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Alkusanat

Mité hyotyd oikeushistoriasta on lainopilliselle tutkimukselle tai oikeustieteel-
le? Suora kysymys esitetddn seminaareissa, joissa pohditaan oikeustieteen me-
todeja ja tutkimussuuntauksia, mutta olen torminnyt usein vastaavaan epdilyyn
sekd muiden esittamidnd ettd itsekseni pohtiessani sitd, mitd kosketuspintaa
oikeushistorialla ja lainopilla on. Lainopin ndkékulmasta kysymys nousee ni-
menomaan siitd huomiosta, ettd oikeushistoriassa tutkitaan oikeutta, joka on
lakannut olemasta voimassa, kun taas lainopissa ollaan kiinnostuneita voimassa
olevasta oikeudesta. Tieteenalojen tutkimusintressit nidyttdvit ndin koskevan
aivan erilaisia, jopa vastakkaisia kysymyksid. Kysyjille vastataan yleensi jota-
kin yleisluontoista siitd, miten oikeushistoria auttaa ymmartdiméan asioiden
taustoja, ja siitdkin, ettd oikeushistorian tuntemus antaa usein vertailutietoa
arvioida erilaisia sdintelyvaihtoehtoja. Ndinhén on tapana sanoa. Oikeushisto-
rian tuntemus on epiilemitti osa yleissivistysti, joka laajentaa ndkokulmaam-
me ja avartaa ymmaérrystimme niiden yhteiskunnallisten ilmididen monitahoi-
suudesta, joita nykyinenkin sdintely koskee. Tami nakokulma ei kuitenkaan
osoita sitd, miksi oikeushistoria olisi sen tarpeellisempaa lainopille kuin yleis-
piirteinen historian tuntemus.

Itse vditin oikeushistorialla olevan ldheisempikin yhteys lainoppiin. Kysy-
mys liittyy oikeuden voimassaoloa koskeviin kisityksiin. Eihin lainoppikaan
kuvaa ja selvitd vain normiainesta, vaan lainopissa selvitetddn ja kehitetidin
my0s sitd kasitteistod ja ajattelumalleja, joiden avulla normiaineistoa kuvataan
ja systematisoidaan. Tami on yhteinen perusta oikeushistorialliselle ja lainopil-
liselle tutkimukselle. Vaikka oikeushistoriallinen normiaines on lakannut ole-
masta voimassa, ne kisitteet ja ajatusmallit, joita kehiteltiin sittemmin kumotun
tai vanhentuneen normiaineksen tulkinnan yhteydessi, eivit ole samalla tavalla
vanhentuneita, vaan usein hyvinkin merkityksellisii pitkélle ohi normiaineksen
formaalin voimassaolokriteerin. Néin voidaan sanoa erityisesti siitd késitteis-
tostd, jota oikeustiede kehitteli 1800-luvulla, ja jota seuraava tutkimukseni
koskee. Tama kisitteisto muodostaa edelleen siviilioikeudellisen ajattelun pe-
rustan.

Tutkimukseni perusaineisto koostuu 1dhinnéd 1800-Iuvulla kirjoitetuista teks-
teistd. Tama aineistovalinta ei tarkoita sitéd, etteikd muunkinlaista oikeushisto-
riaa voisi olla kuin teksteja tulkitsevaa eiki sitd, etteiké my0Os oppihistoriallisia
kysymyksii voitaisi selvittid monenlaisen menneisyydessi vallinneita késityk-
sid ja kdytantojd valottavan materiaalin, kuten esim. arkkitehtuurisen, kuvalli-
sen tai musiikillisen aineksen pohjalta. Aineisto riippuu kysymyksenasettelus-
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ALKUSANAT

ta. Ne kysymykset, joista itse olen erityisen kiinnostunut, koskevat sellaista
oikeuden perustaa, josta 10ytyy pohdintoja ldhinnd oikeuskirjallisuudesta.
Usein oikeuskirjallisuuden tarjoamaa nikokulmaa voidaan tdydentdd vihin-
tadankin tuomioistuinmateriaalilla, joka avaa tarkasteltavia kysymyksid sekd
soveltamisen ongelmista ettd osapuolten tilanteista kdsin. Tarkastelemani
omistuksen alkuperdd koskeva kysymys ei ole sellainen, joka tulisi esiin tuo-
mioistuimessa. Tuomioistuimessa ratkaistaan johdannaisia saantoja koskevia
kiistoja tilanteessa, jossa omistus instituutiona ajatellaan osaksi olemassa ole-
vaa jarjestystd. Kysymys omistuksen alkuperdisestd saannosta koskee sita,
miten omistus instituutiona ajatellaan perustelluksi. Kysymykseen ei useinkaan
esitetd suoraa vastausta, mutta oikeuskirjallisuudesta 16ytyy alkukertomus, jos-
sa on seki filosofisia etté historiallisia aineksia.

Tutkimukseni aineiston kokoamisen ja kysymyksenasettelun tarkentamisen
olen perustaltaan tehnyt Frankfurt am Mainin oikeushistoriallisessa instituutis-
sa (Max-Planck-Institut fiir Européische Rechtsgeschichte) v. 1997-1998. Ins-
tituutin avulias ja ystdvillinen ilmapiiri antoivat vapauden keskittyd rauhassa
tutkimuksen kysymyksiin. Instituutin johtajan professori Michael Stolleisin ja
professori Joachim Riickertin (Johann Wolfgang Goethe-Universitit, Frankfurt
am Main) kannustamana piisin osallistumaan oikeushistorian tutkijoiden kes-
kustelupiiriin ja seminaareihin, jotka osoittivat havainnollisesti laajan tutki-
musyhteison merkityksen ajatusten virittdjind: oikeushistoria osoittautui vilk-
kaiden ja asiaansa paneutuvien tutkijoiden eldviksi tieteeksi!

Kasikirjoitus on valmistunut vuodenvaihteessa. Erityinen kiitos kisikirjoi-
tuksen kommentoimisesta kuuluu dosentti, johtaja (KATTI) Pia Letto-Vana-
molle ja professori, lainsdddantoneuvos Markku Helinille. Heidan kommenttin-
sa pakottivat minut suoristamaan tekstii ja karsimaan pois ronsyja, jotka olivat
omiaan eksyttdmaén lukijan tutkimuksen paditeemoista. Voi kuitenkin olla, ettd
palaan joihinkin rénsyisténi toisessa yhteydessa.

Tutkimukseni valmistumista ovat taloudellisesti tukeneet Suomen Kulttuuri-
rahasto, Ilmari Katajan rahasto ja Maaliskuun 25. pdivin rahasto sekd Max-
Planck-Institut fiir Europaische Rechtsgeschichte.

Caloniassa 4. pdivand huhtikuuta 2004

Piivi Paasto
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1 Johdannoksi

1.1 KYSYMYKSENASETTELUSTA JA VASTAAMISEN
TAVASTA

Tutkimuksessa selvitetédin sitd, miten omistusoikeuden olemassaoloa oikeudel-
lisena asemana oikeuskirjallisuudessa perustellaan. Lihtokohtana on se, ettd
omistusoikeus on erityinen oikeudellinen asema ja perustava oikeudellinen
instituutio. Omistusoikeuden perustelussa oikeusasemaa ja instituutiota koske-
vat ulottuvuudet liitetdén yhteen: erityinen asema edellyttdd perustelua, joka
selittdd sen oikeudenmukaiseksi. Omistusoikeuden erityinen asema sisaltdd
sen, ettd se oikeudellisen kisitesysteemin kokonaisuudessa eroaa jollakin olen-
naisella kriteerilldi muista oikeudellisista asemista sisdllon tai suojan osalta.
Tyypillisesti omistusoikeus maédritellddn ihmisen yksinomaiseksi, muut pois-
sulkevaksi méadrddmisvallaksi johonkin ulkoiseen kohteeseen, esineeseen.
Omistusoikeus on perustavanlaatuinen instituutio, koska sen avulla yhteisossd
asetetaan puitteet varallisuusarvoisten resurssien jakaantumiselle. Naihin puit-
teisiin liittyy runsas ja monimuotoinen oikeudellinen kisitteisto, jonka avulla
jdsennetdin oikeuksien siirtymisti ja oikeusasemien muutoksia. Omistusperus-
tan merkitys on lahtokohdan asettamisessa. Miten siis omistusoikeus syntyy tai
on syntynyt ja milld perusteella ihminen omistajana ylipéditddn on oikeutettu
madrddmadn jostakin, johon muilla taas vastaavasti ja sen vuoksi ei ole mitdan
oikeutta?

Omistusoikeuden perustelu on kysymys, jolla on seki filosofinen ettd juridi-
nen ulottuvuutensa, joten kysymykseen voidaan etsid vastausta sekd filosofi-
sesta ettd oikeustieteellisestd keskustelusta. Késilld olevassa tutkimuksessa py-
ritddn selvittiméin ensisijaisesti oikeustieteessi ja lainopissa esitettyjd peruste-
luja omistusoikeudelle. Innoittajana koko kysymyksen herdamiselle on toisaal-
ta ollut filosofinen ja oikeusfilosofinen kirjallisuus, jossa esitetddn tiettyjd
tulkintoja omistuksen perustelun oppihistoriasta ja keskustelun nykytilanteesta
myos oikeustieteen alueelle ulottuen. Tulkinnoissa oikeustieteen aiheesta kiy-
mi keskustelu esitelldédn tyypillisesti tietynlaisena kehityslinjana tai luokitel-
laan koko keskustelu epitieteelliseksi tai kestiméttomiksi. Nami tulkinnat
eivit tee oikeustieteellistd tarkastelua ymmarrettiviksi eivitkd ne myoskidn
kerro siitd, miten teemaa esim. tyypillisissd lainopin oppikirjoissa kisitellddn.
Kasilld olevassa tutkimuksessa onkin tarkoitus viittdd, ettd oikeustieteen omis-
tusperustelut eivit ainakaan yksiselitteisesti noudata tyypilliseni esitettyd kehi-
tyslinjaa, ja ettd ensi silmiykselld ehki epédkelpoina tai epdajanmukaisinakin
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nihdyt lainopin omistusperustelut ovat sekd ymmaérrettivissi oikeustieteen teh-
tdvastd kisin ettd liitettdvissd oikeusfilosofisen perinteen osaksi.

Sitd, mihin omistusoikeus perustuu, ei méaaritelld laissa. Nykyisessd saadin-
nidisessd materiaalissa on vain vihin sellaista ainesta, joka liittyisi suoranaisesti
omistusperusteluun, miki selittyy silld, ettd varallisuusoikeudellinen normisto
keskittyy olemassa olevia oikeusasemia koskevien muutosten jirjestelyyn ja
kysymyksiin paremmasta oikeudesta erilaisissa konfliktitilanteissa. Ehki kes-
keisin aihepiirid sivuava sddnnosto 16ytyy saantomuodoista ja erottelusta alku-
perdisten ja johdannaisten saantojen vililld. Varsinaista kysymyksen kisittelya
ja siind kdytettyd kisitteistod tdytyy etsid lainopillisesta ja oikeustieteellisestd
kirjallisuudesta. Tutkimuksessani lainopillista kirjallisuutta edustavat 1dhinna
esine- ja siviilioikeuden oppikirjat. Lihtokohtana tarkastelussa on ollut suoma-
lainen lainoppi, jonka 1800-luvulla hahmottunutta perinnettd 1900-luvun oppi-
kirjallisuus jatkaa. Tdmén kirjallisuuden verraten suppeat huomiot omistusoi-
keuden perustasta viittaavat edelleen aikakaudelle yleisemminkin tyypilliseen
esikuvalliseen taustaan saksalaisen siviililainopin 1800-luvulla muotoutuvassa
traditiossa. Téssd tutkimuksessa titi traditiota tarkastellaan poiminnoilla roma-
nistien ja germanistien edustamasta siviilioikeudellisesta kirjallisuudesta. Tés-
sd traditiossa omistusoikeuden syntyperusteena eli alkuperdisend saantona esi-
tetddn tyypillisesti valtaus eli ensimm&inen haltuunotto. Res nullius cedit primo
occupandi. Saantd voidaan nojata roomalaiseen oikeuteen, mutta sille voidaan
esittdd myos historiaan nojaava tausta. Historian kulku muokkaa sd@nnén so-
vellutusaluetta niin, ettd uusimmalle ajalle tultaessa voidaan todeta sen kdytin-
nollinen merkitys marginaaliseksi. Perustelua ei kuitenkaan lainopissa hyléti ja
siirrytd jonkin toisen teorian kuten esim. tyoteorian kannattajiksi, vaikka kes-
kustelu tyon merkityksestd nousee seki filosofian ettd taloustieteen keskuste-
luissa esille erityisesti 1800-luvun loppupuolella. Kun valtaus siis vuosisatoja
esitetdidin ja sdilyy osana lainopillista traditiota, nousee kysymys, miki on sen
merkitys omistusperusteluna ja mikd merkitys perustelulla on esineoikeudelli-
sessa kasitteistossi.

Vastauksen 16ytdmiseksi tutkimuksessa ldhdetddn liikkeelle (jaksoissa 1.3—
1.4) esimerkkiteksteilld, jotka esittelevit kaksi erilaista 1dhtokohtaa omistusoi-
keuden tarkastelemiselle oikeutena ja instituutiona. Tekstit esittdvit omistusoi-
keudelle perustelun, joka nojaa osin filosofiaan, osin historiaan. On ilmeist,
ettd mainitut tieteenalat tarkastelevat kysymysti sellaisista nakdkulmista, jotka
eivit ehki ole suoraan hyddynnettdvissi lainopissa.

Nikokulmien eron selventamiseksi — ja siten kysymyksenasettelun tarkenta-
mista pohjustaen — tarkastellaan tétd seuraavassa jaksossa (jaksossa 2 ) ensiksi
oikeusfilosofian keskustelua ja erityisesti oikeusfilosofisen kirjallisuuden tapo-
ja ryhmitelld ja valikoida omistusperusteluun liittyvid teemoja. Jakson mate-
riaalina on valikoima angloamerikkalaista oikeusfilosofista kirjallisuutta, jonka
erittelyn tarkoituksena on osoittaa, ettd oikeusfilosofinen niakdkulma tarkastella
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omistusoikeutta ja sen perustelutapoja irrottaa kysymyksen ajattomaksi pohdis-
keluksi varallisuuden jakaantumisen oikeudenmukaisista perusteista. Télloin
paddytasan helposti toteamaan, ettei yhtd hyvaksyttavaid perustetta voida esittda,
mutta toisaalta kysymys omistusinstituution perustelemisesta jid ndin vastaa-
matta ja samalla vastaamatta kysymys siitd, miti aihetta tarkastelevissa klassik-
koteksteisséd oikeastaan on tavoiteltu ja ehki saavutettukin.

Kolmannessa jaksossa tarkastelu siirtyy oikeustieteen oppihistoriaa koske-
viin tutkimuksiin. Jakson keskeisend materiaalina on kaksi aiheen kannalta
merkittdvintd, omistusoikeuden oikeustieteellistd oppihistoriaa koskevaa tutki-
musta omistuskésitysten kehityksestd antiikista moderniin. Tutkimukset ovat
Damian Heckerin ”Eigentum als Sachherrschaft” ja Manfred Brockerin ”Arbeit
und Eigentum”. Jakson tarkoituksena on osoittaa, ettd niissd tutkimuksissa
esitetyt tulkinnat omistusperustelun suuresta muutoksesta siirtymiseni valtaus-
teorian edustamasta perinteisestd omistuskisityksestd tyoteorian edustamaan
moderniin omistuskéasitykseen eivét sellaisenaan pidd paikkaansa. Tulkinnat
ovat kyseenalaisia paitsi siirtymisen ajoittamisessa my0s siind, millainen kyt-
kos rakennetaan omistusperustelussa tapahtuvan muutoksen ja omistusoikeu-
den médritelmin vilille. Ndiden tulkintojen mukaan muutos perustelussa mer-
kitsisi samalla omistusoikeuden madrittamisté tdydelliseksi ja rajattomaksi oi-
keudeksi tavalla, joka sulkisi pois oikeusaseman sidintelyn modernin yhteis-
kuntakehityksen edellytysten mukaisesti. Jakson tuloksena on se, ettd lainopis-
sa esiintyvi perustelu implikaatioineen edellyttdi edelleen sen perusteellisem-
paa selvittimistd ja sijoittamista osaksi oikeusfilosofista ja oikeustieteellistéd
traditiota tullakseen ymmaérretyksi osana modernia oikeudellista kisitteistoa.

Jaksojen 1-3 tuottamat kysymykset muotoillaan vilitilinpdatoksend (jaksos-
sa 4) kahdeksi jatkokysymykseksi, joista ensimméiinen nimetddn yleiseksi,
omistusperustelua koskevaksi, ja toinen erityiseksi, omistusméaritelmid koske-
vaksi. Pyrin osoittamaan, ettd tdhinastisissa tulkinnoissa omistusperusteluissa
mahdollisesti tapahtuneista muutoksista nimi kysymykset on kytketty toisiinsa
tavalla, joka on oppihistorian kehityksen valossa arveluttava. Kytkostd on siis
purettava, ja tima tapahtuu tarkastelemalla jatkossa tarkemmin yhtdiltd oikeus-
filosofian keskeisinti traditiota ja toisaalta lainopin traditiota. Valtaus osoittau-
tuu traditioita yhdistdviksi kulminaatiopisteeksi, joka toisaalta saa erilaisia
merkityksid kummastakin traditiosta. Oikeusfilosofiassa omistusperusteluna
esiintyvi valtaus kiinnittyy abstraktin subjektin tasolla vapauden ja tahdonva-
pauden kisitteistodn ja lainopissa alkuperdisend saantona esiintyvd valtaus
kaikilla samanlaisena olevan vapauden kidyttoon varsin konkreettisena ymmér-
retyssd runsauden tilassa. Kummallakin tasolla valtauksen késitteistoon tuoma
keskeinen muutoselementti on aikaulottuvuus: valtaajalla on siitéd ldhtien ajalli-
nen etuasema. Sinilldén jokaiselle avoin hallinta muuttuu haltuunoton kautta
oikeudellisesti merkitykselliseksi.
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Viilitilinpéatoksessd omistusperustelua koskevaksi kysymykseksi nimettyd
osakysymystd eritellddn ja kehitellddn jaksossa 5. Omistusperustelun kannalta
keskeisintd 1800-luvun oikeusfilosofista traditiota edustavat Immanuel Kantin
ja G. W. F. Hegelin tekstit. Kummankin osalta tarkasteluun otetaan vain omis-
tusperusteluun liittyvi tulkintoja ja eritellddn heiddn omia esityksiédédn aiheesta.
Jakson péitteeksi otetaan esille my0s aikalaiskritiikkid ja vaihtoehtoja (Scho-
penhauer, Stahl). Jakson tarkoitus on osoittaa sekd Kantin ettd Hegelin esitti-
vin omistusperustelunsa keskeiseksi ainesosaksi valtausperusteen, mutta se ei
kummallakaan esiinny yksinédén eikéd perimmdiisend perusteena. Myos kriitikoi-
den esityksissi esitetyt perusteet limittyvit ja kerrostuvat elementeiksi, joissa ei
ole kysymys vain yhdesti perusteesta. Valtauksella on siis paikkansa késitteis-
tossd, jolla hahmotellaan oikeudellisten toimijoiden ja oikeudellisten instituu-
tioiden perusrakenne. Tamid on myds se yhteys, jonka takia kantilaisella ja
hegelildiselld taustalla on merkityksensd siind, minkityyppiseen ajatusmaail-
maan oikeustieteellinen keskustelu kiinnittyy, vaikka se ei suoraan viittaisikaan
oikeusfilosofiaan tai oikeuden perusteluihin osana yhteiskuntafilosofiaa.

Jaksossa 6 siirrytiin tarkastelemaan oikeustieteellisti traditiota. Siind selvi-
tellddn vélitilinpdadtoksessd omistusmidritelmid koskevaksi kysymykseksi ni-
mettyd osakysymystd, mutta sen ohella tarkastellaan my6s omistusperusteluna
esitettdvid oppeja ja kisityksid. Tarkasteltava lainopillinen kirjallisuus on ero-
teltu yhtdiltid traditiolle késitteellistd runkoa piirtdviin systemaattisiin esityksiin
eli kisitteiston formaalisia rakennepiirteitd edustaviin teoksiin, ja toisaalta var-
sinaista aineellista siviilioikeutta edustavaan lainoppiin. Edellistd edustavat
Savignyn ja Windscheidin esitykset. Jalkimmaistd valotetaan poiminnoilla kes-
keisistd romanistien ja germanistien traditiota 1800-luvun kuluessa méérittdvis-
td teksteistd. Tutkimuksessa romanisteja edustavat Thibaut, Mackeldey, Piitter
ja Schmid, germanisteja Eichhorn, Beseler, Bluntschli, Stobbe, Roth, Gerber
sekd Gierke. Valinnoilla on pyritty seki tyypillisten ettd aiheen teemoja erityi-
sesti valottavien tekstien esittelyyn. Jakson tarkoituksena on osoittaa, etti lain-
opillisissa teksteissd valtaus vakiintuneesti esitellddn alkuperdisend saantona
syistd, jotka liittyvét osin lainopin tehtdvidn ja 1dhdepohjaan sekd myos kisi-
tyksiin historian kulusta. Perustelu voidaan historian ohella kiinnittid myos
oikeusfilosofiseen taustaan, mutta useinkaan siti ei tehdd eksplisiittisesti. Jak-
son lopuksi tiivistin tuonaikaisen oikeushistorian késityksen omistuksen synty-
historiasta.

Lopuksi (jaksossa 7) arvioidaan sitd, toiko 1800-luvun juristikeskustelu lisid
omistusoikeuden perusteluun, seki sitd, mitd tarkasteltu keskustelu osoittaa
1800-Iuvulla hahmotellun omistuskisitteen merkityksestd. Tarkastellussa kes-
kustelutraditiossa omistusoikeus madriteltiin tdydelliseksi méadraamisvallaksi,
mutta sellaisenaan se ei kertonut oikeuden sisillollisestd ulottuvuudesta, vaan
asemasta kisitesysteemissa.
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1.2 TARKEMMIN TUTKIMUSKYSYMYKSESTA

Tutkimukseni padtehtdvd on selvittdd, minkélaista oikeustieteellistd keskuste-
lua 1800-luvulla k#ytiin omistusoikeuden perustelemisesta. Vuosisadan valinta
johtuu siitd, ettd tuolloin muotoiltiin se perusta, joka méidrittdd kysymyksen
aseman ja merkityksen sittemminkin. Lidhtokohtani kysymyksen tarkastelulle
on oikeustieteen oppihistoriassa, mutta aiheen huomioon ottaen tarkastelu viis-
tamittd laajenee myos oikeusfilosofian alueelle. Minua askarruttaa erityisesti
se, miksi oikeusfilosofien keskustelu omistusoikeudesta ja sen perusteluista on
niin erilaista kuin juristien keskustelu samasta aiheesta.! En viiti, etteikd néihin
keskusteluihin eroista huolimatta sisdltyisi myds samoja teemoja ja kehittelyja.
Tarkoitukseni onkin paikantaa tietty yhteinen kulminaatiokysymys. Filosofi
katsoo asiaa kuitenkin toisella tavalla kuin juristi. Kédsitykseni mukaan juristi-
tekstit suuntautuvat tietyistd, viime kiddessd lainopillisen tekstin luonteeseen ja
tehtdviin liittyvistd sitoumuksista johtuen toisin ja tavalla, joka taas filosofian
nidkokulmasta vaikuttaa jokseenkin niukalta tai tekniseltd taikka vain sellaisiin
perustelumalleihin kiinnittyvélti, jotka eivit perusteellisemmassa filosofisessa
arviossa kanna kovin pitkille.

Viitdn kuitenkin — ja kerron tdmin nyt jo —, ettd juristien keskustelun
realistinen 1dhtokohta on siind, ettd omistus on instituutio, joka on historialli-
sesti rakentunut yhteiskunta- ja oikeusjirjestyksen osaksi. T#lloin sen peruste-
lun kantavuutta ei ratkaise niink&én ajasta riippumaton filosofinen kelvollisuus
kuin ajallisen jatkuvuuden vahvistama kiyttokelpoisuus.

Aloitan kommentoimalla lyhyesti kahta kirjoitusta. Namai kirjoitukset koske-
vat omistusoikeuden syntymisté ja perustelua. Ensimmaéinen, Theodor Berge-
lundin teksti on suomalaisen juristin kirjoitus autonomisen Suomen ainoassa
lainopillisessa aikakauskirjassa 1860-luvulla. Toinen, Franz Zeillerin teksti on
saksalaista ajatustapaa peilaava kirjanen, joka on ilmestynyt 1800-luvun alku-
puolella nykyisen Itdvallan alueella. Tdmékin on juristin kirjoittama teksti,
jossa kuitenkin pyritddn keskustelemaan siitd, miten omistus voidaan filosofi-
sesti perustella. Kirjoitukset eivit edusta tavanomaisinta lainopillista kirjoitte-
lua aihepiiristd. Pikemminkin ne toisiaan tdydentden eksplikoivat sellaista, joka
usein lainopin teksteissé jad sanomatta tai hyvin niukaksi.

Pidén valitsemiani tekstejd havainnollisina johdattelijoina aihepiirini ongel-
mallisuuteen. Tekstien on tarkoitus herittidi kiinnostus aiheen siséltdmiin yksi-
tyiskohtaisempiinkin kysymyksiin. Vastausten hahmotteleminen ei tapahdu ai-
van suoraviivaisesti. Kédsitykseni mukaan yksiselitteistd vastausta ei ole osoitet-
tavissa. Sen sijaan pyrin osoittamaan juridisen kirjallisuuden traditiosta piirteita

! Viittaan tissi filosofi- ja juristikeskusteluilla varsin yleisesti ldhinné 1800- ja 1900-luvun niin

suomalaiseen kuin eurooppalaiseen/ldnsimaiseen keskusteluun. Viittaukseni tdsmentyy jéiljem-
péna.
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ja tekijoitd, jotka tekevit ymmaérrettdviksi sitd, miksi lainopillinen keskustelu
aiheesta on sellaista kuin se on. Johdannossa tarkasteltavien kahden tekstin
ensisijainen funktio on nostaa esiin kysymyksii. Tutkimuksen lopussa (jaksos-
sa 7.1) lyhyesti tarkasteltavan kolmannen vastaavantyyppisen tekstin funktiona
puolestaan on koota vastaukset, joita annettiin. Johdannon ja lopun viliin
sijoittuvissa jaksoissa esittelen ja erittelen oikeusfilosofisia ja lainopillisia kir-
joituksia ja kisityksid tarkoituksena selvittdd sitd, miksi viitattuihin kysymyk-
siin annetaan viitatunlaisia vastauksia.

1.3 OMISTUSPERUSTELUA KOSKEVASTA
KESKUSTELUSTA

1.3.1 Taustana keskustelun niukkuus

Talousoikeuden professorina vaikuttanut Karl Willgren kirjoittaa viime vuosi-
sadan alkupuolella JFT-aikakauskirjassa, ettd yksi sosiaalioikeuden merkitta-
vimmistd kysymyksistd on omistusoikeuden perusta ja oikeuttaminen. Hén
olettaa kysymyksen saavan jatkossa osakseen paljon oikeustieteellistd huomio-
ta. Ndin olisi siksi, ettd omistusoikeusjérjestys hdnen mukaansa on perusta,
jolla yhteiskuntajérjestys lepdd ja koko yhteiskuntajirjestyksen tasapaino oli
horjumassa. Willgrenin tarkoittama paine viittaa 1900-luvun alun nousevaan
tyovidenluokkaan ja sosialistisiin oppeihin. Willgren puhuu sellaisen siviilioi-
keustutkimuksen tarpeesta, joka selvittelisi oikeusinstituutioiden, kuten omis-
tusinstituution sosiaalista perustaa. Siithenastisesta juristikirjallisuudesta hén ei
tallaista keskustelua ollut juurikaan 16ytinyt.?

Lahes viisikymmentad vuotta myohemmin kirjoitettu Toivo Holopaisen kat-
saus “Omistusoikeus arvokdsitteend Suomen oikeuskirjallisuudessa” osoittaa,
ettei tilanne ole Willgrenin kirjoituksen jidlkeen olennaisesti muuttunut. Omis-
tusoikeuden perusteluun liittyvidt kysymykset eivit ole nousseet erityiseksi
teemaksi oikeustieteen tutkimuksissa. Pikemminkin kidvi pdinvastoin. Omistus-
oikeuden kisitemadritelmid on sdilynyt periaatteessa sellaisena, miksi se jo
1800-Iuvulla muotoiltiin. Omistusoikeus esiintyy jonkinlaisena itsestdidn selva-
nid ldhtokohtana tarkasteluissa, jotka varsinkin oikeustieteen analyyttisen uu-
distumisen myOtd suuntautuvat sen analysoimiseen, mitd omistusoikeus oi-
keusjirjestyksen mukaan on eli minkélaisesta oikeusasemasta kulloinkin on

2 Niinp4 hén arvioi erilaisia vaihtoehtoja lihinni oikeusfilosofian ja taloustieteen esitysten

pohjalta. Ks. Willgren JFT 1914 s. 321 ss.
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kysymys.? Niin perinteisemmiit substanssikysymykset siirtyvit vanhanaikaisi-
na olemuspohdintoina syrjddn.

Hieman vastaavaan tapaan kuin Willgren kirjoittaa saksalainen oppihistori-
oitsija Damian Hecker samaisen 1900-luvun lopussa. * Hecker kiy ldpi 1900-
luvun saksalaisen oikeuskirjallisuuden omistuskeskustelun painotuksia. Hén
etsii nimenomaisesti syvempiéd pohdintoja omistusoikeuden perustelusta ja si-
séllostd, mutta joutuu toteamaan, ettd sellaista ei juuri esiinny. > Samansuuntai-
sen huomion tekee saksalainen oikeushistorioitsija Joachim Riickert sopimus-
instituution osalta. Hinenkin mukaansa on himmaéstyttdvaa, miten vihin kes-
kustelua itse instituution perustasta 10ytyy sopimusoikeudellisesta kirjallisuu-
desta. Yksityisautonomiaa ja sopimusvapautta kuvataan tyypillisesti sopimuk-
sen piittimisen, sisidllon ja muodon osalta, mutta itse sopimusvapauden kési-
tettd ei oteta ollenkaan teemaksi. Syvemmin keskustelun 16ytdmiseksi tiytyy
etsiytyd 1800-luvun lopun kirjallisuuteen.®

Néma eri aikoina esitetyt, mutta ylldttdvin samansuuntaiset viitteet herdtta-
vit vdistamittd kiinnostusta. Ensiksi voidaan kysyi, onko oikeustieteen vaito-
naisuus keskeisten instituutioidensa perustelussa mikédén ongelma. Voihan olla,
ettd asiasta lausutaan kaikki tarpeellinen filosofian tai oikeusfilosofian kirjoi-
tuksissa. Sivuutan timén vaihtoehdon. Filosofian keskustelu vastaa filosofian
tarpeisiin. Se ei merkitse siti, etteikd kysymykselld olisi asemaa oikeustieteen
alueella. Mielesténi on hyvin perusteltua kysyé, voiko todella olla niin, ettei
oikeustieteen tarvitse ottaa kantaa keskeisten oikeudellisten instituutioiden pe-
rustelemiseen? Johtuuko se perustelujen itsestddnselvyydesti vai hankaluudes-
ta? Mitd muut viitatut tieteet néistd perusteluista sitten esittdvit? Onko kysy-
mys yksinkertaisesti vain oikeustieteen ja lainopin alueen rajaamisesta? Minké-
laisia perusteluja oikeudellisessa kirjallisuudessa on esitetty silloin, kun aihetta
vield on tarkasteltu laajemmin?

Olen edelld lainannut viittaamiani kirjoituksia siksi, etti niissd esitetty ajatus
omistusperusteluun liittyvén oikeudellisen Kkirjoittelun niukkuudesta lienee

* Ks. Holopainen LM 1960 s. 303 s

4 Heckerin mukaan omistusjirjestys on olennainen osa yhteiskunnallista ja valtiollista jirjestys-
td. Omistus ja vapaus ja niiden suoja kytkeytyvit toisiinsa miti ldheisimmin niin historiassa kuin
nykyisyydessékin. Hecker viittaa yksityisen vapauden suojaamiseen valtiolliseen herravaltaan
ndhden, perus- ja ihmisoikeuksien pitkddn historiaan sekd subjektiivisiin oikeuksiin, joiden
perusta on rationalistisessa luonnonoikeudessa ja valistuksessa asti. Ndiden ohella omistuksella
on vield erds keskeinen dimensio. Se on madrddmisvalta esineisiin nihden, joka omistusoikeu-
teen aina siséllytetddn. Ks. Hecker 1995 s. 379 ss.

5 Heckerin huolena on se, ettd omistuksen pitkdssi kisitehistoriassa ollaan taipuvaisia kytke-
maéin toisiinsa kysymys omistuksen merkityksestd ihmisten vilisid suhteita jarjestdvini kisittee-
né ja toisaalta kysymys ihmisen médrddamisvallasta esineisiin, joka samalla médritellddn abso-
luuttiseksi. Hecker itse médrittelisi omistusoikeuden puhtaaksi poissulkemisoikeudeksi. Sen
sijaan se, minkdlainen médrdamisvalta omistajalla on esineeseen néhden, pitiisi jéttdd omistu-
setiikan pohdittavaksi. Ks. myos Hecker 1990 erit. s. 261-265.

6 Ks. Riickert 1997 s. 135 ss.
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aluksi yllattdvd, mutta vastaa myds omia huomioitani. Kun lihdin etsiméén
oikeudellisesta oppi- ja tutkimuskirjallisuudesta kannanottoja tuolloin vasta
alustavasti muotoilemaani kysymykseen omistukselle esitettdvistd perustelus-
ta, ajattelin 10ytavini samantapaista keskustelua, jota kdydaan oikeusfilosofian
alueella varallisuuden filosofisesta perustasta. Se ei ehkd olisi yhtd runsasta,
mutta ajattelin pédidteemojen ja painotusten olevan pitkdlti samoja. Niin ei
kuitenkaan ollut. Keskustelua aihepiiristid ylipdédtdin on vihdn — ja nyt on siis
ensiksi kysymys suomalaisesta siviilioikeudellisesta ja lainopillisesta kirjalli-
suudesta — ja lisdksi se on toisenlaista. En kuitenkaan luopunut aiheesta, vaan
muotoilin kysymykseni uudestaan ja tarkemmin. Seuraavaksi esittelemini kak-
si tekstid havainnollistavat tdtd uusien kysymysten nousemisen prosessia. Voi-
sin toki kirjoittaa huomioni myds suoraan muutamana lauseena. Haluan kuiten-
kin teksteilld johdattaa lukijan kysymédidn kysymyksié, joita itselleni nousi.
Tekstien esiin tuominen on hyddyllistd myos siksi, ettd niissd tiivistyy ikdén
kuin arkkityyppeinid pdfosa niistd ajatus- ja oppirakennelmista, joita tutkimuk-
sellani pyrin jidljempéni tekeméédn ymmiérrettaviksi.”

Kun ensimmiinen teksti edustaa suomalaista ja toinen saksalaista opillista
keskustelua, se kertoo samalla myds siité, ettd suomalainen keskustelu nojaa
varsin vahvasti saksalaisiin aineksiin. Tdmai ei ole poikkeuksellista, vaan pdin-
vastoin leimallista tuon ajan tarkasteluille yleisemminkin kuten Lars Bjérne on
monissa tutkimuksissaan pohjoismaisen oikeustieteen historiasta osoittanut.
Jaljempdni siirrynkin selvitteleméédn kysymysté pitkélti juuri saksalaisen 1800-
luvulla kdydyn keskustelun teemojen pohjalta.

7 Tarkoitukseni ei siis ole koota ja analysoida juristista omistusoikeuden perustelua sikili kuin

se edellyttiisi sitd, ettd kévisin 14pi koko oikeudellisen oppi- ja tutkimuskirjallisuuden tietyltd
ajanjaksolta (suomalaisen ja/tai eurooppalaisen). Suomalaisen kirjallisuuden osalta se saattaisi
olla jopa mahdollista, vaikkakin ty6lédstd liittyen siihen, ettd kysymys ei ole mistddn selkedsti
paikannettavasta opista tai opeista, vaan eri yhteyksissé esiin tulevista késityksistd. Suomalainen
kirjallisuus on kuitenkin tissd kysymyksessd siksi niukkaa, ettd on tarkoituksenmukaisempaa
asettaa kysymys ja siihen vastaamisen mahdollistava materiaali toisin. Mielestdni on kiinnosta-
vampaa poimia eri teksteistd niitd oppirakennelmia, jotka toistuvat ja ovat samalla lisdselityksid
kaipaavia. Tdssd suhteessa suomalaiset tekstit ohjaavat vilittomasti laajentamaan materiaalia
saksalaisiin vastaaviin teksteihin, joissa samat kysymykset toistuvat, mutta tarkastelu usein on
laajempaa ja siten antavampaa. — Minua ei siis kiinnosta kartoittaa koko juristista omistusperus-
telukeskustelua ja “selittdd” sitd. Minua kiinnostavat ensisijaisesti tietyt oikeudellisessa keskus-
telussa esiintyvit piirteet ja painotukset, jotka ovat toisenlaisia kuin erityisesti filosofian keskus-
teluissa esitetyt véitteet. Miksi ndmi keskustelut ovat erilaisia? Missd ne liittyvit toisiinsa?
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1.3.2 Esimerkkiteksti hegelildisen filosofian ja
historiantutkimuksen yhdistelmistéi

Theodor Bergelund (s. 1836) oli juristi, joka toimi lyhyen akateemisen uran
jilkeen lainkiyttéjini ja sittemmin virkamieheni senaatin kansliassa.® Berge-
lundin artikkeli ”Om dganderitten till jord” (JFT 1868—-1869) on tirked omis-
tusoikeusperustelua enemmiéin kisitellyt suomalainen kirjoitus.” Teksti ei ole
erityisen omaperdinen, mutta se kokoaa tavanomaista runsassanaisemmin ksi-
tyksid, joista erddt toistuvat esineoikeuden oppikirjoissa pitkédédn, usein vain
vihitellen niukentuvina huomioina. Tdmé on hyvi syy ottaa teksti tarkastelun
kohteeksi. Lisdksi Bergelundin teksti sijoittuu mielestiini tirkeddn kddnnekoh-
taan. Bergelund edustaa vaihetta, jossa 1700-luvun lainoppia vield hallinnut
luontaisoikeudellinen ajattelu sitoumuksineen on jitetty taakse. Toisaalta Ber-
gelund itse kirjoittaa nikyviin sellaisen filosofisen konseption, joka on ajatelta-
vissa tyypillisend 1800-luvulla rakentuvan oikeudellisen systeemiajattelun pe-
rustana, mutta joka sittemmin 1900-luvun lainopillisissa teksteissd jatetdin
syrjddn. Kdisitteiston peruspiirteet sdilyvit, mutta perustelusta etdénnytdén.
Niin Bergelundin tekstissd on osin tuttuja, osin vierailta ndyttidvid aineksia.
Tekstissd kiytetddn filosofian ja historian aineksia, mutta kehys on lainopilli-
nen. Bergelundin tekstid on tarkasteltava paitsi tietyiltd yksityiskohdiltaan
myo6s kokonaisuutena, jotta néhtiisiin, minkilaisten oletusten varassa Berge-
lundin esittelemi kidsitys omistusoikeuden merkityksestd ja asemasta rakentuu.

Artikkeli muodostuu johdanto-osasta ja varsinaisesta kisittelyosasta. Berge-
lundin tarkoituksena on esitelld maata koskeva omistusoikeussuhde (Suomes-
sa), mutta hdnen mukaansa sitd varten on ensiksi esiteltdvd yleinen perusta,
jolla omistusoikeus lepdd. Vasta ndin voidaan médrittdd omistuksen kisite ja
osoittaa ne rajoitukset, joiden alainen omistusoikeus on valtiotilassa. Johdanto-
osa esittelee neljind toisiaan seuraavana kohtana tietyn filosofisen perustelun
omistusoikeudelle. Varsinainen késittelyosa kertoo toisistaan erotettuina jak-
soina (I-IV) omistusoikeuden historiallisen syntymisen ja kehittymisen vai-
heet. Tiivistdn seuraavassa Bergelundin tekstin keskeiset ainekset.

Bergelund kertoo johdannossa siiti, miten indiviidi persoonana erottaa koko
ympidrdivdn luonnon itsestddin erillisend “epédpersoonallisena ja ulkoisena”.
Tassd vastakohdassa itsen ja luonnon vililld nédyttdytyy luonnon vieraus ja
vastakkaisuus. Samalla ihminen itse tulee siind médrittyneeksi. Indiviidin va-
paa tahto jérjellisine paamédrineen vaatii vadjaamaitta todellistumistaan ulkoi-
sen luonnon ldsnidoloa vastaan. Siksi persoonallinen tahto asettuu esineeseen,

8 Ks. Schauman s. 86.

? Myos Willgren mainitsee artikkelin edelld viitatussa artikkelissaan. Bergelundin artikkeliin
viitataan liséksi muutamassa omistusoikeuden historiaa yleisemmin koskettavassa kirjoitukses-
sa, mutta sitéd ei voi pitdd minién oppihistorian klassikkona. Ks. esim. Wrede 1946 s. 187 av 1.
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joka niin tulee persoonan padmiirdn vilineeksi. Tdmén formaation kautta
esine saa persoonasta johdetun merkityksen. Bergelund toteaa, etti persoonal-
lisuuden todellistumisen vilttiméttomyys johtaa ndin omistusoikeuteen.'”

Persoonan asettaessa tahtonsa esineeseen se erottuu hinen omakseen muista
esineisti ja niihin sijoitetusta tahdosta. Tulos, joka aktilla saavutetaan, edellyt-
tad lisdksi indiviidien keskindisti tunnustamista ja kunnioitusta. Tdhén yhteen-
sopivasti omistusoikeus voidaan luonnonoikeudellisesti mééritelld oikeudeksi
madritd esineestd rajoituksetta ja muut poissulkevasti. Oikeus on néin ollen
absoluuttinen esineoikeus, josta indiviidi voi vapaasti maaréta.

Bergelund jatkaa selostamalla tarkemmin omistajan keskeisid oikeutuksia.
Hin viittaa tdssd Schreveliuksen esittelemiin omistuksen attribuuttien jaotte-
luun positiiviseen ja negatiiviseen; edellinen tarkoittaa miirddmisvaltaa ja
jalkimméinen muiden vaikutuksen poissulkemista. Bergelund toteaa olevan
tavanomaista, ettd omistusoikeudessa erotetaan erityisind oikeuksina proprietas
(madrddmisvaltana esineen substanssista) sekd jus utendi possidendi ja jus
fruendi." Esiteltyédin omistuksen oikeutuksien erittelyssi kiytettyjd jaotteluita
Bergelund toteaa omistusoikeuden saannon kaksi perusmuotoa. Niméi ovat
valtaus (occupatio) eli fyysinen herrattoman esineen haltuunotto tarkoituksin
perustaa sithen omistusoikeus, ja sopimus eli sopijapuolten vapaiden tahtojen
yhteisymmairrys tarkoituksin luovuttaa ja ottaa vastaan luovutuskelpoisen esi-
neen omistusoikeus. '?

Bergelund korostaa useissa kohdin siti, ettd omistusoikeus ei voi todellistua
pelkistddn indiviidien toimin eivétkd yksityisen oikeus tai kaikkien samanlai-
nen oikeus voi konkreettisessa todellisuudessa toteutua absoluuttisesti. Tastd
Bergelund pdityykin valtion merkityksen tarkasteluun. Oikeuksien yhteenso-
vittaminen edellyttdd hinen mukaansa aina rajoituksia, jotka asetetaan valtion-
lailla. Samalla kun lailla midritellddan yksityisen toimintavapauden alue, taa-
taan hinen vaatimuksensa saada objektiivisen oikeuden suojaa. Kun valtio

10" Ks. Bergelund JFT 1968-69 s. 27. Bergelund viittaa my®os tilanteisiin, joissa joitakin oikeuk-

sia on luovutettu toiselle, mutta korostaa sitd, ettd niin kauan kuin omistajalla on proprietas-
oikeutus, tdméd on omistaja ja luovutukset ovat vain hinen méairddmisvaltansa harjoittamista.
Bergelund sanoo nimenomaisesti, etti téllaisilla luovutuksilla omistajan tosiasiallinen asema voi
kylld olla ldhes tdydellisen rajoittunut, kuten esim. kruununtilojen kohdalla. Ymmaértiddkseni
Bergelund kuitenkin pitdd kiinni siité, ettd omistaja ei tdlloinkéin ole menettinyt omistusoikeut-
taan. Kisitteellinen ja tosiasiallinen médrdamisvalta on pidettivai erillddn.

" Ks. Bergelund JFT 1868-69 s. 26. Artikkelinsa mottona Bergelund siteeraa ranskalaisen
taloustieteilijan Joseph Garnierin lausetta siitd, miten omistus ei itse asiassa ole muuta kuin
toimintatapa tai idea, joka kehittyy ja selkenee kansakunnan sivistystason mukana. Myos tekstis-
sd siteerataan yhté ranskankielistd lausetta, joka saattaa olla periisin samaiselta Garnierilta, mutta
jota ei tdsmallisemmin nivota muuhun tekstiin. Lauseen sisédltoné on ajatus siitd, ettd kdyttdmalla
fyysisid ja dlyllisid kykyjddn jokainen ihminen lisdd asioiden/esineiden hyodyllisyyttd ja ndin
synnytetty lisdarvo on ponnistelujen luonnollinen, oikeudenmukainen ja legitiimi palkkio. Lause
esitetddn vasta sen jilkeen, kun omistusoikeuden syntymisen on todettu olevan henkilén tahdon
todellistuminen ulkoiseen esineeseen sijoitettuna tarkoituksena. Ks. Bergelund s. 26.

12 Bergelund JFT 1868-69 s. 27 s.
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ideansa mukaisesti on vapaa kaikesta partikularismista, sen toiminta lepdd
“siveellisessd valttdimattomyydessd”. Tdssd valtion korkeammassa merkityk-
sessd on oikeusperusta rajoituksille. Yleisen hyvin edustajana valtiolle kuuluu
dominium eminens. Eri aikoina rajoitukset ovat koskeneet erityisesti kiinteda
omaisuutta. Niin on osittain siksi, ettd maamassa muodostaa valtion objektiivi-
sen perusta-elementin, osittain siksi, ettd kiinteistojd ei voida (possessioina)
taydellisesti erottaa toisistaan. Bergelund mainitsee tarpeellisina rajoituksina
valtiontaloudellisia syitd (mm. tilojen lohkomisrajoitukset ja veronalaisen
maan vihentdmiskiellon) ja ”politia”- eli jarjestyskysymyksid (mm. eldintau-
tien torjuminen)."

Bergelund ei omistusoikeuden perustasta kirjoittaessaan nimenomaisesti
viittaa kehenkiin tiettyyn filosofiin. Artikkelin mottoon otettu lainaus ranska-
laiselta Joseph Garnierilta kertoo vain sen, ettid omistus on eri kansakuntien
kehitysasteen mukaan vaihteleva kisite. Tekstissé esitetty kertomus ihmisest,
jonka vapaana tahtosubjektina tdytyy todellistua esiintymilld madraamisvallan
haltijana johonkin itseensd ndhden ulkoiseen, viittaa ldhinnd G.W.F. Hegelin
Oikeusfilosofiasta tunnettuihin ajatuksiin. Bergelundin esitys niyttdisi seurai-
levan Hegelin teoksen alkulukujen jirjestystd yleisemminkin, joskin varsin
niukkana tiivistykseni.'

Téassd vaiheessa on syyti kiinnittdd huomiota vain pariin seikkaan. Tahdon-
vapauden ndkokulmasta omistusoikeus esitetdan ikddn kuin itsestddnselvisti
samalla absoluuttisena ja eksklusiivisena. Niin ikdfin tahdonvapauden ilmene-
misen ndkokulmasta omistusoikeuden saaminen esiintyy luontevasti esineen
haltuunottamisena eli valtauksena. Téstd ndkokulmasta haltuunotto tarkoittaa
nimenomaan ihmisen tahdon méaarddmisvaltaan joutumista, ensimmaéisen oi-
keutta sellaiseen ulkoiseen nihden, jolla ei itsessddn ole padmaiiraa tai tarkoi-
tusta. Téarked elementti on myds valtion tarkoituksen korostus, jolloin sdédntely
ja rajoitukset kudotaan yhteiseen hyvééin ja valtion tarpeisiin. Télld tavoin
esiteltyind rajoitukset eivit kyseenalaista omistusoikeutta. Omistusoikeuden
yleisestd perustasta johdetaan nédin omistusoikeuden médritelmi seki ne rajoi-
tukset, joiden alainen omistusoikeus voi olla.

Erikseen lyhyen huomion arvoinen jo tdssd vaiheessa on vield se, mitd
Bergelund toteaa omistusoikeuden saamisesta. Filosofian ja oikeusfilosofian
tarkasteluissa yksityisen omistusoikeuden oikeuttaminen tapahtuu vetoamalla

3 Bergelund JFT 1868-69 s. 28 s. Neljinnessi kohdassa ei ole varsinaista itsendistd sisiltod,
vaan Bergelund kertoo vain ldhtevinsd seuraavaksi tarkastelemaan sitd, kenelle maata koskeva
omistusoikeus alkuperidisesti on kuulunut ja miten tilanne historiallisesti kehittyi. Péildhteikseen
Bergelund ilmoittaa (s. 30) v. Bonsdorffin, Botinin, Liljenstrandin, Nordstromin, Rabeniuksen ja
Rosenborgin. Kaikki tdssd mainitut kirjoittajat ovat historiaa luotaavia tutkimusaiheita harrasta-
neita juristeja 1700- ja 1800-luvulta. Ks. myos Hyvonen 1982 s. 35 ss., jossa tiivistetddn
talousoikeuden sekd maa- ja vesioikeuden tutkimuksen perinnetti.

4 Vrt. Hegel, Oikeusfilosofia s. 89 ss. (erit.§§ 34-46). Hegelin tekstid esittelen ja erittelen
tarkemmin jéljempénd, erityisesti jaksossa 5.2.
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perusteisiin, joihin ovat klassisesti kuuluneet valtaus, sopimus ja tyd."> Niiden
ohella tai niihin liittyen perusteina esiintyvit myos vapaus, hyoty, hyve, ansio
sekd niiden erilaiset kombinaatiot, joita varsinkin nykyisessi filosofisessa kes-
kustelussa suositaan.'® Bergelund esittelee Hegelin tapaan alkuperiiseksi omis-
tusoikeuden saantomuodoksi valtauksen eli isdnnéttoméin esineen haltuunoton.
Hén ei edes pohdi muita vaihtoehtoja. Toisena mainittu sopimus perustelee
puolestaan johdannaisia saantomuotoja. Tdmé on tyypillistd juristiteksteille ja
nihdikseni yleisemminkin kiinnostavaa.!” Valtaus on klassinen luontaisoikeu-
delliseen ajatteluun liittynyt omistusperustelu, jonka kuitenkin filosofian tul-
kinnoissa usein katsotaan viimeistdan 1700-luvulta ldhtien syrjdytyneen uuden,
John Locken nimeen kiinnittyvin tydteorian tieltid.'"® Vaikka tydteoriaankin
liittyy ongelmia, tyd ja tydostdminen ymmaérretdédn tekijand, jolle myos moder-
nissa omistusajattelussa katsotaan olevan perusteltua antaa jotakin merkitysta.
Valtausta ei sen sijaan pidetd endd teoreettisesti eikd moraalisesti kestdvini
perusteluna. Palaan tdhidn keskusteluun jidljempéna.

Bergelund konkretisoi filosofiset pohdintansa siirtymilld historiaan. Niin
hiin osoittaa, miten omistusoikeus tosiasiallisesti syntyi. Tédssa tarkastelussa on
nihdikseni olennaista se, mitid Bergelund kertoo alkutilanteesta ja minkélaiset
kategoriat ndin muodostuvat.

Bergelund aloittaa toteamalla, ettd missddn maassa ei occupatio ole niin
perusteltu yksityisen maanomistusoikeuden laillisena saantona kuin Ruotsissa.
Ruotsalaiset erimaat eivit kuuluneet kenellekdén ja siksi ne siis kuuluivat
kaikille. Kaikilla vapailla miehilld ja heiddn paillikolldin oli mahdollisuus
samalla tavalla vapaasti, harkintansa ja taipumustensa mukaan raivata metsidi
sekd maata. Raivaajilla oli nédin syntyneisiin tiloihin viljelykseen perustuva
taydellinen ja rajoittamaton omistusoikeus. Kisitteen osoittaa myos sana odaa-
lioikeus. Tastd viljelyksen ldhteestd, joka tuotti arvostuksen ja oikeutuksen
julkiseen toimeen, syntyi kaikki maanomistusoikeus. Sen ohella kuninkaalla oli
dispositio-oikeus Uppsala-ddeen eli valtakunnan eri puolilla sijaitseviin tiloi-
hin, joista kukaan ei endd muistanut, miten ne alun perin olivat tulleet kruunul-
le, mutta joiden tulojen avulla hén saattoi huolehtia jumaluhreista ja yllapitda
hovivikedén.

Bergelund toteaa erikseen, ettd alkuperdisesti ja pakana-ajalla oli siis ole-
massa omistusoikeuteen nihden kaksi maanluontoa: odaalimaa, joka kuului
tdydelld omistusoikeudella odaalimiehille, ja kruununmaa eli Uppsala-dde, jo-
hon hallitsijalla oli nautintaoikeus, mutta omistusoikeus (usein kyllad hallitsijan
odaalimaan kanssa sekoitettuna) kuului kruunulle juridisena persoonana. Koko

Ks. myos esim. Lagerspetz 1998 s. 25 ss.

Ks. niistd esim. Becker 1977; Grunebaum 1987; Waldron 1988; Carter 1989; Munzer 1990.
7 Ks. erit. Willgren JFT 1914 s. 328 ja Wagner 1894 s. 213 seki Paasto LM 2000 s. 336-359.
18 Ks. Brocker 1992 erit. s. 1-29, 113-127 ja 292 ss.
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tdmin ajan metsdseudut olivat tdysin res nullius (ei kenenkéén), avoinna esteet-
tomille occupatiolle."

Tamin ldhtoasetelman kuvaamisen jidlkeen siirrytddn kirjoituksen toiseen
vaiheeseen (II). Bergelund poimii elementtejd, jotka aiheuttavat muutoksia
selkedin alkuasetelmaan. Lisdintyvi viljely teki tarpeelliseksi médritelld tar-
kemmin omistusoikeus kylien yms. yhteisojen vilisiin rakentamattomiin aluei-
siin. Yleensi yhteisot jakoivat keskeniiin vililldédn sijainneet metsdalueet, mis-
td syntyi kisite allmenningit eli kyldn, kihlakunnan tai maakunnan yhteiset.
Laissa madrittiin, ettei kukaan saanut rakentaa allmenningille ilman kihlakun-
nan tai maakunnan suostumusta. Liséksi viljelijan tuli maksaa kihlakunnalle tai
maakunnalle vuotuinen maksu sen maanomistusoikeuden tunnustamiseksi.
Allmenninkitalonpojat rinnastettiin muutoin odaalimiehiin. Vain Helsingenla-
ki, joka piti laajassa ja raivaamattomassa pohjoisessa osassa samoin kuin
meiddn ’itdimaassamme” (Suomessa), salli vield rajoitetun occupation.

Mutta vihitellen, ilmeisesti liittyen allmenninkirahan jakamisen yhteydessi
laissa olevaan epamiirdiseen madrdaykseen, jonka mukaan “kihlakunnan all-
menningista kolmasosa kuului kuninkaalle”, hallitsijat johtivat itselleen omis-
tusoikeuden kolmasosaan itse allmenninkimaasta. Erityisesti Suomen alueella,
jossa vallitseva viljelymuoto oli kaskenkaato, hallitsijat alkoivat pitdd erdmaita
ominaan.

Bergelund jatkaa historiikkia kertomalla, miten yhteisten tehtdvien hoitami-
seen myonnetyt vapaaehtoiset lahjat alkoivat kasvavien tarpeiden my&td muut-
tua vuosittaisiksi maahan liittyviksi veroiksi. Papisto onnistui kuitenkin vapaut-
tamaan haltuunsa tulleen maan verosta ja rasituksista. Ndin muodostui hengel-
linen rilssi. Lisdksi vield osa odaalimaasta vapautui verosta (ordinarie skatt), ja
syntyi neljds maanluonto. Vanhimmista ajoista alkaen vapaan miehen oikeus ja
velvollisuus oli ollut puolustaa valtakuntaa kuninkaan kanssa, joko jalan tai
ratsuin. Téll4 yksinkertaisella jéarjestelylld tultiin pitkdédn toimeen. Mutta kes-
kittavin politiikan mukaisesti ja koska maaveron katsottiin vastaavan ratsun
varustamista, midréttiin Maunu Ladonlukon aikaan, ettd odaalitalonpoika, joka
asetti ratsun kuninkaan palvelukseen, sai verovapauden. N4din muodostui maal-
linen rilssi. Astuminen rélssiin ja sen jéttdminen oli tietyin ehdoin vapaata,
mutta rélssin etujen kasvaessa siihen asetettiin rajoituksia.

Kruununmaan osuus kasvoi (dana-arv, konfiskaatiot ja muut kuninkaan oi-
keudet), ja sitd osoitettiin virkamiesten ylldpitoon. Syntyi monenlaista viljeli-
jOitd rasittavaa kdytdantod. Bergelund korostaa sitd, ettd aluksi odaalimaan luon-
teesta tdytend omistusoikeutena johtui, ettei hallitsija sdannellyt sen kayttod. Ne
taloudelliset sdannokset, joita laissa oli, oli siten tarkoitettu vain kruunun lam-
puodeille ja vuokraviljelijoille. Mutta yhteiskuntavallan kasvaessa niiden sito-
vuutta ulotettiin sopivin osin myds maata omistavaan verotalonpojistoon. Ber-

1 Bergelund JFT 1968-69 s. 30 s.
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gelund viittaa tanskalaiseen vaikutukseen ja feodaalisiin ideoihin sekd kertoo,
ettd ndind levottomina ja aristokraattisina aikoina heikomman oikeus usein
sivuutettiin ja sekoitettiin kisitteet vero ja maksu. Unohdettiin, ettd vero on
kansalaisen vapaaehtoinen avustus valtion tarpeiden tyydyttdmiseksi, maksu
sen sijaan korvaus toisen maan nautintaoikeudesta. Kun talonpoika maksoi
kruunulle osan maan tuotosta, tehtiin siitd se epdoikeutettu johtopditos, ettd
kruunu olisi ollut veronalaisen maan varsinainen maanherra. Bergelund sijoittaa
muutosten alkuvaiheet Kustaa Vaasan aikaan ja viittaa sitten niiden voimistumi-
siin ja jdlkiin vield pitkéddn erilaisissa maan kdyttod koskevissa madrayksissa.

Jakson péitteeksi Bergelund kokoaa maanluonnoiksi odaalimaan (siséltden
rilssimaan ja veromaan) ja kruununmaan.?

Seuraavassa jaksossa (III) kerrotaan mm. hengellisen rilssin redusoimisesta.
Kruunun rikastumisen pyrkimyksistd Bergelund poimii esiin Kustaa Vaasan
merkityksen valtakunnan kattavan verotuksen taytdntoonpanossa ja tistd yhtey-
desti erityisesti knk. kirjeen vuodelta 1542, jolla oli maanomistuksen kannalta
suuri merkitys. Kirjeessd asumattomina olevat alueet julistettiin jumalalle, ku-
ninkaalle ja Ruotsin kruunulle kuuluviksi. Tamin jidlkeen pédttyi vapaa occu-
patio-oikeus, jonka Helsingenlaki oli vield sallinut. Rabeniusta lainaten Berge-
lund sanoo: “silloin lakkasi olemasta enii vapaata maata”.*! Bergelund jatkaa,
ettd meiddn maassamme, jossa ei ollut kihlakuntia ja maakuntia vanhassa
merkityksessd, lankesi ndin kruunulle mittaamattomia erdmaita. Sitd paitsi
allmenninkeja rajattiin myds muulla lainsdddidnnolld ja kruunulle leikattiin
maita isojaon yhteydessa.

Jatkossa Bergelund kuvailee laveasti lisdéintyvad sddntelyd sekd aatelin pyr-
kimyksid kyseenalaistaa talonpojiston maanomistusoikeus. Tédhin ei ole tar-
peen tarkemmin mennd. Viimeisessd osassa (IV) Bergelund kokoaa veromaata
koskeneita rajoittavia saadoksid, mutta pdityy sitten keskeiseen kddnnekoh-
taan, esittelemidn vuoden 1789 asetuksen tekstid, jossa verotalonpojalle taa-
taan samanlainen, yhti tdysi ja hdiritsemédton” omistusoikeus maahansa kuin
mikd koski rilssimaata. Bergelund luettelee vield eroja ja niiden poistamista
sekd 1800-luvulla asetettuja sddnnoksid, ja padtyy toteamaan, ettéd valtiontalou-
dellinen motiivi on vaihdellut. Hin toteaa lisiksi, ettd “meididn aikamme nikee
selvésti, ettd yksityinen omistusoikeus on ensimmaiinen ahkeruuden ja parem-
man viljelyn veturi ja rohkaisija. Omistusoikeuden késite, sellaisena kuin se
ilmenee edelld ilmoitetusta midritelmaistd, vaatii poissulkevuutta”. Bergelundin
mukaan havaitsemme lopuksi tulleemme tinéén vallitseviin olosuhteisiin: yksi-
tyisten omistama on jilleen maata tiysin omistusoikeuksin, odaalimaata, mutta
modernin sivilisaation mielessi.?

» Bergelund JFT 1968-69 s. 31-35.
21 Bergelund JFT 186869 s. 36.
2 Ks. Bergelund JFT 1868-69 s. 46-52.
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Bergelundin piipiirteissddn varsin tutusta historiankertomuksesta voidaan
osoittaa késnteitd, jotka ovat oikeudellisesti merkityksellisid, vaikkakaan ei ole
aivan selviid, milld perusteella jokin seikka saa merkitystd ja toinen ei. Histo-
riaan vietynd alkukertomuksena yksityisen omistusoikeuden osoitetaan synty-
neen vapaan maan valtauksella. Ndin syntynyt omistusoikeus on késitteellisesti
taydellinen médrddmisvalta, jota voidaan sidinnelld, mutta 1dhinnd vain valtion
yleistd etua edustavien tarpeiden vuoksi. Historian kulku, raivaamattoman
maan asuttaminen n#yttdd siten aika suoraviivaisesti toteuttaneen ne ehdot,
jotka filosofisessa tarkastelussa oli asetettu omistusoikeuden syntymiselle. Rai-
vaamalla ja valtaamalla erdmaata ihminen oli “asettanut vapaan tahtonsa ulkoi-
seen esineeseen”, joka siten oli tullut vilineeksi hdnen paiméérilleen eli hinen
omistukseensa. Se, miten filosofia asetti historiantutkimukselle viitekehyksen
nikyy my0s siind, ettd alkutilan valtaamisen ja perusmaanluontojen syntymisen
jalkeinen muu historiankulku esiteltiin tiettyind omistusoikeutta uhkaavina,
mutta ohimenevini vaiheina. Joidenkin ryhmien osalta omistusoikeus yritettiin
kiistdd, mutta nama yritykset tulivat torjutuiksi.

Itse kertomuksessa Bergelund vain kuvaa historian tapahtumankulkua otta-
matta varsinaisesti kantaa siithen, miten timi kulku ajoittain varsin selvésti
pyrki kyseenalaistamaan sen, miten kehitys oli filosofisen viitekehyksen mu-
kaan esitettavd. Tdssd suhteessa kiinnostava on ero siind, mitd Bergelund esit-
tdd alkutilanteesta ja toisaalta siind, miten esitetdin omistusoikeuden syntymi-
sen jdlkeinen historia. Alkutilanteessa vapaan maan haltuunottaminen/valtaus
yksinkertaisesti tuottaa (oikeudellisen) omistusoikeuden ja mydhemminkin,
alkutilanteen paittdvissd kruunun julistuksessa, tdlld haltuunotolla siirrytddn
vélittomasti uuteen oikeudelliseen tilanteeseen. Julistukseen pédttyy maan val-
taamisen (omistusoikeuden tuottava) oikeus. Historiallinen tapahtumankulku
siis ndyttdaa suoraan ja vilikkeettd tuottavan omistusoikeudellisesti merkityk-
sellisen tilanteen. Sen sijaan ne historialliset tapahtumankulut, joilla tarkoitet-
tiin sittemmin evité kerran jo syntynyt odaalioikeus, jitetddn vaille vaikutusta.
Bergelund ei tédssi totea erikseen mitdin muuta vaan luonnehtii joitakin kisi-
tyksid epdoikeudenmukaisiksi. Lopun toteamusta paluusta omistusoikeuden
tunnustamiseen voitaneen siten pitdi ikddn kuin kisitteen voittona.?

Nojaako siis Bergelund juristina omistuskésityksensa ensisijaisesti filosofi-
seen vaiko historialliseen ainekseen? Mielesténi yksiselitteisti vastausta ei ole,
vaan lainopissa hyddynnetddn molempien tieteenalojen tarjoamia ajatusmalleja
ja merkityksellistd on nimenomaan se, minkélaiseen tilanteeseen viitattu histo-
riankertomus asettaa lainopissa tarpeellisen omistusperustelun. Selvennén téti
tulkintaani jaljempéand. Tédssd yhteydessd tyydyn vain muutamaan huomioon ja
kysymykseen.

2 Johdannossa referoidessaan Hegelin ajatuksenkulkua Bergelund piityy (vidiryyteen viittaa-

misen jilkeen) toteamaan, ettd “oikeusidea triumfeeraa”, ks. Bergelund JFT 1868-69 s. 28.
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Bergelundin tekstisséd on useita piirteitd, jotka valaisevat sitd, miksi lainopil-
lisissa teksteissd omistusoikeuden synnyttdvdnd perusteena esitetddn valtaus
eikd ty6.>* Ensinnikin maan asuttamista koskeva historiikki liitti&d omistuksen
syntymisen “luonnostaan” maa-alueen haltuunottamiseen. Toiseksi, kun omis-
tusoikeuden syntyminen lihdetdén kertomaan konkreettisena ruotsalaisena his-
toriana, se esitetdin maata koskevana oikeutena, jossa maanviljely tuo viista-
mittd mukaan haltuunoton, hallinnan, raivaamisen, tydstimisen ja viljelyn
kietoutumisen toisiinsa. Niin ikd4n hallinnassa pitiminen edellyttdd maan vilje-
lemistd ja kdyttdmistd tarkoitukseensa.”® Pitiytyminen valtausperustelussa ei
siis merkitse tyon tai viljelyn sivuuttamista. Pikemminkin asia ndhdéén niin,
ettd maan osalta ratkaiseva merkitys on ehki annettava jo haltuunotolle, silld
maa ei ole kenenkiiin tyon tai tyoskentelyn tulosta, mutta sen hyodyntiminen
edellyttdi hallintaa.

Naistd viljelemisen ja tyoskentelyn elementeistd huolimatta esim. Bergelund
puhuu nimenomaisesti valtauksesta (occupatiosta) omistusoikeuden synnytté-
vina tekijind, ei oikeudesta, joka olisi palkkio tyOstd ja vaivasta. Bergelundin
osalta tdmén voi liittdd johdannon teoreettiseen lihtdkohtaan. Aivan toisenlai-
sistakin lahtokohdista kidsin on jopa varsin vakuuttavasti voitu sanoa, etti juuri
maan kohdalla valtaus on todennikoisimmin vastannut myos tosiasiallista his-
toriankulkua. Jo taloustieteen klassikko Adolph Wagner toteaa tyo- ja valtaus-
perusteen suhteista mm. sen, ettd tyo edellyttdd aina liittymistd valtausteoriaan

2 Bergelundin ohella valtauksesta perusteena ks. esim. J. J. Nordstrom, Bidrag till den svenska
samhillsforfattningens historia I's. 110-123 (1839) ja J .W. Rosenborg, Om inskrankningar uti
dispositionsritten 6fver hemman (1856) s. 1 s. ja 5 ss. sekd esineoikeuden oppikirjojen pitkd
sarja, mm. Julian Serlachius, Sakritten (1912) s. 112 ss. jas. 164 ss.; F. W. Ekstrom, Privatrittens
allménna ldror (1921) s. 255 s.; R. A.Wrede, Grunddragen av sakritten (1926) s. 70 ss. ja s. 160
ss.; sama, Esineoikeuden pédpiirteet (1946) s. 182 ss. ja 222 s.; Kivimiki — Ylostalo, Suomen
siviilioikeuden oppikirja (1959) s. 156 av 3; Zitting — Rautiala, Esineoikeuden oppikirja (1963)
s. 168 s. ja 206 ss. ja Leena Kartio, Esineoikeuden perusteet (1991) s. 180 ss. Ks. myos R. A.
Wrede, Finlands Ritts- och Samhéllsordning II (Helsingfors 1921) s. 182 s. ja 196 ss. Vrt.
kuitenkin esim. Knut Lagus, Om jordaskiften enligt Svensk-Finsk Lagstiftning (1857) s. 3 ss. ja
Axel Liljenstrand, Finlands Jordnaturer och &ldre skattevisende (1894) s. 12 ss., joissa vaivan ja
tyon merkitys nostetaan perusteeksi omistusoikeudelle, mutta jotka samalla osoittavat sitd, miten
(pelkkd) haltuunotto ja tyo juuri maan viljelyn ndkokulmasta kietoutuvat erottamattomasti yh-
teen. Tarkoitukseni ei ole esittdd tyhjentidvid katsausta sithen, mitd omistusperusteita suomalai-
sessa kirjallisuudessa esiintyy. Tdmi ei minusta ole niin kiinnostava kysymys kuin se, miksi
esitetddn niitd perusteita, joita (jatkuvasti) esitetddn. Tarkoitukseni ei myoskddn ole viittdd,
etteikd valtauksen ohella juristiteksteissd esiintyisi muitakin perusteita tai etteikd esiintyisi
keskustelua muistakin perusteista. Minusta kiinnostavinta on se, miksi valtaus esiintyy perustee-
na niin sitkeésti ja mikd sen merkitys ja asema juristiteksteissd on.

» Ks. myds Suomen maatalouden historia 1 (2003) s. 87, jossa maan omistuksen syntyminen
tiivistetddn seuraavasti: “Niin kauan kuin asutus oli harvaa ja kaikille oli riittdmiin erilaisia
luonnon resursseja, kuten pelloksi sopivia paikkoja, niittyjd, kaskimaita, kalavesid ja erdsijoja,
nédiden hyodyntdminen perustui valtaukseen. Kun kdyttoon otettujen maa-alojen ja kalavesien
nautinta muodostui jatkuvaksi, valtaajalle ja hidnen perillisilleen syntyi omistusoikeus maakappa-
leisiin ja vesiin”.
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jollakin tavalla. Niin on siksi, ettd mitdén ei oikeastaan tehdd tyhjdstd vaan
joistakin aineksista, jotka ovat joko luonnon tuottamia tai jotenkin jo valmistet-
tuja. Tdstd tullaan myo6s siihen, ettd niihin liittyy aina muidenkin panosta.
Tyoperuste ei kata edes hedelmien poimintaa, koska siind on samalla kysymys
maata koskevasta oikeudesta, joka tidytyy jotenkin edellyttdd. Wagner kirjoit-
taakin, ettd “tdssd suhteessa juristinen valtausteoria on historiallisesti oikeampi
kuin kansantaloustieteilijdiden suosima tyoteoria. Jos ajatellaan primitiivisiad
olosuhteita, pelkkd valtaus on epdileméttd aina edeltdnyt sitd vaihetta, jossa
maata tai materiaa on liséksi jotenkin tyostetty”.2

Olennaista tdssd yhteydessd on se, ettd alkuhistoriaan vietynd kertomuksena
omistusoikeuden syntyminen vapaan maan valtauksella ei sinélldén ole huono
teoria. Voidaan sanoa, ettd vaikka Bergelund filosofisissa aineksissaan nojau-
tuu hegelildiseen kisitteistoon, hdnen tekstinsd painopiste on kuitenkin histo-
riatieteen esittdmien késitysten kokoamisessa ja toistamisessa. Valtausta omis-
tuksen syntyperusteena voidaan toisaalta esitelld myos kiinteimmin seuraukse-
na tietystid teoreettisesta ldhestymistavasta. Tdtd havainnollistaa seuraavaksi
tarkasteltava esimerkkiteksti.

1.3.3 Esimerkkiteksti kantilaisen filosofian perustelumerkityksesta

Hegelin ohella toinen 1800-luvulla vaikuttanut filosofi, jonka ajatuksilla tyypil-
lisesti ndhddédn vaikutusta myos juristien lahtokohdille ja ajatustavalle, on Im-
manuel Kant. Nimenomaisesti kantilaisia juristeja tunnistetaan kuitenkin huo-
mattavasti vihemmain kuin Hegeliin nojautuvia. Eras kantilaisuutta oikeuden
alueelle tuoneista juristeista on itdvaltalainen Franz Zeiller (1751-1828)%.
Tamad ei ole ainoa peruste, jonka vuoksi tarkastelen seuraavassa Zeillerin kirjoi-
tusta. Mielestini Zeillerin kirjoitus tdydentdd hyvin Bergelundin tekstilld aloi-
tettua, filosofian ja historian aineksia yhdistelevdd omistuskeskustelua. Yhdes-
sd Bergelundin ja Zeillerin tekstit kokoavatkin suuren osan omistusperustelu-
keskustelun teemoista. T#dssd mielessd tekstit ovat havainnollisia ja samalla
my0s riittdvin tulkinnanvaraisia esimerkkeja.

% Wagner (1894)s. 239 s. Wagnerin mukaan irtain omaisuus ndyttid jo alun pitden olleen
pitkélti tyd-omaisuutta. Kiinted omaisuus sen sijaan on omaisuutta luonnonfaktorina ja alkupe-
rdisessd oikeudessa on kysymys ensisijaisesti ensimmaéisestd haltuunotosta. Myohemmin myos
maaomaisuus tulee tyon ja pidoman kdyttdimisen kautta enemmin tydomaisuudeksi. Ks. Wagner
s.202s.

77 Zeiller vaikutti Wienin yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan professorina vuodesta 1778.
Han siirtyi v. 1793 lainvalmistelukomissioon, mutta séilytti yhteyden yliopistoon ja erit. oikeus-
tieteen opintojen kehittdmiseen (toimien mm. Wienin yliopiston rehtorina vuodesta 1807). His-
toriaan Zeiller on jddnyt erit. ABGB:n laadintaan monella tavalla osallistuneena juristina, ja timi
lainsdddéantohanke nékyi myos hénen tieteellisessé tuotannossaan. Niin ikdén Zeiller oli perusta-
massa ensimmdisti juristien aikakauskirjaa Itdvaltaan. Ks. Juristen s. 668—670.
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Zeillerin tédssi tarkasteltava kirjanen edustaa 1800-luvun alkupuolella esiin-
tyneitd ns. luonnollisen yksityisoikeuden oppikirjoja.?® Joachim Riickert luon-
nehtii Franz Zeilleria “periaatteellisvapaudelliseksi” ajattelijaksi. Ryhmittelyn
kriteerind on suhtautuminen yksityisen vapausalueen sdéntelyyn yksityisoikeu-
den ulkopuolelta.”? Kannanoton tihin kysymykseen voi olettaa merkitykselli-
seksi asianomaisen koko oikeuskdsityksen kannalta. Zeiller korostaa vapautta
lahtokohtana ja kéyttdd sitd myos argumenttina tavalla, joka selvisti poikkeaa
siitd, mitd Bergelundin edustamassa ajattelutavassa esitettiin vapaudesta johtu-
van.

Muun ohella Zeiller kdy kirjassaan ldpi oikeustieteen siihenastista histo-
riaa.*® Zeillerin mukaan oikeustieteen edistyminen edellyttdd tukeutumista
kriittiseen filosofiaan. Sen avulla tirkeimmit siihen asti huojuneet kisitteet
saadaan formaalien periaatteiden muotoon. Oikeusoppi nousee oikeiden tietei-
den joukkoon, kunhan se erotetaan muista siihen rajoittuvista tieteisti. Siveys-
lakeja voidaan tarkastella oikeusperiaatteiden rinnalla, mutta niiden vililla ei
ole mité#n riippuvaisuutta.’!

Zeillerin “varsinainen Luonnollinen yksityis-oikeus” esittelee hdnen kési-
tyksensi siitd, millaista oikeusopin tulisi olla. Se alkaa jaksolla “ulkoyhteiskun-
nallinen yksityisoikeus”. Kysymys on siten eksplisiittisestikin kantilaisessa
mielessd esiyhteiskunnallisena ymmarretystd, yksityisoikeudeksi nimetystd
alueesta. Ensimmaéisessd osiossa erotellaan synnynnéiset ja saavutetut oikeu-
det. Synnynniisid oikeuksia Zeiller kutsuu myos alkuoikeuksiksi. Ne ovat
vilittdmid, alkuperdisid ja ehdottomia ihmiskunnan oikeuksia. Kysymys on siis
jarjen kisitteistd.*> Synnynndisilld oikeuksilla tarkoitetaan kaikille kuuluvia

% Franz Edlen von Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht (3., verbess. Aufl., 1819). Kirja on jaettu
osioihin. Johdanto esittelee oikeuskésitettd ja oikeusopin padlauseita. Ensimméinen varsinainen
jakso koskee oikeusopin rajoja sekd luonnollisen yksityisoikeuden kiyttokelpoisuutta, toinen
luonnollisen yksityisoikeuden ldhteitéd ja apuvilineitd seki kirjallisuutta. Kolmas jakso aloittaa
varsinaisen asian eli tésté eteenpéin kirjan loppu kisittelee luonnollista yksityisoikeutta, joka taas
on jaettu muutamaan osaan; ensimmaéiseksi synnynnéisisté oikeuksista, toiseksi niiden saamises-
ta ja vaikutuksesta, kolmanneksi omistusoikeuden oikeudellisista seurauksista, neljinneksi sopi-
muksista yleensd, viidenneksi sopimuksien erityisistd lajeista, kuudenneksi erityisistd yhteiskun-
taoikeuksista ja seitseménneksi niistd vilineisti, joilla oikeuksia luonnontilassa suojataan.
Luonnollisen yksityisoikeuden kisite on erityinen lajinsa, jota kehitelldin kantilaiselta pohjal-
ta. Ks. tistd erit. Kleensang 1998 s. 69 ss. ja 75 ss. ja myos Klippel 1997a in passim. Zeiller
puhuu yksityisoikeuden alueesta tarkoittaen Kantin tapaan nimenomaan luonnontilaa ja tdhin
liittyen samalla sitd, ettd sellaisen alueen pitdisi ldhtokohtaisesti sdilyd. Niin se siis jo kisitteelli-
sesti asettui vastakkain valtion kanssa, jonka taas pitdisi pAdsddntoisesti ldhinnd vain suojata
luonnontilassa perustettuja oikeuksia.
¥ Ks. Riickert 1997as. 151.
% Samalla hiin moittii varhaisempia oikeusoppineita joko pelkistéiin spekulatiivisiksi tai pelkés-
tadn empiirisiksi. Ks. Zeiller s. 55 s.
31 Ks. Zeiller s. 58 s.
2 Synnynniiset oikeudet ovat formaaleja eli ideaalisia oikeuksia, koska ne nojaavat (olemassa-
olonsa) jirkeen. Ne ovat luonnostaan, eksistoivan siveellis-jarjellisen olennon oikeuksina, ilman
mitéédn saantolajien tarvetta. Zeiller s. 64 s.
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oikeuksia: kysymys on ihmisen attribuuteista ja ndihin kuuluu itsensa-sdilytta-
misen oikeus. Saavutetut (erwerbliche) luonnolliset oikeudet sen sijaan ovat
sellaisia, jotka jarjen mukaan syntyvit vasta erityisen saanto-lajin vélittiména.
Siksi ne ovatkin vélillisii, johdettuja ja ehdollisia. Omistusoikeus on saavutettu
oikeus.?

Kaikki moninaiset oikeudet ovat johdettavissa yhdestd ylimmaésti oikeudes-
ta, jota Zeiller nimittdd alkuoikeudeksi (Urrecht). Alkuoikeus on persoonalli-
suuden oikeus. Se tarkoittaa oikeutta, joka edellyttaa jarjellisen, vapaasti-toimi-
van olennon arvon olettamista. Zeiller kutsuu sitd myos lakiperusteisen vapau-
den oikeudeksi, jolloin se tarkoittaa vapautta kaikkeen, mutta kuitenkin vain
niihin toimiin, jotka ovat vapaille olennoille tasa-arvoisesti mahdollisia yhtei-
sotilassa.™

Zeillerin ilmaisu on koukeroista, mutta tarkoitus lienee ilmaista kantilainen
ajatus vapaudesta oikeuden perustana sen myohemmaisséd formaalissa muodos-
sa. Kysymys on kisitteiston ajatuksellisen perustan rakentelusta. Zeiller esitte-
leekin tdssd yhteydessd myos késitteiston kertakaikkisen jakautumisen henkils/
esine-kategorioihin. Kriteerini on jérjellisyys tai siveellisjérjellisyys.

Universumi eli toimintamme vaikutuspiiri muodostuu Zeillerin mukaan
osaksi henkiloisté, osaksi esineistd. Jokainen siveellisjdrjellinen olento on hen-
kilo silloin, kun sité tarkastellaan itse-pddmaédréand (Selbstzweck) eli oikeuksien
ja velvollisuuksien subjektina. Eldvét jarjettomit — sellaiset joilta puuttuvat
ihmisen ulkoiset tunnusmerkit — ja vield paremmalla syylld elottomat olennot
kuuluvat esineiden luokkaan ja ovat siis oikeuksia vailla olevia (der rechtlosen
Wesen). Niin siksi, ettid ne eivit voi olla siveyslakien tai vapauden subjekteja.
Zeiller tiivistdd, ettd kaikella materiaalisella ja erityisesti ihmisen synnynnéisil-
14 oikeuksilla on siis kohteenaan (a) vieras tai oma henkil0 tai (b) esine. Téssd
suhteessa niitd kutsutaan henkil6- ja esineoikeuksiksi.®

Vapauden ldhtokohta edellyttdd lisdkehittelyd. Zeillerin mukaan ihmisen
synnynniisten oikeuksien joukossa on ensimméiiseksi oikeus riippumattomuu-
teen. Se tarkoittaa oikeutta pitdd oma persoonansa vapaana kaikesta ulkoisesta
vallasta (Willkiihr). Kenelldkddn ihmiselléd ei ihmiseni ole oikeutusta pakottaa
toista mielensd mukaan johonkin toimeen tai toimimatta jattimiseen, joka on
tille oikeuslauseiden perusteella sallittua. Muutoin sellainen olisi koko ihmis-
kunnalla ja siitd seuraisi jatkuva vuorovaikutteinen, héiritsevd oikeutuksien
vilini ja vastakkaisuus. Vain erityinen saantoakti (Erwerb-Act) voisi perustaa

33 Zeiller s. 65.

3 Zeiller jatkaa, ettd jokainen oikeus téytyy voida asteittain johtaa keskikasitteen kautta alkuoi-
keudesta: jokaista epdilyksenalaista oikeutta pitdd voida punnita sen mukaisesti. Ks. Zeiller s. 65.
35 Zeiller s. 67 s. Alaviitteessid Zeiller tismentid, ettd oikeuden viliton kohde on aina vain
(oikeudellisesti mahdollinen) toimi (handlung), mutta se koskee aina lidheisesti jompaakumpaa
tdssd mainittua (siis henkilod tai esinettd). Zeiller siis korostaa tdssd henkil64 ja esinettd oikeuksia
erottelevina, késitteellisind elementteind.
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sellaisen yliherruuden ja siitd taas ei puhuta synnynniisten oikeuksien kohdal-
la. Zeiller viittaakin saantoaktina nimenomaiseen tai hiljaiseen hyviksymiseen,
jollainen tapahtuu valtiossa.*®

Alkuoikeudesta ja riippumattomuusoikeudesta omaan henkilodmme johtu-
vat Zeillerin mukaan kaikki muut, yksittdisid kohteita koskevat oikeudet, jotka
ovat vilittdmisti tai vélillisesti vaikutuksellisia havaintomaailmassa, fyysisten
lakien sitomana, tahdonvaltaisen ja poissulkevan médrddmisen alaisia, mitd
laheisemmaissd suhteessa henkiloomme, ja siksi ihmisen sisdisen oman (das
innere Seine) eli omistuksen muodostavaa (Eigenthum).*’

Zeillerin lause kokoaa useita omistuksen alaisuudessa hahmottuvia ulottu-
vuuksia ja vaatii siten lisdselvennyksid. Selvennyksind voidaan pitdd myos
omistuksen kohteiden esittelyd. Kelvollisia omistuksen kohteita ovat Zeillerin
mukaan henki ja ruumis kykyineen ja ldhimpine vaikutuksineen. Asiallisesti
alkuperdinen oikeus sisdltdaa 1dhinnd oikeuden itsesdilytykseen ja koskematto-
muuteen, vaikkakin Zeiller laventaa sen kuvailua.*® Alkuperiisesti oikeudesta
edetiin myos muiden huomioonottamiseen.*

Synnynnéiset oikeudet ovat Zeillerin mukaan menettiméattdmii ja luovutus-
kelvottomia. Ne ovat myos lidpikotaisin yhtildisid (gleich). Molemmat ajatuk-
set tarvitsevat Zeillerin mukaan selvennystd. Alkuoikeus eli puhdas formaali
oikeus vapauteen toimia tavoilla, joilla ei loukata muiden oikeuksia, on menet-
tamiton ja luovuttamaton niin kauan kuin ihminen on olemassa. Néin on siksi,
ettd sen perusta on ihmisen luonnossa, siind, jonka voimasta hin on henkilo
eikd esine. Ilman titd oikeutta hiinelld ei voisi olla mitdéin oikeuksia ja ilman
mitddn oikeuksia ei jérjellistd olentoa voida ajatella kaltaistensa ihmisten yhtei-
son jarjellisend jasenend. Mutta ne kohteet (die Gegensténde, die Materialien),
joissa alkuoikeus ilmenee, ovat satunnaisia, tilapdisid. Tdmén myotd myos
alkuoikeudesta johdetut ja kohteiltaan vaihtelevat oikeudet ovat satunnaisia,
muutoksenalaisia, menetettdvissd ja luovutuskelpoisia. Jokaisen ihmisen pitdd
vain voida — olkoon hénen tilanteensa miten rajoitettu hyvinsd — sdilyttdd
joitakin vapaita kohteita ja niihin nédhden ulkoisten toimien vapaussuhde. Néi-
hin kohteisiin hdnen tulee voida muita vahingoittamatta osoittaa alkuoikeuten-

% Ks. Zeiller s. 68 s. Tihin voidaankin lisitd, ettd myds Zeillerin konseptiossa sopimus edustaa
nimenomaisesti sellaista konstruktiota, jonka kautta kaikki alistussuhteet perustetaan.

37 Zeiller s. 69 s.

# Thmisen synnynndinen oikeus Zeillerin mukaan sisiltédd oikeuden (1) itsesiilytykseen,(2)
toimia siveellisyyden mukaan ja onnellisuuden saavuttamiseksi, (3) kehittdd vilttimittomia
pidmadrid varten praktista ja teoreettista jarked ,(4) sdilyttdd ja kehittdd ruumiinsa ominaisuuksia
ja taitoja, (5) sdilyttdd synnynndinen nuhteettomuus, (6) suurempaan arvonantoon.

¥ Zeillerin mukaan oikeudellinen jirki laajenee meihin monin sitein kietoutuneen ihmiskunnan
ja kanssaihmistemme hyvinvointiin ylipd&téddn, sikéli kuin toiminnassa on kysymys oikeudelli-
sen alueen sisdpuolisista asioista. Itsedmme koskevan analogian mukaisesti alkuperiisid oikeuk-
sia ovat ndin ensiksi huolehtiminen kanssaihmisten sdilymisestd sekéd ndiden avustaminen. Jokai-
sen tulee mm. kohottaa muiden ymmirrystd omia ajatuksiaan ja tietimystdén jakamalla.
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sa vaikutuksellisena. Silti ei siis voida sanoa, ettd mikéén (yksittidinen) sovellet-
tu tai johdettu materiaalinen oikeus olisi valttimaton, muuttumaton, rajoittama-
ton tai kaikissa olosuhteissa menettiméton.*°

Enti alkuoletusten toinen puoli? Zeiller kirjoittaa ihmisten tasa-arvosta, ettd
ihmisten tdytyy kiistatta olla yhtéldisten oikeuksien haltijoita silloin, kun ihmis-
td ajatellaan yleisimmissi suhteissaan, alkuperdisessd luonnontilassa ottamatta
huomioon mitéin sellaisia tosiasioita, joiden kautta synnynniiset oikeudet me-
netetddn tai luovutetaan tai hankitaan uusia oikeuksia. Néin on siksi, ettd
synnynndiset oikeudet perustuvat yksistddn ihmisen olennaiseen luontoon.
Yksi ihminen on kuten toinenkin. Pelkdstddn tamin perusteella kenelldkéan ei
siten voi olla toista parempaa oikeutta. Vain erityiset olosuhteet ja ylipditdin
tosiasiat (Thatsachen) voivat saada aikaan sen, ettd joku menettdd oikeuksia tai
toinen saa lisdd, ja syntyy oikeuksien epdtasa-arvoisuus. Tdhdn perusasiaan
perustuu koko ajatus alkuperiisestd oikeudellisesta tasa-arvosta, joka ei kuiten-
kaan ole mikddn itsessddn pysyviksi ajateltu oikeus. Zeiller toteaakin, ettad
oletus todellisesta, oikeuksien kokonaisuuden tasa-arvosta on aivan ristiriitai-
nen. Vaikka ihmiset eldisivit alkuperdisessi luonnontilassa, henkisten kykyjen
erilaisuus muuttaisi pian kunkin materiaalisia oikeuksia. Thmiset ryhtyvét vilt-
tamadttd erilaisiin toimiin, jotka tuovat heti eroa rajoittaen yksien ja kasvattaen
toisten oikeuksia. Perheiden perustaminen jo tuo mukanaan alistumisen ja
riippuvaisuuden. Miten erilaisia ovatkaan sitten oikeudet valtiossa, kysyy Zeil-
ler.

Oikeuksien alkuperiinen tasa-arvo on siis perustaltaankin kirjoittajan abst-
raktio, jolla on kuitenkin tirkeid praktinen hyotynsi. Zeillerin mukaan se nimit-
tdin opettaa meitd kunnioittamaan alhaisimmassakin asemassa olevan ihmisen
ihmisyyttd, ndkemidin hinet moraalisena olentona ja sellaisena loukkaamatto-
mana. Valtio-oikeuden puolella timad muistuttaa kansojen alkuperdisen tasa-
arvoisuuden ldhtokohdasta. Yksityisoikeuden puolella se muistuttaa esim. siitd,
mitkd oikeudet vaativat todistamista, mitkad eivit. Zeillerin ldhtokohta on

40 Zeiller s. 77 s. Yksittdisid ruumiinosiakin voidaan Zeillerin tarkennuksen mukaan menettii ja
ne voivat jopa vasten tahtoamme siirtyéd toisen hallintaan. Edelleen voidaan oikeus kayttdd ja
nauttia tiettyjd ulkoisia esineitd (Giitern) tai ottaa niitd omaksi luovuttaa. Oikeus teoreettiseen
ymmirrykseen/koulutukseen voidaan tehda tyhjiksi varaamalla ajankédyttd muuhun. Zeiller jat-
kaakin selitystd sanomalla, ettd erehdyksiin johtaa ehki ennen kaikkea sanan luonto kaksimerki-
tyksisyys kun puhumme siitd, ettd synnynnéisten oikeuksien perusta on ihmisluonnossa. Niin
erehdytdin menettimittdomyydessi. Ihmisen luonto ei nimittiin perusta ehdottomia, alkuperiisid
oikeuksia missdin sellaisessa mielessd, etteiko ihmisti voitaisi ajatella ilman niitd. Se perustaa ne
vain siind mielessd, ettd ne ovat olleet olemassa niin kauan, ettd ei ole perusteita niiden purkami-
seen (nicht durch anderweitige Griinde aufgehoben sind). Ihmisen luonnon normaaliin tilaan
luetaan myos mm. jdsenien tdydellisyys (kokonaisuus). Mutta siltikddn ihminen ei lakkaa ole-
masta ihminen vaikka menettiisi jotakin (durch Verstummelung). Ainoastaan aistikykyisyys
(Sinnlichkeit) ja jdrki ja ndistd seuraten vapaa tahto (freye Willkiihr), siveellisyys ja persoonalli-
suus ovat olennaiselta luonnoltaan ihmiseen erottamattomassa suhteessa. Niinpd Zeillerin mu-
kaan ei ole mitién ristiriitaa puhua absoluuttisesta ja silti luovutuskelpoisesta oikeudesta.
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eksplisiittisen konservatiivinen, kun hin jatkaa, etti on tasa-arvoisuuden rajo-
jen vddrinymmaértdmistd viedd se yhteiskunnallisen jérjestyksen purkamiseen
kuten uudemman ajan kauheudet ovat osoittaneet.*!

Néhdékseni Zeiller kirjoittaa tdssd varsin suoraan tasa-arvon olevan hyvin
yleisen tason oletus, joka ei koske materiaalisia oikeuksia vaan ainoastaan
puhdasta formaalia alkuoikeutta; kunkin oikeutta persoonallisuuteen eli vapau-
teen. Zeillerin ajatuksen mukaan ihmiset ovat oikeuksiltaan erilaisissa asemissa
jo luonnontilassa eikd tarkoituskaan ole viittdd, ettd timd asema valtiotilassa
jotenkin tasaantuisi, painvastoin.

Saavutettuja oikeuksia selvitellddn sitten enemmin kirjasen toisessa 0sios-
sa.*? Téssid tarkastellaan nimenomaisesti sekd omistuksen perustelua etti saan-
tolajeja.

Zeiller aloittaa timén osion toteamalla, ettd oikeudet, jotka jidrjen mukaan
syntyvit varsinaisen saantoaktin (Erwerbs-Acte) vélitykselld alkuperiisten oi-
keuksien lisdksi, ovat hankittuja oikeuksia. Hankkijan pitdd tehdd jotakin ul-
koista, jotta kohde tulisi oikeuden alaiseksi. Sen pitdd laajentaa hidnen oikeus-
sfadrididn ja samalla my06s kaventaa jonkun tai kaikkien muiden. Kaikki ulkoi-
nenhan on joko jonkun henkil6i tai esine. Henkildd ei kuitenkaan voida sinél-
ladn asettaa toisen henkilon padméirien alaiseksi, muuta kuin sellaisen osalta,
joka on luovutettavissa ja jossa on kysymys ulkoisista toimista (tekemisesta tai
tekemittd jattamisestd). Esineiden luovutettavuudessa ei sen sijaan ole mitiddn
epdilyksenalaista. Kaiken hankittavissa olevan tdytyy siis olla esineiti ja kaikki
hankitut oikeudet esineoikeuksia. Zeiller kirjoittaa edelleen tyydyttivistd saan-
toakteista, ettd on esineiti, jotka kuuluvat sisidisen arvonsa mukaan siind méérin
tietylle henkil6lle, ettd alkuperdisen riippumattomuusoikeuden mukaan yksi-
puolinen saanto-akti ei riitd, vaan tarvitaan yhdistyneiden tahtojen akti (eli
sopimus). Sellaisten ulkoisten esineiden kohdalla sen sijaan, jotka eivit ole
kenenkiin henkilon poissulkevan tahdonvallan alaisia, riittdd yksin tahtomme
akti eli omaksiotto/haltuunotto (Zueignung), minké ohella sopimuskin riittaa.
Zeiller pdityy ndin jakamaan hankitut oikeudet kohteensa mukaan persoonalli-
seen ja esineelliseen esineoikeuteen ja saantoaktinsa mukaan omaksiottamisoi-
keuteen ja sopimukseen perustuvaan oikeuteen.

Zeiller ymmairtdd omistusoikeuksilla (Eigenthumsrechte) oikeutta maariti
poissulkevasti mielensd mukaan ulkoisesta esineestd (iiber eine dussere Sache

41 Zeiller s. 80 s. Huomautus on epiilemiittd osoitettu koskemaan ranskalaista vallankumousta
seurauksineen. Viitteessd Zeiller vield havainnollistaa tasa-arvoajatusten yhtdiltd ideaalisen ja
alkuperdisen ja toisaalta todellisen ja kokonaisen sekoittamisen vaaraa vertauksella. Vastaavasti
kavisi jos siitd, ettd kaikki ihmiset tdytyy ajatella (yhden) ruumiin/kehon haltijoina, yritettdisiin
johtaa se, ettd kaikilla olisi sama ruumiillinen organisaatio ja ominaisuudet, mitéd tulee esim.
sukupuoleen ja hiusten viriin.

42 T#ssd menndin ensin vilittdméian saantoon ja omaksiottamiseen/haltuunottoon (Zueignung)
ja sen vaikutukseen. Ks. Zeiller s. 89 ss.
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ausschliessend nach Belieben zu verfiigen). Jirki, tai oikeammin viisas luonnon
luoja (Urheber der Natur) jarjen kautta, selittdd esineet pelkiksi vilineiksi
jarjellisen olennon asettamille pddmadrille. Se perustaa jokaiselle mielensi
mukaisen kdyttéon ottamisen/oikeuden sellaisiin ulkoisiin esineisiin, jotka ei-
vit vield kuulu kenellekdin erityisesti. Tdmai asettamus on yksi, kaikille samal-
la tavalla tuleva, synnynniinen oikeus. Mutta erityinen, poissulkeva oikeus
tiettyyn kohteeseen ei voi olla synnynnéinen, vaan vain hankittu, oikeudellista
tosiasiaa edellyttdva oikeus. Se peruste, jonka nojalla faktuaalinen on oikeudel-
lisesti tunnustettavissa, on nimeltdén saantoperuste (Titel). Sitd vastoin se toi-
mi, jonka kautta joku hankkii esineen omistuksen, on saantolaji. Molemmat
yhdessi tekevit omistuksen saannon ymmérrettdvéksi. Saanto on véliton (alku-
perdinen) silloin, kun esine on sellainen, johon kenelldkiin ei ole poissulkevaa
oikeutta, ja vilillinen (johdettu) silloin, kun omistus siirretdin henkilolti toisel-
le. Jalkimmadisellad taytyy tietysti olla oikeudellinen alkunsa. Siksi omistusoi-
keuden teorian tutkijan pitdd aloittaa selvittdmalld alkuperiistid saantoa.*

Zeillerin esityksestd havaitaan ensinnikin se, ettd han kayttida jaottelua alku-
perdinen/johdettu saanto, ja kdyttidpd my0s erottelua titel/modus, vaikkei sitd
niin nimitdkdin. Kysymys on kuitenkin erosta materiaalinen/formaalinen pe-
ruste.

Zeillerin edelld siteerattu erittely on jo varsin yksityiskohtainen ja valaiseva,
mutta hin ottaa lisdksi keskeiset ongelmakysymykset erikseen tarkasteltavaksi.
Hin kirjoittaa, ettd alkuperdiseen saantoon liittyy kaksi hankalaa kysymysta.
Ensimméiinen on se, saako yksittdinen ihminen ottaa yksin ja ilman muiden
hyviksymistd haltuunsa tietyn esineen kaikilla samalla tavalla olevan, herratto-
mia esineitd koskevan kdyttdoikeuden piiristd. Miké on siis oikeudellinen Titel
(mahdollisuusperusta, oikeusperuste) alkuperiiselle saannolle? Toinen hankala
kysymys on se, minké toimen kautta herrattoman esineen haltuunotto tehdiin
todelliseksi eli miké on alkuperdinen saantolaji.

Saannon oikeusperustetta Zeiller 1dhtee johtamaan yhtdiltd jirjen tunnista-
masta esineen madrdimisestd, toisaalta ihmisen alkuoikeudesta. Niinpd kaikki
esineet ovat luonnostaan ei-kenenkiddn omistuksessa (nullius dominii), mutta
ne on kuitenkin asetettu ihmisten mielenmukaisen kdyton oikeuden alaiseksi
(non nullius juris). Niistd saadaan siis maarit4 ja niitd voidaan késitelld vilinei-
ni jérjellisten olentojen asettamiin nykyisiin tai tuleviin, sekd valttiméttomiin
ettd tahdonvaltaisiin pddmairiin, eik siis vain yhteisiin vaan myos yksityispda-
madriin, ja tdstd johtuen muut poissulkevasti. Joka olettaa titd vastaan, tulee
perustaltaan kieltdneeksi kokonaan esineiden kidyton. Sellainen nimittdin rajoit-
taisi kaikkien yksityisten vapautta enemmaén kuin on (kunkin itsensid mielesta-
kddn) tarpeen. Ndin esitettdisiin ristiriitainen maksiimi. Joka sen sijaan pitda
mahdollisena kaikkien herrattomien esineiden tahdonvaltaista kdyttod silld

4 Zeillers. 91.
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edellytykselld, ettd kaikki muutkin voivat osoittaa herrattomia esineitd yksityis-
pddmadriinsd, toimii sellaisen sddnnon mukaan, jonka mukaisesti kaikkien
vapaa toimiminen suhteessa ulkoisiin esineisiin voidaan yhdistdd hanen omaan
vapaaseen toimintaansa mahdollisimman suuressa méérin. Téllainen toiminta-
tapa sopii yhteen yleisten oikeuslakien kanssa ja on siksi oikeudenmukainen.
Alkuperiisen saannon oikeusperuste nojaa niin viime kidessé osittain (subjek-
tiivisesti) alkuoikeuteen, osittain (objektiivisesti) kohteiden herrattomuuteen.*
Alaviitteessd Zeiller vield toteaa, ettd jotkut kirjoittajat ilmoittavat alkuperdisen
saannon oikeusperusteeksi synnynnidisen omaksiotto-oikeuden (zueignungs-
recht), mutta siind on oikeammin kysymys vain saannon ldhimmasté perustees-
ta.

Zeillerin erottama ja korostama ldhtokohta omistusperusteluun on huomion-
arvoinen. Perustelu rakennetaan tilanteeseen, jossa esineiden ajatellaan olevan
herrattomia, mutta ne eivit ole kokonaan oikeudettomassa tilassa vaan pdinvas-
toin tilassa, jossa ihmisilld on oikeus ottaa ne kiyttoon. Tatd kayttoon ottamisen
mahdollisuutta ja oikeutta ldhdetédén sitten perustelemaan kédnteisen todistelun
keinoin, osoittamalla vastakkaisen tilanteen perustelemattomuus. Niinpi omis-
tukseen ottamisen kieltiminen merkitsisi ihmisen alkuperdisen vapauden tar-
peetonta ja perusteetonta rajoittamista. Lahtokohtana on vapaus ja sen mahdol-
lisimman laaja sdilyttdminen, mutta ei mindédn sisdllollisind ulottuvuuksina
vaan niin, etti on olemassa vapauden piiri ja se perustuu siihen, ettd se on
kaikilla samalla tavalla. Rajoittaminenkin arvioidaan sen mukaan, miten se
asettuu tissi yleissuhteessa.

Alkuperidinen oikeusperuste (Titel) johdattaa Zeillerin mukaan kysymédidn
mainitun vilittomén saannon oikeudellista lajia. Jos ihmiselld on oikeus kayttdd
muut poissulkevalla tavalla sellaisia esineitd, joihin kenelldkddn ei vield ole
lahempdd oikeutta, hidn saa titd oikeutta myOs harjoittaa eli ryhtyd siihen
liittyviin ja tdhtddviin toimiin. Tdllainen toimi on ensisijaisesti haltuunotto (die
Besitzergreifung). Se tarkoittaa kaikkia ulkoisia toimia, siis toimintaa, jonka
kautta esine, muut poissulkevan kiyttdmisen tarkoituksessa asetetaan hénen
pddmaidriensd alaiseksi, hdnen fyysisen valtansa alle, tai toimia, jotka tekevét
hinestd sen haltijan (Besitzer). Kuka sittemmin pyrkii hallitsemaan tuota esi-
nettd, rajoittaa haltijaa timén synnynnéisen esinettd koskevan oikeuden kaytta-
misessd, ja puuttuu ndin samalla timén niin ikd4n synnynniisen omaa henkiloa,
voimia ja niiden ilmaisemista koskevaan oikeuteen, siis sisdiseen Omaan (in
das innere Seinige) eli omistukseen. Tdmén kahdensuuntaisen nikokohdan
perusteella haltijalla on siis oikeus sulkea jokainen pois hallinnassaan olevasta
ulkoisesta esineestd ja samalla my0s oikeus madritd siitd muut poissulkevasti
eli se on siinid mielessi todella hinen omaisuuttaan (sein Eigenthum).*

# Ks. Zeiller s. 92 s.
4 Zeiller s. 94.
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Ndin Zeiller siis esittdd vapauden sisiltdvin mahdollisuuden ottaa kidyttoon
kenellekédn vield kuulumattomia esineitd. T4td vapautta rajoittaisi se, ettd joku
puuttuisi jonkun kidytossd jo olevaan esineeseen. Mielestini Zeillerin tekstissd
on tiivistettynd jotakin varsin perustavanlaatuista niistd ajatuskuluista, jotka
omistusperustelun yhteydessi ovat usein nihtéivissi juristitekstien taustalla sil-
loin, kun niissi ylipditdin sanotaan jotakin. Niinpd alkuoletuksen (herratto-
muuden) jdlkeen katsotaan, ettd ihmisilld on oikeus kéyttda esineitd tarpeisiin-
sa; oikeuden kiyttaminen tapahtuu viistimattd haltuunottamisena, mink jil-
keen puuttuminen siihen on joko toisen vapauteen puuttumista tai joka tapauk-
sessa puuttumista sellaiseen, jonka joku on jo erottanut omaan kayttoonsi,
mikd on enemmén kuin mité toinen voi osoittaa ikdin kuin omaksi perusteek-
seen silloin, kun kaikilla alun pitden on sama oikeus. Ylip#ddtddn olemassa
olevaan tilanteeseen puuttuminen edellyttiisi paremman oikeuden néyttimista
ja sellaista ei ldhtooletuksen mukaan toisella ole. On vain se ”sama oikeus”,
joka kohdistuu yleensé esineisiin, mutta ei toisen hallinnassa olevaan ja erityi-
seksi ndin erottuneeseen. Eli tidssé tullaan aina vihdn vaihtelevissa muodoissa
oikeudellisen késitteiston alkuoletuksiin, joita ei oikeastaan voida perustella
kovin hyvin, mutta jotka muuntavat faktisen tilanteen oikeudellisesti merkityk-
selliseksi.

Zeillerin mukaan edelld siteeratun keskustelun teemoissa ollaan kuitenkin
vasta omistuksen perustelun alkutaipaleella. Siinad kosketellaan enemmén siséi-
sen kuin ulkoisen Oman kriteerejd. Omistusoikeus on ennen kaikkea muuta
kuin ohimenevi hallintaoikeus (voriiber gehendes Besitzrecht). Siksi on 0soi-
tettava, voiko ja miten esineen haltuunoton kautta saavutettu oikeus pysyd
myds ilman hallussapidon jatkumista.*®

Niin Zeiller etenee selvitteleméén sitd, mitd hankitun oikeuden turvaaminen
tarkoittaisi. Missd on varsinainen siirtymé hallinnan ja omistuksen valilla?
Zeiller kirjoittaa, ettd timi on ymmairrettidvissi sen pohjalta, miti edelld puhut-
tiin saantoperusteesta (Titel). Zeiller ldhtee taas kertomaan sitd, miten muunlai-
nen tilanne merkitsisi tosiasiassa kunkin vapauden rajoittamista ja tyhjiksi
tekemistd. Hén kirjoittaa, ettd jos voisimme méaaritd poissulkevasti ulkoisista
kiinteistd vain niin pitkilti kuin ne ovat meididn persoonamme hallitsemia ja
irtaimista vain silloin kun ne ovat fyysisesti meilld, ei vaadittaisi mitdian vihem-
pid kuin ettd ihminen nauttiakseen maapohjaa muut poissulkevasti olisi sen
kaikilla osilla samanaikaisesti tai ettd hin pitdisi kaikkea irtainta jatkuvasti
kisilld. Mutta timén kautta ihmisen vapaa toiminta sitoutuisi jokseenkin koko-
naan esineiden kdyttoon, mikd olisi ristiriidassa oikeuslauseiden kanssa. Esi-
neiden kdyttovapaus on tdydellisin mahdollinen vain silloin, kun jokainen voi
kiyttad vapaana haltuunsa ottamaansa esinettd muut poissulkevasti ja madrata
siitd niin kauan kuin hénen tahtonsa (siihen) jatkuu. Oikeuslauseiden mukaan

4 Zeiller s. 94 s.
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pidetiiidn siis jdrjellisen olennon haltuunsa ottamia esineitd vélittomaésti hdanen
persoonaansa kiinnittyneina silld perusteella, ettd esineet ovat jatkuvassa liitok-
sessa hidnen tahtoonsa, jos ne vain ovat kisilld riippumatta siitd, miltd se
ulkoisesti ndyttdd. Ndin hallinnan ottanut ei ole vain ruumiillisen, vaan oikeus-
lauseiden suojaaman oikeudellisen (intellektuaalisen) hallinnan haltija, minka
kautta jokainen on oikeudellisesti velvollinen jittiméén esineen rauhaan ikidin
kuin se olisi toisen keskeytymattomaéssid ruumiillisessa hallinnassa. Se, mité
ulkoisen vapauden lakien mukaisesti saatan valtani alaiseksi, on oleva minun ja
on sitd niin kauan kuin tdma tahto kestd4. Niinp voin tulla télla tavalla voimas-
sa olevien oikeuksieni osalta myos loukatuksi vieraan puuttumisen perusteel-
la.*’

Huomionarvoista Zeillerin tekstissd on erityisesti tahtoelementin esiin tule-
minen. Fyysinen hallinta ilmentdd omaksiottamisen tahtoa, mutta kun se on
syntynyt ja esitetty haltuunottamisella, fyysinen hallussapitiminen ei enii ole-
kaan ratkaisevaa, vaan nimenomaan tahto.

