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A. PERUSKASITTEITA JA KYSYMYKSENASETTELU.

I. OIKEUDESTA.

Objektiivinen oikeus on yhteistssd velvoittaviksi tunnustettujen yh-
teiseldmid organisoivien sidéinndsten kokonaisuus.! Primitiivisissd yhteis-
kunnissa oikeuden, moraalin ja tavan normit muodostavat yhteniisen
differentioitumattoman yhteiskunnallisten kiyttiytymisnormien ryh-
mén, jolla on vahva uskonnollinen sivy. Tutkimuksemme kannalta on
hedelmillistd muistaa, ettd n&ma normit tapahtuneesta differentioitumi-
sesta huolimatta ovat yhteniisen »sosiaalisen kontrollins muotoja.2

Oikeusnormien takana on organisoitu yhteiskunta, ja lisiksi useim-
mat n#istd normeista nojaavat tuon yhteiskunnan elinten taholta tule-
viin sanktioihin® Meidén p#ivinimme on valtiolla keskeinen asema oi-

! Muita mééritelmid: A. v. T uhr: Biirgerliches Recht. Allgemeiner Teil s. 1, E1.
Kaila: Iso Tietosanakirja, hakusana »Oikeus», Sipili: Deliktiperusteisen vahin-
.gonvastuun teoreettinen rakenne s. 30, Annuaire II de I'Institut International de
Philosophie du droit et de Sociologie Juridique: Droit, morale, moeurs (Paris 1936).

? Anglo-amerikkalaisen oikeusteorian kidyttimi »social control»-kisite on vah-
van todellisuudentajun ilmaus. Pound: Law and morals s. 64, A, Kocourek:
Libre recherche in America (Mélanges Gény II s. 484), John Dickinson: The
problem of the unprovided case (ibid. s. 526), Morris Ginsberg: Sociologi
(ruotsinnes, Tukholma 1936) s. 111 ss.: »Den samhilleliga kontrollens olika for-
mer». — — Ks. myos W. Sauer: Rechts- und Staatsphilosophie s. 343: »Der in
allen bisherigen philosophischen Systemen so ergiebig behandelte Unterschied
zwischen Recht, Sitte und Moral verliert fiir das lebende Rechi sowie bei einer
totalen Betrachtung an Bedeutung.s Vrt. myos s. 359, 366 ss.

®B. Horvath: Rechtssoziologie s. 275 lausuu yhteiskunnallisen organisoin-
nin merkitystd pohtiessaan: »Mit dem Wachstum des Verfahrens kann 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 angliederns. Le Fur toteaa (Les grands pro-
blémes du droit s. 62): »Le droit dépasse la morale 3 deux points de vue. D’abord,
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keusyhteisbjen joukossa, mutta on erinomaisen tirkeidti muistaa, etté
oikeutta on ollut olemassa ennen modernin (uuden ajan alkupuolella
hahmottuneen) valtiotyypin syntyi, ettd meidénkin p#ivinimme on ole-
massa valtioiden ylipuolella olevaa oikeutta (kansainvilinen oikeus),
ja ettd oikeus tulee sdilymiin, kun nykyiset kansallisvaltiot kenties tu-
levaisuudessa saavat viistyd kehittyneempien organisatiomuotojen tiel-
td. Oikeus on itse jarjestyneen yhteiskunnan olemusta ilmentdvid valt-
téméattomyys. Valtion suhde oikeuteen on paradoksaalinen: oman
valtapiirinsi alueella valtio toimii jirjestyneen ei-anarkisen yhteisela-
min takaajana, mutta ulospdin sama valtio.— mik#li silld on kéytetts-

vindin riittivit voimakeinot — usein toimii alastoman vikivallan
edustajana.t

2 . " Oikeudesta

Eino Kaila lausuu kielesti (Persoonallisuus s. 160): »Symbo-
lifunktion kautta koettu maailma valtavasti laajenee yli sen, mikd on
»tdssi ja nyts. Ihmisen toiminta, vastauksena tdhin laajenneeseen
maailmaan, saa vastaavasti pitkdt jannitysvilit; eldimen toiminta, joka
tapahtuu konkreettisen tilanteen sisiltimien yllykkeiden varassa, on
edelliseen verrattuna lyhytsulun luontoista. Korkeamman symboli-

‘muodostuksen kautta ihmiselle muodostuu kauas yli nykyisyyden tuo-
kion viittaavia toiminnan sdint6jd ja ohjeita, normeja ja ideaaleja».b
Nykyaikaisen persoonallisuuspsykologian pohjalta ymmaérramme, miksi
oikeus on jokaisen ihmisyhteison essentiale, miksi muurahaisten, mehi-
lidisten ja babiaanien yhteistissd ei voida kuvitellakaan oikeusnormeja
(ja miksi niilli ei saata olla historiaa sanan kulttuurifilosofisessa mie-
le‘ssﬁ). Kun siis katolinen oikeusfilosofia johtaa oikeuden »ihmisen

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

4 Oikeuden suhteesta valtiocn ks. Hermanh Heller: Staatslehre s, 125 ss.
— M. Hauriou: Aux sources du droit s. 32: sValtiota ei ole aina ollut ole-
‘massa, se on midrdttyjd sivistyspadmaarid pal‘}eleva poliittinen muodostelma.
‘Thmisyhteis6t ovat elineet kauemmin klaani-, heimo-, feodaalijdrjestelméin alai-
sina kuin valtioissa.» Ks. myos Le Fur: Les grands problémes. du droit s. 168, 176.

5 yIdeaaleja ovat kaikki ne vain ihmiselle ominaiset k&dyttdytymisen ohjeet,
joilla on yleistd, yli hetkellisen konkreettisen tilanteen ulottuvaa luonnetta, ne
siinnot, joita ihmiselle luonteenomainen toiminnan pitkd jdnnitysvdli noudattaa
ja joiden kautta konkreettisen tilanteen sisiltdmid yllykkeitd voidaan vastustaas:
m.ts. 237.
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Oikeus organisointina 3

olemuksestay, siitd ettd ihminen eldinten vastaléohtana on »jirjellinen
olento», on ldahtokohtana oikea oivallus (esim. Le Fur), joskin sita
. tavallisesti pingoitetaan idealisoivaan suuntaan. Ymmérrimme nyt,
miksi oikeus ei ole waltion ilmennys, vaan yhteistssi eldvin ihmisen.®
Ihmisen pitk#jdnnitteinen sielunelim# merkitsee katseen suuntaa-
mista tulevaisuuteen: oikeus ei ole staattista paikallaan pysymistd,
vaan alati jatkuvaa yhteiskunnallista organisoimistyotid. Vikivalta ha-
vittas, oikeus rakentaa, ja tulemme havaitsemaan miten tirked osuus

tuomarilla on tissd vAsymittomissd kulttuurin luomistydssd. Tutki-

muksemme kannalta on tirkeidtd korostaa oikeusajattelun aktivistista
dynaamista luonnetta: ihminen hahmottaa alati muuttuvaa sosiaalista
kenttssinsd vuosisadasta vuosisataan jatkuvalla ajattelulla, ja oikeus
pyrkii tédltd pohjalta »yhteiskunnan ja sen jésenten intressien mahdol-
lisimman tyydyttiavidin toteutumiseens (Sipild). Jos kuten ylld k-
sitimme oikeusajattelun jatkuvana yhteiskunnallisena organisoimispro-

keusajattelu luokittelee inhimillisid tarpeita voidakseen tuon luokitte-
lun pohjalta kiteyttdd normeja. »Tarpzens kisitimme konkreettisena,
tdssd ja nyt: sminun on nilkd, nyt haluan tietoja, kaupunki H:n ka-
¢ Oikeus on mahdollinen, koska ihmiset kielen avulla pidisevidt korkeanastei-
seen henkiseen vuorovaikutukseen; lisiksi koko™ kulttuuriperintd on kielen valit-
tami. Niinollen oikeuskielen perinpohjainen analyysi avaisi tavattoman kiintoisia
- nikoaloja. Oikeuskielti on — modernin kielipsykologian pohjalla — verrattava
toisaalta (vahvasti emotionaaliseen) arkikieleen, toisaalta (rationalisoivaan) tie-
teelliseen kieleen. Oikeushistoria on tilldin otettava avuksi: esim. kehitys keski-
aikaisten maakuntalakien useinkin mehevisti visuaalisesta kuvakielestd nykyajan
skuivaans sanontaan. Oikeuskielen »kuivuus», abstraktis-rationaalinen sdvy, on
mitd kiintoisin ilmis. Ks. esim. Jean Ray: Essai sur la structure logique du
-code civil frangais (Paris 1926), eritt. s. 23 ss. — — Perinnéinen juriidinen tulkinta-
oppi saattaisi uudesta kielipsykologiasta saada arvokkaita virikkeitd. Ks. esim.
H. Delacroix: Le langage et la pensée (Paris 1930), Fr. Paulhan: La
. double fonction du langage, Paris 1929 (kielen rationaalis-esittivd ja emotionaali-
nen tehtdvd), G. Vaucher: Le 'langage_ affectif. et les jugements de valeur (Pa-
tis 1925), Pierre Jamnet: L’intelligence avant le langage, Paris 1936 (erityi-
sesti toinen jakso »Les relations sociales», joss.\a tekijé kehittelee juriidiselta kan-
nalta kiintoisan oppinsa kielestd sosiaalisena kiskytekniikkana), C. K. Ogden and
I A. Richards: The meaning of meaning (London 1923). — Avartavia ovat
myos logistikkojen kieliteoreettiset tutkimukset aikakauskirjassa »Erkenntnis».
Lisiksi Uuno Saarnio: Untersuchungen zur symbolischen Lcgik (Helsinki
1935), erit. kolmas jakso: »Der Satz und das Symbolsystem», Karl Biithler:
‘Sprachtheorie (Jena 1934), R. Carnap: Logische Syntax der Sprache (Wien
1934). ’ . .
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4 Oikeudesta

duilta on nyt luotava ‘Tumis. Minun ja muitten konkreettiset naldn-
elimykset yhdessd ajateltuina muodostavat tarveluokan: ravinnon-
saannin intressin; konkreettiset tiedonhalun eldmykset yhdessd ajatel- .
tuina muodostavat sivistystarpeen intressin, konkreettiset lumenluonti-
tarpeet yhdessd ajateltuina muodostavat kunmnallisen puhtaanapitoin-
tressin. Intressin kisitteelle on siis ominaista abstraktinen yleiskat-
sauksellinen hahmottaminen, johon liittyy organisoimistendenssi: siksi
siitd on muodostunut modernin oikeusteorian keskeisimpis apuneuvoja.?
Tutkimuksemme kannalta on syytd korostaa, ettei tuomari harkinnas-
saan koskaan punnitse vastakkain yksin konkreettisia hetkellisid tar-
peita, vaan tarveluokkia, intressejd: hénen ajattelunsa on korkeanas-
teisen organisoivaa (Kokonaisuuden kategorian merkityksestd oikeus-
ajattelussa ks. lihemmin aukkoratkaisun harkitsemisen "yleisid edelly-
tyksid selvittelevdad lukua sekd »Analogiay-lukua). _
Intressien ryhmittelyssd kiinnostaa meitd erottelu oikeusyhteison
jisenten intressien ja itse oikeusyhteison intressien vililla® Joskin jo
yhteisén jdsenten intressien ajattelemiseen sisdltyy organisatoorinen
momentti, on timi viety huippuunsa kisitteessi soikeusyhteison intres-
si», joka merkitsee yhteiskunnallisen kokonaisuuden tietoista pitkdjén-
nitteistd huomiointia. Gareis jakaa intressit yksityisten, valtion (ja
sen alaisten julkisoikeudellisten yhdyskuntain) sekid yhteiskunnan
(Gesellschaft) intresseihin (Gareis-Wenger: Rechtsenzyklopédie

7K1 Kailan méiirittelemid sobjektiivinen intressi». (Oikeuslogiikka I s. 62)
viittaa mielestimme konkreettisten tarpeiden luokkaan, joskin p#ihuomio mé&&ri-
telméssi on kiinnitetty tarpeiden tyydyttdmisvilineisiin. Kun Heck (Begriffs-
bildung und Interessenjurisprudenz s, 37 ss.) jokapiivdiseen kielenkdyttéon Hittyen.
maidrittelee intressin sdiejenige Bedeutung, die Lebensgiiter fiir die Menschen
haben und daher das Begehren nach Lebensgiitern. 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 jalkimmainen
lause selviisti konkreettisten tarpeiden luokkiin. Vrt. Gareis- Wenger: Rechts~ |
enzyklopidie s. 65 (sErnihrungsinteresse», »Bildungsinteresse»). — — Intressin.
tirkedtd kisitettd on oikeusteoria merkillisen vidhin pohtinut, joskin se sitd alati.
kdyttid. o

8 He ck: Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz s. 39: »Mit den Interes--
sen, von denen wir reden, sind nicht nur die privaten Interessen gemeint. Diese
Beschriinkung wiire ein schweres Missverstindnis, Sondern die Interessen der .
Rechtsgemeinschaft spielen die gleiche Rolle, auf anderen Rechtsgebieten als dem:
des Privatrechts aber die Hauptrolles, —. — Sipili: Deliktiperusteisen vahin~
gonvastuun teoreettinen rakenne s. 30. '
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s. 65—66), ja mainitun jaon takana on nihddksemme oivallus siitd, et-
tei valtion ja oikeusyhteison intressejd suinkaan voida,samastaa. Kan-
lsai»nv.iilis;en oikeuden kannaltahan valtioiden intressit ovat »yksityisidy,
samoin. osavaltioiden intressit liittovaltion nikokulmasta. Mutta val-
tion »oman oikeusjirjestyksenkiins kannalta *katsoen ei voida kielti,
ettd valtion ja sen turvaaman oikeusyhteison intressit saattavat joutua
selvidsn ristiriitaan. »Right or wrong, my country»-periaate torkedssi
oikeuden pilkkaamisessaan juuri ldhtee tuollaisen ristiriidan pohjalta.
Tuomari ei koskaan saa syrjiyttdd jarjestyneen oikeusyhteisén intres-
sejd valtionintressien (raison d’Etat) hyviksi: jos hin sen tekee, ei hin
ole oikeuden toteuttaja, vaan valtion renki. Tissd on perussyy miksi
tuomarin on suhtauduttava ddrimmaisen varovasti sellaisiin monimer-
kityksellisiin kisitteisiin kuin skansakunnan etu», »isénmaan etu».

Jos ldhdemme siiti, ettd oikeudellinen ajattelu on yhteiskunnan alati
jatkuvaa pibkﬁjépnjtteisté organisoimista, ymmdirrdmme, miksi tuo
ajattelu on teleologista, jérjellisten tarkoitusten toteuttamiseen tdhtas-
vdd. Tarkoitusajatteluhan juuri merkitsee katseen suuntaamista tule-
vaisuuteen, suunnittelua. Mutta jos korostetaan oikeusajattelun teleo-
logista luonnetta, on samalla tihdennettdva, ettd sen ylimpind kritee-
rioina ovat itse oikeusyhteison intressit, sellaisina kuin pitk#jannittei-
nen suunnittelu ne kirkastaa. Sanomalla pelkistiin, ettd oikeusajatte-
lu on teleologista, emme ilmaise sen erikoisluonnetta, silld pohjaltaan
kaikkeen ajatteluun sisiltyy tarkoitushakuisuutta (vrt. pragmatismi ja

behaviorismi). Yhteison jdsenten intressit ikddnkuin heijastuvat vas- °

taaviksi yhteison intresseiksi: niinpid kansalaisten ravinnonsaamis- ja
_ sivistysintressejd vastaavat oikeusyhteison intressit siihen, ettd sen ja-
senet saavat ravintoa ja ovat valistuneita.

Kiydessimme nyt tutkimaan oikeuden wvoimassaolon ongelmaa, to-
teamme sen perusteella, mitd edelld lausuimme oikeuden-ja valtion
suhteesta, ettei oikeusnormin voimassaoloa voida johtaa valtion muo-
dollisesta rakenteesta. Ei voida sanoa: »Oikeusnormi on voimassa,
kunhan sen antajana on toiminut valtionorgaani, joka valtiosdannon
normien mukaan oli antamiseen oikeutettu». Silloin her#dd heti kysy-
mys valtiosgdnnon normien voimassaolosta. Lisdksi huomattakoon:
jos saidanniisten oikeusnormien voimassaolo yritettéisiin titen madri-
telld, olisi meills kaksi erilaista voimassaolon kisitettd, silld tavanomai-
sen oikeuden voimassaolo ei missdin tapauksessa ole muodollisjurii-
dista tieti svaltion tahdosta» johdettavissa, ellei haluta turvautua il-


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

meiseen fikticon. Oikeusteorian kannalta on epitarkoituksenmukaista
ja sekaannukseen johtavaa kiyttii »voimassaolos-sanaa kahdessa ai-

6 - Oikeudesta

niinen vaiko tavanomainen oikeusnormi. Lisdksi oikeusjirjestyksen
peruspylvait, yleisé.t oikeusperiaatteet, tavallisesti eivit ole sd#din-
ndistd eiviitkd tavanomaistakaan tietd formuloidut. Ja kuitenkin ne
.jos mitk#dn ovat voimassa. Tissi tutkimuksessa tarkoitamme oikeus-
normin »voimassaolollay, ettd normin kannattajana on yhteisossd val-
litseva oikeusvakaumus.? — — Tille kannalle asetuttaessa ovat desue-
tudon ja derogatoorisen tavanomaisen oikeuden probleemat helposti se-
litettidvissd vallitsevassa oikeusvakaumuksessa tapahtuneista muutok-
sista kiisin. Muodollisen voimassaoloteorian sensijaan on pakko kisitel-
13 qﬁitﬁ ilmicita selittdmattomini.

Tavanomaisen oikeuden muodostumisen edellytyksii kasitellessddn
teoria yksimielisesti korostaa, ettd tavanomainen velvoittava oikeus-
normi syntyy vasta, kun vallitseva oikeusvakaumus ‘tunnustaa mairs-
tyn normin, kun siis tuo normi kansalaisten tajunnassa esiintyy nimen-
omaan velvoittavana oikeutena.’® Kun teoria tavanomaisen oikeuden
edellytysten joukossa- mainitsee pitempiaikaisen toistuvaisuuden, niyt-
nen vallitsevaan oikeusvakaumukseen voidaan kenties luotettavimmin
todistaa vetoamalla toistuneeseen yhdenmukaiseen kiyttdytymiseen.
Mutta mikddn ei estd turvautumasta toisiin todistuskeinoihin kun ha-
han - sosiaalinen kdyttdytymissddnts on wvallitsevan oikeusvakaumuk-
sen kannattama, on se velvoittavaa oikeutta, riippumatta siitd, onko se

- 9S8 . R. Bjérksten lausuu sattuvasti (Kansainvilinen oikeus s. 13): sKan-
sainvilisen oikeuden peruste ei cle mikdtin muu kuin kaiken juriidisen oikeuden
peruste, nimittdin ithmisten keskuudessa vallitseva oikeusvakaumus.»

1 Wrede: Grunddragen s. 16: »>Jos yhteiskunnan jdsenet seuraavat méid-
rattyd tapaa kauan ja s#dinndllisesti, syntyy heissi helposti kisitys, ettd sen
noudattaminen on vilttim#tontd, ettd sitd vaatii oikeudellinen velvollisuus, Kun
timé kisitys on kypsynyt yleiseksi vakaumukseksi, niin etti tapaa noudatetaan,
koska sen seuraamista pidetddin oikeuden vaatimana, on tuosta tavasta tullut
oikeuslauseen ilmaus.» — — R. Knoph: Oversikt over Norges rett s. 15 mainit-
see tavanomaisen oikeuden edellytyksind »en fast skikk og bruk, som er &vet
gjennem lang tid og i den tro at man er rettslig forpliktet til & folge den». Gjels-
vik: Innleiding i rettsstudiet s. 36: »...yvertyding, at den regelen dei fylgjer,
er ein rettsregels. Bjorling: Lirobok i civilrdtt s. 6: »Dessa regler foljas al-
minneligen.... sdsom rittsregler, icke blott frivilligt.
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ennittinyt kiteytyd tavaksi. Normi on yvallitsevan oikeusvakaumuk-
sen kannattamas, kun tuo normi yhteiskunnan jisenten keskuudessa
vallitsevan vakaumuksen mukaan on niin tirked ja muutenkin sen-
laatuinen, "ettd itse organisoitu yhteiskunta moninaisine ehmmeen on
ajateltava sen stakanas olevaksi.

Oikeusnormin voimassaolo ei merkitse sen siaannollists noudatta-

mista. Piinvastoin normin kisitteeseen liittyy sen loukkaamisen mah-

dollisuus. Useimmiten normi kuitenkin sisiltyy loukkaa]an oikeusva-

kaumukseen, hén siis omaltakin osaltaan nimenomaan tunnustaa sen

voimassaolevaksi. Sentihden oikeusnormien torkedtkin loukkaukset.
esim. kansainviliselld alalla pyritisin verhoamaan oikeudenmukaisuu-

den vaippaan. Usein puhutaan »yleisesti oikeuskisityksestdy, me sen-

sijaan rakennamme svallitsevalle oikeusvakaumukselles. Oikeusnor--

min voimassaolo ei niet edellyts, etti normi olisi oikeusyhteistn kaik-

kien jisenten hyviksymi: riittdd kunhan hyvidksyminen on yhteisossd
vallitsevana. Sanonta »yleinen oikeuskisityss saa helposti idealisoivan.

tendenssin, se pyrkii esittimiin oikeusvakaumuksen yhtendisempini,

kuin mit3 se todellisuudessa on. Sana »oikeuskdsitysy viittaa tietoiseen,

muttd oikeusnormien voimassaolon luja peruste on syvilld kansalaisten

arvotajunnassa, heidin kokonaispersoonallisuudessaan. Pelkdt »kési-

. tyksety -antaisivat erinomaisen heikon pohjan oikeuden voimassaololle,

niiden avulla ei voida selittds, miksi kansalaiset ovat valmiit ase k-
dessi puolustamaan oikeusjirjestystian. Henke# ei uhrata kisityksille,.-

vain vakaumuksille. — — Vallitseva oikeusvakaumus ei ole sama kuin

syleinen mielipide». Yleinen mielipide on tietoisuuden pintakerrok-
siin kuuluva paivinkorento. Se luodaan keinotekoisesti palvelemaan
misrittyjd hetkellisii intresseji (sanomalehdists), mutta vallitseva oi--

keusvakaumus kasvaa esiin yhteiskunnallisesta todellisuudesta.

Vallitsevan ‘oikeusvakaumuksen probleemaa kisiteltdessd ei taval-
lisesti -kysyt4, mihin tuo oikeusvakaumus vuorostaan perustuu »Va-

-----

olo siita ]ohdetaan, paidytdin mystiikkaan. Oikeusvakaumuksen abso--

lutisointi, sithen pysdhtyminen, ei ole tieteellisen metodiikan kannalta

virhe: eihiin tutkijaa voida pakottaa jatkamaan kysymysketjujaan lo-
puttomiin. Mutta mielestdmme on hedelmillisempad tietoisen koroste-
tusti ankkuroida vallitseva oikeusvakaumus historialliseen todellisuu-
teen. Vallitseva oikeusvakaumus ja sille rakentuva oikeus voidaan sy-
vallisesti ymmértdd vain -vuosisataisen historian tuloksena. Edelld
osoitimme, ettd oikeus on visymitontd yhteiskunnallisen todellisuuden.

v
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organisoimista: oikeus katsoo tulevaisuuteen, mutta se kasvaa elimel-
lisesti esiin yhteisbn menneisyydesti. Vain tdten on nykyisyys ym-
mirrettivissd. »Oikeus, siis oikeudellinen toiminta, onh elemassa en-
nen muuta historiassa. Vain siinid tajuamme oikeuden rikkaan kon-
kreettisuuden ja sen eliminsykkeen».!! Tdmi selittid sen psykologi-
sen tosiseikan, miksi lakimiehet kaikissa yhteiskunnissa yleensi ovat
taipuvaiset konservatiivisuuteen. Ovathan voimassaolevat oikeuss#iin-
nokset useinkin syntyneet vuosikymmenii jopa vuosisatoja sitten. Po-
sitiivisen oikeusjirjestyksen juuret ulottuvat syville kansakunnan men-
neisyyteen. Turvaamalla yhteiskuntarauhan avulla historiallisen kon-
tinuiteetin oikeus samalla tekee asteettaisen kulttuurikehityksen mah-
dolliseksi. ,

Kun oikeusnormien erottavana tuntomerkkini (moraalin ja tavan
normeihin verraten) on niitd kannattava organisoitu yhteiskunta, sisil-
td8 tamd, ettd kaiken oikeuden takana on valtaa. Puhuessamme oikeus-
jirjestyksestd, viittaa se valtaan: jirjestysti ei voida yllipitas ilman
valtaa. - Kun sanotaan, ettd oikeusnormit sisiltdvit kiskemisen, kieltd-
misen tai sallimisen (El Kaila, Sipild), on mainitun toteamisen
takana vallan ajatus. Silli kiisky ja kielto ilman wvaltaa ovat voimat-
tomia toivomuksia. Kun korostetaan, ettd oikeus rakentuu tahtomiselle,
viittaa sekin valtaan, silli tahto ilman valtaa j&4 tehottomaksi. Sub- .
jektiivinen oikeus merkitsee valtapiirien rajoittamista: vanhempi méi-
ritelm#, joka toi esiin »Willensmachts-momentin, oli realistisempi kuin
peittelevd sintressinturvas. Nyt ymmirrdimme myds, miksi oikeusva-
kaumuksen ei tarvitse olla yleisen: oikeuden voimassaolon pohjaksi riit-
tdd; kunhan silli on yhteiskunnan faktillisille valtasuhteille rakentu-
van, siis vallitsevan oikeustajunnan kannatus. Kun puhutaan oikeu-
den »voimassaolosta», viittaa sekin valtaan (»ein Gesetz tritt in Krafty,
»lagen trdder i krafts). Oikeusnormien edellytykseni on samanlais-
ten tapausten toistuminen: timd merkitsee yhteiskuntarakenteen ver-
rattain suurta stabiilisuutta, joka vuorostaan edellyttii edes jonkin-
laista vallankidyttoa.

Tieteellisen totuuden nimessi on tirkeidts korostaa oikeuden valta-
taustaa, silld liberaali poliittinen ideologia (joka hallitsee esim. Pohjois-

8 Oikeudesta

1 F. Olgiati: La riduzione del concetto filosofico di diritto al concetto di
giustizia s. 25: »Oikeus on historian vaihe.» — — B. Croce: oikeus eldd poliitti-
sessa ja yhteiskunnallisessa historiassa (Riduzione della filosofia del diritto alla
filosofia dell’economia s. 39). — Ks. myds G. Gen tile: I fondamenti della filo-
sofia del diritto s. 20: »storia eternans syvillinen kisite Vicoon Littyen.
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maiden valtioeldmdd) pyrkii peittdmiin valtatekijat. Liberalismin
tunnussanat »vapausy ja »tasa-arvoy pakottavat olemaan nikemitta val-
. taa: peittely on siis tuon ideologian kannalta tdysin mielekésta. Sen-
sijaan esim. bolshevismi, fascismi ja kansallissosialismi avoimesti tun-
nustavat valtatekijdin keskeisen merkityksen oikeudessa, joskin — ja
tdm#d on psykologisesti kiintoisaa — ne samalla julistavat edustavansa
ainoata »todellista demokratiaas». Moderni italialainen tieteisoppi, jo-
ka luonnollisesti heijastaa ymp#roivia poliittista jdrjestelm#dd, on va~
laiseva. Rocco ja Perassi toteavat, etti oikeus on vain »una su-
perstruttura di fenomeni umani e sociali».’> Petrocelli lausuu, ettd
- poliittiset valtatekijdt aina sisdltyvit oikeusnormeihin (AG 1931 s. 110).
Delle Donne nikee oikeuden politiilkan osana, alistussuhteessa sii-
hen (Per una revisione delle prime nozioni del diritto pubblico: Studi
Ranelletti I s. 306), samoin Emilio Crosa ( Il fattore politico e le
costituzioni: Studi Ranelletti I s. 151, 178). Jemolo katsoo, ettd tuo-
marin perusvelvollisuutena on tosiasiallisen poliittisen struktuurin
huomioonotto (AG 1932 s. 158), Perticone julistaa poliittisten te-
kijdin »prioriteettia» oikeudellisessa ajattelussa,’® G. Battaglian mie-
lestd rikosoikeuden tirkeimpinid reaalisena ldhteend ovat poliittiset te-
kijit (La questione delle fonti specialmente in rapporto al diritto penale
RIFD 1930 s. 541), ja Maggioren mukaan vihdoin politiikka on oi-
keusfilosofiaa kdytdnnossi.l4

Kiintoisaa on todeta, etti vanhempi oikeusteoriamme selvisti tun-
nusti valtatekijdt oikeuteen kiinte#sti liittyviksi. Niinpi Nehrman?®
mé#rittelee lain »en rddandes befallning, hwad den lydande giora eller
lata bors, oikeuden perustana on »then radandes wiljay (m.t.s. 90).
Calonius oli jo saanut vaikutteita valistusfilosofiasta, minkd vuoksi
hidnen ajattelussaan esiintyy syhteiskuntasopimuksen» kisite, mutta se
ei esti hintid nikemdstdi valtaa. Yhteiskuntasopimuksessa kansalaiset
alistavat tahtonsa ylemmin tahdon alaisiksi, ja muuttuvat siten sala-
maisiksi».’® Sentihden »Qui jus habet legum ferendarum dicitur le-

2 Rocco sit. Petrocelli: I limiti della scienza del diritto penale e la
- nuova legislazione AG 1931 s, 110. — — Perassi: Introduzione alle scienze giu-
ridice s. 20. — — Huomaa marxilainen vaikutus: superstruttura

13 Scienza, filosofia e diritto RIFD 1927 s. 282.

1 Sit, Paresce: Diritto, norma, ordinamento RIFD 1935 s. 35.

15 Inledning til then swenska jurisprudentiam civilem s. 26.

18 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 volun-
tatem componere obligatur, subditus est vel inferiors> (Prael. I 3 §).
Sana salamainens tuo kuvaavasti esiin valtasuhteet, joita skansalai-
nens-termilld koetetaan peittii. Kuningas oli yhteiskunnallisen valta-
suhdejirjestelmén kunnioitusta nauttiva personifikaatio.!?

Vain historiallisesti kehittyneiden valtasuhteiden perustalta ldhtien
voimme selittds, miksi konkreettisessa yhteistssi muodostuu suhteel-
lisen yhtendinen vallitseva oikeusvakaumus. Tavallisesti oikeusteoria
ei huomaa, ettd tdhin sisdltyy mitd kiintoisin probleema. Emme tie-
tenksin saa kuvitella svallitsevaa oikeusvakaumustas jonkinlaisena
mystillisend joukkopsykologisena ssubstanssina»:'® oikeus pohjautuu
yhteiskunnassa eldvien yksildiden vakaumukseen. Mutta eikd silloin
a priori olisi luonnollisinta olettaa, ettd jokaisen yksilén ja ainakin jo-
kaisen yhteiskuntaluokan oikeusvakaumus muodostuisi asianomaisen
intressien virittimislla tavalla? Miten on selitettivissd, ettd oikeus-
vakaumus todellisuudessa historiallisesti annetussa konkreettisessa yh-
teistssd 1° muodostuu verrattain yhtendiseksi? Yhteison jdsenet ovat
lapsesta pitden tuon yhteistn valtasuhteiden jatkuvan psyykillisen pai-
" meen alaisina, koko yhteiskuntakoneisto vaikuttaa siind mukana. Téten
nimi suhteet lopulta syopyvit jdsenten. tajuntaan, jopa siind médrin,
ettd niitd lopulta aletaan pitdd ehdottomina arvoina.

10 Oikeudesta

Yhteiskunnan johtavien valtaaharjoittavien piirien taholta koros-
tetaan myds tarmokkaasti oikeuden moraalista luonnetta, se on »koy-
hian turvay, heiki(ojen suoja voimakkaita vastaan. Mainittu korosta-
minen lujittaa yhteiskunnan stabiliteettia herdttdmilld kansalaisissa ee-
tillissdvyistd kunnioitusta oikeutta kohtaan. Mutta tdlld kunnioituk-
sella on myds asiallinen pohja. Edelld havaitsimme, ettd oikeus on jo-
kaisen jirjestyneen ei-anarkisen yhteiskunnan essentiale: vain oikeus- -
rauhan turvin saattaa rakentava kulttuurityo kasvaa. Lisiksi oikeus-

17 Valtasuhde-kisitteen terivdn sosiologisen analyysin antaa Timachewv:
Le droit, I’éthique, le pouvoir (Archives de philosophie du droit et de sociologie
juridique 1936 n:o 1—2, erit..s. 144—155.)

18 Durkheimildisen sosiologian »fait normatifs-kisitteeseen on suhtauduttava
varovasti. ) . _

1 Verrattuna toisen yhteistén oikeustajuntaan saattaa ero olla huomattava:
tdmi johtuu yhteisGjen rakenteellisesta erilaisuudesta. Niinpd Ruotsissa, jossa tyo-
vden pitkille kehitetty ammatillinen jarjestdytyminen muodostaa huomattavan
valtatekijin, vallitseva oikeusvakaumus suhtautuu useihin ty6suhteiden alalla ilme-
neviin oikeuskonflikteihin toisin kuin Suomessa.

~
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normit jo olemuksellaan rajoittavat alastonta vikivaltaista vallankiyt-
tod. Kiistémaittd oikeus on omaksunut ja tehostaa monia yhteiskun-
nallisen moraalin spontaanisesti syntyneitd normeja. Kaikki timi on
omiaan peittdmé&&in oikeuden valtataustaa. Ja kuitenkin osuu Gentile
asian ytimeen lausuessaan, ettei oikeutta ja valtaa voida erottaa muuta
kuin abstraktisessa ajattelussa: eldvissd todellisuudessa ne aina esiin-
tyvat yhteenkietoutuneina.2?

Idealisoimistendenssi, joka on yksipuolisesti moralisoivien oikeusteo-
riain pohjalla, esiintyy huippuunsa kehitettynd uskonnollisessa oikeus-
nikemyksessi. Robert Hermansonin mukaan oikeuden vel-
voittavuutta ei voida selittdd muuta kuin Jumalasta kiisin: oikeusjir-
jestys on pyhd jarjestys. Hermanson toteaa, ettd velvollisuusels-
mys sisdltdd mielikuvan »tahdosta ja vallasta, jota emme voi vilttis
ja jonka alaisia me olemme, tahdosta ja vallasta, joka herittds vasta-
hakoisessa pelkoa».?* Velvollisuuselimykseen sisaltyy, hin lisid, mieli-
kuva siitd, ettd velvollisuuden kiskyt ovat joka suhteessa hyvii ja tiy-
dellisia. »Tidmd taas merkitsee yli-inhimillisti valtaa, joka vallitsee
kaikkea inhimillistd valtaa ja inhimillisii olosuhteita, jota inhimillinen
tahto ja valta ei kykene vallitsemaan; jonka vallan alaisia me olem-
me, emmekd siitd voi irtaantua. Tistd on seurauksena: velvollisuus
tehdd tai jattdd tekemittd jotakin merkitsee, ettd se on jumalallinen
tahto, ettd me teemme siten; velvollisuuskisite edellyttid jumalallisen
tahdon ja vallan olevan meidin ylipuolellammes.

Hermansonin nikemyksen johdosta on meidin todettava, ettei
hén anna tieteellisti selitysti oikeuden velvoittavuudesta: julistaahan
hén, ettei oikeuden velvoittavuutta saateta selittidi muuten kuin tur-
vautumalla uskonnollismetafyysilliseen nikemykseen. Mutta tallainen
nikemys ei ole tieteen asein todennettavissa; se on syvisti persoonal-
linen, emme saata ryhtyd siiti viittelem#sn ja epiuskoista vakuutta-

20 T fondamenti della filosofia del diritto s. 69. — Ks, myds B. Croce: Ridu-
zione della filosofia del diritto alla filosofia dell’economia s. 39: oikeus on intressien
ja taistelujen jarkyttdvd ndytelmd, jossa tahto osoittaa voimansa ja kylpee kyyne-
lissd ja veressi. — Oikeuden valtataustasta ks. myds Laki suojeluskuntajirjestosts
22/12 1927 1 §: Suojeluskuntajiirjestd on olemassa isinmaan ja sen laillisen yhteis-
kuntajirjestyksen puolustukseksi ja kuuluu osana tasavallan sotavoimaan (harv.
meidéin).

21 QOikeus ja uskonnolliset totuudet s. 70, vrt. s. 75. — Herman son siis nimen-
omaan tunnustaa vallan oikeuteen liittyviksi, joskin hin sille antaa metafyysillisen
selityksen. .
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maan. Se lankeaa tieteellisen ajattelun piirin ulkopuolelle, ja merkit-
‘see tieteellisen ajattelun vararikon julistamista. Psykologisesti on tdy-

12 Oikeudesta

manson samalla oli mitd terdvin tiedemies, pyrki maailmankatso-
mukselliseen synteesiin. ' Mutta silloinhan pakosta joudutaan tieteen,
teoreettisen perustelun, rajoitetun alueen ulkopuolelle. Kokonaan eri
asia on taasen Hermansonin opin poliittinen taisteluarvo: se on
. faktillisia valtasuhteita #iirimmilleen idealisoiva ja siten konservatiivin
poliittisen katsomuksen mukainen.2

22 Katolisessa ja katolisuutta ldhelld olevassa oikeusfilosofiassa idealisoimis-
tendenssi esiintyy vahvana. Esim, Le Fur: Les grands problémes du droit,
J. Bonnecase: Introduction i I'étude du droit. — — Kristilliseltd pohjalta ldh-
-tevd yhteiskuntatarkastelu on meille henkilskohtaisesti ldheinen, mutta emme katso,
ettd siitd saadaan kestivid argumentteja tieteelliseen keskusteluun. Vrt. Jacques
Maritain; Humanisme intégral; teoksen johdosta syntynyt laaja viittely selos-
tettu aikakauskirjassa sBulletin de 1'Union pour la vérité, juin-juillet 1937 (Pa-~
ris 1937).



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

II. OIKEUDEN SOVELTAMISESTA.

Edellisessd luvussa totesimme, etti oikeuden muodostavat.abstrak-
tiset normit, jotka soveltuvat luvultaan m#&rdimittomiin samantyyp-
pisiin konkreettisiin tapauksiin. Oikeuden rakenne ilmenee kiintoi-
salla tavalla itse kielenkdytossi: kieleen sisiltyy arvokasta kokemus-
tietoa. Kun néet puhutaan »oikeudenkiytistis, »oikeuden soveltami-
sesta», on sanonnan takana mielikuva jostakin, jota kiytetddn, sovel-
letaan konkreettisiin tapauksiin, mutta joka on olemassa ennen ja jil-
keen ndiden tapausten, joka ei synny ja kuole niitten mukana. Mutta
ssoveltaas ja. skayttéss voidaan-konkreettisiin tapauksiin vain ylimal-
kaisia mittakaavoja, abstraktisia arvosteluperusteita. Taten itse kie-
lenkdytts ilmaisee oikeusnormien olemassaolon. (Mainittua seikkaa
esim. Lundstedt ei ole huomannut).

Oikeuden soveltaminen tai kdytt6 sanan laajimmassa merkityksessd
sisiltyy kaikkeen oikeudellisesti relevanttiin toimintaan. Mutta taval-
lisesti sanalla kuitenkin on ahtaampi merkitys, joka viittaa tietoiseen
toimintaan tai toimimattomuuteen (kieltonormit): toimija on tietoinen
siitd, ettd hin noudattaa oikeusnormia. Jos maantielld ajaessani viistén

oikealle tietoisena siit#, etti timi on oikeudellinen velvollisuuteni, on se .
oikeuden soveltamista konkreettiseen tapauksen. Mutta tavallisesti-

oikeutta noudatetaan tiedottomasti, s.o. ei aktualisoida tajunnassa teon oi-

keudenmukaisuutta. Miasrdtyt tekotyypit ja laiminlyontityypit ovat
pyneet oikeusyhteison jidsenten psyykilliseen mindin, etti oikeuden
noudattaminen tapahtuu ilman, ettd olemme siité tietoiset. Ettd minun
ravintolassa on maksettava ateriani, ei tietoisuudessani esiinny oikeus-
velvollisuutena: " se on »selvios. Oi-keu\sj‘cirj‘estyksen oé pyrittdva sii-
hen, ettd sen noudattaminen menisi »kansalaisille veriin»: vasta silloin
sen voimassaolo lepdd lujalla pohjalla. (Tdstd syystd edellisessd lu-


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

14 Oikeuden soveltamisesta

vussa viltimme »oikeuskdisitys»-sanaa ja kdytimme sen sijasta »oi-
keusvakaumustas, johon mahtuvat myos tiedottomat psyykilliset
ilmist). , '

On syyti erottaa toisistaan abstraktisten oikeusnormien tulkinta ja
tulkinnan perusteella toimitettu soveltaminen konkreettiseen tapauk-
seen. El Kaila lausuu (Qikeuslogiikka I s. 23 aliv. 2): »Tulkinta-
I6ytimiseen. Sittenkun sopiva yldlause tulkintaopin avulla on l5ydetty
on alistaminen toimitettavay. Samoin Rasellil! nimenomaan tekee
tuon eron: tulkinnalla hin tarkoittaa abstraktisen oikeusnormin sisil-
tyistapauksessa. Calonius sensijaan ei nidytd pitdvin erottamista
tarpeellisena: »Est autem interpretatio legis actus, quo investigatur
quinam sit verus et genuinus legis sensus et an casus datus sub
lege comprehendatur».? Mutta toisaalta hin myontds: »Quia vero
interpretatio casus et facta etiam fingere potest, adplicatio vero de
factorum revera obvenientium moralitate determinanda est sollicita;
patet inde quae sit inter haec duo distinguendi ratio» (IIT 18 §). Kiy-
tinnossihin tulkinta ja soveltaminen aina esiintyvit Kkiinte#isti toisiin-
sa liittyneins: on tdysin ymmérrettavii, ellei teoria halua niitd erottaa..

Oikeutta soveltavat konkreettisiin tapauksiin- paitsi oikeusyhteison
jdsenet, kansalaiset, myds yhteison elimet. Kun puhutaan »oikeuden-
kiytostdy, tarkoitetaan silli tavallisesti yhteison elinten toimesta ta-
pahtuvaa soveltamista, annetaanpa sanalle usein vieldkin ahtaampi
merkitys sulkemalla siiti pois n.s. hallinto, jolloin jaljelle jai vai
tuomiovallan harjoittaminen. Tuomarit siis harjoittavat »oikeuden-
kiyttody sanan ahtaimmassa mielessi. Koska tutkimuksemme ajheena
on »tuomarin harkinta aukkotapauksissa», niin eiké oikeudenkiytsn

»olemuksen» tai kisitteen selvittiminen saata antaa arvokkaita niko-
kohtia? Huomautamme heti, ettd tdssi luvussa emme vield vastaa
kysymykseen, onko aukkoja olemassa ja mitd niilld olisi ymmaérret-
tdvd: seuraavassa luvussa pohdimme mainittua probleemaa. Kuten
teoksestamme on ki#yvd ilmi, kohdistuu tutkimuksemme oikeuden-
kiyton erddseen raja-alueeseen: sen verran voimme jo tdssd lausua.
Oikeudenksyton olemusta méaritteleviit teoriat ldhtevidt kuitenkin
snormaalitapausten» pohjalta, joissa tuomarilla konkreettisen tapauk-

1 11 potere discrezionale del giudice civile I s. 152 aliv. 2.
? Praelectiones III 2 §.
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oikeuden normit. Na1den teoriain rakenne on kokonaan luotu mainit-
tuja normaalitapauksia silmillidpitden: siksi emme raja-aluetta varten
saa odottaa niistd suurtakaan valaisua. Tdmi varaus on heti tehtdvi,
jotta kivisi ilmi syy, miksi emme katso voivamme kovin laajasti esittdéd
ja arvostella oikeidenk#yttSteorioja, niin kiintoisat kuin nam3i itses-
siin ovatkin. Ankaran loogillisesti katsoen olisi meiddn tietenkin
ponnisteltava selvittiiksemme mahdollisimman yksityiskohtaisesti mitd
stuomarillay on ymmérrettdvd: mutta tulos olisi pesitiiviseen kaytts-
arvoonsa nihden kovin latha. Tuomarin harkinnassa noudatettavia
nikokohtia ei voida ruveta dedusoimaan ylimalkaisista teorioista, ne
on yksityiskohtaisella analyysilla selvitettdvd yhteiskunnallisen todelli-
suuden kaikki puolet huomioon ottaen (ks. VI lukua ss.).

Kuvaavaa on etti Rafael Erich, joka syvillisesti on kasitellyt
oikeudenkiyton probleemaa, »Suomen valtio-oikeusy-teoksessa (II s.
419 ss.) kéyttdd termid »laink#dytto», joka ei lainkaan sovellu niihin
rajatapauksiin, jotka ovat tutkimuksemme kohteena.? Sama harhaan-
johtava termi esiintyy K. J. Stdhlbergillat R. A. Wrede
lausuu, etts tuomio siviiliprosessissa salltid innebir en tilldimpning av lag
pa ett konkret fally (Finlands gillande civilprocessritt I s. 22), mutta
hin toteaa toisaalta, etti sdomaren jimvil i sddana fall, i vilka ratts-
normen foreter luckor, s att varken lag eller landssed giver ledning,
likvil ej far limna saken oavgjord» (s. 12 aliv. 2). Ranskassa Carré
de Malberg sattuvasti on moittinut oikeudenkiyton olemusta sel-
vittelevid teorioja siitd, ettd ne yksipuolisesti ldhtevit normaalitapaus-
ten pohjalta, ja jattdvit tirkedt raja-alueet huomiotta.’

3 »Kansainliiton oikeusjirjestyss-teoksessa Erich (s. 180 aliv. 1) huomauttaa,
ettd slainkiyttos» on sana, joka kansainviliselld alalla kidytettynd voi aiheuttaa vis-
rinkisityksis, koska kansainvilinen oikeus ei tietenkiin tunne slakeja» samassa
merkityksessd kuin valtionsisdinen oikeus, — — T#hin lisddmme, ettd sana »lain-
kiytto> on epitarkka ja harhaanjohtava my®s valtionsisiiisen oikeuden soveltami-
seen nihden. Mitd on tavanomaisen oikeuden ja yleisten oikeusperiaatteiden sovel-
taminen? Ei ainakaan laink#yttod, mutta kylld oikeudenkiyttod.

4 Suomen hallinto-oikeus; yleinen osa s. 3.

® Contribution 2 la théorie générale de I'Etat I s. 705: oikeudenkiyttod ei voida
rajoittaa vain sithen tapaukseen, etti sididinniinen oikeusnormi on valmiina ole-
massa. — — Oikeudenkiyton kiisitettd on laajennettava: dire le droit, 1égal ou extra~
légal, voila I'objet- véritable et complet de la juridiction: s. 704. — — Oikeuden-
kiyttoon kuuluvat nekin tapaukset, jbissa tuomari muodostaa ratkaisun pohjaksi
pantavan normin: s, 703.
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Jos hallinnon alalta etsisimme vastinetta tutkimuksemme aiheelle,
olisi kai sellaisena ldhinnd mainittava hallintovirkamiehen »vapaa har-
kintay. Voitaisiin luulla, ettd hallintovirkamiehen ja tuomarin har-
kinnan tarkka vertaaminen antaisi positiivista pohjaa tutkimuksellem-
me, mutta niin ei kuitenkaan ole. Hallintovirkamiehen vapaan harkin-
nan yksityiskohtainen selvittiminen kykenee aincastaan osoittamaan,
millaista tuomarin harkinta ei ole: on tdysin hysdytonti keskittyd moi-
sen tdmin tutkimuksen kannalta negatiivisen kysymyksen pohtimiseen,
niin kiintoisa kuin se itsessi#n onkin. Rafael Erich on hallinto-
virkamichen ja tuomarin harkinnan erosta lausunut sattuvasti: svapaa
harkinta lainkdyton alalla on olemukseltaan piiasiallisesti jotakin toista
kuin hallinnolle ominainen vapaa harkinta. Edellisessi sen ensisijai-
sesti tulee olla oikeuden etsimistd, oikeusaatteen konkretisointia, jil-
kimmadisessd se on tarkoituksenmukaisuuden arviointia, jonka tosin tu-
lee pysyd oikeuden puitteissa» (Suomen valtio-oikeus II.s. 423). R a-
selli samoin toteaa,® etti hallintoharkinta tdhtdd yksinomaan kon-
kreettisen valtionintressin tyydyttdmiseen vapaan harkintavallan puit-
teissa, kun taasen tuomarin harkinta tiahtdi oikeellisuuden toteuttami-
seen ja yhteiskunnallisten intressien harmoniaan. Hallintovirkamiehen
spotere discrezionale» ldhtee kokonaan konkreettisten julkisten intres-
sien pohjalta, silld hallintomenettely merkitsee juuri niiden intressien
valitonts edistdmistd. (Vrt. Stadhlbergin tunnettu m3sritelms:
»Hallinnolla tarkoitetaan sitd, kun valtio voimassa olevan lain, oikeus-
jiirjestyksen rajoissa toimii tehtdvdinsd ja tarkoitustensa toteuttami-

tdhin tapaan, kun sensijaan saksalaiset taipuvat negatiiviseen' m#arit-
telyyn).” -

Kéydessimme nyt tarkastelemaan eriditdi oikeudenkiyttsti annet-
tuja midritelmid, kiinnitdimme tietenkin huomiota vain nithin esitetts-
vien teoriain puoliin, jotka saattavat tavalla tai toisella hedelmoittds
tutkimustamme: muun syrjaytamme. Aluksi - todettakoon taaskin kie-
lellinen erittdin kiintoisa seikka. Termit sellaiset kuin sjurisdictio,
»acte juridictionnel» viittaavat oikeuden. sanomiseen: huomaamme koh-
ta, miten térked tosiasia tdhin sisdltyy. — — Ranskassa ovat viime
vuosikymmenind julkisen oikeuden syvillisimmét tuntijat, henget sel-

8 Il potere discrezionale del giudice civile I s. 228—229. _ — Raselli muu-
ten erinomaisen perusteellisesti selvittelee mainittua probleemaa.
? Vrt. myos R. Laun: Le pouvoir discrétionnaire (Paris 1934).
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laiset kuin Maurice Hauriou, Léon Duguit, Jéze ja Car-
ré de Malberg kaikki keskittineet huomionsa oikeudenkdyton ole-
muksen selvittimiseen. Siksi ranskalainen tiede on tissd kysymykses-
si poikkeuksellisen kiintoisa. Kelsen ja ennen muuta Merkl
ovat niinikdin esitténeet painavia ajatuksia.

M. Hauriou lihtee oikeushistorialliselta pohjalta: tdm# on aina
muistettava, jos haluamme ymmirtds hinen teoriaansa.® Yhteiskun-
nallisesti katsoen, niin Hauriou lausuu, on oikeusjuttu riita, jonka
asiapuolet ovat suostuneet alistamaan julkisen tuomarin késiteltdviksi,
jotta tdm3 siitd antaisi rauhanomaisen ratkaisun. Ennen muuta tahdo-
taan siis turvata yhteiskuntarauha, halutaan palauttaa se, jos se on héi-
riintynyt. Oikeusjuttu siis edellyttdd ensinn#kin ristiriitaisia vaati-
muksia (une contestation), jotka uhkaavat rauhaa. Toiseksi se edel-
lyttsdd, ettd riitapuolet suostuvat alistamaan erimielisyytensd puolueet-
toman elimen ratkaistavaksi. Ja kolmanneksi, ettd ratkaisija juuri on
yhteiskunnan julkinen elin, tuomari.. Mainitun teorian johdosta tie-
tenkin on huomautettava, ettd se 1hinni soveltuu vain siviiliprosessiin:
leet Haurioun mielessi hinen luodessaan oppiaan. Meidin tutki-
muksemme kannalta on erityisen tirkedtd lisdksi korostaa, ettd riito-
jen rauhallinen ratkaisu ei nykyisessd jirjestyneessd oikeusyhteisosséd
yleensd (vrt. kuitenkin kansainvilistd oikeusyhteisod) ole riippuvai-
nen asianosaisten vapaaehtoisesta tahdosta: riittdd, kunhan toinen
asianosainen haluaa turvautua tuomioistuimeen. Toista vastaan voi-
daan silloin k#ytts#sd prosessuaalisia pakkokeinoja tai voidaan ratkaisu
erdin edellytyksin antaa héntid kuulematta. Ei myoskéén ole valttédma-
tontd, ettd oikeusjuttu perustuu riitaan: voihan vastaaja myontdsd kan-
teen. Kaikista niistdi huomautuksista huolimatta Haurioun suu-
reksi ansioksi kuitenkin on luettava, ettd hin oikeushistoriallista taus-
taa vastaan osoittaa, miten jirjestynyt oikeudenkdynti vihitellen on

syntynyt.
Jézen mukaan sacte juridictionnels on lailliseen kompetenssiin
pohjautuva tahdonilmaus, jonka tehtdvind on oikeusvoimaisesti todeta

8 yIes éléments du contentieuxs (Recueil de Législation de Toulouse 1905,
1907). — — Valitettavan laiminlydnnin johdosta emme téstd teoksesta omista suo-
ranaisia muistiinpanoja, vaan on meidin pakko turvautua prof. Vizioz'n laajaan
referaattiin aikakauskirjassa Revue générale du droit, de la législation et de la
jurisprudence 1929 s. 161 ss.
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oikeustilanne tai tosiasioita.’ Lains#itdjd médrad suvereenisesti, mihin
julkisiin foimenpiteisiin liittyy oikeusvoima (s. 49). Tuo kysymys on
selvitettivd tarkalla tekstien tulkitsemisella: toimenpiteen suorittaja,
muodot ja kohde ovat toisarvoiset, ne ovat vain mahdollisen oikeusvoi-
man indiisioita (s. 254). Oikeudenkiyttod ei tietenkddn voida madri-
telld »tuomarin suorittamaksi aktiksis, silli ketkd ovat tuomareita?
Lisaksi tuomarit suorittavat muitakin tehtdvid kuin oikeudenkiytto-
toimia: esim. jurisdictio voluntariaa (s. 49). Ja onhan viranomaisia,
jotka vain poikkeustapauksissa harjoittavat oikeudenkidyttoa. — — Toi-
menpiteen muoto ei vaikuta asiaan: tavallisesti oikeudenkdyttstoimi
tapahtuu julkisesti ja vastapuolia kumpaakin kuulemalla. Tami saat-
taa poliittisesti olla suotavaa, koska se asianosaisille antaa varmat ta-
keet, mutta oikeudenkédytén olemukseen nuo muodollisuudet eivit kuu-
lu.* Onhan muitakin julkisoikeudellisia toimenpiteitd, joissa mainitut
muodot esiintyvit: esim. lainsdddiénts, virkamiesten nimittdminen, —
— Tavallisesti tuomarin suorittamaan toteamiseen liittyy p#&dtés (une
décision), joka on itse oikeudenkiyttoaktista eroava tahdonilmaus.
Tuo tahdonilmaus ei siis kuulu itse oikeudenkiyttoaktiin. Kiinteis-
téon kauppahintaa koskevassa jutussa tuomarin on oikeusvoimaisesti

on itse oikeudenkdyttéakti. Mutta tavallisesti siihen liittyy vastaajan
velvoittaminen maksamaan: itse tiytintoonpanomiiriyksen antami-
nen taasen ei kuulu tuomioistuimelle, vaan tasavallan presidentille
(s. 50). Rikosprosessissa taasen valamiehistt oikeusvoimaisesti toteaa
syyllisyyskysymyksen. Itse tuomion anto sensijaan kuuluu ‘tuomiois-
tuimelle. Ennakkokysymysten kisittelysti oikeudekiynnissi ilmenee
selvisti, ettd tuomari vain konstatoi. Poliittisesti on tosin tarkoituk-
senmukaista, ettd tuomari todettuaan oikeusvoimaisesti tilanteen, myos
antaa toteamiseen liittyvan velvoittavan tahdonilmaisun: mutta oikeu-

denkdyton olemukseen ei sellainen kuulu (s. 52—353).

Tapa, ‘jolla J &z e erottaa »acte juridictionnely’in ja siihen liittyvin
tahdonilmauksen, tuntuu meistd luonnottomalta. Mahdotonta on saada
kasitystd oikeudenkiytostd, jos tuollainen vikivaltainen halkominen.
toimitetaan. Ankaran teoreettiselta kannalta arvostellen ei tietenk#in

? Les principes généraux du droit administratif I s. 48: »L'acte juridictionnel
est la manifestation de volonté, en exercice d’un pouvoir légal, qui a pour objet
de constater une situation juridique (générale ou individuelle) ou des faits, avec
force de vérité légale.s
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mik#in esti tutkijaa paloittelemasta havainto-objektiaan tarpeelliseksi
katsomallaan tavalla. Mutta paloittelemista, joka sdrkee itse kohteen

guit onkin kiinnittinyt juuri tdhin huomiota méiritellessdsin vacte .

juridictionnelsy in tuntomerkit seuraavasti: 1. tuomarille esitetdan tai
hin esittdd itselleen ratkaistavan oikeuskysymyksen, 2. tuomari- rat-
kaisee oikeusvoimaisesti tuon oikeuskysymyksen, 3. tehden ratkaisus-
joka t#htidsi edelld kiyneen ratkaisun tosiasialliseen toteuttamiseen.10
Jézen teorian suurin puute Duguit’'n mukaan on siini, ettei pelk-
ki konkreettisen oikeustilanteen »totegminens aikaansaa mink#énlais-
ta muutosta, joten se yhtd hyvin olisi voinut jiida suorittamatta. = (Sii-
hen vuorostaan vastaa J &z e, etti oikeusvoimainen toteaminen on tdy-
tantoonpanon edellytyksend, joten silld on tirked merkitys.) Oikeu-
denkiyttoakti D u g uit n mukaan ei suinkaan ole pelkkd intellektuaali-
nen toimi, vaan tahdonp##tss (s. 430), joka tosin loogillisesti on sidottu
edellikiyneeseen toteamiseen.

Jéze jaDuguit eividt kumpikaan pidid riitaisuutta oikeudenkiy-
t6n tunnusmerkkini, mutta R. Bonnard lukee sfonction juridiction-
nely’iin seuraavat tunnusmerkit: 1. sen synnyttii oikeudellisesti rele-
vantti riitakysymys, 2. se pannaan alulle asianosaisten pyynnostd, 3.
sen tehtdvini on riidan lopullinen ratkaisu, joka tapahtuu »acte juridic-
tionnely’n avulla, minks taasen muodostavat yhteenliittyneet ja toisiin-
sa alistussuhteessa olevat alkutekijit: toteaminen ja p#itos.!! Riitai-

nen: ei vaadita etti vastustaja asianosaisena edes osallistuu oikeuden-

kidyntiin, riittds »une résistance ou une opposition» sellaisenaan (s. 24).
Vizioz' n mukaan sacte juridictionnels’n tunnusmerkkind on, ettd
julkinen viranomainen pyynnosti ryhtyy ratkaisemaan konkreettista
oikeuskysymystd, ryhtyy antamaan lausuntoa oikeusvaatimuksesta.
Riitaisuus sensijaan ei ole oikeudenkiyton edellytys. Tuomari ratkai-
see -oikeuskysymyksen toteamisella. Mainittua toteamista seuraa ta-
vallisesti p#itos (décision) joka, ldhtien toteamisesta, tdhtdd sen kay-
tannolliseen ldpiajamiseen, pyrkii takaamaan sille kéyténnollisen te-
hon.1?

10 Traité de droit constitutionnel II s, 431.
11 Te contrble juridictionnel de I'administration s. 21.
12 Revue gén. du droit 1929 s. 23. ’
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Meidin tutkimuksemme kannalta on kiinnitettivi erityistd huomio- .
ta sithen kaikissa edelldmainituissa teorioissa esiintyviin nikokohtaan,
ettd tuomari toteae konkreettisen vaateen oikeudenmukaisuuden tai
 oikeudenvastaisuuden. Tietenk#dn ei mainittua toteamista saa sekot-
taa itse tuomitsemiseen, ratkaisuun, joka aina on tahdonakti.l®* Mutta
meiddn tutkimuksemme kohteenahan juuri on ra%kaisua edeltdvd har-
kinta: raja-alueella, joka on tutkimusobjektinamme, tuo harkinta saa
poikkeuksellisen tdrkedn merkityksen. Mainittu harkinta asettaa vas-
takkain konkreettisen tapauksen (siind esitetyn vaateen) ja oikeusjir-
jestyksen kokonaisuudessaan. El. Kaila tdhdentii sitd mairitelles-
sddn oikeudenkidyton seuréavas’ti: »Oikeudenk&ytts on se valtion toi-
minta, joka tarkoittaa oikeusjdrjestyksen toteuttamista riitaisissa yksi-
tyistapauksissa ilmaisemalla sitovasti ja vélvoittavasti miki on oikeuttas
(Siviilioikeudellisen ennakkoturvaamismenettelyn késite s. 5). R. A.
Wrede niinikdin korostaa: »Det dndamail, som med civilprocessen
avses, uppnir staten genom att dess myndigheter faststilla och, i fall
av behov, med tvang genomfora det som i det enskilda fallet &r ritt»
(Civilprocessritt I s. 21). Aukkoteoriain suurimpana heikkoutena on
ollut, ettd ne eivit tietoisesti ja selvisti ole ldhteneet konkreettisten oi-
keustapausten pohjalta: .tulemme seuraavassa luvussa nikemiin, miti
haittoja siitd aiheutuu. Kaikki oikeudenkiyton aineelliseen midritte-
lyyn pyrkivit teoriat kerostavat yhtipitdvisti, mitd eroja niissi muu-
ten lieneekin, ettd tuomarin konkreettisessa tapauksessa on todettava
kun liikutaan raja-alueella, jossa tuomarilla ei ole nimenomaista sdi-
dénndistd tai tavanomaista oikeusnormia ratkaisunsa pohjaksi panta-
- vaksi. Silloinkin tuomarin aina on sovellettava oikeutta, timi kuuluu
yksityiskohtaista esitystd VI luvussa). »Domarens uppgift dr att skipa
ritt i det sirskilda fallet» lausuu Kallenbergi4

13 Kognitiivisia tuomioteorioja .vastaan sattuvasti E1l. Kaila: Siviilioikeudel-.
lisen ennakkoturvaamismenettelyn kisite, kehitys ja paiperiaatteet roomalaisessa
oikeudessa, Porvoo, 1926 s. 6. — — Vahvistustuomiokaan. ei ole kognitiivinen.

** Svensk civilprocessritt I s. 20, — — Vrt. mainittu teos, andra bandet, VI, 1,
hiftet s. 1140: ».. alla domar innehdlla en faststillelse, och hvarje sirskild dom
innehaller en faststillelse angéende det rittsférhallande, som kiranden genom an-
hangiggdrande af sin talan gjort till processforemal.», — — s. 1141: ».. faststillelsen
far icke vara godtycklig utan boér tillgodose kravet pa, att processen skall leda till
ett materiellt riktigt resultat>; — — F. W. Jerusalem: Die Staatsgerichtsbar-
keit s. 4 mibérittelee oikeudenkdyton »staatliches Handeln, durch welches grund-
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On esitetty kanta, jonka mukaan tuomari, ellei hdn ratkaisunsa poh-
jaksi 16yda valmiiksi formuloituja siddénniisen tai tavanomaisen oi-
keuden nofméja, ei lainkaan saata harjoittaa »oikeudenkiyttod», vaan
hiénen ratkaisunsa on puhtaasti poliittinen. Hugo Kellein miarit-
telee niet .- »Gerichtsbarkeity-kisitteen seuraavasti: »richterlich unab-
hingige Feststellung bestrittenen Rschtes, die besteht in der Uber-
priifung auf seine Rechtmaissigkeit durch Subsumtion unter eine Rechts-
normy»,'® ja hin jatkaa (s. 27): »Wo diese Rechtsnorm fehlt, kann von
Gerichtsbarkeit, von Rechtsentscheidung nicht mehr gesprochen wer-
den». Torjumme jyrkésti timén kidsityksen, joka johtaa mielivaltaan:
tulemme tarkoin osoittamaan, mitka tekijat aiheuttavat, ettd tuomarin
ratkaisu sellaisessakin tapauksessa on »oikeudenkayttodas.

Oikeudenkiyton aineellinen miirittely on erinomaisen vaikeata: eh-
dotetut tuntomerkit osoittautuvat tavallisesti lihemmin tarkasteltaessa
epatasmillisiksi.’® Sentihden esim. A. M erk], pohdittuaan perusteel-
lisesti aineellisia oikeudenkiyttsteorioja, paiityy tulokseen, ettd on toi-
votonta -yrittdi misritelld oikeudenk#yttts sen »sisdisten tunnusmerk-
kiens mukaan, siis aineellisesti. Ainoa pitevid tuomiovallan kiyton ja
hallinnon erotuskriteerio on siini, etteivdt tuomarit ole velvolliset nou-
dattamaan konkreettisissa tapauksissa annettuja ylemmin viranomaisen
. kiskyjd: tuomarien »riippumattomuus».’” = On tarkoin huomattava,

kiyton» kisitettd, koska se hinestd on liian epamairdinen (s. 22). Han

sitzlich ein bestimmtes Verhalten an dem Massstabe von Normen gemessen und
das Ergebnis als Bestimmung der Rechtslage den Beteiligten gegeniiber autoritativ
festgestellt wird»>. — — Muista oikeudenkdyton méiritelmisti ks. esim. Stahl-
berg: Suomen hallinto-oikeus, yleinen osa s, 3, Hermanson: Anteckningar
enligt prof. R. F. Hermansons foreldsningar ofver inhemsk forvaltningsritt s. 9,
0. Hj. Granfelt: Kort framstillning av Finlands civilprocessritt s. 11, Raselli:
11 potere discrezionale del giudice civile I s. 195, Hans Kelsen: Reine Rechts-
lehre s. 79 ss. .

15 Die Verfassungsgerichtsbarkeit s. 19.

18 Tissi tutkimuksessa ei meilld ole aihetta ryhtyd pohtimaan mainittua laaja-
kantoista probleemaa, — — Kun esim. E1 K aila méérittele¢, kuten edelld havait-
simme, oikeudenkiyton valtion toiminnaksi, joka tarkoittaa oikeusjirjestyksen
toteuttamista riitaisissa yksityistapauksissa, ei tuo mééritelméd meistd ndytd sovel-
tuvan nithin tapauksiin, joissa vastaaja myontdd kanteen, eikd myoOsk#in rikos-
prosessiin. — — Jurisdictio voluntariaa Kaila (Lm 1925 s. 84) pitds valtion toi-
mintalajina sui generis, joka kuitenkin on lihempini oikeudenkiyttéd kuin hal-
lintoa.

17 Allgemeines Verwaltungsrecht s, 36—37, 40.
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bhaluaa ainoastaan selvittdd, mikd ero on késitteills »Justizs ja »Ver-
waltung»: »Justiz wird im folgenden synonym mit Gerichtsbarkeit
verstanden» (s. 21). Téaten jo itse kysymyksenasettelu lihtee ulkokoh-
taiselta organisatooriselta pohjalta, ja tulos on my6s organisatoorisiin
nikokohtiin nojaava teoria: »Als einziges Unterscheidungsmerkmal
zwischen Gerichtsbarkeit und Verwaltung bleibt somit ein organisato-
risches: Es ist die Rechtsstellung der Organe, ihr Verhiltnis zu anderen
Organen desselben Organkomplexes. — — — Die Justizorganisation
ist ein durch Koordination gekennzeichneter Organkomplex, die Verwal-
tungsorganisation eine durch Subordination gekennzeichnete Organ-
hierarchie».’® Merklin oppi on saanut éurcoppalaisessa oikeustie-
teessa arvovaltaisia kannattajia: niinpd Weyr (Studi Del Vecchio II
s. 423 ss.) nayttid yhtyvin hdnen varaukseftomasti, kun taasen Kel-
s en »Gerichtsbarkeitin» ja »Verwaltungins erosta lausuu: » ... besteht
ein Unterschied nur in der organisatorischen, lediglich historisch er-
klirbaren Stellung der Richter, nimlich in ihrer Unabhingigkeit, die
den Verwaltungsorganen zumeist (wenn auch keineswegs immer) fehlt»
(Reine Rechtslehre s. 80—81). Jo ennen Merkliz esitti Carré de
Malberg Ranskassa samansuuntaisen teorian, jolla hin joutui val-
litsevia julkisen oikeuden auktoriteetteja vastaan (niinpa Duguit ni-
mittdd Carré de Malbergia »antipoodikseen», jonka kanssa
viittelykin on tiysin mahdoton). Carré de Malbergin mukaan
oikeudenkdyton hallinnosta erottavat ennen muuta sen muodollisuudet,
joiden teht#viénd on taata kansalaisille mahdollisimman puolueeton ja
asiallinen ratkaisu. Néistd muodollisuuksista on tirkein tuomarin eh-
doton velvollisuus ratkaista, kun prosessinedellytykset ovat olemassa,
tarkan prosessimenettelyn noudattaminen, oikeudenistuntojen julki-
suus, vastapuolen kuuleminen, tuomiociden perustelu,.instanssijarjestys.
Namad takeet syntyivit ensin yleisissd tuomioistuimissa, mutta on ne koe-
tettu omaksua myds hallintoprosessiin.’® Tulemme (aukkoharkinnan
yleisii edellytyksid kasittelevidssd luvussa). havaitsemaan, ettd kaikilla
edelldimainituilla nikokohdilla on ratkaisevan tirked merkitys tutki-
muksemme kannalta. Kiintoisaa on tdssid yhteydessi todeta, ettd oi-
keushistoriamme tuntema kyselyinstituutti heikensi tuomarien riippu-
mattomuutta, ja velvoitti heidit noudattamaan ylempii annettuja kon-

B mt. 5. 36—37. — — Meidén on ollut pakko siteerata Merklid alkukielells,
koska suomennos ei saata antaa oikeata ja tarkkaa kuvaa hinen ajattelustaan.

1% Contribution & la théorie générale de I'Etat I s. 782.
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kreettisia hallintokiskyn luontoisia madriyksia.2® Me rk1 siis korostaa
tuomiovallan kdytén riippumattomuutta, ja Carré de Malberg
itse prosessin rakenteeseen sisaltyvia takeita, mutta se ei suinkaan mer-
kitse, ettd he etsisiviit tuomiovallan kidyton ja hallinnon erotuskritee-
rioita konkreettisissa tapauksissa pelk#stddin siitd, onko asia positiivi-
sen oikeuden mukaan »tuomioistuimen» wvaiko -»hallintoviranomaisens»
kiasiteltdvda: onhan tuomioistuimille uskottu oikeushallinnollisia tehta-
vid ja hallintoyiranomaisille ‘vuorostaan oikeudenkidyttstehtavid.2!

Tassd yhteydessd todetta\koon, ettd Suomessa oikeusministerién tuo-
mioistuimille osoittamat kiertokirjeet velvoittavat tuomaria ehdotto-
masti vain mikdli niiden médriykset lankeavat oikeushallinnon alaan.
Jos sensijaan kiertokirje tulkitsee episelvii lainkohtaa tai antaa ohjéita

tapausten . varalle, joissa s##dinndiset ja tavanomaiset oikeusnormit
puuttuvat, ei tuomari ole oikeutettu eikd my&sk#in velvollinen kirjettd
sokeasti noudattamaan.?® Mutta tuomari ei saa jittdd kiertokirjeitd
huomiotta: ne palvelevat valtakunnan oikeudenkiyton yhteniisyytta.
Koska lisiksi on oletettava, ettd oikeusministerit antaa kiertokirjeensid
vasta huolellisen valmistelun ja tarkan asiantuntemuksen pohjalla, ei
tuomari ole oikeutettu poikkeamaan niisti ilman p#tevid syitd. Tahin
sisdltyy, ettd hén on velvollinen ne tuntemaan. Esitetyt nikokohdat
soveltuvat my6s oikeuskanslerin kiertokirjeisiin.?®

2 Tyomarin riippumattomuudesta Karl Heinsheimer: Von der Unab-
hiingigkeit der Gerichte s. 7 ss., J. Schlesinger: Rechtsanwendung in Justiz
und Verwaltung ZfoR 1934 s, 570. — — Historiikkia: G. Aubin: Die Entwicklung
der richterlichen Unabhingigkeit (Karlsruhe 1906).

2 Vrt. Walter Jellinek: Verwaltungsrecht s. 5 ss. — — Sattuvasti myds
El Kaila: Ennakkoturvaamismenettelyn kisitteestdi Lm 1925 s. 72, — — Oikeu-
denkiiytén ja hallinnon erosta Roscoe Pound: An introduction to the philosophy
_ of law s. 103 ss, M. Hauriou: Précis de droit constitutionnel s. 380 ss., J oseph-

Barthélemy et Paul Duez: Traité de droit constitutionnel, 1933, s. 848, 862.

22 Thssi ei ole kysymys oikeusministeridn pditsksistd, jotka ovat syntyneet
valtiosiinnonmukaisen delegation pohjalla ja jotka jo t&lld perusteella ovat tuo-
maria velvoittavat. Tavallisesti ne lankeavat oikeushallinnon piiriin, Esim. oikeus-
ministerion p#ités rangaistusmiiriyksestd annetun lain kiyttdmisestd 25/5 1934
(muutettu 26/11 1937), Rikosrekisteriasetus 8/11 1929 35 §.

23 Fsim. oikeusministerion kiertokirje 21/3 1932 MK 11: 2 johdosta, oikeuskans-
. lerin kiertokirje 23/7 1929 RL 7:5 johdosta. Perin kiintoisaa on todeta, ettd vii-'
meksimainittu kiertokirje tihdenti# samoja nikokohtia kuin KKO:n p#itds 6/
1924: KKO ja oikeuskansleri siis kumpikin tissi yhteniistivit valtakunnan oikeu-
denkiyttdd samaan suuntaan. — Ks. lisiksi As. oikeusministeridstd 30/1 1933 2 §n
4 ja 15 kohdat.

@]
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III. OIKEUSAUKON KASITE.

Aukon kisitettd sellaisenaan ovat pohtineet miltei yksinomaan ita-
lialaiset ja saksalaiset ajattelijat: pohjoismainen, ranskalainen sek#
anglo-amerikkalainen tiede sivuuttaa aukon kisitteeseen sisdltyvin
problematiikan ja kiy suoraan selvittimidn saukkojen tHyttdmistds,
s.0. tuomarin harkintaa aukkotapauksissa. Kenties timi johtuu kan-
sallisluonteesta: italialaiset ja saksalaiset ovat spekulatiivisempia kuin
pohjoismaalaiset, ranskalaiset ja anglosaksit. Aukon kisitettd pohtivat
teoriat avaavat kuitenkin niin poikkeuksellisen kiintoisat ja laajat ni-
kdalat puhtaasti kidytdnnsllisiinkin kysymyksiin, ettd syvennymme nii-
hin mahdollisimman perusteellisesti. Pinnallisesti tarkasteltuina nuo
teoriat ovat skolastilkkaa, mutta jos tunkeudumme karun ulkokuoren
alle, muuttuu vaikutelma.

. Ensin on meidéin tutustuttava suuntiin, jotka haluavat poistaa au-
kon kisitteen juriidisen ajattelun piiristd. Tilld kannalla ovat ennen
muuta Donati ja Kelsen. Edellisen lshtokohtana on viite, ettd
oikeusjarjestys ja lakien muodostama kokonaisuus ovat identtiset:! on

 kuin sddddnndisten oikeusnormien muodostama kompleksi (la legis-
lazione); lait eivit sisilly oikeusjdrjestykseen, vaan ne muodostavat
sen tyhjentdvisti. Perustuslaillinen valtio tunnustaa nimittdin ainoas-
taan elintensi asianmukaisessa jirjestyksessd sadtdmin oikeuden (s. 31).
Ranskan vallankumouksesta alkaen on voimassa periaate, ettd oikeus
voi syntyid vain kansan myétdvaikutuksella (s. 262). Yksityiset oikeus-
jarjestykseen siséltyvit normit (disposizioni particolari) siinnostele-

1 Lacune s. 29. — -— Seuraavassa Donatin esittelyssi viittaamme lyhyyden .
vuoksi ja alimuistutusten vilttimiseksi mainitun teoksen sivuihin, itse sen nime&
mainitsematta.

2 Mainittu viite sisidltdd ilmeisen loogillisen epatarkkuiiden: oikeusnormithan
juuri sidinndsteleviit lukumaiiriltddn periaatteessa rajoittamatonta samanlaisten
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tapaus, joka ei kuulukaan nithin. Onko meills silloin aukko? Ei. Yk-
sityisten oikeusnormien muodostamasta kokonaisuudesta (comfalesso)
johtuu yleisnormi, jolla on seuraava sisdlts: kaikissa muissa tapauk-
sissa ei ole mink##nlaista rajeitusta — nim. luonnolliseen toimivapau-
teen ndhden (s. 35). Yksityiset oikeusnormit eivit ainoastaan sdin-
nostele masdrittyja tapauksia, vaan signnostelevit ne eksklusiivisesti, t.s.
sadnnostelystd vapaat. Lains#stdjd siis tahtoo, ettei muita rajoituksia
kansalaisten vapauteen ole olemassa kuin yksityisten oikeusnormien
~ sHatdmét (s. 42). Ndiinollen ei voi olla olemassa aukkotapauksia, ta-
pauksia, joita lains#d&tédji ei olisi ottanut huomioon: ovathan ne — ellei
muuten — ainakin huomioidut yleisnormissa. Tietysti lainsd&tajd saat-
taa sellaisten tapausten varalle, jotka eivdt ole yksityisten oikeusnor-
mien ennakolta tarkoittamia, osoittaa tuomarin turvautumaan analo-
giaan ja yleisiin oikeusperiaatteisiin: mutta tdmi merkitsee vain poik-
keusta tuosta yleisnormista (s. 44 ss.), eiki suinkaan sisdlld aukkojen
tunnustamista. Rikosoikeuden tunnettu nullum crimen sine lege peri-
aate ei ole poikkeusluontoinen ja yksin rikosoikeudellisista ndko-
kohdista johtuva, vaan ilmaisee oikeuden loogillisesta rakenteesta joh-
tuvan vilttamittomyyden (s. 36). Erityisen tidrkeiti on Donatin

mukaan, ettd yleisnormi todella kisitetdsin positiivisena oikeussdinnok- .

send, eikd vain negatiivisena yksityisen oikeussddnndksen puuttumisena
(s. 38: tamd Zitelmannia vastaan). Puhtaasti negatiivinen normi
ei saata »sulkea oikeusjirjestystds, siis tehdd siitd aukotonta. Kun
siis sattuu tapaus, joka ei ole mink#in yksityisen oikeusnormin tar-
koittama (noudatamme tdssi Donatin loogillisesti epdtarkkaa sa-
nontaa: ks. aliv. 2), on meilld kaksi mahdollisuutta: tapaus on rat-
kaistavissa analogiaa kdyttden taikka se voidaan ratkaista vain yleis-
normiin nojautumalla. Mutta analogiaan turvautuminen voi tapahtua
ainoastaan’ lainsditdjin luvalla (s. 46). Oikeusnormit voidaankin oi-
keastaan jakaa kolmeen eikd kahteen ryhmi#dn (s. 56): oikeusjdrjes-
tykseen kuuluvat ensinnékin yksityiset tavalliset normit, toiseksi niitéd

tapausten luokkaa (ks. l#themmin analogiaa koskevaa esitystd): Donatin epitarkka
sancnta ei kuitenkaan vaikuta ratkaisevasti nyt esiteltivdsn aukkoteoriaan. — —
Erinomaisen kiintoisaa on muuten todeta, ettd Donati kylld itsekin huomaa puhu-
vansa ep#tarkasti: 's. 32—33 hidn lausuu, ettd yksityiset oikeusnormit asettavat
velvollisuuksia per determinati casi, da- esse spreveduti». Han 'siis kirjoittaa pre-
veduti-sanan lainausmerkein: eih#n oikeusnormi tosiaankaan milloinkaan saata
»ennakolta ndhdéds konkreettisia tapauksia.

4
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taydentivit yksityiset normit (esim. analogian nimenomaan sallivat),
ja kolmanneksi kaikkea edelldmainittua tdydentdva yleisnormi (norma
generale complementare), jolla on ensiksimainittuihin normeihin ver-
raten vastakkainen sisilts. Oikeustapauksen sattuessa tuomari ensin .
toteaa, soveltuuko sithen yksityinen normi: ellei, saattaa oikeusjirjes-
tyksestd loytyd yksityinen normi, joka esim. julistaa analogian ylei-
sesti sallituksi. Tuomio annetaan silloin, mikili analogian edellytykset
muuten ovat olemas.sa, analogian nojalla. Mutta jos analogiasta kon-
kreettisessa tapauksessa el ole apua, taikka jos 01keuSJarJestys kentles

26 Oikeusaukon kisite

nojautuen. Titen tuo ylelsnorrm on todellinen »norma generale fon-
damentales.

Donatin mukaan, toistamme tdmén vield, aukkojen olemassaolo
siis on loogillisesti mahdotonta. Samalla kannalla on Alfredo Bar-
tolomei:® saukkojen olemassaolo oikeudessa on loogillinen mahdot-
tomuus». Jokainen oikeusjirjestys on niet normijirjestelms, oikeuk-
sien ja velvollisuuksien muodostama organismi. Sentdhden jokainen
oikeusjirjestys spotentiaalisesti» sisiltid normin jokaista tapausta var-
ten: tuo normi saadaan, ellei suorastaan lain sanoista, aindkin yleisista
oikeusperiaatteista jotka rakentuvat rajoittavan yleisnormin pohjalle
(norma generale limitatrice): Bartolomei siis han.km olettaa yleis-
normin koko oikeusjirjestyksen pohjana.

