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Markku Helin

Kasitteista paattelemisesta

1. Pohjoismaisen siviilioikeuden tutkimuksen merkkiteoksiin kuu-
luu epéilemitta Julius Lassenin vuonna 1921 ilmestynyt pieni kirjoitus
»Nogle Bemaerkninger om Definitioner i Retsliteraturen».! Kirjoittaja
pyrkii siina analysoimaan juridisten késitteiden kayttoa voimassa ole-
van oikeuden sisaltoa selvittavassa tutkimuksessa. Tydén sévy on kriitti-
nen. Késiteselvittelyt ovat Lassenin mukaan vallanneet aivan liian
suuren sijan oikeustieteellisessé kirjallisuudessa. Tama on tapahtunut
oikeussaintdjen selvittamisen kustannuksella. Monissa tutkimuksissa
oikeussaintéjen merkitys on rajoittunut siihen, ettéd ne tarjoavat argu-
mentteja eri kadsitekonstruktioiden paremmuutta koskevassa kiistelys-
sd. Tama on Lassenin mukaan vaarin ja nurinkurista. Kirjoituksessaan
hian tahtoo osoittaa, miksi kasiteselvittelyille ei tulisi lainopissa osoittaa
lilaksi huomiota.

Lassen jakaa oikeustieteessé esiintyvét kdsiteméaaritelmat kahteen
eri ryhméaén, termimdadritelmiin ja varsinaisiin oikeuskésitteisiin. Ter-
mimadritelmilld han tarkoittaa definitioita, joita nykyisin on tapana
sanoa nominaaliméaaritelmiksi. Maaritelman antamalla tutkija ainoas-
taan ilmoittaa lukijoilleen, missd merkityksessd han termia kayttaa.
Termimadritelma ei anna mitaan informaatiota voimassa olevasta oi-
keudesta.2 Sen paikkansapitavyydesta voimassa olevan oikeuden suh-
teen on siten hyddyténta kiistelld. Termiméaéritelmalta voidaan Lassenin
mukaan edellyttié, etta se on selked ja ettd se ei aiheettomasti poikkea
yleisesta kielenkéytdsta. Nailta osin voidaan termimadritelmien adek-
vaattisuudesta keskustella. Muu debatti on tarpeetonta. Jokaisella
tutkijalla on oikeus valita terminologia, jota hdn haluaa kayttaa.s

Varsinaisilla oikeuskéisitteilla Lassen puolestaan tarkoittaa luon-
nehdintoja, joilla pyritdan tiivistetyssd muodossa antamaan tietoa

' Kirjoitus on julkaistu teoksessa »Festskrift for Friherre R.A. Wrede». Helsingfors
1921.

2 Tillainen on esimerkiksi maaritelma: »Eradntymispéivalla tarkoitetaan ajankohtaa.
jolloin velkoja voi vaatia suoritusta». Termia voidaan oikeuskirjallisuudessa kayttaa talla
tavoin aivan riippumatta siita, miilainen velvoiteoikeuden sisélté on.

3 Ks. Lassen m.k. s. 24—30.
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voimassa olevan oikeuden sisallosta. Téllaisia luonnehdintoja ovat
esimerkiksi (1) 'Avoin yhtié on oikeushenkil6’, (2) 'Kuittaus on maksun
eras laji’ ja (3) 'Oikeus, joka syntyy, kun saamisoikeus luovutetaan velan
vakuudeksi, on luonteeltaan panttioikeutta’.

Tamaéntyyppiset luonnehdinnat on Lassenin mukaan yleensa muo-
dostettu sen perusteella, etté laki tai muutoin voimassa olevina pidetyt
oikeussddnnot tietyissa suhteissa kasittelevat avointa yhtiota oikeus-
henkilonéd, kuittausta maksuna ja saatavan vakuusluovutusta panttauk-
sena. Luonnehdinnan tarkoituksena ei kuitenkaan ole vain tamain
seikan ilmaiseminen, vaan oikeuskasitteitd konstruoivan tutkijan tarkoi-
tus on kunnianhimoisempi. Tarkoituksena on, ettd luonnehdinnasta
voitaisiin deduktiivisesti johtaa uusia oikeussiddntéji, jotka eivit ole
olleet perustana mééritelmaa luotaessa. Esimerkiksi méaéritelman (2)
tarkoituksena on lausua, ettd maksua koskevat oikeussaiannét olisivat
yleisesti sovellettavissa kuittaukseen.4

Tavoitellessaan maédritelmaa, josta tuntemattomat oikeussdannét
voitaisiin deduktiivisesti johtaa, tutkija tavoittelee Lassenin mukaan
mahdottomia. Oikeuskasitteestd voidaan johtaa vain ne oikeusseuraa-
mukset, jotka sinne on tietoisesti pakattu.