Zeiller esitteleekin hallinnan ja tahdon kietoutumista vield lisdad ja paityy
tdssd nimenomaisesti kiyttdmadn alkuperdisestd saannosta valtaustermii. Zeil-
ler kirjoittaa, etti jotta ylitse hallussapidon kestdvi, oikeuden tietylle perustava
tahto sitoisi my0s jatkossa toisia, sen tdytyy olla ndiden tunnistettavissa. Tah-
don tdytyy siis esiinty4 tunnistettavuuden aikaansaavana toimintana ja merkki-
nd (Handlung, Bezeichnung). Téstd vaatimuksesta seuraavat alkuperdisen saan-
non kaksi edellytystd: 1) (objektiivinen) ettd kohde oikeuslauseiden mukaan on
ilman toisen oikeuden loukkaamista vilittdmaisti saantokelpoinen (erwerblich);
ja 2) (subjektiivinen) a. haltuunotto (Besitzergreifung) jolla aloitetaan selittdd
tahto kohteen poissulkevaan miirdamiseen, ja b. merkki (die Bezeichnung)
joka myos ilman hallussapitdmistd osoittaa jokaiselle pysyvin tarkoituksen
pitdd kohde omana. Vilittomaisti saantokelpoisen kohteen haltuunotto tarkoi-
tuksin pitdd se jatkuvasti omana on nimeltdéin omaksiotto/valtaus. Valtaus on
siis alkuperiinen omaisuuden saantolaji.*®

Zeiller midrittelee tdssd valtauksen niin, ettd siihen siséltyy haltuunotto ja
omistustahto. Omistuksen syntymisen jdlkeen vaaditaan vain tahdon jatkumis-
ta.

Zeiller jatkaa luettelemiensa edellytysten tismentdmistd.* Omaksiottami-
seen/valtaukseen vaaditaan, ettd kohde on sinilldin oikeuslauseiden mukaan:

41 Zeiller s. 95 s.

4 Zeiller s. 96 s. “Die Besitzergreifung eines unmittelbar erwerblichen Gegenstandes mit der
erkldrten Absicht ihn fortan als eigen zu behalten, nennet man die Zueignung (Occupatio)”.

¥ Ks. Zeiller s. 97 s.
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(1) omaksiottamiseen kelpoinen. Tdm4 tarkoittaa sitd, ettd kohteen tiy-
tyy olla:

a. herraton eli paremminkin sanoen oikeudeton (rechtlos) ja nimen-
omaisesti kahdenlaisessa merkityksessd, nimittdin, ettd kohde
(Wesen), joka halutaan vallata, ei itse ole oikeuksien haltija (eli se
ei ole oma herransa), ja ettd kenelldkéén ei jo ole muut poissulke-
vaa oikeutta sithen hankittuna (se ei ole siis toisen herran jo), silld
silloin aiottu occupatio olisi oikeudenloukkaus, joka ei ilman il-
meistd ristiriitaa voisi perustaa oikeutta;

b. tdydellisesti kaytettavissd (vom erschopflichen Gebrauche), so.
sellaisessa olomuodossa, ettd ilman kaikkien toisten poissulkemis-
ta sitd ei voida tdydellisesti nauttia, silld muutoin omaksiottaminen
rajoi;)taisi muiden vapautta ja aiheuttaisi siten oikeudenloukkauk-
sen.

c. haltuunottoon (einer Besitzergreifung) ja

d. merkitsemiseen/erottamiseen (Bezeichnung) kelpoinen.’!

(2) Toinen vaatimus omaksiottamiselle on haltuunotto (Besitzergrei-
fung). Omaksiottamisen perustana on oltava faktum, muutoin kaik-
kien samanlainen oikeus kaikkiin esineisiin sdilyy eikd synny toiset
poissulkevaa oikeutta. Meilld pitdd ensisijaisesti olla tahto haluta
esine, jotta se tulisi omaksemme ja yksinhallitsemaksemme. Pelkki
sisdinen tahto ei kuitenkaan riitd piteviksi ohjenuoraksi muiden
toiminnalle ja heiddn tahdonvaltaansa rajoittamaan. Tahto tdytyy
ilmoittaa luonnollisella, kaikkien tunnistettavissa olevalla merkilld
(Zeichen). Téllainen ilmoitus on ulkoinen toiminta, jonka kautta
asetumme esineeseen nihden sellaiseen suhteeseen, ettd voimme
kiyttii esinettd poissulkevasti, so. haltuunotto (Besitzergreifung).

Mainittu tahto voi kuitenkin olla suuntautunut vain hetkelliseen ja ohimene-
vddn kdytt6on (esim. vapaan esineen lainaamiseen). Lujan tahdon, pysyvén
oikeuden ja omistusoikeuden perustamiseksi tarvitaan myos vakaa merkki (be-
harrliche Zeichen). Siitd siis johtuu edelleen subjektiivinen vaatimus, merkki
(die Bezeichnung). Pelkét sanat eivét voi olla muille erottavana merkkini.
Niiden sijaan on otettava joku luonnollisten voimien avulla tai kohteeseen
liittimalla kiinnitetty ulkoinen merkki. Merkin tulee olla kaikkien ymmaérretta-
vissd. Silloin kaikille selvidd, etti (omistaja) on todella ottanut kidytt6onsd
oikeuden hankkia omaisuutta ja ettd (sen) valtaanotto olisi hdanen oikeudellises-

% Qikeastaan vasta viitteen esimerkki selventid Zeillerin viimeksi mainittua ajatusta. Hén

nimittiin kirjoittaa, ettd niinpé ei auringonvaloon voida saada mitiddn oikeudellista yksinkdyttod
eikd myoskéddn vapaaseen ilmaan. Mutta joka tekee puistaan tulen, voi sulkea muut puista ja
tuhkasta, tyhjentyvina kohteina. Zeiller siis tarkoittaa sité, ettd kohteen pitéd olla niukka hyodyke
tai rajallinen eikd mikéin “yleishyva”.

51 Muutoin esine voi olla eldvi (kuten eliin) tai eloton, ruumiillinen/aineellinen (aistien havait-
sema) tai aineeton (joka kisitetddn vain ymmaérryksen avulla, kuten erityiset nautintalajit), se voi
olla herrattomana ollut tai sellaiseksi tullut.
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ti vapaaseen toimintaansa puuttumista, ja toisen vaivanndon hedelmien riisté-
mistd.>?

Zeiller viittaa kysymykseen liittyviin keskusteluihin, joissa esim. Hufeland
ei vaadi mitédén tiettyd merkkié ja Gundling uskoo, ettd occupatio voisi tapahtua
myd6s (pelkédn) suullisen tai kirjallisen selityksen kautta. Zeillerin kankeasta
ilmaisutavasta riippumatta on tissdkin huomionarvoista argumentaatiotapa,
joka edustaa tyypillistd kantilaista epdsuoraa perustelua. Zeiller esittelee puol-
tamansa ajatuksen vilttamittomyyttd nimenomaan kiertotietd. Tarkasteltavan
asian/seikan olemattomuudesta seuraisi jotakin, jota ei voida ajatella, eli tdssd
kulkee koko ajan vapausoletus, jota ei sitten voida loukata.

Zeiller katsoo, ettd valaisevimmin omaksiottamisen tahtoa osoittaa se, ettid
herrattomalle esineelle annetaan uusi hahmo. Ainoana merkinnin lajina sitd ei
voida kuitenkaan pitdd eikd myoskédédn kaikkien alkuperdisten saantojen merk-
kind. Sitd paitsi muotoamisopin edustajat eivit kerro tarkkaan sitd, mitd he
muotoamisella (Formgebung, Formirung) tarkoittavat. Jos siltd roomalaisen
oikeuden kommentaattorien mukaisesti edellytetdan sellaista muotoamista,
joka siirtdd esineen toiseen esineiden luokkaan ja toisen nimiseksi, kisite ka-
ventuisi litkaa. Jos muodon antamiselta taas vaaditaan havaittavaa vaivan ja
voimien kdyttdd, vaatimus on liian epdméirdinen. Jos siihen taas riittdd mikd
tahansa voimankéyttd, jota toinen esineen omaksiottamisen tarkoituksessa har-
joittaa, riittdd myoOs merkitseminen (Bezeichnung), silld se ei voi tapahtua
ilman (minkddnlaista) voiman ilmausta. Zeiller siirtyy sanomaan, ettd itsessddn
pelkkd haltuunotto ja merkitseminen voi kylld toisaalta vaatia enemménkin
voimaa ja kustannuksia kuin esineen muotoaminen, joten miksei ensiksi mai-
nittu sellaisenaan riittdisi saannoksi. Ja jos, kuten Kant toteaa, ei haluta hyvik-
syd sitd, ettd poissulkeva oikeus syntyisi jo haltuunotolla, niin vield herratto-
man kohteen formaatiohan hividisi samalla kun se itse (accidenssina) on sub-
stanssin kanssa herraton. Silld perusteella se siis tarvitsisi edelleen jatkuvan
(uuden) selityksen, koska se menettdisi sen purkaantuvan hallinnan myota,
mutta se taas, ilman spesifikaatiota, voi tapahtua muidenkin merkkien avulla.

Zeillerin lauseet ovat osin suorastaan episelvid. Hin tarkoittanee kuitenkin
vain korostaa sitd, ettd valmistaminen tai muotoaminen ovat liian epamaariisia
kisitteitd, eivitkd kelpaa merkiksi, vaan jo haltuunotto riittdd. Zeillerin argu-
mentaatiossa muotoamista arvioidaan nimenomaan siitd nakokulmasta, voisiko
se olla selvidnd merkkind muille omaksiottamisesta, eikid viitetd, ettd vasta
muotoaminen tekisi esineestd oman (siihen laitetun tydn perusteella). Zeiller
mainitsee esimerkkeind muista merkeistd eldinten osalta haavoittamisen, pau-
laan ottamisen ja maallaan pitdmisen, kiinteiden esineiden osalta rakentamisen,
kylvamisen ja rajakivien asettelun, elottomien irtainten osalta kokoamisen ja
sdilyttamisen, ja pelkkien oikeuksien (aineettomien esineiden) osalta oikeuden

2 Zeiller s. 99 s.
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harjoittamisen/jatkuvan kiyttamisen. Monien ndin mainittujen merkkien kiista-
ton epadmaardisyys ei Zeillerin mukaan voi merkita sitd, ettd kaikki saaminen
olisi sidoksissa positiivisen oikeuden madriyksiin, vaikka silld voidaankin raja-
ta ja tarkentaa sitd, mika kelpaa.

Zeiller etenee kysymiin edelleen valtaamisen oikeudellisia rajoja: onko
valtaamisen oikeutus yksityiselle médriltdsin rajoittamaton? Jos timéd kanta
niahdiin arveluttavana ottaen huomioon ithmisten ahneus, onko oikeutus sitten
rajoitettu kunkin yksityisen ihmisen vélttamittomiin ylldpitoon? Vai ulottuuko
se juuri niin pitkélle kuin fyysinen valta (Gewalt) (ulottuu) kohteiden pysyvés-
tda/jatkuvasta puolustamisesta (Vertheidigung). Kaikilla mainituilla ehdotuksil-
la on Zeillerin mukaan kannattajansa. Varsinainen, tiukka tarve (Bediirfniss) ei
voi midrdtd mittaa, koska ihminen ei yllipidi vain itsedédn, vaan my0s omai-
siaan sekd kanssaihmisiensd hyvinvointia. Thminen on oikeutettu tavoittele-
maan praktisesti mahdollisia paamadrid, koska saannon oikeus ei ole perustettu
itsesdilyttamisen oikeuksiin.

Osa Zeillerin viittaamasta keskustelusta jad hdmériksi, mutta osa on hyvin-
kin tunnistettavissa. Jotta yksityisen vapaus hallinnanotossa ei tekisi muiden
vastaavaa vapautta tyhjiksi, ovat Zeillerin mukaan ”luonto ja jirki siitd huoleh-
tineet”. Pelkkd havaittavissa olevakaan tahto ei sellaisenaan riitd perustamaan
toiset poissulkevaa oikeutta. Miten joku yksityinen voisikaan saada niin paljon
aikaa ja miten hén voisi kattaa kaiken sen vaivanndon ja kustannukset, jotka
vaaditaan lukuisten, todet tai kuvitellut tarpeet huomattavasti ylittdvien kohtei-
den pysyvéin merkitsemiseen? Tdmi on siis Zeillerin hankalasti muotoilema,
mutta ymmaértddkseni retorinen kysymys. Hédnen varsinainen tarkoituksensa on
sanoa, ettd hallinnanoton vaatimus asettaa luonnolliset rajat yksityisen omai-
suuden (mahdolliselle) médrille ja laajuudelle. Zeiller jatkaakin, ettd hallinnan-
oton ja pysyvian merkitsemisen mahdollisuus asettaa siksi oikeudellisen rajan
omaksiottamiselle (Zueignung).>

Téasmennys selventidd Zeillerin ajatusta, mutta se on toisaalta taas ristiriidassa
sen kanssa, mitd Zeiller korosti edelld eli sen, ettd haltuunottoa ei pidd ymmir-
tdd kovin konkreettisena jatkuvana hallussapitdmiseni.>* Joten ytimeksi téstd

3 Zeiller s. 102 ss.

3 Zeiller keskusteleekin alaviitteessé erilaisista ehdotuksista. Hén mainitsee ehdotuksen valta-
uksen rajoittamisen oikeutuksen eldmin sidilyttimiseen (tarpeelliseen), ja ehdotuksen rajasta
siind, ettd kukaan ihminen ei saa omia enempéd kuin mikéd on mahdollista my6s kaikille kans-
saihmisille. Erikseen Zeiller kirjoittaa maan haltuunottamisen oikeutuksen Kantin mukaan ulot-
tuvan niin pitkille kuin kyky sitd puolustaa. Zeiller aivan ilmeisesti arvostaa ja pitdd Kantia
vadrinymmirrettynd, silld hin jatkaa, ettd tille syvistiajattelevalle filosofille, joka on kaikkia
aikaisempia terdvimmin erottanut toisistaan fyysisen ja siveellisen, tehtdisiin véadryyttd, jos tdstd
péételtdisiin, ettd hin on sekoittanut ne toisiinsa. Tdmé lause on Kantilla omistusopissa muiden
oletusten yhteydessd, joista puhutaan sitten jiljempéni. Zeillerin lainaus ja tarkennus on mieles-
tdni osoittamassa sitd, ettd hin itsekéddn ei tarkoita, ettd omaisuudeksi tulisi niin paljon kuin
fyysisesti hallinnassa voidaan pitdd.
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jaa ldhinnd se, ettid Zeillerin mukaan omaksiottamisella on rajansa, mutta ne
eivit asetu esim. vilttdméattomien tarpeiden mukaisesti mataliksi, vaan pikem-
minkin tuosta yleisestd edellytyksestd késin (vain) eli ettd muiden vapautta ei
saa tehda tyhjéksi.

Omaksiasettamiselle tulee rajansa paitsi médirin my6s kohteen laadun asetta-
mana. Zeiller esittdd tdssi luettelon, jossa hén oikeastaan toistaa aiemmin esiin
tullutta.>

Zeiller kirjaa erikseen sen, ettd omaksiottamisen oikeudellinen seuraus on
omistusoikeus, “indem sie alle Bedingungen enthilt, unter welchen die Wirk-
lichkeit des letzteren nach der Vernunft sich begreifen lasst”. Zeiller jatkaa —
sanoen eksplisiittisesti ulos aikaprioriteettisddnnén vadjaamittomyyden —, etti
silld, joka esineen ensimmadisend ottaa haltuunsa, on ajan etuoton (Vorsprun-
ges) perusteella oikeus itsellddn ja hén sulkee muut pois (qui prior tempore,
potior iure). Samanlainen oikeus olisi ollut jokaisella, joka olisi ottanut kohteen
aikaisemmin kéyttoonsd. Kuten toisella on poissulkeva oikeus hankittuna ul-
koiseen Omaansa, on myds minulla omistus hankkimaani kohteeseen. Omista-
misen oikeus on kaikilla samanlainen (das nihmliche), vain kohteet (materiaa-
li), joihin sitd kiytetddn, eroavat toisistaan lajien ja méédrdnsd puolesta. Téstd
selvidd Zeillerin mukaan heti my6s se, miksi samanlaisen formaalin alkuoikeu-
den alaisuudessa ja vieldpd materiaalisessa suhteessa samanlaisten synnynniis-
ten esineitd koskevien oikeuksien vallitessa ylipadtdan materiaaliset ja hankitut
oikeudet médrittyihin esineisiin ovat niin erilaisia. Zeiller viittaa tissi tilantei-
den ja olosuhteiden erilaisuuteen, henkisten ja ruumiillisten voimien vaihtele-
vuuteen, joiden avulla oikeuksia hankitaan ja menetetdin. Yritys saada tdssd
aikaan yhtéldisyytté olisi pdinvastoin mitd suurin epdoikeudenmukaisuus eikd
sellaista myOskaén voitaisi tehdé ilman, ettd samalla tehtdisiin mahdottomaksi
ihmisten vapaa toiminta esineisiin nihden.*

Téassdkin Zeillerin argumentaatio palaa ihmisten vapaan toiminnan alueen
ensisijaisuuteen, jonka vastainen muunlainen tilanne olisi — joten niin ei voida
ajatella.

Zeiller lainaa alaviitekeskustelussa Schmalzin ajatusta siit4, ettd rikkain ja
koyhin ovat pelkistidin alkuoikeuden haltijoina aivan samassa asemassa; edel-
lisen kohdalla se (alkuoikeus) on vain kytkeytynyt lukuisampiin ulkoisiin koh-
teisiin, mutta ’das was ihrer beyden Rechte zu Rechten macht, ist beyden
ginzlich gleich”. Tami arvio kuulostaa ehki tylyltd. Se kuitenkin toistaa vain

55 Omaksiottamisen kohde (a.) ei ole ihminen. Eivit mydskéén (b.) esineet, joihin jollakulla on
jo perustettuna ldhempi oikeus, joka ei ole purkaantunut, kuten kadotetut esineet ja karanneet
eldimet. Eivitkd (c.) esineet, joita ei voida pitdd, joihin ei voida saada fyysisesti otetta tai
vaikuttaa, taikka my0oskéin esineet (d.), joita ei voida rajata tai merkitéd haltuunotetuiksi, eivitkd
(e.) tyhjentymittomén kdyton esineet eli sellaiset, joita voidaan nauttia ja kayttdad ilman, ettd
toiset tarvitsisi sulkea pois, kuten tihdet, vapaa ilma ja avoin meri. Ks. Zeiller s. 104 s.

56 Zeiller s. 105.
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sen, minki Zeiller kirjoitti jo edelld. Yhtidldinen, muuttumaton ja luovuttamaton
on nimenomaisesti vain alkuoikeus, sen ilmentymit jo eroavat. Lainattu tiivis-
tys on vain késitteellisen seurauksen eksplikoimista: ndinhin se on.

Zeiller sanookin, ettd omistusoikeuden syntymisen myotd syntyy valittomais-
ti oikeuksien epitasa-arvoisuus (Ungleichheit) médrittyihin ulkoisiin esinei-
siin. Vilillisesti siind syntyvit samalla riippuvaisuus- ja herruussuhteet (Ab-
hingigkeit und Oberherrschaft). Zeiller siis esittdi timén ilman viittausta histo-
rian kulkuun. Se voidaan péitelld asian luonnosta ja omaksiottamisen edelly-
tyksistd ihmisten itsensé tavanomaisen jarjenkdyton nojalla. Joka jostakin syys-
td hallitsee vain vihidn tai ei lainkaan omaisuutta (suppeammassa mielessa)
nikee itsensd pakotettuna asettumaan yksityisen vallan alaiseksi hankkiakseen
elannon. Pian levidd se yleinenkin kisitys, ettd turvallinen omistus on mahdol-
linen vain valtiossa ilmenevén ylimmin vallan suojassa. Silld miten heikkoja ja
huojuvia ovatkaan monet haltuunoton lajit? Miten epaméérdisia ovatkaan mo-
net merkinnin vélineet tai omaksiottamisen rajat? Mit ristiriitoja sisdltyyk&éan
omistuksen todistuskeinoihin valtion ulkopuolella?’’

Zeiller viittaa siten esivaltiollisen tilan kaikkinaiseen epdvarmuuteen ja tur-
vattomuuteen ja siihen, ettd oikeus voidaan tarkasti médritelld ja turvata vain
lainsdaddnnolld sekd puolueettomalla tuomarillisella padtoksenteolla, joka sit-
ten suojaa heikkoja vahvoja vastaan. Zeiller kylld sanoo, ettid oikeus (siis
omistusoikeus) on luonnonoikeuden periaatteiden mukaan voimassaoleva (giil-
tig), mutta oikeutena se tulee toivotussa mitassa todella piteviksi (wirklich
geltend) ja siis asiaankuuluvasti turvatuksi vasta valtiossa.’

Tamin jidlkeen Zeiller siirtyy tarkastelemaan vield muutamia erityiskysy-
myksid, mm. usein esitetty4d ajatusta siitd, ettd maan antimet (Giiter der Erde)
olisivat alun pitden yhteisid ja olisivat sen pohjalta sopimuksen kautta tulleet
sellaisen positiivisen yhteisyyden alaiseksi, joka asettaisi jo omistuksen ja
kullekin osuuden (siihen). Zeillerin mukaan kisitys on virheellinen, mink&
tueksi hin viittaa jo edelld esittiméddnsd korostukseen siitd, ettd jokaiselle
ihmiselle synnynniinen ja siis kaikille yhteinen, vilittomisti alkuoikeudesta
seuraava oikeus on vain oikeus siirtdd herrattomat esineet yksityistarkoituksen-
sa alaisuuteen. Juuri sen vuoksi sen harjoittamiseen ei tarvita muiden hyvaksy-
mistd. Jos joku sitd sitten todella kdyttdd, hdn saa silld toiset poissulkevan
oikeuden esineeseen eiki ole siitd kenellekéin vastuussa tai velallinen.

Viite vield korostaa Zeillerin kantaa. Zeillerin mukaan usein on sekoitettu
toisiinsa midraamiton esineitd koskeva oikeus ja madrittyyn kohteeseen perus-
tettu oikeus seki positiivisen yhteisomistuksen késite. Jos kaikilla olisi oikeus
jokaiseen yksittdiseen kohteeseen, olisi kaikille kuuluva oikeus esineen kiyt-

57 Zeiller s. 106 s.
8 Zeiller s. 107.
3 Zeiller s. 109.
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toonkin ristiriitainen. Zeiller viittaa muihinkin ristiriitoihin. Hin vain vakuuttaa
sitd, ettd alkuperdisen (positiivisen) yhteisomistuksen ldhtooletus johtaisi vai-
keuksiin ylipddtdadn perustaa (yksityistd) omistusoikeutta. Zeiller ei kuitenkaan
tassd pohdiskele sitd, ettd alkuperdisen communion ajatus on annettu kristilli-
sissd ldhteissd. Silloin kun niistd l1dhteistd 1dhdetddn liikkeelle, pitdd tietysti
rakentaa joku sopimuksellisuus, kuten esim. Grotius ja Pufendorf tekevit.
Tami on tarpeen siksi, ettd pddstdisiin communiosta yksityisten omistusten
tilanteeseen, eiki titd etenemistd nédin tarvitse ymmartaa erityisen historiallisi-
na viitteing, vaan pikemminkin ajatusvilttamattomyyksina.

Zeiller siirtyy arvioimaan muita esityksid, ajatuksia, joissa edellisten pohjal-
ta perustellaan omistuksen vilttdmattomyyttd eldmin sdilyttimiselld ja kuvail-
laan sen tuotteiden jalostamisena nidkyvdd hyodyllisyyyttd sekd voimien ja
kykyjen kehittdmisti, jotka siis oikeuttaisivat haltuunoton. Tirkedd on se, ettd
Zeillerin mukaan my6s ndma periaatteet ovat vieraanlajisia. Yrittelidisyydelle
ja yhteiskunnan hyvinvoinnille edulliset vaikutukset kuuluvat poliitikkojen
kielenkayttoon ja alueelle. Kysymykset velvollisuudesta omaisuuden hankki-
miseen, omistamisen halun rajojen asettamisesta ja muiden tarpeiden ohjaami-
sesta kuuluvat moralistien arvioitaviksi. Jos omistus koskisi vain itsesdilymis-
oikeutta, se rajoittuisi (vain) vilttdmattomien tarpeiden tyydyttdmiseen, jolloin
hyvinvoivan pitidisi oikeudenkin mukaan luovuttaa ylimddrdnsd puutteenalai-
selle.®

Zeiller tarkoittaa, ettd tdméntyyppinen argumentaatio ei ole oikeudellista
eiki siis kuulu oikeuden alueelle tai oikeusoppiin, kuten ei historiakaan.®'

Edelld omistusoikeus on pitkilti oletettu erityiseksi asemaksi. Omistusoikeu-
den perustelemisen merkitys oikeuden perustaa ja rakennetta koskevana kysy-
myksend liittyy toisaalta siihen, millaiseksi instituutioksi ja oikeusasemaksi
omistus ymmairretddn ja médritellddn. Omistuksen perustelun ja mééritelmén
vililld voi siis olettaa yhteyden, mutta timi ei vilttdmittd tarkoita sitd, ettd
tietynlainen miiritelmi seuraisi tietynlaisesta perustelusta. Yhteys saattaa olla
kidnteinen; tietynlaiseksi médritelty asema vaatii erityistd perustelua. Zeillerin
kirjan toinen padjakso “omistusoikeuden oikeudellisia seurauksia” esittelee
sen, millaisena Zeiller hahmottaa omistusoikeuden.

80 Zeillers. 110s.

61 Zeiller tiydentdd tarkasteluaan kokoamalla ja arvioimalla vield erikseen muutamia luonnon-
oikeuden esityksid. Hin pédtyy esittelemédin ne perustaltaan silld tavalla yhdensuuntaisina, ettd
kysymys hidnen mukaansa sittenkin on enemmén kielenkdyton kuin asian eroista. Tdssd yhtey-
dessd Zeillerin arviolla on mielenkiintoa siksi, ettd Zeiller lainaa varsin pitkilti Kantin ajatuksen-
kulkuja ja myos siksi, ettd hédn sovittelee yhteen sekd edelld viitattuja ettd Hobbesin ja Kantin
ajatuksia. Ks. ndistd tarkemmin Zeiller s. 111 s. ja myds s. 113.
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Zeiller midrittelee omistusoikeuden oikeudeksi méadritd ulkoisesta esineesti
muut poissulkevasti mielensi mukaan,* ja menetteleméin siihen nihden kai-
kella silld tavalla, joka ei loukkaa vieraan oikeutta.®® Zeillerin mukaan se on
siksi ajateltava oikeudeksi, jonka sisidltamis oikeutuksia ei voida luetella. Toi-
saalta silloin, kun pidetdén vain silmilld valttiméttomid edellytyksid oikeuden
taydeksi nauttimiseksi, voidaan siini erottaa kolme peruselementtié: a. hallinta-
oikeus, b. nautintaoikeus ja c. proprietas-oikeus. Jos omistusoikeutta noiden
peruselementtien muodostumana tarkastellaan suhteessa muihin subjekteihin,
se on siis oikeastaan vain kieltdvi, nimittdin suuntautunut siihen, ettd omistajaa
ei saa noissa suhteissa estdd, mitd hdn on oikeutettu vaatimaan jokaiselta. Siksi
omistusoikeus luetaan objektiivisiin esineellisiin esineoikeuksiin.**

Viitteessd Zeiller muistuttaa siité, ettd jos ihminen olisi yksin maapallolla, ei
olisi ollenkaan tilaa omistuksen késitteelle. Néin olisi yksinkertaisesti siksi, ettd
Oma (das Seinige) ymmaérretddn toisten poissulkemisena. Omistusmaédritel-
minsi jalkeen Zeiller esittelee tarkemmin oikeuden ulottuvuuksia, siis hallin-
ta-, nautinta- ja proprietas-ulottuvuutta.® Zeillerin luonnehdinnat nostavat jo-
kaisen osalta esiin omistajalle kuuluvan méirdimisvallan.®® Erityinen, abso-
luuttiseksi ja eksklusiiviseksi médritelty oikeusasema vaatii epdilemittd myos
erityistéd perustelua.

62 Zeiller keskustelee viitteessid siitd, ettd yksittdiset omistuksesta eroavat oikeus-nimitykset
kuvaavat tarkkaan ottaen oikeastaan vain eri kohteita, joita jokaisessa oikeudessa oleva omistus
koskee, kuten hallintanautinta tai panttioikeus. Jokainen téllainen oikeus voi kdyttdd kohdettaan
mielensd mukaan ja poissulkevasti ja jokainen oikeus on tdssd mielessd omistusoikeus. Positiivi-
sessa oikeudessa kéytetddn sanaa omistusoikeus tavallisesti vain aineellisten esineiden kohdalla.
% Omistus) “ist das Recht iiber eine dussere Sache von was immer fiir einer Art ausschliessend
nach Belieben zu verfiigen, mithin das sittliche Vermogen, alle moglichen Handlungen in und
mit derselben vorzunehmen, in so fern dadurch fremde Rechte nicht verletzt werden”.

8 Zeillers. 115

% On syytd muistaa, etti tistd erittelyn mahdollisuudesta huolimatta Zeillerin ldhtokohtana on
pidettivd edelld mainittua “luettelemattomuutta” tai oikeuden tdyteyttd. Zeillerin ratkaisua voi
toisaalta tulkita myos erdéinlaisena keskiaikaisen tradition ja modernin, pandektistien markkinoi-
man omistusopin “puolitiend”. Tarkkaan ottaen Zeiller ei oikeastaan kirjoita, ettd omistusoikeu-
tuksia ei ollenkaan voitaisi luetella, vaan ettd niitd on luettelematon médrid. Zeillerin ilmaisun
mukaan omistusoikeus on “als ein Inbegriff unzihliger Rechte zu betrachten”. Tdsmennys on
huomionarvoinen mm. siksi, ettd Zeiller esittelee jdljempidnd myos omistuksen jakamisen mah-
dollisena. T4lloin taas omistuksessa tradition mukaisesti edelleenkin erotetaan oikeutuksia ja
pidetidn mahdollisena jakaa niité eri tahoille, mitd pandektistien tyypillisesti edustama omistuk-
sen tdyteyskorostus taas pitdd mahdottomana ja nimenomaisesti kisitteellisilld perusteilla.

% Toisaalta kysymys on kisitteellisestd kokonaisuudesta, jonka ulottuvuuksia pyritéin erottele-
maan. Ks. tarkemmin Zeiller s. 116-119.
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1.4 ESIMERKKITEKSTIEN ANTI

Bergelundin ja Zeillerin teksteissd on monia kohtia ja huomioita, jotka herétta-
vit kysymyksid, mutta viittaavat samalla my0s siihen, ettd omistusperustelua
koskevan keskustelun erityisetkin piirteet saavat selityksenséd osana oikeusfilo-
sofisen ja oikeustieteellisen keskustelun aihepiiriin liittyvéa traditiota. Olen
edelld jo korostanut joitakin teemoja. Tarkoitukseni ei ole esittdd kompaktia
tulkintaa kaikkiin keskeisiinkddn kysymyksiin, joihin teksteissd viitataan tai
joita tekstit heréttiavit. Keskityn muutamaan merkittdvdan kysymykseen, joita
lahden seuraavassa valaisemaan, tdydentdméiin ja selvittdméén. Ensin lavennan
edelld jo esittdmddni ajatusta siitd, ettd filosofian ja oikeustieteen/lainopin
nikokulma ja kiinnostus omistusperustelua koskevaan kysymykseen on erilai-
nen. Tdmi on ilmeistdkin, mutta sitd ei useinkaan oteta tarpeeksi huomioon.
Tarkoitukseni ei ole esittdd, ettd jompikumpi nikokulma olisi oikeampi. Tie-
teenaloilla on erilaiset lahtokohdat ja tavoitteet, jotka ndyttaytyvit myods omis-
tusperustelun erilaisessa késittelyssa.

Zeillerin teksti kuljettaa osin samoja teemoja ja esittelee samantapaisia rat-
kaisuja kuin Bergelund huolimatta siit4, ettd Bergelundin taustalla on Hegel ja
Zeiller puolestaan liittyy enemméin Kantin ajatteluun. Tama filosofinen tausta-
ero, joka usein tulkitaan vastakkaisuudeksi, ndyttii siis omistusperustelun koh-
dalla luultua moni-ilmeisemmaélti. Konkreettisimmillaan tekstejd yhdistdd val-
tauksen hyviksyminen omistuksen perustelun osaksi. Nidin Bergelundin ja
Zeillerin kirjoituksista erisuuntaisine filosofisine liittymineen saadaan ndhdik-
seni kaksi erilaista perustaa myos juristien esittimén valtausperustelun taustak-
si; kaksi mahdollista taustaa, joita voidaan tdydentdd. Tam4 on minusta sinil-
lddn mielenkiintoista ja lyhyen erillisen pohdinnan aiheeksi kelpaava huomio.
T#hén palaan oppihistoriallisen katsauksen jilkeen.

34



2 Oikeusfilosofinen keskustelu
omistusoikeuden perustelusta

2.1 PROUDHONIN RADIKALISMI JA OMISTUSTA
KOSKEVAN KESKUSTELUN YLEISEMMAT
PIIRTEET

Omistus on keskeinen oikeudellinen kisite ja samalla ilmiokenttd, jonka yhteis-
kunnallinen merkitys ei rajoitu oikeuden alueelle.! Oikeudellinen keskustelu
myo6s omistuksesta médrittyy oikeustieteelle kulloinkin asetettujen tehtidvien
kautta. Muilla lohkoilla, kuten filosofiassa kéytiva keskustelu kysymyksen-
asetteluineen ja tarkastelutapoineen saattaa olla oikeuskirjallisuudelle etiista,
vaikka kysymys olisi oikeudellisista peruskésitteisti ja vaikka filosofian usein
ajatellaankin tarkastelevan kysymyksii yleispitevilld tasolla. Kun filosofian ja
oikeustieteen keskustelut omistuksen kaltaisesta peruskisitteesti toisaalta vilt-
tamittd sivuavat toisiaan, on pyrittdessd ymmartdimiin yhteiskuntaa ja oikeutta
laajasti tarpeen kiinnittdd huomiota keskustelujen erilaisiin piirteisiin ja taustoi-
hin.? Oikeustieteelle téstd voi paljastua keskustelun unohdettu laajuus ja filoso-
fialle ehké historian asettamat rajat.

Havainnollistan filosofian ndkokulmaa omistukseen esittelemilld lyhyesti
ranskalaisen Pierre-Joseph Proudhonin kirjoitusta. Proudhonin kirjoittelua pi-
detddn yhtend omistusinstituution perustoja koskevan keskustelun heréttdjana
1800-1luvulla.’ Proudhonin tunnettuun lausumaan “omistusoikeus on varkautta”
viitataan nykyisessidkin keskustelussa silloin, kun tarkoituksena on poimia
tyyppiesimerkki radikaalista omistusfilosofiasta. Itse otan Proudhonin esiin
ensisijaisesti siksi, ettd teksti vie suoraan niihin teemoihin, joissa oikeusfiloso-
finen omistuskeskustelu 1800-luvulla liikkui.*

Ks. my6s esim. Hiberle 1984 s. 63 ss. ja erit. s. 101 s.

Vrt. myos Harris 1996 s. vii s.

Esim. Biirge s. 38 ss.

Edelld olen jo viitannut siihen, ettd 1800-luku niyttdd omistuskeskustelun ja erityisesti omis-
tusoikeuden perustelun kannalta kiinnostavalta kddnteeltd, miké liittyy tietysti myos siihen, ettd
modernin oikeuden systeemiset ja késitteelliset piirteet tunnetusti rakennettiin tuolloin. Aikara-
jaus ei ole tarkka, mutta tarkoitukseni on ymmartii niitd oikeudellisen kisitteiston omistusraken-
teita, jotka ovat perustana nykyisessékin ajattelussa.

1
2
3
4
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Proudhonin kirja on tyylillisesti sekoitus retoriikkaa, lukeneisuutta, mate-
maattisia kalkyyleita, anekdootteja, analyysia ja sosiaalista kritiikkid.> Teksti
myo6s niputtaa yhteen tietyt valitut peruskésitteet, jotka taas nykyisessd omis-
tusfilosofisessa kirjallisuudessa erotetaan toisistaan.® Itse peruskysymys on
kuitenkin ytimeltdin sama: onko omistusoikeus oikeutettu? Proudhonin mu-
kaan se ei sitd voi olla. Proudhonin kanta liittyy viime kiddessé siihen, ettd hin
mairittelee omistusoikeuden niin, ettd se ei muuhun ldhtokohdaksi otettuun
nihden voi olla oikeutettu. Niinpi silloin, kun nykyisissd omistusperusteluissa
toisinaan pdddytddn pitdmdin omistusoikeutta oikeutettuna, se johtuu suurelta
osin my®os siitd, ettd omistusoikeus miiritellddn toisin. Tdmékin on téirked
nidkokohta, joka mielestdni havaitaan jo tarkastelemalla Proudhonin tekstid.
Enemmin tistéd tulee puhe seuraavassa luvussa.

Proudhon kertoo tarkastelevansa omistukselle esitettyjd perusteita ja harkit-
sevansa, ovatko ne vakuuttavia. "Kaiken takana on kuitenkin oikeudenmukai-
suus, ja argumentaatio johtaa aina tasa-arvoisuuskysymykseen ja se taas on
omistuksen negaatio.”” Proudhon ottaa omistusperusteluista esille ensimmaiisen
valtauksen perusteen, lakiperusteen ja tyon. Sisdllollisesti suuri osa kirjasta
keskittyy esiteltyjen perustelujen torjumiseen. Proudhonin ndkdkulmasta omis-
tuksen olemassaolo on aiheuttanut vain kurjuutta.

Varsinaisissa kasittelylyvuissa ldhdetdan liikkeelle roomalaisen oikeuden
omistusmidritelmistd ja siirrytddn Ranskan Thmisoikeuksien julistukseen ja
Code Civileen. Proudhonin mukaan kaikkien omistusméédritelmien sisiltonéd on
omistajan absoluuttinen oikeus esineisiin. Lain rajoitustenkin tarkoituksena on
suojata omistajaa muiden puuttumiselta, ei rajoittaa omistusta.®

Proudhon etenee esitteleméidn omistuksen yhteydessa tyypillisesti kiytettyja
kisitteellisia distinktioita. Toisaalta hin julistaa samalla esittdvinsd kaikkien
“petitoirien” vaateen yhteiskunnalle, “ei padsemisestd proprietariuksiksi, vaan
koko asian poistamisen”. Proudhon ei siis vaadi omistusta jaettavaksi toisin tai
kaikille, vaan sen korvaamista muunlaisella jirjestelméllad. Proudhonin mukaan
Ranskan Thmisoikeuksien julistus asetti omistuksen ihmisen luonnolliseksi ja
luovuttamattomaksi oikeudeksi, mutta tdssid ei seurattu mitddn sdadntod. Julis-

5 Pierre-Joseph Proudhonin teksti ilmestyi alunpitden Pariisissa v. 1840. Vrt. my6s Baechler

1980 s. 269-288.

¢ Johdanto (Proudhon s. xi—xxxiii) paikantaa kirjoituksen toisen tasavallan (1830 jilkeiseen)
tilanteeseen, jossa porvarisséity oli julistanut olevansa “kaikki” eli kysymys oli jonkinlaisesta
porvariston vallantdyteyden tunteesta “vapauden ja oikeudenmukaisuuden periaatteiden vihdoin
pédstessd hallitsemaan”. Ennen kuin vuosikymmen oli lopussa, todellisuus nédytti pikemminkin
varakkaiden tyrannialta, joka ei juuri eronnut vallankumousta edeltineesti. Vapauden rakkauden
tilalle oli tullut omaisuuden uskontokultti”, kansa jakaantui jyrkésti omistajiin ja proletariaat-
tiin. Radikaali oppositio porvarillista monarkiaa vastaan sai useita muotoja, mm. sosialismikou-
luja ja kommunistisia kirjoituksia. Kukaan ei kuitenkaan mennyt niin pitkille kuin Proudhon.

7 Proudhon s. 32 s.

8 Proudhon s. 35's.
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tuskeskusteluissa puhuttiin turvallisuuden, vapauden, omistuksen ja tasa-arvoi-
suuden periaatteista, mutta tosiasiassa omistus ei kuulu samaan luokkaan.
Proudhonin mukaan muiden periaatteiden alkuperdd ei ole tarvetta kyselld
samalla tavalla kuin omistuksen. Omistuksen alkuperisté ei myoskéidn 16ydetd
yksimielisyyttid. Tédssd yhteydessd Proudhon katsoo, etti mahdollisina perus-
teina on joka tapauksessa esitetty kaksi ja ne ovat juuri valtaus (occupatio) ja
tyO.

Tarkastelen seuraavassa Proudhonin esitystd ndiden omistusperustelujen
osalta. Kysymys on perusteluista, joilla on tirked merkitys myods vihemmaén
poleemisessa kirjoittelussa.

Proudhon tiivistdd valtauksen tuottaman oikeuden olevan yksinkertaisesti
tulos aktuaalisesta, tehokkaasta hallinnasta. Valtaus tarkoittaa vain sitd, ettd
haltija presumoidaan omistajaksi kunnes toisin osoitetaan. Proudhon viittaa
Ciceron tunnettuun esimerkkiin teatterista sekd Grotiukseen, jolta hin poimii
alkuperdisen communion ajatuksen ja sitten siirtymisen yksityisomistukseen.
Proudhon jatkaa tarkastelemalla siirtymaién liittyvad kertomusta ja osoittamalla
siitd erilaisia paradokseja. Hdnen mukaansa tdssd argumentaatiossa yhdistel-
ladn lisdksi kahta omistuksen ulottuvuutta kestiméittomailla tavalla: sitd ettd
omistuksella viitataan tiettyyn kohteeseen ja toisaalta mddrddmisvaltaan tuosta
objektista. Proudhonin mukaan jo ldhtokohta on viddrd: ihminen ei ole edes
ominaisuuksiensa omistaja; miten siis ihminen voisi hallita vieldpd kaikkea
muuta? Proudhonin mielestd se, miten alkuperdisestd tasa-arvosta voitaisiin
siirtyd nimenomaisesti toisenlaiseen tilaan, jaa kisittamittoméaksi.

Proudhon pitdid omistuksen valtausteoriaa sen heikkouksista huolimatta pa-
rempana kuin (vain) lakiin perustavaa teoriaa tai tyoteoriaa, koska valtausteori-
assa oletetaan yleiselld tasolla samanlaisuus ihmisten ominaisuuksissa, mah-
dollisuuksissa tai olosuhteissa. Vasta konkreettisemmalle tasolle siirryttiaessi
nahdiin, etteivit samanlaisuusoletukset kestd. Taméa vastaamattomuus on teo-
rian heikkous, eivit niinkién ldhtooletukset.” Proudhonille ratkaisevaa peruste-
lun kestdvyydessi on tasa-arvoisuus. Jos ja kun omistus jo instituutiona merkit-
see téstd ldhtokohdasta irtaantumista, sille ei voi 10yty4 perustelua.

Siviililakiperustelun yhteydessda Proudhon keskustelee tosiasiassa etupdissa
tyostd ja liukuu myos uudestaan valtausperusteluun liittyviin ongelmiin. Tami
heittelehtiminen sinéllddn kuvastaa yleisempiikin vaikeutta pitdd perusteita
erilldén.

Proudhon viittaa ensin siihen, ettd modernit juristit ovat todenneet valtauspe-
rustelun kestdmattomyyden ja omaksuneet tyoperusteen. Taméd on kuitenkin
Proudhonin kisityksen mukaan kehéssé kiertamistid. Proudhonin mukaan laki
on itsesséddnkin ristiriitainen olettaessaan yhtdlld yhti, toisaalla toista tyon ja
omistuksen suhteesta. Tosiasiassa tyd vaatii sekin tasa-arvoa samalla tavalla

9 Proudhon s. 55.
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kuin valtaus (omistussysteemini).'° Proudhon viitti, etté tarpeiden tasa-arvoi-
suus on osoitus oikeuksien tasa-arvoisuudesta (ettd niin pitiisi olla) ja oikeuk-
sien tasa-arvoisuus taas edellyttid hallintaa, possessiota.!! Proudhon péityykin
omistuskysymyksen kohdalla aina tasa-arvoon. Universaali konsensuskaan ei
oikeuta omistusta, silli jos tasa-arvo puuttuu tai katoaa, sopimus on patemiton,
siltd menee pohja; kaikesta haltuunotosta tulee usurpaatiota.

Lakiperusteen tarkasteluun sisdltyy mm. preskription eli nautinnan/vanhen-
tumisen merkityksen pohdiskelu. Proudhon esittelee ensin hieman juridista
argumentaatiota, mutta siirtyy tdminkin argumentin kohdalla hakemaan yh-
teyttd tasa-arvoperusteeseen. Tdhédn tullaan kdymalla lapi sitd, ettd juristien
mukaan preskriptio on yleisen jirjestyksen viline: se pysyttdd alkuperdisen
jarjestyksen ja hdivyttdd epdvarmuutta. Hallinnalle ja ajan kulumiselle — muus-
tahan ei ole kysymys — annetaan omistuksen perustava merkitys. Mutta entd
kun omistuksessa muutoinkin on kysymys vain jatkuvasta hallinnasta? Téta
kautta ei piddstd yhtddn pitemmille. Kysymys siitd, miten ajan kuluminen
sellaisenaan muuttaisi faktisen hallinnan omistukseksi, jdd vastaamatta.'?

Proudhon jatkaa otsikolla “’ty; tyolld itsessdén ei ole voimaa haltuunottaa
luonnon esineitd”. Proudhonin esitys ei tissd etene aivan selkeidsti. Hinen
tarkoituksensa on kuitenkin osoittaa myos tydperusteen yhteensopimattomuus
omistuksen, oikeudenmukaisuuden ja tasa-arvon kanssa. Oikeudenmukaisuu-
den kannalta ty6 tuhoaisi omaisuuden.'?

Proudhon todistelee ensiksi sitd, ettd tyd voi tuottaa oikeuden vain tuottee-
seen, ei tuottamisen vélineisiin (siis esim. juuri maahan). Hin pitii ristiriitaise-
na sité, ettd tyo olisi tuottanut toisille oikeuden, mutta ei kuitenkaan anna sitd
(en#d) kaikille, koska jollakin katsotaan jo olevan oikeus tyon kohteeseen
(omistusoikeus). Esimerkkind on tilanne, jossa maatyoldinen parantaa tyolldédn
maan arvoa, mutta hén ei saakaan sellaista oikeutta kuin ensin vditettiin siksi,
ettd joku jo omistaa maan. Ja omistuksen vaatimus ei ole sama asia kuin ettd
hiinelle osoitetaan vain oikeus korvaukseen (palkka).

Proudhon kéy siis tissd keskustelua ennen kaikkea tydperusteeseen nojaa-
vien kirjoittajien kanssa, jotka tosiasiassa liittdvét sithen valtaus- ja preskriptio-
perustetta niin, ettd tyOperuste ei endd merkitsekéén sitd, mitd ensin on sanottu.
Proudhon taas véittdd ainakin aluksi, ettd tyontekijdlla pitidisi olla oikeus osuu-

19 Proudhon esittelee tdssid jonkin verran Code Civilen yhteydessi esiintullutta keskustelua.
Proudhon s. 70 ss.

I Approriaatiota tarkastellessaan Proudhon todistelee eri tavoin siti, ettd maata ei voi haltuun-
ottaa: faktisesti tosin voi, mutta se ei tee sitid oikeutetuksi. Perustetta Proudhon ei 16ydi, vaikka
hin kéy ldpi erilaista esitettyd argumentaatiota. Ks. Proudhon s. 72 s.

12" Proudhon s. 74. Muitakin ristiriitaisuuksia on. Samaan aikaan kun pidetédn kiinni preskripti-
osta, aletaan katsoa ettd omistamiseen riittdd intentio, tahto (ei siis tarvita jatkuvaa tosiasiallista
hallintaa). Néin tullaan siihen, ettd omistajalle pitiisi riittdd tahtominen (omistuksen sdilyttdmi-
seksi), mutta toisaalta toinen voisi sen preskription kautta saada.

13 Ks. Proudhon s. 81.
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teensa (kaikkeen, ei vain palkkaan) siitd, minki tuottamiseen on osallistunut.
Tama viite on kuitenkin Proudhonin argumentaatiossa ldhinna asiasta esitetyn
ristiriitaisuuksien osoittelemista. Hin itse korostaa vahvasti siti, etté tyo ylipaa-
tddn on sosiaalista ja kollektiivista. Hidn etenee toteamaan, ettd kun kaikki
pddoma on sosiaalista, kelldfin ei pitdisi olla poissulkevaa omistusoikeutta
sithen. Tdmén kaiken hyviksyminen merkitsisi kuitenkin Proudhonin mukaan
koko talousjirjestelmén perusteiden, instituutioiden ja lakien radikaalia muut-
tamista.'*

Jakson lopussa palataan ajatukseen siitd, ettd oikeudenmukaisuuden nimis-
sd ty6 tuhoaa omaisuuden”. Proudhon viittas, ettd timi seuraa loogisena johto-
paitoksend edellisistd tarkasteluista. Proudhonin mukaan yksilo ei nykyisen-
kaltaisessa tyonjaollisessa yhteiskunnassa pysty tyydyttdmiddn kuin pienen
osan tarpeistaan itse. Kaikki on jollain tapaa kollektiivisen tekemisen tulosta.
Tisté seuraa se, ettd kaikki tyon tulos on yhteistulosta, common, eiki tyo siten
voi tuottaa omistusoikeutta (sitd yksinoikeutta, josta edelld on keskusteltu).'®
Jos siis ty0 ymmdrretdén oikein ja oikeudenmukaisesti, se osoittautuu Proudho-
nin ndkdkulmaan sitoutuvalle yhteensopimattomaksi omistuksen kanssa ni-
menomaan oikeudenmukaisuuden ja tasa-arvon perusteella.

Nadin tullaan neljanteen lukuun, siihen ettd omistus on mahdoton. Koko luku
koostuu kymmenesti viitteestd (propositiosta) muotoa ’omistus on mahdoton
siksi, ettd...”. Esimerkiksi (ensimmaéinen viite) “omistus on mahdoton siksi ettd
se edellyttdd jotain syntyvin ei-mistddn”. Viitteen kisittelyssd liikutaan taas
keskustelussa joka koskee faktisen ja oikeudellisen suhdetta; siis sitd, miten
jostain faktisesta johtuisi jotain velvoittavaa, ja sitd, ettd esim. jonkin esineen
arvon lisddminen tyollad ei milldédn vilttaiméttomyydelld merkitse sité, ettd teki-
jén pitéisi saada siihen lisddn(kddn) yksinoikeus — kun se on tosiasiassa tulosta
monitahoisesta yhteistyOstd. Viimeinen propositio pddtyy viittimiin, ettd
“omistus on mahdoton siksi, ettdi se on tasa-arvoisuuden negaatio”.'® Niin
palataan alkupisteeseen.

14 Proudhon jatkaakin keskustelua tyon luonteesta ottaen esiin Raamatun ja varhaissosialistien
kirjoituksia ja todistelee erityisesti sitd, miten tyd on yhdessé aikaansaatua, mikd puhuu saman
palkan puolesta. Proudhon pohtii pitkddn mahdottomuutta mitata kyvykkyyttd, taitoja ja tyotd
oikean arvoisina (rahalla). Ks. Proudhon s. 93 s.

15 Proudhon itse asiassa kiistéd lopuksi senkin, ettd tyd voisi tuottaa omistusoikeuden palkkaan.
Proudhon kirjoittaa, ettd tyontekijilléd ei ole se madrattdvissidn, vaan tosiasiassa se on tarkoitettu
varmistamaan jotain tulevaa (sité ettd tyontekijé jaksaa tyoskennelld myos jatkossa). Yksinkertai-
sesti “me kulutamme ennen kuin tuotamme”, siis kulutamme voidaksemme tuottaa. Niin yhtei-
sOn jdsen on tosiasiassa joka hetki velkaa yhteisolle. Ks. Proudhon s. 114. Tistd yhteydestd
havaitaan, ettd omistusoikeus Proudhonille tarkoittaa johdonmukaisesti tdssékin yksinomaista
médrdysvaltaa. Kun palkka on tosiasiassa sidottu uusintamiseen, se ei merkitse haltijansa mia-
rddmisvaltaa siihen (omistajana).

16 Proudhon s. 168.
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Proudhonin lopputulemat ovat radikaaleja, mutta teksti sinilldén osoittaa
omistuskeskustelussa yleisemminkin toistuvien elementtien kirjoa ja argumen-
taation suuntia. Teksti osoittaa myds sen, miten hankalaa on poimia téllaisen
keskusteluaineksen joukosta niitd elementteja, joilla olisi vilitontd merkitysti
oikeudellisessa keskustelussa. Proudhon tarkastelee omistusoikeutta tasa-arvon
ja oikeudenmukaisuuden kysymyksend, ja vaikka hiin perustelee vahvasti nii-
den yhteensopimattomuutta, oikeusfilosofinen keskustelu joka tapauksessa si-
joittaa omistuskysymyksen tillaiseen yhteyteen.!” Miten Proudhon voi péityd
niin erilaiseen lopputulemaan vapauden, tasa-arvon ja omistuksen suhteista
kuin esim. Zeiller edelld? Ratkaisematta jad myos se, mitd Proudhonin viitteet
yleisemmin merkitsisivit lainoppiin ndhden. Kun Idhtokohtina olevat tasa-arvo
ja oikeudenmukaisuus Proudhonin esittimailli tavalla siséltivit sen, ettd jokai-
sella on osuutensa yhteisesti aikaansaatuun ja tuotettuun, omistusoikeus yksin-
oikeudeksi ymmairrettynid todellakin on aina varkautta, koska se on yksinoikeu-
den anastamista siihen, johon kellddn ei voi sitd olla. Juristindkdkulmasta
varkaus taas on olemassa ja mahdollinen vasta siksi, ettd jokin (esine) on
jonkun yksinomaisen oikeuden alainen. Eivitko siis filosofien ja oikeustieteili-
joiden keskustelut mene toistensa ohi eikd varsinaista keskustelua oikeastaan
synny?

Aivan nidin vastakkaisena tilannetta ei tarvitse ndhdd. Varsinkin oppihisto-
riassa tietyn aikakauden filosofien nimié ja uusia ajatusrakennelmia esitelldin
usein ikddn kuin ne jokseenkin suoraan kuvastaisivat ajatustapojen yleistd
muutosta. Néin ei tosiasiassa ole edes filosofian omassa piirissi ja silloin, kun
puhutaan ajatusten vaikutuksesta jonkin muun tieteen alueella, ollaan tekemi-
sisséd varsin monitasoisten ja kerrostuneiden yhteyksien ja liityntdjen kanssa.
Proudhon ei ollut ainoa filosofi, joka otti kantaa omistuskysymykseen ja sa-
mankin filosofin ajatuksia voidaan tulkita hyvin monella tavalla.

2.2 OMISTUSPERUSTELUJEN RYHMITTELYJA
2.2.1 Erilaisia mahdollisia omistusperusteluja

Proudhon tarkasteli ennen kaikkea valtausta ja tyotd, mutta viittasi jonkin
verran myds sopimukselliseen elementtiin sekd lakimédrdyksen merkitykseen
omistusoikeuden perustelemisessa. Nami ovatkin eriitd keskeisid perusteita,
joita myos nykyisissi omistusfilosofisissa kirjoituksissa arvioidaan.'® Omistus-

17 Ks. my6s esim. Minogue 1980 s. 3 ss.

8 Vrt. myds Kersting 1991 s. 109-113. Kerstingin mukaan yksityisomistuksen oikeuttamista
koskevat filosofiset teoriat pyrkivit vastaamaan neljddn keskeiskysymykseen: niitd ovat suhde
kommunismiin, omistusoikeuden luonne, alkuperdinen saanto ja jakamisen oikeudenmukaisuus.
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filosofista keskustelua kidyddin erityisesti angloamerikkalaisessa kirjallisuu-
dessa. Tarkastelen seuraavassa muutamia esityksid ja niiden aineksia.' Jakso
on pitkdhko, mutta oman kisitykseni mukaan oikeusfilosofisen omistuskeskus-
telun teemoja ei ole riittdvésti esitelty suomalaisessa oikeustieteellisessi kirjal-
lisuudessa. Hahmottelen samalla sitd, milli tavalla omistusperustelua koskevia
teorioita olisi tarkoituksenmukaista ryhmitelli, jotta ndhtéisiin keskustelun liit-
tymit kysymyksen oikeudelliseen tarkasteluun. Kiinnostavaksi vdittimééni ky-
symysti oikeusfilosofisen ja oikeudellisen nikdkulman erosta ei voida tarken-
taa ennen kuin on koottu joitakin piirteitd siitd, mika on filosofian nikokulma
omistuskysymyksiin.

Esille otettavissa omistusta pohtivissa teoksissa on kysymys yhtdilta esitet-
tyjen perustelujen kantavuuden punninnasta ikédédn kuin osana nykykeskustelua,
mutta samalla my6s filosofian oppihistorian tulkinnoista.”® Niiden kahden n-
kokulman lomittuminen on oikeustieteen nikokulmasta tiarkedtd havaita siksi,
ettd oikeustieteessd puolestaan viitataan osittain samaan ainekseen ja lopputu-
lemiin, mutta oikeustieteen tehtdvinasettelu lainoppina asettaa mielesténi tee-
man kehittelyssi toisenlaisia rajoituksia kuin filosofinen kysymyksenasettelu.*!
Tama tulee ilmeiseksi tarkasteltaessa filosofien pohdintoja ja johtopaitoksid.

Lawrence C. Becker erottaa filosofisessa kirjallisuudessa esitettyind, omis-
tusta perustelevina argumentteina valtauksen, tyon, hyddyn, vapauden ja mo-
raalisen kelpoisuuden.?? Alan Carter erottelee yhdeksin perustetta: tyo, ansio,
vapaus, hyoty, tehokkuus, valtaus, personaliteetti, moraalinen kehitys ja ihmis-
luonto.”® James O. Grunebaum ryhmittelee omistusperustelut kolmeen pi-
tyyppiin: tiydellistymis- ja hyveperuste, valtaus- ja haltuunottoperuste sekd
sopimusperuste.?* Stephen R. Munzer puhuu kolmesta piiperiaatteesta, joita
omistuskysymyksesséd punnitaan: hyodyllisyyden ja tehokkuuden yhdistelma,
oikeudenmukaisuuden ja tasa-arvon yhdistelma sekd tyohon perustuva ansio-
periaate.” Andrew Reeve tarkastelee omistuksen suhdetta vapauteen ja valtaan,
tyohon seki aikaelementtiin.’® J.W. Harris ryhmittelee omistusta oikeuttavat
perusteet neljdin: ihmisen interaktioon liittyvét perustelut, autonomisen valin-
nan perustelut, instrumentaalisiin etuihin nojaavat perustelut sekd resurssien

1 Valikoima ei pyri(kiin) kattavuuteen. Pidén sitd kuitenkin edustavana eri nikokulmien esiin
tulemisen kannalta. Mukaan otetut teokset muodostavat kirjaimellisestikin (keskindisine viit-
tauksineen) keskusteluyhteyden parin viime vuosikymmenen angloamerikkalaisessa omistusfilo-
sofiassa. Vrt. myos artikkelikokoelmaa Property: NOMOS XXI1/1980 (Yearbook of the Ameri-
can Society for Political and Legal Philosophy).

Ks. myds Kusch 1989 s. 277 ss.
21 Ks. myds Heuchert 1989 erit. s. 132 ss.
22 Becker, Property Rights. Philosophic Foundations (1977).
2 Carter, The Philosophical Foundations of Property Rights (1989).
# Grunebaum, Private Ownership (1987).
% Munzer, A Theory of Property (1990).
% Reeve, Property (1986).
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tasa-arvoisuuden ja sosiaalisen konvention merkitykseen palautuvat peruste-
lut.”’

Kaikki edelld mainitut Kirjoittajat tarkastelevat ja arvioivat omistusperuste-
luja varhaisempien Kkirjoittajien kautta. Jotkut aloittavat antiikin filosofiasta
(Platon, Aristoteles). Tyypillisempdd on ndhdid keskeisind (vasta) luonnonoi-
keudelliset kirjoitukset, jossa erityinen asemansa on yhteiskuntasopimusteoree-
tikoilla (Grotius, Locke, Rousseau ym.). Nimid ymmaérretdin modernin yhteis-
kuntateorian perustan muotoilijoina. Kun keskustelu on vahvasti angloamerik-
kalaista, sellaiset nimet kuin Locke, Hume, Bentham ja Mill ovat hyvin esill4,
mutta my0s Kant ja Hegel otetaan mukaan tultaessa 1800-luvulla vaikuttanei-
siin kisityksiin. Kriitikkona esitelldin tyypillisesti Marx. Viimeisen vuosisadan
osalta tarkasteltava henkildjoukko on heterogeenisempi (Nozick, Rawls) ja
sekin angloamerikkalaispainotteinen. Lienee niin, ettd kysymys omistusoikeu-
den perustelusta nousee luontevammin angloamerikkalaisesta poliittisen teo-
rian ja kdytdnnon keskustelusta kuin mannereurooppalaisesta, jonka tyypilli-
sesti systeemiteoreettisempi yhteiskunnallisen jirjestelmén tarkastelutapa ei jati
samalla tavalla tilaa tai tarvetta omistusoikeuksien erilliselle perustelukeskuste-
lulle.”

Omistusta koskevassa kirjoittelussa (seké klassisessa ettd nykykeskustelus-
sa) eri perusteet lomittuvat usein toisiinsa ja kombinoituvat tavalla, jossa yksit-
taisten argumenttien merkitys on joko hankalasti erotettavissa tai saa eri ar-
vioitsijoiden tulkinnoissa hyvin erilaisia merkityksid. Esimerkiksi valtaus on
vihintdédnkin hallinnan ja jatkuvuuden merkityksissd sisilld jokseenkin kaikis-
sa yhdistelmissi, vaikka sitd ei nimenomaisesti mainittaisikaan. Lisdksi valtaus
ja tyo liukuvat usein kisitteellisesti toisiinsa.

My®6s tulkinnat siitd, mitd omistusperustelua tietty klassikkokirjoittaja edus-
taa, menevit nykykirjoittajien hahmottelemissa ryhmittelyissa ristikkédin. Tama
liittyy yhtdiltd siihen, ettd klassikoita pyritidin usein tulkitsemaan tietyn yhden
perustelun kannattajina. Kysymys on myos siitd, ettd omistusperustelujen ryh-
mittelyt rakentavat taustaa sille, mitd (kukin) nykykirjoittaja pyrkii omana
kontribuutionaan omistusperustelun esittimisen mahdollisuuteen tarjoamaan.

Tarkastelen seuraavassa hieman ldhemmin edelld mainittujen kirjoittajien
esityksid. Kyseessi on otos, jota en viitd kattavaksi. Tarkoitus on ldhinné saada
havainnolliseksi edelld jo viitattua tulkintojen kirjoa omistuksen yhteydessa
kiinnostavina ja merkittdvind nidhdyistd kysymyksistd. Nédin poiminnat eivit
tahtdd tyhjentdvididn erittelyyn viitattujen kirjoittajien sinénsd monella tapaa
ansiokkaista esityksistd. Pyrin sen sijaan osoittamaan kultakin kirjoittajalta
jonkin keskeisen keskustelussa asetetun kysymyksen tai nikokulman. Kysy-

27 Harris, Property and Justice (1996) s. 168.

% Viittaan téssi yleisesti erityisesti Jiirgen Habermasin kisitteistoon ja tapaan rakentaa keskei-
set yhteiskunnan alueet instituutioineen, mitd voitaneen pitdd esim. suomalaisen keskustelun
erddnd keskeisend viitekehyksend.
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myksiin kehitellyt vastausehdotelmat eivét ole tissd yhteydessd huomion koh-
teena.

2.2.2 Nikokulmana omistuksen ja valtion suhde

Carterin esitys edustaa puhtaimmillaan lihestymistapaa, jossa on tarkoitus en-
sisijaisesti arvioida omistusta oikeuttavien filosofisten argumenttien patevyytti
nykyisin. Carterin ndkokulmana on omistuksen ja valtion suhde ja ajatus siita,
ettd nykyisessikin keskustelussa valtion tarpeellisuutta perustellaan silld, ettd
valtio suojaa omistusoikeutta. Télldin voidaan asettaa kysymys siitd, mitd val-
tion ajatellaan suojaavan ja kestddko kulloinkin omistuksen perusteeksi esitetty
argumentti loogisesti. Tdsta nakokulmasta Carter erottaa edelld mainitut yhdek-
sdn perustetta, jotka hdnen mukaansa ovat tyypillisimpid. Carter kidy lapi eri
perustelut tarkastellen niitd kutakin jonkin filosofin puolustamana perustelu-
na.”

Lopputuloksenaan Carter arvioi kaikki perustelut kestdméttomiksi. Ongel-
mana on hinen mukaansa se, ettd kaikki keskustelijat tarkastelevat omistusta
individuaalisesta nikokulmasta, yksilon suhteena esineeseen. Carterin mukaan
taas omistaminen tarkoittaa ytimeltdan muiden poissulkemista omistusesineen
kiytostd (eksklusiivisuus). Hin nojautuu tissd amerikkalaisen J.W. Hohfeldin
tunnettuun erittelyyn omistuskisitteestd ja paityy siihen, ettd omistusoikeutta
ei voi oikeastaan filosofisesti perustella. Ainoa ratkaisu on vapaaehtoinen,
kollektiivinen sopimus eksklusiivisen kdyton sddannoistd. Carterin mukaan va-
paachtoisuus merkitsee sitd, ettd kysymys lakkaa olemasta moraalisesti proble-
maattinen. Toisaalta omistusoikeuteen liittyy aina pakkoa eli valtaa toteuttaa
vaade my0s niihin ndhden, jotka eivit kunnioita sopimusta. Pakko taas vaatii
moraalisen perustelun.*

Carter piityy maidrittelemidin omistusoikeuden “eksklusiiviseksi kdytoksi
ilman vaade-oikeutta”.>! Tissi ei ole tarpeen arvioida sitéd, onko Carterin ehdo-
tus ristiriitainen vai pelkéstddn vaatimaton (koskien jotakin véljempdd oikeu-
dellista asemaa kuin omistusoikeus). Carter ndhdikseni joka tapauksessa edus-
taa kantaa, jossa omistusoikeus halutaan mééritelld uudestaan, koska sille ei

¥ FEsittely ei noudata mitdéin varsinaista ajallista jérjestystd. Ensimmiinen eli tydperustelu
esitelldén ja arvioidaan tarkastelemalla John Locken kirjoittelua. Toisena tarkasteltava ansiope-
rustelu esitelldéin John Stuart Millin alkuperdisend ajatuksena, joka voidaan ndhdi tyoperustelun
kehittimisend. Kolmantena luettelossa oleva poliittisen vapauden perustelu esitelldéin Robert
Nozickiin liittyen ja sen jilkeen hyotyperustelu Jeremy Benthamin késitysten kautta. Tehokkuut-
ta saa edustaa ekonomisti Harold Demsetz, valtausta Immanuel Kant ja persoonallisuusperuste-
lua G.F.W. Hegel. Moraalista kehitys-argumenttia esitelldén T.H. Greenin ajatuksilla ja omistuk-
sen ihmisluontoon nojaamista Humen kisityksilld. Ks. Carter s. 10.

% Ks. Carter s. 138 s.

31 Carter s. 140 s.
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hiinen arviossaan 16ydy perustelua siind muodossa kuin omistuksesta on aikai-
semmin oikeutena puhuttu. Carterin esitys on nédin problemaattinen kahdesta-
kin ndkokulmasta. Ensiksi siind, ettd vaikka Carterin tarkoitus on eritelld kiy-
tyd keskustelua omistusperusteluista, hidn hylkdid esitetyt perustelut viime ka-
dessd siksi, ettd omistus hidnen mielestiédn on jotakin muuta kuin miti tarkastel-
tavat kirjoittajat pyrkivit perustelemaan. Carterin esitys kertoo nidin ldhinna
siitd, miten omistuksen perustelemista nykyfilosofiassa ldhestytddn ja missi
maérin kysymys on ollenkaan filosofian keinoin ratkaistavissa.

Carter erittelee eri perusteista kdytyd keskustelua suhteellisen selkeésti, mut-
ta osin yksipuolisesti. Ymmartddkseni timé johtuu siité, ettd Carter pyrkimyk-
sistdéin huolimatta ei tarkastele esille ottamiensa kirjoittajien kokonaiskésitysti,
jossa omistusperustelun kohdalla punoutuu yhteen useampia elementteji. Car-
ter ottaa huomioon vain vilittémisti sen perustelun kantavuuden ja puutteet,
jonka edustajaksi hidn on kirjoittajan niputtanut.

2.2.3 Tavoitteena perustelujen kompromissi

Becker erottaa omistuskeskustelun jatkumolta kaksi arkkityyppistéd 1dhestymista-
paa: libertaristisen, joka korostaa yksilon madrddmisvaltaa, ja sosialistisen, joka
pyrkii rajoittamaan tai poistamaan yksityisen omistusoikeuden. Beckerin tavoit-
teena on muotoilla kompromissi, ~principled consensus”, néiden vililld.*> Becke-
rin mukaan omistuskeskustelua kiyd&édn usein liian yleiselld filosofisella tasolla
ja yksinkertaistettuun ihmiskuvaan nojautuen. Becker itse puhuu generaalin, spe-
sifin ja partikulaarin oikeuttamisen tasoista.*> Beckerin mukaan yksityinen omis-
tusoikeus ei ole luonnollinen, mutta se on oikeutettavissa, ei kuitenkaan yhdella,
vaan vain useammalla perusteella. Toisaalta on olemassa merkittivid rajoituksia
omistuksen saamiseen, ja ndiden merkitys kasvaa niukkuuden vallitessa.
Beckerin mukaan mielenkiintoisia omistuskeskustelussa ovat kysymykset
siitd, kenen pitéisi voida omistaa, millaisia kohteita oikeus koskisi ja millaisin
ehdoin eri olosuhteissa. Niihin tarkasteluihin pééstikseen Becker kidy lépi
esitettyjd argumentteja: pitdvatko ne ja jos eivit, milld ehdoilla ne ehké pitiisi-
vit. Beckerkin noteeraa niukkuuden erddni keskeisend edellytykseni sille, ettid
ylipditiéin on tarve keskustella omistuksen oikeuttamisesta.** Myds Becker

32 Beckers. 1.

3 Becker 1980 's. 187 s.

3 Becker analysoi ensin yksityisomistuksen puolesta esitettyd argumentaatiota esittelemalld
keskusteluja, joita on kdyty edelld mainituista viidestd perusteesta. Omistusta vastaan esitetty
argumentaatio esitelldéin tdémén jdlkeen omana ryhménéin (anti-property arguments). Téstd ko-
konaisuudesta Becker samalla kokoaa ainekset omaan, uuteen teoriaansa. Niin etenemisjérjes-
tykselld on merkitystd sen osoittimena, minkilaisina argumentteina Becker kunkin perusteen
arvioi. Ks. Beckers. 1 ss.

44



TAVOITTEENA PERUSTELUJEN KOMPROMISSI

nojaa klassikoiden perusteluja arvioidessaan pitkdlti Hohfeldin erittelyihin
omistusoikeudesta. Loppuarviona on usein se, ettd perustelu voi perustella
jotakin oikeutta, mutta ei valttamaittd omistusoikeuden kaltaista yksinomaista ja
rajatonta oikeutta.

Valtausargumentin (ensimmdiisen haltuunoton) osalta Becker tarkastelee
viittd variaatiota, joista osa kuitenkin liittyy muihin perusteisiin. Varsinaisia
valtausteoreetikoita edustavat Kant ja Hegel. Becker arvioi kummankin val-
tausperustelun vajavaiseksi. Molemmat perustelevat omalla tavallaan haltuun-
ottoa, mutta perustelut eiviit kanna oikeuttamaan haltuunoton pysyvyytti.®
Beckerin mukaan valtaus ei tarjoa yleistd (general) justifikaatiota; se ei selita,
miksi omistusoikeuksia ylipdatdan on. Lisdksi se usein tosiasiassa liittyy tyon
ja vaivan perusteeseen. Valtaus tarjoaa kuitenkin partikulaarin kriteerin silloin,
kun ldht6kohdaksi on jo hyviksytty yksityinen omistusoikeus. Valtaus edustaa-
kin Beckerin mukaan ns. why not -argumenttia. Jos joku on ndhnyt haltuunot-
tamisen vaivan eiké ole olemassa mitddn muuta perustetta, joka puoltaisi vas-
takkaista ratkaisua, miksip ei suotaisi haltuunottajalle omistusoikeutta.*®

Valtausargumentilla perustellaan vain vapaus ottaa esine haltuun tietyissi
olosuhteissa. Se osoittaa valtaajan jonkin palkinnon arvoiseksi muiden edelld,
tietyissd tilanteissa. Nidin se voisi osoittaa esim. viljelijan oikeutta viljelemién-
sd, mutta timd ei sindllddn sisalld sitd, ettd kaikkien muiden kdyttd pitdisi
sulkea pois, jos se ei viljelyd haittaisi. Olennaista on niin se, ettd valtausargu-
mentin kédyttdala nidyttdd Beckerin mukaan jddvin suppeaksi. Tastd syystd
siirrytddn arvioimaan muiden perusteluiden kantavuutta.

Becker tiivistdd tyOperusteen ytimeksi sen, ettd ihmiset ovat oikeutettuja
pitamiin omanaan sen, minki (eri tavoin) tuottavat. Pohjana on ajatus siit4, ettd
ihminen omistaa itsensi ja tyonsd. Argumentti on vield Grotiuksella ja Pufen-
dorfilla hyvin marginaalisessa asemassa. Beckerkin tarkastelee sitd ennen kaik-
kea Locken esiin nostamana perusteena. Locke antaa ty6lle vaivannaon merki-
tyksen (liitettyné johonkin alun pitden varsin arvottomaan), jonka ei olisi oikeu-
denmukaista tulla jonkun muun kuin ahertaneen hyoddyksi. Beckerin mukaan
argumentti pyrkii pikemminkin torjumaan vastaviitteet kuin suoraan perustele-
maan omistuksen oikeutuksen. Sitd paitsi vaivanndko perustelee oikeuden la-
hinné vain siihen lisdarvoon, joka tyo6lld on tuotettu, ei itse esineeseen (johon se
on liitetty). Ndin erityisesti maan omistamisen perusteleminen tilli tavoin ei
vakuuta. Ty6 ei tuota maata.®’

% Becker s. 24 ss.

% Becker s. 30.

37 Becker erittelee varsin perusteellisesti tydargumentin erilaisia ulottuvuuksia ja liséikehittelyjd
sekd Lockea vastaan esitettyd kritiikkid. Tyoargumentin ydin sellaisenaan antaa kaksi mahdolli-
suutta: oikeus johdetaan jostakin aikaisemmasta (oikeus itseen) tai argumentti perustelee oikeu-
denmukaisen korvauksen tyonteon (ylimidérdisestd) vaivasta. Ks. Becker s. 32 ss.
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Maan kohdalla tyoperustelussa on ongelmallista myos se, ettd kerran hallin-
taa vaille jddneilld ei sitten olekaan mahdollisuutta saada palkkiota tyodstiddn
(hallintana, koska maa on jo toisen). Peruskysymys jdi jéljelle: miten itsen
omistusoikeus muuntuu oman tyon perusteella saatavaksi omistusoikeudeksi
muuhun? Beckerin mukaan my®&s tyoperuste perustelee pikemminkin sitd, ettei
kukaan muu ole ansainnut kohdetta paremmalla oikeudella. Nidin ”oikeus oman
tyon hedelmiin” -perustelu riittdd vain kilpailutilanteessa, ei niukkuuden tilas-
sa. Tosiasiassa argumentti toimii oikeuksien rajoittamisen puolesta ainakin
maan kaltaisen tuotannollisen omaisuuden kohdalla. Locken mukaan Jumala
antoi maan tyotelidille ja rationaalisille, joten téstd 1ihtokohdasta syntyy taval-
laan pohja sille, ettd muiden pitdd hyviksya tilanne. Enti jos ei ldhdetd liikkeel-
le raamatullisesta perustasta? Becker kysyykin, miksi oikeastaan aktiivisen ja
aggressiivisen pitdisi saada perid maa passiivisen ja heikon kustannuksella.
Miksi palkintona olisi nimenomaan omistusoikeus, joka tarkoittaa samalla mui-
den oikeuden kaventumista?®®

Becker pdityy muotoilemaan tyoteoriaa Locken ldahtdolettamuksista muok-
kaamalla tydperusteen ty-ansainta-perusteeksi. Tarkoitus on néin kyeti erotte-
lemaan tilanteita, joissa omistusoikeus on oikeasuhtainen ja tavoiteltu palkinto
tehdysti tyostd. Laheskidin aina néin ei ole. Usein peruste samalla osoittaa omat
rajoituksensa.®

Kun omistusoikeutta perustellaan hydtyargumentilla, omistus ndhdiin kei-
nona johonkin pddmiirddn. Becker erottaa traditionaalisen ja taloudellisen
hy6typerusteen. Edellisessd pddmaéédrd on ihmisen onnellisuus laajassa merki-
tyksessd. Jdlkimmadisessd onnellisuus médritelldsin kapeammin talouden toi-
minnan ndkokulmasta. Traditionaalisesti omistus perustellaan hyodyllisend
instituutiona ihmisten onnellisuudelle, jolloin 1dhtokohtana on jo ajatus siita,
ettd jokin onnellisuuden aste on perustava hyva. Kritiikki taas ldhtee siitd, ettd
onnellisuutta on vaikea mitata. Jonkinlaisena vastauksena mittaamisen ongel-
maan voidaan pitdd siirtymistd yksinkertaistukseen eli taloudellisen arvon k-
sitteeseen. Nditi versioita esitellessddn Becker pitdd hyotyperustelun heikkou-
tena sitd, ettd se olettaa kaikkien toimivan aina sen mukaisesti, miké on talou-
dellisesti tehokkainta. Niin taloudellinen argumentti ei lopultakaan perustele
oikeuksia vaan pdinvastoin méaarad niitd. Omistusoikeus taas kisitteellisestikin
merkitsee midrddmisvaltaa, johon sisiltyy se, ettd ihmisen ei tarvitse toimia
ulkopuolelta tulevan motiivin mukaisesti.*’

% Becker s. 40 ss.

¥ Beckerin arviossa tydperusteen alkuperiinen kiyttdalue rajoittuu kapealle henkilokohtaisen
hallinnan alueelle. Modifioituna ansaintaperiaatteen avulla argumentti on kattavampi ja ulottuu
Beckerin mukaan perustelemaan, miksi jonkun pitdéd saada omistusoikeus, ei vain torjumaan sité,
ettei ndin voisi olla. Ks. Becker s. 53 ss.

4 Ks. Becker s. 67 ss.
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Poliittisen vapauden argumentti pyrkii osoittamaan, ettd ihmiset ovat oikeu-
tettuja sellaiseen vapauksien jirjestelmédn, joka sisdltdisi myos omistusoikeu-
den. Tilldin vapaus midrittyy niin, ettd ihmiset pyrkivit hankkimaan esineitd
kontrollinsa alaiseksi ja ettd ndiden pyrintdjen rajoittaminen merkitsisi vapau-
den rajoittamista. [hminen on vapaa tekemiin mitd haluaa, ja on viirin sithen
puuttua. Tamin jilkeen voidaan kuitenkin kysyé, onko olemassa sellaisia teko-
ja, joita saa tehdi ja sellaisia, joita ei saa tehdi. Raja tulee Beckerin mukaan
siitd, ettd kukaan ei saa aiheuttaa sellaista, joka rajoittaa toisen vastaavaa
vapautta. Jiljelle kuitenkin jad kysymys niistd olosuhteista tai ehdoista, joissa
kaikkien vastaavan vapauden harjoittaminen ei merkitse jo sen rajoittumista.*!

Moraalisen kelpoisuuden perustelussa omistus katsotaan oikeutetuksi osoit-
taa vain sellaisille, jotka ovat siihen kelpoisia. Kelpoisuudella voidaan viitata
hyvin erilaisiin asioihin. Kelpoisina voidaan pitdd esim. vain niitd, jotka osaa-
vat kdyttdd omaisuutta joihinkin hyvéksyttaviin tarkoituksiin, tai niitd, jotka
ovat taitavia hoitamaan omaisuutta, tai niitd, jotka ovat hyveellisid. Omana
muotonaan tdhdn liittyy argumentaatio, jossa ihmisen moraalisen kehityksen
(usein itseméddrdimisen erilaisten muotojen) katsotaan edellyttdvin omistajuut-
ta tai omistajanhallintaa.*

Becker esittelee erikseen myos eri omistusperusteita vastaan kdytyé keskus-
telua. Painavin kritiikki kohdistetaan koko instituution olemassaoloon. Omis-
tusoikeuksien jarjestelma tuottaa ja ylldpitdd epdoikeudenmukaista yhteiskun-
nallis-aloudellista eriarvoisuutta. Merkittivi eriarvoisuus tisséd suhteessa aset-
taa jotkut ldhtokohdiltaan muita huonompaan asemaan ja jiykkd omistusoi-
keuksien jirjestelmid (mm. perittavyyteen liitettynd) on omiaan sitd ylldpité-
maén. Tatd voidaan pitdd huonona jokseenkin riippumatta siitd, milld kriteerilld
omaisuuden jako aikoinaan oli tehty. Omistusoikeus siis ylldpitdd pysyvid
epdtasa-arvoisuutta ja tuo niin esiin erityisesti tulevien sukupolvien nikokul-
man. Argumentin vakava huomioon ottaminen asettaa vastakkain kaksi oikeu-
denmukaisuuskisitystd: saantoihin ja siirtdmiseen perustuvan ja toisaalta jaka-
miseen perustuvan. Siirrettyd epitasa-arvoahan saaja ei ole ansainnut millidin
omilla toimillaan.*

Verrattuna Carterin ndkdkulmaan Beckerin tarkastelu osoittaa, ettd omistus-
perustelussa on aina kysymys useammasta nikokohdasta. Becker pitd4 tarkas-
telemiaan valtaus-, tyo-, hyoty- ja vapausargumentteja sinilldédn patevind, mut-
ta rajallisina ja erisuuntaisina. Argumentit asettuvat usein konfliktiin keske-
nddn. Becker rakentaakin oman teoriansa koordinoimaan eri argumentteja yh-
teen harkintarakenteeksi, jossa eri yhteyksissi eri ulottuvuuksia painotetaan eri
tavoin ja annetaan tilaa myos anti-argumenteille. Becker sanoo, ettd mainitut

41 Becker etenee erittelemédéin vapautta formaalissa ja materiaalisessa merkityksessé ja siirtyy
tarkastelemaan poliittisen vapauden systeemirakennetta. Ks. Becker s. 75 ss.

42 Ks. Becker s. 81 ss.

4 Ks. Becker s. 96 ss.
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neljd argumenttia sekd vasta-argumentit rakentavat sellaisen perustan ja rajoi-
tuksia, jotka asettavat presumtion siit4, ettd kukin voi ottaa haltuun, mitd haluaa
tyo- ja vapausperusteen mukaisesti.* Titd voidaan kuitenkin rajoittaa. Keskei-
simmiksi omistuksen oikeuttaviksi perusteiksi jadvit tyo ja vapaus; haltuunotto
saa merkitysti ldhinnd ndihin oikeuttamisperusteisiin liittyvina tai niitd edellyt-
tavini keinona.

2.2.4 Sopimuksellisen elementin merkitys

Grunebaumin ensimméiseni tarkastelema tdydellistymisen ja hyveen peruste
kokoaa antiikin ja keskiajan keskustelua ja liittyy néin klassisen luonnonoikeu-
den ajatusmalliin.*® Nykypiivin ldhtokohtiin selvemmin liittyvid ajatuksia tar-
kastellaan kahtena ryhmina, valtaus- ja haltuunottoperusteena seki sopimus-
perusteena. Tiivistin ensiksi Grunebaumin tulkinnan valtausperusteluista.
Myds Grunebaumin arviossa kaikki valtausperustelut jaidvéat vajaiksi. Ndin ne
osoittavat 1dhinni tarvetta siirtyd sopimusperusteeseen.

Grunebaumin mukaan valtausperuste on historiallisesti kaikkein useimmin
esitetty perustelu yksityiselle omistusoikeudelle, joko yksindin tai tiydennetty-
nid. Valtausperustelun ideaan kuuluu ldht6kohta esineen omistajattomuudesta.
Grunebaum kiteyttdd valtauksen siten, ettd valtaaja toimii esineeseen nihden
tavalla, jonka katsotaan konstituoivan vaateen siihen, minki jdlkeen kaikki
oikeudet syntyviit valtaajalle.*® Tistd jo havaitaan, ettd ndin médritellyssi val-
tauksessa haltuunotto sisdltdd myos tyoperusteena esiteltyéd toimintaa. Kiinnos-
tavaa onkin se, ettd Grunebaumin esimerkit valtausperustelijoista ovat Locke,
Kant, Rousseau ja Nozick, siis Locke ja Kant esimerkkini samasta perustelusta.

Locke edustaa Grunebaumin arviossa valtausperustelua, jossa tyon merkitys
nousee uudella tavalla esiin, mutta Locke ei onnistu osoittamaan, etteik6 myos
kiyttdomistus tdyttdisi niitd edellytyksid, jotka hdn omistusoikeudelle asettaa.
Grunebaumin tulkinnassa Kant asettaa konkreettisen tekemisen ja tyon tilalle
tahdon liikkeen. Niin valtausta edustaa tahto. Grunebaumin mukaan puutteena
Kantin ajatusrakennelmassa on se, ettei se riitd perustelemaan sitd, miten hen-
kild voi olla vapaa silloin, kun maata ei enii ole kaikille vallattavaksi. Joiden-
kin vapaudenkéytto siis sulkee jo toisilta mahdollisuuksia vastaavaan vapau-
denkiyttoon.”’” Sen sijaan Rousseau niyttiisi Grunebaumin mukaan olevan

# Becker s. 99 ss.

4 Lihtokohtana on hyveen kisite, joka méérittdd hyvin eldmén, jota mm. omistusoikeus kasvat-
taa. Kysymys ei ole utilitaarisesta ajatustavasta, silld padméadridnd on hyve, joka on itsessdin
hyvi. Pddamaidrd on sama, mutta sitd palvelemaan sopivaksi katsottu omistuksen muoto vaihtelee
eri filosofeilla. Ks. Grunebaum s. 25 ss.

4 Grunebaum s. 52 s.

47 Ks. Grunebaum s. 53 ss. ja 69 ss.
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Kantia tietoisempi siitd, ettd yksityinen omistusoikeus ei edistéd kaikkien hyvin-
vointia, koska se suorastaan kisitteensd mukaisesti sulkee suuren osan ei-
omistajuuteen, mikd puolestaan merkitsee riippuvaisuus- ja alistusasemia. Néin
Grunebaum tulkitsee Rousseaun liukuvan konventionalistien suuntaan: sopi-
muksellisesti on pyrittiva sellaiseen yhteiskuntaan, jossa jokainen saa tarvitse-
mansa.*®

Varsinaisina konventionalisteina Grunebaum pitdd Hobbesia, Humea ja
Rawlsia. Yhteisend ajatuksena on se, ettd omistusmuodot uskotaan voitavan
oikeuttaa poliittisen tai oikeudellisen sopimuksen avulla.* Olennaista on se,
ettd omistuksen oikeutusta ei aseteta riippuvaiseksi viitettyjen esivaltiollisten
oikeuksien olemassaolosta. Oikeutetun omistuksen muoto jda riippumaan po-
liittisista ja lainsdddannollisistd padtoksistd. Tdmaé ei merkitse siti, ettd paatok-
set olisivat vilttimattd mielivaltaisia tai irrationaalisia. Jotkut konventionalistit
tosin ovat positivisteja (Hobbes), jotkut taas argumentoivat masarittyd omistus-
muotoa sen moraalisen sisédllon tai vapauden avulla. Grunebaum kiinnittda
huomiota siihen, ettd konventionalistien késitys ihmiselimén materiaalisista
edellytyksisti olisi toisenlainen kuin valtausteoreetikoiden. Ennen kaikkea ky-
symyksessi runsaudesta tai niukkuudesta konventionalistit edustaisivat kantaa,
jonka mukaan valtaus ei riitd perusteeksi juuri siksi, ettd se merkitsee tosiasias-
sa — ainakin varsin pian — niukkuuden muodostumista. Vasta niukkuus tai tyo
tekevit omistussaannot ylipadtadn tarpeellisiksi, jolloin omistus tarvitsee yhtei-
sesti hyviksytyt sdéinnot ollakseen edes jollain tavalla oikeutettu.” Grunebaum
arvioikin sopimusperustelun kannattajat monessa suhteessa realistisemmiksi
kuin valtausperustelun edustajat.’!

Grunebaumin esityksen tirked merkitys omistuskeskustelun olennaisten, eri
yhteyksissi toistuvien ulottuvuuksien tunnistamiselle on konventionaalisen eli
sopimuksellisen elementin nostaminen esiin ja omaksi ryhmékseen. Mielesténi
Grunebaum ei toisaalta tdssid havaitse sopimuselementin varsin monitasoista

“ Grunebaumin mukaan Rousseau uudistaa Akvinolaisen ajatuksen siitd, ettd jokaisella pitiisi
olla oikeus siihen, mitd hin tarvitsee. Moderniin kuuluva Nozick otetaan mukaan jatkamaan
keskustelua siitd, miten omistusoikeus sosiaalisena instituutiona edistdd parhaita olosuhteita,
joissa ihmiset voivat tehdé eldminsé suhteen parhaita mahdollisia ratkaisuja. Ks. Grunebaum s.
84 s.

4 Hobbesin ja Rawlsin kohdalla konventio tarkoittaa yhteiskuntasopimusaktia, joka asettaa
auktoriteetin, joka pystyttdd omistussddnnoston. Humella asetelmaa ei muotoilla eksplisiittisen
sopimuksen muotoon, vaan omistuksen oikeuttaa valtioyhteison auktoriteetti ja lait.

% Ks. Grunebaum s. 86 ss.

Beckerin tapaan myds Grunebaum tarkastelee omistusperustelujen ryhmittelynséd jélkeen
erikseen omistusoikeuden kriitikoiden esityksid. Kriitikoiden tarkastelun anti ndkyy vahvemmin
siind, ettd Grunebaum omassa autonomisen omistuksen kehitelmissién erottaa toisistaan yksityi-
sen omistusoikeuden itsed ja tyotd koskevana ja yhteisomistuksen maan ja resurssien osalta.
Tdma jaottelu jo viittaa siihen, etti Grunebaum pyrkii pikemminkin tarjoamaan “tuoreen uuden
nikokulman”. Tarkoitus ei ole ottaa huomioon sitd, millaisena omistus on olemassa eri yhteis-
kunnissa, vaan tarjota horisontti, johon voitaisiin pyrkid. Ks. Grunebaum s. 169 ss.
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lasndoloa myds muissa konseptioissa. Hin pitdd konventionalistien kohdalla
silmilld yhteiskuntasopimusajatusta, mutta ei esimerkiksi Lockea tarkastelles-
saan nide vastaavaa tekijaa. Se liittynee siihen, ettd Locke taas nimenomaisesti
kiistdd sopimuksen tarpeellisuuden omistuksen syntyedellytyksend, mikd on
kuitenkin eri asia ja liittyy 1600-luvun tyypilliseen omistusperusteluun, jossa
edellytetidsin valtausta ja sopimusta. Tai Grunebaum ei esimerkiksi Kantin
ajattelussa noteeraa olennaisia sopimuksellisia elementtejd, miki taas liittyy
sithen, ettd kantilainen transsendentaalisuus jdrjen kategorioineen ei ndytd
avautuvan Grunebaumille laisinkaan.

Grunebaumin tulkintoja hdnen tarkastelemiensa kirjoittajien ajatusrakenteis-
ta ei siis voi kaikin osin pitdi tyydyttivind. Olennaista valtausperustelijoiden ja
konventionalistien erottamisessa on ndhdikseni se, ettd edelliset rakentavat
omistuksen syntymisen ja aseman luonnontilan kisitteelld ja siis valtiota edel-
taviand suhteena, kun taas jalkimmdiiset nikevit omistuksen vasta valtiossa
syntyvianad suhteena. Ero ei kuitenkaan vilttdmittd ole sellainen, millaisena
Grunebaum sen esittdd mm. siksi, ettd valtausperustelijoiden kokonaiskonsep-
tioon on niin olennaisena rakennettu valtiotilaan siirtymisen vilttiméattomyys,
ettd se, minkilainen tila pyritdédn esittiméidn perusteltuna ja oikeutettuna, on
toki valtausteoreetikoillakin valtiotila.

Grunebaum esittdd kritiikkid erityisesti luonnonoikeudellista luonnontila-
konseptiota kohtaan silld perusteella, ettd luonnontilaan nojaten ei voitaisi
esitelld omistusta tai tiettyd omistusmuotoa valittavaksi valtiotilaan, jossa olo-
suhteet ovat toisenlaiset.” Niin epéilemittd on silloin, jos ajatellaan, ettid luon-
nontilassa esiteltdavd omistus olisi siirrettdvé sellaisenaan valtiotilaan. Kuten
Grunebaum kritisoi “autonomiaperiaatteeseen sisdltyvd kunkin oikeus médri-
telld oma hyvinsd sekd autonomialle vilttiméaton hyvinvoinnin edellyttamys
syrjaytyisivit pelkéstddn siksi, ettd joku muu oli ensimmdiiseksi paikalla”.
Ensimméisen oikeus ei siis Grunebaumin mukaan kunnioita kunkin henkilén
autonomiaa. Voidaan kuitenkin epdilld, arvioiko Grunebaum téllgin tarkastele-
miaan luonnonoikeusteoreetikoita mittapuulla, joka tekisi ndiden 1dhtokohdille
oikeutta. Luonnontilan késitteen kdyttdminen ei ehké ole irrelevanttia valtioti-
lan selittdmisessi silloinkaan kun siihen sisdltyy valtaus omistusoikeuden syn-
nyttdvini perusteena. Occupatio ensimmdiisend haltuunottona ei toki sellaise-
naan kanna oikeuttamaan omistusoikeutta valtiossa kiypina perusteena. Tété ei
toisaalta myoskéén viitetd. Lisdksi voidaan sanoa, ettd alkuperdisen perusteen
kantavuutta ei todellisuudessa péésti kiistimaan. Silld, jolla on (saatu ja siirret-
ty) oikeus, on midrddmisvalta (tosin monella tavalla usein valtiossa rajoitettu ja
saannelty). Vaikka siis valtausperustelu sellaisenaan (ensimméiseksi paikalle

52 Grunebaumin mukaan luonnontilan kisitteeseen nojautuva occupatioperustelu on yhteensopi-
maton autonomiaperiaatteen kanssa, jonka ldhtokohdasta hin itse valtiotilaa tarkastelee. Téssa-
kin siis nikyy se, ettd Grunebaum arvioi tarkastelemiaan kirjoittajia viime kédessi siitd omistuk-
sen perustelemisen horisontista, josta hén itse puhuu ns. autonomisena omistuksena.
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osuneen haltuunottona) ei moraalisesti kestiisikdin, jos oltaisiin arvioimassa
oikeuden syntymisté ja oikeudenmukaista omaisuuden jakaantumista valtioti-
lassa, sitd, milld tavalla omaisuus ja omistusoikeudet ovat jakaantuneet, ei
valtiotilassa normaalisti pdéstd kiistiméddn ja muuttamaan jollekin kokonaan
toiselle tai kaikkien osalta yhtéldisesti punnitulle perustalle. Tdmin realismin
luonnontilan kisitettd kéyttdvit saavat hyvin esiin.

2.2.5 Eri periaatteiden punninta

Puutteistaan huolimatta Grunebaumin ryhmittely tuo esiin omistusperusteluis-
saristedvid erilaisia ndkdkulmia, hyveperustelu klassisen ihmisluonto-nékokul-
man, haltuunottamiseen liittyvd perustelu toiminnan nikokulman ja sopimus-
perustelu ihmisten keskindisen hyviksymisen merkityksen. Munzerin ryhmit-
telyssd tulee esiin samoja elementtejd, mutta hin kokoaa néistd perustelukom-
binaation. Munzer puhuu pluralistisesta moraalis-poliittis-oikeudellista teorias-
ta, joka rakentuu kolmen pi#periaatteen punninnan varaan.>

Ensimmiinen periaate eli hyodyn ja tehokkuuden yhdistelmd sisaltdd hinen
mukaansa sen, ettd omistusoikeudet tulee jirjestelld niin, ettd esineiden kayttoa,
hallintaa ja luovutusta (ym.) koskeva hyoty ja tehokkuus maksimoituvat. Hyoty
ymmirretiddn preferenssien tyydyttdmisend ja tehokkuus tarkoittaa hyvinvoin-
nin maksimoimista preferenssien tyydyttimisen merkityksessd.>* Toinen peri-
aate eli oikeudenmukaisuuden ja tasa-arvon yhdistelmd sisdltiid seuraavan:
epdtasa-arvoinen omistusten jakautuminen on oikeutettavissa, jos jokaisella on
minimiméaarad omistusta (floor-thesis) ja epitasa-arvo ei vie tdyden inhimillisen
elamin mahdollisuuksia (gap-thesis). Niin floor-teesi vaatii, ettd kaikilla tulee
olla minimi (perustarpeiden tyydyttdminen). Gap-teesi on tdhin ndhden sivu-

5% Myds Munzer nojaa Hohfeldin ja Honorén omistuskisite-erittelyihin. Kisitteellisten selvitte-
lyjen lopputuloksena on arvio siitd, ettd omistuskésitteestd ei suoraan voida johtaa omistuksen
oikeutusta, vaan tarvitaan keskustelua omistuksen psykologisista, sosiaalisista ja normatiivisista
ulottuvuuksista. Ks. Munzer s. 17 ss. ja s. 58. Oman teoriansa rakentamisen nidkokulmasta
Munzer on kiinnostunut ennen kaikkea siitd, miten omistusta perustelevat eri periaatteet tai
tekijét joutuvat konfliktiin ja miten tdllaiset tilanteet voidaan ratkaista. Eri konfliktitilanteiden
erottelua ja ratkaisemista valmistellessaan Munzer joka tapauksessa tarkastelee periaatekombi-
naatioita ensin erikseen.

3 Munzerin esitteleméssi hyodyn ja tehokkuuden yhdistelméssi hyddyn vertailua tdydennetéin
tehokkuudella, joka viittaa indiviidien sijasta koko yhteiskuntaan. Hyodylld ja tehokkuudella on
siis sama perusta. Munzer korostaa sité, ettd yhdistetty periaate sallii yhdistié filosofista ainesta,
jossa yleensd puhutaan hyodyn kisitteelld, ja ekonomista ainesta, jossa taas puhutaan tehokkuu-
desta. Oma ongelmansa on se, miten hyvinvointia mitataan. Munzer katsoo, ettd kehitellyt
erilaiset mittarit eivit tavoita kdytdnnon ongelmia. Ei ole sellaista kriteerid, joka ratkaisisi
ristiriidan indiviidin hyddyn ja kokonaistehokkuuden vililld. Siksi Munzer muotoilee tihén
yhdistetyn periaatteen suuntaviivana, jossa indiviidin hyodylld on ensisijainen asema, mutta
tehokkuus on “junior partner”. Ks. Munzer s. 193 ss.
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vaatimus ja suhteellisempi. Sen mukaan epitasa-arvo tai eriarvoisuus ei saa olla
liian suuri. Niin jalkimmaéinen teesi vahvistaa sen, ettd varallisuuden epitasa-
arvoinen jakaantuminen voi olla oikeutettua hyodyn ja tehokkuuden periaat-
teen tai tyohon perustuvan ansio-periaatteen nojalla. Munzerin mukaan oikeu-
denmukaisuuden ja tasa-arvon periaate kvalifioi hyodyn ja tehokkuuden peri-
aatetta.>

Kolmas periaate on tydhén perustuva ansio.”® Munzer muuntaa tyon ansioksi
(merit) ja katsoo, ettd silld on merkitystd omistuksen oikeuttamisessa, joskin
sitd suurempi merkitys on hyodyn ja tehokkuuden sekd oikeudenmukaisuuden
ja tasa-arvon periaatteilla. Ensimmaéinen ja toinen periaate nojaavat ihmisten
yhtéldisen moraalisen arvon varaan, mutta ty6-ansio-periaate tiydentdd ne an-
taessaan merkitystd meriittiin liittyville eroille.”” Tydperusteisella ansioperiaat-
teella on siis merkityksensd omistusperustelussa, mutta vain tietyissd rajoissa.
Rajat liittyvit sosiaalisten kompleksiteettien huomioon ottamiseen ja ne tulevat
ulkopuolelta, eivit tyoteoriasta itsestdan. Juuri hyodyn ja tehokkuuden periaate
sekd oikeudenmukaisuuden ja tasa-arvon periaate ovat omistussaannon tarkeiti
rajoituksia. Munzer viittaa tissd paitsi modernin yhteiskunnan tilanteeseen
yleensi (tiettyjen resurssien niukkuuteen), myds erityisesti muuttuviin olosuh-
teisiin ja niille annettavaan merkitykseen.’®

Munzerin ansiona voidaan pitdd omistusta koskevien periaatteiden sijoitta-
mista yhteiskunnallisen toiminnan tasoille ja punnitsemista erilaisissa konflik-
titilanteissa, joissa periaatteet niyttiisivit vievén eri suuntiin. Tdméi on epdile-
mittd hedelmillisempi nikdkulma omistusperustelujen merkityksen ymmérta-
miseen kuin aivan abstrakti taso, jossa koetellaan erillisten perustelujen loogis-
ta kestavyyttda. On tidrkedd havaita, ettd on olemassa lukuisia yhteiskunnallisen
toiminnan tilanteita, joissa punnitaan sellaisten seikkojen ja taustaoletusten
merkityksid ja painoarvoja, jotka ovat osa omistusperustelukeskustelua. Mun-

55 Oikeudenmukaisuuden ja tasa-arvon periaatetta selvitellessdan Munzer viittaa kantilaisiin
lahtokohtiin kaikkien ihmisten yhtéldisestd moraalisesta arvosta. Munzerin mukaan kaikkien
samanlainen kohtelu ei kuitenkaan riitd, vaan tarvitaan siséllollisempid periaatteita. Ks. Munzer
s.227 ss.

% Munzer toteaa, ettd tyOperustetta joko aliarvioidaan tai ylikorostetaan omistusperusteluna.
Munzer kehittelee tissi erityisesti eroa perinteiseen tyoteoriaan, jossa hinen mukaansa pidetddn
silmilla 1dhinnd “indiviidid tdhkid poimimassa”. Sen sijaan on keskusteltava omistuksen oikeut-
tamisesta yhteiskuntavaiheessa, jossa ty0 on erimuotoista ja tapahtuu “rikkaassa sosiaalisessa
kontekstissa”.

57 Munzer s. 3 ss.

% Munzerin mukaan ansio on osa oikeudenmukaisuutta, mutta ei muodosta sitd kokonaan ja
oikeudenmukaisuuden ja tasa-arvon periaate taas kisittdé ei-ansioperustaiset oikeudenmukaisuu-
den ulottuvuudet. Tyohon perustuvassa ansioperiaatteessa on kysymys siiti, ettd indiviidipainot-
teinen tydteoria muunnetaan moderniin sosiaaliseen kontekstiin. Munzer viittaa tyoteorian koh-
dalla mm. Lockeen, mutta enemmén moderneihin teoreetikoihin (Nozick, Rawls, Gauthier). Ks.
Munzer s. 254 ss.
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zer erottelee erilaisina ratkaisutasoina yhteiskuntasuunnittelijan, lainsdétdjin ja
tuomioistuimen.*

Erityinen ongelmansa on toisaalta se, ettd kollisioita eri periaatteiden painot-
tamisessa ei yleensd olla ratkaisemassa “puhtaalta poydaltd”, vaan takana on
pitki historia, jossa on tehty eri suuntiin menevii ratkaisuja. Munzer sanoo, etti
jotkut konfliktit ovat ratkaistavissa, jotkut ratkaisemattomia. Munzer itse kat-
soo tarjoavansa pluralistisessa teoriassaan perustan toiminnalle, jonka avulla
“nykyisid omistusinstituutioita tehdddn paremmiksi”. Munzer ei tilld ymmaér-
tadkseni tavoittele mitdén vallitsevaa omistusjérjestystéd radikaalisti muuttavaa.
Hén korostaa vain sitd, ettd silloin kun joka tapauksessa ollaan tekeméssi
ratkaisuja, joilla on omistusmerkitysti, ne on jarkevampéii tehdi tietoisesti eri
vaihtoehtoihin sisdltyvét periaatteelliset valinnat tunnistaen. Munzer ei tarjoa-
kaan selkeitd sdint6jd, vaan vain suuntaviivoja sille, miten painottaa eri periaat-
teita minkikinlaisissa konfliktitilanteissa. Ndin muotoiltuna omistusperustelu-
keskustelussa esiintyvilld periaatteilla ndyttédisi olevan merkitystd myos ja eri-
tyisesti lainopin kannalta.

On kuitenkin huomattava, ettd Munzerin tarkastelemissa tilanteissa ja kes-
keisperiaatteessakin pidetdiin tosiasiassa silmélli muunlaista tilannetta kuin
miké oli klassikoiden nékopiirisséd ja myos tilanteita, jotka perinteisen lainopin
kisitteistostd késin eivit sijoitu omistusoikeuskysymyksiksi, vaan koskevat
tyoti ja palkkaa tai palkkiota.®® Klassinen yksityisen omistusoikeuden oikeutta-
misen kysymys koski ja koskee siti, voiko ja miten joku voi saada yksinomai-
sen ja muut poissulkevan oikeuden johonkin itsensi ulkopuoliseen esineeseen.

Munzerin erittelyissd vain tyd-ansio-peruste esiintyy omistuksen synnytta-
viand perusteena. Silloin varsinainen omistuksen moraalinen oikeuttaminen
edellyttdd hyodyn ja tehokkuuden mittapuulla ja arvoperiaatteiden (oikeuden-
mukaisuus ja tasa-arvo) avulla tapahtuvaa punnintaa. Ndin Munzer erottaa
kaksi ensimmadistd yhdistelm&id sen punnintaan, onko omistus ylipdétdédn insti-
tuutiona puolustettavissa, ja tyd-ansioperuste palautuu pelkiksi saantoperus-
teeksi. Kuitenkaan ei ole selvid, ettd tydperusteella voitaisiin korvata koko
sekin keskustelu, jota on kédyty haltuunoton merkityksestd. Sen sijaan voidaan
todeta, ettd valtaus tai haltuunotto ja tyd aivan ilmeisesti asettuvat erityiseen
asemaan omistusperusteluina erotukseksi muista sellaisina arvioiduista. Val-
taus ja tyo kiteyttivit molemmat nimenomaan sen, mitd ihmisen toiminnalta

% Munzer havainnollistaa punninnan hankaluuksia puhumalla esim. tulopoliittisen kokonaisrat-
kaisun muotoilemisen tilanteesta. Ks. Munzer s. 292 ss.

% Nykykeskustelun pohjaksi tehddénkin aina ensin eroa olemuksellisiin omistusmédritelmiin.
My6s Munzer korostaa analyyttisen tarkastelun lopputuloksena sité, ettd omistajan oikeusasema
on vain vaihtelevansisiltoisten oikeutusten ja velvoitusten kombinaatio, joka ei milldédn periaat-
teellisella tavalla eroa muista oikeusasemista. Tdmi on toki parhaimmillaan selventividd nyky-
keskustelun tavoitteen kannalta eli sen ymmaértdmiselle, minkilaista ehdotusta kirjoittaja itse on
rakentamassa. Ongelmallisempaa on, jos samoja ldhtokohtia sovelletaan varhaisempien kirjoitta-
jien tekstien arvioinnissa.

53



OIKEUSFILOSOFINEN KESKUSTELU OMISTUSOIKEUDEN PERUSTELUSTA

edellytetdin. Niiden merkitys ei toisaalta missédédn teoriassa ole itsendinen, vaan
ne saavat erilaisen aseman riippuen siiti, liitetdédnko ne joihinkin ihmisluontoa
koskeviin kisityksiin vai joihinkin yhteison luonteesta seuraaviin edellytyksiin.

