
https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


SUOMALAISEN 
LAKIMIESTEN YHDISTYKSEN 

JULKAISUJA 
N:o  14  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


SUOMALAISEN LAKIMIESTEN 
YHDISTYKSEN JULKAISUJA 

N:o  14  

OTTO BRUSIIN  

TUOMARIN HARKINTA  NORMIN  
PUUTTUESSA  

DAS RICHTERLICHE ERMESSEN  IN LOCKENFÅLLEN  

ZUSAMMENFASSUNG  

JAKAJA  AKATEEMINEN KIRJAKAUPPA  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


TUOMARIN HARKINTA  
NORMIN  PUUTTUESSA 

KIRJOITTANUT 

flTTO  BRUSLIN 
LAKITIETEENKANDIDAATTI,  VARATUOMARI 

YtipistoUinen  väitöskirja, joka Helsingin 
YZiopston Lainopillisen Tiedekunnan suos- 
zu  mu ksella  esitetään julkisesti tarkastetta- 
vaksi Historiallis-kielitieteellisessä oppisalissa 
keskiviikkona huhtikuun  27  päivänä  1938 

 kello  12.  

SUOMALAINEN LAKIMIESTEN YHDISTYS  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


VAMMALA  1938 
 TYRVAAN.  KIRJAPAINO 

OY 

ISBN 978-951-855-782-4 (PDF)

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


SISALLYSLUETTELO  

Lyhennyksiä................................................................................................ ix  
Kirjaflisausluettelo 	....................................................................................... x 

A.  PERUSKASITTEITA  JA  KYSYMYKSENASETTELU.  

I  luku. 

Oikeudesta. 

Organisoitu yhteiskunta oikeuden kaninattajana .......................................... 1 
 Oikeus persoonallisuuspsykologian valossa ...................................................2 

 Intressi......................................................................................................3 
 Tarkoitus...................................................................................................5  

Oikeuden voimassaolo ................................................................................. 5 
 Vallitseva olkeusvakaumus historiallisena produiktina ....................................7 

 Oikeusja  valta .......................................................................................... 8  
Oikeuden idealisointi 	.................................................................................... lo 

II  luku. 

Oikeuden soveltamisesta. 

Oikeuden tulkinta  ja  soveltaminen ............................................................... 14 
 Vapaa hallintoharkinta .................................................................................16 
 Oikeudenkäytön  aineellisen määrittelyn yrityksiä .......................................... 17 
 Muodollisia määrittelyjä ..............................................................................21  

Oikeusministeriön kiertokirjeet 	.................................................................. 23 

Ill  luku. 

Oikeisaukon  käsite.  

Aukottomuusteoriat 	. ..................................................................................... 24  
»Oikeusjärjestys  aukoton, lait aukolliset» ...................................................... 35 

 Oikeusnormien »loogillinen laajenemisvoima» ................................................38 
 Dualistiset 	aukkoteoriat 	............................................................................... 41  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Sisällysluettelo 

Monistiset  opit 	 43  
Oma  kysymyksenasettelu 	 45  
»Rechtsleerer Raum» 	 .................................................................................... 5Z 

IV  luku. 

Oikeusaukon  toteaminen. 

Kätketyt  aukot tavallisiminat 	..................................................................... 57  
Niiden olemassaolo todetaan supistavalla tulkinnalla  (  kohtuuden probleema)  58  
Supistavan  tulkinnan kssite 	........................................................................ 58  
Sen edellytykset 	 .......................................................................................... 59  
Kohtuudesta ................................................................................................ 68 

B.  TUOMARIN HARKINTA AUKKOTAPAUKSISSA.  

V  luku.  

H  i  s t o r ii k k  ja.  

Siirto-, kysely-, harkintajrjestelmä ............................................................... 75  
Siirtojärjestelmä ........................................................................................... 75  
Kyse1y5rjestelniän  historiaa 	 ........................................................................ 76  
Sen rakenne 	 ................................................................................................. 86  
Sen intressipohja 	. , ......................................................................................... 88  

VI  luku. 

Yleisiä näkökohtia: mielivallan välttäminen 
 ja  harkintapakko. 

Mielivallan  määrittely 	 ................................................................................. 92  
Miksi tuomari  ei  saa harjoittaa mielivaltaa? ................................................ 93  
Mielivallan välttämisen  takeet 	 ...................................................................... 95.  
Tuomarin persoonallisuus  .............................................................................. 101 

 Puolueettomuus  ............................................................................................. 104  
Lainopihisen  sivistyksen merkitys 	 ............................................................... 109'  
Kokonaisuuden kategoria .............................................................................. 109  
»Luoko»  tuomari aukkoratkaisun pohjaksi pantavan  normin?  ......................... 117  
Harkitsemis-  ja  ratkaisupakko ..................................................................... 127 

 Aukkoharkinta  eri ôikeusaloffla 	.................................................................. 133  
»Aukon täyttämiren» 	.................................................................................... 140  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Sisiillyslüettelo 	 VII 

VII  luku.  

A n a lo g  i  a. 

Lainanalogian  määritelmä  .............................................................................. 142 
 Analogia 	ja  tulkinta 	 .................................................................................... 144  

Kokonaisnäkemys lainanalogian pohjana  ...................................................... 148 
Ratio legis 	................................................................................................... 151  
Lainanalogian oikeusperuste 	........................................................................ 153  
Oikeusanalogian  määritelmä 	 ........................................................................ 156  
Yleisten oikeusperiaatteiden universaalisuus ................................................ 157  
Niidenvoimassaolo 	 ....................................................................................... 159  
Kehittyvät yhteiskunnan mukana 	 ............................................................... 160  
Löydetään  ei  yksin indusoimalla yksityisistä formuloiduista oikeusnormeista  162 

 Lainanalogia  ja  yleiset oikeusperiaatteet eivät riitä kaikkien aukkotapausten 
ratkaisemiseen ........................................................................................ 164 

VIII  luku. 

Tuomioistuinten aikaisemmat ratkaisut. 

Oikeushistoriallinen  johdanto  ........................................................................ 167  
Mitkä näkökohdat puhuvat prejudi.kaattien huomioimisen puolesta,  ja  mitkä 

sitävastaan? 	 .......................................................................................... 172  
Prejudikaattien  asema Suomen positiivisessa oikeudessa  .............................. 177  
Tuomarin kriitillisyys 	.................................................................................. 180  
Prejudikaattien huomioimisen  takeet  ............................................................ 183 

 Prejudikaatit  oikeuden kehittäjinä 	............................................................... 185 
 Oikeudenkäytön  joustavuus  ........................................................................... 186  

Esimerkkejä KKO:n aukkoprejudilraateista ................................................... 187 

IX  luku.  

Oik  e u S tie d e.  

Oikeustieteen eri haarain määritelmät  ......................................................... 189 
Tiede ja  tieteisoppi ....................................................................................... 189  
Positivistisen  oikeustieteen (»oikeusdogmatiikan») hedelmäilisestä metoodista  190  
Positivistisen  oikeustieteen vaikutus oikeutemme kehitykseen  .................... 194  
Oikeusjärjestys  ja  oikeusjärjestelmä 	........................................................... 195  
Oikeustiede yhteiskuntansa funktiona  ............................................................ 196  
Teoria ja  elämä  ............................................................................................. 197  
Tieteisopin  asema Suomen positiivisen oikeuden mukaan  .............................. 197  
Tuomarin kriitifiisyys 	.................................................................................. 19  
'Oikeushistorian  ja  vertailevan oikeustieteen merkitys tuomarin aukkohar- 

kinnalle ................................................................................................. 201  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


VIII 	 Sisällysluettelo  

X  luku.  

Y h t  eis  k u n t a t  i  e t o. 

Yhteiskuntatiedon 	maantelmä 	..................................................................... 204  
Gé  ny  n 	»vapaa 	tieteellinen 	tutkimus» 	......................................................... 205  
Tuomarin omat havainnot  ja  toisilta saadut tiedot .......................................... 207  
Yhteiskuntatieteet 	ja 	muu 	yhteiskuntatieto 	................................................... 207  
Tuomarin 	kriitillisyys 	................................................................................. 207  
Onko 	yhteiskuntatieto 	tuomarille 	vahingoksi 	............................................. 208  
Tuomarin 	todeflisuudentaju 	........................................................................... 210  
Tervejärki 	................................................................................................... 212  
Huolellisuus................................................................................................ 212  
Biologis-psykologiset 	tiedot 	........................................................................... 214  
Historialliset 	tiedot 	......................................................................................... 215  
Yhteisössä 	elävien 	aatteiden 	tunteminen 	...................................................... 216  
Taloustiedon 	perustava 	merkitys 	.................................................................. 219  
Olkeustapauksia 	siitä 	.................................................................................... 223  
Poliittisen 	reaalitiedon 	merkitys 	.................................................................. 225  
Yhteiskuntatieto 	on 	samalla 	tietoa 	arvoista 	................................................... 227 
»Asian 	luonto» 	.............................................................................................. 228 

XI  luku. 

Oikeuden aate, yhteisön etu. 

Oikeuden 	aate 	ja 	»oikeellisuus» 	..................................................................... 231  
Oikeellisuus 	ja 	kohtuus 	................................................................................. 232  
Aristoteles 	ja 	roomalaiset 	........................................................................... 232  
Oikeamielisyys............................................................................................... 233  
Muodollinen 	oikeellisuus 	.............................................................................. 234  
Metafyysilli.set oikeellisuusteoriat (thmisarvo,  yhteiskunnallinen harmonia ym.)  237  
Kokonaisuuden 	etu 	........................................................................................ 240  
Oikeellisuusteoriain 	konservatiivisuus 	......................................................... 244  

XII  luku. 

Aukkoharkinnan apukeinojen  keskinäinen suhde. 

Kaikki apukeinot selvittelevät yhteiskunnallista todellisuutta 	........................ 246  
Niiden 	yhteistyö 	välttämätön 	........................................................................ 246  
Yhteistyötä 	vaikeuttavat 	tekijät 	......................................................................  247  
Apukeinot 	eivät 	ole 	samanarvoiset 	............................................................... 248  
Judikatuurin 	ja 	tieteiscpin 	.arvosuhde 	......................................................... 249  
Oikeuden 	aate 	tulevaisuuden 	rakentajana 	................................................... 250  
Hyvän 	tuomarin 	tunnusmerkit 	..................................................................... 253  

Zusamnenfassu.ng 	....................................................................................... 25  
Hakemisto.................................................................................................... 267  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


LYHENNYKSIA  

DL = Defensor Legis. 
JFT =  Tidskrift, utgiven av Juridiska Föreningen  i  Finland. 
Lm =  Lakimies. 
SJT =  Svensk Juristtidni.ng. 
TfR = Tidsskrift  for rettsvidenskap. 
AG = Archivio giuridico. 
RIFD = Rivista iriternazionale  di  filosofia  del diritto. 
APD =  Archives de philosophie du droit et de sociologie juridique. 
AcPr =  Archiv für  die civilistische Praxis. 
ARWph =  Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie. 
IZTR =  Internationale  Zeitschrift für Theorie  des  Rechts. 
ZföR =  Zeitschrift für öffentliches Recht. 
ZRph =  Zeitschrift für Rechtsphilosophie. 
AimPD  1934  = Annuaire  de l'Institut International de  Philosophie  du Droit 

et de Sociologie Juridique, Paris 1934. 
Mélanges Gény = Recueil détudes  sur les  sources du droit en l'honneur de 

Francois Gény I, II, fl Paris 1934. 
Studi  del Vecchio = Studi fiosofico-giuridici 	dedicati  a Giorgio Del 	Veechio 

I, II Modena 1930, 1931. 
Studi Ranelletti Studi  di diiitto pubblico in onore di Oreste Ranelletti I, II 

Padova 1931. 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


KIRJALLISUUTTA 

Abrahamsson,  P.:  Swerikes Rijkes Lands-Lag... nu å nyo  andra gången med  An-
märckningar uplagd (Stockholm 1726). 

AiUet,  G.: Droit et sociologie (Revue de métaphysique et de morale 1923). 
- » - Le droit social (Revue de métaphysique et de morale 1933). 
Alanen,  Aatos: Eräitä laintulkintaopillisia näkökohtia  (Lm 1926). 
- -. Hätävarjelus  yksityisen käyttämänä oikeussuojakeinona  (diss.,  Helsinki 

1925). 
- - Lainkäyttäjän harkintavalta  Saksan uudessa rikosoikeudessa  (DL 1936). 
Alexéef-j, Paul:  L'Etat, le droit et le pouvoir discrétionnaire des autorités publiques 

(IZTR 1928-1929). 
Alleinann,  P.:  Das richterliche Ermessen mit besonderer Berücksichtigung  des  Vor- 

entwurfs zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch (Olten  1917). 
Allen, C. K.: Law in the making (Oxford 1927). 

» -  Legal duties aid other essays in jurisprudence (Oxford 1931). 
Arnholm, C. J.:  Prejudikaters betydning for rettsutviklingen (TfR 1933). 
Ascarelli,  T.: fl  problema  delle lacune  e  l'art.  3 disp. prel. nel diritto privato (AG 

1925). 
Ascoli,  Max: La giustizia (Padova 1930). 
- » -  La interpretazione  delle leggi  (Roma 1928). 
Aubin,  G.: Die  Entwicklung  der  richterlichen Unabhängigkeit  (Karlsruhe 1906). 
Bartolomei, A.:  Lezioni di  filosofia  del diritto (Napoli 1933). 
Battaglia, F.:  L'interpretazione giuridica nella  moderna letteratura francese (RLF]) 

 1929). 
» -  Arvostelu  G.  Scaduton  teoksesta »Sull' identificazione dei principil generali 

 di diritto» (RIFD 1927). 
Battaglini,  G.: La  questione  delle fonti specialmente  in rapporto al diritto penale 

(RIFD 1930). 
Bawmgarten,  A.:  Methodologische Bemerkungen zur Lehre  von den  Quellen  des 

 Völkerrechts  (Mélanges Gény III). 
Beling,  Ernst: Die  Rechtswissenschaft, ihre Funktion und ihre Grenzen  (Mélanges 

Gény I).  
Bendix,  L.,  Obrigkeitsstaat, Richtertum und Anwaltschaft unter besonderer Be-

rücksichtigung  des  Strafrechts  (Berlin 1919). 
Bentzon,  Viggo.  Almindelig Retslaere  (anden Udgave ved Vinding  Kruse, KØben-

havn 1926). 
- » - Retskildeprobleniet (SJT  1929). 

» -  Skön og  Regel (KØbenhavn  1914).. 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Kirjallisuutta 	 XI 

Bergbohm,  Karl:  Jurisprudenz und Rechtsphilosophie  I (Leipzig 1892). 
Bergman, C. G.:  översikt av svensk rättsutveckling  (Uppsala 1918). 
Berolzheimer,  F.: System der  Rechts- und Wirtschaftsphiosophie  I,  UI,  IV  (Mün-

chen  1904, 1906, 1907). 
Bierling,  Ernst Rudolf:  Juristische Prinzipienlehre  IV, V  (Tübingen  1911, 1917). 
Binder, Julius:  Philosophie  des  Rechts  (Berlin 1925)  
Björksten,  S.  Il.:  Kansainvälinen oikeus  (Helsinki &  Porvoo  1937).  
Björling,  C. G.:  Lärobok  i  civilrätt för nybegynnare (sjätte upplagan,'  Lund 1930). 
Blondel, M.: La penthe, I et II (Paris 1934). 
- » -  Introduction a la psychologie collective (2. p.,  Paris 1934). 
'Boethiv.s,  S. J.: Om  statslivet  (Stockholm 1916). 
Bonaccorso,  C.: In  tema  di interpretazione giuridica (RIFD 1930). 
Bonnard, Roger: La conception matérielle de la fonction juridictionnelle (Mélanges 

R. Carré de  Malberg,  Paris 1933). 
-. » - L'origine  de 1ordonnancement juridique (Mélanges Maurice Hauriou, Paris 

1929). 
- » -  Le contrôle juridictionnel de •l'administration (Paris 1934). 
Bonnecase,  Julien: Introduction a  létude du Droit (2.  painos,  Paris 1931). 
- » - Précis de pratique judiciaire et extrajudiciaire (Paris 1927). 
- » -  Précis de droit civil I (Paris 1934). 
Borchard,  E. M.: The theory and sources of international law (Mélanges Gény Ill). 
Bouglé, C.:  Bilan  de la sociologie francaise contemporaine (Paris 1935). 
Brugi,  B.:  L'equità e  il  diritto positivo (RiFD  1923). 
- » -  1 principii generali del diritto e  il diritto naturale  (AG 1923). 
Brunetti, G.: Ancora sul senso del problenia  delle lacune (Scritti giuridici varli  III, 

Torino 1920). 
» -  fl  diritto naturale nella legislazione  civile (Scritti...  IV, Torino 1925). 
» -  fl  domma della completezza dell' ordinarnento giuridico  (ib.). 

- » -  fl  senso del problema  delle lacune  dell' ordinainento giuridico (Scritti  
ffi). 

- » -  Le fonti e la funzione del  dubbio nella giurisprudenza (Scritti ...  IV). 
- » -  Stille dottrine che affermano, l'esistenza  di lacune nell' ordinaxnento giuri-

dico (Scritti...  UI). 
Burckhardt,  Walther: Die  Lücken  des  Gesetzes und  die  Gesetzesauslegung  (Bern 

1925). (Sit.  Burckhardt:  Lücken.) 
Böckli,  A.: Die  Billigkeitshaftung  des Art. 58 des  schweizerischen Obligatithien-

rechts (Zofingen  1918). 
Cairns, H.: Law and the social sciences (London 1935).  
Calonius,  Matthias:  Praelectiones in jurisprudentiam civilem (ediderunt Wilhelm 

 Chydenius  et  Väinö  Nordström,  Helsinki 1908). 
Cammarata,  A. E.: La positivité del diritto e  il valore pratico della norma  di con-

dotta (Studi fiosofico-giuridici dedicati a Giorgio Del Vecchio I, Modena 
1930). 

Capograssi,  G.:  Arvostelu  B. L. Cardozon  teoksista  »The nature of the judicial pro- 
cess», »The growth of the law»  ja  »Paradoxes of legal science» (RlF]) 1930). 

Cardinal rules of legal interpretation, collected and arranged by E. Beal (third 
edition by A. E. Randall, London 1924). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


XII 	 Kirjallisuutta  

Carlson, B. C.: Lag  och plikt (JFT  1923). 
-. » -  Några anmärkningar om rättsvetenskap och sociologi (JFT  1924). 
- » -  Luckor  i  rätten (JFT  1937). 
Carré  de  Malberg,  R.: Confrontation de la théorie de la formation du droit par do-

grés  avec les idées  et  les  institutions consacrées par le droit positif francais 
relativement  a  sa orniation  (Paris 1933). 

-.  a - Contribution a la théorie générale de •l'Etat I (Paris 1920). 
Caselius,  Ilmari:  Den Hägerström-Lundstedtska  skolan  i  Finland (JFT 1929). 
Ca.stberg: F.: Den  konstruktive lVletode (TfR  1922). 
- » - Mellnifolkelig rettspleje  (Oslo 1925). 
Checchini,  A.:  Storia della giurisprudenza e iriterpretazione della legge (AG 1923) 
Cornil,  G.: Le droit privé, essai de sociologic juridique simplifiée (Paris 1924). 
Corteano, A.:  L'évolution de 1'Etat (Paris 1933). 
Coste,  A.:  L'infraction,  la  responsabilité pénale,  les  sanctions et  les pouvoirs  du juge 

répressif  dans quelques  codes et proj eta étrangers  (Lyan  1926). 
Costin,  A.:  Linterprétation du droit civil d'après la jurisprudence rouxnaine (Mé-

langes Gény II). 
Crespo,  C. P.:  L'equitå e la  sua funzione nd diritto (RLFD 1927). 
Croce, Benedetto:  Filosofia  della pratica  (Ban 1932). 
-  a - Riduzione della  filosofia  del diritto  alla  filosofia  deli' econom.ia (Napoli 1926). 
Crosa, E.:  Il  fattore  politico e le costituzioni (Studi di diritto pubblico in onore di 

Oreste Ranelletti I, Pado.'a 1931). 
Cruet, J.: La vie du droit et l'impuissance des  lois  (Paris 1908). 
Cuche,  P.:  Conférences de philosophie du droit (Paris 1928). 
Davy, G.: Le droit, l'idéalisme et l'expérience (Paris 1922).  
Dejroidmont,  J.: La science du droit positif (Paris 1933).  
Delle  Donne, M.: Per una revisione  delle  prime nozioni del diritto pubblico (Studi 

di diritto pubblico in onore di Oreste Ranelletti I, Padova 1931). 
Del Vecchio, G.: Die  Grundprinzipien  des  Rechts  (Berlin-Grunewald  1923). 
- » - Diritto  ed economia  (Roma 1935). 
- » -  La giustizia (Bologna 1924). 
- » -  La crisi della scienza del diritto (Modena 1933). 
- » - Lecons  de philosophie du droit (Paris 1936). 
- » -.  Le probleme des sources du droit positif (AnnPD 1934). 
-  a -. tiber die  Staatlichkeit  des  Rechtes (ZföR  1929). 
Deinogue,  R.: Les notions fondamentales du droit privé (Paris 1911). 
Desserteaux,  M.: A  quel critériurn peut-on reconnaltre lea can d'application de la 

libre recherche scientifique (Mélanges Gény .11). 
Dickinson, John: The problem of the unprovided case  (ibidem). 
Dinitch,  R. A.:  Essai  sur  la fléxibilité du droit  (diss.,  Paris 1934). 
Djuvara,  M.:  Considerazioni  sui metodo induttivo nella scienza giuridica (RIFIi 

 1931). 
- » -  Sources et normes du droit posit&f (AnnPD 1934). 
Donati,  D.:  Il  problema delle lacune  deli' ordinainento giuridlico (Milano 1910) (sit. 

Donati: Lacune). 
- » -  B.:  Fonidazione della scienza del diritto (Padova 1929). 
- » -  B.: La luce della legge (Studi Del Vecehio I). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Kirjallisuutta 	 XIII  

Dubois-Richa.rd, P.:  L'organisation technique de l'Etat (Paris 1930). 
Duguit,  Léon:  Traité  de droit constitutionnel I, II (3.  painos,  Paris 1927, 1928).  
Edun,  G.:  Begriffs- und Interessenjurisprudenz (ZRph  1932-1934). 
Ehrhard,  La philosophie du droit (Avignon 1929). 
Ehrlich,  Eugen:  Grundlegung  der  Soziologie  des  Rechts (München und  Leipzig 1913). 
- » - Die  juristische Logik (AcPr  1917). 
- » -  La sociologia del diritto (RIFD 1922).  
Eichenberger,  Kurt:  Einige HauptliLnien zum Umriss eines einheitlichen Rechts-

systems  auf Grundlage  der  Lehre vom Rechtasatz (IZTR  1930-1931).  
Ekström,,  F. W.:  Privaträttens allmänna läror  I  (Helsingfors  1921). 
Elze,  H.:  Lücken im Gesetz  (diss.,  Halle 1913). (sit.  Elze:  Lücken.) 
Endeinann,  F.:  Vom juristischen Willen zur Gerechtigkeit  (Heidelberg 1917). 
Erich, Rafael:  Kansainliiton oikeusiärjestys  (Helsinki 1926). 
- » -  Kansainvälinen oikeus  (Helsinki 1915). 
- » -  Suomen  valtio-oikeus  I-Il  (Helsinki 1924, 1925).  
Exner,  F.:  Gerechtigkeit  rind  Richteramt  (Leipzig 1922). 
Fabreguettes,  M. P.: La logique judiciaire et  l'art  de juger (Paris 1926). 
Fahlbeck, Portus:  Regeringsformen  i  historisk belysning  (Stockholm 1910). 
Fehr, Hans:  Oikeus  ja  todellisuus  (Helsinki 1933).  
Fil oot,  C. H.S.:  English law and its background (London 1932).  
Finlands Förf attningssaraling  I-Il  (Helsingfors  1855). 
Fors'rnan,  Jaakko:  Straffrättens allmänna läror (Helsingfors  1900). 
- » -  Suomen lainsäädännön  historia  (Helsinki 1896). 
Fortl,  E.: Le point de \rue biologiqiie et la vie psychologique consciente (Paris 1925). 
Franklin, M.: M. Geny arid juristic Ideals and Method in the United States (Mé-

langes Gény II). 
Fuchs, W.:  Lex permissiva, Indifferenzstandpunkt, rechtsleerer Raum, Lückenfrage 

(IZTR  1926-1927). 
Fuller, L. L.: What motives give rise to the historical legal fiction? (Mélanges 

• 	Gény II). 
Ganeff,  V.: Les notions juridiques (Studi fiosofico-giuridici dedicati a Giorgio Del 

Vecchio, I, Modena 1930). 
» - Sintesi scientifica  e sintesi giuridica (RIFD 1926). 

Gagni,  C.:  Il probleina delle lacune nel diritto privato  (AG 1923). 
Gareis,  Karl:  Vem  Begriff Gerechtigkeit  (Giessen 1907). 
Gareis-Wenger:  Rechts-Enzyklopädie und -Methodologie  (5. Aufl., Giessen 1920). 
Garraud, P.: Rapport  sur  l'avant-projet  de code pénal;  partie  générale  (Lyon 1933). 
Gégoiit, M.:  L'interprétation littérale des  lois  pénales  (Mélanges Gény III).  
Geiler,  Karl:  Rechtsnorm und Entscheidung (ARWph  1930-193]) 
Gentile, G.: I fondamenti della  filosofia  del diritto  ed  altri scritti  (Roma 1923). 
Gény, Francois:  Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif 11(2.  pai-

nos,  Paris 1919). 
- » - Scienée  et technique en droit privé positif II (Paris 1915). 
Giannini,  A.:  L'equitå (AG 1931). 
Giran,  P.: Les origines de la pensée (Paris l92 
Gelsvik,  Nikolaus:  Innleiding  i rettsstudiet  (Oslo 1912) 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


XIV 	 Kirjallisuutta  

Gimür,  Max: Die  Anwendung  des  Rechts nach  Art. 1 des  schweizerischen Zivil-
gesetzbuches  (Bern 1908). 

Goodha.rt,  A.: Le précédent en droit  anglais  et continental (AnnPD 1934). 

Goretti, C.: I  fondamenti del diritto (Milano 1930).  
Granfelt,  0. Hj.:  Den  materiella .processledningen (Helsingfors  1930). 
- » -  Finlands civi'lprocessätt (Helsingfors  1927). 
- » -  Sammandrag af föreläsningar  i straffprocessrätt  (Helsingfors  1911). 

Qranfelt-Castrén:  Yleisen  aLioikeuden, maanjako-oikeuden  ja välimiestuomioistui
-men  ratkaisuja,  pöytäkirjoja  ja prosessitoimia  (Helsinki 1935). 

Gray, Carlo: La funzione pratica  ed  ideale della giurisprudenza  in relazione  alla 
genesi  e ai riflessi etico-psicologici del singolo giudicato (AG 1926). 

- » - L'irrazionaie nel diritto (RIFD  1932). 
Cx'roppali,  A.: La interpretazione della legge e le nuove correnti del pensiero filoso-

fico (Studi filosofico-giuridici dedicati a Giorgio Del Vecehio, I, Modena 
1930). 

Gros, A.:  Survivance de la raison d'Etat (Paris 1932). 
G'u.illier,.,  R.:  L'acte juridictionnel et l'autorité de la chose jugée (Bordeaux 1931). 
Gurvitch, G.:  L'expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit (Paris 1934). 
- » - Le temps présent et l'idée du droit social (Paris 1932). 	- 
- » -  Les fondament et l'évolution du dioit d'aprés Emmanuel Levy (Revue phi- 

losophique  1934). 
-. » - Théorie pluraliste  des sources du droit positif (AnnPD 1934). 
Haataja,  Kyösti: Maa-  ja maanvuokrapolitiikkanime  vaiheita (Porvoo  1923). 
- » -  Näkökohtia  lain  ja  oikeuden erosta  ja sen  merkityksestä nykyisessä yhteis- 

kunnassa  (Festskrift för  prof. jui. ufr.  dr.  Otto  Hjalmar Graufelt,  Helsinki, 
1934). 

- » -  Vuokran käsite  yksityismaan  vuokrasta maalla nykyään  voimassaolevan 
 Suomen lainsäädännön mukaan  (diss.,  Porvoo  1921).. 

Ilagerup,  Francis:  Nogle Ord  om Torholdet mellem  positiv Ret  og Retsanvendelse 
(TfR  1915). 

- » - Retsencyciopaedi  (3. udg., Oslo 1931). 
- » - Strafferettens almindelige  del (3. udg., Oslo 1930). 
- » -  Oikeus  ja  kulttuuri  19.  vuosisadalla (Porvoo  1923.). 
-. » -  Inledning til studiet af.  den almindelige retslaere (TfR 1922). 
Hagströiner, J.:  Svensk straffrätt  I (Uppsala 1901-1905). 
Harper, .F. V.: The forces behind and beyond juristic pragmatism in America (Mé

-'langes Gény  II). 
Hatschek,  Julius:  Einleitung  in  das öffentliche Recht  (Leipzig 1926). 
Hauriou,  Maurice: Aux sources du droit (Paris 1933). 
-. » -  Précis de droit constitutionnel (2.  painos,  Paris 1929).  
Reck,  Ph.:  Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz (Tübingen  1932). 
- » -  Das  Problem der Reehtsgewinnung (2.  painos,  Tübingen  1932). 
- » -  Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz (AcPr  1914). 
- » -  Interessenjurisprudenz (Tübingen  1933). 
Heilbron,  B.:  Freies pf1ichtmssiges Ermessen  des  Richters  (Breslau 1929). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Kirjallisuutta 	 XV 

Heinsheirr&er,  Karl:  Lebendiges Recht  (Heidelberg 1928). 
- » -  Von der  Unabhängigkeit  der  Gerichte und dem kategorischen Imperativ 

 des Richterarntes (Heidelberg 1929). 
Heller, Hermann:  Staatslehre  (Leiden 1934). 
Herlitz,  Nils:  Grunddragen av det svenska statsskickets historia (Stockholth  1928).  
Hermanson,  Robert:  Anteckningar enligt  professor R. F. Herniansons  föreläsningar 

öfver inhemsk förvaltningsrätt (Helsingfors  1898). 
- » -  Det Rätta och  Staten (JPT 1929). 
- » -  Kansan oikeustajunta  ja  kristillisyys (Porvoo  1922). 
- » -  Oikeus  j  uskonnolliset totuudet (Porvoo  1921). 
Herrfahrdt,  H.:  Lücken im Recht  (diss.,  Bonn 1915). 
Hildebrandt, Heinz:  Rechtsfindung im neuen deutschen Staate  (Berlin  und  Leipzig 

1935). 
Hofmann, F.: Die  normativen Elemente  des  besonderen und allgemeinen Tatbe-

stands im Strafrecht  (diss.,  Breslau 1930). 
Honkasalo,  Brynolf:  Nulla poena  sine  lege  (Helsinki 1937). 
Horvclth, Barna:  Rechtssoziologie  (Berlin-Grunewald  1934). 
Huber,  Engen: Recht und Rechtsverwirklichung (Baiel  1921). 
Hutcheson, J. C.: The judgment intuitive; the function of the »hunch» in judicial 

decision (Mélanges Geny II). 
Rägerström,  Axel:  Thi  frågan om begreppet gällande rätt (TfR  1931). 
Hoff ding, Harald:  Etiikka (Porvoo  1920). 
Hönigswald,  R.:  »Begriff» und »J.nterese» (ZRph  1934). 
Isay,  Hermann:  Rechtsnorm und Entscheidung  (Berlin 1929). 
Jahrreiss,  H.:  Das Recht  (Mélanges Gény I). 
Jellinek,  Georg:  Allgemeine Staatslehre  (3. p.,  Berlin 1929). 
Jellinek,  Walter:  Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmässigkeitserwägung (Tü-

bingen  1913). 
- -  Verwaltungsrecht  (3.  painos,  Berlin 1931). 
Jenks, Edward: The new jurisprudence (London 1933). 
Jerusalem, F. W.: Die  Staatsgerichtsbarkeit (Tübingen  1930). 
Jèze,  Gaston: Les principes généraux du droit administratif I (3. pain., Paris 1925). 
Joerges, R.:  Recht und Gerechtigkeit (ZRph  1919). 
Joseph-Barthéle-rrby et  Pani Duez: Traité  de droit constitutionnel (nouv. éd., Pa-

ris 1933).  
Kaila, Eino:  Über das  System dei  Wirklichkeitsbegriffe  (Helsinki 1936). 
- » -  Persoonallisuus  (Helsinki 1934).  
Kaila,  El.:  Eninakkoturvaamisnienettelyn käsitteestä (Lm 1925). 
- - Kultaklausuulin  pätevyydestä  (Lm 1932). 
- » -  Lainopillisten  ja  muiden oppiaineiden suhteesta toisiinsa (Kansalainen  ja 

 yhteiskunta - Yhteiskunnallisen Korkeakoulun oppilaskunnan  10-vuotis-
julkaisu,  Helsinki, 1935). 

- » - Oikeuslogiikka  I.  Muodollinen oikeuslauseoppi  (Helsinki 1924). 
-, - Siviilioikeudellisen ennakkoturvaamismenettelyn  käsite, kehitys  ja  pää-

periaatteet roomalaisessa oikeudessa  (Helsinki 1926). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


KVI 	 Kirjallisuutta 

Kallab,  J.:  Quelques renseignements  sur  la méthologie des sciences juridiques (Sttidi 
filosofico-giuridici dedicati  a Giorgio Del Vecchio, I. Modena 1930). 

Kallenberg, E.:  Svensk civilprocessrätt  I  (andra uppl.,  Lund 1923);  andra  bandet,  
VI,  första häftet  (Lund 1935). 

Keeton G. W.: The elementary principles of jurisprudence (London 1930).  
Kelsen,  Hans:  Allgemeine Staatslehre  (Berlin 1925). 
- » -  Hauptprobleme  der Staatsrechtslehre,  entwickelt aus  der  Lehre vom Rechts-

satze (Tübingen  1911). 
- » -  Reine Rechtsiehre  (Leipzig  und  Wien 1934). 
Kisch, WzUveim.:  Deutsches Zivilprozessrecht  I (Leipzig 1922).  
Kivimäki,  T. M.:  Lainkäytön  ja  oikeustieteen oikeutta kehittävästä merkityksestä 

 (Lm 1937). 
- » -  Uusia virtauksia sivlililainopin alalla  (DL 1921). 
Kleinfeller,  G.:  Gerechtigkeit und Rechtsgang  (Kiel 1913). 
Knoph,  Ragnar: Oversikt  over  Norges rett  (Oslo 1934). 
- » -  Rett og rettsbevissthet (Kristiania  1923). 
Kocov,rek,  Albert: Libre recherche in America (Mélanges Gény II). 
Kongl.  Stadgar och Förordningar angående Justitiae Wercket  (Stockholm 1706). 
Kouliche'r, A.: La multiplicité des sources en droit constitution.nel (AnnPD 1934)..  
Krabbe,  H.:  Kritische Darstellung  der  Staatslehre  (Haag 1930). 
- » -  Der  »innere»  Wert des  Rechts (IZTR  1926-1927). 
Kruse, Vinding:  Till Laeren  om Retskilderne (TfR  1930). 
La Bigne de Villeneuve, Marcel de: La crise du  »sens comrnun» dans les scienées. 

sociales  (Paris 1934). 
- » -  La fin du principe de Séparation des Pouvoirs (Paris 1934). 
- » - Traité général  de l'Etat I (Paris 1929). 
Lad yzenski, A.: La dynamique et la statique  dans  le droit (IZTR 1927/28). 
- - Voluntarismus  und Intellektualismus  in der  Rechtstheorie (IZTR  1929/30).. 
Lambert, E.: La fonction du droit civil comparé I (Paris 1903). 
- » -  Le gouvernement des juges et la lutte centre la législation  sociale aux  Etats-. 

Unis  (Paris 1921). 
- » -  Sources du droit comparé  ou  supernational. Législation uniforme  et  juris-

prudence comparative (Mélanges Gény III). 
Laski, H. J.:  Gramznaire de la politique (Paris 1933). 
Laun,  R.: L'autonomia del diritto .(Studi di diritto pubblico in onore di Oreste  Ra--

nelletti,  II, Padova 1931). 
- » -  Le pouvoir discrétionnaire (Paris 1934).  
Ledig,  G.: Der  Begriff als  Instrument der  Rechtspflege  (Kant-Studien  1927). 
Le Far, L.: La coutume et  les principes généraux  du drc>it  comme  sources du droit 

international public (Mélanges Gény III). 
» -  Les caractéres essentiels du droit en comparaison  avec les autres règle& 

 de la vie  sociale (APD  1935). 
- » -  Les  grands problémes  du droit (Paris 1937). 
Le HénafTf, A.: Le droit et  les  forces (Paris 1926). 
- -  Le pouvoir politique et  les  forces  sociales  (Paris 1931).  
Leibholz,  G.: La formazione del concetti nel diritto pubblico (RIFD 1931). 
Levi, A.:  Saggi di  teoria  del diritto (Bologna 1924). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Kirjallisuutta 	 - 	 XVII  

Lilius,  F. 0.:  Lainsäädännön luonteesta  ja  tekniikasta sananen (Valvoja  1922). 
- - Thomarin  suhtautumisesta oikeusoppineiden mielipiteisiin  (Festskrift för 

 Berndt Julius  Grotenfelt,  Helsingfors  1929). 
Lind, Lars Fr.:  Domarens pröfning eftér Sveriges  Lag  (ny uppi. med anm. och  re-

gister  af  A. Phffipson, Stockholm 1848). 
Lucien-Brun., P.: Le role et  les pouvoirs  du juge  dans  le code civil suisse  (diss., 

 Grenoble 1920). 
Lundstedt,  A. V.: Die Unwissenschaftlichkeit der  Rechtswissenschaft  (1932). 
- » -  Beaktandet av samhällsnyttan inom juridiken (SiT  1933).. 
Löchen,  E.:  Hvad  er iett?  Om  det grunnlag som loven bygger  på  (TIR  1929). 
Maggiore, G.: La dottrina del rnetodo giuridico e la sua revisione critica (RIFD 

1926). 
- » - L'equitå  e  il  suo valore nel diritto (RIFD  1923). 
Magnol,  J.:  L'avant-projet de révision du code pénal francais;  partie générale 

 (Paris 1934). 
Mallietuc,  F.: Doctrine de l'idéalisme juridique (Liege 1934).  
Marschall  von  Bieberstein,  F.:  Vom Kampf  des  Rechtes gegen  die  Gesetze  (Stutt-

gart 1927). 
Martin, A.: Observations  sur les pouvoirs attribués  au juge par le cede civil suisse 

(Genéve 1909). 
Maurach  R.:  Grundlagen  des  räterussischen Strafrechts  (Berlin .1933). 
Maxwell, P. B.: On the interpretation of statütes (London 1912). 
May, G.: Introduction a la science du droit (Paris 1932). 
Mayer, M. E.:  Rechtsphilosophie  (Berlin 1922). 
Ménard,  A.:  Essai d'un traitement biologique de la notion de droit (Paris 1934). 
Merkl, Adolf:  Allgemeines Verwaltungsrecht  (Wien  und  Berlin 1927). 
Meyerson, E.: Du cheminement de la pensée II (Paris 1931). 
Mohanna,  M. F. I.: Le rOle du juge  dans  le droit  anglais  et  dans  le droit de l'Islam 

comparés  (diss.,  Paris 1929). 
Mokre,  Hans:  Zur Theorie  des  Gewohnheitsrechts (ZföR  1932). 
Moor, J.:  Creazione e applicazione del diritto (RIFD 1934). 
- » 	Das Logische im Recht (IZTR  1927/28). 
Mori., G.: Le rôle de la Doctrine  dans l'élaboration  du droit positif (AnnPD 1934). 
Munch-Petersen, H.: Den  danske Retspleje  I (2.  painos, Xöbenhavn  1923).  
Möller,  Axel  Folkeretten  i  Fredstid og Krigstid -I (2.  painos, Köbenhavn  1933). 
Nast, M.: Du role de l'autorité judiciaire  dans  la formation du droit positif (IZTR 

1928/29) 
- -  La fonction de la jurisprudence  dans  la vie juridique française (Strasbourg 

1922). 
Nawiasky,  Hans: Norm,  Idee, soziale Tatsache im Recht (ZföR  1933). 
Nehrm.an,  David:  Inledning til  then swenska jurisprudentiani civilem (Lund 1729). 
- » - Then swenska jurisprudentia  civilis efter Sweriges Rikes  år 1734  antagna 

 Lag  förbättrad  (Stockholm 1746). 
- » -  Inledning til  then swexiska processum civilem (Stockholm  och  Upsala  1751). 
- » 	Inledning til  then swenska processum criminalem (Lund 1759).  
Nordström.,  J. J.:  Bidrag  till den  svenska samhälls-författhingens historia  I-Il  

(Helsingfors  1839, 1840). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


XViII 	 Kirjallisuutta 

Oertnurnn,  P.:  Gesetzeazwang  und Richterfretheit  (Erlangen 1908). 

Olgiati,  F.: La riduzione del concetto fiosofico di diritto al concetto 'di giustizia 

(Milano 1932). 
Olivec'rona,  Karl: Till  frågan om rättsvetenskapens problemstälining (TfR  1927). 

Ono, S.: Les sources du droit pénal (Mélanges Gény III). 

Pcicchioni,  G.: I prineipii generail di diritto (AG 1924). 
de Page, H.: A  propos  du gouvernement des juges (Bruxelles 1931). 
- » -  De  l'interprétation 'des  lois  I-il  (Bruxelles 1925). 
Paimén,  J. Ph.:  Juridisk handbok för medborgerlig bildning (Helsingfors  1859). 
- » -  Rättshistorisk tolkning af ordet  Lag»  i §  40-43  af  1772  års Regeringsform 

(JFT  1865). 
Paresce,  E.:  Diritto, norma, ordinamento (RIFD 1933, 1935). 
Patterson, E. W.: Judicial freedom of implying conditions in contracts (Mélanges 

Gény fl). 
Perassi,  T.:  Introdu.zione  alle scienze giuridiche  (Napoli 1922). 

Pérltch,  J. M.:  Quelques observations  sur  le probleme des sources du droit et la 

fonction de la  loi  (Mélanges Gény II). 
Perrean,  E. H.: Technique de la jurisprudence en droit privé I-Il  (Paris 1923). 

Perticone, G.:  Analisi della norma giuridica (AG 1934). 
- - Dualismo  e trascendenza.  Il diritto  come concretezza (Studi Del Vecchio 

U, Modena 1931). 
- » - Scienza,  filosofia  e diritto (RIFD 1927). 
Pagano, A.:  Arvostelu  Ma x As co ii ii  teoksesta  »La interpretazione  delle leggi 

(RJFD  1930). 
Peters, F.:  Vom  Problem der  Gerechtigkeit  (Jena 1930). 

Petraschek,  Karl: System der  Rechtsphilosophie  (Freiburg  im Breisgau  1932). 

von Petrazycki, L.:  Methodologie  der  Theorien  des  Rechts und  der -Moral (Paris 

1933). 
Pinto, R.: Des juges qui  ne gouvernent  pas, Opinions dissidentes  a la  cour suprêxne 

 des  Etats-Unis  1900-1933 (Paris 1934). 
Plot, A.:  Droit  naturel  et réalisme  (diss.,  Paris 1930). 
Platou,  0.: Forelaesninger over Retskildernes Theori  (Kristiania  1915).  

Pohtia,  N.:  Méthodes d'interprétation du droit international conventionnel (Mé-

langes Gény III). 
Pollock, F.: The genius of the common law (New York 1912). 
- » -  A first book of jurisprudence (5.  painos,  London 1923). 

Posada,  A.: Les fonctions  sociales  de l'Etat (Paris 1929). 
Pound, R.: An Introduction to the Philosophy of Law (New Haven USA 1924). 

- » - Law and morals (Chapel Hill 1926). 
- » -  The spirit of the common law (Boston 1921). 
Radbr'u.ch,  G.: Modes d'interprétation (Mélanges Gény II). 
- » -  Rechtsphilosophie  (Leipzig 1932).  
Rammen,  Huugo:  Fob-lauseke  hankinta-  ja kauppasopimuksissa  (diss.,  Helsinki 

1934). 
Ransson,  G.: Essai  sur l'art  de juger (Paris 1911) - 
Rasehhi,  A.: II  potere discrezionale del giudice  civile  I-il (Padáva  1927, 1935). 
Ray, J.:  Essai  sur  la structure logique du code civil francais (Paris 1926). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Kirjallisuutta 	 XIX 

Reichel,  Hans:  Gesetz und Richterspruch  (Zürich 1915). 
- -  Zu  den Einleitungsartikeln des  schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fest-

gabe für  Rudolf Stainmier, Berlin  und  Leipzig 1926). Sit.  Reichel  Eini. ZGB. 
- » -  Zur Rechtsquellenlehre (ZRph  1932/1934). 
Renard, G.: La valeur de la  loi  (Paris 1928). 
- » -  Le Droit, l'Ordre et la Raison (Paris 1927). 
- » -  Le Droit, la Logique et le Bon  sens  (Paris 1925). 
Reuterskiöld,  C. A.:  Grunddragen av  den alinänna  rätts- och samhällsläran... 

 (Uppsala 1912). 
Ribot,  T.:  Essai  sur l'imagination créatrice  (Paris 1926). 
Riezier,  E.:  Das RechtsgefiThl (München  1921). 
Rogers, J. G.: A scientific approach to free judicial decision (Mélanges Gény II). 
Ross, Alf: Le probleme des sources du droit  a la lumiére d'une théorie réaliste du 

droit (AinnPD 1934). 
- » - Retskilde  og Metodelaere  i  realistisk Belysning (TfR  1931). 
- » - Samfundsnytteprincippet (SJT  1933. 
- » -  Theorie  der  Rechtsquellen  (Linz 1928). 
- » - Virkelighed  og Gyldighed  i Retslaeren  (Tf  R 1932). 
Rotondi,  M.:  Dogmatik und Rechtsvergleichung (Zeitschrift für vergleichende 

Rechtswissenschaft  1932). 
» - Equità  e principii generali del diritto nell'ordinamento giuridico  italiano 

 (Mélanges Gény U). 
Roum.e,  J.: A  propos  de la méthode juridique  (diss.,  Montpellier 1922). 
Rürnelin,  Maa:  Die  Billigkeit im Recht (Tübingen  1921). 
- » -  Die  Gerechtigkeit (Tübingen  1920). 
- » -  Rechtsgefühl und Rechtsbewusstsein (Tübingen  1925). 
- » .-  Rechtssicherheit (Tübingen  1924). 
Saleilles,  R.: L'individualisation de la peine (Paris 1927). 
Salomon, Max:  Grundlegung  zur Rechtsphilosophie  (Berlin-Grünewald  1925). 
Sander, Fritz:  Das Recht (ZföR  1932). 
- » -  Allgemeine Gesellschaftslehre  (Jena 1930). 
Sauer, W.:  Das juristische Grundgesetz  (1923). 
- » -  Grundlagen  der  Gesellschaft  (1924). 
- » -  Rechts- und Staatsphilosophie  (Stuttgart 1936).. 
Scelle,  G.:  Essai  sur les  sources  formelles  du droit international (Mélanges Gény 

III). 
Schenk, J.: Die Unwissenschaftlichkeit der  Rechtswissenschaft  (V: Lundstedtin 

 samannimisen teoksen arvostelua) (ZföR  1934).  
Schi  es-inger,  J.:  Rechtsanwendung  in  Justiz und Verwaltung (ZföR  1934). 
Schreier, F.:  Grundbegriffe und Grundformen  des  Rechts  (Wien 1924). 
- » -  Die Interpretation der  Gesetze und Rechtsgeschüfte  (Leipzig  und  Wien 1927). 
Schrevelius, F.:  Lärobok  i  Sveriges allmänna  nu  gällande  civil-rätt  I (Lund 1844). 
Schrupp, E.: Deutsche  Staats-, Verwaltungs- und Disziplinargerichtsbarkeit  (Gies- 

sen 1932,  diss.).  
Senn, F.: De la justice et du droit (Paris 1927).  
Serlachius,  A.:.  Lainopin alkeet (Porvoo  1910). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


XX 	 Kirjallisuutta 

Sipilii,  Arvo:  Deliktiperusteisen vahingonvastuun téoreettinen rakenne SuOmen 
varallisuusoikeutta silmaliapitäen  (diss.,  Helsinki 1936). 

Sö  gren,  W.: Den  svenska proceasrättens historia (hektog.,  1905). 
- » -  Domaremakt och rättsutveckling (PIR  1916). 
- » -  Förarbetena  till  Sveriges Rikes  Lag 1686-1736 I-VIJI  (Upsala  1900-1909) 
Skeie, Jon: Den  norske civilproces  I (Oslo 1929). 
Soinló,  F.:  Juristische Grundlehre  (Leipzig 1917 -;  muuttumaton uusintapainos 

 1927). 
Spiegel, L.:  Gesetz und Recht (München und  Leipzig 1913). 
Stasn.mler,  Rudolf: Die  Lehre  von  dem richtigen Rechte  (2. pain., Halle 1926). 
- » -  Lehrbuch  der Rechtsphiosophie (3. p., Berlin 1928). 
- » -  Theorie  der'  Rechtswissenschaft  (2 p.,  Halle 1923). 
- » -  Wirtschaft und Recht nach  der,  materialistischen GeschichtsauIfassung  (5. 

p., Berlin & Leipzig 1924). 
Stang, F.: Om rettsvidenskap  (Samtiden  1933). 
Stati,  M. 0.: Le standard juridique (Paris 1927). 
Steruiberg, Th.:  Einführung  in die  Rechtswissenschaft  I (2. p.,  Berlin 1920). 
Strup'p,  K.:  Grundzüge  des  positiven Völkerrechts  (Bonn 1928).  
Ståhlberg,  K. J.:  Suomen hallinto-oikeus, yleinen  os  (Helsinki 1928).  
Suviranta,  Br.:  Taloudellinen historiankäsitys  (Helsinki 1924). 
Takeda,  K.:  Über  den Satz: »Nulla poena sine  lege»  (diss.,  Leipzig 1914). 
von  Thun,  W.:  Naturrecht und Zwangsrechtsordnung  (diss.,  Hamburg 1931). 
Tigges, H.: Die  Stellung  des  Richters im modernen Staat  (Berlin 1935). 
Timacheff, N.: Le droit, l'éthique, le pouvoir (APD 1936). 
de Tourtoulon, P.: Les trois justices (Paris 1933).  
Tripi ccione, L.:  L'equità nel diritto (RIFD 1925). 
Trygger,  Ernst:  Domaren  och hans uppgift (Nordiska' juriststämman  1926, Stock-

hOlm 1926). 
v. Tuhr, A.:  Bürgerliches Recht. Allgemeiner Teil  (4. Aufl. Berlin 1932). 
lindén,  0.:  Juridiken som vetenskap  (teoksesta  »Juridik och politik»,  Stockholm 

1927). 
Walder,  W.:  Grundlehre jeder Rechtsfindung (ARWph  1927/28). 
Van der Eycken,.  P.: Méthode positive de linterprétation juridique (Bru.xelles 1907). 
Van Praag,  M. M.: Die Rechtafunktionen (Aiphen  aan  den Rijn 1932). 
Weber; 0.:  Stellung  des  Richters im neuen deutschen Staat  (Weimar 1933?).  
Verdross,  A.: Les principes généraux du droit  comme  source du droit des  gens 

 (Mélanges Gény III).  
Westman,  K. G.: De  svenska rättskäiornas historia  (Uppsala 1912). 
Weyr,  F.: La notion de  »processus junidique» dans  la théorie pure du droit (Studi 

Del Vecchio II). 
Wiligren,  K.:  Förvaltningsrättens allmiinna läror  I  (Helsingfors  1924). 
Willis, H. E.: Introduction to anglo-american law (Blomington 1926). 
de Visscher:  Contribution a  l'étude des sources du droit ipternational (Mélanges 

Gény III). 
Vizioz,  H.: Observations  sur l'Etude  de is  Procédure  Civile  (Revue générale du 

droit, de la législation et de la jurisprudence 1928  ss). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Kirjallisuutta 	 XXI  

Wortley, B. A.: La théorie des sourcés en droit privé positif de Francois Gény con- 
sidérée  dans  son rapport  avec  la jurisprudence anglaise (Mélanges Gény U).  

Wrede,  R. A.:  Finlands gällande civilprocessrätt  I (3. p.,  Helsingfors  1922). 
- -  Försök  till  tolkning af  1  kap.  RB.  (Helsingfors  1894). 

-  Grunddragen av Finlands rätta- och samhällsordning (Helsingfors  1921). 
Sit. W r e de:  Grunddragen.  

Wurzel, K. G.:  Das juristische Denken.  (Wien 1904). 
- -  Die  Sozialdynamik  des  Rechts  (Wien 1924). 
Zitelmann, Eritst:  Lücken im Recht  (Leipzig 1903). (Sit.  Zitelmann,  Lücken.) 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


.. PERUSKÄSITTEITÄ  JA  KYSYMYKSENASETTELU.  

I.  OIKEUDESTA. 

Objektüvinen  oikeus  on  yhteisössä velvoittaviksi turmustettujen yh-
teiselämää organisoivien säännösten kokonaisuus. 1  Prirnitiivisissä yhteis-
kunnissa oikeuden, moraalin  ja  tavan normit muodostavat yhtenäisen 
differentioitumattoman yhteiskunnallisten käyttäytymisnormien ryh-
män, jolla  on  vahva uskonnollinen sävy. Tutkimuksemme kannalta  on 

 hedelmällistä muistaa, että nämä normit tapahtuneesta differeniioitumi-
sesta huolimatta ovat yhtenäisen »sosiaalisen  kontrollin» muotoja.2  

Oikeusnormien  takana  on  organisoitu yhteiskunta,  ja  lisäksi useim-
mat näistä normeista nojaavat tuon yhteiskunnan elinten taholta tule - 
vim  sanktioihin. 3  Meidän päivinämme  on  valtiolla keskeinen asema  

1  Muita määritelmiä:  A. v.  Tu  hr:  Bürgerliches Recht. Allgemeiner Teil  s. 1, El. 
K aila:  iso Tietosanakirja, hakusana »Oikeus», Sipilä: Deliktiperusteisen vahin-
gonvastuun teoreettinen rakenne  s. 30, Annuaire II de l'institut International de 

 Philosophie  du droit t de Sociologie Juridique: Droit, morale, moeurs (Paris 1936). 
Angle-amerikkalaisen oikeusteorian käyttämä  »social contro.l» -käsite  on  vah-

van todellisuudentajun ilmaus.  Po un d: Law and morals s. 64, A.  Ko  c our  ek: 
 Libre recherche in America (Mélanges Gény  II s. 484), John Dick ins on: The 

problem of the unprovided case  (ibid.  s. 526),  Mor  r is Ginsberg:  Sociologi 
(ruotsinnos,  Tukholma  1936) s. 111  ss.:  »Den sanihälleliga  kontrollens olika  for-
mer». - - Ks.  myös  W. S au  er: Rechts- und Staatsphilosophie  s. 343: »Der in 

 allen bisherigen philosophischen Systemen  so  ergiebig behandelte Unterschied 
zwischen Recht, Sitte und  Mora'  verliert für das lebende Recht sowie bei einer 
totalen Betrachtung  an  Bedeutung.» Vrt,  myös  s. 359, 366  ss. 

'  B. Ho rva t h:  Rechtssoziologie  s. 275  lausuu yhteiskunnallisen organisoin
-nm  merkitystä pohtiessaan:  »Mit dem Wachstum  des  Verfahrens kan.n erst  von 

 einem  entwickeltesten  Verfahrensapparat,  von  einem Recht innerhalb einer und 
derselben Gesellschaft gesprochen werden,  in welcher  auch andere, weniger ent--
wickelte Verfahren: Sitte, Gewohnheit,  Mode,  Etikette, Brauch,  Ritual,  Zeremo-
niell usw. bestehen.  All  diese werden insoweit zum Recht, als sie sich dem  ent-
wickeltesten  Verfahrensapparat angliedern».  Le Fur  toteaa  (Les  grands  pro-
blèmes du droit s. 62): »Le droit dépasse la morale a  deux  points de vue. D'ãbord, 
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2 	 Oikeudesta 	- 

keusyhteisöjen  joukossa, mutta  on  erinomaisen tärkeätä muistaa, että 
oikeutta  on  ollut olemassa ennen modernin (uuden ajan alkupuolella 
hahmottuneen). valtiotyypin syntyä, että meidänkin päivinärnme  on  ole-
mssa valtioiden yläpuolella olevaa oikeutta (kansainvälinen oikeus), 

 ja  että oikeus tulee säilymään, kun nykyiset kansallisvaitiot kenties tu-
levaisuudessa saavat väistyä kehittyneempien organisatiomuotojen tiel-
tä. Oikeus  on  itse järjestyneen yhteiskunnan olemusta ilmentävä vält-
tämättömyys. Valtion suhde oikeuteen  on paradoksaalinen:  oman 
valtapiirinsä alueella  valtio  toimii järjestyneen  ei-anarkisen yhteielä

-män  takaajana, mutta ulospäin sama  valtio..—  mikäli  sillä  on käytettä-
vänään  riittävät voimakeinot -. usein toimii alastoman väkivallan 
edustajana. 4  

E  i  n o K a  il  a  lausuu kielestä (Persoonallisuus  s. 160): »Symbo-
lifunktion k.autta  koettu maailma valtavasti laajenee yli  sen,  mikä  on 

 »tässä  j  nyt». Ihmisen toiminta, vastauksena tähän laajenneeseen 
maailmaan, saa vastaavasti pitkät jännitysvälit; eläimen toiminta, joka 
tapahtuu konkreettisen tilanteea sisältämien yllykkeiden varassa,  on 

 edelliseen verrattuna lyhytsulun luontoista. Korkeamman symboli-
muodostukseri kautta thmiselle muodostuu kauas yli nykyisyyden tuo-
kion viittaavia toiminnan sääntöjä  ja  ohjeita, normeja  ja  ideaaleja». 

 Nykyaikaisen persoonaflisuuspsykãlogian pohjalta ymmärrämme, miksi 
oikeus  on  jokaisen ihmisyhteisön  essentiale,  miksi muurahaisten, mehl-
läisten  ja  babiaanien  yhteisöissä  ei  voida kuvitellakaan oikeusnormeja 

 (ja  miksi niillä  ei  saata olla historiaa sanan kulttuurifiosofisessa mie-
lessä). Kun siis katolinen oik eusfilosofia johtaa oikeuden »ihmisen  

a  ses  sanctions d'ordre immatériel, ii en ajoute de positives, qui supposent l'inter-
vention d'un groupe  muni  de pouvoirs de contrainte  a  l'égard de l'individu. 
Vrt.  myös  s. 156: »Le droit, c'est la regie de vie imposée par la société orga-
nisée aux individus et aux groupes secondaires en vue de la réalisation du  bien 
-communs.  

Oikeuden suhteesta valtiocn ks.  H e r man fl  Heile  r:  Staatslehre  s. 125  ss. 
--  M. H a uri  ou:  Aux sources du droit s. 32:  »Valtiota  ei  ole aina ollut ole-
massa,  se on  määrättyjä sivistyspäämääriä paiveleva poliittinen muodostelma. 
Ihmisyhteisöt ovat eläneet kauemmin klaani-, heimo-, feodaalijärjesteirnäln  alai- 
.sina  kuin valtioissa.»  Ks.  myös  Le Fur: Les  grands problèmes.  du droit s. 168, 176. 

»Ideaaleja  ovat kaikki  ne  vain  ihmiselle ominaiset käyttäytymisen ohjeet, 
joilla  on  yleistä, yli hetkellisen konkreettisen tilanteen ulottuvaa luonnetta,  ne 

 säännöt, joita thmiselle luonteenomainen toiminnan pitkä jännitysväli noudattaa 
 ja  joiden kautta konkreettisen tilanteen sisältämiä yllykkeitä voidaan- vastustaa»: 

m.t.s.  237. 
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Oikeus organisointina 	 3  

olemuksesta», siitä että ihminen eläinten vastakohtana  on  »järjellinen 
olento»,  on  lähtökohtana oikea oivallus (esim.  L e F u r),  joskin sitä 
tavallisesti pingoitetaan idealisoivaan suuntaan. Ynunärrämme nyt, 
miksi oikeus  ei  ele valtion  ilmennys, vaan yhteisössä elävän ihmisen.° 

Ihmisen pitkäjännitteinen sielunelämä' merkitsee katseen suuntaa-
mista  tulevaisuuteen: oikeus  ei  ole staattista paikallaan pysymistä, 
vaan alati jatkuvaa yhteiskunnallista organisoimistyötä.  Väkivalta  hä-
vittää,  oikeus' rakentaa,  ja  tulemme havaitsemaan miten tärkeä osuus 
tuomarilla  on  tässä väsymättömässä kulttuurin luomistyössä. Tutki-
muksemme kannalta  on  tärkeätä korostaa .oikeusajattelun aktivistista 
dynaamista luonnetta: ihminen hahmottaa alati muuttuvaa sosialista 
kenttäänsä vuosisadasta vuosisataan jatkuvalla ajattelulla,  ja  oikeus 
pyrkii tältä pohjalta »yhteiskunnan  ja sen  jäsenten intressien mandol-
lisimman tyydyttävään toteutumiseen»  (S  i  p ii ä). Jos  kuten yllä  kä-
,sitämme oikeusaj attelun j atkuvana yhteiskunnalilisena organisoimispro-
sessina,  lienee hedelmällistä määritellä intressi tarpeiden luokkana: oi-
keusajattelu luokittelee inhimillisiä Iarpeita voidakseen tuon luokitte-
lun pohjalta kiteyttää normeja. »Tarpeen» käsitämme konkreettisena, 
tässä  ja  nyt: »minun  on  nälkä, nyt haluan tietoja, kaupunki  H:n ka- 

6  Oikeus  on  mandollinen, koska ihmiset  kielen  avulla pääsevät korkeanastei
-seen  henkiseen  v-uorovaikutukseen;  lisäksi  koko  kulttuuriperintö  on  kielen  välit- 

tämä. Näinollen  oikeuskielen  perinpohjainen analyysi avain tavattoman kiintoisia 
näköaloja. Oikeuskieltä  on -  modernin kielipsykologian pohjalla - verrattava 
toisaalta (vahvasti emotionaaliseen) arkikieleen, toisaalta (rationalisoivaan) tie-
teelliseen kieleen. Oikeushistoria  on  tällöin otettava avuksi: esim, kehitys keski-
aikaisten maakuntalakien useinkiii mehevästä visuaalisesta kuvakielestä nykyajan 
kuivaan» sanontaan. Oikeuskielen »kuivuus», abstraktis-rationaalinen sävy,  on 

 mitä kiintoisin ilmiö.  Ks. esim.  Je  a n  Ra  y: Essai  sur  la structure logique du 
code civil francais (Paris 1926), eritt. s. 23  ss. - -  Perinnäinen jurildinen tulkinta- 
oppi saattaisi uudesta kielipsykologiasta saada arvokkaita virikkeitä.  Ks. esim. 
B.  Dela  er oi  x: Le langage et la penthe (Paris 1930), F r. P a  ui  ha fl: La 
double fonction du langage, Paris 1929  (kielen ratic'naalis-esittävä  ja emofionaali-
nen  tehtävä),  G.  Va  u ch  er:  Le langage affectif et  les jugements  de valeur (Pa-
ris 1925), Pie r r e Jan et: L'intelligence avant le langage, Paris 1936  (erityi-
sesti toinen jakso  »Les relations  sociales», jos  tekijä kehittelee juriidiseita kan-
nalta kiintoisan oppinsa kielestä sosiaalisena käskytekniikkana),  C. K.  Og  de n and 
I. A. Ri ch a r d 5: The meaning of meaning (London 1923). - Avartavia  ovat 
myös logistikkojen kieliteoreettiset tutkimukset aikakauskirjassa  »Erkenntnis». 

 Lisäksi  U uno S a a rn lo:  Untersuchungen zur symbolischen Lcgik  (Helsinki 
1935), ent,  kolmas  jakso:  »Der Satz  und das Symbolsystem»,  Karl B i.i  hier: 
Sprachtheorie  (Jena 1934), R C a r n  ap:  Logische  Syntax der  Sprache  (Wien 
1934). 
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duilta  on  nyt luotava lumi». Minun  ja  muitten kcrnkreettiset nälän- 
elämykset yhdessä ajateltuina muodostavat tarveluokan: ravinnon- 
saannin intressin; konkreettiset tiedonhalun elämykset yhdessä ajatel-
tuiria  muodostavat sivistystarpeen intressin, koñkreettiset lumenluonti-
tarpeet yhdessä ajateltuina muodostavat kunnallisen puhtaanapitoin-
tressin. Intressin käsitteelle  on  siis ominaista abstraktinen yleiskat-
sauksellinen hahmottaminen, johon liittyy organisoimistendenssi: siksi 
siitä  on  muodostunut modernin oikeusteorian keskeisimpiä apuneuvoja.T 
Tutkimuksemme kannalta  on  syytä korostaa, ettei tuomari harkinnas-
saan koskaan punnitse vastakkain yksin konkreettisia hetkellisiä tar-
peita, vaan tarveluokkia, intressejä: hänen ajattelunsa  on korkeanas

-teisen organisoivaa  (Kokonaisuuden  kategorian  merkityksestä oikeus- 
ajattelussa ks. lähemmin aukkoratkaisun harkitsemisen yleisiä edelly-
tyksiä selvittelevää lukua sekä »Analogia»-lukua). 

Intressien ryhmittelyssä kiinnostaa meitä erottelu oikeusyhteisön 
jäsenten intressien  ja  itse oikeusyhteisön  intressien välillä. 8  Joskin  jo 

 yhteisön jäsenten intressien ajattelemiseen sisältyy organisatoorinen 
momentti,  on  tämä viety huippuunsa käsitteessä »oikeusyhteisön intres-
si», joka merkitsee yhteiskunnallisen kokonaisuuden tietoista pitkäjän-
nitteistä huomiointia.  G a r e is  jakaa intressit yksityisten, valtion  (ja 
sen  alaisten julkisoikeudellisten yhdyskuntain) sekä yhteiskunnan 

 (Gesellschaft)  intresseihin  (G a r e  i  s - W e n g e r: Rechtsenzykiopädie 

El. K a  il  an  määrittelemä »objektllvinen intressi» (Oikeuslogiikka  I s. 62) 
 viittaa mielestämme 'konkreettisten tarpeiden luokkaan, joskin päähuomio niääri-

telmässä  on  kiinnitetty tarpeiden tyydyttämisvälineisiin. Kun  He c k  (Begriffs-
bildung  und lnteressenjurisprudenz  s. 37  ss.) jokapäiväiseeñ  kielenkäyttöön liittyen 
määrittelee intressin  »diejenige Bedeutung,  die  Lebensgüter für  die  Menschen 
haben und daher das Begehren nach Lebensgütern. Allerdings nicht nur das. 
aktuelle Begehren, das einen Teil  des  Oberbewusstseins bildet, sondern schon das 
latente, im Unterbewusstsein verlagerte, aber auf Anreiz hervortretende,  also  nicht 
nur das Begehren, sondern schon  die Begehrungsdisposition»,  viittaa jälkimmäinen 

 lause  selvästi konkreéttisten tarpeiden luokkiin.  Vrt.  Gar  eis -  Wen  ger:  Rechts-
enzyklopädie  s. 65  (»Ernährungsinteresse», »Bildungsinteresse»). - - Intressin. 

 tärkeätä käsitettä  on ojkeusteoria  merkillisen vähän pohtinut, joskin  se  sitä lati. 
käjttää.  

8 He  ck:  Begriffsbildung u.nd Interessenjurisprudenz  s. 39:  »Mit  den  Interes-
sen,  von  denen wir reden, sind nicht nur  die  privaten Interessen gemeint. Diese 
Beschränkung wäre ein schweres Missverständnis. Sondern  die  Interessen  der 

 Rechtsgemeinschaft spielen  die  gleiche  Rolle,  auf anderen Rechtsgebieten als dein 
 des  Privatrechts aber  die  Hauptrolle». - -  S  i  pil  ä: Deliktiperusteisen vahin-

gonvastuun  teoreettinen rakenne  s. 30. 
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s. 65-66),  ja  mainitun jaon takana  on nähdäksemme  oivallus siitä, et-
tei valtion  ja oikeusyhteisön  intressejä suinkaan voida samastaa. Kan-
sainvälisen oikeuden kannaltahan valtioiden intressit ovat »yksityisiä», 
samoin. osavaltioiden intressit liittovaltion näkökulmasta. Mutta val-
tion »oman oikeiisjärjestyksenkään» kannalta katsoen  ei  voida kieltää, 
että valtion  ja sei turvaaman oikeusyhteisön  intressit saattavat joutua 
selvään ristiriitaan.  »Right or wrong, my country»-periaate törkeässä 
oikeuden pilkkaamisessaan juuri lähtee tuollaisen ristiriidan pohjalta. 
Tuomari  ei  koskaan saa syrjäyttää järjestyneen oikeusyhteisön intres-
sejä va,ltionintressien  (raison d'Etat)  hyväksi:  jos hän  sen  tekee,  ei  hän 

 ole oikeuden toteuttaja, vaan valtion renki. Tässä  on  perussyy miksi 
tuomarin  on  suhtauduttava äärimmäisen varovasti sellaisiin monimer-
kityksellisiin käsitteisiin kuin »kansakunnan etu», »isänmaan etu».  

J05  lähdemme siitä, että oikeudellinen ajattelu  on  yhteiskunnan alati 
jatkuvaa pitkäjärinitteistä organisoimista, ymmärrämme, miksi tuo 
ajattelu  on teleologista, järjellisten tarkoitusten  toteuttamiseen tähtää-
vää. Tarkoitusajatteluhan juuri merkitsee katseen suuntaamista tule-
vaisuuteen, suunnittelua. Mutta  jos  korostetaan oikeusajattelun teleo-
logista luonnetta,  on samafla tähdennettävä,  että  sen ylimpinä kritee

-noina ovat itse oikeusyhteisön intressit, sellaisina kuin pitkäjännittei-
nen suunnittelu  ne  kirkastaa. Sanomalla pelkästään, että oilceusajatte-
iu  on teleologista,  emme ilmaise  sen erikoisluonnetta, siflä  pohjaltaan 
kaikkeen ajatteluun sisältyy tarkoitushakuisuutta (vrt. pragmatismi  ja 
behaviorismi).  Yhteisön jäsenten intressit ikäänkuin heijastuvat vas-
taaviksi yhteisön intresseiksi: niinpä kansalaisten ravinnonsaamis-  ja 
sivistysintressejä  vastaavat oikeusyhteisön intressit siihen, että  sen  jä-
senet saavat ravintoa  ja  ovat valistuneita. 

Käydessämme  nyt tutkimaan oikeuden  voi'imassaolon  ongelmaa,  to-
tearnme  sen  perusteella, mitä edellä lausuimme oikeuden -ja  valtion 
suhteesta, ettei oikeusnormin voimassaoloa voida johtaa valtion muo-
dollisesta rakenteesta.  Ei  voida sanoa: »Oikeusnorn-ii on  voimassa, 
kunhan  sen  antajana  on  toiminut valtionorgaani, joka valtiosäännön 
normien mukaan oli antamiseen oikeutettu». Silloin herää heti kysy-
mys valtiosäännön normien voimassaolosta. Lisäksi huomattakoon: 

 jos säädännäisten oikeusnormien  voimassaolo yritettäisiin  täten  määri-
tellä, olisi meillä kaksi erilaista voimassaolon käsitettä,  sillä  tavanomai-
sen oikeuden voimassaolo  ei  missään tapauksessa ole muodollisjurii-
dista tietä »valtion tandosta» johdettavissa, ellei haluta turvautua  il- 
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meiseen  fiktioon. Oikeusteorian kannalta  on epätàrkoituksenmukaista 
 ja  sekaannukseen  johtavaa käyttää »voimassaolo»-sanaa kandessa ai-

van erilaisessa merkityksessä  sen  mukaan, onko kysymyksessä säädän-
näinen vaiko tavanomainen oikeusnormi. Lisäksi oikeusjärjestyksen 
peruspylväät, yleise,t oikeusperiaatteet, tavallisesti ivät ole säädän-
näistä eivätkä tavanomaistakaan tietä formuloidut.  Ja  kuitenkin  ne 

 jos  mitkään ovat voimassa. Tässä tutkimuksessa tarkoitamme oikeus - 
normin »voimassaololla»;  että  normin  kannattajana  on  yhteisössä val-
litseva oikeusvakaumus. 9  - - Tälle kannalle asetuttaessa ovat desue

-tudon  ja  derogatoorisen  tavanomaisen oikeuden probleemat helposti se-
litettävissä vallitsevassa oikeusvakaumulcsessa tapahtuneista muutok-
sista käsin. Mudollisen voimassaoloteorian sensijaan  on  pakko käsitel-
lä näitä ilmiöitä selittämättöminä. 

Tavanomaisen oikeuden muodosturnisen edellytyksiä käsitellessään 
teoria yksimielisesti korostaa, että tavanomainen velvoittava oikeus - 
norrni  syntyy vasta, kun vallitseva oikeusvakaumus tunnustaa määrä-
tyn  normin,  kun siis tuo normi kansalaisten tajunnassa esiintyy nimen-
omaan velvoittavana oikeutena.'°  Kun teoria tavanomaisen oikeuden 
edellytysten joukossa mainitsee pitempiaikaisen toistuvaisuuden, näyt-
tää tämä meistä lähinnä todistusseikalta: määrätyn  normin sisältymi-
nen  vallitsevaan oikeusvakaumukseen voidaan kenties luotettavimmin 
todistaa vetoamalla toistuneeseen yhdenmukai.seen käyttäytymiseen. 
Mutta mikään  ei  estä turvautumasta toisiin todistuskeinoihin kun ha-
lutaan näyttää, että määrätty normi  on voimassaolevaa  oikeutta. Kun-
han - sosiaalinen käyttäytyrnissääntö  on  vallitsevan oikeusvakaumuk

-sen  kannattama,  on se  velvoittavaa oikeutta, riippumatta siitä, onko  se 

°  S. R. B j ö  rk  sten  lausuu sattuvasti (Kansainvälinen oikeus  s. 13):  »Kan-
sainvälisen oikeuden peruste  ei  ole mikään muu kuin  kaiken juriidisen  oikeuden 
peruste, nimittäin thmisten keskuudessa vallitseva oikeusvakaumus.»  

W re de:  Grunddragen  s. 16: »Jos  yhteiskunnan jäsenet seuraavat mää-
rättyä tapaa kauan  ja  säännöllisesti, syntyy heissä helposti käsitys, että  sen 

 noudattaminen  on  välttämätöntä, että sitä vaatii oikeudellinen velvollisuus. Kun 
tämä käsitys  on  kypsynyt yleiseksi vakaumukseksi,  niin että tapaa noudatetaan, 
koska  sen  seuraamista pidetään oikeudeti vaatimana,  on  tuosta tavasta  tullut 
oikeuslauseen  ilmaus.» - -  R. K n o ph: Oversikt over  Norges rett  s. 15  mainit-
see tavanomaisen oikeuden edellytyksinä  »en fast skikk  og bruk, som  er övet 
gjennem lang  tid og  i  den  tro  at man  er rettslig forpliktet til  å fölge den». G j e  la-
vi  k: Innleiding  i rettsstudiet  s. 36:  ». . . yvertyding, at den regelen  dej fylgjer, 

 er ein rettsregel».  B j ö r ii fig:  Lärobok  i  civilrätt  s. 6:  »Dessa regler följas  al-
männeligen.... såsom. rättsregler, icke blott frivilligt.» 
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ennättänyt kiteytyä tavaksi. Normi  on  »vallitsevan oikeusvakaumuk
-sen  kannattama», kun tuo  norrni  yhteiskunnan jäsenten keskuudessa 

vallitsevan vakaumuksen mukaan  on  niin tärkeä  ja  muutenkin  sen-
laatuinen,  että itse organisoitu yhteiskunta  nioninaisine eliniineen  on 

 ajateltava  sen  »takana» olevaksL 
Oikeusnormin  voimassaolo  ei  merkitse  sen  säännöllistä noudatta-

mista. Päinvastoin  normin  käsitteeseen liittyy  sen  loukkaamisen mah-
dollisuus. Useiniiniten normi kuitenkin sisältyy loukkaajan oikeusva-
kaumukseen,  hän  siis omaltakin osaltaan nimenomaan tunnustaa  sen 
voimassaolevaksi. Sentähden oikeusnormien törkeätkin  loukkaukset 
esim, kansainvälisellä alalla pyritään verhoamaan oikeudenmukaisuu-
den vaippaan. Usein puhutaan »yleisestä oikeuskäsityksestä»,  me  sen-
sijaan rakennamme »vallitsevalle oikeusvakaumukselle». Olkeusnor --
min  voimassaolo  ei  näet edellytä, että normi olisi oikeusyhteisön kaik-
kien jäsenten hyväksymä: riittää kunhan hyväksyminen  on  yhteisössä 
vaffitsevana. Sanonta »yleinen  oikeuskäsitys» saa helposti idealisoivan 
tendenssin,  se  pyrkii esittämään oikeusvakaumuksen yhtenäis'empänä, 
kuin mitä  se  todellisuudessa  on.  Sana »oikeuskäsitys» viittaa tietoiseen, 
muttä oikeusnormien voimassaolon luja peruste  on  syvällä kansalaisten 
arvotaj unnassa, heidän kokonaispersoonallisuudessaan. Pelkät »käsi-
tykset» antaisivat erinomaisen heikon pohjan oikeuden voimassaololle, 
niiden avulla  el  voida selittää, miksi kansalaiset ovat valmiit ase kä-
dessä puolustamaan oikeusjärjestystään. Henkeä  ei  uhrata käsityksille,. 

 -vain vakaumuksile. - -  Vallitseva oikeusvakaumus  ei  ole sama kuin 
»yleinen mielipide». Yleinen mielipide  on  tietoisuuden pintakerrok--
suin kuuluva päivänkorento.  Se  luo&ian  keinotekoisesti palvelemaan. 
määrättyjä hetkellisiä intressejä (sanomalehdistö), mutta vallitseva oi-
keusvakaumus  kasvaa esiin yhteiskunnallisesta todellisuudesta. 

Vallitsevan oikeusvakaurnuksen probleemaa käsiteltäessä  ei taval--
lisesti  kysytä, mihin tuo oikeusvakaumus vuorostaan perustuu. »Va-
kaumus»  jää  .riippumaan irrallisena ilmassa,  ja  jos  oikeuden voimassa-
olo siitä johdetaan, päädytään mystuikkaan. Olkeusvakaumuksen abso-
lutisointi, siihen pysähtyminen,  ei  ole tieteellisen metodiikan kannalta 
virhe: eihän tutkijaa voida pakottaa jatkamaan kysymysketjujaan  lo-
putomlin.  Mutta mielestämme  on  hedelmällisempää tietoisen koroste-
tusti  ankkurt;ida vallitseva oikeusvakav.,inus historialliseen todellisuu-
teen. Vallitseva oikeusvakaumus  ja  sille rakentuva oikeus voidaan  sy-
v"'esti  ymmärtää  vain  vuosisataisen  historian  tuloksena. Edellä 
osoitimme, että oikeus  on väsymätöntä  yhteiskunnallisen todellisuuden. 
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organisoinilsta:  oikeus katsoo tulevaisuuteen, mutta  se  kasvaa elimel-
lisesti esiin yhteisön menneisyydestä.  Vain  täten  on  nykyisyys.  ym-
inärrettävissä.  »Oikeus, siis oikeudellinen toiminta,  on  olemassa en-
nen muuta historiassa.  Vain  siinä tajuamme oikeuden rikkaan  kon-
kreettisuuden  ja sen ehämänsykkeen». 1'  Tämä selittää  sen  psykologi-
sen  tosiseikan, miksi lakirniehet kaikissa yhteiskunnissa yleensä ovat 
taipuvaiset konservatiivisuuteen. Ovathan voimassaolevat oikeussään-
nökset useinkin syntyneet vuosikymmeniä jopa vuosisatoja sitten. Po-
sitiivisen oikeusjärjestyksen juuret ulottuvat syvälle kansakunnan men-
neisyyteen: Turvaamalla yhteiskuntarauhan avulla historiallisen  kon-
tinuiteetin  oikeus samalla tekee asteettaisen kulttuurikehityksen mah-
dolliseksi. 

Kun oikeusnormien erottavana tuntomerkkinä (moraalin  ja  tavan 
normeihin  verraten)  on  niitä kannattava organisoitu yhteiskunta, sisäl-
tää tämä, että  kaiken  oikeuden takana  on  valtaa.  Puhuessarnme oikeus-
ärjestyksestä,  viittaa  se  valtaan: järjestystä  ei  voida ylläpitää ilman 

valtaa. Kun sanotaan, että oikeusnormit sisältävät käskemisen, kieltä 
misen  tai  sallimisen  (E 1. K a  il  a, S  i  p ii ä),. on  mainitun totearnisen 
takana  vallan  ajatus.  Sillä  käsky  ja  kielto ilman valtaa ovat voimat- 
tornia toivomuksia. Kun korostetaan, että oikeus rakentuu  tahtomiselle,  
viittaa  sekin  valtaan,  sillä  tahto ilman valtaa  jää  tehottomaksi. Sub-
jektiivinen oikeus merkitsee valtapiirien rajoittamista: vanhempi  mää-
ritelrnä,  joka  toi  esiin  »Willensmacht»-momentin,  oli realistisempi kuin 
peittelevä »intressinturva». Nyt ymmärrthnme myös, miksi oikeusva-
kaumuksen  ei  tarvitse olla yleisen: oikeuden oimassaolon pohjaksi riit-
tää, kunhan  sillä  on  yhteiskunnan faktillisille valtasuhteile rakentu-
van, siis vallitsevan oikeustajumian kannatus. Kun puhutaan oikeu-
den  »voimassaolosta»,  viittaa  sekin  valtaan  (»ein Gesetz tritt  in Kraft», 

 »lagen  träder  i kraft»).  Oikeusnormien  edellytyksenä  on  samanlais-
ten tapausten toistuminen: tämä merkitsee yhteiskuntarakenteen ver-
rattain suurta stabiilisuutta, joka vuorostaan edellyttää edes jonkin-
laista vallankäyttöä. 

Tieteellisen totuuden nimessä  on  tärkeätä korostaa oikeuden valta- 
taustaa,  sillä  liberaali poliittinen ideologia (joka haUitsee esim. Pohjois- 

'-‚  F. 01 g  ja  t  i:  La ridnzione del concetto filosofico dl diritto al concetto di 
giustizia s. 25:  »Oikeus  on historian  vaihe.» - -  B. C r o Ce:  oikeus elää poliitti-
sessa  ja  yhteiskunnallisessa historiassa (Riduzione della filosofia  del diritto aila 

 filosofia dell'economia  s. 39). - Ks.  myös  G. Gen tile: I fondamenti della  filo-
sofia  del diritto s. 20: »storia eternan»  syvällinen käsite  Vie o on  liittyen. 
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maiden valtioelämää)  pyrkii  peitt&inämn valtatekijät. Liberalismin 
tunnussanat »vapaus»  ja  »tasa-arvo» pakottavat olemaan näkemättä val-
taa: peit.tely  on slis  tuon ideologian kannalta täysin mielekästä. Sen-
sijaan esim. bolshevismi, fascisnii  ja kansallissosialismi  avoimesti tun- 
nustavat valtatekijäin keskeisen merkityksen oikeudessa, joskin -  ja 

 tämä  on  psykologisesti kiintoisaa -  ne  samalla  j ulistavat  edustavansa 
ainoata »todellista demokratiaa».  Moderni  italialainen tieteisoppi, jo- 
ka luonnollisesti heijastaa ympäröivää poliittista järjestelmää,  on  va- 
laiseva.  R o c c o  ja  P e r a s s  i  toteavat, että oikeus  on vain »una su-
perstruttura  di fenomeni umani e sociali».' 2  P e t r o e e lii  lausuu, että 
poliittiset valtatekijät aina sisältyvät oikeusnorineihin  (AG 1931 s. 110). 
D e 11 e D o n n e  näkee oikeuden politiikan osana, alistussuhteessa  sä-
hen  (Per una revisione  delle  prime nozioni del diritto pubblico: Studi 
Ranelletli  I s. 306),  samoin  E m  il i  o C r  osa  (Il fattore  politico e le 
costituzioni: Studi Ranelletti I s. 151, 178). J em o lo  katsoo, että tuo- 
marin perusvelvollisuutena  on  tosiasiallisen poliittisen struktuurin 
huomioonotto  (AG 1932 s. 158), P  er  tic o n 'e  julistaa poliittisten te- 
kijäin »prioriteettia» oikeudellisessa ajattelussa, 13  G. B a t t a g 1  i  a n  mie- 
lestä rikosoikeuden tärkeimpänä reaalisena lähteenä ovat poliittiset te-
kijät  (La questione  delle fonti specialmente  in rapporto al diritto penale 
RIFD  1930 s. 541),  ja  M a g g 10 r en  mukaan vthdoin politiikka  on  oj-
keusfilosofiaa käytännössä. 14  

Kilntoisaa  on  todeta, että vanhempi oikeusteorianime selvästi tun- 
nusti valtatekijät oikeuteen kiinteästi liittyviksi. Niinpä  N e h r m a 
mäSrittelee lain »en  rådandes befailning, hwad  den  lydande giöra eller 
låta bör»,  oikeuden perustana  on »then  rådandes wilja» (m.t.s.  90). 
C a lo n  i  u s  oli  jo  saanut vaikutteita valistusfiosofiasta, minkä vuoksi 
hänen ajattelussaan esiintyy »yhteiskuntasopimuksen» käsite, mutta  se 

 ei  estä häntä näkemästä valtaa. Yhteiskuntasopimuksessa kansalaiset 
alistavat  tahtonsa ylemmän tandon alaisiksi,  ja  muuttuvat siten »ala- 
maisiksi». 1° Sentähden »Qui jus  'habet legum ferendarum dicitur  le- 

12  Ro  cc o sit. P e  tro  cell  i:  I limiti della scienza del diritto penale e 
nuova legislazione AG 1931 s. 110. - - Per as  si:  Introduzione  alle  scienze giu-
ridice  s. 20. - -  Huomaa marxilainen vaikutus: superstruttura  

13  Scienza,  filosofia  e diritto RIFD 1927 s. 282. 
'  Sit. Pa  res  c e: Diritto, nornia, ordinamento RIFD 1935 a. 35. 
'-  Inledning  tu  then swenska jurisprudentiam civilem a. 26. 
'° Praelectiones  I 14 §: »Qui autem superioris voluntati suas subjecerant vo-

luntates,  inferiores  fiebant seu subditi.»  

3 
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gislator. Qui huic subjectus  est suasque actiones secundum ejus voluri 
tatem componere obligatur, subditus est  vei  inferior» (Prael. I 3 §). 

 Sana »alamainen» tuo kuvaavasti esiin valtasahteet, joita »kansalai- 
nen»-termiflä koetetaan peittää. Kuningas oli yhteiskunnallisen valta-
suhdejärjestelmän kunnioitusta nauttiva personifikaatio.17  

Vain  historiallisesti kehittyneiden valtasuhteiden perustalta lähtien 
voimme selittää, miksi konkreettisessa yhteisössä muodostuu suhteel- 
lisen yhtenäinen vallitseva oikeusvakaumus. Tavallisesti oikeusteoria 

 ei  huomaa, että tähän sisältyy mitä kiintoisin probleema. Emme tie-
tenkään saa kuvitella »vallitsevaa olkeusvakaumusta» jonkinlaisena 
mystillisenä joukkopsykologisena »substanssina»:' 8  oikeus pohjautuu 
yhteiskunnassa elävien yksilöiden  vakaumukseen. Mutta eikö silloin 

 a priori  olisi luonnollisinta olettaa, että jokaisen yksilön  ja  ainakin jo-
kaisen yhteiskuntaluokan oikeusvakaurnus muodostuisi asianomaisen 
intressien värittämällä tavalla? Miten  on  selitettävissä, että oikeus- 
vakaumus todellisuudessa historiallisesti annetussa konkreettisessa yh-
teisössä ' muodostuu verrattain yhtenäiseksi? Yhteisön jäsenet ovat 
lapsesta pitäen tuon yhteisön valtasuhteiden jatkuvan  psyykillisen  pal-
meen  alaisina,  koko yhteiskuntakoneisto  vaikuttaa siinä mukana.  Täten  
nämä suhteet lopulta syöpyvät jäsenten. tajuntaan, jopa siinä määrin, 
että niitä lopulta aletaan pitää ehdottomina arvoina. 

Yhteiskunnan johtavien valtaaharjoittavien piirien taholta koros-
tetaan myös tarmokkaasti oikeuden moraalista luonnetta,  se on  »köy-
hän turva», heikkojen suoja voimakkaita vastaan. Mainittu korosta-
minen lujitt,a yhteiskunnan stabiliteettia herättämällä kansalaisissa ee-
tihissävyistä kunnioitusta oikeutta kohtaan. Mutta tällä kunnioituk-
sella  on  myös asiallinen pohja. Edellä havaitsimme, että oikeus  on  jo-
kaisen järjestyneen  ei-anarkisen  yhteiskunnan  essentiale:  vain  oikeus- 
rauhan  turvin  saattaa rakentava kulttuurityö kasvaa. Lisäksi oikeus- 

17  Valtasuhde-käsitteen terävän sosiologisen analyysin antaa  Tim ache v: 
Le d±oit, l'éthique, le pouvoir (Archives de philosophie du droit et de sociologie 
juridique 1936  n:o  1-2, ent. a. 144-155.) 

18  Durkheimiläisen  sosiologian  »fait normatif» -käsitteeseen  on  suhtauduttava 
varovasti. 

°  Verrattuna toisen yhteisön oikeustajuntaan saattaa ero olla huomattava: 
tämä johtuu yhteisöjen rakenteellisesta erilaisuudesta. Niinpä Ruotsissa, jossa työ-
väen pitkälle kehitetty ammatillinen järjestäytyminen muodostaa huomattavan 
valtatekijän, vallitseva oikeusvakaumus suhtautuu useihin työsuhteiden alalla ilme-
neviin oikeuskonfliktethin toisin kuin Suomessa. 
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normit  jo  olemuksellaan rajoittavat alastonta väkivaltaista vallankäyt-
töä. Kiistämättä oikeus  on  omaksunut  ja  tehostaa monia yhteiskun-
nallisen moraalin spontaanisesti syntyneitä normeja. Kaikki tämä  on 

 omiaan peittämään oikeuden valtataustaa.  Ja  kuitenkin osuu  G e n t  il  e 
 asian ytimeen lausuessaan, ettei oikeutta  ja  valtaa voida erottaa muuta 

kuin abstraktisessa ajattelussa: elävässä todellisuudessa  ne  aina esiin-
tyvät yhteenkietoutuneina.2° 

Idealisoimistendenssi,  joka  on  yksipuolisesti moralisoivien oikeusteo-
nain pohjalla, esiintyy huippuunsa .kehitettynä uskonnollisessa oikeus- 
näkemyksessä.  R o b e r t H e r ma n s o n  i  n  mukaan oikeuden vei-
voittavuutta  ei  voida selittää muuta kuin Jumalasta käsin: oikeusjär-
jestys  on  pyhä järjestys.  H e r m a n s o n  toteaa, että velvollisuuselä

-mys  sisältää •mielikuvan »tandosta  ja  vallasta, jota  emme voi välttää 
 ja  jonka alaisia  me  olemme, tandosta  ja  vallasta,  joka herättää vasta-

hakoisessa pelkoa».2' Velvollisuuselämykseen sisältyy,  hän  lisää, mieli-
kuva siitä, että velvollisuuden käskyt ovat joka suhteessa hyviä  ja  täy-
dellisiä: »Tämä taas merkitsee yli-inhimilhis..valtaa, joka vallitsee 
kaikkea inhimiilistä valtaa  ja  inhimillisiä olosuhteita,  jota  inhimillinen 
tahto  ja  valta  ei  kykene valitsemaan; jonka  vallan  alaisia  me  olem-
me, emmekä sütä voi irtaantua. Tästä  on  seurauksena: velvollisuus 
tehdä  tai  jättää tekemättä jotakin merkitsee, että  se on  jumalallinen 
tahto, että  me  teemme siten; velvollisuuskäsite edellyttää junialalhisen 
tandon  ja  vallan  olevan meidän yläpuolellamme».  

H e r ma n s o n  i  n  näkemyksen johdosta  on  meidän todettava, ettei 
 hän  anna tieteellistä selitystä oikeuden velvoittavuudesta: julistaahan 

 hän,  ettei oikeuden velvoittavuutta saateta selittää muuten kuin  tur
-vautumalla uskonnollismetalyysihiseen  näkemykseen. Mutta tällainen 

näkemys  ei  ole tieteen asein todennettavissa;  se on  syvästi persoonal-
linen, eimne saata ryhtyä siitä väittelemään  ja  epäuskoista vakuutta- 

20  fondamenti della  filosofia  del  diritto  s. 69.  -  Ks.  myös  B.  Cro Ce: Ridu-
zione della  filosofia  del  diritto  alla  filosofia dell'econoniia  s. 39:  oikeus  on  intressien 

 ja  taistelujen järkyttävä näytelmä, jossa tahto ãsoittaa voimansa  ja  kylpee  kyyne-
lissä  ja  veressä. - Oikeuden valtataustasta ks. myös Laki suojeluskuntajärjestöstä 

 22/12 1927 1  §: Suojeluskuntajärjestö  on  olemassa isänmaan  ja sen  laillisen  yhteis-
kuntärjestyksen puolustulcseksi  ja  kuuluu osana tasavallan sotavoimaan  (harv. 

 meidän).  
21  Oikeus  ja  uskonnolliset totuudet  s. 70.  vrt.  S. 75.  -  Hermanson  siis nimen-

omaan tunnustaa  vallan  oikeuteen liittyväksi, joskin  hän  sille antaa metafyysillisen 
selityksen. 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


12 	 Oikeudesta 

maan.  Se  lankeaa tieteellisen ajattelun piirin ulkopuolelle,  ja  merkit 
see tieteellisen ajattelun vararikon julistaniista. Psykologisesti  on thy- 
sin  ymmärrettävää, että uskonnollinen henkilö, joka kuten  H e r- 
m a n s o n  samalla oli mitä terävin tiedemies, pyrki  inäailmankatso- 
inukselliseen  synteesiin. Mutta silloinhan pakosta joudutaan tieteen, 
teoreettisen perustelun, rajoitetun alueen ulkopuolelle. Kokonaan eri 
asia  on  taasen  H e r m a n s o n I n  opin poliittinen taistekuarvo:  se on 
faktillisia  valtasuhteita äärirninilleen idealisoiva  ja  siten konservatiivin 
poliittisen katsomuksen mukainen. 2  

22  Katolisessa  ja katolisuutta  lähellä olevassa oikeusfiosofiassa jdealisoimis-
tendenssi esiintyy vahvana. Esim.  Le Fur: Les  grands  problèmes  du droit, 
3. B on  ne  case: Introduction a  l'étude du droit. - - Kristilliseltä  pohjalta läh-
tevä yhteiskuntatarkastelu  on  meille henitilökohtaisesti läheinen, mutta emme katso, 
ttä siitä saadaan kestäviä argumentteja tieteelliseen keskusteluun. Vrt.  Ja  c q u e s 

 Marita  in: Humariisme intégral;  teoksen johdosta syntynyt laaja väittely selos-
tettu aika±kauskirjassa  »Bulletin de l'Union pour la vérité, juin-jufflet 1937» (Pa-
ris 1937). 
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II.  OIKEUDEN SOVELTAMISESTA. 

Edellisessä luvussa totesimme, että oikeuden muodostavat. abstrak-
tiset normit, jotka soveltuvat luvultaan määräämättömlin samantyyp-
pisiin konkreettisiin tapauksirn. Oikeuden rakenne ilmenee kiintoi-
saha tavalla itse kielenkäytössä: kieleen sisältyy arvokasta  kokemus- 
tietoa. Kun näet puhutaan »oikeudenkäytöstä», »oikeuden  sov  eltami-
sesta»,  on  sanonnan takana mielikuva jostakin,  jota  käytetään, sovel-
letaan konkreettisiin tapauksiin, mutta joka  on  olemassa  enen  ja  jäl-
keen näiden tapausten, joka  ei  synny  ja  kuole niitten mukana. Mutta 
»soveltaa»  ja  »käyttää» voidaan konkreettisiin tapau'ksiin  vain  ylimal-
kaisia mittakaavoja, abstraktisia arvosteluperusteita.  Täten  itse kie-
lenkäyttö ilmaisee  oik eusrtormien  olemassaolon. (Mainittua seikkaa 
esim. Lun dst edt  ei  olehuomannut).  

Oikeuden soveltaminen  tai  käyttö sanan laajimmassa merkityksessä 
sisältyy kaikkeen oikeudellisesti relevanttiin toimintaan. Mutta taval-
lisesti saalla kuitenkin  on ahtaampi  merkitys, joka viittaa tietoiseen 
toimintaan  tai toimimattomuuteen (kieltonormit): toimija on  tietoinen 
siitä, että  hän  noudattaa  oikeusnormia.  Jos  maantiellä ajaessani väistän 
oikealle tietoisena siitä, että tämä  ön olkeudellinen  velvollisuuteni,  on se 

 oikeuden soveltamista konkreettiseen tapauksen. Mutta tavallisesti• 
oikeutta noudatetaan tiedottomasti, s.o.  ei  aktualisoida  tajunnassa teon oi-
keudenmukaisuutta. Määrätyt tekotyypit  ja  laiminlyöntityypit  ovat 
oikeusjärjestyksen kasvattavan voiman vaikutuksesta siinä määrin  syö-
pyneet oikeusyhteisön  jäsenten psyykilhiseen minään, että oikeuden 
noudattaminen tapahtuu ilman, että olemme siitä tietoiset. Että minun 
ravintolassa  on  maksettava ateriani,  ei  tietoisuudessani  esiinny oikeus- 
velvollisuutena:  se on  »selviö». Oikeusjärjestyksen  on  pyrittävä sii-
hen, että  sen  noudattaminen menisi »kansalaisille veriin»: vasta silloin 

 sen  voimassaolo lepää lujahla pohjalla. (Tästä syystä edellisessä lu- 
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vussa  vältimme »oikeuskisitys»-sanaa  ja  käytimme  sen  sijasta  »oj-
keusvakaum.usta»,  johon mahtuvat myös tiedottomat psyykilliset 
ilmiöt).  

On  syytä erottaa toisistaan abstraktisten oikeusnormien tulkinta  ja 
 tulkinnan perusteella toimitettu soveltaminen komkreettiseen tapauk-

seen.  E 1. K a  il  a  lausuu (O&euslogiikka  I s. 23 aliv. 2):  »Tulkinta- 
oppi kohdistuu siis ylälauseen, päätelmäoppi sitävastoin päätöslauseen 
löytämiseen. Sittenkun sopiva ylälause tulkintaopin avulla  on  löydetty 

 on alistaminen  toimitettava». Samoin  R as e lii  1  nimenomaan tekee 
tuon eron: tulkinnalla  hän  tarkoittaa abstraktisen oikeusnormin sisäl-
lön määräämistä,  ja soveltamisefla oikeusiormin konkretisointia  yksi-
tyistapauksessa.  C a lo n -i  u s  sensijaan  ei  näytä pitävän erottamista 
tarpeellisena:  »Est autem interpretatio legis actus, quo investigatur 
quinam sit  verus  et genuinus legis  sensus  et an casus datus sub 

 lege comprehendatur».2  Mutta toisaalta  hän  myöntää: »Quia  vero 
interpretatio casus  et facta etiam  fingere potest, adplicatio  vero  de 
factorum revera obvenientium moralitafe determinanda  est sofficita; 
patet  hide quae sit inter haec duo distinguendi ratio» (III 18 §).  Käy-
tännössähän tulkinta  ja  soveltaminen aina esiintyvät kiinteästi toisiin-
sa liittyneinä:  on  täysin ymmärrettävää, ellei teoria halua niitä erottaa. 

Oikeutta soveltavat konkreettisiin tapauksiin paitsi oikeusyhteisön 
jäsenet, kansalaiset, myös yhteisön elimet. Kun puhutaan »oikeuden- 
käytöstä», tarkoitetaan  sillä  tavallisesti yhteisön elinten toimesta ta-
pahtuvaa soveltamista, annetaanpa sanalle usein vieläkin ahtaarnpi 
merkitys sulkemalla siitä pois n.s., hallinto, jolloin jäljelle  jää vain 
tuomiovallan  harjoittaminen. Tuomarit siis harjoittavat »oikeuden- 
käyttöä» sanan ahtaimmassa mielessä. Koska tutkimuksemme aiheena 

 on  »tuomarin harkinta aukkotapauksissa», niin eikö oikeudenkäytön 
»olemuksen»  tai  käsitteen selvittäminen saata antaa arvokkaita näkö-
kohtia? Huomautamine heti, että tässä iuvi.ssa emme vielä vastaa 
kysymykseen, onko aukkoja olemassa  ja  mitä niillä olisi yTnmärret-
tävä: seuraavassa luvussa pohclimme mainittua probleemaa.  Kuten 
teoksestamme  on  käyvä ilmi, kohdistuu tutkimuksemme oikeuden- 
käytön erääseen  raja-alueeseem:  sen  verran voimme  jo  tässä lausua. 
Oikeudenkäytön olemusta määrittelevät teoriat lähtevät kuitenkin 
»normaalitapausten» pohjalta, joissa tuomarilla konkreettisen tapauk - 

fl  potere discrezionale del giudice  civile  I s. 152 ally. 2. 
2  Praelectiones  m 2  §. 
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sen  ratkaisuun  on  käytettävissä valmiit säädännäisen  tai  tavanomaisen 
oikeuden normit. Näiden teoriain rakenne  on  kokonaan luotu mainit- 
tuja normaalitapauksia silmälläpitäen: siksi emme  raja-aluetta varten 
saa odottaa niistä suurtakaan valaisua. Tämä varaus  on  heti tehtävä, 
jotta kävisi ilmi syy, miksi emme katso voivamme  kovin  laajasti esittää  
ja  arvostella oileüdenkäyttöteorioja, niin kiintoisat kuin nämä itses- 
sään ovatkin.  Ankaran loogifiisesti  katsoen olisi meidän tietenkin 
ponnisteltava selvittääksemme mandollisimman yksityiskohtaisesti mitä 
»tuomarilla»  on  ymmärrettävä: mutta  tulos  olisi positiiviseen käyttö- 
arvoonsa nähden  kovin latha.  Tuomarin harkinnassa noudatettavia 
näkökohtia  ei  voida ruveta dedusoimaan ylimalkaisista teorioista,  ne 

 on  yksityiskohtaisella analyysila selvitettävä yhteiskunnallisen todelli- 
suuden kaikki puolet huomioon ottaen (ks.  VI  lukua  ss.).  

Kuvaavaa  on  että  R  af  a e 1 E r  i  c h,  joka syvällisesti  on  käsitellyt 
oikeudenkäytön probieemaa, »Suomen  valtio-oikeus»-teoksessa  (II s. 
419  ss.)  käyttää termiä »lainkäyttö», joka  ei  lainkaan sovellu nithin 
rajatapauksiin,  jotka ovat tutkimuksemme kohteena. 3  Sama harhaan- 
johtava termi esiintyy  K. J. S t & hl be r g ill a.4  R. A. W r e d e  
lausuu, että tuomio siviiliprosessissa  »alltid innebär  en  tillämpning av  lag 
på  ett  konkret  fall»  (Finlands gällande civilprocessrätt  I s. 22),  mutta 

 hän  toteaa toisaalta, että  »domaren jämväl  i  sådana  fall,  i  vilka rätts-
normen företer luckor,  så  att varken  lag  eller landssed  giver  ledning, 
likväl ej får lämna saken oavgj ord»  (s. 12 ally. 2)..  Ranskassa  C a r r é 
d e M a 1 be r g  sattuvasti  on  moittinut oikeudenkäytön olemusta  sel-
vitteleviä teorioja  siitä, että  ne  yksipuolisesti lähtevät norinaalitapaus

-ten  pohjalta,  ja  jättävät tärkeät  raja-alueet huomiotta. 5  

»Kansainliiton oikeusjärjestysi.-teoksessa  Erich (s. 180 ally. 1)  huomauttaa, 
että »lainkäyttö»  on  sana, joka kansainvälisellä alalla käytettynä voi aiheuttaa  vää-
rinkiisityksiä,  koska kansainvälinen oikeus  ei  tietenkään  tunne  »lakeja» samassa 
merkityksessä kuin valtionsisäinen oikeus. - - Tähän lisaamme,  että sana  slain- 
käyttö»  on  epätarkka  ja  harhaanjohtava myös valtionsisäisen oikeuden soveltami-
seen nähden. Mitä  on  tavanomaisen oikeuden  ja  yleisten oikeusperiaatteiden sovel-
taminen?  Ei  ainakaan lainkäyttöä, mutta  kyllä oikeudenkäyttöä.  

Suomen hallinto-oikeus; yleinen  osa  a. 3. 
Contribution a la théorie générale de l'Etat I a. 705: oikeudenikäyttöä  ei  voida 

rajoittaa  vain sithen  tapaukseen, että säädannamen oikeusnorini on  valmiina ole.- 
massa. - - Oikeudenkäytön  käsitettä  on  laajennettava:  dire le droit, légal  ou  extra-
légal, voilà l'objet véritable et complet de la juridiction: s. 704. - -  Oikeuden- 
käyttöön kuuluvat nekin tapaukset, jbissa tuomari muodostaa ratkaisun pohjaksi 
pantavan  normin:  s. 703. 
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Jos  hallinnon alalta etsisinime vastinetta tutkimuksemme aiheelie, 
olisi kai sellaisena lähinnä mainittava hallintovirkamiehen »vapaa har-
kinta». Voitaisiin luulla, että hallintovirkamiehen  ja  tuomarin har-
kinnan tarkka vertaaminen antaisi positiivista pohjaa tutkimuksellém

-me,  mutta niin  ei  kuitenkaan ole. Hallintovirkamiehen vapaan harkin-
nan yksityiskohtainen selvittäminen kykenee aindastaan osoittamaan, 
millaista tuomarin harkinta  ei  ole:  on  täysin hyödytöntä keskittyä moi-
sen tämän tutkimuksen kannalta negatiivisen kysymyksen pohtimiseen, 
niin kiintoisa kuin  se  itsessään onkin.  R a I a e 1 E r  i  c h on  hallinto- 
virkamiehen  ja  tuomarin harkinnan erosta lausunut sattuvasti: »vapaa 
harkinta lainkäytön alalla  on  olemukseltaan pääasiallisesti jotakin toista 
kuin hallinnolle ominainen vapaa harkinta. Edellisessä  sen  ensisijai-
sesti tulee olla oikeuden etsimistä, oikeusaatteen konkretisointia, jäl-
kimmäisessä  se on  tarkoituksenmukaisuuden arviointia, jonka tosin tu-
lee pysyä oikeuden puitteissa» (Suomen  valtio-oikeus  II. s. 423). R a-
s e lii  samoin toteaa,6  että hallintoharkinta tähtää yksinomaan kon-
kreettisen valtionintressin tyydyttämiseen vapaan harkintavailan puit-
teissa, kun taasen tuomarin harkinta tähtää oikeellisuuden toteuttami-
seen  ja  yhteiskunnallisten intressien harmoniaan. Hallintovirkamiehen 
»potere discrezional» lähtee kokonaan konkreettisten julkisten intres-
sien pohjalta, sifiä hallintomenettely merkitsee juuri näiden intressien 
välitöntä edistämistä. (Vrt.  S t å h 1 b e r g  i  n  tunnettu määritelmä: 
»Hallinnolla tarkoitetaan sitä, 'kun  valtio  voimassa olevan  lain,  oikeus- 
järjestyksen rajoissa toimii tehtäväinsä  ja  tarkoitustensa  toteuttami-
seksi». Ranskalainen doktriini usein määrittelee hallinnon positiivisesti 
tähän tapaan, kun sensijaan saksalaiset taipuvat negatiiviseen määrit-
telyyn). 7  

Käydessämme  nyt tarkastelemaan eräitä oikeudenkäytöstä annet-
tuja määritelmiä, kiinnitäinme tietenkin huomiota  vain  niihin esitettä- 
vien teoriain puoliin, jotka saattavat tavalla  tai  toisella hedelmöittää 
tutkimustamme: muun syrjäytämme. Aluksi. todettakoon taaskin kie-
lellinen erittäin kiintoisa seikka.  Termit  sellaiset 'kuin »jurisdictio», 
»acte juridictionnel» viittaavat oikeuden, sanomiseen:' huomaamme koh-
ta, miten tärkeä tosiasia tähän sisältyy. - - Ranskassa ovat viime 
vuosikymmeninä julkisen oikeuden syvällisirnmät tuntijt, henget  sel- 

B  fl potere discrezionale del giudice  civile  I s. 228-229. 	-  Ra  sell  i  muu- 
ten  erinomaisen perusteellisesti selvittelee mainittua probleemaa. 

Vrt,  myös  R. Lau fl: Le pouvoir discrétionnaire (Paris 1934). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Hauriou oikeudenkäytöstä 	 17  

laiset  kuin  Maurice Hauriou,  Léon Duguit, Jèze  ja  Car-
r é d e M a 1 b e r g  kaikki keskittäneet huomionsa oikeudenkäytön ole-
muksen selvittämiseen. Siksi ranskalainen tiede  on  tässä kysymykses-
sä poikkeuksellisen kintoisa.  K el  sen ja  ennen muuta  M  er  kl 

 ovat niinikään esittäneet painavia ajatuksia.  

M. H a u r  i  o u  lähtee .oikeushistorialliselta pohjalta: tämä  on  aina 
muistettava,  jos  haluamme ymmärtää hänen teoriaansa. 8  Yhteiskun-
nallisesti katsoen, niin  H a u r  i  o u  lausuu,  on oikeu.sjuttu  riita, jonka 
asiapuolet  ovat suostuneet alistamaan julkisen tuomaiin käsiteltäväksi, 
jotta tämä siitä antaisi rauhanomaisen ratkaisun. Ennen muuta tando- 
taan siis turvata yhteiskuntarauha, halutaan palauttaa  se,  jos  se on  häi- 
riintynyt. Oikeusjuttu siis edellyttää ensinnäkin ristiriitaisia vaati- 
muksia  (une  contestation),  jotka uhkaavat rauhaa. Toiseksi  se  edel- 
lyttää, että riitapuolet suostuvat alistamaan erimielisyytensä puolueet- 
toman elimen ratkaistavaksi.  Ja  kolmanneksi, että ratkaisija juuri  on 

 yhteiskunnan julkinen elin, tuomari.. Mainitun  teorian  johdosta tie- 
tenkin  on huomautettava,  että  se  lähinnä soveltuu  vain siviiiprosessiin: 
rikosprosessi  ja  n.s juridisdictio voluntaria  eivät ilmeisestikää.n ole ol-
leet  H a u r  i  o u n  mielessä hänen luodessaan oppiaan. Meidän tutki-
muksemme kannalta  on  erityisen tärkeätä lisäksi 'korostaa, e'ttä riito- 
jen rauhallinen ratkaisu  ei  nykyisessä järjestyneessä oikeusyhteisössä 
yleensä (vrt. 'kuitenkin kansainvälistä oikeusyhteisöä) ole riippuvai- 
nen asianosaisten vapaaehtoisesta tandosta: riittää, kunhan toinen 
asianosainen haluaa turvautua tuomioistuimeen. Toista vastaan voi- 
daan silloin käyttää prosessuaalisia pakkoke'inoja  tai  voidaan ratkaisu 
eiäin edellytyksin antaa häntä kuulematta.  Ei  myöskään ole välttämä- 
töntä, että oikeusjuttu perustuu riitaan: voihan vastaaja myöntää  kan- 
te  en.  Kaikista näistä huomautuksista huolimatta  H a  ur jo  u n  suu- 
reksi ansioksi 'kuitenkin  on  luettava, että  hän oikeushistoriallista  taus- 
taa vastaan osoittaa, miten järjestynyt oikeudenkäynti vähitellen  on 

 syntynyt.  

J è z e n  mukaan »acte juridictionnel»  on  lailliseen kompetenssiin 
pohjautuva tandonilmaus, jonka tehtävänä  on oi'keusvoimaisesti  todeta  

»Les  éléments  du  conten±ieux» (Recueil  de  Législation  de Toulouse 1905, 
1907).  - -  Valitettavan laiminyönnin johdosta emme tästä teoksesta omista suo-
ranaisia muistiinpanoja, vaan  on  meidän pakko turvautua  prof. Vi z  i  o  z'n  laajaan 
reieraattiin aikakauskirjassa  Revue  générale  du  droit,  de la  législation  et de la 
jurisprudence 1929 s. 161  ss.  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


18 	 Oikeuden soveltamisesta 

oikeustilanne  tai  tosiasioita.° Lainsäätäjä määrää suvereenisesti,  mihin 
julkisiin toimenpiteisiin liittyy oikeusvoima  (s. 49).  Tuo kysymys  on 

 selvitettävä tarkalla tekstien tulkitsemisella: toimenpiteen suorittaja, 
muodot  ja  kohde ovat toisarvoiset,  ne  ovat  vain  mandollisen oikeusvoi

-man indiisioita (s. 254). Oikeudenkäyttöä  ei  tietenkään voida määri-
tellä »tuomarin suorittamaksi aktiksi»,  sillä  ketkä ovat tuomareita? 
Lisäsj tuomarit suorittavat muitakin tehtäviä kuin oikeudenkäyttö-
toimia: esim. jurisdictio voluntariaa  (s. 49).  Ja  onhan viranomaisia, 
jotka  vain  poikkeustapauksissa harjoittavat oikeudenkäyttöä. - - Toi-
menpiteen muoto  ei  vaikuta asiaan: tavallisesti oikeudenkäyttötoimi 
tapahtuu julkisesti  ja  vastapuolia  kumpaakin kuulemalla. Tämä saat-
taa poliittisesti olla suotavaa, koska  se asianosaisille  antaa varmat ta-
keet, mutta oikeudenkäytön olemukseen nuo muodollisuudet eivät kuu-
lu.• Onhan muitakin julkisoikeudellisia toimenpiteitä, joissa mainitut 
muodot esiintyvät: esim. lainsäädäntö, virkamiesten niniittäminen. - 
- Tavallisesti tuomarin suorittamaan toteamiseen liittyy päätös  (une 
décisiön),  joka  on  itse oikeudenkäyttäaktista eroava tandonilmaus. 
Tuo tandonilmaus  ei  siis kuulu itse oikeudenkäyttöaktiin. Kiinteis-
tön kauppahintaa koskevåssa jutussa tuomarin  on oikeusvoimaisesti 

 todettava, että vastaaja  on kantajalle  velkaa määrätyn  summan:  tämä 
 on  itse oikeudenkäyttöakti. Mutta tavallisesti siihen liittyy vastaajan 

velvoittaminen maksamaan: itse täytäntöönpanomääräyksen antami-
nen taasen  ei  kuulu tuomioistuimelle, vaan tasavallan presidentille 

 (s. 50). Rikosprosessissa  taasen valamiehistö oikeusvoimaisesti toteaa 
syyllisyyskysymyksen. Itse tuomion arito sensijaan kuuluu tuomiois-
tuimelle. Ennakkokysymysten käsittelystä oikeudekäynnissä ilmenee 
selvästi, että tuomari  vain konstatoi.  Poliittisesti  on  tosin tarkoituk-
senmukaista, että tuomari todettuaan oikeusvoimaisesti tilanteen, myös 
antaa toteamiseen liittyvän velvoittavan tandonilmaisun: mutta oikeu-
denkäytön olemukseen  ei  sellainen kuulu  (s. 52-53).  

Tapa, jolla  J è z e  erottaa »acte juriclictionnel»'in  ja  sithen  liittyvän 
tandonilmauksen, tuntuu meistä luorinottomalta. Mandotonta  on  saada 
käsitystä oikeudenkäytöstä,  jos  tuollainen väkivaltainen halkominen. 
thimitetaan.  Ankaran  teoreettiselta kannalta arvostellen  ei  tietenkään  

Les  principes généraux  du  droit administratif  I s. 48:  »L'acte juridictionnel 
 est  la manifestation de  volonté,  en  exercice d'un pouvoir légal, qul  a pour objet 

de  constater  une  situation  juridique (générale  ou  individuelle)  ou  des faits,  avec 
 force de  vérité légale.» 
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mikään estä tutkijaa paloittelemasta havainto-objektiaan tarpeelliseksi 
katsomallaan tavalla. Mutta paloittelemista, joka särkee itse kohteen 
yilämainitulla tavalla, emme saata pitää tarkoituksenmukaisena.  D u- 
g u  i  t  onkin kiinnittänyt juuri tähän huomiota määritellessään »acte 
juridictionnel»  in  tuntomerkit seuraavasti:  1. tuomarile  esitetään  tai 

 hän  esittää itselleen ratkaistavan oikeuskysymyksen,  2.  tuomari rat-
kaisee oikeusvoimaisesti tuon oikeuskysymyksen,  3.  tehden ratkaisus

-than loogillisesti  välttämättömän johtopäätöksen  hän  ryhtyy toimeen, 
joka tähtää edellä käyneen ratkaisun tosiasialliseen t oteuttamisen .10  

3 è z e n  teorian  suurin puute  D u g u  i  t' n  mukaan  on  siinä, ettei pelk-
kä konkreettisen oikeustilanteen »toteminen» aikaansaa minkäänlais-
ta muutosta, joten  se  yhtä hyvin olisi voinut jäädä suorittamatta. (Sii-
hen vuorostaan vastaa  J è z e,  että oikeusvoimainen toteaminen  on  täy-
täntöönpanon edellytyksenä, joten  sillä  on  tärkeä merkitys.) Oikeu-
denkäyttöakti  D u g u  i  t' n  mukaan  ei  suinkaan ole pelkkä intellektuaali-
nen toimi, vaan tandonpäätös  (s. 430),  joka tosin loogillisesti  on  sidottu 
edelläkäyneeseen toteamiseen.  

J è z e  ja  D u g u  i  t  eivät kumpikaan pidä riitaisuutta otheudenkäy-
tön  tunnusmerkkinä,  mutta  R: B o n n a rd  lukee »fonction juridiction-
nel»'iin seuraavat tunnusmerkit:  1.  sen  synnyttää oikeudellisesti rele-
vantti riitakysymys,  2. se  pannaan alulle asianosaisten pyynnöstä,  3. 

 sen  tehtävänä  on  riidan lopullinen ratkaisu, joka tapahtuu »acte  juridic-
tionnel»'n  avulla, minkä taasen muodostavat yhteenliittyneet  ja  toisiin-
sa alistussuhteessa olevat alkutekijät: toteaminen  ja  päätös.'1  Riitai-
suuden  käsite  B o n n a r d ill a on  kuitenkin tavattoman epämääräi-
nen:  ei  vaadita että vastustaja asianosaisena edes osallistuu oikeuden-
käyntiin, riittää  »une résistance ou une  opposition»  sellaisenaan  (s. 24). 
V  i  z  i  o z' n  mukaan »acte juridictionnel»'n tunnusmerkkinä  on,  että 
julkinen viranomainen pyynnöstä ryhtyy ratkaisemaan konkreettista 
oikeuskysymystä, ryhtyy antamaan lausuntoa oikeusvaatimuksesta. 
Riitaisuus sensijaan  ei  ole oikeudenkäytön edellytys. Tuomari ratkai-
see oilceuskysymyksen toteamisella. Mainittua toteamista seuraa ta-
vallisesti päätös (décision) joka, lähtien toteamisesta, tähtää  sen  käy-
tännölliseen läpiajamiseen, pyrkii takaamaan sille käytännöllisen  te-
hon. 12  

10 Trait de droit constitutionnel II s. 431. 
11  Le contrôle juridictionnel de l'admixiistration s. 21. 
12  Revue gn. du droit 192 s. 23. 
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Meidän tutkimuksemme kannalta  on  kiinnitettävä erityistä huomio-
ta  siihen kaikissa edellämainituissa teorioissa esiintyvään näkökohtaan, 
että tuomari toteaa konkreettisen vaateen oikeudenmukaisuuden  tai 
oikeudenvastaisuuden.  Tietenkään  ei  mainittua toteamista saa sekot-
taa itse tuomitsemiseen, ratkaisuun, joka aina  on  tandonakti. 13  Mutta 
meidän tutkimuksemme kohteenahan juuri  on  ratkaisua edeltävä har-
kinta:  raja-alueella, joka  on tutkimusobjektinamme,  tuo harkinta saa 
poikkeuksellisen tärkeän merkityksen. Mainittu harkinta asettaa  vas-
takkåin  konkreettisen tapauksen (siinä esitetyn vaateen)  ja  oikeusjär-
jestyksen  kokonaisuudessaan.  E 1. K a  il  a  tähdentää sitä määritelles-
sään oikeudenkäytön seuraavasti: »Oikeudenkäyttö  on se  valtion toi-
minta, joka tarkoittaa oikeusjärjestyksen toteuttamista riltaisissa yksi-
tyistapauksissa ilinaisemalla sitovasti  ja  vélvoittavasti  mikä  on  oikeutta» 
(Siviilioikeudeilisen ennakkoturvaamismenettelyn käsite  s. 5). R. A. 
W r  ed  e  niinikään korostaa:  »Det ändamål, som med civilprocessen 
avses, uppnår staten genom att dess myndigheter fastställa och,  i  fall 

 av behov, med tvång genomföra det som  i  det enskilda  fallet  är  rätt» 
(Civilprocessrätt  I s. 2l) Aukkoteoriain  suurimpana heikkoutena  on 

 ollut, että  ne  eivät tietoisesti  ja  selvästi ole lähteneet konkreettisten  oi-
keustapausten pohjalta: tulemme seuraavassa luvussa näkemään, mitä 
haittoja siitä atheutuu. Kaikki oikeudenkäytön aineelliseen määritte-
lyyn pyrkivät teoriat korostavat yhtäpitävästi, mitä eroja niissä muu-
ten lieneekin, että tuomarin konkreettisessa tapauksessa  on  todettava 
mikä siinä  on  oikeutta: tämä  on  erinomaisen tärkeätä pitää mielessä, 
kun liikutaan  raja-alueella, jossa tuomarilla  ei  ole nimenomaista  sää-
dännäistä tai  tavanomaista oikeusnormia ratkaisunsa pohjaksi panta-
vaksi. Silloinkin tuomarin aina  on  sovellettava oikeutta, tämä kuuluu 
olennaisesti tuomarin tehtävään (mielivallan välttämisen takeista ks. 
yksityiskohtaista esitystä  VI  luvussa).  »Domarens uppgift  är  att skipa 
rätt  i  det särskilda  fallet»  lausuu  K a 11 e n b e r g. 14  

13  Kognitlivisia tuomioteorioja  ‚vastaan sattuvasti  El. K a  il  a: Siviilioikeudel
-lisen ennakkoturvaamismenettelyn  käsite, kehitys  ja  pääperiaatteet roomalaisessa 

oikeudessa, Porvoo,  1926 s. 6. - - Vahvistustuomiokaan  ei  ole kognitiivirien.  
Svensk civilprocessrätt  I s. 20. - - Vrt,  mainittu teos,  andra  bandet,  VI, 1. 

 häftet  s. 1140:  »..  alla domar innehålla  en  fastställelse, och hvarje särskild dom 
innehåller  en  fastställelse angående det rättsförhållande, som käranden genom an-
hängiggörande af  sin  talan gjort  till  processföremål. »  - -  s. 1141:  ».. fastställeLsen 

 får icke vara godtycklig utan bör tillgodose kravet  på,  att processen skall leda  till 
 ett materiellt riktigt resultat.» - -  F. W.  Je  rusa  1 em: Die Staatsgerichtsbar-

keit s 4  määrittelee oikeudenkäytön  »staatliches  1andeln,  durch welches  grund- 
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On  esitetty  kanta,  jonka mukaan tuomari, ellei  hän  ratkaisunsa poh-
jaksi löydä valmiilsi formuloituja säädännäisen  tai  tavanomaisen oi-
keuden normeja,  ei  lainkaan saata harjoittaa »oikeudenkäyttöä», vaan 
hänen ratkaisunsa  on  puhtaasti poliittinen.  H u g o K e  il  e  i  n  määrit-
telee näet  »Gerichtsbarkeit» -käsitteen seuraavasti:  »richterlich unab 
hängige Feststellung bestrittenen REchtes,  die  besteht  in der  Über-
prüfung auf  seine  Rechtmässigkeit durch Subsumtion unter eine Rechts-
norm»,' 5  ja  hän  jatkaa  (s. 27):  »Wo diese Rechtsnorm fehlt, kann  von 

 Gerichtsbarkeit,  von Rechtsentscheidu.ng  nicht mehr gesprochen wer-
den». Torjurnme  jyrkästi tämän käsityksen, joka johtaa mielivaltaan: 
tulemme tarkoin osoittamaan, mitkä tekijät aiheuttavat, että tuomarin 
ratkaisu sellaisessakin tapauksessa  on  »oikeudenkäyttöä». 