Deduktiivinen metodi johtaa tosin monesti oikeisiin lopputuloksiin,
Lassen mydntaa. Tama johtuu siité, ettd samat reaaliset syyt, jotka ovat
sanelleet luonnehdinnan perustana olevien oikeussaantéjen sisallon ja
saaneet osittain ilmauksensa maaritelméssd, méaaraavat usein myés
muiden aiheeseen liittyvien oikeussdantéjen sisallén. Maaritelmasta
johdettu oikeussaanto voi toisin sanoen sattumalta olla oikea lainsaa-
dénndn analogisuuden tai asian luonnon johdosta. Mutta paitelma on
aina epaluotettava. Siihen tukeutuminen edustaa »suurin piirtein -ajat-
telua», misté olisi juridiikassa padstava eroon. Liséksi sen kayttd sulkee
helposti reaaliset ndkdkohdat tutkijan katseelta.5

Kun edelld sanottu oivalletaan, kay varsinaisten oikeuskasitteiden
merkitys oikeustieteessd Lassenin mukaan sangen vaatimattomaksi.
Kasitteeltd voidaan lahinna edellyttaa, etta se antaa yleiskatsauksellisen
ja oikeansuuntaisen kuvan niistd oikeussaannoista, jotka kéasitteellistet-
tyyn ilmiéén liittyvat. Naistd vaatimuksista kédsin voidaan kasitteen
kayttokelpoisuutta ja tarkoituksenmukaisuutta arvostella. Laajaan kasi-
tekritiikkiin ei kuitenkaan ole tarvetta. Varsinaisilla oikeuskasitteilld ei
naet ole merkitysta oikeussdantdjen sisallén selvittimisessi, vaan vasta
tutkimuksen jélkeen pyrittédessa jarjestamaan saatuja tuloksia.®

4 Ks. Lassen m.k. s. 31.

5 Ks. Lassen m.k. s. 32.
& Ks. Lassen m.k. s. 33—35. Ks. my6s Lassenin arviointia Undénin teoksesta »Om
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2. Kirjoituksessaan Lassen ilmeisen onnistuneella tavalla kiteytti ne
ajatukset, jotka odottivat lausujaansa. Hanen kirjoituksensa sai melko
nopeasti vastakaikua seké nk. Upsalan koulun etta Osten Undénin ja Alf
Rossin taholta.” Ndiden esikuvien vilityksella késitys luonnepohdinto-
jen ja deduktiivisen metodin hedelméattémyydestd muodostui ennen
pitkad pohjoismaiden siviilioikeuden tutkijoiden yhteisomaisuudeksi.
Alkoi muutosprosessi, jonka yksityiskohtiin ei téssd ole tilaisuutta
syventyd. Muutosprosessin seurauksena suuri osa siviilioikeuden ylei-
sistd opeista saatettiin pois péiviltd tai vahintdan epailyn alaiseksi.
Tama johtui siitd, ettd monet yleiset opit olivat — Lassenin ilmausta
kayttadkseni — varsinaisia oikeuskdsitteitd® tai periaatteita, joissa
varsinaiseen oikeuskasitteeseen oli kytketty oikeusvaikutuksia.®

Kun luonnepohdinnot néhtiin hedelméttomiksi, tarve systematisoin-
tiin, samuuksien etsimiseen oikeusilmiéiden moninaisuudesta, heikke-
ni olennaisesti. Systeeminsisdiseen analogiaan perustuvan oikeussaan-
téjen etsimis- ja justifiointimeneteimén tilalle tuli »reella Gvervagan-
den». Yhtélisyyksien asemesta alettiin korostaa oikeusilmididen kes-
kindisia eroavuuksia, joita kyettiin ns. analyyttisen metodin avulla
entistd paremmin 16ytamaan. Selkedn, kaavamaisen ratkaisuohjeen
korvasi yha useammin tutkijan kehotus ratkaista asia in casu.

Paitsi tulkintakannanottojen justifioimisessa traditionaalinen sys-
teemiyhteys menetti merkitystddan myés kysymyksenasettelussa. Siita,
ettd oikeusilmiodt siviilioikeuden systematiikassa sijoittuivat samaan
ryhméén, ei ollut sallittua paatelld, etta ilmidihin liittyvat oikeusvaiku-
tukset olisivat olleet samat.'® Systematiikkaa kohtaan tunnettua epaluu-
loa lisasivdt analyyttisen siviilioikeustieteen havainnot, joiden mukaan

pantritt i rattigheter» SvJT 1916 s. 415—417. Tama késitys oli jokseenkin taysin
vastakkainen kasitelainopin taustalla olevalle nakemykselle. Ks. viimeksi mainitusta
Ihering, Geist des réomischen Rechts (5. p.). Leipzig 1898 s. 386 —388.

7 Ks. esim. Lundstedt, Principinledning. Uppsala 1920 s. 5—15 ja Obligationsbe-
greppet Il: 1 s. 18 ss., Undén, Nagra synpunkter pa begreppsbildning inom juridiken.
s. 167 ss. (teoks.) Festskrift tillignad Axel Hagerstrom. Uppsala 1928 seka Ross, Ejen-
domsret og Ejendomsovergang. Kebenhavn 1935 s. 15—17 ja Virkelighed og Gyldighed
i Retslaeren. Kobenhavn 1934 esim. s. 193—194.

