeutta »statute law», Monet ndistd ovat hal-

linnollisia midriyksid. Voidaan kuitenkin mainita jo huomattavia lakeja

viime- vuosisadan loppupuolelta ja tdmin vuosisadan alusta, kuten em.
tuomioistuinten jirjestely (Judicature Acts 1873—1875) ja kauppalaki
(Sale of Goods Act v:lta 1893). Katsotaan, etti ne ovat tuomioistuin-
ratkaisujdrjestelmin muutoksia, joten niiti ilmeisesti pyritddn tulkitse-
maan aikaisemmin voimassa olevien periaatteiden valossa. Statute law
-sddnnoksid pyritddn tulkitsemaan mahdollisimman suppeasti, sanamuo-
dollisesti ja mikili mahdollista vilttden ristiriitaa Common law-ratkai-
sujen kanssa. Ehkid tirkeimpini tulkintasddntonid tunnetaan, ettd mil-
loin statute law -sddnndksilld puututaan yksityisten kansalaisten oikeus-
asemaan tai vapauteen niiti on tulkittava suppeasti.s?

Case law -ratkaisuissa voidaan kuitenkin erottaa toisis-
taan tosiasiaperustelut ja tosiasioista johdettava periaatemuodostus (ratio
decidendis), joka on siis verrattavissa normiseikastoihin, ei normiseu-
raamuksiin. Erityisen merkityksen prejudikaatit saivat vuosisadan vaih-
teessa, jolloin katsottiin, etteivit ainoastaan alemmat tuomioistuimet,
vaan maan ylin tuomiovallan kayttdjd oli sidottu omiin aikaisempiin
ratkaisuihinsa. Jotta oikeusjirjestys ei olisi muuttunut kokonaan »staat-

60 David: Introduction 3 I’étude du droit privé de ’Angleterre s. 231.
61 David: s. 230. (Dicey: Droit et opinion publique s. 345.)
62 Lippstein: System of the Common law (compendium).
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tiseksi» varoivat ylimmit tuomioistuimet kiteyttdméstd periaatteita;
pyrittiin samasta ratio decidendis -ratkaisusta johtamaan eri suuntiin
kdyvid periaateratkaisuja. Tidten tunnetaan erditd »kuuluisia prejudi-
kaatteja», jotka ovat olleet hallitsemassa oikeuskehitysti. Nyttemmin
on keinotekoiseksi muodostunut jarjestelmid kuitenkin »avautunut», kun
vuodesta 1966 lihtien »the House of Lords» ei ole sidottu omiin rat-
kaisuihinsa.8s

Kuten tunnettua englantilaiselle oikeudelle on abstraktinen ajattelu
vierasta ja siten myds laajahkot yleistykset Té&ssd suh-
teessa voidaan siis viitata paitsi mahdollisiin kansallisiin erityispiirtei-
siin myds oikeusjdrjestelmin historialliseen kehitykseen. Esim. ame-
rikkalainen Pound luonnehtii anglosaksisia jarjestelmid historiallisesti
sprivate law»-jirjestelmiksi mannermaisiin »administrative law»-jar-
jestelmiin verrattuina,® ts. valtio-orgaanit, joille oikeussddnnisten kehit-
tdminen varsinaisesti on uskottu, eivdt ole poliittisia, vaan riippumat-
tomia. XKuitenkin statute law -sddnnoésten maidrad on nyt-
temmin kasvanut.

Oikeudellisen ajattelun ja k#sitemuodostuksen alkuperidd ei siten ole
etsittivissd, kuten mannermaisissa jédrjestelmissd, roomalaisperiisista
lihteistd, lakitekstien kommentoimisesta, tieteellisestid periaate- ja kési-
teargumentoinnista jne., vaan tuomioistuimissa analogian avulla saman-
kaltaisuuspiirejia muodostaen tapahtuvasta, aikaisempiin kdyt&nnon rat-
kaisuihin nojautuvasta oikeuden soveltamisesta.85 Edelld esitetystd joh-
tuu, ettd mydskddn englantilaiset ja mannermaiset oikeudelliset kisit-
teet eivit vastaa toisiaan, vaan esim. latinalaisperdisten termien koh-
dalla, joiden kielellinen alkuperéd saattaa olla sama, merkitys on tédysin
toisistaan poikkeava.6

Common law -maissa yleensd ja erityisesti Englannissa vieroksutaan kirjoi-
tettua oikeutta siitd syystd, ettd katsotaan sen joustavuutta vailla olevana pyr-

63 Gross: s. 5. Englannin oikeusastejarjestelmistd kts. Petersen-Soukka:
Englannin oikeuslaitos s. 66 ss, s. 75.

64 Pound: Administrative law s. 8 ss.

65 Vertailevasti on tirkeda todeta, ettd periaatemuodostuksen »ratio deci-
dencis» taustana tunnetaan erikseen argumentaatioaineisto »obiter dicta».

66 David: Introduction & létude du droit privé de I’Angleterre s. 205.
Gutteridge s. 131. Myoskdin sellaiset termit kuin »good faith» ja »bon foi»
eivat vastaa oikeudellisena terminologiana toisiaan.
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kivin antamaan ratkaisuja etukidteen,67 siten estien oikeuden vapaan kehitty-
misen. Myoskddn Common law -ratkaisujen kodifiointi ei ole saavuttanut suo-
siota. Useat tutkijat, jotka ovat perehtyneet mannermaisiin jarjestelmiin, ovat
kuitenkin kannattaneet mannermaisten ja anglosaksisten ﬁﬁrjestelmien ldhenta-
mistd.68 Vertailevien tutkimusten suorittaminen on mahdollista esim. tutkimalla
»Common Law Library»n julkaisemia prejudikaattikokoelmia. On havaittavissa,
ettdi esim. sopimusoikeudessa esiintyy asianosaisten tahdonmuodostukseen liitty-
vid spekulaatioita erittdin vdhin. Sekd Equity-oikeuden ettd Common law
-oikeuden (suppeammassa merkityksessd) erehdystapaukset liittyvat suurimmalta
osalta tosiseikkojen ja niiden olennaisen vaikuttavuuden toteamiseen. = Erityi-
sesti kehitelladn vahingonkorvaussdidnnoston osalta sellaista standardia kuin »take
care» jne.

Muuttuneiden olosuhteiden -periaatteen kehittiminen on saanut jo
aikaisin osakseen huomiota. Eettisid ideologioita ei ole julkilausuttuina
erityisemmin havaittavissa, miki osaltaan johtunee siitd, ettd itse tradi-
tionaalisella perustalla lepddva jarjestelmid on niitd toteuttamassa.

Vaikka englantilaisen oikeuden kehittdjind ovat varsinaisesti tuomioistuimet,
tdma ei ilmeisesti kuitenkaan ole ammattiaan harjoittavan »keskimittatuomarin»
tietoisena pyrkimyksend.69 Kun prejudikaatteja muutetaan tai kehitetdén, tapah-
tuu se aina suurella »pieteetilld». Tunnetaan kuitenkin erditd tuomioistuimen
jdsenid oikeuden »konservatiivisina muuntajina», jotka ovat myd6s ottaneet osaa
statute law -sddnndsten valmisteluun.70 Englannin tuomarikunta on yleensi poliit-
tisesti itsendistd (tuomarikasvatus tapahtuu asianajajatoiminnan kautta) ja naut-
tii traditionaalisesti suurta luottamusta. Englannin oikeusjdrjestelmi lieneekin
ldhinng kisitettdvi juristien ammattikunnalle annetuksi metoodilliseksi vilineeksi,
joka on vain sen tiedossa.7l Luottamus siihen, ettd tuomarit oikeusriidoissa val-
vovat yksityisten kansalaisten etua, ja englantilaisen tuomarin kuuluisa »common
sense» lienevit tehneet tuon vuosisataisen jarjestelmén sidilymisen mahdolliseksi.

Pohjois-Amerikan Yhdysvaltojen jadrjestelmé&d&dn Kkiinni-
tetdédn tdssd huomiota vain siten, ettd todetaan sen — kuten yleinen kisitys lienee
— olevan erididnlainen vialimuoto mannermaisesta ja englantilaisesta jarjestelmésti.
Kirjoitetulla lailla (vrt. rules) on huomattavasti suurempi merkitys kuin Englan-
nissa, jossa siellakin ilmeisesti kirjoitettujen lakien mddrd tulee vastaisuudessa

67 Esim. Merikoski: Lm 1952 s. 363.
68 Kts. Gutteridge: s. 49.
69 Simonds: Preparation of the study of the common law (compendium).

70 Tuomarit eivdt ole »anonyymejid» kuten ranskalaisessa jédrjestelmaéssa.
Usein he ovat saattaneet olla mukana politiikassa, mutta jattineet sen tuomari-
nimityksen saatuaan. Tunnetaanhan huomattavia tuomaripersoonallisuuksia, kuten
esim. Lord Mansfield, joka on mm. Englannin kauppaoikeuden kehittdja.

71 Esim. Schmitthoff: JFT 1957 s. 352.
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olosuhteiden pakosta kasvamaan. Tadmi johtunee Yhdysvalloissa ilmeisesti toi-
saalta federaalisesta valtiorakenteesta, toisaalta perustuslain, erityisesti nk. »bill
of rights»72 -julistuksen vaikutuksesta oikeussovellutuksiin.

Kokonaan kisittelemittd joudutaan tdssda tutkimuksessa jattiamadn sosialisti-
set jdrjestelmit, vaikka niistdkin olisi ilmeisesti ollut loydettdvissd erittdin mie-
lenkiintqisia vertailukohtia tutkimuskohteemme kannalta.

122 Tutkimuksen rajoitukset

Vertaileva katsaus on jiddnyt ldhinnd selostukseksi jérjestelmien his-
toriallisesta k:ehitg,'ksestc‘i.78 Oikeudelliseen aatehistoriaan liittyviid seik-
koja eri maiden kohdalta esiintyy myods I-luvussa (eri kysymyksenaset-
teluista). Argumentointitekniikkaan palataan erikseen lain sovellutusta
koskevassa V-luvussa. Eri yleislausekkeiden kohdalla VI-luvussa taas
mainitaan alaviitoissa my®$s erditd mannermaisia ja englantilaisia oikeus-
tapauksia.

72 Pound: Administrative law s. 51
78 Vrt. Stromberg: SvJT 1972 s. 465.
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IV. MIKSI NYKYAJAN LAINSAATAJA ON SUOSINUT
VALJAA ELI JOUSTAVAA TEKNIKKAA?

Voitaneen kirjoittaa, etti nykyajan lainsditdji on suosinut vdljid
oikeussddnnoksid. Esim. avoimia tyyppiluetteloita ja joustavaa muo-
toilua esiintyy runsaasti. Yleislausekkeitakin kédytetdan toistuvasti erdilla
oikeusaloilla. .

Luonteeltaan staattisen, alunperin omavaraisen talonpoikaisyhteiskun-
nan kehittyminen dynaamiseksi liike- ja vaihdantayhteiskunnaksi on
saanut aikaan rakenteellisia muutoksia oikeusjirjestyksen
piirissd.! Teollisuuden, liikenteen ja kaupan edistyessd on jouduttu kiin-
nittimiin kasvavaa huomiota myds sosiaaliturvandkokohtiin. Vastaa-
vasti on tilloin kehitetty uusia ja laajempia yhteiskunnallisen vastuun
tyyppejd, kuten isdnndnvastuu, vaarallisen ammatin harjoittajan vastuu,
tuotevastuu jne? Yhteiskunnan jisenille syntynyttd ankaraa vastuuta
ovat lieventimissi vapaaehtoiset ja pakolliset vakuutusmuodot?® Eri
oikeustoimien, erityisesti palvelusopimusten miird on kasvanut. Yleis-
sopimusoikeuden rinnalle ja sitd rajoittamaan on kehittynyt erityissopi-
musoikeutta pakottavine ehtoineen ja riskindkokohtineen,* kuten tyo-
oikeuden tydehtoihin sidotut sopimussuhteet ja kauppaoikeuden méairi-
muotoiset oikeustoimet. Yleissiviilioikeudellisesti on myds tapahtunut
institutionalisoitumista, kun eri aloja siételevdt oikeusohjeet ovat spe-
sialisoituneet.

1 Weber: Wirtschaft und Gesellschaft s. 414. Weber: Wirtschaftsgeschichte
s. 8.

2 Esim. Hakulinen: Velvoiteoikeus I. s. 275 ss. Karlgren: Skadestandsritten
s. 15 ss, s. 114 ss, von Caemmerer: Die Produktenhaftpflicht (Ars boni et aequi
21.1.1972).

3 Savatier: Les Métamorphoses économiques et sociales s. 245, esim. vakuu-
tustoiminta on »kristallisoimassa» uutta kohtuusajattelua.

4 Esim. Godenhielm: Sopimusoikeuden oppikirja s. 2. Rodhe: Lirobok i
obligationsritt s. 14. Jergensen: Fire obligationsretlige afhandlinger s. 163.
Forsthoff: Rechtsstaat im Wandel s, 192 juristien spesialisoituminen.

5 Friedman: Law in a changing society s. 71 ss.
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Yhteiskunnassa esiintyy myé6s jatkuvasti uusia katsomuksia
toisaalta yksilén ja yhteiskunnan, toisaalta eri yksildiden ja yksiléryh-
mien vélisistd suhteista. Tassd kohdin voidaan viitata myos edellid
esitettyjen vahingonkorvaussidinnéstéjen taustana oleviin ajattelumuotoi-
hin, kuten keskiajalta lidhtien tunnettuun syyllisyysajatteluun tahalli-
suuden ja siihen liittyvén roomalaisperdisen tuottamusvastuun perustana
ja vanhan germaanisen oikeuden seurausvastuuseen, jossa vahingoittajan
ja tapaturman aiheuttajan vastuu samastuivat.6 Sopimusoikeuden taus-
tana tunnetaan nk. liberaalisessa oikeusvaltiossa sopimusvapaus eri toi-
mintamuotoineen.” Sitd rajoittamassa 6n mm. ajatus yhteison taholta
annettavasta suojasta, joka sisdltyy esim. useihin oikeustoimilakimme
sdinnoksiin.® Nk. sosiaalipoliittisesti suuntautuvassa valtiossa annetaan
yhteiskunnan tehtéviksi yhd enemmén erilaisia suojelu- ja huoltotoi-
menpiteitd,® joista muodostetaan myos erilaisia valtion kansalaisilleen,
jopa perustuslaeissaan !® takaamia oikeuksia varsinaisten kansalaisva-
pauksien rinnalle. Suojelutoimenpiteet taas puolestaan aiheuttavat, ettd
joudutaan kasvavassa miirin sddtelemddn yhteiskunnan jisenten kiyt-
tdytymistd. Vahvistettujen lakien miadrd ! on siten kasvanut, mutta
samaan aikaan on kasvanut niiden tapausten lukuméiri, joihin tarkoi-
tettuja yksityiskohtaisia oikeusohjeita ei ole voitu antaa.

Kun oikeusjérjestys ei vilittomdisti saata mukautua yhteiskuntakehi-
tykseen siten, ettd lains#itdjdn tarjoamat ratkaisuehdotukset olisivat
kiytinnossd toteutettavissa, kiytetddn usein sosiologiasta lainattua ter-
mid »kulttuurin viivastys»12 Kuten on mainittu, lainsdddin-
t66n liitlyy s#dnnollisesti hypoteettinen tekijd: oikeussddnnésten tulee
soveltua mahdollisimman moniin lakia laadittaessa esiintyviin eturisti-
riitatilanteisiin, mutta myoskin tilanteisiin, jotka esiintyvdt vasta lain

124 Kehitysnikokohtia

6 Jdgerskiold: Studier rérande receptionen av frimmande ritt i Sverige:
culpa-kisitteen omaksumisesta pohjoismaiseen oikeuteen s. 145 ss. Kts. kehitys-
suuntauksista, esim. Anttila Lm 1969 s. 625 ss.

7 Kysymyksestd nk. yksityisautonomiaan liittyen, Jerusalem: XKritik der
Rechtswissenschaft s. 9, s. 261, s. 266, s. 272, Jorgensen: Vertrag und Recht s. 45.

8 Vrt. sosiaaliset piirteet mm. vuokra-, kauppa- ja yhtidoikeudessa, esim.
Vuorio SvJT 1957 s. 263.

9 Kuusi: 60-luvun sosiaalipolitiikka s. 8, s. 294 ss.

10 Vrt. mannermaisessa oikeudessa perustuslakien johdanto-osissa esiintyvit
sddnnokset.

11 Kts. esim. Sipponen: Lainsidddintévallan delegoiminen s. 4.

12 Allardt—Littunen: Sosiologia s. 373 (Ogburn 1922).
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voimaantulon jdlkeen. Joskus saattaa lainvalmistelutyd venyé niin pitki-
aikaiseksi, ettd laki jo voimaansaatettaessa on »ajastaan jiljessi».13

Lainséédtdjén mahdollisuudet etukiteen huomioida ja jérjestelld aja-
teltavissa olevia tapauksia ovat erityisen rajoitetut. aloilla, joilla esiintyy
uusia kehitystekijoitd tai joilla esiintyvit kokemussdinnot tai katsomuk-
set ovat moninaiset ja vaihtelevat. Esimerkkind muuttuvista eli dynaa-
misista oikeusaloista voidaan mainita vahingonkorvausoikeus, tekijan-
oikeus ja kilpailurajoitukset. Esiintyy myts tapauksia, joista yksityis-
kohtaisia sd4nnoksia ei haluta taikka yksinkertaisesti voida antaa, kuten
yhteiskunnan jisenten henkilokohtaista piirid lihelli olevassa perhe-
oikeudessa jne.!* Lainsddtdja ei myoskddn endd nykyajan yhteiskun-
nassa ryhdy antamaan yksityiskohtaisia sdidnnéksid kysymyksistid, jotka
eivit edellytd sen auktoriteettia, ts. ovat yleiseltd kannalta vidhdmerki-
tyksellisid ja hallitukselle uskottuun asetuksenanto-oikeuteen verrattavia
jarjestelyjé.

Lains#d&tdjélla on sanotunlaisissa tilanteissa itse méairadmissién
rajoissa mahdollisuus siirtdd toimivaltaansa muille valtio-orgaaneille.
Oikeusjérjestyksemme tuntee nimenomaisen vallansiirron eli delegaation,
jota edustavat esim. hallintoviranomaisille asetusteitse tdydennettidviksi
tarkoitetut avo- eli puitelait.l¥ Delegaatioon voidaan kuitenkin rinnastaa
hiljainen eli tosiasiallinen vallansiirto. Kun lainsditija ei
halua sitoa lainkiyttsjdd tarkkaméirdisin ohjein tai j4tt44 kokonaan
ilman ohjeita, kdytetdsin tarkoituksellisesti vdljid ilmaisua, jolloin rat-
kaisuvaltaa tosiasiallisesti siirretdin lains##tdjiltd tuomioistuimille. Vil-
jyyttéd esiintyy sekd normiseikastoissa etti -seuraamuksissa, kuten aikai-
semmin on selostettu.

Esiintyy eri oikeuspoliittisia tavoitteita edistivid pyr-
kimyksid, jotka erityisesti suosivat viljdsisdltdisid sddnnoksis, jopa har-
kintavaltuuksia lainsdddidnnéssi. Kun normiseikastot muotoillaan tar-
koituksellisen viljiksi, halutaan nimenomaan lainkayttdjat aktiivisesti
mukaan oikeussddnndsten kehittdmiseen. Eri-ulotteisesti voidaan noita
tendensseji hahmottaa seuraavasti:

a) Muodollisteknillisesti, voidaan my&s sanoa konstruktii-

13 Esim. Guldberg: En domare ser tillbaka s. 121. )

14 Esim. maksimi- ja minimirajat siitd, mink#lainen koulutus vanhempien
tulee antaa lapsilleen, ja lapsen tydvoiman hyvéksikaytostd, esim. Undén: For-
dldrar och barn s. 35 ss.

15 Sipponen: s. 185 ss. Nk, blankettilaeista, Kaira: Valtiosopimuksista s. 141 ss.


https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

126 Kiytannon lainlaadintatyosta

visesti asennoitunut oikeusteoria, jonka piiriin tidssd luetaan, paitsi man-
nermainen nk. lakipositivismi ja siitd vaikutteita saanut Kelsenin alku-
perdinen »puhdas oikeusteoria», my0s erddt loogisanalyyttiset suuntauk-
set, ei ole niinkdin suopeasti suhtautunut oikeussééinndsten véljyyteen.
Yleislausekkeihin ja niiden kdyttémahdollisuuksiin saatetaan suhtautua
viheksyvisti. Muodollinen oikeusjérjestyshidn rakentuu valtion toimesta
siadetyille laeille ja niiden auktoriteetille. Kun viljid sédnnoksid sijoi-
tetaan vain oikeusaloille, joille ne oikeusvarmuutta vaarantamatta voi-
daan sopeuttaa, edistetddn kuitenkin oikeusjirjestyksen harmoniaa ts.
contra legem -tuomitsemista viltetdin, mikd on tukemassa lainsddtdjin
auktoriteettia.

b) Empiirissosiologisesti asennoituen taas kiinnitetdén eri-
tyistd huomiota siihen, ettd véljdsiséltoisten oikeussddnnosten avulla
yhteiskunta-aines paisee vaikuttamaan lainsd&déntéon, ts. lainsddtdjan
lisiksi tuodaan tarkoituksellisesti ainakin tuomioistuinten norminmuodos-
tukset ja tiedostetut arvostukset muovaamaan oikeusjérjestysta.

¢) Ideologisesti asennoituen suositaan viljésiséltdisid saén-
noksid lshinnid rationalisoituina ohjelmalauseina, joista voidaan johtaa
oikeusjirjestyksen kantavia periaatteita. Niiden avulla my&s nk. yhteis-
kuntamoraali tunkeutuu oikeusjédrjestykseen.

Oikeustieteen erilaisiin asennoitumisiin ja aspektikorostuksiin pala-
taan erikseen siviilioikeudellisia yleislausekkeita tarkasteltaessa. Mainit-
takoon kuitenkin jo tdssi yhteydessd, ettd oikeustieteessimme on esim.
yleislausekeluontoisia saé@nnéksid pidetty »vapaaoikeudellisten virtausten»
tai ideologisen oikeustieteen vilineind.l6

Kiytinnoén lainlaadintatydsséd annetaan kuitenkin oi-
keussdinnoksille joustava muoto ja lainkayttdjalle ratkaisuvaltuus usein
kokonaan edelliesitetyisti teoreettisista kannanotoista
riippumatta. Edelldi on jo mainittu, ettd esiintyy tapauksia,
joista yksityiskohtaisia sdsinnoksid ei voida antaa. Joskus voi yksityiskoh-
taisen lainsiidinnén laatiminen my®s edellyttdd aivan erityisen asiantun-
tijaryhmién tyoskentelyd tai muutoin kustannuksia vaativaa ty6ts, johon
jollakin sopimusvaltiolla esim. jonkin kansainvilisen sopimusvelvoitteen
toteuttamiseksi ei aina ole mahdollisuuksia. Kuten on mainittu, oikeus-

18 Esim. Voipio: Verotuksen kiertimisestd s. 13. »Vapaaoikeudellinen kou-
lukunta ei ole Suomessa saavuttanut hyviksymistd, mutta koulukunnan vaiku-
tuksesta yleislausekkeiden sekd muodostaminen ettd kaytto lisdsdntyivat Suo-
messakin.» Vrt. Makkonen: Zur Problematik s. 189.
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s8i4nnds saatetaan myos jdttdd kompromissiratkaisuna erimie-
lisyydet peittdvaddn ja yhdistdviddn viljidn muotoon.!” Timi nikokohta
tulee toistuvasti esille mm. pohjoismaisten ja yleensid kansainvilisten
yhteistydelinten lainvalmistelussa. Toisinaan saattaa my®ds jonkin eri-
tyislainsiddénnon kiireellisyys johtaa teknillisesti joustaviin rat-
kaisuihin.18

17 Esim. Logdberg: Nigra anteckningar om betydelsen av uttalanden i en
lags forarbeten (Festskrift for Olivecrona s. 440). Vrt. Henkel: Recht und Indivi-
dualitdt s. 41, joka katsoo, ettd yleislausekkeita esiintyy lainsditdjin toimesta
»weil er sich der Anforderung an eine klare gesetzliche Lésung und eine ent-
schiedene Losung nicht gewachsen fiihlte» tai »aus einer Ermiidung des Gesetz-
gebers, aus einer Unfidhigkeit zum Zu-Ende-Denken der Problemen.

18 Esim. Ellild: Tayténtoonpanokeinoista hallinnon alalla s. 23, s. 129.
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V. OIKEUSSAANNUKSISTA SOVELLUTUSASPEKTISTA

Kun viljasisaltoisid oikeuslauseita tarkastellaan sekd muotoamis- ettad
sovellutusaspektista joudutaan kiinnittdmé&n huomiota kysymyksiin,
jotka lihinni kiinnostavat lainvalmistelijoita, mutta myos kysymyksiin,
jotka ensisijaisesti koskevat oikeudellisten ratkaisujen suorittamista. Lain
soveltamisen yhteydessi voidaan pyrkid erottamaan toisistaan: oikeus-
sddnnosten tulkitseminen eri tulkintateorioiden tarjoamine vaihtoehtoi-
neen ja erikseen ratkaisuargumenttien esiintuominen. Tulkintaan rin-
nastaen on kysymys useammista vaihtoehdoista myos silloin kun sédén-
nés on niin viljd, ettd se jo kielellisend ilmaisuna avaa mahdollisuu-
den sarjaan eriasteisia ratkaisuja. Tami koskee erityisesti osoitettuja
oikeusseuraamuksia.

Tuomioistuinten taholta korostetaan usein, ettei tuomarilla ratkaisutoimin-
nassaan ole yleensé useita vaihtoehtoja. Asianosaisethan esittividt vaatimuksensa
ja tuomioistuin suorittaa sille asetetun sratkaisutehtdvdn.» Tosiasiallisesti ei
meilld kuitenkaan, kuten ehkid esim. Englannissa, asianajaja- ja syyttajalaitos
ole siten kehittynyt, ettd valmiit ratkaisuvaihtoehdot perusteluineen esiintuotaisiin
asianosaisten taholta. Kiytinnossi tuomioistuimet pyrkivit niissd jutuissa, joissa
yleinen intressi ei ole laajentamassa tuomioistuimen toimivaltaa, toimimaan
asianosaisten esittimien vaatimusten puitteissa, mutta joutuvat ainakin tdsmenti-
miin esitettyji vaatimuksia ja perusteluja. Voidaan erittdin selvasti havaita,
ettid tuomioistuin itse usein »intuitiivisesti 16ytdd» ratkaisuvaihtoehdot ja tarkistaa
sitten saavutetut ratkaisuehdotukset eri argumentointimahdollisuuksia hyvéksi
kiyttden.

Tuomioistuimille kuuluvina tehtdvind on korostettu: 1) ensisijaisesti
ratkaisupakkoa, kun nk. kyselyinstituutti ei ole meilld voimassa, ja
2) toissijaisesti laillisten muotojen mnoudattamista, jolla tarkoitetaan
ldhinnd prosessuaalisia ja muita menettelytapaohjeita, mutta myos »lain
kirjaimen kunnioittamista» yleensd. Tuolta teoreettiselta pohjalta ldh-
tien tuomioistuimet ovatkin sitten pyrkineet muotoamaan ratkaisunsa
sellaisiksi, etti ne olisivat, mikéli ei suorastaan loogisena niin ainakin
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rationaalisena péittelynd, johdettavissa lainsdddidnnén oikeusohjeista.
Viime vuosina on lisdksi oikeustieteilijdin ja myos yhteiskuntapoliitik-
kojen taholta alettu aivan erityisesti korostaa tuomioistuinten velvolli-
suutta 3) ratkaisuargumenttien esiintuomiseen kirjoi-
tetuissa tuomioissa. Tdhin on teoreettisena suuntauksena ollut mm.
kannustamassa nk. belgialainen koulukunta eli Perelmanin esittimi reto-
riikka 1 oikeudellisten ratkaisujen keskeiseni ongelmana. Ilmeisesti olisi-
kin argumenttien esiintuominen tirkedi adressaattien kannalta, paitsi
monimutkaisemmissa ndytté6kysymyksissd, mm. niissd tapauksissa, joissa
oikeudellisissa ratkaisuissa ei »noudateta lain kirjainta» tai jotka muu-
toin ovat nk. rajatapauksia. Mutta argumentointi oikeuskysymysten koh-
dalta liittyy myo6s pyrkimykseen asettaa tuomioistuimille yksityistapauksia
koskevan nk. oikeudenjakamistehtividn ohella velvollisuus toimia, paitsi
lainsdddéntod ja muita oikeusohjeita tdydentdvidni, oikeutta
edelleen kehittdvidni valtio-orgaanina.

Ratkaisijan aspektista kysymystd tarkastellen havaitaan, ettd ratkai-
suvaihtoehtojen rajoittaminen vain kahteen mahdollisuuteen: kanne hyli-
tddn tai hyvéksytddn, kanne tutkitaan tai jétetddn tutkimatta, sisdltad
virheellisen yleistyksen. Ratkaisutoiminnassa on yleensd useampia vaih-
toehtoja, esim. kompromissiratkaisujen mahdollisuus. Edelldi on myos
viitattu kielellisten ilmaisujen mukanaan tuomaan mahdollisuuteen aste-
arvostelmien sarjasta. Vaihtoehtoja esiintyy sekd konkreettisen ratkai-
sutuloksen ettd perustelulauseen suhteen.

Kéaytédnnossd saattavat eri perustelulauseita koskevat
vaihtoehdot ndyttdd johtavan jopa »suunnilleen samaan» loppu-
tulokseen. Yksinkertaisena esimerkkind mainittakoon: avioero tuomitaan
joko avioliittolain 70 tai 74 §:n nojalla. Ratkaisun muut seurausvai-
kutukset saattavat kuitenkin olla tdysin erilaiset (paitsi riippuen ehké
erilaisista seuraamuksista yhteiskunnassa, kun avioeroperusteesta tiedote-
taan) myods oikeudellisesti, kun avio-oikeuden menetysvaatimus tulee
toteutettavaksi tuomittaessa avioeroon avioliittolain 70 §:n nojalla. Tun-
netaan myos tapauksia, joissa avioeroon saatetaan tuomita useampienkin
rinnakkaissddnndsten nojalla. Samat oikeusvaikutukset eivdt myoskiidn
toteudu, jos esim. vahvistetaan omaisuuteen yhtiosuhteen tuottama osa-
kasoikeus tai erillinen kiinteistén nautintaoikeus. Eri perustelulauseiden

1 Perelman: Traité de I’Argumentation I—II s. 655 ss. Vrt. myds Viehweg:
Topik und Jurisprudence s. 24. Stromholm: Naturrdtt och retorik JFT 1971
s. 131 ss.

9
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kidyttiminen ei johdu yksinomaisesti siitd, etté asetettaisiin eri vaatimuk-
set (enemmin tai vidhemmin niyttéd) nidyttototeamuksille, vaan myds
siitd, miten niytettyjd seikkoja oikeudellisesti arvostellaan. Toinen rat-
kaisijoista saattaa esim. asettaa sopimuksen sitovuudelle ankarammat
vaatimukset kuin toinen ratkaisija, mutta vahingonkorvausvelvollisuutta
sopimusoikeuden ulkopuolella arvostellessaan hén péatyy kuitenkin saman
oikeusseuraamuksen asettamiseen kuin edellinen ratkaisija sopimusrikko-
muksen perusieella. Voidaan siis todeta, ettdi sama oikeusseuraamus
saatetaan perustella eri oikeusinstituuttien tarjoamista ldhtékohdista
kdsin.

Laintulkinnassa ja yleens# lainsoveltamisessa on kysymys siitd, mitd
vaihtoehtoja on tarjolla ja mitd oikeusohjeita voidaan esim. kielellisesti
tarkistettuina soveltaa kysymyksessd olevaan tapaukseen. Myds loogi-
sella paittelylld on joka tapauksessa sijaa tulkintavaihtoehtoja etsittdessa.
Perustelemisessa voidaan taas erottaa argumentointi itse rat-
kaisutoimintana ja argumenttien laatiminen kir-
joitetuksi tuomioksi. Ratkaisutoiminnan eri vaiheissa on sitd
paitsi jo saattanut esiintyd useampia ratkaisutuloksia, jotka sitten muo-
toillussa tuomiossa yhdessd koostuvat toisaalta oikeusseikastoa, toisaalta
oikeusseuraamusta koskeviksi ratkaisutuloksiksi. Sellaisia erillisid rat-
kaisutuloksia saattavat olla paitsi ndyttdratkaisut, myos erilaiset proses-
suaaliset, perusteluvaihtoehtoja ja kirjoittamisvaihtoehtojakin koskevat
ratkaisut.

Perusteluja etsittdessd esiintyvdt ainakin seuraavat vaihtoehdot:

1) Mikdin lainsddddntéohje ei nimenomaisesti ndytd soveltuvan kysy-
myksessd olevaan tapaukseen, oikeastaan niihin ratkaisutulosta koske-
viin vaihtoehtoihin, jotka intuitiivisesti tai induktiivisesti pddtellen on
saatu esille. T#lléin joudutaan nojautumaan nk. toissijaisiin oikeusldh-
teisiin: kidytetddn hyviksi aikaisempaa tuomioistuinkidytdntdd, oikeustie-
dettd, tunnettuja oikeusperiaatteita tai muuta argumentaatiovilineistda.

2) Useammat oikeusohjeet niyttdvit kilpailevan keskenddn, jolloin
saattaa olla kysymys keskeniin ristiriitaisista oikeussédénnoksistd tai siité,
ettd kysymyksessi olevaan tapaukseen soveltuvaa oikeusohjetta ei, kuten
1 tapauksessa, 16ydykddn. Tunnetaan myds eri oikeussdénndsten rinnak-
kaissovellutuksia. Niinpd voidaan ajatella, etti esim. oikeustoimilain
33 §:n sddnnostd kdytetddn 31 §:n kiskomissdinndstd tukemassa.

3) Oikeussiddnnos tarjoaa sovellutusalaltaan »vdlttimdttémdn» rat-
kaisuvaihtoehdon, mutta tuon sddnnoksen merkityssisidllon vahvistaminen
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taas osoittaa useampia kilpailevia mahdollisuuksia. Voidaan puhua varsi-
naisesta oikeussddnnoksen tulkinnasta: miten, joko muodollissemanttisesti
tai osoitetusta tehtidvistd kisin eli teleologisesti, on sdinndstd tulkittava.

4) Oikeussédnnds tarjoaa sovellutusalaltaan »vilttim#ttomin» rat-
kaisuvaihtoehdon. Myds sen merkityssisdllon vahvistaminen johtaa yhteen
léhinnd »automaattiseen» sovellutusratkaisuun. Kuitenkin myés tuohon
»yhteen vaihtoehtoon» saatetaan piityd eri argumentteja kdyttien.

Aina kun oikeussdinnéksen soveltajan kannalta on kysymys useam-
mista, keskenddn ristiriitaisistakin mahdollisuuksista siidnnoksen sovel-
tamisalan tai sen merkityssisdllon suhteen on vanhastaan totuttu kiyt-
timadidn termii tulkinta.?

»Valttdmattomat» sovellutustapaukset rajoittuvat yleensd eriisiin
yksinkertaisiin, usein tiedostamattomiin ja siten lihinnd mekaanisiin
sovellutustapauksiin.® Tissid voidaan viitata siihen, mits aikaisemmin on
kirjoitettu aikaméiristd, oikeuspaikoista jne. kiinteAimpini oikeuslauseina.
Kuten on mainittu, kdytidnndssd tunnetaan muissa kuin nk. laillisuus-
kysymyksissd (esim. kanne tutkitaan tai jitetddn tutkimatta) yleensd
useampia vaihtoehtoja, myds kompromissiratkaisujen mahdollisuus.
Eri valintamahdollisuuksien toteaminen ei liene kui-
tenkaan esteend suhteellisen suuren yhdenmukaisuuden saavuttamiselle.4
Toisaalta kehityslinjojen muodostumista pidetdéin erdini prejudikaatti-
oikeudelle luonteenomaisena piirteens.s

Vaikka valintamahdollisuudet tulisivatkin esille intuitiivisesti, itse

2 Vrt. Aho: Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta s. 11, joka
samastaa merkityksen toteamisen ja selittimisen, kutsuen merkityselimyksen
kokemista ja sen vaikutusta kiyttiytymiseen sindnsid tulkinnaksi. s. 18. Ilmei-
sesti tulkinnassa on kysymys ldhinni siitd kokeeko soveltaja sadnnéksen mekaa-
niseksi vai tulkinnalliseksi. Vastaavasti timin muotoilema tuomio saattaa
jaada sen lukijalle tulkinnalliseksi. Mielestini ei ole syytd ryhtyd muuttamaan
perinteellistd kdyttomddritelmdd laintulkinnan yhteydessi. Katsotaan, etti tul-
kinnassa avautuu aina useampia (keskeniin ristiriitaisiakin) soveltamismahdolli-
suuksia. Kts. esim. Bolding: Juridik och samhillsdebatt: s. 24 »tolkning» ja
»tillampning». Vrt. kuitenkin Pinto: Méthodes des sciences sociales s. 99.

3 Vrt. esim. Lehtinen: Zum Aufbau s. 158. Brusiin: Uber das juristische
Denken s. 106. .

4 Jokela: Irtaimen kaupasta s. 92 yhdenmukaisista ratkaisuista samassa kult-
tuuripiirissa. -

Kts. myés Evers: Argumentationsanalys fér jurister s. 29.

5 Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 95.
Schmitthoff: Modern trends in English commercial law JFT 1957 s. 352.
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valitsemistoimintaan odotetaan kuitenkin sisdltyvdn tietoista argumen-
tointia. Erityisend heikkoutena oikeustieteen taholta on todettu tuomio-
istuinten nk. yksityistapausajattelu. Argumentoidaan saavutettu ratkai-
sutulos, mutta ei yleistettyd sidnnénmuodostusta, jota ei useimmiten edes
haluta tuoda esille ratkaisuperusteluissa. Tuomioistuimen né&kopiirissd
eivit suinkaan aina ole kaikki tapauksen yleistykseen liittyvit kysymykset
ja siitd syystd ldhdetddn mieluummin yksityistapauksen avoimesta argu-
mentoinnista kiyttden konkreettisia perusteluja.

Kuten jo mainittiin, on tdrkedd todeta, ettd »tulkintamahdollisuuksia»
(tai mitd termiéd tdssd yhteydessd sitten k#ytetddnkin) esiintyy ei vain
lainsdddinnon abstraktisen seikaston, vaan myés konkreet-
tisen tapauksen suhteen. Deduktiivisen ajattelutavan yhtey-
dessid voidaan kirjoittaa erdiinlaisesta »faktojen venyttdmisestd» riip-
puen siiti, minki sd#nndstdn alaisuuteen tapaus lasketaan kuuluvaksi
(subsumointi).6 Kuten my8hemmin selvitellddn, esim. vanhempaa lakia
sovellettaessa ja yleislausekkeiden yhteydessd konkreettisen tapauksen
asia-aineiston eritteleminen saa enenevisti merki-
tystéd Sieltdi pyritddn etsimdén arvostusldhtékohtia sé&nnénmuo-
dostukseksi.

Esim. konkreettisten tapausten suhteen voidaan havaita, ettd ne ovat
uusia tai poikkeuksellisia. Ne voivat olla ilmauksia uudesta kehitys-
suuntauksesta yhteiskunnassa tai myds aikaisempien kokemussddntdjen
vastaisia. Erityisesti lainsoveltaja joutuu tarkistamaan, missd mairin
uusi tilanne on esiintynyt tai voitu edes ottaa huomioon lekia laadittaessa.
Timi koskee mm. teollista kehitystd yhteiskunnassa ja kulkuvéilineitd.

Muuttuneet olosuhteet yhteiskunnassa luovat sddnnollisesti tilanteen,
jossa voidaan asettaa ldhtékohta: aikaisempi oikeussdinnds on kdynyt
tulkinnanvaraiseksi. Muutoksina tulevat kysymykseen, eivét ainoastaan
tosiasialliset muutokset yhteiskunnassa ja ideolo-
gisten ainesten (asenteiden, ideologioiden, tarkoituspddmaéirien)
muuttuminen, vaan luonnollisesti myés lainsddddnndéllinen
kehitys jollakin rinnakkaisella oikeusalalla.? Erityisesti voidaan lain-
siidannélliseni muutoksena Kkiinnittdd huomiota sosiaalilainsi@iddnnén

*.'6 Vrt. Engisch: Logische Studien s. 6.

7 Kts. myds Augdahl: Rettskilder s. 156 ss, joka toteaa, ettd vanhempi lain-
siidantd saattaa olla monien mydhemmin voimaantulleiden lakien vaikutusten
alainen. Voidaan myds esittdd kysymys, missd méérin muuttuneet aineellis-
oikeudelliset sainnokset saattavat heijastua prosessilakien soveltamisessa.
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kehittymiseen, joka on vaikuttamassa esim. siviilioikeudellisten lakien
tulkitsemiseen. Esiintyy epétarkoituksenmukaisuutta, jopa tarkoitukset-
tomuutta erididen 'oikeussdinndsten suhteen. Nopeutuneen kehityksen
mukana myos ristiriitaisten oikeussddnndsten mddrd kasvaa helposti nyky-
yhteiskunnassa.

Kun lainsdddannon puutteellisuutta ja tulkinnanvaraisuutta esiintyy-

yhd enemmin, joudutaan sdidnnollisesti tarkastelemaan niitd mahdolli-
suuksia, joita avautuu oikeustieteen tai oikeuskdytinnén (prejudikaatti-
oikeuden) vilitykselld. Vanhastaan on tunnettu seké tapa ja tavanomainen
oikeus ettdi myos tieteellinen »auktoriteettiratkaisu» oikeussovellutus-
ten perustana.® Oikeustieteen panoksen ei kuitenkaan vilttdmé&ttd tar-

vitse olla nk. suositusratkaisu, vaan myos hypoteettisten teorioiden esit--

tdminen saattaa edistdd oikeussddnnosten tulkintaa, kuten aikaisemmin
nk. analyyttista teoriaa tarkasteltaessa on todettu.

Mm. saksalainen’ oikeusteoria erottaa toisistaan varsinaisen laintulkin-
nan ja tuomioistuinten lainsdddidnnén tdydentimiseen johtavat ratkai-:

sut. Jaoittelu saattaa olla hyddyllinen, koska on kysymys lainsoveltajan
kannalta mielekk&asti toteutettavista vaihtoehdoista. On kuitenkin todet-
tava, ettd tuo teoreettinen jaoittélu ei meilld ole saanut vastaavaa koros-
tusta kuin mannermaisissa oikeusjérjestyksissd.? Tamé& johtuu t01saa1ta
siitd, ettd oikeusjarjestyksemme ei ole eri oikeusalojen lakikodifikaatioista
koostunut jdrjestelmd, toisaalta siitd, ettd lakipositivismi ei ole meilld
saanut vastavaikutuksekseen woimakkaita nk. vapaaoikeudellisia suun-
tauksia, jotka olisivat erityisesti aukkotapauksissa korostaneet lainkéiyt%
tdjdn asemaa lainsddtdjand.10

8 Nehrman: Inledning till den Svenska jurisprudentiam Civilem (1729) s. 71
»interpretatio authentica» eli lainsiddtdja selittda tarkoituksensa, s. 72 »inter-
pretatio usualis» eli tapa voi selittid oikeutta, »interpretatio doctrinalis» eli
tiedemiesten tulkinta. .

9 Kts. oikeusaukoista esim. Brusiin: Tuomarln harkinta s. 41 ss. Alanen
Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 118 ss. Esim. Jokela: Irtai-
men kaupasta s. 84 toteaa, ettd erilaiset jaoittelut oikeusaukoista ovat ldhinna
terminologisia ongelmia. Vrt. kuitenkin nk. »kétketyt aukot» verrattuina »avoi-
miin aukkoihin» ja nk. »kollisioaukot», Canaris: Die Feststellung von Liicken
im Gesetz s. 16, s. 65, s. 129 ss.

10 Erityisesti viime vuosina esiintyneiden oikeusriitojen yhteydessd on kui-
tenkin my0s oikeustieteen taholta tuotu esiin vaatimuksia, ettd tuomioistuimet
varsinkin vanhempaa lakia soveltaessaan enenevisti irroittautuisivat lain sana-
muodosta ja ottaisivat huomioon myds »tarkoituksenmukaisuusndkokohtia». Kts.
esim. Jokela Lm 1970 s. 847 ss. n
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Ilmeisesti tuomioistuinten ratkaisutoiminnassa esiintyy vastaavaa
argumentointia sekd wvarsinaisessa laintulkinnassa ettd
aukkotapauksissa. Tuomioistuimet pyrkivit kummassakin tapauk-
sessa perustelemaan ratkaisunsa (deduktiivisesti) oikeusjirjestyksen tun-
nettua sddnnostod, tunnustettuja oikeusperiaatteita ja vakiintunutta
oikeuskiytintéd hyviksikdyttden, pelkistden (induktiivisesti) ratkaisuar-
gumentteja myoOs itse yhteiskunnasse esiintyvistd ristiriitatilanteesta
kdsin, kuitenkin siten, ettd viimeksi mainitut saavat keskeisemmdn sijan
niissd tapauksissa, joissa varsinaista oikeusohjetta ei ole perustelulauseek-
si esiintuotavissa. Kokemussdidnnoéilld ja reaalitiedoilla yhteiskunnasta
on erityisesti huomattava sijansa sekd nk. aukko- ettd tulkintaratkai-
suissa.

Historiallisdogmaattinen oikeusteoria tuntee eri laintulkintametodit
teknillisind vilineind oikeussddnnoksid sovellettaessa. Vaihtoehdoiksi on
katsottu: kielellinen eli semanttinen, subjektiivinen eli
historiallinen ja objektiivinen, 1ldhinnd objektiivisteleologinen
tulkinta.

Kielellisestd eli semanttisesta tulkinnasta on traditionaalisesti vield erotettu
nk. tekstikritiikki,11 jolloin lihdetdin siitd, ettd oikeussddnnds alunperin hypo-
teettisesti on mielekds kokonaisuus. Sitd pyritdin oikaisemaan 1dhinni kielellisten
epatarkkuuksien, mutta myds loogisten rakennevirheellisyyksien suhteen. Katso-
taan, ettd tilloin on ldhinnd kysymys »virheselvigistd». Xuitenkin jo lause-
syntaktien etsiminen johtaa varsinaiseen laintulkintaan. Vastaavasti muodostaa
esim. suomen- ja ruotsinkielisten lakitekstien vertailu eridin laintulkintavilineen,
vaikka suomenkielinen teksti onkin ensisijainen. Raja tekstikritiikistd laintulkin-
taan on liukuva. Esim. tuomioistuimissa lakitekstien kriitillinen tarkastelu
sadnnollisesti liittyy laintulkintaan. Sanottu jaoittelu saattaa tarjota ldhtokohdan
hallintotoiminnassa oikeussdinnoksid sovellettaessa. On kuitenkin todettava,
ettdi se on 1lihinnid erds kiytdnnon oikeuselamin kiyttimid jaoitteluja, jolle
ei voida 16ytdd perusteltua teoreettista ldhtSkohtaa ja jonka merkitys vdhenee
historiallisesta laintulkinnasta luovuttaessa. '

Varsinaisella semanttisella tulkinnalle tarkoitetaan lain kielellisen
ilmaisun asettamista tulkinnan lihtékohdaksi. Kieltdméattd oikeussdidn-
néksen sanamuoto saa sen soveltajan useimmiten havaitsemaan, ettei

11 Tekstikritiikistd sek# lakitekstin oikeaperidisyyden toteamisena ettd virhe-
oikaisuna, Ekstrém: Privatrittens allminna ldror I s. 73. Suomenkielinen
lakiteksti on nyttemmin alkuperidinen ja ruotsinkielinen on vain kd#nnds siiti.
1800-luvun lainsisdidnndssi suomenkieliset tekstit ovat kuitenkin k#é&nnoksid ja
ruotsinkielinen teksti alkuperdinen.
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kysymykseen voi tulla mekaaninen lainsovellutus. N&in ei kuitenkaan
valttdmaéatta tarvitse olla asianlaita, vaan esim. vanhaa lakia sovellettaessa
saatetaan sinénsd »tormé&td» muutoksiin yhteiskunnassa, vaikka lain
sanonta ndenndisesti olisikin kattamassa tilannetta. Esim. semanttista
lauseanalyysia ei voida suorittaa ottamatta huomioon: mitkd arvostus-
tekijit ovat olleet vaikuttamassa lakia laadittaessa; miten kielellinen
kommunikaatio on onnistunut; mitkd tekijdt ovat kehittyneet yhteis-
kunnassa vasta lain voimaantulon jilkeen, myds mitd lainsddtdja lakia
laadittaessa on tarkoitushakoisesti halunnut ottaa huomioon jne. Voi-
taneen siten sanoa, ettid kielellinen tulkinte muodostuu lihinni vdlineeksi,
jota muun ohella kiytetdén joko subjektiivisen: historiallisen lainsddtdjan
alkuperiistd tai myohempédid hypoteettista tarkoitusta etsivin, tai objek-
tiivisen: lain soveltamishetken tarkoitushakoisine kannanottoineen ldhté-
kohdaksi asettavan laintulkinnan hyvéksi.l? Muotoiltua sddnnosti sana-
muodollisesti tarkasteltaessa ei ole kuitenkaan kysymys vain joko pyrki-
myksestid sdannékseen laajentavaan tai suppeampaan tulkintaan, vaan
»vilittomastd» merkityksestd ts. eri sanamuodollisista korostuksista suh-
teessa asianomaiseen oikeusohjeeseen, muihin lain sdidnndéksiin ja lain-
sadtdjan kompetenssivaltuuksiin.

Subjektiivinen eli historiallinen laintulkinta on
jatkuvasti joutunut vdistymadadn muuttuvassa yhteiskunnassa.
Maallikkojen kuulee usein lausuvan kisityksenidén, ettd oikeustiede jat-
kuvasti etsii »oikean» historiallisen lainsddtdjan »todellista tahtoa». Kuten
jo aikaisemmin on mainittu, looginen konstruktio lainsddtdjdn tahdosta
on kestimitén. Laki voimaansaatettuna irroittautuu antajastaan kehi-
tystekijiksi yhteiskunnassa. Kun verrataan esim. sopimustulkintaa ja
laintulkintaa toisiinsa, joudutaan havaitsemaan, ettd wvain harvoissa
tapauksissa on historiallisen lainsddtijin »todellisen tahdon» selvittdmi-
selld vdlitontd merkitystd tulkinnassa.