Oikeudenkäytön  aineellinen määrittely  on érinomaisen  vaikeata:  eh-
dotetut  tuntomerkit osoittautuvat tavallisesti lähemmin tarkasteltaessa 
epätäsmällisiksi.' 6  Sentähden esim.  A. M e  rk  1, pohdittuaan  perusteel-
lisesti aineellisia oikeudenkäyttöteorioja, päätyy tulokseen, että  on  toi-
votonta yrittää määritellä oikeudenkäyttöä  sen  »sisäisten tunnusmerk-
kien» mukaan, siis aineellisesti. Ainoa pätevä tuomiovallan käytön  ja 

 hallinnon erotuskriteerio  on  siinä, etteivät tuomarit ole velvolliset nou-
dattamaan konkreettisissa tapauksissa annettuja ylemmän viranomaisen 
käskyjä: tuomarien »riippumattomuus».' 7  On  tarkoin huomattava, 
ettei  M e r k 1  teoksessaan lainkaan ryhdy määrittelemään »oikeuden- 
käytön» käsitettä, koska  se  hänestä  on  liian epämääräinen  (s. 22).  Hän 

sätzlich  ein bestimmtes Verhalten  an  dem Massstabe  von  Normen gemessen und 
das Ergebnis als Bestimmung  der  Rechtslage  den  Beteiligten gegenüber autoritativ 
festgestellt wird». - -  Muista oikeudenkäytön määritehnistä ks. esim.  Stå  hl- 
berg:  Suomen hallinto-oikeus, yleinen  osa  s. 3, Her ma n son:  Anteckningar 
enligt  prof. R. F.  Hermansons föreläsningar öfver inhemsk förvaltningsrätt  s. 9, 
0. Hj.  Gr  an felt:  Kort  framställning av Finlands civilprocessrätt  s. 11, Rase lii: 

 Il potere discrezionale  del giudice  civile  I s. 195, Han s K else fl:  Reine Rechts-
lehre  s. 79  ss.  

Die  Verfassungsgerichtsbarkeit  s. 19. 
'  Tässä tutkimuksessa  ei  meillä ole aihetta ryhtyä pohtimaan mainittua laaja-

kantoista probleemaa. - - Kun esim.  El. K a  il  a  määrittelee, kuten edellä havait-
simme, oikeudenkäytön valtion toiminnaksi, joka tarkoittaa oikeusjärjestyksen 
toteuttamista riitaisissa yksityistapauksissa,  ei  tuo määritelmä meistä näytä sovel-
tuvan niihin tapauksiin, joissa vastaaja myöntää kanteen, eikä myöskään rikos- 
prosessiin. - - Jurisdictio voluntariaa  K a  il  a (Lm 1925 s. 84)  pitää valtion  toi-
mintalajina sui generis,  joka kuitenkin  on  lähempänä oikeudenkäyttöä kuin hal-
lintoa. 

‚'  Allgemeines Verwaltungsrecht  s. 36-37, 40. 
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haluaa ainoastaan selvittää, mikä ero  on käsitteilä  »Justiz» ja »Ver-
waltung»: »Justiz wird im folgenden  synonym  mit Gerichtsbarkeit 
verstanden»  (s. 21).  Täten  jo  itse kysymyksenasettelu lähtee ulkokoh-
taiselta organisatooriselta pohjalta,  ja  tulos  on  myös organisatoorisiin 
nkökohtiin nojaava teoria:  »Als einziges Unterscheidungsmerkmal 
zwischen Gerichtsbarkeit und Verwaltung bleibt somit ein organisato-
risches:  Es  ist  die  Rechtsstellung  der  Organe, thr Verhältnis zu anderen 
Organen desselben Organkomplexes. - - -  Die Justi.zorganisation 

 ist ein durch Koordination gekennzeichneter Organkomplex,  die  Verwal-
tungsorganisation eine durch  Subordination  gekennzeichnete  Organ-
hierarchie». 18  M e r k ii n  oppi  on  saanut urooppalaisessa oikeustie-
teessa arvovaltaisia kannattajia: niinpä  W e y r (Studi Del Vecchio II 
s. 423  ss.)  näyttää yhtyvän hänen varauksettomasti, kun taasen  K  el-
s  e n »Gerichtsbarkeitin»  ja »Verwaltungin»  erosta lausuu: » .. .  besteht 
ein Unterschied nur  in der  organisatorischen, lediglich historisch er-
klärbaren Stellung  der Richter,  nämlich  in threr  Unabhängigkeit,  die 
den  Verwaltungsorganen zumeist (wenn auch keineswegs immer) fehlt» 
(Reine Rechtslehre  s. 80-81). Jo  ennen  M e  rk  ii ä  esitti  C a r r é d e 
M a 1 b e r g  Ranskassa samansuuntaisen  teorian,  jolla  hän  joutui val-
litsevia julkisen oikeuden auktoriteetteja vastaan (niinpä  D u g u  i  t  ni-
mittää  C a r r é d e M a 1 be r g  i  a »antipoodikseen»,  jonka kanssa 
väittelykin  on  täysin malidoton).  C a r r é de M a 1 b e r g  i  n  mukaan 
oikeuderikäytön hallinnosta erottavat ennen muuta  sen  muodollisuudet, 
joiden tehtävänä  on  taata kansalaisille mandollisimman puolueeton  ja 

 asiallinen ratkaisu. Näistä muodoUisuuksista  on  tärkein tuoriiarin eh-
doton velvollisuus ratkaista, kun prosessinedellytykset ovat olemassa, 
tarkan prosessimenettelyn noudattaminen, oikeudenistuntojen julki-
suus, vastapuolen 'kuuleminen, tuomioiden perustelu,. instanssijärjestys. 
Nämä takeet syntyivät  ensin  yleisissä tuomioistuimissa, mutta  on  ne  koe-
tettu omaksua myös hallintoprosessiin.' 9  Tulemme (aukkoharki.nnan 
yleisiä edellytyksiä käsittelevässä luvussa), havaitsemaan, että kaikilla 
edellämainituilla näkökohdilla  on  ratkaisevan tärkeä merkitys tutki-
muksemrne kannalta. Kiintoisaa  on  tässä yhteydessä todeta, että oi-
keushistoriarnme tuntema kyselyinstituutti heikensi tuomarien riippu-
mattomuutta,  ja  velvoitti heidät noudattamaan ylempää annettuja  kon- 

18  m.t. s. 36-37.  - -  Meidän  on  ollut pakko siteerata  Merk  ii ä  alkukielellä, 
koska suomennos  ei  saata antaa oikeata  ja  tarkkaa kuvaa hänen  ajattelustaan. 

°  Contribution a la théorie générale de l'Etat I s. 782. 
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kreettisia hallintok'äskyn  luontoisia määräyksiä. 2°  Me r k 1  siis korostaa 
tuorniovaillan käytön riippumattornuutta,  ja  C a r r é d e M a 1 b e r g 

 itse prosessin rakenteeseen sisältyviä takeita, mutta  se  ei  suinkaan mer-
kitse, että  he etsisivät tuomiovallan  käytön  ja  hallinnon erotuskritee-
noita konkreettisissa tapauksissa pelkästään siitä, onko asia positiivi-
sen oikeuden mukaan »tuomioistuimen» vaiko '»hallintoviranomaisen» 
käsiteltävä: onhan tuomioistuimffle uskottu oikeushallinnollisia tehtä-
viä  ja  hallintoviranomaisille  vuorostaan oikeudenkäyttötehtäviä. 21  

Tässä yhteydessä todettkoon, että Suomessa oikeusministeriön tuo-
mioistuimille osoittamat kiertokirjeet velvoittavat tuomania ehdotto-
masti  vain  mikäli niiden määräykset lankeavat oikeush.allinnon  alaan. 

 Jos  sensijaan kiertokirje tulkitsee epäselvää lainkohtaa  tai  antaa ohjeita 
tapausten. varalle, joissa säädännäiset  ja  tavanomaiset oikeusnormit 
puuttuvat,  ei  tuomari ole oikeutettu eikä myöskään velvollinen kirjettä 
sokeasti noudattamaan. 22  Mutta tuomari  ei  saa jättää kiertokirjeitä 

 l- uomiotta:  ne  palvelevat valtakunnan oikeudenkäytön yhtenäisyyttä. 
Koska lisäksi  on oletettava,  että oikeusministeriö antaa kiertokirjeensä 
vasta huo1llisen valmistelun  ja  tarkan asiantuntemuksen pohjalla,  ei 

 tuomari ole oikeutettu poikkeamaan niistä ilman päteviä syitä. Tähän 
sisältyy, että  hän  on  velvollinen  ne  tuntemaan. Esitetyt näkökohdat 
soveltuvat myös oikeuskansierin kiertokirj eisiin.28  

20  Tuomarin riippumattomuudesta  K a r 1 H e in s h e I m e r: Von der  Unab-
hängigkeit  der  Gerichte  s. 7  ss.,  J.  Schi  e singer:'  Rechtsanwendung  in  Justiz 
und Verwaltung  ZfÖR  1934 s. 570.  - -  Historiikkia:  G.  Aub  i  n: Die  Entwicklung 

 der  richterlichen Unabhängigkeit  (Karlsruhe 1906). 
21  Vrt. Wa  lt er  Jell in  ek:  Verwaltungsrecht  a. 5  ss.  - -  Sattuvasti myös 

 E 1. K a  il  a:  Ennakkoturvaamismenettelyn käsitteestä  Lm 1925 s. 72.  - - Oikeu-
denkäytön  ja  hallinnon erosta  Ro  sc  o e Po  un  d: An introduction to the philosophy 
of law s. 103  ss.,  M. H a  uri  ou:  Précis de  droit constitutionnel  s. 380  ss.,  Joseph- 
Barth é I em y et P a  ui  Due z:  Traité  de  droit constitutionnel,  1933, a. 848, 862. 

22  Tässä  ei  ole kysymys oikeusministeriön  p!iÅitöksirtii,  jotka ovat syntyneet 
 valtiosäännönmukaisen  delegation  pohjalla  ja  jotka  jo  tällä perusteella ovat tuo-

maria veivoittavat.  Tavallisesti  ne  lankeavat oikeushallnnon  piiriin.  Esim.  oikeus-
ministeriön päätös  rangaistusmääräyksestä  annetun  lain  käyttämisestä  25/5 1934 

 (muutettu  26/11 1937),  Rikosrekisteriasetus  8/11 1929 35  §.  
23  Esiin, oikeusministeriön  kiertokirje  21/3 1932 MK 11: 2  johdosta, oikeuskans-

lerin  kiertokirje  23/7 1929  RL  7: 5  johdosta.  Perin  kiintoisaa  on  todeta, että vii-
meksimainittu  kiertokirje  tähdentää samoja näkökohtia kuin  KKO:n  päätös  6/6 

1924:  KKO  ja  oikeuskansleri siis kumpikin tässä  yhtenäistävät  valtakunnan  oikeu-
denkäyttöä  samaan suuntaan.  -  Ks.  lisäksi  As.  oikeusministeriöstä  30/1 1933 2 §:n 
4  ja  15  kohdat.  
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III. OIKEUSAUKON  KÄSITE. 

Aukon käsitettä sellaisenaan ovat pohtineet miltei yksinomaan ita-
lialaiset  ja  saksalaiset ajattelijat: pohjoismainen, ranskalainen sekä 
anglo-amerikkalainen tiede sivuuttaa aukon käsitteeseen sisältyvän 
problematilkan  ja  käy suoraan selvittämään »aukkojen täyttämistä», 
s.o. tuomarin harkthta aukkotapauksissa. Kenties tämä johtuu  kan-
sallisluonteesta:  italialaiset  ja  saksalaiset ovat spekulatilvisempia kuin 
pohjoismaalaiset, ranskalaiset  ja  anglosaksit.  Aukon käsitettä pohtivat 
teoriat avaavat kuitenkin niin poikkeuksellisen kiintoisat  ja  laajat nä-
köalat puhtaasti käytännöllisiinkin kysymyksiin, että syvennynime nii-
hin mandollisimman perusteellisesti. Pinnallisesti tarkasteltuina nuo 
teoriat ovat skolastiikkaa, mutta  jos tunkeudumme  karun ulkokuoren 

 alle,  muuttuu vaikutelma.  
Ensin  on  meidän tutustuttava suuntiin, jotka haluavat poistaa  au-

kon  käsitteen juriidisen ajattelun piiristä. Tällä kannalla ovat ennen 
muuta  D on a ti  ja  K el s en.  Edellisen lähtökohtana  on  väite, että 
oikeusjärjestys  ja  lakien muodostama kokonaisuus ovat identtiset: 1  on 

 väärin pitää oikeusjärjestystä, niin  hän  sanoo,  laajempana  käsitteenä 
kuin säädännäisten oikeusnormien muodostama kompieksi  (la legis-
lazione);  lait eivät sisälly  oikeusjärjestykseen, vaan  ne  muodostavat 

 sen  tyhjentävästi. Perustuslaihinen  valtio  tunnustaa nimittäin ainoas-
taan elintensä asianmukaisessa järjestyksessä säätämän oikeuden  (s. 31). 

 Ranskan vallankurnouksesta alkaen  on voimasa  periaate, että oikeus 
voi syntyä  vain  kansan myötävaikutuksella  (s. 262).  Yksityiset oikeus- 
järjestykseen sisältyvät normit (disposizioni particolari) säännöstele

-vät  lukumäärältään rajoitettuja tapauksia  (s. 32) 2  Entäpä  jos  sattuu 

Lacune  s. 29.  - -  Seuraavassa  Do  na  tin  esittelyssä  vllttaamme  lyhyyden 
vuoksi  ja  alimuistutusten  välttämiseksi mainitun teoksen  sivuibin,  itse  sen  nimeä 
mainitsematta.  

2  Mainittu  iäite  sisältää ilmeisen  loogihisen epätarkkuüden: oikeusnormithan 
 juuri  säännöstelevät  lukumäärältään periaatteessa rajoittamatonta samanlaisten  
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tapaus, joka  ei  kuulukaan niihin. Onko meillä silloin aukko?  Ei.  Yk-
sityisten  oikeusnormien muodostamasta kokonaisuudesta (complesso) 
johtuu  yleisnormi,  jolla  on  seuraava sisältö: kaikissa muissa tapauk-
sissa  ei  ole minkäänlaista rajoitusta - nim. luonnolliseen toimivapau

-teen  nähden  (s. 35).  Yksityiset oikeusnormit eivät ainoastaan sään-
nöstele määrättyjä tapauksia, vaan säännöstelevät  ne  eksklusiivisesti, t.s.  
ne  sisältävät yleisnormin joka säätää, että kaikki muut tapaukset ovat 
säännöstelystä vapaat. •Lainsäätäjä siis tahtoo, ettei muita rajoituksia 
kansalaisten vapauteen ole olemassa kuin yksityisten oikeusnormien 
säätämät  (s. 42).  Näinollen  ei  voi olla olemassa aukkotapauksia, ta-
pauksia, joita lainsäätäjä  ei  olisi ottanut huomioon: ovathan  ne  -  ellei 
muuten - ainakin huomioidut yleisnormissa. Tietysti lainsäätäjä saat-
taa sellaisten tapausten varalle, jotka eivät ole yksityisten oikeusnor

-mien  ennakolta tarkoittanüa, osoittaa tuomarin turvautumaan analo-
giaan  ja  yleisiin oikeusperiaatteisiin: mutta tämä merkitsee  vain  poik-
keusta tuosta yleisnormista  (s. 44  ss.),  eikä suinkaan sisällä aukkojën 
tunnustamista. Rikosoikeuden tunnettu nullum crimen  sine  lege  peri-
aate  ei  ole poikkeusluontoinen  ja  yksin rikosoikeudellisista näkö-
kohdista johtuva, vaan ilmaisee oikeuden loogillisesta rakenteesta joh-
tuvan välttämättömyyden  (s. 36).  Erityisen tärkeätä  on D o  na  t I n 

 mukaan, että yleisnormi todella käsitetään positiivisena.  oikeussäännök-. 
senä, eikä  vain negatiivisena  yksityisen oikeussäännöksen  puuttumisena  
(s. 38:  tämä  Z it e lm  ann  i  a  vastaan). Puhtaasti negatiivinen normi 

 ei  saata »sulkea oikeusjärjestystä», siis tehdä siltä aukotonta. Kun 
siis sattuu tapaus, joka  ei  ole minkään yksityisen oikeusnormin tar-
koittama (noudatamme tässä  D o n a t  i  n loogillisesti epätarkkaa  sa-
nontaa: ks. aliv.  2), on  meillä kaksi mandollisuutta: tapaus  on  rat-
kaistavissa analogiaa käyttäen taikka  se  voidaan ratkaista  vain  yleis- 
normlin nojautumalla.  Mutta analogiaan turvautuminen voi tapahtua 
ainoastaan lainsäätäjän luvalla  (s. 46). Oikeusnormit  voidaankin oi-
keastaan jakaa kolmeen eikä kahteen ryhmään  (s. 56): oikeusjärjes-
tykseen  kuuluvat ensinnäkin yksityiset tavalliset normit, toiseksi niltä 

tapausten luokkaa (ks. lähemmin analogiaa koskevaa esitystä): Donatin epätarkka 
sancnta  ei  kuitenkaan vaikuta ratkaisevasti nyt esiteltävään aukkoteoriaan. - - 
Erinomaisen kiintoisaa  on  muuten todeta, että Donati  kyllä  itsekin huomaa puhu-
vaasa epätarkasti:  s. 32-33  hän  lausuu, että yksityiset oikeusnormit asettavat 
velvollisuuksia  per determinati casi,  da esse »preveduti».  Han  .s  kirjoittaa  pre-
veduti-sanan lainausinerkein: eihän oikeusnormi tosiaankaan milloinkaan saata 
»ennakolta nähdä» konkreettisia tapauksia.  

4 
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täydentävät yksityiset normit (esim.  analogian  nimenomaan sallivat), 
 ja  kolmanneksi kaikkea edellärnainittua täydentävä yleisnormi (norma 

generale complementare), jolla  on ensiksimainittuihin normeihin  ver-
raten  vastakkainen sisältö. Oikeustapauksen sattuessa tuomari  ensin 

 toteaa, soveltuuko siihen yksityinen normi: ellei, saattaa oikeusjärjes-
tyksestä löytyä yksityinen normi, joka esim, julistaa anaiogiân ylei-
sesti sallitiksi. Tuomio annetaan silloin, mikäli  analogian  edellytykset 
muuten ovat olemassa,  analogian  nojalla. Mutta  jos analogiasta  kon-
kreettisessa tapauksessa  ei  ole apua, taikka  jos oikeusjärjestys  kenties 

 ei  salli analogiaa yleensäkään, silloin tapahtuu ratkaisu yleisnormiin 
noj autuen.  Täten  tuo yleisnormi  on  todellinen »norma generale  fon-
damentale».  

D o n a t  i  n  mukaan, toistamme tämän vielä, aukkojen olemassaolo 
siis  on loogillisesti  mandotonta. Samalla kannalla  on A if r e d o B a r- 
t 01 o m e i:3  »äukkojen  olemassaolo oikeudessa  on loogillinen  mandot-
tomuus». Jokainen oikeusjärjestys  on  näet normijärjestelmä, oikeuk,-
sien  ja  velvollisuuksien muodostama organismi. Sentähden jokainen 
oikeusjärjestys »potentiaalisesti» sisältää  normin  jokaista tapausta var-
ten: tuo  norrni  saadaan, ellei suorastaan  lain  sanoista, ainakin yleisistä 
oikeusperiaatteista jotka rakentuvat rajoittavan yleisnormin pohjalle 
(norma generale lixnitatrice):  B a r t o lo m  ei  siis  hi''  olettaa yleis- 
normin koko oikeusjärjestyksen  pohjana. 

Ennenkuin käymme arvostelemaan edellä esitettyjä oppeja  on  vie-
lä mainittava, että  D o n a t  i  teoriastaan  tarkkaan eliminoi pois kysy-
myksen, onko oiikeusjärjestyksessä sitä  de  lege  ferenda tarkastettaessa 

 kenties puutteita  ja  aukkoja (Lacune  s. 28-29).  Että yksityiset oikeus- 
säännökset saattavat olla vähemmän tarkoituksenmukaiset, että oikeus- 
järjestyksestä puuttuu yksityisiä normeja, joiden olemassaolo olisi suo-
tavaa, sitä  ei  D o n a t  i  kiistä. Mutta nämä kysymykset kuuluvat hä-
nen mukaansa lainsäädäntöpolitiikkaan eivätkä oikeustieteeseen.  Hän 

 haluaa  vain  selvittää, onko oikeusjärjestyksessä sellaisenaan - olipa 
 se sittenthyvä tai  huono - normit kaikkia mandollisia tapauksia varten.  

D o n a t  i  samastaa, kuten edellä totesimme, oikeusjärjestyksen  ja 
 säädännäisten oikeusnormien  muodostaman kokonaisuuden. Tästä vir-

heellisestä perusnäkemyksesä johtuu  koko  hänen aukottomuusteorian
-sa:  mainittu näkemys  on  tietenkin saattanut syntyä  vain  valtiossa, jossa 

huomattava  osa  oikeudesta  on kodifloitu. D o n a t  i  n  teoria rakentuu 

Lezioni  di  filosofia  del diritto a. 171. 
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yleisnormin olettamiselle (vrt.  K e is e n  i  n »hypoteettiseen perusnor
-mun»),  mutta realistinen tarkastelu  ei  saata myöntää tuollaisen yleis - 

normin  olemassaoloa.  Se  seikka, että yksityiset oikeusnormit säännös
-televät määrätynlaisia  tapauksia  ei  suinkaan vielä merkitse, kuten  D o-

n a t  i  väittää, että näiden yksityisten normien pohjalta mystihisellä ta-
valla kasvaisi esiin valtava yleisnormi.  D o n a t  i  lausuu, että kan-
salaisten vapautta voidaan rajoittaa  vain nimenomisilla säädännäisilä 

 yksityisillä oikeusnormeilla: mutta ethän tämä ole  loogillinen  välttä-
mättömyys, vaan tyypillinen armetun historiallisen aikakauden vaati-
mus,  n. . ttin  liberalistisen ideologian perusteesi, jonka  D o  na  t  i tä-
ten.  yrittää absolutisoida:  Koko  hänen oppinsa pohjana näyttää olevan 
aikoinaan hyvinkin kuuluisan kansansuvereenisuusdogmin väärinkäsit-
täminen,  ja sen  absolutisointi.  Se  seikka, että perustuslaillisessa val-
tiossa - esim, meidän päiviemnie Suomessa - kansa valittujen edus-
tajainsa kautta saattaa säätää oikeusnormeja,  ei  merkitse oikeusmono

-poolin  tunnustamista. Voimassaoleva oikeus kasvaa esiin yhteiskun-
nan tosiasiallisista valtasuhteista:  ei  sitä voida sitoa »yleisnormiin». 
Sellainen olisi elämälle vierasta juristeriaa.  On  kummaa, että  D o n a t  i 

 valtiosääntöoikeuden tuntijana  ei  ole huomannut, kuinka itsa valtio-
sääntö kenties enemmän kuin muut oikeusnormit  on  kokonaan riippu-
vainen faktillisista valtasuhteista: kirjoitettu  ja  todella voimassaoleva 
valtiosääntö saattavat olla kaksi aivan eri asiaa. Hänen mukaansa yleis- 
normi kieltää rajoittamasta kansalaisten vapautta muuta kuin yksityis- 
normien säätämissä rajoissa. Mutta mihin  tama  .käytännössä johtaa: 
konkreettisessa oikeusjutussa, jossa nimenomainen soveltuva säädän-
näinen oikeusnormi puuttuu, sekä kantaja että vastaaja vetoavat »luon-
nolliseen vapauteexisa»: lopulta siis puhdas sattuma  (ja  väkivalta) 
ratkaisee.  Se  joka  on  onnistunut pääsemään edulliseen »tosiasialli-
seen asemaan» vastapuoleensa nähden (vrt.  L un d s t e d t  i  n  »faktisk 

 position»-käsitettä)  hän  saa siinä pysyä, koska vapautta  ei  voida,  D o-
nat in  mukaan, häiritä. Oikeusjärjestyksen tehtävänä  on  kuitenkin 
määrätä kansalaisten toimipiirien rajat,  ja  tuomarin täytyy konkreet-
tisessa. tapauksessa tuo rajankäynti toimittaa silloinkin, kun hänellä  ei 

 ole nimenomaista säädnnäistä (edes analoogisesti soveltuvaa) oikeus- 
normia käytettävänään.  Jos  hän  vain ristil  kätensä  ja  viittaa luonnol-
liseen vapauteen, kaivaa  hän  perustan oileusvaltion alta: syntyy kaik-
kien  sota  kaikkia vastaan. 

Ennen  D o n a t  i  a  esitti  jo  B r in z  Saksassa ohimennen. ilman laa- 
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jempaa perustelua  samantapaisen teorian: 4  ellei laki sisällä nimen-

omaista  tai analoogisesti ratkaistavaan  tapaukseen soveltuvaa normia, 
 on  aukko olemassa  »vain  oikeutta etsivän asianosaisen kannalta kat-

soen». Tuomariie  ei  sensijaan aukkoa tässä ole:  hän  vain  yksinker-
taisesti hylkää kanteen, loukatkoonpa sellainen ratkaisu asianosaisen 
oikeustajuntaa  tai  ei.  

K e 1 s en  ja  hänen oppilaansa klistävät myös aukkojen olemassa-
olon forinalistisin perustein. Onhan ratkaisu aina  loogillisesti mandol-
linen,  K e 1 s e n  huomauttaa, onhan esitetyn vaatimuksen hylkää-
minenkin ratkaisu joka perustuu lakiin.  Sillä velvoittaessaan  kansa-
laiset määrätynlaiseen toimintaan  (tai toimimattomuuteen) oikeusjär-
jestys  samalla takaa  »jenseits dieser Rechtspflichten  die  Freiheit».  Ai-
van sama luonnonoikeudellis-liberaali perustelu siis kuin  D o n a t ill a. 
»Aukkotapauksen»  ratkaisu perustetaan negativiseen norrniin, lausuu 

 K e 1 s e n (m.t. s. 101):  »Diese  negative Norm  ist  es, die in  einer Ent-
scheidung zur Anwendung kommt, mit  der  ein Anspruch abgewiesen 
wird» (Donatilla  tuo olematon normi oli positiivinen). Kun sitten 

 K e 1 s en  jatkaa: »Niinsanottu aukko  on  ainoastaan positiivisen oikeu-
den  ja  parempana, oikeellisempana, oikeampana pidetyn järjestyksen 
välinen ero»  (s. 101-102),  hän  siis edellyttää, että tuomarin säädän-

näisen  normin  puuttuessa todella tulee ilman muuta antaa hylkäävä 
ratkaisu. Vaatiihan sitä positiivinen oikeus, kuten  hän  juuri sanoo. 
(Aukkoharkinnan yleisiä edellytyksiä käsittelevässä luvussa palaam-
me lähemmin forrnalistisiin oppeihin).  A 1 f R o s s,  joka kuten tunnet-
lua  on K s 1 s e a  i  s t ii  saanut vahvoja vaikutteita, lausuu, (TfR  1931 s. 
249)  ettei voida puhua aukosta laissa siinä mielessä, ettei lakia muka 

voitaisi konkreettiseen tapaukseen soveltaa. Lakiahan voidaan aina 
soveltaa, ainakin antamalla hylkäävä päätös, ellei esitettyä oikeusvaa-
timusta voida perustaa lakiin. Pohjoismaisessa tieteessä täm kamari-
filosoofinen  kanta  lienee aivan yksinäinen: ethän tuomarin toimintaole 
loogillista leikittelyä. Väitöskirjassaan  »Theorie  der  Rechtsquellen» 

 s. 348  Ro ss  taasen katsoo, että aukosta voidaan puhua kandesta eri 
näköpisteestä käsin: ennen oikeuden soveltamista  sillä  tarkoitetaan  lain 
abstraktisesta  rakenteesta johtuvaa epämääräisyyttä, joka pakottaa tuo- 

Sit. H.  Herrfahrdt:  Lücken im Rechts.  6.  - - Bergbohm  ei  suin-
kaan ole näin mandotonta teoriaa esittänyt, vaikka hänet tavallisesti harhaanjohta-
vasti mainitaan aukottoinuuden pääedustajana.  

Reine Rechtsiehre  s. 100.  
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mann  luomaan konkreettisen  normin  lain  antamien ylimalkaisten puit-
teiden rajoissa (»aukkojen täyttö» merkitsee siis tässä mielessä yksin-
kertaisesti tulkintaa).  Sov eltamisen  jälkeen voidaan todeta, ettei rat-
kaisu kenties perustukaan lakiin. Mutta puhtaasti muodollis-loogilliset 
näkökohdat ovat hedelmättömät, mikäli haluamme saada syvemmän 
käsityksen n.s. aukkotapausten olemuksesta: joka, •kuten  R o  ss,  toi-
saalta julistaa, ettei aukkoja ole,  ja  toisaalta lukee  n  yksinkertaisesti 
tulkintaan,  hän  menettää näköpiiristään erään käytännöllisen oikeus- 
elämän kiintoisimmista probleemoista.  Se  haihtuu loogilliseen usvaan. 

Havaitsimme  edellä  D o n a t  i  n  ottavan huomioon mandollisuuden, 
että positiivinen oikeus sallii  analogian  (Italian siviililakikirjan 3  ar-
tikla säätääkin: »Qualora una controversia  non  si possa decidere  con 
una  precisa disposizione  di legge,  si avrà riguardo  alle  disposizioni  ehe 

 regolano casi  simili  o  materie analoghe . .»):  tämä muodostaa hänen 
mukaansa poikkeuksen yleisnormista. Analogia  ei  näet  D o n a t I n  mu-
kaan suinkaan seuraa oikeusjärjestyksen rakenteesta sinänsä (tulemme 
osoittamaan tämän  kannan  vääräksi). Merkillistä  on  nyt todeta, että 
toinen erittäin terävä italialainen tutkija,  R as e 1 li,  perustaa oppinsa 

 Italian  positiivisen oikeuden auikottomuudesta juuri siihen, että tuo 
oikeusjärjestys »aukkotapausten» varalle säätää  analogian  ja  yleisiin 
oikeusprinsiippeihin turvautumisen. 6  Seikka, joka  D o n a t  i  n  mukaan 
oli poikkeus aukottomuuden pdrustavasta yleisnormista,  on R a s e lii n 

 mukaan aukottomuuden perustana.  R a s e lii  i  oppi olisi arvokas, 
 os  analogia  ja  yleiset oikeusprinsiipit todella aina antaisivat ratkaisulle 

pohjan: mutta tulemme edempänä (analogiaa koskevassa luvussa) nä-
kemään, ettei - päinvastoin kuin mitä vanhempi doktriini yleensä oletti 
- näin ole laita. Suomen positiivinen oikeus  kyllä  OK 1: 11 §:ssä  ni-
menomaan oikeuttaa tuomarin turvautumaan analogiaan (sekä lainana-
logiaan että oikeusanalogiaari), mutta positiivisen oikeutemme aukotto-
muutta  OK 1:11  ei  perusta. Hyvin tärkeänä erona  D o n a t  i  n  ja  R  a-
se lii ri aukottomuusopin välillä  on,  että edellinen pitää aukottomuutta 
loogillisena oikeusjärjestyksen rakenteesta johtuvana välttämättömyy-
tenä, kun sensijaan jälkimmäinen ratkaisee probleeman kunkin positii-
visen oikeusjärjestyksen kohdalta erikseen.  (R a s e 11  i  muuten  sa-
moinkuin  Do n at  i  virheellisesti katsoo, ettei analogia ole luvallinen 
muutenkuin lainsäätäjän nimenomaisella luvalla:  op. cit. s. 73). 

0  fl  potere discrezionale del giudice  civile  I s. 69-70, 75-76  ja  ent.  s. 141. 
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M a r  i  o H '0 t o n d  i  haluaa niinikään ratkaista aukkoprobleeman 
kunkin positiivisen oikeusjärj estyksen kohdalta erikseen, mutta hänen 
mukaansa  ei  riitä  R a s e lii n kriteerio,  nimittäin että positiivinen  oj-
keusjärjestys  viittaa  analogiaan  ja  yleisiin oikeusprinsiippethin: oikeus- 
järjestyksen tulee todella  de facto  sisältää riittävät yleiset periaatteet, 

 vain  silloin  se on  »täydellinen  oikeusjärjestys»,  muuten, meillä  on vain 
irrallsten oikeusnormien rykelmä  (Zeitschrift für vergleichende Rechts- 
'wissenschaft  1932 s. 10).  

Samanlainen käsitys  on W. F u c h s ill a:  »Lainsäätäjä voi,  jos hän  
tahtoo, jokaisella käsiteltävällä erikoisalalla saavuttaa aukottomuuden. 
Mutta myös järjestys, joka käsittää inhimillisen  tai juriidisen  henkilöl- 
lisyyden kokonaisuudessaan, voi samaa menettelyä noudattaen päästä 
aukottomuuteen,  ja  tällöin  on  yhdentekevää, julistaako  se  alamaisensa 
periaatteellisesti vapaiksi (suvereenisiksi) vaiko periaatteellisesti epä- 
vapaiksi (orjiksi) . . . Edellisessä tapauksessa sallii  se  kaiken  polk- 
keuksin,  jälkimmäisessä tapauksessa päinvastoin». 7  R o t o n d  i  a  ja  
F u c h s  i  a  vastaan huomautamme, ettei heidän kuvittelernaansa aukot-
tomuutta  ja  täydellisyyttä voida koskaan saavuttaa: lansäätäjä itse 
saattaa kylläkin hetkellisesti olla tuollaisen harhaluulon vallassa, mutta 
yhteiskunnan alituinen kehittyminen särkee illusiot.  F u c hs ill a 

 muuten kummittelee  D o n a t  i  n  teoriasta tuttu »luonnollisen vapauden 
tila», mutta  F u c h s  toki  ei  pidä sitä selviönä  ja  Ioogillisena  välttä-
mättömyytenä: huomauttaa  vain,  että lainsäätäjä voi,  jos  tahtoo, sel- 
laisen järjestää.8  

G e o r g J e 11  i  n e k on  koettanut perustella aukottomuusoppia  
sillä,  että tuomari  on  velvollinen ratkaisemaan jokaisen hänen eteensä 
joutuvan tapauksen, kunhan prosessinedellytykset ovat olemassa  (All-
gemeine 'Staatslehre  s. 356).  Mutta mainittu  kanta  näyttää sotkevan 
yhteen' normatiivisen  ja  faktillisen.  Se  seikka, että tuomari esim. 
Suomen positiivisen oikeuden mukaan  on  velvollinen aina ratkaisemaan,  
ei  vielä lausu mitään siitä,  millä  tavalla tuollaisen ratkaisun pohjaksi 
pantava normi muodostetaan siinä tapauksessa, että sekä säädännäinen 
kuin myös tavanomainen oikeus-vaikenevat ratkaistavasta tapauksesta. 
Aukottomuusdogmia  ei  voida johtaa tuomitsemispakosta.  

Lex  permissiva, Indifferenzstandpunkt,  rechtsleerer Raum, Lückenfrage,  s. 200 
IZTR 1926-27. 

8  Anglo-amerikkalaisessa ' oikeudessa .esiintyneistä aukottomuusopeista ks. 
 Jo Ii n D  i  ck  ins o fl: The problem of the unprovided case (Mélanges Gény II s. 

507  ss.). 
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Edellämainitut teoriat siis väittivät, ettei oikeusaukkoja voida aja-. 
tella,  tai  että positiivinen oikeus saattaa olla aukoton. Niiden äärim-
mäisenä. vastakohtana ovat opit, joiden mukaan joka ainoa konkreetti-
nen oikeustapaus  on aukkotapaus,  jossa tuomarin  on  luotava ratkaisu-
norminsa itsenäisellä synteesillä.  K e 1 s e n  haluaa, kuten edellä  ha-
vaitsimme,  poistaa aukon käsitteen ôikeusteoriasta (samoin  R o s s). 

 Mutta toisaalta  K e is e n  ja  hänen oppilaansa korostavat, että abstrak-
tiset oikeusnormit eivät koskaan saata tuomarille antaa muuta kuin 
ylimalkaisia kaavoja: kelsenilälsethän näkevät oikeuden juuri alati  jat-
kuvana konkretisoimisprosessina, jossa siirtyminen yhä suurempaan 
konkreettisuuteen tapahtuu luovien ajatusaktien avulla (esim.  K e 1- 
s en:  Reine Rechtsiehre  s. 91,94-95).  Näinollen  he  toisaalta haluavat 
poistaa aukon käsitteen, mutta toisaalta laajentavat  sen  in  absurdum. 

 Italian uusidealistinen oikeusfilosofia,  joka lähtee  C r o c e n  ja  G e n- 
t  il  e n  oppien pohjalta, pitää niinikään jokaista tuomiota luovana ak

-tina, »atto creativona»:  tämäkin suunta korostaa voimakkaasti, että 
abstraktiset oikeusnormit ovat  vain  yleisiä kaavoja, joiden elävöittä

-minen  on  oikeuden soveltajan tehtävänä. Onpa suorastaan väitetty, 
 ett,  oikeus  on »una lacuna  sola»,  yhtä ainoata aukkoa.  C r o c e h a ii 

 (Filosofia della pratica  s. 307)  määrittelee  lain  nimenomaan »volitiivi
-sena aktina,  jonka sisältönä  on  tekojen  sarja  tai  luokka»: konkreettista 

tapausta  ei abstraktinen  normi sentähden koskaan voi saavuttaa, normi 
 on vain  »ohjelma», sitä voidaan verrata rakennustelineisiin: kun talo  

(s.o. tuomio)  on  valmis,  ei  kukaan enää kysy  sen  telineitä,  ne revitään. 
Ei oikeusnorineja  voida »soveltaa» konkreettisiin tapauksiin: niin voi 
puhua  vain koulurnestari.  Tuomari yhtä vähän kuin taiteilija  ei  »so-
vella»  normeja, vaan ratkaisee käytännöllisen näkemyksensä ohjaa-
mana. Lakimiehen muisti saattaa  kyllä  olla abstraktisia oikeusnor

-meja  täynnä, sanoo  C r o c e,  mutta juristi  vain kuxnartaa  niille koh-
teliaasti,  ja  toimii mielensä mukaan. 9  Abstraktiset oikeusnormit eivät 
pohjaudu todelliseen tahtorniseen, joka saattaa ilmetä  vain  konkreetti-
sissa teoissa  (op. cit. s. 328).  Kaukaa  ja  pinnallisesti katsoen lakien 
soveltaminen saattaa näyttää yhdenmukaiselta  ja  varmalta, mutta lä-
hempää tarkastellen huomaamme tuhannet vivandukset  (s. 330).  
Kaikkeen tuomitsemiseen sisältyy näinollen luovaa henkistä toimin-
taa. Samoja näkökohtia tuo tarmokkaasti esiin myös  G lo v a n  ni  

Filosofia  della pratica  s. 329.  
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G e n t  il  e,  jos  mandollista vieläkin kärjistetymmin kääntein: 1° hänen 
mukaansa abstraktiset oikeusnormit syntyvät konkreettisella tandon- 
aktila elävästä elämästä  ja  palaavat siihen jälleen tuomitsemisaktin 
välityksellä, joka  on  tuomarin kokonaispersoonallisuudesta lähtevä 
konkreettinen luova teko. Oikeus  on  meidän sisässäinme  (s. 8), se on 
»eterno momento della  vita deild spirito» (s. 15),  ja sen  soveltamisessa 
ihmishenki ilmentää vapauttaan. Oikeus  ei  ole staattista, vaan jatkuva 
prosessi  (s. 21),  henki  ei  ole kyky vaan teko  (s. 36). On  selvää, että 
tällaisen käsityksen pohjalta  on  turhaa lainkaan kysyä, onko oikeus- 
aukkoja vai  ei:  koskaan 'oikeuden soveltaja  ei  saa ehdotonta tukea abs- 
traktisesta norm.istaan,  aina hänen tulee luoda ratkaisunsa itsenäisellä 
ponnistelulla. Mainittu käsitys, niin syvällinen  ja  nerokas kuin  se 

 onkin, ampuu nähdäksemme kuitenkin yli maalin: käytännöllisesti kat-
soen  on  ero olemassa niiden tapausten välillä, jolloin tuomari »sovel-
taa» säädännäistä  tai  tavanomaista oikeusnormia konkreettiseen ta-
paukseen,  ja  niiden tapausten välillä, jolloin hänen  on  vaivalloisesti käy-
tävä etsimään  ja  muodostamaan ratkaisunsa pohjaksi pantavaa normia. 

 Vain jälkimniäisiä  voidaan kutsua aukkotapauksiksi. (Tulemme ank-
koharkinnan yleisiä edellytyksiä pohtivassa luvussa osoittamaan, ettei 
tuomari edes aukkotapauksissa »luo» normiã tämän sanan varsinai-
sessa mielessä). 

Konkreettisen tuomitsemisaktin perustavaa merkitystä  on tarrnok-
kaasti  korostanut  G. P e r t  i  c o n e. 1 ' Abstraktiset oikeusnormit  eivät 
perustu todelliseen tahtoniiseen,  sillä  todellinen tahtominen  on  kon-
kreettinen teko  (C r o c e  muuten nimenomaan samastaa teon  ja  tah- 
tomisen), kun taas oikeusnormien kohteena  on  ajateltu  tekojen  luokka. 

 Ei  voida sanoa, että lainsäätäjä »tahtoo  tekojen  luokan»,  hän  asettaa 
 vain  yleiset prinsiipit, jotka ohjaavat tuomarin tahtomista, jotka ke-

hystävät, kaavoittelevat, ennakoivat yleispiirteisesti tuomarin kon- 
kreettisen tahtomisaktin. Abstraktiset oikeusnormit asettavat  vain  
tyyppejä, joiden takana  on  täyteläinen elävä todellisuus, jonka tuomari 
näkee  ja  hahmottelee ratkaistessaan.'2  Ratkaisussa •käsite elävöityy, 
abstraktio konkretisoituu, kaavasta tulee elävä teko.  Aktualisoitunut 

°  I fondainenti della  filosofia  del diritto:  uraauurtava teos  Italian oikeusfio-
sofiassa.  

il  Dualismo  e trascendenza. II diritto come concretezza -  huomaa kuvaava 
nimi  (Studi  Del Vecehio U s. 263  ss.), Analisi della norma giuridica  (AG 1934 s. 
210  ss.), Scienza,  filosofia  e diritto (RIFD 1927 ent. s. 282  ss.).  

U  Dualismo e trascendenza s. 266. 
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normi  on »norma-azione»:  hyvin kuvaava käsite. Syyttä  ei  M a x 
A s c  oli tunnusta, että aukko-opin probleemat italialaisen uusidealis - 
min  pohjalta lähdettäessä »ratkeavat tavattoman helposti»:' 3  aukko- 
kysymys  on  yksinkertaisesti mieletön, koska  koko  oikeus yrittäessään 
ennakoida ennakoimatonta  on  pelkkä aukkojen järjestelmä: olisihan. 
merkillistä, Ascoli lausuu,  jos  oikeus voisi ennakolta säännöstellä  aino- 
ankaan  konkreettisen tapauksen.  Se on  mandotonta,  sillä  oikeus seu- 
raa  tai  edeltää konkreettista elämää, mutta  ei  koskaan voi sitä voit- 
taa.'4  P e r t  i  co n en  ja  As c  oli  n  johdosta  on  sanottava samaa kuin 
Crocesta  ja Gentilestä:  he  laajentavat aukkokäsitteen  in  
absurdum, ja  estävät meitä siten näkemästä todella erikoislaatuista 
käytännöllisesti tärkeätä oikeusprobleemaa. Teoreettinen kysymyk- 
senasettelu,  ne  käsitteet joita käytämme  tai  joita emme käytä, vaikutta- 
vat nimittäin ratkaisevasti todeilisuudenkuvaamme. Aukkoprobleema 
voidaan, kuten olemme havainneet, eliminoida kandella vastakkaisella 
tavalla: joko kiistetään aukkojen olemassaolo yleensä  tai  määrätyssä 
positiivisessa oikeudessa,  tai  sitten selitethän, että oikeusjärjestys  ei 

 ole muuta kuin pelkkiä aukkoja: silloinkin probleema haihtuu. Olisi 
perin kiintoisaa laajemmin verrata toisiinsa •  Croce -Gentilen  
koulua  15  ja  K e 15 e n  i  n  ajattelua, osoittaa kuinka niiden perussävy  
on  aivan vastakkainen: edellinen suunta  on  voimakkaan taiteellisen 

 inspiration  sanelema, kun taas jälkimmäinen lähtee matematisoivasta 
loogillisesta erittelystä.  Ja  kuitenkin  ne aukkoprobleemaari  nähden  

13  La interpretazione  delle leggi  s. 39.  

Emme  tassa laajemmin saata syventyä italialaiseen uusidealistiseen kouluun: 
liioittelustaan huolimatta  se on  poikkeuksellisen klintolsa, koska  se  lähtee syvälli-
seltä nerokkaasti nähdyltä filosofiselta pohjalta: Cr  o c e  ja  G e n tile  ovat pai-
naneet siihen leimansa. - - Saksalaisen vapaaoikeuskoulun suurin heikkous 
aikoinaan oli juuri siinä, että siltä puuttui syvempi filosofinen perusta: kirjoitet-
tiin  kyllä  tavattornasti vihkosia, väiteltiin loppumattomlin,  mutta puhuttiin ristiin 

 ja  tulos  oli masentavan kaoottinen. - - Ranskalla  on  myös ollut harvinainen onni 
sikäli, että  Fr a nc o is G én y,  ranskalaisen oikeustieteen suuri uudistaja, niin-
ikään lähti syvällisen, todella perinpohjaisen tutkimuksen pohjalta: ovathan hä-
nen teoksensa  jo  ulkonaisestikin  monumentaaliset. Hänet esittämänsä aineiston 
edessä  on  turhan  kinastelun  täytynyt jäädä syntymättä: arvosteluja tietenkin  on 

 esitetty, mutta perusta  on horjumattomasti  laskettu.  
15  Väärinkäsitysten välttämiseksi korostettakoon, että Cro ce  n  ja  Gentile n, 

 opit eivät suinkaan ole identtiset: mutta  tassa tutkimuksessa kiinnitimme huo-
miota  vain  niiden pohjalta syntyneeseen yhtenäiseen perusnäkemykseen, joka Ita-
liassa  on  luonut kokonaisen koulun. 
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pä.ätyvät  samaan käytännölliseen tulokseen: mitä näköaloja avaisikaa.n 
tällainen vertailu! Meidän  on  kuitenkin kuijettava eteenpäin. 16  

Edellä arvioitujen suuntien lisäksi  on  esitetty  kanta,  että oikeus  on 
aukollinen  tai  aukoton, riippuen näköpisteestä josta sitä tarkastellaan. 
Näin ennen muita  A s c a r  eli  i:'7  oikeutta voidaan tarkastaa joko tul-
kinnallis-dogmaattiselta  tai historiallis-filosofiselta kannalta. Edelli-
sestä näköpisteestä katsoen  on oikeusjärjestys  aukoton. Eikä yksin  oj- 
keusj ärj estys:  myös säädännäisten normien muodostama kokonaisuus 
(ordinamento legislativo)  jo  sellaisenaan  on  tältä kannalta aukoton. 

 Sillä  tuomari  on velvoilinen  aina antamaan ratkaisun; lisäksi säädän- 
näinen oikeus nimenomaan velvoittaa turvautumaan anaiogiaan, ylei- 
siin oikeusprinslippeihin,  ja  edellyttää siten olevansa aukoton  (s. 247). 
Jos  sensijaan oikeusjärj estystä tarkastellaan historiallis-filosofiselta 
kannalta jättämäulä syrjään juriidiset näkökohdat,  on  ensinnäkin  sää- 
därinäisten  normien muodostama kokonaisuus aukollinen  (s. 247),  ja 

 lisäksi itse oilceusjärjestyskin  (s. 251).  Sen aukollisuus  häviää vasta 
»jokapäiväisen oikeuselämän konkreettisuudessa»  (s. 247):  aukoton oi-
keus  ei  ole ajateltavissa,  sillä  lain olemuksena on abstraktisuus,  siis  
aukollisuus  (ibid  em).  Meillä  on  siis kiintoisa antinomia, joka johtuu 
näköpisteiden  erilaisuudesta  (s. 249): fiosofiselta  kannalta kaikki tul-
kinta  on  luovaa,  sillä  jokainen henkinen akti  on  luova  ja  konkreettinen, 
mutta juriidiselta kannalta oikeuden soveltaminen  on  sidottua: myös 
aukkoratkaisut ovat sitä. Samaan tapaan •kuin  As c a r e 11  i  ajattelee 

 D e 1 V e c c h I o (Die  Grundprinzipien  des  Rechts  s. 7-8),  lausuessaan 
että  oikeuskäytäntö éi voi tunnustaa aukkojen olemassaoloa, mutta kyl-
läkin tiede.  Kelseniläisyyttä lähellä oleva  J u ii u sM o ó r  taasen kat-
soo:  »Vom Standpunkte  des Systems  aus gesehen, kann  es  im Recht 
keine Lücken geben»:'8  jostakin toisesta näköpi.steestä katsoen siis voi  

16  Krlltilhinen  kanta uusidealistethin  nähden:  A less an  dr  o  Gr  op pall: 
La interpretazione della legge e le nuove correnti del pensiero filosofico (Studi 
Del Vecchio I a. 328  ss.).  Ei  mitenkään saa luulla, että  uusidealistinen  koulu  har-
joittaisi diktatoorista  valtaa  Italian oikeusteoriassa:  päinvastoin useat ensiluok-
kaiset tutkijat vastustavat sitä,  ja  menestyksellisesti.  Gr opp  ali  kehoittaa ava

-maan minkä tahansa  prejudikaattikokoelman:  harvat  ratkaisut siinä ovat aukko- 
tapauksia, valtavasti suurin  osa  päinvastoin nojaa  säädännäisiin oi'keusnormeihin 

 tulkinnan tietä  (s. 333).  Tämä  jo  todistaa, ettei  oikeusjärjestys  voi olla  »una  lacuna 
 sola».  Suomen  KKO:n  ratkaisuista  tiedonantoina  julkaistut tuskin nimeksikään 

sisältävät  aukkotapauksia,  kun sensijaan  selostuksissa  niitä  on  runsaasti.  
II  problema  delle laci4ne  (AG 1925).  
Das Logische im Recht  s. 168. 
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olla aukkoja?  A. La d y z e n s k  i  toteaa: »Ôikeusjärjestelmä  on sul-
ettu  ja  auko  ton  muodolliselta kannalta katsoen  ja  täynnä aukkoja  si

-sällölliseltä  kannalta tarkastellen. Virkamiehen jokaisen toirnen tu-
lee muodollisesti perustua lakiin, mutta  sen  sisältöä  ei  voida johtaa 
abstraktisista normeista» (Voluntarismus  und  Intellektualismus  in der 
Rechtstheories. 145). Ascarellin  kantaa lähellä  on H. Jahrreiss, 

 jonka mukaan jokainen »järjestys»  on aukollinen,  aina  on  enemmän 
ennakolta laskemattomia faktoja kuin todennäköisyysperustein enna-
koitavia. Mutta oikeuden soveltaja voidaan velvoittaa  »die  Lücken-
losigkeit durch  Interpretation  und Analogien wahr zu machen»:  mer-
killisesti sanottu - ethän totuutta väkisin tehdä.'° 

Kaikkia viimeksi mainittuja aukkoteorioj  a  vastaan huomautamme, 
että  ne  dualistisilla »näköpisteillään» mutkistavat  tieteellisen ajattelun. 
Tieteellisen ajattelun perusprinsiippejähän  on  yksinkertaisuuteen pyr-
kiminen:  jos  julistetaan, että oikeus  on  sekä aukollinen että aukoton 

 -i--  näköpisteistä  riippuen - rikotaan mainittua periaatetta vastaan.  
Jos  aukon käsite kerran tandotaan oikeusteorian ajatusapparaatissa 
pitää, määriteltäköön  se  täsmällisesti. Erityisen kiintoisat ovat  ne  mai-
nituista teorioista, jotka korostavat  oikeussysteeniin aukottomuutta.2°  

Laajalle levinnyt mielipide pitää oikeusjärjestystä sellaisenaan  au-
kottomana,  mutta lakeja aukollisina. Niinpä  E 1. K a  il  a  lausuu:  »Jos 

 siis oikeusjärjestys tahtoo olla täydellinen niin merkitsee  se,  että joka 
 ainoan  teon, jolla ihminen tulee suhteisiin  tai  tekemisiin kanssaihmis-

tensä kanssa, täytyy olla oikeudelliselta näkökulmalta tarkastettavis-
sa»; 21  toisaalta edellytetään tapauksia, joissa  »lain  käyttäjä  ei  voi ve-
dota positiiviseen lakiin siitä syystä, että tapaukseen soveltuvaa sään-
töä  ei  ole (aukko- eli  lain vaikenemistapaus)». 22  Selitettyään,  että  

19  Das Recht  (Mélanges Gény I s. 165  ja  168). 
20  A a c a r e lii n  teoriassa ansaitsee taasen huomion käsite »historiallis-filoso

-linen näkiikulma»: Cro c en  ajattelussa historiallisella näkemyksellä  on  keskei-
nen asema, tämä yleisnero  on historioitsijana  yhtä tunnettu kuin fiosofina. His-
toriallisen  ja  filosofisen metoodin  yhtyminen oikeusteoreettisessa tutkimuksessa  on 

 ainakin meidän henkilökohtainen thanteemme. Vasta historiallis-konkreettinen 
tausta antaa eloa abstraktisille teorioille, vasta laajat aatteelliset synteesit vuoros-
taan todella avaavat meille menneisyyden.  

21  Oikeuslogiikka I s. 262, vrt,  myös  s. 268, 269, 270. 
22  Oikeuslogiikka I s. 172. - —s. 22:  ». .  inhimillisestä vajavaisuudesta joh-

tuu, että laki äärettömän monissa tapauksissa  ei  sisällä kelvollista ylälausetta (ank-
kotapaus) . 
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oppi itse  oikeusjärjestyksen  aukollisuudesta johtuu  »aus  der  Ver-
wechslung  von  Existenz und Evidenz  des  objektiven Rechts»,23  K a r 1 
B e r g b o h m  jatkaa: »Mikään lakikirja  ei  ole aukoton, mikään  ei  ole 
tyhjentävä, kaikki lakikirjat yhdessäkään eivät sitä ole. - - Lait eivät 
ole samaa kuin oikeus,  ne  vain  merkitsevät olkeusajatuksia»  (Jurispru-
denz und Rechtsphilosophie  I s. 382). On  siis täysin harhaanjohtavaa, 
kuten usein näkee tehtävän, esittää  B  er  g b o h m  jonkinlaisena fanaat-
tisena aukon käsitteen vastustajana.  H a n s R e  i  c h e 1  yhtäpitävästi 
lausuu:  »Jos  laki olisi identtirien .oikeusjärjestyksen kanssa,  ei  laissa oli-
si aukkoja.24  Sillä oikeusjärjestys  on  aina aukoton. Mutta lait  ja oi-
keusjärjestys  eivät peitä toisiaan. Siksi voi laki olla aukollinen, tosin 

 ei  itsessään, mutta suhteessa  koko oikeusjärjestykseen» (E1n1ZGB)  
s. 323).  Samalla kannalla  on S t a  ni  m 1  er:  oikeus  ei  voi olla aukol

-linen,  eikä edes määrätty positiivinen oikeusjärjestys kokonaisuutena 
arvostellen, vaan aukollista saattaa olla  vain  »muotoiltu oikeus», siis 
nimenomaisten oikeuslauseiden muotoon kielellisesti formuloitu oikeus 

 (Theorie  der  Rechtswissenschaft  s. 388):  Ja  a k k o F o r s man  pitää 
oikeutta itsessään aukottomana, aukot saattavat esiintyä  vain  »i  rättens 
yttre  form  lagen»  (Straffrättens allmänna läror  s. 459). L  ud  w  i  g 
S p  i  e g e 1  huomauttaa, että kysymys itse oikeuden aukollisuudesta  on 

 turha  (müssig): »Lücken können überhaupt nur  in  Frage kommen bei 
einem formulierten, artikulierten, regeihaften Recht,  also  bloss dann, 
wenn Rechtsregeln auf Vorrat gearbeitet werden.  Dann  kann  man  im 
Bedarfsfall sagen:  Der  Vorrat ist mangelhaft». 25  E u g e n H u b e r  i  n 

 mukaan  on  itse oikeusjärjestyksen aukottomuus selviö, joka  on  pohjana 
kaikelle yhteiskuntaelämälle. Mutta säädännäinen  ja  tavanomainen oi-
keus eivät yhdessäkään tyhjennä oikeuden piiriä:  ne  ovat aukolliset 

 (Recht und Rechtsverwirklichung  s. 352) 26 

23  Samaa muuten ohimennen korostaa aukkokäsitteen kerrassaan klistävä 
 B arto lo  ss  ei: Lezioni  di  filosofia  del diritto a. 172:  »aukko  on  todellisuudessa 

subjektiivinen elämys,  se  koskee tietoanime oikeudesta,  ei  itse oikeutta». 
Vrt.  muuten tähän  D o n a ti n  teoriaa.  
Gesetz und Recht  s. 119. 	 - 

26  Samoin  W. Sauer:  Lehrbuch  der  Rechts- und Sozialphilosophie,  1929, s. 
240, H: Elze:  Lücken im Gesetz  s. 20  (huomaa  jo  teoksen nimi): auköttomuus 
sisältyy  jo  itse oikeusjärjestyksen käsitteeseen,  Pa c chi on  i:  I principii generali 
di diritto AG 1924 s. 145, H.  Hilde  b r and t:  Rechtsfindung im neuen deutschen 
Reiche  s. 76: die  Lücke ist nicht Rechtslücke, sondern nur Rechtserklärungs-, kurz 
Gesetzeslücke. - -  Sensijaan katsoo  Eks  t r  öm: Privaträttens allmänna läror  I 
s. 69,  että  »rättsordningen.har  faktiskt luckor». 
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Käydessthnme  arvostelemaan viimeksi esitettyjä teorioja, jotka pi-
tävät oikeusjärj estystä aukottomana, mutta lakeja aukollisina, kysyin- 
me  ensin:  mitä tarkoittaa sana »öikeusjärjestys»? Sana »järjetys» 
viittaa yhteiskunnallisiin valtasuhteisiin, sana »oikeus-» lisättynä sa-
naan »järjestys» korostaa, että valtasuhteet  on  puettu oikeuden muo-
toon. Oikeusjärjestys bn yhteiskunnan tosiasiallisten valtasuhteiden 
kompleksi. Mutta huomattakoon tarkoin: oikeusjärjestys  ei  ole yhte-
näisei suunnitélmallisen ajattelun.  tulos,  vaan  se  kasvaa pala palalta • 

 »irrationaalisten voimai.n  aj amana»  esiin historiallisen todellisuuden 
pohjalla. Näinollen  ei  mielestämme voida edes kysyä, onko oikeusjär-
jestys »aukoton, täydellinen»: sehän edellyttäisi, että oikeusjärjestys 

 on  systemaattisen suunnittelun  tulos.  Kokonaisuus, jonka muodostavat 
yhteiskunnan fakt.ffliset oikeudelliseen muotoon verhotut valtasuhteet, 

 ei  voi olla aukollinen eikä myöskään aukoton: yhtähyvin voitaisiin väi-
tellä siitä, onko rakkaus sininen vai  ei.  Mistä siis johtuu, että teoria 

 on  taipuvainen pitämään oikeusjärjestystä aukottomana? Siitä, ettei 
oikeusjärjestyksen  ja  oikeusjärjestelmän  käsitteitä eroteta selvästi toi-
sistaan. Kun puhutaan oikeusjärjestyksestä, väikkyy aina harhautta

-vana  mielessä oikeussysteemin käsite, joka  on  kokonaan eri asia.  01-
keus  järjestys viittaa vakintuneisiin valtasuhteisiin, oikeusjärjestelmä  
teoreettiseen ajatteluun, jonka kohteena  on  oikeus (ks. myös lukua »Oi-
keustiede»). Tieteellisessä järjestelmässä  ei  luonnollisestikaan saata olla 
aukkoja, sehän olisi loogillinen mandottomuus, vastoin itse järjestelmän 
käsitettä. Kun  tiedemieli,et tarkastelevat oikeusjärjestystä,  se  heidän 
ajattelussaan esiintyy systeemin muodossa: näin  on  selitettävissä väite, 
että oikeusjärjestys muka olisi »aukoton». (Yhtä mieletöntä  on.  tie-
tysti väittää, että  se on aukollinen.) Jos  huomattavat  osat  positiivises-
ta oikeudesta  on  kodifioitu,  on  tämä omiaan vahvistamaan yllämainit-
tua harhakäsitystä. Kodifikatiohan juuri  on  järjestelmällinen yhtenäi-
sesti suunniteltu kokonaisuus.  On  selvää, että kodifioidun oikeuden 
vallitessa  koko oikeusjärjestystä  helposti aletaan tarkastella systemaa-
tikon silmin. 27  Kafsomme siis, ettei okeusjärjestykselle mielekkäästi 
voida antaa predikaattia »aukoton» yhtä vähän kuin predikaattia  »au- 
kolmen». Mutta miten  on  yksityisten lakien laita? Laki  on kodifi-
katio  pienoiskoossa, suunnitelmallinen kokonaisuus: siksi siinä saattaa 
olla aukkoja.  

27  Niinpä  El  zen  harvinaisen terävä tutkielma  »Lücken im Gesetz»  tietoisesti 
lähtee Saksan siviiilakikirjari pohjalta, joka  on  systemaattinen  jos  mikään. 
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Italiassa  on G. B r u n et t  i  niinikään  tullut  siihen, ettei oikeusjär-
jestyksestä rnielekkäästi voida käyttää määreitä »aukollinen, aukoton»: 
mutta aivan eri perustein kuin  me.  Kysymys oikeusjärjestyksen täy-
dellisyydestä  tai epätäydellisyydestä on  mieletön,  B r u n e t t I sanoo, 28  
koska kysymys voidaan asettaa  vain objekteihin  nähden, joita voidaan 
ajatella osiin jaetuiksi: tiedustellaan, ovatko kaikki  osat  olemassa. Täy-
dellinen  on obj ekti,  jolla  on  kaikki siihen olennaisesti kuuluvat  osat. 

 Mutta lisäksi kysymys oikeusjärjestyksen aukottomuudesta, täydelli-
syydestä,  on  mieletön silläkin perusteella, että »täydellisyys»  on  suhde- 
käsite: objektia verrataan ideaalityyppiin joka edustaa täydellisyyttä. 

 Jos  kysytään onko »oikeusjärjestys sellaisenaan» täydellinen,  ei  mitään 
vertailua toimiteta, joten  koko  kysymys  on  mieltä vailla.  Jos  sensi-
jaan kysytään, onko oikeusjärjestyksessä käikki instituutit, joita oikeel-
lisuus  tai  talouselämä vaativat,  on  kysymys. mielekäs (siis  de  lege  fe-
renda).  Niinikään voimme tutkia, onko määrätty laki  tai säädännäi

-sen  oikeuden muodostama kokonaisuus aukoton vai  ei  (s. 12) 29  Auk-
koprobleemassa on  aina kysymys määrätyn oikeuslähteen  tai  määrätyn 
oikeuslähteiden lajin täydellisyydestä  (fl domrna della completezza dell' 
ordinamento giuridico s. 169):  kysymys kuuluu oilceuslähdeoppiin. 
Vielä voidaan kysymys määrätyn  objektin  täydellisyydestä esittää epä-
varsinaisessa mielessä: tutkitaan onko  sillä  kaikki  ne  tunnusmerkit, 
jotka takaavat  sen  kuulumisen määrättyyn luokkaan. Tässä mielessä 
oikeusjärjestys  on  täydellinen,  sillä  ellei  sillä  olisi kaikkia oikeuden 
oleellisia tuntomerkkejä,  ei  se  olisi oikeusjärjestys  (Il senso  del proble-
ma... s. 13-14). On  outoa, että  B r u n e  tt  in  luokkaa oleva tutkija 
saattaa esittää näin törkeän kehäpäätelmän. 

Edellä esitetyn jälkeen voimme määrätä kantamme teoriaan, joka 
perustaa opin oikeuden aukottomuudesta oikeusnormethin sisältyvään 
loogihiseen laaj enemisvoimaan. Käsitelainoppi aikoinaan rakentui ko-
konaisuudessaan tälle oletetulle mystil].iselle ekspansiolle: n.s. »kon-
struktio» lähti siitä, että oikeusnormeihin sisältyy laajenemisvoima, joka 
analogiaa käyttämällä voidaan ulottaa kaikkiin uusiin taauksiin. Hei-
jastuma tästä pandektoloogisesta kannasta  on  meidän oikeustieteessäm

-me W r e d en  lausunto vuodelta  1894: »Men då  lagen  är en  allmän 
rättsnorm,  är  det otänkbart att  den  skulle  lämna  en del  mänskliga för-
hållanden, hvilka äro  i behof  af rättaiig reglering, utan sådan, att  den 

29  II senso del problema  delle lacune dell'ordinamento giuridico  s. 3, 6, 7, 21. 
Ks.  myös  B rune  tt  i: Ancora sul senso  del problema  delle lacune  s. 31  ss. 
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för konflikter, hvilka påkalla rättslig lösning, icke  skulle  erbjuda någon 
lösning, med ett ord, att  lagen skulle  innehålla luckor». 3°  Sanottu  kanta 

 perustuu juuri sithen, että oikeusjärjesttksen  ja oikeusjärjestelmän, 
 käsitteet sotketaan toisiinsa:  koko käsitelainopillinen  suunta pohjaltaan 

oli tieteellisen systeemiajatuksen korostamista väärällä tavalla.  Se  ei 
 huomannut, että tieteen juuri vaivalloisella tutkimustyöllä tulee rakentaa 

ajatuksellinen järjestelmä,  se  kuvitteli että tuo järjestelmä oli »val-
miina» itse oikeusjärjestyksessä.  B r u n e t t  i  on  sattuvasti huomaut-
tanut, ettei realistinen oikeusteoria mitenkään saata myöntää oikeus-
norineihin kätketyn loogillisen laajenemisvoirnan olemassaoloa, mutta 
että käytännölliset tarkoituksenmukaisuussyyt pakottavat tuomarin 
turvautumaan analogiaan, ellei  hän  muuten saa ratkaisunsa pohjaksi 
sopivaa normia. 31  Puhtaasti loogilhiselta kannalta katsoen  ei  ole risti-
riitaa siinä, että lainsäätäjä kieltää tuomaria koskaan turvautumasta 
analogiaan, mutta sosiaaliset tarkoituksenmukaisuusnäkökohdat estäi-
sivät moisen formahismin.  B r u n e t t  i  n  huomautukseen lisäämme 
omasta puolestamme, että  ankaran loogillisista premisseistä  juuri näyt-
tää johtuvan  kanta,  joka  ei  salli oikeusnormien laajentamista analoogi-
sesti yli niiden ajatuksellisen sisällön:  on  siis todella aivan nurinku-
rista johtaa  analogian  käyttö  too  gillisista premisseistä  (ks. lähemmin 
analogiaa käsittelevää lukuamme). 

Todellisia aukottomuusteorioja eivät tietenkään ole  ne,  jotka myön-
tävät aukkojen olemassaolon, mutta pitävät aukottomuusdogmia käy -
tännöllisesti suotavana  fiktiona. Oikeudenkäytön arvovalta  ja yhteis-
kuntarauha  vaativat, näin sanotaan, etteivät kansalaiset tiedä, miten 
epävarma  ja  vaikeasti perusteltava tuomarin ratkaisu monasti todelli-
suudessa saattaa olla. 32  Mutta ennen muuta tulee tuomarin itsensä 
uskoa oikeuden aukottomuuteen: hänen tulee viimeiseen asti säilyttää 
aukottomuuden ennakkoluulo  (J. C r u e t: La vie du droit et l'impuis-
sance des  lois  s. 82).  Emme ymmärrä, miksi sitten  Cruet  paljastaa  sa- 

'° Försik  till  tolkning af  1  'kap.  RB.  a. 38. - -  Grunddragen av Finlands 
rätta- och sanihällsordning  s. 26  sekä Civilprocessrätt  I s. 12 W  rede  sensijaan 
nimenomaan myöntää, että laissa saattaa olla aukkoja. 

'  fl  domma della completezza dell'ordinamento giuridico a. 174  ss.  
z Wurzel:  Das juristische Denken  s. 95, F.  Malli eu  x: Doctrine de l'idéa-. 

lisme juridique s. 179:  kuvaa hienosti ratkaisujen perusteluissa käytettäviä fiktioita. 
 B. C. C a r 1 son in  mukaan oikeuden järjestelmällisyys  ja  siis aukottomuus  on 

oikeusvarmuudelle  ja oikeustieteelle  välttämätön fiktio  (Luckor  i  rätten JFT  1937 
a. 589  ss.,  602). 
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laisuuden:  kuinka voivat esiin, ranskalaiset tuomarit enää uskoa aukot-
tomuuteen, kun  C r u e t  julistaa  sen ennakkoluuloksi?  Tulemme tässä 
tutkimuksessa yksityiskohtaisesti osoittamaan, ettei aukkojen olemas-
saolon tunnustaminen suinkaan vaaranna oikeusvarmuutta, vaan että 
takeet mielivaltaa vastaan silti säilyvät. 

Jokaista teoriaa voidaan arvostella  sen  ajatuksellisen totuuden kan-
nalta, mutta voimme myös koettaa sitä ymmärtää, selvittämällä histo-
rialliset  ja  psykologiset  syyt, jotka sithen ovat johtaneet: tällöin  ei  ole 
kysymyksessä  teorian totuusarvo. Aukottomuusoppi  on  ilmauksena 
määrätystä konkreettisesta historiallisesta kehitysvaiheesta.  H e r- 
m a n n H e 11 e r  lausuu:  »Allerdings ist  die der  heutigen Zivilrechts- 
dogmatik  fast  zur Selbstverständlichkeit gewordene Vorstellung  von 
der  Rechtsordnung als einem einheitlichen, geschlossenen, lückenlosen 

 System von  Rechtssätzen eine historisch-soziologisch höchst voraus-
setzungsvolle Denkweise; sie konnte nicht konzipiert• werden, bevor 
nicht im  16.  bis  19.  Jahrhundert das Staatsgebiet zum einheitlichen 
Rechtsgebiet und  die  Staatsgewalt zur Entscheidungs- und Wirkungs-
einheit auf ihrem Gebiet geworden  war. Der  Gedanke eines ein-
heitlichen positiven Rechtssystems  (huomaa tässä sana  »System»)  
konnte erst gefasst werden, nachdem  die  gesellschaftlichen Interessen 
eine planmässige, berechenbare Ordnung  des  Zusammenwirkens auf 
dem ganzen Herrschaftsgebiet erfordlich und  dank der  bürokratischen 

 Organisation  ein solches auch möglich gemacht hatten». 33  T h. S t e r n- 
b e r g  korostaa, että aukottomuusoppi saattoi syntyä  vain  suhteellisen 
staattisen yhteiskuntajärjestyksen vallitessa. Uusia ennakolta laske-
mattomia tapauksia esiintyi vähän. Meidän päivinämme sensijaan tek-
niikan aavistamattomat, alati jatkuvat  ja  yhteiskunnan rakenteeseen 
mullistavasti vaikuttavat edistysaskeleet pakottavat luopumaan staat-
tisesta näkemyksestä  ja  siihen liittyvästä aukottomuusdogmista. 34  

Edellä olemme kriitillisesti tarkastaneet erilaisia aukottomuusteo-
rioja sekä oppeja, jotka laajentavat aukon käsitteen  in  absurdum. 

 Olemme myös todenneet, ettei oikeusjärjestys sellaisenaan sata olla 
aukoton eikä aukollinen. Käymme nyt krätiilisesti tutkimaan oppeja, 
joita nimitämme dualistisiksi aukkoteorioiksi, •arvostelemm'e monistiset  

Staatslehre  s. 265. - -  Samoja näkökohtia korostaa  E. Ehrlich: Die  ju-
ristische Logik. 

EiRführung  in die  Rechtswissenschaft  I a. 130-131. 
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teoriat, perustelemme oman kysymyksenasettelunime  ja  tutkimme 
 »Rechtsleerer Raum»-käsitettä.  

E. Zitelmann  (Lücken im Recht  s. 24, 27)  erottaa  »echte» ja 
»unechte» Lücken.  Edellinen tapaus  on  silloin, kun »laki  jää vas-. 

 tausta vaille,  ei  tee  ratkaisua mandolliseksi, vaikkakin ratkaisu  on  an-
nettava». Laki antaa  kyllä positüvisen  säännöksen, jonka mukaan  on 

 ratkaistava, mutta jätthä tuon säännöksen puitteissa yksityisen kohdan 
epämääräiseksi, t.s. lainsäätäjä tahtoo määrätynlaisen oikeudellisen 
käsittelyn, mutta näiden puitteiden sisäpuolella  on  useita mandollisuuk-
sia, eikä laki ilmaise, minkä niistä  se  tahtoo.  »Unechte Lücke»  taasen 

 on  olemassa, kun abstraktinen oikeusnormi  ei  sisällä poikkeusmää-
räyksiä erikoislaatuisia  sen yleistyypistä  poikkeavia tapauksia varten, 
jotka kielellisloogillisesti lankeavat  normin  piiriin. Norinin soveltami-
tien niihin johtaa asiallisesti huonoon, oikeustajuntaa loukkaavaan tu-
lokseen.  

L. Spiegelomaksuu Zitelm.annin terminologian,  mutta kään-
tää  sen  merkityksen aivan vastakkaiseksi:  »echt ist gerade  die  Lücke, 

 die Z.  als unecht bezeichnet».. Puhuessamme aukoista tarkoitainme, 
 että laki jättää määrätyt tapaukset käsittelemättä, että siinä  on  »stoff-

liche Lücken». Zitelmannin n.s. »echte Lücken» -tapauksissa  ei saän-
nöstely  puutu, mutta säännöstely  on  epämääräinen. Sellaista tapaus-
ta  ei  voida pitää todellisena  lain aukkona. 35  

H. H e r r f a h r  dt  erottaa niinikään  »echte und unechte Lücken». 
 Edellinen tapaus  on  olemassa, kun  me  »im Gesetz überhaupt keine 

Erklärung finden»,  jälkimmäinen taasen silloin, kun  »im Gesetz eine 
Erklärung enthalten ist,  die  aber zu dem Standpunkt  des  Gesetzgebers 

 in  Widerspruch steht». 36  

F. S o ml ó  erottaa  »Anwendungslücken» ja »kritische Lücken»: 
 edellinen tapaus  »ergibt sich für denjenigen,  der  das Recht anzuwenden 

 hat,  wenn  es  sich ohne vorhergehende Ergänzung durch  den  Anwesen-
den nicht anwenden lässt».  Jälkimmäinen tapaus: oikeutta tosin so-
velletaan sitä täydentämättä, mutta  »es  wird gegen  seine  Bestimmun-
gen auf Grund irgend eines Massstabes  die  Forderung erhoben, dass 

Gesetz und Recht  s: 134. 
°  Lücken im Recht  s. 91. - -.  Meidän  on  pakko seuraavassa siteerata saksan-

kielistä alkutekstiä,  sillä vivandukset  ovat monasti niin hienoja, ettei suomennos 
saata antaa oikeata käsitystä esiteltävästä teoriasta.  

5 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


42 	 Oikeusaukon  käsite  

das Recht auch noch irgend eine fehlénde Bestimmung enthalten 
sollte».87  

H a n s R e  i  c h e 1  samoin  on dualistisella  kannalla:  hän  erottaa 
avoimet  ja peitetyt  aukot. Avoin aukko  on  olemassa, kun laki kerras-
saan vaikenee »d.h.  nicht nur eine Regel nicht enthält, sondern nicht 
einmal  den Schein  einer Regelung dadurch vortäuscht, dass  der  Tat-
bestand,  rein  begrifflich gendmmen, sich als Unterf  all  eines durch 
generelle Gesetzesnorm geregelten Tatbestandes präsentiert». »Eine 
verdeckte Lücke dagegen ist da vorhanden, wo das Gesetz  in  umfas-
send abstrakter Ausdrucksweise eine generelle  Norm  aufgestellt, für 
eine gewisse Kategorie  von  Sondertatbeständen aber,  die  dem Wortlaute 
nach unter  den  Tatbestand  der  allgemeinen  Norm fallen., die  Aufstel-
lung einer ausdrücklichen Ausnahmenorm unterlassen hat».38  

W. B u r c k h a r  dt  erottaa  »eigentliche und uneigentliche Lücken». 
 Varsinainen aukko  on  olemassa kandessa tapauksessa. Ensinnäkin 

saattaa  »in der  Rechtsordnung als planmässiges Ganzes aufgefasst, ein 
 Loch  bestehen, eine unbeantwortte, obschon notwendig zu stellende 

Frage».39  Toiseksi saattaa itse oikeuslause kylläkin olla olemassa, mut-
ta laki  ei lausu  kaikkea, mitä tähän oikeuslauseeseen kuuluu  (s. 46). 
»Die  logische Struktur  des Problems  ist  also in  beiden Fällen dieselbe: 

 die  Antwort  des  Gesetzgebers  muss  dem Umfang  der thm  gestellten 
Frage entsprechen;  tut  sie  es  nicht,  so  leidet sie  an  einem logischen 
Fehler; das ist  die  eigentliche Lücke, i.pi  Gegensatz zur uneigentlichen, 
wo das Gesetz  an  einem praktischen Mangel leidet, indem er zwar eine 
vollständige Antwort erteilt, aber eine unrichtige, inhaltlich unzuläng-
liche»  (s. 55). 

F. S c h r e  i  e r  erottaa transsendenttiset  ja immanenttiset  aukot. 
Transsendenttinen aukko  on  olemassa,  »wenn irgend ein sozialer Tat-
bestand nicht als Rechtstatbestand erscheint»,  konkreettisessa oikeus- 
jutussa  on  aukko olemassa,  »wenn  die  Rechtstatbestände nicht alle 
Phänomene  des  Streites decken».4° I.mmanenttiset  aukot esiintyvät 
sensijaan  »innerhalb  der  Rechtsordnung». »Sie  fallen  mit  den von 
Zitelmann  charakterisierten echten Lücken zusammen»  (s. 49). 

K. P e t r a s c h e k  erottaa  »Systemlücken» ja »Anschauungslücken». 

'  Juristische Grundlehre  s. 404.  
' Ein1ZGB  s. 324. 
30  Die  Lücken  des  Gesetzes  s. 8.  
°  Die Interpretation der  Gesetze und  Rechtsgesckäfte  s. 47.  
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Edellisiä  hän kuyaa  seuraavasti:  »Wenn  also  vom Gesetz Vollständig-
keit  seiner  Bestimmungen verlangt wird,  so  kann das nur heissen, dass 

 es  innerhalb  der  sozialen Materie,  die  grundsätzlich und ausdrücklich 
 seiner  Regelung zugewiesen ist,  die  Forderung erschöpfender Regelung 

erfülle,  den.  Gedanken systematischer Geschlossenheit verwirkliche. 
 So  würde z.B. ein Gesetz, das Bestimmungen bloss über  den  Inhalt und 

 den  Erwerb  von  Rechten, aber keine über  den  Verlust  von,  solchen 
enthielte,  an  einer empfindlichen Lücke  seines Systems leiden». 4 '  An-
schauungslücken  sensijaan syntyvät yhteiskunnallisen todellisuuden 
muuttuessa.  

H. H e 11 e r  erottaa  »logische Lücken», »Wertungslücken» ja  »abso-
lute  Rechtslücken»:  viimeksimainittu laji esiintyy  valtio-oikeudessa, 
kun ratkaiseva instanssi puuttuu, muut  H e  il  é r in aukkolajit  vas-
taavat Zitelmaniñn jakoa  »echte und unechte Lücken». 42  

Edellä esitetyistä teorioista käy ilmi, että lukuisien tutkijain mielessä 
väikkyy dualistinen näkemys, jonka  he  kuitenkin tuovat kukin omalla 
tavallaan esiin.  »Unechte», »verdeckte» Lücke  on  olemassa, kun oi-
keusnormi kielellisloogillisesti kylläkin käsittää ratkaistavan tapauk-
sen, mutta ratkaisu johtaa oikeustajunnan vastaiseen tulokseen  jos  nor-
mia  tapaukseen sovelletaan. »Varsinainen» aukko sensijaan  on  ole-
massa, kun  ei  tapaukseen edes näennäisesti soveltuvaa normia löydy 
säädännäisestä oikeudesta,  tai  kun sopivasta normista »jotakin puut-
tuu». Kaikkia näitä tapauksia kutsutaan aukoiksi. Mutta eikö olisi 
tarkoituksenmukaisempaa vähemmän korostaa tuota termoniloogista 
dualismia  »echte und unechte Lücken»,  käytettäisiin yhtenäistä termiä, 
johon kuitenkin sisällytettäisiin molemmat aukkolajit? Näin ajattele-
vat nähdäksemme esim.  Van der Eycken, Heck  ja Isay.  Vii-
meksimainittu lausuu:  »Eine 'Lücke' liegt nicht nur dann vor, wenn  es 

 keine  Norm  gibt, unter deren Tatbestand sich  der  Tatbestand  des  zu 
entscheidenden Falles unterbringen lässt, sondern auch dann, wenn 

 der  Tatbestand  der Norm  zu weit, zu allgemein gefasst ist,  so  dass ihre 
Regelung nicht für alle Fälle,  die  unter ihren Tatbestand  fallen,  als 
angemessen zu betrachten ist». 43  H e c k  samoin hyväksyy  Z  i  t e  I-
m  a n  ni  n  dualismin, mutta  ei  kiinnitä sithen  sen  enempää huomiota, 

'  System der  Rechtsphilosophie  s. 304. 
42  Staatslehre  s. 266  ss.  

Rechtsnorm und Entscheidung  s. 223.  
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eikä  pane  sitä terminoloogisen kahtiajaon pohjaksi, 44  ja Va  n d e r 
E y c k en,  joka niinikään erinomaisen selvästi huomaa dualismin,  ei 

 myöskään silti tunnusta  terminoloogista  jakaantumista (Méthode  posi-
tive de l'interprétation juridique s. 98  ss.).  

Dualististen teoriain  vastapainona ovat opit, joiden mukaan aukkoja 
 on vain  yhtä lajia. Niinpä  B  i  n d e r  lausuu:  »Wir behaupten, wenn 

wir eine Lücke feststellen, dass wir einen Rechtssatz oder eine Ein-
richtung vermissen,  die  durch das Rechtsganze oder durch  die  wirt-
schaftlichen oder sittlichen Verhältnisse  der GeselLschaft  und dergleichen 
mehr gefordert werde,  die also  sein sollte.  - - Eine Lücke im Recht 
liegt vor, wenn eine durch unsere gegebenen sozialen und wirtschaft-
lichen  Verhältnisse objektiv begründete Forderung  an  das Recht  in  
ihm keine Erfüllung findet». 45  J u ii u s M o ó r  toteaa: »Oikeusaukon 
käsite  on kriitillinen, arvottava,  oikeuspoliittinen»  (Das Logische im 
Recht  s. 169).  Päinvastaisella, joskin monistisella, kannalla  on E. 
E h r 1  i  c h: »Oikeusaukko  merkitsee  vain oikeuslauseen  puuttumista 
siellä, missä  se  olisi tarpeen. Korostettakoon nimenomaan, että  on  ky-
symys oikeuslauseen eikä sopivan oikeuslauseen puutturnisesta.  Jos 
oikeuslause on  olemassa,  on  sitä sovellettava, sopikoon  tai ei».46  C a r- 
r é d e M a 1 b e r g I n  mukaan aukko  on  olemassa, kun sattuu tapauk-
sia »joita laki  ei  lainkaan ole säännöstellyt»,  ja  joista laki  ei  sisällä 
kätkettyäkään määräystä (virtuellement  le reglement:  hämärää, mitä 
tekijä tarkoittaa  sillä)  B  i  e r 1  i  n g  taasen määrittelee aukon seura  a-
vasti:  oikeus vaatü itse määrätyn tunnusmerkistön oikeudellista käsit-
telyä, joskaan oikeus  ei  sisällä  »eine bereits anerkannte  Norm,  unter 

 die  jener Tatbestand sich ohne Künstelei subsumieren lässt.  Von  einer 
Rechtslücke kann immer nur  die  Rede sein, wo  die  bestehenden (ge-
setzlichen, vertragsmässigen oder gewohnheitsrechtlichen) Normen  der 

 allgemeinen, auf Regelung bestimmter Rechtsverhältnisse oder Grup-
pen.  von  Rechtsverhältnissen gerichteten  Intention des  Rechts nicht 
vollständig genügen.» 48  H a n s E 1 z e  määrittelee aukon seuraavasti: 

 »Eine Lücke im Gesetz liegt vor, wenn ein Tatbestand, welchem  die 
 Verbindung mit einer Rechtsfolge im Gesetz fehlt, nach aussergesetz- 

"  Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz  s. 169.  
Philosophie  des  Rechts  s. 983, 984. - -  Samoin  W. 'Jell  jne  k:  Gesetz, 

Gesetzesanwendung...  s. 177. 
48  Die  juristische Logik  S. 339. 

Contribution a la théorie g4nérale de l'Etat I s. 702.  
Juristische Prinzipienlehre  IV s. 383. 
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lichem  zwischen  den  Parteien geltendem und vom Gesetz geduldetem 
Recht mit einer bestimmten Rechtsfolge verbunden ist». 49  E 1 z e  ei  tun-
nusta »uneigentliche  Lücken»-käsitettä:  »müssen wir auch  die  Fälle 

 der  »unechten» Lücke als nicht geregelt ansehen,  so  dass dieses Thiter-
scheidungsmerkmal zwischen »unechten» und »echten» Lücken ent-
fällt  (s. 59)». 

Taivallettuamme  nyt läpi saksalaisten aukkoteoriain aarniometsän 
esitämme omana kantanamme seuraavaa:  Jos aukkoprobleemaa  ollen-
kaan halutaan tyydyttävästi käsitellä,  on  aukon käsite koetettava mää-
ritellä mandollisimman täsmällisesti, itse kysymys  on  asetettava  hedel-
mällisellä  tavalla. Tässä tutkimuksessa ensinnäkin tarkastelenmie 

 vain  tuomarin harkintaa konkreettisten  oikeustapausten ratkaisua  val-
inistettaessa.  On  perustavan tärkeätä nimenomaan rajoittaa aukko- 
probleema konkreettisiin oikeustapauksiin, muuten eksymme aarnio-
metsäp pimentoon. Konkreettisen tapauksen sattuessa tuomari taval-
lisesti löytää kaikki tapauksen ratkaisuun tarpeelliset normit säädän-
näisen  ja  tavanomaisen oikeuden normivrastosta. iViutia  voi sattua, 
etteivät säädännäiset  ja  tavanomaiset normit annakaan  riittävää pe-
rustaa konkreettisen tapauksen ratkaisulle: puuttuu vielä jokin normi 

 tai  joitakin normeja. Silloin meillä  on aukkotapaus.  Tavallisesti esi-
tetään  »echte Lücke»  siten, että normi muka puuttuu  (tai  että  nor-
mista  jotain puuttuu). Tämä  ei  kuitenkaan ole tarkkaa puhetta.  Ei 

 ole ainoatakaan konkreettista oikeustapausta, johon  ei  mikään normi 
soveltuisi: soveltuvathan siihen ainakin prosessuaaliset normit, jotka 
velvoittavat tuomarin asial1isesti harkitsemaan tapausta  ja  välttämään 
mielivaltaa. Mutta n.s. materiaalisia normeja  ei  kenties ole tar-
peeksi tapauksen varalle valmiina: silloin tuomarin  on  käytävä niitä 
muodostamaan. Tätä tarkoitetaan, kun puhutaan  »normin  puuttumi-
sesta». (Tietenkin myös prosessioikeudelliset normit saattavat olla 
aukolliset). 

Voi sattua, että ratkaistava konkreettinen tapaus ensi näkemältä 
näyttää »tavalliselta» tulkintatapaukselta: tarpeelliset säädännäiset  ja 

 tavanomaiset noriuit ovat valmiina olemassa. Mutta kun sitten yrite-
tään soveltaa näitä normeja tapaukseen, havaitaan, että  tulos  jyrkästi 
sotli vallitsevaa oikeusvakaumusta vastaan. Miksi? Sentähden, että 
abstraktisesti formuloidut oikeusnormit ovat  vain karkeita  ennakolta 
veistettyjä kaavoja, jotka eivät saata ottaa huomioon konkreettisten  ta- 

Lücken im Gesetz:  lopullinen määritelmä.  
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pausten  hienoja vivanduksia: sehän  on  mandotonta., koska abstraktisen 
oikeusnormin luojalla  ei  ole edessään tulevia konkreettisia tapauksia 
sellaisenaan, vaan ainoastaan ylimaikainen kaavamainen mielikuva nii-
den tyypistä. Mitä tekee silloin tuomari?  Jos  abtun  ratkaisun  ja 

 vallitsevan oikeusvakauxnuksen ristiriita  on  kyllin  huutava (tämän totea-
misesta ks. yksityiskohtaista esitystäxnme luvussa »Aukon toteaminen), 

 hän  kieltäytyy soveltamasta esilläolevaan konkreettiseen tapaukseen 
siihen näennäisesti sopivaa oikeusnormia. Mitä tämä kieltäytyminen 
todellisuudessa merkitsee'? Tuomari toteaa, että hänen eessään onkin 
aukkotapaus, vaikka  se  ensin  näytti lankeavan määrätyn abstraktisen 
oikeusnormin  alle:  sellaista kutsu.mme »kätketyksi aukkotapaukseksi» 
(Reichelin erinomaisen kuvaava sanonta  »verdeckte Gesetzeslücke» 

 on  meillä silloin esikuvana). Perustavan tärkeätä teoreettien selvyy-
den  ja  yhtenäisyyden kannalta  on  korostaa, että tällaiset  »unechte 
Lücken» (Zitelmann)  olemukseltaan eivät millään tavoin eroa  »echte 
Lücken»-tapauksista:  vain  aukon olemassaolon toteaminen  on  erilaista. 
Avoin aukko pistää heti tuomarin silmään juuri aukkona, kun sensi-
jaan »kätketty aukko»  ensin  on  paijastettava  huolellisella kriitillisellä 
harkinnalla.. Voisimme näinollen kuvaannollisesti sanoa, että  »unechte 
Lücken»  muuttuvat  »echte Lücken»-tapauksiksi  heti kun tuomari luo-
tettavasti  on  todennut, ettei määrätty abstraktinen oikeusnormi  sovel-
lukaan  konkreettiseen tapaukseen, että  hän  ei  ole oikeutettu eikä vei-
vollinenkaan sitä soveltamaan. 

Voisimme kuvata yhtenäistä näkernystämme myös seuraavasti:  ab-
straktiset oikeusnormft  saattavat niitä konkreettiseen tapaukseen ver-
rattaessa olla »sopivia, liian suppeita  tai  liian laajoja». Normaalitapauk-
sissa kunkin konkreettisen oikeustapauksen varalle löydetään soivai 
valmiit normit (»tulkitatapaus», sithen tietenkin luettuna n.s.  selvät, 
evidenttiset  tapaukset, joissa soveltaminen  tottuneell tuomarile  on 

 silmänräpäyksessä selvää).  Mutti  saattaa sattua, ettei konkreettista 
oilceustapausta voidakaan tyhjentävästi vangita ennakolta asetettuihin 
norrnethin: vaikka mobilisoidaan kaikki positiivisen oikeusjärjestyk

-sen formuloidut säädännäiset ja  tavanomaiset  norrnit,  ei  niistä kuiten-
kaan saada riittävää pohjaa tuon tapauksen ratkaisulle. Normit ovat 
silloin liian »suppeita» tapaukseen,  tai  kenties olisi asianmukaisem

-paa  sanoa, että normeja  on  »liian vähän». Vaikka normeja tullcittaisiin 
kuinka laajentavasti,  ei  niitä sittenkään voida venyttää rajattomiin. 
Mutta  kolmaskin  mandollisuus  on  olemassa: oikeusnormit ovat  kon- 
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kreettista ratkaistavaa  tapausta varten liian laajat. Tapaus näyttää ole- 
van niiden avulla ratkaistavissa, mutta oikeusvakaumus panee esteen. 

Sekä avonaisten että kätkettyjen aukkojen olemassaolo johtuu siitä, 
että oikeusnormit yhteiskunnallisen todellisuuden valtavana  rationa-
lisoimisyrityk.senä  eivät voi elävää historiallista tapahtumista tyhj entä-
västi ennakoida. Oikeusnormien edellytyksenä tosin  on säännösteltä

-vien ilmiöiden edes jonkinasteinen säännöllisyys, mutta täysin eksaktisti 
emme saata yhteiskunnallisia ilmiöitä ennakolta arvioida. Eikä moinen 
täysin tarkka ennakointi ole loogillisesti edes ajateltavissakaan.  Sillä 

 menneisyyden perustalla voidaan tulevaisuuteen nähden esittää kor-
keintaan todennäköisyysarviointeja: saattaisivathan kaikki luonnon-
laitkin huomispäivänä olla kokonaan toisenlaiset kuin tänään, joskin 
induktiopäätelmämnie osoittavat  sen  vähemmän todennäköiseksi. 5°  

Edellä havaitsimme, että esim.  B u r c k h a r  dt  »echte Lücken»- 
käsitteeseen nähden esittää alajaon:  normi saattaa puuttua  tai  normista 
puuttuu jotakin. Jälkimmäinen tapaus  on  nyt kriitillisesti tutkittava. 
Kaksi tapausta:  normin  »puutteellisuus»  on  sen  luojan tahtoma; näin 

 ei  ole.  Jos oikeusnormin  »puutteellisuus»  on  tarkoituksellinen, merkit-
see tämä:  on olernassa  joukko elärnänilmiöitä, joita  ei  tarkoituksen-
mukaisesti voida vangita ennakolta laadittuthin täsmällisiin kaavoihin, 
mutta joita  ei  myöskään tandota jättää kokonaan oikeudellista sään-
nöstelyä vaille. Silloin turvaudutaan seuraavaan teknilliseen menette-
lyyn: säädetään oikeusnormi, jonka tunnusmerkistö  tai oikeusseuraa

-mus  tai  molemmat formuloidaan niin ylimalkaiseen muotoon (»joustava 
normi»), että tuomari aina  in casu on päkotetti  yhteiskunnallisiin  rea-
liteettethin  nojaten täsmentämään ylimalkaisuuden, saadakseen kon-
kreettisen tapauksen ratkaisuun kelpaavan normiri. 5' Tietysti lain-
säätäjä voi mennä vieläkin pitemmälle:  hän  jättää tahallisesti  'koko  nor-
min  antamatta (n.s. »tahallinen aukko»). - -  Jos  taasen oikeusnor

-min  »puutteellisuus»  ei  ole tarkoituksellista,  on  erotettava kaksi 
tapausta. Puute sattaa olla senlaatuinen, ettei voida katsoa velvoitta-
van oikeusnörmin olevan olemassa. Mutta silloinkaan tuomari  ei  saa 
jättää »kelvotonta normiyritystä» huomiotta: hänen tulee oikeusjär-
jestyksen kokonaisuuden pohjalla kiteyttää ratkaistavaa konkreettista 

° Säännöllisyyden käsitteestä  ks.  Ein  o K a  il  a:  tTher  das  System der  Wirk-
lichkeitsbegriffe  s. 15. 

51  Ei  ole  asianmukaista  pitää tällaista  xiorniia puutteeliisena:  sehän päinvastoin 
 on  nykyaikaisen  lainsäädäntötekniikan huippusaavutus. 
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tapausta varten normi, jossa nuo mainitsemamme puutteelliset elemen-
tit  on  otettu- huomioon.  Jos  taasen  ei-tahallinen puute yksityisessä oi-
keusnormissa  on  merkitykseltään niin vähäinen, ettei  se  vaaranna itse 

 normin  olemassaoloa, tulee tapaus asiallisesti lähelle niitä tapauksia, 
joissa puute oli tandottu. Tuomarin tulee siis noudattaa  normin  anta-
mia yleisluontoisia suuntaviivoja konkreettisen tapauksen ratkaisua 
harkitessaan,  ja  tällöin  hän  täsmentää yleiskaavoittelua. 

Aukkoteoreettiselta  kannalta normissa. olevat ylimalkaiisuudet  ja 
 puutteellisuudet ovat erityisen kiintoisat.  Kaikki  abstraktiset normit- 

han  ovat enemmän  tai  vähemmän ylimalkaisia kaavoja (ks. edellä 
 Croce-Gentilen ja Kelsehin  oppeja): missä kulkee  raja  tul-

kinta-  ja aukkotapausten  välillä, onko sitä edes olemassakaan? Nyt 
ymmärräinme, miksi  Croce-Gentile  ja  Kelsen  laajentavat ank-
kokäsitteen yli  koko oikeusjärjestyksen,  käsitämme, miksi oikeus- 
normit sattuvasti  on  luonnehdittu  keh,yksiksi,  joiden sisäpuolella tuo-
marille aina  jää liikkurnisa.laa.  Kuitenkaan emme saata kieltä eroa 
tulkinta-  ja aulikotapausten  välillä. Tulkintatapauksessa tuomari liik-
kuu määrättyjen ennakolta annettujen abstraktisten oi'keusnormien 
asettamien kehysten aisiipuolella, aukkotapauksessa  hän  liikkuu nii-
den ulkopuolella. Vaikka normit ovatkin ylimalkaiset,  on  toki selvä 
ero niiden konkreettsteza tapausten välillä, jolloin tuomari soveltaa 
ennakolta annettuja säädännäisiä  ja  tavanomaisia oikeusnormeja ta-
pauksen ratkaisuun,  ja  niiden välillä, jolloin tuollainen soveltaminen  ei 

 ole mandollista, vaan tuomarin  on  käytävä itse, laajan  ja  huolellisen 
harkinnan pohjalla, muodostamaan normia vartavasten tuota tapausta 
silmälläpitäen, minkä jälkeen  hän  vasta soveltaa  situ.  (Analogian  ja 

 tulkinnan erosta ks. lähemmin analogi.aa käsittelevää lukuairnrne). Tä-
män käsityksen korollaariona  on,  ettei ole asianmu!kaista puhua »ank-
kotapauksista» silloin, kun tuomari soveltaa ennakolta säädettyä  nor-
mia,  joka tahallisesti  on  muotoiltu joustavaksi  ja yliinalkaiseksi.  Jos 

 sensijaan oikeusnormin  el-tandottu puutteellisuus  on  niin olennainen, 
ettei todellisuudessa velvoittavaa normia lainkaan ole olemassa  52  on 

 meillä aukkotapàus.  Z  i  te  1 m a n n  i  n  »echte Lücken»-käsite  on,  ku-
ten edellä havaitsimme, erinomaisen epäilyttävä juuri siksi, että  hän 

 siihen sekottaa joustavat normit:  S p  i  e g e 1  aivan oikein polemiikis- 

52  Tarkka kielenkäyttö  ei  tietenkään silloin saata puhua »puutteellisesta oikeus- 
normista», koska normia  ei  ole.  

.4  
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saan Zitelmannia vastaan  on  tämän huomannut. Burckhard
-t  i  n  kanta  johtaa niinikään epäilyttäviin tuloksiin. 53  

Miten tärkeätä  on  täsmentää aukon käsite siten, että  se  tulee koske-
maan  vain  konkreettisia ratkaistavia oilceustapauksia, käy ilmi seu-
raavasta seikasta: kätketty aukko  on  meidän mukaamme olemassa, 
kun tuomari konkreettisessa tapauksessa toteaa abstraktisen säädän-
näisen  tai  tavanomaisen  normin soveltumattomuuden ratkaistavaan  ta-
paukseen, joskin tuo tapaus kielellis-loogillisesti arvostellen ensi  kat-
sannolta iankeaakin normin  piiriin.  (Kuten  aukon toteamista käsitte-
levässä luvussa tulemme havaitsemaan,  se  tapahtuu vanhastaan tun-
nettua  supistavaii. tulkintaa käyttämällä).  Jos  määrätty oikeusnormi 
sellaisenaan, konkreettisesta tapauksesta riipumatta, kenties  on  käy-
nyt »vanhentuneeksi», epätarkoituksenmukaiseksi,  ei  tämä riitä luo-
man kätkettyä aukkoa.  B  i  n d e r,  kuten edellä havaitsiinme, sotkee 
juuri tämän tapauksen aukon käsitteeseen, mutta  me erotamme  ne 

 jyrkästi.  Jos  vähemmän tarkoituksenmukainen oikeusnormi  on  voi-
massa (ks. voimassaolon käsitte estä teokseinme aikulukua)  on  sitten 
aivan eri kysymys, onko kenties konkreettisessa tapauksessa tuon  nor-
min  soveltaminen siinä määrin ristiriidassa vallitsevan oikeusvakau-
muksen kanssa, että meillä todella  on  »kätketty aukko».  Normin  yleis- 

» TäsSä tutkimuksessa emme saata ryhtyä pohtimaan  sen  laajemmin n.s. jous-
tavien oikeusnormien rakennetta, niin erinomaisen -klintoisa kuin kysymys itses-
sään onkin,  sillä  aukkotapausten  kanssa  ei  niillä ole mitään tekemistä.  El. K a  il  a: 
Oikeuslogiikka I s. 172  niinikään erottaa »puitelakitapaukset»  ja »laatusanatapauk

-set» aukkotapauksista; vrt. s. 23 aliv. 2. - -  Perustava tutkimus joustavista 
oikeusnorineista:  M arc el 0.  Stat  i:  Le standard juridique,  lisäksi  Al- San-
houry: Le standard juridique (Mélanges Gény II s. 144  ss.), Raselli:  Il potere 
discrezionale  del giudice  civile  I s. 181  ss.,  R. P  ou  n d: An introduction to the 
philosophy of law s. 114  ss.:  rakentaa  koko tuomitsemisoppinsa  standardi-käsit-. 

 teen  varaan. -  B. C. C a r la on,  Luckor  i  rätten (.TFT  1937, s. 584-585)  lukee 
aukoksi myös lakiteknillisen järjestelyn, jossa laki  »hänvisar  till  skälighetspröv-
ning» (esim.  useat Avioliittolain  ja Sopimuslain  kohdat), samoinkuin mandolli-
suuden  »då  i  lagbudet ingår ett mer eller  mindre  svävande empiriskt begrepp». 

 Mutta  täten aukkoprobleema  mielestämme leviää niin laajaksi, ettei tarkoituksen-
mukainen tieteellinen analyysi ole mandollinen. Joustavat oikeusnormit (puite-
lakitapaukset), joissa siis tuomari  on  »hänvisad  till  skälighetsprövning>  muodos-
tavat itsenäisen probleeman, johon liittyy  käytiinnöllisestikin  katsoen erinomaisen 
kiintoisia spesiaalinäkökohtia. Aikomuksemme oli  alun  perin käsitellä näitä nor-
meja teoksessamme, mutta aineiston karttuessa  ja  tutkimuksen edistyessä näytti 
meistä tarkoituksenmukaisemmalta käsitellä puitelakitapauksia perusteellisesti eri 
monografiana. Huomattakoon esim., että tuollainen joustava olkeusnormi, joka - 
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luontoinen epätarkoituksenmukaisuus  sinänsä  ei  siis milloinkaan riitä 
konstituoiniaan aukkotapausta. 

»Aukkotapaus» tarkoittarnassamme  mielessä  ei  ole olemassa pelkas-
thän  sen  nojalla, ettei tuomari saa konkreettisen tapauksen ratkaisulle 
riittävää pohjaa säädännäisistä' oikeusnorrneista: vaaditaan lisäksi, ettei 
tavanomainenkaan oikeus anna johtoa. Saksalainen teoria  on  taipu- 
vainen puhumaan »Gesetzeslückestä», mutta meidän tutkimuksemme 
kannalta sellainen käsite  ei  olisi  hedelmjilli'n,en.  Jos  tuomari saa kon- 
kreettisen tapauksen ratkaisemiseen tarpeellisen perustan ennakolta 
vaimlista tavanornaisen  oikeuden normista,  ei  hän  siis itse joudu har- 
kintansa perusteella muodostamaan ratkaisun .pohj aksi pantavaa  nor- 
mia.  Tämän tutkimuksen päätehtävänä  on  juuri mcrniuo1isesti valaista 
sitä harkintaa, jonka pohjalla tuomari ratkaisunorininsa muodostaa. 
Sentähden meidän  on  määriteltävä »aukkotapauksen» käsite yllämaini

-tulla  tavalla. (Kansainvälisessä oikeudessa vastaavat säädännäistä oi-
keutta oikeuttaluovat sopimukset). 

Aukon käsite, mikäli sitä  ei  kiinteästi sidota konkreettisen oikeus- 
tapauksen käsitteeseen (jolloin siitä tulee  »a u k k o t a p a u s), on 

 irrallisena, kuten edellä annetusta aukkoteoriain kriitillisestä esittelystä 
käynee selville, niin hämärä, ettei sitä mitenkään saateta asettaa tieteel- 
lisen tutkimuksen pohjaksi.  Jos  meiltä näinollen kysytään: »Missä nuo 

kuri sitä tarkastellaan  in abstracto - on  erinomaisen ylimalkainen, konkreettiseen 
oikev.stapaukseen sovellettaessa sensijaan tavallisesti antaa täysin yhtä tarkkaa 
johtoa kuin »tavallinen» oikeusnormi.  Tuomarin kädessä nämä joustavat oikeus- 
normit eivät olekaan  sen epärnäänäisenipiä  kuin muut: siksi niistä onkin xnuo-
dostunut nykyaikaisen lainsäädäntötekniikan hienostunein väline. Emme näinol-
len saata yhtyä  C a r 1 s on ii n,  kun tämä Aviollittolain  ja Sopimuslain joustavista 

 normeista lausuu:  »Det  är  i  så  påfallande stor omfattning lagstiftaren uti nämnda 
lagar avstått från att reglera förhållandena, att  man  frågar sig huruvida icke sådant 
innefattar förtidig  resignation  inför svårigheter» (JFT  1937 s. 597 aliv. 1). -  Taval-
lisia tulkintaa aiheuttavia normeja  (»då  i  lagbudet ingår ett mer eller  mindre svä-. 

 vande empiriskt begrepp»:  C ari s on)  emme missään tapauksessa saata pitää 
aukkoprobleemaan kuuluvina. Toistamme: tutkimuksen kannalta lienee  hedel-
mällisintä  erottaa kolmeksi eri probleemsksi aukkokysymys, joustavat oikeusnor

-mit ja  tavallisten normien tulkinta ( tulkintaoppi sanan ahtaassa mielessä). Mutta 
 on  täysin ymmärrettävää, että  C a r 1 s on  käytännöllisen oikeuselämän suvereenina 

tuntijana suppeassa esseessään haluaa käsitellä yhtenäisesti näitä probleemoja, 
jotka itse asiassa kaikki ovat teleologisen oikeusajattelun ilmenemismuotoja. 
Samoin  on  ymmärrettävä Kivimäen  lause: »Tulkitseminenhan ei  ole muuta 
kuin lakiin jääneen aukon täyttanus..» (Lainicäytön  ja  oikeustieteen oikeutta 
kehittävästä merkityksestä,  Lm 1937 s. 476). 
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aukot loppujen lopulta oikein ovat, mikä  on aukollista tai  aukotonta?», 
 on  meidän pakko myöntää, että kysymys kiinnostaa meitä äärimmäisen 

vähän. Olemme tarkasti määriteileet mitä tarkoitamme aukkotapau.k-
sella:  kun konkreettisen olkeustapauksen ratkaisuün tarpeellista so-
pivaa säädännäistä  tai  tavanomaista olkeusnormia  ei  ole olemassa. Myön-
nämme avoimesti, että olisimme saattaneet kirjoittaa tutkimuksemme 
mainitsematta kertaakaan sanaa »aukko»,  jos  olisimme löytäneet toisen 
sopivan lyhyen  thnaisutavan niille probleemoffle, jotka ovat tämän tut-
kimuksen kohteena.  Brunett  i  Italiassa haluaisi hyljätä  koko  aukon 
käsitteen,  ja  korvata  sen  »dubbion» käsitteellä: 54  mainittua termlähän 

 Italian sivliilakikirjan 3 artikl  juuri käyttää kuvatessaan tapauksia, 
jolloin tuomari  ei  lainanalogiastakaan  saa apua: Mutta toisaalta  on  huo-
mattava, että länsimainen oikeusteoria »aukkoprobleeman» nimisenä  ja 

 sithen  liittyen  on  käsitellyt käytännöllisesti ensiluokkaisen tärkeitä on-
gelmia (tulemme  sen  havaitsemaan simatutkimuksemme osassa, joka 
selvittelee itse tuomarin  aukkoharkintaa):  siksi olemme tahtoneet  jo 
terminoloogisestikin  liittyä tähän perinteeseen, välittäuättä siitä, että 
itse aukon käsitettä pohtivat. teoriat ovat uskomatt.oman riitaiset  ja  eri 
suuntiin' käyvät.  

Kaiken  edellä esitetyn perusteella määräämme kantamme  »Kolli-
sionslücken» -probleemaan  nähden. Sellainen tapaus  on  olemassa, kun 
useat yhteensopeutumattomat oikeusnormit kielellis-loogiiLsesti tarkas-
tellen näyttävät soveltuvan saman konkreettisen oikeustapauksen ratkai-
suun. Onko tämä aukkotapaus? Tavallisesti  ei,  sillä  joku  tarjoutuvista 
normeista osoittautuu useimmiten tapausta  koko oikeusjärjestyksen 
tarkoitustaustan  valossa harkittaessa ratkaisun pohjaksi kelpaavaksi. 
Tietysti  on  puhtaasti teoreettisesti ajateltavissa sellainenkin tapaus, et-
tei yksikään tarjoutuvista normeista niitä lähemmin tarkastettaessa so-
vellu ratkaisun pohjaksi: silloin  on  siis jokaiseen normiin nähden erik-
seen todettava kätketyn aukon olemassaolo. Mutta mainittu mandolli-
suus  on  pieni. Lisäksi  se  ei  suinkaan muodosta itsenäistä aukkotapaus-. 

 ten  lajia, vaan  on  ainoastaan erikoislaatuinen kätketty aukkotapaus. 
Useiden oikeusnormien yhteentörmäys  ei  siis sellaisenaan koskaan vielä 
merkitse aukkoa: päinvastoin aukon olemassaolon mandollisuus käy pie-
neksi  jo  senkin tähden, että useita normeja tarjoutuu; todennäköisesti 
niistä aina joku sopii. Epätietoista  on  aluksi ainoastaan, mikä niistä oi- 

Le  fonti  e la  funziorie  del  dubbio nella giurisprudenza  s. 152.  
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keusjärjestyksen  kokonaisuuden kannalta arvostellen  on  sopivin  Sei- 
laista epätietoisuuden tilaa emme voi liinilttää auickotapaukseksi. 

Käymme nyt krütillisesti arvioimaan  »rechtsleerer Raum»-teoriaa, 
joka aukkodoktriinissa  on  näytellyt huomattavaa osaa. Perustava  on 
K a r 1 B e r g b o h m  i  n  esitys teoksessa  »Jurisprudenz und Rechtsphi-
losophie».  Hänen ajatuksenkehittelynsä  on pääkohdittain  seuraava  (s. 
375-379):  Positiivinen oikeus  ei  milloinkaan ole katsonut välttämättö-
mäksi  ja  tarkoituksenmukaiseksi säännöstellä kaikkea mandollista oi-
keusmateriaalia joka kuuluu  sen  valtapiiriin, vaan  se  jättää aina suuren 
osan syrjään. Positiivinen oikeus määrää konkreettisen alueensa laa-
juuden säännöstelyllä, joka koskee käskettyä  ja ei-käskettyä, sallittua 

 ja ei-sallittua j.ne,  ja  samalla  se  implicite  määrää lopusta, ettei sitä  oj-
keudellisesti  säännöstellä. Vedämme näinollen ajatuksissamme oikeu-
dellisesti säännöstelykelpoisessa tosiasiain maailmassa rajalinjari:  ne ui-
konaiset  suhteet  ja  teot, jotka jäävät rajalinjan sisäpuolelle, ovat posi-
tiiviseen oikeuteen kuuluvaa ainesta, kaikki muut sensijaan, riippumat-
ta säännöstelyn tarpeellisuudesta, kuuluvat oikeustyhjään tilaan. Siel-
lä vallitsee mielivalta juridisessa merkityksessä, tarkemmin: nyt voi-
rnassaolevan oikeud•n kannalta,  sillä  tuo rajalinja siirtyy kaikkialla  ja 

 alati, kuten  kokemus  osoittaa.  Jos  ratkaistava tapaus kuuluu oikeus- 
tyhjään tilaan,  ei  se  ole oikeustapaus.  G m U r on  niinikään  »rechts-
leerer Raum»-teorian  kannalla: tuomarin ratkaistavia ovat  vain  oikeus- 
kysymykset, siis kysymykset, joiden kohteena  on  probleema, missä 
määrin  ja  millä tavoi  inhimilliset intressit ovat oikeudellisesti säännös-
teltävät. Poissuijettuja ovat siis puhtaasti sisäistä laatua olevat th

-misten  keskeiset suhteet.  Vain  ulkonaiset elämän.suhteet ovat oikeus- 
järjestyksen alaiset, eivätkä edes kaikki  ne.  Monet  niistä jätetään  tar-
koituksenmukaisemmin  moraalin  ja  tavan säännösteltäviksi. Tuoma-
rin  on  ratkaistava vapaalla aukkoharkinnallaan  vain  ne  suhteet, jotka 
lainsäädännötn kannalta. ansaitsisivat  tulla oikeudejiisesti säännöstel-
lyiksi.  Mutta rajalinja  on  epämääräinen  ja  yksityisissä tapauksissa 
vaihteleva. 55  Z it e lm a n.n  jättää aukkotutkimuksensa ulkopuolelle 
kaikki  ne  tapaukset, . jolloin laki asettaa  »ganze Bereiche  von  Lebens-
tatsachen ausserhalb  seiner  Ordnung»  sillä  perusteella, että mainittu-
jen ilmiöiden säännöstely kuuluu  »anderen Mächten».  Miten laajasti 
valtion  on laeillaan säännösteltävä, se on lainsäädäntöpolitiikan  tärkein 
kysymys.  Z I t e 1 ma n n  haluaa tutkia  vain  tapauksia  »wo das Gesetz  

Die  Anwendung  des  Rechts  s. 104.  
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innerhalb  der  Aufgaben,  die es  sich selbst gestellt  hat,  Lücken lässt» 
(Lücken im Recht  s. 8-9). E 1 z e  taasen  moittij  Z it e 1 m a nn  i  a 

 siitä, ettei tämä tarkemmin määrittele  oi.keustyhjän  tilan rajoja:  E 1 z e 
 siis itsekin rakentaa  tuolle  käsitteelle  (Lücken im Gesetz  s. 61). 

B  i  e r ii n g  kiistää aukkojen olemassaolon siellä, missä  oikeusnormeja 
 luotaessa  on  harjoitettu tietoista  pidättyväisyyttä.  Tämä  on  tärkeätä, 
 hän  jatkaa, erityisesti silloin, kun laki tahtoo sulkea määrätyt ilmiöt 

 oikeusjärjestyksen  ulkopuolelle  ja  haluaa jättää niiden arvostelemi-
sen  tai säännöstelemisen  yksinomaan toisille  mandeille,  kuten uskon- 
nolle, moraalille  tai kauneudentunteelle. 56  K a r 1 P e t r a s c h e k  sa-
moin omaksuu  »rechtsleerer Raum» -käsitteen  (System der  Rechtsphi-
losophie  s. 303, 305.). V  i  g g o B en t z o n  perustelee tuon opin libe-
raalisen  maailmankatscmuksen  pohjalta  (Almindelig Retslaere  s. 15). 
H a n s R e  i  c h el lakoonisesti  toteaa ilman minkäänlaista  perustelua: 
»oikeustyhjän  tilan  kumnmitusta  ei  ole»  (Gesetz und Richterspruch  s. 
108). P 1 a t o u  taasen perustelee  »rechtsleerer Raumin» olemattomuu

-den  sillä,  että tuomari aina  on  velvollinen  ratkaisemaan. 57  Sama pe-
rustelu esiintyy  G j e is v  i  k ill ä (Innleiding  i rettsstudiet  s. 43). 
R a s e  il i  kiistää  oikeustyhjän  tilan, koska sallitut teot eivät suinkaan 
lankea oikeuden ulkopuolelle  (II .potere discrezionale del giudice ci-
vile I S. 77  

Oikeudesta tyhjän tilan käsite  on fyysillisestä  maailmasta lainattu 
vertauskuva,  jolta  emme saa odottaakaan täsmällisyyttä. Mutta onko 
tuo käsite edes tarkoituksenmukainen? Voitaisiin ajatella, että  se  hel-
pottaa tuomarin  aukkoharkintaa:  jos  kokonaisesta  elämiina.lasta,  saate-
taan varmuudella todeta, että  se  »lankeaa oikeuden ulkopuolelle», niin 
eivätkö kaikki siihen sisältyvät yksityiset  ilmiötkin  silloin lankea oikeu-
den ulkopuolelle? Mielestämme  on  kuitenkin vaarallista lähteä siitä,  

Juristische Prinzipienlehre  flT  s. 383. 
Retskildernes Theori  s. 255-256.  
Rechtsleerer Raum-teorian  kannattajista mainittakoon vielä  F.  Schreie  r: 

Die Interpretation der  Gesetze und Rethtsgeschfte  s. 47:  absolut rechtsfremde 
Tatbestände,  F. Jerusalem: Die  Staatsgerichtsbarkeit  s. 95, Peters: Die 

 Gerechtigkeit  s. 29, F. C a  st  berg: Den  konstruktive  Metode  TER 1922 s. 313, F. 
Hg  er  up: Nogle Ord  om Forholdet melleni  positiv Ret  og Retsanvendelse  TER 
1915 s. 51. - -  Teorian  vastustajia:  Brunetti:  Il doinma della completezza 
dell'ordinamento giuriclico  s. 210  ss.,  As c a r elli:  fl  problenia  delle lacune  s. 239, 
Don at  i: Lacune  s. 76  ss.  (laajasti).  - -  Rad  b r u ch:  Rechtsphilosophie  lau-
suu  diplomaatti.sesti:  »Ein rechtaleerer Raum ist.., überhaupt nicht im strengen 
Sinne rechtsleer . . 
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että määrätty elämänala »lankeaa oikeuden ulkopuolelle»: tuomari  ei 
 saa tuollaisesta postulaatista ilman vallitsevaan oikeusvakaumukseen 

nojaavaa  in casu  tehtävää tarkistusta dedusoida johtopäätöksiä kon-
kreettiseen ratkaistavaan tapaukseen nähden. Päinvastoin  on  tuomarin 
ennakkoluulottomasti  ja  erikseen harkittava jokainen hänen kompe-
tenssiinsa kuuluvassa oikeusjutussa esitetty vaade. Erityisesti muistet-
takoon, ettei koukreetti.seen esiläolevaan tapaukseen soveltuvien  sää-
dännäisten  ja  tavanomaisten oikeusnormien puuttuminen suinkaan mer-
kitse, että tapaus kuuluisi »oikeudettomaan tilaan»: saattaahan tapaus 
ratketa yleisiä oikeusperiaatteita soveltamalla. Mutta vaikka nekin 
ratkaistavassa tapauksessa jättälsivät tuomarin pulaan,  ei  vilä  tämä-
kään merkitse tapauksen kuulumista »oikeudettomaan tilaan»: tulem-
me edempänä havaitsemaan, että tuomari silloinkin  on  velvollinen  ja 

 oikeutettu tapausta huolellisesti harkitsemaan (ks. »Analogia»-luvun 
loppua).  

On  tapana sanoa, että puhtaasti »sisäiset faktat» (mielipiteet, tun-
teet) sinänsä olemuksensa pakosta sisältyvät oikeudettomaan tilaan. 
Mutta keskiajalla uskonnollisten harhaoppisten poittaminen oli yhtä 
yleistä kuin valtiollisten harhaoppisten surmaaminen  ja  »keskitysleiriin 

 sijoittaminen» nykypäivien totalitaarisessa valtiossa. Tällaisia henki-
löitä vastaan sovelletut oikeusreaktiot nojaavat juuri uhrien väärä-
uskoisunteen  sinänsä: heidät likvidoidaan  tai  otetaan »turvasäilöön»  ei 

 tekojen,  vaan mielipiteiden nojalla. Teesi, jonka mukaan »sisäiset fak-
tat» sinänsä lankeavat oikeuden ulkopuolelle, näyttää meistä  vain  mää-
rätyn poliittisen ideologian, nimittäin liberaalisen valtiokäsityksen 
ilmaukselta (vrt. »nulla poena  sine  lege»):  se  ei  siis johdu oikeuden ole-
muksesta. Eri asia  on,  että sisäiset faktat voidaan näyttää toteen  vain 

 ulkonaiseen käyttäytymiseen (esim. keskustelussa lausuttu mielipide: 
urkinta) vetoamalla. 59  

Z it e 1 m a n n,  vaikka lähteekin  »rechtsleerer Raum»-opin pohjalta, 
 on  kuitenkin täysin selvillä opin puuttellisuuksista  (Lücken  om  Recht 
 s. 43).  Ensinnäkään  ei  voida riittävän tarkasti erottaa oikeudesta tyhjää 

tilaa,  hän  lausuu, siitä tosiasiain piiristä, johon nähden lainsäätäjä  ta- 

Rechtsleerer Raumista  myös  El. K a  il  a: Oikeuslogiikka I s. 278  ss.  Lisäksi 
 El.  Kaila: Iso Tietosanakirja, hakusanat »Olkeustapahtuma», »Olkeusteko». - 

Oikeudettoman tilan käsite lienee lainsäädäiItötekniikassa hedelmällisempi kuin 
tuoniitsemisopissa.  Ks. A.  Suomen lipun virallisesta kilyttämisestli sekä julkisesta 
liputuksesta muunlaisila lipuilla  27/4 1934, L.  kiellosta käyttää poliittisia tunnus-
merkkejä eräissä tilaisuuksissa  30/12 1936. 
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hallisesti  sulkee pois määrätyn oikeusseurauksen. Toiseksi saattaa 
seikka olla määrätynlaisten oikeuslauseiden säännöstelemä, kun taasen 
toisenlaiset oikeuslauseet jättävät  sen  huomiotta (esim. siviilioikeudel

-linen vahingonkorvaus  ja rikosvastuu).  Meidän olisi lopulta pakko 
olettaa yhtä monenlaisia »tiloja»  (Räume),  kuin  on  olemassa oikeu-
dellista säännöstelyä. Nämä  Z  i  t e 1 m a n n  i  n  lausunnot ovat kyllä-
kin erinomaisen hämärät, mutta osoittavat, ettei  hän itsekä,än  pidä 

 »rechtsleerer Rauxn»-oppiaan muuta kuin koristuksena.  G m ü r  taa-
sen esittää seuraavan herkullisen käänteen:  »Der Richter . . . hat  nur 
über Rechtsfragen zu urteilen,  also ilber  Fragen, wo  es  sich darum 
handelt, ob und wie menschliche Interessen rechtlich geregelt werden 
sollen»  (Die  Anwendung  des  Rechts  s. 104).  Mutta  jos  tuo  »ob»  kuu-
iuu tuomarin oikeudellisen harkinnan prn, merkitsee  se  juuri 

 »rechtsleerer Raurnin»  kieltämistä:  G mü r  siis joutuu ristiriitaan oman 
teoriansa kanssa. 

Kun tuomarin eteen tuodaan konkreettinen oikeustapaus,  on  hänen 
ensi töikseen todettava tapaus sellaiseksi, että  hän  on  oikeutettu  ja  vei-
vollinen  sen  asiallisesti käsittelemään  ja  ratkaisemaan (ennen muuta 

 on  komp etenssi  todettava). Kun tuomarin  on  vastattava tähän kysy-
mykseen, saattaa osoittautua, etteivät säädännäinen  ja  tavanomainen 
oikeus annakaan vastauksen pohjaksi kelpaavaa normia, vaan että  jo 
prosessinedellytysten  toteaminen  on aukkotapaus. Muodollisjuriidi-
seita  kannalta katsoen voidaan sanoa, että tuomari »ratkaisee» oikeus- 
tapauksen myös silloin, kun  hän  absoluuttisen prosessinedellytyksen 
puuttuessa jättää  sen  tutkittavaksi ottamatta. Mutta asiallisesti katsoen 

 hän  silloin toteaa, ettei  hän o]e  oikeutettu eikä velvollinen konkreet-
tista hänelle tarjottua intressilconfliktia ratkaisemaan. Kun tässä tut-
kimuksessa käymme selvittelemään »tuomarin harkintaa aukkotapauk-
sissa», edellytämme, että  hän  on  oikeutettu  ja  velvollinen aineellisesti 
harkitsemaan  ja  ratkaisemaan tapauksen. Yhtenäisyyden vuoksi 
näyttää meistä tarkoituksenmukaiselta rajoittaa tutkimusobjekti  täten. 

 Materiaalisessa aukkoharkinnassa huomloonotettavat näkökohdat so-
veltuvat kuitenkin - kunhan samalla idetään silmällä ,prosessioikeu

-dellisten  normien asemaa oikeusjärjestyksessä kokonaisuudessaan - 
myös sithen aukkoharkintaan, jossa tuomari pohtII kompetenssiaan. 

Teoriassa  on  pohdittu kysymystä saattavatko aukot esiintyä kaikifia 
oikeuden aloilla, vai onko tässä suhteessa kenties erilaisuutta olemassa 
esim. n.s. yksityisoikeuden  ja  julkisen oikeuden välillä.  Jos  aukkota- 
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paus  nimenomaan määritellään konkreettisena tuomarin  ratkaistavana 

oikeustapauksena,  on  selvää, että myös hallinto-  ja  valtiosääntöproses-

sissa  saattaa esiintyä tapauksia, joissa annettavan ratkaisun pohjaksi 
eivät riitä  yalmiit säädännäiset  ja  tavanomaiset  oikeusnormit,  vaan 

joissa tuomari  on  pakoitettu  huolellisen harkinnan perusteella  rnuodos-

tamaan  puuttuvan  normin.  Jos  kerran  tuomitseva instanssi  positiivi-
sen oikeuden mukaan  on  olemassa, tulee  sen  ratkaista kaikki  sen  kom

-petenssiin  kuuluvat  konkreettise't  tapaukset.  .  (Että  aukkoharkinta  eri 

oikeuden aloilla noudattaa samoja yleisiä suuntaviivoja, siitä ks.  VI 
 lukua.°°  -  

00  Emme saata ryhtyä  kriitillisesti  esittämään  viimeksirnainittuja probleemoja 
 koskevia  teorioja,  koska siten  joutuisimnie  kauas oikeuden  spesiaalihaarain  alalle. 