8 Tillaisia ovat esimerkiksi tahtoteoria oikeustoimiopissa seké teoria subjektiivisten
oikeuksien jakamattomuudesta.

9 Tillainen on esim. periaate, jonka mukaan edunpalautusvelvollisuus kytkeytyi
kausaoppiin.

10 Ks. esim. Taxell, Aktiebolagstyrelsens kompetens att rattshandla. Abo 1946 s. 356,
jossa kirjoittaja pitad kysymyksenasettelultaan epdonnistuneina sellaisia kysymyksia kuin
"Voiko hallitus yhtién puolesta menna takaukseen?’ Kysymyksenasetteluun siséltyy naet
systemaattinen olettama, jonka mukaan hallituksen kompetenssi riippuisi oikeustoimen

tyypista.
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erdat systemaattiset ryhmittelyt rakentuivat loogisesti virheelliselle
jakoperustalle."

3. Luonnos, jonka edelld olen piirtanyt siviilioikeuden muuttumi-
sesta, kuvaa nahdékseni tilannetta myds toisen maailmansodan jalkei-
sessd Suomessa. Takaladinen tiedeyhteisokin menetti vdhitellen luotta-
muksen siihen, ettd relevantit vastaukset teollistuneen yhteiskunnan
juridisiin kysymyksiin voitaisiin 16ytaa juridiikan sisalta, vanhasta oppi-
traditiosta kasin. Vastaukset oli — etenkin lain vaietessa — etsittiva
ekstrajuridisista reaalisista argumenteista, taloudellisista ja sosiaalisis-
ta intresseisté, joita oikeussaanndin pyrittiin tyydyttimaén. Sita seik-
kaa, ettd jokin oikeusinstituutti oli vankasti ankkuroitunut siviilioikeu-
delliseen doktriiniin, ei enaé pidetty takeena siité, ettid oikeutemme oli
katsottava sen omaksuneen. Pdin vastoin instituutin doktriinisidonnai-
suus oli omiaan synnyttamaan epéluuloa sen suhteen. Doktriini oli
pantava koetteelle lainsédédénnén, oikeuskaytdnnon ja — ehképi ennen
muuta — reaalisten argumenttien valossa.12

Erdanlaista huipentumaa kuvatussa kehityskaaressa merkitsi oi-
keustieteellisen koulutuksen uudistaminen 1970-luvun alussa. Uudis-
tusta valmistelemaan asetettu komitea sai tilaisuuden tehda ne kidytin-
nélliset johtopéétbkset, joihin asiantilan katsottiin antavan aihetta.

Komitea piti roomalaisesta oikeudesta peréisin olevaa oikeuksien
jaotusta sopimattomana muuttuneeseen yhteiskuntaan, jossa lainsaa-
danndlle oli asetettu uusia, yhteiskunnallisia kehitystd jouduttavia
tehtavia. Vanha systematiikka néhtiin osasyyné siihen, ettd opetettava
normiaines pirstoutui todellisuudessa esiintyvien ongelmien kannalta
mielivaltaisesti. Sen asemesta oli komitean mukaan pyrittava jasente-
lyyn, joka mahdollistaa sédnnésmateriaalin tarkastelemisen tehtaviensa
ja tosiasiallisten vaikutustensa nékokulmasta. Tiedon ryhmittelyssa oli
pyrittava joustavaan uudistettavuuteen, monitieteisyyteen ja ongelma-
keskeisyyteen.'® Néilla perusteilla komitea paatyi uuteen normimateri-
aalin ryhmittelyyn, joka oli laadittu »oikeusjarjestyksen séintelemien
yhteiskunnallisten toimintojen ja yhteiskunnallisten suhteiden erittelys-
té kasin».' Jaottelu on luettavissa tutkintoasetuksen (802/74) 7 §:sta.

' Esimerkkeind mainittakoon esine- ja velvoiteoikeuden erottelu seké patemétts-
myyden jakaminen mitattémyyteen ja moitteenvaraisuuteen.

2 Esimerkkinéd tdmansuuntaisia nakemyksid kuvastavasta tutkimuksesta mainitta-
koon Havansin hieno kirjoitus »Tunteeko Suomen oikeus ns. reaalisopimuksia?». LM
1969 s. 379—416.

3 Komitean nékemyksistad ja niiden perusteista ks. Oikeustieteellisten opintojen
uudistamiskomitean mietint6. Kom. 1973: 30 s. 5/15—17, 9/11, 13/5 ja 13/10.

4 Ks. m.t. s. 9/19.
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Sen mukaan mm. siviili- ja kauppaoikeuden kentta jaettiin kahteen
osaan, opetuskokonaisuuksiksi »taloudelliset suhteet» ja »perhe».