Lakikodifikaatioiden mukana subjektiivinen tulkinta sai aluksi enene-
vdad merkitystd. Vield nytkin voidaan havaita, ettd jokin uusi lain-
séddéanté on tuomassa esille lainvalmistelutéiden osoittamia tulkintasddin-
tojd, kunnes vakiintunut tulkinta on kilpailemassa niiden kanssa. Kehi-
tys on kuitenkin vienyt ldhinnd objektiivisen tulkintateorian eli lain-
sdddidnnon. tarkoitushakoisuutta soveltamishetkelld toteuttavan tulkin-

12 Esim. Aarnion tutkimus perillisen oikeusasemasta asettaa semanttisen
analyysin kohteeksi valmiiksi muotoillun lainsddddnnén kiinnittamaittd suuressa-
kaan miirin huomiota lainvalmisteluaineistoon.
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nan hyvidksymiseen. Esim. Ranskassa,3 jossa esiintyy Code Civil’in 5
artiklasta johdettu ohje historiallisesta laintulkinnasta, on jo vuosisadan
alusta ldhtien tuotu arvovaltaisesti esille kannanottoja objektiivisen
laintulkinnan hyvéksi. Ruotsissa,4 jossa lainvalmistelutyot julkaistuna
aineistona ovat huomattavasti korostetummassa asemassa kuin meidédn
oikeusjérjestyksessimme, joudutaan yhd useammin nojautumaan kon-
struktioihin »lainsdétdjan hypoteettisesta tarkoituksesta» ja »tarkoituksen
siirrostay.

Objektiivinen tulkintaperiaate on oikeustieteen ohjelmal-
lisesti esiintuoma. On todettu, ettd oikeudelliset ratkaisut tosi-
asiallisesti sisdltdvidt kannanottoja, jotka ovat »historiallisen lainsditidjan»
tarkoitusndkdkohtien vastaisia. Objektiivisen tulkinnan ldht6kohta on his-
toriallisesti loydettdvissid toisaalta »muodollisten normiteoreetikkojen»15,
toisaalta vapaampaa laintulkintaa 16 edistimiin pyrkivien tutkijoiden
kannanotoista. On myds muistettava, ettd autonomisessa Suomessa laki
on saanut erityisen merkityksen itseniisen vallankdyton vilineend. Meilld
objektiivinen laintulkinta on siten saanut laajaa kannatusta.l?” Var-
sinkin rikosoikeustieteilijit ovat korostaneet objektiivista tulkintaa, mika
johtunee osaltaan siitd, ettd rikoslain sddnndsten edellytetddin olevan
kansalaisten tiedossa lainsddddnndén oikeusohjeina eikd vain etsittévissd
lainvalmistelutéiden avulla. h

Kdytinnossd tuomioistuimet kuitenkin pyrkivédt objektivoimaan rat-
kaisujaan tarkastelemalla myds lainvalmistelusuosituksia ja vertailemalla
niiden sopeuttamismahdollisuuksia nyky-yhteiskuntaan esim. vanhempaa
lakia sovellettaessa. Esim. David 18 toteaa, ettd monet Ranskan tuoma-

13 Ballot—Beaupré: Discours prononcé a l’occasion du centenaire du Code
Civil (1904). David: Le Droit francais I s. 146.

14 Esim. Gronfors: SvJT 1960 s. 12 ss.

15 Esim. Binder: Der Adressat der Rechtsnorm und seine Verpflichtung s. 41.
Binding: Die Normen I s. 89: normit irroitettuina omalle tasolleen, kts.
esim. s. 474, tuomarin itsendinen merkitys.

186 Esim. Kohler: Lehrbuch der Rechtsphilosophie s. 76. Adressaatti-ilmai-
sun, ts. lain sanamuodon korostaminen liittyy 1800-luvulla syntyneen »luotta-
musteorian» vaikutukseen. Kts. myos Kaser: Das romische Privatrecht I s. 251.

17 Esim. Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvidlinen yksityisoikeus s. 128
(objektiivisteleologinen tulkinta). Honkasalo: Rikosoikeuden yleiset opit I s. 63.
EUild: Uusittu liikennerikosoikeus s. 59. Vrt. Norjan oikeudessa esim. Aug-
dahl: Rettskilder s. 110. Ruotsin oikeudessa esim. Thornstedt: SvJT 1959 s. 6.

18 Dawvid: Le Droit francais I s. 149. Vrt. Larenz: Methodenlehre s. 259.
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reista eiviat ole edes tietoisia siitd, ettd he itse asiassa tulkitsevat lakia
soveltamishetken tarkoitusndikékohtien mukaan, vaan pyrkivdt vain jol-
lakin tavoin johtamaan kannanottonsa historiallisen lainsdédtdjdn kannan-
otoista. T&lloin esitetddn kysymys, milld edellytyksilld lainvalmistelu-
toistd voidaan poiketa. Kun asetetaan objektiivinen tulkintateoria ldh-
tékohdaksi, historiallinen aspekti siirtyy argumentagtioon, is. lainsaita-
jan kannanotoista ja lainsd#t&jidn tarkoitusideologiasta tulee erds, eikd
suinkaan hallitseva argumentti tulkinnassa.

Objektiivinen tulkinta on siis vailla omaa »etsittdvdéd» sisdlt6d. Se
merkitsee vain muotoa, josse tulkinta tapehtuu, ts. se ilmoittaa 1dht 6-
kohdaksi lain soveltamishetkelld voimassa olevan
sddnnodksen Kun tuosta ldhtékohdasta késin kysytddn: miten laki
on adressaattien ymmairrettdvissd, miten laki nyttemmin esiintyy laki-
jirjestelmén osana, mitd tehtédvid laki palvelee, kuinka laki on seuraus-
vaikutuksiltaan nyky-yhteiskuntaan sopeutettavissa jne., siirrytdan nk.
objektiivisteleologiseen 19 tulkintaan. Vélittoméisti herda kysymys, eikd
objektiivinen tulkinta jo silloin ole liian aqvointa. Eikd ole vaarana,
ettd itse asiassa tavoitteellinen tulkinta saattaakin sisdltdid vain sné#enndis-
perusteluja.»2® Ehkd juuri tdsti syysti objektiivinen teoria on ollut
lisddmdssd »lain kirjaimeen» hakeutuvaa tulkintaa, my6s niilld aloilla,
joilla adressaattindkdkohdat eivit suinkaan esiinny ensisijaisina. Kysy-
mykseen ei voi tulla mikd tarkoitushakoinen kannanotto tahansa, vaan
katsotaan, ettd sddnnoksen sanamuoto ja sen sijainti lainsddddnndssd
edellyttdvdat kumoutuakseen erittidin painavia vasta-argumentteja. Na&ita
argumentteja ei kirjoitetuissa tuomioissa esiintuoda, mutta niiden perus-

19 Vrt. esim. Heinonen: Velallisen konkurssirikoksista s. 18, joka asettaa
jaoittelun: subjektiivinen, objektiivinen ja teleologinen tulkinta, katsoen — lukeu-
tuessaan teleologisen tulkintametodin kannattajaksi —, ettd rikosoikeudessa tulee
ensisijaisena rationa esille »tiettyjen oikeushyvien suojaaminen». Kts. mm. Bin-
ding: Die Normen I s. 359 »Gut oder Interesse». Myds Ekstrém: Privatrittens
allménna laror I s. 60: »ratio legis» tulkinnan vilineeni.

20 Kts. Engisch: Wahrheit und Richtigkeit im juristischen Denken s. 21:
Sen viitteen torjumiseksi, etti tuomioistuinten perustelut ovatkin vain »néen-
niisperusteluja», on pyrittdva analysoimaan perustelulauseen takana argumentaa-
tiossa vaikuttavia ideologioita.

Kaikki argumentit eivit ilmeisesti kuitenkaan ole pragmaattisia, kuten »uuden
retoriikan» kannattajat saattavat esittdd, vrt. Jokela: Lm 1970 s. 849, kts. myos
Perelman: s. 103, s. 463 ss. Esiintyy myots ideologisia, ainakin erdinlaisia ideo-
logisviritteisid tavoiteargumentteja. Eri tavoitteet saattavat my6s esiintyd kes-
kendén kilpailevina.
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teluja ja johtop#ddtoksid tarkasteltaessa voidaan kuitenkin todeta sovel-
letun sddnnoksen takana esiintyvid historiallisideologisia (tunnetut
oikeusperiaatteet ja lainsditdjdn tarkoitusnidkikohdat) ja empiirissosio-
logisia (muutoksiin yhteiskunnassa, keskimittakdyttidytymiseen ja yhteis-
kunnallisiin tarpeisiin liittyvii) toteamuksia edelld mainittujen muodollis-
teknillisten ja loogiseen pédttelyyn (esim. lainanalogia) liittyvien ndké-
kohtien rinnalla ja niiden kanssa kilpailevinakin. Se merkitsee itse
asiassa muodolliskonstruktiivisia (oikeusvarmuutta edistdvid), empiiris-
sosiologisia (yhteiskuntarealiteetteihin viittaavia) ja oikeusideologisia
(esim. kontinuiteettiajatuksia ja yksiléideologiaa esiintuovia) ndkdkohtia
argumentteja valittaessa jamyds argumenttien ensi-
sijaisuutta todettaessa.

138 ' Kielen muutoksista

Kielellisid ilmaisuja tarkasteltaessa joudutaan kiinnittdmaén huomiota
myos kielen muutoksiin. Teoriassa voidaan ajatella, ettd yhteis-
kunnalliset ja kielelliset muutokset seuraavat toisiaan. Ké&ytdnnossd saa-
tetaan havaita ainakin niiden vaikutus toisiinsa: esim. jokin kulttuuri-
muoto havidd ja kieli menettdd merkitystddn ja erikoistuu, joku kult-
tuurimuoto yleistyy, kieli yleistyy (vrt. esim. eri tapakulttuurin muodot).
Mutta kieli saattaa kokonaan muuttua omassa ohjauksessaan. Erityisen
mielenkiintoisia ovat tapaukset, joissa arvolataus kielessd siirtyy katta-
maan jotakin toista kielellistd ilmaisua. XKielellinen merkitysmuutos
havaitaan esim. 1930-luvulta nykyaikaan oikeustoimilain 33 §:n sana-
muotoa tarkasteltaessa. Lakikieltd koskevassa osassa todettiin lainlaa-
tijan pyrkimys jatkuvuuskelpoiseen kielenkdyttéon. Laintulkinnassa voi-
daan todeta sanamuodollisten korostusten viheneminen — oikeusalasta
riippumatta — vanhempaa lakia sovellettaessa.

Eri tulkintaldhtokohdat saattavat tietysti — ja parhaissa tapauksissa —
johtaa tdysin samaan tulkintatulokseen. Rajatapauksissa voidaan niiden
avulla kuitenkin ilmeisesti mielekk#ésti puolustaa tdysin vastakkaisia
kannanottoja, ts. niiti saatetaan kidyttdd aseina nk. juristeriassa. Mikaéli
esiintyy eri tulkintateorioiden kiyttdjid (esim. kansainvélisessd sopimus-
tulkinnassa) olisi ilmeisesti tirkedd niiden yhtymikohtien selvittdminen,
joista ohjaudutaan erilaisiin korostuksiin. Tulkinnanvaraista oikeussdin-
nostd pitdisi voida sddnndllisesti tarkastella sekd objektiivisteleologisen
ettid historiallissubjektiivisen tai ratkaisuvaihtoehtoja nyky-yhteiskuntaan
sijoittavan tulkinnan avulla, asettamatta nimenomaista ohjetta, ettd jokin
tulkintatapa on kaikissa tilanteissa auktoritatiivinen. Esim. Evers
(Argumentationsanalys f6r jurister s. 51 ss) kirjoittaa eri argumentteja
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yhteensovittamalla saavutettavasta jidrkevén kohtuullisesta tulkinnasta
(»rimlighetstolkning»).

Ehkd on myo6s kysyttdvé, voidaanko nyky-yhteiskunnassa endi ensin-
kddn puhua erikseen laintulkinnasta. Eikd se itse asiassa ole vain eris
osa oikeudellisten ratkaisujen perusteluista? Maéaédrdttyd tapausryhmii
varten aikanaan annettu lainsdddéntoohje katsotaan vain erddksi vali-
neeksi oikeudelliseen ratkaisuun pyrittdessid. Muita vilineitid ovat toisaalta
argumentit itse yhteiskunnasta késin ratkaisun hypoteettisia seurausvai-
kutuksia todettaessa ja toisaalta oikeudellisen ideologian esiintuomat
tavoitteet. Kun esim. olosuhteet yhteiskunnassa ovat muuttuneet, ei
pyritdkddn »ndenniisesti» soveltamaan vanhaa lakia muuttuneissa olo-
suhteissa, vaan argumentoidaan uusi ratkaisu ja uusi siidnnénmuodostus,
jonka perusteluna saattaa vain muiden ohella esiintyd tunnetusta oikeus-
ohjeesta esiintuotu oikeusajatus. Siten oikeudelliset ratkaisut
avautuvat entisti enemmin yhteiskuntavaikutteille ja
perusteluihin liitetd&n joko asianomaisen lainkohdan sovellutusperusteek-
si hyvaksyvéd tai sen kokonaan hylkdidvdi argumentointia. Kisitykseni
mukaan on kuitenkin kysyttivi, kuinka pitkélle tillaisessa ratkaisujen
avautumisessa voidaan menni. Milld oikeusaloilla ja mink&laisten sdin-
nostéjen yhteydessi lakisidonnaisuudesta voidaan luopua?

Vertailevan katsauksen yhteydessd todettiin, ettd leajatkin valtuudet
ovat tuomioistuinten taholta saattaneet johtaa vain erittdin wvarovaisiin
kannanottoihin, kuten esim. Sveitsin siviililain 1 §:n kohdalla mainittiin.
Myos meidén oikeusjdirjestyksemme on avoin. Vanhemmassa oikeustie-
teessd on saatettu korostaa tuomarin sidonnaisuutta lakiin, mutta missiin
vaiheessa ei ole pyritty toteuttamaan yhtendistd laki- tai ideologista jir-
jestelmdd, jossa esim. muuttuneet olosuhteet eivit saattaisi olla vai-
kuttamassa.

Mikali oikeudelliset ratkaisut enemmain vapautuvat sanamuodollisesta
tulkinnasta, se asettaa mydos tuomioistuinargumentaatiolle
suuremmat vaatimukset.2 Meiddn tuomioistuimiamme on muu-
toinkin — erityisesti Ruotsin ja Norjan tuomioistuimiin verrattuna —
arvosteltu perustelujen puutteellisuudesta.

Kuten jo aikaisemmin on todettu, nykyisen jiarjestelmin wvallitessa

"tuomioistuimet itse ratkaisevat, miti perusteluja ne tuovat esille muo-

21 Esim. Bolding: Juridik och samhillsdebatt. Vaatimus »avoimesta deba-
tista» argumentaatiossa s. 86.
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toilluissa ratkaisuissaan; vain aniharvoissa tapauksissa esim. ylimmit
oikeusasteet ovat palauttaneet juttuja puutteellisten perustelujen vuoksi,
mikd johtuu osaltaan siitd, ettd meilld ei, kuten mannermaisissa jérjes-
telmissid, palautus ole vittdmatdéntd silloin, kun ylin tuomioistuin muut-
taa alempien paitostd. Korkeimman oikeuden palauttamismenettely joh-
taa siadnnollisesti erityishidastettuun oikeudenkéyntiin, miké jutun palaut-
tamista harkittaessa on otettava huomioon.

Tidssd ei erikseen puututa nk. néyttératkaisuihin, vaan léhdetédin
siitd, ettd tuomioistuinratkaisuissa voidaan — tai niissd ainakin pitdisi
— erottaa erikseen ndyttoratkaisu ja erikseen oikeudellinen ratkaisu.
Kuten on mainittu, mm. yhteiskuntapoliitikkojen taholta on tuo-
mioistuimilta alettu enenevissi midrin vaatia sekd ndyttératkaisun
ettd oikeudellisen arvostelun perustelemista. Kirjoitetussa tuomiossa
saattavat ndytén arvosteleminen ja oikeudellinen arvostelu kuiten-
kin kietoutua toisiinsa siten, ettei oikeudellinen arvostelu olekaan
erotettavissa niytén toteamisesta. Esim. vahingonkorvausoikeuden rat-
kaisuissa saatetaan vain ilmoittaa toteamus, miten vastaaja on menetellyt,
ja senjilkeen wahvistaa, ettei vastaajon tuottamusta ole selvitetty, tai
piinvastoin katsoa hdnet korvausvelvolliseksi., Esim. rikosjutuissa saa-
tetaan syytetyn syyksi lukea teko siind abstraktisessa muodossa kuin se
esiintyy lain tunnusmerkistéssid ja sen jidlkeen ilmoittaa vain oikeussdén-
nos, jonka nojalla rangaistus tuomitaan, jne. Tdssd tutkimuksessa et
puutute ndyttéperusteluihin sikéli kuin on kysymys, mitkd tekomuodot
ja tapahtumat todetaan selvitetyiksi. Naytto eli nk. »faktat» muodostavat
kuitenkin aineiston, johon, oikeudellinen arvostelu kohdistetaan. Siten
jonkin niyttdosuuden (esim. anastustarkoituksen tai vilinpitdméttomyy-
den teon seuraamuksista, mitk# nk. subjektiiviseen puoleen kuuluvat sei-
kat ovat hankalasti toteenniytettdvissid) puuttuminen tai lisdseikkojen
esiintuominen (kuten hengenvaarallisen vilineen kidyttdminen tai ldhei-
nen sukulaisuus rikoksen salaamisen yhteydessd) saattaa valittomasti
muuttaa oikeudellista arvostelua. Niayttdperustelut eivit ole tirkeitd vain
adressaatteina olevien kansalaisten, vaan myds esim. ylempien tuomiois-
tuinten kannalta niiden joutuessa arvostelemaan milld todennikdisyydelld
oikeudellisen arvostelun perustana olleet tosiseikat on alemmassa oikeus-
asteessa katsottu selvitetyiksi. Toistaiseksi sekd ndytdn arvostelua ettd
keskeisid oikeuskysymyksid on laajemmin selvitetty vain ylioikeuksien
muistioissa.

Nyttemmin on my®s alettu toistuvasti kysys, siséltdvdtkoé tuomioistui-
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mien laatimat ratkaisut »todellisia perusteluja», kun tiedetidin, etti ne
perustelut, joita esiintyy tosiasiallisesti ratkaisutoiminnassa, eli varsi-
nainen, usein poleeminenkin argumentointi on sisdlloltdin yksityiskoh-
taisempaa kuin mitd tuomioistuinten abstraktiset, kaavoihin puetut rat-
kaisut osoittavat. Esitetddn jopa epiilyji, ettd »syyt» ratkaisujen loppu-
tuloksiin olisivatkin. toiset kuin ilmoitetut perustelut.

Muotoillussa tuomiossa voidaan oikeusjérjestyksemme mukaan useim-
miten ja tdydellisimmillddnkin vain todeta:??2 asianosaisten vaa-
timukset (alioikeuksien pdytékirjoissa niitd ei ole koottu yhtendiseksi
osaksi, vaan ne esitetdén kanne- tai syytekirjelmin lisiksi muun aineis-
ton ohella kunkin istunnon pdytékirjasta kirjoitetuissa otteissa), alem-
pien oikeusasteiden ratkaisut (esim. hovioikeuden ker-
toelma nykyisessd muodossaan sisdltdd asianosaisten vaatimusten ohella
alioikeuksien ratkaisut selostettuina siten, ettid niitd usein tismennetiin
ja véhdéisia virheellisyyksiz'i korjataan), ndytoén erittely (ldhinnid
selvitetyiksi katsotut tosiseikat erikseen perustelematta, mihin todistus-
keinoihin tai tuomioistuinten kannanottoihin niyttdtoteamus perustuu),
oikeussddnnods, jota tapaukseen sovelletaan (siviilijutuissa jitetdédn
sédnnds usein mainitsematta ja ilmoitetaan oikeudellinen arvos-
telu, joka ko. yksityistapauksessa on johtanut kanteen hylkidimiseen
tai hyvéksymiseen), tai erdissid tapauksissa oikeussidnnoksestd johdettava
sidnnonmuodostus (mikd on harvinainen perustelemistapa) ja erikseen
oikeusseuraamus (rangaistus, vahingonkorvaus, oikeustoimen
pitemittémyys jne). Vanhastaan ei alempien oikeusasteiden ratkaisui-
hin ylemmisséd oikeusasteissa kohdisteta poleemista argumen-
tointia (perustelemistapa, josta eriiltd osin on myés luovuttu). Ei
esim. kirjoiteta, ettd alioikeuden tuomiota ei perusteilla X ja Y ole pidet-
tava voimassa, vaan esitetdén uudet perustelut, jotka joko muuttavat tai
kumoavat alioikeuden ratkaisua. (Kun esim. kirjoitetaan tuomio, jolla
pysytetddn alioikeuden lopputulos, mutta tdydennetédén alioikeuden perus-
teluja, kédytetddn vaikeasti luettavissa olevaa mallia: n&illi ja muutoin
alioikeuden mainitsemilla perusteilla alioikeuden p#ités jdi pysyviksi
tai voimaan.)

22 Vrt. Schmidt: The ratio decidendi s. 9, joka vertaa Ranskan Cour de
Cassation’in, Saksan Bundesgerichtshof’in ja Yhdysvaltojen Michigan Supreme
Court’in ratkaisuja perusteluineen todeten, etti kaikkiin niihin sisdltyvat mui-
den perustelutekijoiden ohella vastaavat »anatomiset osat». Myo6s Hjerner: Om
réittsfallstolkning. (Compendium s. 79 ss.) .
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Tuomioissa ja pditoksissd ei tdhdn asti ole myoskddn ilmoitettu rat-
kaisujen dialektiikkaa, vaan ne ovat monistisia? eli saavutettua
lopputulosta tukevia. Dialektiikka 24 saadaan ldhinni esiin silloin kun
joissakin jutuissa esiintyy useampia yksityiskohtaisesti perusteltuja eri-
mielisyyksid. Usein julkaisemattomat ylioikeuksien ratkaisut ovat nk.
»hatturatkaisuja» eli ne on yhteensovitettu useampien kollegion jésenten
mielipiteistd. Ei siis kiy selville se joko kirjallinen tai suullinen argu-
mentointikeskustelu, joka esittelyssi ja sen jilkeen juttujen
kiertdessd eri jidsenilld on edeltdnyt esim. hovioikeuden mielipiteeksi
katsottavan tuomion kirjoittamista.

On kuitenkin todettava, ettd alioikeuksien perustelut ovat usein yksi-
tyiskohtaisempia kuin hovioikeuden tuomio- ja pa#tdslauselmissa esiin-
tuodut. Korkeimman oikeuden vuosikirjojen selostuksissa ja tiedonan-
noissa on ratkaisuja esim. siviilijutuissa alettu perustella yksityiskohtai-
semmin. Hovioikeuksien perustelut ovat suurelta osin jatkuvasti erit-
tdin abstraktisessa muodossa ja muutoinkin niukkoja. Tdmi johtunee
osittain siitd, ettd hovioikeuden nykyisen kirjoitustavan mukaan esiinty-
vit jutun kertoelmaksi kirjoitetussa kanteessa tai syyttdjdn syytteessé
viitetyt tosiseikat ja johtopaatkset niistd. Ne vaittdmit, joita ei nimen-
omaisesti jitetd tutkimatta tai hyldtd, muodostavat siten ilmoitetun
oikeussddnnoksen ohella jutun oikeudelliset perustelut. Voidaan siis
sanoa, ettd hovioikeuden tuomion tai p#itSksen perustelut, siten kuin
ne esiintyvdt nykyisessi abstraktisessa muodossaan, saattavat olla
luettavissa, kuten ne on kirjoitettu kanteen tai syytteen hyvdksytyssd
osassa.

Yksityiskohtaisempiakin perusteluja myés hovioikeuskdytdnndssé kui-
tenkin esiintyy. Kun ylioikeuksien kirjoitustavalle on ominaista pyrki-
mys mahdollisimman suuren yleispdtevyyden saavuttamiseen,
niin usein alioikeuden perusteluista karsitaan pois rinnakkaisia perus-
teluja tai muutoin »ei-relevantiksi» katsottavaa aineistoa. On myds
muistettava, etti perustelujen tulee ylioikeuksissa kattaa useampien
jasenten hyvidksymit vaihtoehdot, joten jo kahdenkin jdsenen ratkai-
sujen yhteensovittaminen saattaa sisiltdd kompromissin.

23 Kielto »poleemisten» argumenttien esittimiseen johdetaan em. OK 24:3
sddnnoksesta.

24 Dialektiikan kisitteesti ja dialektiikasta kehitystekijind kts. esim. Buch.:
Conception dialectique des antinomies juridiques (Perelman: Les Antinomies en
Droit s. 372, erit. s. 391). 1965.
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Kun tarkastellaan esim. korkeimman oikeuden julkaistuja tapauksia,
todetaan, etta

1) esiintyy ratkaisuja, joissa perustelut tuodaan esiin vain viittaamalla
selvitettyyn nédyttoon ja ilmoittamalla lainkohta, johon ratkaisu perustuu.

Esim. KKO tied 54/1964:
~ Ottolapsisuhde purettu ottovanhempien hakemuksesta silld perusteella, ettd
ottolapsi vietti pahantapaista eliméa.

Kanteessa ilmoitettiin, ettd lapsi oli torkeisti rikkonut ottovanhempiaan
vastaan mm. pahoinpitelemilld heitd ja anastamalla heille sekd vieraille henki-
16ille kuuluvaa omaisuutta sekd muutoinkin viettinyt pahantapaista elimii.

Alemmat oikeusasteet hylkisivat kanteen.

KKO: »koska jutussa esitetyn selvityksen mukaan» lapsi »vietti pahan-
tapaista eldmidé», alempien oikeusasteiden padtékset kumottiin ja ottolapsisuhde
purettiin otfolapsista annetun lain 11 §:n 2 momentin nojalla.

Jutussa ei ole ilmoitettu, mitkd kanteessa mainitut seikat (vaiko ne kaikki
vhdessd) johtivat siihen, etti ottolapsisuhde purettiin. Kun kysymyksessid on
viéljasisdltoinen oikeuslause jdd erityisesti odottamaan selvitystd, minkélainen
eldmid ottolapsisuhteen purkamisen yhteydessd arvostellaan pahantapaiseksi.
Nykyisessd muodossa ratkaisulla on lidhinnd merkitystd desuetudo-vaikutusten
torjumiseksi. Ottolapsista annetun lain 11 §:n 2 momentin soveltaminen saattaa
todella tulla kysymykseen oikeuskidytdnnossi.

Esim. KKO tied 81/1968:

Linja-auton omistaja velvoitettiin suorittamaan saveltdjille hyvitys auton
kaiuttimen valitykselld matkustajille esitetyistd Oy Yleisradio Ab:n lihettimistd
sédvelteoksista.

KKO on hyviksynyt erdin HO:n tekemin tidsmennyksin raastuvanoikeuden
Teosto ry:n kanteesta julistaman p&aadtoksen perustelut: »Sen vuoksi ja kun
yhti0 esittdmaélld julkisesti ja luvatta ansiotoiminnassaan kysymyksessd olevia
sdvelteoksia oli loukannut yhdistyksen edustamien siveltdjien tekijanoikeuttas
liikenneyhtié velvoitettiin tekijidnoikeuslain 1, 2 ja 57 §:n nojalla suorittamaan
yhdistykselle kohtuullinen hyvitys.

Myds viimeksi mainitussa tapauksessa toistetaan ldhinn# lain sanat, mutta
perustelut tuntuvat kuitenkin riittdvilti.

Tamé perustelemistapa (lain sanontaan nojautuminen) esiintyy varsinkin
rikostyyppiratkaisuissa, mutta myés siviilijutuissa, erityisesti alemmissa oikeus-
asteissa saatetaan nédyttoselvityksen lisdksi tyytyd nk. rajatapauksissakin vain
viittaamaan sovellettavaan oikeussidiinnokseen.

2) Esiintyy tapauksia, joissa oikeussdinnostd tiydennetdsn tai oikais-
taan kielellisesti siten, ettd muodostuu tdydennys- tai poikkeusohje nk.
alalauseeksi.

Esim. KKO sel. 5/1952 pelkistdd ohjeen:
»sen vuoksi ja kun kertakaikkisena mddrdnd suoritettu elatusapumaksu ei
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3) Esiintyy tapauksia, joissa ratkaisuperusteluja tuodaan esiin yksi-
tyistapauksen asia-aineistosta kdsin.

Esim. KKO sel. 1/1967:

»koskei esitetyn selvityksen perusteella voitu katsoa Y:n olojen olevan
sellaiset, ettd hinet, kun myds otettiin huomioon lidketieteen kandidaatin tutkin-
non suorittaneen X:n omat mahdollisuudet elatus- ja jatko-opintemenojensa suo-
rittamiseen, voitaisiin velvoittaa osallistumaan (lapsensa) X:n sanottujen menojen
kustantamiseen», KKO jidtti asian HO:n lopputuloksen varaan.

Vaikka em. KKO-tapauksessa ei esiinny perustelulausetta: elatusvelvollinen
voidaan velvoittaa suorittamaan elatusapua aviolapselleen timdn tultua tdysi-ikdi-
seksi, ajatus on johdettavissa argumentaatiosta. Ratkaisu merkitsee avointa
maksimirajakorotusta. Kun ei yleensd esitetdi nk. poleemista argumentointia,
niin tuodaan esiin lihinnd ne perustelut, jotka tukevat saavutettua, siis téssd
tapauksessa hylk#didvia lopputulosta. On myos huomattava, ettd kun perustelut
eivit sindinsd saa lainvoimaa ollaan taipuvaisia antamaan vdhemmén merkitystd
hylkddvien ratkaisujen perusteluille (kun ne eivdt esim. esiinny plenum-rat-
kaisujen perusteluina). Em. oikeustapauksen otsikko ilmaisee yleisen si&nnon-
muodostuksen ja tapaus on myés julkaistu edustavasti KKO-selostuksena.

4) Esiintyy tapauksia, joiden kohdalla ei katsota voitavan soveltaa
tai ei haluta esiintuoda oikeussdinnostd. Esitetddn ersitd oleellistettuja
tunnusmerkkeji ja oikeudellinen arvostelu kohdistetaan tuohon esimer-
kiksi katsottavaan tyyppitapaukseen. Téllaisia sovellutuksia esiintyy
myos yleislausekkeiden yhteydessd. Té&lléin saatetaan myos viitata lain-
sidnnokseen. Erityisesti esiintyy esimerkkityypittelyd vahingonkorvaus-
oikeutta koskevien tapausten perusteluina (henkils- ja tilannetyypittely).

Esim. KKO tied. 74/1966:

»Kiinteiston isdnnditsijd oli jattdinyt talossa suoritettujen peltisepantéiden
johdosta rikkoutuneen ilmanvaihtopiipun muuraustyén peltiseppien tehtédviksi,
vaikka hinelld oli ollut aihetta epdilld heiddn muuraustaitoaan ja syytd varoa
katolla kelvottomasti suoritetusta muuraustyéstd aiheutuvan vaarae talon pihalla
liikkuville».

Isinnditsiji velvoitettiin suorittamaan vahingonkorvausta loukkaantuneen
lapsen holhoojalle.

Esim. KKO tied. 34/1969:

KKO katsoi selvitetyksi, ettd kysymyksessa olevan nosturin kidyttdjiné toirmni-
neella X:114 hinelle yhtidssi »kuuluneen tehtévin puitteissa oli ollut valta
padttdd nosturin kiyttoon littyvistd teknillisistd seikoista ja ettd nosturin kaa-
tuminen oli johtunut hinen HO:n tuomiossa kerrotusta virheellisestd menette-



https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

Oikeuslédhteistd 145

lystddan. Sen vuoksi ja kun yhtiénkin n#in ollen oli katsottava olevan vastuussa
nosturin kaatumisesta aiheutuneesta vahingosta», KKO niilld ja muutoin HO:n
mainitsemilla perusteilla katsoi, ettei ollut syytd muuttaa HO:n tuomion loppu-
tulosta eli velvoitti yhtion ja X:n yhteisvastuullisesti suorittamaan korvausta.

Voitaneen erottaa toisistaan sekd avoimet ja kiinteimmit konstruk-
tiiviset prejudikaatit ettd avoimet ja kiinteimmit tyyppiprejudikaatit.
Teknilliskonstruktiivisia prejudikaatteja esiintyy runsaasti KKO-ratkai-
suissa koskien mm. rikoksentekomuotoja (esim. yksitekoiset ja jatketut
rikokset)?4* oikeuspaikkoja, esteellisyyttd, muutoksenhakuoikeutta jne.
Ratkaisuargumentteina vaikuttavat niissié usein muodollisten lakijirjes-
telmdén liittyvien seikkojen ohella ideologiset seikat (esim. eri suojaideo-
logiat ja erddt yleiset tarkoituksenmukaisuusndkékohdat, joihin ei kui-
tenkaan argumentaatiossa viitata).

Nk. oikeusldhteend (eli misti saadaan esiin auktoritatiivinen
oikeusohje) oikeuskdytéinnissimme viitataan 1lihinnd vain lains i d-
ddntddn laajassa merkityksessd, kuten lakien, asetusten,
valtioneuvoston paitdsten miidrdyksiin, joskus myds kuntien ja virastojen
jérjestyssdént6ihin. On siis kysymys normistosta, jonka tukena on nk.
laillisuusgarantia. Lainsidddnndn rinnalla saatetaan siviilijutuissa myds
viitata kauppatapaan. Sen sijaan ei viitata oikeuslihteeni KKO-pre-
judikaatteihin tai oikeustieteen kannanottoihin, vaikka ne ovatkin saat-
taneet vaikuttaa argumentaatiossa. Esim. Saksan Bundesgerichtshof’in 25
sekd siviili- ettd rikosjutuissa antamissa ratkaisuissa viitataan sdinnél-
lisesti aikaisempaan tuomioistuinkiytintéén (ei vain Bundesgerichts-
hof’in ratkaisuihin, vaan my&s esim. hovioikeutta vastaavan Oberlan-
desgericht’in vakiintuneeseen kiiytdntdén) ja tunnettujen oikeustieteili-
joiden, esim. lakikommentaattoreiden mielipiteisiin. Mydskin saatetaan
ilmoittaa oikeusperiaate tai arvostus, jolle ratkaisu perustetaan. Vastaa-
vasti on esiintynyt viittauksia esim. aikaisempiin prejudikaatteihin ja myos
oikeustieteen kannanottoihin pohjoismaisessa oikeuskiytinnossi.26

Kuten on mainittu, meilld ei siviilijuttujen yhteydessi aina edes

242 Nyttemmin valmistellaan lainsdiddiantéa konkurenssisdantojen yksinker-
taistamisel;si, pyrkien véhentdmaidn juriidisteknillisti argumentointia rikosten
uusimis- ja rikosten yhtymiskysymyksissi. Komiteamietinté 1972:B 43.

25 Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen 1970 n:o 53 s. 243.
Viittauksia jopa oikeustieteilijéiden monografioihin.

26 Esim. Eek mfl.: Juridikens killmaterial s. 102. NJA 1940 s. 325, NJA
1948 s. 244, ND 1959 s. 98, NJA 1970 s. 72 ss, s. 299 SS, S. 347 ss.
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viitata lainsididinnén oikeusohjeeseen. Ratkaisun perusteluna voidaan
kuitenkin tunnistaa esim. jokin roomalaisperdinen, meille oikeustieteen
vilitykselld kotiutettu teoreettinen konstruktio (kuten simulatio, erehdys
vaikuttimissa jne.). Myoskddn lainanalogiaa ei aina kirjoiteta néky-
viin. Esiintyy kuitenkin tapauksia, joissa nimenomaisesti viitataan jos-
takin sdinnoksestd ilmeneviddn periaatteeseen, ratkaisu annetaan myos
po. oikeussdinnds huomioon ottaen jne. (esim. osuuskunnista annetun
lain soveltaminen osakeyhtiolain yhteydessd). Oikeuspericatteet saatta-
vat esiintyid sekd sovellutuslihtékohtina (oikeusldhieeseen rinnastaen)
ettd tulkintavilineinid. Esim. yleisend tulkintaperiaatteena meilld tun-
nustetaan laintulkinta syytetyn eduksi niissd tapauksissa,
joissa yhteisdndkokohdat eivdt tarjoa painavampia vasta-argumentteja:
Ideologiaa syytetyn hyviksi voidaan loytdd esim. rikostyyppien lievem-
mistd tulkinnasta, rikossyytteen vanhentumista koskevista -ratkaisuista
jne. Sanottua argumenttia ei kuitenkaan esitetd muotoillussa ratkaisussa.

Monet muutkin menettelytapaohjeet, joita tuomioistuimissa noudate-
taan, ovat johdattamassa syytetylle edullisempaan vaihtoehtoon, kuten
reformatio in peius -kielto muutoksenhakijan turvaksi; asenne, ettd
aikaisempaa tulkintaa ei yleensd, vaikka painaviakin argumentteja esiin-
tuodaan, muuteta syytetyn vahingoksi, tutkimislievennykset syytetyn
eduksi niissi tapauksissa, joissa valittaja ei ole kiyttinyt ammattitai-
toista avustajaa jne.

Voidaan tietysti vaittdi, ettd oikeusperiaate, joka esiintyy jossakin
yksityisessd laissamme tai on oikeustraditiomme muutoin kehittdmai,
on vain viline, jota voidaan kiyttdd mielivaltaisesti, ts. se voidaan »ottaa
esiin» silloin kuin se »sopivasti» tukee ratkaisijan omia arvostuksia.
Ilmeisesti perusteleminen oikeusperiaatteitakin hyvéksi kadyttden tarjoaa
kuitenkin toisenlaiset takeet mielivaltaa vastaan kuin perustelematta
jaanyt vallankdytts, ts. kaikkia ratkaisuja ei kyetd vakuuttavasti perus-
telemaan oikeusperiaatteihin nojautuen. Niiden olemassaolo argumen-
taatiossa on myos osa oikeuskulttuuriamme. Téten palataan takaisin
tarkedsn kysymykseen oikeudellisten ratkaisujen perustelemisesta.

Kuten jo johdanto-osassa tuotiin esiin, ratkaisut viime kéddessd myos
kollegiaalisissa tuomioistuimissa tapahtuvat ratkaisijoiden subjektiivi-
sessa maailmassa, joten heidén sintellektuaalisen rehellisyytensd» varaan
jai, ilmoittavatko he todelliset perusteluynse. Voidaan kuitenkin kysyé,
onko riippumattomilla tuomioistuimilla intressid »néenndisperustelujen»
kdyttimiseen. Oikeussosiologien taholta on pyritty selvittdméan, mitkd
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tekijdt tosiasiallisesti vaikuttavat argumentaatiossa. Varsinaisia empii-
risluontoisia tutkimuksia on vihén, joten sosiologien, lihinni sosiologis-

ten filosofien ajatukset sisdltdvidt vain erditd olettamuksia. Niinpd esi-

tetddn arvelu, ettd etsitddn argumentteja, jotka »vaikuttavat auditoriu-

miin»27 kuuluvat ennusteina ylempien tuomioistuinten vallankidyttéén,

vastaavat oikeustieteen ennusteita jne. Todetaan, ettd oikeustieteen rat-
kaisut, olivatpa ne rakenteellisesti ennuste- tai suositusratkaisuja, kui-
tenkin saattavat vaikuttaa auktoritatiivisina argumentteina. Ehkid néin
onkin niissd maissa, joissa oikeustieteen ratkaisut ja oikeuskiytintd ovat
joko lainsd#@dénnon tai tavanomaisen oikeuden perusteella oikeusldhteen
asemassa. Esim. Ranskan oikeustiede selostaa ja myds arvostelee moni-
tahoisesti oikeuskiytint6d, ilmeisesti kuitenkaan pyrkimittd oikeuslidh-
teen asemaan.?® Jos meilld oikeustieteen kannanottoja tarkastelemalla
todetaan useampia eri tulkintavaihtoehtoja, merkitsee se lihinni »saman-
laisten» tai »erilaisten» tulkintamahdollisuuksien esiintuomista. Oikeus-
kidytdntd odottaa oikeustieteeltd yleensd perusteltuja ratkaisusuosituk-
sia. Todenn#kdisintd lienee, ettd tuomari, ainakin pitemmille amma-
tissaan ehtinyt, on taipuvainen luottamaan omaan arvostelukykyynsi,

ts. han kidyttdd niitd argumentteja, jotka saavat hinet vakuuttuneeksi

ratkaisun oikeellisuudesta, ja saattaa siten joutua asettamaan joko oman
tai kollegiaalisen toimintansa oikeusldhteen asemaan. Timi kiy sel-
ville mm. siitd, ettd meilld ei nykyisen jirjestelmin vallitessa korkeim-
man oikeuden prejudikaatteja sd&dnnoéllisesti noudateta. Eri asemassa
ovat kuitenkin nk. teknilliset prejudikaatit, jolloin yhteniistid sdi&nnén-
muodostusta pidetddn erityisen térkeénd. Niihin rinnastettavia ovat

myds prejudikaatit wvakiintuneena oikeuskdytintond, koska alempien

oikeusasteiden tuomarit usein tuolloin ovat vakuuttuneita siitd, etta
aikaisempi k&ytdnté tulee jddmé&in jutussa noudatettavaksi ja pyrkiv@t
tarkoituksenmukaiseen ratkaisuun ts. asianosaisten oikeudenkéyntikgs-

tannusten sddstimiseen. Mutta tietysti mybs ratkaisutoiminnan psyykki-
sessd prosessissa on tilaa auktoriteetti- ja riippuvuussuhteille (tiedoste-

tut ja tiedostamattomat argumentit), joita sosiaalipsykologia voi ryhtya
tutkimaan pyrittdessd selvittimidn epdkohtia nykyisessd tuomioistuin-
organisaatiossa..

27 Perelman: s. 107, s. 221 ss. Kirjoitetaan erikseen auktoriteettiargumen-
teista, Evers: s. 93, vrt. myos »representativa virderingar» s. 29.

28 Esim. Carbonnier: Notes sur des notes d’arréts (Recueil Dalloz Sirey
1970 cronique s. 138). Pinto: Méthodes des sciences sociales s. 86, s. 120.
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Kuten edelld on mainittu, siirtyminen historiallisesta laintulkinnasta
objektiiviseen tulkinteaan, on ilmeisesti johtanut sanamuodollisen tulkin-
nan merkityksen kasvamiseen. On siis nojauduttu »muodon auktori-
teettiin». Nyttemmin ovat sanamuodollisten seikkojen
korostusta kuitenkin vdhentdmiéasséd usein kiireiset lainsdé-
dintdtyot ja ristiriitaiset oikeussddnnokset. Kuten mydhemmin viljien
oikeussidinnésten yhteydessd selvitellddn, esim. Ruotsissa on lainvalmis-
teluaineiston merkitys kasvanut. Kun myds meilld »lain kirjaimeen»
pitiytyminen on nyttemmin vdhentynyt, on tuomioistuimille avautunut
yhd laajempia sovellutusmahdollisuuksia. Ei voitane katsoa, ettd kiin-
teiti tulkintasddntojd olisi objektiivisen tulkinnan puitteissa muodostu-
nut. Edelld on kuitenkin viitattu leintulkintean syytetyn eduksi. Tek-
nilliskonstruktiivisiin sddnnéksiin nihden, jotka on tarkoitettu kansalais-
ten yleiseen tietoisuuteen, on oltu taipuvaisia hakeutumaan lain sana-
muodolliseen tulkintaan eli kdyttdmain sellaista tulkintavaihtoehtoa, joka
on adressaattien ymmarrettdvissa.

Esim. KKO 1965 I/1 (dinestys), KKO 1968 I/6 (ddnestys) ja KKO 1970 I/2
(ddnestys) osoittavat kuitenkin, ettd sdinnbksen sisidllon vahvistamista lakijér-
jestelmin osaksi on pidetty tidrkeimpiand kuin lakitekstin tulkitsemista siten,
ettd se on adressaattien »luettavissa» (adressaatteina liahinnd vakuutusyhtiot).
Esim. KKO 1966 II/28 (ddnestys) ilmoittaa ankarasti sanamuodollisen ratkaisun,
mutta ratkaisuargumenttina saattavat my6s esiintyd ideologiset, perusoikeuksien
suojaa koskevat nidkokohdat.

Esim. kauppaoikeuden osalta esitetddn yleistoteamus,?? ettd viime vuo-
sisadalta periisin olevaa lainsdddéntdd on tulkittu sanamuodollisesti laa-
jentavasti (mm. muuttuneiden olosuhteiden vaikutus). On kuitenkin
huomattava, ettd vanhemman lainsdddénnon »ajanmukaistamista» saat-
tavat olla rajoittamassa myos alunperin yhdenmukaiseksi muodostunut
kiytintd (esim. konkurssioikeutta koskevissa kysymyksissd) sekid oikeus-
tieteen auktoritatiiviset suositukset erityisesti oikeussd@nnésten ollessa
puutteellisia. Vastikddn voimaan tullut lainsdddénto, joka sisdltdd
epitismillisii tai ehkd suorastaan erheellisid sanontoja, muodostaa
»kestimattémin tilanteen» ilman oikeuskdytdnnén, ldhinnd korkeimman
oikeuden prejudikaattiratkaisuja. Joskus esim. uudessa lainsdddénndssd
havaitaan »keskeneriiseksi jadnyt», muutoksiin tdhtddva sanonta, mutta

29 Vrt. Drockila: Lm 1968 s. 227 kosketellen vanhempaa kauppaoikeudellista
lainsaadantod ja sen tulkintaa. )
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lainvalmisteluaineistosta ei havaita muutosta tarkoitetun. Jatkuvasti
edellyttdd lain sanamuodollisen tulkinnan ja myoskin oikeuskdytdnnon
vakiintuneiksi kayneiden sovellutussddntdjen vastainen ratkaisu kuiten-
kin painavia argumentteja.

Argumenttivalintaa ei ole meilld lainsdddénnoén, oikeuskédytédnnon eika
myOskddn oikeustieteen avulla ohjattu. Esim. Saksan Bundesgerichts-
hof on mm. rikostuomioissaan antanut ohjaavia ratkaisuja koskien tul-
kintaa ja analogian kdyttod. Ilmoitetaan esim.: »Eine Gesetzesliicke muss
im Wege der richterlichen Rechtsfindung geschlossen werden» (1971/
n:o 23 s. 89). Voimakasta muodollista korostusta osoittaa kuitenkin perus-
telu: »Bei jeder Auslegung ist vom Wortsinn auszugehen.» (1971/n:0 23 s.
287). Kun ratkaisutoimintaa ovat meilld ohjaamassa vain eradit klassilli-
sen oikeustieteemmme periaatteet, voidaan sanoa, ettd argumentaatio on
»kahlitsematonta». Tuomioistuinten harkintaan on esim. jitetty, mil-
loin analogiaa kéytetiddn tulkintavilineeni.3¢

Ei kuitenkaan riité, ettd skasataan» mité argumentteja tahansa tuke-
maan toista, ja vastaavasti mahdollisimman paljon argumentteja tuke-
maan toista vaihtoehtoa. ZErityisesti ylioikeuskdytdnndssd on vaatimuk-
sena, ettd argumenttien tulee olla »relevantteja» (asiaan kuuluvia) ja
»pitdvid» (mahdollisimman suurta yleispédtevyyttd sisdltdvid). On mah-
dollista, ettd jostakin »ei-hyviksyttdviéstd» ja »ei-relevantista» argumen-
tista myShemmin kuitenkin tulee pitevd ja hyvidksytty. Tamid kos-
kee esim. ratkaisun seurausvaikutuksia ennakoivia argumentteja, jotka
meiddn tuomioistuinkdytidnnéssimme suurelta osalta katsotaan oikeus-
seikasto-ratkaisuissa ei-hyviksytyksi argumentaatioksi. Esim. seuraus-
vaikutusvertailun avulla kuitenkin useimmiten todetaan, ettd jokin ehdo-
tettu ratkaisuvaihtoehto ei saata tulla kysymykseen (mahdottomuus).

Kehitystekijdt padsevit vaikuttamaan oikeusjarjestyksessd argument-
tivalinnan vilitykselld. Koko tulkitsemistoiminta voidaan johtaa joko
konstruktiivisesti yleisen oikeusohjeen sovellutukseksi tai y k s i-
tyistapauksesta kédsin pelkistden esiin erdin tapausryhmén.
Deduktiivisen laki- ja kisitesysteemin puitteissa saavat usein sanamuo-
dolliset, lakisysteemiin liittyvdt ja periaateargumentit keskeisen sijan

30 Kts. kuitenkin erditd yleisid ohjeita analogiasovellutuksiin liittyen esim.
Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 160 ss. Vrt. Cana-
ris: Die Feststellung von Liicken im Gesetz s. 179 ss ja s. 193: analogiakielloista ja
kielloista teleologiseen reduktioon. Kts. myos Perelman: s. 527 ss ja s. 326 ss
vertailevat argumentit.
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perusteluina. Kun lihdetdsn mahdollisimman suuressa méirin vain
yksityisen tapauksen ratkaisemisesta, saatetaan kysyid estdvdtko lain
sanamuoto, yhteys lakijédrjestelméin ja noudatettavat oikeusperiaatteet
po. ratkaisuvaihtoehdon, joka perustellaan ldhinnd nk. kdytinnén argu- -
menteilla. Kuitenkin oikeudellisissa ratkaisuissa, joissa mahdollisuuk-
sien mukaan pyritddn ottamaan huomioon toisaalta oikeudellisen sd&n-
noston kokonaisuus, tunnustetut oikeusperiaatteet ja eri lakien ratiot
sekid toisaalta asianomaiseen tapaukseen yhteiskunnassa liittyvit teki-
jit, edellytetidn molempia ratkaisupelkistyksia ja
siis sekd deduktiivisesti ettd induktiivisesti johdettavia argumentteja,
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myos nk. ei-juriidisia argumentteja.3!

Jo edelld on kiinnitetty huomiota siihen, ettd objektiivisen laintul-
kinnan argumentteina voidaan hypoteettisesti ndhdd: muodolliset
(Akielelliset,' teknilliset, jarjestysnikdkohdat), sosiologiset (itse
yhteiskunnassa vaikuttavat reaaliset tekijédt; yhteiskunnalliset tarpeet,
keskimittakdyttdytyminen, vallitsevat katsomukset) ja oikeusideo-
logiset (ohjelmalliset historiallisideologiset ja myodskin kehitysideolo-
giset ndkokohdat) argumentit. Voidaan my6s hahmottaa eri tavoit-
teita: kun etsitddn jdrjestyssddntojd (joko pitdytyen niissd tai tés-
mentiden jﬁrjestysnﬁkﬁkohtia) muodolliset tekijit korostuvat; kun halu-
taan ohjelmallisia sddnt6jd, ideologiset tekijdt korostuvat; kun kiinnite-
tdin huomiota yhteiskunnassa esiintyviin yleisiin tarpeisiin, keskimitta-
kayttdytymiseen ja vallitseviin katsomuksiin, reaaliset tekijit korostu-
vat. Mutta juuri realiteeteista kisin nousee esille yksityistapaus, sen
oikeudenmukaisuus ja kohtuus, joka saattaamurtaa sddnnoén poik-
keuksellisuuteen?