Munzer ei aikaisempaa keskustelua punnitessaan ota huomioon varhaisem-
man keskustelun toisenlaista kokonaisrakennetta. Mielestéini timé koskee eri-
tyisesti rationaalista luonnonoikeudellista ajattelua, jonka puitteissa esitettyjd
kisityksid siitd, missd midrin ja miten pitkdlle puolustettu omistusperustelu
kantaa (valtaus- tai tyoperustelu), ei voitane ymmartii, ellei oteta vakavasti
huomioon sitd, ettd omistusoikeuden syntymisen selittiminen luonnontilassa
tapahtuvaksi ei pyri perustelemaan niinkdén sitd, mitd luonnontilana kuvataan,
vaan siti, ettd on jarkevii ja vilttdmétontikin siirtyid toisenlaiseen tilaan. Néin
se yhteiskunnallisen eldmisen jdrjestys mukaanlukien varallisuusoikeudellinen
jarjestys, jota perustellaan, on valtiotila, eikéd luonnontila ole sama kuin valtio-
tila. Pdinvastoin, se on nimenomaisesti muuta. Niinpd se omistusjérjestyskin,
joka valtiotilassa vallitsee, on jotain muuta. Se, mitd perustellaan, on valtioti-
lassa vallitseva, epditasaisesti jakautunut, sddntOjen médrittima ja rajaama
omistusjdrjestys. Se, mitd alkuperdisen omistuksen syntymisen perustelulla
kerrotaan, rakentaa siten ensisijaisesti perustaa sille, ettd valtiotilassa on omis-
tusoikeus erityisend oikeudellisena asemana. Luonnontilateoreetikot eivét hah-
mottele vain mahdollisia maailmoja, sellaista jirjestystd, joka tayttdisi moraali-
sen perusteltavuuden yleiset kriteerit. Luonnonoikeudessa on kysymys nimen-
omaan sen selittdmisestd, miksi valtionsisdinen jdrjestys olisi sitova.

2.2.6 Omistus, tyo ja aika

Munzerin tapaan my6s Reeve puhuu omistuskisitteen sosiaalisuudesta, mutta
hin korostaa lisdksi kisitteen historiallisuutta. Omistus on hidnen mukaansa
vilittavd tekijad taloudellisen, oikeudellisen ja poliittisen systeemin vilillad.
Omistuskésite on pyrittdivd ymmartdméin poliittisen teorian osana. Sen vuoksi
on selvitettdavi kisitteen laajuus, historialliset yhteydet ja suhde ldheisiin perus-
kisitteisiin, joita Reeven mukaan ovat vapaus ja valta, tyo seké aika.
Poliittisen filosofian julkilausuttuna ldahtokohtana omistuskysymykseen on
viime vuosikymmenind usein ollut kaksi vastakkaista tapaa suhtautua yksi-
tyisomistukseen: yksityisomistus on néhty joko kiistattomana etuna tai sosiaa-
lisen harmonian vihollisena. Viime vuosisadalla tdmi asetelma on liittynyt
kapitalistisen ja sosialistisen taloudellisen ja poliittisen jarjestyksen kahtiaja-
koon, mutta nikokannat voidaan juontaa jo klassisista kirjoituksista.®! Erityisen
poleemisesti kahdenlainen suhtautuminen tuli esiin 1800-luvun puolivélin po-

61 Ks. myds Property-kokoelman artikkeleita.
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liittisessa kirjoittelussa.®* Siind méirin kuin omistusoikeus koskee oikeuksia, se
koskee my0s vapautta. Ndin omistus koskee vapauden distribuutiota, yhtéaltad
omistajien kesken ja toisaalta omistajien ja ei-omistajien kesken. Reeven mu-
kaan omistuksen siséltd ei anna varsinaista vastausta siihen, miten omistus
syntyy tai lakkaa. Juridisen tarkastelun ndkokulmasta tarpeelliset rakenteelliset
ja siséllolliset erittelyt kertovat vain sellaisesta, jossa edellytetidin omistuksen
jo olevan ja siirtyvin. Omistuksen syntyperustetta tiytyykin etsid, kuten Reeve
sanoo, “péittyméttoméin regression” takaa, erikseen.%

Toisin kuin edelld viitatut kirjoittajat, Reeve pitdd omistuksen historiaa tér-
kednd erikseen tarkasteltavana kysymyksend. Omistus ei ole muuttumaton.
Miten historiallisessa tarkastelussa voidaan sovittaa yhteen se, ettd omistuksel-
la viitataan materiaalisiin resursseihin ja oikeudellisiin suhteisiin, ideoihin ja
konkreettisiin jédrjestelyihin? Jos omistus voi esiintyé eri muodoissa ja rakentua
erilaisiksi omistusjdrjestelmiksi, mitd yleisid tunnusmerkkejé silld on? Kuinka
omistuksen historialliset argumentit vaikuttavat erityisten omistusinstituutioi-
den legitimiteettiin? Omistuskésitteen muutoksesta (moderniksi) on esitetty
varsin erilaisia tulkintoja ja ajoituksia. Reeve esittelee kolme 1dhestymistapaa,
jotka periodisoivat omistuksen historian eri tavoin. Lihestymistavat ovat: 1.
luomiskertomuksen ja lankeemuksen jdrjestystd noudattava kertomus (esi-
merkkind Locke), 2. sosiaaliseen kehitykseen liittyvd kertomus (esimerkkini
Adam Smith) ja 3. evoluutioon ja tuotantomuotoihin nojautuva kertomus (esi-
merkkini Karl Marx).%

Reeven ryhmittely saattaa ajattelemaan eroa luonnonoikeuden edustajien ja
luonnonoikeuden ldhtokohdista irtaantuvien kirjoittajien vililld. Luonnonoi-
keudessa ldhtokohdan omistuskeskustelulle antoi Raamatun teksti siitd, ettd
Jumala antoi maan ja sen luodut oliot ihmisille yhteisiksi. Kun tima ymmirret-
tiin alku-communiona, se asetti vastattavaksi kysymyksen siitd, miten sitten
ollaan siirrytty jdrjestykseen, jossa on yksityinen omistusoikeus; miten oikeut-
taa yksityinen omistusoikeus, kun Jumala asetti yhteisomistuksen? Tunnetusti
esim. Grotius, Pufendorf ja Locke esittidvit tdhin eri tavalla valtaukseen, tyo-
hon ja sopimukseen nojaavia perusteluja, mutta vastaamisen asetelma syntyy
samalla tavalla ndhdysté ldhtokohdasta. Vastaus annetaan luonnontilan ja val-

62 Reeve viittaa tdhdn kiistaan lihinnd siksi, ettd se hiinen mielestilin osoittaa tarvetta ensin
tarkentaa erilaiset omistuskésitteet. Myos Reeve hyodyntdd Hohfeldin ja Honorén kisitteistod,
mutta toteaa my0s sen, etté tavallisen kielen ja juridisen kielen vélilld on eronsa. Ks. Reeve s. 9 ss.
6 Ks. Reeve s. 9ss.ja2ls.

% Reeven mukaan omistuksen historiasta esitetyt tulkinnat eivit nojaa mihinkéin erityiseen
yhteen ndkemykseen sopivista omistusjérjestelyistd. Historiatulkinnoista nékyy toisaalta myos
se, millaisena tulevaisuus halutaan nihdi (esim. alkukommunismi—kommunismi). Ks. Reeve s.
51 ss.
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tiotilan késitteilld kertomalla, miten ja millaisena omistusoikeus syntyy ja
muuttuu luonnontilassa ja miten siirrytién valtiotilaan.

Omistuskeskustelussa nousee aina jollain tavalla esiin kysymys siitd, miten
oikeutettu omistus voisi syntyé ja tdlloin aktuaalisen historian ja hypoteettisen
historian raja hamirtyy. Reeve toteaakin, ettd vaikka omistuksen historia peri-
aatteessa voi olla ei-normatiivinen ja vaikka omistuksen oikeuttamista voidaan
perustella ei-historiallisesti, kysymys omistuksen oikeutetusta syntymisesti tuo
historiallisen ja normatiivisen punninnan yhteen.® Lainopin nikokulmasta ky-
symys historiallisuuden merkityksesté on tirked. Ndin on siksi, ettd lainopissa
ollaan tulkitsemassa ensisijaisesti olemassa olevaa jérjestystd koskevia ja ylla-
pitdvid sidintdjd, joiden taustaksi on tavanmukaista kertoa jotakin yhteiskunnan
rakentumisesta.

Kiinnostavaa Reeven ryhmittelyssi onkin se, ettd modernimmat kertomukset
eli sosiaalisen kehityksen ja evoluution kertomukset ideaalityyppisyydestiin
huolimatta siséltdvit selvisti enemman historiaa koskevia tulkintoja kuin luon-
nonoikeuden edustajien perustelut ja nimenomaisesti ajatuksen jatkumosta ja
edistymisestd, jossa omistus ja sen vakaus (pysyvyys ja jatkuvuus) seki yhtei-
sollinen turvallisuus ja jirjestys linkittyvit ja tukevat toisiaan.®’

Reeve korostaa omistuskeskustelussa kéytettyjen kisitteiden vilisten suhtei-
den selkiyttimisen tarvetta. On kyettdvi erottamaan omistusargumentit, jotka
liittyvit vapauteen ja valtaan, argumenteista, jotka liittavit toisiinsa omistuksen
ja tyon.®® Tyon keskeinen ja samalla monimerkityksinen asema lidnsimaisessa
traditiossa tiivistyy kahteen erisuuntaiseen ajatukseen. Yhtddltd tyd on vilttad-
mitdn paha ja raskas velvollisuus. Toisaalta ty0 ja toiminta ovat luovan aktivi-
teetin ilmaisumuotoja, joilla ihminen ilmentdd ja médrittelee itseddn suhteessa
ulkoiseen maailmaan. Reeven mukaan omistuksen tyohon liittdvat argumentit

% Reeve esittelee nditd kertomuksia siihen tapaan kuin kysymys olisi historiaa koskevista
tulkinnoista. Epdilemittd luonnontilakisitteistolld on liittymid yhteisollisen eldmin alkutilaa
koskeviin kisityksiin, mutta rationaalisessa luonnonoikeudellisessa ajattelussa luonnontila pide-
tadn kisitteellisesti erilldén historiallisuudesta ja historiallisesta tapahtumisesta. Téstd nykyinen
poliittinen teoria on jokseenkin yksimielinen. Ks. esim. Juha Tolonen, Valtio ja oikeus, in passim.
6 Reeves. 74 s.

7 Ks. Reeve erit. s. 61 ss.

% Varsinkin suhde tychon on hankala useammasta syysti. Ensinnikin omistus on keskeinen
argumenteissa, joissa on Kysymys itsensé toteuttamisesta, ulkoistamisesta ja individuaalisaatios-
ta, ja joissa on samalla kysymys my0s vapaudesta ja tydsté. Toiseksi on keskustelunalaista, onko
perustava arvoargumentti vapaus vai sen realisaatio ihmisen persoonallisuuden ulottuvuutena.
Lisiksi jotkut argumentit, joiden ldhtokohta on tyd, nédyttdvit olevan palautettavissa vapauteen.
Reeve lisdi, ettd oikeuden vahvistaminen merkitsee vapauden vahvistamista suhteessa johonkin,
joten oikeuspohjaiset omistusteoriat, jotka perustetaan tyohon, herittdvit aina ongelman tyon ja
vapauden suhteesta. Ks. Reeve s. 77 ss.
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voidaan jakaa neljdan ryhmain.® Tarkasteltavien kirjoittajien kisitykset eivit
tosin muodosta yhtendisid keskustelulinjoja, mutta Reeve pyrkiikin ensisijai-
sesti osoittamaan, ettei omistuksen ja tyon liittimisestd toisiinsa seuraa niitd
lopputulemia, jotka kukin kirjoittaja ajattelee voivansa osoittaa, vaan pdinvas-
toin nousee ratkaisemattomia kysymyksii.

Omistusteorioita ja perusteluja esitellddn filosofian nikokulmasta usein
ikdin kuin kysymys voisi olla suhteellisen vapaasta ja kaikki mahdollisuudet
huomioimaan kykenevéstd punninnasta esineiden distribuutiossa. Kuitenkin on
niin, ettd olemassa olevassa maailmassa esineet kuuluvat jo joillekin, joilla on
niihin ndhden erilaisia oikeuksia ja vaateita. Henkilot syntyvidt maailmaan,
jossa omaisuus ja omistus ovat jo monella ja monimutkaisella tavalla kiinnitty-
neet valtioihin, indiviideihin ja kollektiiveihin. Miké velvoittaisi uudet tulijat ja
uudet sukupolvet kunnioittamaan sellaisia jakoperusteita ja jérjestelyjd, joiden
muotoutumiseen he eivit ole voineet olla osallisia? Reeven mukaan kysymyk-
set sukupolvien vélisestd oikeudenmukaisuudesta ovat nousseet esille erityises-
ti viime aikoina, vaikka ongelma on tietysti vanha.”

Aikaulottuvuuden mukaan ottaminen johtaa kysyméin sitd, milld tavalla
yksityinen omistusoikeus oikeastaan liittd4 toisiinsa henkilon ja esineen. Miti
omaisuudelle tapahtuu omistajan kuollessa? Ovatko mahdolliset vaihtoehdot
riippuvaisia siitd perustelusta, jolla oikeuden syntyminen on selitetty? Syntyy-
ko omistajille joitakin sellaisia velvollisuuksia seuraajia tai tulevia sukupolvia
kohtaan, jotka rajoittavat heiddn oikeudenkdyttddén, tai ovatko omistajat jol-

% Reeven ryhmittely on seuraava:

1. omistusjérjestelmidn katsotaan tarjoavan tyontekijdlle kannustimen (edustajana James
Mill). Tarkastelussa keskitytddn osoittamaan tyonteon valttimattomyytti itsensasdilyttamiseksi.

2. tyontekijdn véitetddn olevan oikeutettu omistamiseen tyonsd perusteella (edustajina Locke
ja Nozick). Tarkastelussa pyritdédn osoittamaan haltuunotto tyon avulla tarpeiden tyydyttdmiselle
vialttiméattomaksi.

3. omistusta véitetddn vilttimattomiksi vapaudelle, joka realisoituu toiminnassa, siis tyonte-
ossa (edustajana Hegel). Tarkastelussa pyritdédn osoittamaan, ettd omistus on ihmisen persoonal-
lisuuden ilmaus seuratessaan siitd, ettd ihminen muokkaa maailmaa.

4. yksityisen omistuksen ja kapitalismin jédrjestelméssi tyo vieraannutetaan, vaikka tyo tosi-
asiassa on sosiaalista ja implikoisi yhteisollistd omistusta (edustajana Marx). Tarkastelussa
yksityinen omistus hylitdédn, koska se redusoi tyon tarpeiden tyydyttdmiseen, kun taas sosiaali-
nen omistus sallisi todellisen, inhimillisen, luovan tuotannon.

Ks. Reeve s. 112 ss.

" Uusien sukupolvien nidkokulman ohella Reeve tarkastelee omistuksen ja ajan suhdetta myos
klassisiin teorioihin liittyvénd kysymyksend. Yksinkertaisimmillaan se on tullut ja tulee esiin
perimyksen kohdalla. Luovutettavuus kuuluu esim. Honorén mukaan kypsédidn oikeudelliseen
systeemiin, mutta luovutettavuuden ehdot ovat vaihdelleet hyvinkin paljon. Toisinaan ongelma
on hahmotettu pikemminkin kysymyksend siitd, ketkd ovat kelpoisia periméin kuin oikeutena
siirtdd perintd. Huomiota voidaan kiinnittdé joko omistajan (perittdvin) tahtoon ja médrddmisval-
taan ja tdmén perusteltavuuteen. Toinen mahdollisuus on pyrkid oikeuttamaan perittivyys
vastaanottajan oikeudesta ja asemasta késin. Reeve s. 152 ss.
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lain tavalla sidottuja edeltdjiinsé taikka yhteison asettamiin tavoitteisiin?”! Ky-
symykset osoittavat, ettd aikaulottuvuus tuo tarkastelun piiriin oikeuden pysy-
vyyden ja jatkuvuuden tavalla, jossa omistusoikeuden oikeuttaminen tai perus-
telu on samalla punnittavana. Jos nimittdin omistusoikeus on oikeutettu (jollain
perusteella), sen oikeutena (ollakseen omistusoikeus) katsotaan merkitsevin
haltijasta riippumatonta ajallisesti jatkuvaa tilaa. Jos oikeus lakkaa esim. halti-
jan kuollessa, kysymys on omistusoikeutta rajallisemmasta oikeudesta.

Reeve viittaa siihen, ettd omistuksen katsotaan usein lisddvin yhteiskunnan
stabiliteettia ja jatkuvuutta. T4td voidaan sitten tarkastella joko valtion puuttu-
mista rajaavana tai muiden odotuksia jantevoittdvina tekijand. Omistajan oi-
keuden standarditapauksena joka tapauksessa nidhdiin ajallisesti rajoittamaton
oikeus; tdssd rajoittamattomuudessaan ja pysyvyydessdin se turvaa yhtdiltd
yksilon (omistajan) asemaa ja toisaalta asettuu myods muiden ndkokulmasta
toimintaa ja kdytantojd vakauttavaksi rakenteeksi.

Aikatekijdn merkitys ei kuitenkaan rajoitu omistusinstituutioon ja oikeudelle
annettuun sisdltoon. Oikeustieteen ndkokulmasta on mielesténi kiinnostavaa
myos se, millaisia aikarakenteita omistusperustelu itsessdin sisdllyttdd oikeu-
delliseen kisitteistoon ehkd yleisemminkin. Tdmé kysymys herdi erityisesti
valtausperustelun erilaisten tulkintojen yhteydessd. Valtaus ensimmdiisen oi-
keudeksi ymmarrettynd kiinnittyy aikaprioriteetin erityiseen asemaan periaat-
teena, joka oikeudellisessa kontekstissa viittaa eri suuntaan kuin mihin filosofi-
nen kysymyksenasettelu valtauksen liittdisi (vallankdyttéon) ja mistd se sen
erottaisi (tyosti ja toiminnasta).”

2.3 OMISTUSPERUSTELUJEN ARVIOINTIA
2.3.1 Filosofien omistusperustelut lainopin nikokulmasta

Edelld esitetyt tulkinnat ja huomiot jéttdviat monelta osin avoimeksi sen, mité
merkitystd omistusfilosofisilla laveilla pohdinnoilla omistusoikeuden oikeutta-
misperusteluista on, kun juristiteksteissi ja -kdytdnnossd omistus useimmiten

I Reeve s. 152. On ilmeist, ettd luovutettavuus ja sen muoto liittyy taloudellisen jérjestelmén
luonteeseen. Reeve kiinnittdd huomiota ldheiseen kisitteelliseen yhteyteen luovutettavuuden ja
perinndllisyyden vililld. Talloin hin tarkastelee fideikomissijérjestelyjd, jotka osoittavat, ettd
vahva ja ennaltasidottu perinnéllisyys on pikemminkin luovutusoikeuden vastainen. Kysymys on
keinoista pysyttdd maa suvussa ja markkinoiden ulkopuolella. Ndmi huomiot voitaisiin osoittaa
yleisemminkin traditionaaliseen maatalousvaltaiseen talouteen.

72 Ensimmadisen oikeudeksi ymmdrrettynd valtaus siis kiinnittyy méareisiin, joita aikaprioriteetti
edustaa ja oikeudellisessa kontekstissa on tyypillistd perustella aikaprioriteettia aktiviteetti- ja
rationaliteettindkokohdille annettavalla merkitykselld, ei suinkaan niiden sivuuttamisella. Ks.
esim. Zitting s. 120 s.
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ndyttdytyy varsin teknisluontoisena asiana. Voidaanko juristien ja filosofien
keskustelu saattaa yhteismitalliseksi? Harrisin mukaan kuilun ymmartiava ylit-
taminen on lainopin ndkokulmasta tarpeen jo siksi, ettéd lain sddnndsten tulkinta
tai kritisoiminen voisi nojautua filosofisesti nykyistd punnitumpiin oikeuden-
mukaisuuskisityksiin. Filosofian keskusteluita puolestaan selventiisi omistus-
oikeutena keskustellun instituution tarkempi médrittely.”

Harrisin tutkimuksessa omistuksen oikeuttamisperustelut ryhmitelldén seuraa-
vasti. Ensimméinen ryhmé (ihmisen interaktio suhteessa muihin ihmisiin ja ul-
koiseen maailmaan) keskittyy tuotannolliselle tyélle tai fyysiseen tarttumiseen
analogiselle toimelle osoitettuun merkitykseen. Téhin ryhméién sijoittuvia perus-
teita ovat itseomistus, luominen/tekeminen, tyd-ansio, ensimmdiinen valtaus, per-
soonan konstituutio ja yksityisyys. Toiseen ryhmién on koottu perusteluja, jotka
nojautuvat omistukseen liittyviin vapauksiin: kysymys on autonomisen valinnan
perusteluista. Kolmanteen ryhmaéén on sijoitettu perustelut, joissa viitataan omis-
tusinstituutioiden instrumentaalisiin etuihin. Tillaisina esitetddn oikeudenmukai-
set kustannukset ja perustarpeet, kannustimet, markkinat tai riippumattomuus.
Neljannessd ryhmisséd Harris tarkastelee resurssien tasa-arvoisuuden ja sosiaali-
sen konvention merkitystid suhteessa omistusta oikeuttaviin perusteisiin.”

Miten Harris nikee tyoperusteen? Hianen mukaansa tuotannollinen ty6 esiin-
tyy omistusperusteluna kolmen argumentin muodossa: itseomistuksena, luomi-
nen-ilman-vairyytti-perusteena ja tyo-ansio-perusteena. Harris tarkastelee néi-
td kysymyksend luonnollisten oikeuksien (natural rights) mahdollisuudesta,
mutta liittdd keskusteluun sopimuksen merkityksen. Itseomistuksesta puhutaan
silloin, kun oma ruumis esitetidn omistuksen ldhtokohtana, mutta Harrisin
mukaan omistuskisite on tdssd usein suorastaan sekaannuttava. Sen merkitys
onkin ldhinné tausta jatkoajatukselle, jonka mukaan jokaisella indiviidilld on
luonnollinen oikeus oman tyonsi hedelmiin. Muun muuassa Locke ldhtee liik-
keelle itseomistuksesta, jonka mukaisesti kukin omistaa tekonsa ja siis myos
tekojensa tuotteet. Vastaavan perusteluketjun kidinteiseni esittdd Marx. Harris
kiinnittd4 niissd perusteluketjuissa huomiota erityisesti siihen, ettd oikeudelli-
sesti tyod ja omistus ovat eri asioita "commodification is not the same thing as

7 Harrisin mukaan omistuksen oikeuttamista koskevassa filosofisessa keskustelussa on usein
hankalaa nidhdéd, onko abstraktina esitetty perustelu tai kritiikki tarkoitettu koko instituutiota vai
sen moderneimpia muotoja koskevaksi. Harris itse erittelee omistusoikeuden analyyttiseen tradi-
tioon liittyen ja esittddkin varsin paljon kritiikkid kovin laveita omistuskésityksid vastaan. Harri-
sin teoksen ensimmdinen osa koskee kokonaisuudessaan omistusta oikeudellisena asemana ja
omistuksen késitemédrittelyjd. Ks. Harris s. 23—-161. Harris tavoittelee ns. keskitason omistusteo-
retisointia, erotukseksi perustelemattomasta nojautumisesta johonkin yhteen perusteeseen tai
liukumisesta abstrakteihin oikeudenmukaisuusteorioihin.

™ Ks. Harris emt. s. 166 ss. Mitdidn omistusperusteluista ei oteta aksiomaattisena, mutta Harris
asettaa kuitenkin ldhtokohdaksi “oikeudenmukaisen ihmisyhteison minimikonseption”, joka si-
sdltdd kolme elementtidi: luonnollinen tasa-arvo (kansalaisten yhtildisen kohtelun ldhtSkohta
sisédltden sen, ettd eriarvoiselle kohtelulle pitdd olla peruste), autonomisen valinnan arvo ja
ruumiillisen integriteetin loukkaamisen kielto. Ks. Harris emt. s. 171 ss.
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propertization”. Tyd on kauppatavara tai hyddyke (commodity), mutta se ei
(orjayhteiskunnan ulkopuolella) ole yksikko, johon liittyisi omistusoikeuksien
siirtyminen. Tyosopimuksessa on kysymys palvelusten ostamisesta ja myymi-
sestd, ei omistusoikeutuksista. Omistus siirtyy vain palveluksista maksettavan
rahan suhteen. Itseomistus-perustelun tausta on orjuuskeskustelussa, jolloin
lahtokohdaksi otetaan se, ettid kukaan toinen ei omista minua, josta seuraisi, ettid
omistan itse itseni jne. Harrisin mukaan titid ei ndin voida johtaa. Voidaan
sanoa vain, ettd kukaan ei omista minua.

Luominen-ilman-vaaryytti-argumentti on kdytetympi. Muun muassa Lockella
se esiintyy tunnetun mixing-labour-teorian ohella. Koska maa ei ole tyon tulosta
ja se on niukka resurssi, jotkut argumentin kannattajatkin katsoivat sen kuitenkin
riittdméttoméaksi juuri maata koskevan omistusoikeuden perustelemiseen.

Tyd-ansio-versio on tunnetuin tydperustelu. Harris tiivistdd sen ajatukseen,
ettd jos henkil6 tyollddn saa aikaan sellaista, joka hyodyttdd muita, hin ansait-
see siitd palkkioksi omistusoikeuden. Ajatus juontuu Lockeen ja Milliin. Aja-
tuksen kritiikki puolestaan voidaan koota kolmeen vasta-argumenttiin: ensim-
miinen on deterministinen késitys siitd, ettd kunkin lahjat ja kyvyt ovat geneet-
tisten arpajaisten tulosta, eivétké siis mikiin peruste moraaliselle differentiaa-
tiolle. Toiseksi: jokainen on velvollinen kdyttamiin kykyjddn, joten niiden
kdyttaminen ei ole mikdin palkitsemisperuste. Kolmas argumentti viittid, ettd
ansio-harkinta on puhtaasti markkinoiden varaan jdavi asia: markkinat edellyt-
tavit vain sitoumusten tiyttdmisti, eivit palkitse sen yli tai erikseen. Harrisin
oman kritiikin voi tiivistdd siihen, ettd kaikki ansio-perustelut edellyttavit
tosiasiassa sopimuksellisuutta. Tyo-ansio-perustelua Harris joka tapauksessa
pitdd ainoana kantavana timédn ryhmin argumenteista. Niinpd henkil6lld voi
olla oikeudenmukainen vaade jonkinlaiseen osuuteen sosiaalisesta varallisuu-
desta silloin, kun hédnen tyonsa konvention perusteella on arvokasta muille ja
hin konvention perusteella ansaitsee siitd sen mukaisen palkkion.”

Ensimmiistd valtausta/haltuunottoa, persoonallisuuden konstituutiota ja yksityi-
syyttd Harris erittelee ruumiillisen integriteetin kunnioittamisen otsakkeen alla.

Oma tdrked merkityksensé on silld, ettd englantilainen laki tunnustaa ensim-
mdisen haltuunottajan alkuperdisen oikeuden haltijaksi seki kiinteén ettd irtai-
men kohdalla. Jos kukaan ei voi osoittaa aikaisempaa oikeutta, hallinnan otta-
jalle vahvistetaan tdysi oikeus. Harris kuitenkin kysyy, mihin tillaiset yleisem-
minkin positiivisessa oikeudessa esiintyvét sddnnokset perustuvat — ja viittda,
ettd titd kautta ei varsinaisesti ratkaista oikeuden oikeuttamista.

Ensimmadisen haltuunoton tuottama oikeus on ajatuksena klassinen. Harris
katsoo argumentaation kulkevan niin, ettd hallinnassa olevan syrjdyttiminen
rinnastetaan pdillekdymiseen (toisen loukkaamiseen), joka on kielletty. Mutta
tami analogia ei tietenk&én sinilldédn perustele oikeuden syntymisti ensimmai-

75 Ks. Harris emt. s. 182-212.
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selle haltuunottajalle; se, ettd toisen hiiritseminen on kiellettyd, ei kerro mitédédn
sen oikeuden siséllostd, jota ei saisi hdiritd. Esimerkiksi Blackstone katsoikin,
ettd omistusoikeuden atribuutit tulivat positiivisen oikeuden perusteella (jiin-
noksettomasti), eivit luonnollisen oikeuden nojalla. Omistusoikeudella olisi
siten konventionaalinen perusta.

Persoonallisuuden konstituutio-argumentin Harris ottaa tissd yhteydessi tar-
kasteltavaksi siksi, ettd se voidaan rakentaa indiviidin persoonallisen integriteetin
kunnioittamisen jatkeeksi. N&din kunnioittaminen kattaisi sen, minkd ihminen
liittdd itseensd. Nykymuodossaan argumentti liittyy kuitenkin pikemminkin sii-
hen, ettd omistusinstituutioiden katsotaan tekevén vapaan valinnan mahdolliseksi
tai turvaavan ihmisen riippumattomuuden. Haltuunottamisella saavutettava oi-
keus tunnustettaisiin siten yhteisossd samalla perusteella kuin persoonallinen
integriteetti. Kritiikki titd kohtaan puolestaan esittid tissikin, ettd jonkinlaisesta
tunnustamisesta ei sinéllddn seuraa tdyden omistusoikeuden perusteltavuutta.
Henkilon yksityisyysargumenttia koskevat samat rajoitukset. Yksityisyyden kun-
nioittaminen ei edellyti tayttd omistusoikeutta. Harris paétyykin jakson loppuar-
viossa sithen, ettei ole olemassa luonnollisia oikeuksia omistukseen. Indiviidin
oikeudenmukainen kohtelu ei edellytd hyvéksyttiviksi sellaista suhdetta ihmisen
ja esineen (resurssin) vilille, joka téyttdisi omistusoikeuden vaatimukset (rajoit-
tamattomat kdyttooikeudet, maarddmisvallat ja luovutusoikeudet).

Harrisin arviot eri perustelujen kantavuudesta ovat jokseenkin negatiivisia.
Keskeisin kritiikki koskee sitd, ettd mistddn perustelusta ei nidytd seuraavan
sellaisen oikeuden vilttdiméttomyyttd, jollainen omistusoikeus on. Jos sen si-
jaan jo oletetaan omistusoikeus, esitetyt perusteet voidaan joiltain osin tai
ehdoin nihdd perusteina osoittaa oikeus jollekin muiden edelld.’® Tdmid on

6 Harris toteaa kaikki kuusi tarkastelemaansa omistusperustelua riittiméttomiksi. Heikoimmin
kantavat itseomistusargumentti ja persoonallisuuden konstituution argumentti. Itseomistusargu-
mentti nojaa perusteettomasti oman ruumiin omistamisen retoriikkaan liitettyni vapauden periaat-
teeseen; sitd perustellaan ei-orjuudella, mistd se ei kuitenkaan seuraa. Persoonallisuuden konstituu-
tio voi joissain harvoissa tilanteissa olla psykologinen ilmid, mutta silloinkin se tukee pikemminkin
rajoitettua ja luovutuskelvotonta oikeutta. Luominen-ilman-védryyttd ja ensimmdiisen haltuunoton
perustelu muodostavat tirkeédt omistusinstituutioiden sisdiset oikeuttamisperusteet, mutta kumpi-
kaan ei konstituoi alkuperiisid oikeuden ehtoja. Luominen-ilman-viéryyttd voi olla perusteena
oikeudelle tilanteissa, joissa luojan toiminta jonkin uuden asian aikaansaamisessa sosiaaliseen
varallisuuteen palvelee olemassaolevien sosiaalisten velvollisuuksien konkretisoimisessa. Se ei
takaa luojalle yksipuolista valtaa asettaa uudenlaisia suojattuja velvoitteita. Ensimméinen haltuun-
otto voi olla perusteena oikeudelle edellyttien, ettd jollekulle tiytyy osoittaa omistusoikeus resurs-
siin. Ensimmdisestid valtauksesta ei kuitenkaan sinlldéin seuraa mitédin oikeutettua vaadetta omis-
tusoikeutuksiin indiviideille — vaikkakin se tukee kommunitaarisia omistuksia. Entd ty6-ansio ja
yksityisyys? Kukaan ei ole sellaisessa tilanteessa, ettd voisi ilman asetettua konventiota vaatia, ettd
hin ansaitsee tulla palkituksi tdydelld omistusoikeudella johonkin resurssiin. Sen sijaan sosiaalisiin
konventioihin usein sisdltyy asettamus, jonka mukaan ansiokas ty0 saa palkkion omistuksen muo-
dossa. Yksityisyysperustelut omistusoikeudelle ovat nekin sosiaalisen konvention varaisia ja ne

médrin timé voidaan taata muulla tavalla. Ks. Harris emt. s. 213-229.
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tarked erottelu, mutta se mielestini herdttdd ennen kaikkea kysymidn sitd,
missd maédrin eri Kirjoittajien voidaan edellyttdakddn pyrkivin perustelemaan
sellaista asemaa, joksi omistusoikeus kisitteellisesti tiivistetdan. Tdtd voidaan
kysya varsinkin liittyen siihen, missd vaiheessa omistusoikeus ymmérretiin
modernina tidydellisend madrdimisvaltana esineeseen nidhden. Vaikka téllaiset
miireet 10ytyvit esim. luonnonoikeuden edustajilta, voidaan toisaalta viittda,
ettd sellaisena kuin esim. Grotius tai Pufendorf esittelevit luonnonoikeuteen
nojaavan valtionsisdisen oikeuden, kokonaiskonseptiossa on kysymys omistuk-
senkin kohdalla toisenlaisesta kasityksestd. Ja tullaan taas siihen, ettd luonnon-
tilassa ilmeneville omistajan méidrdamisvallalle esitetty perustelu ei sindlldén
tarkoita kantaa perustelemaan sentyyppistd yksilon ja yhteison suhdetta. Se saa
konkreettisemman hahmonsa valtiotilaa koskevana keskusteluna. Voidaan myos
viittdd, ettd luonnonoikeudellisiin konseptioihin aina liittyy sopimuksellinen
elementti, mik#d havaitaan vasta kun otetaan koko ajattelurakenne huomioon.
Tilloin paddytidén siihen, ettd luonnonoikeusajattelijat ehkd hyvinkin ymmirsi-
vit sen, ettd omistusoikeus oikeusasemana voidaan rakentaa vain sopimuksen
tai konvention varaan: ettd mikdin luontoon perustuva ei sitd perustele.
Ihmisen toiminnasta sinénsd ei siis ndyti 10ytyvin perustetta, joka oikeuttaisi
tayden omistusoikeuden johonkin. Voidaanko omistukselle sitten osoittaa kes-
tavd instrumentaalinen perustelu? Edellyttaako oikeudenmukaisen ihmisyhtei-
son minimikriteereihin kirjattu automisen valinnan arvo omistusoikeutta? Ta-
vallinen liberaali viite on, ettd yksilon vapaus suoraan osoittaa omistusoikeu-
den vilttdmattomyyden. Nidin kuitenkin sivuutetaan se, ettd kysymys on myds
yksildiden vélisistd suhteista ja lisdksi omistusoikeudeksi helposti luokitellaan
miké tahansa vapaus. Harris muistuttaa siitd, ettd omistusinstituutiot sédintele-
vit resurssien kayttod ja allokoivat varallisuutta. Harris ei kiinnityk&én arvios-
saan liberalismiin, vaan tarkastelee ensin Hegelin perustelua. Hinen mukaansa
Hegel muita selkeimmin erottaa omistusinstituutioiden siséiset funktiot. Ovat-
ko siis omistusinstituutioihin siséltyvit vapaudet arvokkaita ihmiselle?”” Harri-

7 Hegelin osalta Harris viittaa siihen, miten tdmi perustelisi omistusoikeuden persoonallisuuden
konstituution psykologisella argumentilla. Itse Harris katsoo, ettd kysymys on pikemminkin vapaus-
perustelusta ja siis omistuksen valintoihin varustavista funktioista, jotka ovat sisdinrakentuneet
historiallisesti kehittyneisiin omistusinstituutioihin. Harris tiivistdd Hegelin argumentaation muuta-
miin kohtiin, joista osan hén arvioi kestiviksi omiinkin 14htokohtiinsa ndhden, mutta kaikki eivét
kestd tarkemmassa analyysissd. Ks. Harris emt. erit. s. 236 s. Harris katsoo Hegelin 1dhtokohdastaan
huolimatta sekoittavan péittelyynsid ainesta, jossa on kysymys itseomistusargumentista ja siihen
liittyvistd epidselvyyksistd. Saattaa kuitenkin olla, ettd Harrisia tidssd harhauttaa hinen kéyttiménsa
la tavalla kuin saksankielisessid. Harris nimittdin puhuu siitd, miten Hegel liittd4 toisiinsa rationaali-
sen valinnan mahdollisuuden ja omistuksen. Niin kévisi, kun Hegel puhuu myos siitd, miten
“ihminen tulee itsensd omistajaksi erotukseksi kaikista muista”. Palaan Hegelin esityksen tulkintaan
jdljempédnd, mutta ymmartddkseni olennaista on ndhdi se, ettd Hegelin omistuskésite abstraktin

vapaus todellistuakseen edellyttdd. Tdmé on eri asia kuin Harrisin viittaama itseomistus-retoriikka.

62



OMISTUSPERUSTELUJEN KAKSI ERISUUNTAISTA LINJAA

sin vastaus on, ettd omistusoikeuteen kuuluvat vapaudet edistdvit autonomista
valintaa ja ovat tdssd mielessd ensikdden oikeuttamisperusteluja omistusinsti-
tuutioille. Perustelun voima koskee kuitenkin hdnen mukaansa vain joitain
asioita, kun taas muissa tapauksissa sen merkitys on hyvin kontekstuaalinen.”

Mitd Harris saa esiin omistusoikeuksien instrumentaalisesta arvosta? Aina-
kin sen, ettd vaikka tdydelle omistusoikeudelle ei tarkastelussa ole 16ytynyt
mitddn kantavaa luonnollista perustetta, elimme maailmassa, jossa omistusoi-
keuksia laajalti on ja omistusoikeudet lisdédvit yksiloiden ja ryhmien valinnan-
vapauksia ja niilld on siksi arvoa. Niin ollen ihmisilld voidaan viittdd olevan
oikeus vaatia, ettd yhteiso pitdd ylld jonkinlaisia omistusoikeuksia. Tdlloin on
syytd kysyéd, mitd sosiaalisia tavoitteita omistusoikeudet voisivat palvella. Har-
ris pohtii tdssd mm. perustarpeiden turvaamista ja markkinoiden vapautta,
kannustimia sosiaalisen varallisuuden lisddmiseksi ja riippumattomuutta. Klas-
sisestihan omistus on nihty ihmisen riippumattoman ja itsellisen aseman takee-
na. Modernina aikana omistusoikeudet eivit sen sijaan endd ole laajemmin
ratkaisevia kansalaisasemalle. Niiden tilalle tai ohelle ovat tulleet itsendiset
poliittiset oikeudet.”

2.3.2 Omistusperustelujen kaksi erisuuntaista linjaa

Edeltidvit poiminnat osoittavat, ettd omistuksen ja omistusperustelun tiimoilta
kiytdava filosofinen keskustelu liikkuu koko yhteiskunnallisen ja poliittisen
jarjestyksen kentilld. Kun néitd koskevat kasitykset ja visiot ovat olleet ja ovat
varsin erilaisia, ajaudutaan helposti sellaiseen teemojen runsauteen, jonka liit-
tyminen oikeudelliseen keskusteluun kdy hataraksi. Tarkastelemissani tulkin-
noissa voidaan havaita kaksi linjaa; omistusperusteluja on yhtééltd 1dhestytty
toisistaan ja vuorollaan puntariin asetettavina ehdokkaina, toisaalta on pyritty
rakentamaan punnintateoriaa, jossa otettaisiin samanaikaisesti huomioon usei-
den eri tekijoiden merkitys. Kehitelmissi ei tultu mihinkédén selviin rakennel-
miin, eikd se ilmeisesti ole enéi tavoitteena. Filosofisessa kirjallisuudessa on
nykyisin tyypillistd katsoa, ettd yhden kattavan teorian esittiminen on mahdo-
tonta. Klassisissa esityksissi tdhin vield pyrittiin. Ralf Dreierin mukaan viimei-
sind suurten teorioiden edustajina voidaan pitdd Kantia ja Hegelid. Lainopin
kannalta kiinnostavia ovat joka tapauksessa mainitut suuret teoriat, jotka ajalli-

78 Harris tdsmentdd kontekstuaalisuutta niin, etti omistusoikeuksien kiyttdd kanavoivista ja
hallinnoivista funktioista kdsin voidaan oikeuttaa pelkén omistuksen vapauksia (mere-property
freedoms; termi kattaa kdyttooikeudet ja madrddamisvallan kidytostd) tavanomaiseen irtaimistoon
ja ehkd asuntoihin ndhden. Vapaus luovuttaa ja kidydd kauppaa puolestaan edellyttdd tdyttd
omistusoikeutta joihinkin esineisiin ndhden seki rahan introdusointia omistusinstituutioihin. Ks.
Harris emt. s. 230 ss.

7 Ks. Harris s. 278 ss.
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sestikin liittyvit niihin vaiheisiin, jolloin oikeudellista késitesysteemi tietoi-
sesti rakennettiin. Jos siis jokin perustelu 16ytyy, se 10ytynee pikemminkin
sieltd.

Keskustelun jasentamiseksi on valittava jokin eri kirjoittajien kéasityksid
ryhmittelevi kriteeri. Edelld on tullut esiin useita ryhmittelyperusteita. Tarkas-
telen seuraavassa lyhyesti vield kahta ehdotusta, jotka sisédltyvit samaan omis-
tusfilosofiseen keskusteluun, jonka osaa edelld on referoitu. Kysymys on Alan
Ryanin ja Jeremy Waldronin kirjoituksista, joissa omistusperustelua koskeva
keskustelu ryhmitetddn kahteen pdilinjaan. Ehdotukset tavoittavat mielesténi
sellaisia eroja ja yhteyksid, joilla on kysymyksid heréttdvad merkitystd oikeu-
dellisessa kirjallisuudessa (ja juristikdytidnndissékin) esiintyvien omistusperus-
telujen paikantamisen kannalta. Oikeudellisessa kirjallisuudessa omistusperus-
teluina nayttdisivit esim. Harrisin viittausten perusteella esiintyvédn ainakin
valtaus, ty6 ja sopimus — miten ne sitten ymmérretiinkin,

Ryanin teemana on nimenomaisesti omistuksen ja tyon suhde.® Tilld perus-
teella hin erottaa klassikoiden omistuskeskustelusta kaksi linjaa, joita hén
kutsuu instrumentaaliseksi ja itsekehitykselliseksi. Edellistd edustaa Locke,
jalkimmadistd J. J. Rousseau sekd mm. Immanuel Kant ja G. F. W. Hegel.

Instrumentaalinen nikokulma omistukseen ja tyohon sisdltdd sen, ettd so-
siaaliset instituutiot kuten yksityinen omistusoikeus ja tyon tekeminen voidaan
oikeuttaa vain instrumentaalisesti, vilineend johonkin, jota Ryan kutsuu “ih-
miskunnan kukoistamiseksi mahdollisuuksiensa mukaan” eli yleisemmin so-
siaalisen hyvinvoinnin vaatimukseksi. Instrumentaalinen on ldhelli utilitaarista
kisitystd, mutta Ryan ei halua kutsua sitd siksi ldhinnd siitd syystd, ettd hin
nidkee linjan perusajatukset Locken kirjoituksissa, jota ei voida pitdd utilitaris-
tina. Ryan korostaakin siti, ettd Lockelle ihmiset eivit olleet vain sosiaalisen
hyvinvoinnin vilineitd. Kristillisiin lahtokohtiin pitdytyva Locke katsoo Juma-
lan asettaneen ihmisen maan péille tiyttdmiin Jumalaa kohtaan olevia velvol-
lisuuksiaan. N&itd tdayttdessdin ihmiset toteuttavat itsedin, jolloin konseptioon
siséltyy itsekehityksellisen teorian aineksia. Klassinen instrumentaalinen ja utili-
taarinen omistusinstituutioiden puolustus nojautuu tehokkuusargumenttiin, jonka
mukaisesti omistusinstituutio ndhddin yhtend ratkaisuna yhteison resursseja jir-
jestdviin ja ihmisten keskisid toimintasdintdjd koskeviin ongelmiin. Itsekehityk-
sellinen ndkokulma omistukseen ja tydohon taas siséltdd nidkemyksen, jossa yksi-
16n tahdon vapaus edellyttdd yksityisten omistusoikeuksien olemassaoloa. Kun
omistusoikeuksien systeemid turvaa tietynlainen poliittinen jirjestelmi, ihmiset
voivat tyoskennelld tehtivissd, jotka kehittdvit heiddn yksilollisid persoonalli-
suuksiaan ja sopeuttavat heidit sosiaaliseen jérjestykseen.®?

80 Ks. Harris esim. s. 209 ss., 213 ss. ja's. 317 ss.
81 Ryan, Property and Political Theory (1984).
8 Ks. Ryan s. 5 ss.
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Ryan ei niin tarkastele omistuksen ja tyon suhdetta niinkdin siitd ndakokul-
masta, oikeutetaanko yksityisen omistusoikeuden syntyminen tyoperusteella
vai ehkd jollain muulla. Ryanille kaikki tarkasteltavat kirjoittajat puhuvat omis-
tuksesta ja tyOstd, mutta ymmartdvat namdi eri ldhtokohdista kisin. Ehkid olen-
naisin ero on siind, ettd instrumentaalisesta nikokulmasta tyo on jotain raskas-
ta, taakka tai kustannustekijd, jonka suorittamisen tulee palkita tekijd taikka
toteuttaa jotain yleistd etua tai asettamusta. Sen sijaan itsekehityksellisestd
nidkokulmasta ty0 nidyttdytyy jonain periaatteessa positiivisena, jossa yksilon
vapaus tai oikeus tai midrdamisvalta toteutuu.

Erottelu instrumentaaliseen ja itsekehitykselliseen ndkokulmaan ei Ryanin
esittiménd suinkaan lopullisesti selvennid omistusperustelujen ryhmittelyé,
mutta se muistuttaa tirkeistd kysymyksistd. Ensimmiinen on se, ettd tyo-
elementti epidilemétti on mukana kaikilla tarkastelluilla kirjoittajilla, mutta
tdmd ei toisaalta sellaisenaan kerro siitd, minké katsotaan synnyttivin tai oi-
keuttavan yksityisen omistusoikeuden. Kun Locke, Kant tai Hegel puhuvat
tyostd omistuksen yhteydessd, kisitteelld on eri merkitys. Ryanin erottelu
instrumentaaliseen ja itsekehitykselliseen ei selvitd sitd, mistd ero Locken ja
muiden vililld varsinaisesti johtuu tai seuraa. On kuitenkin ilmeistd, ettd se
liittyy luonnonoikeudellisiin 1dhtokohtiin. Toinen huomionarvoinen kysymys
koskeekin sitd, kdydddnko Jumalan antaman oikeuden ldhtokohdasta mééritty-
vid jakamiskeskustelua vai sellaisesta 1dhtokohdasta irroitettua perustelukes-
kustelua.

Ryanin tapaan myds Waldron erottaa omistusargumentoinnissa kaksi var-
teenotettavaa péilinjaa, joiden variaatioita kirjallisuus sitten toistaa.’* Waldro-
nin mukaan nimi ovat hegelildinen ja lockelainen. Molemmissa ldhdetddn
siitd, ettd yksil6illa on tarve omistamiseen (erotukseksi laajasta anti-property-
keskustelusta). Hegelildisessd versiossa on Waldronin mukaan kysymys ylei-
sestd, perustavasta inhimillisestd tarpeesta, joka on jokaisella: omistaminen
liittyy ihmisen eettiseen kehitykseen individuaaliseksi yksiloksi ja subjektiksi.
Néin omistamisen ja henkildllisyyden vilille kudotaan kisitteellinen sidos.
T#hdn konseptioon nayttdisi ndin sisdltyvidn ajatus siitd, ettd jokaisen pitdisi
myos saada omaisuutta (voidakseen kehittyd itsemédradviksi subjektiksi).
Lockelaisessa versiossa taas ihmiselld on oikeus omistamiseen vain ja vasta
tekeminsi eli tyon perusteella. Waldron puhuu GR-based-argumentista (gene-
ral right) eli yleisperustelusta ja SR-based-argumentista (special right) eli eri-
tyisperustelusta. Tédrkedd on se, ettd Hegelin itsekehityksellistd linjaa edusta-
vassa konseptiossa omistusoikeuden synnyttdd valtaus (occupatio).

Waldronin oma arvio occupation kantavuudesta nojautuu samantyyppisiin
huomioihin ja kritiikkiin, joihin edelldkin on viitattu. Occupatio ei hdnen mu-
kaansa tosiasiassa anna pitdvid perustelua omistusoikeudelle. Se on ehkd luon-

8 Waldron, The Right to Private Property (1988).
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teva kriteeri ratkaistaessa kiistoja sellaisessa jirjestelméssi, johon jo siséltyy
omistusoikeus. Valtausperustelu ei ulotu selittiméin sitd, ettd ensimmdiisen
valtaajan oikeus olisi nimenomaan yksityinen omistusoikeus, silld haltuunotta-
jan intressi voitaisiin turvata muunkinlaisella oikeudella. Liséksi perustelua on
vaikea ulottaa tuleviin sukupolviin: minkd takia kaikki jdlkipolvet olisivat
sidottuja sellaiseen jatkuvuuteen, minkd syntymiseen ndmi eivit ole olleet
tilaisuudessakaan vaikuttaa tai osallistua. Tadma epiilys koskee niukkoja resurs-
seja, joita koskevan jaon sitovuudelle ei 16ydeté perustaa.

Kritiikistddn huolimatta Waldron nidkee Hegelin konseption kehittimiskel-
poisempana kuin Locken edustaman omistusperustelun. Tami arvio ei perustu
niinkddn Hegelin ja Locken esittdmien késitysten kantavuuden kokonaisar-
vioon sellaisenaan, vaan Waldronin omaan lédhtokohtaan, joka koskee yleispe-
rustelun ja erityisperustelun keskindistd paremmuutta. Kun erityisperustelussa
lahdetédén siitd, ettd oikeus syntyy partikulaaristen tilanteiden ja tapahtumien
yhteydessé, ja yleisperustelussa puolestaan siitd, ettd oikeus on oikeudenkanta-
jalla riippumatta muutoksenalaisista ja vaihtelevista olosuhteista ja tapahtumis-
ta, jalkimmaéinen perustelu on Waldronin mielestd sekd haastavampi ettd eetti-
sesti kannatettavampi kuin erityisperustelu. Waldronin tarkoituksena on saa-
vuttaa paras mahdollinen ymmérrys Locken ja Hegelin omistusteorioista, mutta
samalla kdyttdd nditd esimerkkeind, joiden avulla on mahdollista tutkia eroja
perustelutyyppien argumentaation vililld.** Hegelin teoria on Waldronin niako-
kulmasta kiinnostavampi siksi, etti Hegel Waldronin mukaan uskoo, etti yksi-
tyinen omistusoikeus on jotain, jota jokainen indiviidi tarvitsee. Kysymys ei ole
vain tarpeesta tiettyjen esineiden hallintaan, silld tarpeiden tyydyttdmiseen ei
tarvita vilttamaittd yksityistd omistusoikeutta. Kysymys on siité, ettd kehittymi-
nen eettisesti tidysikasvuiseksi ihmiseksi edellyttdd omistusta. Oleminen omis-
tajana on ihmiselle eettisesti tirkedd aivan riippumatta siitd seuraavista mate-
riaalisista eduista.

Waldron toteaa, etti erityisperustelun ldhtokohdista kisin se, ettd indiviidi ei
omista mitdédn, ei ole huomionarvoista: jos ja kun hén ei ole ryhtynyt toimiin,
jotka perustavat oikeuksia, hidnelld ei tietenkéddn ole mainitunlaisia oikeuksia
(mutta se on hidnen oma valintansa). Sen sijaan yleisperustelun ldhtokohdista
omistamattomuus on osattomuutta hyvin periaatteellisesti huomionarvoisella
tavalla, koska se merkitsee samalla eettisen kehityksen mahdottomuutta, joten
siihen tulee voida puuttua. Waldron péityy siihen arvioon, ettd yleisperustelun
ja erityisperustelun argumentointi ovat yhteensovittamattomia ja jos molem-
mantyyppistd ainesta sisillytetddn samaan teoriaan, teorian johdonmukaisuus
kyseenalaistuu. Waldron nikeekin sitten Hegelin teoriassa tiettyd epdjohdon-
mukaisuutta siind, miten se oikeuttaa yksityisen omistusoikeuden abstraktilla

8 Waldron s. 127.
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tasolla ja siind, ettd konkreettisella tasolla omistusoikeuden oikeuttaisi indivi-
duaalinen haltuunotto ja luovuttaminen.

Erityisperustelua Waldron tarkastelee erityisesti Locken kirjoitusten pohjal-
ta, jotka hén arvioi riittimittomiksi perustelemaan yksityistd omistusoikeutta.
Waldron keskustelee teoriatyypin heikkouksista yleisemminkin, jolloin hin
pyrkii osoittamaan mahdottomaksi ajatuksen siitd, ettd indiviidi voisi omilla
yksipuolisilla toimillaan asettaa toisille moraalisen velvollisuuden pidattiytya
tiettyjen resurssien kayttamisestd ja ettd nima velvollisuudet voitaisiin vieldpa
siirtdd luovutuksen tai perinnon kautta.®’

Nayttia siis siltd, ettd erityisperustelun heikkous on Waldronin mukaan viime
kidessd siind, ettd se ei ole yleisperustelu. Kun Waldron kallistuu nidkeméin
yksityisen omistuksen vélttiméattomiksi ihmisen moraalisten ja henkisten tarpei-
den kannalta, omistuksen syntymisen liittiminen johonkin kontingenttiin néyttia
riittAimattomalti tai ristiriitaiselta.’® Waldronia on kritisoitu siitd, ettid hin tulkitsee
Hegelin omistusperustelun psykologivaksi itsekehitysargumentiksi.* Sen ohella

omistusoikeudesta eri tilanteissa puhutaan. Esim. Hegel puhuu omistusoikeudesta
paikoin yleisemmin, paikoin varsin juridis-teknisesti. Waldron itse midrittelee
omistusoikeuden niin viljésti, etti se vastaa lihinni varallisuusoikeutta.”® Keskus-

8 Ks. Waldron s. 129 ss. Waldron viittaa myos sithen mahdollisuuteen, ettd yksityinen omistus-

oikeus (joillekin) vélttamittd edellyttdisi omistajattomuutta suurelle joukolle muita. Jos nidin
olisi, yleisperustainen argumentti yksityiselle omistusoikeudelle olisi kestdméton osoittaessaan
ihmisen oikeudeksi jotain sellaista, jonka toteuttaminen universaalisti ei olisi lainkaan mahdollis-
ta. Waldron ei kuitenkaan valitse titi linjaa. Itse ajattelen, ettd ajatus on varsin mahdollinen eikd
silti tee teoriaa epdjondonmukaiseksi. Teorian ei tarvitse ajatella muodostuvan yhdentasoisesta
vaateesta, vaan sen voi ajatella sisdltidvin abstraktin ja konkreetin yhteensovittamisen. Oikeut-
tamista ja perusteltavuutta ei siis tarvitse ndhdd sellaisena, joka voitaisiin suoraan palauttaa
konkretisaatioksi. Sitd ei ehki tarkoiteta sellaiseksi, vaan pdinvastoin selittdméén ristiriita. Vaik-
ka konkreettisella tasolla monenlaisista olosuhteista ja kontingenteista seikoista johtuen vallitsee
eriarvoisuutta, epdtasa-arvoa, osattomuutta jne., niin ei esitetd pitdvin olla. Abstrakti perustelu
esittelee muutoksen horisontin ja todellisuuden epétidydellisyys kiinnittyy olosuhteisiin.

8 Ainoa yleinen oikeus, joka ihmiselld Locken konseptiossa on, on takuu itseséilytyksestd,
jollei hiin itse pysty elantoaan hankkimaan. Adrimmiisessi tilanteessa timi oikeuttaa ihmisen
kdyttimidin tarpeeseensa muiden ylijadmid. Locke kuitenkin Waldronin mukaan optimistisesti
uskoi, ettd yleinen itsesiilytysoikeus ja erityisten oikeuksien perustaminen palvelisivat samaa
piadmaardd: vauraan yhteison muodostumista, jossa tosin vallitsisi huomattava epétasa-arvo,
mutta jossa jokaiselle kuitenkin tarjoutuisi suhteellisesti parempi mahdollisuus hankkia elanton-
sa, joko hallinnanoton (omistuksen) tai tyollistymisen kautta. Ks. Waldron s. 137-252.

87 Ks. Waldron s. 253 ss., jossa tarkastellaan Nozickin késityksid.

8 Vrt. Waldron s. 284 ss.

% Esim. Harris s. 233 s.

% Waldron puhuu omistuskisitteistostd systeemind. Kysymys on sdéntdjen systeemistd, joka
maédrittelee materiaalisten resursien hallintaa (hallintaan péésy4) ja kontrollia. Waldronin mééri-
telmé yksityisomistuksesta ldhtee sekin jérjestelmdnikokulmasta. Yksityisomistuksen jérjestel-
méssd materiaalisten resurssien haltuunottoa ja méddrddamisvaltaa (kontrollia niistd) médrittelevét
sadnnot rakentuvat sille, ettd resurssit muodostuvat erillisistd objekteista, jotka on osoitettu ja
siksi kuuluvat tietyille partikulaareille indiviideille. Ks. Waldron s. 31 ss.
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telulla ei ndin vilttdmittd aina ole yhteistd mittaa. Argumentaation kestivyyden
kriteerit asettuvat eri tavalla silloin, kun pohditaan perusteita sille, tuleeko
yksityisilld olla individuaalisia oikeuksia joihinkin resursseihin, ja silloin, kun
pohditaan perusteita sille, tuleeko indiviideilld olla yksinomaisia ja muut pois-
sulkevia oikeuksia joihinkin niukkoihin resursseihin.

Waldron kritisoi tarkasteluja, joissa kehitelldédn ensisijaisesti sitd, minkilai-
nen omistussysteemi pitdisi rakentaa. Kysymyksenasettelun pitdisi hinen mu-
kaansa olla praktisempi: miten olemassa olevaa sekatalouden systeemii pitéisi
kehitt#d?' Waldron ei toisaalta itse kaikin paikoin ota huomioon omistusperus-
telukeskustelujen eritasoisia ainesosia eiké tarkastelemiensa kirjoittajien kisit-
teiston kerroksellisuutta. Kysymys nykyisen keskustelun ja tarkasteltavien kir-
joittajien menneeseen aikaan sijoittuvan kontekstin suhteesta onkin klassinen
ongelma ja epdilemiittd hankala muillekin kuin Waldronille.

Luonnonoikeusajattelijoiden ja nykyisajattelijoiden ldhestymistavassa on
nihdikseni ilmeinen ero mm. siind, ettd rationaalisen luonnonoikeuden edusta-
jat eivit oikeastaan kysy ja problematisoi sitd, miten omistusoikeus késitteelli-
sesti pitdisi eritelld osiinsa. Tdmi ei tarkoita sitd, etteiko se, mitd yksityiseen
omistukseen sanotaan sisdltyvin, pddpiirtein vastaisi sitd, miten oikeutukset
nykyisinkin tiivistetddn. Luonnonoikeusajattelijat eivit vain asetakaan Kysy-
mysti siten, onko mahdollista moraalisesti pitdvésti perustella yksityinen omis-
tusoikeus. Tehtdvina on pikemminkin selityksen esittiminen yksityiselle omis-
tusoikeudelle (kun sellainen on): miten siithen on tultu tai siirrytty, kun (raama-
tullisena) ldhtdkohtana on ollut jonkinlainen yhteisoikeus. Ovatko siis luonnon-
oikeusajattelijat tavallaan realistisempia kuin useat nykyajattelijat? Nikyyko
tdssd se ldhtdasetelma, ettd luonnonoikeuskonseptioissa (todellakin) pyrittiin
esittdmiin oikeutus olemassa olevalle jédrjestelmaille? Minusta on syytd ainakin
kysy4d, miksi ajatus vallitsevan jirjestelmin oikeuttamisesta ndhdéén usein niin
helpon kritiikin kohteena. Ajatushan ei sisdlld sitd, ettd olisi hyviksytty ja
selitetty oivalliseksi kaikki olemassa oleva, vaan pikemminkin sitd, ettd ole-
massa olevat keskeiset instituutiot (moderniin kddntyvé valtio ulottuvuuksi-
neen) ovat ldhtokohtana; niille pitdd pystyad kertomaan joku selitys (jos sellai-
seksi ei kelpaa annettu jarjestys). Juuri tdssd mielessd omistus selvistikin on
instituutio, jonka syntyminen selitetddn. Nykyfilosofiassa sen sijaan nayttdd
erityisesti varhaisemman filosofian arvioinnissa olevan pohjana usein sellainen
oletus, ettd filosofian ollakseen kelvollista pitdisi kyetd esittiméédn kaikille
ilmidille looginen perustelu ja jos ndin ei ole, kirjoittaja on epdonnistunut tai
sortuu ristiriitaisuuksiin. Lienee kuitenkin selvid, ettd yksityinen omistusoi-
keus ei ole vilttamittomyys, mutta kun sellainen on kdytossd, se pitdd ehka
yrittdd selittdd hyviksyttdvana.

°' 'Waldron s. 322.

68



OMISTUSPERUSTELUJEN KAKSI ERISUUNTAISTA LINJAA

Eris syy keskustelun asetelmiin olisi siis yksinkertaisesti se, ettid varallisuu-
den historiallisesti periytyneelld jakaantumisella on merkityksensi varallisuus-
jarjestelmén perustalle ja piirteille, ja keskustelu maérittyy erisuuntaiseksi riip-
puen siitd, otetaanko se huomioon vai ei. Nykyisesséd varallisuuskeskustelussa
ei varallisuusoikeudellisessa mielesséd voida olla pohtimassa omistuksen oikeu-
denmukaisen saamisen kriteereiti, vaan 1dhinni siirtymisen ja perimisen oikeu-
den- ja lainmukaisuutta. Niitd sdéntdjd voidaan jonkin verran muutella tai
ainakin kdyda keskustelua siitd, pitddko esim. etdisilld sukulaisilla olla oikeus
perid tai voiko testamentilla absoluuttisesti syrjayttdd ldhisukulaiset. Lahtokoh-
tana on yleensd omaisuuden perittivyys ja perinnollisyys, mikd suorastaan
samalla jo tarkoittaa sitd, ettd kysymysti ei tarkastella alkuperdisen omistuspe-
rustelun nidkokulmasta. Kysymys on vain olemassa olevan oikeuden siirtimi-
sestd. Siirtimisen rajoittaminen vasta toisi keskusteluun klassisen uudelleenja-
kamisen ajatuksen. Sen sijaan nykyisessi varallisuusfilosofisessa keskustelussa
ndmi realiteetit useimmiten unohdetaan.

Eriaikaisten kontekstien huomioon ottaminen tarkoittaisi myos sen muista-
mista, ettd nykyisessd palkkatydyhteiskunnassa resursseihin osallisuus tarkoit-
taa useimpien kohdalla palkkaa, joka taas on kisitteellisesti korvaus tehdystd
tyostéd eikd omistusoikeus. Filosofin nikokulmasta tilld erolla ei ndytd olevan
samanlaista merkitystd kuin oikeudellisesta ndkokulmasta. Jos kerran ihmisten
toimeentulo rakentuu padsddntdisesti muun kisitteiston varassa, miksi erottaa
omistus omaksi kysymyksekseen? Juristin ndkokulmasta taas eroa ei voida
noin vain sivuuttaa, koska omistus edelleenkin tarkoittaa tiettyd erityisasemaa,
jolla on myos taloudellista merkitystd. Vaikka ero ei enéd olisikaan yhté yksi-
selitteinen kuin aikaisemmin, on joka tapauksessa relevanttia tunnistaa ero
siind, ettd klassisessa keskustelussa pidetddn silmélld tietynlaista, erityisti,
esineitd koskevaa omistusoikeusasemaa. Siksi keskustelu saa tietyn muodon ja
tietyt puitteensa ja on ymmarrettivissa titd perustaansa vasten.

Kirjoitusten kontekstin tarkempi huomioon ottaminen ei tarkoita sité, ettid
tulisi tai voitaisiinkaan pitdytyd pelkéstidin kirjoittajan omien tarkoitusten kar-
toittamiseen. Teksti on osoitettu puheenvuoroksi johonkin keskusteluun, jossa
se tulee tulkituksi ja saa merkityksid, joita kirjoittaja ei useinkaan edes osaa
ennakoida. Voidaan kuitenkin edellyttdd, ettd kirjoittajan tarkoituksia etsitdan
ensisijaisesti siitéd traditiosta, johon hén on osallistunut. Tdmé on ilmeistd mm.
Locken tuotannon kohdalla. Esimerkiksi Ryan kdy varsin pitkdin 14pi Locken
kirjoituksia koskevia erisuuntaisia tulkintoja. Tuloksena on kuitenkin ennen
kaikkea se, ettd Lockea ei eksplisiittisesti askarruttanut moni sellainen ongel-
ma, johon myShemmin on yritetty hakea vastausta. Ryan viittdd Locken jatta-
neen jilkeensd kaksi huomionarvoista peruskysymystd: ajatuksen siitd, ettd
yksityisomistus vaatisi ja olisi tulosta joistain ponnistuksista, ja ajatuksen siitd,
ettd kukin aloittaa eldminsd samoin mahdollisuuksin hankkia omaisuutta.
Néamaé heréttivit toki lukuisia jatkokysymyksid. Ryan toteaa omana tulkinta-
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naan, ettd Locke ei vilttdmittd tarkoittanutkaan, ettd jokaisella olisi oikeus
omaisuuteen nimenomaan (maata tai muita esineitd koskevan) omistusoikeu-
den merkityksessd, vaan lopultakin (vain) sitd, ettd jokaisella on oikeus eldmi-
sen edellyttimiin tarpeiden tyydyttimiseen.”

Téllainen kisitys ei toisaalta erota Lockea muusta tuonaikaisesta luonnonoi-
keudesta. Onkin syytd muistaa, ettd 1600-luvun luonnonoikeudellisissa kirjoi-
tuksissa omistusoikeudesta keskustellaan tyypillisesti siitd 1ahtokohdasta késin,
ettd yksityinen omistusoikeus ei ole luonnollinen ja siksi se on perusteltava.
Kirjoitukset eroavat toisistaan siind, millaista toimintaa, valintoja tai sopimuk-
sellisuutta edellytetdin omistusoikeuden syntymiseksi. Tastd ndkokulmasta
Locke epdilemiittd on tydperusteen esiin nostamisessa jollakin tapaa merkittiva
erotukseksi vallitsevasta valtaus- ja sopimusperusteesta. On kuitenkin keskus-
telunalaista, nouseeko tyd Locken kirjoituksista esiin vasta mydhemmissé tul-
kinnoissa.”?

2.3.3 Luonnonoikeuden merkityksesti rajalinjana

Waldronin ja Ryanin erottamien suurien linjojen erot jossakin méérin ristiriitai-
sine kriteereineen osoittavat erikseen pohtimaan luonnonoikeudellisen keskus-
telun puitteita. Nimé ovat selvésti toisenlaiset kuin sittemmin luonnonoikeu-
desta irtaannuttaessa. Luonnonoikeuden teksteissa kaikilla kirjoittajilla on 1idh-
tokohtana Jumalan antama communio, josta pitid sitten jollakin tavalla siirtyd
yksityisomistuksen syntymiseen. Tyd on tdstd ldhtokohdasta kidsin myos
Lockella tosiasiassa pikemminkin haltuunoton muoto. Locken tulkinta muuttuu
radikaalisti, jos ja kun Locke sittemmin irrotetaan luonnonoikeudellisesta 1dh-
tokohdastaan. Tilloin ei ole annetun oikeuden ldhtokohtaa, vaan oikeuden
syntyminen pitdd perustaa johonkin kriteeriin. Silloin ty0 tulee tulkittua siksi
vaivaksi, johon ryhtyminen tuottaa oikeuden vain niille, jotka ryhtyvit. Muilla
ei ole oikeutta. Tulkittu Locken konseptio nidyttda siltd, ettd nyt vaaditaan
jotakin enemmdn, suoritus, siis tyotd ja vaivaa, ei vain paikalle sattumista.
Sopiiko tami tulkinta Ryanin jaotteluihin? Mielesténi voidaan sanoa, etta
Ryanin tekem4 jaottelu instrumentaaliseen ja itsekehitykselliseen linjaan nos-
taa perustellusti esiin Locken, mutta nimenomaisesti myds sen, ettd timi ei
oikeastaan sellaisenaan sovi jaotteluun, vaan vasta sitten, kun irtaannutaan
Lockea itsedin vield sitovista lihtokohdista. Samalla havaitaan, ettd luontaisoi-
keudellisen ajattelun 1dhtokohdat ovat yleisemminkin tirkeitd omistusperuste-
lukeskustelulle ja sen muokkaantumiselle. Toinen tirked huomio on se, etti tyod

% Ryans. 44 s.
9 Vrt. erit. Damian Heckerin tutkimus, jonka tulkintoihin tullaan tarkemmin jiljempiné, seuraa-
vassa jaksossa.
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toki esiintyy kaikilla, mutta timi seikka ei sentdédn tee kaikista omistuksen
tyoperustelijoita. Edelleen on syytd kysy4, onko Ryanin ehdottama instrumen-
taalisuus/itsekehityksellisyys sittenkddn osuva jako. Siindhidn on kysymys
omistuksesta joko vilineellisend tai itsekehityksen arvoon sidottuna. Jilkim-
miiseen ndin lukeutuvat Rousseau, Kant ja Hegel edustavat kuitenkin erilaisia
kisityksid omistuksesta ja sen oikeuttamisesta. Tdmai ei tule vield esiin Ryanin
erittelyssid. Tuoko sitten Waldron tdhin vertailuun lisdaineksia ja lisdkysymyk-
sid?

Ryanin viittima muutos vastaa sinéllddn padpiirteissddn Waldronin tekemai
erottelua erityisen ja yleisen perustelun vililli. Tdytyy vain huomata, ettd
Waldronin nimedma lockelainen linja (eli erityinen perustelu) on nimenomaan
tulkittu Locke, ei alkuperdinen luontaisoikeudellisen konseption keskustelussa
esiintynyt Locke. On huomattava myos se, etti hegelildinen “yleinen” on
jotakin aivan muuta kuin luontaisoikeudellisen konseption keskustelijoiden
yhteinen ldhtokohta annetusta oikeudesta. Luontaisoikeudellisessa konseptios-
sa tuo ldhtokohta tuli omistuskeskusteluun suoraan Raamatusta. Néin se aina-
kin tulkittiin (communioksi annettu maa ja sen antimet). Siksi timén keskuste-
lun yleinen todellakin koskee yhteistd omistuksellista ajatusperustaa. Sen sijaan
se yleinen, jota Waldronin jaottelussa tavoitellaan, viittaa siihen, ettd omistus
liitetddn kasitteellisesti johonkin sellaiseen, joka koskee kaikkia ihmisida. Hege-
lilld tdstd lahtokohtasitoumuksesta seuraa omistusoikeuden vilttimattomyys,
mutta ldhtokohta sinélldidn ei ole omistuksellinen, vaan se on abstrakti tahdon
vapaus — joka merkitsee valintoja (tahdon ilmeneminen), jotka ovat médradamis-
vallan kiyttdmistd (ei vain itseen vaan itsen ulkopuoliseen). Téstd ndhdddn
myos se, ettd tyon tarkoittamalla lisdedellytykselld ei Hegelin konseptiossa
voine olla merkitysti siihen tapaan kuin Ryan esittdad. Sehén olisi ristiriitainen;
tahtoko ilmenisi vain tyonteossa? Toki siindkin, mutta olennaisesti jo ennem-
min. Hegelin tekstin tarkempaan analyysiin palataan jiljempéni (jaksossa 5.2).

Ryan ei ole ainoa, joka lukee Hegelin lockelaisen ty&teorian edustajaksi.
Erot tulkinnoissa ovat kiinnostavia ja liittyvit epdilemittd siihen, mikd on
kriteeri, jolla jakoja eri "linjoihin” ja ajatusjatkumoihin tehddén. Silloin kun eri
perustelujen kantavuutta punnitaan erikseen, nayttii erityisesti Locken, Kantin
ja Hegelin kohdalla mahdolliselta puhua saman kirjoittajan kohdalla joko val-
tausperustelusta tai tyoperustelusta. Kysymys ei ole vain siiti, ettd eri tulkitsijat
lukisivat tarkastelemiaan kirjoittajia jotenkin epitarkasti tai huolimattomasti.
Talla hdilymiselld on ymmartdidkseni tekemistd myos sen seikan kanssa, ettd
valtaus haltuunottona ja tyo liittyvit toisiinsa ja peittavitkin osin toisiaan. Silti
niiden erokin on tirked, silld jotkut tarkastelluista kirjoittajista — kuten Kant —
sanovat nimenomaisesti, ettd tyo ei ole tarpeen omistusoikeuden syntymiseksi.
Ero tulkinnoissa liittyykin keskeisimmin siihen, tarkastellaanko perustelua osa-
na kirjoittajan kokonaiskonseptiota ja millaisena tdmi kokonaiskonseptio nih-
dddn. Eri kirjoittajilla on erilaisia ldhtokohtia ja sitoumuksia, joista kdsin he
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osallistuvat omistusperustelukeskusteluun. Siind miérin kuin niitd 1dhtokohtia
otetaan huomioon, asettuvat myos perustelut eri valoon.

Eri tulkintojen suhteuttamiseksi toisiinsa on tehtédvi tiettyjd erotteluja. En-
siksikin on erotettava omaksi keskustelukseen (rationaalisen) luonnonoikeuden
keskustelu omistuksen oikeuttamisesta. Se on aivan olennaisesti ns. jakamis-
keskustelua annetun ldhtokohdan pohjalta. Tdmén keskustelun ldhtdkohta on
se, ettd Jumala on antanut ihmisille oikeuden, ja omistusperusteluissa on sitten
kysymys siitd, minkd tointen kautta voidaan ajatella siirryttiviksi yhteisestd
oikeudesta yksityisiin oikeuksiin. Tyypillisesti tdssa esitetddn perusteena val-
taus eli haltuunottaminen ja tyo esiintyy ldhinnid haltuunottamisen muotona.
Konseptiota tiydennetddn sopimuselementilld. Locke alkuperdisessd muodos-
saan kuuluu luonnonoikeudelliseen jakamiskeskusteluun. Kun luonnonoikeu-
desta irtaannutaan, hividd myos omistuskeskustelun yhteinen ldhtokohta.

Irtaantumisen jélkeen voidaan puhua erillisestéd perustelukeskustelusta, jossa
omistusoikeus voidaan pyrkia perustelemaan joko kaikille kuuluvana tai kaikil-
la olevana oikeutena taikka voidaan pyrkia perustelemaan omistuksen syntymi-
nen johonkin tekijdén tai toimeen liittyviksi. Tdmén jaon Waldron tavoittaa
erottelullaan yleisestd ja erityisestd perustelusta. Téstd jaosta kidsin myos val-
taus ja tyo asettuvat toisenlaiseen suhteeseen. Voidaan ajatella, ettd silloin, kun
edellytetdin erityistd perustelua, tyé ndhddén luontevasti oikeuden syntyperus-
teena. Tidstd asetelmasta kdsin arvioituna puhdas valtaus verrattuna tyohon
kiinnitettyyn vaivanndk6on ndyttdytyykin pelkkind vallankdyttond (ei-ansait-
tuna). Muuta mahdollisuutta ei oikein ole. Jos valtausta sen sijaan tarkastellaan
yleisen perustelun yhteydessd, se tarkoittaa ja oikeastaan ilmaisee sitd, ettd
kannan esittdjin ldhtokohdissa on asetettu jo jotakin sellaista, joka koskee
kaikkia ja josta omistus haltuunottamisella (vain) seuraisi. Muutoinhan ei olisi
kysymys yleisestd perusteesta. Lihtokohdaksi asetettua voi tulkita itsekehityk-
seksi, mutta se voi olla myds vapaus (ilman psykologisoivia ulottuvuuksia).
Olennaista on se, etti tdssd yhteydessddn valtaus ei asetu vallan vaan pikem-
minkin vapauden tai oikeuden kdyttimiseksi.
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3 Oikeustieteen oppihistoriallinen keskustelu
omistusoikeuden perustelusta

3.1 NAKOKULMANA MODERNIN
OMISTUSOIKEUDEN SYNTYMINEN

Edelld havaittiin, ettd filosofisissa kysymyksenasetteluissa omistuskésite nih-
ddidn tiarkednd lansimaista yhteiskuntakisitystd rakentavana elementtinid. Myos
oikeustieteen oppihistoria voidaan tematisoida yhteiskuntarakenteen ja yhteis-
kuntakisityksen heijastajana. Esimerkiksi Paolo Grossi ja Wolfgang Wiegand
kuvaavat eurooppalaisissa omistuskésityksissd tapahtuneita muutoksia uudella
ajalla aina 1800-luvulle asti abstrahoitumiskehityksend, jossa on yleisesti kysy-
mys siirtymisesti keskiaikaisesta maailmankuvasta ja késitteistosti rationaali-
sen luonnonoikeuden kautta moderniin omistuskisitykseen.! Muutoksen tai
siirtymin etappeja eri tutkijat asettelevat eri kohtiin. Yleisesitysten sijaan tar-
kastelen seuraavassa kahta omistusoikeuden oikeustieteelliseen oppihistoriaan
keskittyvdd tutkimusta. Damian Heckerin “Eigentum als Sachherrschaft”
(1990) koskee modernin esineherravallan syntymistd ja Manfred Brockerin
”Arbeit und Eigentum” (1992) omistusperusteluissa tapahtuvaa muutosta.” Tar-
kempaan tutkimusteemaansa liittyen kumpikin esittiid samalla omistuskisitys-
ten pitkdd kaarta koskevan tulkinnan, jossa omistusteorioiden viitetidn muuttu-
neen ratkaisevasti tietyssd vaiheessa moderniin tultaessa. Tutkimukset ovat
kiinnostavia myos siksi, ettd ne antavat keskeisten omistusperustelujen opilli-
sesta asemasta ja merkityksestid osin toisenlaisen kuvan kuin edelld viitatut
oikeusfilosofiset pohdinnat. Ero liittyy lainopin traditioon ja ndkdkulmaan.
Heckerin ja Brockerin tutkimusten tarkastelun jidlkeen on helpompi osoittaa
kysymykset, jotka mielestidni edelleen vaativat enemmén tarkastelua. N&in
molempien tutkimusten merkitys oman tutkimukseni kannalta on ennen kaik-
kea taustoittava: tutkimuksista voidaan nihdékseni tiivistid riittavin selked ja
moniaineksinen kuva omistuskeskustelussa 1600- ja 1700-luvulla hahmottu-
neista keskeisistd omistuksen syntyyn ja mééritelmédn liittyvisti teemoista ja
muutoselementeistd, mutta samalla tutkimukset jattavit sellaisia kysymyksid
auki, jotka osoittavat lainopissa kerrostuneen tradition kannalta tirkezksi sen

' Ks. Grossi 1990 ja Wiegand 1976 sekid myos Mayer-Maly 1984a s. 145 s. ja 1984b s. 28 ss.
2 Ks. Hecker erit. s. 16 ja Brocker s. VII-XII. Molempien tutkimusten nikékulma aihepiiriin on
mannereurooppalainen ja saksalaispainotteinen, joskin oikeusfilosofisten esitysten kautta myos
englantilainen oppi — varsinkin John Locke — on vahvasti mukana.
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kirjallisuuden, joka muotoilee omistusperustelun tarkastelua osana 1800-luvul-
la hahmottuvaa oikeuskdsitystd. Sinélldan Heckerin ja Brockerin tulkintojen
vertailu antaa siis varsin perusteellisen kuvan Locken asemasta omistuskeskus-
telussa. Samalla kysymys omistusperustelun muotoutumiseen vaikuttavista ai-
neksista osoittautuu edelleen kiistanalaiseksi ja kysymyksid herittiviksi ja
osoittaa ndin sen, ettd tiettyjd oikeusfilosofian teksteji ja oikeustieteen oppikir-
jallisuutta on jédljempénd (jaksoissa 5 ja 6) tarkasteltava erikseen ja eritellym-
min.

Minkityyppisia kysymyksia oikeustieteestd kédsin omistukselle on asetettu ja
asetetaan? Heckerin ja Brockerin tulkinnat oikeudellisen omistuskeskustelun
kulusta ovat osin erilaisia, mikid koskee erityisesti muutoksen ajoittamista,
mutta myds keskustelun 1dhtokohtia ja prosessia. Osittain erisuuntaisuus liittyy
sithen, ettd tutkimuksissa tarkasteltavan oikeusfilosofian suhde varsinaisiin
juridisiin teksteihin ja kidytdntoon jdi sittenkin epdselviksi. Kumpikaan ei ota
riittdvasti huomioon oikeusfilosofiassa tapahtuvaa muutosta ja oikeusfilosofian
ja oikeustieteen eriytymistd 1800-luvun puolelle tultacssa. Edelld tdhidn on jo
viitattu Lockea koskevien tulkintojen arvioinnissa.

Heckerin tarkastelua hallitsee keskiajan ja modernin ero, mihin nihden hi-
nelld on tiettyja vaikeuksia kisitelld siirtymistd moderniin. Se esiintyy ikdan
kuin vilivaiheena, mutta toisaalta se kestdd huomattavan kauan ollakseen vain
siirtyminen yhdesta ajattelutavasta toiseen. Tamad liittyy ennen kaikkea Locken
kirjoitusten kaksijakoiseen asemaan yhtédltd tradition puitteissa kirjoitettuina
ja toisaalta siitd irrotettuina ajatuksina. Brocker taas asettaa Heckerid jyrkem-
min vastakohdan vanhan ja uuden (modernin) vilille. Ero nikyy erityisesti
Locken ajatuksia koskevissa tulkinnoissa. Tarkastelen ensin Brockerin tutki-
musta.

3.2 OMISTUSPERUSTELUN JA
OMISTUSMAARITELMAN OLETETTU YHTEYS

3.2.1 Tulkinta A: siirtyminen valtausteoriasta tyoteoriaan tuottaa
modernin omistusoikeuden

Brockerin teesi on tiivistden seuraava: John Locke esitti ensimmiisend viitteen
siitd, ettd yksityinen omistusoikeus luonnonoikeusinstituutiona saavutetaan
tyon ja oman suorituksen nojalla. Ndin omistusoikeuden synty perustetaan
ihmisen vélittomédn ruumiilliseen suhteeseen luonnon materiaan ilman ettd
sithen tarvittaisiin yhteisollistd konsensusta tai sopimuksellista myontymisti
muiden taholta. Brocker korostaa sité, ettd Locken teorian vallankumoukselli-
suus on seurauksissa, joita siitd aiheutui omistusoikeudelle késitteend ja samal-
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la kisitykselle siitd, miké on tavaroiden oikeudenmukainen jako (distributiivi-
nen oikeudenmukaisuus).?

Brocker nidkee muutoksen kiddnteentekevand. Aina 1600-luvulle asti (ja Sak-
sassa 1700-luvulle asti) yhd uudelleen esitetty perustelu rajallisen tavaramaéran
jakamisesta occupatiolla syrjaytyi ja omistusoikeuksia perustamaan kykene-
viksi esitettiin yksin tavaran tuottaminen ja kasvattaminen tyon avulla. Pelkki
kohteen ottaminen haltuun vaikutti nyt epdmoraaliselta vikivallan aktilta: hal-
tuunottaja toimi hirvidoikeuden sdéinnon mukaan, valta puolellaan, ilman mo-
raalia. Vain se, joka kasvatti tavaramidrdd ja siis tyolldsan lisdsi ihmiskunnan
yhteistd materiavarantoa, saattoi saada oikeuden niin kasvatettuun materiaan.
Néin hén toimi samalla myds sosiaalisesti. Tavaramééari ei ollut ennalta-annet-
tu ja vain haltuunotettavissa kaytettdviksi. Sen sijaan ymmaérrettiin, ettd tavarat
olivat loppumattomasti lisittdvissid. Joka oletti muuta, asetti (nyt) itsensi vaa-
raan tulla tulkituksi haluavansa eldi toisten tyon kustannuksella, laiskana ja
halukkaana vain jakamaan sen, mitd muut olivat hankkineet. Uuden ajan tyo-,
tuotanto- ja suorituseuforia otti kaikki lumoihinsa. Locken tydteorian sekulaari
menestys oli samaan aikaan seki syy ettd seuraus mittavassa maailmankuvan
muutoksessa, mihin vaikutti ’tieteellinen vallankumous” luonnonoikeudessa.
Omistuksen syntyd ja jakaantumista selittdmaién oli aikaisemmin kiytetty val-
tausta. Nyt oikeutettuna muotona esineiden haltuunotolle esitettiin tySteoria.*
Kysymys oli perusteen vaihtamisen ohella my6s kysymyksenasettelun muutok-
sesta.

Brockerin mukaan tydteorian voittomarssi voidaan kuvata ajallisten aaltojen
muodossa, ldhtien Englannista, ulottuen 1700-luvun puolivilissd Skotlantiin,
sitten Ranskaan ja lopulta 1700-luvun lopussa Saksaan.’

Yhteenvedossaan Brocker toteaa, ettd vaikka Locken poliittinen teoria oli
tuossa vaiheessa (siis 1600-luvun lopussa) radikaalisuudessaan osalle hankala
nielld, hyviksyttiin omistuksen tydteoria luonnonoikeudellisessa teoreettisessa
keskustelussa pian valtausteoriaa etevimpind omistuksen synnyn, olemuksen
ja omaisuuden jakamisen selittdjanid. Teorian poliittisia implikaatioita ei liene
tdysin ymmirretty,® mutta tydteoria siirtyi luonnonoikeuden oppikirjoihin, ja
syrjaytti lahes 2000-vuotisen valtausteorian ja muuntui itse paradigmaattiseksi.
Brockerin mukaan teorian menestys ei ensisijaisesti johtunut teorian poliittisis-
ta tai taloudellisista implikaatioista, siis siitd, ettd se nosti porvariston edut
feodaaliaristokratiaa vastaan (ja antoi siten aseita “taistelussa”), vaikkakin tyo-

Brocker s. 1.

Brocker s. 298 s. Kuten sanamuodoistakin voi aavistaa, Brocker viittaa tdssd Schopenhauerin
arvioihin valtausperusteesta (Faust-oikeutena).

5 Brocker s. 299. Palaan tihén ajoituskysymykseen jéljempana.

Brocker viittaa (s. 281) siihen, ettd lockelaisen teorian mukaan omistus oli ylipositiivinen,
lainséddtdjad sitova luonnonoikeus ja sitten 1700-luvun lopulla yleisten ihmisoikeuksien konsep-
tiona koskematon ja loukkaamaton.

4

6
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teoria monista porvareista vaikutti viehittavéltd. Menestys johtui teorian teo-
reettisesta sisdllostd, siitd, ettd se selitti paremmin ja johdonmukaisemmin
mahdollisuuden hallita muut poissulkevasti ulkoisia esineitd. Se ratkaisi sellai-
sia ristiriitoja, jotka valtausteoria oli jo pitki#n jittinyt vastausta vaille.”

Miti teorian ylivertaisuuteen siséltyy? Brocker listaa neljd argumenttia, jot-
ka esittelevit samalla Brockerin tulkinnan valtausteorian ja tyoteorian siséllois-
td ja keskinisistd suhteista.® En tissid yhteydessid pyri arvioimaan Brockerin
viitteitd, jotka kisitykseni mukaan ovat osin varsin yksipuolisia. Tiivistdn ne
vain huomioina, jotka kontrastoituvat suhteessa jdljempéni tarkasteltavaan
Heckerin esitykseen.

1. Valtausteoria ldhti liikkeelle historiallisesti ja normatiivisesti ym-
mirretystd alkuperdisestd yhteisomistuksesta. Tyoteoria sen sijaan
kiisti timén. Asettaessaan yksityisomistuksen vilittomaksi luonnon-
oikeudeksi tyoteoria pdisi eroon valtausteorian ristiriidoista. Erés
keskeinen oli se, ettd Jumalan madraama alkukommunismi olisi ku-
mottu ihmisen lainasettamisaktin kautta, vaikka luonnonoikeuden
piti olla muuttumatonta ja ikuista.’

2. Valtausteorian mukaan muut poissulkeva oikeus esineeseen voitiin
selittdd vain sopimuksen avulla, joka kaikkien ihmisten oli pitdnyt
ennen omaisuuden jakoa tehda, jotta omistuksen individualisoitumi-
nen voisi tapahtua. Liséksi sopimus sitoi vain niitd, jotka olivat sen
nimenomaisesti hyviksyneet. Locken teoriassa taas oikeus kolman-
nen poissulkemiseen ja sitd vastaava velvollisuus pidittaytyd kietou-
tuivat niin ldheisesti omistajan oikeussféddriin, ettd puuttuminen
omistukseen olisi samalla ollut puuttumista omistajan persoonaan ja
siis sellaisena luonnonoikeuden vastainen ja kielletty. Kun ei ollut
olemassa alkuperiistd yhteisomistusta, ei tarvittu myoskdan suostu-
musta.

3. Valtausteoria ei ollut pystynyt selittdimiin poikkeamia luonnonoi-
keudesta. Sopimuksen piti taata kaikille oikeus ja mahdollisuus hal-
tuunottoon, mutta tosiasiassa resurssit jakaantuivat ilmeisen epita-
saisesti. Locken teoria sen sijaan antoi erojen synnyssd merkitysti
ahkeruudelle, taidolle ja omaisuutta lisaédville toiminnalle. Erilainen
ahkeruus oikeutti erilaisia omaisuuksia. Ndin luotiin ja synnytettiin
uusia rikkauksia ja varakkuutta, joka lopulta tuli jollakin tavalla
(jopa) koko yhteisén hyvéksi.

7 Brocker s. 281.

8 Ks. Brocker s. 282-287.

°  Lisdksi tydteoria Brockerin mukaan ratkaisi kiistellyn ongelman alkuperiisen yhteisomistuk-
sen suhteesta kymmenen kiskyn anastamiskieltoon. Kun yksityisomistus itsessédin oli (jo) luon-
nonoikeuden instituutio, myds anastuskiellolla oli pitevyytensi alusta pitden eikd vasta kontin-
gentin ihmisoikeuden myotd. Brocker esittelee pitkdlti myos ns. digger-ongelmaa ja kysymysti
siitd, miten torjua erilaiset vaatimukset paluusta alkuperiiseen, ideaaliseen yhteisomistustilaan.
Kun Lockella ei ollut yhteisomistuksen alkuolettamaa, hénelle téstd ei tullut ongelmaa kuten
valtausteoreetikoille. Locken konseptiossa yksityisomistus ei ollut vain luonnonoikeuden kanssa
yhteensopivaksi selitettdvi, vaan se oli luonnonoikeuden instituutio.
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4. Valtausteoreetikot eivit pystyneet ratkaisemaan kysymyksid omista-
jan oikeutuksien médristd, midrddmisvapauden sisdllostd, omaisuu-
denkdyton sosiaalisista rajoituksista eivitkd valtion kompetenssista
rajoittaa omistajan oikeutta. Spekuloitiin loputtomasti siitd, mité so-
pimus sisélsi ja mihin ihmiset omaisuutta jakaessaan olivat voineet
sitoutua. Sen sijaan Lockelle vastaukset olivat helpompia. Kun ker-
ran omistus oli pyhd ja vain sellaisia rajoituksia voitiin asettaa, joista
kansalaisten enemmistd pdisi yksimielisyyteen, oli omaisuuden ve-
rottaminen tai pakko-otto ilman omistajan hyviksymistd mahdoton.
Locken konseptiossa ei ollut sellaista valtion yliomistusta kuin valta-
usteoreetikoilla, eikd valtiovalta voinut myoskéédn perustella rajoi-
tuksia omaisuuden sidonnaisuudella yhteiseen hyviin. Ty&teorian
mukaan omistus oli valtioon nihden koskematon, turvattu.

Brocker kokoilee lisiksi muutamia yksittdisid erottavia piirteitd valtaus- ja
tyoteorian vililla.'® Osin timd on toistoa, osin tietyt termit korostavat vield
Brockerin ydinsanomaa. Niinpéd “valtausteorian omaisuudenjaossa ja -kaytta-
misessd edustaman dialogin tilalle astui tydteorian edustama ihmisen monologi
luonnon kanssa”. Sosiaalisen interaktion tilalle astui individuaalinen tyd. Yksi-
tyisomistus oli luonnollinen, individuaalisesti perustettavissa oleva, esivaltiol-
linen ja esi-sosiaalinen oikeusinstituutio.

Brocker korostaa sitd, ettéd toisin kuin valtausteoria, joka piti esineiden maa-
rdd rajallisena, tyoteoria lédhti liikkeelle ihmisen alkuperdisestd produktiivisesta
kreatiivisuudesta. Siten jokainen haltuunottamisen akti aloitti tuotannollisen
prosessin uusien esineiden muodostumisessa: omistuskohteiden médri lisdin-
tyi potentiaalisesti rajattomasti. Ndin pdistiin eroon valtausteorian edustamasta
nut omistuksen sosiaalisidonnaisuus. Tilalle tuli haltuunotto- ja kidyttdoikeutus-
ten rajattomuus. Sosiaalisia velvollisuuksia ei endd sidottu ulkoisten esineiden
hallintaan. Velvollisuus huolehtia hitéda kirsivistd oli nyt jotakin omistuskysy-
myksen ulkopuolista, vain moraalin lakien mukaista armeliaisuutta.

Brocker tiivistdd tulkitsemansa vastakohdan valtaus- ja tyoteorian vililld
katsoen, ettd siind on yleisemminkin kysymys keskiaikaisen maailmankuvan ja
modernin maailman erosta.!' Valtausteoria edustaa staattista mallia, tydteoria
sen sijaan dynaamista mallia. Edellisessd distributiivinen oikeudenmukaisuus
koski kysymysti rajallisen kohdejoukon jakamisesta, jilkimmaiisessd puoles-

10" Ks. Brocker s. 287 ss.

" Valtausteoria oli kyseenalaistanut ihmisen pyrkimyksen hallita enemmin kuin toiset epésosi-
aalisena ahneutena ja himona. Locken tydteoria sen sijaan niki ihmisen pyrkimyksissé rikastua
positiivisen ja Jumalan asettaman taipumuksen. Jumala itse oli velvoittanut ihmisen jalostamaan
ja parantamaan luontoa ja siis madrannyt ihmisen toimeliaisuuteen ja tyostiméin raakamateriaa-
lia. Niinpé esineiden haltuunoton ja aina lukuisampien esineiden hallinnan tdytyi olla Jumalan
tahtomaa. Sen, joka halusi hallita enemmén, piti vain tehdi ty6té ja tuottaa enemmin. Pyrkimys
hallintaan ei siten ollut vain hyveellistd, vaan se oli suorastaan sosiaalista. Maailman luonnolli-
nen puutteellisuus voitettiin, arvoton materia jalostettiin ja rikkaudet lisddntyivét.
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taan kysymystd tuotannosta, individuaalisesta tydopanoksesta, ihmisen ahkeruu-
desta ja teknisestd kyvykkyydestd ja taidosta. Yhden rikkaus ei ollut toisen
rasitus, vaan resursseja oli yllin kyllin eikd aineellinen hyvi vihentynyt vaan
kasvoi tuotannon myotd. Valtion tehtdvi rajoittui siihen, ettd se valvoi, ettei
omaisuutta hiiritty ja implementoi sopivia yksityis- ja rikosoikeudellisia sidin-
t0jd niin, ettd kansalaisten vapausalue oli turvattu ja suurimmat mahdolliset
toimintavapaudet taattu.'?

Brocker luonnehtii lockelaista omistus- ja politiikkateoriaa “utooppisesti
potentiaaliseksi”. Se piirsi eteen paremman tulevaisuuden, joka saavutettaisiin
tyon, tiedon ja teknisen edistyksen avulla. Brockerin mukaan malli edessi
olevasta paremmasta maailmasta tuli luonnehtimaan koko uuden ajan ajattelua.
Tatd tavoittelivat kaikki: liberaalit, sosialistit, konservatiivit ja kommunistit;
filosofit, taloustieteilijét ja poliitikot. Locken ansiona oli muotoilla ajatus omis-
tusteoriassa. Siini esiteltiin uuden ajan “tekeva ihminen”, joka korvasi valtaus-
teorian “sosiaalisen eldimen”."

Brockerin arvion mukaan tyoteoria on tullut niin ilmeiseksi patevand omis-
tuksen selityksend, etti useimmat kirjoittajat eivit pysty edes kuvittelemaan
muuta perustetta, vaikka ennen vuotta 1680 ty6td ei ollut ollenkaan esitetty
omistusoikeuden ja sen jakaantumisen perustaksi.

Brocker ei siis jdtd episelviksi sitd, miten vallankumouksellisena hin
Locken teorian nédkee. Epidselviksi jdd kuitenkin se, mikd on hénen tarkoitta-
mansa muuntumisen “taso”. Missd muutos tapahtui? Brocker nojaa Locken
tekstiin, mutta siini voidaan tunnetusti l6ytdd moneen suuntaan osoittavia osia.
Verrattuna esim. Heckeriin Brocker ei anna mitidin merkitystd Locken luon-
nonoikeudellisille sitoumuksille. Oma kysymyksensi on se, mikd Locken teks-
tin vaikutus oli muihin, aikanaan tai my6hemmin.

Edeltdvilld poiminnoilla olen tiivistinyt Brockerin viitteet, jotka toistuvat
vaihtelevissa muodoissa lukuisissa yhteyksissd. Ne herittivit myos kysymyk-
sid, erityisesti hénen tulkintansa, jonka mukaan olisi tapahtunut paradigman
vaihdos. Brocker puhuu useampaan kertaan siitd, miten uusi teoria syrjaytti
aikaisemman niin tiydellisesti, ettd sittemmin on ollut vaikea ymmartad sille
mitddn vaihtoehtoa olleenkaan. Jo edelld viitatuista filosofian tarkasteluista
havaitaan, ettd niitd vaihtoehtoja on aina ollut tarjolla. Brockerin arvio liittyy
pikemminkin siihen, miten ongelmattomasti hén itse médrittelee tietyt kisitteet
ja miten hén tulkitsee muiden kirjoituksia. Brocker esim. olettaa asiaa peruste-
lematta, ettd omistuksen synnyn liittiminen ty6hon samalla merkitsisi omistuk-

12 Hyvinvointivaltiollinen malli on lockelaisessa konseptiossa poissuljettu toisin kuin valtaus-
teoriassa, jossa yksien kOyhyys oli seurausta toisten osaansa suuremmasta osuudesta. Parasta
“hyvinvointivaltiopolitiikkaa” Locken mallissa on suojata kansalaisten omaisuutta ja turvata
vapaiden voimien toiminta niin, ettd talouseldmén potentiaaliset kasvumahdollisuudet saavat
tilansa, joka sitten viime kiddessd koituu hyviksi myos koyhille.

13 Brocker s. 290.
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sen madrittymistd tdydelliseksi midrddmisvallaksi esineestd. Tdhdn ndhden
erisuuntaisesti Hecker osoittaa, etté juristiteksteissd omistajan valta ymmaérret-
tiin monella tavalla rajoitetuksi. Niin ikddn Brocker niyttdd olettavan, ettd
sosiaalisuus omistuskeskustelussa kiinnittyisi vain konkreettisen sopimuksen
edellyttimiseen: jos sellaista ei Brockerin olettamassa yhteydessi vaadita, se
tarkoittaa ettei omistuksella ole mitédédn sosiaalista ulottuvuutta.

Miltd késitteelliseltd pohjalta Brocker viitteisiinsé tulee? Brockerin 14ht6-
kohtana on omistusperustelun muuttumisen tarkasteleminen kuhnilaisen para-
digmanmuutosteorian valossa. Perinteinen valtausperustelu osoittautui hénen
mukaansa 1600-luvulla teoreettisesti kestiméttoméksi, jolloin se korvattiin
tyoperusteella, jonka selityskyky on aikaisempia teorioita olennaisesti parempi.
Aikaisempi historia esitelldéin esihistoriana lockelaiselle tydperusteelle. Kysy-
mys on siirtymistd, jossa vanha ja uusi asetetaan vastakohtaisiksi. Tami koros-
tuu Brockerin vertailussa teorioiden piirteistd, mutta se vastaa myoOs hinen
kisitystddn siitd, miten teoriat historiallisesti seurasivat toisiaan. Ensin hallitsi
valtausteoria. TyoOteorian ilmaannuttua valtausteorialle ei jddnyt endd mitdin
sijaa. Poimin téstd vain joitain tdydentivid huomioita.'

Brocker pdittdd valtausteorian tarkastelun sen kriisin osoittamiseen. Hin
olettaa ilman muuta, ettd teorian lukuisat variantit, sen kontrolloimaton rehe-
vikasvuisuus” sindllddn oli osoitus syvista kriisistd. Keskustelun monimuotoi-
suus ja teorian alituinen paikkaaminen kriitikkojen osoitettua siinid heikkouksia
ilmensivit siten teorian kykenemittomyyttd vastata kysymyksiin, joihin sen
olisi pitdnyt vastata. Késitteellinen rakenne ei sdilynyt johdonmukaisena, vaan
sisdllytti itseensd ronsyjd. Tieteellinen yhteisé koki “ei-funktionaalisuuden”
tunnetta. Tdydennysten ja muotoilujen jidlkeenkin vallitsi epdvarmuus eikd
teorialla ollut esittdd selkedd vastausta yksityisomistuksen alkuperésti ja legiti-
maatiosta. Ei ollut yleisesti hyvéksyttya késitteistod, metodia ja saantdjd omis-
tuskysymyksen ratkaisemiseen. Valtausteorian kyvyttomyys vastata omistus-
perustelua kaipaaviin ongelmiin kiinnittyy Brockerin mukaan erityisesti kysy-
mykseen valtion ja muiden puuttumismahdollisuudesta yksityisen omaisuu-

14 Ajatus tieteellisestd vallankumouksesta nidkyy Brockerin terminologiassa yleisemminkin,
mutta varsinkin lukuisissa tiivistyksissd, joissa Brocker asettaa valtausteoriaa ja tyOteoriaa vas-
takkain. Ks. Brocker s. 18 ss. Brocker puhuu kuhnilaisesta kisitteistostdén vain “heuristisena
mallina”. Hin kuitenkin hyddyntdd mm. paradigman ja anomalian késitteitd varsin vahvasti
selvitellessdin “kriisid” ja “tieteellistd vallankumousta”. Hin ndyttdisi pitdvéin kriisind juuri sité,
ettd luonnonoikeusteoriassa esiintyy 1500- ja 1600-luvuilla lukuisia erilaisia versioita ja oppeja.
Brocker viittaa siihenkin, ettd Locke henkiloni tdytti kuhnilaiset “uudistajan” kriteerit. Brocker
s. 20 s. Brocker sai ajatuksen Locken vallankumouksellisesta merkityksesti luonnonoikeusteori-
assa ja paikannettuna nimenomaisesti omistusteoriaan Barbeyracilta (Brocker s. 15 ss.), mutta
hin toistelee sitd usein paikoin ikdén kuin yleisend kisitykseni.
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teen. Tami mahdollisuus piti ylld epdvarmuutta, jota valtausperustelu ei pysty-
nyt poistamaan. '

Tieteellinen kriisi on Brockerin kisityksen mukaan nimenomaan tissi.
Brockerin arvioon niyttdisi vaikuttavan ennen kaikkea se keskustelu, jota eng-
lantilaisessa kirjallisuudessa kdydién.'® Brockerin arvio opillisesta tilasta on
kovin erilainen kuin oma késitykseni ja myds Heckerin perusviite siitd, ettd
keskiajalta periytyvén ja muotoutuvan omistus- ja varallisuusoikeudellisen k&-
sitteiston luonteeseen olennaisesti kuuluivat kerroksellisuus, erilaiset jaottelut
ja variantit sekd hienojakoiset erottelut. Lisdksi tdméntyyppiselld, toisiinsa
liukuvia ja tdydentdvid elementtejd kayttavalla kisitteistolld sdilyi vield 1700-
luvullakin perustansa tuonaikaisissa maata koskevissa hallintasuhteissa.

Brockerin muutosviitteisti monet ovat ongelmallisia (ainakin jyrkkyydes-
sddn), mutta varsinkin kaksi on samalla erikseen huomionarvoisia. Ensiksikin
se, ettd omistusperustelukeskustelun ldhtokohta olisi muuttunut siind, ettd
Locke korosti ihmiselle asetettua aktiivista velvollisuutta tehdd tyotd, mistd
seurasi se, ettii resursseja ei endd nihtykdin rajallisina kuten aikaisemmin.!”
Tahédn viittaa my0s Hecker puhuessaan uudenlaisesta luontokisityksestd ja
edistysajatuksista. Nimenomaisesti omistusperustelukeskustelun kannalta re-
surssien luonnetta koskevan késityksen muuttumisen merkitys on kuitenkin
monimutkaisempi kysymys mm. siksi, ettd timén keskustelun 1dhtokohtiin on
kuulunut maata koskevan oikeuden perusteleminen. On epdileméttd eri asia
yrittdd perustella sellaista, jota on niukasti, kuin sellaista, jota ainakin joillain

15 Epédvarmuus kansalaisen hallinnan pysyvyydessi ja méérddmisvallassa “suisti traditionaali-

sen occupatio-teorian uskottavuus- ja hyvéksyttavyyskriisiin ja suuntasi kansalaiset etsimiéin
jotain uutta legitimaation ldhdettd”. Locken teoria sitten tiytti odotukset. Sen mukaan omistus oli
esivaltiollinen, esisosiaalinen ja individuaalisesti (tyon kautta) perusteltu, joten sen paremmin
valtio kuin yhteisokdin ei voinut puuttua kansalaisen omaisuuden kiytt6on tai madrdysvaltaan.
Ks. Brocker s. 122 s. Brocker esittdd asian todellakin niin kuin vanha teoria olisi tehnyt mahdol-
liseksi sellaista, joka ei ollut hyviksyttivdd ja uusi teoria sitten olisi estidnyt timéntyyppisen
toiminnan. Ehkd Brocker tarkoittaa vain, ettd Locken teorian houkuttelevuus aikalaisille liittyi
téllaisiin toiveisiin. Hin ei kuitenkaan rajaa vditteitdfin ndin eikd my0oskiin esitd perusteita sille,
ettd ihmiset tuolloin olisivat kuvitelleet jonkin opin muutoksen vilikkeettd muuttavan olemassa
olevia yhteiskunnallisia valtasuhteita.

16 Tdmi on toki relevanttia Locken paikantamiseksi, mutta antaa toisin painottuvan kuvan seki
keskustelun poliittisesta sdvysti ettd vaihtelusta kuin mihin mannereurooppalainen keskustelu
sijoittui. Brocker viittaa tihin tavallaan itsekin, kun hin toteaa saksalaisen keskustelun pitdyty-
neen 1700-luvulle asti hyvinkin occupatioteorian puitteissa. Ks. Brocker s. 113 ss.

17" Brocker korostaa (s. 165) siti, ettd Locken konseptiossa Jumala ei antanut ihmiselle oikeutta vain
alemman luomakunnan hyddyntidmiseen eldmisensd turvaamiseksi, vaan liséksi hyvinvointinsa pa-
rantamiseksi. Locken sanoin “for the Subsistence and Comfort of his Life”. Thmiseen oli néin
asetettu pyrkimys onnellisuuteen, toiveiden tdyttdmiseen, avoimeen vietti- ja tarverakenteeseen.
Tama oli eteenpéinvievd dynaaminen elementti, jonka Jumala oli tarkoituksella asettanut ihmisluon-
toon. Jumala halusi ihmisen ahkeruutensa ja suoritustensa kautta parantavan asemaansa. Ihmiselld
oli Locken mukaan oikeus kéyttdd sellaisiakin esineiti, jotka eivit olleet vilttiméttomien tarpeiden
tyydyttdmiseen sidottuja ja ihmiselld oli myos velvollisuus siirtdd syrjdan haluttomuutensa ja lais-
kuutensa ja huolehtia siitd, ettd maailma tulee hyvin kiytetyksi; “macht die Erde untertan...”.
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edellytyksilld riittdd kaikille. Varsinkin Brocker nikee tydperustelun itsestddn
selvin puhuttelevuuden ja sopimuksen tai muiden hyvéksymisen tarpeettomuu-
den aivan ilmeisesti sellaisen tilanteen pohjalta, jossa oltaisiin jakamassa kai-
kille tarjolla olevia, lisddntyvié resursseja. Maan kohdalla ndin ei vain ole.

Toinen olennainen kysymys koskee omistusperustelun ja omistusmééritelmén
suhdetta. Brocker ymmirtdd Locken omistusoikeuden absoluuttisena yksilén
midrddmisvaltana esineeseen ja tyOperustelu antaa legitimaation ajatella ndin.
Perustelusta seuraa absoluuttinen oikeus, koska ty6 on indiviidin toimintaa ja
saattaa siten esineen kokonaan indiviidin vallan alle.' Ttselldni on omistuksen
perustelun ja médritelmien suhteesta toinen késitys. Kysymys on omistuksen eri
midritelméyhteyksien erottamisesta. Palaan kysymykseen jiljempénd, mutta to-
tean jo nyt, ettd Hecker esittdd asiasta omaa kisitysténi tukevia ndkokohtia.