Paitsi kehityskaaren huipennusta, opintojen uudistamiskomitean
tyd merkitsi myos kaénnekohtaa. Uusi funktionaalinen opetuksen ja
tieteen systematiikka ei saavuttanutkaan menestystd.'s Jo tutkintoase-
tuksen viimeistelyvaiheessa palattiin vaivihkaa osittain vanhaan tieteel-
liseen systematiikkaan.'® Asetuksen soveltamisvaiheessa kehitys on
yha jatkunut. Vanha polyttyneeksi tuomittu oikeuskulttuuri néyttaa yha
sisdltavan aineksia, joita juridiikka tarvitsee ja joista se ei halua
luopua.'?

4. Nyt, kun juridisen tradition viaheksynta néyttéisi olevan pyséhty-
missd ja siviilioikeustiede ikdankuin tunnustelevan suuntaa, johon
kaantyisi, vaikuttaa kiinnostavalta ottaa tarkastelun kohteeksi ne argu-
mentit, joihin késitteista paattelyn kritiikki perustui. Késitteista paatte-
lyn kielto on siviilioikeudellisessa tutkimuksessamme lahes yksimieli-
sesti ja itsestaén selvyytena hyvéksytty metodinen vaatimus. On aika
tutkia, missé laajuudessa kieltoa on syyta yllapitad. Tassé kirjoitukses-
sa ei kuitenkaan tahdata tyhjentavaan vastaukseen. Sité vastoin otetaan
esille seikkoja, jotka vastauksen kannalta néayttavat merkittavilta.

Tarkastelen ensiksi kasitteista paattelya vastaan suunnattua oikeus-
teoreettista kritiikkid. Skandinaavisen realismin, etenkin Upsalan kou-
lun taholta kasitteistd paattelyd arvosteltiin ontologisin perustein.
Kasitteet, joista oikeusvaikutuksia pyrittiin johtamaan, viittasivat oi-
keuksiin ja velvollisuuksiin, joita Upsalan koulun tunnetun tuomion
mukaan ei itse asiassa lainkaan ollut olemassa. Kéasitteista paattely oli
néin ollen metafyysista skolastiikkaa, johtopaatésten tekemistéa olemat-
tomasta.'®

Tama kritiikki vaikuttaa patevalta, jos omaksutaan skandinaviselle
realismille ominainen suppea ontologia, jonka mukaan vain fysikaaliset
ja mentaaliset entiteetit ovat todellisia. Jos sitd vastoin omaksutaan
rikkaampi ontologia, kritiikki menettda patevyytensa. Sallivamman on-
tologian valinnalle néyttaisi olevan hyvia syita. Ontologia, joka tunnus-
taa ainoastaan »raa’at» fysikaaliset tai mentaaliset faktat, ei kykene
lainkaan tavoittamaan ihmisten kulttuurityén tuloksena syntyneita »ar-

15 Komitea toteaa nimenomaisesti, ettd sen tarkoituksena ei ole uudistaa tieteen
systematiikkaa. Toisaalta ei ole luultavaa, ettd padméarand olisi pidetty tieteen ja
opetuksen systematiikan eriyttamista.

16 Pajuuta entiseen edustaa tutkintoasetuksen 11 §, jossa traditionaalinen systema-
tiikkka on sdilytetty.

17 Ks. myds Bjérne, Oikeusjirjestelman kehityksestd. Vammala 1979 s. 155— 156.

18 Ks. esim. Lundstedt, Obligationsbegreppet |. Uppsala 1928 s. 68 —86.
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tefakteja», entiteettejd, jotka kdyttdytyvat ja vaikuttavat kuten tosiasiat
olematta kuitenkaan raakoja tosiasioita. Kun oikeustiedettd muiden
kulttuuritieteiden tavoin kiinnostaa juuri todellisuuden viimeksi mainit-
tu puoli, nayttaisi olevan jopa valttdméaténtéd laajentaa skandinavisen
realismin suppeaa ontologiaa siten, etté se kasittdd myos sosiaaliset eli
institutionaaliset tosiasiat.’® Jos tdma valinta hyvaksytain, ei paattelys-
sd, jossa konstruktiosta johdetaan oikeusvaikutuksia, ole ontologiselta
kannalta huomauttamista. Konstruktion voidaan naet tulkita viittaavan
tiettyyn institutionaaliseen tosiseikkaan.19®

Skandinavisen realismin oppeihin siséltyi myés looginen, kéasitelain-
oppia vastaan suunnattu perustelu. Tdma argumentti voidaan ilmaista
seuraavaan tapaan: siind tapauksessa, ettd oikeusvaikutusten johtami-
nen oikeuksista, velvollisuuksista ja niihin kéisitteellisessé relaatiossa
olevista konstruktioista ei ole metafysiikkaa, se on kehédpdattelyd.
Syytds konstruktiivisen argumentaation kehéluonteesta perustui kasi-
tykseen, jonka mukaan oikeudet ja velvollisuudet referoivat ei-metafyy-
sisesti tulkittuina viranomaisratkaisuihin (tai, kuten eraat tutkijat kat-
soivat, oikeusseuraamuksiin). Mikali ndin on, ei viranomaisratkaisuja tai
ratkaisusuosituksia (tahi oikeusseuraamuksia) voida loogiseen kehdan
joutumatta perustella oikeuksien ja velvollisuuksien olemassaololla.2®