- On todettava, ettdi myds jdrjestys- ja keskimitta-ajatteluun saattaa
sisdltyd ohjelmallisuutta. Mikd argumentti valitaan ensisijaiseksi, muut
argumentit torjuvaksi? Tarvitaanko seki ideologisia ettd reaalisia teki-
joitd, jotta jirjestyssddntd viistyisi? Tuskin on 10ydettéivissd yleispdte-
vdd (taas kehitystd estdviidkin) jirjestelmdd. Mutta vaikka argumentti-

31 Vrt. kiintedt ja avoimet argumentit. Schmidt (Festskrift for Ekelof 1972).
32 Radbruch: Vorschule der Rechtsphilosophie s. 32. Kuten kaikki loogisesti
mahdolliset teoriat eivdt ole luonnossa toteutettavissa, niin eivdt myoskéén
kaikki ajatellut sddnnét ole sellaisia, ettd ne olisivat idea-tasolta kéytdnnon
sovellutuksiksi siirrettivissa. Kts. Virieur—Reymond: L’Epistémologie s. 37.
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valinta jaikin psyykkiseksi prosessiksi, itse argumentit voidaan kuitenkin
esiintuoda.

Mahdollisesti tuomioistuimet ovat laiminlydneet ottaa riittdvésti huo-
mioon, ettd niiden tehtidvind on myds saada normiadressaatit
vakuuttuneiksi ratkaisun oikeellisuudesta.33 Esim. muutoksen
hakemisen kannalta on tdrkedi tietdd, missd suhteessa oikeudenkidynti-
aineisto on puutteellista. Jo aikaisemmin on viitattu nk. rajatapauk-
siin, joissa perusteleminen on erityisen tdrkedd. Kun esim. poiketaan lain
sanamuodosta, uuden lain suhteen lainvalmisteluvaiheessa omaksutusta
kannanotosta tai vanhemman lain osalta esim. kiintedstd oikeuskaytin-
nostéd, on adressaatin saatava tietdd ratkaisuargumentit, erityisesti vasta-
argumentit, jotka ovat johtaneet kannanoton muutokseen. Adressaat-
tien taholta kiinnitetdsin argumentaatioon erityistd huomiota hyldttyjen
kanteiden yhteydessid. Kuitenkin hylkdgvit ratkaisut ovat oikeuskdytan-
nossd juuri jisineet usein perustelematta. Kuten on mainittu, itse tuo-
mioistuinkieli saattaa jo tuottaa vaikeuksia kommunikaatiossa. Kuiten-
kin tuomioistuimet ovat ratkaisuissaan nimenomaan pyrkineet véalttd-
méin tieteellisii termejd ja yleensd sanoja, joita ei tunneta arkikielessd.
Tuomioiden kirjoittaminen tiiviisti muotoiltuina pitkind lauseina ja abst-
raktisessa kieliasussa kuitenkin vdhentii niiden »ymmdrrettdvyyttd».

Yleislausekkeissa on tuomioistuinten oikeudellisen arvostelun
mittapuuksi saatettu osoittaa yhteiskunta-arvostus ja ne antavat siten
runsaasti sijaa tuomioistuinten itsendisille lainsovellutuksille. Tulkin-
nassa voidaan todeta kielellisten mittapuiden laajenemista ja supistu-
mista, jopa siirtymistikin, kuten esimerkkitapauksia tarkasteltaessa tode-
taan. Tuomioistuin joutuu toteamaan niitd arvostusasteita, jotka liitty-
vit yhteiskunnassa vaikuttaviin kehitystekijoihin (kuten lap-
sen kasvava arvostus, vilkastuvan liikenteen kokonaisvaatimukset, liike-
moraalin enenevit vaatimukset).

Yleislausekeratkaisuihin palataan vield erikseen mydhemmin. Kuiten-
kin jo tédssi yhteydessid voidaan mainita, ettd yleislausekkeiden kohdalla
ovat lainvalmisteluty6t edelleen tdrkednd tulkinta-
aineistona. Voitaneen sanoa, etti ne saattavat johtaa jopa his-
toriallisen laintulkinnan merkityksen korostamiseen. Lain muotoilu osoit-
taa, ettd lainsddtdjan tyé on jadnyt keskenerdiseksi. Valmisteluaineis-

33 Larenz: Methodenlehre s. 205 ss. Vrt. tissd yhteydessd néyttoratkaisujen
perustelemisesta kidytyid keskustelua, esim. Alkio: Lm 1967 s. 26 ss.
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tosta saadaan selvitystd, miten lainkéyttdjan olisi jatkettava edelleen.
Esim. Ruotsissa on enenevissid midrin laaditiu yleislausekeluontoisia
sdannoksid siten, ettd yksityiskohtaiset tiydentivit ohjeet ovat 15ydet-
tdvissd komiteamietintdjen suosituksista. Juuri yleislausekkeihin nihden
voidaan tdydelld syylld todeta, ettd lainkdyttdjin ei pitdisi laiminlyddd
niitd mahdollisuuksia, joita lainvalmistelutyét tarjoavat.34

Argumentoimistekniikan osalta, joka erityisesti yleislausekkeiden koh-
dalla muodostuu térkeidksi, on alettu toistuvasti vaatia tuomioihin lii-
tettdvdd »avointa keskustelua» ratkaisun perustelemiseksi.3% Monessa
tapauksessa se saattaa merkitd kunkin tuomioistuimen jisenen peruste-
lujen esiinkirjoittamista. Kun valmis argumenttikaavoitus ei kuiten-
kaan ole teoreetikkojen laadittavissa, ehdotus tuomioistuinkeskustelun
kirjoittamisesta tuomion perusteluksi antaa tuomioistuimille edelleen
vapauden itse kehittdd kirjoitustekniikkaansa.3¢ Erityisesti tilloin olisi
kiinnitettdvd huomiota, ei niinkidin paljon yhteniiseen ja systemaatti-
seen kirjoitustapaan kuin siihen, ettd tuomiot muotoillaan adressaa-
teille annetuiksi tiedoituksiksi.

152 : Tuomioiden adressaateista

34 Esim. Palmgren: JFT 1953 s. 117. )

35 Bolding: s. 101, s. 107 ss. Lahti: Lm 1971 s. 345. Kts. kuitenkin Evers:
Argumentationsanalys s. 62 ss, s. 94. Sipponen: Lainsididintdvallan delegoi-
minen s. 59. Voidaan my6s kysyd ovatko tuomioiden adressaatit »kypsisi»
vastaanottamaan argumentaatiokeskustelun (useita eri nikokohtia ja niiden
vilisen poleemisen argumentoinnin) annetun ratkaisun perusteluna. Perusteiden
moninaisuus voi myds lisdtd pddtosten vaikeaselkoisuutta. Kts. Ruotsin oikeus,
esim. Eek, mfl: Juridikens killmaterial s. 94.

36 Tuomioistuinten systematisoivaa kirjoitustapaa on jo aikanaan arvostellut
De Geer. (Om den juridiska stilen, 1853) Yhteiskuntapoliittisen keskustelun
yhteydessd meilléd esitetystid kritiikistd kts. mm. Oikeuslaitostoimikunnan mietinto
(1971: B 112 s. 109 ss.)
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V1. ERAITA SIVIILIOIKEUTEMME YLEISLAUSEKKEITA

1. Esimerkkivalinnasta

Tarkasteltavaksi on wvalittu sddnnoksid, joiden normiseikastoissa on
tilannetyypittelyn, suojattavan edun tai kuvatun kidyttdytymisohjeen
sijasta osoitettu mittapuu, joka jo kielellisend ilmaisuna siséltdd arvos-
tuksen.

Aikaisemmin on Kkiinnitetty huomiota siihen, ettd oikeustieteessid ase-
tetaan hypoteesi oikeudellisen ratkaisun suorittajan rationaalisesta tah-
donmuodostuksesta. Vaatimuksissa menn#idn vield pitemmaille, kun ase-
tetaan idea, ettd oikeudellisten ratkaisujen tulee olla objektiivi-
sia,! milld termillé tdssid yhteydessi tarkoitettaneen — negatiivisesti méia-

1 Arvostusten objektiivisuutte kisitellidn myos filosofisena kysymyksend,
mihin jo johdanto-osassa on viitattu. Esim. Alanen (Oikeuslihde- ja laintul-
kintaoppi, compendium, s. 49—51) kiinnittdd huomiota siihen, ettd jos kaikki
arvostus olisi vain subjektiivisia tunneilmauksia, ei olisi ollut mahdollista raken-
taa yhteiskuntaa »tiettyjen arvostusperiaatteiden» varaan. Hin vertaa myés
oikeudellista ja esteettistd arvostusta toisiinsa, JFT 1962 s. 79. Vrt. Heinemann:
Die Philosophie im XX Jahrhundert s. 307 ss: »Mehrwertige Erkenntnistheorie».
Kts. myos Salomaa: Totuus ja arvo s. 328. Radbruch: Einfiihrung in die Rechts-
wissenschaft s. 98. Xuitenkin eri aikakausina ovat esteettiset »ideaalit» vaih-
delleet. Oikeudellista arvostusta voidaan ilmeisesti verrattain yhdenmukaisesti
suorittaa suhteessa asetettuihin ideoihin, jos se tapahtuu sellaisessa »hengessi»,
ettd vilinekategoriaa edustavaksi arvoksi asetetaan totuudellisuus. Kts. Ahlman:
Totuudellisuuden probleemi s. 119. Yksityiset »tavoiteideat» ovat kuitenkin
jotain muuta kuin esim. »maailman parantamiseksi» tarkoitetuista ideologisista
jirjestelmista johdettavat ideat. Ei suinkaan voida olettaa, ettd jokaista yksin-
kertaista juriidista probleemia ratkaistaessa oikeudellisen ratkaisun suorittajalla
olisi koko »maailmankaikkeutta hipova» ajatuskuva tarkoitusideologianaan. Kts.
esim. Acham: ARSP 1971 s. 206.

Termid objektiivinen kaytetdin eri merkityksissd. Kts. esim. Popper: The
logic of scientific discovery s. 44. Rickert: Die Grenzen der Naturwissen-
schaftlichen Begriffsbildung s. 644 ss, s. 673 ss.
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ritellen — ettd ratkaisut eivdt ole riippuvaisia ratkaisijoiden subjektiivi-
sista, esim. henkilkohtaisista tapaussuhteeseen liittyvistd arvostuksista.
Kuten tunnettua, mm. valtio-orgaanien rakenteen, tuomioistuinten kol-
legiaalisuuden ja jaivisddnndsten avulla on pyritty luomaan edellytyksié
objektiiviselle arvostukselle.2 Epdilevisti on kuitenkin usein suhtau-
duttu siithen, missd midrin tuo tarkoitusidea on toteutettavissa. Erote-
taan siis erikseen objektiivisuuspyrkimykset ja niiden toteuttamismah-
dollisuudet. Eridini takeena tuomioistuinten ratkaisujen objektiivisuu-
desta on myds pidetty ratkaisutoimintaan liitettyd perustelemisvelvolli-
suutta.3 Oikeudellisia arvostuksia voidaan pyrkid kontrolloimaan niissd
yhtymikohdissa kuin ne esitetddn valmiiksi muotoilluissa ratkaisuissa
empiirisesti kuvaavan kielen avulla.¢ Erikseen asetetaan vield idea,
etti arvostusten tulee olla mahdollisimman yleispdtevii?® el vain

154 Idea arvostusten objektiivisuudesta

Ilmeisesti oikeudelliset arvostukset kaytinnossi saavat vaikutteita myos kes-
ken#didn kilpailevista arvostuksista ja ideologioista. Vrt. esim. Le Senn: Traité
morale générale s. 697, Brinkmann: Grundlegung der Rechissprechung s. 29.
Yleisesti myonnetiin ne yhdenmukaisuudet, joita kaikista eroavuuksista huoli-
matta esim. eettisissi arvostuksissa esiintyy, esim. Ofstad: Val och virde s. 14.
Epistomologisena (eri tieteiden yhteisid perusteita tutkittaessa) probleemina esiin-
tyy arvostusinvaerianssien etsiminen, esim. Virieur—Reymond: L’Epistémo-
logie s. 29.

Mielenkiintoisia ovat myds sosiologiset tutkimukset, joissa todetaan, ettd
monet nk. vallitsevista yhteiskunnallisista arvoista ovat nk. keskiluokan arvoja.
Kun keskiluokkakerrostumat sosiaalivaltiossa, joka samalla on hyvinvointi-
valtio, ilmeisesti jatkuvasti laajenevat, voidaan ajatella, ettd se on edistdméssi
arvostusten yhdenmukaisuutta. Arvostuksia erilaistavia tekijoitd (myos tapoihin
liittyen) ovat esim. uudet yhteiskunnalliset kehitystekijat ja kansainvélisten
kulkuyhteyksien nopeutuminen ja kehittyminen. Vrt. esim. Allardt: Yhteiskun-
nan rakenne ja sosiaalinen paine s. 15: Erilaisten tehtdvien mukanaan tuoma
erilaistuminen. Kts. mybs Toukomaa: Arvomaailman kehitys kouluidissd s. 143 ss.

2 Brusiin: Die Objektivitit der Rechtsprechung s. 29.

3 Brusiin: s. 52.

4 Yksinkertainen esimerkki arvostusten analysoimisesta saadaan esim. hal-
lintotoiminnasta. Henkilon sopivuutta jdhonkin virkaan arvosteltaessa olisi ilmei-
sesti todettava hinelle kuuluvat tehtdvdryhmit ja sitten arvosteltava hédnen
mahdollisuutensa kunkin tehtiviryhmin kohdalta erikseen ja vield yhteistulok-
sena sekd mahdollisia uusia tehtidvid ajatellen, koska analysoimatta jddneet
arvostukset saattavat helposti perustua ei-relevantteihin seikkoihin.

5 Vrt. miti edelld on kirjoitettu arvo-objektivismista filosofisena kysymyk-
send. Kts. myos yleispitevyysvaatimuksista etiikassa. Harva: Etiikka s. 199.
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asianomaiseen tapaussuhteeseen, vaan koko oikeudelliseen jirjestelméin
ja yhteiskuntakehitykseen sopeutettavia.

Oikeudelliset arvostukset ovat vaikuttamassa yhteiskunnassa
esim. asetettuina rehellisyys- ja kunniallisuusvaatimuksina, yhteiskun-
nallisina mieltdmis- ja kayttdytymisvaatimuksina (erilaiset varomis-,
havaitsemis- ja huolenpitomittapuut jne.). Toisaalta arvostukset esiin-
tyvat myos yhteiskunnan taholta toteutettuina painostusvélineinad (demon-
straatioina): voimaan saatetuissa oikeussddnnoksissd ja viranomaisten,
erityisesti tuomioistuinten ratkaisuissa.

Esiintyy oikeussddnniksid, jotka saattavat edellyttdd yhteiskunnassa
vallitsevan, nk. keskimittakdyttdytymisen ja ehkd myos
vallitsevien yhteiskunnallisten katsomusten huomioonottamista. Mutta
esiintyy my®6s sddnnoéksid, jotka ehkd enemmin rakentuvat yksityisten
kansalaisten tilannereaktioille ja joita sovellettaessa hen-
kiloiden tai ainakin henkiléryhmien arvostukset saattavat olla vaikut-
tamassa. Esimerkkinid keskimittakdyttdytymiseen liittyvistd sddnnok-
sistd voidaan mainita erdit vahingonkorvausvastuuta sdintelevat oikeus-
ohjeet ja jdlkimméisistd sdsnnoksistd erddt avioliittolain ja perintdkaa-
ren tunnetut sddnnodkset.

Esimerkkitapaukset (OTL § 33, Vilpkilp. L. § 1 ja AL § 78, mom. 3)
on valittu eriasteisiksi kuvatuista arvostuksista (voitaneen myds sanoa,
ettd niiden empiirinen referenssi on erilainen).® Esim. »hyvén liiketavan
vastainen» edustaa empiirisempéa kisitettd kuin »kunnian vastainen».

Kaikki kolme sddnnostid, jotka on otettu tutkimuksen kohteeksi, edustavat
ldhinnd samaa ajanjaksoa, 1920—1930 lukujen vaihdetta, jolta aikakaudelta monet
keskeiset lakimme ovat. Tassd yhteydessd on todettava, ettd vilpillisen kilpailun
ehkiisemiseksi annetun lain muuttamiseksi on toiminut valtioneuvoston asettama
komitea v:sta 1957 ldhtien ja my6hemmin asetettu toimikunta on saanut tyonsa
paitokseen sekd julkaissut vuonna 1967 lakiehdotuksensa (1967: A9). Sen jalkeen
on vield annettu lisdtehtdvd mietinnon saattamiseksi hallituksen esityksen muo-
toon, huomioon ottaen erityisesti muiden Pohjoismaiden kanssa kidytyjen neu-
vottelujen tulokset. Nyttemmin on julkaistu komiteamietinté: Ehdotus laiksi
sopimattomasta menettelysta elinkeinotoiminnassa perusteluineen maaliskuun 31
paivalta 1971 (1971: B 24). Oikeustoimilain muutoksia on kaavailtu erdissi tunne-
tuissa kirjoituksissa, mm. alustuksissa pohjoismaisten lakimieskokousten yhtey-
dessd, ja parhaillaan kidydidin neuvotteluja noista kysymyksistd Pohjoismaiden

6 Arvostustermejd ei kuitenkaan voitane mddritelld deskriptiivisilla ter-
meilld, koska on kysymys toisaalta empiirisestd, toisaalta ideologisesta tasosta.
Kts. Moritz: Inledning i vardeteori s. 14, s. 106, s. 115.
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kesken. Vahingonkorvaussddnnos avio-oikeuden menetyssadnnokseen liittyen on
toistuvasti ollut arvostelun kohteena esim. Ruotsissa, ja nuo molemmat oikeus-
sddnnokset tulevat tiettividsti esille uutta avioliittolakia hahmotellessa, mitéd
tehtdvda varten nyttemmin on asetettu komitea. Liikutaan siis oikeusaloilla,
joilla kehitystekijdt yhteiskunnassa ovat vaikuttamassa ja lainsdadénndélliset muu-
tokset jopa ldhivuosina ovat odotettavissa.

156 OTL § 33

Oikeussddnnéksida on tarkasteltu sekd lainvalmistelun ettd oikeus-
kiytinnon aspekteista, kiinnittien huomiota myos oikeustieteen kannan-
ottoihin. Oikeustapausaineisto on selektiivistd. Tassd ei esiinny tutki-
musta, miten tuomarien enemmisté on yleislausekkeita tulkinnut. Rat-
kaisutoiminnasta ja asenteista annetut tiedot ovat vain arviointeja siitd,
miten kehitys on ohjautunut. Pyritdidn erittelemiin erditi korkeimman
oikeuden prejudikaattiluontoisiksi valitsemia tapauksia ja vastaavasti
erditd ulkomaisia oikeustapauksia.

~

2. Oikeustoimilain 33 §:n siiinnds oikeustoimen pitemittomyydesti

»Oikeustointa, jota muuten olisi pidettava patevéng, alkésn saatet-
tako voimaan, jos se on tehty sellaisissa olosuhteissa, ettd niista tietoisen
olisi kunnian vastaista ja arvotonta vedota oikeustoimeen,
ja sen, johon oikeustoimi on kohdistettu, tdytyy olettau niista tietéineen.»

Varallisuusoikeudellisista oikeustoimista annettu laki 13.6.1929, joka °
on keskeistd siviilioikeudellista lainsdddéntdimme, on yhteispohjoismai-
sen lainsdiddintotyon tulos. Mydhédissyntyisempénd on sen muotoilussa
voitu kiinnittdd huomiota Skandinavian maiden edelliselld vuosikymme-
nelld voimaan tulleisiin lakeihin. Kun valtioneuvesto vuonna 1920
antoi lain valmistelun ja lakiehdotuksen laatimisen lainvalmistelukunnan
tehtdviaksi, ei ainakaan tyon alkuvaiheissa ollut kidytettdvissd kokemuksia
muiden oikeustoimilakien soveltamisesta ja aihetta arvosteluun sano-
tulta pohjalta. Lakimme sdinnokset eivét siten erditd mainittuja poik-
keuksia lukuunottamatta sanottavasti sisdlloltddn eroa muiden Pohjois-
maiden vastaavista laeista. Oikeustoimilain 33 §:n ruotsinkielinen laki-
teksti vastaa tarkalleen Ruotsin lakia.l Lainvalmistelukunnan mietin-
nossa sitd paitsi todetaan, ettd tarkoituksena on ollut luoda mahdollisim-

1 Ruotsin »Lag om avtal och andra rdttshandlingar pd foérmodgenhetsrittens
omrade» 11/6 1915; § 33: »Rittshandling, som eljest vore att sdsom giltig anse,
ma ej goras gillande, dir omstindigheterna vid dess tillkomst voro sidana,
att det skulle strida mot tro och heder att med vetskap om dem &beropa ritts-
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man yhdenmukainen pohja pohjoismaisille lainsdddiénnéille velvoite-
oikeuden alalla.?

Normiseikasto voidaan jakaa eri osiin:® 1) lausekkeen suhde muihin
piteméttomyyssddnnoksiin: »oikeustointa, jota muuten olisi pidettdava
pitevini»; 2) varsinainen arvostusmittapuu: tehty »sellaisissa olosuhteissa,
ettd niistd tietoisen olisi kunnian vastaista ja arvotonta vedota oikeus-
toimeen»; 3) sddnnoksen suhde todistussddntokysymykseen ja oikeustoimi-
lain 39 §:43n: »sen, johon oikeustoimi on kohdistettu, tdytyy olettaa
niistd tietdneen». Tutkimuksessa kiinnitetddin pddhuomiota sdidn-
noksen sisiltdmiin arvostuslausekkeeseent

Oikeustoimilain sddnnoksid lain valmistelutéiden valossa tarkastel-
taessa todetaan, ettd ne on sijoitettu oikeusalalle, joka aikaisemmin on
ollut nk. »kirjoittamattoman oikeuden» varassa. Lainvalmistelukunnan
mietinndsséd kiinnitetddn huomiota siihen, ettd oikeustoimilain sddnnodkset
koskevat erityisesti kysymyksid, jotka ovat olleet lainsd&dinnéllisen
vakaannuttamisen tarpeessa, ja ettd myds tdssd yhteydessd suuri osa nk.

handlingen, och den, gent emot vilken rittshandlingen foretogs, maste antagas
hava igt sddan vetskap.»

Norjan »Lov om avslutning av avtaler, om fulmagt og om ogyldige vilje-
klaeringer» 13/5 1918; § 33: »Selv om en viljeserklaering ellers maatte ansees
for gyldig, binder den ikke den som har avgivit den, hvis det paa grund av
omstaendigheter, som forelaa da den anden part fik kundskap om erklaeringen,
og som det maa antagas att han kjendte til, vilde stride mot redelighet eller
god tro om han gjorde erklaeringen gjaeldende.»

Tanskan »Lov om Aftaler og andre Retshandler paa Formuerettens Omraade»
8/5 1917; § 33: »Selv om en Viljeserklaering ellers maatte anses for gyldig,
kan den till hvem Erklaeringen er afgivet, dog ikke paaberaabe sig den, naar
det paa Grund of Omstaendigheder, som forelaa,.da Erklaeringen kom til hans
Kundskab, og hvorom han maa antages at have vaeret vidende, vilde stride
emod almindelig Haederlighed, om han gjorde den gaeldende.»

2 Pohjoismaissa on usein kiinnitetty huomiota siihen lakiteknillisestikin kor-
keaan tasoon, jota oikeustoimilait moniin muihin varallisuusoikeudellisiin lakei-
hin ndhden edustavat. Lainvalmistelutyossi on oikeustieteen panos ollut huo-
mattava. Mm. Almén, Stang ja Lassen ovat kuuluneet lainsdddintéd valmis-
televiin komiteoihin. Siten saatetaan havaita »teoreettinen leima» lakien
muotoilussa ja niiden vaikeatajuisuutta voidaan arvostella.

Lvk-ehdotus 1925 n:o 2.

3 Esim. Wrede: Laki varallisuusoikeudellisista oikeustoimista (1932) s. 132.
Almén: Lagen om avtal (1968) s. 128.

4 Tutkimus on tarkoitettu yleisen oikeustieteen piiriin kuuluvaksi. Sen
johdosta on varottu mahdollisuuksien mukaan puuttumasta siviilioikeudellisiin
erityiskysymyksiin tai konstruktiiviseen pitemittémyysoppiin.
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varallisuusoikeuden yleisid oppeja, osittain niiden abstraktisuuden vuoksi,
on jitetty oikeustieteen ja oikeuskédytédnnén edelleen kehitettdviksi. Tar-
koituksena ei ole siis ollut antaa tyhjentivid sddnndksid, jotka luettelon-
omaisena tyypittelynd pyrkisivdt kattamaan esiintyvédt pédtemittdmyys-
tilanteet.

Edelld esitetystd havaitaan, ettd oikeustoimilain 33 §:n oikeusohje on
nk. reservi- eli varaussdidnté, jokatdydentédd edelld ole-
via 28—32 §:n sdidnnoksid. Kun s@dnnostd ei ole sijoitettu tarkeille
paikalle pitemé&ttomyysluvun alkuun, voitaneen tehd&d johtop&itds, ettd
sanotut erityissdinnékset eivdt ole tarkoitettu sitd tdydentéviksi tyyppi-
luetteloksi tai ettd on haluttu osoittaa aivan erityistd varauksellisuutta
sddnndksen suhteen, miti vaatimaton paikka lakijdsentelysséd korostaa.
Siddnnoksen sijainti johtaa myos pddtteleméain, ettd sitd voidaan kuitenkin
kédyttdd, ei vain oikeustoimilain 3 luvun sdénnéksid, vaan koko nk. pite-
mdttomyysoppia tiydentdivind periaatesidntond. Toisaalta voidaan koros-
taa, ettd sijainti on estdmdssdi virheellisid e-contrariojohtopddtiksid ts.
ettei varallisuusoikeudellisia sopimuksia muissa yhteyksissd voitaisikaan
julistaa pidteméttomiksi.

‘Tdssd yhteydessd on taas kiinnitettdvd huomiota siihen, ettei laki-
jisentelyd koskevista seikoista voida vetdd jyrkkid johtopddtoksid poh-
joismaisen lainsdddinnén suhteen, joka keskeisissié oikeussd@nnostdis-
sadnkin usein on avointa ja epdyhtendists, toisin kuin esim. tieteellisend
kodifikaationa tunnetun Saksan BGB:n lakijdrjestelmi.

Oikeustoimilain 33 §:n sdénnés tunnetaan kuitenkin myés ohjel-
mallisena sddntdonéd Se on ilmauksena siitdi yleisestd rehelli-
syys- ja kunniallisuusvaatimuksesta, joka esiintyy eri yhteyksissd lain-
siddinnoéssimme. Vastaava ajatus tdsmennettynd petolliseksi vaikene-
miseksi esiintyy jo 1734-vuoden kauppakaaren sdinnoksessd (KK 1:4).5
Ennen oikeustoimilakia se on saanut ohjesisdltonsd sekd Suomen ettd
Ruotsin oikeuskidytinnossd.0 Yleisesti katsotaankin, ettei sdinnéksen

5 Vrt. HB 1:1 »Kop bor ske utan tvang eller list, med sidljarens och kijpg-
rens goda ja och samtycke.» Vri. Ekstrom: Privatrdttens allménna léror II s. 656.

6 Esim. Senaatin oikeusosaston ratkaisut 5/4 1837 ja 11/3 1845, Serlachius,
Julian: Samling af justitiedepartements domar s. 6—7 ja s. 12—I13. Vrt.
Ruotsin lainvalmistelukunnan mietinnéssi mainitut tapaukset. Sekd Wrede ettd
Serlachius ovat selostaneet ratkaisua 11/3 1845. Pa#toksen perusteluissa esiintyy
X:n tahdonmuodostuksen puute ja sen hyviksikdyttd Y:mn taholta. Kts. myds
oikeuskiiytintdd ennen 1734-vuoden lakia. Jidgerskiold: Handelsbalkens utléndska
kallor s. 34 ss.
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mukana ole tuotu mitddin uutta pohjoismaiseen oikeuteen.” Voidaan
kuitenkin todeta, ettd sddnnés merkitsee erityissuojaa heikommalle sopija-
puolelle. Esim. Wrede on historiallisesti johtanut sdinnéksen Tuomarin-
ohjeiden maksiimeista.8 Kun sd@nnds on myds saatettu voimaan epi-
rehellisten liiketoimien estdmiseksi, 16ydetddn sen vastineet rikoslain
petos-, kiskomis- ja epérehellisyyssddnnoksissd. Sitd voidaan myds pitda
erdinlaisena »kvasirikosoikeudellisena»® mahdollisuutena sopimuksen
pateméttoméksi julistamiseen.

Erityisesti mannermaalla on korostettu oikeustoimilain 33 §:83n rin-
nastettavia oikeusohjeita nk. luottamusteorian esiintuo-
jina, ts. siinndksen avulla suojellaan ldhinnd vilpittéméssd mielessd
toiminutta sopijakumppania. Mm. Saksan BGB:n sddnnos (§ 242), jonka
mukaan sopimusoikeudessa on mittapuuna »Treu und Glauben», on ilmei-
sesti aikanaan merkinnyt huomattavaa muutosta sovellutusratkaisuihin
nidhden, jotka rakentuvat sopijapuolten »vapaalle tahdolle».l® Kuten
tunnettua, myods meiddn oikeustoimilakimme on katsottu rakentuvan
nk. yhdistetylle tahto- ja luottamusteorialle.l! Mainittakoon kuitenkin
tdssd yhteydessd, ettd mm. Arnholm 12 on katsonut, ettd vaikka Norjan
lainsdddinndssd sanamuoto kuuluu: »redelighet eller god tro», pi#paino
ilmaisussa on kuitenkin sanalla »redelighet».

Teoreettisten konstruktioiden suhteen voidaan vield viitata erdisiin
lainvalmisteluvaiheessa esitettyihin kannanottoihin. On todettu, ettd on
vaikeaa vetdd rajaa toisen »kunniattoman» hyvidksikdytén ja hyviksytti-
vidn liiketaidon (»affirsskicklighet») vilille. Tahén liittyy teoria »ereh-
dyksestd vaikuttimissa», jonka ldhtdkohta on roomalaisessa oikeudessa.
Sen rinnalla esiintyy ldhinnd Skandinavian maissa nk. edellytysoppi.
On mielenkiintoista todeta, miten eri maiden taholta on lainvalmistelu-
vaiheessa néihin kysymyksiin suhtauduttu. Meidén lainvalmistelukun-
tamme mietinnossd kysymys on sivuutettu, kiinnittden kuitenkin huo-
miota siihen, kuten aikaisemmin on mainittu, ettd varallisuusoikeudel-

7 Esim. Stang: Avtalelagens 33 § (Obligationsrettens almindelige del 3).

8 Wrede: s. 130.

9 Vrt. Stdhlberg: Petoksesta s. 91. Rikosoikeudellisesta aspektista esim.
Ottenhof: Le droit pénal et la formation du contrat civil s. 195.

10 Windscheid—Kipp: Lehrbuch des Pandektenrechts I s. 446. Vrt. Stang:
s. 80 »synbar viljemangel» Platou TfR 1915 s. 41—42, edellisen kritiikkia.

11 Wrede: s. 10. af Hdllstrom: Villfarelse s. 19.

Oikeusperiaatteita ei ole kuitenkaan formuloitu ohjeluontoisestf.

12 Arnholm: Alminnelig avtalerett (1949) s. 308, s. 322.
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listen oikeustointen pitemittomyyttd koskevia kysymyksiid ei ole tyhjen-
tdavisti kidsitelty. Samoin kysymys sivuutetaan Norjan mietinndssd. Tans-
kan mietinnéssd huomautetaan, ettd edellytysoppia koskeva siinnos ei ole
ollut kdytdnndn tarpeiden vaatima eikd sanotun sd@nnodksen suhteen ole
myoskddn pdidsty yksimielisyyteen. Ruotsin mietinnéssd sen sijaan
nimenomaan korostetaan, ettd milloin asianosainen toimiessaan jonkin
edellytyksen vallassa on antanut sille sellaisen merkityksen, ettd jos asia
olisi tullut hdnen tietoonsa, hdn olisi asettanut sen ehdoksi oikeustoimen
pddttimiselle tai jdttinyt oikeustoimen tekemdttd, toisen asianosaisen
olisi arvotonta vedota oikeustoimeen silld perusteella, ettd sopimusehtoa
ei esiinny. Myos Ruotsin lainvalmistelukunnan mietinnéssd kuitenkin
katsotaan, ettei ajatus ole edellytysopin kannalta saavuttanut sellaista
kypsyytts, ettd se olisi ollut lainsdddadnnéksi muotoiltavissa. Lainvalmis-
telutdistd saa siten sen késityksen, ettd oikeustoimilain 33 §:n séiinnds on
myos teoreettisten konstruktioiden suhteen jatetty
avoimeksi kehitykselle12d

Mutta oikeustoimilain 33 §:n sdénnos sisdltdd ennenkaikkea mittapuun,
joka jattda tuomioistuimille laajat sovellutusmahdollisuudet. Tuon mit-
tapuun Kkielellinen ilmaisu sisdltdd sindnsd yhteiskunta-arvostuksen.
»Varikds» sanonta »kunnian vastaista ja arvotonta» liittyy 1dhinnd yhteis-
kunnassa noudatettaviin moraalisidntéihin. On kuitenkin huomattava,
ettd suomenkielisen lakitekstin sanonta on selvisti korostetumpi kuin
esim. ruotsalaisen lakitekstin »tro och heder», Norjan lain »rederlighet
eller god tro» tai Tanskan lain »almindelig haederlighed». Sanontaa
voidaan nyttemmin yli neljainkymmenen vuoden kuluttua pitdd kielelli-
sesti jonkin verran muuttuneena. Sen arvostussisdlté on kuitenkin edel-
leen jyrkkid. Sanonta on ilmeisesti valittu ja myds johtanut aikaan-
saamaan »varauksellisuutta» sddnnoksen soveltamisessa. Lainvalmistelu-
kunta toteaa, etti kun Suomessa tuomioistuimet ovat erittdin varovasti
julistaneet sopimuksia piteméttémiksi on uskaltauduttu kdyttdmain val-
jai sanontaa. Esim. Guldberg 13 Ruotsissa on kirjoittanut, ettd sd&nndk-
sen epimiiridisyys on saanut tuomioistuimet suhtautumaan pidattyvai-
sesti sen kédyttdmiseen.

12a Myohemméisti kehityksestd Vahlen: Formkravet vid fastighetskop s. 197,
s. 208, Jorgensen: Fire obligationsretlige afhandlinger s. 62 ss, s. 78.

13 Guldberg: SvJT 1932 s. 557.
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OTL 33 §:n laajakantoisuus on kuitenkin jo lainvalmisteluvaiheessa
todettu. Tadmi koskee myds sidiinnoksen soveltamisalaa. Vaikka oikeus-
toimilain sd&nnokset eivdt koske perhe- ja perintdoikeutte, ilmoittaa
lainvalmistelukunta, ettd sddnnoksen soveltaminen on mahdollista analo-
gisesti myds ndilld oikeusaloille. OTL § 33 on muutoinkin nk. yleis-
sdidnnds verrattuna erityisalojen sdinnéksiin, kuten esim. vakuutus-
sopimuslain sd#nnoékset, jolloin laissa jo sopimuskumppaneille asetetaan
erityisid tiedoitusvelvollisuuksia ja myés tarkistusvelvollisuuksia.

Oikeustoimilain 33 §:n soveltamisalasta on erotettava kysymys sen
tarkoitussisdlléstd. Siten pédddytddn jo aikaisemmin tissd tutkimuksessa
esitettyyn hypoteettiseen kaavoitukseen: Muodollisteknillisesti
on sdidnnoksessd sen soveltajalle annettu valtuus ratkaisun suorittami-
seen ilman kiinteitd arvosteluperusteita; ideologisesti tulee esille
sddnnbksen periaatteellinen ja konstruktiivinen luonne: siini osoitetaan
sen soveltajalle erdéinlainen sosiaaliseetillisid aineksia sisdltdvd mittapuu;
sosiologisesti taas havaitaan, ettd lauseke on sijoitettu lainsdadin-
toon, jotta mittapuu noudettaisiin yhteiskunnasta, ts. tuomarit
lainsditdjin asemesta joutuvat asettamaan sovellutusperusteet.

Voidaan vield kiinnittdd huomiota siihen, ettdi OTL 33 §:n sijoittaminen
lains&4ddntd6n ja myos sen teknillinen muotoilu on aikanean herdttinyt oikeus-
tieteessd melkoista arvostelua. Se on ollut paipiirteiltdin samaa, mitd on koh-
distettu erdisiin muihin yleislausekkeisiin. Jo aikaisemmin on kiinnitetty huo-
miota Kiviméen vield 1950-luvulla julkaisemaan kirjoitukseen: »Yleislausekkeet
oikeusvarmuutta heikentidvini tekijéind». Voidaan mainita, ettd esim. Geiger 14
on aikanaan arvostellut, ettid lainsizdidntéén on yleensid otettu lausekkeita, jotka
viittaavat moraealiarvostuksiin. Hinen kisityksensi mukaan oikeus on poliitti=
nen eikd moraalinen ilmi6. Siten on merkitystd kauppiaan liiketavoilla, muttei
kauppiaan kunniallisuudella. Geigerin ajatuksia on terivisti arvostellut Ross.15
Mm. Arnholm 16 on taas huomauttanut, ettd ennakoltalaskettavuuden kannalta
on yhtd epidvarmaa vedotaanpa sitten hyvidin tapaan tai moraaliarvostuksiin.
Usein on myds arvosteltu sekd 33 §:n liiallista viljyyttd ettdi sen epdmiairii-
syyttd. Esim. Koersner 17 on kysynyt, onko ollut tarkoituksena luoda erityinen
»det civile hederlighetsbegreppet», ja mika on sen suhde siviilipetokseen, kehoit-
taen erittiin varauksellisesti suhtautumaan sanottuun siinnokseen. Ruotsissa

14 Geiger: Debat med Uppsala om Moral og Ret (1946) s. 219—220.

15 Ross: Juristen 1946 s. 259.

16 Arnholm: s. 101.

17 Koersner: Obligationsrattskommitténs forslag till lag om avtal och andra
réttshandlingar pad férmogenhetsrittens omrade (1915) s. 63—66, kts. myés Koers-
ner: TFR 1929 s. 168 ss.

11
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on kiinnitetty huomiota siihen, etti edellytysoppia koskevan s#ddnndksen pois-
jdttaminen on ehk# johtamassa oikeustoimilain 33 §:n soveltamisalan liialliseen
laajenemiseen, jolloin saattaa aiheutua virheellisid johtopaidtoksia suhteessa
32 §:n sidsnnokseen ilmaisuerehdyksestd.18 On myds esitetty, ettd 33 §:n sddnnds
olisi ollut laadittava wvield laajempaan muotoon, jotta se ei itse olisi ldhteend
virheellisille e-contrariojohtopa#toksille.

162 Oikeustieteen kannanottoja

Oikeustieteen kannanotot OTL 33 §:n sovellutusratkaisujen suhteen
noudattavat pédsasiallisesti kahta eri linjaa:

1) Erityisesti meidin oikeustieteessimme esiintyy mielipiteitd, joiden
mukaan tuomarille on tuossa yleislausekkeessa annettu laaja valtuus
kohtuustarkistukseen, ilmeisesti sekd sopimuksen siséllén, kohteen ettd
tarkoituksen huomioon ottaen. Titi kantaa edustavat meilldi mm. Hak u-
linen (Velkakirjalaki (1947) s. 107, s. 50) ja Kiviméki (Lm 1959
s. 125), joista viimeksi mainittu on kirjoittanut, ettéd oikeustoimilain kun-
nianvastaisuuslauseke on tarkoitettu korostamaan »sopimuksen materiaa-
lista sisdltod sen muodollista tulkintaa vastaan». Hin viittaa kuitenkin
lausekkeen kisitteelliseen epimiiriisyyteen ja kiinteiden tulkintasdén-
téjen. puuttumiseen. Kunnianvastaisuuslauseke ldhenee t&lléin oikeu-
dessamme tunnettua hyvin tavan vastaisuutta, jonka tuomioistuin ottaa
huomioon ex officio. OTL 33 §:n sdinnds on kuitenkin viitteenvarainen
ja edelli esitetyistd kannanotoista ldhtien se katsotaan poikkeussdinnok-
seksi, johon on suhtauduttava erittdin varauksellisesti.

2) Mm. Skandinavian maissa Karlgren on lahinnd edustanut toista
pailinjaa, katsoen ettd sddnndksen soveltamisessa noudatetaan yleisid
tulkintasddntojs,!® ts. lihtokohdaksi asetetaan tilannetyypittely ja katso-
taan minkilaisia ovat ne olosuhteet, joissa tehtyyn sopimukseen niistd
tietoisen on kunnian vastaista ja arvotonta vedota. Hinen késityksensd
mukaan siinndksen soveltamisala eroaa hyvidn tavan vastaisuudesta,
joka liittyy sopimuksen materiaaliseen sisdltéon. Karlgren on kuitenkin
joutunut toteamaan, ettei selvidd rajaa oikeudellisessa argumentaatiossa
voida yllapitdd, joten sanontaa »olosuhteet sopimusta tehtdessé» ei ole
tulkittava lilan suppeasti. Voidaan mainita, ettd esim. ‘Bergendal 2°
on arvostellut Karlgrenin kannanottoja, katsoen ettd tdmé liiaksi pyrkii
sitomaan tuomioistuimia normiseikaston suhteen ja asettaa siten esteitd

18 Vrt. Rodhe: Obligationsratt s. 345.

19 Karlgren: SvJT 1933 s. 228, s. 235, s. 247. Karlgren Avtalsrattsliga spors- .
mal (1954) s. 79 ss, s.113.

20 Bergendal: SvJT 1935 s. 617.
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vastaiselle oikeuskehitykselle. On kuitenkin korostettava, etti Karlgrenin
ldhtdkohtana on tyypittelymahdollisuuksien ja siten uuden sd&nndnmuo-
dostuksen edistiminen. My&6s voidaan kiinnittii huomiota siihen, ettd
vaikka ldhtokohdaksi asetetaankin laaja valtuus kohtuusharkintaan, voi-
daan argumentaatiossa paddtyid asia-aineistosta johdettavaan tyypittelyyn.

Tyypittelyn suhteen voidaan vield viitata Ruotsin lainvalmistelukunnan mie-
tintéén, jossa ei tyydytd antamaan vain erditi ohjeita 33 §mn soveltami-
seksi, vaan aikaisempaan oikeuskidyténtoén viitaten selostetaan erditi tyyppi-
tapauksia, joissa sédnnds on tarkoitettu kiytettdviksi. Erityisesti on kiinnitetty
huomiota oikeustoimiin henkildiden kanssa, jotka eividt ole kyenneet selkeisti
harkitsemaan oikeustoimen sisillysti ja tarkoitusta. Myothemmin on Ruotsissa
sitd paitsi tullut voimaan laki: Lagen om verkan av avtal, som slutits under
inflytande av rubbad sjdlsverksamhet, 27.6.1924. OTL 33 §:n soveltamisalaan
on katsottu oikeuskdytéinnossd kuuluvan niiden tapausten, joissa poikkeaminen
»normaalista» mielentilasta ei ole niin suuri, etti sopimus suorastaan sanotun
lain nojalla olisi julistettava patemé#ttémiksi. Eroavuudet liittyvit talloin myés
vahingonkorvausvelvollisuuteen.

Myés Ussing,? Stang? ja Arnholm2 ovat korostaneet 33 §:n
sddnnostd sovellutusratkaisun 14htékohtana. Esim. Ussing
on kirjoittanut, ettd oikeudellinen epdvarmuus, jota yleislausekkeiden
sijoittaminen on aikaansaamassa, voidaan poistaa perustelulauseilla, jotka
muodostuvat prejudisoiviksi vastaiselle oikeuskdytdnnolle. Mm. A rn-
holm?2 on pitinyt erittdin suotavana, etti yleislausekkeiden avulla
norminmuodostus saatetaan siirtdd poliittisesti neutraalille alueelle. Epii-
levdsti on kuitenkin saatettu suhtautua siihen, miten tuomioistuimet,

joilta usein puuttuu taloudellisen elimin tuntemusta, voivat yksityis-

tapausajattelusta vapautuen pystyi sidinnénmuodostukseen varallisuus-
oikeudellisissa kysymyksissd.25 Mainittakoon, etti myts Knoph?26 on
aikanaan kirjoittanut standardien rationalisoimisesta alastandardeiksi.

Meidén oikeustieteessimme — vaikka tyypittelymahdollisuuskin on
todettu — on OTL 33 §:mn sovellutuksia suuressa méirin kisitelty poik-
keuksellisina in casu -ratkaisuina. Esim. Alanen,?? joka on korostanut

21 Ussing: Aftaler (1945) s. 170.

22 Stang: s. 64—70.

28 Arnholm: s. 307, vrt. Almén: s. 130.

24 Arnholm: s. 100. :
+ 25 Rodhe: Om jamkning av kontrakt pd grund av i#ndrade férhallanden s. 15
(Stockholm 1951).

26 Knoph: Rettslige standarder s. 30.

27 Alanen: Lm 1942 s. 175 ss.
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164 Tyypittelymahdollisuuksista

yleislausekkeita sosiaaliseetillisen mittapuun sisdltdvind periaatesdin-
t6ind, on jo aikaisessa vaiheessa kiinnittényt huomiota tuomioistu in-
ten tyypittelymahdollisuuksiin. Hén on samalla kuitenkin
toistuvasti korostanut sddnnoksen poikkeuksellisuutta. Yleisesti on my0s
kiinnitetty huomiota siihen, ettd liike-elimdn intressit®8 vaativat sopi-
musten sitovuutta. Mahdollisesti on myos katsottu, ettd itse asissa ei
aseteta moraalisddntdji sovellutusratkaisun perustaksi, vaan oikeusjér-
jestys pyrkii ikddnkuin sovellutuksiin, joiden avulla suojataan yhteis-
kuntamoraalia yhteiskunnallisena arvona. Ja vieldkin tdrkedmpi nako-
kohta: mahdollisesti on varottu antamasta suosituksia moraaliarvostuksiin
perustuvasta tilannetyypittelystd, jotta siten ei kiteytyisi esteitd vastai-
selle oikeuskdytinnolle.

Oikeustieteessd on myos kysytty, kenen arvostus on ratkaiseva 33 §:n
sadnndstd sovellettaessa. Korostetaan, ettd on noudatettava objektiivista
mittapuuta.2® ' Itse asiassa on ratkaisevana tuomarikunnan aset-
tama yleinen mittapuu’® Erityisen tirkeéksi muodostuu siten,
milld tavoin tuo oikeudellinen arvostelu perustellaan.

Suhteellisen yleinen késitys lienee, ettd 33 §:ssd on asetettu erditd
minimivaatimuksia yhteiskunnassa noudatettavan rehellisyyden ja kun-
niallisuuden suhteen. On kysymys ei-hyviksyttdvistd menettelystd, joka
ei ole kriminalisoitu, mutta joka foisen asianosaisen vaatimuksesta voi
johtaa sopimuksen julistamiseen pateméttoméksi. Sdinnos rinnastetaan
siten niihin mahdollisuuksiin, joita exceptio doli -vidite roomalaisessa
oikeudessa asianosaiselle antoi.3! Sosiaaliseetillisesti voidaan myds pyrkid
ohjaamaan kansalaisten vastaista kdyttaytymistd.

Esim. Stang 32 on aikanaan katsonut, etti mittapuun asettaminen alhaiseksi
vaikuttaa niinkuin sanottuja vaatimuksia ei esitettdisikdin. Stangin mukaan
yhteiskuntaintressit vaativat sekd sopimusten pitimistd ettd rehellisyyden nou-
dattamista. Sopimusten pitdmisvaatimusten korostaminen kuitenkin johtaa sii-
hen, ettei kaikkea moitittavaa, ei-hyvilksyttivad tai edes paheksuttavaa menet-
telyd voida lukea sdinnoksen sovellutuspiiriin, vaan se rajoitetaan vain erdisiin
er1tta‘m kvalifioituihin tapauksiin. Esille tulevat siis kilpailevat argumentit séddn-
nostd sovellettaessa.

28 Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvélinen yksityisoikeus s. 41.

29 Esim. Wrede: s. 132. Almén: Lagen om avtal s. 128.

30 Vrt. Arnholm: s. 102. Esim. Ussing: s. 171 katsoo, ettd xmttapuu etsitddn
suoraan yhteiskunnan moraaliarvostuksista.

31 Esim. Kivimiki—Ylostalo: Suomen siviilioikeuden oppikirja s. 382.

32 Stang: s. 83.
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Oikeuskdytdnndén osalta on todettava, ettd oikeustoimilain
voimaantulon 1.7.1929 jilkeen 1930- ja 1940-luvuilla esiintyvit sanotun
lain sdanndékset, erityisesti 33 §:n sdinnds vain harvojen korkeimman
oikeuden julkaistujen selostusten ja tfiedonantojen perustelulauseena.
Tami johtunee osaltaan paitsi tuomioistuinten varovaisesta suhtautumi-
sesta lainsdddéntoon mydos siitd, ettd asianosaiset vain harvoin ovat vedon-
neet sithen kanne- tai véiteperusteena. Nyttemmin on myods oikeuden-
kdyntien madrd kasvanut, mutta jatkuvastikin OTL 33 §:n séinnéstd
ilmeisesti kdytetddn suhteellisen harvoin hyvdiksyttyjen pitemittémyys-
ratkaisujen perustelemiseen. Monet julkaistuista oikeustapauksista edus-
tavat hylittyjd kanteita. Vastaavasti todetaan Ruotsissa,3? ettd 33 §:n
oikeusohje harvemmin esiintyy ylempien oikeusasteiden ratkaisuissa,
mutta esitetddn arvelu, ettd alioikeudet kayttdvit sitd useammin perus-
telulauseenaan. Kun esim. tarkastellaan viimeksi julkaistuun korkeim-
man oikeuden ratkaisujen hakemistoon valittuja oikeustapauksia,3* voi-
daan kuitenkin havaita, ettd 33 §:n soveltamistapausten mddrd on kas-
vanut viime vuosikymmenind, myds sen soveltamisala on laajentunut.

Asianajajakunta vetoaa nyttemmin jo toistuvasti 33 §:n siddnnodkseen joko
itsendisesti tai mm. tfoissijaisena kanneperusteena, mikd johtunee siitd ettd se
on helposti loydettivissd oleva pidtemittomyysperustelu ja vastapuoleen koh-
distetaan mielellddn asiallisesti ankaraa arvostelua. Se ei ole myéskadn sidottu
mafriaikaan, kuten esim. erdidt vaihtoehtoiset kanneperusteet. Siten sitid vali-
tettavasti on mahdollista myo6s kayttdd »kveruloimisvilineend».

Melkoista epidvarmuutta sanotun sdinndksen suhteen oikeuskdytin-
nossd kuitenkin on esiintynyt. On mahdollista, ettd erdét tuomioistuimet
jatkuvasti pitdvit sitd jonakin »vdhemmén juriidisena» poikkeussddnnidk-
send, joka lihinni palvelee in casu -ratkaisuja. Kuten on mainittu, yleis-
piirteend voidaan kuitenkin havaita, ettd sovellutustapausten mé#idrd on
yhteiskuntakehityksen mukana kasvanut.