Ennenkuin kidymme arvostelemaan edelld esitettyjd oppeja on vie-
15 mainittava, ettdi Donati teoriastaan tarkkaan eliminoi pois kysy-
myksen, onko oikeusjirjestyksessd sitd de lege ferenda tarkastettaessa
kenties puutteita ja aukkoja (Lacune s. 28—29). Ettd yksityiset oikeus-
sadnnokset saattavat olla vihemmin tarkoituksenmukaiset, ettd oikeus-
jarjestyksestd puuttuu yksityisid normeja, joiden olemassaolo olisi suo-
tavaa, sitd ei Donati kiistd. Mutta nimd kysymykset kuuluvat hi-
nen mukaansa lainsdaddantopolitiikkaan eivdtkd oikeustieteeseen. Hin
haluaa vain selvittdd, onko oikeusjarjestyksessd sellaisenaan — olipa
se sittenhyvi tai huono — normit kaikkia mahdollisia tapauksia varten.

Donati samastaa, kuten edelli totesimme, oikeusjirjestyksen ja
sdidanniisten oikeusnormien muodostaman kokonaisuuden. Téstd vir-
heellisesti perusniakemyksestda johtuu koko hinen aukottomuusteorian-
sa: mainittu nikemys on tietenkin saattanut synty# vain valtiossa, jossa
huomattava osa oikeudesta on kodificitu. Donatin teoria rakentuu

3 Lezioni di filosofia del diritto s. 171.
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yleisnormin olettamiselle (vrt. Kelsenin shypoteettiseen perusnor-
_ miiny), mutta realistinen tarkastelu ei saata myontds tuollaisen yleis-

'normin olemassaoloa Se sei-kka ettéi yksityiset oi’keusnormit sadnnos-
nati vdittdd, ettd ndiden yks1tylsten normien pohjalta mystﬂhsella ta-
valla kasvaisi esiin valtava yleisnormi. Donati lausuu, ettdi kan-
salaisten vapautta voidaan rajoittaa vain nimenomisilla siiddnniisilld
yksityisilld oikeusnormeilla: mutta eihéin timi ole loogillinen vilttd-
mittomyys, vaan tyypillinen annetun historiallisen aikakauden vaati-
mus, nimittdin liberalistisen ideologian perusteesi, jonka Donati ti-
ten- yrittdd absolutisoida. Koko hinen oppinsa pohjana niyttid olevan
aikoinaan hyvinkin kuuluisan kansansuvereenisuusdogmin vairinkasit-
tdminen, ja sen absolutisointi. Se seikka, etti perustuslaillisessa val-
tiossa — esim. meidédn paiviemme Suomessa — kansa valittujen edus-
tajainsa kautta saattaa sdidtdd oikeusnormeja, ei merkitse oikeusmono-
poolin tunnustamista. Voimassaoleva oikeus kasvaa esiin yhteiskun-
nan tosiasiallisista valtasuhteista: ei siti voida sitoa syleisnormiins.
Sellainen olisi eldmaélle vierasta juristeriaa. On kummaa, ettdi Donati
valtiosddntéoikeuden tuntijana ei ole huomannut, kuinka itse valtio-
sdintd kenties enemmiin kuin muut oikeusnormit on kokonaan riippu-
vainen faktillisista valtasuhteista: kirjoitettu ja todella voimassaoleva
valtiosdints saattavat olla kaksi aivan eri asiaa. Hinen mukaansa yleis-
normi kieltdd rajoittamasta kansalaisten vapautta muuta kuin yksityis-

normien sddtdmissd rajoissa. Mutta mihin timi kiytinndssi johtaa: _

konkreettisessa oikeusjutussa, jossa nimenomainen soveltuva sdddin-
niinen oikeusnormi puuttuu, sekd kantaja ettd vastaaja vetoavat sluon-
nolliseen vapauteensa»: lopulta siis puhdas sattuma (ja vikivalta)
ratkaisee. Se joka on onnistunut pidsemiin edulliseen »tosiasialli-
seen asemaan» vastapuoleensa ndhden (vrt. Lundstedtin »faktisk
positiony-késitettd) hin saa siind pysyd, koska vapautta ei voida, D o-
natin mukaan, hiiritd. Oikeusjirjestyksen tehtivini on kuitenkin
madratd kansalaisten toimipiirien rajat, ja tuomarin tdytyy konkreet-
tisessa tapauks-essa tuo rajankii'ynti toimittaa s'ﬂlo'mkin kun héinell'ai ei
normia kaytettavanaan Jos hidn vain ristii kdtensi ja viittaa luonnol-
liseen vapauteen, kaivaa han perustan oikeusvaltion alta: syntyy kaik-
kien sota kaikkia vastaan.

Ennen Donatia esitti jo Brinz Saksassa ohimennen ilman laa-
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jempaa perustelua samantapaisen teorian:* ellei laki sisélld nimen-
omaista tai analoogisesti ratkaistavaan tapaukseen soveltuvaa normia,
on aukko olemassa »vain oikeutta etsivin asianosaisen kannalta kat- '
soen». Tuomarille ei sensijaan aukkoa tdssd ole: hin vain yksinker-
taisesti hylkad kanteen, loukatkoonpa sellamen ratkaisu asianosaisen
oikeustajuntaa tai ei.

Kelsen ja hinen oppilaansa kiistdvit myds aukkojen olemassa-
olon formalistisin perustein. Onhan ratkaisu aina loogillisesti mahdol-
linen, Kelsen’ huomauttaa, onhan esitetyn vaatimuksen hylkaa-
minenkin ratkaisu joka perustuu lakiin Sill;ei velvoittaessaan 'kansa-‘
jestys samalla takaa sjenseits dieser Rechtspfhchten die Freiheits. Ai-
van sama luonnonoikeudellis-liberaali perustelu siis kuin Donatilla.
sAukkotapauksens ratkaisu perustetaan negatiiviseen normiin, lausuu
Kelsen (mt. 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
Kelsen jatkaa: »Niinsanottu aukko on ainoastaan positiivisen oikeu-
den ja .parempana, oikeellisempana, oikeampana pidetyn jarjestyksen
vilinen ero» (s. 101—102), hin siis edellyttds, ettd tuomarin sdédén-
niisen normin puuttuessa todella tulee ilman muuta antaa hylkséva
ratkaisu. Vaatithan siti positiivinen oikeus, kuten hén juuri sanoo.
(Aukkoharkinnan yleisia edellytyksia kisittelevissd luvussa palaam-
me lihemmin formalistisiin oppeihin). A1lf Ross, joka kuten tunnet-
tua on Kelsenisti saanut vahvoja vaikutteita, lausuu, (TfR 1931 s
249) ettei voida puhua aukosta laissa siind mielessd, ettei lakia muka
vditaisi konkreettiseen tapaukseen soveltaa Lakiahan voidaan aina
timusta vo1da perustaa lakiin. Poh101sma1sessa tieteessd tdmd kamari-
filosoofinen kanta lienee aivan yksinéi.nén: eihin tuomarin toiminta.ole
loogillista leikittelyd. Viitoskirjassaan s»Theorie der Rechtsquellens
s. 348 Ross taasen katsoo, ettd aukosta voidaan puhua kahdesta eri
nikopisteests kisin: ennen oikeuden soveltamista silld tarkoitetaan lain
abstraktisesta rakenteesta johtuvaa epimairdisyyttd, joka pakottaa tuo-

4 8it. H Herrfahrdt: Liicken im Recht s. 6. — — Bergbohm ei suin-
kaan ole niin mahdotonta teoriaa esittiinyt, vaikka hénet tavalhsesh harhaanjohta-
vasti mainitaan aukottomuuden piidedustajana.

5 Reine Rechtslehre s. 100.
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marin luomaan konkreettisen normin lain antamien ylimalkaisten puit-

teiden rajoissa (vaukkojen tiyttos merkitsee siis tdssd mielessd yksin-
kertaisesti tulkintaa). Soveltamisen jilkeen voidaan todeta, ettei rat-
kaisu kenties perustukaan lakiin. Mutta puhtaasti muodollis-loogilliset
nikokohdat ovat hedelmittomit, mikidli haluamme saada syvemmain
kisityksen n.s. aukkotapausten olemuksesta: joka, kuten Ross, toi-
saalta julistaa, ettei aukkoja ole, ja toisaalta lukee ne yksinkertaisesti
tulkintaan, hin menettids nékﬁpiiriété'én erdin kiytinnollisen oikeus-
elimin kiintoisimmista probleemoista. Se haihtuu loogilliseen usvaan.

Havaitsimme edellds Donatin ottavan huomioon mahdollisuuden,
etti positiivinen oikeus sallii analogian (Italian siviililakikirjan 3 ar-
tikla siaatddkin: »Qualora una controversia non si possa decidere con
una precisa disposizione di legge, si avra riguardo alle disposizioni che
regolano casi simili o materie analoghe . . .»): tdm# muodostaa hénen
mukaansa poikkeuksen yleisnormista. Analogia ei ndet Donatin mu-
kaan suinkaan seurad oikeusjirjestyksen rakenteesta sinénsd (tulemme
osoittamaan tim#n kannan viirdksi). Merkillisti on nyt todeta, ettd
toinen erittdin terivi italialainen tutkija, Raselli, perustaa oppinsa
Italian positiivisen oikeuden aukottomuudesta juuri sithen, ettd tuo
oikeusprinsiippeihin turvautumisen.® Seikka, joka Donatin mukaan
oli poikkeus aukottomuuden perustavasta yleisnormista, on Rasellin
mukaan aukottomuuden perustana. Rasellin oppi olisi arvokas,
jos analogia ja yleiset oikeusprinsiipit-todella aina antaisivat ratkaisulle
pohjan: mutta tulemme edempini (analogiaa koskevassa luvussa) né-
kemiiiin, ettei — piinvastoin kuin mitd vanhempi doktriini yleensd oletti
— niin ole laita. Suomen positiivinen oikeus kylla OK 1:11 §:ssd ni-
menomaan oikeuttaa tuomarin turvautumaan analogiaan (sekd lainana-
logiaan etti oikeusanalogiaan), mutta positiivisen oikeutemme aukotto-
muutta OK 1:11 ei perusta. Hyvin tdrkednd erona Donatin ja Ra-
sellin aukottomuusopin vilills on, ettd edellinen pitdd aukottomuutta
loogillisena oikeusjérjestyksen rakenteesta johtuvana vialttdméttomyy-
tend, kun sensijaan jilkimmiinen ratkaisee probleeman kunkin positii-
visen oikeusjirjestyksen kohdalta erikseen. (Raselli muuten sa-
moinkuin Donati virheellisesti katsoo, ettei analogia ole luvallinen
muuten kuin lainsd#tdjan nimenomaisella luvalla: op. cit. s. 73).

® 11 potere discrezionale del giudice civile I s. 69—70, 75—T76 ja erit. s. 141,
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Mario Rotondi haluaa niinikddn ratkaista aukkoproblesman
kunkin positiivisen oikeusjirjestyksen kohdalta erikseen, mutta hinen
mukaansa ei riitdi Rasellin kriteerio, nimittdin ettd positiivinen oi-
keusjirjestys viittaa aﬁalogiaan ja yleisiin oikeusprinsiippeihin: oikeus-
jirjestyksen tulee todella de facto sisiltds riittdvit yleiset periaatteet,
vain silloin se on »tiydellinen oikeusjirjestyss, muuten meilld on vain
irrallisten oikeusnormien rykelma (Zeitschrift fiir vergleichende Rechts-
‘wissenschaft 1932 s. 10).

Samanlainen kisitys on W. Fuchsilla: »Lainsadtdjda voi, jos hin
tahtoo, jokaisella kisiteltdvialld erikoisalalla saavuttaa aukottomuuden.
Mutta myds jirjestys, joka kisittdsd inhimillisen tai juriidisen henkildl-
lisyyden kokonaisuudessaan, voi samaa menettelyd noudattaen pdastd
aukottomuuteen, ja t#lloin on yhdentekevis, julistaako se alamaisensa
periaatteellisesti vapaiksi (suvereenisiksi) vaiko periaatteellisesﬁ epa-
vapaiksi (orjiksi) ... Edellisessi tapauksessa sallii se kaiken poik-
keuksin, jilkimméisessi tapauksessa piinvastoin».” Rotondia ja
Fuchsia vastaan huomautamme, ettei heidin kuvittelemaansa aukot-
tomuutta ja tdydellisyyttd voida koskaan saavuttaa: lansdatdja itse
saattaa kylldkin hetkellisesti olla tuollaisen harhaluulon vallassa, mutta
yhteiskunnan alituinen kehittyminen - sirkee illusiot. Fuchsilla
muuten kummittelee Donatin teoriasta tuttu »luonnollisen vapauden
tilas, mutta Fuchs toki ei pidd sitd selviond ja loogillisena viltta-
laisen jirjestd#.?

Georg Jellinek on koettanut perustella aukottomuusoppia
sills, ettd tuomari on velvollinen ratkaisemaan jokaisen hinen eteensd
joutuvan tapauksen, kunhan prosessinedellytykset ovat olemassa (All-
gemeine Staatslehre s. 356). Mutta mainittu kanta niyttdd sotkevan
yhteen normatiivisen ja faktillisen. Se seikka, ettd tuomari -esim.
Suomen positiivisen oikeuden mukaan on velvollinen aina ratkaisemaan,
ei vield lausu mitdsn siitd, milld tavalla tuollaisen ratkaisun pohjaksi
‘pantava normi muodostetaan siini tapauksessa, ettd sek#d sdidinnidinen
kuin myds tavanomainen ‘oikeus-vaikenevat ratkaistavasta .tapauksesta.
Aukottomuusdogmia ei voida johtaa tuomitsemispakosta.

7 Lex permissiva, Indifferenzstandpunkt, rechtsleerer Raum, Liickenfrage, s. 200
1ZTR 1926—27. ’ .

"8 Anglo-amerikkalaisessa oikeudessa esiintyneistd aukottomuusopeista ks.
John Dickinson: The problem of the unprovided case (Mélanges Gény II s.
507 ss.).
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Edellimainitut teoriat siis viittivit, ettei oikeusaukkoja voida aja-

tella, tai etti positiivinen oikeus saattaa olla aukoton. Niiden ##rim- ‘

miiseni. vastakohtana ovat opit, joiden mukaan joka ainoa konkreetti-
nen oikeustapaus on aukkotapaus, jossa tuomarin on luotava ratkaisu-
norminsa itsendiselld synteesilli. Kelsen haluaa, kuten edelld ha-
vaitsimme, poistaa aukon kisitteen oikeusteoriasta (samoin Ross).
Mutta toisaalta Kelsen ja hinen oppilaansa korostavat, ettd abstrak-
tiset oikeusnormit eivdt koskaan saata tuomarille antaa muuta kuin
ylimalkaisia kaavoja: kelsenildisethén nikevit oikeuden juuri alati jat-
kuvana konkretisoimisprosessina, jossa siirtyminen yhd suurempaan
konkreettisuuteen tapahtuu luovien ajatusaktien avulla (esim. Kel-
sen: Reine Rechtslehre s. 91,94—95). Nainollen he toisaalta haluavat
poistaa aukon kisitteen, mutta toisaalta laajentavat sen in absurdum.
Italian uusidealistinen oikeusfilosofia, joka lihtee Crocen ja Gen-
tilen oppien pohjalta, pitdd niinik&#n jokaista tuomiota luovana ak-
tina, vatto creativonay: timikin suunta korostaa voimakkaasti, ettd
abstraktiset oikeusnormit ovat wvain yleisii kaavoja, joiden eldvoitta-
minen on oikeuden soveltajan tehtdvidnid. Onpa suorastaan viitetty,
ett, oikeus on »una lacuna solay, yhtd ainoata aukkoa. Crocehan
(Filosofia della pratica s. 307) maéérittelee lain nimenomaan svolitiivi-
sena aktina, jonka sisiltoni on tekojen sarja tai luokkas: konkreettista
tapausta ei abstraktinen normi sentihden koskaan voi saavuttaa, normi
on vain yohjelmay, siti voidaan verrata rakennustelineisiin: kun talo
Ei oikeusnormeja voida »soveltaas konkreettisiin tapauksiin: niin voi
puhua vain koulumestari. Tuomari yhtd vdhin kuin taiteilija ei »so-
vellas normeja, vaan ratkaisee kiytdnnollisen nikemyksensd ohjaa-
mana. Lakimiehen muisti saattaa kylld olla abstraktisia oikeusnor-
meja tiynni, sanoo Croce, mutta juristi vain kumartaa niille koh-
teliaasti, ja toimii mielensd mukaan.? Abstraktiset oikeusnormit eivit
pohjaudu todelliseen tahtomiseen, joka saattaa ilmetd vain konkreetti-
sissa teoissa (op. cit. s. 328). Kaukaa ja pinnallisesti katsoen lakien
soveltaminen saattaa niyttid yhdenmukaiselta ja varmalta, mutta 13-
hempii tarkastellen huomaamme tuhannet vivahdukset (s. 330).
Kaikkeen tuomitsemiseen sisiltyy niinollen luovaa henkistd toimin-
taa. Samoja nikdkohtia tuo tarmokkaasti esiin’ myss Giovanni

% Filosofia de]lé pratica s. 329. .
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32 ' Oikeusaukon kiisite

Gentile, jos mahdollista vieldkin kirjistetymmin k#antein:1 hénen
mukaansa abstraktiset oikeusnormit syntyvit konkreettisella tahdon-
aktilla eldvéstd eldmistd ja palaavat sithen jileen tuomitsemisaktin
vilitykselld, joka on tuomarin kokonaispersoonallisuudesta lihtevi
konkreettinen luova teko. Oikeus on meidén sisissimme (s. 8), se on
»eterno momento della vita dellg spirito» (s. 15), ja sen soveltamisessa
ihmishenki ilmentds vapauttaan. Oikeus ei ole staattista, vaan jatkuva
prosessi (s. 21), henki ei ole kyky vaan teko (s. 36). On selvii, ettd
tillaisen kisityksen pohjalta on turhaa lainkaan kysyd, onko oikeus-
aukkoja vai ei: koskaan oikeuden soveltaja ei saa ehdotonta tukea abs-
traktisesta normistaan, aina hinen tulee luoda ratkaisunsa itseniiselld
ponnistelulla, Mainittu késitys, niin syvillinen ja nerokas kuin se
on.km ampuu nihdiksemme kuitenkin yli maalin: kiytinnsllisesti kat-
soen on ero olemassa niiden tapausten valills, ]ollom tuoman ssovel-
paukseen, ja niiden tapausten vililld, jolloin hinen on vaivalloisesti kiy-
tdvd etsimddn ja muodostamaan ratkaisunsa pohjaksi pantavaa normia.
Vain jilkimmdisid voidaan kutsua aukkotapauksiksi. (Tulemme auk-
koharkinnan yleisia edellytyksii pohtivassa luvussa osoittamaan, ettei
tuomari edes aukkotapauksissa »luo» normia timin sanan varsinai-
sessa mielessd).

Konkreettisen tuom.ltsemlsaktm perustavaa merkitystd on tarmok-
kaasti korostanut G. Perticone.!’ Abstraktiset oikeusnormit eivit
perustu todelliseen tahtomiseen, silld todellinen tahtominen on kon-
kreettinen teko (Croce muuten nimenomaan samastaa teon ja tah-
tomisen), kun taas oikeusnormien kohteena on ajateltu tekojen luokka.
Ei voida sanoa, etti lainsiitdjs »tahtoo tekojen luokan», hiin asettaa
vain yleiset prinsiipit, jotka ohjaavat tuomarin tahtomista, jotka ke-
hystavat, kaavoittelevat, ennakoivat yleispiirteisesti tuomarin kon-
kreettisen tahtomisaktin, Abstraktiset oikeusnormit asettavat wvain
tyyppejd, joiden takana on tiyteldinen eldvi todellisuus, jonka tuomari
nékee ja hahmottelee ratkaistessaan.!? Ratkaisussa ‘kiisite eldvdityy,
abstraktio konkretisoituu, kaavasta tulee eldvi teko. Aktualisoitunut

10 T fondamenti della filosofia del dmtto uraauurtava teos Italian oikeusfilo-
sofiassa.

1 Dualismo e trascendenza. I diritto come concretezza — huomaa kuvaava
nimi (Studi Del Vecchio II s, 263 ss.), Analisi della norma giuridica (AG 1934 s.
210 ss.), Scienza, filosofia e diritto (RIFD 1927 erit. s. 282 ss.).

1? Dualismo e trascendenza s. 266.
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normi on snorma-azione»: hyvin kuvaava kisite. Syyttd ei Max
Ascoli tunnusta, etti aukko-opin probleemat italialaisen uusidealis-
min' pohjalta ldhdettdessd »ratkeavat tavattoman helposti»:!® aukko-
kysymys on yksinkertaisesti mieleton, koska koko oikeus yrittdessdan

ennakoida ennakoimatonta on pelkk#d aukkojen jirjestelm#: olisihan.

merkillistd, Ascoli lausuu, jos oikeus voisi ennakolta siinnostelld aino-
ankaan konkreettisen tapauksen. Se on mahdotonta, silld oikeus seu-
raa tai edeltdd konkreettista eldm#id, mutta ei koskaan voi sitd voit-
taa’* Perticonen ja Ascolin johdosta on sanottava samaa kuin
Crocesta ja Gentilestd: he laajentavat aukkokisitteen in
absurdum, ja estdvdt meitd siten nikemistd todella erikoislaatuista
kiaytannollisesti tidrkeiti oikeusprobleemaa. Teoreettinen kysymyk-
senasettelu, ne kisitteet joita kdytdmme tai joita emme kiyts, vaikutta-
vat nimittdin ratkaisevasti todellisuudenkuvaamme. Aukkoprobleema
voidaan, kuten olemme havainneet, eliminoida kahdella vastakkaisella
positiivisessa oikeudessa, tai sitten selitetddn, ettd oikeusjdrjestys ei
ole muuta kuin pelkkii aukkoja: silloinkin probleema haihtuu. Olisi
perin kiintoisaa ' laajemmin wverrata toisiinsa Croce-Gentilen

koulua® ja Kelsenin ajattelua, osoittaa kuinka niiden perussivy.

on aivan vastakkainen: edellinen suunta on voimakkaan taiteellisen
inspiration sanelema, kun taas jilkimmiinen ldhtee matematisoivasta
loogillisesta erittelystd. Ja kuitenkin ne aukkoprobleemaan nihden

13 L3 interpretazione delle leggi s. 39.

14 Emme tiissi laajemmin saata syventyi italialaiseen uusidealistiseen kouluun:
liioittelustaan huolimatta se on poikkeuksellisen kiintoisa, koska se ldhtee syvilli-
selti nerokkaasti nihdyltd filosofiselta pohjalta; Croce ja Gentile ovat pai-
naneet sithen leimansa. — — Saksalaisen vapaaoikeuskoulun suurin heikkous
aikoinaan oli juuri siini, ettd siltd puuttui syvempi filosofinen perusta: kirjoitet-
tiin kylld tavattomasti vihkosia, viiteltiin loppumattomiin, mutta puhuttiin ristiin
ja tulos oli masentavan kaoottinen. — — Ranskalla on my&s ollut harvinainen onni
sikili, etti Frangois Gény, ranskalaisen oikeustieteen suuri uudistaja, niin-
ikign lshti syvillisen, todella perinpohjaisen tutkimuksen pohjalta: ovathan ha-
nen tecksensa jo ulkonaisestikin monumentaaliset. Hénet esittdminsid aineiston
edessd on turhan kinastelun tdytynyt jiddi syntyméttd: arvosteluja tietenkin on
esitetty, mutta perusta on horjumattomasti laskettu,

15 Visrinkésitysten vilttdmiseksi korostettakoon, ettd Crocen ja Gentilen
opit eivit suinkaan ole identtiset: mutta tissd tutkimuksessa kiinnitimme huo-
miota vain niiden pohjalta syntyneeseen yhteniiseen perusnidkemykseen, joka Ita-
liassa on luonut kokonaisen koulun.
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padtyviat samaan kiytannolliseen tulokseen: mitd ndkdaloja avaisikaan
tillainen vertailu! Meidin on kuitenkin kuljettava eteenpéin.l®

34 Oikeusaukon kasite

Edelld arvioitujen suuntien lisdksi on esitetty kanta, ettd oikeus on
aukollinen tai aukoton, riippuen nikopisteestd josta sitd tarkastellaan.
Niin ennen muita Ascarelli:'” oikeutta voidaan tarkastaa joko tul-
kinnallis-dogmaattiselta tai historiallis-filosofiselta kannalta. Edelli-
sestd nikopisteestd katsoen on oikeusjdrjestys aukoton. Eikd yksin oi-
keusjirjestys: myos sdidddnnidisten normien muodostama kokonaisuus
(ordinamento legislativo) jo sellaisenaan on t#ltd kannalta aukoton.
Silld tuomari on velvollinen aina. antamaan ratkaisun; lisiksi siddin-
nidinen oikeus nimenomaan velvoittaa turvautumaan analogiaan, ylei-
siin oikeusprinsiippeihin, ja edellyttdid siten olevansa aukoton (s. 247).
Jos sensijaan oikeusjirjestystd tarkastellaan historiallis-filosofiselta
dinnidisten normien muodostama kokonaisuus aukollinen (s. 247), ja
lisiksi itse oikeusjérjestyskin (s. 251). Sen aukollisuus hévidd vasta
keus ei ole ajateltavissa, silld lain olemuksena on abstraktisuus, siis
aukollisuus (ibidem). Meilld on siis kiintoisa antinomia, joka johtuu
nikopisteiden erilaisuudesta (s. 249): filosofiselta kannalta kaikki tul-
kinta on luovaa, silld jokainen henkinen akti on luova ja konkreettinen,
mutta juriidiselta kannalta oikeuden soveltaminen on sidottua: myds
aukkoratkaisut ovat sitdi. Samaan tapaan kuin Ascarelli ajattelee
Del Vecchio (Die Grundprinzipien des Rechts s. 7—8), lausuessaan
ettd oikeuskdytinto ei voi tunnustaa aukkojen olemassaoloa, mutta kyl-
likin tiede. Kelsenildisyyttd lihelld oleva Julius Mo ér taasen kat-
soo: »Vom Standpunkte des Systems aus gesehen, kann es im Recht
keine Liicken gebens»:® jostakin toisesta ndkopisteesti katsoen siis voi

16 Kriitillinen kanta uusidealisteihin nihden: Alessandro Groppali:
La . interpretazione della legge e le nuove correnti del pensiero filosofico (Studi
Del Vecchio I s. 328 ss.). Ei mitenkéiin saa luulla, ettd uusidealistinen koulu har-
joittaisi diktatoorista valtaa Italian oikeusteoriassa: piinvastoin useat ensiluok-
kaiset tutkijat vastustavat sitd, ja menestyksellisesti. Groppali kehoittaa avaa-
maan minki tahansa prejudikaattikokoelman: harvat ratkaisut siini ovat aukko-
tapauksia, valtavasti suurin osa péinvastoin nojaa séfiddnniisiin oikeusnormeihin
tulkinnan tietd (s. 333). Tami jo todistaa, ettei oikeusjirjestys voi olla suna lacuna
solas. Suomen KKO:n ratkaisuista tiedonantoina julkaistut tuskin nimeksikiin
sisdltdvat aukkotapauksia, kun sensijaan selostuksissa niitd on runsaasti.

17 11 problema delle lacune (AG 1925).

18 Das Logische im Recht s. 168.
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olla aukkoja? A. Ladyzenski toteaa: »éikeusjﬁrjestelm'ai on sul-
jettu ja aukoton muodolliselta kannalta katsoen ja tiynnid aukkoja si-
sdllolliseltd kannalta tarkastellen. Virkamiehen jokaisen toimen tu-
lee muodollisesti perustua lakiin, mutta sen sisdltéd ei voida johtaa
abstraktisista normeistay (Voluntarismus und Intellektualismus in der
Rechtstheorie 5. 145). Ascarellin kantaa ldhelld on H. Jahrreiss,
jonka mukaan jokainen »sjarjestys» on aukollinen, aina on enemmin
ennakolta laskemattomia faktoja kuin todennikdisyysperustein enna-
koitavia. Mutta oikeuden soveltaja voidaan velvoittaa sdie Liicken-
losigkeit durch Interpretation und Analogien wahr zu machen» mer-
killisesti sanottu — eihén totuutta vikisin tehdid.!?

Kaikkia vumek51 mainittuja aukkoteorioja vastaan huomautamme,
ettd ne dualistisilla »nikopisteilldins mutkistavat tieteellisen ajattelun.
Tieteellisen ajattelun perusprinsiippejéhan on yksinkertaisuuteen pyr-
kiminen: jos julistetaan, ettd oikeus on sekd aukollinen ettd aukoton
—— nikopisteistd riippuen — rikotaan mainittua periaatetta vastaan.

Jos aukon kisite kerran tahdotaan oikeusteorian ajatusapparaatissa

pitdsd, masdriteltdkoon se tdsmallisesti. Erityisen kiintoisat ovat ne mai-
nituista teorioista, jotka korostavat oikeussysteemin aukottomuutta.?

Laajalle levinnyt mielipide pitdd oikeusjirjestystd sellaisenaan au-
kottomana, mutta lakeja aukollisina. Niinpd El. Kaila lausuu: »Jos
siis oikeusjirjestys tahtoo olla tiydellinen niin merkitsee se, ettd joka
ainoan teon, jolla ihminen tulee suhteisiin tai tekemisiin kanssaihmis-
tensi kanssa, tdytyy olla oikeudelliselta nikokulmalta tarkastettavis-
sa»;?! toisaalta edellytetidin tapauksia, joissa slain kiyttdja ei voi ve-
dota positiiviseen- lakiin siitd syystd, ettd tapaukseen soveltuvaa s#in-
t6a ei ole (aukko- eli lain vaike‘nemistapaus)».22 Selitettyddn, ettd

18 Das Recht (Mélanges Gény I s. 165 ja 168).

2 Ascarellin teoriassa ansaitsee taasen huomion kisite shistoriallis-filoso-
finen nikdkulmas»: Crocen ajattelussa historiallisella nikemykselld on keskei-
nen asema, timi yleisnero on historioitsijana yhtd tunnettu kuin filosofina. His-
toriallisen ja filosofisen metoodin yhtyminen oikeusteoreettisessa tutkimuksessa on
ainakin meiddn henkilokohtainen ihanteemme. Vasta historiallis-konkreettinen
tausta antaa eloa abstraktisille teorioille, vasta laajat aatteelliset synteesit vuoros-
taan todella avaavat meille menneisyyden,

2 Ojkeuslogiikka I s. 262, vrt. my6s s, 268, 269, 270. :

2 Qjkeuslogiikka I s. 172, — —s. 22: »...inhimillisesti vajavaisuudesta joh-
tuu, ettd laki direttdmin monissa tapauksissa ei sisdlld kelvollista yldlausetta (auk-
kotapaus) .. .».
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oppi itse oikeusjdrjestyksen aukollisuudesta johtuu »aus der Ver-
wechslung von Existenz und Evidenz des objektiven Rechts»,?® Karl
Berg b o hm jatkaa' »Miké'iiin lakikirja ei ole aukoton mik'é.éin ei ole
ole samaa kum oxkeus, ne vain merkitsevit 01keusa]atu.ks1a» (Jurispru-
denz und Rechtsphilosophie T s. 382l). On siis tdysin harhaanjohtavaa,
kuten usein nikee tehtivin, esittii Bergbohm jonkinlaisena fanaat-
tisena aukon kisitteen vastustajana. Hans Reichel yhtdpitdvasti
lausuu: »Jos laki olisi identtinen oikeusjérjestyksen kanssa, ei laissa oli-
si aukkoja.?* Silla oikeusjirjestys on aina aukoton. Mutta lait ja oi-
keusjirjestys eivit peitd toisiaan. Siksi voi laki olla aukollinen, tosin
el itsessddn, mutta suhteessa - koko oikeusjarjestykseeny (EinlZGB)
s. 323). Samalla kannalla on Stammler: oikeus ei voi olla aukol-
linen, eikd edes miidritty positiivinen oikeusjirjestys kokonaisuutena
arvostellen, vaan aukollista saattaa olla vain smuotoiltu oikeuss, siis
nimenomaisten oikeuslauseiden muotoon kielellisesti formuloitu oikeus
(Theorie der Rechtswissenschaft s. 388). Jaakko Forsman pitdi
oikeutta itsessdin aukottomana, aukot saattavat esiintyd vain »i rittens
yttre form lagen» \(Straffrittens allmdnna liror s. 459). Ludwig
Spiegel huomauttaa, ettd kysymys itse oikeuden aukollisuudesta on
turha (miissig): sLiicken konnen iiberhaupt nur in Frage kommen bei
einem formulierten, artikulierten, regelhaften Recht, also bloss dann,
wenn Rechtsregeln auf Vorrat gearbeitet werden. Dann kann man im
‘Bedarfsfall sagen: Der Vorrat ist mangelhaft».2 Eugen Huberin
mukaan on itse oikeusjérjestyksen aukottomuus selvid, joka on pohjana
kaikelle yhteiskuntaeldmaille. Mutta sdddénndinen ja tavanomainen oi-
keus eivit yhdessidk#sin tyhjennid oikeuden piirid: me ovat aukolliset
(Recht und Rechtsverwirklichung s. 352).26

2 Samaa muuten ohimennen korostaa aukkokisitteen kerrassaan kiistdvd
Bartolomei: Lezioni di filosofia del diritto s. 172: »aukko on todellisuudessa
subjektiivinen elimys, se koskee tietoamme otkeudesta, ei itse oikeuttas.

2 Vrt. muuten tdhin Donatin teoriaa.

% Gesetz und Recht s. 119. -

2 Samoin W. Sauer: Lehrbuch der Rechts- und Sozlalpl'ulosophle 1929, s.
240, H. Elze; Liicken im Gesetz s. 20 (huomaa jo teoksen nimi): aukottomuus
sisiltyy jo itse oikeusjirjestyksen kisitteeseen, Pacchioni: I principii generali
di diritto AG 1924 s, 145, H. Hildebrandt: Rechtsfindung im neuen deutschen
Reiche s. 76: die Liicke ist nicht Rechtsliicke, sondern nur Rechtserkldrungs-, kurz
Gesetzesliicke. —— — Sensijaan katsoo Ekstrom: Privatrdttens allm#énna ldror 1
s. 69, ettid srittsordningen har faktiskt luckors.
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Kiydessimme arvostelemaan viimeksi esitettyja teorioja, jotka pi-
tiviat oikeusjirjestystd aukottomana, mutta lakeja aukollisina, kysym-
me ensin: mitd tarkoittaa sana soikeusjirjestys»? Sana »jirjestys»
viittaa yhteiskunnallisiin valtasuhteisiin, sana »oikeus-» lisdttynd sa-
naan »jirjestyss korostaa, ettd valtasuhteet on puettu oikeuden muo-
toon. Oikeusjdrjestys on yhteiskunnan tosiasiallisten valtasuhteiden
kompleksi. Mutta huomattakoon tarkoin: oikeusjirjestys ei ole yhte-
niisen suunnitelmallisen ajattelun. tulos, vaan se kasvaa pala palalta

sirrationaalisten voimain ajamana» esiin historiallisen todellisuuden

pohjalla. Niinollen ei mielestimme voida edes kysyd, onko oikeusjdr-

jestys saukoton, tl’:iydellin_én»: sehin edellyttiisi, etti oikeusjarjestys-

on systemaattisen suunnittelun tulos. Kokonaisuus, jonka muodostavat
yhteiskunnan faktilliset oikeudelliseen muotoon verhotut valtasuhteet,
ei voi olla aukollinen eikid myoskain aukoton: yhtdhyvin voitaisiin vai-
telld siitd, onko rakkaus sininen vai ei. ., Mistd siis johtuu, ettd teoria
on taipuvainen pitdmiin oikeusjirjestystd aukottomana? Siitd, ettei
oikeusjirjestyksen ja oikeusjirjestelmin kisitteitd eroteta selvisti toi-
sistaan. Kun puhutaan oikeusjirjestyksestd, viikkyy aina harhautta-
vana mielessi oikeussysteemin kisite, joka on kokonaan eri asia. Oi-
keusjérjestys viittaa vakiintuneisiin valtasuhteisiin, oikeusjirjestelmd
teoreettiseen ajatteluun, jonka kohteena on oikeus (ks. my6s lukua »Oi-
keustiedes). Tietéellisessi jirjestelmiissd ei luonnollisestikaan saata olla
aukkoja, sehiin olisi loogillinen mahdottomuus, vastoin itse jdrjestelmén
kisitettd. Kun tiedemiehet tarkastelevat oikeusjirjestystd, se heidédn
ajattelussaan esiintyy systeemin muodossa: ndin on selitettiivissd viite,
etti oikeusjarjestys muka olisi saukoton». (Yhti mieletontd on tie-
tysti viittas, ettd se on aukollinen.) Jos huomattavat osat positiivises-
ta oikeudesta on kodifioitu, on timi omiaan vahvistamaan yllémainit-
tua harhakssitystd. Kodifikatiohan juuri on jdrjestelmdllinen yhtendi-
sesti suunniteltu kokonaisuus. On selvii, etti kodifioidun oikeuden
vallitessa koko oikeusjirjestystd helposti aletaan tarkastella systemaa-
tikon silmin.2? Katsomme siis, ettei oikeusj'eirjestykselle mielekk#asti
voida antaa predikaattia saukotons yhtd vdhidn kuin predikaattia »au-
kollinen». Mutta miten on yksityisten lakien laita? Laki on kodifi-
katio pienoiskoossa, suunnitelmallinen kokonaisuus: siksi siiné saattaa

olla aukkoja.

7 Nilnp4d Elzen harvinaisen terivi tutkielma »Liicken im Gesetz» tietoisesti
lihtee Saksan siviililakikirjan pohjalta, joka on systemaattinen jos miké&n.
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Italiassa on G. Brunetti niinikddn tullut sithen, ettei oikeusjar-
jestyksestd mielekkddsti voida kadyttdd médreitd saukollinen, aukoton»:
mutta aivan eri perustein kuin me. Kysymys oikeusjirjestyksen tdy-
dellisyydests tai epitiydellisyydesti on mieleton, Brunetti sanoco,2® *
koska kysymys voidaan asettaa vain objekteihin nihden, joita voidaan
ajatella osiin jaetuiksi: tiedustellaan, ovatko kaikki osat olemassa. Thy-

. dellinen on objekti, jolla on kaikki siihen olennaisesti kuuluvat osat.
‘Mutta lisiksi kysymys oikeusjirjestyksen aukottomuudesta, tiydelli-
syydestd, on mieleton sillakin perusteella, ettd stiydellisyyss on suhde-
kisite: objektia verrataan ideaalityypbiin joka edustaa tdydellisyytti.
"Jos kysytdan onko »oikeusjdrjestys sellaisenaan» tidydellinen, ei mitdédn
vertailua toimiteta, joten koko kysymys on mieltd vailla. Jos sensi-
jaan kysytdidn, onko oikeusjirjestyksessi kaikki instituutit, joita oikeel-
lisuus tai talouseldimi vaativat, on kysymys mieleksis (siis de lege fe-
renda). Niinikd&n voimme tutkia, onko mi&rdtty laki.tai sdddanndi-
sen oikeuden muodostama kokonaisuus aukoton vai ei (s. 12).2° Auk-
koprobleemassa on aina kysymys miirityn oikeusldhteen tai médratyn
oikeusldhteiden lajin tiydellisyydestd (Il domma della completezza dell’
ordinamento giuridico s. 169): kysymys kuuluu oikeuslihdeoppiin.
Vield voidaan kysymys misrityn objektin tiydellisyydestd esittdd epid-
varsinaisessa mielessd: tutkitaan onko silld kaikki ne tunnusmerkit,
jotka takaavat sen kuulumisen miirittyyn luokkaan. Téssd mielessa
oikeusjirjestys on tdydellinen, silld ellei silld olisi kaikkia oikeuden
oleellisia tuntomerkkejs, ei se olisi oikeusjirjestys (Il senso del proble-
ma... s 13—14). On outoa, ettdi Brunettin luokkaa oleva tutkija
saattaa esittdd ndin torkeén kehdp#dtelmén. .

Edelld esitetyn jilkeen voimme mi##ritdi kantamme teoriaan, joka
perustaa opin oikeuden aukottomuudesta oikeusnormeihin sisiltyviin
loogilliseen laajenemisvoimaan. Kisitelainoppi aikoinaan rakentui ko-'
konaisuudessaan télle oletetulle mystilliselle ekspansiolle: n.s. vkon-
struktio» l&hti siitd, ettd oikeusnormeihin sisiltyy laajenemisvoima, joka
analogiaa kayttamailla voidaan ulottaa kaikkiin uusiin ta;}auksiin. Hei-
jastuma tistd pandektoloogisesta kannasta on meidin oikeustieteessdm-
me Wreden lausunto vuodelta 1894: »Men di lagen ir en allmin
rattsnorm, dr det otdnkbart att den skulle ldmna en del ménskliga for-
hallanden, hvilka iro i behof af rittslig reglering, utan sidan, att den

# 1l senso del problema delle lacune dell’ordinamento giuridico s. 3, 6, 7, 21.
* Ks. myos Brunetti: Ancora sul senso del problema delle lacune s. 31 ss.
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for konflikter, hvilka pakalla rittslig 16sning, icke skulle erbjuda nagon
16sning, med ett ord, att lagen skulle innehalla luckor».?° Sanottu kanta
perustuu juuri siithen, ettd oikeusjirjestyksen ja oikeusjirjestelmin,
kasitteet sotketaan toisiinsa: koko kisitelainopillinen suunta pohjaltaan
oli tieteellisen systeemiajatuksen korostamista vairalld tavalla. Se ei
huomannut, ett# tieteen juuri vaivalloisella tutkimustysll tulee rakentaa
ajatuksellinen jirjestelms, se kuvitteli ettd tuo jérjestelmd oli sval-
miina» itse oikeusjérjestyksessi. Brunetti on sattuvasti huomaut-
tanut, ettei realistinen oikeusteoria mitenkidin saata myontds oikeus-
normeihin kétketyn loogillisen laajenemisvoiman olemassaoloa, mutta
ettd kéytannolliset tarkoituksenmukaisuussyyt pakottavat tuomarin
turvautumaan analogiaan, ellei hin muuten saa ratkaisunsa pohjaksi
sopivaa normia.8! Puhtaasti loogilliselta kannalta katsoen ei ole risti-
riitaa siing, ettd lainsdatija kieltdd tuomaria koskaan turvautumasta
analogiaan, mutta sosiaaliset tarkoituksenmukaisuusnikokohdat estii-
sivit moisen formalismin. Brunettin huomautukseen lisiimme
omasta puolestamme, ettd ankaran loogillisista premisseistd juuri niyt-
tad johtuvan kanta, joka ei salli oikeusnormien laajentamista analoogi-
sesti yli niiden ajatuksellisen sisillon: on siis .todella aivan nurinku-
rista johtaa analogian kiytto loogillisista premisseisti (ks. ldhemmin
analogiaa kisittelevdd lukuamme).

Todellisia aukottomuusteorioja eivit tietenk#in ole ne, jotka myéon-
tavat aukkojen olemassaolon, mutta pitivit aukottomuusdogmia kiy-
tdnnollisesti suotavana fiktiona. Oikeudenk#yton arvovalta ja yhteis-
kuntarauha vaativat, niin sanotaan, etteiviit kansalaiset tiedd, miten
epdvarma ja vaikeasti perusteltava tuomarin ratkaisu monasti todelli-
suudessa saattaa olla.?? Mutta ennen muuta tulee tuomarin itsens#
uskoa oikeuden aukottomuuteen: hinen tulee viimeiseen asti siilyttds
aukottomuuden ennakkoluule (J. Cruet: La vie du droit et 'impuis-
sance des lois s. 82). Emme ymmirrs, miksi sitten Cru et paljastaa sa-

% Forsok till tolkning af 1 kap. RB. s. 38. - — Grunddragen av Finlands
ritts- och samhillsordning s. 26 sekd Civilprocessratt I s. 12 Wrede sensijaan
nimenomaan myontds, ettd laissa saattaa olla aukkoja. .

3 71 domma della completezza dell’ordinamento giuridico s. 174 ss,

% Wurzel: Das juristische Denken s. 95, F. Mallieux: Doctrine de ’idéa-~
lisme juridique s. 179: kuvaa hienosti ratkaisujen perusteluissa kiytettivid fiktioita.
B. C. Carlsonin mukadn oikeuden jirjestelmallisyys ja siis aukottomuus on
oikeusvarmuudelle ja oikeustieteelle vilttimitén fiktio (Luckor i ritten JFT 1937
s. 589 ss., 602).
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laisuuden: kuinka voivat esim. ranskalaiset tuomarit eniid uskoa aukot-
tomuuteen, kun Cruet julistaa sen ennakkoluuloksi? Tulemme tésséd
tutkimuksessa yksityiskohtaisesti osoittamaan, ettei aukkojen olemas-
saolon tunnustaminen suinkaan vaaranna oikeusvarmuutta, vaan ettd
takeet mielivaltaa vastaan silti siilyvit.

40 ' Oikeusaukon kisite

Jokaista teoriaa voidaan arvostella sen ajatuksellisen totuuden kan-
nalta, mutta voimme myds koettaa sitd ymmirtdd, selvittdmalld histo-
rialliset ja psykologiset syyt, jotka siihen ovat johtaneet: tdlloin ei ole.
kysymyksessd teorian totuusarvo. Aukottomuusoppi on ilmauksena
madritystd konkreettisesta historiallisesta kehitysvaiheesta. Her-
mann Heller lausuu: »Allerdings ist die der heutigen Zivilrechts-
dogmatik fast zur Selbstverstiindlichkeit gewordene Vorstellung von
der Rechtsordnung als einem einheitlichen, geschlossenen, liickenlosen
System von Rechtssitzen eine historisch-soziologisch "hochst voraus-
setzungsvolle Denkwei'se; 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 tdssd sana »Systemy)
konnte erst gefasst werden, nachdem die gesellschaftlichen Interessen
eine planmissige, berechenbare Ordnung des Zusammenwirkens auf
dem ganzen Herrschaftsgebiet erfordlich und dank der biirokratischen
Organisation ein solches auch méglich gemacht hatten».38 Th. Stern-
b er g korostaa, ettd aukottomuusoppi saattoi syntyd vain suhteellisen
staattisen yhteiskuntajirjestyksen vallitessa. Uusia ennakolta laske-
mattomia tapauksia esiintyi vihin. Meidén paivindmme sensijaan tek-
niikan aavistamattomat, alati jatkuvat ja yhteiskunnan rakenteeseen
mullistavasti vaikuttavat edistysaskeleet pakottavat luopumaan staat-
tisesta nikemyksestd ja siihen liittyvisti aukottomuusdogmista.?*

Edelli olemme kriitillisesti tarkastaneet erilaisia aukottomuusteo-
rioja sekd oppeja, jotka laajentavat aukon késitteen in absurdum.
Olemme myds todenneet, ettei oikeusjdrjestys sellaisenaan saata olla
aukoton eikd aukollinen. Kiymme nyt kriitillisesti tutkimaan oppeija,
joita nimitdmme dualistisiksi aukkoteorioiksi, -arvostelemme monistiset

33 Staatslehre s. 265. — — Samoja niikokohtia korostaa E. Ehrlich: Die ju-
ristische Logik.
3 Einfiihrung in die Rechtswissenschaft I s. 130—131.
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teoriat, perustelemme oman kysymyksenasettelumme ja tutkimme
sRechtsleerer Raums»-kisitetts.

E. Zitelmann (Liicken im Recht s. 24, 27) erottaa sechte» ja
»unechtes Liicken. Edellinen tapaus on silloin, kun slaki jid vas-
tausta vaille, ei tee ratkaisua mahdolliseksi, vaikkakin ratkaisu on an-
nettavay. Laki antaa kylld positiivisen s#inndksen, jonka mukaan on
ratkaistava, mutta jittdd tuon sifinndksen puitteissa yksityisen kohdan
epamadrdiseksi, t.s. lains#itdji tahtoo mé&drdtynlaisen oikeudellisen
kisittelyn, mutta niiden puitteiden sisdpuolella on useita mahdollisuuk-
sia, eikd laki ilmaise, mink# niistd se tahtoo. »Unechte Liicke» taasen
on olemassa, kun abstraktinen oikeusnormi ei sisdlli poikkeusmiis-
riayksid erikoislaatuisia sen yleistyypisti poikkeavia tapauksia varten,
jotka kielellisloogillisesti lankeavat normin piiriin. Normin soveltami-
nen niihin johtaa asiallisesti huonoon, oikeustajuntaa loukkaavaan tu-
lokseen.

L. Spiegel omaksuu Zitelmannin terminologian, mutta kisin-
td3 sen merkityksen aivan vastakkaiseksi: »echt ist gerade die Liicke,
die Z. als unecht bezeichnets.. Puhuessamme aukoista tarkoitamme,
ettd laki jattid miardtyt tapaukset kisittelemitts, ettd siind on »stoff-
liche Liickeny. Zitelmannin n.s. sechte Liickens-tapauksissa ei siin-
ndstely puutu, mutta sdsnnostely on epamiiriinen. Sellaista tapaus-
ta ei voida pitdd todellisena lain aukkona.’®

H Herrfahrdt erottaa niinikdin »echte und unechte Liickens.
Edellinen tapaus on olemassa, kun me »im Gesetz iiberhaupt keine
Erkldrung finden», jilkimmiinen taasen silloin, kun »im Gesetz eine
Erklirung enthalten ist, die aber zu dem Standpunkt des Gesetzgebers
in Widerspruch stehts».36

F. Somlé erottaa _sAnwendungsliickeny ja »kritische Lickens»:
edellinen tapaus vergibt sich fiir denjenigen, der das Recht anzuwenden
hat, wenn es sich ohne vorhergehende Erginzung durch den Anwesen-
- den nicht anwenden ldssts. Jdlkimmdiinen tapaus: oikeutta tosin so-
velletaan sitd tdydentdmaittd, mutta »es wird gegen seine Bestimmun-
gen auf Grund irgend eines Massstabes die Forderung erhoben, dass

3 Gesetz und Recht s 134.

3 Tiicken im Recht s. 91. — — Meidén on pakko seuraavassa siteerata saksan-
kielistd alkutekstid, silld vivahdukset ovat monasti niin hienoja, ettei suomenmnos
saata antaa oikeata kisitystad esiteltﬁvgisté teoriasta.

L 5
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das Recht auch noch irgend eine fehlende Bestimmung enthalten
sollte».3?

Hans Reichel samoin on dualistisella kannalla: hi#n erottaa
avoimet ja peitetyt aukot. Avoin aukko on olemassa, kun laki kerras-
saan vaikenee »d.h. nicht nur eine Regel nicht enthilt, sondern nicht
einmal den Schein einer Regelung dadurch vortduscht, dass der Tat-
bestand, rein begrifflich genommen, sich als Unt_ei‘fall eines durch
generelle Gesetzesnorm geregelten Tatbestandes présentierts. »Eine
verdeckte Liicke dagegen ist da vorhanden, wo das Gesetz in umfas-
send abstrakter Ausdrucksweise eine generelle Norm aufgestellt, fiir
eine gewisse Kategorie von Sondertatbestéinden aber, die dem Wortlaute
nach unter den Tatbestand der allgemeinen Norm fallen, die Aufstel-
lung einer ausdriicklichen Ausnahmenorm unterlassen haty.?®

42 Oikeusaukon kisite

W.Burckhardt erottaa »eigentliche und uneigentliche Liickens.
Varsinainen aukko on olemassa kahdessa tapauksessa. Ensinnikin
saattaa »in der Rechtsordnung als planmissiges Ganzes aufgefasst, ein
Loch bestehen, eine unbeantwortete, obschon notwendig zu stellende
Frage».3? Toiseksi saattaa itse oikeuslause kyllikin olla oleniassa, mut-
ta laki ei lausu kaikkea, mitd tihin oikeuslauseeseen kuuluu (s. 46).
sDie logische Struktur des Problems ist also in beiden Fillen dieselbe:
die Antwort des Gesetzgebers muss dem Umfang der ihm gestellten
Frage entsprechen; tut sie es nicht, so leidet sie an- einem logischen
Fehler; das ist die eigentliche Liicke, im Gegensatz zur uneigentlichen,
wo das Gesetz an einem praktischen Mangel leidet, indem er zwar eine
vollstindige Antwort erteilt, aber eine unrichtige, inhaltlich unzulidng-
liche» (s. 55). '

F. Schreier erottaa transsendenttiset ja immanenttiset aukot.
Transsendenttinen aukko on olemassa, swenn irgend ein sozialer Tat-
bestand nicht als Rechtstatbestand erscheints, konkreettisessa oikeus-
jutussa on aukko olemassa, swenn die Rechtstatbestinde nicht alle
Phiinomene des Streites deckens.?® Immanenttiset aukot esiintyvit
sensijaan »innerhalb der Rechtsordnungs. »Sie fallen mit den von .
Zitelmann charakterisierten echten Liicken zusammeny (s. 49).

K. Petraschek erottaa »Systemliickeny ja »Anschauungsliickens.

37 Juristische Grundlehre s. 404,

38 EinlZGB s. 324.

3 Die Liicken des Gesetzes s. 8.

% Die Interpretation der Gesetze und Re.chtsgeschéifte s. 47.



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

Terminolooginen monismi 43

Edellisia hin kuvaa seuraavasti: »Wenn also vom Gesetz Vollstindig-
keit seiner Bestimmungen verlangt wird, so kann das nur heissen, dass
.es innerhalb der sozialen Materie, die grundsitzlich und ausdriicklich
seiner Regelung zugewiesen ist, die Forderung erschipfender Regelung
erfiille, den Gedanken systematischer Geschlossenheit verwirkliche.
So wiirde z.B. ein Gesetz, das Bestimmungen bloss iiber den Inhalt und
den Erwerb von Rechten, aber keine iiber den Verlust von solchen
enthielte, an einer empfindlichen Liicke seines Systems leidens.t! An-
schauungsliicken sensijaan syntyvit yhteiskunnallisen todellisuuden
muuttuessa. )

H. Heller erottaa »logische Liickeny, »Wertungsliicken» ja »abso-
lute Rechtsliicken»: viimeksimainittu laji esiintyy valtio-oikeudessa,
kun ratkaiseva instanssi puuttuu, muut Hellerin aukkolajit vas-
taavat Zitelmannin jakoa »echte und unechte Liickens.%?

Edelld esitetyistd teorioista kiy ilmi, etté lukuisien tutkijain mielessa
viikkyy dualistinen nikemys, jonka he kuitenkin tuovat kukin omalla
tavallaan esiin. »Unechte», »verdeckte» Liicke on olemassa, kun oi-
keusnormi kielellisloogilliseéti kyllakin kisittdd ratkaistavan tapauk-
sen, mutta ratkaisu johtaa oikeustajunnan vastaiseen tulokseen jos nor-
mia tapaukseen sovelletaan. »Varsinainens> aukko sensijaan on ole-
massa, kun ei tapaukseen edes nienndisesti soveltuvaa normia loydy
sdddanndisestd oikeudesta, tai kun sopivasta normista sjotakin puut-
tuus. Kaikkia n#itd tapauksia kutsutaan aukoiksi. Mutta eikd olisi
tarkoituksenmukaisempaa vihemmin korostaa tuota termoniloogista
dualismia sechte und unechte Liickeny, kiiytettdisiin yhteniistd termis,
johon kuitenkin sisillytettiisiin molemmat aukkolajit? Niin ajattele-
vat ndhddksemme esim. Van der Eycken Heck ja Isay. Vii-
meksimainittu lausuu: »Eine ’"Liicke’ liegt nicht nur dann vor, wenn es
keine Norm gibt, unter deren Tatbestand sich der Tatbestand des zu
entscheidenden Falles unterbringen ldsst, sondern auch dann, wenn
der Tatbestand der Norm zu weit, zu allgemein gefasst ist, so dass ihre
Regelung nicht fiir alle Fille, die unter ihren Tatbestand fallen, als
angemessen zu betrachten ist».** Heck samoin hyviksyy Zitel-
mannin dualismin, mutta ei kiinniti siihen sen enempidi huomiota,

4 System der Rechtsphilosophie s. 304.
2 Staatslehre s. 266 ss.
4 Rechtsnorm und Entscheidung s. 223,
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eikd pane sitid terminoloogisen kahtiajaon pohjaksi,** ja Van der
Eycken, joka niinikdsin erinomaisen selvdsti huomaa dualismin, ei
myoskin silti tunnusta terminoloogista jakaantumista (Méthode posi-
tive de linterprétation juridique s. 98 ss.).

Dualististen teoriain vastapainona ovat opit, joiden mukaan aukkoja
on vain yhti lajia. Niinpd Binder lausuu: »Wir behaupten, wenn
wir eine Liicke feststellen, dass wir einen Rechtssatz oder eine Ein-
richtung vermissen, die durch das Rechtsganze oder durch die wirt-
schaftlichen oder sittlichen Verhiltnisse der Gesellschaft und dergleichen
mehr gefordert werde, die also sein sollte. — — Eine Liicke im Recht
liegt vor, wenn eine durch unsere gegebenen sozialenn und wirtschaft- .
lichen Verhiltnisse objektiv begriindete Forderung an das Recht in
ihm keine Erfiilllung findet».#s Julius Mo 4r toteaa: »Oikeusaukon
kasite on kriitillinen, arvottava, oikeuspoliittinen» (Das Logische im
Recht s. 169). Piinvastaisella, joskin monistisella, kannalla on E.
Ehrlich: »Oikeusaukko merkitsee vain oikeuslauseen puuttumista
siells, missi se olisi tarpeen. Korostettakoon nimenomaan, ettd on ky-
symys oikeuslauseen eiki sopivan oikeuslauseen puuttumisesta. Jos
oikeuslause on olemassa, on sitd sovellettava, sopikoon tai ei».!® Car-
réde Malbergin mukaan aukko on olemassa, kun sattuu tapauk-
sia »joita laki ei lainkaan ole si#nnostellyts, ja joista laki ei sislld
kitkettydkadin masrdystd (virtuellement le réglement: hdmirad, mitd
tekijs tarkoittaa silld).#” Bierling taasen médrittelee aukon seuraa-
vasti: oikeus vaatii itse m#srityn tunnusmerkiston oikeudellista kisit-
telys, joskaan oikeus ei sisilld seine bereits anerkannte Norm, unter
die jener Tatbestand sich ohne Kiinstelei subsumieren ldsst. Von einer
Rechtsliicke kann immer nur die Rede sein, wo die bestehenden (ge-
setzlichen, vertragsmissigen oder gewohnheitsrechtlichen) Normen der
allgemeinen, auf Regélung bestimmter Rechtsverhdltnisse oder Grup-
pen.von Rechtsverhiltnissen gerichteten Intention des Rechts nicht
vollstindig geniigen.»®® Hans Elze midrittelee aukon seuraavasti:
sEine Liicke im Gesetz liegt vor, wenn ein Tatbestand, welchem die
Verbindung mit einer Rechtsfolge im Gesetz fehlt, nach aussergesetz-

8 Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz s. 169,

@ Philosophie des Rechts s, 983, 984, — — Samoin W.'Jellinek: Gesetz,
Gesetzesanwendung ... s. 177. '

% Die juristische Logik s. 339,

47 Contribution 2 la théorie générale de 1'Etat I s. 702.

8 Jyristische Prinzipienlehre IV s. 383.
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lichem zwischen den Parteien geltendem und vom Gesetz geduldetem
Recht mit einer bestimmten Rechtsfolge verbunden ist»>.#* Elze ei tun-
nusta s»uneigentliche Liicken»-kisitettd: smiissen wir auch die Fille
der »unechten» Liicke als nicht geregelt ansehen, so dass dieses Unter-

scheidungsmerkmal zwischen »unechtens und sechtens Liicken ent-
fallt (s. 59)».

Taivallettuamme nyt ldpi saksalaisten aukkoteoriain aarniometsin
esitimme omana kantanamme seuraavaa: Jos aukkoprobleemaa ollen-
kaan halutaan tyydyttavisti kisitellsd, on aukon kisite koetettava mis-
ritelld mahdollisimman tidsmillisesti, itse kysymys on asetettava hedel-
milliselli tavalla. = Tissi tutkimuksessa ensinnikin tarkastelemme
vain tuomarin harkintaa konkreettisten oikeustapausten ratkaisua val-
mistettaessa. On perustavan tidrkedti nimenomaan rajoittaa aukko-
probleema konkreettisiin oikeustapauksiin, muuten eksymme aarnio-
metséin pimentoon. Konkreettisen tapauksen sattuessa tuomari taval-

rustaa konkreettisen tapauksen ratkaisulle: puuttuu vield jokin normi
tai joitakin normeja. Silloin meilli on aukkotapaus. Tavallisesti esi-

tetddn »echte Liicke» siten, ettd normi muka puuttuu (tai ettd nor-

mista jotain puutfuu). Tami ei kuitenkaan ole tarkkea puhetta. Ei
ole ainoatakaan konkreettista oikeustapausta, johon ei mikidn normi
soveltuisi: soveltuvathan siihen ainakin prosessuaaliset normit, jotka
velvoittavat tuomarin asiallisesti harkitsemaan tapausta ja vilttimasn
mielivaltaa. Mutta n.s. materiaalisia normeja -ei kenties ole tar-
peeksi tapauksen varalle valmiina: silloin tuomarin on kiytivi niitd
muodostamaan. Titid tarkoitetaan, kun puhutaan »normin puuttumi-
sestay. (Tietenkin my6s prosessioikeudelliset normit saattavat olla
aukolliset).

Voi satfua, etti ratkaistava konkreettinen tapaus ensi nidkemaltd
niyttis »tavalliseltay tulkintatapaukselta: tarpeelliset sidfdénndiset ja
tavanomaiset normit ovat valmiina olemassa. Mutta kun sitten yrite-
sotii vallitsevaa oikeusvakaumusta vastaan. Miksi? Sentdhden, ettd
abstraktisesti formuloidut oikeusnormit ovat vain karkeita ennakolta
veistettyja kaavoja, jotka eivat saata ottaa huomioon konkreettisten ta-

% Liicken im Gesetz: lopullinen méiritelmd.
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pausten hienoja vivahduksia: sehiin on mahdotonta, koska abstraktisen
oikeusnormin luojalla ei ole edessdéin tulevia konkreettisia tapauksia
sellaisenaan, vaan ainoastaan ylimalkainen kaavamainen mielikuva nii-
den tyypistd. Mitd tekee silloin tuomari? Jos aiotun ratkaisun ja
vallitsevan oikeusvakaumuksen ristiriita on kyllin huutava (tdmé&n totea-
misesta ks. yksityiskohtaista esitystimme luvussa »Aukon toteaminens),
hin kieltiytyy soveltamasta esilldolevaan konkreettiseen tapaukseen
siihen n#denniisesti sopivaa oikeusnormia. Mitd tamia ‘kieltéiytyminen
todellisuudessa merkitsee? Tuomari toteaa, ettd hinen edessdéin onkin
aukkotapaus, vaikka se ensin niytti lankeavan miirityn abstraktisen
oikeusnormin alle: sellaista kutsumme skitketyksi aukkotapaukseksi»
(Reichelin erinomaisen kuvaava sanonta »verdeckte Gesetzesliicke»
on meilld silloin esikuvana). Perustavan tirkedti teoreettisen selvyy-
den ja' yhtendisyyden kannalta on korostaa, etti tillaiset »unechte
Liicken» (Zitelmann) olemukseltaan eivit milldsn tavoin eroa sechte
Liickeny-tapauksista: vain aukon olemassaolon toteaminen on erilaista.
Avoin aukko pistdd heti tuomarin silm&in juuri aukkona, kun sensi-
jaan skitketty aukko» ensin on paljastettava huolellisella kriitilliselld
harkinnalla.. Voisimme niinollen kuvaannollisesti sanoa, ettd sunechte
Liickens» muuttuvat sechte Liicken»-tapauksiksi heti kun tuomari luo-
" tettavasti on todennut, ettei midrétty abstraktinen oikeusnormi sovel-
lukaan konkreettiseen tapaukseen, ettd hin ei ole oikeutettu eiki vel-
vollinenkaan sitd soveltamaan.

Voisimme kuvata yhteniistd ndakemystimme myos seuraavasti: ab-
straktiset oikeusnormit saattavat niitd konkreettiseen tapaukseen ver-
rattaessa olla ssopivia, liian suppeita tai lilan laajojay. Normaalitapauk-
sissa kunkin konkreettisen oikeustapauksen varalle loydetisn sopivat
valmiit normit (»tulkitatapaus», sithen tietenkin luettuna n.s. selvit,
evidenttiset tapaukset, joissa soveltaminen tottuneelle tuomarille on
silminripiyksessa selvdid). Mutta saattaa sattua, ettei Konkreettista
oikeustapausta voidakaan tyhjentidvisti vangita ennakolta asetettuihin
normeihin: vaikka mobilisoidaan kaikki positiivisen oikeusjérjestyk-
sen formuloidut siddinniiset ja tavanomaiset normit, ei niistd kuiten-
kaan saada riittividi pohjaa tuon tapauksen ratkaisulle. Normit ovat
silloin lilan »suppeitas tapaukseen, tai kenties olisi asianmukaisem-
paa sanoa, ettd normeja on »lilan vahédn». Vaikka normeja tulkittaisiin
kuinka laajentavasti, ei niiti sittenkddn voida venyttdd rajattomiin.
Mutta kolmaskin mahdollisuus on olemassa: oikeusnormit ovat kon-
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kreettista ratkaistavaa tapausta varten liian laajat. Tapaus niyttdd ole-
van niiden avulla ratkaistavissa, mutta oikeusvakaumus panee esteen.

Seki avonaisten ettd kitkettyjen aﬁkkojeri olemassaolo johtuw siitd,
etti oikeusnormit yhteiskunnallisen todellisuuden valtavana rationa-
lisoimisyrityksend eivit voi elivaid historiallista tapahtumista tyhjenta-
visti ennakoida. Oikeusnormien edellytyksens tosin on siddnnosteltd-
vien ilmisiden edes jonkinasteinen s#innéllisyys, mutta tdysin eksaktisti
_ emme saata yhteiskunnallisia ilmibitd ennakolta arvioida. Eik# moinen
tiysin tarkka ennakointi ole loogillisesti edes ajateltavissakaan. Silld
menneisyyden perustalla voidaan tulevaisuuteen nihden esittdd kor-
Keintaan todennikoisyysarviointeja: saattaisivathan kaikki luonnon-
laitkin huomisp#ivéni olla kokonaan toisenlaiset kuin tén&sn, joskin
induktiop#ditelmémme osoittavat sen vihemmin todennikoiseksi.®

Edelli havaitsimme, etti esim. Burckhardt sechte Liicken»-
kisitteeseen nihden esittis alajaon: normi saattaa puuttua tai normista
puuttuu jotakin. Jilkimmiinen tapaus on nyt kriitillisesti tutkittava.
Kaksi tapausta: normin spuutteellisuus» on sen luojan tahtoma; néin
ei ole. Jos oikeusnormin spuutteellisuusy on tarkoituksellinen, merkit-
see timi: on -olemassa joukko eliminilmiditd, joita ei tarkoituksen-
mukaisesti voida vangita ennakolta laadittuihin tésméllisiin kaavoihin,
mutta joita ei myoOskdin tahdota jittdd kokonaan oikeudellista sdin-
nostelys vaille. Silloin turvaudutaan seuraavaan teknilliseen menette-
lyyn: sdidetdsin oikeusnormi, jonka tunnusmerkists tai oikeusseuraa-
mus tai molemmat formuloidaan niin ylimalkaiseen muotoon (sjoustava
normis), etti tuomari aina in casu on pakotettu yhteiskunnallisiin rea-
liteetteihin nojaten tismentdm#in ylimalkaisuuden, saadakseen kon-
kreettisen tapauksen ratkaisuun kelpaavan normin.5! Tietysti lain-

siitdji voi mennd vieldkin pitemmille: hin jattdd tahallisesti koko nor- -

min antamatta (n.s. stahallinen aukko»). — — Jos taasen oikeusnor-
min »puutteellisuuss ei ole tarkoituksellista, on erotettava kaksi
tapausta. Puute saattaa olla senlaatuinen, ettei voida katsoa velvoitta-
van oikeusnormin olevan olemassa. Mutta silloinkaan tuomari ei saa

jattas skelvotonta normiyritystds huomiotta: hinen tulee oikeusjar- .

jestyksen kokonaisuuden pohjalla kiteyttdd ratkaistavaa konkreettista

5 Sxsnnéllisyyden kisitteestd ks. Eino Kaila: Uber das System der Wirk-
lichkeitsbegriffe s. 15. ‘

5 Fj ole asianmukaista pitdd tillaista normia puutteellisena: sehin piinvastoin
on nykyaikaisen lainsddd#ntétekniikan huippusaavutus.
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tit on otettu huomioon Jos taasen ei-tahallinen puute yksityisesséi oi-
normin olemassaoloa, tulee tapaus a51alllsest1 lahe]le niitd tapauksia,
joissa puute oli tahdottu. Tuomarin tulee siis noudattaa normin anta-
mia yleisluontoisia suuntaviivoja \konkreettisen tapauksen ratkaisua
harkitessaan, ja till6in hiin tismentsd yleiskaavoittelua.

Aukkoteoreettiselta kannalta normissa. olevat ylimalkaisuudet ja
puutteellisuudet ovat erityisen kiintoisat. Kaikki abstraktiset normit-
han ovat enemmin tai vihemmin ylimalkaisia kaavoja (ks. edelld
Croce-Gentilen ja Kelsehin oppeja): missi kulkee raja tul-
kinta- ja-aukkotapausten vililld, onko siti edes olemassakaan? Nyt
ymmérrimme, miksi Croce-Gentile ja Kelsen laajentavat auk-
kokésitteen yli koko oikeusjdrjestyksen, kisitimme, miksi oikeus-
normit sattuvasti on luonnehdittu kehyksiksi, joiden siséipuolella tuo-
marille aina jid liikkurnisalaa. Kuitenkaan emme saata ‘kielti eroa
tulkinta- ja au.'kkotapausten valills, Tulk’intatapauksessa tuomari liik-
-asettamien kehysten sisipuolella, aukkotapauksessa hén litkkuu nii-
den ulkopuolella. Vaikka normit ovatkin ylimalkaiset, on toki selvi
ero niiden konkreettisten tapausten véilill’ci, jolloin tuomari soveltaa,
pauksen ratkaisuun, ja niiden vililld, jolloin tuollainen soveltaminen ei
ole mahdollista, vaan tuomarin on kiytidvi itse, laajan ja huolellisen
harkinnan pohjalla, muodostamaan normia vartavasten tuota tapausta
silmalldpitden, minkd jdlkeen hin vasta soveltaa sitdi. (Analogian ja
tulkinnan erosta ks. lihemmin analogiaa kisittelevdsd lukuamme). Ti-
min kisityksen korollaariona on, ettei ole asianmukaista puhua »auk-
kotapauksistay silloin, kun tuomari soveltaa ennakolta siidettyd nor-
nﬁa, joka tahallisesti on muotoiltu joustavaksi ja ylimalkaiseksi. Jos
sensijaan oikeusnormin ei-tahdottu puutteellisuus-on niin olennainen,
ettei todellisuudessa velvoittavaa normia lainkaan ole olemassa 2 on
meilld aukkotapaus. Zitelmannin sechte Liicken»-kisite on, ku-
ten edelld havaitsimme, erinomaisen epiilyttivid juuri siksi, ettd hin
siihen sekottaa joustavat normit: Spiegel aivan oikein polemiikis-

52 Tarkka kielenkdytio ei tietenk#dn silloin saata puhua »puutteelhsesta oikeus-
normistas, koska normia ei ole.
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saan Zitelmannia vastaan on tim#n huomannut. Burckhard-

tin kanta johtaa niinik#in epiilyttdviin tuloksiin.’3

Miten térke#td on tismentiis aukon kisite siten, ettd se tulee koske-
maan vain konkreettisia ratkaistavia oikeustapauksia, kdy ilmi seu-
raavasta seikasta: kitketty aukko on meidin mukaamme olemassa;

kun tuomari konkreettisessa tapauksessa toteaa abstraktisen s&idin-
niisen tai tavanomaisen normin soveltumattomuuden ratkaistavaan ta-
paukseen, joskin tuo tapaus kielellis-loogillisesti arvostellen ensi kat-
sannolta lankeaakin normin piiriin. (Kuten aukon toteamista kisitte-
levissd luvussa tulemme havaitsemaan, se tapahtuu vanhastaan tun-

nettua supistavaa tulkintaa kiyttdmilld). Jos midritty oikeusnormi
sellaisenaan, konkreettisesta tapauksesta riippumatta, kenties on kiy-
nyt »vanhentuneeksis, epatarkoituksenmukaiseksi, ei timid riitd luo-
maan kitkettyd aukkoa. Binder, kuten edelld havaitsimme, sotkee
" juuri tim#n tapauksen aukon kisitteeseen, mutta me erotamme ne
jyrkisti. Jos viahemmin tarkoituksenmukainen oikeusnormi on voi-
massa (ks. voimassaolon kisitteesti teoksemme alkulukua) on sitten
aivan eri kysymys, onko kenties konkreettisessa tapauksessa tuon nor-
min soveltaminen siini mé#irin ristiriidassa vallitsevan oikeusvakau-
muksen kanssa, ettd meilld todella on skitketty aukko». Normin yleis-

5 Tissi tutkimuksessa emme saata ryhtyd pohtimaan sen laajemmin ns. jous-
tavien oikeusnormien rakennetta, niin erinomaisen kiintoisa kuin kysymys itses-
siiin onkin, silli aukkotapausten kanssa ei niilld ole mitdén tekemistd. El Kaila:
Oikeuslogiikka I s. 172 niinikddn eroitaa »puitelakitapauksets ja »laatusanatapauk-
sety aukkotapauksista; vrt. s. 23 aliv. 2. — — Perustava tutkimus joustavista
oikeusnormeista; Marcel O. Stati: Le standard juridique, lisiksi Al-San-
houry: Le standard juridique (Mélanges Gény II s. 144 ss.), Raselli: Il potere
discrezionale del giudice civile I s. 181 ss, R. Pound: An introduction to the
philosophy of law s. 114 ss.: rakentaa koko tuomitsemisoppinsa standardi-kisit-.
teen varaan. — B. C. Carlson, Luckor i rétten (JFT 1937, s. 584—585) lukee
-aukoksi myds lakiteknillisen jérjestelyn, jossa laki shinvisar till skilighetsprov-
nings (esim. useat Avioliittolain ja Sopimuslain kohdat), samoinkuin mahdolli-
suuden »da i lagbudet ingdr ett mer eller mindre svdvande empiriskt begrepp».
Mutta titen aukkoprobleema mielestimme levidd niin laajaksi, ettei tarkoituksen-
mukainen tieteellinen analyysi ole mahdollinen. Joustavat oikeusnormit (puite-
lakitapaukset), joissa siis tuomari on shinvisad till sk#lighetsprévning> muodos-
tavat itsendisen probleeman, johon liittyy kiytinnéllisestikin katsoen erinomaisen
kiintoisia spesiaalinikdkohtia. Aikomuksemme oli alun perin kisitelld nditd nor-
meja teoksessamme, mutta aineiston karttuessa ja tutkimuksen edistyessd niytii
meisti tarkoituksenmukaisemmalta kisitelld puitelakitapauksia perusteellisesti eri
monografiana. Huomattakoon esim., etti tuollainen joustava oikeusnormi, joka —


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

" Juontoinen epitarkoituksenmukaisuus sindnsd ei siis milloinkaan riitd
konstituoimaan aukkotapausta.

»Aukkotapaus» tarkoittamassamme mielessd ei ole olemassa pelkis-
tidn sen nojalla, ettei tuomari saa konkreettisen tapauksen ratkaisulle
riittdvid pohjaa sdidinniisistd. oikeusnormeista: vaaditaan lisdksi, ettei ’
tavanomainenkaan oikeus anna johtoa. Saksalainen teoria on taipu-
vainen puhumaan »Gesetzesliickestd», mutta meidén tutkimuksemme
kannalta sellainen kisite ei olisi hedelmillinen. Jos tuomari saa kon-
kreettisen tapauksen ratkaisemiseen tarpeellisen perustan ennakolta
valmiista tavanomaisen oikeuden normista, ei hin siis itse joudu har-
kintansa perusteella muodostamaan ratkaisun pohjaksi pantavaa nor-
mia. Tamin tutkimuksen piitehtivind on juuri monipuolisesti valaista
sitd harkintaa, jonka pohjalla tuomari ratkaisu-norminsa muodostaa

50 Oikeusaukon kisite

tulla tavalla. (Kansainvilisessid oikeudessa vastaavat saddannaista oi-
keutta oikeuttaluovat sopimukset). '

Aukon kisite, mikili sitid ei kiintedsti sidota konkreettisen oikeus-
tapauksen kisitteeseen (jolloin siita tulee »aukkotapaus), on
irrallisena, kuten edelld annetusta aukkoteoriain kriitillisestd esittelystd
kiynee selville, niin himir, ettei sitd mitenk&sn saateta asettaa tieteel-
lisen tutkimuksen pohjaksi. Jos meiltd nidinollen kysytdan: »Missd nuo

‘

kun siti tarkastellaan in abstracto — on erinomaisen ylimalkainen, konkreettiseen
'oikeustapaukseen sovellettaessa sensijaan tavallisesti antaa tdysin yhtd tarkkaa
johtoa kuin »stavallinen» oikeusnormi. Tuomarin kidessd ndmi joustavat oikeus-
normit eivdt olekaan sen epdmiirdisempida kuin muut: siksi niistd onkin muo-
dostunut nykyaikaisen lainsd#déntotekniikan hienostunein viline. Emme néinol-
len saata yhtyd Carlsoniin, kun timi Avioliittolain ja Sopimuslain joustavista
normeista lausuu: »Det &r i si pafallande stor omfattning lagstiftaren uti ndmnda
Jagar avstitt fran att reglera forhallandena, att man fragar sig huruvida icke sadant
innefattar fortidig resignation infér svarigheters (JFT 1937 s. 597 aliv. 1). — Taval-
lisia tulkintaa aiheuttavia normeja (»di i lagbudet ingdr ett. mer eller mindre svd-
vande .empiriskt begrepp»: Carlson) emme missddn tapauksessa saata pitdd
aukkoprobleemaan kuuluvina. Toxstamme tutkimuksen kannalta lienee hedel-
maillisintd erottaa kolmeksi eri probleemak51 aukkokysymys, joustavat oikeusnor-
mit ja tavallisten normien tulkinta (— tulkintaoppi sanan ahtaassa mielessd). Mutta
on tiysin ymmérrettivad, ettdi Carlson kiytinnollisen oikeuselimin suvereenina
tuntijana suppeassa esseessdiéin haluaa késitelld yhtendisesti niitd probleemoja,
jotka itse asiassa kaikki ovat teleologisen oikeusajattelun ilmenemismuotoja.

Samoin on ymmirrettivi Kivimien lause: »Tulkitseminenhan ei ole muuta
kuin lakiin j##ineen aukon tdyttdmistd» (Lainkdytén ja oikeustieteen oxkeutta
kehittdvéstd merkityksestd, Lm 1937 s. 476). .
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aukot loppujen lopulta oikein ovat, mikd on aukollista tai aukotonta?s, -

on meiddn pakko myontids, ettd kysymys kiinnostaa meitdi dérimmaiisen
sella: ‘kun konkreettisen oikeustapauksen ratkaisuun tarpeellista so-
pivaa sdddénnadistd tai tavanomaista oikeusnormia ei ole olemassa. Myotn-
nidmme avoimesti, ettd olisimme saattaneet kirjoittaa tutkimuksemme
mainitsematta kertaakaan sanaa »aukko», jos olisimme l6ytineet toisen
sopivan lyhyen ilmaisutavan niille probleemoille, jotka ovat tdmin tut-
'kimuksen kohteena. Brunwetti Italiassa haluaisi hyljitd koko aukon
Italian siviililakikirjan 3 artikld juuri k#yttdd kuvatessaan tapauksia,
jolloin tuomari ei llainanalogiastakaan saa apua: Mutta toisaalta on huo-
mattava, etti linsimainen oikeusteoria saukkoprobleeman» nimiseni ja
sithen liittyen on kisitellyt kdytinnollisesti ensiluokkaisen tirkeitd on-
gelmia (tulemme sen havaitsemaan siind tutkimuksemme osassa, joka
selvittelee itse tuomarin aukkoharkintaa): siksi olemme tahtoneet jo
terminoloogisestikin liittyd tdhdn perinteeseen, vilittimitta siitd, ettd
itse aukon kisitettd pohtivat. teoriat ovat uskomattoman riitaiset ja eri
suuntiin kayviit.

Kaiken edelld esitetyn perusteella miirdimme kantamme »Kolli-
sionsliickens-probleemaan nihden. Sellainen tapaus on olemassa, kun
useat yhteensopeutumattomat oikeusnormit kielellis-loogillisesti tarkas-
tellen nayttavit soveltuvan saman konkreettisen oikeustapauksen ratkai-
suun. Onko timi aukkotapaus? Tavallisesti ei, silld joku tarjoutuvista
normeista osoittautuu useimmiten tapausta koko oikeusjarjestyksen
tarkoitustaustan valossa harkittaessa ratkaisun pohjaksi kelpaavaksi.
Tietysti on puhtaasti teoreettisesti ajateltavissa sellainenkin tapaus, et-
vellu ratkaisun pohjaksi: silloin on siis jokaiseen normiin nihden erik-
seen todettava kitketyn aukon olemassaolo. Mutta mainittu mahdolli-

suus on pieni. Lisdksi se ei suinkaan muodosta itsendistd aukkotapaus-

ten lajia, vaan on ainoastaan erikoislaatuinen k&tketty aukkotapaus.
Useiden oikeusnormien yhteentsrmiys ei siis sellaisenaan koskaan vield
merkitse aukkoa: piinvastoin aukon olemassaolon mahdollisuus kiy pie-
neksi jo senkin tihden, etti useita normeja tarjoutuu; todenndkoisesti
niistid aina joku sopii. Epatietoista on aluksi ainoastaan, mikd niistd oi-

5 Te fonti e la funzione del dubbio nella giurisprudenza s, 152. .
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ket_xsj‘cirjestyksen kokonaisuuden kannalta arvostellen on sopivin. Sel-
laista epitietoisuuden tilaa emme voi himittdsd aukkotapaukseksi.