 Ks.  esim.  A fl  Sc  hut z:  Lücken  in den  Verf assungs-  und Verwaltungsgesetzen 

(Verwaltungsarchiv  1906), Herr  fahr  d t:  Lücken im Recht  s. 34  ss.,  B  ur ck- 

h a rd t: Die  Lücken  des  Gesetzes  s. 15  ss.,  H. Heller:  Staatslehre  s. 268, 
 Raselli:  Il  potere discrezionale  del  giuclice  civile  I s. 81  ss.,  193  ss.,  Donati: 

Lacune  s. 70  ss.,  94, 107, 121,- Z  iteim  ann:  Lücken im Recht  s. 32  ss.:  F. W. 
J  er  usa  lem:  Die  Staatsgerichtsbarkeit  s. 93  ss.,  E. S  chr  upp:  Deutsche 

 Staats-,  Verwaltungs-  mid  Disziplinargericht.sbarkeit  s. 33, 45, C a r r é de Ma 1-

b erg: Contribution a la  théorie gén&ale  de  l'Etat  I s. 747  ss.  
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IV. OIKEUSAUKON  TOTEAMINEN. 

Avointen  ja kätkettyjen  aukkojen ero  on  niiden toteamistavassa. 
Emme kuitenkaan saa erehtyä luulemaan, että »avoimen. aukon» to-
teaminen  on  kenelle tahansa ilman muuta mandollista. Päinvastoin 
siihen vaaditaan  koko oikeusjärjestyksen  tarkkaa tuntemista.  Vain 

 tältä pohjalta voidaan luotettavasti selvittää, että konkseettisen oikeus- 
tapauksen ratkaisuun tarpeellista säädännäistä  tai  tavanomaista  nor-
mia  ei  ole. Ero avointen  ja kätkettyjen  aukkojen toteamisen välillä 

 on  siis  vain  aste-ero. 

Emnie  saata sanoa, että avoimen aukon toteaminen tapahtuu yksi-
tyisen oikeusnormin »tulkinnalla» sanan varsinaisessa mielessä: tämä-
hän edellyttäisi, että norini  prima facie soveltuisi ratkaistavaan  kon-
kreettiseen tapaukseen, jolloin meillä siis olisi »kätketty aukko». Sen-
sijaan kätkettyjen aukkojen toteaminen juuri tapahtuu  ns. restriktii-
visellä tulkinnalla.  Ankaran loogillisesti  ei  siitä seikasta, että määrätty 
oikeusnornii todetaan konkreettiseen tapaukseen soveltumattomaksi, 
vielä välttämättömästi seuraa aukkotapauksen olemassaolo. Saattaa-
han  olla, että jokin toinen säädännäinen  tai  tavanomainen oikeusnor-
mi kelpaa ratkaisun pohjaksi.  Jos  alunperin oli olemassa n.s. yhteen-
törmäystapaus  (Kollisionsfall),  johon prilria  facie soveltuivat  useat 
keskenään yhteensopeuturnattomat oikeusnormit, -  tai  jos  poikkeus- 
normia tulkitaan supistavasti,  ei  yhden  normin restriktiivinen  tulkinta 
aiheuta ãukkoa. Mutta tämä  on  harvinainen mandollisuus. 

Kaikkein useimmat käytännöllisessä oikeuselämässä esiintyvät  au-
kot  ovat restriktiiviseilä tulkinnalla todettuja kätkettrjä aukkoja. 
Avoimet aukot ovat harvinaisemmat. Näinollen tutkijat, jotka kieltäy-
tyvät tumiustamasta kätkettyjen aukkojen käsitettä, siten eliminoivat 
käytännöllisesti tärkeimmät  ja lukuisimmat aukkotapaukset  teorias-
taan. Restriktiivinen  tulkinta viattomasta nimestään huolimatta sisäl-
tää perustavan ttirkeän probleeinan:  se on  sama ongelma kuin kuu- 

6  
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luisa  contra legem-tuomitsemisen probleema.  A 1 f R o s s  toteaa, 
että supistava tulkinta itse asiassa merkitsee poikkeuksen tekemistä 
karkeasti veistetyistä oikeussäännöksistä,  se on contra legem  tuomit-
semista.'  Ja  hän  lisää, että mainitut tapaukset ovat käytännöllisesti. 
monin verroin tärkeämmät kuin  »den subsidiaere Arialogidannelse  paa 
lovtomme. Gebeter»  (s. 261:  siis »avoimet aukot»). Saman huomion  on 

 tehnyt  Hans Reichel.  

Mutta supistavan tulkinnan probleema  ei  ainoastaan ole identtinen 
 contra legem-tuomitsemisen tärkeän ongelman kanssa: vasta siinä koh-

tuuden probleema voidaan täsmällisesti käsitellä. Kohtuusratkaisuhan 
merkitsee, että tuomari konkreettisessa tapauksessa toteaa abstraktisen 
oi.keusnormin soveltumattomuuden (vaikka tuo normi ensi näkemältä 
näytti »sopivan»). Oikeusteoriassa  on  havaittavissa  se merkiilisyys, 

 että kohtuuden  ja  contra legem-tuomitsem.isen  sekä restriktiivisen 
tulkinnan probleemoja käsitellään kaikkia erillään, vaikka  ne  itse asi-
assa ovat sama ongelma. (Yhtäläinen ilmiö  on esim.  oikeuden aatteen 

 ja  oikeellisuuden erillinen käsittely saksalaisessa oikeusfiosofiassa). 
 Jos  kohtuuden probieemaa käsitellään erillisenä,  on  tavallisesti tyy-

dyttävä aivan ylimalkaisiln fraaseihin oikeusnormien riittämättömyy-
destä »elämän moninai.sten muotojen hallitsemiseen»,  ja  viitataan sit-

ten siihen, että tuomarit kaikkina aikoina  de facto  ovat kohtuusnäkö-

kohtia noudattaneet. Mutta tieteellistä täsinällisyyttä  ei  mainitun ky-

symyksen käsittelyssä voida saavuttaa, ellei sitä nimenomaan yhdistetä 

restriktilvisen tulkinnan  ja  contra legein-  tuomitsemisen edellytysten 
tarkkaan yksityiskohtaiseen selvittelyyn.  

N e h r m a n  määrittelee upistavan tutkinnan: »Restrictiva  inter-
pretatio  eller  then inskränkiande uthtolkriingen  brukas när Lagens ord 
sfräcka sig längre,  än thes  rätta mening, grund och upsåth want»,2  
L  i  n d  lausuu:  »Inskränkande Lagtoikningen, interpretatio restrictiva, 

 är den, då  Lagens mening anses icke innefatta allt hvad orden annars 
 i  sin  vidd kunde utmärka», 3  ja  C a 1 o n  i,  u s  määrittelee: »Interpre-

tatio quae  his legum vitiis medetur dicitur rationalis.... Patet autem ilam 
 esse  vel restnictivam, quae ostendit casum adparenter  lege  comprehen

-sum revera  ob  cessantem  in  ilo legis caussam, exceptum  et tanquam 

1  Retskilde-  og Metodelaere  i  realistisk Belysning TfR  1931 s. 260. 
2  Inledning  Ui  then swenska ju.risprudentiam civilein s. 74. 

 Domarens pröfnixig efter Sveriges  Lag s. 115. 
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non comprehensum  haben debere . . .».  M o n t g o m e ry n  mukaan 
supistavassa tulkinnassa  »rättsbudet, om ock ordalagen aro mera om- 
fattande, antages blott inom  den  begränsning samma grunder (nimit- 
täiri  »de  logiska tolkningsgrunderna») påkalla». 5  E k s t r ö m  lausuu: 
» . .  det kan inträffa,  at  tolkningen  giver  vid handen, att  de  använda 
orden måste tagas  i  en  annan betydelse — trängre eller vidare mening 
-  än de  egentligen äga Detta kan framgå  t. ex.  av  en jämförelsa  med 
andra stadganden  i  samma  lag.» Ha g e r u p  i  ii  mukaan lainkohdan 
järjellisen perusteen selvittäminen monasti johtaa siihen, että lainkoh- 
dalle  on  annettava suppeampi sovelhttusalue, kuin mitä  se  kielellisesti 
sinänsä ilmaisee. 7  Ga reis  jakaa tulkinnan  »nach dem Verhältnissé 
zwischen Wortlaut und Wortsinn:  extensive  und restriktive». 8  R a- 
s elli  määrittelee supistavan tulki.rman  »in cui la parola della legge 
non ha corrisposto  alla volontå  da esprimere, riuscendo troppo 
larga».°  Edellä mainitut esimerkit riittänevät osoittamaan, että  supis- 
tavan tulkinnan  moiäritelmään  nähden vaflitsee vanhemmassa  ja  uudem-
massa, sekä kotimaisessa että ulkomaisessa tieteisopfssa huomattava 
yksimielisyys. 

Supistavan  tulkinnan perusteena mainitaan tavallisesti  ratio legis,  
mutta ellei mainittua sanontaa pynitä täsmentämään, emme saa tarkkaa 
käsitystä supistavan tulkinnan edellytyksistä. Totesimme  jo, ettäN  e h r- 
m a n määritelmässään  viittasi käsitteisiin  »lagens rätta mening, grund 
och upsåth».  Ja  hän  selittää:  »Then giör  emot  Lagen  som giör emoth 
Lagens mening, ändoch han syns giöra, som orden lyda  18 Dom. Regl. 
Grundreglen  här til  är thenna: Cessante ratione legis, cessat quoq. ipsa 
legis dispositio, thet  är,  När Lagstifftaren icke anset  the,  eller lika 
omständigheter, som  i thetta måhlet  finnes,  så  kan thet ey  heller ther- 
efter afdömxn.as»  (ml.  tu  then swenska jurisprudentiarn civilem s. 75). 
N eh r m a n  siis viittaa tuomarinohjeisiin, joista  18.  ilmeisesti  on  roo- 
malaisen oikeuden esikuvan mukaan laadittu:  »Then  gör emoot  Lagen, 

Praelectiones  III 6 §. 
'  Handbok  i  Finlands allmänna privaträtt  s 94. 
°  Privaträttens allmänna läror  I s. 65. 

Retsencyclopaedi  a. 36. 
S  Gareis—Wenger:  Rechtsenzyklopädie  s. 62.  
'Il potere discrezionale  del giudice  civile  I s 130. - Ks.  lisäksi  S tern berg: 

 Einführung  in die  Rechtswissenschaft  I s. 124, He c k:  Gesetzesauslegung und Inte-
ressenjurisprudenz  s. 208,  Va  ii der Eye ken: Méthode positive de l'interpréta-
tion juridique s. 98, I s a y:  Rechtsnorm und Entscheidung  s. 347. 
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som gör emoot Lagsens Mening, ändoch han synes göra som  Orden  lyda 
 i Lagen».'°  C a lo n  i  us  lausuu lyhyesti :»Fundamentum interpreta-

tioi-iis restrictivae  est reg'ula: cessante ratione legis, cessat etiam legis 
dispositio.  Non enim praesurnitur legis lator voluisse aliquid sine  ra-
tione» (Praelectiones  III 7 §). H a g  er  up, R a s e lii  ja  V a n d e r 
E y c k e n  niinikään vetoavat  ratio legikseen,  sitä millään tavoin täs-
mentämättä.  Jos ratio legiksellä  tarkoitetaan oikeussäännöksen perus-
tana olevaa käytännöllistä tarkoitusta, sitä järjellistä päämäärää,  jota 
säännös  palvelee,  on  meistä ilmeistä, ettei mainittua tarkoitusta  ja  pää-
määrää voida selvittää muuta kuin  koko  oikeusjärjestyksestä,  sen  poh-
jana olevasta tarkoitussysteemistä käsin. (Lyhyyden vuoksi käytämme 
tässä sanaa  .»tarkoitussysteemi»,  vaikka oikeusjärjestyksen pohjana 
olevat tarkoitukset eivät muodosta »järjestelmää» sanan  ankaran  tie-
teellisessä  mielessä, vaan ainoastaan mielekkään kokonaisuuden, jonka 
osia  ei  voida ymmärtää irrallisina.) Yksityinen lainkohta voidaan  sy

-ye-minim  ymmärtää ainoastaan  koko  lain  puitteissa,  ja  laki vuorostaan 
ainoastaan  koko oikeusjärjestyksen  osana: tapaamme  jo  tässä kokonai-
suuden  peruskäsitteen,  jolla teoksessaninie tulee olemaan keskeinen 
merkitys. 

Pandektolooginen  teoria yritti perustella supistavaa tulkintaa  loogil-
lisilla näkökohdilla: tämä merkitsi Nehrmaniin  ja  Caloniuk

-s e e n  verraten  selvää  taka-askelta. Niinpä  M o n t g o m e r y,  kuten 
hänen määritelinästään  jo havaitsimme,  perustaa supistavan tul-
kinnan  »loogillisiin tulkintaperusteislin»: jakaahan  hän  tulkinnan kie-
liopilliseen  ja  loogilliseen,  joista jälkimmäinen  on  korkeampi muoto.' 1  
Pandektoloogien »loogilliset perusteet» sisälsivät kuitenkin todelli-

suudessa kaikkea muuta, mutta  ei  pelkkää muodollista logiikkaa, joka 
tietenkään  ei  saata antaa minkäänlaista pohjaa supistavalle tulkin- 
nalle.  Jos  todella logiikkaan nojauduttaisiin, olisi kai juuri sokeasti 
noudatettava oieussäännöksen kielellis-loogillista kaavaa, käytänniil - 

10  Paulus: »Contra legem  facit, qui  id  facit, quod lex prohibet,  in fraudem 
 vero, qui salvis  verbis legis sententiam ejus circuxnvenit»  (L 29 D). - - Huo-

maanune,  että supistavan tulkinnan probleema  on  yhteydessä  lain  kiertämisen 
probleeman kanssa. 

-'  Handbok  i  Finlands allmänna privaträtt  s. 85  ss. -.  Tasse suhteessa  Mont- 
g  om  e r y vain  heijasti oman aikansa saksalaista tiedettä. Mutta  hän  ei  suinkaan 
ollut pelkkä saksalaisen doktriinin tyrkyttäjä: päinvastoin  Montgomery a 
oikeusteoreettinen  ajattelu  on  hv.ainattava.n  itsenäistä  ja  terävää.  On  vahinko,  jos 

 hänen tutkimuksensa vaipuvat unhoon. 
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lisiin  seurauksiin kacomatta.' 2  R u d o 1 p.h S o h m in »Institutioissa» 
 ilmenee pandektologian jälkivaikutus niinikään:  »Die  Auslegung ist 

einerseits grammatische Auslegung. d.h. Auslegung  des  Wortlautes 
 (des  Buchstabens), andererseits sogenannte logische Auslegung, d.h. 

Auslegung  des  Sinnes nach Zusammenhang, Ursprung, Absicht  des 
 Rechtssatzes. - -. -  Fur die  logische, dem  Sinn  zugewandte Aus-

legung ist  an  erster Stelle das »Zweckmoment» d.h.  der  praktische  Wert 
des  Rechtssatzes,  von Bedeutung».'3  S o hrn  lausuu nimenomaan, että 
supistava tulkinta  on  tuota »loogfflista» tulkintaa  (s. 27):  mutta  hän 

 luettelee edellämainitu.issa sitaateissa seikkoja, joita  ei  ikinä voida pa-
kottaa pelkän muodollisen logiikan puitteisiin. Asiallisesti  hän  on  tar-
koitus-  ja intressilainopin,  siis modernin oikeustieteen, kannälla, mutta 
kunnioituksesta pandektologiaa kohtaan  hän  säilyttää  sen  sanaston, 

 ja  johtaa supistavan tulkinnan »loogihisista näkökohdista». 
Epäonnistuneena  on  niinikään pidettävä kantaa, joka johtaa  supis- 

tavan tulkinnan oikeutuksen konkreettisessa tapauksessa »lainsäätäjän 
tandosta»  :14  useimmissa tapauksissa jouduttaisiin silloin turvautumaan 
pelkkään fiktioon. Tuota käsitettä lienee yleensäkin syytä karttaa oi-
keustieteellisissä perusteluissa.' 5  

E. H. Perreau  perustaa supistavan tulkinnan siihen, että  lain- 
kohdan soveltaminen loukkaisi törkelisti kohtuutta  tai  olisi yleisen edun 
vastaista  (Technique de la jurisprudence en droit privé I s. 342). W. 
S au e r  niinikään oikeuttaa tuomarin ratkaisemaan jopa vastoin lain-
säätäjän todettavaa tahtoakin,  jos  »valtion etu ilmeisesti sitä vaatii».' 6  
P  er  r e a  ut  a  ja  S a u  er i  a  vastaan huornautamme, että »yleinen etu» 

 ja  »valtion etu» ovat maailman epämääräisimpiä käsitteitä,  ja  johtavat  

12  »Loogilhisista tulkintaperusteista» Mont g ornery  mainitsee vertailun toi-
siin lainkohtiin  tai  samaa oilceusinstituuttia koskeviin muihin säännöksiin, saman-
laisia tapauksia tarkoittaviln oikeussäännöksiin, sekä historialliset realiteetit: tämä 

 on  painavaa  ja  oikeata puhetta, mutta miksi koristaa  se mandottomalla sloogillisen 
perusteen» etiketillä?: a. 88. 

So hrn -  Mitte  is - Wen g  er: Institutionen. Geschichte und  System des 
 römischen Privatrechts,  1924, a. 26. 

14  Esim.  Ra  sell  i: Il  potere discrezionale  del giudice  civile  I s. 130. Mon t- 
g  om  er  y kin  lausuu:  ». . .  dylika inskränkningar eller utvidgningar af hvad ett 
stadgande utsäger  få  endast antagas  på  grund  al  lagstiftarens tydliga afsigt»: Hand-
bok  s. 94. 

15  Vrt. A a to s Al a  ne  fl:  Eräitä laintulkintaopillisia näkökohtia,  Lm 1926. 
-°  Rechts- und Staatsphilosophie  a. 428. - - Sauer in  ja  Rase lii n kri-

teerio  sils  joutuvat ristiriitaan. 
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täydelliseen rnielivaltaan.  Ei  ole ainoatakaan suurta rikosta, lausuu 
 H a n s R e I c h e 1,  jota  ei  olisi niiden nimeen tehty (näistä käsitteistä 

ks. tarkemmin oikeuden aatetta selvittelevää lukua).  Jos  aukon olemas-
saolo konkreettisessa tapauksessa  on luotettavasti  todettu, saattaa näis-
tä käsitteistä tuomarille olla - tosin minimaalinen - hyöty. Silloin-
han pienikin oljenkorsi  on  tervetullut. Mutta mainitunlaiset puhtaasti 
poliittis-demagoogiset käsitteet eivät oikeuta poikkeamaan selvästä 
säädännäisen  tai  tavanomaisen oikeuden normista.  

H e r m a n s o n  i  n  kanta supistavan  tulkinnan perusteisün nähden 
 on  varsin  epäselvä. »Oikeus  ja  uskonnolliset totuudet» teoksessaan  hän 

 contra legem-tuomitsemisesta lausuu: »Voi olla vaaraflista, että tuo - 
marilla  on  niin vapaa harkintaoikeus, mutta voi olla sekä vaarallista 
että mieltä kuohuttavaa,  jos  tuomari niissäkin tapauksissa, joita laki 

 ei  voi tarkoittaa, olisi pakoitettu tuomitsemaan niin, että tuomio ilmei-
sesti  on  valistuneen oikeustajunrian vastainen»  (s. 222).  Kun  hän  kui-
tenkin  s. 230  toteaa: »Mutta oikeuden kannalta täytyy pysyä siinä, että 
laillinen järjestys  on  velvoittava, vaikkakin  se  todellisuudessa olisi an-
kara  ja  rasittava. Pyrittäköön silloin laillisessa järjestyksessä muutta-
maan laki, mutta siihen asti, kunnes sellainen muutos  on  saatu aikaan, 

 on ankarakin  laki kuitenkin laki,  ja  oikeaa  on,  että sitä noudate-
taan», näyttää  tama viittaavan siihen, että  H  er  m  ans  on  asettaa 
supistávalle tulkinnalle ahtaat rajat. Jälikeenjääneessä tutkie]massa 

 »Det Rätta och  Staten»  hän  sensijaan lausuu selvemmin:  »Endast  om 
mänsklig  lag påbjöde,  vad gudomlig  lag förbjüder  eller om mänsklig  lag 
förbjöde  vad gudomlig bjuder,  skulle  sådan  lag  icke vara förpliktande» 
(JFT  1929 s. 289).  Viimeksimainitun lausunnon johdosta  on huomau-
tettava,  että »jumalalliseen lakiin»  vetoaminen  on  erinomaisen vaaral-
lista,  sillä  puhtaasti taloudelliset intressit helposti verhoutuvat pyhyy-
den vaippaan, jolloin niitä ryhdytään puolustamaan fanaattisella uskon- 
kiihkolla. Lisäksi  ei  ole minkäänlaista mandollisuutta objektiivisen tie-
teellisesti todeta, mitä »jumalallinen laki» kussakin tapauksessa mää-
rää, vaan kukin yksilö joutuu turvautumaan omaantuntoonsa, joka tie-
tenkin helposti muovautuu hänen intressiensa mukaan. Näinollen kat-
somme, että  H e r m a n s o n in ehdottama supistavan  tulkinnan  meta-
fyysiliinen kriteerio on  vieläkin epämääräisempi kuin »yhteiskunnan 

 ja  valtion etu», eikä sitä oikeusturvallisuuden nimessä saateta hyväk-
syä. (Metafyysillisistä oikeellisuusteorioista vertaa oikeuden aatetta 
koskevaa lukuarnme). 
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A a t o s A 1 a n e n  esittää, siteerattuaan  C a r 1 S c h m  i  t t  i  a,  seu-
raavan säännön:  »Jos  tuomari, joka vedotessaan- päätöksessään oikeus- 
tajuntaan tuomitsee näennäisesti  contra legem; on  vakuutettu siitä, että 
jokainen »järkevä tuomari» menettelisi samalla tavoin,  ei  hänen me-
nettelynsä 1oukkaa oikeusvarinuutta»  (Lm 1926 s. 105 aliv. 2).  Epätie-
toista  on  kuitenkin, voidaanko mainittua kriteeriota pitää  riitUivänä  
contra legem tuomitseniisen  edellytyksenä Suomen positlivisen oikeu-
den mukaan, joskin myönnämme, että  se  sisältää tärkeän  ja vaarinotet-
tavan  näkökohdan.  

W. B u r c k h a r d tin  mukaan tuomari •saa poiketa laista,  jos oi-
keusnormin  soveltaminen konkreettiseen tapaukseen olisi ilmeisesti jär-
jetöntä, eetilhisesti mieletöntä  (handgreiflich unvernünftig oder  barer 

 Unsinn; ethisch sinnlos)  •h7  Tämäkin peruste  on  kovin  epämääräinen 
 ja  subjektiiviselle tulkthnalle  altis.  

Edellä olemme havainneet, miten vaikeata  on  antaa supistavalle tul-
kinnalle riittävän täsmällisiä kriteerioita. Ennenkuin käymme perus-
telemaan omaa kantaamme,  on  meidän kiinnitettävä huomio eräisiin 
näkökohtiin, jotka tosin eivät yritä antaa  contra legem tuoniitsemisen 

'kriteerioita,  mutta jotka selittävät, miksi sellainen tuomitseminen yli-
malkaan saattaa olla välttämättömyys.  

C a lo n  i  u s  jo  totesi supistavaa tulkintaa käsitellessään: »Leges  f e- 
runtur secunduni  id quod  ut plurimum  fit. Ad ea quae raro eveniunt, 
regulariter non adtendunt».' 8  Ja  S t a mm 1 e r  huomauttaa:  »Da es 

 sich  um die  Rechtfertigung einer rechtlichen Regel handelt,  die in  ihrer 
allgemeinen Fassung eine  Menge von  Einzelfällen umspannt,  so  gibt 

 man  mit  der  Behauptung  der  grundsätzlichen Richtigkeit  der  Regel ein 
Urteil über  Massenersch.einun  gen ab,  die in  ihrer wesentlichen Eigenart 

 den  Voraussetzungen jener Regel entsprechen. - — — Bei einer sol-
chen Zusammenfassung wird unvermeidlich  gar  manches  von den 

 Besonderheiten dieses oder jenes Falles unbeachtet bleiben müssen. Je 
stärker aber  in  einer aufgegebenen Frage  die  Besonderheiten gerade 
dieses Falles hervortreten,  um so  gewisser wird ihre Abschätzung nach 

 der  Harmonie mit dem sozialen  Ideal  auf dem Wege  der  Grundsätze 
 des  richtigen Rechtes sein».19  R u d o if L a u n  toteaa samoin, että tuo-

marin jatkuvasti  on  tarkistettava normien soveltüvaisuus konkreettisiin  

17  Die  Lücken  des  Gesetzes  s. 105, 106. 
Praelectiones III 5 §. 

‚  Theorie  der  Rechtswissenschaft  s. 448. 
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tapauksiin.- Abstraktiset normit ovat  vain  ehdotuksia  tai  tarjouksia, 
jotka tuomarin konkreettisessa tapauksessa  on hyväksyttävä.20  C a 1 o-
nius, Stammier  ja-Laun  huomauttavat siis yhtäpitävästi, että 
olkeusnormit ovat  vain  keski'in&iräiskaavoja.  Mutta erinomaisen tär-
keätä  on  tajuta, että oikeusnormit ovat mandolliset  vain  sllaisina kaa-
voina. Jos  ennakolta halutaan  säännöstelüi lukumääräitään rajoitta-
mattomia yksityistapauksia, saattaa tämä tapahtua  vain  luomalla näi-
den tapausten ajatuksellinen yleistyyppi,  on karakterisoitava se  luokka, 
johon tapaukset kuuluvat. Yleistyyppi  on  pakko luoda keskimääräis-
tapauksia silmälläpitäen, rajatapaukset  on  pakko jättää huomiotta,  jos 

 ollenkaan pyritään yleisiin säännöksiin. Kun  täten muodostettua ei-
keusnormia  sitten  on  sovellettava konkreettiseen rajatapaukseen, joka 
puhtaasti kielellisesti arvostellen näyttää kuuluvan  normin  tarkoitta-
maan tapausluokkaan,  on  meillä mitä kiintoisin ongelma. Säädännäi

-sen  oikeuden normit ovat puetut näennäisen täsmälliseen kielelliseen 
muotoon: kirjoitettu lakiteksti herättää kansalaisissa oikeusvarmuuden 

 illusion,  ja  palvelee siten tärkeätä yhteiskunnallista intressiä. Mutta 
tuomari, jonka  on  säännöksiä konkreettisän tapauksiin sovellettava, 
tietää, että normien kielellinen apparaatti  on vain  kömpelö apukeino 
järjestyneen yhteiskuntaelämän rakentamistyössä.  

L in d  huomauttaa sattuvasti käsitellessään supistavaa tulkintaa: 
 »Språket, som  vi tale,  består icke af annat  än  allmänna ord. Ämnet, 

sammansättningen,  afsigten, ándamålet  utreda deras rätta  förstånd».2 '  

Tämä koskee kaikkea kielenkäyttöä,  ei  yksin juriidista: kielellinen 
muodostelma  on yrnmärrettävissä vain  kokonaistilanteesta käsin. Mikä 

 on juriidisten  normien kielenkäyttöä arvosteltaessa tuo »kokonaisti
-tanne»? Oikeusjärjestyksen  pohjana oleva tarkoitussysteemi  ja sen 

 valossa tarkasteltu konkreettinen ratkaistava tapaus.  On  korostettu 
 (sim.  R a  db  r u ch)  ettei juriidinen »tulkinta» koskaan ole pelkäs-

tilän filoloogista. Kun esim.  G a r e is  ja  Re  i  c h e 1  vaativat erotta-
maan toisistaan  normin  sanarnuodon  ja sen  ajatuksellisen sisällön 

 (»Sinn»),  merkitsee tämä juuri  normin  tajuamista kokonaistilanteesta 
käsin. Syveinmin katsoen  ei supistava  tulkinta näinollen merkitse 
tuomitsemista »lakia vastaan», vaan ainoastaan  lain erillisesti  nähtyä 
kielellistä ulkokuorta vastaan.  »Unsere Voraussetzung ist  die,  dass  die 
abstråkte Norm,  sinngemäss ausgelegt, weniger allgemein ist als ihr  

20  L'autonornja del diritto s. 124. 
21  Domarens pröfning efter Sveriges  Lag s. 119. 
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Wortlaut, oder genauer: dass sie nicht umfassend genug ist,  um  auch 
 den  fraglichen Sondertatbestand zu ergreifen»  (R e  i  c h e 1: EinIZGB 

s. 325).  Samoin huomauttaa 1VI  a g g lo r e,22  että kysymys: »Saattaa'ko 
tuomari ilmeisen kohtuuttoinuuden uhatessa rikkoa lakia»? tuo esiin 

 vain  asian negatiivisen puolen,  ja  jättää positiivisen varjoon.  Jos  tuo-
mari konkreettisessa tapauksessa ilmeisen kohtuuttomuuden uhatessa 
jättää määrätyn oikeusnorrnin soveltamatta,  hän  itse asiassa, lausuu 

 M a g g 1 o r e,  toteuttaa  lain  tandon,  ja  lain  loukkaus  on  pelkästään 
näennäinen. Eihän voida olettaa lainsäätäjän tahtoneen oikeellisuuden 
vastaista  ja oikeustajuntaa  jyrkästi luokkaavaa ratkaisua: moinen tah-. 
tominenhan merkitsisi oikeusjärjestyksen perustan hävittämistä. Lakia 

 ei  saa soveltaa mekaanisesti, vaan oikeellisuuden vaatimusten mukaan: 
päämääränä  ei  ole  lain  soveltaminen sellaisenaan, vaan otkeellinen rat-
kaisu. 

Olemme nälnollen joutuneet erääseen supistavan tulkinnan puo-
lesta esitettyyn näkökohtaan,  jota  varsinkin ranskalaiset  D u g u it, 
H a u r  i  o u  ja  P e r r e a u  korostavat. Abstraktiset olkeusnormit eivät 
ole tarkoitus itsessään. Laki  on juristille vain  todiatuskappale  eikä 
mitään muuta, lausuu  D u g u it.2» Se on tuomarille apukeino  hänen 
käydessään etsimään annettuna ajankohtana annetussa yhteisössä voi-
massaolevaa oikeusnormia, mutta laki  on  erittäin arvokas apukeino. 

 On  näinollen väärin asettaa vastakohdiksi oikeus  ja  kohtuus. Oikeus- 
normi perustuu aina sosiaaliseen tarpeeseen  ja  kohtuuden tajuun, sel-
laisena kuin  sen vaistoavat  määrättynä ajankohtana elävät ihmiset. 
Säännös joka  ei  ole sopusoinnussa kohtuuden kanssa,  ei  milloinkaan 
saata olla oikeussäännös.  Lain  kaava saattaa tosin joutua ristiriltaan koh-
tuuden kanssa, mutta silloin  ei  se  enää ole oikeusnormi. Saman ajatuk--
sen  tuo syvällisesti esiin  H a uri o u  24lausumalla,  että tuomari  on lain 

 yläpuolella, mutta oikeusperiaatteiden alainen: siksi tuomari arkailernat
-ta  mukauttaa  lain  järjestyksen  ja  oikeellisuuden vaatimuksiin, mikäli 

tämä voidaan toimittaa  »par  une interprétation raisonnabiemen-t 
constructive». Supistava.  tulkinta muodostaa  H a  ur  i  o u n  »konstruk-
tlivisen  tulkinnan» tärkeän osan. Tuomari  on  oikeuden alainen myös 

 H a u r  jo  u n  kannan  mukaan, sifiä »oikeuden muodostavat pririsiipit 
eikä niinkään paljon kirjoitettu laki». Henki  on  asetettava kirjaimen  

22  L'equità e  il  SUO  valore nel diritto RIFD  1923 s. 282-28a. 
" Traité de droit constitutioimel I s. 175. 

Précis de droit constitutionnel  s. 236. 
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edellé. Oikeusprinsiipit  ovat kokemuksen vahvistamat,  sillä  niille  koko 
sivistykseinme  rakentuu.  P e r r e a u  toteaa, ettei oikeusnormien 

•  noudattaminen sellaisenaan ole tuomarille päämääränä: normit ovat 
 vain  väline oikeellisuuden toteuttamisessa  ja  yhteiskunnan edun  val-

vomisessa. 25  
Edellämainitut ajatukset voidaan myös lausua siten, että oikeuden 

• loogiUiskielellinen aines  ei  milloinkaan saa muodostua itsetarkoituk-
seksi: tuomari  ei  ole pelkkä »päättelyautomaatti», vaan elävä ihminen, 
jonka ratkaisut vaikuttavat toisten ihmisten kohtaloon.  J e a n R o u-
m e 26  korostaa, että -oikeusnorinit ovat yhteiskunnallisen tarpeen vaa-
tima  keinotekoiflen  luomus, jonka tehtävänä kuitenkin  on  vaikuttaa 
ihmisten toimintaan, siis yhteiskunnalliseen todellisuuteen, jonka kes-
kuudessa oikeus juuri syntyykin. - Oikeus liittyy kiinteästi ihmisen 
kokonaispersoonallisuuteen,  se  ei  suinkaan ole pelkkä loogillinen lasku-
esimerkki: käsitteellinen yhteiskuntailmiöiden ana'yysi  on  aina epä-
tarkka  ja  antaa meille  vain  ylimalkaiset kaavat. »Siksi oikeus  ei  mil-
loinkaan saata irroittautua puhtaasti inhimillisestä». Samaa tarkoittaa 

 G. R  ena  rd 27  antaessaan intuitiolle keskeisen aseman oilceusajatte
-lussa (Vrt.  intuition  käsitettä  G é n y n oikeusteoriassa). 

Supistavan  tulkinnan oikeutus  on  koetettu johtaa •siitä tosiasiasta, 
että positiivinen oikeus sallii lainanalogian, joka - näin väitetään - 
tavallisesti edellyttää aikaisempaa supistàvaa tulkintaa. 28  Mainittu 

 kanta  perustuu siihen oikeaan havaintoon, että  analogian  käyttö useim-
miten edellyttää kätketyn aukon edellä tapahtuneen toteamisen:  lau

-suimmehan  tämän luvun alussa, että kätketyt aukot ovat käytännölli-
sesti tärkeimmät aukkotapaukset,  ja  mainittu seikka ilmenee nyt epä-
suorasti  H e c k  i  n  edellä siteeratusta perustelusta. Mutta väärin  on 

 meistä sittenkin selittää  supistava tulkinta lainanalogian avulla: käyhän 
supistava tulkinta  analogian  edellä  H e c k  i  n  mukaan: onko siis asial-
lista etsiä edellytyksen- perustaa itse seurauksesta? Pikemminkin voi- 

25 Technique de la jurisprudence en  droit privé  I s. 260.  
°  A  propos  de la  méthode juridique  s. 139  ss.  

27  Le  Droit, l'Ordre  et la Raison,  johdanto  s.  XII ss.  
26  Heck:  Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz  s. 211: »Die  Zuläs-

sigkeit  der  Gebotsbeschränkung im Sinne einer Randberichtigung ergibt sich auch 
aus  der  allgemeinen Anerkennung  der  Gesetzesanalogie. - -  Die  ausdehnende 
Auslegung  odér  analoge Ausdehnung eines gegebenen Rechtssatzes bedingt viel-
fach, ja  fast in der  Regel  die  einschränkende Auslegung eines Obersatzes oder eines 
das Gegenteil  anordnendexi  Parallelsatzes,  der  Alternativnorm.»  
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taisiin  sitten analogia selittää supistavasta tulkinnasta käsin, koska 
lainanalogia käy välttämättömäksi juuri del1äkäyneen supistavan tul-
kirnan johdosta.  

H a n s R e  i  c h e 1, j  eka  muuten erinomaisen ansiokkaasti  on  selvi-
tellyt supistavan tulkinnan edellytyksiä, perustaa  sen  »kirjoittamatto

-maan poikkeusnormiin»  (Zur  Rechtsqu-ellenl-ehre  s. 79).  Mutta silloin 
 hän  meistä näyttää joutuvan ristiriitaan oman ajattelunsa kanssa. 

Edellä totesimme, että  R e  i  c h e 1  ei  pidä supistavaa tulkintaa  »lain- 
vastaisena»:  se on  ainoastaan oikeusnormin ulkokohtaista kielellistä 
muotoa vastaan. Mitä »kirjoittamatonta poikkeusnormia» siis tässä 
kaivattaisiin? Päinvastoin,  jos  oletamme tuollaisen mystillisen poik-
keusnormin olemassaolon, antaa  se  aihetta luuloon, että supistava tul-
kinta todella  on »oikeusnormin  vastaista», koska  sen  perustaksi tarvi-
taan nimenomainen poikke'usnormi.  R e  i  c h e 1  täten  »poilckeusnor-
miti» olettamisella pi'laa  hyvän teoriansa. 

Lienee syytä nimenomaan toitaa,. että supistava tulkinta ilmenee 
oikeusnormia atyyppisiin rajatapauksiin sovellettaessa. 29  Juuri niissä 

 on  aluksi epätietoista, soveltuuko oikeusnormi vai  ei.  Jos  sensijaan ta-
paus selvästi  on oikeusnormin  rajan sisäpuolella  tai  sen  ulkopuolella,  ei 

 epävarmuutta synny. 
Käydethämme  perustelemaan omaa kantaamme supistavan tuiki-

nan eclellytyksiin nähden  on  aluksi tehtävä  pari  välttämätöntä täsmen-
.nystä. Nyt  ei  lainkaan ole kysymys siitä mandollisuudesta, että oikeus- 
normi sellaisenaan kenties  ei  enää ole voimassa  tai  ehkä  ei  koskaan ole 
ollutkaan voimassa (koska'  se  alunperin oli vastoin yhteiskunnan tosi-
asiallisia valtasuhteita). Päinvastoin supistavan tulkinnan lähtökoh. 
taria  on  edellytys, että tulkittava  norm-i  on  voimassa, mutta että  sen  so-
veltuvaisuus  annettuun konkreettiseen tapaukseen  on-  epävarmaa. Teo-
ria  ei  aina pidä näitä tapauksia erillään toisistaan,  ja  siten aiheutuu 
loputonta epäselvyyttä; täsmäliisiä tuloksia  ei  voida saavuttaa. - - 
Supistavassa tulkinnassa  ei  myöskään ole kysymys siitä, onko tulkin-
nan alainen oikeusnormi sellaisenaan, konkreettiseen tapaukseen katso-
matta, kenties vähemmän tarkoituksenmukainen. Aukon käsitettä  sel-
vittelevässä  luvussa  jo havaitsimnme,  että tuomari ehdottomasti onvel-
vollinen noudattamaan epätarkoituksenmukaistakin oikeusnormia, kun-
han  se vain on  voimassa. Onhan lukemattomia tapauksia, joihin epä- 

29 Heck:  Gesetzesauslegung und Interesseniurisprudenz  a. 208, 211, 213. 
G. C or nil: Le droit privé s. 88. 
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tarkoituksenmukainen normi selvästi soveltuu: siitä  ei  päästä millään 
tulkinnalla. Mutta voi sattuå, että tällainen epätarkoituksenmukainen 
normi, joka sinänsä  on  tuomaria sitova,  ei  näytäkään soveltuvan kon-
kreettiseen annettuun tapaukseen: silloin nousee eteemme supistavan. 
tulkinnan ongelma. Valitettavan usein sotketaan yhteen epätarkoituk-
senmukaisten normien  ja  supistavan  tulkinnan probleemat,  ja  kun 
tähän vielä  kaiken  kukkuraksi tuodaan voimassaolon ongelma,  on  kaaos 
täydellinen. 

Oik eusvarmuudella tarkoitamme  konkreettisten oikeudellisten  rat-
kaisuj en eimakoltalaskettavuutta.  Tutkimuksemme kannalta  on tarkoi-
tuksenmnukaista  määritellä oikeusvarmuuden käsite  täten.  Ennakolta-. 
laskettavuus perustuu aina todennäköisyysarviointiin,  se  ei  voi saavut-
taa ehdottoman varmuuden astetta. - -- Oikeudellisten ratkaisujen 
ennakoltalaskettavuus  on  nykyisessä yhteiskunnassa pakottava tarve, 
oikeusvarniuus  on  huomattava yhteiskunnallinen intressi. Talouselä-
män rakenne pohjautuu pitkäjännitteiseen suunnitteluun: mitä enem-
män julkiset yhdyskunnat puuttuvat talouselämään, sitä keskeisemmän 
aseman saa siinä suunnitelma (joka  jo  puhtaan liberaalisen yksityis- 
kapitalismin vallitessa oli talousorganisation keskuskäsitteenä: yritys). 
Mutta pitkäjännitteinen taloudellinen suunnittelu edellyttää yhteiskun-
nallisten  faktain ennakoimista.  Mitä nimenomaan oikeuteen.tulee, vaa-
ditaan tuomioistuinten ratkaisujen ennakoltalaskettavuutta. 3°  

Miten  on  sellainen ennakoltalaskettavuus oikeuden alalla saavutet-
tavissa? Tärkeänä keinona  on  tuomioistuinten aikaisempien ratkaisu-
jen huomioonotto (ks. siitä lähemmin judikatuuria koskevaa esitystäm-
me). Toisena keinona  on  mainittava oikeusnormien mandollisimman 
täsmällinen kielellinen muotoilu. Tuomioistuimen ratkaisujen enna-
kointi  on loogillisesti  mandollista  vain  tapausten  typisoivan  käsittelyn 
pohjalla: ennakolta emme milloinkaan saata nähdä itse konkreettisia 
tapauksia, vaan ainoastaan niiden kuvitellut yleiset, tyypit. 

Kohtuuden  huomioonotto kbnkreettisissa ratkaisuissa merkitsee taa-
sen, että vallitsevaa oikeusvakaurnusta  ei  loukata.  Sentähden kohtuu-
den huomioonotto  on  tärkeä yhteiskunnallinen intressi, jonka toteut-
taminen lujittaa järjestyneen yhteisön perusteita.  Millä  keinoilla voi-
daati kohtuuden .huomiointia edistää? Ensinnäkin laatimalla oikeus- 
normit joustavaan muotoon. Toiseksi positliviseen oikeuteen otetulla. 
arnioinstituutilla: todetaan •kohtuuttomuus tapahtuneeksi,  ja  oikaistaan  

30  Vrt.  M. E. Ma ye r:  Rechtsphilosophie  s. 84, H. He 11 e r:  Staatslehre  s. 254.  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Oikeusjärjestyksexi  kokonaisuus 	 69  

vääryys  (vain rikosoikeudessa.  meillä tunnustettu). Kolmanneksi so-
veltamalla oikeusnormeja konkreettisiin tapauksiin joustavasti. 

Kun tuomarin  on  selvitettävä, ovatko annetussa oikeustapauksessa 
supistavan tulkinnan edellytykset olemassa,  hän  punnitsee vastakkain 
oikeusvarmuuden  ja  kohtuuden intressejä ottamalla huomioon  sovel-
lettavan oikeussäännöksen  aseman oikeuden  koko tarkoituskomplek-
sissa.  Mainittuun punnintaan vaikuttaa ratkaisevasti  lain  käyttökel-
poisuuden niikö  kol ta.  Lain  käyttökelpoisuudella tarkoitamme, että oi-
keusnormeja ilman ylenmääräistä ajan  ja  henkisen  energian hukkaa 

 voidaan soveltaa konkreettisiin. ratkaistaviin tapauksiin. Valtionko-
neiston joustavan toiminnan kannalta oikeuden käyttökelpoisuus  on  pai-
nava intressi. Modernin yhteiskunnan elämänrytmi vaatii oikeuden-
käytöltä joutuisuutta.  Lain  käyttökelpoisuus voidaan saavuttaa ainoas-
taan siten, että tuomari  ei tarraudu  kaikkiin pienimpiin yksityisen rat-
kaistavan tapauksen vivahteisiin. 81  Käyttökelpoisuuden vaatimus esiin-
tyy erilaisena oikeuden eri aloilla: kauppaoikeus standardisoituneine 
kansainvälisine sopimustyyppeineen  ja perheoikeus hienoine persoo-
nallisine vivahteineen  ovat kaksi vastakkaista ääriznmäisyyttä. 

Olemme  jo  aikaisemmin tässä luvussa havainneet, että  ratio legis
-teoria, mikäli  se  ajatellaan loppuun, itse asiasa perustaa supistavan 

tulkinnan oikeusjärjestyksen kokonaisuuden huomioonottamiselle.  Max 
R Um e ii n totéaa:  »Bei  der  Lückenergänzung und Gebotsberichtigung 
wird das Recht vielfach, gefunden auf Grund  der  Betrachtung  des 

 Rechtsganzen,  der  gesamten im positiven Recht enthaltenen Wertun-
gen und Zwecksetzungen, aus denen sich sehr wohl auch  die  Berichti-
gung einer Eiiizelbestimxnung ergeben kann». 82  Hän  huomauttaa  ii-
säksi,  että kysymys supistavan tulkinnan edellytyksien olemassaolosta 

 on  ratkaistava  in casu tapahtuvalla intressiharkinnalla:  toisaalta  on 
 otettava huomioon oikeusvarmuudelle aiheutuva vaara, toisaalta vallit-

sevan oikeusvakaumuksen mandollisen loukkaamisen kantavuus.  Jos 
 aiottu ratkaisu selvästi tulisi olemaan ristiriidassa vallitsevan oikeus-

vakauxnuksen kanssa, tulee tuomarin huolellisesti tarkistaa, eikö hä-
nen päättelyynsä sisälly virhettä, eikö  hän  ole tulkinnut oikeussään-
nöstä väärin. 

Mitä erityisesti tulee vallitsevan oikeusvakaumuksen loukkaami- 

31  Käyttökelpoisuudesta ks.  Je  mo  lo: II  nostro  tempo  ed  il diritto  AG 1932 
s. 141  ss.,  A sc  oli:  La interpretazione  delle leggi  s. 53. 

32  Die  Billigkeit im Recht  s. 47. 
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seen,  voimme erottaa asteita.  B e r o z h e  Im  e r on  sattuvasti huo-
maüttanut, että kaikkeen oikeuteen  sen abs'traktisuuden  vuoksi sisältyy 
kohtuutton-iuutta, mutta oikeutta pidetään oikeellisena,  jos  kohtuutto-
muuden  aste  on  hyvin pieni.  Jos  sensijaan kohtuuttomuuden  aste  kas-
vaa, tulee puute tajuiseksi,  ja  korjauksen tarve muodostuu pakotta-
vaksi.  (System der  Rechts- und Wirtschaftsphilosophie  III s. 91-92). 

 Valaiseva  on  eräs supistavan tulkinnan edeiljrtyksiä koskeva englanti-
lainen prejudikaatti, joka lausuu: »Tässä säännöksessä lainsäätäjä  on 

 käyttänyt niin laajaa sanontaa, että  jos  sille annetaan täysi kieliopihi-
nen merkityksensä, säännös aikaansaa niin valtavan kohtuuttomuuden, 
että jokaisen järkevän ihmisen  on pakio se  torjua  (will produce injustice 
so enormous that the mind of any reasonable man must revolt from 
it)». 33  Sentähden,  jatkaa prejudikaatti, ovat säännöksen sanat merki-
tykseltään  raj oitettavat  ottamalla huomioon säännöksen kohteena oleva 
elämänala. Toinen englantilainen oikeustapaus  (The Duke of Bucc-
lench - 1889)  lausuu:  »You are not so to construe the Act of Parlia-
ment as to reduce it to rank absurdity»,  tulkinta  ei  saa johtaa tuloksiin 

 »which to the ordinary intelligence are absurd»,  vaan säännöksen sa-
noille  on  annettava merkitys, joka johtaa säännöksen •käythnnö1lisei 
tarkoituksen saavuttamiseen. 34  

Perustavan tärkeätä  on  harkita supistavan tulkinnan edellytyksiä 
kussakin konkreettisessa tapauksessa  koko  oikeusjärjestyksen  ja sen 
tarkoituskompleksin  valossa. Tunnettu englantilainen tulkintasääntö 

 »the golden rule» lausuukin: »The grammatical and ordinary sense of 
the words is to be adhered to, unless that would lead to some absurdity, 
or some repugnance or inconsistancy with the rest of the statute, in 
which case the grammatical and ordinary sense of the words may be 

38  In re Brocklebank (1889),  teoksesta  Cardinal rules of legal interpretation, 
collected and arranged by E. B e a 1, third edition by A. E. Rand a 11, London, 1924. 

Reg. v. St. John (1862): »To reject words as insensible is the  ultima  ratio 
when an absurdity would follow from giving effect to the words of an enactment 
as they stand.» - -  Englantilainen  »absurdity»  sana viittaa  jo  korkeanasteiseen 
kohtuuttomuuteen.  Lukuisat prejudikaatit teroittavatkin tuomarien mieleen, ettei-
vät  he pinistä  aiheista saa poiketa oikeussàännösten sananmuodosta. Esim.  Abel v. 
Lee (1871)  lausuu:  »No doubt the general rule is that the language. of an Act of 
Parliament is to be read according to its ordinary grammatical construction unless 
so reading it would entail some absurdity, repugnancy, or injustice.» - - Yates 
v. Reg (1885)  samoin velvoittaa tuomarin upistavaan tulkintaan,  jos  muuten jou-
duttaisiin  »manifest absurdityyn». 
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modified».35  Mutta  jos  lain  yksityisen säännöksen sisältö  täten  on  
tulkittava  koko  lain  valossa, merkitsee  se  samalla, että laki vuorostaan 

 on  ymmärrettävä  koko oikeusjärjestyksen  valossa.  E  ks  t r ö m on su- 
pistavaa  tulkintaa käsitellessään viitannut siihen, että mainittu tulkin- 
ta saattaa perustua lainkohdan vertailuuri toisten säännösten kanssa: 
itse asiassa  on  aina näin. 

Kohtuuden  ja oikeusvarmuuden  suhde  on  joskus selitetty »antino-
mian» luonfoiseksi  (Rad bruch: Rechtsphiosophie),  mutta tuo fi- 
losofiasta lainattu sana  ei täss.  näytä tarkoituksenmukaiselta. Vlittaa - 
han  se  siihen, että kohtuuden  ja oikeusvarmuuden  välillä muka olisi 
olemassa  ratkaisenutton  ristiriita: todellisuudessa  on  meillä kaksi in- 
tressiä, jotka konkrettisissa ratkaisuissa aina saatetaan sopusointuun 
keskenään. Kohtuuden probleeman hedelmällinen käsittely edellyttää 
mielestämme, että kohtuus käsitetään  intress-inä (  vallitsevan oikeus- 
vakaumuksen loukkaamattomuuden intressi),  jota  konkreettisissa ta- 
pauksissa  on  punnittava vastakkain muiden yhteiskunnallisten intres- 
sien kanssa. Sentähden yhdymme täysin  Arv  o S  i  p ii ä ä ii,  jonka 
mukaan  ei  ole paikallaan »että jonkinlainen kohtuuden sanelema oi- 
keustaj  unta korotetaan sovellettavaksi yleisperiaatteeksi» .  

Se  seikka, että kohtuuden probleemaa oikeustieteessä tavallisesti 
käsitellään irrallisena vailla kaikkia mielivallan vastaisia takeita,  on 

 saanut useat tutkijat kohtuuden käsitteeseen nähden asettumaan täysin 
torjuvalle kannalle.  D o n a t  i  ilmeisesti pitää silmällä juuri mielival

-lan  vaaraa, mutta omaksuu jyrkkyydesään mandottoman  kannan.  Ju- 
risti löytää aina tapauksen ratkaisun,  hän  lausuu, kunhan hänellä  vain 
on oikeusnormi käytettävänään;  yhdentekevää millainen tuo normi  on  
ja  minkälaiseen käytännölliseen tulokseen  sen  soveltaminen johtaa: 

 »fiat iustitia, pereat  mundus» (Lacune  s. 107).  Vaikka ratkaisu poliiti- 
kon mielestäkenties  ei  olisi »ratkaisu»,  on se  itä juriidisesti. Tämä  on 

 jo  tavatonta formalisrnia.  B a r t o 1 o m e  i  torjuu niinikään jyrkästi 
kohtuuden huomioonottamisen tuomarin ratkaisuissa, ellei lainsäätäj  ä 

 nimenomaan ole valtuuttanut tuomaria kohtuuteen turvautumaan:37  

Teoksesta Cardina1  rules  ......  ks. edelLä aliv.  33. - -  Sana  »statute»  tar-
koittaa sekä yksityisluontoisia että julkisia kirjoitettuja tekstejä (esim. lait). - - 

 Max w  eli:  On the interpretation of statutes s. 372. 
Deliktiperusteisen vahingonvastuun  teoreettinen rakenne  s. 29 aliv. 63. - - 

 Mainittuun teokseen sisältyy erinomainen esitys supistavan tulkinnan problee-
moista:  s. 223-235. Vrt,  lisäksi  a. 253. 

Lezioni  di  filosofia  del diritto s. 173. 
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»il giudice deve  alla legge  la piii assoluta obbeclienza». Oikeusvarmuu-
den  kannalta  on  huonokin laki parempi kuin tuomarin mielivalta,  ja 
vallanjakoperiaatekin  kieltää tuomaria poikkeamasta oikeusnormista. 
Mutta kun  B a rt o I  om  e  i  vaatii, että tuomarin tulee »mandollisim-
man uskollisesti tulkita lainsäätäjän tahtoa sellaisena kuin tämä  on 
konkretisoitunut  laissa», saatan-irne kysyä, tahtooko kukaan järkevä 
lainsäätäjä, että hänen normejaan ehdottoman matemaattisesti sovelle-
taan rajatapauksiin, joissa tuo soveltaminen johtaisi huutavaan vääryy-
teen. Nyt huomaamme, miten tärkeätä  on supistavan  tulkinnan  prob-
leemasta  erottaa  ne  tapaukset, joissa oikeusnormi sellaisenaan  on epä

-tarkoituksenmukainen. Kun siis esim.  R a n s so n  lausuu, ettei tuo-
mari koskaan ratkaistessaan »saa arvostella lakia» (Essai  sur l'art  de 
juger s. 141),  ei  tämä lausunto, Ranssonin suuresta tuomarinko-
kemuksesta huolimatta, mitenkään saata soveltua supistavaan tulkin-
taan:  »lain arvosteieminen» on  niin epämääräinen sanonta, että  se  so-
veltuu mitä erilaisimpia probleemoja kätkemään.  Jos  laki  on  ristirii-
dassa tuomarin omantunnon kanssa, lausuu  R a n  ss  o n, erotkoon  hän 
virasta: 38  mutta todellisuudessa sattuu lukemattomia tapauksia, joissa 

 lain  soveltaminen joutuisi ristiritaan tuomarin omantunnon kanssa, 
 ja  hän  yksinkertaisesti tulkitsee lakia supistavasti. Liioiteltuna  on 

 näinollen myös pidettävä Ranskan ylimmän oikeusinstanssin  jäsenen 
 F a b r e g u e t t e s'in  sanontaa, että tuomari saa turvautua kohtuuteen 
 vain lain vaietessa tai  kun laki nimenomaan itse vaituuttaa hänet sii-

hen, tuomarin kun näet »tulee tuomita  lain  mukaan eikä tuomita lakia» 
 (La logique judiciaire et "art de juger s. 397, 401).  Mainittu  kanta 

 pitää kohtuutta jonkinlaisena oikeuden ulkopuolella olevana poikkeus-
luontoisena ilmiönä, mutta Suomen oikeuden kannalta tämä  on  ehdot-
tomasti väärin. 

Päinvastoin  jo Tuomarinohjeista  käy selvästi ilmi, että kohtuuden 
huomioonottaminen sisältyy kaikkeen tuomitsemiseen: »Hyvä  ja  äly-
käs tuomari  on  parempi kuin hyvä laki,  sillä hän voipi  asetella kaikki 
kohtuuden mukaan. - - - Mikä  ei  ole oikeus  ja  kohtuus,  se  ei  saata 
olla lakikaan;  sen  kohtuuden tähden, joka laissa  on, se  hyväksytään. - 
- - Kaikkea lakia  on älyllä  käytettävä,  sillä  suurin' oikeus  on  suurin 
vääryys,  ja  oikeudessa pitää olla armo mukana».39  Näinollen  on A s- 

M.t.  s. 141. - -  Samoin  N eh r  ni  a fl:  Inledning ffi  then swenska processuin 
civilem s. 28. 

Ks.  myös  W  rede:  Grunddragen  a. 15. 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Maggioren  arvostelua 	 73 

c a r e lii  aivan oikeassa pitäessään kohtuutta kaikkeen tulkintaan  si-
sältyvänä  (Il  problema  delle  lacune  s. 254). Oikeushan  elää juuri siinä, 
lausuu  C  ro  c e,4°  että jatkuvasti saatetaan sopusointuun abstraktiset 
lait  ja  yhteiskunnallisen todellisuuden tarpeet.  

B r u fl e  tt  i  n  kanta  kohtuuteen nähden  on  varsin  merkilli-
nen. Ennen säädännäisen oikeuden valtakautta,  hän  lausuu, oli luon-
nonoikeus välittömänä oikeuslähteenä  ja  tuomari saattoi välittömästi 
ammentaa kansan oikeustajunnasta. Nyt sensijaan laki  on  tullut  tuo-
marin  ja  kansan oikeustajunnan väliin,  ja  tuomari saa turvautua koh-
tuuteen  vain lain  nimenomaisen  luvan nojalla. 41  G  i  a n n  i  n  i  taasen 
pitää kohtuutta moraalin alaan lankeavana käsitteenä (L'equità  AG 1931 
s. 84). Br  une tt  i  a  ja  G  i  ann  in  i  a  vastaan •korostarnme, että koh-
tuus  on  oikeudellinen käsite,  ja  lisäksi perustavan tärkeä,  ei  poikkeus- 
luontoinen. 

Emme myöskään saata hyväksyä  M a g g  i  o r e n  vastakkaiseen ää-
rimmäisyyteen lankeavaa kantaa, jonka mukaan kohtuus  »ei  ole yksi 
oikeuslähteistä, vaan oikeuden yleislähde». 42  Oikeus syntyy  M a  g-
g  i  o r en  (ja  G e n t  il  e n)  mukaan moraalista  ja  palaa siihen kon-
kreettisessa soveltamisaktissa  (s. 259). Oikcus  saattaa toteutua  vain 
luopumalia  yleisyydestä, abstraktisuudesta  ja  taipumattomuudesta 

 jotka siihen olemukselilsesti kuuluvat;  se  toteutuu kieltämällä oman 
abstraktisen luonteensa. Oikeellinen ratkaisu merkitsee palaamista oi-
keuden moraaliseen alkulähteeseen. Siinä  on  kohtuuden ydin  (s. 261). 

 Tässä dialektisessa kehässä ilmenee elävän oikeuden historiallisuus: 
abstraktisesta olomuodostaan oikeus muuttuu historiallis-konkreetti-
seksi.  M a g g  i  o r e n  teoria  ei  mielestämme sisällä minkäänlaisia ta-
keita mielivaltaa vastaan,  se  jättää kokonaan huomiotta oikeusvarmuu

-den.  Tosin  M a g g  i  o r e, esitettyään  loisteliaasti  ja  terävästi oppinsa 
kohtuudesta oikeuden yleislähteenä, yhtaklu. näyttää huomaavan  sen 

 vaarat,  ja  lausuu: »Kohtuus  ei  saa eikä voi, millään verukkeella, lou- 

4°  Riduzione della  filosofia  del diritto  alla  filosofia  deli' economia s. 51. 
Ii diritto naturale nella legislazione  civile  s. 62, 63, 69. - -  Samoin koettaa 

 Rase lii  tehdä kohtuuteen turvautuniisen riippuvaksi  lain  nimenomaisesta lu-
vasta:  fl potere discrezionale del giudice  civile  I s. 238, II s. 4,  mutta myöntää kui-
tenkin tuomarille oikeuden konkreettisessa tapauksessa olla soveltamatta oikeus- 
normia,  jos  soveltaminen johtaisi ristiriitaan oikeusjärjestyksen perusvaatimusten 
kanssa (contrasto  con le esigenze fondamentali dell' ordinamento giuridico): I s. 130: 

 varsin  epämääräinen kriteerio.  
42  L'equità e  il  suo valore nel diritto RIFD  1923 s. 257. 
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kata lakia»,  sillä  onhan laki itsekin »kohtuuden fimenemismuoto,  (s. 
279).  Tämä varaus  ei  kuitenkaan  M a g g  jo  r e n edelläkäyneen  teo-
rian  valossa ole ymrnärrettävissä,  se  lankeaa tuohon teoriaan kuin sa-
lama kirkkaalta taivaalta.  Jos  kerran oikeus »elää.» ainoastaan  palates-
saan kohtuuden kautta aikulähteeseensä moraaliin, emme lainkaan 
käsitä, miten tuomari voisi olla sidottu abstraktisiin oikeuskaavothin. 
Kun  M a g g  jo  r e  selittää, että laki  on  kohtuuden ilmenemismuoto, ei-
kä sitä tällä perusteella siis kohtuuden nimessä saa loukata,  on  tuo  il-
meinen hätäkeino  eikä todeffinen argumentti. Vielä merkillisemmäki 
muuttuu  M a g g io r e n  oppi, kun  hän  (s. 283)  selittää, että  on  ole-
massa myös  ankaria  lakeja (mitkä ovat sellaisia?). Niiden kirjaimefli-
nen noudattaminen voi olla raskasta, mutta  ei  koskaan oikeellisuudem 
vastaista. Oikeellisuuden  ja  kohtuuden  (M a g g io r e,  kuten useim-
mat Italialaiset uusidealistit, samastaa nuo käsitteet) 43  vastainen  on  rat-
kaisu ainoastaan,  jos  se  sisältää »tarpeettoman uhrauksen» (sacri.ficio 

 non necessario):  täten  M a g g  jo  r e  jo  kiistää oman teoriansa. Selit-
täessään »toista  on ankaruus,  toista vääryys»  ja vakuuttaessaan,  että 
lait  vain aniharvoissa  poikkeustapauksissa johtavat todelliseen vääryy-
teen  (s. 283-284),  emme enää ymmärrä, miksi  M a g g lo r e  ollenkaan 
lähti taisteluun abstraktioiden kuolleita kaavoja vastaan. Itse asiassa 
hänen teoriansa todistaa, miten hedelmätöntä  on  käsitellä kohtuuden 
probleemaa irrallisena, intressipunninnasta välittämättä. 44  

Supistava  tulkinta sisältää puhtaasti negatävisen toteamuksen: oi-
keustapaukseen ensi näkemältä soveltuva normi osoittautuu lähemmin 
tarkasteltaessa sopimattomaksi. Kun kätketyn aukon olemassaolo  täten 

 on  selvitetty,  on  tuomarin muodostettava ratkaisunsa pohjaksi pantava 
normi. Mainittua muodostamismenettelyä kutsumme »tuomarin  har-' 
kinnaksi aukkotapauksissa»:  käymme nyt sanottua harkintaa selvit-
telemään.  

Ks. esim. Ascoli: La giustizia.  
"Kohtuudesta KKO  1926  sei.  10  (rahanarvon lasku),  1932  Sei.  49. 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


B.  TUOMARIN HARKINTA AUKKOTAPAUKSISSA.  

V.  HISTORIIKKIA. 

Edellä olemme selvitelleet aukon käsitettä sekä aukon toteamista. 
 Kull  aukko  on  todettu, ovat seuraavat mandollisuudet käytännöllisesti 

ajateltavissa:  1.  tuomari siirtää  oikeusjutun ratkaisemisen ylemmälle 
instanssile (siirtojärjestelmä),  2.  tuomari kysyy  ylemmältä instanssilta 
neuvoa,  ja  ratkaisee sitten saadun neuvon mukaan (kyselyjärjesteiniä), 

 3.  tuomari  on  oikeutettu  ja  velvollinen itse omalla vastuullaan harkit-
semaan  ja  ratkaise-maan  aukkotapauksen (harkintajärjestelmä).  An-
karan  teoreettisesti katsoen  on  tietenkin vielä neljäs mandollisuus ole-
massa:  4.  tuomari yksinkertaisesti toteaa, että aukko  on  olemassa,  ja 

 katsoo ettei päätöstä voida antaa. Järjestyneessä oikeusyhteisössä 
tällainen  kanta  kuitenkin  on  käytännöllisesti mandoton. - - Ruotsi- 
Suomen oikeushistoria tuntee kaikki edellä mainitut kolme järjestel-
mää, niistä  kolmas, harkintajärjestelmä,  on  voimassaoleva oikeutta. 
Kyselyjärjestelmän rakenteen tutkiminen paljastaa erityisen elävästi 

 ne  reaaliset yhteiskunnalliset intressit, jotka liittyvät aukkoproblee-
maan: mainitun järjestelmän tunteminen  on  välttämätön,  jos  haluamme 
syveminin ymmärtää nykyistä harkintajärjestelmää.  

S ii r t o j  är j e  stel  m ä:  Kuningas Kristofferin maanlaki sääsi: 
 »Nu  kommer Bonde til Tings och bedhis aff Häradzhöffdingia lagha  do- 

ma: sigher  han  sigh ey wita lagh  om thet måål, thå  må  han thet upsättia 
och huxa  sigh  om til näste Tingsdagh: thå ägher Häradzhöffdinge honom 
Lagh döma - uthan han  for Tinge  svär medh een eedhe sinom  at  han 
ey Lagh weet om thet maal. Sidhan sätti thet  up under Laghman sin» 
(Thgm. B. 25).  Kaupunginlaki 1  taasen mainitsi tapauksen, että joku 
»komber til Rådhstufwu  och bedhis lagha doma aff Foghatanum,  Borg-
mestarum  och Rådmannum öfwer thet han kärir»,  mutta että oikeus. 

 ei  edes kolmantena  tai  viimeistään neljäntenä istuntopäivänä kykene 

Siirtojärjestelmästä  ks. ent.  J. J. Nor d str  öm: Bidrag  till den  svenska 
samhälls-författningens historia  II s. 586  ss. 
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antamaan ratkaisua. Sifioin tuli oikeuden jäsenten joko maksaa sakkoa 
 »eller swäri thet,  at the thet Lagh eigh wita  eller  at the  i thera laghum 

eigh  stånde skrifvet» '(Rclst  B 13). On  kuitenkin erittäin epätodennä-
köistä, että raastuvanoikeus todella ölisi saanut jättää jutun sillensä,  ja 

 N o r d s t r ö rn  viittaa tässä kohdin Wisbyn kaupungirilain säännök
-seen,  jonka mukaan aukkotapauksessa  koko  kaupunginraadin  tuli an-

taa siitä päätös, joka oli merkittävä lakikirjaan ennen julistamista 
(Gotl.  St. L. I: 1 § 9). (Huomautettakoon  tässä ohimennen siitä tavat-
toman kiintoisasta seikasta, että aukkoratkaisu oli merkittävä lakikir

-jaan:  tällä tandottlin korostaa, että aukkoratkaisun pohjaksi oli pan-
tava todellinen tapausta varten muodostettu  oikeusnormi. Sitoiko laki- 
kirjaan merkitty aukkonormi tuomareita toisissa samanlaisissa  vast-
edes ilmaantuvissa' aukkotapauksissa?). Siirtojärjestelmän poisti oi-
keudestamme vuoaen  1614 oikeudenkäyntiordinantia,  ja senthhden 

 A b r a h am s s o n  saattoikin maanlain kommentaarissaan todeta sUr-
tojärjestelmästä:  »Detta som tilförene  want tillåteligit, är  intet,  nu 

 mera  i  bruk, ty  at  Domaren  bör weta  Lagen.  Dom.  Regi. §  1».2 

K y s el y j  är j e  st  el mä: Jo 1500-luvun alkupuolella syntyneissä, 
siis siirtojärjestelmän aikana laadituissa, Tuomarinohjeissa mainitaan 
eräänlainen kyselyinstituutti aukkotapauksissa, tosin  ei  alemmasta 
instanssista ylempään.  »När nogon twifwelachtigh Saak framkommer 
ther  man laffuer  intet om skrif  wit,  antingen  i Staclz  eller Landz  Lagen, 
ey  är  heller Landzseedh ther  man  kan döma effter, iher  må man  höra 
godhe Mäns Rådh, och döma effter sitt yttersta Förstånd och  Sam- 
wit . . .» (39. tuomarinohje).  

Tarkemmin säännöstelty  kyselyjärjestelmä  mainitaan kuitenkin 
vasta vuoden  1614 oikeudenkäyntiordinantiassa:  onhan selvää, että 
todellinen 'kyselyjärjestelmä  on  mandollinen  vain  tarkoin säännös-
tellyn kiinteän  instanssijärjestyksen puitteissa, joka juuri luotiin 
vuoden  1614 oikeudenkäyntiordinantialla.  (Miten vaikeata kiinteän 
instanssijärjestyksen luominen oli,  sen  osoittavat epätoivoiset toimen-
piteet  1500-  ja  1600-luvun vaihteessa.  Kansan oikeusvakaumus  ei 

 ottanut tottuakseen instanssijärjestykseen. Niinpä  25/2- 1598  an-
nettu  »Stadga om Rättegånger»  valittaa, että säädettyä instanssijärjes-
tystä, jonka mukaan oikeusjutut, ennenkuin  ne  voitiin saattaa kunin-
kaan tutkittavIksi,  ensin  oli kihiakunnan-  ja laarnanninkäräjissä tutkit - 

2  Swerikes Rijkes Lands-Lag... nu å  nyo  andra gången med  Anmärckningar 
uplagd,  Stockholm 1726. ThginB 25  kohdalla.  
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tava,  ei  noudatettu, koska kansalta puuttui luottamus kihiakurinan-  ja 
laamannioikeuksien  pätevyyteen, näissä kun usein tuomitsivat Jainlu-
kijat, jotka eivät osanneet lukea eivätkä kirjoittaa  ja  joiden laintunte

-mus  oli kehno. Säädettiin, että kiblakunnantuomarien  ja laamannien 
 tuli itse toimia oikeuden puheenjohtajina  »synnerligen  the tree  laga 

timar om åhret».  Lisäksi säädettiin, että laamannien  ja  kihlakunnan- 
tuomareiden oli kerran, vuodessa kokoonnuttava iJpsalaan kuninkaan- 
tuomioita antamaan. Linköpingin valtiopäiväpäätös  19/3- 1600  mää-
räsi, että kthlakunnantuomarien sekä laamannien tuli kerran  tai  kah-
desti vuodessa kokoontua Upsalaan  ja Linköpingiin kuninkaantuomi

-aita antamaan: »ther skole  tå  alle  the  saker, som elliest för Häredz-
höfdinge eller Lagmän icke hafwa kunnat åthskilde warda, förhöras 
och slijtas».  Siis ilmeisesti myös  aukkotapauksissa  sinne  ratkaisua var-
ten siirretyt jutut. Alituomarit eivät tällöin saaneet osallistua sellais-
ten juttujen käsittelyyn, joissa  he  jo  aikaisemmin olivat antaneet pää-
töksen. Samoja näkökohtia terottaa  »Öppet mandat ahtiliggiende 
Rättere-Ting.  om  Distingen  4/12- 1602.  -  Oli luonnollista, ettei tällai-
nen  instanssijärjestelmä, jossa ylemmän oikeuden jäseninä juuri olivat 
alituomarit, saattthiut kotiutua kansan oikeusvakaumukseen. Parannus 
saatiin aikaan vasta vakinaisen hovioikeuden perustarniseila  1614).  
Oikeudenkäyntiordinantian 2.  kohta sääsi, että kihlakunnantuomarien. 
laamannien sekä kaupunkien pormnestarien  ja raatixniesten  tuli tapauk-
sissa, joissa  he »märckie sigh  icke wete  i thet  fall hwad lagh är, så 

 länge opsättia Domen,  at the sigh hoos  oss och wåre förordnade öf-
werste  Doom  (=hovioikeus) förspjiria måge».  Jo  vanhastaan kuului 
kuninkaalle valtakunnassa ylin tuomiovalta,3  ja  kun vuonna  1614  val-
takuntaan perustettiin vakinainen kuninkaaiinen tuomioistuin, hovioi-
keus, tuli siitä samalla velvoittavia neuvoja antava elin aukkotapauksissa. 

 Kansan oikeusvakaumukseen  oli kuitenkin syvälle juurtunut käsitys, että 
oikeudenetsijät voivat kääntyä kuninkaan puoleen henkilökohtaisesti: 
heti alusta alkaen jätettiin hovioikeuden ohi suoraan kuninkaalle oi-
keusjuttuja ratkaistavaksi (ks.  F a h 1 b e c k),  ja  jo  1615  tämä nimen-
omaan eräin edellytyksin selitettiin luvalliseksi (oikeudenkäntipro• 
sessi,  35.  kohta). Kun sitten Svean hovioikeuden lisäksi oli perustettu  

J. J. Nor  ds  t  rom: Bidrag  till den  svenska samhälls-författningens histo-
ria  fl s. 589  sekä  I s. 51  ss. - -  P. F a hl beck:  Regeringsformen  i  historisk belys-
ning,  17 §:n  kohdalla,,  Jaa  k  ko  F or  sm  a fl:  Suomen lainsäädännön  historia 

 s. 294  ss. 
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muitakin hovioikeuksia (ensiksi Turkuun  1623),  eivät hovioikeudet  tie-
tnkään  enää saattaneet toimia ylimpänä kyselyinstanssina aukkota-
pauksia ratkaistaessa. Päinvastoin syntyi automaattisesti sellainen 
käytäntö, että  hovioikev4et  vuorostaan nekin, aukkotapausten sattu-
essa, olivat oikeutetut  ja  velvolliset kysymään neuvoa,  ja  silloin tieten 

 kin kuninkaalta.  Vähitellen vakiintui kyselyjärjestelmä siihen muo-
toon, että alempi instanssi aukkotapauksen sattuessa kääntyi kyselyl-
lään  sen  yläpuolella olevan seuraavan oikeusasteen puoleen,  ja  jos  tå-
mäkään  ei  löytänyt laista  tai  tavanomaisesta oikeudesta ratkaistavaan 
tapaukseen soveltuvaa  norrnia,  kulki kysely edelleen seuraavaan  in-
stanssiin.  Kuninkaan vastaus hänelle tehtyihin (kirjallisiin) kyselyi-
hin annettiin kysyjälle (esiin. hovloikeudelle  tai kamarioikeudelle: 
älkiinäisen kyselyoikeudesta  ks. Kunink. asetus  29/11 - 1689)  osoite-

tun  kirjeen muodossa.  Täten  syntyivät nuo lukemattomat  ku.ninkaai-
liset lainselit'y ks  et,  jotka oikeutmme kehittämisessä ovat näytelleet 
tärkeätä osaa.  Ne  eivät suinkaan, kuten nimityksestä saattaisi ereh-
tyä luulemaan, koskeneet  vain epäselviä tulkintatapauksi,  vaan yhtä 
paljon varsinaisia aukkotapauksia. (Huomattakoon siis  perustav  an  
tärkeä seikka: myös aukkotapauksissa annettuja kuninkaallisia kir-
jei.tä kutsuttiin  lainselitykaiksi.  Kuningas oli t.s. sidottu oikeusjärjes-
tyksen kokonaisuuteen,  hän  vain  kiteytti ulkonaisesti havaittavaan 
muotoon  ne  normit, jotka tavallaan kätkettyinä sisältyivät yhteiskun-
nan struktuuriin  ja oikeusjärjestyksen  kokonaisuuteen. Sanassa  »lain- 
selitys» esiintyvä alkuosa  »lain-»  tarkoitti siis oikeutta kokonaisuudes-
saan, eikä suinkaan  vain säädännäitä  oikeutta.) Kysely tehtiin taval-
lisesti konkreettisessa oikeusjutussa, mutta  se  saatettiin myös tehdä 
irrallisesta abstraktisesta oikeuskysymyksestä sellaisenaan: toisinaan 
hovioikeuden kyselykirjelmä sisälsi sekä konkreettisia että abstraktis-
irrallisia kyselyjä. Vastaus annettiin tavallisesti kysyjälle,  mutta usein 

 se  samalla osoitettiin laajemmalle piirille (määrätyn hovioikeuden kyse-
lyn johdosta annettu vastaus oli usein osoitettu valtakunnan kaikille 
hovioikeuksile). Usein velvoitettiin myös vastauksen saaja  tai  saajat 
tiedottamaan vastauksen sisältö alaisilleen oikeuksile. 4  Tärkeätä  on 

l  Kaikki nämä seikat ilmenevät kuninkaallisia selityksiä järjestelmällisesti tut-
kittaessa  ja  toisiinsa verrattaessa: emme kuitenkaan, asian laatuun nähden, katso 
tässä voivamme  eriUëÅi  sitä laajaa todistusaineistoa, jolla väitteemme lepäävät. Huo-
mautettakoon  vain  siitä, että kuninkaallisten kirjeiden johdannot ovat yhtä tärkeät 
kuin itse kirjeen sisällys. 
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muistaa, että tulkinta-  ja aukkotapauksissa  tehtyjen kyselyjen johdosta  
annettit - kuninkaailiset  selitykset eivät olleet tuomioita.: päinvastoin 
tuomion  anto  aina kuului kyselyn tehneelle  instanssille,  joskin tämä 
oli velvollinen antamaan tuomionsa selityksen mukaan,  ollen tuomiossa 

 myös mainittava, että  se  perustui saatuun  selitykseen. 5  Mutta joskaan 
kuninkaan vastaukset  tehtythin oikeuskysymyksiin  eivät olleet tuomit- 
semista, oli selitysten  anto  tosiasiallisesti läheisesti liittynyt kuninkaan 
harjoittamaan ylimpään  tuomiovaltaan: selityksillään  kuningas edisti 
valtakunnan  oikeudenkäytön  yhtenäisyyttä. 

Nyt herää itsestään •kiintoisa  próbleema: muodostivatko  konkreet-
tisessa  oikeusjutussa  tehdyn kyselyn johdosta annetut  kunninkaalliset 

 vastaukset sitovan  normin  myös tulevaisuudessa  sattuvia  samanlaisia 
tapauksia varten? Ilman muuta  on  selvää, että  ne  saattoivat velvoittaa 
tuomioistuimia  vain  siinä tapauksessa, että  tuomioistuimilla  oli mandol-
lisuus saada nämä selitykset tietoonsa.  Se  tuomioistuin, joka oli ky-
selyn tehnyt,  ja  jolle  vastaus oli osoitettu, tietenkin helposti sai tie-
toonsa tämän vastauksen myös vuosien kuluttua,  sillä  luonnollisesti 
kuninkaan vastaukset säilytettiin tuomioistuimen  arkistossa.  Mutta 
tuomioistuimet eivät yleensä, puhtaita onnellisia sattumia lukuunotta-
matta, saattaneet saada tietoonsa toiselle oikeudelle  osoitettuja  seli-
tyksiä, ellei,  ja  tämä  on  perustavaa, kuningas itse selitystä antaessaan 
ryhtynyt toimenpiteisiin, joiden tarkoituksena oli tällaisen tiedon an-
taminen  laajemmille  piireille. Nyt ymmärrämme, miksi konkreettisen 
kyselyn johdosta annettu kuninkaallinen vastaus usein osoitettiin laa-
jemmalle, miksi vastauksen saaja usein  veivoitettiin  antamaan vastaus 
tiedoksi  sen alaisifie oikeuksille.°  Kaikki tämä viittaa siihen, että 

 kunitikaallisten lainselitysten  katsottiin olevan velvoittavaa oikeutta  ei 

Kongi. Bref  tu Swea Hofrätt,  huru Resolutioner  böre  utfärdas uti saker, som  
want till  Kongi. May:t  refererade  16/12-1698.  

Esim.  kirje Turun  hovioikeudelle  ennen avioliittoa tehdyn velan maksami-
sesta  17/11 1669:  »Thet är  förthenskul Wår  nådige  wilje  och befallning,  at I  uti 
dömande rätte  Eder  här efter, såsom ock  communicere thet tJnderrätterne  å  landet, 

 at the  sig  jämwäl thet  samma ffi underdånig efterrättelse ställa.»  Ks.  lisäksi  Kongl. 
Swar til Swea Hofrätt  angående  proclama  de  cessione bonorum  17/2 1695  (huö-
mattakoon selityksissä kosketeltujen  kysymysten tärkeys):  »...  är  Wår  nådige 

 wille,  at I  icke allenast  sielfwe thet efterlefwa ...... utan ock,  at I  anbefalle  the 
under Eder Jurisdiction  hörande Domstolar,  at the  thet  samma noga och granne-
ligen  i acht  taga.»  Kuninkaallinen kirje kaikille  hovioikeuksille puolisisarusten  ja 
puolisisarusten lasten perintöoikeudesta  13/9 1686:  hovloikeudet  velvoitettiin  tie

-dottamaan  kuninkaan selitys kaikille alaisilleen  oikeuksille. 
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yksin sitä konkreettista tapausta varten, jossa  ne  olivat annetut, vaan 
että  ne  olivat todellista säädännäistä oikeutta, joka velvoitti myös  vast-
edes sattuvissa samanlaisissa tapauksissa. Tätä kantaa vahvistaa seu-
raava seikka: niissä julkaisuissa, joissa kuninkaallisia kirjeitä  on  pai-
nettu, tapaa  varsin  usein rubriikkeja sellaisia kuin: »Kongi. Bref  ffi  
N. N. Hofrätt  angående .......  ei  ole siis pidetty tarpeellisena mainita, 
mille konkreettiselle tuomioistuimelle kuninkaan kirje oli osoitettu,  
kosko.  kuninkaalliset lainselitykset velvoittivat myös muita valtakun-
nan oikeuksia. 1  Kantaamme tukee lisäksi seuraava seikka: Kongl. 
May:tz  Resolution  och Förklaring uppå  under-Lagmannens  N. N.  för-
frågan . . .  17/2 -  1652  lausuu:  ». . . .  Såsom hennes Kongi. May:t  will 

 framdeles sig  så  i  thenne  som mång annor stycken  i  Wår  lag ex pro-
fesso  förklara, när hennes Kgl. Maj  :t  kan  få  lägenhet  at  låta Lagboken 
öfwersee. Altså låter hennes Kongi. May:tt med  en  fullkomlig  Reso-
lution thär  tu  beroo»,  mutta kuninkaallinen majesteetti katsoi kuitenkin 

 »för gott och nyttigt»  antaa pyydetyn selityksen. Kuninkaallinen kirje 
Svean hovioikeudelle eräässä perinnönjakoa koskevassa kyselyssä  22/11 

 -  1689  taasen kuuluu:  ». . . ther  uppå  Eder  tu  nådigt swar länder,  at 
Wij hafwe pröfwat skiäligt,  tu  thes  någon wiss  Lag häröfver  blir 
författat och stadgad,  at  uti thenne Casu ...  (seuraa selitys)».  Asken- 
mainitut kaksi kuninkaallista kirjettä lausuvat siis, että kuningas, oi-
keuden perinpohjaisempaa uudistusta odoteltaessa kuitenkin antaa  j 

 nyt väliaikaisen  normin  kyselyissä tarkoitettuja tapauksia varten: mutta 
tuo väliaikainen normi tietenkin tuli olemaan yleisesti voimassa kunnes 
aiottu laajempi oikeusreformi pantaisiin toimeen. 

Nyt nousee eteemme toinen mitä kiintoisin kysymys: entäpä  jos 
kiininkaan  antama selitys  olikin  ristiriidassa positiivisen oikeuden 
kanssa? Kuninkaallinen kirje Sv.ean hovioikeudelle  20/5  -  1654 »at 
Kongl. May:tz Bref ey  skola praejudiéera någon  i  thes  rätt»  lausuu: 

 »Nu  såsom Rätten  är  och bör wara allom öppen, jämwäl utan något 
wårt  special  tillstånd, efter som wij ey  heller  någron-i  uti  sin  rätt, med 
wåre bref hafwa welat praejudicera . .  .»,8  ja  niinikään Svean hovioi- 

Ks.  esimerkkejä Schmedemanin toimittamasta »Kongi.  Stadgar och Förord-
ningar angående Justitiae Wercket»,  Tukholma  1706;  sekä  »Finlands författnings-
samling»  1—IX, Helsinki 1855. -  Näiden  teosten  jv..lkaisernAnen  tarkoitti juuri ku-
nink. kirjeiden saattaniista laajempien piirien tietoon:  tärnkin  vahvistaa  kan-
taarnme. 

Vrt.: kuninkaall.  kirje samalle hovioikeudelle  12/12 1660 »at Kongi. lVIay:tz 
Bref ey  skola praejudicera någon  i  dess Rätt». 
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keudelle  18/4  -  1676  osoitettu kirje  »huru wida Kongi. May:tz Remis-
ser böra attenderas»  selittää:  ». .  . ty hafwe Wij nådigt här med welat för-
klara,  at Wij  i  ingen måtto haiwom  want  sinnade med Wåre bref och Re-
solutioner  at  hindra justitiens rätta  lop  eller med  them  betaga Dbnirna-
ren  then  friheten efter  lag  och bästa sitt förstånd och samvete  at säya 

 och sluta hwad rätt pröfwas, och befallom  Eder förthenskul  nådeligen 
och alfwarligen,  at I,  efter  lag,  och laga  Process,  acta & probata  och 
bäste Edert  wett  och saniwete fälla  Dom.... på thet hwarken ihen 

 ene eller  then  andre  må hafwa  orsak  at  klaga sig rättlös . . .».  Mainit-
tujen kirjeiden ajatussisältö  on  hieman hämärä, mutta kirje Svean  ho-
vioikeudelle  24/1  -.  1682 on  aivan selvä: »Wij märcke  at the  Remis-
sonialer  eller Resolutioner . . . blifwa stundom hos  Eder  ansedde och 
uttydde helt annorledes  än  orden lyda och Wår mening kan eller bör 
wara såsom  wore the sielfwe Justicens  rätta och fria iopp  tu  hinder 

 och förfång .....Wij förr emot  Eder hafwe skrifteligen  förklarat  at 
Wij  intet wele thet Wåre bref eller Resolutioner,  fast än de  med  klare 

 både ord och meninger  mot Lag  och  ens  eller annans wälfångne Rätt 
 skulle  något förmäla och befalla, skole ansees eller attenderas; Althen-

stund  under  tiden kan hända,  at  Oss genom ofuilkomlig berättelse af 
 alt förträgne Sollicitanter  någon  Resolution  lika som aftwingas  i ären

-der,  som  fuller  kunna haiwa sken til rätten . . . . Wij  befalle  Eder  för-
thenskul nådeligen  at I Wåre  Resolutioner och Remisser intet anseen 
såsom utfärdade Justicen fil förfång och  Eder til hinders  uti Edre  Em- 
beten . . .».  Nämä kirjeet ilmaisevat  sen  ttirkeän  valtio-oikeudellisen 

prinsiipin, että kuningas myös lainselityksiä antaessaan periaatteessa 
oli oikeuden alainen eikä  sen  yläpuolella,  ja  että siis,  jos  kuninkaan an-
tama selitys oli ristiriidassa voimassaolevan oikeuden kanssa, tuomio-
istuimet olivat oikeutetut  ja  velvolliset olemaan sitä noudattamatta. 
Eri asia  on,  että kuninkaan selitykset antajansa persoonan nojalla 
nauttivat niin suurta auktoriteettia, että tuomioistuimet tuskin helposti 

 de facto  kieltäytyivät niitä noudattamasta: onhan kuninkaaflisilla seli-
tyksillä paljonkin muutettu  voimasaolevaa oikeutta (esim. kuuluisa. 
måansaannon moittimista koskeva lainselitys  14/5  -  1805).  Mutta pe-
riaate, että oikeudenvastaiset kuninkaalliset selitykset eivät velvoitta-
neet tuomioistuimia, vahvistaa  sen  perustavan tosiasian, että kuninkaan  
ei  katsottu aukkotapauksissa luovan mielivaltaisesti oikeutta omasta 

päästään, vaan  hän  ainoastaan kiteytti ulkonaisesti havaittavaan muo-

toon  sen,  mikä sisältyi kätkettyriä oikeusjärjestykseen kokonaisuudes-
saan  ja  yhteiskunnallisiin realiteetteihin. 
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On  muistettava, että kyselyjärjestelmä Ruotsissa toimi ainakin vuo-
teen  1809  ja  Suomessa vieläkin kauemmin, 'aina  1860-luvulle saakla. 
Mutta, kysyttäneen, miten  on  selitettävissä, ettei  1734  vuoden laki si-
sällä säännöksiä siltä? Mainittua, järjestelmää pidettiin  selviönä.,  Tämä 
käy ilmi tarkastaessamme  1734  vuoden  lain esitöitä. Liakikomission 

 ehdotus raastuvankaareksi vuodelta  1688 sääsi 4 §:ssään: »Men är dät 
'måhi,  som dömas skall,  så  mörkt, sällsamt och wåndfullt, att dät  till  någon 
landzens beskrefne  lag fogligen eij  kan lämpas och däreffter rättas,  då 
må dät  tillåtas, att domaren om sitt betänkiande däröfwer uthi konun-
gens håfrätt sig förirågar och  des sluut  och meening däruthinnan af-
'bijdar». Lakikomission  ehdotus oikeudenkäymiskaareksi vuodelta  1717 
sääsi 1.  luvun  2 §:ssä: »ther  något mål förekommer som  är  mörkt eller 
swårt  at  genast  utreda,  må  han  (tuomari)  saklöst thet upskiuta  tu 
thes  han sig wäl betänkt och omhygsat.  Men  skulle  ingen effterrät-
telse  ,i lagen  finnas,  tå  bör han sig theröfwer förfråga, innan domxnen 
afsäijes».  Ja lakikomission  ehdotus oikeudenkäyntikaareksi vuodelta 

 1723 sääsi  vihdoin  2 §:ssään: »Nu  kan något mål förekomma, som  är 
 mörkt eller swårt  at  genast uthröna;  tå må  han thet upskjuta och huxa 

sig om  Ui  nästa rättegångsdag.  Wet  han äntå ej  lag  om thet måhi, för-
fråge sig ther som tilbör».  Vuoden  1734  valtiopäivillä, lopullista laki- 
ehdotusta käsiteltäessä, teki syvällinen oikeuden tuntija  P. A bra- 
h a m  ss  o ii  valtavan joukon huomautuksia lakiehdotuksen johdosta: 
niinpä  hän  andisti lakikomissiota ehdotetun oiikeudenkäymiskaaren  24 

 luvun  3 §:n  johdosta huomauttaen:  »Det här står,  at all domb  bär 
fästas  på skiäl  och  lag  och eij  på godtyckio, är  i billigheet  grundat.  Men 

 som ibland händer,  at domame,  som  i  en  rätt sitta, ej komma öfwerens 
om lagens och förordningars rätta förstånd; altså lärer wara nödigt att 
'uthsättias måtte, hwad  i  sådant  fall må  stå  at giöra.  När sådant hän- 
•der  i Hoffrätten,  är  medelst förordningar faststält,  at  sådant bör be-
rättas  till  Konungen,  på  det hwar' och  en må hafwa wisshet  om lagens 
rätta förstånd, och alla wederfaras lijka och enahandä rätt, som orden 
lyda.  (Huomaa oikeuspoliittinen perustelu).  Men  som deraf mycket 
uppehåld uti twistige måls afgiörande kan förorsakas  i  det  at då •en 

 eller annan  al  rättens ledamöter taga  lagen  mörk, och dhe öfrige leda-
möter taga  lagen  för  klar,  skall sådant  till  Konungen refereras, och 
med saken afstadna,  till  dess  at swar däruppå  inkommit, synes  i öfwer-
wägande  kunna tagas, ‚om icke sådant  ref ererande  kunde  inn ehållas, 
då  allenast  en  eller arman scrupulerar öfwer lagens förstånd, och ej  till 

 Konungen refereras, med  mindre  at  största delen af rättens ledamöter 
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håller'  'lagen  för mörk och otydelig». - Lakikomissio  vastasi lyhyesti: 
 »Söm' pluraliteten af rösterne giör  i  alla saker  decision, så  följer af .sig  

sieh,  at  om pluraliteten finner  lagen  mörk, rätten  då  förfrågar ig. 
Och altså när ingen pluralitet går ut  på at giöra  förfrågning,  så skier' 
den  ej».  Abrahamssonin  ja lakikomission  välinen repliikinvathto koski 
etupäässä epäseivissä tulkintatapauksissa tehtäviä kyselyjå, mutta lausu-
tut mielipiteet soveltuvat täysin myös aukkotapaukslin (tulkintaa  ja 

 aukkojen harkintaa  ei sithen  aikaan yleensä teoriassakaan toisistaan 
erotettu: ks. lukua »Analogia»). Lausunnoista käy ilmi, että sekä Ab-
rahamsson kuin myös lakikomissio  pitivät selviönä kyselyinstituutin 
voimassaoloa myös  1734  vuoden  lain  astuttua  voimaan. Itse asiassa 

 1700-luvulla harjoitettiin ahkerasti kyselyä epäselvissä tulkinta-  ja 
aukkotapauksissa,  seikka, joka ilmenee lukemattomista kuninkaallisista 
kirjeistä, jotka sisälsivät vastauksia tehtythin kyselythin. 

Hallltusmuoto  toukokuun  2  päivältä  1720 säsi 2. kohdassaan,  että 
kuninkaalla oli oikeus  »med Råds Råde... uppå förfrågningar  Lagen, 
tu  des  rätta förstånd förklara, och  i sådane särskilte  mål, öfwer hwilcka 
ingen  Lag  finnes,  at  likmätigt  4 §  stadga och förordna».  (Mainitussa  4 

:ssä  säädettiin, että kuninkaan antamat lainselitykset, jäädäkseen 
voimaan, vaativat säätyjen hyväksymisen ensitulevifla valtiopäivillä. 
Faktillisesti säädyt eivät aina ennättäneet läpikäydä näitä selityksiä, 
jolloin  ne  tosiasiallisesti jäivät voimaan ilthan säätyjen suostuinusta: 

 H  er  lit z: Gr,unddragen  av det svenska statsskickets historia  s. 160.) 
 Vuoden  1719  hallitusmuoto sisälsi  2.  ja  4.  kohdissaan  vastaavat sään-

nökset. Merkillistä  kyllä,  vuoden  1772  hallitusmuoto vaikenee kyse-
lyinstituutista  ja  kuninkaan lainselitysvallasta, mutta instituutti oli 
edelleen voimassa, joka ilmenee kyselyoikeuden harjoittamiesta. 9  Ha-
vaitsimme  edellä, että  1719  ja  1720  vuosien hallitusmuodot myönsivät 
kuninkaalle  vain  ehdollisen  lainselitysoikeuden:  hän  sai antaa selityk-
siä  vain  »emellan Riksdagar»,  ja  selitykset vaativat - ainakin periaat-
teessa, joskin tu6 säännös jäi suureksi osaksi paperille - säätyjen  h11-
väksymisen  jäädäkseen pysyvästi voimaan. Aikaisemmin  ei  kuninkaan 
lainselitysoilceus ollut tällä tavoin rajoitettu: rajoitus  on  ilmauksena 
yleisestä pyrkimyksestä kuninkaan  vallan  supistamiseen, joka luonnol-
lisena reaktiona seurasi onnetonta Kaarle XII:n kautta. Ruotsin hal-
litusmuoto vuodelta  1809  säilytti kuninkaan lainselitysoikeuden  valtio- 

J. Ph. P a lm én:  Rättshistorisk tolkning af ordet  »Lag»  i  §  40-43  af  1772 
rs  Regeringsform, JFT  1865 s. 180. 
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päiväin väliaikoina,  mutta lainselitys, jonka kuningas korkeimman oi-
keuden välityksellä  on  antanut, raukeaa,  jos  se  »af rikseris ständer 
ogillas». (V:n  1720 HM:n lykkäävä  ehto muutettiin purkavaksi.) 
Mainittu hallitusmuoto sisältää  88 §:ssään -tiinenomaisena määräyksenä 

 sen  tärkeän periaatteen, että lainselitys  on  lainsäädäntöä, jonka tulee ta-
pahtua yleisessä lainsäätämisjärjestyksessä,  ja  kuninkaalle myönnetty 
lainselitysoikeus  on vain hätäkeino valtiopäiväin väliaikoina.  Kun  val-
tiopäiviä  Ruotsissa sittemmin alettiin pitää säännöllisesti, jäi kuninkaan 
lainselitysoikeus tarpeattomana pois käytännöstä.'° Sama kehitys ta-
pahtui iyös SuOmessa.  Kun valtiopäivät vuodesta  1809  vuoteen  1863 

 eivät kertaakaan kokoontuneet, täyttivät keisarin antamat lainselityk
-set  kipeän käytännöllisen tarpeen  (Finlands. författningssamling,  Hel-

sinki 1855,  sisältää näitä selityksiä runsaan määrän). Kun sensijaan 
valtiopäivät alkoivat säännöllisesti kokoontua, jäivät keisarilliset seli-
tykset pois käytännöstä." Oliko hallitsijalle vuoden  1772  hallitusmuo-
don mukaan kuuluva lainselitysoikeus ehdollinen, siis sidottu säätyjen 
hyväksymiseen (kuten oli laita vuoden  1719  ja  1720 hallitusmuodissa) 

 vaiko ehdoton?  Se  seikka, että vuoden  1772  hallitusmuoto vaikenee 
lainselityksestä viittaa kenties sithen, että Kustaa  III  tahtoi palauttaa 
kuninkaaflisen  ehdottoman  lainselitysoikeuden, sellaisena kuin tämä 
oli ollut voimassa ennen kuninkaan  vallan  ankaraa rajoittamista vuo-
den  1719  ja  1720 hallitusmuodoilla. (Vrt. C a 1 o n I u s: Praelectiones 
III § 15:  ehdollinen oikeus?) Kukaan  ei  meillä liene väittänytkään,. 
että  1800-luvun alkupuoliskolla tuomiistuinten kyselyjen johdosta an-
netut lukuisat keisarliliset lainselitykset olisivat kaivanneet valtiopäi-
väin jälkihyväksymistä tullakseen lopullisesti sitoviksi. (Tärkeätä  on 

 kuitenkin heti todeta, että  jos  kuninkaan lainselittämisoikeus vuoden 
 1772  hallitusmuodon mukaan katsottaisiinkin ehdolliseksi,  1800-luvun. 

alkupuoliskolla annetut keisarilliset selitykset kuitenkin ilman säätyj  en 
hyväksymistäkin tavanomaisena oikeutena  vähitellen olivat tulleet lo-
pullisesti voimaan.) Vuoden  1869  valtiopäiväjärjestyksen  34 §:n  mu-
kaan tuli lakivaliokunnan antaa lausuntonsa niistä säätyjen  slime  lyk-
käämistä ehdotuksista, jotka koskivat prustuslain, sekä yleisen riita-,. 
rikos-, kirkko-  ja  merilain säätämistä,  muuttamista,  selitttimistä  tahi  

'°  P. F a hl beck:  Regeringsformen  i  historisk belysning  19 §:n  kohdalla. 
'  J. Ph. Pa lm én: JFT 1865 s. 180: »Hvad  beträffar verkliga lagförklarin-

gar -. -. - -,  är  monarkens befogenhet redan tillräckligt motiverad af det all-
männa rättstillståndets påträngande behof, som emellan riksdagar kan inträffa och. 
icke medgffver uppskof genom ständernas hörande  i  ämnet». 
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kumoamista; Mainittu lainkohta (vrt. valtiopäiväjärjestyksen vahvis-
tussanat) selvensj iis  1772  vuoden hallitusmuodossa olevaa aukkoa 
siten, ettei hallitsijalla ainakaan valtiopäiväin ollessa koolla ollut oi-
keutta lainselitysten antoon:  lain selittäininen  kun silloin kuului hal-
litsijalle  ja säädyille  yhteisesti: Mutta olisimme taipuvaiset antamaan 
mainitulle säännökselle vieläkin tärkeämmän merkityksen:  se  ilmaisee 
meistä muuttuneen oikeusvakaumuksen,  jonka mukaan lainselittämi-
nen itse asiassa  on  lainsäädäntöä,  ja  sitä näinollen voidaan harjoittaa 
ainoastaan  valtiopäiväin  ja  hallitsijan yhteistoiminnalla. Näinollen kat-
somme, ettei hallitsijalla vuoden  1869  jälkeen enää ollut oikeutta edes 
valtiopäiväin väliaikoina selittää lakia,  ja  että hänelle siis  ei  laillisesti 
voitu esittää aukkotapauksien ratkaisemista koskevia kyselyjä. (Vrt. 
vuoden  1906 valtiopäiväjärjestystä: 40 §:n 1 mom,  ja  41 §).  Kun  sen 

 tähden  ft A. W r e d e  vuonna  1894  ilmestyneessä artikkelissaan lau-
suu:  »Är  lagen  mörk och otydlig,  så  att domaren icke kan tolka dess 
mening, äger han därom förfråga sig hos högre domare, således un-
derdomare hos hofrätten, hvilken det åter tillkommer att hemställa 
saken  till  regenten (Senatens justitiedepartement) »,  on  mainittua kan-
taa pidettävä vääränä.'2  

Voirnassaolevan oikeutemme  mukaan tuomari  ei aukkotapauksessa 
 saata kääntyä kyselyllään ylemmän instanssin puoleen, eikä valtionpää-

miehellä ole oikeutta selittää epäselvää lakia  tai  vastata aukkokyselyi
-hin,  vaan  on  selittäminen toimitettava lainsäädäntöteitse. Vuoden  1928 

valtiopäiväjärjestyksestä  ilmenee selvästi (  46; 1  sekä  47),  että sekä 
perustuslain kuin myös tavallisen  lain  selittäminen tapahtuu samassa 
järjestyksessä kuin  sen  säätäminen (esim. Laki köyhäinhoitolain  78 §:n 
sélittämisestä 6/11 1936).  Laki Korkeimmasta oikeudesta heinäkuun  22 

 päivältä  1918  säätää  5 §:ssään:  »Korkeimman oikeuden tulee antaa Halli-
tukselle lausuntonsa kysymyksistä, jotka koskevat perustuslain taikka 
siviii-  tai rikoslainsäädännön  alaan kuuluvien lakien säätaniis.., muut-
tamista,  selittä'njistä  tahi kumoarnista. Korkeimman oikeuden asia  on, 

 kun  se  katsoo tarvittavan  lain  taikka asetuksen muutosta  tai  selitystä, 

Försiik  till  tolkning af  1  Kap.  R. B. s. 45. - -  Ra  f a e 1  Eri ch: Suomen 
 valtio-oikeus  II s. 228  lausuu: »Useat syyt puhuivat...  sen  puolesta, että lainseli-

tyksiä  ei  enää katsottu voitavan antaa hallinnollista tietä.»  Erich  huomauttaa siitä, 
ettei valtiopäivillä  1869  ja  1906 valtiopäiväjärjestystert  mukaan ollut esitysoikeutta 
lainselityksiin nähden, mutta tämä oikeushistorian pohjalla selitettävä seikka  ei 

 suinkaan merkinnyt, että hallitsijalla, joskin hänellä oli yksinomainen  esitysoikeus 
lainselityksiin nähden, olisi ollut oikeutta antaa niitä ilma'n valtiopäiväin myötä-
vaikutusta. 
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tehdä Hallitukselle esitys sellaiseen lainsäädäntötoimenpiteeseen ryh-
tymisestä». (Vrt, laki Korkeimmasta hallinto-oikeudesta sanialta. päi-
väitä,  7 §).  

Ennenkuin lopetamme historiallisen katsauksen,  on  meidän koske-
teltava eräitä kyselyinstituutin rakenteessa esiintyneitä, aukkoproblee-
maa yleensä välaisevia puolia, sekä selvitettävä tuon instituutin poh-
jana olleita oikeuspoliittisia syitä. 

Kyselyjärjestelmän  vallitessa tuomari aukkotapauksen sattuessa  ei 
 ollut ainoastaan oikeutettu, vaan myös velvollinen kysymään neuvoa. 

Kuninkaaiinen kirje eräälle hovioikeudelle  13/4-1695  lausuu  selos-
tettuaan oikeustapauksen: » .. . uppå hwilket  alt  om  I  ännu ingen wiss 

 Lag  hade,  Eder bordt  hos Oss uti underdånighet förfråga  heller  än at 
I  skulle  således efter  Eder godcko dörnma  (hovioikeus oli näet rat-
kaissut aukkotapauksen kysymättä neuvoa); Förthenskul  är Wår  nå-
dige wilja och befalning, thet  I  altid wid sådane händelser noga uti  acht 
tagen,  at I  uti  brist  af  klar  och tydelig  Lag  Oss ther om wederbörligen 
förständige,  tå  uppå  Eder  underdånige  Relation thet  nådige swar skal 
blifwa meddelt, som sakzens beskaffenhet fordrar. . .».  Ja  N e hr ma ii 
toteaa: 13  »När något mål förekommer, som hwarken står nämnt  i  Lag 

 och Kgl. Förordningar, ej eller kan afgiöras efter  Analogia  Juris, eller 
thet, som  i  andra mål stadgas uti  Lagen,  och kan lempas tU thet som 

 nu förehafwes; Thetta är  icke eller af  then béskaffénheten, at thet, 
 får afdömas efter  then  naturliga  Lagen:  bör  Under  Domaren  förfråga 

sig  I Hofrätten». C a lo  ni  u s  taasen lausuu: •  »IJbi lex  deficit, decisio 
caussae ex naturali aequitate ent petenda: et:  absurdum foret  ad legis-
latorem recurrere, cum  sana  ratio judicandi normani suppeditat»:' 4  
sekä Nehrman että Calonius korostavat •  siis, ettei tuomari ole oikeii-
tettu kyselemään turhanpäiten:  jos hän  löytää ratkaisun selvällä  ana-
logialla,  ei  hän  saa vaivata ylempää instanssia. Muuten saattoi hänelle 
käydä kuten Götan hovioikeudelle (Kunink. kirje  6/5-1689),  jolle 

 kuningas huomautti: »...  och såsom Wij ther af  (kyselystä)  icke 
utan missnöje förnimme  the onödige  subtiliteter, som förmedelst thenne 
förfrågan  på banen  föras, emot thet som  så kiarligen  i Lagen  uttryc-
kes . . .»; Svean  hovioikeuden erään kyselyn johdosta kuningas myös 
lyhyesti  ja  kylmästi vastaa:  »Skal förhållas såsom för detta  är  obser-
verat»  (Kirje  14/3  -  1662). N e hr m a n huomauttaakin hovioikeu- 

13  Inledning til  then  swenska processum civilem  s. 28.  - - Vrt.  myös  Inled-
ning til  then  swenska fwocessum criminalem  s. 236  ja  250. 

14  Praelectiones  III  §  16 k. 5.  
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den  kyselyjä käsitellessään:  »Men är  målet förr  i Lagen afgiort, swarar  
Hans  Maj :tt,  at  Lagen  bör följas. Samma swar kan ock  then  underdo- 
maren wänta från Hofrätten, som förfrågar sig uti slika  i Lagen  af- 
giorda  mål. Hvilket röjer antingen okunnighet  i Lagen  eller misströs- 
tan  tu  egen skickelighet» (Proc. civ.  s. 29).  (Huomattakoon, että Nehr- 
man  viimeisessä lauseessaan koskettelee tärkeätä psykologista ehkäisyä, 
joka oli takeena kyselyoikeuden ylenmääräistä käyttöä vastaan). Ky- 
sely oli aina tehtävä kirjallisesti (Kirjeessään Svean hovioikeudelle 

 24/11-1684  kuningas moittli hoviolkeutta siltä, ettei tämä aina kysele- 
kirjallisesti kuten muut hovioikeudet, vaan suullisestikin, josta aiheu-
tuu haittaa oikeusvarmuudelle-),  ja  kyselyn tuli sisältää valmiiksi pe-
rusteltu tuo'inioehd otus, joka kollegiaalisessa tuomioistuimessa oli 
äänestyksen perusteella laadittava,  ollen kyselykirjelmässä  myös mai-
nittava väh&mmistöön jääneiden  kanta perusteluineen.' 5  

Toisinaan kuningas yhtyi hovioikeuden tuomioehdotukseen. (Esim. 
Svean hovioikeudelle  8/2 - 1695: »Hwilken Eder  mening och betän- 
kiande Wij  också  i  nåder bifalle och gille»,  kirje samalle oikeudelle- 
17/2 - 1695: »Hwilken Eder  mening Wij alldeles gille - - -»).  Eri- 
koisen tärkeätä  on  todeta, että kuninkaan vastauksia tehtythin kyselyihin 
usein mitä huolellisimmin valmisteltiin.  Niiçipä kuningas Turun hovi- 
oikeuden tekemän kyselyn johdosta  17/11 - 1669  antamassaan vas- 
tauksessa mainitsee: » . . . Wij  efter gjord  communication  med  alle 
Wåre Hofrätter  och  andre lagfarne  män  samt  ett noga öfwerwägande 
med Wåre och Wårt Rijkes Råd, hafwe ändteligen förs  godt funnit att 
resolvera  ....».  Eräässä aviopuolisoiden velkaa koskevassa selityksessä 

 30/5 - 1682  kuningas lausuu:  ». . . hafwandes  Hans Kongi. May:t  ock 
inhämtat thes Hofrätters betänckiande och hwad af  them  framdragit  
är, thed  Lagens ther tU  hörige  Rum  noga jämfört och öfwerlagt. . .».- 
Huolellista harkintaa todistaa myös kaikille hovioikeuksile osoitettu 
lainselitys  13/9 - 1686:  ». . ehuruwäl I andragen åtskillige sannelike 
skiäl  och omständigheter  på'  bägge sidor til styrckio af Edre  differente 

 meningar;  Så  finne Wij likwäl  the  senares mening  på  bättre och kraf- 
tigare skiäl grundat»: sithen  kuningas itse yhtyykin.  (K.  kirje  23/3 -. 
1738:  kuningas tiedustellut hovioikeuksien  ja lakikomission  kantaa.) 

Käydessämme tarkastamaan kyselyinstituutin pohjana olevia  oj- 
'-  Kirje Svean hovioikeudelle  14/11 1684,  kirje samalle oikeudelle  19/7 1688,  

kirje samalle  30/1 1690:  huomattakoon, miten erinomaista huolta Kaarle  XI  piti 
oilceuslaitoksesta. - -  Abrahams son: Swerikes Rijkes Lands-Lag, Ting--
målabalkerin  ?5  luvun kohdalla;  N eh r man:  Proc. crim.  s. 250.  
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•keuspollittisia  intressejä,  on  meidän heti aluksi todettava, että senai-

kuinen lainsäädäntö luonteeltaan kokonaan erosi meidän päiviemme 

parlamentaarisesta lainsäädännöstä. Uuden  lain  st••  •seen  ryhdyttiin 
 1600-  ja  1700-luvulla  vain pakottavissa poikeustapauksissa:  silloisen 

oikeu,sva,kaumuksen  mukaan oli  lain  arvon mittana  sen  korkea ikä; kun 

sensijaan. meidän päivinänime  lain  arvon mittapuuna useinkin pidetään 
 sen  uutuutta. Tämä ero johtunee siitä, että meidän päiviemme yhteis-

kuntarakenne tekniikan valtavien  ja  laskemattomien  saavutusten joh-

dosta  on  menettänyt stabiiteetin  ja  paikoillaan pysyinisen luonteen, 

joka oli ominaista yhteiskunnalle, mikä  ei  tuntenut höyrykonetta, säE-. 

kövoimaa eikä muitakaan nykyaikaiseeh teollisuustekniikkaan  mullis
-tavasti  vaikuttaneita tekijöitä. Talouselämälle  on  teknillinen kehitys 

avannut laskemattomat mandollisuudet: uudet poittavat yhteiskunnal-

liset probleemat ovat  sen  vaikutuksesta kasvaneet esille. Yhteiskunnar. 

taloudellinen struktuuri  on  meidän aikanamme jatkuvassa dynaami-

sessa kuohumistilassa, kun sensijaan  1600-  ja  1700-luvun taloudellinen 

struktuuri (nykyaikaan verrattuna,  ei  tietenkään absoluuttisessa. mie-

lessä) oli staattista. Kaikki tämä saa aikaan, että lainsäädäntökoneis
-ton  meidän aikanamme  on  pakko työskennellä aivan toisenlaista inten-

siivisyyttä osoittaen kuin. »vanhaan hyvään aikaan». (Juristipiireissä 

tätä usein valitetaan,  ja  oikeusvarmuuden  kannalta valitteluun saattaa-

kin  olla syytä, mutta  on  pinnallista valitella välttämättömyyttä,  ja  ken-

ties  sijqtellä  siitä parlamenttia.)  Jos  meidän aikananime säädannai-

sessä  tai  tavanomaisessa oikeudessa havaitaan aukko, voidaan  se  varsin 
 joustavasti lainsäädäntöteitse poistaa: nykyisen  oikeustajunnan  vas-

taista olisi,  jos  pitemmän aikaa havaitun puutteen johdosta  ei  ryhdyt-

täisi  toimenpiteisiin. Toisin  1600-  ja  1700-luvulla: silloinen oikeusta
-junta vain  vastahakoisesti suostui tunnustamaan selvästi uusia. oikeus-

nbrmeja: aukkotapausten täyttäminen verhottiin - tämä  on  silloiselle 

oikeustajunnalle kuvaavaa - »lairiselitysten» vaippaan. 
Kuninkaalliset kyselyjen johdosta annetut lainselitykset täyttivät 

saman käytännöllisen tehtävän kuin meidän päivinänime korkeimpien 

oikeusiustarissien lainkäyttö. Tuo lainkäyttö julkaistaan nykyään  sys
-tematisoituna.  painosta: tuomareilla  on  mandollisuus tutustua siihen. 

Entisaikaan  ei  sensijaan näin tapahtunut: aiemmat oikeudet saivat tie-

toonsa ylimmän instanssin antamat ratkaisut  vain  aivan sattumalta: 

Oikeudenkäytön yhtenäisyyden tärkeä intressi (oikeusvarmuus) oli 

käsittääksemme kyselyinstituutin perimmäisenä syynä. Siihen vetoavat 

jiimenomaan useat kuninkaalliset kirjeet. Niinpä Kongl. May:tz  Re- 
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solution  och Förklaring öfwer Lagsens rätte förstånd uti åtskilhige mål, 
angående giäldz betalning emellan Ächta Foick,  samt  Debitorers sökte 
anstånd och befrielse  28/5  -  1687  lausuu:  »Sedan Hans  Kongl. May:t 
hafwer  förstått,  at  uti Domstolarne och hos Executorerne förefallit 
skilliachtige meningar om efterföljande ärender:  Så  hafwer  Hans  
Kongl. May:t  111  förekommande af slikt twifwelsmål och olikhet. . . 

 Valaisevia ovat jälkeen vuoden  1809  keisarille  tehtyjen kyselyjen joh- 
dosta annetut vastaukset, niistä kun selvästi ilmenee, että hovioikeudet 
perustelivat kysymyksiälin juuri oikeudenkäytön yhtenäisyyden  in- 
tressiin  vetoamalla. Niinpä keisari Turun hovioikeudelle  29/5  -  1835 

 osoitetussa vastauskirjeessä, selostettuaan  mitä kysymys koski, jatkaa:  
»Och hafwen  i, i  anseende dertill,  samt  då  genom sådan stridighet  i  me

-ningarne  skulle  inträffa, att  I,  uti lika leskaffade mål, haden, ang4ende 
berörde omständighet, stannat  i  olika  slut, till  winnande  af enhet 

 i  Lagskipningen (harv.  meidän)  i  underdånighet hemställt, huru.. 
Oikeudenkäytön  yhtenäisyyden tehostamisella kyselyinstituutti edisti 
kansalaisten tasa-arvoa  lain  edessä,  jota  Ruotsi-Suomessa vanhastaan 
pidettiin tärkeänä intressinä. Kunink. kirje Svean hovioikeudelle 

 14/11  -  1684  lausuu tehdyn kyselyn johdosta: » . . . . wilj.e Wij  Oss 
theröf  wer  straxt uti nåder förklara,  på  thet hwar  och  en  måtte hafwa 
wisshet  om lagsens rätta förstånd, och  alle Wåre  trogne undersåtare 
wederfahras lijka. och ena}ian& rätt. . ».  Samaa näkökohtaa ko-
rostaa  A b r a h a m s s o n  maanlain komxnentaarissaan. 

Oikeudenkäytön  yhtenäisyyden tarmokkaaseen tehostarniseen ky.. 
selyjärjestelmän  avulla oli sitäkin enemmän aihetta, koska säädännäis - 
ten  oikeuslähteiden  tila ennen  1734  vuoden  lain  voimaantuloa teki  oj-
keudenkäytön  pirstoutumisen vaaran hyvin suureksi; Vuonna  1729 

 ilmestyneessä  Inledning til  then  swenska jurisprudentiam civilëm
-teoksessaan  N eh r m a n (s. 63)  lausuu:  »Finnes hwarken  i  Lagboken  

10  Ks.  lisäksi esim, kirjettä eräällé (tuntemattomalle:  »N. hofrätt») hovioikeu
-delle  17/8-1738,  jossa todetaan, että hovioikeus  on  huomauttanut havainneensa 

erilaisuutta niitä rangaistaessa, jotka juopuneina häiritsevät jumalanpalvelusta; 
Kunink. selitys  28/3 - 1807  mainitsee johtolauseessaan, että kuningas  on  koettanut 
»widtaga sådane  författningar, hwarigenom Wi förmodat werksamhet, ordning och 
säkerhet kunna utapridas ffi aila delar af Lagskipningens.  

17  Keis.  selitys  1/10-1839: »... till winnande  af enhet  i  Lagskipningen . . 
Keis.  selitys (Turun hovioikeuden kyselyn johdosta)  11/12 - 1829: »... hafwen I, 

 för att winna enhet och öfwerensstömrnelse  i  de  åtgärder  I  uti dylike mål framdeles 
kurinen komma att widtage,  i  underdånighet öfwerlämnat  i  frågawarande  ämne 

 till  Wår Nädiga pröfning . . 
8 
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heller i Kongi.  Förordningar något föreskrefwit om thet ärendet  man 
 för händer hatwer (»Lagboken» = maanlaki  tai kaupunginlaki), är thet 

lofgifwit,  at  taga  sin tilflycht .til  gamla Lagarna  (siis maakunt.alait: huo-
maa partikularismin vaara):  Ty  ehuruväl  K. Christopher  i  sin  Stad-
fästelse  på Landz  Lagen förbudit  at dömma  efter thessa gamla Lagar: 

 så  äro  the likwäl wid then  händelsen, som nyss sades, åter wordne an- 
tagne uthi Carolii  IX.  Stadfästelse  på Landz  Lagen  d. 20. Decemb. 
1608». (Vrt.  myös  B  er  g rn a n:  Översikt av svensk rättsutveckling  s. 
fl'). Partikularismin  vaaraa tosin jonkun verran vähensi, että tuomio- 
istuimet maanlain vaietessa olivat oikeutetut  ja  velvolliset turvautu- 
maan kaupunginla.kiin, 18  mutta valtakunnan oikeudenkäyttö kaipasi 
kuitenkin kuninkaan lujaa yhtenäistävää valvontaa,  jota  tämä harjoitti 
kyselyjen johdosta antamiensa -astausten, lainselitysten, avulla. 

Tuomarin itsenäinen  harkintaoikeus  ja  -velvollisuus, sellaisena kuin 
voimassaoleva oikeutemme  sen  tunnustaa, edellyttää  a.mmattitaitoisen 
tuomarikunnan.  Ruotsin  ja  Suomen oikeudenkäyttöön oli tässä suh-
tessa päässyt pesiytymään vaikeasti voitettavia epäkohtia: surullisen- 
kuuluisa lainlukijajärjestelmä teki kyselyinstituutin välttämättömäksi,  
sillä  valtakunnan oikeudenhoito olisi muuten joutunut sietämättömään 
kaaokseen. Kuningas lcoetti valtakunnan oikeudenkäytön ylimpänä 
valvojana tehdä parhaansa tuomarikunnan ammattitaidon kohottami-
seksi, mutta kyselyinstituutti oli silti edelleen tarpeellinen. 19  

Kunink.  kirje Turun hovioikeudelle  28/1-1654.  - -  Ks.  myös  Ab  ra-
h a m s s o fl:  Maanlain kommentaari. 

'  Kuninkaallinen plakaatti kihiakunnantuomarien viransijaisista  25/5 —1678 
 sääsi,  ettei kihiakunnantuomari saanut määrätä itselleen sijaista ellei sijainen sitä 

ennen  »uti  någonthera  af  Wåre Hofräter  är  presenterader,  och  utaf  then  samma  tu 
 Domare-ämbetet förfaren och  dugelig bepröfwad blefwen.  Kaikille hovloikeuk-

sille osoitettu kirje  30/6-1681  sääsi,  että kthlakuimantuomarilla oli oikeus käyt-
tää sijaista  vain  lai11isen  esteen sattuessa: näin viran menettämisen uhalla. Svean, 
Götan  ja  Turun hovioikeuksille  18/11-1684  osoitettu kirje määräsi, että laamann.it 

 ja  kthlakunnantuoxnarit  saivat käyttää sijaista  vain  laillisen esteen sattuessa. Kai-
kille hovioikeuksille osoitettu kuninkaallinen kirje  21/11-1694  sääsi,  että kihia-
kunnantuomarien sijaisia määrättäessä oli otettava huomioon yksinomaan näiden 
pätevyys. Kuninkaallinen asetus  10/3  -  1749  sääsi,  että opiskelijat, jotka aikoivat 
oikeudenkäyntilaitoksen. palvelukseen, olivat. velvolliset hankkimaan yliopistosta 
todistuksen taidostaan. Kirje kaikille hovioikeuksille  .11/2-1774  laamannien  ja 

 kililakunnantuomareiden virkavapaudesta  määräsi, että virkavapautta saatiin myön-
tää  vain  lailhisen  esteen sattuessa,  ja  tuli läiikärintodistuksen, jolla virkavapaus-
pyyntöä perusteltIIn, olla valalla vahvistettu. Kirje kaikille hovioikeuksille  3/12 

 -  1799  sann ,  etteivät kihiakunnantuomarien viransijaiset saaneet olla  21  vuotta nuo-
rempia. - -  Ks.  lisäksi  J.  Forsman:  Suomen lainsäädännön  historia.  
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VI.  YLEISIÄ NÄKÖKOHTIA: MIELIVALLAN 
VLTTAMINEN  JA HARKINTAPAKKO.  

Mielivalta  ja sen välttämisen  takeet: Tuomarin 
aukkoharkinnan perusohjeena  on mielivallan välttäininen.  Tuolla prin-
stipillä  on oikeudessamnie  vankat  syvälle  historian  maaperään imeyty-
vät juuret.  Jo  keskiajalla oli tüomaria nimenomaan kielletty harjoI-
tamasta mielivaltaa. 1  Tuomarinohjeet puhuvat tuomarista joka »haffuer 
wilia  ffi  at  döma Rätt, och ransakar  grant effter  sitt ytersta Förstånd 
om Rätten»,2  ja ne  velvoittavat tuomarin aukkotapauksissa, kuultuaan 
uskottujen miesten neuvoa, ratkaisemaan »effter  sitt yttersta Förstånd 
och Samwit».3  Tuomai4nvalain  kaavat  1600-luvulta ovat niinikään va-
laisevat. - Oikeudenkäyntiprosessi vuodelta  1615  vannotti tuomareita: • 

 »wij wele  efter wårt bäste, ytterste och högste Förstånd - - - och 
uthan något anseende  tu Personen, optaga, ransaka, skärskoda  och 
dömma  alle  the  Saker som för Rätta komma kunna.» Hovioikeuksi.11e 
osoitetussa  kuninkaallisessa kirjeessä helmikuun  11  päivältä  1687  kuu-
luu tuomarinvala: ». . .  jag wil  efter  mitt  bästa, yttersta och högsta 
förstånd . . . . döma». Lakikomission  ehdotus oikeudenkäymiskaa-
reksi vuodelta  1723 sääsi 1 §:ssä:  »Domare  äger wete  lag  och rätt, 
och eed thenna swärja:  Jag låfwar  och swär . . . . att  jag will  och skall 
uti alla domar rätt giöra och döma effter Gudz och Sweriges  lag 

 och stadgar och efter  mitt  bästa samwete . . .». Lakiehdotus  lisäsi 
vielä samassa pykälässä:  »Och ej  må  han effter egen godtyckjo döma», 

 sekä määritteli  17  luvun  1 §:ssä tuoiniovirli,een  seuraavasti: »Thet  är 
domwilla,  när  man  fäller sådan dom, som  i  lag  och rätt ingen grund 
hafwer, och således eij bestånd äga kan». (Vrt.  myös kunink. kirjettä  

1  J J. N or  ds  t r  öra: Bidrag  till den  svenska samhälls-författningens histo-
ria  II s. 586. 

2  Johdanto.  
8  Ohjeiden  39  kohta. 	 - 
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Svean hovioikeudelle  18/4 - 1676:  »efter  lag  och bästa sitt förstånd 
och samvete . 