Brockerin keskeinen ongelma niyttidd olevan siind, ettd hin problematisoi-
matta yhdistdd arvioissaan valtausteorian ja luonnonoikeuden seki toisaalta
tyoteorian ja ei-luonnonoikeuden, vaikka niin ei ole, ei kisitteellisesti, mutta ei
myOskéddn oppihistoriallisesti. Brocker siis kritisoi valtausteoriaa tarkoittaen
puhua luonnonoikeudesta yleensi sellaisena kuin hén sen ymmartéda ja ylistdd
tyoteoriaa tarkoittaen puhua luonnonoikeudesta irtaantumisesta yleisemmin.
Tdmaé on perussyy myos siihen, ettd Brockerin kisitys ja ajoitus muutoksesta on
niin toisenlainen kuin seuraavaksi esitettavd Heckerin tulkinta.

Brocker ei myoskién tavoita luontaisoikeudellisen ajattelun luonnontila/yh-
teiskuntasopimus/valtiotila-konseptiota ja siithen sisdltyvid monitasoisia sopi-
muksellisia elementtejid. Brocker olettaa aina, ettd luonnonoikeus ja luonnontilai-
suus tarkoittaisi absoluuttista, muuttumatonta, ylipositiivista ja luovuttamaton-
ta,”” mihin hén viittaakin 1700-luvun lopun luovuttamattomien ihmisoikeuksien
kisitteelld. Tdssa késitteessd on kuitenkin kysymys ns. nuoremmasta luonnonoi-
keudesta, joka eroaa ns. vanhemmasta.”” Myos Hecker liittdd luonnonoikeuden
ikuiseen, yleiseen ja muuttumattomaan ottamatta aina riittdvésti huomioon luon-
nontilan ja valtiotilan vilistd eroa. Hecker kuitenkin nékee esim. juuri Locken
konseption traditionaaliset elementit ja hiinen antamansa kuva koko omistuskes-
kustelun kulusta on nédin Brockerin esitystéd vivahteekkaampi. Kiinnostavaa on se,
miten Hecker puolestaan kytkee yhteen omistusmééritelméan muutoksen ja omis-
tusperustelun. Hénen tulkinnassaan ratkaisevalta ndyttdd pikemminkin se, ettd
perustelu jai pois. Selvitén téti tarkastelemalla 1ihemmin Heckerin padviitteiti.

18 Brocker korostaa eri paikoin (esim. s. 184) vahvasti siti, ettd yksityisomistus ei tydteoriassa

toisin kuin sopimuksellisessa valtausteoriassa ollut enéd sosiaalinen instituutio, vaan nimenomai-
sesti rajoittamaton omistajan oikeus esineen nauttimiseen ja hyddyntidmiseen; se oli oikeus joka
ei endd millddn tavalla ollut rajattu omistajan esiintymisestd jossain tietyssé sosiaalisessa funk-
tiossa. Omistus oli yksityistd ja se merkitsi muiden poissulkemista ja samalla/kédéintopuolena
oikeutta tehdi ja menetelld esineensd kanssa miten halusi, vapaasti, ”as he pleases”.

19 Brocker esim. s. 23.

20 Ks. tisti erottelusta erit. Klippel s. 198 ss. Ks. myds Hofmann s. 93-121.
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3.2.2 Tulkinta B: syvemmaésta omistusperustelusta luopuminen
tuottaa modernin omistusoikeuden

Miten Heckerin tulkinta omistuksen kehityslinjoista haastaa tai tdydentéda
Brockerin mielestédni kérjistettyjd tulkintoja? Heckerin tutkimus keskittyy ns.
erityisen herravaltavaateen syntyyn, sen historiaan ja kritiikkiin. Kysymys on
sekd omistusoikeuden médritelmaista ettd perustelusta. Heckerin mukaan omis-
tuksella on kaksi mahdollista perustelu-ulottuvuutta: esinesuhde (Sachbezug)
ja sosiaalisuhde (Sozialbezug). Kysymys on siitd, miéritellddnko omistus maa-
ridmisvaltana esineeseen nihden vai ihmisten (henkildiden) vilisend suhteena.
Omistus modernina herravaltana tarkoittaa omistuksen miirittelemistéd esinee-
seen kohdistuvana, absoluuttisena maidrddmisvaltana. Hecker hakee nimen-
omaan tdmén, kisitelainopin muotoiluista tutun ja sittemmin my0s kritiikin
kohteeksi joutuneen médritelmin syntymistd oikeustieteellisesti kirjallisuudes-
ta. Hinen mukaansa miiritelmén synty sijoittuu keskiajan ja modernin viliseen
aikajaksoon. Lopullisen muotonsa se saa 1800-luvulle tultaessa (moderni).
Hecker sijoittaa muutoksen vakiintumisen aikavilille 1750-1850.%'

Hecker tarkastelee ensiksi pitkddn keskiaikaisia kisityksid puitteiksi muu-
toksen tarkasteluun. Olennaista omistuskésitteiston rakenteen kannalta on se,
ettd madrddmisvalta sellaisena kuin se tunnetussa Bartoluksen miiritelméssa
ilmaistaan tarkoittaa keskiaikaisessa kisitteellisessd ympiristossd muuta kuin
sama maiiritelmid modernissa yhteydessi.”> Tamén osoittamiseksi Hecker esit-
telee omistuskésitteiston moninaista rakennetta ja instituutioita.

Heckerin mukaan midrdamisvalta rajoituksineen viittaa ldhinnd vapauteen
kolmannen oikeudetonta puuttumista vastaan.>* Niinpid omistukseen sisilty-
neen miirddmisvallan selvittdminen vaatii ensin tuonaikaisen (ja edeltéineen)

21 Ks. Hecker s. 17 ss.

2 Tissd yhteydessid Hecker kritisoi Dietmar Willoweitin tulkintaa, jossa dominium ja proprietas
néhdidin erillisingd kisitteind. Dominium edustaisi herravaltaa ja proprietas olisi puhdas zuord-
nung-késite. Omistuskésitteiden erilaiset merkitykset olisivat Willoweitin mukaan esiintyneet
vaihtoehtoina kisitteellisen kehityksen pohjaksi. Ks. Willoweit 1974 s. 131-156. Jos néin olisi,
olisi Heckerin etsimén esineherravallan méiritelméllinen perusta ollut esilli jo tuossa vaiheessa.
Hecker torjuu Willoweitin tulkinnan. Ks. Hecker s. 31 ss.

2 Hecker mm. tiivistdd Bartoluksen kisitteistostd dominiumin kolmessa merkityslaajuudessaan.
Ks. Hecker emt. s. 36 ss.

2 Jakoa yksityis- ja julkisoikeudellisiin oikeuksiin ei mychemmaissi merkityksessddn vield
keskiajalla tehty. Abstraktioita ei juuri kdytetty. Niin herravalta kuin omistuskin esiintyivit
konkreettisissa institutionaalisissa yhteyksissdidn. Omistus on keskiaikaisessa merkitysyhteydes-
sddn sidottu hierarkiseen ja rajoitettuun oikeus- ja sosiaalijirjestykseen. Kaiken kaikkiaan keski-
aikaisessa kirjallisuudessa ei ollut kidytossd yhté, yleistd, abstraktia kisitettd omistusoikeudelle.
Jokaiselle asialle oli oma nimensé. Oikeutta ja asiaa (esinettd) ei erotettu selkeisti toisistaan.
Hecker s. 43 s.
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vapausajatuksen selvittimistd.” Abstraktilla vapauskisitteelld ei ollut merki-
tystd keskiajalla. Vapaus omistuksenkin yhteydesséd oli aina vapautta jostain
konkreettisesta sidonnaisuudesta, esim. tietyn maksun suoritusvelvollisuudes-
ta. Vapaus merkitsi 1dhinni privilegiota. Erityiset vapaudetkin olivat osallisuut-
ta hierarkiseen kokonaisjirjestykseen. ”Joka ei ollut sidonnainen ja suojattu, ei
ollut vapaa, vaan oikeudeton” (lainsuojaton). Vapaus ja oikeus kuuluivat 14dhei-
sesti yhteen. Niin ikd#dn vapaudet liittyvit samalla ldheisesti palveluksiin ja
velvollisuuksiin. Nidin vahitellen esiin tulevat vapauskorostukset viittaavat va-
pauteen erilaisista (feodaalisista) sidonnaisuuksista ja alisteisuuksista. Omistus
ei esiinny vapaana esineeseen kohdistuvana herravaltana.?

Omistuksen perustelun osalta Hecker korostaa sitd, ettd kysymys on keskiai-
kaisesta teosentrisestd maailmankuvasta kokonaisuudessaan, ei “kehittymétto-
myydestd”. Kausaliteetti (Jumalan luomistyd) ja finaliteetti (suuntautuminen
Jumalaa kohti) kietoutuvat olevassa toisiinsa. Keskeisessd asemassa koko yh-
teiskuntajirjestelmissd on esineiden kidyttd. Maailma ei ole ihmisen herraval-
lan alainen, vaan sekd maailma ettd ihminen ovat luojansa luomina hinen
asettamiensa tarkoitusten alaisia. Tdmé méédrittdda myos ihmisen suhdetta maan
antimiin (eli omistussuhdetta). Téstd késin saa merkityksensd myds Ilmestys-
kirjan tunnettu kohta, joka asetetaan omistuskisitysten lihtokohdaksi.?” Nykyi-
sissd tulkinnoissahan kohdan ndhdédin usein itsestdinselvisti ilmentdvin ihmi-
sen rajatonta herravaltaa koko luomakuntaan nidhden.

Heckerin mukaan omistuksen kehitys osoittaa, ettd huomion keskipisteend ei
ollenkaan ollut abstrakti omistus, vaan konkreettisten oikeusasemien runsaus.?
Milloin ja miten muutos (moderniin) sitten tapahtuu? Hecker nidkee kysymyk-
sen liittyvén ldheisesti ihmisen itsekdsityksen muutokseen. Kehitystd voidaan

3 Vapauden ja omistuksen suhdetta keskiaikaisessa kisitteistossd Hecker tarkastelee kysymyk-

send siitd, onko ja missd vaiheessa (Bartoluksen) perfecte korvattavissa termilld libere — ja mitd
tdméd merkitsee (missdkin vaiheessa). Vapaus liitettiin omistukseen jo aikaisemminkin mm.
traditioasiakirjoissa, jolloin se tarkoitti 1dhinnéd vihédisempidi riippuvaisuutta kuin “horigkeit”.
Uskonnollisessa merkityksessdidn vapaus viittasi vapauteen maallisesta ja itsekkédstd. Toisaalta
vapaus sisilsi myos ajatuksen Jumalan asettaman maallisen ja henkisen jirjestyksen puitteissa
toimimisesta. Ndin vapaus ja jirjestys olivat viime kédessd identtisid.

% Hecker emt. s. 47 ss.

27 Jumalaan henkildiddén alkusyy ja pidméird sekd ndiden ulottuvuuksien merkitys niin ihmi-
sen kuin muun olevaisen osalta. Ihmisessd luomissuhteella konstruoitavia ulottuvuuksia ei ole
muuta kuin sitd kautta ettd ihminen on osa luojaansa. Ks. Hecker emt. s. 54 ss. Ilmestyskirjan
kohdasta puhuttaessa viitataan Raamatun luomiskertomukseen, jossa (erit. Gen. 1,26-29) Jumala
luo ihmisen omaksi kuvakseen, siunaa ja sanoo (miehelle ja naiselle) mm. ”Olkaa hedelmalliset
ja lisddntykdd ja tdyttakdd maa ja tehkédd se itsellenne alamaiseksi [tai uudempi kddnnos: ... ja
ottakaa se valtaanne]; ja vallitkaa meren kalat ja taivaan linnut ja kaikki maan pailld liikkuvat
eldimet”.

2 Ne ymmirrettiin oikeuksien ja velvollisuuksien muodostamiksi, joita miritti kdyttd eri
muodoissaan, eivat madrddmis(luovutus)mahdollisuudet. Hecker emt. s. 73 ss.
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yleisesti kuvata abstrahoitumiskehityksend, mutta se ei tuo esiin muutoksen
koko syvyytti.?

Heckerin tulkinnan mukaan omistusdefinitioon tulee hienoista muutosta
1700-luvulle tultaessa (Pufendorfin jalanjiljissd). Kysymys on eksklusiivisuu-
desta. Aluksi omistuksen formulointi muut poissulkevaksi liittyy tradition mu-
kaiseen eodem modo -médreeseen eikd siis merkitse varsinaista uutta. Tir-
kedmpdd on médrddmisvallan laajentaminen proprietas-oikeuden noustessa
etualalle samalla kun muiden poissulkeminen viittaa (nyt) kaikkiin ulkopuoli-
siin (ei-oikeutettuihin), ei pelkistdén tiettyyn kolmanteen. Ratkaisevaa merki-
tystd muutos sai vasta, kun oikeus yleensi alettiin hahmottaa uudella tavalla.
Heckerin mukaan omistus ymmirrettiin tuossa vaiheessa vield ihmisten vilise-
nd suhteena ja se sai siitd kiisin sisdltonsd. Esim. Grotiuksella ja Pufendorfilla
omistus perustui vield sopimukseen eli ihmisten viliseen suhteeseen. Pelkki
valtaus ei sen sijaan vield tuottanut omistusoikeutta. Vield Kantillekin oli vieras
ajatus, ettd omistus voisi perustua ihmisen ja esineen suhteeseen, koska mitdén
velvoittavuussuhdetta ei voi syntyd ihmisen ja esineen vililld. Hecker kokoaa
kehityksen toteamukseen, ettd 1700-luvun loppuun asti omistus sdilyi peruste-
lultaan téllaisena. Omistus tosin liitettiin jo varhain vapauskdsitteeseen, mutta
vapautta ei ymmirretty omistuksen lihteeni ja perustana.®

Juristien teksteissd omistusperustelu liittyy titelin ja moduksen kisitteiden
kiyttoon.*! “Titel” eli causa remota antaa omistusoikeudelle saanto- tai hal-
tuunottoperustan (Erwerbsgrundlage), modus eli causa proxima puolestaan ker-
too saannon tavan ja muodon. 1700-luvun lopulle asti omistusta ei ymmarretty

» Hecker emt. s. 78. Dominiumin laaja merkitysalue ja lukuisat jaottelut sdilyvit. Osana
kokonaisuutta dominium voidaan mééritelld myos suppeasti ja téilloin liittdd propriumiin tai
proprietakseen. Laajimmassa merkityksessdéin dominium kattaa siten omistuksen valtio- ja val-
tiosddntooikeudellisen alueen, suppeimmassa esinesuhteen. Ks. Hecker emt. s. 80 ss. Kysymys
vapauden ja omistuksen suhteesta on edelleen merkityksellinen. Vapaus liittyy luonnontilaan ja
toisenlaisena (rajoitettuna) sitten valtiontilaan. Omistuksen tuo mukanaan vasta valtiotila. ”Be-
lieben” ja ”Willkiir” eivit sisédlld rajatonta midrddmisvaltaa. "Wie man will”, “willkiirlich”,
“arbitrarius” viittaavat ensisijaisesti omaan tahtoon erotukseksi toisen ja vieraan, kolmannen
tahdosta (eli vapauteen erityisestd sidonnaisuudesta). Vapaus on siséllollisesti tdysi erilaisista
velvollisuuksista. Omistuksen rajoja suhteessa vapauteen médiriteltiin varsinkin keskustelussa “re
sua utendi et abutendi”. Ks. Hecker emt. s. 87 ss.

% Hecker emt. s. 107 ss. ja 112 ss. Juristinen kielenkiytto (erit. dominium, proprietas, Eigen-
tumsrecht, Eigentumsherrschaft) vahvistaa hahmoteltua kuvaa. Eigentum ja Herrschaft esiinty-
vit rinnan ja ldhekkdin, samoin dominium ja proprietas. Omistaja on proprietarius tai dominus,
ja toisaalta dominiumilla sdilyy laajempia merkitysulottuvuuksia, proprietaksella taas suppeam-
pia. Sama koskee kéddnnoksid herravalta ja omistus (Eigentum). 1700-luvun puolivélistd herra-
valta aletaan toisaalta vihitellen liittdd “hoheitlicheen”, jolloin alkaa syntyd tilaa Heckerin
etsimélle tilanteelle, jossa omistusoikeus vihittdin muotoutuu merkitseméin esineeseen kohdis-
tuvaa tdydellistd valtaa. Vrt. myos Aylmer 1980 s. 87-97.

31 Ks. my6s esim. Wesener 1986 s. 434 s. Wesener selvittelee lisiksi erit. konsensuksen asemaa
luonnonoikeudellisessa omistuksen saantoa koskevassa opissa.
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ihmiselle alkuperiisesti kuuluvana subjektiivisena oikeutena, vaan se néhtiin
mahdolliseksi vasta valtiotilassa.*?

Omistusoikeuden sisdinen ydin ja perusta oli tuossa vaiheessa ihmisen oi-
keus hyodykkeiden nautintaan (Giiternutzungsrecht). Siitd kidsin madraytyvéat
omistuksen sisdltd ja rajat. Késitykset siitd, milld tavalla luonnon esineiden
ymmirretddn olevan ihmisen kiytettdvissd, muuttuivat kuitenkin ajan myota,
erityisesti 1700-luvun kuluessa. Juuri tissid kuvastuu Heckerin korostama ihmi-
sen itseymmarryksen muutos. Uusi aika kddnsi huomion maailmalliseen elami-
seen, jolloin Ioydettiin luonnon vapaa kaytto. 1600-luvun lopulta ldhtien alkoi
nousta ajatuksia, joissa itsesdilytyksen ohella omistusoikeus ulotettiin katta-
maan mukavuudet, halut ja (ylellisyys)tarpeet. Lahtokohtana on kuitenkin yh-
teiskdyton alkutila eikd yksityisomistuksen kdyttoonottoa esitelld Jumalan tah-
tomana seikkana. Kysymys on pikemminkin sallitusta muutoksesta yhteison
jarjestyksen turvaamiseksi. Siirtyma ei siis ollut kielletty ja juristisissa teksteis-
sd esineiden yksityisomistusta perusteltiin hyodyllisyydella. Tyydyttava elama
(ja esineiden hyodyntdminen) ei sisdlla vaarinkayttod. Ajatus siitd, ettd ihmisel-
la on tarkoituksensa (pdimé&érinsd), johon hinen tulee pyrkid, siilyi vield
kautta 1700-luvun. Kysymys ei ollut indiviidin yksityisen onnen tavoittelusta,
vaan samalla ihmiskunnan ja yhteison hyvastd. Toisaalta Hecker toteaa myos,
ettd 1600-luvun lopulta lihtien alkutila (luonnontila) alettiin ymmartdd pikem-
minkin primitiivisend, yksinkertaisena vaiheena, joka tuli ylittdd. Ndin omistus-
oikeuden kayttoonotto alettiin esittdd vilttimittomind vaiheena ihmisen (tdy-
dellistymis)kehityksen etenemisessi.’® Tamai vastaa kisitykseni mukaan myos
sitd, miten kysymyksen tarkastelu muuntui Grotiuksen ja Pufendorfin edusta-
massa luonnonoikeudessa.*

Erityisen merkittdvid Heckerin esityksesséd on se, miten hén selvittdd luonto-
kisityksen muutosta. Keskiaikainen késitys viistyi vihitellen ja tilalle tuli
maailmansisdisesti ymmaérretty luonto, joka noudattaa mekanistisia lakeja ja
jota voidaan hallita praktisen “filosofian” avulla. Luonto de-teleologisoidaan:
se ymmdrretddn ulkoiseksi esinemaailmaksi, joka noudattaa kausaalilakeja ja
jota voidaan mitata, punnita — ja hallita. Kvalitatiivis-essentiaalisesta luontoka-
sityksestd siirrytddn kvantitatiivis-eksperimentaalisiin luonnonlakeihin. Tama
heijastui sitten — viiveelld — omistuskisityksessi asti. Traditionaaliset ja uudet

32 Hecker emt. s. 116-127. Siirtymivaiheen yksityiskohdista Hecker kiinnittdé huomiota mm.
yhteiskuntasopimuskonstruktiosta luopumiseen ja tyon merkityksen ja aseman muutokseen. Titel
ja modus ldhentyivit toisiaan: omistuksen perustelusta siirryttiin omistuksen juridiseen perustee-
seen (saantoon). Alussaan tyo ymmérrettiin hallinnanoton vilineeni ja ilmauksena eli suhteessa
muihin. Grotiuksella ty6 esiintyy liittyen ihmisten haluun paremmasta eldménlaadusta. Tyoll4 ei
ole varsinaista omaa asemaansa Grotiuksen omistussysteemissd. Ty0 ei anna omistusperustetta
muuta kuin hallinnanoton merkityksessd. Tyo onkin (vield) seurausta syntiinlankeemuksesta ja
liittyy ylellisyyshaluihin.

¥ Ks. Hecker s. 127-154.

3 Ks. niisti Paasto s. 220-231 ja 340-352.
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ainekset kehittyivit ja elivit rinnan varsin pitkdin. Hecker tiivistid muutoksen
siihen, ettd finaliteetti katkaistiin ja maailma jii pelkin kausaliteetin alaiseksi.
Maailma jdi ihmisen dominiumin alaiseksi, joka ndin alkoi merkitd herravaltaa
sen yli. Toisaalta ihmisen valtaa ei ulotettu tuhoamiseen asti. Valta siihen
kuului edelleenkin vain maailman luojalle (Luojalle). Mutta maailma ei ollut
endd niinkdin (valmiina) olemassa oleva Luonto, vaan ihmiselld oli valta sitid
kohentaa, miti sitten nousevat tekeméén erilaiset tieteet, erityisesti liiketiede.®

Myo6s Heckerin konseptiossa Locke edustaa kddnnekohtaa, mutta varsin
monipolvisella tavalla. Omistuksen perustelu ja laajuus (oikeuden ulottuvuus)
muuttuivat. Toisaalta Locke ei Heckerin tulkinnan mukaan itse vield antanut
esim. tyodlle sitd merkitystd konseptiossaan, joka sille sittemmin on osoitettu.
Locke ei vield kytkenyt ajatuksia yhteen: ty0 ei vield merkinnyt ihmisen luovaa
kelpoisuutta, joka olisi sellaisena perustanut omistusoikeuden. Hecker erottaa-
kin myods Lockella kaksi omistuksen médrittelyulottuvuutta: omistusoikeus
suhteessa Jumalaan nautintaoikeutena ja omistusoikeus suhteessa muihin ihmi-
siin eksklusiivisena oikeutena.*

Tyd sai Lockella uuden aseman siksi, ettd Locke ei tyytynyt vain esittiméin
perustelua omistusoikeudelle, vaan perustelu laajeni epitasaisten omistusase-
mien oikeuttamiseksi valtioyhteisdssd. Heckerin mukaan “oikeutettu omistus”
oli Lockelle ennen kaikkea kysymys esineiden (pilaamattomasta) hyodyntimi-
sestd, ei endd hallinnan suuruudesta. Hecker ndkeekin Locken konseptiossa
muutoksen avaimet ihmisen ja luonnon viliseen suhteeseen: ihmiselle osoite-
taan rajoittamaton madrdimisvalta muuhun luotuun nihden. Tami liittyy yh-
tadltd tyon kisitteeseen ja toisaalta luonnon ymmértimiseen (itsessdédn arvotto-
mana) materiaalina. Tyd tuottaa suurimman osan esineen arvosta ja Locke
liittdd tyon toimintaan, keksintoihin, tieteisiin ja taiteisiin, joiden avulla ihmi-
nen muokkaa luontoa niin, ettd se tarjoaa hénelle paitsi valttiméattomien myos
muiden tarpeiden tyydytyksen.*’

Omistusperustelussaan Locke nojautui luonnonoikeudelliseen traditioon.
Hinen ajattelunsa uudet ainekset ovat ennen kaikkea siind, ettd Grotiukselle ja
Pufendorfille vield olennaiset nikemykset yksityisomistuksen kytkemisestd
valttamattomien tarpeiden tyydyttdmiseen ja omistusoikeuden perustumisesta
ihmisten keskiseen sopimuskonstruktioon jdivat syrjdan. Timén merkitys ndyt-
tdaytyi sitten véhitellen seuraavien sadan vuoden kuluessa. Hecker korostaa sité,

3 Hecker s. 154-165.

% Ks. Hecker s. 165 ss. Hecker korostaa uutena elementtini sité, ettd tyd ottaa esineen pois
communion alaisuudesta. Niin siksi, ettd se koskee nimenomaan esinettd (esinesuhdetta). Kun
teot (actiones) Lockella sisdltyvit kisitteeseen suum, teot voivat liittdd esineen ihmiseen (nostaa
pois communiosta). Hecker toteaa, ettd siind luonnonoikeudellisessa kontekstissa, johon Locke
puheenvuoronsa nojaa ja osoittaa, tyo kuitenkin ymmaérretddn occupationa ja ndin Lockea tuol-
loin tulkitaan. Ks. Hecker s. 175 s.

37 Heckers. 180 s.

86



SYVEMMASTA OMISTUSPERUSTELUSTA LUOPUMINEN TUOTTAA ...

ettd vaikka tyd sai Locken konseptiossa uusia merkityksii, se ei siind vield
perustele omistusoikeutta: ty6 esiintyi occupationa siksi, ettd sen oikeuttava
merkitys tulee Lockella Jumalalta. Mielestdni Hecker on tisséd tulkinnassaan
oikeassa. Ty0 ei nidin perustele — ja siis perusta — omistusta muihin ihmisiin
nihden. Siihen tarvitaan Lockella Jumala.*® Niin olennaisempaa myShemmén
kisityksen kannalta Locken konseptiossa onkin kisitys luonnosta materiana ja
kohteena: tistd muodostui perusta Locken konseption (sittemmin tapahtuvalle)
modernille tulkinnalle. Locke itse ei kuitenkaan ndhnyt ihmist4 itseisarvoisena
subjektina, vaan periytti kysymyksen omistamisesta Jumalaan.*

Puhtaana ihmistenvilisend suhteena omistuksen esitti Heckerin mukaan vas-
ta Kant.** Hecker ei kuitenkaan nie Kantia kovin olennaisena tutkimansa esine-
herravallan kehityshistorian kannalta.*! Esineherravallan filosofisen perustelun
esittidjiksi Hecker nimedd Hegelin.

Lockea koskevat erilaiset tulkinnat osoittavat sitid, ettd omistusteorioille on
ilmeinen merkitys silld, lilkutaanko luonnonoikeuden konseptiossa vai ei. Sekd
valtausperustelu ettd tyoperustelu voidaan esittdd joko luonnonoikeuden puit-
teissa tai siitd irtaantuneena. Heckerin tiarked korostus on se, ettd Locke asettuu
samaan luonnonoikeudelliseen keskusteluun kuin Grotius ja Pufendorf. Hanet
voidaan toisaalta siitd sittemmin irrottaa. Se vain tapahtuu muin elementein
kuin pelkistddn tyon perusteella. Hecker nostaa esiin Locken uuden ajatuksen
luonnosta materiana ja varallisuuden kasvattamisesta, jotka merkitsevit irtaan-
tumista jakamisen asetelmasta. Toisaalta timaé viittaa pikemminkin keskustelun
siirtymiseen toiselle alueelle, silld timd muutos ei tuo uutta selitystd maan
omistamiselle, sitd kun ei voida lisiti ja kasvattaa. Tamin taas voi sanoa olevan
taustana sille, ettd Kant pitdytyi valtausperusteeseen. Tétd Brocker ei voi ym-
martdd, mutta ei myoskddn Hecker, koska ei 16yda tdlta tavoittelemaansa esine-
herravaltaa, johon samalla siséltyisi omistusperustelun sosiaalisuhteen syrjayt-
taminen. Kant jatkoi keskustelua, jossa omistus ja tarve sellaiseen instituutioon
on ndhty maata koskevan hallinnan selittimiseen liittyvind. Maa on rajallinen
ja siksi haasteellinen resursseja koskevan oikeudenmukaisuuden selityskoh-
de.”

Hecker on arvioissaan Brockeria selvasti maltillisempi, mika liittyy myos
siihen, ettd hin nidkee omistusteorian ainekset titd moniulotteisempina. Hecker
osoittaa keskiajalta periytyvistd teorioista irtaantumisesta kuusi keskeistd koh-

3 Ks. Locke ILV (Of Property), erit.§25-27. Ks. my6s esim. Shapiro 1995 s. 22 s.

% Hecker emt. s. 183 s.

40" Heckerin mukaan Kant nojaa omistuksen eréiinlaiseen sopimukseen, sopimukseen siitd, ettid
kukin kohtelee muita vapaina (subjekteina) eli sallii muiden méérittyi itsend (suhteessa ulkoiseen
materiaan). Ihmisen ja esineen suhteet eivit ole mahdollisia. Omistusta ei ole olemassa erilldén
sosiaalisista suhteista (siihen ei ole tarvetta). Ks. Hecker s. 184 ss.

4 Ks. Hecker s. 193 s.

4 Kantin kisityksisti kuitenkin enemmaén vasta jiljempéni kohdassa 5.1.2.
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taa.*® Tiivistin ndistd tirkeimmit. Mielestini Hecker Kiteyttdd onnistuneesti ne
luontaisoikeudesta periytyvit piirteet, jotka médrittdvat keskustelua pitkdan
omanlaisekseen.

1. 1700-luvulle asti materiaalinen omistusperustelu nojattiin Raamatus-
ta johdettuun, Jumalan ihmissuvulle antamaan lahjaan. Se ei asetta-
nut tiettyd omistusmuotoa. Toisaalta se asetti rajoituksia ihmisen
oikeudelle suhteessa luonnon “antimiin”. Vadrinkdytto ja mielivalta
rajautuivat oikeuden ulkopuolelle. Oikeus rajoittui ihmisen tarpeiden
tyydyttimiseksi valttimattomain.

2. Kun erottelu materiaalisen ja formaalisen perustelun vililld 1700-
luvun kuluessa menetti merkitystddn, haltuunotto eli valtaus alkoi
vastata molempiin kysymyksiin. Aikaisemmin valtaus oli esiintynyt
lahinnd saannon merkityksessd (modus), nyt se alkoi kdydd myds
perusteesta (Titel). Haltuunotto — ei enédi ihmisten keskinen sopimus
— perusti yksityisen omistusoikeuden muut poissulkevana yksilon
oikeutena.

3. Uusi omistuskésitys muotoutui uudenlaiseen luontokésitykseen liit-
tyen. Maailman ordo-luonne korvattiin mekanistisella kisityksella.
Maailma nihtiin yhd enemmaén ihmistekoisena, ”Jumalasta puhdis-
tettuna”. Lisédksi ihmisten tarpeet ymmarrettiin entistd laajempina.

Heckerin mukaan varsin keskeisié traditionaalisia omistuskésitteistdn piirteitd
séilyi kuitenkin jopa 1700-luvun lopulle asti.* Omistus ymmdirrettiin poissul-
kevuusmaireeltiin muihin (ihmisiin), ei esineeseen suhteutettuna. Se sulki
ulkopuolelle kolmannen taholta tapahtuvan hidirinnin ja oma midrddamisvalta
sai merkityksensi ja laajuutensa tistd suhteesta. Moderni omistus sen sijaan on
absoluuttista ja totaalista valtaa, mutta siirtymi siihen tapahtui Heckerin mu-
kaan merkitykselliselld tavalla vasta 1800-luvulle tultaessa. Se tapahtui myos
toisten elementtien varassa kuin mitd Brocker esittdd. Mielesténi kiinnostavinta
— ja kantavinta — ainesta Heckerin esityksessd ovat luontosuhdetta koskevat
muutosviitteet. Ne antavat perustan siihenastisten késitteellisten ainesten mer-
kityksen muuttumiseen.

Heckerin kisityksen mukaan modernia kehitystd on hankalampi eritelld sik-
si, ettd omistuksen sosiaali- ja esinesuhdetta ei enédd eroteta. Liséksi tarkastelu
keskittyy omistuksen turvaamiseen valtiossa, ei sen materiaaliseen perusteluun.

4 Hecker s. 194-199. Hecker toteaa, ettd omistuskésitteen ymmértiminen siirtymévaiheessa
moderniin koskee erottelua nautintaoikeudesta ihmisen oikeutena kéyttéd luontoa ja myos kulut-
taa sitd, ja suppeammassa merkityksessd, omistusoikeutena, joka madrdytyy ihmisten keskisend
suhteena. Molemmat ulottuvuudet néhtiin tuolloin — vaikka nyttemmin ei endd — perustelua
vaativina ja tidssd kdytettiin erottelua Titel/Modus. Titel viittasi materiaaliseen, modus formaali-
seen omistusperusteluun.

# Ks. myos Hecker 1995 erit. s. 385.
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Hecker toteaa tdssd olennaiseksi myos oikeuden ja etiikan seki filosofian ja
oikeustieteen erottamisen toisistaan.

Heckerille moderni esineherravalta kiteytyy siihen, ettd omistus aletaan ko-
rostuneesti madritelld vain (totaaliseksi) esinettd koskevaksi vallaksi. Muut
ulottuvuudet, erityisesti sosiaalisuhde, jdivit pois. Niinpd Hecker muutosta
paikantaessaan keskittyy esittelemiin absoluuttisen ja abstraktin omistuskisit-
teen muotoiluja saksalaisesta oppikirjallisuudesta.*> Romanistien ja germanis-
tien vililla ei tdssd nadytd olevan eroa. Omistukseen siséltyvien oikeutuksien
luetteleminen kidy yhteensopimattomaksi kokonaisuutena hahmotettavan omis-
tuskésitteen kanssa. Esineherravaltamidrittelyn menestyksen syyksi Hecker
arvelee sitd, ettd se nédytti vaarattomalta suhteessa kiistanalaisiin yhteiskunnal-
lisiin kysymyksiin. Esineherravalta esiintyi neutraalina formulaationa. Omis-
tusperustelun osalta Hecker kiinnittidi erityisti huomiota positiivisoikeudelli-
seen keskusteluun, jossa erottelu tituluksen ja modus adquirendin vililla kiiste-
tddn. Heckerin mukaan erottelujen taustalla olleita kysymyksid ei nihtéavisti
lainkaan (endd) ymmirretty. Titel ja modus lankesivat yhteen.*®

Omistusoikeuden suhdetta itsed ja henkilollisyyttd koskevia késityksid muo-
vasivat erityisesti fysiokratiaan liittyvit ajatukset, joiden mukaan ihminen oli
olemukseltaan luova ja tuottava olento. Luonnon ymmértiminen materiana,
objektina, mahdollistaa ihmisen subjektiuden. Niin luonnosta tulee persoonal-
lisuuden ilmentdmisen viline ja vastaavasti omistusoikeudesta henkil6llisyy-
den ominaisuus. Omistus tarkoittaa luonnon tidydellistd alistamista ihmisen
tahdon eli vapaan tahtosubjektiuden alaisuuteen.*’ Paraatiesimerkkin ja lopul-
lisena filosofisena perusteluna omistusoikeudelle esineherravaltana ja subjek-
tiivisena valtana objektiin ndhden Hecker nikee Hegelin konseption. Siind
olennaista oli vapaan tahdon suhde ep#vapaaseen luontoon. Esineestd (luon-
nosta) tuli vapaan tahdon ulkoinen “sijaintipaikka”. Luonnosta ja siihen luetta-
vista olioista tuli valtaa vailla olevia ja oikeudettomia erotukseksi ihmisesta,
jolla on valta ja oikeus.*®

4 Ks. myos Wiegand 1976.

4 Voitaneen sanoa, ettd luonnonoikeudellinen erottelu titel(peruste)/modus(saanto) on itse asi-
assa yksi ilmaus luonnonoikeus/positiivinen oikeus jaottelusta ja yhdistdmisestd. Vrt. Paasto s.
373 s. jakuvio 22 s. 374.

47 Hecker korostaa sitd, ettd kysymys on paitsi oikeudellisesta myds tosiasiallisena nihdysté,
henkilon suhdetta esineeseen koskevasta midrittelystd (rechtlich-tatsidchlich). Lisdksi Hecker
tukeutuu omistuksen uudenlaisessa esinesuhdekorostuksessaan erityisesti siviilioikeudellisen
kirjallisuuden muotoiluihin tahdon herravaltaoikeudesta, mm. siihen, miten esine (juridisena
kisitteend) médritellddn tahdonvallan tahtoa vailla olevaksi objektiksi (vernunftloses objekt).
Hecker nikee tdssda merkitysyhteyden siihen, ettd omistusoikeudesta tulee rajaton: tahdoton esine
ei aseta rajoja (ja sosiaalisuhde taas jdé pois). Ks. Hecker s. 229-235.

4 Hecker kuitenkin muistuttaa siiti, ettd Hegelin tahto ei ole nykyisessd merkityksessid mielival-
taa tai vapautta. Tahto, vapaus ja jirki (Vernunft) liittyvét erottamattomasti yhteen. Viime
kidessd kysymys on perustelusta ihmisen vapautumiselle (subjektiuteen) luonnonlakien (ulkois-
ten vilttaméattdmyyksien) alaisuudesta ohjaamaan (itse) kehitystidédn. Ks. Hecker s. 235 ss.
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Hecker piityy siihen, ettd koska omistus esineherravaltana ei ole itsestdidn
selvd tai vilttimaton ajatuskategoria, omistus on tosiasiassa avoinna (myos)
jatkokehitykselle. Omistuksen historia osoittaa, ettd omistus tarkoittaa suojaa
kolmannen héirintd4 vastaan, ei oikeutta mielensd mukaan maéritd esineesti ja
hyoddyntéd sitd. Ndin ollen lainsditdjdlld on valta médritelld oikeuden laajuutta.
Omistus nykyisessid merkityksessién, laajimpana olemassa olevana esineherra-
valtana, on oikeudellinen muoto ja ilmaus ihmisen herruudellisesta suhteesta
luontoon. Omistus ei siten tosiasiassa ole neutraali kisite, vaan perustuu tietyil-
le olettamuksille. Hecker ilmeisesti ajatteleekin niin, ettd vasta jos ihmisen ja
luonnon suhde ymmirrettdisiin toisin saataisiin myos omistuskdsitteelle toinen
perustelu ja sisilto.*

3.3 ARVIOTA JA KYSYMYKSIA
3.3.1 Tyoteoriaan siirtymisen kyseenalaisuus

Heckerin ja Brockerin esitysten vélilld on eroa varsinkin siini, miten Lockeen
kiinnitetyn muutoksen ndhddin valtaavan alaa omistusperustelussa ja omistus-
kisityksissd. Kun timé kysymys koskee omankin tutkimukseni ldhtokohtia,
tarkastelen vield lyhyesti Brockerin 1700- ja 1800-lukuja koskevia viitteitd.
Brockerin tulkinnassa modernista omistuskésityksesti herittid kysymyksid en-
nen kaikkea siind, ettd hén tulkitsee ldhes kaikki Locken jélkeiset kirjoittajat
tyoperustelun esittdjiksi ja viittddkin, ilmeisesti juuri siksi, ettd tydperustelusta
on tullut aivan vallitseva. Epdilemittd tyoperustelu esitettiin useammin 1700-
ja 1800-luvulla kuin sitd ennen, mutta Brockeria tavanomaisemman tulkinnan
mukaan esitettiin my0s muita perusteluja.

Brocker esittdd uuden paradigman vakiintumisen ikdin kuin se olisi lydnyt
itsensd ldpi (vaistamattd) 1700-luvulla. Tosiasiassa hén tulee kertoneeksi enem-
min siitd, miten hitaasti sille 16ytyi tilaa.>

Brocker tiivistdd uuden paradigman ydinajatuksen siihen, ettd “yksityinen
omistusoikeus saavutetaan tuottavan tyon ja individuaalisen suorituksen avulla,
ei endd yhteisollisesti hyviksytyn isanndttomén kohteen haltuunoton avulla, ja
yksityinen omistusoikeus on primééristi ihmisen herravaltaa luonnon yli, ei
endd toisiin ihmisiin ndhden tematisoituva instituutio”. Tdméa ajatus kotiutui
kuitenkin saksalaiseen luonnonoikeuteen hitaasti. Brockerin mukaan syy oli

4 Jakson lopuksi Hecker viittaa lyhyesti sittemmin omistuksen sosiaalista velvoittavuutta ko-
rostaneisiin kriitikkoihin ja tiivistdd nykyisid késityksid. Viimeiseksi otetaan esille mahdollisuus
médritelld vaihtoehtoinen omistuskésite poissulkemisoikeutena, jolloin se tarkoittaisi muiden
oikeudettoman héirinnén kieltoa, ei muuta. Ks. my6s Hecker 1995 erit. s. 389-393.

0 Vrt. Brocker s. 292 ss.
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erilaisessa poliittisessa ja valtiosddntoteoreettisessa kontekstissa. Saksalainen
absolutismi ei antanut tilaa ihmisoikeuskonseptiolle tai kansalaisten vastarinta-
oikeudelle. Saksassa laajasti harjoitettu sensuuri oli siis esteend Locken edusta-
man whig-tyyppisen kirjallisuuden reseptiolle. Samaan suuntaan vaikutti kieli-
muuri. Locken tutkimukset oli kirjoitettu englanniksi, jota ei juurikaan osattu.
Toinen syy oli se, ettd merkittdvit luonnonoikeusteoreetikot, ennen kaikkea
Grotius ja Pufendorf, siilyivit esikuvallisina vield pitkdédn, aivan oppikirjata-
solla asti. 1700-luvun alkupuoliskon uudemmat kirjatkin olivat 1dhinnd Gro-
tius- ja Pufendorf-kommentaareja tai laajennuksia. N4din normaalitieteen kes-
kustelu pysyi entisissd raameissaan. Grotius ja Pufendorf esiintyivit vahvoina
auktoriteetteina ainakin 1750-luvulle asti ja pitempéadnkin. Omistuskeskustelu-
ja hallitsi siten edelleen valtausteoria Grotiuksen ja Pufendorfin muotoilemalla
tavalla.’!

Luonnonoikeuden suuret nimet ldhtivit usein itsestdéinselvisti valtauksesta.
Oppikirjoissa timi voidaan ndhdd vuosisadan loppuun asti, kuten Brockerinkin
esille ottamista Nettelbladtista (1767) ja Martinista (1772/1799). Lockelainen
projekti eteni siis hitaasti ja viliin aseteltiin erilaisia muunnelmia (kuten Hopf-
ner 1792), siis ikédédn kuin siirtyméni “Grotius-Pufendorfilaisesta staattis-distri-
butiivisesta opista Locken dynaamis-akkumulatiiviseen oppiin”.** Esittiesséin
syyksi poliittisen tilanteen Brocker edustaa varsin kaavamaista ajatusmallia,
jonka mukaan uusi idea ideansa voimalla (ollen niin hyvé ja ylivoimainen) 16isi
lapi, mutta kielellisessd ja poliittisessa tilanteessa se ei vain saanut heti mahdol-
lisuuttaan. Voidaan ajatella toisinkin. Saksalaisessa ympéristossé ei ehki ollut
tilaa tillaiselle teorialle ja omistusperustelulle; se olisi esiintynyt pelkkdnd
irrallisena utopiana, koska se ei kuvannut tai vastannut olemassa olevaa jarjes-
tystd. Omistusperustelussa ei suinkaan ole kysymys vain “parhaimmasta” tai
“vakuuttavimmasta” argumentista. Argumentointi on osa omistuskésitteiston
esittelyd, jolla on omat lihteensd ja traditionsa. Vallitsevaa ja tavanmukaista on
jatkaa traditiota, jollei ole erityistd syytd pyrkid sitd kyseenalaistamaan. Tdmén
ohella voidaan lisiksi ajatella, ettd Brockerin esittdma tulkinta Locken tyoteo-
riasta ei ole sen mukainen, jollaisena se tuolloin luettiin.

Brocker kuitenkin viittdd, ettd kddnnos tydteoriaan tapahtui haparoivan vii-
veen jilkeen nopeasti ja kattavasti: valtausteoriaan vain lakattiin viittaamasta.>®

Brocker selittdd muutoksen ldhinnd ulkoisilla syilld. Ulkoisilla hén tarkoittaa
konkreettisesti saksalaisen alueen ulkopuolisia syitid. Brockerin mukaan nimit-
tdin tdlld vilillda Locken tydteoria oli reseptoitu englantilaisissa, skottilaisissa ja
ranskalaisissa filosofisissa, pedagogisissa ja taloustieteen tdissd niin monien
valistuksen kirjailijoiden ja auktoriteettien edustamana, ettd ei voitu enédi rehel-

3 Brocker s. 292 ss.
32 Brocker s. 297.
33 Brocker s. 298 ss.
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lisesti esittdd muunlaista yksityisen omistuksen syntymisen késitystd joutumat-
ta ignoroiduksi tai naurunalaiseksi. Brockerin mukaan tydteorian eteneminen
sindllddn ei ole tyhjentdviasti kuvattavissa eikd ehkd myoskaédn selitettdvissa.
”Der Traum des Naturrechts ist ausgetrdaumt”, toteaa Brocker Windscheidia
lainaten (kyllidkin vuodelta 1854). Oikeudelle ei enéd katsottu voitavan asettaa
ikuisia mittapuita: muuttumattomien, ennalta-annettujen prinsiippien varaan
rakennetun systeemin aika oli ohi. Nidin muutos Brockerin mukaan liittyy
nimenomaan luonnonoikeusteorioiden hylkdadmiseen. Brocker viittaakin perus-
tavaan maailmankuvan muutokseen, jossa maailman muokkaaminen ylipda-
tddn, sen olemisen tapa sitoutuu ihmistoimintaan ja materiaalisen tydstdmiseen,
ulkoisesta maailmasta tulee maailma ihmisté varten. Oikeudesta(kin) tulee vain
positiivista, asetettua. Brocker tyypittelee koko vuosisataa leimaavaksi positi-
vismin, joka jatkuu saksalaisella maaperilld aina kolmannen valtakunnan muu-
toksiin asti.>*

Brockerilla on kuitenkin ilmeisid vaikeuksia konkreettisesti osoittaa tyoteorian
lapimurtoa Saksassa. Sellaiseksi ei riitd toteamus valtausperustelun poisjaannista
ja keskustelupohjan muuttaminen. Brocker nimittéin siirtyy tarkastelemaan sak-
salaista idealismia, erityisesti Kantia ja Hegelid.>> Brockerin mukaan lockelainen
tyoteoria tuli ”abstrahoida” teologisista ja itsensisdilyttdmis-teleologisista impli-
kaatioistaan, joiden mukaan Jumala oli antanut maailman ihmiselle sitd varten,
ettd tima saattoi tyonsd avulla hyodyntéa sitéd itsensdsdilyttdmiseen. Ndin saavu-
tettiin subjektivoitumismallin ydin. ”Subjektivoitumismallin” mukaan taas yksi-
16n oikeushenkildllinen substanssi “muotoutui produktiivisen tyon ulkoiseen ma-
teriaalin sekoittamisen kautta niin, ettd henkilon oikeuskvaliteetti siirtyi kohtee-
seen ja personoi sen, jolloin se tuli integroiduksi subjektin koskemattomuuden
sfadriin (siis autonomia-alueeseen)”’. Ndin omistuksen koskemattomuus tuli pe-
rustettua nimenomaan henkilon koskemattomuuden avulla, joka subjektina ei
saanut joutua kenenkéén toisen tahdon objektiksi.

Brockerin mukaan Locken tydteoria-variantin ytimené oleva perusta eli hah-
moteltu subjektivoitumismalli teki mahdolliseksi Locken teorian laajan reseption
ja sen liittdmisen myo0s sellaisiin teorioihin, jotka ldhtivit toisenlaisista syste-
maattisista (siis ei-teologisista ja ei-itsesdilyttamis-teleologisista) premisseista
(kuten saksalainen idealismi, Schopenhauer tai varhainen Marx). Tama ydin siis
selittdd sen menestysti uuden ajan filosofiassa. Riippumatta kaikista terminologi-
sista ja systemaattisista eroista Locken ja hénti seuraavien saksalaisen idealismin
kirjoittajien vililld, omistusoikeuden perustelun perusstruktuuri ja omistuksen
syntymisen selitys sdilyy Brockerin mukaan myds viimeksi mainituilla.>

5 Ainoastaan katolinen moraaliteoria piti kiinni muuttumattomien periaatteiden merkityksesti
ja tietystd luonnollisesta jdrjestyksestd, mutta katolisellakin lohkolla esiteltiin locke-tyyppinen
tyoteoria. Ks. Brocker s. 300 ss.

5 Brocker s. 306.

5 Brocker s. 306.
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Ymmirtidkseni tdssd on Brockerin konseption ongelma. Brocker todellakin
tulkitsee lockelaisen konseption niin viljasti, ettd han lukee siithen kuuluvaksi
my6s myohemmiit “valtausteoreetikot”, erityisesti Hegelin.?’

Niitd teemoja, joita Brocker laajimmillaan tyGteoriaan” sisdllyttdd, on tie-
tysti esilld erilaisissa filosofisissa kirjoituksissa. Brockerille nimé teemat sinél-
laan ovat osoituksena Locken ajatusten epidsuorasta vaikutuksesta, joten
Brocker pdityy toteamaan, ettd tyGteoria omaksuttiin jo varhain, vaikkei se
hinenkdin mukaansa varsinaisessa luonnonoikeuskirjoittelussa syrjayttanyt
valtausoppia.”® Brocker nikeekin osana “tydteoriakeskustelua” myds hyvin
abstraktin puheen “tyOstimisestd”, siis mm. pohdinnat, joissa on kysymys
lahinnd jirjen ja havaintojen seké aistimisen suhteista.

Brocker pitdd Kantin saamaa nuivaa vastaanottoa yhteni keskeiseni osoituk-
sena siité, ettd tyodteoria olisi Locken ja Rousseaun jiljiltd noussut jo itsestdidn
selviksi.® Mm. Schopenhauer ja erityisesti Hegel esitelldin tyoteoreettisen
perustelustrategian kehittdjind. Brockerin mukaan Hegelin yksityisomistukses-
sa toteutuu inhimillisen vapauden inkarnaatio. Vain ty0ssd ihminen saattoi
vahvistaa eksistenssinsi, vain omistajana hénelld oli Oleminen (Dasein) itsel-
leen ja muille. Vapaus ja omistus liittyivit toisiinsa tavalla, jota Lockella ei
ollut vield 16ydettidvissd. Individualistinen omistusperustelu 16ysi kulminaa-
tiopisteensi Hegelissid.®® Tissi yhteydessi kiinnostavaa on vain se, ettid Brocker
ei erota tyon erilaisia merkityksid riittdvasti. Hanelld tyo kattaa (kaiken) ihmi-
sen toiminnan, tekemisen, tahtomisen, maardiamisen, olemisenkin. Niin ollen
Brocker listaa tyoteorian kannattajiksi kaikki, jotka jollakin tavalla antavat
omistusperustelun yhteydessid merkitystid ihmiselle tai ihmisen toiminnalle.®!

Lopuksi Brocker viittaa my0s puutteisiin, joita lockelaisella tyoteorialla on
suhteessa maahan. Maa ei ole ihmistyon tuotetta eikd myoskddn lisddnny.

57 Vrt. Klenner 1993 erit. s. 155 s. sekd myos Schwab 1974 s. 526 s.

8 Ks. Brocker s. 308 s.

% Brocker viittaa myds Fichteen, joka oli jo 1793 ilmestyneessé kirjoituksessaan kritisoinut
occupatio-teoriaa. Fichten oma teoria edustikin tyoteoriaa. Brockerille Fichte osoittaa tyteorian
vakiintuneisuutta. Ks. Brocker s. 309 ss. Fichte ei kuitenkaan millddn muotoa ole luettavissa
“vallitsevaan linjaan”, ainakaan jos tarkoitus on osoittaa vallitsevaa juridista teoriaa.

8 Ks. Brocker s. 315.

' Brocker tarkastelee mm. klassisen taloustieteen edustajia, joiden kiinnostus tosin liikkuu
enemmain taloudellisten prosessien (selvittimisen) puolella kuin suoraan oikeus- ja omistuskysy-
myksessé, vaikka tdhédnkin viittaillaan. Kiinnostus liikkuu siis taloudellisissa prosesseissa, sellai-
sina kuin ne (jo) olemassa olevan omistusjirjestyksen raameissa toimivat; miten niissi puitteissa
varallisuutta jaetaan ja lisdtddn. T4ll6in alkuperdinen tavaroiden/materian saaminen ja jakaminen
voidaan jattdd omaksi kysymyksekseen, ja keskittyi selvitteleméin niitd siinnonmukaisuuksia ja
lainalaisuuksia, jotka médrittdvit uuden omaisuuden syntymistd ja siirtymisid. Nédin huomio
kohdistuu sellaisten markkinoiden muotoiluun, joilla tavaroiden produktio ja distribuutio tapah-
tuu; tullaan “vaihdannan lakien” asettelemiseen ja kysymykseen siitd, mikd (kriteeri) madrda
tavaroiden arvon (vaihdon markkinoilla). Klassikot 16ytivit tdmén arvon tyostd. Tdssd nousee
kylld — ja juuri tyo-perusteesta johtuen — myos kysymys siitd, miten pddoman- ja maanomistajat
“niittdvit, kun eivit kylva”. Ks. Brocker s. 324.
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Lockelaiselta pohjalta maahan voikin oikeastaan olla vain hallintaperuste.®
Brocker ndyttdd ajattelevan, ettd rajoitukset havaittiin vasta nyt, siis 1840-
luvulla.®

Poiminnat Brockerin ajatuksista saattavat kysymaiin, voidaanko kaikki vii-
meksi tarkastellut — ja ylipddtdin useimmat — kirjoittajat todellakin tulkita
tyoteorian kannattajiksi. Jollakin tavalla timé epéselvyys on tekemisissd sen
kanssa, ettd occupation ja tyon suhde toisiinsa ja merkitys perusteina on erilai-
nen luontaisoikeudellisessa konseptiossa kuin positivismin vaiheessa (luonnon-
oikeudesta irtaannuttaessa). Esim. Brocker pystyy erottamaan ndmi perustelut
toisistaan varhaisemmassa vaiheessa, mutta hin ei toisaalta erota niitd myohéi-
semméssd (positivismin) vaiheessa. Tami liittynee siihen, ettd hén tosiasiassa
erottaa teoriat varhaisemmassa vaiheessa luonnonoikeus/ei-luonnonoikeus-kri-
teerilld, mutta positivismin vaiheessa vastaavaa kriteerid ei ole kiytettdvissa.

Johtuuko epéselvyys siis siitd, ettd omistusperustelujen muuntumisen tarkas-
telemisessa ei voida pitdyty4d arvioimassa vain sitd, mitd perustelua kulloinkin
esitetddn (occupatiota vai ty6td), vaan tapahtuu muitakin omistuskeskustelua
jdsentdvid muutoksia?® Ennen kaikkea erot Kisitteiston ldhtokohdissa ovat
tirkeitd. Erds nditd eroja esiintuova jakokriteeri epdilemittd on Waldronin ja
Ryanin edella ehdottama lockelaisen ja hegelildisen linjan erottelu erityisperus-
telun ja instrumentaalisen oikeuden seké yleisperustelun ja itsekehityksellisen
oikeuden vililld. Heckerin tutkimus taas osoittaa, ettd tdlloinkin on syytd kiin-
nittdd erityistd huomiota siihen, tarkastellaanko Lockea luontaisoikeudelliseen
keskusteluun sitoutuneena vai siitd kokonaan irrotettuna. Toisin kuin Brocker
viittdd, on mielestini ilmeistd, ettd Locken ja Hegelin teoriat edustavat perus-
taltaan erilaisia nidkemyksid. Erilaisia ne ovat varsinkin silloin, jos Locke
irrotetaan luonnonoikeuden traditiosta ja ndhdédan hinet yksilon vapautta val-

62 Ks. Brocker s. 325.

% Brocker viittaa tissi erityisesti John Stuart Millin Kirjoituksiin. Brocker nikee kaksi mahdol-
lista tapaa reagoida tihédn keksintoon: joko tyoteorian hylkddminen ja toisen teorian kehittelemi-
nen tai tyoteorian perustalla pysyminen ja samalla sen radikaali kritiikki. Brocker tarkastelee
tistd ndkokulmasta tydteoreetikkoina vield varhaissosialistien kirjoituksia. Ks. Brocker s. 325.
Brocker menee niinkin pitkille (s. 328), ettd toteaa sosialistien olleen paitsi tyGteoreetikoita myos
luonnonoikeustieteilijoitd ja alkuperdisid lockelaisia. Tdmin hédn perustaa siihen, etti myos
sosialistien ajatuksissa oli kysymys nimenomaan siitd, mille pohjalle omistussuhteiden pitidisi
rakentua, ei olemassa olevan jérjestyksen kuvaamisesta. Ndin(hén) omistuksen tyoteoria on
ylipositiivinen sdénto. Vrt. myos Schwab 1974 erit. s. 520 ss.

# Vrt. myds esim. Kleensang s. 84 s. Omistusperustelukeskustelua on esitelty valtaus- ja
tyoteorioiden vuorotteluna, mutta Kleensangin mukaan ei ole perusteltua poimia valtaus- ja
tyoperusteita kehityshistorian rakenteiksi. Olennaisempaa on se, miten nimi perusteet liittyvét
sopimukselliseen elementtiin ja millainen sosiaalisuus niiden asettelussa rakennellaan; ovatko
teoriat tdssd mielessd individuaalisia vai sosiaalisia. Kleensangin huomiossa on osin kysymys
samasta asiasta, johon itse viittaan tirkeytend erottaa se, puhutaanko sellaisista késityksistd, jotka
kiinnittyvit perinteiseen (vanhempaan) luonnonoikeudelliseen konseptiooon vai siitd irtaantu-
neista kasityksistd. Tama ero tuo tarkasteltavaksi yhtédltd sopimuksellisuuden mukaan kutoutu-
misen ja toisaalta vapaus- ja itsemddrdéimiskésitteet.
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tion sddntelyd vastaan korostavana yhteiskuntateoreetikkona kuten Brocker
toisaalta tekee. [Imeistd on myos se, ettd Kant ja Hegel taas eivit omistusperus-
teluissaan asetu silld tavalla vastakkaisiin leireihin kuin Brocker esittia.

3.3.2 Kaisitteellisten ainesten kerroksellisuudesta

Brockerin ja Heckerin monella tavalla kunnianhimoiset tutkimukset osoittavat
sitd, ettd omistuskésitettd analysoitaessa pyritddn usein edelleen hyvin yleisiin
ja kattaviin tulkintalinjoihin. Néissd linjauksissa omistuksen yhteydesté tunnis-
tettuja muutoksia taustoitetaan yhteiskunnallis-taloudellisella kehitykselld,
mutta ei kuitenkaan — 1ahtokohdille suorastaan ristiriitaisesti — oteta aina riitté-
visti huomioon sitd, ettd eurooppalainen yhteiskunnallis-taloudellinen jarjes-
telmd ei suinkaan ole ollut yhtendinen eikd samassa tahdissa muuttunut. Tdssd
suhteessa uudemmat tutkimukset, joissa pureudutaan paikalliselle tai alueelli-
selle tasolle, ovat osoittaneet tarkistuksen tarvetta vakiintuneissa késityksissa.

Tatd osoittaa Alfons Biirgen tutkimus ranskalaisen yksityisoikeuden histo-
riasta.®> Biirgen tutkimus osoittaa, etti omistusta koskevat opit ja tulkinnat
kerrostuvat usein kisitteistoksi, jossa on hankala erottaa toisistaan eriaikaisten
ainesten tietynhetkistd suhdetta.®® Esittelen Biirgen tutkimusta siksi, etti se tuo
Brockerin ja Heckerin tutkimusten tdydennykseksi esiin seikkoja, joita piddn
jatkossa huomionarvoisina. Biirgen niakdkulma muistuttaa ainesten monitasoi-
suudesta ja tradition kestosta.®” Edelld tarkasteltu Brocker niki suuren muutok-
sen omistuskdasitteessd jo Locken tekstissd sindnsa ja Heckerkin sijoitti muutok-
sen 1700- ja 1800-luvun taitteeseen, mutta Biirge néyttdisi paikantavan muu-
toksen vield myohemmaksi.

Ranskan Code Civil on tavanmukaista esitelld liberalismin aatteen vahvista-
vana kodifikaationa, erdédnlaisena teollisen kehityksen taloudellisena peruski-
vend, jossa omistus olisi asetettu erityiseen asemaan. Tamin mukaisesti oppi-
kirjoissa pidetdin tuonaikaista omistusta absoluuttisena, eksklusiivisena ja py-
syvéni eli individuaalisena ja subjektiivisena oikeutena modernissa merkityk-
sessd. Nditd maareitd ei kuitenkaan 16ydy itse laista. Biirgen tutkimuksen ydinti
on pyrkid osoittamaan se, etti téllainen sittemmin standardiksi vakiintuva tul-
kinta Code Civilestd saavutetaan vasta 1800-luvun kuluessa. Se edustaa myo-

5 Biirge, Das franzosische Privatrecht im 19. Jahrhundert. Zwischen Tradition und Pandekten-

wissenschaht, Liberalismus und Etatismus (1991). Ks. Myds Biirge 1991 ja Biirge 1993.

% Voidaan myos kysyé, miksi se olisi tarpeenkaan. Itse ajattelen, ettéi se on tarpeen juuri sen
kisitteiston kerroksellisuuden ymmaértdmiseksi. Muutoin meille syntyy se kuva ikédin kuin kisit-
teistd uudistuisi jonkin tietyn johtoajatuksen mukaiseksi sellaisella suoraviivaisella tavalla, joka
ei kuitenkaan vastaa sitd, misséd yhteyksissd, milld tavalla ja miten monien eritasoisten toimijoi-
den médrittimana késitteisto saa sisdltonsa.

7 Vrt. myds esim. Visser 1985.
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hempéd lukutapaa, joka ei vastannut sitd, miltd pohjalta lain omistusta koskevat
pykélédt muotoiltiin ja miten ne vield pitkddn 1830- ja 1840-luvulle asti ymmér-
rettiin.®®

Biirgen mukaan ne ajatukset, jotka vérittivit Code Civilen valmistelua ja
aikaisempia ehdotuksia, pysyivit vahvasti traditionaalisen keskustelun puitteis-
sa.® Kiidnne toisenlaiseen tapahtui, mutta vasta myohemmin, ja siitd tuli sit-
temmin niin itsestddn selvi, ettd Code Civiled alettiin tulkita kokonaan uuden
hengen edustajana.

Biirge nidkee muutoksen erddni kddnnepisteend v. 1848 julkaistun Locke-
esityksen, josta saatiin tukea toisenlaiselle omistustulkinnalle. Uudessa tulkin-
nassa keskustelu yhteiskuntasopimuksesta jétettiin pois ja omistus perusteltiin
valtauksella, sittemmin siihen liitettiin myos tydargumentti. Kuitenkin vasta
taloustieteen skotlantilaisvaikutteisessa keskustelussa nostettiin varsinaisesti
esille tydargumentti ja myos muita osia lain omistukseen liittimistd madreista.
Biirge 10ytédédkin vasta tistd keskustelusta subjektin korostamista. Omistuksessa
alettiin ndhdd subjektin persoonallisuuden leima. Téssdkin keskustelussa tyo
oli aluksi ldhinnd vain vapauden kéyttimistd.”® Biirge tarkastelee mm. erdéin
Tauliersin ajatusta, jossa omistusperusteluina esitetddn seki valtaus ettd tyo.
Se, ettd haltija identifioituu haltuunotettuun objektiin, antaa objektille persoo-
nallisuuden leiman. Haltijan ja objektin samastamisesta seuraa, ettd hallinta-
vaade liittyy individuaaliseen vapauteen ja lopultakin persoonallisuuteen;
omistus ja vapaus liitetiin toisiinsa.”!

8 Tegaalidefinitiossa (CC 544) tosin puhutaan omistusoikeudesta absoluuttisena méérdamiseni,

mutta se ei Biirgen mukaan tarkoittanut absoluuttista modernissa mielessid. Kysymys oli nimen-
omaisesti erottelusta, joka tehtiin suhteessa ususfructukseen (kdyttooikeuteen). Omistuksen mia-
reitd laissa selittdékin ensisijaisesti tarve késitteellisesti erottaa toisistaan omistus ja kayttonau-
tinta. Omistuksen vapautta korostettiin siksi, ettd haluttiin torjua paluu esivallankumouksellisiin
feodaalisiin suhteisiin. Lain méére (CC 544) sikdli kuin lailla ja méiradyksilld ei aseteta rajoituk-
sia” on niin ikdén pitkén tradition mukaista ja kiinnittdd definition siihen, ettd omaisuus nauttii
suojaa vain yhteisen hyodyn ehdoilla. Biirgen mukaan lainsdddintotraditiosta ei 16ydy varsinai-
sesti ilmaisuja myoskién siitd, ettd yksityisoikeuden keskioon olisi asetettu subjekti, joka olisi
avannut tilaa nykyisen individualistisen ja subjektivistisen omistuskonseption merkitykselle ja
ndin markkinoinut liberalistista suhtautumista. Biirge (s. 10) toteaa myds sen, ettd tosiasiassa
tekstit ldhtevit liikkkeelle lukuisista erilaisista objekteista, eivit subjektin tahdonvallan alaisesta
abstraktiosta. Vrt. yleisemmin myos Kaiser 1994 s. 300-339.

% Keskustelua kiytiin mm. omistusoikeuden kolmesta méireesti, joita ei niinkédin nihty omis-
tuksen sddntelyi rajoittavina. Pdinvastoin, traditiosta késin tulkittuna rajoitukset yhteisen hyvin
vuoksi olivat osa midritelmédd. Kyse oli kunkin valtion ja yhteiskunnan tilanteen vaatimasta
sddntelystd. Valtiota koossapitivistd perusperiaatteista (vapaus, omistus, tasa-arvoisuus) koros-
tettiin eniten tasa-arvoisuutta. Omistuksen rajoittaminen ei merkinnyt ristiriitaa. Keskustelussa
eldd vanhemman omistuskisityksen kontinuiteetti ja vahva ajatus omistuksen sosiaalisesta sidon-
naisuudesta. Vaikka 1800-luvun kuluessa tuli muunkinlaisia &4nid ja jopa vallitsevaksi, vanhem-
pikaan traditio ei varsinaisesti katkennut (nykyisesté yksioikoisesta tulkinnasta poiketen). Biirge
s. 18 ja 25.

0 Biirge viittaa siihen, miten omistus sitoutuu actioon ja tahtoon (volonte), ks. emt. s. 30 ss.

"I Biirge s. 38.
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Biirgen esittdmi kuva siitd, millaisena omistusoikeus ymmérrettiin, on nédin
varsin toisenlainen kuin se, jota vastaan esim. edelld tarkasteltu Proudhon
hyokkési. Onkin huomattava, ettd Biirgen tutkimuksessa pyritdén pureutumaan
nimenomaan oikeustieteen ja lainopin kisityksiin.”” Proudhonin nikékulma
omistukseen on filosofisempi kysymys sen oikeuttamisen mahdollisuudesta.
Biirgen mukaan Proudhonin edelld viitatulla, v. 1840 ilmestyneelld kirjoituk-
sella oli merkitystéd keskustelun “katalysaattorina”. Vaikuttajana, jonka ansios-
ta Code Civilen omistusméidritelmé alettiin ndhdd subjektivistisena ja indivi-
dualistisena, Biirge pitid saksalaista Friedrich Carl Savignya.” Savignyn kaut-
ta ranskalainen kulttuuri tuli tekemisiin myos Immanuel Kantin ajatusten kans-
sa. Merkittdvii on se, ettd omistuksen tarkastelutapa muuttui: nyt kirjoituksissa
alettiin ldhted liikkeelle abstraktista tai yleisestd ideasta. IThminen esiteltiin
subjektina, joka on yleisen vapauden lain alainen. Niin suhde omistuksen ja
lain vililldi muodostui sellaiseksi, jossa lait asettavat (vain) rajat. Omistus
nédhtiin ihmisten viliseksi suhteeksi. Idealistiset vaikutteet tulivat Saksassa
vierailleiden mukana ja esim. Savignyn teokset kdédnnettiin ranskaksi jo ilmes-
tymisvuonnaan.

Biirgen mukaan omistus ranskalaisessa kirjallisuudessa muuntui siis vasta
1800-Iuvun kuluessa kisitteeksi, joka on “absoluuttinen, eksklusiivinen ja il-
man rajoituksia pysyva”.” Biirge korostaa erikseen siti, ettd muutoksen lipi-
lyonnissi oli tirkedd se, ettd tulkinta l14hti rakentamaan yhden késitteen varaan
ja saattoi néin siirtdd syrjddn luonnonoikeuden lukuisuudet. Tima kidédnne viit-
taa tahtokdsitteeseen, minun ja sinun erottamiseen ja siihen, miten systeemi
rakentuu oikeuksina ja oikeussuhteina (persoonasta kisin).” Liberalismin kon-
septio sovitettiin Code Civilen ylle, mutta se ei ollut sitd stimuloinut.”

Biirge korostaa kasityskantojen muutoksen tuottajana saksalaisen historialli-
sen koulun merkitystd yleisemminkin. Vaikka Savignylld oli vahva vaikutus,

2 Ks. my6s Gordley 1994 s. 459 ss.

3 Biirges. 42 s.

™ Biirge s. 60. Biirgen huomiot sopimuksen alueelta ovat niin ik#dn kiinnostavia. Tahdon
autonomian oppi saa omistuksen ohella keskeisen aseman sopimusoikeudessa. Tdssdkin ranska-
laista oikeusajattelua pidetddn jonkinlaisena opin inkarnaationa. Tdtd voi kuitenkin epdilld;
autonomiaa kidytetddn kisitteend yleisemmin tédssd yhteydesséd vasta 1800-luvun puolivilissi ja
tdlloin Kantiin viitaten. Téltdkin lohkolta 18ytyy sittemmin kirjallisuudesta Savigny ajatusten
vilittdjdnd: “jokainen oikeus esiintyy henkilolld olevana valtana, henkilon ominaisuutena (tai
niiden kanssa) ja téstd kdsin myos oikeussuhteet on ymmérrettdva henkilon attribuutteina”. Tdssd
tullaan siteen havainneeksi samanlainen muutos kuin omistuksen kohdalla ja se, miten objektista
siirrytdédn subjektin keskeisyyteen. Ks. Biirge s. 64 ss.

> Biirge s. 89.

" Biirge s. 149. Biirge toteaa lopuksi (s. 523) niinkin yksiselitteisesti, etté “tulos kerta kaikkiaan
on se, ettd Code Civil ei suinkaan ole dokumentti sellaisesta voitollisesta individualismista ja
liberalismista, joka avaisi 1800-luvun (taloushistoriallekaan), vaan palanen etatistista, merkanti-
lismin sdvyttdmad lainsdddantod”.
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muutosta ei voida pitdd yksin hinen vaikutuksenaan.”’ Historiallisen koulun
ajatuksia sovellettiin jokseenkin luovasti (toki myos kaavamaisesti), ikddn kuin
ranskalaiseen traditioon ja historiaan.”® Biirge puhuu paitsi muutoksen kerrok-
sellisuudesta myos siitd, ettd ranskalaisessa oikeustieteessa kddnne historialli-
seen kouluun ei tarkoittanut nostalgista takaisinkatsomista. Se oli pdin vastoin
sellaiseen oikeustieteeseen kiinnittymisti, joka ndytti saavuttavan voittoja Sak-
sassa.”

Biirgen nékokulma historialliseen aiheeseensa on yleisemminkin puhuttele-
va. On ilmeistd, ettd myods varhaisempina aikoina omistamisen kisitteistoon
sisdltyi hyvin monisyisié ja ristiriitaisiakin aineksia. Téllaisen aineksen muotoi-
lu on oikeustieteen ja lainopin tehtdvind. Olennaista ei ole se, miten monta
vuosikymmenti kisitysten muuttuminen tarkkaan ottaen vei, vaan se, ettd
kysymys on tillaisesta jatkuvuuden ja muutosten prosessista.’’ Kiinnostavaa
Biirgen tulkinnassa on myo0s se, ettd muutos lainopissa tai oikeustieteessi ei
hinen mukaansa palaudu suoraviivaisesti tiettyyn filosofiseen tai poliittiseen
teoriaan. T#té ensisijaisempi merkitys oli oikeustieteen koulukuntien muutok-
silla ja tieteenalan omalla vaikutuksella. Oma tirked kysymyksensd on se,
miten filosofiset ja oikeudelliset opit ja niiden muutokset liittyvit konkreettisen
tason omistusjéirjestykseen.

Biirgen tuella voinkin tiivistdd kritiikkini Brockeria vastaan siihen, ettd
Brocker antaa teorian tieteellisestd vallankumouksesta hallita liikaa jasennys-
tadn omistuskeskustelun muutoksista. Muutos ei oikeustieteellisissd kisityksis-
sd tapahdu sellaisella rysdykselld, jollaisena Brocker paradigmanvaihdosta ma-
nifestoi. Tété ei tue Brockerin omakaan teksti ja sitd vastaan puhuu vahvasti
my0Os Heckerin tulkinta. Ylipadtddn on ongelmallista rajoittua filosofian tai
oikeusfilosofian teksteihin ja piitelld niiden perusteella, mikd on “yleinen,
vakiintunut paradigma” oikeustieteessd ja varsinkin, ettd se olisi muuttunut.
Joka tapauksessa nayttid tarpeelliselta tarkastella omistuskeskustelua filosofian
ohella myds oppikirjatasolla. Tamé on Heckerin esityksen vahuus, mutta myos
Heckerin tulkinta omistusperustelun asemasta juristiteksteissi jittdd avoimia
kysymyksii.

" Savigny pyrki aktiivisesti levittiméin historiallisen koulun ajatuksia myos Ranskaan. Biirge
viittaa tdssd mm. Warnkonigin suureen vaikutukseen ja Themis-piiriin, jossa keskusteltiin saksa-
laisesta kirjallisuudesta ja kiddnnostoistd. Savignylld oli myds henkilokohtaisia yhteyksid ranska-
laiseen tutkijakuntaan. Hén vierailikin sielld. Ks. Biirge s. 150 ss.

8 Code Civilen historiallisen tradition 16ytdminen ei sinélldin estinyt eksegeettisen tulkinnan
painotuksia. Téstdhédn ranskalainen vuosisadan alku on tunnettua. Kuitenkin historiallisuuden
vaatimus toi esiin késityksen oikeuden ja yhteiskunnan riippuvaisuudesta ja vuorovaikutuksesta,
ja tarkemmin my®os kisityksen yksityis- ja julkisoikeuden liittymisestd toisiinsa. Ks. Biirge s. 206
.

™ Biirge emt. s. 521-525.

8 Ks. myds Feenstra 1989.
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Heckerin tulkinta omistusoikeuden kahdesta mahdollisesta perustelu-ulottu-
vuudesta on toisenlainen kuin filosofien lukuisat ryhmittelyt. Hecker katsoo
tdssd vaiheessa titelin ja moduksen yhtyneen, jolloin my®s perusteluksi vakiin-
tui tyo. Juristit pitdytyivdt hdanen mukaansa teoriaan, jossa omistusoikeuden
synnyttiisi indiviidin esineeseen kohdistuva toiminta. Hecker korostaa tidssd
muutoksena nimenomaan esineeseen kohdistuvuutta. Ndhdikseni hénelle on
epdolennaisempaa se, kutsutaanko toimintaa haltuunotoksi vai tyoksi. Kiinnos-
tavaa on se, ettd Heckerin tulkinnan mukaan moderni oikeudellinen kisitteisto
valitsisi perustelukseen teorian, jossa omistus palautetaan ihmisen ja esineen
viliseksi suhteeksi sosiaalinen suhteen jdddessd pois. Sosiaalisuhde Heckerin
termein viittaa kaikkeen siithen, mikd asettaisi omistusoikeuden riippuvaiseksi
muiden hyviksymisestd ja yhteison intresseistid. Se, ettd Hecker katsoo tdmén
jaavin pois, ndyttid ristiriitaiselta sen kanssa, miten jakso ja muutos moderniin
tultaessa filosofian nikokulmasta ndhddian. Saattaa olla, ettd Hecker tdssid ehki
liikkaa juuttuu omistusoikeuden juridiseen miiritelméédn ja késittelyyn ikédn
kuin oikeus ja sen perusta tyhjentyisivit juristikeskustelussa.

Kiinnostavaa on kuitenkin my®os se, ettd erilaisista késityksistdin riippumatta
sekd Hecker ettd Brocker katsovat omistusperusteluissa olevan kysymys ni-
menomaan kahden teorian tai perusteen eli valtauksen ja tyon kdyttimisesta.
Juristiteksteistd kdsin muut elementit nayttdytyvit vain taustana tai kehikkona.
Tdssd suhteessa erottelu titelin ja moduksen vélilld on tidrked, samoin kuin
huomio niiden jonkinlaisesta yhteenlankeamisesta 1800-luvulle tultaessa.
Tamai on epdilemiittd tekemisissd oikeustieteen ja oikeusfilosofian eriytymisen
kanssa, mika liittyy luonnonoikeudellisen ajattelun kokonaiskonseptiosta luo-
pumiseen. On ilmeistd, ettd tidlloin keskustelun puitteiden muuttumisesta on
entistd hankalampi saada otetta. Hecker pitdytyy nimenomaisesti juristitekstien
tarkasteluun 10ytamattd niistd endd juuri muuta kuin omistusméiritelmid.
Brocker puolestaan hakee tukea oikeusfilosofisista, valtio-opillisista ja kansan-
taloustieteellisistd kirjoituksista saamatta nditd kuitenkaan liittym#dn juristi-
teksteihin. Biirge keskittyy lakeihin ja juristien teksteihin, ja kenties siksi hinen
tulkintansa muutoksesta on muita tulkintoja vaiheikkaampi ja hitautta korosta-
va.

3.3.3 Perustelun ja méaritelméin monimutkainen suhde

Brockerin ja Heckerin tutkimukset heréttiavit lukuisia pohdintoja. Palaan vield
erikseen kysymykseen, jonka nostin esiin jo edelld ja johon viitataan my0s
jaksojen 3.2 otsikoissa. Sekd Hecker ettd Brocker kytkevit yhteen kaksi asiaa,
nimittdin omistusoikeuden perustelun ja omistuksen siséllollisen médrittelyn.
Omistuksen ymmartiminen absoluuttiseksi ja eksklusiiviseksi oikeudeksi seu-
rasi Brockerin mukaan omistuksen individuaalisesta tyoperustelusta, kun taas
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Hecker niki sen johtuvan siitd, ettd aito perustelu jdi pois. On kuitenkin syytd
kysyd, onko kysymys kytkoksestd, jonka tutkijat sittenkin vain olettavat.

Sen paremmin Brocker kuin Heckerkiin ei nidytd omistusmééritelmén abso-
luuttisuutta korostaessaan ja kritisoidessaan kiinnittdvan huomiota siihen, ettd
miiritelmén ei suinkaan ole lainopissa nihty estdvin oikeuden siintelyd ja
rajoittamista. Positiivinen oikeus on sek# luontaisoikeudellisen ajattelun kau-
della ettd luontaisoikeudellisesta ajattelusta irtaantumisen jilkeenkin oma, tiet-
ty alueensa, johon méaaritelmén merkitys ei palaudu. Méaéaritelmilld on asemansa
kisitesysteemissi ja voi olla, ettd omistusméaritelmén tehtiavi on pikemminkin
talld tasolla. Ymmartidkseni myos Biirgen tulkinnassa suuria muutoksia omis-
tuskisitteistossd liittyy siihen, ettd luontaisoikeudellinen tausta jdé pois. Kiin-
nostavaa ja haastavaa on se, ettd muutokset eivit seuraa suoraviivaisesti mis-
tdadn filosofiasta, vaan niiden tavoittamiseksi ja paikantamiseksi on selvitettdvi
tarkemmin oikeudellisia teksteja ja keskustelua. Niissé teksteissd taas omistus
nidyttdytyy edelleen rajoitettuna ja sddnneltyni oikeutena.

Heckerin ja Brockerin tutkimukset tuovat omistuskeskusteluun tirkeén lisdn
osoittaessaan, ettd juridisesta nakdkulmasta valtaus- ja tyGteoriat ovat keskeiset
omistusperusteluvaihtoehdot. Ne eivit kuitenkaan ole esiintyneet yksinién,
vaan jonkin laajemman teorian osana. 1800-luvun konseptioiden tulkinnassa on
ilmeisid ongelmia varsinkin silloin, jos koko ajanjakso yritetdéin ndhdd vain
toisen perusteen/tietyn omistusmédritelmén vakiintumisena. Kun sekd valtaus
ettd tyo ilmeisesti esiintyvidt myds 1800-luvun lainopillisissa teksteissd, on
niiden aseman ja merkityksen ymmartdmiseksi kysyttdvd pikemminkin edel-
leen, miki antaa keskustelulle sellaiset puitteet, ettd esitetyt perustelut voivat
keskustelussa toimia? Tarkastelen ensin oikeusfilosofisten taustavaihtoehtojen
asemaa ja liitynt6ja oikeudelliseen keskusteluun. Niiden jidlkeen siirryn tavoit-
telemaan perustelukeskustelun elementteja tyypillisistd oikeudellisista teksteis-
ta.

Till6in saattaa olla jopa niin, ettd valtaus on monestakin syysti luontevampi
vaihtoehto juristitekstissd esiintyvind perusteena. Niin olisi esimerkiksi siksi,
ettd tyoperuste ei juridisen tradition yhteydessd ole omistuksensaanto, sen
sijaan valtaus on. Tdma ldhtokohta saa lisdmerkitysté tilanteessa, jossa nojau-
dutaan muiden tieteenalueiden kisityksiin ikddn kuin taustaoletuksina, joita ei
itse kyseenalaisteta tai eksplikoidakaan. Tdhén nihden tydstimisen ja vaivan-
ndon edellyttiminen merkitsisi nimittdin ristiriitaista yliméérdisen ja perustelua
vaativan lisdvaateen asettamista omistussuhteen syntymiselle verrattuna pelk-
kddn haltuunottoon, joka voidaan vain todeta.
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4 Vilitilinpaditos: oikeustilosofisen ja
oikeudellisen tarkastelun ja kdsitteiston
yhteyksisti

4.1 ERILAISIA TULKINTOJA LUONNONOIKEUDESTA
JA POSITIIVISESTA OIKEUDESTA

Oikeustieteen oppihistoriaa koskevien tulkintojen tarkastelun lopputulemana
on tulkintojen ristiriitaisuus. Tietyt huomiot eivét tunnu sopivan yhteen toisten-
sa tai juristikirjallisuuden kanssa. Néitd huomioita ovat filosofiakeskusteluun
liittyvd ajatus siitd, ettd tydperuste siirtdisi valtausperusteen syrjdidn. Tulkin-
noissa ei kuitenkaan vakuuttavasti osoiteta, ettd juristikirjallisuudessa alettai-
siin nojautua tyoperusteeseen omistuksen syntyperusteena. Toisaalta kumpi-
kaan perusteluista ei sellaisenaan ndytd kestdviltd nykykeskustelussa. Him-
mentdvid ovat myos kirjoittajien erilaiset tulkinnat klassikoista. Kysymyksid
herittdva on niin ikddn vahva viite siitd, ettd omistusoikeus nyt méadritettdisiin
paitsi absoluuttiseksi ja eksklusiiviseksi my0s erityiselld tavalla ihmisen ja
esineen viliseksi suhteeksi. Filosofien ja juristien keskustelu kulkee siis eri
tavalla. Ne ovat jotenkin eri perinnettd. Nayttdd myos selviltd, ettd angloame-
rikkalaisessa filosofisessa keskustelussa liikutaan hieman eri perinteessd kuin
mihin mannereurooppalainen kysymyksenasettelu kohdistuu.'

Miten tulkintoja pitdisi arvioida? Ristiriitaisuus liittyy ennen kaikkea luon-
nonoikeudellisesta ajattelusta ja omistuskisitteistostd samanaikaisesti esitettyi-
hin, erisuuntaisiin ja epaselviin tulkintoihin. Mielestédni tétdkin keskustelua
selkiinnyttdd luonnonoikeudellisen oikeusajattelun jdsentiminen tietyn késit-
teellisen mallin avulla, jota kehittelin viitoskirjassani. Tyydyn téssd vain ly-
hyesti viittaamaan mallin sisdltimién erityiseen kerrokselliseen kuvioon, jota
viitoskirjassani kutsuin myos tasottelukésitteistoksi. Kuviossa viitetdadn, ettd
jakamalla omistuskdsitteistd eri abstraktiotasoille voidaan eritelld tarkemmin
tiettyd mannereurooppalaista luonnonoikeudellisen ajattelun perinnetti, jossa
omistusoikeus esitettiin luonnontilassa syntyvéiné ihmisen valtana esineeseen
nihden. Kuvio kuitenkin osoittaa sen, ettd timid osa keskustelusta liikkuu
filosofiatasolla ja sen tarkoituksena on perustella valtiotilaan ja siihen sisalty-
vddn oikeuksien rajoittamiseen ja sdintelyyn siirtymistd, mikd hahmotetaan

' Vrt. my6s Schultz 1993 (erit. s. 467 ss. ja 491 ss.), jossa tarkastellaan amerikkalaisen poliitti-

sen retoriikan ja oikeudellisen kielen eroa omistuskysymyksessa.
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yhteisen hyvin ja yleisen edun kisittein. Valtionsisdinen oikeudellinen jérjes-
tys puolestaan esitellddn varsin rajallisista oikeusasemista muodostuvana: olen-
naista on se, ettd sdidntelylld tdytyy olla perusta yhteisessd hyvéssd, jonka
lainasettaja-ruhtinas on (tyypillisesti) kykenevd arvioimaan (paremmin kuin
alamaiset).?

Omistuskadsitteiston hahmottaminen luontaisoikeudellisen ajattelun koko-
naiskonseptiossa eri abstraktiotasoille sijoittuvina elementteind osoittaa joka
tapauksessa sen, ettd omistusoikeuden mééritteleminen rajattomaksi oikeudek-
si el suinkaan tarkoita sitd, ettd sellainen oikeusasema olisi valtiossa mahdolli-
nen, vaan oikeastaan juuri pdinvastoin; valtiotilassa yksityisen oikeuksia on
rajoitettava yhteisdeldmin vaatimusten mukaisesti.

Tami konseptio nikyy erityisen selvisti kirjoituksissa, jotka koskevat paitsi
yleistd luonnonoikeudellista kisitysti myos jonkin sellaisen maan valtionsi-
sdistd oikeutta, jossa on valtakunnallista sdédntelyi tai kidytintojd — siis esimer-
kiksi Grotiuksen kohdalla Hollannissa vallinnutta oikeustilaa tai esim. Nehrma-
nin ja Caloniuksen teksteissd kuvattua ruotsalaista, luonnonoikeuteen nojaavaa
oikeustilaa. Sama kuvio nédkyy kylli my0s Pufendorfilla. Jos sitd sen sijaan
yritetddn tavoittaa saksalaisesta oppikirjallisuudesta, sitd ei aivan sellaisenaan
16ydy, miki johtuu saksalaisten ruhtinaskuntien lainsdidannoéllisen ja opillisen
tilan erityisluonteesta (ius communena ja erilaisina partikulaarioikeuksina).
Mutta tdimid on pikemminkin vain sellaista, joka tekee saksalaisista teksteistd
hankalampia késitelld. Mielestdni pystyn kuvion avulla jopa havainnollisesti
osoittamaan, ettd luontaisoikeudellisten tekstien luonnonoikeuteen kiistatta liit-
tamit ikuisuuden ja muuttumattomuuden méiireet eivit sisélld sitéd, ettd omis-
tusoikeutta pidettdisiin muuttumattomana ja rajoittamattomana, vaan tekstit
pdinvastoin perustelevat valttimattomyyttd omistuksen sddntelemiseen valtio-
tilassa.

Edelld sanottu koskee ns. vanhemman luonnonoikeuden konseptiota, miké ei
tarkoita sitd, ettd ajattelumalli siirtyisi kokonaan syrjddn ns. nuoremman luon-
nonoikeuden tieltd. Termit vanhempi ja nuorempi luonnonoikeus ovat periisin
Diethelm Klippelin saksalaisen alueen luonnonoikeuden kehitysti ja vaiheita
erityisesti 1600- ja 1700-luvulla koskevasta jo klassisesta tutkimuksesta.® Téssd
yhteydessa tyydyn viittaamaan ldhinné vain Klippelin uudempiin tutkimuksiin,
joissa hin jatkaa aikaisemman tutkimuksensa teemoja, mutta pyrkien arvioi-
maan luonnonoikeuden merkitystd ja asemaa 1800-luvulle tultaessa. Klippel
korostaa kahta kisitteellistd muutosta, joilla on erityinen merkityksensd myos
edelld ja jdljempénd toistuvien, eri Kirjoittajien esittdmien ristiriitaisilta vaikut-
tavien tulkintojen ymmartdmisessa.

2 Ks. tasottelukdsitteiston ulottuvuuksista Paasto s. 280 ss. ja perustapaus s. 287-290 seki

tiivistelméartikkeli Paasto 1995 erit. s. 90-115.
> Ks. Klippel erit. s. 197-206. Vrt. myds Bodeker — Hont 1995 s. 81 ss.
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Yleisen kisityksen mukaan 1800-luku oli nimenomaan historiallisen koulu-
kunnan ja positivismin epookki, jolloin luonnonoikeudella ei olisi enédé ollut
mitddn merkitystd. Erityisesti kantilaisen kritiikin ajatellaan siirtdneen luon-
nonoikeuden lopullisesti historiaan. Klippel kuitenkin muistuttaa siitd, ettd
nuorempi luonnonoikeus Kkiistatta koki jonkinlaisen uudelleenkukoistuksen
1700-luvun viimeiseltd vuosikymmenelti 1dhtien ja esimerkiksi yliopisto-ope-
tuksessa luonnonoikeudelliset teokset hallitsivat 1800-luvun puoliviliin asti.
1800-lukua ei toki voi kutsua luonnonoikeuden aikakaudeksi, mutta Klippelin
mukaan se on myos sitd.*

Luonnonoikeudella onkin Klippelin mukaan paljon tihinastisia arvioita suu-
rempi merkitys oikeuden 1800-luvulla tapahtuvassa modernisoinnissa ja tuon-
aikaisten aktuaalisten kysymysten tematisoinnissa ja kisittelyssd. Luonnonoi-
keus ja oikeusfilosofia esiintyivét yhdessi. Klippel puhuu useammasta tavasta,
jolla ne vaikuttivat.” Ensinnékin luonnonoikeus ja oikeusfilosofia olivat eri
oikeudenlohkoilla vihintddnkin osallisena kisitteen- ja systeeminmuodostuk-
sessa. Ehki tirkein tdssd yhteydessd oli niiden tdydentdva funktio suhteessa
voimassa olevaan oikeuteen. Talld Klippel viittaa siihen, ettd abstrahoituessaan
periaatteellisesti positiivisesta oikeudesta luonnonoikeus ja oikeusfilosofia tar-
josivat tavallaan keskusteluforumin oikeustieteen sisdlld, siis sellaisen tason,
jolla juristit saattoivat pohdiskella poliittisten, sosiaalisten ja taloudellisten
muutosten tai ongelmien oikeudellista hallitsemista ja kehitelld niihin ratkaisu-
malleja. Kysymys oli oikeuspolitiikasta.

1800-luvun viimeisilld vuosikymmenilld tapahtui luonnonoikeuden oman
pitevyysalueen ja funktioiden menetys. Monet luonnonoikeuden kysymykset
siirtyivit ei-juridiseen tarkasteluun, siis toisille lohkoille. Klippel esittidi toisen-
tahtisen kuvan historiallisen koulun ja luonnonoikeuden suhteista 1800-luvun
kuluessa, mitid tukevat myds projektin puitteissa tehdyt muut tutkimukset.®
Tyypillinen késitys 1800-luvusta onkin usein vihintdén liikaa yleistiva, toisi-
naan suorastaan harhaanjohtava, jos huomio kiinnitetiiin vain tiettyihin uutuus-
ajatuksiin. Liikaa yleistdvi kuva hallitsee vield vahvemmin ruotsalaista ja suo-
malaista 1800-luvun oppihistorian tulkintaa. Klippelin mukaan luonnonoikeu-
den suhde muihin teorioihin ja sen merkitys ja vaikutus eri lohkoilla on yksi-
tyiskohdissaan edelleen tutkimatonta aluetta.

Erityinen 1800-luvun tulkintoihin liittyvd merkityksensi on silld, ettd 1700-
luvun loppupuolella luonnonoikeuden konseption tietyt keskeiset elementit
pyrittiin erdisséd kirjoituksissa hahmottelemaan entisestd poikkeavasti. Téhin

4 Ks. Klippel, Johdanto s. VII ss. (teokseen Naturrecht im 19. Jahrhundert. Kontinuitét — Inhalt
— Funktion — Wirkung). Ks. my6s esim. Klippel 1987 ja Klippel 1997a sekéd Schroder — Piele-
meier 1995 erit. s. 268 s.

> Ks. Klippel, Johdanto s. XIV s. Ks. myds Klippel 1995 erit. s. 290 ss.

® Titd osoittavat myds artikkelikokoelman lukuisat artikkelit eri oikeudenaloilta, ks. esim.
Dipper 1997, Schroder 1997 ja Schwab 1997.
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vaiheeseen sijoittuu kaksi tirkedd uutuutta, jotka myos sekoittavat sitd, miten
vanhempaa luonnonoikeutta arvioidaan (ja vaikeuttavat sen piirteiden oikeaa
nikemistd), silld kysymys on tiettyjen keskeistermien ja keskeiselementtien
uudelleen midrittelemisestd. Toinen oli pyrkimys ymmartdéd alkuperdiset oi-
keudet yksittdisini oikeuksina (ja oikeusluetteloina), jotka suuntautuisivat lain-
sddtdjad ja valtiota vastaan tai velvoittaisivat ja sitoisivat valtiota (verrattuna
edelld viitattuun, aikaisempaan punnintakonseptioon). Toinen muutos oli eri-
tyisesti kantilaiseen terminologiaan kuuluva ajatus nimittdd yksityisoikeuden
alueeksi valtiota edeltiviid luonnontilaa.” Niin yksityisen ja julkisen suhde
muuttui ja médrittyi uudella tavalla.® Tdmén seurauksena on mm. se, ettid jos
tillaisessa kisitteistossd omistusoikeus maédritellddn absoluuttiseksi ja eksklu-
siiviseksi luonnontilassa syntyneeksi oikeudeksi, se niyttdisi samalla merkitse-
vin sitd, ettd sen avulla turvataan yksityisen ja yksilon asema valtiota vastaan
ja perustellaan siis nimenomaisesti valtion minimaalista puuttumista yksityisen
(vapauden) alueelle. Viitin, ettd tdiméi ei suinkaan ollut se tapa, miten asia
vanhemmassa luonnonoikeudessa hahmottui. Sitd vastoin uudemman luonnon-
oikeuden pohjalta syntynyt hahmotus oli timd. Ndin kysymystid arvioidaan
myo6s nykyteksteissd, jotka pyrkivdt ymmirtiméédn varhaisempia tekstejd — ja

7 Ks. myos Hofmann s. 108 s., jonka mukaan luonnontilan késitteelld oli erityinen ansionsa

siind, miten valistuksen oikeusperustelussa siirryttiin kehitteleméén ns. luonnollista yksityisoi-
keutta. Hofman viittaa siihen, miten Kant MdS:n osion yksityisoikeuden lopussa puhuu siiti,
miten siirrytdén “luonnontilan Minun ja Sinun omasta oikeudelliseen tilaan ylipddtiddn”. Tdssd
luonnontilan nimikkeeni on status iustitia vacuus (ei siis status iniustus), milld Kant viittaa
siihen, ettd luonnontilasta puuttuu jakava oikeudenmukaisuus ja oikeudelliset orgaanit ja téllai-
nen tila on “’yksityisoikeuden tila”, jota vastaan Kant asettaa “julkisen oikeuden tilan” eli status
civiliksen. Néin Kant irtaantuu kokonaan vanhemmasta tavasta, jossa ius privatum viittasi
kaikkeen yksityisid koskevaan normiainekseen mukaan lukien rikos- ja prosessioikeus. Kant sen
sijaan kdyttdd termid tuolloin uudessa yksityisten vilisten oikeussuhteiden merkityksessd. Mutta
luonnollisessa yksityisoikeudessa ei ole kysymys valtiokansalaisista yksityisihmisind, vaan jir-
jen-idean avulla kaikista poliittisista suhteista isoloiduista autonomisista indiviideistd. Eiké kysy-
mys ole positiivisista sddnnoistd ndiden olemisen koordinoimiseksi, vaan jdrjestd apriorisesti
johdetuista normeista suurimman mahdollisen individuaalisen vapauden jirjestimiseksi. Nama
luonnollisen yksityisoikeuden sddnnot eivit ole vield todellista oikeutta, vaan ovat sitd presumtii-
visessa ja provisorisessa merkityksessd silmélldpitden valtiollista (julkista) sanktiointia status
civiliksessd. Luonnollinen yksityisoikeus on sddntosysteemi, jolla on “vilttdméttd mahdollinen
pitevyys”. Télld Hofman viittaa siihen, ettd julkisella ja statutaarisella oikeudella on Kantille
luonnollisen yksityisoikeuden valtiollisen sanktioinnin merkitys. Hofman sanoo vield (s. 109),
ettd se oikeusmateriaali, josta Kant puhuu, on molemmissa sama: julkinen oikeus ei sisdlld
enempid tai muita velvollisuuksia ihmisille kuin miti voidaan ajatella luonnollisen yksityisoi-
keuden puitteissa. Toisin sanoen ndin julkinen oikeus miéritellddn yksityisoikeudesta késin.
Tamai ei sindlldédn tarkoita sitéd, ettd julkinen oikeus vahvistaisi jonkinlaisen status quon, mutta
luonnollinen yksityisoikeus asettelee ne edellytykset, joiden alaisuudessa luonnontilan jérkilait
”zur Ausiibung gelangen”. Hofman viittaa my®s siihen, ettd timi kantilainen ajatus — erityisesti
ajatuksena siitd, ettd status civiliksessd on kysymys luonnollisen yksityisoikeuden perustaisen
individuaalisen vapauden turvaamisesta — nikyy sitten Suarezilla, Martinilla ja Zeillerilla ja ndin
siis vuosisadan vaihteen suurissa lakikodifikaatioissa. Esim. ABGB:n henkinen isdhén oli no.
Zeiller (s. 110).

8 Ks. myds Klippel 1991 erit. s. 366 ss.
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siis riippumatta siitd, mitd luonnonoikeutta ne oikeastaan edustavat, vanhem-
paa vai nuorempaa vaiko jotakin muuta.

Tamai “uusi” lukutapa on myos se tapa, jolla amerikkalaisperiisessa keskus-
telussa omistusta koskevia filosofisia ja juristitekstejd luetaan, mikd nikyy
sitten mielestidni vanhemman luonnonoikeuden jonkinlaisena viirintulkintana.
Amerikkalaisperiisissid teksteissd esitettyjen tulkintojen yksipuolisuus liittyy
my0s siihen, ettd niissd John Locke saa ensisijaisen aseman muiden filosofien
edelld ja samalla poikkeuksellisen aseman siind, ettd amerikkalaisperdisissa
tulkinnoissa filosofisen tason keskustelun ajatellaan olevan ikddn kuin valitto-
masti hyddynnettivissd konkreettisen juridisen tason argumentaatiossa — miké
taas viitteeni mukaan ei kuulu eurooppalaiseen luonnonoikeudelliseen tradi-
tioon, jossa olennaista oli valtion lainasettamismenettelyssi suorittama punnin-
ta ja harkinta ja sddntely. Tdhén viittasin jo edella.

Kuvioni luontaisoikeudellisen ajattelun rakenteesta osoittaa késitteiston ker-
roksellisuuden luonnonoikeudellisessa konseptiossa ja siis samalla nimen-
omaan sen, ettd omistusoikeuden miiritteleminen rajattomaksi madradamisval-
laksi ei ollut ristiriidassa omistajan oikeuksien valtiotilaisen sdéntelemisen ja
rajoittamisen kanssa. Tdmén ajatuskuvion perusta oli luonnonoikeuden asette-
lemassa ja perustelemassa ihmisen perimmaiisessé yhteisollisyydessa, joka oli
Jumalan ihmiseen istuttamaa. Kun tistd luonnonoikeudellisesta oikeudellisen
ja valtiollisen jérjestyksen perustelusta luovuttiin, jouduttiin jonkinlaisiin vai-
keuksiin, ja samalla siihen, ettd kisitteisto ei enédd ollut niin selkei tai selkeina
ja johdonmukaisena néhtidvissid kuin aiemmin. Téssd tilanteessa oltiin 1800-
luvulle tultaessa tai viimeistddn 1800-luvulla timi oli n#htdvissd. Tdmi ei
tarkoita sité, ettd tdstd olisi kdyty varsinaisesti keskustelua. Se nikyy pikem-
minkin siind, minkilaisia keskusteluja jdi pois ja milld tavalla keskustelut
eriytyivit niin, ettd on vaikeata saavuttaa kovin jasentynytta kuvaa siitd, misti
kulloinkin on kysymys.

Luonnonoikeudellisesta ajattelusta ja varsinkin luonnonoikeuden ja positii-
visen oikeuden suhteesta on siis ristiriitaisia tulkintoja ja kisityksid.” On edel-
leen tavallista ymmartdd luonnonoikeudellinen ajattelu ikddn kuin siihen sisél-
tyisi vain luonnonoikeus yleisini ja ikuisina periaatteina, joihin nihden positii-
visen oikeuden pitiisi vdistyd. Oma késitykseni luontaisoikeudellisesta ajatte-
lusta nimenomaisesti kokonaiskonseptiona, jossa luonnonoikeuden ja positiivi-
sen oikeuden suhde jérjestetddn vivahteikkaaksi punninnaksi, on toisenlainen.
Luontaisoikeudellisen ajattelun valtakauden jilkeen positiivisen oikeuden ase-
man hahmottaminen joka tapauksessa muuttui, mutta sitd koskevat kisitykset
eivit valttimattd ole sen selkeampid. Klippel kiinnittda tdhdn huomiota tarkas-
tellessaan yksityisoikeuden systemaattisen ja kisitteellisen aseman kehittymis-
td. Tiivistdn seuraavassa Klippelin huomiot. Ne tukevat omia, edelld esittdmia-

®  Vrt. myds Schroder 1989 s. 419 s. ja s. 433.
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ni kisityksid luonnonoikeuden ja positiivisen oikeuden suhteesta, mutta nyt
kysymys on samansuuntaisen tulkinnan jatkamisesta koskemaan jossain mii-
rin myo0s sitd erillistd kehitystd, jota tapahtui 1800-luvulla ja joka on kisilla
olevan tutkimuksen taustana merkityksellinen.'”

Yksityisoikeuden kisite ajatellaan usein olennaisilta piirteiltdiin samanlai-
seksi roomalaisesta oikeudesta ldhtien. Esim. Klaus Luig tarkastelee tdhin
tapaan “luonnollista yksityisoikeutta” 1600- ja 1700-luvulla. Hénen ajatuksen-
sa on se, ettd tuonaikainen absolutismi jétti alamaisten vapauspiiriksi alueen,
joka oli itse asiassa perustaltaan roomalaisen oikeuden mukainen." Klippel
pyrkii selvittimédn 1800-luvun “luonnollisen” yksityisoikeuskésitteen tausto-
ja, mutta hiin ei selvidstikédédn jaa Luigin edustamaa kisitysta.

Luonnonoikeudella tunnustetaan olleen vaikutusta erityisesti suurten kodifi-
kaatioiden kautta (ALR, ABGB, Code Civil), mutta samalla ajatellaan yleensa,
ettd luonnonoikeus positivoituessaan menetti kehittymispotentiaalinsa; kun se
tuli kirjatuksi, se jaykistyi ja menetti alkuperdisen merkityksensa. Jéljelle jdi
enintdédn tietty metodinen yhteys myohiisen luonnonoikeuden, kisitelainopin
ja positivismin kesken, milld tarkoitetaan systeemiajatusta, deduktiivisesti joh-
dettuja késitteitd ja definitioita. Klippel kuitenkin viittaa viimeaikaiseen tutki-
mukseen siitd, ettd luonnonoikeudellista oppikirjallisuutta oli kdytossa ja teh-
tiinkin varsin runsaasti koko 1800-luvun alkupuoliskon. Yksityisoikeuden ky-
symyksi késiteltiin siis myos luonnonoikeuden konseptiossa.'?

“Luonnollisen yksityisoikeuden” késite kehiteltiin Klippelin mukaan jo
1700-luvun jilkipuoliskolla luonnonoikeudellisissa esityksissd, mikd herattad
uudella tavalla kysymyksen historiallisen koulun ja luonnonoikeuden suhteista.
Useinhan erityisesti jaottelun yksityisoikeus/julkisoikeus synty ndhddén yksi-
selitteisesti historiallisen koulun tuotteena. Jaon ilmaantuminen onkin toki eri
asia kuin siséllollisempi kysymys lohkosta oikeudenalueena.

1700-luvun luonnonoikeudelliset kirjoitukset késittelevit aivan perustavan-
laatuisia instituutioita (omistusta, sopimusta, avioliittoa), mutta niitd ei tule
tulkita suppean yksityisoikeudellisesti. Kysymys on poliittis-sosiaalisen kielen
peruskdésitteistostd. Varsinainen yksityisoikeuden késite ei ole keskeinen luon-
nonoikeuden systematiikassa. Sen sijaan keskeisena esiintyy kisitepari yleinen
yksityisoikeus/ yleinen valtio-oikeus (ius privatum universale/ius publicum
universale). Yksityisoikeuden kisite eroaa nykyisestd mm. siini ettd yksityisoi-
keuteen katsotaan kuuluvaksi muutakin kuin sinne nykyisin luettua oikeusma-
teriaalia, kuten rikosoikeutta.'*

10" Ks. Klippel 1997b s. 221-250.

' Ks. Luig 1991 erit. s. 105 ss.

12 Klippel 1997b s. 224.

3 Ks. tistd myos Schroder 1993 erit. s. 967 ss.
14 Ks. Klippel 1997b s. 226 s.
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1700-luvun loppuun asti yleisessid yksityisoikeudessa kdsiteltiin sddntdjd,
jotka pativit valtiossa (valtiollisessa/porvarillisessa tilassa), status civiliksessa.
Tarkastelu saattoi kattaa useita erilaisia oikeudenalueita, mutta yhteistid niille
oli se, ettd ne kuuluivat hallitsijan kompetenssiin. Omistusta, avioliittoa, per-
hettd ja suurimmalta osalta myds perintdoikeutta taas késiteltiin luonnonoikeu-
dellisissa puitteissa systemaattisesti jo ennen yhteiskuntasopimusta (valtiosopi-
musta) ja siten ilman systemaattista suhdetta valtioon. Niinpd havaitaan, ettd
luonnonoikeuden jirjestyskriteerit yksityisoikeuskisitteeseen ndhden olivat
omanlaisensa.

Klippel tuleekin siihen pditelméin, ettd tirkein erottelu oli ero status natura-
liksen ja status civiliksen vililld, siis luonnontilan ja porvarillisen tilan, tai esi-
eli ulkovaltiollisen ja valtiollisen tilan vélilld. Yhteiskuntasopimus paittad sta-
tus naturaliksen ja perustaa status civiliksen.” Mainittu jako, eikd suinkaan
erottelu yksityis- ja julkisoikeuden vililld, on médrdava sisillollinen ja syste-
maattinen kriteeri suurimmassa osassa saksalaista 1700-luvun luonnonoikeus-
oppia.'® Tdméi vastaa myos omaa kisitystini.

1800-luvulle tultaessa yksityisoikeus kehittyi keskeiseksi jirjestyskisitteeksi
myd6s luonnonoikeuden teksteissid. Klippel ottaa esille erdité tirkeitd piirteitd.
Jotkut kirjoittajat pitdytyivit yleisen yksityisoikeuden kisitteessa. Tarkedmpéaa
on se edelldkin jo mainittu seikka, ettdi Kant muutti luonnonoikeudellisen
yksityisoikeuskésitteen paikkaa eli osoitti omissa kirjoituksissaan yksityisoi-
keudelle toisen alueen ja merkityksen. Tdhin liittyy se, ettd yksityisoikeudesta
tuli keskeisin osa luonnonoikeutta ja joillakin kirjoittajilla yksityisoikeus esiin-
tyi jokseenkin synonyymisena luonnonoikeudelle.

Kant siis méidrittelee yksityisoikeuden tarkoittamaan luonnontilaa, ei ihmis-
ten suhteita valtiossa. Kantille perusjako on luonnollinen ja porvarillinen, mutta
nimenomaan niin, ettd luonnollinen tarkoittaa yksityisoikeutta, porvarillinen
julkisoikeutta. Kantin mukaan luonnollinen ei ole vastakkainen yhteiskunnalli-
selle, vaan porvarilliselle. Perusteluna on l1hinni se, ettd yhteiskuntaa/yhteisol-
listd on kaikkialla, mutta porvarillinen on erityinen tila, jossa julkinen oikeus
turvaa rajan minun ja sinun vélilla."”

Keskeiset yksityisoikeuden instituutiot kiinnitetdan ndin ihmisen jarkiluon-
toon. Samalla yksityisoikeudesta tulee luonnonoikeuden keskeinen elementti ja
valtio taas médrittyy julkisin laein niitd turvaamaan. Klippel toteaa kylld sen-
kin, ettd enemmistd luonnonoikeustieteilijoistd ja oikeusfilosofeista 1800-lu-
vulla ei jakanut Kantin kisitteistdd, vaikkakin jotkut sitd myos seurasivat. Sen
sijaan useat luonnonoikeuskirjoittajat nimenomaisesti kritisoivat Kantia, esim.