OTL 33 §:n yleislauseketta tarkastellaan t#dssd ldhinnd Suomen ja
Ruotsin oikeuskidytédnnon valossa. Kun ratkaisujen perustelut meilld
ovat yleensd niukkasanaisia, eivit sisdlld tosiasiallista argumentointia ja
saattavat sitd paitsi olla tuloksena eri jdsenten mielipiteiden yhteensovit-
tamisesta, on tutkimus rajoitettu julkaistuun oikeustapausaineistoon.

33 Persson: Civilrdttens generalklausuler (Festskrift for Olivecrona s. 510).

34 Miettinen: Korkeimman oikeuden ratkaisujen hakemisto 1926—1968
s. 298 ss. Vastaavaa kehitystd on Ruotsin oikeuskdytéinnéssid. Norjan ja Tanskan
oikeuskaytidnnossd on siddnnokseen viitattu useammin.
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166 Prejudikaateista

Timi koskee erityisesti yleislausekkeita, joissa néyttokysymykset ja
oikeudellinen arvostelu saattavat kietoutua toisiinsa ja joissa julkaisema-
ton aineisto on voinut jadddéd vaille yleistettdvid perusteluja.
Lihtokohtana oikeustapauksia tarkasteltaessa on 13hinni objektiivinen
tulkinta 3 (vrt. mitd aikaisemmin on kirjoitettu laintulkinnasta), ts.
tuomioistuinratkaisuja tarkastellaan valmiiksi muotoiltuina ratkaisutulok-
sina, joiden tulkitsemiseksi »ei kyselld» ratkaisijoiden yksityisid mieli-
piteitd. Padhuomio kiinnitetddn silloin enemmistératkaisuihin, vaikka
erimielisten jidsenten lausunnot saattavatkin olla kysymyksenasetteluja
selventdvid ja myos vastaista oikeuskehitystd viitoittaviakin.

Tissid on kuitenkin erityisesti kiinnitettdvd huomiota siihen, ettd wvaikka
ratkaisujen julkisuuteen saattaminen esim. plenum-ratkaisuina, korkeimman
oikeuden selostuksina (esim. Ruotsissa merkitddn erityisen arvovaltaiset ratkai-
sut nk. Minnesbok’iin), oikeustapauskommentaareina jne. merkitsee ratkaisujen
suorittajien tai niiden julkaisijoiden ohjelmallista kannanottoa tuon oikeustapaus-
aineiston erityisesti prejudikaattikelpoisuudesta, ratkaisujen tosiasiallista preju-
dikaattivaikutusta eivit oikeusjirjestyksessimme mididrda niiden julkaisijat vaan
niiden myohemmit noudattajat.36 Siten monet julkaistut prejudikaatit ovat
saattaneet jaadi vaille tosiasiallista prejudikaattiarvoa julkaisemattomaan aineis-
toon verrattuna: ilmenee jatkuvasti ristiriitaisia kannanottoja kunnes esim. uusi
laki on selventidmissi tilannetta, jopa korkeimman oikeuden muodollisteknilliset-
kin ratkaisut saattavat jaddd noudattamatta. Toisaalta kuitenkin ratkaisujen
julkisuuteen saattaminen tekee niistd tietoldhteen, jota on mahdollista kdyttdd
argumentaatiossa. On myods todettava mydhemmin oikeustapausaineiston huo-
mattavampi merkitys aikaisemmin julkaistuihin prejudikaatteihin verrattuna.
Esiintyy my6s erditd ilman lainsiiddadntomuutoksiakin vanhentuneiksi kéyneitd
prejudikaatteja, minkid seikan my6s prejudikaattien julkaisijat joutuvat otta-
maan huomioon.

Pohjoismaisessa oikeustieteessi on todettu, ettd OTL 33 §:n yleis-
lausekkeella saattaa oikeuskdytinnossi olla merkitystd muutoinkin kuin
vain perustelulauseena kiytettdessd.3” Tallgin tulee esille ndkékohta,
ettd sanottu s#ddnnds, vaikka se viittaa tahalliseen tai tietoiseen
toimintaan ja on tdydentiméssd edelld olevia moraaliarvostuksille raken-
tuvia sdénnoksid, sisiltdd mittapuun, jonka avulla pyritisin saamaan esille

85 Vrt. Ross: Om ret og retfaerdighed s. 130, s. 143.

36 Hjerner: Om rittsfallstolkning s. 9, s. 23. Vrt. Schmidt: Domaren som
lagtolkare (Festskrift tilldignad Nils Herlitz 1955 s. 263). Vrt. myds espanjalaisen
oikeuden »doctrine legale», jossa kaksi ylimmin oikeusasteen ratkaisua muo-
dostaa kiintedn »ohjelmallisen» prejudikaatin. )

87 Vrt. aikanaan Wrede: s. 10. Myds Arnholm: Laerebok i Avtalerett s. 270.
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oikeustajuntaan liittyvd reaktio yhteiskunnasta késin
sopimusten pitemittémyytti arvosteltaessa. Samalla se on periaatesddinto,
joka on ohjaamassa toteamaan sopijapuolten yhdenveroisuutta sopimus-
tilanteessa, vastikkeiden toisiaan vastaavutta (vrt. myds kiskomissdén-
nos), jopa sopimuksen seurausvaikutusten vertailukelpoisuuttakin, ts.
toteuttamassa oitkeudenmukaisuusajatusta sopimusoikeudessa. Periaate-
sédntdénid oikeusohje olisi saatettu muotoilla laajennettuna siten, ettd
olisi Kkielletty sopimuskumppanin hyvidksikdyttd sopimusolosuhteiden
avulla. Hyviksikdyttd olisi saatettu perustaa paitsi toiminnalle, joka
sisdltdd toisen sopijapuolen tahallista tai tuottamuksellista hyviksikdyt-
t64, myds kohtuusharkintaan sopimuksen seurausvaikutuksia vertail-
taessa.

Voidaan todeta, ettd erditd niistd teoreettisista konstruktioista, jotka
liittyvit esim. erehdyksiin vaikuttimissa, edellytysoppiin ja valeoikeus-
toimiin voitaisiin sijoittaa myts OTL 33 §:n sovellutuspiiriin. Esim.
Ruotsissa saatetaan eriditd edellytysoppiin tai luottamuksen suojaan muu-
toin liittyvii kannanottoja alistaa oikeustoimilain sovellutuksiksi, kui-
tenkin niin, ettd kun sopijapuolen toiminta lihenee esim. tuottamuksel-
lista hyviksikidyttod on ilmeisesti viitattu 33 §:n sdénnokseen nimenomaan
ottamatta esille lauseketta »mot tro och heder».

Useimmat 33 §:n ratkaisuista eiviat edusta' oikeuskdytédnndssi nk.
muodollisteknillisié prejudikaatteja, vaan kehityslinjoja viitoittavia
tyyppiprejudikaatteja. Teknilliskonstruktiivisina prejudikaat-
teina voidaan kuitenkin pitdd esim. sddnnoksen soveltamisalaa koskevia
korkeimman oikeuden ratkaisuja, kuten OTL 33 §:n siénndksen sovelta-
mista valtuutukseen tai lahjaan nihden yksipuolisina oikeustoimina 38
(KKO tied. 90/1968, tied. 311/1947 ja sel. 1/1969) jne.

OTL 33 §:n tulkintaa edeltdd oikeudellisessa ratkaisussa varsinainen
sopimustulkinta. Nyttemmin on nk. objektiivinen tulkinta wvoittanut
alaa myds yleisessi sopimustulkinnassa ts. todistusaineiston valossa ei
ryhdytd etsimiin niitd sopijapuolten »todellisia» tarkoituksia, jotka ovat
saattaneet tulla esille esim. sopimusneuvotteluissa, vaan saatetaan

38 Tissd suhteessa on esiintynyt erimielisyyksid. Vrt. esim. Ranskan oikeus,
jonka mukaan Code civil art. 1116 (»Le dol est une cause de nullité de la con-
vention lorsque les manoeuvres pratiqueés par I'une des parties sont telles, qu’il
est evident que, sans ces manoeuvres, l'autre partie n’aurait pas contracté.»)
ei sovellu lahjoitukseen. Marty—Raynaud: Droit civil II s. 129.
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168 _ Henkilo-tilannetyypittely

konstruoida sopimus objektiivisesti3® »kolmannen miehen» kannalia
tilannetta arvosteltaessa. Siten voidaan muotoilla sopimus, jota itse
asiassa kumpikaan sopijapuclista ei ole tarkoittanut. Niin on erityisesti,
kun toiselle sopijapuolelle asetetaan riskivastuu esim. sopimuksen sana-
muodosta.

Téssd ei kuitenkaan ole kysymys sopimustulkinnasta, vaan laintul-
kinnasta sopimuksen pitemittémyyden suhteen. OTL 33 §:n sddnnostd
sovellettaessa on katsottu, ettd ldhinnd on kysymys sopimuksen koko-
naispdtemdttdmyydesti. Voidaan kuitenkin ajatella, etti sen nojalla
esitettdisiin vaatimus sopimuksen osittaisesta julistamisesta mitatts-
maéksi. Velkakirjalain 8 §:sséd esiintyy lauseke kohtuuttomien ehtojen
sovittelumahdollisuudesta ja niiden huomiotta jdttdmisestd. Esim. ehto
sopimuksen voimassa pitdmisestd kestosuorituksena voitaneen julistaa
piteméttomiksi myos OTL 33 §:n nojalla. OTL 33 §:n sdinnds, kokonais-
piteméttdomyydenkin huomioon ottaen, saattaa kuitenkin sikéli liittya
sopimustulkintaan, ettd vedotaan esim. siihen, ettid toinen sopijapuoli sopi-
mustilannetta hyviksi kdyttden sai aikaan sopimuksen, joka oli sisdllol-
tddn olennaisesti toinen kuin mitd toinen sopijapuoli oli tarkoittanut.40
Siten objektiivisen sopimustulkinnan asemesta joudutaan selvittim&in
sopijapuolten subjektiivisia tarkoituksia ja sopimustulkinnasta muodostuu
todistusaineistoa oikeustoimilain 33 §:n osoittaman mittapuun soveltami-
seksi.

Oikeustapauksia tarkasteltaessa havaitaan, ettd esiintyy tyypittelya
sekd 1) sopimuskumppanin henkilékohtaisten omi-
naisuuksien suhteen, ts. saatetaan todeta, ettd sopijapuolet eivit
edes neuvotteluihin ryhdyttiessd ole olleet yhdenveroisia, tai 2) sopi-
mustilanteeseen, so. sopimusneuvotteluihin, sopimuksen laatimi-
seen tai myShempiin hyviksymiseen nidhden. Esim. Henkel 4! erottaa

39 Kts. esim. Schmidt: SvJT 1960 s. 429, Jergensen: Fire obligationsretlige
athandlinger s. 62, s. 66, Aho: Varallisuusoikeudellisen oikeustoimen tulkinnasta
s. 90 (subjektiivinen, objektiivinen ja »valiton» merkitys).

40 Esim. Olsson: Verkan av avtalsklausuler i standardformulir s. 33.

41 Henkel: Recht und Individualitit s. 11, v. Wright: The Varieties of Good-
ness s. 205.

Ranskan oikeus Code Civil art. 1134: sopimukset »étre exécutées de bonne foi».

Saksan oikeudessa on erikseen sddnnds sopimusten tulkinnasta BGB § 157
ja erikseen laaja valtuuslauseke, jonka on katsottu késittdvin myos sopimusten
patemittomyyden BGB § 242: »Der Schuldner ist verpflichtet die Leistung so
zu beurteilen, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es
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erikseen tapauksen »individualisoinnin» toisaalta henkil6én toisaalta
tilanteeseen liittyen (»Persdnlichkeit» ja »Situationsmoment»). Er&iltad
osin voidaan vield osoittaa sopimuksen »taustatekij6éitd». Usein seki
henkil6llisyyteen ettd tilanteeseen liittyvét tekijdt saattavat yhtyd
33 §:n sovellutustapauksissa.

Toisen sopijapuolen kyvyttémyys harkita tilannetta saattaa olla tilapiinen,
kuten esim. juopuneena annettuihin sitoumuksiin ndhden (esim. KKO tied. 29/
1942 tai tied. 220/1947). Erikseen voidaan mainita tapaus, jossa todetaan, ettd:
vekselisitoumuksen antaminen on tapahtunut pidihtymystilassa eikd vekselivelal-
linen, joka on ollut helposti taivuteltavissa, ole kyennyt arvostelemaan sitou-
muksen merkitystd (KKO tied. 107/1954). Vastaavasti todetaan lahjoitukseen
nidhden, ettd henkild ei ollut paihtyneend kyennyt arvioimaan sitoumuksen
sisdltod ja vaikutusta (KKO tied. 379/1948).

Pysyvdmpiluontoinen harkintamahdollisuuksien vidheneminen esiintyy sai-
raus- ja vanhuudenheikkoustapauksissa (esim. KKO tied. 66/1939). Tilldin on
kysymys erainlaisesta alentuneesta oikeustoimikelpoisuudesta. (Vrt. KKO tied.
321/1950, jossa on kysymys avioliiton ulkopuolella syntyneen lapsen tunnustami-
sesta ja elatuksesta. Todetaan, ettd X ei ole ollut oikeustoimikelvoton; deskrip-
tiivistd tyypittelyd esittiméittd viitataan kuitenkin sdidnnokseen oikeustoimilain
33 §:ssd.)42

Kuten on mainittu, Ruotsissa on voimassa erityinen laki (Lagen om verkan
av avtal, som slutits under inflytande av rubbad sjilsverksamhet v:lta 1924)422
jonka nojalla sopijapuolen mielentilan johdosta sopimusta tehtdessd voidaan
sopimus julistaa pateméttémaksi. Ruotsin - oikeuskiytéintd tuntee kuitenkin
tapauksia oikeustoimilain 33 §:n sovellutuksista sen rinnalla (esim. NJA 1966: 10,

erfordern.» Korostetaan, ettd mittapuu »Treu und Glauben» on sininsd kohtuus-
ajattelun tulos, mutta se ei ole tarkoitettu kiytettiviksi kohtuusnormina, vaan
itsendisend oikeusinstituuttina yleiseen periaatemuodostukseen. Esim. Soergel—
Siebert: BGB (1967) s. 21, Staudinger: BGB: Recht der Schuldverhiltnisse
§ 242 s. 64 ss, »Verkehrssittes muodostaa »eine generalisierende Masstab fiir
Wertung».

42 Oikeuskulttuurin kannalta on mielenkiintoista, etti esim. Englannin Com-~
mon Law tuntee vastaavat tapaukset: kun henkilé oli juovuksissa siten, ettei
kyennyt oikeustointa p#iittiessddn arvostelemaan, mitd hin teki, ja toinen sopija-
puoli oli tdstd tietoinen, sopimus julistettiin pitemittémaiksi (tapaus v:ta 1811);
samoin mieleltddn héiriintyneeseen henkil6én nihden, kun toinen oli siitd tie-
toinen (»aware of his incapacity») (tapaus v:lta 1892). The Common Law Library
n:o 1, Chity of Contracts, s. 446, s. 456. Kts. myds Jigerskiold: Handelsbalkens
utlindska Kkillor s. 59 ss. Oikeustapauksia Svean hovioikeudesta v:ta 1691
ja 1664 »ett nyanserat skilighetsbedémmande» (naiset, erityisesti lesket suojelu-
objekteina).

422 Vrt. myds Ranskan oikeuden 1968 uusitut sdinnokset Code Civil art.
488-—493 ja art. 1304 (kannevalterajoitus viiteen vuoteen tiedoksisaannista).
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jossa todetaan, ettdi X:n mielentila ei ole ollut siten héiriintynyt kuin sanotussa
laissa edellytetdin, mutta hinen ei ole katsottava sitoumuksen antaessaan kui-
tenkaan tdysin ymmirtdneen sen sisdltod ja vaikutuksia, joten Y, joka hyvin
on tuntenut X:n olosuhteet, ei ole voinut vedota sitoumukseen). Mielenkiintoista
on tidssd yhteydessd todeta meilld uuden perintokaaren tuoma muutos testamentin
piatemittomyysperusteisiin (PK 13:1 verrattuna sdinnokseen 1734-vuoden PK
16: 9).

170 Ilmoitusvelvollisuudesta

Edelld on viitattu siithen, ettd OTL 33 §:n soveltamisessa on ldhinné
kysymys toisen sopijapuolen tai sitoumuksen antajan hyvéksikdytosta.
Verrattuna esim. 30 §:n sdinnékseen hyvdiksikdyttd on lihinnd passii-
vista.43 Mikéili katsotaan, ettd arvostelun, joka kohdistetaan A:n menette-
lyyn B:td kohtaan, tulee vastata arvostelua, joka kohdistetaan henkils-
tyyppiin A hidnen menettelynsid johdosta henkilétyyppi B:td kohtaan
tilanteessa tyypiltdin Y, ei oikeustoimilain sovellutuksia voida késitelld
poikkeustapauksina in casu, vaan jokainen »poikkeuksellinenkin» rat-
kaisu sisdltdd eriasteista tyypittelyd. Perusteluja »lievennetdén» tuomio-
istuimen taholta, jotta tyypittely ei kiinteytyisi, esim. varauksella »ja
olosuhteet muutoin huomioon ottaen», avoimella deskriptiivisyydelld tai
siirtymilld suoraan perustelulauseeseen, kuten aikaisemmin on todettu.
Niyton oikeudelliseen arvosteluun liittyen saatetaan myés kéyttdéd sanon-
taa: »on péaidteltdvissi».

Toisen sopijapuolen passiiviseen hyviksikdyttoon liittyy kysymys eri
sopijapuolille eri sopimustilanteissa asetetuista erilaisista ilmoitus- ja
selontekovelvollisuuksista. Oikeustoimilakia tdydentdvat erityislaeissa:
esiintyvit adressaateille annetut ilmoitus- ja tiedoitusvelvollisuudet.43?
Kuitenkin myds yleisessd sopimusoikeudessa voidaan suorittaa tilanne-
tyypittelyd sopijapuolten ilmoitusvelvollisuuteen ja sen laajuuteen nédh-
den. Erityisesti tdtd ndkokohtaa Arnholm on korostanut tarkastelles-
saan oikeustoimilain 33 §:n sovellutustapauksia Norjan oikeudessa.43?

43 Esim. Ranskan oikeudessa vastaa Code Civil art. 1116 rikosoikeuden
puolella Code Pénal art. 405 (manoeuvres fraudem legis). Vrt. myds Code Civil
art. 1117. Em. art. 1116 soveltuu myés kidytettdviksi sopimuskumppanin pas-
siivisessa hyvidksikdytossd. Esim. Nectoux: Jurisprudence frangais 1953—1957
s. 579: »Le dol peut étre constitué par silence d’une partie dissimulant & son
contractant un fait qui, s'il avait connuit de lui, l'aurait empeché de contrat.»
Vrt. meilli myés OTL § 30 tulkinta. Kts. myos Jorgensen: Kontraktsret. 1.
s. 147: 33 §:n oikeusohje passiivisena pédteméttomyyssddntona.

432 Vihma: Vakuutuksenottajan tiedonantovelvollisuus s. 63 ss.

43b  Arnholm: Laerebok i Avtalerett s. 263 ss.
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Astearvostelmista 171

OTL 33 §:n mukaisen kanteen hyviksyvit ratkaisut ovat sdédnnéllisesti
yksityiskohtaisemmin perusteltuja kuin hylkddvidt ratkaisut. Esim. Ruot-
sissa, kun useita kanneperusteita esiintyy rinnakkain, saatetaan peruste-
luissa viitata useampiin oikeustoimilain sd&nnéksiin. (Vrt. NJA 1940 s. 77
ja NJA 1950 s. 389). Esim. KKO tied. 21/1949 sisdltdd kuitenkin yksi-
tyiskohtaiset perustelut, kisittden erikseen sekd naytto- ettd oikeudelli-
sen arvostelun. Sopijapuolen vanhuus ja sairaus todetaan, mutta kat-
sotaan, ettei noilla seikoilla ja oikeustoimen suorittamisella ole ollut
syy-yhteyttd keskenddn. Viimeksi mainittu tapaus selventid, ettd mitta-
puulauseketta vastaava arvostus on tosiasia-aineistosta johdettava aste-
arvostelma, ts. kussakin tapauksessa on esitetyn n#dytén valossa harkit-
‘tava, milloin toisen sopijapuolen hyviksikédyttod ilmenee ja milloin tuo
hyviksikdytté on saavuttanut sellaisen asteen, ettd sitd on pidettidvad kun-
nian vastaisena ja arvottomana. Moraaliarvostuksiin liittyen menette-
lyn ei-hyviksyttdvyys kytketddn asianosaisen tahalliseen tai tietoiseen
toimintaan. Erikseen tulee kuitenkin esille objektivoitavissa olevia
mittapuita: mitd sopijakumppaneiden muutoin olisi pitdnyt puolin ja
toisin tietdd, miten sopimuksen seurausvaikutukset eri osapuoliin né&h-
den poikkesivat toisistaan jne. Itse menettely, jolla toisen etuja louka-
taan, joudutaan arvostelemaan objektiivisesti »kolmannen miehen» kan-
nalta. Jalkikateisarvostelua joudutaan siten kohdistamaan tilanteisiin,
joissa saattavat kesken#dn punnittaviksi joutua toisen sopijapuolen
menettelyn kunniattomuuden ja rehellisyyden aste suhteessa hyvdiksi-
kdytetyn selonottovelvollisuuden ja huolellisuuden asteeseen,? mika
mittapuu saattaa vaihdella eri oikeusaloilla ja eri henkiléryhmiin ndh-
den. (Esim. KKO tied. 258/1949: alioikeuden toteamus siitd, ettd kauppa
oli tehty tunnetun yhtién kanssa, joten ei ollut syytd ottaa niin tarkkaa
selkoa koneen laadusta kuin jos myyjénd olisi ollut tuntematon hen-
kilé, ja KKO tied. 126/1955, joka viittaa siihen selonottovelvollisuuteen,
joka myyjalle alueen omistajana asetetaan.) Tuomioistuimet ovat yleensid
haluttomia julistamaan péatemittomiksi sopimuksia, joissa molemmat
sopijapuolet ovat jossakin suhteessa menetelleet vilpillisesti. Edellyte-
tddn sddnnollisesti myds, ettd esiintyy sopimuskumppanin tosiasiallista
hyvidksikdyttéd sopimuksen seurausvaikutukset huomioon ottaen.4s

4¢ Kts. Telaranta: Erehdys s. 376.
45 Hakulinen—Raninen: Osamaksukauppa s. 60.
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172 Tulkinnallinen — oikeusldhdeopillinen ongelma

OTL 39 §:n mukaan sen, johon oikeustoimi on kohdistettu, on téytynyt tietdd
arvostelun kohteena olevista seikoista ennen kuin oikeustoimi vaikutti madraa-
visti hidnen toimintaansa. Kun 33 §:ssd on kiytetty ilmaisua olettaa tietd-
neen, niin on haluttu antaa tuomioistuimille suurempi harkintavapaus todis-
tusaineistoon nihden, jonka hankkiminen tuonlaatuisissa tapauksissa yleensi
tuottaa vaikeuksia. Jotta voitaisiin ottaa huomioon, miti toisen sopijapuolen
puheena olevassa tilanteessa olisi pitinyt tietid (jota kantaa oikeustoimilain
muotoilijoista mm. Stang on edustanut ja joka lauseke esiintyy mittapuuna
oikeustoimilaissa monessa muussa yhteydessd), korvattaisiin moraaliarvostuksiin
perustuva lauseke tai sitd ainakin tdydennettidisiin tuottamusmittapuulla.

Kun huolellisuusmittapuu asetetaan esim. jonkin ammatinharjoittajan suh-
teen korkealle, saatetaan padtyd siihen, etti itse asiassa ldhestytdén vaatimusta:
mitd hinen on tdytynyt tietdd.452 Niin on esim. silloin, kun mydhemmin saate-
taan todeta jokin »olennainen erehdys». Esimerkkind voidaan mainita meidan
oikeuskidytannéstimme tapaus, jossa otsikossa mainitaan mittapuu »mitd olisi
pitdnyt tietdda», KKO tied. 33/1968. Sen mukaan, koska erehdystd oli pidettdva
olennaisena ja kun vetoamista kerrotuissa olosuhteissa, joista X:n oli katsottava
olevan tietoinen, Y:n tarjouksen hyviksymiselld syntyneeseen urakkasopimuk-
seen oli pidettivd kunnian vastaisena ja arvottomana, X:n kanne on hylatty.
KKO on kuitenkin tahallisuuteen liittyen kéyttédnyt sanontaa »tdytynyt tietdé».
(Mikili on kysymys tietoisuudesta, joka on saavutettavissa eri tosiseikkoja yhdis-
tdmailld, voidaan oikeuskidytdnnsdssd myods kiayttdd ilmaisua »tadytynyt kéasittdar.)

Edelld olevassa tapauksessa on myos kysymys erehdyksestd ja sen hyvidksi-
kiaytostd. OTL 32 §:n siddnnds, joka koskee ilmaisuerehdystd, on valttamiton
siitd syystd, etti oikeustoimilakimme mukaan sopimus voi syntyd myds tarjouk-
sella ja siihen annetulla vastauksella. Ilmaisuerehdyksen rinnalla on liiketoi-
missa yleinen nk. kalkylointierehdys.48 Sen hyviksikdyttd ei ilmeisesti ole mah-
dollista oikeustoimilain 33 §:n edellyttdmissd olosuhteissa.

Kun oikeustoimilain yleinen piteméttomyyssddnnésté ei ole tyhjen-
tavd, avautuu kysymys joko tulkinnallisena tai oikeusldhdeopillisena
ongelmana, ts. onko 33 §:n viljds oikeusohjetta, my6és muita 3 luvun
pitemittdmyyssianndksid pyrittdvd tulkitsemaan laajentavasti tai
onko ryhdyttivd tdydentdmaédidn sanotun yleislausekkeen rinnalla
havaittavaa »tahallista oikeusaukkoa» taikka onko rakennettava koko-
naan erillisid pdtemédttomyyskonstruktioita.

-Jo 33 §:n sanamuoto — kun sddnnoksessi ei mainita sopimuksen
pitemittomyydestd, vaan siitd, ettd »sopimusta &lk66n saatettako voi-

45a Karlgren: Avtalsrattsliga sporsmal s. 123 torked tuottamus on »presu-
moimassa» tahallisuutta.

46 Staudinger: BGB § 242 (1961) s. 1026 ss. Vrt. Soergel—Siebert: Schuld-
recht (1967) s. 87 ss.
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maany, laajentaa sdéinnoksen koskemaan myds sopimuksen tdytta-
mista.

Oikeustoimilain 3 luvun pédtemattomyyssddnnéstén rinnalla oikeustie-
teemme tuntee pidtemittomyysperusteina esim. sellaiset konstruktiot kuin
hyvén tavan vastaisuus,*? oikeustoimi in fraudem legis, error in motivis
jne., jotka suuressa mdidrin ovat roomalaisperdisida. Kuten jo mai-
nittiin, oikeustieteemme ja ilmeisesti myds oikeuskidytdntomme on ollut
haluton sijoittamaan em. pétemittomyyskonstruktioihin liittyvid tapauk-
sia OTL 33 §:n sovellutuksiksi edes s11101n kun se voi tapahtua ilman
laajentavaa tulkintaa.8

Kuten mainittiin, erdit tutkijat katsovat, ettd OTL 33 §:n sdinnds ja
hyvéin tavan vastaisuus liittyvat toisiinsa. On kuitenkin kysymys koko-
naan eri pdtemdttomyysperusteista. Oikeusjidrjestyksemme mukaan voi
tuomioistuin viran puolesta julistaa hyvidn tavan vastaisen oikeustoimen
vaikutuksettomaksi,*® kun esim. joku sitoutuu siten tekeméiin rikoksen,
alistuu henkilokohtaisen vapautensa rajoituksiin, esim. vaihtamaan uskon-
toa, olemaan menemdittd naimisiin tai vaatii sitoumuksen tdyttdmists,
jossa on . kysymys pelivelasta, prostitutiopalkkiosta jne. Sopijapuolet
saattavat olla yhtd mieltd itse sopimuksen sitovuudesta, mutta tuomio-
istuin ei annakaan oikeussuojaa sen toteuttamiseksi. Samassa jutussa
voi hyvinkin olla kysymys sekd& hyvdn tavan vastaisesta
ettd samalla oikeustoimilain 33 §:n vastaisesta
menettelysté, jolloin viimeksimainittu sdénnos tulee kysymykseen
toissijaisena kanne- tai viiteperusteena.

Toisaalta esiintyy ehki yhteiskunnassa vaikuttavien katsomusten vas-
taisuutta, joka ei ole — ei ainakaan vield — sitd laatua, ettd tuomio-
istuin viran puolesta kiinnittdisi asiaan huomiota, mutta se tunnetaan
kuitenkin erddné aineksena 33 §:n sovellutuksissa, so. ideologisia ja sosio-
logisia argumentteja yhteensovitettaessa. Oikeusteoriassamme koros-
tetaan, ettd tuomioistuin ei ota huomioon, mitd sopijapuolet itse kukin

47 Kivimdki—Ylostalo: s. 351 ss. Ekstrom: Privatrittens allminna liror II,
s. 663 ss. Vrt. hyvidn tavan vastaisuudesta Saksan BGB § 138 ja Ranskan Code
Civil art. 6 ja art. 1133 (»La cause est illicite, quand elle est prohibée
par la loi, quand elle est contraire aux bonnes moeurs ou a Vordre publique»).

48 Vrt. kuitenkin sddnnoksen lisddntynyt kiytt6 myés KKO-prejudikaateissa.

49 Vrt. Kivimdki: Siviilioikeuden yleiset opit (1944) s. 125 ss: ilman oikeus-
vaikutusta olevat hyvidn tavan vastaiset sopimukset ja moitteenvarainen hyvin
tavan vastaisuus.
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174 OTL § 33 yleisend periaatteena

ajattelevat »kunniallisuudesta», vaan pyrkii asettamaan yleisen, objektii-
visen mittapuun. Sen sijaan hyvin tavan vastaisuutta arvosteltaessa
etsitddn eroavaisuuksia itse yhteiskunnasta, joten tuomioistuimet jou-
tuvat eriilti osin ottamaan huomioon sen vaihteluita.’® (Missd méi-
rin esim. hyvin tavan vastaisuus -konstruktio on sovellettavissa eréi-
siin uskonnollisiin vihemmist6ihin?) OTL 33 §:n mittapuun soveltami-
nen ei ilmeisesti mybdskdin edellytd samaa »vahvuusastetta» itse yhteis-
kuntakokonaisuuden kannalta kuin hyvin tavan vastaisuus, joka itse
asiassa on erids torkedhké muoto »sopimattomuutta».

Kuten jo on viitattu, 33 §mn mukaan sopimus ei voi sindnséd olla ex
officio pdtemitdén, vaan on kysymys ldhinnd sopijakumppanien vdlisistd
loukkaustilanteista ja yksildintressissi annetusta oikeussuojasta, joka liit-
tyy tilanne- ja henkildrelaatioon eli toisen sopijapuolen hyviksikdyt-
téon. Argumentaatiossa tulevat myos esille yhteiskunnas-
sa vaikuttavat arvostukset.

Oikeustoimilakia voidaan kuitenkin soveltaa myos siten, ettd mitta-
puu skunnian vastaisuudesta» ja »arvottomuudesta» irroitetaan lakijésen-
telystd yleiseksi periaatteeksi ja sitd kiytetddn argumentaatiossa.5! Jos
joku on esim. laatinut sopimuksen, jossa hidn tietdd olevan erheelli-
sen kohdan, ja mydhemmin paistédkseen irti sopimuksesta vetoaa tuohon
erheellisyyteen, voi toinen sopijapuoli puolestaan vedota »kunnian vas-
taisuus ja arvottomuus»-lausekkeeseen, pitddkseen sopimuksen voimassa.
Vastaavaan kysymykseen esim. Muukkonen on kiinnittdnyt huomiota
muotovirheen yhteydessi.52

Aikaisemmin on jo viitattu siihen, ettd OTL 33 §:n sd&nndstd on
pyritty laajentamaan siten, ettd toiselle sopijapuolelle asetettua vaati-
musta (mitd hin on tiennyt, mitd hinen on tdytynyt tietdd ja myos
mitd hinen on tiytynyt kisittdd) ulotetaan sisdltimddn vilinpitdmatts-
myyden sopimuksen syntymistavasta, huolimattomuuden sopimuksen tar-
kistuksessa jne. Niin paddytdén sosiaalipsykologiseen mittapuuhun, mité

50 Siten esim. Sveitsin oikeudessa. Oser: Kommentar zum Schweitzerischen
Zivilgesetzbuch s. 304 ss. Kts. myés Gutzwiller: Schweitzerisches Priratrecht IT
s. 156.

51 Esim. Sveitsin oikeus Oser s. 180, kts. art. 25: »Die Berufung auf den
Irrtum ist unstatthaft, wenn sie Treu und Glauben widerspricht.» Kts. myos
Cederberg—Yléstalo: Vihemmiston oikeuksien turvaamisesta osakeyhtidssd (1966)
s. 36.

52 Muukkonen: Muotosddnnokset s. 217 ss.
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Muuttuneet olosuhteet 175

asianomaisen olisi pitdnyt tietdd. Taten ja myds spekuloiden sopija-
puolten hypoteettisia tahdonmuodostuksia lihennytdin tuottamusvas-
tuuta ja edellytysoppia.’3

Mutta OTL 33 §:n mukana avautuu myds laaja kysymys muuttu-
neiden olosuhteiden® vaikutuksesta sopimusoikeu-
dessa. Jos 33 §:n sanamuotoa tulkitaan laajentavasti, voidaan ajatella,
ettd kysymys ei ole vain niiden olosuhteiden hyviksikdytdstd, jotka
olivat tiedossa jo sopimusta p#idtettdessi — tai niistd edellytyksista,
jotka asetettiin sopimuksen tekemiselle —, vaan myés niistd tilanteista,
joista saatiinkin tietdd vasta sopimuksen teon jilkeen, taikka — vield
pitemmille mennen — jotka vasta ilmaantuivatkin myohemmin. Nuo
muuttuneet olosuhteet saattavat tehdd sopimuksen tidyttdmisen mahdot-
tomaksi taikka ainakin huomattavasti vaikeuttaa sitd. Siten voidaan
ajatella, ettd toinen sopimuskumppani pitimdllg kiinni sopimuksesta
menettelee »kunniattomasti» so. yhteiskuntamoraalikaan ei tuota menet-
telyd hyvidksyisi. Téillaisen tilanteen voitaisiin ajatella syntyvén, kun
on kysymys toisen sopijapuolen »tdydellisestd hyviksikdytostd». Muut-
tuneitten olosuhteiden vaikutusta ei ole meilld kuitenkaan oikeusteo-
riassa tai oikeuskiyténnodssd toistaiseksi katsottu voitavan sijoittaa OTL
33 §:n tunnusmerkistén sovellutukseksi.

Muuttuneiden olosuhteiden pohjalta on mm. Rodhe 55 kisitellyt sopimusten
patemidttémyys- ja kohtuullistuttamisongelmia. Esim. ylivoimainen este ja liika-
vaikeus tunnetaan meilld sopimuksia kohtuullistuttavina seikkoina. Edellinen
konstruktio on roomalaisperdinen, jilkimmaiinen taas suhteellisen my&hiisen ajan
kohtuullistuttamisviline esim. kansainvilisessd kaupassa.’6 Erittdin varaukselli-

53 Fikentscher: Schuldrecht s. 132 »Vertrauensumstinde» ja »Unzumutbar-
keitslehre». Pohjoismaisesta oikeudesta subjektiivinen edellytysoppi (Lassen),
objektiivinen edellytysoppi (lihinnd Ussing). Vrt. myds Stangin teoria »syn-
bar viljemangel».

54 Muuttuneet olosuhteet tunnetaan konstruktiona mm. kansainvilisessi
oikeudessa. Esim. Saario: »Clausula rebus sic stantibus -oppi». Lm 1964 s. 279 ss.
Vrt. Detter: Law of Treatys s. 95 ss.

Vihma: Suorituksen mahdottomuus s. 51 ss.

Meidédn oikeudessamme OTL 33 §:n laajentavan tulkinnan esteeni lienee ollut
39 §:n sanamuoto.

55 Rodhe: Om jamkning av kontrakt pid grund av #dndrade foérhillanden
(Stockholm 1951). Kts. myos Godenhielm: Om sédljarens bundenhet under éndrade
forhéllanden s. 247. .

56 Heikonen—aAaltonen: Irtaimen kauppa (1958) s. 178, s. 190. Godenhielm:
Sopimusoikeuden oppikirja I s. 75 ss.
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176 Seurausvaikutusvertailusta

sesti suhtaudutaan meilldi muutoinkin sopimusten kohtuustarkistukseen tai péte-
mittémyysperusteluihin, jotka johdetaan seurausvaikutusvertailusta. Muuttunei-
den olosuhteiden periaate esiintyy kuitenkin nimenomaisina sddnnéksind lain-
siadannossamme. Sellaisia tunnetaan mm. kestosuorituksiin ndihden. Esim.
aikaisemmasta lainsdddannoéstimme: L rautatienkidytosti johtuvan vahingon vas-
tuusta (1898) § 11, L avioliiton ulkopuolella syntyneistd lapsista (1922) § 27 ja
avioliittolaki (1929) § 114. Myds vakuutussopimuslaki § 45, huoneenvuokralaki
§ 9 mom. 3, lahjanlupauslaki § 5 jne. Erdissd tapauksissa tuomioistuimet ovat
jopa soveltaneet tuota periaatetta ilman erityissadnnostd kysymyksessd olevalla
alalla tai sitten kayttden analogiasovellutuksia.

Kuten jo mainittiin, OTL 33 §:n sddnnésti ei ainakaan toistaiseksi
ole katsottu voitavan soveltaa sanamuodollisesti laajentavasti niin, ettd
siihen sisdllytettdisiin muuttuneiden olosuhteiden konstruktio.’” Sen
sijaan tuo konstruktio saatetaan sijoittaa velkakirjalain 8 §:n, vakuutus-
sopimuslain 34 §:n, oikeustoimilain 36 ja 37 §:n, huoneenvuokralain
48 §:n ja tekijinoikeuslain 29 §:n mahdolliseksi sovellutukseksi kysy-
myksen ollessa sopimusehtojen sovittelusta.5® v

Jo aikaisemmin on tissi esityksessd mainittu, ettd OTL 33 §:n oikeus-
ohjetta pyritddn oikeuskiytdnndssd soveltamaan ldhinnd vain silld edel-
lytykselld, ettd sopimuskumppanin tosiasiallista hyviksikdyttéd ilmenee.
Seurausvaikutusvertailu tulee siis — waikkapa vain megatiivisestikin —
esille. Vastaavasti voidaan viitata OTL 31 §:n kiskomissddnndksen sovel-
tamiseen. Tosiasiallisesti tuomioistuimet siis kysymyksissd olevissa
tapauksissa kiinnittdavdt huomiota siihen, miten ratkaisu on
yhteiskuntaan sopeutettavissa. Kun yleislausekesovellu-
tukset samalla ovat tyypittelyratkaisuja, joudutaan myos kiinnittdméin
huomiota siihen, miten nuo abstraktiset ratkaisut ovat hypoteettisesti
yhteiskuntaan sijoitettavissa. '

Kun oikeudellista mittapuuta asetettaessa tuodaan esille kysymys
muuttuneista olosuhteista sopimuksen teon jilkeen ja ennen oikeudel-
lista ratkaisua ja vield erikseen myods tuomioistuimen ratkaisun seuraus-
vaikutukset, paadytiin vield laajempaan kysymyksenasetteluun: missé
midrin tuomioistuimilla, jotka yleensd suorittavat jélkikéteisarvostelua
tapahtuneen toiminnan ja sen seurausvaikutusten suhteen, on mydss

57 Esim. Hekulinen: Perusteettoman edun palautus s. 217. Rodhe: s. 21.
Adlercreutz: Avtal I s. 90 (muuttuneet olosuhteet vaikuttavat itse sopimuksen
tulkintaan). Vrt. BGB § 242, Fikentscher s. 135 (»die wechselseitige Zumut-
barkeit»). Vrt. Staudinger: § 242, Geschiiftsgrundlage. Kts. my6s Kivimdki—
Ylostalo, s. 379 ss.

58 Rodhe: s. 46.-
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Oikeuspoliittinen ratkaisu 177

oikeus ottaa oman hypoteettisen ratkaisunse seurausvaikutukset huo-
mioon ratkaisuaan valitessaan.

Yleensd oikeuspoliittisia argumentteja ei esiinny tuomioistuinten rat-
kaisujen perusteluissa ja tuomioistuimet — kuten jo aikaisemmin on
mainittu — katsovat ne eriiltd osin myé6s ei-relevantiksi argumentaa-
tioksi. Voidaan kuitenkin esittid kysymys: Eiké ainakin kaikissa niissi
tapauksissa, joissa normiseikasto on jitetty tarkoituksellisen avoimeksi
ja tuomioistuimilta siten mahdollisesti odotetaan ratkaisua, joka on lain-
sdatdjan suositukseen rinnastettavissa, tuomioistuimille itse asiassa ole
my0ds varattu tilaisuus ottaa ratkaisunsa hypoteettiset seurausvaikutuk-
set huomioon ts. antaa tietoisesti oikeuspoliittinen rat-
kaisu? Jdnnitystilanteen kuitenkin muodostaa, missi mdiirin tuo vili-
neellinen ratkaisu on samalla yksityisen tapauksen erityislaadun huo-
mioonottava kohtuusratkaisu. Ilmeisesti kehitys sddnnonmuodostukseen
tuomioistuimista késin, kun on kysymys OTL 33 §:n mittapuun sovellu-
tuksista, edellyttddkin samalle kohtuusajatuksen huomioonottamista ja
siltd pohjalta ratkaisun seurausvaikutusten tarkastelua.

Esim. edelld tutkittaessa rinnakkain OTL 30 ja 33 §:n sdinndksii on
todettu, ettd viimeksi mainitun sdidnnoksen sovellutuksessa riittdd toisen
passiivinen hyvidksikidytts. Télléin voidaan myés viitata vuo-
delta 1970 olevaan oikeustapaukseen (KKO tied. 38/70), jossa sopimus
katsottiin pdtemittomaksi siitd syystd, ettd toinen sopijapuoli oli jattanyt
ilmoittamatta sopimuksen tekemiseen olennaisesti vaikuttavan seikan,
ettd siihen asti kuukauden kerrallaan jatkunut kioskin vuokrasuhde tulisi
vuokranantajan hénelle antaman ilmoituksen mukaan paittyméin lopul-
lisesti saman kuukauden lopussa, joten ostaja oli kioskin ja sen irtai-
miston kaupassa myyjin tieten erehtynyt tuon seikan suhteen.

Ilmoittamatta jatetty seikka on sikili olennainen, ettd objektiivisesti-
kin asetetun mittapuun mukaan ostaja sen tieten ei olisi ryhtynyt kios-
kia ostamaan. (s. 170) viittaukset Ranskan oikeussovellutuksiin ja objek-
tiiviseen edellytysoppiin.) Kaupan pysyttiminen johtaisi ilmeisen koh-
tuuttomaan lopputulokseen ostajan kannalta, edellyttien tilldin, ettd
hén oli liikemies, jonka tarkoituksena oli kioskin pitimisen edelleen
jatkaminen eikd esim. kioskin kidyttd poissiirrettyni. Voidaan siten aja-
tella, ettd olennainen ilmoittamatta jitetty seikk a, joka myds on
olennaisena tekijdni ollut vaikuttamassa kaupan paitti-
miseen, johtaa sopimuksen pitemittémiksi julistamiseen.

12
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Ehki vield mielenkiintoisempi seurausvaikutusvertailuun liittyvd Kkysymys
saadaan esille jo aikaisemmin mainitusta oikeustapauksesta (KKO sel. 1/1969),
jossa teknilliskonstruktiivisena ohjeena on oikeustoimilain 33 §:n soveltaminen
lahjoitukseen). Tuossa tapauksessa esiintyy oikeudellisen pétemittomyyden perus-
tana useampia arvostustekijoita:

Todetaan lahjoituksen tekijin A:n vanhuudenheikkoudesta johtuneet vdhen-
tyneet sielulliset kyvyt ja myds A:mn tietimittéomyys lahjoitusten tapahtuessa
hinen tyttirensi B:n parantumattomasta, ilmeisesti pikaiseen kuolemaan johta-
vasta sairaudesta, mikd olisi aiheuttanut sen, ettd kahdella perittdiselld lah-
joituksella tapahtunut omaisuuden siirto olisikin tosiasiallisesti tapahtunut B:n
aviopuolisolle, jonka on todettu olleen kerrotuista olosuhteista tietoinen. Lah-
joitusten pysyttdminen merkitsisi seurausvaikutuksia, joita A ei ollut edellyttdnyt
so. B:n aviomiehen viliténtd hydtymistd — omaisuusarvot ja tilanteen muutoin
huomioon ottaen — A:n lahjoituksista. Erityisen mielenkiintoinen on seuraus-
vaikutusvertailu, kun erikseen vield tarkastellaan hovioikeuden ratkaisua (ali-
oikeus oli hylinnyt kanteen kokonaan): kahdesta perdttdisestd lahjoituksesta
ensimmiinen on katsottu pateviksi ilmeisesti ldhinnd silld perusteella, ettd tuo
miaidraltadn pienempi lahjoitus kisitti korvauksen B:n useampien vuosien aikana
A:n maatilalla suorittamasta tydstd. Siten lahjoituksen pysyttdminen ei johtanut
A:n kannalta seurausvaikutuksiin, joita olisi pidettivd kohtuuttomina.

178 OTL § 33

Kuten on mainittu, OTL 33 § on yleissddnnos erityislaeissa esiintyviin
yleislausekkeisiin verrattuna. Liheisid tai vastaavia mittapuita esiintyy
esim, tydsopimuslain 48 §:ssd ja vakuutussopimuslain 4 §:ss&.

On siis katsottava, etti OTL § 33 ei kohdistu adressaatteihin heidén
erityislaeissa ilmoitetuissa ominaisuuksissaan, vaan yhteiskunnan
jiseninid yleensi Kuitenkin edelld oikeuskdytinnén tyyppi-
tapauksia tarkasteltaessa on todettu kéytetyn mittapuun eri astearvos-
telmia my6s ottaen huomioon adressaateille eri tilanteissa asetetut eri-
laiset vaatimukset. Kun OTL 3? §:n oikeusohjetta sovelletaan esim.
perhe- tai perintdoikeudessa taikka liike-eldmén piirissé, saatetaan terd-
voittid myds ideologisia eroavuuksia.

Pelkistettyja ideologisia aineksia on tuomioistuinratkaisuissa varottu
tuomasta esille, mihin seikkaan jo aikaisemmin on kiinnitetty huomiota.
OTL § 33 on kuitenkin erds niistd sdsnnéksistd, joiden avulla tuomio-
istuimille tarjoutuu mahdollisuus oikeudellisen ideologian kehittimiseen.
Ehké esim. muuttuneiden olosuhteiden ja edellytysopin ajatuksia yhteen-
sovittamalla voidaan kehittdéd uusia ratkaisumalleja.

Tunnettuja vilineitd tuomioistuinargumentaatiossa ovat esim. sellaiset
oikeusajatukset kuin »sopimusvapaus», »luottamuksen suoja», mutta
myds vastuuideologiat, kuten »iséinnidnvastuu», »ammatinharjoittajan
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VilpkilpL: § 1 179

vastuu», »sopimuksen laatijan vastuu». OTL 33 §:n sovellutuksissa tule-
vat esille ratkaisumallit muilta oikeusaloilta kuin var-
sinaisesta sopimusoikeudesta. Tuomioistuin saattaa oletetun ratkaisunsa
seurausvaikutuksia arvioimalla myds saada esiin oikeusideologisia ainek-
sia yhteiskunnasta kisin kilpailemaan sopimusoikeudellisten argumenttien
kanssa. Viimeksi mainittuja edustaa erityisesti sopimusten sitovuutta
korostava muodollinen ideologia. Ehk# tuomioistuinten taholta siten
voidaan kehittdd uudistettua, »oikeudenmukaisempaa» ja »kohtuullisem-
paa», nyky-yhteiskunnan tarpeita ehkd paremmin palvelevaa oikeus-
sddnnostéd. Ilman tietoista seurausvaikutusvertailua se tuskin on mah-
dollista.

3. Vilpillisen kilpailun ehkiisemiseksi annetun lain
1 §:n yleislausekkeesta
»Elinkeinotoiminnassa &alkéén kukaan kilpailutarkoituksessa ryhtyks
tekoon, joka on hyvin tavan vastainen. Jos joku taté vastaan rikkoo,

voidaan hénet kieltad jatkamasta tai toistamasta tekoa ja on hénen kor-
vattava tuottamansa vahinko.»

2—13 §:n saddnnokset tdydentivit eri kielletyiksi kilpailumuodoiksi
tyypiteltyind 1 §:n ohjelmallista yleislauseketta.

Vilpillisen kilpailun. ehkiisemiseksi tammikuun 31 péivdnd 1930
annettu laki, joka tuli voimaan seuranneen maaliskuun 1 piivini, ulo-
tettiin koskemaan yhteiskuntaeldmin alaa, joka aikaisemmin oli ollut
lainsddddnnollisesti jdarjestimdtonti.! Lainvalmisteluaineistoa tarkastel-
taessa havaitaan, ettd aloite tuon lain aikaansaamiseksi on tapahtunut
toisaalta kansainvdilisesti,? toisaalta kotimaan elinkeinoelimin taholta.3

1 Ajkaisemman lainsdddinnon kumottuna oikeussdinnoékseni mainitaan vain
Tyosopimuslain 39 §:n 2 momentin sdinnds.

2 Pariisissa oli 20. 3. 1883 allekirjoitettu sopimus teollisen omaisuuden suo-
jasta, mink& sopimuksen katsottiin kisittdvin myos vilpillisen kilpailun ehkiise-
misen.” Sopimussarja n:o 5/1921 Art. 10 bis: »Tous les pays contractants
s’engagent a assurer aux ressortissants I’Union une protection effective contre
la concurence déloyale.»

8 Kysymys vilpillisen kilpailun ehk#isemisests oli esilld Vaasassa 1909 pide-
tyssd kauppiaskokouksessa ja syksylld 1912 Suomen teollisuusvaltuuskunnan kes-
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180 Kehityksestd yhteiskunnassa

Lain ratioksi esitettiin lihinni suojanikokohdat: elinkeinonharjoitta-
jien on saatava suojaa ei-hyviksyttivii menettelytapoja vastaan liiketoi-
minnassa. Samalla tuodaan myos esille yhteisdedut: asetetaan erditéd
yleiseen litkemoraaliin liittyvid vaatimuksia. Ehki itse elinkeinoelaméé-
kin voidaan suojelutoimenpiteiden avulla kehittdd, kun véhennetdén
»hukkatoimenpiteitd», joita »hillitén kilpailu» tuo mukanaan. Kilpailu-
rajoituksissa saatetaan kuitenkin my6s ndhdad taloudellisen kehityksen
»jarruttamista». Lainvalmisteluvaiheessa ei ole kiinnitetty huomiota néks-
kohtiin kuluttajien kannalta, mutta erdiltid osin on vilpillisen kilpailun
ehkiisemiseksi annetun lain sdinnéksilld samalla myos suojeltu kulutta-
jienkin etuja, kuten esim. kidy selville useista Liikekilpailun valvonta-
lautakunnan vilpillistd kilpailua koskevista lausunnoista, joita mydhem-
min erikseen késitelldan.