Mielivallan  estämiseksi velvoitettiin tuomarit tarkoin  perustele'nuzan  
ratkaisunsa: tätä teroitettiin useissa kuninkaallisissa kiri eissä  1600-. 

 luvulla. Kaikille hovioikeuksille  ja  muille ylioikeuksille osoitettu 
kunink. kirje tammikuun  13  päivältä  1685  määräsi  »at  alle skiäl  infö-
ras  i Domar  och Resolutioner»,  ja kunink.  kirje kesäkuun  30  päivältä 

 1687  velvoitti hovioikeudet valvomaan, että kaupunkien pormestarit  ja 
neuvosmiehet  perustelivat tuomionsa:  »alla skiälen uti theras  Domar 

 och Resolutioner böra införas. . .». Kuninicaalilinen  asetus marraskuun 
 29  päivältä  1689,  joka vahvisti kamari-  ja kauppakolleegioissa,  kamari-

revisiossa sekä tulli-  ja• aksiisioikeuksissa noudatettavan prosessijär-
jestyksen,  velvoitti tarkoin perustelemaan päätökset:  »alla rationes 
dubitandi och decidendi med klara och tydelige ord», »domen med 
Skiälen ther  i.. .». Mielivallan ehkäisemistä  edisti myös aikaisem-
min selostamamme kyselyinstituutti. Lisäksi useat kuninkaalliset kir-
jeet  1600-luvulta kieltävät tuomioistuiinia »arbitroimasta». Lakiko-
missiQn ehdotus oikeudenkäymiskaareksi vuodelta  1717 sääsi 1  luvun 

 2 §:ssä: »Lag är dommarens  rättesnöre, therföre skal han icke döma 
efter egit godtyckio.. .». - 

Voimassaolevan oikeutemme mielivaltaa  koskevat säännökset sisäl-
tyvät  1734  vuoden  lain oikeudenkäymiskaaren 1  lukuun, jonka  11 § 

 säätää:  »Domaren  skal noga pröfva Lagens rätta mening och grund, 
och ther efter döma;  men  ej theremot, efter egen godtycko.»  Saman 
luvun  7 §:ään  otetussa tuomarinvalassa vannoo tuomari: »...  at jag vII 

 och skal, efter  mitt  bästa förstånd och samvete,  i  alla domar rätt 
giöra. ..». 

Käydessämme  edellä esitetyn perusteella selvittämään  miti mielival-
lfla  on yminärrettiivä,  toteamme aluksi merkihi.syytenä, että euroop-
palainen oikeusteoria  varsin  vähän  on  kiinnittänyt huomiota itse nile-
livallan käsitteen selvittämiseen. Kielellisesti näyttää meistä sana 
»mielivalta»,  »godtycke»  viittaavan subjektliviseen, enemmän  tai  vä-
hemmän tunnepitoiseen kannanottoon kysymyksessä, joka oman laa-
tunsa nojalla olisi ratkaistava objektiivisten kriteerioiden nojalla. 

 (Kuten  myöhemmin tulemme näkemään,  on  tällaisena kriteeriona  auk-
kotapausta harkittaessa oikeusjärjestys  ja  yhteiskunnallinen todelli- 

Ks.  myös  W. Up p  s t r 6 m:  öfversigt  af  den  svenska processens historia,  
Stockholm 1884 s. 144  sekä  Kongi. Bref tU Dorpts Hofrätt  26/1  -  1683.  
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suus  kokonaisuudessaan). Näin käsittänee mielivallan myös  D o n a t I 
(Lacu.ne s. .255):  »personale subiettivo senso  del giusto»;  hän  siis ko-
rostaa subjektiivisuutta  ja  tunnetta (senso).  B u r c k h a r  dt  (Lücken 

 s. 94)  kuvaa mielivaltaa:  »die  subjektive Willkür (oder das subjektive 
Werturteil)», ja  K. H  ein  s h e  im  e r5  lausuu tuomarista:  »er  muss 

 sich frei halten  von  Meinungen und Wollungen, Neigungen und Abnei-
gungen, kurz  von  Vorurteilen,  die thn  im subjektiven befangen halten 
würden».  

L a r s F r. L  i  n d  määrittelee erinomaisessa teoksessaan  »Domarens 
pröfning efter. Sveriges  Lag» (s. 14) mielivallan  seuraavasti:  »Att döma 
efter godtycke sker,  då man  går utom  de  gränser  Lagen  utstakat för 
Domarens pröfning. Ehvad sådant förorsakas af passioner, såsom kär-
lek eller  hat,  fruktan eller djerfhet, högmod eller förakt, medlidande 
eller hårdhet, girighet efter egen vinning eller, frikostighet med  sin 
embetsförvaltning m.m.;  eller af okunnighet, vårdslöshet eller andra 
sinnets oförmögenheter - - -» (Vrt.  s. 22). R. A. W r e d e  lausuu 
OK:n  1: 11 tulkitessaan: 6  »Sin  subjektiva uppfattning af .det rätta 
och  sin  naturliga känsla af billighet får han  (tuomari)  icke ställa öfver 
lagens tydliga mening.»  

Miksi tuomari  ei  saa harjoittaa  mielivaltaa?  Tutkijat pitävät taval-
lisesti itsestään selvänä, ettei tuomari saa aukkotapauksissakaan har-
joittaa mielivaltaa, mutta eivät kysy, miksi näin  on. D o n a t I n  mu-
kaan (Lacune  260)  mielivaltainen tuomitseminen johtaa siihen, että 
samanlaiset tapaukset ratkaistaan erilaisten normien mukaan,  ja  tämä 

 on  oikeellisuuden vastaista, joten mielivalta  ei  ole sallittu. Samaa 
tarkoittanee  H e r m a n s o nT  lausuessaan, että mielivaltakiellon »voi-
massaolemisen perusteena  on,  että tämän vaatimuksen täytyy katsoa 
kuuluvan objektiiviseen pyhään järjestykseen, joka  on  kaikkien elä-
män  ja  toiminnan ehto». 

Erityisen kiintoisa pohjoismaiselta kannalta  on G mü r'in  ja  R e  i- 
c h e  i'm  perustelu, joka lähtee sveitsiläisen oikeuden pohjalta. Heidän 
mukaansa demokraattisen yhteiskunnan oikeusjärj estys  ei  voi sallia 
mielivaltaa. Tässä mielessä  he  myös ymmärtävät Sveitsin siviililaki-
kirjan kuuluisan  1 §:n  toisen  momentin,  jonka mukaan tuomarin,  sää-
dännäisen  ja  tavanomaisen oikeusnormin puuttuessa, tulee ratkaista  

Von der  Unabhängigkeit  der  Gerichte  s. 34. 
6  Försök  till  tolkning af  1  kap.  RB.  s. 45. 

 Oikeus  ja  uskonnolliset tottiudet  s. 221.  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


94 	 Mielivallan v1tthniinen  

sellaisen säännöksen mukaan, jonka  hän lainsäätäjänä  tapausta varten 
asettaisi. »Maassa jossa kuten meillä laajat kansankerrokset osallistu-
vat hallintoon  ja  lainsäädäntöön, tietää jokainen järkevä  mies ja  ennen 
muuta jokainen oikea tuomari, mistä lainsäädännössä  on  kysymys», 
lausuu  Gm ü r,8  viitaten  sillä  sveitsiläiseen kansanäänestysinstituut

-tun. H a n s R e  i  c h e 1  huomauttaa, samasta Sveitsin siviililakikirjan 
kohdasta:  »Se  ei  luonnehdi  ainoastaan siviililakikirjaa, vaan sveitsiläi-
sen valtion henkeä yleensä. - - Niistä saksalaisista, jotka ylvästellen 
tuomitsevat kansanvaltaisen tasavallan,  vain anihàrvat  edes aavistavat, 
mitä demokratia ylimalkaan xnerkitsee.» Meistä  on  ilmeistä, että 
Gmürin  ja  Reichelin  esittämä perustelu pätee myös Ruotsin  ja  Suo-
men oikeudessa: oikeushistoria osoittaa, että Suomen  ja  Ruotsin kan-
sat eivät ole alistuneet diktaattorin mielivaltaisia piiskaniskuja sietä-
mään. Ruotsin kuningas  ei  milloinkaan,  ei  edes lyhyen n.s. itseval-
tiuden aikana, 'katsonut olevansa  lain  yläpuolella, vaan  lain  alainen. 10  
'Kun kuningas tuomiovallan ylimpänä haltijana oli oikeuden alainen 
eikä  sen  ‚yläpuolella, oli selviö, että aiemmat tuomiovallan harjoitta-
jat samoin olivat oikeuteen sidottuja, t.s. että  he  eivät saaneet har-
joittaa mielivaltaa. 

Paitsi edellä esitettyjä oikeellisuuteen  ja  demokratian  olemukseen 
nojaavia mielivallan kieltämisen perusteluja voidaan tuota kieltoa pe-
rustella  sillä,  että tuomari oikeusyhteisön orgaanina  on  velvollinen 
orgaaniasemassaan torjumaan subjektiiviset mielijohteet  ja  tuomitse-
maan objektiivisten mittojen mukaan. Sellaisissa diktatuurijärjestel-
missäkin, joissa valtiovalta  on  kokonaan keskittynyt yksiin käsiin, 
tulee tuomarien, jotta  ei  valtiokoneisto joutuisi sekasorron valtaan, 
ratkaisuissaan noudattaa objektiivisia •kriteerioita. (Eri asia  on,  että 
diktatuurijärjestelmä voi velvoittaa tuomarin noudattamaan valtion-
johdon 'antamia hallintokäskyjä,  ja  siten toimimaan valtionjohdon har-
joittaman mielivallan väuikappaleena.)  R as e 11111  johtaa mielivalian  

Die  Anwendung  des  Rechts  s. 108. 
°  Zu  den Einleitungsartikeln des  schweizerischen Zivilgesetzbuches  s. 341, 
°  Mainittu perustavan tärkeä oikeusprinsiippi ilmenee selvästi edellä kysely- 

instituutin historiaa selostettaessa referoiduista kuninkaallisista kirjeistä, joissa ku-
ningas nimenomaan teroitti, että hänen lainse1ityksiän oli noudatettava  ainas-
taan mikäli  ne  eivät olleet ristiriidassa voimassaolevan oikeuden kanssa. Kunin-
gas tunnusti siis olevansa erehtyväinen. - -  Ks.  myös  J. J.  Nordström: Bi-
drag  till den  svenska samhälls-författningens historia  I s. 51:  »Konungens m.kt 
var .. inskränkt. Godtycket blott som sådant erkändes icke. »  

'  fl potere discrezionale del giudice  civile  I s. 194. 
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kieltämisen juuri siitä, etä tuomari  on  valtion elin: valtioelämän perus-
vaatimuksiin kuuluu, että valtion orgaanit eivät harjoita mielivaltaa 
virkatoiminnassaan. SamOin ajattelee  H e  i  lb r o n: 12  »Der  Begriff  der 
Pflichtgemässheit  ist überall einzusetzen, wo überhaupt  von  Staats-
tätigkeit  die  Rede ist», ja  V  i  g g o B en t z o n (Almindelig Retslaere 
s. 55)  toteaa, että tuomari, samoinkuin muutkin virkamiehet,  on ye1-
vollinen virkasuhteensa  nojalla toimimaan oikeusjärjestyksen hengen 
mukaisesti. Suomen positiivisen oikeuden kannalta huomattakoon 
Hallitusmuodon  92 §:n 1  momentti, jonka mukaan kaikessa virkatoi-
minnassa  on  laillisen seuraamuksen uhalla tarkoin lakia noudatettava: 
tämä lainkohta lausuu julki oikeusvaltion perusprinsiipin  (jota  2. mom. 

 ei  järkytä). 
Tarkasteltuamme  edellä mielivallan käsitettä  ja  mielivalian  kieltä-

misen syitä, ryhdymme selvittämään  mielivallan välttä',nisen  takeita. 
Ensi sijalla  on  mainittava tuomarin vastaan ajettava virkasyyte, josta 

 1734  v:n  lain oikeudenkäymiskaaren 1  luvun  12 § sääsi:  »Fäller  Do-
mare  orätt dom af uppenbar vårdslöshet, eller oförstånd;  miste  embe

-tet aldeles, eller  tu  viss tid, eller  böte  med penningar  tu  treskiftes,  alt 
 efter omständigheterna, och fylle allan skada. Giör han thet upsåte-

liga, af  hat  och illvilja, eller för vänskap, eller xnuto och vinning; 
 miste  embetet,  och  få thet  aldrig åter, galde ock skadan, och muta 

gånge  tu  the  fattiga.»  Rikoslain  40  luvun  2 §:n 1 mom.  sensijaan sää-
tää:  »Jos  tuomari tahi muu virkamies  tahallansa  tekee vääryyttä 
tuomitessaan  tai  päättäessään, erotettakoon.. .». Vuoden  1734  laki ran-
kaisi myös  tuotta',nuksellisen tuomiovirheen, joskin tuottamuksen tuli 
olla  »uppenbar»  (tietenkään  ei  1734  vuoden  lain tahallisuus-  ja  tuot-
tamuskäsitteitä  saa identifiolda nykyisen rikosoikeustieteen vastaavien 
käsitteiden kanssa, vaan  on 1734  vuoden  lain rikosoikeudelliset perus-
käsitteet selvitettävä tarkan oikeushistoriallisen tutkimustyön avulla). 
Mutta joskaan tuottamuksellinen tuomiovirhe hykyisen rikoslakiinme 
mukaan  ei  ole rangaistava,  on  tuomari sellaisessa tapauksessa vahin-
gonkorvausvelvolliñen. Takaavatko  OK 1: 12  ja  RL  40: 2; 1  vääryyttä 
kärsineelle todella tehokkaan oikeusturvan kaikissa tapauksissa?  Jos 

 tuomari aukkotapauksessa  on  antanut mielivaltaisen ratkaisun, niin 
miten voidaan häntä vastaan ajetussa virkasyyte-  ja  vahingonkorvaus

-jutussa  1läjttää  tote en,  että tuomio  on oikeudenvastainen? Jos  tapaus 
olisi »tavallinen», siis  ei  aukkotapaus,  olisi suhteellisen helppoa todis- 

"  Freies pflichtmässiges Ermessen  des  Richters  s. 37; vrt. 38, 39, 42, 55, 88. 
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taa,  että tuomari  on ratkaistessaan  rikkonut määrättyä säädännäisen 
 tai  tavanomaisen oikeuden normia vastaan. Mutta aukkotapauksessa

-han  määrättyä formuloitua säädännäisen  tai  tavanomaisen oikeuden 
normia  ei  ole olemassa. Kuinka siis voidaan luotettavasti  todeta, että 
tuomari  on  »tehnyt vääryyttä» tuomitessaan, että hänen ratkaisunsa 

 on  »orätt  Dom»?  Siihen  ei  riitä, että näytetään tuomarin aukkota-
pausta harkitessaan menetelleen mielivaltaisesti,  sillä vothan  itse rat-
kaisu silti - onnellisen sattuman johdosta -  tulla  oikea. Itse tuomion 
tulee olla väärä,  ei  riitä, että  sen  harkinnassa  on  menetelty oikeuden-
vastaisefla tavalla. Tuomari  ei  siis RL:n  40  luvun  2 §:n  nojalla voi 

 tulla langetetuksi rangaistukseen  vain  sen  perusteella, että  hän  on auk-
koharkinnassaan  harjoittanut mielivaltaa. Mutta  jos  voidaan näyttää, 
että  aukkorcttkaisu  on  vastoin luotettavaa lainanalogiaa  tai  vastoin 
yleisiä positilvisen oikeuden periaatteita,  on  tuomari korvausvelvolli-
nen, sekä -  jos  ratkaisun oikeudenvastaisuus oli tahallinen - myös 
rangaistukseen syypää. (Judikatuurin  ja tieteisopin  vastaisista aukko- 
ratkaisuista ks. asianornaisia teoksemme lukuja.) 

Mielivallan välttämisen  takeena toimii myös  OK 24: 3,  jonka mu-
kaan tuomiot ovat  perusteltavat.  »All  dom bör fästas  på skiäl  och  lag, 

 och ej  på godtycko»,  ja  on tuomiossa  mainittava  »then lag, ther å  slu-
tet grundas.»  Erittäin tärkeätä  on  todeta, että mainittu lainkohta kos-
kee myöskin aukkotuomioiden perustelua.13  Sana  »lag» on  tässäkin 
(vertaa Tuomarinohjeet, johdanto) tulkittava laajassa mielessä, oikeutta 
yleensä  merkitsevänä. Oikeusjärjestyksemme hengen vastaista  on  tul-
kita  OK 24: 3:n  säännöstä tuomioiden perustelusta siten, että mainittu 
lainkohta muka määrää perustelemaan tuomion  vain  siinä tapauk-
sessa, että formuloitu säädännäisen  tai  tavanomaisen oikeuden normi 
tapausta varten todella  on  olemassa,  ja  että näinoflen aukkotapauk-
sissa, joissa tuollainen formuloitu normi puuttuu  ja  siis  »then lag, 
ther å  slutet grundas»  muka  ei  ole olemassa, tuomari• saisi jättää rat-
kaisunsa perustelematta. Totesimme edellä, että oikeutemme  aina  on 

 kieltänyt mielivallan harjoittamisen tuomittaessa,  ja  tämä oikeushisto
-nahmen  näkökohta johtaa meidän omaksumaamme tulkintaan. Juuri 

aukkotapauksissa mielivallan harjoittamisen vaara  on  suurin, aukko- 
tapauksissa enemmän kuin muulloin vaaditaan takeita mielivaltaa  vas- 

0.  Hj.  Gran felt  ja  U. J. C a str é fl:  Yleisen alioikeuden, maanjako-
oikeuden  ja  v1imiestuomioistuimen  ratkaisuja, pöytäkirjoja  ja  prosessitoin-iia  a. 
7—S. 
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than. Tulkintaamme  eivät siis  tue  yksin oikeushistorialliset näkökoh- 
dat, vaan yhtä paljon nykytärkeät järjestyneen oikeusyhteisön tarpeet. 

Käytännössä  on  kuitenkin huomattavissa vastakkainen  ja  täysin 
ymmärrettävä tendenssi. Oikeudet eivät halua  s-itoa  käsiään tulevien 
tapausten ratkaisuun nähden.  Jos tuomloistuin aukkotapauksen  rat-
kaisun peru.stelussa yksityiskohtaisesti formuloi  sen (muodostamansa) 

 normin,  jonka perusteella ratkaisu tapahtui,  on  saman tuomioistuimen 
 de facto  vaikeata poiketa tuosta oikeusnormista uuden samanlaisen 

tapauksen sattuessa. Poikkeaminen  ei  yksin vaarantaisi tuomioistui-
men arvovaltaa, vaan loukkaisi myös vallitsevaa oikeustajuntaa, jonka 
mukaan samanlaiset tapaukset ovat samalla tavalla tuomittavat. Tästä 
johtuu, että esim. KKO aukkotapauksia ratkaistessaan hyvin usein 
jättää ratkaisunorminsa nimenomaan formuloirnatta. Sensijaan KKO 
tällaisissa tapauksissa referoi ratkaisun pohjana olleet faktat niin tar-
koin  ja  nimenomaan sellaisella tavalla, että referaatista voidaan pää-
tellä, mikä oli ratkaisun pohjaksi pantu normi. Mutta mainittu päät-
tely  ei  sisällä ehdotonta varmuutta: KKO  ei  siis ole sitonut itseään 
tulevien tapausten varalta.  KRO  haluaa  täten  yhdistää oikeuderikäy

-tön  joustavuuden  ja oikeusvarmuuden.  

Kuri laki välirniesmenettelystä  4 p:ltä  helmikuuta  1928 18 §:ssään 
 säätää, että välimiehet toimivat tuomarin vstuulla,  ja  että heidän  on 
 perustettava ratkaisunsa sithen, minkä  he  harkitsevat oikeuden  ja  koh-

tuuden vaativan, merkitsee tämä mielivallan ehdotonta kieltämistä. 
Sanat »oikeuden  ja  kohtuuden»  on  luettava yhdessä, nimenomaan 
merkityksessä »oikeuden sekä samalla kohtuuden»  ei  suinkaan mer-
kityksessä »oikeuden  tai  kohtuuden». Välimieslaki antaa suuremmat 
mandollisuudet kohtuusnäkökohtien huomloonottoon  in casu  kuin mitä 
oikeusj ärj estyksemme myöntää vakinaiselle virkamiestuomarille. 
Mutta, kuten laki sanoo, välimiehet toimivat tuomarin vastuulla,  he 

 toimivat siis  tuomareina,  valtion orgaaneina, joilta mielivallan harjoit
-tan-iinen on  kielletty. Välimiesoikeuksien ratkaistavista asioista  on 

 huomattavan suuri  osa aukkotapauksia (kauppaoikeutemme esim.  on 
 tavattoman aukollista). Että välimiehet soveltavat voiniassaolevaa, 

joskin usein formuloimatonta  oikeutta, ilmenee epäsuorasti siitä, että 
välimiesoikeuksien päätökset toisinaan julkaistaan painosta kuin  pre-
judikaattikokoelma  ainakin (esim. Keskuskauppakamarin välityslauta-
kunnan valaisevat ratkaisut). 

Tärkeänä mielivallan välttämisen takeena  on  vihdoin mainittava 
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itse prosessin rakenne. Oikeudenkäynnin tarkka säännösteleminen 
suureksi osaksi pakottavilla  ja  ankaran  muodollisilla normeilla tarkoit-
taa juuri mielivallan esthnlistä. Tämä  ei  koske  vain  nykyaikaista pro-
sessia, vaan aivan yhtä suurssa, kenties suuremmassakin määrässä 
vanhaa tavattoman muodollista germaanista  ja  muinaisruotsalaista 

 oikeudenkäyntiä. Nykyaikaisessa prosessissa pyrkimys aineelliseen 
totuuteen esiintyy korostetumpana kuin muinaisruotsalaisessa (syynä 
muutokseen ennen muuta yhteiskunnan taloudellisen struktuurin 
mtiuttuminen)., mikä  on  omiaan lieventärnään muodollisuutta. - -  On• 

 kuitenkin tarkoin huomattava, ettei prosessinorniien noudattaminen 
aukkotapauksen käsittelyssd  vielä sellaisenaan ole ehdottomana ta-
keena mielivaltaista päätöstä vastaan.  On  ajateltavissa, että tuomari 
täysin laillisen käsittelyn jälkeen, huomattuaan ettei ratkaistavaa 
tapausta varten ole olemassa formuloitua säädännäistä  tai  tavanomaista 
oikeusnormia, antaakin mielivaltaisen (esim. pelkkään »kohtuuteen» 
nojautuvan) päätöksen. Prosessin rakenteen merkitys niielivaitaisten 
päätösten estämisen takeena  on  etupäässä psykologista laatua:  jos  tuo-
mari aukkotapauksen käsittelyssä noudattaa laillisia muotoja,  hän  jou-
tuu sellaisen henkisen  asennoitv,misen  valtaan, että mielivaltaisen pää-
töksen antaminen  on  psykologisesti epätodennäköistä. Mielivaltainen 
päätös merkitsisi tällaisessa tapauksessa hyppäystä objektiivisesta 
oikeudellisesta harkinnasta sübjektllvisuuteen. Sentähden onkin  R  u-
d  o if L a u n14  oikeassa huomauttaessaan, että  jo  kaikessa virkatoi-
misnassa noudatettavat muodollisuudet  ja  ennen muuta kompetenssi-
normien tarkka seuraaminen ovat takeena valtion elinten harjoittamaa 
mielivaltaa vastaan Erityisesti tämä pitää paikkansa prosessiin nähden. 

Olemme edellä tarkastelleet eräitä takeita tuomarin mielivaltaa 
vastaan: virkasyytettä, tuomioiden perustelemispakka sekä oikeuden-
käynnin rakennetta. Mainitut takeet eivät kuitenkaan ole riittävät: 
eikö niiden lisäksi voida osoittaa muita tekijöitä, jotka nykyajan oikeus- 
yhteisössä ehkäisevät mielivalian harjoittamista aukkotapausten rat-
kaisussa?  

D o n a t o D o n a t  i  katsoo,15  että  jo tuomitsemi.saktin loogillinen  
rakenne sellaisenaan (päätelmä)  on  takeena mielivallan harjoittamista 
vastaan. Samaa näkökohtaa korostavat voimakkaasti  0. H j. G  ra  n- 
f e 1 t  ja  U. J. C a s t r é n  (»Ratkaisuja», johdanto). Uudenunat tutki- 

14  Le  pouvoir discrétionnaire  s. 40. 
 '' Lacune  s. 189;  vrt.  s. 192.  
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mukset  oikeuden soveltamisen loogillisesta luonteesta (esiin.  B e n  e- 
d  e t t o C r o c e  ja  H o r v a t h)  ovat vahvasti horjuttaneet  syllogis- 
miteoriaa.  Omasta puolestamme emme katso, että muodollisloogifiiset 
näkökohdat sellaisenaan 'takaisivat mielivallan estäniisen. Hedelmät- 
tömänä Ofi pidettävä  W. J .e lii n e k'in  ehdottamaa  ta etta  (Verwal- 
tungsrecht  s. 155),  jonka mukaan tuomarin aukkotapauksessa  on  ky-
syttävä itseltään:  »Wie würde sich wohl flach  den  herrschenden An-
schauungen und Strömungen ein Gewohnheitsrecht über  den Fall 

 gebildet haben, wenn dazu Gelegenheit gewesen wäre?» Epäkäytän- 
nöllisempää  ehdotusta tuskin voidaan, kuvitella. Paljonkaan parempi 

 ei  ole  H. N a w  i  a s k y n ehdotus, 16  jonka mukaan tuomarin aukko- 
tapauksessa  on  ratkaistava  »so,  wie  seiner  nach bestem Wissen und 
Gewissen geschöpften tTherzeugung nach sein Auftraggeber bestimmt 
hätte»:  miten voidaan todeta., mitä tuo mystillinen toimeksiantaja. 
»olisi» määrännyt? Liian epämääräisenä  on  myös pidettävä  K. G  a-
r  e  i s'in  ehdottamaa taetta: tuomarin  on aukkotapauksessa  seurattava  
»das soziale Massenempfinden»  'iä.'7  

Oman  ryhmänsä muodosta'vat  ne  tutkijat, jotka kokonaisuuden 
edusta  tai  oikeellisuudesta etsivät takeita . aukkotapauksissa harjoitet-
tavaa mielivaltaa vastaan.' 8  Tulemme myöhemmin yksityiskohtaisesti 
osoittamaan, että yhteiskunnan etu  ja  oikeellisuus ovat liian epäinää-
räisiä käsitteitä kelvatakseen tuomarin aukkoharkinnan pohjaksi. 

Toiset etsivät mielivallan vastaisia takeita niistä näkökohdista, joi- 
den ilmauksena Sveitin siviililakirjan  1 artikian 2 mom. on.  Olemme 

 jo  edellä maininneet, että tuomarin tuon lainkohdan. mukaan aukko- 
tapauksissa tulee ratkaista  normin  mukaan, jonka  hän lainsäätäjänä 

 sellaista tapausta varten asettaisi. Sveitsin siviiilakikirjan henkinen 
isä  E u g e n H u b e r  katsoo  (Recht und Rechtsverwirklichung  s. 
354—B55),  että tuon säännöksen tarkoituksena juuri  on mielivallan 

‚°  Norm,  Idee, soziale Tatsache im Recht  s. 332. 
17  Vom Begriff Gerechtigkeit  s. 34. - -  Mainitun takeen riittämättömyydestä 

sattuvasti  K iv  im  ä k  i  DL 1921 s. 383-384.  
Yhteiskunnan etuun turvautuvista  on  ennen muita mainittava  R a s e lii:  Il 

potere discrezionale  del giudice  civile  I s. 230;  häntä vastaan sattuvasti  Je  z e sit. 
A. Pi o t: Droit  naturel  et réalisme s. 22.  Oikeellisuudesta taasen etsivät taetta 
esim.  W. Bur  ck  har  d t:  Lücken  s. 94, Han s Ft  ei  c  hel EinIZGB  s. 332  ss.  sekä 
suomalaisista tutkijoista  S  i  p ii ä: Deliktiperusteisen vahingonvastuun  teoreettinen 
rakenne  s. 254:  »oikeuden aineellinen tarkoitus». Sipilällä tuo käsite kuitenkin 
eslintyy vahvalle sosiologiselle pohjalle rakentuvana  (s. 252),  onpa metafyysillinen 
aines - tätä pidämme erinomaisena ansiona - suorastaan turgettu  taka-alalle. 
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estäminen.  Jos  tuomari  ei aukkotapauksessa  saa vakiintuneesta oikeus- 
käytännöstä eikä oikeustieteestäkään johtoa,  »so  kann er nur noch  sei-
ner  Überzeugung folgen, und  was hiefür  ihm als Anweisung gegeben 
zu werden vermag, besteht einzig darin, dass gesagt wird, er habe 

 den Fall  nicht nach Willkür, nach dem augenblicklichen Eindruck  der 
 Umstände, nach Mitleid, EntrUstung oder pers&ilicher Neigung zu 

entscheiden, sondern  so,  als würde er gleich dem Gesetzgeber  den Satz 
 formulieren,  um ilm  dann auf  den Fall  anzuwenden,  der seines  Urteils 

harrt.» Ja  H u b e r  jatkaa:  »Ist  nun hiemit  etwas gewonnen? FUr 
 die  Fassung  der  konkreten Rechtsregel  gar  nichts, aber für  die  formale 

Klärung und Festlegung  des  Verhaltens  des  Richters alles,  was  mög-
lich ist. - - - Vor allem ist im Gedanken festzuhalten, dass  der 
Richter  formell nur Recht und  stets  Recht anzuwenden hat.» 19  Käy-
tännöllisen oikeuselämän tarpeita herkästi vaistoava  H e c k  toteaa 
niinikään, että Sveitsin siviililakikirjan aukkotapauksia varten omak-
suma normi  ja sen  pohjana olevat näkökohdat ovat arvokkaana takeena 
nielivaltaa vastaan. Katsoopa  hän,  että sveitsiläinen normi  »der  Sache 

nach»  on  myös saksalaisia tuomareita velvoittava  (Interessenjurispru-
denz  s. 21). Luc  je  n-Brun2°  lausuu  Gm ü riin yhtyen,  että usein- 
mainittu säännös  on  Kantin kategoorinen imperatllvi  oikeuden alalle 
siirrettynä  (E u g en H u b e r  oli saanut vahvoja vaikutteita  Kantin 
filosof iasta  ja  oli henkisessä vuorovaikutuksessa  S t a  ni  m 1 e x'iin). 

 Toinen sveitsiläisen oikeuden perinpohjainen tuntija  A if r e d M a r- 
t  i  n  toteaa niinikään, että mainitsemamme säännös »sisältää hyvin 
syvällisen ajatüksen» tähdätessään mielivallan ehkäisemiseen. 21  

Näinollen  ei  ole ihrneteltävää, että  K a r 1 H e  i  n s h e  im  e r  puhuu 
»tuomarinviran kategoorisesta imperatiivista»,  ja formuloi  tuon impe-
ratiivin seuraavasti: »Tuomitse siten, että voit tahtoa tuomiosi perus-
tana olleen ohjeen kaikkia tuomioistuimia velvoittavaksi.» 22  Tüo  Sar 
nonta  vie ajatuksemme  välittömästi  C a r 1 S c h m  i  t t'in  tunnettuun 
sääntöön, jonka mukaan mielivallan välttämisen kriteeriona  on  pidet-
tävä huolelliseen harkintaan perustuvaa vakaumusta siitä, että jokai-
nen muukin tuomari samassa asiassa antaisi samanlaisen päätöksen. 

°  Samoin  Gm ü r: Die  Anwendung  des  Rechts  ...  s. 107. 
20  Le role et  les pouvoirs  du juge  dans  le code civil suisse s. 24. 
21  A. M a r tin: Observations  sur les pouvoirs attribués  au juge par le code 

civil suisse s. 20. 
22  Von der  Unabhängigkeit  der  Gerichte  s. 35. 
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Tätä tarkoittaa  H a g e r u p  (Oikeus  ja  kulttuuri  s. 31)  sanoessaan, että 
tuomarin »täytyy koettaa asettaa sellainen sääntö, että  se  sopii  sovel-
lutettavaksi  kaikkiin samanlaislin tapauksiin».  Carl Schmittin  säännön 
johdosta  on  tietenkin todettava, ettei tuomari koskaan voi luotettavasti 
selvittää, miten toiset tuomarit esiläolevassa aukkotapauksessa ratkai-
sisivat. Mutta tuo sääntö vaatii tuomanilta määrättyä  hengenasen-
netta,  pyrkimystä mandollisimman suureen objektiivisuuteen: siksi 
sääntö  ei  ole arvoton. 

Kaikki edellä selostamamme takeet: virkasyytteen uhka, tuomion 
perustelemispakko, virkatoiminnassa noudatettavat muodollisuudet 
sekä tuomarin velvoittava kategoorinen imperatiivi vähentävät mieli- 
vallan  vaaraa aukkotapäuksissa. Mutta ratkaisevana takeena pidänime 
tuomarin lüonteeseen  ja ammattikasvatukseen  nojautuvaa oiikeusjär-
jestyksen  kokonaisuuden  huomioimista yhteiskunnallisten realiteettien 
tarkan tuntemisen pohjalta. Tuomarin persoonalliset, synnynnäiset  ja 

 hankitut, ominaisuudet tietenkin ovat kaikessa oikeudenkäytössä tär-
keät, mutta aukkoharkinnassa niillä  on  poikkeuksellisen suuri merki-
tys. Sentähden  on  niihin luotava lyhyt katsaus. (Vrt, myös  teok-
semme loppulukua.) 

Johdannoksi huomautettakoon  slita  sosiaalipsykologisessa  suhteessa 
kiintoisasta seikasta, että tuomarin toiminnalle sinänsä kaikissa yhtei-
söissä  on  annettu ylevä leima. Lausuvathan  jo Tuomaninohjeet:  »En 

 Domare  skal först besinna,  at  han  är en Gudz Befahiingsman,  och thet 
Embete han förer,  £het hörer Gudh  tu,  och icke honom sielffuom.» 

 F a b r e g u e  tt  e s  toteaa: »Oikeudenkäyttö  on  pyhä toimitus;  sen 
 tehtävän suuruus, sille uskottujen intressien tärkeys - - kaikki tämä 

syövyttää virkamieheen tietoisuuden painavista velvollisuuksista»  (La 
logique judiciaire et  l'art  de juger s. 437-438).  Vaikka emme haluai-
sikaan perustella tuomarintoimen ylevyyttä uskonnollis-metafyysillisin 
argumentein,  on  mainittuun toimeen liittyvä kunnioitus puhtaasti tie-
teelliseltä kannaltakin täysin selitettävissä. Tuomari  on  järjestyneen 
rauhallisen yhteiskuntaelämän symbooli. Kun häntä kunnioitetaan, 
kun hänen virkaansa liitetään ylevyys, kunnioitarnme itse järjesty-
nyttä yhteiskuntamuotoa,  kaiken  inhimillisen kulttuurin perustaa. 
Tuomarinohjeittemme johdantosanain taakse siis kätkeytyy painava 
yhteiskunnallinen realiteetti.  T r y g g  er  on  sattuvasti huomauttanut, 
että juuri meidän päivinämme, jolloin auktoriteettiusko yhteiskun-
nassa  on  heikentynyt, tuomarin tulee olla lujana kalliona, johon yhteis- 
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kuntaa  haj oittavat  voimat kilpistyvät  (Domaren  och hans uppgift  s. 
390).  Mutta tähän vaaditaan, että tuomarilla todella  on auktoritatiivi-
set  ominaisuudet.  Jos  kansasta häviää kunnioitus oikeuden  maj  esteet- 
tia  kohtaan; silloin  on vain ajankysymys,  milloin kansalaiset lyövät 
pirstaleiksi oman yhteisönsä  (s. 399).  Ei  siis voida kuvitella yleväm

-pää  tehtävää kuin tuomarin. Hänen tulee valvoa oikeamielisyyden 
temppeliä, pyhättöä, jonka  turvin  kuohuva ihmisjoukko pyrkii yhä 
suurempaan henkiseen  ja  aineelliseen kulttuuriin. 

Ymmärrämme nyt, miksi juuri tuomarilta vaaditaan erikoislaatuiset 
persoonathset ominaisuudet - vieläkin suuremmassa määrässä kuin 
muilta virkamiehiltä. Nuo ominaisuudet voidaan johtaa hänen yhteis-
kunnallisesta tehtävästään. Niiden synteesinä voimme käyttää sanaa 
»tuomitsemistaito»  (R a n s s o n: Essai  sur l'art  de juger s. 28). L  i  n d 

 määrittelee hyvän tuomarin ominaisuudet seuraavasti:  »En god  och 
beskedlig  Domare  måste vara upplyst menniska, upprigtig  Christen, 

 trogen  undersåte, redlig medborgare; dygdig och ordentlig  i  allt sitt för-
hållande; oböjlig för alla intryck som ligga utom Lagens, sunda förnuf-
tets, och  den  sanna äraris råmärken; ovilkorligen tilgifven sannin-
gen; öm om både egen och andras sanive.tsfrid; fri och  ledig  från både 
passioner och fördomar; skarpsinnig, flitig, oförtruten, outtröttlig.» 23  
R a n s s o n  esittää niinikään oman pitkäaikaisen tuomarinkokemuk-
sensa perusteella seuraavat vaatimukset: tuomarilla olkoon turmeltu-
maton omatunto,  hän  olkoon ehdottoman riippumaton, kylmäverinen, 
avara älyinen; nämä ovat lähinnä synnynnäisiä ominaisuuksia. Lisäksi 
hänen tulee hallita perinpohjin oikeustiede, kyetä sitä myös sovelta-
maan, hänen  on  jatkuvasti tarkkailtava yhteiskuntaa  ja  itseään avara-
katseisen yhteiskuntanäkemyksen pohjalta,  hän  ei  saa yliarvioida ky-
kyjään (Essal  sur l'art  de juger s. 28-29). I h  erin  g  toteaa, että 
oikeudenkäytön yhteiskunnallinen arvo rakentuu tuomarin henkilö-
kohtaisille ominaisuuksille, joita  on  kahta laatua. )Uylliset edelly-
tykset merkitsevät tietoja  ja  kykyä niiden käyttämiseen, siis lyhyesti 
oikeuden teoreettista  ja  käytännöllistä hallitsemista. Moraaliset edel-
lytykset, luonteenominaisuudet, merkitsevät tandonlujuutta  ja  siveel-
listä rohkeutta oikeuden toteuttamiseen vihasta  ja  ystävyydestä,  sää-
listä  ja ihmistenpelosta  riippumatta  (sit. W.a 1 d e r:  Grundlehre jeder 
Rechtsfindung,  Arch.  für Rechts- und Wirtschaftsphiosophie  1927-28 
s. 261-262). 

23  Domarens pröfning efter Sveriges  Lag s. 146. 
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Tässä luvussa emme yksityiskohtaisesti ryhdy selvittelemään tuo-
marin todellisuudentajua,  sillä  mainitun ominaisuuden analyysi tapah-
tuu hedelmällisimmin yhteiskuntatietoa koskevassa luvussa: oikeat ke-
hykset saadaan vasta siinä. Nyt keskitymme pääasiassa eetiilisiin ominai-
suuksiin, jotka aukkoharkinnan kannalta ovat perustavat.  Li 'n d, R  ans- 
s o n  ja  I h e r  i  ng  yhtäpitävästi korostavat, että tuomarin tulee olla 
riippumaton eräistä tunnetekijöistä, jotka ratkaisevasti vaikuttavat 
ihmisiin yleensä.  F a b r e g u e t t es tuomarinkokemuksensa  nojalla 
kiteyttää vaatimuksen: »Tuomari  ei  'saa tuntea omaa etua,  ei  .itserak-
kautta eikä intohimoa.»  Hän  ei  saa liehitellä vallassaolijoita päästäk-
seen virkauralla etenemään. Hänen tulee vapautua vastennilelisyy-
destä, vihasta  ja kiintymyksestä:  jos  hänen luonteensa  on  sellaiseen 
taipuvainen,  on  hänen tuomitessaan nuo taipumukset voitettava  (La 
logique judiciaire s. 437, 438, 440). S t  er  n b erg on  sattuvasti toden-
nut, miten vieraat tuomarilta vaadittavat ominaisuudet ovat maallikon 
oikeustunteelle.  Kansan oikeustunteen  olemus  on puolueellisuudessa, 

 mutta tuomitsevan oikeellisuuden puolueettomuudessa  (Einführung  in 
die  Rechtswissenschaft  I s. 115).  Vasta vähitellen hitaalla vaivalloi-
sella kasvatuksella hyvä tuomari saattaa 'syntyä. Sent5hden maallikot 
eivät koskaan syvemmin saata ymmärtää tuomarin ajattelua. 

Mutta toisaalta tuomarin tulee säilyä elävänä ihmisenä:  vain  siten 
 hän  syvällisesti voi hallita yhteiskunnallisia ilmiöitä, ymmärtää niitä. 

Tähän sisältyy perustava probleema,  jota  tiede  kovin  vähän  on  käsi-
tellyt. Miten voidaan yhdistää subjektiivisista vaikutteista vapautumi-
nen  ja  elävä ihmisyys?  Try g g  er  lausuu aivan oikein, että tuomarin 
tulee olla »lihaa  ja  verta»,  sillä  muuten  ei  hän  kykene elämää ymmär-
tämään (Iomaren  och hans uppgift  s. 393).  Mutta syventyessään elä-
män rikkauteen,  sen vastakohtiin, sen heikkouksiin  tulee tuomarin 
noudattaa yksin oikeutta johtotähtenään,  hän  ei  saa langeta subjek-
tiivisuuteen. Elämän ymmärtäminen edellyttää kuitenkin  myötätn.n-
toista suhtautumista ihmisiin  (en  varm känsla för människorna):  huo-
maamme, mikä dialektiikka tähän sisältyy.  M a x R ü m e ii n  toteaa, 
että hyvältä tuomarilta vaaditaan muutakin kuin älyllisiä ominaisuuk-
sia. Vaaditaan rakkautta oikeuteen  ja  ihmisiin, osanottoa heidän koh-
taloonsa  (Rechtsgefühl und Rechtsbewusstsein  s. 76).  Mutta toisaalta 
tuomari  ei  saa antautua säälin vietäväksi, sellainen olisi yhtä oikeuden- 
vastaista kuin vihan vallassa suoritettu ratkaisu. Tuomarin  on  voitet-
tava nämä tunneailahtelut.  »Ein starkes und sicheres Rechtsgefühl 
schreibt  man  dem zu,  der  unbeirrt  von  solchen Motiven seinen Weg 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


104 	 Mielivallan välttiiminen  

geht»:  vahvan oi'keustunteen edellytyksenä  on  siis subjektiivisten 
tunnetekijöiden rajoittaminen. Kun  R ü rn  elin laüsuu, että rakkaus 
oikeuteen  ja ihmiskuntaan  sinänsä pitävät tasapainossa myötätunnon 
yksilöihin,  on  tämä  vain problematiikan peittelyä. Tunnustaahan  hän, 

 että subjektiiviiten  tunne-elämysten ehkäiserninen  on  paperilla hel-
pompaa kuin käytännössä  (s. 78). Tuomarilta  vaaditaan  »ein gewisses 

 Mass von Zentralität,  das  die  Selbstbehauptung gegenüber  den  andrän-
genden Triebreizen,  die  geistige Verarbeitung und Ueberwindung  der 
Gefühislockungen  ermöglicht».  Lisäksi vaaditaan abstrahoimiskykyä, 
joka suuntaa katseen yleiseen. Kaikki tämä voidaan saavuttaa  vain 

 harjoituksella  (s. 79).  

Olemme joutuneet tuomarin puolueettomuuden tärkeään problee-
maan. Aukkoharkinnan edellytyksiä selvittelevän tutkimuksen  on 

 siihen kiinnitettävä aivan erikoista huomiota.  Sillä aukkoharkinnassa 
puolueellisuuden tuhot  ovat uhkaavarnmat kuin muussa tuomarin toi-
minnassa. Kun  L u c  i  e n - B r u n  huomauttaa, että paraskin oikeus 
turmeltuu kelvottomien tuomarien käsissä, mutta sensijaan hyvä,  tie-
torikas  ja  järkevä tuomari voi lieventää puutteellisen  lain  haittoja, kun 
lvi  a r t  i  n  korostaa, että tuomarin valta  de facto on  tavattoman suuri, 
että hänen siis - voidakseen harjoittaa tuota valtaa yhteiskuntaa 
hyödyttävällä tavalla - tulee älyllisesti  ja siveellisesti  olla korkealla 

tasolla, kun  G m ü r  pitää oikeudenkäytön ainoana varmana takeena 
tuomarin persoonallisuutta  (Die  Anwendung  des  Rechts  s. 142),  ja 

 siihen sisältyvää vastuuntunnetta, oikeuden syvällistä tajuamista  ja 
 yhteiskunnallisen todellisuuden näkemistä, kun  P a r e s c e  lausuu, 

että oikeusjärjestys toteutuakseen edellyttää ihmisiä, jotka yhdistävät 
 sen  eläväksi synteesiksi silti harjoittamatta mielivaltaa (Diritto, norma, 

ordinamento RIFD  1935 s. 23),  voimme lisätä: juuri aukkoharkinnassa 
tämä pätee monin verroin.24  

»Puolueellisuus» samoinkuin  »mielivalta»  on  mitä epämääräisin 
käsite. Puolueellisuus oikeuskäsitteenä  on mielivallan.  laji.  Jos  tuo-
marin harjoittama mielivalta ilmenee siten, että  hän subjektiivisin,  ei 
oikeusjärjestykseen  kokonaisuudessaan nojautuvin perustein suosii 
määrättyjä henkilöitä toisten kustannuksella,  on  hän  puolueellinen. 
Asianosaiset asetetaan mielivaltaiseen oikeudenvastaiseen arvoj ärjes-
tykseen. - - Puolueettomuuden .probleema  on  oikeusteorian sy'välli- 

' Vrt.  on  kas  aio: sNuIla poena  sine  lege»,  joka korostaa ammattitaitoi-
sen riippumattoman tuomarikunnan merkitystä (teoksen lopputiivistelmä). 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Tuomarin puolueettomuus 	 105 

simpiä:  siinä joutuvat vastakkain valta  ja  oikeus. Teoksemme alku- 
luvussa totesintme, että oikeusjärjestys ilmentää konkreettisen histo-
riallisesti annetun yhteiskunnan rakennetta,  se  perustuu faktillisille 
valtasuhteille. Nyt tulemme näkemään, miten järjestynyt yhteiskunta 
oikeutensa avulla samalla rajoittaa vallanharjoittamista. 

Puolueettomuuden ongelman hedelmällisen käsittelyn tulee mieles-
tärnme lähteä kysymyksestä: »Mitkä tekijät vaarantavat tuomarin puo-
lueettomuuden?» Rakkaus  ja  viha, myötätunto  ja  vastenmielisyys ovat 
toisarvoisia tekijöitä: tärkein  on  valta.  Tuomarinohjeet korostavat 
väsymättä, että tuomarin ylimpänä ohjeena  on  oleva  »then  menige  
Mans  bästa».  Uuden ajan alussa syntyneinä25  nämä ohjeet voimak-
kaasti kuvastavat senaikuisia sosiaalisia vastakohtia,  ne  puolustavat 
kansan oikeuksia silloisia ylimyksiä  ja  mikä  on  erityisen kiintoisaa, 
myös, valtiota vastaan. Neljäs ohje lausuu:  »Lagen  är  icke giffuin för 
Saköre skuld, uthan för Rätt skuld,  then  menige  Man  tu  nytto  och 
gagn, och icke til olagligh Beskattning, Skada och Fördärff. Och  the 
Fougtar  och Befalningzmän som  alt  sökta ther effter  at the  skola draga 
theras Herrar stora Saköre til handa,  the  äro Herrens skadeligha 
Fiender.»  

Tuomarin puolueettomuutta tavallisesti pidetään selviönä, mutta 
 me  kysymme: »Miksi hänen  on  oltava puolueeton?»  J0 se  seikka, ettei 

tuota kysymystä tavallisesti aseteta,  on  mielekäs. Tuomarin puolueet-
tomuus näet  on  järjestyneen yhteiskunnan säilymisen perusedellytys; 
sentähden sitä pidetään  selviönä.  Kaikkeen oikeuteen sisältyy  vallan- 
harjoittamista, joskin usein kätkettynä. Itse o&eusjärjestys  on  histo-
riallisesti muodostuneiden valtasuhteiden kiteytymä. Puolueellinen 
tuomio merkitsee vakiintuneen yhteiskuntarakenteen kieltämistä: 
ratkaisun pohjana eivät ole valtasuhteet sellaisina kuin  ne ilm.enevät 
oikeusjärjestyksessä,  vaan oikeudelle vieraat valtatekijät. Tämä  jos 

 mikään järkyttää oikeusjärjestyksen pyhyyttä  ja  vaarantaa yhteiskun-
nan stabiiteetin: sentähden tuomarin puolueellisuus  on  järjestyneen 
yhteiskunnan negaatio. 

Tuomarin puolueettomuus  ei  suinkaan merkitse, että  hän  asettuisi 
yhteiskunnan yläpuolelle,, .irralliseen »ilmasta tyhjään tilaan»,  ja  kor-
keuksista käsin jakelisi ratkaisujaan.  H a n s F e h r  pitää tällaista 
harhakäsitystä silmällä lausuessaan: »Saksalaiselle tuomarille  on  tätä 

Tuomarinohjeiden  synnystä  H 01mb  ck: Festskrift för  Axel Hägerströrn 
1928. 

9 
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nykyä (siis  v. 1927)  asetettu tehtävä, joka  on  miltei mandoton rat-
kaista. Häneltä vaaditaan objektiivista tuomiota, ennen muuta siinä 
merkityksessä objektiivista, että hänen  oh  katsottava asiaa eikä ihmi-
siä. - - Hänen täytyy riisua omat ihmisverhonsa pukeutuakseen vii-
leän asiallisuuden teräsasuun. Kuinka  se on  mandollista? Kuinka 
tämä vaatimus soveltuu jokaisen oikeusopin ylimpään sääntöön: 
olkeuskatsomus  ja  maailmankatsomus ovat erottaniattomasti toisiinsa 
yhtyneitä?» (Oikeus  ja  todellisuus  s. 123). F eh r in  syystä ruoskima 
puolueettomuuskäsitys voi syntyä  vain  yhteiskunnassa, jossa valtasuh-
teet ovat joutuneet tilapäiseen kriisiin, jossa yhteiskunnan struktuuri 
ohimenevästi  on  epämääräinen. Todellinen realistisesti käsitetty puo-
lueettomuus merkitsee tosiasiallisen yhteiskuntarakenteen pohjalle 
asettumista,  ja  sentähden  F e h r  aivan oikein lausuu:  »Vain se  mies 

 saa olla tuomarina, joka maailmankatsomuksensa puolesta voi asettua 
valtiosäännön kannalle»  (m. t. s. 127). »Valtiosäännöllä»  ei  F eh r  tie-
tenkään tarkoita formaalis-juriidista käsitettä, vaan historiallisesti 
eslinkasvanutta yhteiskuntajärjestystä. Velvoittaessaan tuomarin maa-
iinankatsomuksellisesti asettumaan juuri faktillisen historiallisen  todel-
lisuuclen pohj  alle  F e h r  samalla ehkäisee arveluttavan harhakäsi-
tyksen, joka saattaisi aiheutua hänen sanoistaan »oikeuskatsomus  ja 

 maailmankatsomus ovat erottamattomasti toisiinsa yhtyneitä». Tuo-
mari  ei  suinkaan saa ratkaisunsa pohjaksi  panna  maailmankatsomus-
taan,  ellei  se  juuri ole konkretisoitunut, muuttunut lihaksi  ja  vereksi, 

 yhteiskunnallisessa todellisuudessa. Jokainen faktillinen yhteiskunta 
 on märätyn  maailmankatsomuksen ruumiillistuma: niinpä demokraat-

tisessa oikeusvaltiossa tuomarilta  ehdottomasti  on  vaadittava, että  hän 
ratkaisuissaan  lähtee demokraattisen oikeusvaltion ideologian pohjalta, 
koska  se on  yhteiskunnallista todellisuutta. 

Kun sentähden piirit, jotka asettuvat nykyiseen yhteiskuntajärjes-
tykseen nähden jyrkän kielteiselie kannalle, moittivaf tuomareita siitä, 
että nämä lähtevät faktifiisten valtasuhteiden pohjalta (esim.  L a  sk  i: 

 Grammaire  de la politique s. 180  ss.,  274, 289, 303),  eivät moittijat 
lainkaan näytä ymmärtävän, mikä  on  tuomarin yhteiskunnallinen teh-
tävä. »Puolueettomuus»,  jota  he  tuomareilta vaativat, sisältää, että 
tuomarin tulisi kieltää historiallinen perusta, jolla  koko oikeusjärjestys 

 lepää. Mutta moitteissa  on  myös perää: valitettavasti taloudelliset 
valtatekijät (sanomalehdistön välityksellä: esiin, suhtautuminen työ- 
lakkoon) saattavat harjoittaa tuornariin sellaista painostusta, joka hou-
kuttelee hänet poikkeamaan oikeusjärjestyksestä. Yhteiskunnallinen 
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valtataistelu  ei  milloinkaan lakkaa, aina valtasuhteiden stabiilisuus  on 
 epätäydellinen. Tuomarlin, samoinkuin kaikkiin muthinkin kansalai-. 

 sun  vaikuttaa alati jatkuva pyrkimys yhteiskunnan struktuurin muut-
tami.seen suuntaan  tai  toiseen. Eihän tuomari voi eikä saakaan  ens-
tyä  yhteiskunnallisesta elävästä todellisuudesta: mutta siihen sisältyy 
valtataistelua,  jota järjestyneessä  yhteisössä suoritetaan rauhallisin 
keinoin..  L a m b e r t  ja  P in to  ovat erinomaisen kiintoisissa tutki-
muksissaan valaisseet Yhdysvaltain korkeimman oikeusinstanssin ase-
maa taloudellisessa valtakamppailussa:  he  ovat vastaansanomattomasti 
osoittaneet, miten vaLkeata tuomarin  on  säilyttää puolueettomuus, kun 
häneen kaikin keinoin johtavien talouspiirien taholta koetetaan vai-
kuttaa. 2°  P  i  n to on kriitillisesti  tutkinut Yhdysvaltain korkeim-
massa oikeudessa sosiaalisesti tärkeissä jutuissa vähemmistöön jäänei-
den tuomareiden perusteluja  ja  verrannut niitä enemmistön peruste- 
luihin (vuodet  1900-1933); L a m b e r t  i  n  teoksen nimi  jo  ilmaisee, 
että hänen mukaansa Yhdysvaltoja hallitsevat korkeimman instanssin 
tuomarit,  tai pikeriminkin  heidän takanaan olevat valtavat taloudelli-
set yhteenliittymät (keinona uusien lakien valtiosäännönmukaisuuden 
kontrolli). Tuomarinvirkoihin nimitetään Yhdysvalloissa useinkin an-
sioituneita asianajajia, jotka  koko  elämänsä ovat edustaneet suurten 
taloudellisten yhtymäin intressejä,  ja  jotka näinollen tuomareina eivät 
saata vapautua  j uurtuneesta  ahtaasta katsomuksestaan yhteiskunnalli-
sissa kysymyksissä.  (Ks.  myös  M a x R U m e ii fl: Die  Billigkeit im 
Recht  s. 78: »die hinter  einem angeblichen Vernunftrecht sich vor-
steckende kapitalistische und individualistische Anschauungsweise  der 
Richter».)  

Näinollen  T r y g g e r on  oikeassa pitäessään tuomarin henkistä 
riippumattomuutta yhteiskunnallisessa valtataistelussa perustavana 
intressinä  (Domaren  och hans uppgift  s. 390  ss.).  J08  tuomarista tulee 
valtapyyteiden välikappale,  ei  kansa saata kunnioittaa oikeusjärjes-
tystä.  Erityisesti  T r y g g e r  korostaa sanomalehdistöstä aiheutuvaa 
vaaraa tuomarin puolueettomuudelle. Tuomarin tulee tuntea niin 
syvää kunnioitusta oikeusjärjestystä kohtaan, etteivät mitkään sivuvai-
kutteet pääse hänen ratkaisussaan määräämään  (s. 393). T r y g g e r 

 katsoo, etteivät ruotsalaiset tuomarit ainakaan tietoisesti ole puolueel- 

26  E. L a  mb  e r t Le  gouvernement  des  juges  et la  hitte contre  la  législation 
 sociale  aux  Etats-Unis  (Paris 1921), R. Pint 0: Des  juges qui  ne  gouvernent  pas 

(Paris 1934).  
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usia,  ja  samaa voimme huoleti väittää suomalaisista tuomareista. Sen- 
sijaan  T r y  gg  e r ansiokkaassa tutkielmassaan  jättää kokonaan huo- 
miotta oikeusjärjestyksen pohjana olevat faktilliset valtasuhteet: ken- 
ties siten lisätäkseen oikeusjärjestyksen kunnioitettavuutta. Mutta 
meidän mielestämme oikeuden arvo -  ei  kärsi,  jos  avoimesti myönne- 
tään  sen valtaperusta,  mutta samalla korostetaan stabilisoituneiden 
valtasuh teiden merkitystä järj estyneen yhteiskunnan rakentamisessa. 
Vielä  on  meidän  T r y g g e r  i  n  esityksen jöhd'osta lausuttava, että 
tuomarin  tiedoton puolueellisuus  on  monin verroin vaaraUisempi  ja 

 yleisempi kuin tietoinen, mutta  T r y g g e r  kiinnittää huomion  vain 
 jälkimmäiseen.  N sosiaalipsyykilliset  tekijät, jotka koettavat johtaa 

tuomarin oikeusj ärj estyksestä poikkeamaan, siis puolueellisuuteen, 
harvoin tulevat hänelle  tajuisiksi:  siinä niiden suurin vaara (esim. 
epämääräinen kauna työväenliikettä kohtaan). Tuomarin tulee aina 
olla erinomaisen varovainen laajakantoisissa yhteiskunnallisissa kan-
nanotoissa, hänen tulee etsiä pohja oikeudesta eikä  aamulehtensä kei-
notekoisesti luomasta »yleisestä» mielipiteestä. 27  

Diktatoorisissa valtiojärj  est elmissä  valtiovallan keskittyminen vaa- 
rantaa tuomarin puolueettomuuden. Niinpä  0. We b e r kansallisso- 
sialistiselta  pohjalta lähtien lausuu: »Tietysti tuomarin tulee olla objek- 
tüvinen.  Mutta objektiivisuuden rajat käyvät siellä, missä  koko  kan- 
sakuntaa koskevat kysymykset ovat pohdittavina. Kansakunnan elin- 
intressit  on  tuomarin häikäilemättä asetettava muodollisen oikeuden 
yläpuolelle»  (Stellung und Aufgaben  des  Richters im neuen deutschen 
Staat  s. 18).  Pohjoismaiselta kannalta  on  tämä mielipide jyrkästi  tor-
juttava,  sillä  se  avaa ovet mielivallalle. »Kansakunnan eliriintressit» 

 on  puhtaasti poliittinen käsite,  jota  valtiovallan kulloisetkin hailtijat 
tulkitsevat mielénsä mukaan. Kun taasen  T  i  g g e s  lausuu,  &tä  tuo-
marin riippumattomuus »tosin  on  valtio-oikeudellisessa mielessä pois- 
tettu», mutta säilytetty oikeusfilosofisessa (!)  »durch  die  Einheit  von 

 oberstem Führer und  Richter» (Die  Stellung  des  Richters im modernen 
Staat  s. 175), on  tämä tieteelliseti aivan arvoton fiktio, jonka tarkoi-
tuksena juuri  on mielivallan  häikäilemätön mandollistuttaminen.  Tun- 
nustaahan  T  i  g g e s  hallitukselle oikeuden antaa tuomarille käskyjä 

Yleisen mielipiteen vaarallisuudesta tuomarille:  G é n y: Méthode d'inter-
prétation et sources en droit privé positif II s. 81, D on at  i: Lacu.ne  s. 252  ss., 

 Harper: The forces behind and beyond juristic pragmatism in America (Mélan-
ges Gény II s. 256  ss.),  He c ic:  Gesetzesauslegung und Interessen jurisprudenz 

 s. 239. 
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konkreettisissa oikeustapauksissa  (s. 173).  Näiden oppien pohjana tie-
tenkin  on  määrätty poliittinen todellisuus, mäthätyt valtasuhteet, jotka 
meidän yhteiskunnallenune ovat vieraat. Ruotsin  ja  Suomen oikeu-
dessa tuomari  ei  koskaan ole saanut asettaa epämääräistä »valtion etua» 
oikeusjärjestyksen yläpuolelle. * 

Tuomari siis  ei  saa antautua taloudellisten  ja  poliittisten hetkellisten 
valtapyyteiden käskyläiseksi, mutta toisaalta  hän  ei  myöskään humani-
teetti-  tai maai]mankatsomussyistä  saa puoltaa yhteiskunnassa varjo- 
puolelle jääneitä. faktillisen yhteiskuntarakenteen, oikeusjärjestyksen, 
kustarmuksella. Kansansuosion tavoitteleminen tällaista menettely-
tapaa käyttäen  on oikeudenvastaista:  tuomarin tulee asettua faktillis

-ten  olojen pohjalle, sellaisina kuin  ne  ovat kiteytyneet voimassaole
-vassa oikeusjärjestyksessä. (Vrt,  kuitenkin teoksen loppulukua).  On 

 helppoa olla jalomielinen toisten rahoilla, mutta sifioin unohtuu hel-
posti, etteivät tuomioistuimet ole hyväntekeväisyyslaitoksia, lausuu 

 R an  ss  o n (Essai  sur l'art  de juger s. 35).  Tuomari voi olla »kansan-
omainen»  ja  »sympaattinen»,  hän  oikein toteaa,  vain lairninlyömällä 
virkavelvollisuutensa (s. 36). Sentähden  oikeudellisessa mielessä hyvä 
tuomari yhteiskunnassa varjopuolelle jääneiden tajunnassa useimmiten 
esiintyy »säälimättömänä», koska  hän  ei  halua vastoin virkavelvolli-
suuttaan murtaa yhteiskunnan struktuuria heidän hyväkseen. 

Edellä olemme todenneet, mitkä ovat tuomarilta vaaclittavat persoo-
nalliset ominaisuudet,  ja  nyt llsättäkööh:  niitä voidaan tietoisesti kehit-
tää. Siihen tähtää lakimiesten teoreettinen  ja  käytännöllinen koulutus 
nykyaikaisessa yhteiskunnassa. Lakimieskasvatus antaa tulevalle tuo-
marille  kokonaiskuvan  oikeusjärjestyksestä  ja sen  pohjana olevista yh-
teiskunnallisista realiteeteista. Siten luodaan parhaat takeet mielival-
taa, puolüeellisuutta vastaan. 28  Täten  olemme jOutuneet käsitteeseen, 
jonka merkitystä aukkoharkinnalle  ei  voida yliarvioida. Aukon totea-
mista selvittelevässä  luvussa  jo havaitsinime,  että oikeusjärjestyksen 
kokonaisuuden jatkuvalla tarkkailulla  on tuomarille  perustava merkitys. 
Tulemme havaitsemaan, että oikeusjärjestyksen 'kokonaisuuden tark-
kailu myös ohjaa tuomarin  jo todettujen aukkotapausten  ratkaisua  har-
kittaessa.  Kokonaisuuden käsitettä vidaan näinollen pitää oikeudel- 

28  Lakimieskasvataksen  merkityksestä sattuvasti  A a to s Ala n en:  Eräitä  lain-. 
tulkintaopilisia  näkökohtia  LM 1926 s. 112  ss.,  Max R ü melin: Die  Gerechtig-
keit  s. 7. - - Lainlukijajärjesteirnä oikeushistoriassamme  opettaa niinikään laki-
inieskasvatuksen merkityksen.  Ks.  Jaa  k k o For s ma fl:  Suomen lainsäädännön 

 historia  s. 318  ss. 
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lisen  ajattelun peruskategoriana, joka symbolisoi järjestynyttä  yhteis-
kuntaelämää. Mielivallan  ja puolueellisuuden  välttäminen voidaan siitä 
johtaa: tätä voitaisiin kutsua kokonaisnäkemyksen negatiiviseksi  funk-
tioksi. 

•  Mainittu negatiivinen funktio ilmenee siinä, ettei tuomari milloin-
kaan saa nähdä yksityistä oikeustapausta erillisenä yksiönä, vaan aina 
oikeusjärjestyksen kokonaisuudesta käsin. Aukkotapausten harkinnassa 
mainittu periaate  on  poikkeuksellisen tärkeä. Juuri  se  seikka, että 
tuomari  ei  saa nähdä konkreettista oikeustapausta muuta kuin  koko-
naisuudesta  käsin, erottaa jyrkästi hänen ajattelunsa maallikon  ja  ennen 
muuta taiteilijan ajattelusta. Tämä  on  tärkeätä pitää mielessä,  sillä 

 monet tutkijat korostavat, että oikeuden soveltaminen  on  »taidetta», 
mutta eivät näe perustavaa eroa taiteilijan  ja  tuomarin suhtautumisen 
välillä. Taiteilija näke esim. rikostapauksen plastillisena suljettuna 
kokonaisuutena kaikessa  erillisyydessään.  Hän  vaistoaa äärimmäisen 
herkästi kohtuusnäkökohdat,  hän  tuntee sääliä  ja  usein rajatonta myö-
tätuntoa onrietonta rikollista kohtaan  ja  sentähden  tuomari taiteilijan 
silmin nähtynä  on  kova  tunteeton loogullinen automaatti.  A. C. J e-
m o 1 o 20  on  huomauttanut, että lakimiehet poikkeuksetta kirjallisuu-
dessa  ja  taiteessa kuvataan epäsympaattisina: taiteilija  ei  ollenkaan voi 
ymmärtää tuomarin ajattlun erikoislaatua,  hän  ei  voi käsittää, että 
tuomarin  on  pakko  oikeusjärjestyksen toteuttajana aina nähdä yksityi-
nen tapaus  koko  oikeusjärjesty.ksen  valossa, kun taasen taiteilija ajat-
telee  ja  näkee toisella tavalla.  On  turhaa luetella maailmankirjallisuu-
desta esimerkkejä:  ne  ovat lakimiehille musertavat. Ajateltakoon  vain 
D o  st  o j e v s k  i  n  nerokkaasti piirrettyjä hirvittäviä juristintyyppejä 
»Rikoksessa  ja  rangaistuksessa» sekä »Karamazovin veljeksissä», ajatel-
takoon  W a s s e r m a nn I n »Mauriziuksen oikeusjuttua».  Taiteilija-
käsityksen mukaan elävästi ajattelemaan pyrkivä ihminen  ei  »voi olla 
oikea juristi», kuten erinomaisen kuvaavasti kuulee lausuttavan. 

Oikeusjärjestyksen  kokonaisuuden alituinen huomioonotto kon-
kreettista oikeustapausta  ja  erityisesti aukkotapausta harkittaessa  ei 

 erota tuomaria  vain taiteiiijasta,  vaan yhtä paljon maallikoista yleensä. 
 J em o 1 o on  korostanut, että kansan silmissä »hyvä» tuomari  on  jotain 

kokonaan muuta kuin oikeudellisessa mielessä hyvä, s.o. amniattiinie-
henä etevä tuomari.  Kansan thante  ena  on  aina ollut  ja  on  aina oleva 
lempeä, anteeksiantava kohtuusratkaisuja jakeleva, sanalla sanoen  

29  fl  nostro  tempo  ed  il diritto  (AG 1932, s. 137  ss.).  
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mielivaltaa harj oittava  tuomari. Kutsuttiinhan Ranskan kuuluisaa 
tuomari  M a g n a u d,i a,  joka ällistytti kaikkia oikeudenvastaisilla koh-
tuustuomioilaan, nimellä  »le bon juge»,  hyvä tuomari. Mainitunlainen 
arvostelu  ei  rajoitu, kuten  J e m o 1 o  huomauttaa,  vain  rahvaan piiriin, 
vaan kuten  hän  ilkeästi toteaa, sse  on  ominaista kaikille yksinkertai-
sille, lapsille  ja  naisille».  Jos J e m o 1 o  luulee, että sivistyneet miehet, 
joilla  ei  ole lainopillista koulutusta, tässä  kodin  ajattelevat huomatta-
vasti toisin kuin »yksinkertaiset», siis rahvas, naiset  ja  lapset,  on se 

 ilmeinen erehdys. Kaikki maallikot, sivistystasosta  ja älystä riippu
-maata, näkevät yksityisen oikeustapaulçsen  eristettynä (joskin heiltä 

puuttuu taiteilijan luova intuitiivinen hahmottamiskyky)  siksi, että 
tällainen näkemys  on  luonnollinen. Tuomarin pitkäjännitteisen avara 
ajattelutapa  on  määrätietoisen kasvatuksen  tulos:  nyt esilntyy meille 
laki',nieskoulutuksen  merkitys täydessä valossaan.  Jos  tuomari näkisi 
yksityisen oiikeustapauksen eristettynä, kuten taiteilija  ja  maallikko,  ei 

 hän  voisi täyttää keskeisen tärkeätä tehtäväänsä  järjestjneen  yhteis-
kuntaelämän symboolina  ja  toteuttajana. 

Olemme selvittäneet, ettei tuomari saa nähdä konkreettista oikeus- 
tapausta erillisenä (kokonaisnäkemyksen negatiivinen funktio). Käyrn

-me  nyt pohtimaan, miten hänen siis tulee oikeustapaukseen suhtautua. 
Kokonaisnäkemyksen positiivinen funktio tulee tosin tarkoin selvitet-
täväksi aukkoharkinnan yksityisiä apukeinoja tutkittaessa, mutta yh-
tenäisyyden vuoksi lienee kuitenkin tarkoituksenmukaista  jo  tässä an-
taa lyhyt yleiskatsaus pääperiaatteisiin,  jotka muodostavat mielivallan 
välttämisen kestävimmän takeen. 

Oikeusjärjestyksen  kokonaisuuden .tunteminen  on  tärkeätä kaikessa 
tuomitsemisessa, mutta perustava merkitys  sillä  on aukkotapausten 

 harkinnassa.  N eh r m an  lausuu:  »Ty  som  jag,  genom lång förfaren-
het, lärdt,  at hwart rum  i Lagen  kan aldrabäst förklaras af andra stäl-
len theruti, och  at et wälgrundadt  och til Domsyslor skickeligit Lagwet 
säkrast kan thermed förwärfwas,  at man lärer  Lagens rätta samman-
hang, och  i  tid wänjer sig wid,  at  med  the thertil tjenande hjelpemedel, 

 sluta af  the  mål  i Lagen afgjorde  äro, hwad  i  the öfriga,  som thermed 
hafwa sammanhang, rättwist wara månde .  •»•o Li n d  niinikään 

 (Domarens pröfning efter Sveriges  Lag s. 112  ss.)  velvoittaa tuomarin 
soveltamaan  1734  vuoden  lain  periaatteita tapauksiin, joita  ei  lakia laa- 

'  Then swenska 'urisprudentia civi]is  efter Sweriges Rikes  år 1734  antagna 
 Lag  förbättrad,  esipuhe..  
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dittaessa  ole voitu ottaa huomioon. Sitä  hän  kutsuu »jurisprudentia 
argumentativaksi»,  ja  tämän edellytyksenä luonnollisestikin  on  koko 
oikeusjärjestyksen  tarkka tunteminen.  W r e d e on  erityisen tarmok-
kaasti korostanut oikeusj ärj estyksen kokonaisuuden merkitystä: 81 

 ». . . laintulkinnan tärkeäksi säännöksi voidaan asettaa, ettei yksityistä 
lakia  tai  yksityistä laiikohtaa koskaan saa tulkita enilhisenä, vaan aino-
astaan  koko  lainsäädännön yhteydessä».  On  selvää, ettei Wr  e den 

 esittämä periaate  raj  oltu  vain tulkintatapauksiln,  vaan että  se  erikoi-
sesti koskee aukkotapausten harkintaa. Puhuessaan  »koko  lainsää-
dännön» huomioimisesta,  hän  tarkoittanee  koko oikeusjärjestystä.  A a- 
to s A 1 an en  huomauttaa sattuvasti: »Juristi, joka tuntee ainakin 
suurin piirtein katsoen  koko oikeusj ärj estykser  sisällön, arvostelee  in 
casu ratkaistavana  olevaa oikeuskysymystä kokonaisuuden osana, joi-
laisena sitä  on  arvosteltava»  (Lm 1926 s. 112). 

B e n t z o n  pitää oikeuselämän kokonaisuuteen eläytymistä  ja sen 
haflitsemista oikeuslähteenä  tämän sanan syväflisirnmässä  ja  yleisiin-
mässä mielessä  (»objektiv Indlevethed»)  ,82  ja  P 1 a t o u  velvoittaa tuo-
marin aukkotapauksissa säilyttämään »oikeusjärjestelmän  harmonians', 
hän  ei  saa asettaa sääntöä, joka tuon  harmonian  rikkoo (Retskildernes 
Theori  s. 233). B r u  ne  t t  i  n  mukaan' oikeusjärjestystä  ei  voida edes 
ajatella osiin jaettuna. 83  

Myös anglosaksilaisen oikeuden piirissä  on  kokonaisnäkemyksen 
perustavaan merkitykseen kiinnitetty huomiota. Niinpä  C. K. A 11 e n 

 korostaa, että tuomari aukkotapauksissa (Englannin oikeudessa siis: 
kun  hän  ei  sitovista prejudikaateista eikä säädärinäisestä oikeudestakaan 
saa johtoa) nojaa luonnolliseen oikeustunteeseensa eli terveeseen  jar-
keensä,  jonka hänelle  on  antanut oikeuden opiskelu,  ja  jonka  hän  kat-
soo olevan sopusoinnussa Englannin oikeuden yleisten prinsiippien 
kanssa.  »Ratio»  johon tuomari aukkotapauksessa vetoaa,  ei  ole maal-
lilcon käsitys, vaan aminattimiehen oikeusvaisto, joka rakentuu hänen 

 koko ammattisivistykselleen  (Law in the making s. 172). F  i fo  o t  taa-
sen toteaa, että tuomarin  on  sovitettava jokainen uusi taloudellinen il-
miö  olemassaolevaan oikeusjärjestykseen, hänen tulee sovittaa  se  yh-
teen satojen yhteiskunnallisten näkökohtain kanssa,  ja sentäliden  hän 

Försök  till  tolkning af  1  kap. R.B.  s. 37. 
Retskildeprobleniet SJT  1929 s. 535  ja  537. 
fl  senso del problema  delle  lacune  dell' ordinamento giuridico s. 6, 11. 
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on  varovaisempi  harkitessaan  ratkaisuaan kuin  »likinäköinen» maal
-ukko  (English law and its background s. 249). 

Aukkotapausta harkitessaan  tulee siis tuomarin lähteä  koko  oikeus- 
järjestyksen pohjalta. Mutta  oikeusjärjestyksen  perinpohjainen tunte-
minen  ei  ole mandollista ilman niiden yhteiskunnallisten realiteettien 
tuntemista, jotka ovat oikeuden pohjana.  On  aivan väärin  K e 1 s e n I n 

 tavoin sijoittaa oikeus  aavernaiseen »  Sollen»-maailmaan, joka leijailee 
todellisuuden,  »Sein»-maailman yläpuolella, mutta kuitenkin  - käsit-' 
tärnättömällä  tavalla  -  vaikuttaa tuohon todellisuuteen. Olemme  teok-
semme alkuluvussa  havainneet, että oikeus  samoinkuin  muutkin yh-
teiskunnallista käyttäytymistä  säännöstelevät  normit kuuluu yhteis-
kunnalliseen todellisuuteen, mutta muodostaa yhdessä toisten normien 
kanssa tuossa todellisuudessa erikoislaatuisen osan, yhteiskunnallisen 
todellisuuden  normatiivisen  osan.  Jos  näin ajatellaan,  käsitänime  myös, 
miksi tavan, moraalin  ja  oikeuden normeja  ei  voida syvällisesti ym-
märtää muusta yhteiskunnallisesta todellisuudesta keinotekoisesti  fr

-roitettuina,  vaan ainoastaan  koko  yhteiskunnallisen todellisuuden osana. 
 Jos  taasen  yrittäisimme  syvällisesti ymmärtää yhteiskunnallista todel-

lisuutta  eliminoimalia  siitä pois normit, olisi tämäkin mandotonta: 
 Lu  n  ds  t e d t  i  n norminkammo  ja  K el s  enin normifanaattisuus  ovat 

yhtä yksipuoliset,  ja  hedeimäliinen oikeusajattelu  on  pakotettu kieltä-
mään kummankin  äärimmäisyyssuunnan.  

Näinollen .torjumme jyrkästi  A if R  os  s  i  n formalistisen  kannan, 
 jonka mukaan tuomari  matemaattis-loogilisen  systeemin muotoon 
 ajatellusta oikeusjärjestyksestä deduktioila  ja  induktiolla  löytää kaikki 

tarpeelliset  ratkaisut.35  Olemme  jo  edellä aukon käsitettä  pohtivassa  

Emme saata laajemmin esitellä muita tutkijoita, jotka eurooppalaisessa 
oikeustieteessä ovat korostaneet kokonaisnäkemyksen ratkaisevaa merkitystä 

 aukkoharkinnassa.  Ks.  esim. Is a y:  Rechtsnorm und Entscheidung  s. 362, B in- 
der:  Philosophie  des  Rechts  s. 993, Ma x S al Om on: Grundlegung  zur Rechts-
philosophie  s. 151-152, F. Hag  er  up: Nogle Ord  om Forholdet mellem  positiv 

 Ret  og Retsanvendelse TfR  1915 s. 61, M. N ast: Du r6Ie de l'autorité judiciaire 
 dans  la formation du droit positif s. 151, P.  0er t  mann:  Gesetzeszwang  und  Rich-

terfretheit s. 14, M a x H ü me 1 in:  Rechtsgefühl und Rechtsbewusstsein  s. 78.  - 
Ru d o St a mm  ler  in  ajattelu 'korostaa voimakkaasti oikeuden  ykseyden  mer-
kitystä, mutta  Stammier  esittää näkemyksensä  metafyysi]liseen vaippaan  verhot-
tuna.  

Theorie  der  Rechtsquellen  s. 281  ss.  - -  »'bas Ideal  für  die normative  Er-
kenntnis ist ein vollständiges, zusammenhängendes  System,  wo alle Elemente sich 
im Verhältnis zu einer obersten  Norm - der  Grundnorm  -  ableiten lassen. Das  
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luvussa osoittaneet, mihin tällainen formalismi johtaa.  K e is e n  erot- 
ta  a  tarkoin »Rechtsnormerkenntnisin»  ja »Rechtssoziologien» (Reine 
Rechtsiehre  s. 9  ss.),  ja  päätyy  täten aukkoharkinnan  kannalta täydel-
liseen hedelmättömyyteen. Oikeusteorian tulee hänen mukaansa  tut-
ida vain oikeusnormeja  sellaisenaan  »als spezifische Sinngehalte»  (s. 
10),  mutta  ei  mitenkään saa huomioida yhteiskunnallista todellisuutta,  
se  kun  ei  enää olisi »oikeuden itsensä huomioimista»,  sen  kohteena oli- 
sivat  vain  »eräät luonnon rinnakkaisilmiöt». Niin erinomaisen suuren 
arvon kuin omasta puolestarnme annammekin  K e 1 s e n  i  n loogillisille 
selvittelyffle,  on  meidän tässä nimenomaan korostettava:  jos  »oikeus- 
järjestys» käsitetään  R o s s'in  ja  .K e is  enin  tapaan puhtaasti  forma- 
listisena  muusta yhteiskunnallisesta todellisuudesta irrallisena,  ei  sel-
laisella systeemillä ole rninlcäänlaista käytännöllistä merkitystä tuoma-
rin aukkoharkinnalle.36  

Torjumme myös »lainsäätäjän tandon» fiktävisen käsitteen:  jo  tul- 
kinnassa tuon käsitteen hyödyllisyys  on  kyseenalainen,  ja  aukkoharkin- 
nassa ei  siitä ole saatavissa minkäänlaista tukea.  H e r r f a h r d t  i  n 

 tutkimus  »Lücken im Recht»  pitää 'lainsäätäj  än  tandon selvittämistä 
aukkoharkinnan universaalikeinona,  ja  joutuu siten aivan hedelmät-
tömille raiteille. Kaikkialla  hän  pyrkii selvittämään, mitä »lainsäätäjä 
olisi(!) tahtonut»,  jos aukkotapaus  olisi hänen eteensä tuotu. Eikä siinä 

 kyllin: aukkoharkij-inan apukeinot  ovat luvalliset ainoastaan, mikäli  ne  
pyrkivät tuota tahtoa sélvittämään.87  Eihän voida ajatella, lausuu 

 H e r r f a hr d t,  että lainsäätäjä, joka  on kodifioinut  niin tavattoman 
huolellisesti suuren osan Saksan oikeudesta,  ei  olisi näihin kodifika- 
tiothin kätkenyt kantaansa myös mandollisiin aukkotapauksiin nähden: 
ainakin tuo kätketty  kanta  voidaan todennäköisyyspääteimällä selvittää 

 (s. 52).  Ja  tekijä pitää suorastaan tärkeänä, että tuomari kiinteästi 
uskoo lainsäätäjän tandon aina olevan selvitettävissä  (s. 73),  onhan  

ist auf  die  beste  Weise in Kelsens System  zum Ausdruck gekommen  (s. 281). - 
 »Das Kriterium dafür, ob das eine oder das andere  (nim.  mielivalta vai  ei) vor-

liegt, liegt  in der  möglichst grossen Korrelation  der  Handlungen  in  einem  System» 
(s. 284). 

36  Sattuvasti  E. Ehrlich: Die  juristische Logik  s. 270:  »Das Recht ist  in 
 Wahrheit wohl eine Einheit, aber keine Einheit  von  Rechtssätzen.  Die  Rechtssätze 

bilden eine Einheit nur im  Zusammenhange  der GésellschaLft, in der  sie wirken.»  
87  Lücken im Recht  s. 51,  pohtiessaan. ovatko muut  apukeinot  kuin  anaiogia 

 sallitut, tekijä lausuu: »meidän  on  käytettävä muita  apukeinoja,  mikäli  ne  ovat 
omiaan välillisesti  selvittamaän lainsijätäjän  kannan.» 
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lainsäätäjä lausunut kodifikatioissa julki maailmankatsomüksensa  (s. 
71).  Sekä avoimissa että kätketyissä aukkotapauksissa  on  tuomarin aina 
ratkaistava  sen  mandollisuuden mukaan, »joka  on  lainsäätäjän kan-
taa lähinnä»  (s. 91, 92).  Mutta tuomari, joka moisile fiktioile rakentaa, 

 ja  jättää yhteiskunnallisten realiteettien huomioinnin toiselle sijalle  tai  
kenties kokonaan syrjään,  hän  on  mielestämme kehno tuomari. Psyko- 
logisesti  on  kyllä  ymmärrettävää, että vuosisadan alkupuolella Sak- 
sassa suurten kodifikatioiden vaikutuksesta saatettiin luulla, että lain- 
säätäjä tieteellisessä huolellisuudessaan omaa thmeelliset ennustajan- 
lahjat tuleviin aukkotapauksiin nähden. Mutta pohjoismaiseen oikeu- 
teen nähden sellainen  kanta  on  ehdottomasti väärä, eikä sitä nyttem 
min enää Saksassakaan hyväksytä: pérustetaanhan oikeus kansalliseen 
oikeustajuntaan (ks. esim.  W. S a u e r:  Rechts- und Staatsphilosophie  
s. 392  ss.). 

Hedelmättömänä  torjumme myös  E 1 z en  mielipiteen, jonka mu-
kaan aukkotapaukset  on  ratkaistava »asianosaisten hyväksymän  nor-
min mukaan». 38  On  tosin muistettava, että  E 1 z e  rajoittuu tutkimaan  
vain  yksityisoikeuden aukkoja, mutta kysymme: entäpä  jos  tuollaista 
asianomaisten hyväksymää normia  ei  voida näyttää olevan olemassa? 
Ratkaistahan  tuomarin silloinkin täytyy: onko  hän  silloin siis pakotettu 

 ja oikeutettukin  turvautumaan puhtaaseen  n-iielivaltaan?  Julkisen oi- 
keuden alalla  E 1 z e mi kriteerio on  ilmeisen mandoton, sehän edellyttää, 
että asianosaisilla  on  riidan esineeseen nähden dispositiovalta. 

Olemme alkuluvussa lyhyesti hahmotelleet kantamme: oikeus kuu-
luu elimellisesti historiallisesti muodostuneeseen yhteLkuntaan, oikeus 
ilmentää  sen  rakenteen velvoittavien normien muodossa. Aukkotut-
kimuksen kannalta tällainen näkemys  on  hedelmällinen seuraavasta 
syystä: ellei tuomari kykene löytämään »valmista» oikeusperiaatetta 
tapauksen ratkaisun pohjaksi,  on  hänen käytävä itse huolellisen har-
kintansa nöjalla muodostamaan tarpeellinen normi. Tällöin  hän raicen-
nuskivinä  käyttää yhteiskunnalliseen todellisuuteen sisältyviä aineksia. 
Mutta säädännäiset  ja  tavanomaiset oikeusnormit sekä . yleiset oikeus- 
periaatteet ovat niinikään sellaisista rakennuskivistä luodut, nekin ovat 
kasvaneet esiin yhteiskunnallisesta todellisuudesta. Näinollen tuoma- 

Elze:.  Lücken im Gesetz  s. 86: »Der  alleinige Massstab  der  Richtigkeit  der 
 Entscheidung eines Lückenfalles ist, dass  die  Entscheidung einer über  den  Parteien 

stehenden, einer  von den  Parteien anerkannten  Norm  entspricht:. Nur wenn sie 
 dies tut,  ist  die  Entscheidung eine Entscheidung nach geltendem Recht.» 
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rin aukkoharkinta ja  muunlainen oikeusnormien muodostuminen saa- 
daan  yhteiist  ei  näkökohtain  alaisiksi. Tuomarin aukkoharkinta  ei  
periaatteellisesti eroa siitä tavasta, jolla oikeusnorrnit yleensä kasvavat 
yhteiskunnallisesta todellisuudesta esiin.  Jos  tälle kannalle asetumme, 
ymmärrämme, miksi tuomarin aukkoharkinta  ei  saa olla mielivaltaista. 

Että oilceusjärjestyksen syvällinen hallitseminen edellyttää yhteis- 
kunnallisen todellisuuden tuntemista kokonaisuudessaan,  sen  ovat  jo 
nerokkaat  N e h r m a n  ja  C a lo n  ju  s  täysin selvästi tajunneet.  
N e rm a n lausuu: 3° »Öfwerhetens Lag  och Förordningar  är  allenast 

 en del  af ämnet til  et  rätt Lagwärk; Statskiokheten,  Naturliga Lagen,  
en tilräckelig  kunskap om Riket och Undersåterna, hwars Lagar  man  
förklarar, och andra Wetenskaper . . . höra ock  hit»,  ja  C a 1 o n  i  u s 

 toteaa tuomarista: »Rationes autem legüm  cum judicio investiget.  
Historia legum: cognitio  status rei publicae subacta ac pragmatica: et 

 multa rerum humanarum experientia veras  iii suggerent rationes». 4°  
B en t z o n in  ajattelussa taasen  »selve Retslivet»-käsite näyttelee ai-
van keskeistä osaa,  H a g e r u p 41  toteaa sattuvasti, että aukkoharkin- 
nan  lopullisena kriteeriona ovat »Retslivets  reale  Behov».  G a s t o n 
J è z e,  ranskalaisten oikeüstieteiijöiden nerokkaimpia henkiä,  on  lau- 
sunut: »Todettuaan oikeussäännöksen, tulee lakimiehen selvittää, onlo 

 se sppusoinnussa  yhteiskunnallisen, taloudellisen  ja  poliittisen todelli-
suuden kanssa; tarkoitan tällä ensi sijassa objektiivista yhteiskunnal-
lista ympäristöä  (milieu),  mutta myöskin sosiaalisia, taloudellisia  ja  po- 
liittisia aatteita, jotka vallitsevat määrätyssä maassa määrättynä ajan-. 
kohtana, sekä oikeellisuuden  tunnetta,  sellaisena kuin  sen  tuntee kysy- 
myksessäolevan  maan asujamiston enemmistö... Voidakseen suorit-
taa tämän vaikean työn, käyttää lakimies tieteellistä havaintojenteon 
metoodia». 42  -  G e  il  e r  ilmaisee samanlaisen ajatuksen sanomalla, että 
oikeusnormit  ovat yhteisön i.ntegraatio  (Rechtsnorm und Entscheidung 

 s. 563). G é n y n  oikeusfilosofinen ajattelu  on  yhteiskunnallisten reali- 

‚'  Then swenska jurisprudentia  civilis, efter  Sweriges  Rikes  år 1734  antagna 
 Lag  förbättrad,  esipuhe. 

° Praelectiones  in jürisprudentiani civilem Ill § 16,  kolmas  lohta. - -  Ks. I 
§ 42,  jossa Calonius oikeustieteen aputieteinä luettelee  min. historian,  taloustieteen 
jopa fysiikan  ja  kemiankin. -  Ks.  myös  El. Ka  il  a:  Lainopillisten  ja  muiden 
oppiaineiden suhteesta toisiinsa  a. 27, 28. 

Nogle  Ord  om  Forholdet mellem  positiv  Ret  og  Retsanvendelse  TER 1915 
s. 63. 

42  Les principes généraux du droit administratif, préface  s. 35. 
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teettien  jatkuvaa itsepintaista korostamista, 43  ja  P e r r e a u,  joka pe-
rusteellisesti  on  selvitellyt oikeuskäytännön merkitystä nykyajan  oj

-keuselämässä,  toteaa yhteiskunnallisen todellisuuden ratkaisevan mer-
kityksen tuomarin aukkoharkinnassa. 44  J e m  olo  n  mukaan tuomari, 
joka elää keskellä yhteiskunnallisia realiteetteja,  on  velvollinen niitä 
myös tarkoin tutkimaan  ja  tulkitsemaan yhteiskuntans tarpeita  rat-
kaisuillaan:  tällöin  on  erityinen paino pantava taloudellisiin  ja  poliitti-
siin realiteettethin;  P e r a s  si  n  mukaan oikeusjärjestys  on »una 
sovrastruttura di una determinata società»,  ja  tätä ylärakennelmaa  ei 

 tietenkään voida ymmärtää ilman allaolevain yhteiskunnallisten reali-
teettien tajua;  B o n a c c o r s o  samoin rakentaa tuomarin harkinnan 
kokonaan yhteiskunnallisten realiteettien havaitsemisen pohjalle. 45  
Luonnollista  on,  että  E. W. P a t t e r so n anglo-amerikkalaisen oikeu-
den pohjalta tarmokkaasti korostaa yhteiskunnallisen todellisuuden pe-
rustavaa merkitystä tuomitsernisessa. 4° 

Selviteltyämme  edellä mielivallan välttämisen takeita saatamme va-
laista kysymystä:  »Luoko  tuomari aukkotapauksissa ratkaisun pohjaksi 

Ennen muuta: Méthode d'interprétation  II s. 74  ss. - -  Bon nec asea on 
 tassasuhteessa pidettävä Gényn oppilaana.  

"Technique de la jurisprudence en droit privé I s. 25. 
" Jem  olo:  fl  nostro  tempo  ed  il diritto  s. 157, Perassi: Introduzione  alle 

scienze giuridiche  s. 20, B on a c c or so: In  tema  di interpretazione giuridica s. 
129, - -  Kuten liavaitsemme,  on  sosiologinen virtaus modernissa eurooppalaisessa 
oikeusteoriassa erinomaisen vahva. 

°  Judicial freedom of implying conditions in contracts s. 379. - -  Emme saata 
selostaa muita oikeusteoreetikc>ita, jotka- erikoisesti ovat korostaneet yhteiskunnal-
listen realiteettien merkitystä tuomarin au'kkoharkinnalle.  Ks. esim.  Undén: Juri-
diken som vetenskap  s. 30, Max Rü melin: Die  Gerechtigkeit  s. 57, Rethtsgefübl 

 und Rechtsbewusstsein  s. 73, 74, G a g n  i:  fl  problerna  delle lacune nel diritto  pri-
vate s. 167-168,  Va  n d  er  E y c ken: Méthode positive de l'intérprétation juri-
dique: kokO  teos, kuten  jo  nimikin sanoo,  on  vahvan positivistisen,  realistisen hen-
gen läpitunkema: erittäin painava teos, josta Bonnecase, sanaakaan mainitsematta, 

 on  kopioinut tulkintaoppinsa perusajatukset. - -  P. C u c he: Conférences de 
philosophie du droit: todellisuudentajuinen  ajattelija, ks. ent.  s. 39. - -  H.  Hel-
lér:  Staatslehre  s. 255, R a s elli:  fl  potere discrezionale del giudice  civile  I s. 230, 
d e Page: De I'interprétation des  lois  1—II:  terävä tutkija, joka todellisuudenta-
jussa  ja  sosiologisen näkemyksen voimassa täysin voidaan rinnastaa maamie-
heensä, belgialaiseen  Van der Eyckemin,  ks. ent.  I s. 20  ss. - -  Eugen  Huber 

 Recht  u-nd  Rechtsverwirklichung,  Ho ry at h:  Rechtssoziologie, ent.  s. 285, All an 
S e r 1 a ch  i  us:  Lainopin alkeet: vahva todellisuudentaju kauttaaltaan,  L u ci e n- 
B run: Le rôle et  les pouoirs  du juge  dans  le code civil suisse s. 7, 25, 163, Ma r- 
tin: Observations  sur les pouvoirs attribués  au juge par le code civil suisse s. 11. 
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pantavan  normin?».  Kuten  useat näennäisen skolastiset probleemat 
tämäkin kysymys, siihen syvemmälle tunkeuduttaessa, johtaa käytän-
nöllisestikin ensiluokkaisen kiintoisiin perspektilveihin. Aukon 'käsi-
tettä selvittelevässä luvussa havaitsimme, että italialaiset uusidealistit 
pitävät kaikkea  oikeudenkäyttöä »luovana», oikeusjärjestys  on »una 
lacuna  sola»,  yhtä ainoata aukkoa. Nyt tarkastamme lyhyesti, mihin 
käytännöllisiin seurauksiin tällainen käsitys johtaa. Silloin  on  tarkoi-
tuksenmukaista lähemmin tutkia  G en t  il  e n ajatuksenjuoksua,  jota 

 aukon käsitettä pohtiessarnme  vain sivusimme. G e n t  il  en  mukaan 
moraali  on aktuaàlista tahtomista (volere attuale)  ja  oikeus  jo tandot-
tua  (il già voluto). 47  Oikeus  ei  enää ole tahtomista, vaan edelläkäy-
neen tahtomisen jähmettynyt sisällys,  se  ei  ole itse laki, vaan  lain.  si-
säflys,  se  ei  ole vapauden  ja  vallan  elävä synteesi, vaan vapaudetonta 
valtaa  (s. 79).  Mutta oikeus elää konkreettisissa soveltamisa.kteissa, 
jotka merkitsevät moraalin  ja  oikeuden synteesiä.  Jo  tandottu (siis 
abstraktinen oikeusnormi) sisältyy tällöin uuteen aktuaaliseen tahto-
miseen - sentähden  G e n t  il  e n  kantaa kutsutaankin »aktualismiksi» 

 (s. 81).  Moraaliseen sovellutusaktiin sisältyvänä momenttina oikeus 
»palaa» moraalin (dialettica),  ei  moraalia 'kieltävänä, vaan myöntävänä. 
Oikeudessa tahto saa universaalisen, hetkellisyyden yläpuolelle kohoa-
van merkityksei, mutta moraalinen sovellutusakti merkitsee hengen 
aktuaalista elämää, hetkeä, jossa yleinen konkretisoituu  ja  konkreettinen 
yleistyy  (s. 82). »Jo  tandottu» (siis aikaiseminan tahtomisen produk

-ti)  muodostaa aktuaalisen tahtomisen rautaisen  ja  ikuisesti läsnäolevan 
alkutekijän. Oikeus toteutuu aktuaalisissa tahtomisissa, jotka ovat va-
paita, joissa Minä ilmentää itseään  (s. 92).  Ja  toisaalta oikeus syntyy 
eetillisenä aktina, henkisen, vapauden ilmennyksenä  (s. 94).  Oikeuden 

 ja  moraalin ykseys elävän hengen ilmenemismuotoina muodostaa ol-
keushistorian.  

C r o c en  ja  G ent  il  e n  ajattelusta huomaamme heti, että sitä kan-
nattaa nerokas taiteellinen näkemys: ovathan nämä fiosofit eurooppa-
laisen maineen omaavia esteetikoita. Sentähden  »luomisen» käsite 
heillä  on  keskeinen. Sehän  on  tyypillinen taiteiijakäsite. Mutta mieli- 
vallan välttämiseen  tuomarin aukkoharkinnassa tuo käsite  ei  anna min-
käänlaisia takeita.  Jos  kerran oikeus, kuten  C r o c e  (ks. lukua  »Au- 

I fondamenti della  filosofia  del diritto  s. 79. - - Verrattakoon  seuraavaan 
 Ma g g  jo ren  teoriaa kohtuudesta, jonka esitimme kriitillisesti aukon toteamista, 

koskevan luvun lopussa. 
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kon  käsite»)  ja  G en t  il  e  yhtäpitävästi julistavat, voi toteutua  vain  dia-
lektisesti  kieltämällä itsensä, palaamalla moraaliin, missä ovat silloin 
takeet mieliva:ltaa vastaan? Häikdisevä taitelijanäkemys  ei  aina jär-
jestyneen yhteiskuntaelämän kannalta ole hedelmällinen.  

Tarkastellessamme  k e 1 s e n  il  ä I s  i  ä mielivallan v•• en  kan-
nalta näemme, että  R o s s  (Theorie  der  Rechtsquellen  s. 436-437)  pitää 
laintulkintaa, analogiaa  ja  kaikkea muutakin aukkoharkintaa »luova-
na»:  »All dies  sind nur Ausdrücke,  die  gebraucht werden, uni  die 
rechtschaffende  Tätigkeit  des  Richters zu verbergen».  Kaikki tuoma-
rin toiminta  on  oikeutta luovaa  (s. 283),  ja kiistäessään  tämän selviön 
teoria  vain  pelkää tuomarin puolueettomuusfiktion  ja  valtio-oikeudel-
listen lempidogmien järkkymistä  (s. 284). W e y r  niinikään hyvänä 
kelseniläisenä vakuuttaa, että oikeuden soveltaminen  ja  luominen ovat 
saman asian kaksi puolta, sisältyyhän »Rechtsverfahreniin» aina nuo ai-
nekset kumpikin,48  ja Mo  ó r (Creazione e applicazione del diritto 
RIFD 1934 s. 653  ss.)  huomauttaa, että »uudet suurmat pyrkivät voit-
tamaan  tai  kieltämään perinnäisen eron oikeuden luomisen  ja  sovelta-
misen välillä».  Sillä  itse asiassa »luominen  ja  soveltaminen sulautuvat 
toisiinsa»  ja  muodostavat  »il processo  di positività del diritto»  (s. 671), 

 joka merkitsee oikeusnormien  ja  empiirisen todellisuuden välistä kos-
ketusta. Joskin tuohon positiivisuusjrosessiin aina sisältyy sekä luo-
via että soveltavia toimintoja  (s. 676), on  luomisen  ja  soveltamisen 
välillä kuitenkin  se  ero, että edellisessä normien sisällys muodostuu to-
dellisuuden mukaan, mutta jälkimmäisessä todellisuus normien sisäl-
lön mukaan  (s. 672). K e 1 s e n  itse toteaa  (Reine Rechtslebre  s. 82), 

 että useimmat oikeusaktit ovat samalla sekä oikeutta luovia että  sovel- 
tavia.  »Mit jedem dieser Rechtsakte wird eine  Norm  höherer Stufe voll-
zogen und eine  Norm  tief erer Stufe erzeugt». Oikeusnormi  muodostaa 

 vain  kehykset, joiden sisäpuolella  on  useita ratkalsumando]lisuuksia, 
 ja  nämä ovat kaikki samanarvoiset (m.t.s.  94-95:  »alle gleichwertig 

sind»).  Viimeksi siteeratut sanat paljastavat, mihin kelseniläisyys joh-
taa. Eliminoldessaan tarkoituksen oikeüdesta  se katkoo  yhteyden so-
siaalisiin realiteettethin,  ja  mielivalta  on  edessä.  Jos  jo tul.kiñnassa 

 kaikki ratkaisumandollisuudet ovat »samanarvoiset» (kunhan pysyvät 
norrnicehyksen sisällä),  ei  meillä tietenkään aukkotapauksissa enää ole 
minkäänlaista pohjaa (ellemme halua turvautua muodollis-loogilliseen  

"La notion de  »processus  juridique»  dans  la théorie pure du droit (Studi fib-
sofico-giuridici dedicati a Giorgio Del Vecchio U s. 414  ss.)  
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kanteen hyikäämiseen: tämän mandollisuuden torjuimme  jo  aukon 
käsitettä koskevassa luvussa,  ja  palaamme siihen kohta yksityiskohtai-
sesti). Kelseniläinen kaavoitteleva  ja  »hinnalla-millä-hyvänsä» yhte-
näistävä näkemys poistaa oikeusteoriasta huolellisesti kaikki käytän-
nöffisesti tärkeät (teleoloogisiin näkökohtiin perustuvat) erot - eron 
tulkinnan  ja aukkoharkinnan,  eron soveltamisen  ja  luomisen välifiä - 

 ja  jättää thailtavaksemme harvinaisen elegantin  ja  harvinaisen käyttö-
kelvottoman käsiteluurangon.  

I s a y  (Rechtsnorm und Entscheidung)  rakentaa oikeuskäsityksensä 
tuomarin luovien ratkaisujen varaan. Tuomari  on vain  »periaatteessa» 
sidottu oikeusnormien noudattanilseen, »todellisuudessa», »käytännös-
sä»  hän  aina keinottelee itsensä tuosta sidonnaisuudesta irti  (s. 207). 

 Kyllähän oikeustieteellisesti sivistynyt tuomari helposti jälkeenpäin 
löytää ratkaisujen »perustelut», kykenee johtamaan  ne oikeusnormeista. 

 Tuomarien ratkaisut ovat oikeusyhteisön kokoava symbooli (integraa-
tio), yhteisö elää niissä  (s. 210). »Die  Ableitung  der  Entscheidung  von 

 einer  Norm  bedeutet ihrer nachträgliche Ableitung.  Die  Entscheidung 
ist nicht  in  dieser  Weise  entstanden, sondern  es  wird nur kontrolliert, 
ob sie  in  dieser  Weise  hÄtte  entstehen können.  - -  Die  »Begründung» 
ist  also  eine Fiktion»  (s. 177).  Tuomari  ei  paljasta todellisia ratkaisu-
perusteitaan, vaan kirjoittaa päätöksen sithen muotoon, että  se  näyt-
tää oikeusnormista johdetuksi. Todellisuudessa suhde  on  käännetty: 
normi johdetaan yhdestä  tai useamxnasta  ratkaisusta.  »War  sie (nim. 

 normi)  schon vorhanden: aus früheren Entscheidungen; ist sie zum 
erstenmal  in der  Entscheidung formuliert, aus  der  vorliegenden Ent-
scheidung».  Viimeisiin sanoihin kiinnitämme erikoisen huomion:  auk-
kotapauksessa  siis ratkaisu muka kulkee oikeusnormin edellä. NormA 
saadaan vasta tapahtuneesta ratkaisusta. Ihanteellinen teoria mielival-
taa  ja puolueellisuutta harjoittavalle tuomarille:  oli ratkaisu millainen 
tahansa,  normin  siitä aina löytää jälkeenpäin.  I s a y  siteeraa teokses-
saan runsaasti anglo-amerikkalaisia auktoreita, mutta  on  käsittänyt eng-
lantilaisen prejudikaattisysteemin  kokonaan väärin.  Judikatuuria poh-
tivassa luvussa tulemme havaitsemaan, että  I s a y n  oppi  on  jyrkässä 
ristiriidassa enlantilais-amerikkalaisen oikeuskäsityksen kanssa. Ku-
vaavaa  on,  että iskusana  »judge made law»,  tuomarin luoma ikeus, 
jolla tietärnättömät ovat koettaneet karakterisoida anglo-amerikkalaista 
oikeutta, arvovaltaisten englantilaisten  ja  amerikkalaisten auktorien ta-
holta  on  saanut osakseen mitä aukarinta arvostelua. Yleensä englanti- 
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lainen  teoria  ei  tando myöntää tuomarille »luovaa» voimaa edes aukko- 
tapauksissa, puhumattakaan muista. Vuosisatoja englantilainen teoria 

 on  katsonut, että tuomari  vain  selittää, lausuu julki, mikä  on  oikeutta 
 (declare law),  mutta  ei  sitä luo  (G. W. K e e t o n: The elementary 

principles of jurisprudence s. 68).  Tuomarin harjoittama »luominen» 
merkitsee  vain  olemassaolevien oikeussäännösten kehittelyä  ja  se on 

 aina sopuoinnussa oikeusjärjestyksen yleisten prinsiippien kanssa. 
 »To this extent the Common Law in England is adequate for all occasions. 

Additions to it are extensions and developments, not innovations» 
(K e e t o n xn.t. s. 68). A 11 en  lausuu tuomarista  (Law in the making 
s. 174),  että hänei tehtävänsä  on  olennaisesti tulkitseva. Tietysti tul-
kintaakin voidaan pitää,  A 11 en  jatkaa, »toissijaisessa mielessä luova-
na»,  mutta  se  ei  suinkaan ole  »an original act of creation».  Tuomio-
istuinten luovaa toimintaa rajoittavat voimassaolevan oikeuden käskyt. 
Ainoastaan  jos  sattuu tapaus, jonka varalle  ei  ole olemassa aikaisemmis-
sa prejudikaateissa eikä säädännäisissä lähteissä julkilausuttua oikeus- 
normia, tulee tuomarin  »make the law»,  mutta silloinkin  hän  on  anka-
rasti sidottu positilvisen oikeuden yleisiin periaatteisiin  (s. 172).  Jos-
kin tuomari sellaisessa tapauksessa myötävaikuttaa oikeuden syntymi-
seen,  ei  hän  siihen tuo kokonaan uutta ainesta. 

Arvioituamme  italialaisten uusidealistien, kelseniläisten  ja  I s a y n 
 opit, joiden mukaan tuomari aina »luo»,  tarkastakaamme vastakkaista 

kantaa, jonka mukaan tuomari  ei  milloinkaan luo.  On  selvää, että tut-
kijat, jotka - eri perustein - kiistävät aukkojen olemassaolon, myös 
ovat taipuvaiset kiistämään tuomarin luovan toiminnan. Niinpä  D o-
n a t  i (Il problema delle lacune  s. 186-187)  selittää, että tuomarin 
toiminta  on  »puhtaasti älyllistä, puhtaasti dekiaratiivista» eikä koskaan 
»luovaa tahtomistoiniintaa».  R a s e 11  i  niinikään katsoo, ettei tuo-
mari milloinkaan saata harjoittaa »luovaa» toimintaa. Ellei määrätty 
oikeusnormi tapaukseen sovellu, eikä positiivisen oikeuden yleisistä 
periaatteista  ja lainanalogiasta  lähde apua,  on  tuomarin »tunnustet-
tava asianosaisten yhtäläinen vapaus», siis käsittääksemine hyljättävä 
harkinnan alainen oikeudenkäynnissä esitetty vaatimus  (Il potere 
cliscrezionale  del giudice  civile  I s. 167). B a r to 1 o m e  i  selittää, ettei 
oikeudenkäyttö ole pelkkiä loogillisia operaatioita, vaan tarkoitushar-
kintaa. Mutta »luovaa» toimintaa tuomari  ei  milloinkaan santa har-
joittaa (Lezioni  di  filosofia  del diritto s. 174).  Tuomari  ei  saa toteuttaa 
omia subjektiivisia toiveitaan,  sillä  häntä rajoittaa laki,  ja  hänen  on 

I0  
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turvauduttava yhteisön oikeustajuntaan sisältyviin objektiivisin kri-
teerioihin  (s. 175). B r u n e  tt  in  mukaan tuomari  ei  saata »luoda» 
oikeutta,  sillä  joka tuomitsee,  hän  ei  samalla voi luoda. Ratkaisu  edel-. 
lyttää  toisaalta yleisen eli abstraktisen oikeusnormin, toisaalta faktilli

-sen  tilanteen: kumpaakaan niistä  ei  tuomio voi luoda, koska  se  edel-
lyttää  ne  molemmat. (Sulle dottrine  ehe affermano l'esistenza  di lacune 
nell' ordinamento giuridico s. 58-59).  Huomaamme edelläolevasta, 
etteivät uusidealistit suinkaan ole Italiassa yksinvallitsevi'na. 

Kiintoisan ryhmän niitten tutkijain joukossa, jotka kokonaan  kils-
tävät  tuomarin luovan toiminnan, muodostavat Sveitsin oikeuden pe-
rinpohjaiset tuntijat  G mii r  ja  R e  i ch  e 1.  Edellinen lausüu aukko- 
ratkaisun pohjaksi pantavasta normista:  »Sie ist nicht ein Rechtssatz, 

 der  neu geschaffen, neu erzeugt worden ist, sondern ein solcher,  der - 
 wenn auch vielleicht unerkannt - schon vorhanden  war,  und nur ge-

funden und bestätigt werden musste»  (Die  Anwendung  des  Rechts  s. 
110-111). R e  i  c h e 1  niinikään jyrkästi väittää:  »Immer entscheidet 

 der Richter  nach einer Rechtsnorm,  die  er nicht aufstellt, sondern nur 
feststellt» (Gesetz und Richterspruch  s. 108).  Myös aukkotapauksissa 

 on  näin.  Sillä niissälään  tuomari  ei  luo oikeusnorniia tyhjästä, vaan 
soveltaa sitä, koska katsoo  sen latenttisesti  jo  olevan olemassa. Tuomari 

 ei  milloinkaan luo oikeusnormeja konkreettista tapausta varten,  hän 
 soveltaa aina yleisiä oikeusnormeja konkreettiseen tapaukseen. Voi 

olla, että  hän sukeltajan  tavoin ensimmäisenä tuo  normin  syvyydestä 
päivänvaloon: mutta  hän  vain  kohottaa  sen  esiin,  ei  sitä luo  (s. 109). 
H u b e r on  vähemmän jyrkkä. Tösin hanki..korostaa, että tuomari 
aukkotapauksessa aina soveltaa oikeusnormia,  sillä oikeudenkäyttö jo 
käsitteellisesti  sitä edellyttää  (Recht und Rechtsverwirklichung  s. 355).  
Mutta  H u b  er  myöntää, että tuomari »muodostaa» ratkaisun pohjaksi 

 pantvan normin,  samoja näkökohtia noudattaen kuin lainsäätäjä. Täl-
löin tuomari nojautuu kaikkiin asiaanvaikuttaviin tietoihinsa. Niihin 
kuuluu lainsäädäntötaito sanan laajimmassa merkityksessä, lisäksi oi-
keustieteen  ja oikeuskäytännön  tarkka tuntemus, huolellinen intres-
sien punninta ottamalla huomioon, että muodostettavasta oikeusnor

-mista  on  tuleva yleispätevä  (s. 356).  

Mitä G.m  ü r  i  n  ja  R e  i  c h e 1 in  jyrkkään kantaan tulee, saatamme 
tietenkin hyljätä  sen fiktiivisenä,  mutta  on  tarkoin muistettava, että 
tuo teoria juuri liioittelu•risa vuoksi palvelee tärkeätä yhteiskunnallista 
intressiä.  Se  koettaa asettaa mandollisimman tehokkaan sulun tuo- 
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mann mielivallalle:  siksi  se  korostaa, että hänen tulee löytää ratkaisun 
pohjaksi pantava normi yhteiskunnallista todellisuutta huolellisesti 
tarkkaamalla. Tällaisen  teorian  oikeuspoliittinen arvo  on  siis paljon 
suurempi kuin italialaisten uusidealistien  ja kelseniläisten  oppien. 

Kansallissosialistisen oikeuskäsityksen mukaan tuomari  ei  myös-
kään luo ratkaisunsa pohjaksi pantavaa normia, vaan löytää  sen  kansa-
kunnan oikeustajunnasta. Germaanilais-saksalaisen käsityksen mu-
kaan lainsäätäjä  ja  tuomari eivät milloinkaan »luo oikeutta»,  he  aino-
astaan löytävät  sen,  lausuu  H  il  d e b r a n d t  (Rechtsfindung im neuen 
deutschen Staate  s. 44-45).  Tuomari  ja  lainsäätäjä ovat  vain voimas-
saolevan  oikeuden tulkkeja  (N  i  c o 1 a  i,  sit. Ti g g e s: Die  Stellung 

 des  Richters im modernen Staat  s. 168).  Tämä  kanta  on  huomattavasti 
lähempänä totuutta kuin positivistinen,  ja  antaa takeet mielivaltaa 
vastaan. (Mainitusta oikeuden olemusta koskevasta käsityksestä näyt -
tää seuraavan, ettei valtionj ohto saa sekaantua konkreettisen oikeus- 
jutun käsittelyyn, eikä »valtion etu» horjuttaa tuomaria poikkeamaan 
oikeudesta: tätä johtopäätöstä eivät kansallissosialistiset teoreetikot 
kuitenkaan  tee). -  Nimenomaan mielivallan välttärniseen vetoaa myös 

 G a n g  i  (fl problema  delle lacune nel dinitto privato  AG 1923 s. 169) 
 selittäessään, ettei tuomari aukkotapauksissa luo normia, vaan johtaa 

 sen  »asian luonnosta», jolla  G a g n  i  tarkoittaa yhteiskunnallisia reali-
teetteja  (s. 163).  

Perustelut, joilla Zitelmannja Burckhardt kiistävät tuo-
marin luovan toiminnan, paljastavat erityisen selvästi  teorian  pohjana 
olevat oikeuspolittiset vaikuttimet.  Luoko  tuomari, kun  hän analo-
gialla  tai  muuten löytää uuden oikeuslauseen,  ja  soveltaa sitä tapauk-
seensa, todella uutta oikeutta?, kysyy  Z  i  t e lm  ann  (Lücken im Recht 

 s. 25).  Tuomari  ei  voi eikä tandokaan luoda uutta oikeutta,  hän  tahtoo 
 vain  ratkaista konkreettisen tapauksen. Myös analogiatapauksissa 

tuomari antaa ratkaisunsa siinä mielessä, että  se on voimassaolevai 
 oikeuden mukainen, oikeuden, jonka olemassaolon  hän ajattelullaan 

 on  havainnut.  Eli  toisin sanoen: tuomarin toiminta nojaa kuvitelmaan, 
että hänen soveltamansa oikeuslause  jo  on  oikeutta.  B Ii r c k h a r  d-
t  I n  mukaan oikeudenkäytön olemukseen kuuluu, että tuomari sovel-
taa  jo  olevaa oikeusnormia.. Aukkotapauksessa joudutaan silloin  para-
doksiin, jota  ei  voida »loogillisesti ratkaista»  (Die  Lücken  des Gesetzés 
s. 93),  mutta pulma  on  pakko »voittaa käytännöllisesti», s.o. aukkorat-
kaisun pohjaksi pantu normi katsotaan lakiin sisältyväksi  (rechtlich 
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dem Gesetze selbst zugeschrieben wird:  s. 96)  Teoreettisesti  on  mei-
dän pakko myöntää  lain epätäydellisyys,  mutta »käytännöllisesti kat-
soen»  on  laki aina täydellinen  ja ristiriidaton.  Z  i  t el m a n n  ja 

 B u r c k h a r d t  pyrkivät teorioillaan nähdäksemme siihen, että tuo-
marin ratkaisu kansalaisten silmissä  ei  koskaan näyttäisi mielivaltai-
selta. Onhan tämäkin tärkeä yhteiskunnallinen intressi: luottamus 
oikeudenkäyttöön. Mutta saavatko  Z it elm  ann  ja  B  ur ck  hard t 

 ketään  lukiaansa vakuutetuki siitä, ettei tuomari 'koskaan »luo», sitä 
uskallamme epäillä, koska  he  juuri peitellysti tunnustavat, että  ei-luo-
misen teoria  on vain  käytännöllisten syiden aiheuttama fiktio. 

Tarkasteltuamme teorioja,  joiden mukaan tuomari »aina luo» sekä 
oppeja, joiden mukaan  hän  »ei  koskaan luo», tutustuinnie vielä lyhyesti 
välittävään kntaan: tuomari »luo» aukkotapauksissa, mutta  ei  muul-
loin. Carré  de Malbergin  mukaan  on  tuomarin aukkotapauk

-sessa  luotava oikeusnormi, koska  hän  kerran  on  velvollinen tapauksen 
ratkaisemaan  (Contribution a la théorie générale de l'Etat I s; 719, vrt. 
s. 701-702).  Tämä luomisvalta siis,  hän  lausuu, johtuu itse asian 
luonnosta. Mutta tietenkään  ei  tuomarin luoma normi velvoita vastedes 
sattuvissa samanlaisissa tapauksissa, eikä luominen myöskään saa ta-
pahtua lakia vastaan  (s. 742, 744).  Samalla kannalla lienee  G ' o p p a 1  i 

 (La interpretazione della legge e le nuove correnti del pensiero f  ilo-
sofico, Studi fiosofico-giuridici dedicati  a Giorgio Del Vecchio I s. 330): 
vain lainanalogiaa  ja oikeusanalogiaa sovellettaessa  tuomarin toiminta 
lähenee lainsäätäjän luovaa työtä. Oikeudenkäytön normaalitapauksissa 
sensijaan minkäänlaista luomiseen viittaavaa  ei  esiinny. Uusidealistien 
opit ovat  vain »brillanti paradossi»  (s. 332). B  i  e r ii n g  ei  myöskään 
hyväksy kantaa, jonka mukaan tuomari aukkotapauksissakin  vain  »löy-
tää» xiormin:  »die  Vorstellung, dass  der  angewandte  Satz  bereits Recht 
sei, .hliesst  die  gleichzeitige Annahme einer Rechts-Lücke notwendig 
aus» (Juristische Prinzipienlehre  IV s. 398).  Tuomari »formuloi» uu-
den oikeusnormin, jolla tietenkään  ei  ole velvoittavaa vaikutusta yli 
ratkaistun tapauksen  (s. 397) .  

Omasta puolestaxnme haluaisimme oikeusteoriasta kokonaan pois-
taa »luomisen» käsitteen. Ensinnäkin  se on  mitä epämääräisin,  ja  toi-
seksi  se  suorastaan johtaa ajatuksen harhaan.  Se  herättää meissä mie- 

"  Ks.  myös  H. K  eli  ein:  Die  Verfassungsgerichtsbarkeit, München  1934, s. 
28,  Luden  -Brun: Le  r6Ie  et lee  pouvoirs  du  juge  dans  le code civil  suisse  s. 25, 
63, V.  Bentzon:  Skön og  Regel  s. 68-69.  
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likuvan  tuomarista, jonka ratkaisut pilventakaisina aivosalamoina, 
taiteellisen luomisen kaltaisina, sinkoutuvat yhteiskunnalliseen todel-
lisuuteen. Mutta perustavan tärkeätä  on  päinvastoin muistaa: myös 
aukkotapausten harkinnassa muodostetut normit kasvavat esiin huo-
lellisesti havaitusta yhteiskunnallisesta todellisuudesta, kaikki niiden 
rakennuskivet  on  etsittävä tuosta todellisuudesta. Muuten joudumme 
mielivaltaan, järjestyneen yhteiskunnan kieltämiseen. Tosin emme 
Grnürinja Reichelin tavoin saata väittää, että tuomari aina  auk-
kotapauksessa  löytää valmiin, yhteiskunnalliseei todellisuuteen »kät-
keytyvän»  normin.  Näin  on  kyllä  silloin, kun tuomari perustaa  auk-
koratkaisunsa  yleiseen. oikeusperiaatteeseen, jonka olemassaolo hänen 

 ensin luotettavasti  on  todettava. Positiivisen oikeuden pohjana olevia 
yleisiä periaatteita tuomari  ei  tietenkään »muodsta»,  hän  vain  ne  to-
teaa. Myös lainanalogia, kuten tulemme havaitsemaan, liittyy niin lä-
heisesti  jo olemassaolevaan oikeusnormiin,  että tuomari näyttää  vain 

 »löytävän» ratkaisunsa pohjaksi pantavan  normin  (tulemme osoitta-
maan, että  hän  todellisuudessa muodostaa uuden  normin).  Mutta epäi-
lemättä  on aukkotapauksia,  joissa tuomari  ei huolellisimmallakaan har-
kinnalla  kykene »löytämään» valmista yhteiskunnalliseen todellisuu-
teen sisältyvää, tapauksen ratkaisun pohjaksi soveituvaa oikeusnorniia. 
Silloin  on  hänen tuo oikeusnormi itse muodostettava, mutta rakennus- 
kivet hän  saa yhteiskunnallisesta todellisuudesta, turvautumaila nithin 
apukeinoihin, joita kohta käymme yksityiskohtaisesti selvittelemään. 

 Sen  seikan tunnustaminen, että tuomari  täten  saattaa joutua itse muo-
dostamaan ratkaisun pohjaksi pantavan oikeusnormin,  ei  johda mieli- 
valtaan, kunhan tuomarin harkinta kiinteästi ankkuroidaan historialli-
sesti muodostuneisiin yhteiskunnallisiin realiteetteihin. 

Edellä esitetyn pohjalla saatamme valaista. kysymystä tulkinnan 
 ja aukkoharkinnan  suhteesta.  Ensin  on  kuitenkin lyhyesti kosketel-

tava erästä sivukysymystä, joka sopivasti johtaa pääprobleemaan. 
 N e h r m a n  määrittelee tulkinnan seuraavasti:  »En  i Lagen förekotrt-

mande  mörk meningz förklaring, effter sannolika regler och gissnin-
gar», 5 °  V a n d e r E y c k en  osoittaa yksityiskohtaisesti, ettei tulkinta 
edes yhteiskunnallisiin realiteetteihin kiinteästi littyvänä voi saavut-
taa ehdottoman varmoja, vaan ainoastaan todennäköisiä tuloksia. 5 '  

F e r n a n d M a lii e u x  samoin rakentaa  koko tulkintaoppinsa  to- 

°  Inledning  tu  then swenska jurisprudentiam civilem s. 70. 
' Méthode  positive de l'interprétation juridique s. 120, 125, 127. 
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dennäköisyysharkinnalle  (Doctrine de l'idéalisme juridique s. 176  ss.), 
 ja  T r  i  p ic c  i  o n e  vihdoin yhtäpitävästi toteaa, että tuomarin har-

kinnan pohjana ovat todennäköisyysperusteet,  hän  valitsee useasta mah-
dollisesta ratkaisusta  »il  pi1i probabile». 52  Kun siis säädännäisten  ja 

 tavanomaisten oikeusnormien tulkinta rakentuu todennäköisyyshar-
kinnalle,  on  tämä omiaan hälventämään eroa tulkinnan  ja  aukkohar-
kinnan  välillä. 

Analogiaa käittelevässä luvussa tulemme selvittämään niiden  väli-
sen  eron,  ja  tässä rajoitumme pohtimaan seuraavaa ongelmaa: onko 
mielivallan välttäinisen kannalta tarkoituksenmukaista laajentaa tul-
kinnan käsitettä niin, että siihen mahtuu myös aukkoharkinta? Ensi 
näkemältä myöntävä vastaus tuntuu olevan paikallaan. Merkitseehän 
»tulkinta» juuri tuomarin kiinteätä sitomista positiivisen oikeuden  nor- 
meihin;  on  siis tärkeätä, että au'kkoharkintaakin katsotaan tästä näkö-
kulmasta. Mutta lähemmin kysymykseen syvennyttäessä heräävät 
epäluulot.  Jos esim. B u r c k h a r d t  i  n  tavoin koetamme johtaa kaikki 
aukkoratkaisutkin nimenomaan laista,  j oudumine  pakosta turvautumaan 
puhtaaseen fiktioon. Tällainen fiktio saattaa kenties kansalaisten sil-
missä herättää luottamusta tuomarin puolueettomuuteen, mutta todelli-
suudessa  se  enemmän vaarantaa kuin turvaa puolueettomuutta. Koet-
taessaan fiktiivisin keinoin johtaa ratkaisunsa laista tuomari helposti 
laiminlyö yhteiskunnallisen todellisuuden mandollisimman huolellisen 
tutkimisen.  Hän  suuntaa henkisen energiansa fiktiivisen johtelun löy-
tämiseen,  ja  silloin avautuvat ovet mielivallalle.  C r o c e on  terävästi 
huomauttanut, että tuollainen lainpalvonta sumentaa tuomarilta johta-
vat oikeusperiaatteet  ja  yhteiskunnallisen todellisuuden: hänelle  jää 

 lopultakin ohjeeksi  vain  oma mielivalta, mielivalta joka  ei  merkitse to-
dellista ohjausta, vaan ohjauksen puuttumista, joka  ei  johda hedelmäl-
liseen toimintaan, vaan ristiriitaiseen hapuiluun, joka  ei  ilmennä  jär-
kevyyttä, vaan typeryyttä (Filosofia della pratica  s. 338).  Havaitsem-
me siis  sen  paradoksaalisen  tuloksen, että teoria, joka tähtää oikeus- 
varmuuden saavuttamiseen  ja  mielivallan välttämiseen,  saattaa johtaa 
päinvastaiseen. 