52 Oikeusaukon kisite

Kiymme nyt kriitillisesti arvioimaan srechtsleerer Raums-teoriaa,
joka aukkodoktriinissa on niytellyt huomattavaa osaa. Perustava on
Karl Bergbohmin esitys teoksessa sJurisprudenz und Rechtsphi-
losophies. Hinen ajatuksenkehittelynsi on paidkohdittain seuraava (s.
375—379): Positiivinen oikeus ei milloinkaan ole katsonut vilttimi#tts-
miksi ja tarkoituksenmukaiseksi sidnnostelld kaikkea mahdollista oi-
keusmateriaalia joka kuuluu sen valtapiiriin, vaan se jittid aina suuren
osan syrjddn. Positilvinen oikeus mi#drdd konkreettisen alueensa laa-
juuden sdinnostelylld, joka koskee kiskettyd ja ei-kiskettyd, sallittua
keudellisesti sédnnostelld. Veddmme niinollen ajatuksissamme oikeu-
dellisesti sa@nnostelykelpoisessa tosiasiain maailmassa rajalinjan: ne ul-

ld vallitsee mielivalta juriidisessa merkityksessd, tarkemmin: nyt voi-
massaolevan oikeuden kannalta, silld tuo rajalinja siirtyy kaikkialla ja
alati, kuten kokemus osoittaa. Jos ratkaistava tapaus kuuluu oikeus-
tyhjddn tilaan, ei se ole otkeustapaus. Gmiir on niinik#in »rechts-
leerer Raumy-teorian kannalla: tuomarin ratkaistavia ovat vain oikeus-
kysymykset, siis kysymykset, joiden kohteena on probleema, missé
-masrin ja milli tavoin inhimilliset intressit ovat oikeudellisesti sdannos-
teltdvit. Poissuljettuja ovat siis puhtaasti sisdistd laatua olevat ih-
misten keskeiset suhteet. Vain ‘ulkonaiset eldménsuhteet ovat oikeus-
jarjestyksen alaiset, eivatkid edes kaikki ne. Monet niistd jatetdin tar-
koituksenmukaisemmin moraalin ja tavan sadnnosteltiviksi. Tuoma-
rin on ratkaistava vapaalla aukkoharkinnallaan vain ne suhteet, jotka
lyiksi. Mutta rajalinja on epdmiirdinen ja yksityisissi tapauksissa
vaihteleva.® Zitelmann jittdd aukkotutkimuksensa ulkepuolelle
kaikki ne tapaukset, jolloin laki asettaa »ganze Bereiche von Lebens-
tatsachen ausserhalb seiner Ordnung» silld perusteella, ettd mainittu-
jen ilmididen siinnéstely kuuluu sanderen Michtens. Miten laajasti

kysymys. Zitelmann 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, Liicken ldsst»
(Liicken im Recht s. 8—9). Elze taasen moittii Zitelmannia
siitd, ettei tdmi tarkemmin méiirittele oikeustyhjin tilan rajoja: Elze
sils itsekin rakentaa tuolle kisitteelle (Liicken im Gesetz s. 61).
Bierling kiistdid aukkojen olemassaolon sielld, missi oikeusnormeja
luotaessa on harjoitettu tietoista pidittyviisyyttd. Timé& on tarkeitd,
hidn jatkaa, erityisesti silloin, kun laki tahtoo sulkea mi#rityt ilmict
oikeusjirjestyksen ulkopuolelle ja haluaa jdttdd niiden arvostelemi-
sen tai sifinnostelemisen yksinomaan toisille mahdeille, kuten uskon-
nolle, moraalille tai kauneudentunteelle®® Karl Petraschek sa-
moin omaksuu srechtsleerer Raump»-kisitteen (System der Rechtsphi-

losophie s. 303, 305.). Viggo Bentzon perustelee tuon opin libe-

raalisen maailmankatsomuksen pohjalta (Almindelig Retslaere s. 15).
Hans Reichel lakoonisesti toteaa ilman minki#nlaista perustelua:
voikeustyhjan tilan kummitusta ei ole» (Gesetz und Richterspruch s.
108). Platou taasen perustelee »rechtsleerer Rauminy olemattomuu-
den silli, ettd tuomari aina on velvollinen ratkaisemaan.’” Sama pe-
rustelu esiintyy Gjelsvikilld (Innleiding i rettsstudiet s. 43).
Raselli kiistdd oikeustyhjén tilan, koska sallitut teot eivit suinkaan
lankea oikeuden ulkopuolelle (Il potere discrezionale del giudice ci-
vile I s. 77 ss.).8

Oikeudesta tyhjidn tilan kisite on fyysillisestd maailmasta lainattu
vertauskuva, jolta emme saa odottaakaan tiasmillisyyttd. Mutta onko
_tuo kisite edes tarkoituksenmukainen? Voitaisiin ajatella, etti se hel-
pottaa tuomarin aukkoharkintaa: jos kokonaisesta eliminalasta saate-
taan varmuudella todeta, ettd se »lankeas oikeuden ulkopuolelles, niin
eivitks kaikki sithen sisdltyvit yksityiset ilmidtkin silloin lankea oikeu-
den ulkopuolelle? Mielestimme on kuitenkin vaarallista ldhted siitd,

58 Juristische Prinzipienlehre IV s. 383.

57 Retskildernes Theori s. 255—256. ,

% Rechtsleerer Raum-teorian kannattajista mainittakoon vield F. Schreier:
Die Interpretation der Gesetze und Rechtsgeschiifte s. 47: absolut rechtsfremde
Tatbestinde, F. Jerusalem: Die Staatsgerichtsbarkeit s. 95, Peters: Die
Gerechtigkeit s, 29, F. Castberg: Den konstruktive Metode TfR 1922 s. 313, F.
Hagerup: Nogle Ord om Forholdet mellem positiv Ret og Retsanvendelse TR

1915 s. 51. — — Teorian vastustajia; Brunetti; I domma della completezza
dell’'ordinamento giuridico s. 210 ss,, Ascarelli: 1 problema delle lacune s. 239,
Donati: Lacune s. 76 ss. (laajasti). — — Radbruch: Rechtsphilosophie lau-

suu diplomaattisesti: »Ein rechtsleerer Raum ist... iiberhaupt nicht im strengen
Sinne rechtsleer.. .s.
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ettd midrdtty eldminala »lankeaa oikeuden ulkopuolelley: tuomari ei
saa tuollaisesta postulaatista ilman vallitsevaan oikeusvakaumukseen
nojaavaa in casu tehtivdd tarkistusta " dedusoida johtopaitoksia kon-
kreettiseen ratkaistavaan tapaukseen nihden. Piinvastoin on tuomarin
ennakkoluulottomasti ja erikseen harkittava jokainen hinen kompe-
tenssiinsa kuuluvassa oikeusjutussa esitetty vaade. Erityisesti muistet-
takoon, ettei konkreettiseen esilliolevaan tapaukseen soveltuvien sii-
dénniisten ja tavanomaisten oikeusnormien puuttuminen suinkaan mer-
kitse, ettd tapaus kuuluisi »oikeudettomaan tilaan»: saattaahan tapaus
ratketa yleisid oikeusperiaatteita soveltamalla. Mutta vaikka nekin
ratkaistavassa tapauksessa jattdisivdt tuomarin pulaan, ei vield tdmi-
k#in merkitse tapauksen kuulumista »oikeudettomaan tilaansy: tulem-
- me edempénd havaitsemaan, ettd tuomari silloinkin on velvollinen ja
oikeutettu tapausta huolellisesti harkitsemaan - (ks. »Analogia»-luvun
loppua).

On tapana sanoa,-ettd puhtaasti »sisdiset faktaty (mielipiteet, tun-
teet) sindnsi olemuksensa pakosta sisdltyvdt oikeudettomaan' tilaan.
Mutta keskiajalla uskonnollisten harhaoppisten polttaminen oli yht&d
yleisti kuin valtiollisten harhaoppisten surmaaminen ja »keskitysleiriin
sijo'ittaminen» nykypéiivien totalitaarisessa va.ltiossa T‘cillaisia henki-
uskoisuuteen sininsi: heididt likvidoidaan tai otetaan sturvasiiloons ei
tekojen, vaan mielipiteiden nojalla. Teesi, jonka mukaan »sisdiset fak-
taty sindnsd lankeavat oikeuden ulkopuolelle, niyttid meistd vain mis-
ratyn poliittisen ideologian, nimittdin liberaalisen wvaltiokésityksen
ilmaukselta (vrt. snulla poena sine lege»): se ei siis johdu oikeuden ole-
muksesta. Eri asia on, ettd sisdiset faktat voidaan niyttdd toteen vain
ulkonaiseen ki#yttaytymiseen (esim. keskustelussa lausuttu mielipide:
urkinta) vetoamalla.5®

Zitelmann, vaikka 1ghteekin srechtsleerer Raumy-opin pohjalta, -
on kuitenkin téysin selvill'ai opin puuttellisuuksista (Lﬁcken om Recht

t1laa, han lausuu, siitd tosiasiain piiristd, ]ohon nihden lainsddtija ta-

5 Rechtsleerer Raumista myds El. Kaila: Oikeuslogiikka I s. 278 ss. Lisdksi
El. Kaila: Iso Tietosanakirja, hakusanat sOikeustapahtuma», »Oikeusteko». —
Oikeudettoman tilan kisite lienee lainsiidintdtekniikassa hedelmillisempi kuin
tuomitsemisopissa. Ks. A. Suomen lipun virallisesta k&yttdmisestd sekd julkisesta
liputuksesta muunlaisilla lipuilla 27/4 1934, L. kiellosta kiyttdd poliittisia tunnus-
merkkejd erdissd tilaisuuksissa 30/12 1936.
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hallisesti sulkee pois miiridtyn oikeusseurauksen. Toiseksi saattaa
- seikka olla madritynlaisten oikeuslauseiden sidinnostelems, kun taasen
toisenlaiset oikeuslauseet jattavit sen huomiotta (esim. siviilioikeudel-
linen vahingonkorvaus ja rikosvastuu). Meidin olisi lopulta pakko
olettaa yhtd monenlaisia »tilojas (Riume), kuin on olemassa oikeu-
dellista siddnnostelyd. Nimi Zitelmannin lausunnot ovat kylli-
kin erinomaisen' hdmirit, mutta osoittavat, ettei hin itsekiifin pida
srechtsleerer Raum»-oppiaan muuta kuin koristuksena. Gmiir taa-
sen esittdd seuraavan herkullisen kd#inteen: »Der Richter . . . hat nur
iber Rechtsfragen zu urteilen, also iiber Fragen, wo es sich darum
handelt, ob und wie menschliche Interessen rechtlich geregelt werden
sollens (Die Anwendung des Rechts s. 104). Mutta jos tuo »ob» kuu-
luu tuomarin oikeudellisen harkinnan piiriin, merkitsee se juuri
.»rechtsleerer Rauminy kieltdmistd: Gm i r siis joutuu ristiriitaan oman
teoriansa kanssa.

Kun tuomarin eteen tuodaan konkreettinen oikeustapaus, on hinen
ensi toikseen todettava tapaus sellaiseksi, ettd hiin on oikeutettu ja vel-
vollinen sen asiallisesti k#sittelem#ifin ja ratkaisemaan (ennen muuta
on kompetenssi todettava). Kun tuomarin on vastattava tihin kysy-
oikeus annakaan vastauksen pohjaksi kelpaavaa normia, vaan ettd jo
prosessinedellytysten toteaminen on aukkotapaus. Muodollisjuriidi-
selta kannalta katsoen voidaan sanoa, ettd tuomari sratkaisee» oikeus-
tapauksen my6s silloin, kun hidn absoluuttisen prosessinedellytyksen
puuttuessa jattda sen tutkittavaksi ottamatta. Mutta asiallisesti katsoen
hin silloin toteaa, ettei hin ole oikeutettu eikd velvollinen konkreet-
tista hinelle ‘tarjottua intressikonfliktia ratkaisemaan. Kun tissi tut-
kimuksessa kdymme selvittelem#sn »tuomarin harkintaa aukkotapauk-
sissay, edellytimme, ettd hin on oikeutettu ja velvollinen aineellisesti
harkitsemaan ja ratkaisemaan tapauksen. Yhtenidisyyden wvuoksi
niyttdi meistd tarkoituksenmukaiselta rajoittaa tutkimusobjekti titen.
Materiaalisessa - aukkoharkinnassa huomioonotettavat nikokohdat so-
veltuvat kuitenkin — kunhan samalla pidetdsn silmilld prosessioikeu-
dellisten normien asemaa oikeusjirjéstyksessi kokonaisuudessaan —
myos sithen aukkoharkintaan, jossa tuomari pohtii kompetenssiaan.

Teoriassa on pohdittu kysymysti saattavatko aukot esiintyid kaikilla
oikeuden aloilla, vai onko téssd suhteessa kenties erilaisuutta olemassa_
esim. n.s. yksityisoikeuden ja julkisen oikeuden vililld. Jos aukkota-
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paus nimenomaan mairitelldsn konkreettisena tuomarin ratkaistavana
oikeustapauksena, on selvai, etti myds hallinto-"ja valtioséintoproses- -
sissa saattaa esiintyd tapauksia, joissa annettavan ratkaisun pohjaksi
eiviit riiti valmiit séfdinndiset ja tavanomaiset oikeusnormit, vaan
joissa tuomari on pakoitettu huolellisen harkinnan perusteella muodos-
tamaan puuttuvan normin. Jos kerran tuomitseva instanssi positiivi-
sen oikeuden mukaan on olemassa, tulee sen ratkaista kaikki sen kom-
petenssiin kuuluvat konkreettiset tapaukset. . (Ettd aukkoharkinta eri
oikeuden aloilla noudattaa samoja yleisii suuntaviivoja, siitd ks. VI
lukua.%0 ’ )

% Emme saata ryhtyd kriitillisesti esittimiin viimeksimainittuja probleemoja
koskevia teorioja, koska siten joutuisimme kauas oikeuden spesiaalihaarain alalle.
Ks. esim. Anschiitz; Liicken in den Verfassungs- und Verwaltungsgesetzen
(Verwaltungsarchiv 1906), Herrfahrdt: Liicken im Recht s. 34 ss, Burck-
hardt: Die Liicken des Gesetzes s. 15 ss, H. Heller: Staatslehre s. 268,
Raselli: Il potere discrezionale del giudice civile I s. 81 ss,, 193 ss, Donati:
Lacune s. 70 ss, 94, 107, 121,- Zitelmann: Liicken iin Recht s. 32 ss.: F. W.
Jerusalem: Die Staatsgerichtsbarkeit s. 93 ss, E. Schrupp: Deutsche
Staats-, Verwaltungs- und Disziplinargerichtsbarkeit s. 33, 45, Carré de Mal-
berg: Contribution & la théorie générale de I'Etat I s. 747 ss.
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IV. OIKEUSAUKON TOTEAMINEN. -

Avointen ja kitkettyjen aukkojen ero on. niiden toteamistavassa.
Emme kuitenkaan saa erehtyid luulemaan, etti savoimen.aukony to-
teaminen on kenelle tahansa ilman muuta mahdollista. Piinvastoin
sithen vaaditaan koko oikeusjirjestyksen tarkkaa tuntemista. Vain
tdltd pohjalta voidaan luotettavasti selvittis, ettsi konkreettisen oikeus-
tapauksen ratkaisuun tarpeellista siddinnzistd tai tavanomaista nor-
mia ei ole. Ero avointen ja kiitkettyjen aukkojen toteamisen vililld
on siis vain aste-ero.

Emme saata sanoa, etti avoimen aukon toteaminen tapahtuu yksi-
tyisen oikeusnormin stulkinnallas sanan varsinaisessa mielessi: timé-
hin edellyttdisi, ettdi normi prima facie soveltuisi ratkaistavaan kon-
kreettiseen tapaukseen, jolloin meill3 siis olisi »kétketty aukko». Sen-
sijaan kitkettyjen aukkojen toteaminen juuri tapahtuu n.s. restriktii-
viselld tulkinnalla. Ankaran loogillisesti ei siitid seikasta, ettd miiritty
oikeusnormi todetaan konkreettiseen tapaukseen soveltumattomaksi,
vield vilttdmattomisti seuraa aukkotapauksen olemassaolo. Saattaa-
mi kelpaa ratkaisun ‘pohjaksi. Jos alunperin oli olemassa n.s. yhteen-
torméystapaus (Kollisionsfall), johon prima facie soveltuivat useat
keskenddn yhteensopeutumattomat oikeusnormit, tai jos poikkeus-
normia tulkitaan supistavasti, ei yhden normin restriktiivinen tulkinta
aiheuta aukkoa. Mutta timi on harvinainen mahdollisuus.

Kaikkein useimmat kiytinnollisesss oikeuselimissi esiintyvit au-
kot ovat restriktiiviselld tulkinnalla todettuja kitkettyji aukkoja.
Avoimet aukot ovat harvinaisemmat. Niinollen tutkijat, jotka kieltiy-
tyvat tunnustamasta kitkettyjen aukkojen kisitettd, siten eliminoivat
kaytannollisesti tdrkeimmit ja lukuisimmat aukkotapaukset teorias-
taan. Restriktiivinen tulkinta viattomasta nimestifin huolimatta sisil-
tdd perustavan tirkedn probleeman: se on sama ongelma kuin kuu-

6
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“luisa contra legem-tuomitsemisen probleema. A1lf R o ss toteaa,
ettd supistava. tulkinta itse asiassa merkitsee poikkeuksen tekemistd
karkeasti veistetyistd oikeussdinnoksistd, se on contra legem tuomit-
semista.l Ja hin lisds, ettd mainitut tapaukset ovat kdytinnollisesti.
monin verroin tirkedmmit kuin sden subsidiaere Analogidannelse paa
lovtomme. Gebeters (s. 261: siis savoimet aukot»). Saman huomion on
tehnyt Hans Reichel

58 Oikeusaukon toteaminen

Mutta supistavan tulkinnan probleema ei ainoastaan ole identtinen
contra legem-tuomitsemisen tirkein ongelman kanssa: vasta siind koh-
tuuden probleema voidaan tdsmillisesti kisitelld. Kohtuusratkaisuhan
merkitsee, éttd tuomari konkreettisessa tapauksessa toteaa abstraktisen
oikeusnormin soveltumattomuuden (vaikka tuo normi ensi nikemiltd
niytti »sopivans). Oikeusteoriassa on havaittavissa se merkillisyys,
etti kohtuuden ja contra legem-tuomitsemisen sekd restriktiivisen
assa ovat sama ongelma. (Yhtildinen ilmié on esim. oikeuden aatteen
ja oikeellisuuden erillinen kisittely saksalaisessa oikeusfilosofiassa).
Jos kohtuuden probleemaa kisitelldsin erillisend, on tavallisesti tyy-
dyttavi aivan ylimalkaisiin fraaseihin oikeusnormien riittdmattomyy-
destd »elimin moninaisten muotojen hallitsemiseen», ja viitataan sit-
ten siihen, ettd tuomarit kaikkina aikoina de facto ovat kohtuusniako-
kohtia noudattaneet. Mutta tieteellistd tdsmallisyyttd ei mainitun ky-
symyksen kisittelyssi voida saavuttaa, ellei sitd nimenomaan yvhdisteta
restriktiivisen tulkinnan ja contra legem- tuomitsemisen edellytysten
tarkkaan yksityiskohtaiseen selvittelyyn.

Nehrman ma3srittelee supistavan tutkinnan: sRestrictiva inter-
pretatio eller then inskrinkiande uthtolkningen brukas nir Lagens ord :
stricka sig lingre, #n thes ritta mening, grund och upsith warit»,*
Lind lausuu: sInskrénkande Lagtolkningen, interpretlatio‘restrictiva,
ir den, da Lagens mening anses icke innefatta allt hvad orden annars
tatio quae his legum vitiis medetur dicitur rationalis... Patet autem illam
esse vel restrictivam, quae ostendit casum adparenter lege comprehen-
sum revera ob cessantem in illo legis caussam, exceptum et tanquam

1 Retskilde- og Metodelaere i realistisk Belysning TfR 1931 s. 260.
2 Inledning til then swenska jurisprudentiam civilem s. 74.
3 Domarens profning efter Sveriges Lag s. 115,
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non comprehensum haberi debere . . »* Montgomeryn mukaan
supistavassa tulkinnassa »réttsbudet, om ock ordalagen #ro mera om-
,fattande, antages blott inom den begrinsning samma grunder’ (nimit-
tdin »de logiska tolkningsgrundernas) pikalla».® Ekstrom lausuu:
» . .. det kan intriffa, at tolkningen giver vid handen, att de anvinda
orden maste tagas i en annan betydelse — tringre eller vidare mening
- — &n de egentligen #ga. Detta kan framga t. ex. av-en jamforelse med
andra stadganden i samma lag» Hagerupin mukaan lainkohdan
jarjellisen perusteen selvittiminen monasti johtaa siihen, ettd lainkoh-
~ dalle on annettava suppeampi sovellutusalue, kuin mits se kielellisesti
sindnsd ilmaisee.” Gareis jakaa tulkinnan »nach dem Verhiltnisse

zwischen Wortlaut und Wortsinn: extensive und restriktive».8 Ra-’

selli mairittelee supistavan tulkinnan sin cui la parola della legge
non ha corrisposto alla volontd da esprimere, riuscendo troppo . . .
largay. Edelli mainitut esimerkit riittdnevit osoittamaan, ettd supis-
tavan tulkinnan mddritelmdéin nihden vallitsee vanhemmassa ja uudem-
massa, sekd kotimaisessa ettd ulkomaisessa tieteisopissa huomattava
yksimielisyys.

Supistavan tulkinnan perusteena mainitaan tavallisesti ratio legis,
mutta ellei mainittua sanontaa pyriti tésmen tdmadédn, emme saa tarkkaa
késitystd supistavan tulkinnan edellytyksistid. Totesimme jo, etti*N e h r-
man misritelmissdan viittasi kisitteisiin: slagens ritta mening, grund
och upsith». Ja hin selittdd: »Then gior emot Lagen som giér emoth
Lagens mening, dndoch han synes giéra, som orden lyda 18 Dom. Regl.
Grundreglen hir til dr thenna: Cessante ratione legis, cessat quoq. ipsa
legis dispositio, thet #r, N&#r Lagstifftaren icke anset the, eller lika

" omsténdigheter, som i thetta mahlet finnes, s& kan thet ey heller ther-
efter afdémmass» (Inl. til then swenska jurisprudentiam civilem s. 75).
Nehrman siis viittaa tuomarinohjeisiin, jois.ta 18. ilmeisesti on roo-
malaisen oikeuden esikuvan mukaan laadittu: »Then gér emoot Lagen,

 Praelectiones III 6 §. )

5 Handbok i Finlands allminna privatritt s. 94.

% Privatrattens allménna ldror I s. 65.

“ Retsencyclopaedi s. 36.

* Gareis—Wenger: Rechisenzyklopidie s. 62.

-* 1l potere discrezionale del giudice civile I s 130. — Ks. lisiksi Sternberg:
Einfiihrung in die Rechtswissenschaft I s. 124, He c k: Gesetzesauslegung und Inte-
ressenjurisprudenz s. 208, Van der Eycken: Méthode positive de l'interpréta-
tion juridique s. 98, Isay: Rechtsnorm und Entscheidung s. 347,
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som gor emoot Lagsens Mening, indoch han synes gora som Orden lyda
i Lagen».’® Calonius lausuu lyhyesti :»Fundamentum interpreta-
tionis restrictivae est regula: cessante ratione legis, cessat etiam legis.
dispositio. Non enim praesumitur legis lator voluisse aliquid sine ra-
tioney (Praelectiones III 7 §) Hag erup, Raselli ja Van der

_jana olevasta tarkoitussysteemistd kisin. (Lyhyyden vuoksi kdytdmme
tissi sanaa .»tarkoitussysteemi», vaikka oikeusjédrjestyksen pohjana
olevat tarkoitukset eivit muodosta »jdrjestelm#is sanan ankaran tie-
teellisessd mielessd, vaan ainoastaan mielekk#in kokonaisuuden, jonka
osia ei voida ymmirtds irrallisina.) Yksityinen lainkohta voidaan sy-
vemmin ymmirtid ainoastaan koko lain puitteissa, ja laki vuorostaan
ainoastaan koko oikeusjérjestyksen osana: tapaamme jo tassd kokonai-
suuden peruskisitteen, jolla teoksessamme tulee olemaan keskeinen
merkitys.

Pandektolooginen teoria yritti perustella supistavaa tulkl.ntaa loogil-
lisilla nikokohdilla: timi merkitsi Nehrmaniin ja Caloniuk-
seen verraten selvii taka-askelta. Niinpi Montgomery, kuten
hinen mairitelméstddn jo havaitsimme, perustaa supistavan tul-
kinnan sloogillisiin tulkintaperusteisiin»: jakaahan hin tulkinnan kie-
liopilliseen ja loogilliseen, joista jilkimméinen on korkeampi muoto.!
Pandektoloogien »sloogilliset perusteets sisilsivét’ kuitenkin todelli-
suudessa kaikkea muuta, mutta ei pelkkdd muodollista logukkaa, joka
tietenkddn ei -saata -antaa minkdinlaista pohjaa supistavalle tulkin-
nalle. Jos todella logitkkaan nojauduttaisiin, olisi kai juuri sokeasti
noudatettava oikeussdfinnoksen kielellis-loogillista kaavaa, kiytinnol-

10 Paylus; »Contra legem facit, qui id facit, quod lex ‘prohibet, in fraudem
vero, qui salvis verbis legis sententiam ejus circumvenit» (L 29 D). — — Huo-
maamme, ettd supistavan tulkinnan probleema on yhteydessd lain kiertdmisen
probleeman kanssa.

1 Handbok i Finlands allmidnna privatritt s. 85 ss. — Téssd suhteessa Mont-
gomery vain heijasti oman aikansa saksalaista tiedettd. Mutta hin ei suinkaan
ollut pelkkd saksalaisen doktriinin tyrkyttdja: péinvastoin Montgomeryn
oikeusteoreettinen ajattelu on huwomattavan itsendistd ja teréivdd. On vahinko, jos
hénen tutkimuksensa vaipuvat unhoon.
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lisiin seurauksiin kzizomatta.!? Rudolph Sohmin sInstitutioissas
ilmenee pandektologian jilkivaikutus niinik#in: »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. — —. — Fiir die logische, dem Sinn zugewandte Aus-
legung ist an erster Stelle das »Zweckmoment» d.h. der praktische Wert
des Rechtssatzes, von ]‘3edeutung».13 Sohm lausuu nimenomaan, ettd
supistava tulkinta on tuota sloogillistay tulkintaa (s. 27): mutta hin
luettelee edelldmainituissa sitaateissa seikkoja, joita ei ikin#- voida pa-
kottaa pelkén muodollisen logiikan puitteisiin. Asiallisesti hén on tar-
koitus- ja intressilainopin, siis modernin oikeustieteen, kannalla, mutta
kunnioituksesta pandektologiaa kohtaan hin siilyttdd sen sanaston,
ja johtaa supistavan tulkinnan sloogillisista nikokohdistas.

Epsonnistuneena on niinikdsn pidettdvi kantaa, joka johtaa supis-
tavan tulkinnan oikeutuksen konkreettisessa tapauksessa »lainsdatdjan
tahdostas:1* useimmissa tapauksissa jouduttaisiin silloin turvautumaan
pelkkdsn fiktioon. Tuota kisitettd lienee yleensikin syytd karttaa oi-
keustieteellisissd perusteluissa.l®

E. H Perreau perustaa supistavan tulkinnan siihen, ettd lain-
kohdan soveltaminen loukkaisi t6rkeisti kohtuutta tai olisi yleisen edun
vastaista (Technique de la jurisprudence en droit privé I s. 342). W.
Sauer niinikdin oikeuttaa tuomarin ratkaisemaan ‘jopa vastoin lain-
saatdjan todettavaa tahtoakin, jos »valtion etu ilmeisesti sitd vaatii».l®
Perreauta ja Saueria vastaan huomautamme, ettd »yleinen etu»
ja »valtion etu» ovat maailman epémidrdisimpid kisitteitd, ja johtavat

12 yToogillisista tulkintaperusteistas Montgomery mainitsee vertailun toi-
siin lainkohtiin tai samaa oikeusinstituuttia koskeviin muihin sd&nndksiin, saman-
laisia tapauksia tarkoittaviin oikeussd@nndksiin, seki historialliset realiteetit: tdmi
on painavaa ja oikeata puhetta, mutta miksi koristaa se mahdottomalla »loogillisen
perusteens etiketilld?: s. 88.

18 Sohm—Mitteis— Wenger: Institutionen. Geschichte und System des '

rémischen Privatrechts, 1924, s. 26.

1 Esim. Raselli: Il potere discrezionale del giudice civile I s. 130. Mont-
gomerykin lausuu: »...dylika inskrénkningar eller utvidgningar .af hvad ett
stadgande utsiiger £3 endast antagas pi grund af lagstiftarens tydliga afsigt>: Hand-
bok s. 94.

15 Vrt. Aatos Alanen: Eriditi laintulkintaopillisia ndkékohtia, Lm 1926,

16 Rechts- und Staatsphilosophie s. 428. — — Sauerin ja Rasellin kri-
teerio siis joutuvat ristiriitaan.
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tiydelliseen mielivaltaan. Ei ole ainoatakaan suurta rikosta, lausuu
Hans Reichel, jota ei olisi niiden nimeen tehty (niistd kisitteistd
ks. tarkemmin oikeuden aatetta selvittelevdd lukua). Jos aukon olemas-
saolo konkreettisessa tapauksessa on luotettavasti todettu, saattaa niis-
td kisitteistd tuomarille olla — tosin minimaalinen — hyéty. Silloin-
han pienikin oljenkorsi on tervetullut. Mutta mainitunlaiset puhtaasti
poliittis-demagoogiset kasitteet eividt oikeuta " poikkeamaan selvistd

Hermansonin kanta supistavan tulkinnan perusteisiin nihden
on varsin episelvd. »Oikeus ja uskonnolliset totuudets teoksessaan hin
contra legem-tuomitsemisesta lausuu: »Voi olla vaarallista, etti tuo-'
marilla on niin vapaa harkintaoikeus, mutta voi olla seki vaarallista
ettdi mieltd kuohuttavaa, jos tuomari niissikin tapauksissa, joita laki
ei voi tarkoittaa, olisi pakoitettu tuomitsemaan niin, etti tuomio ilmei-
sesti on valistuneen oikeustajunnan vastainen» (s. 222). Kun hin kui-
tenkin s. 230 toteaa: »Mutta oikeuden kannalta taytyy pysyi siind, ettd
laillinen jdrjestys on velvoittava, vaikkakin se todellisuudessa olisi an-
kara ja rasittava. Pyrittdkoon silloin laillisessa jarjestyksessd muutta-
maan laki, mutta siihen asti, kunnes sellainen muutos on saatu aikaan,
on ankarakin laki kuitenkin laki, ja oikeaa on, ettd sitdi noudate-
taany, ndyttdd tdmi viittaavan siihen, ettd Hermanson asettaa
supistavalle tulkinnalle ahtaat rajat. Jalkeenjddneessd tutkielmassa
»Det Ritta och Statens hin sensijaan lausuu selvemmin: sEndast om
mainsklig lag pabjode, vad gudomlig lag férbjuder eller om ménsklig lag
forbjode vad gudomlig bjuder, skulle sadan lag icke vara forpliktande»
(JET 1929 s. 289). Viimeksimainitun lausunnon johdosta on huomaus-
tettava, ettdi »jumalalliseen lakiiny vetoaminen on erinomaisen vaaral-
lista, silli puhtaasti taloudelliset intressit helposti- verhoutuvat pyhyy-
den vaippaan, jolloin niitd ryhdytddn puolustamaan fanaattisella uskon-
kiihkolla. Lisdksi ei ole minkdinlaista mahdollisuutta objektiivisen tie-
" teellisesti todeta, mitd »jumalallinen laki» kussakin tapauksessa méi-
ridd, vaan kukin yksilé joutuu turvautumaan omaantuntoonsa, joka tie-
tenkin helposti muovautuu hinen intressiensa mukaan. Niinollen kat-
somme, etti Hermansonin ehdottama supistavan tulkinnan meta-
fyysillinen kriteerio on vieldkin epidmé&irdisempi kuin »yhteiskunnan
.ja valtion etu», eikid sitd oikeusturvallisuuden nimessd saateta hyvik-
syd. (Metafyysillisistda oikeellisuusteorioista vertaa oikeuden aatetta
koskevaa lukuamme).
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Aatos Alanen esittdd, siteerattuaan Carl Schmittig, seu-

tajuntaan tuomitsee ndenniisesti contra legem; on vakuutettu siitd, etté
jokainen »jidrkevd tuomaris menettelisi samalla tavoin, ei hinen me-
nettelynsi loukkaa oikeusvarmuuttas (Lm 1926 s. 105 aliv. 2). Epétie-
contra legem tuomitsemisen edellytykseni Suomen positiivisen oikeu-
den mukaan, joskin mydnndmme, ettd se sisdltds tdrkeén ja vaarinotet-
tavan ndkokohdan.

. W. Burckhardtin mukaan tuomari saa poiketa laista, jos oi-
keusnormin soveltaminen konkreettiseen tapaukseen olisi ilmeisesti jér-
jetontd, eetillisesti mieletontd (handgreiflich unverniinftig oder barer
Unsinn; ethisch sinnlos).!” Timé#kin peruste on kovin epémiiridinen
ja subjektiiviselle tulkinnalle altis.

Edelld olemme havainneet, miten vaikeata on antaa supistavalle tul-
kinnalle riittivan tdsmallisii kriteerioita. Ennenkuin kdymme perus-
telemaan omaa kantaamme, on meidin kiinnitettdvd huomio erdisiin
niikdkohtiin, jotka tosin eivdt yritd antaa contra legem tuomitsemisen
‘kriteerioita,»niutta jotka selittéiviit, miksi sellainen tuomitseminen yli-
malkaan saattaa olla vilttdmattomyys.

Calonius jo totesi supistavaa tulkintaa kisitellessdin: »Leges fe-
runtur secundum id quod ut-plurimum fit. Ad ea quae raro eveniunt,
regulariter non adtendunt».’® Ja Stammler huomauttaa: »Da es
sich um die Rechtfertigung einer rechtlichen Regel handelt, die in ihrer
allgemeinen Fassung eine Menge von Einzelfillen umspannt, so gibt
man mit der Behauptung der grundsétzlichen Richtigkeit der Regel ein
Urteil iiber Massenerscheinungen 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 miissen. Je

stirker aber in einer aufgegebeneq Frage die Besonderheiten gerade.

dieses Falles hervortreten, um so gewisser wird ihre Abschétzung nach
der Harmonie mit dem sozialen Ideal auf -dem Wege der Grundsitze
des richtigen Rechtes sein».'* Rudolf Laun toteaa samein, ettd tuo-
marin jatkuvasti on tarkistettava normien soveltivaisuus konkreettisiin

17 Dije Liicken des Gesetzes s. 105, 106.
18 Praelectiones III § §.
1 Theorie der Rechtswissenschaft s. 448,
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tapauksiin.- Abstraktiset normit ovat vain ehdotuksia tai tarjouksia,
jotka tuomarin konkreettisessa tapauksessa on hyviksyttivd.2® Calo-
nius, Stammler ja-Laun huomauttavat siis yhtipitdvisti, ettd
oikeusnormit ovat vain keskimddrdiskaavoja. Mutta erinomaisen tir-
kedtd on tajuta, ettd oikeusnormit ovat mahdolliset vain sellaisina kaa-
voina. Jos ennakolta halutaan sdidnnéstelli lukumisrdltisn rajoitta-
mattomia yksityistapauksia, saattaa tdmi tapahtua vain luomalla nii-
den tapausten ajatuksellinen yleistyyppi, on karakterisoitava se luokka,
johon tapaukset kuuluvat. Yleistyyppi on pakko luoda keskimiirsis-
tapauksia silmalldpitden, rajatapaukset on pakko jdttdd huomiotta, jos
ollenkaan pyritidn yleisiin siinnoksiin. Kun titen muodostettua oi-
keusnormia sitten on sovellettava konkreettiseen rajatapaukseen, joka
puhtaasti kielellisesti arvostellen niyttii kuuluvan normin tarkoitta-
maan tapausluokkaan, on meilld mitd kiintoisin ongelma. S##dinnii-
sen oikeuden normit ovat puetut nienniisen tismilliseen kielelliseen
muotoon: kirjoitettu lakiteksti herdttds kansalaisissa oikeusvarmuuden
illusion, ja palvelee siten tirke#ti yhteiskunnallista intressii. Mutta
tuomari, jonka on s#inndksid konkreettisiin tapauksiin sovellettava,
tietdd, ettd normien Kkielellinen apparaatti on vain kompelo apukeino.
jirjestyneen yhteiskuntaelimin rakentamistyossi.

64 Oikeusaukon toteaminen

Lind huomauttaa sattuvasti kisitellessdin supistavaa tulkintaa:
»Spréket, som vi tale, bestar icke af annat #n allminna ord. Amnet,
éammansﬁttningen, afsigten, dndamaélet utreda deras ritta forstinds.2!
Tamd koskee kaikkea kielenkdyttod, ei yksin juriidista: kielellinen
muodostelma on ymmirrettivissd vain kokonaistilanteesta kisin. Miki
on juriidisten normien kielenkiyitod arvosteltaessa tuo skokonaisti-
lanne»? Oikeusjérjestyksen pohjana oleva tarkoitussysteemi ja sen
valossa tarkasteltu konkreettinen ratkaistava tapaus. On korostettu
(esim. Radbruch) ettei juriidinen »tulkinta» koskaan ole pelkis-
tddn filoloogista.  Kun esim. Gareis ja Reichel vaativat erotta-
maan toisistaan normin sanamuodon ja sen ajatuksellisen sisdllon
(»Sinn»), merkitsee tdm# juuri normin tajuamista kokonaistilanteesta
kdsin. Syvemmin katsoen ei supistava tulkinta niinollen merkitse
tuomitsemista »lakia vastaan», vaan ainoastaan lain erillisesti nihty#
kielellistd ulkokuorta vastaan. »Unsere Voraussetzung ist die, dass die
abstrakte Norm, sinngemiss ausgelegt, weniger allgemein ist als ihr

20 I’autonomia del diritto s. 124.
# Domarens profning efter Sveriges Lag s. 119.



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

Kirjain ja henki 65

Wortlaut, oder genauer: dass sie nicht umfassend genug ist, uin auch
den fraglichen Sondertatbestand zu ergreifens (Reichel: EinlZGB
s. 325). Samoin huomauttaa Maggiore? etti kysymys: »Saattaako
tuomari ilmeisen kohtuuttomuuden uhatessa rikkoa lakia»? tuo esiin
vain asian negatiivisen puolen, ja jattdd positiivisen varjoon. Jos tuo-
mari konkreettisessa tapauksessa ilmeisen kohtuuttomuuden uhatessa

Maggiore, toteuttaa lain tahdon, ja lain loukkaus on pelkistd&n

nienniinen. Eih#n voida olettaa lainsidétijidn tahtoneen oikeellisuuden

vastaista ja oikeustajuntaa jyrkisti luokkaavaa ratkaisua: moinen tah--

tominenhan merkitsisi oikeusjirjestyksen perustan hivittimistsi. Lakia
ei saa soveltaa mekaanisesti, vaan oikeellisuuden vaatimusten mukaan:
pidmisrini ei ole lain soveltaminen sellaisenaan, vaan oikeellinen rat-
kaisu. '

Olemme niinollen joutuneet erddseen supistavan tulkinnan puo-
lesta esitettyyn nikokohtaan, jota varsinkin ranskalaiset Duguit,

Hauriou ja Perreau korostavat. Abstraktiset oikeusnormit eivat -

ole tarkoitus itsessddn. Laki on juristille vain todistuskappale, eiké
mitdin muuta, lausuu Duguit?® Se on tuomarille apukeino hinen
kiydessdin etsim#in annettuna ajankohtana annetussa yhteisgssd voi-
_ massaolevaa oikeusnormia, mutta laki on erittdin arvokas apukeino.
On niinollen viirin asettaa vastakohdiksi oikeus ja kohtuus. Oikeus-
normi perustuu aina sosiaaliseen tarpeeseen ja kohtuuden tajuun, sel-
laisena kuin sen vaistoavat médridttynd ajankohtana eldvdt ihmiset.
Sddnnos joka ei ole sopusoinnussa kohtuuden kanssa, ei milloinkaan
saata olla oikeussiddnnds. Lain kaava saattaa tosin joutua ristiriitaan koh-

tuuden kanssa, mutta silloin ei se en#i ole oikeusnormi. Saman ajatuk--

sen tuo syvillisesti esiin Ha urio u?* lausumalla, etti tuomari on lain
ylipuolella, mutta oikeusperiaatteiden alainen: siksi tuomari arkailemat-
ta mukauttaa lain jdrjestyksen ja oikeellisuuden vaatimuksiin, mikili
timi voidaan toimittaa »par une interprétation raisonnablement
constructives. Supistava. tulkinta muodostaa Haurioun »konstruk-
tiivisen tulkinnans tirkedn osan. Tuomari on oikeuden alainen myos
Haurioun kannan mukaan, silli »oikeuden muodostavat prinsiipit
eiki niink#in paljon kirjoitettu laki». Henki on asetettava kirjaimen

2 /equitd e il suo valore nel diritto RIFD 1923 s. 282—283,
" 28 Traité de droit constitutionnel\ Is. 175.
% Précis de droit constitutionnel s. 236.

Q
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edelle. Oikeusprinsiipit ovat kokemuksen vahvistamat, silld niille koko
sivistyksemme rakentuu. Perreau toteaa, ettei oikeusnormien
noudattaminen sellaisenaan ole tuomarille pddmiirinid: normit, ovat
vain viline oikeellisuuden toteuttamisessa ja yhteiskunnan edun val-
vomisessa,?®

Edellimainitut ajatukset voidaan myds lausua siten, ettd oikeuden
. loogﬂhsklelelhnen aines ei milloinkaan saa muodostua itsetarkoituk-
seksi: tuomari ei ole pelkkd spaittelyautomaattis, vaan eldvid ihminen,
jonka ratkaisut vaikuttavat toisten ihmisten kohtaloon. Jean Rou-
m e 26 korostaa, ettd oikeusnormit ovat yhteiskunnallisen tarpeen vaa-
tima keinotekoinen luomus, jonka tehtdvind kuitenkin® on vaikuttaa
ihmisten toimintaan, siis yhteiskunnalliseen todellisuuteen, jonka kes-
kuudessa oikeus juuri syntyykin. Oikeus liittyy kiinte#isti ihmisen
kokonaispersoonallisuuteen, se ei suinkaan ole pelkki loogillinen lasku-
esimerkki: kisitteellinen yhteiskuntailmididen analyysi on aina epi-
tarkka ja antaa meille vain ylimalkaiset kaavat. »Siksi oikeus ei mil-
loinkaan saata irroittautua puhtaasti inhimillisestd». Samaa tarkoittaa :
G. Renard? antaessaan intuitiolle keskeisen aseman oikeusajatte-
lussa (Vrt. intuition késitettd G ény n oikeusteoriassa).

Supistavan tulkinnan oikeutus on koetettu johtaa .siitd tosiasiasta,
ettd positiivinen oikeus sallii lainanalogian, joka — niin véitetdén —
tavallisesti edellyttssd aikaisémpaa supistavaa tulkintaa.?® Mainittu
kanta perustuu siihen oikeaan havaintoon, ettd analogian kéytto useim-
miten edellyttaa kﬁtkefsyn aukon edelld tapahtuneen' toteamisen: lau-
suimmehan timin luvun alussa, ettd kitketyt aukot ovat kiytinnolli-
sesti tirkeimmit aukkotapaukset, ja mainittu seikka ilmenee nyt epi-
suorasti Heckin edelld SLteeratusta perustelusta. Mutta vaidrin on
meistd s1ttenk1n selittdd suplstava tulkinta lainanalogian avulla: kdyhan
supistava tulkinta analogian edelld Heckin mukaan: onko siis asial-
lista etsii edellytyksen-perustaa itse seurauksesta? Pikemminkin voi-

25 Technique de la jurisprudence en droit privé I s. 260.

2 A propos de la méthode juridique s. 139 ss.

27 Le Droit, 'Ordre et la Raison, johdanto s. XII ss.

8 Heck: Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz s. 211: »Die Zulés-
sigkeit der Gebotsbeschrinkung im Sjnne einer Randberichtigung ergibt sich auch
aus - der allgemeinen Anerkennung der Gesetzesanalogie. — — Die ausdehnende
Auslegung oder- analoge Ausdehnung eines gegebenen Rechtssatzes bedingt viel-
- fach, ja fast in der Regel die einschrinkende Auslegung eines Obersatzes oder eines
das Gegenteil anordnenden Parallelsatzes, der Alternativnorm.»
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taisiin sitten analogia selittas supistavasta tulkinnasta kisin, koska
lainanalogia kiy vialttimittomaksi ]uurl edellakayneen supistavan tul-
kirnan johdosta.

Hans Reichel, joka muuten erinomaisen ansiokkaasti on selvi-
tellyt supistavan tulkinnan edellytyksis, perustaa sen skirjoittamatto-
maan poikkeusnormiiny (Zur Rechtsquellenlehre s. 79). Mutta silloin
hén meistd. ndyttdd joutuvan ristiriitaan oman ajattelunsa kanssa.

Edelld totesimme, ettds Reichel ei pidd supistavaa tulkintaa »lain-

vastaisena»: se on ainoastaan oikeusnorimin ulkokohtaista kielellisti
muotoa vastaan. Mitd »skirjoittamatonta poikkeusnormiasy siis tissi
kaivattaisiin? Pdinvastoin, jos oletamme tuollaisen mystillisen poik-
keusnormin olemassaolon, antaa se aihetta luuloon, ettid supistava tul-
kinta todella on »oikeusnormin x}astaista», koska sen perustaksi tarvi-
taan nimenomainen poikkeusnormi. Reichel titen .»poikkeusnor
miny olettamisella pilaa hyvin teoriansa.

Lienee syytd nimenomaan toistaa,. ettd supistava tulkinta ilmenee
oikeusnormia atyyppisiin rajatapauksiin sovellettaessa.?® Juuri niisséd
on aluksi epatietoista, soveltuuko oikeusnormi vai ei. Jos sensijaan ta-

. paus selvisti on oikeusnormin rajan sisépuolella tai sen ulkopuolella, ei

epavarmuutta synny. ,
Kiydessimme perustelemaan omaa’ kantaamme supistavan tulkin-
nan edellytyksiin nghden on aluksi tehtdvd pari vilttim#tonts tismen-
nystd. Nyt el Jainkaan ole kysymys siitd mahdollisuudesta, etti oikeus-
normi sellaisenaan kenties ei en#i ole voimassa tai ehkd ei koskaan ole
ollutkaan voimassa (koska se alunperin oli vastoin yhteiskunnan tosi-
asiallisia valtasuhteita). Piinvastoin supistavan tulkinnan lihtékoh
tana on edellytys, etti tulkittava normi on voimassa, mutta ettd sen so-
veltuvaisuus annettuun konkreettiseen tapaukseen on epivarmaa. Teo-
Tia ei aina pidd niditd tapauksia erillddn toisistaan, ja siten aiheutuu
loputonta epéselvyyttd; tdsmillisid tuloksia ei voida saavuttaa. — —
Supistavassa tulkinnassa ei myoskddn ole kysymys siitd, onko tulkin-
nan alainen oikeusnormi sellaisenaan, konkreettiseen tapaukseen katso-
matta, kenties vihemmain tarkoituksenmukainen. Aukon kisitettd sel-
vittelevassd luvussa jo havaitsimme, ettd tuomari ehdottomasti on.vel-
vollinen noudattamaan epatarkoituksenmukaistakin oikeusnormia, kun-
han se vain on voimassa. Onhan lukemattomia tapauksu;x joihin epa-

2 Heck: Gesetzesauslegung und Interessen]urlsprudenz s. 208, 211, 213.
G. Cornil: Le droit privé s. 88. .
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tarkoituksenmukainen normi selvésti soveltuu: siitdi ei pdistd milldan
tulkinnalla. Mutta voi sattua, ettd tillainen epitarkoituksenmukainen
normi, joka sindnsid on tuomaria sitova, ei niytikidn soveltuvan kon-
kreettiseen annettuun tapaukseen: silloin nousee eteemme supistavan .
tulkinnan ongelma. Valitettavan usein sotketaan yhteen epitarkoituk-
senmukaisten normien ja supistavan tulkinnan probleemat, ja kun
tihin vield kaiken kukkuraksi tuodaan voimassaolon ongelma, on kaaos
tiydellinen. A : :

Oikeusvarmuudelle tarkoitamme konkreettisten oikeudellisten rat-
kaisujen ennakoltalaskettavuutta. Tutkimuksemme kannalta on tarkoi-
tuksenmukaista médritelld oikeusvarmuuden kisite titen. FEnnakolta-
laskettavuus perustuu aina todenn#kdisyysarviointiin, se ei vei saavut-
taa ehdottoman varmuuden astetta. — —- Oikeudellisten ratkaisujen
ennakoltalaskettavuus on nykyisessd yhteiskunnassa pakottava tarve,
oikeusvarmuus en huomattava yhteiskunnallinen intressi. Talouseld-
min rakenne pohjautuu pitkijinnitteiseen suunnitteluun: mitd enem-
min julkiset yhdyskunnat puuttuvat talouseldmain, sitd keskeisemmén
_aseman saa ‘siind suunnitelma (joka jo puhtaan liberaalisen yksityis-
kapitalismin vallitessa oli talousorganisation keskuskisitteend: yritys).
Mutta pitk#jinnitteinen taloudellinen suunnittelu edellyttid yhteiskun-
nallisten faktain ennakoimista. Mitd nimenomaan oikeuteen tulee, vaa-
ditaan tuomioistuinten ratkaisujen ennakoltalaskettavuutta.s®

Miten on sellainen ennakoltalaskettavuus oikeuden alalla saavutet-
tavissa? Tirkeind keinona on tuomioistuinten aikaisempien ratkaisu-
jen huomioonotto (ks. siitd ldhemmin judikatuuria koskevaa esitystdm-
me). Toisena keinona on mainittava oikeusnormien mahdollisimman
" tdsmillinen kielellinen muotoilu. Tuomiocistuimen ratkaisujen enna-
kointi on loogillisesti mahdollista vain tapausten typisoivan kisittelyn
pohjalla: ennakolts emme milloinkaan saata néhdid itse konkreettisia
tapauksia, vaan ainoastaan niiden kuvitellut yleiset. tyypit.

Kohtuuden huomioonotto konkreettisissa ratkaisuissa merkitsee taa-
sen, etti vallitsevaa oikeusvakaumusta ei loukata. Sentdhden kohtuu-
den huomioonotto on tirked yhteiskunnallinen intressi, jonka toteut-
taminen lujittaa jéirj'estyneen yhteison perusteita. Milld keinoilla voi-
" daan kohtuuden huomiointia edistéi? Ensinnikin laatimalla oikeus-
normit joustavaan muotoon. Toiseksi positiiviseen oikeuteen otetulla
armoinstituutilla: todetaan kohtuuttomuus tapahtuneeksi, ja oikaistaan

30 Vrt. M. E. Mayer: Rechtsphilosophie s. 84, H. Heller: Staatslehre s. 254.
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vidryys (vain rikosoikeudessa.meilli tunnustettu). Kolmanneksi so-
veltamalla oikeusnormeja konkreettisiin tapauksiin joustavasti.

Kun tuomarin on selvitettivi, ovatko annetussa oikeustapauksessa
supistavan tulkinnan edellytykset olemassa, hin punnitsee vastakkain
olkeusvarmuuden ja kohtuuden intresseja ottamalla huomioon sovel-

lettavan oikeussdfnncksen aseman oikeuden koko tarkoituskomplek--

sissa. Mainittuun punnintaan vaikuttaa ratkaisevasti lain kdyttokel-
poisuuden nikokohta. Lain kiyttokelpoisuudella’ tarkoitamme, etti oi-
keusnormeja ilman ylenmzsrsistdi ajan ja henkisen energian hukkaa
voidaan soveltaa konkreettisiin ratkaistaviin tapauksiin, Valtionko-
neiston joustavan toiminnan kannalta oikeuden kiyttskelpoisuus on pai-
,hava intressi. Modernin yhteiskunnan eldminrytmi vaatii oikeuden-
kadytoltd joutuisuutta. Lain kidyttdkelpoisuus voidaan saavuttaa ainoas-
taan siten, ettd tuomari ei tarraudu kaikkiin pienimpiin yksityisen rat-
kaistavan tapauksen vivahteisiin.3! Kiyttokelpoisuuden vaatimus esiin-
tyy erilaisena oikeuden eri aloilla: kauppaoikeus standardisoituneine
kansainvilisine sopimustyyppeineen ja perheoikeus hienoine persoo-
nallisine vivahteineen ovat kaksi vastakkaista dérimmdiisyytta.

Olemme jo aikaisemmin tdssi luvussa havainneet, ettd ratio legis-
teoria, mikdli se ajatellaan loppuun, itse asiassa perustaa supistavan
tulkinnan oikeusjirjestyksen kokonaisuuden huomioonottamiselle. M a x
Riimelin toteaa: »Bei der Liickenerginzung 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 Einzelbestimmung ergeben kanns.32 Hin huomauttaa lL-
siksi, ettd kysymys supistavan tulkinnan edellytyksien olemassaolosta
on ratkaistava in casu tapahtuvalla intressiharkinnalla: toisaalta on
otettava huomioon oikeusvarmuudelle aiheutuva vaara, toisaalta vallit-
sevan oikeusvakaumuksen mahdollisen loukkaamisen kantavuus. Jos
aiottu ratkaisu selvisti tulisi olemaan ristiriidassa vallitsevan oikeus-
vakaumuksen kanssa, tulee tuomarin huolellisesti tarkistaa, eikd ha-
‘nen paittelyynsd sisélly virhetts, eiké hin ole tulkinnut oikeussdin-
nostd vaarin.

Mits erityisesti tulee vallitsevan oikeusvakaumuksen loukkaami-

31 Kiyttokelpoisuudesta ks. Jemolo: I nostro tempo ed il diritto AG 1932

s. 141 ss,, Ascoli: La interpretazione delle leggi s. 53.
32 Die Billigkeit im Recht s. 47.
Y
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seen, voimme erottaa asteita. Bero]lzheimer on sattuvasti huo-
mauttanut, ettd kaikkeen oikeuteen sen abstraktisuuden vuoksi sisiltyy
kohtuuttomuutta, mutta oikeutta pidetisin oikeellisena_; jos kohtuutto-
muuden aste on hyvin pieni. Jos sénsijaan kohtuuttomuuden aste kas-
vaa, tulee puute tajuiseksi, ja korjauksen tarve muodostuu pakotta-

. vaksi. (System der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie III s. 91—92).
Valaiseva on eris supistavan tulkinnan edellytyksii koskeva englanti-
lainen prejudikaatti, joka lausuu: »THssi sidinnoksessi lainsiztdja on
kdyttinyt niin laajaa sanontaa, etti jos sille annetaan tdysi kieliopilli-
nen merkityksenss, sddnnos aikaansaa niin valtavan kohtuuttomuuden,
etts jokaisen jirkevin ihmisen on pakko se torjua (will produce injustice
so enormous that the mind of any reasonable man must revolt from
it)».38 Sentihden, jatkaa prejudikaatti, ovat siinnéksen sanat merki-'
tykseltdsdn rajoitettavat ottamalla huomioon si@innoksen kohteena oleva
eldaminala. 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 absurditys, tulkinta ei saa johtaa tuloksiin
swhich to the ordinary intelligence are absurd», vaan siinnoksen sa-
noille on annettava merkitys, joka johtaa sdiinnoksen kidytdnnollisen
tarkoituksen saavuttamiseen.3

70 . Oikeusaukon toteaminen

»

Perustavan tdrkedtd on harkita supistavan tulkinnan ed=llytyksis
kussakin konkreettisessa tapauksessa koko oikeusjirjestyksen ja sen
tarkoituskompleksin valossa. Tunnettu englantilainen tulkintasdanto
sthe golden rule» lausuukin: »The grammatical and ordinary s=nse 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

% In re Brocklebank (1889), tecksesta Cardinal rules of legal interpretation,
collected and arranged by E. Beal, third edition by A. E. Randall, London, 1924.

3% 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-
vit he pienistd aiheista saa poiketa oikeussisinnésten sananmuodosta. Esim. Abel v.
Lee (1871) lausuu: »sNo 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 supistavaan tulkintaan, jos muuten jou-
duttaisiin smanifest absurdityyns.
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Kohtuus . il

modified».3 Mutta jos lain yksityisen siinnoksen sisdlts tidten on
tulkittava koko lain valossa, merkitsee se samalla, ettd laki vuorostaan
on ymmirrettivi koko oikeusjirjestyksen valossa. Ekstrém on su-
pistavaa tulkintaa kisitellessisn viitannut siihen, ettd mainittu tulkin-
ta saattaa perustua lainkohdan vertailuun toisten sid#nndsten kanssa:
itse asiassa on aina n#in.

Kohtuuden ja oikeusvarmuuden suhde on joskus selitetty santino-
miany luontoiseksi (Radbruch: Rechtsphilosophie), mutta tuo fi-
losofiasta lainattu sana ei tdssd ndytd tarkoituksenmukaiselta. Viittaa-
han se siihen, ettd kohtuuden ja oikeusvarmuuden vililld muka olisi

olemassa ratkaisematon ristiriita: todellisuudessa on meilld kaksi in-

tressid, jotka konkrettisissa ratkaisuissa aina saatetaan sopusointuun
kesken#ddn. Kohtuuden probleeman hedelmaillinen kisittely edellyttas
mielestdmme, ettd kohtuus kisitetdin intressing (= vallitsevan oikeus-
vakaumuksen loukkaamattomuuden intressi), jota konkreettisissa ta-
pauksissa on punnittava vastakkain muiden yhteiskunnallisten intres-
sien kanssa. Sentihden yhdymme tdysin Arvo Sipildidn, jonka
mukaan ei ole paikallaan vettd jonkinlainen kohtuuden sanelema oi-
keustajunta korotetaan sovellettavaksi yleisperiaatteeksi».®

Se seikka, ettd kohtuuden probleemaa oikeustieteessd tava]_hsestl
kdsitellddn irrallisena vailla kaikkia mielivallan vastaisia takeita, on
saanut useat tutkijat kohtuuden kisitteeseen nidhden asettumaan taysin
torjuvalle kannallee Donati ilmeisesti pitdd silm#lld juuri mielival-
lan vaaraa, mutta omaksuu jyrkkyydessian mahdottoman kannan. Ju-
risti 1oytdd aina tapauksen ratkaisun, hin lausuu, kunhan h#nelld vain
on oikeusnormi kiytettdviniin; yhdentekevid millainen tuo normi on
ja minkilaiseen’ kiytinnolliseen tulokseen sen soveltaminen johtaa:
sfiat iustitia, pereat mundusy (Lacune s. 107). Vaikka ratkaisu poliiti-
kon mielesti kenties ei olisi »ratkaisu», on se sitd juriidisesti. Tdmi on
jo tavatonta formalismia.. Bartolomei torjuu niinikdan jyrkésti
kohtuuden huomioonottamisen tuomarin ratkaisuissa, ellei lainsd#taji
nimenomaan ole valtuuttanut tuomaria kohtuuteen turvautumaan:¥

% Teoksesta »Cardinal rules...»: ks, edelld aliv. 33. — — Sana »statutes tar-
koittaa sekd yks'ityisluontoisia ettd julkisia kirjoitettuja tekstejd (esim. lait), — —
Maxwell: On the interpretation of statutes §. 372. i

% Deliktiperusteisen vahingonvastuun teoreettinen rakenne s. 29 aliv. 63. — —
Mainittuun teokseen sisdltyy erinomainen esitys supistavan tulkinnan problee-
moista: s. 223—235. Vrt, lisdksi s. 253.

% Lezioni di filosofia del diritto -s. 173.

.
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»il giudice deve alla legge la pill assoluta obbedienzas. Oikeusvarmuu-
den kannalta on huonokin laki parempi kuin tuomarin mielivalta, ja
vallanjakoperiaatekin kieltid tuomaria poikkeamasta oikeusnormista.
Mutta kun Bartolomei vaatii, ettdi tuomarin tulee »mahdollisim-
man uskollisesti tulkita lains##tdjin tahtoa sellaisena kuin tdm& on
konkretisoitunut laissa», saatamme kysyd, tahtooko kukaan jirkevd
" lains#dtdjs, ettd hiinen normejaan ehdottoman matemaattisesti sovelle-
taan rajatapauksiin, joissa tuo soveltaminen johtaisi huutavaan vairyy-
teen. Nyt huomaamme, miten tirkedtd on supistavan tulkinnan prob-
leemasta erottaa ne tapaukset, joissa oikeusnormi sellaisenaan on ‘epi-
tarkoituksenmukainen. Xun siis esim. Ransson lausuu, ettei tuo-
mari koskaan ratkaistessaan »saa arvostella lakiay (Essai sur l'art’ de
juger s. 141), ei timi lausunto, Ranssonin suuresta tuomarinko- -
kemuksesta huolimatta, ‘mitenk#sin saata soveltua supistavaan tulkin-
taan: »lain arvosteleminens on niin epimiirdinen sanonta, etti se so-
veltuu mité erilaisimpia probleemoja kitkem#dn. Jos laki on ristirii-
dassa tuomarin omantunnon kanssa, lausuu Ransson, erotkoon hin
virasta:3® mutta todellisuudessa sattuu lukemattomia tapauksia, joissa
lain soveltaminen joutuisi ristiriitaan tuomarin omantunnon kanssa,
" ja hin yksinkertaisesti tulkitsee lakia supistavasti. Liioiteltuna on
niinollen myos pidettivi Ranskan ylimmén oikeusinstanssin jasenen -
Fabreguettes'in sanontaa, etti tuomari saa turvautua kohtuuteen
vain lain vaietessa tai kun laki nimenomaan itse valtuuttaa hinet sii-
hen, tuomarin kun niet stulee tuomita lain mukaan eiks tuomita lakia»
(La logique judiciaire et lart de juger s. 397, 401). Mainittu kanta
pitdd kohtuutta jonkinlaisena oikeuden ulkopuolella olevana poikkeus-
luontoisena ilmitn#, mutta Suomen oikeuden kannalta tdmé on ehdot-
tomasti vairin.

72 . Oikeusaukon toteaminen

Piinvastoin jo Tuomarinohjeista kdy selvésti ilmi, ettd kohtuuden
huomioonottaminen sisiltyy kaikkeen tuomitsemiseen: »Hyvd ja ily-
kis tuomari on parempi kuin hyvi laki, silli hidn voipi asetella kaikki
kohtuuden mukaan. — — — Miké ei ole oikeus ja kohtuus, se ei saata
olla lakikaan; sen kohtuuden tihden, joka laissa on, se hyviksytddn, —
— — Kaikkea lakia on a#lylld kiytettidvi, silld suurin' oikeus on suurin
vadryys, ja oikeudessa pitdi olla armo mukana».3® Niinollen on As- -

38 M.t. s. 141. — — Samoin Nehrman: Inledning til then swenska processum
civilem s. 28.
3 Ks. myds Wrede: Grunddragen s. 15.
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Maggioren arvostelua 73

carelli aivan oikeassa pitdessiin kohtuutta kaikkeen tulkintaan si-
siltyvind (Il problema delle lacune s. 254). Oikeushan eldd juuri siini,
lausuu Croce,® ettdi jatkuvasti saatetaan sopusointuun abstraktlset
lait ja yhtelskunnalllsen todellisuuden tarpeet.

Brunettin kanta kohtuuteen nihden on varsin merkilli-
nen. Ennen sdidinniisen oikeuden valtakautta, hidn lausuu, oli- luon-
nonoikeus vilittomand oikeusldhteeni ja tuomari saattoi valittomasti
ammentaa kansan oikeustajunnasta. Nyt sensijaan laki on tullut tuo-
marin ja kansan oikeustajunnan viliin, ja tuomari saa turvautua koh-
tuuteen vain lain nimenomaisen luvan nojalla*’ Giannini taasen
pitdd kohtuutta moraalin alaan lankeavana kisitteend (L'equith AG 1931
s. 84). Brunettia ja Gianninia vastaan korostamme, ettd koh-
tuus on oikeudellinen kisite, ja lisiksi perustavan tirked, ei poikkeus-
luontoinen. :

Emme myoskisn saata hyviksyd Maggioren vastakkaiseen #i-
rimmiisyyteen lankeavaa kantaa, jonka mukaan kohtuus sei ole yksi
oikeusldhteistd, vaan oikeuden yleisldhde».*> Oikeus syntyy Mag-
gioren (ja Gentilen) mukaan moraalista ja palaa sithen kon-
kreettisessa soveltamisaktissa (s. 259). Oikeus saattaa toteutua vain

luopumalla yleisyydestd, abstraktisuudesta ja taipumattomuudesta
jotka siihen olemuksellisesti kuuluvat; se toteutuu kieltdmalld oman
abstraktisen luonteensa. Oikeellinen ratkaisu merkitsee palaamista oi-
keuden moraaliseen alkulihteeseen. Siini on kohtuuden ydin (s. 261).
Tissi dialektisessa kehiissi ilmenee eldvin oikeuden historiallisuus:
abstraktisesta olomuodostaan oikeus muuttuu historiallis-konkreetti-
seksi Maggioren teoria ei mielestimme sisilld minkaénlaisia ta-
keita mielivaltaa vastaan, se jattdd kokonaan huomiotta oikeusvarmuu-
den. Tosin Maggiore, esitettydéin loisteliaasti ja terdvésti oppinsa

kohtuudesta oikeuden yleislihteens, yhtikkid n#yttdd huomaavan sen

vaarat, ja lausuu: »Kohtuus ei saa eikd voi, milléén verukkeella, lou-

0 Riduzione della filosofia del diritto alla filosofia dell’ economia s. 5l.

4 ] diritto naturale nella legislazione civile s. 62, 63, 69. — — Samoin koettaa
Raselli tehdd kohtuuteen turvautumisen riippuvaksi lain nimenomaisesta lu-
vasta: Tl potere discrezionale del giudice civile I s. 238, II s. 4, mutta myontdd kui-
tenkin tuomarille oikeuden konkreettisessa tapauksessa olla soveltamatta oikeus-
normia, jos soveltaminen johtaisi ristiriitaan oikeusjarjestyksen perusvaatimusten
kanssa (contrasto con le esigenze fondamentali dell’ ordinamento giuridico): I s. 130:
varsin epamdirdinen kriteerio.

12 ] ’equitd e il suo valore nel diritto RIFD 1923 s. 257.
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kata lakias, silli onhan laki itsekin skohtuuden ilmenemismuoto» (s.
279). Timi varaus ei kuitenkaan Maggioren edellikdyneen teo-
rian valossa ole ymmirrettivissd, se lankeaa tuohon teoriaan kuin sa-
lama kirkkaalta taivaalta. Jos kerran oikeus seldd» ainoastaan palates-’
saan kohtuuden kautta alkulshteeseensi moraaliin, emme lainkaan
kisitd, miten tuomari voisi olla sidottu abstraktisiin oikeuskaavoihin.
Kun Maggiore selittids, ettd laki on kohtuuden ilmenemismuoto, ei-
ki sitd tdlld perusteella siis kohtuuden nimessid saa loukata, on tuo il-
meinen hitikeino eikd todellinen argumentti. Vield merkillisemmiksi
muuttuu Maggioren oppi, kun hin (s. 283) selittis, etti on ole-
massa myds ankaria lakeja (mitkd ovat sellaisia?). Niiden kirjaimelli-
nen noudattaminen voi olla raskasta, mutta ei koskaan oikeellisuuden
vastaista. Oikeellisuuden ja kohtuuden (Maggiore, kuten useim-
mat italialaiset uusidealistit, samastaa nuo kisitteet)*? vastainen on rat-
kaisu ainoastaan,- jos se sisdltis starpeettoman uhrauksens (sacrificio
non necessario): titen Maggiore jo kiistdd oman teoriansa. Selit-
tiessdin »toista on ankaruus, toista vddryys» ja vakuuttaessaan, ettd
lait vain aniharvoissa poikkeustapauksissa johtavat todelliseen vadryy-
‘teen (s. 283—284), emme en#i ymmirrs, miksi Maggiore ollenkaan
ldhti taisteluun abstraktioiden kuolleita kaavoja vastaan. Itse asiassa
hinen teoriansa todistaa, miten hedelmitonts on kisitelldi kohtuuden
probleemaa irrallisena, intressipunninnasta vilittamétta.+*

Supistava tulkinta sisgltdd puhtaasti negatiivisen toteamuksen: oi-
keustapaukseen ensi nikemiltd soveltuva normi osoittautuu lihemmin
tarkasteltaessa sopimattomaksi. Kun kitketyn aukon olemassaolo tdten
on selvitetty, on tuomarin muodostettava ratkaisunsa pohjaksi pantava
normi. Mainittua muodostamismenettelyd kutsumme »tuomarin har-
kinnaksi aukkotapauksissas: kiymme nyt sanottua harkintaa selvit-
telem&in, '

74 Oikeusaukon toteaminen

4 Ks. esim. Ascoli: La giustizia.
4 Kohtuudesta KKO 1926 sel. 10 (rahanarvon lasku), 1932 Sel. 49.
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B. TUOMARIN HARKINTA AUKKOTAPAUKSISSA.

V. HISTORIIKKIA,

Edelld olemme selvitelleet aukon kisitetti sekidi aukon toteamista.
Kun aukko on todettu, ovat seuraavat mahdollisuudet kiytannsllisesti
ajateltavissa: 1. tuomari siirtdi oikeusjutun ratkaisemisen ylemmille
instanssille (siirtojarjestelmi), 2. tuomari kysyy ylemmiltd instanssilta
neuvoa, ja ratkaisee sitten saadun neuvon mukaan .(kyselyjérjestelmﬁ),
3. tuomari on oikeutettu ja velvollinen itse omalla vastuullaan harkit-
semaan ja ratkaisemaan aukkotapauksen (harkintajdrjestelmid). An-
karan teoreettisesti katsoen on tietenkin vield neljds mahdollisuus ole-
massa: 4. tuomari yksinkertaisesti toteaa, ettd aukko on olemassa, ja
katsoo ettei paatostd voida antaa. Jirjestyneessd oikeusyhteisossi
tdllainen kanta kuitenkin on kiytinnéllisesti mahdoton. — — Ruotsi-
Suomen oikeushistoria tuntee kaikki edelld mainitut kolme jirjestel-
m#3, niistd kolmas, harkintajirjestelmd, on voimassaolevaa oikeutta.
Kyselyjdrjestelmén rakenteen tutkiminen paljastaa erityisen eldvisti
ne reaaliset yhteiskunnalliset intressit, jotka liittyviit aukkoproblee-
maan: mainitun jérjestelmén tunteminen on vilttdmaiton, jos haluamme

syvemmin ymmirtdi nykyistd harkintajirjestelmas.

Siirtojadrjestelmid: Kuningas Kristofferin maanlaki siisi:
»Nu kommer Bonde til Tings och bedhis aff Haradzhoffdingia lagha do-
ma: sigher han sigh ey wita lagh om thet maal, thd ma han thet upsittia
och huxa sigh om til ndste Tingsdagh: tha dgher Hiradzhoffdinge honom
Lagh déma — uthan han for Tinge svir medh een eedhe sinom, at han
ey Lagh weet om thet maal. Sidhan sétti thet up under Laghman sin»

(Thgm. B. 25). Kaupunginlaki! taasen mainitsi tapauksen, ettd joku -

skomber til Radhstufwu och bedhis lagha doma aff Foghatanum, Borg-

'mestarum och Radmannum ofwer thet han k#rirs, mutta ettd oikeus.

ei edes kolmantena tai viimeistdin neljintend istuntopiivinid kykene

1 Siirtojirjestelmistd ks, erit. J. J. Nordstrom: Bidrag till den svenska
samhills-forfatiningens historia II s. 586 ss.
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antamaan ratkaisua. Silloin tuli oikeuden jisenten joko maksaa sakkoa
seller swiri thet, at the thet Lagh eigh wita eller at the i thera laghum
eigh stinde skrifvety (Rdst B 13). Omn kuitenkin erittdin epitodenna-
koistd, ettd raastuvanoikeus todella olisi saanut jattdd jutun sillensd, ja
Nordstrom viittaa tidssd kohdin Wisbyn kaupunginlain siddnnok-
seen, jonka mukaan aukkotapauksessa koko kaupunginraadin tuli an-
taa siitd p#dtss, joka oli merkittivd lakikirjaan ennen julistamista
(Gotl. St. L. I: 1 § 9). (Huomautettakoon tdssd ohimennen siitd tavat-
toman kiintoisasta seikasta, ettd aukkoratkaisu oli merkittdvi lakikir-
jaan: tilld tahdottiin korostaa, etti aukkoratkaisun pohjaksi oli pan-
tava todellinen tapausta varten muodostettu oikeusnormi. Sitoiko laki-
kirjaan merkitty aukkonormi tuomareita toisissa samanlaisissa vast-
edes ilmaantuvissa aukkotapauksissa?). Siirtojirjestelmin poisti oi-
keudestamme vuoden 1614 oikeudenkiyntiordinantia, ja sentdhden
Abrahamsson saattoikin maanlain kommentaarissaan todeta siir-
tojirjestelmisti: sDetta som tilférene warit tillateligit, #r intet nu
mera i bruk, ty at Domaren bér weta Lagen. Dom. Regl. § 1».2

76 Historiikkia

Kyselyjarjestelmi: Jo 1500-luvun alkupuolella syntyneissd,
siis siirtojarjestelmin a-ikéna laadituissa, Tuomarinohjeissa mainitaan
erdinlainen kyselyinstituutti aukkotapauksissa, tosin ei alemmasta
instanssista ylempi#in. »Nidr nogon twifwelachtigh Saak framkommer
ther man haffuer intet om skrifwit, antingen i Stadz eller Landz Lagen,
ey ir heller Landzseedh ther man kan doma effter, ther ma man hora
godhe Mins Radh, och doma effter sitt yttersta Forstand och Sam-
wit . . » (39. tuomarinohje). . .

Tarkemmin siinnostelty kyselyjdrjestelmd mainitaan kuitenkin
vasta vuoden 1614 oikeudenkidyntiordinantiassa; onhan selvdsd, ettd
. todellinen kyselyjarjestelmd on mahdollinen vain tarkoin s#dnnds-
tellyn kiintefin instanssijirjestyksen puitteissa, joka juuri luotiin
vuoden 1614 oikeudenkiyntiordinantialla, (Miten vaikeata kiintesn
instanssijarjestyksen luominen oli, sen osoittavat epitoivoiset toimen-
piteet 1500- ja 1600-luvun vaihteessa. Kansan oikeusvakaumus ei
ottanut tottuakseen instanssijarjestykseen. Niinpd 25/2- 1598 an-
nettu »Stadga om Rittegangery valittaa, etti sdddettyid instanssijarjes-
tystd, jonka mukaan oikeusjutut, ennenkuin ne voitiin saattaa kunin-
kaan tutkittaviksi, ensin oli kihlakunnan- ja laamannink#rdjissd tutkit-

2 Swerikes Rijkes Lands-Lag... nu 4 nyo andra gingen med Anmirckningar
uplagd, Stockholm 1726. ThgmB 25 kohdalla.
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tava, ei noudatettu, koska kansalta puuttui luottamus kihlakunnan- ja
laamannioikeuksien pitevyyteen, niissi kun usein tuomitsivat .lainlu-
kijat, jotka eivit osanneet lukea eivatkad kirjoittaa ja joiden laintunte-
mus oli kehno. S&ddettiin, ettd kihlakunnantuomarien ja laamannien
tuli itse toimia oikeuden puheenjohtajina »synnerligen ‘the tree laga
timar om &hrets. Lisiksi si#dettiin, etti laamannien ja kihlakunnan-

tuomareiden oli kerran vuodessa kokoonnuttava Upsalaan kuninkaan-

tuomioita antamaan. Linkopingin valtiopdivipadtss 19/3- 1600 mis-
rasi, ettd kihlakunnantuomarien sekd laamannien tuli kerran tai kah-
desti vuodessa kokoontua Upsalaan ja Linkopingiin kuninkaantuomi-
oita antamaan: »ther skole ti alle the saker, som elliest for Héredz-
hofdinge eller Lagmin icke hafwa kunnat athskilde warda, férhéras
och slijtas». Siis ilmeisesti myos aukkotapauksissa sinne ratkaisua var-
ten siirretyt jutut. Alituomarit eivit tdllsin saaneet osallistua sellais-
ten juttujen kisittelyyn, joissa he jo aikaisemmin olivat antaneet pas-
toksen. Samoja nidkokohtia terottaa »Oppet mandat ahnliggiende
'Réttere-Ting, om Distingen 4/12- 1602. — Oli luonnollista, ettei tillai-
nen instanssijirjestelmi, jossa ylemmin oikeuden jisenini juuri olivat
alituomarit, saattanut kotiutua kansan oikeusvakaumukseen. Parannus
saatiin aikaan vasta vakinaisen hovioikeuden perustamisella 1614).
Oikeudenkdyntiordinantian 2. kohta siisi, etti kihlakunnantuomarien.
laamannien seki kaupunkien pormestarien ja raatimiesten tuli tapauk-
sissa, joissa he smirckie sigh icke wete i thet fall hwad lagh &r, si
linge opsidttia Domen, at the sigh hoos oss och wire forordnade of-
werste Doom (=hovioikeus) forsppria mége». Jo vanhastaan kuului
kuninkaalle valtakunnassa ylin tuomiovalta,2? ja kun vuonna 1614 val-
takuntaan perustettiin vakinainen kuninkaallinen tuomioistuin, hovioi-
keus, tuli siitd samalla velvoittavia neuvoja antava elin aukkotapauksissa.
Kansan oikeusvakaumukseen oli kuitenkin syville juurtunut kisitys, etta
oikeudenetsijit voivat k#iintyd kuninkaan puoleen henkilskohtaisesti:
heti alusta alkaen jitettiin hovioikeuden ohi suoraan kuninkaalle oi-
keusjuttuja ratkaistavaksi (ks. Fahlbeck), ja jo 1615 tdmd nimen-
omaan erdin edellytyksin selitettiin luvalliseksi (oikeudenkiyntipro -
sessi, 35. kohta). Kun sitten Svean hovioikeuden lisiksi oli perustettu

87 J Nordstrdm: Bidrag till den svenska samhiills-forfattningens histo~-
ria IT s. 589 sekid I s. 51 ss. — — P. Fahlbeck: Regeringsformen i historisk belys-
ning, 17 §n kohdalla, Jaakko Forsman: Suomen lainsd#dédnnén historia
s. 294 ss. ,
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muitakin hovioikeuksia (ensiksi Turkuun 1623), eivét hovioikeudet tie-
tenkdidn en#dd saattaneet toimia ylimp#nd kyselyinstanssina aukkota-
pauksia ratkaistaessa. Piinvastoin syntyi automaattisesti sellainen
kiytints, etti hovioikeudet vuorostaan nekin, aukkotapausten sattu-
essa, olivat oikeutetut ja velvolliset kysymiin neuvoa, ja silloin tieten:
kin kuninkaalta. Véhitellen vakiintui kyselyjérjestelms sithen muo-
toon, etti alempi instanssi aukkotapauksen sattuessa k#dntyi kyselyl-
l44n sen ylipuolella olevan seuraavan oikeusasteen puoleen, ja jos ti-
mikasn ei 16ytdnyt laista tai tavanomaisesta oikeudesta ratkaistavaan
tapaukseen soveltuvaa normia, kulki kysely edelleen seuraavaan in-
stanssiin. Kuninkaan vastaus hinelle tehtyihin (kirjallisiin) kyselyi-
hin annettiin kysyjille (esim. hovioikeudelle tai kamarioikeudelle:
j:ailkiméiisen kyselyoikeudesta ks. Kunink. asetus 29/11 — 1689) osoite-
tun kirjeen muodossa. Titen syntyivit nuo lukemattomat kuninkaal-
liset lainselitykset, jotka oikeutemme kehittdmisessd ovat niytelleet
tarkedts osaa. Ne eiviit suinkaan, kuten nimityksestd saattaisi ereh-
tyd luulemaan, koskeneet vain episelvid tulkintatapauksia, vaan yhtd
paljon- varsinaisia. aukkotapauksia. (Huomattakoon siis perustavan
tirked seikka: myds aukkotapauksissa annettuja kuninkaallisia kir-
jeitd kutsuttiin lainselityksiksi. Kuningas oli t.s. sidottu oikeusjérjes-
tyksen kokonaisuuteen, hin vain kiteytti ulkonaisesti havaittavaan
muotoon ne normit, jotka tavallaan kitkettyind sisdltyivit yhteiskun-
nan struktuuriin ja oikeusjdrjestyksen kokonaisuuteen. Sanassa slain-
selitysy esiintyvid alkuosa »lain-» tarkoitti siis oikeutta kokonaisuudes-
saan, eiki suinkaan vain siidanniilts oikeutta.) Kysely tehtiin taval-
lisesti konkreettisessa oikeusjutussa, mutta se saatettiin myds tehdd
irrallisesta abstraktisesta oikeuskysymyksestd sellaisenaan: toisinaan
hovioikeuden kyselykirjelmi sisilsi sekd konkreettisia ettd abstraktis-
irrallisia kyselyjd. Vastaus annettiin tavallisesti kysyjille, mutta usein
lyn johdosta annettu vastaus oli usein osoitettu valtakunnan kaikille
hovioike-uksille). Usein velvoitettiin my6s vastauksen saaja tai saajat
tiedottamaan vastauksen sisdlto alaisilleen oikeuksillet Tarkedtd on

% Kaikki nimi seikat ilmeneviit kuninkaallisia selityksid jarjestelmillisesti tut-
kittaessa ja toisiinsa verrattaessa: emme kuitenkaan, asian laatuun nihden, katso
tiissd voivamme esittdd siti laajaa todistusaineistoa, jolla viitteemme lepddvit. Huo-
mautettakoon vain siiti, ettd kuninkaallisten kirjeiden johdannot ovat yhti tirkedt
kuin itse kirjeen sisillys. N\
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muistaa, ettd tulkinta- ja aukkotapauksissa tehtyjen kyselyjen johdosta
annetut kuninkaalliset selitykset eivdt olleet tuomioita: piinvastoin
tuomlon anto aina kuului kyselyn tehneelle instanssille, joskin t&dmi
oli velvollinen antamaan tuomionsa selityksen mukaan, ollen tuomiossa
myo6s mainittava, etti se perustui saatuun selitykseen.® Mutta joskaan
kuninkaan vastaukset tehtyihin oikeuskysymyksiin eivit olleet tuomit-
semista, oli selitysten anto tosiasiallisesti ldheisesti liittynyt kuninkaan
harjoittamaan ylimp##n tuomiovaltaan: selityksilliin kuningas edisti
valtakunnan oikeudenkiyton yhtendisyytti.