15 Klippel 1997b s. 227 s.
16 Ks. myos Klippel 1998 erit. s. 79 ss. ja 93 ss.
7 Ks. Klippel 1997b s. 232.
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siitd, ettd Kant néin olisi mahdollistanut yksityisoikeuteen puuttumisen monel-
lakin tavalla.'®

Jotta luonnonoikeus saattoi esiintyd dynaamisena voimana, piti padstda eroon
luonnonoikeuden ja positiivisen oikeuden jyrkista erottelusta. Téstd kehkeytyi
erilaisia versioita, joissa esitelldén peruskésitteitd (esim. omistusta) silld taval-
la, ettd ne velvoittavat myos lainsdétdjdd (aina ja kaikkialla). Klippelin mukaan
tami kehitys tuotti sen, ettid luonnonoikeudesta sittemmin tuli samanmerkityk-
sinen yksityisoikeuden filosofian kanssa.'® Niihin kehityslinjoihin ei tissd ole
syytd tarkemmin menna.

Klippel korostaa Kantin vilillistd merkitysti sille, miten késitteistdd sittem-
min muotoiltiin. Kant ei ollut mennyt riittdvén pitkélle, vaan oli jéttinyt yhtey-
den luonnontilan ja valtiotilan vililld sellaiseksi, ettd jilkimmadisessd voitiin
piityd jokseenkin minkdilaisiin ratkaisuihin vain. Jalkikehittelyissd yksityisoi-
keutta pyrittiinkin muotoilemaan sellaiseksi, ettd se pétisi kaikissa ihmisten
viilisissd yhteiskunnallisissa suhteissa.?’ Tdmin viimeisen kisitteellisen “kéin-
noksen” jilkeen tultiin helposti sentyyppisiin tulkintoihin — ja ilmeisen helposti
myd6s varhaisemman luonnonoikeuden osalta —, joiden mukaan luonnonoikeu-
delliset kirjoittajat olisivat aina esitténeet téllaista (ikuista ja muuttumatonta
esim. omistusoikeuden kohdalta). Tami ei kuitenkaan kisitykseni mukaan
missddn mielessd vastaa esim. Grotiuksen tai Pufendorfin kisitteistod, mutta
vastaa ehki siitd, miten erikoisia tulkintoja niistd ja muista esitettiin 1800-
luvulla ja myshemmin.?!

4.2 YKSITYISOIKEUDEN YHTEYDET
OIKEUSFILOSOFIAAN

1800-luvun puolivilin jilkeen edelld hahmotellun luonnollisen yksityisoikeu-
den piirteitd esiintyi endé vain poikkeuksellisesti. Klippelin tulkinnassa luon-
nonoikeuden pitkéddn kestévistd ja samalla perusteellisesti muuttuvasta roolista
1800-luvulla on paljon kiinnostavaa. Osaltaan se joka tapauksessa valaisee sitd
jaljempind ilmenevéi piirrettd, ettd oikeusfilosofisten teorioiden merkitysti on

18 Klippel 1997b s. 233 s.

1 Klippel 1997bs. 235 s.

% Ks. Klippel 1997b s. 236 s.

2l Klippel tarkastelee lopuksi lyhyesti luonnollisen yksityisoikeuden asemaa liberalismin poliit-
tisena legitimaatiomallina. Yksityisoikeuden (luonnollista) vapautta ja tasa-arvoisuutta alettiin
katsoa turvattavan vain niin méérittelemélld valtion puuttuminen mahdollisimman kapeaksi.
Kansalaisen yksityisoikeuksien suojaamisesta tuli valtion tarkoitus. Téhén kiinnittyy myos jako
yksityis- ja julkisoikeuden vililld: julkisoikeuden tuli suojata yksityisoikeutta (sen laajuutta ja
olemassaoloa lohkona). Tétd kautta tultiin uudelleen maédritteleméidn sitd, millaisia oikeudet
oikein olivat. Luonnollisella yksityisoikeudella oli siis roolinsa tuon ajan oikeuspoliittisessa
keskustelussa yritykseni esiintyd erddnlaisena lainsdadéantoteoriana. Ks. Klippel 1997b s. 237 ss.

108



Y KSITYISOIKEUDEN YHTEYDET OIKEUSFILOSOFIAAN

hankalaa paikantaa suhteessa oikeudellisiin teksteihin. Erityisesti 1800-luvulla
vallitsevien yksityisoikeudellisten kisitysten yhteyksid oikeusfilosofisiin vir-
tauksiin ovat pyrkineet kartoittamaan mm. Joachim Riickert ja Knut Wolfgang
Norr. Arvioin seuraavassa lyhyesti heiddan ryhmittelyehdotuksiaan. Kumman-
kin lopputulemana on oikeustieteilijoiden sijoittuminen pddosin yhteen ryh-
miin, joka ei suoraan asetu jonkun tietyn filosofian johteeksi. Tami tdydentidd
Klippelin nikoékulmaa 1800-luvun oikeustieteen monisuuntaisista aineksista.

Riickertin erityisend kiinnostuksen kohteena on selvitelld sopimusoikeuden
perustaan ja sopimusvapauteen liittyvdd keskustelua. Sopimusoikeudellisesti
1900-Iukua pidetédén sosiaalisen oikeuden aikakautena, jonka vastakohdaksi on
tyypillistd asettaa 1800-luku jonkinlaisena puhtaan, formaalin siviilioikeuden
kautena, liberaalisena “’kivisend” tai “kovana” aikana, jota hallitsi yksityisauto-
nomian periaate.”> Miten siis liberaalisena, “kovana aikana” sopimusvapautta
legitimoitiin? Riickert viittd4, ettd sopimusvapaus ilmestyy teksteihin termina-
kin vasta 1800-luvun loppupuolella eikd nimenomaista teeman késittelyad niin
ollen esiinny ennen vuosisadan loppua.?

Riickertin ensimmadiset huomiot keskustelun niukkuudesta koskevat positii-
visoikeudellista kirjallisuutta. 1800-luvulla tehtiin tiukka raja filosofisen ja
dogmaattisen kirjoittelun vililld. Legitimaatioon liittyvid kysymyksid onkin
etsittdva teksteistd, jotka liikkuvat enemmain luonnonoikeuden, oikeusfiloso-
fian ja poliittisen teorian alueilla.** Tamén kirjallisuuden Riickert ryhmittelee
kolmeen pdilajiin: periaatteellis-vapaudelliset, oikeudenalue-vapaudelliset ja
vapausperiaatteen hallitsevuuden torjuvat kirjoitukset.?

Ryhmittelyssd on kysymys viljéstd, liukuvasta skaalasta. Niin kirjallisuus
saadaan aseteltua esitysteknisesti hallittavampaan muotoon. Keskeinen kriteeri
erotella kantoja on se, pidetddnko vapautta/sopimusvapautta oikeuden yleiseni
periaatteena vai pidetddnko sitd vain yksityisoikeuden lohkon periaatteena, jota
sitten ajatellaan tiydennettdvin muunlaisilla periaatteilla julkisoikeuden alueella.
Néiden ohella on kirjallisuutta, jossa vapauteen suhtaudutaan eri syistd kriitti-
sesti.

22 Saksalaisessa oppihistoriassa kiytetty termi on ”Steinzeit”. Ks. Riickert 1997a (s. 135-183).
# Riickert 1997a s. 145 ss. Esim. varhaisemman luonnonoikeuden merkittivid pohdinnan aihe
sen sijaan oli sopimussidonnaisuuskysymys.
2 Riickert viittaa timén kirjallisuuden laajuudesta ja kirjosta omaan aikaisempaan artikkeliinsa,
jossa hin on kartoittanut kirjallisuuden kenttédd selvitellessddan Kant-reseption ulottuvuuksia ja
muotoja, ks. Riickert 1991.
% (1). Prinzipiell-Freiheitlichen; ryhmién luettavissa kirjoituksissa kysymysti tarkastellaan pe-
riaatteellisesti ja otetaan kantaa yleisesti vapauden puolesta.
(2). Bereichs-Freiheitlichen; ryhméén luettavissa kirjoituksissa vapautta pidetidén yksityisoi-
keuden oikeudenaluetta hallitsevana periaatteena, mutta se ei hallitse muilla oikeudenalueilla.
(3). Nicht-Freiheitlichen; vapausperiaatteen hallitsevuuden torjuvissa kirjoituksissa vapautta
ei muotoilla positiivisesti ja sitd myos rajoitetaan monella tavalla.
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Riickert ottaa kustakin padryhmisté tarkempaan késittelyyn vain muutaman
kirjoittajan, vaikka vaihtoehtoja olisi runsaastikin. Nami valinnat sinéllddn
ovat kiintoisia. Periaatteellis-vapaudellisen kirjallisuuden arkkityyppinen edus-
taja on Kant. Tdhidn ryhméién sijoittuu myos edelld esitteleméni itdvaltalainen
Zeiller, jota Riickert tarkastelee 1ihemmin ehkd my®0s siksi, ettd Zeiller vaikutti
merkittdvasti ABGB:iin.

Kantilaisen késitteiston 1dhtokohtana ovat vapaasti toimivat olennot henki-
16ind, jotka vain ndin ovat henkilditéd. Riickert korostaa tdmin ryhmén kisityk-
sid selvitellessddn ns. Koexistens-Grundsatzia. Sen mukaisesti tarkastelussa ei
jaaty vain yleiselle, abstraktille tasolle, vaan edellytettiin aina konkreettisen
kysymyksen yhteydessd punnittavaksi siti, ettei yhden vapaus uhkaisi muiden
vapauden toteutumista. Nédin kysymys oli sisdllollisesti suuntautuneesta yleis-
tyksesti.”® Perusasetelman sisilld erottuu erilaisia suhtautumisia siihen, miten
eri henkildiden vastavuoroiset asemat piti turvata ja eroja mm. siind, miten
valtiotarkoitusta téssd yhteydessd muotoillaan. Tarkasteltu Zeiller esimerkiksi
vaati omistuksen rajoitusten sitomista silld kriteerilld, ettd niiden taytyi johtua
“vapaasti-toimivien olentojen yhteisollisestd tilanteesta”, milld hin viittasi
koko oikeustieteen alueeseen. Sen sijaan Savignyltd tillainen puuttui; hdn vaati
vain selkeitd eroja. Riickert paitteleekin, ettd Savigny ei edusta periaatteellisva-
paudellista eiki yleisestikddn subjektimidrdytynyttd suuntausta. Niinp4d Savig-
ny ei myoskiin tidssad yhteydessd liity Kantiin, vaikka sellaisiakin tulkintoja on
esitetty.”’

Oikeudenaluevapaudellisia tutkijoita Riickert nimittdi myos “yksityisoikeus-
liberaaleiksi”. Tdhdn ryhméin Riickert lukee erityisesti Savignyn, joka hénen
mukaansa siis pyrkii tdydentimédn vapauden periaatetta muilla periaatteilla.
Konseptioon kuuluu kaksi puolta. Ensinnékin yksityisoikeudessa on kahden-
laista ainesta, puhtaalla lohkolla eli varallisuusoikeudessa hallitsee vapaus,
mutta sithen on muina lohkoina tai ulottuvuuksina liitetty siveellisyyttd (siis
perheoikeuden alueena). Lisiksi Savigny edellyttad, ettd vaikka yksityisoikeu-
dessa hallitsee vapaus, sitd vilttamaittd tiydentdd julkisoikeus ja siihen rakentu-
va siveellisyys, moraali ja siveellinen arvo.?®

Olennaista on, ettd tdllaisessa konseptiossa vapausproblematiikasta keskus-
tellaan valtio-oikeudellisella puolella ja kysymykseni rajoituskriteereistd yksi-
tyis- ja julkisoikeuden vililld. Tédsséd voidaan liikkua hyvinkin laajalla kirjolla,
mutta esimerkiksi Savigny ei ilmoita mitidén selvid kriteereitd. Riickertin mu-
kaan hén ei ole sithen halukas, vaan pdinvastoin jéttdd tarkoituksella puheensa

% Riickert 1997as. 152.

27 Riickert 1997a s. 156. Riickert tuokin myds tdssi artikkelissa kiinnostavasti esiin sellaista,
joka sijoittaa Savignyn pikemminkin johonkin vilimaastoon kuin “aikakauden systeemiajattelun
puhdaslinjaiseksi edustajaksi” (jollainen olisi pikemminkin Puchta).

% Ks. Riickert 1997a s. 163.
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hyvin yleiselle tasolle ("oikeuden siveelliseksi luonteeksi”’). Monen muun ta-
paan Savigny taiteilee néin kahden position villimaastossa.”

Savignyn edustama oikeudenaluevapaudellinen positio on monessa mielessa
tarked. Ensinnikin suurin osa pandektisteista lukeutuu Riickertin arviossa tdhén
ryhméédn. Vapaus, tahdonvalta ja sopimusvapaus ovat arvossaan, mutta niiti
rajoitetaan siveellisyyden, moraalin ja siveellisten arvojen ndkdkulmasta, juri-
disesti julkisoikeuden avulla. Tidstd késin selittyy toisaalta myods se, miksi
yleinen kuva 1800-luvun yksityisoikeudesta “kovana aikana” vastaa pikem-
minkin positiota, joka edelld on nimetty periaatteellisvapaudelliseksi. Ne rajoi-
tukset, joita vapauteen ollaan valmiita muiden periaatteiden avulla tekemaién,
eivit tule juuri lainkaan esille varallisuusoikeuden keskusteluissa. Ne kuuluvat
muille lohkoille.

Ei-vapaudellisesta kolmannesta ryhmistid Riickert kiyttdd myos nimitysti
heteronoomit. Sopimusvapaus esiintyy niilld vélineend muiden tarkoitusten
toteuttamisessa. Kysymys on siis siitd, ettd valtio asettuu etualalle suhteessa
indiviidiin. Tahdn ryhméin kuuluvat sitten erityisesti Hegel, Schelling ja Stahl,
joiden sanastossa puhutaan “objektiivisesta”, siis valtiosta ihmisen vapauden
objektiivisena organismina. Téhin ryhméén voidaan lukea myds sellaisia tutki-
joita, joilla suojaamisndkokulma ja sosiaalinen kysymys yleensikin on vah-
vemmin esilld, kuten Gierke.>

Riickertin luonnehdinnat eri ryhmien edustajien kohdalla osoittavat mm.
sitd, ettd yritykset yhdistdd vapaus ja yksityisoikeus oikeuden kaksoisperiaat-
teella ovat epdselvid ja hankalasti sijoitettavissa vain tiettyyn ryhméédn. Esim.
Savigny ei anna mitddn selvdd sdintdd siihen, miten siveellisyys ja vapaus
oikein asettuvat normatiivisesti suhteessa toisiinsa. Riickertin mukaan myos
Hegelin asema on komplisoitu. Oma hankaluutensa on siini, ettd yksityisoi-
keusoppi voidaan esittdd myos niin pragmaattisesti, ettd se on periaatteeton eika

¥ Ks. Riickert 1997a s. 165 s. Riickert esittelee tdssi yhteydessd myds Gierked mainitun
kaksoiskonseption valaisemiseksi. Gierkehin korostaa tunnetusti sité, ettd julkisoikeudessa ei
vallitse vapauden periaate. Mielestdni Gierke onkin tdssd vidrdssd ryhméssd ja osoittaa niin
enintdén sitd, ettd ryhmittely ei ole kovin toimiva.

% Piddryhmien ohella Riickert tarkastelee realistien ryhméné niitd, jotka puhuvat pikemminkin
tarpeista ja intresseistd kuin eettisistd asetelmista késin. Viidenneksi Riickert siirtyy vield erik-
seen variaatioihin eli ns. uuteen vapausongelmaan. Tdmin taustana on se, ettd periaatteellisva-
paudellisten muotoilemana kysymys oli formaalista vapaudesta, mutta jo Savignyltd voidaan
16ytdd ns. toinen vapausongelma eli kysymys siitd, miten paljon vapautta on (endd) vapautta.
Savignyn esimerkit olivat vield aika ddrimmadisid, kuten ongelma siitd, milloin voidaan sanoa,
ettd sitoutuminen koskee(kin) siind miérin koko persoonaa, ettd henkild ei endd olisi vapaa.
Ongelma on yleisemmin siin4, ettd formaalin vapauden toteutuminen ehki edellyttédi faktisesti ja
oikeudellisesti joitakin ehtoja tai toimia. Jotkut kisittelivit tissd yhteydessd esimerkiksi koyhyyt-
td ja naisten asemaa.
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silld ole mitddn tekemistd legitimaatiokysymyksen kanssa. Tuloksena on vain
se, ettd sopimusoikeudessa vallitsee paikoin vapaus, paikoin ei.*!

Savignyn ajatellaan edustavan aikakauden yksityisoikeuden tyypillisid nike-
myksid. Riickertinkin ryhmittelyssd hin sijoittuu ryhméén, johon suuri osa
aikakauden juristeista on luettavissa. Vaikka ryhmén kisitykset eivit ole yksi-
selitteisid, on mielesténi erikseen huomionarvoista se, ettd ryhmén késitykset
asettuvat jonnekin Kantin ja Hegelin edustamien dirikantojen vilimaastoon.
Esimerkiksi Savignyltd voidaan siis 10ytdd vaikutteita kummaltakin, toisaalta
my0s etdisyyttd. Kant ja Hegel ovat 1800-luvun oikeudellisen ajattelun tausta-
hahmoja, mutta ei ole syyté olettaa suoraviivaista kiinnittymistd kumpaankaan.
Liityntd ei myoOskddn sellaisenaan miirittdisi oikeuden tai yksityisoikeuden
piirteitd. Tdhén viittaavat my6s Norrin huomiot. Norr toisaalta ilmoittaa taval-
laan jo tutkimuksensa nimessd "Eher Hegel Als Kant” lopputulemansa. Selvii
jakoa ei ole, mutta tietty kallistuma Hegelin suuntaan on ehkid paremmin
perusteltavissa kuin Kantin késityksiin liittyminen.

Norrin kysymys siitd, onko 1800-luku erityinen yksityisoikeuden vuosisata,
viittaa samaan yleiseen késitykseen, mistd Riickert puhuu kiviseni vuosisatana.
Norrin mukaan luonnehdinnalla tarkoitetaan yksityisoikeuden lohkon hallitse-
maa kisitteistod; talloin yksityisoikeuden alue rakennetaan késitteellisesti eri-
tyiseksi, erilliseksi yksityisen toiminnan vapaaksi alueeksi, johon puuttuminen
jaisi ldhtokohtaisesti valtion kompetenssin ulkopuolelle. Valtion tehtdviksi
rajautuisi luoda ja ylldpitdd puitteita tédllaisen alueen mahdollisimman laajalle
olemassaololle.

Hahmotellun kisityksen olemassaolon selvittdmiseksi Norr kysyy, miten
juristit esittavit yhteiskunnan (yksityisen toiminnan) ja valtion suhteen. T#ssd
yhteydessa tulevat sitten tavallaan annettuina esille kaksi erilaista ja samalla
tyypillistd kisitystd. Ensimméinen on kantilainen ajatus yksityisen toiminta-
alueen ensisijaisuudesta (vapauden alueena). Toisena on hegelildisyyteen kiin-
nittyvé ajatus valtiosta vapauden alueena. Vapauden hyvin laaja ja keskeinen
kisitteellinen merkitys leimaa siis oikeudellista kisitteistdd jo sindlldin; va-
paan toiminta-alueen ldhtokohta kiddntyy subjektiivisen oikeuden varaan raken-
netuksi jarjestelméksi (jossa subjektiivinen oikeus on vapaan tahtosubjektin
suhde ulkoiseen maailmaansa).

Norr ryhmittelee tarkastelemansa kirjallisuuden edustamat késitykset oikeu-
den ja valtion suhteesta neljdin malliin. Hin ei varsinaisesti nimed mallejaan,
mutta luonnehtii niiden 1dht6kohtien eroavuutta. Malliston ddripdat muodostu-
vat yhtdilta arkkityyppisestid liberalistisesta mallista ja toisaalta mallista, jossa
yksityisoikeudelle ei anneta mitédén erityistd merkitystd. Riickertin luonnehdin-

31 Lis#ksi vapausperustelu muuntuu ns. toisena vapauskysymyksend ongelmaksi materiaalisesta
vapaudesta, mutta juristeilta tistdkddn siirtymaisti ei paljon merkkeji 10ydy, ldhinnd vain valtio-
tieteilijoiltd tai ekonomisteilta. Ks. Riickert 1997a s. 182.
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tojen tapaan myds Norr sijoittaa pddosan juristeista keskimmdisiin malleihin.
Sen sijaan diripdihin ei tahdo 16yty4 edustajia. Niinpd déripdit lieneekin hah-
moteltu lahinna siksi, ettd niihin voidaan kiteyttidd ja samalla jo torjua kirjiste-
tyt vastausvaihtoehdot kysymykseen 1800-luvun luonteesta yksityisoikeuden
erityisend vuosisatana. Ensimmiinen malli vastaisi alkuennakkoluuloja, vii-
meinen malli kiistdisi mitédin erityistd leimaa olevankaan. Kun ndmi voidaan
sivuuttaa, havaitaan, ettd suurempi merkitys on silld, mitd ryhmittelyn kriteerit
tuovat esiin keskimmdisten mallien osalta.

(1) “liberalistisessa mallissa” yksityisoikeudella on ratkaiseva asema oi-
keuskésitteen madrittelyssd. Oikeus johdetaan indiviidin vapaudesta
ja sen yllapitdmiseksi. Indiviidin vapauden ulkoinen muoto on omis-
tusoikeus (esivaltiollisena oikeutena), jonka turvaamiseksi valtio on
tarpeen perustaa: valtio on jonkinlainen yksityisoikeuden tyodkalu.

(2) ’tasapainomallissa” yksityisoikeus on olennainen osa valtio-ideaa.
Yhtddltd mallin ldhtokohtiin kuuluu individuaalinen vapaus, mutta
sen rinnalla on idea yhteenkokoavasta kokonaisuudesta eli valtiosta.
Yksityisoikeus ja julkisoikeus ovat tasavahvoja; valtio ja julkisoi-
keus kunnioittaa yksityisen sfdérid. Se ei tapahdu vain yksityisintres-
sin 1dhtokohdasta, vaan koska valtiokisitys hajaantuisi, jos rajaa ja
eroa ei olisi.

(3) “valtion maédrittiméssd tasapainomallissa” yksityisoikeudella on
sama rooli kuin edellisessd, mutta se ei ole riippumaton valtio-idean
elementti. Valtio pééttdd sen, mikd on oikeudenmukaista ja maardd
myo6s keinot sen saavuttamiseksi. Sekd yksityis- ettd julkisoikeus
midritellddn valtion asetteleman oikeudenmukaisuuden paiméérin
saavuttamiseksi.

(4) “valtiomallissa” yksityisoikeudella ei ole erityistd merkitystd. Oi-
keus- ja valtio-késite lankeavat yhteen. Kaikki oikeus on formaalia ja
oikeastaan julkisoikeutta (merkityksessa valtion oikeutta).

Norrin tutkimus koskee muutamaa erilaisia kantoja edustavaa, mutta sindlldin
kiistatta vaikuttavaa juristihahmoa.** Ensimmaisen mallin kohdalla Norr viittaa
vain Kantiin, joka ei siis ole hiinen varsinaisesti tarkastelemiensa kirjoittajien
joukossa. Useimmat tarkastelemansa kirjoittajat, kuten Savignyn, Norr sijoittaa
kolmanteen tai sitten “ehkd” toiseen malliin. Neljdttd mallia edustaisi vain
myohdinen Jhering.

Norr on ryhmittelyssddn saman hankaluuden edessi kuin Riickert. Ryhmitte-
lyn 1dhtokohtana on erotella aikakauden filosofiset l1dhestymistavat ikédzan kuin
kahteen leiriin. Tdma filosofinen asetelma osoittaa kysyméén yksilon ja yhtei-
son ja samalla vapauden ja oikeudenmukaisuuden suhdetta. Jos korostetaan
yksilon lahtokohtaa, kiinnitytddn vapauskisitteeseen (vapauden alueen turvaa-

32 Tarkemmin Norr erittelee Savignyn, Robert Mohlin, Lorenz Steinin, Rudolph Jheringin ja
Otto Gierken kasityksid.
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miseen). Jos korostetaan yhteison 1dhtokohtaa, puhutaan oikeudenmukaisuuden
madrittelemisestd valtion toimin. Juristien tekstit ndyttavit kuitenkin sijoittu-
van johonkin vilimaastoon eli sisdltdvin piirteitd kumpaankin suuntaan. Toisin
sanoen ne Kkiteyttavét sitd, ettd oikeus ei méidrity vain jommasta kummasta
lahtokohdasta, vaan siind on punnittavana yksilon ja yhteison suhde.

Mielestédni Norrin tdrked lopputulema on se, ettd merkittidvin osa tarkastel-
luista kirjoittajista asettuu sille kannalle, ettd valtiota tarvitaan enempéénkin
kuin yksityisen toiminnan puitteiden ylldpitdmiseen. Valtion tehtdvini on jir-
jestdd asiat niin, ettd yksityisen alueen toiminnan sddnnot eivit saa liiaksi
hallita (koska se johtaisi yhteiskunnallisiin epdkohtiin).

Eri kirjoittajilla tdhiin toki sisiltyy erilaisia painotuksia. Lopputulos sisdltdd
joka tapauksessa sen, ettd vapaus ei toteudu yksityisen toiminnan alueella, vaan
pikemminkin vasta valtiollisesti, valtiossa; oikeuden miérittimé toiminta-alue
ei ole vapauden alue; tai se on siti toisille, mutta samalla toisten vahingoksi.
Oikeudellisen sédintelyn kannalta timai tarkoittaa sitd, ettd oikeus ei olekaan
autonominen sididntdjarjestelmé (yksityisoikeutena), vaan tarvitsee tuekseen
sellaista sddntelyd, jossa paikataan niitd epékohtia, joita syntyy. Télldin oikeu-
den ulkopuolelta asetetaan siséllollisid midreitd; oikeus omana toimintajérjes-
telméndin ei riitd. Tdmé on samansuuntaista kuin mitd Riickert esittdd. Norr
esittdd juristien ryhmittelyn vaikeaselkoisempana, mutta hdn ehdottaa my0s
tiettyjd lisdtutkimuksia.

Norrin mukaan oikeus ei siis tarkasteltujen juristien yhteiskuntakonseptiois-
sa ole suljetun, autonomisen jirjestelmin tyyppikuvan mukainen, vaan péin-
vastoin sellainen, jota pitdd ohjailla. Ndin Norrin lopputulema asettamaansa
kysymykseen on se, ettd ainakaan johtavien juristien ymmarryksessa 1800-luku
ei ole yksityisoikeuden hallitsema vuosisata sellaisella tavalla kuin my6hem-
min ajatellaan. Toisaalta se on sitd verrattuna taas 1900-lukuun. Sekd Norr ettd
Riickert korostavat yksityisoikeuden olennaisuutta osana 1800-luvun valtio-
ideaa.

Norrin ja Riickertin ryhmittelyt vastaavat pitkilti toisiaan. Eksplisiittisesti on
kysymys siitd, madrittyviatko yksityisoikeuden periaatteet yksityisoikeuden si-
sdisessd keskustelussa vai madrittyviatkd ne viime kédessd valtion toimesta.
Norr erottaa eri yhteyksissd vihan eri tavalla esille tulevia painotuksia. Tama
onkin ehké osoituksena siitd, ettd kysymystd punnitaan eri yhteyksissi erilaisel-
la tarkkuudella. Norr itse nékee tdssd taustalla Hegelin vaikutusta, 1iheisemmin
tai etdisemmin. Hian ehdottaakin jatkotutkimusta siitd, mité kirjoitetaan yksit-
taisistd yksityisoikeuden instituutioista ja konseptioista. Hedelmaillinen tarkas-
telukohde olisi esimerkiksi omistusoppi tai subjektiivisen oikeuden Kkisite.
Olen samaa mieltd. Omistusoikeus on suorastaan arkkityyppinen tuonaikaisen
oikeuskisityksen ja yksityisoikeuskisityksen edustaja, joten sen ldhempi tar-
kastelu osoittaisi, selkiintyvitko juristien kisitykset yksityiskohtaisemmassa
tarkasteluyhteydessid suhteessa mahdollisiin taustafilosofioihin. Voi toisaalta
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olla my®s niin, ettd nédin vain ndhdiin se, ettd juristien kysymyksenasettelu ei
asetu samoihin uomiin kuin mitka filosofia tarjoaisi.

Omistusperustelukeskustelun kannalta Norrin huomiot vahvistavat ainakin
sitd, ettd yksityisoikeuden keskeiskisitteiden ymmartaminen edellyttdd yleensi
kirjoittajien kokonaiskonseptioiden huomioon ottamista. Norrin yleiseen lop-
putulemaan yksityisoikeuden oletettua vihdisemmaésti erityisasemasta voidaan
omistusoikeuden osoittamasta nikdkulmasta suhtautua osin myos kriittisesti.
Niinpéd vapauskorostus voidaan mielestdni 10ytdd omistusoikeuden kohdalta
uudella tavalla esitettynd verrattuna edeltdvdidn luontaisoikeudelliseen ajatte-
luun. Toisaalta on tdrkedd huomata se, ettd merkittavimmat Kirjoittajat edellyt-
tavit samalla julkisvallalta ja valtiolta sellaisia toimia, jotka ovat osa samaa
kisitteistod ja siis osana kokonaisuutta merkitsevét sitd, ettd rajattomana ja
totaalisena midrddmisvaltana miiritelty omistusoikeus sittenkin siséltii rajoi-
tuksia ja varsinkin rajoituksien mahdollisuuksia sen mukaan kuin yhteiskunnal-
linen kehitys ja ongelmat vaativat. Tdma taas on varsin toisenlainen nikymaé
kuin miké annetaan toistettaessa luonnehdintoja yksityisoikeuden hallitsemasta
vuosisadasta.

Rajaton, eksklusiivinen oikeus yksityisoikeuden tunnuspiirteené onkin késit-
teellinen rakennuspuu systeemissa, jonka muunlaisia kokonaispiirteitd voidaan
loytdd ehkd jopa monesta kohtaa. Norr ja Riickert 16ytdvét titd keskustelua
valtio- ja oikeuskésitteiden yhteydestd. Sitd on ehka 10ydettdvissd myos muulla
tapaa ja samalla tietyssd mielessi tdsmillisempénd. Sitd 16ytyy nimenomaisesti
omistusinstituution tarkastelun eri yhteyksistd. Mielestini on perusteltua olet-
taa, ettd esim. romanisteilta ja germanisteilta nditd omistusmédritelmii tdyden-
tdvid aineksia 18ytyy hieman erilaisista kohdista kisitteistod.*> Riickertin ja
Norrin ryhmittelyt eivit erota juristeja tisséd suhteessa, joka toisaalta oli varsin
merkittdva tutkimuskysymysten ja tarkastelutapojenkin erottelija 1800-luvulla.
Viitdnkin, ettd tarpeellisen yleiskuvan hahmottaminen edellyttdd romanistien
ja germanistien tyypillisten tekstien tarkastelemista. Niistd vilittyvd kuva sisél-
tdd kaiken kaikkiaankin ainesta, joka muuttaa késitystd 1800-luvun systeemi-

33 Romanisteilla kisitteellisyys ylipditddn on voimakkaammin esilld. Siitd ehki johtuu sekin,
ettd kisitteellisen ristiriidan argumentilla osoitetaan helpommin kelpaamattomiksi jérjestelyja,
jotka ovat olleet kédypid. Viitatut muut piirteet 16ytyviit sitten esim. juuri Savignyltd omistuskasit-
teenkin kohdalla siitd, milld tavalla koko instituutiota perustellaan ja milld tavalla perustellaan
perusinstituutioita ylip#itéin, jolloin tullaan metafyysisiin olettanuksiin ja kisitteellisiin kaksois-
tamisiin, joiden tuloksena on jotain muuta kuin formaalinen omistusoikeus. Ja tukea télle saadaan
sitten vield niistd — ja tuossakin yhteydessd — oletuksista ja odotuksista, joita valtiolle asetetaan.
Germanisteilta vastaavanlaista ainesta voi ehkd 10ytyd jo ottamalla huomioon koko yksityisoi-
keus-kisitteistd. Esineoikeudessa sen tuonee esiin historiallinen tarkastelu, jossa ja jonka pohjal-
ta edelleen koko késitteistd rakentuu pikemminkin verkostona ilman yksityisen ja julkisen
vastakohtaisuutta. Niin siis voidaan ehki osoittaa se, ettd tietty absoluuttinen, eksklusiivinen
kisite tulee kylld esiin vahvempana kuin aikaisemmin, mutta se silti sijoitetaan perinteiseen
polveilevaan kudelmaan.
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ajattelusta. Nididen tekstien traditio asettaa esimerkiksi juuri omistusoikeuden
tarkastelussa oikeustieteilijan késitteleméén eri asioita.

4.3 JATKOKYSYMYKSET

Edeltidva tarkastelu on osoittanut suurimman osan juristeista sijoittuvan filoso-
fisesta katsannosta kisin “vélimaastoon”. Mistd siis halutaan pysyé erillddn?
Néihdikseni kysymys ei ole vain erilaisista filosofisista késityksistd, vaan konk-
reettisemmin siité, ettd juristien nikokulma ja sitoumukset tehtdvinasettelussa
ovat toisenlaiset kuin filosofien, vaikka ndmé kirjoittaisivat nimenomaisesti
oikeusfilosofiaa.

Ryhmittely-yritysten tarkastelun jidlkeen voidaan tutkimuksen kahdeksi jat-
kossa selvitettaviksi kysymykseksi tdsmentdd seuraavat kysymykset, joista
ensimmadistd kutsun perustelukysymykseksi, toista médritelmikysymykseksi.
Ensimmiinen kysymys koskee sitd, miten omistusoikeus perustellaan, toinen
sitd, miten omistusoikeus médritellddan. Kysymyksiin pyritddn vastaamaan vuo-
rollaan.

Ensimmdistd kysymysti selvitdn tarkastelemalla ensin Kantin kisityksié ja
sen jilkeen Hegelin kantaa (luku viisi). Molempien osalta nikokulmani on
varsin rajallinen. Pyrin esittelemiin ja erittelemiin vain kummankin omistus-
perusteluun liittyvid ajatuksia. Toiseen kysymykseen pyrin vastaamaan tarkas-
telemalla romanistien ja germanistien keskustelutraditiota (luku kuusi). Mo-
lemmat kysymykset ovat esilldi molemmissa tekstilajeissa, mutta kasitykseni
mukaan omistusoikeuden perusteluun liitetyt keskeiset elementit 16ytyvit sel-
kedmpini Kantin ja Hegelin esityksisti. Vastaavasti omistusoikeuden mééritel-
min keskeinen merkitysyhteys 16ytyy ja paikantuu romanistien ja germanistien
tekstitraditiossa.

Ensimmdiinen, omistusperustelua koskeva kysymys tiivistyy valtauksen ja
tyon merkityksiin ja asemaan omistusperusteluina. Miksi nilld perusteluilla on
paikkansa sekid juristikeskustelussa ettd filosofien keskustelussa? Toinen,
omistusmiiritelméid koskeva kysymys tiivistyy absoluuttisen ja eksklusiivisen
miiritelmin asemaan ja merkitykseen. Viitidn, ettd médritelmé saa merkityk-
sensd tietystd midritelmiyhteydesti ja siis erotteluista kisitteiston sisélld, ei
itsendisend entiteettind.

Vastaus ensimmadiseen kysymykseen hahmottuu tarkastelemalla omistuspe-
rustelukeskustelua, jossa filosofi- ja juristikeskustelut kulkevat eri tavoin. Edel-
14 on todettu, ettd juristikeskustelu kiinnittyy valtausperusteluun, joka sellaise-
naan ei filosofian nikokulmasta nidytd kestdviltd omistusperustelulta. Filoso-
fiakeskustelua tarkemmin erittelemilld pyrin osoittamaan, ettd filosofiankin
niakokulmasta valtausperustelussa on tosiasiassa kysymys koko oikeuden va-
pausperustasta ja ensimmadisen oikeudesta. Tdhdn taustaan liittyvdnd myos
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juristikeskustelussa on sittenkin oma mielensa. Juristindkdkulmasta valtauspe-
rustelussa voidaan lisdksi ndhdéd olevan kysymys neutraalina ymmérretyn ai-
kaprioriteetin monitahoisen elementin rakentamisesta juristiseen késitteistoon
yleisemminkin.

Toinen ongelma on kysymys omistusoikeudesta tiydelliseni esinetti koske-
vana mdadrddmisvaltana. Kisitykseni mukaan se on sittenkin jonkinlainen
“nidenndisongelma”, ainakin siind mielessd, ettd oikeuden ei todellisuudessa
suinkaan ymmarretd koskevan esinettd, vaan kaikki oikeudet ovat ja ymmaérre-
tdan henkiloiden vélisind suhteina. Oma vditteeni tdssd on, ettd midritelméin
varsin tietoinenkin merkitysyhteys koskee nimenomaan eri oikeusasemien
erottelemista toisistaan. Siind on kysymys késitteellis-rakenteellisesta asiasta,
siitd, ettd erotetaan toisistaan ldhtokohtaisesti rajaton oikeus ja muut oikeudet,
jotka ovat rajoitettuja. Niin ei tietenkiin tarvitsisi tehd4, jos kaikkien oikeuk-
sien ajateltaisiin olevan vain erilaisia oikeuksien ja velvollisuuksien kombinaa-
tioita. Tuossa vaiheessa kuitenkin ajatellaan toisin. Mutta olennaista on se, etti
tdssd voidaan erotetaan toisistaan kisitteellis-rakenteellinen kysymys ja sisél-
l6llinen kysymys. Taydelliseksi médritellyn omistusoikeuden rajoittaminen ja
sddntely on (nytkin) mahdollista, mutta siihen tarvitaan jokin erityinen peruste.
Naiitd perusteita voidaan ehki eri ajoin ja eri kirjoittajien teksteissd myontaa
vastentahtoisemmin kuin olisi mahdollista, jos kirjoittajan ndkdkulma olisi
oikeuspoliittisempi. Olennaista on kuitenkin se, ettd lainopissa sitoudutaan joka
tapauksessa esittelemédén ne rajoitukset, joita laissa asetetaan — ja nditd on
runsaasti.

Koko tutkimuksen kysymyksenasettelun merkityksen kannalta keskeistd on
se, ettd omistusoikeuden oikeustieteellistd oppihistoriaa koskevissa merkitta-
vissd tutkimuksissa (erityisesti edelld tarkastelluissa Brockerin ja Heckerin
monografioissa) ensimmdisen ja toisen kysymyksen vililld oletetaan olevan
yhteys. Niinpi oletetaan, etti jos ja kun indiviidin toiminnalle annetaan ensisi-
jainen asema omistusperusteluna, timd muutos on samalla peruste sille, ettd
omistusoikeudesta tulee indiviidin rajoittamaton, esinettd koskeva oikeus. Tar-
koitukseni on osoittaa, ettd ainakaan tarkastelemieni juristitekstien perusteella
tallaista yhteyttd ei ole. Juridinen kisitteisto on myos tarkastelun kohteena
olevalla konstruktiivisella kaudella (1800-luvulla) oletettua vivahteikkaampi.
Erityinen merkityksensi tdlld on siksi, ettd kysymys on kisitteistostd, joka
edelleen midrittid esineoikeudellisen késitteiston rakenteellisia piirteitd, erityi-
sesti kisityksidmme tdméin késitteiston “kahlitsevuudesta” tai joustavuudesta ja
tarkoituksenmukaisuudesta.
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5 Omistuskysymyksen perustelu 1800-luvun
filosofisessa perinteessi

5.1 OMISTUKSEN PERUSTELU KANTIN
SIVEYSOPISSA

Kantin filosofiakisitystd on eri aikoina tulkittu hyvin eri tavoin, samoin hénen
omistusta koskevia kannanottojaan ja niiden yhteyttd Kantin muuhun ajatte-
luun.! Pyrin seuraavassa pelkistimain Kantin "Metaphysik der Sitten” -teok-
sesta tutkimukseni kannalta mielesténi tirkeimmét ja samalla lainopin perusky-
symyksiin liittyvédt ongelmat ja Kantin niihin esittamit ratkaisut. Mielesténi
Kant kiteyttii terdvisti monia keskeisid omistuksen alkuperdiseen syntymiseen
liittyvid ongelmia, vaikka hinen késityksiinsd omistuksen perustelua koskevis-
sa kysymyksissi ei laajemmin ole nojauduttu sen paremmin 1800-luvulla kuin
sittemmink&én. Lisdksi on huomattava, ettd tietty filosofinen tausta ei sinéllddn
esim. Kantin oppilaiksi luettavien kirjoittajien toissid osoita méadrittyd kantaa
erityisesti omistukseen liittyviin moniin kysymyksiin. Osa kysymyksistd on
pddosin filosofisia, osa pitkilti oikeudellisia ja sitd kautta my0s tuonaikaiseen
oikeuteen ja sen tuottaneeseen historiaan liittyvid.> Kantin késityksid ei hyvik-
sytty, mutta niihin otettiin kantaa — usein jyrkésti.?

' Ks. esim. Saage, Kiihl, Kersting, Luf, Deggau. Otan jiljempéni esille muutamia mainittujen

kirjoittajien tulkintoja. Varsin hyddyllinen on kokoomateos Das Recht der Vernunft. Kant und
Hegel iiber Denken, Erkennen und Handeln (Bad Cannstatt 1995). Erityisesti Kantin omistuské-
sityksiin keskittyneiné ja erilaisen tulkinnan esittidvind tutkijoina on syytd mainita Saage ja
Kersting. Saage rakentaa Kantin omistuskésityksesti kriittisen nikdkulman Kantin koko oikeus-
kisitykseen (omistuksen ldhtokohta kolonisoi oikeuden). Saagen mukaan (s. 51) olennainen on
Kantin valinta tai suorastaan optio identifioida “vapaa, moraalinen ihminen vilittomésti poten-
tiaalisena omistajana”. Myos Kersting korostaa hallinta- ja omistusopin merkitystid kantilaisen
yksityisoikeuden keskionid ja oikeuden rakenteellisena elementtind. Kerstingin mukaan Kant
onnistui transsendentaalifilosofisella omistusperustelullaan suorittamaan “viimeisen filosofisen
suurteon”, miti ei kuitenkaan juuri ole tunnustettu. Kersting s. 91 s. (v. 1984 painoksen johdan-
nossa).

2 Vrt. esim. Ernst Ferdinand Klein, Grundsitze der natiirlichen Rechtswissenschaft nebst einer
Geschichte derselben (1797), erit. §§ 242-248. Kleinin sijoittumista kantilaiseen vaikutuspiiriin
ja sen merkitystd hidnen oikeuskisityksiinsd on laajemmin tutkinut Michael Kleensang (Kleen-
sang, Das Konzept der biirgerlichen Gesellschaft bei Ernst Ferdinand Klein. 1998). Kleensangin
lahtokohta on biografinen, mutta tutkimus laajentuu tarkastelemaan tietynlaisen luonnonoikeu-
den ja positiivisen oikeuden suhteen asettelua. Kleensangin luokittelussa Klein sijoittuu vuosisa-
dan vaihteen kantilaiseksi ja siis edustaa uudenlaista, nuorempaa luonnonoikeutta.

*  Lainatuin on epiileméttd Schopenhauerin kritiikki, vaikka on ilmeistd, ettei timid ymmirtinyt
Kantin tekstid oikein. Ks. erit. Franco Zotta s. 9-42 (esipuhe Richard Saagen tutkimukseen
Kantin omistusta, valtiota ja yhteiskuntaa koskevista késityksista).
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Lainopin keskustelun kannalta on kiinnostavinta, ettd Kant esittelee vapaus-
perustaisen valtauksen alkuperdiseksi omistuksen synnyttaviksi tekijiksi, seka
se, ettd tdssd perustelussa valtaus esitetdédn ensimmdiisen oikeutena, jossa on
kuitenkin kysymys muusta kuin vallankdytostd. Juuri titd Kant perustelee eika
piinvastaista kuten on viitetty.* Tarked, joskin osin epdselviksi jadvi kysymys
on se, miten faktinen hallinta muuttuu oikeudelliseksi. Lainopissa liitos ja
siirtymd tehdddnkin ehkéd helpommin kiinnittymalld historiatieteen kertomuk-
siin kuin Kantin hahmottelemaan transsendenttiin maailmaan.

Kantin siis véitettiin esittdvéan vallankdyttoon perustuvan valtausperustelun,
mutta tulkinta on vadrd. Kyseessd on valtausperustelu, mutta se on jarkiperus-
telu, jossa ldahtokohtana on vapaus. Kantin mukaan ihminen on jirjellinen
olento ja sellaisena vilttiméttd vapaa, mistd puolestaan seuraa omistuksen
mahdollisuus. Tarkkaan ottaen Kant ei omistusperustelussaan pyri suoraan
osoittamaan sit4, ettd alkuperdinen maan haltuunottaminen omaksi muut pois-
sulkevalla oikeudella olisi kaikkien vapauden mukaista, vaan ettd timén mah-
dollisuuden rajoittaminen olisi kaikkien vapauden vastaista, joten niin ei voi
olla. Miten timéi tapahtuu?’

Johdatus oikeusoppiin siséltdd lyhyitd kysymyksii ja vastauksia sithen, miti
oikeusoppi on, miti on oikeus, ja mikd on oikeuden yleinen periaate.® Néiti
lauseita tulkintakirjallisuus toistaa, purkaa ja uudelleentulkitsee. Kantin tunnet-
tu kategorinen imperatiivi ilmaisee vain sen, mikéd on sidonnaisuus (Verbind-
lichkeit) ja se kuuluu: “handle nach einer Maxime, welche zugleich als ein
allgemeines Gesetz gelten kann”. Niinpd yksilon Kantin mukaan tiytyy tarkas-
tella toimiaan ensin subjektiivisten peruslauseiden mukaan. Sen, onko timé
peruslause my0s objektiivisesti pitevd, voi tunnistaa vain siiné, ettd jarki aset-
taa sen kokeen alaiseksi, ja jos se on ajateltavissa vilittomaisti yleisend lainalai-
suutena, se on kvalifioitu yleiseksi laiksi.’

4 Tunnetuin viitteen esittdjd on edellisessd viitteessd mainittu Schopenhauer, josta enemméin

jiljempéna.

5 Ks. Kant, Die Metaphysik der Sitten (1797-1798), jatkossa MdS. Tarkastelen tissi erityisesti
esineoikeutta koskevia osia eli siis osaa, jonka Kant on otsikoinut “oikeusopin metafyysiset
lahtdkohdat™.

¢ Ks. Kant MdS erit. §1-17/s. 353-382.

7 Hermann Krings puhuu Kantin kohdalla autonomia-argumentista yhten# vastausyritykseni
jdrjensddnnon jarjen sddnnolld perustelemisen jatkumon uhkakuvaan. Autonomia-argumentin
mukainen jirjensddnnon pétevyysperusta on siini, ettd se ohjaa jirked itseméadrddmisend (als
Selbstbestimmung). Niinpd Krings tarkentaa, ettd maksiimin yleistettdvyyskelpoisuus ei sinil-
lddn ole Kantilla pétevyysperusta, vaan se on kriteeri, joka palvelee rajallisen jirkiolennon
normien hyvinperusteltavuutta (sen arvioimista). Tahdon maksiimien pitevyysperusta sen sijaan
on siind, ettd niiden tulee voida olla yleisid lakeja. Yleisen lain kvaliteetti taas on perustettu
siveellisyyslain kautta: ettd tahto on puhdas tahto (reiner Wille). Siveyslaki on sdénto yleisille
praktisille laeille ja ndmé taas ovat sddnt6 maksiimeille, eivit toiminnalle. Ks. Krings 1983 s.
636. Tiivistden Krings siis korostaa, ettéd yleistettivyys on vain arviointikriteeri, mutta varsinai-
nen perusta on itsemédrddminen puhtaana tahdon ilmaisuna.
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Oikeusoppi on Kantin mukaan niiden lakien sisiltd, joiden mukaan lain
antaminen on mahdollista. Oikeuden yleisestd periaatteesta Kant kirjoittaa:
”Fine jede Handlung ist recht, die oder nach deren Maxime die Freiheit der
Willkiir eines jeden mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze
zusammen bestehen kann etc”.® Kun Kant on varustanut lauseen lainausmer-
keilld, se jo sinélldédn viittaa siihen, etti sitd on tarpeen ja tarkoitus selittdd. Kant
kirjoittaakin, etti silloin, kun toimintani on yhteensoviteltavissa jokaisen muun
vapauden kanssa yleisen lain mukaisesti, se, joka minut siitd estdd, tekee
minulle vadryyttd (Unrecht), silld estiminen ei ole yhteensopiva yleisen lain
mukaisen vapauden kanssa.’

Kant sanoo tilld siti, ettd yleisend lakina on jokaisen vastavuoroinen, rinnak-
kainen vapauden alue tai piiri ja kaikki sellainen, joka on ristiriidassa tdimén
kanssa, on oikeudenvastaista. Lause selityksineen esittelee mielesténi havain-
nollisesti kantilaisen todistelun mallin. Todistelu etenee aina sen osoittamisena,
ettd todisteltavan viittdmin vastakohta olisi yleisen vapauden lain vastainen.
Tamai koskee erityisesti myos kysymysta omistuksen perustelusta kuten jaljem-
pénd havaitaan.'”

Tassd yhteydesséd ensisijaisesti kiinnostavia ovat kaksi Kantin oikeusopin
alussa kisittelemaa kysymystd: 1. onko omistusoikeus mahdollinen ja 2. miten
se on mahdollinen. Kantin esityksen ymmartamiseksi onkin tiarkedd havaita se,
ettd Kant tarkastelee oikeusopissa erikseen tapaa, jolla ulkoinen on omaa” (1.
pédjakso) ja “tapaa, jolla ulkoinen saadaan” (2. piijakso)."!

Ensimmiisessid pddjaksossa Kant perustelee sen, voiko johonkin ulkoiseen
esineeseen olla omistusoikeus. Kant aloittaa toteamalla: “oikeudellisesti minun
on kaikki se, johon olen niin liitetty, ettd sen kdyttdminen, jos joku sellaiseen
ilman suostumustani ryhtyy, loukkaisi minua” (§1). Oma on siis sellaista, johon

Kant MdS s. 336 s.

Kantin mukaan kaikkien maksiimien periaate ei kuitenkaan voi olla oman toimintani maksii-
mi eli sellainen, joka ohjaisi kaikkea toimintaani, silld muut/toiset voivat olla vapaita ilman ettd
silld on mitdén tekemistd minun kanssani. Néin paddytiédn yleiseen oikeuslakiin: “handle dusser-
lich so, dass der freie Gebrauch deiner Willkiir mit der Freiheit von jedermann nach einem
allgemeinen Gesetze zusammen bestehen konne”. Laki, joka asettaa velvollisuuden/sidonnaisuu-
den (Verbindlichkeit), ei odota eiké varsinkaan vaadi, ettd mina sidonnaisuuden vuoksi tahtoisin
itse rajoittaa kaikin tavoin vapauttani, vaan jirki sanoo vain, ettd “sie in ihrer Idee darauf
eingeschrinkt werden diirfe; und dieses sagt sie als ein Postulat, welches gar keines Beweises
weiter fahig ist”. Kant MdS s. 338.

10 Vrt. erit. Gerhard Lufin teoksessaan Freiheit und Gleichheit kautta linjan korostamaa 1dht-
kohtaa. Lufin ensimmiinen kysymys (Kantin tekemiksi nikemd) on se, miten omistuskésite
tulisi ymmartéd, jotta se toteuttaisi oikeudellisesti relevantin vaateen kaikkien samanlaisesta
vapaudesta (ks. esim. Luf s. 78). Tdssd Luf ymmartdikseni siséllyttdad Kantin 1dhtokohtiin liikaa
nimenomaan vapauden tarkkaa merkitystd etsiessdén (suhteessa omistukseen). Kantin tekstistd
on olennaista havaita se, ettd yksilon vapaudesta pidetién kiinni sellaisena, ettd se ei estd muiden
vastaavan vapauden toteutumista. Tdmi on eri asia kuin se, ettd vapaus esitettdisiin muiden
vastaavan vapauden takaamisen toteuttavana.

I Ks. Kant MdS §1 (1. pdgdjakso) ja §11 (2. pddjakso).

9
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on muut poissulkeva kiyttdoikeus. Tdmén ekskluusio-oikeuden edellytykseni
on hallinta (Besitz). Kant jatkaa, ettd silld joka viittdd jotakin esinettd omak-
seen, on oltava siihen hallinta” ja ”jos kohde on hallinnassa, olen siihen niin
kiintedsti liittyneend, ettd sen muutokset jonkun muun toimesta koskettaisivat
myd6s minua”.

Fyysisesti hallussa oleva on silld tavalla persoonaan sidottua, ettd siihen
puuttuminen on samalla sisdiseen omaan (persoonaan) puuttumista, joten puut-
tumisen kielto voidaan johtaa jo yleisestd (vapauden) lihtokohdasta. Hanka-
lampaa on perustella se, miké tekee sellaisesta hallinnassa olevan ja oman, joka
ei ole fyysisessd hallinnassa. Kun ldhdetddn siitd, ettd aivan alkuperdinen oi-
keus voi olla vain sisdisomaan, se mitid ulkoiseen voi olla, on kerta kaikkiaan
jollakin tavalla ja akteilla perustettava.'> Miten joku ajallisesti ja tilallisesti
minusta erillinen voisi olla omaani? Kysymys on tilloin siitd, mikd tekee
hallinnasta oikeudellisen.

T#hdn Kant pyrkii vastaamaan erottamalla toisistaan hallinnan kaksi merki-
tystd, fyysisen (aistimellisen) hallinnan ja intelligiibelin (bloss-rechtlich eli
oikeudellisen) hallinnan. Erottelun avulla Kant siis katsoo voivansa osoittaa,
miten sellainen ulkoinen, joka ei ole vilittoméssi fyysisessd hallinnassani, voi
kuitenkin olla omaani.'

Kantin perustelu on lyhykéisyydessédédn seuraava: jos olisi niin, ettd fyysisen
hallinta olisi vaatimuksena ulkoisia koskevalle oikeudelle, timé merkitsisi tosi-
asiassa vapauden rajoitusta fyysisestd kdsin, koska fyysinen esinemaailma siten
asettaisi rajat ja midrittiisi sen, mihin ihmiselld voi olla oikeus. Tdma rajoittaisi
vapauden ldhtokohtaa olennaisesti eli olisi vapauden vastainen, joten niin ei voi
olla. Jos ulkoinen oma olisi mahdoton, olisivat kaikki subjektin ulkopuoliset
(esineet) kdyttoon kelvottomia, miki olisi yleisend lakina vapautta rajoittava;
objektin hallintaan rajoittuva ja pitaytyva tahdonvallan kéyttoalue ei tarkoittaisi
enii vapaata tahdonvaltaa.'*

Huomionarvoista on se, ettd Kantin todisteluun ei sisélly mitién teleologisia
ajatuksia, joilla oikeus sidottaisiin esineiden hyddylliseen kiyttdon, eikd edes
mitéddn itsen sdilyttamisen ideaa. Merkityst4d on pelkistéddn silld, ettd on tahdon-
vallan kohde ja alles in der Welt ist der freyen Willkiir unterworfen”. Muu
olisi vapautta rajoittavaa.'

12" Esim. Kiihl s. 178 korostaa sit4, etti timi on suorastaan kisitteellinen vilttiméttomyys.

13 Ks. Kant MdS 1.1.§§1-6.

¥ Ongelmaa onkin klassisesti tarkasteltu kahdesta erilaisesta lihestymistavasta kisin: niiti
voidaan kutsua hallinta-realismiksi ja hallinta-idealismiksi. Hallintarealistille (pelkdstdin) oikeu-
dellinen hallinta ei oikeastaan ole mahdollinen; vieraskdyton persoonaa loukkaava vaikutus
rajoittuu aina sithen, mikd voidaan ymmirtid (fyysisend) hallintana; nédin ulkoinen oma on
mahdoton. Ks. erit. Kersting s. 235 ss.

15 Kersting s. 243 s.
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Miten oikeudellinen (intelligiibeli) hallinta sitten on mahdollinen? Edelld
todisteltiin vain sit4, ettd sen on oltava mahdollinen.

Oman saamista koskevassa pddjaksossa olennaiseksi tulevat paitsi fyysisen
ja oikeudellisen hallinnan kisitteet myos yhteistahdon ja yhteishallinnan aja-
tukset. Ndiden varaan Kant rakentaa valtausperustelunsa.

Kant korostaa, ettd oikeudellinen hallinta muodostuu tahdonvallan (Willkiir)
kyvystd miiritd toisen tahdonvallasta suhteessa johonkin objektiin vapauden
lakien mukaisessa mielessd. Kantin oikeudellisen hallinnan késite on néin jo
perustaltaan intersubjektiivinen. Siiné ei pyritd rakentamaan tahdonvallan méa-
rddmisvaltaa esineeseen kohdistuvana oikeutena tai perustelemaan luonnollista
esineherravaltaa. Kysymys on vapauslakien kautta normeeratusta ja siksi oi-
keudellisesta tahdonvallan miirddmisvallasta suhteessa toiseen tahdonvallan
méirdamisvaltaan.'s

Kant kirjoittaa, ettd mikédn ulkoinen ei ole alkuperiisesti minun, joten jokai-
seen ulkoiseen minun tdytyy saada saanto. Kant kirjoittaa edelleen, ettd se,
“mitd saatan hallintaani vapauden ulkoisten lakien mukaisesti ja tahdon, ettd
tulee olemaan minun, se tulee omakseni”."”

Oikeuden saanto alkaa siis empiiriselld toimella, mutta oikeudellisesti mer-
kitykselliseksi tulevana saantona se ei voi perustua (vain) tdhéan toimeen. Kan-
tilainen todistus ei operoikaan yksinkertaisella valtaanottamisella”. Sen sijaan
Kant erottaa haltuunotossa useampia ulottuvuuksia, joita hdn kutsuu haltuun-
oton kolmeksi eri momentiksi. Ndin Kant pyrkii rakentamaan monivivahteista
siirtyméi empiirisesti aprioriseen.' Lisiksi Kantin mukaan tarvitaan ns. yhdis-
tyneen tahdon idea sekd yhteishallinta-idea.

Haltuunottoon kuuluvaa ensimmdistd ulottuvuutta Kant kutsuu apprehen-
sioksi. Se tarkoittaa tahdon “tilassa ja ajassa” suorittamaa kohteen haltuunotta-
mista eli fyysistd hallinnanottoa. Tdmi voi ulkoisen vapauden lain mukaisesti
koskea vain kohdetta, joka ei vield kuulu kenellekdén. Muunlaisen haltuunotta-
minen loukkaisi yleisen lain vastaisesti toisen vapautta.

Haltuunottoon kuuluvana toisena ulottuvuutena Kant erottaa kohteen mer-
kitsemisen (Bezeichnung) omaksi. Télld termilld Kant osoittaa, ettd haltuun-
otolla ilmoitetaan samalla kaikille muille se, ettd kohde-esineen kéyttd aiotaan
pysyttid itselld. Kyky kayttdd yksin kohdetta perustaa siis hallinnan mahdolli-
suuden ja sen mukaan jokaisen ulkoisen tulee voida tulla jonkun omaksi.
Merkitseminen tekee mahdollisuudesta totta. Kun “kohde, joka ei vield ole
kenenkiiin, otetaan haltuun ja kiyttdon”, silld tehdidin muille tiettdviksi, ettd
tastd 1dhtien “mind miirdén siitd ja puolustan sitéd kaikkea vierasta puuttumista

16 Kersting s. 253 s. Ks. myds Kant MdS 1.2.§11.
7 Ks. Kant MdS 1.2.§10.
18 Ks. my6s Kiihl s. 182 ss., joka tunnistaa tissé alkuperiissaantoa idealisoivia piirteitd.
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vastaan”. Vasta tdmin tiettdviksi tekemisen kautta esineestd tulee hallintanani
minun omaani."

Sekid haltuunoton ensimmdiisessi ettd toisessa merkitysulottuvuudessa hal-
tuunottoa tarkastellaan yksipuolisena aktina, ja sellaisena haltuunottamisen
kyky velvoittaa muita jd4d aina kiistanalaiseksi. Voidaan my0s sanoa, ettd til-
16in haltuunottoa tarkastellaan ensiksi ajassa ja tilassa tapahtuvana ja toiseksi
kohteen hallinnan deklaraationa. Ratkaiseva oikeudellinen merkitys omistuk-
sen perustamiselle yhden persoonan yksinoikeutena sulkea muut pois esineen
kdytostd on Kantin mukaan haltuunoton kolmannella momentilla. Télld hin
tarkoittaa sitd, ettd haltuunoton kolmas ulottuvuus tuo keskusteluun ne edelly-
tykset, joiden varassa muille syntyy velvoite yksilon sinilldin yksipuolisen
haltuunottoaktin yhteydesséd. Tdlloin on Kantin mukaan kysymys haltuunoton
tarkastelemisesta yleisen sdannon asettavan tahdon ilmauksena.”® Kant kiyttii
tdassd yhteydessd haltuunotosta erityistd omaksiottamisen (Zueignung) termia,
joka viittaa sille ndin varattuun tehtdvain. Talld momentilla Kant korostaa sitd,
ettd haltuunotossa yksipuolinen oikeudellinen saantoakti sidotaan samanaikai-
sesti “ulkoisen yleisen lainantavan tahdon aktiin”. Omaksiottamisen kautta
”jokainen tulee sidotuksi minun tahdonvaltani (Willkiir) hyviksymiseen
(Einstimmigkeit)”.*! Kant Kirjoittaa, ettd vasta omaksiottamisen eli ajatellun
hyviksymisen kautta esine, jonka suhteen mind haluan, ettd se tulee olemaan
minun, tulee oikeudellisesti kuulumaan minun omaani”. Kantin mukaan voin
omaksiottavana saada omistukseen vain “gemiss der Idee eines mdglichen
vereinigten Willens”.

Kantin yhdistyneen tahdon idean (der Idee eines moglichen vereinigten
Willens) mukaan kaikki velvoittautuvat toisilleen olemaan esineiden kayttoon
nidhden rajoittumatta vain sellaiseen, joka on hallinnassa. Néin he takaavat
toisilleen vapaus-aseman suhteessa esineisiin, jotka jarki-postulaatin mukaan
kuuluvat (kiytettiviksi) kaikille.*?

Vastavuoroinen velvoittautuminen sisiltdd nidin ensiksikin taustana sen, etti
kaikki esineet ovat periaatteellisen saantokelpoisuutensa perusteella kaikille
samalla tavalla haltuunotettavissa, ja toiseksi sen hyviksymisen, ettd jokaiselle,
joka on yhteensopivasti ulkoisen vapauden yleisen lain kanssa ottanut hallin-
taansa tietyn esineen, syntyy siihen nihden oikeudellinen hallinta. Fyysisen
haltuunottamisen muuntuminen oikeudellisesti merkitseviksi edellyttdd siis
Kantin mukaan hyvéiksymisen elementtid. Esimerkiksi Kristian Kiihl korostaa-

19 Ks. MdS §10/s. 368 s.

2 Ks. myos Saage s. 57 s.

2l "Die Zueignung (appropriatio) als Akt eines dusserlich allgemein gesetzgebenden Willens (in
der Idee), durch welchen jedermann zur Einstimmung mit meiner Willkiir verbunden wird”, Kant
MdS §10/s. 369.

2 Kant MdS 1.2.§13. Ks. my6s Kersting s. 267.
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kin siti, ettd vasta mahdollisen yhdistyneen tahdon idean avulla omistussaan-
non yksipuolisuus (apprehension ja bezeichnungin edustama) voidaan ylittid.”

Merkitsemisen ja omaksiottamisen erottaminen haltuunoton ulottuvuuksina
korostaa sitd, ettd fyysinen haltuunotto saa myos oikeudellista merkitysta,
jonka varassa muiden velvoittautuminen on mahdollista silloinkin, kun hallus-
sapito ei sitd osoita. Toiselta puolen merkityksen rakentumisen osoitetaan puo-
lestaan edellyttdvén jotakin. Tdmén kahdensuuntaisen liikkeen jéljittiminen
palautuu ldhtooletuksiin oikeudesta ihmisten vilisinad suhteina.

Yhdistyneen tahdon idean ohella alkuperédinen saanto edellyttad lisidksi yh-
teishallinnan (Gemeinbesitz) ajatusta. Huomionarvoista on se, ettd Kant ei esiti
— kuten useimmat muut valtausperustetta kdyttavit —, ettd alkuperidisen saannon
edellytykseni olisi esineen herrattomuus, res nullius. Kantin mukaan tilanne on
pdinvastainen: saannon kohteena on res omnium. Alkuperédinen saannonsaaja ei
astu herrattomalle maalle, vaan maalle, joka on kaikkien oikeudellisessa hallin-
nassa. Niin (teon) kohde ei olekaan maa, vaan se yhteiso, joka maan hallinnas-
sa esiintyy yhdistyneeni haltijana tai kanssahaltijoina.?*

Kant kirjoittaa, ettd “yhteishallinnasta, joka ei perustu mihinkiin oikeudelli-
seen aktiin, vaan on syntyperdinen, seuraa vilttdmittd jokaiselle oikeus valita
paikka erityisend hallintana, mutta kylldkin vapauden lakien mukaisesti, ja
tehdd se omakseen omavaltaisesti (eigenméchtig). Maan/maapalasen alkupe-
rdinen saantomuoto on prima occupatio eli ensimmaéinen haltuunotto tai ensi-
valtaus, silld hallintaan ottaminen, aineellisen tilassa olevan esineen hallinnan
alkuna, ei ole sopusoinnussa minkidin muun jokaiselle yhteisesti kuuluvan
vapauden lakien ehtojen kanssa kuin aikaa koskevan prioriteetin”.?

Miten Kantin yhteishallinta-ajatus on ymmairrettdvd? Yhteishallinta-ajatus
esitetddn alkuperdisend, ilman mitdédn oikeudellista aktia olevana jirjen ideana,
joka liittyy siihen, ettd kukin ihminen vidistimaéttd on jossakin, siis fundamen-
taalina ihmisen (paikantuneena) olemisena rajallisella maapallolla.”® Kysymys
on ensimmaéisen oikeudesta tilanteessa, jossa on ajateltava kaikilla olevan sa-
manlainen kdytt6on ottamisen oikeus. Télloin aikaprioriteetti on Kantin mu-
kaan ainoa “neutraali” kriteeri. Ja kun maapala on hallinnassa, siithen puuttumi-
nen on jo haltijan oikeuden loukkaamista.

% Yhdistyneen tahdon idea tarkoittaa sanoa, etti jokainen yhtyy hyviksyméin minun saantoni
kuten minun tdytyy muiden saanot hyvéksyid. Yhdistyneen tahdon jérki-idea antaa nédin saannolle
jéarkiperusteen (titel); silld on “omistuksen vilttimittomén oikeusedellytyksen” luonne. Ks. Kiihl
s. 184 s.

2 Tirked on toisaalta mm. Lufin s. 100 huomautus siitd, ettd occupation kohteena voi Kantin
tarkoittamassa mielessd olla vain maa ja maapohja (Grund und Boden). Tdssd tarkoitetussa
mielessd irtain sen sijaan asettuu (vasta) johdannaisten saantojen alueelle. Irtain ymmérretédén siis
vain maasubstanssin lisdkkeen4, joka aina sijaitsee jonkun maalla.

» Ks. Kant MdS 1.2.§12-14.

% Ks. myds Saage s. 56.
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Tarkedd on se, ettd Kant esittdd tdllaisen syntyperdisen oikeuden olevan
oikeudellinen tila. Ihmiset eivdt Kantin mukaan ole vain maan asujia, vaan
heilld on myos oikeus siihen. Kantille maan piille tuleminen (syntyminen) on
hallinnanotto. Néin ihmisen maailmaan tuleminen on oikeudellinen teko tai
oikeuden kayttimistd. Kantin kehitelmi voidaankin tiivistdi niin, ettd ensival-
tauksella ”sellainen pala maata, joka oli alun perin kaikkien oikeudellisessa
hallinnassa, tulee haltuunotetuksi yksipuolisen haltuunoton seki sellaisen yh-
distyneen tahdonvallan kautta, joka hyvéksyy ajatellun haltuunotto-aktin oi-
keudelliseksi”.?’

Kiintoisaa on erityisesti my0s se, miten Kant ensivaltausta perustellessaan
katsoo aikaprioriteetin olevan ainoa kriteeri, joka ei ole ristiriidassa vapauden
kanssa.”

Miten pitkille haltuunoton oikeus ulottuu? Kantin tunnettu vastaus kuuluu:
“niin pitkdlle kuin haltuunottajalla on kykyi pitdd kohdetta hallinnassaan eli
kykyé puolustautua sitd vastaan, joka pyrkii sen ottamaan”. Kantia on kritisoitu
erityisesti tdssa yhteydessd egoismista, joka osoittaisi oikeudeksi vallankéyton.
Schopenhauer Kirjoitti “vom finstersten Hobbesianismus™ ja viitti, etti Kant
esitti omistusoikeuden syntyvin pelkéstdin ensimmdiiselld valtauksella. Muuta
perustelua ei tarvittaisi. Todellisuudessa Kantin koko teoria puhuu muusta
perustelusta ja rakentaa sellaista. Muun muassa Wolfgang Kersting korostaa
sitd, ettd Kant ei perustelussaan puhu vain ylipditdsn valtauksesta, vaan ensim-
mdisestd valtauksesta. Kysymys on ensimmadisen oikeudesta, ei vahvemman/
vahvimman.?

Kantilainen malli (erotukseksi esim. Locken edustamasta) ilmaiseekin yh-
distyneen tahdon ja yhteishallinnan kehitelmissddn myos sitd perustavanlaa-
tuista késitystd, ettd oikeudelliset suhteet ovat aina sosiaalisia. N&in niitd ei
voida yksipuolisella toimella mydskién perustaa.®

2 Niin my6s Kantin konseptiossa yhdistyy kaksi omistusperusteluille keskeistd elementtii:
yksilon fyysinen haltuunotto seki intersubjektiivisuus/sopimuksellisuus (yhteishallinnan ja yh-
teisen tahdon ajatuksina).

2 Kant korostaa aikaprioriteetin erityistd asemaa jo aikaisemmassa yhteydessi selvittdessdin
sitd, ettd tahdon ulkoista kohdetta koskeva alkuperdinen saanto on nimeltdédn valtaus eli occupa-
tio. Tédsséd Kant toteaa, ettd se voi kohdistua vain aineelliseen esineeseen ja ettd missi sellainen on
kisilld, on empiirisen hallinnan ehtona aikaa koskeva prioriteetti kaikkien muiden edelld. ”...qui
prior tempore potior iure”. Ks. Kant MdS §10/s. 369.

¥ Ks. Kersting s. 275. Olisikin syyti ottaa tarkemmin huomioon Kantin tekstin kirjoitusyhteys.
Kysymys on siitd, ettd rajan asettaa tahdon ilmeneminen; muusta ei tissd yhteydessi ole tarkoitus
lainkaan puhua. Ks. Kant MdS 1.2.§15.

% Kerstingin mukaan Kant suorastaan “esitti sopimusteoreettisen filosofian hiotuimman muotoi-
lun”. Kersting tarkasteleekin erikseen Kantin yhteiskuntasopimuksen erityistd luonnetta yhteiskun-
tasopimuskonseption loppuunviejind ja péittdjand (ks. Kersting vuoden 1993 painos s. 36 ss.).
Hénen mukaansa Kantin versiossa yhteiskuntasopimukselta riisutaan kaikki voluntaristiset piirteet.
Kantin yhteiskuntasopimus ei palvele yhteisen padmédrin edistimistd. Jérjen kiésitteeseen nojattu
yhteiskunnallinen jirjestys ei ole voluntaristinen, suvereenin indiviidin hyStyarviointiin liitetty
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Huomionarvoista on my0s se, ettd Kant kiistdd omistuksen perustelemisen
tyolld. Tyo ja tyostdiminen ovat Kantin mukaan pelkéstddn empiirisid toimia.
Ty6 on vain merkki, mahdollinen ja vaihdettavissa oleva tunnistamisen viline.
Kant erottaakin occupation ja tyon vain teknisessd mielessa: jalkimméinen on
valtausta ty6laampi tapa dokumentoida hallintatahto.?! Tydperusteen torjumi-
nen sopii yhteen myds sen kanssa, ettd Kant korostaa oikeuksien olevan henki-
16iden viilisid suhteita.*?

Luonnontila, jossa omistusoikeuden ajatellaan syntyvin, on selkeisti oikeus-
teoreettinen konstruktio. Sen tarkoituksena on johdattaa porvarilliseen tilaan;
siind esitetddn ne esivaltiolliset edellytykset, jotka osoittavat porvarilliseen
tilaan ja valtiollisen vallan alaisuuteen siirtymisen vilttimédttomyyden. Kanti-
laisessa konseptiossa yksityisoikeudeksi nimitetty luonnontila asettaa lisiksi
erityiset rajat julkisoikeudeksi nimitetylle valtiotilalle (sdéntelylle).>

Kantin luonnontilakuvaus ei nojaudu mihink&én erityiseen kisitykseen ih-
misluonteesta pahana tai sopuisana. Se, mikd luonnontilassa vallitsee ja pakot-

vapaaehtoinen yhdistyminen. Vaan se on kahdessa mielessd oikeudellisesti valttdméton jérjestys:
sen pelkki olemassolo on oikeudellisesti vilttdmiton ja oikeudellisesti vélttimatontd on myds sen
herravaltakésityksen sopimusmuotoisuus. Kerstingin mukaan (s. 37) Kant niin “paradoksaalisesti
esittelee kehittyneimmén version kontraktualismista, mutta samalla hévittdd kaikki voluntaristiset
konnotaatiot sopimuskisitteesti ja osoittaa sopimusfiguurin immanentit struktuurielementit yhteis-
kunnallisen ko-eksistenssin kategorisen jarki-muodon yleiseksi médrdykseksi”.

31 Kant kirjoittaa mm.: "Die Bearbeitung ist, wenn es auf die Frage von der ersten Erwerbung
ankommt, nichts weiter als ein dusseres Zeichen der Besitznehmung, welches man durch viele
andere, die weniger Miihe kosten, ersetzen kann.” Ks. Kant MdS 1.2.§15. Kant-kritiikistd ja
perustelukeskustelussa esitetyistd tulkinnoista ks. Kersting, Wohlgeordnete s. 277 ss. Omana
kantanaan Kersting (s. 278 av 74) toteaa, ettd Kantin oikeusfilosofian késittdmistd pitdd hakea
vaihtoehtojen occupatio/tyd tuolta puolen, silld kummallakaan ei voi olla oikeutta perustavaa
funktiota, vaan vain merkkifunktio tai subsumtiolooginen funktio. Ks. My6s Kersting 1981 erit.
s. 168 s.

32 Esim. Luf s. 103 huomauttaa, ettd tyokriteerin edellyttiminen olisi merkinnyt itse asiassa
esineen personifioimista; ikddn kuin esine voitaisiin tyolla sitoa itseen. Ks. myods Brocker s. 84 ja
Kiihl s. 212 sekid Kersting s. 283. Kersting korostaa sitd, ettid kontraktualistisen perustelun tirkeys
(erotukseksi Locken tyoperustelusta) on siind, ettd omistusoikeus perustuu interpersonaaliseen
suhteeseen ja tulee konstituoitua oikeusyhteison kautta. Tdhidn ndhden omistuksen synnyn liitté-
minen yksin yksilon esineeseen kohdistuvaan tydstimiseen nayttiytyy koykiisend perusteluna.
3 Téssd yhteydessd tdmé tarkoittaa siti, ettd luonnontilassa ldhtokohdaksi asetettua vapautta
ilmentdvdd omistuksen mahdollisuutta ei pidd valtiotilassa rajoittaa. Oma tirked ja edelld jo
viitattu kysymyksensé on se, ettd Kant tarkoituksella muutti sithenastisen luonnonoikeudellisen
ajattelun terminologiaa puhumalla luonnontilasta yksityisoikeuden alueena. Tdhin muutokseen
liittyy monia vadrinymmarryksiéd tulkittaessa vanhemman luonnonoikeuden tekstien suhdetta
sithen, mitd ja mistd Kant Kirjoittaa. Ks. tastd Klippel 1997b erit. s. 232 s.
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taa siirtyméén valtiotilaan, on epdvarmuus: ihmiset ovat vapaan tahdonvallan
haltijoita ja voivat kéyttdi sitd odottamattomalla tavalla ja haitallisesti.**

5.2 ARVIOTA JA SIIRTYMAA KANTISTA HEGELIN
EDUSTAMAAN NAKOKULMAAN

Kant katsoo, ettd omistus voi tulla lopulliseksi vasta valtiotilassa. Luonnonti-
lassa oleva omistus on vain véliaikaista, provisorista, koska vasta valtiotilassa
voi syntyd se yhteistahto (Idee eines a priori vereinigten Willens), joka synnyt-
tdd muille sidonnaisuuden kunnioittaa toisen omaa.* Kantin teorian havaitaan
ndin saavan piirteitd, jotka ovat ominaisia yhteiskuntasopimuksen varaan ra-
kentuville teorioille. Omistuksen ja yhteiskuntasopimuksen suhdetta Kantilla
on tulkittu monella tavalla. Richard Saage toteaa, ettd luonnontilassa on ulkoi-
nen, mutta provisorinen “minun” ja ’sinun”. Tdmi provisorinen tila on olennai-
sesti sellaisen tilan odotusta ja valmistelua, jonka voi tarjota ja perustaa vain
yhteisen tahdon alainen ja sen kanssa yhteensopiva laki. Saagen mukaan omis-
tuksen ja valtion suhde ndyttddkin néin selvéltd: vain porvarillinen yhteiskunta
voidaan ndhdid oikeudellisena tilana, jonka kautta jokaiselle turvataan hinen
(omansa). Valtio turvaa sen, mitd kullakin jo on hallussaan. Saagen mukaan
valtion funktiona Kantin konseptiossa on tiysin muodostuneen eli yhteiskun-
nallisesti vaikuttavan minun ja sinun ja sen kautta rauhallisten yhteiskunnallis-
ten suhteiden ja oikeussuhteiden suojaaminen, ei siis vasta niiden syntyedelly-
tysten luominen.

3 Tiami tulee Kantin omistusperustelukonseptiossa esiin erityisesti provisorisen ja peremtorisen
hallinnan eron ja yhteyden merkityksessi. Esiteltydén valtauksen alkuperdisen saannon oikeudel-
lisena aktina Kant siirtyy selvitteleméin luonnontilan ja porvarillisen tilan eroa suhteessa omis-
tukseen otsikolla ”Nur in einer biirgerlichen Verfassung kann etwas peremtorisch, dagegen im
Naturzustande zwar auch, aber nur provisorisch, erworben werden”. Peremtorinen tarkoittaa
lopullista, provisorinen véliaikaista. Kant ei esitd valitsemilleen termeille mitién erityisid merki-
tyksid, vaan erittelee ja tiivistdd otsikon alla saannon empiirisen perusteen ja saannon jéarkiperus-
teen kisitteellistd eroa. Ks. Kant MdS 1.2. §15. Olennaista tekstissd on sen esittiminen, ettd
fyysinen haltuunotto (valtaus) ei voi sinilldédn perustaa oikeutta, vaan voi saada oikeudellista
merkitystd vain tdhin sitoutuneen yhteisen tahdon edellyttdimykselld. Saannon jérkiperuste voi
nojata vain “in der Idee eines a priori vereinigten (notwendig zu vereinigenden) Willens aller
[liegen], welche hier als unumgingliche Bedingung (conditio sine qua non) stillschweigend
vorausgesetzt wird”. Yleinen lain antamiseen yhdistyneen tahdon tila taas on Kantin mukaan
nimenomaan porvarillinen tila.

% Ks. Kant MdS 1.2.§15. Kantin lopputulema on, etté peremtorinen saanto syntyy vain valtiossa.
Hin korostaa kuitenkin heti perdén, ettd provisorinen saanto on todellinen saanto. Se on jo
“wahre Erwerbung”.

% Saage keskustelee pitkin matkaa paitsi Locke-tulkinnoista myds esim. Hobbesin konseptiosta.
Esim. Hobbesista Kant Saagen mukaan poikkeaa juuri siini, ettd valtio ei ole omistusta konstitu-
oiva instanssi, vaan vain sanktioiva. Ks. Saage s. 80.
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Wolfgang Kersting esittii samansuuntaisen kisityksen. Kersting kuitenkin
korostaa Saagea enemmén Kantin konseption moniulotteisuutta ja jarkiperus-
taisuutta.”” Kersting kirjoittaa, etti valtiosta rakennetaan Kantin teoriassa tdy-
dellisen omistuksen oikeuskésitteen pitevyysteoreettinen osa. Kerstingin mu-
kaan omistusoletuksen sidonnaisuus ei Kantilla nojaa empiirisiin seikkoihin
eikd synnynniiseen vapausoikeuteen, vaan nimenomaan yhteistahtoon. Ensim-
miisessd valtauksessa ja siihen liittyvissd, jarkipostulaatin kautta oikeutetussa
eksklusiivisuusvaateessa yhteistahto voi 16ytdd oikeusperustansa vapauteensa
rajatuissa indiviideissd, jolloin oikeussuhteet eivit kuitenkaan ole omavaltaisia,
vaan kaikkien osallisten tahdon konstituoimia. Kersting korostaa sitéd, ettd
jokainen haltija on luonnontilassa sen velvollisuuden alainen, ettid ottaa kdyt-
toon ehdot, jotka tekevit hallintavaateen oikeudellisen sanktioinnin mahdolli-
seksi.*® Tdma tarkoittaa valtiotilaa.

Kersting nostaa mielestini tirkeilld tavalla esiin Kantin konseptiossa olevan
yhteistahtoelementin, jota taas monissa Kant-tulkinnoissa ei mainita ollenkaan.
Tamain elementin kautta vasta ymmérretddn se, miten provisoriseen jo sisdltyy
peremtoriseen siirtyminen. Kerstingin sanoin kysymys on siité, ettd “luonnon-
tilassa oleva oikeus kytkee occupatio-oikeutuksen velvollisuuteen siirtyd distri-
butiivisen oikeudenmukaisuuden tilaan™ (siis porvarilliseen). Néin provisori-
nen hallinta on ”odottamista ja valmistautumista” porvarilliseen tilaan; se on
fyysinen hallinta, johon siséltyy oikeudellinen presumtio siitd, ettd kaikkien
tahdon yhdistymisen kautta se muuttuu oikeudelliseksi julkisessa lainasettami-
sessa. Hallinnan ideaalisuus pitee vasta valtiotilassa.

Manfred Brocker kiinnittdd Kantin kisitteistossda huomiota siihen, ettd omis-
tuksen miira ja laatu valtiotilassa jdd Kantilla hyvin viitteenomaiseksi. Tama
on toisaalta kysymys, jossa Kantia on tulkittu eri tavoin. Kant esittdd varmaksi
oikeastaan vain sen, ettd jonkinlainen omistus tidytyy olla jo luonnontilassa,
alkuperiisesti, silli kaikkea ei voida johtaakaan.* Brockerin mukaan Kantin
kisitteiston porvarillinen tila ndyttdytyy “occupatiossa immanentin piatevyys-
vaatimuksen aktualisoitumisena”. Ilman sitd saanto jdisi pysyvisti véliaikai-
seksi. Toisaalta valtiotila edellyttdi sitd, ettd luonnontilassa on jo “minun” ja
”sinun”, silld ilman sitd taas ei ole mitdan oikeudellista velvollisuutta siirtya
valtiotilaan. Valtiotilasta Kant esittdd kahdensuuntaisia lausumia. Yhtééltd por-
varillisen hallitusmuodon tehtdviana on kunkin oman turvaaminen; sen kun-

37 Kersting selvistikin arvostaa Kantin konseptiota yrityksenid omistuksen jarkiperusteluksi ja
nikee malliin siséltyvin joustavuutta siind, mitéd timé perustelu médrittda valtiotilasta, olkoonkin
ettd Kant ei néitd mahdollisuuksia vilttdméttd hyodyntényt tai osoittanutkaan. Saagea Kersting
kritisoi Kantin kisitysten sosiologisoinnista. Kersting torjuu jyrkisti (s. 338 ss. av 24) myos
Gerhard Lufin yrityksen tulkita Kantin omistusteoria sosiaalieettisesti ladattuna. Ks. myos
Riickert 1991as. 206 s.

3 Ks. Kersting s. 333.

¥ Ks. Kant MdS 1.2.§15/5.377.
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nioittaminen esioikeutena, ei “luominen eikd méadradminen”. Toisaalta vasta
valtio kuitenkin todellistaa omistuksen, ja vasta valtiossa yhdistynyt tahto muo-
toutuu ja artikuloituu ja “miérdd” sen, mitd kunkin omana pidetéin.*

Brocker pyrkii tulkitsemaan Kantia niin, ettd omaisuuden “turvaaminen”
(Sicherung) ja “rajoittaminen” (Eingriff) eivit ole yhteensovittamattomia vaih-
toehtoja valtiollisessa omistuspolitiikassa. Turvaaminen on pdin vastoin mah-
dollistakin vain rajoittamisen Kkautta (vaikutuksellisena).*! Brocker ottaa esi-
merkkejd, joissa valtion ja sen instituutioiden jirjestiminen sdédntelee omistus-
suhteita ja méérittelee niitd uudestaan.*> Brockerin tulkinta on mielenkiintoinen
jo siksi, ettd se vastannee oikeastaan sitd, millainen tuo suhde aina on. Jokaises-
sa valtiossa on annettava méadridyksid, lakeja ja sddntdjd, jotka aina jollain
tavalla puuttuvat kansalaisten omistukseen. Eri asia on se, voidaanko tulkinta
sovittaa Kantin konseptioon hdivyttdmaittd samalla sen erityispiirteiti.

Kaikki valtion toimenpiteet koskettavat kansalaisten omistusta, vaikka tie-
tysti erilaisin tavoin. Kantin mukaan ndiden toimien legitiimisyydessi on kysy-
mys siitd, antaako lainsditdja sddnnokset siten, ettd “als sie aus dem vereinigten
Willen eines ganzen Volkes haben entspringen konnen”, ja voidaanko jokaisen
kansalaisen katsoa antaneen hyviksymisensd téllaiseen prosessiin. Brocker
siirtyykin omistuksen sédidntelyn vilttiméattomyyttd korostaessaan arvioimaan
Kantin valtiokésitystd. Hinen mukaansa valtion oikeudenmukaisuuden punnit-
semisen sijaan on punnittava olemassa olevan porvarillisen hallitusmuodon
oikeudenmukaisuutta, josta siis valtion jisenten omistustenkin oikeudenmukai-
suus riippuu. Sitd punnitaan valtion jirki-idean kautta. Téhén formaalin oikeus-
valtion ideaan kuuluu ajatus hallitusmuodosta, jossa jokaisen vapaus voi sdilyi
yhdessi kaikkien muiden vapauden kanssa yleisen lain mukaisesti.*?

Tiarkeda Brockerin polveilevassa hahmottelussa on tdssd yhteydessi oikeas-
taan vain se, ettd nidin paadytddn siihen tiivistykseen omistuksen ja valtion
suhteesta, ettd provisorinen omistus tulee peremtoriseksi silloin, kun kaikki
ovat osallisia — suoraan tai vélillisesti — lain antamisprosessiin. Téllainen tilan-
ne on silloin kun kaikki kansalaiset ovat vapaita, tasa-arvoisia ja itseniisid eli
kaikilla on jonkinlaista omaisuutta. Brockerin mukaan Kant katsoo, ettd valtion
tulee luoda kaikille mahdollisuus tulla kykyjensd, ahkeruutensa ja onnensa

40 Ks. Brocker 1987 s. 138 ss.

4 Brocker 1987 s. 141 s.

2 Niin Kantilta voidaan poimia erilaisia sdéntelyn tilanteita. Valtio asettaa esimerkiksi saanto-
nautinnalle aikamédrdn. Kantillakin téllaisen sddntelyn mahdollisuuden perusta on pragmaatti-
nen. Alkuperiistd saantomiesti on ehkid mahdoton jéljittdd ja presumtio haltijan oikeuden oikeu-
dellisuudesta on lailla asetettavissa nédin. Brocker arvioi tétd niin, porvarillisessa tilassa omistuk-
sena pétee ndin vain se, minki valtio laeilla ja tuomioistuimillaan sellaiseksi tunnustaa. Toinen
tilanne on periminen, joka Kantin mukaan ei sellaisenaan kuulu luonnontilaan, mutta voidaan
valtiossa médritd. Ylipddtiddn tuomioistuimissa ratkaistaan se, miké kédy johdannaisesta saannos-
ta. Valtio voi siis médritd omaisuudesta turvaamistehtdvénsd vuoksi. Ks. Brocker 1987 s. 142 ss.
# Ks. Brocker 1987 s. 146 s.
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mukaisesti omistajiksi, ja timéi tarkoittaa privilegioiden kumoamista, silld ne
estivit samanlaiset saantomahdollisuudet.** Niin vapaus ja tasa-arvo Kytkeyty-
vit toisiinsa kantilaisittain nimenomaan siiné, ettd kunkin mahdollisuutta hank-
kia yksityisomistusta ei saa estda privilegioilla, silld ne eivét ole yhteensopivia
yleisen vapauslain kanssa.

Brocker korostaa edelleen sitd, ettd valtion toimenpiteiden tulee Kantin
mukaan olla sellaisia, jotka tdhtddvit oikeuden todellistamiseen, eivit kansa-
laisten hyvinvoinnin tai kansalaisten onnellisuuden todellistamiseen (esim.
omaisuuden uudelleenjakamisen kautta). Kantin mukaan “Gliickseligkeit” ja
“Wohlfart” ovat aina sellaista, joita ei voida yleiselld periaatteella asettaa,
koska niissd on kysymys tahdon materiaalisuudesta, joka on empiirinen kysy-
mys ja siis kelvoton yleistettivin sddnnon perustavaksi. Kansalaisten pitdd
Kantin mukaan itse miiritelld “onnensa”. Valtiollinen hyvinvointipolitiikka
sen sijaan riistédisi kansalaisilta vapauden. Vain negatiiviset toimet ovat oikeu-
den periaatteen mukaisia, siis sellaiset, joilla poistetaan vapauden esteitd (jol-
laisia ovat esim. juuri privilegiot, fideikomissit, monopolit). Valtion oikeuspo-
litiikkan velvollisuutena on luoda samanlaisia mahdollisuuksia. ”Jokaiselle kuu-
luvan ulkoisen vapauden laki” midrittdd ja asettaa rajan sille, mihin asti valtio
voi puuttua ihmisten elimién.*

Brockerin yhteenveto kantilaisesta omistusopista ei lopultakaan eroa siitd
kuvasta, joka edelld on jo monesta yhteydestd hahmottunut. Se sisdltdd seuraa-
van. Yksipuolisen tahdonaktin perustama hallinta muuttuu vasta porvarillisessa
tilassa oikeudelliseksi omistukseksi. Tdmi porvarillinen tila jattdd jokaiselle
hinen omansa ja turvaa ja takaa sen. Tdmén turvaamisen takia on kuitenkin
valttamatontd puuttua kansalaisen omistukseen ja muotoilla sitd tavoin, joina
Brocker erottaa yksityisoikeuden institutionaalistamisen, verojen ja niitd vas-
taavien suoritusten kerddmisen sekd omaisuuden keskittymisti edistdvien teki-
joiden purkamisen.*

Brocker antaa ymmartii, ettd Kantin konseptio osoittaisi tdsméllisemminkin
sitd, minkilainen valtionsisdinen omaisuuden sidintely ja rajoittaminen on mah-
dollista ja jopa tarpeen, mutta hén ei sittenkdén osoita Kantin tekstistd aineksia
lukea vapaus- ja tasa-arvoperiaatteiden ja omistuksen suhteesta enempédid kuin
velvoitteen poistaa privilegioiden tyyppiset rajoitukset.

Kisitykseni mukaan tulos johtuu perimmiltédédn siitd, ettd Kant ei sindllddn
vastaa Brockeria askarruttaviin kysymyksiin. Jos ja kun Kantin tekstistd halu-
taan lukea enemmén, ollaan jo uuskantilaisuudessa, siis Kantin ajatusten jatko-
kehittelyssa, mikd on oma kysymyksensa.

4 Brocker 1987 s. 149.
4 Brocker 1987 s. 149 s.
4 Ks. Brocker 1987 s. 152.
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Brocker pitdytyy kuitenkin ldhempédni Kantin tekstid kuin esimerkiksi Ger-
hard Luf, joka tulkitsee Kantia varsin modernissa hyvinvointivaltiollisessa
hengessd. Mielestdani Kersting muistuttaa vakavimmin siit4, ettd Kantin kon-
seption tulkinnassa on syyté pitdaytyd siind, mihin Kant itse esittiméénsa rajaa,
kun hin niiti rajauksia varsin tarkasti tekee.

Kerstingin mukaan Kantin ero englantilaiseen, 1dhinnd Hobbesin ja Locken
edustamaan keskusteluun on siind, ettd Kant ei rajoita omistuksen ja valtion
perustelua ja liitosta mihinkdan pragmaattis-utilitaristiseen pétevyysteoreetti-
seen argumenttiin. Valtio on pysyvén hallinnan edellytys, mutta se on toiselta
puolen alisteinen pysyvén hallinnan mahdollisuuden edellytykselle. Tamai ei
Kerstingin mukaan ole mikiin kehd — kuten Kantia on kritisoitu —, silld kehd ei
sulkeudu. Valtion perustaminen on oikeudellinen velvollisuus ja porvarillinen
yhteiso on ainoa paikka, jossa omistus on olemassa tidysoikeudellisessa mieles-
sd. Luonnontilan ylittdminen tdhtdd tietysti my0Os vallan institutionalisointiin.
Ensi kiddessd se kuitenkin tdhtdd yleistd tahtoa edustavan lain asettamiseen,
joka toimii iustitia distributivan perustana. Néin se toimii ainoana, syntyperéi-
sesti jokaiselle kuuluvan vapauden kanssa yhteensopivana mahdollisuutena
hankittujen oikeuksien oikeudelliselle perustelulle.*’

Kantin sanoin kysymys on siit4, ettd ”voimme vain silloin siirtdd omavaltai-
sesti (eigenméchtig) hankitun peremtoriseksi hallinnaksi, ja ndhdi ulkoisen
vain silloin omistuksena, kun yhdistymme kaikkien muiden kanssa siiti, ettd
lain antamisessa jaetaan oikeudellisesti kullekin hiinelle kuuluva (jedem das
Seine)”. Lopputulema voidaan tiivistdd yksinkertaissmminkin. Voidaan sanoa,
ettd Kant juuri provisorisen ja peremtorisen tilan keskustelullaan omistuskysy-
myksen yhteydessd kutoo yhteen fyysisen ja oikeudellisen suhteen niin, ettd
luonnontila haltuunottoineen jii ajatusperustaksi sille jarjestykselle, joka sitten
valtiotilassa vallitsee. Ndin Kantin occupatio ensivaltauksena liikkuu todella-
kin eri tasolla kuin lainopillinen saantomuotokeskustelu. Tit4 vain ei ole kovin
hyvin ymmarretty.

Juridisen niukan omistusperustelun ymmértdmisen kannalta kiinnostavaa
Kantin esityksessd on erityisesti keskustelu faktisen ja oikeudellisen hallinnan
suhteesta ja siirtymé fyysisestd oikeudellisesti merkitykselliseen hallintaan —
kaikkine kisitteellisine ja valtio-opillisine ulottuvuuksineen. Perustavana arvo-
na on vapaus. Omistusoikeus sen sijaan esitelldéin instituutiona, joka seuraa
valitusta 1dhtokohdasta, mutta ei suoraan, vaan monenkertaisella kdénteisperus-
telulla. Yksityisen ulkoisia esineitid koskevan miirddmisvallan mahdollisuuden
kieltaminen olisi yksilén vapauden (sellaista) rajoittamista, johon ei ole (esit-
tdad) perustetta. Omistus on mahdollinen, koska kielto ei ole mahdollinen.

Kantin erittelemit omistuksen ja valtion perusteluun liittyvat kisitteelliset
lahtokohdat herittdvit kiinnittiméddn huomiota oikeudellisen keskustelun mo-

47 Ks. Kersting s. 341 s.
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niin traditiossa siirtyviin piirteisiin. Mielestdni huomionarvoista on se, ettid
haltuunottoa, hallintaa ja valtausta koskevasta tarkastelusta voidaan tehda ylei-
sid havaintoja aikaprioriteetin rakentumisesta osaksi oikeudellista kisitteistod.
Silloin kun omistusperustelussa ldhdetédin liikkeelle kaikilla samanlaisena ole-
vasta oikeudesta (kuten luonnonoikeuden traditiossa Jumalan ihmisille anta-
masta oikeudesta ottaa kdyttéonsd muuta luontoa itsesdilytyksekseen), oikeu-
den konkretisointi johonkin yksittdiseen kohteeseen niyttiid jokseenkin viista-
mittd tuottavan asetelman, jossa kidyton useimmiten edellyttdmai fyysinen hal-
tuunotto kddntyy oikeudellisesti merkitykselliseksi ja nimenomaisesti aikaprio-
riteettiin kiinnittyen. Juuri tdméin Kant kertoo ensivaltauksen ja ensimmadisen
haltuunoton termein. Lis#ksi ajallinen kriteeri (aikaprioriteetti) ndyttaytyy tissa
erityiselld tavalla neutraalina. Ensimmdéinen kéyttdjd ja haltija on pelkdstddn
ajallisen etusijansa nojalla juuri ja vain sen verran paremmin oikeutettu kuin
kaikki muut. Tama riittddkin, koska lahtokohtiin sisdltyy toisaalta myos se, ettad
oikeudenmukaiseen tilaan (hallintaan) puuttuminen (oikeudettomasti) olisi toi-
sen oikeuden loukkaamista. Kant vain pukee tdmén luonnonoikeudellisista
teksteistikin tutun ajatuskuvion puhtaan jirkiperustelun asuun (irtaantumalla
Jumalan antamasta oikeudesta, mutta asettamalla sen sijalle yhteishallintaole-
tuksen ja yhteistahdon ajatuksen, jérjen postulaatteina).*

Valtauksella — ensivaltauksena ja ensimmaiisen oikeutena — ei néin pyritd
esittelemdidn valtaa oikeutena. Tarkoitus on pidinvastoin esitelld ensimmaiisen
oikeus ainoana ei-arvopitoisena, ldhinné teknisluonteisena perusteena. Arvosi-
donnainen on vain vapauden ldht6kohta; muu seuraisi siitd puhtaasti jarkiperus-
tein.

Viittasin edelld Knut Wolfgang Norrin malleihin tapoina esitelld yksityisoi-
keuden merkitystd oikeus- ja valtio-kisitteiden kannalta ja siihen, ettd on taval-
lista nghda Kantin edustavan 1800-luvulle tyypillistd oikeuskasitystd. Talloin
yksityisoikeudelle annetaan hyvin keskeinen asema. Oikeus johdetaan indivii-
din vapaudesta ja se midrittyy tdstd vapaudesta késin. Norr kuvaakin mallia
kategorisen imperatiivin siirtimisend oikeuden alueelle. Oikeus kytkeytyy ih-
misen vapauteen ja itsemiddrddmiseen. Jos sitten kysytddn konkreettisemmin,
mitd tistd seuraa, viitataan vapauskonseptiosta johdettavaan “minun” ja ’si-
nun” (omien) erottamiseen eli omaisuuteen (ja muihin subjektiivisiin oikeuk-
siin). Omistus, aluksi luonnontilainen, tarvitsee turvakseen julkista tai porvaril-
lista oikeutta valtiotilassa. Omistuksen turvaaminen konstituoi valtion ja julki-
nen oikeus ei voi ulottua pitemmaélle kuin yksityisoikeus. Olennaista on, ettd
valtio ja julkinen oikeus ovat yksityisoikeudesta johdettuja kisitteitd eika niilld
ole itsendistd merkitysta.

4 Huomionarvoista on se, ettd Kant liittyy monella tavalla aikaisemman omistusperustelukes-
kustelun ldhtoasetelmiin, vaikka toisaalta jarkiperustelullaan niistd siséllollisesti irtaantuisikin.
Esim. Brocker (1987 s. 106) toteaakin oikein, ettd Kantilla empiirinen occupatio on oikeudelli-
sesti distribuutio.
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Edelld todettiin myds se, ettd Norrin mukaan tétd “liberaalista” tyyppikuvaa
1800-luvun yksityisoikeudesta ei saksalaisessa lainopissa kuitenkaan tosiasias-
sa yleisemmin seurattu.* Tdmi herittidd kysyméin kantilaisuuden todellista
merkitystd oikeustieteelle. Varsinkin oikeustieteen yleisesityksissd esitetdan
edelleenkin, ettd Kantin esittimi kritiikki olisi johtanut perustavanlaatuisiin
ajattelutavan muutoksiin. Toisaalta monet uudemmat erillistutkimukset osoitta-
vat, ettd juristit eivit juurikaan kantilaisia postulaatteja omaksuneet, eivitki
ainakaan rakentaneet oikeusmallejaan sellaisiksi kuin 1dhtokohdista késin olisi
voitu ajatella. Pikemminkinhdn Kant ymmadrrettiin vdirin ja my0s torjuttiin
aika selvasti. Ylipéddtaan on epaselvid, mitd kantilaisuus on varsinaisesti tuotta-
nut oikeudelliseen ajatteluun — muuta kuin “luonnonoikeuden hylkéddmisen”
eikd sekidin tapahtunut sellaisella aikataululla ja ehdottomuudella kuin muutos
on tapana esittii.>

Olemisen ja pitdmisen erottelu (Sein/Sollen) 16i itsensd ajatuksena lipi,
mutta se, mitd Sollenin alueelta esitettiin, ei ndytd liittyvin yleisajatukseen.
Oikeuden/oikeussdintdjen asettamiseen nihden erottelu Seinin ja Sollenin vé-
lilld merkitsee yksinkertaisesti sitd, ettd pitdmislauseet tulisi asettaa joltain
muulta pohjalta kuin péétellen siitd, miten asiat ovat tai miltd ne niyttivit.
Pitdmislauseiden siséltoad voidaan etsid “jarjen-késittein”, jolloin ongelmana on
se, mitéd ja mihin asti puhtaasti sellaiselta pohjalta voidaan johtaa. Kantilaisit-
tain sdédntely toisaalta olisi aina varsin rajallista, johtuen vapausldhtokohdasta.
Aidon kantilaisesti 1dhdettiisiin liikkeelle vapaudesta ja kategorisesta impera-
tiivista ja rakenneltaisiin timén formaalin késitteen varaan luonnollinen yksi-
tyisoikeus tiettyine oikeuksineen, joiden turvaamiseksi on perustettava yhteiso/
yhteiskunta. Kun ldhtokohtana olisi indiviidin vapaus ja sen rajoittaminen niin
védhidn kuin on mahdollista, samanlainen vapaus muilla sdilyttiden, sdédntely jéisi
vdistamattd sangen vahdiseksi.

Miti tekemisti tillaisella yleiselld konseptiolla voisikaan olla oikeuden ja
oikeudellisen kisitteiston kanssa, kun lainopin tehtdvdni ei ole hahmotella
mahdollista minimioikeusjirjestystd tai minimiyhteiskuntaa, vaan kuvata adek-
vaatisti olemassa olevaa yhteiskuntaa strukturoivaa ja sddntelevia oikeusjirjes-
tystd? Tdhan toki ajatellaan tarvittavan yleisid oppeja peruskésitteineen ja peri-
aatteineen, mutta ndiden ajatteleminen pikemminkin puhtaina jirjen kisitteini
kuin historiallisena oppitraditiona vaikuttaisi vieraalta ja suorastaan ristiriitai-
selta lainopin perusmateriaalin kanssa. Kanthan osoittaa oman “’ldhto-tarkaste-
lunsa” pohjaksi sille, miti oikeuspoliitikko tai lains#itéji sitten konkretisoisi.*!

4 Ks. Norr s. 50.

% Ks. myos Riickert 1991as. 176 s.

1 Vrt. myds Kleensangin arviota Ernst Ferdinand Kleinista s. 161-163 ja 213 s. Klein saattaa
osin asettua arvioimaan oikeutta Kantin tarkoittamalla tavalla oikeuspoliittisesti ja ilmeisesti
pyrkii todellakin pitdméén kiinni vapauden ldhtokohdasta. Voimassa olevaa oikeutta kuvatessaan
hénkin joutuu kompromisseihin.
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Oikeustieteen ja lainopin keskeiseksi tehtdviksi on perinteisesti ja juuri
1800-luvulta alkaen voimistuvasti katsottu olemassa olevan, historiallisesti
asetetun ja muotoutuneen pitdmisen jéarjestyksen kuvaaminen. Téstd ndkokul-
masta kisin ei ole merkillistd, ettei kantilaisuus juuri ndy lainopissa. Voimassa
olevan oikeuden jérjestysti ei ole rakennettu ldhtien liikkeelle jirjen késitteista.
Niinpi se ei ole niiden mukainen, vaan jotakin paljon enemmin, sekavampaa ja
monimuotoisempaa; ristiriitaistakin. Ndin ajatukset, joissa oikeus kiinnitetdin
perustaltaan traditioon vakaumuksen, tapojen, kisitysten, kiytdntdjen ja oppi-
rakennelmien monimerkityksisessid mielessd, ovat osuvampia ja realistisempia.

Voidaankin kysyd, eiko siis pdinvastoin Hegelin kritiikki ja omalla tavallaan
erikoinen puhe hengestd, joka kehittyy ja muotoutuu historiallisesti, koske
nimenomaan kysymystéd oikeuden historiallisesta muotoutumisesta? Hegelhédn
puhuu olemassa olevasta jéirjestyksesti historiallis-orgaanisesti kehittyneena.
Tiivistyyko Kantin ja Hegelin ero siihen, ettd Kant kehittelee oikeuden puhtai-
na jérjen késitteind, joiden mukaisesti reaalinen tulisi muotoilla, Hegel taas etsii
jarjellisyyden ilmentymid véittden sen olevan immanentisti olemassa (reaali-
suudessa)?’?

Jos ndin on, oikeustieteelld vaikuttaisi olevan enemman luontevaa kosketus-
pintaa hegelildiseen konseptioon. Niin olisi erityisesti silloin, kun oikeustie-
teen pyrkimyksend ndhdéddn olemassa olevan oikeusjérjestyksen ymmartdmi-
nen jonkinlaisena systemaattisena kokonaisuutena, jota hallitsevat periaatteet
ja sddnnot (siis "henki”). Kun néité piirteitd pyritddn saamaan esiin, on ilmeista,
ettd ensimmadiseksi ajatellaan kisitteiston nojaamista jollakin tavalla lainopin
traditioon ja historiaan ylipditiin, ei niinkdédn “puhtaisiin jirjen késitteisiin”.

Sikili kuin Kantin perussanoma olisi se, ettd ihminen kulttuurisesti taysimit-
taiseksi indiviidiksi ymmarrettynd on todellakin kypsi, jérjellinen, vapaa ja
valintoja tekevé ja siten niistd vastaava olento, ja ettd hian on luonnon fyysisten
lakien ohella vain sellaisten lakien alainen, jotka on itse itselleen asettanut; ettd
ei ole mitddn aikaisempaan tapaan esitettyid ulkopuolista auktoriteettia, johon
velvollisuuksien alaisuus voitaisiin nojata ja perdyttdi... niin lainopin nikokul-
masta litkutaan aivan ideamaailmassa; siind kuvitelmassa, ettd voisimme tdssa
ja nyt olla ikddn kuin puhtaan pOydédn ddressd, pohtimassa sitd, minkilaisen
yhteiskunnallisen jérjestyksen asettaisimme. Tdma voi olla kritiikin ndikokulma
ja positio, mutta se ei ole lainopin positio. Voimassa oleva oikeus on aina
muodostunut aivan toisella tavalla ja saanut sekalaisen siséltonsi hyvin monien
tekijoiden tuloksena. Se on myds muokkaantunut historiallisesti kokonaisuute-
na, jossa eri osien merkitys on voinut kokonaan muuttua. Voimassa olevan
oikeuden voidaan ehki toivoa vihitellen muodostuvan johdonmukaisemmaksi
kokonaisuudeksi ja olemassa olevaa jirjestystad voidaan tulkita sithen suuntaan

52 Kantin ja Hegelin kisitysten erosta erit. Idean késitteen hahmottamisen nikokulmasta ks.
Nuzz 1995 erit. s. 98 ss. ja 102 ss.
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kuin se koko ajan osoittaisi ja olisi ilmausta kehittymisestd nimenomaisesti
edistymisen mielessd, mutta tdmai ei vilttamaitta pida paikkaansa.

Mitd merkitystd kantilaisella ja hegelildiselld asetelmalla tai ndiden eroilla
tai yhtéldisyydelld ylipddtddn on nimenomaisesti lainopin omistusperustelun
ymmirtimisessd? Esimerkiksi Norrin lopputulemat viittaavat siihen, ettd mah-
dollinen muutos oli etupédssi indifferentti ja osittain suorastaan oletusten vas-
tainen. Joko varsinaista muutosta ei ollut tai se, milld tavalla lainoppi muuttui,
nikyi irtaantumisena luonnonoikeuden konseptiosta, mutta se, mitd ajateltiin
oikeudellisen késitteiston perustana, ajateltiin silld tavalla metafyysis-siséallolli-
sesti, ettd se ei misséddn tapauksessa vastannut Kantin ajatusta (vaan pikemmin-
kin sitten hegelildisti).