Edellä esitetyn perusteella saatamme myös määrätä kantamme n.s. 
voluntaristisiin  ja  intellektualistisiin tuomitsemisteorioihin  nähden, 
mikäli  ne  kohdistuvat aukkotapauksiin. Ennen vapaaoikeuskoulun  he-
delmöittävää  vaikutusta Saksassa  ja  Ranskassa (Italiassa  ja  Pohjois- 

52  L'equità nel diritto s. 36-37.  
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maissa  ei  sellaista reaktiota tarvittu) oli tuomitsemisteorioilla vahvasti 
intellektualistinen leima: korostettiin, että jokainen tuomio  on loogilli-
nen  päätelmä,  ja  että juriidinen ajattelu yleensäkin  on  perusluonteel-
taan kognitiivis-loogillisten näkökohtien hallitsema. Tällä 'kaikella tah- 
dottiin ennen muuta luoda takeet tuomarin  inielivaltaa  vastaan: ym-
märrettiin täysin, että  jos  tuomitseminen käsitettäisiin puhtaaksi tandon-
a.ktiksi, avautuisivat ovet mielivallalle,  sillä  tahtoa  ei.  voida sitoa  nor- 
meihin,  se on  pohjaltaan individuaalista, hetkellistä, impu.lsüvista (vrt. 
italialaisten uusidealistien analyysin tahtomisesta). Sinänsä oikeütettu 
mielivallan välttäinisen  pyrkimys johti siis siihen, että kiellettiin tuo-
mitsemiseen sisältyvä vahva volitilvinen arvottava aines: itse asiassa 
juuri aukkotuomio erikoisen selvästi sisältää sekä volitiivisia että kogni-
tiivisia aineksia. 53  Että tuomitsemiseen aina sisältyy volitiivinen, tah-
tomista ilmaiseva aines, johtuu meidän mukaamme  jo  siitä, että oikeus- 
järjestyksen pohjana ovat yhteiskunnan tosiasialliset valtasuhteet. Jo- 
kainen kansalaisen  tai  viranomaisen teko, joka tarkoittaa oikeusjärjes- 
tyksen  soveltamista konkreettiseen tapaukseen, sisältää, koska oikeus 

 on valtajärjestys, volitiivisia  aineksia.  
E 1. K a  il  a  lausuu tuomarin toiminnasta aukkotapauksissa:  »Hän 

 toimittaa  ensin  yleisen konstitutsioonin, vaativan arvonormin säätämi-
sen, senjälkeen yksityiskonstitutsioonin, sovelluttamisen, lex  specialis» 
(Oikeuslogiikka  I s. 175). On  erittäin tärkeätä, että aukkotapauksen 
ratkaisun kaksi vaihetta  täten  selvästi toisistaan erotetaan:  on  tutki-
joita, jotka sotkevat aukkonormin  muodostamisen  (formuloimisen)  sen  
soveltamiseen, jolloin kysymys muuttuu sekavaksi,  ja mielivallan  vaara 
ratkaisussa kasvaa. Mutta toisaalta haluamme korostaa, että tässä tut- 
kimuksessa selvittelemme aukkonormin muodostamista, tuomarin har-
kintaa  aukkotapauksissa,  ei sen  soveltamista itse tuomitsem.isaktissa. 
Aukkoharkintaa seuraava tuomitsemisakti, muodostetun  normin  sovel-
taminen, lex  specialis,  ei  millään tavoin eroa tavallisin tulkintatapauksia 
seuraavasta tuomitsemisaktista. 54  

Tuomarin  harkitsemispakko:  Historiallinen katsaus osoitti, että oikeu- 
temme aukkotapauksiin  nähden  on  tuntenut kolme erilaista systeemiä:  

El. K a  i  la: Oikeuslogiikka I s. 173. - - Thomitsemisaktin volitiivisia 
ineksia  'korostavat, niitä silti  vapaaoikeuskoulun  tavoin liioittelematta,  esim.  Alf 

Ross: TfR 1931 s. 254  ss.  ja  F. C astberg: TfR 1922 s. 315. Vrt. A. Ladyzen
-sk  i: Voluntarismus und Intellektualismus  in der  Rechtstheorie IZTR  1929/1930. 

Aukkotapauksen  ratkaisemisen vaiheista ks. myös  V. B e n t z on:  Skön og 
 Regel  s. 68  sekä  K. Heins h e  im er:  Von der  Unabhängigkeit  der  Gerichte  s. 35. 
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alemmanasteinen  tuomari siirsi  aukkotapauksen ylemmän instanssin 
harkittavaksi  ja  ratkaistavaksi  tai  hän  kysyi  neuvoa ylemmältä  instans- 
silta  tai  hän  on  oikeutettu  ja  velvoffinen  oman itsenäisen harkintansa 
nojalla ratkaisemaan tapauksen. Myös kyselyjärjestelmän vallitessa 
tuomari oli velvollinen ratkaisemaan tapauksen, mutta ratkaisun sisäl-
lön  harkitsemiseen  hänellä  ei  ollut oikeutta eikä velvollisuuttakaan 
(poikkeuksena  Selvät analogiatapaukset).  Vanhimman siirtojärjestel

-män  aikana tuomarille  ei  kuulunut aukkotapauksen harkint eikä 
myöskään  sen  ratkaisu. Mutta nykyisen systeemimme mukaan  hän  on 

 oikeutettu  ja  velvollinen itsenäisesti harkitsemaan sekä ratkaisemaan 
aukkotapaukset. Vuoden  1734 lain oikeudenkäymiskaaren 24  luvun 

 3 §  säätää:  »Domaren  skal ej  gå  något mål förbi, som käranden efter 
stemningen  i  saken förrestäldt, eller svaranden  i  en  eller annor måtto 
ther emot invänt, utan utslag ther öfver gifva, efter som thet beskaf-
fadt finnes».  Ja  OK:n  2  luvun  3 :ssä  säädetään: »gifve Räradshöfding 

 I hvar  sak utslag, efter  thy thet  ske kan, innan han ifrån tingsstad 
reser» (vrt,  myös  OK 3: 3  ja  4).  Historiallisessa suhteessa  on  erinomai-
sen kiintoi'saa  se  seikka, että  OK 25: 3 on  »peittänyt»,  jos  saamme niin 
sanoa, kaksi aivan erilaista aukkojärjestelmää: kyselyjärjesteiniän  ja 

 nykyään voirnassaolevan. Kun Ruotsissa  ja  meillä siirryttiin kysely- 
järjestelmästä nykyiseen harldtsemis-  ja  ratkaisemispakkojärjestel-
mään,  ei  OK:n  mainittua kohtaa tarvinnut muuttaa.  OK 24: 3  säätää 
ainoastaan, että tuomari  on  velvollinen ratkaisemaan jokaisen asian-
mukaisesti vireillepannun, hänen kompetenssiinsa kuuluvan jutun, an-
tamaan lausunnon jokaisesta esitetystä vaatimuksest, mutta häntä  ei 

 kielletty kysymästä neuvoa aukkotapauksissa, siis siirtämästä  harkin-
taa ylemmän instanssin tehtäväksi.  Aina  1860-luvulle saakka suomalai-
sella tuomarilla aukkotapauksissa oli ratkaisemispakko, mutta  ei har-
kitsemispakkoa  eikä oikeuttakaan. Tuomitsemispakko  on  järjestyneen 
oikeusyhteisön rakenteesta johtuva käytännöllinen välttämättömyys:  se 
on  nykyisenkin valtiosääntöoikeuden perusprinsiippejä.  (D o n a t  i: 

 Lacüne  s. 19: »problerna di  diritto costituzionale»,  vieläpä »problema 
costituzionale  per eccellenza».) Omankädenoikeuden  kieltäminen jär-
jestyneessä oikeusyhteisössä johtaa välttämättömyydellä tuomitsemis-
pakkoon:  Jos  yhteisön jäseniä kielletään turvautumasta väkivaltaan,  ja 

 heidät velvoitetaan oikeuksiensa toteuttamiseksi kääntymään juilcisen 
viranomaisen, tuomioistuimen, puoleen,  on oikeusyhteisön  myös annet-
tava jäsenilleen takeet siitä, että tuomioistuin todella kaikissa tapauk- 
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sissa  jakaa heille oikeutta.55  Muuten omankädenoikeuden kielto  jää 
 tehottomaksi. Siirtojärjestelmänkin aikana olivat kaikki  aukkotapauk- 

set ratkaistavat,  mutta ratkaisu siirtyi. ylemmälle instanssile. 
Olettakaamme, että tuomari aukkotapauksen sattuessa hylkää oikeu-

denkäynnissä esitetyn vaatimuksen, koska  sillä  ei  ole suoranaista pe- 
rustaa formuloidussa säädännäisessä  tai  tavanomaisessa oikeusnorinissa. 
Toimiiko tuomari silloin oikeudenmukaisesti? Onhan  hän  ratkaissut 
oikeustapauksen, tuomitsemispakkoa  on slis  noudatettu, saatettaisiin 
ajatella.  Ei  voida  kyllin  jyrkästi korostaa, että mainittu formalistinen 

 kanta  on  ehdottomasti väärä,  ja  joutuu ristiriitaan yhteiskunnallisten 
realiteettien  ja  niille rakentuvan vallitsevan oikeusvakaumuksen kanssa. 
Aukon käsitettä selvitellessärnme havaitsimrne, että arvovaltaisetkin tut-
kijat mainitulla formaalisella perusteella klistävät aukkojen olemassa-
olon (esim.  D o n a t  i).  Osoitimme, että tuon  kannan  takana  on  todel- 
lisuudelle vieras andas käsitys oikeudesta (Donatihan suorastaan sa- 
mastaa »oikeuden»  ja »säädännäiset oikeusnormit»).  Tuomari, joka 
pelkästään muodollisin perustein, siis koska oikeudenkäynnissä esitetty 
vaatimus  ei  perustu määrättyyn säädännäiseen  tai  tavanomaiseen  oj- 
keusnormiin,  hylkää vaatimuksen,  hän  menettelee  oikeudenvastaisesti,  
ja  on -  mikäli päätöksen sisältö  täten  muodostuu oikeudenvastaiseksi - 
virkasyytteen alainen (tällaisesta virkasyytteestä katso edellä mielival - 
lan välttäituisen takeiden kohdalla). 56  Kun siis meillä joskus näkee  hyl- 

E. K alien berg:  Svensk civilprocessrätt  I s. 17, J. S k  ei  e: Den  norske 
civilproces  I s. 1  ss. - - Omankädenoikeutta  koskeva klintoisa prejudikaatti: KKO 

 1935 SeI. 49. Kihlakunnanoikeuden  päätökseen  ja  perusteluun yhtyen  KKO, vas-
toin HO:n päätöstä, katsoi, ettei myyjä ole vastoin ostajan kieltoa oikeutettu otta-
maan myytyä esinettä takaisin, vaikka kaupassa onkin myyjälle pidätetty tällainen 
oikeus ostajan jättäessä täyttämättä maksuvelvollisuutensa. Päätöksessään  KO  lau-
sui selvitetyksi, että  E. V. R.  oli omavaltaisesti vastoin  0.  ja  L. N:n  kieltoa ottanut 
heiltä pois kanteessa mainitun auton, minkä vuoksi  ja  kun  ei  se  seikka, etteivät 

 0.  ja  L. N.,  kuten  oil  selvitetty, olleet noudattaneet kauppakirjan määräyksiä kaup-
pahinnan maksusta  ja  että kauppakirjassa oli inyyjäosakeyhtiölle  sen  varalta pidä-
tetty oikeus ottaa  auto  pois laillisia muotoja noudattamatta, ollut oikeuttanut  E. V. 
R:aa menettelemään kerrotuin  tavoin,  KO  rikoslain  16  luvun  14 :n  nojalla tuomitsi 

 E. V. R:n omankädenoikeudesta sakkoon. 
C a r r é de Ma lb  er  g: Contribution a la théorie générale de I'Etat I s. 

703 katsookin  aivan oikein, että tällainen menettely  on rinnastettava sithen  tapauk-
seen, jolloin tuomari kieltäytyy tuoniitsemasta, mitä Ranskassa samoinkuin muissa-
kin oikeusvaltioLssa  on  pidettävä erinomaisen törkeänä virkavirheenä.  (Code civil 
4 art.). - -  Samaa mieltä kuin Carré  de  Malberg  on  myös  F. Gén y: Méthode 
d'interpr. I s. 118.  - mvi  13 §. 
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käävän  päätöksen perusteluissa, että »vaatimus hyljätään lakiin perus-
tumattomana», tarkoittaa sana »laki» oikeusjärjestystä kokonaisuudes- - 
saan. - 

Mitkä  psykologiset  syyt ovat johtaneet edellämainittuun forinalisti
-seen  kantaan?  E 1. K a  il  a  lausuu tuomarin erikoisasemasta: »Tuoma-

rthan esiintyy eräin tavoin enemmän passiivisena kuin sekä yksityis-
henkilö että hallintomies. Tuomarihan  vain  odottaa, ikäänkuin hämä-
häkki verkossaan, että hänen ratkaistävakseen tuodaan erilaisia oikeus- 
riitoja,  ja  tuomarin tarvitsee näihin  vain  suhtautua klassillisen ohjeen 
mukaan:  si liqvet, damnabo, si  non liqvet, absolvam -  eli lyhyesti sa-
nottuna:  kyllä  tai  ei.  Aivan toisessa asemassa ovat sekä yksityi.shen

-kilö  että hallintomies. Heidän täytyy itsensä aktiivisesti ottaa aloite, 
eikä heidän toimintansa rajoitu  vain  valmiina tarjotuista vathtoehdoista 
jonkin valitsemiseen .. .» (Lainopillisten  ja  muiden oppiaineiden suh-
teesta toisiinsa  s. 27).  Vertailu  on  sattuva, mutta  jos  siinä mainittua 
erilaisuutta korostetaan  in absudum,  päädytään tuomariformalismiixi. 

 Kuten  tulemme havaitsemaan, edellyttää tuomarin tehokas aukkohar-
kinta mitä suurinta henkistä joustavuutta  ja  aktiivisuutta. 

Miten voidaan selvittää, onko konkreettisessa rosessissa esitetty 
vaade, jolla  ei  ole tukenaan säädännäistä  tai  tavanomaista oik eusnor-
mia, oikeuteen perustuva? Kysymystä valaisevat aukkoharkinnassa 
käytettävät apiikeinot, jotka yksitellen tulevat tutkimuksessamme  ana-
lysoitaviksi.  Eräitä yleisiä näkökohtia esitärnme kuitenkin  jo  tässä. 
Oikeudenkäynnissä esitetty vaade  on  joko oikeudenmukainen  tai oi-
keudenvastainen. 51  Jos vaade on  oikeudenmukainen,  on  tuomari vei- 

Edellytämme, että  on  kysymys vaateista, jotka tuomioistuin  on  velvollinen 
aineellisesti tutkimaan.  Jos  absoluuttinen prosessinedellytys puuttuu, vaatii järjes-
tyneen oikeüdenkäytöri intressi yleensä, että tuomari jättää vaatimuksen tutki-
matta,  hän  ei  kohtuussyistä  saa ruveta sitä aineellisesti tutkimaan. Mutta huomat-
takoon: tässäkään eivät ratkaise muodollis-loogilliset näkökohdat, vaan asema, joka 
prosessicikeudellisilla normeila  on oikeusjärjestyksen  kokonaisuuden puitteissa. 

 Jos asianosainen siviiliprosessissa  tekee väitteen dispositiivisen prosessinedellytyk
-sen  puuttumisesta,  ja  tuomari havaitsee väitteen paikkansapitäväksi,  on  hän  niin-

ikään ehdottomasti velvollinen, kohtuusniikökohdista riippumatta, jättämään aineel-
lisen vaateen tutkimatta: mutta  loogllliset  näkökohdat eivät tähän velvoita, vaan 
prosessin asema järjestyneessä oikeusyhteisössä. Ainoastaan intressipunninta voi 
myös selittää, miksi  prosessinedellytysten puuttuminen toisinaan  ei atheuta  kanteen 
tutkimatta jättämistä, vaan saa aikaan lykkäyksen oikeudenkäynnissä  (W  rede: 
Civilprocessrätt  I s. 324): muodollis-loogillinen  näkemys  ei  kykene näitä poikkeuk-
sia yleisestä säännöstä se1ittämään. Vrt.  0. Hj. G r an felt:  Finlands civilpro-
cessrätt  s. 55. 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Oikeusvakaumuksen kehittyminea 	 131 

vollinen,  mikäli vaateen perustana olevat faktat näytetään toteen, anta-
maan' vaateen mukaisen päätöksen; muussa tapauksssa päätös  on  hyl-
käävä.  

Vallitsevan oikeusvakaumuksen  kanta sithen  nähden, mitä  on  pidet-
tävä oikeudeninukaisena vaateena, mitä oikeudenvastaisena, vaihtelee, 
koska oikeuden pohjana oleva yhteiskunnallinen todellisuus  on  jatku-
van historiallisen muuttumiseh alainen. Saksassa voitiin menestyksellä 
ajaa kannetta aviovaimon velvoittamiseksi harjoittamaan sukupuoli- 
yhteyttä aviomiehensä kanssa  (»eheliche Pflicht»),  mutta nykyailcai

-sen  pohjoismaisen oikeusvakaumujcsen mukaan, sellaisena kuin tämä il-
menee avioliittölainsäädärmössä, olisi tuollainen kanne hyljättävä avio-
puolisoiden tasa-aryoa  ja ihmisarvoa  loukkaavana. Työsopimusta kos-
keva oikeusvakaumus  on,  työväen poliittisesti  ja  ammatillisesti järjes-
täydyttyä,  ja  valtasuhteiden tämän kautta muututtua heille edullisem-
paan suuntaan, huomattavasti kehittynyt. Työsopimuslakimme kisko-
mispykälä  (12 §) on  tässä suhteessa erityisen kuvaava.  Jos  työläinen 
viisikymmentä vuotta sitten oikeudenkäyntiteitse olisi vaatinut nälkä-
paIkalle perustuvan työsuhteen purkamista  tai lisäpalkkaa,  olisi tällai-
nen kanne heti oikeudenvastaisena hyljätty. Nyt sensijaan tuomiois

-tum  on  velvollinen tarkoin harkitsemaan, onko purku-  tai  lisäpaikka- 
vaatimukseen suostuttava. Maanvuokralainsäädännön alalla yhteiskun-
nan muuttuneet valtasuhteet myös ilmenevät erittäin selvästi:  1734  vuo-
den  lain  mukaan  (MK 16: 7  ja  8)  sai maanomistaja väkivalloin noütaa 
tilalleen takaisin karanneen lampuodin (kuin eläimen),  ja  jos lampuoti 

 tällöin vastarintaa tehdessään sai vamman,  ei  maanomistajaa  voitu siitä 
tuomita rangaistukseen. Väkivaltainen palauttaminen, joka nykyisen 
oikeuskäsityksen mukaan olisi mitä törkeintä rangaistavaa pakotta

-mista, (RL  25: 12)  oli silloisten valtasuhteiden  ja oikeusvakaumuksen 
 pohjalla oikeudenmukaista, eikä maanomistajan toiinittaina pahoinpite-

ly ollut rangaistava teko (huomaa verotuspoliittinen näkökohta). Laki 
varallisuusoikeudellisista oikeustoimista kesäkuun  13  päivältä  1929  ku-
vastaa myös  III luvussaan avartunutta  pohjoismaista oikeusvakaumusta: 
erikoisen kiintoisa  on  mainitun  lain 33 §. 

On  väitetty, että oikeudenkäynnissä esitetty vaade aina  on  hyljät-
tävä,  jos  sen  tarkoittama suoritus lankeaa n.s. oikeustyhjään tilaan. 58  

58 Niinkin  terävä tutkija kuin  G é  ny  on tuollaisea  väitteen esittänyt: Méthode 
d'interprétation  It s. 148,  mutta  hän  ei  tee  siitä minkäänlaisia käytännöllisiä johto-
piitöksiä, epäilemättä koska  »rechtsleerer Raumia» ei  ole olemassakaan. 
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Olemme aukon käsitettä selvitellessämme todenneet, ettei  »rechtsleerer  
Raumia»  voida edes ajatella,  jos  kysymys tarkoin asetetaan. 

Myös  on 'huomautettu,  ettei tuomari aukkotapausta harkitessaan 
saa muodostaa normia, joka olisi ristiriidassa oikeusjärjestyksen yleis-
ten prinsiippien kanssa  (G é n y: Méthode d'interprétation II s. 147): 

 tämähän  on  itsestään selvää,  ja  johtuu meidän mukaamme  jo  siltä, että 
tuomari aukkotapausta harkitessaan juur? lähtee. oikeusjärjestyksen ko-
konaisuuden pohjalta, johon yleiset oikeusperiaatteet sisältyvät.  

On  myös korostettu, ettei tuomari aukkotapausta harkitessaan saa 
muodostaa kokonaan uutta oikeusinstituuttia.° Tämäkin  on  selvää, 

 jos  lähdetään siitä, että aukkoharkinnan pohjana  on  yhteiskunnallinen 
todellisuus, oikeusjärjestys siihen luettuna.  Jos  instituutti  ei  sisälly 
tuohon todellisuuteen,  ei  tuomari tietenkään voi sitä ruveta tyhjästä 
luomaan, mutta (tämän tulemme yksityiskohtaisesti osoittamaan oikeus- 
käytännön merkitystä selvitellessämme) tuomari voi  ja  hänen tulee jos-
kus toimia »kätilönä», s.o.  hän  kiteyttää aukkoratkaisullaan juriidiseen 
ixiuotoon yhteiskunnallisen instituutin, joka paraikaa vasta  on  lopul-
lisesti hahmottumassa, mutta joka  jo  tällä perusteella määrätyssä mie-
lessä  on  yhteiskunnallista todellisuutta.  

Moderni  oikeudellinen ajattelu suuntautuu tietoisesti oikeuden poh-
jana olevien reaalistén yhteiskunnallisten intressien selvittämiseen (ks. 
lukua »Yhteiskuntatieto»). Näiden yhteiskunnallisten intressien va-
lossa  on  myös ratkaistava kysymys, ansaitseeko säädännäiseen  ja  tavan-
omaiseen oikeusnormiin perustumaton konkreettisessa oikeudenkäyn-
nissä esitetty vaatimus oikeusturvan vai  ei.  Tarvitaan siis ennen muu-
ta yhteiskunnallista reaalitietoa. Sattuvasti toteaakin  H o s c o e 
P o u n d,  että oikeudellisen ajattelun meidän päivinämme tulee selvit-
tää  »what claims, what demands are involved  (hyvä sana!)  in the 
existence of the society in which these individual demands are put 
forward; how far may these individual demands be put in terms of 
these social interests, in so far as they may be so treated, what will 
give the fullest effect to those social interests with the least sacrifice» 
(The spirit .of the common law s. 203).  Ja  toinen anglosaksilainen ju-
risti,  H. E. Willis,  toteaa: »Milloin uusi yhteiskunnallinen intressi  on 

 oikeudellisesti tunnustettava,  sen  määrää kansa edustajainsa, lainsäätä-
jämsä  ja  tuomariensa,  välityksellä. Uuden yhteiskunnallisen intressin 
tunnustaminen onkin vaikeasti ratkaistava kysymys. Yhteiskunnan  

Bin d  er: Philosophie  des  Rechts  s. 985. 
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muodostavat monet keskenään taistelevat ryhmät, kuten pääomanomis- 
tajat, työläiset, maanviljelijät, kuluttajat, tuottajat... Kansanedusta- 
jia ohjaavat kenties itsekkäät päämäärät,  ja  tuomarit kenties ovat en- 
nakkoluulojen  ja  harhakäsitysten  vallassa: miten sellaisissa oloissa voi-
daan todeta uusi yhteiskunnallinen intressi? . . .  On  kuitenkin monia 
yhteiskunnallisia intressejä, joiden tunnustamisesta  ei  voi olla epäilystä. 
Oikeus  on  yhteiskunnallisen  kontrollin  kaava sellaisten yhteiskunnal-
listen intressien suojelemiseksi, joita yhteiskunta pitää suojelemisen  ar-
voisina»  (Introduction to anglo-american law s. 16). W ill  i  s  i  n  lau- 
sunnossa kiintyy huomiomme ennen muuta siihen, että  hän  rinnastaa 
parlamentin  ja  tuomärikunnan  yhteiskunnassa elävän oikeuden kiteyt-
täjinä. Tämä näkemys  on  realistinen, eikä  sen  pätevyys suinkaan ra-
joitu  vain anglo-amerikkalaiseen prejudikaattijärjestelmään .59a 

Näkee joskus vältettävän, että tuomarin aukkoharkintaa hallitsevat 
periaatteet eri oikeudenaloilla ovat kokonaan erilaiset, joten yhtenäisiä 
näkökohtia  ei  voida esittää. (Samaahan  on  väitetty myös tul'kintaopista: 
kiistetään yhtenäisen tulkintaopin mandollisuus.) Mitä ensinnäkin 
valtionsisäiseen  oikeuteen tulee, muodostaa oikeusjärjestys yhtenäisen 
kokonaisuuden, jonka haaroja  ei  voida ymmärtää toisistaan  ja  yhteis- 
kunnan muusta todellisuudesta eristettyinä.  Se  seikka, että oikeusjär-
jestyksen »haarat» kokonaisuuden puitteissa täyttävät erilaisia teh-
täviä,  ei  suinkaan oikeuta erottamaan niitä jyrkillä  raja-aidoilla.  Päin-
vastoin, jokaisen haaran erikoistehtävä  on  mielekäs, sitä voidaan ym-
märtää, ainoastaan  oikeusjärjestyksen kokonaisuuden puitteissa. Että 
tieteellinen tutkimus  ja  oikeuden opetus yliopistoissa ja'kaantuu eri 
haarothin,  johtuu pelkästään käytännöllisistä työn järjestelyä koske-
vista näkökähdista: aineiston valtava lisääntyminen pakottaa erikois-
tumaan. - 

Valtionsisäisen  oikeuden ykseydestä johtuu aukkoharkintaan näh-
den  se  tärkeä periaate, että tuomarin kaikilla oikeuden aloilla  on  har-
kittava esiintyviä aukkotapauksia samojen yleisten näkökohtien  mu- 

59a  OikeuseImän  tarpeiden herkkä ymmärtäminen leimaa myös  K  i  vim ä en 
 esitelmän »Lainkäytön  ja  oikeustieteen oikeutta kehittävästä merkityksestä», jossa 

.aukkotapauksista lausutaan: »Oikeana tuomiona  on  tällaisissa tapauksissa pidet-
tävä sellaista tuomiota, joka edistää yhteiskunnallista suo]aa kaipaavia etuja vahin-
goittainalla niin vähän kuin mandollista muita tärkeitä etuja.....Kokeneella tuo- 
manila  tuomitseminen naillaperusteilla, joita voidaan iinittää sosiologisiksi, tapah-
tuu vaistomaisesti. Kokeneelle tuomanille eivät elävän elämän vaatimukset ole-
kaan vieraita»  (Lm 1937 s. 477;  ks. myös  S. 481, 482,).  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


134 	 Harkintapakko 

kaan,  ellei oikeusjärjestyksen kokonaisuuden pohjalla voida näyttää, 
että määrätyn oikeudenhaaran tehtävä tuon kokonaisuuden puitteissa 
lisäksi vaatii erikoisnäkökohtien huomioimista. Erilaisuutta  ei  siis saa 
olettaa, vaan  se on  vastoin yhtenäisyysolettamusta  in casu  näytettävä. 

Mitä erityisesti tulee julkisen oikeuden  ja  yksityisoikeuden väliseen 
eroon tässä kohdin, huomattakoon:  Jos  tuo ero myönnetään -  ja  yksi- 
tyiskapitalistisessa taiousjärjestyksessä  se  lankeaa luonnostaan -  on se 

 pyrittävä karakterisoimaan hedelmällisellä käytännöllisiä näköaloja 
aukovalla  tavalla. Nykyaikainen oikeusteoria suuntautuu nimenomaan 
yhteiskunnallisten intressien huomioimiseen,  ja  mainitusta syystä jul-
kisen oikeuden  ja yksitylsoikeuden  eroa määritelIäessä  on  mielestämme 
koetettava saada intressinkäsite lähtökohdaksi. Muuten  jako  helposti 
saa skolastisen  ja  todellisuudelle vieraan sävyn. Näinollen yhdymme 

 E 1. K a  il  a n modernisoirnaan  roomalaiseen määritelmään, jonka mu-
kaan »julkinen oikeus  on se oikeusaila,  jolla. julkiset intressit ovat etu- 
sijassa määräävinä, yksityisoilceus  se  ala, jolla yksiiöintressit saavat,  
sillä  tavoin kuin julkiset intressit  sen  myöten antavat, olla määräävinä» 
(Oi.keuslogiikka  I s. 78) ‚60  Erityisen tärkeätä  on  huomata, että kysy- 
mys tuomarin aukkoharkinnasta aina  on julkisoikeudellinen  prosessi- 
oikeuteen kuuluva probleema, silloinkin, kun itse ratkaistava oikeus-
konilikti aineellisesti kuuluu yksityisoikeuteen. Tuomarin aukkohar- 
kintaa  ohjaavat yleiset näkökohdat, joita tässä tutkimuksessa pyrimme 
selvittelemään, ovat johdettavissa  tuoimirin tehtävästä järjestyneen 
yhteiskuntaelämän mandollistuttajana. 

Mitkä kunkin oikeudenhaaran tehtävät oikeusjärjestyksen kokonai-
suuden puitteissa ovat,  sen  määrää konkreettisen yhteiskunnan histo- 
riallinen kehitysvaihe, sellaisena kuin tämä ilme'nee yhteisön taloudel- 
lis-poliittisessa rakénteessa. Että esim, periaate »nulla poena  sine  lege»  

60  Julkisen oikeuden ia yksityisoikeuden välistä eroa pohtii perusteellisesti  G. 
A. Wa 1 z:  Vom Wesen  des  öffentlichen Rechts  (Stuttgart 1928).  Sivulla  55  hän 

 lausuu omana kantanaan:  »So  weit das individualistische Streitverhältais herrscht, 
 so  weit herrscht sein spezifischer sozialer Normenkomplex  des  Koordinationsrechts, 
 des  egoistisch forderungsheischenden Privatrechts.  So  weit aber  der Geist des 
 herrschaftlichen Machtverhältnisses  die  sozialen Beziehungen beherrscht, ersteht 

das Subordinationsrecht, das vom  Geist der  Über- und Unterordnung erfüllte,  von 
 imperialer Machtfülle getragene öffentliche Recht».  Paitsi että hänen karakteris-

tiikkansa  on  tavattoman epämääräinen  se  herättää käsityksen, että yksityisoikeu-
den  taustana muka  ej  olisi valtaa. - -  Ks,  lisäksi  Ben v en u to Do nat  i: 
L'unità  del diritto e l'unità della scienza del diritto a proposito della disthizione dél 
diritto in pubblico e privato IZTR 1926/27. 
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on vain  määrätyn poliittisen ideologian  ja  määrätyn kehitysvatheen 
ilmaus,  se on  käynyt ilmeiseksi sitä mukaa kuin liberaalin ideologian 
suhteellisuus historiallisen kehityksen kautta paljastuu. Mainittu pe-
riaate  ei  suinkaan sisällä, että »rikosoikeuden olemus» vaatisi rikos- 
tuomarin aukkoharkintaa kokonaan poikkeamaan niistä yleisistä peri-
aatteista, jotka muuten tuomarin harkintaa ohjaavat.  Se  merkitsee ai- 
noastaan, ettei tuomari liberaalissa valtiossa saa oikeusanalogialla 
luoda uutta  rikostyyppiä,  koska rikostiypit  tällaisessa valtiossa ovat 
rikoslain erikoisessa osassa tyhjentävästi karakterisoidut. Sensijaan 
rikosoilceuden yleinen  osa  on  täynnä joustavia,  prima facie epärnääräi-
siä  käsitteitä sekä tahallisesti jätettyjä aukkoja: lainsäätäjä  ei  ole ha-
lunnut' yksityiskohtaisesti säännöstellä rikosoikeuden yleisten oppien 
perusprinsiippejä, vaan  on  pitänyt tarkoituksenmukaisempana jättää 
niiden kiteyttäminen tieteen  ja  oikeuskäytännön  varaan. Rangaista- 
vuuden yleiset edellytykset  on  tuomari pakotettu täsmentämään  tie- 
teisopin  ja  käytännön pohjalla,  ja  tätä harkintaa harjoittaessaan  hän  
on  velvollinen seuraamaan samoja näkökohtia kuin muidenkin oikeus- 
alain puitelakitapauksia  ja  aukkoja harkittaessa. Tämä selittää, miksi 
rikosoilceuden  yleisten oppien perusteellinen hallitseminen  on  tuoma- 
rule  välttämätön, mikäli  hän  tyydyttävästi haluaa täyttää tehtävänsä. 61  

Hallinto-  ja  valtiosääntöprosessin  alalla tuomari  on  velvollinen tuo-
mitsemispakon nojalla ratkaisemaan myös  ne  oikeuskonfiiktit,  joiden 
varalta  ei  ole olemassa nimenomaista säädännäistä  tai  tavanomaista 
oikeusnormia,  ja  thllöin  hänen  on.. harkinnassaan  noudatettava aukko- 
harkinnan yleisiä näkökohtia.  Jos  nimittäin oikeusjuttu. kuuluu tuo-
marin abstraktisesti määriteltyyn kompeterissiin, olisi järjestyneen yh- 
teiskuntaelämän kannalta tuhoisaa,  jos  tuomari aiikkotapauksen  sat-' 

61  Aukkoharkinnasta rikosoikeudessa  ennen muuta  H o n k a s a lo: Nulla 
poena sine  lege. Vrt,  myös  H  ans Reiche  ii n  arvostelua  Dr  osti  n  teoksesta 

 »Das Ermessen  des Strafriehters» aikaikauskirjassa  Zeitschrift  fur Rechtsphiosophie 
1930/1931, J. For a ma fl:  Straffrättens allmänna läror  s. 460, A.  Ser  la chi us: 

 Suomen rikosoikeuden oppikirja  I s. 36  ss.,  .T. Hag  st  r  öm  er:  Svensk straffrätt  I 
a. 48  ss.,  J. C. W. Thy r én:  Förberedande utkast  till  strafflag,  Kap.  I—XitR  (all-
männa delen),  Lund 1916, 0 1 u f H. K  ra  b be:  Borgerlig Straffelov af  15. April 
1930, Köbenhavn 1931, s. 21, Hager up: Strafferettens almindelige del,  tredje 
utgave,  Oslo 1930 s. 60  ss.,  K j  er  se how:  Förslag  till  strafflag... TfR  1925 s. 8  ss., 

 A a t o s A 1 a n en: Lainkäyttäjän' harkintavalta  Saksan uudessa rikosoikeudessa 
 DL 1936 ent. s. 290, M. G é g  ou  t: L'interprétation littérale des  lois pénales 

 (Mélanges Gény III). - -  Antti Tule  n  heim  0:  Tuleeko uuden rikoslakinime 
pyrkiä ratkaisemaan  nk.  teoreettisia kysymyksiä  Lm 1930 s. 200  ss. 
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tuessa  voisi kieltäytyä ratkaisernasta esim.  sillä  perusteella, että ratkai- 
susta muodostuisi »poliittinen». 62  Kokonaan eri asia  on,  että eräitä 
oikeuskonfliktien  lajeja varten positiivisen oikeusjärj estyksen mukaan 
kenties  ei  ole olemassa tuomitsevaa instanssia: silloin  ei  kysymystä tuo-
marin  hark-innasta  näissä konflikteissa lainkaan voi esiintyä. Mutta 

 jos  sensijaan -  ja  tänä riippuu yhteiskunnan vallitsevasta poliittisesta 
järjestelmästä -. valtiosääntöoikeudeUinen  ja  hailinto-oikeudellinen 
tuornioistuininstituutti  on märätyssä  laajuudessa järjestetty,  on  tuo-
mari velvollinen ratkaisemaan kaikki kompetenssinormien mukaan 
hänen toimivaltaansa kuuluvat oikeuskonfiiktit,  ja  siis tarpeen  tullen 

 harjoittamaan aukkoharkintaa.63  
Kansainvälinen oikeus eroaa våltionsisäisestä oikeudesta bikeus- 

järjestystä kannattavaan yhteisöön, oikeushähteisiin, sanktioihin  ja  tuo-
mioistuiriinstituutin järjestelyyn nähden. Mutta kansainväuinenkin 
oikeus  on  oikeutta tämän sanan täydessä mielessä, jonka voimassaolo 
rakentuu kansainvälisessä oikeusyhteisössä vallitsevalle oikeusvakau- 
mukselle.  Se  seikka, että kansainvälistä oikeutta (samoinkuin vai- 
tionsisäistä oikeutta)  de facto -  varsinkin suurvaltain n.s. »elinetu- 
jen» ollessa kysymyksessä  -.  rikotaan,  ei  suinkaan  tee  tyhjäksi  sen  

02  Vrt,  kuitenkin  Kelle  in: Die  Verfassungsgerichtsbarkeit  s. 28:  tuomari  ei 
valtiosäiintöprosessissa  saa harjoittaa aukkoharkintaa, koska  se  ei  enää olisi  olkeu-
denkäyttöä, vaan puhtaasti poliittista toimintaa. Mutta tallaperusteellahan voi-
taisiin kieltää tuomarin aukkoharkinta kaikilla oikeuden aloilla; että kaikkeen 
oikeuteen lIIttyy poliittinen valtapuoli, siitä ks. teoksemme johdantolukua  ja  »Yli-
teiskuntatieto»-lukua. - -  Ks.  lisäksi .1er  us a 1 em: Die  Staatsgerichtsbarkeit  s. 
85, Hug o B lo m be r g: Ur  föreläsningar  i  svensk statsrätt, andra uppi.,  Uppsala 
1911 s, 38  ss.,  Nils H erl it z:  Grundlinjer  till  föreläsningar  i  svensk statsrätt, 

 Stockholm 1928 s. 1, K n  ud  B e r ii fl: Den  danske Statsforfatningsret  I,  Köben-
havn  1916 s. 74, Rafael  Eri ch: Suomen  valtio-oikeus  I s. 114-115,  Veröffent-
lichungen  der  Vereinigung  der  Deutschen Staatsrechtslehrer,  Heft 5, Berlin  und 

 Leipzig 1929 (valtiosääntöprosessista), Gaston  Je  z e: Les principes généraux du 
droit administratif I s. 48  ss.,  A do If  Mer kl:  Allgemeines Verw-altungsrecht  a. 
369  ss.,  H. Heller:  Staatslehre  s. 266  ss.,  G.  Brunett  i: Sulie dottrine' ehe affer-
mano I'esistenza  di lacune nell'ordinamento giuridico  (polemiikki  R  öm a-n  o a 

 vastaan)  s. 60  ss.,  D o n a t  i: Lacune  s. 107, S t a m m 1 e r:  Theorie  der  Rechtswissen-
schaft  s. 391, Bur ckhardt:  Lücken  a. 54. 

»  Demokraattinen oikeusvaltio  on  taipuvainen laajentamaan tuomioistuininsti-
tuutin myös julkisen oikeuden »polättissävyisille» aloille, kun sensijaan totalitaa-
risen valtion johto  ei  yleensä siedä, että ainakaan n.s. hallitusakteja (actes  de gou-
vernement) alistettaislin  tuomioistuinten arvosteltavaksi. - -  On  ajateltavissa, että 
positiivisoikeudelliset kompetenssinormit  erottavat  aukkotapaukset pois hallinto- 
ja valtiosääntötuomarien toimivallasta:  mutta tätä  ei  sa presumoida. 
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voimassaoloa: usein rikkoja nimenomaan etsii kansainvälisestä oikeu- 
desta verukkeen rikkomukselleen, turinustaen siten kansainvälisen  oj- 
keuden velvoittavuuden.  Järjestynyt  eliimä kansainvälisen yhteisön 
piirissä  on  yhtä pakottava välttämättömyys kuin jokaisessa muussakin 
yhteisössä,  ja  tämän oikeusrauhantarpeen ilthauksena  on  kansainvälinen 
oilceus. 64  Kuten  valtionsisäisessä  oikeudessa soveltavat kansainvälis- 
täkin oikeutta sekä oikeusyhteisön jäsenet että myös jäsenten yläpuo-
lella olevat puolueettomat oikeusyhteisön elimet, tuomioistuimet. 65  
Tarkastaessamme aukk6probleexnaa kansainvälisoikeudellisen oikeu-
denkäytön ongelmana,  on  erotettava toisistaan välitysoikeudet  ja  pysy- 
vät kansainväliset tuomioistuimet. Edellisistä  E r  i  c Ii  lausuu: »Velvol- 
liseksi alistamaan riita-asian välitysoikeudellisesti ratkaistavaksi  valtio  
joutuu  vain  sen  johdosta, että  se  itse  on  siihen sitoutunut-  tai  sitoutuu. 
Tavanomainen kansainvälinen oikeus  ei  vielä ole tällä alafla luonut mi- 
tään yleistä velvoitusta» (Kansa.ifihliton oikeusjärjestys  s. 185).  Kan- 
sainvälisen välitystuomioistuimen asema aukkotapauksessa riippuu 
tuomioistuimen pohjana olevan välityssopimuksen tuikinnasta. 6°  Jos 
välitystuomioistuin  on  sopimuksella asetettu konkreettista  aukkota- 
pausta  ratkaisemaan,  on se  mielestämme velvollinen  ja  oikeutettu an- 
tamaan päätöksen, muutenhan välityssopimus olisi kokonaan merki- 
tyksetön.  Jos  sensijaan välitystuomioistuimen kompetenssi käsittää 
abstraktisesti  laadultaan ennakolta määrättyjä oilceusritoja,  ja  näiden 
joukkoon ilmestyy konkreettinen aukkotapaus, riippuu tuomioistuimen 
suhtautuminen sellaiseen tapaukseen taaskin välityssopimuksen tul- 
kinnasta.  Jos  välityssopimuksen  tarkoituksena voidaan pitää, että myös 
tällaiset aukkotapaukset kuuluvat välitysoikeuden ratkaisuvallan pu- 
riin,  on  tuomioistuin oikeutettu  ja  velvollinen aukkotapauksen harkit-
semaan  ja  ratkaisemaan. Olettamus puhunee  sen  puolesta, että kon-
kreettinen aukkotapaus, joka laadultaan muuten kuuluu välityssopi-
muksessa edellytettythin oikeusriitoihin, myös perustaa tuomioistui- 
melle ratkaisuoikeuden  ja  -velvollisuuden. Samat näkökohdat pitävät 

°  Kansainvälisen oikeuden  ja  muun oikeuden olemuksellisesta yhtäläisyydestä 
sattuvasti  Erich:  Kansainläton oikeusjärjestys  s. 194, 206.  - Vrt,  myös  B j  örk

-a t e fl:  Kansainvälinen oikeus,  1.  luku. 
Ketä  on  pidettävä kansainvälisoikeudellisena subjektina,  on  laaja probleema, 

jonka selvittely  ei  kuulu teoksemnie puitteisiin.  Ks.  esim.  Kari  S  trupp:  Grund-
züge  des  positiven Völkerrechts,  Bonn 1928 s. 21  ss.  sekä  Björk sten:  Kansain-
välinen oikeus  s. 47  ss.  

66  P  oli  t is:  Méthodes d'interprétation  du  droit  international  conventionnel 
 (Mélanges  Gény  ffi) ent.  s. 378. 

11  
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paikkansa valtionsisäiseen välimiesinstituuttiin nähden Suomen positii-

visessa oikeudessa: Välim.  L. 4/2 - 1928 1 §:n 2 mom. verr. 21 §:n 3-

kohtaan. 67  
Mitä taasen tulee Pysyvään kansainväliseen tuomioistuimeen,  on 

 sekin  oikeastaan  vain  erikoislaatuinen välitysoikeus,  sillä  sen  kompe-

tenssi  konkreettiseen oikeusriitaan nähden perustuu aina kansainvälis-

oikeudellisten subjektien väliseen sopimukseen: eiväthän edes  Kan-

sainläton jäsenvaltiot  ole ehdottomasti velvolliset alistamaan riitojaan 
 sen  ratkaistaviksi  (Pysyvän kansainväl. tuomioistuimen perussäännön 

 36 artikian 1 mom,  verrattuna Kansainliiton peruskirjan  12 artikian 1 

mom:iin),  elleivät  ne  nimenomaan ole tähän määrätyssä laajuudessa so-

pimuksella sitoutuneet (mainittu perussääntö:  36 art:n 2 mom.).  Py-

syvän kansainvälisen tuomioistuimen oikeus  ja  velvollisuus ratkaista 

konkreettinen aukkotapaus  on sentähden  selvitettävä  sen  sopimuksen 

tulkinnalla, jolla riitapuolet - laajemmissa  tai ahtaaammissa  rajoissa 

- ovat tunnustaneet  sen  tu'omiovallan  itseensä nähden. (Vrt. kuiten-

kin  B j ö r k  st  en:  Kansainvälinen oikeus  s. 312: aukkotapauksissa 
non liquet.)  

Näinollen voimme kansainvälisoikeudellista oikeudenk'äyttöä varten 

asettaa  sen  yleisen säännön, että tuomioistuimen (olipa kysymyksessä 

välitysoikeus tämän Sanan varsinaisessa mielessä  tai  pysyvä kansainvä-

linen tuomióistuin) harkintavallan  ja  -velvollisuuden aukkotapauksissa 

aina määrää kansainvälisen sopimuksen tulkinta. 

Kansainvälisessä oikeudessa valtionsisälsen •oikeuden säädännäisiä 

normeja lähinnä vastaavat kansainväliset oikeuttaluovat sopimukset  ja 
 valtionsisäistä  tavanomaista oikeutta kansainvälinen tapa todistuksena 

velvoittavaksi oikeudeksi tunnustetusta yleisestä käytännöstä. 68  Auk- 

° R.  Eri ch: Kansa inliiton oikeusjärjestys  s. 183  edellyttää, tosin lähemmin 

täsmentämättä, että kansainvälisoikeudellinen välitystuomioistuin saattaa joutua 

ratkaisemaan aukkotapauksia.  C ast berg: Mellemfolkelig rettspleje s. 37  huo-

mauttaa, että  jos  välitysoikeuksilta  periaatteessa kiistetään kompetenssi aukko- 

tapauksiin nähden, jäävät useat tärkeimmät kansainväliset oikeuskonfiiktit tuomio-

istuinkäsittelyn ulkopuolelle. Vrt, myös  A. M 1  ler:  Folkeretten  I a. 67  ss.  Mutti 
 ks. toisaalta  P  oli  t  i  s: La justice  internationale  s. 170  ss.  -.  B jö  rk ste  ii:  Kan-

sainvälinen oikeus  s. 301: aukkotapauksissa  voivat välitystuomarit tuomita kohtuu-

den thukaan.  
88  Pysyvän kansainvälisen tuomioistuimen perus.säännön  38 artikian 1.  ja  2. 

 kohdat. Kansainvälisen oikeuden lähteistä ks. myös  C. A. Re u ter ski ö 1 d: 

F'olkrätt (Uppsala 1928) s. 5  sekä  K.  Str  upp:  Grundzüge  des  positiven Völker-
rechts  s. 9  ss.  - - Bj örksten:  Kansainvälinen oikeus  s. 13  ss.  
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koharkinnassa huomloonotettavina apukei.noina  Pysyvän kansainväli-
sen tuomioistuimen perussäännön  38 artikian 3.  ja  4.  kohdat mainitse-
vat sivistysvaltioiden tunnustamat °yleiset oikeusperiaatteet, oikeudelliset 
ratkaisut sekä etevimnpien tutkijain opit. Tämä osoittaa selvästi, ettei 
valtionsisäisen oikeudenkäytön  ja  kansainvälisoikeudellisen  oikeuden- 
käytön välillä ole ylitsepääsemätöntä olemuksellista eroa, seikka joka 
osaltaan vahvistaa käsitystämme  kaiken  oikeuden yhtäläisestä perus-
rakenteesta. 

Vallitseva oikeusvaka.umus, kohtuus  ja  luonnon- 
oikeus aukkoharkinnan suunnanosoittajina: Usein 
näkee väitettävän, että tuomarin aukkoharkinnassa tulee nojautua val-
litsevaan oikeusvakaumukseen. Tutkimuksernme alkuluvussa koe.- 
timme  osoittaa, että tuo vakaumus kasvaa esiin yhteiskunnan fakti.11i-
sesta rakenteesta,  ja  on  ymmärrettävissä  vain  koko  yhteiskunnallisen 
todellisuuden valossa. Sentähden  ei  mielestämme ole syytä pitää val-
litsevaa oikeusvakaumusta  sellaisenaan tuomarin aukkoharkinnan itse-
näisenä apulähteenä.  On tarkoituksenmukaisempaa  suunnata  katse 

 suoraan yhteiskunnalliseen todellisuuteen kokonaisuudessaan, jolloin 
vallitsevaa •  oikeusvakaumusta voidaan käyttää kontrollivälineenä  rat-
kaisuehdotuksen  tarkistamisessa. 

Toisinaan kehoitetaan tuomaria aukkoharkinnassaan turvautumaan 
kohtuuteen. Niinpä  C a lo n  i  u s (Praelectiones III 16 § 5 k.)  lausuu: 
»Ubi lex deficit,decisio caussae  ex naturali aequitate ent petenda»,  ja 

 W r e d e:  »Såsom  en  tredje rättskälla kan visserligen uppställas  na- 
t  ur  1  i  g b.i lii g h e t. Ty då  domaren jämväl  i  sådana  fall,  i  vilka 
rättsnormen företer luckor,  så  att varken  lag  eller landssed  giver led-
nirig,  likväl ej får lämna saken oavgjord, måste han vid dess avgörande 
följa vad han, oberoende av skrivna och oskrivna rättssatser, anser vara 
iätt» (Civilprocessrätt  I s. 12 ally. 2).  Saman näkökohdan  on  Ranskassa 
esittänyt  F a b r e g u e  tt  e s.69  Kuten  edellä olemme koettaneet osoit-
taa, esiintyy kohtuuden probleema kätkettyjen aukkojen totearnisessa 
(ks. sitä koskevaa lukua). Kohtuuden tehtävä  on  näinollen yksin-
omaan negatiivinen:  se  osoittaa, että määrätty oikeusnormi  ei  sovellu 
konkreettisen annetun oikeustapauksen ratkaisun pohjaksi. Positiivista 
johtoa aukkoharkinnalle kohtuus sensijaan  ei  saata antaa. Päinvastoin 

°'  La logique judiclaire et  l'art  de juger s. 397, 401. 
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sithen  vetoaminen  tällöin helposti johtaa subjektiiviseen rnielivaltaan. 
Niinpä  W r e d e n ylläsiteerattu  lausunto  on  erinomaisen arvelluttava.  

0 

N e h r m a n  ja  C a lo n  i  u s  panevat suuren painon luonnonoikeu
-delle, ja  osoittavat siten olevansa täysin oman aikansa eurooppalaisista 

kulttuurivirtauksista perillä. Luonnonoikeuden vaikutus eurooppalai-
seen  ja  nimenomaan myös Ruotsi-Suomen oikeuskehitykseen odottaa 
vielä historioitsijaansa. Tiedämme, että luonnonoikeus esiintyi humaa-
nisuuden  ja  useinkin aivan nykyaikaisten oikeusajatusten esitaitelijana 
uutta luovalla 18:nnella vuosisadalla. Kun sentähden  C a lo n  ju  s 
(Prael I 42 §)  lausuu: »Ubi  deficit jus  civile,  ex  jure  naturae sententia 
ent ferenda»,  hän  tahtoi  sillä  avata eurooppalaiselle kulttuuritajun

-nalle  oven  myös meidän oikeuteemme. 

Tuomari  ei  voi »täyttää» aukkoja: Edelläolevassa olem-
me välttäneet sanontaa »tuomari täyttää aukon»,  sillä  mannermaisen 
oikeuden mukaan aukkoj  en  täyttö voi tapahtua  vain säädännäisen tai 

 tavanomaisen oikeusnormin muodostumisella. Tuomari  ei  esiin. Suo-
men positiivisen oikeuden mukaan saata välittömästi päätöksellään ki-
teyttää sellaista oikeutta, joka velvoittaisi häntä  ja  muita tuomareita tu-
levissa samanlaisissa tapauksissa. Sentähden  B r u n e  tt  i  kieltää teke-
mästä aukkoprobleemasta tulldntaopin keskuskysymystä: siitä aiheu-
tuisi  vain  sekaannusta  ja  erehdyksiä. Aukkoprobleeman käsittely  on le-
gislatiivinen ongelma.7° Huomautamme  tämän johdosta, että. aukko- 
probleema juuri tuomanille käytärinöflisesti katsoen  on  keskeisen tärkeä, 

 ja  että  .sen  hedelmällinen käsittely sittenkin parhaiten tapahtuu tuomit-
semisopin yhteydessä. 

Anglo-arnerikkalaisessa  oikeudessa tuomari sensijaan eräin edelly-
tyksin todella »täyttää» aukon tulevia samanlaisia tapauksia sitovalla 
tavalla. Mannerrnaalla olemme taipuvaiset katsomaan, että uusi laki 
poistaa aukkotapausten edellytyksiä määrätyltä alalta: onhan silloin 
olemassa tarvittavat säädännäiset normit. Anglo-amerilckaiaiset juris-
tit sensijaan katsovat asiaa aivan päinvastaiselta kannalta: uusi laki luo 
lukemattomia aukkoja, joita oikeuskäytäntö käy täyttämään. Niinpä 

 P o u n d oikeuslcäytännöstä  lausuu: »Meidän  on  siihen turvauduttava 
täyttääksemme lainsäädännössä olevat aukot»,  ja  Jo h ii D  i  c kin s on 

 huomauttaa: »Kaikki lakimiehet tietävät kokemuksesta, että tärkeän 

°  Le fonti e la funzione del  dubbio nella giurisprudenza  s. 152. 
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lain  säätämisen jälkeen iln-iaantuu lukemattomia epäilyjä, kunnes tuo-
mioistuimet ovat antaneet ratkaisuja, jotka saattavat toimia prejudi-
kaatteina».71  72  -  

R. Po un d: The spirit of the common law s. 174, Dick in son: The pro-
blem of the unprovided case (Mélanges Gény  II a. 503  ss.).  G. W. K e eton  lau-
suu:  »Precedents develop the law rather than reforth it. Thus the function of case- 
law is, generally speaking, to fill in the gaps left by the legislature» (The elemen-
tary principles of jurisprudence s. 67). - - Vrt.  lisäksi  J. C. Hutcheson: The 
judgment intuitive  sekä  J. G. Rogers: A scientific approach to free judicial deci-
sion (kunirnatkin  artikkelit  Mélanges Gény U).  

Emme ryhdy tässä selostamaan eri poliittisten  aatesuuntain  vaikutusta tuo-
marin harkintaan, vaan  viittaamme  Ho n k a s a lo n  teokseen  »Nulla poena  sine 

 lege»,  jossa kysymyksestä annetaan suppea mutta valaiseva  ja  luotettava esitys.  

0  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


VII.  ANALOGIA.  

Analogian käsitteestä  ja  lajeista vallitsee eurooppalaisessa oikeus- 
teoriassa huomattavan suuri yksimielisyys, mutta  sen  rakenteen  tar-
kemmasta  selittämisestä  ja sen  oik eutusperusteesta  päinvastoin mitä 
suurin erimielisyys. Lähemmin tarkasteltaessa ilmenee, että arialogia 

 on  oikeusteorian vaikeimpia  ja  vähiznmin  käsiteltyjä probleemoja. 
Lähtökohdaksi valitsemme  B r y n o if Hon k a  sa  1 o n 1  määritelmän: 
»Analogiassa eroitetaan yleisesti lainanalogia  ja  oikeusanalogia.  En-

siksirnainitulla  ymmärretään rikoslainsäännöksen sovelluttamista ta-
paukseen, johon  se  ei  sanamuotonsa  puolesta sovellu, mutta johon 
säännöksen perustana oleva  ratio  vaatii sitä sovellutettavaksi. - - 
Oikeusanalogia lähtee paljon yleisemmistä näkökohdista.  Se  ottaa aina 

tarkasteltavakseén useampia säännöksiä  tai  koko rikoslainsäädännön. 
OikeusanaTogia  pyrkii selville saamaan  ne  yleiset periaatteet, joiden 
ilmauksia positiiviset säännökset ovat, voidakseen sovelluttaa niitä 
käytännössä esiintyviin tapauksiin. Oikeusanalogia eroaa lainanalogi-
asta siis siinä, että oikeusperiaatteet, joita  se sovelluttaa,  eivät ole saa-
dut. yhdestä rikoslainsäännöksestä vaan useista sellaisista  tai  rikoslain 
yleisestä hengestä». 2  Eurooppalaisessa oikeustieteessä tuo kahtiajako 

 lain-  ja  oikeusanalogiaan  on  nykyään yleisesti tunnustettu. Terminolo-
giselta kannalta sana »lainanalogia»  on  epäselvä  ja  vähän valaiseva. 
Vallitsevan  teorian  mukaanhan lainanalogian lähtökohtana  on  yksityinen 
oikeusnormi, eikä laki. Sana »oikeusanalogia» sensijaan  on  valaiseva: 
oikeusanalogia vallitsevan  teorian  mielessä lähtee todella, kuten tu-
lemme havaitsemaan,  koko oikeusjärjestyksen  pohjalta (mutta osoi-
tamme, että myös lainanalogia lähtee tältä pohjalta).  

1  Nulla poena sine  lege  s. 70-71. Honkasalon  määritelmä  on  luotu rikosoikeu-
den pohjalta, mutta  on  yleispätevä.  

2  Vrt. Nehrman: mi. til  jur. civ.  s. 75, Caloni.us: Praelectiones III § 8, 
10, 16. 
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Analogia saattaa perustua  ei  yksin säädännäiseen oikeuteen, vaan 

myös tavanomåiseen. Tämähin  on  ilmeistä oikeusanalogiassa, koska 
 se  lähtee.  koko  oikeusjärjestyksen  pohjalta, johon perustavan tärkeänä 

osana sisältyvät myös tavanomaiset normit. Mutta analogia voi ulko-

naisesti havaittavaksi lähtökohdakseen myös valita yksityisen tavan-

omaisen oilceusnorniin: terrni »lainanalogia»  on  siis paitsi epätar.kka 

myös suorastaan harhaanjohtava. - - Toisinaan laki nimenomaan sää-

tää, että joitakin  sen  määräyksiä  »on  vastaavasti sovellettava» määrä-

tynlaisiin tapauksiin: tämä  on  puhtaasti lakiteknilhinen keino,  jota  ei 
 saa sekoittaa varsinaiseen analogiaan. 

Positiivisen oikeutemrne analogiaa koskeva perussäännös sisältyy 

OK:n  1  luvun  11 §:ään,  jonka mukaan  »Domaren  skal noga  pröfva  La-

gens rätta mening och grund, och  ther  efter döma;  men  ej  theremot, 
 efter egen  godtycko». 3  Mainittu säännös koskee tietenkin myös tul-

kintaa, mutta samalla analogiaa,  jota  -  kuten heti tulemme näkemään 

- vanhempi käsitys  ei  erottanut tulkinnasta.  Jo Tuornarinohj eissa  vaa-

dittiin, että hyvän tuomarin tuli tuntea »hwad Laghen inneholder,  och 
 hwad  Grund  och Mening  ther uthi  är» (1.  ohje),  ja  useat kuninkaalliset 

kirjeet teroittivat samaa.  Kuten  1734  vuoden  lain vahvistuksessa  sano-

taan, oli tarkoituksena  »at  i thenna  Lag  alle  the  nödigaste stycken  måge 
 finnas, som  iii thet enskildta lefvernet  i  ett väl beställt Rike höra»,  ja 

kuninkaaffinen  vahvistus tunnusti nimenomaan  »at någre  besynnerlige 

mål, som sällan förefalla, äro efter noga  öfvervägande utelemnade». 
 Lainsäätäjä siis  ei sälyttänyt  lakiin tarpeetonta painolastia, vaan luot-

ti lainkäyttäjäin terveeseen järkeen. Tästä johtuu, että analogialla  on 

1734  vuoden  lain  soveltamisessa ollut tärkeä tehtävä. Tosin  on  väärin 

liioitella lakikirjan tarkoituksellista aukollisuutta: varmaankin  W  il-. 
 h e lm S j 5 g r e n on  nähnyt asian syvemmin todetessaan, että vuoden 

 1734  lainsäätäjä  kyllä  pyrki mandollisimman täydelliseen järjestelmäl-

lisyyteen, joka vastasi sifioisia - meidän kannaltanmie - yksinkertai-

sia oloja (TfR  1916 s. 335).  Mutta lainsäätäjällämme oli tervettä järkeä, 

eikä langermut sellaiseen epäkäytänriölliseen  ja hedelmättömään syste-

matisoimisvimmaan,  jonka tuloksina ovat olleet esim.  Preussin  maan- 

oikeus sekä Saksan voimassao.leva siviililakikirja. Syvällinen oikeushis-

torioitsij  an-une  J u 1  i  a ii S e r 1 a c h  i  u s on  tieteellisellä elämäntyöllään  

Cal on  ju  s: Praelectiones  III 10  §, Ha a  ta  j a:  Vuokran käsite  s. 18, C. G.  
Björling: Lärobok  i  civilrätt för  nybegynnare  s. 7-8. 
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osoittanut, miten hedelmällisiä tuloksia  1734  vuoden  lain  pohjalta  Jäh-
tevä  analogia saaftaa tuottaa. 4  

L a  i  n a n a 1 o g  i  a:  Vanhempi teoria  ei  erottanut analogiaa  ja  tul-
kintaa, vaan sisällytti tulkinnan käsitteeseen myös  analogian.  Näin 
esim.  N e h r m a n, C a 1 o n  i  u s  ja  L  i  n d,5  jotka samastavat  analogian 

 ja interpretatio extensivan.  Nykyisessäkin oikeustieteessä näkee jos-
kus mainittua kantaa edustettavan. Niinpä  E 1 z e  (Lücken im Gesetz 

 s. 82)  lausuu:  »Jedes Subsumieren unter eine gesetzliche Regel - wie 
überhaupt unter jede generelle  Norm -  beruht auf einem Analogie-
schluss. Alle konkreten Fälle, auf  die man  eine gesetzliche Regel an-
wendet, sind nur teilweise gleich, und trotz  der  nur teilweisen Gleich-
heit werden  die  gleichen Rechtsfolgen  an  sie geknüpft». Elze  on  terä-
västi vaistonnut  kaiken  oikeudellisen ajattelun pohjana olevan sanian-
laisuusrelation, mutta tämä  ei  vielä oikeuta saniastamaan analogiaa  ja 

 tulkintaa.  R a d b r u c h (Rechtsphiosophie s. 111)  toteaa kylläkin oi-
kein, että  raja  tulkinnan  ja  analogian  välillä  on  huomaamaton:  on  vai-
keata tarkoin todeta, missä tulkinta kulloinkin loppuu  ja  analogia  al-
kaa,6  mutta mielestämme tieteellisen analyysin  on  usein pakko vetää 

 raja  sinne,  missä rajalinja käytännössä helposti kasvaa umpeen. Tul-
kinnan  ja  analogian  eroa  on  omiaan peittämään epätarkka sanonta: 
puhutaan määrätyi oikeusnormin »analoogisesta soveltamisesta». Itse 
asiassa tuomari lainanalogiaan turvautuessaan aluksi toteaa, ettei hä-
nellä ole tapauksen ratkaisuun sopivaa säädännäistä  tai  tavanomaista 
normia käytettävänään, mutta että määrätty säädännäinen  tai  tavan-
omainen oikeusnormi tarkoittaa sellaisten tapausten luokkaa, jotka ovat 
enemmän  tai  vähemmän samanlaiset kuin ratkaistava konkreettinen 
oikeustapaus. (Mitä tuo »samanlaisuus» analogiassa merkitsee, tulee 
tässä luvussa tarkoin selvitettäväksi). Ratkaistava tapaus  ei  siis kuu-
lu siihen tapausten luokkaan,  jota  normi tarkoittaa (säädännäisen  tai 

 tavanomaisen oikeuden normi tarkoittaa aina ajatuksellisesti määrät-
tyä abstraktisesti ilmaistavaa  tapausten luokkaa; tuomio sensijaan 

Totuuden nimessä  on  kuitenkin lausuttava, että  S e r 1 a c h  i  u s  monasti  ana-
logisoinnillaan  on  ampunut yli maalin  ja  johtanut  1734  vuoden laista periaatteita, 
joita mikään analogia  ei  siltä kykene löytämään: varsinkin velvoiteoikeuden ylei-
siä oppeja käsittelevässä nerokkaassa teoksessaan  hän analogiana  esittää monia 
prinsiippejä, jotka itse asiassa voidaan johtaa  vain  yhteiskunnallisen todellisuu-
temme (talouselämän struktuuri) tarpeista, mutta  ei  1734  vuoden laista. 

Nehrman:  ml.  tu  jur. civ.  s. 75  ss.,  Calonius: Praelectiones  III 8  §,  
Lind:  Domarens pröfning efter Sveriges  Lag, 3.  luku. 

Vrt.  Ho a k a s a lo: Nulla poena sine  lege  s. 70. 
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asettaa  normin  in casu: esim. »A. velvoitetaan  maksamaan B:lle  X  mark-
kaa»). Mutta ratkaistava aukkotapaus muistuttaa oikeudellisesti rele-
vanteilta tunnusmerkeiltään tuon  normin tarkoittaman  tapausten luo-
kan tunnusmerkkejä. Että  täten  yksityistä konkreettista tapausta  ja  toi-
saalta tapausten luokkaa ajatuksellisesti voidaan toisiinsa verrata,  on 

 mandollista koska  yksityinenkin oikeustapaus aina tuomarin silmissä 
 on  abstraktio. Olemme aikaisemmin todenneet, ettei tuomari koskaan 

näe eikä saa nähdä yksityistä tapausta erillisenä, ehdottoman yksiöl-
lisenä, vaan että hänen tulee nähdä  se oikeusjärjestyksen  kokonaisuu-
desta käsin. Tämä merkitsee juuri, että tuomari konkreettisessa ta-
pauksessa näkee edessään tapauksen ajatuksellisen rakenteen,  sen  luo-
kan,  jota  tapaus edustaa. 

Selveimykseksi  seuraava esimerkki: Lainanalogiaa käsitellessään 
 W r e d e  (Grunddragen av Finlands rätts- och samhällsordning  s. 26) 

 lausuu ». . .  böra stadgandena om klander  å  fastighet,  1 11  kap. JB, till-
lämpas även för klander  å  lösöre, varom föreskrifter saknas  I  lagen». 

 Kun siis tuomarin  on  ratkaistava konkreettinen irtaimiston moitetta 
koskeva oikeustapaus,  hän ensin  toteaa, ettei säädännäinen eikä myös-
kään tavanomainen oikeutemme ole kiteyttänyt sithen sopivaa  norrnia, 

 mutta että MK:n  11  luku sisältää. normeja kiinteistönmoitteen varalle, 
siis oikeusnormeja, jotka ajatuksellisesti tarkoittavat kiinteistönmoiteta

-pausten  luokkaa. Tämän jälkeen  hän  käy vertaamaan mainittua luokkaa  
ja  ratkaistavan irtaimistomoitetapauksen edustamaa luokkaa, todeten - 

 koko oikeusjärjestyksen tarkoituskompleksin  pohjalta - että mainitut 
lu.okat ovat (oikeudellis-teleoloogisessa mielessä) »samanlaiset», t.s. että 
kiinteistöninoitetapausten varalle säädetyt oikeusreaktiot soveltuvat 
myös irtaimistonmoitetapauksiin.  Hän  ei  siis näe ratkaistavaa irtai-
mistonmoitetapausta irrallisena, vaan  koko  luokkansa edustajana.  To-
dettuaan  luokkien välillä vallitsevan oikeudellisen samankaltaisuuden 

 hän  muodostaa konkreettisen irtaimistonmoitetapuksen ratkaisua var-
ten tarpeellisen  normin kiinteistönmoitetta säännöstelevien  normien 
pohjalla, minkä jälkeen konkreettinen hänen edessään oleva tapaus 
ratkaistaan. 

Kun tuomio pohjautuu tulkintaan, merkitsee tämä että tuomari  on, 
 verratessaan ajatuksissaan toisiinsa. rátkaistavaa tapausta  ja  tulkinnan 

pohjaksi pantavaa normia, todennut tapauksen edustaman luokan  ja 
 normin  tarkoittaman tapausluokan  olevan identtiset, t.s. että tapaus 

kuuluu tuon  normin tarkoittamien  tapausten luokkaan. Lainanalo- 
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giassa  nuo luokat sensijaan eivät  ok  identtiset. Lainanalogiassa  ei sen- 
tähden tarkkaan katsoen tuomari koskaan »sovella analogisesti» mää- 
rättyä oikeusnormia, vaan  hän  muodostaa tuon  normin  pohjalla ta- 
pauksen ratkaisun perustaksi pantavan  normin.  Mainitusta syystä 
erotamme  toisistaan tulkinnan  ja  lainanalogian. 7  

Lainanalogian  ja  nimenomaan  laajentavan  tulkinnan suhde  on  teo-
riassa ollut vilkkaan pohdinnan alaisena, mutta siihen soveltuu tieten-
kin, mitä edellä  analogian  ja  tulkinnan suhteesta 9ausuimme. Laajen- 
tava  tulkinta toteaa, että määrätyn oikeusnormin tarkoittama tapaus-
ten luokka  on  laajempi kuin mitä  normin  pelkästään kielellisestä ensi-
vaikutelmasta saattaisi olettaa: mainittu toteaminen tapahtuu tarkas- 
telemalla norinia oikeusj ärj estyksen  koko tarkoituskompleksin  eli ly- 
hyemmin:  koko oikeusjärjestyksen  valossa. Kun  normin tarkoittaman 
tapausluokan  tunnusmerkit  täten  on  teleoloogisesti  todettu, havaitaan 
samalla, että ratkaistava konkreettinen oikeustapaus kuuluu tuohon 
luokkaan, minkä jälkeen normia sovelletaan tapaukseen, t.s. pannaan 
ratkaisun pohjaksi. Tuomari  ei  tässä, yhtä vähän kuin muussakaan 
tulkinnassa, muodosta  oikeusnormia tapauksen ratkaisua varten (jos-
kin itse ratkaisu sisältää lex specialiksen, konkreettisen  normin)  8 9  

Että analogia  on  erotettava tulkinnasta katsovat esim.  H. Re  i  c  hel:  Gesetz 
und Richterspruch  s. 103, Herrfahrdt:  Lücken im Recht  s. 39, F. W.  Ekström: 
Privaträttens allmänna läror  I s. 68, Eh r  lic  h: Die  juristische Logik  s. 351, B  je  r- 
Ii n g:  Juristische Prinzipienlehre  IV s. 385, C a r r é de Ma 1 b e r g: Contribution 
a la théorie générale de l'Etát I s. 717, A. v on Tuh r:  Bürgerliches Recht. Allge-
meiner Teil  s. 4. 

'  Olemme edellä aukkoharkinnan yleisiä edellytyksiä käsittelevässä luvussa 
maininneet, että italialaiset uusidelistit samoinkuin kelseniläiset voimakkaasti ko-
rostavat, että tiomari aina  lv.o ojkeusnormin ratkaistessaan tapauksen. Meistä 
näyttää tämä virheellinen  kanta  perimmiltään johtuvan siitä, ettei  se  kykene näke-
mään eroa  1.  tuomion pohjaksi pantavan abstraktisen oikeusnormin  ja  2.  tuomion 
itsensä asettaman konkreettisen oikeusnormin välillä. Jälkimmäisen  normin  tuo-
mari  kyllä  aivan oikein »luo», mutta  ei  koskaan -  ei  edes aukkotapauksissa - 
edellistä.  

Analogian  ja laajentavan  tulkinnan erottavat toisistaan esim.  Rase lii:  Il 
potere discrezionale  del giudice  civile  I s. 132, 0. P la to u: Retskildernes Theori s. 
262, N. G j e isv  i  k: Innleiding  i rettsstudiet  s. 45-46, R. K n op h: Oversikt over 

 Norges rett  s. 15, . Re  ute  r ski ö 1 d:  Grunddragen av  den  allmänna rätts- 
och samhällsläran  s. 139, Stamm 1 e r  Theorie  der  Rechtswissenschaft  s. 387. - - 

 Sensijaan  Do  na  t  i: Lacune  s. 165  lukee  analogian  tulkintaan.  S  i  pil  ä: Delikti-
perusteisen vahingonvastuun  teoreettinen rakenne  s. 253 ally. 74  erottaa liajentavan 
tulkinnan analogiasta, mutta katsoo, että analogiaa samoinkuin muita aukkohar-
kirman apukeinoja voidaan nimittää tulkinnaksi laajemmassa merkityksessä. 
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Lasketaanko lainanalogia  tulkintaan kuuluvaksi vai  ei,  on  lopulta-
kin terminolooginen tarkoituksenmukaisuussyillä ratkaistava kysymys. 
Mutta  jos analogiakin  luetaan tulkinnan piiriin, muodostaa  se  siinä oma-
la'atuisen, myös laajentavasta tulkinnasta tarkoin erotettavan osan. 
Syy  miksi analogiaa itsepintaisesti  on  tandottu pitää tulkintana,  on 
nähdäksemme  oikeuspoliittinen:  on  tandottu korostaa, että tuomari 
analogiaan turvautuessaan  on  kiinteästi sidottu  oikeusjärjestykseen,  ja 

 tuo sidonta  on  pyritty ilmaisemaan epäonnistuneella sanalla »tulkinta».  
E. K a 11 e n b e r g (Svensl civilprocessätt I s. 81 aliv. 3)  katsoo, 

että  analogian  tehtävänä  on  oikeuden - säädännäisen  ja  tavanomai-
sen -  välillisen sisällön selvittäminen. Meistä  on  vähemmän onnistu-
nutta puhua oikeuden välillisestä  sisällöstä, mutta  jos  tandotaan, voidaan 
kylläkin puhua 'oikeuden sisällön  välillisestä  tai  välittömästä  selvittä-
inisestä. Tulkintatapauksissa (niihin luettuina n.s.  selvät  tapaukset, 
joissa tulkinta  tottuneelta tuomarilta käy intuitiivisen nopeasti) tuo-
mari välittömästi määrätystä säädännäisestä  tai  tavanomaisesta oikeus- 
normista saa ratkaisunsa pohjan, kun hänen sensijaan aukkotapauk-
sissa  on  koko oikeusjärjestyksen  ja  yhteiskunnan muun todellisuuden 
pohjalla käytävä muodostamaan tarvittavaa ratkaisunormia. Epäsel-
vänä pidämme myös  H a n s H e  i  c h e ii n  sanontaa, että analogiarat-
kaisu  »vain  välillisesti nojautuu lakiin»  (Gesetz und Richterspruch  s. 
103):  ratkaisu joko nojautuu lakiin  tai  ei nojaudu.  

R. A. W r e d e  lausuu aukkotapauksesta:'°  »Då  bör domaren först 
tillse, huruvida  lagen  innehåller något stadgande för andra  fall,  som 
äro av samma beskaffenhet som det föreliggande.  Om så  förhåller sig, 

 är  han vanligen  (men  icke alltid) berättigad att tillämpa stadgandet  på 
 •det  fall,  varom  lagen  iakttar tystnad».  Mitä tarkoittaa tämI »saman-

laisuus»?  On  merkillistä havaita, että mainitun kysymyksen perusta-
van  tärkeä merkitys  on  jäänyt monelta tutkijalta huomaamatta.  Jos 

 pelkästään tyydytään sanomaan, että lainanalogia perustuu tapausten 
samanlaisuuteen,  ei  sillä  todellisuudessa ole mitään selitetty. 11  Lisäksi 
tällöin tutkijoiita tavallisesti  jää  sekin  huomaamatta, ettei analogiassa  

10  Grunddragen av Finlands rätts- och santhällsordning  s. 25. 
Probleemari syrjäyttävät esim.  All an S erl a chi us:  Lainopin alkeet  a. 

36  (»samankaltaisia tapauksia»),  D on at  i: Lacune  (vaikka  D.  laajasti  ja  monessa 
kohdin terävästi käsittelee analogiaa,  ei  hän  näytä huoinaavan itse ydinproblee-
maa),  C a r r é d e Mal b. erg: Contribution a 'la théorie générale de l'Etat I s. 
717 (»du niême genre», »identité de nature»),  Kn oph: Oversikt  a. 15, Re u'ter-
ski ö 1 d:  Grunddragen  s. 139:  »juridiskt likartadt». 
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koskaan verrata toisiinsa kahta »tapausta» (joiden välillä muka todet-
taisiin samanlaisuussühteen olevan olemassa), vaan konkreettista  rat-
kaistavaa aukkotapausta  ja  määrätyn oikeusnormin tarkoittamaa ta-
pausten luokkaa (miten tämä  on  loogillisesti  mandollista,  sen  olemme 
edellä tässä luvussa osoittaneet). Kun siis  W r e d e  sanoo, että tuo-
marin aukkotapauksessa  on  tarkastettava  »huruvida  lagen  innehåller 
något stadgande för andra  fall,  som äro av samma beskaffenhet»,  sisäl-
tää tämä sananmukaisesti käsitettynä ilmeisen mandottomuuden,  sillä 
abstraktinen oikeusnormi  ei  milloinkaan saata ajatukseflisesti tarkoittaa 
konkreettisia tapauksia. 

Esitysteknillisistä  syistä  on tarkoituksenmukaisiiita,  että esitämme 
oman kantainme heti tässä väittämänluontoisena,  ja  käymme sitten pe-
rustelemaan. Lainanalogian pohjana oleva »samanlaisuus» merkitsee, 
että ratkaistava konkreettinenaukkotapaus oikeusjärjestyksen  koko  tar-
koituskompleksin  valossa nähtynä osoittautuu kuuluvaksi tapausluok-
kaan, joka  on  sellaisessa suhteessa määrätyn säädärinäisen  tai  tavan-
omaisen oikeusnormin tarkoittamaan tapausluokkaan, että sama 
oikeusreaktio kuin tuon  normin säätämä  on  tapausta varten paikallaan. 
Tuomari muodostaa silloin aukkotapausta varten  normin,  jossa oikeus-
seuraamuksena  on  tuo reaktio. Sanoilla »oikeusjärjestyksen tarkoitus- 
kompleksi» haluamme korpstaa, että oikeuden takana  ei  ole yhtenäistä 
tarkoitussysteemi& Oikeuden tarkoitussysteemi  on  tehtävä,  saavutta-
maton thanne, johon yhteiskunnallista elämää organisoiva  ja rationail

-soiva oikeusajattelu väsymättä pyrkii. Lainanalogiaan turvautuva 
tuomari jatkaa organisoimisprosessia, jonka säädannais ten  ja  tavan-
omaisten oikeusnormien kiteyttäjät ovat aloittaneet, lainanalogia ra-
kentaa  kivi  kiveltä  oikeusärjestelinää.  Mutta tämä  on  mandollista 

 vain  koska lainanalogia  lähtee  postulaatista, että oikéustarkoitukset muo-
dostavat mielekkään kokonaisuuden  (jota  vertauskuvallisesti  voidaan 
kutsua »tarkoitusjärjestelmäksi»). Lainanalogiassa suoritettava tapaus-
luokkain vertailu  koko oikeusjärjestyksen  taustaa vastaan  on  korkean- 
asteista organisoivaa ajattelua (vrt. tutkimuksemme alkulukua). 

Että oikeusjärjestyksen kokonaisuudella lainanalogiassa  on  ratkai-
seva merkitys,  sen  ovat monet tutkijat vaistonneet, mutta  he  eivät aina 

 kyllin  selvästi ole korostaneet, että  analogian  pohjana oleva samanlai-
suus  ei  ole mitään muuta kuin  kokonaisn4fikem.ys konkreettiseen tapauk-
seen  sov  ellettwna.  W r e d e  (Grunddragen av Finlands rätts- och sam-
hällsordning  s. 26)  lausuu analogiasta:  »Att  en  sådan tolkning  är till- 
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låten beror därpå, att  den  i  en  stat gällande rätten bildar ett samman-
hängande helt eller ett  system,  och att  i  följd därav domaren vid tifi-
lämpning av ett stadgande bör beakta ej blott detta ensamt, utan rätts-
systemet  i  dess helhet.»  Samoin toteaa  B  i  n d e r, 12  että analogia 
tarkoittaa  »den  systematischen Vemnuuftzusammenhang  des  Rechtes 
zu wahren», ja  Ph. H e c k  puhuu  »lain kaukovaikutuksesta»  (Geset-
zesauslegung und Interessenjurisprudenz  s. 230). 

Oikeusteoriãssa  on  tapana korostaa, että  analogian  pohjana oleva 
samanlaisuus perustuu arvottamiseen, teleoloogiseen harkintaan, eikä 
suinkaan ole muodollisloogillisin kriteerioin ratkaistavissa. Mutta tä-
män toteamisella  ei  vielä ole paljoa voitettu.  Sillä  välittömästi herää 
kysymys  arvottamisperusteesta.  Kun yleensäkin modernissa oikeusteo-
riassa aina puhutaan siitä, että oikeudellinen ajattelü  on teleoloogista 

 luonteeltaan,  on  tämä tyhjää puhetta ellei samalla ilmaista, mikä  on 
arvottaniisen mittapuu.  Tietysti teleologian pelkkä korostaminen  jo  sel-
laisenaan, virheellisen »käsitelainopin» vastapainona,  on  positiivinen 
saavutus, mutta jäädään puolitiehen ellei todeta, että teleoloogisen ajat-
telun arvottamisperusteena  on oikeusj ärj estys  kokonaisuudessaan, t.s. 

 koko  sen tarkoituskompleksi. Lainanalogiaan  turvautuminen  on vain 
 tämän yleisen kaikkea oilceudellista ajattelua hallitsevan periaatteen 

soveltamista. 
Sellainenkaan  ajattelija kuin  Va  n d e r E y c k e n,  joka kenties  te-

rävämmin  kuin kukaan muu eurooppalainen tutkija  on  selvitellyt oi-
keudellisen ajattelun teleoloogista olemusta,'  ei  ole korostanut oikeu-
dellisen kokonaisnäkemyksen perustavaa merkitystä tuossa ajattelussa. 

 Ja  R a s e lii,  joka niinikään perusteellisesti  on  pohtinut lainanalogian 
olemusta, syrjäyttää vaikenemalla kokonaisuuden kategorian. 14  01-
keaan  viittaava  kanta  esiintyy sensijaan  G é n  yli  ä, 15  joka perustaa 
lainanalogian oikeussuhteiden harmoniaan kokonaisuuden puitteissa 
(epäselvää).  W  il  h e 1 m S a u e r  taasen tyrkyttää samaniaisuuden 
kriteerioksi lempiajatustaan »yhteiskunnan edusta», joka tietenkin  on 

 aivan liian epämääräinen antaakseen johtda'°  H e c k  korostaa oikein,  

12  Philosophie  des  Rechts  s. 993-994. 
13  Méthode positive de l'interprétation juridique. 
'-  11 potere discriezionale del giudice  civile  I, ent. s. 132. 

Méthode d'interprétation  U s. 121. 
10  Lehrbuch  der  Rechts und Sozialphilosophie  s. 239.  Tulemme yhteiskunnan 

etua käsittelevässä luvussa yksityiskohtaisesti osoittamaan tuon kriteerion ideoloo-
gisen luonteen  ja  asiallisen kelvottomuuden aukkoharkirman pohjaksi. 
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että lainanalogian pohjana  on  intressien samanlaisuuteen, siis teleoloo-
giseen harkintaan, perustuva näkökohta, mutta -  ja  siinä  on  eräs hänen 
intressilainoppinsa suurimmista heikkouksista -  hän  ei  kyllin  tarmok-
kaasti alleviivaa oikéusj ärj estyksen k6konaisuuden perustavaa merki-
tystä intresstharkintaa harjoitettaessa. Niinpä  H. I s a y  saattoi Heckin 
intressilainoppia vastaan tehdä  sen  painavan muistutuksen, ettei siinä 
selvästi ilmaista arvottamisen mittapuuta (AcPr  1933). S  i  p ii ä 

 taasen lausuu: »Milloin analogiapäätelmäkään  ei  täytä laissa olevaa 
aukkoa, tuomari  on  velvollinen  koko  asianomaisen oikeusjärjestyksen 
periaatteet  ja yksittäistapauksen  olosuhteet huomioonottaen itse asetta-
maan käsittelynalaiseen tapaukseen sovellettavan  normin».  Lausunto 
saattaa antaa aihetta siihen väärinkäsitykseen, että  analogian  perustee-
na muka  ei  olisi  koko oikeusjärjestys.  (S  lp  il  ä  määrittelee lainana-
logian seuraavasti: »... lainsäännös ulotetaan muihinkin kuin laissa 
nimenomaan mainittuihin olosuhteisiin, mikäli niillä  on  tarpeellista 
yhtäläisyyttä laissa mainitun kanssa... ». Mutta mitä »yhtäläisyydel-
lä» tällöin  on  ymmärrettävä, siitä  hän  vaikenee. Sensijaan  on  erittäin 
ilanduttavaa todeta, ettei  S  i  p  il  ä  puhu »laissa nimenomaan mainituista 
tapauksista», vaan »olosuhteista», joka juuri viittaa abstraktiseen  ta

-pausluokkaan.)  Aivan mandoton käsitys  analogian  pohjana olevasta 
samanlaisuudesta  on S t a mml e r ill a:' 8  »Die  Voraussetzungen zweier 
Rechtssätze sind dann einander ähnlich, wenn  in  ihnen  di  gleichen 
rechtlichen Grundbegriffe  in  einer übereinstimmenden  Art des  Ein-
greifens zum Teil zu beobachten sind».  Kun tietää, että  S t a mm 1 e r  i  n 

 »oikeudelliset peruskäsitteet» eli »oikeuskategoriat» (m.t.  s. 110  ss.) 
 ovat puhtaasti formaalisloogillisella analysil1a luodut, merkitsee  Stamm- 

lerin kanta teleoloogisen  aineksen poistamista analogiasta. (Ihmetellä 
täytyy, että Stamrnlerin oppilas  E 1 z e on  opettajaltaan omaksunut näin 
ilmeisen hedelmättömän  ja skolastisen  kannan analogiaan  nähden).  Jos 

 analogia todella olisi mitä Stammier väittää  sen  olevan, olisi lainsäätä-
iän ensimmäisenä velvollisuutena oikeusturvallisuuden  ja  yhteiskun-
nallisten realiteeettien suojaamiseksi ankarasti kieltää  tuomaréita har-
joittamasta sellaista ajatusvoimistelua.  W a 1 t e r J e 11  i  n e k  i  n eh-
dottama samanlaisuuden kriteerio  lähtee kylläkin arvottamiseri pohjal - 

17  Deliktiperusteisen vahihgonvastuun  teoreettinen rakenne  s. 244, aliv. 
18  Theorie  der  Rechtswissenschaft  s. 385. 

a 
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ta,  mutta  on  tavattoman epäkäytännöllinen: tuomarin tulisi muka  sei
-vittää,  miten lainsäätäjä arvdstelisi ratkaistavan aukkotapauksen.'° 

Usein sanotaan, että lainanalogian pohjana  on ratio  legis,2°  ja  tämä 
onkin aivan oikein, mutta  ratio  legiksen huomioonotto  ei  merkitse mi-
tään muuta kuin ratkaistavan ikeustapauksen tarkastelua  koko  oikeus- 
järjestyksen  tarlcoituskompleksista  käsin. Myös varsinaisessa laintul-
kinnassa merkitsee  ratio  legiksen huomiointi  juuri tätä: yksityinen  lain- 
kohta  on  syvemmin ymmärrettävissä  vain lain  kokonaisuuden valossa, 

 ja  laki vuor6staan  vain  koko oikeusjärjestyksen  valossa. Tässä  on  syy, 
miksi maaiikot eivät saata pätevästi tulkita yksityisiä oikeusnormeja, 
vielä vähemmän harjoittaa lainanalogiaa:  he  eivät  tunne  oikeutta koko-
naisuudessaan.  Jos  mainitsemaamme näkökohtaa  ei  korosteta,  jää ratio 

 legiksen  käsite helposti niin epäselväksi, ettei sitä voida  panna lainana-
logiassa  ilmenevän samankaltaisuussuhteen selitysperusteeksi. 21  

Edellä esittämämme valossa  on  myös ymmärrettävissä, miksi  lain- 
analogia kuvataan menettelynä, jossa tuomari yksityisen oikeusnormin 
takaa etsii esiin  sen  perustana olevan yleisemmän periaatteen,  ja  sovel-
taa sitä ratkaistavaan aukkotapaukseen. Kuvailu  on  aivan oikea, mutta  
ei  suinkaan saa luulla, että tuomari löytää oikeusnormin perustana ole-
van  prinsilpin ainoastaan tarkastelemalla tuota, yksityistä normia  ens

-tettynä:  se  olisi puhdasta noituutta. Kun siis esim.  Ekström (Pri-
vaträttens allmänna läror  I s. 67)  lausuu:  »Man  uppsöker  den  allmän-
na princip, av vilken förstnämnda rättssats skall anses utgöra  en  följd», 

 mutta  ei  lainkaan selitä miten tämä prinsiippi löydetään, syntyy hel-
posti harhakäsitys, että tuomari muka löytää prinsiipin  vain  tuijotta-
malla tarpeeksi kauan  ja  intensiivisesti yksityiseen oikeusnormiin. 

"  Gesetz,  Gesetzesaiiwendung...  s. 167.  Että »lainsäätäjä» Jellinekin tarkoit-
tamassa mielessä  on vain  fiktio, siitä ks.  A. Ala n en Lm 1926:  Eräitä laintuilkin-
taopillisia näkökohtia, johdanto.  

20  Esim.  H on k a  sa  lo:  Nulla poena  sine  lege  s. 70.  Vanhempi  kanta,  joka  ei  
erottanut analogiaa tulkinnasta, korosti erityisesti  ratio  legiksen  merkitystä. Näin 

 N e hr ma fl:  Jurisprudentia  civilis  s. 73-74, Li n  cl:  Domarens pröfning  s. 135  ss.,  
Cal on  i  us:  Praelectiones  III 8  §.  

21  Onkin ymmärrettävää, että  0.  Pl  a  toli: Retskildernes Theori  s. 256 on  pa-
kotettu lausumaan:  »Det  er  ikke tilstraekkeligt  for at  begrunde  Analogi,  at man fin-
der  Muligheden  for  samme  ratio  legis, thi  det samme Oiemed kan jo reallseres paa 
flere forskjollige Maader». Hän  toteaakin  (s. 256),  että analogiapäätös annetaan  »i 

 Harmoni med det gjaeldende Retssyste7na.  Sattuvasti huomauttaa myös  G j  eis- 
vi k:  Innleiding  i  rettsstudiet  s. 47:  »Det hjelper ikkje stort  her, um  ein  segjer,  at 
ratio  juris skal vera  den same, for  kunsten  er  aa  finna ut, naar det  er  tilfellet.» 
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Mutta yksityisen  oikeusnormin  perustana olevaa  prinsiippiä  ei  koskaan 
voida löytää muuta kuin  oikeusjärjestyksen kokonaisiw4esta. kUsin.  

Vain omaksumarnine  kanta  kykenee myös vastaamaan kysymykseen, 
milloin tuomari  on  oikeutettu ratkaisemaan lainanalogian perusteella, 

 ja  milloin  hän  päinvastoin  on velvollineñ nojautumaan argumentum a 
contrarioon.  Jokainen lainanalogian olemusta selittävä teoria, joka  ei 

 nimenomaan rakennu oikeusjärjestyksen kokonaisuuden huomioinii
-sen  pohjalle,  on  aina oleva täysin kykenemätön selittämään, miksi  ja 

 millä  perusteella tuomari toisissa tapauksissa  on  velvollinen ratkaise'- 
maan  analogian  nojalla, toisissa argumentum  a contrarion nojalia.  Kun 
esim.  B r u n e t t  i  lausuu, että analogiaa  on  sovellettava, kun argu-
mentum  a contrario  johtaisi kohtuuttomaan tulokseen,22  ja  M u n c h - 
P e t e r s en,23  että analogiaa  on  käytettävä  »for  saa vidt  den airninde-
lige Betingélse for  denne, vaesentlig Lighed  i  de  praktiske  Grunde, er  
ffi  Stede,  og  den ikke  i folge  Lovens udthmmende Ordning af vedkom-  o 

mende Forhold saerlig  maa  anses  for at vaere udelukket», on  tämän 
johdosta huomautettava, että aiotun ratkaisun kohtuuttomuus  ja  se 

 seikka, onko  analogian  pohjaksi pantava laki tarkoitettu tyhjentäväksi 
 ja  analogian poissulkevaksi  vai  ei,  voidaan luotettavasti ratkaista  vain 

oikeusjärjestyksen  kokonaisuuden pohjalta. Usein väitetään, ettei 
poikkeuslakia saa  panna lainanalogian  pohjaksi, mutta milloin laki  on 
»poikkeusluontoiseksi»  katsottava,  se  taaskin  on  ratkaistavissa  ainoas- 
tan oikeusjärjestyksen  kokonaisuutta huomioimalla. 24  H  ans  R  ei- 
c h e 1  (Gesetz und Richterspruch  s. 103-104) päätyykin sithen  tulokseen, 
että epäselvä »samanlaisuuden» käsite olisi  analogian  teoriasta koko-
naan poistettava, koska  se on  kyvytön antamaan todellista johtoa. 

 (R e  i  c h 1  huomauttaa samassa yhteydessä sattuvasti, että argumen-. 
 turn a contrario on  puhtaasti negatiivinen toteamus:  se  sanoo, ettei mää-

rättyä oikeusnorniia voida  panna analogian  pohjaksi, mutta positiivista. 
ohjausta tapauksen ratkaisuun  se  ei  anna.)  

22  Le fonti e la funzione del  dubbio nella giurisprudenza  s. 141. 
23 Den  danske Retspleje  I s. 39. - A. von  Tu  hr:  Bürgerliches Recht. Allge-

meiner Teil  s. 4.  
Kun  Julius M 06 r:  Das Logische im Recht  s. 194-195  väittää, että va-

linta  analogian  ja argürnentum  a contrarion  välillä saattaa tapahtua  vain  tarkoitus- 
harkinnan nojalla,  on  tämä  kyllä  oikein, mutta  ei  anna minkääxilaista todellista joh-
toa.  H. Is a y  taasen:  Rechtsnorm und Entscheidung  s. 149  vetoaa  tassa kohdin 
Rechtsgefüh1  und praktische Vernunft»iin:  tyhjiä fraaseja nekin.  E. R  je  z 1  er: 

Das Rechtsgefühl  s. 145  ei  yritäkään antaa ohjausta, sanoo  vain  että  on arvotettava. 
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Esittämämme  kannan  perusteella ymmärrämme myös, miksi monet 
syvälliset oikeuden tuntijat ovat korostaneet, että lainanalogian harjoitta-. 
miseii pohjana  on  tuomarin  intu.itio.  Kuten  moderni  filosofia (esim. 

 S a lo m a a:  Totuus  ja  arvo) sekä estetiikka (esim.  C  ro  c e: Estetica) 
 ovat todistaneet, intuitio  on  koko'sw.isnäkemystä.  Tuomari oppii ajatte-

lemaan intuitiivisesti vasta monivuotisen kokemuksen  terästämänä:  ja 
 mitä merkitsee tämä  kokemus?  Sitä, että tuomari saa yhä syvälli-

semmän käsityksen oikeusjärjestyksestä kokonaisuudessaan  ja sen  poh-
jana olevista tarkoituksista. Nyt ymmärrämme mitä  R o b e r t H  er-
rn  a n s o n  tarkoittaa lausuessaan: 25  »Nur  det  är  som  man  bör och när 

 man  icke bör tillämpa lagens analogi  är en  svår fråga.  En god  domare 
med uppövat rättssinne finner  i  förekommande  fall  svaret ofta  så 

 att säga intuitivt.» 

Omaksumamme  kanta yksinkertaistuttaa lainanalogian  rakenteen teo-
reettisen selittämisen, koska meidän kannaltamme lähdettäessä  on  tar-
peetonta erikseen  ja  uudelleen tutkia, mihin perustuu lainanalogian 
sallittuisuus positilvisissa oikeusjärjestyksissä.  Jos  sensijaan selitetään, 
että lainanalogian pohjana  on ratio legis, oikeussäännösten  pohjana 
olevien prinslippien etsintä j.n.e.  tai  jos  kerrassaan viitataan  vain  »sa- » 
manlaisuuteen»  asiaa  sen  enempää selvittämättä, herää heti kysymys: 
miksi tuomari sitten  on  oikeutettu rakentamaan ratkaisunsa samanlai-
suuden  tai ratio legiksen tai oikeusnormin  pohjana olevan yleisemmän 
prinsiipin varaan? Tähän kysymykseen  on  mielestämme mandotonta 
tyydyttävästi vastata, ellei lähdetä siitä, että lainanalogia perustuu  oj-
keusjärjestyksen  kokonaisuuden määrätietoiseen huornioimiseen.  Sillä  it-
sestään selvää  ei  suinkaan ole, että tuomari saisi ruveta etsimään oikeus- 
normien takana olevia periaatteita ratkaisunsa pohjaksi,  tai  vedota  ratio' 
legikseen tai  samankaltaisuuteen. Mutta, kysyttäneen, miten  on  selitettä-
vissä, että tuomari  on  oikeutettu  ja  velvollinen aina nojaamaan oikeus- 
järjestyksen kokonaisuuteen  ja sen  pohjana olevan intressij ärj estelmän 
kokonaisuuteen?  Eikö  tämän näkökohdan väsyttävä  ja  alituinen tois-
tammen teoksessamme ole täysin perustelematon?  Ei,  sillä oikeusjär-
jestyksen  kokonaisuuden tietoinen huomioonotto tuomittaessa merkitsee 
juuri, että tuomari toirnil  järjestyneen yhteiskunnan  ja oikeusrauhan 

 elimenä  ja symboolina: lainanalogiassa oikeusajattelun pitkäjännittei-
nen  organisoiva luonne (vrt. teoksemme  1.  lukua) erityisen selvästi 

'  Det Rätta och  Staten JFT 1929 s. 290. 

12 
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ilmenee. Tüomarin tehtävänä  on  yhteiskuntajärjestyksen jatkuva lu-
jittaminen,  ja  vain kokonaisnäkemyksensä  avulla  hän  kykenee luomaan 
kaaoksesta kosinoksen.  

F a d d a  ja  B e n s a  osittain tähtäävät samaan, kun  he  johtavat  ana-
logian  oikeutuksen siitä, että yhteiskunnallinen kehitys  on  orgaanista 

 ja tasajatkuista,  eikä tapandu hyppäyksin, 26  ja  samaa tarkoittaa myös 
sosialisti  A n t o n M e n g e r  vastustaessaan kiivaasti  analogian  käyt-
töä porvarillisessa valtiossa, koska yhteiskunnassa varjopuolelle jäänei-
den asema  sillä  vain pahenee.27  Mutta  V. L u n d  st  e d t  toteaa tämän 
johdosta sattuvasti, ettei sosialistinen tuomari yksityiskapitalistisessa 
porvarillisessa valtiossa saa ruveta tuomitsemaan vastoin oikeusj ärj  es-
tyksen  henkeä, koska silloin  koko oikeuskoneisto  joutuisi sekasortoon. 

Vakavan huomion ansaitsee teoria, joka johtaa  analogian  oikeutuk-
sen  ja  välttämättömyyden oikeellisuudesta,  sillä oikeellisuustunteen 
loukkaamattomuus  on  yhteiskunnan stabiliteetin kannalta tärkeä in-
tressi. (Tulemme oikeellisuutta käsittelevässä luvussa havaitsemaan, 
ettei oikeellisuuselämys kykene antamaan aukkoratkaisua harkitseval

-le tuomarille  suurtakaan asiallista johtoa, mutta tämä  ei  suinkaan mer-
kitse •oikeellisuuden tärkeän ideoloogisen tehtävän kieltämistä. Päin-
vastoin tulemme osoittamaan, että oikeellisuuden korostaminen lujittaa 
tosiasiallisia valtasuhteita, edistää näinollen yhteiskuntarauhaa  ja  eli-
mellistä kehitystä, joten oikeellisuuden tunteen 1oukkaamattomuus  on 

 tärkeä yhteiskunnallinen intressi.)  H o n k a $ a lo (Nulla poena sine 
 lege  s. 74)  perustaa  analogian  välttämättömyyden juuri siihen oikeel-

lisuuden vaatimukseen, että »yhtäläisistä teoista  on  tuleva yhtäläinen 
seuraus».28  Mutta oikeuden alalla esiintyvän  analogian  oikeutusta.  ei 

 mielestämme voida riittävästi perustella oikeellisuuteen vetoamalla 
Eihän lainanalogian epääminen konkreettisessa tapauksessa suinkaan 
aina loukkaa vallitsevaa oikeusvakaumusta; vaikkakin  se  saattaa louka-
ta sellaisen tuomarin tajuntaa, joka ajattelussaan lähtee oikeusjärjes-
tyksen kokonaisuuden pohj alta. Lainanalgian pohjana oleva saman-
laisuus  on  useinkin  sen laatuinen,  ettei maallikko siinä samanlaisuutta 
edes huomaa.  Jos lainanalogian oikeutusperuste  etsitään siitä, että  

Sit. Donati: Lacune s. 134 alh'. 1. 
27  Sit. B erg bohm:  Jurisprudenz und Rechtsphilosophie  I, s. 398, ally. Ii.  

Sama perustelu: Hagströmer:  Svensk  Straifrätt  I s. 48, Hagerup: TfR 
1915 s. 54;  Brunett  i:  fl  domma della completezza deli' ordinamento giuridico 
a. 177. 
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»yhtäläisistä  teoista  on  tuleva yhtäläinen seuraus»,  on samanlaisuuden 
 olemassaolo konkreettisessa tapauksessa kuitenkin todettava  koko oj-

keusjärjestyksen  pohjalta. 

Omaksumamme  kanta  sisältää myös vastauksen kysymykseen onko 
analogia sallittu  vain nimenomaisefla sääclännäisen tai  tavanomaisen 
oikeusnormin antaman valtuutuksen nojalla. Kysymykseen  on  ehdot-
tomasti kieltäen vastattava,  sillä analogian  käyttö perustuu pitkäjännit-
teiseen ihmispsyykeen  ja  siitä johdettavaan järjestyneen oikeusyhteisön 
olemukseen, eikä siis kaipaa tämän yhteisön antamaa erikoisvaltuu-
tusta.29  Lainanalogian täydellinen kielto olisi siinä määrin ristiriidassa 
järjestyneen yhteiskunnan tarpeiden kanssa, että tuollainen kielto  sää-
dännäiseen  oikeuteen otettuna ennen pitkää tavanomaista tietä lakkaisi 
olemasta voimassa, mikäli sitä koskaan olisi voitu voimaan saattaakaan. 
Sensijaan voi määrätty poliittinen järjestelmä hyvinkin kieltää  analo-
gian  jollakin rajoitetulla oikeuden alalla määrätyissä tarkoin rajoite-
tuissa kysymyksissä, mutta tällöinkin  on  käytännöllä taipumus kulkea 
omia teitään. 

Kantamme  sisältää niinikään vastauksen kysymykseen, onko tuo- 
marl, lainanalogian  edellytysten ollessa olemassa, oikeutettu  ja  velvol-
linen turvautumaan analogiaan vai ainoastaan siihen oikeutettu:  jos 
lainanalogian  edellytykset ovat olemassa,  on  tuomari aina velvollinen 
siihen turvautumaan. 30  Kokonaan eri asia  on,  että lainanalogian edelly-
tysten toteaminen konkreettisessa oikeustapauksessa perustuu toden- 

29  Do  na  t  i: Lacune  s. 45-46  katsoo  analogian  mandolliseksi  vain säädanna i-
sen  oikeuden nimenomaisella luvalla,  ja  R a s e lii:  fl  potere discrezionale del giu-
dice  civile  I s. 71  pitää analogiaa luvallisena  vain  lainsäätäjän nimenomaisen  tai 
konlcludenttisen tandonilmauksen  nojalla. - - Positiivisen oikeutemnie kannalta 
probleema tietenkin  on  turha, koska kerran  OK 1: 11  nimenomaan tunnustaa  ana-
logian.  

30  Hans Re  i ehe  1: Ein1ZGB s. 343: lainanalogiaa  sovellettava mikäli tuo-
mari harkitsee  sen  olevan sopusoinnussa »cichtiges Rechtsin kanssa. Mutta tuo 
kriteerio  on  täysin mielivaltaan johtava. - -  On  muuten merkillistä todeta, miten 
syvällinen vaikutus nerokkaalla  S  tammi eri  11 a on  ollut sveitsiläisen oikeuden 
tutkijoihin Huberiin, Gmtiriin  ja Reicheliin. -  H. H  il  d e bra n d t:  Rechtsfindung 
im neuen deutschen Staate  s. 86  taasen koettaa poliittisista syistä rajoittaa analo-
gian käytön mandollisimman vähäiseksi, jotta kansallissosialistinen oikeuskäsitys 
pääsisi aukkotapauksissa tehokkaasti esiin. 
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näköisyysarviointiin,  joten lainanalogian käyttö, kuten kaikki aukkohar-
kinta,  on  enemmän  tai  vähemmän todennäköisyysharkintaa. 8132  

Jos  kaiken  edellä esitt,ämämme perusteella tarkastamme lainanalo-
gian lähtömääritelmää, sellaisena kuin  H o n k a s a 1 o o n yhtyen  sen 

 esitimme,  ja  jonka mukaan lainanalogialla »ymmärretään lainsäännök - 

sen  sovelluttamista  tapaukseen, johon  se  ei  sanamuotonsa  puolesta so-
vellu, mutta johon säänriöksen perustana oleva  ratio  vaatii sitä sovellu-
tettavaksi», sekä vertaamme tuota määritelmää  B o n k a s a 1 o n  lau- 
séeseen: »Lainanalogia  ottaa aina lähtökohdakseen määrätyn säännök-
sen» (Nulla poena  sine  lege  s. 71), on  huomattava seuraavaa: Kun sa- 
notaan, että linanalogian lähtökohtana  on  miärätty oikeussäärinös,  tar-
koittaa säna »lähtökohta» lainanalogian ulkonaisesti sihniinpistävää pe- 
rustaa, sitä oikeusnormia, joka pannaan aukkotapauksen ratkaisua  var- 
ten muodostettavan  normin  pohjaksi. Tässä mielessä voidaan todella 
väittää, että lainanalogian »lähtökohtana»  on  määrätty kirjoitetun  tai 

 tavanomaisen oikeuden  säännös.  Mutta kun  on  todettava kelpaako 
määrätty oikeusnormi lainanalogian lähtökohdaksi, tapahtuu tämä aina  
koko  oikeusjärjestyksen  pohjalta:  t.s. lainanalogian  perustana tämän 
sanan varsinaisessa mielessä  ei  milloinkaan saata olla yksityinen oikeus- 
säännös,  se on vain ulkonaisena  lähtökohtana. - - Tämä  ei  tietenkään 
tarkoita, että tuomarilla hänen turvautuessaan lainanalogiaan olisi yh-
dellä kertaa tietoisuudessaan  koko oikeusjärjestys  kaikkine detaljisään-
nöksineen, vielä vähemmän sitä, että  hän perättäisesti  ajattelisi läpi 

kaikki oikeusjärjestyksen yksityiset normit, vaan ainoastaan, että  hän 
 näkee ratkaistavan oikeustapauksen  ja  lainanalogian  lähtökohdaksi  pan- 

tavan oikeusnormin  ei  irrallisina, vaan oikeuden tarkoituskokonaisuu
-den mielekkäinä  osina. 

Oikeusanalogia:  Johan Hagströmer  määrittelee  lain- 
analogian  ja  oikeusanalogian  eron seuraavasti: lainanalogiassa  lain 

 säännöstä sovelletaan tapaukseen, joka  on juriidisesti  aivan samanlai- 
nen kuin säännöksen käsittelemä tapaus  (»alldeles likartadt med det, 
hvarom lagbudet handlar»),  kun taasen oikeusanalogiassa sovelletaan 
yleistä periaatetta, joka  on positii,visen  oikeuden pohjana  (»lain.  henki»), 
joskaan  ei  voida osoittaa  sen  so'teltamista  tapaukseen, joka olisi aivan  

31 C al on in s:  Praelectiones Itt  16  §  7 k.: »Si  lex  deficit  nec manifesta adsit 
 juris  analogia, caussa  ad  legislatorem ent  referenda.»  (Harv.  meidän.)  

32  Emme  tassa saata ryhtyä selvittelemään lainanalogian käyttöä eri oikeuden- 
aloilla, vaan viittaamme simasuhteessa aivan suppeaan katsaukseen edellisessä 
luvussa. 
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samanlainen kuin ratkaistava  (»ehuru  man  ej kan påvisa dess använd-
ning  å  ett  fall,  alldeles likartadt med det  nu  föreliggande») .  Näihin lau-
suntoihin sisältyy  se  perustava  loogillinen virhe,  jota  vastaan lainana-
logiaa koskevassa esityksessämme tarmokkaasti taistelimrne: abstrakti-
nen oikeusnormi  ei  ikinä voi tarkoittaa  tai  »käsitellä» konkreettista ta-
pausta, analogiassa  ei  ikinä verrata toisiinsa kahta konkreettista ta-
pausta.  Ho  nk  a s  aio määritteli, kuten  jo  tämän luvun johdannossa 
totesimme (rikosoikeuden pohjalta) lainanalogian  ja  oikeusanalogian 

 eron siten, että jälkimmäinen  ei  lähde .määrätystä oikeusnormista, vaan 
ottaa aina tarkasteltavakseen useampia säännöksiä  tai kok.o  rikoslain-
säädännön. Oikeusanalogia pyrkii selville saamaan  ne  yleiset periaat-
teet, joiden iJmauksia positiiviset säännökset ovat, voidakseen sovellut-
taa niitä käytännössä esiintyviin tapauksiin. Oikeusanalogia eroaa  lain-
analogiasta  siis siinä, lausuu Honkasalo, että oikeusperiaatteet, joita  se 
sovelluttaa,  eivät ole saadut yhdestä rikoslainsäännöksestä, vaan useista 
sellaisista  tai  rikoslain yleisestä hengestä.  H a g e r u p  pitää oikeusana-
logian tunnusmerkkinä, että tuomari nojaa ratkaisunsa niihin järjéffi

-sun  periaatteisiin, joilla  koko oikeusjärjestys  lepää (erityisesti huo-
mioonottaen tarkoitukset, joiden toteuttamiseen oikeus pyrkii)  ja 

 hän  korostaa, ettei oikeusanalogian lähtökohtana ole yksityinen oikeus-
säännös, vaan  koko  oikeusjärjestys.  R e u ter ski ö 1 d  niinikään pitää 
oikeusanalogian tunnusmerkkinä, että  se -  päinvastoin kuin lainana-
logia -  ei  lähde määrätystä normista, vaan perustuu kirjoitetun oikeu-
den periaatteeseen, 35  ja  W r e d e  korostaa  (Grunddragen av Finlands 
rätts- och samhällsordning  s. 26-27),  että tuomarin, joka  ei  lainanalo-
giasta  saa johtoa, tulee ratkaista ottamalla huomioon voimassaolevan 
oikeuden yleiset periaatteet. 3°  

Kaikki edellä m•tut oikeusanalogian määritelmät siis korosta-
vat yleisiä oikeusperiaatteita.  Mitä ovat nämä periaatteet? Käydes-
sämme sanottua tärkeätä probleemaa selvittämään,  on  varottava, ettei 
sanonta »yleiset  oikeusperiaatteet» johda meitä harhaan. Jokaisen  tal- 

83  Svensk straffrätt  I s. 48. - - Del V e c chi 0: Les principes généraux du 
droit (Mélanges Gény II) s. 70  myös täysin harhaanjohtavasti: »cas prévus  a  l'ori-
gine». 

Retsencyciopaedi  s. 11.  
Grunddragen av  den  allmänna rätts- och samhälisläran  s. 139. 

° Oikeusanalogian määritelmästä  ks. vielä esiin.  C a r r é de Mal  ber  g: Con-
tribution a la théorie générale de l'Etat I s. 717, H  eck: Gesetzesauslegung und 
Interessenjurisprudenz  s. 229. 
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laisen prinsiipin  täytyy,  .jos  se  kerran  on  oikeuspriaate,  kuulua mää-
rättyyn positiiviseen oikeusjärjestykseen,  sen  tulee olla voimassa mää-
rätyssä konkreettisessa oikeusyhteisössä.  Ei  voida ajatella  oikeusperi -
aatteita, jotka olisivat voimassa oikeusjärjestysten r1äpuolella, enem-
män  tai  vähemmän yleispätevinä  ja  ajattomina N.s »luonnonoikeu

-den» prinsiipit  eivät olleet oikeusprinsiippejä, koska luonnonoikeudelta 
puuttui kannattava konkreettinen oikeusyhteisö, vaan positiivisille oi-
keuksile osoitettuja toivomuksia. 37  Mutta eri oikeusyhteisöilä saat-
taa olla sisällöltään  yhtäpitäviä oikeusprinsiippejä. Näin  on  todella laita 
länsimaisessa verrattain yhtenäisessä kulttuuripiirissä,  ja  M a u r I c e 
H a u r  jo  u  onkin aivan oikeassa huomauttaessaan että nämä prinsii

-pit  ovat  koko  länsimaisen sivistyksen perustana.38  Valaiseva  on  myös 
Pysyvän kansainvälisen tuomioistuimen perussäännön  38. artiklan 3. 

 kohta, jonka mukaan tuomioistuimen ratkaisuissaan  on nojauduttava, 
 paitsi kansainvälisiin sopimuksiin  ja  oikeudeilisesti velvoittavaan  kan-

sainväliseen tapaan, myös sivistysvaltioiden tunnustamiin yleisiin oi-
keusperiaatteisiin. Meistä  on  ilmeistä, että säännös tarkoittaa kansain-
välisen oikeuden prinsiippejä (koska soveltaminen juuri säädetään  kan

-sainvälisoikeudellisen  tuomioistuimen velvollisuudeksi). Mutta näiden 
prinsiippien tulee olla sivistysvaltioiden tunnustamat: t.s. niiden tulee 
olla voimassa konkreettisessa kansainvälisoikeudellisessa yhteisössä. Si-
tä käsittääksemme tarkoittaa tuo »tunnustarninen»: niiden tulee perus-
tua kansainvälisessä oikeusyhteisössä vallitsevaan oikeusvakaumuk-
seen. 30  Länsimaisen kulttuuripiirin yhtenäisyys selittää myös, miksi 
useat tutkijat pitävät kiinni siitä virheellisestä käsityksestä, että olisi ole-
massa ylipositlivisia oikeusperiaatteita: sosiologiselle tosiseikalle anne-
taan metafyysi]linen värity,  ja  näin tullaan absoluuttiseti velvoittaviin 
yleisiin oikeusperiaatteisiin (tuo käsitys  on esim. G  i  o r g io d el V e c c- 
h  i  on  oikeusfilosofisen ajattelun johtoaatteena). Mainittu virheellinen 

Terävästi ajatteleva  He r  ni  a nn  Heli  er: Staatslehre  s. 222, 224  korostaa 
voimakkaasti yleisten oikeusperiaatteiden eetillistä pohjaa, mutta toteaa samalla, 
ettei eetillinen velvoittavuus vielä Sinänsä kykene tekemään niistä oikeusperi-
aatteita.  

Précis de droit coristitutionnel s. 237.  
Mainitun säännöksen erilaisesta tuikitseniista ks. esiin.  L  ou  is Le F u r: La 

couñime et  les  principes généraux  du droit  comme  sources du droit international. 
public, A. V  er  dross: Les principes généraux du droit  comme  sources du droit 
des  gens,  Ch. de  Viss  c her: Contribution a  l'étude des sources du droit interna-
tional  (kaikki:  Mélanges Gény HI). 
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kanta  johtunee osittain myös siitä, että positiivisoikeudeiliset prinsiipit 
ovat loogihiselta rakenteeltaan vieläkin abstraktisemmat kuin oikeus- 
normit yleensä, joten  ne  monen tutkijan silmissä lopulta kokonaan  jr-
taantuvat  niiden perustana olevasta konkreettisesta oikeusyhteisöstä  ja 
sen  taloudellisista sekä poliittisista realiteeteista. 

Yleiset oikeusperiaatteet saattavat olla positiivisen oikeuden säädän-
näisissä normeissa nimenomaan formuloituina,  tai  saattavat  ne  sisältyä 
oikeusjärjestykseen formuloimattominá. Ruotsin  ja  Suomen oikeus väit-
ti aikaisemmin yleensä abstraktisten oikeusperiaatteiden nimenomaista 
formulointia: tunnettuhan  on  tässä suhteessa  1734  vuoden  lain me-
toodi. 4°  Mainitun ilmiön syitä emme tässä saata ryhtyä laajemmin 
pohtimaan: todennäköisesti siihen vaikutti ennen muuta  se  seikka, ettei 
abstraktinen ajattelu yhteiskunnallisella alalla ollut saavuttanut sitä as-
tetta kuin nykyään, mikä taasen johtui ennen muuta senaikuisen  ta-
lousstruktuurin  yksinkertaisuudesta nykyaikaiseen korkeanasteisen  ra-
tionalisoituneeseen  talouselämään verrattuna (rahalaitoksen kehitys 
metallikannasta täysin abstraktiseen paperikantaan, maailmankaupan 

 ja  teollisuuden rationaalinen organisointi j.n.e.). Uudet virtaukset tässä 
kysymyksessä ilmenevät laissa varallisuusoikeudelhisista oikeu.stoimista, 
joka  3. luvussaan formuloi  joukon yleisiä oikeusperiaatteita. Oikeus- 
analogiaa tutkittaessa tulevat tietenkin kysymykseen ainoastaan  formu-
loimattorrtci..t  yleiset oikeusperiaatteet, jotka analogialla juuri ovat  et-
sittävät  esiin. 

Mthin  perustuu formuloimattomien positiivisoikeudellisten yleisten 
periaatteiden velvoittava voima? Samaan yhteiskunnalliseen tekijään 
kuin kaikkién muidenkin oikeusnormien voimassaolo, siis yhteisössä val-
litsevaan oikeusvakaumukseen. Yleisissä oikeusperiaatteissa  on  tuo 
voimassaolon peruste erikoisen selvästi havaittavissa: onhan aivan mah-
dotonta selittää niiden velvoittavaa voimaa, ellei lähdetä tältä pohjalta. 
Säädännäiset oikeusnormit voivat saada näennäisen voimassaoloperus

-teen  jo  siitä, että  ne  ovat valtiosäännönmukaisella tavalla muodollisesti 
oikein syntyneet, mütta yleisten oikeusperiaatteiden voimassaoloa  ei 

 voida  täten  virheellisesti  ja idealisoiden  perustella. Yleisten oikeuspe-
riaatteiden voimassaolo rakentuu siis välittömästi yhteiskunnalhiselle 
todellisuudelle,  ja  toisaalta nämä periaatteet paremmin kuin, mitkään 
muut yhteiskunnalliset faktat kuvastavat konkreettisen yhteisön tosi-
asiallista rakennetta.  Jos  tunnemme määrätyssä yhteisössä voimassa- 

°  C. G. B j ö r ii n g:  Lärobok  i  civilrätt  s. 7  ss.  
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olevat yleiset oikeusperiaatteet,  on  meillä samalla tiedossamme tämän 
yhteisön rakenteen peruslinjat,  ja  kääntäen:  jos kuinkakin  tarkoin tun-
nemme yhteisössä voimassaolevat yksityiset formuloidut oikeusnormit, 
mutta emme  sen  yleisiä oikeusperiaatteita, emme myöskään  tunne  sen 

 tosiasiallista rakennetta.  

B r u n e t t  i  määrittelee yleiset oikeusprinsiipit seuraavasti: »kaikki 
 ne  periaatteet, jotka perimätiedon  ja  järjen valaisema kansan yleinen 

käsitys tunnustaa  ja  johtaa asian luonnosta, siis yhteiskunnallisista suh-
teista».41  D e P a g e laüsuu  yleisistä oikeusperiaatteista: »Nämä sään-
nökset ovat aksioomoja, postulaatteja, prinsiippejä joiden absoluutti-. 
suutta (objektiivisuutta  »in abstracto»)  ei  voida näyttää toteen, mutta 
joiden todellisuus (objektiivisuus  »in concreto») on  ilmeinen,  ja  jotka 
näinollen sännöstelevät yhteisöjä niiden määrätyilä kehityksen asteel-
la». Torjuttuaan virheellisenä  kannan,  jonka mukaan yleiset oikeusperi-
aatteet olisivat konkreettisesta yhteisöstä riippumattomat  ja  yleispätevät 

 d e P a g e  jatkaa: »niiden stabiiteetti  ei  milloinkaan ole ehdoton edes 
rajoitettuna ajanjaksona. Nämä periaatteet ovat sidotut muuttuviin yh-
teiskunnallisiin tosiasioihin... Juuri oikeusperiaatteissa yhteiskunnalli-
nen todellisuus ilmenee jatkuvasti kehittyvänä». Tämä onkin  d e P  a-
g  en  mukaan perimmäinen syy sithen, miksi lainsäätäjät väittävät yleis-
ten oikeusperiaatteiden nimenomaista formulointia säädärinäisten nor-
mien muotoon: periaatteiden tulee säilyä joustavina  ja  elävinä.42  Samaa 
tarkoittaa  E. W o if huomauttaessaan,  ettei oikeuden yleisiä periaatteita 
voida ymmärtää systemaattis-teoreettisista näkökohdista, vaan yksin-
omaan yhteiskunnan käytännöllisistä realiteeteista. 43  N  i  k o 1 a u s 

Le fonti e la fanzione del  dubbio nella giurisprudenza  s. 155. -  Opetusminis-
teriön päätös sisältävä ohjeet elokuvien tarkastusta varten  30/10 1935 1 §:  Filmejä, 
jotka ovat usiconnoilista  tai siveeliistä  tunnetta  tahi yleis-iii oikeudelUsia  periaatteita 
loukkaavia...  ei  saa hyväksyä esitettäviksi  (harv.  meidän).  

42  De l'interprétation des  lois  II s. 97, 112, 133. - - D e Page  osoittaa yksi-
tyiskohtaisesti, miten sopimusvapauden, culpattoman vahinonvastuun  ja  omistus-
oikeuden rajoittamisen periaatteet ovat ymmärrettävissä  vain  konkreettisesta yhteis-
kunnallis-taloudellisesta struktuurista käsin: mt.  s. 106  ss.  -_ -_  Samoin  Ro  se o e 
Pound: The spirit of the common laws. 185  ss.  

Interessenschutz und allgemeine Rechtssätze (Zeitschrift für schweizerisches 
Recht  1932 s. 54). - -  Siitä, onko yleisten oikeusperiaatteiden formulointi säädän-
näisten normien muotoon  de  lege ferenda suositeltavissa ja kulkeeko  kehitys tähän 
suuntaan ks.  F. 0. Liii u 5:  Lainsäädännön luonteesta  ja  tekniikasta sananen (Val-
voja  1922) s. 15  ss. 
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G j e 1 s v  i  k  korostaa myös erityisesti oikeusperiaatteiden tosiasiallista 
yhteiskunnallista pohjaa (Imileiding  i rettsstudiet  s. 51) .'  

Täysin virheeUisenä  on sentähden  pidettävä  D el V e c c h lo n  kan-
taa, jonka mukaan  on  olemassa ylipositlivisia oikeusprinsiippejä, mitkä 
johtavat sisältönsä »olennon olemuksesta». 45  Al es s a n  dr  o L  ev  i  taa-
sen väittää yleisten oikeusprinslippien olevan puhtaasti niuodollisten, 
»puramente formali»,  ja 'ne  voidaan muka johtaa »dalla stessa  forma 
logica del diritto»,  oikeuden loogihisesta rakenteesta, mutta merkillistä 

 kyllä  L e v  i  niihin lukee esim. thmisoikeudet, jotka selvästi olivat mää-
rätyn historiallisen kehitysvaiheen tuimuksia. 46  Ja  vaikka, kuten  B. 
B r u g  i  on  koettanut osoittaa, yleisten oikeusperiaatteiden käsite olisi-
kin peräisin skolastisesta filosofiasta  (AG 1923 s. 161  ss.),  todistaa tämä 

 vain,  että skolastinenkin ajattelu kykeni tajuamaan yhteiskunnallisia 
realiteetteja  ja  antamaan niffle teoreettisen muodon. Hedelmättömänä 
pidämme näinollen  M a x As c o 1  i  n  kantaa  (La interpretazione  delle 
leggi  s. 15),  jonka mukaan yleisten oikeusperiaatteiden selvittäminen 

 ei  lainkaan saata kuulua positiiviselle oikeustieteelle, vaan yksinomaan 
oikeusfiosofialle, joka pohtii »oikeuden olemusta»: oikeuden olemuk-
sesta voi jokainen johtaa suunnilleen  ne  periaatteet, jotka vastaavat 
hänen' maailmankatsomustaan  ja  etu:jaan,  ja  tuomari, joka tällaisten 
prinsiippien nojalla ratkaisee, harjoittaa mitä törkeintä mielivaltaa. 
Aivan oikein huomauttaakin  A C h e c c h  i  ni  yleisistä oikeusperiaat-
teista, että niiden pelkästään loogihis-filosofinen johtelu  on  sekä hyö-
dytöntä että vaarallista,  ja  että  ainoan  luotettavan pohjan antaa  historia 

 (AG 1923 s. 218). 

«  Samoin  Francois Gény: Méthode d'interprétation IIs. 132  ss; Raselli:  
II  potere discrezionale del giudice  civile  I s. 130-144  antaa perusteellisen esityksen 
yleisistä oikeusprinsiipeistä  Italian  positiivisen oikeuden pohjalta  ja  korostaa, että 
yleiset oikeusperiaatteet aina ovat konkreettisen oikeusyhteisön prinslippejä.  

Mélanges Gény II s. 73. Del Vecehio  ei  siis edes tyydy puhumaan ihmisen 
»olemuksesta», koska kai pitää sitäkin vielä  kovin  konkreettisena, vaan johtaa ylei. 

 set oikeusprinsiippinsä  »olennon» (minkä?) olemuksesta  (de l'essence même de 
l'être).  Siitä johtuvat »juriidisen totv.v4en  periaatteet»  (ib.  s. 73):  mandoton käsite- 
hirviö. 