Laki on tutkimuksemme kannalta erittdin mielenkiintoinen, koska se
ei pyri olemaan »ylh#altd pédin» ohjattua, lainsdatédjan tarkoitushakoisia
kannanottoja kiintedisti noudattelevaa s&idnnostod, vaan »ankkuroituu»
keskimittakiyttdytymiseen ja yhteiskunta-arvostuksiin. Laissa erikseen
sidnnellyt tyyppitapaukset: vilpillinen mainonta, loppuunmyynti, sattu-
manvaraislahjat jne. ovat yhteiskunnassa kehittyneitd tapausryhmid, joi-
hin nidhden tapahtuu muutoksia myés yhteisostd kdsin* Lain erityis-
sidnnoksetkin on sen vuoksi laadittu tarkoitukséllisen avoimiksi.

Voimassa olevan lainsdddintémme yleislauseke sisdltdd ainakin kie-
lelliset ilmaisut »kilpailutarkoitus», »elinkeinotoiminta» ja »hyvén tavan
vastainen», jotka ovat siten yhteydessd paitsi taloudelliseen, myds yhteis-
kunnalliseen kehitykseen yleensd, ettid niitd voidaan kutsua lausekkeen
»muuttujiksi». On myds huomattava, ettd laki vilpillisen kilpailun ehkai-
semisesti ei ole vain kansallista lainsiidintddmme, vaan sen avulla
Suomi on mukana myos kansainvélisissd oikeudellisissa jarjestelyissd.’

Yleislauseke on tdydentimdissi lainsdddantod toisaalta uusia ei-hyvik-

kuskomitea anoi, ettd lainvalmistelukunnan tehtiviksi annettaisiin valmistaa
ehdotus laiksi vilpillisen kilpailun ehké#isemisestd. Vuonna 1924 asiaa kiirehdit-
tiin wvdhittdiskauppiasliiton taholta, jonka intressissd suojelutoimenpiteet ilmei-
sesti erityisesti olivat.

Lvh-ehdotus v:ta 1926 n:o 4.

4 Niihin seikkoihin on mm. Dabin kiinnittdnyt oikeusteoreettisesti huomiota.
Dabin: Théorie générale du droit (1953) s. 111. Kts. myds Germann: Probleme und
Methoden der Rechtsfindung s. 192 ss.

5 Kts. esim. Kansainvilisen Kauppakamarin laatimat Mainonnan kansainvdli-
set perussddnnoét, jotka ovat jo vuodelta 1937, mutta joita on sen jdlkeen uusittu
mm. 1966. Mienpdd: DL 1968 s. 196 ss.
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VilpkilpL, § 1 181

syttdvid kilpailumuotoja vastaan, toisaalta kattamassa jo lakia laadit-
taessa tunnettuja kilpailumuotoja, joiden ei-hyvdksyttivyyden aste tai
seurausvaikutukset muutoin eivit tuolloin olleet sellaisia, ettd lainlaati-
jat olisivat pitineet erityissdinnostd niitd varten tarpeellisena. Yleis-
lausekkeeseen ei ole litetty rangaistussd@nndstd jo siitdkddn syystd,
ettd rangaistusuhkia on oikeusjirjestelméssiémme katsottu voitavan kiyt-
td4 vain tarkkam#irdisempien normiseikastojen yhteydessi. Ehkd on
myos ajateltu, ettd yleislausekkeen ei-rangaistavuus on johdattamassa
tulkinnanvaraisia tapauksia sen piiriin. Oikeustieteessémme on kuiten-
kin korostettu, ettd erityissddannoksid olisi mahdollisuuksien mukaan kiy-
tettivd ensisijaisesti ja yleislauseketta vain poikkeustapauksissa.b Vil-
pillisen kilpailun ehkiisemiseksi annetun lain muita sankftioita, erityis-
siddnnodsten rikkomisesta tuomittavan rangaistusseuraamuksen rinnalla,
edustavat vahingonkorvaus- ja kieltomddrdykset.

Vilpillisen kilpailun ehk#isemiseksi annettu laki ei ole ainoa kilpailurajoituk-
sia koskeva sadnnostd. On keskusteltu, missd méarin vilpillisen kilpailun ehkdise-
miseksi annetun lain yleislauseketta voidaan kiyttdd tdydentdmé&&n 7 kaupparekis-
teristd, toiminimesti ja prokurasta annetun asetuksen (v:lta 1895) sdadnnoksia,
tekijinoikeuslakia (v:lta 1961), tavaramerkkilakia (v:1ta 1964) ja patenttilakia (v:lta
1967). Lainvalmisteluaineistostakin havaitaan, ettd lainsddddntdomme esikuvana
on ollut lihinni Saksan lain (»Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb» v:lta
1909) yleislauseke: »Wer im geschiftlichen Verkehre zu Zwecken des Wettbe-
werbs Handlung vornimmt, die gegen die guten Sitten verstossen, kann auf
Unterlassung und Schadenersatz in Anspruch genommen werden». (Voidaan mai-
nita, ettd Saksan aikaisempi vilpillistd kilpailua koskeva lainsdédéntd v:ta 1896
oli muotoiltu ilman yleislauseketta.) Saksan lakijéirjestelmé edellyttds, ettd peri-
aateluontoisia sddnnoksid kiytetiddn laajasti tdydentdmdssd muute lainsddddntod.
Esiintyy mm. tuon yleislausekkeen ja BGB §:n 823 ja 842 kumulatiivista sovel-
tamista.8 Sveitsin lain (Bundesgesetz iiber den unlauteren Wettbewerb v:ita 1943)
1 art:n yleislauseke sisdltdd mittapuun »Treu und Glauben», joka toistuu yleis-
periaatteena myés Sveitsin oikeudessa. Sekd Norjan ettd Tanskan lainsdddén-
nissi on yleislauseke, joka vastaa meiddn vilpillisen kilpailun ehkiisemiseksi
annetun lakimme 1 §:n oikeusohjetta. Sen sijaan ei yleislauseketta esiinny van-
hemman Ruotsin lain (»Lag med vissa bestimmelser mot illojal konkurrens» v:lta
1931) siinnoksissi. Ruotsin aikaisemmassa lakiehdotuksessa (SOU 1966:71 s.
333) ehdotettiin kuitenkin yleislauseketta, kéyttden termi&d »god affdrsmoral».

6 Esim. Kivimdki—Ylostalo: Suomen siviilioikeuden oppikirja s. 98.

7 Hakulinen: Velvoiteoikeus I (1965) s. 265 yleislausekkeen laaja sovellutus-
ala.

8 Esim. Baumbach—Hefermehl: Wettbewerbs- und Wahrenzeichenrecht
(1960) s. 210, s. 298 ss.
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Mutta v:n 1971 alusta on Ruotsissa tullut voimaan laki (»Lag om otillbérlig mark-
nadsféring»), sisiltden yleislausekkeen mittapuuna »god affdrssed». Laki koskee
ldhinnd markkinointikysymyksid ja elinkeinonharjoittajan suojan rinnalla myds
kuluttajan suojea. Soveltuvilta osin on jainyt voimaan aikaisempi laki vilpilli-
sestd kilpailusta ilman yleislauseketta.” Ilmeisesti ei uuden lain yleislausekkeelle
ole ajateltu laajempaa sovellutusta erityislakeja tidydentdvinid sddnndkseni.?

Meilld ei oikeuskiytdntd ole muutoinkaan kernaasti kdyttdnyt periaateluontoisia
oikeusohjeita, harvemmin myodskdan analogiasovellutuksia tuomioiden peruste-
luiksi’ kirjoitettuina, vaikka niitid on saatettukin kayttdi ratkaisuargumentteina.

182 Kilpailurajoituksista

Vield meilld on voimassa Laki taloudellisen Kkilpailun edistdmisesté
tammikuun 3 péiviltd 1964, jonka avulla valvotaan kilpailurajoituksia
elinkeinonharjoittajien kollektiiviset edut huomioon ottaen.1® Vilpilli-
sen kilpailun ehkéisemiseksi annettu laki edustaa asettamistaan rangais-
tusuhista huolimatta ldhinna siviilioikeudellista lainsdddéntod. Erikseen
saattavat myds kilpailutilanteissa tulla sovellettaviksi rikoslain sddnnok-
set petoksesta, kunnianloukkauksesta jne. My0s esim. sddnnokset luvat-
tomista arpajaisista. On my6s erityisid sdinneltyja elinkeinoja, kuten
esim. sddnnokset sdhkolaitoksista, sdéstopankeista jne. osoittavat. Kil-
pailutoimenpiteitd rajoittavat samoin hintasédinnostelytoimenpiteet, ulko-
maankauppaa koskevat miidrdykset, erityiset fusioitumiskiellot jne.

Nyttemmin todetaan, ettd lakimme vilpillisen kilpailun ehk&isemisesta
onkin jo kdynyt vanhentuneeksi.l® Elinkeinoeldmin huomattavasti kehit-
tyessd Kkilpailurajoitukset ovat kidyneet riittdmattémiksi. Erditd lain
saidnnéksii (esim. loppuunmyyntejid koskevat sddnnékset) on ollut helppo
kiertid ja ne ovat itse asiassa jddneet noudattamatta.l? Ilmeisesti yleis-
lauseketta ei ole myoskdan riittdvdsti kdytetty hyvdksi asianosaisten
taholta eikéd siihen ole viitattu tuomioistuimissa.

Vuoden 1971 huhtikuussa on julkaistu komiteamietintd (1971:B 24),
joka kisittdd ehdotuksen laiksi sopimattomasta menettelysti elinkeino-
toiminnassa. Kuten jo. aikaisemmin on viitattu, 1950-luvulta asti on
valmisteltu ehdotusta uudeksi lainsddddnnoksi. Tassd tutkimuksessa kiin-

9 Kts. esim. Bernitz, Ulf: Europeisk marknadsritt s. 28.

10 Klaue: Die europiischen Gesetze gegen Wettbewerbsbeschrankungen, kts.
erit. Saksan laki § 8, s. 5. Vrt. Ruotsin lainsdadanto, Martenius: Lagstiftningen
om konkurrensbegrinsning s. 37.

11 Esim. Drockila: Onko kauppaoikeutemme talouseldmin vaatimalla tasolla
Lm 1968 s. 225.

12 Vrt. Aaltonen: Vilpillisen kilpailun ehkédisemisestd Lm 1968 s. 195. Kts.
my0s Aaltonen: Loppuunmyynti s. 234 ss., s. 237.
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Kilpailutarkoitus — kilpailutilanne 183

nitetdadn myo6s huomiota niihin ajatuksiin, joita on esitetty vuoden 1967
komiteamietinnossid (1967: A 9), joka siséltdd ehdotuksen laiksi vilpilli-
sestd kilpailusta perusteluineen. V:n 1971 komiteamietinndssd on jou-
duttu tarkistamaan aikaisempia kannanottoja ja erityisesti ottamaan
huomioon kehitys muissa Pohjoismaissa,! varsinkin Ruotsin uusi lain-
sdddintd. Missd muodossa uusi lainsdidinté meilld tulee voimaan, on
tdtd kirjoitettaessa vield epéselvdd. Todennikoisesti yleislauseke kuiten-
kin siilytetdsn lainsdddinndssimme. Se sisdltyy mm. molemmissa komi-
teamietinnéissd ehdotettuihin oikeussdinnoksiin. Valmisteltavana ollut
lainsd4dintd ostajansuojasta tulee myds vaikuttamaan kilpailurajoituk-
siin.

Elimme kilpailuyhteiskunnassa, jossa monet muutkin toiminnat kuin
taloudellisen elimin kilpailutoimenpiteet tidhtddvit taloudellisen hyd-
dyn saavuttamiseen. Varsinaisen elinkeinoeldmén alalla on kilpailu kui-
tenkin saavuttanut entistd laajemmat mittasuhteet. Esim. yleisesti puhu-
taan kilpailusta, joka t#htdd kuluttajien ostovoiman hyviksikdyttoon.
Esiintyy taloudellista valtataistelua, joka kilpailee elinkeinonharjoittaja-
ryhmistid ja markkinointialueista. Taloudellisen kehityksen ja yhteis-
kunnan taholta anmettujen lukuisten kilpailua rajoittavien miaraysten
vaikutuksesta on myds vapaan kilpailun ideologic menettinyt merkitys-
tddn.

Kuten on mainittu, erds voimassa olevan lainsdddéntomme »muuttu-
jista» on termi kilpailutarkoitus. Se saattaa tuskin viitata »ankarasti»
tahalliseen (ei ainakaan tarkoitukselliseen) toimintaan. Tarkoituksen
toteamiseksi saattaa riittid kilpailuaiheen tai kilpailuvaikutusten osoit-
taminen. Sovellutustapauksissa on ilmeisesti tuota viljaa termid tulkittu
erittdin avoimesti, jattden tilaa monille mahdollisuuksille.l4 TUusista laki-
ehdotuksista sanottu rajoitus (lain soveltaminen vain kilpailutarkoituk-
sessa suoritettuihin toimiin) on kokonaan poistettu.

Voimassa olevan lain 1 §:ssi esiintyy méidritelms, miti elinkeino-
toiminnalla tarkoitetaan (vrt. myos mitd elinkeinonharjoittajalla talou-

13 SOU 1972:28 (Konsumentkoplag).

14 Esim. KKO tied n:o 516/1935 perustelut. Vrt. lain 2 §:n sovellutuksista
Aaltonen: Loppuunmyynti s. 95 ss. Edellytetidn kuitenkin kilpailutilannetta.
Kts. esim. persoonallisuuden suojaan liittyvé tapaus, Keskuskauppakamarin liike-
tapalautakunnan lausunto n:o 353/1971, Kauppakamarilehti n:o 6/1972 s. 30 ss.
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dellisen -kilpailun edistimisestd annetun lain 2 §:ssi tarkoitetaan).
Oikeuskdytdntémme ja oikeustieteen suositusratkaisut 1% ovat kuitenkin
laajentaneet lain soveltamisalaa siten, ettd kysymykseen saattavat tulla
muutkin kuin varsinaiset elinkeinonharjoittajat, esim. ammattien harjoit-
tajat laajemmaltikin.

184 Hyvian tavan vastainen — hyvién liiketavan vastainen

Esim. Ranskassa ei ole viime aikoihin asti ollut erityisti lakia vilpillisesti
kilpailusta. (Kuitenkin jo 1930-luvulta asti on ollut voimassa laki koskien vil-
pillistdi mainontaa.) Oikeuskiytinnossi on vilpillisen kilpailun (»concurence
déloyale») kieltotoimenpiteiden ja asetettavan vahingonkorvausvelvollisuuden
perusta johdettu erittdin laajan sovellutusalan saaneista Code Civil’in art. 1382
ja 1383 sédnnoksistd.16 Noita oikeusohjeita kidytetdin myds tapauksissa, joissa on
kysymys muusta kuin varsinaisen taloudellisen elimin kilpailusta. Englannin
oikeudessa ei vilpillistd kilpailua koskevia tapauksia taas ratkaista yleisten siin-
t6jen, vaan eri tapausryhmii koskevien erityisseikastojen nojalla. (esim. »fraud»,
»malicious falsehood», »conspiracy’», »intimidation».)

Voimassa olevan lakimme yleislausekkeessa esiintyy varsinaisena
mittapuuna »hyvin tavan vastainen». Sen tilalle on lakiehdotuksissa
ehdotettu termid »hyvdn litketavan vastainen». Niiden termien merki-
tyssisdltdd on vertailtu keskenddn jo aikaisemmin esim. osakeyhtidlain
muutoksia suunniteltaessa.l?” Mittapuuta kuvaavaa termii vaihtamalla on
tuskin haluttu tuoda lainsdddintdon kisitteellistdi uutuutta, vaan vain
tismentdd lauseke koskemaan nimenomaisesti liike-elimin intresseji ja
arvostuksia. Termi vastaa my6s Ruotsin lain sanontaa »god affirssed».18
Kielellisend ilmaisuna sanottu termi on 1 §:n lakitekstin muuttujista
laajin. Kun viimeisessi lakiehdotuksessa on uuden lain nimikkeeksi
ehdotettu: »Laki sopimattomasta menettelysti elinkeinotoiminnassas,
samastuu termi »sopimaton» ldheisesti »hyvidn tavan vastaisuuteen», ts.
kaikki laissa mainitut ja yleislausekkeella tiydennetyt tyyppitapaukset
ovat sopimatonta menetielyd. Komiteamietinnossid selitetdén (1971: B 24
s. 6), ettd sanonta wvilpillinen kilpailu on omiaan aikaansaamaan mieli-

18 Vrt. esim. Kivimdki—Ylostalo: s. 99.

16 Esim. »Concurence déloyale» Cour d’appel de Paris 22.4.1969 Recueil
Dalloz Sirey (1970, jurisprudence s. 271). Ranskan oikeusjidrjestys antaa melko
rajattomasti mahdollisuuksia aiheutetun vahingon korvaamiseen.

17 Esim. Taxell: Aktiebolagsstyrelsens kompetens att riattshandla s. 213.
Cederberg: Lm 1934 s. 14.°

18 Vvrt. SOU 1966: 71 s. 242, s. 250, s. 333.
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kuvan petollisesta ja siihen verrattavasta menettelystd, mitd piirrettd ei
lain vastaisen teon komitean kisityksen mukaan tarvitse sisdltdd. Sanonta
»sopimaton» viittaa myds objektiiviseen »kolmannen miehen» taholta
annettavaan arvosteluun, kun taas esim. sanonta »ei-hyviaksyttdvia» joh-
taa vilittomasti kysyméin, kuka ei hyviksy. Termin »vilpillinen» kart-
taminen lain nimikkeessid on my6s korostamassa tahallisuus- ja tarkoi-
tuksellisuusaspektin vdistymistd kilpailutoimenpiteiti arvosteltaessa.

On mielenkiintoista todeta, miten ja missd yhteyksissi viittauksia
tapaan, nimenomaisesti liiketapaan esiintyy siviililaeissamme.

1) Erityisesti sopimusoikeudessa on liiketavalla vanhastaan ollut mer-
kitystd. Oikeustoimilain 1 §:n 2 momentissa sididetéddn, ettd sddnndkset
sopimuksen tekemisestd ovat voimassa, mikili kauppa- tai litketavasta ei
muuta johdu. Mm. tdstd laajapohjaisesta sdidnnoksestd on liiketapa
voitu johtaa nk. toissijaiseksi oikeuslihteeksi, jolla katsotaan olevan
aivan erityisen tdrked merkitys ratkaistaessa riitoja osapuolten vilisista
sopimuksista. Oikeustieteessimme korostetaan, ettd litketapaan voidaan
nojautua ainakin kaikissa niissd tapauksissa, joissa pakottava sdannés ei
toisin mé#ardd tai tuo liiketapa ei ole »hyvdn tavan vastainen».!'®* Kun
liiketavan hyvidksymiseksi vaaditaan, etti se ei ole »hyvédn tavan vas-
tainen» (esim. nk. maantapa on voimassa vain mikili se ei ole »koh-
tuuton» OK 1:11), voidaan kididntden todeta, ettd mikd lain sallima tapa
tahansa ei siis saata esiintyéd oikeusldhteend myéskidin liike-eldmaissa.

2) »Hyvin liiketavan vastainen» esiintyy mittapuuna eri lakien siddn-
nostoissé: esim. velkakirjalain 8 §:n mukaan voidaan velkakirjan ehtoa
sovitella, jos se on »hyvén lilketavan vastainen» tai muutoin kohtuuton.20
Vastaava sidénnds esiintyy osamaksulain 7 §:ssid. Vakuutussopimuslain
34 §:ssd viitataan »hyviddn vakuutustapaan», huoneenvuokralain 48 §:ssid
hyvidn tavan wvastaisuuteen vuokrasuhteissa jne. Kielellinen ilmaisu
edellyttdd negatiivista kannanottoa: on harkittava, onko menettely
sanotulla alalla hyvdn tavan vastaista.

3) Tunnetaan myds sddnndksid, joissa hyvid tapa ilmoitetaan ohjeeksi
adressaateille asianomaisella alalla, ja heitd kehoitetaan hyvin tavan
mukaiseen menettelyyn. Kirjanpito on kirjanpitolain 3 §:n mukaan
pidettdvd rehellisesti ja huolellisesti yleisten kirjanpitoperiaatteiden ja
»hyvén kauppiastavan mukaan». Asianajajista annetun lain 5 §:ssd ohja-

19 Heikonen—Aaltonen: Irtaimen kauppa s. 11.
20 Vrt. Hakulinen: Velkakirjalaki (1965) s. 82 ss.
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taan asianajajaa rehellisesti ja tunnollisesti tdyttdmién hénelle uskotut
tehtivit ja kaikessa noudattamaan »hyvidé asianajotapaa». Kirjanpitolain
20 §:n mukaan voidaan kirjanpidon pitdmisestd vastoin kirjanpitolain
sadnnoksid (ilmeisesti ei kuitenkaan hyvin kauppiastavan vastaisesta kir-
janpidosta) rangaista. Asianajajista annetun lain 7 §n 2 momentin
mukaan, jos joku menettelee hyvidn asianajotavan vastaisesti, voidaan
hinelle antaa varoitus ja hinet jopa erottaa asianajajaliiton jdsenyy-
desti.

4) Vield tunnetaan oikeustieteessimme ja oikeuskidytidnnossd yleinen
periaate hyvin taven wvastaisuudesta. Se esiintyy jo historiallisesti
oikeuskidytinndssd ennen 1734-vuoden lain voimaantuloa, mutta sité ei ole
yleisend periaatesidntond otettu kodifikaatioomme, kuten se tunnetaan
esim. Ranskan Code Civil’in art:n 6 sddnndksessi »ordre public» peri-
aatteen rinnalla. Sanottu periaate on roomalaisperdinen (contra bonos
mores), ja Jagerskiéld mainitsee oikeustapauksia Svean hovioikeuden 1600-
luvun oikeuskidytinnostd,?! jossa esim. oikeustoimien pétemittomyyden
perusteena on riittdvin vakavuuden puuttuminen (esim. vedonlyonti-
tapaus). Oikeustieteessimme katsotaan, ettéd lainsoveltaja saattaa viran
puolesta asettaa hyvin tavan vastaisuuden ratkaisuperusteekseen eréissi
torkedhkoissd tapauksissa (esim. rikollinen teko oikeustoimen perustana),
vaikka asianosainen ei vetoaisikaan siihen kanne- tai viiteperusteena.??
Kuten on mainittu, Saksan oikeudessa on periaate »Guten Sitten» koros-
tetusti esilld. Esim. Larenz 222 katsoo, ettd sielld missd ei ole lain sd&n-
nosté, sielld tdydentdvit normistoa »die guten Sitten». Myds Jellinek 23
jo aikanaan kirjoittaa, ettd hyvid tapa on osa »Sittliche Kultur eines
Volkes», jonka kautta yhteisé kidyttdd »seine unbewusste Macht». Louk-
kaus hyvdid tapaa vastaan sisdltdd my6s loukkauksen yhteiskunnassa
vaikuttavia nk. tabuja vastaan. Esim. tunnetussa historiallisessa sdén-
noksessi (A. 20. 6. 1864 § 2) kielletdin oikeustoimi »naimiskaupan ehdolla».

21 Jigerskiold: Handelbalkens utlindska killor s. 61 ss. Kaser: Das romische
Privatrecht I (1971) s. 250 roomalaisen oikeuden »contra bonos mores».

22 Kivimdki—Ylostalo: s. 351. Ehdotus velkakirjalaiksi (Komiteamietintd n:o
1/1936 s. 47).

22a Larenz: Lehrbuch des Schuldrechts I (1970) s. 53.

23 Jellinek: Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmissigkeitserwagung s. 65
ss. Ihering: Der Zweck im Recht II (1886) s. 30 kirjoittaa kisitteistd Sitte-
Sittlichkeit, kts. my6s s. 243 Sitte-Gewohnheit s. 256 die gute Sitte.
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Siinéd tulee esille paheksumisreaktio, liittyen avioliiton kunnioittamiseen,
mutta myo6s laajempi eettinen arvostus: yksiléd ei saa kdyttid vdilineend
oikeustoimessa.

Kaikki edelld mainitut kielelliset ilmaisut: hyvé tapa, hyvé liiketapa,
hyvidn tavan vastainen jne. esiintyvédt oikeusjirjestyksessdmme, myos
siis lainsddddnndssimme: milloin vaatimattomalla paikalla muuta sdén-
nost6d tdydentdméssd, milloin kieltolauseina, milloin ohjeluontoisina,
milloin asettaen pédidpainon arvostuksille, milloin tapamuodostuksille.
Miten tai missd yhteydessé ne esitetddnkin, ne kuitenkin viittaavat ainek-
seen, jota otetaan oikeusjdrjestyksen piirissd vastaan itse yhteisostd
kdsin. Viime kéddessi tuomioistuin joutuu yksityistapauksessa ratkai-
semaan, mitid se pitdd hyvén liiketavan vastaisena, minkélaista kaytosta
se vaatii asianajajalta jne.

Kun tarkastellaan kielellistd ilmaisua tapa ja eri tapamuodostuksia
yhteiskunnassa, voidaan todeta, ettd kisitteellisesti tapa tarkoittaa jota-
kin yhteisGsséd esiintyvidd ilmentymaid, joka kelpuutetaan kayttdytymisen
mittapuuksi toistuvuusilmiond: »nédin tehddin». Eraisiin tapoihin saat-
taa myos liittyd hyvaksymis- tai paheksumisreaktiota. Historiadlisesti
lainsdddintomme tuntee »maan tavan», mutta oikeusjédrjestyksen toteut-
tamisessa saattavat tavat my6s vaikuttaa nk. »virallistumisen» ja »kor-
rektin keskimittakdyttdytymisen»?* perustana. Tapa-ajattelu on vdisty-
mdssdé muuttuvassa yhteiskunnassa, mutta se on rakentamassa edel-
leen oikeusjidrjestyksen piirissd niin hallitsevana esiintyvdd kontinui-
teettiajattelua ts. kun esiintyy uwusie ilmentymid niitd verrataan aikai-
semmin esiintyneisiin ja aikaisemmin kelpuutettuihin ilmentymiin.

Oikeushistoriallisissa ja oikeusfilosofisissa 25 ‘tutkimuksissa kiinnitetdin sain-
nollisesti huomiota siihen, ettd tapa- ja moraaliarvostukset ja myoskin oikeudelli-
set arvostukset liittyvit toisiinsa ja etti ne saattavat yhteiskunnan jidsenten
reaktioissa sekoittuakin keskendan. Niinpd jonkin vanhan tavan noudattamatta jat-
timinen saatetaan kokea moraalisesti paheksuttavaksi. Myods voidaan monen
tavan perustana todeta jokin aikoja sitten unohtunut moraaliarvostus tai tar-

24 Esim. ranskalainen sosiologinen oikeusteoria on omaksunut roomalais-
kanonisen tapakéasityksen, jonka mukaan erotetaan sekd empiirinen, kdytinnosséd
tapahtuvaa toistumista edellyttdva ettd psykologinen (opinio necessitatis) ainesosa.
Carbonnier: Flexible Droit s. 73. Jokela: Irtaimen kaupasta s. 51 ss., s. 73 tavat
ja tavanomainen oikeus.

25 Westermarck: Ur sedernas historia s. 3 ss.
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koituksenmukaisuusnidkokohta, joka olosuhteiden muuttuessa on menettdnyt mer-
kitystddn. Ilmeisesti tapa on kisitteellisesti jotakin itse yhteis66n kuuluvaa.

188 Eri tarkoitusaspekteista

Kielellisend ilmaisuna termid tapa kéytetddn sekd laajemmassa ettd
suppeammassa merkityksessd. Silld voidaan tarkoittaa osaa tunnetusta
ilmentymaésarjasta: historiallinen tapakisite, ts. olemassa oleva tapa,
joka on hyviaksyttdva tai ei-hyvidksyttdvd. Mutta se voi myds tar-
koittaa vain menettelyd, joka uutena ilmentymdnd wvoidaan asettaa
tapamuodostusten lihtékohdaksi. Esim. vilpillisen kilpailun ehk&isemi-
sestd annetun lain yhteydessi kidytetddn termid tapa tuossa
laajemmassa merkityksessdi. Talloin joudutaan korostamaan,
ettd tapa sosiologisena kisitteend ei vastaa oikeusteoriassa tunnettua
tapakisitettd. Empiirinen tutkimus saattaa kohdistua siihen, mit3d tapoja
esiintyy, ja laajempana mielipidetutkimuksena, mitd tapoja pidetdén
hyviksyttdavind.26 Ilmeisesti oikeudellisessa ajattelussa mittapuu »hyva
tapa» ohjaa, paitsi jdlkiarvioon, mitd tapoja on aikaisemmin pidetty
hyvéiksyttéviné:l, myos ennakkoarvioon, mitd ilmentymé&id on wvastaisuu-
dessa pidettivd hyvdiksyttivind. (Tietysti sosiologisia mielipidetutkimuk-
sia voidaan myds kohdistaa siihen, mitd hypoteettisia tapauksia olisi
kansan kisityksen mukaan pidettivd hyviksyttidvinid.) Varsinainen
empiirinen tieto tapojen ja arvostusten esiintymisesti yhteiskunnassa on
oikeudellisessa ratkaisussa, tdssid tutkimuksessa omaksutun eriulotteisen
ajattelun mukaan, vain erds argumenttiryhmia Myds ilmion
seurausvaikutusten erittely johtaa kysymyksenasetteluun: onko tapaa
pidettdvd hyvaksyttdvani vai ei. Télléin mittapuu hyvédn tavan
vastaisuudesta esiintyy oikeuspolitiikan védlineeni.

Kun palataan keskenddn vertailemaan ryhmissd 1—4 esitettyjd
tapauksia, joissa esiintyy viittauksia hyvédan tapaan, hyvéddn liiketapaan
ja hyvidn tavan vastaisuuteen, on todettava, ettd on kysymys kokonaan
eri tarkoitusaspekteista ja siten myos eri tavoitteista kdytinnossd.

Esim. OTL § 1, mom 2 viittaa jo olemassa oleviin tapamuodostuksiin
yhteiskunnassa, nimenomaan liike-eldmén piirissd. Nuo tavat ovat
lihinni palvelemassa liike-elimin erityistavoitteita, mm. nopeuttamassa
liiketoimintaa. Esim. kauppatavat ovat syntyneet yhteiskunnassa joko
nimenomaisesta sopimuksesta, hyviksytyn kdytinnin perusteella ja myos-

26 Esim. Westermarck: Ursprung und Entwicklung der Moralbegriffe I—II
s. 259, s. 336 tavat sekid kieltoina ettd kidskyind. Littunen: Sosiaalinen sidon-
naisuus s. 42 ss. tavat ja virallistuminen.
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kin valmiiksi normistoiksi laadittuina,2’ kuten esim. erilaiset ammatilli-
set ohjesddnnét. Tuomioistuin kiyttdd niiti muun normiston puuttuessa
tai esim. oikeussdénnoksiid tdydentiamassa.

Kun on kysymys esim. velkakirjalain 8 §:n »hyvén liiketavan vas-
taisesta» ehdosta, niin vasta vilittdva orgaani tuomioistuin antaa arvos-
telunsa siitd, onko sopimuksessa esiintyvd ehto »hyvin liiketavan vastai-
nen tai muutoin kohtuuton». Oikeussdénnoksen tarkoituksena on ldhinnd
antaa suojaa toiselle sopijapuolelle toisen ei-hyvidksyttdvdd menettelyad
vastaan ja myos tuollaisen sopimattoman menettelyn eliminoiminen liike-
toiminnasta.?8 Mitdén valmista liiketapaa ei suinkaan edellytetd, vaan
hypoteettisesti jatkuvuuskelpoista ilmentymaid, jota ei pidetd hyviksyt-
tdvéand. Kuten myods ehdon kohtuuttomuuden niin hyvin tavan vastai-
suudenkin toteaminen edellyttdd sopimuksen seurausvaikutusten huo-
mioon ottamista.

Mitéd taas tulee asianajajista annetun lain ja kirjanpitolain s#annok-
siin, niin ilmeisesti on kysymys menettelysti, joka on todella wvastoin
noudatettuja tapoja asianomaisella alalla tai vastoin eettisid vaatimuk-
sia, joita esim. asianajajalle asetetaan. Esim. asianajajista annetun lain
7 §n 2 momentin sddnnds on sikdli »kvasirikosoikeudellinen», ettd sen
mukaan vaaditaan yleisen rehellisyyden noudattamista,?® olipa menette-
lystd esim. asiakkaalle vahinkoa tai ei. Tarkoituspdaméiridnd on myos
ammatin »kunniallisuus».

Varsinaisessa hyvdn tavan vastaisuudessa, joka on l&helld erditd
lailla kriminalisoituja sddnndksid (sdddelty ja sdatelemédtén hyvin
tavan vastaisuus)3? ja jota voidaan pitdid erdénlaisena rikos- ja siviilioikeu-
den yhtyméikohtana, lienee kysymys joko yhteistssd paheksutuksi lei-
matusta menettelystd tai myos oikeusjirjestyksen periaatteiden vastai-
suudesta. Tiaten hyvin tavan vastaisuus esiintyy laajana késitteend
kuten Saksan oikeudessa. Mm. Ranskan oikeudessa, kuten jo edelld
mainittiin, tunnetaan konstruktio »ordre public» varsinaisen hyvin tavan

27 Esim. Aaltonen—Heikonen: Irtaimen kauppa s. 10. Jokela: Irtaimen
kaupasta s. 61. Vrt. Karlgren: Kutymer och usansser s. 48, s. 75.

28 Ehdotus velkakirjalaiksi s. 46 ss.

280 Roschier—Holmberg: DL 1970 s. 505 ss. Kts. myos Hyvaid asianajotapaa
koskevat ohjeet, vahvistettu Suomen asianajajaliiton liittokokouksessa 9.6.1972.

30 Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 15. Kivi-
mdaki—Ylostalo s. 325 ss.
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190 Argumenttien tehokkuus

vastaisuuden »bonnes moeurs» rinnalla. Eri-ulotteisen ajattelumme kan-
nalta se merkitsee niiden mittapuiden erottamista, jotka esiintyvit toi-
saalta itse yhteiséssd, toisaalta ohjelmallisella ja konstruktiivisella
tasolla.

Myds OTL 33 §:n yleislauseketta tarkasteltaessa on todettu, ettd lii-
kutaan rikos- ja siviilioikeudellisten siinndsten rajamailla. Todetaan
jatkuvaa vuorovaikutusta yhteisdossd omaksuttujen ja
ohjelmallisten, yhteisén eri jdsenten, jdsenryh-
mien ja itse yhteisdn infressissd annettujen nor-
mien kesken. Esim. yhteiskunnassa vaikuttaneet moraalikasityk-
set ovat olleet muovaamassa rikostyyppeji ja niiden rangaistavuuden
asteita. V:n 1971 komiteamietinnossd »Ehdotus laiksi sopimattomasta
menettelystd elinkeinotoiminnassa» lausutaan ohjelmallisena ajatuksena,
ettd »hyvid liiketapa ei ole yleinen moraalisddnté» (s. 13) ja mydhem-
min, ettd »hyvilld liiketavalla tarkoitetaan normia, jonka vastaiset teot
eivdt tdytd elinkeinoelimissd suoritettavalle toiminnalle asetettavia
eettisid vahimmidisvaatimuksia» (s. 14). Pyritddn siis tie-
toisesti erottamaan kisitteet eettinen ja moraalinen toisistaan. Eri-
ulotteisen ajattelumme kannalta se merkitsee ideologisen ja sosiologi-
sen tason erottamista eli rationaalinen idea: miten yhteisossd pitdisi
kiyttiytys, erotetaan yhteisdssi esiintyvistd, ehka vallitsevistakin mieli-
piteistd ja katsomuksista. (Em. komiteamietinndssd viitataan myds sii-
hen, ettei »hyvdi liiketapaa» pidi sekoittaa rikoslaissa ja er#issi muissa
laeissa esiintyvidin yleisen hyvédn tavan kisitteeseen tai OTL 1 §n
2 momentissa tarkoitettuun kauppa- tai muuhun tapaan.) Ero vallitse-
vien ja uusien katsomusten kesken tulee selvisti esille esim. uuden lain-
sddddnnén mukana. Monet vakiintuneet oikeussddnnoét saattavat olla
muodostuneet osaksi yhteiskunnassa omaksutuista moraalisdinnoisté.
Uusi laki saattaa asettaa ehkid korkeampia eettisid vaatimuksia. Kun
moraalikisitykset ja tavat voidaan perustella niiden omaksumi-
sen yleisyydelld, niin ilmoitetut eeftiset ajatukset, joita oikeus-
jarjestyksen piirissi pyritdén toteuttamaan, saavat »henkisen maape-
rinsd» siitd, etti ne argumentioidaan mahdollisimman
tehokkaasti oikeusjirjestyksemme osaksi. Kysymykseen tulevat
sekd yksityisten henkildiden ettd yhteisén intressit. Myos »liike-eld-
min tarpeet» vaativat »eettisten vihimmadisvaatimusten noudattamista».
Mutta my6skisn yhteiskunnassa kulloinkin vaikuttavia moraalikésityk-
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sid ei voitane argumentaatiossa jattdd syrjdin, vaan ne esiintyvidt mui-
den argumenttien rinnalla.

Ruotsin laki v:lta 1970 »Lag om otillborlig marknadsféring», jossa kuluttaja-
intresseji valvomaan on asetettu erityinen orgaani (»konsumentsombud» ja sen
rinnalla »marknadsrdd»), ja meiddn uusi komiteaehdotuksemme, joka pyrkii
toteuttamaan sekd elinkeinonharjoittajien ettd kuluttajien
intressejé liiketoiminnassa saman lainsddddnnén puitteissa, siirtyvit laajassa
mitassa valvomaan »kollektiivietuja». Kuluttaja-asiamies voi lakiehdotuksen
mukaan virallisen syyttdjin, myos elinkeinonharjoittajien ja heiddn yhteenliit-
tymiensd ohella nostaa syytteen erdissi mainituissa tyyppitapauksissa, kuten
kysymyksen ollessa erheellisesti mainonnasta, sattumanvaraiseduista jne., ja
erdissd tapauksissa myds kieltokanteen jotakin elinkeinonharjoittajaa vastaan.
Kun kieltokanteen voi lakiehdotuksen mukaan nostaa my6s kuluttajien asian-
osaiskelpoinen yhteenliittym&, pyritdin kuluttaja-asiamiehiin nihden saattamaan
voimaan erityinen kontrolli. (Mikdli kuluttaja-asiamies on paittinyt kieltdytyi
nostamasta kannetta tai syytettd, myods kuluttajien asianosaiskelpoinen yhteen-
liittym3 voisi nostaa kanteen tai syytteen.) Valmistellaan my®ds erillistd lainsid-
déntod, jossa kuluttaja voisi itse valvoa etuaan liiketoimien, maksuehtojen jne.
suhteen. Laki sopimattomasta menettelysti elinkeinotoiminnassa on ajateltu siini
méérin julkisoikeudellisia piirteitd sisdltiviksi lainsdidinnoksi, ettdi komitea on
katsonut aiheelliseksi ilmoittaa rangaistus- ja kieltomiarayksii koskevien asioi-
den kisittelemisesti rikosasioille sdddetyssd jdrjestyksessi.31 Kun kieltokanne olisi
mahdollista toteuttaa myds yleislausekkeen vastaisen toiminnan johdosta, joutuisi
laki laajalta osalta erkanemaan siviilioikeudellisen lainsiididnnén piirista.

Erityisesti on huomioitava Ruotsin lain (Lag om otillborlig mark-
nadsforing) s#idnnés, jonka mukaan yhteislausekesovellutukset -eiviit
ole ensinkédédn tarkoitetut tuomioistuinkisittelyyn, vaan sen piiriin kuu-
luvat tapaukset jiddvit erityisneuvoston (marknadsrdd) tutkittaviksi.s12
My6s meilld on useaan otteeseen kiinnitetty huomiota siihen, ettd tuo-
mioistuimilta puuttuu tarpeellista asiantuntemusta elinkeinotoimintaan
liittyvissd kysymyksissd.32 Uuteen lakiin ehdotetaan otettavaksi sdinnos
siitd, ettd tuomioistuin voi asianosaisen vaatimuksesta hankkia lausun-
non Keskuskauppakamarin liiketapalautekunnalta (liikekilpailun val-
vontakunnalta). Téllainen mahdollisuus on jo ollut olemassa. Lausun-
non hankkiminen jdisi my6s uuden lain mukaan riippumaan paitsi asian-
osaisesta myds tuomioistuimen harkinnasta. Asiantuntemusta edellyttida

31 Kts. téstd kehityssuuntauksesta, esim. Ottenhof: Le droit pénal et la forma-
tion du contrat civil s. 17.

31a Kts. Bernitz: Otillbdrlig marknadsfoéring (1971) s. 110 ss.

32 Esim. Olsson: Verkan av avtalsklausuler i standardformulir s. 45.
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sekid yleislausekkeen soveltaminen ettd eri tyyppitapauksien tulkitsemi-
nen. Voidaan myo0s ajatella, ettd rikkomukset eri {yyppimuotoja vas-
taan saattaisivat olla vdhiisid, mutta niiden esiintyessd yhdessd, tapauk-
seen olisi kuitenkin syytd soveltaa yleislauseketta hyvén liiketavan vas-
taisuudesta.

Tdhin astisesta oikeuskdytinnostimme on todettava, ettd korkeim-
man oikeuden julkaistut tapaukset eividt yleensd sisdlld 1 §:n yleislau-
seketta koskevia erillisid sovellutuksia, vaan tuota lauseketta on saatettu
kiyttid lain erityissddnnoksid tukemassa. Useimmat ristiriitatilanteet
ovat ilmeisesti jddneet valvontakunnan suositusten varaan. Myos vaili-
miesoikeuksiin on siirretty tapauksia, jotka sivuavat vilpillisen kilpailun
ehkéisemisestd annettua lainsdddintoi.

Ehki tarkeimmin merkityksensd 1 §:n yleislauseke on saanut oikeus-
kiytinnossimme, kun sitd on kidytetty tdydentdmdssdi mainontaa kos-
kevaa, jo vanhentuneeksi kiaynyttd 2 §:n sddnndstd.3® Jo vuodelta 1939
on oikeustapaus, jossa yleislauseketta on sovellettu ja sithen nojautuen
tuomittu vahingonkorvausta »kun annetut tiedot olivat omiaan antamaan
erikoistietoja vailla oleville ostajille kasityksen, ettd x-koksi oli-taval-
lista epdedullisempaa politoainetta» (KKO tied. 138/1939).

Liiketapalautakunta (aikaisemmalta nimeltiin liikekilpailun valvontakunta) on
useissa ratkaisuissaan viitannut yleislausekkeen mittapuuhun (kdyttden sanontaa
»hyvan tavan vastainen», myShemmin »hyvédn liiketavan vastainen» ja myoés
»hyvin kauppiastavan vastainen») mm. harhauttavan mainonnan vaikutusten tor-
jumiseksi, esim. laus. n:o 122/1957, laus. n:o 144/1958, laus. n:o 156/1959 ja laus.
n:o 260/1965, kts. Keskuskauppakamarin liikekilpailun valvontakunnan ratkaisuja
1956—1965 s. 14, s. 31, s. 41, s. 143. Erityisesti on kiinnitettdvd huomiota liike-
tapalautakunnan vertailevasta mainonnasta antamiin lausuntoihin, esim. laus. n:o
190/1961 Keskuskauppakamarin liikekilpailun valvontakunnan ratkaisuja s. 65,
laus. n:ot 317 ja 321 Kauppakamarilehti n:o 9/1970 s. 32, laus. n:o 333, lehti n:o
6/1971 s. 53. Eriaissd tapauksissa menettelyd ei ole pidetty hyvédn liiketavan,

mutta silti Mainonnan kansainvilisten perussddntdjen vastaisena, esim. laus. n:o
309/1968 Kauppakamarilehti n:o 3/1970 s. 36.

Esiintyy myo6s liiketapalautakunnan ratkaisuja, jolloin on ldhinnd
ollut kysymys yleislausekkeen eik#d erityissddnnoksen soveltamisesta,
koskien sattumanvaraiseduista (vrt. myds nk. »kylkidiset»), toisen elin-
keinonharjoittajan asiakkaiden houkuttelemisesta, lihelld mallisuojaa
olevista tapauksista jne. annettuja lausuntoja.

33 Kts. myos Kivi-Koskinen, Timo: Mainontaa koskevat si&dnnét ja niiden val-
vonta, Kauppakamarilehti n:o 11/1970 s. 9 ss.
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Mielenkiintoisena esimerkkinid voidaan mainita tapaus, jossa hyvin
liiketavan vastaisena menettelyni kielletyksi on katsottu sellaisten lisd-
etujen tarjoamien hyddykkeiden myynnin yhteydessi, etti asiakas ostaa
pédesineen niiden eikd esineen itsensid vuoksi3¢ Toimenpiteet koske-
vat samalla kuluttajansuojaa.

Voidaan myds kiinnittdd huomiota siihen, ettd liiketapalautakunnan ratkai-
sut — vaikka ne ovatkin kirjoitustavaltaan deskriptiivisia — sisdltavit useim-
miten monistisia perusteluja ts. niissid esitetdsin ldhinnd lausunnon lopputulosta
tukevia perusteluja. Kuitenkin lausunnoissa saatetaan esittii seki yleisluontoi-
sempia sddnnénmuodostukseksi johdettavia perusteluja etti asianomaista tapausta
koskevia erityisndkokohtia, jotka voivat myds johtaa poikkeukseen omaksutuista
yleisemmistd ratkaisumalleista. Eridissd tapauksissa on myds erimielisten jdsen-
ten lausunnot kirjoitettu nikyviin ja niistd saadaan esiin dialektista argumen-
tointia.

Vilpillisen kilpailun lainsdididnnén sovellutusten yhteydessd esiintyy
erityisesti arviointeja yhteison kiayttiytymisestd véitetyn menettelyn
johdosta ja myds hypoteettisia arviointeja itse ratkaisun seurausvaiku-
tuksista yhteiskunnassa. Tuolloin kiinnitetsisin huomiota toisaalta elin-
keinonharjoittajaan ja himen mahdollisuuksiinsa, toisaalta yhteiséén ja
seurausvaikutuksiin siind. Ilmeisesti ei ole kuitenkaan odotettu, etti
liiketapalautakunta ulottaisi arvostelunsa muuhun kuin liike-eliméin
adressaattisuhteisiin (siis 1dhinni liike-eldman kilpailu- sekd tuottaja- ja
kuluttajasuhteisiin). Laajempi yksilé- (myds yksilsryhmi-) ja
vyhteis6punnitus on nykyisen jirjestelmin vallitessa jatetty tuo-
mioistuimille.

4. Avioliittolain 78 §:n 3 momentin yleislausekkeesta

»Milloin avioliitto puretaan 70 §:n perusteella tai muuten toisen puo-
lison kayttaytymisen vuoksi, jolla hén on syviésti loukannut
toista puolisoa, voi oikeus, tamin vaatimuksesta, julistaa syyllisen
menettineeksi oikeuden saada osituksessa avio-oikeuden nojalla toisen
puolison omaisuutta tai rajoittaa sanottua oikeutta. Mita téssé on sanottu
sovellettakoon vastaavasti, kun ositus toimitetaan toisen puolison kanteesta
annetun asumuserotuomion johdosta.»

34 Ehdotus laiksi sopimattomasta menettelysti elinkeinotoiminnassa s. 14—16.
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Voidaan kysy3, sisdltddko 78 §:n 3 momentti tai koko 78 §:n séd&nnds-
ryhmi, kisittden sddnnokset sekd vahingonkorvauksesta ettd avio-oikeu-
den rajoittamisesta, ensinkidin yleislauseketta siten kuin tuota termid
tissd tutkimuksessa pyritddn kidyttdmiin. Onko kysymys yhdistetystd
valtuus- ja mittalausekkeesta, joka oikeuskdytidnnosséd saattaa johtaa
tyypittelevdin sdinnénmuodostukseen, vai ainoastaan harkintavaltuuk-
sista in casu -ratkaisuja varten? Mutta samalla saatetaan kysyd, onko
in casu -ratkaisuja ensink#sn olemassa. Eik$ suoritetun ratkaisun pitéisi
muodostaa argumentaatiolihde vastaisille ratkaisuille samankaltaisia
tapauksia varten?

78 §:n 1 ja 2 momentissa annetaan ohjeet siitd, ettd tuomioistuin voi
velvoittaa pddasiallisesti syypddn aviopuolison suorittamaan toiselle puo-
lisolle vahingonkorvausta (onko ja missd méérin vahingonkorvausta suo-
ritettava?). Yksityiskohtaisten séinndsten muodostaminen olisi tuolloin
tuskin ollut edes mahdollista. Niinpid on péaddytty etsimdin erédidnlaista
syyllisyysvertailua ldhinnd aviopuolisoiden keskindisen kéyttdytymisen,
mutta myds ulkopuoliset seikat huomioon ottaen. Tarkasteltavanamme
oleva 78 §:n 3 momentin sédnnds taas asettaa vastaanottajan syvdin louk-
kauksen menetysseuraamuksen perustaksi.

78 §n 3 momentin sidinnds osoittaa kuitenkin huomattavaa val-
jennystd 1734-vuoden Naimiskaaren (NK 13:1 ja 4) sdédnnoksiin ver-
rattuna.l Silloisista avioeroperusteista omavaltainen hylkddminen ras-
kaammassa muodossaan (kun mies lihtee ulkomaille ja tuolloin »for-
16per av ondsko och motvilja sin hustru») ja aviorikos johtivat naima-
osan menettimiseen, edellisessd tapauksessa kokonaan (syyllinen menetti
myds omaisuutensa hallinnan ja puoliso sai nauttia siitd niin kauan kuin
eli naimattomana) ja jilkimmiisessd tapauksessa eli huorinteon johdosta
puolelta misraltddn, minkd lisdksi vaimo menetti aikaisemman lain-
siidinnén mukaisen huomenlahjansa. Niiden sd#innosten tilalle on avio-
liittolaki tuonut avio-oikeuden menetysseuraamusta harkittaessa »syvdn
loukkauksen»2 Molemmat lainsdddinnossimme nyt esiintyvét taloudel-

1 Vanhoista maanlaeista esim. Ostgotalagen (joka ei tunnusta nk. verikostoa)
on saitdnyt, ettd aviorikokseen syyllistynyt vaimo menettdd miehelleen, jos t&mi
hiinet hylkid, osuutensa yhteisestd pesdstd. Vrt. Hemmer JFT 1929 s. 188.. Kts.
myds Chydenius: Lirobok i finsk dktenskapsratt s. 118.