Kédntyiko siis oikeustiede yleisimmailld tieteellis-filosofisella tasolla pikem-
minkin Hegelin suuntaan, jos se ylipditdin tunnustaa mitdén suuntaa? “Eher
Hegel als Kant.” Merkittdvdd oikeustieteen kehittymisessd 1800-luvulla on
tieteidenalueiden eriytyminen ja uusien syntyminen, mikd tarkoittaa sitd, ettd
monet aikaisemmin oikeustieteeseen ajatellut kysymykset siirtyivit sen ulko-
puolelle. Erityisesti filosofisemmat pohdinnat ajateltiin perustaltaan muille tie-
teenaloille sijoittuviksi ongelmiksi, jolloin niihin ei otettu kantaa, muuta kuin
enintddn jonkinlaisina viitattuina lihtokohtina. Voidaan tosin kysy4, oliko tami
ehkd sitd vaikutusta, jossa “olemisesta ei voi paitelld pitimiseen”. Ei paitelld
mitddn, vain kuvataan, ja se, mitd oletetaan, esiintyy vain implisiittising, vai-
keasti tavoitettavina taustaoletuksina.

Mielestédni oikeuskésitteiston perusta epdselvyyksistddn huolimatta sisaltdd
sellaisia yhteiskuntakisitykseen liittyvid 1dhtokohtia, joita ei tosiasiassa voida
sivuuttaa. Jos tukeudutaan Hegelin suuntaan, pitdisi siis pystyd sanomaan, miti
tarkempaa ja missd ilmenevid merkitysti téilld on. Esimerkiksi Norrid seuraten
tukeutuminen Kantiin tai Hegeliin nékyisi siind, milld tavalla ajatellaan oikeu-
den ja valtion suhteesta. Timéin myotd ratkeaisi aina myds se, milld tavalla
ajatellaan jonkin oikeuden perusinstituution suhteesta sen sisiltoon ja sddntelyn
mahdollisuuteen. Yleisluontoisilla kysymyksilld on ndin merkitystd omistusky-
symykseen asti. Omistusoikeus madriteltiin 1800-luvulla yksityisoikeuden pe-
ruskisitteeksi, joka nimenomaisesti kisitteelliselld madrittelyllddn erotettiin
muista tuon alueen oikeudellisista asemista. Samalla médrittely nayttdisi jok-
seenkin vilittomisti koskeneen myos kysymystid koko instituution sdéntelyn
(eli rajoittamisen) mahdollisuudesta. Tdma yhteys mielestini perustelee omis-
tuksen yhteiskuntafilosofista taustaa koskevan kysymyksen selvittdmisen mer-
kitysta.

Omistuskysymyksen ymmaértdmisessd on tarkedd havaita se, ettd monet kési-
tejaottelut juontavat jo kaukaa tekstitraditiosta. Omistukseen liittyvén aineiston
systemaattinen tarkastelu on tehty tietyilld késitteilld. Silld tavalla myds péis-
tiin tarkastelemaan jotakin olennaista kysymystd. Varhaisempien omistusteo-
rioiden eris tyypillinen piirre on hyvin laaja omistuskésite ja erottelu synnyn-
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ndisten ja saavutettujen oikeuksien vililld. Saavutettuina oikeuksina erotettiin
sitten edelleen alkuperiiset ja johdannaiset saannot. Historiallisesti ja syste-
maattisesti ensimméainen kysymys oli ongelma alkuperiisestd saannosta ja eri-
tyisesti maata koskevasta oikeudesta. Muun muassa Ralf Dreier toteaa sen
tarkedn asian, ettd vaikka alkuperdinen maata koskeva saanto ei kehittyneissd
yhteiskunnissa oikeastaan ollenkaan esiintynyt praktisena kysymyksend, jok-
seenkin kaikki uuden ajan teoreetikot asettivat sen tarkastelussaan etusijalle.
Titd on selitetty mm. sill4, ettéd siirtomaiden valloittaminen vaati oikeuttamista,
mutta Dreier korostaa ensisijaisena sitd, ettd sen avulla voitiin esitelld esimer-
killiselld tavalla jakavan oikeudenmukaisuuden ongelma (iustitia distributi-
va).>?

Dreier esittelee Kantin ja Hegelin kahden eri omistusteoreettisen linjan vii-
meisind edustajina. Taustaksi hén tarkastelee joitakin piirteitd myos varhaisem-
mista kdsityksistd. Dreier toteaa ensi silméykselld ndyttdvén siltéd, ettd occupa-
tio- ja tyoteoriat olisivat kilpailuasemissa, mutta lihemmaisséd tarkastelussa
kilpailuasetelma osoittautuu ndenndiseksi. Nédin on siksi, ettd occupatioteorian
pidedustajat eli Grotius ja Pufendorf eivit perusta alkuperdistd omistussaantoa
pelkkédédn ensimmiisen haltuunoton faktiseen tosiasiaan, vaan nimenomaiseen
tai hiljaiseen sopimukseen, joka antaa faktuaaliselle oikeudellisen perusteen.
Sitd vastoin tyoteorian padedustaja Locke ajatteli voivansa sivuuttaa sopimuk-
sen merkityksen. Ndin Dreier pdityy siihen, ettd alkuperdisen omistussaannon
teorioiden pédero on tosiasiassa sopimus- tai konsensus-teorioiden ja yksipuo-
lisen omistussaannon teorioiden vililli.>* Sopimuksen merkityksen esiin nosta-
minen on sindllddn tarkedd, mutta kuten edelld on jo kdynyt ilmi, sopimukselli-
sella elementilld on merkityksensd myos lockelaisessa ja Locken jdlkeenkin
esitetyissa teorioissa. Dreier haluaa johdatella siihen, ettd timintapaiset Kysy-
mykset eivit ehké olekaan kovin pitkille filosofian keinoin selvitettdvissd. Han
esittdd pohdittavaksi, mitd sanottavaa filosofialla ylipédidtddn on omaisuus- ja
omistuskysymyksiin nykyisessd markkinaistuneessa maailmassa.

Dreierin huomio siiti, ettd klassisen filosofian omistuskeskustelusta suuri
osa on siirtynyt muille eriytyneille tieteenlohkoille (taloustieteeseen, sosiolo-
giaan, etiikkaan) on tirked, silld ndin epiilemittd on myos tapahtunut. Juuri
tdssd mielessd voidaan sanoa, ettd Kant ja Hegel edustivat (vield) tietyn pitkén
tradition pddtostd. He kisittelivit kysymyksid vield kaikessa laajuudessaan.
Hegelin jilkeen epdillddn yleisesti, ettd sentapaisiin kysymyksiin ei ylipdédtdin

53 Dreier 1987 s. 161.

3 Locken tuoma muutos merkitsee samalla nikokulman vaihtumista. Jakamisoikeudenmukai-
suuden ongelma korvataan suoritusperiaatteella: “kullekin mitd hinelle kuuluu” korvataan lau-
seella “jokaiselle kykyjensd mukaan”. Ylipdatddn tarkastelun painopiste siirtyi alueelle, joka
kuului kommutatiiviseen oikeudenmukaisuuteen. Ks. Dreier 1987 s. 161. Siirtyminen jakamis-
keskustelusta suoritusperusteiseen saantoon on tirked huomio, vaikkakaan ei ole varmaa, etti se
aitolockelaisessa konseptiossa olisi vield senmerkityksinen kuin sitten myShemmin.
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ole antaa vastausta — ja tdmé tietysti vie pohjan niiden kokonaisvaltaiselta
kisittelyltd.>

Kantin ja Hegelin vertailussa Kantin tiivistetddn esittdvin omistusoikeuden
jarkikésitteend, joka tarvitaan valttamattd todellisuuden jasentamiseksi. Hege-
lin osalta sen sijaan viitataan siihen, ettd kysymys on ~oikeudellisessa realitee-
tissa immanentisti olevaksi viitetysti jarkikisitteestd”.> Miti timi ero tarkoit-
taa? Mitd lisdd tai konkreettisempaa Hegel tuo omistuksen perusteluun?
Dreierin mukaan Hegel esittdd omistuksen vapausteoreettisen perustelun ja
ndyttidisi valitsevan valtausperustelun, mutta relativoi sitd tyon suuntaan.’’
Dreier lainaa tdssd Hegelin tekstid (OF §54) siitd, ettd haltuunotto (Besitznah-
me) on osittain viliton ruumiillinen haltuunotto, osittain valmistamista (For-
mierung), osittain pelkk#d merkitsemisti (blosse Bezeichnung).>®

Dreier puuttuu huomiossaan tdrkedén kohtaan Hegelin tekstissd. Késitykseni
mukaan hén on tulkinnassaan véédrdssd, mutta antaa niin aiheen viitata valtaus-
ja tyoperusteiden yleisempiinkin merkityksiin omistuskeskustelussa. Hegelin
teksti on hyvinkin merkittdva juuri tdmidn kysymyksen tdsmentdmisessd ja
tarkastelen sitd 1ihemmin jiljempind. Vastaavasti voidaan sanoa Kantin edelld
viitatusta kannanotosta valtaus- ja tydperusteiden suhteisiin.

Tiassd yhteydessa on tarpeen todeta vain se, ettd Dreierin lainaama Hegelin
tekstikohta ei sindllddnkddn merkitse teorian relativoimista tydperusteen suun-
taan, pikemminkin pdinvastoin. Voidaan sanoa, ettd jokseenkin kaikki omistus-
perusteluja pohtivat kirjoittajat antavat merkitystd myos tyolle, mutta olennai-
nen kysymys koskee sitd, edellytetddnkd tyotd ja tyOstdmistd vai riittddko jo
pelkkd haltuunotto ja merkitseminen. Ty6 nimittdin sisdltdd aina haltuunotta-
mista; tyostaminen ilman sitd on jokseenkin mahdotonta. Haltuunotto sen si-
jaan voi ja ytimeltddn tarkoittaakin puhtaasti hallussapitamisti. Se on ydinmer-
kitykseltddn vain esineen “merkitsemistd” omaksi, omana pitimistd, omassa
hallinnassa pitdmisti.

Tulen jidljempédnd argumentoimaan sen puolesta, ettd Hegelille riittdd hal-
tuunotto. Kysymys on perustaltaan tahdon kiinnittimisesti johonkin itsen ul-
koiseen silld tavalla, ettd se tulee itselle havaittavaksi, vakaantuu tahtona ja
tahdonvallan kdyttimisend. Samalla se tulee myos muille havaittavaksi, jona-
kin pysyvampdnd méadradmisend, joka kiinnittyy tiettyyn subjektiin (ja joka
tdstd syystd juuri on ja ndyttdytyy subjektina, itselle ja muille).

5 Ks. Dreier 1987 s. 174 s.

% Dreier 1987 s. 169 s.

57 Dreier mainitsee Hegeliltd erityisend ja ajankohtaistakin huomiota ansaitsevana mainitun
ohella lisiksi tahtokisitteen eri tasot. Vastaavasti Dreier poimii Kantin teoriasta timénpidiviiseen
keskusteluun kédypinéd teemoina kaksi kohtaa, yleistettdvyysperiaatteen proseduraalisuuden ja
praktiset periaatteet, jotka voidaan ymmaértidd myos optimointikéskyind. Dreier 1987 s. 168.

8 Dreier 1987 s. 170.
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Hegelin omistusperusteluun ei ole suhtauduttu niin torjuvasti kuin Kantin
perusteluun, miki saattaa johtua muun ohella siitéd, ettd Hegelin on toisinaan
tulkittu edustavan tyéteoriaa tai siitd, ettd Hegelin yhteydessd huomio on kiin-
nitetty hengen ja tahdonvapauden ldhtokohtiin myds omistusoikeuden peruste-
lun merkitysté selviteltdessid. Mielestiini lainopin keskustelun kannalta kiinnos-
tavaa on se, mitd uutta ulottuvuutta Hegelin omistusperustelu tuo edelléd keskei-
seksi viitettyyn teemaan faktisen ja oikeudellisen suhteesta. Ajatukseni mu-
kaan omistusperustelun tirked yleisempi késitteellinen merkitys liittyy siihen,
miten faktinen saa oikeudellista merkitystd. Késitteiston kannalta olennainen
tdssd suhteessa on periaate, joka samalla nimetdédn ja yleistetddn. Jo Kantin
tekstisti erityiseksi esineoikeudellisesti merkitystd saavaksi periaatteeksi voi-
daan tunnistaa aikaprioriteetti. Hegelin omistusperustelu nostaa esiin samanta-
paisia aineksia, mutta abstrahoituna. Tami abstrahoituminen nikyy jo siini,
ettd Hegel ei endd ldhde liikkeelle maata koskevan oikeuden perustelusta, vaan
ylipddtdin ulkoisia esineitd koskevasta midrdamisvallasta tahdon ilmaisumuo-
tona. Nidin vapaus sidotaan tahtoelementtiin ja tahtoulottuvuus tulee esille
ulkoisena hallintana. TAm& niyttdytyy sitten omistusperustelussa erityisesti
haltuunoton lajien jatkumona.

Entd arvoulottuvuus? Tétd voidaan yrittdd paikantaa késitteiden vapaus,
tahto, tahdonvalta, méadraamisvallan kdyttd, ulkoisen hallinta, hallinnan lajit
liittymisti, joissa faktinen todellakin ikdén kuin huomaamatta tai vadjaamaittd
muuttuu oikeudelliseksi. Voidaan myds sanoa, etti tissd vadjaamittomyydessd
piidstddn tavallaan sivuuttamaan varsinainen arvokeskustelu.

Sekd Kantin ettd Hegelin omistusperusteluista voidaan osoittaa ongelmaksi
se, ettd “madrddmisvalta ulkoiseen ndhden” nimetdén nimenomaisesti yksityi-
seksi, eksklusiiviseksi omistusoikeudeksi. Hahmoteltu funktio tdyttyisi kriiti-
koiden mukaan muunkintyyppisen oikeusaseman avulla. Hegelilld tdmi liitos
perustuu viime kidessd tahtoelementin keskeisyyteen ja samalla jakamatto-
muuteen. Entd Kantilla? Saattaa olla, ettd liitos on vain omiaan syntyméién
lahtdasetelmasta, jossa oletetaan ensin olevaksi jonkinlainen yhteisoikeus. Kun
tahdn ndhden sitten kysytddn, voiko joku saada erityisen oikeuden, Kantin
perustelun malli kddnteisyydessddn tuottaa esille vain todistusta siitd, ettd sel-
laisen erityisen oikeuden loukkaaminen tai rajaaminen olisi 1dhtokohdaksi ase-
tetun vapauden rajoittamista.

Néihdikseni Hegelin tekstin tarkastelu siis problematisoi haltuunoton merki-
tystd haastavalla tavalla. Haltuunotto liittyy usein tydstdmiseen, mutta olen-
naista omistusperustelussa on se, miki asetetaan alkukriteeriksi: mikid synnyt-
tdad omistusoikeuden. Vaikka Hegel tdssd suhteessa valitsee valtauksen/hal-
tuunoton, hin ei tyydy yksioikoiseen eikd myoOskddn empiiriseen valtaus- ja
haltuunottokisitteeseen. Hegelin tekstin kautta haltuunotto voidaan ymmértida
jollakin tavalla todellisuudessa itsessdéin olemassa olevana periaatteena tai
edellyttimyksend. Vastaavaa voidaan 16ytdd myos Kantilta, mutta pikemmin-
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kin vain jarkiperustein. Siten Hegelin teksti selvittdd ehkd myos sitd, mitd
orgaanis-historiallinen oikeastaan merkitsee?

Vastaavaan tapaan kuin Kantin teksti tuo my0os Hegelin teksti eksplisiittisek-
si sellaisia tausta-ajatuksia, joita juristikirjoituksissakin on, mutta padosin vain
viittauksina tai edellytettyni aineksena. Ihmisen ja muun/ulkoisen suhde raken-
tuu ikd@in kuin véaistimitti muun/ulkoisen haltuunottamisena (jos ylipditiin
haluamme liikkua késitteistdssd, jossa on kysymys maidrddmisvallasta ja méda-
rddmisvalloista). Haltuunottamisen kautta siirrytdin edelleen ikéddn kuin véa-
jaamittd oikeudelliseen, siis faktisesta oikeudelliseen. Faktisella haltuunotta-
misella kerta kaikkiaan tehdddn ero sellaiseen, jossa sitd aikaisemmin ei oikeu-
dellisessa(kaan) mielessd ollut. Tédssd on samalla kysymys ajasta ja ajan kisit-
teellistdmisestd periaatteeksi, jolla on oma, erityinen merkityksensi ensimmai-
sen oikeutena ja aikaprioriteettina. Jo Kantin teksti osoittikin pohtimaan sitd,
miten luontevan juridiseksi kriteeriksi aikaprioriteetti asettuu silloin, kun muita
kriteereitd erottelulle ei ole. Se ndyttdd toimivan arvanheiton tapaisena parem-
man oikeuden kriteerini.

5.3 OMISTUKSEN PERUSTELU HEGELIN
OIKEUSFILOSOFIASSA

Hegelin oikeusfilosofia on heréttinyt keskustelua erityisesti kolmessa suhtees-
sa; (1) kysymyksené oikeusfilosofian suhteesta osana koko Hegelin systeemid,
(2) yrityksenid teoretisoida sosiaalisia ja yhteiskunnallisia ilmiditd sekd (3)
kysymyksend luonnonoikeus- ja valtioteorian poliittisista implikaatioista. Vii-
meksi mainittu tarkoittaa ennen kaikkea kiistelyd Hegelin oikeusfilosofian
konservatiivisuuden/progressiivisuuden asteesta. Tulkinnat ovat olleet osin hy-
vinkin poleemisia ja vastakkaisia. Tédssid suhteessa uusi 16ytynyt materiaali,
erityisesti oikeusfilosofiaa koskevat Karl Heinz Iltingin kokoamat ja 1980-
luvulla julkaisemat luentomuistiinpanot ovat antaneet aihetta uudenlaisiin poh-
dintoihin.” Hegelin omistusta koskevien kisitysten kannalta kiinnostavia ovat
mm. Iltingin ja Ludwig Siepin erisuuntaiset tulkinnat siitd, millainen asema ja
merkitys sopimuksella on Hegelin omistusperustelussa.®’ Sen sijaan siitd, min-

% Ks. Johdanto s. 11 s. teokseen Hegels Philosophie des Rechts (1982).

8 Tltingin ja Siepin artikkelit sisiltyvét molemmat artikkelikokelmaan Hegels Philosophie des
Rechts, jossa pyritddn nimenomaisesti arvioimaan Hegelin oikeusfilosofian ajankohtaisuutta ja
tulkintoja 1900-luvun loppupuolella. Iltingin ndkdkulmana Hegelin tekstiin on tietoisuuden
fenomenologia, Siep sen sijaan etsii Hegelin tekstistd intersubjektiivisia elementtejd. Téssd
yhteydessé tyydyn tiivistimddn Iltingin esittimin kritiikin Hegelin omistusperusteluun siihen,
ettd Iltingin mukaan Hegel Oikeusfilosofiassaan esittelee omistusoikeuden indiviidin isoloituna
oikeutena, vaikka se oikeudeksi ymmdrrettynd pitéisi (ensiksi) nojata muiden kautta tulevaan
tunnustamiseen Ks. Ilting 1982 s. 246-252. Siep sen sijaan kysyy, miksi Hegel, joka oli indivi-
dualistisen luonnonoikeuden tiukka kriitikko, aloittaisi Oikeusfilosofiansa sellaisella yksi-
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kilaiseksi asemaksi Hegel omistusoikeuden nikee ja esittelee, ei ole juurikaan
erimielisyyttd. Voidaankin sanoa, ettd Hegelin oikeusfilosofiassa keskeinen
elementti omistuksen yhteydessi on tahto ja vapaus tahdonvaltana.®' Tahtoele-
mentti korostuu sekd omistuksen perustelussa ettd méaritelméassa.

Theodor Oizerman tiivistdda Hegelin koko oikeusopin siihen, ettd ”vapaus on
tahto” silld tahto ilman vapautta on tyhjd sana. Niin ikddn “vapaus on vain
tahtona, subjektina”. Téstd ndkokulmasta omistus on “ensimméinen vapauden
muoto”, sen viliton objektivoituminen. Ilman omaisuutta ei ole olemassa mi-
taan todellista subjektin objektivoitumista, silld se todellistaa potenssinsa vain
omaisuuden vilitykselld, elementaarisimmasta aina komplisoituihin suhteisiin.
Omaisuuden ansiosta ihminen on persoonallisuus, persoona, joka astuu muiden
persoonien kanssa suhteisiin. T#std johtuen persoonat suhtautuvat toisiinsa
omistajina. “Vasta omaisuudessa persoona on jirki.”® Oizermanin mukaan
Hegel vahvistaa vakuuttavasti omaksiottamisen ihmisend olemisen edellytyk-
seksi, mutta ei perustele milldén tavalla sitd, miksi omistus olisi nimenomaises-
ti yksityisomistus.® Tdméi onkin yksi Hegelin omistusperustelua vastaan usein
esitetty kriittinen huomautus.

Minkéilainen yhteys omistusoikeuden perustelun ja médritelmin vililld siis
on Hegelin konseptiossa? Filosofisten kysymyksenasettelujen ohella tdssd on
mahdollista ndhdi taustalla myos tekijoité, jotka osoittavat Hegelin liittymista
oikeudellisen kisitteiston traditioihin.** Toisaalta on tissikin syytd korostaa

tyisomistuksen perustelulla, joka on vieldkin individualistisempi kuin esim. Locken? Siepin
mukaan sellaisten individuaalioikeuksien kuin omistuksen ja sopimuksen esittiminen nimen-
omaisesti abstraktin oikeuden osiossa on itse asiassa kritiikkid “possessiivista individualismia”
vastaan. Siep esittddkin (Iltingiin ndhden) vastakkaisen tulkinnan, jonka ydin on siind, ettd
Hegelin Oikeusfilosofian aloitus (yksittdisen henkilon suhteesta esineeseen) ei sellaisenaan kielld
sitd merkitystd, mikd oikeussuhteen ymmaértdmiselld perustaltaan henkildiden vilisend ja perus-
telultaan tdmén suhteen varaisena tunnustamissuhteena on. Siepin mukaan Hegelin esityksen
jérjestys saa selityksensd objektiivisen hengen filosofiaa koskevan systemaattisen konseption
kautta. Ks. Siep 1982 erit. s. 258-264.

1 Vrt. my®s Ritter 1975 (alun perin v. 1969 ilmestynyt artikkeli). Ritter korostaa mm. siti, etti
Hegelin vapaus on ensisijaisesti vapautumista luonnosta. Tétd on sitten kritisoitukin, mutta
toisaalta voisi viittdd, ettd jos/kun tarkoitus on esittdd porvarillisen yhteiskunnan vapaus- ja
oikeuskdsite, siind vapaus on nimenomaisesti omistajana olemista/esinehallinnassa olemista.
Ritter viittaakin siihenkin, ettd Hegel ndin jittdd muun siveellisen alueelle. Téhén sisdltyy jo
tavallaan ajatus siitd, ettd yhteiskunnan nidkeminen esinehaltijoiden vapauden kautta (siihen
rajautuvana) jéttdisi ihmisille nimenomaan enemmén “omaa’” vapautta.

62" Oizerman 1986 s. 279.

% QOizerman s. 280.

8 Vrt. esim. Villey 1975 s. 131 s., jonka mukaan roomalaisella oikeudella on olennainen
merkitys oikeuden ymmértdmisessé ylipdatién ja juristien kieli on sen traditioon kasvanutta aina
Kantiin asti, mutta juuri Hegeliin tultaessa nikyy jo katkos. Téstd huolimatta roomalaisella
oikeudella on Villeyn mukaan Hegelinkin konseptiossa vield perustava funktio; Hegel tosin
halusi rakennella oikeuden historiallisesti kehittyvini, mutta juuri siksi hdnké&in ei voinut syr-
jayttdd oikeuden alkua roomalaisella ajalla. Villey viittdd, ettd Hegelin lukeneisuus rooma-
laisesta oikeudesta oli kapea, mutta timad ei estidnyt hintd muodostamasta itselleen tarkkaa kuvaa
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Hegelin tarkastelussa tapahtuvaa oikeudellista abstrahoitumista. Hegel irtaan-
tuu traditiosta, jossa omistusperustelu on esitelty maata koskevana jakamisena
ja haltuunottamisena. Hegel sen sijaan puhuu tahdon méaérittymisesti, ulkoistu-
misesta ja konkretisoitumisesta, periaatteessa mihin hyvénsa kohteisiin. Tah-
don maédrittymisen ndkokulmasta ei ole merkitystd silld, mitd kohteet ovat.
Kaikki tahdonvallan subjektiin nihden ulkoinen méérittyy tahtoa vailla olevak-
si ja tahdonvallan kohteeksi eli esineeksi.®

Edeltd on jo monin paikoin kdynyt ilmi, ettd Kantin tapaan Hegel esittdd
omistusoikeuden syntyvin haltuunoton eli valtauksen perusteella. Niin ikddn
olen viitannut siihen, ettd valintaa on myos tulkittu monella tavalla. On esimer-
kiksi véitetty, ettd kyseessi olisi tosiasiassa tyoteoria. Nidin olisi mm. siksi, ettd
Hegelkin puhuu valmistamisesta ja siksi, ettd Hegeliltd puuttuisi valtausteori-
oille tyypillinen sopimuselementti tai intersubjektiivinen ulottuvuus.®® Tdmi
tulkinta ei mielesténi pidd paikkaansa, minki osoittamiseksi tarkastelen seuraa-
vassa ensiksi kysymystd tahdon, haltuunottamisen ja tyostimisen suhteesta
Hegelin omistusperustelussa. Toiseksi selvitin myos Hegelin omistusperuste-
lulle monella tavalla keskeistd kysymysti intersubjektiivisen elementin ase-
masta perustelun kokonaisuudessa. Tissi erityinen merkityksensi on silld, ettid
omistuksen perustelu eri ulottuvuuksissaan esittelee samalla omistuksen ja
sopimuksen instituutiot.®’

Hegelin mukaan tieteellisen oikeustieteen kohteena on oikeuden idea, mikd
tarkoittaa oikeuden kisitetti ja sen todellistumista.®® Johdannossaan (1-33§§)
”Oikeusfilosofiaan” (OF) Hegelin voidaan sanoa pyrkivin ldhinnd varusta-

siitd (s. 137). Toisaalta Villey osoittaa Hegeliltd virheitd, kuten kisityksen siit4, ettd roomalainen
dominium olisi ollut absoluuttinen valta, missd Hegel on siis osaltaan vaikuttanut sitkeisiin
virheluuloihin. Villeyn mukaan Hegelin teksti ei voi tyydyttdd juristeja. Niin siksi, ettd Hegel
johdattaa lukijan kynnykselle, siis valtion rajalle, mutta ei astu sisdin, ja juristeille oikeus alkaa
vasta siind, mihin Hegel pysihtyy. Ks. Villey 1975 s. 148. Niin Villeyn kriittinen loppuarvio ei
kohdistu niinkéén siithen, mitd Hegel esittidd, vaan siihen, mitd hén jittad esittimatta.

8 Toisaalta Hegelin kokonaisperustelussa on myos olennainen henkildidenvilinen (intersubjek-
tiivinen) ulottuvuutensa. Kysymys on muiden puolelta edellytetystd subjektin tunnustamisesta
persoonana. Tdmi on kuitenkin eri asia kuin se, ettd muiden hyviksyminen (nimenomaisena tai
hiljaisena tai edellytettynéd postulaattina) koskisi haltuunottoa ja sen oikeutusta. Hegelilld hal-
tuunotto ja omistusoikeus asettuu ehdoksi henkilollisyydelle (ilman omistusta ihminen ei ole
tdysimittainen henkild). Sen sijaan esim. juuri Kantin ajatuksen mukaan vapaalla henkil6lld on
tdiméd mahdollisuus ja oikeus ottaa ulkoista haltuunsa, mutta se, missd méérin sitd tapahtuu on
satunnaista ja vaihtelevaa.

6 Ks. esim. Kersting s. 288, Brocker s. 314 ss. ja Dreier s. 170 s. Vrt. esim. Waldron erit. s. 343
ss. ja Patten 1995 erit. s. 594 ss.

7 Hegelin omistusperustelun intersubjektiivisen elementin kohdalla on tarkasteltava ennen
kaikkea kohtaa siirtyméd omaisuudesta sopimukseen” (§71).

% Hegel 1§. Viittaukset Hegeliin osoittavat Markus Wahlbergin suomentamaan teokseen G. W.
F.Hegel, Oikeusfilosofian péépiirteet eli luonnonoikeuden ja valtiotieteen perusteet (Oulu 1994).
Rinnalla olen kiyttdnyt Hegelin luentojen pohjalta julkaistuja, eri muistiinpanoihin perustuvia
teoksia (Hegel: Die Philosophie des Rechts) vuosilta 1817/18/19 (hrsg. Karl-Heinz Ilting, Gerlin-
gen 1983) ja 1819/20 (hrsg. Dieter Henrich, Frankfurt am Main 1983). Ks. My6s Hosle 1987.
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maan lukija riittdvalld yleiskédsitykselld tarkasteltavan kysymyksen laajuudesta
ja etenemisjirjestyksestd.®” Téstd huolimatta voidaan sanoa, etti Hegelin oi-
keusfilosofian jaksot eivit aukea lukijalle helposti.

Omistusjakso alkaa (§41) toteamuksella siitd, ettd persoonan tidytyy antaa
vapaudelleen ulkoinen sfdiri ollakseen ideana. Koska persoona on sinélldén ja
itselleen olevana rajattomana tahtona tdssi ensimmaéisessi ja abstraktissa méa-
rityksessdin, se on itsestdin erottuva siind sfiirissé, jonka vapaus voi tehdi ja
samalla siis midrittyy vilittomésti eroavana ja erotettavissa olevana. Tami
hengesti valittomasti eroava on kaikki ulkonainen, esine — (kaikki) epavapaa,
ei-persoonallinen, oikeudeton.

Jo tastd aloituksesta voidaan tunnistaa tiettyjd oikeuden keskeisjaotteluita.
Hegelin mukaan ihmisid/toimijoita oikeuden alueella arvioidaan (ja tulee ar-
vioida) vapaina tahtosubjekteina; sellaisina, jotka tekevit valintoja ja vastaavat
niistd. Hegel ldhtee liikkeelle asettamalla persoonan ilmentyméén muusta, kai-
kesta ulkoisesta erottumalla ja timd muu on (niin) esinettd ja samalla valtti-
mittd sellaista, joka asettuu muuksi kuin persoonaksi (joka on vapaa tahto) ja
sen persoonan esiin tulemisen vilttamittomyydeksi. Ndin muu méérittyy va-
paan tahdon (mésrdamisvaltaa vailla olevaksi) méairidimisvallan kohteeksi.”

Hegel kirjoittaa myds nimenomaisesti (§44), ettd persoonalla on oikeus
asettaa tahtonsa mihin tahansa esineeseen, joka sitd kautta tulee omaksi ja
substantiaalisen paaméadrin alaiseksi. Ndin on siksi, ettd esineelld ei ole pai-
miirdd itsessdin, vaan se “kannattaa minun tahtoni médritystd ja henked”.
Tamin Hegel nimedd ihmisen absoluuttiseksi omaksiottamisen oikeudeksi
kaikkiin esineisiin. Hegelin tdssd sanoma ei sinéllddn tarkoita sitd, etteikd
muuta suhdetta tarvittaisi omistuksen koko ilmion selittimiseen; kysymys on
siitd, mistd ldhdetddn liikkeelle. Tdrkedmpidd sen sijaan on se, ettd Hegelin
omistusperustelu néyttiisi irrottavan omistuksen kaikesta tarveulottuvuudesta;
omistus on tahdon olemista esineessi.”

Hegelin jatko siitd, ettd omaisuudella on yksityisomaisuuden luonne, koska
omaisuudessa tahtoni objektivoituu persoonan eli yksilon tahtona (§46), onkin

% Niinpd 6§ kertoo hyvin yleiselli kielelld sen, misté abstraktissa oikeudessa (OF:n ensimmii-
sessd eli omistusta, sopimusta ja vidryyttd koskevassa osassa) lihdetddn liikkeelle ja mitd
pyritdédn osoittamaan. Hegelin mukaan mini on siirtymistd méérittyméttomyydestd erottamiseen
ja madreisyyden asettamiseen. Télld tavalla oman itsensd médritetyksi asettamalla mind tulee
lasnédolevaksi (Dasein). Téstd siirrytdédn sithen, miten mind on tahto. Se on aluksi vapaa ja viliton,
mutta médrittymiton. Sen siis tulee miérittyd. Tamé johtaa ensin ulkois-suhteeseen ja sitten
valintojen tekemisend. Madrittimisvallan kdyttiminen on valintojen tekemisti, jolloin mini tulee
jatkuvasti tietoiseksi itsestdin; siitd ettd valintoja tekevd mind on miné erotukseksi kaikesta
muusta.

" Ks. My6s Nusser 1989 erit. s. 60 ss.

" Vrt. Hegel 458§.
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ymmirrettiva yksilotasoisesta tahtokisitteestd kisin. Tahtoa ei voida jakaa tai
yhdistelld: yksi tahto, yksinhallinta, yksityisomistus.

Hegelin mukaan (§50) ’se, ettd esine kuuluu ensimmadiselle haltuunottajalle,
on — koska toinen ei voi ottaa hallintaan sitd joka on jo toisen omistuksessa —
vilittdmésti ymmarrettivi, *pintapuolinen’ (iiberfliissige) médritys™. Tdssé to-
detaan vain aivan yleisesti, ettd haltuunottaja on ensimmaéinen haltuunottaja.
Hegel ei mitenkiin erityisesti korosta primum-tekijdd, vaan nidkdokulmana on
tahdon ja hallinnan suhde. Intersubjektiivisuuskin tulee mukaan, mutta aluksi
lahinnd vain viitteend. Hegel jatkaa (§51): ”Omistus persoonallisuuden Dasei-
nina tarkoittaa sisdistd kuvitelmaani ja tahtoani, ettd joku olisi minun, mutta se
ei riitd (juuri siksi), vaan sitd varten vaaditaan haltuunotto. Ja se Dasein, jonka
tahto nédin saavuttaa, osoittaa sen tunnistettavaksi muille.”

Hegel (§52) toteaa edelleen, ettd haltuunottamisella valtaaja tekee esineen
materian omakseen, silld materia ei ole itselleen omaansa. Edelld edellytettiin,
ettei esine ole jo jonkun toisen. Nyt tismennetdén, ettd kun esine ei myodskdan
ole itse omansa, se tulee (ensimmadisen) haltuunottajan omaksi. Esine voi tosin
tehdd vastusta, mutta se on aistimellista, eli sellaista, jolla ei ole tekemistd
suhteessa tahtoon tai omaisuuteen. Ndin Hegel siirtyy keskusteluun siitd, miten
fyysinen haltuunottaminen voi toteutua hyvin monella tavalla.

Hegel paittid jakson sanomalla (§53), ettd “omistuksella on ldhempi mééri-
tyksensd tahdon suhteessa esineeseen”. Téatd tismentididkseen Hegel ottaa seu-
raavaksi esiin jaottelun hallintaan/haltuunottoon, kdyttéon ja luovutukseen.
Tarkastelen tdssid yhteydessd tarkemmin vain haltuunottoa. Kohta on tirked
koko Hegelin omistusperustelun kannalta, ja Hegelin tekstid on juuri tdssi
yhteydessa esitetyn osalta tulkittu hyvin moneen suuntaan. Mielestini oikea
tulkintayhteys on kuitenkin Hegelin edelld jo korostama “tahdon ilmenemi-
nen”.

Hegel erottaa haltuunoton eri lajeiksi (1) ruumiillisen tarttumisen, (2) muo-
dostamisen/valmistamisen ja (3) merkitsemisen. Olennaista tdssi luettelossa on
se, ettd haltuunottoon riittdd jopa merkitseminenkin, seké se, ettd Hegel tarkas-
telee asiaa tahdon ldsnZolona. Se toteutuu tietysti tyostdmisessd ja valmistami-
sessa, mutta ratkaisevaa on se, ettd se toteutuu Hegelin kisityksen mukaan jo
sitd ennen ja vaivattomammin, siis ilman aherrusta, tyota tai uhrauksia.

Ruumiillinen tarttuminen (1) on Hegelin mukaan aistimellisesti tdydellisin
tapa tehdi tahtoni tunnistettavaksi (§55), mutta se on subjektiivinen ja ldhto-
kohtaisesti riippuvainen ajallisuudesta ja paikallisuudesta. Sen aluetta voidaan
tosin Hegelin mukaan laajentaa. Voin esim. tuottaa jotain omakseni jonkin
sellaisen avulla, joka jo on minun. Hegel siirtyykin viittaamaan mekaanisiin
voimiin ja instrumentteihin, jotka laajentavat valta-aluetta. Ndin konkreettinen
haltuunottaminen on ldhtokohta, mutta silld on luonnolliset fyysiset rajoituk-
sensa. Niitd voidaan toisaalta ylittd4.
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Muodostamisesta (Formierung) (2) Hegel toteaa (§56), ettd sen kautta maa-
ritys siitd, ettd jokin on minun, saa pysyvén ulkoisuuden ja lakkauttaa niin
esineen (minulle) kuulumisen riippuvaisuuden tietysti tilasta ja ajasta. Ja edel-
leen: muodostaminen on siksi ideaa vastaavin haltuunotto, etté siind subjektii-
vinen ja objektiivinen yhdistyvit, vaikkakin kohteiden kvalitatiivinen luonne ja
subjektiivisten tarkoitusten erilaisuus ovat loputtoman vaihtelevia.

Ndin kysymys on siité, ettd muodostamisessa subjektiivinen haltuunottajan
tarkoitus ja objektiivinen muille havaittavuus yhdistyvit kestavimmin kuin
pelkidssa haltuunotossa ja hallussapitdmisessda. Mutta muodostaminenkin on
Hegelille haltuunoton muoto. Se ei ole erityinen valmistamis- tai tyoperustelu
eikd Hegel kdyti nditd termejd, vaan puhuu tahdon ldsnédolosta, joka esineen
muotoilussa on muiden havaittavissa.

Hegel jatkaa, ettdi muodostamiseen kuuluu my6s orgaanisen muotoilu, jossa
se, mitd teen, ei jad ulkoiseksi, vaan assimiloituu. Esimerkkeind ovat maan
muokkaaminen, kasvien viljely, eldinten kesyttdminen, ruokkiminen ja hoita-
minen. Ja muodostamista ovat myos valittavit jarjestelyt elementaaristen aines-
ten tai voimien hyodyntéimiseksi.”

Hegel mainitsee (§58) viimeisestd haltuunoton lajista eli merkitsemisestid
(3), etti se ei ole erikseen todellinen vaan vain tahtoni kuvittelema haltuunotto.
Sen merkitys on siind, ettd olen asettanut siihen tahtoni, ja ettd timéa haltuunotto
on kohteidensa laajuuden ja merkityksensi perusteella ’sehr unbestimmt”.

Nadin tdmékin on haltuunoton (yksi) laji ja asettuu sellaisen jatkumon toiseksi
piidksi, jossa todellisuusulottuvuus on painokkaimmin ldsnd tarttumisessa.
Muotoilussa ovat 1dsné seki todellisuus- ettd tahtoulottuvuus ja merkitsemises-
sé tahtoulottuvuus. Kaikissa niissé ajatellaan, ettd kysymys on tahdon asettami-
sesta esineeseen, minki tiytyy olla jollain tavalla myos muiden havaittavissa
tai sovittuna/ymmarrettavissa.

Viimeinen laji osoittaakin mielestini havainnollisesti sen, ettd Hegel piirtdd
erdéinlaisen haltuunottoa hahmottelevan kentén, jonka rajat ovat epédtdsmélliset.
Ndin juuri siksi, ettd kysymys on “tahdon asettamisesta esineeseen”, jossa
kriteeri tdyttyy jo fyysisessd haltuunotossa, mutta ulottuu aina siihen asti, mité
vain pidetiin esineen riittdavind merkitsemisend.

™2 Lghinni tdstd pykéldstd on haluttu lukea Hegelin olevan omistuksen tyoperusteluteoreetikko.
Tulkinta lienee mahdollinen vain, jos alun lause irrotetaan kokonaan muusta kokonaisuudesta.
Ymmiirtddkseni tyoperustelun ydin on siini, ettd sen, minkd itse valmistaa, saisi omakseen (siksi
ettd se on oman tyon ja vaivannion tulosta ja aikaansaannosta). Tétd ei ndy Hegelin muotoilukes-
kustelussa; se on pdinvastoin tahdon ilmenemis-perustelua. Hegelille kysymys on (subjektiivi-
sen) tahdon ilmenemisesté esineessid/kohteessa pysyvammin (objektiivisesti) havaittavalla taval-
la. Oikeutus ei (Hegelin mukaan) tule tyostimisen perusteella, vaan ihmiselld on oikeus asettaa
tahtonsa kaikkiin ulkoisiin esineisiin. Ja kun hén sen tekee (havaittavalla tavalla), siitd tulee
hinen omansa. Se, mité liséksi edellytetdédn, on intersubjektiivisuus, mutta sekin tarkoittaa siti,
ettd muut tunnistavat ja tunnustavat henkilon jonkin haltijana/omistajana (sellaisena, joka on
asettanut tahtonsa esineeseen).
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Hegel luonnehtii kaikkia kolmea tapaa eri suhteissa “hyviksi”. Ne ovat siten
joukko erilaisia lajeja, joilla kullakin on joku tdrked piirre, mutta mitddn ei
aseteta muiden edelle. Mielestédni on siis perusteita korostaa sité, ettd Hegelille
riittdd vdhdisempi haltuunottaminen kuin mitd tyOstimiselld tavoitellaan. On
sindlldédn tdrkedd, ettei Hegel — ja vastaava koskee myds Kantia — suinkaan
kiistd tydstdmisen tai valmistamisen merkitystid, miké olisikin jokseenkin vai-
keaa, jos kerran ratkaiseva on tahtoulottuvuus. Varsin vihdinen tahdon tunnis-
tettavaksi tuleminen kuitenkin riittdd. Juuri tdtd osoittaa viimeinen luettelon
kohta eli merkitseminen. Se kiteyttda tahto-asettamisen toisen olennaisen ulot-
tuvuuden: kysymys on sellaisesta, jonka tidytyy olla muille havaittava. Hegelille
olennaista on tahdon oleminen muille havaittavalla tai muiden sellaiseksi ym-
mirrettivissi olevalla tavalla 14sni esineessd. Ndin on perimméltddn siksi, ettid
kysymys on perustelusta, jossa omistaminen asetetaan edustamaan persoonana
olemista, itselle ja muille (persoonana merkityksessd vapaan tahdon haltija,
mutta ei pelkiin abstraktin tahdon vaan todellistuneena).”

Tdma ei tarkoita sitd, etteikod tyokeskustelulla olisi merkitystd Hegelin esi-
tyksen arvioinnissa. Tédstd ndkokulmasta on tirked Hegelin toteamus, jonka
mukaan ithminen on vilittomalta eksistenssiltddn itseensd nihden luonnollinen,
mutta kisitteeseensd ndhden ulkoinen. Vasta oman ruumiinsa ja henkensi
kehittimisen kautta ja olennaisesti sen vuoksi, ettd hinen itsetictoisuutensa
ymmirtid itsensd vapaana, hdn ottaa itsensd haltuunsa ja tulee itsensd omista-
jaksi, itselleen ja suhteessa muihin. Kdéntden tdmi haltuunotto on samalla se,
joka kisitteensd mukaisesti (mahdollisuutena, kykyni, taipumuksena) on sen
(ihmisen késitteen) todellisuuteen asettamista, jonka kautta se (itsetajunta)
my0s ensi kertaa tulee asetetuksi omanaan, ja samalla kohteena ja yksinkertai-
sesta itsetietoisuudesta eroavana ja sitd kautta kykyisend sdilyttiméain esineen
muodon.™

3 Ks. myds Siep 1982 s. 265, jossa muistutetaan siitd, ettd omistus- ja oikeussuhteen syntymisen
liittdminen esineen haltuunottoon (Aneignung) nojaa luonnonfilosofiaan, jossa materialla ei ole
suhteessa tahtoon mitédin itsendisyyttd. Tamé palautuu roomalaiseen oikeuteen, jonka mukaan
tahdolla ei ole rajoitusta, vaan se voi kdyttdd kaikkea vilineend itsesdilytykseen. Niin on
ymmirrettivid, ettd Hegel ei lihde liikkeelle esim. kdytostd tai tyostdmisestd, vaan nimenomaan
valtaamisesta haltuunottamisen merkityksessid. Se on ensimméinen muoto tahdon manifestaati-
osta ulkoisiin esineisiin. Vasta tihin lisind Hegel kehittelee muut muodot, kiytdn ja luovuttami-
sen, jossa intersubjektiivisuus on edellyttettynd ja siirtymi sopimukseen on mahdollinen. Siepin
mukaan Hegelille on tidssd ensisijaista “occupatio”, ei “primum”. Tédssd Hegel siis eroaisi Kantis-
ta. Siep korostaa erityisesti sitd, ettd vaikka suhde toisiin on taustallepainuneena, se on edellytet-
tynd.

™ Ks. Hegel §57. Hegel keskustelee tissi yleisemmin siité, ettd ihminen on paitsi luonnonolento
myos idea/kisite ja ettd ndimi molemmat ulottuvuudet pitdd saada jotenkin haltuun eiki tarkastel-
la vain toista. Ndin Hegel katsoo itse ottavansa pykélédssé esiin nimenomaan sité, ettd kisitteen
pitié todellistua ja esittelevédnsi tdimin alkurakennetta; ja ettd haltuunotossa on kysymys tésté.
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Ymmirtiddkseni Hegel tissd vield eksplikoi sitd, mikd on haltuunottolajien
yhteisend taustana; miksi ulkoisen haltuunottamisella on merkitystd. Silld on
merkitystd kahdensuuntaisesti, mutta Hegel aloittaa tarkastelemalla ihmistd
vapaana ja abstraktina. Tdlloin ensimmaéinen merkitysulottuvuus ja koko perus-
telun ydin on siing, ettd ihminen todellistuu itselleen vapaana tahtona ja siis
persoonana sitd kautta, etti ymmartid itsensi erilliseksi. Se tapahtuu itsen
erottamisena ulkoisesta, muusta. Ja timi tapahtuu itsen ja muun haltuunottami-
sessa. Tdssd tullaan toiseen ulottuvuuteen, siihen, ettd (vain) téllainen itse
todellistuu my6s muille persoonana/vapaana tahtona.

T#amai on se yhteys, jossa Hegel omistusperustelukeskusteluun osallistuu. Jos
Hegelin tekstistd pyritdéin tdsmentdméaédn kriteeri, jonka kautta ihminen saa
johonkin ulkoiseen vallan, on kriteerini haltuunottaminen (occupatio). Silld on
erilaisia, viljid ja epdmaédrdisrajaisia muotoja, mutta kysymys on haltuunotta-
misesta ja hallinnasta, jonka merkitys asettuu Hegelille siitd kisin, ettd siind
vapaa tahto todellistuu itselle ja muille hahmottuvalla ja kehittyvilld tavalla.”

Tamai ei merkitse sit4, etteikd omistuksen perusteluun tarvittaisi myos muita
elementtejid. Ndinhédn oli myos Kantin teoriassa. Itsen tdytyy todellistua myds
muille, miki tarkoittaa siirtymaé intersubjektiiviseen ulottuvuuteen ja jossakin
muodossa kisitteellistettyd muiden hyviksymisté, yhteistahtoa, kontraktuaali-
suutta. Hegelin esityksessi titd ulottuvuutta on edelld tavoitettu vasta viitteelli-
sesti. Nimenomaisesti titd kysymystd Hegel selvittelee kohdassa “siirtymi
omaisuudesta sopimukseen” (§71). Kysymys on siis pykéldstd, jonka Hegel on
jopa otsikoinut siirtyméksi, jolloin ndkdkulma esityksen etenemisesti jaksosta
toiseen

Hegel kirjoittaa (§71), ettd ”ldsndoleminen on madrdttynd olemisena olen-
naisesti olemista toiselle (ks. edelld huom. §48); siitd nakokulmasta, ettd omis-
tus on ldsndolemista ulkoisessa esineessi, se on toisille ulkoista ja tdhén yhtey-
teen liittyvén vilttdmittomyyden ja satunnaisuuden alaista. Mutta tahdon lds-
ndolona se on muille olemassa vain suhteessa muiden persoonien tahtoon.
Tamai tahdon suhde muiden tahtoon on tunnusmerkillinen ja todellinen perusta
vapaudelle. Sopimuksen alue muodostuu siité, ettd omistus ei perustu enéda vain
subjektiivisen tahtoni suhteeseen madrdttyyn esineeseen vaan myos tahtoni
suhteeseen toiseen tahtoon ja siten yhteiseen tahtoon.”

”Jarjen mukaan on yhtd valttimitonti, ettd ihmiset menevit sopimussuhtei-
siin — lahjoittavat, vaihtavat, kauppaavat ym. — kuin ettid he hallitsevat omai-
suutta (§45/huom.). Tietoisuus tarpeista ylipditiin, hyvinvoinnista ja nautin-

> Voiko titd sitten kutsua itsekehitys-argumentiksi vai onko se vain vapausargumentti? Vrt.
esim. Waldron erit. s. 370 ss. Verrattuna Kantiin se on itsekehitys-argumentti. Niin siksi, ettd
Hegelilld haltuunotto on tarpeen, jotta vapaa tahto todellistuisi, mutta Kantilla ihminen on vapaa
ja tdma vapaus ilmenee tai sen tulee ilmetd mahdollisuutena haltuunottamiseen (sen estiminen
olisi vapauden rajoittamista). Mielesténi timi onkin keskeisero Kantin ja Hegelin omistuskon-
septioissa.
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nasta ajaa sopimuksiin, mutta sinilldén niihin johtaa jirki, nimittiin idea va-
paan persoonallisuuden reaalisesta (eli tahdon asettamasta) ldsndolosta. — Sopi-
mus edellyttid, ettd siithen astuvat tunnistavat toisensa persoonina ja omistajina;
koska se on objektiivisen hengen suhde, on tunnustamisen momentti jo siind
sisédllytettyni ja edeltd edellytettynd” (vrt. §35, 57 huom.).

Pykilidn ensimmiinen momentti korostaa tahdon asemaa ja nimenomaisesti
sitd, ettd omistaminenkin on perimméltdin tahdon suhde toisten tahtoihin
(vaikka se itselle ja ldhtokohtaisesti ndyttaytyy ja syntyy tahdon esineeseen
asettamisessa). Aluetta, jossa se nikyy ulkoisesti, kutsutaan sopimuksen alueek-
si. Hegel korostaa suorastaan erikseen sitd, mikd on olennaista eli yleisti,
jarjellistd, perimmaisti. Tédssd se on: tahto ja sen ilmeneminen itselle ja muille.
Tamain esille tuottamisessa edetdéin oikeudellisten peruskdsitteiden ja instituu-
tioiden hahmottelussa. Niin tullaan persoonien suhteisiin ja alueelle, jota sopi-
mus kattaa.

Pykala kertoo esityksen etenemisestid. Edella tahtoa on tarkasteltu indiviidin
nidkokulmasta; sellaisena se on ldsnéd esineen hallinnassa/omistamisessa. Nyt
Hegel jatkaa toteamalla, ettd tahdon ldsniolo on kuitenkin olemassa nimen-
omaisesti suhteessa muihin persooniin ja siis toisen/muiden tahtoihin. Tahdon
lasnd oleminen esineessd on toki ulkoista, mutta “’sisdisesti”, perustaltaan kysy-
mys on tahdon suhteesta (toisen) tahtoon. Télld tavalla persoonat esiintyvit
sellaisella alueella, jossa on kysymys sopimuksellisesta toiminnasta. Kun He-
gel kirjoittaa, ettd timi tahdon suhde tahtoihin on se todellinen perusta, jossa
vapaus on — jossa siis vapaalla tahdolla on ldsndolonsa, jonka ulkoinen muoto
on esineen hallinnassa eli omistamisessa —, eikd tdmi todellakin jopa selvésti
sano ulos sen, ettd omistuksena ilmenevilld vapaan tahdon ldsndololla on
intersubjektiivinen vélttdméton perustansa? 7®

Kohta ei tulkintani mukaan olekaan silli tavalla erikoinen kuin on viéitetty.”’
Hegelin on nihty tdssd mm. ajattelevan, ettd omistus tulisi perustettua sopimuk-

76 Vrt. Iiting 1982 s. 250 ss., jonka mukaan Hegel esittdisi omistuksen perustelun vasta sopimus-
kohdassa, ja sopimukseen siirtyminen olisi jonkinlainen edistys (yksityis)omistukseen verrattu-
na. Siep sen sijaan toteaa, ettd kysymys ei ollenkaan ole mistidén perustelujen konkurenssista:
omistuksen intersubjektiivisen momentin esiinnostaminen tidssi osoittaa vain, etti edeltivi tar-
kastelu on ollut abstrakti. Tdmé ei muuta sité, ettd tahtosubjektin oikeus tahtoa-vailla-olevaan
esineeseen nihden on ja pysyy omistussuhteen vilttdmédttomiand momenttina. Ilman titd mo-
menttia omistus olisi instituutiona sopimuksenvarainen, mikd Hegelille tarkoittaisi satunnaisuut-
ta ja sopimusosapuolien mielenvaraista. Néin ei siis voi olla. Omistus tarvitsee instituutiona
perustelun kuten perhe ja valtiokin (ne eivit ole sopimukseen perustettuja). Sopimus ei niité tdssa
mielessd perusta. Se tuo vain ilmaisuksi niihin jo sisdltyvdn momentin. Mddritty omistus (§72)
tulee Hegelin mukaan voimaan vain hiljaisen tai eksplisiittisen sopimuksen kautta, mutta ei
toisen tunnustamisena potentiaalisena omistajana. Siksi Hegelin tdytyy sanoa, ettid sopimuksessa
tunnustaminen “’persoonina ja omistajina” on jo edellytetty: se ei ole milldin tavalla riippuvainen
sopimuksesta. Sopimus abstraktissa oikeudessa ei tarkoita muuta kuin “realisoimista”, so. se
vahvistaa, konkretisoi ja objektivoi tunnustamissuhteen. Ks. Siep 1982 s. 266.

7 Ks. esim. Kaltenbacher s. 171 s.
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sellisessa toiminnassa, siis varsin konkreettiseksi ymmaérretylld tavalla kahden
partin sopimussuhteessa. Tdhén on sitten esitetty vastaviite: entd, jos haltija ei
ryhdy sopimussuhteeseen, eikd omistajuuttakaan synny? On viitetty myos, ettd
sopimuksen voima ja siind yhteisesti hyviksyttdva kattaa vain osapuolten tah-
don, jolloin omistajuus ei sitoisikaan parttien ulkopuolisia. Niissé tulkintayri-
tyksissd on mielestédni sekoitettu kokonaan se, ettd Hegel puhuu tdsséd yhteydes-
sd abstraktin oikeuden kisitteistd, ei konkreettisista sopimustilanteista. Téassi
rakennellaan niitd késitteellisid aineksia ja instituutioita, joiden varassa oikeus
konkreettisella tasolla rakentuu. Tdssd yhteydessi ei ole tarkoituskaan esittdd
muuta kuin korkeintaan viitteitd siitd, mitkd ulottuvuudet ovat yleisi ja jarjel-
lisid ja mitki taas sitd erityistd, joka sijoittuu vasta porvarilliseen yhteiskuntaan.

Kisitykseni mukaan Hegelin eteneminen tédssi kappaleessa on oikeudellisen
kisitteiston nidkokulmasta myos esitysrakenteellisesti ymmaérrettaviad. Kysy-
mys on siitd, ettd esitellddn yksityisoikeuden perusinstituutiot (vapaan tahdon
toimintarakennetta maédrdadvina tai ylipd4tdan niind muotoina, joissa tahto ja
tahdot sitten toimivat ja operoivat). Niitd perusinstituutioita ovat omistus (méaa-
rddmisvaltana) ja sopimus (méddrdimisvallan kdyttdalueena ja muotoina). Niin
saadaan esiin subjekti ja toiset subjektit, koska oikeudessa on kysymys subjek-
tien/toimijoiden vélisistd suhteista.

Hankalaa on siis ldhinnd Hegelin kieli. Koko ajanhan erotetaan se, miké on
ikddn kuin yleistd ja miki taas lankeaa erityisen alueelle. Juristeille yleisen ja
erityisen osan erottaminen on sinélldin ajatuksellisesti tuttua. Hankaluus liit-
tyykin ehkd siihen, etti Hegelin erottamalla ja tarkastelemalla abstraktilla,
yleiselld tasolla (tai hegelildisittdin pikemminkin “vaiheessa”) on otettava mu-
kaan niin véhidn. Yleistd eli jarjellistd (vilttiméatontd) on sittenkin vihan, mika
toisaalta tarkoittaa sitd, ettd suuri osa omistukseen ja sopimukseen (ja siis
ihmisten oikeudellisiin suhteisiin) kuuluvista asioista on sellaisia, joita voidaan
sidnnelld aika paljon ja monella tavalla.”®

Hegelin omistuksen ja sopimuksen viliin sijoittama pykild on eksplisiittises-
ti siirtyma. Néin siitd ei pidd mydskddn yrittdd lukea sellaista, jonka paikka ei
ole tdssd yhteydessd, eikd myoskddn tulkita sitd ikddn kuin jonakin irrallisena
kohtana, jossa sanottaisiin itsendisend tai vaihtoehtoisena tietty perustelu omis-
tukselle ja sopimukselle. Pykéla kertoo siitd, miten subjektin tahdosta siirrytdan
kehittelemiin esiin sitd, miten oikeudessa kuitenkin on kysymys useista sub-
jektien tahdoista ja niiden suhteista. Toiselta suunnalta katsoen yksild tai sub-
jekti esiintyy persoonana ja siis oikeudellisena toimijana nimenomaan omista-
jana. Omistajan voi ajatella tdssé viittaavan varsin véljddn merkitysalaan. Se

® Ks. myos Kervegan 1993 erit. s. 447 ss. Kervegan korostaa siti, ettéd (Hegelin) maailman
olennainen elementti on valtio ja ihmisilld on pdésy todelliseen vapauteen vain erilaisten instituu-
tioiden kautta. Kaikki vapauden objektivoituminen koskettaa oikeutta ja nidihin muotoiluihin
liittyy aina harkinnan ja relativoitumisen elementtejd. Porvarillinen yhteiskunta on abstraktin
oikeuden aktualisoitumista ja samalla valtio on no. sité varten, etté se relativoi oikeutta.
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tarkoittaa ’jonakin sellaisena esiintymistd, jonka tahto ilmenee jossakin ulkoi-
sessa eiké vain sisdissuhteena itseensd”. Hegelilld tima on hallinta/omistussuh-
de esineeseen.

Kohtaa on luettu myos suoraviivaisesti niin, ettd Hegel pitiisi subjekteina
vain omistajaluokkaa.” Hegelin tdssi tarkoittamassa mielessd omistajia ovat
kuitenkin kaikki, joilla ylipdatdadn on méidrdamisvaltaa johonkin, joka médrittyy
itsestd erilliseksi. Voidaan tietysti kysyd, onko tidssdkin jo vaadittu paljon.
Periaatteessa ei, silld oikeuden ndkokulmasta on vaikea ajatella oikeudellisia
suhteita muunlaisten subjektien vilisiksi. Oikeudessa siis ymmairtdédkseni olete-
taan, ettd oikeudellisilla toimijoilla on midradmisvaltaa hahmotellulla epamaé-
rdiselld tavalla, siis tahdon esiintymisend jossakin ulkoisessa. Voidaan joka
tapauksessa sanoa, ettd Hegel rakentaa sellaisen késitteistdn, jossa oikeudelliset
suhteet ja oikeudellinen sédédntely sijoittuvat ndin/tillaiselle alueelle.

Toisessa momentissa Hegel sanoo joka tapauksessa selvisti sen, ettd asiaa
voidaan tarkastella kahdelta kannalta. Niinpd sopimuksiin menndin monenlai-
sista syistd, mutta tima ei sinédllddn perustele sopimusta, vaan sellaisen olemas-
saolo on jdrjen mukaista samalla tavalla kuin omistus ja siihen juuri liittyvikin.
Siind on samalla perustavuudella kysymys persoonallisuuden ldsniolosta tahto-
na. Viimeinen lause siitd, ettd sopimuksessa edellytetdsn, ettd sithen astuvat
tunnustavat toisensa persoonina ja omistajina, korostaa siti, ettd kun puhutaan
persoonien suhteista (mitd sopimuksellinen toiminta on), partit tietysti tunnista-
vat toisensa tahtosubjekteina, jotta ylipddtidin ryhtyisivat suhteisiin. Sopimuk-
selliseen toimintaan ryhtyminen siis edellyttdd osapuolten tunnistamista toimi-
joina, ja toimija on vapaa tahtosubjekti (johonkin itsensid ulkoiseen nihden).
Niinpéd Hegel tissd vain kertoo sitd, miké ikddn kuin vélttaméttd siséltyy sopi-
muksen instituutioon. Kun sopimuksesta puhutaan instituutiotasoisesti, abst-
raktisti, voidaan sanoa, ettd siind on edellytettyna tuollainen tunnistaminen.

YII4 olevaan tulkintaan sopii hyvin se, miten Hegel aloittaa varsinaisen
sopimusjakson (eli siirtymén jédlkeisen abstraktin oikeuden toisen jakson). He-
gel kirjoittaa (§72), ettd ’se omaisuus, jonka ldsniolon taikka ulkoisuuden puoli
ei endd ole vain esine, vaan joka saavuttaa itseensd tahdon momentin (ja sen
myotéd toisenkin), syntyy sopimuksen kautta, prosessina, jossa esittdytyy ja
vilittyy ristiriita minusta itselleni olevana ja pysyvéni, toisten tahdot poissul-
kevana omistajana samalla kun lakkaan olemasta omistaja toisen, omani kanssa
identtisen tahdon kautta”.

Vapaan tahdon lidsniolo tulee siis tarkasteltua esinesuhdetta laajemmin ja
olennaisemminkin sopimuksessa. Lisdksi Hegel ilmaisee tdssi sen perusristirii-
dan, ettd tahdon kiyttdjand on tavallaan pakko esiintyd sen kautta asemastaan
luopuvana, ainakin sikéli kuin tyyppitapauksena ajatellaan luovutussopimusta.

7 Vrt. Saage.
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Hegelin etenemistd voidaan epdilemittd arvioida monesta ndkdkulmasta.
Hegel itse kirjoittaa OF:n johdannon lopussa (33§) tiivistelmén (’jaottelu”),
joka voidaan ymmirtdd esityksen rungoksi. Hegel erittelee vapaan tahdon
idean vihittdisen kehityskulun kohtina A, B ja C, jotka erottavat toisistaan
abstraktin oikeuden alueen (A), moraalin (B) ja siveellisyyden (C). Abstraktin
eli muodollisen oikeuden alueen Hegel tiivistii siihen, ettd ”vapaa tahto vilit-
toménd, abstraktisena on persoonallisuus, joka on ldsné vilittdmissd ulkoisessa
esineessd”. Tamén jakso kiistatta sisaltaa(!).

Hegel kutsuu omaa metodiaan dialektiikaksi; siis “’késitettd liikuttavaa peri-
aatetta, joka ei vain hidivytd vaan myo0s tuottaa yleisen eriytymét”. Kokonaan
toinen asia on se, ettd Hegel ei etenemisessédédn ota yksiselitteistd kantaa mo-
neen sellaiseen kysymykseen, josta omistuksen yhteydessd keskustellaan. He-
geliltd on etsitty vastausta erityisesti siithen, katsooko hén jokaisella ihmiselld
todellisuudessa olevan hallussaan jotakin sellaista, ettd hdnestd voidaan puhua
omistajana. Kelpaavatko siis kaikki oikeudellisiksi toimijoiksi vai lankeaako
osa ihmisistd ndiden edellytysten ulkopuolelle (oikeudettomiksi). Hegelhédn
nimenomaisesti siirtdd kysymyksen omistuksen konkreettisista lajeista ja ja-
kautumisesta valtionsisgiselle tasolle.®® Tilld hin sindllddn tarkoittanee osoittaa
sitd, ettd abstraktin oikeuden osiossa esiintyvd omistajasubjekti on hyvin yleis-
piirteinen késite. Jos omistuksen mééritelméssi pysytdédn vain siind tarkkuudes-
sa, ettd jotakin maarddmisvaltaa jokaisella tdytyy olla itseensd ndhden ulkoi-
seksi médrittyvdin”, voidaan toisaalta viittdd, ettd Hegelin konseptioon sisil-
tyy vaatimus siitd, ettd jokaisella pitdd olla omaisuutta. Niin olisi siksi, ettd
minédn vapaa tahto voisi todellistua; ettd ihminen olisi persoona/vapaa tahto
(mutta todellistuneena tietysti samalla yleisestd aiheutuvien rajoitusten alai-
nen). Toisaalta voidaan viittdd, ettd kun Hegel irrottaa asettelemansa perussuh-
teen arvioimisen kokonaan kaikista tarpeista tms., on vaikea sanoa, missi ylipda-
tddn voi olla sellainen raja, jonka kohdalla vaatimus “jostakin” ei tdyttyisi.

Hegeliltd ei myoskdin saada tukea esimerkiksi sille ajatukselle — vaan suora
vastaviite —, ettd omaisuus pitdisi jakaa tasaisesti tai silld tavalla, ettd kunkin
perustarpeet tulisivat tyydytetyiksi. Hegelilld “perustarve” on nimenomaisesti
tahdon ilmeneminen jossakin ulkoisessa silld tavalla, ettd henkilo tulee tietoi-
seksi itsestddn ja tunnistetuksi muille (erillisend tahtona, siis persoonana ja
toimijana). Tét4 ei nivota minkdén aineellisen tarpeen yhteyteen. Ajatus siité,
ettd perustarpeiden tyydyttiminen ei olisi milldén tavalla merkitsevd tahdon
tietoiseksi tulemisen kannalta, on kritiikille altis. Voidaan viittda esimerkiksi,
ettd yleisen hyvén tunnistaminen ja sen mukaisesti toimiminen, mitd Hegel
odottaa todellisessa valtiossa sen kansalaisilta, edellyttda véalttiméttd ensin
tietyn materiaalisen tason turvaamista. Tama4 ei kuitenkaan ole sitd, mitd Hegel
ajatteli.

8 Ks. Hegel §49.
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5.4 ARVIOITA

Hegel operoi monessakin mielessé abstraktilla késitteistdlld. Voidaanpa sanoa,
ettd Hegel esittelee tietyn abstrahoitumiskonseption. Tilld en tarkoita dialektis-
ta abstraktista konkreettiseen etenemisté, vaan abstrahoimista, joka vastaa sitd,
mitd yleisemminkin tapahtuu oikeudellisessa kisitteistossd. Kysymys on siitd,
ettd kisitteistd abstrahoituu ldhtokohdiltaan. Se kisitteellistyy irtaantuessaan
kaikesta siitd konkreettis-substantiaalisesta, johon se vield varhaisemmassa
oikeuskirjallisuudessa on liittynyt ja joka on strukturoinut erityisesti omistus-
esityksid. Tatd kehitystd kuvastaa havainnollisesti se, ettd Hegel ei enéi tarkas-
tele omistusperustelua mitenkiin erityisesti maahan ja maata koskevan yksin-
omaisen oikeuden mahdollisuuteen liittyvind, kuten Kant. Sen sijaan Hegel
puhuu vain vapaudesta/vapaasta tahdosta, jonka ilmentymid ovat persoonan
ulkoista koskeva hallinta/omistus, persoonien suhde toisiinsa haltijoina ja eri-
tyinen, yleisestd eroava tahto.

Kun my6s Kantin lahtokohta on vapaus, voidaan kysyé erikseen, miten Kant
ja Hegel eroavat toisistaan omistusta koskevan argumentaationsa kehittelyssa.®!
Ainakin voidaan sanoa, ettd Kantilla vapaus (indiviidin vapaus) on apriorinen
lahtokohta, ja omistamisen mahdollisuus perustellaan sitd kautta, ettd sen kiel-
taminen olisi vapauden rajoittamista. Ainoa peruste omistuksen kieltdmiselle
voisi olla se, ettd omistamisen mahdollisuus loukkaisi muiden vastaavaa va-
pautta ja juuri ndin Kantin mukaan ei ole, vaan pdinvastoin. Entd Hegelill4?
Hegelin perustelu on ongelmallisempi, koska vapaus ilmenee hallintana/omis-
tamisena ja suhteessa muihin omistajana olemisena. Lisédksi se ilmenee vield
vidryytend — tima siis tuodaan késitteistoon ymmartiadkseni siksi, ettd vapaus
valintoina edellyttdd poikkeamista. Kun vapauden ilmeneminen/ todellistumi-
nen on kerrottava tillaisten suhteiden konkretisoitumisena, ollaan siind hanka-
luudessa, ettd vapaus todellakin edellyttdd omistamista. I[lman sitd ihminen ei
kerta kaikkiaan ole hegelildisessd mielessi tidysivaltainen, vapaudessaan todel-
listunut. Omistaminen ei siis Hegelilld ole vapaan tahdon mahdollisuus kuten
Kantilla, vaan vapaa tahto ilmenee itselle (ja siis itse ilmenee) ulkoisen omista-
misena ja vapaa tahto persoonana on muille omistajana tunnustettu persoona.
Tami on eri asia kuin se, ettd hahmoteltu késitteellinen rakennelma 10ytdd
taydellistymisensi vasta valtiossa, jossa eri indiviidien tahdot tai yhteiset tah-
dot asettuvat yleisen tahdon alaisuuteen, ja omistusta voidaan hyvinkin joutua
rajoittamaan monessakin suhteessa. Eli indiviidin vapaan tahdon on sovittau-
duttava yleisen alaiseksi. Mutta sitd ei ole, jollei ole omistamiseksi nimitetty4
suhdetta ulkoiseen.

Hegelid voidaan siis kritisoida siitd, ettd omistamisen laajuuden ongelman
siirtdiminen “satunnaisen alueelle” ja porvarilliseen valtioon ei muuta siti, etti

81 Vrt. Esim. Heinz 1993 s. 438 ss. ja 451 ss. sekd Hoffe 1983 s. 594 s.
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ihminen néyttdd olevan persoona viime kddessid vain omistajana. Ristiriitaa
voidaan toisaalta mielestini pyrkid selittiméin lukemalla vdljemmin sitd, misté
abstraktin oikeuden osiossa on kysymys. Hegel on siind asettelemassa oikeus-
filosofian perusteita ja oikeudellisen kdisitteiston vélttamittomid kisitepuita.
Tastd ndkokulmasta ei ole outoa esittdd, etti oikeuden subjektirakenteessa
oikeuskelpoisia toimijoita/oikeudellisia henkilditd ovat vain sellaiset, jotka
esiintyvit itseensi ndhden ulkoisen haltijoina/omistajina. Kun muistetaan, ettd
Hegel liikkuu OF:ssa varsin abstraktilla tasolla (ja etenee konkreettisemman
suuntaan), voidaan sanoa, ettd oikeus ei koske ihmisen sisidissuhdetta (se on
etitkan tai moraalin aluetta). Oikeus koskee aina ihmisten vilisid suhteita ja
niissd on aina kysymys muusta kuin sisdisasioista. Niinpa kun ldhdetdédn raken-
telemaan sitd, miten ihmiset ovat suhteessa toisiinsa, he ovat sitd jonkun itseen-
sd nidhden ulkoisen haltijoina, sellaisina, joilla on jonkinlaista méddrdimisvaltaa
johonkin sellaiseen nidhden, joka on tuota ulkoista, ja josta siis voidaan ajatella
disponoitavan suhteessa muihin. Ihmisten vilisissd suhteissa on aina kysymys
tastd; jonkin esineeksi nimitetyn kidytostd, madrddmisestd, luovuttamisesta, sitd
koskevista loukkauksista.

Niin Hegel rakentelee persoonan haltijaksi/omistajaksi siind mielessd, ettid
“ulkoinen” kattaa periaatteessa todellakin kaiken, joka ei ole méériteltdvissi
ihmiseksi (persoonaksi, vapaaksi tahdoksi). Esine on kaikki se, joka ei ole
itsesséddn ja itselleen, vaan no. tahdon kohteena nihtavissi oleva.

Omistaminen télld tasolla viittaa ytimeltdin méirdamisvaltaan, siis madraa-
misvaltaan jostain itsensid ulkopuolisesta. Jos ihmiselld ei sellaista aluetta/
ulottuvuutta ollenkaan ole, voiko héntd oikeudellisessa mielessi pitdd subjekti-
na? Jos siis Hegel sitoo oikeudellisen subjektiuden omistajuuteen hahmotellus-
sa viljassd mielessd ja jos tdmi ajatus on jotenkin kankea ja kritiikille altis,
miké voisi olla “kantavampi”? Riittddko vain toteamus, ettd “’kaikki ihmiset
ovat oikeudellisia toimijoita, subjekteja”? Titd Hegelin tavallaan voinee ajatel-
la tarkoittavankin. Kun persoonallisuuden edellytykseksi asetetaan suhde jo-
honkin itsensid ulkoiseen, viitetdén ytimeltdéin jotakin siitd, mitd subjekti on:
ettd sen taytyy olla itsestddn tietoinen ja kyetd erottamaan itsensd kaikesta
muusta. Hegelin mukaan se tapahtuu juuri suhteessa ulkoiseen, sellaiseksi
madrittyviin, ja edelleen muiden tunnistamisena vastaavina subjekteina.

Hegelin omistaja kiinnittyy ymmartddkseni kisitteellisesti ndin yleiselle ta-
solle ja on ymmirrettivissd tdstd kdsin. Kysymys on instituutiotasosta ja siis
siitd, ettd omistaminen instituutiona olisi perusteltu, ei siitd, ettd vain omistajat
olisivat oikeudellisia toimijoita (konkreettisella tasolla).

Tama tulkinta ei poista sitd ongelmaa, ettd Hegelin ei katsota argumentaati-
ossaan onnistuvan vakuuttamaan lukijaa siitd, miksi jokin muu hallintaoikeus
kuin omistusasema ei ajaisi samaa asiaa. Tédssi suhteessa taas Kantin voi sanoa
onnistuvan paremmin ldhinnd siksi, ettd Kantin edustamassa kiinteisperuste-
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lussa on kysymys ennen kaikkea sen osoittamisesta, ettei viitetyn vastakohtaa
voida perustella.

Muun muassa Alan Patten korostaa sitd, ettd muiden taholta tapahtuva hy-
viaksyminen on keskeinen elementti Hegelin omistusperustelussa. Hénen tul-
kinnassaan Hegelin esittimi itsekehitys tai itsekasvu hakee merkityksensi
ihmisen suhteesta muihin sillé tavalla, ettid konseptiosta tuleekin intersubjektii-
vinen.® Itse ajattelen, ettd vastakkaiset tulkinnat Hegelin konseption painotuk-
sista osoittavat parhaimmillaan sen, ettd Hegelin perustelussa on kaksi tiarkedd
ulottuvuutta, suhde itseen (itse-suhde) ja suhde muihin ja henkil6iden suhteet
ylipddtdin. Nami suhteet rakennellaan hallinta/omistus-késitteistolld. Tarkedd
on se, ettd molemmat ulottuvuudet kuuluvat konseptioon eikd ole varmaa,
kumpi niistéd voitaisiin poimia “ratkaisevaksi”’. Miksi timd pitiisi ratkaista, jos
kerran kirjoittaja itse kutoo ne yhteen?

Yhteenvetona edelld poimituista ja tulkituista Hegelin ajatuksista voidaan
todeta, ettd myos Hegelin ldhtokohta on vapaus; yksilo on vapaa tahtosubjekti
ja sellaisena valintoihin kykenevd. Hegelilld subjektius ja itsemaarddminen
(olkoonkin ettei lopultakaan yksilollisend vaan vasta valtiossa toteutuvana)
kietoutuu niin vahvasti tahdon ilmenemiseen ulkoisessa, ettd sen juridisena
muotona ja instituutiona oleva omistus on niin tuohon tarkoitukseen sidottu.
Tarkoittaako siis historiallisuus” lopultakin sitd, ettd ihminen on vapaa (tai
tulee vapaaksi) vain omistajana? Pikemminkin on aihetta korostaa siti, ettd
omistaminen liittyy oikeudellisen toimijan méirittymiseen. Se tarkoittaa — hy-
vin abstraktilla tavalla — tiivistettyni siti, ettd oikeudellisesta toimijasta kidy
vain sellainen, jolla on médrdamisvaltaa johonkin itseensd nihden ulkoiseen.
Mielestini Hegel onnistuu tdssd hyvin kiteyttdmain oikeudellisen késitteiston
lahtokohdan.®* Omistus on tissi mielessd aivan perustava oikeudellisen systee-
min elementti.

8 Ks. Patten 1995 s. 577 ss. ja 599 s.

8 Hegelin konseptiossa on lisiksi huomionarvoista omistuksen ja sopimuksen instituutioiden
kehittely seké intersubjektiivisuuden mukaan kutominen (minki tarkempaan esittelyyn ei tdssd
yhteydessé ollut mahdollisuutta). Ndmi yhteydet osoittavat mielestidni yleisemminkin sité, ettd
omistusperusteluissa ei olennaista ole esim. valtauksen ja tyon vastakohta tai valinta niiden
vililld, vaan kolmen keskeisen elementin — valtauksen, tyon ja sopimuksen — mukanaolo, mutta
varsin vivahteikkaasti. Lisdksi toistuva omistus- ja sopimus-instituution kietoutuminen oikeudel-
liseksi perusrakenteeksi toisiaan perustellen on samalla yksi ulottuvuus siitd, ettd oikeuksien
katsotaan olevan aina henkil6iden keskisié (ei henkilon suhdetta esineeseen).
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5.5 KRITIIKKIA JA SIIRTYMIA
5.5.1 Etiisyytta sekd Kantiin ettd Hegeliin

Edelld on jo viitattu siihen, ettd Arthur Schopenhauer kritisoi ankarasti Kantin
omistusperustelua ja tuli kritiikilldin leimanneeksi Kantin késitysten ymmaérta-
mistapaa vahvasti huolimatta siitd, ettd hin aivan ilmeisesti tulkitsi Kantin
oppia virheellisesti. Schopenhauer itse asettui omistuksen tyOperustelun kan-
nattajaksi. Tarkastelen seuraavassa hianen ajatuksiaan lihemmin. Téssé yhtey-
dessi kiinnostavaa on se, miten tyoperuste liittyy hallintaan ja haltuunottoon.
Kantin ja Schopenhauerin kisitykset eivit ehkd olleetkaan vastakkaisia. Samaa
eri tekijoiden liukumista toisiinsa havainnollistavat lisiksi toiseksi tarkastele-
mani Friedrich Julius Stahlin ajatukset omistuksesta. Stahl puolestaan kritisoi
ankarasti Hegelid. Tésti riippumatta hidnenkin omistusperustelunsa sisiltda ai-
neksia, joissa tunnusmerkilliseksi nousee nimenomaan tahtoelementti. Ajatte-
len Schopenhauerin ja Stahlin tdydentdvin ja suhteellistavan Kantin ja Hegelin
teorioissa esiin tulleita konstruktioita ja kisityksid. Juridisen tradition muotou-
tumisessa vaikuttavia ajatuksia ei ole syyti rajata kovin tiukasti.

5.5.2 Tyo ja hallinta tahdon vapautena

Schopenhauerin mukaan omistusoikeuden synnyttivi peruste on tyd. Hin esit-
tdd tdmin kisityksensd nimenomaisesti kritiikkind Kantin teorioille.® Schopen-
hauerin mukaan omistusoikeus on vain sellaiseen, jonka omistaja on voimien-
sa avulla valmistanut tai jota on voimillaan tyostinyt ("welches durch seine
Krifte bearbeitet ist”) ja jonka riistamiselld siten otetaan pois hédnen siihen
ruumiinsa voimista objektivoitunut tahto tarkoituksin asettaa se palvelemaan
jonkun toisen ruumiin objektivoitunutta tahtoa”. Schopenhauerin ilmaisut ovat
jossain méirin erikoisia. Schopenhauer tulee tdssd viitattuun omistusperuste-
luunsa sité kautta, ettd hin kertoo ensin vaaryydeksi ryhtymisen sellaiseen, joka

8 Arthur Schopenhauer, Siamtliche Werke. Band 1-2. Textkritisch bearbeitet und herausgege-
ben von Wolfgang Frhr. von Lohneysen. Stuttgart und Frankfurt am Main 1960. Kirjan ensim-
mdinen painos ilmestyi 1819, toinen laajennettu ja parannettu painos 1844, kolmas niin ikéén
parannettu painos 1858. Julkaisijan “tekstikriittisten jilkisanojen” perusteella lisdykset ja korja-
ukset eivit vaikuta mittavilta. Uuspainos on tehty viimeisestd. Schopenhauer aloittaa 1. kirjan
nipun (Die Welt als Wille und Vorstellung I; Vier Biicher nebst einem Anhange, der die Kritik
der Kantischen Philosophie enthilt) lauseella ”"Der Welt ist meine Vorstellung” (§1/s. 31) ja
toteaa tdmén totuudeksi, joka pitee kaikkien eldvien ja ymmirtdvien suhteessa.
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on jonkun toisen “voimien sijoittamisen kautta esineessd objektivoitunut tah-
to”.%

Esineen omistus saavutetaan siis Schopenhauerin oman korostuksen mukaan
tyon kautta, mutta jos tekstia tarkastellaan kokonaisuutena, nayttda sen taustalla
oleva tahtoelementti merkittivammaltd. Valmistamisen kautta tahto on saanut
hahmon esineessi, joten sen loukkaaminen on toisen tahdon alueelle tulemista.
Tidmad perustelu tulee vield selvemmin esiin, kun tarkastellaan Schopenhauerin
tekstin etenemista.

Schopenhauer kirjoittaa, ettd kaikki aito, so. moraalinen omistusoikeus pe-
rustuu alkuperdisesti yksinomaan ja vain tyOstdmiseen, kuten tdméi voitiin
my6s ennen Kantia aika yleisesti nihdd, ja kuten sen kaikkein vanhimmat
lakikirjat selkeisti ja kauniisti sanovat. Raivattu pelto on sen omaisuutta, joka
on kaatanut puut, puhdistanut ja kyntényt; kuten antilooppi kuuluu metséstdjal-
le, joka sen kuolettavasti haavoitti. Schopenhauer toteaa edelleen, ettd hinelle
Kantin koko oikeusoppi niyttdytyy vain erikoisena vanhuudenheikkoutena ja
siis erehdysten kudelmana. Vain néin selittyy se, ettd Kant haluaa perustaa
omistusoikeuden ensimmdisen hallinnan hankkimiseen. Silld miten minun pel-
kin tahtoni selitys sulkisi muut pois esineen kdytostd ja vieldpd perustaisi sithen
oikeuden? Schopenhauer viittdd olevan ilmeistd, ettd Kantin selitysperuste
tarvitsisi oikeusperusteen. Kant olettaa sellaisen esittineensi, mutta Schopen-
hauer ihmettelee, miten se, joka ei kunnioita toisen pelkidstdan oman selityksen-
sd varaan perustamaa yksinhallintaa, voisi edes toimia moraalisesti viirin.
Oikeudellisen hallinnan (rechtliche Besitzergreifung) kun voi synnyttdd vain
omien voimien kiyttamisen kautta tapahtuva esineen oikeudellinen haltuunotto
(Aneignung, Besitzerwerbung).®

Schopenhauerin kysymykset ovat retorisia, silld hin ajattelee asian olevan
vélttdmattd toisin kuin mitd hédn katsoo Kantin esittdvidn. Schopenhauer etsii
nimenomaisesti kiypdd moraalista perustelua omistusoikeudelle. Kant sen si-
jaan rajaa tarkastelunsa jirkiperusteluihin, sithen, mitd hinen kisityksensi
mukaan jirjen kisitteistd kisin on vilttdmittd ajateltava; ensiksi sitd, onko
omistus ylipddtadn perusteltavissa ja sitten sitd, miten perustelu menisi. Kantil-
le oikeus ja moraali ovat eri asioita ja eri lohkoja. Kant viittas, ettd omistus on
perusteltavissa jo jarjen kasitteilld. Niiden avulla voidaan osoittaa momentti,
joka antaa yhdelle etuaseman muihin nihden. Sen antaa aikaprioriteetti, silld se
on lopultakin ratkaisevin ensimméisen haltuunoton perustelussa.

8 Schopenhauer jatkaa, ettd “viiryyden harjoittaja astuu tarttumisellaan [joka ei koske toisen
ruumista vaan elotonta, tdstd kokonaan erillistd esinettd] vieraan tahdonmuodostuksen sfdériin.
Niin siksi, ettd tdhédn esineeseen on samanaikaisesti kasvanut ja identifioitunut vieraan ruumiin
voimat ja tyd (“indem mit dieser Sache die Krifte, die Arbeit des fremden Leibes gleichsam
verwachsen und identifiziert sind”). Ks. Schopenhauer IV§62 s. 459 s.

8 Schopenhauer IV s. 459 s.
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Useimpien keskustelijoiden perustelu sisédltdd haltuunottamisen ainakin siini
merkityksessd, ettd tahtoelementin ohelle ajatellaan tarvittavan joku faktuaali-
nen elementti. Erityistd Kantin perustelussa on ymmartadkseni se, ettd kisit-
teelliset valttimattomyydet (tahtoelementti ja faktuaalisuus) hdnen kisityksen-
sd mukaan antavat samalla sellaisen kriteerin, joka ei ole moraalinen, mutta on
kuitenkin sellaista, joka asettaa hallinnan saaneen asemaan, jossa timid on
paremmin oikeutettu kuin kaikki muut. Niin Kant siis pyrkii osoittamaan, etté
kisitteellisten vilttiméattomyyksien toteutuminen sisdltdd samalla jo kriteerin,
joka ei ole moraalinen, mutta jonka huomiotta jittaminen olisi vapauden peri-
aatteen vastaista ja siten mahdotonta. Moraalista perustelua ei siten tarvita.
Tami ei merkitse sitd, etteikd positiivisessa oikeudessa sitten voida antaa
merkitysti erilaisille tekijoille, sikili kuin se taas vastaa oikeuden yleisii peri-
aatteita.

Schopenhauer sen sijaan ymmértdd omistusperustelun nimenomaan moraali-
sena kysymyksend. Schopenhauerin mukaan ty6 antaa etuaseman verrattuna
muihin, mutta ty6 ja vaiva niyttdisivit saavan merkityksensd pohjimmiltaan
siitd, ettd niissd on kysymys yksilon tahdon laajentumasta ja ettd puuttuminen
toisen ty6hon olisi tunkeutumista toisen tahdonvallan alueelle. Schopenhauer ei
siis ndytd ajattelevan tyOperustelua esineen arvonmuodostuksen ndkokulmasta.
Se, joka tarttuu toisen tyOstamiin esineeseen, riistdd Schopenhauerin mukaan
viimeksi mainitulta timén siihen kédyttamin vaivan, ja panee siis toisen ponnis-
tukset palvelemaan omaa tahtoaan. Tdmé on Schopenhauerin mielestd toisen
tahdon kieltdmisti ja siten vidryyden tekemistd. Tyo tai vaiva, joka esineeseen
on uhrattu, voi Schopenhauerin mukaan olla sangen vihéistdkin kuten poimi-
mista tai villeind kasvaneiden hedelmien nostamista maasta tai esineen sailytta-
misti ja suojaamista onnettomuuksilta.®’

Alaviitteessd Schopenhauer lisdd vield, ettd luonnollisen omistusoikeuden
perusteluksi ei siis tarvita kahta perustetta rinnakkain: detentioon perustuvaa ei
tarvita formaatioon perustuvan ohelle. Jilkimmadinen riittdd kaikkeen. Formaa-
tion nimi tosin ei ole aivan sopiva, silld jonkinlaisen vaivan uhraaminen esinee-
seen ei aina merkitse (uuden) muodon antamista (Formgebung).

Vaikka Schopenhauer osoittaa huomautuksensa Kantia vastaan, voidaan
nihdikseni sanoa, ettid keskustelut menevit enimmaikseen toistensa ohi. Kanti-
laisessa mielessd omistusjéirjestys on jo olemassa ennen kuin tullaan siihen
tilanteeseen, josta Schopenhauer puhuu. Kantin konseptiossa tydlle jad perus-
teena tilaa ymmértddkseni 1dhinnd positiivisen oikeuden mukaan asetettuna,
sikili kuin sille on haluttu antaa merkityst4 ja aina sellaisessa maailmassa, jossa
erityisesti maaomaisuus on jo omistuksen piirissé ja yleisemminkin aines, jota
tyostetddn, yleensd on jo jonkun.

87 Schopenhauer IV s. 460.
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Schopenhauerin kirjoituksessa omistusperusteluun pédidytidén ikddn kuin
kiertoteitse osoittamalla, mikd on viiryys. Perustelun ldhtokohta voidaan ki-
teyttdd siihen, ettd kukin omistaa ruumiinsa ja voimansa ja ndmi palvelevat
omaa tahtoa. Kun joku kéyttdd voimiaan eli nidkee jotakin vaivaa ulkoiseen
esineeseen liittyen, tahto objektivoituu esineeseen, jolloin toisen puuttuminen
siithen on henkil6n sféddriin ja tahtoon puuttumista, ja siis oikeudetonta, vairyyt-
td. Niin tehdessdiin toinen riistdd toiselta ikéddn kuin palasen télle kuuluvaa
”objektivoitunutta tahtoa”. Onko tdma siis tahto- vai tyoperustelu? Lihtokohta
on aivan ilmeisesti henkil6 tahtosubjektina. Henkilo voi laajentaa tahtosubjek-
tiudensa aluetta kdyttdmalld voimiaan johonkin esineeseen. Voimat ja niiden
kiyttiminen, siis vaiva”, on henkilon omaa ja se, minké eteen vaivaa on nihty,
tulee myos hdnen omakseen. Schopenhauerin voi tissd sanoa edustavan projek-
tioajatusta. Tahto projisoidaan ulkoisiin esineisiin.

Toisaalta Schopenhauer kiistatta monin paikoin korostaa tyon merkitysti.
Hinen mukaansa pelkké esineen nautinta ilman sen tydstdmisti tai turvaamista
héiritsemistd vastaan antaa yhtd vihin oikeutta esineeseen kuin pelkki julistus
tahdosta yksinhallintaan (“die Erkldrung seines Willens zum Alleinbesitz”).
Schopenhauer pyrkii tdssd ensisijaisesti erottelemaan toisistaan pelkédn nautin-
nan ja omistuksen perustavan kvalifioidun nautinnan. Aivan tilapdinen kaytta-
minen ei kelpaa tuottamaan omistusta, silld pelkkad nautinta ei ole kdyttdmista
tyoskentelyn merkityksessd. Toisaalta ndyttéisi siltd, ettd pelkkd kdyttdminen-
kin olisi omistusperuste, jos se vain pyritddn suojaamaan ja turvaamaan muiden
hiirinnéltd. Suojaaminenkin on “vaivan ndkemistd”. Voidaan kysyi, kédvisikod
siis esim. aitaaminen omistusperusteesta? Silloin ollaan jo hyvin ldhelld val-
tausteoriaa. Ratkaisevalta nayttdd se, ettd ihminen nikee jotakin vaivaa, kayttda
“ruumiinsa voimia”, ilmaisee tahtoaan jotenkin, ei lopultakaan kohteen varsi-
nainen tydstdminen tai muokkaaminen.

Schopenhauer esittidi esineen tydstimisen ja sen jonkinlaisen vartioimisen ja
turvaamisen yhtdiltd ikddn kuin tyon erilaisina ulottuvuuksina, toisin paikoin
taas nayttdd siltd kuin hin edellyttéisi pelkédn tyon liséksi tiettyjd turvaamistoi-
mia tai hallussapitdmistda. Schopenhauer nimittidin katsoo, ettei pelkka tosiasial-
linen kéytto riitd tuottamaan suojattua omistusta. Esimerkiksi perhe, joka on
metsastianyt tietylld alueella yksin vuosisadan ajan kuitenkaan tekemiéttd mi-
tddn erityistd reviirinsd parantamiseksi, ei voi kidintdi pois vierasta, niin ikddn
metsdstiméin halukasta tulijaa ilman moraalista vadryyttd. Ns. ensivaltausoi-
keus (Prdokkupation-Recht), jonka perusteella voitaisiin vaatia pelkédn esineen
nautinnan perusteella jonkinlaista palkkiota eli vieraan kdyton poissulkevaa
oikeutta, on Scopenhauerin mukaan moraalisesti perustetta vailla. Pelkdstdan
tallaiseen oikeuteen tukeutuvaa vastaan voi uusi tulija asettaa paljon paremman
oikeuden: “’juuri siksi, ettd olet siti jo niin kauan nauttinut, on oikein, ettd myos
muut piisevit nauttimaan”. Sellaisiin esineisiin, jotka eivét ole soveliaita min-
kddnlaiseen tyOstdmiseen sen paremmin parantamisen kuin onnettomuuksia
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vastaan turvaamisenkaan muodossa, ei ole olemassa mitddn moraalisesti perus-
teltua yksinhallintaa. Jdljelld on vain kaikkien muiden vapaaehtoisen vetdyty-
misen mahdollisuus jonkun toisen palveluksen palkkiona. Se kuitenkin edellyt-
tdaa jo konventioiden avulla sddnneltyd yhteisoda (Gemeinwesen) eli valtiota.

Nayttad siis silté, ettd kaikki esineet eivit ole lainkaan kelpoisia alkuperdisen
omistuksen kohteiksi. Niiden kohdalla, jotka ovat, Schopenhauerin peruste
omistusoikeudelle on “tydstdiminen” (Bearbeitung), joka kattaa kahdenlaista
ulottuvuutta ja tuleekin ehkd paremmin ilmaistuksi kisitteelld vaivannako
(Miihe), koska siihen siséltyy yhtdiltda hyvinkin vidhédinen esineen “ty0stami-
nen” ja toisaalta sen hallussaolemisen turvaaminen. Schopenhauer ei kuiten-
kaan puhu niistd kahtena eri perusteena. Hallussaolemisen turvaaminen ei
sindlldédn edellytd esineen tyOstdmisti, vaan kattaa ilmeisesti sdiloon asettami-
senkin. Schopenhauer ei edellytd, ettd tyon pitdisi olla jotenkin suuriarvoista,
enempiarvoista tai edes samanarvoista kuin tydstdmisen kohteena olevan mate-
riaalin. Schopenhauer viittaa pdinvastoin nimenomaisesti siihen, etti vaiva voi
olla miten pientd tahansa. Niin tullaan siihen, ettd esineeseen laitettu tyo tai
vaiva on kriteeri, joka antaa “vaivannékijille” yksilollisen, moraalisen etuase-
man. Tdméin oikeus on silloin erottunut kaikkien muiden oikeudesta ja se miki
tekee sen oikeutetuksi muihin néhden, on ”vaiva”. Mielenkiintoista Schopen-
hauerin kirjoituksessa on se, ettd hin méirittelee tyostimisen tai muotoamisen
pikemminkin niin véljasti “vaivaksi”, ettd se on lihempiné kaikkea sitd, mité
normaalisti pidetdfin esineen haltuunottamisena. Schopenhauerin versio ei til-
laisena vaikuta mitenk#dn erikoisesti lockelaiselta tydperustelulta.

Schopenhauerin mukaan moraalisesti perusteltu omistusoikeus antaa luon-
teensa mukaisesti haltijalle yhtd rajoittamattoman vallan esineeseen kuin se,
mikid hinelld on omaan ruumiiseensa, mistd seuraa, ettd hian voi myos siirtdi
omaisuutensa toiselle, minki jilkeen saaja voi hallita esinettd samalla moraali-
sella oikeudella.®Timin jidlkeen Schopenhauer siirtyy eteenpiin véiryytti kos-
kevassa keskustelussaan. Viidryydessd on kysymys siiti, ettd indiviidi pakote-
taan toimimaan toisen tahdon mukaisesti tai palvelemaan toisen tahtoa oman
tahdon sijasta.®

Ensimmadiisend havainnollisena vaaryyden esimerkkind Schopenhauer ottaa
esiin murhan, jossa toisen ruumis ja henki mititdiddén. Lievempi tai rajoite-
tumpi on silpominen tai orjuus. Saman janan toisessa pédissd on puuttuminen
toisen omaisuuteen.” Schopenhauerille omaisuuden loukkaus on ikdéin kuin
lievemmaénasteinen ruumiillinen loukkaus, mutta kysymys on vain aste-erosta.
Tamai asetelma syntyy juuri sitd kautta, ettd omaisuuteen on kiinnittynyt “’tah-
toa”. Schopenhauer ei nidin ole aivan tavanomainen vallitsevan kannan tulkki.

8 Schopenhauer IV s. 461.
8 Ks. myds Schopenhauerin lihtokohtia keskustelulle (§62).
% Schopenhauer IV s. 459.
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Tamaé yhteys ei kuitenkaan tule esiin niissé siteerauksissa, joissa Schopenhau-
erin Kantia koskeva arvio poimitaan osoittamaan vakiintuneita késityksid
omistusperustelujen kelvollisuudesta ja kdypyydestd. Arvio on ehkéd helppo
poimia, koska se on selkedn kédrkevd tuomio. Kuten olen edelld esittinyt, ei
Schopenhauerin kritiikki vie Kantin ajatuksilta pohjaa. Niin on perustaltaan
siksi, ettd Schopenhauer arvioi Kantin valtausperustelua moraalisena perustelu-
na, jollaiseksi sité ei lainkaan ole esitetty. Laajemmin vakiintuneita opillisia ja
kisitteellisid aineksia 16ytyy joka tapauksessa Stahlin esityksesta.

5.5.3 Omistus ja itsemddradiminen

Filosofian historiassaan Stahl kertoo ldhtokohdaksi omille oikeusfilosofisille
pohdinnoilleen sen, ettd hin oli alusta alkaen vakuuttunut Hegelin filosofian
epitotuudesta.”’ Aluksi hén ei vain osannut muotoilla kritiikkiién vastateoriak-
si.* Stahlin mukaan Hegelin oikeusfilosofian alue ei ole oikeus ja valtio, vaan
koko siveellinen universumi, jonka Hegel rakentaa puhtaan tahtomomentin
varaan. Téstd syystd ei oikeudella, moraalilla, valtiolla eiki eettisilld méidrayk-
silld ole Hegelin ajatusmallissa muuta perustaa tai pddmaiirad kuin realisoida
subjektiton, epidpersoonallinen tahto, eikd muuta sisiltod kuin puhtaan formaa-
lit momentit. Stahl ei ndytd hyviksyvdn mitddn Hegelin ajatuksia, mutta hin
tuomitsee Hegelin ennen kaikkea tdmén panteismin takia, joka on hinen oman
kristillisen, persoonallisen Jumalakisityksensi vastainen.”® Tarkastelen seuraa-
vassa ennen kaikkea sitd, miten Stahl sijoittaa omistuksen kisitteistoonsd, kun

! Friedrich Julius Stahl, Die Philosophie des Rechts. I. Geschichte der Rechtsphilosophie (5.
Aufl. 1878).

2 Hegelin Oikeusfilosofian johdannossa Manninen & Wahlberg viittaavat lyhyesti siihen, ettd
Hegelid vastaan esitettyyn kritiikkiin yhtyi mm. “romanttis-konservatiivinen oikeusfilosofi”
Stahl, jolle Hegelin oikeusfilosofia oli porvarillisen jirkeisajattelun (tuomittava) huipentuma,
jollain tavalla samaa perua kuin ranskalaisten vallankumous. Stahl oli myds Hegelin oppilaan
Gansin vastustaja. Biografisches Warterbuch kertoo Stahlin (1802-1855) vaiheista mm. sen, ettd
hin oli juutalainen ja kddnnyttydin sitten kristityksi tiukka luterilainen. Téssikin viitataan Schel-
lingin vaikutukseen. Stahl perusti valtio- ja oikeusoppinsa kristilliselle perustalle. Stahl “ei siis
asettanut liberaalien luonnonoikeudellisesti perustellun jirkioikeuden vastakohdaksi romantiikan
luonnollista valtiota vaan no. jumalalliselle oikeudelle perustuvan kristillisen valtion”. Valtion
tuli vaikuttaa maan péilld jumalan valtakunnan todellistumiseksi; sielté tuli innoitus valtiolle ja
valtion tuli olla “siveellinen valtakunta”; vain sellainen, joka voitiin perustaa jumalalliseen
ilmoitukseen, oli oikeutta. Stahl oli ddrimméinen konservatiivi ja vaikutti myos puolue-eldmissi
“monarkistisen periaatteen” puolesta.

% Ks. Stahl I's. 433 s. ja 455-458. Kristinusko on se perusta, jolta Stahl esittii oikeus- ja valtio-
oppinsa perusteet. Oikeutus tdhén sitoutumiseen tulee Stahlin mukaan siitd(kin), ettd se on
perustana ldhes jokaisella eurooppalaisella ja varsinkin saksalaisilla valtioilla. Myds suurin osa
ihmisistd on kiinnittynyt siihen. Sisdinen perustelu kuuluu kuitenkin eri yhteyteen. Ks. myos
Stahl, Die Philosophie des Rechts. II. Rechts- und Staatslehre auf der Grundlage christlicher
Weltanschauung (2. Aufl. 1845) s. 4.
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hin kritisoi niin vahvasti tahdon ja vapauden lahtokohtia Hegelin konseptiossa,
mutta korostaa toisaalta itse yksilon vapautta ja miédraimisvaltaa.™

Tahtoelementilld on toki monella tavalla sijansa Stahlinkin késitteistossa.
Stahlin mukaan oikeus koskee tahdon muodostamia lakeja: oikeus ja valtio
annetussa tosiasiallisessa muodossaan ovat ihmisen tahdonvallan tuotteita. Li-
siksi oikeuteen kuuluu osittain myds sellaista materiaalia, joka ei vield ole,
mutta jollaiseksi ihmiset haluavat sen muotoilla. Tarkastelukohde on niin kak-
hittyneeni ja toisaalta siveellinen mittapuu.” Tahtoelementilld on perustava ja
erotteleva merkityksensd myos pohdittaessa oikeuden ja moraalin suhdetta.
Stahlin mukaan ihmisen toiminta jakaantuu kahdenlaiseen siséltoon ja luontee-
seen; toinen on moraalinen ja toinen oikeuden alue. Dualismilla on perustansa
ihmisen kaksoisluonteessa indiviidini ja yhteisdolentona. Tiltd pohjalta ihmis-
td koskee kaksinainen késky, toinen liittyy indiviidin tahtoon, toinen yhteiso-
eldmédn muodostamiseen eli niiden sidonnaisuuksien tdydellistimiseen, joiden
kautta ihmiset muodostavat yhteisén. Ensiksi mainitussa on kysymys uskon-
nosta ja moraalista ja jilkimmdisessd oikeudesta.*®

Oikeus on siis ihmisten yhteiseldimén normi ja jirjestys.”” Oikeus on moraa-
lin tapaan ihmisen tahdon vaatimus, mutta oikeus on yhteistahdon vaatimus,
moraali taas yksityisen tahdon. Oikeudella on se erityisyys, ettd sen realisoitu-
minen ja paikka ei ole tahdossa itsessédédn, vaan sen jo todellistuneessa ulkoises-
sa (objektiivisessa) eldmin jirjestyksessi ja hahmossa, josta se syntyy.”®

Entd mikd merkitys tahdolla on tdsmiéllisemmin omistuksen instituutiolle?
Tadmén selvittdmiseksi tarkastelen hieman laveammin sitéd, mitd Stahl kirjoittaa
varallisuutta koskevassa jaksossa. Hin aloittaa jakson esittelemilld raamatulli-
sen perustansa, joka onkin erityisesti varhaisemmissa kirjoituksissa yhteinen
lahtokohta useimmille kirjoittajille. Niinpd (§10) ihminen on maasta luotu,
mutta samalla henkinen olento ja siten sidottu materiaalisten tarpeiden tyydyt-
tdmisessddn materiaan, mutta toisaalta kykenevd kdyttdméan materiaa vélinee-
nd ja aineksena. Tilld tavalla ihminen on luomisessa asetettu herraksi. Ulkoisen
maailman kohteet on hinelle osoitettu hiinen tarpeittensa tyydyttimiseen, niin

% Stahlin teoksen ensimméinen kirja keskittyy filosofiaan, mutta toinen ja kolmas kirja koske-
vat nimenomaisesti oikeutta ja yksityisoikeutta (omaisuutta ja perhettd).

% Ks. Stahl IT's. 1s.

% Stahl IT s. 161.

97 Stahl korostaa, ettd oikeuden ja moraalin vilinen raja ei koske sitd, onko normin kohteena
toisen vapaus, kuten varhaisempi luonnonoikeus opetti ja siksi sulki oikeuden ulkopuolelle
joukon todellisia oikeusnormeja, vaan sitd, kuuluvatko normit yhteiseldmén alueelle. Esim. se,
ettd laina pitdd maksaa takaisin ja ettei ole monivaimoisuutta, kuuluvat sellaisen eldmén alueelle,
jonka tehtdvédnd on yhteison pysyttdminen sen tehtdvien tunnustamisena. Sitd vastoin se, ettd
ihmiset toimivat epditsekkiésti, esim. aviopuolisot uhraavat vastavuoroisesti kdytdntonsd, on
pelkistddn indiviidien tehtédvé, ei yhteison sellaisenaan sen jatkumiseksi. Ks. Stahl IT's. 163.

% Ks. Stahl I s. 178-180.
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aineellisten kuin henkistenkin. Ihmisen elimén- ja toimintatavoissa tulee ilmeti
ihmisen persoonallisuus (individualiteetti). T4td tarkoitusta varten hinen tulee
hallita ja vallita vapaasti yli ulkoisen ja asettaa se tahtonsa alaisuuteen pysyvés-
ti ja turvatusti. Tdstd on kysymys koko varallisuudessa (Vermégen). Stahl
korostaa varallisuuden tarkoituksen (telos) néin olevan kahdenlainen: yhtadlta
tarpeiden tyydyttdminen (Befriedigung) ulkoisten kohteiden avulla ja toiseksi
herravalta (Herrschaft) elaméntavan vapaaseen hahmottumiseen nihden, mutta
molemmat erottamattomasti, edellinen vain jilkimmaéisen yhteydessa.

Stahl tiivistdd tdssd jo varsin paljon ja merkitsevdd siitd, mitd tulee esiin
jaljempéna varsinaisen omistusmairitelmén ja perustelun kohdalla.

Stahl jatkaa (§11). Varallisuuden kohteena ovat ldhinnéd esineet ja oikeus
niihin on omistusoikeus. Mutta myds toisten toimet ja suoritukset voivat olla
varallisuuden kohteena silloin, kun ne saavat aikaan materiaalisia vaikutuksia.”®
Stahl kokoaa ulottuvuudet varallisuuden “totaali-ideaksi”. Niinpd hénen mu-
kaansa “maa antimineen (mukaan lukien inhimilliset suoritukset) on ihmisen
tarpeiden tyydytyksen substraatti, mutta timé realisoituu indiviidien turvatun
erityisoikeutuksen vilitykselld pddmédrind indiviidin eldmin vapaa hahmotta-
minen”, !

Yhteisomistus sen sijaan ei (§12) Stahlin mukaan vastaa varallisuuden maa-
ritystd. Stahl tarkoittaa télld sitd, ettd se ei vastaa varallisuudelle asetettuja
tehtdvid. Stahl kirjoittaa, ettd jo materiaalisten tarpeiden tyydyttdminen “vaa-
rantuisi eikd ainakaan tédysin tulisi tdytetyksi eikd ainakaan kohtuullisella taval-
la, jos ei tehtdisi eroa toimeliaan ja hitaan vililla”. Tadrkedmpi peruste on
kuitenkin Stahlin mukaan siind, ettid persoonallisuuden varmentaminen (Beur-
kundung), varsinainen varallisuuden innoitus, hévitettdisiin sen myo6td. Néin
siksi, ettd ihmisen individualiteetti ilmenee keskeisesti hinen varallisuuden-
kdytossddn. Stahl puhuu siitd, miten ravitsemisen, asumisen, pukeutumisen,
huvitusten nauttimisen yms. eldmisen tavat koskevat omistuksen perustaa, ja
ovat “ihmisen kuva”.

Huomionarvoista on se, etti tarpeiden tyydyttdminen ei ole Stahlilla ma4raa-
vin peruste, vaan persoonallisuuden hahmottuminen. Tédssé on jotakin saman-
suuntaista kuin Hegelill4, vaikka Stahl titd kritisoikin. Toisaalta Stahl ei tdssd
liitd individualiteettia mihink&an vapauspiirin késitteeseen tai tarpeeseen joten-
kin perustavalla tavalla saada midrdtid jostain itsensd ulkoisesta, vaan aika
“pinnalliselta” kuulostaviin tapoihin ilment&d itsedédn ja erottua muista. Vaikut-
taa siis siltd, ettd Stahlin ensiksi mainitsema “tyydyttdminen” viittaa perustar-
peiden tyydyttamiseen elimisen materiaalisten ehtojen merkityksessd ja toises-

9 My®és niitd koskee edelléesitetty varallisuuden yleinen tarkoitus. Ne siis palvelevat tyydytysti
ja eldmintavan hahmotusta persoonallisuuden vapaana ilmentymisend. Téstd puolesta puhutaan
velvoitteina/vaateina (Forderung, obligatio).