Nyt herdi itsestddn kiintoisa probleema: muodostivatko konkreet-

tisessa oikeusjutussa tehdyn kyselyn johdosta annetut kunninkaalliset

vastaukset sitovan normin myds tulevaisuudessa sattuvia samanlaisia
tapauksia varten? Ilman muuta on selvii, ettd ne saattoivat velvoittaa
tuomioistuimia vain siin# tapauksessa, etti tuomioistuimilla oli mahdol-
lisuus saada nimé selitykset tietoonsa. Se tuomioistuin, joka oli ky-
selyn tehnyt, ja jolle vastaus oli osoitettu, tietenkin helposti sai tie-
toonsa timin vastauksen myos vuosien kuluttua, silli luonnollisesti
kuninkaan vastaukset siilytettiin tuomioistuimen arkistossa. Mutta
tuomioistuimet eivit yleensi, puhtaita onnellisia sattumia lukuunotta-
matta, saattaneet saada tietoonsa toiselle oikeudelle osoitettuja seli-
tyksis, ellei, ja tdmi on perustavaa, kuningas itse selitystd antaessaan
ryhtynyt toimenpiteisiin, joiden tarkoituksena oli tillaisen tiedon an-
taminen laajemmille piireille. Nyt ymmérrimme, miksi konkreettisen
kyselyn johdosta annettu kuninkaallinen vastaus usein osoitettiin laa-
jemmalle, miksi vastauksen saaja usein velvoitettiin antamaan vastaus
tiedoksi sen alaisille oikeuksille.? Kaikki tim3 viittaa sithen, ettd
kuninkaallisten lainselitysten katsottiin olevan velvoittavaa oikeutta ei

5 Kongl. Bref til Swea Hofritt, huru’ Resolutioner bore utfirdas uti saker, som
warit till Kongl. May:t refererade 16/12-1698.

° Esim. kirje Turun hovioikeudelle ennen avioliittoa tehdyn velan maksami-
sesta 17/11 1669: »Thet #ir forthenskul War nadige wilje och befallning, at I uti
démande ritte Eder hiir efter, sdsom ock communicere thet Underrétterne & landet,
at the sig jimwil thet samma til underdanig efterrittelse stilla.» Ks. lisiksi Kongl.
Swar til Swea Hofritt angdende proclama de cessione bonorum 17/2 1695 (huo-
mattakoon selityksissi kosketeltujen kysymysten tdrkeys): »... #r War nadige
wilie, at I icke allenast sielfwe thet efterlefwa, ..... utan ‘ock, at I anbefalle the

under Eder Jurisdiction hérande Domstolar, at the thet samma noga och granne-
ligen i acht taga.» Kuninkaallinen kirje kaikille hovioikeuksille puolisisarusten ja
puolisisarusten lasten perintdoikeudesta 13/9 1686: hovioikeudet velvoitettiin tie-
dottamaan kuninkaan selitys kaikille alaisilleen oikeuksille.
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yksin sitd konkreettista tapausta varten, jossa ne olivat annetut, vaan
ettii ne olivat todellista siddinniistd oikeutta, joka velvoitti my6s vast-
edes sattuvissa samanlaisissa tapauksissa. Tati kantaa vahvistaa seu-
raava seikka: niissd julkaisuissa, joissa kuninkaallisia kirjeitd on pai-
nettu, tapaa varsin usein rubriikkeja sellaisia kuin: »Kongl. Bref til
N. N. Hofritt angdende . . . .»: ei ole siis pidetty tarpeellisena mainita,
mille konkreettiselle tuomioistuimelle kuninkaan kirje oli osoitettu,
koska kuninkaalliset lainselitykset velvoittivat my6s muita valtakun-
nan oikeuksia.? Kantaamme tukee lisiksi seuraava seikka: Kongl.
May:tz Resolution och Férklaring uppd under-Lagmannens N. N. for- )
frégan ... 17/2 — 1652 lausuu: ». . . . Sdsom hennes Kongl. May:t will
framdeles sig s& i thenne som méng annor stycken i War lag ex pro-
fesso forklara, nir hennes Kgl. Maj:t kan fi ligenhet at lata Lagboken
ofwersee. Altsa later hennes Kongl. May:tt med en fullkomlig Reso-
lution thir til berooy, mutta kuninkaallinen majesteetti katsoi kuitenkin
»for gott och nyttigts antaa pyydetyn selityksen. Kuninkaallinen kirje
Svean hovioikeudelle erdsssi perinnénjakoa koskevassa kyselyssd 22/11
— 1689 taasen kuuluu: ». .. ther uppé Eder til naddigt swar ldnder, at
Wij hafwe profwat skisligt, til thes nigon wiss Lag hirsfver blir
forfattat och stadgad, at uti thenne Casu . . . (seuraa selitys)». Asken-
mainitut kaksi kuninkaallista kirjettd lausuvat siis, ettd kuningas, oi-
keuden perinpohjaisempaa uudistusta odoteltaessa kuitenkin antaa jo
nyt viliaikaisen normin kyselyissa tarkoitettuja tapauksia varten: mutta
tuo viliaikainen normi tietenkin tuli olemaan yleisesti voimassa kunnes
aiottu laajempi oikeusreformi pantaisiin toimeen.

Nyt nousee eteemme toinen mitd kiintoisin kysymys: entépii jos
kuninkaan antama selitys olikin ristiriidassa positiivisen oikeuden
kanssa? Kuninkaallinen kirje Svean hovioikeudelle 20/5 — 1654 sat
Kongl. May:tz Bref ey skola praejudicera nigon i thes ritty lausuu:
sNu sasom Ritten #r och bor wara allom Oppen, jamwil utan négot
wart special tillstind, efter som wij ey heller ndgrom uti sin ritt, med
ware bref hafwa welat praejudicera . . .»,® ja niinikd#n Svean hovioi-
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7 Ks. esimerkkeji Schmedemanin toimittamasta »Kongl. Stadgar och Férord-
ningar angiende Justitiae Werckets, Tukholma 1706; sekid »Finlands forfattnings-
samling, I—II, Helsinki- 1855. — Naiden teosten julkaiseminen tarkoitti juuri ku-
nink. kirjeiden saattamista laajempien piirien tietoon: tdméakin vahvistaa kan-
taamme.

8 Vrt.: kuninkaall, kirje samalle hovioikeudelle 12/12 1660 sat Kongl. May:tz
Bref ey skola praejudicera nagon i dess Rétt».
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keudelle 18/4 — 1676 osoitettu klr]e shuru wida Kongl. May:tz Remxs-
ser bora attenderasy selittdi: »...ty hafwe Wij nad1gt hir med welat for-
klara, at Wij i ingen matto _hafw_om warit sinnade med Ware bref och Re-
solutioner at hindra justitiens ritta lop eller med them betaga Domma-
ren then friheten efter lag och bista sitt forstand och samvete at sdya
och sluta hwad ritt profwas, och befallom Eder forthenskul nadeligen
och alfwarligen, at I, efter lag, och laga Process, acta & probata och
biste Edert wett och samwete filla Dom.... pé thet hwarken then
ene eller then andre ma hafwa orsak at klaga sig rittlos . . .». Mainit-
tujen kirjeiden ajatussisélts on hieman hdmaird, mutta kirje Svean ho-
vioikeudelle 24/1 — 1682 on aivan selvd: »Wij mircke at the Remis-
sorialer eller Resolutioner . . blifwa stundom hos Eder ansedde och
uttydde helt annorledes &n orden lyda och Wér mening kan eller bor
wara sisom wore the sielfwe Justicens ritta och fria lopp til hinder
och forfang ... .. Wij forr emot Eder hafwe skrifteligen forklarat at
Wij intet wele thet Ware bref eller Resolutioner, fast &n de med klare
bade ord och meninger mot Lag och ens eller annans wilfangne Rétt®
skulle nagot formila och befalla, skole ansees eller attenderas; Althen-
, stund under tiden kan hinda, at Oss genom ofullkomlig berittelse af
alt fortragne Sollicitanter nigon Resolution lika som aftwingas i dren-
der, som fuller kunna hafwa sken til rdtten . ... Wij befalle Eder for-
thenskul nadeligen at I Ware Resolutioner och Remisser intet anseen
sasom utfirdade Justicen til forfang och Eder til hinders uti Edre Em-
beten . . .». Nimi kirjeet ilmaisevat sen tdrkein valtio-oikeudellisen
prinsiipin, ettd kuningas myos lainselityksid antaessaan periaatteessa
oli oikeuden alainen eikd sen ylapuolella, ja ettd siis, jos kuninkaan an-
tama selitys oli r15t1r11dassa voimassaolevan oikeuden kanssa, tuomio-
istuimet olivat oikeutetut ja velvolliset olemagm sitd noudattamatta.
Eri asia on, etti kuninkaan selitykset antajansa persoonari nojalla
nauttivat niin suurta auktoriteettia, etti tuomioistuimet tuskin helposti
de facto kleltaytylvat niita noudattamasta onhan kuninkaallisilla seli-

- tyksilld paljonkin muutettu voimassaolevaa oikeutta (esim. kuuluisa .

maansaannon moittimista koskeva lainselitys 14/5 — 1805). Mutta pe-
rigate, etti oikeudenvastaiset kuninkaalliset selitykset eivit velvoitta-
neet tuomioistuimia, vahvistaa sen perustavan tosiasian, ettd kuninkaan
ei katsottu aukkotapauksissa luovan mielivaltaisesti oikeutta omasta
piiistdsn, vaan hin ainoastaan kiteytti ulkonaisesti havaittavaan muo-
‘toon sen, mikd sisdltyi kitkettynd oikeusjdrjestykseen kokonaisuudes-
saan ja yhteiskunnallisiin realiteetteihin.
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On muistettava, ettd ‘kyselyjarjestelms Ruotsissa toimi ainakin vuo-
teen 1809 ja Suomessa vieldkin kauemmin, aina 1860-1uvulle-slaakk:é.
‘Mutta, kysyttineen, miten on selitettdvissi, ettei 1734 vuoden lak.1 si-
salld sddnnoksid siitd? Mainittua jirjestelmdd pidettiin selviond. Tami
kiy ilmi tarkastaessamme 1734 vuoden lain esitsiti. Lakikomission
ehdotus raastuvankaareksi vuodelta 1688 sdiisi 4 §:ssdéin: »Men &r dit
méahl, som démas skall, s morkt, séllsamt och wandfullt, att dat till nagon
landzens beskrefne lag fogligen eij kan lémpas och direffter rittas, da
ma dit tillatas, att domaren om sitt betdnkiande ddréfwer uthi konun-
gens hafritt sig forfragar och des sluut och meening ddruthinnan af-
bijdar». Lakikomission ehdotus oikeudenkiymiskaareksi vuodelta 1717
sddsi 1. luvun 2 §:ssd: »ther ndgot mal forekommer som dr morkt eller
swart at genast utreda, md han (tuomari) saklost thet upskiuta til
thes han sig wil betinkt och omhygsat. Men skulle ingen effterrat-
telse i lagen finnas, t& bor han sig theréfwer forfraga, innan dommen
afsdijess. Ja lakikomission ehdotus oikeudenkiyntikaareksi vuodelta
‘1723 siisi vihdoin 2 §:ssiin: »Nu kan nigot mal férekomma, som &r
morkt eller swart at genast uthrona; t& ma han thet upskjuta och huxa
sig om til nésta rittegingsdag. Wet han #nti ej lag om thet mahl, for-
frage sig ther som tilbor>. Vuoden 1734 valtiopiivills, lopullista laki-
ehdotusta kisiteltdesssd, teki syvillinen oikeuden tuntija P. Abra-
hamsson valtavan joukon huomautuksia lakiehdotuksen johdosta:'
niinpd hdn ahdisti lakikomissiota ehdotetun oikeudenkiymiskaaren 24
luvun 3 §:n johdosta huomauttaen: »Det hir stdr, at all domb bor
fistas pa skidl och lag och eij pa godtyckio, &r i billigheet grundat. Men
som ibland hénder, at domarne, som i en ritt sitta, ej komma ofwerens
om lagens och forordningars ritta forstdnd; altsd lirer wara nodigt att
uthsittias matte, hwad i sadant fall ma sta at giora. Nir sddant hin-
der i Hoffritten, ir medelst férordningar faststilt, at sddant bor be-
rattas till Konungen, pd det hwar-och en mi hafwa wisshet om lagens
ritta forstand, och alla wederfaras lijka och enahanda ritt, som orden

lyda. (Huomaae oikeuspoliittinen perustelu). Men som deraf mycket -
uppehdld uti twistige mals afgiorande kan fororsakas i det at di en
eller annan af réttens ledaméter taga lagen mork, och dhe ofrige leda-
moter taga lagen for klar, skall sddant till Konungen refereras, och
med saken afstadna, till dess at swar ddruppa inkommit, synes i ofwer-
wigande kunna tagas, om icke sddant refererande kunde innehallas,
d3 allenast en eller annan scrupulerar 6fwer lagens forstand, och ej till
Konungen refereras, med mindre at storsta delen af rittens ledaméter
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hiller lagen 'for mérk och otydeligs. — Lakikomissio vastasi lyhyesti:

»Sb'm."‘pluraliteten af rosterne gior i alla saker decision, s foljer af sig’
sielf, "at' om pluraliteten finner lagen mork, ritten da forfragar sig.

Och altsa nir ingen pluralitet gar ut pa at gidra forfragning, si skier
den ej». Abrahamssonin ja lakikomission vélinen repliikinvaihto koski
etupiissi episelvissi tulkintatapauksissa tehtivid kyselyji, mutta lausu-
tut mielipiteet soveltuvat tiysin myos aukkotapauksiin (tulkintaa ja
aukkojen harkintaa ei sithen aikaan yleensi teoriassakaan toisistaan
erotettu: ks. lukua »Analogiay). Lausunnoista kdy ilmi, etts sekd Ab-
rahamsson kuin my6s lakikomissio pitivit selviond kyselyinstituutin
voimassaoloa myds 1734 vuoden lain astuttua voimaan. Itse asiassa

1700-luvulla harjoitettiin: ahkerasti kyselyd epéselvissd tulkinta- ja

aukkotapauksissa, seikka, joka ilmenee lukemattomista kuninkaallisista
kirjeistd, jotka sisilsiviit vastauksia tehtyihin kyselyihin.
Hallitusmuoto toukokuun 2 piaivdltsa 1720 sddsi 2. kohdassaan, ettd

kuninkaalla oli oikeus smed Rads Réde... uppd forfragningar Lagen,

til des ritta forstand forklara, och i sidane sirskilte mal, sfwer hwilcka
ingen Lag finnes, at likmitigt 4 § stadga och forordnas. (Mainitussa 4
§:ssd  sdddettiin, ettd kuninkaan antamat lainselitykset, jdddékseen
voimaan, vaativat sdityjen hyviksymisen ensitulevilla valtiopéivilla.
Faktillisesti siddyt eivit aina ennittineet lipikdydd nditi selityksii,
jolloin ne tosiasiallisesti jdivit voimaan ilman s#ityjen suostumusta:
Herlitz: Grunddragen av det svenska statsskickets historia s. 160.)
Vuoden 1719 hallitusmuoto sisélsi 2. ja 4. kohdissaan vastaavat sdan-
nokset. Merkillisti kylld, vuoden 1772 hallitusmuoto vaikenee kyse-
1yin$tituutista ja kuninkaan lainselitysvallasta, mutta instituutti oli
ede_]leen voimassa, joka ilmenee kyselyoikeuden harjoittamisesta.?® Ha-
vaitsimme edelld, ettd 1719 ja 1720 vuosien hallitusmuodot myonsivit
kuninkaalle vain ehdollisen lainselitysoikeuden: hin sai antaa selityk-
sii vain »emellan Riksdagar», ja selitykset vaativat — ainakin periaat-
teéssa, joskin tuo sidfnnds jai suureksi osaksi paperille — s#ityjen hy-

lainselitysoikeus ollut tilld tavoin rajoitettu: rajoitus on ilmauksena
yleisestd pyrkimyksesti kuninkaan vallan supistamiseen, joka luonnol-

lisena reaktiona seurasi onnetonta Kaarle XII:n kautta. Ruotsin hal-
litusmuoto vuodelta 1809 sdilytti kuninkaan lainselitysoikeuden wvaltio-

¢ J. Ph. Palmén: Rittshistorisk tolkning af crdet »Lag» i §§ 40—43 af 1772
ars Regeringsform, JFT 1865 s, 180.
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pdivdin vdliaikoina, mutta lainselitys, jonka kuningas korkeimman oi-
keuden vilitykselld on antanut, raukeaa, jos se »af riksens sténder
ogillass. (V:n 1720 HM:n lykk#évd ehto muutettiin purkavaksi.)
Mainittu hallitusmuoto siséltad 88 §:ssédn nimenomaisena midrdyksend
sen tdrkedn periaatteen, ettd lainselitys on lainsdddantod, jonka tulee ta-
pahtua yleisessd lainsditamisjarjestyksessd, ja kuninkaalle myonnetty
lainselitysoikeus on vain hitdkeino valtiopdivdin viliaikoina. Kun val-
tiopdivid Ruotsissa sittemmin alettiin pitda sé@nnollisesti, jai kuninkaan
lainselitysoikeus tarpesttomana pois kiytinnostd.l® Sama kehitys ta-
pahtui my6s Suomessa. Kun valtiopdivdt vuodesta 1809 vuoteen 1863
eivit kertaakaan kokoontuneet, tidyttivdt keisarin antamat lainselityk-
set kipedn k#ytdnnollisen tarpeen (Finlands. forfattningssamling, Hel-
sinki 1855, sisiltdd n#itd selityksii runsaan mdirin). Kun sensijaan
valtiopidiviat alkoivat siddnnollisesti kokoontua, jaivit keisarilliset seli-
tykset pois kiytinnosti.ll Oliko hallitsijalle vuoden 1772 hallitusmuo-
don mukaan kuuluva lainselitysoikeus ehdollinen, siis sidottu sadtyjen
hyviksymiseen (kuten oli laita vuoden 1719 ja 1720 hallifusmuodo‘issa),
vaiko ehdoton? Se seikka, etti vuoden 1772 hallitusmuoto vaikenee
lainselityksestd viittaa kenties siihen, ettd Kustaa III tahtoi palauttaa
kuninkaallisen ehdottoman lainselitysoikeuden, sellaisena kuin tami
oli ollut voimassa ennen kuninkaan vallan ankaraa rajoittamista vuo-
den 1719 ja 1720 hallitusmuodoilla. (Vrt. Calonius: Praelectiones
III § 15: ehdollinen oikeus?) Kukaan ei meilld liene viittinytkisn,
ettd 1800-luvun alkupuoliskolla tuomioistuinten kyselyjen johdosta an-
netut lukuisat keisarilliset lainselitykset olisivat kaivanneet valtiopii-
vain jalkihyvdksymistd tullakseen lopullisesti sitoviksi. (Térke#td on
kuitenkin heti todeta, etti jos kuninkaan lainselittdmisoikeus vuoden
1772 hallitusmuodon mukaan katsottaisiinkin ehdolliseksi, 1800-luvun
alkupuoliskolla annetut keisarilliset selitykset kuitenkin ilman sdityjen
hyvidksymistikin tavanomaisena oikeutena vihitellen olivat tulleet lo-
pullisesti voimaan.) Vuoden 1869 valtiopdivijirjestyksen 34 §:n mu-
kaan tuli lakivaliokunnan antaa lausuntonsa niistd sdstyjen sinne lyk- -
kasmistd ehdotuksista, jotka koskivat perustuslain, sekéd yleisen riita-,
rikos-, kirkko- ja merilain sddtdmistd, muuttamista, selittimistd tahi

1 P. Fahlbeck: Regeringsformen i historisk belysning 19 §:n kohdalla.

“ J. Ph. Palmén: JFT 1865 s. 180: »Hvad betrédffar verkliga lagforklarin-
gar — — — —, dr monarkens befogenhet redan tillrdckligt motiverad af det all-
minna rittstillstindets patrdngande behof, som emellan riksdagar kan intriffa och.
icke medgifver uppskof genom stindernas hérande i dmnets.
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kumoamista. Mainittu lainkohta (vrt. valtiopiivijirjestyksen vahvis-
tussanat) selvensi siis 1772 vuoden hallitusmuodossa olevaa. aukkoa
keutta lainselitysten antoon: lain selittiminen kun silloin kuului hal-
litsijalle ja s@@dyille yhteisestii Mutta olisimme taipuvaiset antamaan
mainitulle sdénnokselle vielgkin tirkeimmin merkityksen: se ilmaisee
meistd muuttuneen oikeusvakaumuksen, jonka mukaan lainselittimi-
ainoastaan valtiopdivdin ja hallitsijan yhteistoiminnalla, Ndinollen kat-
somme, ettei hallitsijalla vuoden 1869 jilkeen enii ollut oikeutta edes
valtiopdivdin valiaikoina selittdd lakia, ja ettd hinelle siis ei laillisesti
voitu esittdd aukkotapauksien ratkaisemista koskevia kyselyja. (Vrt.
vuoden 1906 valtiopdivdjarjestystd: 40 §:n 1 mom. ja 41 §). Kun sen-
tihden R. A. Wrede vuonna 1894 ilmestyneessi artikkelissaan lau-
suu: »Ar lagen mork och otydlig, si att domaren icke kan tolka dess
mening, dger han dirom forfriga sig hos hogre domare, siledes un-
derdomare hos hofrdtten, hvilken det ater tillkommer att hemstilla
saken till regenten (Senatens justitiedepartement)s, on,mainiftua kan-
taa pidettivd viHranid.l? ' :

" Voimassaolevan oikeutemme mukaan tuomari ei aukkotapauksessa
saata kidntyd kyselylldin ylemmin instanssin puoleen, eiki valtionp#s-
miehelld ole oikeutta selittis episelviid lakia tai vastata aukkokyselyi-

hin, vaan on selittiminen toimitettava lainsdidéntsteitse. Vuoden 1928.

valtiopiivdjarjestyksestd ilmenee selvsti (8§ 46; 1 sekd 47), etta sekd
perustuslain kuin my6s tavallisen lain selittiminen tapahtuu samassa
jérjestyksessd kuin sen siétdminen (esim. Laki kodyhdinhoitolain 78 §:n
selittdmisestd 6/11 1936). Laki Korkeimmasta oikeudesta heinikuun 22
paiviltd 1918 sHitdd 5 §:ssidiin: sKorkeimman oikeuden tulee antaa Halli-
tukselle lausuntonsa kysymyksistd, jotka koskevat perustuslain taikka
tamista, selittémisti tahi kumoamista. Korkeimman oikeuden asia on,
kun se katsoo tarvittavan lain taikka asetuksen muutosta tai selitystd,

12 Forsék till tolkning af 1 Kap. R. B. s. 45. — — Rafael Erich: Suomen
valtio-oikeus II s. 228 lausuu: »Useat syyt puhuivat... sen puolesta, ettd lainseli-
tyksid ei endd katsottu voitavan antaa hallinnollista tietd.» Erich huomauttaa siitd,
ettei valtiopdivilld 1869 ja 1906 valtiopaivdjarjestysten mukaan ollut esitysoikeutta
lainselityksiin nihden, mutta tim# oikeushistorian pohjalla selitettivd seikka el
suinkaan merkinnyt, ettd hallitsijalla, joskin hénelld oli yksinomainen esitysoikeus
lainselityksiin nihden, olisi ollut oikeutta antaa niitd ilman valtiopdiviin myoti-
vaikutusta, .
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tehdd Hallitukselle esitys sellaiseen lainsidddéntstoimenpiteeseen ryh-
tymisestd». (Vrt. laki Korkeimmasta hallinto-oikeudesta samalta péi-
vialts, 7 §). ! ,

Ennenkuin lopetamme historiallisen katsauksen, on meidén koske-
teltava erditd kyselyinstituutin rakenteessa esiintyneitd, aukkoproblee-
maa yleensi valaisevia puolia, seki selvitettdva tuon imstituutin poh-
jana olleita oikeuspoliittisia syiti.

Kyselyjdrjestelmén vallitessa tuomari aukkotapauksen sattuessa ei
ollut ainoastaan oikeutettu, vaan myos velvollinen kysymiin neuvoa.
Kuninkaallinen kirje erdille hovioikeudelle 13/4-1695 lausuu selos-
tettuaan oikeustapauksen: » ... uppd hwilket alt om I dnnu ingen wiss
Lag hade, Eder bordt hos Oss uti underdanighet férfraga heller #n at
I skulle saledes efter Eder godtycko domma (hovioikeus oli n#et rat-
kaissut aukkotapauksen kysymitti neuvoa); Forthenskul d&r War na-
dige wilja och befalning, thet I altid wid sddane hindelser noga uti acht
tagen, at I uti brist af klar och tydelig Lag Oss ther om wederbérligen
forstindige, t& uppa Eder underd&nige Relation thet nidige swar skal
blifwa meddelt, som sakzens beskaffenhet fordrar...». Ja Nehrman
toteaa:!® »Nir nagot mal forekommer, som hwarken stir namnt i Lag
och Kgl. Forordningar, ej eller kan afgicras efter Analogia Juris, eller
thet, som i andra mal stadgas uti Lagen, och kan lempas til thet som
‘nu forehafwes; Thetta &#r icke eller af then béskaffénheten, at thet,
far afdémas efter then naturliga Lagen: bor Under Domaren forfraga
sig i Hofrittens. Calonius taasen lausuu:bl »>Ubi lex deficit, decisio
caussae ex naturali aequitate erit petenda: et absurdum foret ad legis-
latorem recurrere, cum - sana ratio judicandi normam suppeditats:1*
sekda Nehrman etti Calonius korostavat siis, ettei tuomari ole oikeu-
tettu kyselem#in turhanpiiten: jos hdn 16ytdi ratkaisun selvilld ana-
logialla, ei hén saa vaivata ylemp#s instanssia. Muuten saattoi hénelle
kiydd kuten Gotan hovioikeudelle (Kunink, kirje 6/5-1689), jolle
kuningas huomautti: »... och sdsom Wij ther af (kyselystd) icke
utan missndje fornimme the onddige su\btiliteter, som formedelst thenne
forfrigan pd banen féras, emot thet som sd klarligen i Lagen uttryc-
kes . . .»; Svean hovioikeuden eridin kyselyn johdosta kuningas myos
lyhyesti ja kylmaisti vastaa: »Skal forhallas sasom for detta dr obser-
~veraty (Kirje 14/3 — 1662). Nehrman huomauttaakin hovioikeu-

86 ' Historiikkia

13 Inledning til then swenska processum civilem s. 28, — — Vrt. my6s Inled-
ning til then swenska processum criminalem s. 236 ja 250.
1¢ Praelectiones III § 16 k. 5.
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den kyselyji késitellessiin: »Men &r malet forr i Lagen afgiort, swarar
Hans Maj:tt, at Lagen bor foljas. Samma swar kan ock then underdo-
maren winta fran Hofritten, som forfragar sig uti slika i Lagen af-
giorda mal. Hvilket réjer antingen okunnighet i Lagen eller misstros-
tan ti] egen skickelighet» (Proc. civ. s. 29). (Huomattakoon, ettd Nehr-
man viimeisessd lauseessaan koskettelee tirkeitsd psykologista ehkiisys,
joka oli takeena kyselyoikeuden ylenm#srdists kdyttod vastaan). Ky-
sely oli aina tehtivd kirjallisesti- (Kirjeessdsin Svean hovioikeudelle
24/11-1684 kuningas moittii hovioikeutta siitd, ettei timi aina kysele
. kirjallisesti kuten muut hovioikeudet, vaan suullisestikin, josta aiheu-
tuu haittaa oikeusvarmuudelle), ja kyselyn tuli sisdltdd valmiiksi pe-
rusteltu tuomioehdotus, joka kollegiaalisessa tuomioistuimessa oli
ddnestyksen perusteella laadittéva, ollen kyselykirjelméssi myés mai-
Toisinaan kuningas yhtyi hovioikeuden tuomioehdotukseen. (Esim.
Svean hovioikeudelle 8/2 — 1695: »Hwilken Eder mening och betin-
kiande Wij ocksd i nider bifalle och gilley, kirje samalle oikeudelle
17/2 — 1695: sHwilken Eder mening Wij alldeles gille — — —»). Eri-
koisen tirkeiitd on todeta, ettd kuninkaan vastauksia tehtyihin kyselyihin.
usein mitd huolellisimmin valmisteltiin. Niippi kuningas Turun hovi-
oikeuden tekem#n kyselyn johdosta 17/11 — 1669 antamassaan vas-
tauksessa mainitsee: » ... Wij efter gjord communication med alle
Ware Hofritter och andre lagfarne min samt ett noga dfwerwigande
med Ware och Wart Rijkes Rad, hafwe dndteligen for, godt funnit att
resolvera ... .». Er##issd aviopuolisoiden velkaa koskevassa selityksessi.
30/5 — 1682 kuningas lausuu: ». .. hafwandes Hans Kongl. May:t ock
inhdmtat thes Hofritters betinckiande och hwad af them framdragit
dr, med Lagens ther til horige Rum noga jamfért och &fwerlagt...s.
Huolellista harkintaa todistaa myos kaikille hovioikeuksille osoitettu
lainselitys 13/9 - — 1686: ». . ehuruwial I andragen Aatskillige sannelike
skidl och omstidndigheter pd bigge sidor til styrckio af Edre differente
meningar; Sa finne Wij likwil the senares mening p& bittre och kraf-
tigare skidl grundat»: siihen kuningas itse yhtyykin. (K. kirje 23/3 —
1738: kuningas tiedustellut hovioikeuksien ja lakikomission kantaa.)

Kiydessdmme tarkastamaan kyselyinstituutin pohjana olevia oi-

1% Kirje Svean hovioikeudelle 14/11 1684, kirje samalle oikeudelle 19/7 1688,
kirje samalle 30/1 1690: huomattakoon, miten erinomaista huolta Kaarle XI piti
oil;euslaitokéesta: — — Abrahamsson: Swerikes Rijkes Lands-Lag, Ting--
mélabalkerin 25 luvun kohdalla; Nehrman: Proc. crim. s. 250,
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keuspoliittisia mtresse]a on meidin heti aluk51 todettava, ettd senai-
kuinen lainsiadiints luonteeltaan kokonaan erosi meidén piiviemme
parlamentaarisesta lainsi#ddnnosta. Uuden lain sditimiseen ryhdyttiin
1600- - ja 1700-luvulla vain pakottavissa poikeustapauksissa: silloisen
oikeusvakaumuksen mukaan oli lain arvon mittana sen korkea ik#, kun
sensijaan. meidén piivindmme lain arvon mittapuuna useinkin pidetddn
sen uutuutta. Thmi ero johtunee siitd, ettd meidén paiviemme yhteis-
kuntarakenne tekniikan valtavien ja laskemattomien saavutusten joh-
dosta on menettinyt stabiliteetin ja paikoillaan pysymisen luonteen,
joka oli ominaista yhteiskunnalle, miké ei tuntenut hoyrykonetta, sih-.
kisvoimaa eikd muitakaan nykyaikaiseen teollisuustekniikkaan mullis-
tavasti vaikuttaneita tekijsitd, Talouseldmille on teknillinen kehitys
avannut laskemattomat mahdollisuudet: uudet polttavat yhteiskunnal-
liset probleemat ovat sen vaikutuksesta kasvaneet esille. Yhteiskunnan
taloudellinen struktuuri on meidin aikanamme jatkuvassa dynaami-
sessa kuohumistilassa, kun sensijaan 1600- ja 1700-luvun taloudellinen
struktuuri (nykyaikaan verrattuna, ei tietenkdén absoluuttisessa mie-
lessi) oli staattista. Kaikki timd saa aikaan, ettd lainsdddéntokoneis-
ton meiddn aikanamme on pakko tyoskennelld aivan toisenlaista inten-
siivisyytti osoittaen kuin.»vanhaan hyvésin aikaans. (Juristipiireiss}si
t4td usein valitetaan, ja oikeusvarmuuden kannalta valitteluun saattaa-
km olla syyta, mutta on pmnalhsta va11tella valttamattomyytta, ja ken-
sessi tai tavanomaisessa mkeudessa havaitaan aukko voidaan se varsin
joustavasti lainsidfdéntoteitse poistaa: nykyisen oikeustajunnan vas-
taista olisi, jos pitemmén aikaa havaitun puutteen johdosta et ryhdyt-
thisi toimenpiteisiin. Toisin 1600- ja 1700-luvulla: silloinen oikeusta-
]unta vain vastahakoisesti suostui tunnustamaan selvisti uusia oikeus-
normeja: aukkotapausten tdyttdminen verhottiin — tédma on silloiselle
oikeustajunnalle kuvaavaa — »lainselitysten» vaippaan.
Kuninkaalliset kyselyjen johdosta annetut lainselitykset tayttivat
saman kiytinnéllisen tehtdvin kuin meidin piivindmme korkeimpien
oikeusinstanssien lainkdytts. Tuo lainkdytts julkaistaan nykydin sys-
tematisoituna painosta: tuomareilla on mahdollisuus tutustua sithen.
Entisaikaan ei sensijaan niin tapahtunut: alemmat oikeudet saivat tie-
toonsa ylimméin instanssin antamat ratkaisut vain aivan sattumalta.
Oikeudenk#ytén yhtendisyyden tédrked intressi (oikeusvarmuus) oli
kisittaiksemme kyselyinstituutin perimmaéisend syyna. Siihen vetoavat
nimenomaan useat kuninkaalliset kirjeet. Niinpd Kongl. May:tz Re-
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solution och Forklaring 6fwer Lagsens ritte forstand uti atskillige mal,
" angdende giildz betalning emellan Achta Folck, samt Debitorers sokte
anstand och befrielse 28/5 — 1687 lausuu: »Sedan Hans Kongl.’ May:t
hafwer forstatt, at uti Domstolarne och hos Executorerne forefallit
skilliachtige meningar om efterfoljande &render: S3& hafwer Hans
Kongl. May:t til forekommande af slikt twifwelsmal och olikhet . . . .».26
Valaisevia ovat jilkeen vuoden 1809 keisarille tehtyjen kyselyjen joh-
dosta annetut vastaukset, niistéi kun selviisti ilmenee ettd hovioikeudet
tressiin vetoamalla. Niinpéd keisari Turun hovioikeudelle 29/5 — 1835
osoitetussa vastauskirjeesss, selostettuaan mitd kysymys koski, jatkaa:
»Och hafwen I, i anseende dertill, samt d& genom sidan stridighet i me-
ningarne skulle intriffa, att I, uti lika beskaffade mal, haden, angiende
bersrde omsténdighet, stannat i olika slut, till winnande af enhet
i Lagskipningen (harv. meidin) i underdanighet hemstillt, huru. .. .».%7
Oikeudenkiytdn yhtendisyyden tehostamisella kyselyinstituutti edisti
kansalaisten tasa-arvoa lain edessd, jota Ruotsi-Suomessa vanhastaan
pidettiin tirke#nd ' intressind. Kunink. kirje Svean hovioikeudelle
14/11 — 1684 lausuu tehdyn kyselyn ]ohdosta » . ... wilje Wij Oss
thersfwer straxt uti nader forklara, pa thet hwar och en matte hafwa
wisshet om lagsens rdtta forstdnd, och alle Ware trogne undersatare
wederfahras lijka och enahanda ritt .. ». Samaa nikokohtaa ko-
rostaa Abrahamsson maanlain kommentaarissaan.
Oikeudenkiiytiin yhteniiisyyden tarmokkaaseen tehostamiseen kyi
ten oikeusldhteiden tila ennen 1734 vuoden lain voxmaantuloa teki oi-
keudenkdytén pirstoutumisen vaaran’ hyvin suureksi: Vuonna 1729
ilmestyneessd Inledning til then swenska jurisprudentiam -civilem-
teoksessaan Nehrman (s. 63) lausuu: sFinnes hwarken i Lagboken

18 K, lisiksi esim. kirjetti erdille (tuntemattomalle: »N. hofritts) hovioikeu~
delle 17/8 —1738, jossa todetaan, etti hovioikeus on huomauttanut havainneensa
erilaisuutta niitd rangaistaessa, jotka juopuneina hiiritsevit jumalanpalvelusta;
Kunink. selitys 23/3 — 1807 mainitsee johtolauseessaan, etti kuningas on koettanut
swidtaga sidane forfattningar, hwarigenom Wi férmodat werksamhet, ordning och
sikerhet kunna utspridas til alla delar af Lagskipningen».

17 Keis. selitys 1/10 —1839: »... till winnande af enhet i Lagslnpnmgen oD
Keis. selitys (Turun hovioikeuden kyselyn johdosta) 11/12 —1829: »... hafwen I,

' for att winna enhet och tfwerensstimmelse i de atgirder I uti dylike m&l framdeles
kunnen komma att widtage, i underdanighet Gfwerlimnat i frdgawarande &mne
till War Nadiga préfning ...»

Ny
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heller i Kongl. Férordningar nagot foreskrefwit omr thet drendet man
_ for hinder hafwer (»Lagboken» — maanlaki tai kaupunginlaki), dr thet
lofgifwit, at taga sin tilflycht til gamla Lagarna (siis maakuntalait: huo-
maa partikularismin vaara): Ty ehuruvil K. Christopher i sin Stad-
fistelse pd Landz Lagen forbudit at démma efter thessa gamla Lagar:
s& dro the likwil wid then hindelsen, som nyss sades, ater wordne an-
tagne uthi Catolii IX. Stadfastelse pad Landz Lagen d. 20. Decemb.
1608». (Vrt. myos Bergman: Oversikt av svensk rittsutveckling s.
11). Partikularismin vaaraa tosin jonkun verran vihensi, ettd tuomio-
istuimet maanlain vaietessa olivat oikeutetut ja velvolliset turvautu-
maan kaupunginlakiin,’® mutta valtakunnan oikeudenkiytto kaipasi
kuitenkin kuninkaan lujaa yhtendistivdd valvontaa, jota tamd harjoitti
kyselyjen johdosta antamiensa vastausten, lainselitysten, avulla.
Tuomarin itsendinen harkintacikeus ja -velvollisuus, sellaisena kuin
voimassaoleva oikeutemme sen tunnustaa, edellyttii ammattitaitoisen
tuomarikunnan. Ruotsin ja Suomen oikeudenk&dyttoon oli tidssid suh-
teessa phissyt pesiytymiin vaikeasti voitettavia epdkohtia: surullisen-
kuuluisa lainlukijajirjestelmi teki kyselyinstituutin valttdméattomiksi,
silld valtakunnan oikeudenhoito olisi muuten joutunut sietdmittomasn
kaaokseen. Kuningas Koetti valtakunnan oikeudenk#yton ylimpéni
valvojana tehdd parhaansa tuomarikunnan ammattitaidon kohottami-
seksi, mutta kyselyinstituutti oli silti edelleen tarpeellinen.!®

18 Kunink. kirje Turun hovioikeudelle 28/1 —1654. — — Ks. myds Abra-
hamsson: Maanlain kommentaari.

18 Kuninkaallinen plakaatti kihlakunnantuomarien viransijaisista 25/5—1678
sddsi, ettei kihlakunnantuomari saanut mi#ratd itselleen sijaista ellei sijainen sitd
ennen »uti ndgonthera af Ware Hofrétfer 4r presenterader, och utaf then samma til
Domare-dmbetet forfaren och dugelig beprofwad blefwens. Xaikille hovioikeuk-
sille osoitettu kirje 30/6 — 1681 s#dsi, ettd kihlakunnantuomarilla oli oikeus kéyt-
t44 sijaista vain laillisen’ esteen sattuessa: ndin viran menettimisen uhalla. Svean,
Gétan ja Turun hovioikeuksille 18/11 — 1684 osoitettu kirje médrisi, ettd laamannit
ja kihlakunnantuomarit saivat kéyttdd sijaista vain laillisen esteen sattuessa. Kai-
kille hovioikeuksille osoitettu kuninkaallinen kirje 21/11 —1694 siisi, ettd kihla-
kunnantuomarien sijaisia méadrittdessd oli otettava huomioon yksinomaan ndiden
pitevyys. Kuninkaallinen asetus 10/3 — 1749 s##si, ettd opiskelijat, jotka aikoivat
oikeudenkiyntilaitoksen. palvelukseen, olivat. velvolliset hankkimaan yliopistosta
todistuksen taidostaan. Kirje kaikille hovioikeuksille 11/2 —1774 laamannien ja
kihlakunnantuomareiden virkavapaudesta msrisi, ettd virkavapautta saatiin myén-
td83 vain laillisen esteen sattuessa, ja tuli lddk&rintodistuksen, jolla virkavapaus-
Pyyntdd perusteltiin, olla valalla vahvistettu. Kirje kaikille hovioikeuksille 3/12°

. — 1799 siisi, etteivit kihlakunnantuomarien viransijaiset saaneet olla 21 vuotta nuo-
rempia, — — Ks. lisdksi J. Forsman: Suomen lainsiidinnon historia,

90 Historiikkia
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VI YLEISIA-NAKOKO‘HTIA: MIELIVALLAN
VALTTAMINEN JA HARKINTAPAKKO.

Mielivalta ja sen vidlttimisen takeet: Tuomarin
aukkoharkinnan perusohjeena on mielivallan vilttimineh. Tuolla prin-
siipilld on oikeudessamme vankat syville historian maaperisin imeyty-
vit juuret. Jo keskiajalla oli tuomaria nimenomaan kielletty harjoit-
tamasta mielivaltaa.! Tuomarinohjeet puhuvat tuomarista joka shaffuer
wilia til at déma Ritt, och ransakar grant effter sitt ytersta Forstand
om Ritten»,? ja ne velvoittavat tuomarin aukkotapauksissa, kuultuaan
uskottujen miesten neuvoa, ratkaisemaan »effter sitt yttersta F6i;sta°1nd
och Samwit».2 Tuomarinvalain kaavat 1600-luvulta ovat niinikéin va-

laisevat. - Oikeudenk#dyntiprosessi vuodelta 1615 vannotti tuomareita:

»wij wele efter wart biste, ytterste och hogste Forstind — — — och
uthan nagot anseende til Personen, optaga, ransaka, skidrskoda och
domma alle the Saker som fér R#tta komma kunna.» Hovioikeuksille
osoitetussa kuninkaallisessa kirjeessd helmikuun 11 paiviltd 1687 kuu-
luu tuomarinvala: ». .. jag wil efter mitt bista, yttersta och hégsta
forstand .. .. domas. Lakikomission ehdotus oikeudenkiymiskaa-
reksi vuodelta 1723 siisi 1 §:ssd: »Domare #dger wete lag och ritt,
och eed thenna swirja: Jag lafwar och swir .. .. att jag will och skall
uti alla domar ritt giora och doma effter Gudz och Sweriges lag

och stadgar och efter mitt bidsta samwete .. .». Lakiehdotus lisssi -

vield samassa pykilidssd: »Och ej ma han effter egen godtyckjo domasy,
sekid midritteli 17 luvun 1 §:ssd tuomiovirheen seuraavasti: »Thet &r
domwilla, nir man filler sddan dom, som i lag och ritt ingen grund
hafwer, och séledes eij bestind #ga kan». (Vrt. myss kunink. kirjetts

1J. J. Nordstrdm: Bidrag till den svenska samhills-forfattningens histo-
ria II s. 586.

? Johdanto.

3 Ohjeiden 39 kohta.
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Svean hovioikeudelle 18/4 — 1676: »efter lag och bista sitt forstand
och samvete . .»). ' :

Mielivallan estimiseksi velvoitettiin tuomarit tarkoin perustelemaan
ratkaisunsa: t§td teroitettiin useissa kuninkaallisissa kirjeissa 1600-
luvulla. Kaikille hovioikeuksille ja muille ylioikeuksille osoitettu
kunink. kirje tammikuun 13 piivaltd 1685 méérdsi »at alle skidl info-
ras i Domar och Resolutioners, ja kunink. kirje kesikuun 30 pdivaltsd
1687 velvoitti hovioikeudet valvomaan, etti kaupunkien pormestarit ja
neuvosmiehet perustelivat tuomionsa: salla skidlen uti theras Domar
" och Resolutioner bora inféras...». Kuninkaallinen asetus marraskuun
29 paivilts 1689, joka vahvisti kamari- ja kauppakolleegioissa, kamari-
revisiossa sek# tulli- ja- aksiisioikeuksissa noudatettavan prosessijar-
jestyksen, velvoitti tarkoin perustelemaan padtokset: »alla rationes
dubitandi och decidendi med klara och tydelige ord», sdomen med
Skislen ther i...».# Mielivallan ehkdisemistd edisti myos aikaisem-
min selostamamme kyselyinstituutti. Lisgksi useat kuninkaalliset kir-
jeet 1600-luvulta kieltévit tuomioistuimia »arbitroimasta». Lakiko-
mission ehdotus oikeudenkidymiskaareksi vuodelta 1717 sidsi 1 luvun
2 §:ssi: »Lag dr dommarens rittesndre, therfore skal han icke doma
efter egit godtyckio...».

Voimassaolevan oikeutemme mielivaltaa koskevat siinnokset sisdl-
tyvit 1734 vuoden lain oikeudenkdymiskaaren 1 lukuun, jonka 11 §
saitdd; sDomaren skal noga profva Lagens rdtta mening och grund,
och ther efter déma; men ej theremot, efter egen godtycko.» Saman
luvun 7 §:44n otetussa tuomarinvalassa vannoo tuomari: »... at jag vil
och skal, efter mitt bésta forstand och samvete, i alla domar ritt
giora...».

Kiydessimme edelld esitetyn perusteella selvittiméin mitd mielival-
lglla om ymmirrettivi, toteamme aluksi merkillisyytens, ettd euroop-
palainen oikeusteoria varsin vihin on kiinnittdnyt huomiota itse mie-
livallan kasitteen selvittimiseen. Kielellisesti niyttii meistd sana
smielivaltay, sgodtycke» viittaavan subjektiiviseen, enemmin tai véa-
hemmin tunnepitoiseen kannanottoon kysymyksessi, joka oman laa-
tunsa nojalla olisi ratkaistava objektiivisten kriteerioiden nojalla.
(Kuten myShemmin tulemme nikemin, on tillaisena kriteeriona auk-
kotapausta harkittaessa oikeusjirjestys ja yhteiskunnallinen todelli-

92 Mielivallan vilttdminen

8 Ks. myés W. Uppstrém: Ofversigt af den svenska processens historia,
Stockholm 1884 s. 144 sekd Kongl. Bref til Dorpts Hofrdtt 26/1 — 1683,

~
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suus kokonaisuudessaan). Niin kisittdnee mielivallan myss Donati
~ (Lacune s. 255): »personale subiettivo senso del giustos; hin siis ko-
rostaa subjektiivisuutta ja tunnetta (senso). Burckhardt (Liicken
s. 94) kuvaa mielivaltaa: »die subjektive Willkiir (oder das sub]ektlve
Werturteil)», ja K. Heinsheimer® lausuu tuomarista: ser muss
sich frei halten von Meinungen und Wollungen, Neigungen und Abnei-
gungen, kurz von Vorurteilen, die ihn im subjektiven befangen halten
wiirdens.

Lars Fr. Lind miéérittelee erinomaisessa teoksessaan »Domarens
profning efter. Sveriges Lagy» (s. 14) mielivallan seuraavasti: »Att doma
efter godtycke sker, did man gir utom de ‘grinser Lagen utstakat for
Domarens profning. Ehvad sidant fororsakas af passioner, sdsom kir-
lek eller hat, fruktan eller djerfhet, hogmod eller forakt, medlidande
eller hardhet, girighet efter egen vinning eller. frikostighet med sin
embetsforvaltning m.m.; eller af okunnighet, vardsléshet eller andra
sinnets ‘oférmdgenheter — — —» (Vrt. s. 22). R. A. Wrede lausuu
OK:n 1:11 tulkitessaan:® »Sin subjektiva uppfattning af .det ritta
och sin naturliga kinsla af billighet f&r han (tuomari) icke stilla ofver
lagens tydliga mening.»

Miksi tuomari ei saa harjoittaa mielivaltaa? Tutkijat pitdvit taval-
lisesti itsestdisin selviind, ettei tuomari saa aukkotapauksissakaan har-
joittaa mielivaltaa, mutta eivit kysy, miksi niin on. Donatin mu-
kaan (Lacune 260) mielivaltainen tuomitseminen johtaa siihen, ettd
samanlaiset tapaukset ratkaistaan erilaisten normien mukaan, ja tdimi
on oikeellisuuden vastaista, joten mielivalta ei ole sallittu. Samaa
tarkoittanee Hermanson” lausuessaan, etti mielivaltakiellon »voi-
massaolemisen perusteena on, etti timin vaatimuksen tiytyy katsoa
kuuluvan objektiiviseen pyh#in jirjestykseen, joka on kal.kklen ela-
min ja toiminnan ehtos.

Erityisen kiintoisa pohjoismaiselta kannalta on Gmiirin ja Rei-
ch el'in perustelu, joka lihtee sveitsildisen oikeuden pohjalta. Heidin
mukaansa demokraattisen yhteiskunnan oikeusjirjestys ei voi sallia
mielivaltaa. Téssd mielessi he myos ymmirtivit Sveitsin siviililaki-
kirjan kuuluisan 1 §:n toisen momentin, jonka mukaan tuomarin, si-

didnndisen ja tavanomaisen oikeusnormin puuttuessa, tulee ratkaista

* 5 Von der Unabhingigkeit der Gerichte s." 34.
¢ Forsok till tolkning af 1 kap. R.B. s. 45.
7 Oikeus ja uskonnolliset totuudet s. 221.
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sellaisen siinnoksen mukaan, jonka hén lains#dtdjénd tapausta varten
asettaisi. »Maassa jossa kuten meilli ladjat kansankerrokset osallistu-

......

muuta jokainen oikea tuomari, misti lainsd&ddnnossd on kysymys»,
Jausuu Gmii r8 viitaten silli sveitsildiseen kansana#nestysinstituut-
tiin. Hans Reichel huomauttaa samasta Sveitsin siviililakikirjan
kohdasta: »Se ei luonnehdi ainoastaan siviililakikirjaa, vaan sveitsilsi-
sen valtion henkes yleensd. — — Niistd saksalaisista, jotka ylvéstellen -
tuomitsevat kansanvaltaisen tasavallan, vain aniharvat edes aavistavat,
miti demokratia ylimalkaan merkitsee»® Meisti on ilmeistd, ettd
Gmiirin ja Reichelin esittimi perustelu péitee myds Ruotsin ja Suo-
men oikeudessa: oikeushistoria osoittaa, ettd Suomen ja Ruotsin kan-
sat eivit ole alistuneet diktaattorin mielivaltaisia piiskaniskuja sietd-
* main. Ruotsin kuningas ei milloinkaan, ei edes lyhyen n.s. itseval-
tiuden aikana, katsonut olevansa lain yldpuolella, vaan lain alainen.’®
Kun kuningas tuomiovallan ylimpini haltijana oli oikeuden- alainen
eiki sen.ylipuolella, oli selvid, ettd alemmat tuomiovallan harjoitta-
jat samoin olivat oikeuteen sidottuja, t.s. ettd he eivdt saaneet har-
joittaa mielivaltaa. '

Paitsi edelld esitettyjd oikeellisuuteen ja demokratian olemukseen
nojaavia mielivallan kieltimisen perusteluja voidaan tuota kieltoa pe-
rustella sills, ettdi tuomari oikeusyhteisén orgaanina on velvollinen
orgaaniasemassaan torjumaan subjektiiviset mielijohteet ja tuomitse-
maan objektiivisten mittojen mukaan. Sellaisissa diktatuurijérjestel-
missikin, joissa “valtiovalta on kokonaan keskittynyt yksiin kisiin,
tulee tuomarien, jotta ei valtiokoneisto joutuisi sekasorron valtaan,
ratkaisuissaan noudattaa objektiivisia kriteerioita. (Eri asia on, etta
diktatuurijarjestelmi voi velvoittaa tuomarin noudattamaan valtion-
johdon antamia hallintok#skyjd, ja siten toimimaan valtionjohdon har-
" joittaman mielivallan vilikappaleena.) Rasellil! johtaa mielivallan

8 Die Anwendung des Rechts s. 108.

¢ Zu den Einleitungsartikeln des schweizerischen Zivilgesetzbuches s. 341.

10 Majnittu perustavan tirked oikeusprinsiippi ilmenee selvisti edelli kysely-
instituutin historiaa selostettaessa referoiduista kuninkaallisista kirjeistd, joissa ku-
- ningas nimenomaan teroitti, ettd hinen lainselityksifin oli noudatettava ainoas-
taan mikili ne eiviit olleet ristiriidassa voimassaolevan oikeuden kanssa. Kunin-
gas tunnusti siis olevansa erehtyviinen. — — Ks. myds J. J. Nordstrom: Bi-
drag till den svenska samhills-forfatiningens historia I s. 51: »Konungens makt
var ... inskrinkt. Godtycket blott som sidant erkdndes icke.»

11 J] potere discrezionale del giudice civile I s. 194.
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kieltdmisen juuri siitd, etd tuomari on valtion elin: valtioelimin perus-
vaatimuksiin kuuluu, ettd valtion orgaanit eivit harjoita mielivaltaa
virkatoiminnassaan. Samoin ajattelee Heilbron:!2 »Der Begriff der
Pflichtgeméssheit ist iberall einzusetzen, wo iiberhaupt von Staats-
titigkeit die Rede ist», ja Viggo Bentzon (Almindelig Retslaere
s. 55) toteaa, ettd tuomari, samoinkuin muutkin virkamiehet, on vel-
vollinen virkasuhteensa nojalla toimimaan oikeusjirjestyksen hengen
mukaisesti. Suomen positiivisen oikeuden kannalta huomattakoon
Hallitusmuodon 92 §:n 1 momentti, jonka mukaan kaikessa virkatoi-
minnassa on laillisen seuraamuksen uhalla tarkoin lakia noudatettava:
timi lainkohta lausuu julki oikeusvaltion perusprinsiipin (jota 2. mom.
ei jarkytd). _

~ Tarkasteltuamme edelld mielivallan kisitettd ja mielivallan kielts-
misen syitd, ryhdymme selvittimiin mielivallan vilttimisen takeita.
Ensi sijalla on mainittava tuomaria vastaan ajettava virkasyyte, 'josta
mare oritt dom af uppenbar vardsloshet, eller oférstdnd; miste embe-
tet aldeles, eller til viss tid, eller bote med penningar til treskiftes, alt
efter omstéindigheterna, och fylle allan skada. Giér han thet upsate-
- liga, af hat och illvilja, eller foér vinskap, eller muto och vinning;
miste embetet, och fi thet aldrig Ater, gilde ock skadan, och muta
gange til the fattiga.» Rikoslain 40 luvun 2 §:n 1 mom. sensijaan -sii-
tdd: »Jos tuomari tahi muu virkamies tahallansa tekee vadryyttd
tuomitessaan tai padttiessisin, erotettakoon .. .». Vuoden 1734 laki ran-

kaisi myds tuottamuksellisen tuomiovirheen, joskin tuottamuksen tuli

olla suppenbars (tietenkiin ei 1734 vuoden lain tahallisuus- ja tuot-
tamuskasitteitd saa identifioida nykyisen rikosoikeustieteen vastaavien
kasitteiden kanssa, vaan on 1734 vuoden lain rikosoikeudelliset perus-
kisitteet selvitettdvd tarkan oikeushistoriallisen tutkimustyon avulla).
Mutta joskaan tuottamuksellinen tuomiovirhe hnykyisen rikoslakimme
mukaan ei .ole rangaistava, on tuomari sellaisessa tapauksessa vahin-
gonkorvausvelvollinen. Takaavatko OK 1: 12 ja RL 40: 2; 1 vddryytta
kirsineelle todella tehokkaan oikeusturvan kaikissa tapauksissa? "Jos
tuomari aukkotapauksessa on antanut mielivaltaisen ratkaisun, niin
- miten voidaan hiintd vastaan ajetussa virkasyyte- ja vahingonkorvaus-
jutussa néyttdd toteen, ettd tuomio on oikeudenvastainen? Jos tapaus
olisi stavallinen», siis ei aukkotapaus, olisi suhteellisen helppoa todis-

12 Frejes pflichtmissiges Ermessen des Richters s. 37; vrt. 38, 39, 42, 55, 88.
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normia ei ole olemassa. Kuinka siis voidaan luotettavasti todeta, ettd
tuomari on »tehnyt vidryyttid» tuomitessaan, ettd hinen ratkaisunsa
on »ordtt Doms»? Sithen ei riitd, ettd niytetddin tuomarin aukkota-
pausta harkitessaan menetelleen mielivaltaisesti, silld voihan itse rat-
kaisu silti — onnellisen sattuman johdosta — tulla oikea. Itse tuomion
vastaisella tavalla. Tuomari ei siis RL:n 40 luvun 2 §::n nojalla voi
tulla langetetuksi rangaistukseen vain sen perusteella, etti hin on auk-
koharkinnassaan harjoittanut mielivaltaa. Mutta jos voidaan niyttii,
ettd aukkoratkaisu on vastoin luotettavaa lainanalogiaa tai vastoin
vleisid positiivisen oikeuden periaatteita, .on tuomari korvausvelvolli-
nen, sekdi — jos ratkaisun oikeudenvastaisuus oli tahallinen — myos
rangaistukseen syypdd. (Judikatuurin ja tieteisopin vastaisista aukko-
ratkaisuista ks. asianomaisia teoksemme lukuja.)

Mielivallan valttdmisen takeena toimii myés OK 24: 3, jonka mu-
kaan tuomiot ovat perusteltavat. »All dom bor fastas pa skisl och lag,
och ej pa godtycko», ja on tuomiossa mainittava sthen lag, ther & slu-
tet grundas.» Erittdin tirke#tsd on todeta, etti mainittu lainkohta kos-
kee mydskin auklotuomioiden perustelua.® Sana »lag» on tissdkin
- (vertaa Tuomarinohjeet, johdanto) tulkittava laajassa mielessd, otkeutta
yleensd merkitsevind. Oikeusjirjestyksemme hengen vastaista on tul-
kita OK 24: 3:n sddnndsti tuomioiden perustelusta siten, etti mainittu
lainkohta muka m#irdd perustelemaan tuomion vain siind tapauk-
sessa, etti formuloitu sdfdénniisen tai tavanomaisen oikeuden normi
tapausta varten todella on olemassa, ja etti niinollen aukkotapauk-
sissa, joissa tuollainen formuloitu normi’ puuttuu ja siis sthen lag,
ther 4 slutet grundas» muka ei ole olemassa, tuomari saisi jittis rat-
kaisunsa perustelematta. Totesimme edelld, ettd oikeutemme aina on
kieltinyt .mielivallan harjoittamisen tuomittaessa, ja timi oikeushisto-
riallinen nikékohta johtaa meidin omaksumaamme tulkintaan. Juuri
aukkotapauksissa mielivallan harjoittamisen vaara on suurin, aukko-
tapauksissa enemmin kuin muulloin vaaditaan takeita mielivaltaa vas- -

13 0. Hj. Granfelt ja U. J. Castrén: Yleisen alioikeuden, maanjako-
oikeuden ja ‘valimiestuomioistuimen ratkaisuja, pdytdkirjoja ja prosessitoimia s.
7—8.
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taan. Tulkintaamme eivit sii§ tue yksin oikeushistorialliset nikékoh-
dat, vaan yhtd paljon nykytdrkeit jirjestyneen oikeusyhteisén tarpeet.

Kiytinnossi on kuitenkin huomagtavissa vastakkainen ja tdysin
ymmarrettdva tendenssi. Oikeudet eividt halua sitoa kisidan tulevien
tapausten ratkaisuun nihden. Jos tuomioistuin aukkotapauksen rat-
kaisun perustelussa 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 myos vallitsevaa oikeustajuntaa, jonka
mukaan samanlaiset tapaukset ovat samalla tavalla tuomittavat. Tasti
johtuu, ettd esim. KKO aukkotapauksia ratkaistessaan hyvin usein

jéttdd ratkaisunorminsa nimenomaan formuloimatta.” Sensijaan KKO

tallaisissa tapauksissa referoi ratkaisun pohjana olleet faktat niin tar-
koin ja nimenomaan sellaisella tavalla, ettd referaatista voidaan pai-
telld, mikd oli ratkaisun pohjaksi pantu normi. Mutta mainittu piit-

tely ei sisilli ehdotonta varmuutta: KKO ei siis ole sitonut itseddn
tulevien tapausten varalta. KKO haluaa titen yhdistdd oikeudenkiy- °

ton joustavuuden ja oikeusvarmuuden.

Kun laki vilimiesmenettelystd 4 p:ltdi helmikuuta 1928 18 §:ssdin
perustettava ratkaisunsa siihen, mink# he harkitsevat oikeuden ja koh-
tuuden vaativan, merkitsee tdmi mielivallan ehdotonta kieltimisti.
.Sanat soikeuden ja kohtuuden» on luettava yhdessi, nimenomaan
merkityksessi »oikeuden sekd samalla kohtuuden», ei suinkaan mer-
kityksessi soikeuden tai kohtuudens. Vilimieslaki antaa suuremmat
mahdollisuudet kohtuusnikokohtien huomioconottoon in casu kuin mitd
oikeusjirjestyksemme mydntdd vakinaiselle virkamiestuomarille.
Mutta, kuten laki sanoo, vilimiehet toimivat tuomarin vastuulla, he
toimivat siis tuomareina, valtion orgaaneina, joilta mielivallan harjoit-
taminen on kielletty. Vilimiesoikeuksien ratkaistavista asioista on
huomattavan suuri osa aukkotapauksia (kauppaoikeutemme esim. on
tavattoman aukollista). Etti vilimiehet soveltavat voimassaolevaa,
joskin usein formuloimatonta oikeutta, ilmenee episuorasti siitd, ettd
vilimiesoikeuksien p#itokset toisinaan julkaistaan painosta kuin pre-
judikaattikokoelma ainakin (esim. Keskuskauppakamarin vélityslauta-
kunnan valaisevat ratkaisut).

Tidrkedinsd mielivallan vilttdmisen takeena on vihdoin mainittava
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itse prosessin rakenne. Oikeudenkiynnin tarkka ' sdfinnosteleminen
suureksi osaksi pakottavilla ja ankaran muodollisilla normeilla tarkoit-
taa juuri mielivallan estimisti. Tami ei koske vain nykyaikaista pro-
sessia, vaan aivan yhtd suuressa, kenties suuremmassakin miirissi
vanhaa tavattoman muodollista germaanista ja muinaisruotsalaista
oikeudenkdyntis. Nykyaikaisessa prosessissa pyrkimys -aineelliseen -
totuuteen esiintyy korostetumpana kuin muinaisruotsalaisessa (syyni
muutokseen ennen muuta yhteiskunnan taloudellisen struktuurin
‘muuttuminen), miké on omisdan lieventdmé#én muodollisuutta. — — On"
kuitenkin tarkoin huomattava, ettei prosessinormien noudattaminen
aukkotapauksen kisittelyssi vield sellaisenaan ole ehdottomana ta-
keena mielivaltaista pddtostd vastaan. On ajateltavissa, ettd tuomari
tiysin laillisen kisittelyn jilkeen, huomattuaan ettei ratkaistavaa
tapausta varten ole olemassa formuloitua sdiddénndistd tai tavanomaista
oikeusnormia, antaakin mielivaltaisen (esim. pelkk##n skohtuuteen» .
nojautuvan) piditcksen. Prosessin rakenteen merkitys mielivaltaisten
paatosten estdmisen takeena on etupdissi psykologista laatua: jos tuo-
mari aukkotapauksen kisittelyssi noudattaa laillisia muotoja, hén jou-
tuu sellaisen henkisen asennoitumisen valtaan, ettd mielivaltaisen pi-
_toksen antaminen on psykologisesti epidtodennikoistd. Mielivaltainen
paitss merkitsisi  tdllaisessa tapauksessa hyppiystd objektiivisesta
oikeudellisesta harkinnasta subjektiivisuuteen. Sentdhden onkin R u-
dolf Laun'* oikeassa huomauttaessaan, ettd jo kaikessa virkatoi-
minnassa noudatettavat muodollisuudet ja ennen muuta kompetenssi-
normien tarkka seuraaminen ovat takeena valtion elinten harjoittamaa

mielivaltaa vastaan. Erityisesti tima pitdd paikkansa prosessiin nihden.

Olemme edelld tarkastelleet erditi- takeita tuomarin mielivaltaa
vastaan: vhkasyﬁetté, tuomioiden perustelemispakkoa sekid oikeuden-
kdynnin rakennetta. Mainitut takeet eividt kuitenkaan ole riittédvat:
eik niiden lisiksi voida osoittaa muita tekijsits, jotka nykyajan oikeus-
yhteisossd ehkdisevit mielivallan harjoittamista aukkotapausten rat-
kaisussa? <

Donato Donati katsoo® etti jo tuomitsemisaktin loogillinen
rakenne sellaisenaan (pditelmid) on takeena mielivallan harjoittamista
vastaan. Samaa nikokohtaa korostavat voimakkaasti O. Hj. Gran-
felt ja U. J. Castrén (»Ratkaisuja», johdanto). Uudemmat tutki-

14 Te pouvoir discrétionnaire s. 40.
15 Lacune s. 189; vrt. s. 192.
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mukset oikeuden soveltamisen loogillisesta luonteesta (esim. Bene-
detto Croce ja Horvath) ovat vahvasti horjuttaneet syllogis-
miteoriaa. Omasta puolestamme emme katso, ettd muodollisloogilliset
nikokohdat sellaisenaan takaisivat mielivallan estimisen. Hedelmiit-
tomind on pidettdvi W. Jellinek’in ehdottamaa taetta (Verwal-
tungsrecht s. 155), jonka mukaan tuomarin aukkotapauksessa on ky-
syttava itseltddn: »Wie wiirde sich wohl nach den herrschenden An-
schatiungen und Stromungen ein Gewohnheitsrecht iiber den Fall
gebildet haben, wenn dazu Gelegenheit gewesen wire?» Epakiytin-
nollisempdd ehdotusta tuskin voidaan kuvitella. Paljonkaan parempi
ei ole H Nawiaskyn ehdotus,’® jonka mukaan tuomarin ‘aukko-
tapauksessa on ratkaistava »so, wie seiner nach bestem Wissen und

Gewissen geschopften Uberzeugung nach sein Auftraggeber bestimmt
hétte»- miten voidaan todeta, mitd tuo mystil]inen toimeksiantaja.

reis’in ehdottamaa taetta: tuomarin on aukkotapauksaisa seurattava
»das soziale Massenempfindens’id.1?
'~ Oman ryhminsi muodostavat ne tutkijat, jotka kokonaisuuden
edusta tai oikeellisuudesta etsivit takeita aukkotapauksissa harjoitet-
tavaa mielivaltaa vastaan.’® Tulemme mythemmin yksityiskohtaisesti
osoittamaan, ettd yhteiskunnan etu ja oikeellisuus ovat lilan epdmi#a-
riisii kisitteita kelvatakseen tuomarin aukkoharkinnan poh]ak51
Toiset etsiviit mielivallan vastaisia takeita niisti nikokohdista, joi-
den ilmauksena Sveitsin siviililakirjan 1 artiklan 2 mom. on. Olemme
jo edelld maininneet, ettd tuomarin tuon lainkohdan mukaan aukko-
tapauksissa tulee ratkaista normin mukaan, jonka han lainsddtédjina
sellaista tapausta varten asettaisi. Sveitsin siviililakikirjan henkinen
isi Eugen Huber katsoo (Recht und Rechtsverwirklichung s.
354—355), etti tuon siinnoksen tarkoituksena juuri on mielivallan

18 Norm, Idee, soziale Tatsache im Recht s. 332.

17 Vom Begriff Gerechtigkeit s. 34, —— — Mainitun takeen riittamittémyydestd
sattuvasti Kivimiki DL 1921 s. 383—384.

18 Yhieiskunnan etuun turvautuvista on ennen muita mainittava Raselli: 1l
potere discrezionale del giudice civile I s. 230; hinti vastaan sattuvasti Jéze sit.
A. Piot: Droit naturel et réalisme s. 22. Oikeellisuudesta taasen etsividt taetta

esim. W. Burckhardt: Liicken s. 94, Hans Reichel EinlZGB s. 332 ss. sekd

suomalaisista tutkijoista Sipil#: Deliktiperusteisen vahingonvastuun teoreettinen
rakenne s. 254: »oikeuden aineellinen tarkoitus». Sipildlld tuo kisite kuitenkin
esiintyy vahvalle sosiologiselle pohjalle rakentuvana (s, 252), onpa metafyysillinen
aines — t#td piddmme erinomaisena ansiona — suorastaan tur.gettu taka-alalle.
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estdminen. Jos tuomari ei aukkotapauksessa saa vakiintuneesta oikeus-
kéytannosta eikd oikeustieteestikisin johtoa, »so kann er nur noch sei-
ner Uberzeugung folgen, und was hiefiir ihm als Anweisung gegeben
zu werden vermag, besteht einzig darin, dass gesagt wird, er habe
“den Fall nicht nach Willkiir, nach dem augenblicklichen Eindruck der
- Umstédnde, nach Mitleid, Entriistung oder persénlicher Neigung zu
entscheiden, sondern so, als wiirde er gleich dem Gesetzgeber den Satz
formulieren, um ihn dann auf den Fall anzuwenden, der seines Urteils .
harrt> Ja Huber jatkaa: »Ist nun hiemit etwas gewonnen? Fiir
die Fassung der konkreten Rechtsregel gar nichts, aber fiir die formale
Klirung und Festlegung des Verhaltens des Richters alles, was mog-
lich ist. — — — Vor allem ist im Gedanken festzuhalten, dass der
_ Richter formell nur Recht und stets Recht anzuwenden hat.»'® Kay-
_tdnnéllisen oikeuselimén tarpeita herkisti vaistoava Heck toteaa .
niinikddn, ettd Sveitsin siviililakikirjan aukkotapauksia varten omak-
suma normi ja sen pohjana olevat niakékohdat ovat arvokkaana takeena
mielivaltaa vastaan. Katsoopa hin, ettd sveitsildinen normi sder Sache
nach» on myds saksalaisia tuomareita velvoittava (Interessenjurispru-
denz s. 21). Lucien-Brun? lausuu Gmiiriin yhtyen, etti usein-
mainittu sidnnés on Kantin kategoorinen imperatiivi oikeuden alalle
siirrettyni (Eugen HubeT oli saanut vahvoja vaikutteita Kantin
filosofiasta ja oli "henkisessi vuorovaikutuksessa Stammleriin).
Toinen sveitsildisen oikeuden perinpohjainen funtija Alfred Mar-
tin toteaa niinikd&#n, ettd mainitsemamme sd4nnds »sisdltdd hyvin
syvillisen ajatuksen» tdhditessdin mielivallan ehkiisemiseen.2l

stuomarinviran kategoorisesta imperatiivistas, ja formuloi tuon impe-
ratiivin seuraavasti: »Tuomitse siten, ettd voit tahtoa tuomiosi perus-
tana olleen ohjeen kaikkia tuomioistuimia velvoittavaksi.»??2 Tuo sa:
nonta vie ajatuksemme vilittomiasti Carl Schmitt'in tunnettuun
sdEntoon, jonka mukaan mielivallan valttdmisen kriteeriona on pidet-
tivd huolelliseen harkintaan perustuvaa vakaumusta siitd, ettid jokai-

1% Samoin Gm iir: Die Anwendung des Rechts .., s. 107.
0 Le role et les pouvoirs du juge dans le code civil suisse s. 24.

21 A, Martin; Observations sur les pouvoirs attribués au juge par le code
civil suisse s. 20.
22 Von der Unabhéngigkeit der Gerichte s. 35.
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Tété tarkoittaa Hagerup (Oikeus ja kulttuuri s. 31) sanoessaan, ettid
tuomarin »tdytyy koettaa asettaa sellainen sdanto, etti se sopii sovel-
lutettavaksi kaikkiin samanlaisiin tapauksiins. Carl Schmittin siinnén
johdosta on tietenkin todettava, ettei tuomari koskaan voi luotettavasti
selvittdd, miten toiset tuomarit esilliolevassa aukkotapauksessa ratkai-

sisivat. Mutta tuo sd&nts vaatii tuomarilta mairsttyd hengenasen~

netta, pyrkimysti mahdollisimman suureen objektiivisuuteen: siksi
sddnt6 ei ole arvoton.

Kaikki edelld "selostamamme takeet: virkasyytteen uhka, tuomion
perustelemispakko, virkatoiminnassa moudatettavat muodollisuudet
sekd tuomaria velvoittava kategoorinen imperatiivi vihentdvit mieli-
vallan vaaraa aukkotapauksissa. Mutta ratkaisevana takeena pidimme
tuomarin luonteeseen ja ammattikasvatukseen nojautuvaa oikeusjir-
jestyksen kokonaisuuden huomioimista yhteiskunnallisten realiteettien
tarkan tuntemisen pohjalta. Tuomarin persoonalliset, synnynniiset ja
hankitut, ominaisuudet tietenkin ovat kaikessa oikeudenkiytossi tir-
keidt, mutta aukkoharkinnassa niilli on poikkeuksellisen suuri merki-
tys. Sentdhden on niihin luotava lyhyt katsaus. (Vrt. myés teok-
semme loppulukua.) ‘

Johdannoksi huomautettakoon siitd sosiaalipsykologisessa suhteessa
kiintoisasta seikasta, ettd tuomarin toiminnalle sininsi kaikissa yhtei-
soissd on annettu ylevd leima. Lausuvathan jo Tuomarinchjeet: »En
Domare skal forst besinna, at han #r en Gudz Befalningsman, och thet
Embete han forer, thet hérer Gudh til, och icke honom sielffuom.»
Fabreguettes toteaa: »Oikeudenkidytté on pyhid toimitus; sen
tehtidvin suuruus, sille uskottujen intressien tirkeys — — kaikki tdmi
syovyttdd virkamieheen tietoisuuden painavista velvollisuuksistay (La
logigue judiciaire et 'art de juger s. 437—438). Vaiklka emme haluai-
sikaan perustella tuomarintoimen ylevyyttd uskonnollis-metafyysillisin
argumentein, on mainittuun toimeen liittyvd kunnioitus puhtaasti tie-
teelliseltd kannaltakin tdysin selitettdvissi. Tuomari on jirjestyneen
‘rauhallisen yhteiskuntaelimin symbooli. Kun hénti kunnioitetaan,
kun hédnen virkaansa liitetdin ylevyys, kunniocitamme itse jirjesty-
nyttd yhteiskuntamuotoa, kaiken inhimillisen kulttuurin perustaa.
Tuomarinohjeittemme johdantosanain taakse siis kitkeytyy painava
yhteiskunnallinen realiteetti. Trygger on sattuvasti huomauttanut,
ettd juuri meiddn pHivindmme, jolloin auktoriteettiusko yhteiskun-
nassa on heikentynyt, tuomarin tulee olla lujana kalliona, johon yhteis-
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kuntaa hajoittavat voimat kilpistyvit (Domaren och hans uppgift s.
390). Mutta tihin vaaditaan, ettd tuomarilla todella on auktoritatiivi-
set ominaisuudet. Jos kansasta hividid kunnioitus oikeuden majesteet-
tia kohtaan; silloin on vain ajankysymys, milloin kansalaiset lygvit
pirstaleiksi oman yhteisénsd (s. 399). Ei siis voida kuvitella ylevim-
. paa tehtdvdd kuin tuomarin. Hinen tulee valvoa oikeamielisyyden
temppelid, pyhi#ttod, jonka turvin kuohuva ihmisjoukko pyrkii yhd
suurempaan henkiseen ja aineelliseen kulttuuriin.

Ymmirramme nyt, miksi juuri tuomarilta vaaditaan erikoislaatuiset
muilta virkamiehiltdi. Nuo ominaisuudet voidaan johtaa hinen yhteis-
kunnallisesta tehtdvistssn. Niiden synteesini voimme kiyttdi sanaa
stuomitsemistaito» (Ransson: Essai sur l'art de juger s. 28). Lind
miirittelee hyvin tuomarin ominaisuudet seuraavasti: »En god och
beskedlig Domare maste vara upplyst menniska, upprigtig Christen,
trogen undersate, redlig medborgare; dygdig och ordentlig i allt sitt for-
hallande; obojlig for alla intryck som ligga utom Lagens, sunda férnuf-
tets, och den sanna &rans ramirken; ovilkorligen tillgifven sannin-
gen; 6m om bade egen och andras samvetsfrid; fri och ledig fran bade
passioner och fordomar; skarpsinnig, flitig, ofértruten, outtrdttlig.»?
Ransson esittdd niinikdin oman pitkdaikaisen tuomarinkokemuk-
sensa perusteella seuraavat vaatimukset: tuomarilla olkoon turmeltu-
maton omatunto, hin olkoon ehdottoman riippumaton, kylméverinen,
avarailyinen; ndmé ovat lahinni synnynniisiad ominaisuuksia. Lisiksi
hinen tulee hallita perinpohjin oikeustiede, kyets sitd mybs sovelta-
maan, hinen on jatkuvasti tarkkailtava yhteiskuntaa ja itseddn avara-
katseisen yhteiskuntanikemyksen pohjalta, hin ei saa yliarvioida Ky-
kyjisin (Essai sur lart de juger s. 28—29). Ihering toteaa, etts
oikeudenkiyton yhteiskunnallinen arvo rakentuu tuomarin henkils-
kohtaisille ominaisuuksille, joita on kahta laatua. Alylliset edelly-
tykset merkitsevit tietoja ja kyky&d niiden kidyttdmiseen, siis lyhyesti
oikeuden teoreettista ja kiytinnollistd hallitsemista. Moraaliset edel-
lytykset, luonteenominaisuudet, merkitsevit tahdonlujuutta ja siveel-
listd rohkeutta oikeuden toteuttamiseen vihasta ja ystdvyydestd, sdi-
listd ja ihmistenpelosta riippumatta (sit. Walder: Grundlehre jeder
Rechtsfindung, Arch. fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 1927—28
s. 261—262).

23 Domarens profning efter Sveriges Lag s. 146.
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Tdssd luvussa emme yksityiskohtaisesti ryhdy selvittelemisn tuo-
marin todellisuudentajua, silld mainitun ominaisuuden analyysi tapah-
tuu hedelmillisimmin yhteiskuntatietoa koskevassa luvussa: oikeat ke-
hykset saadaan vasta siind. Nyt keskitymme p##asiassa eetillisiin ominai-
suuksiin, jotka aukkoharkinnan kannalta ovat perustavat. Lin d, Rans-
son ja IThering yhtipitivisti korostavat, etti tuomarin tulee olla
riippumaton erdistd tunnetekijoistd, jotka ratkaisevasti _vaikuttavat
thmisiin yleensi. Fabreguettes tuomarinkokemuksensa nojalla
kiteyttds vaatimuksen: sTuomari ei saa tuntea omaa etua, ei itserak-
kautta eikd intohimoa.» Hin ei saa liehitelld vallassaolijoita piistik-
seen virkauralla etenemi#n. Hinen tulee vapautua vastenmielisyy-
destd, vihasta ja kiintymyksesti: jos hinen luonteensa on sellaiseen
taipuvainen, on hiinen tuomitessaan nuo taipumukset voitettava (La
logique judiciaire s. 437, 438, 440). Sternber g on sattuvasti toden-
nut, miten vieraat tuomarilta vaadittavat ominaisuudet ovat maallikon
oikeustunteelle. Kansan oikeustunteen olemus on puolueellisuudessa,
mutta tuomitsevan oikeellisuuden puolueettomuudessa (Einfilhrung in
die Rechtswissenschaft I s. 115). Vasta vihitellen hitaalla vaivalloi-
sella kasvatuksella hyvi tuomari saattaa syntyd. Sentihden maallikot
eiviit koskaan syvemmin saata ymmértas tuomarin ajattelua.

Mutta toisaalta tuomarin tulee siilys elivini ihmisend: vain siten
hén syvillisesti voi hallita yhteiskunnallisia ilmiits, ymmdrtid niits.
Téhén sisdltyy perustava probleema, jota tiede kovin vihin on kisi-
tellyt. Miten veidaan yhdistdd subjektiivisista vaikutteista vapautumi-
nen ja eldvé ihmisyys? Trygger lausuu aivan oikein, ettid tuomarin
tulee olla »lihaa ja verta», silli muuten ei hiin kykene elimis _ymmir-
timiin (Domaren och hans uppgift s. 393). Mutta syventyessaan eld-
" min rikkauteen, sen vastakohtiin, sen heikkouksiin tulee tuomarin
noudattaa yksin oikeutta johtotihten#in, hin ei saa langeta subjek-
tiivisuuteen. Eldmin ymmirtiminen edellyttdsi kuitenkin myétitun-
toista suhtautumista ihmisiin (en varm kénsla f6r ménniskorna): huo-
maamme, mik# dialektiikka tihin sisiltyy. Max Riimelin toteaa,
ettd hyviltd tuomarilta vaaditaan muutakin kuin #lyllisid ominaisuuk-
ia. Vaaditaan rakkautta oikeuteen ja ihmisiin, osanottoa heidin koh-
taloonsa (Rechtsgefiihl und Rechtsbewusstsein s. 76). Mutta toisaalta
tuomari ei saa antautua sadlin vietdviksi, sellainen olisi yhtd oikeuden-
vastaista kuin vihan vallassa suoritettu ratkaisu. Tuomarin on voitet-
- tava ndmd tunneailahtelut. »Ein starkes und sicheres Rechtsgefiihl
schreibt man dem zu, der unbeirrt von solchen Motiven seinen Weg
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gehty: vahvan oikeustunteen edellytyksend on siis subjektiivisten
tunnetekijoiden rajoittaminen. Kun Riimelin lausuu, ettd rakkaus
oikeuteen ja ihmiskuntaan sindnsé pitdvédt tasapainossa myo6titunnon
yksildihin, on tdmi vain problematiikan peittelyd. Tunnustaahan hén,
etti subjektiivisten tunne-elimysten ehkiiseminen on paperilla hel-
pompaa kuin kiytinnossi (s. 78). Tuomarilta vaaditaan »ein gewisses
Mass von. Zentralitit, das die Selbstbehauptung gegeniiber den andrin-
genden Triebreizen, die geistige Verarbeitung und Ueberwindung der
Gefiihlslockungen erméglichts. Lisdksi vaaditaan abstrahoimiskyky3,
joka suuntaa katseen yleiseen. Kaikki tdmid voidaan saavuttaa vain
harjoituksella (s. 79).