° Saggi  di  teoria  del diritto s. 107.  
Kuten  havaitsemme, ovat erityisesti italialaiset tutkijat kiinnittäneet huo-

mionsa yleisten oikeusperiaatteiden käsitteen selvittämiseen. Tähän  on luuliak-
semme  aivan ulkokohtainen syy:  Italian siviililakikirjan  kolmas artikla  näet sää-
tää, että tuomarin aukkotapauksessa, lainanalogian puutteessa, tulee ratkaista 
»secondo  i principii generali  di diritto»,  yleisten oikeusperiaatteiden mukaan:  tie- 
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Yleisten oikeusperiaatteiden olemassaolosta  on tietnkin  erotettava 
niiden olemassaolon toteaminen, johon liittyvät laajakantoiset tärkeät 
kysymykset. Hyvin tavallinen  on  mielipide, että yleiset oikeusperiaat - 
teet  muka aina todetaan indusoimalla yksityisistä (harvenimista  tai lu- 
kuisammista) oikeusnorrneista.  Tämä  kanta  on väärä.48  Todisteeksi 
yleisen oikeusprinsiipin voimassaolosta konkreettisessa yhteisössä kel- 
paavat muutkin faktat kuin säädännäiset  ja  tavanomaiset oilceusnornit, 
joskin nämä luonnollisesti muodostavat erittäin tärkeän  todistuskei- 
non:  seikka, mikä selittää yllämainitun virheellisen  kannan  syntymisen.  
R a s e  il  i 4° huomauttaakin,  että yleisten oikeusperiaatteiden johtelu 
pelkällä induktiolla yksityisistä oikeusnormeista  on  riittämätön menet- 
tely:  ne  ovat selvitettävät lavealla historialliseWi.  pohjalla ottamalla 
erityisesti huomioon myös yhteisön henkiset virtaukset. Vanhat kun- 
nianarvoiset Tuomarinohjeemmehan  16. kohdassaan  nimenomaan lau- 
suvat: »Allmennelige Ordseeder  brukas offta för Lagh, hvilka äre och 

 så Lagh»,  ja lueteltuaan  joukon tällaisia sananparsia, jatkavat:  »Och 
monge andra sådana uppenbarlige och ailmennelige Ordseder, pläga 
brukas för Lagh,  så at ther må  dömas efter. Förty sådana ailmenneliga 
Ordspråk äro såsom.andra  Regler  och  en  Grund  ther  Lagen  är uthdra-
en  aff,  hwilke en  Domare  bör wetta» (harvennus  meidän). Tuomarin- 

ohjeet vetoavat siis aivan oikein niihin yleisiin oikeusperiaatteisiin, 
jotka sisältyvät kansan oikeusvakaumukseen,  ja  ovat ulkonaisestikin 
sananlaskujen muodossa havaittavissa. (Useat  16. tuoniarinohjeen  mai-
nitsemista oikeusperiaatteista ovat myöhemmin säädännäiseen muo-
toon formuloidut. Lueteltujen prinsüppien joukossa  on  sellainenkin 

 koko  järjestyneen yhteiskunt.aelämän peruskäsky kuin  »Man ägher 
Lagh  och ey  slag  med androm haifua»: omankädenoikeuden  kielto).  
T h e o do r S t e r n b e r g on  yrittänyt todistaa, että  oikeustieteelle 

tenkin  italialainen oikeusteoria haluaa selvittää, tarkoittaako edellmaisittu  lain- 
kohta  Italian  positiivisen oikeuden periaatteita, vai ylipositiivisia prinsiippejä.  Po-
sitivistit  lienevät ainakin lukumäärältään voitolla: ks.  Gagn  i:  AG 1923 s. 143,  ja 

 ent.  Rase lii:  fl  •potere discrez, I s. 130  ss.  
.Sitä edustavat esim. Sipilä: Deliktiperusteisen vahingonvastuun teoreet-

tinen rakenne  s. 254 aliv., F. C a  st  berg: Mellemfolkelig rettspleje s. 37, M. 0. 
S t at  i:  Le standard juriclique s. 56-57, A 1. San ho u ry: Le standard juridique 
(Mélanges Gény II) s. 146, P. Van der  Ey cken: Méthode  positive de l'inter-
prétation juridique s. 237  ss. 

°°  II  potere discrezionale del giudice  civile  I s. 76 ally. 1. - -  Samoin  Ch e c-
ch in  i:  AG 1923 s. 218, D  na  t  i:  Lacune  s. 169-170. 
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nykyisessä rationalisoituneessa  ja  nopeasti muuttuvassa yhteiskunnassa 
kuuluu yleisten oikeusperiaatteiden kiteyttäminen, 5° mutta tämän joh-
dosta  on  erinomaisen tarmokkaasti korostettava, ettei oikeustiede suin-
kaan saa ruveta luomaan omasta päästään oikeusperiaatteita  (Sternberg  
puhuu epäilyttävästä »Wissenschaftsrechtistä»:  s. 158  ss.):  se  voi ai-
noastaan  ne  todeta yhteiskunnallisten realiteettien, niin aineellisten 
kuiii henkistenkin pohjalta. 

Näinollen ovat  B r u g  i ja  C h e c c h  i  n  i  oikeassa korostaessaan 
historiallisen  tutkimusmetoodin tärkeyttä: molemmat tähdentävät niin-
ikään yhtäpitävästi, että tuo tutkimus voi lähteä  vain  oikeusjärjestyk

-sen  kokonaisuuden perusteellisen tuntemisen pohjalta, juriidisen  ja 
 historiallisen metoodi.n tufee hedelmällisesti yhtyä.51  Lisäksi  B r u g  i 

 tekee  sen  mielestämme tärkeän lisäyksen, että  hän  yleisten prinsiippien 
selvittäjältä myös vaatii filosofista näkemystä: ilman sitä tämä  ei  voi 
herkästi vaistota  ja  syvästi ymmärtää aikansa  ja  yhteiskuntansa hen-
kisiä virtauksia. Nyt käsitämme, miksi oikeusanalogia voi lähteä joko 
useammista yksityisistä oikeussäännöksistä  tai  koko  lainsäädännöstä 

 (H o  nk  a s a 1 0:  Nulla poena sine  lege  s 71):  edellisessä tapauksessa 
oikeusanalogia perustuu induktioon useammista yksityisistä oikeus- 
normeista, mutta jälkimmäisessä  se  rakentuu suorastaan oikeuden  ko- 
ko  tarkoituskompleksin  ja sen  pohjana olevien yhteiskunnallisten reali-
teettien tarkalle tuntemiselle. Tärkeätä  on  kuitenkin muistaa, että  oj- 
keusanalogia  silloinkin, kun  se  lähtee useammasta  yksityisestti  normista, 
ylimpänä johtotähtenään, aivan kuten lainanalogiakin, käyttää oikeus- 
järjestyksen tarkoituskompleksia kokonaisuudessaan: muuten induktio 
oikeusnormeista  saattaa johtaa vaaralliseen mielivaltaan  (C h e c c h  i-
ni:  AG 1923 s. 218). 

E u g en H u b e r  katsoi, että yleiset oikeusperiaatteet ovat liian 
epämääräiset kelvatakseen tuomion perustaksi, 52  ja  tämä kenties selit-
tää, miksi niitä  ei  mainita Sveitsin siviiilaki.kirjan johdantosääimöksis - 
sä.  Totta onkin, että tuomarin aukkoharkinta  on  vielä suuremmassa 
määrässä todennäköisyysharkintaa kuin tulkinta, mutta  jos  aukkohar- 

50  Einführung  in die  Rechtswissenschaft  I s. 150, 158. 
51  B rug  i:  I principii generali del diritto e  il diritto naturale  (AG 192 s. 164), 

Checchini  ks. edellämainitut sitaatit. - -  G. Pacchioni: AG 1924 s. 139: 
 yleiset oilceusperiaatteet ovat etsittävät tuomioistvinten  ratkaisuista.  

Recht und Rechtsverwirklichung  s. 353. - - Vrt.  myös  Van der Eycken: 
iVléthode positive de l'interprétation juridique s. 240  ss. - -  H. He 11  er: Staats-
lehre  s. 222. 
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kinnan apukeinot hyljättäisiin  sillä  perusteella, etteivät  ne  anna  thy- 
sin  varmaa johtoa konkreettisen aukkotapauksen ratkaisulle, joudut-
taisiin ojasta allikkoon. Aukkoharkinnassa käytettävät apukeinot tar-
koittavat kaikki niielivallan vaaran vähentämistä,  ja  tuon tarkoituk-
sen valossa niitä  on  arvosteltava. Sveitsin laiiisäätäj  än aukkotapauk

-sia  varten omaksuma yleiskeino  on,  kuten edellä olemme maininneet, 
että tuomarin  on  ratkaistava oikeusnorxnin mukaan, jonka  hän 1aixsää-
täjänä  sellaisia tapauksia varten .muodostaisi,  ja  on  hänen tällöin otet-
tava huomioon vakiintunut  (»bewährt»:  sanan tulkinnasta eri mieli-
piteitä) tieteisoppi  ja oikuskäytäntö.  Mutta antaako mainittu sään- 
nös  paremmat takeet tuomarin mielivaltaa vastaan kuin analogia? 
Emme sitä usko, päinvastoin luulemme mielivallan vaaran siitä kasva-
van.53  

Suomen positiivisen oikeuden mukaan analogia  on  kaikista aukko- 
tapausten 'harkinnassa käytettävistä apukeinoista tärkein: minkään-
laista arvoeroa  ei  voida tehdä lainanalogian  ja oikeusanalogian  välillä 
(poikkeuksena rikosoikeus, mutta  vain rikostyyppethin  nähden). Tor-
jumme siis  H u b e r  i  n  ja  Sveitsin lainsäätäjän kielteisen  kannan ana-
logiaan  nähden, mutta yhtä päättävästi torjumme  R. A. W r e d e n 

 vastakkaiseen äärimmäisyyteen -lankeavan mielipiteen, jonka mukaan 
analogia (viime kädessä oikeusanalogia)  aina riittää perustelemaan 
aukkoratkaisun. 54  Tuo  kanta  oli aivan yleinen pandektitieteessä vii-
me vuosisadan lopulla: n.s. »käsitelainopin» päätunnusmerkkejä oli 

 analogian ylenmäänäinen  suosiminen. Pidettiin selviönä, että  sen 
 avulla kaikki oikeustapaukset voidaan ratkaista. Käsitelainopin surul-

lisenkuuluisat »konstruktiot» ovat  vain in  absurdum johdettua ja  rut-
tämättömältä  (yksipuolisen loogilliselta) pohjalta lähtevää analogisoin

-tia.  A priori  ei  ole suinkaan selvää, että jokainen konkreettinen aukko- 
tapaus voidaan ratkaista lainanalogian  tai  yleisen oikeuspeniaatteen no-
jalla, niin toivottavaa kuin tämä oikeusvarmuuden kannalta olisikin. 

 Analogian pingoitettu  ja  luonnoton käyttö vaarantaa oikeusvarmuuden 

Samaa mieltä lienee  W  rede:  Grunddragen av Finlands rätts- och samhälls-
ordning  s. 27,  todetessaan, ettei suomalainen tuomari lainanaidgian puuttuessa saa 
ratkaista  sen oikeussäännöksen  mukaan, jonka  hån  mandollisesti lainsäätäjänä aset-
taisi, vaan  on  velvollinen tuomitsemaan voimassaolevan oikeuden yleisten peri-
aatteiden mukaan.  K iv  im  åk  i: Lainkäytön ja  oikeustieteen oikeutta kehittä-
vastamerkityksestä  (Lm 1937 s. 477).  

Grunddragen  s. 27  ja  vielä jyrkernmin  Försök  till  tolkning af  1  kap.  RB. 
 s. 38,  jossa  W r e de  selittää, ettei aukkoja voida edes ajatella. 
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enemmän, kuin  jos  tuomari  analogian  puuttuessa tietoisesti turvautuu 
muthin aukkoharkinnassa käytettäviin apukeinothin, siis oikeuskäy-
täntöön, oikeustieteeseen  ja  empiiriseen yhteiskuitatietoon. Kysely- 
instituuttia koskevassa historiildssa totesimme, että tuomarin kysely- 
oikeus  ja  -velvollisuus oli säädetty sellaisia aukkotapauksia varten, 
joissa analogia  ei  antanut riittävää johtoa. Kuvaavaa  on  myös asema, 
jonka  N eh r m an  ja  C  aio  n  i  u s aukkotapauksissa  antavat luonnon- 
oikeudelle: seikka joka niinikään osaltaan todistaa, ettei analogiaa pi -
detty rllttävänä.55  Käytännössä ero  W r e d e n  edustaman  kannan  ja 

 meidän kantamme välillä  ei  muodostu suureksi:  jos analogialle  anne-
taan hyvin laaja tehtävä,  on  ilmeistä, että tuomarin  on  pakko turvau-
tua oikeuskäytäntöön, oikeustieteeseen  ja  muuhun yhteiskuntatietoon 
harkitessaan, ovatko  analogian  edellytykset konkreettisessa aukko- 
tapauksessa olemassa. (Havaitsimmehan juuri edellä, että yleisten  oj-
keusprinslippien  toteamisen tulee tapahtua lavealla empiiris-yhteiskun-
nallisella pohjalla).  On vain  aina muistettava, ettei tuomari yleisten 
oikeusperiaatteiden puuttuessa suinkaan saa antaa mielivaltaista (esim. 
»kohtuuteen» perustuvaa) ratkaisua, vaan tulee ratkaisun silloinkin no-
jautua yhteiskuman tosiasialliseen rakenteeseen, sellaisena kuin tä-
män .tuomarille ilmentävät oikeuskäytäntö, oikeustiede  ja  muu empii-
rinen yhteiskuntatieto.°  

Ks. N eh r  ni  a fl:  Inledning ffi  then swenska processum civilem s. 348:  Thet  
som naturliga  Lagen påbudit,  och hwar wid öfwheten ej stadgadt något widare, 
tager  man ther  tu  grund:  dock ]ikwäi,  sora  en  egensinnig  part  ej altid wil låta 
öfwertyga sig,  Ty uprepar  Lagen  ofta thet samma;  tå  bör thenna  Lagen  näin-
nas. .». Luonnonoikeuden suhteesta kyselyinstituuttiin  N eh r man  samassa teok-
sessa  (s. 28)  lausuu, että tuomarin tuli kysyä ylemmältä instanssilta neuvoa  vain, 

 ellei analogia antanut johtoa, eikä ratkaistava asia myöskään ollut senlaatuinen 
 »at thet  får afdömas efter  then  naturliga  Lagen»: niuloin  näin  on,  sitä tekijä  ei 
 lähemmin selvitä.  C a lo n  ju  s: Praelectiones I 42 § 1 k.: »tlbi deficit jus  civile, 

 ex  jure naturae sententia ent ferenda»: Caloniuskin  katsoo, että kyselyoikeutta  on 
harjoitettáva vain  milloin sekä analogia että luonnonoikeus jättävät tuomarin pu-
laan: Prael.  UI  16 § 5 k. - - La r s Fr. Li n d'in  kannasta  on  vaikea päästä var-
muuteen. Teoksessaan  »Domarens pröfiting efter Sveriges  Lag»  hän  käsittelee taval-
lista samoinkuin laajentavaa  ja supistavaa tulldntaa,  lukien  analogian laajentavaan 

 tulkintaan. Mutta tämä  ei  vielä osoita, että Lhid olisi katsonut kaikkien tapaus-
ten olevan ratkaistavissa tällaisten tulkintamenetemmäin avulla: teoksen nimenä- 
hän  on  »Domarens pröfning efter Sveriges  Lag»:  kenties tekijä juuri rajoittui sel-
vittämään niltä tapauksia', jolloin tuomarin harkinta tapahtuu  lain  pohjalla, mutta 
jättää teemansa ulkopuolelle kysymyksen, voiko muunkinlaisia tapauksia esiintyä. 

°  Yleisten oikeusperiaatteiden kiteyttämiren »näkyvään» muotoon kuuluu  tar-
keältä  osaltaan ylimmäJle oikeusinstanssile. Tunnustaessaan ostosopimuksen (si- 
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toumus  tietyn automäärän ostamiseen vastaisuudessa) pätevyyden  sillä  perus-
teella, ettei tuota sopimusta oltu näytetty lainvastaiseksi  (1932  Sei.  24),  KKO käsit-
tääksemme lähtee  soiyiinusva.pauden perlaatteesta  Samoin  on takaussitoumus, 

 jossa henkilö  on  mennyt omavelkaiseen takaukseen toisen henkilön maksetta-
viksi tuomittu jen  sakkojen  suorittamisesta sekä menetetyksi julistetun tavaran 
korvaamisesta, julistettu päteväksi, koska  »K.  oli myöntänyt takaussitounmk-
sensa oikeaksi, voimatta esittää mitään perustetta, joka tekisi tuon sitoumuksen 
pätemättömäksi»  (1928  Sel.  7). Kiinteistöä  koskevan  inyyntisopim.nksen,  joka oli 
tehty kiinteistökaupasta säädetyin muodoin, KKO niinikään  on  julistanut päte-
våksi  (1928  Sei.  50): perustelussa  mainitaan sopimuksen tekoon liittyneet faktat, 
minkä jälkeen päätös veivoittaa vastaajan antamaan kantajalle sopimuksen mu-
kaisen kauppakirjan. (Perintösop'trn.us  julistettu sitovaksi: XKO  1932 SeI. 45).  

Perintö-  ja hoihousoikeuden  alalta  on  KKO kiteyttänyt useita olkeusperi-
aatteita. Nänpä perintöso'pirn.us,  jossa lapsi luopuu hänelle vanhempiensa jäl-
keen tulevasta perinnöstä,  ei  sido, lapsen kuoltua ennen vanhempiansa, hänen 
lastansa, koska tällä  »on  itsenäinen perintöoikeus» isovanhempainsa jälkeen 

 (1932  Sei.  32).  Keskinäisen testamentin valvonnasta  on  viime vuosilta olemassa 
prejudikaatteja, joissa todetaan, että viimeksikuolleen puolison perillisten  ei  tar-
vitse valvoa testamenttia ensiksi kuolleen jälkeen, kunhan jälkeenjäänyt puoliso 
valvonnan  on  toimittanut (KKO  1935  Sel.  24; 1936  Sei.  3).  Aika, jonka kuluessa 
alaikäisen hyväksi tehty testamentti  on vaivottava, on,  holhoojan edun ollessa 
ristiriitainen holhokin testamenttiin perustuvan edun, kanssa, luettava shth, kun 
alaikäiselle  on  määrätty uskottu  mies  valvomaan hänen mainittua etuaan  (1935 

 Sei.  56). Alaikäiset  eivät ole velvoilisia huolehtimaan  per-unkir3oitv.ksen  toimit-
tamisesta, eikä tässä kohdin tapahtunut laimirlyönti voi tuottaa heille velvolli-
suutta omalla omaisuudellaan vastata kuolinpesän veloista  (DL 1935,  lite  s. 16-19: 

 kaksi yhtäpitävää KKO:n päätöstä). Perinnönjako,  jossa kaikki  jako-  osakkaat 
eivät olleet läsnä,  on  mitätön, eivätkä  PK  13: 1  säännökset ole sellaiseen jakoon 
soveltuvat  (1932  SeI.  83).  Alaikö.iselle  tehty lahjoitus  on pätemätön,  ellei uskottu 

 mies alaikäisen  puolesta ota lahjaa vastaan (KKO  1930  Sei.  68, 1932 SeI. 84:  epävar-
maa  on  kuitenkin, voidaanko mainittujen päätösten perusteluista johtaa ylläfor-
muloitu yleinen periaate; kenties  on rajoituttava  toteamaan, että hoihoojan lahja 
alaikäiselle  on pätemätön  holhoojan velkojiin nähden, ellei uskottu  mies holhotin 

 puolesta ole ottanut lahjaa vastaan).  
Ks.  lisäksi työnrakka  1926  Sel.  4,  valekav.ppa  1927  Sei.  97,  lahja kuoleman va-

ralta  1928  Sel.  84,  jakamattoman  pesän edustus  1928  Sel.  2á, 1932  Sel.  80,  avoimen 
yhtiön osakkaan edustarrsisvalta ulospäin  (on  rajoittamaton)  1932  Sel.  35,  ulosmit

-tans  avoimen yhtiön pesään  1926 SeI. 23,  dolus  1928  Sei.  16,  negotio'rum gestio  1927 
 Sei.  61. - - - KKO:n prejudikaattien  merkityksestä tuomarin aukikóharkinnalle 

ks. lähemmin lukua »Tuomioistuinten aikaisemmat ratkaisut». 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


VIII.  TUOMIOISTUINTEN AIKAISEMMAT 
RATKAISUT. 

Oikeushistoriallinen  johdanto: Mikä osuus prejudi-
kaateilla  on  ollut Ruotsin  ja  Suomen oikeuskehityksessä?  On  tapana 
korostaa, että tuomarit eivät mifloinkaan ole saaneet ratkaista preju- 
dikaattien nojalla: 1  kuninkaallinen kirje Götan hovioikeudelle vuo-
delta  1682  lausui nimenomaan:  »Efter blotta praejudicata, som icke se-
dermera äro publicerade såsom universella,  må  icke dömas»,2  -kunin- 
kaallinen kirje  1/4 - 1790  samoin sääsi, että »prejudicater  ej fingo 
antagas såsom grund  till  beslut»,  ja  N e h r m a n  (Proc. criznin.  s. 236)  
lausuu aukkotapauksista: »Ther  äger ej  Domaren  frihet  at  döma efter 
prejudicater.  Ty hwar  sak  har  någon särskild beskaffenhet»  (huomaa 
perustelu). Toisaalta  on  tunnettua, että tuomioistUinten käytäntö  on 

 näytellyt ratkaisevaa osaa oikeutemme kehityksessä:3  tunnustaahan  
N eh r m a  nk  i  fl:  »Lika som Landz sed kan förwandlas  i  Lag, så  kan 
ock sedwänja förklara  Lagen  och thetta kallas' interpretatio usualis. 
Wid Domstolarne  finner  man  många exempel. . .»  (ml.  tu  jurispr.  civ. 

 s. 72)  ja  C a 1 o ii I u s  lausuu:  »Si explicatio legis fiat ex usu recepto fori 
 ab imperante tacite adprobando  (huomaa perustelu),  tum interpretatio 

illa dicitur usualis» 4  Miten  on  selitettävissä  se  ristiriita, että tuomari 
toisaalta, kuten erikoisesti  W r e d e on tähdentänyt,  ei  saanut ratkaista  

1  Esim. W r  ed  e:  Försök  till  tolkning af  1  kap.  R. B. s. 51. 
2  W. S j,ö g r e fl: Den svehska processrätteris  historia  s. 209, vrt,  myös  Upp- 

s t r ö m: Öfversikt  af  den  svenska processens historia  s. 144. 
'Ks.  siitä esim  Bergman:  Översikt av svensk rättsutveckling  s. 12, 15; K. G. 

W e s tm a fl: De  svenska rättskällornas historia  s. 40:  »...  synnerligen stort infly-
tande  på  rättsbildningen. . .»,  W.  Sj  ö  gr  en:  Domaremakt och rättsutveckling TfR 

 1916 s. 335, 336. 
Praelectiones  III 11  §. -  Muistettakoon:  C  aion  ju  s  ja  N eh r man  luke-

vat aukkoharkinnan tulkintaan: analogia  on  heidän teoriassaan interpretatio  ex-

tensivaa. 
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prejudikaattien  mukaan, mutta prejudikaateila kuitenkin  on  ollut  pal-
nava  osuus oikeutemme kehityksessä? Selitys  on  siinä, ettei tuomaria 
koskaan kielletty  tuntemasta  ja  ottamasta huomioon  prejudikaatteja: 
kiellettyä oli ainoastaan tuomion perustaminen yksinomaan prejudi-
kaatteihin..  Ellemme tätä seikkaa huomaa, saamme kokonaan väärän 
kuvan vanhemman oikeutemme suhtautumisesta tuomioistuinkäytän

-töön.  Tosin kyselyinstituutti vähensi prejudikaattien merkitystä: tuo-
mari oli aukkotapauksissa oikeutettu  ja  velvollinen kysymään ylem-
mältä instanssilta neuvoa,  sillä  kuningas tahtoi viime kädessä itse val-
voa valtakunnan oikeudenkäytön yhtenäisyyttä (siitä prejudikaattikiel

-lot).  Lisäksi  on  perustavan tärkeänä seikkana huomattava, että kun 
prejudikaatteja  ei  painosta julkaistu, täytyi niiden merkityksen muo-
dostua pienemmäksi kuin nykyisissä oloissa. Mutta silti prejudikaattien 
merkitys saattoi suorastaan ilmetä kuinkaalllsista lainselityksistäkin. 
Niinpä kuninkaallinen kirje Turun hovioikeudelle  25/4 - 1667  lausuu 
hovioikeuden kyselyn atheena olleesta oikeusprobleemasta  »at then 
(nim.  »lagen»)  ingen annan uttydning tillåter,  än then  som med  praxi 

 och praejudicatis  I Wår Hofrätt  här  I Stockholm  illustrerad och stad-
fäst  är»,  minkä vuoksi kuningas velvoittaa Turun hovioikeuden  vast-
edes sellaisissa kysymyksissä tuomitsemaan  lain  mukaan  »och hwad 
derefter  så  wähl wid  the  andre Hofrätterne i Rijket  finnes dömt wara, 

 på thet een iijkhet I Justititiens administration,  emellan samtlige 
Domstolarne  må wara stifftat. . .»  (huomaa penistelu). Kuninkaalli-
nen selitys  30/5 - 1682  lausuu perustellessaan kuninkaan päätöstä: 
»...  finnandes  Hans Kongl. May:t  skäligt giöra  i thetta måhi  then 

 Förklaring öfwer Landzlagen,  at then wid Domstolarne  här til  mäste- 
dels öfwade  Praxis  för Lagsens rätta mening hållas bör».  Olemme 
edellä kyselyinstituutin historiaa selvitellessämme nähneet, että ku-
ningas ennenkuin  hän lainselityksensä  antoi, usein kysyi neuvoa valta-
kunnan hovloikeuksilta,  ja  tämä kysely tietenkin osaksi juuri koski ho-
vioikeuksien harjoittamaa tuomitsemispraksista (niinpä äskenmaini-
tussakin tapauksessa kuningas oli  »inhämtat thes Hofrättes betänc-
kiande»). Kunink.  kirje  31/1 - 1706 sääsi,  että joskaan oikeusjuttua 

 ei  saa ratkaista prejudilcaattien mukaan, koska jokaisella jutulla  on 
 oma yksilöllinen luonteensa, niin  on  kuitenkin oikein  ja  kohtuullista, 

että aivan samanlaisissa asioissa ratkaistaan samalla tavoin, jotta kan-
salaiset tuntisivat olevansa tasa-arvoiset  lain  edessä. 

Prejudikaattien  merkitys riippuu olennaisesti siitä, ovatko  ne  tuo- 
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mann  aatavissa  sekä siltä, ovatko  ne  systemaattisesti järjestetyt, niin 
että tuomari helposti voi niistä löytää tarpeelliset tukikohdat. Ennen 
vuotta  1895  ei  Suomessa yliinpien oikeusinstanssien ratkaisuja sään-
nöllisesti julkaistu painosta, vaan tuomari saattoi saada  ne  tietoonsa ai-
noastaan sattumalta (esim. jurildisten aikakauslehtien, juriidisen kir-
jallisuuden, henkilökohtaisen keskustelun kautta). Sensijaan julkais-
tiin JFT:ssä vuodesta  1895  alkaen aikakauskirjan litteen muodossa 
Senaatin oikeusosaston ratkaisut. 5  Kun  Juridiska Föreningen'in vuo 
sikokouksessa  19/12 - 1893  neuvoteltiin Senaatin oikeusosaston pää-
tösten julkaisemisesta, tähdennettiin sitä epäkohtaa, että aiemmat tuo-
marit  vain  sattumalta voivat saada tietoonsa ylimmän instanssin ratkai-
sut,  ja  että näinollen mainittujen ratkaisujen systemaattinen julkaise-
minen edlistäisi oikeucZenkäytön yhtenäisyyttä  (JFT  1894 s. 171). 

 Suunniteltiin prejudikaattien julkaisemista samaa järjestelmää noudat-
taen kuin Ruotsissa  H ol m'in  »Nytt juridiskt arkiv»  seurasi julkaistes-
saan Ruotsin korkeimman oikeuden ratkaisuja. 6  Valitettavasti  ei  meil-
lä sittemmin kuitenkaan seurattu mainittua suunnitelmaa, vaan julkais-
tiin Senaatin oikeusosaston ratkaisut verrattain primitiivistä  ja  epätäy-
dellistä selostusmenetelmää  käyttäen: kenties siihen oli syynä  tabu- 
dehnen  pakko, prejudikaattikokoelman järjestely  ja  painatus  kun tuli 
kalliiksi  ja  Lainopilliselle Yhdistykselle vaikeaksi kantaa (valtionavus-
ta huolimatta: JFT  1912 s. 543).  Täten  jouduttiin paradoksaaiiseen lop-
putulokseen: ennen vuotta  1894  oli JFT julkaissut hyvät yksityiskoh-
taiset selostukset erityisen tärkeistä ylimmän oikeusiustanssin ratkai-
suista; nyt nämä hävisivät aikakauskirjasta,  ja  tilalle tuli huono 
massaselostus. Etu, mikä voitettiin kaikkien Senaatin Oikeusosas

-ton  ratkaisujen selostamisella menetettiin suureksi osaksi epätäydellisen 
seiostustekniikan ansiosta. Kun Senaatin Oikeusosasto vuodesta  1917  

Aivan kuten Englannissa yhäti siis prejudikaattien julkaiseminen oli yksi-
tyisen yhdistyksen hoidettavana, mutta  Juridiska Föreningen  sai valtiolta vuotui-
sen apurahan painatus-  ja  jörjestelykustannusten  osittaiseksi peittämiseksi. Miten 
mainittu, oilceuskulttuurillemnie perustavan tärkeä prejudikaattien painatus  Juri-
diska Föreningenissä  pantiin alulle;  ja  tällöin käydyistä neuvotteluista ks. JFT  1895 
s. 438  (selostus yhdistyksen edellisestä vuosikokouksesta), JFT  1894 s. 170-171 (se-
.iostus valmistavista  neuvotteluista vuoden  1893  vuosikokouksessa), JFT  1912 s. 543 
(Julius Grotenfeltin  laatima yhdistyksen historiikki).  

B  »Nytt juridiskt Arkiv, utgifvet  al G. B. A.  Hoi  m»  noudatti seuraavaa jär-
jestelmää  (NJA  1874  esipuhe):  jos  korkeimman oikeuden ratkaisema tapaus oli 
juriidisesti tärkeä, oli  se  aikakauslehdessä selostettava niin laajasti kuin tapauksen. 
.oilea käsittäminen vaati, muuten annettiin siitä  vain  lyhyt tiedonanto.  

13 
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alkaen itse ryhtyi painosta julkaisemaan ratkaisujaan (viimeineiiJFT:n 
 lite  käsittää vuoden  1915  ratkaisut), seurasi  se  samaa lakoonista  jul-

kaisutekniikkaa.  Vasta vuonna  1928  oikeusministeriön esityksestä hy-
väksytty Korkeimman oikeuden' ratkaisujen julkaisusuunnitelma  (jota 

 sovellettiin ensi kerran vuoden  1926 judikatuuria  painosta julkaistaessa) 
loi rationaalisen järjestelmällisen pohjan. Korkeimman oikeuden  kaik- 
Ida  ratkaisuja  ei  enää julkaista, vaan ainoastaan tärkeimmät. Näitä  on 

 kahta laatua: sellaisia joiden arvellaan valaisevan mielenkiintoisia  tai 
 tärkeitä laintulkintakysymyksiä tahi ilmaisevan mielenkiintoisia näyt-

teitä oikeuskäsityksen suunnasta  tai  kehityksestä (aukkotapaukset!),  ja 
 sellaisia, joilla  ei  ole ensiksimainittujen kantavuutta, mutta joista kum-

minkin harkitaan olevan opastusta lainkäyttäjile. Edelliset julkaistaan 
perustéellisina »selostuksina», joissa myös kerrotaan eriävät mielipi-
teet, jälkimmäiset sensijaan lyhyehköinä »tiedonantoina». Onko Kor-
keimman oikeuden ratkaisu julkaistava  ja  onko  se  tapahtuva selostuk-
sen vai tiedonannon muodossa sekä, jälkimmäisessä tapauksessa, onko 
äänestyksestä tehtävä selkoa, määrää jaoston puheenjohtaja, joka myös 
vahvistaa selostuksen otsakkeen sanamuodon. (Vrt. Korkeimman hal-
linto-oikeuden ratkaisujen julkaisemisessa noudatettua menetelmää). 
Viralliset prejudikaattikokoe]mat eivät tietenkään  tee tarpee'ttomiksi 
oikeustapausten  julkaisemista juriidlisissa aikakauslehdissä: aikakaus-
lehti saattaa julkaista ratkaisuselostuksen pikemmin kuin hieman ras-
kaasti liikuteltava virallinen kokoelma (mikä tosin, ilanduttavaa kyllä-
kin, ilmestyy vuoden küluessa useina vihkoina: nopeampi julkaisu).. 
Lisäksi lainopihisissa aikakauslehdissä julkaistut referaatit voidaan va-
rustaa pätevien ammattimiesten  kommentaare'illa.  Suomessa  on  siis ny-
kyään rinnan voimassa virallinen  ja  yksityistä tietä tapahtuva prejudi-
kaattien painatus. 

Olemme edellä laajahkosti selostaneet prejudikaattien julkaisemista,  
sillä  mainitulla tekniikalla  on  perustava merkitys  koko  prejudikaatti-
oppiin nähden.  Se  seikka, että tuomareillamnie nykyään  on  virallinen, 
luotettava  ja  järjestelmällinen prejudikaattikokoelma käytettävänään, 

 jota arvokkaalla  tavalla täydentävät lainopilliset aikakauskirjat, pakot-
taa meidät perusteellisesti arvioimaan uudelleen traditionaalisen opin, 
jonka mukaan tuomari  ei  ole edes velvollinen tuntemaan ylimmän oi-
keusinstanssin ratkaisuja 7  

Englantilainen prejudikaattisysteemi  on  rruzhdollinen  ainoastaan tuomioistuin-
ten ratkaisujen painosta julkaisemisen kautta,  ja  se  kehittyi  16.  vuosisadalta alkaen,.. 
jolloin mainittua painatusta alettiin harjoittaa:  C. H. S. F I fo o t: English law and. 
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OK:n  30  luku, sellaisena kuin  se muutetturia  kuuluu  19/12 1922  an-
netussa laissa, säätää  6 §:ssä: »Jos asianosainen  arvelee, että  lain  sovel- 
tamisen kannalta muissa samanla,isissa tapauksissa olisi tärkeätä saat-
taa hovioikeuden ratkaisu, johon muutosta  ei  saa 'hakea, korkeimman, 
oikeuden tutkittavaksi, olkoon hänen sallittu pyytää korkeimmalta oi-
keudelta lupaa muutoksen hakemiseen». Mainittu 'lainkohta edellyttää 
selvästi, että korkeimman oikeuden ratkaisuilla  on  reaalinen merkitys 
samanlaisten tapausten vastedes sattuessa, muutenhan tapauksen saat-
taminen korkeimman oikeuden käsiteltäväksi  ei  olisi tärkeätä  lain  so- 
veltamisen kannalta muissa samanlaisissa tapauksissa. Prejudikaat- 
tien merkitys  on  siis mainitussa lainkohdassa nimenomaan tunnustettu.  

OK 1:11  säätää tuomarista:  »Landssed, som ej  har  oskiäl  med sig, 
 må  han ock rätta  sin  dom efter, ther beskrifven  lag  ej finnes».  Tar-

koittaako läinkohta  sillä  myös tuomioistuinten ratkaisujen muodossa 
ilmenevää käytäntöä? Oikeushistoriallinen pieni katsaus selventä- 
flee  tilannetta. Vuoden  1615 oikeuden'käyntiprosessin tuomarinvala 
velvoi.tti  ratkaisemaan »effter Sweriges Lagh, Rijksens  Stadgar, Aff- 
handlingar och Besluth, godhe loflige Bruk, och Sedwaner.. .»,  vuo- 
den  1687 tuomarinval'a  (Kun. kirje hovioikeuksille  11/2 1687)  mainitsi 
niinikään  »goda loflige bruk och sedwaner» (vrt.  15 tuomarinohje). 
Lakikomissionin  ehdotus oikeudenkäymiskaareksi vuodelta  1717 sääsi 
1  luvun  2 §:ssä,  että tuomari oli velvollinen ratkaisemaan »effter  lag  
och stadgar,  samt  landsens  skäliga sedwänja»,  vuoden  1723  'ehdotus  ei 

 lainkaan maininnut maantapaa,  ja  vuoden  1734  ehdotus lausui miltei 
sananmukaisesti kuten voimassaoleva  OK 1: 11.8  Edellämainitut tekstit 
tuntuvat ThE"  ä  viittaavan siihen, että »maantavalla» tarkoitettiin kan- 
salaisten piirissä (nimenomaan jossakin maakunnassa) syntynyttä oi- 
keustapaa, eikä tuomioistuinpraksista,9  mutta kuten  W r e d e  oikein 
huomauttaa,  on  säännöstä sovellettava myös tuomioistuinpraksikseen  

its background s. 24, E. Jenks: The new jurisprudence s. 102, C. K. Allen: Law 
in the making s. 191. - -  Tällä emme  tietenkäiin  tarkoita, että meillä muka saman-
lainen järjestelmä nyt alkaisi kasvaa esiin. Mutta  K iv  im  ä k  i  lausuu sattuvasti 
ylimmän instanssin aukkoratkaisuista: »Niiden itsenäistä, oikeutta kehittävää funk-
tiota  ei  voida kylliksi korostaa» (Lainkäytön  ja  oikeustieteen oikeutta kehittävästä. 
merkityksestä,  Lm 1937 s. 378). 

Vrt,  myös  Abrahams son in  ja Lakikomission  keskustelua maantavan 
johdosta vuoden  1734 valtic>päivillä:  sj  ö  gren: Förarbetena. 

'  Näin myös  Wrede:  Försök  till  tolkning af  1  'kap. R.B.  s. 50  sekä  Kauen- 
berg:  Svensk civilprocessrätt  I s. 85. 
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(tietysti edellyttäen, että praksis  on  todella tavanomaiseksi oikeudek.si 
kiteytynyt). Tuomioistuinten käytäntöhän  on  meidän päivinämme 
tärkeimpiä tavanomaisen oikeuden alkulähteitä. 

Mitkä näkökohdat puhuvat prejudikaattien huo-
mioimisen puolesta,  ja  mitkä sitä vastaan? Olemme 
edellä, aukkoharkinnan yleisiä näkökohtia selvittelevässä luvussa koet-
taneet osoittaa, että oikeusnormit sisältyvät yhteiskunnaffiseen todeffi-
suuteen, muodostavat  sen normatüvisen  osan. Mutta abstraktiset oi-
keusnorniit  elävät, muuttuvat lihaksi  ja vereksi,  vasta niitä konkreet-
tisiin tapauksiin sovellettaessa: silloin norrnin pohjalta syntyy histo-
riallista todellisuutta sanan tehostetussa mielessä, tapahtuu siirtyminen 
normatiivisesta faktilliseen. Erityisen tärkeätä osaa oikeuden elävöit-
tämisprosessissa näyttelevät tuomioistuimet: ratkaisuillaan  ne  muovaa-
vat historiallisen todellisuuden. Aukkotapauksissa tuomioistuimet yh-
teiskunnallisen todellisuuden pohj alta muodostavat,  forniuloivat, ratkai-
sun perustaksi pantavan  normin,  ja  ratkaisulla tuo normi vaikuttaa 
takaisin yhteiskunnalliseen todellisuuteen: tuomioistuimet rakentavat 
yhteiskunnallista todellisuutta  täten  kivi  kiveltä. Siinä  on prejudikaat

-tien arvon  syvin  peruste. 
Verratessaan anglosaksilaista oikeuskäsitystä maimermaiseen  C. K. 

A 11 e n  toteaa, että oikeuden syntymiseen nähden  on  vastakkain kaksi 
sovittamatonta kantaa. Toisen mukaan oikeuden lähteenä  on  yhteis-
kunnan yläpuolella oleva suvereeninen tahto, toisen mukaan oikeus syn-
tyy yhteiskunnassa itsessään. Edellisen käsityksen mukaan oikeus tulee 
yhteiskunnan yläpuolelta laskeutuen  alas  kansalaisten piiriin, jälkim-
mäisen mukaan  se  kasvaa alhaalta yhteiskunnallisesta todellisuudesta 
käsin ylöspäin, käskevästä tandosta riippumatta. Jälkimmäinen  kanta  ei 

 kiellä valtiovallan taholta tapahtuvan  sanktion  merkitystä, mutta itse 
valtiovalta  on  sekin kasranut  esiin oikeudesta, siis yhteiskunnallisesta 
todellisuudesta.'0  Totesimme mieliallan käsitettä selvittäessämme, 
että valtionpäämies meillä aina  on  ollut oikeuden alainen eikä  sen  ylä-
puolella: pohjoismainen oikeuskäsitys näinollen muistuttaa englantilaista. 

 R o s c o e P o u n d  pitää anglo-amerikkalaisen oikeuden suurimpana 
ansiona  sen empiirisyyttä:  se  luotiin  kivi  kiveltä samaan aikaan jolloin 
muu maailma etsi Roomasta itselleen oikeutta. 1' Mannermaisessa  (var- 

10  Law in the making s. 2. 
The spirit of the common law 173. - - P  ou  n d  ei  kenties tiedä, että Ruot-

si-Suomen oikeus numkaan on  kasvanut esiin yhteiskunnaUisista realiteeteista,  ja  
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sinkin saksalaisessa  ja  ranskalaisessa) ikeustieteessä näkee toisinaan 
Pohjoismaiden oikeutta rinnastettavan anglosaksilaiseen järjestelmään: 
joskin tämä  on  ilmeisen ilioiteltua,  on  mainittu rinnastus kuitenkin mie-
lekäs. Pohjoismainen oikeus  on  todella elimellisemmin kasvanut esiin 
'yhteiskunnallisesta todellisuudesta kuin roomalaisen oikeuden  ja.  abso-
luuttisen valtionjohdon leimaama mannermainen. 12  

Että realistinen oikeuskäsitys  myös Ranskassa voittaa alaa osoit-
tavat sellaiset ensiluokkaiset tutkijat kuin  L o u  i  s J o s s  er  a n d  ja 

 G a s to n J è z e.  Edellinen lausuu  »Cours  de droit civil positif fran-
çais» (1930)  nimisen teoksensa johdannossa: »Tutkirnuksemme koh-
teena  on  ennen muuta tuomioistuinten ratkaisuihin sisältyvä oikeus, 
siis toteutuva oikeus: aikomuksemme  on  harjoittaa tieteellistä tutki-
musta eikä kirjoittaa romaania»,  ja  jälkimmäinen: »Oikeus  on  niiden 
ratkaisujen muodostama kokonaisuus, jotka määrätyssä maassa määrät-
tynä ajankohtana ovat tuomioistuinten tunnustamina sosiaalisen käyt-
täytymisen sääntöinä.»  (Les principes généraux du droit administratif 
I,  johdanto).  M a r c e 1 N a s t  huomauttaa, että  vain säädännäinen  oi-
keus  ja  tuomioistuinten ratkaisut yhdessä antavat todellisen kuvan oi-
keudesta. Jonkun maan positiivisen oikeuden tuntemiseen'  ei  näinollen 
riitä lakitekstien hailitseminen, sifiä oikeus elää vasta tuomioistuinten 
ratkaisuissa. Oikeus kasvaa esiin yhteiskunnallisista realiteeteista,  ja 

 olisi järj etöntä painosta julkaista prejudikaattikokoelmia, ellei niillä 
olisi painavaa merkitystä yhteiskunnallisen todellisuuden ilmentäjinä.13  
Syvällinen oikeusfilosofi  ja  julkisen oikeuden tuntija  M a u r  i  c e H a  u-
r  i  o u on'  niinikään todennut, että positiivisen oikeuden muodostavat 
tuomioistuinten ratkaisut  ja  säädännäiset  normit:  »il  y a l'élément 
primaire des moyens d.iscrétionnaires d'administration du droit et 

 il  y a l'élémen.t secondaire du contrôle par la  loi écrite» (huomaa arvo-
järjestys!).» 4  Franco is G é  ny,  joka toisaalta varoittaa liioittele- 

että  sen  edustajat Ruotsin suurvalta -ailcana itsetietoisesti  torjuivat roomalaisen 
oikeuden, jonka vaikutus  sentähden  jäikin vähäiseksi. Kun  Po un d  lausuu:  »The 
comñion-law doctrine is one of reason applied to experience» (mt. 183),  pitää tämä 
paikkansa myös pohjoismaiseen oikeuteen nähden.  

» Anglosaksilaisen  oikeuden  realistis-empiirisestä  luonteesta 'ks. myös  A.  Ko- 
co  ur ek:  Libre recherche in America (Mélanges Gény II s. 463  ss.)  sekä  A. G 00 d- 
hart: Le précédent en droit  anglais  et continental (AnnPD s. 37  ss.). 

»  flu role de l'autorité judiciaire  dans  la formation du droit positif s. 145, 149, 
154 ym. - - Vrt,  myös  N ast: La fonction de la jurisprudence  dans  la vie juri-
clique francaise, ent. s. 8, 9. 

14  Aux sources du droit a. 183. 
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masta prejudikaattien  arvoa, tunnustaa kuitenkin, että  ne  ovat »elä-
vintä todellisuutta».' 5  

Toinen. näkökohta, joka puoltaa prejudikaattien huomlointia,  on 
oike'udenkäytön  yhtenäisyyden  ja  oikeusvarmuuden intressL  W. J el-
li n e k on  aivan oikein lausuriut: »Lainkäytön ylimpänä päämääränä 

 on  yksimielisyys»:  hän  on  myös kuvaillut sitä sietämätöntä  ja  oikeus-
vakaumusta loukkaavaa tilaa, johon keskenään ristiriitaiset oilceudel-
liset ratkaisut järjestyneessä oikeusyhteisössä johtavat.' 6  Anglo-ame-
rikkalaisessa oikeusjärjestelmässä tälle näkökohdalle pannaan hyvin 
suuri paino. Useat arvonantoa nauttivat prejudikaatit tähdentävät 
perusteluissaan sitä. Niinpä »Mirchouse  v. Rennell (1833)»  nojaa 
prejudikaattién sitovaisuuden oikeuden yhtenäisyyteen  ja  varmuu-
teen, »Moorsom  v. Kymer» (1814)  lausuu:  »it is extremely dangerous 
to shake the authority of decided cases»,  vuonna  1883  annettu ratkaisu 

 »In re Wright»  korostaa, että prejudikaatit kiteytyvät oikeudeksi, 
 jota  kansalaiset jokapäiväisessä elämässään noudattavat, samoin 

 »Smith v. Keal» (1882)  vetoaa siihen, että kansalaiset ovat pitäneet 
prejudikaatteja oikeutena  ja  toimineet  sen  mukaan,  »West Ham Union 
v. Edmonton Union» (1908)  lausuu:  »Great importance is to be at-
tached to old authorities, on the strength of which many transactions 
may have been adjusted and rights determined»,  ja  eräässä  1908  anne-
tussa ratkaisussa todetaan  (Earl of Haisbury),  että kansalaiset ovat 
toimineet pitäen prejudikaattien sisältannaprinsiippejä oikeutena, jo-
ten niistä  ei  saa poiketa.'7  Oikeudenkäytön yhtenäisyyden  ja  oikeusvar- 

1»  Méthode d'interprétatiom II s. 141, vrt. s. 37  ss. - -  Muita tutkijoita, jotka 
korostavat prejudikaattien merkitystä yhteiskunnallisen todellisuuden ilmentäjinä: 
Reuterskiöld:  Grunddragen af  den  allmänna rätts- och samhällsläran  s. 145: 
prejudikaatit  »återspegla det konkreta rättslifvet och  den  däri förverkligade rät-
ten»,  H. Is a y:  Rechtsnorm und Entscheidung  a. 29:  »Das Recht wird nicht durch 

 die  Gesamtheit  der  Normen, sondern durch  die  Gesamtheit  der  Entscheidungen 
dargestellt»,  M. Dj uva  ra:  Sources et normes du droit positif (AnnPD s. 95), V. 
G a neff: Les sources du droit positif  (ibid.  s. 157), G. Pa c ch ion  i:  I principii 
generali di diritto (AG 1924) s. 138  ss.:  hänen mukäansahan yleiset oikeusperiaat

-teet  voidaan löytää  vein  judikatuurista, Ma x As  coli:  La interpretazione  delle 
leggi  s. 75-76, F. V. Ha r per: The forces behind and beyond juristic pragmatism 
in America(Mélanges Gény II s. 254  ss.).  

16  Verwaltungsrecht  s. 149. 
»  Kaikki edellämainitut prejudikaatit teoksesta  Cardinal rules of legal inter-

pretation, collected and arranged by E. Beal, third edition by A. E. Randall, London 
1924. - - Ks.  myös  A. Go od hart: Le précédent en droit  anglais  et continental 
(AnnPD s. 55  ss.). 
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muuden  intressi esiintyvät jokaisessa järjestyneessä yhteiskunnassa, 
joskin anglo-amerikkalainen järjestelmä korostaa sitä erityisen voi-
niakkaasti. Pohjoismaisessa oikeustieteessä ovat ennen muita  F. 0. 

 Lilius, Aatos Alanen,  C. G.  Björling,  Viggo Bentzon, 
C. J. Arnholrn  sekä  Axel Hägerström  tuoneet tämän näkö- 
kohdan esiin.'8  Oikeudenkäytön yhtenäisyyttä korostaneista ranska-
laisista aja.ttelijoista mainittakoot tunnettu sivilisti  R e n é D e m o-
gue,  valtio-oikeuden tutkijat Carré  de  Malberg jaDuguit  sekä 
oikeusfiosofi  D a b  i  n. 19  

Edellä esittämäimme näkökohtien lisäksi puoltaa judikatuurin 
huomioonottoa  se  seikka, että tuomari vapautuu joka kerta perinpohjin 
uudelleen harkitsemasta tapauksia, joiden kanssa olennaisesti yhtäpi-
tävät tapaukset  jo  aikaisemmin tuomioistuimissa perusteellisesti  on  har-
kittu: tämä keventää tuomarin työtaakkaa varsinkin aukkotapauksissa 

 ja  edistää siten oikeudenkäytön joutui.suutta. 2° Prejudikaattien huo-
inioonotto lisää kansalaisten tasa-arvoa  lain  edessä: horjuva oikeuden- 
käyttö samanlaisissa tapauksissa herättää oikeusyhteisön jäsenissä  

18  Lilius: Tuomarin suhtautumisesta oikeusoppineiden mielipiteisiin  s. 320-
321, Al an en:  Eräitä laintulkintaopillisia näkökohtia  Lm 1926 s. 102, B j ö r ii n g: 

 Lärobok  i  civilrätt för  nybegynnare  s. 9, B ent z on: Retskildeproblemet SJT 1929 
s. 537, 535,  Ar  n h ol m: Prejudikaters betydning for rettsutvikimgen TfR 1933 a. 
168. - - Ks.  myös  0. Pl a to U:  Retskildernes Theori s. 120:  »Det  store Argument 
for, at Domstolene  skal  fastholde  sine aeldre Afgjörelser,  lyder  i  tre  Ord:  det  er 
nödvendigt fcr Retshaindha.evetsens  Enhed og  den dermed fölgende Sikkerhet  for 
Retslivet», s. 124: »Almenheden  har indrettet  sig  derefter», vrt.  s. 126. - - H ä-
g e r  st  r ö m: Till  frågan om begreppet gällande rätt  TfR  1931 s. 86. 

D em  og  u e: Les notions fondamentales du droit privé s. 218  ss,  C a r r é de 
M a lb erg: Contribution a la théorie générale de VEtat I s. 740, Dug  ui  t: Traité 
de droit constitutionnel I s. 172, D a b in: Le droit privé (La Belgique judiciaire 
1924) sit. Bonnecase: Précis de pratique judiciaire et extrajudiciaire s. 162. - - 
Ks.  lisäksi  Ga st  on Ma y: Introduction a la science du droit s. 40  ss.,  J u lien 
B on  ne  case: Introduction a  l'étude du Droit s. 96  ss.,  Sama:  Précis de prati-
que judiciaire et extrajudiciaire s. 80  ss.:  teos  on  kokonaisuudessaan valaiseva, 

 E. H. P e r r e a U: Technique de la jurisprudence en droit privé I s. 5, D on at  i: 
Lacune  s. 158, Ph. H  eck: Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz  s. 191, 
Gmür: Die  Anwendung  des  Rechts  a. 125, Max Rümelin: Die  Rechtssicher-
heit  s. 23. 

° Goodhart: AnnPD  s. 48  ss.  
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ehdottomasti  sen  käsityksen, että tuomari harjoittaa mielivaltaa. 21  
Prejudikaattien huomiointi perustuu siis, myöskin oikeellisuuteen, jo-
ka vaatii samanlaisten tapausten samanlaista käsittelyä. 

Käydessämme  nyt pohtimaan näkökohtia, jotka puhuvat prejudl-
kaattien huomiointia' vastaan,  on  meidän muistutettava siitä, että tutki-
muksemme aiheena  on  tuomarin harkinta aukkotapauksissa. Useat 
huomautuksista, joita voidaan esittää prejudi.kaattien noudattamista vas-
taan yleensä, eivät ole todistusvoimaiset, kun  on  kysymyksessä prejudi-
kaattien noudattaniinen aukkotapauksissa. Niinpä väite, että prejudi-
kaattijärj estelmä vaikeuttaa yleiskatsauksen saamista oikeudesta,  ja 

 loputtomalla kasuistlikallaan'  jättää maaUikot kokonaan lakirniesten 
(asianajajain) armoille,  ei  sovellu aukkoprejudikaatteihin. Niinikään 
väite, että prejudikaattijärjestelmän tuoma oikeusvarmuus  ja  oikeuden- 
käytön yhtenäisyys suureksi osaksi ovat fiktiiviset, koska taitava tuo-
mari aina valitsee mielensä mukaisen prejudikaatin,  ei  sovellu aukko- 
tapauksiin. Onhan aivan ilmeistä, että joskaan prejudikaattien noudat-
tammen aukkotapauksissa  ei  voi antaa ehdottomia takeita oikeusvar-
muudesta  ja  mielivallan välttämisestä,  arvovaltaisen prejudikaatin 
olemassaolo kuitenkin antaa tuomarille jonkinlaisen kinekohdan, jon-
kinlaisen  olettarrtuksen  siitä, mitä yhteiskunnalliset realiteetit tällaises-
sa tapauksessa vaativat. Sensijaan ansaitsee vakavan huomion väite, 
että prej udikaatteihin nojautuminen kangistaa oikeudenkäytön kaavoi-
hin, estää ottamasta huomioon muuttuneet yhteiskunnalliset realiteetit 

 ja  tekee tuomareista epäitsenäisiä automaatteja.  Oikeudenkäytön 
joustavuus  on  yhtä tärkeä intressi kuin  sen  yhtenäisyys,  ja  sentähden 
månnermaiset oike-usj ärj estelmät  eivät halua omaksua anglo-arnerikka-
laista kankeata, yksipuolisesti oikeusvarmuutta  ja  oikeudenkäytön  yh-
tenäisyyttä korostavaa järjestelmää. 22  E u g e n H u b e r  i  n  laatimas-
sa Sveitsin sivii.lilakikirjan ehdotuksessa säädettiin  (1 art.) »Jos lain 
säännös  puuttuu, ratkaisee tuomari tavanomaisen oikeuden mukaan,  ja 

 senkin puuttuessa, vakiintuneen tieteisopin  ja  oikeuskäytämiön  

21  Mainittua mikökohtaa korostaa ent.  F. 0. Liii  US:  Tuomarin suhtautumi-
sesta oikeusoppineiden mielipiteisiin  s. 320; P. Luc  i  en—B  run: Le role et  les 
pouvoirs  du juge  dans  le code civil suisse s. 15-16, Go od hart: Le précédnt 
en droit  anglais  et continental AnnPD s. 53  ss.,  W.  Je lii  n  ek:  Verwaltungsrecht 

 s. 149. 
22  Amerikan  Yhdysvalloissa prejudikaattien sitovaisuus  ei  ole yhth ankara kuin 

Englannissa:  Good ha r t: AnnPD s. 63, K o c our  ek:  Libre recherche in Ame-
rica s. 463. 
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mukaan.» Tuomari olisi siis aukkotapauksissa ollut ehdottomasti 
sidottu vakiintuneeseen oikeuskäytäritöön,  sillä  ehdotuksen mukaan 

 (1 art. 3 mom.)  tuomari vasta siinä tapauksessa ettei vakiintunut 
tieteisoppi eikä oikeuskäytäntökään antanut johtoa, sai ratkaista 

 sen  normin  mukaan, jonka  hän lainsäätäjänä  asettaisi. Ehdotus  ei  kui-
tenkaan tällaisena mennyt läpi, sifiä tuomarille tandot'tiin jättää vapaam-
mat kädet,  ja  voimassaoleva Sveitsin oikeus säätää, kuten  jo  edellä olem-
me todenneet, että tuomarin tulee ratkaista aukkotapaukset sellaisen 
säännöksen mukaan, jonka  hän lainsäätäjänä a.settaisi,  ja  on  hänen täl-
löin otettava huomioon vakiintunut tieteisoppi sekä käytäntö. (Rans-
kalainen teksti erityisen selvästi:  »Ii  s'inspire  des solutions consacreés 
par la doctrine et la jurisprudence».) 23  Myös pohjoismaisen oikeuden 
kannalta  on  meidän tarmokkaasti korostettava oikeudenkäytön jousta-
vuuden  ja  kehityskelpoisuuden  intressiä. 

Prejudikaattien  merkitys Suomen positiivisessa 
oik  e u d es s a: Edelläolevan  historiallisen johdannon  ja  esitettyjen 
yleisten näkökoht.ien valossa käyrmne nyt pohtimaan Suomen positilvi

-sen  oikeuden kantaa prejudikaatteihin nähden. Totesimme  jo,  että  sää-
dännäisen oikeutemme  normit ovat niukat. Heti alussa  on  tehtävä pe-
rustava  jako:  kun käydään selvittämään, onko tuomari velvollinen  tun-
temaa.n  ja  kenties määrätyin edellytyksin myös noudattamaan  prejudi-
kaatteja, saattaa tämä velvollisuus koskea  vain  sellaisia aikaisempia 
ratkaisuja, jotka tuomari aina voi saada tietoonsa. Sellaisia ovat ensin-
näkin: tuomioistuiirfen omat aikaisemmat ratkaisut sekä ylimpien  01-
keusinstanssien  ratkaisut (seuraavassa kiinnitetään yksinkertaisuuden 
vuoksi huomio  vain KKO:n  ratkaisuihin, mutta esitettävät näkökoh-
dat soveltuvat myös KHO:n antamiin ratkaisuthin). Ylimmän oikeus-
instanssin ratkaisut nimittäin julkaistaan säännöllisesti painosta syste-
matisoituina. Teoreettisesti  on  tietenkin ajateltavissa, että tuomari ky-
selyll kääntyisi ylemmän instanssin puoleen saadakseen tietää  sen  jo 

 antamia ratkaisuja, mutta positiivisen oikeutemme mukaan tällainen ou-
to menettely olisi  jo  siitäkin syystä mandoton, koska kysymyksen saaja 

 ei  ole velvollinen siihen vastaamaan: riippuu kokonaan valtionorgaa-
nina toimivien henkilöiden hyväntahtoisuudesta, suostuvatko  he  kenties 
kysyjälle antamaan (yksityisluontoisen) vastauksen. Näinollen  on  heti  

23 Ks. esim. H. Re  i ch  el: EinIZGB s. 347, A. Mar t  i  fl: Observations  sur les 
pouvoirs attribués  au juge par le code civil suisse s. 25  ss.: Lu ci  en —B run: 
Ler6ledujuge... s.3Oss. 
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alkuunsa todettava, että tuomari  ei  ole velvollinen tuntemaan (eikä 
siis myöskään noudattamaan) alemmanasteisten, samanasteisten instans-
sien eikä myöskään ylemmänasteisten väli-instanssien ratkaisuja.  (Jos 

 hovioikeuden tärkeä periaatteellinen ratkaisu  on  yksityistä tietä lain-
opillisessa aikakauskirjassa julkaistu,  ei  se  perusta alituomarile  tun-
temisvelvollisuutta).  

Mitä taas tulee tuomioistuimen omiin aikaisempiin ratkaisuihin,  on 
 sillä  aina  mab4ollisuus  saada  ne  tietoonsa tuomioistuimen arkistosta, 

riippumatta siitä, toimivatko tuomioistuimen jäseninä samat henkilöt 
kuin prejudikaatin antamisen aikaan. Oikeudenkäytön yhtenäisyyden 
intressi  ja  oikeudenkäythn  arvo kansalaisten sihnissä (tärkeä intressi) 
vaativat, ettei tuomioistuin ilman pätevää syytä poikkea omasta aikai-
semmasta 'käytäimöstään. Sensijaan voivat pätevät syyt vaatia tällais-
ta poikkeamista. Sellaisia syitä  on  vallitsevan oikeusvakaumuksen 
muuttuminen (yhteiskunnan poliittisen  ja  taloudellisen struktuurin 
muuttuessa), itse ratkaisun kohteena olevien yhteiskunnallisten ilmiöi-
den muuttuminen sekä ennen muuta luotettavasti todettu virheellisyys 
aikaisemmassa ratkaisussa. Kaikissa näissä tapauksissa oikeudenkäy

-tön  arvo  ei.  salli aikaisemman ratkaisun mukaan tuomitsemista:  jos 
 c rehdys  aikaisemmin  on  tapahtunut,  ei  oikeudenkäytön  arvoa  sillä pe-

lasteta,  että erehdystä jatketaan,  jos  taasen yhteiskunnallinen todelli-
suus  on  muuttunut,  on  tuomari velvollinen lähtemään uuden todellisuu-
den pohjalta.  Jos  näiden yleisluontoisten ajatusten pohjalta käymme 
vastaamaan kysymykseen, missä määrin suomalainen tuomioistuin  on 

 sidottu omiin aikaisempin aukkoratkaisuihinsa,  on  meidän erotettava 
ylin oikeusaste  ja  muut instanssit. Ylirnmältä oikeusasteelta  on,  koska 

 sen  ratkaisut painosta julkaistuina tulevat yleiseen tietoon, vaadittava, 
ettei  se  ilman erityisen päteviä syitä poikkea aikaisemmista ratkaisuis-
taan: sentähden tuo instanssi  on  velvollinen myön tuntemaan omat ai-
kaisemmat aukkoratkaisunsa. Ylimmän instanssin aukkoratkaisuilla 
juuri  on  tärkeä tehtävä valtakunnan oikeudenkäyön yhtenäistyttämi-
sessä, seikka joka ilmenee  OK 30: 6:sta  sekä siitä, että KKO:n  selos-
tuksissa  tapaa verrattain lukuisasti aukkotapauksia, kun sensij  an  tie-
donannot suurimmaksi osaksi ovat tulkintatapauksia: KKO itsekin siis 
pitää aukkoratkaisujaan oikeudenkäytölle  tärkeinä. Alempi oikeus-
instanssi, siis  alin  oikeusaste  ja  väliaste,  lienee niinikään oikeudenkäy

-tön  yhtenäisyyden lujittamiseksi velvollinen tuntemaan omat aikaisem-
mat aukkoratkaisunsa eikä saa niistä poiketa ilman pätevää syytä. Pä-
tevänä syynä saattaa tällöin olla myös ylimmän oikeusasteen poikkea- 
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va  aukkoratkaisu:  vastakkain joutuvat silloin oikeudenkäytön yhte-
näisyys regionaalisessa  ja  valtakunnallisessa mielessä:  ne  ovat  in  casu 

 vastakkain purmittavat, yleistä abstraktista ohj  etta  sen  varalle  ei  voi-
tane antaa. Että ali-  ja  väli-instanssit eivät ilman pätevää syytä saa 
poiketa omasta aikaisemmasta aukkoratkaisustaan johtuu paitsi oikeu-
denkäytön yhtenäisyydestä myös siitä, että  on  pyrittävä luomaan takeet 
tuomarin aukkoharkinnassa harj oittamaa mielivaitwi.  vastaan: aikai-
semmat aulckoratkaisut antavat kansalaisille kiinnekohdan. 

Siirtyksemme  pohtimaan alempien oikeusasteiden suhdetta ylim-
män instanssin ukkoratkaisuihin, vaatii valtakunnan oikeudenkäytön 
yhtenäisyys, että alemmat instanssit tuntevat periaatteellisesti tärkeim-
mät ylimmän instanssin antamat ratkaisut, siis KKO:n selostukset. 24  
Jos  KKO:n »tiedonannoissa» referoidaan  varsinaisia aukkotapauksia, 

 •ei  alemmalla instanssilla voida katsoa olevan ehdotonta velvollisuutta 
niiden tuntemiseen (joskin »tiedonantojen» tunteminen  on  suotavaa). 
Mutta ylimmän oikeusasteen aukkoratkaisujen tunteminen  ei  suinkaan 
vielä merkitse, että alempi instanssi olisi velvollinen  ja  oikeutettu niitä 
•sokeasti seuraamaan. Päinvastoin niiden arvo riippuu useista yhdessä 
vaikuttavista tekijöistä, joita tuomarin  on  vastakkain punnittava. En-
nenkuin käymme niitä tarkastamaan lienee syytä huomauttaa, että  pre

-udikaatin  tuntemisen perusedellytyksenä tietenkin  on,  että siitä annettu 
selostus  on  oikea. KKO:n ratkaisujen julkaisusuurinitelmassa sääde-
tään, että julkaisun toimittajan määrää KKO:  täten  saadaan jonkin-
laiset takeet julkaisun pätevästä  ja  luotettavasta toirnittamisesta.  Käy-
dessämme selvittämään tekijöitä, jotka vaikuttavat ylimmän oikeusas-
teen antamain aukkoratkaisujen arvoon,  on  ensinnäkin mainittava nii-
den lukumäärä. Yksi ainoa aukkoratkaisu painaa tietenkin vähemmän 
kuin useat yhtäpitävät: yhtäpitävien ratkaisujen muodostama vakiin-
tunut käytäntö saattaa loiulta muuttua tavanomaiseksi oikeudeksi. 
Useat yhtäpitävät ratkaisut ovat pairiavana todisteena yhteiskunnalli-
sesta todellisuudesta sellaisena kuin  se  ilmenee vakiintuneen ojkeusta-
junnan muodossa; oikeusvarmuus niinikään vaatii panemaan erikoista 
painoa useille yhtäpitäville ratkaisuille. Useat keskenään ristiriitaiset 
ratkaisut pakottavat alemman oikeuden tutkimaan niitä päteviä syitä,  

F. 0. Liii us:  Tuomarin suhtautumisesta oikeusoppineiden mielipiteisiin 
 s. 320  vaatii, että alemman instanssin tulisi tuntea ylimmän oikeusasteen antamat 

ennakkopäätökset erotuksetta: sellainen vaatimus  on  liioiteltu  ja  lienee käytännössä 
mandoton. 
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jotka ovat saaneet KKO:n poikkeamaan aikaisemmasta kannastaan: 
syiden selvittäminen pelkästään lyhyen tapausreferaatin nojalla lienee 
kuitenkin hyvin vaikeata. Olettamus puhunee  sen  puolesta, että tuo-
marin  on myöhemmile  ratkaisuille annettava suurempi arvo kuin  vas-
takkaisille  vanhemmille: voidaan näet olettaa, että KKO  on  myöhem-
missä ratkaisuissaan ottanut huomioon muuttuneet yhteiskunnalliset 
realiteetit  tai  mandollisesti tarkistanut aikaisemman virheelliseksi ha-
vaitun kantansa. Prejudikaatin arvoon vaikuttaa niinikään, onko  se 

 annettu täysistunriossa vai  ei.  Yksimielinen päätös painaa enemmän 
kuin äänestykseliä syntynyt:  jos  erimielisyys koski  vain  perusteita, 
vähentää tämäkin huomattavasti ratkaisun arvoa myöhemmälle aukko-. 
harkinnalle. Myöhempi ratkaisu lienee arvokkaampi kuin vanha, koska 
yhteiskunnallisen todellisuuden muuttumisen vaara  on  pienempi.. Rat-
kaisuun osallistuneiden henkilöllisyys painaa myös vaakakupissa (Eng-
lannissa hyvin tärkeä tekijä). 

Ylimmän oikeusasteen antaman aukkoratkaisun arvoa määrättäessä 
 on  siis tuomarin punnittava vastakkain kaikkia lueteltuja näkökohtia: 

 hän  suhtautuu prejudikaattiin kriitillisesti.  Tätä tarkoittaa Sveitsin  si-
vihilakikirjan  1 art:n useinmainittu 3 mom.  säätäessään tuomarista:  
»Il s'inspire  des solutions  consacrées par la jurisprudence». 25  Myös anglo-
amerikkalaisessa oikeudessa, jossa  jo  yksi ainoakin ylemmän  instans- 
sin  ratkaisu periaatteessa sitoo alempia tuomioistuimia, korostetaan tuo-
marin kriitillisyyttä,  sillä  ei  ole suinkaan varmaa, että prejudikaatin 
ratkaisema tapaus  ja  esilläoleva  konkreettinen tapaus ovat oikeudelli-
sesti joka suhteessa samanlaiset.  On  tavattoman tärkeätä muistaa, et-
tei tuomari prejudikaattiin nojautuessaan koskaan vertaa toisiinsa 
kahta konkreettista oikeustapausta, vaan abstraktista  ja  ylimalkaista 
prejudikaattikokoelmaan painettua aikaisemmin sattuneen tapauksen 
selostusta  ja  hänen edessään olevaa konkreettista oikeustapausta. Nyt 
ymmärrämme myös, miksi prejudikaattien tarpeeksi laaja  ja  perusteel-
linen selostaminen  on välttämäthn: kaavojahan  selostukset aina ovat, 
mutta tärkeästä prejudikaatista annettu perusteellinen selostus antaa 
kuitenkin tuomarile edes jonkinlaista yleistä johtoa. (Tapa, jolla 
meillä vuodesta  1895  vuoteen  1928 selostettiin  ylimmän oikeusinstanssin 

Tuomarin kriitillisyyttä korostaa myös  F. 0.  Lilius: Tuomarin suhtautu-
misesta oikeusoppineiden mielipiteisiin  a. 320. - - G m ii r: Die  Anwendung  des 

 Rechts  s. 126, C. J.  Ar  n holm: Prejudikaters betydning for rettsutvikliogen TfR 
1933 s. 169. 
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ratkaisuja,  ei  vastannut edellämainittuja vaatimuksia). Prejudikaattia 
tutkiessaan tuomari vertaa toisiinsa prejudikaatin pohjana ollutta  oj-
keusrtormia  ja  ratkaistavaa  konkreettista tapausta: oikeusnormin luo-
tettava selvittäminen voi tapahtua  vain  hyvän prejudikaattiselostuksen 
pohjalla. Anglo-amerikkalainen teoria korostaa tarmokkaasti, että 
tuomarin  on  etsittävä esiin  ratio  decidendi, prejudikaatin  pohjana ollut 
normi. 2° Naulan kantaan osuu sentähden  R. K n o ph (Oversikt over 

 Norges rett  s. 16)  lausuessaan » . .  det  er  prejudikat  for en  retts-
setning . .»: prejudikaatti  ilmaisee  sen  pohjana olleen oikeussäännök

-sen.  Sentähdén  emme hyväksy  C. J. A r n ho 1 min  määritelmää, 
jonka  hän  0. Pia t o u  hon  yhtyen  antaa (TfR  1933 s. 163): »Om et  pre-
judikat taler  man  i  almind»lighet  når  der foreligger en  dorn, hvis re-
sultat  kun  kan forkiares ved anvendeise av  en bestemt rettssetning»: 

 tämä edellyttäisi, että  on  olemassa tuomioistuinten ratkaisuja, j.otka 
eivät ollenkaan perustu  oikeusnormiin,  vaan ainoastaan ratkaisevat 

 »et rent  konkret  spörsmål» (TfR  1933 s. 163).  Suomen oikeuden mukaan 
 on  ehdottomasti vaadittava, että aukkoratkaisunkin tulee perustua oi-

keusnormiin, eikä  se  suinkaan saa olla  vain  »konkreettisen tapauksen 
ratkaisu» sellaisenaan, irrallis  ena  (onko Arnholm kenties saanut vai-
kutteita  A. Ho  elin kestämättömistä teorioista?). 

Kokonaan eri asia  on,  ettei KKO aina nimenomaan formuloi aukko- 
ratkaisunsa pohjana ollutta normia (aikaisemmin olemme osoittaneet, 
miksi KKO  ei  tando sitoa itseään: ks.  VI  lukua): prejudikaattiin  no- 

20  Useat arvonantoa nauttivat englantilaiset  preudikaatit  korostavat tätä pe-
rusteluissaan. Niinpä  »Reid v. Reich (1886)  lausuu, että prejudikaattien oikea 
käyttö merkitsee  sen  prinsiipin  tutkimista,  jolle  ne  rakentavat, samoin kuuluisa 

 »Lord Walpole v. Earl of Cholmondeley» (1797)  toteaa:  »the principle is the thing 
which we are to extract from cases, and to apply it in the decision of other cases. 
»Browning v. Wright» (1799)  huomauttaa, ettei tuomari saa soveltaa prejudikaatin 
pohjana ollutta prinsiippiä mekaanisesti, koska tapaukset kenties eivät ole tarkal-
leen samanlaiset,  »Merry v. Nickalls» (1872)  lausuu, että tuomaria sitoo aikaisem-
man ratkaisun prinsiippi, eikä suinkaan sääntö, että samanlaisissa tapauksissa  on 

 samalla tavoin ratkaistava,  »Fischer v. Prince» (1763)  toteaa yleisesti:  »The reason 
and spirit of cases make law;  not the letter of particular precedents». - -  Kaikki 
sitaatit teoksesta  »Cardinal rules of legal interpretation. . .» - - Emmä  tässä saata 
enempää syventyä erinomaisen kiintoisaan englantilaiseen  ratio decidendli-teoriaan, 
joka syvällisesti valaisee prejudikaattien olemusta.  Alle  fl: Law in the making 
a. 148, F if o o t: English law and its background s. 25  ss.,  s. 257, Willis: Intro-
duction to anglo-american law s. 226  ss.,  K o co  ur ek:  Libre recherche in America 
(Mélanges  Gny  fl s. 464  ss.),  F. Poll o c k: The genius of the common law s. 113 

 ss.,  R. Po un d: The spirit of the common law s. 182  ss. 
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jautuva  tuomari  on  silloin pakotettu todennäköisyyspäätelmillä  (ref e-. 
raatin  nojalla: esim. prejudikaatissa mainitut faktat) muodostamaan. 
itselleen käsityksen siitä, mikä oikeusnormi  on  ollut KKO:n ratkaisun 
perustana. Kun ranskalainen oikeustiede erottaa décisions  de principe 

 ja  décisions  d' espèce  27  sen  mukaan, onko ylimmän instanssin ratkal- 
sulla  yleisempi merkitys vai rajoittuuko  sen  merkitys konkreettiseen 
ratkaistuun tapaukseen,  on  meidän  sen  johdosta todettava, että ainakin 
suomalaisen oikeuden mukaan jokaisen ratkaisun tulee olla ilmaus ylei- 
sestä oikeusnormista,  ja  siis yleispätevä.  Ei  voida jaoitella KKO:n rat- 
kaisuja prinsiippiratkaisuihin  ja  yksityistapausratkaisuthin:  kaikki ovat 
prthsiippiratkaisuja, joskaan prinsiipin l•••en  ei  aina ole helppoa.  
Nils Alexanderson  huomauttaa, että Ruotsin korkein oikeus toi- 
sinaan jättää tuomioperusteet verrattain epämääraisiksi: usein Ruotsin 
korkein oikeus tullessaan samaan ratkaisuun kuin alempi instanssi,  ei  
ryhdy muovailemaan ratkaisun perusteita uuteen asuun, vaikka kor- 
kein oikeus kenties pitääkin alemman instanssin perustelua vähemmän 
onnistuneena.28  Syynä tähän saattaa olla ylimmän instanssin ylen- 
määräinen työtaakka: varsinkin ennen vuotta  1916 Alexandersonia 

 mukaan tilanne oli huolestuttava. Mitä tulee Suomen KKO:n rat-
kaisuihin, havaitaan niistä, että KKO kiinnittää perusteluihin suuren 
huomion, joskin KKO tahallisesti toisinaan laatu perustelunsa ylimal- 
kaiseen muotoon. Hyvin tavallista  on,  että KKO hyväksyessään alem-
man instanssin ratkaisün silti esittää yksityiskohtaisen uuden perus- 
telun.  

On  sanottu, että prejudikaattijärjestelmä kauttaaltaan nojaa ansio-
giaan,29  mutta mielestämme  on  erotettava kaksi tapausta. Tavallisesti 
prej udikaattien nojalla ratkaiseva anglo-amerikkalainen tuomari toteaa, - 
että prejudikaatin  tai prejudikaattien  pohjana ollut  ratio decidendi, oi-
keusnormi,  suorastaan soveltuu  ratkaistavaan konkreettiseen tapaukseen: 
tämä tilanne vastaa siis tulkintatapauksia mannermaisessa oikeudessa..  

2?  Esim. J. Bon nec a se: Précis de pratique judiciaire et extrajudiciaire s. 99. 
-  P err e a ulla on  suorastaan kolmijako:  Technique de la jurisprudence en 

droit privé I s. 36  ss. - -  Suomen oikeuden kannalta  K iv  im  ä k  i  (Lm 1937 s. 478): 
»Ylinunän  tuomioistuimen vastuu  ei  nyttemmin rajoitu siihen, että tuomio  on in. 
casu lopputulokseltaan  oikea. Jokainen tuomio voi  tulla  kunkin samanlaatuisessa 
asiassa vastecles annettavan tuomion tosiasialliseksi pohjaksi  ja  velvoittaa kiinnittä-
mään huolellisen huomion perustelujen kestävyyteen  ja täyde]lisyyteen.»  

28  N. Alexander so fl:  Ett  par  skadeståndsproblem  i  svensk rättsskipning 
(Nordiska juriststämman  1926, Stockholm 1926) s. 25. 

29  R. Po an d: The spirit of the common law s. 173. 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Prejudilcaattien huomioiniisen  takeet 	 183  

Mutta tuomari saattaa myös olla pakotettu toteamaan, ettei  prejudikaa
-tin ratio decidendiä  suorastaan voida soveltaa konkreettiseen  rat-

kaistavaan  tapaukseen:  jos tuomarilla  silloin  ei  ole tapaukseen sopivaa 
säädännäistäkään oikeusnormia  (statute law) 'käytettävänään, on  ole-
massa aukkotapaus. Silloin tuomari todella turvautuu  analogiaa.n,  joka 
lähtee yhden  tai  useamman prejudi.kaattinorinin  tai  koko oikeusjärjes-
tyksen  pohjalta. Suomalainenkin tuomari saattaa joutua ratkaisemaan 
aukkotapauksen prejudikaatteihin nojautuvan  analogian  pohjalla, 
mutta  analogian  varmuusaste  on  silloin alhainen. Totesimme analogiaa 
käsittelevässä luvussa, että analogia aina perustuu toclennäköisyyshar-
kintaan:  jos  analogia lähtee prejudikaattien pohjalta,  on  tuomarin en-
sinnäkin arvioitava kriitifiisesti prejudikaattinormien sitovaisuus  (ja 

 sisältö): vasta tämän jälkeen  hän  voi ryhtyä niille rakentamaan ana'lo-
giaa. Mielestämme  on  suomalainen tuomari kuitenkin velvol]inen otta-
maan kriitifiisesti huomioon KKO  :n  periaatteellisesti tärkeät ratkaisut 
myös siinä tapauksessa, että ratkaisuja  ei  suorastaan (»tulldnnalla») 
voida soveltaa tuomarin edessä olevaan konkreettiseen aukkotapauk

-seen,  vaan tuomarin  on  pakko turvautua prejudi'kaatt'ien pohjalta läh-
tevään analogiaan. 

Edellä totesimme, ettei suomalainen tuomioistuin ole velvollinen 
tuntemaan alemman  tai samanasteisen  oikeuden eikä myöskään ylem-
mänasteisen väui-instanssin antamia aukkoratkaisuja. Mutta  jos  tuo-
mioistuin saa  ne  tietoonsa, tulee  sen  niitä asiallisesti harkita ottamalla 
huomioon, että  ne  ovat yhteiskunnallista todellisuutta,  ja  että oikeuden- 
käytön yhtenäisyyden intressi kieltää niitä ilman muuta syrjäyttä-
mästä. Alioikeudet ovat elävää elämää lähinnä: sentähden niiden  auk-
kora±kaisut  saattavat ylemmille instansseille antaa arvokasta opastusta 
yhteiskunnallisesta todellisuudesta. 30  

Kun suomalainen tuomioistuin siis  on  velvollinen tuntemaan sekä, 
kriitihisesti arvioimaan omat aikaisemmat aukkoratkaisunsa sekä ylim-
män instanssin painosta julkaistut aukkoratkaisut, kysymme: onko ta-
keita siitä, että todella näin tapahtuu? Virkasyytteen uhka  on téhoton 

 tässä. Virkasyytejutussa tuomari aina voi vedota siihen, ettei  hän  mis-
sään tapauksessa olisi ollut ehdottomasti velvollinen noudattamaan, 
syrjäyttämiään prejudikaatteja.  Jos  tuomari taasen tunnustaa, ettei 

 hän ratkaistessaan  tuntenut omia aikaisempia eikä KKO:  n  antamia 
tapaukseen soveltuvia ratkaisuja, eikä kenties haluakaan tuntea,  tun- 

°  Gm ü r: Die  Anwendung  des  Rechts  s. 140.  
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nustaa  hän  tosin menetelleensä  oikeudenvastaisesti,  mutta RL:n  40 
 luvun  2 §  ei  yksin mainitulla perusteella häneen sovellu.  Se  seikka, 

ettei tuomari ratkaisua harkitessaan tuntenut prejudikaatteja,  ei  mer-
kitse, että itse ratkaisun sisältö välttämättä miIodostuisi oikeudenvastai-
seksi: voihan ratkaisu silti olla sisällöltään täysin oikeudenmukainen. 
Prejudikaattien oikeudertvastainen  ei-tunteminen siis sinänsä  ei  riitä 

perustamaan tuomarille vahingonkorvausvelvollisuutta, vielä vähem-
män tekemään häntä rangaistukseen syypääksi. 

Prejudikaattien huomioimisen  takeet ovatkin psykologista laatua. 

Mitä tulee tuomioistuimen omiin aikaisempiin aukkoratkaisuihin, ovat 
 ne  useinkin annetut niin perusteellisen harkinnan jälkeen, että tuomio-

istuin - mikäli siinä jäseninä osaksi  tai  kokonaan ovat samat henkilöt 
kuin aikaisemmin - uuden samanlaisen tapauksen sattuessa heti  imuis-. 
taa  ennen antamansa aukkoratkaisun  ja  myös käyttää hyväkseen tuon 
aikaisemman ratkaisun harkinnassa selvitettyjä näkökohtia. Oikeu-
denkäytön joutuisuus  jo  vaatii tätä.3' Lisäksi kansalaisten taholta tu-
leva psyykilhinen paine, joka vaatii samanlaisten tapausten samanlaista 
ratkaisua (kansalaisten tasa-arvo oikeuden edessä, oikeellisuus), vai-
kuttaa tuomioistuimeen. 32  Ylimmän oikeusiisthnssin nauttima faktil

-linen  arvovalta edistää  sen  antamain aukkoratkaisujen huomiointia. 
 Arvovalta  ei  perustu yksin ylimmän oikeusasteen jäsenten henkilökoh-

taisiin ominaisuuksiin, vaan yhtä paljon siihen, että ylin instanssi lo-
pullisesti voi joutua ratkaisemaan useimmat alemmassa oikeudessa  vi-

reilläolevat auickotapaukset (OK 30: 6). On  todennäköistä, että ylin 
oikeusaste illoin jälleen antaa samanlaisen päätöksen kuin ai.kaisem

-missa  samankaltaisissa aukkotapauksissa: olisi siis »järjetöntä härkä-
päisyyttä»  (A r n ho lm: TfR 1933 s. 167),  jos  alempi tuomioistuin  ei 

 piittaisi  ylimmän instanssin prejudikaateista. Mutta  jos  ylimmän oike-

usasteen ratkaisut ovat eri suuntiin meneviä, eivät  ne  saata psykologi-
sesti vaikuttaa yhdistävästi alempien oikeusasteiden ratkaisuihin. Ylim- 

R. K a op h: Oversikt over  Norges rett  s. 16, C a r 1 o  Gr  a y: La funzione 
pratica  ed  ideale della giurispruden2a  in relazione  alla genesi  e ai riflessi etico-

psicologici del singolo giudicato AG 1926 s. 73: senso di coerenza.  ja inerzia  spin-
tuale, G o od  har  t: Le précédent en droit  anglais  et continental AnnPD s. 48. - - 
Oikeuskäytännön  yhtenäisyyden probleemaa  on  erityisen perusteellisesti pohtinut 

 ß  sm  e in: Revue trimestrielle de droit civil 1902, vrt,  myös  B on nec  ase:  Précis 
de pratique judicialre et extrajudiciaire s. 56  ss.: Esmein'in krlltihinen  arviointi.  

32  Axel  Häger  ström:  Till  frågan om begreppet gällande rätt TfR  1931, 
S 85. 
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män  oikeusasteen päätösten nauttirna arvovalta riippuu  sen  judikatuuriri 
yhtenäisyydestä. 33  

Kun vallitseva oikeusvakaumus alkaa pitää määrättyjä vakiintu-
neeseen tuomioistuinkäytäntöön sisältyviä normeja velvoittavana oi- 
keutena,  on  judikatuurin  pohjalta syntynyt tavanomaista oikeutta, 
joka velvoittaa tuomaria ehdottomasti, ilman että hänellä siihen näh-
den  on  harkintavaltaa.34  Suomalaisetkin tuomioistuimet joutuvat  tä-
ten  varsinkin aukkokysymyksissä  kehittämään oikeutta. Onko vakiin-
tunut tuomioistuinten käytäntö määrätyissä kysymyksissä todella val-
litsevan oikeusvakaumuksen velvoittavaksi oikeudeksi tunnustama, 
siihen  on  usein erinomaisen vaikeata antaa täsmällistä vastausta: tuo- 
marin  on  kyettävä herkästi  vaistoamaan  vallitsevaan oikeusvakaurnuk

-seen  sisältyvät arvoratkaisut. Täysin kestämätön  on B r u n e  tt  in  ja 
 A s c a r e  lii  n  kanta,  että mannermaisessa oikeudessa judikatuuri  ei 

 muka saata luoda oikeutta, koska yksityinen tuomiokaan  ei  sitä  tee,  ja 
 judikatuuri  on  »kokoonpantu» yksityisistä tuomioista. 33  Yhtä päte- 

västi voitaisiin väittää, ettei tiilistä saateta rakentaa taloa, koska yksi 
tuli  ei  voi saada taloa aikaan.  Brunetti  ja  Ascarelli  eivät huo- 
maa, että vakiintunut tuomioistuinkäytäntö  on  aivan toisenasteinen 
yhteiskunnallinen realiteetti kuin yksityinen ratkaisu: yhtenäinen 
pitemmän ajan jatkunut judikatuuri  on  niin painava yhteiskunnallisen 
todellisuuden  osa,  että vallitseva oikeusvakaumus (joka, kuten olemme 
osoittaneet, perustuu yhteislunnan tosiasialliseen rakenteeseen)  h el- 
posti suo sille velvoittavan oikeuden arvon. Näinollen  ei  ole pienintä- 
kään ristiriitaa, siinä, että mannerinainen oikeuskäytäntö  saattaa  auk- 

Useissa valtioissa onkin koetettu järjestää  uriidiset  takeet ylimmän instanssin 
oikeudenkäytön yhtenäisyydestä, esim, siten, että ylin oikeusaste saa poiketa aikai-
seinmasta ratkaisustaan  vain  täysistunnossa tehtävällä päätöksellä:  mm.  Saksa, 
Ruotsi, Sveitsi. Tämä sisältää, että ylin instanssi  on  velvollinen tarkoin tuntemaan 
omat aikaisemmat ratkaisunsa. - - Ranskalaisesta järjestelmästä ks. yksityiskoh-
taisesti Gény: Méthode d'in'terprétation...  II s. 208  ss. 

»  R. A.  Wrede:  Grunddragen av Finlands rätt.s- och samhällsordning  s. 18, 
49, F. W.  Ek  s t r  öm: Privaträttens allmänna läror  I s. 34-35. - - OK:n 1  luvun 

 11 §:n  mukaan saa tuomari säädännäisen oikeuden puuttuessa turvautua maan- 
tapaan  »Som ej  har oskiäl  med sig»:  mutta tuomioistuinkäytäntö  on  syntynyt 
oikeuksien jatkuvan  kontrollin  alaisena:  ei  voida ajatella, että  sillä  olisi »oskiäl 

 med sig»  (tuo varaus tarkoittanee paikallisten oikeustapain kritiikkiä valtakunnan 
kokonaisuuden kannalta).  

B r u n e t t  i: Sulle dottrine ehe affermano l'esistenza  di lacune neil'ordina-
mento giuridico s. 59, A s c a r elli:  Il problema delle lacune  e  l'art.  3 disp. prel. 
nel djritto privato AG 1925 s. 272. 

14 
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kotapauksissa  kehittää oikeutta, mutta  ei  yksityinen ratkaisu sellaise-
naan (toisin anglo-amer. järjeste1m). 36  Väärin  on  myös kiistää judi-
katuurin oikeutta kehittävä luonne vallanjakoprinslipplin nojautuen 
(siihen suuntaan  A. B a r t o 1 o m e 1: Lezioni di  filosofia  del diritto  S. 

173-174),  sillä  aukkokysymyksissåhän  lainsäätäjä  ei  ole antanut  nor-
mia,  joten judikatuurin oikeutta kehittävä toiminta  on  järjestyneen 

yhteiskuntaelämän pakottava vaatimus. Vallanjakoprinsiippi  on ii-
säksi  sisällöltään mitä epämääräisin: sehän oli aikoinaan tärkeäkin 

poliittinen tunnuslause, mutta ainakaan Suomen positiiviseen oikeu-

teen nähden  ei  vallanjakoperiaatteesta saateta  johtaa judiikatuurile 
kieltoa oikeuden kehittämiseen. 37  

Judikatuurin aukkotapauksissa kiteytthmän  oikeuden suurin ansio 
säädännäiseen oikeuteen verråttuna  on  siinä, että edellinen välittö-
mämmin kasvaa esiin yhteiskunnallisesta todellisuudesta. Tuomari, 
jolla  on  edessään konkreettinen tapaus,  on  lähempänä yhteiskunnal-
lista todellisuutta kuin lainsäätäjä, joka korokkeeltaan käsin luo 
abstraktiset norrninsa. Tuomarin harkintaa kahlitsevat poliittiset teo-

nat vähemmän:  ne  eivät sanottavasti pääse sumentamaan hänen  todel-
lisuudentajv.win.38  Erinomaisen tärkeätä  on,  että mannermainen tuo-

mari (toisin kuin englantilainen) jatkuvasti saattaa  tarkLstaa oikeu-

denkäyttöään:  hän  ikäänkuin kokeilee  (N as t),  huomioi yhteiskunnal-

lisia realiteetteja yhä syvällisemmin: vasta tarkistuksen jälkeen tuo-
mioistuimen käytäntö saa niin vakiintuneen suunnan, että tavanomai-

nen sitova oikeus  sen  pohjalta nousee. Judikatuurin horjuvaisuus  on 
 usein merkkinä paraikaa käynnissä olevasta tarkistuksesta:  se  ei  siis 

suinkaan pelkästään todista heikkoutta (kuten maallikko saattaisi aja- 

36 Henri de Page: De' l'interprétation des  lois  I s. 197, L. Duguit: Traité 
de droit constitutionnel I s. 161  ss.,  K. H  eins  'he  im er: Lebendiges Recht  s. 6, 

E. Lambert: La fonction du droit civil comparé I s. 802  ss.,  813  ss.,  824, 800  ss.:  
perustava esitys,  E. H. P e r r e a U: Technique de la jurisprudence en droit privé 

I s. 17  ss.,  G. Pa cc hjo n  i:  I principii generali di diritto AG 1924 s. 134  ss., Be-
ne  de t to Cro c e: Riduzione della  filosofia  del diritto  alla  filosofia  dell' economia 

s. 50  ss.,  M ax A SC  Oli:  La interpretazione  delle leggi  S. 39.  
Mainitusta periaatteesta ks.  R.  Eri  ch:  Suomen  valtio-oikeus  I s. 152  ss., 

 L a B  i  g  ne  de V ilie a e u v e: La fin du principe de Séparation des Pouvoirs, 

Kr a bb e:  Kritische Darstellung  der  Staatslehre  s. 174 Ss., H. Heller:  Staats-
lehre  s. 273  ss.,  Laski: Grammaire de la politique s. 176  ss.,  M.  Delle  Donne: 
Per una revisione  delle  prime nozioni del diritto pubblico (Studi Ranelletti I s. 
300  ss.).  

Je  an C rue t: La vie du droit et l'impuissance des  lois  s. 73  ss.  G. C or- 
nil: Le droit privé  S. 75  ss. 	 - 
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tella).  Jos  tuomari koneellisesti seuraa omia aikaisempia ratkaisujaan 
 tai  ylemmän instanssin päätöksiä,  on  tama pettämätön merkki puuttu-

vasta todellisuudentajusta. 39  
Ylimpien oikeusinstanssien antamien ratkaisujen järjestelmällinen 

painosta julkaiseminen  on  lisännyt prejudikaatti'en merkitystä Suomen 
positilvisessa oikeudessa. Ilmiö  ei  ole erillinen: päinvastoin terävät 
huomioitsijat ovat havainneet, että judikatuurin merkitys kasvaa kai-
kissa Euroopan mantereen oikeusjärjestyksissä. 4°  

G. R a n  ss  on: Essal  sur l'art  de  inger  s. 39  ja  101:,  toteaa sokean prejudi-
kaattienpalvonnari oikeudenvastáisuuden,  M. S t t 1: Le standard juridique s. 150 

 ss.,  Lucien—run: Le rôle et  les pouvoirs  du juge  s. 15, M. F. I. Mohanna: 
Le role du juge  dans  le droit  anglais  et  dans  le droit de i'Islam comparés s. 150  ss.: 

 tutkii perusteellisesti judikatuurin jäätymistä anglo-amerikkalaisen järjestelmän 
mukaan. - - Englantilaisista prejudikaateista, joiden havaitaan olevan ristiriidassa 
positilvisen oikeuden yleisten prinsiippien kanssa, lausuu  C. K. Alien: Law in 
the making. s. 165: »On  olemassa eräitä Englannin oikeuden pääperiaatteita, jotka 
ovat tärkeämmät kuin minkään tuomioistuimen antamat ratkaisut,  ja  jotka »sito-. 
yat» tuomareita lujermnin kuin mitkään yksityiset prejudikaatit. Käytännössä  sei-
lainen  ratkaisu, joka sivuuttaa  selvän  ja  positiivisen oikeusperiaatteen  tai  loukkaa 
sitä,  ei  ole mikään prejudikaatti  (is no precedent)»: huornattakoon,  että englan-
tilainen tuomari  täten  voi vapautua prejudikaattijärjesteiniän liiallisesta kaava-
maisnudesta selittämällä, että määrätyt prejudikaatit ovat vastoin yleistä oikeus- 
periaatetta.  Ks. All en m.t.  sivu  192, F  i  foot: English law and its background 
s. 27, F. Pollock: The genius of the common law s. 113, H. E. Willi s: Introduc-
tion to anglo-american law a. 227  ss.  

40  H. de Page: A  propos  du gouvernement des juges s. 13  ss.,  G. C or nil: 
Le droit privé s. 87, P err eau: Technique de la jurisprudence en droit privé I . 
18  ss.,  M.  Haii  r I  ou:  Aux sources du droit s. 189  ss.,  A. Cost in: L'interpré-
tation du Droit civil d'après la jurisprudence rouniaine (Mélanges Gény  II s. 311-
312), M e y n lai (sit. B on  ne  c as e: Précis de pratique judiciaire et extrajudi-
ciaire s. 60), E.  Je  nk  s: The new jurisprudence s. 97.  

»Analogia»-luvussa esitimme näytteitä KKO:n suuntaaosoittavista aukkorat-
kaisuista,  ja »Yhteiskuntatieto»-luviissa  tulemme niinikään tutustumaan KKO 
periaatteellisesti tärkeisiin aukkoratkaisuihin. Tässä viittaanime lyhyesti eräisiin 
vahingonkorvausoppia  ja  bone fideksen probleemaa  koskeviin ratkaisuihin, jotka 
osoittavat, miten keskeisiä ongelmia KKO:n aukkojudikatuuri selvittelee. Osake-
yhtiö, jonka puolesta  ja  hyväksi  sen toinieenpaneva  johtaja oli tehnyt rangaistuk-
senalaisen teon, velvoitettün  sen  johdosta nostetussa rikosjutussa maksamaan kor-
vausta rikoksella saatetusta vahingosta  (EKO  1932 SeI. 44)  »koska  A. A. K.  oli 
tehnyt kanteenalaisen tekonsa  A. A. K.  Osakeyhtiön puolesta  ja  hyväksi». Kun 
kaupungilta vaadittiin korvausta siitä, että kellarissa säilytetty tavaravarasto oli 
vahingoittunut vedestä,  jota  kaupungin vesijohtoverkkoon kuuluvan, kadun  alle 

 pannun johtoputken rikkouduttua oli valunut kellariin  (1930 Sel:t 75 A  ja  B),  
perusteli  EKO  hylkäävää  päätöstään:  »... koskei  oltu näytetty puheena olevan, 
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Helsingin kaupungin vesijohtoverkossa syntyneen vuodon johtuneen kaupungin 
asianomaisten toimihenkilöiden, laiminlyönnistä valvoa vesijohtoverkon kuntoa  tai 

 muusta heidän tuottamuksestaan niin  ja  kun Helsingin kaupunki  lain  mukaan  ei 
 ollut muulla perusteella vastuussa vuodon Suomen Karjakesicuskunnalle aiheutta-

masta vahingosta  . .». Käsitellessään  asuz.najajan ko'rvausvelvollisuutta  toimi»-
tonsa palveluksessa olevan lakimiehen rikoilisella teolla toimiston asiakkaalle 
tekemästä vahingosta  (1933  Sei.  19)  KKO perustelussaan lausuu prinsipaalista, että 
tämä »asianajotoimiston omistajana oli vastuussa puheenalaisesta K:lle aiheute-
tusta vahingosta siitäkin huolimatta, että varatuomari  G.  rikollisella menettelyl-
iään oli  sen  tuottanut.» Ratkaistessaan kysymyksen, onko  hiitävarjeluksen liioitte-
lija,  vaikka pääsee rangaistuksesta, korvausvelvollinen, KKO  (1932  Sei.  74)  referoi- 
tilaan faktat velvoitti vastaajan suorittamaan korvausta. Vuonna  1933 (SeI. 73) 
annetuila  tuomiolla säästöpankin hallituksen jäsenet, jotka olivat laiminlyöneet 
heille hallituksen jäseninä kuuluvat velvollisuudet säästöpankin kamreerin toimen 
valvontaan nähden, velvoitettiin säästöpankille korvaamaan kamreerin säästöpan

-kuta kavaltamat  määrät huolimatta siitä, että heille oli myönnetty  tilivapaus  niiltä 
vuosilta, jolloin kavallukset olivat tapahtuneet.  

Borta ficleksen  ongelmaan liittyvistä KKO:n aukkoratkaisuista mainittakoon 
ennen muita prejudikaatit, jotka koskevat  kiinteistökau.part johdosta sxjettv..a actio 
quanti minorista.  KKO  'on  useissa perusteluissaan lausunut, että hinnanvähen-
nyskanne kiinteistökaupan johdosta edellyttää myyjän  mala fideksen  tai  nimen-
omaisen takuun  (1927  Sei.  30; 1928 SeL 10; 1936  Sei.  14. - _ Ks.  lisäksi  1934 Tied:t 
514  ja  539).  Täysistunnossa, mutta äänestyksen jälkeen,  on 1(1(0  katsonut, että 
kiznteistön moiteriidan aikana lähtenyt tuotto  on  tuleva vilpittömassamielessä 
olevalle kiinteistön haltijalle, eikä moittijalle  (1929  Sei.  27): perustelussa  nimen-
omaan vedotaan siihen, että tilaa  on  hallittu vulpittömässä mielessä. Raikaistes-
saan, kenelle kuuluvat vuokraoikeuden päätyttyä, mutta ennen lopullista häätö-
tuomiota  vuokratila.lta saadut tuotteet,  1(1(0 (1932  Sei.  99)  katsoi, »ettei  S. L:llä, 

 kun hänen vuokraoikeutensa oli päättynyt ennenkuin puheenaolevat tuotteet oli 
talolta saatu, ollut noihin tuotteisiin oikeutta». Vastatessaan kysymykseen, onko 

 se,  joka ilman laillisesti pätevää saantoa  on  saanut omistajana hallittavakseen 
toisen maakiinteistön, velvollinen oikealle omistajalle  korvaarno.an kiinteistöstä 
ennen vindikatioriidan vireillepanoa  tai  riidan kestäessä  myymäinsä metsäntuot-
teiden hintaa,  1(1(0  vapautti »hyvässä luottamuksessa hallinneet» vastaajat  kor-
vausvelvollisuudesta  (1933  Sei.  20). - - Ks.  lisäksi  1936  Sei.  39 (nimitetylle  henki-
lölle asetetun osakkeen väärennetty siirto),  1928  Sei.  63 (blankonimikirjoituksen 

 väärinkäyttö),  1926  Sei.  26 (hankintasopimuksen  purkaminen  ja  siirto). 
Tärkeitä aukkoratkaisutyyppejä ovat myös seuraavat: sopimukset  kolmannen 

 hyväksi (KKO  1926  Sei.  20; 1928  Sei.  34; 1929  Sel.  35; 1932  Sel.  93; 1933  Sel.  6:  vas-
tuu myydyn asianajotoimiston veloista;  1934 Sel:t 10  ja  40.),  peru.steettoma.n  edun 
palautu.s  (DL 1931 oikeustapaus  n:o  61;  ks.  Y. J.  Hakulisen kommentaaria;  Lm 
1933 a. 308'-310; DL 1936 oik, tap.  n:o  8)  ennen osakeyhtiön rekisteröintiti tehdyt 
sitourn.ukset  (1926  Sei.  16; 1929 Sel:t 25, 46; 1933  Sei.  95). 

On  erinomaisen kiintoisaa verrata KKO:n aukkoratkaisujen perusteluja alem-
pien instanssien perusteluthin sekä tarkastella äänestyksimi' ilmeneviä eriäviä kan-
toja. Yksityiskohtainen esitys näistä seikoista  ei  kuitenkaan sovi tutkimuksemme 
puitteisiin. 
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IX.  OIKEUSTIEDE.  

Y 1 e  i  s  i  ä n ä k ö k o h t I a: Positivistinen  oikeustiede tutkii mää-
rätyssä yhteisössä voimassaolevaa oikeusjärjestystä yhteiskunnallisen 
todellisuuden osana. Oikeushistoria selvittelee tuon oikeusjärjestyksen 
syntyvaiheita yhteiskunnan kokonaiskehityksen valossa. Vertaileva oi-
keustiede tutkii toistensa valossa useita voimassaolevia  tai  voimassa- 
olleita oikeusjärjestyksiä  ja  niiden instituutteja. Positivistinen oikeus-
tiede, oikeushistoria  ja  vertaileva oikeustiede yhdessä rfiuodostavat 
»oikeustieteen» tämän sanan laajassa mielessä. Käytännöllisessä tie-
teellisessä tutkimustyössä  ei  edellämainittuja oikeustieteen haaroja 
voida erottaa jyrkillä  raja-aidoilla:  niinpä voimassaolevaa oikeutta  sei

-vittelevässä positivistisessa  tutkimuksessa tavallisesti  on  mukana oi-
keushistoriallisia  ja  vertailevia  aineksia. 

Tuomarille  on ylläolevista positivistinen  oikeustiede tärkein,  sen 
 köhteena  kun  on  voimassaoleva oikeusjärjestys, jonka soveltaminen  on 

 tuomarin tehtävänä. Mutta voimassaolevan ikeuden syvällinen ym-
märtäminen  on  mandollista  vain oikeushistorian  pohjalla  ja  vertailevan 
oikeustieteen avulla. Tuomai1a  on  harvoin aikaa omakohtaiseen tie-
teelliseen tutkimustyöhön:  hän  turvautuu - varsinkin aukkotapauk-
sissa - toisten oikeustieteellisen ajattelun tuloksiin. Tieteellinen elä-
vä tutkimustyö  ei  siis välittömästi ole tuomarin aukkoharicinnassa apu-
na, mutta tieteellisen tutkimuksen kiteyttämät  opit muodostavat kriitil-
lisesti arvioitavan apukeinon (»tieteisoppi»). Sveitsin siviiilakikirjan 
useinmainittu johdantoartikia säätää, että tuomari aukkotapauksissa 
»s'inspire  des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence»: 

 ei  siis sanota  »par la science»:  doktriini  on  juuri tieteen oppi,  ei  elävä 
tieteellinen tutkimustyö, tiede, itse. 1  

Positivistinen  oikeustiede: Tiedettä, joka tutkii mää-
rätyssä yhteiskunnassa voimassaolevaa oikeusjärjestystä,  on  tapana  kut- 

J. B on nec a se: Précis de pratique judiciaire et extrajudiciaire s. 79, M a r- 
tin: Observations... s. 23. 
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sua dogmaattiseksi oikeustieteeksi, oikeusdogrnatiikaksi.  Mutta tiede  
ei  koskaan saata olla dogmaattista:  se on  ennakkoluulotonta totuuden 
etsimistä. Lisäksi mainittu termi antaa aihetta siihen täysin nurinku-
riseen käsitykseen, että oikeustiede pääasiassa rakentuisi pyhien teks-
tien tulkitsemiselle teoloogisen dogmatlikan tapaan. Mainittu pandek-
tolooginen  kanta  (Corpus  jurishan  oli  »ratio  scripta»)  on  jo  kaikkialla 
hyljätty, mutta  sen  muisto elää yhäti terminologiassa.  On  kuitenkin 
vaikeata löytää sopivaa sanaa »oikeusdogniatiikan» tilalle: sitä  ei  voida 
nimittää yksinkertaisesti oikeustieteeksi (näin kylläkin epätäsmällinen 
kielenkäyttö),  sillä  mitä  on  silloin »vertaileva oikeustiede»? Eihän  se 

 ole oikeusdogmatiikan haara.  On  koetettava saada esiin  se  tosiseikka, 
että »oikeusdogrnatiikka» tutkii määrättyä voimassaolevaa, positiivista, 
oikeusjärjestystä (siitä  sen  ensiluokkainen  käytännöllis-poliittinen arvo 
oikeusyhteisön valtavan koneiston voiteluaineena). Siksi olemme tois-
taiseksi - paremman suomalaisen vastineen puutteessa - -valInneet ni-
mityksen »'positivistinen oikeustiede». 

Positivistinen  oikeustiede  on  yksi yhteiskuntatieteistä:  sen  kohteena 
 on  yhteiskunnallisen todellisuuden  osa,  n•  ttäin  yhteiskunnan voimas-

saoleva oikeus. Väittämästämme seuraa ensinnäkin, että tuo tiede  on 
 kiinteässä vuorovaikutuksessa muihin yhteiskiintatiteisiin; yhteiskun-

nallisen todellisuuden osia  ei  voida ymmärtää toisistaan keinotekoisesti 
irroitettuina.2  Toiseksi seuraa siitä, ettei positivistinen oikeustiede ole 
»muototiede» sanan varsinaisessa mielessä. Kun nä.inollen  E 1. K a  il  a 

 (Lainopillisten  ja  muiden oppiaineiden suhteesta toisiinsa  s. 27)  lausuu: 
»Oikeus  on  eräs muoto, jonka sisällä elämä liikkuu, rajoja, joiden sisä-
puolella inhimillisen toiminnan tulee pysytteleidä. Mutta  ei  ole muo- 

2  Calonius: Praelectiones  142 §, H. Cairns: Law and the social sciences, 
P h. He  ck:  Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz  s. 130  ss.,  Ma r c e 1 d e 
I a B  i  g  ne  d e  Vill ene  u v e Traité général de l'Etat II s. 11  ss.,  Sama:  La 

 ense  du  »sens commun» dans les  sciences  sociales  s. 93  ss.,  K. H a a  ta  j a: Vuokrari 
 käsite  s. 12,  Maa-  ja maanvuokrapolitiikkamme  vaikeita  a. 47  ss., ent.  s. 49. H a a-

t a j an metoodiopihiset  lausunnot ansaitsevat mitä suurinta huomiota.  Kivi- 
m ä k  i  lausuu oikeustieteen hedelmällisestä metoodista (Lainkäytön  ja  oikeustie-
teen oikeutta kehittävästä merkityksestä,  Lm 1937 s. 482):  »Käsitteiden oikeus- 
aineistoa  ei  ole yksipuolisesti etsittävä toisia oloja edellyttävistä oikeussäänxök-
sistä, vaan enemmän kansakunnan sosiaalisessa rakenteessa ilmenneistä  tai  ilme-
nevistä muutoksista». Emme hyväksy  B. C. C a  ris  on in  vetämää äärimmäisen 
jyrkkää rajaa osiologisen  ja  oikeustieteellisen metoodin välillä:  Några anmärk-
ningar om rättsvetenskap och sociologi (JFF  1924)  ja  viimeksi  Luckor  i  rätten 
(JFT  1937). 
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toa  ilman sisältöä eikä sisältöä ilman muotoa. Oikeustiedekin  on  sen- 

tähden sellainen muototiede, joka täydentää sisällöllisiä animattitietei
-tä»,  emme varauksitta saata tähän yhtyä. Oikeuden tieteellinen käsit-

tely  ei  ole mandollista ilman yhteiskuiinallista reaalltietoa (taloudel-
lista, poliittista, historiallista),  reaalitieto liittyy elimellisesti itse oikeus-
tieteen tutkimusmetoodiin.  Oikeustiede  ei  saata antaa elävää, moni-
puolisesti valaisevaa kuvaa voimassaolevasta oikeudesta, ellei jatkuvasti 
pidetä silmällä muodollisten normien takana olevaa tarkoituskomplek

-sia,  siis yhteiskunnallista reaalitietoa. Nykyaikaisen lainsäätäjän  on 
 tosin teknillisistä syistä pakko pusertaa ajatuksensa aarimmiiisen abs-

traktisiin  ja  verettömiin  kaavoihin, mutta oikeustieteen  on puhallet-
tava  muotoihin elämä. Tässä mielessä voimme kutsua oikeustiedettä 
»muototieteeksi», muotoj  en elävöittäjäksi. 

Positivistisen  oikeustieteen kohde muuttuu jatkuvasti: tämä pakottaa 
oikeustieteellisen tutkimuksen alati tarkistamaan kannanottojaan.  Ob-
jektin  jatkuva muuttuminen  ei  oikeuta kieltämään positivistiselta  01-

keustieteeltä  tieteen nimeä  (K I r c h m a nn):  mutta epäilemättä koh-
de  on  erikoislaatuinen.  Jos  oikeustiedettä  pidetään tekstien doginaat-
tisena tulkintana, eikä pyritäkään selittämään muuttumisten syitä yh-
teiskunnallisesta todellisuudesta käsin, saa oikeustieteen kohde katko-
naisen  ja  käsittämättömän leiman.  Jos  sensijaan oikeus nähdään yh-
teiskunnallisen todellisuuden osana, havaitaan, että  sen  kehityksessä 
tapahtuvat hyppäykset ovat  vain  näennäisiä: yhteiskunnallisen kehi-
tyksen vatheet voidaan aina elimellisesti johtaa toisistaan (onnistunut 
vallankumouskin rakentuu yhteiskunnassa itsessään olleille syjile). Nyt 
ymmärrämme myös, miksi positivistinen oikeustiede välttämättä edel-
lyttää pohjakseen oikeushistorian. Sosiologiaa  on  moitittu siitä, ettei 

 sillä  ole tarjottavana paljonkaan valmiita ehdottoman varmoja tuloksia 
oikeustieteelle annettaviksi, mutta sosiologia antaa monin verroin  ar-
vokkaamman  lahjan: yhteiskunnallisen näkemyksen, hedelmällisen oi-
keustieteellisen metoodin. 3  Oikeustieteen todellisuuspohjaisuudesta seu- 

' Ranskankielisessä  oikeustieteessä, varsinkin belgialaisessa, edustavat  sosio
-loogista  metoodia  useat ensiluokkaisen terävät ajattelijat:  esim.  Dug  ui  t,  Je  z e, 

M. de la  Bigne  de Villeneuve, Henri de Page, P. Van Der  Eycken,  
G. C or nil  (kolme viimemainittua belgialaisia).  - -  Varsinaisten  sosioloogien 

 joukossa  on  taasen lukuisasti tutkijoita, jotka ovat keskittyneet oikeudellisten 
 probleemain  selvittämiseen: hyvä  yleiskatsaus  C. B  ou  g 1 é:  Bilan  de la sociologic 

 française contemporaine,  5.  luku:  sociologie juridique. - -  Sellaisetkin tutkijat  
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raa,  että  se on  velvollinen -tarkoin huomioimaan tuomioistuinten ratkai-
sut: kuten  B e n e d e t t o C r o c e  sattuvasti huomauttaa (Filosofia 
della pratica  s. 356),  ei  lakien tunteminen suinkaan ole elävän oikeu-
den tuntemista. Positivistisen oikeustieteen ikuisena tehtävänä  on 
abstraktisten oikeusnormien  saattaminen sopusointuun yhteiskunnalli-
sen todellisuuden tarpeiden kanssa, 4  ja .judikat-uuri  jos  mikään  on  to-
dellisuutta, elävää oikeutta. Abstraktiset oikeusnormit sinänsä ovat 

 vain  kuolleita kaavoja.  
G é n y  erottaa oikeustieteen, joka tutkii oikeuden pohjana olevia 

yhteiskunnallisia realiteetteja,  ja  oikeu..stekniikan,  joka tutkii oikeus- 
normien ajatuksellista rakennetta  (Science -et technique en droit privé 
positif 1—iV).  Mutta mainittu jaolttelu johtaa mielestämme helposti 
harhaan,  se  synnyttää käsityksen, että oikeusnormien ajatuksellisen 
rakenteen tutkiminen muka  ei  kuuluisi oikeustieteelle. Eri. asia  on, 

 että tuo ajatuksellinen rakenne voidaan ymmärtää  vain  yhteiskunnal-
lista todellisuutta jatkuvasti tark-kailemalla. 

Saksalainen. intressilainoppi tähdentää samoin yhteiskunnallisen 
todellisuuden perustavaa merkitystä oikeutieteelliseile ajattelulle, 
mutta metoodisessa suhteessa sithen liittyy pahoj -a  puutteita.  H e c k  i  n 

 ajattelu  on  kasvanut esiin tulkintaopin pohjalta (erinomainen  »Ge-
setzesauslegung und Interessenjurisprudenz»),  mutta siitä nähdäk-
semme ovat aiheutuneet eräät valitettavat metoodiset harhaantumiset. 

 On  vaikeata enää tunnustaa  H e c k  i  n intressilainopille  tieteen nimeä, 
siksi merkilhiseflä tavalla  hän  sen  hahmottelee.  »Die  neuere Methode 

 muss die  beiden Aufgaben,  die  Normgewinnung und  die  Ordnung 
scharf unterscheiden. Natürlich braucht auch  die  neuere Methode 
tibersich.t  und Ordnung.  -  Es  handelt sich  um  Formulierungsprobleme 
und nicht  um  Probleme  der  Erkenntnis . .».  Jos  täten intressilainopin  

kuin syvällinen  F.  Gén  y  ja  J. B oil  ne  case,  joiden ajatteluun  on  kietoutunut 
 vahvasti metafyysillisia ideoloogisia aineksia, saavat kuitenkin hedelmällisiä virik-

keitä sosiologiasta. Samoin  M. H a u r  i  o u. 
B. C r 0  Ce: Riduzione della  filosofia  del  diritto  alla  filosofia dell'economia 

 s. 51. C a  ris  on  i  n  mukaan  (Luckor  i  rätten, .TFT  1937 s. 601)  aukkojudikatuurin 
 käsittely kuuluu oikeustieteeseen tämän sanan varsinaisessa mielessä  vain  mikäli 

oikeuskäytäntö  on  kiteytynyt tavanomaiseksi oikeudeksi. Tätä rajoitusta emme 
hyväksy. . -  

H e  ck:  Interessenjurisprudenz  s. 27-28:  mainittu teos sisältää keskitetyn esi-
tyksen intressilainopin metoodista. Laajemmin  »Begriffsbildung und Interessen-
jurisprudenz».  Oikein sensijaan  K  i  v  im  ä k  i,  Lainkäytön  ja  oikeustieteen oikeutta 
kehittävästä merkityksestä  (Lm 1937 s. 480):  »Lainoppi  ei  nykyajan elämässä pe- 
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käsiteapparaatilta kiistetään  kaikki tietoarvo,  ja  pidetään mainittua 
apparaattia  vain  yleiskatsauksen  ja  järjestyksen halpana palvelijana, 
emme lainkaan enää ole tekemisissä tieteellisen ajattelun kanssa, jonka 
ajatusmateriaalilla aina  on  suurempi  tai  pienempi totuusarvo. Kun 

 H e c k  lausuu (m.t.s.  28): »Die  Rechtswissenschaft ist eine praktische 
Wissenschaft, wie  die  Medizin»,  on huomautettava,  ettei tiede koskaan 
saata olla välittömän käytännöllistä.  Se  mitä jokapäiväinen kielen-
käyttö kutsuu »lääketieteeksi»,  on määrättyjen  tieteiden (fysiologia, 
anatomia, orgaaninen kemia y.m.) soveltamista annetun käytännöllisen 
päämäärän, nimittäin »terveyden» saavuttamiseksi. Positivistinen oi-
keustiede  ei  välittömästi, tähtää käytännöllisiin päämääriin:  se  ei  ole val-
tion renki.  Jos  positivistinen  oikeustiede omaksuu ahtaan utilitaristi

-sen  näkemyksen johtotähdekseen,  ei  se  enää ole tiedettä, eikä  se  myös-
kään saata käytänn  olle  antaa syvennettyä näkemystä  ja  'uusia virik-
keitä. Yhteiskunnallisen todellisuuden syvällisestä tutkimisesta  se 

 muuttuu valtiokoneiston vaatiniattomaksi hammasrattaaksi: mainittu 
käsitys karkoittaa etukäteen lahjakkaat opiskelijat lainopin alalta,  Jos 

 sensijaan oikeustiede ottaa tehtäväkseen voimassaolevan oikeusjärjes-
tyksen  ankaran  tieteellisen  selvittärnisen  yhteiskunnallisen todellisuu-
den pohjalla, osallistuu  se  kansakunnan henkisen kulttuurin rakenta-
miseen  ja  avaa käytännölle 'laajat perspektiivit. 

Käydessämme  nyt selvittämään positivistisen oikeustieteen merki-
tystä voimassaolevan oikeutemme mukaan,  ja  erityisesti tuomarin  auk-
koharkintaa  silmälläpitäen,  on  aluksi todettava oikeustieteen ratkai-
seva osuus oikeutemme historialliseen kehitykseen.6  N e h r m a n  lau- 

rusteiltaan  voi olla muuta kuin käsitelainoppia. Yhtä vähän kuin lainsäädäntö voi 
enää olla kasuistista, yhtä vähän voidaan oikeustieteessä saavuttaa tuloksia deskrip-
tiolla  ja  eksegeesilä».  Oikeustieteen ajatusapparaatin tietoarvon puolesta niin-
ikään tarmokkaasti  C a r 1 son,  Luckor  i  rätten (JFT  1937 s. 600, aliv. 1):  »Såvida 
juridiken vill uppträda såsom vetenskap, icke såsom konst eller ett utslag av 
auktoritetstro, kan  jag  ej tänka mig någon annan  form  för  den än den  konstruk-
tiva rättsvetenskapens...  en  vetenskap, som opererar med regler och begrepp, icke 
med subjéktiva meningar».  

Jaakko  Forsman: Suomenlainsäädännöñhistorias.429ss.,  C. G. Berg-
man:  översikt av svensk rättsutveckling  s. 12, 15, K. G. W  est  man: De  svenska 
rättakäiornas historia  s. 40:  toteaa että oikeustiede varsinkin ennen vuotta  1736 

 vaikutti tuomioistuinten iatkaisuthin; vaikutus oli vahvempi ylemmissä instans-
seissa  (s. 53):  aivan kuten meidän päivinämme.  Westman  huomauttaa, että tuomio-
istuimet usein sovélsivat oikeussäännöksiä, joita  ei  voitu johtaa senaikuisista laeista, 
vaan jotka ilmeisesti olivat peräisin tieteestä. - Mainittu seikka käy mielestämme 
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suu, että Stiernhööki-n, Locceniuksen, Rålambin, Lun- 
d  i  u k s e n  ja  A b r a h a m s s o n  i  n  elämäntyö todistaa  »att Swea 
Rike  haft Lagwittra  Män, som ägt både  lust  och skickelighet, wilja och 
förmåga,  at  förbättra Swenska Lagfarenheten»  (ltd. til j urisprudentiam 
civilem  s. 65),  mutta  Ne  h r m a n  lisää, että paljon vielä  on systemati-
soimatta  ja  tutkimatta, joten hänkin osaltaan haluaa »rydhia  något li-
tet».  Epäilemättä  1734  vuoden  lain valmistustyöt  suuresti hyötyivät 
senaikuisen ruotsalaisen oikeustieteen selvittelyistä: tämä ilmenee esi-
töitä tarkastettaessa. 7  Sellainen perustava oikeustieteellinen tutkimus 
kuin esim.  N e h r m a n  i  n  vuonna  1729  ilmestynyt  »Inledning  tu  then 
swenska jurisprudentiam civilem»  säilytti täysin arvonsa myös uuden 
lakikirjan  tultua voimaan,  ja  syystä  N eh r m a n lausuukin  vuonna 

 1746  ilmestyneen  »Then swenska jurisprudentia  civilis efter Sweriges 
Rikes  år 1734  antagna  Lag  förbättrad»  nimisen teoksensa johdannossa 
oikeustieteen harjoittajasta:  »Han  har  sina Grundsatser, som aldrig 
kunna ändras och ombytas,  fast  tillämpningen  warder  annorlunda  in-
rättad».8  Että valtiovalta nimenomaan tunnusti oikeustieteen merki- 
tyksen ilmenee esim. kuninkaallisesta kirjeestä  10/3 - 1749,  jonka 
mukaan oikeuslaitoksen palvelukseen hakeutuvien nuorukaisten tuli 

 »ifrån Academien warda försedde med behörigt witnesbörd om theras 
skickelighet». 

Aukkoharkinnan  yleisiä näkökohtia selvitellessärnme kävi ilmi, että 
 kaiken  asiallisen  ja mielivallan välttämiseen  pyrkivän aukkoharkinnan 

tulee lähteä oikeusjärjestyksen kokonaisuuden pohjalta. Positivistisen 
oikeustieteen kohteena  on  juuri mainittu kokonaisuus:  voimassaolevan 
oikeuden  systemiiattinen  selvittely  on  näet mandollista  vain oikeüs- 
järjestyksen kokonaisuuden tarkan tuntemisen pohjalta. Siinä pääsyy, 

myös ilmi kuninkaallisten lainselitysten kielenkäytöstä, jossa viisee atinankielisiä 
tieteellisiä termejä. Useat kuninkaafliset kirjeet korostivat  kyllä  (kuten  1734  vuo-
den laki:  OK 24: 3),  ettei  tuoinioissa  saanut kärttää ulkomaan kieltä (siis latinaa), 
mutta hovioikeuksille osoitetut kuninkaalliset kirjeet edellyttävät, että niiden vas-
taanottajat ovat oikeustieteellisesti sivistyneitä,  ja  siis ymmärtävät tieteehlisiäkin 
termejä. 