100 Stahl IT s. 278.
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sa, varsinaisessa omistuksen innoittajassa, on sitten kysymys sen yli menevisti
ja siis myo0s yksiloittdin vaihtelevammista tarpeista.

Stahlin mukaan (§13) omistuksen oikeusidea on yhtd alkuperdinen kuin
sopimuksen tai valtion, mutta omistuksen pétevyys ei ole riippuvainen mistidan
sopimuksesta tai valtion olemassaolosta. Stahl puhuu oikeustietoisuuden tai
nikemyksen yhteisostd (eine Gemeinschaft des Rechtsbewusstseyns und der
Beobachtung). Se on jotakin muuta kuin sopimus (Vertrag) tai valtio (Staat).
Néma taas ovat edellytyksid omistuksen realisoitumiselle. I[lman niitd omistuk-
sen oikeusidealta puuttuisi maarittyisyys, joka on realisoitumiselle valttimaton
(esim. saadaanko omistus occupation vai vasta usukapion kautta; miten se
menetetddn jne.). Mutta tdimi koskee yhtd hyvin muita oikeusinstituutteja, ja
siis sopimusta ja valtiota itsedéinkin. Vastakohta siitd, sitooko omistus itsensi
voimasta vaiko vasta sopimuksella (Uebereinkunft) ratkeaa siis viittauksella
sithen, ettd mikddn oikeusidea (jdrjellinen oikeus) ei ole voimassa itsestdin,
vaan kaikkien tiytyy ensin tulla positiivisiksi.

Stahlin mukaan oikeudella on aina syntyperustansa yhteison oikeustietoisuu-
dessa, mutta titd hin kieltdytyy ndkemistd minkdéinlaisena versiona sopimus-
ajattelusta. Stahl korostaa uudestaan (§14), ettd varallisuusoikeuden kantava
voima tai vietti on tarpeiden tyydyttdminen. Sen kautta hahmottuvat lukuisat
erilaiset varallisuusoikeuden instituutiot. Kaikille instituutioille tunnusmerkilli-
nen on herravalta (die Herrschaft), vapaa turvattu indiviidin médrdaminen,
ehdoton subjektiivinen oikeutus. Edellinen méérittdd siis instituutin hahmon,
mutta jilkimmadinen “die Stellung der Person in ihnen”. Siksi varallisuusoikeu-
den sisdltoni ovat vain oikeudet, sidonnaisuudet ovat vain seurauksia.

Herravallan ominaisuus on siis varallisuusoikeudessa yleinen vaatimus, joka
ei saa puuttua. Toisaalta varallisuusoikeuksien merkitys perustuu siihen, ettd
niiden kautta tarpeiden tyydyttdminen onnistuu mahdollisimman monella ta-
valla.'!

Tissd yhteydessd merkitystd on ldhinni silld, mitd Stahl toteaa aikaisemmis-
ta omistusteorioista (§15). Stahlin mukaan luonnonoikeuden opettajilla oli en-
nen Kantia kanta alkuperiisestd yhteisomistuksesta (communio primaeva). Ta-
min kisitteen alla useimmat sekoittivat toisiinsa yhteisen kidyton siveellisen
instituution ja yleisen tahdonvaltaisen haltuunoton (willkiihrlichen Zugreifens)
faktisen tilan. Omistusta tarkasteltiin (vasta) vastavuoroisen sopimuksellisen

101 Stahl esittelee téssi tiettyjd eroja roomalaisen ja germaanisen oikeuden vililld. Aikaisemmin
varallisuuden luonnollisena padmaéirdnd olisi pidetty silmélld vain tarpeiden tyydytystd. Vasta
roomalaisessa oikeudessa nousi esiin vapaa ehdoton turvattu herravalta, mutta yksipuolisesti ja
kapeasti, niin ettd ensiksi mainitut tarpeet sivuutettiin ja kiinnitettiin huomiota vain paljaaseen
tahtoon ja sen ilmiasuun, ei toimien tarpeidentyydytyspddmaiéridéin. Sen sijaan germaanisessa
oikeudessa olisivat molemmat periaatteet piésseet esiin. Stahlin mukaan roomalaiset ajattelivat
varallisuutta olemassa olevana, kun taas germaanit kiinnittivit huomiota produktiivisuuteen.
Tdamai ero vaikutti edelleen haltuunottokésityksiin ja jakamisajatuksiin.
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asettamisen seurauksena. Stahlin mukaan vasta Kant johti omistuksen alkupe-
rdisend persoonan oikeutena, kuitenkin nimenomaisesti vapauden ja tahdon
ajatuksesta, ja siksi esinettd koskevan, tarkoitusta vailla olevan vallan merki-
tyksessd. Tdssd hidntd seuraa Hegel.

Stahl haluaa kuitenkin ottaa etédisyyttd sekd Kantin ettd Hegelin kisityksiin.
Stahl kirjoittaa, etti néin tarkastellaan vain ihmisen valtaa esineisiin nidhden, ei
hinen riippuvaisuuttaan esineisti. Siksi kdy niin, ettd ensimmiinen omistuksen
momentti eli tarpeiden tyydyttdminen siirretddn luonnonvastaisesti toiseksi.
Lisiksi itse toinen momentti eli vapaa maarddminen ja herravalta ei tule ym-
marretyksi oikeassa merkityksessddn. Stahlin mukaan omistuksen merkitys ei
nimittdin ole siind, ettd se ilmaisisi ihmisen vapautta, ja sitd ettd ihminen
vallitsisi passiivista objektia. Tédssd ulottuvuudessa on kyse ldhinni vain ihmis-
kunnan luonnollisesta vallasta luonnon yli, ei suinkaan ihmisen oikeudellisesta
vallasta toisiin ndhden. Stahl kirjoittaa omistuksen merkityksen olevan siind,
ettd ihminen timén vallan vilitykselld voi muotoilla eldméntapaansa vapaasti ja
ndin ilmentdd yksilollisyyttdin (“mittelst dieses Schaltens seine Lebensweise
frei gestalte und darin eine Individualitidt manifestire™).

Stahlin ajatus ei ehki kokonaan poikkea siitd, mitd my0s hdnen kritiikkinsa
kohteet, Kant ja Hegel ajattelivat. Erona kuitenkin on se, ettd Stahlille omistus
on tarkoitussidonnainen, se on viline. Omistus on viline tarpeiden tyydyttimi-
seen, mutta vield keskeisemmin “eldméintavan” muotoilemiseen tai itsemadraa-
miseen, ja itseilmaisuun. Hegelille omistuksessa on kysymys ytimeltddn varsin
abstraktin vapauden realisoitumisesta, kun taas Stahlille kysymys on persoo-
nallisuuden ilmaisemisesta, erilaisissa elamintavoissa esiin tulevien vaihtele-
vien piirteiden kautta. Keskeinen ero on tietysti myos siind, ettd Stahl pitdd
silmélla tarpeita. Omistus palvelee aineellisten ja henkisten tarpeiden taytta-
mistéd ja ilmaisemista. Hegelilld sen sijaan ei ole kysymys tarpeista — tarpeet
olisivat aina jotenkin erilaisia, lukuisia, vaihtelevia, “erityistd”, ainakin perus-
tarpeiden yli. Hegelilld ainoa perustarve” olisi “tunnustetuksi tuleminen” va-
paana, persoonana. Hegel ei siis oikeastaan puhu omistamisen tarpeesta, siis
siitd, miksi ihmiset haluavat omistaa eiké perustele sitd, vaan omistaminen on
vapauden realisoimismuoto, aste vapauden realisoitumisessa. Tdssd mielessa se
ei ole riippuvainen mistdan, vaan pdinvastoin ikddn kuin vilttamitta toteutuva
— siind méérin kuin ihminen on persoona.

Yhteistd Hegelin ja Stahlin kirjoituksissa on myds nikemys, ettd omistus on
valttamittd yksityisomistus, mikd kummallakin liittyy tahdon keskeiseen kisit-
teelliseen merkitykseen omistuksen perustana.

Jaksossa "Omistus” Stahl kirjoittaakin (§20), ettd varallisuuden luonne va-
paana herravaltana ja midrdamisend vaatii oikeusinstituuttia, jonka avulla ih-
miselld on koko valta esineeseen nihden. Siti ei vastaisi sirpaloituminen, jossa
yhdelld olisi tdmi ja toisella toinen toimi samaan kohteeseen; esineen tdytyy
palvella kokonaisuudessaan yhden tahdon kohteena, jotta hén voi vapaasti siitd
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midrdtd. Tami kokonaisoikeutus on omistus (das Eigenthum). Varallisuuden
madritys kaikenlaisten tarpeiden turvaajana vaatii lisdksi sellaisia oikeusinsti-
tuutteja, joissa yksittdisid oikeutuksia erotetaan omistuksen kokonaisoikeutuk-
sesta ja siirretddn vilittomind ja ehdottomina esinettd koskevina oikeuksina
jollekin toiselle kuin omistajalle. Stahl luettelee tdssid naapurirasitteet, reaali-
servituutit, perheperinnon, esineellisid nautintaoikeuksia seki personaaliservi-
tuutit ja panttioikeuden. Kysymys on selkeisti esineoikeuksista vieraaseen
esineeseen.'??

Stahl jatkaa (§21) esittelemaélld omistukseen liittyvid midritelmii ja tyypilli-
sid erotteluita. Koska omistus on totaalinen oikeus (oikeudellinen valta) esinee-
seen nihden, se on myds yleinen ja tdydellinen oikeus esineeseen eli se sisdltdd
kaikki oikeutukset, joita ei ole erityisesti otettu pois. Sen sijaan mikiin rajoitet-
tu oikeus ei sisdlldi muuta kuin sellaisen, joka siithen on erityisesti luettu.
Omistus on edelleen alkuperdinen ja itsendinen oikeus esineeseen. Muut esi-
neelliset oikeudet sen sijaan edellyttdvit omistusoikeutta ja omistajaa, jota ne
rajoittavat. Lopulta omistus on myds muut poissulkeva oikeus esineeseen. Sen
sijaan monia muita esineellisid oikeuksia voi useilla olla samaan esineeseen
toisistaan riippumatta.

Siitéd, ettd omistus on muut poissulkeva voidaan péaitelld, ettd omistuksen
jakaminen kahdelle niin ettd omistusoikeutusten kokonaisuus hajaantuisi ei ole
Stahlin mukaan mahdollinen. Sen sijaan monenlaisia muita oikeuksia esinee-
seen voi omistuksen ohella olla. Omistuksen méiritelmén ja sisdllon suhteen
kannalta on tarkedi se, ettd Stahlin edelld luettelemat mééreet esitetddn nimen-
omaisesti kisitteellisend rajankédyntind omistuksen ja muiden esineoikeuksien
vililla.

102 Tissd yhteydessd Stahl puhuu jonkin verran myds jaetusta omistuksesta. Hén Kirjoittaa, ettid
maaomaisuuden erityinen luonne, se ettd sen tuotto syntyy kahdenlaisesta faktorista, maasta ja
tyOstd, on synnyttidnyt erityisid oikeussuhteita. Ensiksi (1) oikeuksien jakamisen sen mukaan,
mitkd ovat eri kontribuutiot, olkoon se sitten vierasta esinettid koskevan esineellisen oikeuden
hahmossa, emphyteuta, taikka todellisena omistuksen jakamisena. Jalkimmiinenkéin ei kuiten-
kaan merkitse vilitontd omistusoikeutusten pirstaloimista (Zersplitterung), vaan “orgaanista
suhdetta” osallisten kesken. Toisena (2) ovat maata ja maapohjaa koskevat oikeudet, jotka
todellistuvat haltijan suorituksina eli reaalirasitukset.

Stahlin kanta jaettuun omistusoppiin ei tule kohdasta vield selviksi. Tarkedmpédd hédnen
yleisempien korostustensa kannalta onkin se, mitd hén lisdéd alaviitteessd. Stahl osoittaa siind
suoraa kritiikkid Hegelin suuntaan kirjoittaen, ettd varallisuuden reaalinen mééritys kaikenlaisten
tarpeiden tyydytyksen turvaajana on se perusta, joka synnyttdd esineellisten oikeuksien systee-
min, ei, “kuten Hegel esittdd, yleisen (arvo) ja erityisen (médritty esine) loogiset kategoriat tms”.
Ks. Stahl IT's. 294.

Stahl siis toteaa maaomaisuuden erityisen luonteen, mutta nimenomaisesti siitd nikokulmas-
ta, ettd erilaisia ja lukuisia esineoikeudellisia instituutteja tarvitaan erilaisten maahan oikeutettu-
jen henkildiden suhteiden erottelemiseksi. Omistusoikeutukset muodostavat aina kokonaisuu-
den, mutta Stahlin viittaama “orgaanius” ei kerro vield mitén osallisten suhteista. Kiinnostava
on myos tyon esiintulo tekijdni, jolla on merkitystd, mutta toisaalta se tdssd yhteydessd jdd
selvidsti maan varjoon.
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Stahl jakaa omistukseen sisdltyvit oikeudet varallisuusoikeuksien kahden
motiivin (eli tarpeiden tyydyttdmisen ja itsensd ilmentdmisen) perusteella kah-
teen; nautinta- ja madraamis- eli proprietasoikeutuksiin. Ensimmaéiseen siséltyy
kaytto ja tuottonautinta, jailkimmiiseen esineen substanssin tai sen oikeussuh-
teiden muuttaminen. Stahl jatkaa toteamalla, ettd méidrdimisoikeus “kuten He-
gel oikein esittdd” ei voi pysyd, jos kaikki nautinta on otettu pois (nuda proprie-
tas). Ndin nautintaoikeuksia voidaan ottaa pois vain rajoitetussa mitassa, nimit-
tdin joko vidhdisessd laajuudessa (esim. reaaliservituutteina) tai vihiiseksi ajak-
si (esim. personaaliservituutteina).

Hegel voi siis paikoin olla Stahlin mukaan oikeassakin. Sindlldan kohta
viittaa siihen, etti omistuskisite ei sallisi varsinaista omistuksen jakamista.
Vakaan hallintaoikeuden haltijan oikeus esim. olisi liian laaja ja joka tapauk-
sessa liian pitkdaikainenkin. Stahl puhuukin hyviksyvisti erilaisista germaani-
sista yhteisomistusmuodostelmista, joissa sekd orgaaninen yhteiso ettd yksityi-
nen ovat samanaikaisesti omistajia. Stahl viittaa avio-omaisuuteen ja yhteison
omaisuuteen (yhteismaihin yms.). Hén tosin toteaa, ettd ne ovat vastakkaisia
roomalaisen oikeuden tarjoamille vaihtoehdoille. Germaaniset yhteisomistuk-
sen muodot ovat Stahlin mukaan kaikki erilaisia artikulaatioita yhteisomistuk-
sen instituutista, joten sen kisitteestd ei pidd johtaa mitddn praktisia seuraamuk-
sia niihin nidhden, vaan pikemminkin praktisesta kisitteeseen péin.'®

Stahlin pohdiskelu romaanisen ja germaanisen oikeuden eroista omistuksen
yhteydessd on tirkedd, koska se kiteyttdd roomalaisen oikeuden piirteeksi tie-
tyn formaalin kisitteellisen jaottelun, johon néhden germaaninen oikeus nih-
diddn joustavammin erilaisia olemassa olevia oikeussuhteita vastaavana. Stahlin
hahmottelussa nidkyy my0s yleisempid tausta-ajatuksia siité, ettd oikeussuhtei-
den néhdéddn saavan sisiltonsd konkreettisissa suhteissa, praktisen tasolla, jon-
kinlaisista “sosiaalisista suhteista”; nimé ovat jotenkin ensisijaisia. Yhteis-
omistuksen kohdalla ensisijaista olisivat erilaiset “orgaaniset yhteisot” si-
teineen, joissa instituutiolle annetaan tarkempi muoto. Tdma ei sindllddn muuta

103 Stahl luokittelee jaetun omistuksen kisitteen saksalaisoikeudelliseksi. Se ei hinen mukaansa
perustu vain esinettd koskevaan suhteeseen, vaan korkeampaan persoonien orgaaniseen suhtee-
seen, jossa esine voi palvella heitd yhtd hyvin kuin erotettuna (in welchem ihnen die Sache eben
so gut dienen kann als in ihrer Isolirung). Ks. Stahl IT s. 296. Stahl tarkoittanee, etti esine voidaan
ymmirtdd osoitetuksi tdmén orgaanisen suhteen alaisuuteen eiké yhden tai toisen henkilon. Stahl
joka tapauksessa kritisoi roomalaisen oikeuden tarjoamia vaihtoehtoja suhteen hahmottamiseksi.
Hin kirjoittaa, ettd romanistinen késitteen tulkinta ”in ein Eigentum mit jus in re aliena”, siis
erottelu kisiteparilla omistus/toisen esineeseen kohdistuva oikeus, hajottaisi yhtendisyyden ja
oikeusinstituutin sisdisimmén prinsiipin. Néin kiivisi, osoitettiinpa varsinainen omistus sitten yli-
tai aliomistajalle. Stahlin mukaan késiteparilla omistus/jus in re aliena on mahdotonta konstruoi-
da esim. ldénitystd ja subjektiota. Dominium directumia ei voida midrittdd pelkiksi poliittiseksi
esivaltaisuudeksi; sithen nihden siihen liittyy liian huomattavia yksityisoikeudellisia ja peku-
niddrisid seurauksia. Varallisuusoikeuden kyky madrittad téllaisia korkeasti persoonallisia siteitd
onkin Stahlin mukaan germaanisen oikeuden etu, vaikkakin on sitten toinen kysymys, pitdisiko
persoonallisen siteen sdilyd myos jatkossa.

166



OMISTUS JA ITSEMAARAAMINEN

omistuskésitettd, sitd mitd sithen kuuluu. Kysymys siiti, miten tietyssd orgaani-
sessa suhteessa osalliset ovat osallisia, jdi jdljelle. Lienee kuitenkin niin, etti
oikeutuksien hajottelu ei Stahlinkaan mukaan ole mahdollista, mutta hin olisi
valmis kuvaamaan yhteisoikeuteen osallisten suhteita vdljemmin. Stahl viittaa
siihen, ettd voitaisiin tyytyd osallisuusluonnehdintaan, eiki pyrkid soveltamaan
roomalaisen oikeuden karkeaa vaihtoehtomallia (yksi omistaja, muut oikeutet-
tuja vieraaseen esineeseen).

Entd varsinainen omistusperustelu? Stahl kirjoittaa (§23), ettd omistuksen
saanto edellyttdd aina saannonsaajan (Erwerbers) tahtoa, omistamistarkoitusta
(die Eigenthumsabsicht), koska varallisuus on vapauden asia. Tahto yksindin ei
kuitenkaan anna omistusta, vaan sithen kuuluu vield saantoperuste (Erwerbs-
grund), so. jonkin erityisen suhteen vaikutus esineeseen, olipa se viliton tai
tapahtui muiden ihmisten vilitykselld. Saantoperusteen kautta saavutetaan etu-
asema suhteessa muihin, jotka myos tahtovat esineen. Erilaiset saantoperusteen
lajit perustuvat siihen, etti esineet palvelevat ihmiskuntaa ja vastaavasti kansaa
kokonaisuudessaan hengissi sdilymiseksi ja tarpeiden tyydyttimiseksi ja ovat
silti méarattavissd yksityisille erityisind oikeuksina ja juuri heidin tekojensa ja
kohtalonsa mukaan. Sen mukaisesti omistus jakaantuu alun pitien osittain
yhteisomistukseen, osittain yksityisten saantoakteihin ja esiintyy jatkuvasti
osittain omistajalta toiselle siirtyvéani (cirkulaatiossa), osittain my0s uussaan-
toina, mutta vain tekojen tai henkil6iden oikeudellisten suhteiden kautta.

Stahl esittelee my6s tarkemman saantoperusteiden systeemin (§24). Siten
omistussaantoja on kaksi pédlajia: originaalinen ja derivatiivinen. Originaali-
nen eli alkuperdinen saanto viittaa itsendiseen omistuksen perustamiseen pel-
kdn oman aktin kautta, derivatiivinen eli johdannainen taas saannonsaajan
ensiaseman johtamiseen aikaisemman omistajan oikeudesta. Jdlkimmaéinen
viittaa jo kisitteensd mukaisesti aina takaisin ensimmdiseen.

Alkuperiinen saanto on edelleen kolmenlajinen: absoluuttinen, ekstinktiivi-
nen tai accessorinen saanto. Selvitidn ensiksi sitd, miten Stahl etenee absoluutti-
sen saannon esittelyssi, silld siind on muita alkuperdisen saannon muotoja
selkedimmin kysymys ensimmdéisen oikeuden syntymisesti.

Absoluuttinen saanto Stahlin mukaan saattaa herrattoman esineen yksi-
tyisomistukseen “kokonaan uudesti”’. Omat ryhménsi timén saannon kohdalla
muodostavat yhtidiltd maa ja toisaalta irtain. Stahl viittaa siihen, ettd maan ja
irtaimen saantomuodoissa on nihtivissi jonkinlainen jatkumo yhteisten tarpei-
den tyydyttamisen muodoissa. Niinpd maaomaisuuden saanto luontonsa mu-
kaisesti sddnnonmukaisesti perustuu yhteison toimesta suoritettuun jakami-
seen, joina Stahl mainitsee assignaation ja lddnittdmisen. Stahl esittelee siis
maaomaisuuden synnyn perustaksi jakamisaktin. Yhteiso hallitsee maata ja
osoittaa siitd jakamalla yksityisille oikeuksia. Irtainten esineiden absoluuttista
saantoa Stahl esittelee runsassanaisemmin. Irtaimen saannon perusteena on
Stahlin mukaan varallisuutta koskevan vapauden periaatteen mukaisesti” yk-
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sityisen itsensid suorittama haltuunotto/valtaus (Selbstaneignung). Haltuunotto
syntyy ennen kaikkea fyysisen vallan hankkimisella esineeseen (Besitznahme,
Okkupation). Stahl liséa, ettd itse aikaansaatu fyysinen herravalta oikeutena
objektiin nihden vastaa omistuksen luontoa. Se on “’perustelu ja samalla aloit-
tava momentti, joka asettaa pétevisti esineen persoonan oikeudelliseen sfda-
riin”. Niin on Stahlin mukaan siksi, ettd se vaikuttaa tosiasiallisesti siihen
asemaan, jonka oikeus antaa keston tunnusmerkille omistuksen syntymisessd
(der durch das Recht zum Character der Dauer erhoben eben Eigentum ist).

Stahl korostaa, ettd pelkka tahto ei riitd haltuunottoon (Aneignung), ei myos-
kddn sen objektiivinen tunnistettavuus, silld se ei vaikuta olotilaan, vaan vasta
toteentehty (loppuunviety) haltuunotto (Besitznahme). Stahl jatkaa, etti on
puhtaasti positiivisen oikeuden asia, riittddko pelkki haltuunottamisen tai tart-
tumisen akti (Besitzergreifung, Okkupation) vai edellytetddnko jatkettua hal-
lussapitoa ja kayttod (Usukapion), jonka kautta esine voidaan nidhdi alistetuksi
fyysiseen valtaan. Téstd voidaan pditelld, ettd haltuunotto on Stahlin mukaan
riittdvid, koska se, mitd Stahl kisitteellisesti vaatii, on ainoastaan jotakin fak-
tuaalista yli pelkén omistamistahdon. Tésti hdan puhuukin termilld Besitznah-
me” erotukseksi tarttumiseen viittaavasta termistd “Besitzergreifung”, joka
voinee periaatteessa olla aivan hetkellistikin.

Positiivisessa oikeudessa voidaan sitten asettaa erilaisia lisdedellytyksid hal-
linnan kestolle. Esineen herrattomuus sen sijaan on kisitteellinen edellytys,
“liegt im Begriffe der Besitznahme” absoluuttisen saannon kohdalla. Stahl
lisddkin, ettd vain tissé tapauksessa silld on myds merkityksensd. Herrattomuus
on esiedellytys, ei saantoperuste.

Stahl jatkaa vdhén toista ulottuvuutta, ja tdssd on nidhdikseni mielenkiintoi-
sella tavalla kysymys edelld jo siteeratusta haltuunoton merkityksestd “keston
tunnusmerkkind”. Stahl kirjoittaa, ettd haltuunotto on lisdksi aina my0s erdin-
lainen preventio. Nidin on siksi, ettd kaikilla on samanlainen mahdollisuus
haltuunottoon, ja siksi omistussaanto haltuunoton kautta perustuu myos kah-
denlaiseen perustaan: persoonan ja hédnen tekonsa tunnustamiseen, mikid on
kaiken prevention prinsiippi, ja omistusinstituutin maaraykseen, jonka voimas-
ta se ei anna pelkkdd etuasemaa faktisessa olosuhteessa, vaan kestdvin oikeu-
den. Tdssd Stahl kiteyttdd sen, ettd haltuunoton kautta kaikkien samanlainen
oikeus muuttuu yhden erityiseksi oikeudeksi ja samalla faktinen haltuunotto
muuttuu keston vilittdméni oikeudelliseksi.

Stahl puhuu itsevaltaamisen (Selbstaneignung) termin alla haltuunoton ohel-
la saantoperusteena myo0s valmistamisesta (Verfertigung, specificatio). Stahl
kirjoittaa, ettd kohteen oma aikaansaaminen on ikuisten lakien mukaan varsi-
naisin ja absoluuttisin omistuksen perusta. Vaikka valmistaminen ei olisi ai-
kaansaamista tdydellisimmasséd mielessé siksi, ettd se edellyttdd materiaalia, on
se sitd kuitenkin suhteessa esineeseen tdssd hahmossaan ja muodossaan, tdhidn
lajiin nihden. Valmistaminen voi kdydd uuden esineen aikaansaattamisesta
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myds silloin, kun esineen aikaisempaa hahmoa ei voida palauttaa tai lisdksi
tilanteissa, joissa esineen muoto on aivan olennainen. Stahlin mukaan omistus
syntyy télloin valmistajalle ja siihenastinen esine samaten kuin siihen toiselle
kuulunut omistus hévidvit.

Stahl ndyttiisi tissi esittdvin, ettd valmistaja voi saada omistuksen valmista-
maansa jopa silloin, kun aines on kuulunut toiselle. Stahlin mukaan titd ei
kasitelld ekstinktiivisen saannon tilanteena siksi, ettd uusi, valmistettu esine ei
ole se, jonka aikaisempi omisti, an der jetzigen Sache bestand gar kein friihe-
res Eigentum”. Stahlin mukaan siihenastinen omistus ei siten kumoutunut
vilittomasti eli oikeudellisesti vaan vilillisesti eli faktisesti, siis esineen havid-
misen myOti.

On tirkeiti, ettd Stahl esittdd tekemisen luonnollisena omistussaantoperus-
teena irtaimiin. Toisaalta se, mitd Stahl tdssi kirjoittaa valmistamisen vaikutuk-
sesta kuulostaa osin juristerialta. Voisiko kuka tahansa, joka onnistuu valmista-
maan jotakin, olkoonkin vaikka toisen aineksista, saada siihen omistusoikeu-
den ja niin silld perusteella, ettd aines siirtyi eri esineen kategoriaan?

Ekstinktiivistd saantoa Stahl esittelee varsin yleisesti.'™ Myds accessorinen
saanto luonnehditaan vain lyhyesti.'” Témin jilkeen Stahl jatkaa tirkeilld
yleisemmalld huomautuksella. Hén kirjoittaa, ettd occupatio on katsottava kor-
keintaan siind m#drin kaiken omistuksen alkuperustaksi kuin maaomaisuuden
jakamisen suorittanut kansa itse on maan okkupoinut. Yksityisten omistusten
synty sen sijaan nojaa alkuperiltidn yhteison suorittamaan jakamiseen (in der
Zutheilung der Gemeinschaft), missd maapohjan saannolla ja siis maaomaisuu-
den koko hallintaperustalla siinndnmukaisesti ndin on perustansa. Stahlin mu-
kaan “’subjektiivisesti isoleeraava luonnonoikeusteoria eli itse Hegel” ei anta-
16n toteuttamaan valtaamiseen. Tami on Stahlin mukaan vastoin historiaa ja
vastoin ideaa”. Hin jatkaa, ettd ylipddtddan occupatio, riippumatta siitd keskei-
sestd merkityksestd, joka sille oikeusfilosofiassa on absoluuttisen alkunsa takia
annettu, on siltikin todellisessa eliméssd hyvin harvinainen. Lisdksi silld ei
yleensd ole puhdasta merkitystd. Télld Stahl viittaa siihen, ettd esim. villien
eldinten valtaus on enimmaékseen riippuvainen esiedellytyksisti (kuten mahdol-
lisuudesta metsdstykseen). Stahl toteaakin, ettd kansojen ja sukupolvien levit-

104 Sitd edeltiid jo olemassa oleva omistus, mutta ei jatkona, vaan kysymys on sen lakkaamisesta.

Tidssd Stahl mainitsee nautinta-hallinnan, Ersitzung (usucapio sen nykyisessd merkityksessd).
Hallinnalla (Besitz) on sen saamisesta ldhtien valta antaa omistus herrattomiin esineisiin. Myos
hallinnan jatkumisella on yleisen vanhentumisen periaatteen mukaan samalla valta hdvittdd
olemassa oleva omistus. Lainsddddnnon eettisen periaatteen mukaisesti nédin on vain silloin, kun
kysymys on vilpittomin mielen hallinnasta.

105 Kysymys on esineen saannosta sellaisen siteen perusteella, johon jo on oikeudellinen suhde,
oli se sitten ulkoista liittymistéd (accessio alluvio) tai sisdistd orgaanista kasvamista (hedelmien
saanto). Tdssd on kysymys péddesineen ja sivuesineen relaatiosta ja saanto perustuu niitd koske-
vaan oikeussuhteeseen.
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tdytyminen esinemaailman yli tuottaa mukanaan tilanteen, jossa valtauksen
kaltaiselle aktille ei juurikaan ole enéé tilaa. Niinpa sen jilkeen, kun “’yhteis-
kunta on tullut vanhaksi”, omistus perustuu siddnnonmukaisesti siirtimiseen
(Ueberlieferung) ja sielld, missd on késilld omistuksen syntyminen olemassa
oleviin esineisiin (eikd siis vasta valmistettaviin), ei tule kyseeseen absoluutti-
nen alku, vaan edeltdvin hivittiminen, usukapiolla.'%

Stahl ottaa ndin nimenomaisesti puheeksi sen, ettd valtaus on filosofiassa
merkittdva peruste, mutta kdytdnnossi vain harvoin esiintyva. Toisaalta Stahlin
kritisoimissa opeissa ei ehké viitetdkédn, ettd valtaus olisi kdypé yleinen perus-
te, vaan yritetddn ainoastaan rakentaa perustelua sille, miten voimme ajatella
omistuksen syntyneen. Huomionarvoinen on myds Stahlin germaanistyyppinen
viite siitd, ettd omistuksen alku on ollut pikemminkin yhteisossi ja yhteisomis-
tuksessa, josta olisi jonkinlaisella jakamistoimella siirrytty yksityisomistusten
olemassaoloon. Riippumatta siitd, minkd merkityksen Stahl niille huomautuk-
silleen lopulta antaa, on merkittdavid, ettd han myos tdssd yhteydessd pyrkii
siirtdimédn omistusperustelukeskustelua sellaiselle tasolle, jossa reaalisuus tai
historiallisuus saisi sijaansa. Tdmé painotus vastaa sindnsd Stahlin kriittistd
suhtautumista yleistamiseen, jossa “todellisuus” kielletdin tai katoaa olematto-
miin. Stahlin tekstissd nikyykin yritys kdéntdd keskustelua johonkin historialli-
seen suuntaan, olkoonkin ettd hén itse mm. tissa viittaa myos “ideaan”. Stahlin
idea tarkoittaa tdssi kuitenkin hdnen omistuksen perustaksi esittimiéén syiti eli
tarveperustaa ja itseilmaisua.

Stahlin kritiikki Hegelin konseptioon néhden kiteyttdd samalla tirkedn ndako-
kulmaeron filosofian ja oikeudellisen tarkastelun vililld. Stahlin mukaan omis-
tusperustelun on vastattava késitysté historiallisesta kehityksestd. Stahl on péa-
piirteiltdédn sitoutunut ajalle tyypilliseen germanistiseen historiankésitykseen.
T#hdn kuuluu maata koskevan oikeuden syntyminen yhteison haltuunoton ja
jakamisaktin kautta sekd myos eri sddntojen osoittaminen koskemaan yhtiiltd
maata ja toisaalta irtainta omaisuutta.

5.6 YHTEENVETOA

Kantin ja Hegelin tekstien tarkastelu kritiikkeineen on muun ohella osoittanut
sen, ettd omistuksen perustan kiinnittyminen alkuperiisend saantona esiteltd-
vidn valtaukseen on myos filosofisessa keskusteluperinteessd saanut merkitta-
vin sijan. Valtauksen asema ja merkitys kisitteistossa liittyy traditionaalisesti

106 Stahl 1T s. 301 s. Stahl siirtyy sitten derivatiivisen saannon lyhyeen esittelyyn (§25). Sitid
madrittdd sithenastisen omistajan oikeudesta johtamisena edeltdjdn omistus. Niinpd esim. hal-
tuunotto ei Stahlin mukaan ole siind samalla tavalla vaatimuksena kuin ensimmadisessé valtauk-
sessa/haltuunotossa (fiir die erste Aneignung). Téssd yhteydessé ei ole tarpeen edetd enempii
Stahlin tekstin tarkastelussa.
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maata koskevan oikeuden perustelemisen tarpeeseen. Se ndyttdytyy ennen
kaikkea ajatuksena ensimmaéisen haltuunoton tuottamasta paremmasta oikeu-
desta tilanteessa, jossa kaikilla ajatellaan alun pitden olevan samanlainen oi-
keus. Téllaisesta traditiosta nousevan ensimmdiisen oikeuden perustaksi on
asetettavissa vapauden arvolidhtokohta, mistd késin ajatus on myos klassisten
oikeusfilosofisten kisitysten perusrakennetta. Valtaukseen kiinnittyneistd Kan-
tin ja Hegelin omistusperusteluista 10ytyykin mielestini useita tirkeitd ele-
menttejid, joilla on merkitystd oikeudellisen kisitteiston rakennepiirteiden ym-
martdmisen kannalta yleisemminkin.

Haltuunotto tai hallinta esiintyy yhtdiltd ensimmiisen valtauksen ajatuksena
(Kantilla) ja toisaalta tahdon ja itseméddrddmisen ilmauksena ja ulottuvuutena
(Hegelilld). Molemmissa on kysymys koko perustelukeskustelun abstrahoimi-
sesta sitd edeltdneestd luonnonoikeudellisesta perustarpeiden tyydyttimisen
yhteydestd — mikd on tavallaan paradoksaalista, kun abstrahoituminen tapahtuu
valtauksen konseptiolla. Samalla valtaus kiinnittd4 ja erottaa perustelun jolla-
kin erityiselld tavalla ”juridis-tekniseksi”. Valtaus ensimmdiisen (haltuunotta-
jan) oikeutena osoittaa samalla kriteerin, jossa on kysymys aikatekijistd ja
erityisesti aikaprioriteetin sijoittamisesta oikeudellisen késitteiston rakenne-
puuksi.

Kantin ja Hegelin tekstit auttavat siis kiinnittim&4n huomion omistusperus-
telun kannalta kiinnostaviin késitteellisiin kysymyksiin, vaikka myShemmin
puheeksi tulevien oikeudellisten tekstien kirjoittajien nimenomainen liityntd
filosofisiin ulottuvuuksiin olisi heikko tai nikyméton. Samoja aineksia voidaan
nimittdin ndhdi oikeudellisissa teksteissd, mutta usein niin niukkoina edellytté-
myksing, ettd ei ole syytd puhua varsinaisesta omistusperustelusta.

Oma ulottuvuutensa juridisessa traditiossa onkin mahdollisuus jattd4 omis-
tusperustelun késittely aivan niukaksi. Oikeudellisessa kirjoittelussa on mah-
dollista ja tavallista vain todeta, ettd omistuksen perustelu instituutiona ei kuulu
oikeustieteen alueelle. Oikeustieteeseen kuuluu ndin vain sen tarkastelu ja
erittely, millainen instituutio omistus on, kisitteellisesti ja normatiiviselta poh-
jaltaan. Téssdkin tosin valtaus/ haltuunotto tulee usein esiin siksi, ettd silld on
aikaprioriteetti- ja presumtio-merkitystd monessakin yhteydessa.

Valtaus/haltuunotto nousee ikédédn kuin luonnostaan esiin myos silloin, kun
viitataan historialliseen kehitykseen ja yhteiskunnan muutoksiin. Tassdkdédn ei
tosin jouduta kovin eksplisiittisesti ottamaan kantaa itse kriteerin kantavuuteen
tai syvéllisyyteen. Haltuunotolla on ollut kiistatta historiallista merkitystd maa-
ta koskevien suhteiden syntymisessd, mutta sen jdlkeen, kun ollaan maan
jakautumisen jarjestelméssd, ei ole endd tarpeen kysyd, onko sen jakaminen
aikoinaan tapahtunut oikeudenmukaisimmilla perusteilla, koska myohemmaéssa
tilanteessa oikeudenmukaisuuden arviointiin vaikuttavat tietysti myds monet
muut seikat. Formaalissa kriteerissid voidaan pitdytyd myos siind mielessd, ettd
jos muuta ei niytetd, haltuunottajan oikeuden suojaaminen on formaalin aika-
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prioriteetti-periaatteen mukaista, suorastaan esineoikeudellisten kiistojen rat-
kaisuissa vallitsevan periaatteen mukaista.

Juristien kirjoituksille on mielesténi tyypillistd "historialle jattiminen”. Tar-
koitan tdlld sitd, ettd kirjoitusten taustalle voi ajatella monisyisen teorian — jos
haluaa —, mutta siitd ei yleensd ole paljon jdlkid. Jilked on vain niukasta
eksplikoinnista ja historian kulkuun viittaamisesta. Juridinen kisitteistd niyttad
jokseenkin luontevasti tuottavan sellaisen kertomuksen, jossa valtaus/haltuun-
otto esiintyy alkuperdisend saantona. Muuta ei tarvitse esittid, jos siihen ei ole
erityistd halua. Lisdksi sen muun ajatellaan kuuluvan mieluummin muille tie-
teenlohkoille.

Toisaalta voidaan kysyi, onko omistusperusteluita syyté erotella varsinaisiin
perusteluihin, jollaisia olisivat moraaliset tai filosofiset perustelut, ja vain his-
toriallisiin selityksiin tai kuvauksiin? Jos nimittdin juridinen teksti esittelee
omistuksen syntymisen vain ikddn kuin historiallisena kuvauksena, eiko se
samalla viitd sitd, ettd omistuksen syntyminen tulee ndin myos oikeutetuksi?
Jospa ainoa perustelu sille, miten haltuunottamisesta siirrytidén suojattuun yk-
sinoikeuteen, onkin tuo kertomus itse? Kertomuksen osoittamalla tavalla on
syntynyt instituutio, jota suojataan oikeudellisin keinoin. Kertomus nivoo fak-
tuaalisen ja oikeudellisen toisiinsa; hallinnasta tulee oikeus. Niukkasisaltoisyy-
destédén huolimatta kertomuksella on suuri merkitys, koska sen avulla tuotetaan
asema, jota pidetddn selvisti oikeutettuna. Kysymys on tdlloinkin omistuksen
perustelemisesta, kenties vain niukemmin késittein kuin mitd 1800-luvun filo-
sofit sithen tarvitsivat. Niitd kysymyksid pohditaan seuraavassa jaksossa tar-
kasteltavien juristikirjoitusten yhteydessi.
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6 Omistuskysymys 1800-luvun juridisessa
kirjallisuudessa

6.1 JOHDANNOKSI
6.1.1 Juridisen tradition historiallisuudesta

En etsi vastausta siihen, miki olisi pétevé tai kestdvad omistusperustelu. Pyrin
kuvaamaan ja ymmaértdmiin sitd, miten keskustelua omistuksen synnysti ja
perustelemisesta on kdyty ja mitd merkityksellisid eroja siind on. Olen edelld
todennut, ettd tdssd keskustelussa minua kiinnostaa erityisesti ero oikeusfiloso-
fisen ja juridisen kirjallisuuden vélilld. Filosofisessa keskustelussa néhdédéan
omistuksen perustelussa suuria linjoja ja paradigmanvaihdoksia ja vieldpi ai-
van tietynlaisia (esim. siirtymi valtauksesta tyOperusteluun). Sen sijaan juristi-
kirjallisuudessa, kuten pian havaitaan, koko keskustelua on ainakin 1800-luvul-
ta alkaen ollut hyvin niukasti. Liséksi se keskustelu, jota on, ei vastaa sitd, miti
filosofian esityksissd pidetdédn vallitsevana tai sellaiseksi tulevana tai ylipda-
taan kestivind ja kelvollisena.

Toisaalta omistusoikeus kiistatta on varsinkin 1800-luvulla muotoillun yksi-
tyisoikeus- ja oikeusjdrjestelmin kulmakivi, joten instituutiota koskevan perus-
telun voi kohtuudella odottaa jossakin muodossa esiintyvin myos juristiteks-
teissd. Onkin kiinnostavaa, ettd se esiintyy pddsddntdisesti vain marginaalisena,
niukasti viitattuna ldhtokohtana. Niukkuus ei mielestini ole osoitus siitd, ettd
koko kysymys olisi oikeustieteessd marginaalinen. Pdinvastoin se haastaa ky-
symdin ja paikantamaan sitd, mihin omistus ja omistuksen perustelu sitten
nojataan.

Haluan lisdksi tehdd ymmirrettivammaksi sitd, mitké tekijét johtivat siihen,
ettd niin on ja voi olla.

Selittidvien tekijoiden etsint4 johtaa juridisen kisitteiston rakenteeseen ja sen
ylldpitamiseen seké tietynlaiseen omaan traditioon ja ldhdepohjaan. Seuraavas-
sa jaksossa on kysymys nididen piirteiden esiin nostamisesta ja osoittamisesta
juridisen kirjallisuuden lajeja ldhemmin tarkastelemalla. Loytyvit piirteet ovat
tietylld tavalla ilmeisid. Kysymys onkin siitd, ettd havaitaan niiden merkitys
omistusperustelun saaman aseman ja merkityksen méérittdjina.

Yleisimmalld tasolla keskusteluperinteiden erilaisuudessa niyttdisi olevan
kysymys tieteiden eriytymisestd 1800-luvulla. Filosofia ja oikeustiede eriytyi-
vit toisistaan (ja monia uusia tieteenaloja hahmottui) ja tdlla on merkityksensi
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oikeustieteelle. Lisiksi oikeusfilosofia, oikeusteoria ja lainoppi eriytyivit.' Oi-
keustieteiden sisdlla onkin kysymys tieteellistymisen kriteereistd: juridisesta
kisitteistostd ja argumentaatiosta, joka on kahdella tavalla tirked. Ensiksikin
tieteellistyminen nikyy kisitteiston yleisessd rakentamisessa, johon sisiltyy se,
ettd omistusoikeus méiéritelldéin erityiseksi, muista kategorisesti eroavaksi oi-
keudeksi. Sellaisena se toisaalta mielestédni kiistatta oikeuttaa odottamaan eri-
tyistd perustelua. Omistusoikeuden erottaminen muista oikeuksista kertoo ha-
vainnollisesti my0s tuolloin hahmottelun kohteena olleen oikeuskésitteiston
tunnuspiirteistd. Toiseksi tieteellistyminen nikyy siind, ettd késitteistostad raja-
taan pois ei-juridisina kysymyksi4, jotka aikaisemmin ovat siihen kuuluneet ja
perustelleet oikeuskisitteistod osana laajempaa ajatusrakennetta.

Tami kaikki aiheuttaa sen, ettd sitd perustelua, joka nyt olisi oikeastaan ollut
tarpeellisempi kuin aikaisemmin (jolloin omistusoikeus ei ollut manifestoitunut
aivan erityiseni oikeutenaan), ei juristikeskustelusta 16ydy tai 16ytyy vain viit-
tauksia muulle alueelle. Viittaukset voivat sitten olla kahdensuuntaisia, joko
filosofisia tai historiatieteeseen vievid. Nédiden suhde ei ole milldédn tavalla
selvd. Pikemminkin on niin, ettd filosofian suunta on heikommin nékyvissi,
koska se nimenomaisesti voidaan torjua “filosofiana”. Historian suunta taas on
sellaista, jota myos juridinen materiaali tuottaa, seké yleisesti ettd erityisesti.

Yleisesti oikeudellinen materiaali tuottaa historiallista ainesta siind merki-
tyksessd, ettd lainopissa on aina kysymys olemassa olevan oikeusjérjestyksen
ja siis olemassaolevien yhteiskunnallisten rakenteiden juridisten muotojen esit-
telystd. Kun niissi esittelyissi tyypillisesti viitataan jonkin verran myos taakse-
péin, selvitellddn ainesten historiallista muotoutumista. Niin historia tai tar-
kemmin historiatieteen kisitys siitd, miten yhteiskunta oikeusjérjestyksineen
on hahmottunut, rakentuu sisdén juristiesityksiin. Tdssd ollaan varsin konkreet-
tisesti aina tiivistiméssd jonkinlaista asutus- ja yhteiskunnallisten instituutioi-
den kehittymisen historiikkia, joka sellaisena niyttiisi tuottavan tietyn omistus-
perustelun. Se kertoo sen, miten maa on asutettu ja milld tavalla resurssit on
otettu hallintaan ja miten on véhitellen jirjestytty yhteisollisesti ja valtiollisesti.
T#ama suunta siis tuottaa maan hallintaan kiinnittymisen pohjalta omistusperus-
teluksi haltuunoton ja valtauksen, “luonnostaan”.

Erityiselld rakentumisella tarkoitan sitd, ettd juridisen kisitteiston oma ra-
kenne tuottaa niin ikdé4n jokseenkin “luonnostaan” omistusperusteeksi valtaus-
perusteen. Tassd on kysymys siitd, miten selitetdén se, ettd faktinen haltuunot-
taminen muuttuu oikeudelliseksi hallinnaksi ja omistusoikeudeksi. Tami —
mielestini — on juridisesta ndikokulmasta oikeastaan ldhinna teknisluontoisena
esitetty perustelu. Sitd ei vilttdmitta tarvitse lainkaan ajatella oikeudenmukai-
suusndkokulmasta, siis kysymyksend siitd, onko kriteeri oikeudenmukainen vai
ei. Tdma luonnehdinta ei tarkoita siti, etteiko sitd voitaisi esitelld arvoperustai-

Tistd ks. kehityksestd Brockmiiller in passim ja erit. s. 16-20 ja s. 273-278.
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sena omistusperusteluna, vaan vain sitd, etti silloin kun ei haluta tai voida ottaa
kantaa mihinkédédn varsinaiseen omistusperusteluun (eettisestd tai siveellisesta
tai moraalisesta ndkokulmasta), haltuunotto/valtaus on ytimeltddn formaali ai-
kaprioriteettiperuste. Sellaisena se taas on juridisen késitteiston yleisperiaattei-
den mukainen. Se esittdd perustelun tilanteessa, jossa kenelldkiin ei ole parem-
paa perustetta kuin toisella. Kaikilla on samanlainen oikeus, mutta ihmisen ja
esineen peruserottelun pohjalta ollaan toisaalta siind késitteellisessd tilanteessa,
ettd ihminen hallitsee joitain paikkoja tai esineitd ja siis jotakin maapalasta,
siind perustavassa mielessd kuin jokainen on olemassa (ja vaistimétti jossa-
kin). Ndin on, jos ylipditddn esitetddn jonkinlainen ldhtétilanne, puhutaanpa
siitd sitten fiktiivisend alkutilana tai selkeésti vain jirjen vilttdmaittd edellytta-
mind ldhtokohtana. Jos kaikilla téllaisessa alkutilassa on samanlainen oikeus
(tai kelldédn ei ole mitddn oikeutta), esineen hallinta antaa paremman aseman
haltijalle kuin kellddn muulla juuri siihen esineeseen on.

Haltija/haltuunottaja on siten jo kisitteen mukaisesti aina (pelkidstéddn) hal-
tuunottamisellaan sellaisessa asemassa, jossa hdanen oikeuttaan voidaan sanoa
paremmaksi kuin kaikkien muiden. Muut eivét voi asemaan my0oskiin puuttua,
koska heilld ei ole parempaakaan perustetta. Ndin hahmottuva ensimmaéisen
oikeus on siis myds tradition tai historian tuottama.

Viitdnkin seuraavaa. Oikeus- ja omistusjédrjestelméd esiteltdessd on tyypil-
listd l1dhted siitd asettamuksesta, ettd thmisilld on oikeus ottaa ulkoinen esine
hallintaansa. Lahtokohta voidaan nojata myds Raamattuun. Lihtokohdaksi ote-
tun oikeuden toteuttaminen ulkoisen haltuunottamisena tuottaa aseman, joka on
haltuunotettuun nihden perustellumpi kuin kenenkéd@n muun, koska ei ole
esittdd mitddn muuta seikkaa, jonka nojalla joku voisi saada siihen paremman
oikeuden. Télloin puhtaan” oikeuden toteuttaminen johonkin kohteeseen nih-
den asettaa sen sellaiseen asemaan, jossa haltijan syrjdyttaminen olisi hdnen
oikeudenharjoittamiseen perustuvaan asemaansa puuttumista ja jos siihen ei
ole perustetta — kun kelldén ei ole mitdén erillistd omistusperustetta —, puuttu-
minen ei ole oikeudenmukaista.

Viitteeni mukaan haltuunotto on siis jotakin sellaista, jonka oikeudellinen
kisitteistd suorastaan itsestddn tuottaa omistuksen kriteeriksi. Ndin on erityi-
sesti silloin, kun haltuunotto ymmarretdén vain ikdin kuin teknisend ajallisena
etusijana eli aikaprioriteettina. Tamin ohella oikeudellinen 1dhdemateriaali si-
séltdd paljon muutakin sellaista, joka tuottaa haltuunoton alkuperdiseksi perus-
teluksi, alkaen siitd, ettd haltuunotto esiintyy sddnndstasolla saantoperusteena,
jonka ohelle ja varaan vasta voi tulla muita perusteita. Se tulee painokkaammin
esiin myos siksi, ettd aiheen kisittelyssd on tapana ldhted liikkeelle maata
koskevasta madrddmisvallasta ja hallinnasta (ja siis siindkin vaiheessa kun maa
el endd valttdmittd ollut niin keskeinen varallisuuden kohde).

Edelld hahmotellut ajatukset ja huomiot ovat alustavia ja tismentyvit jatkos-
sa: jaksoissa 6.2—6.4 tarkastellaan tarkemmin tiettyd otosta juristien teksteistd.
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Juristitekstien tarkastelun tarkoitus on osoittaa traditiosta piirteitd, jotka “tuot-
tavat” valtauksen alkuperdisend saantona.

6.1.2 Tradition jaosta romanisteihin ja germanisteihin

Keskieurooppalaisessa perinteessd oikeudellista omistusjdrjestystd hallitsee
kaksi traditiota: roomalaisoikeudellinen ja saksalaisoikeudellinen (germaani-
nen). Kuten tunnettua roomalaisoikeudelliseen traditioon siséltyy katkoksia,
keskeisin Rooman kaupunkivaltion varaan rakentuneen valtakunnan tuhoutues-
sa. Keskiaikaisen keskieurooppalaisen roomalaisen keisarikunnan oikeudeksi
roomalainen oikeus levisi reseption kautta italialaisista kaupunkivaltioista.
Roomalainen oikeus edustaa siten saksankielisen Euroopan omistusjérjestyk-
sissd nuorempaa traditiota, jonka reseptio vaikuttaa germaanisiin késityksiin ja
tyontdd niitd osittain syrjddnkin. Tyypillisesti roomalaisen ja germaanisen
omistuskésityksen perustava ero tiivistetiiin siihen, ettd roomalaisen oikeuden
omistus oli absoluuttista, vapaata ja kaiken kattavaa ja teki kategorisen eron
omistusoikeuden ja muiden esinetti koskevien oikeuksien vililld, kun taas
germaaniselta oikeudelta puuttuivat abstraktit ksitteet eikd se kehittanyt myos-
kidn yleistd omistuskésitettd. Keskeinen kisite oli Gewere, joka ei alun perin
ollut oikeuskdsite, vaan kuvasi tosiasiallista suhdetta henkilon ja esineen vilil-
la. Esinettd koskevia oikeuksia varten oli lukuisa joukko erilaisia késitteitd,
joiden viililli ei ollut kategorisia eroja.>

Nadin kuvattu vastakohta on tavanomainen kisitys kahden eri tradition 1dhto-
kohtien eroista. Oma monimutkainen kysymyksensd on se, miten ne ovat
muokanneet toinen toisiaan. Tdssd yhteydessd ei yhtildisyyksien tai erojen
tulkintaan ole tarpeen ottaa erityistd kantaa. Eroja esitelldln jonkin verran
jiljempind eri tekstien yhteydessd. Varhaisemmassa lainopissa on kysymys
ensisijaisesti roomalaisesta oikeudesta. Saksalaiseen, partikulaariseen oikeu-
teen aletaan lainopissa kiinnittdd huomiota varsin myohiin ja systemaattisem-
min vasta 1700-luvulla. Ero on vahvasti esilld 1800-luvun lainopillisen kirjalli-
suuden suuntauksissa. Télloin “Gemeines Recht’-oppikirjatradition rinnalle
ryhdyttiin laatimaan erityisii saksalaisen oikeuden oppikirjoja, joissa aineiston
systemaattisen kisittelyn malleja kuitenkin haetaan romanistien esityksisti.

Tiassd yhteydessd olennaisia ovat vain oikeudellisen aineiston systematisoin-
nissa kehiteltivit késitteelliset korostukset ja piirteet, jotka yhdistdvit ja erotta-
vat romanistien ja germanistien omistusta koskevia esityksii.

2 Ks. niisté piirteistd artikkelit "Eigentum” teoksessa Staatslexikon s. 161 ss. sekii teoksessa

Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte 1 s. 882 ss. Erit. roomalaisen oikeuden omis-
tuksesta esim. Visser 1985 s. 7 ss. ja 25 ss.
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Juridisessa kirjallisuudessa on siis tarpeen yleisemminkin erottaa roomalai-
soikeudellinen eli romanistinen ja saksalaisoikeudellinen eli germanistinen.
Itse tarkastelen niité traditioita seuraavassa erikseen siksi, ettd omistusperuste-
lu tulee niissé esiin eri tavoin liittyen kummankin suunnan omaan oppikirjatra-
ditioon. Tassd kuvastuu tietysti myos erilainen késitys oikeudesta. Romanistien
kirjoituksissa roomalaisen oikeuden ymmarretddn edustavan yleistd oikeuden
kisitteistdd ja oppikirjoissa keskitytddn tdmin kisitteiston systemaattiseen
esiin tuomiseen. Tamad ei tarkoita kotimaisen partikulaarin oikeuden merkityk-
sen kiistimistd, mutta se on jotain oikeuden ymmaértamisen kannalta marginaa-
lisempaa. Germanistien traditiossa sen sijaan korostetaan kotimaisen oikeuden
merkitystd, miki voi saada hyvinkin vahvoja muotoja, mutta se voi niyttidytya
myd6s pyrkimyksend saattaa germaaninen aines yhti systemaattiseen muotoon
kuin roomalainen oikeus. Téssékin yhteydessd kiinnostavaa on se, ettd molem-
pien suuntausten perusta on historiallisessa koulukunnassa, mutta historialli-
suus saa romanistien ja germanistien omistusta koskevissa esityksissd varsin
erilaisen merkityksen.

Tarkastelen ensiksi romanisteja ja sen jilkeen germanisteja. Erityisesti suo-
malaisittain viitatuin saksalainen oikeustieteilijd on Friedrich Carl von Savigny
(1779-1861), tosin usein varsin yleiselld oikeudellisen systeemin tasolla.® Sa-
vignyn tdydennyksend tarkastelen lisdksi Bernhard Windscheidin (1817-
1892)* seki neljin muun romanistin teksteji. Savignyn ja Windscheidin tekste-
ja tarkastelen vain siitd ndkokulmasta, minkilaisia kisitteellisid puitteita ne
osoittavat yksityiskohtaisemmalle oikeudelliselle tarkastelulle, tapahtuipa se
sitten romanistin tai germanistin toimesta. Germanistien esityksiin viitataan
suomalaisessa, yleisid oppeja koskevassa kirjallisuudessa niukemmin, miki
liittyy tietysti roomalaisen oikeuden erityisasemaan tdmén aihealueen oppikir-
jallisuudessa. Ilmeisesti germanistit koettiin saksalaiseen historiaan sitoutu-
neiksi ja romanistit neutraalimmin vain yleiskésitteellisiksi. Germanistien esi-
tyksissd tulee kuitenkin erityisesti omistuskésitysten osalta kiinnostavasti esiin
yleisempdid historiallista ainesta, siis kiisityksid, joita myds pohjoismainen val-
tio-opillinen ja oikeudellinen kirjallisuus esittelee ja joissa on kysymys yhteis-
kuntahistorian ja oikeuden suhteesta tavalla, jolla on erityistd merkitystd omis-
tusperustelun kannalta.

*  Savignyn nimeen liitetdéin mm. historiallinen oikeustiede, historiallinen koulu, uushumanis-

mi, romantiikka, idealismi, oikeusmetafysiikka, kansanhenkioppi, lainsdadéantokritiikki, konser-
vatiiviset reformit, formalismi, positivismi ja kisitelainoppi. Ennen kaikkea Savigny oli juristi,
mutta hdnen luonnehditaan osoittaneen lainopille tieteellisen tehtdvén. Ks. Juristen s. 540-545.
Ks. my6s Riickert 1991b.

4 Windscheidia pidetiéin erddnd merkittdvimmistd 1800-luvun pandektioikeustieteilijoistd. Han
vaikutti erityisesti ensimmiisen BGB-ehdotuksen laatineessa komissiossa niin ettd kriitikot
kutsuivat ehdotusta nimelld “kleiner Windscheid”; sitd pidettiin siis pandektioppikirjana lain
muodossa. Ks. Juristen s. 654 s.
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6.2 OIKEUDELLISEN KASITTEISTON OMISTUKSEN
TARKASTELULLE ASETTAMAT
SYSTEMAATTISET PUITTEET

6.2.1 Savignyn Kkisitys oikeudesta erityiseni systeeminéi

6.2.1.1 Tulkintoja Savignyn ldhtokohdista

Knut Wolfgang Norr ja Joachim Riickert korostivat edelld viitatuissa 1800-
luvun yksityisoikeutta luotaavissa kartoituksissaan sitd, ettei kirjoittajia ole
perusteltua sijoitella vain joidenkin lausumien perusteella. Pitdd katsoa sité
oikeudellista kokonaisuutta, jota kirjoituksissa edellytetdan. Savignyn kohdalla
on siis muistettava se, ettd hin osoittaa valtiolle laajan tehtdvialueen ja puuttu-
mismahdollisuuksia, vaikka hén ei ryhdykdidn niitd itse tismentimédn. Tami
on ainesta ja piirrettd, joka ei viittaa Kantin vaan pikemminkin Hegelin suun-
taan.

Savignyn filosofista taustaa on tulkittu erisuuntaisesti. Erdét nikevit Savig-
nyn oikeussysteemissd vaikutteita Hegeliltd, jotkut taas korostavat kantilaisia
sitoumuksia.’ Erityisesti Hans Kiefner tulkitsee Savignyn ”System”-teosta kan-
tilaisten vaikutteiden valossa. Tarkastelen lyhyesti Kiefnerin viitteit4 siksi, ettd
ne kiistanalaisuudestaan huolimatta toimivat hyvind johdantona Savignyn oi-
keussysteemin perustavaan rakenteeseen.® Savignyn esitys ei ole kovinkaan
antoisa nimenomaisesti omistusperustelun osalta. Merkityksellistd sen sijaan
on se, minkélaisia systemaattisia puitteita Savignyn edustama kisitys oikeudes-
ta erityisend systeemind asettaa omistusinstituution tarkastelulle titd systema-
titkkkaa noudattavissa oppikirjoissa. On tavallista korostaa systeemin formaale-
ja piirteitd, mutta varsinkin uudempi tutkimus néyttéisi osoittavan, ettd Savigny
itse kiinnittdad kisitteenséd — ja siis oikeudellisen toimijan subjektina — kristilli-
seen perustaan. Tdma merkitsee siséllollisten vaatimusten asettamista oikeu-
delle tavalla, jota sen paremmin Kantin kuin Hegelinkiin filosofiat eivit edus-
ta. Savignyn késityksen kristillinen perusta on toisaalta yhteensopiva oikeudel-
listen oppikirjojen taustalla usein nikyvien oletusten kanssa.

Kiefnerin mukaan Savignyn ”System”-teoksen peruskisitteet henkild, va-
paus ja tahto ovat kantilaisia. Savignyn ldhtokohta on siten ihminen, joka
luontonsa mukaisesti, sisdisen vapautensa perusteella kykenee siveelliseen toi-
mintaan. Siveellisesti ei toimi ihminen, joka seuraa tarpeitaan kuten omaa
hyétyi tai joka noudattaa siveellisyyden lakia ulkopuolelta midrdadvind viltta-
mittdmyytend. Siveellistd toimintaa ohjaa puhdas velvollisuudentunto, joka on

5 Systemaattisemmin Savigny-tutkimusta esittelee Joachim Riickert (ulottuen 1980-luvun al-

kuun). Ks. erit. Riickert s. 22 ss.
¢ Ks. Kiefner 1969 s. 3 ss.
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vapaasta tahdosta omaksuttu. Lahtokohdalla on keskeinen merkitys oikeussys-
teemin piirteiden rakentumisessa siksi, ettd oikeus alkaa muiden ihmisten tun-
nustamisesta samanlaisina vapaina ja siveellisen arvon omaavina. Ihmisen tér-
kein oleminen on muiden kanssa toimimista, jolloin tarvitaan nakyméton raja,
joka tunnustetaan vastavuoroisesti niin, ettd kullakin on vapauden piirinsi,
jossa timd voi vaikuttaa ja toimia, vapaana ja siveelliseni olentona. Ne sddnnét,
jotka midrittdvit ndma rajat, ovat oikeus. Ndin oikeus palvelee siveellisyyttd,
mutta ei tayttdmailld siveellisyyden késkyt, vaan rakentamalla vapaan toimin-
nan alueen. Oikeus siis osoittaa individuaaliselle tahdolle alueen, jossa se voi
vapaana kaikesta vieraasta madrdamisestd hallita. Ndin oikeus koskee vain
ulkoista vapautta, eiki lainséddtdjélld ole keinoja madrita sisdisestd vapaudesta
tai sen kiyttimisestd.’

Oikeussuhde médrittdd individuaalisen tahdon riippumattoman herravallan
alueen, jossa henkilo harjoittaa (méddraamis)valtaa ja tdtd kutsutaan henkilon
oikeudeksi subjektiivisessa mielessd. Subjektiivinen oikeus mahdollistaa si-
veellisen toiminnan: se on sen mieli ja oikeutus. Kiefnerin mukaan mm. Savig-
nyn esineen kisite “epdvapaan luonnon tilallisesti mééréttynid palasena”, johon
oikeus kohdistuu, vastaa kantilaisia ajatuksia siitd, miten objekti on jotakin
epévapaata, samoin velvoiteoikeuden méirittyminen.® Savigny tosin torjui ni-
menomaisesti jotkin Kantin kisitykset (mm. perhesuhteesta). Kiefnerin mu-
kaan Savignyn oikeuden systeemissi esine-, velvoite-, perhe- ja perintdoikeu-
desta muodostuvana on kuitenkin kiistattomat kantilaiset aineksensa, ennen
kaikkea peruskisitteet moraalisesta henkil6llisyydesti, jonka luonteen muo-
dostaa vapaus.’

Kiefnerin keskeisin viite Savignyn kantilaisuudesta tiivistyy siind, miten
hin tulkitsee Savignyn ajatusta “oikeuden itsendisestd olemisesta”. Kiefner ei
halua puhua siitd formalismina eikéd abstraktiona, vaan kayttdd ilmaisua “tar-
koituksista vapauttaminen”. Tdmén selventimiseksi Kiefner hakee tukea Kan-
tin esityksestd. Hinen mukaansa oikeuden kisite ei Kantilla liity toiveiden tai
pelkkien tarpeiden mukaisesti médritettdviin suhteisiin. Oikeus tarkoittaa pi-
kemminkin suhdetta muiden tahtoon.'” Motiivit ja tarkoitukset jadvit (oikeu-
den) ulkopuolelle. Kiefner korostaa sit4, ettd jos oikeuden padsisiltd on se, ettd
sen alaisuudessa yhden tahto voi yhtyé toisen tahtoon vapauden yleisen lain
mukaisesti, silloin nimé ehdot (objektiiviset oikeusnormit) eivét voi olla niin

7 Kiefner 1969 s. 5 s.

8 Kiefner 1969 s. 10 s.

® Kiefner 1969 s. 13.

10 Vastavuoroisissa tahtojen suhteissa ei tahtojen sisélto tule ollenkaan tarkasteltavaksi. Rajana
on vain se, ettd ei loukata toisen vapautta. Kauppasopimuksessa ei rajaa kdytinnossd ole.
Palvelussopimuksessa rajana on se, ettei palvelija luovu herran hyviksi “kaikesta vapaudestaan”
(niin ettd lakkaisi olemasta henkild). Tahdon méédrdytymisperusta on formaali. Kiefnerin (Kief-
ner 1969 s. 19) mukaan tdmé pétee koko objektiivisen yksityisoikeuden alueella.
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muodostettuja, ettd ne palvelisivat joitakin muita paamiirid kuin vain niité,
jotka mahdollistavat tahtojen vapauden (vapauden lakien mukaisuuden).!!

Kiefnerin mukaan Savignyn muotoilemat oikeustoimen ja tahdonilmaisun
kisitteet vastaavat kantilaista. Esimerkiksi Savignyn kauppasopimuksen sisalto
on siini, ettd myyjdn tahto suuntautuu partiaaliseen ostajan tahdon alistami-
seen/haltuunottamiseen ja vastaavasti ostajan tahto on suuntautunut myyjan
tahdon partiaaliseen haltuunottamiseen. Kauppasopimuksen oikeudet ja velvol-
lisuudet syntyvit yhdestd, molempien tahtojen jakamattomuudesta. Mitddn
enempéi ei tarvitse kysyd. Kumpaisenkin tarkoitukset ovat juridisesti irrele-
vantteja, samoin motiivit. Sama pitee kaikkiin tahdonilmaisuihin. Rajan muo-
dostaa periaatteessa vain toisen vapaus. Yhteisymmairryksen abstraktius koskee
myd6s omaisuuden luovuttamista ja saamista. Luovuttaja tahtoo antaa pois va-
paudestaan rajoilta miiritellyn kappaleen epdvapaata luontoa, luovutuksensaa-
ja tahtoo laajentaa vapauteensa tuon rajoiltaan maéritellyn palasen epidvapaata
luontoa. Juridinen, taloudellinen tai joku muu tarkoitus, minkd vuoksi tdhédn
siirtdimiseen ryhdytdédn, olkoon se sitten siveellinen tai epidsiveellinen, on sa-
mantekevi. Silld voi olla merkitystd ainoastaan indisiona siitd, onko tahto
vapaa vai ei (siirtimiseen ja vastaanottamiseen).'?

Niin Kiefner korostaa Savignyn tekstissi sitd, ettd omistusoikeuden ja vel-
voiteoikeuden avulla annetaan vain vilineet erilaisten padmaiirien ja tarkoitus-
ten saavuttamiseen tai tavoittelemiseen. Mutta tarkoitusten valinta samoin kuin
myds niiden tavoittamiseen sopivimpien vilineiden valinta on sellaista, jonka
kohdalla tulee ehdottomasti vallita vapaus. Oikeussuhteet ovat juridiselta luon-
teeltaan tdysin tarkoituksesta vapaita. Abstraktein ilmaus tdstd on omaisuus ja
raha. Juuri tilld alueella yksityisoikeuden luonne niyttdytyy puhtaimmillaan.
Sellaiset alueet tai lohkot tai ilmiot, joihin sisdltyy tarkoituksia tai tarpeita
ndyttaytyvit Savignylle anomalioina (kuten avioliitto). Kiefner laajentaa tul-
kintansa koskemaan Savignyn suhtautumista paitsi yksityisoikeuteen myos
yleisesti lakeihin ja lailla sdéntelyyn.'

Kiefner pohdiskelee jonkin verran sitd, miten niin tyylipuhdas systeemi
sopii yhteen sen kanssa, ettd Savigny on historiallisen koulun perustajia, sekd
sitd, missda médrin Savignyn velvollisuus on aito kantilainen velvollisuudentun-
ne, kun Savigny toisaalta identifioi ihmisen luonnon kristilliseen eldmintapaan.
Nidméa huomiot eivit kuitenkaan varsinaisesti vaikuta Kiefnerin tulkintaan.

' Muutoin tahdon formaali mésrdytymisperusta hévitettéisiin; laki pakottaisi ottamaan tietyn
tarkoituksen (vaikka siihen ei Kantin mukaan voida lainkaan pakottaa, eivdt muut, eikd myos-
kédn lainsddtdjad). Ks. Kiefner 1969 s. 19.

12 Kiefner 1969 s. 20.

13 Ks. Kiefner 1969 s. 22.
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Sen sijaan Norrin tulkinnassa Savignyn Kkristillinen tausta saa keskeisen
s0o, ettd se ei ole ldhtoisin oikeudesta itsestddn eikd myoskéddn ihmisestd
sellaisenaan. Léhtokohta on ihmisen kristillisesséd eldméntavassa kuvastuvassa
siveellisessd midrdaytymisessd. Oikeuden viimekitinen padmaiéré on kristinus-
kossa. Norrin mukaan Savignyn lausumista ei 10ydy kantilaista siveellisyys- ja
vapaus-kisitysti (ihmisyydestd ihmisessd ilman mitéén rajoituksia). Sen sijaan
Savigny tarjoaa kaikkien siséllollisesti sidottujen vapauskonseptioiden tapaan
méérityn ihmis- ja maailmankuvan.'

Oikeuden siveellis-kristillinen relativoiminen merkitsee aivan tiettyjd seu-
rauksia my0s yksityisoikeuden puolella. Savignyn valtio ei ole miki tahansa
valtio. Savignyn lausumat tiydellisen autonomisesta yksityisoikeudesta tai yk-
sityisoikeussuhteista taikka individuaalisen tahdon riippumattoman herravallan
alueesta on tulkittava sitd vasten, ettd taustalla on kristillinen valtio.

Norr kokoaa vertailunsa Savignyn ja Kantin kisitysten vélilld kolmeen koh-
taan.'® Perusero on siini, ettd Savigny ei voinut hyviksyi jéirjen autonomiaa
oikeusopin peruslidhtokohtana.'” Savignyn jérki on sidottu kristilliseen kisityk-
seen ja tdma on kieltdmittd aivan fundamentaalinen ero.!®

Joachim Riickertin mukaan Savignylle on tunnusmerkillistd erityinen kah-
dentamisen (Doppelung) tekniikka eli vastakohtien yhdistiminen yhden kisit-
teen alle. Esimerkiksi historiallisesti annettu ei ole vain yksinkertaisesti annet-
tua, vaan samalla jonkin korkeamman ruumiillistumana ymmaérrettiavi. Riicker-
tin mukaan Savignyn ajatusrakennelmassa on oma logiikkansa, vaikkei se

4 Norrin tarkastelun kohteena on Savignyn Systemin v. 1840 ilmestynyt ensimmdiinen osa,
jossa esitellddn yleisimpié yksityisoikeuden kysymyksié.

15 Norr s. 20.

16 Ks. Norr s. 21 s. Niinpi (1)Savignylle siveellisyys on kisite, joka viittaa kristilliseen valtioon.
Siveellisyyden kiskyt eivit tavoita ihmistd suoraan, vaan kristillisyyden kautta. Kantilaisittain
tillainen kasitys edustaa (vasta) esikriittistd epookkia. Kantille itselleen siveellisyys — kategori-
sen imperatiivin muodossa — viittaa vélittomisti yksityiseen ihmiseen ja vapaus individuaaliseen
vapauteen. (2) Savignyllad oikeuden perustelu kiinnitetdén kansaan, Kantilla indiviidiin ja indivii-
dien viliseen suhteeseen. (3) Kantin késitteistossd velvollisuus on yhtéd olennainen késite kuin
vapaus, mutta Savignylld se ei ole lainkaan keskeinen. Ks. Norr s. 22 ss. Kantille vapaus on
velvollisuuden tunnistamista. Vrt. myds Kersting, joka korostaa omalla tavallaan samaa ulottu-
vuutta Kantin omistuskisitysti tulkitessaan. Omistuskisitteelld rakennetaan nimenomaisesti por-
varilliseen valtiotilaan astumisen velvollisuus — miké on ylipditdédnkin tirkedd havaita, koska se
viittaa perustavaan tasoeroon siind, mihin kantilainen vapaus kisitteellisesti sijoittuu: rakenta-
maan velvollisuus (jos sitéd katsellaan valtiotilasta késin).

7 Norr s. 24.

18 Norr toteaa kylld senkin, ettd Savigny ei toisaalta asetellut siveellis-kristillisid perustojaan
selvisti esille, joten hdnen yksityisoikeuskisitteensd vaikutti autonomiselta, ei heteronomiselta,
ja substantiaaliselta eikd funktionaaliselta. Savignyn merkitys yksityisoikeudelle rakentuu eri-
laisten komponenttien yhteispelisti: yksityisoikeuden arvostamisesta sivistyshyvéna ja johtavana
sddtyelementtind sekd autonomisen tahdon- ja vapaudenalueen korostamisesta. Ks. Norr s. 24 s.
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olekaan selked." Riickertin merkittdvin panos Savignyn tulkintaan on timén
kisitteiston metafyysisten piirteiden esiin nostaminen. Erityinen avain Savig-
nyn ajatteluun on idealismi.?® Varsinkin laaja Savignyn kielenkiiyton erittely
kertoo havainnollisesti siitd etdisyydestd verrattuna nykyiseen, joka sitoo Sa-
vignyn oman aikansa edustajaksi.?!

Savignyn aikalaiskontekstissa esiintyi erilaisia idealismin variantteja.
Riickertin mukaan Savigny seuraa idealisminsa perusmallissa metafyysista,
objektiivista idealismia. Niinpd Savignyn todellisuuskisityksesséd tosi ei ole
vain empiiristd, ei vain ideoita tai normeja, vaan jotakin ndiden takaista, ideali-
soitua reaalisuutta. Yleinen ja absoluuttinen hallitsee konkreettia todellisuutta;
maailma ilmenti itsediin erilaisissa olemisissa ja muodoissa.?* Savigny olettaa,
ettd on olemassa yhtendinen kokonaisuus ja se kuvastuu kunkin todellisen
yksittdisen olemisessa. Yksittiistd todellista voidaan kuvata kaksoismiéreilli:
olemus ja muoto, olemus ja ilmeneminen jne. Niissd on kysymys orgaanisista
ulottuvuuksista. Olennainen on todellisessa yhtd todellinen ja annettu kuin
pelkkd muotokin, satunnainen. Oikeudessakin on olemassa vain yksi oleva:
oikea.”

Savigny ei ilmaise ajatusmalliaan ohjelmallisesti.”* Péddroolissaan Savignyn

idealismi on ik#4n kuin erilaisina ajatusfiguureina, jotka nayttaytyvit konkreet-

tisten kysymysten kisittelyssd.”> Riickert puhuu metafysiikasta ”in action”.?®

Esim. tavanomaisella oikeudella Savigny ei tarkoittanut, ettd kaikki oikeus aina

1 Savignylle olennaista oli “yhteisymmiirrys olemisen merkityksen kanssa”. Kisitteilld ei Sa-
vignyn mukaan voinut laskea, mutta niilld voitiin tulla sellaiseen vakaaseen tulokseen, jossa ei
ollut ”mielivaltaa” (Willkiir). Ks. Riickert s. 374.

2 Ks. Riickert s. 117 s. ja 121.

2l Savignyn kiyttamit kielikuvat ovat usein uskonnollisia metaforia, jotka osoittavat samalla,
minkélaisesta ajattelumaailmasta tietyt kohdat versovat. Ks. Riickert s. 233.

2 Riickert s. 237 ss.

2 QOlennaiseksi/olemukselliseksi nimetyt ulottuvuudet ovat korkeampaa laatua, jotakin parem-
paa. Niiden osuus ei ole ilman muuta nihtidvissd. Tunnistaminen ei tule ilman havainnointia,
mutta se ei toisaalta riitd. Korkeamman (aineksen) voimasta todellinen saa arvon. Olemisessa on
mieli/merkitys. Molemmat voidaan tunnistaa havainnoimalla”, joka on objektiivista. Periaat-
teessa se on my0s yksiselitteistd ja kaikenkattavaa. Ks. Riickert s. 240.

2 Riickertin mukaan se voidaan koota Savignyn kielenkdytdsti. Esim. kokonaisuuden haku
dokumentoituu universaali-lausumista, sellaisista kuin “kaikki”, “ei mik&in” jne. Olemuksen/
luonteen etsinti jdljitetddn sanoilla “todellinen oikeus-oikeus”, ”oikeus-varsinainen-eldvi-objek-
tiivinen” eli adjektiiveilla, joilla viitataan olemuksellisempaan kuin paljas asia. Riickert (s. 241)
viittdd, ettd Savigny on tidssd padsddntoisesti hammastyttivin johdonmukainen. Riickertin mu-
kaan (s. 280) (se) suuri, jota Savigny nimittdd absoluutiksi, yleiseksi tms., médrdd “objektiivisesti
annetun” eli “luonnollisen” ja “varsinais-historiallisen”. Néin Savigny yhtyisi tdssé mm. Hege-
liin kaksoistorjumisessaan ja kritiikissdédn: hin vastustaa pelkkid empirismid ilman absoluuttia ja
samalla hin asettuu védrdd absoluuttia vastaan, mutta my0Os vastustaa ajatusta jérjesté sisdisend
kokemuksena.

¥ Objektiivis-idealistisia piirteiti ja viittauksia on Savignylla sitd enemmaén esilld, mitd etddm-
pani ollaan arkipdivédisen lainopin teksteistd. Ks. Riickert s. 286 s.

% Riickert s. 303.
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syntyy nidin. Tavanomainen oikeus ei ole empiirinen asia, vaan idealistinen,
kokonaisuusajatukseen liittyva, absoluuttisuusvaateeseen sidonnainen ja kah-
dentamisen (Doppelung) kisitteiston alainen.

Savignyn erityisen logiikan toimintaa havainnollistavat oikeuden luonnetta
koskevat poiminnat. Savigny erotti oikeudessa yleisen ja individuaalisen ele-
mentin ja historiallisessa perspektiivissid alkuperiisen ja johdetun, ndkyméttd-
min ja ndkyvidn. Nididen ohella hin kiyttdd erottelua oikeus ja todellinen
oikeus, tai oikeus ja oikeus itse.?” Riickertin mukaan niissid formuloinneissa on
kysymys tautologioista, jotka viittaavat aina vain vihin erisuuntaisiin ulottu-
vuuksiin, joissa yleinen ja vélttiméton konkretisoituvat. ”Luonnollinen, ylei-
nen, alkuperdinen, ndkyméton, todellinen™ asettuu kaikkea sellaista vastaan,
joka olisi riippuvainen vain maallisesta tahdosta. Savigny rakentaa barrikadia
kaikkea rationalistis-volitiivista tai empiiris-poliittista oikeutta ja tapoja koske-
vaa oppia vastaan. Nidin oikeus tahtona on sidottu objektiiviseen eiki silld ole
ilman tétd sidonnaisuutta mitdin arvoa. Riickert sanoo, ettd kahdentaminen jo
perustassa aiheuttaa ymmartamisvaikeuksia, jos niitd raameja ei oteta huo-
mioon, ja ettd nimenomaan ’tahto” ndyttiytyy silloin kokonaan toisessa merki-
tyksessd.

Positiivisen oikeuden idealisointi yleisten elementtien ilmenemismuodoiksi
avasi laajoja konstruktiomahdollisuuksia tieteellisille systeemeille. Empiirises-
ti annettua voitiin jarjestelld korkeamman kasitteiston (késitteen, jarjestyksen)
mukaan. Niin luotiin jonkinlainen “ikiliikkuja”, silld satunnainen ja valttiméa-
ton (oikeudessa) muokkaantuivat historian myoti.?

Riickertin mukaan Savignyn paikoin erikoinen kdsitteistd tulee kisitetta-
viammaiksi kun otetaan huomioon viitatut idealistiset oletukset. Ndin ymmérre-
tdén esim. kisitteiden kansa, valtio ja oikeus suhteet.*® Oikeus ei ole olemassa
vasta valtion kautta, mutta se ilmenee vain ja vasta valtiossa. Nakyméaton
yhtendisyys pitdd vain tuoda nidkyviksi tietoisten loogisten sddnt6jen avulla.
Doppelung-alkuoletuksillaan Savigny tavallaan “torjuu” kaiken kritiikin, sen

7 Kielenkdyttd kuvastaa sitd, ettd Savignylle oikeudessa on kaksi elementtid tai kaksi puolta.
”Oikeus ei voi olla olemassa itselleen, itseddn varten”. Kaikki erottelut johtavat takaisin valtta-
méttomin ja tilapdisen erotteluun ja yhdistymiseen (yleinen ja ikuinen puoli ja tunnistettavissa
oleva ehdollinen, ajallinen puoli). Riickert s. 309 s.

2 Lisiksi perustan kahdentaminen teki késitteiston argumentatiivisesti immuuniksi, siis siini,
ettd kaikki oli tavallaan aseteltu jo ensimmdisissé lauseissa, mutta ne taas sdilyivédt pimennossa
(konkreettisemmalla tasolla). Riickert s. 310 s.

¥ Riickert s. 312.

30 Savignylle valtio on “henkisen kansa-yhteison ruumiillinen muoto”; siind nikyméton yhtenii-
syys tulee nidkyviksi. Sama koskee oikeutta. Henkisessd kansa-yhteisossé se esiintyy pikemmin-
kin eldvini katsomuksina ilman loogista muotoa, mutta valtiossa se saavuttaa “tuomarikunnan
esityksen mukaisena eldmin ja todellisuuden”. Valtio on kuitenkin aina vain ilmentymé kor-
keammasta, eikd se vield yksin takaa oikeuden oikeutta (oikea-luonnetta). Samanaikaisesti Sa-
vigny kuitenkin torjuu oikeuden ulkovaltiollisen mahdollisuuden, silld oikeus voi 16ytd4 tdyden
hahmonsa vain valtiossa. Ks. Riickert s. 312.
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lapivieminen edellyttiisi perustojen esiin tuomista ja kiistdmistd. Kun Doppe-
lung-suhteet jadvat avoimiksi ja tasmallisesti médrittdmattd, niiden avulla voi-
daan pyorittdd loputtomiin yleisen ja erityisen suhteita (oikean ja satunnaisen).
Doppelungit (kuten yleinen/individuaali, henki/hahmo, yhtenéisyys/lukuisuus,
olemus/ilmentym&) toimivat kaikella painollaan ilman, etti niitd varsinaisesti
tuotaisiin keskustelupdydille. Savigny tekee erotteluja, mutta ei erota asioita
toisistaan — miki siis viittaa juuri ajatukseen “yleisen olemisesta yksittdises-
sd”.3!

Oikeuden, siveellisyyden ja vapauden suhde on térked ja samalla kiistanalai-
nen kysymys Savigny-tulkinnoissa, mihin jo Kiefnerin tulkinta edelld viittasi.
Savignyn mukaan “oikeus palvelee siveellisen voiman vapaata olemista”, joten
nditd ei Savignynkddn mukaan voi pitdd kokonaan erilldéin. Oikeus on erilainen
kuin siveellisyys, mutta toisaalta ne ovat yhteisessd pdamiirissi sidotut toisiin-
sa.¥ Savignylle oikeus on “nidkymiton raja”, mutta Savigny jéttdd avoimeksi
sen, missd ja miten raja kulkee. Savigny sanoo vain, ettei se ole ”jérjellinen
yhteisymmairrys tai vain ulkoinen pakko”. Savignylle oikeus ei koskaan ole
vain tahdon asia sellaisenaan. Savigny nikee siveellisyyden liittyvén vilttimat-
td kristillisyyteen — ainakin ldnsimaisessa kulttuurissa, eikd tdmi ole valinnan
asia, vaan historiaan ankkuroitunutta.’

Savigny katsoo, etti yksityinen on aina korkeamman kokonaisuuden jisen.**
Riickert toteaakin, ettd Savignyn oikeuskdésitteessd ei ole kysymys positivisti-
sesta kisitteestd. Pikemminkin Savigny harjoittaa ”luonnollisen” metafysiikkaa
lainopissa.® Niin Riickertin tulkinta esittdd Savignyn ajatusrakenteen varsin
moniulotteisena, mutta samalla keskeiselti perustaltaan sen tyyppisiin oletuk-
siin juurtuneena, joista varsinkin Savignyn tarkasteluille ja painotuksille raken-
taneen konstruktiivisen suuntauksen ajatellaan selkedsti irtaantuneen. Toisaalta
myos Riickert arvioi Savignyn jéttineen ajatusrakenteensa perustat sen verran

31 Ks. Riickert emt. s. 312 ss.

2 Riickert viittaa tulkinnassaan ensin tiettyihin Savignyn ja Kantin yhteisiin piirteisiin, kuten
oikeuden luonnehtimiseen itsendiseksi, ja erityisesti siihen, ettd kumpikaan ei endé johda oikeutta
suoraan mistddn tietystd siveellisestd periaatteesta (se vain palvelee, mitékin). Mutta on myos
eroa ja nimenomaan siini, ettd Savigny sitoo molemmat (oikeuden ja siveellisyyden) erilaiseen
yhteispadmaiiriin kuin Kant (jolla kyseesséd on yhtédltd subjektiivinen jarki ja praktisena postu-
laattina vapaus toimia yleisen lain mukaan).

3 Savigny ei kehittele objektiivista yleistimélld subjektiivisesta jirjellisestd autonomisesta pa-
noksesta, vaan “historiallisesta” aivan erityisessd mielessd. Tédssd Savigny eroaa perustavasti
Kantista. Néin tullaan takaisin kysymykseen siitd, kuka yleistimisen tekee (juristisdity). Ks.
Riickert s. 364 ss.

3 Tisti kehitién sitten perheen, kansan, valtion jdsenyys ja ajallinen jatkuvuus, siis kunkin ajan
vilttiméton oleminen menneen jatkona. Niin historiallis-empiirinen perhe-kansa-valtio on vilt-
tdméton ja yksityinen on todellisen vapauden haltija timin jdsenend, sen ymmirtdvinid. Ks.
Riickert s. 367 s.

% Riickert s. 421.
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episelviksi, ettd niistd seuraavia johtopditoksid ei valttimattid kdytdnnollisem-
mastd ndkokulmasta tarvinnut ottaa huomioon.

6.2.1.2 Oikeuden syntyperusta ja oikeussuhteet

Savignyn ohjelmallisista kirjoituksista viitataan tyypillisesti kysymyksiin, joita
tulee esiin Savignyn ja Thibautin kodifikaatiokiistaan liittyviissi artikkelissa.®
Poimin tdstd kirjoituksesta tietyn historialliselle koululle ja késitelainopille
yhteisen ldhtokohdan, joka on mielestidni tirked edustamassaan késityksessd
oikeuden historiallisuudesta. Se my6s kertaantuu jatkossa.

Savigny tarkastelee kodifikaatiokysymystd nimenomaan ranskalaisen val-
lankumouksen taustaa vasten ja valittaa ajattelun historiattomuutta. Valistus-
ajattelun myo6td hyléttiin historian opetus ja kuviteltiin, ettd kaikilla lohkoilla
voitaisiin saada nopeasti aikaan jotakin tdydellistd. Erityisesti oikeustieteen
alueella Savigny viittaa kuvitelmaan tdydellisesté laista, joka jéttiisi lainkdytol-
le vain mekaanisen soveltamisen tilan. Savignyn mukaan kysymys on perustal-
taan siitd, mistd positiivisen oikeuden katsotaan syntyvén. Suuri osa saksalai-
sista juristeista katsoo oikeuden perustaksi valtiovallan asettaman s#iintelyn.
Tosiasiassa lainsdddianté on kuitenkin vaihtelevaa ja satunnaista. Taydellinen
tai aukoton lakikirja ndhdéén siis tarpeellisena, mutta on ilmeist4, ettd ainakaan
Savigny ei pidd ajatusta realistisena.

Omaa kriittistd kantaansa pohjustaakseen Savigny esittelee oikeuden synty-
mistd kansan kulttuurin mukana. Hén vertaa oikeutta kieleen, mutta tulee myos
tunnettuun jaotteluunsa siitd, miten oikeus yht#dltd eldd kansan tietoisuudessa,
toisaalta vihitellen ja vuorovaikutuksessa sen kanssa muodostuu tieteellisempi
kisitys, jota kantaa erityinen juristiryhmi. Savigny kokoaa pohdiskelunsa sii-
hen, ettd kaikki oikeus syntyy tavanomaisoikeudellisesti, miké tarkoittaa sit4,
ettd se ilmenee ensin tavoissa ja kansanuskomuksissa, sittemmin lainopissa,
mutta joka puolella sisdisten, hiljaa vaikuttavien voimien, ei lainsditdjan mieli-
vallan (Willkiir) kautta.’’Kirjoitukseen sisiltyykin paljon viittauksia sellaisiin
aineksiin, joita Savigny ei — toisin kuin Kant — suinkaan ole valmis antamaan
lainsditdjdn muotoiltavaksi.

Savignyn mukaan varsinaisen lain antamisen perusteet voivat olla hyvin
erilaisia. Joskus tarkoituksena on olemassa olevan tilan muuttaminen poliittis-
ten padmaiirien mukaisesti. Savignyn mukaan tillaiset lait ovat usein hedelma-
tontd oikeuden korruptiota ja niiden kanssa pitéisi olla sédéstelids. Kysymys on
usein vain (oikeuden) muodosta ja sddnnokset joutuvat ristiriitaan muun oi-
keuskokonaisuuden kanssa. Vihemmin kyseenalaista on esim. asettaa lailla

3 Friedrich Carl von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft (s. 69-166 teoksessa Thibaut und Savigny).
37 Savigny, Beruf's. 14/79.
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selkeit aikarajat sellaiselle, joka (muutoin) on epéselvdd (kuten vanhentumi-
nen).*

Tillaista osittaisvaikutusta ei kuitenkaan Savignyn mukaan tarkoiteta siind
aikalaiskeskustelussa, jossa lakia vaaditaan. Sen sijaan halutaan valtion harkit-
sevan koko oikeustilansa ja tarpeensa ja laittavan sen kirjalliseen muotoon,
mink jdlkeen uusi kirja edustaisi ainoaa oikeuden ldhdettd. Uuden lain sisdltd
ajatellaan saatavaksi jarkioikeudesta, ilman mitiin viittausta olevaan ja pysy-
vddn. Enemmin praktista lainkdyttod tuntevat ymmartavit, ettd lakikirjassa
pitdisi olla voimassa olevaa tdydennettynd muutoksilla ja parannuksilla.

Oikeuden kirjaamisella lakitekstin muotoon on siis vaaransa. Savigny yltyy
kuvailemaan oikeuden kokonaisuutta kolmion vertauksella, jossa on tietyt kes-
keiset pisteet, jotka tekevit siitd sen, mikd se on. Tdméntapaisia “pisteitd” ovat
oikeudessa tietyt johtavat periaatteet, joiden tunteminen ja hallitseminen on
tieteen vaikeimpia tehtdvid. Kun lakikirjaa ollaan antamassa aikana, joka ei
nditd hallitse, tulos on huono ja heikko. Lakikirja voi uutuuden painotuksillaan
jopa hidmirtdd kansan tietoisuuden ja siten heikentdd sen henkisid voimia.*
Lain antaminen niyttdd niin hankalalta tehtdviltd, ettd sellaiseen on taitoa vain
poikkeuksellisina aikoina.

Kiinnostavaa on se, mité ja miten Savigny tidssd yhteydessa kertoo oikeudes-
ta Saksassa. Savigny toteaa itsestddnselvisti, ettd Saksassa on hyvin uusiin
aikoihin asti” ollut yhdenmuotoinen porvarillinen oikeus kéytdssa, nimittdin
gemeines Recht, maaoikeuksien kidytdssd tosin enemmén ja vihemmén modi-
fioituna. Padldhde tille oikeudelle ovat Justinianuksen lakikirjat, vaikkakin
niiden kayttd Saksassa on tietysti modifioitua. Saksalaisten juristien tieteellinen
tyo on ollut piddosiltaan suuntautunut timin oikeuden kaytt6on. Tdman jalkeen
Savigny siirtyy kertomaan siitd, miten tdtd vieraaksi viitettyd elementtia on
kritisoitu. Savigny puolestaan todistelee sit4, ettd roomalainen oikeus on kutou-
tunut pitkin matkaa saksalaisen oikeuden ainesosaksi. Roomalainen oikeus on
ollut tirked juridisen metodin esikuva, mutta se on ollut myos historiallisesti
gemeines Rechtin aines(ta).* Niin Savigny osoittaa roomalaisen oikeuden
sddnnokset perustaksi, josta juridinen tarkastelu eri kysymyksissi ldhtee liik-
keelle. Tdma ndkyy my6s omistuksen synnyn tarkastelussa.

6.2.1.3 Varallisuusoikeudellisen oikeussuhteen edellyttimistd ja
mddrittdmistd rajoista

Savignyn siviilioikeudellisia esityksid lainataan varsinkin sellaisten piirteiden
osalta, joissa muotoillaan subjektiivisen oikeuden varaan rakennettavan sulje-

% Savigny, Berufs. 16/80 s.
¥ Savigny, Beruf s. 23/84 s.
4 Ks. Savigny, Beruf s. 37 $5./92 ss.

186



SAVIGNYN KASITYS OIKEUDESTA ERITYISENA SYSTEEMINA

tun oikeuden systeemin perustavia kisitteellisid rakennuspuita. Edelld tarkas-
tellut tulkinnat osoittavat, ettd titd kisitteistod ei tarvitse kiinnittidi kirjoittajan
oletettuun kantilaiseen taustaan. Pdinvastoin Savignyn voidaan néhdi olettavan
oikeuden perustaksi aivan tietynlaisen kristillis-siveellisen yhteiskunnan.*
Joka tapauksessa on syytd tuoda esiin sitd, ettd Savignyn késitteiston keskeinen
elementti on oikeussuhde, joka kiinnittdd tietyn instituution yhteiskunnallis-
taloudellisen ja oikeudellisen ulottuvuuden toisiinsa. Usein korostetaankin sit,
ettd oikeastaan vasta Puchtan edustamassa konstruktiivisessa suuntauksessa
oikeuden késitesysteemi erotetaan erityiseen juridiseen johtamiseen sulkeutu-
vaksi jirjestelmikseen.*?

Mitd Savigny siis itse kirjoittaa erityisesti oikeudesta, oikeussuhteesta ja
omistuksesta? Poimin seuraavassa Savignyn “System”-teoksesta ainesta, jota
Savignyltd tyypillisesti lainataan (aikalaisteksteissd ja myds sittemmin). En
erittele Savignyn tekstid kovin yksityiskohtaisesti. Tarkoitus on osoittaa ldhin-
nd ne kisitteelliset puitteet, joihin omistuskysymys romanistisessa traditiossa
sijoitetaan. Savignyn ohella tiivistdn niitd puitteita Bernhard Windscheidin
esityksestd. Omistuskysymyksen ronsyilyd ja omistusperustelun kisittelyn
muotoja tdssd kisitteellisessi kehikossa esittelen jédljempéina tarkemmin muun
oppikirjamateriaalin pohjalta.

Savigny tulee omistuskysymykseen “System”-teoksen ensimmadisen osan
toisessa kirjassa.** Jakso alkaa oikeussuhteiden olemuksesta ja lajeista (§52).
Kysymys on samasta tekstikohdasta, josta Kiefner edelld viitatussa tulkinnas-
saan puhuu. Myd6s Savignyn oman tekstin mukaan niyttdisi ensin siltd, ettd
oikeus turvaa vapausalueen eiki olisi siveellisyydesti(dn) riippuvainen.* Tissi
yhteydessd Savigny toisaalta myos erottelee oikeussuhteen materiaalisen ja
formaalisen puolen ja puhuu siitd, miten kaikki ihmisten keskiset suhteet eivit
suinkaan ole oikeussuhteita (eivdt kuulu oikeuden alueelle). Suhteita onkin
kolmenlaisia: sellaisia, jotka kuuluvat oikeuden alueelle joko kokonaan, eiviit
lainkaan, tai kuuluvat osittain; ja esimerkkeini ovat (vastaavassa jérjestykses-
sd) omistus, ystivyys ja avioliitto.*

Vrt. kuit. myos esim. Wieacker s. 385.

4 Ks. esim. Wilhelm s. 45 ss. ja Bjorne 1984 s. 154 ss.

Savigny, System des Heutigen Romischen Rechts. 1.Bd.(1840).

Savigny kirjoittaa, ettd tdrkein elementti siind, millaisessa suhteessa ihminen on ulkoiseen
maailmaan, on hédnen suhteensa kaltaisiinsa. Kun vapaat olennot ovat tillaisessa suhteessa
keskendin, kaikkien kehitys vaatii sité, ettd kukin tunnustaa ndkyméttomét rajat, joiden piirissd
kunkin oleminen ja toiminta saa turvatun ja vapaan tilan. Ne sddnnot, joiden kautta ndma rajat ja
niiden kautta vapaa tila médratdin, ovat (sama kuin) oikeus. Ja samalla on asetettu liittyvyys ja
eroavuus oikeuden ja siveellisyyden vilille. Oikeus palvelee siveellisyyttd, mutta ei niin, ettd se
laittaisi tiaytidntoon siveellisyyden kiskyt, vaan siind, ettd se turvaa jokaiselle vapaan tilan, jossa
kunkin tahto voi ilmetd. Savigny jatkaa, ettd oikeudella on itsendinen olemassaoloperusteensa.
Siten ei ole mitdén ristiriitaa siini, jos oikeus yksittdisessd tapauksessa antaa mahdollisuuden
epdsiveelliseen toimintaan. Savigny 1 s. 331.

4 Savigny 1s.333s.
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Seuraavan pykildn (§53) Savigny aloittaa viittaamalla siihen, ettd oikeus-
suhteen olemus maéiriteltiin individuaalisen tahdon riippumattoman herravallan
alueeksi. Niinpd on katsottava, minkilaisia tahdon vaikuttamisen kohteita ja
alueita on (joihin herravalta on/ulottuu). Néin tullaan oikeussuhteiden lajeihin.
Jakson keskeinen anti on ndiden lajien erottelu, ei niinkdin oikeuden mahdolli-
nen muu perusta.

Savigny pohtii ensin pitkélti omaan itseen kohdistuvan oikeuden (kisitteel-
listd) hyodyttomyyttd ja paityy sitten tarkastelemaan kahta jéljellejddvad tah-
don-herravallan kohdetta: epavapaata luontoa ja vieraita henkiloitd. Esineeseen
kohdistuva on helposti esitettdvissd, henkiloon kohdistuvaa tiytyy késitteelli-
sistd syistd enemmin kehitelld.*® Téssé rakennetaan 1800-luvulle tunnusomai-
nen yksityisoikeuden systematiikka: oikeudenlohkot. Savigny kokoaa niitd
tarkastelujaan niin, ettd ndin on loydetty kolme kohdetta, joihin tahtomme
herravalta on mahdollinen ja samalla kolme piirid, joissa tahtomme voi vaikut-
taa. Nami ovat:

(1) alkuperiinen itse,*’
(2) perheessi laajentunut itse, ja
(3) ulkoinen maailma.

Savignyn mukaan saamme tdstd oikeuden kolme paaaluetta: perhe-, esine- ja
velvoiteoikeuden. Perheen piirissi mahdollinen tahtomme herravalta kuuluu
vain osittain oikeuden alueelle (muodostaen perheoikeuden). Sen sijaan se
tahdon herravalta, joka ilmenee ulkoisen maailman piirissd, kuuluu kokonaan
oikeuden alueelle ja muodostaa varallisuusoikeuden, joka sitten edelleen ja-
kaantuu esineoikeuteen ja velvoiteoikeuteen.*®

Olennaista on se, miten Savigny jatkaa. Hin Kkirjoittaa, ettd tédlld tavalla
erillisind nimi oikeuksien luokat esiintyvit vain meiddn abstraktiossamme.
Todellisuudessa ne ovat monin tavoin toisiinsa kietoutuneena ja tissi jatkuvas-
sa liikkeessé ja suhteissa vastavuoroiset vaikutukset ja modifikaatiot ovat véis-
tamattomid. Kun luokkia jatkossa tarkastellaan ldhempid, taytyy myos modifi-
kaatiot ottaa huomioon samoin kuin se erityinen kehitys, joka kuhunkin insti-
tuutioon positiivisessa oikeudessa liittyy.

Tdmén perusrakenteen kehittelyn jdlkeen Savigny siirtyy tarkastelemaan
ensin perheoikeutta (§54-55), sitten varallisuusoikeutta. Kysymys on lohkojen
juridis-késitteellisen eron kehittelysta.

Savignyn mukaan perheen olemusosia ovat avioliitto, isdnvalta ja sukulai-
suus, ja kaikkien ndiden suhteiden aines on luonnollinen suhde (Naturverhilt-

4 Ks. Savigny 1 s. 338 ss. Savigny esittelee tissid myds toisen puolen kehittelyn; siis sitd, miten
ihminen toisaalta on epitdydellinen, ja kahdessa suhteessa (s. 340 s.).

47 Tétd tahdon ulottuvuutta ei kuitenkaan késitelld varsinaisena oikeutena.

4 Ks. Savigny 1 s. 344 s.
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nis). Se on siis riippumaton positiivisen oikeuden midrayksisti (on vélttimiton
sindlldén), vaikka sen kulloinenkin erityinen muotoilu eri kansojen keskuudes-
sa on monenlainen. Samalla kun tdmi (perhe)suhde on ihmiselle valttiméiton,
se on my0s siveellinen suhde. Perheelld on nédin kolme erottamattomasti toisiin-
sa liittyvdd hahmoa, luonnollinen, siveellinen ja oikeudellinen. Tésti seuraa se,
ettd perhesuhteet ovat vain osittain juridisia luonteeltaan. Savigny sanoo, ettéd
niiden juridinen puoli on jopa vihdisempi, kun taas tdrkeimmit puolet kuuluvat
muualle kuin oikeuden alueelle.®

Savignyn muotoilussa ei ndin tarvitse ndhdd formaalisuutta sellaisen “’kal-
seuden” merkityksessd, josta erityisesti késitelainopin rakennelmaa on kritisoi-
tu. Pikemminkin Savigny edustaa ajatusta juridisten suhteiden rajoittumisesta
(erityisesti perhesuhteiden alueella) vain tiettyjen puitteiden asettamiseen. Puit-
teiden médreissdhdn voi sinédllddn ndhdd ongelmia, vastaavasti kuin noissa
puitteissa varallisuusoikeuden lohkollakin, mutta se on oma kysymyksensa.

Varallisuusoikeuteen Savigny siirtyy (§56) vastaavasti viittaamalla ensin
sithen, mihin edelléd paddyttiin. Niinp4 herravallan kohteena ovat esineet tai teot
(Handlungen) ja ndin perustetaan pddosiot: esineoikeus ja velvoiteoikeus. En-
sin mainitun aineksena on hallinta eli faktinen herravalta esineeseen néhden.
Oikeutena se ndyttaytyy yksinkertaisesti ja tdydellisesti omistuksen hahmossa
(Gestalt des Eigenthums) eli henkilon rajoittamattomana ja poissulkevana her-
ravaltana esineeseen ndhden. Savignyn mukaan omaisuuden olemukseen sisél-
tyy se, ettd jokaisella ihmiselld on halu (Beruf) epdvapaan luonnon hallintaan.
Sama halu on toisaalta tunnustettava muillekin ihmisille. T#std vastavuoroises-
ta tunnustamisesta syntyy indiviidien tilallisen sijoittumisen jérjestimisen tar-
ve, joka edellyttdd yhteison vilitystd ja siis valtiota ja positiivista oikeutta.
Savignyn mukaan valtio ajatellaan tdssd kokonaisherravallan haltijana, jonka
tehtdvianid on médritelld selkedt sddnnot sithen, milla tavalla (tilan) jakaminen
yksityisten kesken tapahtuu. Téssi on useita mahdollisuuksia. Savigny esittelee
kolme tapaa, jotka ovat pikemminkin rinnakkaisia kuin vaihtoehtoisia.” Savig-
nyn mukaan yksityisomistus ja yksityiskdytté on kaikkialla hallitseva (muoto)
ja ainoa, jonka kanssa yksityisoikeus on tekemisissa.

Savignyn esitys omistusoikeuden synnysti jad nédin hyvin abstraktille tasolle.
Ihmisill4d on tarve luonnon hallintaan, mutta kaikilla olevan tarpeen tyydyttami-
nen edellyttidd sdintdjd ja siis valtiota, joka voi ottaa kdyttoon erilaisia malleja.
Yksityisomistus on kuitenkin hallitseva malli ja osoittaa perustan, johon oikeu-
dellinen tarkastelu keskittyy. Savignyn mielenkiinto edelld tiivistetyssd koh-

49 Savigny toteaa mm., ettd hén ei oleta, ettd avioliiton olemukseen kuuluisi uskollisuus tai
isdnvaltaan kuuliaisuus. Namai elementit ovat tdrkeitd, mutta ne ovat vain siveellisyyden suojaa-
mia, eivit oikeuden. Ks. Savigny 1 s. 349. Savignyn mukaan saammekin puolinaisen kuvan
jonkun maan perhesuhteista, jos tarkastelemme vain voimassa olevia oikeussddntojé, ottamatta
huomioon siveellisyyden sddntoja.

0 Ks. Savigny 1 s. 367 ss.
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dassa ei koske omistuksen syntytaustaa. Pddasiana on esitelld esineoikeus to-
taalisena herravallan alueena erotukseksi velvoiteoikeudesta. Mielestini Savig-
nyn tdssd hahmottelema kertomus juuri viitteenomaisuudessaan osoittaa ennen
kaikkea sitd, ettd varallisuussuhteiden oikeudellinen tarkastelu rakennetaan
oikeudellisten, toisiin oikeudellisiin késitteisiin rajautuvien késitteiden varaan.
Tatd runkoa kehitelldédn ja kisitteisto tarvitsee ehkd taustalle jonkin filosofis-
tai historiallisluonteisen viittauksen, mutta sen sisdlloksi riittdd, etta viittauksen
kautta paadytddn jollakin tavalla valtiotilaan, jonka voimassa olevasta oikeu-
desta sitten on kysymys ja jonka tieteellinen tarkastelu edellyttdd systemaattisia
kisitteitd. Savigny etenee kisitteiston hahmottelussa. Hin toteaa, ettd omistuk-
sen ulkopuolella oleva yksityisen herravalta epdvapaaseen luontoon ei ole
ajateltavissa. Omistuksen sisille voidaan kylld ajatella lukuisia rajoitettuja her-
ravaltoja, missd sitten on kunkin positiivisen oikeuden mukaisesti erityisten
esineoikeuksien (iura in re) perusta. Kaikkia esineeseen kohdistuvia oikeuksia
— omistusta ja iura in re -oikeuksia — kutsutaan yhdessi esineoikeuksiksi.

Esineoikeuden jilkeen voidaan madritelld varallisuusoikeuden toinen lohko.
Velvoiteoikeuden aineksena on partiaalinen herravalta vieraisiin toimiin. Néin
midrittyy ja syntyy kaikki sellainen, jota kutsutaan vaihdannaksi (Verkehr).
Velvoitteiden kohteiksi ovat sopivia vain sellaiset toimet, jotka materiaalisen
luonteensa perusteella ovat henkilosti erillisié ja joita siten voidaan tarkastella
esineiden tapaan.

Kun timé kaikki kootaan yhteen, nihddin Savignyn mukaan ldpikidyvi vas-
takohta perheoikeuteen. Kummassakaan varallisuusoikeuden osassa aines ei
esiinny kuten perheoikeudessa luonnollis-siveellisessd suhteessa. Perheoikeu-
dellisilla suhteilla on siis sekoitettu luonto. Varallisuusoikeudelliset suhteet sen
sijaan ovat pikemminkin puhtaita, pelkkid oikeussuhteita. Ne eivit kuulu ius
naturaleen ja niiden olemassaolon tunnustaminen nayttaytyy vihemman viltta-
mittdméni, enemmin mielivaltaisena (ehdollisena, willkiirlich) ja positiivisena
kuin perheoikeuden instituutioiden. Toisaalta niiden oikeudellinen hahmo pe-
rustuu indiviidin vapauden laajentamisen turvaamiseen, joten niiden sdilyttima
valta ja herravalta antaa varallisuusoikeudellisille oikeusinstituutioille sisél-
16n.”!