Olemme joutuneet tuomarin puolueettomuuden tirkeisn problee-
maan. Aukkoharkinnan edellytyksii selvittelevin tutkimuksen on
sithen kiinnitettiva aivan erikoista huomiota. Silld aukkoharkinnassa
puolueellisuuden tuhot ovat uhkaavammat kuin muussa tuomarin toi-
minnassa. Kun Lucien-Brun huomauttaa, ettd paraskin oikeus
turmeltuu kelvottomien tuomarien kisissd, mutta sensijaan hyvd, tie-
torikas ja jirkevi tuomari voi lieventsid puutteellisen lain haittoja, kun
Martin korostaa, ettd tuomarin valta de facto on tavattoman suuri,
etti hinen siis — voidakseen harjoittaa tuota valtaa yhteiskuntaa
hysdyttavills tavalla — tulee &lyllisesti ja siveellisesti olla korkealla
tasolla, kun Gmiir pitdd oikeudenkiyton ainoana varmana takeena
tuomarin- persoonallisuutta (Die Anwendung des- Rechts s. 142), ja
sithen sisiltyvdd vastuuntunnetta, oikeuden syvillistda tajuamista ja
yhteiskunnallisen todellisuuden nikemistd, kun Paresce lausuu,
etti oikeusjarjestys toteutuakseen edellyttdd ihmisid, jotka,yhdistdvét
sen eliviksi synteesiksi silti harjoittamatta mielivaltaa (Diritto, norma,
ordinamento RIFD 1935 s. 23), voimme lisdtd: juuri aukkoharkinnassa
timi pitee monin verroin.? -

104 Mielivallan valttiminen

sPuolueellisuus» samoinkuin »mielivaltas on mitd epdmidriisin
kisite. Puolueellisuus oikeuskisitteeni on mielivallan laji. Jos tuo-
marin harjoittama mielivalta ilmenee siten, ettd hén subjektiivisin, ei
oikeusjirjestykseen kokonaisuudessaan nojautuvin perustein suosii
misrittyjd henkilsitd toisten kustannuksella, on hin puolueellinen.
Asianosaiset asetetaan mielivaltaiseen oikeudenvastaiseen arvojdrjes-
tykseen. — — Puolueettomuuden probleema on oikeusteorian syvalli-

2 yrt. Honkasalo: »Nulla poena sine leges, joka korostaa ammattitaitoi-
sen riippumattoman tuomarikunnan merkitystd (teoksen lopputiivistelms).
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simpid: siind joutuvat vastakkain valta ja oikeus. Teoksemme alku-
luvussa totesimme, ettd oikeusjérjestys ilmentis konkreettisen histo-
riallisesti annetun yhteiskinnan rakennetta, se perustuu faktillisille
* valtasuhteille. Nyt tulemme nikemiin, miten jirjestynyt yhteiskunta
oikeutensa avulla samalla rajoittaa vallanharjoittamista.

Puolueettomuudeni ongelman hedelmillisen kisittelyn tulee mieles-
tdmme ldhted kysymyksesta: »Mitks tekijit vaarantavat tuomarin puo-
lueettomuuden?s Rakkaus ja'viha, mydtitunto ja vastenmielisyys ovat
toisarvoisia tekijoitd: tdrkein on walta. Tuomarinohjeet korostavat
vasymittd, ettd tuomarin ylimpdnd ohjeena on oleva »then menige
Mans bastas. Uuden ajan alussa syntyneind?® nimi ohjeet voimak-
kaasti kuvastavat senaikuisia sosiaalisia vastakohtia, ne puolustavat
kansan oikeuksia silloisia ylimyksid ja miki on erityisen kiintoisaa,
myos, valtiota vastaan. Neljis ohje lausuu: »Lagen dr icke giffuin for
Sakore skuld, uthan fér Ritt skuld, then menige Man til nytto och
gagn, och icke til olagligh Beskattning, Skada och Férdirff. Och the
Fougtar och Befalningzmin som alt sokia ther effter at the skola draga
theras Herrar stora Sakére til handa, the #ro Herrens skadeligha
Fiender.»

Tuomarin puolueettomuutta tavallisesti pidetdsn selvioni, mutta
me kysymme: »Miksi hénen on oltava puolueeton?» Jo se seikka, ettei
tuota kysymysté tavallisesti aseteta, on mielekds. Tuomarin puolueet-
tomuus n#et on jirjestyneen yhteiskunnan siilymisen perusedellytys;
sentdhden sitd pidetdéin selviond. Kaikkeen oikeuteen sisiltyy vallan-
harjoittamista, joskin usein kétkettynd. Itse oikeusjirjestys on histo-
riallisesti muodostuneiden valtasuhteiden kiteytymd. Puolueellinen
tuomio merkitsee vakiintuneen yhteiskuntarakenteen kieltimista:
ratkaisun pohjana eivit ole valtasuhteet sellaisina kuin ne ilmenevit
oikeusjirjestyksessd, vaan oikeudelle vieraat valtatekijit. Tami jos

eser

nan stabiliteetin: sentihden tuomarin puolueellisuus on jirjestyneen .

yhteiskunnan negaatio. .
Tuomarin puolueettomuus ei suinkaan merkitse, ettd hin asettuisi
vhteiskunnan yldpuolelle, irralliseen silmasta tyhjdin tilaans, ja kor-
keuksista kidsin jakelisi ratkaisujaan. Hans Fehr pitid tallaista
harhakisitystd silmills lausuessaan: »Saksalaiselle tuomarille on titd

* Tuomarinohjeiden synnystd Holmbéack: Festskrift for Axel Hégerstrom
1928.
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nykyd (siis v. 1927) asetettu tehtdvd, joka on miltei mahdoton rat-
kaista. Hineltd vaaditaan objektiivista tuomiota, ennen muuta siind
merkityksessd objektiivista, ettd hinen oh katsottava asiaa eikd ihmi-
sid, — — Hinen tdytyy riisua omat ihmisverhonsa pukeutuakseen vii-
ledin asiallisuuden terdsasuun. Kuinka se on mahdollista? Kuinka
timi vaatimus soveltuu jokaisen oikeusopin - ylimp#in sd#ntoon:
oikeuskatsomus ja maailmankatsomus ovat erottamattomasti toisiinsa
yvhtyneitd?s (Oikeus ja todellisuus s. 123). Fehrin syysti ruoskima
puolueettomuuskisitys voi syntyd vain yhteiskunnassa, jossa valtasuh-
teet ovat joutuneet tilapdiseen kriisiin, jossa yhteiskum‘ian struktuuri
ohimenevisti on epimdairdinen. Todellinen realistisesti kasitetty puo-
lueettomuus merkitsee tosiasiallisen yhteiskuntarakenteen pohjalle
-asettumista, ja sentdhden Fehr aivan oikein lausuu: »Vain se mies
saa olla tuomarina, joka maailmankatsomuksensa puolesta voi asettua
valtiosdinnon kannalle» (m. t. s. 127). »Valtiosddnnslldas ei Fehr tie-
tenkiin tarkoita formaalis-juriidista kisitettd, vaan historiallisesti
esiinkasvanutta yhteiskuntajirjestystd. Velvoittaessaan tuomarin maa-
ilmankatsomuksellisesti asettumaan juuri faktillisen historiallisen todel-
lisuuden pohjalle Fehr samalla ehkiisee arveluttavan harhakési-
tyksen, joka saattaisi aiheutua hinen sanoistaan »oikeuskatsomus ja -
.maailmankatsomus ovat erottamattomasti toisiinsa ybtyneitiai». 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 mirityn maailmankatsomuksen ruumiillistuma: niinpd demokraat-
tisessa oikeusvaltiossa tuomarilta ehdottomasti on vaadittava, ettd hin
ratkaisuissaan lihtee demokraattisen oikeusvaltion ideologian pohjalta,
koska se on yhteiskunnallista todellisuutta.

Kun sentihden piirit, jotka asettuvat nykyiseen yhteiskuntajirjes-
tykseen nahden jyrkén kielteiselle kannalle, moittivat tuomareita siité,
etti nami ldhtevat faktillisten valtasuhteiden pohjalta (esim. Liaski:
" Grammaire de la politique s. 180 ss., 274, 289, 303), eivdt moittijat
lainkaan nidytd ymmértivin, mikd on tuomarin yhteiskunnallinen teh-
tiva. »Puolueettomuus», jota he tuomareilta vaativat, sisdltdd, ettd
tuomarin tulisi kieltdd historiallinen perusta,.jolla koko oikeusjérjestys
lepad. Mutta moitteissa on my®s perdd: valitettavasti taloudelliset .
valtatekijit (sanomalehdiston vilitykselld: esim. suhtautuminen tyd-
lakkoon) saattavat harjoittaa tuomariin sellaista painostusta, joka hou-
kuttelee hinet poikkeamaan oikeusjirjestyksestd. Yhteiskunnallinen
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valtataistelu ei milloinkaan lakkaa, aina valtasuhteiden stabiilisuus on

epitidydellinen. Tuomariin, samoinkuin kaikkiin muihinkin kansalai- .

siin vaikuttaa alati jatkuva pyrkimys yhteiskunnan struktuurin muut-
tamiseen suuntaan tai toiseen. Eihin tuomari voi eiki saakaan eris-
tyd yhteiskunnallisesta elivistid todellisuudesta: mutta sithen sisdltyy
valtataistelua, jota jirjestyneessid yhteisossid suoritetaan rauhallisin
keinoin.. Lambert ja Pinto ovat erinomaisen kiintoisissa tutki-
muksissaan valaisseet Yhdysvaltain korkeimman oikeusinstanssin ase-

maa taloudellisessa valtakamppailussa: he ovat vastaansanomattomasti

osoittaneet, miten vaikeata tuomarin on siilyttis puolueettomuus, kun
hineen kaikin keinoin johtavien talouspiirien taholta koetetaan vai-
kuttaa?® Pinto on kriitillisesti . tutkinut Yhdysvaltain korkeim-
massa oikeudessa sosiaalisesti tirkeissd jutuissa vihemmistoon jainei-
den tuomareiden perusteluja ja verrannut niiti enemmistén peruste-
luihin (vuodet 1900—1933); Lambertin teoksen nimi jo ilmaisee,
ettd hinen mukaansa Yhdysvaltoja hallitsevat korkeimman instanssin
tuomarit, tai biken\xmjnkin heiddn takanaan olevat valtavat taloudelli-
set yhteenliittymit (keinona uusien lakien valtiosifinnénmukaisuuden
kontrolli). Tuomarinvirkoihin nimitetisin Yhdysvalloissa useinkin an-
sioituneita asianajajia, jotka koko eldminsi ovat "edustaneet suurten
taloudellisten yhtymdin intresseji, ja jotka niinollen tuomareina eivit
saata vapautua juurtuneesta ahtaasta katsomuksestaan yhteiskunnalli-
sissa kysymyksissd. (Ks. myés Max Riimelin: Die Billigkeit im
Recht s. 78: »die hinter einem angeblichen Vernunftrecht sich ver-
steckende kapitalistische und individualistische Anschauungsweise der
Richter».)

Néinollen Trygger on oikeassa pitiessdsin tuomarin henkistd
riippumattomuutta yhteiskunnallisessa valtataistelussa perustavana
intressind (Domaren och hans uppgift s. 390 ss.). Jos tuomarista tulee
valtapyyteiden vilikappale, ei kansa saata kunnioittaa oikeusjirjes-
tystd, Erityisesti Trygger korostaa sanomalehdistésti aiheutuvaa
vaaraa tuomarin puolueettomuudelle. Tuomarin tulee tuntea niin
syvédd kunnioitusta oikeusjdrjestystd kohtaan, etteivit mitkiain sivuvai-
kutteet pédise hénen ratkaisussaan miirdiamiin (s. 393). Trygger
katsoo, etteivét ruotsalaiset tuomarit ainakaan tietoisesti ole puolueel-

% BE. Lambert Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation
sociale aux Etats-Unis (Paris 1921), R. Pinto: Des juges qui ne gouvernent pas
(Paris 1934). :
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lisia, ja samaa voimme huoleti v#ittdd suomalaisista tuomareista. Sen-
. sijaan Trygger ansiokkaassa tutkielmassaan jittds kokonaan huo-
miotta oikeusjirjestyksen pohjana olevat faktilliset valtasuhteet: ken-
ties siten -lisitikseen oikeusjirjestyksen kunnioitettavuutta. Mutta
meiddn mielestimme oikeuden arvo-ei kérsi, jos avoimesti myonne-
tian sen valtaperusta, mutta samalle korostetaan . stabilisoituneiden
valtasuhteiden merkitystd jérjestyneen yhteiskunnan rakentamisessa.
Vield on meiddin Tryggerin esityksen johdosta lausuttava, ettad
‘tuomarin tiedoton puolueellisuus on monin verroin vaarallisempi ja
yleisempi kuin ‘tietoinen, mutta Trygger kiinnittdd huomion vain
jalkimmaiiseen. Ne sosiaalipsyykilliset tekijit, jotka koettavat johtaa
. tuomarin oikeusjarjestyksesti poikkeamaan, siis puolueellisuuteen,
harvoin tulevat hinelle tajuisiksi: siind niiden suurin vaara (esim.
epamiirdinen kauna tydvienliikettdi kohtaan). Tuomarin tulee aina
olla erinomaisen varovainen laajakantoisissa yhteiskunnallisissa kan-
nanotoissa, héinen tulee etsid pohja oikeudesta eikd aamulehtensi kei-
notekoisesti luomasta syleisestds mielipiteestd.2® -

Diktatoorisissa valtiojarjestelmissd valtiovallan keskittyminen vaa-
rantaa tuomarin puolueettomuuden. Niinpi O. Weber kansallisso-
sialistiselta pohjalta ldhtien lausuu: »Tietysti tuomarin tulee olla objek-
tiivinen. Mutta objektiivisuuden rajat kidyvit sielld, missd koko kan-
sakuntaa koskevat kysymykset ovat pohdittavina. Kansakunnan elin-
yldpuolelles (Stellung und Aufgaben des Richters im heuen deutschen
Staat s. 18). Pohjoismaiselta kannalta on tdmid mielipide jyrkésti tor-
juttava, silldi se avaa ovet mielivallalle. sKansakunnan elinintressit»
on puhtaasti poliittinen kasite, jota valtiovallan kulloisetkin haltijat
tulkitsevat mielénsd mukaan. Kun taasen Tigges lausuu, éttd tuo-
marin riippumattomuus »tosin on valtio-oikeudellisessa mielessd pois-
tettuy, mutta siilytetty oikeusfilosofisessa '(!) sdurch die Einheit von
oberstem Fiihrer und Richters (Die Stellung des Richters im modernen
Staat s. 175), on tédmi tieteellisesti aivan arvoton fiktio, jonka tarkoi-
tuksena juuri on mielivallan hiikiilem#ton mahdollistuttaminen. Tun-
nustaahan Tigges hallitukselle oikeuden antaa tuomarille kaskyja

27 Y]eisen mielipiteen vaarallisuudesta tuomarille: Gény: Méthode d’inter-
prétation et sources en droit privé positif II s. 81, Donati: Lacune s. 252 ss,
Harper: The forces behind and beyond juristic pragmatism in America (Mélan-
ges Gény II s. 256 ss), Heck: Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz
s. 239.
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konkreettisissa oikeustapauksissa (s. 173). Niiden oppien pohjana tie-
tenkin on méiratty poliittinen todellisuus, misriityt valtasuhteet, jotka
meidin yhteiskunnallemme ovat vieraat. Ruotsin ja Suomen oikeu-
dessa tuomari ei koskaan ole saanut asettaa epamiirdisti svaltion etua»
oikeusjdrjestyksen ylipuolelle. .

Tuomari siis ei saa antautua taloudellisten ja poliittisten hetkellisten
valtapyyteiden kiskylidiseksi, mutta toisaalta hin ei mydskésin humani-
teetti- tai maailmankatsomussyisti saa puoltaa yhteiskunnassa varjo-
kustannuksella, Kansansuosion tavoitteleminen tillaista menettely-
tapaa kiyttien on oikeudenvastaista: tuomarin tulee asettua faktillis-
ten olojen .pohjalle, sellaisina kuin ne ovat kiteytyneet voimassaole-
vassa oikeusjirjestyksessd. (Vrt. kuitenkin teoksen loppulukua). On
helppoa olla jalomielinen toisten rahoilla, mutta silloin unohtuu hel-
"posti, etteiviit tuomioistuimet ole hyvintekeviisyyslaitoksia, lausuu
Ransson (Essai sur I'art de juger s. 35). Tuomari voi olla skansan-
omainens ja ssympaattinen», hin oikein toteaa, vain laiminlyomalls
virkavelvollisuutensa (s. 36). Sentihden oikeudellisessa mielessd hyvi

esiintyy »sddlimdttéménss, koska hin ei halua vastoin virkavelvolli- .

suuttaan murtaa yhteiskunnan struktuuria heidén hyvikseen.

Edelld olemme todenneet, mitkd ovat tuomarilta vaadittavat persoo-
nalliset ominaisuudet, ja nyt lisittikoon: niiti voidaan tietoisesti kehit-
tdd. Siihen tdhtdd lakimiesten teoreettinen ja kdytinnollinen koulutus
nykyaikaisessa yhteiskunnassa. Lakimieskasvatus antaa tulevalle tuo-
marille kokonaiskuvan oikeusjirjestyksestd ja sen pohjana olevista yh-
teiskunnallisista realiteeteista. Siten luodaan parhaat takeet mielival-
taa, puolueellisuutta vastaan.?® Téten olemme joutuneet kisitteeseen,
jonka merkitystid aukkoharkinnalle ei voida yliarvioida. Aukon totea-
mista selvitteleviissd luvussa jo havaitsimme, etti oikeusjarjestyksen
kokonaisuuden jatkuvalla tarkkailulla on tuomarille perustava merkitys.
T/ulemme havaitsemaan, etti oikeusjdrjestyksen kokonaisuuden tark-
kailu my®6s ohjaa tuomaria jo todettujen aukkotapausten ratkaisua har-
kittaessa. Kokonaisuuden kisitetti voidaan niinollen pitdd oikeudel-

28 Takimieskasvatuksen merkityksestsi sattuvasti Aatos Alanen: Erditd lain-
tulkintaopillisia nikikohtia LM 1926 s. 112 ss, Max Riimelin: Die Gerechtig-
keit s. 7. — — Lainlukijajiirjestelmi oikeushistoriassamme opettaa niinikisn laki-
mieskasvatuksen merkityksen. Ks. Jaakko Forsman: Suomen lainsiddénnon
historia s. 318 ss. ‘
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lisen ajattelun peruskategoriana, joka symbolisoi jirjestynytti yhteis-
kuntaelimdd. Mielivallan ja puolueellisuuden vilttdminen voidaan siitid
johtaa: tédtd voitaisiin kutsua kokonaisndkemyksen negatiiviseksi funk-
tioksi.

Mainittu negatiivinen funktio ilmenee siin#, ettei tuomari milloin-
kaan saa nihds yksityisti oikeustapausta erillisend yksiléns, vaan aina
oikeusjirjestyksen kokonaisuudesta kisin. Aukkotapausten harkinnassa
mainittu periaate on poikkeuksellisen tirked. Juuri se seikka, ettd
" tuomari ei saa ndhdi konkreettista oikeustapausta muuta kuin koko-
naisuudesta kisin, erottaa jyrkésti hidnen ajattelunsa maallikon ja- ennen
muuta taiteilijan ajattelusta. Timd on térke#itd pitdd mielessd, silld
monet tutkijat korostavat, etti oikeuden soveltaminen on »taidettay,
mutta eivit nde perustavaa eroa taiteilijan ja tuomarin suhtautumisen
valilld. Taiteilija nikee esim. rikostapauksen plastillisena suljettuna
kokonaisuutena kaikessa erillisyydessdin. Hin vaistoaa Hirimmiisen
herkisti kohtuusndktkohdat, hidn tuntee sddlid ja usein rajatonta myo-
tdtuntoa onnetonta rikollista kohtaan ja sentihden tuomari taiteilijan
silmin *nhtyns on kova tunteeton loogillinen automaatti. A. C. Je-
molo? on huomauttanut, ettd lakimiehet poikkeuksetta kirjallisuu-
. dessa ja taiteessa kuvataan episympaattisina: taiteilija.ei ollenkaan voi
ymmiirtid tuomarin ajattelun erikoislaatua, hin ei voi kisittdd, ettd
tuomarin on pakko oikeusjirjestyksen toteuttajana aina nzhdi yksityi-
nen tapaus koko oikeusjiirjestyl;sen valossa, kun taasen taiteilija ajat-
telee ja nikee toisella tavalla. On turhaa luetella maailmankirjallisuu-
desta esimerkkejd: ne ovat lakimiehille musertavat. Ajateltakoon vain
Dostojevskin nerokkaasti piirrettyji hirvittavia juristintyyppejé
sRikoksessa ja rangaistuksessa» sekd sKaramazovin veljeksissd», ajatel-
takoon Wassermannin »Mauriziuksen oikeusjuttua». Taiteilija-
kisityksen mukaan elidvisti ajattelemaan pyrkivd ihminen ei »voi olla
oikea juristi», kuten erinomaisen kuvaavasti kuulee lausuttavan. '

Oikeusjdrjestyksen kokonaisuuden alituinen huomioonotto kon-
kreettista oikeustapausta ja erityisesti aukkotapausta harkittaessa ei
erota tuomaria vain taiteilijasta, vaan yhtsi paljon maallikoista yleensi.
J emolo on korostanut, etti kansan silmissi »hyvis tuomari on jotain
kokonaan muuta kuin oikeudellisessa mielessd hyvi, s.o. ammattimie-
heni etevi-tuomari. Kansan ihanteena on aina ollut ja on aina oleva
lemped, anteeksiantava kohtuusratkaisuja jakeleva, sanalla sanoen

2 T1 nostro tempo ed il diritto (AG 1932, s. 137 ss.).
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mielivaltaa harjoittava tuomari. Kutsuttiinhan Ranskan kuuluisaa
tuomari Magnaudia, joka dllistytti kaikkia oikeudenvastaisilla koh-
tuustuomioillaan, nimelld »le bon juge», hyvd tuomari. Mainitunlainen
arvostelu ei rajoitu, kuten J emolo huomauttaa, vain rahvaan piiriin,
vaan kuten hi#n ilkeiisti toteaa, sse on ominaista kaikille yksinkertai-
sille, lapsille ja naisille». Jos Jemolo luulee, ettd sivistyneet miehet,
joilla ei ole lainopillista koulutusta, tdssd kodin ajattelevat huomatta-
vasti toisin kuin »yksinkertaiset», siis rahvas, haiset ja lapset, on se
ilmeinen erehdys. Kaikki maallikot, sivistystasosta ja #lystd riippu-
maata, nikevit yksityisen oikeustapauksen eristettynd (joskin heiltd
puuttuu taiteilijan luova intuitiivinen hahmottamiskyky) siksi, ettd
tillainen nikemys on luonnollinen. Tuomarin pitk#jinnitteisen avara
ajattelutapa on midritietoisen kasvatuksen tulos: nyt esiintyy meille
lakimieskoulutuksen merkitys tiydessd valossaan. Jos tuomari nikisi
yksityisen oikeustapauksen eristettyni, kuten taiteilija ja maallikko, ei
hin voisi tdyttdd keskeisen tirke#itd tehtéviinsi jirjestyneen yhteis-
kuntaelimin symboolina ja toteuttajana. '

Olemme selvittineet, ettei tuomari saa nidhdd konkreettista oikeus-
tapausta erillisens (kokonaisnikemyksen negatiivinen funktio). Kdym-

me nyt pohtimaan, miten hénen siis tulee oikeustapaukseen suhtautua.

Kokonaisnikemyksen positiivinen funktio tulee tosin tarkoin selvitet-
taviksi aukkoharkinnan yksityisid apukeinoja tutkittaessa, mutta yh-
tendisyyden vuoksi lienee kuitenkin tarkoituksenmukaista jo tissd an-
taa lyhyt yleiskatsaus piiperiaatteisiin, jotka muodostavat mielivallan
vilttimisen kestdvimmin takeen.

Oikeusjirjestyksen ‘kokonaisuuden tunteminen on tirke#td kaikessa
tuomitsemisessa, mutta perustava merkitys silld on aukkotapausten
harkinnassa. Nehrman lausuu: »Ty som jag, genom lang forfaren-
het, lsrdt, at hwart rum i Lagen kan aldrabist férklaras af andra stil-
len theruti, och at et wilgrundadt och til Domsyslor skickeligit Lagwet
sikrast kan thermed forwirfwas, at man ldrer Lagens ritta samman-
hang, och i tid winjer sig wid, at med the thertil tjenande hjelpemedel,
sluta af the mal i Lagen afgjorde #ro, hwad i the &friga, som thermed
hafwa sammanhang, réttwist wara ménde . . . ».30 Lind niinikdsn
(Domarens profning efter Sveriges Lag s. 112 ss.) velvoittaa tuomarin
soveltamaan 1734 vuoden lain’ periaatteita tapauksiin, joita ei lakia laa-

3 Then swenska jurisprudentia civilis efter Sweriges Rikes ar 1734 antagna
Lag forbattrad, esipuhe. .
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dittaessa ole voitu ottaa huomioon. Siti hdn kutsuu sjurisprudentia
argumentativaksiy, ja tdmin edellytyksend luonnollisestikin on koko
oikeusjdrjestyksen tarkka tunteminen. Wrede on erityisen tarmok-
kaasti korostanut oikeusjirjestyksen kokonaisuuden merkitystd:3!
». . . laintulkinnan tdrkedksi si@nnoksi voidaan asettaa, ettei yksityistd
lakia tai yksityistd lainkohtaa koskaan saa tulkita erillisens, vaan aino-
astaan koko lainsdddinnén yhteydessdy. On selvi, ettei Wreden
esittimi periaate rajoitu vain tulkintatapauksiin, vaan etti se erikoi-
sesti koskee aukkotapausten harkintaa. Puhuessaan skoko lainsii-
dénnons huomioimisesta, hin tarkoittanee koko oikeusjirjestysti. A a-
tos Alanen hubrqauttaa sattuvasti: »Juristi, joka tuntee ainakin
suurin piirtein katsoen koko oikeusjirjestyksen sisidllon, arvostelee in
casu ratkaistavana olevaa oikeuskysymysti kokonaisuuden osana, jol-
laisena sitd on arvosteltavas (Lm 1926 s. 112).

Bentzon pitdd oikeuselimin kokonaisuuteen eldytymisti ja sen
hallitsemista oikeusléhteend timin sanan syvillisimmissd ja yleisim-
missd mielessd (»objektiv Indlevethed»),32 ja Platou velvoittaa tuo-
marin aukkotapauksissa siilyttimisin »oikeusjérjestelmén harmonians,
hin ei saa asettaa si#ntsH, joka tuon harmonian rikkoo (Retskildernes
Theori s. 233). Brunettin mukaan oikeusjirjestysti ei voida edes
ajatella osiin jaettuna.3s '

Myds anglosaksilaisen oikeuden piirissi on kokonaisnikemyksen
perustavaan merkitykseen kiinnitetty huomiota. Niinpd C. K. Allen
korostaa, etti tuomari aukkotapauksissa (Englannin oikeudessa siis:
kun hin ei sitovista prejudikaateista eiki siddénnsisestd oikeudestakaan
saa johtoa) nojaa luonnolliseen oikeustunteeseensa eli terveeseen jir-
keensd, jonka hinelle on antanut oikeuden opiskelu, ja jonka hin kat-
soo olevan sopusoinnussa Englannin oikeuden yleisten prinsiippien
kanssa. »Ratio» johon tuomari aukkotapauksessa vetoaa, ei ole maal-
likon kisitys, vaan ammattimiehen oikeusvaisto, joka rakentuu hinen
koko ammattisivistykselleen (Law in the making s. 172). Fifoot taa-
sen toteaa, ettd tuomarin on sovitettava jokainen uusi taloudellinen il-
mié olemassaolevaan oikeusjirjestykseen, hinen tulee sovittaa se yh-
teen satojen yhteiskunnallisten nikékohtain kanssa, ja sentihden hin

3 Forsok till tolkning af 1 kap. R.B. s. 37.
8 Re;skildeproblemet SJT 1929 s. 535 ja 537.
% 1l senso del problema delle lacune dell’ ordinamento giuridico s. 6, 11,
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on varovaisempi harkitessaan ratkaisuaan kuin »likindkoinen» maal-
likko (English law and its background s. 249).3¢

Aukkotapausta harkitessaan tulee siis tuomarin lihted koko oikeus-
jarjestyksen pohjalta. Mutta oikeusjérjestyksen perinpohjainen tunte-
minen ei ole mahdollista ilman niiden yhteiskunnallisten realiteettien
tuntemista, jotka ovat oikeuden pohjana. On aivan viirin Kelsenin
tavoin sijoittaa oikeus aavemaiseen »Sollens-maailmaan, joka leijailee

todellisuuden, »Seiny-maailman yldpuolella, mutta kuitenkin — késit-

timiattomalld tavalla — vaikuttaa tuohon todellisuuteen. Olemme teok-
semme alkuluvussa havainneet, ettd oikeus samoinkuin muutkin yh-
teiskunnallista kaytidytymisti siinnosteleviat normit kuuluu yhteis-
kunnalliseen todellisuuteen, mutta muodostaa yhdessi toisten normien
kanssa tuossa todellisuudessa erikoislaatuisen osan, yhteiskunnallisen
todellisuuden normatiivisen osan. Jos niin ajatellaan, kasitimme myos,
miksi tavan, moraalin ja oikeuden normeja ei voida syvillisesti ym-
mirtid muusta yhteiskunnallisesta todellisuudesta keinotekoisesti ir-
roitettuina, vaan ainoastaan koko yhteiskunnallisen todellisuuden osana.
Jos taasen yrittdisimme syvillisesti ymmirtdi yhteiskunnallista todel-
lisuutta eliminoimalla siiti pois normit, olisi tdmikin mahdotonta:
Lundstedtin norminkammo ja K elsenin normifanaattisuus ovat
yhtd yksipuoliset, ja hedelmillinen oikeusajattelu on pakotettu kielts-
miin kummankin Hirimméiisyyssuunnan.

Niinollen torjumme jyrkasti' Alf Rossin formalistisen kannan,
jonka mukaan tuomari matemaattis-loogillisen systeemin muotoon
ajatellusta oikeusjirjestyksesti deduktiolla ja induktiolla 16ytds kaikki
tarpeelliset ratkaisut.3® Olemme jo edelli aukon késitettd pohtivassa

3 Emme saata laajemmin esitelli muita tutkijoita, jotka eurooppalaisessa
oikeustieteessi ovat korostaneet kokonaisnikemyksen ratkaisevaa merkitystd
aukkoharkinnassa. Ks. esim. Isay: Rechtsnorm und Entscheidung s. 362, Bin~
der: Philosophie des Rechts s. 993, Max Saldmon: Grundlegung zur Rechts-
_ philosophie s. 151—152, F. Hagerup: Nogle Ord om Forholdet mellem positiv

Ret og Retsanvendelse TR 1915 s. 61, M. Nast: Du réle de l'autorité judiciaire
dans la formation du droit positif s. 151, P. Oertmann: Gesetzeszwang und Rich-
terfreiheit s. 14, Max Ritmelin: Rechisgefiithl und Rechtsbewusstsein s. 78. —
Rudolf Stammlerin ajattelu korostaa voimakkaasti oikeuden ykseyden mer-
kitystd, mutta Stammler esittdd nikemyksensd metafyysilliseen vaippaan verhot-
tuna.

# Theorie der Rechtsquellen s. 281 ss, — — »Das Ideal fiir die ‘normative Er-
kenntnis ist ein vollstindiges, zusammenhingendes System, wo .alle Elemente sich
im Verhiltnis zu einer obersten Norm — der Grundnorm — ableiten lassen. Das
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luvussa -osoittaneet, mihin tdllainen formalismi .johtaa. Kelsen erot-
taa tarkoin »Rechtsnormerkenntnisin» ja s»Rechtssoziologien» (Reine
Rechtslehre s. 9 ss.), ja péityy tdten aukkoharkinnan kannalta tdydel-
liseen hedelmittomyyteen. Oikeusteorian tulee hiinen mukaansa tut-
kia wvain oikeusnormeja sellaisenaan vals spezifische Sinngehalte» (s.
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se kun ei en#i olisi >>01keuden itsensd huomioimistas, sen kohteena 011-
sivat vain serddt luonnon rinnakkaisilmitts. Niin erinomaisen suuren
arvon kuin omasta puolestamme annammekin Kelsenin loogillisiile
selvittelyille, on meiddn tédssi nimenomaan korostettava: jos »oikeus-
jirjestyss kisitetsiin Ross’in ja.Kelsen'in tapaan puhtaasti forma-
listisena muusta yhteiskunnallisesta todellisuudesta irrallisena, ei sel-
laisella systeemilld ole minki#nlaista kdytinnollista merkltysta tuoma-
rin aukkoharkmnalle 38

Torjumme myds slainsditidjin tahdons fiktiivisen  kisitteen: jo tul-
kinnassa tuon késitteen hysddyllisyys on kyseenalainen, ja aukkoharkin-
nassa ei siiti ole saatavissa mink#inlaista tukea. Herrfahrdtin
tutkimus ‘sLiicken im Rechts pitis lainsiitdjan tahdon selvittdmistd
aukkoharkinnan universaalikeinona, ja joutuu siten aivan hedelmiit-
tomille raiteille. Kaikkialla héin pyrkii selvittiméin, mitd slainsddtaji
olisi(!) tahtonuts, jos aukkotapaus olisi hinen eteensd tuotu. Eiki siind
kyllin: aukkoharkinnan apukeinot ovat luvalliset ainoastaan, mikéli ne
pyrkivit tuota tahtoa selvittim##n8? Eihin voida ajatella, lausuu
Herrfahrdt, ettdi lainséatijd, joka on kodifioinut niin tavattoman
huolellisesti suuren osan Saksan oikeudesta, ei olisi naihin kodifika-
tioihin kitkenyt kantaansa myos mahdollisiin aukkotapauksiin néhden:
ainakin tuo kitketty kanta voidaan todennikdisyyspadtelmilla selvittdad

(s. 52). Ja. tekiji pitdd suorastaan tirkeind, ettd tuomari kiinteisti
uskoo lains##tdjin tahdon aina olevan selvitettdvissd (s. 73), onhan

ist auf die beste Weise in Kelsens System zum Ausdruck gekommens (s. 281). —
»Das Kriterium dafiir, ob das eine oder das andere (nim. mielivalta vai ei) vor-
liegt, liegt in der mdglichst grossen Korrelation der Handlungen in einem System»
(s. 284).

3 Sattuvasti E. Ehrlich: Die juristische Logik s. 270: sDas Recht ist in
Wahrheit wohl eine Einheit, aber keine Einheit von Rechissitzen. Die Rechtssiitze
bilden eine Eit_lheit nur im Zusammenhange der Gesellschaft, in der sie wirken.s

# Liicken im Recht s. 51, pohtiessaan.ovatko muut apukeinot kuin analogia
sallitut, tekija lausuu: »meiddn on kaytettdvd muita apukeinoja, mikili ne ovat
omiaan vilillisesti selvittimiéin lainsiitijan kannan,



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

Hedelmittomis fiktioita 115

lains#&tdja lausunut kodifikatioissa julki maailmankatsomuksensa (s.
- 71). Sek3 avoimissa ettd kitketyissd aukkotapauksissa on tuomarin aina
ratkaistava sen mahdollisuuden mukaan, »joka on lainsiitdjin kan-
taa ldhinniy (s 91, 92) Mutta tuomari joka moisille fiktioille rakentaa,

.......

......

sassa suurten kodifikatioiden vaikutuksesta saatettiin luulla, ettd lain-
" sadtdja tieteellisessi huolellisuudessaan omaa ihmeelliset ennustajan-

lahjat tuleviin aukkotapauksiin nihden. Mutta pohjoismaiseen oikeu-.

teen ndhden sellainen kanta on ehdottomasti vddri, eikd sitd nyttem-

min en#i Saksassakaan hyviksytd: perustetaanhan oikeus kansalliseen:

oikeustajuntaan (ks. esim. W. Sauer: Rechts- und Staatsphilosophie
s. 392 ss.).

.Hedelmi#ttomanid torjumme myds. Elzen mielipiteen, jonka mu-
kaan aukkotapaukset on ratkaistava »asianosaisten hyvaksymin nor-
min mukaan».®® On tosin muistettava, ettd Elze rajoittuu tutkimaan
vain yksityisoikeuden aukkoja, mutta kysymme: entipi jos tuollaista
asianomaisten hyviksym#i normia ei voida niyttii olevan olemassa?

Ratkaistahan tuomarin silloinkin tdytyy: onko hin silloin siis pakotettu |

ja oikeutettukin turvautumaan puhtaaseen mielivaltaan? Julkisen oi-
keuden alalla Elz en kriteerio on ilmeisen mahdoton, sehén edellyttaa,
ettd a51anosa15111a on riidan esineeseen nihden dispositiovalta.

Olemme alkuluvussa lyhyesti hahmotelleet kantamme: oikeus kuu-
luu elimellisesti historiallisesti muodostuneeseen yhteiskuntaan, oikeus
ilmentid sen rakenteen velvoittavien normien muodossa. Aukkotut-

"kimuksen kannalta tillainen nikemys on hedelmillinen seuraavasta
syystd: ellei tuomari kykene loytam&sn »valmista» oikeusperiaatetta
tapauksen ratkaisun pohjaksi, on hidnen k#ytidvid itse huolellisen har-
kintansa nojalla muodostamaan tarpeellinen normi. T&lldin hin raken-
nuskivini kiyttid yhteiskunnalliseen todellisuuteen sisiltyvid aineksia.
Mutta siddinniiset ja tavanomaiset oikeusnormit sek# yleiset oikeus-
periaatteet ovat niinik#an sellaisista rakennuskivistd luodut, nekin ovat
kasvaneet esiin yhteiskunnallisesta todellisuudesta. Niinollen tuoma-

38 Elze;: Liicken im Gesetz s. 86: »Der alleinige Massstab der Richtigkeit der
Entscheidung eines Liickenfalles ist, dass die Entscheidung einer iiber 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 yhtendisten nidkokohtain alaisiksi. Tuomarin aukkoharkinta ei .
periaatteellisesti eroa siitd tavasta, jolla oikeusnormit yleensd kasvavat
yhteiskunnallisesta todellisuudesta esiin. Jos tille kannalle asetumme,
ymmaérriamme, miksi tuomarin aukkoharkinta ei saa olla mielivaltaista.
Ettd oikeusjirjestyksen syvillinen hallitseminen edellyttdd yhteis-
kunnallisen todellisuuden tuntemista kokonaisuudessaan, sen ovat jo
nerokkaat Nehrman ja Calonius tdysin selvisti tajunneet.
Nehrman lausuu:3® »Ofwerhetens Lag och Forordningar ir allenast
en del af dmnet til et ridtt Lagwirk; Statsklokheten, Naturliga Lagen,
en tilrickelig kunskap om Riket och Undersaterna, hwars Lagar man
‘férklarar, och andra Wetenskaper . . . hora ock hits, ja Calonius
toteaa tuomarista: »Rationes autem legum cum judicio investiget.
Historia legum: cognitio status rei publicae subacta ac pragmatica: et
multa rerum humanarum experientia veras illi suggerent rationes».f
Bentzonin ajattelussa taasen »selve Retslivets-kisite niyttelee ai-
van keskeisti osaa, Hagerup* toteaa sattuvasti, ettd aukkoharkin-
nan lopullisena kriteeriona ovat »Retslivets reale Behovs. Gaston
J &z e, ranskalaisten oikeustieteilijoiden nerokkaimpia henkid, on lau-
_ sunut: »Todettuaan oikeussd@inndksen, tulee lakimiehen selvittas, onko
se sppusoinnussa yhteiskunnallisen, taloudellisen ja poliittisen todelli-
suuden kanssa; tarkoitan tdlld ensi sijassa objektiivista yhteiskunnal-
lista ympéristod (milieu), mutta ‘mydskin sosiaalisia, taloudellisia ja po-
kohtana, sek#d oikeellisuuden tunnetta, sellaisena kuin sen tuntee kysy-
myksessiolevan maan asujamiston enemmisté... Voidakseen suorit-
taa timin vaikean tyon, kiyttdd lakimies tieteellistd havaintojenteon -
metoodia».®2 "Geiler ilmaisee samanlaisen ajatuksen sanomalla, ettd
oikeusnormit ovat yhteisén integraatio (Rechtsnorm und Entscheidung
s. 563)." G ényn oikeusfilosofinen ajattelu on yhteiskunnallisten reali-

3% Then swenska jurisprudentia civilis, efter Sweriges Rikes ar 1734 antagna
Lag forbéttrad, esipuhe.
% Praelectiones in jurisprudentiam civilem III § 16, kolmas kohta. — — Ks. I
§ 42, jossa Calonius oikeustieteen aputieteind luettelee m.m. historian. taloustieteen
jopa fysiikan ja kemiankin, — — Ks. myos El. Kaila: Lainopillisten ja mujden
oppiaineiden suhteesta toisiinsa s. 27, 28.
21 Nogle Ord om Forholdet mellem positiv Ret og Retsanvendelse TfR 1915
s. 63. ' .
% Les principes généraux du droit administratif, préface s. 35.



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

Yhteiskunnallisen todellisuuden tuntemus - 117

~ teettien jatkuvaa itsepintaista korostamista,®® ja Perreau, joka pe-
rusteellisesti on selvitellyt oikeuskiytinnén merkitystd nykyajan oi-
keuseldmisss, toteaa yhteiskunnallisen todellisuuden ratkaisevan mer-
kityksen tuomarin aukkoharkinnassa.** Jemolon mukaan tuomari,
joka eldd keskelld yhteiskunnallisia realiteetteja, on velvollinen niiti
my6s tarkoin tutkimaan ja tulkitsemaan yhteiskuntansa tarpeita rat-
_kaisuillaan: talléin on erityinen paino pantava taloudellisiin ja poliitti-
siin realiteettethiny Perassin mukaan oikeusjirjestys on »una
sovrastruttura di una determinata societd», ja titi .yldrakennelmaa ei
tietenk#dn voida ymmirtdd ilman allaolevain yhteiskunnallisten reali-
teettien tajua; Bonaccorso samoin rakentaa tuomarin harkinnan

kokonaan yhteiskunnallisten realiteettien havaitsemisen pohjalle.#5’

Luonnollista on, ettd E. W. Patterson anglo-amerikkalaisen oikeu-

den pohjalta tarmokkaasti korostaa yhteiskunnallisen todellisuuden pe-

rustavaa merkitystd tuomitsemisessa.4®

Selviteltydmme edelld mielivallan valttimisen takeita saatamme va-
laista kysymystid: »Luoko tuomari aukkotapauksissa ratkaisun pohjaksi

43 Fnrnien muuta; Méthode d’interprétation I s. 74 ss. — — Bonnecasea on
tissi suhteessa pidettivid Gényn oppilaana. '

# Technique de la jurisprudence en droit privé I s. 25.

% Jemolo: Il nostro tempo ed. il diritto s. 157, Perassi: Introduzione alle
scienze giuridiche s. 20, Bonaccorso: In tema di interpretazione giuridica .s.

129 — — Kuten havaitsemme, on sosiologinen virtaus modernissa eurooppalaisessa
oikeusteoriassa erinomaisen vahva.
% Judicial freedom of implying conditions in contracts s. 379. — — Emme saata

selostaa muita oikeusteoreetikoita, jotka. erikoisesti ovat korostaneet yhteiskunnal-
listen realiteettien merkitystd tuomarin aukkoharkinnalle. Ks. esim. Und én: Juri-
diken som vetenskap s. 30, Max Riimelin: Die Gerechtigkeit s. 57, Rechtsgefiihl
und Rechtsbewusstsein s. 73, 74, Gagni: Il problema delle lacune nel diritto pri-
vato s. 167—168, Van der Eycken: Méthode positive de l'intérprétation juri-
dique: koko teos, kuten jo nimikin sanoo, on vahvan positivistisen, realistisen hen-
gen ldpitunkema: eritt#in painava tecs, josta Bonnecase, sanaakaan mainitsematta,
on kopioinut tulkintaoppinsa perusajatukset. — — P. Cuche: Conférences de
philosophie du droit: todellisuudentajuinen ajattelija, ks. erit. s.39. — — H Hel-
lér: Staatslehre s. 255 Raselli: Il potere discrezionale del giudice civile I s. 230,
de Page: De l'interprétation des lois I—II: terdvd tutkija, joka todellisuudenta-
jussa ja sosiologisen ndkemyksen voimassa tdysin voidaan rinnastaa maamie~
heensi, belgialaiseen Van der Eyckeniin, ks, erit, I s, 20 ss. — — Eugen Huber
Recht und Rechtsverwirklichung, Horv ath: Rechtssoziologie, erit. s. 285, Allan
Serlachius: Lainopin alkeet: vahva todellisuudentaju kauttaaltaan, Lucien-~
.Brun: Le rdle et les pouvoirs du juge dans le code civil suisse s. 7, 25, 163, Mar-
tin: Observations sur les pouvoirs attribués au juge par le code civil suisse s. 11.
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pantavan normin?s. Kuten useat niennidisen skolastiset probleemat
timikin kysymys, sithen syvemmiille tunkeuduttaessa, johtaa kiytin-
ndllisestikin ensiluokkaisen kiintoisiin perspektiiveihin. Aukon kisi-
tettd selvittelevdssd luvussa havaitsimme, ettd italialaiset uusidealistit
pitiviat kaikkea oikeudenkiyttod sluovana», oikeusjirjestys on »una
lacuna sola», yhti ainoata aukkoa. Nyt tarkastamme lyhyesti, mihin
kiytannollisiin seurauksiin -tillainen kisitys johtaa. Silloin on tarkoi-
tuksenmukaista lihemmin tutkia ‘Gentilen ajatuksenjuoksua, jota
aukon késitettd pohtiessamme vain sivusimme. Gentilen mukaan
moraali on aktuaalista tahtomista (volere attuale) ja oikeus jo tahdot-
tua (il gid voluto).*” -Oikeus ei endd ole tahtomista, vaan edellikiy-
neen tahtomisen jihmettynyt siséllys, se ei ole itse laki, vaan lain si-
sillys, se ei ole vapauden ja vallan elivd synteesi, vaan vapaudetonta
valtaa (s. 79). Mutta oikeus eldd konkreettisissa soveltamisakteissa,
jotka merkitsevét moraalin ja oikeuden synteesid. Jo tahdottu (siis
abstraktinen oikeusnormi) sisdltyy t&lloin uuteen aktuaaliseen tahto-
miseen — sentihden Gentilen kantaa kutsutaankin saktualismiksi»
(s. 81). Moraaliseen sovellutusaktiin sisdltyvéind momenttina oikeus
spalaa» moraaliin (dialettica), ei moraalia kieltdvédng, vaan myontivini.
Oikeudessa tahto saa ‘universaalisen, hetkellisyyden yldpuolelle kohoa-
van merkityksen, mutta moraalinen sovellutusakti merkitsee hengen
aktuaalista eliméi, hetked, jossa yleinen konkretisoituu ja konkreettinen
yleistyy (s. 82). »Jo tahdottu» (siis aikaisemman tahtomisen produk-
ti) muodostaa aktuaalisen tahtomisen rautaisen ja ikuisesti ldsndolevan
alkutekijan. Oikeus toteutuu aktuaalisissa tahtomisissa, jotka ovat va-
paita, joissa Mind ilmentdd itseddn (s. 92). Ja toisaalta oikeus syntyy
eetillisend aktina, henkisen vapauden ilmennyksend (s. 94). Oikeuden
ja moraalin ykseys elidvin hengen ilmenemismuotoina muodostaa oi-
keushistorian.

118 Mielivallan vilttdminen

Crocenja Gentilen ajattelusta huomaamme heti, ettd sitd kan-
nattaa nerokas taiteellinen nikemys: ovathan némi filosofit eurooppa-
laisen maineen omaavia esteetikoita. Sentdhden sluomisen» kisite
heilld on keskeinen. Sehin on tyypillinen taiteilijakisite. Mutta mieli-
vallan vilttamiseen tuomarin aukkoharkinnassa tuo kisite ei anna min-
kadnlaisia takeita. Jos kerran oikeus, kuten Croce (ks. lukua »Au-

87 T fondamenti della filosofia del diritto s. 79. — — Verrattakoon seuraavaan
Maggioren teoriaa kohtuudesta, jonka esitimme kriitillisesti aukon. toteamista.
koskevan luvun lopussa.
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kon kisite») ja Gentile yhtapitdvasti julistavat, voi toteutua vain dia-
lektisesti kieltdma&lld itsensd, palaamalla moraaliin, missi ovat silloin
takeet mielivaltaa vastaan? Haiikiisevd taitelijandkemys ei aina jir-
jestyneen yhteiskuntaelémin kannalta ole hedelmillinen.

Tarkastellessamme kelsenilidisii mielivallan valttimisen kan-

nalta ndemme, ettd R o ss (Theorie der Rechtsquellen s. 436—437) pitad
laintulkintaa, analogiaa ja kaikkea muutakin aukkoharkintaa sluova-
. na»: »All dies sind nur Ausdriicke, die gebraucht werden, um die
rechtschaffende Titigkeit des Richters zu verbergen». Kaikki tuoma-
rin toiminta on oikeutta luovaa (s. 283), ja kiistdessddn tdmin selvion
teoria vain pelkdi tuomarin puolueettomuusfiktion ja valtio-oikeudel-
listen lempidogmien jirkkymisti (s. 284). Weyr niinikdsin hyvini
kelsenildisend vakuuttaa, etti oikeuden soveltaminen ja luominen ovat
saman asian kaksi puolta, siséltyyhin sRechtsverfahreniin» aina nuo ai-
nekset kumpikin*® ja Moér (Creazione e applicazione del diritto
. RIFD 1934 s. 653 ss.) huomauttaa, ettd »uudet suunnat pyrkivit voit-
tamaan tai kieltdim#&dn perinndisen eron oikeuden luomisen ja sovelta-
misen vililldy. Silld itse asiassa »luominen ja soveltaminen sulautuvat
toisiinsay ja muodostavat »il processo di positivitd del dirittos (s. 671),
joka merkitsee oikeusnormien ja empiirisen todellisuuden véalistd kos-
ketusta. Joskin tuohon positiivisuusprosessiin aina sisiltyy sekid luo-
via ettd soveltavia toimintoja (s. 676), on luomisen ja soveltamisen
valills kuitenkin se ero, ettd edellisessd normien sisillys muodostuu to-
dellisuuden mukaan, mutta jialkimmiisessd todellisuus normien sisdl-
lon mukaan (s. 672). Kelsen itse toteaa (Reine Rechtslehre s. 82),
etti useimmat oikeusaktit ovat samalla sekid oikeutta luovia ettd sovel-
tavia. »Mit jedem dieser Rechtsakte wird eine Norm héherer Stufe voll-
zogen und eine Norm tieferer Stufe erzeugty. Oikeusnormi muodostaa
vain kehykset, joiden sisdpuolella on useita ratkaisumahdollisuuksia,
ja namid ovat kaikki samanarvoiset (m.t.s. 94—95: »alle gleichwertig
sind»). - Viimeksi siteeratut sanat paljastavat, mihin kelsenildisyys joh-
taa. Eliminoidessaan tarkoituksen oikeudesta se katkoo yhteyden so-
siaalisiin realiteetteihin, ja mielivalta on edessi. Jos jo tulkinnassa
-'kaikki ratkaisumahdollisuudet ovat ssamanarvoiset> (kunhan pysyvit
normikehyksen sisilld), ei meilld tietenkédén aukkotapauksissa enid ole
mink#snlaista pohjaa (ellemme halua turvautua muodollis-loogilliseen

2 T.a notion de sprocessus juridique» dans la théorie pure du droit (Studi filo- -

sofico-giuridici dedicati a Giorgio Del Vecchio II s. 414 s;s.)
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kanteen hylkdiimiseen: timin mahdollisuuden torjuimme jo aukon
kisitettd koskevassa luvussa, ja palaamme siihen kohta yksityiskohtai-
sesti). Kelsenildinen kaavoitteleva ja shinnalla-milld-hyvinsdy yhte-
niistivid nikemys poistaa oikeusteoriasta huolellisesti kaikki kdytédn-
nollisesti tidrkedt (teleoloogisiin ndkokohtiin perustuvat) erot — eron
tulkinnan ja aukkoharkinnan, eron soveltamisen ja luomisen valilld —
ja jittdd ihailtavaksemme harvinaisen elegantin ja harvinaisen kaytto-
kelvottoman kisiteluurangon.

Ivs-a'y (Rechtsnorm und Entscheidung) rakentaa oikeuskasityksensa
tuomarin luovien ratkaisujen varaan. Tuomari on vain speriaatteessa»
sidottu oikeusnormien noudattamiseen, »todellisuudessa», skdytinnés-
sd» hin aina keinottelee itsensi tuosta sidonnaisuudesta irti (s. 207).
Kylla'hén oikeustieteellisesti sivistynyt tuomari helposti jdlkeenpidin
loytad ratkaisujen sperusteluts, kykenee johtamaan ne oikeusnormeista.
Tuomarien ratkaisut ovat oikeusyhteisén kokoava symbooli (integraa-
tio), yhteist eldd niissi (s. 210). »Die Ableitung der Entscheidung von
einer Norm bedeutet ihrer nachtrigliche Ableitung. Die Entscheidung
ist nicht in dieser Weise entstanden, sondern es wird nur kontrolliert,
ob sie in dieser Weeise hitte entstehen kénnen. — — Die sBegriindung»
ist also eine Fiktions (s. 177). Tuomari ei paljasta todellisia ratkaisu-
tdd oikeusnormista johdetuksi. Todellisuudessa suhde on k3innetty:
normi johdetaan yhdesti tai useammasta ratkaisusta. »War sie (nim.
normi) schon vorhanden: aus friiheren Entscheidungen; ist sie zum
erstenmal in der Entscheidung formuliert, aus der vorliegenden Ent-
scheidungs. Viimeisiin sanoihin kiinnitdmme erikoisen huomion: auk-
kotapauksessa siis ratkaisu muka kulkee oikeusnormin edelld. Normi
saadaan vasta tapahtuneesta ratkaisusta. Ihanteellinen teoria mielival-
taa ja puolueellisuutta harjoittavalle tuomarille: oli ratkaisu millainen
tahansa, normin siitd aina loytdd jilkeenpdin. Isay siteeraa teokses-
saan runsaasti anglo-amerikkalaisia auktoreita, mutta on kisittdnyt eng--
lantilaisen prejudikaattisysteemin kokonaan wvdirin. Judikatuuria poh-
tivassa luvussa tulemme havaitsemaan, ettd Isayn oppi on jyrkassa
ristiriidassa englantilais-amerikkalaisen oikeuskisityksen kanssa. Ku-
‘'vaavaa on, etti iskusana sjudge made law», tuomarin luoma oikeus,
jolla tietdimittémit ovat koettaneet karakterisoida anglo-amerikkalaista
oikeutta, arvovaltaisten englantilaisten ja amerikkalaisten auktorien ta-
holta on saanut osakseen miti ankarinta arvostelua. Yleensd englanti-
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lainen teoria ei tahdo myontdd tuomarille sluovaay voimaa edes aukko-
tapauksissa, puhumattakaan muista. Vuosisatoja englantilainen teoria
on katsonut, ettd tuomari vain selittdd, lausuu julki, mikd on oikeutta
(declare law), mutta ei sitd luo (G. W. Keeton: The elementary
principles of jurisprudence s. 68). Tuomarin harjoittama sluominens
merkitsee vain olemassaolevien oikeussdanndsten kehittelyd ja se on
aina sopusoinnussa oikeusjdrjestyksen 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»
(Keeton mt. s. 68). Allen lausuu tuomarista (Law in the making
s. 174), ettd hinen tehtivinsi on olennaisesti tulkitseva. Tietysti tul-
kintaakin voidaan pitds, Allen jatkaa, stoissijaisessa mielessi luova-
na», mutta se ei suinkaan ole »an original act of creation». Tuomio-
istuinten luovaa toimintaa rajoittavat voimassaolevan oikeuden kiskyt.
Ainoastaan jos sattuu tapaus, jonka varalle ei ole olemassa aikaisemmis-
sa prejudikaateissa eikd saddiénnidisissd ldhteissd julkilausuttua oikeus-
normia, tulee tuomarin smake the law», mutta silloinkin hi#n on anka-
rasti sidottu positiivisen oikeuden yleisiin periaatteisiin (s. 172). Jos-
kin tuomari sellaisessa tapaukseséa mybtivaikuttaa oikeuden syntymi-
seen, ei han sithen tuo kokonaan uutta ainesta.

Arvioituamme italialaisten uusidealistien, kelsenildisten ja Isayn
opit, joiden mukaan tuomari aina »luos, tarkastakaamme vastakkaista
kantaa, jonka mukaan tuomari ei milloinkaan luo. On selvi, ettd tut-
. kijat, jotka — eri perustein — kiistdvit aukkojen olemassaolon, my®ds
ovat taipuvaiset kiistimiin tuomarin luovan toiminnan. Niinpd D o-
nati’ (Il problema delle lacune s. 186—187) selittdsd, ettd tuomarin
toiminta on spuhtaasti dlyllistd, puhtaasti deklaratiivistay eikd koskaan
sluovaa tahtomistoimintaas, Raselli niinik#in katsoo, ettei tuo-
mari milloinkaan saata harjoittaa »luovaa» toimintaa. Ellei mi#ritty
oikeusnormi tapaukseen sovellu, eikd positiivisen oikeuden yleisistd
periaatteista ja lainanalogiasta lihde apua, on tuomarin stunnustet-
tava asianosaisten yhtdldinen vapausy, siis kasittddksemme hyljattava
harkinnan alainen oikeudenkiynnissd esitetty vaatimus (Il potere
discrezionale del giudice civile I's. 167). Bartolomei selittis, ettei
oikeudenkiytto ole pelkkii loogillisia operaatioita, vaan tarkoitushar-
kintaa. Mutta sluovaa» toimintaa tuomari ei milloinkaan saata har-
joittaa (Lezioni di filosofia del diritto s. 174). Tuomari ei saa toteuttaa
omia subjektiivisia toiveitaan, silld hintd rajoittaa laki, ja hinen on

10
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turvauduttava yhteison oikeustajuntaan sisdltyviin objektiivisiin kri-
teerioihin (s. 175). Brunettin mukaan tuomari ei saata »luoda»
oikeutta, silld joka tuonﬁtsée, hién ei samalla voi luoda. Ratkaisu edel-.
lyttis toisaalta yleisen eli abstraktisen oikeusnormin, toisaalta faktilli-
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- sen tilanteen: kumpaakaan niistd ei tuomio voi luoda, koska se edel-
lyttdd ne molemmat. (Sulle dottrine che affermano l'esistenza di lacune
nell’ ordinamento giuridico s. 58—59). Huomaamme edelldolevasta,
etteivit uusidealistit suinkaan ole Italiassa yksinvallitsevina.

Kiintoisan ryhmén niitten tutkijain joukossa, jotka kokonaan kiis-
tivdt tuomarin luovan toiminnan, muodostavat Sveitsin oikeuden pe-
rinpohjaiset tuntijat Gmiir ja Reichel Edellinen lausitu 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 bestitigt werden musstes (Die Anwendung des Rechts s.
110—111). Reichel niinikésn jyrkasti viittss: »Immer entscheidet
- der Richter nach einer Rechtsnorm, die er nicht aufstellt, sondern nur
feststellts (Gesetz und Richterspruch s. 108). Mybés aukkotapauksissa

.
......

on niin. Silli niissik#in tuomari ei luo oikeusnormia tyhjsstd, vaan
soveltaa sitd, koska katsoo sen latenttisesti jo olevan olemassa. Tuomari
ei milloinkaan luo oikeusnormeja konkreettista tapausta varten, hin
soveltaa aina yleisii oikeusnormeja konkreettiseen tapaukseen. Voi
olla, ettd hidn sukeltajan tavoin ensimmadisend tuo normin syvyydesté
pdivinvaloon: mutta hin vain kohottaa sen esiin, ei sitd luo (s. 109).
Huber on vihemmén jyrkké. 'T6sin hénkin korostaa, ettd tuomari
aukkotapauksessa aina soveltaa oikeusnormia, silli oikeudenkiytts jo
kisitteellisesti sitd edellyttdd (Recht und Rechtsverwirklichung s. 355).
Mutta Hub er myontis, ettd tuomari smuodostaa» ratkaisun pohjaksi
pantavan normin, samoja nikékohtia noudattaen kuin lains#ztija. Tal-
I8in tuomari nojautuu kaikkiin asiaanvaikuttaviin tietoihinsa. Niihin
keustieteen ja oikeuskdytinnon tarkka tuntemus, huolellinen intres-
sien punninta ottamalla huomioon, ettd muodostettavasta oikeusnor-
mista on tuleva yleispédtevid (s. 356).

Mitda Gmiirin ja Reichelin jyrkk#dn kantaan tulee, saatamme
tietenkin hyljdti sen fiktiivisend, mutta on tarkoin muistettava, ettd
tuo teoria juuri liioittelunsa vuoksi palvelee tdrkedtd yhteiskunnallista
intressid. Se koettaa asettaa mahdollisimman tehokkaan sulun tuo-
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marin mielivallalle: siksi se korostaa, etti hinen tulee l6ytid ratkaisun
pohjaksi pantava normi yhteiskunnallista todellisuutta huolellisesti
tarkkaamalla. Tillaisen teorian oikeuspoliittinen arvo on siis paljon
suurempi kuin italialaisten uusidealistien ja kelsenildisten oppien.

Kansallissosialistisen oikeuskisityksen mukaan tuomari ei myés-
k#dn luo ratkaisunsa pohjaksi pantavaa normia, vaan 15yt4s sen kansa-

kunnan oikeustajunnasta. Germaanilais-saksalaisen kisityksen mu-

kaan lainsddtéjd ja tuomari eivét milloinkaan »luo oikeuttas, he aino-
astaan loytdvit sen, lausuu Hildebrandt (Rechtsfindung im neuen
deutschen Staate s. 44—45). Tuomari ja lainsd#tdjs ovat vain voimas-
saolevan oikeuden tulkkeja (Nicolai, sit. Tigges: Die Stellung
des Richters im modernen Staat s. 168). Timi kanta on huomattavasti
léhempind totuutta kuin positivistinen, ja antaa takeet mielivaltaa
vastaan. (Mainitusta oikeuden olemusta koskevasta kisityksesti nayt-
tdd seuraavan, ettei valtionjohto saa sekaantua konkreettisen oikeus-
jutun késittelyyn, eikd svaltion etu» horjuttaa tuomaria poikkeamaan
oikeudesta: tidtd johtopaitostd eivdt kansallissosialistiset teoreetikot
kuitenkaan tee). — Nimenomaan mielivallan vilttimiseen vetoaa myos
Gangi (Il problema delle lacune nel diritto privato AG 1923 s. 169)
selittdessddn, ettei tuomari aukkotapauksissa luo normia, vaan johtaa
sen sasian luonnostas, jolla Gagni tarkoittaa yhteiskunnallisia reali-
teetteja (s. 163).

Perustelut, joilla Zitelman n ja Burckhardt kiistavit tuo-
marin luovan toiminnan, paljastavat erityisen selvisti teorian pohjanaj
olevat oikeuspoliittiset vaikuttimet. Luoko tuomari, kun hin analo-
gialla tai muuten 18ytdd uuden oikeuslauseen, ja soveltaa siti tapauk-
seensa, todella uutta oikeutta?, kysyy Zitelmann (Liicken im Recht
s. 25). Tuomari ei voi eiki tahdokaan luoda uutta oikeutta, hiin tahtoo
vain ratkaista konkreettisen tapauksen. Myds analogiatapauksissa
tuomari antaa ratkaisunsa siind mielessd, ettd se on voimassaolevan
oikeuden mukainen, oikeuden, jonka olemassaolon hin ajattelullaan
on havainnut. Eli toisin sanoen: tuomarin toiminta nojaa kuvitelmaan,
ettd hiinen soveltamansa oikeuslause jo on oikeutta. Burckhard-

tin mukaan oikeudenkdyton olemukseeén kuuluu, ettd tuomari sovel- .

taa jo olevaa oikeusnormia.. Aukkotapauksessa joudutaan silloin para-

doksiin, jota ei voida »loogillisesti ratkaista» (Die Liicken des Gesetzés .

s. 93), mutta pulma on pakko »voittaa kiytianngllisestis, s.o. aukkorat-
kaisun pohjaksi pantu normi katsotaan lakiin sisdltyviksi (rechtlich


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

dem Gesetze selbst zugeschrieben wird: s. 96). Teoreettisesti on mei-
din pakko myontidd lain epitidydellisyys, mutta skdytannollisesti kat-
soeny on laki aina tdydellinen ja ristiriidaton. Zitelmann ja
Burckhardt pyrkiviat teorioillaan ndhddksemme siihen, ettd tuo-
marin ratkaisu kansalaisten silmissi ei koskaan niyttdisi mielivaltai-
selta. Onhan tdmakin tdrked yhteiskunnallinen intressi: luottamus
oikeudenkidyttotn. Mutta saavatko Zitelmann ja Burckhardt
ketddn lukijaansa vakuutetuksi siitd, ettei tuomari koskaan »luoy, sitd
uskallammme epiilld, koska he juuri peitellysti tunnustavat, ettd ei-luo-
misen teoria on vain kiytidnnollisten syiden aiheuttama fiktio.

124 ' Mielivallan vilttdminen

Tarkasteltuamme teorioja, joiden mukaan tuomari »aina luo» sekd
oppeja, joiden mukaan hin sei koskaan luo», tutustumme vield lyhyesti
lIoin. Carré de Malbergin mukaan on tuomarin aukkotapauk-
sessa luotava oikeusnormi, koska hin kerran on velvollinen tapauksen
ratkaisemaan (Contribution 4 la théorie générale de I'Etat I s. 719, vrt.
s. 701—1702). Tam# luomisvalta siis, hin lausuu, johtuu itse asian
luonnosta. Mutta tietenkiin ei tuomarin luoma normi velvoita vastedes
sattuvissa samanlaisissa tapauksissa, eikd luominen myoskdédn saa ta-
pahtua lakia vastaan (s. 742, 744). Samalla kannalla lienee Groppali
(La interpretazione della legge e le nuove correnti del pensiero filo-
sofico, Studi filosofico-giuridici dedicati a Giorgio Del Vecchio I s. 330):
vain lainanalogiaa ja oikeusanalogiaa sovellettaessa tuomarin toiminta
lihenee lains#itdjan luovaa tyotid. Oikeudenkidyton normaalitapauksissa
sensijaan mink##nlaista luomiseen viittaavaa ei esiinny. Uusidealistien
opit ovat vain »brillanti paradossi» (s. 332). Bierling ei myoskédin
hyviksy kantaa, jonka mukaan tuomari aukkotapauksissakin vain »loy-
tddy vormin;: »die Vorstellung, dass der angewandte Satz bereits Recht
sei, ochliesst die gleichzeitige Annahme einer Rechts—Liicke' notwendig
ausy (Juristische Prinzipienlehre IV s. 398). Tuomari »formuloi> uu-
den oikeusnormin, jolla tietenk#in ei ole velvoittavaa vaikutusta yli
ratkaistun tapauksen (s. 397).%°

Omasta puolestamme haluaisimme ‘oikeusteoriasta kokonaan pois-
taa sluomisens kisitteen. Ensinnikin se on mitd epamédrdisin, ja toi-
" seksi se suorastaan johtaa ajatuksen harhaan. Se herdttdi meissd mie-

® s myds H. Kellein: Die Verfassungsgerichtsharkeit, Miinchen 1934, s.
28, Lucien-Brun: Le role et les pouvoirs du juge dans le code ciyil suisse s. 25,
63, V. Bentzon: Skion og Regel s. 68—69.
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likuvan tuomarista, jonka ratkaisut pilventakaisina aivosalamoina,
taiteellisen luomisen kaltaisina, sinkoutuvat yhteiskunnalliseen todel-
lisuuteen. Mutta perustavan tarkedtd on pémvastoih muistaa: myos
aukkotapausten harkinnassa muodostetut normit kasvavat esiin huo-
lellisesti havaitusta yhteiskunnallisesta todellisuudesta, kaikki niiden
rakennuskivet on etsittdvi tuosta todellisuudesta. Muuten joudumme
mielivaltaan, jidrjestyneen yhteiskunnan kieltimiseen. Tosin emme
Gmiirin ja Reichelin tavoin saata viittis, ettd tuomari aina auk-
kotapauksessa loytid valmiin, yhteiskunnalliseen todellisuuteen »kit-
keytyvian» normin. Niin on kylli silloin, kun tuomari perustaa auk-
koratkaisunsa yleiseen- oikeusperiaatteeseen, jonka olemassaolo hinen
ensin luotettavasti on todettava. Positiivisen oikeuden pohjana olevia
yleisid periaatteita tuomari ei tietenkiin smuodostay, hin vain ne to-
teaa. My0ds lainanalogia, kuten tulemme havaitsemaan, liittyy niin 13-
heisesti jo olemassaolevaan oikeusnormiin, ettd tuomari ndyttii vain

»loytdviny ratkaisunsa pohjaksi pantavan normin (tulemme- osoitta- »

maan, ettd hin todellisuudessa muodostaa’ uuden normin). Mutta epii-
"lemitts on aukkotapauksia, joissa tuomari ei huolellisimmallakaan har-

kinnalla kykene »loytdmidiny valmista yhteiskunnalliseen todellisuu-

teen sisdltyvid, tapauksen ratkaisun pohjaksi soveltuvaa oikeusnormia.
Silloin on hiinen tuo oikeusnormi itse muodostettava, mutta rakennus-
kivet hin saa yhteiskunnallisesta todellisuudesta, turvautumalla niihin
apukeinoihin, joita kohta kiymme yksityiskohtaisesti selvittelemisn.
Sen seikan tunnustaminen, ettd tuomari titen saattaa joutua itse muo-
dostamaan ratkaisun pohjaksi pantavan oikeusnormin, ei johda mieli-
valtaan, kunhan tuomarin harkinta kiintedsti ankkuroidaan historialli-
sesti muodostuneisiin yhteiskunnallisiin realiteetteihin.

Edelld esitetyn pohjélla saatamme -valaista. kysymystd tulkinnan
ja aukkoharkinnan suhteesta. Ensin on kuitenkin lyhyesti kosketel-
tava erasta six}u‘kysymystﬁ, joka sopivasti johtaa padprobleemaan.
mande mork meningz forklaring, effter sannolika regler och gissnin-
gar»,’* Van der Eycken osoittaa yksityiskohtaisesti, ettei tulkinta
edes yhteiskunnallisiin realiteetteihin kiintedsti liittyvéand voi saavut-
taa ehdottoman varmoja, vaan ainoastaan todennidkoisid tuloksia.’!
Fernand Mallieux samoin rakentaa koko tulkintaoppinsa to-

v .
% Inledning til then swenska jurisprudentiam civilem s. 70.
82 Méthode positive de 'interprétation juridique s. 120, 125, 127.
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dennikéisyysharkinnalle (Doctrine de l'idéalisme juridique s. 176 ss.),
ja Tripiccione vihdoin yhtipitdvasti toteaa, ettd tuomarin har-
kinnan pohjana ovat todenn#kdisyysperusteet, hin valitsee useasta mah-
dollisesta ratkaisusta »il pid probabile».’2 . Kun siis siddédnniisten ja
tavanomaisten oikeusnormien tulkinta rakentuu todennikéisyyshar-
kinnalle, on tiami omiaan hilventim#in eroa tulkinnan ja aukkohar-
kinnan vilills.

Analogiaa kiittelevissid luvussa tulemme selvittim#an niiden vali-
sen eron, ja tdssd rajoitumme pohtimaan seuraavaa ongelmaa: onko
mielivallan vilttimisen kannalta tarkoituksenmukaista laajentaa tul-
kinnan kisitettd niin, ettd silhen mahtuu my6s aukkoharkinta? Ensi
nikemiltd my6ntivd vastaus tuntuu olevan paikallaan. Merkitseehén
stulkintay juuri tuomarin kiinte#ts sitomista positiivisen oikeuden nor-
meihin; on siis tirkedts, ettd aukkoharkintaakin katsotaan téstd ndkd-
kulmasta. Mutta lihemmin kysymykseen syvennyttiessi heriddvit
epiluulot. . Jos esim. Burckhardtin tavoin koetamme johtaa kaikki
aukkoratkaisutkin nimenomaan laista, joudumme pakosta turvautumaan
puhtaaseen fiktioon. Tillainen fiktio saattaa kenties kansalaisten sil-’
missi her#ittdd luottamusta tuomarin puolueettomuuteen, mutta todelli-
suudessa se enemmin vaarantaa kuin turvaa puolueettomuutta. Koet-
taessaan fiktiivisin keinoin johtaa ratkaisunsa laista tuomari helposti
laiminly6 yhteiskunnallisen todellisuuden mahdollisimman huolellisen
tutkimisen. Han suuntaa henkisen energiansa fiktiivisen johtelun 1oy-
tdmiseen, ja silloin avautuvat ovet mielivallallee. Croce on terdvisti
huomauttanut, ettd tuollainen lainpalvonta sumentaa tuomarilta johta-
vat oikeusperiaatteet ja yhteiskunnallisen todellisuuden: hinelle jdd
lopultakin ohjeeksi vain oma mielivalta, mielivalta joka ei merkitse to-
dellista ohjausta, vaan ohjauksen puuttumista, joka ei johda hedelmail-
liseen toimintaan, vaan ristiriitaiseen hapuiluun, joka ei ilmennd jar-
kevyyttd, vaan typeryyttd (Filosofia della pratica s. 338). Havaitsem-
me siis sen paradoksaalisen tuloksen, ettid teoria, joka tdhtdd oikeus-
varmuuden saavuttamiseen ja mielivallan vilttdmiseen, saattaa johtaa
piinvastaiseen.

Edelld esitetyn perusteella saatamme myds méidrdtd kantamme n.s.
voluntaristisiin ja intellektualistisiin tuomitsemisteoricihin nihden,
mikili ne kohdistuvat aukkotapauksiin. Ennen vapaaoikeuskoulun he-

52 1'equitd nel diritto s. 36—37.
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maissa ei sellaista reaktiota tarvittu) oli tuomitsemisteorioilla vahvasti
intellektualistinen leima: korostettiin, ettd jokainen tuomio on loogilli-
nen piitelmd, ja ettd juriidinen ajattelu yleensdkin on perusluonteel-
taan kognitiivis-loogillisten nikskohtien hallitsema. Talld kaikella tah-
dottiin ennen muuta luoda takeet tuomarin mielivaltaa vastaan: ym-
mirrettiin tdysin, ettd jos tuomitseminen kisitettéisiin puhtaaksi tahdon-
aktiksi, avautuisivat ovet mielivallalle, silld tahtoa ei.voida sitoa nor-
meihin, se on pohjaltaan individuaalista, hetkellistd, impulsiivista (vrt.
italialaisten uusidealistien analyysia tahtomisesta). Sinsinsi oikeutettu
mielivallan vilttimisen pyrkimys johti siis sithen, ettd kiellettiin tuo-
mitsemiseen sisiltyvd vahva volitiivinen arvottava aines: itse asiassa
juuri aukkotuomio erikoisen selvisti sisdltdd sekd volitiivisia ettd kogni-
tiivisia aineksia.?® Etti tuomitsemiseen' aina sisiltyy volitiivinen, tah-
tomista ilmaiseva aines, johtuu meidéin mukaamme jo siitd, ettd oikeus-
jirjestyksen pohjana ovat yhteiskunnan tosiasialliset valtasuhteet. Jo-
kainen kansalaisen tai viranomaisen teko, joka tarkoittaa oikeusjarjes-
tyksen soveltamista konkreettiseen tapaukseen, sisdltds, koska oikeus
on valtajérjestys, volitiivisia aineksia. .

El Kaila lausuu tuomarin toiminnasta aukkotapauksissa: »H&n
sen, senjilkeen yksityiskonstitutsioonin, sovelluttamisen, lex specialis»
(Oikeuslogiikka I s. 175). On erittdin tdrkeits, ettd aukkotapauksen
ratkaisun kaksi vaihetta titen selviisti 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, ettd tdssd tut-
kimuksessa selvittelemme aukkonormin muodostamista, tuomarin har-
kintaa aukkotapauksissa, ei sen soveltamista itse tuomitsemisaktissa.
Aukkoharkintaa seuraava tuomitsemisakti, muodostetun normin sovel-
taminen, lex specialis, ei milldsn tavoin eroa tavallisia tulkintatapauksia
seuraavasta tuomitsemisaktista.®

. Tuomarin harkitsemispakko: Historiallinen katsaus osoitti, ettd oikeu-
temme aukkotapauksiin nihden on tuntenut kolme erilaista systeemii:

3 B1. Kaila: Oikeuslogiikka I s. 173. — — Tuomitsemisaktin volitiivisia
aineksia korostavat, niitd silti vapaaoikeuskoulun tavoin liioittelematta, esim. Alf
Ross: TfR 1931 s. 254 ss. ja F. Castberg: TfR 1922 s, 315. Vrt. A. Ladyzen-
ski: Voluntarismus und Intellektualismus in der -Rechtstheorie IZTR 1929/1930.

5 Aukkotapauksen ratkaisemisen vaiheista ks. myds V. Bentzon: Skén ‘og
Regel s. 68 seki K. Heinsheimer: Von der Unabhéngigkeit der Gerichte s. 35.
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alemmanasteinen tuomari siirsi aukkotapauksen ylemmin instanssin
harkittavaksi ja ratkaistavaksi tai hin kysyi neuvoa ylemmiltd instans-
silta tai hin on oikeutettu ja velvollinen oman itsendisen harkintansa
nojalla ratkaisemaan  tapauksen. Myds kyselyjarjestelmén vallitessa
tuomari oli velvollinen ratkaisemaan tapauksen, mutta ratkaisun sisil-
lon harkitsemiseen hinelld ei ollut oikeutta eikd velvollisuuttakaan
(poikkeuksena selvdt analogiatapaukset). Vanhimman siirtojirjestel-
" min aikana tuomarille ei kuulunut aukkotapauksen harkinta eikd
myoskdin sen ratkaisu. Mutta nykyisen systeemimme mukaan hin on
oikeutettu ja velvollinen itsendisesti harkitsemaan sekéd ratkaisemaan
aukkotapaukset. Vuoden 1734 lain oikeudenkdymiskaaren 24 luvun
3 § s@dtdd: »Domaren skal ej ga nagot mal forbi, som kiranden efter
stemningen i saken forrestildt, eller svaranden i en eller annor maétto
ther emot invint, utan utslag ther ofver gifva, efter som thet beskaf-
fadt finnesy. Ja OK:n 2 luvun 3 §:ssd sadidetddn: sgifve Haradshofding
i hvar sak utslag, efter thy thet ske kan, innan han ifran tingsstad
resers (vrt. myos OK 3: 3 ja 4). Historiallisessa suhteessa on erinomai-
sen kiintoisaa se seikka, ettd OK 25: 3 on »peittényt», jos saamme niin
sanoa, kaksi aivan erilaista aukkojirjestelmaid: kyselyjirjestelmén ja
nykyddn voimassaolevan. Kun Ruotsissa ja meilld siirryttiin kysely-
jarjestelmésti nykyiseen harkitsemis- ja ratkaisemispakkojirjestel-
madn, ei OK:n mainittua kohtaa tarvinnut muuttaa. OK 24:3 saitda
ainoastaan, eftd tuomari on velvollinen ratkaisemaan jokaisen asian-
mukaisesti vireillepannun, hinen kompetenssiinsa kuuluvan jutun, an-
tamaan lausunnon jokaisesta esitetystd vaatimuksesté, mutta hintd ei
kielletty kysymistd neuvoa aukkotapauksissa, siis siirtdmastd harkin-
taa ylemmin instanssin tehtdvaksi. Aina 1860-luvulle saakka suomalai-
sella tuomarilla aukkotapauksissa oli ratkaisemispakko, mutta ei har-
kitsemispakkoa eikd oikeuttakaan. Tuomitsemispakko on jarjestyneen
oikeusyhteison rakenteesta johtuva kiytannollinen vilttimittomyys: se
" on nykyisenkin valtiosdintooikeuden perusprinsiippejd. (Donati:
Lacune s. 19: »problema di diritto costituzionale», vielipd »problema
costituzionale per eccellenza».) Omankidenoikeuden kieltiminen jir-
jestyneessd oikeusyhteisossd johtaa vélttéméittamyydellé tuomitsemis-
pakkoon: Jos yhteison jisenid kielletddn turvautumasta vakivaltaan, ja
heidit velvoitetaan oikeuksiensa toteuttamiseksi kidintymiin julkisen
viranomaisen, tuomioistuimen, puoleen, on oikeusyhteistn my6s annet-
tava jasenilleen takeet siitd, ettd tuomioistuin todella kaikissa tapauk-
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sissa jakaa heille oikeutta.5 Muuten omankadenoxkeuden kielto jaa

tehottomaksi. Siirtojdrjestelménkin aikana olivat kaikki aukkotapauk-

set ratkaistavat, mutta ratkaisu siirtyi ylemmadlle instanssille.