Tama kritiikki on péteva ainoastaan, jos omaksutaan skandinavisen
realismin suosittama terminologia, toisin sanoen jos kaytetaan juridisia
késitteitd siind merkityksessé, ettd ne viittaavat viranomaisten kayttay-
tymiseen (tai oikeusseuraamuksiin). Kuten monet pohjoismaiset oi-
keusteoreetikot itsekin totesivat, juridisia kasitteita ei de facto yleensa
kayteté talla tavoin. Syytos kasitteistad paattelyn kehaluonteesta ei siten
kohdistu aktuaalisesti harjoitettuun juridiikkaan. Kritiikki sailyttaa kar-
kensa ainoastaan sikéli kuin lainopissa noudatetaan skandinavisen
realismin osoittamaa mallia.

Loogiseen argumenttiin nojaa myds Lassenin konstruktiiviseen
paattelyyn kohdistama kritiikki. Siita, ettd kuittaukseen tietyssa suh-
teessa liittyy sama oikeusvaikutus kuin maksuun, ei loogisesti seuraa,
ettd siihen myds toisessa suhteessa liittyisi samat oikeusvaikutukset.

9 Tétd nakemystd on laajemmin perusteltu kirjoituksessa Helin, Immateriaalioi-
keuksien kohteesta. LM 1978 s. 657 —659. Ks. myds MacCormick, On Analytical Jurispru-
dence. ARSP Supplementa Vol |, Part 1 (1982) s. 32—36. Institutionaalisen tosiseikan
kasitteesta ks. Searle, Speech Acts 1976 s. 50— 53.

19a Ks. tastd tarkemmin Helin, On the Semantics of the Interpretative Sentences in
Legal Dogmatics. (teoks.) Essays in Legal Theory in Honor of Kaarle Makkonen. XVi
Oikeustiede Jurisprudentia 1983. s. 84.

2 Ks. esim. Ekelof, Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap. Lund
1951 s. 11—13.
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Tama pitdd luonnollisesti paikkansa, mutta ei vield sindnsad oikeuta
hylkdamain kasitteista paattelyd. Argumentti osoittaa vain, ettd johto-
paatosta ei ole deduktiivista metodia kaytettdessa justifioitu silla erit-
tédin vahvalla tavalla, jota looginen justifikaatio merkitsee. Tasté riippu-
matta on mahdollista ajatella, ettd johtopé&étdkselle olisi deduktion
kautta voitu antaa analogiatukea. Kun tutkittava oikeusilmié on kon-
struoitu tiettyyn luokkaan kuuluvaksi, se on tapahtunut tutkittavan
ilmion ja luokkaan kuuluvaksi tiedetyn ilmién samankaltaisuuden pe-
rusteella. Tama saattaisi olla rationaalinen (joskaan ei ehka ratkaiseva)
peruste olettaa samankaltaisuutta myds oikeusvaikutuksissa.2!

Kun kasitteista paattelyita halutaan kiistéda relevanssi, ei vetoaminen
yksinomaan logiikkaan néin ollen riitd. Sen ohella on kiistettéva edella
mainittu analogisen tuen mahdollisuus. Lassenin argumentti kuvastaa
sitd, ettad systeeminsisdisen analogisuuden justifikatoriseen voimaan ei
enaa luotettu, vaan reaalisten argumenttien kyky perustella normikan-
nanottoja koettiin vahvemmaksi. Kyse oli siis itse asiassa oikeusléhtei-
den ja niiden kayttosaédntojen tasolla tapahtuneesta tieteenkuvan muu-
toksesta, jota yritettiin perustella liian vahvoilla filosofisilla argumenteil-
la.

Oikeuslahdeopilliselle tasolle sijoittuu myds késitelainoppiin usein
suunnattu huomautus, jonka mukaan kasitteistd péaattely johtaa lain-
saadanndn syrjayttamiseen. Tdaman argumentin pétevyys riippuu siita,
mita lainsdddannon syrjayttamisella tarkoitetaan. Ainakaan suomalai-
sessa lainopissa, jossa lain kunnioitus vanhastaan oli korkealla, ei
pidetty sallittuna, ettd lain sd&nnds téydellisesti sivuutettaisiin kon-
struktiooon vetoamalla.22 Sita vastoin tatd heikommassa merkityksessa
voidaan syrjayttamisestd epéileméttd puhua. Kasitelainopille oli naet
tyypillista, ettd sen omaksumat yleisten oppien periaatteet maarasivat
positiivisoikeudellisten normien tulkintaa tarjoamalla tulkintakonteks-
tin, jossa sdadettyjen normien siséltda arvioitiin. Riippuen siitd, miten
sddnnds suhtautui yleisten oppien periaatteisiin, sen katsottiin ilmaise-
van joko yleisen oikeusperiaatteen, jota oli sovellettava nimenomaisen
soveltamisalansa ulkopuolellakin, tai padinvastaisessa tapauksessa ole-
van pelkkd poikkeussdannds, jota oli tulkittava suppeasti.2® Argumen-