2 Sek#i Ruotsin, Norjan ettd Tanskan avioliittolait tuntevat perusteen »grovt
kriankt» vahingonkorvauksen tuomitsemiseksi. Sen sijaan syyllisyystoteamus on
avio-oikeuden menetysvaatimuksen perustana.



https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

Sddnnoksen muotoilusta 195

lisia seuraamuksia koskevat sddnnékset ovat myds harkinnanvaraisia:
péddasiallisesti syypédd voidean velvoittaa suorittamaan vahingonkorvausta
ja toista puolisoa kidyttdytymisellddn syvisti loukamnut voi menettdi
tasinko-oikeutensa, joko kokonaan tai osaksi.

78 §:n 3 momentti on erityisen mielenkiintoisesti muotoiltu, koska
siind@ ei mittapuuksi aseteta toisen puolison kdyttiytymistd, joko tar-
koituksellisena tai tuottamuksellisena, eiki myoskiin avioeroperusteista
johdettavaa syyllisyystoteamusta, vaan tarkastellaan asiaa loukkauksen
vastaanottajan kannalta ja hdnen kokemansa loukkauksen astetta.

Jo lainvalmisteluvaiheessa on sddnndstd muotoiltaessa esiintynyt eri-
laista argumentointia. Alunperin on ilmeisesti tarkoitettu, etti siinnés
avaisi mahdollisuuden menetysseuraamusten toteuttamiseen niissd
tapauksissa, joissa toinen puoliso suorastaan »keinottelisi» toisen kus-
tannuksella,® mitd on pidetty »oikeustajuntaa loukkaavana». Myds esi~
tetddn, ettd avio-oikeuden menetyskonstruktio on tarkoitettu kiytettd-
viksi lyhytaikaisissa avioliitoissa, vahingonkorvausseuraamus taas pitem-
piaikaisten avioliittojen purkautuessa. Téillaista rajaamista ei oikeuskiy-
tdnnossd yleisesti esiinny, vaikka avio-oikeuden menetys liitetddnkin
sddnnollisesti seuraamukseksi avioliiton purkautuessa avioliiton peruu-
tumissdinnoéstéon rinnastettavissa olosuhteissa.4 Kuten tiedetdin, vahin-
gonkorvaus ja avio-oikeuden menetysseuraamus saatetaan kiytinnéssi
tuomita myo6s rinnakkain.

Tuomioistuimissa ei ole sanottavasti muodostunut tyyppitapauksia
avioliittolain 78 §':n 3 momentin sovellutuksista. Arvostukset esiintyvét
monitahoisina. Avioero-oikeudenkéynnissd joudutaan julkisessa intres-
sissd ottamaan huomioon myds lasten edut vanhempien etujen rinnalla.’
Avioliitto-oikeuden osalta on my6s oikeustieteessd korostettu tuomarin
suurempaa mahdollisuutta yksityistapausharkintaan® ja katsottu, ettd
avioliitto-oikeuden tulee olla »yksilollisti» oikeussuojaa takaava sdén-

3 Lainvalmistelukunnan mietinté v:ta 1924 s. 113. Huttunen: Avioliittolaki
s. 149.

4 Esim. Rautiala: Avioliiton purkaminen s. 172 ss.

5 Vrt. Schmidt: Aktenskapsritt (1970) s. 32.

Avioliittolakimme katsotaan rakentuvan yhdistetylle syyllisyys- ja vilien-
rikkoutumisperiaatteelle. Lakiuudistuksissa syyllisyysperiaate tulee oletettavasti
vaistyméin.

6 Esim. Alanen: Yleinen oikeustiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 42.
Rautiala: Avioliitto-oikeus (1959) s. 124, s. 129,
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nostd. Historialliset naimaosan menetyksend tunnetut perusteet ovat
edelleenkin vaikuttamassa. Myds on tapahtunut erdinlaista standar-
disoitumista: Kun huoruus esitetdsin lakitekstissd esimerkkind
avio-oikeuden rajoitukseen johtavista avioeroperusteista, siiti on muo-
dostunut yleisin sanotunlaiseen seuraamukseen johtava peruste. Erditd
poikkeuksia tuosta tyypittelystd kuitenkin voidaan havaita, kun l6yde-
tidn oikeustapauksia, joissa asumuseron fai pitemmin aikaa kestidneen
erossa-asumisen aikana tapahtunutta aviorikosta ei vallinneissa olosuh-
teissa ole katsottu menetysseuraamukseen johtavaksi syvidksi loukkauk-
seksi (esim. KKO tied. 199/1947).7

Vuodelta 1966 on tapaus, jossa (KKO tied. 126/1966, DL 1968 s. 64) mies on
useita vuosia kestiineelld alkoholin viirinkiytslld hairinnyt sekd perheensid ettd
naapuriensa rauhaa jopa siind mairin, ettid ulkopuolisten henkildiden ja viran-
omaisten on ollut puututtava asiaan. Miehen oikeutta saada osituksessa avio-
oikeuden nojalla vaimon omaisuutta on sen vuoksi rajoitettu. KKO lienee kat-
sonut, ettd, paitsi miehen menettelyn torkeys, sen julkisuuteen tuleminen, on lisén-
nyt loukkauksen astetta. Avio-oikeuden menetykseen johtavina perusteina voi-
daan vield mainita yhteiseldmin pitevittd syyttd karttaminen (KKO tied. 463/1948)
ja vaimon térked pahoinpiteleminen (KKO tied. 147/1949) sekd huumausaineiden
vidrinkiytto (KKO tied. 142/1951). Esiintyy myds kannanotioja siita, ettd avio-
oikeuden menetysseuraamuksen perustana saattaa olla loukkaus, joka ei liity
itse avioliittoon oikeussuhteena. Miehen on katsottu menettelyllddn syvésti lou-
kanneen vaimoaan, kun hinet on tuomittu rangaistukseen yllytyksestd vaimonsa
veljen murhaan (KKO sel. 17/1939, &inestys).

Oikeuskiytinnossd ei avio-oikeuden menetysseuraamusta yleensd
hyviksytd, kun avioeroon tuomitaan vilien rikkoutumisen vuoksi avio-
liittolain 76 §:n 2 momentin nojalla (esim. KKO. sel. 1/1947). Oikeustiede
on yleisesti omaksunut kannanoton, jonka mukaan menetysseuraamus
saattaa tulla kysymykseen vain niissd tapauksissa, joissa syviksi louk-
kaukseksi katsottava menettely esiintyy kanneperusteena.® Vastaavasti
katsotaan, ettei menetysvaatimusta voida avioero- tai asumusero-oikeu-
denkdynnissi toteuttaa vastaajan taholta vastakannetta nostamatta.?

7 Niin myos Ruotsin oikeudessa. Schmidt: s. 146. Beckman: Svensk familje-
réttspraxis s. 55 ss.

8 Huttunen: Avioliittolaki s. 177. Hakulinen: Muutettu avioliittolaki s. 29
alav. Hakulinen: Familjeritt s. 190, Rautiala: Avioliiton purkaminen s. 173.

9 Episelvyyttda kysymyksestd oikeuskdytdnnossd. Vrt. Kivi Lm 1952 s. 687.
Avioero saatetaan myontdd useammilla eri perusteilla. Vahingonkorvausvaati-
muksen hyviksymisestd oikeudenkidynnissi vastaajan esittiménd, esim. Hakuli-
nen: Familjeratt s. 189.
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Nidma prosessisddnnot saavat tukea avio-oikeuden menetyssddnnoston
sanktioluonteesta sekd siité, ettd pahoinpitely- ja huoruusperusteisiin ndh-
den vaikuttavat anteeksianto- ja passiviteettindkékohdat, eli kanne on
noilla perusteilla nostettava kuuden kuukauden kuluessa tiedon saami-
sesta.l® Kaikki avioliittolaissa esitetyt erityiset avioeroperusteet saattavat
siten muodostaa syvdn loukkauksen, mutta niin ei kuitenkaan aina ole
laita. Muut yhteiskunnalliset realiteetit tulisivat sen sijaan huomioon
otettaviksi ldhinnd asumusero-oikeudenkiynnin yhteydessid. Tosiasia kui-
tenkin lienee, ettd syvan loukkauksen perustana saattaa olla, ei vain yksit-
tdinen menettely, joka vilittomaisti on avioliiton purkautumisen aiheena,
vaan aikaisemmat tilanteet yhdessd, jotka askel askeleelta ovat johta-
neet vilien rikkoutumiseen.!l Mikili asianosainen on laiminly6nyt avio-
erokanteen maiirdajan tai erillisen asumuserotuomion hakemisen, hén
saattaa kuitenkin saada taloudelliset intressinsd toteutetuiksi vaatimalla
vilien rikkoutumisen perusteella ajettavassa oikeudenk&dynnissd vahin-
gonkorvausta pédasiallisesti syypailtd aviopuolisolta.

Kuuluuko edelld esitetty ensinkdidn aiheeseemme eli 78 §:n 3 momen-
tin tarkasteluun mitta- ja valtuuslausekkeena? Se osoittaa kuitenkin,
miten muilla kiintedmmilli, tédssd tapauksessa ldhinnd pro-
sessioikeuteen littyvilldi sd4nnodilld voidaan rajata yleis-
lausekkeen soveltamismahdollisuuksia.

Avioliittolain mittapuu »syvd loukkaus» voidaan pyrkid tulkitse-
maan suppeasti kdyttden sekd muodollisia ettd ideologisia argumentteja.
Muodollisen argumentin sisidltdd em. prosessisddntéjen avulla tapahtuva
rajaaminen, jonka mukaan syviksi loukkaukseksi katsottavan menette-
lyn tulee sisdltyd kanneperusteisiin avioero- tai asumusero-oikeuden-
kdynnissd. Myo6s lain sanamuotoon nojautuen voidaan vaatia, ettd kysy-
mys on todella »rdikedstd» menettelystsd, jonka on kidytdnnossid nidytetty
loukanneen toista puolisoa. Meidin avioliittolakimme ei tunne »hen-
kistd julmuutta»1? avioeroperusteena, mutta ehkid esim. erddt torkeat

10 Kts. AL 70 §:n 2 mom. (muutos 23. 5. 1969, voimaan 1.12.1969). Tuomio-
istuimille on annettu mahdollisuus suostua aviorikoksen perusteella myontamaan
vain asumusero. (Pohjoismaisen neuvoston suositus)

11 Myos Arnholm: Laerebok i Familierett s. 283. Vrt. Englannin oikeus: Tols-
toy: The law and practice of divorce and matrimonial causes s. 222.

12 Esim. Englannin avioerolainsddddnnon uudistuksessa on »cruelty» kor-
vattu laajemmalla ké&sitteelld puolison kiyttdytymistd arvosteltaessa (Divorce
Reform Act 1969, section 2, 1b). Vrt. esitys myshemmin avioeroperusteista joh-
dettavia menetysseuraamuksia tarkasteltaessa.
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herjaukset saattaisivat sdénndstd suppeastikin tulkiten johtaa menetys-
seuraamukseen.

198 Oikeusvertailevia nékokohtia

Seuraamus avio-oikeuden menetyksestd voidaan rinnastaa erdénlaiseen siviili-
sanktioon. Ranskan oikeudessa on sanktioajatus (»la peine privé»)13 ollut koros-
tetusti esilld. Code Civil’in art:t 301 ja 311 sisdltdvdt mahdollisuuden tuomita
vahingonkorvausta sekd avioero-oikeudenkdynnin ettd erossa-asumisoikeuden-
kidynnin (»separation de corps») yhteydessd siltd puolisolta, jota vastaan tuomio
julistetaan. Vastaavasti puoliso art. 299 mukaan menettdd lahjat ja etuisuudet,
joita toinen puoliso on hinelle avioliiton aikana tai aviosopimuksin (»par contrat
de mariage») antanut. Ranskan oikeuden em. s#dinnoOksissd nimenomaisesti
ilmoitetaan, ettid korvaus koskee sekd materiaalisia ettd aineettomia intressejd
(»des dommages- intéréts pour le préjudice matérial ou moral»). Vastaava roo-
malaisperdinen sdinnds lahjojen menetyksesti tunnetaan mm. Saksan oikeudessa
(Ehegesetz v:Ita 1946 § 73). Téissd esiintyy siis yhtymikohtia menetys- jé vahin-
gonkorvaussdannostoon kihlauksen purkautumisen yhteydessd meiddn lainsdi-
ddnnossamme (AL §:t 7 ja 8). Yleisesti on sanktioluonne esilld kaikissa niissad
oikeusjirjestyksissd, joissa korvauksen tuomitsemisen edellytyksend on syyl-
lisyystoteamus. Esim. Sveitsin oikeudessa (ZGB Art. 154 ja Art 151 »Schaden-
ersatz» ja »Genugtuung»): »Liegt in den Umstédnden, die zur Scheidung gefiihrt
haben, fiir den schuldlosen Ehegatten eine schwere Verletzung der persoénlichen
Verhiltnisse, so kann ihm der Richter eine Geldsumme als Genugtuung zuspre-
chen.» Menndan siis niin pitkélle, ettd vaaditaan myos toteamusta kuka on
syyton puoliso.l4 Syyllisyystoteamukset liittyvdat myods, kuten meilldkin (AL
§ 79), elatusvelvollisuuden suorittamiseen (Vrt. esim. code civil art. 301, Ehe-
gesetz § 58—60).

Mutta Englannin oikeuteen on uudistusten jdlkeenkin (Divorce Reform Act
1969 ja sen rinnalla osittain kumottu Matrimonial Causes Act 1965) jédnyt vield
saannos (Matrimonial Causes Act, section 17, 2),15 jonka mukaan avioeroperusteista
(»adultery», »desertion» ja »the petitioner cannot reasonably be expected to live
with the respondent») johtuen syyp#diksi katsotulle vaimolle voidaan maarata
menetysseuraamus. Sdinnostd edeltdd aviomiehelle avioeron yhteydessd asete-
tut velvoitukset suorittaa vaimolle taloudellista korvausta ldhinnéd elatusmaksujen
muodossa. Erikseen on ilmeisesti voimassa vanha »common law» -periaate (Mat-

13 Esim. Marty—Raynaud: Droit civil I s. 327, s. 364 ss. Brusiin: Zum Problem
des immateriellen Schadens s. 65, toteaa, ettd Englannin oikeus ei tunne abstraktis-
ta konstruktiota »aineettoman vahingon korvaaminen». Kts. Tolstoy: s. 218.

14 Hinderling: Das Schweitzerische Ehescheidungsrecht (1967) s. 117 ss.

15 The Public General Acts 1969 s. 1603 ss. ja 1965 s. 1591. »the court may if
it thinks fit order such settlement as it thinks reasonable to be made of the
property, or of any part of it, for the benefit of the husband and of the children
of the marriage or either or any of them.»
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rimonial Causes Act, section 41, 1), jonka mukaan mies voi vaatia korvausta siltd
henkil5lti, joka on syyllistynyt aviorikokseen hinen vaimonsa kanssa.16

My6s meiddn lainsiidénndssimme esiintyvéd loukkausajatus voidaan
kisittdd laajemmin kuin henkilokohtaisena loukkauksena. Kun -esim.
ruotsinkielinen lakitekstimme (ja vastaavasti Ruotsin laki GB 11:24
vahingonkorvaukseen nihden) kiyttds kielellistd ilmaisua »grovt krénkt»
on se objektivoimassa mittapuuta. Sen sijaan sanonta »syvd loukkaus»
(joka myds toistuu vuonna 1951 muutetun 1734-vuoden lain perintdkaa-
ren 17 luvun 19 §:n sédnndksessé perinnéttdméaksi tekemisestd) on ohjaa-
massa tarkastelun henkilékohtaisiin loukkausvaikutuksiin. Samankal-
taisuus- ja erilaisuustekijit tulevat korostetusti esiin. Voiko esim. avio-
rikoksella loukata henkilod, joka on itse toistuvasti syyllistynyt avio-
rikokseen? (Vrt. esim. yleissddnnds Ruotsin GB 5:1).

Kun etsitddn arvosteluperusteita yhteiskunnasta késin, joudutaan erit-
telemidn niitdi intressipiireji, joita loukkausvaikutukset koske-
vat. Todetaan esim. menetetty avioliiton jatkamisen mahdollisuus (joka
sisdltyi jo 1734-vuoden lain perusteeseen omavaltaisesta hylkddmisestd;
vrt. em. englantilaisen oikeuden »desertion»), persoonallisuuden hajoit-
taminen esim. seurauksena toisen puolison jatkuvasta uskottomuudesta
tai epirehellisyydestd, yhteiskunnallisen arvonannon riistiminen esim.
herjauskirjoifus sanomalehdessé (vrt. yksilonsuojaa koskevan lainséi-
dinnén kehittyminen eri maissa 17); my6s esim. hipedlliseen rikokseen
syyllistyminen (vrt. Code Civil art. 231), kun puoliso kdyttdytymiselldan
saattaa perheensi yhteiskunnan ulkopuolelle. Kysytdédn, milloin louk-
kausaste yltis sellaiseksi, ettd se johtaa menetysseuraamukseen. Hen-
kilokohtaisten loukkausvaikutusten toteaminen tuottaa kuitenkin wvai-
keuksia. Useimmiten mittapuuksi jiinee, mitkd seikat ovat tyypilli-
sesti omiaan aikaanseamaan loukkauksen. Tilloin ei ehkd kuitenkaan
asetettane »kiyttiytymismalleja»,'® vaan mittapuuksi j&& negatiivisesti
eli torjuen: mitd menettelyi ei oikeusjirjestyksemme mukaan nimen-
omaisesti hyvdksytd.

Esim. Carbonnier kirjoittaa ilmiostd »non-droit»,19 jonka hidn olettaa saavan
yh# laajemmat mittasuhteet. Tuon ilmién piiriin hin laskee kuuluvaksi tapauk-

16 Kts. esim. Tolstoy: s. 217 ss. Kts. myds Holden: Divorce in the Common-
wealth (The International and Comparative Law Quarterly 1971 s. 58 ss.).

17 Esim. Brusiin: Zum Problem s. 18 ss.

18 Vrt. Brusiin: Zum Ehescheidungsproblem.

19 Carbonnier: Flexible Droit s. 20 ss.
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set, jotka vidhidpétoisyytensd tai yleisyytensd vuoksi eivit joudukaan tuomioistuin-
ten kisiteltdviksi. Kéytidnnossi ne eivit eéhk# saisikaan tuomioistuimen hyvik-
symistd, mutta ne jatkuvat omaa uomaansa kansalaisten méiriddmisvallan puit-
teissa tuomioistuimet sivuuttaen, ts. muodostuu kdytints, joka on yleinen, kun
taas oikeudenkdytté onkin lihinni poikkeuksellinen toimenpide. Esim. suuri osa
taloudellisista jérjestelyistd avioerojen yhteydessi toteutetaan sopimusteitse tuo-
‘mioistuimen puuttumatta asiaan. Julkisessa intressissd ei, jos vaatimusta ei toisen
puolison taholta tehd#, useinkaan pa#sti vaikuttamaan noihin sopimuksiin.

200 Erés taloudellinen seuraamus

Useimmat avio-oikeuden menetykseen johtavat loukkaukset koskevat
aineettomia intressejd, mutta ne saattavat koskea myos taloudellisia
tai ainakin osaltaan taloudellisia intresseji. Olennaisesti on kuitenkin
kysymys puolison henkilékohtaisista menetyksisti.20

Mutta 78 §:n 3 momentin sdidnndstd voidaan kuitenkin tulkita vield
laajemmin. Se on vain erds niistd taloudellisista seuraamuksista, jotka
saattavat toteutua avioero-oikeudenkiynnin yhteydessi. Esim. Englan-
nin oikeudessa on menetyssdinnékset sijoitettu elatusvelvollisuutta kos-
kevien sdinndsten yhteyteen. Sveitsin oikeudessa kisitelldsin vahingon-
korvaus- ja hyvitysseuraamuksia, Ranskan oikeudessa elatusvelvollisuus-
ja vahingonkorvaussdinnéksid rinnakkain.

Teleologisesti tulkiten eli 1dhtdkohtana sddnndéksen teh-
tdvd avioliiton purkamista koskevassa oikeuden-
k& ynnissé sovellutusmahdollisuudet laajenevat. Kysytésn, mitd teh-
tévid menetyssdinnds nimenomaan nyky-yhteiskunnassa palvelee. Teleo-
logisesti tulkiten saatetaan siten »vieraantua» lain sanamuodosta »syvi
loukkaus». Historiallisina argumentteina tuodaan esiin lainvalmistelijoi-
den ajatuksia: pyritddn estdmiin tilanieet, joissa toinen puoliso aiheet-
tomasti hydtyisi, suorastaan keinottelisi toisen kustannuksella. Useissa
tuomioistuinratkaisuissa eri taloudelliset seuraamukset (avio-oikeuden
menetys, vahingonkorvaus, elatusapu erikseen puolisolle ja erikseen lap-
sille, kysymys kumpi puolisoista joutuu muuttamaan pois yhteisests
kodista jne) liittyvit toisiinsa. Kun tuomioistuimet tarkastelevat, miti
seurausvaikutuksia avioliiton purkamista koskevasta paitoksesti saattaa
esiintyd (tai laajemmin: mitd seurausvaikutuksia avioeropiitdksiin
liittyy) asetetaan ehkd erédidnlaisia tavoitteita minimi- ja maksimirajoina.
Esim. pyritddn »jakamaan oikeutta» kiinnittdm&lld huomiota myés kum-
mankin puolison wvastaisiin, lihinnid lasten huoltajaksi jdidneen puolison

20 Brusiin: Zum Problem s. 59. Savatier: Traité de la responsabilité civile
II s. 93.
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taloudellisiin mahdollisuuksiin, Tadmi tulee erityisesti esille oikeusseu-
raamuksia harkittaessa (kuinka suuri osa avio-oikeudesta menetetdin,
paljonko vahingonkorvausta tuomitaan?), mutta myos oikeusseikastorat-
kaisuissa (voidaanko po. taloudellisissa olosuhteissa ensink#in tuomita
vahingonkorvausta, vaikka syyllisyystoteamus saataisiinkin selville?).
Esim. Englannin uudessa avioliittolainsdddiannossi kiinnitetdédn-erityisesti
huomiota avioeropiétoksen taloudellisiin seurausvaikutuksiin.2! Mutta
mybs jdlkiarvona voidaan tarkastella, mitd taloudellisia etuja puoliso
avioliiton purkautuessa menettid.22 Voidaan esimerkiksi ajatella, ettd
vaimo on pitemmaén aikaa kesténeessi avioliitossa jadnyt kotiin tyoskente-
lemd&n perheen hyviksi, mutta samalla menettinyt mahdollisuuden
ammattikasvatuksen hankkimiseen tai ammattitaidon sidilyttimiseen.
Hénelld ei ole, miehen vuosien kuluttua halutessa purkaa avioliiton,
samoja mahdollisuuksia kuin ennen avioliittoa.?8 Téillaisessa tapauksessa
saattaa tulla harkittavaksi elatusvelvollisuus vaimoa kohtaan ja vahin-
gonkorvaus avioliiton purkautumisen johdosta. Mutta liheinen kysymys
on myds: missd tilanteessa aviovaimo saa pitdd oman omaisuutensa vai
toteutuuko miehen avio-oikeus.

Avioliittolaki on jo aikanaan asettanut periaatteellisen lihtékohdan
puolisoiden yhdenvertaisuudesta (esim. huomattavasti pitemmaille vie-
tynd kuin Englannin uusittu lainsdddinto). Yhteiskunnassa on kuiten-
kin sen voimaantulon jilkeen eli vuodesta 1930 lukien tapahtunut huo-
mattavia rakenteellisia muutoksia. Esim. suuri osa aviovaimoista on
nyttemmin tydeldmaissd kodin ulkopuolella. Ehkid lihtokohtana de lege
ferenda onkin puolisoiden omaisuuksien erillisyys (vaikka toisaalta uusi
perintékaari laajemmasta sukuk&sitteestd luopumalla on tuonut puoli-
son perintdoikeuden oikeusjirjestelmiidmme), ts. avioliiton purkautuessa
avioeron johdosta ei avio-oikeus tai sithen verrattava jirjestely ehké
endd »aktualisoidukaan». On myo0s esitetty ajatuksia, ettd avio-oikeus
ulotettaisiin koskemaan vain yhteistd asuntoa ja koti-irtaimistoa tai tulisi
toteuttavaksi 1dhinnéd silloin, kun perhe toimii yhteisend, ei vain kulut-

21 The Public General Acts 1969 s. 1605 (Divorce Reform Act 1969, section 4).
Holden: s. 72. Miten tuomioistuin tulee arvostelemaan harkintaperustetta: »it
would be wrong to dissolve the marriage»?'

22 Kits. esim. ranskalainen oikeustapaus »perte d’'une vie confortable», Recueil
Dalloz Sirey 1970, sommaires, s. 206.

28 Vrt. Saksan oikeuden »Gleichberechtigungsgrundsatz» Gernhuber: Lehr-
buch des Familienrechts s. 44 ss.
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taja, vaan tuottajayksikkond. Mutta ilmeisesti jo nykyisenkin lainséa-
dinnén voimassa ollessa vaatimus puolisoiden tasavertaisesta asemasta,
myés avioeron taloudelliset seurausvaikutukset huomioon ottaen, on
erdissi tapauksissa painavana argumenttina tasinko-oikeuden menetys-
sadnnoston laajentavan tulkinnan puolesta.

202 ’ Rgtkaisuargumenteista

Arvostukset, joita tuomioistuimet menetysseuraamuksia harkitessaan
kidyttiviat, ovat johdettavissa avioliiton rakenteesta (eetti-
send, sosiaalisena, mutta my6s taloudellisena jirjestysmuotona), yhteis-
kunnassa vaikuttavista ldhinnd uskonnollismoraalisista kat-
somuksista ja kiyttdytymistavoista ja vield erikseen niistd seu-
rausvaikutuksista, joita avioliiton purkautumiseen taloudellisen
yhteistoiminnan muotona liittyy. Mutta kuten on mainittu:
eri intressit tuovat my®os esiin eri arvostuslihtokohtia: lasten intressit
joudutaan ottamaan huomioon vanhempien intressien rinnalla, avioliiton
aikana solmittuihin sopimuksiin nihden vaikuttavat myos velkojien int-
ressit jne. Toisaalta yksityisten kansalaisten, toisaalta julkiset eli yhtei-
son intressit muodostavat oman ryhminsd, mikd ei merkitse, ettei eri
ratkaisutulokseen johtavia arvostuksia voitaisi esittdd myods julkisessa
intressissd.2¢ Avioliiton pysyvyyteen tdhtddvidd ideologiaa voidaan 1dy-
tdd toisaalta uskonnollismoraalisista katsomuksista, toisaalta avioliiton
tehtdvistd yhteiskuntajirjestystd stabilisoivana orgaanina.?s

Kiaytinnon ratkaisutuloksia tarkasteltaessa voitaneen tehdd johtop#a-
tos, ettd tuomioistuimet tuskin ovat pitdytyneet vain jélkiarvioon puo-
lisoiden kiyttdytymisestd ja syyllisyystoteamuksiin, vaan kiinnitténeet
huomiota myés ratkaisujensa seurausvaikutuksiin, Téhén
on ollut kehitystd ohjaamassa myds niyttokysymysten vaikeus avio-
ero-oikeudenk#ynneissi. Tuomioistuimet jddvét usein epdvarmoiksi siitd,
kuka on alunperin syypii avioliiton rikkoutumiseen tai voidaanko kum-
paakaan puolisoa sanca edes pédasiallisesti syylliseksi. Aineettoman
vahingon arvioiminen sielullisena kirsimyksend olosuhteissa, joissa
monet henkilékohtaiset tekijat kietoutuvat toisiinsa, ts. on kysymys erit-
tdin liheisistd ihmissuhteista, on vaikeaa. Kysytddn myds, voidaanko

24 Vrt. Holden: s. 71 julkinen intressi saattaa vaatia my®és, (paitsi avioliifon
pysyttimists) ettei avioliittoa, kun puolisot pitemmin aikaa ovat asuneet erossa
toisistaan, pidetd ylld epidvarmuutta edistivind »nidennidisavioliittona». Viittaus
ilmeisesti siirtokuntien jisenid ajatellen Uuden Seelannin oikeuskdytdntdon.

25 Kts. esim. Dabin: Théorie Générale du Droit (1953) s. 300, s. 307.
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aineettomia vahinkoja edes korvata rahalla.?6 Toisaalta on arvosteltu,
ettd juuri avioerojuttujen yhteydessd tuomarien omat henkildkohtaiset
arvostukset tulevat esille.?” Kieltdméattd ratkaisijankin aspektista tar-
kastellen on vaikea saada selville, milloin on kysymys tuomarin henkilé-
kohtaisesta vakaumuksesta, milloin kehityksen seuraamisesta yhteiskun-
nassa tai sen wvastavaikutuksesta. Joka tapauksessa se ratkaisu, minki
tuomioistuin antaa, taas osaltaan vaikuttaa yhteiskunnassa.

Valitettavasti tuomioistuinargumentaatio erityisesti avioerojuttujen
yhteydessd on puutteellista. Tidmé& johtunee myds siitd, ettd asianosaiset
eivdt itse perustele esim. avio-oikeudenmenetysvaatimustaan, vaan tyy-
tyvat korkeintaan viittaamaan kanteessaan lain sanontaan. On mah-
dollista, ettd erdiltd osin arvostukset ovat tuomioistuinkeskustelussa myos
jddneet riittdvdsti erittelemdttd, ts. ldhdetddn edellytyksistd, joista
ei keskustella.28 Kirjoitetuissa tuomioissa esiintyy perusteluja erittdin
rajoitetusti, mikd osaltaan johtuu siitd, ettd esim. taloudellisia seuraa-
muksia avioerojutun yhteydessd koskevat ratkaisut usein ovat tuomari-
kollegioiden jdsenten eri mielipiteiden yhteensovitteluja. Niitd arvos-
tuksia, jotka ovat olleet johtamassa taloudellisiin seuraamuksiin, saa-
daan ldhinnid selville: tuomioon kirjoitetuista asiatiedoista (kuten puo-
lisoiden vihkimisaika, joskus puolison ikd, lasten syntymaéaajat, erossa-
asumisaika jne.), ndyttéén liittyen (esim. puolison syyksi luettu menet-
tely) ja varsinaisista avioeroperusteista. Hylittyjd kanteita perustellaan
vield vihemman. Kuitenkin esim. laissa esimerkkind mainittu aviorikos
johtaa tuomioistuimen perustelemaan, milloin avio-oikeudenmenetyssdain-
nostd ei aviorikoksesta huolimatfa kiytetd, kuten jo aikaisemmin on
mainittu. '

Kuten edelld on todettu, voidaan toisiaan vastaavia taloudellisia seu-
raamuksia johtaa eri konstruktioita ké&yttden. Kun vahingonkorvaus
esim. tuomitaan miirdajoin maksettavana tai elatusapu kertakaikkisena
miidrdnd tai tasinko-oikeuden menetysvaatimus toteutetaan osituksen
vhteydessd, saattaa puoliso saada jopa suunnilleen markkamddrdisesti
samangrvoisen taloudellisen hyvityksen. Kuitenkin tdssi tulevat esiin
myos psykologiset ja yhteiskunnan moraalisddntdihin liittyvét seikat.
Esim. Saksan avioerolainsdddénnon uudistuksia suunniteltaessa on laa-

26 Brusiin: Zum Problem s. 24,

27 Eraat oikeusalat ovat muita alttiimpia subjektiivisille arvostuksille, esim.
Makkonen: Lm 1970 s. 1067.

28 Ewers: Argumentationsanalys for jurister s. 58.
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jasti ké&sitelty taloudellisia seuraamuksia elatusapujirjestelyjen muo-
dossa.?? Mikaili uusi lakiehdotus toteutetaan Ruotsissa, vahingonkorvaus-
sdannos poistetaan avioliittolaista (SOU 1972: 41 s. 21, s. 191 ss). Tasinko-
oikeuden menettdmistd tai rajoittamista koskevat jirjestelyt tulevat sil-
loin entistd tdrkedmmiksi. Puolison asema voidaan avioerossa turvata
kuitenkin myos kertakaikkisen elatusavun muodossa. Puolisoiden int-
ressit huomioon ottaen ei ole kuitenkaan samantekevdd, milléa
nimikkeelld korvausta tuomitaans3® Puoliso saattaa kat-
soa olevansa oikeutettu hyvitykseen tai omaisuusosansa sdilyttimiseen,3!
mutta ei esim. katso voivansa ottaa vastaan elatusta toiselta puoli-
solta avioliittositeiden katkettua. Avioeroon liittyvien taloudellisten
seuraamusten vilineistén edelleen kehittiminen de lege ferenda on
ilmeisesti myds meilld tdrked tehtdvd. Esim. ehdotuksessa vahingon-
korvauslaiksi (Lvk-julkaisu n:o 3/1970) on sen 11 §:ddn siséllytetty sdin-
nos sellaisen karsimyksen korvaamisesta, »jonka on aiheuttanut vapau-
teen, kunnigan tai kotirauhaan kohdistunut taikka muu senkaltainen
rikos». (Ilmeisesti olisi kuitenkin pyrittdvd asettamaan korvausvelvol-
lisuus myos muun kuin rikoksena syyksiluettavan teon aiheuttamista
kdrsimyksistd.) Materiaalisten vahinkojen rinnalla fulevat aineettomat
vahingot siten ehkd yleisemminkin korvattaviksi. On mahdollista, ettd
loukkausvaikutukset aviopuolisoon kohdistettuina saattavat olla niin laa-
joja, ettd ne joutuisivat korvattaviksi yhteiskunnan jdsenten vélisessd
kdyttaytymisessd yleensd. Tamdi liittyy myds kysymykseen persoonal-
lisuuden suojasta, joka on laajasti ollut esilli eri maissa lainsdiddéntoja
uudistettaessa.52

204 De lege ferenda

20 Empfiehlt es sich, Griinde und Folgen der Ehescheidung neu zu regeln?
(Maier—Reimer, Liideritz: Gutachten), Verhandlungen des 48. Deutschen Juristen-
tages Band I 1970. Miinch: Reform des Ehescheidungsrechts (Aktuelle Doku-
mente 1971).

30 Vrt. edelld mitid lakikielen yhteydessi on kirjoitettu »arvolatauksesta»
kielessd ja psykologisten seikkojen merkityksesta s. 79.

31 Kts. myos Ruotsin uusi lakiehdotus (SOU 1972: 41 s. 193).

32 Esim. Ranskan uusi lainsiadint6 persoonallisuuden suojasta. »Les disposi-
tions de la loi 17.7.1970 sur la protection de la vie prive Recueil Dalloz Sirey
1971 s. 9. Yleisestd oikeuskehityksestd kts. esim. Logdberg: Om personlighets-
ratt (Festskrift till Hakan Nial 1966 s. 358 ss.). Kts. myds kysymyksestd
(pdivalehdissd) kidytya yhteiskuntapoliittista keskustelua.
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Voitaneen sanoa, ettd 78 §:n 3 momentin yleislauseke on jo alun-
perin ollut lilan ahtaasti muotoiltu, kun siind on pitdydytty vain puo-
lisoiden keskeisiin loukkaus- ja syyllisyysperusteisiin. Kuitenkin on kysy-
mys yhtdldisyysperiaatteen toteuttamisesta ja toisen puolison hyviksi-
kidyton estdmisestd avioeron taloudellisia seuraamuksia toteutettaessa.
Tuollaista kohtuullistuttamislauseketta ei ole kuitenkaan tuomioistui-
mille osoitettu, vaan muotoiltu kansalaisten menettelyd koskeva tun-
nusmerkisté sanktioineen.3?

Aivan toisista ldhtokohdista on ollut kysymys niissd ideologisissa keskus-
teluissa, joissa »radikaalisesti» ehdotetaan avioliittovakuutusta. Voidaan ajatella,
ettd kayttdytymisnormit laadittaisiin niin ankariksi, ettd wvastuu taloudellisista
seuraamuksista asetettaisiin sille, joka wvaatii avioliiton purkamista. Olisi siis
kysymys eriddnlaisesta riskivastuusta. Puolison turvana olisi pakollinen tai vapaa-
ehtoinen vakuutus. (Viimeksimainittu edellyttdd kuitenkin »rationaalista kalky-
lointia», jota avioliittoa solmittaessa tuskin yleisemmin voidaan odottaa).

Tuomioistuinten taloudellisia seuraamuksia koskevat ratkaisut nykyi-
sessd muodossaan vaikuttavat ilmeisesti painostustekijéind yhteiskunnan
jasenten kiyttdytymiseen, kuten esim. moraalikédsitykset saattavat vai-
kuttaa tuomioistuinten ratkaisuihin. Yleislausekkeiden avulla on tuo-
mioistuimille varattu mahdollisuus myds itse kehitysteki-
joiden huomioon ottamiseen. Ehkéd tuomioistuinten ainakin
niissd ratkaisuissaan, joissa ne kiyttividt ex officio -harkintaa
julkisessa intressissd, olisi syytd argumentaatiossa ilmoittaa, mita teki-
joitd on tuolloin pidetty tdrkeini. :

33 Esim. Tanskan laissa on kohtuullistuttamislauseke sijoitettu omaisuuden
jakoa koskevien sddnnosten yhteyteen. Puolisolle on myos varattu oikeus vaatia
uutta omaisuuden jakoa avioliiton purkautumisen taloudellisten seurausten tasaa-
miseksi. Lag om skifte av dedsbo og faellesbo (v:lta 1874) § 69 a (v:Ita 1963).
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Vil. YLEISLAUSEKERATKAISUISTA

Yleislausekkeita lainsdddinnossé tarkasteltaessa on todettu eri oikeus-
poliittisia tavoitteita: on pyritty nimenomaisesti laatimaan wviljennys-
sddnnoksid eli avoimia tunnusmerkistojd oikeussddnndsten sopeuttami-
seksi jdrjestelmddn, on pyritty tavoittamaan arvostuksia kentidltd eli
keskimittakdyttiytymisti ja vallitsevia mielipiteitd sddnndsten sovelta-
jien kannalta; on myds pyritty antamaan ohjelmallisia, viljiksi tarkoi-
tettuja ohjeita adressaateille. OQOikeusvertailevasti eri maiden oikeus-
jarjestyksia tarkasteltaessa on voitu fodeta erditd olennaisina pidettyja
»ajatusmalleja» sdénndstojen ohjelmallisena perustana: esim. englanti-
laisen oikeuden riskivastuu lievennyksineen, saksalaisen oikeuden eri
suojakonstruktiot ja niihin liittyvdt yhteiskunnan jédsenten kiyttdyty-
misti sididtelevidt normistot tyypittelyineen, ldhinn#d ranskalaisen oikeu-
den ajatus yksilén vapaudesta sitd rajoittavine sddnnodksineen oikeuk-
sien vddrinkdytostd.l

Kun yleislausekkeet kuitenkin ovat vain asteettaisesti vdljempid kuin
varsinaiset oikeussddnnbkset ja esim. selittdvit oikeusohjeet voidaan
sijoittaa osaksi normiseikastoja, on katsottava, etid yleislausekkeiden
tulkinta ei periaatteellisesti saata erota oikeussdéinndsten tulkinnasta
yleensi.?2 Yleislausekkeita sovellettaessa saa kuitenkin itse tapauksen
asia-agineisto keskeisemmin sijan, kuten myds vanhempaa lainsdddén-
t6d tulkittaessa. Kun lainsi#didnnén tarjoama tulkinta-aineisto on kie-
lelliseltd asultaan samalla harkintavaltuus lainkdyttdjdille, on esim. Ruot-
sissa pyritty siihen, ettd yleislausekkeiden tulkintaohjeita saataisiin
komiteamietintdjen selostavista esityksistd tai suorastaan niiden anta-

1 Kts. my0s von Mehren: The Civil law system s. 348 ss. Jokela: Kansain-
vilisen kaupan oikeuslihteet (Juhlajulkaisu Ilmari Caseliuksen ja Aarne Reko-
lan 70-vuotispaiviana 1963 s. 137, s. 142). Vrt. mannermainen force majeure -kisite
ja englantilainen frustration-oppi.

2 Niin myo6s Makkonen: Zur Problematik der juridischen Entscheidung s. 68,
s. 113.
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mista suosituksista normisovellutuksiksi. Siten lainvalmisteluaineiston
merkitys yleislausekkeita sovellettaessa ilmeisesti kasvaa. Mikali kat-
sotaan, ettd yleislausekkeissa on lainkdyttidjdlle annettu valtuus, joka
on lidhentdmissd lainkdyttod lainsddtdjan toimintaan, joudutaan yleis-
lausekkeita sovellettaessa kiinnittdiméaidn mybds enemmén huomiota annet-
tavan ratkaisun seurausvaikutuksiin.

Mannermaalla on kiinnitetty huomiota siihen, ettd yleislausekkeet
sisidltdvidt samalla tuomioistuimille annetun laajemman valtuuden ana-
logian kéyttéon.? Niin on sielld myods tapahtunut laajamittaisesti kdy-
tdnnossd, josta esimerkkind voidaan mainita BGB § 242 sovellutukset.
Vastaavasti myods Ruotsissa, vaikka sielld ei pyritd eikad ole aikaisemmin-
kaan pyritty muodostamaan suljettua lakijirjestelmid, kisitellddn erditd
kohtuullistuttamislausekkeita, lihinnid Skuldebrevslagen § 8, valtuus-
lausekkeina, joiden vaikutus ulottuu laajalti normiseikaston késitealan
ulkopuolelle. On kuitenkin huomattava, ettd kun yleislausekkeita kay-
tetddn periaatemuodostukseen, rinnastaen niiden sovellutukset aukko-
tapauksiin, saattaa kiinteyttdvilld oikeuskdytdnnolls, korostettaessa tek-
nillistd yhdenmukaisuutta, olla my6s kehitystd estdvd vaikutus. Esim.
vanhentuneita tapamuodostuksia tai yhteiskumnan aikaisempiin kehitys-
vaiheisiin kuuluvia arvostuksia kiteytetiin normistoksi.

Varsinkin vanhemman oikeuskdytdnnon osalta meilld on todettava,
ettd kun kasuistisia s#@nnoksid sovelleftaessa on pakostakin jouduttu
etsimddn uusia mahdollisuuksia »lain kirjaimens ulkopuolelta, esim. ana-
logiasovellutusten piiristd, on yleislausekkeita sovellettaessa saatettu paa-
tyd varovaisuuteen, jolloin kielellisiin sanontoihin pitdytyvd ja laki-
jésentelyyn nojautuva muodollinen tulkinta on jopa korostunut.?

Suurelta osalta viimeksi mainittu pididttyvd suhtautuminen on saat-
tanut myds johtua siitd, ettdi oikeustiede on jatkuvasti koros-
tanut yleislausekkeiden supistavaa tulkintaa. Esim.
1968 ilmestyneessd teoksessa (Hakulinen-Raninen: Osamaksukauppa s.
61) selostetaan, ettd velkakirjalain 8 §:n sdinnds on jo kieliasultaan
alunperin muodostunut virheelliseksi, kun ruotsinkielisen lakitekstin

3 Esim. Wilburg: Entwicklung eines beweglichen Systems im Biirgerlichen
Recht s. 6.

4 Esim. Rodhe: Obligationsratt s. 13. Martenius: Lagstiftningen om kon-
kurrensbegriansning s. 13 (NJA 1948 s. 138). ‘Vrt. kuitenkin Vahlen: Avtal och tolk-
ning s. 236.

5 Nain my6s Palmgren: JFT 1953 s. 115.
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208 Yleislausekeratkaisusta

sanontaa »otillborligs vastaa suomenkielisessd tekstissd »kohtuuton».
(»Otillborlig» merkinnee ldhinnd sopimaton, siis ei-hyvidksyttdvd yhtei-
son kannalta). Siten johduttaneen ratkaisuositukseen, jonka mukaan
velkakirjan ehdon kohtuullistuttamiseksi tdytyy olla kysymyksessd jélki-
arviona in abstracto »sopimaton» ja seurausvaikutuksiltaan in concreto
skohtuuton» ehto. Ilmeisesti myos pdddytddn sekd velkakirjalain 8 §:n
ettid osamaksukauppalain 7 §:n supistavaan tulkintaan.! On kuitenkin
huomattava, ettd kun esim. OTL 33 §:n sddnndksen soveltamista ei rajoi-
teta laissa ilmoitettuun tilannetyypittelyyn, sen kiytté nk. poikkeussdén-
noksendkin saattaa muodostua suhteellisen laajaksi.?

Joka tapauksessa lainsdidtdjd on tarkoittanut yleislausekkeet nk. koh-
tuullistuttamislausekkeina sopeuttamaan abstraktisessa muodossa annet-
tuja oikeusohjeita konkreettisten tapausten moninaisuuteen. Kun esim.
mainitussa velkakirjalain 8 §:ssi on »otillborlig» termin suomenkieli-
send vastineena ilmoitettu termi »kohtuuton»,® on korostettu tai ainakin
kiytdnnossd jouduttu korostamaan tuon lausekkeen avulla tuomarille
annettua valtuutusta oikeudenmukaisuus- ja kohtuustarkistukseen. Voi-
daan vain kysy3, mitkd seikat ovat sddnnonmuodostukseksi yleistettd-
vissd. Ehkd tédssd tutkimuksessa omaksuttu eri-ulotteinen ajattelu tar-
joaa erditd lahtokohtia. Yleislausekeratkaisuissa ei lain sanamuoto
yleensd aseta esteitd vapaammalle tulkinnalle, mutta laink&yttdja jou-
tuu kuitenkin useimmissa tapauksissa liikkumaan asianosaisten vaati-
musten ja viitteiden puitteissa.

Mutta puhutaanko yleislausekkeiden yhteydessd tulkinnasta? Eikd
useimmiten silloin k#ytetd termid harkinta. Sanotut termit tulkinta
ja harkinta ovat vakiintuneet mannermaisessa lakijdrjestelmésss,
mutta niitd kéytetdin meilld epiyhteniisesti. Raja eri tuomarinteh-
tavien vililld on liukuva. Esim. oikeusseuraamuksia harkitaan, (ote-
taan rangaistusta méiiridttdessi ja vahingonkorvausta arvioidessa huo-
mioon myds ratkaisun odotetut seurausvaikutukset yhteiskunnassa).
Yleislausekkeiden yhteydessd voitaneen puhua erdiltd osin harkinnasta,
erdiltd osin tulkinnasta. Kun esim. tarkastellaan oikeustoimilain 33 §:n
sddnnéstd lakijirjestelmén osana ja verrataan sen alaisuuteen kuuluvia
tapauksia muihin pitem#ttomyyssddnnosten osoittamiin tapauksiin, on

6 Hakulinen: Velkakirjalaki (1947) s. 109.

7 Vrt. esim. Kivimdki—Ylostalo s. 208 ja Alanen: Yleinen oikeustiede ja kan-
sainvilinen yksityisoikeus s. 158.

8 Kts. myods vakuutussopimuslain ruotsinkielinen lakiteksti § 34.
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kysymys toiminnasta, josta olemme tottuneet kidyttimiin nimitystd lain-
tulkinta eri vaihtoehtoineen. Mutta kun ldhdetddn siitd, ettd lainsditija
on jo alunperin antanut lainkédyttédjdlle laajemman val-
tuuden, joka itse asiassa ohjaa lainsditijin keskenerdiseksi jdidneen
tybn jatkamiseen, litkutaan toiminnassa, jota voidaan kutsua myds tuo-
marin harkinnaksi. Toisiaan vastaavia punnituksia esiintyy kuitenkin
myo6s aukko- ja tulkintaratkaisujen yhteydessd, mihin jo edelld on vii-
tattu.

Tuomioistuinten harkintaratkaisut, jolloin kiinnitetiin erityistd huo-
miota ratkaisun seurausvaikutuksiin, eivdt ole kuitenkaan tarkoitettu
mielivaltaisiksi. Esim. Merikoski? toteaa, etti hallinnollisessakaan toi-
minnassa nk. vapaa harkinta, joka tosin antaa mahdollisuuden useisiin
eri ratkaisuvaihtoehtoihin, ei ole kuitenkaan tdysin vapaata, vaan sitd
sitovat hallinnolliset yleisperiaatteet. ¥Yleislausekkeiden avulla rajataan
entisestdin hallinnollista vallankiytt6d,10 koska siini yleisten hallinnol-
listen tarkoitusndkokohtien rinnalle asetetaan erityinen ohjelmallinen
mittapuu, kuten lapsen etu, kansan terveys jne. Kun yleislausekerat-
kaisut eivdt ole kuitenkaan wvastaavasti sidottuja kuin kiintedmpien
oikeussédnndsten soveltaminen, ei niiden yhteydessi liene siviilioikeudes-
sakaan paikallaan kidyttdd termid tulkinta, vaan ehki termii harkinta,
soveltaminen tai ratkaiseminen yleislausekkeita perustelulauseena kiyt-
tden. Yleislausekeratkaisuissa jdi keskeiselle sijalle asia-aineisto ja siitid
pelkistetdéin esiin myds mahdollinen oikeudellinen konstruktio.

Yleislausekeratkaisuissa voitaneen erotfaa sekid in casu-ratkaisuja eli
poikkeusratkaisuja ja tyyppiratkaisuja. Ne eivit
ilmeisesti ole toisiaan poissulkevia vaihtoehtoja, kuten joskus on haluttu
vaittdd. Itse asiassa jutun asia-aineistosta riippuu voidaanko siitd muo-
dostaa tyypittelevd vai poikkeusratkaisu.

Juriidisessa kielenkidytossa puhlitaan poikkeussddnndistd. Niinpéd
oikeustoimilain 33 §:n oikeussdidnnos muodostaa poikkeuksen pacta sunt
servanda-periaatteesta, mutta on samalla tdydennyssdénnds oikeustoimi-
lain 3 luvun muille pitemittomyyssdénnoksille. Ratkaisun poikkeuk-
sellisuus merkitsee, ettd sanottu ratkaisu ei ole sddnnoksi yleistettd-
vissd, ldhinnd siihen liittyvdn seikaston monitahoisuuden vuoksi, (esim.
piatemittomyystilanteessa toinen sopijapuoli on osin erehtynyt, osin riip-

9 Merikoski: Vapaa harkinta s. 57 ss. Vrt. Vilkkonen Lm 1972 s. 385.
10 Esim. Forsthoff: Rechtsstaat im Wandel s. 81, s. 95.

14
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puvaisuusasemassa toiseen sopijapuoleen nihden ja viimeksi mainittu
on taas eriilti osin laiminlyényt hinelle asetettavan tiedoitusvelvolli-
suuden jne.) Voidaan kuitenkin kysyd, voiko yhtildisyysperiaatteelle
rakentuva jarjestelmid ylipddnsd hyvéksyd in casu-ratkaisuja. In casu
-ratkaisu on ainakin vastaavasti pyrittdvd perustelemaan yleistetta-
vih argumentein, tapahtuipa se sitten eri aspekteja korostamalla
tai niiden yhteisvaikutuksen tuloksena. Li#hdetddn myds siitéd, ettd var-
sinaiseen poikkeusratkaisuun sisdltyy useammalta eri taholta koottavia
perustelutekijoitd siten, ettd ei ole odotettavissa vastaavanlaisen tapauk-
sen toistumista yhteiskunnassa. Prejudisoivat nidkokohdat tulevat siitd
syystdi harvemmin esille poikkeusratkaisujen yhteydessd. Ilmeisesti
useat korkeimman oikeuden julkaisemattomat yleislausekeratkaisut
edustavatkin juuri nk. in casu-ratkaisuja. Toisaalta yhteiskunnan
kontrolli on tirked juuri poikkeusratkaisuihin ndhden ja tuomioistui-
milta voidaan vaatia niiden yksityiskohtaista perustelemista.