Olettakaamme, ettd tuomari aukkotapauksen sattuessa hylkii oikeu-
denkdynnissi esitetyn vaatimuksen koska silla ei ole suoranaista pé-

Tounuko tuomari silloin orkeudenmukalses’u? Onhan hin ratkalssut
oikeustapauksen, tuomitsemispakkoa on siis noudatettu, saatettaisiin
ajatella. Ei voida kyllin jyrkisti korostaa, etti mainittu formalistinen
kanta on ehdottomasti vi&rd, ja joutuu ristiriitaan yhteiskunnallisten
- realiteettien ja niille rakentuvan vallitsevan oikeusvakaumuksen kanssa.
Aukon késitettd selvitellessimme havaitsimme, ettd arvovaltaisetkin tut-
kijat mainitulla formaalisella perusteella kiistavét aukkojen olemassa-
olon (esim. Donati). Osoitimme, ettd tuon kannan takana on todel-
lisuudelle vieras ahdas kisitys oikeudesta (Donatihan suorastaan sa-
mastaa »oikeuden» ja »sdddinndiset oikeusnormity). Tuomari, joka
pelkia'stéiéin muodollisin perustein, siis koska oikeudenkéynnis.,ii esitetty

keusnormiin, hylkaa vaatimuksen, hin menettelee oikeudenvastaisesti,
ja on — mik#li padtoksen sisilto titen muodostuu oikeudenvastaiseksi —
virkasyytteen alainen (tillaisesta virkasyytteestd katso edelld mielival-
lan vilttimisen takeiden kohdalla).’8 Kun siis meilld joskus nikee hyl-

% B, Kallenberg: Svensk civilprocessriitt I s. 17, J. Skeie: Den norske
civilproces I s, 1 ss. — — Omankédenoikeutta koskeva kiintoisa prejudikaatti: KKO
1935 Sel. 49. Kihlakunnanoikeuden piditokseen ja perusteluun yhtyen KKO, vas-
toin HO:n padtostd, katsoi, ettei myyjad ole vastoin ostajan kieltoa oikeutettu otta-
maan myytys esinetti takaisin, vaikka kaupassa onkin myyjille piditetty tdllainen
oikeus ostajan jittdessd tdyttimitti maksuvelvollisuutensa. Piitoksessidn KO lau-
sui selvitetyksi, ettd E. V. R. oli omavaltaisesti vastoin O. ja L. N:n kieltoa ottanut
heilti pois kanteessa mainitun auton, minkd vuoksi; ja kun ei se seikka, etteivit
0. ja L. N, kuten oli selvitetty, olleet noudattaneet! kauppakirjan m#drdayksid kaup-
pahinnan maksusta ja ettd kauppakirjassa oli myyjdosakeyhtiolle sen varalta pid&-
tetty oikeus ottaa auto pois laillisia muotoja noudattamatta, ollut oikeuttanut E. V.
R:aa menettelemddn kerrotuin tavoin, KO rikoslain 16 luvun 14 §:n nojalla tuomitsi
E. V. Rn' oma.nkadenmkeudesta sakkoon.

% Carré de Malberg: Contribution & la théorie generale de lEtat Is.
703 katsookin aivan oikein, etti tdllainen menettely on rinnastettava siihen tapauk-
seen, jolloin tuomari kieltdytyy tuomitsemasta, mitd Ranskassa samoinkuin muissa-
kin oikeusvaltioissa on pidettivid erinomaisen torkedni virkavirheend, (Code civil
4 art.). — — Samaa mieltd kuin Carré de Malberg on myos F. Gény: Méthode
d’interpr. I s. 118, — HM 13 §.
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kaidvin paitoksen perusteluissa, ettd yvaatimus hyljatisn lakiin perus-
tumattomanay, tarkoittaa sana »laki» oikeusjérjestystd kokonaisuudes-
Mitksd psykologiset syyt ovat johtaneet edellimainittuun formalisti-
seen kantaan? EIL Kaila lausuu tuomarin erikoisasemasta: »Tuoma-
rihan esiintyy eridin tavoin enemmin passiivisena kuin sek#d yksityis-
henkils ettd hallintomies. Tuomarihan vain odottaa, tkddnkuin hama-
hikki verkossaan, ettd hinen ratkaistavakseen tuodaan erilaisia oikeus-
riitoja, ja tuomarin tarvitsee niihin vain suhtautua klassillisen ohjeen
mukaan: si ligvet, damnabo, si non ligvet, absolvam — eli lyhyesti sa-
nottuna: kylld tai ei. Aivan toisessa asemassa ovat sekid yksityishen-
kils ettd hallintomies. Heiddin tiytyy itsensd aktiivisesti ottaa aloite,
eikid heidin toimintansa rajoitu vain valmiina tarjotuista vaihtoehdoista
jonkin valitsemiseen...» (Lainopillisten ja muiden oppiaineiden suh-
teesta toisiinsa s. 27). Vertailu on sattuva, mutta jos siind mainittua
erilaisuutta korostetaan in absurdum, paidytdsin tuomariformalismiin.
Kuten tulemme havaitsemaan, edellyttdd tuomarin tehokas aukkohar-
kinta mitd suurinta henkistd joustavuutta ja aktiivisuutta.

Miten voidaan selvittis, onko konkreettisessa prosessissa esitetty
vaade, jolla ei ole tukenaan si#ddnndistd tai tavanomaista oikeusnor-
mia, oikeuteen perustuva? Kysymystd valaisevat aukkoharkinnassa
kiytettdvit apukeinot, jotka yksitellen tulevat tutkimuksessamme ana-
lysoitaviksi. Er#its yleisis nikokohtia esitimme kuitenkin jo téssi.
Oikeudenkiynnissi esitetty vaade on joko oikeudenmukainen tai oi-
keudenvastainen.’” Jos vaade on oikeudenmukainen, on tuomari vel-

v

57 Edellytdmme, ‘ettd on kysymys vaateista; jotka tuomioistuin on velvollinen
aineellisesti tutkimaan. Jos absoluuttinen prosessinedellytys puuttuu, vaatii jérjes-
tyneen oikeudenkiyton intressi yleensd, ettd tuomari jttdd vaatimuksen tutki-
matta, hin ei kohfuussyistd saa ruveta sitd aineellisésti tutkimaan. Mutta huomat-

_takoon: tissikéin eiviit ratkaise muodollis-loogilliset nékokohdat, vaan asema, joka
prosessioikeudellisilla normeilla on oikeusjérjestyksen kokonaisuuden puitteissa.
Jos asianosainen siviiliprosessissa tekee viitteen dispositiivisen prosessinedellytyk-
sen puuttumisesta, ja tuomari havaitsee viitteen paikkansapitdviksi, on hin niin-
ikdin ehdottomasti velvollinen, kohtuusniikokohdista riippumatta, jéttdméén aineel-

" lisen vaateen tutkimatta: mutta loogilliset nikokohdat eivdt tihidn velvoita, vaan
" prosessin asema jdrjestyneessd oikeusyhteisossi. Ainoastaan intressipunninta voi

myds selittdd, miksi prosessinedellytysten puuttuminen toisinaan ei aiheuta kanteen
tutkimatta jittimistd, vaan saa aikaan lykkdyksen oikeudenkiynnissi (Wrede:

Civilprocessritt I s. 324): muodollis-loogillinen nikemys ei kykene niitd poikkeuk-

sia yleisestid sddnnostd selittdm#iin. Vrt, O. Hj. Granfelt: Finlands civilpro-
cessritt s, 55. ’ |
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vollinen, mikéli vaateen perustana olevat faktat niytetiisin toteen, anta-
maan vaateen mukaisen paitoksen; muussa tapauksessa p#itds on hyl-

Vallitsevan oikeusvakaumuksen kanta siihen nihden, miti on pidet-
tiavd oikeudenmukaisena vaateena, mitd oikeudenvastaisena, vaihtelee,
koska oikeuden pohjana oleva ‘yhteiskunnallinen todellisuus on jatku-
van historiallisen muuttumisen alainen. Saksassa voitiin menestykselld
ajaa kannetta aviovaimon velvoittamiseksi harjoittamaan sukupuoli-
yhteyttd aviomiehensi kanssa (»eheliche Pflichts), mutta nykyaikai-
sen pohjoismaisen oikeusvakaumuksen mukaan, sellaisena kuin tami il-
menee av1oluttolamsaadannossa olisi tuollainen kanne hyljattava avio-
puolisoiden tasa-aryoa ja ihmisarvoa loukkaavana. Tyosoplmusta kos-
keva oikeusvakaumus .on, tySvien poliittisesti ja ammatillisesti jarjes-
taydyttyd, ja valtasuhteiden tdmin kautta muututtua heille edullisem-
paan suuntaan, huomattavasti kehittynyt. Tydsopimuslakimme kisko-
mispykéld (12 §) on téssd suhteessa erityisen kuvaava. Jos tyéldinen
viisikymments vuotta sitten oikeudenkiyntiteitse olisi vaatinut nilki-
palkalle perustuvan tydsuhteen purkamista tai lisipalkkaa, olisi tillai-
‘nen kanne heti oikeudenvastaisena hyljitty. Nyt sensijaan tuomiois-

tuin on velvollinen tarkoin harkitsemaan, onko purku- tai lisipalkka-

vaatimukseen suostuttava. Maanvuokralainsiédénnén alalla yhteiskun-
nan muuttuneet valtasuhteet myos ilmenevit erittidin selvisti: 1734 vuo-
den lain mukaan (MK 16: 7 ja 8) sai maanomistaja vikivalloin noutaa
tilalleen takaisi‘n ‘karanneen lampuodin (kuin él'aiimen), ja jos lampuoti
tuomita rangaistukseen. Vikivaltainen palauttammen, joka nykyisen
oikeuské#sityksen mukaan olisi mitd toérkeintd rangaistavaa pakotta-
mista, (RL 25:12) oli silloisten valtasuhteiden ja oikeusvakaumuksen
pohjalla oikeudenmukaista, eikdi maanomistajan toimittama pahoinpite-
ly ollut rangaistava teko (huomaa verotuspoliittinen nikokohta). Laki
varallisuusoikeudellisista oikeustoimista kesdkuun 13 paivaltd 1929 ku-
vastaa myds III luvussaan avartunutta pohjoismaista oikeusvakaumusta:
erikoisen kiintoisa on mainitun lain 33 §.

On viitetty, ettd oikeudenkidynnissd esitetty vaade aina on hyljat-
tdvd, jos sen tarkoittama suoritus lankeaa n.s. oikeustyhjidin tilaan.58

5 ‘Niinkin teriivi tutkija kuin Gény on ‘tuollaisen viitteen esittinyt: Méthode
d’interprétation II s. 148, mutta hin ei tee siitd mink#dnlaisia kdytdnnollisia Johto-
paitoksid, epdilemittd koska srechtsleerer Raumias ei ole olemassakaan.
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Olemme aukon kisitetts selvitellessimme todenneet, ettei »rechtsleerer
Raumia» voida edes ajatella, jos kysymys tarkoin asetetaan.

Myos on ‘- huomautettu, ettei tuomari aukkotapausta harkitessaan
- saa muodostaa normia, joka olisi ristiriidassa oikeusjirjestyksen yleis-
ten prinsiippien kanssa (Gény: Méthode d’interprétation II 's. 147):
timih#n on itsestddn selvii, ja johtuu meiddn mukaamme jo siitd, ettd
tuomari aukkotapausta harkitessaan juuri’ lihtee.oikeusjirjestyksen ko-
konaisuuden pohjalta, johon yleiset oikeusperiaatteet sisdltyvit.

On myos korostettuy, ettei tuomari aukkotapausta harkitessaan saa
muodostaa kokonaan uutta oikeusinstituuttia.?® Timikin on selvii,
jos lahdet#dén siitd, ettd aukkoharkinnan pohjana on yliteiskunnallinen
todellisuus, oikeusjdrjestys siihen luettuna. Jos instituutti ei sisélly
‘tuchon todellisuuteen, ei tuomari tietenk#dn voi sitd ruveta tyhjasta
luomaan, mutta (témén tulemme yksityiskohtaisesti osoittamaan oikeus-
kdytinnon merkitystd seritellgss'aimme) tuomari voi ja hinen tulee jos-
kus toimia »kitilénd», s.o. hin kiteyttdd aukkoratkaisullaan juriidiseen
muotoon yhteiskunnallisen instituutin, joka paraikaa vasta on lopul-
lisesti hahmottumassa, mutta joka jo tilla perusteella ma#rityssi mie-
lessi on yhteiskunnallista todellisuutta. :

Moderni oikeudellinen ajattelu suuntautuu tietoisesti oikeuden poh-
jana olevien reaalistén yhteiskunnallisten intressien selvittimiseen (ks.
lukua »Yhteiskuntatieto»). N&iden yhteiskunnallisten intressien va-
lossa on myds ratkaistava kysymys, ansaitseeko sdddénniiseen ja tavan-
" omaiseen oikeusnormiin’ perustumaton konkreettisessa oikeudenkiyn-
nissi esitetty vaatimus oikeusturvan vai ei. -Tarvitaan siis ennen muu-
ta yhteiskunnallista reaalitietoa. Sattuvasti toteaakin Roscoe
Pound, ettd oikeudellisen ajattelun meidin piivindmme tulee selvit-
tdd »what claims, what demands are involved (hyvid 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: sMilloin uusi yhteiskunnallinen intressi on
oikeudellisesti tunnustettava, sen madirda kansa edustajainsa, lainsaati-
jiinsi ja tuomariensa, vilitykselld. Uuden yhteiskunnallisen intressin
tunnustaminen onkin vaikeasti ratkaistava kysymys. Yhteiskunnan

5 Binder: Philosophie des Rechts s. 985.
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muodostavat monet kesken#in taistelevat ryhmit, kuten paiomanomis-
tajat, tyoldiset, maanviljelijit, kuluttajat, tuottajat... Kansanedusta-
jia ohjaavat kenties itsekkidt paamaiirit, ja tuomarit kenties ovat en-
nakkoluulojen ja harhakésitysten vallassa: miten sellaisissa oloissa voi-
daan todeta uusi yhteiskunnallinen intressi? ...On kuitenkin monia
yhteiskunnallisia intressejs, joiden turnnustamisesta ei voi olla epailysta.
Oikeus on yhteiskunnallisen kontrollin kaava sellaisten yhteiskunnal-
listen intressien suojelemiseksi, joita yhteiskunta pitdd suojelemisen ar-
voisinay (Introduction to anglo-american law s. 16). Willisin lau-
sunnossa kiintyy huomiomme ennen muuta siihen, etti hin rinnastaa
parlamentin ja tuomdrikunnan yhteiskunnassa eldvin oikeuden kiteyt-
tdjind. Tam& nikemys on realistinen, eikd sen pitevyys suinkaan ra-
joitu vain anglo-amerikkalaiseen prejudikaattijirjestelmisn. 592

Nikee joskus viitettdvin, ettd tuomarin aukkoharkintaa hallitsevat
periaatteet eri oikeudenaloilla ovat kokonaan erilaiset, joten yhteniisii
nakokohtia ei voida esittdd. (Samaahan on viitetty myos tulkintaopista:
kiistetdsn yhtendisen tulkintaopin mahdollisuus.) Mitd ensinnikin
valtionsisdiseen oikeuteen tulee, muodostaa oikeusjirjestys yhteniisen
ko‘konaishuden, jonka haaroja ei voida ymmértds toisistaan ja yhteis-
kunnan muusta todellisuudesta eristettyind. Se seikka, etti oikeusjir-
jestyksen shaarat» kokonaisuuden puitteissa tdyttavit erilaisia teh-
tavid, ei suinkaan oikeuta erottamaan niiti jyrkilli raja-aidoilla. Piin-
vastoin  jokaisen haaran erikoistehtdvid on mielekis, sitd voidaan ym-
martdd, ainoastaan oikeusjiarjestyksen kokonaisuuden puitteissa. Etta
tieteellinen tutkimus ja oikeuden opetus yliopistoissa jakaantuu eri
haaroihin, johtuu p-lkéstddn kédytannollisistd tydn jarjestelyd koske-
vista nakokohdista: aineiston valtava lisddntyminen pakottaa erikois-
tumaan. '

Valtionsisiisen oikeuden ykseydestd johtuu aukkoharkintaan nih-
den se tirke#d periaate, ettd tuomarin kaikilla oikeuden aloilla on har-
kittava esiintyvii aukkotapauksia samojen yleisten nik&kohtien mu-

3 Qikeuseldimin tarpeiden herkkd ymmirtiminen leimaa myds Kivimiden
esitelmidn »Lainkiyton ja oikeustieteen oikeutta kehittdvastd merkityksestd», jossa
-aukkotapauksista lausutaan: »Oikeana tuomiona on tillaisissa tapauksissa pidet-
tivi sellaista tuomiota, joka edistdd yhteiskunnallista suojaa kaipaavia etuja vahin-
goittamalla niin vihin kuin mahdollista muita tirkeiti etuja. .... Kokeneella tuo~
marilla tuomitseminen n&illd perusteilla, joita voidaan nimittd sosiologisiksi, tapah-
tuu vaistomaisesti. Kokeneelle tuomarille eivit eliviin elimin vaatimukset ole~
kaan vieraita» (Lm 1937 s. 477; ks. my0s s. 481, 482).
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kaan, ellei oikeusjidrjestyksen kokonaisuuden pohjalla voida ndyttds,
ettd midrityn oikeudenhaaran tehtdvd tuon kokonaisuuden puitteissa
lisdksi vaatii erikoisndkokohtien huomioimista. Erilaisuutta ei siis saa
olettaa, vaan se on vastoin yhtenidisyysolettamusta in casu niytettiva.

Mita erityisesti tulee julkisen oikeuden ja yksityisoikeuden viliseen
eroon téssé kohdin, huomattakoon: Jos tuo ero myonnetéin — ja yksi-
tyiskapitalistisessa talousjirjestyksessd se lankeaa luonnostaan — on se
pyrittivi karakferisoimaan ~hedelmalliselli kiytinnollisii nakoaloja
aukovalla tavalla. Nykyaikainen oikeusteoria suuntautuu nimenomaan
yhteiskunnallisten intressien huomioimiseen, ja mainitusta syystd jul-
koetettava saada intressinkisite lghtokohdaksi. Muuten jako helposti
saa skolastisen ja todellisuudelle vieraan sivyn. Niinollen yhdymme
El. Kailan modernisoimaan roomalaiseen méiritelm#in, jonka mu-
kaan »julkinen oikeus on se oikeusala, jolla.julkiset intressit ovat etu-
sijassa maiirddving, yksityisoikeus se ala, jolla yksildintressit saavat,
silld tavoin kuin julkiset intressit sen my6ten antavat, olla miiriivindy
(Oikeuslogiikka I s. 78).%° Erityisen tarke#ti on huomata, ettd kysy-
mys tuomarin aukkoharkinnasta aina on julkisoikeudellinen prosessi-
oikeuteen kuuluva probleema, silloinkin, kun itse -ratkaistava oikeus-
konflikti aineellisesti kuuluu yksityisoikeuteen. Tuomarin aukkohar-
kintaa ohjaavat yleiset nikékohdat, joita tdssd tutkimuksessa pyﬁmme
selvittelem#dn, ovat johdettavissa tuomarin tehtdvdsti jirjestyneen
yhteiskuntaelimdn mahdollistuttajana. '

Mitksd kunkin oikeudenhaaran tehtdvit oikeusjirjestyksen kokonai-
suuden puitteissa ovat, sen midrddi konkreettisen . yhteiskunnan histo-
riallinen kehitysvaihe, sellaisena kuin tdmi ilmenee yhteisén taloudel-
lis-poliittisessa rakénteessa. Ettd esim. periaate »nulla poena sine lege»

®@ Julkisen oikeuden ja yksityisoikeuden vilisti eroa pohtii perusteellisesti G.
A, Walz: Vom Wesen des offentlichen Rechts (Stuttgart 1928). Sivulla 55 hin
lausuu omana kantanaan: »So weit das individualistische Streitverhiltnis herrscht,
so weit herrscht sein spezifischer sozialer Normenkomplex des Koordinationsrechts,
des egoistisch forderungsheischenden Privatrechts. So weit aber der Geist des
herrschaftlichen Machtverhdltnisses die sozialen Beziehungen beherrscht, ersteht
das Subordinationsrecht, das vom Geist der Uber- und Unterordnung erfiillte, von
imperialer Machtfiille getragene offentliche Rechts. Paitsi ettd hidnen karakteris-
tiikkkansa on tavattoman epimdiidrdinen se herdttad kisityksen, ettd yksityisoikeu-

‘den taustana muka ej olisi valtaa. — — Ks. lisiaksi Benvenuwto Donati:

L’unity del diritto e Punity della scienza del diritto a proposito della distinzione del
diritto in pubblico e privato IZTR 1926/27.
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ilmaus, se on kiynyt 1lmelsek31 siti mukaa kuin hberaa-hn ideologian
suhteellisuus historiallisen kehityksen kautta paljastuu. Mainittu pe-
riaate ei suinkaan sisilld, ettd srikosoikeuden olemus» vaatisi rikos-
tuomarin aukkoharkintaa kokonaan poikkeamaan niistd yleisistd peri-
aatteista, jotka muuten tuomarin harkintaa ohjaavat. Se merkitsee ai-
noastaan, ettei tuomari liberaalissa valtiossa saa oikeusanalogialla
luoda uutta rikostyyppid, koska rikostyypit téillaisessa valtiossa ovat
rikoslain erikoisessa osassa tyhjentdvisti karakterisoidut. Sensijaan
rikosoikeuden yleinen osa on tdynni joustavia, prima facie epamiirii-
sid kisitteitd sekd tahallisesti jitettyjs aukkoja: lainsiitdjd ei ole ha-
lunnut’ yksityiskohtaisesti s#innostelld rikosoikeuden yleisten oppien
perusprinsiippejd, vaan on pitinyt tarkoituksenmukaisempana jdttdd
niiden kiteyttdiminen tieteen ja oikeuskiytinnén varaan. Rangaista-
vuuden yleiset edellytykset on tuomari pakotettu tdsmentimiin tie-

teisopin ja kiytdnndn pohjalla, ja tdtd harkintaa harjoittaessaan hin -

on velvollinen seuraamaan samoja nikokohtia kuin muidenkin oikeus-
alain puitelakitapauksia ja aukkoja harkittaessa. Tidmi selittds, miksi
rikosoikeuden yleisten oppien perusteellinen hallitseminen on tuoma-
rille valttam#ton, mikili hin tyydyttiavisti haluaa tdyttids tehtdvinsid.®?

Hallinto- ja valtiosddntdprosessin alalla tuomari on velvollinen tuo-
mitsemispakon nojalla ratkaisemaan myds ne oikeuskonfliktit, joiden
varalta ei ole olemassa nimenomaista sdddidnndisti tai tavanomaista
oikeusnormia, ja tilloin hinen on. harkinnassaan noudatettava aukko-
harkinnan yleisia ndkékohtia. Jos nimittdin oikeusjuttu. kuuluu tuo-
marin abstraktisesti méiriteltyyn kompetenssiin, olisi jdrjestyneen yh-

teiskuntaeldmin kannalta tuhoisaa, jos tuomari aukkotapauksen sat~

81 Aukkoharkinnasta rikosoikeudessa ennen muuta Honkasalo: Nulla
poena sine lege. Vrt. myds Hans Reichelin arvostelua Drostin teoksesta
»Das Ermessen des Strafrichterss aikakauskirjassa Zeitschrift fiir Rechtsphilosophie
1930/1931, J. Forsman: Straffrittens allménna liror s. 460, A. Serlachius:
Suomen rikosoikeuden oppikirja I s. 36 ss.,, J. Hagstrodmer: Svensk straffriatt I
s. 48 ss,, J. C. W. Thyrén: Forberedande utkast till strafflag, Kap. I—XIII (all-
minna delen), Lund 1916, Oluf H, Krabbe; Borgerlig Straffelov af 15. April
1930, Kobenhavn 1931, s. 21, Hagerup: Strafferettens almindelige del, tredje
utgave, Oslo 1930 s. 60 ss., Kjerschow: Forslag till strafflag... TfR 1925 s. 8 ss.,
Aatos Alanen: Laink#yttijin’ harkintavalta Saksan uudessa rikosoikeudessa
DL 1936 erit. s. 290, M. Gégout: Llinterprétation littérale des lois pénales
(Mélanges Gény III). — — Antti Tulenheimo; Tuleeko uuden nkoslakunme

pyrkid ratkaisemaan n.k, téoreettisia kysymyksid Lm 1930 s. 200 'ss.
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tuessa voisi kieltdytys ratkaisemasta esim. silli perusteella, ettd ratkai-
susta muodostuisi spoliittinen».82 Kokonaan eri asia on, ettd eriitd
oikeuskonfliktien lajeja varten positiivisen oikeusjdrjestyksen mukaan
kenties ei ole olemassa tuomitsevaa instanssia: silloin ei kysymystd tuo-
marin harkinnasta n#issi konflikteissa lainkaan voi esiintyd. Mutta
jos sensijaan — ja tdma riippuu'yhteiskunnan vallitsevasta poliittisesta
jirjestelmistdi — valtiosdsntooikeudellinen ja hallinto-oikeudellinen
tuomioistuininstituutti on mi#rityssd laajuudessa jérjestetty, on tuo-
mari velvollinen ratkaisemaan kaikki kompetenssinormien mukaan
hinen toimivaltaansa kuuluvat o1keuskonfhkt1t ja siis tarpeen tullen
harjoittamaan aukkoharkintaa.%

Kansainvilinen oikeus eroaa valtionsisdisestd oikeudesta oikeus-
jirjestystd kannattavaan yhteiston, oikeuslihteisiin, sanktioihin ja tuo-
mioistuininstituutin jérjestelyyn ndhden. Mutta kansainvilinenkin
oikeus on oikeutta timin sanan tiydessd mielessd, jonka voimassaolo
. rakentuu kansainvilisessi oikeusyhteisossi vallitsevalle oikeusvakau-
mukselle. Se seikka, etti kansainvilisti oikeutta (samoinkuin val-
tionsisdistd oikeutta) de facto — varsinkin suwurvaltain n.s. »elinetu-
jens ollessa kysymyksessi — rikotaan, ei suinkaan tee tyhjaksi sen
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62 Vrt. kuitenkin Kellein: Die Verfassungsgerichtsbarkeit s. 28: tuomari ei
valtiosiiintdprosessissa saa harjoittaa aukkoharkintaa, koska se ei endd olisi oikeu-
denkiyttdd, vaan puhtaasti poliittista toimintaa, Mutta tdlld perusteellahan voi-
taisiin kieltdd tuomarin aukkoharkinta kaikilla oikeuden aloilla; ettd kaikkeen
oikeuteen liittyy poliittinen -valtapuoli, siitd ks. teoksemme johdantolukua ja »Yh-
teiskuntatietos-lukua. — — Ks. lisiksi Jerusale m: Die Staatsgerichtsbarkeit s.
85 Hugo Blomberg: Ur foreldsningar i svensk statsritt, andra uppl.,, Uppsala
1911 s, 38 ss, Nils Herlitz: Grundlinjer till foreldsningar i svensk statsritt,”
Stockholm 1928 s. 1, Knud Berlin: Den danske Statsforfatnmgsret I, Kében-
havn 1916 s. 74, Rafael Erich: Suomen valtio-oikeus I s. 114—115, Verdffent-
lichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 5, Berlin und
Leipzig 1929 (valtiosi#ntdprosessista), Gaston Jéze: Les principes généraux -du
droit administratif I s, 48 ss, Adolf Merkl: Allgemeines Verwaltungsrecht s.
369 ss., H. Heller: Staatslehre s. 266 ss, G. Brunetti: Sulle dottrine’ che affer-
mano lesistenza di lacune nell’ordinamento giuridico (polemiikki Romanoa
vastaan) s. 60 ss, Donati: Lacune s. 107, S tammler: Theorie der Rechtswissen~
schaft s. 391, Burckhardt: Liicken s. 54.

% Demokraattinen oikeusvaltio on taipuvainen laajentamaan tuomioistuininsti-
tuutin myds julkisen oikeuden »poliittissiivyisilles aloille, kun sensijaan totalitaa-
risen valtion johto ei yleensd sieds, ettd ainakaan n.s. hallitusakteja (actes de gou-
vernement) alistettaisiin tuomioistuinten arvosteltavaksi. —— — On ajateltavissa, ettd
positiivisoikeudelliseft kompetenssinormit e'rot'tavat aukkotapaukset pois hallinto-
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voimassaoloa: usein rikkoja nimenomaan etsii kansainvilisesti oikeu-

desta verukkeen rikkomukselleen, tunnustaen siten kansainvilisen oi~-

keuden velvoittavuuden. Jérjestynyt elimi kansainvilisen yhteison
piirissd on yhti pakottava vilttimittomyys kuin jokaisessa muussakin
vhteistssd, ja timin oikeusrauhantarpeen ilmauksena on kansainvilinen
oikeus.®* Kuten valtionsisdisessi oikeudessa soveltavat kansainvilis-
tikin oikeutta sekd oikeusyhteistn jisenet etti myds jisenten ylépuo-
lella olevat puolueettomat oikeusyhteistn elimet, tuomioistuimet.83
Tarkastaessamme aukkoprobleemaa kansainvilisoikeudellisen oikeu-
denkidyton ongelmana, on erotettava toisistaan vilitysoikeudet ja pysy-
vit kansainviliset tuomioistuimet. Edellisistdi Erich lausuu: »Velvol-
liseksi: alistamaan riita-asian vilitysoikeudellisesti ratkaistavaksi valtio
joutuu vain sen johdosta, ettd se itse on siithen sitoutunut.tai sitoutuu.
Tavanomainen kansainvilinen oikeus ei vield ole t#lld alalla luonut mi-
tddn yleistd velvoitusta» (Kansainliiton oikeusjirjestys s. 185). Kan-
sainvilisen vdlitystuomioistuimen asema aukkotapauksessa riippuu
tuomioistuimen pohjana olevan vilityssopimuksen tulkinnasta.%¢ Jos
valitystuomioistuin on sobimuksella asetettu konkreettista aukkota-
pausta ratkaisemaan, on se mielestimme velvollinen ja oikeutettu an-
tamaan paidtoksen, muutenhan vilityssopimus olisi kokonaan merki-
tykseton. Jos sensijaan vahtystuonu01stu1men ‘kompetenssi kasittad
abstraktisesti laadultaan ennakolta midrittyji oikeusriitoja, ja niiden
joukkoon ilmestyy konkreettinen aukkotapaus, riippuu tuomioistuimen
suhtautuminén sellaiseen tapau’kseen taaskin viilityssopimuksen tul-
tallalset aukkotapaukset kuuluvat valitysoikeuden ratkaisuvallan pii-
riin, on tuomioistuin oikeutettu ja velvollinen aukkotapauksen harkit-
'semaan ja ratkaisemaan. Olettamus puhunee sen puolesta, etti kon-
kreettinen aukkotapaus, joka laadultaan muuten kuuluu vilityssopi-
muksessa edellytettyihin oikeusriitoihin, myés perustaa tuomioistui-
melle ratkaisuoikeuden ja -velvollisuuden. Samat nikokohdat pitdvit

1 Kansainvilisen oikeuden ja muun oikeuden olemuksellisesta yhtildisyydestd
sattuvasti Erich; Kansainliiton oikeusjirjestys s. 194, 206. — Vrt. myds Bj6rk-
sten: Kansainvilinen oikeus, 1. luku. °

% Ketd on pidettivd kansainvilisoikeudellisena subjektina, on laaja probleema,
jonka selvittely ei kuulu teoksemme puitteisiin. Ks. esim. Karl Strupp: Grund-
ziige des positiven Vilkerrechts, Bonn 1928 s, 21 ss. seki Bjorksten: Kansain-
vélinen oikeus s. 47 ss.

® Politis: Méthodes d'interprétation du droit international conventionnel
(Mélanges Gény III) erit. s. 378.

11
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paikkansa valtionsisdiseen vilimiesinstituuttiin néhden Suomen positii-
visessa oikeudessa: Valim. L. 4/2 — 1928 1 §n 2 mom. verr. 21 §n 3-
kohtaan.t? '

Mits taasen tulee Pysyvéin kansainviliseen tuomioistuimeen, on
sekin oikeastaan vain erikoislaatuinen vilitysoikeus, silld sen kompe-
tenssi konkreettiseen oikeusriitaan nihden perustuu aina kansainvélis-
oikeudellisten subjektien viliseen sopimukseen: eivdthin edes Kan-
sainliiton jisenvaltiot ole ehdottomasti velvolliset alistamaan riitojaan
sen ratkaistaviksi (Pysyvén kansainvil. tuomioistuimen perussiinnsn
36 artlklan 1 mom, verrattuna Kansamluton perusku']an 12 artiklan 1
punuksella sitoutuneet (mainittu perussaanto. 36 art:n 2 mom) Py-
syvin kansainvilisen tuomioistuimen oikeus ja velvollisuus ratkaista
konkreettinen aukkotapaus on sentihden selvitettdvi sen sopimuksen
tulkinnalla, jolla riitapuolet — laajemmissa tai ahtaaammissa rajoissa
— ovat tunnustaneet sen tuomiovallan itseensd ndhden. (Vrt. kuiten-
kin Bjorksten: Kansainvilinen oikeus s. 312: aukkotapauksissa
non liquet.)

'Niinollen voimme kansainvilisoikeudellista oikeudenkayttod varten
asettaa sen yleisen sdinnon, ettd tuomioistuimen (olipa kysymyksessi
valitysoikeus timé#n sanan varsinaisessa mielessi tai pysyvéd kansainva-
linen tuomidistuin) harkintavallan ja -velvollisuuden aukkotapauksissa

normeJa lshinni vastaavat kansainviliset mkeuttaluovat sopimukset ja
valtionsisdistd tavanomaista oikeutta kansainvilinen tapa todistuksena
ve1v01ttavaks1 oikeudeksi tunnustetusta yleisestd’ kaytannosta Auk-

o R. Erich: Kansainliiton oikeusjirjestys s. 183 edellyttds, tosin ldhemmin
tismentimitti, ettd kansainvilisoikeudellinen vilitystuomioistuin saattaa joutua
ratkaisemaan aukkotapauksia, Castberg: Mellemfolkelig rettspleje s. 37 huo-
mauttaa, ettd jos vahtysoﬂceuksﬂta periaatteessa kiistetdin kompetenssi aukko-
tapauksiin ndhden, ja4vat useat tidrkeimmit kansainviliset oikeuskonfliktit tuomio-
istuinkisittelyn ulkopuolelle. Vrt. myds A. M6ller: Folkeretten I s. 67 ss. Mutta’
ks. toisaalia Politis: La justice internationale s. 170 ss. — B]orksten Kan-
sainviilinen oikeus s. 301: aukkotapauksissa voivat vilitystuomarit tuomita kohtuu-
den mukaan. ,

8 Pysyvin kansainvilisen tuomioistuimen perussdénnon 38 artiklan 1. ja 2. ’
kohdat, Kansainvilisen oikeuden lihteisti ks, myds C. A. Reuterskisld:
Folkritt (Uppsala 1928) s. 5 sekd K. Strupp: Grundziige des positiven Volker-
rechts s. 9 ss. — — Bjorksten: Kansainvilinen oikeus s. 13 ss.
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koharkinnassa huomioonotettavina apukeinoina Pysyvidn kansainvili-
sen tuomioistuimen perussddnnén 38 artiklan 3. ja 4. kohdat mainitse-
vat sivistysvaltioiden tunnustamat’yleiset oikeusperiaatteet, oikeudelliset
ratkaisut sekid etevimpien tutkijain opit. THm3 osoittaa selvisti, ettei
‘valtionsisdisen oikeudenkiyton ja kansainvilisoikeudellisen oikeuden-
kdyton valilld ole ylitsepddsemétontd olemuksellista eroa, seikka joka
osaltaan vahvistaa kisitystimme kaiken oikeuden yhtéldisesti perus-
rakenteesta.

Vallitseva oikeusvakaumus, kohtuus ja luonnon-
oikeus aukkoharkinnan suunnanosoittajina: Usein
nikee viitettdvin, ettd tuomarin aukkoharkinnassa tulee nojautua val-
litsevaan oikeusvakaumukseen. Tutkimuksemme alkuluvussa koe-
timme osoittaa, etti tuo vakaumus kasvaa esiin yhteiskunnan faktilli-
sesta rakenteesta, ja on ymmairrettivissi vain koko yhteiskunnallisen
todellisuuden valossa. Sentihden ei mielestimme ole syyti pitdd val-
litsevaa oikeusvakaumusta sellaisenaan tuomarin aukkoharkinnan itse-
ndisend apuldhteend. On tarkoituksenmukaisempaa suunnata katse
suoraan yhteiskunnalliseen todellisuuteen kokonaisuudessaan, jolloin
vallitsevaa oikeusvakaumusta voidaan kiyttdd kontrollivilineens rat-

" kaisuehdotuksen tarkistamisessa. .

Toisinaan kehoitetaan tuomaria aukkoharkinnassaan turvautumaan
kohtuuteen. Niinpd Calonius (Praelectiones IIT 16 § 5 k.) lausuu:
»Ubi lex deficit,,decisio caussae ex naturali aequitate erit petenda», ja
Wrede: »Sésom en tredje rittskilla kan visserligen uppstillas n a-
turlig billighet. Ty d& domaren jimvil i sddana fall, i vilka
rittsnormen foreter luckor, si att varken lag eller landssed giver led-
ning, likvél ej far ldmna saken oavgjord, méaste han vid dess évg'drande
folja vad-han, oberoende av skrivna och oskrivna rittssatser, anser vara
ritty (Civilprocessritt I s. 12 aliv. 2). Saman nikokohdan on Ranskassa
esittinyt Fabreguettes.’® Kuten edelli olemme koettaneet osoit-
taa, esiintyy kohtuuden probleema kitkettyjen aukkojen toteamisessa
(ks. sitd koskevaa lukua). Kohtuuden tehtévd on ndinollen yksin-
omaan negatiivinen: se osoittaa, ettd midratty oikeusnormi ei sovellu

" konkreettisen annetun otkeustapauksen ratkaisun pohjaksi. Positiivista

johtoa aukkoharkinnalle kohtuus sensijaan ei saata antaa. Péinvastoin

8 La logique judiciaire et 'art de juger s. 397, 401.
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sithen vetoaminen tillsin helposti johtaa subjektiiviseen mielivaltaan.

Niinpd Wreden yllisiteerattu lausunto on erinomaisen arvelluttava.
]

Nehrman ja Calonius panevat suuren painon luonnonoikeu-
delle, ja osoittavat siten olevansa tdysin oman aikansa eurooppalaisista
kulttuurivirtauksista perilli. Luonnonoikeuden vaikutus eurooppalai-
seen ja nimenomaan my6s Ruotsi-Suomen oikeuskehitykseen odottaa
vield historioitsijaansa. Tieddmme, ettd luonnonoikeus esiintyi humaa-
nisuuden ja useinkin aivan nykyaikaisten oikeusajatusten esitaistelijana
uutta luovalla 18:nnella vuosisadalla. Kun sentihden Calonius
(Prael I 42 §) lausuu: »Ubi deficit jus civile, ex jure naturae sententia
erit ferendas, hin - tahtoi silli avata eurooppalaiselle kulttuuritajun-
nalle oven myds meidin oikeuteemme.

Tuomarieivoistdyttisy aukkoja: Edelliolevassa olem-
me vilttineet sanontaa stuomari tdyttid aukons, silli mannermaisen
tavanomaisen oikeusnormin muodostumisella. Tuomari ei esim. Suo-
men positiivisen oikeuden mukaan saata valittomisti padtokselldsn ki-
teyttids sellaista oikeutta, joka velvoittaisi héintd ja muita tuomareita tu-
levissa samanlaisissa tapauksissa. Sentihden Brunetti kieltdd teke-
mistd aukkoprobleemasta tulkintaopin keskuskysymysti: siitd aiheu-
tuisi vain sekaannusta ja erehdyksii. Aukkoprobleeman kisittely on le-
gislatiivinen ongelma.” Huomautamme tim#n johdosta, ettd. aukko-
probleema juuri tuomarille kytinnsllisesti katsoen on keskeisen tirked,
ja ettd sen hedelmillinen kisittely sittenkin p/arhaiﬁen tapahtuu tuomit-
semisopin yhteydessé.

Anglo-amerikkalaisessa oikeudessa tuomari sensijaan erdin edelly-
tyksin todella stdyttdd> aukon tulevia samanlaisia tapauksia sitovalla.
tavalla. Mannermaalla olemme taipuvaiset katsomaan, ettd uusi laki
poistaa aukkotapausten edellytyksii mairdtyltd alalta: onhan silloin
olemassa tarvittavat sddddnnidiset normit. Anglo-amerikkalaiset juris-
tit sensijaan katsovat asiaa aivan piinvastaiselta kannalta: uusi laki luo
lukemattomia aukkoja, joita oikeuskiytinto kiy tdyttimisn. Niinpa
Pound oikeuskdytdnnosti lausuu: »Meiddn on sithen turvauduttava

huomauttaa: »Kaikki lakimiehet tietdvit kokemuksesta, ettii tirkein

"0 Le fonti e la funzione del dubbio nella giurisprudenza s. 152.
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Tuomari ei »taytd» aukkoja : 111

mioistuimet ovat antaneet ratkaisuja, jotka saattavat toimia prejudi-
kaatteinay.” 72 :

 R. Pound: The spirit of the common law s. 174, Dickinson: The pro-
blem of the unprovided case (Mélanges Gény II s. 503 ss.). G. W. Keetomn lau-
suu: sPrecedents develop the law rather than reform 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. lisiiksi J. C. Hutcheson: The
judgment intuitive sekd J. G. Rogers: A scientific approach to free judicial deci-
sion (kummatkin artikkelit Mélanges Gény II). .

72 Emme ryhdy tissi selostamaan eri poliittisten aatesuuntain vaikutusta tuo-
marin harkintaan, vaan viittaamme Honkasalon teokseen »Nulla poena sine
lege», jossa kysymyksesti annetaan suppea, mutta valaiseva ja luotettava esitys.
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VII. ANALOGIA.

Analogian kisitteestd ja lajeista vallitsee eurooppalaisessa oikeus-
teoriassa huomattavan suuri yksimielisyys, mutta sen rakenteen tar-
kemmasta selittimisestd ja sen oikeutusperusteesta pdinvastoin mitd
suurin erimielisyys. Lihemmin tarkasteltaessa ilmenee, ettd analogia
on oikeusteorian vaikeimpia ja vidhimmin kisiteltyjdé probleemoja.
Lihtskohdaksi valitsemme Brynolf Honkasalon?! méadritelmén:
»Analogiassa eroitetaan yleisesti lainanalogia ja oikeusanalogia. En-
siksimainitulla ymmairretisin rikoslainsdéinnsksen sovelluttamista ta-
paukseen, johon se ei sanamuotonsa puolesta sovellu, mutta johon
siinnoksen perustana oleva ratio vaatii sitd sovellutettavak51 —_——
Olkeusanalogla lahtee paljon ylelsemmlsta nakokohdlsta Se ottaa aina
Oikeusanalogia pyrkii selville saamaan ne ylelset periaatteet, ]o1den
ilmauksia positiiviset sa@nnckset ovat, voidakseen sovelluttaa niitd
kiytanndssi esiintyviin tapauksiin. Oikeusanalogia eroaa lainanalogi-
asta siis siind, ettd oikeusperiaatteet, joita se sovelluttaa, eividt ole saa-
dut. yhdestd rikoslainsdinnoksests vaan useista sellaisista tai rikoslain
yleisestd hengestii».2 Eurooppalaisessa oikeustieteessd tuo kahtiajako
lain- ja oikeﬁsanalogiaan on nykyiin yleisesti tunnustettu. Terminolo-
giselta kannalta sana »lainanalogia» on epéselva ja vihin valaiseva.
Vallitsevan teorian mukaanhan lainanalogian ldhtskohtana on yksxtymen
oikeusnormi, eiki laki. Sana »oikeusanalogia» sensijaan on valaisevar
oikeusanalogia vallitsevan teorian mielessd léhtee todella, kuten tu-
lemme havaitsemaan, koko oikeusjirjestyksen pohjalta (mutta osoi-
tamme, ettd myos lainanalogia lidhtee t&ltd pohjalta).

1 Nulla poena sine lege s. 70—T71. Honkasalon médritelmi on luotu rikosoikeu~
den pohjalta, mutta on yleispdteva.

? Yrt. Nehrman: Inl til jur, civ. s. 75, Calonius: Praelectiones III §§ 8,
10, 16.
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Analogia saattaa perustua ei yksin siidanniiseen oikeuteen, vaan
myos tavanomaiseen. Tdmzhdn on ilmeistd oikeusanalogiassa, koska
se lihtee. koko oikeusjirjestyksen pohjalta, johon perustavan tirkednd
osana sisiltyvit myds tavanomaiset normit. Mutta analogia voi ulko-
naisesti havaittavaksi lahtokohdakseen myos valita yksityisen tavan-
omaisen oikeusnormin: termi slainanalogia» on siis paitsi epatarkka
mybds suorastaan harhaanjohtava. — — Toisinaan laki nimenomaan sad-
tynlaisiin tapauksiin: tim# on puhtaasti lakiteknillinen keino, jota ei
saa sekoittaa varsinaiseen aﬁalogiaan.

Positiivisen oikeutemme analogiaa koskeva perussidnnés sisiltyy
OK:n 1 luvun 11 §:d#n, jonka mukaan »Domaren skal noga préfva La-
gens ritta mening och grund, och ther efter déma; men ej theremot,

efter egen godtycko»® Mainittu sidéinnos koskee tietenkin myds tul- -

kintaa, mutta samalla analogiaa, jota — kuten heti tulemme nékem&an
— vanhempi kisitys ei erottanut tulkinnasta. Jo Tuomarinohjeissa vaa-
dittiin, ettd hyvin tuomarin tuli tuntea shwad Laghen inneholder, och
hwad Grund och Mening ther uthi &r» (1. ohje), ja useat kuninkaalliset
kirjeet teroittivat samaa. Kuten 1734 vuoden lain vahvistuksessa sano-
taan, oli tarkoituksena »at i thenna Lag alle the nodigaste stycken mage
finnas, som til thet enskildta lefvernet i ett vil bestillt Rike hora», ja
kuninkaallinen vahvistus tunnusti nimenomaan »at nagre besynnerlige
mal, som sillan forefalla, #ro efter noga Gfvervégande utelemnade».
Lainsi#tajs siis ei salyttinyt lakiin tarpeetonta painolastia, vaan luot-
ti lainkdyttdjdin terveeseen jirkeen. Tastd johtuu, ettd analogialla on

1734 vuoden lain soveltamisessa ollut tirked tehtdvd. Tosin on vaarin

liioitella lakikirjan tarkoituksellista aukollisuutta: varmaankin Wil-.

helm Sjégren on nihnyt asian syvemmin todetessaan, ettd vuoden
1734 lainsd#tdjs kylld pyrki mahdollisimman tiydelliseen jarjestelmal-
lisyyteen, joka vastasi silloisia — meidén kannaltamme — yksinkertai-
sia oloja (TR 1916 s. 335). Mutta lainséatdjallamme oli tervettd jarked,
eiki langennut sellaiseen epikiyténnolliseen ja hedelméttomidn syste-
matisoimisvimmaan, jonka tuloksina ovat olleet esim. Preussin maan-
oikeus seki Saksan voimassaoleva siviililakikirja. Syvallinen oikeushis-
torioitsijamme Julian Serlachius on tieteelliselld elimintyolldan

3 Calonius: Praelectiones III 10 § Haataja: Vuokran kisite s. 18, C. G.
Bj6rling: Lirobok i civilrdtt f6r nybegynnare s, 7—8.
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osoittanut, miten hedelmallisis tuloksia 1734 vuoden lam pohjalta ldh-
tevd analogia saattaa tuottaa.t

Lainanalogia: Vanhempi teoria ei erottanut analogiaa ja tul-
kintaa, vaan siséiliytti tulkinnan késitteeseen my6s analogian. Niin
esim. Nehrman, Calonius ja Lind} jotka samastavat analogian
“ja interpretatio extensivan. Nykyisessikin oikeustieteessd nikee jos-
kus mainittua kantaa edustettavan. Niinpd Elze (Liicken im Gesetz
s. 82) lausuu: »Jedes Subsumieren unter eine gesetzliche Regel — wie
iiberhaupt unter jede generelle Norm — beruht auf einem Analogie-
schluss. Alle konkreten Fille, 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 gekniipfts. Elze on teri-
visti vaistonnut kaiken oikeudellisen ajattelun pohjana olevan saman-
laisuusrelation, mutta timi ei vield oikeuta samastamaan analogiaa ja
tulkintaa. Radbruch (Rechtsphilosophie s. 111) toteaa kyllidkin oi-
kein, ettd raja tulkinnan ja analogian vililld on huomaamaton: on vai-
keata tarkoin todeta, missd tulkinta kulloinkin loppuu ja analogia al-
kaa,® mutta mielestimme tieteellisen analyysin on usein pakko vetdd
raja sinne, missi rajalinja kiytdnnossi helposti kasvaa umpeen. Tul-
kinnan ja analogian eroa on omiaan peittimiin epitarkka sanonta:
puhutaan mé#drdtyn oikeusnormin sanaloogisesta soveltamisestay. Itse
asiassa tuomari lainanalogiaan turvautuessaan aluksi toteaa, ettei hi-
nell'ai ole tapauksen ratkaisuun sopivaa siiéid'énn’éist'é tai tavanomaista
omainen olkeusnorml tarkmttaa sellaisten tapausten luokkaa, jotka ovat
enemmin tai vihemméin samanlaiset kuin ratkaistava konkreettinen
oikeustapaus. (Mitd tuo »samanlaisuus» analogiassa merkitsee, tulee
. tdssd luvussa tarkoin selvitettdviksi). Ratkaistava tapaus ei siis kuu-
lu siihen tapausten luo‘kkaan, jota normi ta.rkoittaa (séi'aidﬁnnéiisen tai

......

tyd abstraktisesti ilmaistavaa tapausten luokkaa, tuomio sensijaan

2 Totuuden nimessd on kuitenkin lausuttava, etti Serlachius monasti ana-
logisoinnillaan on ampunut yli-maalin ja johtanut 1734 vuoden laista periaatteita,
joita mikddn analogia ei siitd kykene 18ytimisin: varsinkin velvoiteoikeuden ylei-
sid oppeja kisittelevissi nerokkaassa teoksessaan hin analogiana esittii monia
prinsiippejd, jotka itse asiassa voidaan johtaa vain yhteiskunnallisen todellisuu-
temme (talouseldmén struktuuri) tarpeista, mutta ei 1734 vuoden  laista. )

S Nehrman: Inl. til jur. civ. s. 75 ss, Calonius: Praelectiones III 8 §,
Lind: Domarens profning efter Sveriges Lag, 3. luku.

8 Vrt. Honkasalo: 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 tunnusmerkeiltiin tuon normin tarkoittaman tapausten luo-
kan tunnusmerkkeji. Ettd titen yksityistd konkreettista tapausta ja toi-
saalta tapausten luokkaa ajatuksellisesti voidaan toisiinsa verrata, on
mahdollista koska yksityinenkin oikeustapaus aina tuomarin silmissd
on abstraktio. Olemme aikaisemmin todenneet, ettei tuomari koskaan
nde eikd saa nﬁhdéiz’yksityistl'i tapausta erillisens, ehdottoman yksilsl-
lisend, vaan ettd hiénen tulee ndhdi se oikeusjérjestyksen kokonaisuu-
desta kisin. Timi merkitsee juuri, ettd tuomari konkreettisessa ta-
pauksessa niikee edessiin tapauksen ajatuksellisen rakenteen, sen luo-
kan, jota tapaus edustaa.

Selvennykseksi seuraava esimerkki: Lainanalogiaa kisitellessidsn
Wrede (Grunddragen av Finlands ritts- och samhillsordning s. 26)
lausuu »...bora stadgandena om klander & fastighet, i 11 kap. JB, till-
limpas dven for klander & losore, varom foreskrifter saknas i lagen».
Kun siis tuomarin on ratkaistava konkreettinen irtaimiston moitetta
koskeva oikeustapaus, hin ensin toteaa, ettel sdfddédnndinen eikd myds-
kiin tavanomainen oikeutemme ole kiteyttdnyt sithen sopivaa normia,
mutta ettdi MK:n 11 luku sisiltii normeja kiinteistonmoitteen varalle,
 siis oikeusnormeja, jotka ajatuksellisesti tarkoittavat kiinteisténmoiteta-
pausten luokkaa. Tdmin jilkeen hin kiy vertaamaan mainittua luokkaa
ja ratkaistavan irtaimistomoitetapauksen edustamaa luokkaa, todeten —
koko oikeusjirjestyksen tarkoituskompleksin pohjalta — ettd mainitut
luokat ovat (oikeudellis-teleoloogisessa mielessé) »samanlaisety, t.s. ettd
kiinteistonmoitetapausten varalle siiidetyt oikeusreaktiot soveltuvat
myds irtaimistonmoitetapauksiin. Hin ei siis née ratkaistavaa irtai-
mistoninoitetapausta irrallisena, vaan koko luokkansa edustajana. To-
dettuaan luokkien vililli vallitsevan oikeudellisen samankaltaisuuden
hin muodostaa konkreettisen irtaimistonmoitetapauksen ratkaisua var-
ten tarpeellisen normin kiinteistonmoitetta s#finnostelevien normien
pohjalla, minka jilkeen konkreettinen hinen edesséén oleva tapaus
ratkaistaan. : '

Kun tuomio pohjautuu tulkintaan, merkitsee timéi ettd tuomari on,
verratessaan ajatuksissaan toisiinsa ratkaistavaa tapausta ja tulkinnan
pohjaksi pantavaa normia, todennut tapauksen edustaman luokan ja
normin tarkoittaman tapausluokan olevan identtiset, t.s. ettd tapaus
kuuluu tuon normin tarkoittamien tapausten luokkaan. Lainanalo-
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giassa nuo luokat sensijaan eivit ole identtiset. -Lainanalogiassa ei sen-
tshden tarkkaan katsoen tuomari koskaan »sovella analogisesti» maa-
rattyd oikeusnormia, vaan hin muodostaa tuon normin pohjalla ta-
pauksen ratkaisun perustaksi pantavan normin. Mainitusta syystd
erotamme toisistaan tulkinnan ja lainanalogian.?

Lainanalogian ja nimenomaan laajentavan tulkinnan suhde on teo-
riassa ollut vilkkaan pohdinnan alaisena, mutta siihen soveltuu tieten-
kin, mitd edelld analogian ja tulkinnan suhteesta Yausuimme. Laajen-
tava tulkinta toteaa, ettd mi&rdtyn oikeusnormin tarkoittama tapaus-
ten luokka on laajempi kuin mitd normin pelk&stddn kielellisestd ensi-
vaikutelmasta saattaisi olettaa: mainittu toteaminen tapahtuu tarkas-
telemalla normia oikeusjirjestyksen koko tarkoituskompleksin eli ly-
hyemmin: koko oikeusjdrjestyksen valossa. Kun normin tarkoittaman
tapausluokan tunnusmerkit_titen on teleoloogisesti todettu, havaitaan
samalla, ettd ratkaistava konkreettinen oikeustapaus kuuluu tuohon
luokkaan, minki jilkeen normia sovelletaan tapaukseen, t.s. pannaan
ratkaisun pohjaksi. Tuomari ei tHssd, .yhtd vdhidn kuin muussakaan
tulkinnassa, muodosta oikeusnormia tapauksen ratkaisua varten (jos-
kin itse ratkaisu sisiltds lex specialiksen, konkreettisen normin).3?

146 ] Analogia

? Ettd analogia on erotettava tulkinnasta katsovat esim. H. Reichel: Gesetz
und Richterspruch s. 103, Herrfahrdt: Liicken im Recht s. 39, F. W. Ekstrom:
Privatrittens allméinna liror I s. 68, Ehrlich: Die juristische Logik s. 351, Bier-
ling: Juristische Prinzipienlehre IV s. 385 Carré de Malberg: Contribution
a la théorie générale de I'Etat I 5. 717, A. von Tuhr: Biirgerliches Recht. Allge-
meiner Teil s. 4.

8 Olemme edelli aukkoharkinnan yleisii edellytyksii kisittelevdssd luvussa
maininneet, ettd italialaiset uusidealistit samoinkuin kelsenildiset voimakkaasti ko-
rostavat, ettd tuomari aina luo oikeusnormin ratkaistessaan tapauksen. Meistd
niytti4 timi virheellinen kanta perimmiltién johtuvan siitd, ettei se kykene nike-
miin eroa 1. tuomion pohjaksi pantavan abstraktisen oikeusnormin ja 2. tuomion
itsensi asettaman konkreettisen oikeusnormin vililli. Jdlkimmdisen normin tuo-
mari kylli aivan oikein »luo», mutta ei koskaan — ei edes aukkotapauksissa —
edellista. '

 Analogian ja laajentavan tulkinnan erottavat toisistaan esim. Raselli: Il
potere discrezionale del giudice civile I s. 132, O. Pla tou: Retskildernes Theori s,
262, N. Gjelsvik: Innleiding i rettsstudiet s. 4546, R. Knoph: Oversikt over
Norges rett s. 15, C. A. Reuterskidld: Grunddragen av den allminna ritts-
och samhéllsldran s. 139, Stammler! Theorie der Rechtswissenschaft s. 387. — —
Sensijaan Donati: Lacune s. 165 lukee analogian tulkintaan. Sipilé: Delikti-
perusteisen vahingonvastuun teoreettinen rakenne s. 253 aliv. 74 erottaa laajentavan
tulkinnan analogiasta, mutta katsoo, etti analogiaa samoinkuin muita aukkohar-
kinnan apukeinoja voidaan nimittdd tulkinnaksi laajemmassa merkityksessi.
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Lasketaanko lainanalogia tulkintaan kuuluvaksi vai ei, on lopulta-
kin terminolooginen tarkoituksenmukaisuussyilld ratkaistava kysymys.
Mutta jos analogiakin luetaan tulkinnan piiriin, muodostaa se siind oma-
laatuisen, myos laajentavasta tulkinnasta tarkoin erotettavan osan.
Syy miksi analogiaa itsepintaisesti on tahdottu pitdd tulkintana, on
nihdidksemme oikeuspoliittinen: on tahdottu korostaa, ettd tuomari
analogiaan turvautuessaan on kiinteidsti sidottu oikeusjdrjestykseen, ja
tuo sidonta on pyritty ilmaisemaan epdonnistuneella sanalla »tulkinta».

E. Kallenberg (Svensk civilprocessdtt I s. 81 aliv. 3) katsoo,
ettd analogian "tehtivind on oikeuden — s#dddnniisen ja tavanomai-
sen — wvilillisen sisillon selvittdminen. Meistd on viahemmé&n onnistu-
nutta puhua oikeuden vilillisests sisdlléstd, mutta jos tahdotaan, voidaan
kyllakin puhua oikeuden sisillon vilillisestd tai vilittomidstd selvittd-
misestd. Tulkintatapauksissa (niihin luettuina n.s: selvit tapaukset,
joissa tulkinta tottuneelta tuomarilta kdy intuitiivisen nopeasti) tuo-

normista saa ratkaisunsa pohjan, kun hénen sensijaan aukkotapauk-
sissa on koko oikeusjdrjestyksen ja yhteiskunnan muun todellisuuden
pohjalla kiytdvd muodostamaan tarvittavaa ratkaisunormia. Epésel-
vini pidimme myos Hans Reichelin sanontaa, etti analogiarat-
kaisu »vain valillisesti nojautuu lakiiny (Gesetz und Richterspruch s.
103): ratkaisu joko nojautuu lakiin tai ei nojaudu. ‘

R. A. Wrede lausuu aukkotapauksesta:1? »Da bor domaren forst
tillse, huruvida lagen innehéller nigot stadgande for andra fall, som
4ro av samma beskaffenhet som det foreliggande. Om si forhéller sig,
dr han vanligen (men icke alltid) berittigad att tillimpa stadgandet pa
det fall, varom lagen iakttar tystnad». Mitd tarkoittaa tdmd »saman-
- laisuus»? On merkillistd havaita, ettd mainitun kysyimyksen perusta-
van tidrked merkitys on jadnyt monelta tutkijalta huomaamatta. Jos
pelkistisin tyydytdin sanomaan, ettd lainanalogia perustuu tapausten
samanlaisuuteen, ei silld todellisuudessa ole mitdén selitetty.}! Listksi

10 Grunddragen av Finlands ritts- och samhillsordning s. 25.
1 Probleeman syrjiyttivit esim. Allan Serlachius: Lainopin alkeet s.
36 (»samankaltaisia tapauksias), Donati: Lacune (vaikka D. laajasti ja monessa

kohdin terdvisti kisittelee analogiaa, ei hin nidytd huomaavan itse ydinproblee-’

maa), Carré de Malberg: Contribution a la théorie générale de I'Etat I s.
717 (»du méme genre», »identité de natures), Knoph: Oversikt s. 15, Re uter-
skisld: Grunddragen s. 139: sjuridiskt likartadts.
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koskaan verrata toisiinsa kahta stapausta» (joiden vililli muka todet-
taisiin samanlaisuussuhteen olevan olemassa), vaan konkreettista rat-
kaistavaa aukkotapausta ja médrityn oikeusnormin tarkoittamaa ta-
pausten luokkaa (miten timi# on loogillisesti mahdollista, sen olemme
edelld tdssd luvussa osoittaneet). Kun siis Wrede sanoo, etti tuo-
marin aukkotapauksessa on tarkastettava shuruvida lagen innehaller
nagot stadgande for andra fall, som &ro av samma beskaffenhets, sisil-
tdd tdmid sananmukaisesti kisitettynd ilmeisen mahdottomuuden, silld
abstraktinen oikeusnormi ei milloinkaan saata ajatuksellisesti tarkoittaa
konkreettisia tapauksia. ' _
Esitysteknillisistd syistdi on tarkoituksenmukaisinta, ettd esitimme
oman kantamme heti tdssd viittdménluontoisena, ja kiymme sitten pe-
rustelemaan. Lainanalogian pohjana oleva »samanlaisuus» merkitsee,
ettd ratkaistava konkreettinen-aukkotapaus oikeusjirjestyksen koko tar-
koituskompleksin valossa nihtyni osoittautuu kuuluvaksi tapausluok-
omaisen oikeusnormin tarkoittamaan tapausluokkaan, etti sama
oikeusreaktio kuin'tuon normin séétamé on tapausta varten paikallaan. )
Tuomari muodostaa silloin aukkotapausta varten normin, jossa oikeus-
seuraamuksena on tuo reaktio. Sanoilla »oikeusjdrjestyksen tarkoitus-
kompleksi» haluamme korostaa, etti oikeuden takana ei ole yhteniistd
tarkoitussysteemid. Oikeuden tarkoitussysteemi on tehtdvd, saavutta-
maton ihanne, johon yhteiskunnallista elim#id organisoiva ja rationali-
soiva oikeusajattelu vasymitti pyrkii. Lainanalogiaan turvautuva
tuomari jatkaa organisoimisprosessia, jonka s#dddnnidisten ja tavan-
omaisten oikeusnormien kiteyttdjit ovat aloittaneet, lainanalogia ra-
kentaa kivi kivelti oikeusjirjestelmdd. Mutta tdimid on mahdollista
vain koska lainanalogia ldhtee postulaatista, ettd oikeustarkoitukset muo-
dostavat mielekkiin kokonaisuuden (jota vertauskuvallisesti voidaan
kutsua starkoitusjdrjestelmiksis). Lainanalogiassa suoritettava tapaus-
"luokkain vertailu koko oikeusjiarjestyksen taustaa vastaan on korkean-
asteista organisoivaa ajattelua (vrt. tutkimuksemme alkulukua).

Etti oikeusjérjestyksen kokonaisuudella lainanalogiassa on ratkai-
seva merkitys, sen ovat monet tutkijat vaistonneet, mutta he eivit aina
kyllin selvisti ole korostaneet, etti analogian pohjana oleva samanlai-
suus ei ole mitdin muuta kuin kokonaisnikemys konkreettiseen tapauk-
seen sovellettuna. Wrede (Grunddragen av Finlands ritts- och sam-

. héllsordning s. 26) lausuu analogiasta: »Att en sddan tolkning #r till-
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laten beror dédrpa, att den i en stat gillande riitten bildar ett samman-
hiangande helt eller ett system, och att i f6ljd dirav domaren vid till-
lampning av ett stadgande bor beakta ej blott detta ensamt, utan ritts-
systemet i dess helhet.» Samoin toteaa Binder® etti analogia
tarkoittaa »den systematischen Vernunftzusammenhang des Rechtes
zu wahren», ja Ph. Heck puhuu »lain kaukovaikutuksestas (Geset-
zesauslegung und Interessenjurisprudenz s. 230).

Oikeusteoriassa on tapana korostaa, etti analogian pohjana oleva
samanlaisuus perustuu arvottamiseen, teleoloogiseen harkintaan, eiki
suinkaan ole muodollisloogillisin kriteerioin ratkaistavissa. Mutta ti-
min toteamisella ei vield ole paljoa voitettu, Silli vilittomisti heras

kysymys arvottamisperusteesta. Kun yleensikin modernissa oikeusteo--

riassa aina puhutaan siiti, ettd oikeudellinen ajattel on teleoloogista
luonteeltaan, on tdmé tyhjid puhetta ellei samalla ilmaista, mikd on
arvottamisen mittapuu. Tietysti teleologian pelkk# korostaminen jo sel-
laisenaan, virheellisen »késitelainopins vastapainona, on positiivinen
telun arvottamisperusteena on oikeusjirjestys kokonaisuudessaan, t.s.
koko sen tarkoituskompleksi. Lainanalogiaan turvautuminen on vain
tamén yleisen kaikkea oikeudellista ajattelua hallitsevan periaatteen
soveltamista.

Sellainenkaan ajattelija kuin Van der Eycken, joka kenties te-’

rdvimmin kuin kukaan muu eurooppalainen tutkija on selvitellyt oi-
keudellisen ajattelun teleoloogista olemusta,’® ei ole korostanut oikeu-
dellisen kokonaisndkemyksen perustavaa merkitystdi tuossa ajattelussa.
Ja Raselli, joka niinikddn perusteellisesti on pohtinut lainanalogian
olemusta, syrjayttid vaikenemalla kokonaisuuden kategorian.!* Oi-
keaan viittaava kanta esiintyy sensijaan Génylli! joka perustaa
lainanalogian oikeussuhteiden harmoniaan kokonaisuuden puitteissa

(epdselvad). Wilhelm Sauer taasen tyrkyttid samanlaisuuden -

kriteerioksi lempiajatustaan syhteiskunnan edusta», joka tietenkin on

aivan lilan epdm&irdinen antaakseen johtoa.l® He ck korostaa oikein,

12 Philosophie des Rechts s. 993—894.

13 Méthode positive de l'interprétation juridique.

1% 1] potere discrezionale del giudice civile I, erit. s. 132.

15 Méthode d'interprétation IT s. 121, .

16 Lehrbuch der Rechts und Sozialphilosophie 5. 239. Tulemme yhteiskunnan
etua kasittelevdsssi luvussa yksityiskohtaisesti osoittamaan tuon kriteerion ideoloo-

gisen luonteen ja asiallisen kelvottomuuden aukkoharkinnan pohjaksi.
®
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ettd lainanalogian pohjana on intressien samanlaisuuteen, siis teleoloo-
giseen harkintaan, perustuva nikskohta, mutta — ja siinid on erds hinen
intressilainoppinsa suurimmista heikkouksista — hin ei kyllin tarmok-
kaasti alleviivaa oikéusjédrjestyksen kokonaisuuden perustavaa merki-
tysts intressiharkintaa harjoitettaessa. Niinpd H. Isay saattoi Heckin
intressilainoppia vastaan ‘tehdd sen .painavan muistutuksen, ettei siind
selvasti ilmaista arvottamisen mittapuuta (AcPr 1933). Sipila
taasen lausuu: »Milloin analogiapéddtelmikiin ei t'aiyféi laissa olevaa
aukkoa, tuomari on velvollinen koko asianomaisen oikeusjérjestyksen
periaatteet ja yksittdistapauksen olosuhteet huomioonottaen itse asetta-
_maan kisittelynalaiseen tapaukseen sovellettavan normins. Lausunto
na muka ei olisi koko oikeusjirjestys. (Sipilid midrittelee lainana-
logian seuraavasti: »... lainsdinnos ulotetaan muihinkin kuin laissa
nimenomaan mainittuihin olosuhteisiin, mikili niilli on tarpeellista
yhtaldisyyttd laissa mainitim kanssa...». Mutta mitd »yht#ldisyydel-
ld» tdlloin on ymmaérrettdvi, siitd hin vaikenee. Sensijaan on erittdin
ilahduttavaa todeta, ettei Sipild puhu »laissa nimenomaan mainituista
tapauksista», vaan volosuhteistay, joka juuri viittaa abstraktiseen ta-
pausluokkaan.) Aivan mahdoton kisitys analogian pohjana olevasta
samanlaisuudesta on Stammlerilla:'® sDie Voraussetzungen zweier
Rechtssitze sind dann einander #hnlich, wenn in ihnen dié gleichen |,
rechtlichen Grundbegriffe in einer {ibereinstimmenden Art des Ein-
greifens zum Teil zu beobachten sind». Kun tietds, etti Stammlerin
»oikeudelliset peruskisitteet> eli »oikeuskategoriats (m.t. s. 110 ss.)
ovat puhtaasti formaalisloogillisella analyysilla luodut, merkitsee Stamm-
lerin kanta teleoloogisen aineksen poistamista analogiasta. (Ihmetella
tdytyy, ettd Stammlerin oppilas Elz e on opettajaltaan omaksunut néin
" ilmeisen hedelmittémin ja skolastisen kannan analogiaan nihden). Jos
analogia todella olisi mitd Stammler viittid sen olevan, olisi lainsa#ta-
jin ensimmdisend velvollisuutena oikeusturvallisuuden ja yhteiskun-
nallisten realiteeettien suojaamiseksi ankarasti kieltid tuomareita har-
joittamasta sellaista ajatusvoimistelua.‘ Walter Jellinekin eh-
dottama samanlaisuuden kriteerio lshtee kylldkin arvottamisen pohjal-

17 Deliktiperusteisen vahingonvastuun teoreettinen rakenne s. 244, aliv.

18 Theorie der Rechtswissenschaft s. 385.
'y
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ta, mutta on tavattoman epikiytinnollinen: tuomarin tulisi muka sel-

Usein sanotaan, ettd lainanalogian pohjana on ratio legis,?® ja tama

onkin aivan oikein, mutta ratio legiksen huomioonotto ei merkitse mi-

tddn muuta kuin ratkaistavan oikeustapauksen tarkastelua koko oikeus-
jarjestyksen tarkoituskompleksista késin. Myos varsinaisessa laintul-
kinnassa merkitsee ratio legiksen huomiointi juuri tétd: yksityinen lain-
kohta on syvemmin ymmérrettivissi vain lain kokonaisuuden valossa;
ja laki vuorostaan vain koko oikeusjirjestyksen valossa. Tissd on syy,
miksi maallikot eivét saata pidtevisti tulkita yksityisid oikeusnormeja,
vield vihemmin harjoittaa lainanalogiaa: he eivit tunne oikeutta koko-

naisuudessaan. Jos mainitsemaamme nikokohtaa ei korosteta, jad ratio

legiksen kisite helposti niin epidselviksi, ettei sitd voida panna lainana-
logiassa ilmenevén samankaltaisuussuhteen selitysperusteeksi.!

Edelld esittimdmme valossa on myds ymmaérrettdvissd, miksi lain-
analogia kuvataan menettelyni, jossa tuomari yksityisen oikeusnormin
takaa etsii esiin sen perustana olevan yleisemmin periaatteen, ja sovel-
taa sitd ratkaistavaan aukkotapaukseen. Kuvailu on aivan oikea, mutta
ei suinkaan saa luulla, ettéd tuomari 16ytéd oikeusnormin perustana ole-
van prinsiipin ainoastaan tarkastelemalla tuota yksityisti mormia eris-
tettynd: se olisi puhdasta noituutta. Kun siis esim. Ekstrom (Pri-
vatrittens allminna ldror I s. 67) lausuu: sMan uppsoker den allmén-
na princip, av vilken férstndamnda rittssats skall anses utgora en foljd»,
mutta ei lainkaan selitd miten tdma prinsiippi 16ydetdan, syntyy hel-
posti harhakisitys, ettd tuomari muka loytdd prinsiipin vain tuijotta-
malla tarpeeksi kauan ja intensiivisesti yksityiseen oikeusnormiin.

1 Gesetz, Gesetzesanwendung... s. 167. Ettd slainsaitdji» Jellinekin tarkoit-
tamassa mielessi on vain fiktio, siiti ks. A. Alanen Lm 1926: Erditd laintulkin-
taopillisia nakokohtia, johdanto.

20 Esim. Honkasalo: Nulla poena sine lege s. 70. Vanhempi kanta, joka ei
erottanut analogiaa tulkinnasta, korosti erityisesti ratio legiksen merkitystd. Niin
Nehrman: Jurisprudentia civilis s. 73—74, Lind: Domarens profning s. 135 ss,
Calonius: Praelectiones III 8 §.

2 Onkin ymmirrettdvis, ettd O. Platou: Retskildernes Theori s. 256 on pa-
kotettu lausumaan: sDet er ikke tilstraekkeligt for at begrunde Analogi, at man fin-
der Muligheden for samme ratio legis, thi det samme Oiemed kan jo realiseres paa
flere forskjellige Maader>. Han toteaakin (s. 256), etti analogiapddtos annetaan »i
Harmoni med det gjaeldende Retssystem». Sattuvasti huomauttaa myos Gjels-
vik: 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 prinsiippid ei koskaan
voida loytid muute kuin oikeusjirjestyksen kokonaisuudesta kisin.
Vain omaksumamme kanta kykenee myos vastaamaan kysymykseen,
milloin tuomari on oikeutettu ratkaisemaan lainanalogian perusteella,
ja milloin hin pdinvastoin on velvollinen nojautumaan argumentum a
contrarioon. Jokainen lainanalogian olemusta selittdvd teoria, joka ei
nimenomaan rakennu oikeusjirjestyksen kokonaisuuden huomioimi-
sen pohjalle, on aina oleva tdysin kykenemiton selittiméén, miksi ja .
milld perusteella tuomari toisissa tapauksissa on velvollinen ratkaise-
maan analogian nojalla, toisissa argumentum a contrarion nojalla. Kun
esim. Brunetti lausuu, ettid analogiaa on sovellettava, kun argu-
" mentum a contrario jbohtaisi kohtuuttomaan tulokseen,?? ja Munch-
Petersen,? etti analogiaa on kiytettavd sfor saa vidt den alminde-
lige Betingélse for denne, vaesentlig Lighed i de praktiske Grunde, er
til Stede, og den ikke i folge Lovens udtommende Ordning af vedkom- o
mende Forhold saerlig maa anses for at vaere udelukket», on tdmén
johdosta huomautettava, etti aiotun ratkaisun kohtuuttomuus ja se
seikka, onko analogian pohjaksi pantava laki tarkoitettu tyhjentévaksi
ja analogian poissulkevaksi vai ei, voidaan luotettavasti ratkaista vain
oikeusjirjestyksen kokonaisuuden pohjalta.  Usein- viitetdsin, ettei
poikkeuslakia saa panna lainanalogian pohjaksi, mutta milloin laki on
spoikkeusluontoiseksi» katsottava, se taaskin on ratkaistavissa ainoas-
taan oikeusjdrjestyksen kokonaisuutta huomioimalla.?* Hans Rei-
¢ h e 1 (Gesetz und Richterspruch s.103—104) péiityykin sithen tulokseen,
etti episelvd »samanlaisuuden» kisite olisi analogian teoriasta koko-
naan poistettava, koska se on kyvytén antamaan todellista johtoa.
(Reichel huomauttaa samassa yhteydessd sattuvasti, ettd argumen-
tum a contrario on puhtaasti negatiivinen toteamus: se sanoo, ettei mai-
rittyd oikeusnormia 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 Tuhr: Biirgerliches Recht. Allge-
meiner Teil s. 4.

% Kun Julius Moér: Das Logische im Recht s. 194195 véiitti«iéi,-ettéi va-
linta analogian ja argumentum a contrarion vililli saattaa tapahtua vain tarkoitus-
harkinnan nojalla, on timi kyll4 oikein, mutta ei anna mink##nlaista todellista joh-
toa. H. Isay taasen: Rechtsnorm und Entscheidung s. 149 vetoaa téssi kohdin
>Rechtsgefiihl und praktische Vernunftsiin: tyhjii fraaseja nekin. E. Riezler:
Das Rechtsgefiihl s. 145 ei yritdkdsn antaa ohjausta, sanog vain ettd on arvotettava.
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Esittdimimme kannan perusteella ymmérrimme myds, miksi monet

syvélliset oikeuden tuntijat ovat korostaneet, etts lainanalogian harjoitta-
misen pohjana on tuomarin intuitio. Kuten moderni filosofia (esim.
Salomaa: Totuus ja arvo) seki estetiikka (esim. Croce: Estetica)
ovat todistaneet, intuitio on kokonaisndkemysti. Tuomari oppii ajatte-
lemaan intuitiivisesti vasta monivuotisen kokemuksen teristimini: ja
mitd merkitsee tdmi kokemus? - Sitd, ettd tuomari saa yhi syvalli-
semman Kkisityksen oikeusjirjestyksestd kokonaisuudessaan ja sen poh-
jana olevista tarkoituksista. Nyt ymmirrimme miti Robert Her-
manson tarkoittaa lausuessaan:?® »Nér det ir som man bér och nir
man icke bor tillimpa lagens analogi #r en svar friga. En god domare
med uppdvat rittssinne finner i forekommande fall svaret ofta sa
att sdga intuitivt.» ’ '

Omaksumamme kanta yksinkertaistuttaa lainanalogian rakenteen teo-
reettisen selittimisen, koska meidin kannaltamme lihdettdessi on tar-
peetonta erikseen ja uudelleen tutkia, mihin perustuu lainanalogian
sallittuisuus positiivisissa oikeusjéirjestyksissd.” Jos sensijaan selitetiisin,
ettq lainanalogian pohjana on ratio legis, oikeussiénnssten pohjana
olevien prinsiippien etsinti j.n.e. tai jos kerrassaan viitataan vain ssa-
manlaisuuteens asiaa sen enempii selvittimittd, her#d heti kysymys:
miksi tuomari sitten on oikeutettu rakentamaan ratkaisunsa samanlai-

suuden tai ratio legiksen tai oikeusnormin pohjana olevan yleisemmin °

prinsiipin varaan? Tihin kysymykseen on mielestimme mahdotonta
tyydyttivisti vastata, ellei lihdetd siitd, etti lainanalogia perustuu oi-
keusjirjestyksen kokonaisuuden misritietoiseen huomioimiseen. Sillj it-
sestdfin selvid ei suinkaan ole, ettid tuomari saisi ruveta etsimésn oikeus-
normien takana olevia periaatteita ratkaisunsa pohjaksi, tai vedota ratio
legikseen tai samankaltaisuuteen. Mutta, kysyttineen, miten on selitettd-
vissd, ettd tuomari on oikeutettu ja velvollinen aina nojaamaan oikeus-
jérjestyksen kokonaisuuteen ja sen pohjana olevan intressijirjestelmin
kokonaisuuteen? Eik{ tdmén ndkokohdan visyttidvi ja alituinen tois-
taminen teoksessamme ole tiysin perustelematon? Ei, silla oikeusjér-
jestyksen kokonaisuuden tietoinen huomioonotto tuomittaessa merkitsee
juuri, ettd tuomari toimii jdrjestyneen yhteiskunnan ja oikeusrauhan

nen organisoiva luonne (vrt. teoksemme 1. lukua) erityisen selvisti

2 Det Rétta och Staten JET 1929 s. 290.°
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ilmenee. Tuomarin tehtivini on yhteiskuntajirjestyksen jatkuva lu-
jittaminen, ja vain kokonaisnikemyksensi avulla hin kykenee luomaan
kaaoksesta kosmoksen. )

154 Analogia

Fadda ja Bensa osittain tihtidvit samaan, kun he johtavat ana-
logian oikeutuksen siitd, ettd yhteiskunnallinen kehitys on orgaanista
ja tasajatkuista, eik#d tapahdu hyppiyksin,?® ja samaa tarkoittaa myos
sosialisti Anton Menger vastustaessaan kiivaasti analogian kayt-
to# porvarillisessa valtiossa, koska yhteiskunnassa varjopuolelle jadnei-
den asema silld vain pahenee.?” Mutta V. Lundstedt toteaa tdmén
johdosta sattuvasti, ettei sosialistinen tuomari yksityiskapitalistisessa
porvarillisessa valtiossa saa ruveta tuomitsemaan vastoin oikeusjérjes-
tyksen henked, koska silloin koko oikeuskoneisto joutuisi sekasortoon. -

Vakavan huomion ansaitsee teoria, joka johtaa analogian otkeutuk-
sen ja valttamittomyyden oikeellisuudesta, silld oikeellisuustunteen
loukkaamattomuus on yhteiskunnan stabiliteetin kannalta tdrked in-
tressi. (Tulemme oikeellisuutta kiasittelevdssi luvussa havaitsemaan,
ettei oikeellisuuselimys kykene antamaan aukkoratkaisua harkitseval-
le tuomarille suurtakaan asiallista johtoa, mutta timi ei suinkaan mer-
kitse oikeellisuuden tirkein ideoloogisen tehtdvidn kieltamistd, Pdin-
vastoin tulemme osoittamaan, ettd oikeellisuuden korostaminen lujittaa
tosiasiallisia valtasuhteita, edistdi niinollen yhteiskuntarauhaa ja eli-
mellistid kehitystd, joten oikeellisuuden tunteen 'loukkaamattomuus on
tirked yhteiskunnallinen intressi) Honkasalo (Nulla poena sine
lege s. 74) perustaa analogian vilttiméattomyyden juuri sithen oikeel-
lisuuden vaatimukseen, ettd »yhtiliisistd teoista on tuleva yhtildinen
seuraus».?® Mutta oikeuden alalla esiintyvin analogian oikeutusta ei
mielestimme voida riittdvasti perustella oikeellisuuteen vetoamalla.
Eih#in lainanalogian epiiminen konkreettisessa tapauksessa suinkaan
aina loukkaa vallitsevaa oikeusvakaumusta, vaikkakin se saattaa louka-
ta sellaisen tuomarin tajuntaa, joka ajattelussaan ldhtee oikeusjirjes-
tyksen kokonaisuuden pohjalta. Lainanalogian pohjana oleva saman-
laisuus on useinkin sen laatuinen, ettei maallikko siind samanlaisuutta
edes huomaa. Jos lainanalogian oikeutusperuste etsitdiin siitd, ettd

2 Sit. Donati: Lacune s. 134 aliv. 1.
27 Sit. Bergb ohm: Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I, s. 398, a11v 11,

28 Sama perustelu: Hagstromer: Svensk Straffréitt I s. 48, Hagerup TR
1915 s. 54; Brunetti: I1 domma della completezza dell’ ordinamento giuridico
s. 177.
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»yhtdldisistd teoista on tuleva yhtildinen seurausy, on samanlaisuuden
olemassaolo konkreettisessa tapauksessa kuitenkin todettava koko oi-
keusjirjestyksen pohjalta.