21 | uottamus systeeminsisdisen analogian merkitykseen huokuu esim. seuraavasta
Caseliuksen lausumasta: »Laki on puutteellinen, tdynné aukkoja — se on epétéydellinen,
kuten jokainen inhimillinen tyé — mutta missd ei lain méérdystd ole, taytetdan lain
maaraykset johtamalla uusia sééntoja normikeskuksesta siten, ettd ne tulevat sopusoin-
tuun kokonaisuuden kanssa, eika suinkaan ikddnkuin tuomari olisi lainséatajan asemassa
ja loisi uutta lakia . . .» Caselius, Omistajankiinnityksestd. Helsinki 1924 s. 7.

22 Ks. esim. Caselius, Panttioikeuden kisitteesta s. 9.

23 Tamaénkaltainen yleisten oppien vaikutus nékyy selvdand esim. Hakulisen tutki-
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tiksi kasitelainoppia vastaan tdma seikka kaantyy kuitenkin vasta silloin,
kun omaksutaan lakipositivistinen nakemys lain ensisijaisuudesta. Lain
merkitystd korostavan oikeuslahdeopin taustaa vasten vaikuttaa
epdileméttd vaaralta, ettd vanha oikeuskulttuuri pitda lainsdadantoa
kuvatuin tavoin otteessaan. Télta pohjalta lahteva kritiikki oli siis sekin
osoitus oikeuslahdeperiaatteiden muuttumisesta.

Oikeusldahdeopin muuttamiselle oli epéilemétta hyvat kaytannolliset
perusteet. Monet pandektioikeuden periaatteet edustivat tdysin van-
hentunutta arvomaailmaa ja yhteiskunnallisia katsomuksia. Késitekon-
struktiot, joihin tukeuduttiin, kdvivat ajan mittaan yha kyvyttomammiksi
jasentamadn muuttuneen maailman ilmiditd.2* Niiden oikeusilmididen
maéra lisdantyi, jotka ainoastaan vakisin ja mielivaltaisesti onnistuttiin
puristamaan tietyn kategorian piiriin, sitd koskevien oikeusperiaattei-
den alaiseksi. Oikeussysteemin ratkaisulle tarjoamasta analogiatuesta
voitiin talléin tuskin puhua. Késitelainopin vanhentumista vauhditti
lisdksi 1900-luvun alkupuolen yhteispohjoismaisesti valmisteltu lain-
saadanto, joka ei piitannut pandektioikeuden periaatteista.

Kaikki ndma ovat kayténnoéllisid syitd, jotka liittyvat 1900-luvun
alkupuolen historialliseen tilanteeseen. Teoreettisia syitd, jotka tekisi-
vét kéasitelainopillisen argumentaatiotavan rakenteeltaan epakelvoksi,
ei pohjoismainen oikeustiede nahdakseni ole kyennyt esittdimaan.
Tamé antaa aiheen kysyéa, olisiko késitelainopille ominaisessa argu-
mentaation struktuurissa jotakin hyvaa ja sailyttdmisen arvoista.

5. Kaésitelainopin deduktiivisen metodin syrjaytyessd sen korvasi
tutkimustapa, jota sen edustajat nimittivat induktiiviseksi. Karkeasti
luonnehtien voidaan sanoa, ettd induktiivista metodia leimasi kdytan-
nonlaheisyys ja spesialisoituminen. Kéytannén oikeuselaméassé esiinty-
via erityiskysymyksia pyrittiin tarkastelemaan aikaisemmista systemaat-
tisista siteistd vapautuen. Kaavamaisuuden sijaan tuli kasuistisuus.
Ennakoitavuutta tdrkedmpéné pidettiin, etta ratkaisu yksittiistapauk-
sessa tyydytti oikeussuojaa kaipaavia intresseja. Reaaliset argumentit
saivat tutkimuksessa huomattavan painon.

Luonnehtimalla metodia induktiiviseksi haluttiin korostaa yhtalai-
syyksid esikuvallisena pidettyyn luonnontieteen metodiin. QOikeustie-
teen ajateltiin toimivan luonnontieteiden tavoin silloin, kun se ensiksi

muksissa. Ks. esim. Hakulinen, Perusteettoman edun palautus. Helsinki 1931 s. 140, 175,
210, 251 ja 269.