Emme tässä voi antaa yksityiskohtaisia esimerkkejä. 
Tämä  ei  suinkaan merkitse  sen  seikan kieltamist., että oikeustieteen kohde 

 on jatkuvain  muutosten alainen. Päinvastoin  N e hr m a n  mainitussa johdannossa 
 on  selvästi korostanut:  »En  Lagklok  har  ej samma förmon, som  the  lärde, hwilke 

arbeta uti sådana Wetens'kaper, ther satserna blifwa altid oombytelige och kunna ej 
tåla några ändringar».  Mutta yhteiskunnallisen todellisuuden timtemi-
nen antaa oikeustieteelle, korostaa  N eh r man,  pysyvän arvon. 
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miksi tuomari aukkoharkinnassaan saa arvokasta apua oikeustieteestä. 
Kun puhutaan »oikeussysteemistä»  on  tarkoin muistettava, että  sen 

 saattaa luoda  vain  tiede. »Järjestelmän» käsite kuuluu yksinomaan 
tieteellisen ajattelun piiriin: järjestelmään pyrkiminen erottaa tieteelli-
sen ajattelun muusta asialliesta totuuteen pyrkivästä ajattelusta.  On 

 erotettava toisistaan »oikeusjärjestelmän»  ja  »oikeusjärjestyksen»  kä-
sitteet. Oikeusjärjestys-sana ilmaisee sattuvasti, että  kaiken  oikeu-
den pohjana ovat verrattain stabiilit valtasuhteet: järjestys  on  aina  val-
lan  ilmaus (vastakohtana anarkia, jossa valtasuhteet eivät ole stabiisoi-
tuneet). »Järjestyksen» käsite  on volitiivinen,  »järjestelmän» sensijaan 
kognitllvinen, tietämisprosessiin viittaaVa.  On sentähden  väärin esit-
tää oikeustieteen luoma järjestelmä jonkinlaisena kätkettynä aarteena, 
jonka, tuo tiede  vain  kaivaa maan uumenista esiin. 9  On  tosin myöimet-
tävä, että  jo »oikeusjärjestys»  sellaisenaan, stabilisoituneiden valta-
suhteiden ilmauksena,  on  määrätyssä mielessä yhtenäinen (tarkoitus- 
kompleksi), mutta vasta positivistinen oikeustiede luo siitä ajatukselli-
sen järj estelrnän.'°  

o  Hyvin tavallinen harhakäsitys. Esiin.  D el V e cc hjo: Mélanges Gény  LI, 
 s. 71,  Ra  s elli: 11 potere discrezic>naie del giudice  civile  I s. 164-165, K. La r e n z: 

 Zeitschrift für Rechtsphilosophie  1932-1934 s. 39. - -  Oikein sensijaan  V.  Vo  i- 
p lo:  Ilman  ja  virtaavan  veden oikeusasema  s. 222. B. C. C a r 1 so n in  mukaan 
oikeuden järjestelmällisyys  on oikeustieteelle  välttämätön fiktio  (JFT  1937 s. 602). 

 Myös oikeusvarmuus, mielivallan välttäminen, vaatii tuon  fiktion  (s. 589  ss.).  Kun 
lisäksi oikeusnormien voiinassaolokin  C a r 1 son in  mukaan  on  fiktio (JFT  1924 
s. 284: en  fruktbar osanning; .Th'T  1937 s. 602),  tuntuu siltä, että  tama terävä ajat-
telija itse asiassa hajoittaa pohjan oikeustieteen alta. Olemme tassetutkimu.k

-sessa  koettaneet kehitellä  ei-fiktllvisen voimassaoloteorian  (I  luvussa)  ja ei-fiktii-
viset ruielivallan välttämisen takeet  (VI  luvussa). Fiktionalismia edustavat myös 

 A a t Os Al an en: Hätävarjelus  yksityisen käyttarnanä oikeussuojakeinona a. 
33-34, A. v o n  Tu  hr:  Bürgerliches Recht. Allgemeiner Teil  s. 4. Metoodisesti 

 oikein sensijaan  F. 0. Liii us:  Tietosanakirja  1913, hakusana Lakitiede»: 
 »Kaikkien tieteiden tavoin  se  koettaa ilmiöiden moninaisuudesta löytää johtavat 

aatteet, muo1ostaa sitä varten oikeuskäsitteitä  ja  liittää nämä yhteen oikeusjärjes-
telmäksi». Yhtäpitävästi  EL  Kaila, Iso Tietosanakirja, hakusana »Lakitiede». 

 Allen Vann é  rus:  Logik  och vetenskapslära  (Stockholm 1918) s. 350: »En  ut-
förd och fullbordad vetenskap  är  ett systern».  .-L Jos  oikeustiede todella perustuisi 
fiktioon, merkitsisi tämä, että oikeustieteiijät rakentavat elämäntyönsä tietoiselle 
valheelle: traagillinen  ja  syvästi alentava lopputulos. - Vai  h  inge  r in  »Als ob»- 
filosofiaan sisältyy nThilistinen tendenssi.  Ks.  myös  J. E. S a  loma  a:  Nykyajan 
filosofeja (Porvoo  1924) s. 95, 103  ss.  

10 Ks. esim. C. K.  Alle  fl: Legal duties and other essays in jurisprudence s. 22 
 ss.,  D on at  i: Lacune  s. 17-18, P. Van der E y  ck  en: Méthode positive de l'inter- 
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Mutta vaikka jättäisimme oikeustieteen  j ärjestelmälli.syyden  huo-
miotta,  on  mainitulla tieteellä merkitystä tuomarin aukkoharkinnalle 

 jo  senkin nojalla, että  se  antaa hänelle objektiivista pätevää tietoa yii-
teiskuimallisista realiteeteista.  P a c c h  i  o n  i  n  syvällisen ajatuksen 
mukaan oikeustiede  on  yhteiskunnan elin  (AG 1924 s. 146):  kaikki tie-
teellinen ajatteluhan tosin  on  sidottu siihen yhteisöön, josta  se  kasvaa 
esiin, mutta positivistinen oikeustiede selvittäessään  voimassaolevaa 
oikeutta kuvastaa aivan erikoisessa määrässä sitä yhteisöä, jossa  se  elää. 
Tietenkin täthä koskee  vain todellisuuspohjaista oikeustiedettä (dog-
matisoivaa  askartelua  ei  voida tieteeli kutsuakaan):  vain  sillä  on  tuo-
marin aukkoharkinnalle jotajn annettavaa. Että pandektologia sai niin 
todellisuudelle vieraan sävyn, johtui tietenkin siitä, että  se  oli pako-
tettu tutkimaan tekstejä, joiden takana  ei  enää ollut yhteiskunnallista 
todellisuutta  (se  oli jäänyt lähes  2000  vuoden päähän): tästä pandekto-
logian useinkin aivan fantastinen leima. Tietenkin koetettiin ottaa huo-
mioon myös aktuaalisen todellisuuden vaatimukset, mutta  ne  oli pu-
serrettava muumiomaisiin kaavothin. (Mutta vrt. roomalaisen  ja  uu-
den ajan kapitalistisen talouselämän suuria ra'kenteellisia yhtäläisyyk-
siä: siitä roomalaisen oikeuden arvo.)  ioa 

• Nälnollen  väite, että oikeustieteen huomioonotto loitontaa tuoma-
rin käytännöllisen todellisuuden tarpeista, perustuu väärinkäsitykseen, 
johon valitettavasti oikeustieteiijät eivät aina ole olleet täysin syyttö

-mat.  Syvällinen tieteellinen tutkimus lähentää aina meitä todellisuu-
teen, mutta pirrnallinen tieteily etäännyttää todellisuudesta, koska tut-
kija sotkeutuu omaan käsiteverkkoonsa.  C a 1 o n  i  u s: »Qui theoriam 

 juris  probe digestam non possident,  sed  soli  praxi  operam dederunt, 

prétation juridique  s. 123  ss.,  Pa  ui  Kr e  tse hrn  a r:  Grundiragen  der  Privat
-rechtsmethodik (Iherings  Jahrbücher für  die  Dogmatik  des  bürgen. Rechts, zweite 

Folge,  31 Band, 1917) s. 238, 243, 255, 263  ss.,  K a r 1 P e t r a s  ehe  k:  Systern  der 
 Rechtsphilosophie  s. 282,  Eu  ge  n Hub  er: Recht und  Rechtsverwirkliehung  s. 404.  

lOa  Ahtaasti tekstien  pchjalla dogmatisoivan  lainopin vaaroista Kivimäki, 
 Lainkäytön  ja  oikeustieteen oikeutta  kehittävästä  merkityksestä  (Lm 1937 s. 481-

482).  Arveluttavan  pandektistiset  sympatiat  C a  ris  on ill a,  joka  esim,  tuomitsee 
nykyaikaisen pohjoismaisen oikeustieteen  (Luckor  i  rätten, JFT  1937 s. 600  aliv.  1: 

 subjektiva meningar).  Aivan väärin  on  väittää, ettei  todellisuuspohjaisesti orien-
toitunut  uusi oikeustiede muka käytä käsitteitä  ja  sääntöjä. Eri asia  on,  että  ne 

 pyritään muodostamaan  hedelmälliseinmiksi  kuin  ykaipuolisen deduktiivisessa 
pandektologiassa,  joka kaikkialla Euroopassa  jo  on  kuollut, joskin  sen  muisto 
edelleen viehättää syvälle pyrkiviä  fiosofisia  henkiä  (»konstruktiot»  luovan ajat-
telun  ilmennyksenä; vrt,  matematiikka).  
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quam primum casus incidit, qualem  ante decisum non viderunt  (huo-
maa ent. aukot) aut  in terminis quod ajunt expressum inveniunt, mox 
anxii haerent, quo se vertant». 11  Mutta kykeneekö tuomari, jolla  ei 

 ole aikaa omakohtaiseen tieteelliseen tutkimustyöhön, pätevän  kriitilli-
sesti  arvioimaan oikeustieteen hänelle aukkotapauksissa tarj oamain 
avun?  Eikö  se  edellyttäisi jatkuvaa aktiivista osallistumista itse tie-
teelliseen tutkimustyöhön. Epäilemättä mainitussa väitteessä  on  jon-
kun verran perää, mutta toisaalta tuomarin oikeustieteellinen pohja-
koulutus antaa hänelle verrattain suuret kritiikin mandollisuudet.  Oj

-keudenkäytölle  on  sittenkin edullisempaa, että tuomari aukkotapauk-
sissa ottaa huomioon oikeustieteen tarjoaman avun, kuin että  hän teo-
rian  pelosta jättää  sen  huomiotta. Mainitsimme  jo,  ettei tieteellisen  ja 

 muun totuuteen pyrkivän ajattelun välillä ole kuilua:  jos  tuomari oi-
keustieteessä tapaa lausumia, jotka terveen järjen kannalta arvostellen 
tuntuvat käsittämättömiltä  ja  elämälle vierailta, ovat  ne  tavallisesti 
myös  ankaran  tieteellisesti arvostellen vääriä,  ja  hän  voi huoletta jät-
tää  ne  huomiotta. 

Onko tuomari Suomen posjtiivisen oikeuden mukaan  velvotlinen 
aukkotapauksissa tuntemaan tieteisopin?  12  Sveitsin oikeudessa, ku-
ten olemme havainneet, tuomarifia  on  siihen ehdoton velvollisuus, hä-
nen kun tulee aukkotapauksissa »ottaa huomioon vakiintunut käy-
täntö  ja  tieteisoppi».  Että positiivisoikeudellinen tieteisoppi  ei  voimas-
saolevan oikeutemme  mukaan ole merkitystä vailla, ilmenee  jo  siitä, 
että yliopistossa suoritettu oikeustieteellinen tutkinto - muiden vaati-
musten lisäksi -  on  ehdottomana edellytyksenä tuomarinvirkaan  pää-
semiselie. Pinnalils  esti ,ajatellen saattaisi näyttää asianmukaiseita rin-
nastaa judikatuuri  ja  tieteisoppi aukkotapausten  harkinnassa (näin 
Sveitsin lainsäätäjä),  ja  siis katsoa., että tuomari Suomen positiivisen 
oikeuden mukaan  on  velvollinen aukkotapauksissa tuntemaan koti-
maisen tieteisopin. Erinomaisen tärkeätä  on  korostaa, ettei tuomarin 
missään tapauksessa voitaisi velvoittaa tuntemaan ulkomaista tieteis-
oppia:  se on  kasvanut esiin toisenlaisen yhteiskurmallisen todellisuu-
den pohjalta,  on  vaarallista soveltaa sitä omaan yhteiskuntaamme.  Jos- 

Praelectiones  I 41 §.  Samoin  W r e de:  Grunddragen  s. 27. 
12  Korostamme  nimenomaan, kuten prejudikaattien merkitystä selvittäessämme, 

että pohdimme ainoastaan tuomarin harkintaa  aukkotapauksissa:  laajemmat tut-
kimukset prejudikaattien  ja  tieteisopin  arvosta yleensä lankeavat tutkimuksemme 
atheen ulkopuolelle. 
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sain määrin toisin  on  asian laita mitä tulee skandinaaviseen tieteisop-
pEn: Skandinaavian valtiot muistuttavat yhteiskunnalliselta struktuu-
riltaan siinä määrin toisiaan, että yhtäpitävä lainsäädäiitökin tärkeillä 
aloilla  on  ollut mandollinen. Yhteiskunnallisen struktuurin samankal-
taisuus asettaa skandinaavisen tieteisopin erikoisasemaan, joskaan sitä 

 ei  täysin voida rinnastaa kotimaiseen. - Judlika•tuurin  ja  tieteisopin  vä-
lilla  on  kuitenkin oikeusjärjestyksen kokonaisuuden. kannalta huomat-
tavia eroja. Oikeudenkäytön yhtenäisyyden saavuttamiseksi  on  aukko-
judikatuuri tunnettava: eihän voida pyrkiä yhtenäisyyteen, ellei tun-
neta aikaisempia ratkaisuja. Lisäksi tuomioistuinten faktilliset rat-
kaisut sisältyvät yhteiskunnalliseen todellisuuteen kiinteänunin kuin 
oikeusyhteisön tieteisoppi: ratkaisut ovat historiallisen todellisuuden 
kiistämättömiä osia toisessa mielessä kuin teoria.  On  perustavan tär-
keätä taaskin korostaa, että myös määrätyssä yhteiskunnassa esiinkas-
vanut positivistinen tieteisoppi  on  osa  yhteiskunnallisesta todellisuu-
desta:  se  kuuluu yhteisön henkiseen kulttuuriin. Mutta sittenkään 
emme saata pitää tieteisoppia  ja  judikatuuria  samanarvoisina. Lisäksi 

 on  muistettava, että tieteisopin perusteellinen hailitseminen vaatii tuo-
marilta monin verroin enemmän aikaa kuin tärkeimmän judikatuurin 
oppiminen: tuomareilta, joiden varsinaiset virkatehtävät oikeusjärjes-
tyksen toteuttamisen kannalta ovat mitä vaativimmat,  ei  virka-ajan 
ulkopuolella voida odottaa suuria aikaa  ja  voimia  vieviä ponnistuksia. 
Eri tuomioistuimissa  on  tässä suhteessa erilaisuutta havaittavissa: ylem-
missä oikeuksissa  jo  tuomioistuimen työtapa  ja  kokoonpano suo tuoma-
reille paremman tilaisuuden ratkaisvien aukkotapausten valaisemi

-seen tieteisopin  avulla. Alioikeuksissa, varsinkin kihiakunnanoikeuk-
sissa, tuomarin työtaakka sensijaan  on  niin  raskas,  että tieteisopin jat-
kuva -seuraaminen käy ylivoimaiseksi. Maamme korkeimmissa oikeuk-
sissa otettaneen oikeustieteen tulokset  varsin  laajassa mitassa aukko- 
ratkaisuja harkittaessa huomioon. Niinpä KKO:ssa  sen  eittelijöfflä  on 

 käytettävissä KKO:n laaja kirjasto,  ja  ainakin aukkotapauksissa  he 
 ovat velvolliset tieteisopin kantojen esittelyyn. Emme kuitenkaan 

katso, että suomalainen tuomari missään instanssissa olisi velvollinen 
tuntemaan, vielä vähemmän seuraamaan, kotimaistakaan tieteisoppia, 
niin suotavaa kuin  sen  tunteminen onkin. 

Tieteisopin  arvo aukkotapausta harkittaessa riippuu useista teki-
jöistä. Totesimme  jo,  että kotimaisen  ja  ulkomaisen tieteisopin välillä 
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on  ero olemassa.13  Toisena tieteisopin arvodn vaikuttavana tekijänä 
 on  mainittava  sen  yhtenäisyys.  Jos oikeistieteessä määrätystä  prob-

leemasta  vallitsee täydellinen  tai  ainakin verrattain suuri yksimieli-
syys,  on  sillä  tietenkin tuomarin aukkoharkinnalle suurempi arvo kuin 
keskenään ristiriitaisiin kantothin pirstoutuneella tieteisopilla. Tar-
mokkaasti  on  kuitenkin korostettava, ettei eriniielinen tieteisoppi suin-
kaan silti ole tuomarile arvoton: usein päinvastoin tieteellinen  pole-
rniikki  monipuolisesti valaisee käsiteltävää probleemaa. Tieteisopin ar-
voon vaikuttaa myös  sen  ikä: olemme  jo  todenneet, että positivistisen 
oikeustieteen tutkimusobjekti  on  jatkuvien muutosten alainen,  ja  että 
tieteisoppia sentähden uhkaa alituinen vanhenemisen vaara. Vanhen-
tunut tieteisoppi  ei  enää kuvasta yhteiskunnallisia realiteetteja, vaan 
menneisyyteen kuuluvia realiteetteja.  Jos tieteisopin  ikä  on  vähän-
kään vanhempi,  on  varovaisuus tarpeen,  sillä  yhteiskunnallisen todelli-
suuden muuttuminen  on  todennäköistä: olettamus puhuu  sen  puolesta 
(varsinkin nykyisen dynaamisen talousjärjestyksen vallitessa, joka 
joustavasti seuraa luonnontieteille rakentuvan tekniikan mullistavia 
muutoksia). Tieteisopin arvo aukkoharkinnalle riippuu samaten  sen 

 takana olevan ajattelijan henkilöllisyydestä, hänen todellisuudentajus
-than  ja huolellisuudestaan.  

Kaikkia edellämainittuja tieteisopin arvoon vaikuttavia tekijöitä 
tuomarin  on puimittava  vastakkain: tätä kutsutaan  kriitillisyydeksi.  
On  pidettävä mielessä, ettei tieteisoppi, yhtä vähän kuin judikatuuri-
kaan, koskaan saata tuomarille antaa konkreettisen •tapauksen ratkai-
suehdotusta valmiina. Positivistinen oikeustiede pohtii kuviteltuja 
abstraktisia aukkotapaustyyppejä, kun sensijaan tuomarila  on ratkais-
tavanaan  konkreettinen elävä oikeustapaus. Tieteen »aukkoratkaisut» 
sisältävät näinollen  vain  ylimalkaisia ehdotuksia aukkotapaustyyppien 
varalle: siinä  on  syvin  syy miksi tuomarin täytyy suhtautua kriitilli-
sesti tieteisoppiin. Yksimielisin  ja luotettavinkaan tieteisoppi ei  tässä  

13  Sveitsin siviililakildrjan ehdotusta käsiteltäessä tunnettu lak  es S p e is  er 
 esitti epäilyn, että tuomari ollessaan velvollinen tuntemaan tieteisopin, joutuu  nip-

puvaiseksi  Saksan  tieteisopista, joka monessa suhteessa  on  kasvanut esiin kokonaan 
toisenlaiselta maaperältä. Sama vaara i.thkaa suomalaista tuomaria: kotimainen 
tieteemme  ei  ole voinut - työvoiman puutteessa - tyhjentävästi käsitelin edes 
kaikkia tärkeimpiä oikeusprobleemoja. Lisäksi saksalaista oikeustiedettä meillä  on 

 tapana pitää »Tieteenä». Syrjäytetään ranskalainen, anglo-amerikkalainen, italia-
lainen  ja  usein myös  skaivlinaavirten tieteisoppi, jotka ovat yhtä syväfliset sekä 
pätevät kuin konsanaan saksalainen doktniini. 
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suhteessa muodosta  poikkeusta. 14  On  tapana sanoa, että  tieteisopissa 
 tuomaria sitoo ainoastaan  sen  ajatusten sisäinen arvo: tämä  on  varsin 
 epämääräistä puhetta,  ja  edellä olemme koettaneet osoittaa, mitkä te-

kijät  määräävästi  vaikuttavat  tieteisopin  arvoon. 
Edellä esitetyn jälkeen  on  selvää, ettei  tieteisoppi,  olipa  se  miten ar-

vovaltainen  ja  yksimielinen hyvänsä, sinänsä saata luoda  velvoittavia 
'oikeusnormeja,  vaan siihen vaaditaan tavanomaisen oikeuden yleiset  
edellytykset.' 5  Usein  tieteisoppi  kiteytyy  velvoittavaksi oikeudeksi 
judikatuurin  välityksellä. Mutta  aukkokysymyksiä selvittelevä tieteis - 
oppi saattaa myös joutua lainsäädännön pohjaksi  (samoinkuin judika - 
tuuri): tuomioistuinten ratkaisut,  tieteis&ppi  ja  lainsäädäntö  täten 

 kaikki yhdessä osallistuvat  oikeusjärjestyksen  kehittämiseen.'° Oi-
keustieteen  ei  tule kieltäytyä  harki.tsemasta  kysymyksiä  de  lege  f e

-renda,  kuten  D o n a t  i  vaatii  (Lacune  s. 18),  sillä  tuo tiede  on  mainit- 
tuun tehtävään pätevin asiantuntija: tulevaisuus  on  kivi  kiveltä raken-
nettava nykyisyyden pohjalle,  ja positivistinen  oikeustiede tuntee pe- 
rusteellisesti  voimassaolevan oikeuden.' 7  

'  G. Ma g g  jo  r e: La dottrina del metodo giuridico e la sua revisione critica 
(RIFD 1926) s. 377, B. Cro Ce:  Filosofia della pratica  329, Rase  Il i:  II potere 
discrezionale del giudice  civile  I s. 89,  Gén  y: Méthode d'interprétation et sources 
en droit privé positif II s. 79, C r u et: La vie du droit et l'impuissance des  lois  s. 73 

 ss.,  R e  i  c he 1: Ein1ZGB s. 345, F. 0. L  il  ju  5:  Tuomarin suhtautumisesta oikeus-. 
oppineiden mielipiteisiin  s. 315  ss.:  painavia näkökohtia Suomen positilvisen oikeu-
den kannalta. Huomattavia näkökohtia  C a r 1 s on:  Luckor  i  rätten (JFT  1937 
s. 603  ss.).  

W  rede:  Grunddragen  s. 18. 
'°  E. K a lien berg:  Svensk civilprocessrätt  I s. 86 aliv. 10:  oikeustiede saat- 

tea vain  välillisesti luoda oikeutta,  A  xe  1 M ö  il er:  Folkeretten  s. 68:  erinomai-
nen esitys tieteisopin tehtävistä kansainvälisoikeudellisissa aukkotapauksissa; valai-
see myös valtionsisäistä oikeutta,  Pa cc hi on  i:  I principii generali di diritto AG 
1924 s. 134, 146, T h. S t e r n b e r g:  Einführung  in die  Rechtswissenschaft  s. 147  ss.: 

 hänen  »Wissenschaftsrecht» -teoriansa ampuu aivan yli maalin,  Ha n s R e  i  c h e 1: 
 Gesetz und Richterspruch  s. 101-102, 0. P la to U:  Retskildernes Theori s. 93  ss., 

 C a r r é de Ma lb e r g: Réflexions très simples  sur l'objet  de la science juridique 
(Mélanges Gény I s. 197-198):  tämän omaperäisen tutkijan syväilisimpiä ajatuksia. 
- - Englantilaisen tuomarin suhteesta tieteisoppiiñ ks.  C. K. A  Il  en: Legal duties 
and other essays in jurisprudence s. 22  ss.,  G. W. Keeto n: The elementary prin-
ciples of jurisprudence s. 77-78. 

' Un  de fl:  Juridikèn  som vetenskap  a. 32, H a n s R e  i  c h e 1: E1nLZGB s. 345, 
K. Petraschek: System der  Rechtsphilosophie  s. 282. B. C.  Carlsonin mu-
kaan  (Luckor  i  rätten JFT  1937 s. 599;  mutta vert.  s. 600 aliv. 1,  loppuosa) oikeus-
tiede  on  oikeutettu turvautumaan lainanalogiaan  ja  oikeusanalogiaan,  mutta  ei  suo- 
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Kaikkien oikeusalojen n.s. »yleisten oppien» alalla tieteisopin mer-
kitys tuomarin aukkoharkinnalle  on  aivan erityisen suuri: yleisten op-
pien pukeminen säädännäisten normien muotoon  on  vaikeata  ja  lisäksi 
usein epätarkoituksenmukaista. 18  

Oikeushistorian  ja  vertailevan oikeustieteen 
merkitys tuomarin aukkoharkinnalle: Oikeushisto-
nan arvo tuomarin aukkoharkinnalle rilppuu vuorostaan historialli-
sista tosiasioista. Niissä yhteisöissä, joissa oikeuden kehitys  on  tapah-
tunut elimellisesti (esim. Skandinaavian maat) ilman sanottavia väki-
valtaisia mullistuksia,  on oikeushistorian  arvo tuornarille suurempi 
kuin yhteisöissä, joissa tasajatkuinen kehitys  on  vallankumouksen  kat- 
korna (esim.  Venäjä). Mutta vallankumouksen merkitys voi rajoittua 
pääasiassa johonkin  tai  joihinkin oikeuden haaroihin: niinpä Ranskan 
vuoden  1789  vallankumous  ei  vaikuttanut yksityisoikeuteen mullista-
vasti: Fascistinen »vallankumous» Italiassa  ja  kansallissosialistinen 

 Saksassa taasen pääasiassa ovat tähdänneet olemassaolevan oikeus-  ja 
 talousjärjestyksen lujittamiseen vallankumouksellisia pyrkimyksiä  vas- 

than:  historiallinen kontinuiteetti  on  säilynyt. 
Oikeusnormien  syvällinen ymmärtäminen edellyttää  ei  ainoastaan 

tietoa niiden takana olevista nykyhetken yhteiskunnallisista.realitee-
teista,19  vaan myös tietoa niiden historiallisesta synnystä. Ilman histo-
riallisen pohjan selvittämistä jäävät normit ikäänkuin ilmasa rilppu-
maan: vasta normeja valottava yhteiskunnallinen reaalitieto  ja  nor-
mien  historia  yhdessä antavat täyteläisen kuvan oikeudesta. Oikeus- 
normien takana oleva tarkoituskompleksi  on  historiallisen kehityksen 
vähitellen habmottama; siksi oikeushistoriah •tunteminen  on tuomarille 

 jo  tavallisessa laintulkinnassa suotavaa. Aukkotapauksissa, kun tuoma-
rin  on  käytävä  kite yttämään  ratkaisun pohjaksi pantava oikeusnormi, 

rittarnaan  siitä yli menevää aükkotyyppien harkintaa. Niinpä  se  ei  saa antaa 
osviittoja  »vad tro och heder anses fordra».  Emme hyväksy  C a r 1 son in  asetta-
maa rajaa.  Ks.  myös  K  i  vim ä k  i,  Lainkäytön  ja  oikeustieteen oikeutta kehittä-. 
västä merkityksestä  (Lm 1937 s. 480),  jossa oikeustieteestä todetaan, että  se  meillä 

 on  kiteyttänyt jopa uusia instituutteja.  »Jos lainoppi  täyttää tehtävänsä oikein, 
voi  se  tulla  tärkeäksi tekijäksi oikeuden kehittäjänä, niinkuin  se  meillä  on  monia 
aikoja ollutkin näistä tekijöistä tärkein»  (s. 484). 

18  Ant t  i  Tulen  h  ei  m 0:  Tuleeko uuden rikoslakimme pyrkiä ratkaisemaan 
n.k. teoreettisia kysymyksiä?  Lm 1930 s. 200  ss. - -  Laki varallisuusoikeudelli

-sista oikeustoiniista, ent.  3  luku. -  
Ks.  edellä positivistisen oikeustieteen metoodista  ja  lisäksi lukua »Yhteis-

kuntatieto».  

15 
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vaaditaan häneltä  koko voimassaolevan oikeusjärjestyksen  syvällistä 
tuntemista,  ja  se  vuorostaan saattaa rakentua  vain oikeushistorialliselle 

 pohjalle. 

Pinnallisesti katsoen tosin voitaisiin kiistää oikeushistorian merki-
tys tuomarin aukkoharkinnalle.  Eikö  aukkotapaus  ole merkkinä siitä, 
että yhteiskunnallinen kehitys  on  synnyttänyt uusia ilmiöitä, joihin 
säädännäiset  ja  .tavanomaiset oikeusnormit eivät sellaisenaan sovellu? 
Mitä johtoa saattaisi näinollen antaa menneisyyteen tuijottaminen? 
Tämä  kanta  ei  huomaa, että kestävä tulevaisuus  on  kivi  kiveltä raken-
nettava menneisyyden pohjalle. Lisäksi  on  muistettava, etteivät kaikki 
aukkotapaukset aiheudu yhteiskunnallisen todellisuuden muuttumi-
sesta: kätketyt aukot päinvastoin ovat sääntönä (ks. lukua »Oikeus- 
aukon toteaminen»). 

Toisinaan  on  vaikeata ratkaista, onko jokin vanha oikeusnormi edel-
leen voimassaolevaa oikeutta.  Jos se on  lakannut olemasta voimassa 
.desuetudon vaikutuksesta (eikä siis myöskään vallitseva oikeusvakau

-mus  sitä enää kannata), syntyy konkreettisessa oikeustapauksessa  auk-
kotilanne,  elleivät säädännäinen  tai  tavanomainen oikeus ole luoneet 
uutta tapaukseen sopivaa nornüa.  Jos lainsäädännöllinen refornii  kä-
sittää kokonaisen (laajan  tai  suppean) oikeusalan, lienee yleensä ole-
tettava, että uusi lainsäädänö  on kumonnut  aikaisemmin voimassa 
olleet oikeussäännökset,  vaikkakin nämä olisivat olleet yksityiskoh-
taisemmat kuin uudet säädännäiset oikeusnormit. Niinpä  1734  vuoden 

 lain  testamenttia koskevat säännökset ovat perin niukat verrattuina 
vuoden  1686 testamenttisääpnön normeihin,  mutta testamenttisäännön 
normien  ei  voitane katsoa olevan edes subsidiaarisesti  1734  v:n  lain 

 rinnalla voimassa. Tällaiset kysymykset  on  ratkaistava mitä huolelli
-simman  harkinnan jälkeen  ja  kuhunkin oikeusalaan nähden erikseen. 

Oleniniehan historiallisesta katsauksesta havainneet, että kyselyinsti-
tuutti  1734  vuoden  lain vahvistarnisen  jälkeen yhäti vuoden  1614 oikeu-
denkäyntiordinantian  nojalla jäi voimaan, vaikka  1734  v:n  laid sivuut-
taaS  tuon instituutin vaikenemalla. (Toivottiinko lakia säädéttäessä, että 
kysely vähitellen jäisi pois käytännöstä? Lakikirjan esityöt eivät tähän 
vastaa.) 20  

20  Ojkeushistorian  merkityksestä  Ne  hr ma n:  Inledning til  then  swenska  juris-
prudentiam civilem  s. 7, 12, 73, 74, Ca ion  ju  s:  Praelectiones  1 42  §, Ky  öst  i 

 H a a  ta  j  a:  Vuokran käsite  s. 18, 19, F.  Gé  ny: Méthode d'interprétation  II s. 13  ss. 
- - Oikeushistorian käsitteestä  ja  inetoodista  J. For s m a fl:  Suomen lainsliädlin- 
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Vertailevan oikeustieteen arvo tuomarile perustuu länsimaisen 
kulttuuripiirin yhtenäisyyteen. Tämän piirin sisällä voidaan Suomen 
kannalta erottaa suppeampi oikeusyhteisöjen ryhmä, jossa yhtenäisyys 

 on  erityisen korkeanasteista: Skandinaavian maat. - Oikeusvertailun 
käyttämisestä tuomarin aukkoharkinnan apukeinona  on  sanottava sa- 
maa kuin ulkomaisen positiivisoi.keudellisen tieteisopin käytöstä: varo-
vaisuus  on  tarpeen,  sillä  vieraat oikeussäännökset  ja  -instituutit ovat. 
kasvaneet esiin meffle vieraasta historiasta  ja  sille rakentuvasta yhteis-
kunnallisesta todellisuudesta. Yhtä vähän kuin kasvi voidaan mieli- 
valtaisesti  siirtää maastosta  ja ilmanalasta  piittaamatta, yhtä vähän 
voidaan oikeusnormi  täten kiskaista  irti kasvupohjastaan. Suomalai- 
nen tuomari  ei  saata  kyllin  monipuolisesti havaita niitä lukemattomia 
siteitä, jotka liittävät vieraan oikeusnormin  sen  omaan  historian poh

-alla muodostuneeseen poliittis-taloudelliseen perustaan. Suomalainen 
tuomari liian helposti näkee  normin  irrallisena, »pelkästään juriidi

-sena»  muotona, koska  hän  ei  kyllin  syvällisesti  tunne  vierasta yhteis- 
kuntaa. 

Skandinaavian oikeusyhteisöt,  Suomi  niihin luettuna, ovat erikois- 
asemassa: niiden rakenteellinen yhtäläisyys oikeuttaa niiden tuomarit 
aukkoharkinnassaan luottamaan skandinaaviseen oikeusvertailüun 
enemmän kuin muuhun vertailuun. Mutta tässäkin  on  varovaisuutta 
noudatettava: näennäiset htäläisyyde.t saattavat peittää perustavia 
(historiasta, maantieteellisestä asemasta  ja karisanluonteesta  johtuvia) 
eroja. Suomalaisen tuomarin  on aukkoharkinnassaan  viime kädessä 
aina lähdettävä kansalliselta pohjalta; yhteiskuntamme erikoislaatu  on  
tunnettava  ja tunnustettava. 2 '  

non  historia  s. 1  ss.,  J. B in der:  Philosophie  des  Rechts  s. 1041  ss.,  R. Stamm- 
I e r:  Theorie  der  Rechtswissenschaft  s. 455  ss.:  nerokas mutta yksipuolinen esitys. 
- -  Historian käsitteestä  ja metoodista  Bene  de t to Cro Ce:  Teoria  e storia 
della storiografia: s•••en  ja  näköaloja aukova. 

Vertailevan oikeustieteen käsitteestO, metoodista, merkityksestä ks. esim. 
 Marjo R o t on di:  Dogmatik und Rechtsvergleichung (Zeitschrift für verglei-

chende Rechtswissenschaft  1932),  Edouard  Lambert: Lafonctiondudroitcivil 
comparé I, ent. s.44  ss.,  S ama: Mélanges Geny Ill s. 494, Ras elli:  Il potere dis-
crezionale  del giudice  civile  I s. 64  ss.  
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X. YHTEISKUNTATIETQ  

Analogia, tuomioistuinten aikaisemmat ratkaisut sekä oikeustiede 
antavat aukkotapausta harkitsevalle tuomarille tietoa nimenomaan oi-
keudesta yhteiskunnallisen todellisuuden osana. »Yhteiskuntatiedolla» 
tarkoitamme tässä luvussa tietoa, joka kohdistumatta välittömästi voi-
massaolevaan  oikeuteen silti avaa tuomarille ovet yhteiskunnalliseen 
todellisuuteen. Yhteiskuntatietoon sanan laajimmassa merkityksessä 
sisältyvät myös  analogian, judikatuurin  ja  oikeustieteen tuomarille anta-
mat faktat, mutta tässä luvussa vähennäinme  ne  pois,  ja  kutsumme 
jälj  eile  jäävää osaa »yhteiskuntatiedoksi». Heti  on  kuitenkin korostet-
tava, että yhteiskuntatieto tuomarin aukkoharkinnassa  on vain  vä-
line ratkaisun pohjaksi pantavan oikeusnor'mAn  muodostamisessa: emme 
selvittele aukkotapauksen konkreettisten  faktain toteennäyttämistä,  siis 
todistusoikeudellisia kysymyksiä.  

F r a n ç ois G é n y,  joka kenties syvällisemmin kuin kukaan' muu 
eurooppalainen ajattelija  on  valaissut yhteiskunnallisten realiteettien 
merkitystä tuomarille, lausuu: »Poitiivisen yksitylsoikeuden muodolli-
set lähteet.., ovat tulkitsijan varmiinpana suunnanosoittaj  ana.  Mutta 
olipa näiden oikeuden positiivisten iinenemisrnuotojen tulkinta miten 
terävää  ja  hienoa tahansa,  ei  se  kuitenkaan yksin saata tyydyttää oi-
keuselämän kaikkia vaatimuksia». 1  Sattuu tapauksia, joissa tuomarin, 
voimatta turvautua muodollisen oikeuslähteen tukeen, tulee luottaa  vain 

 itseensä ratkaisua harkitessaan  (s. 75).  Tällä  G é n y  tarkoittaa aukIo-
tapauksia,  sillä  »muodolliset olkeuslähteet» ovat hänen mukaansa  sää-
dännäinen  ja  tavanomainen oikeus. Luonnehtiessaan tuomarin aukko- 
harkintaa  G é n y  käyttää sanoja »libre  recherche scientifique»,2  vapaa 
tieteellinen tutkimus. Vapaus merkitsee tässä, ettei tuomari saa tukea 
muodollisista oikeuslähteistä. Mielestämme  G é n y n  näkemys helposti 

Méthode d'interprétation  et sources en droit privé positif  II s. 74. 
2  Méthode d'interprétation  II s. 74-190. 
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johtaa harhaan: syntyy käsitys, että tuomarin muka  vain aukkotapauk-
sissa  tulisi perusteellisesti huomi:oida yhteiskunnallisen todellisuuden eri 
puolia. Käsitellessään »Méthode d'interprétation»-teoksensa ensi osassa 
laajasti varsinaista tulkintaa, pohtiessaan tämän jälkeeh oikeustieteen 

 ja judikatuurin  merkitystä,  ja särtyessään  vasta sitten selvittelemään 
yhteiskunnallisen todellisuuden tutkimista  G é  ny  ei  ole kyennyt täy-
sin irtaantumaan vanhentuneesta lakitekstien palvonnasta. Psykologi-
sesti  on  ymmärrettävää, ettei  hän  saattanut jyrkästi rikkoa viime vuosi-
sadalla vallinnutta dogniia itse lakitekstien maagilisesta merkitykses-
tä. Sentähden  hän  sijoittaa yhteiskunnallisia realiteetteja koskevan 
esityksensä aukkoprobleeman yhteyteen. Mainittua käsitystä vastaan 
huomautti  jo  vuonna  1907 V a n d  er  E y c k en,  että  G é n y n  mukaan 
tuomarin tulee etsiä lainsäätäjän tahto esille, mikäli äädännäiset oikeus- 
normit ratkaistavan tapauksen varalle ovat olemassa.  Hän  ei  siis, kuten 

 Va  n d e r E y c k e n  aivan oikein toteaa, edellytä yhteiskunnallisen 
todellisuuden tieteellistä tarkastelua varsinaisissa tulkintatapauksissa. 

 »Se  näyttää hänestä välttämättömältä  vain  silloin, kun oikeuden objek-
tiiviset ilmaisukeinot (= muodolliset oikeuslähteet) eivät anna ratkai-
sua;  hän  myöntää vapaalle tutkimukselle  vain vlimeisen sijan». 3  V a n 
d e r E y c k e n  sensijaan asettaa yhteiskunnallisen todellisuuden mo-
nipuolisen  ja  tarkan tuntemisen  kaiken  oikeuden soveltarnisen, myös 
tulkinnan, pohjaksi. Tämä merkitsee ratkaisevaa näkemyksen muu-
tosta. Itse asiassa  V a n d e r E y c k e n  jo  paljon ennen saksalaisen 
intressilainopin kehittymistä loi yksityiskohtaisesti perustellun, erin-
omaisen tode11i.uudentajuisen oikeusteoriansa. 4  

Luodessaan käsitteen »libre  recherche  scientifique»,  vapaa tieteelli-
nen tutkimus,  G é n y  halusi »tieteellinen»-sanalla alleviivata objektilvi-
suutta, mielivallan estämistä. Tähän sisältyy syvällinen ajatus. Tie-
teellinen tutkimus pyrkii vapautumaan subjektiivisista emotionaalisista 
aineksista,  se  pyrkii »asiaThsuuteen», tuloksiin, jotka periaatteessa jo-
kaisen järjellisen ihmisen todentamisen jälkeen  on  pakko hyväksyä. 

 Jos G é n y aukkoharkinnasta  olisi karakteristiilckana käyttänyt  vain 
 sanoja »vapaa tutkimus», olisi  korko  helposti keskittynyt sanaan »va-

paa»,  ja mielivallan  takeita saisimme turhaan etsiä. Itse asiassa tuo-
marin  ja  tiedemiehen henkisessä asennoitumisessa  on  merkillistä yhtä- 

' Méthode  positive de l'interprétation juridique  s. 373.  
Olisi kllntoisaa verrata toisiinsa  V an der E y  ck enin  ja  II  eck  in  ajatus-

apparaattia, mutta tässä yhteydessä emme saata tuohon laajaan vertailuun ryhtyä. 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


206 	 Yhteiskimtatieto 

läisyyttä  (joka  ei  tietenkään saa peittää eroja). Maallikolle ovat tiede-
miehen  ja  tuomarin objektiivisuus, mielivallan tarkka välttäininen, vie-
raat. Maallikon ajattelua hallitsevat hetkelliset subjektiiviset  vink-
keet  paljon suuremmassa määrässä. 

Mutta kuitenkaan emme muistutuksetta saata hyväksyä  G é n y n 
»libre recherche scientifique»-käsitettä.  Se  aiheuttaa harhaluulon, et-
tä tuomarin harjoittamassa tulkinnassa  ja  aukkoharkinnassa  muka  vain  
tieteellinen, siis järjestelmällinen, yhteiskuntatieto olisi käyttökelpoinen 
apulähde. Tämä käsitys  on  aivan nurinkurinen: päinvastoin tuomarille 
epäsystemaattinen kokemustieto yhteiskunnallisista realiteeteista (var-
sinkin omaan havaintoon perustuva)  on  monin verroin tärkeämpi kuin 
varsinaisten yhteiskuntatieteiden antama apu,  ja  niiden metoodin mu-
kaan suoritettu taikastelu. Yhteiskuntatieteiden nousuhan  on  verrat-
tain myöhäisen ajan ilmiö. Entisaikaan tuomari miltei yksinomaan sai 
tyytyä epäsystemaattiseen yhteiskunnalliseen kokemustietoon,  ja  yhäti 
tällainen  -kokemustieto  on  tärkein. Että  G é  ny  korostaa juuri tieteel-
listä,  systemaattisuuteen pyrkivää, yht-eiskuntatietoa, johtunee psyko-
logisesti siitä, että »Méthode d'interprétation»-teoksen ensi painos luo-
tiin vuosisadan vaihteessa, jolloin yhteiskuntatieteet olivat voimakkaassa 
nousussa.  G é n y on  siis mielestämme herkästi vaistonnut tämän län-
simaiselle sivistykselle kuvaavan kehityètendenssin, mutta liioitellut sitä. 

 On  kylläkin täysin ymmärrettävää, että esim. Yhdysvalloissa, joissa yh-
teiskuntatieteellinen tutkimus meidän päivinämme  on  poikkeuksellisen 
korkealla tasolla, tarmokkaasti korostetaan yhteiskuntatieteiden perus-
tavaa merkitystä oikeudelliselle ajattelulle.  »No aspect of present legal 
thinking is more marked than its tendency to levy upon all fields of 
knowlegde for assistance in the analysis of fundamental problems».5  
Oikeustiede  on  itsekin yhteiskuntatiede,  ja -voi kasvaa täyteen voimaan-
sa  vain liittymällä  muihin yhteiskuntatieteisiin selvittääkseen näille 
-kaikille pohjaltaan yhteisiä probleemoja, lausuu sattuvasti  C a  i  r n s 
(m.t. s. 266).  Mutta tiede-mies,  kuten Gén  y  ja  Cairns,  helposti 
unohtaa, että tuomarile eivät sittenkään ole tärkeimmät systemaattiset 
yhteiskuntatieteet, vaan vuosien kuluessa kertynyt eläinänkokemus. 

Yhteiskuntatieteiden arvoa tuomarille vähentää  se  seikka, ettei  ni-
den metoodikysymyksistä  tandota päästä edes suhteelliseenkaan yksi-
mielisyyteen. Kuuluisaan fyysikkoon  ja  matemaatikkoon  P o  i  n c a r é- 
h e n yhtyen  saattaa  C a  i  r n s  täydellä syyllä valittaa, että luonnontie- 

Hun  ting  t on C a  jr -n s: Law and the social sciences (1935) s. 1.  
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teilijäin pohtiessa  itse tutkittavia probleemoja, käyttävät yhteiskunta-
tieteilijät aikansa metoo  din  pohtimiseen  (s. 6).  Tämä johtuu yhteis- 
kuntatieteiden tutkiniusesineen rakenteellisesta kompieksisuudesta, mut-
ta  myös mainittujen tieteiden nuoruudesta.° 

Tuomari saa yhteiskuntatietonsa omakohtaisen havainnon  tai this- 
ten  henkilöiden välityksellä, mutta käytännössä nämä kaksi hahraa yh- 
tyvät.  -On  erittäin vaikeata tarkasti osoittaa, minkä verran esim. tuo- 
marin tieto yhteiskunnan taloudellisesta rakenteesta perustuu välittö - 
mun omakohtaisiin havaintothin,  minkä verran  se  taasen rakentuu luet- 
tuun  ja kuultuun. Tuomarihan  elää henkisessä vuorovailcutuksessa 
yhteiskunnan jäsenlin: omat havainnot yhteiskunnan struktuuristã ku-
toutuvat toisten hänelle ilinoittamlin havaintoihin,  täten  vähitellen syn-
tyy perustavan tärkeä »elämänkokemus». Avoimin silmin yhteiskunta- 
ilmiöiden keskellä liikkuessaan tuomari ilman erikoista ponnistelua 
saa yhteiskuntatietonsa arvokkaiinman osan, joka siis.  'on  ei-systemaattis-
ta,  ei-tieteellistä.  On  kylläkin ajateltavissa, että tuomari saattaa varsi- 
naisen virkatoimintansa ohella sivuharrastuksena harjoittaa yhteiskunta-
tieteellistä tutkimusta.  Jos  tuomarilla  om  sellaiseen halua  ja  voimia,  on 

 yhteiskunnallisen todellisuuden rajoitetun osan systemaattista tarkas-
telua pidettävä erittäin hedelmällisenä.  Ei  niinkään paljon itse saavu-
tettavien tieteellisten tulosten vuoksi sellaisenaan (joskin myös  ne  saat-
tavat välittömästi edistää tuomarin aukkoharkintaa), vaan sentähden, 

• että tuomari saa omakohtaista kokemusta tieteellisen ajattelun metoo- 
dista,  ja  kykenee siten tehokkaasti kritisoimaan oikeustieteen sekä mui- 
den yhteiskuntatieteiden aukkoharkinnalle tarjoamaa apua. Vasta  kurt 

 yhteiskuntatieteet tuomarin omassa ajattelussa  täten elävöityvät, ne 
 saattavat täysin määrin hyödyttää oikeudenkäyttöä. 

Toisilta saatava epäsystemaattinen  ja  systemaattinen tieto  on  tuo-
marin aukkotapausta harkitessaan aina  kriitillisesti arvioitava.  Epäsys-
temaattisen tiedon kriitillinen arviointi  on  sitä varmempaa, mitä moni-
puolisempaa tuomarin oma elämänkokemus  on,  tieteellisen tiedon ar- 
viointi sitä tehokkaampaa, mitä paremmin tuomari tuntee tieteellisen 
metoodin,  sen  edellytykset  ja varmuusasteet.  On  esitetty epäilyjä siltä, 

°  Saksalaisessa sosiologiassa metoodikysymysten fanaattinen vatvominen esiin-
tyy huipussaan. Tällaiset selvittelyt tietenkin ovat mitä avartaviinmat, mutta 
aukkotapausta harkitsevalie tuomarille  ne  eivät anna tukea. Sellainenkin poik-
keuksellisen kiintoisá tutkimus iuin  Eduard S ch mid t'in  »Das Verhältnis 

 von  Soziologie und Philosophie nach  der  neueren deutschen soziologischen Litera-
tur» (Hilchenbach  1930) on oikeuskäytännölle  arvoton. 
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että tuomari dilettanttina  ei  kykene asiallisesti arvioimaan eri yhteis-
kuntatieteiden tarjoamaa apua, vaan että niistä aukkoharkinnalle  on 

 enemmän vahinkoa kuin hyötyä. Niinpä  K 1 e I n  fe  11 e r  lausuu:  »Vor-
aussetzung  der  Unabhängigkeit ist Bildung, aber nicht ein Allerleiwissen, 
das neuerdings befürwortet wird. Kein noch  so  umfassendes Wissen 
schützt gegen Irrtum; VielwLsserei dagegen ist eine Gefahr für  die 

 Wahrheitserforschung, wenn  der Richter  auf Grund  seiner  eigenen 
Kenntnisse irrtiimlich glaubt, fremde Hilfe entbehren zu können». 7  
Kun tuomarin oma tieto  ei rIItä,  tulee hänen  K 1  ei  n f e 11 e r  i  n  mu-
kaan turvautua asiantuntijoihin. Tämän johdosta huomautamme, että 
tuomarin tietenkin tulee kriltillisesti arvioida asiantuntijain lausunnot,  I  
mikä taasen edellyttää edes jonkinlaisia tietoja arvioitavalta alalta.  On 

 siis kehässä kierthmistä,  jos  tuomarin ankarasti varoitetaan luottarnasta 
omiin yhteiskunnallisiin tietoihinsa,  ja velvoitetaan  hänet käyttämään 
asiantuntijoita. Emme tällä suinkaan tarkoita, että asiantuntijain käyttö 
aukkoharkinnalle olisi arvoton: nykyisen yhteiskunnan äärirnmilleen 
kehittynyt monisäikeisyys, spesialisoituminen eri elämänaloihin, päin-
vastoin korottaa asiantuntijainstituutin merkitystä. Mutta väärin  on 

 käyttää tuota instituuttia argumenttina tuomarin yhteiskuntatieteellistä 
sivistystä vastaan.  

B  i  e r ii n g  taasen lausuu  G é n y n »libre recherche scientifiqun» 
 johdosta: » . . .  erweckt mir  die schliessliche  Beschwörung einer  fast 

 unabsehbaren Fülle  von Hülfswissenschaften von  vornherein Beden-
ken».8  B  i  e r ii n gi n  mielestä  G é n y  vahvasti hiloittelee yhteiskunta-
tieteiden merkitystä tuomarin aukkoharkinnalle, sekottaa todellisuuden 

 ja  toiveet. Kenties yhteiskuntatieteet joskus, kehityttyään metoodisesti, 
saattavat apua antaa, mutta toistaiseksi niiden arvo  on minimaalinen. 

 Lisäksi  on  muistettava, ettei tuomari saata näitä tieteitä perinpohjin hal-
lita, vaan helposti joutuu vaaralliselle »harrastelijan» tielle.  Hän  luulee 
tietävänsä, eikä suostu kuulemaan asiantuntijoita. 9  B I e r ii n g  i  ä-
k  i  n  vastaan huomautamme, että asiantuntijalausunnon tehokas kriitil

-linen  hyväksikäyttö oikeudenkäynnissä juuri edellyttää, että tuomarilla 
itsellään  on  mandollisimman laajat tiedot yhteiskunnallisesta todellisuu-
desta. Lisäksi  ei  mielestämme ole suinkaan varmaa, että omakohtai-
nen perehtyminen yhteiskuntatieteiden eri haaroihin lisäisi tuomarin  

Gerechtigkeit und Rechtsgang  s. 9. 
8  Juristische Prinzipienlehre  IV s. 421. 

 ‚  Juristische Prinzipienlehre  V s. 19.  
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itsevarmuutta  in  absurdum:  päinvastoin pidämme todennäköisenä, että 
hänen  kriitillisyytensä  siten kasvaa, koska  hän  on eläytynyt  tieteellisen 
tutkimuksen henkeen. Yhteiskuntatieteellisen sivistyksen merkitystä 
tuomarille  ei  mielestämme koskaan voida yliarvioida. Tärkeintä  on 

 itse  hen  gensuunta,  tuomarin tulee ymmärtää, että oikeus  on  syvästi 
hallittavissa  vain  koko  yhteiskunnallisesta todellisuudesta käsin. Sitä-
hän  G é n y  juuri teroittaa. Selvää  on  kylläkin, ettei tuomari aktiivi- 
tutkijana mitenkään saata hallita kaikkia yhteiskuntatieteitä. Mutta 
onko oikeudenkäytölle  enemmän hyötyä siitä, että tuomari tästä syystä 
omaksuu kokonaan kielteisen  ja  välinpitämättömän  kannan  yhteiskun- 
tatieteisiin nähden, kuin että  hän  kykynsä mukaan koettaa niitä kriltil- 
lisesti aukkoharkinnassaan käyttää? Meidän tarvitsee  vain  asettaa 
kysymys: vastaus  on  silloin myös annettu. Nykyisessä monisäikeisessä 
yhteiskunnassa tuomari  ei  yksinkertaisesti tule toimeen ilman yhteis-
kuntatieteiden aukkoharkinnalle tarjoamaa apua'° 

Tosin yhteiskuntatieteiden apua voidaan oikeudellisessa ajattelussa 
väärinkäyttää. Niiden puoskarimainen huolimaton soveltaminen »joh- 
taa halpahintaisiin yleistyksiin, jotka ovat tieteellisesti arvottomat,  ja 
analogioihin,  jotka eivåt edistä vaan jarruttavat ajattelun kehitty- 
mistä».' 1  Niinpä biologiasta saatua elimistön käsitettä  on  sovellettu 
fantastisella tavalla esim.  S p en c  er i  n  ajattelussa.  

E 1. K a  il  a on  huomauttanut tuomarin ainrnattikasvatuksesta, ettei 
häntä •käytännöllisistä syistä voida kasvattaa »kaikkien muiden alojen 
ammattirnieheksi», vaan että tuomarin kasvatus  on  ollut pakko rajoit- 
taa (kenties joitakin poikkeuksia, maanjako-, kauppaniltatuomaria y.m. 
lukuunottamatta) muototieteen, oikeustieteen, tuntemiseen (Lainopil- 
listen  ja  muiden oppiaineiden suhteesta toisiinsa  s. 28).  Nykyiseen yli- 
opistokasvatukseen  nähden lausunto ehdottomasti pitää paikkansa,  ja 
ymmärräxnme  samalla, miksi teoreettiset yliopisto-opinnot tuomarth 
axnmattikasvatuksessa  muodostavat  vain alkuepisoodin.  Tuomarin  am- 
mattikasvatus  jatkuu käytännön koulussa, vasta siellä  eliivöityy  teo- 
reettinen painolasti. Sama ilmiö voidaan havaita monilla ammatti- 

10 Ehrlich: Die  juristische Logik  s. 437  vaatiikin syystä, että modernin tuo-
marin tulee olla  »mit dem ganzen gesellschaftswissenschaftlichen Rüstzeug ausge-
rüstet».  Mutta tämä  ei  mielestämme suinkaan saa merkitä kuolleen tietoaineiston 
kasaamista, vaan asennoitumista, yhteiskunnallisen todellisuuden eri puolten jat-
kuvaa tarkkaa huomioimista.  

C a  i  r n s: Law and the social sciences S. 4. 
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aloilla, mutta tuomarin kasvatus  on  erikoisen suuressa määrin alati 
jatkuvaa yhteiskuntakokemuksen syventämistä. Tuomari määrää  ih-
miskohtaloista:  siksi hänen elämäntuntemuksensa  ei  koskaan saata olla 

 kyllin  syvä. 

Ennenkuin ryhdymme yksityiskohtaisesti tarkastelemaan yhteis-
kuntatiedon eri haarain merkitystä tuomarin aukkoharkinnalle,  on 

 meidän tutkittava tuomarin toclellisuudentajun  tärkeätä probleemaa. 
Todellisuudentaju  ei  merkitse  vain vastaanottavaisuutta  yhteiskunta- 
tietoon nähden; vaan myös kykyä tiedon hedelmälliseen soveltamiseen. 
Lisäksi todellisuudentaju tuomarilla  ei  ilmene ainoastaan taipumuk-
sena välittömien omakohtaisten havaintojen tekoon, vaan myös kykynä 
käyttää toisten havaintoja oikeudenkäyttöä hedelmöittävällä tavalla. 
Tuomarin todellisuudentajuun vaikuttavista tekijöistä ovat tärkeimmät 
hänen psyykillinen rakenteensa sekä yhteiskunnan taholta tulevat vaa-
timukset. 

Nykyajan erinomaisen differentioitunut  ja  alati kehittyvä yhteis-
kunta asettaa tuomarin todellisuudentajulle korkeat vaatimukset. Me-
kaaninen subsumtiokone  ei  dynaamisessa yhteisössämme ole ajatelta-
vissa. Yhtä mandotonta olisi kuvitella lainlukijajärjestelmää:  se  saat-
toi (huonosti) toimia  vain  rakenteeltaan yksinkertaisessa  ja stabiilissa 

 yhteisössä. Rationaalisen ajattelun tunkeutuminen tuotantotekniikan 
 ja  sitä tietä  kaiken  yhteiskunnallisen suunnittelun alalle  on  terästänyt 

kansalaisten kriitillistä silmää.  Jos  tuomari antaa todellisuudelle vie-
raita ratkaisuja, vaipuu kaavamaisuuteen, suuntautuu häneen heti yh-
teiskunnan taholta moite.  Jos  hän  haluaa säilyttää arvovaltansa,  on 

 hänen pakko tarkoin tuntea yhteiskunnallinen todellisuus. Mutta toi-
saalta nykyinen kiihtynyt elämänrytmi lisää oikeustapauksia  ja  tuo-
marin työtaakkaa.  Jos  siinä mennään yli määrätyn rajan, kärsii tuo-
marin todellisuudentaju,-  sillä liikarasituksen vaivaarna  tuomari  ei  ky-
kene  kyllin  joustavasti havaitsemaan yhteiskunnallisia realiteetteja. 

Käydessämme  nyt tutkimaan tuomarin todellisuudentajun psyko-
logisia edellytyksiä, lienee tarkoituksenmukaista  ensin kriltilhisesti 

 tarkastella muutamia arvovaltaisia todellisuudentajusta esitettyjä mie-
lipiteitä.  Z  i  t e I m a n n  korostaa, ettei tuomarifie riitä kamariopin-
noila saavutettu laintuntemus, vaan että siihen lisäksi tarvitaan  »eine 
breite Kenntnis auch  des  Lebens und ein heller 'Wirklichkeitssinn». 

 Tarvitaan miehiä, jotka soveltavat lakeja avarasti, humaanisesti, yh-
teiskunnallista ymmärtämystä osoittaen, jotka kykenevät lakeja  tar- 
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peen  tullen  täydentämään  ja  edelleen kehittämään. 12  F a b r e g u  et-
t  e s  i  n  mukaan tulee tuomarin ennen muuta vapautua ennakkoluulois-
taan, hänen tule ajatella avarasti;' 3  R a n s s o n  vaatii tuomarilta  »ava-
raa yhteiskunnallista näkemystä» (Essai  sur l'art  de juger s. 28-29).  Mitä 

 on  ymmärrettävä näiden tutkijain julistamalla »avarakatseisuudella»? 
Mielestän-irne yhteiskunnallisen todellisuuden monipuolista tuntemista, 
oikeuden  koko tarkoituskompleksin  hallitsemista yhteiskunnallisesta 
todellisuudesta käsin.  T r y g g e r karakterisoi  »det juridiska skarpsin-
net»-käsitteensä  seuraavasti:  »Det juridiska skarpsinnet  har  gemensamt 
med allt skarpsinne, att det innebär förmågan att skilja mellan huvud-
sak och bisak, mellan väsentligt och Oväsentligt. Det innebär särskilt 
förståndets styrka att gehomtränga  de  yttre skal, inom vilka rättsbe-
stämmelserna föra  sin tillvaro».14  Mutta tuon ulkokuoren puhkaise

-minen  edellyttää mielestämme tarkkoja tietoja yhteiskunnallisesta to-
dellisuudesta,  ei  siihen riitä synnynnäinen vaisto, joskin vaisto hel-
pottaa tietojen ,  soveltamista. 

Aukkoharkinnan  yleisiä edellytyksiä pohtivassa luvussa havait-
simme, että kokonaisuuden katégorialla  on  tuomarin ajattelussa hallit-
seva asema: hänen tulee nähdä yksityinen oikeustapaus  ja  yksityinen 
oikeusnormi oikeusjärjestyksen kokonaisuudesta käsin. Mutta  se  ei  riitä: 
konkreettinen oikeustapaus  on  myös tajuttava mielekkäänä kokonai-
suutena,  vain  siten tuomari saa siitä todellisen »otteen». Hänen tulee 
siis nähdä sekä yksityinen oikeustapaus että oikeusjärjestys jäsenty-
neinä kokonaisuuksina,  ja  vasta nämä kaksi intuitiota yhdessä luovat 
hyvän, ammattimiehenä etevän, tuomarin. Ellei  hän  kykene näkemään 
konkreettista oikeustapausta 'kokonaisuutena, hajoaa  se  pirstaleiksi, 
kaaokseksi. Aukkotapauksissa tämä  on  erikoisen kohtalokasta,  sillä 

 niissä säädännäiset  ja  tavanomaiset oikeusnormi.t eivät anna tapaukselle 
kiinteitä ääriviivoja. Nyt ymmärrämnie, miksi oikeudenkäyttöä pidetään 
taiteena: tapaus  hahxnottuu tuomarille vasta hänen luovalla synteesil-
lään. Mutta olemme  aiikkoharkinnan  yleisiä näkökohtia pohtiessam

-me  myös todenneet, että tuomarin  ja  taiteilijan ajattelu syvällisesti eroa-
vat toisistaan: kun .taitelija  pysähtyy  plastillisen elävästi nähtyyn  kon-
reettiseen  tapaukseen,  on  tuomarin avarrettava katseensa yli  koko oj-
keusjärjestyksen.  

12  Lücken im Recht  s. 37. 
'-'  La logique judicialre et  l'art  de juger a. 441. 
'  Domaren,  och 'hans uppgift  s. 398. 
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Kaikki tieto, myös omalla havainnolla hankittu,  on  enemmän  tai  vä-
hemmän yleistävää, abstrahoivaa: tämä kuuluu käsitteellisen ajattelun 
olemukseen. Miten tuomari soveltaa yhteiskuntatietoan konkreettisen 
aukkotapauksen harkintaan? Tehokas soveltaminen edellyttää ennen 
muuta, että tuomarilla  on n.s.  tervettä järkeä  (se  kuuluu hänen todel-
lisuudentajuunsa). Tämä kiintoisa käsite tarkoittaa, että abstraktista 
tietoa konkreettiseen tapaukseen sovellettaessa tuomari  on  valmis teke-
mään tarpeelliset  korrektiot. Abstraktinen tieto antaa  vain keskimää-
näiskaavoja,  joiden taitamaton  ja  väkivaltainen soveltaminen elävään 
konkreettiseen tapaukseen  on  tuhoisaa. Tuomari, joka  ei  huomaa  har-
kittavan oikeustapauksen  hienoja vivanduksia, vaan soveltaa yhteis-
kuntatietoaan thekaanisesti,  ei  ole hyvä tuomari. Nyt ymmärrämine 
myös missä yhteiskuntatieteiden suurin vaara oikeudenkäytölle piilee: 

 ei  se  niinkään paljon ole siinä, etteikö tuomari kykenisi krlitilhisesti ar-
vioimaan tieteellisten lausumien paikkansapitäväisyyttä, vaan siinä, että 
tervettä järkeä vaffla oleva tuomari ryhtyy soveltamaan itsessään ken-
ties oikeita lausumia sellaisiin konkreettisiin tapauksiin, joihin  ne  eivät 
todellisuudessa sovellu.  H a  ge  r u p  huomauttaa sattuvasti, että oikeu-
denkäyttö edellyttää muutakin kuin tietoja,  se  vaatii myös kyvyn terä-
västi havaita konkreettisten oikeustapausten erikoisuudet (Retsencyc-
lopaedi  s. 32).  Ja  K n o p  h  lausuu, etteivät hyvää tuomaria luo yksin 
logiikka  ja jurildiset  tiedot; vaaditaan lisäksi  »et godt judlicium,  som 

 setter dommeren  i  stand till straks å se kjernen  i  en  sak, og intuitivt 
 gripe den  riktige avgjörelse».'5  

K n o p  h  i  n  sanojen johdosta  on  meidän kuitenkin huomautettava, 
että tuomarille eivät riitä pelkkä intuitilvinen hahmottamiskyky  ja  ter-
ve järki; häneltä vaaditaan myös huolellisuutta. Tämäkin kuuluu tuo-
marin todellisuudentajuun sanan laajassa merkityksessä. Ensi intuitio 
saattaa olla pettävä.  »Domaren  skal icke wara förhastigh  tu  at  döma, 
för,  än  han Saken wäl begrundat haffuer, ty  en hastigh Dom är  sällan 
godh och rätter»  (24. tuomarinohje).  Nopea käsittämiskyky saattaa käy-
dä kohtalokkaaksi, ellei sitä täydennetä huolellisella kiitiikillä.  Sen- 
tähden  T r y g g e r »junlidisesta teräväpäisyydestä»  sanookin erinomai-
sen sattuvasti:  »Man  torde möjligen riktigt angiva det juridiska 
skarpsinnets innebörd, om  man  säger, att det innefattar förmågan att 
med förståndet arbeta vidare  på den  väg, som  den  juridiska  takten 

 anvisat såsom  den prima .facie  riktiga»  (Domaren  och hans uppgift  s. 

15  Oversikt  over  Norges rett  s. 18.  
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399).  Kun korostetaan, että tuomarin tulee olla  enviristi,  sisältyy sii-
hen myös huolellisuus (huolettomien metafyysi,llisten unelmien vasta-
kohtana)  16  

Käydessämme  nyt tutkimaan oikeutta yhteiskunnallisen todellisuu-
den osana,  on  meidän  ensin kriltillisesti  arvioitava  G é fly n  oppi  kai-
ken  oikeuden pohjana olevista yhteiskunnallisista realiteeteista.  G é n y 
on  kehitellyt teoriansa  »Science et technique en droit privé positif»

-teoksessaan, mutta hänen ajattelunsa kantavuus ulottuu kauas yksi-
tyisoikeuden ulkopuolelle. Kenties onkin hedehnä]]istä, että tutkija 
lähtee spesiaalihaarasta (jonka  hän  perinpohjin hallitsee)  ja  kehittelee 
sieltä käsin yleisluontoiset perspektiivinsä. Oikuden pohjana olevat 
yhteiskunnalliset faktat  G é n y ryhmittelee  seuraavasti: données réel

-les ou strictement naturelles, données historiques, données rationnelles, 
données idéales. 17  Huomiomme kiintyy heti termiin »donné»,  se  ilmai-
see että kysymyksessä ovat annetut,  pääsemättömät yhteiskunnalliset 
faktat.  Se  suuntaa siis katseen yhteiskunnalliseen todellisuuteen,  ja 

 tämä seikka  on  perustavan tärkeä. Kun seuraavassa käymme arvos-
telemaan  G é n y n  oppeja,  on  meidän aina muistettava, että itse perus-
näkemys hänellä  on  mitä arvokkain, joskin  sen  yksityiskohtaisesta ke-
hittelystä saattaa olla eri mieltä.  

G é n y  luonnehtii »données réelles  ou strictement naturelles» -käsi-
tettään seuraavasti: reaalisila eli  ankaran  luonnollisilla tosiasioilla  on 

 ymmärrettävä' olosuhteita, joissa ihxniskunta tosiasiallisesti elää  (les 
 conditions de fait,.  oà  se trouve placée l'huinanité: s. 371).  Niihin  on  

luettava fyysillinen  ja  moraalinen luonto, joka muodostaa thmiselämän 
kehitykset (ilmanala, maaperä tuotteineen, ihmisen anatoominen, fysiolo-
ginen  ja  psykologinen rakenne, moraaliset pyrkimykset, uskonnolliset 
tunteet j.n.é.), taloudelliset olot, jotka vaikuttavat ihmisten toimintaan, 
sekä faktilliset poliittiset  tai  sosiaaliset olosuhteet. Tämän johdosta  on 

 meidän huomautettava, että  jo  termi »données réelles» johtaa ajatuksen 
harhaan,  sillä heräähän  heti käsitys, että muut yhteiskunnalliset faktat 
(siis données historiques, rationnelles  ja  idéaies)  muka ovat données 
irréelles,  epätodellisia.  Jos  kerran pyritään yleiskatsauksellisesti ryhmit-
telemään ojkeudellisesti tärkeitä yhteiskunnallisia faktoja,  on  nurinkuris-
ta koota ensimäiseen ryhmään  jo  kaikki ajateltavat tosiasiat: eihän, silloin  

16  T. P e r a s s  i: Introduzione alle scienze giuridiche  s. 25, G. C a p0 g r a s S  i:  
B. L. C a r do z on  esittelyä RIFD  1930 s. 640. 

"  Science et technique en droitprivé positif II s. 371  ss.  
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muihin ryhmiin  jää  mitään. Lisäksi kiintyy huomiomme rinnastukseen 
»données réelles  ou strictement naturelles».  Eihän mitenkään voida 
väittää, että taloudelliset  ja  poliittiset faktat olisivat »luonnollisia» sa-
massa mielessä kuin ihmisen biologinen rakenne  tai  maantieteelliset olot 
(ilmanala, maaperä). Taloudelliset  ja  poliittiset tosiasiathan kasvavat 
esiin historiallista tietä, eivät  ne  suinkaan ole »luonnonvälttämättö-
myyksiä».  Jos  sensijaan »données naturelles»-käsite rajoitettaisin  bio-
logisiln  ja  maantieteellisiin faktoihin,  saattaisi  se  muodostua oikeusteo-' 

 nalle  hyvinkin hedelmälliseksi.  
E  i  n ,o K a 1-1 a on  teoksellaan »Persoonallisuus»  (1934)  vakuutta-

vasti todistanut, että biologia muodostaa hedelmällisen lähtökohdan 
psykologiselle tutkimukselle.  A 1 p  h o n s e M é  na  r d on  samana vuon-
na julkaistussa tutkimuksessaan »Essai d'im traitement biologique  de 
la notion de droit»  luonut  biologisen  oikeusteorian, joka mielestämme 
herättää suuria toiveita.  M é n a r d  tutkii yhteiskuntaa koossapitäviä 

 ja  sitä hajoittavia voimia biologisesta näkökulmasta,  hän  selvittelee  oj-
keusajuntaa »vitaalisena  välttämättömyytenä» (m.t.s.  99),  pohtii joh-
.tajain  ja  johdettujen  suhdetta biologisena ilmiönä  (s. 79  ss.),  analysoi 
yksityiskohtaisesti, tavan biologista pohjaa, selvittää tietoisen ajattelun 
suhdetta biologiseen perustaan  (s. 285  ss.)  ‚18  Kuvaavaa  on,  että  H u n- 
t in g to n C a  i  r n s  oikeuden  ja  yhteiskuntatIeteiden  suhdetta käsitte-
levässä perusteellisessa tutkimuksessaan asettaa antropologian kunnia- 
sijalle (ennen taloustiedettä, sosiologiaa, psykologiaa  ja  valtio-oppia); 
niinikään  hän  käsittelee psykologiaa biologisesta näkökulmasta.' 9  

Mitä erityisesti tulee psykologiaan,  ei  ihmisen n.s. »henkistä raken-
netta» voida ymmärtää sosiaalisesta kentästä irroitettuna, vaan aino-
astaan tuohon kenttään kuuluvana  ja  siihen vaikuttavana. Tässä mie-
lessä kaikki psykologia  on sosiaalipsykologiäa.  Mutta tietenkin tuo-
marile ovat erityisen valaisevia  ne  tutkimukset, jotka nimenomaan 
suuntautuvat joukkopsykologisiin probleemoihin. 20  On  vaikeata erot- 

18  Ks.  myös  M. Blondel: La pensée I, II, E. Rabaud: Lés caractéristiques 
biologiques hurnaines  (teoksessa L'Evolution  humaine  des origines  a nos  jours» 

 I, Paris 1934), Paul Gira.n: Les origines de la pensée (Paris 1923), E. Fortl: 
Le point de vue biologique et la vie psychcvlogique consciente (Paris 1925) - - A. 
Carrel:  Tuntematon Thminen (Porvoo  1937). - - DL 1937 oik, tap.  n:o  15:  veri-
ryhmätutkimus todistuskeinona (negatiivisena).  

19  Law and the social sciences. - - Antropologiaa  käsitellään  s. 7-48. 
'° Esim.  Alf A hl berg: Social  psykologi,  B ion del: Introduction a la psy-

chologie collective (Paris 1934)  sekä lukuisat englanninkieliset tutkimukset  (Mc 
Dougall, Ellwood, Dunlap). 
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taa  »ihmisen  biologis-psykologiseen olemukseen» kuuluvia tosiseikkoj  a 
faktoisfa,  jotka  vain  ilmentävät määrättyä historiallista ympäristöä, 
yhteiskunnallista kehitysvaihetta. Tämä vähentää données  naturel-
les-käsitteen käyttökelpoisuutta.  Psykologi  on  taipuvainen 'pitämään 
suhteellisen konstantteina sellaisia tosiasioita, jotka lähemmin tutkit-
taessa eivät suinkaan ole »ihmiselle sinänsä» tunnusmerkilliset, vaan 
ainoastaan ilmaisevat määrätyn yhteiskunnallisen, historiallisesti muo-
dostuneen ympäristön vaikutuksen. 

Olemme  täten  joutuneet  G é n y n  toiseen tosiasiaryhmään, historial-. 
lisän faktoihin, joita  hän  kuvailee seuraavasti:  ne  kasvavat esiin reaa-
lisista, luorinollisista tosiasioista. 2 ' Yhteiskuntaelämän tosiasiat  ja  olot 
luovat määrätyn säännöstelyn, joka ajanmittaan muodostuu volyymil-
taan huomattavaksi. Säännöstely ilmenee ennen muuta säädännäisenä 

 ja tavanomaisena oikeutena;  siihen liittyvät juriidiset tulkintakeinot, 
oikeustiede, judikatuuri sekä oikeuskäytäntö sanan laajassa merkityk-
sessä.  Ei  enää ole kysymys yhteiskuntaelämän passiivisesta raaka- 
aineesta (=  le donné réel),  vaan säännöksisth, jotka ohjaavasti vaikut-
tavat yhteisön jäsenten toimintaan  (s. 376-377).  Tärkeimmät oikeu-
delliset instituutit imevät voimansa historiallisesta maaperästä  (s. 379). 
G é n y n »données historiques» -käsitettä tarkastellessamme havait-
semxne ensinnäkin, että  hän  lukee voimassaolevat oikeusnormit yhteis-
kunnalliseen todellisuuteen  sen  historiallisesti muodostuneena osana, 
eikä  K e is e  ni  n  tavoin sijoita oikeusnormeja erilliseen  »Sollen» -maa-
ilmaan. Vivandus saattaa näyttää vähämerkitykselliseltä, mutta todel-
lisuudessa  sillä  on  ratkaiseva merkitys  koko  oikeudelliseen ajatteluun 
nähden. Mutta  G é n y  rajoittaa »historiallisen tosiasian» aivan liian 
ahtaasti, lukiessaan tämän käsitteen piiriin etupäässä  vain oikeusnor

-mit.  Mielestämme oikeudellisen ajattelun tulee tarkoin tuntea yhteis-
kunnan rakenne kokonaisuudessaan, sellaisena kuin  se  historialliselta 
pohjalta  on  kasvanut esiin. Oikeusnormit ovat  vain  osa  yhteiskunnal-
lisista normeista,  ja  nämä vuorostaan  vain  osa koko  yhteiskunnallisesta 
historiallisesti muodostuneesta todellisuudesta. Pääasia  on  kuitenkin, 
että  G é n y  tarmokkaasti  on  kiinnittänyt huomion historialliseen näke-
mykseen, sivuseikka  on  tämän rinnalla, miten  hän  yksityiskohtaisesti 
»historialliset faktat» määrittelee. 

Oikeudellinen ajattelu  ei  kuitenkaan saata kritiikittömästi alistua  

21 Science et technique en droit privé positif U s. 376: »Sur ce donné réel vient 
se greffer  im  donné historique». 
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luormollisten  ja  historiallisten faktojen vietäväksi, vaan  ne  ovat »alistetta
-vat  hengen käskettäviksi, joka yksin voi arvioida vastaavatko  ne  tar-

koitusta, joka hallitsee kaikkea oikeudellista organisatiota» 22 :  täten 
 olemme joutuneet  G é n y n  kolmanteen tosiasiaryhmään,  les données 

rationnelles.  Itse asiassa, lausuu  G é n y,  tämä donné rationnel vastaa 
klassillisen luonnonoikeuden ydintä. Meidän mielestämme »donné  ra-
tionnel>,-käsite tuo mukanaan pelkkää epäselvyyttä. Mikä merkitys  on 

 lopultakaan luonnollisifia  ja  historiallisilla faktoilla,  jos  oikeudellinen 
ajattelu aina voi »järkeiflä» itsensä niistä irti vetoamalla luonnonoikeu-
dellisiin prinsiippeihin  tai  epämääräisiin oikeellisuuskäsityksiin?  Jos  
kerran oikeudelle koetetaan löytää objektilvinen perusta yhteiskunnal-
lisen todellisuuden luonnollisista  ja  historiallisista aineksista, miksi  on 

 tuo perusta kiellettävä luomalla »donné rationnel»-käsite? Tuntuu siltä 
kuin  G é n y  olisi säikähtänyt omaa realisrniaan,  ja  koettanut paeta sitä 
vanhan luonnonoikeuden helmaan.  Täten  hänen ajattelunsa  jää  puolit-
tain metafyysifiiseksi. Asiaa  ei  suinkaan selvennä lausunto, että  »le 
donné rationnel»  käsittää vaifl säännökset, jotka järjelliseilä välttämät-
tömyydellä johtuvat ihmisen olemuksesta  (»les préceptes, que  la raison 
nous montre impérieusemen.t postulés par la nature de l'homme»: s. 
381),  sillä  tämähän näyttää viittaavan »données naturelles»-käsittee-
seen. Vai tarkoitetaanko, että ihmisellä  on  kaksi »luontoa», toinen 
luonnontieteellisbiologista tietä selvitettävä, toinen metafyysiUisen elä-
myksen kautta »nähtävä»? 

Viimeisen oikeudellisesti tärkeän tosiasiaryhmän muodostaa  »le 
donné idéal»,  jolla  G é n y  tarkoittaa »oikeuden kehittämiseen tähtääviä 
toiveita»,23  tendensejä, ihanteita.  G é n y  myöntää, että täriä tosiasia 

 on  erittäin epämääräinen  (»flottant  et vague»),  mutta omasta puoles-
tamme pitäisimme »donné idéalin» käsitettä hedelmällisenä  ja  vahvaa 
todellisuudentajua ilmaisevana.  Jos  näet jätämnie huomiotta yhteis-
kunnassa elävät aatteet, ihanteet, arvot, saamme perin köyhän  ja  yksi-
puolisen kuvan yhteiski:inriallisesta todellisuudesta. Tosin tulevaisuu-
teen tähtäävät ihanteet nekin kuuluvat historialliseen todellisuuteen, 

 sillä historia  on  alati jatkuvaa luomisprosessia, mutta  on  tarkoituksen-
mukaista erottaa  ne  erityiseksi yhteiskunnallisten  faktain  lajiksi. 
Emme lainkaan käsitä, miksi  G é n y  tarvitsee »donné rationiiel» -mys-
tifikaationsa,  kun hänen teoriassaan kerran  on  paljon parempi käsite  

22 Science et technique II s. 380. 
Science et technique II s. 384.  
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»le donné idéal». Kuvaahan  hän »donné idéaliaan» intuitioksi,  puut-
teellista järkeä täydentäväksi kokonaiselämykseksi  (»une expérience 
intégrale»:  s. 387):  tämä viittaa arvoelämykseen, joka kuitenkin sa-
malla  on ankkuroituna luonnollisiin  ja  historiallisiin realiteettethin. 

Kansainvälisen oikeuden tuntija, oikeusfilosofi  L o u  i  s L e F u r 
jaoittelee  oikeuden pohjana olevat yhteiskunnalliset tosiasiat seuraa-
vasti: ensinnäkin fyysillisen luonnon faktat kuten ilmasto, alueen 
maantiede  ja  taloudellinen rakenne, toiseksi historialliset faktat, 
traditio,  ja  kolmanneksi itse ihminen, hänen omatuntonsa  ja  jär-
kensä (johon sisältyy myös intuitio)  24  Havaits  emme, että  Le Fur  ku-
ten Gény virheellisesti pitää taloudellisia faktoja »luonnonfaktoina» 
eikä historiallisina: kätkeytyykö mainitun käsityksen taakse yritys 
absolutisoida tosiasiallinen talousstruktuuri? Lisäksi käsitteet »ihmi-
sen omatunto  ja  järki» itsenäisinä faktoina avaavat takaoven metafy-
siikkaan.  

J u 1  i  e n B o n n e c a s e  taasen erottaa muodolliset  ja  reaaliset 
oikeuslähteet. Reaalisia oikeuslähteitä ovat »l'élément expérimental» 

 ja  »l'élément rationnel». 25  Edellinen tekijä luo välittömästi oikeusnor
-mit,  mutta tämä tapahtuu rationaalisen tekijän inspiroirnana  ja sen  val- 

voiman alaisena. Tuo rationaalinen tekijä »ikäänkuin siivilöi kokeel-
lisen tekijän antamat ainekset» (m.t.s.  204).  Rationaalinen tekijä mer-
kitsee pyrkimystä yhteiskunnalliseen harmoniaan, joka pyrkimys  on 

 lähtöisin yhteiskunnasta itsestään  (du milieu sodal)  tai  thrnisen  pysy-
västä olemuksesta:  sen  ilmauksena  on oikeüden  käsite. Mielestämme 
sanonta »l'élément expérimental»  on  mandollisimman epäonnistunut, 

 se  kun johtaa ajatuksen kokeeseen,  jota  yhteiskunnallisella alalla  vain 
minimaalisessa  määrässä voidaan harjoittaa. Kenties  B o n n e c a s e 

 tuolla termillä yksinkertaisesti tarkoittaa kokemusta. »L'éléinent  ra-
tionnel»  taasen  on  tyypillinen metafyysilhinen käsite ilman pienintä-
kään tieteellistä arvoa: päinvastoin »rationaalisen tekijän» harjoittama 
siivilöinti näyttää johtavan täydelliseen mielivaltaan.  Sillä  »pyrkimys 
yhteiskunnalliseen harmoniaan»  ja  »ihmisen olemus» (metafyysillisessä 
mielessä) eivät enää ole missään tekemisessä tieteen kanssa.  B o n ii e- 
c a s e on  siis törkeästi huonontanut  G é n y n  teoriaa tunkenialla tie-
teelliset ainekset mandottomaan »eksperimentaalisten  faktain»  käsit-
teeseen,  ja  nostamalla kunniasijalle  G é n y n »donné rationnellin».  Mutta  

24 Les  caractères essentiels  du  droit  en  cornparaisön  avec les  autres règles  de 
la vie  sociale  (Archives de  philosophie  du  droit  et de  sociologie juridique  1935 S. 12). 

25  Introduction a  l'étude  du  droit  s. 204  ss.  

16  
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toisaalta  'se  seikka, . että  B on n.e ca s e  erottaa muodolliset  ja  aineel- 
liset oikeuslähteet, ,ösoittaa pyrkimystä. realistiseen ajatteluun.  Hän  
koettaa  ankkuroida oikeüden lujasti yhteiskunnalliseen todel]isuuteeii. 
kokonaisuüdessaan, mutta huönolla menestyksellä.  

Svetsin siviililakikitjar lüojan,  E u  ge  n H u b e r  i  n,  mukaan »lain-
säädännön réaaliot» ovat seuraavat: 26  ensinnäkin ihminen  antropologi- 
sena olentoña,  toiseksi luonnonolot, joiden puitteissa yhteiskunta elää, 2r 

 ja kohnanii.eksi  traditio, olevat oikeudélliset olot.  H an s F eh r, ilmei-
ssti H u be r  i  n  vaikutusvallan alaisena, erottaa »jOkaisen oikeusjär- 
jestyksèri  perustana oleviha rakennuskivinä» ihmisen ruumfflliena  jä 

 henkisenä olentona,: uskonnOn  ja ki±koh, luonhon  voimat  ja prthnäisyy
-den  voimat, histol&ian.28  . 

•Gény, BOnnëCase,  Le F'ur, Huber  ja 'Fehi  korostavat 
kaikki, että oikeus vaidaan syväti märtää aiiioastaañ yhteiakun 
nailisen  todellisuuden perinpohjaisen hallitsemisen pohjalta. Nt käsi- 
täirme,  miksi htéisküntatiédolla  on  keskeinen merkitys tuomarin  auk-
kóharkinn&ssa. Öikèüthhn vain  määrätyn histhriällisesti inüodostu-
héen yhtéisktinnailisen todellisuuden ilmaus. 2°  Jos  ryhdytään pohti 

" echtundReehtséii'k1iéhung  s281  ss... 'ent:  s. 286L.287 •  

• »..  bieten. sich  in  dn natiirlichea .Verhäithissen,  unter denen,  der.  einzelne 
Mensch-lebt und mit' andern verkeirt, Tatsachen dar, djeT  in irgenieiner. Weise  zu 
a11en Zeiten und  an jedn  Orte vorhaxuieri sind, handele  es  sich  umaturkrft 
ober  uni korperliche Sachen -  —In  diesen Naturalien ist folglich eine eite Rea-
lität für dié Geetzgéburig anzuerkenmin. (m.t.  s: 287). ' 

O&eus  ja tödélliswis  S. 29 5s - - Hu6miota  herättää  F eh r in  teoriassa, 
ettei uskonnollis-metafyysallisen tekijan korostaminen silti johda mielivaltaan  sila 

 F eh r. - oikeushLtoriQitsijana -, ankkuroi  uskonnon, historlisesti odostunee
-seen  kirkkoon.  »Ei.  rnikäön oikeusjärjestys  ole milloinkaan ollut välittämättä kan-

sassa elävistä' uskoniió1lsista käsityksistä» (.  32).  Tämä  on  'kokonaan toista kuin 
 deny a  ja  B on n c aS en hamsrä »domié rationnel».. Metafyrsillinen  tekijä 

sisältyy  Fe h ri.1 lä  'historiallisiin faktothin. . ' ' 
29 Maurice Hau.riou:  Aux sources du droits. 128: »Ce, sent  les  institutions 

qui font  les règles  de d.roit, ce  ne sont  pas  les régles  de droit qui font  les  institu-
tions» - -  Emme  tassa  saata ryhtya selostamaan  H a u r  i  ou  n  poikkeuksellisen 
kiintoisaa oipia  yhteiskunnallisista  in5tithtioista ok'éudeñ pohjana. Tämäkin teo-
ria osoittaa', 'mitea e'iväSti ranskalainen Oikeusfiösofta ñäké oikeuden yhteiskun-
nan kokonaisuuden fuñktiona. Juriidien henkilön probleema joutuu uuteen 'va-
laistukseen;  Gier  'k en  -ja  H au r ion n  oppien vertailu antaisi aihetta. moniin 
mietteisiin, jotka kuitenkaan eivät kuulu tutkimuksemme puitteisiin. - -.  G. Re- 

rd  dn  tarmokkaasti. koettanutupottaa  H a ur:i'o un  opin metafysiikan. pimeään 
kaivoon  »De l'mstitution a la conception analogique du Droiti. (Archives de philo-
sophie du droit 1935). . . . '••. . . • . 
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niäan»oikeudensuhdetta talôütèén»  ..tal:  »oikeuden suhdetta politiik-
kaan», oi  jo  itse ,kysyinyksenaséttelü hárhaanohtava. Oikeufta  ta-
loutta  ja  politiikkaa kuvitellaan jonkinlaisina ‚itsenäisinä »substàn^ eina», 
jotka ovat maaratyssa »suhteessa» toisiinsa Itse asiassa oikeus, talous  
ja  politiikka merkitsevat  vain  eri  nakokulm.za,  joista yhtenaista yhteis-
kunnallista todellisuutta voidaan tarkastaa  -  Tuomarin aukkoharkin 

 nalle  tahtoisimme johtosaannoksi  asettaa, ettei  han  millomkaan  saa tar-
kastella rätkäivä aaustàvain juiiid&a 'näkökulüiasta, vaan' aina 
samalla taloudellisesta  ja  poliittisesta Tieteellisen analyysin  on tosm 
pakkö kéinotéköisesti palditella 	 hléi'skünnallinen struk 
tutiri',  mutta'  ih'tiskuhriaii ±auhllit  kehitystä 	bolioivãi tuöthain 
cin sthi'à1tiia katsèthsa 	lld ̂ ttaÉolö' 	io  dell  itä i'eále>; 'tãdél- 
lisen elämaki täyteläieen iiäytelinään.3 P 	•. 	 . ' 	. ''« 	- 
''Crode á'Stamrhle'Iövai eiItyisen  selvästi nähi'ieet o1küdeii  
a  taiouselaman kuntean 1tdisunsa kutouturnisen, tehtakoonpa heidan 

torioj'aán  vastaan mitä müist'utüksi'  o  syväl-
liñn  ja  netkas.' Tokssaan' >Ridü'ioi'ie della  filosofia  del  'diiitth iiiä 
filösöfia dell.'economiä>' Cö  e Valitaä'  ettei  - hötr-, ütilitettlliåi'-
kintaa'  öle.  tähki säkkä 'tiñnu^ ettii  itsenäisenä héngetitoiniinnan  »mo

-mefittina»,: "vthkka uü]i' siii  on' 'ta1oudellis'en» htaiiturhisén ttthhus 
iierkki.' Oikéulää-C r oc en'thukan :konkreétisisä teoissa j kut'n 

 jo  aikaiseñm'iix  olemme havàinneet; : Jokaista' ihnistekoa /didåaii  tar 
kastellä  kandesta iäkökuizästa.. 'Puhtänäy tekoiia, tahtona: . thmä -  on  
taióiidellihen näköküJma '1äilka 'tekoña jöka .öntristiriidasa  tai.  sopu 
soinnussa thrnisen ylinmithi  tarkoituksen kansa:  -. tthi... on éetihinen 
nakokulrna (Riduzione s 37-38), sima on  kriteeriona umversaalisuus 

 Oikeudellinen arviointi tarkastelee thmistekoja  juuri  maarattyjen rajal-
listen tarkoitusten nakokulmasta,  se  ei  lande eetiThsen umversaahsuu

-den  pohjalta., Jurii.dinen  ja  taloudeUinen  toimita ovat identtiset  (s. 41).: 
 ne  eivat  kumpikaan ole moraalisma eivatka myoskaan immoraahsia, 

° Cro  c e:  Filosofia della pratica  s. 357. 
Riduzione  s. 35.  - -  Huomattakoon siis, ettei »talouden» käsite  C r o c ella 

süixilh iittaa niateriá]isrniin; oikeiisfilosofia redusóinti aIOfiO'sofialzi  mer-
kitsee pohjaltaan  vain tarkoitusmoinentin vomiakasta  korostamista oikeudellisessa 
ajattelussa.  MädlaLüutta Cr o'c oii k1fvaast  arvostellut  teikésaaii »l)[aferIa-
lismo storicd edcoriomia±narxisticä». .:_  -Marxilaisuuden aprostelüisfa kslisäksi  

	

'ta  thrrer Wirtscthàft thd'Rcht :nacjj  d 	tériälistisôhei  Ges  ditaimf 
fatmgSu -vi  ra  nta': 1 aloii&llin  eri  -hitoHnkäsitys  (Helsinki 1924) ;  éit.'.:1s4 
Del Vecchio: Diritto  ed economi'(R5i'1935)  '25' 	 " 	' '.'i'''  -''' 
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vaan amoraalisi.a. Mutta utiliteetti'käsitettä  ei  saa sekottaa egoismiin 
 (s. 42),  onhan olemassa myös l'utilitå generale  (s. 52):  tärkeintä  on 

 itse näkökulmain välinen ero.  

C r o c e n »utilità»-käsite  on  tavattoman epämääräinen, siihen mah-
tuu mitä tahansa: mutta itse pyrkimys talouden  ja  oikeuden näkemi-
seen yhtenäisesti  on  mielestämme kiitettävä.  S t a mm 1  er  lähtee niin-
ikään  kovin  laajan  ja  epämääräisen talous-käsitteen pohjalta:  »Die  so-
ziale Wirtschaft ist das Zusammenwirken  von  Menschen, das auf  die 

 Befriedigung  von Bediirfnissen  gerichtet  ist».32  Koska siis - näin 
päättelee  S t a mm 1 e r - yhteiskuntatalous  juuri merkitsee yhteis-
toimintaa sellaisenaan, sisältyy jokaiseen yhteiskuntataloudelliseen ky-
symykseen aina kaksi alkutekijää:  »die  allgemein regelnde  Art  und 

 Weise  und  die  besondere zusammenstimmende Tätigkeit,  die  durch 
jene bedingt ist» (Lehrbuch  s. 114).  Ja  hän  jatkaa:  »Jene allgemeine 
Möglichkeit ist  die  logische Bedingung (=  Form),  da zweite ist  der 

 dadurch logisch bestimmte Bestandteil (= Materie) einer sozialen 
Betrachtung».  Oikeus  on  juuri tuo muoto, joka aina esiintyy liitty-
neenä aineeseen, talouteen. Taloutta  ja  oikeutta  ei  voida ajatella toi-
sistaan irrailisina,  sillä  aine  ja  muoto kuuluvat loogillisesti yhteen. 
Voidaan tietenkin olla eri mieltä aine-muoto vastakohdan selvyydestä 

 ja  hedelmällisyydestä selitysperusteena, voidaan arvostella  S t am ml  e-
r i  n rannattoman  laajaa »yhteiskuntatalouden» käsitettä, mutta itse pe-
rustendenssi oikeuden  ja  talouden yhtenäiseen näkemiseen  on xnieles-
tämme hedelmällinen. 83  

Näinollen  K y ö stj H aa  ta  j a on  aivan oikeassa lausuessaan: 
 on  ilmeistä, etteivät taloudellisen  ja  oikeudellisen elämän ilmiöt 

muodosta kahta erillänsä olevaa ilmiösarjaa, joilla kummallakin  on 
 oma ominainen kehityksensä  ja  joita  on  toisistaan erillään tarkastetava. 

Päinvastoin  ne  muodostavat kumpikin eri puolensa samoffle konkreet- 
tisen elämän ilmiöille, joka saa vasta molempien, sekä taloudellisten että  

2  Lehrbuch  der  Rechtsphilosophie  s. 109. - -  Mainitussa teoksessa Stamniler 
lyhyenä tiivistelmänä esittää talouden  ja  oikeuden suhdetta koskevan oppinsa, 
jol:ika  hän  laajasti  on  kehitellyt  »Wirtschaft und Recht» -tutkimuksessaan. 

»  Stamm  ler  in  arvostelua: esim.  H or vat h:  Rechtssoziologie  112  ss. - - 
Horváth  muuten monipuolisesti  ja  perusteellisesti pohtii  »Wirtschaft und 
Recht»-probleemaa:  s. 98-149. - - EL Kai! a: Lainopifiisten  ja  muiden oppi-
aineiden suhteesta toisiinsa  s. 27:  muoto  ja  sisältö. 
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oikeudellistennäkökohtien  valossa, oikean selityksensä». 34  Ja  H a a t  a-
j  a  jatkaa: »Edellä esitetyt näkökohdat osoittavat siis, kuinka tärkeätä 
oikeussäännöksien oikealle ymmärtämiselle  ja tulkinnalle  on  niiden 
taloudellisten näkökohtien  ja  periaatteiden tunteminen, jotka  lain  sään-
nöksiä laadittaessa ovat olleet määräävinä» (rn.t.s  48).  Tähän lisäisim

-me,  että  jos  taloudellisten realiteettien tunteminen  on  tärkeätä  jo  lain-
tulkinnalle, on se  kaksin verroin tärkeätä aukkotapausten harkinnassa. 

Kun nykyaikainen metoodioppi velvoittaa tuomarin tarkoin tunte-
maan oikeussännösten takana olevat intressit, niiden pohjana olevat 
tarkoitukset, merkitsee tämä kaikkein useimmissa tapauksissa suora-
naista vüttausta yhteiskunnan taloudelliseen  struktuuriin. Pedagogi-
sessa suhteessa  on  pidettävä täydellisenä harhaiskuna esim. velvoite- 
oikeuden yleisten oppien  tai esineoikeuden  esittämistä ilman että edes 
suppean välähdysmäisesti selostetaan niihin liittyviä taloudellisia nä-
kökohtia.  Jos  yliopistolliset kurssikirjat ovat pandektologis-skolasti

-set, on  tuomarin pakko hankkia lainopillinen sivistyksensä tämän sanan 
todellisessa mielessä yliopiston ulkopuolelta. Ilman että millään tavoin 
pyrkisimme väheksyniälin esim.  J u 1  i  an S e r 1 a chi u  ks  e n tai R. 
A. W r  ed  e n  tutkimuksia velvoiteolkeuden yleisten oppien  ja  esine- 
oikeuden alalla, robkenemme väittää, että taloudellisten riäkökohtain 
riittävä huomiointi olisi antanut näffie selvittelyille monin verroin suu-
remman kantavuuden. Mitä ymmärtää lainopin ylioppilas juoksevista 
velkakirjoista, suorituksen mandottomuudesta, viivästyksestä, maan- 
vuokrasta, kiinnityksestä, ellei hänelle avata kansantaloudellisia  per-
spektiivejä  jo  itse juriidisten instituuttien esittelyssä? Kansantalous 
erillisenii tutkintoaineena lainopillisessa tiedekunnassa  ei  saata korjata 
juriidisten oppikirjain vanhentunutta metoodia.  

H u n tin g t o n C a  i  r n s  huomåuttaa: »All institutions and asso-
ciations are social institutions or social associations but some are at 
the same time both legal •and economic. These legal-economic insti-
tutions and associations have occupied the attention of jurists, economists 
and philosophers for many centuries».35  Ja  C al r n s  suuntaa perus- 

Maa-  ja  mnaanvuokrapolitiikka•nune  vaiheita  (Helsinki 1923) s. 47. - -  Myös 
teoksessa »Vuokran käsite yksityismnaan vuokrasta maalla nykyään voimassaole

-van  Suomen lainsäädännön mukaan»  s. 7, 8, 12 H a a  ta  j a  esittää realistisen oikeus-
tieteen ohjelman. 

»  Law and the social sciences s. 48. -  Taloustieteen  ja  muiden sisältötieteiden 
merkityksestä juristille  El. K a  il  a: Lainopillistén  ja  muiden oppiaineiden suh-
teesta toisiinsa  s. 28. 
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teellisen täl'oüstieteeilisn -  valaisun seuraaviin oikèudellisiin problee. 
nothin: mistusoikeus, sopimus; -perintö, velaksianto, verotus, kaüppá, 
yhtiöt, työväen amattilhitot  (Law and the -social' sciences s. 5O-422). 

 Sattuvasti härt lopuksi toteaa, 'että nonet, tuo•  t•  ••  ten  ratkaista 
 -vista  jutuista ovat sävyltään enemmän: taloudellista kuin oikeudeilista 

laatua, jOten.-voidaan vaatia, että tuomari täysin haffitse yhteiskun-
nan. taloudellisen:struk'tuiirin  (s: 122-123). ''-  Saksalaista' intressi-
lainoppia vastaan  on ) e.t  mann  huomauttanut että,  se  muka kun-
mttaa liian yksipuohsta huomiota taloiideThsim intresseihin Taha.ri  on 

 vastattava, että oikeu4ep - y4ydesä oleyi4p- :ta1odellisiin realiteettei-
hin  ei  koskaan voida kunnittaa  liian suurta huomiota, lisaksi  raja n $ 

 taloudellisten  ja  korkeampien  intressien vahula  on  tavattoman epamaa-
räinen,  jo sjä 1aiia  voidaan osoittaa. - - ' 

Kun a:kap harkieva1ta tuoxparilta vaadim  talc uç1t,i 
 sia  tietoja, emme talla suinkaan ensi sijassa tarkoita taloustieteen  hal-

litsernst,  vaan senyhejsön ,taiou4ellisenr sjtrutuurin tuit,ernista, jon-
ka keskella tuomari elaa 37  Varsmaisella rtaloustieteella  on  taman  rin-
nalla toissijainen, -ijoskin tarkea  ja  avarta.va tehtava Harikkiessaan  tie-
toja yhteiskuitan.a ,talcudel1Lse.sta ;akenteet t4pmari luonnollisesti 
kayttaa myos asiaa valaisevia ieteelhsia tutkimuksia, eika yksinomaan 

Naunme  jo edella  C r o c e n  ja  S t a m m 1 e r  i.  n  laajan »talous-kasitteen 
 W o lfg a n g Heller  i  n nukaan  »talous  on sellamen  harkittu toiminta, joka  ra+_ 

kaiseé,  mitkä keskenään 1cilpailévita tarpeiàta  on tyydytettävä,  kun otetaan huó-
mioon eri tarpeiden t:ydrttämiseen' käytettävänä olevien välineiden niukkuus» 
(Teoreettinen kansantaiöustiede  s. 36, - vrt. -s. 42--A3), 'G. C a  ss  e 1  lausuu:  »Die 

 Gesamtheit  der die Bedurfxusbefriedigung ermoglichenden,  aber nicht mit ihr zu-
sammenfallenden Tatigkeit bildet 4ie Wirtschaft» (Theoretische Sozialokonomie  5 
Aufl., Leipzig 1932 s. 1),  ja  'von' wied'ieck-Südenhorst  toteaa:  »Wir-
schaften 'ist geirdntes 'Entscheiden ühar--dié Verwendüg-  von  'Mitteln,  es -  ist Wid-
±nenvon knappen Mitteln fü menschliche Zwecke :nach 'deni Rationalprinzip»  (All-
gemeine Volkswirtschaftslehre  1932 s 21 Tarkeata on  meille naissa lausunnoissa 
yksinomaan  se etteivat  ne pyrikaan  erottamaan »taloidelhsia» tarpeita »korkeam

-mista» -  H o r v a t h kyllakin  haluaa mainitun eron tehda mutta  ei ‚yritakaan 
aniaa"taHkjaYkriteërioit (Rchtssoziologie  s. 113);Del Vecchin imiksah 
(Diritto  ed economia  s. 10)  taloudellinen toiminta tähtää »aineellisten tarpeiden 

 t-yydyttämisee±m, seri'kohténä vaf-»i4icöhézzé»y V.tuttä tä ä'epäxnääräinen 'kärak-
tèristiikkavai,i osoittàa,miteii väikeäta rajäteetäthinen-on. - 

»7  Gé-n'y: Méthödé- d'interrétation et- 'sourcéserid±oit' prié -poaitif 'II s. 134: 
»l'organisation économique, envisagée d'un poipt de vue tout positifj non pas  sai- 
vant .l'idéal  de  là' siencé . . ., •--' -  'Le o  Har  rna -ja: Kansantaloudeilistén  opin-
tojen asema virkamiesten arnmattivahaistu!ksesdat (Kansantaloudellinen aikakais-
kirja  1937 I). 
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omia havaintoja  ja.  henkilökohtaista kosketustä talouspiireihin, mutta 
nthnä ttitkimükset eivät ;ole teoreettistå: thloustiedéttä sanan varsinái 

 sessa 'mielessä.88  'Aukkoprobleemat  sellaiset kuin .kultaklau.ulin  pä 
tevyys,  rakennukseen' sijoitettujen  ei- ja  lmpöjohtojeri, pesualtaidei'i, 
hissien  jä' köneideh  suhde itse rakenntikseen;  an attimaisen' tavaian-
kuljettajari ähirigonastuu  Voidaan tyydyttävästi ratkaista vailt- ta-
louselämän rakennetta kosievien monipuolisten  ja  tarkkojen tietojen 
avulla  E 1 K a  il  a on  lausunut » paaperiaatteena  in abstracto oi 

 oleva kultaklausuulisitoumukset ovat Suomen oikeuden mukaan  pa-
teviä.  Näin ollen/on .iausuttava  se  toivomus, ttä tuomioistuinetaset-
tuLvat' tähän kysymykseen nähden sellaiselle järkipei'äiséiie kannalle, 
joka  ei  horjuta tahanastista hypoteekki- ynna  muuta luottoa eika ai-
heuta vai,itonta vastakkaiseen suuntaan me'nevaa lainsaadantotounen-
pidetta, koska sellainen jarjestely vaittamattomine taannehtivine vai-
kutuksneen aiheuttaisi. mitä. pahimpia häiriöitä rahalaitosten to,jmi. 
nassa». 30  - Kun »Juriffiska Föreningenissä» keskusteltiin 'actio- quanti 
±hinOriken thhdoliisuudestã (Selostéttu JT  1935), peruStelivat E  rik 
af Hallstrom,  Lauri  Cederberg  ja  Ilmari Caselius 
myönteisen  kantans - hinnanalennusvaateesee ...  nähden  talouseläniin 
tarpeilla. Niinpä  'C  ed er.b  erg  lausui: .  »Den  fortgående -  rättsut- 

38 V:äin.ö Voienmäa:  Suomen tälousniaantieto, Suomen  talouselama
H'ugo E.'Pippiiig:  Fib-lands näinslivHelsinki -1936).—  .—'Lisäksi maamme, 
taloüselämä.  koskevat moriografiat  ja  tieteelliset artikkelit. 	. 
- ° .Kultaklausuulin.pätevyydestä  Lin 1932 s. 171. - Ks.  myös  A- Nu,ssba'um: 
La clüsë-r  dan 'lés  contra& internationaux: Acadérnie de droit iriternational 
Recueil des  cours,  19331,  ent.  s. 99  ss. - Hyväksyessääri 'kultaiklàusuliin  perus-
tuvan vaateen lisätystä korkosunimasta KKO  'pér-zisteli  :päätöstään: »koska Vaasan 
kaupunki oli - sioutunut 1unstaman'edelläinainitusta lainasta. antamansa. obliga-
tiot Suonlén . kü-ltamarkoilla, joilla oli: selialin paino  .ja-  hienous,'  minkä 21hZ  1925. 

 annettu rahalaki säätää;  j  tuolla maksuehdolla i1ibeiesti• oli tarkoitettu talóudelli-
sesti ejiävakaana aikana-taata' obiigatioiden ósthjille- heidän, siten añtaniaiiãa lainan 
kulta-arvo 'eli siis oikeus niitä lunastettaessa saada niin' paljon. enemman .paperi'-
iahaa kuh'i setélien arvo. ntaksüpäi -änä ktiltamarkkaan."verraten  ehkä oli: vähen' 
tynyt  sen  vuoksi'  ja  kun tuollainen: aitoumus oli' pidettävä pätevänä. .  .s. (KK'O:1933' 
S1. -8)'. KKC)tn  kantaan'  on ratkaisevasti"vaikuttan'ut  luotto-organisation  'kansan-' 
taloudellinen tehtävä.  --Ks.  myös KKO  1934'  Sei.  1.7, Tied. 609; '1935 Tied:t 260,350;' 
1936 Tied.'512.  Lisäksi DL'1934 6iketistapaus:n:  54,' DL 1934 's. 121: énglantilainei'i 
prejtidikaatti." ' -. '.'- . . . '.".',. ' . . 

KiinteIsiön  käsitettä  'kOskevat KKO:n 'prejudikaatit tiirvàutuvat mitäänsano-
m'ättömiin -nhikkoihin .perusteluthin Niinpä KKO  1932  -Sei.  '51  lausuu .keskusläm-. 
mityalaitolsen, iimanvaihtovénttlihien  ja  vesi-, sekä viemärijohtojen suhteesta itse 
rakennukseen, että nämä esineet, samalla kun  ne  oli sijoitettu kukin asianomäiséen 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


224 	 Yhteiskuntatieto 

vecklingen  och nödvändigheten av att teori och  praxis  nära ansluta sig 
 till  omsättningslivets krav betinga  min  inställning  till  frågan» (JFT  

1935 s. 72. Vrt,  kuitenkin.  B. G o de n h  i  e 1 m, s. 59, T. N  il  s S 0 fl, S. 

61, Y. 3. Ha k u ii n e n, s. 195  ss.:  laajasti perustellen) . 
Taloustiedon  merkitys tuomarille  ei  ilmene  vain  yksityisoikeuden 

alaan kuuluvien aukkotapausten 'harkinnassa: rikos-, hallinto-  ja  val- 

paikkaansa taloon, »olivat tulleet tuon kiinteistön osiksi». Rakennukseen sijoite-
tuista kylpyammeista, pesualtaista  ja kylpyhuonekamiinoista  taasen sanotaan: 

 »emedan  de  i käromålet  omförmälda föremålen, som ostridigt anskaffats  till  stadig-
varande bruk för sagda fastighet, genom anbringandet  i  densamma,' vare sig  de  mer 
eller  mindre  oskiljaktigt förenats med fastigheten, vore att anse såsom hörande  till 

 densamma .. .»  (KKO  1932  Sei.  64).  Rakennukseen 'kiinnitetyistä hisseistä lausuu 
'KKO  (1932  Sei.  70),  että »oli katsottava niiden 'kiinteistöön kiinnittämisen kautta 
saaneen kiinteistön tarpeiston luonteen». Kaikisa edelhämainituissa kiinteistön 
käsitettä koskevissa aukkotapauksissa  on  ratkaisevana  nälthkohtana ymmiirtääk-
sexnrne ollut keskenään ristirlitaisten luotonantajaintressien vastakkain punninta 
ottamalla huomioon rakennustoiminnan kansantaloudellinen merkitys; KKO:n pe-
rusteluista  ei  tämä ilmene. - - Vrt.  KK()  1933  Sei.  75 1934  Sei.  43, DL 1936  n:o  25, 
Lm 1932 a. 119, 177. 

A,mmattir,wåsen tavansnktiljettajan vastu.ttn  KKO perustelee seuraavasti  (1932 
 Sei.  5): »...  koska  L.  P:n ottaessáan autoilaan kuljetettavakseen  edellämainitut  pol-

kupyörät Porista Merikarvialle  oli katsottava samalla myös menneen takuuseen siitä 
että polkupyörät saatettiin perille määräpaikkaansa samassa kunnossa kuin  P.  oli 

 ne kuljetettavaksi vastaanottanutkin, senvuoksi ja  kun  P.  ei  ollut näyttänyt polku-
pyörien vioittumisen johtuneen sellaisesta tapaturmasta,  jota  hänen kohtuuden mu-
kaan  ei  ollut katsottava voineen ennakolta ar'vata  tai  estää . . .» Kun KKO lausuu, 
että vastaajan »oli katsottava menneen taicuuseen», viittaa tämä mielestämme sii-
hen, että KKO  on  turvautunut fikti'viseen perusteluun päästäkseen liike-elämän 
tarpeita tyydyttävään ratkaisuun.  

39a  Että actio quanti minoris hamkinnassa  on kauppaoikeutemme tunnustama, 
 osoittavat useat Keskuskauppakamarin välityslautakunnan tuomiot. Niilo  A. 

Mann  jo:  II kdkoelma  Keskuskauppakamarin välityslautakunnan tuomioita  (Hel-
sinki 1936), esim. n:ot 6, 11, 23, 39, 43, 44, 59. - -  Kiintoisa KKO:n prejudikaatti 
sisältyy KKO  1936 Tied. 245:een.  KKO  »fann utrett vara att av  de  av handlandein 

 B till E. N.  levererade  6.300  stycken begoniaknölar endast  10  procent utvecklat 
dubbla blommor medan återstoden eller  90  procent vid uppdrivning  till  plantor 
utveddat enkla blommor,  samt  att  N., sedan  knölarnas kontraktsvidrighet framgått, 
utan oskäligt uppehåll givit därom meddelande  till B.,  förty och enär  N.  sålunda 
borde erlägga det för knölarna  till  dubbla blommor betingade priset  80  penni för 
stycket endast för  630  knölar och  N.,  som erkänt att han av begoniorna mea enkla 
blommor kunnat tillgodogöra sig  1000  stycken, vore skyldig att ersätta sistnämnda 
knölar enligt det av  HR  beräknade priset  60  penni för stycket ....». - Actio quanti 
minoris kiinteistönkaupassa  on KKO:n  vakiintuneen käytännön mukaan riippu-
vainen myyjän  mala fideksestä:  ks. prejudikaatteja »Tuomioistuinten aikaisemmat 
ratkaisut»-luvun lopussa. 
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tio-oilceuden  alalla perusteellinen taloudellisten realiteettien tuntemus 
 on  yhtä tärkeä. Kansainvälisen oikeuden piiriin kuuluvilla intressi-

konflikteilla  on  miltei aina taloudellinen taustansa.4°  
Oikeudelliset, taloudelliset  ja  poliittiset näkökohdat vasta yhdessä 

antavat tuomarille täyteläisen kuvan yhteiskunnallisesta todellisuudes-
ta. Emme tässä saata ryhtyä laajasti pohtimaan »politiikan määritel-
mää»; riittää, kun toteamme, että poliittinen  ja  taloudellinen näkökul-
ma erottamattornasti kietoutuvat yhteen.41  Tuomarin aukkoharkinnan 
tulee lähteä yhteiskunnan tosiasiallisen poliittisen struktuurin tarkan. 
tuntemisen pohjalta. Teoreettinen  valtio-oppi avartaa hänen näköpii-
riään, terästää hänen silmäänsä havaitsemaan yhteiskunnallisia reali-
teetteja, joiden keskellä  hän  elää, mutta tärkeintä  on  itse historialli-
sesti muodostuneen konkreettisen yhteiskunnan tunteminen.  Syven-
tyessälin  siihen tuomari paitsi omia välittörniä havaintoja  ja  hen-
kilökohtaista kosketusta poliittisiin piireihin käyttää myös tieteellisiä. 
tuon yhteiskunnan poliittista rakennetta koskevia selvittelyjä.  Teok-
semme johdantoluvussa jo  totesimme, ettk liberaali ideologia todelli-
suudenvastaisesti pyrkii peittelemään oikeusjärjestyksen pohjana ole-
via faktillisia valtasuhteita. Erityisesti koetetaan uskotella, että tuoma-
rin toiminta muka  on  ja  että  sen  tulee olla  »ankaran  epäpoliittista». 
Puolueettomuuden probleemaa selvitellessämine totesimme kylläkin, 
ettei suomalainen tuomari ole oikeutettu noudattamaan päivänpoliittisia 
tunnuksia,  ja  että »valtion edun» käsitteeseen  on  suhtauduttava varo-
vasti. Mutta tämä  ei  suinkaan merkitse, että tuomarin toiminta olisi 
epäpolittista. Yhteiskunnan tosiasiallinen poliittinen tilä heijastuu 
tuomarin ratkaisuissa,  sillä  tuomari  on  yhteisön jäsen,  hän  ei  saata hen-
kisesti irroittautua siitä poliittisesta voisnakentästä, johon  hän  kansa-
laisena kuuluu.  Jos  tuomari aukkoharkinnassaan  on  täysin tietämätön 
yhteisön poliittisista faktoista, tulee ratkaisusta siinä määrin todelli-
suudelle vieras, ettei sitä voida  panna  täytäntöön. Tä.mä  on  oikeuden 
arvovallan kannalta tuhoisaa. Yhteisön sisäpoliittisen tilanteen objek-
tiivinen arviointi  on  vaikeata, koska »tiedot» tavallisesti ovat määrät- 

°  Taloudellisten tekijäin merkityksestä  valtio-oikeudessa  La s k  i: Granimaire 
 de la politique s. 298.  Kansainvälisen oikeuden taloudellisesta taustasta  s. 320  ss. 

-  Pyrkimys parlamentaarisen  demokratian korvaarniseen  »kansallisella diktatuu
-rilla,  merkitsee yksityiskapitalismin turvaamista marxilaisuutta vastaan.  

Ks. esim. J. K.  Paasikivi: Politiikka  la  talous (Porvoo  1933), Cairns 
Law and the social sciences s. 220  ss. 
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tyjen  intressipiirien (sanomalehdistö) yksipuolisesti värittämiä:, eri  sã 
riomalehtiert  ja  muiden lähteiden  kriitillinen vertailü  on.  välttämätöntä, 

 jos  tuomari pyrkii vähänkään avarampaan näkemykseen. Sisäpo1iit-
tista tilarmetta  ei  voida syvallisemmin yminartaa ilman oikeusyhteison 
ulkopoluttisen aseman objektiivista  kylman  realistista arviointia, yksi-
puolisuuden vaara,  on .ulkopoliitti$in ti-edonlähteiiin n••den erittäizi 
suuri. 2 	 . 	 . 	 - 	 .. 	 .: .  

Yhteiskunnan .:taioudellisen  ja  poUittisen . struktüurin  -perusteellinen 
tunteminen voi lähteä .-ain  historialliselta pohjalta. Vasta histhria. an-
taa nykyiselle yhtéiskuntarakenteelle syysperspekti.viz, histolia eüiä 
nykyisyydessä. Séritähden tüomarin äukkoharkinnaiié  on pèrustavah 
trkéätä rhteisküxiàñ täToudellisn  ja  poliit-fisen h!storiáii tünteiñinèn 

 Mutta tunteminen  ei  riita  historian  tulee myos elaa  tuomarin tajun-
nassa,  vain  siten  lian ymmartaa  omaa aikaansa Kun siis vaadimme, 

 etta  tuomarin tulee yhdistaa oikeudellinen, taloudeilmen  ja  poliittinen 
nakokulma, lahtee tuo synteesi historiallisen nakemyksen pohjalta 
Kaikki edella lausuttu voidaan ilmaista lyhyesti sanomalla,  etta  tuo-
marin tulee aukkotapausta harkitessaan ajatella sosiologisesti. Sosio-
logiahan merkitsee  yleista yhteiskuntatiedetta, jossa oikeudelhset,  ta-
iloudelhset, poluttise  ja  historialliset nakokohdat kiinteasti hittyvat toi-
siinsa Joskin  tama  tiede tutkimusobjektmsa laajuuden vuoksi pa-
kosta muodostuu jossain maarin aarvnvattomaks,  on  itse sosiologi-
nen asnoitumien.ky.iitenkin tuoniarin, kannalta tärkeä - Sosiologiaaii 
nähden pitää erityisesti ppikkan.sa. niitä, edellä. ,lausuininie . taiöustiethes-
tä  ja  valtio.opista: . kajkkiei. -ni4en  tehtävänä  on vctin- stimuloida tuo4 
maTin omo.a .ajattelv4  ja  Omaa. havaintojen tekoa. .  Ne  eivät -saa .mub-
dostua taàkaksi, jkã ehkäisée tüOrnarin  'oma joustavaa ajattelua.  Jo 

Jos.  pieni maa . sijaitsee ristiriitaisten suurvaltaetujen polttopisteessä. süun-' 
nataan siihen voimakas eri suuntun kayva  propaganda  joka tietenkm yksmomaan. 
palvelee asianomaisten suurvaltain eikä kysymyksessä olevan maan etuja. 'ällai-
nen suurva1tapropagan1a voi -käyttää välikappaleenaan esim. pild'uvaltioii tieto.: 
toimistoja, eräitä sanemalehtiä j.n.e.: kaikki sellainen vaikeuttaa tilanteen  objekt'ii-
vistä  arvostelua. Tuomrih -On  aina- harkittava aukkoratkaisujaan  oman  .kånsakun-
tansa etujen eikä vieraidén- .suurvaltaetujen kannalta. - -  

Ks. esim. G. R c ha  i  d Nätions é1mentires de scei1ogie (Paris 1927), 
R. Hubert: Manuel éiéinentäirè d söciälogie (PailS 1925), G. D-á-ir: 'Seciol--
gues d'hier et d'aujourd'hui- (Paris- 1931), C. B o ug lé  Bilan  d la sociologie, Iran-
caise con temporaine (Péris  1935), M. Gins b  er  g:'  Sociologi.  (Stockholm .1936). 
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'käsithrnme. yhteisküntatietéideii tehtäväi  täten ei  voi olla puhettakaan 
siitä, että  ne  haitallisesti vaikuttaisivat tuomarin aukkoharkintaan;" 
- Yhteiskuntatieteiden merkitys tuomarin. aukkoharkinhalle  on  yrir 
tetty  kiistää  'sillä perustel1a,.  .ettei tiede kykne antamaan arvoratkai-
.suja. Niinpä  F.  $  at  ta  g Ii a  (.RIFD' i9O,  s. 131)  väittää, että »yheis 
kunta  on  mykkä kuten. luoptokin)>, 'eikä yhteislçunnallisen todellisuuden 
tunteminen siis saata ohjata tuomarin ukoharkintaa  (B at tag ii a 

 .hyök  Bp  i  a cc. o  i- s  o  vataax.,  joka  anass  akalaüslcirjasss. 
 129 oh  esittanyt vaitteen,  etta  tuomarin aukkotapauksissa tulee  »vain 

 tarkkaavasti  huomioida yhteiskunnallisia suhteita,  ja  niiden pohjalta 
tarkoin punnita, mitä oiksellisuus vaatii»). Samoii tähdentää  q. 
A  i  11 e  t,4r  ettei peikka yhteiskunnallisen  !todelllsuuden  tunteminen 
smansa  ruta  ratkaisun synnyttamiseen siihen tarvitaan luova tandon-
paatos, arvoratkaisu Saksalaisella teorialla  on  nxm.ikaan  taipumus 
asettaa  »Sem» ja »Sollen»  ikaankuin  eri maailmoihin Meidan mieles-
tämme taasen tieto, jOnka kohteena  on  historiallisesti annetun yhtéi-
kunnan  stiüktuuri,  usein  simalla  sisältää'  'tiedOn tiLossa yhteiskunnaa 
-vallitèevlsti arvoratkaisv,igta. 'Aroratkaisuthan ilméi''vät jüuri yhtèis-
kunnan' strukuürissa,  ne  ovat 'siinä mtiuttuneet' »pelkistä attéisth,  vain 

 ihanteista» lihàksi  ja  vereksi,  'ihmisten jokäpäiväiseen elämään ratkäI- 
evasti  vaikuttaviksi tekijöksi. Yhteiskuntaa hallitsevat arvot  ja  ihan-

teet eivät leijaile irrallaan  Sen  yläpuolella,  an  ne  »materialisoituvat-»  
yhteisön t,osiaialiisessa rlcepeessa;  Iui. siis tuomari, tarkoin tuitee 
tämän.rkenteen hän'samalla- tuntee arvoratkaisut, jotka häne'n..on 'pan-
tava aukko,päätöksen',pohjaksi. -T,osiasiallinen yhteiskuntarakenne  on  »ar  
vojen kyllastama»,  ja  tama selittaa,  miksi yhteiskunnan jasenet ovat 
valmiit ase kadessa yhteiskuntajarjestystaan puolustairjaan,  ei  yksin 
ulkonaista vihohlista, vaan myos yhteison itsensa parissa esun.tyvia  ha

-joittaia  'voimia vastaan. . ;;'•‚-‚ .-' .‚ ' ‚. ..  r  , , - 
Kantammne  a  . tuk?a,  ‚jos ta asteleipme oikeusteoriassa  vai  as

-'taan tunnettia  »asiaan luonnon», käsitettä. .Voiime erottaa kaksi  pää 
 suuntaa toinen, näkee »asian ',luonno»  meta  siliis-uskonnolisen 

probleemana,  toinen sensijaan pyrkii antamaan asian luonto-käsitteelle  

Ks  edella polemiikkiamme Bierlingia  ja  Kleinfellerja  vastaan 
- Yhteiskuntatieteiden arvosta tuomariile  ks  rnyos  Po u n d The spirit of the 

 cornniori  law s 212  ss 
Droit  et  sociologie  (Revue de  métahysiqüe  et de  morle  1923 a. 47Ö). 

Sathoin Diékinsori  -The '..ptb'1'mf  the  'ijnrovided  case (Mélanges  Gény  Il  
.s. 522  ss.) 	 -. . 	..-'' 	'. 	- 
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rationaalis-tieteellisen leiman. Metafyysikoista mainittakoon esim.  H e r- 
m a n s o n,  joka velvoittaa tuomarin aukkotapauksissa ratkaisemaan 

 »så  som det Rätta bör anses bjuda  i  anseende  till  ett föreliggande  falls 
 natur,  vilket innebär, att sakens  natur  är en rättskälia». 46  P et- 

r a s c h e k nnm..än  katsoo, että tuomari Jumalalta  on  saanut kyvyn 
nähdä asiain olemukseen, 47  ja  katolinen oikeusfiosofi  E h  rh  a r d  joh-
taa oikeuden »ihmisen luonnosta», mutta selittää samalla, että thmis-
luonto  on vain  lähin oikeudenlähde,  sillä  pohjaltaan oikeus ilmentää 
Jumalan olemusta. Onhan ihmisen luonto osallisuutta jumaluudessa 

 (La philosophie du droit s. 41-42).  Kuten  edellä havaitsimme, liittyy 
 G é n y n, B o n n e c a s e n  ja  L e F u r  i  n »le donné rationnel» -käsit-

teeseen vahva metafrysihinen vivandus. Uskonnollisen maailmankat-
somuksen ilmennyksinä mainitut asian luontoa koskevat opit ansaitse-
vat  kaiken  kunnioituksen, mutta tieteellisesti arvostellen  on  niitä vas-
taan huomautettava, etteivät  ne  anna juuri minkäänlaista asiallista joh-
toa tuomarille: uskonnollis-metafyysilhineii elämys sellaisenaan näyttää 
meistä liian tunnepitoiselta  ja epämääräiseltä kelvatakseen tuoniariñ 
aukkoharkinnan pohjaksi. 48  Meidän kannaltamme  on  kuitenkin tär-
keätä: metafysiliset »asian luontoa» koskevat opit edellyttävät, että 
yhteiskunnalliset ilmiöt itsessään sisältävät arvottamisperusteet, joiden 
mukaan niitä  on  oikeudellisesti arvotettava. 