Omaksumamme kanta siséltdd myos vastauksen kysymykseen onko
analogia sallittu wvain nimenomaisella siidinniisen tai tavanomaisen
oikeusnormin antaman valtuutuksen nojalla. Kysymykseen on ehdot-

tomasti kieltden vastattava, silld analogian kiytts perustuu pitk#jannit-

teiseen ihmispsyykeen ja siitd johdettavaan jirjestyneen oikeusyhteison
olemukseen, eikd siis kaipaa tdmé#n yhteistn antamaa erikoisvaltuu-
tusta.?? Lainanalogian tdydellinen kielto olisi siind m#irin ristiriidassa
jdrjestyneen yhteiskunnan tarpeiden kanssa, ettd tuollainen kielto sii-
dénniiseen oikeuteen otettuna ernen pitk#d tavanomaista tietd lakkaisi
olemasta voimassa, mikili sitd koskaan olisi voitu voimaan saattaakaan.
Sensijaan voi madritty poliittinen jarjestelmi hyvinkin kieltdd analo-
gian jollakin rajoitetulla oikeuden alalla mi#rityissd tarkoin rajoite-
tuissa kysymyksissd, mutta tilloinkin on kiytdnnolld taipumus kulkea
omia teitddn.

Kantamme sisdltdd niinikddn vastauksen kysymykseen, onke tuo-
mari, lainanalogian edellytysten ollessa olemassa, oikeutettu ja velvol-
linen turvautumaan analogiaan vai ainoastaan siithen oikeutettu: jos
lainanalogian edellytykset ovat olemassa, on tuomari aina velvollinen
sifhen turvautumaan.?® Kokonaan eri asia on, ettd lainanalogian edelly-
tysten toteaminen konkreettisessa oikeustapauksessa perustuu toden-

-

22 Donati: Lacune s. 45—46 katsoo analogian mahdolliseksi vain sizdinnii-
sen oikeuden nimenomaisella luvalla, ja Raselli: Il potere discrezionale del giu-
dice civile I s. 71 pitdd analogiaa luvallisena vain lains#itijin nimenomaisen tai
konkludenttisen tahdonilmauksen nojalla. — — Positiivisen oikeutemme kannalta
‘probleema tietenkin on turha, koska kerran OK 1:11 nimenomaan tunnustaa ana-
logian. i

3 Hans Reichel: EinlZGB s. 343: lainanalogiaa sovellettava mik&li tuo-
mari harkitsee sen olevan sopusoinnussa stichtiges Rechtsin kanssa. Mutta tuo
kriteerio on tHysin mielivaltaan johtava. — — On muuten merkillistd todeta, miten.
syvillinen vaikutus nerckkaalla Stammlerilla on ollut sveitsildisen oikeuden
tutkijoihin Huberiin, Gmiiriin ja Reicheliin. — H, Hildebrandt: Rechisfindung
im neuen deutschen Staate s. 86 taasen koettaa poliittisista syistd rajoittaa analo-
gian kdyton mahdollisimman véihiiseksi, jotta kansallissosialistinen oikeuskisitys
padsisi aukkotapauksissa tehokkaasti esiin.
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nikoisyysarviointiin, joten lainanalogian k#ytts, kuten kaikki aukkohar-
kinta, on enemmin tai vihemmin todennikéisyysharkintaa.3! 32

Jos kaiken edelld esittimimme perusteella tarkastamme lainanalo-
gian lihtomasritelmas, sellaisena kuin Honkasaloon yhtyen sen
esitimme, ja jonka mukaan lainanalogialla >>ymmérret§5f1 lainsdannok-
sen sovelluttamista tapaukseen, johon se ei sanamuotonsa puolesta so-
vellu, mutta johon sdénncksen perustana oleva ratio vaatii sitd sovellu-
tettavaksi», sekd vertaamme tuota ma#ritelmdd Honkasalon lau-
seeseen: yLainanalogia ottaa aina lihtskohdakseen médrdtyn sddnnok-
sen» (Nulla poena sine lege's. 71), on huomattava seuraavaa: Kun sa-
notaan, etti lainanalogian ldhtskohtana on mddrdtty oikeussdinnds, tar-
koittaa sana »ldhtSkohtay lainanalogian ulkonaisesti silmiinpistdvasd pe-
rustaa, sitd oikeusnormia, joka pannaan aukkotapauksen ratkaisua var-
ten muodostettavan normin pohjaksi. Tissi mielessi voidaan todella
viittdd, ettd lainanalogian »ldhtokohtanas on midritty kirjoitetun tai
tavanomaisen oikeuden siinnds. Mutta kun on todettava kelpaako
miiritty oikeusnormi lainanalogian lihtokohdaksi, tapahtuu tidma aina
koko oikeusjirjestyksen pohjalta: t.s. lainanalogian perustana tdmé#n
sanan varsinaisessa mielessi ei milloinkaan saata olla yksityinen oikeus-
sE4nnds, se on vain ulkonaisena lzhtokohtana. — — Tami ei tietenk&in
tarkoita, ettd tuomarilla hinen turvautuessaan lainanalogiaan olisi yh-
delli kertaa tietoisuudessaan koko oikeusjirjestys kaikkine detaljisdén-
noksineen, vield vihemmin sitd, ettd hén peridttdisesti ajattelisi lapi
kaikki oikeusjirjestyksen yksityiset normit, vaan ainoastaan, etti hén
nikee ratkaistavan oikeustapauksen ja lainanalogian ldhtokohdaksi pan-
‘tavan oikeusnormin ei irrallisina, vaan oikeuden tarkoituskokonaisuu-
den mielekkdind osina. '

Oikeusanalogia: Johan Hagstrdomer miirittelee lain-
analogian ja oikeusanalogian eron seuraavasti: lainanalogiassa lain
siannosta sovelletaan tapaukseen, joka on juriidisesti aivan samanlai-
nen kuin siinnoksen kisittelem# tapaus (»alldeles likartadt med det,
hvarom lagbudet handlars), kun taasen oikeusanalogiassa sovelletaan
yleistd periaatetta, joka on positiivisen oikeuden pohjana (»lain henki»),
joskaan ei voida osoittaa sen soveltamista tapaukseen, joka olisi aivan

- % Calonius: Praelectiones Il 16 § 7 k.: »Si lex deficit nec manifesta adsit
‘juris analogia, caussa ad legislatorem erit referenda.» (Harv. meidén.)

32 Fmme tdssi saata ryhtyd selvittelem#sin lainanalogian kidyttdd eri oikeuden-
aloilla, vaan viittaamme siini suhteessa aivan suppeaan katsaukseen edellisessé
luvussa.
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samanlainen kuin ratkaistava (sehuru man ej kan pdvisa dess anvénd-
ning 3 ett fall, alldeles likartadt med det nu féreliggande»).3? Naihin lau-
suntoihin sisiltyy se perustava loogillinen virhe, jota vastaan lainana-
logiaa koskevassa esityksessimme tarmokkaasti taistelimme: abstrakti-
nen oikeusnormi ei ikind voi tarkoittaa tai »késitelld» konkreettista ta-
pausta, analogiassa ei ikind verratatoisiinsa kahta konkreettista ta-
pausta. Honkasalo méiritteli, kuten jo timin luvun johdannossa
totesimme (rikosoikeuden pohjalta) lainanalogian ja oikeusanalogian
eron siten, ettd jilkimmiinen ei ldhde mé&adrdtystd oikeusnormista, vaan
ottaa aina tarkasteltavakseen useampia sd#nncksiii tai koko rikoslain-
siddannon. Oikeusanalogia pyrkii selville saamaan ne yleiset periaat-
teet, joiden ilmauksia positiiviset siinnckset ovat, voidakseen sovellut-
taa niitd kiytinnossi esiintyviin tapauksiin. Oikeusanalogia eroaa lain-
analogiasta siis siin3, lausuu Honkasalo, etti oikeusperiaatteet, joita se
sovelluttaa, eivit ole saadut yhdestd rikoslainsédnnidksestd, vaan useista
logian tunnusmerkking, ettd tuomari nojaa ratkaisunsa niihin jirjelli-
siin periaatteisiin, joilla koko oikeusjérjestys lepdd (erityisesti huo-
mioonottaen tarkoitukset, joiden toteuttamiseen oikeus pyrkii)3* ja
hin korostaa, ettei oikeusanalogian lihtokohtana ole yksityinen oikeus-

sd#nnos, vaan koko oikeusjirjestys. Reuterskisld niinik#in pitdd

oikeusanalogian tunnusmerkkini, ettd se — pdinvastoin kuin lainana-

den periaatteeseen,® ja Wrede korostaa (Grunddragen av Finlands
ritts- och samhillsordning s. 26—27), ettd tuomarin, joka ei lainanalo-
giasta saa johtoa, tulee ratkaista ottamalla huomioon voimassaolevan
oikeuden yleiset periaatteet.3¢ '

Kaikki edells mainitut oikeusanalogian midritelm#t siis korosta-
vat yleisii oikeusperiaatteita. Mitd ovat nimd periaatteet? Kaydes-
simme sanottua térke#td probleemaa selvittdméddn, on- varottava, ettei
sanonta »yleiset oikeusperiaatteety johda meitd harhaan. Jokaisen tal-

38 Svensk straffritt I s. 4. — — Del Vecchio: Les priﬁcipes généraux du
droit (Mélanges Gény II) s. 70 myds tdysin harhaanjohtavasti: »cas prévus a Yori-
gine».

34 Retsencyclopaedi s. 11.

35 Grunddragen av den allminna rétts- och samhillsliran s. 139. .

38 QOikeusanalogian miiritelméastd ks. vield esim. Carré de Malberg: Con-
tribution & la théorie générale de I’Etat Is. 717, Heck: Gesetzesauslegung und
Interessenjurisprudenz s. 229.
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laisen prinsiipin tdytyy,.jos se kerran on oikeuspériaate, kuulua mia-
rittyyn positiiviseen oikeusjirjestykseen, sen tulee olla voimassa mi-
rityssd konkreettisessa oikeusyhteistissﬁ. Ei voida ajatella oikeusperi-
aatteita, jotka olisivat voimassa oikeusjirjestysten ylapuolella, enem-
min tai vihemmin yleispdtevind ja ajattomina. N.s. »luonnonoikeu-
den» prinsiipit eivdt olleet oikeusprinsiippejd, koska luonnonoikeudelta
puuttui kannattava konkreettinen oikeusyhteisd, vaan positiivisille oi-
keuksille osoitettuja toivomuksia.3” Mutta eri oikeusyhteissilld saat-
taa olla sisilloltddn yhtdpitdvid oikeusprinsiippejd. N#in on todella laita
lansimaisessa verrattain yhtendisessd kulttuuripiirissd, ja Maurice
Hauriou onkin aivan .oikeassa huomauttaessaan, etti nimi prinsii-
pit-ovat koko linsimaisen sivistyksen perustana.’® Valaiseva on myos
Pysyvin kansainvilisen tuomioistuimen perussdinnon 38. artiklan 3.
kohta, jonka mukaan tuomioistuimen ratkaisuissaan on nojauduttava,
paitsi kansainvilisiin sopimuksiin ja oikeudellisesti velvoittavaan kan-
sainviliseen tapaan, myods sivistysvaltioiden tunnustamiin yleisiin oi-
keusperiaatteisiin. Meistsd on ilmeisti, ettd sifinnds tarkoittaa kansain-
vilisen oikeuden prinsiippeji (koska soveltaminen juuri siddetidin kan-
sainvilisoikeudellisen tuomioistuimen velvollisuudeksi). Mutta ndiden
prinsiippien tulee olla sivistysvaltioiden tunnustamat: t.s. niiden tulee
olla voimassa konkreettisessa kansainvilisoikeudellisessa yhteisossd. Si-
" t4 kasittdiksemme tarkoittaa tuo »tunnustaminens: niiden tulee perus-
tua kansainvilisessi oikeusyhteisossd vallitsevaan oikeusvakaumuk-
seen.?? Linsimaisen kulttuuripiirin yhtendisyys selittid myos, miksi
useat tutkijat pitdvit kiinni siitd virheellisests kasityksestd, ettéd olisi ole-
massa ylipositiivisia oikeusperiaatteita: sosiologiselle tosiseikalle anne-
taan metafyysillinen viritys, ja niin tullaan absoluuttisesti velvoittaviin
yleisiin oikeusperiaatteisiin (tuo kisitys on esim. Gior gio del Vecec-
hion oikeusfilosofisen ajattelun johtoaatteena). Mainittu virheellinen

37 Terdvisti ajatteleva Hermann Heller: Staatslehre s, 222, 224 korostaa
voimakkaasti yleisten oikeusperiaatteiden eetillisti pohjaa, mutta toteaa samalla,
ettei eetillinen velvoittavuus vield sindnsd kykene tekemiin niistd oikeusperi-
aatteita. )

38 Précis de droit constitutionnel s. 237,

¥ Mainitun siinndksen erilaisesta tulkitsemista ks. esim. Louis Le Fur: La
coutume et les principes généraux du droit comme sources du droit international .
public, A. Verdross: Les principes généraux du droit comme sources du droit
des gens, Ch. de Visscher: Contribution i I’étude des sources du droit interna-
tional (kaikki: Mélanges Gény III).
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kanta johtunee osittain myos siitd, ettd positiivisoikeudelliset prinsiipit
ovat loogilliselta rakenteeltaan vieldkin abstraktisemmat kuin oikeus-
normit yleensi, joten ne monen tutkijan silmissi lopulta kokonaan ir-
taantuvat niiden perustana olevasta konkresttisesta oikeusyhteisostd ja
sen taloudellisista sek# poliittisista realiteeteista.

Yleiset oikeusperiaatteet saattavat olla positiivisen oikeuden sdéddan-

niisissi normeissa nimenomaan formuloituina, tai saattavat ne sisdltyd

oikeusjirjestykseen formuloimattomina. Ruotsin ja Suomen oikeus valt-
ti aikaisemmin yleensid abstraktisten oikeusperiaatteiden nimenomaista
formulointia: tunnettuhan on tédssid suhteessa 1734 vuoden lain me-
toodi.%® Mainitun ilmion syitdi emme tdssd saata ryhtyd laajemmin
pohtimaan: todennidkdisesti sithen vaikutti ennen muuta se seikka, ettei
abstraktinen ajattelu yhteiskunnallisella alalla ollut saavuttanut sitd as-
tetta kuin nyky#an, mikd taasen johtui ennen muuta senaikuisen ta-
lousstruktuurin yksinkertaisuudesta nykyaikaiseen korkeanasteisen ra-
tionalisoituneeseen talouseldm#in verrattuna (rahalaitoksen kehitys
metallikannasta tdysin abstraktiseen paperikantaan, maailmankaupan
ja teollisuuden rationaalinen organisointi j.n.e.). Uudet virtaukset tissi
kysymyksessd ilmenevit laissa varallisuusoikeudellisista oikeustoimista,
joka 3. luvussaan formuloi joukon yleisid oikeusperiaatteita. Oikeus-
analogiaa tutkittaessa tulevat tietenkin kysymykseen ainoastaan formu-
loimattomat yleiset oikeusperiaatteet, jotka analogialla juuri ovat et-
sittdviat esiin.,

Mihin perustuu formuloimattomien positiivisoikeudellisten yleisten
periaatteiden velvoittava voima? Samaan yhteiskunnalliseen tekijddn
kuin kaikkien muidenkin oikeusnormien voimassaolo, siis yhteisossa val-
litsevaan oikeusvakaumukseen. Yleisissd oikeusperiaatteissa on tuo
voimassaolon peruste erikoisen selvisti havaittavissa: onhan aivan mah-
dotonta selittid niiden velvoittavaa voimaa, ellei ldhdetd tdltd pohjalta.
Saadinniiset oikeusnormit voivat saada ndenndisen voimassaoloperus-
teen jo siitd, ettd ne ovat valtiosiinnénmukaisella tavalla muodollisesti
oikein syntyneet, mutta yleisten oikeusperiaatteiden voimassaoloa ei
voida titen virheellisesti ja idealisoiden perustella. Yleisten oikeuspe-
riaatteiden voimassaolo rakentuu siis vilittomisti yhteiskunnalliselle
todellisuudelle, ja toisaalta nimi periaatteet paremmin kuin mitk#én
muut yhteiskunnalliset faktat kuvastavat konkreettisen yhteison tosi-
asiallista rakennetta. Jos tunnemme médratyssa yhteisossd voimassa-

% C. G.Bjorling: Lirobok i civilritt s. 7 ss.
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olevat yleiset oikeusperiaatteet, on meilli samalla tiedossamme tdmin’
yhteistn rakenteen peruslinjat, ja kiintden: jos kuinkakin tarkoin tun-
nemme yhteisdssd voimassaolevat yksityiset formuloidut oikeusnormit,
mutta emme sen yleisid oikeusperiaatteita, emme myoskiin tunne sen
tosiasiallista rakennetta.

Brunetti médrittelee yleiset oikeusprinsiipit seuraavasti: »kaikki
ne periaatteet, jotka perimitiedon ja jdrjen valaisema kansan yleinen
kidsitys tunnustaa ja johtaa asian luonnosta, siis yhteiskunnallisista suh-
teistas.* De Page lausuu yleisisti oikeusperiaatteista: »N&mi siin-
nokset ovat aksioomoja, postulaatteja, prinsiippejd joiden absoluutti-
suutta (objektiivisuutta »in abstracto») ei voida niyttdd toteen, mutta
joiden todellisuus (objektiivisuus »in concreto») on ilmeinen, ja jotka
n#inollen siinnéstelevit yhteistjd niiden mi#iritylld kehityksen asteel-
lay. Torjuttuaan virheelliseni kannan, jonka mukaan yleiset oikeusperi-
aatteet olisivat konkreettisesta yhteiststd riippumattomat ja yleispatevit
de Page jatkaa: -»niiden stabiliteetti ei milloinkaan ole ehdoton edes
rajoitettuna ajanjaksona. Nimi periaatteet ovat sidotut muuttuviin yh-
teiskunnallisiin tosiasioihin... Juuri oikeusperiaatteissa yhteiskunnalli-
nen todellisuus ilmenee jatkuvasti kehittyvh'n'zi» Tami onkin de Pa—

ten oﬂ{euspenaattelden mmenomalsta formulomtla sadddnnaisten nor-
mien muotoon: periaatteiden tulee siilyd joustavina ja eldvind.®? Samaa
tarkoittaa E. W o 1f huomauttaessaan, ettei oikeuden yleisii periaatteita
voida ymmértss systemaattis-teoreettisista nikokohdista, vaan yksin-
omaan yhteiskunnan kiytdnnollisistda realiteeteista® Nikolaus

4 Le fonti e la funzione del dubbio nella giurisprudenza s. 155. — Opetusminis~
terion pditos siséltdvd ohjeet elokuvien tarkastusta varten 30/10 1935 1 §: Filmejs,
jotka ovat uskonnollista tai siveellisti tunnetta tahi yleisid oikeudellisia perinatteita
loukkaavia... ei saa hyviksyi esitettiviksi (harv. meidin).

%2 De l'interprétation des lois II s. 97, 112, 133, — — De Page osoittaa yksi-
tyiskohtaisesti, miten sopimusvapauden, culpattoman vahingonvastuun ja omistus-
oikeuden rajoittamisen periaatteet ovat ymmirrettivissi vain konkreettisesta yhteis-
kunnallis-taloudellisesta struktuurista kisin: m.t. s. 106 ss. — — Samoin Roscoe
Pound: The spirit of the common law s. 185 ss.

% Interessenschutz und allgemeine Rechtssitze (Zeitschrift fiir schwelzerlsches
Recht 1932 s. 54). — — Siitd, onko yleisten oikeusperiaatteiden formulointi sdddin-
nidisten normien muotoon de lege ferenda suositeltavissa ja kulkeeko kehitys tihin
suuntaan ks. F. O. Lilius: Lainsddddnnon luonteesta ja tekniikasta sananen (Val-
voja 1922) s, 15 ss.
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Gjelsvik korostaa myos erityisesti oikeuspeﬁéatteiden tosiasiallista
yhteiskunnallista pohjaa (Innleiding i rettsstudiet s. 51).4

Téysin v1rhee111.sena on sentshden pidettivda Del Vecchion kan-

taa, jonka mukaan on olemassa ylipositiivisia oikeusprinsiippejs, mitks
johtavat sisélténsi »olennon olemuksesta».® Alessandro Levi taa-
sen viittdd yleisten oikeusprinsiippien olevan puhtaasti muodollisten,
spuramente formalis, ja ne voidaan muka johtaa »dalla stessa forma
logica del dirittos, oikeuden loogillisesta rakenteesta, mutta merkillistad
kylld L e vi niihin lukee esim. ihmisoikeudet, jotka selvisti olivat mad-
rityn historiallisen kehitysvaiheen tunnuksia.®® Ja vaikka, kuten B.

Brugi on koettanut osoittaa, yleisten oikeusperiaatteiden kisite olisi- -

kin periisin skolastisesta filosofiasta (AG 1923 s. 161 ss.), todistaa timi
vain, ettd skolastinenkin ajattelu kykeni tajuamaan yhteiskunnallisia
realiteetteja ja antamaan niille teoreettisen muodon. Hedelmittomini
piddmme niinollen Max Ascolin kantaa (La interpretazione delle
leggi s. 15), jonka mukaan yleisten oikeusperiaatteiden selvittiminen
ei lainkaan saata kuulua positiiviselle oikeustieteelle, vaan yksinomaan
oikeusfilosofialle, joka pohtii »oikeuden olemusta»: oikeuden olemuk-
sesta vol jokainen johtaa suunnilleen ne periaatteet, jotka vastaavat
hinen maailmankatsomustaan ja etujaan, ja tuomari, joka tillaisten
prinsiippien nojalla ratkaisee, harjoittaa miti torkeinti mielivaltaa.
Aivan oikein huomauttaakin A. Checchini yleisistd oikeusperiaat-
teista, ettd niiden pelkdstdsdn loogillis-filosofinen johtelu on sekid hyo-
dytontd ettd vaarallista, ja etti ainoan luotettavan pohjén antaa historia
(AG 1923 s. 218).%7

% Samoin Frangois Gény: Méthode d’interprétation II s. 132 ss; Raselli:
1 potere discrezionale del giudice civile I s, 130—144 antaa perusteellisen esityksen
yleisistd oikeusprinsiipeistd Italian positiivisen oikeuden pohjalta ja korostaa, ettd
yleiset oikeusperiaatteet aina ovat konkreettisen oikeusyhteisén prinsiippeja.

4 Mélaﬁges Gény II 5. 73. Del Vecchio ei siis edes tyydy puhumaan ihmisen
»olemuksesta», koska kai pitaa sitikin vield kovin konkreettisena, vaan johtaa ylei-
set oikeusprinsiippinsd »olennon» (mink#?) olemuksesta (de lessence méme de
létre). Siitd johtuvat sjuriidisen totuuden periaatteets (ib. s. 73): mahdoton késite-~
hirvio.

6 Saggi di teoria del diritto s, 107.

47 Kuten havaitsemme, ovat erityisesti italialaiset tutkl]at kiinnittdneet huo-
- mionsa yleisten oikeusperiaatteiden kisitteen selvittimiseen. Tahin on luullak-
semme aivan ulkokohtainen syy: Italian siviililakikirjan kolmas artikla ndet sdd-
tds, ettd tuomarin aukkotapauksessa, lainanalogian puutteessa, tulee ratkaista
ssecondo i principii generali di diritto», yleisten oikeusperiaatteiden mukaan: tie-
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Yleisten oikeusperiaatteiden olemassaolosta on tietenkin erotettava
niiden olemassaolon toteaminen, johon liittyvit laajakantoiset tirkedt
kysymykset. Hyvin tavallinen on mielipide, ettd yleiset oikeusperiaat-
teet muka aina todetaan indusoimalla yksityisistd (harvemmista tai lu-
kuisammista) oikeusnormeista. T&m# kanta on v&ard. 48 Todisteeksi
yleisen oikeusprinsiipin voimassaolosta konkreettisessa yhteiséssad kel-
paavat muutkin faktat kuin siddinniiset ja tavanomaiset oikeusnormit,
joskin ni#m# luonnollisesti muodostavat erittdin tirkein todistuskei-
non: seikka, miki selittdd yllamainitun virheellisen kannan syntymisen.
Raselli®® huomauttaakin, etti yleisten oikeusperiaatteiden johtelu
pelkidlld induktiolla yksityisistd oikeusnormeista on riittdméton menet-
tely: ne ovat selvitettdvit lavealla historialliselle pohjalla ottamalla
erityisesti huomioon myos yhteisén henkiset virtaukset. Vanhat kun-
nianarvoiset Tuomarinohjeemmehan 16. kohdassaan nimenomaan lau-
suvat: »Allmennelige Ordseeder brukas offta for Lagh, hvilka &re och
s4 Laghs, ja lueteltuaan joukon tillaisia sananparsia, jatkavat: »Och
monge andra sidana uppenbarlige och allmennelige Ordseder, pldga
brukas for Lagh, s at ther ma domas efter. Forty siddana allmenneliga
Ordsprak iro sisom.andra Regler och en Grund ther Lagen dr uthdra-
gen aff, hwilke en Domare bor wettay. (harvennus meiddn). Tuomarin-
ohjeet vetoavat siis aivan oikein niihin yleisiin oikeusperiaatteisiin,
jotka sisdltyvit kansan oikeusvakaumukseen, ja ovat ulkonaisestikin
sananlaskujen muodossa havaittavissa (Useat 16 tuomarinohjeen mai-
toon formuloidut. Lueteltujen prinsiippien joukossa on sellainenkin
koko jdrjestyneen yhteiskuntaeldmén peruskdsky kuin »Man sgher
Lagh och ey slag med androm haffuay: omankidenoikeuden kielto).
Theodor Sternberg on yrittinyt todistaa, ettd oikeustieteelle

tenkin italialainen oikeusteoria haluaa selvittdd, tarkoittaako edellimainittu lain-
kohta Italian positiivisen oikeuden periaatteita, vai ylipositiivisia prinsiippejd. Po-~
sitivistit lienevit ainakin lukumiiriltdsn voitolla: ks, Gagni: AG 1923 s. 143, ja
erit. Raselli: Il potere discrez, I s. 130 ss.

48 Siti edustavat esim. Sipilé: Deliktiperusteisen vahingonvastuun teoreet-
tinen rakenne s. 254 aliv., F. Castberg: Mellemfolkelig rettspleje s. 37, M. O.
Stati: Le standard ]und.lque s. 56—57, Al Sanhoury: Le standard juridique
(Mélanges Gény II) s. 146, P. Van der Eycken: Meéthode positive de l'inter-
prétation juridique s. 237 ss.

% 11 potere discrezionale del giudice civile I s. 76 aliv. 1. — — Samoin Chec-
chini: AG 1923 s. 218, Donati: Lacune s. 169—170.
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nykyisessd rationalisoituneessa ja nopeasti muuttuvassa yhteiskunnassa
kuuluu yleisten oikeusperiaatteiden kiteyttiminen,® mutta timin joh-
dosta on erinomaisen tarmokkaasti korostettava, ettei oikeustiede suin-
_ kaan saa ruveta luomaan omasta p#istiin oikeusperiaatteita (Sternberg
puhuu epiilyttivistd »Wissenschaftsrechtisti»: s. 158 ss.): se voi ai-
noastaan ne todeta yhteiskunnallisten realiteettien, niin aineellisten
kuin henkistenkin pohjalta.

Niainollen ovat Brugi ja Checchini oikeassa korostaessaan
historiallisen -tutkimusmetoodin tirkeyttd: molemmat tihdentdvit niin-
ikddn yhtapitdvisti, ettd tuo tutkimus voi lihted vain oikeusjirjestyk-
sen kokonaisuuden perusteellisen tuntemisen pohjalta, juriidisen ja
historiallisen metoodin tulee hedelmallisesti yhtyd.5! Lisiksi Brugi
tekee sen mielestdimme térkein lisdyksen, ettd hin yleisten prinsiippien
selvittdjaltd myos vaatii filosofista nikemystd: ilman sitd timi ei voi
herkisti vaistota ja syvisti ymmairtis aikansa ja yhteiskuntansa hen-
kisid virtauksia. Nyt kisitimme, miksi oikeusanalogia voi lihted joko
(Honkasalo: Nulla poena sine lege s. 71): edellisessid tapauksessa
oikeusanalogia perustuu induktioon useammista yksityisisti oikeus-
normeista, mutta jdlkimmaisessd se rakentuu suorastaan oikeuden ko-
ko tarkoituskompleksin ja sen pohjana olevien yhteiskunnallisten reali-
teettien tarkalle tuntemiselle. Tirkedtd on kuitenkin muistaa, ettd oi-
keusanalogia silloinkin, kun se ldhtee useammasta yksityisesti normista,
ylimpind johtotdhten#ddn, aivan kuten lainanalogiakin, kidyttdd oikeus-
jérjestyksen tarkoituskompleksia kokonaisuudessaan: muuten induktio
oikeusnormeista - saattaa johtaa vaaralliseen mielivaltaan (Checchi-
ni: AG 1923 s. 218).

Eugen Huber katsoi, etti yleiset oikeusperiaatteet ovat liian
epamairiiset kelvatakseen tuomion perustaksi? ja tdmi kenties selit-
tasd, miksi niitd ei mainita Sveitsin siviililakikirjan johdantosdinnoksis-
sd. Totta onkin, ettdi tuomarin aukkoharkinta on vield suuremmassa

% Einfilhrung in die Rechtswissenschaft I s. 150, 158.

51 Brugi: I principii generali del diritto e il diritto naturale (AG 1923 s. 164),
Checchini: ks. edellimainitut sitaatit. — — G. Pacchioni: AG 1924 s. 139:
yleiset oikeusperiaatteet ovat etsittivit tuomioistuinten ratkaisuista. '

%2 Recht und Rechtsverwirklichung s. 353. — — Vrt. myés Van der Eycken:
Meéthode positive de l'interprétation juridique s, 240 ss. — — H. Heller: Staats-
lehre s. 222. :
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kinnan apukeinot hyljdttéisiin silld perusteella, etteivit ne anna tiy-
sin varmaa johtoa konkreettisen aukkotapauksen ratkaisulle, joudut-
taisiin ojasta allikkoon. Aukkoharkinnassa kiytettdvit apukeinot tar-
. koittavat kaikki mielivallan vaaran vihentémistd, ja tuon tarkoituk-
sen valossa niiti on arvosteltava. Sveitsin lainsiitdjin aukkotapauk-
sia varten omaksuma yleiskeino on, kuten edelld olemme maininneet,
ettd tuomarin on ratkaistava oikeusnormin mukaan, jonka hin lains&s-
tdjind sellaisia tapauksia varten muodostaisi, ja on hinen till6in otet-
tava huomioon vakiintunut (»bewdhrt»: sanan tulkinnasta eri mieli-
piteitd) tieteisoppi ja oikeuskdytdints. Mutta antaako mainittu séén-
nos paremmat takeet tuomarin mielivaltaa vastaan kuin analogia?
Emme sitd usko, péinvastoin luulemme mielivallan vaaran siiti kasva-
van,%8 ‘

Suomen positiivisen oikeuden mukaan analogia on kaikista aukko-
tapausten harkinnassa kiytettivistd apukeinoista tdrkein: mink#én-
laista arvoeroa ei voida tehdd lainanalogian ja oikeusanalogian valilld
(poikkeuksena rikosoikeus, mutta vain rikostyyppeihin nihden). Tor-
jumme siis Huberin ja Sveitsin lainsiitdjén kielteisen kannan ana-
. logiaan nihden, mutta yhtd p#ittdvisti torjumme R. A. Wreden
vastakkaiseen Hirimmiisyyteen lankeavan mielipiteen, jonka mukaan
analogia (viime kidessi oikeusanalogia) aing riittdd perustelemaan
aukkoratkaisun.’ Tuo kanta oli aivan yleinen pandektitieteessd vii-
me vuosisadan lopulla: n.s. »késitelainopin» péitunnusmerkkeja oli
analogian ylenmiirdinen suosiminen. Pidettiin selviond, ettd sen
avulla kaikki oikeustapaukset voidaan ratkaista. Késitelainopin surul-
lisenkuuluisat skonstruktiot» ovat vain in absurdum johdettua ja riit-
tdmittomaltd (yksipuolisen loogilliselta) pohjalta ldhtevidsd analogisoin-
tia. A priori ei ole suinkaan selvii, ettd jokainen konkreettinen aukko-
tapaus voidaan ratkaista lainanalogian tai yleisen oikeusperiaatteen no-
jalla, niin toivottavaa kuin timi oikeusvarmuuden kannalta olisikin.
Analogian pingoitettu ja luonnoton kiytté vaarantaa oikeusvarmuuden

5 Samaa mieltd lienee W rede: Grunddragen av Finlands ritts- och samhélls-
ordning s. 27, todetessaan, ettei suomalainen tuomari lainanalégian puuttuessa saa
ratkaista sen oikeussdinnoksen mukaan, jonka hin mahdollisesti lainsd&tdjind aset-
taisi, vaan on velvollinen tuomitsemaan voimassaolevan oikeuden yleisten peri-
aatteiden mukaan. Kiviméidki: Lainkdyton ja oxkeustleteen oikeutta kehittéd-
vistd merkityksestd (Lm 1937 s. 477).

5 Grunddragen s. 27 ja vield jyrkemmin Forsok till tolkning af 1 kap R.B.
s. 38, jossa Wrede selittdd, ettei aukkoja voida edes ajatella,
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. enemmin, kuin jos tuomari analogian puuttuessa tietoisesti turvautuu
muihir aukkoharkinnassa kéytettdviin apukeinoihin, siis oikeuskay-
tdntoon, oikeustieteeseen ja empiiriseen yhteiskuntatietoon. Kysely-
instituuttia koskevassa historiikissa totesimme, ettd tuomarin kysely-
oikeus ja -velvollisuus oli sidddetty sellaisia aukkotapauksia varten,
joissa analogia ei antanut riittdvid johtoa. Kuvaavaa on myds asema,
jonka Nehrman ja Calonius aukkotapauksissa antavat luonnon-
oikeudelle: seikka joka niinikd#n osaltaan todistaa, ettei analogiaa pi-
detty riittivind.% Kiytinnossi ero Wreden edustaman kannan ja
meidin kantamme vililli ei muodostu suureksi: jos analogialle anne-
taan hyvin laaja tehtdvi, on ilmeists, etti tuomarin on pakko turvau-
tua oikeuskdytdntoon, oikeustieteeseen ja muuhun yhteiskuntatietoon
harkitessaan, -ovatko analogian - edellytykset konkreettisessa aukko-
tapauksessa olemassa. (Havaitsimmehan juuri edelld, etti yleisten oi-

keusprinsiippien toteamisen tulee tapahtua lavealla empiiris-yhteiskun- )

nallisella pohjalla). On vain aina muistettava, ettei tuomari yleisten
oikeusperiaatteiden puuttuessa suinkaan saa antaa mielivaltaista (esim.
»kohtuuteeny perustuvaa) ratkaisua, vaan tulee ratkaisun silloinkin no-
Jautua yhtelskunnan tosiasialliseen rakenteeseen, sellaisena kuin ti-
mén tuomarille ilmentdvit oﬂ(euskaytanto oikeustiede ja muu empii-
rinen yhtelskuntatleto 58 :

% Ks. Nehrman: Inledning til then swenska processum civilem s. 348: Thet
som naturliga Lagen pabudit, och hwar wid Ofwerheten ej stadgadt nigot widare,
tager man ther til grund: dock likwil, som en egensinnig part ej altid wil lata
ofwertyga sig, Ty uprepar Lagen ofta thet samma; t4 bor thenna Lagen ni#m-
nas..». Luonnonoikeuden suhteesta kyselyinstituuttiin Nehrman samassa teok-
sessa (s. 28) lausuu, ettd "tuomarin tuli kysyi ylemmilti instanssilta neuvoa vain,
ellei analogia antanut johtoa, eik# ratkaistava asia myosk&dén ollut senlaatuinen
sat thet fir afdomas efter then naturliga Lagens: milloin ndin on, siti tekiji ei
lithemmin selvitdi. Calonius: Praelectiones I 42 § 1 k.: »Ubi deficit jus civile,
ex jure naturae sententia erit ferendas: Caloniuskin katsoo, ettd kyselyoikeutta on
harjoitettava vain milloin sekéd analogia ettd luonnonoikeus jéttidvét tuomarin pu-
laan: Prael. I 16 § 5 k. — — Lars Fr. Lind’in kannasta on vaikea péistd var-
muuteen, Teoksessaan »Domarens profning efter Sveriges Lags hin kisittelee taval-
lista samoinkuin laajentavaa ja supistavaa tulkintaa, lukien analogian laajentavaan
tulkintaan. Mutta timi ei vield osoita, ettd Lind olisi katsonut kaikkien tapaus-
ten olevan ratkaistavissa t#llaisten tulkintamenetelmiin avulla: teoksen nimeni-
hén on sDomarens profning efter Sveriges Lag»: kenties tekija juuri rajoittui sel-
vittdim#idn niitd tapauksia, jolloin tuomarin harkinta tapahtuu lain pohjella, mutta
jattda teemansa ulkopuolelle kysymyksen, voiko muunkinlaisia tapauksia esiintyi.

5% Yleisten oikeusperiaatteiden kiteyttiminen »nikyviins muoteon kuuluu tir-
keidltd osaltaan ylimmille oikeusinstanssille. Tupnustaessaan ostosopimuksen (si-
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_ toumus tietyn autom#irin ostamiseen vastaisuudessa) pitevyyden silld perus-
- teella, ettei tuota sopimusta oltu ndytetty lainvastaiseksi (1932 Sel. 24), KKO kasit-
tidksemme lidhtee sopimusvapauden periaatteesta, Samoin on takaussitoumus,
jossa henkilé on mennyt omavelkaiseen takaukseen toisen henkilon maksetta-
viksi tuomittujen sakkojen suorittamisesta sekd menetetyksi julistetun tavaran
korvaamisesta, julistettu A piteviiksi, koska »K. oli myontényt takaussitoumuk-
sensa oikeaksi, voimatta esittis mitdén perustetta, joka tekisi tuon sitoumuksen
pitemittomiksi> (1928 Sel. 7). XKiinteistod koskevan myyntisopimuksen, joka cli
tehty kiinteistokaupasta sdddetyin muodoin, KKO niinikd8n on julistanut pite-
viksi (1928 Sel. 50): perustelussa mainitaan sopimuksen tekoon liittyneet faktat,
minki jilkeen pi#dtds velvoittaa vastaajan antamaan kantajalle sopimuksen mu-
kaisen kauppakirjan. (Perintdsopimus julistettu sitovaksi: XKO 1932 Sel. 45).
Perinto- ja holhousoﬂieuden alalta on KKO kiteyttinyt useita oikeusperi-
aatteita. Niinpd perintdsopimus, jossa lapsi luopuu hinelle vanhempiensa jil-
keen tulevasta perinnéstd, ei sido, lapsen kuoltua ennen vanhempiansa, hinen
lastansa, koska tilld »on itsendinen perintoikeuss Iisovanhempainsa jidlkeen
(1932 Sel. 32). Keskindisen testamentin valvonnaste on viime vuosilta olemassa
prejudikaatteja, joissa todetaan, etti viimeksikuolleen puolison perillisten ei tar-
" vitse valvoa testamenttia ensiksi kuolleen jilkeen, kunhan jilkeenjiiinyt puoliso
valvonnan on toimittanut (KKO 1935 Sel. 24; 1936 Sel. 3). Aika, jonka kuluessa
alaikdisen hyviksi tehty testamentti on valvottava, on, holhoojan edun ollessa
ristiriitainen holhokin testamenttiin perustuvan edun, kanssa, luettava siitd, kun
alaikdiselle on méiirdatty uskottu mies valvomaan hdnen mainittua etuaan (1935
Sel. 56). Alaikiiset eivdt ole velvollisia huolehtimaan perunkirjoituksen toimit-
tamisesta, eikd tdssi kohdin tapahtunut laiminlyonti voi tuottaa heille velvolli-
suutta omalla omaisuudellaan vastata kuolinpeséin veloista (DL 1935, liite s. 16—19:
kaksi yhtdpitdvdd KKO:n p#itostd). Perinndnjako, jossa kaikki jako-osakkaat
eivit olleet lisni, on mitdton, eividtkd PK 13:1 sdidnndkset ole sellaiseen jakoon
soveltuvat (1932 Sel. 83). Alaikdiselle tehty lahjoitus on patemi#tdn, ellei uskottu
mies alaikiisen puolesta ota lahjaa vastaan (KKO 1930 Sel. 68, 1932 Sel. 84: epivar-
maa on kuitenkin, voidaanko mainittujen pa#tosten perusteluista johtaa ylldfor-
muloitu yleinen periaate; kenties on rajoituttava toteamaan, ettd holhoojan lahja
alaikdiselle on pdtemidton holhoojan velkojiin nihden, ellei uskottu mies holhotin
puolesta ole ottanut lahjaa vastaan).

Ks, lisdksi tyourakka 1926 Sel. 4, valekauppa 1927 Sel 97, lahja kuoleman va-
ralta 1928 Sel. 84, jakamattoman pesiin edustus 1928 Sel. 26, 1932 Sel. 80, avoimen
yhtion osakkaan edustamisvalte ulospdin (on rajoittamaton) 1932 Sel. 35; ulosmit-
_ taus evoimen yhtibn pesiin 1926 Sel. 23, dolus 1928 Sel. 16, negotiorum gestio 1927
Sel. 61. — — — KKO:n prejudikaattien merkityksesti tuomarin aukkoharkinnalle
ks. ldhemmin lukua »Tuomioistuinten, aikaisemmat ratkaisuts.
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VIII. TUOMIOISTUINTEN AIKAISEMMAT
"RATKAISUT.

Oikeushistoriallinen johdanto: Miki osuus prejudi- .

kaateilla on ollut Ruotsin ja Suomen oikeuskehityksessi? On tapana
korostaa ettd tuomarit eivit milloinkaan ole saaneet ratkaista preju-
dJkaattlen nojalla:! kuninkaallinen kirje Gétan hovioikeudelle vuo-
delta 1682 lausui nimenomaan: »Efter blotta praejudicata, som icke se-
dermera &ro publicerade sisom universella, m& icke démas»2 kunin-
" kaallinen kirje 1/4 — 1790 samoin sidsi, etti sprejudicater ej fingo
antagas sasom grund till beslut», ja Nehrman (Proc. crimin. s. 236)

lausuu aukkotapauksista: »Ther sger ej Domaren frihet at déma efter .

prejudicater. Ty hwar sak har nigon sirskild beskaffenhet> (huomaa
perustelu). Toisaalta on tunnettua, ettd tuomioistuinten k#yténts on
naytellyt ratkaisevaa osaa oikeutemme kehityksessd:® tunnustaahan
Nehrmankin: sLika som Landz sed kan férwandlas i Lag, si kan
ock sedwinja forklara Lagen och thetta kallas’ interpretatio usualis.
Wid Domstolarne finner man ménga exempel...» (Inl. il jurispr. civ.
s.72) ja Caloniuslausuu: »Si explicatio legis fiat ex usu recepto fori
ab imperante tacite adprobando (huomaa perustelu), tum interpretatio
illa dicitur usualis»* Miten on selitettivissi se ristiriita, ettd tuomari
toisaalta, kuten erikoisesti W red e on tihdentinyt, ei saanut ratkaista

* Esim. Wrede: Forsok till tolkning af 1 kap. R. B, s. 51.

® W. Sj8gren: Den svenska processrittens historia s. 209, vrt. myds Upp-
strom: Ofversikt af den svenska processens historia s. 144.

? Ks. siitd esim. Ber gman: Oversikt av svensk rittsutveckling s. 12, 15; K. G.
Westman: De svenska rittskdllornas historia s, 40: »... synnerligen stort infly-
tande p& rittsbildningen...», W. Sjégren: Domaremakt och rittsutveckling TfR
1916 s. 335, 336.

% Praelectiones III 11 §. — — Muistettakoon: Calonius ja Nehrman luke-
vat aukkoharkinnan tulkintaan: analegia on ‘heidin teoriassaan interpretatio ex-
tensivaa.
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prejudikaattien mukaan, mutta prejudikaateilla kuitenkin on ollut pai-
nava osuus oikeutemme kehityksessd? Selitys on siind, ettei tuomaria
koskaan kielletty tuntemasta ja ottamasta huomioon prejudikaatteja:
kiellettyd oli ainoastaan tuomion. perustaminen yksinomaan prejudi-
kaatteihin. Ellemme titid seikkaa huomaa, saamme kokonaan vi#rin
kuvan vanhemman oikeutemme suhtautumisesta tuomioistuinkdytéin-
toon. Tosin kyselyinstituutti vihensi prejudikaattien merkitystd: tuo-
mari oli aukkotapauksissa oikeutettu ja velvollinen kysymiin ylem- .
miltd instanssilta neuvoa, silld kuningas tahtoi viime kidessi itse val-
voa valtakunnan oikeudenkiyton yhtenidisyyttd (siitd prejudikaattikiel-
lot). Lisdksi on perustavan tirkednd seikkana huomattava, ettd kun
prejudikaatteja ei painosta julkaistu, tdytyi niiden merkityksen muo-
dostua pienemmaiksi kuin nykyisissd oloissa. Mutta silti prejudikaattien
merkitys saattoi suorastaan ilmeti kuinkaallisista lainselityksistékin.
Niinps kuninkaallinen kirje Turun hovioikeudelle 25/4 — 1667 lausuu
“hovioikeuden kyselyn aiheena olleesta oikeusprobleemasta »at then - -
(nim. lagen») ingen annan uttydning tilldter, #n then som med praxi
och praejudicatis i War Hofritt hir i Stockholm illustrerad och stad-
- fist #rs, minkd vuoksi kuningas velvoittaa Turun hovioikeuden vast-
edes sellaisissa kysymyksissié tuomitsemaan lain mukaan soch hwad
derefter s& wihl wid the andre Hofriitterne i Rijket finnes domt wara,
pa thet een lijkhet i Justititiens administration, emellan samtlige
Domstolarne ma wara stifftat . . .» (huomaa perustelu). Kuninkaalli-
nen selitys 30/5 — 1682 lausuu perustellessaan kuninkaan péitdstd:
»... finnandes Hans Kongl. May:t skiligt gitra i thetta mahl then
Forklaring 6fwer Landzlagen, at then wid Domstolarne hir til miste-
dels ofwade Praxis for Lagsens ritta mening héllas bory. Olemme
edelli kyselyinstituutin historiaa selvitellessimme ndhneet, ettd ku-
ningas ennenkuin hin lainselityksensd antoi, usein kysyi neuvoa valta-
kunnan hovioikeuksilta, ja tim# kysely tietenkin osaksi juuri koski ho-
vioikeuksien harjoittamaa {uomitsemispraksista (niinpd #skenmaini-

. ~ tussakin tapauksessa kuningas oli sinhé@mtat thes Hofritters betinc-

kiande»). Kunink. kirje 31/1 — 1706 sdisi, ettd joskaan oikeusjuttua
ei saa ratkaista prejudikaattien mukaan, koska jokaisella jutulla on
oma yksil6llinen luonteensa, niin on kuitenkin oikein ja kohtuullista,
ettd aivan samanlaisissa asioissa ratkaistaan samalla tavoin, jotta kan-
salaiset tuntisivat olevansa tasa-arvoiset lain edessi.

Prejudikaattien merkitys riippuu olennaisesti siiti, ovatko ne tuo-

\
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marin Saatavisse sekd siitd, ovatko ne systemaattisesti jdrjestetyt, niin
ettd tuomari helposti voi niistd 1oytdd tarpeelliset tukikohdat. Ennen
vuotta 1895 ei Suomessa ylimpien oikeusinstanssien ratkaisuja sidin-
nollisesti julkaistu painosta, vaan tuomari saattoi saada ne tietoonsa ai-
noastaan sattumalta (esim. juriidisten aikakauslehtien, juriidisen kir-
jallisuuden, henkilokohtaisen keskustelun kautta). Sensijaan julkais-
tiin JFT:ssd vuodesta 1895 alkaen aikakauskirjan liitteen muodossa
Senaatin oikeusosaston ratkaisut.® Kun Juridiska Foreningen’in vuo-
sikokouksessa 19/12 — 1893 neuvoteltiin Senaatin oikeusosaston pidi-
tosten julkaisemisesta, tdhdennettiin sitd epidkohtaa, ettd. alemmat tuo-
marit vain sattumalta voivat saada tietoonsa ylimmén instanssin ratkai-
sut, ja ettd nidinollen mainittujen ratkaisujen systemaattinen julkaise-
minen edistdisi oikeudenkiyton yhtendisyyttdi (JFT 1894 s. 171).
Suunniteltiin prejudikaattien julkaisemista samaa jarjestelmis noudat-
taen kuin Ruotsissa H o1 m’in »Nytt juridiskt arkivs seurasi julkaistes-
saan Ruotsin korkeimman oikeuden ratkaisuja.® Valitettavasti ei meil-
14 sittemmin kuitenkaan seurattu mainittua suunnitelmaa, vaan julkais-
tiin Senaatin oikeusosaston ratkaisut verrattain primitiivisti ja epatdy-
dellisti selostusmenetelm#i kidyttien: kenties sithen oli syynd talou-
dellinen pakko, prejudikaattikokoelman jirjestely ja painatus kun tuli
kalliiksi ja Lainopilliselle Yhdistykselle vaikeaksi kantaa (valtionavus-
ta huolimatta: JFT 1912 s. 543). Titen jouduttiin paradoksaaliseen lop-
putulokseen: ennen vuotta 1894 oli JFT julkaissut hyvit yksityiskoh-
taiset selostukset erityisen tdrkeistd ylimmin oikeusinstanssin ratkai-
suista; nyt nimi h#visivit aikakauskirjasta, ja tilalle tuli huono
massaselostus. Etu, mikd voitettiin kaikkien Senaatin Oikeusosas-
ton ratkaisujen selostamisella menetettiin suureksi osaksi epatdydellisen
selostustekniikan ansiosta. Kun Senaatin Oikeusosasto vuodesta 1917

5 Aivan kuten Englannissa yhiti siis prejudikaattien julkaiseminen oli yksi-
tyisen yhdistyksen hoidettavana, mutta Juridiska Foreningen sai valtiolta vuotui-
sen apurahan painatus- ja jirjestelykustannusten osittaiseksi peittimiseksi. Miten
mainittu, oikeuskulttuurillemme perustavan tirked prejudikaattien painatus Juri-
diska Foreningenissi pantiin alulle; ja tdlloin kdydyistd neuvotteluista ks. JFT 1895
s. 438 (selostus yhdistyksen edellisestd vuosikokouksesta), JET 1894 s. 170—171 (se-
lostus valmistavista neuvotteluista vuoden 1893 vuosikokouksessa), JFT 1912 s. 543
(Julius Grotenfeltin laatima yhdistyksen historiikki),

8 »Nytt juridiskt Arkiv, utgifvet af G. B. A. Holm» noudatti seuraavaa jir-
jestelmad (NJA 1874 esipuhe): jos korkeimman oikeuden ratkaisema tapaus oli

juriidisesti térked, oli se aikakauslehdessd selostettava niin laajasti kuin tapauksen .

oikea kisittiminen vaati, muuten annettiin siitd vain lyhyt tiedonanto.
13
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alkaen itse ryhtyi painosta julkaisemaan ratkaisujaan (viimeinen JFT:n
liite kisittdd vuoden 1915 ratkaisut), seurasi se samaa lakoonista jul-
kaisutekniikkaa. Vasta vuonna 1928 oikeusministerion esityksestd hy-
viksytty Korkeimman oikeuden ratkaisujen julkaisusuunnitelma (jota
sovellettiin ensi kerran vuoden 1926 judikatuuria painosta julkaistaessa)
loi rationaalisen jirjestelmillisen pohjan. Korkeimman oikeuden kaik-
kia ratkaisuja ei en#did julkaista, vaan ainoastaan tirkeimmit. N3itd on
kahta laatua: sellaisia joiden arvellaan valaisevan mielenkiintoisia tai
tarkeiti laintulkintakysymyksid tahi ilmaisevan mielenkiintoisia niyt-
teitd oikeuskdsityksen suunnasta tai kehityksestd (aukkotapaukset!), ja
sellaisia, joilla ei ole ensiksimainittujen kantavuutta, muita joista kum-
minkin harkitaan olevan opastusta lainkiyttéjille. Edelliset julkaistaan
perusteellisina »selostuksina», joissa myds kerrotaan eridivit mielipi-
teet, jalkimmiiset sensijaan lyhyehkoind stiedonantoina». Onko Kor-
keimman oikeuden ratkaisu julkaistava ja onko se tapahtuva selostuk-
sen vai tiedonannon muodossa seki, jﬁlkimméiéessé tapauksessa, onko
ddnestyksestd tehtidvd selkoa, midrdd jaoston puheenjohtaja, joka myds
vahvistaa selostuksen otsakkeen sanamuodon. (Vrt. Korkeimman hal-
linto-oikeuden ratkaisujen julkaisemisessa noudatettua menetelmis).
Viralliset prejudikaattikokoelmat eivit tietenkdin tee tarpeettomiksi
oikeustapausten julkaisemista juriidisissa aikakauslehdissid: aikakaus-
lehti saattaa julkaista ratkaisuselostuksen pikemmin kuin hieman ras-
kaasti litkuteltava virallinen kokoelma (mik& tosin, ilahduttavaa kylla-
kin, ilmestyy vuoden kuluessa useina vihkoina: nopeampi julkaisu).
Lissksi lainopillisissa aikakauslehdissi julkaistut referaatit voidaan va-
rustaa pitevien ammattimiesten kommentaareilla. Suomessa on siis ny-
- ky##n rinnan voimassa virallinen ja yksityistd tietd tapahtuva prejudi-
kaattien painatus.

Olemme edellsd laajahkosti selostaneet prejudikaattien julkaisemista,
silld mainitulla tekniikalla on perustava merkitys koko prejudikaatti-
oppiin ndhden. Se seikka, etti tuomareillamme nyky#in on virallinen,
luotettava ja jérjestelméllinen prejudikaattikokoelma kiytettdvinain,
jota arvokkaalla tavalla tiydentdivit lainopilliset aikakauskirjat, pakot-
taa meiddt perusteellisesti arvioimaan uudelleen traditionaalisen opin,
jonka mukaan tuomari ei ole edes velvollinen tuntemaan ylimmin oi-~
keusinstanssin ratkaisuja.? :

170 Tuomioistuinten aikaisemmz;t ratkaisut

7 Englantilainen prejudikaattisysteemi on mahdollinen ainoastaan tuomioistuin-
ten ratkaisujen painosta julkaisemisen kautta, ja se kehittyi 16. vuosisadalta alkaen,.
jolloin mainittua painatusta alettiin harjoittaa: C. H. S. Fifoot: English law and.
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OK:n 30 lukuy, sellaisena Kuin se muutettuna kuuluu 19/12 1922 an-
tamisen kanna,lta muissa samw,ntazszssa tapauksissa ohsl tarkedtd saat-
taa hovioikeuden ratkaisu, johon muutosta ei saa hakea, korkeimman.
oikeuden tutkittavaksi, olkoon hinen sallittu pyyté# korkeimmalta oi-
keudelta lupaa muutoksen hakemiseen». Mainittu lainkohta edellyttis
selvisti, ettd korkeimman oikeuden ratkaisuilla on reaalinen merkitys
samanlaisten tapausten vastedes sattuessa, muutenhan tapauksen saat-
taminen korkeimman oikeuden kisiteltiviksi ei olisi tirkedta lain so-
_veltamisen kannalta muissa samanlaisissa tapauksissa. Prejudikaat-
tien merkitys on siis mainitussa lainkohdassa nimenomaan tunnustettu.

OK 1:11 siitids tuomarista: »Landssed, som ej har oskidl med sig,
ma han ock ritta sin dom efter, ther beskrifven lag ej finness. Tar-
koittaako lainkohta silli myés tuomioistuinten ratkaisujen muodossa
ilmenevidd kiytantsa? Oikeushistoriallinen pieni katsaus selventi-
nee tilannetta. Vuoden 1615 oikeudenkiyntiprosessin tuomarinvala
velvoitti ratkaisemaan »seffter Sweriges Lagh, Rijksens Stadgar, Aff-
handlingar och Besluth, godhe loflige Bruk, och Sedwaner...», vuo-
den 1687 tuomarinvala (Kun. kirje hovioikeuksille 11/2 1687) mainitsi
niinikdn »goda loflige bruk och sedwaners (vrt. 15 tuomarinohje).
Lakikomissionin ehdotus oikeudenkiymiskaareksi vuodelta 1717 siasi
1 luvun 2 §:ssd, etti tuomari oli velvollinen ratkaisemaan seffter lag
och stadgar, samt landsens skiliga sedwinjas, vuoden 1723 ehdotus ei
lainkaan maininnut maantapaa, ja vuoden 1734 ehdotus lausui miltei
sananmukaisesti kuten voimassaoleva OK 1: 11.2 Edellimainitut tekstit
tuntuvat ldhinnd viittaavan siihen, ettd »maantavallay tarkoitettiin kan-
salaisten pilirissd (nimenomaan jossakin maakunnassa) syntynyttid oi-
keustapaa, eikii tuomioistuinpraksista,® mutta kuten Wrede oikein
huomauttaa, on sdénnostd sovellettava my6s tuomioistuinpraksikseen

its background s. 24, E. Jenks: The new jurisprudence s. 102, C. K. Allen: Law
in the making s. 191. — — Till emme tietenkiin tarkoita, ettd meilli muka saman-
lainen jirjestelmi nyt alkaisi kasvaa esiin. Mutta Xivimiki lausuu sattuvast
ylimmin instanssin aukkoratkaisuista: »Niiden itseniists, oikeutta kehittivid funk-
tiota ei voida kylliksi korostaa» (Lainkdyton ja oikeustieteen oikeutta kehittdvista.
merkityksestd, Lm 1937 s. 378). '

8 Vrt. mydos Abrahamssonin ' ja Lakikomission keskustelua maantavan.
johdosta vuoden 1734 valtiopdivilld: Sjé gren: Forarbetena.

% Ndin myds Wrede; Forsok till tolk.nmg af 1 kap. RB. s. 50 sekd Kallen-
berg: Svensk civilprocessritt I s. 85.
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(tietysti edellyttiden, ettdi praksis on todella tavanomaiseksi oikeudeksi
kiteytynyt). Tuomioistuinten kiytintshin on meidén péivindmme
tirkeimpid tavanomaisen oikeuden alkuldhteitd.

Mitkd ndkdékohdat puhuvat prejudikaattien huo-
mioimisen puolesta, ja mitksd sitd vastaan? Olemme
edelld, aukkoharkinnan yleisia ndkokohtia selvittelevdssé luvussa koet-
taneet osoittaa, ettd oikeusnormit sisdltyvit yhteiskunnalliseen todelli-
suuteen, muodostavat sen normatiivisen osan. Mutta abstraktiset oi-
keusnormit eldvédt, muuttuvat lihaksi ja vereksi, vasta niitd konkreet-
tisiin tapauksiin sovellettaessa: silloin normin pohjalta syntyy histo-
riallista todellisuutta sanan tehostetussa mielesss, tapahtuu siirtyminen
normatiivisesta faktilliseen. FErityisen tirke#dtd osaa oikeuden eldvoit-
timisprosessissa niyttelevit tuomioistuimet: ratkaisuillaan ne muovaa-
vat historiallisen todellisuuden. Aukkotapauksissa tuomioistuimet yh-
teiskunnallisen todellisuuden pohjalta muodostavat, formuloivat, ratkai-
sun perustaksi pantavan normin, ja ratkaisulla tuo normi waikuttaa
takaisin yhteiskunnalliseen todellisuuteen: tuomioistuimet rakentavat
yhteiskunnallista todellisuutta tiiten kivi kiveltd. Siinid on prejudikaat-
tien arvon syvin peruste.

Verratessaan anglosakéilaista oikeuskisitystd mannermaiseen C. K.
Allen toteaa, etti oikeuden syntymiseen nihden on vastakkain kaksi
sovittamatonta kantaa. Toisen mukaan oikeuden ldhteend on yhteis-
kunnan ylipuolella oleva suvereéeninen tahto, toisen mukaan oikeus syn-
tyy yhteiskunnassa itsessdén. Edellisen kisityksen mukaan oikeus tulee
yhteiskunnan yldpuolelta laskeutuen alas kansalaisten piiriin, jalkim-
miisen mukaan se kasvaa alhaalta yhteiskunnallisesta todellisuudesta
kisin ylospiin, kidskevistd tahdosta riippumatta. Jilkimmaéinen kanta el
kielld valtiovallan taholta tapahtuvan sanktion merkitystd, mutta itse
valtiovalta on sekin kasvanut esiin 01keudesta siis yhteiskunnallisesta
todellisuudesta.l® Totesimme mielivallan ksitetts selvittiessimme,
ettd valtionpiimies meilld aina on ollut oikeuden alainen eiki sen yla-
puolella: pohjoismainen oikeuskisitys nidinollen muistuttaa englantilaista.
Roscoe Pound pitdd anglo-amerikkalaisen oikeuden suurimpana
énsiona sen empiirisyytti: se luotiin kivi kiveltd samaan aikaan jolloin
muu maailma etsi Roomasta itselleen oikeutta.l! Mannermaisessa (var-

10 Law in the making s. 2.
. 1 The spirit of the common law 173 — — Pound ei kenties tieds, ettd Ruot-
si-Suomen oikeus niinikisin on kasvanut esiin yhteiskunnallisista realiteeteista, ja
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sinkin saksalaisessa ja ranskalaisessa) oikeustieteessi nikee toisinaan
Pohjoismaiden oikeutta rinnastettavan anglosaksilaiseen jarjestelmdgn:
joskin tém3 on ilmeisen liioiteltua, on mainittu rinnastus kuitenkin mie-
lekds. Pohjoismainen oikeus on todella elimellisemmin kasvanut esiin
‘yhteiskunnallisesta todellisuudesta  kuin roomalaisen oikeuden ja. abso-
luuttisen valtionjohdon leimaama mannermainen.!?

Ettd realistinen oikeuskisitys myts Ranskassa voittaa alaa osoit-
tavat sellaiset ensiluokkaiset tutkijat kuin Louis Josserand ja
Gaston Jéze Edellinen lausuu »Cours de droit civil positif fran-
cais» (1930) nimisen teoksensa johdannossa: »Tutkimuksemme koh-
teena on ennen muuta tuomioistuinten ratkaisuihin sisdltyvd oikeus,
siis toteutuva oikeus: aikomuksemme on harjoittaa tieteellistd tutki-
musta eikﬁ kirjoittaa romaa.nia», ja j'z-ilkiinmﬁinen- »Oikeus on niiden

tynd ajankohtana ovat tuomioistuinten tunnustamina sosiaalisen kayt-
tiytymisen sdintdinid.» (Les principes généraux du droit administratif
I, johdanto). Marcel Nast huomauttaa, ettd vain sddddnniinen oi-
keus ja tuomioistuinten ratkaisut yhdessi antavat todellisen kuvan oi-
keudesta. Jonkun maan positiivisen oikeuden tuntemiseen ei ndinollen
riitd lakitekstien hallitseminen, silli oikeus eldid vasta tuomioistuinten
ratkaisuissa. Oikeus kasvaa esiin yhteiskunnallisista realiteeteista, ja
olisi jérjetontd painosta julkaista prejudikaattikokoelmia, ellei niilla
olisi painavaa merkitystd yhteiskunnallisen todellisuuden ilment#jin&.!?
Syvillinen oikeusfilosofi ja julkisen oikeuden tuntija Maurice Hau-
riou on- niinikddn todennut, etti positiivisen oikeuden muodostavat
tuomioistuinten ratkaisut ja s#ddannidiset normit: »il y a I’élément
primaire des moyens discrétionnaires dadministration du droit et
il y a I’élément secondaire du contrble par la loi écrite» (huomaa arvo-
jarjestys!).2* Francois Gény, joka toisaalta varoittaa liioittele-

ettd sen edustajat Ruotsin suurvalta-aikana itsetietoisesti torjuivat roomalaisen
oikeuden, jonka vaikutus sentihden jiikin v#hdiseksi. Kun Pound lausuu: »The
common-law doctrine is one of reason applied to experience» (m.t. 183), pitdd tami
paikkansa myds pohjoismaiseen oikeuteen ‘nihden.

12 Anglosaksilaisen oikeuden realistis-empiirisestd huonteesta ks. myds A. Ko-
courek: Libre recherche in America (Mélanges Gény II s. 463 ss.) sekid A Good-

. hart: Le précédent en droit anglais et continental (AnnPD s. 37 ss.).

13 Du rdle de l'autorité judiciaire dans la formation du droit positif s. 145, 149,
154 ym. — — Vrt, myos Nast: La fonction de la jurisprudence dans la vie juri-
dique frangaise, erit. s. 8, 9.

1 Aux sources du droit s. 183.
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masta prejudikaattien arvoa, tunnustaa kuitenkin, etti ne ovat seld-
vinti todellisuutta».15

Toinen. nikokohta, joka puoltaa prejudikaattien huomiointia, on
oikeudenkiytén yhtendisyyden ja oikeusvarmuuden intressii W. Jel-
linek on aivan oikein lausunut: »>Lainkdyton ylimp#n# pddmidrand
on yksimielisyys»: hin on my6s kuvaillut sitd sietimitonti ja oikeus-
~vakaumusta loukkaavaa tilaa, johon keskendin ristiriitaiset oikeudel-
liset ratkaisut jdrjestyneessd oikeusyhteistdssd johtavat.l® Anglo-ame-
rikkalaisessa oikeusjirjestelméssd tille ndkokohdalle pannaan hyvin
suuri paino. Useat arvonantoa nauttivat prejudikaatit tdhdentivit
perusteluissaan sitd. Niinpd »Mirchouse v. Rennell (1833)» nojaa
prejudikaattiéen sitovaisuuden oikeuden yhtenﬁiéyyteén ja varmuu-
teen, sMoorsom v. Kymery (1814) lausuu: »it is extremely dangerous
to shake the authority of decided cases», vuonna 1883 annettu ratkaisu
»In re Wrights korostaa; ettd prejudikaatit kiteytyvit oikeudeksi, -
jota kansalaiset jokapiiviisessi eldmi#ssdin noudattavat, samoin
»>Smith v. Keals (1882) vetoaa siihen, etti kansalaiset ovat pitineet
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 determineds, ja erdissi 1908 anne-
tussa ratkaisussa todetaan (Earl of Halsbury), ettd kansalaiset ovat
toimineet pitden prejudikaattien sisdltdmi# prinsiippejd oikeutena, jo-
ten niistd ei saa poiketa.’” Oikeudenkidyton yhtendisyyden ja oikeusvar-

15 Méthode d’interprétation II s. 141, vrt. s. 37 ss. — — Muita tutkijoita, jotka
korostavat prejudikaattien merkitystd yhteiskunnallisen todellisuuden ilment#jiné:
Reuterskidld: Grunddragen af den allminna ritts- och samhillsliran s. 145:
prejudikaatit saterspegla det konkreta rittslifvet och den diri forverkligade rét-
ten», H. Isay: Rechtsnorm und Entscheidung s. 29: »Das Recht wird nicht durch
die Gesamtheit der Normen, sondern durch die Gesamtheit der Entscheidungen
dargestellts, M. Djuvara: Sources et normes du droit positif (AnnPD s. 95), V.
Ganeff: Les sources du droit positif (ibid. s. 157), G. Pacchioni: I prineipii
generali di diritto (AG 1924) s. 138 ss.: hiinen mukaansahan yleiset oikeusperiaat-
teet voidaan 16ytdd wein judikatuurista, Max Ascoli: La interpretazione delle
leggi s. 75—76, F. V. Harper: The forces behind and beyond juristic pragmatism
in America-(Mélanges Gény II s. 254 ss.).

18 Verwaltungsrecht s. 149. .

17 Kajkki edellimainitut prejudikaatit teoksesta Cardinal rules of legal inter-
pretation, collected and arranged by E. Beal, third edition by A. E. Randall, London
1924. — — Ks. myds A. Goodhart: Le précédent en droit anglais et continental
(AnnPD s. 55 ss.).
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muyuden intressi esiintyvit jokaisessa jirjestyneessi yhteiskunnassa,
joskin anglo-amerikkalainen jirjestelm# korostaa sitd erityisen voi-
makkaasti. Pohjoismaisessa oikeustieteessi ovat ennen muita F. O.
Lilius, Aatos Alanen, C. G. Bjérling, Viggo Bentzon,
C.J. Arnholm sekid Axel H'eigerstrﬁm tuoneet timin niko-
kohdan esiin.l® Oikeudenkiyton yhtendisyyttd korostaneista ranska-
laisista ajattelijoista mainittakoot tunnettu sivilistt René Demo-
g u e, valtio-oikeuden tutkijat Carré de Malberg jaDuguit sekd
oikeusfilosofi Dabin.!?

Edelld esittimdimme nikokohtien lisdksi puoltaa judikatuurin
huomioonottoa se sgikka, ettd tuomari vapautuu joka kerta perinpohjin

" uudelleen harkitsemasta tapauksia, joiden kanssa olennaisesti yhtédpi-
tavit tapaukset jo aikaisemmin tuomioistuimissa perusteellisesti on har-
kittu: timi keventdd tuomarin tybtaakkaa varsinkin aukkotapauksissa
ja edistid siten oikeudenkiyton joutuisuutta.? Prejudikaattien huo-
mioonotto lisdi kansalaisten tasa-arvoa lain edessi: horjuva oikeuden-
kaytto samanlaisissa tapauksissa her&ttdad oikeusyhteistn jasenissd

18 J,ilius: Tuomarin suhtautumisesta oikeusoppineiden mielipiteisiin s. 320—
321, Alanen: Erditd laintulkintaopillisia néktkohtia Lm 1926 s. 102, Bjoérling:
Lirobok i civilrétt f6r nybegynnare s. 9, Bentzon: Retskildeproblemet SJT 1929
s. 537, 535, Arnholm: Prejudikaters betydning for rettsutviklingen TfR 1933 s.
168. — — Ks. myos O. Platou: Retskildernes Theori s. 120: »Det store Argument
for, at Domstolene skal fastholde sine aeldre Afgjorelser, lyder i tre Ord: det er
nédvendigt for Retshaandhaevelsens Enhed og den dermed folgende Sikkerhet for
Retslivets, s. 124: sAlmenheden har indrettet sig derefter», vrt. s. 126. — — Ha-
gerstrom: Till frigan om begreppet gillande ritt TR 1931 s. 86.

® Demogue: Les notions fondamentales ‘du droit privé s. 218 ss, C arré de
Malberg: Contribution 3 la théorie générale de I'Etat I s, 740, Duguit: Traité
de droit constitutionnel I s. 172, Dabin: Le droit privé (La Belgique judiciaire
1924) sit. Bonnecase: Précis de pratique judiciaire et extrajudiciaire s. 162, — —
Ks. lisiksi Gaston May: Introduction & la science du droit s. 40 ss., Julien
Bonnecase: Introduction a P’étude du Droit s. 96 ss, Sama: Précis de prati-
que judiciaire et extrajudiciaire s. 80 ss.: teos oni kokonaisuudessaan valaiseva,
E. H. Perreau: Technique de la jurisprudence en droit privé I s. 5, Donati:
Lacune s. 158, Ph. Heck: Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz s. 191,
.Gmiir; Die Anwendung des Rechts s. 125, Max Riimelin: Die Rechtssicher~
heit s. 23.

2% Goodhart: AnnPD s. 48 ss.
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ehdottomasti sen kisityksen, ettd tuomari harjoittaa mielivaltaa.2?
Prejudikaattien huomiointi perustuu siis myéskin oikeellisuuteen, jo-
ka vaatii samanlaisten tapausten samanlaista kisittelys.

Kiydessimme nyt pohtimaan nikékohtia, jotka puhuvat prejudi-
kaattien huomiointia vastaan, on meiddn muistutettava siitd, ettd tutki-
muksemme aiheena on tuomarin harkinta aukkotapauksissa. Useat
huomautuksista, joita voidaan esittdd prejudikaattien noudattamista vas-
taan yleensi, eivit ole todistusvoimaiset, kun on kysymyksessid prejudi-
kaattien noudattaminen aukkotapauksissa. Niinpid viite, ettd prejudi-
kaattijarjestelmd vaikeuttaa yleiskatsauksen saamista oikeudesta, ja
loputtomalla kasuistitkallaan’ jattdd maallikot kokonaan lakimiesten
(asianajajain) armoille, ei sovellu aukkoprejudikaatteihin. Niinikadsn
viite, ettd prejudikaattijirjestelmén tuoma oikeusvarmuus ja oikeuden-
kiyton yhtendisyys suureksi osaksi ovat fiktiiviset, koska taitava tuo-
mari aina valitsee mielensd mukaisen prejudikaatin, ei sovellu aukko-
tapauksiin. Onhan aivan ilmeists, etti joskaan prejudikaattien noudat-
taminen aukkotapauksissa el voi antaa ehdottomia takeita oikeusvar-
muudesta ja mielivallan valttimisestd, arvovaltaisen prejudikaatin
olemassaolo kuitenkin antaa tuomarille jonkinlaisen kiinnekohdan, jon-
kinlaisen olettamuksen siiti, mitd yhteiskunnalliset realiteetit tillaises-
sa tapauksessa vaativat. Sensijaan ansaitsee vakavan huomion viite,
ettd prejudikaatteihin nojautuminen kangistaa oikeudenkiyton kaavoi-
hin, estdd ottamasta huomioon muuttuneet yhteiskunnalliset realiteetit
ja tekee tuomareista epditsendisidi automaatteja. Oikeudenkiyton
joustavuus on yhtd térked intressi kuin sen yhtendisyys, ja sentihden
mannermaiset oikeusjirjestelmit eivit halua omaksua anglo-amerikka-
laista kankeata, yksipuolisesti oikeusvarmuutta ja oikeudenkiytén yh-
tendisyyttd korostavaa jarjestelm#d.?? Eugen Huberin laatimas-
sa Sveitsin siviililakikirjan ehdotuksessa siddettiin (1 art.) »Jos lain
sddnnos puuttuu, ratkaisee tuomari tavanomaisen oikeuden mukaan, ja
senkin puuttuessa, vakiintuneen tieteisopin ja oikeuskiytinnon

2 Mainittua ndkokohtaa korostaa erit. F. O. Lilius: Tuomarin suhtautumi-
sesta oikeusoppineiden mielipiteisiin s, 320; P. Lucien—Brun: Le rdle et les
pouvoirs du juge dans le code civil suisse s. 15—16, Goodhart: Le précédent

- en droit anglais et continental AnnPD s. 53 ss., W. Jellinek: Verwaltungsrecht
s. 149. ’

22 Amerikan Yhdysvalloissa prejudikaattien sitovaisuus ei ole yhtd ankara kuin .
Englannissa: Goodhart: AnnPD s. 63, Kocourek: Libre recherche in Ame-
rica s. 463.



https://c-info.fi/info/?token=BE4WwDDLMullxR-t.IwlLJw_XpF3LLEeXlJYOpg.Bfz8_Z5JRqZEAu3bDykHEuEOrmUMKh4rP9HFf_g2cAfvdITw8ydb9V4pAgkbrVOqcZc9fQRi1PG427CceYJfOfo3Ca8AEyxQAivAtKtUPHFhN76ei035RCWPL9B-98NjRB5fHp0Sb-cDN3elb7heuqyBlou8W5YH0L8fxr5mVmL1LVNxUrDl5CrvWuRVkztwdVGDMxsb9LNE
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mukaan.» Tuomari olisi siis aukkotapauksissa ollut ehdottomasti
sidottu vakiintuneeseen oikeuskidytintoon, silli ehdotuksen mukaan
(1 art. 3 mom.) tuomari vasta siind tapauksessa ettei vakiintunut

tieteisoppi eikad oikeuskéyté.ntdkéén- antanut johtoa, sai ratkaista
sen normin mukaan, jonka hén lainsdstdjing asettaisi. Ehdotus ei kui-

tenkaan tédllaisena mennyt ldpi, silld tuomarille tahdottiin jattad vapaam-

me todenneet, ettd tuomarin tulee ratkaista aukkotapaukset sellaisen

- sddnnoksen mukaan, jonka hén lainsdtédjéni asettaisi, ja on hinen tal-
16in otettava huomioon vakiintunut tieteisoppi sekd kidytints. (Rans-
kalainen teksti erityisen selvisti: »Il s’inspire des solutions consacreés

par la doctrine et la jurisprudence».)?® Myds pohjoismaisen oikeuden
kannalta on meiddn tarmokkaasti korostettava oikeudenkidyton jousta-
vuuden ja kehityskelpoisuuden intressii.

Prejudikaattien merkitys Suomen positiivisessa

oikeudessa: Edelldolevan historiallisen johdannon ja esitettyjen
yleisten nikokohtien valossa kdymme nyt pohtimaan Suomen positiivi-

sen oikeuden kantaa prejudikaatteihin ndhden. Totesimme jo, ettd sai-
dinniisen oikeutemme normit ovat niukat. Heti alussa on tehtdvid pe-

rustava jako: kun kdydain selvittimiin, onko tuomari velvollinen tun-

kaatteja, saattaa tdm# velvollisuus koskea vain sellaisia aikaisempia

ratkaisuja, jotka tuomari aina voi saada tietoonsa. Sellaisia ovat ensin-
nikin tuomioistuimen omat aikaisemmat ratkaisut sekd ylimpien oi-

keusinstanssien ratkaisut (seuraavassa kiinnitetddn yksinkertaisuuden
vuoksi huomio vain KKO:n ratkaisuihin, mutta esitettdvit nikokoh-

dat soveltuvat myos KHO:n antamiin ratkaisuihin). Ylimman oikeus-

instanssin ratkaisut nimittdin julkaistaan sdinnollisesti painosta syste-

matisoituina. Teoreettisesti on tietenkin ajateltavissa, ettd tuomari ky-

selylli kasntyisi ylemmén instanssin puoleen saadakseen tietid sen jo

antamia ratkaisuja, mutta positiivisen oikeutemme mukaan tallainen ou-

to menettely olisi jo siitikin syysts mahdoton, koska kysymyksen saaja

ei ole velvollinen siihen vastaamaan: riippuu kokonaan valtionorgaa-
nina toimivien henkildiden hyvintahtoisuudesta, suostuvatko he kenties.

kysyijille antamaan (yksityisluontoisen) vastauksen. Niinollen on heti

2 Ks esim. H Reichel: EinlZGB s. 347, A. Martin: Observations sur les
pouvoirs attribués au juge par le code civil suisse s. 25 ss.. Lucien—Brun:
Le role du juge... s. 30 ss.
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alkuunsa todettava, etti tuomari ei ole velvollinen tuntemaan (eiki
siis my0skdédn noudattamaan) alemmanasteisten, samanasteisten instans-
sien eikd myoskdin ylemménasteisten vili-instanssien ratkaisuja. (Jos
hovioikeuden tirked periaatteellinen ratkaisu on yksityistd tietd lain-
opillisessa aikakauskirjassa julkaistu, ei se perusta alituomarille tun-
temisvelvollisuutta).