24 Ks. esim. Kiviméden kirjoitusta, jossa tutkittiin tydhaluisten tyontekijéin oikeutta
palkkaan tehtaan toiminnan pyséyttivén osalakon sattuessa. Vastausta pyrittiin johta-
maan mm. pohtimalla sit, olisiko syntynyt tilanne konstruoitava velkojan vaiko velallisen
viivastykseksi. Kiviméki, Osalakko ja tydhaluisten oikeus tyépalkkaan. JFT 1949 s. 26 —43.
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ratkaisee konkreettiset oikeuskysymykset ja vasta lopuksi »induktiivi-
sena yleistyksena» luo konstruktion, joka yleiskatsauksellisessa (ja
samalla epéatarkassa) muodossa ilmaisee tutkimustulokset. Kdytannds-
sa yleistyksen tekeminen tahtoi kuitenkin unohtua. Varsinainen tutki-
mustyohan oli metodin mukaan tehty jo detaljikysymyksia ratkottaes-
sa.?s

Kuvatuniaisen metodin kayttdmisessd piilee helposti ylipraktisuu-
den vaara. Spesialisoituminen saattaa johtaa kysymyksenasettelun
irrallisuuteen ja kaytannollisyysvaatimus oikeustapausten ylimitoitet-
tuun kerailyyn. Kasitys oikeusjérjestyksen kokonaisuudesta voi talléin
hamartyd. Tata vaaraa ei liity kasitelainopilliseen tieteenkuvaan, jossa
oikeussaintoja ja -kaytantoa tarkastellaan ja arvioidaan yleisten oi-
keusperiaatteiden kannalta.

Nayttaisi kuitenkin siltd, ettd mainittu riski ei ainakaan taysiméaarai-
sesti ole realisoitunut. Suomalainen siviilioikeuden tutkimus ei par-
haimmillaan ansaitse moitetta kysymyksenasettelun irrallisuudesta ja
kokonaiskuvan hamartymisestd. Pain vastoin voitaneen vaittaa, etta
viime vuosikymmenien tutkimuksen tuloksena on etenkin varallisuus-
oikeuksien jarjestelmastd muotoutunut entistd selkedmpi ja samalla
yksityiskohtaisempi kokonaiskuva. Tama on oire siita, etta kasitelain-
opillisen ajattelutavan liséksi on olemassa toinenkin tapa, jolla oikeus-
tieteessa voidaan yllapitaa jarjestysta ja edistaa yleiskatsauksellisuutta.

Tamaé tapa on huomion kiinnittdminen juridiseen kysymyksenasette-
luun. Luomalla sitd varten kasitevélineistd, jota kdyttden voidaan
yhteniisestd ndkokulmasta valaista koko varallisuusoikeuden kenttaa,
voidaan yleiskatsauksellisuus sailyttaa, vaikka kysymyksiin vastattaessa
nojauduttaisiin reaalisten argumenttien nimelld kulkevaan hyvin kirja-
vaan oikeusldhdemateriaaliin.

Kysymyksenasettelun kehittdminen on analyyttisen siviilioikeuden
tutkimuksen suuria ansioita.2é Jos tarkastelemme kysymyksenasettelua
varten luotuja késitteita, kuten 'saantosuoja’, 'vaihdantasuoja’, 'luovu-
tuskompetenssi’, 'ekstinktio’, voidaan havaita, ettd ne suhtautuvat
kiintoisan kaksijakoisesti edella kuvattuihin Lassenin vaatimuksiin. Po.
termeille annetut kasitemaaritelmat ovat siind mielessa termimééritel-
mid, ettd ne eivat anna mitaan informaatiota siitd, mihin tunnusmerkis-
toihin termeilld tarkoitetut oikeusilmidét kytkeytyvat.2” Asia riippuu

25 |nduktiivista metodia noudatti kenties esikuvallisimmin af Hallstrém. Ks. esim.
»Verkan av dgareforbehall p4 rattsforhéllandet meilan séljaren och képaren». Abo 1942.

26 Kysymyksenasettelun keskeistd merkitystd tutkimuksen kannaita korosti esim.
Zitting. Ks. Zitting, Omistajanvaihdoksesta. Vammala 1951 s. 12, 107, 108—110 ja s. 117.

27 Ks. myés Zitting, Systematisoinnista silmélla pitden siviililain normien soveltamis-
ta. LM 1983 s. 554.
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taysin oikeusjérjestyksesta, joka voi olla sisélléltddn millainen tahansa
madritelmien siitd kérsimatta. Kasitteiden menestyksellisyys kysymyk-
senasettelussa ei kuitenkaan voi perustua tdhan seikkaan. Se, ettad
kasitteistdd kéyttden on voitu onnistuneesti valaista hyvin erilaisiin
tilanteisiin ja erilaisiin varallisuusoikeuksiin liittyvid oikeusasemia, tay-
tynee ymmartaa osoitukseksi siitd, ettd kasitteistossd on onnistuneella
tavalla tavoitettu se struktuuri, joka on varallisuusoikeuksille ominai-
nen.?8 Kasitteiden voidaan sanoa valittavan informaatiota varallisuusoi-
keuksien struktuurista ja olevan tdssa mielessd »varsinaisia oikeuska-
sitteitd». Kysymyksenasettelun kautta luotu yleiskatsauksellisuus ra-
kentuu néin ollen osittain samoille perusteille kuin kasitelainopissa.