Tyypittelyssd on kysymys jonkin yhteiskunnassa esiintyvdn ilmioén
yleistdmistidmisestd. Kuten on mainittu, yleislausekkeet esiintyvét usein
kieltoimperatiivien muodossa: ilmoitetaan, ettd arvostusmittapuin osoi-
tettua menettelyd ei hyvdksytd. Siten saatetaan tyypitelld kidyttdyty-
mistd esim. henkilé- tai tilannerelaationa. Tyypittely tapahtuu kielen
deskriptiivistd ainesta hyviksi kdyttien. Jotta kielletyksi katsottava
menettely saataisiin estetyksi vastaisuudessa, voidaan tuoda esiin eri
aspektikorostuksia ja niihin nojautuen muodostaa myds konstruktiivi-
sia oikeusohjeita kdskyimperatiiveina.

Kun esim. oikeustoimilain 33 §:n yhteydessd on todettu tyypittelyd toisaalta
sopimusolosuhteiden, toisaalta sopijapuolten henkilokohtaisten ominaisuuksien
suhteen, voidaan toisen sopijapuolen hyviksikdyton estdmiseksi tuoda esiin aspek-
tikorostus, joka samalla sisdltid oikeudellisesti konstruktiivisen ratkaisun. Toi-
selle sopijapuolelle, esim. kiinteistén omistajalle asetetaan laaja ilmoitusvelvolli-
suus kaupan yhteydessd tarpeellisten tietojen suhteen.

Esim. KKO- ratkaisussa vuodelta 1971 (tied. 2/13.1.1971), kun ostajat
olivat myyjdn tieten erehtyneet kauppaan olennaisesti vaikuttaneen seikan suh-
teen, kauppa julistettiin oikeustoimilain 33 §:n nojalla pidtemittoméksi. Kysy-
myksessd oli jirven rannalla sijainneen méidrsalan kauppa, jonka yhteydessa
myyjat olivat jattdneet ilmoittamatta ostajalle, ettd jirven veden korkeus, joka
kauppaa tehtidessd oli ollut harvinaisen korkea, eri vuosina oli suuresti vaihdellut
ja ettd matalan veden aikana muodostui jirven ja méaidridalan viliin laaja vesi-
jattoalue. Konstruktiivisesti on johdettavissa laaja ilmoitusvelvollisuus kaup-
paan olennaisesti vaikuttavista seikoista kiinteistoksi muodostettavan alueen omis-
tajalle. Ostajan selonottovelvollisuudesta ei mainita, mutta hénelle asetettuun
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huolellisuusmittapuuhun vaikuttaa ilmeisesti se waikeusaste, jolla olennaisina
pidettdvit tiedot kaupan kohteesta ovat hinen hankittavissaan. Vedenkorkeuden
vaihteluita (arvio: laaja vesijdttoalue) ei myoskéddn mainitulla seudulla pidetid niin
yleisingd, ettd niiden olisi pitdnyt olla ostajan tiedossa. Ilmoitusvelvollisuutta
ankaroittamalla vastuu sepimuksesta siirtyy myyjille. Sdidnnonmuodostuksen
lahtokohta (tai tavoite) on myss kohtuusajattelussa. Kaupan seurauksena
ostaja ei saa joutua vastaavanlaisten rantahuviloiksi tarkoitettujen palstojen
ostajia huomattavasti huonompaan asemaan (Hin ei saanutkaan haltuunsa ranta-
aluetta, vaan ldhinnid vesijdtén. Erityinen juriidinen tilanne muodostuisi, jos
vesijéttd ei kuuluisikaan kiinteiston omistajalle, vaan olisi esim. kylikunnan yhtei-
nen). On kuitenkin kysyttdva, kuinka laaja ilmoitusvelvollisuus eri adressaatti-
ryhmille tai eri sopimustyyppien yhteydessid voidaan asettaa ilman lainsdidin-
non oikeusohjetta.10a

Viimeaikaisessa juriidisessa keskustelussa on tuotu voimakkaasti esiin
ajatus oikeudellisten ratkaisujen tavoitteellisuudesta. T#ll6in on toisaalta
paddytty filosofiasta »lainattuihin» ratkaisumalleihin, jotka vievit rat-
kaisun muodostamisen ideologisrationaaliselta, eri valintamahdollisuuksia
toteavalta ja punnitsevalta tasolta empiirisluontoisen toiminnan tasolle.
Toisaalta on pédddytty karkeisiin yleistyksiin ratkaisujen tavoit-
teellisuudesta.l!

Yleislausekeratkaisut, joissa valmista oikeusohjetta ei ole kiytettd-
vissd, ovat mielenkiintoisena tarkastelukohteena myds oikeusteorian
»uusille suuntauksille».

Kun erotetaan erikseen ratkaisutoiminta ja ratkaisutulos on todettava,
ettd ratkaisutoiminnassa -tuomioistuimet saattavat »kokea itsensid sido-
tuiksi» ja asettaa siten toiminnalleen eriditd edellytyksid. Vastaavasti
saatetaan asettaa eri tavoitteita myos suhteessa ratkaisun seurausvaiku-
tuksiin. Valmiissa ratkaisutuloksessa ei ole kuitenkaan luettavissa noita
edellytyksid tai tavoitteita, vaan muotoiltu ratkaisutulos ja
sitd tukevat perustelut. Yhdistetyn oikeudenmukaisuus- ja
kohtuusajattelun mukanaan tuomat ideat (my6s erdit laadulliset vaati-
mukset) eivdt ole kuitenkaan johtamassa vain yhteen pdidmadridin, vaan
tuomioistuimen ratkaisutoiminta sisdltdd eri ratkaisuvaihtoehtoja ja
niiden perustelemismahdollisuuksien etsimistd. Toisaalta on kysymys eri
yksiléiden vilisistd intresseistd, toisaalta yksilé- ja yhteisdintressien pun-

10a Zitting: Kiinteiston myyjin vastuusta ostajalle antamistaan tiedoista
(Ars boni et aequi 1972 s. 292 ss.).

11 Kts. esim. Aarnio: Oikeudellisen ajattelun perusteista s. 104 ss. Kritiikkia
esim. Hilpinen: Lm 1972 s. 215. Teleologisten ja loogisten probleemien yhteen-
sovittamisesta kts. Klug: Juristische Logik s. 180 ss.
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nituksesta. Ideologiset nikékohdat saattavat sisdltdd myos eri-asteisesti
abstrahoituja tavoitteita. Eri-ulotteisessa ajattelussa jokainen ulottu-
vuus edustaa myos omaa ideaansa (jirjestys; oikeudenmukaisuus ja koh-
tuus; tarpeellisuus), mutta eri ideat eivit kilbaile vain keskendén, vaan
abstraktisella idea- tasolla oleva tavoite joudutaan argumentaatiossa
punnitsemaan myo6s suhteessa osoitettuihin konkreettisiin tavoitteisiin.

Yleislausekesovellutuksissa joudutaan kisitykseni mukaan erottamaan
seki enmnakkoarvio itse konkreettisen tapauksen
suhteen etti enmakkoarvio sddnndénmuodostiuksen
suhteen. Joka tapauksessa erotetaan yksilslliset ainekset seurausvai-
kutuksissa ja samankaltaisuustekijéitd erittelemidlld esiintuotavat yleis-
tettivit seurausvaikutukset. Esim. rikosoikeuden piiristd saadaan yksin-
kertainen esimerkki: mitd jonkin siiinnén soveltaminen saattaa merkitd
yleisen »lainkuuliaisuuden» kannalta; mitd se ja siitd johtuva rangais-
tuksen misirddminen merkitsee yksityisen kansalaisen kannalta. Kum-
massakin tapauksessa tuomioistuimen ennakkoarvio perustuu vain olet-
tamukselle odotettqvista seurausvaikutuksista. Erikseen on vield erotet-
tava seurausvaikutukset normisovellutuksen, siis varsinaisen normisei-
kastosovellutuksen, ja annetun normiseuraamuksen suhteen yhteis-

kunnassa.
Tuomioistuimet ovat — toisin kuin esim. rangaistuksen méédrié oikeus-
seuraamuksina harkitessaan — yleensi normiseikastoratkaisuissaan

sohjelmallisesti» pitiytynyt nk. jilkiervioon. Mikali huomioidaan seu-
rausvaikutuksia, on yleensi kysymys asianosaisten kiyttdytymisestd ja
tapahtumista seurausvaikutuksineen ennen oikeudenkdyntid tai viimeis-
tasn oikeudenkiynnin aikana ennen tuomion antamista. Tuomioistui-
men oman ratkaisun seurausvaikutuksia ei sen sijaan pyritd laajemmalti
ottamaan huomioon. Ajatellaan, ettid kun jilkikdteen arvostellaan esim.
adressaatin kiyttdytymistd, liikutaan kuitenkin realistisemmalla pohjalla
kuin sspekuloidessa» vastaisen ratkaisun mahdollisia vaikutuksia yhteis-
kunnassa. Kuitenkin ehki unohdetaan, ettd myos jilkiarvio rakentuu
joko suuremmalle tai pienemmille todenn#kdisyydelle siitéd, mitd on aikai-
semmin tapahtunut, ja arvostuksille.

Mikili lihdetadn siitd, ettd tuomioistuimille on nk. rajatapauksissa
uskottu oikeus luoda uusia yhteiskuntaan sopeutettavia oikeusohjeita,
lainkiyttdja joutuu lainsdidtdjdn tavoin etsimddn argumentteja myos rat-
kaisun vastaisista seurausvaikutuksista, tarkastellen ei vain kysymyksessd
olevaa yksityistapausta vaan myos rinnakkaisia tapauksia ja niiden
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yleistettivid seurausvaikutuksia. Menisin vield pitemmille: késitykseni
mukaan tuomioistuimilla on yleislausekesovellutuksissa jopa velvollisuus
ratkaisunsa tyypilliseksi arvioimiensa seurausvaikutusten huomioon otta-
miseen ja siten myds oikeuspoliittiseen, esim. kohtuullistuttamisratkai-
suina kehitystd edistivdin toimintaan. Kaikissa niissd tapauksissa, joissa
ohjetta ei ole itse lakitekstissé, tuomioistuin joutuu kuitenkin nojautu-
maan argumentaatioon, jossa vaikuttavat sekd empiiris-sosiologiset,
oikeusideologiset ettd muodolliskonstruktiivisesti rajaavat tekijat. Silloin
argumenttien esiintuominen, myds ratkaisun oletetut seu-
rausvaikutukset ja niiden analysoiminen, merkitsee samalla lainkdyttéa-
jalle annetun tuomitsemisvaltuuden rajoittamista, kun
ilmoitettujen argumenttien tulee olla yleistettdvid eikid yksityistd tapausta
sindnsd suosivia. Odotetaan, ettd tuon argumentaation avulla voidaan
my0ds kehittdd uutta oikeudellista ideologiaa, esim. uusia yhteiskunnal-
lisen vastuun muotoja ja uusia suojakonstruktioita.

Erikseen tulee vield esille kysymys lain esité6iden merki-
tyksestd yleislausekesovellutuksissa. Esimerkiksi Ruot-
sissa on yleislausekkeita tdydentédviad sovellutusohjeita loydettidvissé komi-
teamietintdjen suosituksista ja julkaistu lainvalmisteluaineisto on saat-
tanut saada jopa erillisen oikeusldhteen aseman,!? jolla tosin promul-
goimattomana ei ole lain auktoriteettia, mutta kuitenkin huomattavasti
suurempi merkitys kuin esim. lainvalmisteluun osallistuneiden henki-
l6iden lausunnoilla. Lainvalmisteluaineistokin todetaan sinidnsi kuiten-
kin eriarvoiseksi: esiintyy lainsaddint6i tdydentaviksi tarkoitettuja, kdy-
tyjen keskustelujen tuloksena argumentoituja kannanottoja, erditi yleisid
suuntaviivoja, joita ei ole kuitenkaan muotoiltu ohjelmallisiksi oikeus-
sédnnoksiksi, selvitystd lainsddddntéon sisdltyvistdi »kompromissiratkai-
suista», jopa erditd valmiiksi muotoiltujen oikeusohjeiden suhteen risti-
riitaisiakin kannanottoja eli poleemista argumentointia lainsdddannon
»taustana».

Lainvalmistelutéihin on myos saatettu liittdd lain yleislausekkeita
tdydentdméin tarkoitettuja yksityiskohtaisempia oikeusohjeita, joita ei
ole sijoitettu lakiin, vaan jdtetty osaksi lainvalmisteluaineistoa. Sanottu
menettely, jolla pyritddn lainsddddnnon ajanmukaisuuden (»tidsenlig-
het») sdilyttdmiseen tai pikemminkin lain ajattomuuteen, kun yksityis-
kohtaisempi sddnnénmuodostus on jitetty komiteamietintéihin, on kui-

12 Eek, mfl.; Juridikens killmaterial s. 95 ss. Alanen: em. teos s. 135.
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tenkin — kuten jo aikaisemmin on viitattu — heréttinyt myos arvos-
telua Ruotsissa, erityisesti kun on kysymys keskeisten oikeusalojen sdén-
ndksistd, 13 joiden oletetaan olevan adressaattien tiedossa. On myds kiin-
nitetty huomiota siihen, ettd lainkaytossd — kun objektiivisteleologinen
tai semanttinen tulkinta ovat vallitsevia — voidaan lainvalmisteluaineisto,
milloin niin halutaan, j&ttdd huomiotta.l* Erityisesti on kuitenkin
korostettu lainsdatdjin perusteltujen kannanottojen tarpeellisuutta jul-
kaistussa lainvalmisteluaineistossa. Laink#dyttdjin kannalta on joka
tapauksessa tirkedd tietdd, milloin kysymystd on todella jo
lainlaadintavaiheessa pohdittuls

Lainvalmistelutdiden merkitys varsinkin uuden lainsdddidnnén yleis-
lausekkeiden suhteen on kiistaton. On tirke#dd todeta, mistd syystd sddnnos
on saanut viljin muotonsa, mitd tarkoitusnikokohtia sidnnés on laadittu
palvelemaan, miti peruskatsomuksia jeo ideologioita lainvalmisteluvai-
heessa on ollut vaikuttamassa, miti sovellutuspiireji jollekin sd&nnok-
selle alunperin on tarkoitettu jne.

Mikili yleislausekkeiden méidrdd lainsdddannossd lisitdén, lain-
valmisteluelinten lausunnot joudutaan ilmeisesti laatimaan
entistd tdydellisemmiksi, myds vastaista kehitysta vii-
toittaviksi Lainsdddidnndn konkreettiset tavoitteet ja myds laajem-
mat ideologiset tarkoituspddmaiidridt tulee saada esiin. Oikeuskdytanndn
kannalta lainvalmistelutdiden tidydentdvit ohjeet ovat poistamassa sitéd
epidvarmuutta, joka liittyy varsinkin uuden lain yleislausekkeiden sovel-
tamiseen. Yleislausekkeiden yhteydessd voidaan siten kirjoittaa taas

. »historiallisen lainsiddtdjin» merkityksestid. Esim. pohjoimainen lakiyh-
teistys edellyttdd yhdenmukaisuuspyrkimyksid sekd yleislausekkeiden
sijoittamisessa lainsdddéntédn ettd mahdollisuuksien mukaan myos niiden

sovellutuksissa.

13 Hessler: SvJT 1957 s. 243. Ldégdberg: Ngra anteckningar om betydelsen av
uttalanden i en lags forarbeten (Festskrift till Karl Olivecrona 1964 s. 439).

14 Esim. Hult: SvJT 1952 s. 579 ss.

15 Thornstedt: Legalitet och teleologisk metod i straffritten (Festskrift till
Nils Herlitz 1955 s. 361). Logdberg: s. 440. Kts. myds Bernitz: Otillborlig

marknadsforing s. 107.
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VIII. YLEISLAUSEKKEISTA DE LEGE FERENDA

1. Arvostelua yleislausekkeiden sijoittamisesta lainsdddéntdsn
voidaan esittdd ldhinnid kahdessa eri suhteessa:

Yleislausekkeet saattavat johtaa mielivaltaan, kun tuomari
niitd hyvaksi kdyttden, kuten Tuomarinohjeiden varoittava sanonta
kuuluu, tuomitsee »oman mielensi mukaan». Mikili ldhdetdin Mon-
tesquieu'n kolmivaltaopin tunnetusta maksiimista: valta pysahdyttdaa
vallan, olisi ainakin varottava antamasta véljid oikeusohjeita viranomai-
sille, joihin nihden ei ole riittivda kontrollia. Esim. tuomioistuimet
ovat kollegiaalisia ja kuuluvat osana tuomioistuinjéirjestelméin, joka
tarjoaa asianosaisille mahdollisuuden hakea muutosta annettuihin tuo-
mioihin. Kuitenkin voidaan viittdi, ettd myos tuomioistuimet saattavat
perustelemisvelvollisuudestaan huolimatta joutua »kiusaukseen» toteut-
taa omia subjektiivisia arvostuksiaan yleislausekesovellutuksissa.! Ylem-
mat tuomioistuimet eivdt aina saa tilaisuutta kontrolloida yleislause-
keratkaisuja. Katsotaan, ettd viljat oikeusohjeet soveltuvat kaytettdviksi
vain sellaisen valtion lainséddidnnéssi, jossa on korkeatasoinen oikeus-
laitos ja erityisesti eettisesti korkealla tasolla oleva, mahdollisimman
»soliidi» tuomarikunta? Yleislausekkeita sovellettaessa saat-
taa helposti syntyéd oikeudellisia ratkaisuja, jotka eivit ole endid vertailu-
kelpoisia muiden tuomioistuinratkaisujen kanssa oikeusjéarjestyksen
osana. Ne voivat myos olla edistiméssd »pinnallista» lainkdyttdd, ja
abstraktisista s@&nnoistd muodostuukin ehkd ldhteitd kehityksestd jial-
keenjaaneille oikeudellisille ratkaisuille.

Toisaalta on arvosteltu, ettd kansalaiset joutuvat yleislausek-
keiden vuoksi vaikeuksiin, +kun heilld ei ole »tarkkaa tietoa lain

1 Hedemann: Die Flucht in die Generalklauseln s. 51. s. 67. Vallan vairinkiy-
toksinad kiinnitetddn nyttemmin huomiota, paitsi yksiléiden, erityisesti eri yksilo-
ryhmien ja yhteiskuntaluokkien »suosimiseen».

2 Esim. Kekomdki: Lm 1958 s. 962. Knoph: Rettslige standarder s. 28.
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sisdlléstid».3 Oikeusvarmuus kirsii, kun enmakolta laskettavuus tuomio-
istuinratkaisuihin néhden vdhenee. Yleislausekkeiden avulla on myds
vaikea luoda kiinteimp#i prejudikaattioikeutta, joka vihentiisi saman-
kaltaisten tapausten toistuvaa tuomioistuinkisittelyd, mikd on prejudi-
kaattioikeuden tirkeinid tehtdvinid. Yleislausekeratkaisut — toisin kuin
nk. teknilliskonstruktiiviset ratkaisut, joiden prejudikaattivaikutus ilmei-
sesti oikeusjirjestyksen piirissi tosiasiallisesti on suurin,4 — ovat useim-
miten kehityssuuntauksia viitoittavia tyyppiratkai-
suja. Niissd asia-aineistosta esiintuotavien perustelutekijoiden merki-
tys vaihtelee léhinnd tapauksen tilanneyhteydestd, sd&nnon soveltamis-
alasta, kehitystekijéistd yhteiskunnassa jne. johtuen. Mutta astearvos-
telmien vaihteluihin vaikuttavat mybs vakeumukselliset kannanotot
asianomaisesta tuomaripersoonallisuudesta johtuen. T&lloin lienee poliit-
tisen asennoitumisen asemesta ensisijaisesti kysymys eriasteisesta »shumaa-
nisuudesta», voidaan my6s sanoa yksilomyonteisyydestd, tuomarin tie-
doista yhteiskunnasta ja siihen liittyvéstd »realiteettitajusta», mutta myds
siitd, missd méairin hin on valmis vasteanottamaan uutta oikeusideologiaa,
esim. uuden lainsddddénnén mukanaan tuomia mahdollisuuksia, mika
kysymys tulee esille myds poliittisesti sneutraaleilla» alueilla. Yleislau-
sekeprejudikaatit saattavat siten olla adressaattien vaikeammin »luetta-
vissa» ts. vastaiseksi sddnnonmuodostukseksi ennustettavissa.

216 Arvostelua

Vaikka todettaisiinkin, ettd edelld esitetyt viittdmé&t jossain méérin
pitdvat paikkamsa, on kuitenkin muistettava, ettd oikeussdidnndkset on
abstraktisuutensa vuoksi todettu yleensi viljasisdltoisiksi ja ettd se valta,
miki yleislausekkeiden vilitykselld uskotaan tuomioistuimille, ei toteutta-
misensa suhteen saata huomattavasti poiketa niistd vallankdyttémahdol-
lisuuksista,5 joita tuomioistuimilla on pitkéllejohdetuissa analogiaratkai-
suissa ja ristiriitaisten tai puutteellisten oikeussddnnosten sovellutuk-
sissa.® Kansalaisten oikeusturvaa silmilld pitden on kuitenkin koros-
tettu, ettd yleislausekkeita pitdisi valttdd mahdollisuuksien mukaan sdén-

3 Kivimdki: Lm 1950 s. 307. Aho: DL 1969 s. 476 ss. Hedemann: Schuldrecht
s. 42. Henkel: Recht und Individualitit s. 41. )
4 Miettinen: Lm 1954 s. 143.

5 Oikeusjirjestyksen piirissi ei nk. oikeusvarmuus muutoinkaan toteudu. Kts.
Stati: Le standard juridique s. 25, Frank: Law and Modern Mind s. 6 »the basic
legal myth». Myés kiinteisti prejudikaateista luopuminen saattaa himmastyttéa».

6 Apala-Arlander: De l'imprécision des régles de droit, Ius Humanum 1966
s. 36. Klami: DL 1968 s. 379 ss.



https://c-info.fi/info/?token=zARsnYh-VNFetYJx.TfdMc9a9KyUh5GrD3kcstg.mabF0oDCk6NwHpFyK-zhTn6P2Q2xNnzScYgBtu_IzXlFDijf8Lh1EX27O-JK8HlOCqOuXMnQy1S23XQmQ6YdnaOhIoyc4EO5NWsjCMqw9onTN1QeQWHNVm3iWow8Nta2CRRpPvEcB971TbvzMeGnIk4tRTdgbsBdcsAFbWng-9kanhgcgQ1MgupkIMrco0FVYrxnHNJVNLv8nORc7dx3JfET

Mille oikeusaloille yleislausekkeita? 217

nostdissd, joiden vilitykselld puututaan kansalaisten ldheiseen toimi-
valtapiiriin,” ja ettd yleislausekkeita moraaliarvostuksina pitdisi 1ldhinnd
sijoittaa vain oikeusaloille, joilla noiden arvostusten saatetaan olettaa
olevan suhteellisen yhdenmukaisina kansalaisten tietoisuudessa.’

Edelld esitetyistd arvostelevista kannanotoista huolimatta kysymyk-
senasettelu, ovatko yleislausekkeet hyvidksyttdvid vai eivdt, tuskin on
nyky-yhteiskunnassa tarkoitustaan vastaavaa. Kuten tédssd tutkimuk-
sessa on todettu, yleislausekkeet esiintyvit erdédnlaisena lainsdddénndlli-
send vilttdimiébttomyytend. Sen sijaan esitetddn kysymys, milld oikeus-
aloilla ja miten muotoiltuina niitd pidetddn suositeltavina. Vastauk-
seksi pyritddn esittimiidn erditd suuntaviittoja:

2. Yleislausekkeita tavataan lainsdddédnndssd usein sellaisissa yhteyk-
sissd, jotka ovat jdineet eri taholta 1dhtdisin olevien normistojen
rajamaa-alueiksi. Niin on esim. kaikkien niiden siviilioikeudellis-
ten yleislausekkeiden suhteen, joita tdssid tutkimuksessa on tarkasteltu.
Sekd OTL § 33 ettd VilpkilpL § 1 ovat sddnnoksid siviili- ja rikosoikeuden
rajamailla. AL 78 § 3 mom. voidaan ndhdé, paitsi siviili- ja rikosoikeu-
dellisten, myds vahingonkorvaussdédnnostoon ja aviopuolison oikeusase-
maan liittyvien velvoitteiden lihisdsnnéksend. Ilmeisesti ei olekaan
tarkoitustaan vastaavaa luoda keinotekoisesti yhdenmukaisuutta ilmidi-
hin, joihin n#hden sitd ei saateta havaita tai ei ole ainakaan lakia
siddettidessi havaittu. Yleislausekkeet voivat muodostua ldhtékohdiksi
vastaiselle sddnnénmuodostukselle, tapahtuipa se sitten oikeuskdytinnon
tai-lainsddtdjdn toimesta. '

Aikaisemmin on jo kiinnitetty huomiota siihen, ettd yleislausekkeita
esiintyy siddnndstoissd, joissa myétdillidn keskimittakdyttdytymistd tai
joissa halutaan arvostuksia yhteisostd kdsin vaikuttamaan sddnndstén
soveltamiseen. Oikeuden kehittymistd silmilld pitden olisi ilmeisesti
tirke#d, ettd yleislausekkeita jatkuvastikin sijoitetaan oikeusaloille, joilla
on todettu kehitystid oikeusjirjestyksen piirissd tapahtuvan myos
vhteisdstid kidsin. Erityisesti siviili- ja kauppaoikeutemme ovat néité
oikeusaloja.? Voidaan olettaa, ettd jos sddnnds on »lilan viljasisidl-
toinen», niin kiintedlld kauppatavalla on tehtdvidnid vakiinnuttaa tehok-

7 Esim. Ellild, Tauno: Taytantéonpanokeinoista hallinnon alalla s. 11.

8 Esim. Knoph: Rettslige standarder s. 26. Holmes: Common law s. 111 stan-
dardeista ja niiden kéyttdmisestd.

9 Esim. Heinonen K: Piirteitd vilpillistd kilpailua koskevasta lainsdddédnnosta
(Suomen teollisuusoikeudellisen yhdistyksen vuosijulkaisu 1961 s. 118 ss.).
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kaampaa vilineistod. Tdhén liittyy kysymys dispositiivisista (valinnan-
varaisista) ja obligatoorisista (pakottavista) oikeussddnnéksistd. Esim. af
Hallstrém 1 on 1940-luvulta olevassa kirjoituksessaan suositellut, ettd
yleislausekkeita kiytettdisiin dispositiivisten sddnnosten yhteydessi. Esim.
Rodhe 1! taas toteaa, ettd Ruotsissa yleislausekkeiden avulla viljenne-
td8n yhteiskunnan taholta toteutettavia pakottavia sdannéksid. Jo aikai-
semmin on mainittu Englannin oikeuden tulkintaperiaatteesta, jonka
mukaan nk. statute law -oikeutta pitdisi, jos silld rajoitetaan kansa-
laisten toimintapiirid, tulkita suppeasti. Ilmeisesti yleislausekkeita tulisi
sijoittaa yleensd tdydentdmé&idn sddnnost6éjs, joiden avulla pyritddn lacja-
pohjaisempiin jdrjestelyihin yhteiskunnassa. Usein yleislausekkeita esiin-
tyy ohjelmallisten sddnnostéjen yhteydessd, koska »uusi
ohjelmallisuus» on vaikea toteuttaa tdsmennettyjen normistojen avulla.

Aikaisemmin on téssd tutkimuksessa tuotu esiin seikkoja, jotka ovat
saaneet lainsd#tdjin suosimaan yleislausekkeita. Tirkeédnd tekijdnd on
mainittu kehitysaspektin huomioon ottaminen nk. dynaamisille oikeus-
aloilla. Voidaan ajatella, ettd yleislausekkeiden avulla vidltetd dn
vastaisuudessa usein ristiriitaisuuksiin johtavia lakien osittais-
uudistuksia. Ilmeisesti yleislausekkeet ovat myos erittidin tarpeel-
lisia kansainvilisen yhteistydn kannalta eri jirjestelmien yhteensopeut-
tamiseksi.

On kuitenkin oikeusaloja, joilla yleislausekkeiden kiyttd on sallittu
erittdin rajoitetusti, kuten wvarsinainen rikosoikeutemme. Laintulkin-
nan yhteydessd on todettu, ettd nk. rikostyyppien muodostaminen on
pyritty varaamaan lainlaatijan tehtdvidksi ja lainanalogiakin katsottu
sallituksi wvain poikkeuksellisesti. Mik#li muuttuneet olosuhteet tai
oikeudellisen ratkaisun seurausvaikutukset otetaan huomioon, johtaisi
se ldhinnd negatiiviseen toteamukseen normiston puuttumisesta ja syy-
tetyn vapauttamiseen. On katsottu, ettd ni@mé& tulkinnalliset rajoitukset
ovat erityisesti normiadressaattien intressissi 4s. heiddn tulee olla tietoi-
sia, ettd kriminalisointi kohdistuu vain laissa ilmoitettuihin tyyppitapauk-
siin. Nyttemmin on kasuistinen rikosoikeutemme ilmeisesti muovautu-
massa yhid abstraktisempia tunnusmerkistojo sisdltdvdksi 12 ja ennakolta
laskettavuus adressaattien kannalta saattaa vdhentyid. Voidaan ajatella,
ettd yleislausekkeita ldhinni kidytetddn sddnndstén lieventidmiseen, kuten
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10 qf Hdallstrom: JFT 1942 s. 416.
11 Rodhe: Obligationsratt s. 12—13.
12 Arvostelusta kts. esim. Térnudd (Oikeus ja polititkka s. 198).
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on tapahtunut esim. syyttimitti jattdmis- ja tuomitsematta jattdmis-
sddnnostdojen yhteydessi.

3. Siirryttiessd kysymykseen, miten yleislausekkeet olisi
muotoiltava, voidaan aikaisemmin esitetyn perusteella jo todeta,
ettd kysymystd on arvosteltava eri tavoin eri adressaattiryhmien kan-
nalta. Lainkdyttijin kannalta lienee tirkeintd itse harkintavaltuuden
olemassaolo. Kuten on todettu, argumentaatio oikeudellisissa ratkai-
suissa, olipa kysymys varsinaisten oikeussééinndsten tulkinnasta, analogia-
sovellutuksista tai yleislausekesovellutuksista lihenee toisiaan. Yleis-
lausekkeilla osoitetaan kuitenkin erditd yksityiskohtaista sddtelyd vaille
jddneitd alueita ja annetaan ainakin valtuus vdhemmain sidottujen rat-
kaisujen suorittamiseen. Yleislausekkeen olemassaolo on takeena »jous-
tamismahdollisuuksista». Ne ovat johdattamassa etsim#én uusia vaihto-
ehtoja; »ratkaisurutiinia» ei ole kiytettdvissd!® ja huomio kiinnittyy
enemmin oikeellisuus- ja kohtuustarkistukseen po. yksityistapauksessa.

Riippuen siitd esitetdinkd yleislausekkeen mittapuuna empiirisluon-
toinen tai ideologinen termi ohjataan ratkaisijaa joko ohjelmalli-
seen toteutukseen tai etsimiin nikdkohtia myds yhteiskunnal-
listen olosuhteiden muutoksista tai keskimittakédyt-
tiytymisestd. Kansalaisten kannalta tuomarin »mielivaltaa vas-
rajoituksia. Niinpi lainsditdjéd onkin ollut varovainen ja liittdnyt lains&a-
dintdon tyyppiluetteloita tai muita kiintedmpid oikeusohjeita yleis-
lausekkeiden yhteyteen. Tyyppi- ja esimerkkiluetteloissa saattaa sat-
tuvien esimerkkien valitseminen kuitenkin tuottaa vaikeuksia. Jos esim.
noiden esimerkkien sarja on rajoitettu (varsinaiset tyyppiluettelot) saa-
tetaan joutua sellaisiin tulkinnallisiin sovellutuksiin, joita lainsdatdja
ei ole ottanut huomioon. (T&std voidaan mainita esimerkkind tor-
kedn varkauden tyyppiluettelo vanhassa rikoslain 28 luvun 2 §:ssid.)
Kun kiinteimmasts tyypittelystd on yhd enemmin luovuttu nk. abstrak-
tisen la-i-mkirjoitustavan hyviksi, voidaan kysyd kaivataanko joustavien
sidnnésten ohella wvield yleislausekkeita. Esiintyy. joustavia tunnus-
merkistoj#, joissa esimerkkitapausten lisiksi mainitaan, ettd muissakin
vastaavanlaisissa tapauksissa tuomitseminen on mahdollista. On siis
kysymys tyypittelyd laajentavasta viljyydestd. Mutta voidaan myés kir-
joittaa tunnusmerkistéon viljyyttd siten, ettd lisdtddn varauslauseke, joka

18 Myos Stati: Le standard juridique s. 97.
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ilmoittaa, ettd kaikissa esimerkkitapauksissa ei tuomitseminen ole vdilttd-
mdtontd, ts. osoittaa erillisid tyyppitapauksia lieventdvdd viljyytta.
(Vrt. uusittu RL 21:6). Mutta voidaan myos ajatella, ettd annetaan
viljyyttd siten, ettd oikeudellisia ratkaisuja ei osoiteta kehitettdviksi
vain yksityisten tyyppitapausten pohjalta, vaan myos niiden yhteensovit-
tamisena. Siten esim. vihemmdt rikkomukset useita esimerkkitapauksia
vastaan johtaisivat yleislausekkeen soveltamiseen. Myo6s téllaisissa
tapauksissa on erityinen ohjelmallinen yleislauseke paikallaan (tédssad
voidaan viitata esim. VilpkilpLin 1 §:n sovellutuksiin).

Lainvalmisteluvaiheessa olisi, mik&li halutaan, ettd uudet oikeus-
ajatukset todella tulevat toteutetuiksi oikeuskidytinnossd ja kansa-
laiset saavat selvemmén kuvan lainsdddidntémuutoksesta, kiinnitettdva
enemmin huomiota yleislausekkeiden muotoiluun.
Ohjelmalliset viittaukset voidaan sijoittaa joko lakien johtolauseiksi tai
vaatimattomammalle paikalle voimaantulosdidnntoksen yhteyteen osoituk-
seksi, miten lainsddtdjan ideologia on muuttunut. On kuitenkin huomat-
tava, ettd lainsditdjan ohjelmallinen tavoite ei ole ainoa oikeusajatus,
joka tulee toteutettavaksi, kun ratkaisutoiminnassa kiytetddn eri-ulot-
teista argumentointia ja se tapahtuu oikeusjirjestyksen nk. kokonais-
aspektista.

On tirkedd, miten yleislauseke muotoillaan ohjelmalliseksi tdy den-
nyssddnnodokseksi (esim. OTL § 33), miten poikkeussidin-
ndokseksi (esim. HVL § 31, mom. 3). Tissi tulee erityisesti esille
kysymys oikeussddnnoksen adressaatista. Mahdollisesti oikeustoimilain
33 §:n sddnnds olisi jo aikaisemmin saanut laajemman kiyton (siitd huoli-
matta, ettd pidtemittdmyysopissa vaikuttaa voimakkaasti tavanomaiseksi
oikeudeksi jddnyt »pacta sunt servanda»), jos sen paikka ja muotoilu
suhteessa muihin piteméttémyystyyppeihin olisi lakijésentelyn kannalta
edullisempi.

Varauslausekkeet tulevat myos kysymykseen nk. negatiivisena
vidljyytenid Kun oikeusohjeet annetaan kansalaisille joko késky-
tai kieltoimperatiiveina, niin kieltoimperatiivit ovat késkyimperatiiveja
viljempid. Kiellot eivit myoGskidin saata keskendéin muodostaa risti-
riitatilanteita, kuten késkyt keskeniin. Jonkin Kkiellon noudattaminen
antaa myos tilaa uusille mahdollisuuksille, toisin kuin kiinted kisky.

Siviilioikeudellisia yleislausekkeita on erityisesti arvosteltu sen joh-
dosta, ettd niissi on moraaliarvostuksia ja myds rikosoi-
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keudellista ainesta sijoitettu siviililakien piiriin.
Sen sijaan on suhteellisen yksimielisesti hyvidksytty, ettd esim. tuotta-
musvastuun perustana olevia arvostuksia: varomatfomuus, huolimatto-
muus, vilinpitdmattémyys jne. esiintyy myos siviilioikeudellisissa
sddnnostoissa.

On myds todettava, ettd jos lainsddddnndsséd esiintyy esimerkkisar-
jana sdadnndksid, joiden perustana ovat moraaliarvostukset, ne ehki tar-
vitsevat myods tdydennyksekseen moraaliarvostuksia sisdltdvin yleislau-
sekkeen, kuten oikeustoimilain 33 §:n sdinnésti tarkasteltaessa on
todettu. Sen sisdlténd voidaan myds ndhdd astearvostelmia: milloin
toisen henkilén hyvaksikdytt6d on pidettdvd moraalisesti paheksuttavana
siten ettd sopimus myds oikeudellisesti julistetaan pitemittémiksi. Esim.
eeftinen oikeudenmukaisuusajatus: sopijapuolten saattaminen yhdenve-
roisiksi sekd sopimustilanteen ettd henkilékohtaisten ominaisuuksien suh-
teen tai sddnnds yksilonsuojasta sopimustilanteessa, eivdt olisi vastaavia
tadydennyssdannoksii.

Kuten on todettu, itse yksilo ei tule vastaavassa méidrin esille siviili-
oikeudessa kuin varsinaisessa rikosoikeudessa. Yleissiviilioikeudessa
yksilét tunnetaan vain nk. sosiaalityyppeini; ja siten on haluttu
vilttdd moraaliarvostuksia, joiden mukana tulee myés yksilollisempid
aineksia: joudutaan kiinnittimdin huomiota adressaattien henkiseen
kypsyyteen, kasvatukseen, koulutukseen, varallisuusasemaan jne. Yleis-
lausekkeiden vilitykselld todella moraaliarvostukset »julkisesti» p#idse-
vit sisdlle muodollisen oikeusjirjestyksen piiriin. Halutaan osoittaa,
ettd esiintyy siltoja moraalin, so. itse yhteiskunnassa vaikuttavien eet-
tisten katsomusten, myls yhteiskunnassa wvakiintuneiden tunnettujen
menettelytapojen ja oikeussddnnoésten vdlilld.

Voidaan kysyid edellyttddkoé oikeussdéinndksessd osoitettu mittapuu-
lauseke samaa »vahvuusastetta» kuin esiintyy niissd sdfinnéksissid, joita
se on tarkoitettu tdydentdméin. Ainakaan ei voida vaatia, ettd jos
siviilioikeudellisen sdénndksen rinnalla esiintyisi vastaava rikosoikeudel-
linen sddnnds, siviilinormiston toteuttamiseen vaadittaisiin tuon usein
ankaramman rikosnormiseikaston {oteuttaminen. XKehitys vienee péin
vastoin siihen, ettd »vdahemmainkin paheksutiavat» tapaukset voidaan
tuoda esille siviilioikeudenkdynnissd. Siten ei ilmeisesti erityisen »virik-
kdiden» tai »rdikeiden» ilmaisujen sijoittaminen lainsd&dantoén moraali-
arvostuksia kuvaamaan ole aiheellista. Tuomioistuimet, jotka — varsi-
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naiseen ratkaisutoimintaan mahdollisesti liittyvéstd tunneaineksesta
huolimatta — pyrkivdt sekd ratkaisutuloksen saavuttamisessa ettd sen
kirjoitetuksi tuomioksi muotoilussa »viileddn objektiivisuuteen», eivét
mielellddn nide lakitekstissa kielellisid ilmaisuja, joissa vedotaan adres-
saattien tunteisiin.

Voidaanko moraaliarvostukset eliminoida normiseikastoista?

Oikeussddnnosten muotoamisessa voidaan esittdd ainakin seuraavat
vaihtoehdot (ajatellen 1shinnd siviilioikeudellisten oikeussdédnndsten
muodostamista):

Vastuu jirjestetddn jollekin adressaattiryhmdlle (esim. huomioon
ottaen vakuuttamismahdollisuudet). Se edellyttid mahdollisimman kiin-
teidsisdltoistd adressaatti-ilmaisua ja myds mahdollisimman kiintedd nor-
miseikastoa. Erikseen voidaan kuitenkin piddtyd erittelemédn riskivas-
tuun poikkeuksia: esim. mitid riskeji sopimuskumppanit eivét ole saat-
taneet ottaa, jolloin poikkeukset muotoillaan esim. tuottamusvastuun
pohjalta.14

Asetetaan objektiivinen kdyttdytymisvastuu, esim. ankara tuottamus-
vastuu. Tallsin saatetaan kuitenkin pdityd niin ankaraan kiyttdytymis-
mittapuuhun, etti itse asiassa 13hestytidan riskivastuuta (esim. nk. »fin-
geerattu culpa» vahingonkorvausoikeudessa).

Edellisten rinnalla tunnetaan kuitenkin sddnnoksid — lains&dddntdon
jad pakostakin aukkoja ja esiintyy tilanteita, joita ei ole saatettu ennalta
arvata — joissa esiintyy moraaliarvostuksiin perustuva mahdollisuus esim.
sopimuksen mitdttomaiksi julistamiseen esim. OTL § 33. ‘

Voidaan esim. toteuttaa eettisid pericatteite, jotka edellyttévéat
intressi- ja arvopunnitusta oikeudenmmukaisuus- (l&hinnd yhdenvertai-
suus-) ajattelun pohjalta, kuten esim. OYL § 27, § 30, mom. 4.

Toisen osépuolen hyviksikidyttotilanteet voidaan myds pyrkid katta-
maan erityisilld etuoikeus; tai suojasddnnoksilli: suojataan esim. luot-
tamusta, vdhemmistéa tai heikompaa osapuolta yleensi. Myds saatta-
vat yhteiskunnassa arvostetut intressit esiintyd suojelun kohteena, esim.
tekijinoikeuslain § 53, tieliikennelain §:t 2 ja 7.

Vaikka riski- ja tuottamusvastuuta laajennettaisiinkin, jéisi aina nk.
rajatapauksia, jotka olisi jérjestettivd kolmen viimeksi mainitun ryh-

14 Esim. Jorgensen: Fire obligationsretlige afhandlinger s. 117 (kuka sopija-
puolista saattaa vastata seurausvaikutuksista).
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mén sddnnoksilld, jotka muodostavat nk. yleislausekkeet. Myds eettiset
periaatesddnndt jadvit abstraktisina avoimiksi siten etti yhteiskunta-
arvostukset piddsevit vaikuttamaan oikeusjirjestyksen piirissd. Historial-
lisesti on voitu todeta, ettd erdistd moraalisdinndisti on mydhemmin
muodostettu oikeussddntdja tai ainakin samoille lihtokohdille on raken-
nettu oikeussdéntojd (vrt. toisaalta moraalisdintd lupauksen sitovuudesta
yleensd ja toisaalta tarjouksesta ja vastauksesta annetut sidinndkset
oikeustoimilaissa).

Oikeussddnnosten muotoiluun liittyen voidaan kiinnittdd huomiota
sithen, ettd mahdollisuuksien mukaan olisi kielellisind ilmauk-
sina erotettava arviointi- ja arvostuskorotukset (esim.
ldhinnd empiiriset kielelliset ilmaisut, kuten arviotermit: laaja, han-
kala, ilmeinen, ja varsinaisia arvostuksia sisdltdviat termit kuten: hyvi,
sopiva, vilttdmiton, sopimaton). My6s voidaan herdttid kysymys, oli-
siko yleislausekkeet pyrittivd muotoilemaan siten, etti olisi erotettava
tapaukset, joissa lainsdidtdjd on tarkoittanut lausekkeen avoimeksi val-
tuudeksi odottamaan tuomioistuinten vastaista tyypittelyd, ja tapaukset,
joissa lainsd&tdja ilmoittaa ohjelmallisen pericatteen osoittamaan lain
ratiota.15 :

Edelleen kysytddn olisiko yleislausekkeita sijoitettava mahdollisim-
man moniin eri’ lakeihin vai riittdisiko, ettd lainsdddinnédssd esiintyy
keskeiselld paikalla erditd laajoja valtuuslausekkeita, jotka samalla ilmai-
sevat periaatteellisia kannanottoja. Kun oikeusjirjestyksemme ei muo-
dosta »suljettua lakijérjestelm&i» eikd historiallisesti ole edes pyritty
sddtelemddn lailla kaikkia yhteiskunta-aloja, olisi ilmeisesti suositelta-
vaa, ettd yleislausekkeita esiintyisi my®0s erityislaeissa, kuten VilpkilpL:n
1 §:ssd. Esim. ostajansuojaa koskevaan lainsdiddidntéén sijoitettaneen
ldhelld oikeustoimilain sd#@nnoksid oleva yleislauseke, markkinointia kos-
kevaan lakiin oma yleislauseke jne. Ne osoittaisivat selvisti lain sdin-
nosten riittdméttomyyttd ja ohjaisivat ldhinnd yksildonsuojaniké-
kohtien huomioon ottamiseen.

Kun meilld myés usein valitetaan lakikielen terminologista heik-
koutta ja epdyhtendisyytté, on yleislausekkeiden kohdalla ilmeisesti todet-
tava my0s ne »vaarat», joita saattaa ilmetd, kun samaa kielellistd ilmai-

15 Onko kuitenkaan demokraattisessa valtiossa syyti muotoilla sdintdja voi-
makkain arvostusvirityksin. Kts. esim. Radbruch: Die Einfiihrung in die Rechts-
wissenschaft s. 45.
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sua 16 kiytetdan »blancosddnnoksenéd» eri oikeusaloilla. Toistuvat mitta-
puulausekkeet tosin yhteniistdvit lakijérjestelmédd, mutta voidaan kysyé,
missid méirin tuollainen yhteniistiminen voi onnistua. Se saattaa myés
johtaa »pinnalliseen» eri alojen kysymysten samastamiseen. Vaikka
ongelmat niyttivitkin samoilta, ei niihin ole ldydettdvissd yhtendistd
ratkaisumallia. Ohjelmallisen yleislausekkeen esiintyminen jossakin
laissa ei ole mydskidn kiytinmdssi merkinnyt, kuten oikeustoimilain 33
§:n lauseketta tarkasteltaessa on todettu, etti asianomaista lainsd&dén-
164 voitaisiin tiydentdd vain tuon lausekkeen pohjalta, kuten on suu-
ressa midrin tapahtunut Saksassa, jossa idea periaatteellisesti suljetusta,
lihinnd yleislausekkein tdydennettivistd jirjestelméstd on kauan ollut
" vaikuttamassa.

Kun yleislausekkeiden kdytt6d lainsdadédnndssd, esim. siviili- ja kaup-
paoikeuden laeissa lisdtd#n, joudutaan taas kysymddn: pystyviatko
tuomarit?? vaativiin intressi- ja arvopunnituksiin liike-elimin kysy-
myksissd. Voidaan myos kysyd, eiké tuomareille pitdisi varata laa-
jemmat mahdollisuudet erityisasiantuntemuksen kdyttdmiseen ja eikd
ainakin ylemmissi oikeusasteissa olisi yhdistettyjen rikos- ja siviilituo-
marivirkojen sijasta pididdyttiva erityisalojen tuomareihin.

4, Viimeksi esitetystd siirrytddn vilittomisti yleislausekkei-
den soveltamiseen oikeuskidytdnnéssd. Kuben on mai-
nittu, on ollut havaittavissa, etti tuomioistuimet ovat usein varaukselli-
sesti suhtautuneet yleislausekkeisiin. Niitd on myds suhteellisen vdhin
esiintynyt korkeimman oikeuden julkaistuissa ratkaisuissa, vaikkakin
viime vuosina niiden kiytté on lisidntynyt. On myos todettu, ettd yleis-
lausekeprejudikaatit ovat lihinnd kehityslinjoja viitoittavia, ei prejudi-
kaattisidonnaisuutta edistivid. Myds monia teoreettisia konstrukiioita,
kuten esim. erehdys- ja edellytysopin ajatuksia sovelletaan oikeuskiy-
tinndssd sijoittamatta niitd asianomaisen lain sddnnoksiin. Muutoinkin
esiintyy jatkuvasti siviilioikeudellisia ratkaisuja, joita ei edes yritetd alis-
taa jonkin lainsddddnnoén sovellutuksiksi.

Kun yhteiskunta-arvostukset ovat kehitysilmié sinénséd, ei niiden

16 Esim. Aarnio: Perillisen oikeusasemasta s. 25—26, Ross: Om ret og ret-
faerdighed s. 134. Vrt. myés kielenkdyton luova tehtdvd. Chomsky: Le langage
et la pendee s. 140.

17 Vrt. esim. Ruotsin uusi lainsaidintd (Lag om otillborlig marknadsféring
1970), jonka mukaan yleislausekkeen soveltaminen kuuluu erityiselle markki-
nointineuvostolle (marknadsrad).
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sitomista kiinte&lld prejudikaattimuodostuksella voida edes pitdd suosi-
teltavana. Samalla on todettava, ettd oikeudellisten ratkaisujen enna-
kolta laskettavuus on »teesi», joka ei muutoinkaan toteudu oikeusjiarjes-
tyksessd. Arvostelun kohdistaminen eettisid oikeusajatuksia ja yhteis-
kunta-arvostuksia sisdltdviin yleislausekkeisiin siitd syystd, ettei saavu-
teta oikeudellisten ratkaisujen ennakolta laskettavuutta, ei liene oikeaan
osunut. Voidaan pdinvastoin katsoa, ettd niiden avulla osaltaan ehki
poistetaan sitd epdvarmuutta, jota monimutkaiset tulkintaratkaisut ja
lakien jélkeenjdineisyys ovat omiaan herittimiin kansalaisissa. Enna-
kolta laskettavuuden suhteen on vield syytd todeta, ettei ole suinkaan
syytéd suosia sitd eettistd negaatiota, joka tunnetaan »lain kiertdmisend»18
ja jonka ilmidn estdmiseksi yleislausekkeet saattavat tarkoituksenmukai-
sesti sijoitettuina olla tehokkaita vilineitd.

Yleislausekesovellutuksissa lienee arveluttavinta, ettd niitd kayte-
tidn vain sellaisinaan perustelulauseina tai niihin liitetddn vain
puutteellista argumentointia. Sekd yksityisten kansalais-
ten ettd myds koko oikeusjérjestyksen kannalta on tdrkedd, ettd yleis-
lausekeratkaisut argumentoidaan.