Mitsd taas tulee tuomioistuimen omiin aikaisempiin ratkaisuihin, on .
silla aina mahdollisuus saada ne tietoonsa tuomioistuimen arkistosta,
riippumatta siitd, toimivatko tuomioistuimen jisenini samat henkilot -
kuin 'prejudikaatin antamisen aikaan. Oikeudenkidyton yhtendisyyden
intressi ja oikeudenkdyton arvo kansaiaisten silmissi (tdrked intressi)
vaativat, ettei tuomioistuin ilman pédtevddi syytid poikkea omasta aikai-
semmasta kidytdnnostidn. Sensijaan voivat pdtevdt syyt vaatia tillais-
ta poikkeamista. Sellaisia syitd on vallitsevan oikeusvakaumuksen
muuttuminen (yhteiskunnan poliittisen ja taloudellisen struktuurin
muuttuessa), itse ratkaisun kohteena olevien yhteiskunnallisten ilmisi-
den muuttuminen sekd ennen muuta luotettavasti todettu virheellisyys
aikaisemmassa ratkaisussa. Kaikissa ndissi tapauksissa oikeudenkiy-
ton arvo ei. salli aikaisemman ratkaisun mukaan tuomitsemista: jos
erehdys aikaisemmin on tapahtunut, ei oikeudenkdyton arvoa silld pe-
lasteta, ettd erehdysti jatketaan, jos taasen yhteiskunnallinen todelli-
suus on muuttunut, on tuomari velvollinen lihtemiin uuden todellisuu-
den pohjalta. Jos nididen yleisluontoiéten ajatusten pohjalta kdymme
vastaamaan kysymykseen, missd mi#drin suomalainen tuomioistuin on
sidottu omiin aikaisempiin aukkoratkaisuihinsa, on meiddn erotettava
ylin oikeusaste ja muut instanssit. Ylimméltd oikeusasteelta on, koska
sen ratkaisut painosta julkaistuina tulevat yleiseen tietoon, vaadittava,
ettei se ilman erityisen patevid syitd poikkea aikaisemmista ratkaisuis-
taan: sentihden tuo instanssi on velvollinen myon tuntemaan omat ai-
kaisemmat aukkoratkaisunsa. Ylimmin instanssin aukkoratkaisuilla
juuri on tirked tehtdvd valtakunnan oikeudenkdyton yhteniistyttsami-
sessd, seikka joka ilmenee OK 30: 6:sta seki siitd, ettd KKO:n selos-
tuksissa tapaa verrattain lukuisasti aukkotapauksia, kun sensijaan tie-
donannot suurimmaksi osaksi ovat tulkintatapauksia: KKO itsekin siis
pitid aukkoratkaisujaan oikeudenkiytslle térkeind. Alempi oikeus-
instanssi, siis alin oikeusaste ja viliaste, lienee niinik#in oikeudenkiy-
ton yhtendisyyden lujittamiseksi velvollinen tuntemaan omat aikaisem-
mat aukkoratkaisunsa eiki saa niistd poiketa ilman patevai syyti. Pa-
tevdnd syynid saattaa tdlloin olla myos ylimmain oikeusasteen poikkea-
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va aukkoratkaisu: vastakkain joutuvat silloin oikeudenkiyton yhte-
niiisyys regionaalisessa ja valtakunnallisessa mielessi: ne ovat in casu
vastakkain punnittavat, yleistd abstraktista ohjetta sen varalle ei voi-
tane antaa. Ettd ali- ja vili-instanssit eivit ilman pitevis syytd saa
poiketa omasta aikaisemmasta aukkoratkaisustaan johtuu paitsi oikeu-
denk&yton yhtendisyydestd my®ds siiti, ettd on pyrittivi luomaan takeet
tuomarin aukkoharkinnassa harjoittamaa mielivaltaa vastaan: aikai-
semmat aukkoratkaisut antavat kansalaisille kiinnekohdan.
Siirtyiksemme pohtimaan alempien- oikeusasteiden suhdetta ylim-
mén instanssin aukkoratkaisuihin, vaatii valtakunnan oikeudenkiytsn
yhteniisyys, etti alemmat instanssit tuntevat periaatteellisesti tirkeim-
mét ylimmén instanssin antamat ratkaisut, siis KKO:n selostukset.2¢
Jos KKO:n »stiedonannoissa» referoidaan varsinaisia aukkotapauksia,
ei alemmalla instanssilla voida katsoa olevan ehdotonta velvollisuutta
niiden tuntemiseen (joskin stiedonantojen» tunteminen on suotavaa).
Mutta ylimmén oikeusasteen aukkoratkaisujen tunteminen ei suinkaan
vield merkitse, ettd alempi instanssi olisi velvollinen ja oikeutettu niité
sokeasti seuraamaan. Piinvastoin niiden arvo riippuu‘ useista yhdessi
‘vaikuttavista tekijoistd, joita tuomarin on vastakkain punnittava. En-
nenkuin kdymme niits tarkastamaan lienee syyti huomauttaa, ettsi pre-
judikaatin tuntemisen perusedellytykseni tietenkin on, etts siiti annettu
selostus on oikea. KKO:n ratkaisujen julkaisusuunnitelmassa saide-

tddn, ettd julkaisun toimittajan midraa KKO: titen saadaan jonkin-
laiset takeet julkaisun péteviistd ja luotettavasta toimittamisesta. Kay- -

dessamme selvittdm&idn tekijoitd, jotka vaikuttavat ylimmin oikeusas-
teen antamain aukkoratkaisujen arvoon, on ensinnikin mainittava nii-
den lukumidrd. Yksi ainoa aukkoratkaisu painaa tietenkin vihemmin
kuin useat yhtdpitdvit: yhtipitdvien ratkaisujen muodostama vakiin-
tunut kdytdnto saattaa lopulta muuttua tavanomaiseksi oikeudeksi.
Useat yhtdpitdvat ratkaisut ovat painavana todisteena yhteiskunnalli-
sesta todellisuudesta sellaisena kuin se ilmenee vakiintuneen oikeusta-
junnan muodossa; oikeusvarmuus niinikd#n vaatii panemaan erikoista
painoa useille yhtipitdville ratkaisuille. Useat keskendZn ristiriitaiset
ratkaisut pakottavat alemman oikeuden tutkimaan niitd pitevid syits,

2 F. O. Lilius: Tuomarin suhtautumisesta oikeugoppineiden mielipiteisiin
s. 320 vaatii, ettd alemman instanssin tulisi tuntea ylimmin oikeusasteen antamat
ennakkopddtokset erotuksetta: sellainen vaatimus on liiciteltu ja lienee kiytinnossd
mahdoton.
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jotka ovat sadaneet KKO:n poikkeamaan aikaisemmasta kannastaan:
syiden selvittiminen pelkistdsn lyhyen tapausreferaatin nojalla lienee
kuitenkin hyvin vaikeata. Olettamus puhunee sen puolesta, ettd tuo-
marin on mychemmille ratkaisuille annettava suurempi arvo kuin vas-
takkaisille vanhemmille: voidaan niet olettaa, ettd KKO on myGhem-
missi ratkdisuissaan ottanut huomioon muuttuneet yhteiskunnalliset
realiteetit tai- mahdollisesti tarkistanut aikaisemman virheelliseksi ha-
vaitun kantansa. Prejudikaatin arvoon vaikuttaa niinik#in, onko se
annettu tdysistunnossa vai ei. Yksimielinen p#&dtos painaa enemmén
kuin &H#nestykselld syntynyt: jos erimielisyys koski- vain perusteita,
vihentds timikin huomattavasti ratkaisun arvoa myshemmille aukko-
harkinnalle. Myohempi ratkaisu lienee arvokkaampi kuin vanha, koska
yhteiskunnallisen todellisuuden muuttumisen vaara on pienempi. Rat-
kaisuun osallistuneiden henkilsllisyys painaa myos vaakakupissa (Eng-
lannissa hyvin tirked tekijd).

on siis tuomarin punnittava vastakkain kaikkia lueteltuja nikokohtia:
hian suhtautuu prejudikaattiin kriitillisesti. Tatd tarkoittaa Sveitsin si-
»I1 s’inspire des solutions consacrées par la jurisprudence».?s Myos anglo-
amerikkalaisessa oikeudessa, jossa jo yksi ainoakin ylemmén instans-
sin ratkaisu periaatteessa sitoo alempia tuomioistuimia, korostetaan tuo-
‘marin kriitillisyytts, silli ei ole suinkaan varmaa, ettd prejudikaatin
ratkaisema tapaus ja esillioleva konkreettinen tapaus ovat oikeudelli-
sesti joka suhteessa samanlaiset. On tavattoman tarke#td muistaa, et-
tei tuomari prejudikaattiin nojautuessaan koskaan vertaa toisiinsa
kahta konkreettista oikeustapausta, vaan abstraktista ja ylimalkaista
prejudikaattikokoelmaan painettua aikaisemmin sattuneen tapauksen
selostusta. ja hdnen edessddn olevaa konkreettista oikeustapausta. Nyt
ymmirrimme myos, miksi prejudikaattien tarpeeksi laaja ja perusteel-
linen selostaminen on vilttdmiton: kaavojahan selostukset aina ovat,
mutta tdrkeidstd prejudikaatista annettu perusteellinen selostus antaa
kuitenkin tuomarille edes jonkinlaista yleistd johtoa. (Tapa, jolla
meilld vuodesta 1895 vuoteen 1928 selostettiin ylimmin oikeusinstanssin

? Tuomarin kriitillisyyttd korostaa myos F. O. Lilius: Tuomarin suhtautu-
misesta oikeusoppineiden mielipiteisiin s. 320. — — Gmiir: Die Anwendung des
Rechts s. 126, C. J. Arnholm: Prejudikaters betydning for rettsutviklingen TfR
1933 s. 169.
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ratkaisuja, ei vastannut edelldmainittuja vaatimuksia). Prejudikaattia
tutkiessaan tuomari vertaa toisiinsa prejudikaatin pohjana ollutta oi-
keusnormia ja ratkaistavaa konkreettista tapausta: oikeusnormin luo-
tettava selvittdminen voi tapahtua vain hyvin prejudikaattiselostuksen
pohjalla.  Anglo-amerikkalainen teoria korostaa tarmokkaasti, ettd
tuomarin on etsittivi esiin ratio decidendi, prejudikaatin pohjana ollut
normi.?® Naulan kantaan osuu sentihden R. Knoph (Oversikt over
Norges rett s. 16) lausuessaan » .. det er prejudikat for en retts-
setning . »: prejudikaatti ilmaisee sen pohjana olleen oikeussdinnok-
sen. Sentdhdén emme hyviksy C. J. Arnholmin m3sritelmis,

jonka héin O. Platouhon yhtyen antaa (TR 1933 s. 163): »Om et pre--

judikat taler man i almindelighet ndr der foreligger en dom, hvis re-
sultat kun kan forklares ved anvendelse av en bestemt rettssetningy:
tami edellyttdisi, ettd on olemassa tuomioistuinten ratkaisuja, jotka
eivdt ollenkaan perustu oikeusnormiin, vaan ainoastaan ratkaisevat
set rent konkret sporsmal» (TfR 1933 s. 163). Suomen oikeuden mukaan
on ehdottomasti vaadittava, ettd aukkoratkaisunkin tulee perustua oi-
keusnormiin, eik# se suinkaan saa olla vain »konkreettisen tapauksen
ratkaisu» sellaisenaan, irrallisena (onko Arnholm kenties saanut vai-
kutteita A. Ho elin kestimittomistd teorioista?).

Kokonaan eri asia on, ettei KKO aina nimenomaan formuloi aukko-
ratkaisunsa pohjana ollutta normia (aikaisemmin- olemme osoittaneet,
miksi KKO ei tahdo sitoa itsedidn: ks. VI lukua): prejudikaattiin no-

20 Useat arvonantoa mauttivat englantilaiset prejudikaatit korostavat tdtd pe-
rusteluissaan. Niinpa »Reid v. Reid» (1886) lausuu, ettd prejudikaattien oikea
kiytto merkitsee sen prinsiipin tutkimista, jolle ne rakentuvat, samoin kuuluisa
sLord 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 prinsiippid- mekaanisesti, koska tapaukset kenties eivét ole tarkal-
leen samanlaiset, sMerry v. Nickallss (1872) lausuu, etti tuomaria sitoo aikaisem-
man ratkaisun prinsiippi, eikd suinkaan s#intd, ettd samanlaisissa tapauksissa on
samalla tavoin ratkaistava, »Fischer v. Princes (1763) toteaa yleisesti: »The reason
and spirit of cases make law; not the letter of particular precedentss. — — Kaikki
sitaatit teoksesta »Cardinal rules of legal interpretation...» — — Emme tissi saata
enempéid syventyd erinomaisen kiintoisaan englantilaiseen ratio decidendi-teoriaan,
joka syvillisesti valaisee prejudikaattien olemusta, Allen: Law in the making
s. 148, Fifoot: English law and its background s. 25 ss., s. 257, Willis: Intro-
duction to anglo-american law s. 226 ss, Kocourek: Libre recherche in America
(Mélanges Gény I s. 464 ss.), F. Pollock: The genius of the common law s. 113
ss., R. Pound: The spirit of the common law s. 182 ss.
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jautuva tuomari on silloin pakotettu todennidkoisyyspaidtelmills (refe-
raatin nojalla: esim. prejudikaatissa mainitut fektat) muodostamaan.
itselleen kisityksen siitd, mikd oikeusnormi on ollut KKO:n ratkaisun
perustana. Kun ranskalainen oikeustiede erottaa décisions de principe
ja décisions d’ espéce *” sen mukaan, onko ylimmén instanssin ratkai-
sulla yleisempi merkitys vai rajoittuuko sen merkitys konkreettiseen
ratkaistuun tapaukseen, on meidin sen johdosta todettava, etti ainakin’
suomalaisen oikeuden mukaan jokaisen ratkaisun tulee olla ilmaus ylei-
sestd oikeusnormista, ja siis yleispitevd. Ei voida jaoitella KKO:n rat-
kaisuja prinsiippiratkaisuihin ja yksityistapausratkaisuihin: kaikki ovat
prinsiippiratkaisuja, joskaan prinsiipin lgytiminen ei aina ole helppoa.
Nils Alexanderson huomauttaa, etti Ruotsin korkein oikeus toi-
sinaan jattdd tuomioperusteet verrattain epaméiriisiksi: usein Ruotsin
korkein oikeus tullessaan samaan ratkaisuun kuin alempi instanssi, ei
ryhdy muovailemaan ratkaisun perusteite uuteen asuun, vaikka kor-
kein oikeus -kenties pitidikin alemman instanssin perustelua vihemmin
onnistuneena.®® Syynd tdhin saattaa olla ylimmin instanssin ylen-
mukaan tilanne oli huolestuttava. Mitd tulee Suomen KKO:n rat-
kaisuihin, havaitaan niistd, ettd KKO kiinnittds perusteluihin suuren
huomion, joskin KKO tahallisesti toisinaan laatii perustelunsa ylimal-
kaiseen muotoon., Hyvin tavallista on, ettd KKO hyviksyessddn alem-
man instanssin ratkaisun silti esittdd yksityiskohtaisen uuden perus-
telun. ‘

On sanottu, ettd prejudikaattijarjestelmd kauttaaltaan nojaa analo-
giaan,®® mutta mielestimme on erotettava kaksi tapausta. Tavallisesti
prejudikaattien nojalla ratkaiseva anglo-amerikkalainen tuomari toteaa,”
etti prejudikaatin tai prejudikaattien pohjana ollut ratio decidendi, oi-
keusnormi, suorastaan soveltuu ratkaistavaan konkreettiseen tapaukseen:
tdmd tilanne vastaa siis tulkintatapauksia mannermaisessa oikeudessa.

?? Esim. J. Bonnecase: Précis -de pratique judiciaire et extrajudiciaire s. 99.
. — Perreau'lla on suorastaan kolmijako: Technique de la jurisprudence en
droit privé I's. 36 ss. — — Suomen oikeuden kannalta Kivimidki (Lm 1937 s. 478):
»Ylimmin tuomioistuimen vastuu ei nyttemmin rajoitu siihen, etti tuomio on in.
casu lopputulokseltaan oikea. Jokainen tuomio voi ‘tulla kunkin samanlaatuisessa
asiassa vastedes annettavan tuomion tosiasialliseksi pohjaksi ja velvoittaa kiinnitti-
miin huolellisen huomion perustelujen kestivyyteen ja tdydellisyyteen.»

# N. Alexanderson: Ett par skadestindsproblem i svensk rittsskipning
(Nordiska juriststimman 1926, Stockholm 1926) s. 25.

2 R. Pound: The spirit of the common law s. 173.
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Mutta tuomari saattaa myés olla pakotettu toteamaan, ettei prejudikaa-
tin ratio decidendid suorastaan voida soveltaa konkreettiseen rat-
kaistavaan tapaukseen: jos tuomarilla silloin ei ole tapaukseen sopivaa
sdédanngistikadn oikeusnormia (statute law) kidytettdvindin, on ole-
massa aukkotapaus. Silloin' tuomari todella turvautuu analogiaan, joka
lihtee yhden tai useamman prejudikaattinormin tai koko oikeusjirjes-
tyksen pohjalta. Suomalainenkin tuomari saattaa joutua ratkaisemaan
aukkotapauksen prejudikaatteihin nojautuvan analogian pohjalla,
mutta analogian varmuusaste on silloin alhainen. Totesimme analogiaa
kisittelevéssd luvussa, ettd analogia aina perustuu todennikoisyyshar-
kintaan: jos analogia ldhtee prejudikaattien pohjalta, on tuomarin en-
sinndkin arvioitava kriitillisesti prejudikaattinormien sitovaisuus (ja
sisélts): vasta timén jilkeen hin voi ryhtyd niille rakentamaan analo-
giaa. Mielestimme on suomalainen tuomari kuitenkin velvollinen otta-
maan kriitillisesti huomioon KKO:n periaatteellisesti tirkedt ratkaisut
myos siind tapauksessa, ettid ratkaisuja ei suorastaan (»tu]kjnnalla»)
voida soveltaa tuomarin edessi olevaan konkreettiseen aukkotapauk-
seen, vaan tuomarin on pakko turvautua prejudikaattien pohjalta lih-
tevdin analogiaan. ’

Edelld totesimme, ettei suomalainen tuomioistuin ole velvollinen
tuntemaan alemman tai samanasteisen oikeuden eiki myoskiin ylem-
ménasteisen vili-instanssin antamia aukkoratkaisuja. Mutta jos tuo-
mioistuin saa ne tietoonsa, tulee sen niiti asiallisesti harkita ottamalla
huomioon, ettd ne ovat yhteiskunnallista todellisuutta, ja etti oikeuden-
kdyton yhtendisyyden intressi kieltdd niitd ilman muuta syrjaytta-
‘koratkaisut saattavat ylemmille instansseille antaa arvokasta opastusta
yhteiskunnallisesta todellisuudesta.3?

Kun suomalainen tuomioistuin siis on velvollinen tuntemaan seki.
kriitillisesti arvioimaan omat aikaisemmat aukkoratkaisunsa seki ylim-
mén instanssin painosta julkaistut aukkoratkaisut, kysymme: onko ta-
keitq siitd, ettd todella ndin tapahtuu? Virkasyytteen uhka on tehoton
tdssd. Virkasyytejutussa tuomari aina voi vedota siihen, ettei hin mis-
sddn tapauksessa olisi ollut ehdottomasti velvollinen noudattamaan
syrjdyttdmidin prejudikaatteja. Jos tuomari taasen tunnustaa, ettei
hén ratkaistessaan tuntenut omia aikaisempia eikd KKO:n antamia
tapaukseen soveltuvia ratkaisuja, eik# kenties haluakaan tuntea, tun-

% Gmiir: Die Anwendung des Rechts s. 140.
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nustaa hin tosin menetelleensi oikeudenvastaisesti, mutta RL:n 40
luvun 2 § ei yksin mainitulla perusteella héneen sovellu. Se seikka,
ettei tuomari ratkaisua harkitessaan tuntenut prejudikaatteja, ei mer-
kitse, ettd itse ratkaisun sisdlté vilttdmitta muodostuisi oikeudenvastai-
seksi: voihan ratkaisu silti olla sisalloltdin tdysin oikeudenmukainen.
Prejudikaattien oikeudenvastainen ei-tunteminen siis sindgnsd ei riita
perustamaan tuomarille vahingonkorvausvelvollisuutta, vield vdhem-
‘min tekemidin hintid rangaistukseen syypasksi

Prejudikaattien huomioimisen takeet ovatkin psykologista laatua.
‘Mitd tulee tuomioistuimen omiin aikaisempiin aukkoratkaisuihin, ovat
ne useinkin annetut niin perusteellisen harkinnan jilkeen, ettd tuomio-
istuin — mikili siind jdseninid osaksi tai kokonaan ovat samat henkilot
kuin aikaisemmin — uuden samanlaisen tapauksen sattuessa heti mauis-
‘taq ennen antamansa aukkoratkaisun ja my®s kiyttdd hyvikseen tuon
aikaisemman ratkaisun harkinnassa selvitettyji nidkokohtia. Oikeu-
denkiyton joutuisuus jo vaatii tdtda.3! Lis#ksi kansalaisten taholta tu-
leva psyykillinen paine, joka vaatii samanlaisten tapausten samanlaista
ratkaisua (kansalaisten tasa-arvo oikeuden edessi, oikeellisuus), vai-
kuttaa tuomioistuimeen3? Ylimmin oikeusinstanssin nauttima faktil-
linen arvovalta -edistdd sen antamain aukkoratkaisujen huomiointia.
Arvovalta ei perustu yksin ylimmin oikeusasteen jasenten henkilskoh-
taisiin ominaisuuksiin, vaan yhti paljon siihen, ettd ylin instanssi lo-
pullisesti voi joutua ratkaisemaan useimmat alemmassa oikeudessa vi-
rei]léiolevat aukkotapaukset (OK 30: 6) On todenndki)'istii, etté ylin
‘missa samankaltalslssa aukkotapauksissa: olisi siis »jdrjetontd hérké-
paisyytti» (Arnholm: TfR 1933 s. 167), jos alempi tuomioistuin ei
‘piittaisi ylimmé&n instanssin prejudikaateista. Mutta jos yhmman oike-
usasteen ratkaisut ovat eri suuntiin menevis, eivit ne saata psykologi-
sesti vaikuttaa yhdistdviisti alempien oikeusasteiden ratkaisuihin. Ylim-

st R Knoph: Oversikt over Norges rett s. 16, Carlo Gray: La funzione
pratica ed ideale della giurisprudenza in relazione alla genesi e ai riflessi etico-
psicologici del singolo giudicato AG 1926 s. 73: senso di coerenza, ja inerzia spiri- '
tuale, Goodhart: Le précédent en droit anglais et continental AnnPD s. 48, — —
Oikeuskidytinnon yhtendisyyden probleemaa on erityisen perusteellisesti pohtinut
Esmein: Revue trimestrielle de droit civil 1902, vrt. myds Bonnecase; Précis
de pratique judiciaire et extrajudiciaire s. 56 ss.. Esmein’in kriitillinen arviointi.

2 Axel Higerstrom: Till frigan om begreppet gillande ritt TfR 1931,
s. 85.
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mén oikeusasteen piitdsten nauttima arvovalta riippuu sen judikatuurin
yhtendisyydestd.?3 '

neeseen tuomioistuinkiytintoon sisiltyvid normeja velvoittavana oi-
keutena, on judikatuurin pohjalta syntynyt tavanomaista oikeutta,
joka velvoittaa tuomaria ehdottomasti, ilman etti hinelld siihen nih-
den on harkintavaltaa.3* Suomalaisetkin tuomioistuimet joutuvat ti-
ten varsinkin aukkokysymyksissi kehittimidin oikeutta. Onko vakiin-

tunut tuomioistuinten k#ytints miadrityissi kysymyksissi todella val-

litsevan oikeusvakaumuksen velvoittavaksi oikeudeksi tunnustama,
sithen on usein erinomaisen vaikeata antaa tismillistd vastausta: tuo-
marin on kyettdvd herkésti vaistoamaan vallitsevaan oikeusvakaumuk-
seen sisiltyvidt arvoratkaisut. Tdysin kestimiton on Brunettin ja
Ascarellin kanta, etti mannermaisessa oikeudessa judikatuuri ei
muka saata luoda oikeutta, koska yksityinen tuomiokaan ei siti tee, ja
judikatuuri on »kokoonpantu» yksityisistd tuomioista.?® Yhtd péte-
vasti voitaisiin viittdd, ettei tiilistd saateta rakentaa taloa, koska yksi
tiili ei voi saada taloa aikaan. Brunettija Ascarelli eivit huo-
maa, ettd vakiintunut tuomioistuinkidytinto on aivan toisenasteinen
yhteiskunnallinen realiteetti kuin yksityinen ratkaisu: yhteniinen
pitemmén ajan jatkunut judikatuuri on niin painava yhteiskunnallisen
todellisuuden osa, ettd vallitseva oikeusvakaumus (joka, kuten olemme
osoittaneet, perustuu yhteiskunnan tosiasialliseen rakenteeseen) hel-
posti suo sille velvoittavan oikeuden arvon. Niinollen ei ole pienint-

kddn ristiriitaa. siind, ettdi mannermainen oikeuskiytints saattaa auk--

3 Useissa valtioissa onkin koetettu jérjestds juriidiset takeet ylimmin instanssin
oikeudenkdytdn yhtenidisyydestd, esim. siten, ettd ylin oikeusaste saa poiketa aikai-
semmasta ratkaisustaan wvain tdysistunnossa tehtivilld paitoksells: m.m. Saksa,
Ruotsi, Sveitsi. Tdmdi sisdltds, ettd ylin instanssi on velvollinen tarkoin tuntemaan
omat aikaisemmat ratkaisunsa. — — Ranskalaisesta jirjestelmistd ks. yksityiskoh-
taisesti Gény: Méthode d'interprétation ... II s. 208 ss.

% R. A. Wrede: Grunddragen av Finlands ritts- och samhillsordning s, 18,
49, F. W. Ekstr om: Privatrittens allménna ldror I s, 3¢—35. — — OK:n 1 luvun
11 §n mukaan saa tuomari sifidinnidisen oikeuden puuttuessa turvautua maan-
tapaan »som ej har oskidl med sigr: mutta tuomioistuinkiytints on |syntynyt
oikeuksien jatkuvan kontrollin alaisena: ei voida ajatella, ettd silli olisi »oskiil
med sig» (tuo varaus tarkoittanee paikallisten oikeustapain kritiikkii valtakunnan
kokonaisuuden kannalta).

® Brunetti: Sulle dottrine che affermano l’esistenza di lacune nell’ordina-
~mento giuridico s. 59, Ascarelli: Il problema delle lacune e l’art. 3 disp. prel.
nel diritto privato AG 1925 s. 272. - :

14
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kotapauksissa kehittda oikeutta mutta el yksityinen ratkaisu sellaise-
katuurin 01keutta kehlttava luonne vallanjakopnn&lppun nojautuen
(siihen suuntaan A, Bartolomei: Lezioni di filosofia del diritto s.
173—174), silli aukkokysymyksissihéin lainss#tédja ei ole antanut nor-
mia, joten judikatuurin oikeutta kehittdvd toiminta on jérjestyneen
yhteiskuntaelimin pakottava vaatimus. Vallanjakoprinsiippi on li-
siksi sisilloltiin mitd epsmadriisin: seh#n oli aikoinaan tirkeskin
poliittinen tunnuslause, mutta ainakaan Suomen positiiviseen oikeu-
teen nihden ei vallanjakoperiaatteesta saateta johtaa judikatuurille
kieltoa oikeuden kehittdmiseen.?

Judikatuurin aukkotapauksissa kiteyttdmén oikeuden suurin ansio
siidanniiseen oikeuteen verrattuna on siind, ettid edellinen vélitto-
mimmin kasvaa esiin yhteiskunnallisesta todellisuudesta. Tuomari,
jolla on edessisin konkreettinen tapaus, on ldhempénd yhteiskunnal-
lista todellisuutta kuin lainsd#tdjd, joka korokkeeltaan kidsin luo
abstraktiset norminsa. Tuomarin harkintaa kahlitsevat poliittiset teo-
riat vihemmin: ne eivit sanottavasti pdise sumentamaan hénen todel-
lisuudentajuaan®® Erinomaisen térkedtd on, ettd mannermainen tuo-
mari (toisin kuin englantilainen) jatkuvasti saattaa tarkistaa oikeu-

lisia reahteette]a yhi syvillisemmin: vasta tarklstuksen jilkeen tuo-
mioistuimen kiytinté saa niin vakiintuneen suunnan, ettd tavanomai-
nen sitova oikeus sen pohjalta nousee. Judikatuurin horjuvaisuus on
usein merkkind paraikaa kédynnisséd olevasta tarkistuksesta: se ei siis
suinkaan pelkiéstadn todista heikkoutta (kuten maallikko saatfaisi aja-

38 Henri de Page: De linterprétation des 101s 1s 197, L. Duguit: Traité
de droit constitutionnel I s. 161 ss, K. Heinsheimer: 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. Perreau: Technique de la jurisprudence en droit privé
I1s. 17 ss, G. Pacchioni: I principii generali di diritto AG 1924 s. 134 ss., Be-
nedetto Croce: Riduzione della filosofia del diritto alla filosofia dell’ economia
s. 50 ss.,, Max Ascoli: La interpretazione delle leggi s. 39. ~

3 Mainitusta periaatteesta ks, R. Erich: Suomen valtio-oikeus I s. 152 ss.,
La Bigne de Villeneuve: La fin du principe de Séparation des Pouvoirs,
Krabbe: 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 rev1510ne delle prime nozioni del diritto pubblico (Studi Ranelletti Is.
300 ss.). t

38 Jean Cruet: La vie du droit et I'impuissance des lox.s s. 13 ss. G. Cor=-
nil: Le droit privé s. 75 ss.
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tella). Jos tuomari koneellisesti seuraa omia aikaisempia ratkaisujaan
tai ylemmén instanssin paatoksis, on timi pettimitén merkki puuttu-
vasta todellisuudentajusta.3? ]

Ylimpien oikeusinstanssien antamien ratkaisujen- jérjestelmillinen
painosta julkaiseminen on lisinnyt prejudikaattien merkitysti Suomen
positiivisessa oikeudessa. Ilmi6 ei ole erillinen: piinvastoin terdvit
huomioitsijat ovat havainneet, ettd judikatuurin merkitys kasvaa kai-
kissa Euroopan mantereen oikeusjirjestyksissd.40 .

*® G. Ransson: Essai sur I'art de juger s. 39 ja 101:, toteaa sokean prejudi-
kaattienpalvonnan oikeudenvastaisuuden, M. Stati: Le standard juridique s. 150
ss, Lucien—Brun: Le réle et les pouvoirs du juge s, 15, M. F. I. Mohanna:
Le réle du juge dans le droit anglais et dans le droit de 'Islam comparés s. 150 ss.:
tutkii perusteellisesti judikatuurin jiitymistd anglo-amerikkalaisen jarjestelmian
mukaan. — — Englantilaisista prejudikaateista, joiden havaitaan olevan ristiriidassa
positiivisen oikeuden yleisten prinsiippien kanssa, lausuu C. K. Allen: Law in
the making-s. 165: »On olemassa eriti Englannin oikeuden péiiperiaatteita, jotka
ovat tdrkedimmidt kuin mink#in tuomioistuimen antamat ratkaisut, ja jotka ssito-
vaty tuomareita lujemmin kuin mitkddn yksityiset prejudikaatit, Kiytinndssi sel-
lainen ratkaisu, joka sivuuttaa selvin ja positiivisen oikeusperiaatteen tai loukkaa
sitd, ei ole mikddn prejudikaatti (is no precedent)»: huomattakoon, etti englan-
tilainen tuomari titen voi vapautua prejudikaattijirjestelmin liiallisesta kaava-
maisuudesta selittdmélld, ettd midrdtyt prejudikaatit ovat vastoin yleistd oikeus-
periaatetta. Ks. Allen mdt. sivu 192, Fifoot: English law and its background
s. 27, F. Pollock: The genius of the common law s. 113, H. E. Willis: Introduc-
tion to anglo-american law s. 227 ss.

® H, de Page: A propos du gouvernement des juges s. 13 ss,, G. Cornil:
Le droit privé s. 87, Perreau: Technique de la jurisprudence en droit privé I s.
18 ss, M. Hauriou: Aux sources du droit s. 189 ss., A. Costin; Llinterpré-
tation du Droit civil d’aprés la jurisprudence roumaine (Mélanges Gény II s. 311—
312), Meynial (sit. Bonnecase: Précis de pratique judiciaire et extrajudi-
ciaire s. 60), E. Jenks: The new jurisprudence s, 97.

»Analogias-luvussa esitimme niiytteitdi KKO:mn suuntaaosoittavista aukkorat-
kaisuista, ja »Yhteiskuntatietos-luvissa tulemme niinik##n tutustumaan KKO:#
periaatteellisesti térkeisiin aukkoratkaisuihin, Tissd viittaamme lyhyesti eriisiin
vahingonkorvausoppia ja bona fideksen probleemaa koskeviin ratkaisuihin, jotka
osoittavat, miten keskeisid ongelmia KKO:n aukkojudikatuuri selvittelee. Osake-
yhtid, jonka puolesta ja hyvéksi sen toimeenpaneva johtaja oli tehnyt rangaistuk-
senalaisen teon, velvoitettiin sen johdosta nostetussa rikosjutussa maksamaan kor-
vausta rikoksella saatetusta vahingosta (KKO 1932 Sel. 44) »koska A. A. K. oli
tehnyt kanteenalaisen tekonsa A. A. K. Osakeyhtion puolesta ja hyviksi>. Kun
kaupungilte vaadittiin korvausta siitd, ettd kellarissa sdilytetty tavaravarasto oli
vahingoittunut vedests, jota kaupungin vesijohtoverkkoon kuuluvan, kadun alle
pannun johtoputken rikkouduttua oli valunut kellariin (1930 Sel:it 75 A ja B),
perusteli KKO hylkddvad pH4tostddn: »... koskei oltu niytetty puheena olevan,
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Helsingin kaupungin vesijohtoverkossa -syntyneen vuodon johtuneen kaupungin
asianomaisten toimihenkilSiden, laiminlydnnistd valvoa vesijohtoverkon kuntoa tai
muusta heidin tuottamuksestaan niin ja kun Helsingin kaupunki lain mukaan ei
ollut muulla perusteella vastuussa vuodon Suomen Karjakeskuskunnalle aiheutta-
masta vahingosta...». Kisitellessddin asianajajan korvausvelvollisuutta toimis-
tonsa palveluksessa olevan lakimiehen rikollisella teolla toimiston asiakkaalle
tekemistd vahingosta (1933 Sel. 19) KKO perustelussaan lausuu prinsipaalista, ettd
timi »asianajotoimiston omistajana cli vastuussa puheenalaisesta K:lle aiheute-
tusta vahingosta siitikin huolimatta, etti varatuomari G. rikollisella menettelyl-
145n oli sen tuottanut» Ratkaistessaan kysymyksen, onko hitdvarjeluksen liioitte-
lija, vaikka piiisee rangaistuksesta, korvausvelvollinen, KKO (1932 Sel. 74) referoi-
tuaan faktat velvoitti vastaajan suorittamaan korvausta. Vuonna 1933 (Sel. 73)
annetulla tuomiolla si#istopankin hallituksen jdsenet, jotka olivat laiminlydneet
heille hallituksen jisenind kuuluvat velvollisuudet sdidstépankin kamreerin toimen
valvontaan nidhden, velvoitettiin sddstopankille korvaamaan kamreerin sdastopan-
kilta kavaltamat miirat huolimatta siitd, etti heille oli myo6nnetty tilivapaus niiltd
vuosilta, jolloin kavallukset olivat tapahtuneet.

Bona fideksen ongelmaan liittyvistdi KKO:n aukkoratkaisuista mainittakoon
ennen muita prejudikaatit, jotka koskevat kiinteistokaupan johdosta djettua actio
quanti minorista. KKO on useissa perusteluissaan lausunut, ettd hinnanvihen-
nyskanne kiinteistékaupan johdosta edellyttid myyjédn mala fideksen tai nimen-
omaisen takuun (1927 Sel. 30; 1928 Sel. 10; 1936 Sel. 14. — — Ks. lisiksi 1934 Tied:t
514 ja 539). Téysistunnossa, mutta #inestyksen jilkeen, on KKO katsonut, ettd
Liinteiston moiteriidan aikana lihtenyt tuotto on tuleva vilpittoméssd mielessd
olevalle kiinteiston haltijalle, eikd moittijalle (1929 Sel. 27): perustelussa nimen-
omaan vedotaan siithen, ettd tilaa on hallittu vilpittoméssd mielessd. Ratkaistes-
saan, kenelle kuuluvat vuokraoikeuden péityttyd, mutta ennen lopullista h#ato-
tuomiota vuokratilalta saadut tuotteet, KKO (1932 Sel. 99) katsoi, vettei S. L:ll4,
kun hiinen vuokraoikeutensa oli paittynyt ennenkuin puheenaolevat tuotteet oli
talolta saatu, ollut noihin tuotteisiin oikeutta». Vastatessaan kysymykseen, onko
se, joka ilman ‘laillisesti pétevdd saantoa on saanut omistajana hallittavaksesn
toisen maakiinteiston, velvollinen oikealle omistajalle korveamaan kiinteistostd
ennen vindikaticriidan vireillepanoa tai riidan kestdessi myymdinsi metsintuot-
teiden hintaa, KKO vapautti shyvissi luottamuksessa hallinneet> vastaajat kor-
vausvelvollisuudesta (1933 Sel. 20). — — Ks. lisiksi 1936 Sel. 39 (nimitetylle henki-
15lle asetetun osakkeen vidrennetty siirto), 1928 Sel. 63 (blankonimikirjoituksen
vadrinkiytts), 1926 Sel. 26 (hankintasopimuksen purkaminen ja siirto).

Tirkeitd aukkoratkaisutyyppejid ovat my6s seuraavat: sopimukset kolmannen
hyviksi (KKO 1926 Sel. 20; 1928 Sel. 34; 1929 Sel. 35; 1932 Sel. 93; 1933 Sel. 6: vas-
tuu myydyn asianajotoimiston veloista; 1934 Sel:t 10 ja 40.), perusteettoman edun
palautus (DL 1931 oikeustapaus n:o 61; ks. Y, J. Hakulisen kommentaaria; Lm
1933 s. 308—310; DL 1936 oik. tap. n:o 8), ennen osakeyhtién rekisterdintid tehdyt
sitowmukset (1926 Sel. 16; 1929 Sel:t 25, 46; 1933 Sel. 95).

On erinomaisen kiintoisaa verrata KKO:n aukkoratkaisujen perusteluja alem-
pien instanssien perusteluihin sekd tarkastella d&nestyksissi ilmenevid eridvid kan-
toja. Yksityiskohtainen esitys niistd seikoista ei kuitenkaan sovi tutkimuksemme
puitteisiin.
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IX. OIKEUSTIEDE.

Yleisid ndakokohtia: Positivistinen oikeustiede tutkii méa-
ratyssd yhteisossd voimassaolevaa oikeusjarjestystd yhteiskunnallisen
todellisuuden osana. Oikeushistoria selvittelee tuon oikeusjarjestyksen
syntyvaiheita yhteiskunnan kokonaiskehityksen valossa. Vertaileva oi-
keustiede tutkii toistensa valossa useita voimassaolevia tai voimassa-
olleita oikeusjérjestyksid ja niiden instituutteja. Positivistinen oikeus-
tiede, oikeushistoria ja vertaileva oi-keustielde yhdessd rhuodostavat
soikeustieteen» tdmén sanan laajassa mielessd. Kiytannollisessa tie-
teellisessd tutkimustydssid ei edellimainittuja oikeustieteen haaroja
voida erottaa jyrkilld raja-aidoilla: niinpd voimassaolevaa oikeutta sel-
vittelevdssa positivistisessa tutkimuksessa tavallisesti on mukana oi-
keushistoriallisia ja vertailevia aineksia.

Tuomarille on ylldolevista positivistinen oikeustiede térkein, sen
kohteena kun on voimassaoleva oikeusjarjestys, jonka soveltaminen on
tuomarin tehtdvdnid. Mutta voimassaolevan oikeuden syvéllinen ym-
mirtdminen on mahdollista vain oikeushistorian pohjalla ja vertailevan
oikeustieteen avulla. Tuomarilla-on harvoin aikaa omakohtaiseen tie-
teelliseen tutkimustychon: hin turvautuu — varsinkin aukkotapauk-
sissa — toisten oikeustieteellisen ajattelun tuloksiin. Tieteellinen ela-
vé tutkimustyo ei siis vilittomaésti ole tuomarin aukkoharkinnassa apu-
na, mutta tieteellisen tutkimuksen kiteyttdmét opit muodostavat kriitil-
lisesti arvioitavan apukeinon (»tieteisoppi»). Sveitsin siviililakikirjan
»s’inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudences:
ei siis sanota spar la science»: doktriini on juuri tieteen oppi, ei elava
tieteellinen tutkimustyd, tiede, itse.! ’

Positivistinen oikeustiede: Tiedettd, joka tutkii maa-
rityssd yhteiskunnassa voimassaolevaa oikeusjérjestystd, on tapana kut-

1J. Bonnecase: Précis de pratique judiciaire et extrajudiciaire s. 79, M a r-
tin: Observations... s. 23. )
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sua dogmaattiseksi oikeustieteeksi, oikeusdogmatiikaksi. Mutta tiede
ei koskaan saata olla dogmaattista: se on ennakkoluulotonta totuuden
etsimistd. Lisdksi mainittu termi antaa aihetta siihen tdysin nurinku-
riseen kisitykseen, ettd oikeustiede pidasiassa rakentuisi pyhien teks-
tien tulkitsemiselle teoloogisen dogmatiikan tapaan. Mainittu pandek-
tolooginen kanta (Corpus jurishan oli »ratio scripta») on jo kaikkialla
_hyljatty, mutta sen muisto eldd yhéti terminologiassa. On kuitenkin
vaikeata 16ytii sopivaa sanaa voikeusdogmatiikany tilalle: sita ei voida
nimittdd yksinkertaisesti oikeustieteeksi (n#din kylldkin epitdsmillinen
kielenkdytts), silld mitd on silloin svertaileva oikeustiede»? ZEihén se
ole oikéusdogmatiikan haara. On koetettava saada esiih se tosiseikka,
ettd voikeusdogmatiikkas tutkii miA#rittyd voimassaolevaa, positiivista,
oikeusjirjestystd (siitd sen ensiluokkainen kiytannollis-poliittinen arvo
oikeusyhteistn valtavan koneiston voiteluaineena). Siksi olemme tois-
taiseksi — paremman suomalaisen vastineen puutteessa — valinneet ni-
mityksen spositivistinen oikeustiedes.

Positivistinen oikeustiede on yksi yhteiskuntatieteisti: sen kohteena
on yhteiskunnallisen todellisuuden osa, nimittdin yhteiskunnan voimas-
saoleva oikeus. Viittim&stdimme seuraa ensinnikin, ettd tuo tiede on
kiinte#issi vuorovaikutuksessa muihin yhteiskuntatiéteisiin; yhteiskun-
nallisen todellisuuden osia ei voida ymmirtisd toisistaan keinotekoisesti
irroitettuina.?2 Toiseksi seuraa siitd, ettei positivistinen oikeustiede ole
smuototiede» sanan varsinaisessa mielessd. Kun nidinollen El. Kaila
(Lainopillisten ja muiden oppiaineiden suhteesta toisiinsa s. 27) lausuu:
»Oikeus on erds muoto, jonka sisilld elamid litkkuu, rajoja, joiden sis&-
puolella inhimillisen toiminnan tulee‘_pysytteleidé. Mutta ei ole muo-

? Calonius: Praelectiones 142 §, H. Cairns: Law and the social sciences,
Ph. Heck: Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz s. 130 ss., Marcel de
la Bigne de Villeneuve: Traité général de I'Etat II s. 11 ss., Sama: La
crise du ssens commun» dans les sciences sociales s. 93 ss.,, K. Haataja: Vuokran
kisite s. 12, Maa- ja maanvuokrapolitiikkamme vaiheita s. 47 ss,, erit. s. 49. Haa-
tajan metoodiopilliset lausunnot ansaitsevat mitd suurinta huomiota. Kivi-
miaki lausuu oikeustieteen hedelmillisesti metoodista (Lainkdytén ja oikeustie-
teen oikeutta kehittdvistd merkityksestd, L 1937 s. 482): »Kisitteiden oikeus~
aineistoa ei ole yksipuolisesti etsittivi toisia oloja edellyttivisti oikeussiinnok-
sistd, vaan enemmin kansakunnan sosiaalisessa rakenteessa ilmenneistd tai ilme-
nevistd muutoksistas. Emme hyviksy B. C. Carlsonin vetdmidid #didrimmiisen
jyrkk#s rajaa sosiologisen ja oikeustieteellisen metoodin vililli: Nagra anmirk-
ningar om rittsvetenskap och sociologi (JFT 1924) ja viimeksi Luckor i rétten
(JFT 1937).
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toa ilman sisdltod eik# sisdltod ilman muotoa. Oikeustiedekin on sen-
tihden sellainen muototiede, joka tiydentdd sisdllollisii ammattitietei-
‘td», emme varauksitta saata tshén yhtyd. Oikeuden tieteellinen kisit-
tely ei ole mahdollista ilman yhteiskunnallista reaalitietoa (taloudel-
lista, poliittista, historiallista), reaalitieto liittyy elimellisesti itse oikeus-
tieteen tutkimusmetoodiin. Oikeustiede ei saata antaa eldvdd, moni-
puolisesti valaisevaa kuvaa voimassaolevasta oikeudesta, ellei jatkuvasti
pidets silmilld muodollisten normien takana olevaa tarkoituskomplek-
sia, siis yhteiskunnallista reaalitietoa. Nykyaikaisen lainsd#tdjén on
tosin teknillisistd syistd pakko pusertaa ajatuksensa Hirimméisen abs-
traktisiin ja verettomiin kaavoihin, mutta oikeustieteen on puhallet-
tava muotoihin elimi. Tissé mielessi voimme kutsua oikeustiedettd
smuototieteeksiy, muotojen eldvoittdjaksi.

Positivistisen oikeustieteen kohde muuttuu jetkuvasti: timid pakottaa
oikeustieteellisen tutkimuksen alati tarkistamaan kannanottojaan. Ob-
jektin jatkuva muuttuminen ei oikeuta kieltdmiin positivistiselta oi-
keustieteelti tieteen nimed (Kirchmann): mutta epdilemittd koh-
de on erikoislaatuinen. Jos oikeustiedetti pidetddn tekstien dogmaat-
tisena tulkintana, eik# pyritiki#in selittdmédn muuttumisten syitd yh-
teiskunnallisesta todellisuudesta kisin, saa oikeustieteen kohde katko-
naisen ja kisittimittomén leiman. Jos sensijaan oikeus nihddén yh-
teiskunnallisen todellisuuden osana, havaitaan, ettd sen kehityksessd
tapahtuvat hyppiaykset ovat vain ndenndisia: yhteiskunnallisen kehi-
tyksen vaiheet voidaan aina elimellisesti johtaa toisistaan (onnistunut
vallankumouskin rakentuu yhteiskunnassa itsessé#n olleille syille). Nyt
ymmirrimme myos, miksi positivistinen oikeustiede vilttamittd edel-
lyttas pohjakseen oikeushistorian. Sosiologiaa on moitittu siit, ettei
silli ole tarjottavana paljonkaan valmiita ehdottoman varmoja tuloksia
oikeustieteelle annettaviksi, mutta sosiologia antaa monin verroin ar-
vokkaamman lahjan: yhteiskunnallisen nikemyksen, hedelmillisen oi-
keustieteellisen metoodin.3 Oikeustieteen todellisuuspohjaisuudesta seu-

3 Ranskankielisessi oikeustieteesssi, varsinkin belgialaisessa, edustavat sosio-
loogista metoodia useat ensiluokkaisen terivit ajattelijat: esim. Duguit, Jéze,

M.delaBignede Villeneuve, Henri de Page, P. Van Der Eycken, ’

G. Cornil (kolme viimemainittua belgialaisia). — — Varsinaisten sosioloogien
joukossa on taasen lukuisasti tutkijoita, jotka ovat keskittyneet oikieudellisten
probleemain selvittimiseen: hyvi yleiskatsaus C. Bouglé: Bilan de la sociologie
francaise contemporaine, 5. luku: sociologie juridique. — — Sellaisetkin tutkijat
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raa, ettd se on velvollinen tarkoin huomioimaan tuomioistuinten ratkai-
sut: kuten Benedetto Croce sattuvasti huomauttaa (Filosofia
della pratica s. 356), ei lakien tunteminen suinkaan ole eldvin oikeu-
den tuntemista.” Positivistisen oikeustieteen ikuisena tehtivdnd on
abstraktisten oikeusnormien saattaminen sopusointuun yhteiskunnalli-

sen todellisuuden tarpeiden kanssa,* ja judikatuuri jos mik#in on to-
dellisuutta, eldavaa oikeutta. Abstraktiset oikeusnormit sininsi ovat
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vain kuolleita kaavoja.

Gény ‘erottaa oikeustieteen, joka tutkii oikeuden pohjana olevia
vhteiskunnallisia realiteetteja, ja oikeustekniikan, joka tutkii oikeus-
normien ajatuksellista rakennetta (Science et technique en droit privé
positif I—IV). Mutta mainittu jaoittelu johtaa mielestimme helposti
harhaan, se synnyttdd kisityksen, ettd oikeusnormien ajatuksellisen
rakenteen tutkiminen muka ei kuuluisi oikeustieteelle. Eri, asia on,
ettd tuo ajatuksellinen rakenne voidaan ymmaértdd vain yhteiskunnal-
lista todellisuutta jatkuvasti tarkkailemalla.

Saksalainen - intressilainoppi tihdent#i samoin yhteiskunnallisen
todellisuuden - perustavaa merkitystd oikeutieteelliselle ajattelulle,
mutta metoodisessa suhteessa siithen liittyy pahoja puutteita. Heckin
ajattelu on kasvanut esiin tulkintaopin pohjalta (erinomainen »Ge-
setzesauslegung und Interessenjurisprudenzs), mutta siitd néhdik-
semme ovat aiheutuneet eriit valitettavat metoodiset harhaantumiset.
On vaikeata en#dd tunnustaa Heckin intressilainopille tieteen nimed,
siksi merkilliselld tavalla hidn sen hahmottelee. »Die neuere Methode
muss die beiden Aufgaben, die Normgewinnung und die Ordnung
scharf unterscheiden. — Natiirlich braucht auch die neuere Methode
Ubersicht und Ordnung. — Es handelt sich um Formulierungsprobleme
und nicht um Probleme der Erkenntnis . .».> Jos tdten intressilainopin

kuin syvillinen F. Gén_y ja J. Bonnecase, joiden ajatteluun on kietoutunut
vahvasti metafyysillisia ideoloogisia aineksia, saavat kuitenkin hedelmallisia virik-
keitd sosiologiasta. Samoin M. Hauriou.

4 B. Croce: Riduzione della filosofia del diritto alla filosofia dell’economia
s. 51. Carlsonin mukaan (Luckor i ratten, JFT 1937 s. 601) aukkojudikatuurin
kisittely kuuluu oikeustieteeseen timin sanan varsinaisessa mielessi vain mik&li
oikeuskdytéinté on kiteytynyt tavanomaiseksi oikeudeksi. Titd rajoitusta emme
hyviksy. o

5 Heck: Interessenjurisprudenz s. 27—28: mainittu teos sisdltdi keskitetyn esi-
tyksen intressilainopin metoodista. Laajemmin »Begriffsbildung und Interessen-
jurisprudenzs. Oikein sensijaan Kivim ki, Lainkidytén ja oikeustieteen oikeutta
kehittavéstd merkityksestd (Lim 1937 s. 480): »Lainoppi ei nykyajan elimissi pe-
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késiteapparaatilta kiistetddn kaikki tietoarvo, ja pidetiin mainittua
apparaattia vain yleiskatsauksen ja jirjestyksen halpana palvelijana,
emme lainkaan endid ole tekemisissi tieteellisen ajattelun kanssa, jonka
ajatusmateriaalilla aina on suurempi tai pienempi totuusarvo. Kun
Heck lausuu (m.ts. 26): »Die Rechtswissenschaft ist eine praktische
Wissenschaft, wie die Medizin», on huomautettava, ettei tiede koskaan
saata olla valittoman kidyténnollisti. Se mitd jokapdivdinen kielen-
kéytto kutsuu sladketieteeksi», on médrittyjen tieteiden (fysiologia,
anatomia, orgaaninen kemia y.m.) soveltamista annetun kiytdnnollisen
pddmddran, nimittdin sterveydens saavuttamiseksi. Positivistinen oi-
keustiede ei vilittomasti tahtdd kaytannollisiin padmaariin: se ei ole val-
tion renki. Jos positivistinen oikeustiede omaksuu ahtaan utilitaristi-
sen nikemyksen johtotdhdekseen, ei se enii ole tiedetts, eikd se myos-
kaan saata kiytdnnolle antaa syvennettyi nikemystd ja ‘uusia virik-
keitd. Yhteiskunnallisen todellisuuden syvillisestd tutkimisesta se
muuttuu valtiokoneiston vaatimattomaksi hammasrattaaksi: mainittu
kisitys karkoittaa etukiteen lahjakkaat opiskelijat lainopin ' alalta, Jos
sensijaan oikeustiede ottaa tehtdviakseen voimassaolevan oikeusjérjes-
tyksen ankaran tieteellisen selvittimisen yhteiskunnallisen todellisuu-
den pohjalla, osallistuu se kansakunnan henkisen kulttuurin rakenta-
miseen ja avaa kéytdnnélle laajat perspektiivit.

Kiydessimme nyt selvittimiin positivistisen oikeustieteen merki-
tystd voimassaolevan oikeutemme mukaan, ja erityisesti tuomarin auk-
koharkintaa silmélliipitéen, on aluksi todettava oikeustieteen ratkai-
seva osuus oikeutemme historialliseen kehitykseen.® Nehrman lau-

rusteiltaan voi olla muuta kuin késitelainoppia. Yhtd vidhdn kuin lains#ddiants voi
enad olla kasuistista, yhtd vdhidn voidaan oikeustieteessi saavuttaa tuloksia deskrip-
tiolla ja eksegeesilld». Oikeustieteen ajatusapparaatin tietoarvon puolesta niin-
ikddn tarmokkaasti Carlson, Luckor i ritten (JFT 1937 s. 600, aliv. 1): »Savida
juridiken vill upptrdda sadsom vetenskap, icke sisom konst eller ett utslag av
auktoritetstro, kan jag ej tinka mig ndgon annan form for den #n den konstruk-
tiva rittsvetenskapens... en vetenskap, som opererar med regler och begrepp, icke
med subjektiva meningar»,

®Jaakko Forsman: Suomen lainsdidinnon historia s. 429ss., C. G. Berg-
man: Oversikt av svensk réttsutveckling s. 12, 15, K. G. Westman: De svenska

rattskallornas historia s. 40: toteaa ettd oikeustiede varsinkin ennen wvuotta 1736 -

vaikutti tuomioistuinten ratkaisuihin; vaikutus oli vahvempi ylemmissi instans-
seissa (s. 53): aivan kuten meidén paivindimme. Westman huomauttaa, ettd tuomio-
istuimet usein sovelsivat oikeussddnnoksis, joita ei voitu johtaa senaikuisista laeista,
vaan jotka ilmeisesti olivat perdisin tieteestd. — Mainittu seikka kdy mielestimme
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suu, ettdi Stiernh6okin, Locceniuksen, Rdlambin, Lun-
diuksen ja Abrahamsson in eldmintyo todistaa »att Swea
Rike haft Lagwittra Min, som #gt bade lust och skickelighet, wilja och
fiirméga, at forbittra Swenska Lagfarenheten» (Inl til jurisprudentiam
smmatta ja tutkimatta, joten héinkin osaltaan haluaa >>rydh1a nagot li-
tets. Epdilemittd 1734 vuoden lain valmistusty6t suuresti hyotyivat
senaikuisen ructsalaisen oikeustieteen selvittelyistd: tdméd ilmenee esi-
toits tarkastettaessa.” Sellainen perustava oikeustieteellinen tutkimus
kuin esim. Nehrmanin vuonna 1729 ilmestynyt sInledning til then
swenska jurisprudentiam civilem» sailytti tiysin arvonsa my6s uuden
lakikirjan tultua voimaan, ja syysti Nehrman lausuukin vuonna
1746 ilmestyneen »Then swenska jurisprudentia civilis efter Sweriges
Rikes ar 1734 antagna Lag forbittrad» nimisen teoksensa johdannossa
oikeustieteen harjoittajasta: »Han har sina Grundsatser, som aldrig
kunna indras och ombytas, fast tillimpningen warder annorlunda in-
rittad».® Ettd valtiovalta nimenomaan tunnusti oikeustieteen merki-
tyksen ilmenee esim. kuninkaallisesta kirjeestd 10/3 — 1749, jonka
mukaan oikeuslaitoksen palvelukseen hakeutuvien nuorukaisten tuli
sifran Academien warda forsedde med behorigt witnesbérd om theras
skickelighet». : '

Aukkoharkinnan yleisid ndkékohtia selv1tellessamme kavi ilmi, ettd
kaiken asiallisen ja mielivallan vilttdmiseen pyrkivén aukkoharkinnan
tulee lihted oikeusjirjestyksen kokonaisuuden pohjalta. Positivistisen
oikeustieteen kohteena on juuri mainittu kokonaisuus: voimassaolevan
oikeuden systemdattinen selvittely on nidet mahdollista vain oikeus-
jarjestyksen kokonaisuuden tarkan tuntemisen pohjalta. Siind p#asyy,

myds ilmi kuninkaallisten lainselitysten kielenk#ytostd, jossa vilisee latinankielisid
tieteellisii termejd. Useat kuninkaalliset kirjeet korostivat kylld (luten 1734 vuo-
den laki: OK 24:3), ettei tuomioissa saanut kiyttdd ulkomaan kieltd (siis latinaa),
mutta hovioikeuksille osoitetut kuninkaalliset kirjeet edellyttivdt, ettd niiden vas-
taanottajat ovat oikeustieteellisesti sivistyneitd, ja siis ymmértévat tieteellisidkin
termejé. .

7 Emme tissd voi antaa yksityiskohtaisia esimerkkeji.

8 THmi ei suinkaan merkitse sen seikan kieltdmistd, ettd oikeustieteen kohde
on jatkuvain muutosten alainen. Piinvastoin Nehrman mainitussa johdannossa
on selvisti korostanut: »En Lagklok har ej samma férmon, som the ldrde, hwilke
arbeta uti sidana Wetenskaper, ther satserna blifwa altid oombytelige och kunna ej
tila nagra #ndringar». - Mutta syvillinen yhteiskunnallisen todellisuuden tuntemi-
nen antaa oikeustieteelle, korostaa Nehrman, pysyvén arvon.
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miksi tuomari aukkoharkinnassaan saa arvokasta apua oikeustieteesti.
Kun puhutaan soikeussysteemistds on tarkoin muistettava, etti sen
saattaa luoda wvain tiede. »Jirjestelmins kisite kuuluu yksinomaan
tieteellisen ajattelun piiriin: jirjestelmisn pyrkiminen erottaa tieteelli-
sen ajattelun muusta asialliSesta totuuteen pyrkivistd ajattelusta. On
erotettava toisistaan soikeusjarjestelmény ja soikeusjirjestyksens ki-
sitteet. Oikéusjb}rjestys-sana ilmaisee sattuvasti, etti kaiken oikeu-
den pohjana ovat verrattain stabiilit valtasuhteet: jirjestys on aina val-
lan ilmaus (vastakohtana anarkia, jossa valtasuhteet eivit ole stabilisoi-
tuneet). »Jirjestykseny kisite on volitiivinen, »jdrjestelmin» sensijaan

kognitiivinen, tietdmisprosessiin viittaava. On sentihden viirin esit-
tdd oikeustieteen luoma jérjestelmd jonkinlaisena kétkettynd aarteena,
jonka.tuo tiede vain kaivaa maan uumenista esiin.’® On tosin myo6nnet-
tavd, ettd jo »oikeusjirjestys» se]laisenaah, stabilisoituneiden valta-

kompleksi), mutta vasta positivistinen oikeustiede luo siitd ajatukselli-
sen jarjestelmin.1?

% Hyvin tavallinen harhakisitys. Esim. Del Vecchio: Mélanges Gény II,
s. 71, Raselli: Il potere discrezionale del giudice civile I s, 164165, K. Larenz:
Zeitschrift fiir Rechtsphilosophie 19321934 s. 39. — — Oikein sensijaan V. Voi-
pio: Ilman ja virtaavan veden oikeusasema s. 222, B. C. Carlsonin mukaan
oikeuden jirjestelmillisyys on oikeustieteelle vilttimiaton fiktio (JFT 1937 s. 602).
Myds oikeusvarmuus, mielivallan vilttdminen, vaatii tuon fiktion (s. 589 ss.). Kun
lisiksi oikeusnormien voimassaolokin Carlsonin mukaan on fiktio (JFT 1924
s. 284: en fruktbar osanning; JFT 1937 s. 602), tuntuu siltd, ettd tdmi terdvid ajat-
telija itse asiassa hajoittaa pohjan oikeustieteen alta. Olemme tidssi tutkimuk-
sessa koettaneet kehitelld ei-fiktiivisen voimassaoloteorian (I luvussa) ja ei-fiktii-
viset mielivallan vilttimisen takeet (VI luvussa). Fiktionalismia edustavat myds
Aatos Alanen: Hiatdvarjelus yksityisen kidyttimind oikeussuojakeinona s.
33—34, A. von Tuhr: Biirgerliches Recht. Allgemeiner Teil s. 4. Metoodisesti
oikein sensijaan F. O. Lilius: Tietosanakirja 1913, hakusana »sLakitiedes:
»Kaikkien tieteiden tavoin se koettaa ilmididen moninaisuudesta 16ytsd johtavat
aatteet, muodostaa siti varten oikeuskisitteiti ja liittid nimi yhteen oikeusjirjes-
telmiksi». Yhtipitdvisti E1. Kaila, Iso Tietosanakirja, hakusana sLakitiedes.
Allen Vannérus: Logik och vetenskapslidra (Stockholm 1918) s. 350: »En ut-
foérd och fullbordad vetenskap &#r ett systems. — Jos oikeustiede todella perustuisi
fiktioon, merkitsisi tdmi, etti oikeustieteilijit rakentavat eliminty6nsi tietoiselle
valheelle: ‘traagillinen ja syvésti alentava lopputulos. — Vaihingerin »Als ob»-
filosofiaan sisdltyy nihilistinen tendenssi. Ks. myds J. E. Salomaa: Nykyajan
filosofeja (Porvoo 1924) s, 95, 103 ss.

10 Ks. esim. C. K. Allen: Legal duties and other essays in jurisprudence s. 22
ss, Donati: Lacune s. 17—18, P. Van der Eycken: Méthode positive de l'inter-
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Mutta vaikka jéttdisimme oikeustieteen jérjestelmillisyyden huo-
miotta, on mainitulla tieteelld merkitystd tuomarin aukkoharkinnalle
jo senkin nojalla, ettd se antaa hinelle objektiivista pdtevdd tietoa yh-
teiskunnallisista realiteeteista. Pacchionin syvillisen ajatuksen
mukaan oikeustiede on yhteiskunnan elin (AG 1924 s. 146): kaikki tie-
teellinen ajatteluhan tosin on sidottu sithen yhteisoon, josta se kasvaa
esiin, mutta positivistinen oikeustiede selvittdessitin voimassaolevaa
oikeutta kuvastaa aivan erikoisessa madréssi sitd yhteisod, jossa se elda.

" Tietenkin tidrmi koskee vain todellisuuspohjaista oikeustiedettd (dog-
matisoivaa askartelua ei voida tieteeksi kutsuakaan): vain silld on tuo-
marin aukkoharkinnalle jotajn annettavaa. Ettd pandektologia sai niin
todellisuudelle vieraan sdvyn, johtui tietenkin siitd, ettd se oli pako-
tettu tutkimaan tekstejd, joiden takana ei endd ollut yhteiskunnallista
todellisuutta (se oli jaanyt lzhes 2000 vuoden padhin): tdstd pandekto-
logian useinkin aivan fantastinen leima. Tietenkin koetettiin ottaa huo-
mioon myds aktuaalisen todellisuuden vaatimukset, mutta ne oli pu-
serrettava muumiomaisiin kaavoihin. (Mutta vrt. roomalaisen ja uu-
den ajan kapitalistisen talouseldmiin suuria rakenteellisia yhtildisyyk-
sid: siitd roomalaisen oikeuden arvo.) 18 .

Niinollen viite, ettd oikeustieteen huomioonotto loitontaa tuoma-
rin kidytinnollisen todellisuuden tarpeista, perustuu vaarinkisitykseen,
johon valitettavasti oikeustieteilijit eivdt aina ole olleet tdysin syytto-
mat. Syvillinen tieteellinen tutkimus lihentdd aina meitd todellisuu-
teen, mutta pinnallinen tieteily etdfnnyttdd todellisuudesta, koska tut-
kija sotkeutuu omaan kisiteverkkoonsa. Calonius: »Qui theoriam
juris probe digestam non possident, sed soli praxi operam dederunt,

prétation juridique s. 123 ss., Paul Kretschmar: Grundfragen der Privat-
rechtsmethodik (Iherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerl. Rechts, zweite
Folge, 31 Band, 1917) s. 238, 243, 255, 263 ss., Karl Petraschek: System der
Rechtsphilosophie s. 282, Eugen Huber: Recht und Rechtsverwirklichung s. 404.

192 Ahtaasti tekstien pchjalla dogmatisoivan lainopin vaaroista Kivimaiaki,
Lainkdytén ja oikeustieteen oikeutta kehittdvistd merkityksestd (Lm 1937 s. 481—
482). Arveluttavan pandektistiset sympatiat Carlsonilla, joka esim. tuomitsee
nykyaikaisen pohjoismaisen oikeustieteen (Luckor i rédtten, JFT 1937 s. 600 aliv. 1:
subjektiva meningar). Aivan vidrin on vaiittdd, ettei todellisuuspohjaisesti orien-
toitunut uusi oikeustiede muka kdytd kisitteitd ja sd#ntojd. Eri asia on, ettd ne
pyritdin muodostamaan hedelmdllisemmiksi kuin yksipuolisen deduktiivisessa
pandektologiassa, joka kaikkialla Euroopassa jo on kuollut, joskin sen muisto
edelleen viehattdd syville pyrkivid filosofisia henkid (»konstruktiots luovan ajat-
telun ilmennyksend; vrt, matematiikka).
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quam primum casus incidit, qualem ante decisum non viderunt (huo-
maa erit. aukot) aut in terminis quod ajunt expressum inveniunt, mox
anxii haerent, quo se vertant».!! Mutta kykeneeké tuomari, jolla ei
ole aikaa omakohtaiseen tieteelliseen tutkimustyshon, pitevin kriitilli-
sesti arvioimaan oikeustieteen hénelle aukkotapauksissa tarjoaman
avun? Eik se edellyttdisi jatkuvaa aktiivista osallistumista itse tie-
teelliseen tutkimustyohon. Epdilemittd mainitussa viitteessi on jon-

kun verran perdd, mutta toisaalta tuomarin oikeustieteellinen pohja- -
koulutus antaa hinelle verrattain suuret kritiikin mahdollisuudet. Qi-

keudenkdytolle on sittenkin edullisempaa, ettd tuomari aukkotapauk-
sissa ottaa huomioon oikeustieteen tarjoaman avun, kuin ettd hén teo-
rian pelosta jdttdd sen huomiotta. Mainitsimme jo, ettei tieteellisen ja
muun totuuteen pyrkivan ajattelun vililld ole kuilua: jos tuomari oi-
keustieteessi tapaa lausumia, jotka terveen jirjen kannalta arvostellen
tuntuvat kasittdméattomilts ja eldmalle vierailta, ovat ne tavallisesti
myos ankaran tieteellisesti arvostellen viirii, ja hén voi huoletta jit-
tdd ne huomiotta. o

Onko tuomari Suomen positiivisen oikeuden mukaan welvollinen
aukkotapauksissa tuntemaan tieteisopin? 12 Sveitsin oikeudessa, ku-
"ten olemme havainneet, tuomarilla on sithen ehdotor velvollisuus, hi-
nen kun tulee aukkotapauksissa »ottaa huomioon vakiintunut kiy-
tdnto ja tieteisoppi». Ettd positiivisoikeudellinen tieteisoppi ei voimas-
saolevan oikeutemme mukaan ole merkitystd vailla, ilmenee jo siits,
ettd yliopistossa suoritettu oikeustieteellinen tutkinto — muiden vaati-
musten lisdksi — on ehdottomana edellytykseni tuomarinvirkaan pii-
semiselle. Pinnallisesti ajatellen saattaisi niyttdd asianmukaiselta rin-
nastaa judikatuuri ja tietéisoppi aukkotapausten harkinnassa (niin
Sveitsin lainsd&tdja), ja siis katsoa, ettd tuomari Suomen positiivisen
oikeuden mukaan on velvollinen aukkotapauksissa tuntemaan -koti-
maisen tieteisopin. Erinomaisen tidrke#td on korostaa, ettei tuomaria
missddn tapauksessa voitaisi velvoittaa tuntemaan ulkomaista tieteis-
oppia: se on kasvanut esiin toisenlaisen yhteiskunnallisen todellisuu-
den pohjalta, on vaarallista soveltaa sitd omaan yhteiskuntaamme. Jos-

11 Praelectiones I 41 §. Samoin Wrede: Grunddragen s. 27.

12 Korostamme nimenomaan, kuten prejudikaattien merkitystd selvittdessimme,
ettd pohdimme ainoastaan tuomarin harkintaa aukkotapauksissa: laajemmat tut-
kimukset prejudikaattien ja tieteisopin arvosta yleensid lankeavat tutkimuksemme
aitheen ulkopuolelle.
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sain mi#drin toisin on asian laita mitd tulee skandinaaviseen tieteisop- *
piin: Skandinaavian valtiot muistuttavat yhteiskunnalliselta struktuu-
riltaan siind mé#&rin toisiaah, etti yhtspitivi lainsiadiintokin tarkeilld
aloilla on ollut mahdollinen. Yhteiskunnallisen struktuurin samankal-
taisuus asettaa skandinaavisen tieteisopin erikoisasemaan, joskaan sit&
ei tiysin voida rinnastaa kotimaiseen. — Judikatuurin ja tieteisopin vi-
lilli on kuitenkin oikeusjirjestyksen kokonaisuuden.kannalta huomat-
_tavia eroja. Oikeudenkiyton yhtendisyyden saavuttamiseksi on aukko-
judikatuuri tunnettava: eihdn voida pyrkii yhtendisyyteen, ellei tun-
neta aikaisempia ratkaisuja. Lisdksi tuomioistuinten faktilliset rat-
kaisut sisiltyvit yhteiskunnalliseen todellisuuteen kiintedmmin kuin
oikeusyhteisbn tieteisoppi: ratkaisut ovat historiallisen todellisuuden

198 Oikeustiede

kiistdm#ttomii osia toisessa mielessid kuin teoria. On perustavan tér-
vanut positivistinen tieteisoppi on osa yhteiskunnallisesta todellisuu-
desta: se kuuluu yhteison henkiseen kulttuuriin. Mutta sittenk#tn
emme saata pitdd tieteisoppia ja judikatuuria samanarvoisina. Liséksi
on muistettava, ettd tieteisopin perusteellinen hallitseminen vaatii tuo-
marilta monin verroin enemmin aikaa kuin tirkeimmin judikatuurin
oppiminen: tuomareilta, joiden varsinaiset virkatehtdvit oikeusjérjes-
tyksen toteuttamisen kannalta ovat mitd vaativimmat, ei virka-ajan
ulkopuolella voida odottaa suuria aikaa ja voimie vievid ponnistuksia.
Eri tuomioistuimissa on tdssi suhteessa erilaisuutta havaittavissa: ylem-
missi oikeuksissa jo tuomioistuimen tystapa ja kokoonpano suo tuoma-
reille paremman tilaisuuden ratkaistavien aukkotapausten valaisemi-
seen tieteisopin avulla. Alioikeuksissa, varsinkin kihlakunnanoikeuk-
sissa, tuomarin tybtaakka sensijaan on niin raskas, etti tieteisopin jat-
kuva ‘seuraaminen kiy ylivoimaiseksi. Maamme korkeimmissa oikeuk-
sissa otettaneen oikeustieteen tulokset varsin laajassa mitassa aukko-
_ratkaisuja harkittaessa huomioon. Niinpd KKO:ssa sen esittelijoilld on
kiytettivissi KKO:n laaja kirjasto, ja ainakin aukkotapauksissa he
ovat velvolliset tieteisopin kantojen esittelyyn. Emme kuitenkaan
katso, ettd suomalainen tuomari missddin instanssissa olisi velvollinen
tuntemaan, vield vihemmin seuraamaan, kotimaistakaan tieteisoppia,
niin suotavaa kuin sen tunteminen onkin.

Tieteisopin arvo aukkotapausta harkittaessa riippuu useista teki-
joistd. Totesimme jo, ettd kotimaisen ja ulkomaisen tieteisopin vililld
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on ero olemassa.’® Toisena tieteisopin arvoon vaikuttavana tekijéani
on mainittava sen yhteniisyys. Jos oikeustieteessd madritystd prob-
leemasta vallitsee tdydellinen tai ainakin verrattain suuri yksimieli-
syys, on silld tietenkin tuomarin aukkoharkinnalle suurempi arvo kuin
keskenddin ristiriitaisiin kantoihin pirstoutuneella tieteisopilla. Tar-
mokkaasti on kuitenkin korostettava, ettei erimielinen tieteisoppi suin-
kaan silti ole tuomarille arvoton: usein piinvastoin tieteellinen pole-
voon vaikuttaa my6s sen ikd: olemme jo todenneet, etti positivistisen
oikeustieteen tutkimusobjekti on jatkuvien muutosten alainen, ja etti
tieteisoppia sentdhden uhkaa alituinen vanhenemisen vaara. Vanhen-
tunut tieteisoppi ei en#i kuvasta yhteiskunnallisia realiteetteja, vaan
menneisyyteen kuuluvia realiteetteja. Jos tieteisopin ik# on vidhin-
kddn vanhempi, on varovaisuus tarpeen, silli yhteiskunnallisen todelli-
suuden muuttuminen on todennikdistd: olettamus puhuu sen puolesta
(varsinkin nykyisen dynaamisen talousjarjestyksen vallitessa, joka
joustavasti seuraa luonnontieteille rakentuvan tekniikan mullistavia
muutoksia). Tieteisopin arvo aukkoharkinnalle riippuu samaten sen
takana olevan ajattelijan henkilsllisyydestd, hdnen todellisuudentajus-
taan ja huolellisuudestaan.

Kaikkia edellsmainittuja tieteisopin arvoon vaikuttavia tekijoita
tuomarin -on punnittava vastakkain: titd kutsutaan kriitillisyydekst.
On pidettivd mielesss, ettei tieteisoppi, yhtd vdhién kuin judikatuuri-
kaan, koskaan saata tuomarille antaa konkreettisen tapauksen ratkai-
suehdotusta valmiina. Positivistinen oikeustiede pohtii kuviteltuja
" abstraktisia aukkotapaustyyppeji, kun sensijaan tuomarilla on ratkais-
tavanaan konkreettinen elivd oikeustapaus. Tieteen »aukkoratkaisut»
sisiltivit ndinollen vain ylimalkaisia ehdotuksia aukkotapaustyyppien
varalle: siind on syvin syy miksi tuomarin tiytyy suhtautua kriitilli-
sesti tieteisoppiin. Yksimielisin ja luotettavinkaan tieteisoppi ei téssd

13 Sveitsin siviililakikirjan ehdotusta kisiteltdessd tunnettu lakimies Speiser
esitti epiilyn, ettd tuomari ollessaan velvollinen tuntemaan tieteisopin, joutuu riip-
puvaiseksi Saksan tieteisopista, joka monessa suhteessa on kasvanut esiin kokonaan
toisenlaiselta maaperdlti. Sama vaara uhkaa suomalaista tuomaria: kotimainen
" ‘tieteemme ei ole voinut — -ty6voiman puutteessa — tyhjentdvisti kisitelld edes
kaikkia tirkeimpid oikeusprobleemoja. Lisiksi saksalaista oikeustiedetti meilld on
tapana pitdd »Tieteendi». Syrjdytetdisin ranskalainen, anglo-amerikkalainen, italia-
lainen ja usein myés skandinaavinen tieteisoppi, jotka ovat yhtd syvilliset sekd
piiteviit kuin konsanaan saksalainen doktriini.
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suhteessa muodosta poikkeusta.!* On tapana sanoa, etti tieteisopissa
tuomaria sitoo ainoastaan sen ajatusten sisdinen arvo: timi on varsin
epamasrdista puhetta, ja edelld olemme koettaneet osoittaa, mitkd te-
kijat madrasdviasti vaikuttavat tieteisopin arvoon.

Edelld esitetyn jilkeen on selvii, ettei tieteisoppi, olipa se miten ar-
vovaltainen ja yksimielinen hyvinsi, sindnsi saata luoda velvoittavia
‘oikeusnormeja, vaan siihen vaaditaan tavanomaisen oikeuden yleiset
edellytykset.’> Usein tieteisoppi  kiteytyy velvoittavaksi oikeudeksi
judikatuurin vélitykselléi Mufta aukkokysymyksié selvittelevé tieteis-

tuuri): tuomioistuinten ratkaisut, tieteisoppi ja lainsdddénts tdten
kaikki yhdessi osallistuvat oikeusjdrjestyksen kehittdmiseen.!® Oi-
keustieteen ei tule kieltiytyd harkitsemasta kysymyksid de lege fe-
renda, kuten Dona ti vaatii (Lacune s. 18), silla tuo tiede on mainit—

nettava nykyisyyden pohjalle, ja p051t1v1st1nen oikeustiede tuntee pe-
rusteellisesti voimassaolevan oikeuden.!?

1 G Maggiore: La dottrina del metodo giuridico e la sua revisione critica
(RIFD 1926) s. 377, B. Croce: Filosofia della pratica s. 329, Raselli: Il potere
discrezionale del giudice civile I s. 89, Gény: Méthode d'interprétation et sources
en droit privé positif II s. 79, Cruet: La vie du droit et 'impuissance des lois s. 73
ss., Reichel: EinlZGB s. 345, F. O. Lilius: Tuomarin suhtautumisesta oikeus-
oppineiden mielipiteisiin s. 315 ss.: painavia ndkokohtia Suomen positiivisen oikeu-
den kannalta. " Huomattavia nikokohtia Carlson: Luckor i ritten (JFT 1937
s. 603 ss.).

15 Wrede: Grunddragen s. 18.

U E Kallenberg: Svensk civilprocessrétt I s. 86 aliv. 10: oikeustiede saat-
taa vain vilillisesti luoda oikeutta, Axel Moller: Folkeretten s. 68: erinomai-
nen esitys tieteisopin tehtdvistd kansainvilisoikeudellisissa aukkotapauksissa; valai-
see myds valtionsisdisti oikeutta, Pacchioni: I principii generali di diritto AG
1924 s. 134, 146, Th. Sternberg: Einfilhrung in die Rechtswissenschaft s. 147 ss.:
hinen »Wissenschaftsrecht»>-teoriansa ampuu aivan yli maalin, Hans Reichel
Gesetz und Richterspruch s. 101—102, O. Platou: Retskildernes Theori s. 93 ss,,
Carré de Malberg: Réflexions trés simples sur Iobjet de la science juridique
(Mélanges Gény I s. 197—198): tdmén omaperdisen tutkijan syvillisimpid ajatuksia.
— — Englantilaisen tuomarin suhteesta tieteisoppiin ks. C. K. Allen: Legal duties
and other essays in jurisprudence s. 22 ss., G. W. Keeton: The elementary prin-
ciples of jurisprudence s. 77—78. ) )

17 Undén: Juridiken som vetenskap s. 32, Hans Reichel: EinlZGB s. 345,
K. Petraschek: System der Rechtsphilosophie s. 282. B. C. Carlsonin mu-
kaan (Luckor i rdtten 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. syleisten oppien» alalla tieteisopin mer-
kitys tuomarin aukkoharkinnalle on aivan erityisen suuri yleisten op—
usein epétarkoituksenmukaista.l®

Oikeushistori_a.n' ja vertailevan oikeustieteen
merkitys tuomarin aukkoharkinnalle: Oikeushisto-
rian arvo tuomarin aukkoharkinnalle riippuu vuorostaan historialli-
sista tosiasioista. Niissd yhteistissH, joissa oikeuden kehitys on tapah-
tunut elimellisesti (esim. Skandinaavian maat) ilman sanottavia viki-
valtaisia mullistuksia, on oikeushistorian arvo tuomarille suurempi
kuin yhteisoisss, joissa tasajatkuinen kehitys on vallankumouksen kat-
koma (esim. Venidji). Mutta vallankumouksen merkitys voi rajoittua
. pddasiassa johonkin tai joihinkin oikeuden haaroihin: niinpi Ranskan
vuoden 1789 vallankumous ei vaikuttanut yksityisoikeuteen mullista-
vasti. Fascistinen »vallankumouss Italiassa ja kansallissosialistinen
Saksassa taasen piHasiassa ovat tihdidnneet olemassaolevan oikeus- ja
talousjdrjestyksen lujittamiseen vallankumouksellisia pyrkimyksii vas-
taan: historiallinen kontinuiteett] on siilynyt.

Oikeusnormien syvillinen ymmirtdminen edellyttii ei ainoastaan
tietoa niiden takana olevista nykyhetken yhtelskun.nalhsmta realitee-
telsta 19 vaan myos tletoa nuden hlstonalhsesta synnysta Ilman hlsto-
maan: vasta normeja valottava yhtelskunnalhnen reaalitieto ja nor-
mien historia yhdessd an_tavat'téiytel'aiisen kuvan oikeudesta. Oikeus-
normien takana’ oleva tarkoituskompleksi on historiallisen kehityksen

vihitellen hahmottama; siksi oikeushistorian tunteminen on tuomarille .

jo tavallisessa laintulkinnassa suotavaa. Aukkotapauksissa, kun tuoma-
rin on kiytdvid kiteyttimdidn ratkaisun pohjaksi pantava oikeusnormi,

rittamaan siitd yli menevdid aukkotyyppien harkintaa. Niinpi se ei saa antaa
osviittoja svad tro och heder anses fordra». Emme hyviksy Carlsonin asetta-
maa rajaa, Ks. myos Ki'vimﬁki, Lainkidyton ja oikeustieteen oikeutta kehittd-
vistd merkityksestd (Lm 1937 s. 480), jossa oikeustieteesti todetaan, etti se meilld
on kiteyttdnyt jopa uusia instituutteja. »Jos lainoppi tdyttdd tehtdvinsi oikein,
voi se tulla téirkeéiksi tekijéiksi oikeuden kehittdjans, niinkuin se meilld on monia

¥ Antti Tulenheimo: 'I‘uleeko uuden nkoslakmune pyrkid ratkaisemaan
n.k. teoreettisia kysymyksiad? Lm 1930 s. 200 ss. — — Laki varalhsuusoﬂceudelh-
sista oikeustoimista, erit. 3 luku.

1% Ks. edelld positivistisen oikeustieteen metoodista ja lisdksi lukua »Yhteis-

kuntatietos.
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