6. Periaatteessa on mahdollista, ettd varallisuusoikeuden uuden
kasitejarjestelméan varaan rakennetaan entisen tyyppinen kasitelainopil-
linen jarjestelma. Téllaista ajattelutapaa edustaa metodi, jossa ratkaisu
etsitdan tai justifioidaan vetoamalla siihen, ettd tutkittava tapaus on
uudessa systematiikassa analoginen sellaisen tapauksen kanssa, jonka
ratkaisu tunnetaan. Systeeminsisdiseen analogiaan vetoamista on ana-
lyyttisen oikeustieteen piirisséd myds kaytetty2® eika sita vastaan voitane
esittdd teoreettisia huomautuksia. Analogia-argumentin paino jaa
luonnollisesti riippumaan siitd, minkad merkityksen oikeuslahdeopilliset
periaatteet sille kulloinkin antavat.
kysymyksenasetteluun etsitddn vastaus »kasitelainopillisesti» nojautu-
malla johonkin yleiseen siséll6lliseen oikeusperiaatteeseen. Osittain on
tamantyyppisen deduktiivisen metodin kdyttéon olemassa vahva lain-
sadadanndllinen valtuutus. Ajateltakoon esim. lapsen oikeusasemaa
selvittavaa tutkimusta, jossa vastaukset moneen juridiseen kysymyk-
seen on johdettava lapsen edun periaatteesta. Ei liene mahdotonta, etta
samankaltaisia oikeusperiaatteita voisi syntyd muutoinkin kuin lainsaa-
dannoén kautta. Oikeusperiaatteen kiteytyminen painoarvoa omaavaksi
argumentiksi vaatii kuitenkin normaalisti aikaa. Sen kasvumahdolli-

28 Tassa joudutaan sivuuttamaan se vaikea kysymys, olisiko tdssd yhteydessi
korrektimpaa puhua struktuurin paljastamisesta vaiko sen luomisesta.

2% Tallaisesta nayttdisi olevan kyse esim. seuraavassa paittelyssa: »Edelld on
esitetty, etta kollisiotilanteissa on omistajana yleiseen sivullistahoon nahden, ts. omista-
jan hallintaoikeuden subjektina, pidettdva sitd, joka saannon perusteella omistajana
hallitsee kiinteist6a. Talldin on hallinnalla eiké lainhuudatuksella saantoperusteen vaiku-
tusta tdydentava merkitys. Ellei lainsdannoksista saada valittdmaésti tai analogian perus-
teella tukea sille, etta lainhuudatukselle on annettava maaraava merkitys henkildluotto-
kompetenssin osalta, niin on ldhdettéva siita, ettd omistajana ko. suhteessa kasitelldén
sitd, joka saannon perusteella omistajana hallitsee kiinteistééd». Ks. Zitting, Omistajan-
vaihdoksesta s. 218—219.
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suudet riippuvat nédin ollen siitd, miten oikeustiede suhtautuu omaan
traditioonsa.

" Voitaneen olettaa, ettd tradition merkitys alkaisi vihitellen kasvaa.
Viime vuosikymmenia leimannut tradition merkityksen torjuminen
kuulunee murroskausiin, joissa kulttuurin koetaan menettaneen elavan
sisédlténsa. Normaaliaikoina on sitd vastoin rationaalista yllapitaa oi-
keusldhdeopillista séant6d, jonka mukaan se seikka, etta tulkintakan-
nanotto voidaan kehittad esiin oikeusyhteisdssa vallitsevasta traditios-
ta, on vahva argumentti kannanoton puolesta. Huomattakoon, etta
téhan ei sisdlly vaatimusta lainopin jdhmettamisesta vain taaksepéin
katsovaksi dogmatiikaksi. Se siséltaa vain ajatuksen, etta uudistamisen
on normaalisti tapahduttava vanhaan traditioon osittain tukeutuen.3°
Lainoppiinkin néyttéisi soveltuvan vanha vertaus laivankorjaajasta, joka
merimatkaila korjaa aluksen lahonnutta pohjaa. Kaikkea ei voida repia
yhdelld kertaa, koska laivan on kelluttava myds korjaustyon kestaessa.

30 QOikeudellisen argumentoinnin metodiohjeissa on tapana asettaa argumentin
relevanttisuuden edellytykseksi, ettd se on luonteeltaan juridinen — eiké esim. poliittinen
tai laaketieteellinen — argumentti. Vaatimus argumentin juridisuudesta voidaan nahdak-
seni tdsmentaad vaatimukseksi siitéd, etta argumentilla on »hyvéksyttéava suhde» juridiseen
oppitraditioon, viime kédessd oikeuslahdeoppiin.
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