Erdind syynd perustelujen niukkuuteen yleensi voidaan mainita, paitsi tuo-
mioistuinten suuri tyotaakka, kun asiat tulevat niiden kasiteltaviksi yha erilais-
tuvilta yhteiskuntaeldmin aloilta, myds varsinaiset argumentointivai-
keudet. Kuten on mainittu, objektiivisen tulkintateorian ja samalla lain kir-
jaimeen pitdytyvédn tulkinnan mukana on kéynyt epdselyiksi, mitkd ovat ne
argumentit, jotka saatetaan kelpuuttaa kirjoitetun tuomion perusteluiksi; mitki
ovat riittdvidn voimakkaat vasta-argumentit, jotta sddnnods adressaateille ilmoi-
tetussa sanamuodossaan jdisi noudattamatta jne. Mutta vielikin merkittdvimpi
seikka: esim. kollegiaalisen tuomioistuimen on vaikea padstid yksimielisyyteen
argumenttien kiyttamisestd, ts. sama ratkaisutulos saatetaan perustella eri argu-
mentein tai muotoiltu tulos on suorastaan kompromissi eri ratkaisijoiden ké&si-
tyksistd, jolloin ratkaisutulos on laadittu viljdan, mahdollisimman »neutraaliin»
ja kaikkien ratkaisijoiden kelpuuttamaan muotoon.

Mikali oikeusjdrjestyksemme mukaan katsotaan mahdolliseksi ja nk.
rajatapauksissa myos valttdmattoméaksi esittdd »poleemiset vasta-argu-
mentit» kirjoitetussa tuomiossa, asianosaiset saavat vakuuttuneisuutta
ratkaisun oikeellisuudesta ja myds ohjeita esim. oikeusaineiston tdyden-
tdmiseksi seuraavassa oikeusasteessa. Aikaisemmin on jo viitattu siihen,

18 Voipio: Verotuksen kiertimisesti s. 296.
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ettd tuomioistuinten perustelut nykyisessi muodossaan saatetaan nidhdé

vain n#enniisperusteluina ja yleensd lain »muodolliseen» sidéinnSkseen
\.

nojautuvina.

Esimerkkini voidaan mainita, ettd esim. lain sanamuodollistakin
tulkintaa voidaan korostaa eri tavoittein: 1) oikeusideo-
logisesti pidetdsn ehk#d tirkednd, ettd suojataan adressaattien luottamusta, ts.
kansalaisten tiytyy voida luottaa »lain kirjaimeen», 2) muodolliskonstruktiivi-
sesti on tirkeid, ettd jdrjestys sdilyy ja lakia tulkitaan yhdenmukaisesti, ts.
useimmiten siten kuin se on adressaattien luettavissa, ja 3) sosiologisesti, voidaan
myds sanoa sosiologisideologisesti, l4hinnd yhteiskunnan tarpeet huomioon ottaen
saatetaan pitas tirkeiini, ettd pystytiddn vdlttimddn toistuvia oikeusriitojea ja sen
vuoksi on pyrittivd yhdenmukaiseen, »lain kirjainta» noudattavaan tulkintaan.
Kuitenkin kaikkien ldhtokohtien pohjalta pdddytddn juuri samaan ratkaisuun:
lain sanamuodolliseen tulkintaan. Ehki erdat ideologiset argumentit ovat myos
kehittyneet muodollisiksi argumenteiksi, joilla on laajempi vilineellinen kdyttd.
Voidaan siten erikseen puhua sekd varsinaisista muodollisista ettd muo-
dollisideologisista argumenteista. Helposti my6s havaitsee, ettd eri nékdkoh-
dat tulevat korostetusti esille eri oikeusaloilla. Esim. adressaattien luottamus ei
aina saata olla suojattavana intressini silloin, kun lakia sovelletaan sanamuotoaan
lievemmin. Vastaavasti esiintyy erilaisia korostuksia myds muiden tulkintavaihto-
ehtojen suhteen.

Mitka ovat »tdysin vastakkaisia» argumentteja ei ole siten helppo eritelld,
ts. itse »pragmaattisten» argumenttien esilletuominen ei vield selvitd argumen-
taation takana olevia arvostuksia. Erityisesti on kiinnitettdvd huomiota siihen,
etti nykyisen jirjestelmén vallitessa — kun on vaikuttamassa idea lakisidonnai-
suudesta —i ei lain sanamuodon noudattamista suinkaan kdytdnnossd katsota
vain erdiksi argumentiksi tai eradksi oikeuspoliittiseksi tavoitteeksi ratkaisua
etsittiessi, vaan pikemminkin valttimittomiksi edellytykseksi ratkaisutoimin-
nassa, josta yoidaan vain painavien argumenttien tai ratkaisutavoitteiden hyvéksi
luopua.

Yileislausekkeissa ei sitd vastoin »lain kirjain» useinkaan aseta
esteitd tulkinnalle (vrt. kuitenkin esim. OTL § 33 oikeussddnnds ja missé
maiirin sitd voidaan soveltaa tilanteisiin sopimuksen teon jilkeen). Niitd
sovellettaessa itse asia-aineisto saa enenevisti merkitystd ja siitd saadaan
esille tyypittelyd oikeudellisen arvostelun kohteeksi. Kun argumentoi-
daan yleislausekeratkaisuja, eritellidn myds ratkaisun seurausvaikutuk-
sia, ja nk. kohtuusratkaisujen perustelut padsevit vai-
kuttamaan oikeusjirjestyksen piirissd. Valitettavasti yleislausekeratkai-
suissa voidaan usein todeta eridinlaista standardisoitumista. Esim. van-
han rikoslain mipistysrikoksen normiseikaston viljyyttd ei ole aina kiy-
tetty riittdvasti hyviksi oikeuskédytédnndssd, vaan on pitdydytty markka-
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maéirdisyyteen. Myos oikeustieteen taholta on esitetty kannanottoja, joi-
den mukaan esim. nyttemmin uudistettu rikoslain sdi#nnés tuomitse-
matta jéttdmisestd (RI. 3:5) olisi rajoitettava rikoslain systematiikan
mukaan vihéisiksi mé&ériteltyihin rikoksiin.1®

Edelld on jo viitattu yksilsllisyyteen, joka »murtaa sdinnén poik-
keuksellisuuteen». Yleislausekkeet saattavat esiintyd juuri yksiléllisten
nidkokohtien esilletuojina. Jo 1930-luvulla uskaltauduttiin esittimiian
lainsdddannossd varovasti erditd yhteiskunta-arvostuksia heikomman
sopijapuolen suojaksi. Ehk&d 1970-luvulla on taas omia oikeusajatuk-
siaan ja se etsii myds omaa muotopakkoisuuttaan. On kuitenkin syytad
kysyd, eikd yksilon suojaa esim. sopimustilanteissa ole lisdttiva eiki
tyydyttdvd oikeussovellutuksissa argumentoimaan yhteisénikékohdilla.
Yhteiskunnassa on yksilén vapautta rajoittamassa kielto kidyttdd toista
yksiléd hyvikseen. Tuo epidmiidriinen kielto voidaan tasmentdid yksilon
vapauden rajoitukseksi erityisesti niissd tapauksissa, joissa tdlld riippu-
vaisuussuhteen tai muiden vastaavien seikkojen takia on wvastuu toi-
sesta yksilostd sopimustilanteessa.

MIta itse kirjoitettuun argumentaatioon tulee, on todettava, ettei
siind esitetd enempdd yksil6- kuin yhteiséndkokohtiakaan. Jo aikaisem-
min on viitattu siihen, etti niin usein kuin esiintyykin ratkaisuja syy-
tetyn eduksi epéselvissd laintulkintatapauksissa, sithen ei argumentaa-
tiossa viitata vaan ehkd erdisiin konstruktiivisiin seikkoihin.

Ilmeisesti tuomioistuinten yksilénsuojaa korostavilla
ratkaisuilla ja myo6s niiden perusteluilla olisi tdrked kehityslin-
joja viitoittava merkitys. Samalla on kiinnitettdvd huomiota siihen,
ettd kun esim. oikeudellisilla ratkaisuilla, jotka palvelevat lakijidrjestel-
mén pysyvyyttd ts. oikeusvarmuutta ja ennakolta laskettavuutta, on
lahinnd vdlineellinen arvo,; oikeudelliselle ratkaisulla, joka mah-
dollisuuksien mukaan korostaa eri intressien ja sddnnoénsovellutusten
suhteen tasapuolista punnitusta ja kohtuusndikokohtia, on sindnsd
itseisarvo.

Yleislausekkeita voidaan myés monin eri tavoin teknillisesti muo-
toilla lainsdédannon osaksi. Niihin saatetaan liittdad esim. todistustaakka-
sddnndksid ja méidrdaikoja, kuten edelld jo on mainittu. Yleislausekkei-

19 Elild, Tauno: Lm 1968 s. 566 ss. Vrt. Tuominen, Timo: Lm 1968 s. 545 ss. '

Sama: Lm 1968 &. 755 ss.
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den kiyttdminen ei sindnsd merkitse olosuhteiden epédvakaistamista,
vallanjakoajatuksesta luopumista taikka oikeusjirjestyksen saattamista
vilikappaleeksi »pdivdn politiikassa». Yleislausekkeet eivit ole myos-
kd#n verrattavissa lainsdddidnnélliseen »tyhjioon». Niitd ei voida
soveltaa ottamatta huomioon, mitd asianomai-
sessa laissa on muutoin sdddetty.20
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Kuten on aikaisernmin mainittu, tuomioistuinten ja lainvalmistelu-

elinten kesken edellytetddn jatkuvaa yhteistoimintaa.2! Se saa ilmauk-

" sensa tuomioistuinten lausunnoissa lakiuudistuksia suoritettaessa, mutta
sen pitdisi esiintyd, paitsi korkeimman oikeuden myds muiden oikeusastei-
den oma-aloitteisenakin toimintana.

Ehki tuomioistuinten jyleislausekesovellutukset tarjoavat erdidn
lihtékohdan lainsdddédntéuudistuksille asianomai-
sella alalla. Niitd voidaan kdyttdd hyvidksi ei vain positiivi-
sesti: milloin oikeutta niiden avulla on todella kehitetty, vaan my®&s
negatiivisesti: milloin tuomioistuimet eivdt ole tdyttdneet teh-
tdvaiansa.

Varsinaista lainsdétdjdn tehtdvdd ei tuomioistuinten kuitenkaan
voida — nykyisen vallanjakoajatukselle rakentuvan perustuslakimme
ollessa voimassa — odottaa omaksuvan. Tuomioistuimen ensisijainen teh-
tivd on, kuten esim. Hjerner skandinaavisen oikeuden osalta toteaa:
»skipa rittvisa mellan parterna».2? Se ei voi ryhtyd tinkim#in jonkun
asianosaisen eduista asettaen tavoitteekseen »sopivan», kehitystd edisté-
vin prejudikaatin. Eri asia on, ettd »oikeudenjakamistehtdvin» ohella
tuomioistuin antaa myds ohjeita muita vastaavanlaisia tapauksia varten. Ei
vain korkeimmassa oikeudessa vaan myos muissa oikeusasteissa tulee
ilmeisesti joko suuremmassa tai pienemmaissd midrin jatkuvasti esiinty-
mddn oikeudellisen ideologian edelleen kehittdimistd, tapahtuipa se sitten
1) tietoisena pyrkimykseni esim. konstruktiivisiin lainsdddéntdohjeista tai
oikeustieteestd johdettuihin sovellutuksiin taikka 2) esim. muuttuneiden
olosuhteiden ja yhteiskunnallisten tarpeiden esiinpakottamina kohtuus-

20 Esim. Taxell: JFT 1964 s. 372.

21 Saksan nk. vapaaoikeudellisen koulukunnan vaikutuksesta nykyajan oikeu-
delliseen ajatteluun. Foulkes: ARSP 1969/LV/3 s. 403. Vrt. Jokela: Lm 1970 s. 847.

22 Hjerner: Om rattsfallstolkning s. 86. Kts. myos Alanen: Yleinen oikeus-
tiede ja kansainvilinen yksityisoikeus s. 138.
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ratkaisuina. On my6s todettava, ettd monet siviilijutuista ovat tuomio-
istuimissa odottamassa, ei vain kysymyksessd olevan oikeusriidan rat-
kaisua, vaan prejudisoivaa ratkaisua 23 vastaista kehitystd silmdlld pitien.

Kuitenkin tuomioistuimessa toiminut tulee pakostakin ajatelleeksi
— kun sama ratkaisutulos voidaan usein perustella eri tavoin ja perus-
telut saattavat myds johtaa eri suuntiin kidyviin ratkaisutuloksiin —,
ettd tdrkeintd ratkaisussa ei sittenkdin ole sen perusteleminen, vaan
ratkaisu itse, so. saqvutettu lopputulos, sikili kuin se on tuomioistuimen
havaittavissa. Voidaan esim. kysyd syntyiké ratkaisu, joka oli yksils-
myonteinen, ts. ankaralla ja yleishyodylliselld periaatteella yksilod ei
aseteta muita huonompaan asemaan, jotta periaate toteutuisi.

Viime vuosina ja myds tdssd tutkimuksessa on toistuvasti kiinnitetty
huomiota tuomioistuinratkaisujen laajempaan ja yksityiskohtaisempaan
perustelemiseen. Sen tehokkaampi toteuttaminen saattaa edellyttdd
uudistuksia itse tuomioistuin’j:'a'rjestelmé'.sséi ja ehkd myds uudistettua
juristikoulutusta.2* Viimeksi mainitun suhteen lienee yleinen oikeustiede
avainasemassa.? Ei riitd, ettd juristeille annetaan lisid yhteiskuntatietoa,
vaan on annettava myos avain laajan juriidisen ja muun yhteiskunnalli-
sen aineiston hallitsemiseen. Esim. tdssd tutkimuksessa tarjotaan
vksinkertaistetut perusldhtékohdat: minki ongelman
yhteydessd erityisesti muod ollisvdlineellinen aspekti tulee
esille, milloin todetaan yhteiskunnan muuttuvat realiteetit, milloin

23 Vrt. Hannikainen: Lm 1970 s. 657. Voidaan kysy#, miten yleislausekkeet
sopeutettaisiin mahdollisimman tarkoituksenmukaisesti jirjestelm#in, jossa muu-
toksenhakuoikeus prejudikaattiasteena toimivaan korkeimpaan oikeuteen rajoi-
tettaisiin nk. oikeuskysymyksiin.

24 Kits. esim. Sipponen: Lm 1970 s. 623 ss.

25 Vastaavasti on yleiselld oikeustieteelld tirked paikka tieteellisessd tutki-
muksessa. On luonnollista, ettd staattisissa oloissa hakeudutaan yksityiskohtien
tarkasteluun ja erityisalojen erityiskysymysten tutkimiseen. Lihtokohtana ovat
yhteiset peruskatsomukset, jotka eivit selvidiksi katsottuina kaipaa tarkistusta.
Mutta muuttuneet olosuhteet, olipa sitten kysymys muutoksista itse yhteiskun-
nassa tai asenteiden muuttumisesta, edellyttdvdt enenevissd mddrin myods itse
peruslihtokohtien tutkimista. Pyritdan selvittimdin oman oikeus- ja yhteis-
kuntajérjestyksemme ideologista perustae (tai demokraattisessa yhteiskunnassa
voitaneen pikemminkin puhua eri ldhtékohdista). Mahdollista on, ettd eri kysy-
mysten yhteydessd saadaan esille yksilon kannalta sekd positiivista ettdi nega-
tiivista arvolatausta ja siten saatetaan pddtyd myos ideologisten kehitysnikymien
tarkasteluun.
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taas on kysymys ohjelmallisesta ideologiasta ja sen kehit-
timisestd.26

Muuttuvassa yhteiskunnassa tulee ilmeisesti riiiden tapausten luku,
joita ei voida ennalta arvata ja ennalta sdénnelld, yhd kasvamaan.
Jo nykyisessi vaiheessa yleislausekkeiden avulla voidaan yksityiskoh-
taisten sddnnosten tdydennykseksi tuomioistuimia muistuttaa sosiaalis-
eettisistdi ndkékohdista ja mahdollisuudesta yleislausekkeiden nojalla
olosuhteiden muuttuessa kehittdi yksilonsuojaratkaisuja. Toisaalta taas
esim. -vahingonkorvaussdsnndksiin liitettdvilld yleislausekkeilla saate-
taan esiintuoda myds yksilonvastuuta koskevia ohjeita.

Ajatukset tulevaisuuden yhteiskunnasta ovat usein »kiehtoneet» ihmi-
sii. Nyky-yhteiskunnassa erityisesti futurologia askartelee ennusteiden
parissa. Ehké todella tietokonepalvelu joskus siind méiédrin kehittyy, ettd
my6s yksinkertaisia tapauksia pddtoksentekoprosessin osalta voidaan
siirtdi mekaaniseen ohjaukseen. Télloin tulee 1dhinnd ajatelleeksi esim.
politiarikkomuksiin verrattavia tapauksia. Voidaan ajatella, ettd ne
oikeusohjeet, joiden soveltaminen j43 tuomioistuimille, tulevai-
suuden yhteiskunnassa ovatkin yleislausekkeita?’ joiden avulla
voidaan tarkistaa tietokonepalvelun mekaanisia sovellutuksia. Ehkd
srutiinityd» silloin todella siind miirin véhenee tuomioistuimilta, etté
aikaa ji& myds tuomioiden perustelujen yksityiskohtaiseen erittelemiseen.

Joka tapauksessa yleislausekkeiden ja kokonaan sédatelemdttd jaa-
vien alojen mi#rd ilmeisesti tulee kasvamaan. Toistaiseksi on kui-
tenkin lisitty myos kansalaisille monimutkaisessa muodossa osoitettujen
kisky- ja kieltonormien m#irdd. Ehkd ndin onkin paikallaan joillakin
oikeusaloilla, esim. kun on kysymys nk. vaarallisista ammateista (tyd-
turvallisuusmairiykset, lilkenneméériykset jne.). Mutta kuinka on laita
kansalaisten kiyttiytymisen suhteen yleensid? Ainakin on erittain aiheel-
lista, ettd lainsddddnnollistd informaatiota suuressa méérin yksinker-
taistetaan, mitd vaatimusta on erityisesti sosiologien taholta korostettu.
Onko myéskiddn tarpeellista, ettd kansalaisille osoitetaan lainsdadan-
nossi enenevd miird mekaanisesti sovellettaviksi tarkoitettuja impera-

26 Kts. myos Hintikka: Yhteiskunta- ja kayttdytymistieteiden metodinen
tila (Filosofian tila ja tulevaisuus 1970 s. 176), metodisesta valmiudesta.

27 Vrt. Luhmann: Zweckbegriff und systemrationalitit s. 183, s. 223 ss.
Onko mahdollista kiyttda eri-ulotteista kontrollia?
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tiiveja? Niiden sijasta tai ainakin niiden tdydennykseksi kansalaisia voi-
taisiin yleislausekkeilla ohjata omakohtaiseen vastuuseen. Vaikka yleis-
lausekkeiden avulla ei anneta tarkkaméiiridisid ohjeita, niin yleislausek-
keen olemassaolo lainsdddannidssd merkitsee kuitenkin erédédnlaista
riskirajaa, ts. sen sovellutuspiirissi litkutaan sanktiomahdollisuuk-
sien alaisena.
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ETUDE DES FORMULES GENERALES

Questions ayant trait 4 la formation et a& Papplication des
régles du droit.

I Etude de science juridique:

Différentes facons de poser la question: Aux différentes époques, la
science juridique a subi l'influence des écoles philosophiques sur la
question de savoir comment il fallait comprendre les phénoménes
juridiques. En particulier, la philosophie logico-analytique de ce siécle
a attiré l'attention sur la maniére d’examiner les phénomeénes juridiques.
Cette philosophie pose la question a l’aide de matériaux formels. Au
cours de l'histoire, cette idée avait déja eu la faveur de la science
du droit: on peut citer, sous ce rapport, la science juridique du Moyen
Age et l'influence qu’a exercée sur elle le systéme hiérarchique de Thomas
d’Aquin; on peut citer aussi le systéme de pensée que le positivisme
juridique allemand a édifié, & partir des Pandectes, sur la base du
Droit Romain, — systéme ou les concepts sont tirés les uns des autres
de fagcon purement déductive.

Chez nous, l'école logico-analytique a donné naissance, entre autres,
aux idées de Hohfeld et de ses disciples danois Ross et Vinding Kruse,
telles qu’elles se présentent comme point de départ de la théorie du
droit de Zitting. Le danger serait cependant que I’analyse
relationelle, qui a le singulier mérite de préciser ’emploi de la langue
juridique, en vienne a créer, dans la société, non pas un droit dynamique
tel que le voulait Hohfeld, mais un schéma purement formel, comparable
au droit des Pandectes.

En plus de 1’aspect logique de la question, les aspects
sociologiques ont particuliérement intéressé la science du droit.
On se demande ce qui se passe dans la société actuelle, ce qui est
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»courant», quelles décisions les juges prennent réellement, etc... Avec
ses »mots-chocs», la philosophie du droit, comme force créatrice du droit,
a précédé les études sociologiques. On considére aujourd’hui qu'une étude
juridique ne peut s’édifier qu'en prenant en considération l'aire
sociologique. On peut cependant se demander s’il existe une
collaboration suffisante entre les études juridiques et les
études proprement sociologiques. L’intérét des sociologues pour les études
a4 mener dans les milieux des tribunaux ne s’est éveillé qu’au cours des
derniéres années.

En posant la question a la maniére logico-analytique et a la maniére
sociologique, on a souhaité, en science juridique, limiter les autres
maniéres de poser la question. Cela touche trés spécialement la méthode
idéologico-normative du »comment faudrait-il?». Cette étape
est cependant peut-étre déja dépassée, et la philosophie empiriste
s’intéresse elle-méme & l'idée de finalité dans les sciences sociales.

Dans les études juridiques, »l'idée» se présente comme une certaine
»unité» de pensée. On peut entendre par 1a la simple imagination d’une
situation vécue ou d'un ensemble de situations. Les diverses écoles
philosophiques donnent de »l'idée» des définitions assez différentes.
»L’idée» se présente pourtant comme une notion abstraite,
par opposition aux observations concrétes et aux constructions formelles.
Mais les objectifs représentent aussi des idées. Le cohcept »d’idéologie»
est encore plus difficile & définir. On entend par 1a, le plus. souvent,
les diverses théories concernant la réalisation des idées, -théories dont la
connaissance est intersubjective.

On parle également d’idéologie juridique et l'on utilise 1'expression
sans la définir. On peut considérer, par exemple, les principes juridiques
sur lesquels s’appuye la Cour Internationale de La Haye comme
représentant une idéologie de droit. Du point de vue de la science du
droit, les diverses écoles d’Ethique, -nous entendons par la »I'Ethique
de la Vertu» de I’Antiquité, »1'Ethique du Devoir» de Kant, »I’Ethique
Utilitariste» de Bentham et de Hume, — ont un point commun. Dans
la société, on peut choisir comme point de départ le seul maintien de
l'ordre, considéré comme meilleur que le désordre. L'idée de Justice a
pourtant une extension plus large. Dans la société, apparait chez
I'individu vivant l'exigence d’un traitement conforme a son étre profond
et a ses intéréts. Tout cela nous raméne aux idées du monde hellénistique.
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En posant les questions de différentes fagons, les différentes dimensions
du droit apparaissent plus ouvertes. Dans le monde empirique il semble
que les dimensions se recouvrent mutuellement. L’esprit humain est
cependant capable de distinquer des concepts tels que »matiére», »forme»
et »idée», et d’autres concepts correspondant a des activités humaines
comme »observation», »formation», »estimation» etc.

IT Les dispositions législatives

Dans la partie qui concerne les questions de méthode, on en est
arrivé a une division tripartite des diverses dimensions du droit. On
peut considérer celles-ci comme le fondement théorique de cette étude,
mais on peut aussi les considérer comme des hypothéses conceptuelles
sur lesquelles elle est batie.

Du point de vue de la doctrine des sources du droit on a constaté
traditionnellement, que les structures des régles de droit peuvent étre
distinguées a plusieurs niveaux: les lois proprement dites et les arrétés
constituent le droit construit; le droit de coutume, de par sa nature, est
surtout empirique; tandis que les principes du droit constituent ce qu’on
pourrait appeler des »constantes» idéologiques. Dans notre organisation
judiciaire, les décisions particuliéres des instances supérieures ne dépassent
pas d’ordinaire le niveau empirique: elles sont alors de simples mani-
festations, dans des cas particuliers, de ’exercice du pouvoir judiciaire;
mais parfois, en tant qu’elles ont valeur préjudicielle, elles atteignent le
niveau d’une structure normative. Pourtant, dans notre organisation
judiciaire, les dispositions législatives occupent la premiére place comme
source du droit.

Quand on a entrepris d’étudier les dispositions imprécises
de notre législation, on s'est apergu que l’estimation de la loi
était un instrument de technique juridique. Chez nous également les
dispositions imprécises ont été plus caractéristiques en droit administratif
que, par exemple, en droit civil, en droit criminel et en procédure.
Néanmoins, particuliérement en droit civil, le nombre les régles
imprécises a augmenté, ce qui a suscité bien des critiques. Cela concerne
sourtout les dispositions ou l'imprécision apparait dans 1’ énoncé des
normes. C’est peut-étre la raison pour laquelle on a pris comme objet de
cette étude les régles du droit civil.
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Comme le droit civil, dans la plupart des pays occidentaux, est
construit sur la tradition du Droit Romain, les dispositionis du droit
civil, et en particulier les »constantes» qu'on y rencontre conviennent
a une étude de droit comparé.

Dans cette étude, on distinguera dans les prescriptions législatives:
la norme (défense ou obligation), son énoncé (définition de la norme),
ses destinataires (3 qui la norme s’adresse) et ses conséquences juridiques
(sanctions). (A proprement parler, on n’utilise pas la définition de la
norme telle que la fournit la philosophie analytico-logique, ni l'idée
de proposition normative).

Dans la formation historique de notre systéme judiciaire, les
destinataires des régles de droit sont aussi bien les simples citoyens
que les fonctionnaires. Cela apparait clairement dans le préambule
royal de la loi de 1734. Cette loi présente cependant peu d’indications,
pour les juges en matiére judiciaire, ce qui accroit I'indépendance “des
tribunaux vis-a-vis des autres organismes d’Etat. :

L’objet principal de notre étude est constitué par les normes imprécises
comportant d’une part le pouvoir accordé aux usagers de la loi, d’autre
part Uexpression d’une échelle de valeurs. On a voulu qu’au moyen

de ces normes les tribunaux et leurs estimations ouvertes développe le

droit dans la société.

Au sujet de cette étude, il est important de constater que les
dispositions imprécises en question, que nous appelons aussi »clauses
générales», se présentent dans les préscriptions législatives comme faisant
partie d’'un ensemble de défenses. Ainsi sont-elles liées a des comporte-
ments réels, tels qu’ils se produisent dans la société et dont on déclare
qu’on ne les approuve pas. Dans le contexte des injonctions positives,
que l'on donne des ordres aux fonctionnaires ou a de simples citoyens,
les prescriptions imprécises sont surtout de nature directive, donc sans
indication de conséquences juridiques.

III1 Le vocabulaire juridique

Le vocabulaire juridique est souvent, comme tel, d'un contenu
imprécis. Le langage juridique des pays nordiques avait, a l'origine,
comme caractéristique, d’étre en liaison avec le vécu et avec la langue
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de tous les jours. -Aujourd’hui encore, on s’efforce, dans la rédaction
des lois, d’éviter les termes techniques et méme les définitions qui
seraient un obstacle a I'évolution de la langue: néanmoins les lois
ont fini par étre des textes juridiques rédigés par des juristes pour des
juristes, de sorte qu’elles ne sont souvent accessibles, comme ‘source
d’information, qu’a un petit nombre de professionnels.

On peut de méme remarquer que les termes employés par les textes
officiels ont plusieurs dimensions: il s’y présente des constructions dont
la logique se sert comme d’instruments d’appoint, telles que les
conjonctions et les mégations; on y trouve notamment des termes sui
décrivent des phénomeénes sociaux et d’autres qui comportent des
jugements de valeur. Le contenu sémantique des régles de droit a été un
objet particulier d’études en philosophie analytique. Il est possible que les
différentes théories sémantiques (la théorie »referential», la théorie
»behavioral» et la théorie »ideational») me se soient intéressées qu’d
Pune des dimensions originelles de la langue. Il est évident que les
phénomeénes linguistiques, de par leur structure formelle, sont des
-instruments de communication, -certains se rattachant au monde
empirique (référence empirique), d’autres se présentant comme des
expressions de valeur (relevant peut-étre aussi d'un programme
idéologique). Comme la langue est en continuel changement, méme
dans les régles qui la régissent, et comme les phénoménes linguistiques,
selon les découvertes les plus récentes de la science linguistique, jouent
aussi un role, dans la direction de la pensée, I’analyse de la seule
langue ulilisée, comme sujet d’étude, ne peut suffire en science
juridique.

En ce qui concerne l'imprécision de la langue, on a jadis considéré
I'inexactitude ou l’'indétermination dans l'usage de la langue comme un
facteur négatif. On a par la suite constaté que, dans certains cas,
notamment dans la rédaction des lois, on employe délibérément des
expressions imprécises, autrement dit ce sont les limites de
I'information acquise qui définissent le besoin
dune expression imprécise. L’'important, c’est que non
seulement celui qui fournit 'information, mais aussi celui qui la regoit
comprenne qu’il s’agit d’une expression imprécise.

Dans cette étude, nous nous occupons particuliérement des éléments
de jugement de valeur et d’appréciation du probable, tels qu’ils se
présentent dans la langue du législateur. Par exemple, on appellera
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»termes d’appréciation» des mots comme »large» ou »pénible», et »termes
d’estimation» ' des mots comme »convenable» ou »répréhensible». La
frontiére entre les regles »quantitatives» et les régles »qualitatives»
est ﬂottante,’ comme la frontiére qui sépare les activités qui donnent
lieu a4 ces observations et estimations. La pensée humaine est cependant
capable de réaliser des constatations de ce genre, et la tendance a
distinguer le niveau empirique et le niveau idéologique rend évidemment
plus objective la décision juridique.

IV Les clauses générales en droit civil

On a choisi comme objet d’étude trois clauses générales d’une
certaine importance: § 33 de la loi sur les contrats, § 1 de la loi sur la
concurrence déloyale et §. 78 par. 3 de la loi sur le mariage. Dans ces
textes apparaissent des clauses comportant des échelles de valeurs:
»indigne et contraire & 'honneur», »contraire aux bonnes moeurs» et
»offense grave a l'autre conjoint».

Toutes les lois en question datent des années 1920—1930 et on
attend toujours qu’elles soient amendées. Il est intéressant de constater
que, dans l'usage du droit, on a relativement peu appliqué ces clauses
générales qui donnent explicitement au tribunal un certain pouvoir
d’appréciation. On s’est le plus souvent réfugié dans l'interprétation
de régles particuliéres. On peut penser que les clauses ont eu pourtant,
comme telles, une certaine importance comme manifestation de principes
insérés dans la loi. Les échelles de valeurs représentent aussi une
conception éthique qui a son origine dans les maximes des XVIe et
XVIle siécles et dans la préface de la loi de 1734. Les principes
correspondants se présentent dans la plupart des codifications des
pays du continent, bien que ceux-ci aient, en matiére de droit, des
conceptions notablement différentes les uns des autres. Ainsi I’échelle
de valeurs »indigne et contraire & ’honneur» de notre loi ne correspond
pas & la clause générale de la loi allemande »Treu und Glauben». De
méme, dans les différents pays scandinaves, bien que notre législation
soit issue des législations communes aux pays scandinaves, les échelles
de valeurs comportent des variables linguistiques. Par exemple, dans la
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loi norvégienne on mentionne aussi bien la »confiance» que I’>honnéteté».
Tandis que dans la loi danoise on mentionne »I’honnéteté publique».

Autre exemple: l'application de §. 33 de la loi sur les contrats civil
a connu de notables développements au cours des derniéres décades.
A quoi s'ajoute aussi le fait que dans le droit contractuel on se réfugie
de plus en plus dans des types de décisions empruntés a d’autres domaines
du droit. Le concept de »dimensions diverses» fournit peut-étre des
points de départ. En appliquant les clauses générales, il faudrait que,
dans les »attendus», en plus des arguments formels tirés du libellé
méme de la loi, de sa structure organique et des nécessités sociales,
on employe également des arguments ideologiques, visant a protéger
T'individu.

V Clauses générales »de lege ferenda»

L’emploi des régles imprécises s'est développé également dans la
législation. On adopte cependant sans cesse d leur égard une attitude
critique, en particulier quand il s’agit de clauses générales. D’autre part
on reconnait que les circonstances changeantes exigent une certaine
souplesse dans les régles du droit et que, pour éviter que la loi ne soit
»tournée», les clauses générales pourraient bien étre, en maints domaines
du droit, des instruments efficaces.

Ainsi ce qui demeure en question, -au lieu d'une attitude cr1t1que-
c'est de savoir dans quels domaines du droit et sous quelle forme les
clauses générales pourraient étre des instruments adéquats. Par exemple,
les points de vue ayant trait & la protection de la personne ne doivent
pas jouer dans les domaines ou l'on cdtoye les compétences particuliéres
des citoyens. On ne devrait pas non plus les employer volontiers, par
exemple dans le domaine du droit criminel, pour rendre plus séveéres
les prescriptions, mais seulement pour les adoucir. Les clauses
générales ont une importance particuliére dans le domaine ou le
développement juridique des régles de droit dépend de la société,
comme c'est le cas pour le droit commercial et la droit contractuel.
11 est important que les moeurs et opinions dominantes dans la société
exercent leur influence dans les domaines dynamiques du droit.

Dans la formulation des clauses, il est important
de se demander & qui s'adressent les prescriptions: aux juges ou aux
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citoyens? S’agit-il en premier lieu d’'un»>mandat d’équité» donné au juge,
ou de directives imprécises données au citoyen pour sa conduite? Dans
certains domadines du droit, pareilles directives peuvent avoir un contenu
fixe, mais on peut malgré cela assigner au tribunal un mandat d’équité.

La question se pose également de savoir s’il faut, dans la rédaction
des clauses générales, employer des termes idéologiques ou des termes
empiriques. Faut-il les rédiger comme des prescriptions de principe ou,
par exemple, comme des dérogations & la régle de responsabilité? Faut-il
employer la méme expression dans les différentes lois, ou faut-il tendre
4 des expressions nuancées? Question d’'une plus grande portée encore:
faut-il tendre a garantir l'imprécision dans les prescriptions qui font
appel a des appréciations morales en cherchant les points de contact avec
le comportement des citoyens, faut-il édicter des principes comportant
des programmes pour faciliter une vue d’ensemble organique de la
législation en question? Faut-il se contenter par exemple de dispositions
concernant la protection ou le privilége? Pour une grande part la
législation, -compte tenu de la rapidité de l’évolution sociale-, en est
restée, pour la formulation des régles imprécises, a un stade non-
systématique. La science du droit ne leur a méme pas trouvé de
dénominations adéquates. C’est peut-étre pour cela que les tribunaux se
sont montrés trés réservés dans l'emplgi des clauses générales alors
quil aurait fallu les produire comme d’indispensables régles de réserve.

En pratique juridique, il est extrémement important, dans I’application
des clauses générales, de leur assurer une certaine maturation. Quand
on donne aux tribunaux un large pouvoir d’appréciation, il ne faut pas
que cela favorise les décisions »in casu». Il faut ticher de donner aux
clauses générales, grice a des arguments de détail, mais aussi généraux
que possible, une motivation qui en fassent des cas typiques ou des
exeptions & ceux-ci. Comme on sintéresse beaucoup, actuellement,
a4 la technique de I’argumentation, il faudrait donner aux clauses
générales une place de choix.

Peut-étre faudrait-il, en matiére de clauses générales, au lieu de
Iinterprétation objective (ou objective-téléologique) de la loi telle qu’on
la pratique couramment, — du moins dans I’application des lois récentes-,
s’occuper du »législateur historique», autrement dit des matériaux a
partir desquels la loi a été élaborée et des cas typiques qui y apparaissent;
ce qui suppose également que l'on intensifie le travail de préparation
des textes législatifs.
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lakkaaminen.
1934. Loppuunm.

2. HUUGO RANINEN, Fob-lauseke. 1934. Loppuunm.
3. Y. J. HAKULINEN, Kiintelstén [uovutuksen muo-

10.

1.

12,
13.
14,
15.
16.
7.
18.
19,
20.

21.

24.

26.

27.

. V. MERIKOSKI,

. TAPIO TARJANNE, Kirjoituksla |]a

dosta. 1935. Loppuunm.

V. MERIKOSKI, Yhdistymlsvapaudesta. 1935, nid.
21 mk (11 mk)

URHO KEKKONEN, Kunnallinen vaaliolkeus. 1936.
Loppuunm.

. A. R. HEIKONEN, PerinnSnyhteydestd Suomen

oikeudessa I. 1936, nid. 25 mk (13 mk)

Erivapauden késite. 1936. Lop-

puunm,

. ARVO SIPILK, Deliktiperusteisen vahlngonvastuun

teoreettinen rakenne 1936. Loppuunm.

. A. R. HEIKONEN, Perinndnyhteydesti Suomen

olkeudessa Il. 1937. Loppuunm.

HUUGO RANINEN, Vahvistuskirle soplmuksen te-
kemisessd. 1937, nid. 3 mk (1,50 mk)

Kirjoitelmia 1937, Siséltda: 1. BRYNOLF HONKA-
SALO: Nulla apoena sine lege. 2. V. MERIKOSKI:
Vaalilainséfiddnndn aikamaiirliykset. 3. PAAVO
ALKIO: Tuomloistuinten velvollisuudesta dhettai

limoituksia erllistd tolmenpiteistdin, nid. 3 mk
(1.50 mk)

TAUNO TIRKKONEN, Tuomlonpurku. 1937. Lop-
puunm.

R. ERICH, Suomen olkeusasema. 1938, nid. 3 mk
(1,50 mk)

OTTO BRUSIIN, Tuomarin harkinta normin puut-
tuessa. 1938, md 21 mk (11 mk)

ETK CASTREN, llmasota I. 1938, nid. 5 mk (2,50
mk) '

ILMO OLLINEN, Kilntelstén pakkohuutokaupasta .
1938. Loppuunm.

V. MERIKOSKI,
puunm.

ERIK CASTREN, limasota II. 1939. Loppuunm.

ILMO OLLINEN, Kilnteistdn pakkohuutokaupasta
. 1939. Loppuunm

ILMARI MELANDER, Lapsen huollosta. Yksityis-
oikeudellinen tutkimus |. 1839, nid. 21 mk (11 mk)

PAAVO KASTARI, Eduskunnan hajoitus. 1940, nid.
7,50 mk (3,75 m )

Valtionapujtrjestelmid. 1938. Lop-

. ERIK CASTREN Vamolden velvolllsuue vastaan-

ottaa kan
Loppuunm.

lal la dettomla. 1942,

lausuntoja.
1943. Loppuunm.

TAUNO SUONTAUSTA, Valtion alueelllseala puo-
lueettomuudesta. 1944, nid. 6 mk (3 mk)

MARTTI RAUTIALA, Puolisolden velkasuhteet
avioliittolain mukaan I. Avioliiton aikana. 1945,
Loppuunm.

INKERI ANTTILA, Loukatun suostumus olkeuden-
vastaisuuden polstavana perusteena. 1946, nid.
21 mk (11 mk)

TAUNO ELLILA, Sivullisen olkeussuojan takelsia
ulosotossa, nid. 31 mk (16 mk)

(HARRY VENOJA, Takavarlkko. 1947, nid. 6 mk
3 mk

29,

30.

31

33.

4.

35.

36.

37.

40.

41.

42,

43.

4.

45,

46.

47.

49.

50.

51.

52.

53.

.. LASSI KILPI,

INKERI ANTTILA, Varsinalisesta epdrehellisyy-
destd. 1948, nid. 4,50 (2,25 mk)

NIILO SALOVAARA, Rikoksen yrityksests,
25 mk (13 mk)

ANTTI HANNIKAINEN, Pldatysoikeuden
teesta. 1948, nid. 8 mk’ (4 mk)

nid.

raken-

. OLAVI RYTKUOLK, Valtion vakinalsten virkamies-

ten palkkaus- }a eliékeolkeus. 1948, nid. 7,50 mk
(3,75 mk)

J. N. LEHTINEN, MItd olkeus on? 1943, nid. 4 mk
(2 mk)

REINO ELLILA, Tutkintavankeuden véhentimisesti
RL 3: 11 mukaan. 1949, nid. 9 mk (4,50 mk)

Rlkosolkeudellisia kirjoltelmia, Brynolf Honkasa-
lolle 1. 4. 1949 omistanut Helsingin yliopiston lain-
oplllisen tiedekunnan rikosolkeudellinen semi-
naarl. 1949, nid. 4 mk (2 mk)

MIKAEL LIVSON, Epévarsinainen
kos. 1949, nid. 25 mk (13 mk)

OLAVI RYTKULA, Julkisolkeudellinen sopimus.
1950, nid. § mk (2,50 mk)

laiminly&ntiri-

. ERIK CASTREN, Kansainvdilnen olkeusseuraanto.

1950, nid. 8 mk (4 mk)

. JOUK% HALILA, Tunnustamisesta. 1950, nid. 25 mk

(i3 m
JORMA UITTO, V. hd t
pidstéminen. 1950 nld 6,50 mk (3 25 mk)

Rikosolkeudellisia kirjoitelmia Il, Bruno A. Sal-
milalalle 24. 8. 1950 omlistanut Helsingin yliopiston
lainoplllisen tiedekunnan rikosolkeudellinen seml-
naarl. 1950, nid. 5 mk (2,50 mk)

AARO AHTEE, Hallinto-olkeudelilnen pauden-
rilsto. Aslalliset edellytykset. 1950, nid. 25 mk
(nid. 13 mk)

SIMO ZITTING, OmistaJanvalhdoksesta slimiilli-
pitden erllyisesll lainhuudatuksen valkutuksla.
1951. Loppuunm.

PAAVO HILTUNEN, Syyllisyyskiisite
uusimisessa. 1951, nid. 10 mk (5 mk)

OLAVI RYTKULA, Kuntain yhteistoiminta.
Loppuunm.

E. J. MANNER, Ylelskéytté vaslolkeudelllsena ké-
sitteend. 1953. Loppuunm.

EINO NIKUPAAVOLA, Yhteisklinnityksestd 1. 1953,
Loppuunm. -

rikoksen

1952.

Harkintataksoltus. 1955, nid. 7 mk
(3,50 mk) .

EINO PURHONEN, Parlamentaarinen valtiontilin-
tarkastus Suomen valtiontalouden valvontajiirjes-
telmlissd. 1955. Loppuunm.

INKER!' ANTTILA, Alaikélsiin kohdlistuneet siveel-
lisyysrikokset Ja nliden tekijat. 1956, nid. 9 mk,
sid. 11,50 mk (nid. 4,50 mk, sid. 7 mk)

VEIKKO REINIKAINEN,
1956, nid. 21 mk (16 mk)

SIMO ZITTING, Saantosuoja irtaimisto-olkeudessa.
1956,)nid. 9 mk, sid. 11,50 mk (nid. 4,50 mk, sid.
7 mk

VKINU VIHMA Suorltuksen mahdottomuus varal-
uhtelssa. 1957, nid.
13 mk, sid. 15 mk (nid. 650 mk, sid. 8.50 mk)

Jutun palauttamisesta.
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54.

55.

56.

57.

58.

59.

61.

63.

64.
65.
66.
67.

68.

69.

70.
7.

72.

74.

75.

76.

7.

tyishintaan postivapaasti,
6800, os. Dobelninkatu 5 B, Helsinki 26.

. OLLI IKKALA, Kunnan yleinen toimivalta.

Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen julkaisuja
A-SARJA

VEIKKO  REINIKAINEN, Prosessinedellytyksen
puuttumisen olkeusseuraamuks:sta 1958, sid. 14
mk (sid. 8 mk)

OLAVI RYTKOLA, Kunnallisen jaoituksen muut-
taminen. Sen luonne ja edellytykset. 1957. Lop-
puunm.

SIMO ZITTING, Kaupunkimaan omistuksesta. 1960,
nid. 9 mk, sid 11 mk (nid. 4,50 mk, sid. 6,50 mk)

PERTTI MUUKKONEN, Muotosédanndkset. Varalli-
suusoikeudellisia sopimuksia koskeva tutkimus.
1958, sid 15 mk (sid. 8,50 mk)

INKERI ANTTILA, Vilillinen
Loppuunm.

OLAVI RYTKULA, Merenkulkumaksut.
8 mk (nid. 4 mk)

tekeminen. 1958.

1958, nid.

1959,
sid. 14 mk (sid. 8 mk)

TOIVO SAINIO, Muukalaisen oikeusasemasta eri-
tyisesti Suomen oikeutta silmélldpitdaen. 1959, nid.
15 mk, sid. 17 mk (nid. 7,50 mk, sid. 9,50 mk)

PERTTI MUUKKONEN, Esisopimus. 1960, sid. 13
mk (sid. 7,50 mk)

K. A. TELARANTA, Erehdys oikeustoimiopin pe-
rusongelmana. 1960, nid. 24 mk, sid. 26 mk (nid.
12 mk, sid. 14 mk)

JOUKO HALILA, Saamisoikeuksien kuittauksesta.
1960, nid. 20 mk (nid. 10 mk)

TAPIO NOUSIAINEN, Rangaistuksen maaraami-
sestd. 1961, nid. 35 mk (18 mk)

EINO PURHONEN, Eduskunnan budjettivalta. 1961.
Loppuunm.

JAAKKO UOTILA, P#itosvallan siirtdminen Suo-
men valtionhallinnossa. 1963. Loppuunm.

KAUKO SIPPONEN, Lainsédddéntévallan delegoi-
minen. 1965, nid. 32 mk, sid. 35 mk (nid. 16 mk,
sid. 19 mk)

ERIK CASTREN, Siviilivdestidn oikeussuoja maa-
ja ilmasodassa. 1964, nid. 12 mk, sid. 14 mk (nid.
6 mk, sid. 8 mk)

ERKKI AILIO, Esinekonfiskaatio Suomen rikos-
oikeudessa. 1964, nid. 25 mk (13 mk)

KAARLO L. STAHLBERG, Petoksesta. 1965. Lop-
puunm.

TAUNO VESANEN, Valtiontaloutta koskevat edus-
kunnan ratkaisut ja hallituksen toimivalta. 1965,
nid. 23 mk, sid. 26 mk (nid. 11,50 mk, sid. 14 mk)

TENHO AUTERE, Oikeus ilmatilan kayttéon siviili-
ilmailutarkoituksessa rauhan aikana. Erityisesti
Suomen ilmailujulkisoikeutta silméllad pitden. 1965,
nid. 22 mk, sid. 25 mk (nid. 11 mk, sid. 13 mk)

JORMA S. AALTO, Rikosprosessilain asiallisesta
sovellutusalasta. 1965, nid. 24 mk, sid. 27 mk (nid.
14 mk, sid. 17 mk)

ESKO HOPPU, Rahdinottajan
1966, nid. 19 mk,
13 mk)

ANTERO JYRANKI, Sotavoiman ylin pééllikkyys.
1967, nid. 27 mk, sid. 30 mk (nid. 15 mk, sid.
18 mk)

ESKO HOPPU, Valtion oikeudesta luopua saata-
vistaan. 1968, sid. 30 mk (sid. 22 mk)

tavaravastuusta.
sid. 22 mk (nid. 10 mk, sid.

78.

79.

80.

81.

82.

83.

84.

85.

86.

87.

89.

90.

o1.

92.

93.

94.

96.

97.

. TERTTU APALA-ARLANDER,

JORMA S. AALTO, Rikost vaikutuksi
siviiliprosessissa. 1968, nid. 26 mk, sid. 30 mk
(nid. 18 mk, sid. 21 mk)

KAARLE MAKKONEN. Kunnallinen s#édddsvalta.
1968. Loppuunm.

TOIVO SAINIO, Muukalai oik masta II.
1969, nid. 24 mk sid. 28 mk (md 17 mk, sid.
20 mk)

TOIVO HOLOPAINEN Kunnan asema valtiossa.
Oikeudellinen r: tutkimus. 1969, nid. 36 mk,
sid. 40 mk (nid. 27 mk, sid. 30 mk)

JORMA PIETILA, Tonttirekisterikiinteiston muo-
dostaminen Suomen voimassa olevan oikeuden
mukaan. 1968, nid. 38 mk, sid. 41 mk (nid. 28 mk,
sid. 31 mk)

TENHO AUTERE, Kansainvélisten riitojen rauhan-
omaisesta selvittelystd. Erityisesti tuomiovaltaa
silmélld pitden. 1968, nid. 20 mk, sid. 23 mk (nid.
15 mk, sid, 17 mk)

KAARLO SARKKO, Tydrauhavelvollisuudesta. 1969.
nid. 30 mk, sid. 33 mk (nid. 22 mk, sid. 25 mk)

HANNU TAPANI KLAMI, Julius Paulus, 1969, nid.
20 mk, sid. 26 mk (nid. 15 mk, sid. 18 mk)

AULIS AARNIO, Kysymyksid testamenttioikeuden
alalta. 1969, nid. 2C mk, sid. 25 mk (nid. 15 mk,
sid. 18 mk)

VEIKKO O HYVONEN, Ma&ardalan
oik ta. 1970, nid. 36 mk,
41 mk (nid. 28 mk, sid. 31 mk)

JUHANI KYLAKALLIO, Osakeyhtion yhtiokokouk-
sen péaatoksen patemidttomyydestd. 1970, nid. 36
mk, sid. 40 mk (nid. 26 mk, sid. 29 mk)

EERO VILKKONEN, Hallintotoimen mitdttomyy-
destd. 1970, sid. 40 mk (sid. 31 mk)

MIKAEL HIDEN, Eduskunnan oikeusasiamies.
1970, nid. 30 mk, sid. 34 mk (nid. 22 mk, sid.
25 mk)

JUHA VIKATMAA, Erehdyksestd. Rikosoikeudelli-
nen tutkimus. 1970, nid. 44 mk, sid. 48 mk (nid.
33 mk, sid. 36 mk)

VEIKKO O. HYVONEN, Asianosaisten mairai-
mistoimista kiinteistotoimituksessa. 1970, nid. 28
mk, sid. 32 mk (nid. 21 mk, sid. 24 mk)

AULIS AARNIO, Oikeudellisen ajattelun perus-
teista. 1971, sid. 34 mk (sid. 25 mk)

KARI SINISALO, Poliisin toimivallan méaarayty-
minen. 1971, sid. 41 mk (sid. 29 mk)

ILKKA SARAVIITA, Lakiehdotuksen lepadmé&én-
jattdminen. 1971, nid. 50 mk, sid. 55 mk (nid. 37
mk, sid. 41 mk)

MIKKO KAMARKINEN Huoltajan tuottamuspe-
t 1972, nid. 38 mk, sid.
43 mk (md 28 mk sid. 31 mk)

IRMA LAGER, Tuomionpurun edellytyksistéd siviili-
ja hallmtoprosesslssa 1972, nid. 38 mk, sid. 42 mk
(nid. 29 mk, sid. 32 mk)

luovutuksen-
sid.

Yleislausekkeista.
1972, nid. 36 mk, sid. 41 mk (nid. 28 mk, sid.
31 mk)

Rikosoikeudellisia kirjoitelmia Ill. Niilo Salovaa-
ralle 13. 10. 1972 omistettu. 1972, nid. 32 mk, sid.
37 mk (nid. 24 mk, sid. 27 mk)
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