Mainittu tendenssi esiintyy vieläkin selvempänä teorioissa, jotka ai-• 
tavat »asian luonto»-käsitteelle ratic>nalistis-tieteellisen värityksen. 
Niinpä  E k s t r ö m 49  lausuu, että tuomarin aukkotapauksessa lähinnä. 

 on  haettava johtoa »asian luonnosta»,  ja  jatkaa sitten:  »Härmed förstås: 
 den  ordning, som beträffande ett visst rättsinstitut bör råda för att det-. 

samma skall motsvara sitt praktiska ändamål».  Mutta oikeusinstituu
-tin  käytännöllinen tarkoilus selviää juuri yhteiskunnan tosiasiallista 

rakennetta,  koko yhteiskunnaifista  todellisuutta, huolellisesti tutkimal-
la.  G a g  ni  taasen korostaa, että asian luonto  on  koko positllvisen  oi-
keuden perustana, mutta toteaa samalla, että tuomarin aukkotapauk- 

°  Det Rätta och  Staten  jr  1929 s.. 290. 
System der  Rechtsphilosophie  s. 141: . -.  kan  man  sagen, dass das natürliche 

Recht gleich dem Sittengesetz  den  Menschen  von Gott  unmittelbar  »in die  Herzen 
geschrieben ist», mithin im tiefsten Grunde als Rechtsgefühl erlebt wird. 

Vrt.  esitystämme metafyysihisista oikeellisuusteorioista seuraavassa luvussa. 
°  Privaträttens allmänna lärGr  I s. 70. 
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sissa  tulee tuntea »kaikki yhteiskuntajärjestyksen tärkeimmät tekijät». 5°  
Kun syvällinen oikeushistorioitsija  W. S j ö g r e n  puhuu »elämän sään-
nöstä» rnääritellen  sen  »det sammanhang, som oberoende av lagstift-
ningens ingripande föreligger mellan rättsfakta, vilka icke äro god-
tyckligt valda anknytningspunkter för rätten, utan  i  sig innehålla  en 

 regel,  analog  med rättens regel»,51  edellyttää tämä arvojen sisältymistä 
konkreettiseen historiallisesti annettuun yhteiskuntastruktuuriin.  S j ö- 
g r e n  i  a  lähellä  on G m fl r,  jonka mukaan tuomarin aukkoratkaisun tu- 
lee »vastata elämän vaatimuksia», silloin  se on,  lisää  G m ü r, sopusoin- ' 
nussa  asian luonnon kanssa. 52  P la t o u  tähdentää, että tuomarin se- 
kä tulkinta- että aukkotapauksissa tulee nojautua asian luontoon, joka 

 on  »objektivt seet saadan, som  Sa'infundet opfatter den», 53  ja  B j ö r- 
ii n g  toteaa, että »asian luonnon» sisällön määrää vallitseva oikeusta

-junta  (Lärobok  I  civilrätt  s. 8).  Kaikista näistä lausunnoista käy ilmi, 
että olkeudellisen arvottamisen perusteet ovat löydettävissä yhteiskun-
nan tosiasiallista rakennetta tarkastelemalla.  

50  Ii problema  delle lacune nel diritto privato  AG 1923 s. 163:  kun elämänsuh-
teita tarkoin tutkitaan  ja  yksityiskohtaisesti analysoidaan pitainailä erityisesti sil-
mällä niiden taloudellis-sosiaalista tehtävää  ja  niihin liittyviä intressejä, paljastuu 
näistä suhteista iormit, jotka parhaiten soveltuvat niiden oikeudeUiseen säännös-
telyyn.  

Domaremakt och rättsutveckling TfR  1916 s. 368  ss.  
52  Die  Anwendung  des  Rechts nach  Art. 1 des  schweizerischen Zivilgesetz-

buches  s. 108. 
a Retskildernes Theori s. 59. 
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xi•  OIKEUDEN AATE,: YHTEI SÖN.E'TU 

-  Antaako järjestynèen oikeusyhteisön olemus  jo  sellaisenaan joita-
kin y1isiä suuntviivoja tuomarin aukkoharkinnalle ? Heti korotéttä- 
kooi: . thñe 	ödoltää yltSityiskähtaista  ohjausta. Päinvastoin kaik- 
ki 	 on. nIIden. åntaiuin kriteeñ 
idn1imálkaisuus:  Mutta nietllä perusteella :jilista' niith arvotr 

tomiiksi: talidommé påiastoM htolEilisesti.tutkia; ilniaivatkO näthä 
teoriat kaikessa ylimalkaisuudessàa.n kenties .sittethkin: oikeusyhteisön 
perusominaisuuksia. 

Mainittujen toriain tepämäiräisyys' johtuu osaltáañ myös siitä, että 
 ne  johtavat meidat tieteen purista metalyysillisen  ja  uskonnollisen ela1 
 myksen svyksun tKysyttaheen miksi kasitella teoiioja, jotka eivat 

enää ole puhdasta tiedettä? Vastaamme: koska metafyysifiis-uskon-
nolliset elämykset ovat  todellisv.,utta-  sanan yvimxnässä' mielessä:  tut- 
luja joka  ne kieltaa, ei  tunne  todellisuutta - - Naiden teoriam luo-
kittelu  on  erinomaisen vaikeata,  sillä  kuhunkin niistä sisältyy erilaisia 
aineksia: teoriatyypit eivät koskaan esiinny puhtaiña. Luokittélu an-
taa  vain  karkean yleiskatsauksen. Mutta ilman luokittelua emme saa 
sitäkään. 

Toteamme heti merkillisen seikan: suomenkieli  ei  tunne  vakiintu-
nutta sanaa ilmaistakseen sitä, minkä muut  kielet  ilmaisevat sanoffla 
»justitia»,  justice,  Gerechtigkeit,  rättvisa».  Mikä  on  tähän puutteeseen 
syynä? Sekö, että oikeutemme tuotiin vieraasta valtakunnasta miekan 
voimalla? Mutta pohjoismainen oikeusvakauxñus oli monessa suhtees-
sa yhtenäinen, kskiaikainen ruotsalainen talonpoikaisoikeus  ei  liene 
kovinkaan jyrkästi poikennut suomalaisen kansan oikeusvakaumuk-
sesta. Miksi suomenkielestä siis puuttuu sana, joka ilmaisisi oikeu-
den  ja uskonnollis-metafyysillisen  maailman yhteyden?  On  koetettu 
keinotekoisesti luoda sopiva, sana oikeustieteen tarpeita varten.'  Sa- 

'Eri ehdotuksista 'ks.  El. K all a: Oikeuslogiikka s. 39 aliv. 1. 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


Oikeuden. aate Ija oikéellisuus 	 231 

naá .»oikeüdenmukaisuus».ei niissääh tapauksessä  voida 1iyväksyäse 
kun viittaa  vain positävisen  oikeuden noudattamiseen. Sana »oikea-
xnjelisyys»  (E 1. K.a;i 1 a)  taasen viittaa .subjektiiviseen .eetillisyyteen, 
hyveeseen: mutta useimmat justitia-teoriat pyrkivät antamaan  obj?1c 
tiiviset kriteeriot.  siitä, millaisen oikeusjärjestyksen tulisi olla. Sana 
»oikeellisuus»  on.  kovin keinotekoiren  ja  kenties kielellisestikin heikko, 
mutta paremman puutteessa  on meidan  pakko kayttaa  sita tassa  tut-
kimuksessa.2  

Mikä oh.oikéuden aatteen uhde oikeellisuuteen? Olisi kiintoisaa 
yksityiskohtaisesti selvittää,  millä  tavoin eim. saksalainen oilceusfiloso

-fia  esittää siihteen.  J uiiu s Bi'n d  er identifiöi  nämä käsitteet, 3  sa-

thom  G. R ad br u C h: 4  »'Die  Idee dés Rechfs  karin  nun  keine andere 
'seiri ai diC Gerechtigkeit». Ru  do 1 f :S  ta mth Lé ri  n aatte1ussä  thai- 
itti.jeti käsittéidei 3rhte 	riiiñikääh  oil '  1äieineri: thääitteleèhäii  

'Sà mth1i oikeellisuudthi »Riéhen einér bestinth  ten Réchtfrage  im 
Siii±ë  des Grudedähkéils aiie 	ecEtlicheñ . OHnukig übérhäupt» 
(Lehrbüôh  der Rechtphiloophié s.-" 201).  Mainittu  '»Grundgedanke» 
ei  voine  cilia thun küin dikéüden  aate  t(yrt.  s. '171 s.). Vàikkä oikeu- 
deri  aate  •ja dikééllisuüs täten rivät ama a'sia käsittélèë säksalaiñen 

 teoria 'niitä' tvailisésti' aiailrilää töisistathi  (sim;  B in d  er):  tä 
t'eii' häiäriE " 'j''vaiketajiisten' iäii' séivitt.riuiiie'n  kä epätoi4öisen 
vikéàksL Tétéellisèn 'seiiyde'n Ithiieä 'älisi  toki väadittävä,  , että 
idéntti'st "äsiat  käsitellään 'hteñäisesti.'  Ernie  tässä saåtå ryhtjä pohL 
tiináan oikeuden käsitteen  ja oikéuden  aatteen 'suhddtta: saksalainen 
'teoria  än kysfrilystä' laajästi selvitellyt. 3  Téhtävan.mine on  ainoastaan 
selvittää 'saaftaratko' öikeiden' 'aatteesta eli 'oikëéllisüudésta eitetyt 
tébriaj antaa asiallista j6litoä tUnirin 'aükkohdiikiñriaile: emme iis  

2'  Saiaa ' äyttävät esim. Br y fl  ' if' H oii it  ‚sai  o: »Sovitusrangaist sén so-
téltuvaisuiis 'krimiriäalipoliittisiin  'tarkoituksiin»  (DL 1937 . :45  ss:) selsä Ky  ö  st i 

 H aa  ta  ja:  »Näkökohtia  lm  ja oike,iiden. ,erost'a ja sen  merkityksestä nykyisessä 
yhteiskunnassa»  s. 12. - -  Vakiintuneen  termin  puuttumisesta suomenkielessä ks. 
R.HermansonLrn  1906 s. 44. . , ‚ . 

Esim. ,Philosophe  des  Rechts,  s. 392: »So  liegt  also in der  Gerechtigkeit, d.h. 
 in der  Idee  des  Rechts— - ». Vrt.  s. .393: se1vitellessän  oikeellisuuden olemusta 

 Binder  lausuu: » . ..erheiwig.ausder  Ide  Rechts,. .,  ‚die, For,deru'ig .... 
. Rechtsphilo ophie,;  ,s.- 30. 	- Vrt. K: Petra s ch,e.k: Sytem ,der  Rechts- 

philosophie  s. 57, 58, 98, 110, 115. 	 ,' 	 .... ,,.. ....... 	 . 

U 	 m.d e r:- .Rechts1griff 'thd  Rechtsidee Ry S.tamm  le r:.'  Theorie  
der  Rechtswissenschaft  s. 265  ss. 	. 	 . ' . 
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suinkaan ryhdy pohtimaan oikeuden aatteen probleemaa kaikessa laa
-j uudessaan. 

Oilceellisuutta  ja  kohtuutta  ei  saa samastaa. Kohtuuden probleema 
esiintyy abstraktisia oikeusnormeja konkreettiseen tapaukseen  sovel-
lettaessa,  oikeellisuus sensijaan  on  koko oikeusjärjestyksen johtoaate.  

Ennenkuin käymme krlitillisesti pohtimaan nykyisiä oikeellisuus-
teorioja,  on  meidän lyhyesti esitettävä  A r  i  s to t e 1 e en  ja  roomalais-
ten juristien  kanta oikeeUisuuteen  nähden,  sillä  uudempien teoriain 
ymmärtäminen voi tapahtua  vain  tältä .pohj alta. •  A r is tot e 1 e e n 

 mukaan  on  kandenlaista oikeellisuutta:  jakavaa  oikeellisuutta harjoit-
tavat yhteiskunnan vallanpitäjät määrätessään kansalaisille etuja, oi-
keuksia, sekä taakkoja, velvoUisuuksia,  sen  mukaan, mikä arvo kulla-
kin  on  yhteisölle;  Uzsoittava  oikeellisuus taasen edellyttää yllilmainitun 
jaon tapahtuneena tosiasiana,  ja  valvoo  sen  noudattamista:  jos  jakoa 

 on  rikottu, palautetaan jakavaa oikéellisuutta vastaava tilanne.° Mai-
nitulla opilla  on  länsimaisessa oikeusfilosofiassa ollut suuri merkitys: 
skolastiikka  ja  sille rakentava  moderni  katolilainen oikeusteoria johta-
vat oikeellisuuskäsityksensä  Ar  is to t e 1 e e  st  a. 7  Mutta tähden-
nämme  jo  tässä, 'että Aristoteleen oppi nimenomaan viittaa kon-
kreettiseen yhteisöön  ja  siinä vallitseviin faktillisiin valtasuhteisiin. 

 U  lp  i  a n uk s e n  tunnettu määritelmä  »lustitio,  est  constans  et  perpe-
tua voluntas ius saum cuique tribuencii»  on  niinikään elänyt aina  ny-
.kyaikaan  saakka: niinpä  W r e d e  (Grunddragen  s. 14)  lähtee  sen  poh-
jalta. Erinomaisen kiintoisaa  on  todeta, että roomalaiset juristit eivät 
omaksuneet  A r  i  s to t e 1 e e n oikeellisuusteoriaa,  vaan stooalaisen 
opin.8  Vanhempi kreikkalainen filosofia korosti, että oikeellisuus  on  
hyve,  ja  P la t on nerokkaassa »Valtiossaan»  juuri lähtee tältä poh-
jalta. Sensijaan  A risto  tel  es  koetti luoda juriidisen, puhtaasti so-
siaalisesti perustellun oikeellisuusteorian  (D e 1 V e c c h  i  0: La gins-
tizia s. 23),  jossa  ei  korostettu hyveen luonnetta. Omaksuessaan stooa-
laisen oikeellisuusopin roomalaiset juristit siis rakensivat eetullis -meta- 

6 Giorgio Del Vecchio: La  giustizia  s.28 SS., F. Peters:  Vom  Problem 
der  Gerechtigkeit  a. 32-33.  - -  Del  Vecchion  antama historiikki  on  mestarilli-
nen: erityisesti keskiaikaa koskeva  osa  avaa näköaloja.  

K. Petra  ach  ek:  System der  Rechtsphilosophie  s. 85  ss.,  Eh r ha r d: La 
 philosophie  du  droit  s. 43  ss.,  F. 01 g  i  at  i:  La  riduzione  del  concetto fiosofico  di 
 diritto  al  concetto cli giustizia  s. 15, 33, 117. 

8  F  éli  x  Sen  n: De la justice et du  droit  s. 5.  - - Vrt.  kuitenkin  Del 
IT  eec  hi 0: La  giustizia  s. 40.  
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.fyysilliselle  teorialle: roomalaisen määritelmän mukaan oikeellisuus 
 on  hyve, seikka jonka  F. S e nn  valtavalla todistusaineistolla  on  osoit-

tanut.  C  i  c  erolla määritelmä kuului: »lustitia  est habitus anhn,i, 
communi utilitate eonservata, suam cuique tribuens dignitatem.»  (S e n n 
m.t. s. 3). Ulpianuksen  sanat »constans  et perpetua voluntås»  juu-
ri tarkoittavat hyveluonteen korostamista: yhtenäisyys  ja jatkuvaisuus 

 olivat stooalaisen  filosofian  mukaan hyveen oleelliset tuntomerkit. 9  
Roomalainen määritelmä antaa aihetta seuraaviin mietteisiin:  Jus-

titia hyveenä  voidaan suomentaa sanalla »oikeamielisyys». Mutta sub-
jektiivisen oikeamielisyyshyveen  sisällys  on rilppuvainen omaksutusta 

 objektiivisen oikeellisuuden mittakaavasta; viittaamme kohta annet-
tavaan yleiskatsaukseen. Kenties olisi hedelmällisintä tietoisesti pyr-
kiä  irtroitta.maan subjektllvLsen oikearnielisyyden käsite eetillis-rneta-
fyysihisistä mittapuista,  ja  ymmärtää »bikeamielisellä tuomarilla» yk-
sinkertaisesti henkilöä, joka täyttää mielivallän välttämistä  ja  puolueet-
tomuutta koskevassa esityksessämme annetut tunnusmerkit. Tällaisella 
oikearnielisyyden käsitteellä saattaisi olla tärkeä heuristinen merkitys 
yhteiskunnan oikeuskulttuurin rakentamistyössä. 

Roomalainen määritelmä käskee antamaan »jokaiselle oikeutensa». 
Viittaako tämä  vain positilvi.seen  oikeuteen,  sen normethin,  vai tähtää- 
kö  se  kenties kauemmas, ylipositiivisiin kriteerioihin? Miten  on jälkim-
inäisessä tapauksessaskriteeriot  selvitettävä? Kaikki nämä probleemat 
heräävät roomalaisen määritelmän pohjalta. Kun ottaa huomioon  mää-
.ritelmän  filosofisen  lähtökohdan  (S en n: De la justice et du droit  S. 

1-57),  näyttää ilnieiseltä, ettei  se  tarkoittanut pelkästään positilvisen 
oikeuden noudattamista. Mutta tämäkin vivandus sisältyy määritel-
mään, kuten  S  ta  m m 1 e r  sattuvasti huomauttaa.'°  Jos  oikeellisuu-
delle annetaan positivistinen merkitys,  ei  se  tietenkään saata tuomarin 
aukkoharkinnalle suoda johtoa yli  sen,  mitä  hän analogian, judikatüu

-rin,  oikeustieteen  ja  muun yhteiskuntatiedon avulla saa." 
Positivistinen oikeellisuuskäsitys  saattaa ainoastaan kysyä: onko 

määrätty teko lainmukainen vaikö  ei? Ylipositilvinen oikeellisuuskäsi
-tys  sensijaan kysyy: onko laki  oikeellinen? Kun  A r  i  s t o t e 1 e s  perus- 

0  S en fl:  - De la justice s. 9  ss.  
10  Lehrbuch  s. 201. - - Väärassaon  sensijaan  B inder: Die, Gerechtigkieit 

 als Lebensprinzip  des  Staates  a. 24  väittäessään, että roomalaiseen määritelmään  ei 
 sisälly muuta kuin tämä. 

Positivistinen  käsitys  B.  Hei  lb  ron:  Freies pflichtmässiges Ermessen  des 
 Richters  s. 45. 

17 
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taa  jakavan oikeellisuutensa siihen, minkä verran kukin yhteisön jäsen 
hyödyttää kokonaisuutta,  ja  roomalainen määrite]mä antaa jokaiselle 
»hänen oikeutensa mukaan»,  on  selvää, etteivät mainitut käsitykset hy-
väksy abstraktista tasa-arvoisuutta ihmisten kesken.  W r e d e  toteaa-
kin  aivan oikein, ettei suum cuique suinkaan merkitse kaikkien saman-
laista käsittelyä, vaan samanlainen  on  käsiteltävä samalla tavalla 
erilainen eri .tavalla (Gruriddragen  s. 14).  Ennenkuin ryhdymme tar-
kastamaan perusteita, joiden mukaan samanlaisuus  ja  erilaisuus määrä-
.tään,  on  todettava, että määritelmä  jo  sellaisenaan, puhtaasti muodolli-
sena, tuo esiin tärkeän, järjestyneen oikeusyhteisön olemusta kuvasta-
van  piirteen. Harvoin kysytään miksi samanlainen  on  käsiteltävä  sa- 
maila tavoin, erilainen eri tavoin. Asetainme tuon kysymyksen,  ja  huo-
maamme sifioin: oikeusnormieri. edel1ytykenä  on samanlaisuusrelatio; 

 ne  edellyttävät toistuvia samaiilaisia tapauksia. Mutta samanlaisuusre-
.iatio tuo heti mieleen erilaisuusrelation. Kunkin oikeusnormin edelly-
• tyksenä  on  samanlaisten tapausten sarja. Mutta nämä sarjat ovat moni-
säikeisessä yhteiskunnassa  kesken&in  erilaiset. Oikeusjärjestystä voi-
daan kuvitella vierekkäin asetettuina samanlaisuussarjoina: eri saman-
laisuussarjoihin kuuluvia tapauksia  ei  voida käsitellä samalla tavalla. 
Päinvastoin samanlaiset tapaukset ovat käsiteltävät samalla tavalla, eri-
laiset eri tavalla (oikeellisuus muodollisessa mielessä).  Vain  sillä  eh-
dolla  on järjestynj)t' yht eiskiintaelämä mandollinei  vain  sillä  ehdolla  on 
oikeusnormikompleksi  ajateltavissa. Muodollinen oikeellisuusprinsiippi 

 on  siis meidän mükaamme  vain  ilmo.us  siitä, että elämme järjestyneessä 
oikeusyhteisössä: sellaisenaan mainittu periaate  ei  saata tuomarin  auk-
koharkinnalle  antaa asiallista johtoa. 

Sentähden  on  meistä  P e t e r s  oikeassa, kun  hän  johtaa muodollisen 
oikeellisuuden »sosiologisesta peruslaista»: yhteisön jäsenten suhteet  on 

 välttämättä järjestettävä, niitä  ei  voida jättää kaoottiseen tilaan,  »die 
 Beziehungen  der  Individuen  in.  einer Gemeinschaft sind  in  irgendeiner 

 Weise  als Verhältnis  von  Freiheit zur Ordnung unter  den  beiden Funk-
tionen  der  Gleichheit auszugestalten, ihre Befugniss voneinander ab-
zugrenzen».'2  Sattuvasti korostaa  E d v a r d L ö c h e n,  että oikeellisuus 
muodollisessa mielessä johtuu itse ryhxnävaistosta:  »Som gruppeinstink-
tet leder  inn til  orden og regel og legger oss fölélsen herav  i  blodet  

Vom  Problem der  Gerechtigkeit  s. 58,  vrt.  s. 48:  »Aus dem  suum cuique  war  
das Verhältnis  von  Fretheit  zur Ordnung als soziologisches Grundprinzip, als 
Grundlage jeder Gemeinschaft zu entnehmen.»  
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således  har  det virkelig også besatt vårt tenkemaskineri  silk at dette 
instinktmessig arbeider  efter  prin.sip'pet  likt - likt, ulikt - ulikt som 
tvingende nödvendighet».'3  H o r v a t h  taasen lausuu:  »Gerechtigkeit 
reduziert sich  also  für  den  Erkennenden auf Ordnung (Identität, Wi- 
derspruchslosigkeit,  Einheit,  System,  Gesetzmässigkeit); Ordnung ent-
faltet sich für  den  Handelnden zu Gerechtigkeit». 14  

Joskaan muodollinen oikeellisuus  ei  saata tuomarin aukkoharkin
-nalle  antaa positiivista johtoa, toimi!  se  kuitenkin jonkinlaisena mieli- 

vallan estämisen  takeena. Sveitsin siviililaki.kirjan  luola  E' u g en H u- 
b e r on oikeustieteestä  lausunut:  »se  ilmaisee, miten nimenomaisten 
oikeussäännösten  puuttuessa oikeusjärjestystä  on täydennettävä oi- 
keusjärjestyksestä  kokonaisuudessaan, oi.keellisuuden mukaan, joka 
käskee samanlaisessa tapauksessa toimimaan samalla tavalla»  (Recht 
und Rechtsverwirkiichung  s. 404).  Usein sanotaan, että  oikeusto4  unta 
vaatii samanlaisten tapausten• samanlaista käsittelyä: 15  miksi näin  on? 

 Siksi, että oikeustajunta kasvaa järjestyneen  oikeusyhteisön pohjalta. 
 Jos  yhteiskunnassa vallitsisi jatkuva kaaos, kaikkien taistelu kaikkia 

vastaan,  ei mainitunlainen  vaatimus voisi kasvaa esiin: loogillisesti 
voimne täysin kuvitella tilaa, jossa samanlaisia tapauksia käsitellään 
eri lailla  ja  erilaisia samalla lailla, koska  se  huvittaa hetkellistä vallanpi- 
täjää.  Mutta  jos  valtasuhteet ovat stabifisoituneet siinä määrin, että 

 ne  voidaan ilmaista abstraktisten oikeusnormien muodossa, vaatii itse 
normikompleksin  rakenne samanlaisuusrelation tunnustamista. 

Muodollisen oikeellisuuskäsitteen tähdentäminen johtaa meidät yk-
sinkertaisesti positiivisen oikeuden noudattamiseen, siis positivistiseen 
oikeellisuuskäsitykseen. Sentähden  onkin oikeellisuudelle yritetty an-
taa aineellinen sisällys.  W r e de n  mukaan  on oikeusseuraarnusten 

 oltava suhteessa teon  (tai  laiminlyönnin)  siveelliseen  arvoon, niin että 
jokainen saa ansion mukaan  (Grunddragen  s. 14). B  i  n d e r  i  n  ajatte- 
lussa oikeellisuus  ja  moraali samoin ovat läheisesti toisiinsa liittyneet: 
sekä siveyslaki että oikeuden aate sisältävät ibmistoiminnalle osoitetun 
kategoorisen vaatimuksen; niitä  ei  voida ajatella keskenään ristiri.itai-
siksi, vaan  on  oikeuden aatteen tarpeen  tullen  mukauduttava siveys-
lakiin. Oikeuden aate  on vain kategoorisen imperatiivin  erikoinen  so- 

13  Hvad  er  rett?  Om  det grunniag som loven bygger  på.  TfR  1929 s. 282.  - - 
Vrt.  0. Mainz  er: Gleichheit vor dem Gesetz,  Berlin 1929. 

14  Zeitschrift für öffentliches Recht  VII s. 539.  
'  E. H u  ber:  Recht und Rechtsverwirklichung  s. 56, B. Honk a  sa  lo:  Nulla 

poena  sine  lege  s. 74. 
0  
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veltamistapaus. 16  Oikeellisuuden olemus  on  samanlaisen samanlaisess 
 ja  erilaisen erilaisessa käsittelyssä; oikeuden aate vaatii, että jokainen 

asetetaan valtiossa paikalle, jonka määrää hänen persoonallisuutensa, 
ammattinsa  ja  arvonsa  (Ph. d. R. s. 393). M a x A s c  oli  n  mukaan  oj- 
keellisuus  on  oikeuteen konkreettisessa tapauksessa sovellettu eetilli 
syys, »una sintesi  viva e attuale»:'T  oikeellisuus elävöittää kuolleet  ab- 
straktiset  normit. Oikeellisuus vaikuttaa, kun ihmishenki panee  vas- 
talauseen  väkivaltaisesti kaavoittelevaa normia vastaan  (s. 213),  oj- 
keellisuus  on  hengen aktiivisuutta, jolla. ihminen hallitsee itse luomaansa 
abstraktioiden  ja. mekaanisuuden  maailmaa  (s. 214).  Toisaalta useat 
ajattelijat varoittavat sekoittamasta oikeellisuutta moraaliin: oikeuden 

 ja  moraalin ero hälveneé silloin. 18  K a r 1 P e t r a s c h e k  maan.tte-
leekin oikeellisuuden itsetehostuksen  ja kieltäymyksen synteesinä  
(System der  Rechtsphilosophie  s. 110),  ja  N. H a r tm a  fln  korostaa 
niinikään oikeellisuuteen sisältyviä itsekkäitä aineksia:  hän  kiistää  ni- 
menonlaan  oikeellisuudelta »korkeimman hyveen» arvon  (Platon)  19 

Jos  oikeellisuuden aineellinen sisällys koetetaan johtaa moraalista, seu-
raa siitä aukkoharkintaan nähden: kun tuomarin aukkotapauksessa  on 

 ratkaistava teon siveellinen arvo, saattaa tämä mielestämme tapahtua 
ainoastaan yhteiskunnallisen todellisuuden pohjalla, siis tosiasialliseen 
yhteiskunnassa vallitsevaan moraalikäsitykseen nojautueñ. Tämä siis 
edellyttää reaalista yhteiskuntatietoa,  jota  edellisessä luvussa olemme 
käsitelleet. Ellei tuomari nojaa vallitsevaan siveys-  ja oikeuskäsityk

-seen,  hän  ratkaisee olkeudenvastaisesti, olkootpa hänen vaikuttimensa  

10  Philosophie  des  Rechts  s. 265. - -  Tähän  B inder  kuitenkin sisäisesti risti-
riitaisella tavalla yhdistää valtionainolutismin: ks. edempänä.  

La giustizia s. 176. A SC Olin  ajattelussa oikeellisuuden  ja  kohtuuden ero  on 
 olematon:  hän  lähtee aina konkreettisista ratkaisuista - tyypillinen' piirre italia-

laiselle uusidealisxnhlie:  s. 175, 193. 

° Esim.  Stam ni  i.e  r:  Lehrbuch  der  Rechtsphilosophie  s. 187  ss. - -  Emme 
tässä aukkoprobleemaa käsittelevässä tutkimuksessa saata syventyä oikeuden  ja 

 moraalin suhdetta pohtiviin teörioihin.  Ks. esim. Hj  alm  a r K ari gre ii: 33 § 
avtaislagen, SJT 1933, ent. s. 219  ss.,  Ch.  Ap  p let o fl:, Les  rapports traditionneis 

 de la morale et du droit (Revue générale du droit, de la législation et de la juris-
prudence 1931), J. Bo nn e case: Introduction a  l'étude du droit s. 297  ss.  - - 

 Kaikki oikeusfilosofian systemaattiset. esitykset pohtivat mainittua kysymystä pe-
rusteellisesti.  

19  Nic.olai Hartmann:  Ethik  (1926) s. 383. - -  Oikeellisuuden moraalista 
rlittämättömyttä korostaa sattuvasti myös  F. P a  ui sen:  System der  Ethik Il 

 (1921) s. 140  ss.  Oikeellisuutta  on täydennettävä  kohtuudella:  s. 156  ss. 
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miten jalot tahansa: tuomari  on  näet konkreettisen yhteiskunnan elin, 
hänen tehtävänään  on  tuon konkreettisen historiallisesti annetun yh-
teisön oikeuden soveltaminen. 20  

Oikeellisuudelle  on  koetettu saada ainee11inen sisäilys myös joh-
tamalla  se  ih?nisarvosta.  Mainittu kriteerio  on  tavattoman epämääräi-
nen.  D e 1 V e c c h  jo  n oikeellisuusteoria  rakentuu tälle perusthfle, 
mutta vaikeata  on  tuomarin siit saada asiallista johtoa konkreettisen 
aukkotapauksen harkinnassa. 2 ' Sensijaan mainittu käsitys metalyysil-
lis-uskonnolliselta kannalta  on  mitä kiintoisin: syvällinen eläytyrniiien 
ihmisarvoon saattaa avartaa tuomarin persoonallisuutta yleensä,  ja 
täten  välillisesti vaikuttaa aukkotapaustenkin harkintaan.  Jos  tuomari 
todella aina näkee ratkaisua pyytävät  ihiset  »sub specie aetexni»,22  
silloin »hänen tahtonsa puhdistuu», hänen näkemyksensä muuttuU 
universaaliseksi. Samaa tarkoittaa pohjaltaan  S t a m m 1 e r  »oikealla 
oikeudellaan»: joskin mainittu oppi nyttemmin kai yleisesti tietoteo-
reettiselta kannalta tunnustetaan virheelliseksi, säilyy  sen  syvällinen 
metafyysillinen arvo koskemattomana.  S t am m 1 e r  vaatii hänkin 
meitä näkemään oikeuden  sub specie aeterni,  ikuisuuden näkökul-
masta, kaikki subjektliviset pyyteet  on syrjäytettävä, on  kohottava 
puhtaaseen tahtomiseen sanan ka.ntilaisessa mielessä. Lukemattomin 
erilaisin vivanduksin  hän  teoksissaan tuo perusajatuksensa esiin:  vä-
ymättä  hän  vaatii sisäistä avartamista, hiljentyniistä, syventyrnistä. 23  

Ainostaan henkisesti vajavainen, syvähenkiselle maailmalle täysin vie-
ras tutkija saattaisi kieltää  S t a m rn 1 e r  i  n  ja  D e 1 V e c c hi o n  ajat-
telulta  kaiken  arvon  sillä perUsteella,  että  he  ovat metafyysikkoja. 
Sama koskee  R o b e r t H e r m a n s o n in  oikeusfilosofista ajattelua: 
»Ilman jumalallista järjestystä  ei  ole selitettävissä  se  ylevä vakavuus,  

20  Eetilisiä  näkökohtia korostavat esim.  B. H or vat h: ZIÖR VII s. 537  ss., 
 H  ei  nr  i ch  Ma  i  e r:  Psychologie  des  emotionalen Denkens  s. 721.  Samoin katoli-

nen oikeusfilosof  ja, esim.  E. Kr e b s:  artikkeli  »Gerechtigkeit»:  teoksessa  »Staats-
lexikon, hrgg.  von Hermann Sacher, Freiburg 1927»:  laaja, valaiseva esitys.  

21  D e 1 V e c chi 0: La giustizia s. 42  ss.;  yksityiskohtaisesti perustellen myös: 
Lecons  de philosophie du droit s. 336  ss.  

22  D el V e c chi 0: Ii concetto della  natura  e  il principio  del diritto s. 81:.  syväl-
linen teos.  

23  Emme saata ryhtyä esittämään yksityiskohtaisia sitaatteja:  Stamm  ler  in 
 koko  tuotanto  on  saman perusajatuksen korostamista.  Ks. kirjoitelmaamme »Oikeel-. 

lisuudesta» DL 1935: sünä on  myös  D e 1 V e c chi o n  oppi tarkemmin arvioituna, 
samoin  F. G én y n oikeellisuuskäsite. 
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joka kuuluu oikeellisuuden käsitteeseen». 24  Sveitsiläinen Oikeusfio- 
sofi  P  i  e r r e d e T o u r t o u 1 o n  puhuu »yksilöllisestä eli metafyy- 
silisesta  oikeellisuudesta, jonka perustana  ön  suum cuique».25  Erittäin 
perinpohjaisesti  d e To u r t o u 1 o n selvittääkin persoonallisuusaat- 
teen  kehityksen  (s. 43 - 164),  päätyen tunnustukseen »Jokainen minä 

 6n  maailma»  (s. 151).  Mutta toisaalta oikeellisuus sanan metafyysilli- 
sessa  mielessä edellyttää oman minän  ja  toisen minän sainastamista, 
niiden täydellisen yhdenarvoisuuden tunnustamista  (s. 153): d e T o u r- 
t o u 1 o n  lähtee siis samalta pohjalta kuin  D e 1 V e c c h  i  o. Uskonnol-
lis-metafyysillista  käsitystä edustaa myös  M a uri c e H a u r i.o u 
(Aux sources du droit s. 29, 30, 42):  hänen mukaansa oikeellisuus mer-
kitsee ihmissuvun. mukautumista hrnkiseen voimaan, joka käsittää kai-. 

 ken  olevaisen.. Tämä henkinen voima  on  Jumala,  ja  oikeellisuus  on  
yksi hänen ilmenemismuodoistaan. 

Kaikista metafyysillisista oikeellisuusteorioista (pikemminkin: oi- 
keellisuusnäkemyksistä)  on  sanottava sama mitä edellä huomautimme 

 D e 1 V e c c h  jo  n  näkemyksestä: asiallista suoranaista johtoa kon- 
kreettisen aukkötapauksen harkinnassa  ne  eivät saata antaa, mutta 
avartamalla  tuomarin henkistä näköpiiriä, syventhmäulä hänen persoo-
nallisuuttaan,  ne  välillisesti hedelmöittävät aukkoharkintaa.  26  

Edellä esittämämme suunriat löytävät oikeellisuuden aineellisen  si- 

2  Oikeus  ja  ukonnol1iset  totuudet  s. 152.  _. -  »Oikeellisuuteen kuuluu, että 
jokainen saa osakseen, minkä  on  ansainnut. Ylevä, Jumalan omaan olemukseen 
perustuva laki määrää näin tapahtuvaksi.»  

25  Les trois justices a. 36. 
20  Emme saata ryhtyä tutkimaan siltoja, jotka johtavat metafyysillisesta  per-

soonallisuuselärnyksestä  ehdottoman poliittisen tasa-arvon vaatimukseen, vaati-
mukseen kaikkien luokkarajain poistamisesta. Marxilaisuus  on  tässä suhteessa 
imenyt 'vaikutteita kristillisestä moraalista  ja sen  pohjalle rakentuvasta metafysii

-kasta:  kenties marxilaisuus sentähden niin ankarasti taistelee sitä. vastaan. Marxi-
laisuuden oma metafysäkka tulevine onnen valtakuntirLeen rakentaa persoonalli-
suuden tunnustamiselle, mutta  tie  sinne  näyttää monasti johtavan häikäilemiittö

-män  sorron kautta. Tämä  on historian syvählisimpiä  paradokseja: metafyysillinen 
persoonallisuuselämys äärimmilleen kehitettynä  on  siinä määrin ristiriidassa tosi-
asiallisen yhteiskunnallisen valtasuhdejärjestelmän kanssa, että  sen  »hinnalla  millä 
hyvänsär-toteuttminen  johtaa persoonallisuuden ainakin väliaikaiseen täydelliseen 
syrjäyttämiseen. Nerokas  Herrn  an Heller  lausuu  valtio-opissaan  (s. 117): 

 »Porvarillinen  ja  proletaari.nen  pyrkimys vapauteen  ja  tasa-arvoon voidaan ym-
märtää  vain  koko  länsimaista 'kristillistä hengenkehityksen taustaa vastaan.» Va-
pauden  ja  tasa-arvon aatteet eivät suinkaan syntyneet vasta Ranskan suuressa  val- 
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sällön  moraalista  tai metafysiikasta (mbraalin  ja  metafysiikan  läheistä 
suhdetta mainituissa teorioissa emmé tässä saata ryhtyä seivittele-
mään). Käydessämme nyt pohtimaah teorioja, jotka johtavat oikeelli-
suuden aineellisen sisällön kokonaisuuden edusta,,  on  korostettava, että 
tuo känite saattaa esiintyä mitä erilaisimmin vivahtein. Hyvin usein 
sille annetaan metafyysihinen vivandais: voisimme puhua kokonai-
suusinetafysiikasta edellä esittelemämme persoonallisuusmetafysiikan 
täydennyksenä  ja  vastapainona. Näin tekevät monet katolilaiset  tai 
katolisuutta  lähellä olevat tutkijat. Uustomismi rakentaa metafyysil-
lisesti käsitetyn kokonaisedun pohjalle: niinpä  J. D a b  i  n  selittää, 
että oikeellisuus  on  väline yhteisön edun saavuttamiseksi: oikeellisuus 
antaessaan jokaiselle mitä hänelle kuuluu turvaa yhteiskunnallisen 
]aarmonian, joka vuorostaan  on  yhteisön edun välttämättömänä edelly-. 
tyksenä.2T  L o u  i  s,L  e F u r  niinikään sisällyttää oikeuden määritelmään 
yhteisön edun (utiité générale  ou bien cornmun).  Se  juuri hänen mu-
kaansa ,erottaa oikeuden moraalista, tällä perusteella  hän  kieltää oman-
kädenöikeudeñ jari estyneessä yhteisössä. 28  J  ui i  en B o nn e c as en 

 mukaan oikeuden tarkoituksena  on  yhteiskunnallisen harmoni.an toteut-
taminen, joskin  se  saattaa esiintyä mitä vaihtelevinmiissa muodoissa. 29 

 Katolisoiva  G. R e n a r d  pitää samoin oikeuden tehtäväni yhteishyvän 
toteuttamista: oikeus  on  maailmanjärjestyksen  osa,  se  sisältyy yleis- 

lanikumouksessa,  eikä niitä myöskään meidän päivinämme yksinkertaisesti väki-
valloin voida haudata.  »Die  Wurzeln dieses Sozialidea]s reichen ohne Unterbre-
chung bis  in die  Antike und sind  in  das europäische Bewusstsein zutiefst eingesenkt 
durch  die  gesamte Geschichte  der chxistlichen  Kirche.» - -  Edellä olemme  kos-
ketelleet  vain niitätiistä  murto-osaa metafyysillisista oikeellisuusteorioista: esitini

-me  ne tyypillisinä  esimerkkeinä; tyhjentävä käsittely vaatisi oman laajan  teok-
.sensa. Huomautettakoon  vielä  Leib  flitz  in määritelmästä:  oikeellisuus  on vii- 
sann  rakkautta. Sana viisaus viittaa syyähenkiseen elämykseen.  F.  Bero  1 z- 
heim er:  System der  Rechts- und Wirtschaft.sphilosophie  III s. 95  ss.,  Ra  se lii: 
Ii potere discrezionale del giu.dice  civile  I s. 160:  yhteiskunnallisten intressien har-
monia,  Ga  r  eis: Vom Begriff Gerechtigkeit  s. 16  ss.: thmisarvo.  

27  Sit. Ali c e P jot: Droit  naturel  et réallsme s. 129-133. - - Katolilaisuu-
den utilitaristinen  kanta  antaa sille vahvan todellisuudensävyn.  

28  Les caractères essentiels du droit en comparaison  avec les autres règles  de la 
vie  sociale  (Archives de philosophie du droit et de sociologie juridiqiie 1935 s. 25  ss.)  

20  Introduction a  l'étude du droit s. 33. - -.  Sanalla  »justice»  tekijä sensijaan 
tarkoittaa  vain  positiivisen oikeuden noudattamista  (s. 29),  mutta  tama tietenkin 

 on  pelkkä terminolooginen kysymys: oi'keuden tarkoituksena  B:n  mukaan nimen-
omaan  on  yhteiskunnallisen  harmonian  toteuttaminen. Vrt.  S  i  pil  ä:  »oikeuden 
aineellinen tarkoitus». 
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maailmalliseen  sopusointuun, joka johtaa kaikkia olentoja ylintä vii-
meistä päämäärää kohden. 3°  A l'i ce P  i  o t on  yksityiskohtaisesti koet-
tanut osoittaa, että thminen järjeliisenä olentona voi kehittää persoo-
nallisuutensa kaikki puolet  vain  oikeellisuudelle rakentuvan, yhteistä. 
hyvää tarkoittavan oikeusjärjestyksen puitteissa. 31  

Metafyysihisesti  nähdyn kokonaisedun pohjalta lähtevät oikeeii-
suusteoriat eivät tietenkään konkreettisen aukkotapauksen harkin-
nassa saata tuomarille antaa välitöntä johtoa. Mutta syventämällä. 
hänen käsitystään yhteiskunnasta  ne  kohottavat aukkoharkinn.an tasoa. 
Mikäli  ne  joutuvat ristiriitaan historiallisen konkreettisen todellisuu-
den kanssa,  on  niiden väistyttävä: muuten tuomarin ratkaisu  on oikeu-
denvastainen.  

Yhteisön etu voidaan myös käsittää puhtaasti käytännöllis-utiita-
ristisena, eliminoimafla siitä kaikki metafyysilliset ainekset. Tällä kan-
nalla ovat esim.  V a xi d e r E y c k e n  ja  V. L u n d s t e d t.  Edellisen 
mukaan oikeuden tehtävänä  on  yhteishyvän organisointi:  se  velvoittaa 
tekoihin, jotka säilyttävät  ja  turvaavat yleisen onnen  (le bonheur 
public) 32  Yhteisön edun valvominen  on  täten  oikeuden  koko tarkoi-
tuskompleksin  pohjana: kaikki erikoistarkoitukset ovat siitä johdetta-
vissa. Voidaan myös sanoa, että oikeuden päämääränä  on  yhteiskun-
nallinen tasapaino  (s. 113):  sen  valossa  on  oikeutta tutkittava.  L u n  d-
s  t e d t  samoin rakentaa oikeusteoriansa »samhälisnyttan»-käsitteen va-
raan, jonka olemusta  hän  kuitenkaan  ei  selvitä. Tosin  hän  A if R o  s-
s  i  n  kanssa käydyssä väittelyssä (SJT  1933 s. 122)  täsmentää  sam-
hälisnyttan-käsitteen seuraavasti:  ». .  hänsynstagande  till  vad som  i 

 avseende  å  rättsmekanismens gestaltning  är  ägnat att befrämja  de  in-
tressen, som människornå  i  ett  under  diskussion varande  slag  av situa-
tioner faktiskt  i  allmänhet sträva ej-ter  att tillgodose»,  mutta tavallisesti 

 hän  ei  käytä  »samhällsnyttan»-käsitettä tässä merkityksessä (yksilöi-
den intresseistä johdettuna), vaan välittömästi yhteisön etua tarkoitta

-vana.  Tuomarin  on L u n d s t e d t  i  n  mukaan aina ratkaisuissaan 
pidettävä silmällä yhteiskunnan etua, mutta merkillistä  kyllä  siitä hä-
nen mukaansa johtuu, että tuomarin  on  ratkaistava vastoin yhteisetua,  

30  Le droit, 1ordre et la raison, Paris 1927, s. 97  (huomaa teoksen kuvaava 
nimi). 	 -  

31  Droit  naturel  et réalisine s. 165-225. 
32  Méthode positive de l'interprétation juridique s. 56, 112 s& 
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mikäli lakien noudattaminen; kiinteä tuomioistuinkäytäntö sekä vallit-
seva oikeuskäsitys konkreettisessa tapauksessa sellaista ratkaisua vaati-
vat.33  Oikeusnormejahan  L u nd s t e d t  i  n  mukaan  ei  kylläkään ole 
olemassa, mutta yhteiskunnan etu vaatii, että tuomari kuvittelee niiden 
olemassaolon  (s. 263),  ja  siis kenties mainitun kuvittelun nojalla joutuu,, 
kuten yllä mainittiin, ratkaisemaan tapauksen yhteisedun vastaisella 
tavalla. Harvinaisesta sotkuisuudestaan huolimatta  L u n d s t. e d t  i  xi  
oppia  ei  sittenkään voitane pitää täysin arvottomana.34  Sen  pohjana 
lienee käsitys konkreettisen yhteiskunnallisen todellisuuden tarpéista. 

 On  epäilemättä aukkotapauksia, joissa yhteiskunnan edun vaatimuk-
set täysin luotettavasti voidaan selvittää (joskaan tämä  ei  suinkaan ole 
kaikissa tapauksissa mandollista: siinä  L u n d s t e d tin  opin suurin 
heikkous). Mutta huomattakoon: luotettava selvitys voi lähteä  vain 

 tarkan  yhteiskuntatiedon  pohjalta. Sarnhällsnyttan.käsitteeseen  vetoa-
minen  merkitsee itse asiassa yhteiskuntatietoon vetoamista (ks. edel-
listä lukua): mainitulla käsitteellä  ei  ole itsenäistä merkitystä tuomarin 
aukkoharkinnassa.  Täten  olemme myös määränneet kantamme  Va  n 
der Eyckeniin nähde. 35  

Ma x R ii m e ii n  rakentaa niinikään oikeellisuusteoriansa yhteis-
edun käsitteelle, 3  mutta torjuu nimenomaan  B e n t h a m - M ill I n 
utilitarisrnin. Myönnettyään,  että yhteisedun sisällön toteaminen kon-
kreettisessa tapauksessa saattaa olla vaikeata,  hän  vetoaa sithen, että  

Die Unwis.senschaftlichkeit der  Rechtswissenschaft  I s. 261. - -  Korostet- 
tekoon kuitenkin heti, ettei Lu  ads  te dt  tässä ole vähääkään epäjohdonnukai-
sempi kuin vallitseva oikeusfilosofinen ajattelu, joka johtui oikeuden velvoittavuu

-den  oikeellisuudesta, mutta samalla julistaa, että tuomarin, milloin, positiivinen 
oikeus  ja  oikeellisuus (luonnonoikeus) loutuvat konlcreettisessa tapauksessa risti-
niltaan, tulee antaa etusija positiiviselle oikeudelle. Gén  y esim. (Science et tech-
riique en droit privé positif  W)  lausuu, että »ylemmänasteinen luonnonoikeus» 
vaatii luonnonoikeuden, siis oikeellisuuden, syrjäyttaxm..milloin  se  joutuu pesi-
tiivisen oikeuden kanssa ristiriitaan: täysin mandoton perustelu. 

'  Alf Ross SJT 1933 s. 117  ss.  kiistää siltä  kaiken  arvon. 
»  Emme siis hyväksy  G. Myrdalin  mielipidettä  (sit. Ross SJT 1933 S. 118-

119),  jonka mukaan yhteiskunnan edun käsite aina, merkitsee pelkkää mielivaltaa 
 ja varthentunutta luonnoikeutta:  mutta epäiThmättä subjektiivisuuden vaara  sen 
 selvittämisessä  on  tavattoman suuri. Thomani helposti katsoo yhteiskunnan etua 

ahtaasti oman yhteiskuntaluokkansa silmin,  so. tilaa.mansa  aamulehden värityk-
sessä.  Varovaisuus  on  tarpeen, mutta  se  ei  oikeuta heitthmään pois  lasta  pesuveden 
mukana.  

36  Die  Gerechtigkeit  s. 55. - -  Hyvin epäselvästi  Gar  ei  s:  Vom Begriff Ge-
rechtigkeit  s. 18  ss. 
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jokainen aika synnyttää omat vallitsevat eetilliset  ja  oikeudelliset aat-
teen  sa:  tuomarin  on  lähdettävä niiden pohjalta  (s. 56, 57).  Tämähän 
taaskin merkitsee, että tuomarin  on aukkoharkintansa  pohjaksi pañ 
tava reaalinen yhteiskuntatieto. 

Läheisessä yhteydessä viimeksirnainittuihin teorloihin ovat  ne,  jotka 
saavat oikeellisuuden aineellisen sisällön kulttuurin toteuttamisesta.  
M a x E r n s t M a y e r määritteleekin  oikeellisuuden:  »zu vollkom-
mener Harmonie vordringende Ausgleichung  von  Gegensätzen und Ver-
teilung  von  Gütern nach Massgabe  von  erlebter Kultur» (Rechtsphilo-
sophie  s. 81). F r  i  e d r  i  c h P e t e r s on  koettanut täsmentää epämää-
räisen »kulttuurin» käsitteen seuraavasti:  »Den  Inbegriff geschafferier 
Lebensbedürfnisse,  die  ihnen gleichgerichtete Interessen naturnotwen-
dig auslösen müssen, nennen wir Kultur»: 37  kulttuuri ilmenee yhteisön 
jäsenten »kulttuuritunteessa», joka  on eletyn  kulttuurin kiteytymä  (s. 
57).  Oikeellisuuden aineellisen sisällön muodostavat  »aus dem Kul-
turbewusstsein im Hinblick auf oberste Zwecke vorgenommene•. 
Wertungen»  (s. 77).  Kulttuurin käsitettä  on  kuitenkin  varsin  vaikea 
täsmentää.  Jos  vaaditaan, että tuomarin aukkotapauksessa tulee seu-
rata kulttuurimiljöön vaatimuksia, merkitsee tämä, että hänen tulee 
lähteä tarkan  yhteiskuntatiedon  pohjalta: viittaamme siis jälleen edel-
liseen lukuun  ja  toteamme, ettei »kulttuurin» käsite saata näytellä 
itsenliistä  osaa tuomarin aukkoharkinnassa. Sensijaan mainitun käsit-
teen korostaminen muistuttaa tuomaria siitä, että hänen huolellisesti 
tulee seurata myös yhteiskuntansa henkisia virtaul  sia:  huomiota  ei  yk-
sipuolisesti saa kiinnittää yhteisön »aineellisten» suhteiden selvittämi-
seen. (Mutta voidaanko henkisten  ja  aineellisten yhteiskuntafaktain 
välille vetää rajaa? Eivätkö taloudelliset  ja  poliittiset tosiseikat poh-
jaltaan ole yhtä henkisiä kuin »puhtaasti aatteelliset»,  ja  eivätkö jäi-
kirnmäiset vuorostaan ole kiinteästi sidotut yhteiskunnan »materiaali- 
sim»  edellytyksiin? Näiden kysymysten pohtiminen johtaisi meidät 
kauas varsinaisen aiheeinme ulkopuolelle). 

Tärkeätä  on  huomata, että kaikki edellä selostamamme yhteisedun 
pohjalta lähtevät oikeellisuusteoriat tarkoittavat yhteiskunnan etua,  ei 

 sensijaan valtion. Niiden lisäksi  on  kuitenkin olemassa joukko teo-
rioja, jotka nimenomaan rakentuvat valtion edun pohjalle, jotka siis joh-
tavat oikeellisuuden aineellisen sisällön valtion edusta. Tavallisesti  ne 

 ilman muuta edellyttävät, että oikeusyhteisönä saattaa olla  vain  valtio: 

'  Vom  Problem der  Gerechtigkeit  s. 56.  
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täysin epähistoriallinen näkemys.  (Ja  miten  on  silloin kansainvälinen 
oikeus selitettävä?) Tyypillisenä tämän suunnan edustajana mainit-
takoon  B I n d e r. Jo  ennen kansallissosialimin valtaannousua Sak-
sassa  on  hän  julistanut valtionatsionalismia: ». .  der  Staat  des  Univer-
salismus,  der  Staat als Einheit  von  Regierten und Regierung, als wirk- 
liche Lebensgemeinschaft, als lebendige Daseinsf  orm  der Nation, die 

 Forderung  der  Gerechtigkeit ist.  .»  (Die  Gerechtigkeit als Lebens-
prinzip  de's  Staates  s.. 46:  huomaa teoksen kuvaava nimi).  Philosophie 

 des  Rechts-teoksessa  hän,  oikeellisuuden sisältöä pohtiessaan, käyt-
tää sanakäännettä » ...  erheben wir aus  der  Idee  des  Rechts' und  des 

 Staates  die  Forderung, dass ......  hän  siis samastaa oikeuden aatteen  ja  
valtion aatteen.  Kovin  valaiseva  ei  kylläkään ole määritelmä:  Der  
•Staat ist gerecht,  der  durch  'seine  Gestaltung,  seine  Beschaffenheit, 

 seine  Verfassung nämlich, lebendig wird (!)  •38  Avarampi  käsitys  on 
W. S a u e r ill a,  jonka mukaan oikeuden aate  on  perustettava val- 
tioksi yhdistyneen kansakunnan  kultt'u,uriin. 39  M a g g io r e n  mukaan 
(RIFD  1923 s. 283)  kaikki muu  on  uhrattava »salus publicalle»: sellai- 
nen uhraus  ei  milloinkaan ole oikeudenvastainen. Salus publicalla  hän  
tuntuu tarkoittavan  vallion  etua.  

Jos  vaaditaan, että tuomarin aukkoharkinnassa tulee lähteä valtion 
edun pohjalta,  on  hänen luotettavasti  tiedettävä, mitä valtion etu kon-
kreettisessa aukkotapauksessa vaatii.  On  kyllä  tapauksia, joissa val-
tion etu  varsin  suurella varmuudella voidaan selvittää: mutta kaikissa 
'tapauksissa tämä  ei  ole mandollista. Mikäli selvittäminen käy päinsä, 

 se  saattaa lähteä ainoastaan pätevän yhteiskuntatiedon pohjalta:  vilt- 
-taamme  siis jälleen edelliseen lukuun,  ja toteanime,  ettei valtion etu ole 
itsenäinen tekijä tuomarin aukkoharkinnassa. Mielivallan vaara  on  val- 
tion edun toteamisessa suuri, jopa suurempi kuin utilitaristisen »yh- 

-teiskunnan edun» selvittämisessä.  Sillä  »valtion etu» konkreettisessa 
tapauksessa määräytyy tuomarin tajunnassa liiankin helposti pollittis- 
ten  intohimojen värittämänä. Parhaassa tapauksessa  hän yksinkertai- 
-sesti  asettuu faktillisten valtasuhteiden pohjalle (sehän  on  tuomarin 
velvollisuutena kaikissa yhteisöissä, koska oikeusjärjestys  on faktihis- 
±en  valtasuhteiden ilmaus): miksi silloin koristella asiaa nimittämällä 
sitä valtion eduksi? Entäpä  jos valtio  on  oikeudenkäynnissä riitapuo - 

Die  Gerechtigkeit als Lebensprinzip  des  Staates  s. 35. 
'°  Rechts- und Staatsphilosophie  s. 401. - -  Hän  määrittelee oikeuden aatteen 

seuraavasti:  »Wertsteigerung  der  im Staat geeinten VoLksgemeinschaft  in der  Rich-
tung auf grösstmögliche Steigerung  der  nationalen Kultur.» 
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lena:  silloinhan nyt käsiteltävän oikeellisuusopin mukaan valtiolle aina 
 on  taattava voitto (ellei kenties selitetä, että »ylemmänasteinen valtion- 

etu» vaatii valtionedun syrjäyttämistä konkreettisissa tapauksissa tar-
peen mukaan. (Vertaa edellä muist.  33.)  Joskin siis äärimmäinen va-
rovaisuus  on  tarpeen, emme kuitenkaan halua kokonaan torjua »val-
tion edun» käsitettä aukkoharkinnasta.  Sen  korostaminen merkitsee 
että tuomarin tarkoin  ja  huolellisesti, mandollisimman objektiivisesti, 
tulee punnita yhteiskunnan poliittiset realiteetit. Mutta yksipuolisesti 
emme tuota käsitettä saa korostaa. 4° 

Olenune.  siis todenneet: puhtaasti muodolliset oikeellisuusteoriat 
ilmaisevat  vain  järjestyneen oikeusyhteisön olemuksesta johtuvan  sel-
viön. Metafyysilliset  teoriat avartavat tuomarin henkistä minää, mutta 
eivät anna ohjausta konkreettisten aukkotapausten harkinnassa. Mo-
raaliset  ja  yhteisön edulle rakentuvat teoriat taasen muistuttavat tuo-
marille pätevän yhteiskuntatiedon merkitystä, mutta eivät itse sellaise-
naan anna johtoa. Miksi näinollen oikeellisuudelle  ja  yhteisön edulle 
juriidisessa teoriassa annetaan niin tärkeä sija? Siksi, että mainitut 
teoriat  ja  käsitteet  jo  sinänsä, riippumatta siitä onko niillä  tieteetlistiI 
arvoa, vaikuttavat stabilisoivasti yhteiskunnallisiin valtasuhteisiln,  ja 

 siten• helpottavat rauhallista elimellistä kehitystä. Tavattoman tär-
keätä  on  muistaa, että oikeellisuus  ei  ole pelkkä positiivisen oikeuden 
arvosteluperuste. Päinvastoin pidetään  selviönä,  että tuo positiivinen 
oikeusjärjestys »suurin piirtein» toteuttaa oikeeliisuuden vaatimukset,. 

 tai  ainakin pyrkii sithen. Mainittu  kanta  on  tieteellisesti katsoen luon-
nollisesti täysin perustelematon, mutta  sen  ideolooginen  yhteiskunnan. 
valtasuhteita stabilisoiva vaikutus  on  ilmeinen. Kansalaisissa syntyy 
käsitys, että tosiasiallinen oikeusjärjestys sisällöltään  on  siveellisesti  
oikeutettu, että  se  suorastaan  on  Jumalan vaatima. Tästä seuraa, että 
kumoükselliset sunnitelmat, vieläpä rohkeammat reformipyrkimykset

-kin,  saavat epällyttävän leiman:  ne  ovat vastoin »pyhää järjestystä»,. 
vastoin oikeellisuutta:  sillä  onhan oikeellisuus suurin piirtein positii-. 

 visen  oikeuden toteuttama.  (R o b e r t H e r m a n s o n  i  n  ajattelussa 

° Oikeusyhteisöiss  joissa, kuten esim. Saksassa  ja  Italiassa, faktillisesti vallassa- 
oleva ideologia voimakkaasti korostaa valtion etua, tuomari tietenkin  on  velvollinen 
aukkotapauksissa ottamaan mainitun  realiteetin  huomioon. Suomessa vallassa- 
oleva demokraattinen ideologia  ei  sensijaan lähde valtionabsolutismin pohjalta: 
tämä realiteetti  on  suomalaisen tuomarin aukkoharkinnassaan otettava huomioon 
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esiintyy mainittu idealisoiva tendenssi erikoisen silmiinpistävänä)  •41  

Realistinen  R o s c o e Po u n d  toteaakin aivan oikein  (An introduction 
to the philosophy of law s. 74  ss.),  että  A r  i st  ot  e 1  een  sekä rooma-
laisten juristien oikeellisuusmääritelmät tarkoittivat yhteiskunnallisen 

 status  quon säilytthmistä:  jokaisen  on  pysyttävä alallaan. - Mutta eikö 
oikeellisuuden aate myös ole esiintynyt yheiskunna1lisen kehityksen 
lippuna? Eivätkö kaikki vallankumoukselliset  ja  radikaalit virtaukset 
vetoa juuri siihen? Epäilemättä, mutta oikeellisuuden könservatiivi 
vaikutus  on  kuitenkin monin verroin voimakkaampi. 42  

Yhteiskunnan edun korostaminen oikeellisuudesta riippumatto-
mana itsenäisenä käsitteenä (esim. valtionabsolutismissa) palvelee myös 
ideoloogisia päämääriä: tämäkin käsite vaikuttaa stabilisoivasti yhteis-
kunnan tosiasia]lisiin valtasuhteislin.  Jos  kansalaiset yleisesti omaksu-
vat käsityksen, että voimassaoleva oikeus  ja sen  pohjalla annetut tuo-
miot sisällöltään ovat yhteiskunnan edun mukaiset, helpottaa  se  alistu-
mista. Onhan selvää, että yksityisen kansalaisen  on  uhrattava pienet 
yksityisetunsa yhteiskunnan edun niin vaatiessa. Mitä  on  pidettävä 
yhteisön etana,  sen  määräävät auktoritatiivisesti tosiasialliset valta-
suhteet. Näinollen  on  täysin ymmärrettävää, että n.s. kansalliset dik-
tatuurit, jotka tähtäävät yksityiskapitalistisen talousjärjestyksen lujit-
tamiseen vallankumouksellista proletariaattia vastaan, rakentavat  sta

-biisoivalle  kokonaisuuden edun käsitteelle. 

Esim.  »Det Rätta och  Staten»  JFT  1929 s. 291:  »Domaremakten  är  makten att 
 i  enskilda  fall  vid behov göra  äet  Rätta gällande genom utövande av rättvisa. Rätt-

visa förverkligas när  i  utövande, av överordnad makt  åt en  var tilldelas vad honom 
tillkommer,  d.v.s.  vad honom enligt  en  ordning med  heigd  tillkommer. När  så  sker, 
sker rätt.»  

Hans  Kelsen:  Reine Rechtslehre  s. 16.  -  Eduard  Meyerin  mukaan 
 Ar ist  o t el es  yhteiskunnallisilta mielipiteiltään oli aristokraattisen taaksepäin-

katsova  (»reaktionär»). 
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XII. AUKKOHARKINNAN APUKEINOJEN 
 KESKINÄINEN SUHDE. 

Olemme havainneet, että kaikki aukkoratkaisujen harkinnassa käy-
tettävät apukeinot selvittelevat yliteiskv.nnallista todellisuu,tta  sanan 
laajassa merkityksessä, mutta eri näköpisteistä käsin. Analogia poh-
jautuu yhteiskunnallisen todellisuuden tärkeän osan,  koko  voimassa- 
olevan oikeusjärjestyksen  ja sen  perustana olevan tarkoituskompleksin, 
syvälliseen tuntemiseen. Oikeustiede tutkii tuota yhteiskunnalliseen 
todellisuuteen sisältyvää osakokonaisuutta tieteellisen systematisoi-
vasti. Judikatuurin tuomarille antama tuki perustuu siihen, että tuo-
mioistuinten aikaisemmat ratkaisut ovat olleet yhteiskunnallista todel-. 
lisuutta historiallisesti muovaavia akteja, jotka sisältyvät oikeusajatte-
lun väsymättä suorittamaan yhteiskunnalliseen organisoimistyöhön. 
Yhteiskuntatieto avaa  oven  sosiaalisiin realiteettethin niiden  koko  laa-
juudessa. Oikeuden aatteeseen  ja  kokonaisuuden etuun eläytyminen 
avartaa tuomarin persoonallisuutta, mutta kiinteän pohjan niille antaa 
yhteiskunnallinen reaalitieto. 

Edellä lausutusta seuraa, että harkinnan apukeinot vasta keskinäi-
sessä yhteistyössä tuottavat oikeudenhoidon kannalta parhaan mah-
dollisen tuloksen. Oikeusyhteisön etu vaatii, että aukkoharkinnan 
apukeinot jatkuvasti tukevat toisiaan.  On oikeudenvastaista,  jos tud

-man  turvautuu eri apukeinoihin perättäisen subsidliaarisesti:  ensin 
 kenties yrittää analogiaa, ellei siitä lähde apua, turvautuu judikatuu-

rUn, jollei sekään suo ratkaisulle kestävää pohjaa, etsii tukea oikeus- 
tieteestä j.n.e. Tarkastellessamme tuomitsemistekniikkaa sellaisena 
kuin  se  todellisuudessa esiintyy, havaitsemme, että edellä hahmoteltua 
yhteistyön vaatimusta  varsin  laajassa mitassa suorastaan »olosuhtei-
den pakosta» noudatetaan. Kokeneen tuomarin persoonallisuus  on  oi-
keustieteen, judikatuurin, empiinisen yhteiskuntatiedon  ja  oikeuden 
aatteen yhteensulautuma:  vain  keinotekoinen analyysi kykenee siinä 
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erottamaan alkutekijät. Niinpä oikeustieteelliselle pohjasivistykselle 
rakentuva yhteiskunnallinen  kokemus  ja  siihen sisältyvä judikatuurin 
tuntemus muodostavat kokeneen tuomarin analogiankäytön perustan.  

Ej  kuitenkaan voida kieltää, että pn olemassa tekijöitä, jotka haital-
lisesti vaikuttavat harkinnan apukeinojen yhteistyöhön: joskin kaikki 
nuo keinot latenttisina sisältyvät tuomarin tajuntaan, saattavat jotkut 
niistä joutua haitalilsella tavalla syrjään tungetuiksi. Tähän suuntaan 
vaikuttavista tekijöitä mainittakoon ensinnäkin ajan  ja  energian  sääs-
tö. Suuren työtaakan raskauttama tuomari  ei  saata käyttää rajatto-
masti aikaa yhden aukkotapauksen harkitsemiseen. Paitsi puhtaasti. 
subjektiivisia syitä vaikuttaa rhainittuun lopputulokseen myös objektii-
vinen yhteiskunnallinen intressi: oikeudenkäytön joutuisuus. Nälnol

-len  voi sattua, että tuomari ajan säästärniseksi turvautuu ensimmäiseen 
eteensattuvaan apukeinoon, kunhan ratkaisu  ei  suorastaan loukkaa 
vallitsevaa oikeusvakaumusta. Toisena harkinnan apukeinojen  synteet-
tistä  yhteistyötä vaikeuttavana tekijänä  on  eräiden tuomarien koros-
tettu »käytännöllisyyden» palvonta, ammattitraditioksi luithmut  teo-
rian halveksunta.  Oikeustieteen  ja  muiden yhteiskuntatieteiden jatku-. 
vasta kehityksestä  ei  piitata, vaan eletään yliopisto-opintojen yhä kalpe-
nevien muistojen varassa (joita  ei  kerrata). Osaltaan tähän asennoi-
tuzniseen tietenkin vaikuttaa tuomarien työtaakka, mutta  jos  tuomari. 
»käytännön miehenä» tottuu jättämään oikeustieteen  ja  muut yhteis-
kuntatieteet huomiotta aukköratkaisuja harkitessaan,  on se  yhteis-
kunnan  oikensiculttuurin  kannalta mitä tuhoisinta. Tuomari, saa sil-
loin aikaan, ettei tieteellinen tutkimus pääse hedelmöittämään käytän-
töä,  teorian  ja  praksiksen  välille luodaan keinotekoinen kuilu.  Sen-. 

 sijaan että  ne  yhdessä ponnistelisivat yhteisön oikeuskulttuurin raken-
tamisessa,  ne  alkavat kulkea kukin omaa tietään. Työ, jonka  ne  siten. 
kukin eristettynä .suorittavat,  on  ei  yksin määrältään vaan myös laa-
dultaan huonompaa kuin yhteistyö.  Teorian  ja  käytännön yhteistyö. 
luonnollisesti edellyttää, että .oikeusteoria tarkoin tuntee  ja  ottaa huo-
mioon judikatuurin, mutta yhtä tärkeätä  on,  että tuomarit antavat  rut-
tävän  suuren arvon oikeusteorialle  ja  muille yhteiskuntatietéifle. Kol-
mantena harkinnan apukeinojen hede]mällistä yhteistyötä vaikeutta - 
vana tekinä  mainittakoon tuomarin luonteen korostettu aktiivisuus 

 tai  passlivisuus.  Voimakkaan aktiivinen tyyppi ‚saattaa siinä määrin 
luottaa omaan  ajatteluunsä  ja  omaan kokemukseensa, että objektiivis-
savyiset apukeinot kuten judikatuuri  ja  oikeustiede jaavat kokonaan 
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taka-alalle. Toisaalta passiivisen arka  ja  varovainen luonne korostaa 
objektivoivia persoonattomia harkinnan apukeinoja, aliarvioiden esim. 
..omakohtaisen analogiankäytön  ja  oman yhteiskuntakokemuksen mer-
kityksen. 

Oikeudenhoidon maksimitehon  saavuttamiseksi tulee siis aukkohar-
kinnan apukeinojen työskennellä kiinteässä alituisessa yhteistyössä. 
Mutta tämä  ei  merkitse, että nuo keinot oikeudenhoidon kannalta  arvos- 
teilen  olisivat  sanw.iw.rvoiset. Tarkastelemme eräitä niiden arvohierar-
kiaan vaikuttavia tekijöitä,  ja  aloitamme  kysymällä: onko luonteen- 
laadultaan aktiivinen tuomarintyyppi yhteiskunnalle arvokkaampi kuin 
varovaisen epäilevä? Aukkoharkinnan yhteydessä tämä probleema  on 

 erityisen tärkeä.  G o e t h e  totesi sattuvasti, ettei »mikään ole  kau
-heampaa  kuin toimiva tietämättömyys»,  ja  siltä seuraa esilläolevaan 

kysymykseen nähden; ellei ole riittäviä takeita siltä, että tuomarinteh-
täviä suorittamaan saadaan sekä älyn että kokeintiksen puolesta korkea-. 
tasoisia henkilöitä,  on  varovaisen passiivinen tuomarintyyppi oikeuden-
hoidolle .edullisempL' Kiistattomana. tosiseikkana voitaneen kuiten-
kin pitää, että Suomessa tuomarinvirkojen vaki naisille  haltijoile 
nykyään asetetaan niin korkeat vaatimukset (etenkin käytäiinölliseen 
kokemukseen nähden: nimittämismenettély  on  siinä kohdin tärkeä), 
että ala-arvoisen aineksen esillepääsy  on  epätodennäköistä. Näinollen 
saatamme oikeudenhoidossamme nykyään vallitsevan tosiasiallisen ti-
lanteen pohjalta väittää, että aktiivinen itsenäisiin aloitteisiin taipuva 
vakinainen tuomari  on  yhteiskunnalle edullisempi kuin konservatiivisen 
arka. Tästä taasen seuraa; harkinnan apukeinojen yhteistyössä  .on 

 .arvokkain sija niillä keinoilla, jotka suovat  a.ktiiviselle tuomarille par-
haan mandollisuuden persoonal]isuutensa toteuttamiseen. Asetaxnme 
siis ensi sijalle omakohtaiseen harkintaan perustuvan  analogian  ja  oma-
kohtaisilla kokemuksilla kootun yhteiskuntatiedon. 

•  Mutta aktiivinen tuomarintyyppi  on  yhteiskunnalle hyödyllinen 
 vain,  silloin, kun aktiivisuus  on  pitkäjännitteistä, laajakatseista. Ava-

rakatseisen aloitekykyinen tuomari ymmärtää, mikä perustavan tärkeä 
merkitys  on objektivoivilla  harkinnan apukeinoilla, judikatuurilla  ja 

 tieteellä,  kun aloitekyky  on  ohjattava hedelmälliselle tielle. Lyhytjän - 

1  Lainlukijajärjestelmän  aikana  pli  varovaisuus tuomarin  päähveitä,  kuten 
 kyselyjärjestelmästä  ilmenee. Meidän päivinämme  on  kokemattomilta  sijaisilta niin

-ikaarivaadittava mitä suurinta varovaisuutta  aukkotapausten  harkinnassa  (judika
-tuuria  ja  oikeustiedettä  on  pidettävä alati etualalla):  vain  siten voidaan  sijaisjär-

.jestelmän  haittoja edes jossain määrin vähentää.  
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nitteinen  ahtaan näköpiirin kahlitsema aktiivisuus sensijaan, joskin 
siihen kenties saattaa liittyä jokin määrä älyä  ja  kokemusta, rakentaa 
yksipuolisesti  subjektllvisen minätunteen kultaamalle analogiaiie  ja 

  omalle yhteiskuntakokemukselle, estäen siten •kuten edellä havait-
simme - harkinnan apukeinojen tehokkaan yhteistyön. 

Selvitellessämme aukkoharkinnan  eri apukeinojen keskinäistä arvo- 
suhdetta keskitymme erityisesti judikatuuriin  ja positivistiseen  (»dog-
maattiseen») oikeustieteeseen. Kumpikaan niistä  ei  luo yleisesti veI-
voittavia oikeusnormeja:  ne  antavat tuomarille  vain  abstraktisia normi- 
kaavoja, yleisluontoisia ehdotuksia. Judikatuurin (= tuomioistuinten  al-
kaiseinmat  ratkaisut) tarjoamat normikaavat sisältyvät  jo  annettuihin 
ratkaisuihin, kun sensijaan lainoppi 'yksinomaan kaavoittelee  tulevai-
suutta.  Kummankiniaiset normikaavat ovat »historiallista todeUi-
suutta», joskin eri mielessä: oikeustieteenkin normisuunnitelmat si-
sältyvät yhteiskunnan aktuaaliseen henkiseen pääomaan, mutta niiden 
»todellisuusaste» tuntuu heikominalta kuin judikatuurin konkreettisista 

 jo  annetuista ratkaisuista esiinkasvavien normikaavojen. 
Judikatuurin  ja  oikeustieteen arvosuhdetta  ei  voida ratkaista yleis- 

pätevästi kaikkia mandollisia oikeusyhteisöjä vartei. Päinvastoin nii-
den arvosuhde määrätyssä yhteisössä riippuu konkreettis-historiaffi

-sista tosiseikoista. Esim.  siitä, onko ylimmän oikeusasteen judikatuuri 
huolellisesti  ja  vakuuttavasti perusteltua, onko  se systematisoituna  sekä 
hyvin selostettuna kaikkien saatavissa. Lisäksi siitä', onko yhteiskun-
nassa harjoitettu oikeustiede todellisuuspohjaista, metoodiltaan hedel-
mällistä. Kun iäinollen  T. M. K iv  im  ä k  i (Lainkäytön ja  oikeustie-
teen oikeutta kehittävästä merkityksestä  Lm 1937 s. 484)  lausuu:  »J05 
lainoppi  täyttää tehtävänsä oikein, voi  se  tulla  tärkeäksi tekijäksi oi-
keuden kehittäjänä lainsäädännön  ja lainkäytön  rinnalla, niinkuin  se 

 meillä  on  monia aikoja ollutkin näistä tekijöistä tärkein»,  on metoodi-
nen  perusajatus oikea (konkreettis-historiallinen näkökulma,  ei  gene-
ralisoiva:  »Jos  lainoppi  täyttää. . .»). Lisäksi yhdymme  K  i  vi m ä-
k e e n  siinä, että oikeustiede todella  on  näytellyt ratkaisevan tärkeätä 
osaa oikeutemme kehittämisessä: ovathan esim, vuoden  1734 lain  vei-
voiteojkeudelliset säännökset  ylen  niukat  ja epäsystemaattiset;  samoin 

 sen testamenttioikeus  on  kovin lakoonista  (vuoden  1686  testamentti-
sääntöönkin verrattuna). Mutta joskin maamme oikeustieteellinen tut-
kimus jatkuvasti näyttää vilkastuvan, metoodisesti selicenevän  ja  val-
taavan uusia aloja, emme kuitenkaan saata katsoa, että  se  jatkuvasti  

18 
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olisi oikeutemme kehittäjänä tärkeämpi kuin judikatuurL 2  Se  ei  ole 
judikatuurin rinnalla edes tasa-arvoinen. Vuonna  1928  käytäntöön 
otettu KKO:n ratkaisujen järjestelmällinen, valikoiva  ja  huolellisesti, 
selostava painosta julkaiseminen  on  ratkaisevasti kallistanut vaa'an  ju

-dikatuurin  hyväksi. Valtakunnan oikeudenkäytön yhtenäisyyden tär-
keä intressi vaikuttaa voimakkaasti tähän suuntaan. Ylimpien instans-
sien (KKO  ja KilO) oikeudenkäyttöä  voidaan näet tietoisesti ohjata 

 ja  sitä ilmeisesti pyritäänkin ohjaamaan tuon yhtenäisyysintressin mu-
kaisesti, kun sensijaan oikeustiedettä  ei  voida yhdenmukaistaa. 3  

Mikä  on  oikeuden aatteen asema harkinnan apukeinojen arvohie-
rarkiassa? Olemme tässä tutkimuksessa havainneet, että oikeuden aate 
yleensä esiintyy konservatiivisena, olevia oloja idealisoivana tekijänä.. 

 Eli  kuten  G o e t h e  lausuu:  »Das Vernünftigste ist immer, dass jeder 
sein  Metier  treibe, wozu er geboren ist und  was  er gelernt  hat,  und das 
er  den  andern nicht hindere, das seinige zu thun.  Der Schuster  bleibe 
bei seinem Leisten,  der Bauer hinter  dem Pfluge, und  der  Fürst wisse zu 
regieren»  (J. P. Eckermann:  Gespräche mit Goethe,  25/2 1824). Vain.. 

 poikkeustapauksissa oikeuden aatteen nimessä vaaditaan muutoksia  so-

sia'aliseén status quo'hon.  Kun tällainen  oikeellisuusvaade ponnistau-
tuu esiin,  on se åina  merkkinä paraikaa tapahtuvasta muuttumi-
sesta yhteiskunnan valtasuhteiden piirissä.  Jos  siis tuomari panee 

tuon vaatimuksen aukkoratkaisunsa pohjaksi,  se  merkitsee yhteiskun- 

2  Selostuksessa, jonka »Helsingin Sanomat»  (15/10 1937)  antoi  prof. K iv  i- 

mä en yllämainitusta virkaanastujaisesitelmästä,  kuuluu edellämainitsemamme 

kohta:  »Jos lainoppi  täyttää tehtävansaoikein, voi  se  tulla  tärkeä .näksi  tekijäksi. 

oikeuden kehittäjänä kuin lainsäädäntö  ja lainkäyttö,  niinkuin  se  meillä  on  monia. 

aikoja ollutkin näistä tekijöistä tärkein»  (harv.  meidän).  Jos  selostus  on  oikea  (si!- 

hen  viittaavat  Lm 1937 s. 484  painetun lauseen loppusanat:  »niinkuin.  . .»),  on 
 Kivi  mä k  i  siis modifioinut esitelmässä juikilausuttua kantaansa,  ja niielestämine 

 oikeaan suuntaan. 

Lisäksi olemme havainneet, että tuomarit helpommin taipuvat huomioimaaa 
judikatuurin kuin oikeustieteen tuloksia; onhan judikatuuriin tutustuminen  ja sen. 

 jatkuva seuraaminen vähemmän aikaavievää kuin téorian seuraaminen. - -  Ta-. 
vallaart  ovat oikeusteoreetikot jäävejä punnitsemaan oman työalansa arvoa judika

-tuurin  rinnalla:  on  psykologisesti ymmärrettävää,  ett.  pyrkii muodostumaan 
teorialle edulliseksi. - - Lisäksi  on  muistettava, että paitsi tuomareita joutuvat 
aukkotapauksia käsittelemään ennen muuta asiana jajat,  ja  heidän  on  pakko - 
vahingonkorvausvelvollisuuden välttämiseksi - 'kiinnittää vakiintuneeseen  tai par-. 

 aikaa vakiintuvaan lainkäyttöön suurempi huomio kuin teoriaan. Asianajajain 
tärkeä oikeuttakehittävä toiminta rakentuu siis enemmän judikatuurille kuin 
oikeustieteelle. 
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nan struktuurissa  paraikaa tapahtuvan muutoksen oikeudellista ilmai 
sua. Yhteiskunnan rakenne  on  sillä  hetkellä eräässä kohdin joutunut 
epämääräiseeñ käyinistilaari,  ja  tuomari kiteyttäessään aukkoratkaisun 
tekee »poliittisen ratkaisun», luo historiaa omalta osaltaan. Selvää  on, 

 ettei tuomari tällöin saa lähteä spekulatiivis-utooppiselta, siis poliittisen 
»uskontunnustuksen» antamalta  pol jalta,  vaan  on  tulevaisuus hahmo- 
teltava  ankaran  empiirisesti  kivi ki.veitä  nykyisyyden tosiasioista läh-
tien  ja  koko oikeusyhteisön  etua silmällä pitäen. 

Kaksi intressiä tulee silloin punnittavaksi vastakkain. Toisaalta 
johtuu tuomarin tehtävästä yhteiskuntarauhan symboolina, että hänen 

 on  otettava huomioon yhteisön vakiintunut struktuuri. Toisaalta juuri 
tuomari, ollessaan jatkuvasti kosketuksessa käytännölliseen elämään, 
kykenee pätevästi arvostelemaan oikeuden kehitystarpeet. Hänelle•  ei 

 kuulu yksin oikeusjärjestyksen mekaaninen säilyttäminen, vaan myös  
sen  kehittäminen. Tuomarin toiminta  ei  siis rajoitu »valmiin» oikeus- 
järjestyksen soveltamiseen konkreettisessa tapauksessa, vaan hänen 
aukkoharkintansa  osallistuu järjestyneen yhteisön alati jatkuvaan ra-
kentamiseen. Tuomari  ei  saa olla eloton kivimöhkäle historiallisen ke-
hityksen virrassa, vaan hänen tulee aktiivisesti osallistua kansakun-
tansa tulevaisuuden luomiseen. Lainsäädäntökoneiston ineluava toi-
minta älköön estäkö meitä näkemästä tuomarikunnan osuutta oikeuden 
kehittämisessä.4  Sattuvasti lausuukin  K  i  v  im  ä k  i  tuomarista  (har-
vennukset meidjin):  »Hän  on  tuomiota tehdessänsä yhteiskunnassa 
vakaantuneen  tai vakaantuvan käsityskannan  ja  suunnan sitoma. Mitä 
paremmin  hän  täyttää tämän  eetillisen velvoituksen,  jota  myöskin lakia 
tulkittaesa  on  seurattava, sitä parempi tuomari  hän  on, s.o.  sitä enem-
män  hän  kehittää oikeutta elämän todellista kulkua vastaavaksi.» 

Totesimme tämän luvun alussa, että kaikki aukkoharkinnan apu- 
keinot valaisevat yhteiskunnallista todellisuutta, joskin eri puolilta. 
Siitä seuraa, että apukeinot eivät yleensä oikeustapausta harkittaessa 
johda keskenään ristiriitaisiin tuloksiin. Mutta  ne  saattavat johtaa  ris- 

Sanoessamme,  että tuomari aukkotapauksissa »kehIttää» oikeutta, emme tie-
tenkään tarkoita, että  hän  loisi vastaisuutta  s-Ltovia oikeusnormeja.  Tandomme  vain 

 korostaa, etteivät tuomarin atikkoratkaisut tulevaisuudessa sattuvien tapausten kan-
nalta ole  merkitykseuörnÅit  (ks. lukua »Tuomioistuinten aikaisemmat ratkaisut»). 

» Lainkäytön  ja  oikeustieteen oikeutta kehittävästä merkityksestä,  Lm 1937 
s. 477. 
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tiriitaan:  näitä poikkeustapauksia  on  meidän nyt lyhyesti pohdittava. 
Edellä selvittelimme harkinnan apukeinojen keskinäistä arvosuhdetta 
jatkuvaksi tapa1turniseksi ajatellun oikeudenkäytön näkökulmasta 
katsoen. Nyt sensijaan pohdirnme harkinnan apukeinojen antamien tu-
losten luotettavuusastetta niiden joutuessa konkreettisessa. tapauksessa 
keskenään ristiriitaan. Ilmeisti  on,  ettei apukeino, joka jatkuvan  oj

-keudenkäytön  kannalta arvostellen  on  tärkeämpi kuin toinen, silti 
konkreettisessa tapauksessa välttämättä anna luotettavampaa ohjausta. 
Yleisten näkökohtain esittäminen  on  tässä kohdin vaikeata: viime kä-
dessä tuomari joutuu ratkaisemaan ristiriidan huomioinialla kaikki  kon. 

 kreettiseen aukkotapaukseen  liittyvät faktat.  

Jos judikatuuri  ja.  oikeustiede konkreettisessa tapauksessa johtavat 
vastakkaisiin tuloksiin,  ei  suinkaan ole ilman muuta selvää, että tuo-
mari antaa etusijan judikatuurille. Päinvastoin  on  hänen ensinnäkin 
huolellisesti harkittava tapaukseen soveltuvan judikatuurin painavuut

-ta  sinänsä  (sen  konstanssia, pitkäaikaisuuta y.m.  relevantteja tekijöi-
tä), toiseksi perusteellisesti pohdittava esilläolevaan tapaukseen sovel-
tuvan tieteisopin painavuutta sinänsä (perustelujen laatu, onko kitey-
tynyt vallitsevaa kantaa y.m. relevantteja seikkoja),  ja  lopuksi verrat-
tava judikatuurin sekä tieteisopin tulosten arvoa erityisesti si]mällä-
pitäen oikeudenkäytön yhtenäisyyttä. - - Yhteiskuntatieteiden  ja  val-
litsevan oikeusvakaumuksen (sekä siihen liittyvän oikeellisuuden) jou-
tuessa konkreettisessa tapauksessa ristiriitaan (esim. sivistyneen tuo-
inarin pitäessä eläimeen sekaantuinisen rankaisemista vanhentuneena 
taikauskona, joka  on noitavainoihin  rinnastettavissa),  on  tuomari ye1-
vollinen taipumaan vallitsevan oikeusvakaumuksen edessä. Mutta kun 
kansan oikeusvakaumus tällaisissa kysymyksissä, sivistyksen imeyty

-essä  laajoihin kansankerroksiin, alkaa horjua, tulee tuomarin ohjata 
sitä mitä huolellisiminan oikeusyhteisön etuun nojaavan harkintansa 
mukaan.  -. -  Jos  tuomarin omakohtaiseen pohdintaan perustuva ana-
logia  ja  omiin kokemuksiin nojautuva yhteiskuntatieto konkreettisessa 
oikeustapauksessa joutuvat ristiriitaan muiden• harkinnan apukeinojen 
kanssa,  on  tuomari  jo  valansa  ja  virkaansa liittyvän itsenäisyyden no-
jalla velvollinen antamaan omalle  ajattelulleen etusijan. Onhan hänen 
ratkaistava »parhaan ymmärryksensä  ja  omantuntonsa mukaan». Jos-
kin luonteeltaan varovainen  ja  arka tuomari  on  taipuvainen vetäyty-
mään judikatuurin  ja  tieteisopin  suojaan,  ei  hän  saata sitä tehdä,  jos 

 oma ajattelu  ja  muut apukeinot joutuvat suoranaiseen ristiriitaan. 
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Silloin  on arimmankin  tuomarin aukkoratkaisussaan kannettava persoo- 
nallinen vastuu:  hän  ei  saata puolustautua  sillä,  että  hän  vastoin  va- 
kauinustaan  on  vetäytynyt suojaan judilcatuurin  tai tieteisopin  taakse. 

Tutkimuksémme lopputilvistelmärlä  toteamme tuomarin aukkohar-
kinnasta:  hyvältä tuoinarilta  vaaditaan, että  hän  on  avarakatseinen 

 aktiivinen  p e r s o o n a  il i  s u u s,  joka historiallisesta näkökulmasta 
käsin syvällisesti ymmärtää nykyisen yhteiskunnan realiteetit,  ja  tälle 
perustalle rakentaa kestävän tulevaisuuden. 
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DAS RICHTERLICHE ERMESSEN  IN  LÜCKENFÄLLEN.  

Z u  sa  m m e n f a  ss  u. n g. 

A.  GRUNDBEGRIFFE UND FRAGESTELLUNG.  

I.  VOM RECHTE. 

Das objektive Recht ist  die  Gesamtheit  der in  einer Gesellschaft als 
verpflichtend anerkannten, das Zusammenleben organisierenden Normen. 

 Hinter den  Rechtsnormen steht  die  organisierte Gesellschaft,  die  durch 
ihre Organe das Recht sanktioniert. Das Recht .ist ein »essentiale» 
jeder nicht anarchistischen Gesellschaft.  Der  Staat ist heutzutage eine 
besonders wichtige Gesellschaftsform, aber das Recht bestand vor dem 
jetzigen Staatstypus, besteht auch heute über  den  Staaten (Völker-
recht), und wird bestehen bleiben, wenn  der  moderne Nationalstaat  in 
der  Zukunft einer höheren Entwicklungsstufe Platz macht. Auf sei-
nem eigenen Territorium tritt  der  heutige Staat als Wahrer  des  Rechts 
auf; aussenpolitisch dagegen  oft  als Vorkämpfer  der  Anarchie,  der 

 nackten Gewalt.  

Die  moderne Persönlichkeitspsychologie erklärt, warum  der  Mensch 
durch  seine  besondere psychische Konstitution (wichtiges  Symptom: 
die  darstellende Sprache) sich Normen schaffen  muss,  warum nur  die 

 menschliche Gesellschaft eine Geschichte im kulturphiosophischen 
Sinne besitzt. Das Recht ist nicht Ausfluss  des  Staates, sondern  des 

 Menschen. Wir betrachten das Recht als einen immer fortwährenden 
Organisationsversuch:  der Richter ni.mrnt in  dieser Arbeit eine zentrale 
Stellung ein. Das »Interesse» ist ein wichtiger Hi]isbegriff dieses orga-
nisatorischen Denkens:  es  scheint uns fruchtbar diesen Begriff als 
»Bedürfnisklasse» zu definieren.  Die  »Bedürfnisse» sind hier und 
jetzt, aktuelle einzelne Erlebnisse. Für unsere Untersuchung teilen 
wir  die  Interessen ein  in  Interessen  der  Rechtsgemeinschaft und  Inte- 
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ressen  der  Mitglieder dieser Gemeinschaft  (die  auch Staaten sein kön-
nen:  z. B.  im Bundesstaat,  in der VölkeiTechtsgemeinschaft). Die  Inte-
ressen  der  Rechtsgemeinschaft sind nie mit denen  des  Staates identisch: 

 die  Lehre vom  »raison d'Etat»  wird verworfen.  
Die  Geltung  der  Rechtsnormen kann nicht vom Staate hergeleitet 

werden (beim Gewohnheitsrecht ist  dies  auffallend), sondern nur  von 
der in der  Rechtsgemeinschaft herrschenden Rechtsüberzeugung. Eine 

 Analyse  dieses Begriffs wird gegeben.  Die  herrschende Rechtsüber-
zeugung ihrerseits kann nur durch  die  geschichtliche Perspektive. tief 
verstanden werden. Das Recht wächst organisch aus  der  Vergangen-
heit  der  Gemeinschaft hervor und zielt auf  die  Zukunft hin: eine 
Brücke. Dieser Gesichtspunkt ist bei Behandlung  des  Lückenproblems 
wichtig. 

Recht und Macht gehörn. unlösbar zusammen. Eine Rechtsorcl-
"nurtg  kann nicht ohne Macht aufrechterhalten werden. Das Gebieten 
und Verbieten  der  Rechtsnormen ist ohne Macht undenkbar.  Der  libe-
ralen Ideologie liegt eine Tendenz inne,  die  Machtgrundlage  des  Rechts 
zu verschweigen (»Freiheit», »Gleichheit»).. Nur  die  Machtgrundlage 
kann  die  Einheitlichkeit  der  herrschenden Rechtsüberzeugung erklä-
ren:  die  tatsächlichen Machtverhältnisse üben auf  die  Mitglieder  der 

 Rechtsgemeinschaft schon  von  Kindheit  an  einen stetigen uniformie-
renden Druck aus. Durch  die  herrschenden Klassen wird das Recht 
fortwährend idealisiert:  »Schutz der  Schwachen» u.s.w.  Aber  auch 

 rein  sachlich erwogen  hat  das Recht einen grossen ethischen  Wert: es 
 erhält  den  sozialen Frieden und bedingt dadurch  die  ganze Kultur. 

 Manche in der  Gesellschaft spontan .entstandene ethische Normen sind 
vom Rechte übernommen und sanktioniert worden. -  Die  religiösen 
Rechtstheorien treiben  die  Idealisierung  des  Rechts auf  die  Spitze (z.B. 

 H e r m a n so n).  Metaphysisch-religiöse Erlebnisse sind aber tief-
persönlich und können nicht als wissenschaftliche Argumente ge-
braucht werden.  

II.  ANWENDUNG  DES  RECHTS. 

Auslegung und Anwendung  des  Rechts sollen unterschieden wer-
den. Beides wird sowohl  von  Mitgliedern  der  Rechtsgemeinschaft als 

 von  Organen dieser Gemeinschaft ausgeübt (besonders  von  »Rich-
tern»).  Von den in der  Theorie geläufigen Definitionen  der  Recht-
sprechung ist für unsere Untersuchung nicht viel zu erwarten, denn 
diese Definitionen sind für »Normalfälle» gedacht, nicht für »Aus- 
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nahmef  alle», Greufgebiete,  die  hier eben behandelt werden sollen.  Die 
 Lehre vorn verwaltungsrechtlichen freien Ermessen gibt uns auch sehr 

wenig, denn auf das richterliche Ermessen sind ihre Ergebnisse nicht 
anwendbar. 

Hiernach werden einige besonders interessante französische Ver-
suche zum materialen Definieren  der  Rechtsprechung kritisch gemus-
tert  (M. H a u  rio  u, L. D u g u  i  t, J è z e)  und mit einigen französi-
schen sowie skandinavischen Autoren verglichen. Nachdem  die 

 Fruchtlosigkeit  der  materialen Definitionsversuche hervorgetreten ist, 
werden  die  formalen Theorien  von M e r k 1  und  C a r r é d e M a 1-
b e r g  gewürdigt. Zuletzt wird  die  rechtliche Bedeutung  der  Rund-
schreiben  des  finnischen Justizministeriums untersucht: wenn sie  in 
die  Domäne  der  Rechtsprechung  fallen,  soll und darf  der Richter  sie 
nicht blindlings befolgen, soll sie aber. kennen und kritisch Stellung 
nehmen. 

IlL  BEGRIFF  DER RECHTSLUCKE.  

Mit diesem  Problem hat  sich  fast  ausschliesslich  die  italienische und 
 deutsche  Theorie beschäftigt; sehr wenig  die  skandinavische, franzö-

sische und anglo-amerikanische. 
Zuerst werden einige Theorien gemustert,  die den  Lückenbegriff 

aus  der  Rechtswissenschaft gänzlich entfernen wollen  (D o n a t o D o-
nati, Bartolomei,  Kelsen,  Ross, Raselli).  Zu  M.  Ro- 
to n d  i,  W. F u c h s  und  G. J e 111 n e k  wird auch Stellung genom-
men. Danach wird zu  den  Theorien übergegangen,  die den  Lücken-
begriff über  die  ganze Rechtsprechung ausdehnen  (C r o c e:  das Recht 
ist »una  lacuna  sola»,  G e n t  il  e, P e r t  i  c o n e, A s c o ii).  Nachdem 

 die  Unfruchtbarkeit einer solchen Begriffsbildung erwiesen ist, werden 
 die  vermittelnden Theorien  von As c a r e lii, D el V e c c h 1 o, 

Ladyzenski  und  H. Jahrreis  kritisiert. 
Eine weit verbreitete Meinung lehrt,  die  Rechtsordnung als solche 

sei immer lückenlos,  die  Gesetze aber lückenhaft. Diese Lehre gründet 
sich auf Verwechslung  von  Rechtsordnung und Rechtssystem (letzteres 
ist als »vollständig» zu denken, wird aber erst vbn  der  Rechtswissen-
schaft erstrebt).  In  diesem Zusainmenhange werden auch dié scharf-
sinnigen Untersuchungen  B r u n e t t  i  s  vorgetragen.  Die  Lehre  von 
der  »logischen Expansionskraft»  der  Rechtsnormen wird als Mystik 
abgelehnt,  die  fiktiven Lückentheorien  von W u r z e 1, M a lii e u x 
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und  C r u et  werden als unzweckmässig erwiesen.  Der  soziologische 
Hintergrund  der  verschiedenen Lückentheorien wird kurz skizziert. 

Nach diesen Untersuchungen wird  die•  Gegenüberstellung »eigent-
liche und uneigentliche Lücken»  in Thren  verschiedenen Varianten 
vorgetragen (dualistische Theorien:  Z it e 1 m a n n, L. S p  i  e g e 1,. H. 
Herrfahrdt, F. Somló, H. Reichel,  W.  Burckhardi,  F.  
Schrefer,  K.  Petraschek, H. Heller),  und einige abwei-
chende monistische Theorien kurz charakterisiert  (V an d e r 
Eycken, Heck, Isay, Binder, J. Moor, W. Jellinek, E. 
Ehrlich, Carré de  Malberg, Bierling und Elze). 

Folgt  die Klarlegung  unserer eigenen Fragestellung: wir unter-
suchen nur das Erthessen  des  Richters  in  konkreten Rechts'f ällen. 
Wenn  die  geltenden auf  den  zu entscheidenden  Fall  passenden geschrie-
benen und gewohnheitsmässigen Rechtsnormen zu einer Entscheidung 
nicht genügen, haben wir einen »Lückenfall» im Sinne dieser Unter-
suchung.  Die  Lücke kann offen oder versteckf sein: im letzteren Falle 
erweist sich eine  prima facie  passende geschriebene oder gewohinheits-
rechtliche  Norm  als unpassend. Einige Abgrenzungen  des  Begriffs 
»Lückenfafl» werden gegeben (Ventilbegriffe, Lücken  in der  Rechts-
norm). »Koilisionslücken» sind keine Lücken. -  Die  Theorien vom 
rechtsleeren Raum werden abgelehnt. Lückenfälle können auf allen 
Rechtsgebieten auftreten.  

IV.  FESTSTELLUNG  DER  RECHTSLVCKE.  

Weil  versteckte Lücken  die  häufigsten sind, wird ihre Feststellung 
hier eingehend behandelt.  Es  ist das altbekannte  Problem der  ein-
schränkenden Auslegung,  der  Billigkeit im Recht. Verschirdene (im 
Grunde aber einhellige) Definitionen  der  einschränkenden Auslegung 
werden vorgeführt. Danach werden zahlreiche,  von  einander  stark 

 abweichende Theorien über  die  Voraussetzungen  der  einschränkenden 
Auslegung gewürdigt.  

Beim tbergang  zur eigenen Theorie wird das Geltungsproblem 
scharf ausgeschieden. Ob auf einen konkreten Rechtsfall eine geltende 
Rechtsnorth »nicht  passe», die  einschränkende Auslegung dieser  Norm 
also  stattfinde, soll durch sorgfältige Interessenvergleichung festgestellt 
werden.  Die  Rechtssicherheit und Billigkeit (deren Funktionen  von 

 uns näher charakterisiert werden) sollen mit Rücksicht auf  die  ganze 
Rechtsordnung gegeneinander abgewogen werden. Ein gewichtiges 
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soziales Interesse fordert, dass  die  herrschende Rechtsüberzeugung 
nicht gekränkt werde: Billigkeit.  Aber  zugleich soll  der Richter die 
Voraussehbarkeit  und Praktikabiität  des  Rechts wahren.  In  jedem 
Rechtsfall  muss  er zu einer Synthese zwischen diesen sich widerstre-
benden Gesichtspunkten kommen. -  Die  Billigkeit ist nicht als ein 
»ausserhalb»  des  Rechts liegender etwa moralischer Faktor aufzufassen, 
sondern ist eine durch  den  logischen Bau  der  abstrakten Rechtsnormen 
bedingte Eigenschaft alles rechtlichen Denkens, besonders  der  Recht-
sprechung.  

B.  DAS RICHTERLICHE ERMESSEN  IN 
L K  ENF  ALLE  N. 

V.  GESCHICHTLICHES.  

Die  Stellung  des  schwedischen und finnischen Rechts zum Lücken-
problem  wird vom Mittelalter ausgehend bis zur jetzigen Zeit unter-
sucht. Besonders wird diejenige Regelung erläutert, wonach  der Rich-
ter in  zweifelhaften Fällen berechtigt und verpflichtet  war,  sich bei  der 

 übergeordneten Instanz zu  verfragen. Dieses  System hat in der  finni-
schen Rechtsentwicklung eine grosse  Rolle  gespielt:  die  zahlreichen sog. 
»königlichen Gesetzeserläuterungen» waren  in  Wirklichkeit meist Ant-
worten auf richterliche Fragen  in  Liickenfälien.  Diese Erläuterungen 
wurden für künftige ähnliche Fälle als allgemein verpflichtend ange-
sehen. Wenn aber eine Erläuterung sich im Widerspruche gegen das 
geltende Recht befand, waren  die Richter  weder verpflichtet noch be-
rechtigt  der  königlichen Erläuterung zu folgen.  Der  Herrscher  hat  nach 
schwedisch-finnischer Auffassung immer unter dem Rechte gestanden.  

Die  diesem Systeme zugrundeliegenden Interessen werden unter-
sucht:  es  sind grossenteils dieselben,  die  noch heute beim richterlichen 
Ermessen mitwirken, z.B. Einheitlichkeit  der  Rechtsprechung. Merk-
würdig  war,  dass das schwedische Gesetzbuch vom Jahre  1734  das Fra- 
gensystem  nicht erwähnte': doch wurde dieses  System in  Finnland bis 
gegen das Jahr  1860  fleissig geübt, wie königliche und später kaiserliche 
Gesetzeserläuterungen aus jener Zeit erweisen.  

VI.  ALLGEMEINE GESICHTSPUNKTE.  

Der  Begriff  der  Willkür wird rechtsgesch.ichtlich erläutert und dar-
auf definiert als »subj ektiv-emotionalè Stellungnahme  in  einer Frage, 
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die  nach objektiven Kriterien entschieden werden sollte» (Welches 
diese Kriterien für  den Richter  sind, wird im vorliegenden KapItel und 

 in den  späteren Kapiteln genau ausgeführt). Darauf wird  die  Frage 
erörtert, warum  der Richter  nicht Willkür ausüben darf: verschiedene 
Theorien werden gemustert. Folgt eine Untersuchung über  die  Garan-
tien zur Vermeidung  der  Willkür: Strafantrag gegen  den Richter, 
Motivationspflicht  bei allen Urteilen, Bau  des  Prozesses, logische Gerau

-tien  (sehr schwach),  die  schweizerische Regel  (Art. 1 ZGB), der  kate-
gorische Imperativ  des Richteranites (H e I 'ns h e  im er).  Die  stärkste 
Garantie liegt aber  in der  fortdauernden Beobachtung und Aktualisie-
rung  der  Rechtsordnung als Ganzes, mit unterliegenden Zwecken. Diese 
konstante Weitsichtigkeit kann aber nur  von  einer wahren Richterper-
sönlichkeit erreicht werden: és werden  die  persönlichen Eigenschaften 
eines guten Richters untersucht  (Lind, Trygger, Ransson, Fab-
reguettes, Ihering, Max Rtimelin).  Besonders wird beim 

 Problem der  richterlichen Unparteilichkeit verweilt.  Die.  Parteilichkeit 
ist eine  Art der  Willkür:  die am  Rechtskonflikte Beteiligten werden auf 
subjektiv-emotionale Gründe  in  eine widerrechtliche Rangordnung ge-
stellt.  Von den  Ursachen  der  Parteilichkeit ist vor allem  die  soziale 
Macht zu nennen,  die  auf  den Richter  einen psychischen Druck ausübt. 

 Der Richter  darf sich nur auf  die  vom geltenden Recht geheiligte Macht-
grundlage stellen: das heisst Unparteilichkeit. Alle anderen Macht-
einflüsse sind mit äusserster Vorsicht zu behandeln (besonders gefähr-
lich:  die  wirtschaftliche Macht).  

Die  zentrale Stellung  des  Ganzheitsbegriffs im richterlichen Denken 
wird darauf eingehend untersucht. Dieser Begriff symbolisiert hier  .die 

 organisierte, sich immerfort entwickelnde Gemeinschaft.  Die  geistige 
Haltung  des  Richters wird mit derjenigen  des  Künstlers verglichen:  der 
Richter  darf nie  den  Einzelfall plastisch  in  sich abgeschlossen und ge-
sondert betrachten, sondern nur  in  Hinsicht auf  die  ganze Rechtsord-
nung. Darum können sich  Jurist  und Künstler nie verstehen. Diese 
Ganzheitsbetrachtung erlangt  der Richter  aber erst durch breiteste 
Kenntnis  der  sozialen Wirklichkeit:  die  Rechtsnormen sind  in  diese 

Wirklichkeit eingebettet, ein Teil deren (gegen  K el s en). Schein-
begriffe wie  »der  Wille  des  Gesetzgebers»  (H e r r f 'a h r d t)  sind abzu-
lehnen. - - »Schafft»  der Richter in  Lückenfällen  die Norm, die  er 

 seiner  Entscheidung zu Grunde legt?  Die  verschiedenen Theorien hier-
über werden kritisch erörtert und danach wird  der Begrif'f des  »Schaf-
fens»  an  dieser Stelle als gänzlich unidar zurückgewiesen. - - Das 
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Verhältnis  von  Auslegung und Lückenausfüllung wird gestreift,  so  auch 
 die  Beziehungen zwischen intellektualistischen und voluntaristischen 

tJrteilstheorien. 
Jetzt folgen Erörterungen über  die  Pflicht  des  Richters, immer zu ent-

scheiden (wenn  die prazessualen  Voraussetzungen vorliegen). Dieses 
staatsrechtliche Prinzip wird als eine praktische Notwendigkeit aus dem 

 Wiesen der  Rechtsgemeinschaft hergeleitet: wenn Rechtsfrieden herr-
schen soll, müssen alle rechtlichen Konflikte entscheidbar sein.  Die' 

 formalistische Theorie, vonach  der Richter  im Lückenfalle  die  Klage 
einfach verwerfen soll, wird als praktisch unmöglich verworfen. -  Die 

 verschiedenen Rechtsgebiete werden durchgemustert  um  zu zeigen, 
dass  die  vorher entwickelten allgemeinen Prinzipien universale Gel-
tung haben.  - - Das  Wort  »Lückenausfüllung» soll  in den  kontinen-
talen Rechten als irreführend vermieden werden: im anglo-amerikani

-sehen Recht dagegen kann  der Richter  unter gewissen Bedingungen 
durch  seine  Entscheidung  die  Lücke  in  einer für  die  Zukunft bindenden 

 Weise  wirklich »ausfüllen».  
In den  folgenden Kapiteln werden  die  Hilfsmittel  des  richterlichen 

Ermessens  in  Lückenfällen einzeln untersucht.  

VII. DIE  ANALOGIE.'  

Zuert  wird  die Gesetzesanalogie,  dann  die  Rechtsanalogie erörtert. 
Für  die Gesetzesanalogie  wird  die Definition Ho n k a s a 1 o s  angenom-
men  (:die Gesetzesanalogie  ist Anwendung einer Gesetzesnorm auf 
einen  Fall,  worauf  die Norm  ihrem Wortlaut nach nicht passt, wohl 
abr ihrer  ratio  gemäss). Nach einigen rechtsgeschichtlichen Feststel-
lungen wird  die Gesetzesanalogie  gegen  die  Auslegung abgegrenzt. 

 Die  ältere Theorie machte diese Scheidung nicht.  Die Gesetzesanalogie 
 baut sich auf hochgradig abstrakte, bisher wenig untersuchte Denk-

prozesse.  Der  zu entscheidende  Fall  wird nie mit einem anderen »ähn-
licher»> konkreten Falle verglichen, sondern  die  vom Lückenf alle reprä-
sentierte Klasse  von  Fällen wird mit  der von  einer Gesetzesnorm ge-
meinten Klasse verglichen (Bei  der  Auslegung sind diese Klassen 
identisch). Dieses Vergleichen geschieht auf  der  Grundlage  der  gan-
zen Rechtsordnung,  seines Zweckkomprexes.  Immer wird bei  der 
Gesetzesanalogie  diese Ganzheitsbetrachtung angezogen.  Der  Begriff 
»ratid legis»  hat  nur im Rahmen  der  Ganzheitsbetrachtung einen  
Sinn.  Nur diese Betrachtung kann entscheiden, wann Gesetzesana-
logie, wann argumentuni  e contrario  stattfinden soll. 
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Für  die  Rechtsanalogie wird  der  Standpunkt eingenommen, dass 
allgemeine Rechtsgrundsätze immer nur  in  einer konkreten Rechts-
ordnung denkbar sind: überpositive allgenieinmenschliche Rechts-
prinzipien existieren nicht (wohl aber können Prinzipien verschiede-
ner Rechtsordnungen inhaltlich übereinstimmend sein).  Die  Geltung 

 der  allgemeinen Rechtsgrundsätze beruht, wie  die  Geltung allen 
Rechtes, auf  der in der  Rechtsgemeinschaft herrschenden Rechtsüber-
zeugung. Sie sind nicht ewig und unabänderlich, sondern gehen  in 
die  soziale Gesamtentwicklung ein.  Oft  wird gelehrt,  die  allgemeinen 
Rechtsprinzipien könnten nur durch Induktion aus einzelnen Gesetzes-
bestimmungen oder Gewohnheitsrechtsnormen gefolgert werden.  Dies 

 ist falsch: auch andere Feststellungsmethoden sind erlaubt  (z. B. 
 geschichtliche Forschung). - -  Die  Gesetzes- und Rechtsanalogie ist 

nicht für alle Lückenfälle ausreichend  (dies der  älteren Theorie ent-
gegen:  z. B.  Wrede).  

VIII.  FRÜHERE ENTSCHEIDUNGEN  DER  GERICHTE.  

In  einer rechtsgeschichtlichen Einleitung wird gezeigt, dass Präju-
dizien  in der  finnischen und schwedischen Rechtsgeschichte eine grosse 

 Rolle  gespielt haben.  Es war  zwar  verboten,  eine Entscheidung 
ausschliesslich auf Präjudizieñ zu stützen, aber  die  kritische Berück.-
sichtigung  von  früher ergangenen Urteilen  war  zugelassen.  Die  Be-
deutung  der Präjudizien in der  Rechtsprechung ist davon abhängig, 
ob sie  den  Richtern zugänglich und übersichtlich systematisch geordnet 
sind. Erst  in den  letzten Jahren  (von 1928  ab) sind  in  Finnland diese 
beiden Bedingungen befriedigend erfüllt worden.  

Es  werden  die  verschiedenen Gesichtspunkte untersucht,  die  für 
und gegen eine Berücksichtigung  von Präjudizien in Lückenläilen 

 sprechen. Dabei wird weitgehend  die anglo-anierikan.ische  Theorie 
und  Praxis  zum Vergleich angezogen. Für  die  Verwendung  von  Prä-
judizien spricht vor allem, dass sie  in die  geschichtliche Wirklichkeit 
eingehen. Sehr wichtig ist auch das Streben nach einer einhelligen 
Rechtsprechung,  die von der  Rechtssicherheit und  der  Gerechtigkeit 
gefordert wird. Gegen  die Präjudizien  spricht u.a.  die  Notwendigkeit 
einer elastischen lebendigen Rechtsprechung. 

Hiernach wird  die  Frage vom Standpunkte  des  geltenden finni-
schen Rechts untersucht. Gesetzesbestimmungen fehlen. Doch  muss 

 angesehen werden, dass  der  finnische  Richter die aLs  prinzipiell beson- 

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


262 	 Zusammenfassung  

ders  wichtig publizierten Urteile  der  höchsten Instanz  (»Selostukset»)  
kennen und kritisch würdigen soll. Bei dieser Würdigung wirken 
viele Faktoren mit,  die  alle gegeneinander abgewogen werden sollen 

 (Konstanz der  Entscheidungen,  Art der  Motivierung,  Alter der  Ent-
scheidung, Einhelliges Urteil oder Votierung, Persönlichkeit  der Rich-
ter u.s.w.).  Ein Präjudikat gibt immer nur ein ganz allgemeines grobes 

 Schema:  grosse Vorsicht ist geboten.,  Die  psychologischen Garantien 
für  die  Beachtung  der  Judikatur werden untersucht (Sparen  von  Zeit 
und Energie, Zwecklosigkeit  der  höchsten Instanz zu' widerstreiten, thre 
Autorität). Juristische Garantien gibt  es  bei uns nicht. - - Beispiele 

 von  prinzipiell bedeutenden Lückenentscheidungen werden vorgeführt  

IX. DIE  RECHTSWISSENSCHAFT.  

Die  positivistische Rechtswissenschaft oder Rechtsdogmatik unter-
sucht systematisch das  in  einer bestimmten Gesellschaft aktuell geltende, 
als Teil  der  sozialen Wirklichkeit aufzufassende Recht.  Die  Rechtsge-
schichte untersucht im Lichte  der  sozialen Gesamtentwicklung  die  Fak-
toren, welche beim Entstehen einer bestimmten geltenden Rechtsord-
nung mitgewirkt haben.  Die  vergleichende Rechtswissenschaft unter-
sucht  in  gegenseitiger Beleuchtung mehrere Rechtsordnungen und thre 

 Institute. Die  genannten Wissenschafszweige zusammengenommen 
bilden  die  Rechtswissenschaft im weiteren Sinne. 

Das  Wort  »Rechtsdogmatik» als aus  der  Theologie entlehnt und irre- 
fahrend sollte lieber vermieden werden.  Die  positivistische Rechtswissen-
schaft ist eine  der  Gesellschaftswissenschaften. Sie baut sich auf viel-
seitige Kenntnis  der  sozialen Realitäten  (z. B. der  wirtschaftlichen Zu-
sammenhünge) auf, und kann nicht als »Formalwissenschaft» aufge-
fasst werden.  Die  Bedeutung  der  positivistischen Rechtswissenschaft  in 
der  geschichtlichen Entwicklung  des  finnischen Rechts wird festgestellt. 

 Die  Bedeutung  der posit.  Rechtswissenschaft für das richterliche 
Ermessen  in Lückenlällen  beruht darauf, dass sie eben  die  Rechtsord-
nung als Ganzes systematisch beleuchtet und zugleich selbst  in  Aus-
fluss  der  konkreten Gemeinschafl ist.  Der Richter  ist aber nachfinni-
schem Rechte nicht verpflichtet,  die  Theorie zu kennen, obgleich diese 
Kenntnis wünschenswert ist, und durch  die  obligatorischen Universi-
tätsstudien  des  Richters befördert wird  (die  Mitwirkung  der  Laien bei 

 der  Rechtsprechung wird  in  unserer Untersuchung nicht behandelt). 
Hiernach werden  die  verschiedenen Faktoren untersucht,  die den Wert 
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der  Doktrin für einen konkreten Lückenfall bestimmen, und  die der 
Richter  kritisch würdigen soll  (Art der  Begründung, Persönlichkeit  des 

 Forschers, ob eine herrschende Meinung sich gebildet  hat, Alter der 
 Theorie u.s.w.).  Grosse  Vorsicht ist  der  ausländischen Theorie gegen-

über geboten: sie ist auf fremdem sozialen Boden entstanden. -  Die 
 Rechtswissenschaft gibt dem  Richter  immer nur - ganz allgemeine 

abstrakte Schemen.  

Die  Bedeutung  der  Rechtsgeschichte und  der  vergleichenden 
Rechtswissenschaft für das richterliche Ermessen  in  Lückenfällen wird 
erörtert.  

X.  SOZIALE KENNTNISSE. 

Damit meinen wir Kenntnisse,  die  ohne sich auf das geltende Recht 
zu beziehen, doch  die  soziale Wirklichkeit beleuchten.  Die  Lehren 

 G é n y s (»libre recherche scientifique»)  werden gewürdigt.  Die  sozia-
len Kenntnisse  des  Richters sind wissenschaftliche systematische Kennt-
nis oder unsysternatisches Erfahrungswissen (sehr wichtig), das wie-
derum entweder auf eigener Erfahrung oder auf fremder Erfahrung 
beruht.  Die  Grenze ist hierbei fliessend.  Es  ist wünschenswert, dass 

 der Richter die  Methode  der  verschiedenen Sozialwissenschaften eini-
germassen kennt:  dies um  ihren  Wert  für  die  Entscheidung  des LUc-
kenf  alls  kritisch bestimmen zu können. Wissenschaftliche abstrakte 
Ergebnisse dürfen aber nie kritiklos auf einen konkreten Rechtsfall 
angewendet werden: hier wird vom  Richter  Takt und gesunder Men-
schenverstand gefordert. Daraus darf aber nicht  der  Schluss gezogen 
werden, dass sozialwissenschaftliche Kenntnisse für  den Richter  schäd-
lich seien (dahinneigend  z. B. B  i  e r ii n g, K 1 e  i  n I  eli  e r):  kritische 
Vorsicht wird durch diese Kenntnisse eben erzogen.  In der  modernen 
hochgradig komplizierten und rationalisierten Gesellschaft kann  der 
Richter  ohne sozialwissenschaftliche Bildung einfach nicht auskommen.  

Der  Begriff »Wirklichkeitssinn  des  Richters» wird analysiert:  die 
Rolle der  ganzheitlichen  Intuition  und  der  Gewissenhaftigkeit betont. 

 Dann  folgt eine kritische Auseinandersetzung mit  den  (fruchtbaren) 
Gényschen »donnés»; Bonnecase,  Le Fur, E. Huber  und 

 H. F e hr  werden  in  diesem Zusammenhange auch behandelt.  Die  auf 
biologischer  Basis  fussende Menschenkenntnis (besonders  die  Persön-
lichkeitspsychologie) ist für  den Richter  fruchtbar.  Die  Bedeutung  der 

 wirtschaftlichen Kenntnisse wird  in  Anlehnung  an C r o c e, S t am  ni- 
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1 e r  und  H a a t a j a  erörtert, das  pqlitische 1issen  berührt. Wirt-
schaftliche und politische Kenntnisse  des  Richters müssen aber auf 
geschichtlicher Grundlage stehen: nur  so  kann  die  jetzige wirtschaft-
lich-politische Struktur  der  Gesellschaft tief erfasst. werden.  Die  Bedeu-
tung  des  wirtschaftlichen Wissens für  den Richter  wird durch finnische 
höchstgerichtliche Entscheidungen beleuchtet.  

Man hat  behauptet, dass soziale Kenntnisse keine Grundlage für  die 
 richterliche Entscheidung bilden könnten, weil diese Kenntnisse wert-

blind  seien.  Dies  i'st  falsch, denn  die  Werte sind eben grossenteils  in 
der  sozialen Wirklichkeit realisiert,  immanent.  Soziale Kenntnis ent-
hält darum zugleich Kenntnis  der  massgeblichen Werte.  Dies  wird  am 

 Begriffe »Natur  der  Sache» näher ausgeführt.  

XL  IDEE  DES  RECHTS, GEMEINNUTZ. 

Können vom »Wesen  der  geordneten Gemeinschaft überhaupt» Kri-
terien für das richterliche Ermessen  in  Lückenfällen gefolgert werden? 

 Die  Idee  des  Rechts und  die  Gerechtigkeit werden  in der  Rechtsphilo-
sophie gewöhnlich getrennt behandelt, obgleich sie dasselbe  Problem 

 ausmachen.  Man  darf dieses  Problem  nicht darum aus  der  Rechts-
theorie  ausschalten, weil  es  zu metaphysischen Erlebnissen  hinftthrt. 

 Die  Gerechtigkeitsdefinitionen  A r is t o t el e s'  und  der  römischen 
Juristen werden untersucht:  die  Römer fassten (sich  der  stoischen Phi-
losophie anschliessend)  die  »justitia»  als Tugend auf (vgl.  P 1 at o n); 
A r is t o t e le s  dagegen suchte diesen Begriff objektiv zu  gestalten. 
Es  wäre vielleicht zweckmässig  in der  modernen Rechtstheorie  die 

 richterliche Tugend  der  Nicht-Wilildir,  der  Unparteilichkeit »Gerech-
tigkeit» zu nennen.  

Der Satz  dass »Gleiches gleich behandelt werden soll» spricht nur 
 die  logische Struktur  des  Rechts aus (abstrakte Normen).  Die  ver-

schiedenen metaphysischen Gerechtigkeitstheorien werden darauf ge-
würdigt:  die  Menschenwürde  (z. B. De  1 V e c c h  io,  d e T o u r- 
t o u 1 o n),  das mystische Unendlichkeitserlebnis (bei  S t a m m 1  er  in 

 erkenntnistheoretischem Gewande gekleidet),  die  soziale Harmonie (als 
Gemeinnutz aufgefasst:  die  katholische  Rechtsphiosophie: z.B.  B o n-
n e c a s e, R e n a r d, L e F u r). Die  utilitaristischen Theorien vom 
Gemeinnutz als Grundlage  des  Rechts  (V an d e r E y c k e n, L u n  d-
s  t e d t)  werden kritisiert: grosse Vorsicht ist bei diesem Begriffe gebo-
ten, weil er leicht zu politischen Zwecken missbraucht werden kann.  
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(Besonders gefährlich als »Nutzen  des  Staates»,  »der Nation»). Die 
 Gerechtigkeit und  der  Gemeinnutz werden zu. reinster Willkür, wenn 

sie nicht fest auf gründliche soziale Kenntnisse gefusst sind. Eine seth-
ständige Bedeutung beim richterlichen Ermessen kommt thnen kaum 
zu.  Die  Rechtsidee betätigt sich im Rechtsleben vorwiegend konser-
vativ, nur ausnahmsweise reformierend oder  gar  revolutionär.  Die 

 Gerechtigkeitsdefinition bei  A r  i  s t o t e 1 e s  zielt auf Beibehaltung  des 
 sozialen  status quo.  

XII.  VERHÄLTNIS ZWISCHEN  DEN  ERMESSENSMITTELN. 

Alle im Vorigen untersuchten Hilfsmittel  des  richterlichen Ermes-
sens beleuchten  die  soziale Wirklichkeit, allerdings  von  verschiedenen 
Gesichtspunkten aus. Daraus folgt, dass nur ein fortwährendes Zusam-
menarbeiten aller dieser  Mittel  eine gute Rechtsprechung verbürgt. 

 Beim  erfahrenen  Richter  verschmelzen sie  in der Tat  zu einer Einheit 
.zusarrmien.  Es  gibt aber entgegenwirkende Faktoren. Erstens  der 

 Mangel  an  Zeit und Kräften:  der Richter  kann und darf einen einzel-
nen Lückenfall nicht unendlich lange hin und  her  prüfen.  Er muss  ent-
scheiden. Dabei werden aber einige Ermessensmittel vielleicht ausser 
acht gelassen. Zweitens lässt sich bei Richtern  oft  eine irrationale 
Antipathie gegen  die  Theorie feststellen.  Die  Rechtswissenschaft  (von 
den  anderen Sozialwissenschaften  gar  zu schweigen) wird vorsätzlich 
ignoriert, und  so  eine ktinstliche Kluft zwischen Theorie und  Praxis 

 geschaffen. Vom Standpunkt  der  Rechtskultur ist  dies  sehr zu be-
dauern, denn Theorie und  Praxis  sollen zusammen  die  Zukunft  der 

 Rechtsgemeinschaft bauen.  

Die  Tatsache, dass alle Errnessensmittel zusammenarbeiten sollen, 
bedeutet aber nicht, dass sie alle für  die  Rechtsprechung gleichwertig 
sind. Wenn, wie jetzt z.B.  in  Finnland, Gararitien daftir vorliegen, dass 
nur erfahrene und mit Denkvermögen ausgerüstete Personen zum 
ordentlichen Richteramt zugelassen werden, ist  der  aktive Richtertypus 
für  die  Rechtsprechung vorzuziehen. Daraus folgt: diejenigen Ermes-
.sensrnittel sind vom Standpunkte  der  Rechtsprechung vorzuziehen,  die 

 einen energischen aktiven  Richter  ermöglichen,  seine  Persönlichkeit 
 um  Wohle  der  Gemeinschaft geltend zu machen  (also  vor allem  Ana-. 

logie  und persönliche soziale Erfahrung  des  Richters).  Die  Aktivität 
soll aber weitsichtig sein:  der  Judikatur und  der Reithtswissenschaft 
muss  eine ihnen gebührende  Rolle  zuerkannt werden.  

19  

https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE


266 	 Zusammenfassung 

Welches ist vom Standpunkte  der  Rechtsprechung aus gesehen als 
Hilfsmittel wertvoller,  die  Judikatur oder  die  Rechtstheorie?  Die  Frage 
kann nicht allgemeingültig für alle Rechtsgemeinschaften beantwortet 
werden.  K  i  v  i  m ä k  i scheint auch für das jetzige Finnland  der  Theo-
rie dabei  den  Vorzug zu geben. Wir glauben aber, dass  die  seit dem 
Jahre  1928  eingeführte ausgezeichneté' Publikationstechnik  der  höchst-
richterlichen Entscheidungen  die  ehemalige Lage zum Vorteil  der  Prä-
juclizien verschoben  hat. In  diese Richtung wirkt auch ein zentrales. 
Interesse:  die  Einhelligkeit  der  Rechtsprechung.  

Die  Idee  des  Rechts wirkt überwiegend konservativ. Wenn aber 
einmal im Namen  der  Gerechtigkeit eine Änderung im sozialen  status 
quo  gefordert wird, bedeutet  dies,  dass  die  soziale Struktur  an  irgend 
einem Punkte »fliessend» geworden ist. Wenn  der Richter  hier einen. 
Lückenfall entscheidet, macht er eine politische Entscheidung, wirkt 

 am  Schaffen  der  Geschichte mit.  Er  soll dabei das wichtige  (in  seinem. 
Berufe schon liegende) soziale Stabiitätsinteresse berücksichtigen,. 

 muss  sich aber zugleich  stets  erinnern, dass er nicht nur eine »fertige». 
bestehende Rechtsordnung anwenden und erhalten soll, sondern uner-
müdlich  die  Zukunft  der  Rechtsgemeinschaft bauen soll. 
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