Pitdisiko varallisuussuhteita koskevilla sdédnnoilld olla siveellinen perusta?
Savignyn mukaan niilld onkin, mutta ajatus edelld olevaan liittyen on se, ettd
tdma4 ei ole oikeusjirjestykseen kuuluva asia, sille sellainen on vierasta. Savig-
ny korostaakin eroa perheoikeuteen, jossa perhesuhteet ovat vain osittain oi-
keuden hallitsemia ja suuri osa sdilyy siveellisyyden alaisena. Varallisuussuh-
teissa sen sijaan oikeuseldmin herravalta on tiydellinen eiké se milldén tavalla
palaudu siveelliseen tai epésiveelliseen oikeuden harjoittamiseen. Siksi rikas
voi antaa kOyhdn menehtyd kieltimalld tiltd avun tai kdyttiméalld ankarasti

ST Savigny 1 s. 370.
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velkojan oikeuttaan. Apu, joka ehki annetaan, ei tule yksityisoikeuden perus-
talta, vaan julkisen oikeuden lohkolta ja se kuuluu armeliaisuuslaitoksille,
joiden ylldpitdmiseen rikkaat voidaan kylla pakottaa, vaikkei heididn osallisuu-
tensa niiden ylldpitoon olekaan ehki vilittomésti havaittavissa.’”> Savigny jat-
kaa, etti ndin sdilyy se, ettd varallisuusoikeudella yksityisoikeuden instituutio-
na ei ole siveellisti puolta.

Tidssd Savigny siis esittdd monesti lainatun, jonkinlaisena oikeuden kylmaa,
formaalia suhtautumista yleisemminkin edustavana nihdyn lausumansa (“rikas
voi antaa koyhin menehtyi™). Kun lausuman asiayhteys otetaan huomioon, se
suhteellistuu. Savignylle kysymys juuri tdssd yhteydessa on ensisijaisesti késit-
teellinen ja koskee eri oikeudenlohkojen rakennepiirteiden erottelua.

Varallisuusoikeuden jatkossa (§57) Savigny ottaa uudestaan esiin sen, miten
kisitteellisestd erosta riippumatta perhe- ja varallisuusoikeus kietoutuvat toi-
siinsa todellisen eldmén tasolla monin tavoin. Tdméa ndhdéédn varsinkin histori-
asta. Myos nykypdiviin tultaessa lohkojen kesken on Savignyn mukaan palau-
tevaikutusta, kuten myos sellaisia varallisuusoikeudellisia suhteita, jotka ovat
mahdollisia vain perhesuhteissa.>*

Savigny asettelee hahmottelemansa oikeudenlohkot jonkinlaisena vilitilind
luonnolliseksi kutsumaansa jérjestykseen: “puhtaat perhesuhteet” (sisiltden
avioliiton, isdnvallan, sukulaisuuden ja alustalaisuuden), esineoikeus (eli omis-
tus ja iura in re), obligaatiot, sovellettu perheoikeus ja perintooikeus. Tarkedtd
on se, ettd Savigny kysyy erikseen, onko tdméi luonnollinen jarjestys samalla
tarkoituksenmukainen oppijérjestys. Savignyn mukaan on ilmeistd, ettd perhe-
suhteisiin liittyvd tulee ymmairretyksi yhdessa. Toisaalta se sisdltdd varallisuus-
kysymyksid, joiden hahmottaminen ilman edeltivdid varallisuusoikeutta on
mahdotonta. Niin Savigny péétyy siihen, ettd tarkoituksenmukaisin jirjestys
on esine-, velvoite-, perhe- ja perintdoikeus.>

52 Savigny 1s.370s.

3 Esim. Bjoérne 1986 s. 96.

¢ Tistd Savigny siirtyy ns. sovellettuun perheoikeuteen ja vield perintdoikeuteen. Ks. Savigny
1 s. 380 s. Perintdoikeuden esittelyn jilkeen Savigny tulee erikseen jonkinlaiseen yleispiirteiseen
kokoavaan jaksoon oikeusinstituuteista (§58). Hén toteaa, ettd oikeusinstituutti perustuu sisii-
seen olemukseen, nimittdin ihmisen itsensd luonnon orgaaniseen yhteyteen. Kaikki muut ominai-
suudet sen sijaan ovat alisteisia eivitkd ilmene koko oikeussysteemin perustana. Olennaiseen
ainekseen kuuluu ennen kaikkea oikeussuhteen objekti eli se, minkd kautta se tulee tahdon
alaiseksi. Toiseksi sithen kuuluu médérittely oikeutettuja vastassa olevien henkildiden kautta, siis
sen mukaan onko oikeus kaikkia vastaan suunnattu vaiko vain joitakin. Niin oikeusinstituutit
voidaan jaotella ja jarjestdd: 1. kaikkia vastaan; niditd ovat esineelliset oikeudet ja perintdoikeus,
ja 2. tiettyjd indiviidejd vastaan; niitd ovat perhesuhteet ja velvoitteet. Téstd jaosta ndyttdisi
nousevan tietty yhteys perhe- ja velvoitesuhteiden kanssa, mutta yhtéldisyys on Savignyn mu-
kaan pikemminkin ulkoista ja satunnaista, ei totta samanlaisuutta. Savigny 1 s. 387.

55 Savigny 1 s. 388.
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Lausuma tukee sitd, ettd Savignylle ns. viiden kirjan jirjestelmid on vain
tarkoituksenmukainen jirjestys.’® Samalla lausuma oikeastaan kiinnostavam-
min viittaa siihen, ettd perhesuhteilla ja perheyksikolld on aivan erityinen
siveellisyyden ja oikeuden liityntd4 rakentava ja ylldpitdva asemansa Savignyn
kisitteistossd. Tdma perustuu kuitenkin nimenomaan siihen, ettd Savigny ajat-
telee ainakin ldnsimaisen ihmisen aina jonkinlaisessa perhesuhteessa olevaksi
ja kristilliseen kulttuuriin sitoutuneeksi. T4td kautta siis rakentuu tietty viltta-
miton siveellinen perusta viime kddessd myos varallisuussuhteille, vaikka se ei
tamin lohkon omaan perustaan kuulukaan.

Edelld Savignyn lausumina poimitut jaottelut ovat monesta yhteydesté tun-
nettuja. Tarkedd tdssd yhteydessd on myds se, mitd jitetddin pois tai vain
tasmentymaéttomaiksi taustaksi. Niilld rajauksilla oikeuden tarkastelua hallitse-
vaksi, riittdviksi perustaksi muotoillaan oikeuden jakaminen oikeudenlohkoi-
hin tiettyine siihen kuuluvine késite-erotteluineen. Kysymys on samalla eri
lohkoja hallitsevista, erilaisina ndhdyistéd periaatteista, milld on tdrked systee-
minen merkityksensd, mutta on syyté toisaalta korostaa, ettd perustelut erotte-
luille ovat nimenomaisen késitteellisid. Ne luonnehdinnat eri oikeuksista, joita
tastd 1dhtokohdasta tehdidin ja toistetaan, liittyvit késitteiden vilisiin suhteisiin
ja tassd yhteydessd koettuun erottamisen tarpeeseen. Niinpd systeeminen yh-
teys osoittaa madrittelemédn omistuksen taydelliseksi maaraamisvallaksi ulkoi-
seen ndhden (erotteluna muista madrddmisvalloista), mutta siitd ei pidd sinl-
ldaédn lukea sitd, mitd omistaminen siséllollisesti eri yhteyksissé kattaa tai rajau-
tuuko se ehki muilla perusteilla.

6.2.1.4 Historiallisen ja systemaattisen yhteydestd

Erityisesti Kiefnerin tulkinnassa korostuva Savignyn oikeussysteemin formaa-
lisuus on kiistatta tirked puoli 1800-luvulla muotoiltavaa oikeuden systeemid.
Sen ohella on toisaalta perusteltua Walter Wilhelmin tapaan kiinnittdd huomiota
systeemin kiddntdpuoleen eli sosiaalisten ja oikeudellisten suhteiden yhteen-
kietoutumiseen, jota Savigny niin ikdin monella tavalla oikeussysteemissidin
edustaa.’’” Wilhelmin mukaan Savignyn spesifi metodiopillinen piirre on vaatia
positiivisen oikeuden samanaikaista historiallista ja systemaattista ymmérté-
mistd: nimi kaksi ulottuvuutta on vilttimitontd yhdistdd oikeuden ymmaérta-
miseksi.™

5 Niin esim. Bjorne 1984 s. 167.

7 Wilhelm 1969 s. 123.

8 Savignyn tarkoittama historiallisuus viittaa kohteen eli positiivisen oikeuden luonteeseen.
Laki on yksityisoikeuden alueella jotakin sellaista, jolla vastavuoroisesti rajoitetaan yksityisid
tahtoja niin, ettd laki sitten on objektiivista, riippumatonta, kaikista individuaalisista pyrinndistd
vapaata. Kaikkea tietoa objektiivisesti annetusta nimitetdén historialliseksi tiedoksi ja siitd joh-
tuen lainsdddéntotieteen pitdd olla luonteeltaan historiallista. Filosofista oikeustiede taas on siini,
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Toisaalta myos Wilhelm huomauttaa siitd, ettd Savigny aloittaa sellaisen
tarkastelun, joka késitelainopissa sittemmin kukoistaa késitteenmuodostukse-
na, jossa kaikki kisitteet ovat samalla tavalla juridisia.”® Oppi orgaanisesta
oikeusinstituutiosta, erottelu oikeussuhteen ja oikeusinstituution vélilld samoin
kuin systemaattinen ero oikeuslauseen ja oikeusmateriaalin vililld yht4alti ja
toisaalta oikeusinstituution ja oikeuskisitteen vililld tulivat osin muuttuneessa
muodossa perustaksi tuonaikaiselle ja -jélkeiselle juridiselle dogmatiikalle.
Niin siis tapahtui Wilhelmin mukaan sekd romanistien ettd germanistien leiris-

4.0

6.2.2 Windscheidin oikeussysteemin piirteita

6.2.2.1 Lihtokohdat roomalaisessa oikeudessa

1800-luvulla muodostetun oikeussysteemin piirteistd puhutaan usein yleisesti
ikdin kuin koko vuosisataa leimaisi samantyyppinen “késitelainopillisen sys-
teemin eldmalle vieras juridinen konstruktiivisuus”. Helmut Coingin mukaan
1800-Iuvulla oli kuitenkin néhtdvissd kolme systeemikésitettd: systeemi sub-
jektiivisena annetun aineksen suunnitelmallisena jirjestyksend, systeemi ob-
jektiivisena asioitten jarjestyksen kuvana ja systeemi lauseiden deduktiivisena
perusteluyhteytend. 1800-luvun oikeustieteen systeemi-ajatukset Coing jakaa
kolmeen erilaiseen vaiheeseen. Historiallinen koulu pyrki alkuvaiheessaan ra-
kentamaan systeemin ik#dédn kuin asioitten itsensi jirjestystd heijastavana, mis-
sd asiat ymmadrrettiin sosiaalisen elimin annettuna aineksena. Kisitelainoppi

miten se on systemaattista; kysymys ei ole niinkdin ulkoisesta jdrjestyksestd, vaan sisdisestd
yhtendisyydestd. Ks. Wilhelm 1969 s. 124 ss. Ks. myds Bockenforde 1965 sekid Grawert 1987
erit. s. 442 ss. sekd Riickert 1993 erit. s. 69 ss.

¥ Ks. myos Wilhelm s. 28 ss., jossa Wilhelm tarkastelee yleisemmin historiallista koulua ja
Savignyd sen edustajana. Koulun tarkoituksena oli puhua oikeushistoriallisesta tutkimuksesta
tieteellisend prinsiippind “unhistorisch”-tutkimusta vastaan, siis historiatietoisen oikeustutki-
muksen puolesta. Todellinen oikeushistoria toimii nykyisyyden palveluksessa osoittamalla, mi-
ten oikeus on nykyisen hahmonsa saanut. Oikeushistoria ei itse ollut "historiaa”. Vaatimuksia ei
kuitenkaan varsinaisesti tdytetty, mistd Wilhelm ottaakin esimerkiksi Savignyn "Roomalaisen
oikeuden historian keskiajalla”. Kun instituutioiden ja dogmien historiallista perustaa ei selvitel-
ty huolella, tutkimus koski tosiasiassa vain ulkoista ldhteiden historiaa. Tutkimuksissa ei siis
ulotuttu tarkastelemaan menneen systemaattista yhteyttd nykyisyyteen. Niin jdatiin historiaksi,
ei padsty “totaalihistoriaksi”. Wilhelmin mukaan historiallinen oikeusteoria ei ndin antanut
vastausta peruskysymyksiin oikeuden ja yhteiskunnallisen todellisuuden suhteista, vaan luiskahti
teeseihin kansanhengestd ym. Oikeus nihtiin sittenkin jonkinlaisena objektiivisena tapahtumise-
na kokonaishistoriallisen todellisuuden sisidlld (saarekkeena). Wilhelmin arvio on tiukka (ks. s.
36 s.). Hinen mukaansa historiallinen koulu ei ollut historiallista siind mielessi kuin se itse timin
halusi ymmirtéd, jos verrataan teoriaa ja kiytdntod toisiinsa: se ei tdyttdnyt kehityshistoriallista

periaatettaan, vaan vilitti paloittaista nykyisyydestd erotettua historiaa.
%0 Ks. Wilhelm s. 55 s.
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taas kehitti systeemin juridisten peruskisitteiden loogisena klassifikaationa.
Talloin positiivisen oikeuden lauseet ymmarrettiin ikdén kuin tyOstettdvini
tosiasioina. Vuosisadan lopussa juridista systeemid perusteltiin 1dhinni esteet-
tisesti tyydyttaviana “ikédan kuin” (als ob) systeemind. Systeemin ymmérrettiin
lainaavan oikeussiinndille puhtaan loogisen alkuperén kuoren, vaikka todelli-
suudessa kysymys oli intressien kamppailun tuloksista.®!

Savignyn ohella romanistisen oppikirjatradition oikeussysteemisid piirteitd
ja niiden vakiintumista havainnollistavat osuvasti muutamat poiminnat Bern-
hard Windscheidin pandektioikeuden oppikirjasta.®> Savignyn tapaan Wind-
scheid kertoo siitd, miten roomalainen oikeus on tullut saksalaiseksi.®® Se ei
tullut voimassa olevaksi Saksassa lainsdadantoaktin kautta, vaan tavanomaisoi-
keuden tietd, ja lihemmin vield, ei kansan kdytdnndn myotd, vaan juristien
kdytdnnon kautta. Juristit asettivat roomalaisen oikeuden oikeudellisten ratkai-
sujensa ja oikeuslausuntojensa perustaksi, pddasiallisesti sen ylivoimaisen hen-
kisen voiman takia, jota roomalainen oikeus heille edusti. Roomalainen oikeus
ei nayttdytynyt vain yhteni oikeutena vaan ainoana oikeutena. Ottaessaan roo-
malaisen oikeuden kdytt6on saksalaiset juristit seurasivat yleisempédi suuntaus-
ta, jota leimasi viittaaminen uudelleen 16ydettyyn antiikin kulttuuriin. Tdmén
ohella vaikutti my0s ajatus siitd, ettd saksalaisen kruunun kantaja jatkoi rooma-
laisen keisarin valtakuntaa. Néin justiniaaniselle oikeuskirjalle annettiin sama

61 Ks. Coing 1969 s. 149 ss. ja 171.

2 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts. 1. Bd. 5. Aufl.(1879). Rinnalla olen kiyttinyt
oppikirjan viimeistd painosta: Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts. 8. Aufl.(1900 Nach-
druck). Windscheid puhuu jo aikaisempien painosten esipuheessa siitd, ettd BGB:n valmistumi-
nen muuttaa tilannetta, mutta joutuu viidennen esipuheessa sanomaan, etté oli liian optimistinen.
Uuden painoksen on siis tehnyt tarpeelliseksi 1dhinnéd uuden kirjallisuuden huomioon ottaminen
ja joidenkin kantojen laajempi (tai suppeampi) perusteleminen; kysymys ei ole mistddn uudel-
leentyOstetystd painoksesta. 8. painoksen esipuheista ndhdédinkin, ettd kuudes ja seitsemis painos
eivit olleet varsinaisia uudelleenmuokkauksia ja ettd viides painos on edustava Windscheidin
aikaisemmista kannoista (siind on mm. tirkedd omistusoikeusmaéritelmdmuunnelmaa). 8. pai-
noksen teki tarpeelliseksi — sikéli kuin ylipddtdan endd voitiin ajatella uutta painosta — tietysti
BGB:n valmistuminen ja voimaan astuminen v. 1900. Painoksen julkaisija ja tyostdjd Kipp on
Windscheidin oppilas, joka kertoo pyrkineensd sdilyttdmién tekstin suurin piirtein ennallaan,
pitkélti myos viitteisséd; lyhennelty on ldhinnd vain viittausmuotoa ja supistettu ratkaisuselostuk-
sia. Mukaan on liséksi otettu Windscheidin omia kisikirjoitusmerkintdjd hénen viimeisen pai-
noksensa “omakappaleesta”. Kippin varsinaisena tehtivini on ollut BGB-vertailu, mutta myos
joidenkin kohtien selventdminen. Kippin lisdykset (seitseménteen painokseen verrattuna) on
merkitty erikseen sulkuhakasilla.

% Windscheidin mukaan pandektioikeudella ymmirretidzin roomalaista alkuperdi olevaa yhteis-
td (gemeine) saksalaista yksityisoikeutta. Hin jatkaa, ettd yhteinen saksalainen yksityisoikeus on
sitd, joka pdtee Saksassa Saksana ja Saksalle kokonaisuutena. Kohdan alaviitassa (1*) Wind-
scheid ottaa esiin erddn keskeisen kisitteistonsd ajatuksen tai piirteen. Tdssd se nidkyy yleisem-
maélld tasolla, mutta jaljempand esim. omistuskésitteen kohdalla. Windscheid nimittdin kirjoittaa,
ettd gemein-oikeuden kisite koskee ylipdatdin ja erityisesti oikeustieteessd olennaisen tirkedtd
kokonaisuuden kisitettd, sellaisena joka on suhteessa osiinsa itsendinen, ei summa, vaan osien
erillinen yhtendisyys tai yhteys (als eines seinen Theilen gegeniiber selbstindigen Dinges, als
eines Dinges, welches nicht die Summe, sondern die Einheit seiner Theile ist).
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sitovuus kuin valtakunnan lainsdddinnolle. Kun v. 1495 perustettu valtakunnan
tuomioistuinkin (siis Reichskammergericht) viittasi roomalaiseen oikeuteen, ei
tamd ollut endd mitddn uutta. 1500-luvun puolivilissd roomalaisen oikeuden
reseptio olikin Windscheidin mukaan jo toteutunut.®

Windscheid erittelee tarkemminkin roomalaisen oikeuden voimassaolon ta-
paa, sitd ettd se ei ole yksittiisiltd normeiltaan sellaisenaan voimassa olevaa,
vaan sellaisena kuin se on resipioitu. Merkittdavid, vaikkakin tavallaan itsestddn
selvdd esityksessd on se, ettd juristien asema tavanomaisoikeuden muotoajina
todetaan avoimesti ja lakonisesti: juristit kdyttavit ja tulkitsevat oikeutta ja
ndmé kerta kaikkiaan ottivat roomalaisen oikeuden toimintansa perustaksi.
Voidaankin ehkd sanoa, ettd oikeusldhdeoppi, joka antaa télle oman paikkansa,
kuvastelee tapahtunutta. Se ei siis ole ainakaan keinotekoinen oppi, vaan pi-
kemminkin turhankin realistinen. Tavanomainen oikeus tarkoittaa ja viittaa
nimenomaan juristien toimintaan eikid kuten nykyisin, jolloin se liitetdin ensi-
sijaisesti johonkin kansan tai kansanosan tavanomaiskdytantoon taikka van-
hoihin tapoihin”.

Oikeutta koskevasta kirjallisuusjaksosta on tdssi tarpeen mainita vain se, etti
Windscheid asettaa (§9) ehdottoman kéédnteen 1700-1800-lukujen vaihteeseen
ja siihen, ettd oikeutta alettiin uudelleen tarkastella historiallisesti (geschicht-
lich). Muutos liittyy historiallisen koulun syntymiseen ja sen ohjelmalliseen
ajatukseen roomalaisen oikeuden uudelleen 16ytdmisestd “vuosisatoja kesta-
neessd kehityksessdidn”: koulun perustaja oli Hugo, mutta suurin nimi Savig-
ny.® Windscheid viittaa myos historiallista koulua vastaan esitettyyn kritiik-
kiin, mutta ei pida sitd osuvana. Olennaista tdssi historiallisuuden korostami-
sessa on se, ettd silld ei edes viitata mihinkéén tapahtumien historiaan tai jonkin
aidon, mutta unohtuneen germaanisen historian esiin nostamiseen. Historialla
viitataan yhteiskunnan rakentumiseen oikeudellisena késitteellistimisend. Tél-
laisesta ndkokulmasta kiisin roomalainen oikeus juristien ajatusrakenteina on
“luontevan” historiallinen.

6.2.2.2 Esineoikeuden rakenteet ja jaottelut

Edelld Savignyn ajatuksien tarkastelussa havaittiin oikeudenlohkojen erottelun
merkitys oikeudellisen tarkastelun alueen méérittymisessi ja siten myos omis-
tuskysymyksen rajaamisessa. Myds Windscheidin esityksessid on omistuskisi-

% Windscheid 1s. 1 s.

8 Windscheidin mukaan historiallinen koulu eroaa 1500-luvun edeltdjistéddn “durch die Energie
ihres Bestrebens, die Rechtssitze als das Produkt in den thaatséchlichen Verhiltnissen liegenden
Krifte und Bediirfnisse zu begreifen und auf diesem Wege ihr inneres Leben zu ergriinden, und
durch die gesteigerte Aufmerksamkeit auf die scarfe Ausprigung der Begriffe und auf den
Nachweis des systematischen Zusammenhanges zwischen den einzelnen Sitzes des romischen
Rechts”. Vm. mielessd Windscheid mainitsee erityisen ansiokkaana Puchtan.
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tysten sijoittumisen ja muodon kannalta olennaista se, milld yleisemmilla kisit-
teilli tarkasteltava konkreettinen aines jasennelldén ja jaotellaan.® Teksti osoit-
taa havainnollisesti sen, ettd oikeuden kisitteellisind rakenteina ovat vakiintu-
neet erityisesti esineen ja hallinnan kisitteet seké esineoikeuden lohkon kes-
keisjaotteluna erottelu omistusoikeuteen ja toisen esineeseen kohdistuviin ra-
joitettuihin oikeuksiin. Esimerkiksi esine ja hallinta eivit kisitteiné olleet sel-
vid tai kiistattomia, mutta ne olivat kategorioita, joiden puitteissa esineoikeu-
den lohkoa oli tarkasteltava.

Windscheidin esineoikeus alkaa yleiselld esineen kisitettd ja merkitysti kos-
kevalla jaksolla.’” Windscheid toteaa (§137), etti esineoikeus Kiisittidd peruslau-
seet esinettd koskevista oikeussuhteista. Esineen kisitteen médrittdmisessd on
lahdettiva siitd, ettd esineelld ymmérretddn yksittdistd jirjettdomédn luonnon
osaa (das einzelne Stiick der vernunftlosen Natur). Esineen kisitteeseen kuuluu
siis reaalinen eksistenssi, ruumiillisuus (aineellisuus). Positiivinen oikeus voi
kuitenkin kohdella aineellisina my0s ajateltuja asioita, siis kohdella niitd oi-
keussuhteiden kohteina.®® Jos niin todella on, voidaan siind yhteydessid puhua
aineettomista esineistd. Windscheid etenee erilaisiin tyypillisiin esineiden jaot-
teluihin; yksinkertaiset ja yhdistetyt (§138), irtaimet ja kiinteét (§139), kuluvat
ja kestévit (§140), individuaalisesti médritellyt ja lajiesineet (§141), esineosat
(§142), liitdnndiset (§143), orgaaniset tuotteet ja hedelmit (§144).

Windscheidin teksti osoittaa havainnollisesti tirkedn piirteen, joka erottaa
1800-luvun konstruktiivisen suuntauksen (késitelainopin) traditionalistisista
oppikirjoista. Esine ja sen kisittely abstrahoidaan ja systematisoidaan niin, etti
endd ei siirtyilld esineryhmaisté toiseen, vaan esitellddn nimenomaan niitd késit-
teellisid jaotteluita, joilla vaihtelevaa ainesta voidaan jasentdad. Vaikka tami on

% Omaa esitysjirjestystdéin Windscheid perustelee lyhyesti silld, ettd kaikki yksityisoikeus
koskee kahdenlaista kohdetta. Se jarjestdd 1) varallisuussuhteita ja 2) perhesuhteita, joten pédja-
ko on varallisuusoikeus ja perheoikeus. Niin varallisuusoikeuden kohteena on a) oikeusssuhteet
esineisiin (an Sachen), ja b) oikeussuhteet henkildiden vililld, vaadeoikeudet eli obligatiot.
Varallisuusoikeudella on lisdksi kaukaisempi kysymys vastattavanaan, nimittdin, mikd on kuol-
leen omaisuuden kohtalo. Tdmid muodostaa perintdoikeuden. Ks. Windscheid 1 §13/s. 36 s.
Windscheid viittaa myos keskusteluihin siitd, pitdisikd oikeuden systeemi rakentaa oikeuksien
(oikeussddntdjen sisdllon luonnollisen yhteyden varaan, joka heijastuu oikeuksina) vai oikeus-
suhteiden varaan (jolloin ratkaisevia olisivat eldaminsuhteet, jotka oikeussdéntdjen kautta tulevat
jérjestetyiksi).

7 Windscheidin teoksen ensimméinen kirja “oikeudesta yleensd” koskee oikeuslihteitd, oikeu-
den tieteellistd kisittelyd, oikeuden kohdetta ja aluetta; toinen kirja ”oikeuksista yleensd” oikeuk-
sien kdsitettd ja lajeja, oikeussubjektia, oikeuksien syntymistd ja lakkaamista sekd oikeuksien
kéyttamistd ja suojaa. Téssd tarkasteltava kolmas kirja keskittyy esineoikeuteen.

% Windscheid 1/8. painos (Kippin lisiys) osoittaa tdhin yhteyteen pohdittavaksi kysymyksen
johdossa kulkevan sdhkon luonteesta aineellisena esineend. Kysymyksen ratkaiseminen sinéllidin
kuuluu tuomarille, mutta on kiistanalaista (luonnontieteellisestikin) mité sdhko on; jos se kuiten-
kin todistetaan aineelliseksi, juristien on se hyviksyttivd. Mutta niin kauan kuin sitd pidetdin
vain ilmioné aineessa, se ei oikeudellisesti ole aine.
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“aivan n#kyvilld”, silli on merkitystd sithen, mitd esim. omistusoikeudesta
sanotaan tuollaisessa kokonaisuudessa.

Windscheid osoittaa oikeudellisen tarkastelun lihtokohdaksi sen ymmarta-
misen, ettd aineellinen ja oikeudellinen esine ovat késitteellisesti eri asioita.
Oikeus néyttdisi voivan kohdella esineind jokseenkin mitd vain. MyShemmin
kuitenkin tarkentuu se, ettd esine joka tapauksessa on ajateltava sellaiseksi,
joka voi olla midrddmisvallan kohteena. Ndin oppi siitd, miké esine on, kiteyt-
tdd osaltaan ihmisen ja luonnon vilisen suhteen klassisessa systeemin raken-
nuspuun mielessd, ja nikee sen ihmisen midrdamisvaltana kaikkeen itseensd
nihden ulkoiseksi ymmaérrettyyn.

Esinettd koskevien oikeussuhteiden (§145) aluksi Windscheid toteaa, ettid
esineet on midritty palvelemaan inhimillisten tarpeiden tyydyttdmisté ja inhi-
millisten pdiméirien saavuttamista. Se oikeudellinen muoto, jossa tdméi tapah-
tuu, on sddnnonmukaisesti se, ettd esine on miérityn indiviidin yksinomaisen
ja muiden tahdon poissulkevan tahdon alainen. Jos oikeutetun tahto kattaa
esineen sen kaikkien suhteiden kokonaisuudessa, kutsumme oikeussuhdetta
omistusoikeudeksi; jos se kattaa sen vain yhdessi tai joissakin suhteissa, pu-
humme oikeudesta vieraaseen esineeseen. Mutta jo pelkki tosiasiallinen tahdon
pitevdksi tekeminen esineeseen ndhden, hallinta, on oikeussuhde, jolla on
tarkeitd oikeudellisia seurauksia.

Windscheidin tekstissd korostuu tahtoelementti koko esineoikeudellisen k-
sitteiston perustana ja oikeuksien erottelukriteerind, mukaan lukien perusero
omistusoikeuden ja vierasta esinettd koskevien oikeuksien vililld. Erottelun
kriteerind on se, kattaako tahto kaikki vai vain jotkut esineeseen liittyvét suh-
teet. Madritelmien esinekeskeisyydestd huolimatta voidaan sanoa, ettd esim.
Windscheidin muotoilu ei suinkaan pyri esittelemdidn sellaista ajatusta, jossa
oikeuksien tai omistusoikeuden katsottaisiin muodostavan jotenkin persoonal-
lisen suhteen ihmisen ja esineen vilille.® Sen sijaan koko esineoikeus perustuu
abstraktille esinekisitteelle, miké tarkoittaa sitd, ettd periaatteessa miki tahansa
(aineellinen tai sellaisena pidettivd) voi olla oikeuden kohteena. Esineoikeuk-
sien sisélld taas ratkaiseva erottelukriteeri on kokonaisuus/osat tai ulottuvuudet.
Se, miki titd erottelua maarittdd on tahto. IThminen—luonto-suhteessa ratkaiseva
lahtokohta on ihminen, joka miirittyy tahdonvallan haltijana, kun taas luonto
asettuu esineeksi jirjellistd tahtoa vailla olevana ja siten tahdonvallan kohteena.

Varsinaisista luvun asioista Windscheid késittelee ensiksi hallintaa (§148).
Esineen hallitseminen tarkoittaa siti, ettd se on tosiasiallisessa vallassa ja timéa
tosiasiallinen valta voi olla oikeudellisesti oikeutettu tai sitten ei, hallinnan
kisitteelle tdlld ei ole merkitystd. Windscheid kirjoittaa edelleen, ettd vaikka
hallinta ei ole oikeus, silld on oikeudellisia seurauksia ja tdssd suhteessa voi-
daan erottaa erilaisia hallinnan lajeja. Esimerkiksi haltija voi pitdd esinettd

% Vrt. edelld (jaksossa 3) kritisoitu Hecker.
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itseddn varten tai toisen lukuun. Tédrked on tdssékin se kriteeri, jonka Wind-
scheid osoittaa. Hin toteaa, ettd hallinnalla, josta puuttuu haltijan tietoisuus ja
niin ollen kaikki tahto, ei ole oikeudellisia seurauksia; se on vain oikeuksille
yhdentekevi tosiasia.

Tahtoelementti on siis ratkaiseva myos hallinnan késitteelle. Toisaalta hal-
linta on késitteend tirked faktisen ja oikeudellisen rajan asettelussa.

6.2.2.3 Erottelu omistus/toisen esineeseen kohdistuvat oikeudet

Jaksossa “oikeudet esineeseen yleensd” (§165) Windscheid viittaa jo kerto-
maansa pidjakoon esinettd koskevissa eli esineellisissd (dingliche) oikeuksissa,
nimittdin jakoon omistusoikeus/oikeudet vieraaseen esineeseen.”

Omistusta Windscheid tarkastelee selvittimalld ensin (§167) kisitteen, sisil-
16n ja kohteen.”! Windscheidin esittimi miéritelmd on pikemminkin selitys.
Windscheid kirjoittaa (§167), ettd omistukselle on tunnusmerkillist4, ettd jolla-
kulla on (aineellinen) esine omanaan, ja se on omana oikeuden perusteella;
tédstd syystd omistuksen sijasta puhutaan tarkemmin omistusoikeudesta.” Ja
Windscheid jatkaa, “mutta ettd jollakulla on esine omanaan, tarkoittaa siti, ettd
hdnen tahtonsa on siihen nihden méirddvéd sen suhteiden kokonaisuudessa.
Tamai osoittaa kahteen suuntaan: 1) omistaja saa madritd esineestd miten ha-
luaa, 2) toinen ei saa médritd omaisuudesta ilman omistajan tahtoa (positiivi-
nen — negatiivinen omistuksen puoli)”.

Tahtoelementti esiintyy siis erottelevana kriteerind, mutta keskeistd ei tissd
ole niinkéddn esineeseen kohdistuvuus, vaan erottelu omistajan/ei-omistajan
vililla.

Vasta tuon jilkeen Windscheid etenee esittelemiin omistusoikeutta ja sen
ulottuvuuksia oikeutuksina. Windscheid kertoo, ettd voidaan luetella yksittdi-
sid oikeutuksia, jotka omistajalla omistuksen kisitteen perusteella on, esim.
oikeutus kdyttdi ja nauttia esinettd, oikeutus sulkea jokainen kolmas vaikutta-

" Windscheid viittaa siihen, etti roomalaisilla oli omistusoikeutta varten kaksi ilmaisua,
proprietas ja rerum dominium, mutta ettd dominium-ilmaisua kiytettiin myos laajemmassa
mielessd; ja ettd vieraita esineitd koskeville oikeuksille roomalaisilla ei ollut eritystd teknistd
nimikettid. Ndin Windscheid tavallaan sivumennen myontid sen, ettd jako omistusoikeus/oikeu-
det vieraaseen esineeseen on keskeisjakona vasta myohempéé perua.

7' Windscheid viittaa tissi Gesterdingin esitykseen (v. 1817) omistusta koskevasta opista,
Piitterin esitykseen omistuksesta saksalaisen oikeuden mukaan (v. 1831) sekd Schmidin Hand-
buchiin (v. 1857).

72 Windscheid kertoo alaviitteelld, ettd jotkut haluavat erottaa omistuksen ja omistusoikeuden, ja
ettd Leist yrittdéd perustella ajatusta omistussuhteen riippumattomuudesta positiivisen oikeuden
auktoriteetista; ettd se olisi luonnollinen, faktisesti olemassa olevan vaihdannan organismi, joka
ei antaisi mitdédn oikeuksia, mutta kyllidkin materiaalisia oikeutuksia. Windscheid ei hyviksy tité,
eikd siis asetu kannattamaan Leistin ajatuksia. Huomionarvoista on se, ettd Leist nojautuu
kansantaloustieteen tutkimuksiin ja korostaa téltd pohjalta omistusoikeuden yleisend perusteluna
kunkin oikeutta oman ty6nsd hedelmiin. Ks. Leist s. 14 ja 20 ss.
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masta esineeseen, oikeutus vaatia se takaisin jokaiselta kolmannelta, oikeutus
madritd sen oikeudellinen kohtalo (luovutusoikeutus, Verdusserungsbefug-
niss). Mutta ei voida sanoa, ettd omistus koostuisi summasta yksittdisid oikeu-
tuksia, ettd se olisi yksittdisten oikeutusten yhdistelmid. Omistus on esinettd
koskevien oikeuksien tidyteys (die Fiille des Rechts an der Sache), ja yksittdiset
siind erotettavat oikeutukset ovat vain ilmauksia ja manifestaatioita tisti tiy-
teydesti”.

Alaviitteelld Windscheid tdsmentdd vield omaa paikkaansa omistuksen oi-
keuksien tai oikeutusten luonteesta kaytavassid keskustelussa. Han kertoo, etta
hin kirjansa aikaisemmissa painoksissa (painoksissa 1-4) kiytti korostusta,
jonka mukaan omistus ei ole yksittdisten esineeseen nihden ajateltavissa ole-
vien oikeutusten summa, vaan niiden kokonaisuus tai yhteys (Einheit), kuten
jokainen “Einheit” on erotukseksi osistaan itsendinen olemus, joten omistus on
toinen oikeus kuin sen yksittdiset oikeutukset. Windscheidin mukaan tdmi
muotoilu on edelleen aivan oikein, mutta siind pitdd vain varoa sitd vadrinym-
marrysta, ettd oikeutukset olisivat prius ja omistus posterius. Winscheid koros-
taa niin kaikin tavoin siti, ettd omistuksen kisitteen madrittimisessd ei voida
ldhted yksittdisistd oikeutuksista. Omistus ei muodostu siitd, ettd oikeutusten
lukuisuus kootaan yhtenéisyydeksi, vaan pdinvastoin yksittdiset omistusoikeu-
tukset ovat olemassa vain omistuksen voimasta.

Tidssd Windscheid siis tuottaa ajatuksen omistusoikeuden ja muiden oikeuk-
sien kategorisesta eriluontoisuudesta, silli omistuksen ndin korostaminen on
samalla eron tekemistd vierasta esinettd koskeviin oikeuksiin (yksittdisind,
erotettavissa ja médritettivissi olevina oikeuksina).

Windscheid jatkaakin, ettd omistus sellaisenaan on rajaton (rajoittamaton),
mutta se kestdad rajoituksia (“als solches schrankenlos, aber es vetrigt Be-
schrinkungen”). Niiden suhteiden kokonaisuudesta, joissa esine omistuksen
perusteella on oikeutetun tahdon alainen, voidaan erityiselld oikeuden teolla
yksi tai useampi suhde ottaa erilleen ja ottaa pois omistajan tahdon alaisuudes-
ta. Tamin kautta omistaja ei lakkaa olemasta omistaja, hinelldhin on koko ajan
oikeus, joka sellaisenaan tekee hinen tahdostaan ratkaisevan esineeseen nih-
den sen suhteiden kokonaisuudessa ja joka osoittaa hinelle erityisen oikeutuk-
sen kaikkiin esinettd koskeviin ajateltavissa oleviin oikeutuksiin. Jos omistuk-
sen rajoitus lakkaa, laajenee omistus heti takaisin koko tiyteyteensi.”

Windscheidin muotoilu on ehki kielellisesti kankea, mutta juuri téillaisena
juristisena koukeroisuutena se toisaalta tuo varsin havainnollisesti esiin abst-
raktin ajatuksen esineen tahdonalaisuudesta.

Windscheid osallistuu alaviitteissd (edelld viitatun 2:n ohella erityisesti viit-
teissd 5 ja 7) omistuskésitteen madrittamisen vaikeutta koskevaan pohdiske-
luun, jonka olennainen lopputulema Windscheidin kannalta on kuitenkin se,

73 Windscheid 1 s. 519 s.
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minkéd hén itse tekstissd esittelee. Kiinnostavaa on se, millaisia ehdotelmia
Windscheid omistuskeskustelusta mainitsee, mutta hdnen arviossaan ne jaavit
hinen itse valitsemaansa muotoilua huonommiksi, koska ne jitetdin vain ala-
viitekeskusteluksi.”

Windscheid esittelee muutaman omistuskisitteen méérittelyehdotuksen”,
mutta hin ei kommentoi ehdotuksia eikd mydskédédn asetu niitd kannattamaan.
Joka tapauksessa olennaista ehdotuksissa ei ndhdédkseni ole se koukeroinen
sanamuoto ja esine-ruumis-kieli, jota kdytetddn, vaan yleisajatus esineesti koh-
teena, joka on ihmisen tahdon alainen erityiselld totaalisella tavalla. Sellaisena
se halutaan luonnehtia jotenkin ihmisen persoonan ja tahdon vilittoméksi jat-
keeksi ja ilmaisupaikaksi. Kysymys on Hegelin suuntaisesta ajatuksesta, jossa
ihminen persoonana ilmenee tahtona ja méidraamisvaltana ulkoisessa esineessa.
Kaikissa ehdotuksissa yritetddn hahmotella omistusoikeus jonakin luonnoltaan
muista oikeuksista eroavana.

Girtannerin méiritelmé on viimeinen maéirittelyehdotus, jonka Windscheid
mainitsee luettelossaan mééritelmisti.” Seuraavaksi esiteltidvit ehdotukset luo-
kittuvat eri ryhmééin, silli Windscheid kiyttdd ilmaisua “vertaa”. Tdssd hin
viittaa ensiksi Leistiin, jonka mukaan omistuksessa subjekti “identifioi” esi-
neen tai esine “geht im Individuum auf”. Windscheid jatkaa lainauksella, ettd

™ Alaviitteessd 5 Windscheid korostaa siti, ettd omistuksen tiydelliseen definitioon tdytyy ottaa
mukaan kategoria ”an sich”. Windscheid toistaa, ettd “omistus on jokainen oikeus, joka sellaise-
naan tekee oikeutetun tahdon méaaradviksi esineen kokonaissuhteissa”. Windscheid viittaa uuden
ajan hankaluuksiin méérittdd omistusoikeus silloin, kun siitd puuttuu joitakin esineeseen nihden
ajateltavissa olevia oikeutuksia. Tdhén liittyen hin mainitsee myds oman aikaisemman viitteensi
(numeron 2, jossa selostettiin suhdetta varhaisempien painosten Einheit-méédreeseen) seké luette-
lee omalla kannallaan olevia kirjoittajia. Hén esittelee myos erilaisia muita késite-ehdotuksia,
mutta ilman ettd tdstd esittelystd voisi tarkasti sanoa, miten Windscheid mihinkin yritelmain
suhtautuu. Lienee katsottava, ettd ne eivit asetu ainakaan sille tasolle, jota hinen omansa edustaa,
koska hén on korjannut méiritelméinsd, mutta ei niiden suuntaisesti. On siis syytd muistaa, ettd
Windscheidin mukaan omistuksen tekee se, ettid oikeutetun tahto on ratkaiseva esineen kaikkien
suhteiden kokonaisuudessa, ja ettd omistusoikeus on esineeseen olevan oikeuden tiyteys, joka
nimenomaisesti ei ole oikeutusten summa, vaan jotain niitd edeltdvéd ja niistd itseniistd, mutta
samalla sellaista, jota ei voida oikeutuksina luetella, joka on siis médrittiméton, tietylld tavalla
“ddreton”, siindkin mielessd, ettd sitd voidaan rajoittaa, mutta se ei muuta sen luonnetta an sich.

5 Niinpd Bocking nikee omistuksen olemuksen “abstraktisuudessa ja subjektin aineelliseen
esineeseen olevassa yksityisoikeusherravallassa, joka on lukuisiin médrddmisiin kelpoinen Un-
bestimmtheit”. Esine on pelkistdén ja totaalisesti tahdon kohteena. Wirth sen sijaan ajattelee
avun tulevan siitd, ettd omistusoikeus kuvataan “’pertinenssisuhteeksi’” erotukseksi herravaltasuh-
teesta; esine on siten tietyssid mielessd persoonallisuuteni osa, pidennetty/laajennettu ego. Sama-
ten Bring kirjoittaa, ettd omistusoikeus on aineellisen esineen oikeudellinen liitos persoonaan,
luonnon-ruumiin oikeusominaisuuksin tdyttynyt esineen sidos persoonaan, persoonan ominai-
suus. Pagenstecher médrittelee omistuksen “esineen ruumiin tdyttidviksi persoonan oikeudelli-
seksi vallaksi”. Hin ei halua lainkaan puhua omistusoikeudesta ja omistajan oikeuksista, vaan
omistuksesta kumpuavat oikeutukset tulevat “oikeuksiksi” vasta, kun ei-omistaja saa ne.

" Girtannerin mukaan omistus on oikeus médriti esineestd ja esineestd méadrddminen (die
Bestimmung der Sache) on sitd, ettd esine on pelkkd oikeudellisen tahdon objekti. Vrt. myos
Girtanner (1859).
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“omistussuhteen perusta on tyd... jonka kautta esine materiaalisesti ja substans-
siltaan subjektivoituu, ja sitten taas edelleen yleisymmarrettdvésti subjektivoi-

9, 9

tuneena objektivoituu”; “esine on materiaalinen ja definitiivisesti persoonaan
liittynyt”; “’esine on tidydellisesti assimiloitunut subjektiin”; “ihminen absorboi
samalla substanssin, hiin ottaa esineestd sen objektiivisen itsendisyyden ja
siirtdd sen substanssin itseensid”. Windscheid ei kommentoi niitdkiin ilmaisu-
ja, mutta médrittelyehdotusten jatkeena ne lienevit esimerkkin kielenk&dytosta,
jota Windscheid ei kannata. Windscheid esittdd Leistin muotoilun edeltdvien
ehdotusten jonkinlaisena péitepisteend. Siind ei tdssd yhteydessddn ole kysy-
mys erityisestd tyOperustelun esille ottamisesta. Se ei siis ole se syy, miksi
Windscheid siihen viittaa. Windscheid vain toistaa Leistin erilaisia kuvailuja
subjektin ja esineen erityisestd liitoksesta, jossa tavoitellaan sanoa sitd, ettd
omistussuhteessa esine olisi jonkinlainen henkil6én osa; ettd omistuksessa hen-
kilon ja esineen liitos on jollakin tavalla erottamaton.

Windscheid jatkaa vield keskustelun vivahteiden esittelyi viittaamalla uudem-
malla ajalla useasti esitettyyn kisitykseen, jonka mukaan omistus eroaisi muis-
ta esineellisistd oikeuksista vain niitd suhteellisesti suuremman laajuutensa
perusteella. Tdhidnkin Windscheid tyytyy mainitsemaan kaksi ratkaisuehdotus-
ta. Ensimmiisen mukaan tdssd on sekoitettu madritelmikeskusteluun toinen
ajatus, nimittdin se, ettd jokainen positiivinen oikeusjirjestys voi asettaa omis-
tukselle rajoituksia.”” Toisena ratkaisuehdotuksena on esitetty kisitys, jonka
mukaan omistukseen tehtyji rajoituksia ei ndhtdisikddn omistuksen rajoituksi-
na, vaan (omaisuuden) kdyttimistid koskevina rajoituksina .”®

Nidin ollen Windscheidin erityisesti alaviitteessd 7 kdymé keskustelu on
kokonaisuudessaan ennen kaikkea keskustelua siitd erityisestd kriteeristd omis-
tusmédritelmassé, jolla omistusoikeus voitaisiin erottaa muista oikeuksista.
Windscheid itse katsoo, ettd kategorinen ero on pidettdvd. Windscheid ei kui-
tenkaan varsinaisesti mene mukaan viittaamiinsa persoona-esine-mystifiointei-
hin, vaan pitdytyy omistajan tahdon ja omistuksen esinekokonaisuutta koske-
vien kaikkien oikeuksien kriteereissd: omistusoikeus on tahdonvaltaa, jota ei
voida yksittédisind oikeuksina luetella. Juuri tissd se eroaa muista méadrdamis-
valloista esineeseen. Omistusoikeudesta muodostuu néin esineoikeuden perus-
kisite, johon nihden muut ovat aina jotakin vihemmén ja sisélloltddn tarkasti
méidriteltdvissd. Ndin omistusoikeudesta tulee kisitteellinen vilttiméttomyys,
muiden oikeuksien ymmirtimisen edellytys.

Néhdikseni omistuksen — ja esineen — abstrahoitumisessa on kysymys tésti
eikd niinkddn esine-mystiikasta. Esineestd hahmotellaan jotakin muuta kuin
“esine”’; siitd tulee pdinvastoin késitteellinen entiteetti ja sellaisena se, mikd on
tahdon objekti, siis ylipdétddn perusta, johon oikeudellisesti merkittiva tahto

" Windscheid mainitsee ajatuksen kannattajina Stobben, Hartmannin, Thonin ja Jheringin.
78 Windscheid mainitsee téissd Bremerin, Neunerin, Brunsin, Biirkelin.
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voidaan ripustaa sellaisena, joka on niin ikdén oikeastaan irtaantunut konkreet-
tisista henkildistd kaikissa vaihtelevissa ominaisuuksissaan. Tdrkeitd ovat siten
madrittelysuhteet: omistusoikeus/muut esineoikeudet ja esine/henkild tai ob-
jekti/subjekti ja tdssd tahtoelementti. Tdssd ndhdédan oikeudellisen systeemin
perusrakennusaineet: tahto ja sen eri lajien tai muotojen esiintuomista mahdol-
listavat peruselementit (subjekti-objekti-rakenne, jonka valaisemiseksi tarvi-
taan liséksi monia muita jaotteluja, sekd esinettd ettd henkil6d koskevia).

Kasitteellisen pohdiskelunsa lopuksi Windscheid toistaa myds sen, ettd
omistuksen kohteena on aineellinen esine: poikkeuksena on vain se, ettd myos
aineellisten esineiden kokonaisuus voi olla omistuksen kohteena. Sitd vastoin
puhetta oikeuksista omistuksen kohteena Windscheid ei hyviksy. Sen sijaan
pitdd sanoa, ettd jollakulla on sellainen ja sellainen oikeus. Windscheidin perus-
telu tdhdn on se, ettd muutoin ollaan vaarassa soveltaa muihin suhteisiin sellai-
sia oikeuden peruslauseita, jotka koskevat vain omistusoikeutta.

Niin Windscheid voi siirtyd esittelemidin omistusrajoituksia, joita siis on
hidnen(kin) mukaansa jokaisessa oikeusjarjestyksessd, mutta timéa ei sindnsi
merkitse mitdén itse omistuskisitteeseen.

Yhteisomistusjakson Windscheid aloittaa (169a§) toteamalla omistuskésit-
teestd seuraavan, ettei yhteen ja samaan esineeseen voi olla useampia omistuk-
sia. Omistusoikeus esineeseen voi kylld olla useammalla henkil6lld yhteisesti,
mutta tilloin siitd méiidrddmiseen tarvitaan yhtépitivi tahto.” Alaviitekeskuste-
lu on tédssékin kiinnostavaa ja muodostaa jonkinlaisen jatkumon. Windscheidin
keskeinen viite on se, ettei omistusoikeus voi olla jakautunut, ’niin, ettd kulla-
kin kanssaomistajalla olisi omistus vain osaksi silld silloin kenelldkéén ei olisi
mitddn, eikd myoskdidn niin, ettd yksittdiset omistusoikeutukset olisivat jakau-
tuneet yksittdisten oikeutettujen kesken, silli silloin kelldin niista eiki kaikilla
yhdessikéidn olisi omistusta”. Oikeus eli oikeussisdlto ei voi olla jaettu, silld
sellaisella, jolla on oikeutus tehdd tahtonsa péteviksi midritylld tavalla vain
osaksi, ei ole mitdin (gar nichts). Oikeussisdltd voi olla useammalla vain
yhteisesti ja silloin sitd tdytyy my0s yhteisesti kdyttdad. Tédssd yhteydessd Wind-
scheid toteaa senkin, ettd keskiajalla omaksuttu ja uusimpiin aikoihin asti tuotu

™ Tassd voi tietysti syntyd ristiriitoja, joiden ratkaisemiseen on omia sdéntdjdin. Windscheid
kuitenkin korostaa siti, ettd kanssaomistussuhdetta ei saa ymmaértié niin, ettd omistusoikeus olisi
jaettu useampien omistajien kesken. Miké todellisuudessa on jaettu, on esineen taloudellinen
nautinta. Vain tidssid merkityksessd on ymmarrettiva se, ettd eri kanssaomistajille voidaan osoit-
taa eri osa esineestd; sen oikeuden kannalta, jonka tahto tehdidin esineeseen nihden piteviksi, on
tdmé eroavaisuus osuudessa yhdentekeva.
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oppi siitd, ettd yhteen ja samaan esineeseen yliomistuksen ohella voisi olla ali-
eli nautintaomistus, on kestiméton.°

Olennaista on havaita, ettd Windscheidin perusteluna on ennen kaikkea
omistuskisite. Ndin Windscheid kieltamittd varsin esimerkillisesti edustaa
suuntaa, jossa omistus juututaan médrittelemiin totaaliseksi oikeudeksi tai
esinekokonaisuusoikeudeksi. Téllainen miéritelmé (verrattuna aikaisempaan)
asettaa erityiseksi kysymykseksi omistuksen jakamisen ja antaa samalla vas-
taukseksi jakamisen kisitteellisen mahdottomuuden. Windscheid ei anna mi-
taan merkitysti sille, ettd omistusoikeus oli vuosisatoja hahmotettu jokseenkin
toisella tavalla: ndin on ollut, mutta se on ollut virheellista.

6.2.2.4 Johdannaiset ja alkuperdiset saannot

Windscheidin kirja sisdltdd oman jaksonsa omistusoikeuden saannosta. Jakson
otsikko alaviitataan Digestan 41.1 de acquirendo rerum dominio -kohtaan.
Tassd yhteydessd otan esiin 1dhinni vain erdin juridisille omistussaantoesitte-
lyille keskeisen seikan, jonka Windscheid eksplikoi.

Windscheid aloittaa tarkastelemalla yleisesti erilaisia omistuksensaantolaje-
ja, ja toteaa, ettd omistuksen saanto, kuten kaikkien oikeuksien saanto, kytkey-
tyy tiettyihin tosiasioihin. Niiden erilaisuus perustaa saantolajien erilaisuuden.
Windscheid toteaa, ettd saantolajien ryhmittely on hyvin vaihtelevaa eri kirjoit-
tajilla. Tdmin jidlkeen hén esittelee lyhyesti sitd, millé tavalla hin itse saantola-
jien esittelyssddn etenee. Tdssd on olennaista se, ettd — kuten Windscheid
kirjoittaa — useimmilla esineilld on jo omistaja ja siksi useimmissa tapauksissa
omistussaanto koskee omaisuutta, joka on jo jonkun omistuksessa. T4std syn-
tyy jako kahteen lajiin: 1. saanto perustuu omistukseen, joka omaisuuteen
sithen asti on ollut voimassa eli kysymys on suksessiosta, tai 2. saanto ei
perustu téllaiseen. Néistd kahdesta tapauksesta ensimmaéinen on tirkedmpi ja
sen alaisuudessa edelleen tapaukset, joissa saanto tapahtuu siihenastisen omis-
tajan tahdonilmaisuun liittyen. Tahdonilmaisun ohella se voi perustua oikeuden

80 Windscheid esittelee lyhyesti jaetun omistusopin késitteitd, mutta toteaa, etti “dominium utile
ei kuitenkaan ole todellisuudessa omistusoikeus, vaan oikeus vieraaseen esineeseen, jonka (juri-
dinen) siséltd kuitenkin maédrittyy siitd (ei-juridisesta) kuvitelmasta, etti dominus utilis olisi
omistaja”. Dominus utiliksen oikeus ulottuu paljon laajemmalle kuin minkién toisen vieraaseen
esineeseen oikeutetun oikeus; mutta omistusoikeudeksi se ei voi tulla ilman ettd dominus direc-
tuksen oikeus lakkaa olemasta omistusoikeus. My0Oskéin tdssd omistusoikeuskésite ei voi ylittda
omia seurauksiaan. Windscheid viittaa Thibautiin ja Dunckeriin ja mm. Schmidiin. Ja jatkaa
vield, ettd toki késitettd, tai ainakin sen ilmaisua, kayttavit vield nykyisetkin kirjoittajat, kuten
esim. Eichhorn, Mittermaier, Beseler, Bluntschli ja Stobbe, ja ettd partikulaarioikeudellisesti
omistuksen jakaminen yli- ja aliomistukseen on tunnustettu Preussissa ja Baijerissa. Ks. alanootit
5-11 sisdisine viittauksineen.
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tai lain méédrdykseen. Toisen tilanteen tirkein tapaus on nautinta (Ersitzung);
sithen kuuluu my®s liittiminen (Verbindung).®!

Windscheid toistaa vield sen, ettd suurin osa meitd ympardivistd esineistd on
jo jonkun omistuksessa, mutta nidin ei kuitenkaan ole kaikissa tapauksissa.
Silloin kun niin ei ole, esine sd@nndnmukaisesti tulee sen omaisuuteen, joka
sitd hallitsee. Lisdksi ovat uudet esineet, joko orgaanisesti tai ihmisen toimin-
nan kautta syntyvit. Orgaanisesti syntyville uusille esineille on sdéntoni, ettd
ne tulevat kasvattavan esineen omistajalle. [hmisen toiminnan kautta syntyville
uusille esineille taas on tietyin rajoituksin sddntoni, ettd ne tulevat valmistajan
omaisuudeksi. Valmistaminen ja liittiminen eroavat kaikista muista saantola-
jeista siind, ettd ne ovat luonteeltaan pelkdstddn formaaleja, so. molemmat
tuottavat omistuksen, mutta eivit oikeuta esineen varallisuusarvon pitdmi-
seen.®?

Tarkedtd tdssd on huomio siitd, ettéd juridisesta ndkokulmasta keskeisida ovat
erilaiset johdannaiset saannot. Alkuperdisid saantoja esitellddn niin jonakin
sellaisena, johon on ehké yleinen sddnto, mutta se tulee kyseeseen vain aika
marginaalisten kohteiden yhteydessd. Tdlloin voidaan viitata historian takai-
seen tilanteeseen tai esitelld vain ne tyypilliset tapaukset, joissa sddnndlld on
vield jotain kdyttod. Tdmi nikyy paitsi Windscheidilla, my6s muilla. Romanis-
teilla on selvemmin esilld Institutioneksen asettama, sindllddn yleinen sdinto
siitd, ettd “herrattomat esineet kuuluvat ensimmdiisen haltuunottajan omistuk-
seen”. Windscheid esimerkiksi lainaa tdssd sanamuotoa “quod... ante nullius
est, id naturali ratione occupanti conceditur” (§12 I. de R.D.2.1.). Herrattomien
esineiden omistusaannosta kirjoittaessaan (§ 184) Windscheid esittelee viisi
tilannetta: 1. meren tuotteet ja merestd noussut saari, 2. villit eldimet (vaikka
tami on saksalaisittain pitkalti toisin, koska metséstys on pidétetty joko hallit-
sijalle tai maanherralle), 3. omistajan hylkddmit esineet, 4. aarteet, 5. vihollisen
esineet (sodassa).

Windscheid siis sanoo erikseen (§184), ettd herrattomien esineiden kohdalla
on sddntond, ettd ne kuuluvat sille, joka ne ensimmadisend ottaa hallintaan.
Sadnto ei kuitenkaan ole poikkeukseton. Windscheid ei tdsséd erota toisistaan

81 Ks. Windscheid emt. § 170.

8 Téssd Windscheid viittaa jdljemmiksi valmistamisen ja liittimisen kohtiin (§187 ja §189a),
joista selvidd, ettd valmistaja/liitoksen padesineen omistaja voi tietyin edellytyksin saada omis-
tusoikeuden, mutta joutuu korvausvelvolliseksi. Windscheid kirjoittaa (§187), ettd ihmisen toi-
minta ei pysty tuottamaan uutta ainesta, mutta ihminen voi muotoilla silld tavalla olemassa
olevaa ainesta, etti siitd muodostuu uusi esine. Tillaisen uuden esineen omistusoikeus lankeaa
valmistajalle, jos esinettd ei endd voida palauttaa aikaisempaan hahmoonsa, muutoin aineksen
omistajalle. Lisdksi valmistajan omistussaannon edellytyksend on, ettd hidn on ollut hyvissid
uskossa. Se, joka on valmistamisen kautta saanut vieraaseen ainekseen omistusoikeuden, ei
ilman muuta saa hyvikseen sen varallisuusarvoa; pikemminkin hén on velallinen korvaamaan
obligatorisesti aikaisemmalle omistajalle perusteettomana etuna. Liittdmisestd (§189a) taas pu-
hutaan silloin kun esine menettdd itsendisyytensd; siind ei siis synny uutta omistusta, vaan
liitettdvd menettédd itsendisyytensd ja se, mihin se liitetdén, vain laajentuu.
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esim. irtaimia ja kiinteist6jd, mutta sdint6 sinédlldén on roomalaisessa oikeudes-
sa tarkoittanut kumpaakin. Jaljempina havaitaan, ettd eréét kirjoittajat ottavat
nyt hahmotellussa saantomuotojen esittelyn peruskonseptiossa erikseen kes-
kusteluun maan aseman ja maan olemisen péédsdéntoisesti jonkin yhteison tai
yksityisen omistuksessa taikka valtion médrdimisvallan alaisuudessa niin, etti
sddannon tarkoittamaa herrattomuutta ei endd kdytdnnossd ole. Windscheid ei
kuitenkaan kisittele asiaa laajemmin.

Yhteenvetona totean, ettd Savignyn oikeuden tarkastelulle esittelemén ylei-
sen rakenteen ohella tirkedd on se, mitd Windscheidin teksti osoittaa esineoi-
keudellisen tarkastelun Kisitteellisestd etenemisestd.®® Tilloin olennaista tar-
kasteltavan aiheen kannalta on omistuksen médritelmékeskustelu tahtoelement-
teineen sekd saantotarkastelun roomalaisoikeudellinen puite. Se, mitd néissd
puitteissa kirjoitetaan omistusperustelusta, selvidi seuraavaksi tarkasteltavista
kirjoituksista.

6.3 OMISTUSPERUSTELU ROMANISTISESSA
TRADITIOSSA

6.3.1 Oikeuden, esineen ja omistuksen Kiisitteet. Tradition
edustajina Thibaut ja Mackeldey.

Romanistien oppikirjatraditio kehittyi siviilioikeuden yleisten oppien muotoi-
lussa, jolla oli tarkoitus systematisoida roomalaisoikeudellista ainesta. Néin
esitysten pohjana vaikutti vuosisatojen kuluessa tietynlaisena esitysjarjestykse-
nd muokkaantunut pitkilti Institutiones-pohjainen normatiivinen aines ja toi-
saalta yleisten systemaattisten kisitteiden kehittely timén aineksen esittelemi-
seksi. Kysymys oli ns. viiden kirjan jérjestelmésti, jonka ensimmaéisend osana
kehiteltiin muille osille yhteiset yleiset opit, ja joka tunnetusti hallitsi koko
1800-luvulla muotoutunutta erityistd oikeuden systematiikkaa. Merkittiva
muutos tdssd yhteydessi oli se, ettd nédin yleiset opit eli yleinen osa tuli tarkoit-
tamaan siviilioikeuden yleisid oppeja, kun yleiset opit vield luontaisoikeuden
jirjestelmissé olivat tarkoittaneet koko oikeuden yleisid oppeja.** Romanistien
kehittelemin yleisen osan yleisyys sen sijaan kiinnittyy ajatukseen kisitteiston
tieteellisyydestd. Vaikka siti siis kehitelldin roomalaisen oikeuden tarkastele-
miseksi, se on téltd ajatuspohjalta yhtd hyvin kiytettivissd germaanisen oikeu-

8 Windscheidin painotuksista ks. myos Falk 1991 erit. s. 197 ss.

8 Téssd ei ole mahdollista menni yleisemmin niihin monentasoisiin oikeuskisitteiston muutok-
siin, joita irtaantuminen luontaisoikeudellisesta ajattelusta eri vaiheissa ja kirjoittajilla tuli mer-
kitsemiin. Ks. esim. Paasto erit. s. 280 ss. ja 369 ss.
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den entistd systemaattisempaan ja tieteellisempéin tarkasteluun, samoin kuin
vaikka pohjoismaisen oikeuden tarkasteluun uusimman ajan tieteellisyysvaati-
musten mukaisesti.

Varhaisimpana pandektioikeuden romanistisia piirteitd edustavasti esittele-
vini klassikkona pidetdidn Anfon Thibautin (1772—1840) v. 1803 ilmestynyttd
ja useaan painokseen yltinyttd oppikirjaa ”System des Pandektenrechts”. Pai-
nosten tietyistd muutoksista huolimatta kirjan perusrakenne siilyi samana.®
Poimin Thibautilta muutamia késitteellisid 1dhtokohtia ja jaotteluita, joilla on
merkitystd siind, mitd omistusperustelusta ja omistussaannoista esitetddn. Naitd
ovat erityisesti esine, omistusmédritelmai ja saantomuodot. Yhteisesti ne tuotta-
vat tarkasteltavan aineksen sellaista systemaattista esittelyd, jossa ei jii tilaa
kysymykselle omistuksen syntyperusteesta. Thibautin ohella Ferdinand
Mackeldeyn niin ikédédn useina painoksina ilmestynyt oppikirja esiintyy tyypilli-
sesti romanistien oman tradition viitteissd. Muun muassa Windscheid piti sitd
hyvinid pandektioikeuden perusteoksena. Kirja tdydentdd romanistien omistus-
esityksille tyypillisid piirteitd erityisesti esineoikeudellisesta késitteistostd ja
erotteluista.’® Mackeldey osoittaa romanistien kehittelemien yleisten oppien
kohdistavan huomion omistusoikeuden tarkkaan méérittelyyn, mutta ei sen
erottamiseksi jostakin omistusta edeltdvista tilasta, vaan nimenomaan sen ké-
sitteelliseen erottamiseen muista oikeudellisista asemista.

8 Thibautista Juristen s. 610-612. Thibaut toimi roomalaisen oikeuden professorina Badenissa
ja hénen laaja tuotantonsa késitteli juridisia peruskysymyksid, ns. pandektioikeutta aktuaalina
siviilioikeutena seki lainsdadannon oikeuspoliittisia kysymyksid. Seuraavan tarkastelun perusta-
na on ldhinné Thibautin System des Pandekten-Rechts. Oppikirjan kahdeksas painos ilmestyi v.
1834. Itse olen kdyttanyt yhdeksittd, Thibautin kuoleman jélkeen toimitettua (Buchholtz) painos-
ta. Buchholtz selvittdd esipuheessa lisdyksid, muutoksia ja poisjittoja. Lisdykset tarkoittavat
etupddssi kirjallisuuslisdyksid edellisiltd vuosilta ja vastaavasti joidenkin vanhempien poisjéttoa.
Muutokset ovat suurempia ja koskevat seki sisiltod ettd ’Stellung der Lehren”. Jo kahdeksannes-
sa painoksessa yleistd osaa oli kuitenkin supistettu, ja korjausten selitetdin olevan sellaisia, jotka
Thibaut itse jo muissa kirjoituksissaan teki (jonkin opin kohdalla) (s. III ss.). Erikseen Buchholtz
kertoo jérjestykseen tekemistdin muutoksista (s. VI). Ndméd muutokset eivit ole sellaisia, ettd
niihin pitidisi tdssd yhteydessd kiinnittdd huomiota. Tarkastelen Thibautin oppikirjaa tdssd vain
tyypillisen oppikirja-aineksen ja késiterakenteen tasolla pysyen, menemittd pandektioikeudelli-
siin yksityiskohtiin. Sellaisena Thibautia luettiin. Systematiikan kannalta huomionarvoinen seik-
ka on se, ettd Buchholtz kertoo (s. VIII) muuttaneensa velvoiteoikeuden ja perheoikeuden
paikkaa niin, etti esitysjérjestys nyt (vasta) on esineoikeus, velvoiteoikeus, perheoikeus, perinto-
oikeus koska “wie sie seit langer als dreissig Jahren von allen tiichtigen Systematikern beliebt
wird”.

8 Mackeldey, Lehrbuch des heutigen Romischen Rechts. I-1I (10. verbess. Aufl. 1833). Kirja
koostuu yleisestd osasta (ensimmdéinen kirja) ja erityisestd osasta (toinen kirja), jossa on esine-,
obligatio-, perhe- ja perintdoikeus (seké lisind vield In integrum restitutio ja Conkurs der Glaubi-
ger).
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6.3.1.1 Oikeuden tieteellistimisestd

Thibautin mukaan (§2) oikeuslait tarvitsevat muiden monialaisten asioiden
tapaan tieteellisti eli systemaattista esittelyd tullakseen ymmirrettiviksi.?
Roomalaisen oikeuden systematiikan Thibaut katsoo sindlldin vaatimattomak-
si.% Thibaut ei siis viitd roomalaisoikeudellisen aineksenkaan olevan itsesséin
tieteellisen jirjestyksen mukaista. Pdinvastoin sen tarkastelu edellyttdd erityi-
sen kisitteiston hahmottelemista. Tdstd huolimatta Thibautin oppikirjan edus-
tamasta pandektikirjallisuudesta voidaan sanoa, ettd sen etenemistd madrittavit
monet roomalaisen oikeuden piirteet. Tarkastelua leimaa abstrahoiva késitteis-
t0, mutta toisaalta erityisesti roomalaisoikeudellisen kannejérjestelméin seurailu
on paikoin omiaan hivittimédn systematiikan punaisen langan. Molemmilla
piirteilld on merkitystd my0Os omistuskysymyksen asettumisessa ja ndkymises-
sd kasitteistossd. Otankin seuraavassa esiin vain tdhén liittyvia.

Lakien tarkastelun Thibaut aloittaa roomalaisen oikeuden jaottelulla (ius
naturale/gentium ja civile) ja liikkuu jonkin verran titi koskevassa keskustelus-
sa. Thibautin mukaan (§10) positiivinen oikeus on tédrkein kaikista oikeuslédh-
teistd. Tdm4i ei kuitenkaan tarkoita sitd, ettd Thibaut identifioisi positiivisen
oikeuden sdddettyyn lakiin. Thibautin mukaan positiivinen oikeus perustuu
joko hallitsijan kiskyihin, tuomioistuimen hyvéksyntdin tai kansalaisten hy-
vaksyntddn, joille hallitsija on lainannut tai jattdnyt tietynlaisen lakia-antavan
vallan. Erikseen huomionarvoista Thibautinkin esityksessi on se itsestddnsel-
vyys, jolla roomalainen oikeus vield 1800-luvulla esitellddn voimassa olevana
yleisoikeutena.® Tdmi osoittaa, miten tosiasiassa hankalasti arvioitavan ainek-
sen kanssa tuonaikainen saksalainen oppikirjallisuus oli tekemisissd. Tétd ei
ehkad ole riittdvin vakavasti otettu huomioon esim. siind pohjoismaisessa kirjal-
lisuudessa, jossa romanistien kehittelemai ja kdyttamad késitteistod lainataan.

Abstrahoiva kisitteisto havainnollistuu varsin selvasti mm. siind, miten Thi-
baut méiirittelee oikeuksien ja velvollisuuksien subjektin, mikd samalla osoittaa

87 Thibaut lahtee tarkastelussaan liikkeelle lain luonteesta ja oikeustieteesti yleensd ja esittelee
objektiivisen ja subjektiivisen oikeuden kisitteet (§1).

8 Thibautin mukaan (§6) Institutiones-jirjestys auttaa aloittelijaa pasisemain asioihin kiinni,
mutta oikeuden tuntijalle padasiat ovat siind pikemminkin sivussa.

8 Ks. Thibaut §12, jossa Saksassa voimassa olevat positiiviset lait jaetaan ensiksi kahteen
ryhméin, resipioituihin ja kotimaisiin. Ensimméiseen ryhméin kuuluvat (1). Institutiones, pan-
dektioikeus eli Digesta ja uudempi Codex sekd Novellae, ja (2). kanoninen oikeus, sekd (3).
roomalaisen oikeuden liitdnndisend oleva ns. libri feudorum. Kaikki ndmé kokoelmat ovat
Saksassa pitevid yleisend oikeutena, sikéli kuin kotimaiset lait ja niiden analogia ei asetu tielle.
Kuitenkin niiden kdyttdminen tdytyy hylétd siind méirin kuin sitd kohdetta, jota ne koskevat, ei
endd ole. Juridisesti timé perustan puuttuminen ei sinillddn olisi kédyttdmisen esteend, toteaa
Thibaut (§13).
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kisitteiston erdiksi perustaksi henkilon ja esineen vastinparin.”® Thibautin mu-
kaan (§101) oikeuksien ja velvollisuuksien subjekti on henkild, jolle joku on
mahdollista tai vilttiméatontd. Thibaut vield korostaa sité, ettd jokainen, joka
johonkin néhden voi olla oikeuden subjekti, on siis persoona, henkild. Esine
taas on kaikki, mikd muodostaa henkilén vastakohdan.’!

Oikeuksien ja velvollisuuksien objektin kohdalla edetdéin samalla toimien
lajierotteluihin. Esineitd voidaan ajatella vain toimien kohteina. Thibaut kirjoit-
taa, ettd (§146) esineind pidetddn kaikkea, joka ei ole eiké voi olla oikeudellis-
ten suhteiden subjekti, mutta kylldkin oikeudellisten toimien kohde, ja siten
vilillisesti oikeuksien kohde. Thibaut jatkaa, ettd esineitd voidaan tietysti tar-
kastella lukuisista ndkokulmista, mutta oikeustiede ottaa huomioon vain sellai-
set jaottelut, joihin siséltyy juridista intressié.

Niinpi abstraktin esineen erittelemisessd ensimmaéinen tidrked jaottelu on
vaihdantakelpoiset/ vaihdantakelvottomat (extra commercium), ja sen mukaan,
voiko kansalainen sellaisen saada vaiko ei (§147), ja esim. res publicae/privatae
(§148), kiintedt/irtaimet (§151). Tédss4 on sitten luonnon ja lain mukaan kiintei-
td, ja muutoinkin juuri sellaista erottelua, joka on juristisesti rakennettua; kesto-
ja kulutusesineet (§153), yksinkertaiset/yhdistetyt (§154), jaolliset/jaottomat
(§155), padesineet/ sivuesineet (§156), pertinenssit (§157). Voidaan sanoa, etti
Thibautin esittelemilld jaotteluilla rakennetaan abstraktia, juridis-késitteellistd
esinettd erityisend kategoriana, josta voidaan puhua yleisen opin tasolla verrat-
tuna siihen, ettéd edettdisiin erilaisten konkreettisten oikeuksien esittelyssd. Ta-
mintyyppinen muutos on tirked ja muuttaa koko kisittelyn ilmetti.” Jaottelu-
ainekset itsessddn ovat kisitteistdd, joka periytyy kaukaa, mutta niiden merki-
tys itsendistyy kun ne otetaan yleisen osan aloitukseksi (verrattuna siihen,
minkityyppisté ainesta yleisessi osassa aikaisemmin on ollut).”

% Ylipaidtdéin voidaan sanoa, etti erityisesti jaksossa “lakien kohteesta™ esitetyilld erotteluilla
esine- ja omistusoikeudesta abstrahoidaan oikeuden késittelyd, minka vilittoméni kiddntopuolena
on irtaantuminen siitd systematiikasta, jota luontaisoikeudelliset esitykset vield noudattelivat.
Niissd yleinen osa sisilsi muuta ja oikeuden kannalta tavallaan perustavampaa: luonnonoikeuden
yhteiskuntajérjestystd koskevaa keskustelua.

ol Sama yleinen méiritelmi on esilld jo aikaisemminkin. Thibaut (§57) toteaa, ettd lakien
kohteena ovat oikeudet ja velvollisuudet (Verbindlichkeiten). Molempien kohdalla pitié erottaa
toisistaan oikeus ja velvollisuus itsessdédn (eli mahdollisuus ja vélttimattomyys, die Moglichkeit
und Nothwendigkeit); edelleen sen subjekti (eli henkild, jolle joku on mahdollista tai valttima-
tontd); ja objekti (eli kaikki se, mikd on mahdollista tai vilttimétontd); ja lopulta niiden perusta
(eli kaikki se, mikéd antaa ja pysyttdd niiden eksistenssin).

%2 Oikeuksien ja velvollisuuksien perustaan kuuluu lisiksi joitakin yleisid, tarkastelua tieteellis-
tavia kasitteitd. Ks. Thibaut §182.

% Hallinta on keskeinen ja hankala kisite tosiasiallisen ja oikeudellisen vilimaastossa. Niin
myos Thibautille. Hallinnan kisitteen esittely kertoo toisaalta mielesténi havainnollisesti Thibau-
tin abstrahoivasta tarkastelutavasta. Thibaut toteaa (§211) esittelevdnsad hallinnan avulla vield
oikeuden yhden puolen, nimittdin oikeuden kdyttdmisen, joka “joko liittyy oikeuteen tai ei tai
jota voidaan tarkastella my0s erikseen ja erillisend, ja erikseen sen mukaan kayttdako oikeutettu
oikeuttaan vai ei vai onko kysymys siitd, ettd ei-oikeutettu on ottanut haltuunsa oikeuden

208



TRADITION EDUSTAJINA THIBAUT JA MACKELDEY

6.3.1.2 Omistus esineellisend esineoikeutena

“Esineellisten esineoikeuksien” (dingliche Sachenrechte) keskeinen instituutio
on Thibautin mukaan omistusoikeus. Sen tarkasteluun paistdaan kuitenkin vasta
tiettyjen késitteellisten erottelujen kautta, jotka samalla kertovat jo oikeuksista
jotakin. Thibaut kirjoittaa (§240), ettd esineitd koskevat esineelliset oikeudet
ovat edelleen kahdenlaisia. Joillakin on kohteena luontonsa mukaisesti ns.
universitas iuris, toisilla ei. Ensimmaisiin kuuluu perintdoikeus. Sitd kisitelldin
erikseen. Jalkimmadiset jakaantuvat kahteen péilajiin: omistus (Eigenthum) ja
oikeudet, jotka koskevat toisen omaisuutta. Jilkimmadisen alle kuuluu neljd
alalajia: rasitteet (Dienstbarkeiten), panttioikeus, emphyteusis ja superficies.

Omistusoikeuden tarkastelu alkaa sen luonnemaééritelmailla (§242). Omistus-
oikeus (dominium) on “’se tavallisesti esineellinen oikeus, jonka luonnon nojal-
la jollakulla on ehdoton oikeus vallita yksittdistd aineellista esinettd itselle
hyodyllisiin tarkoituksiin mielensid mukaan”.** Miiritelmin jatkeena oleva li-
sayskin on tirked. Thibaut toteaa, ettd koska oikeudelle voidaan asettaa ulkoisia
rajoituksia ja siten esteitd, voidaan késitteeseen hyvin yhdistid se, ettd omista-
jan oikeutta voidaan rajoittaa lain tai tahdon (Willkiir) nojalla. Téstd huolimatta
omistusoikeutta karakterisoi aina se, etti se tulee ehdottomassa laajuudessaan
taas vaikutukselliseksi niin pian kuin rajoitukset lakkaavat. Tima on tirked
jannite ja korostus, mutta samalla nimenomaan késitteiden opeilla hiottavia
suhteita koskeva kysymys.

Thibaut viittaa siihen, ettd omistajan valta ulottuu substanssin ohella lisédk-
keisiinkin (§243) ja siirtyy omistusoikeuden osien tarkasteluun (§244). Omis-
tukseen kuuluvat oikeudet jakaantuvat hdnen mukaansa kahteen piiluokkaan:
nautinta- ja proprietas-oikeuksiin. Jilkimmaisen késite on pelkéstddn negatiivi-
nen: sen sisiltond ovat omistuksessa jiljelld olevat oikeutukset sen jilkeen kun
nautintaoikeudet on erotettu. Ensiksi mainitut taas siséltdvit: 1. oikeuden tuot-
teiden nauttimiseen, mihin luetaan my0s oikeus kéyttdd kiinteiston mineraaleja
ja vettd, avata ldhteitd ja perustaa myllyji ja teitd, ja 2. myds oikeus muuhun
kiyttoon ilman tuotteiden nautintaa. Kukin voi siten menetelld esineensé kans-
sa, miten haluaa, sikédli kuin toisen omaisuutta ei immissiolla kuten esim.
ylimédrdisen savun levittimiselld vahingoiteta.

Proprietas-oikeuteen puolestaan kuuluu (§245):

kayttamisen. Tama pelkistddn faktinen tila nimitetddn yleisimmin possessioksi (besitz) laajassa
mielessd”. Suppeassa alkuperiisessd mielessé hallinta tarkoittaa aineellisten esineiden ruumiillis-
ta hallussapitdmista liittyneeni siihen tarkoitukseen, ettd kéyttdi titd detentiota jotenkin oikeu-
dellisessa merkityksessd (§214). Néin Thibaut tiivistdd jdljempédnd kdytettdvin késitteellisen
vilineen piirteet.

% ”Das Eigenthum ist das gewéhnlich dingliche Recht, vermdge dessen Natur Jemandem die
unbedingte Befugniss zusteht, iiber eine einzelne korperliche Sache zu selbstniitzigen Zwecken
nach Willkiir zu schalten”.
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1. oikeus luovuttamiseen/mééridamiseen (Verdusserung).”

2. oikeutus (Befugniss) vallita esineen substanssia mielensd mukaan
(nach Willkiir) eli esim. kohottaa rakennuksen korkeutta, rakentaa
uusia ikkunoita, aidata kiinteisto, elleivit statuutit sitid esti.’®

3. oikeutus suojata itseddn kaikissa nautinta- ja proprietasoikeuksissa,
ja jopa a) ulko-oikeudellisesti itseavun kautta sekéd b) tuomioistuin-
menettelyjen kautta.

Tistd Thibaut jatkaa erilaisiin kanteisiin. Omistusoikeus tulee tdssd méidriteltyd
periaatteessa rajattomana valtana, johon tosin liitetddn rajoitussidéntely, mutta
poikkeusluontoisena. Omistusoikeuden sisdllon Thibaut hahmottelee muista
esineoikeuksista kategorisesti poikkeavaksi. Tdméd ero on hyvin nihtédvissd
erottelussa nautintaoikeuksiin ja proprietas-oikeutuksiin. Jalkimmiisen avulla
omistusoikeuden sisdinen rakenne sdilyy “tavoittamattomana” ja maédrittele-
mittdménd, sellaisena, jonka siséltiméa ainesta ei voida luetella samaan tapaan
kuin kaikki muut oikeudet voidaan rajata ja midritelld.

Thibaut on omistusméiritelméinsd puolesta edustava romanisti ja sijoittuu
myos sellaiseen ajankohtaan (vuosisadan alussa), jossa hiantd voidaan pitdd
yhtéaltd uudenlaisen médritelmén tuojana, mutta samalla my6s vakiinnuttajana
ja muiden kanssa samansuuntaisia kisityksid jakavana. Toinen esineoikeuden
kisitteelliseen tarkasteluun kuuluva piirre, joka niin ikdén 16ytyy Thibautilta ja
jonka merkitys on tirke#dd nidhdéd yhteydessd omistusmédritelmiin, on se, ettd
omistuksen korostetun ldhtokohtaisen rajattomuuden méadritelmasta huolimatta
rajoitukset ovat mahdollisia. Hin my0s katsoo rajoituksia olevan, jopa lu-
kuisasti. Midritelma ei siis estd rajoituksia, mutta se asettaa ne kisitteelliselle
paikalleen.

Niinpé Thibaut kirjoittaa, ettd omistusta voidaan muiden esineellisten oike-
uksien tapaan rajoittaa monella tavalla. Thibaut jakaa rajoitukset a) oikeuden
kestoa koskeviin ja b) sisdisiin. Keston suhteen voidaan ajatella kahta tapausta:
jollekulle luovutetaan omaisuus pysyvisti (d. perpetuum) tai tietyksi ajaksi (d.
temporale).”” Sisiisid rajoituksia Thibaut (§269) jirjestelee rajoitetun, rajoitta-

% Suppeammassa mielessé tihdn kuuluu koko omaisuuden luovutus (Uebertragung), mutta
yleisemmaissi mielessi jokainen kokonainen tai osittainen, ehdoton tai ehdollinen luovutustoimi
(Aufhebung oder Uebertragung).

% Tami ei kuitenkaan rauhan aikana ulotu sotilaalliseen varustautumiseen asti, kuten ylipaitin
yleisen mielipiteen mukaisesti eivit omistajalle ole sallittuja sellaiset muutokset, jotka eivit ole
tarpeen substanssin kannalta, vaan pelkistién aiheuttavat harmia muille.

97 Jdlkimmadinen voi tapahtua joko ilman muuta, nimenomaisesti ilmaisten tai hiljaisesti tai lailla
asetetun ehdon nojalla. Viimeisessi tapauksessa on kysymys peruutuvasta omaisuudesta (wider-
rufliches Eigenthum, d. revocabile).
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mattoman, epitiydellisen ja tiyden omistuksen Kisittein.”® Hin etenee koko-
nais/osittaisrajoituksiin (§270)% ja sanookin tissi yhteydessi, ettei aio luetella
kaikkia rajoituksia, koska “niité voi olla loputtomasti”.'®

Thibautin esityksessid on systematisointia, joka niyttdytyy ldhinna yleisissd
kisitteellisissd jaotteluissa, vaikka kunkin kohdan alla mennéin monenlaisiin
yksityiskohtiin, joita toisaalta niin ikdén ryhmitelldédn edelleen varsin erisuun-

taisinkin kriteerein.

6.3.1.3 Saantomuotojen lajittelua

Omistuksen rajoitusten jidlkeen Thibaut siirtyy tarkastelemaan saantotapoja
(§279).'°" Niihin johdattelussa tulee esille myos titulus/modus acquirendi
-oppi. Thibaut kirjoittaa, ettd ’esineen omistuksen saamiseksi taytyy sitd halua-
van sddnnonmukaisesti tulla esineen hallintaan joko luovutuksen (Uebergabe)
taikka yksipuolisen haltuunoton (Ergreifung) kautta. Tdstd sddnnostd on vain
muutamia poikkeuksia, jolloin saantoa (Erwerb) kutsutaan nimelld transitus
legalis. Hyvin usein timéi esineen haltuunotto tarkoituksin sen omaksi ottami-
sesta on yksindén riittdvi. Monissa tapauksissa, jolloin omaisuus siirtyy henki-
161t4 toiselle, lait sen sijaan edellyttidvit, ettd sitd ulkoista merkkid, joka siirty-
misen saa aikaan, edeltdd toimi, joka tekee mahdolliseksi sen, ettd hallinnan
saaminen vaikuttaa omistuksen saantona. Viimeksi mainittua kutsutaan nimelld
titulus ja omistuksen saannon tdydentdvii tosiasiaa nimelld modus acquirendi”.

Saantomuodot (Arten) Thibaut jakaa ensiksi (§280) silld perusteella, koske-
vatko ne luontonsa mukaan vain yksittdistd oikeutta vai yksittdisida oikeuksia
vai oikeuksien ja velvollisuuksien kokonaisuutta: erityiset ja yleiset (singula-
res/universales). Ndami ovat hyvin erilaisia sen suhteen, miten ne siirtavit

% »Jos omistaja on huomioonottaen oikeutensa sisillon erityisesti sidottu, nimitetiin omaisuutta
rajoitetuksi (beschrinktes, limitatum). Sikéli kuin ulkopuolelta (von aussen) tulevat rajoitukset
tekevit omaisuuden epitdydelliseksi (unvollstindig), nimitetdédn sitd epitidydelliseksi (unvoll-
kommenes, minus plenum). Tédhén vastakohtana nimitetééin milldén tavalla rajoittamatonta omai-
suutta rajoittamattomaksi (das unbeschrinkte, illimitatum) tai tdydeksi (volle, plenum). Domi-
num utile ei sinéllddn ole rajoitetun omistuksen alalaji, vaan voi olla myos tdysi (volles)”.

% Omistuksen rajoittamisen perusta on joko lain maérdys tai yksityisoikeudellinen dispositio.
Laajuutensa suhteen voidaan erottaa (vain) kaksi tyyppid: joko omaisuuden kiyttiminen on
joksikin aikaa kokonaan estetty ja siirretty toiselle, tai omistusta rajoitetaan vain osaksi. Edelli-
sessd tapauksessa rajoitettua omistusta nimitetdidn lepdédviksi tai luonnolliseksi (ruhende, natura-
le); toiselle joksikin aikaa luovutettua sitd vastoin porvarilliseksi (biirgerliche, civile) (tai d.
interimisticum).

19 Niinpé Thibaut luettelee vain lakiin perustuvat osittaisrajoitukset ja niistikin vain tirkeimmit.
Nidmid Thibaut ryhmittelee kolmeen pidédluokkaan: 1) tapaukset, joissa omistajan pitdd sietdd
jotain, 2) tapaukset, joissa omistaja ei saa tehdé jotain, ja lopulta 3) tapaukset, joissa omistaja on
omaisuuteensa nihden velvoitettu johonkin positiiviseen toimintaan.

101 Omistuksen saantomuodot vilahtavat lisiksi mm. kannekohdassa sivulauseessa (§250) Thi-
bautin esitellessé todistustaakkaa. Romanisteille tunnusomainen eteneminen erilaisten kanteiden
kautta médritteleekin vahvasti asioiden vuorojirjestysta.
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omaisuuden. Thibaut viittaa uudestaan siihen, etti ne voivat perustua sopimus-
toimiin, yksipuolisiin toimiin tai muihin olosuhteisiin. Edellisid kutsutaan kak-
sipuolisiksi, jalkimmaisid yksipuolisiksi.

Thibautin johdattelu aihepiiriin on edeltd jo tutulla tavalla abstrakti eiké vield
kerro siitd, miki eri saantomuotojen asema on. Titd jaottelua seuraakin sitten
pandektioppikirjoissa varsin tyypillinen saantomuotoesittely. Se on tavanomai-
nen myos siind suhteessa, ettd siitd ei omistusperustelun kannalta saada kovin
paljoa irti. Pdinvastoin jakso osoittaa sité, ettd kysymys on nimenomaan voi-
massa olevaa oikeutta koskevasta ja siihen keskittyvistd oppikirjasta. Kysymys
on lainopista eikid oikeuden peruskysymyksien pohdiskelusta. Tarkoitukseni
onkin Thibautin tekstin avulla tuoda esiin titid 1dhtokohtaa ja systematiikkaa,
joka ymmértédidkseni ohjaa siihen, ettd timéntyyppisissd oppikirjoissa usein jaa
vain vihin tilaa tai tarvettakaan sellaisten kysymysten tarkastelulle, joita omis-
tusperustelukeskustelussa odottaisi 16ytdavansa.

Thibaut etenee (§281) erottamalla kaksipuoliset ja yksipuoliset saantolajit ja
kertoo ensiksi, mitd vaaditaan kaksipuolisissa. Yksipuolisia ovat 1. occupatio,
2. accessio (jolla on useita alalajeja), occupation ja accession sekoitus (omana
kohtanaan), ja 3. nautinta (Verjdhrung), jota Thibaut esittelee kaksi lajia:
a. praescriptio longi temporis ja b. praescriptio longissimi temporis, sekd “vield
muut”, joista Thibaut mainitsee mm. consumtion.

Thibautin keskeinen systemaattinen jako on saantomuotojen erottelu kaksi-
puolisiin ja yksipuolisiin. Muutoin esittely hajaantuu pieniin yksityiskohtiin,
joista tdssd kannattaa mainita vain joitakin huomioita.

Mitd Thibaut kirjoittaa occupatiosta? Occupatio on (§282) “herrattoman
esineen haltuunotto tarkoituksin ottaa se omaksi”. Herrattomiin esineisiin rin-
nastetaan vihollisen esineet ja valtion esineet siind maarin kuin niiden saaminen
on sallittua. Thibautin lausetta voitaneen pitdd maéritelméana valtaussaannosta.
Siind kiteytetddin keskeiset tunnusmerkit (herrattomuus ja omaksiottamisen
tarkoitus), jotka toistuvat niin yleisemmaissé tarkastelussa kuin oppikirjoissa-
kin. Jatko esittelee sitten tarkemmin sitd ainesta, joka esiintyy nimenomaan
pandektioppikirjoissa. Thibaut esittelee kolme erilaista esineryhmaéa:

A-kohtana: metsistys- ja kalastussaanto villeihin. Tdm& voi tapahtua
monessa paikassa (maalla, metsissd, jarvessd), kunhan eldin ei jo ole
jonkun omistuksessa. Occupatio edellyttdd tappamista tai kiinnisaamista,
eiki toteudu pelkélld ampumisella.

B-kohtana: 16ytd6. Tdmén alle kuuluu monenlaisia tilanteita. Thibaut
toteaa aika yleisesti, ettd “niin saadaan kaikki meren tuomat luonnon-
tuotteet, kaikki meren saaret ja muutoin kenellekdin kuulumattomat
irtaimet ja kiintedt esineet, kuten myos erityisesti kaikki esineet, jotka
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joku on hyldnnyt”.!”? Hylkidystarkoitus on todistettava, mutta mereen
heitettyjen osalta se saadaan olettaa kunnes omistaja ilmoittautuu. Esi-
neet sdilyvit siis 10ytdjilld, jollei omistajaa ilmaannu, ja occupatio antaa
loytdjdlle myds nautintasaantoperusteen (titel) omistajaa vastaan.
C-kohtana: saalistavarat. Tami viittaa sotatilaan ja siihen, etti ndmi
lankeavat valtiolle ja sotilaillekin, jos ryostely on valtion hyvaksymaa.

Mitédan periaatteellisempaa Thibaut ei selvittele, vaan siirtyy vain accessioon ja
sen lajeihin ja toteaa (§283), ettd “’se tapahtuu siten, ettd joku saa jotain silld
perusteella, ettd se liittyy hidnen omaansa. Tdma4 liittyminen/yhdistyminen voi
tapahtua joko tarkoituksellisesti tai ilman sitd, luonnonvoimien ja sattuman
voimasta tai sitten puolittain ja puolittain”. Téstd tullaan erotteluun industrialis,
naturalis ja mixta jne. Maininnanarvoista ja siis tavallaan ndissid lukuisissa
jaotteluissa etenemistd kuvaavaa on se, mitd Thibaut kertoo keinotekoisen
(kiinstlig, industriales) accession lajeista. Thibaut esittelee tdssa ensimmaiseksi
(§285) adjunction ja sen ’lajeina” koko joukon tekemisid, mm. kirjoittamisen,
jossa siis taulun herrasta tulee siihen kirjoitetun Kirjoituksen saaja.'®

Thibautin “vield muut”-ryhmi (§294) occupation, nautintasaannon ja acces-
sion ohella kertoo siitd, ettd Thibautilla on tietyt padaryhmit saantojen lukuisten
tilanteiden tarkasteluun, mutta jaottelu ei ole millddn kovin systemaattisella
kriteerilld muodostettu. Sen ohelle jid mainittavaksi yhtd ja toista. Thibaut
kertookin, ettd omistus voidaan saada vield monella yksipuolisella saantotaval-
la, joita tdssd — kun pois jo jitetddin perintdid, legaatteja, fideikomissia ja lahjoi-
tuksia koskeva vaikea oppi — vain lyhyesti mainitaan.'®

Lopuksi Thibaut ottaa viela esille omistuksen menettdmisen ja kertoo (§295)
ettd omaisuus menetetddn 1. kaikissa niissd tapauksissa, joissa sen edelld ker-
rottiin siirtyvén tai palaavan toiselle, 2. tarkoituksellisen, pitevin omaisuuden
hylkddmisen kautta, ja 3. objektin hdviimisen myo6td, sekd 4. kun kesytetyt
eldimet eivit endd palaakaan, vaan poistuvat omistajan vallan alta. Tdmé ryh-

12 1 6ydon alaviite yleisen irtainta ja kiinteitd kattavan lausuman osalta ohjaa muutamaan
lainpaikkaan (§.18.1. eod. L.7. §.3. de A.R.D. (41.1.), sekd liséksi Leyseriin Spec. 439.m.4.

193 Toisena lajina on specificatio (§286), jolla ymmérretdn valmistaminen niin, etté joku tarkoi-
tuksella muovaa toiselle kuuluvaa materiaalia tai liittdd sellaisia yhteen niin etté siitéd tulee uusi.
Thibaut kysyy, miten tdstd syntyy saanto ja erottelee kaksi tilannetta. Ensiksikin jos valmistaja
valmistaa (kokonaan) toisen materiaalista, valmistaja saa (saannon) ainoastaan, jos esinettd ei
voida palauttaa alkuperdiseen muotoonsa, ei kuitenkaan varas, ja pdinvastaisessa tapauksessa
esineen (uusi) muoto siis lankeaa materian omistajalle. Toinen tilanne on sellainen, jossa valmis-
tajalla on osittain oikeus uuden materiaan, vaikka osa onkin toisen, ja tdlloin valmistaja saa
esineen.

104 Thibaut mainitsee sitten mm. tdyden omistuksen saamisen consumtion kautta ja hedelmien
separation b.f.-haltijan toimesta; iudiciis divisoris -tapauksen tuomarin hyviksymiseni; esineen
lankeaminen valtiolle rangaistuksena; tilanteen, jossa joku on ottanut autioksi jitetyn veronalai-
sen tilan haltuunsa ja viljellyt sitd kaksi vuotta; tilanteen, jossa yhteisomistaja menettdd osuuten-
sa toiselle.
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mittely osoittaa sitd, ettd systemaattisena esitetty erottelukriteeri on tosiasiassa
pikemminkin vain erilaisten tilanteiden luettelo.

6.3.1.4 Omistuksen ja hallinnan yhteys ja ero

Mackeldeyn “Esineoikeus” alkaa esineellisten oikeuksien yleiselld luonnehdin-
nalla, joka on huomionarvoinen paitsi kattavaudessaan myos siind, minkédsuun-
taisia erotteluja se sisdltdd. Niinpd (§208) esineoikeus on sellainen oikeutus,
joka jollakulla on vilittomaisti esineeseen (unmittelbar an einer Sache zusteht)
ja joka niin on oikeudellisen herravallan ja Willkiirin alainen joko kaikkiin
nihden tai médrityissi (henkilo)suhteissa. Tésti esineoikeuden kisitteesti seu-
raa, ettd 1. esineoikeus perustaa oikeudellisen mahdollisuuden miiriti esinees-
td ja eroaa ndin pelkista fyysisestd hallinnasta. Esineoikeus ei néin ole sidottu
esineen hallintaan eiki sitd menetetd vaikka esineen hallinta menetettiisiin; 2.
jokainen esineoikeus on sindlldan absoluuttinen oikeus, so. se on oikeutetulla
vilittdmésti esineeseen itseensi jokaista vastaan ja on ajateltavissa ilman mi-
tddn suhdetta madrittyyn velvoitettuun henkiloon. Sitd vastassa on vain kaik-
kien yleinen negatiivinen velvollisuus olla hiiritsemitti oikeutettua timéin
oikeuden kéytossid. Ja titd kautta se eroaa olennaisesti obligaatiosta eli velvoit-
teista; 3. esineoikeus voidaan tehdd piteviksi ketd tahansa vastaan kanteen in
rem actio avulla; 4. jokainen esineoikeus lakkaa vilttamittd, jos esine, joka on
sen perustana, tuhoutuu.

Mackeldey esittdd tdssd varsin tiiviissd muodossa esineoikeuden esineeseen
kohdistumisena. Olennainen on kisitteellisen erottelun suunta: tarkoituksena
on tehdd selked ero nimenomaan suhteessa velvoiteoikeuksiin. Esineoikeuden
esineeseen kohdistuminen tarkoittaa korostaa sitd, ettd vaatimus ei kohdistu
vain johonkin méérittyyn henkilodn, vaan esineoikeus tarkoittaa kaikilla muil-
la olevaa velvollisuutta. Suhdetta esineeseen korostetaan tistd nidkokulmasta,
mutta oikeuden esineeseen kohdistumisen korostuminen osoittautuu sitten han-
kalaksi omistuksen ja hallinnan késitteellisen suhteen hahmottamisessa. Tasta
yhteydestd voisi olettaa 16ytyvén jotakin omistuksen syntyyn liittyvdd, mutta
ndin ei ole juuri siksi, ettd juridis-késitteellisen tarkastelun tarpeisiin riittdd
oikeudellisen hallinnan kisite.

Mackeldeyn mukaan (§209) ero dominiumin ja iura in ren vililld tehtiin jo
roomalaisessa oikeudessa. Sittemmin jidlkimmaiset on nimitetty iura in re alie-
naksi. Niitd ovat servituutit, emphyteusis, superficies ja panttioikeus seki
sittemmin lisdyksend vield Erbrecht. Hallinnasta (das Besitz) Mackeldey sen
sijaan sanoo, ettd se ei sellaisenaan ole ollenkaan oikeus, vaan ainoastaan
faktinen tila. Silld on kuitenkin tietyissd olosuhteissa oikeudellisia seurauksia,
koska tietyt oikeudet ovat sidottuja sithen (mm. interdicti ja usucapio). Siksi
titd provisorista oikeustilaa tiytyy kisitelld ennen omistusta ja esineoikeuksia.
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Hallintajaksossa Mackeldey ryhtyykin heti (§210-211) tarkastelemaan fakti-
sen ja oikeudellisen suhdetta. Hin kirjoittaa, ettd hallinta alkuperiisessd mieles-
sd ei ole muuta kuin faktinen tila, jossa jollakulla on aineellinen esine silld
tavalla vallassaan, ettd hdn voi sithen mielensd mukaan vaikuttaa ja pitdd
vieraan vaikutuksen loitolla. Tdm4i faktinen suhde on nimeltdin detentio ja se
on jokaisen hallinnan perustana. Jotta sinédlldén vain ruumiillisesta detentiosuh-
teesta tulisi oikeudellinen hallinta (possessio) ja sitd kautta oikeuksien ldhde,
taytyy esineen haltijalla olla tarkoitus (animus) pitdd se omanaan (als sein
Eigenthum) — eikd siis esim. jonkun muun tarpeisiin tai nimissa.

Erokriteerind on siis nimenomaisesti omana pitdmisen tarkoitus, silld
Mackeldey ei jatkossa sano tdstd muuta.

Oikeudellisen hallinnan (§220) edellytykseni ovat 1. esineen haltuunotto
(apprehensio), so. joku ruumiillinen toimi, jonka kautta se, joka haluaa hallin-
nan saada, tulee esineeseen nihden sellaiseen suhteeseen, ettd vain hin voi
sithen mielensd mukaan vaikuttaa. T#td apprehensiota pitdd ohjata 2. maaritty
tahto (Willen, animus) ja sen tdytyy olla suuntautunut ottamaan esine omaksi.
Kun molemmat ovat kisilld, on hallinta saavutettu.

Mackeldey selittdd nditd sitten laajemminkin. Niinpd apprehensio ei viltta-
mittd tarkoita vélitontd ruumiillista esineen kosketusta. Ydin on siind, ettd
saantoon pyrkivilld on fyysinen mahdollisuus koko ajan menetelld esineen
kanssa mielensd mukaan. Kiinteiston kohdalla riittdad astuminen tilalle, osittain-
kin, tai sen ldheisyydessid oleminen taikka jos siihenastinen haltija sen kauem-
paakin hinelle osoittaa luovutustarkoituksessa.

Mackeldeyn tdssd hahmottelemat edellytykset oikeudelliselle hallinnalle
ovat viljat. Lisdaksi ndyttaa siltd, ettd kriteerien tdyttyessa on samalla kysymys
omistuksesta. Mackeldey ei kuitenkaan nimed siirtymaa.

6.3.1.5 Omistuksen itsestdcdnselvyys

Mackeldeyn mukaan (§240) omistus laajemmassa mielessé tarkoittaa kaikkea,
joka kuuluu varallisuuteen (zu unserm Vermogen gehort) ja on omaamme,
aineellista tai aineetonta. Sen sijaan omistuksen késite suppeammassa mielessi
eli dominium rajoittuu aineellisiin esineisiin. Tdmd muodostuu kisitteensa
mukaisesti aineellisen esineen proprietaksesta, siiti, ettd esine itse kuuluu meil-
le. Luonteensa mukaisesti omistus on rajoittamaton ja muut poissulkeva oikeus.
Niinpi se késittdd oikeutena jokaisen ei-kielletyn tavan méérita esineen subs-
tanssista ja hallita sitéd ja nauttia sité ja sulkea kaikki vieras vaikutus pois.
Mackeldey jatkaa erottamalla vapaan ja rajoitetun omistuksen ja kirjoittaa
(§241), ettd vaikka omistus kisitteensd mukaisesti on rajoittamaton ja muut
poissulkeva, se voi olla yhdessi taikka toisessa suhteessa rajoitettu ilman etti
omistaja siksi lakkaisi olemasta omistaja. Jos kaikki (ndméi) oikeudet ovat
omistajan kdytettdvissd, on kyseessi tdysi eli vapaa omistus, proprietas plena.
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Jos taas koko esineen nautintaoikeus on erotettu proprietaksesta ja se on toisella
esineellisend oikeutena, omistajan jiljelld olevaa oikeutta kutsutaan nuda
proprietakseksi (dominium minus plenum). Tdmén ohella voi omistus olla
monella tavalla rajoitettu myos jonkin muun iura in ren kautta, joka jollakulla
muulla kuin omistajalla on esineeseen. Niissi tilanteissa omistus on epidvapaa
eli rasitettu (unfreies oder belastetes Eigenthum).

Omistus (§242) on luonteensa mukaisesti my0ds peruuttamaton (unwider-
rufliches) oikeus, miki tarkoittaa sitd, ettd siltd, joka sen kerran on saanut, ei
sitd voida vastoin hinen tahtoaan peruuttaa.

Mackeldeyn midrittelemi omistusoikeus absoluuttisena ja eksklusiivisena,
esinettd koskevana oikeutena siséltdd siten myds rajoittamisen mahdollisuuden
ja se on ndissi molemmissa suhteissa tyypillisen romanistinen. Omistuksen
saanto saa tdssi kisitteistossd — niin ikd#dn tyypillisen mutta sellaisena myds
havainnollisen — niukasti tilaa. Mackeldey kirjoittaa ensin yleisistd edellytyk-
sistd (§244). Saantoon vaaditaan 1. saantokelpoinen henkild ja kelvottomia
ovat sellaiset, jotka eivit kykene tahtomaan, ja 2. esine, joka voi olla saantoon
pyrkivin saannon kohteena, ja 3. oikeudenmukainen saantolaji (causa eli mo-
dus adquirendi) joko universaaliperuste tai singulaariperuste.

Yksittdisind saantolajeina Mackeldey esittelee occupation, spesifikaation,
accession, adiudication, tradition ja nautinnan (Ersitzung). Ensimmaéiseni saan-
tolajina on siten valtaus. Mackeldey kirjoittaa (§245), ettd valtaus on omistuk-
sen saantolaji, joka koskee peruslausetta: res nullius cedit occupanti, so. joka
ottaa valtaansa herrattoman esineen tarkoituksin ottaa se omakseen, saa sithen
samalla omistusoikeuden. Roomalaisen oikeuden mukaan on kolme occupation
lajia: 1. eldvien herrattomien esineiden occupatio (villit eldiimet ja vapauteen
palanneet, eli metséstys, kalastus ja lintupyynti), 2. elottomien herrattomien
esineiden occupatio eli 16yt6 (das Finden) (tosin aarre vain puolittain ja kadote-
tut eivit ole herrattomia), ja 3. valtaus sodassa (koska roomalainen oikeus pitdd
vihollisen esineitd herrattomina).

Mackeldey kirjoittaa, ettd nykyisen saksalaisen oikeuden mukaan kaikki kol-
me occupation lajia ovat paljon rajoitetumpia ja perustuvat osittain kokonaan
toisiin peruslauseisiin kuin roomalaisessa oikeudessa, erityisesti nykyisen regaa-
lioikeuden vuoksi, joka siis kattaa monia roomalaisen oikeuden mukaisesti her-
rattomia esineitid. Tdmé viimeinen huomio onkin sinillién tirked, kuten myos se,
ettd Mackeldey ei ldhde sitd itse laajemmin selvittelemién. Juuri titd kysymysta
selvittelevit jdljempind tarkasteltavat romanistit ja varsinkin germanistit paljon
yksityiskohtaisemmin. Mackeldeyn esitys sen sijaan osoittaa parhaimmillaan
sitd, ettd omistuksen perustavanlaatuinen merkitys oikeuden késitteistossd kiin-
nittyy roomalaisoikeudelliselta pohjalta nimenomaisesti esineoikeudellisiin k&-
sitteellisiin erotteluihin eli tarpeeseen erottaa ldhtokohtainen alkuoikeusasema
muista, rajoitetuista oikeusasemista, ei kysymykseen alkuoikeudesta jossakin
yhteiskunnallisten instituutioiden perustelemisen merkityksessa.
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6.3.2 Oikeuden, esineen ja omistuksen Kiisitteet. Tradition
edustajina Piitter ja Schmid.

Karl Piitterin ja Andreas Schmidin teokset kokoavat mielestini edustavasti siti,
miti edelld viitatut romanistisessa traditiossa yleisesti asetetut ja toistetut késit-
teelliset puitteet omistuskysymyksen tarkastelussa konkreettisemmin merkitseviét
silloin, kun tarkastelu on runsaampaa.'® Piitterin ja Schmidin teoksia pidetiiin
esimerkillisind my0s tradition sisdlld. Windscheid mainitsee ne hyviné ja laajoina
esityksini erityisesti omistusoikeudesta.'® Piitterin mukaan merkittidvin panok-
sen saksalaisen oikeuden tarkasteluun antoi Eichhorn. Tdmén ohella Piitter mai-
nitsee mestareina Hassen sekd Savignyn, Thibautin ja opettajansa Mackeldeyn.
Schmid nojautuu usein Thibautiin, Hopfneriin ja Gesterdingiin. Tarkastelen seu-
raavassa Piitterin esitystd siind eksplikoidun esine- ja omistuskésitteen osalta.
Piitter osoittaa roomalaisen oikeuden tarjoamien sdéntdjen merkityksen tarkaste-
lun 13ht6kohtana, vaikka niiden kédytdnnéllinen merkitys voimassa olevan oikeu-
den nikokulmasta osoittautuu marginaaliseksi. Schmid on havainnollinen erityi-
sesti siind, minkélainen asema occupatiolle kisitteistossi jad. Molemmat joutuvat
roomalaisen oikeuden kisitteistoon sitoutuvassa omistustarkastelussaan anta-
maan tilaa saksalaisen yhteiskunnan historiallisille piirteille. Valtaussaannon
osalta tdmi tarkoittaa siti, ettd roomalaisoikeudellisen sddnnon keskeinen juridi-
nen edellytys on hivinnyt ja ndin sddntd on menettiinyt tosiasiallisen sovellutus-
alueensa, vaikka sen paikka juridisessa traditiossa siilyisikin.

6.3.2.1 Kasitteiden puhtaudesta

Piitterin mukaan omistusopin esittiminen edellyttdd erityisid yleisid esineoi-
keuden késitteitd. Ensimmdisend esteenid on kielenkiyttd, jossa késitteet eli
keinoilmaisut ymmarretdéin monimielisesti. Vaikka eldvi elami kdyttéisi vaih-
televia ja liukuvia késitteitd, on tieteen tehtdvidni selventédd tilannetta. Piitter
ndkeekin Savignyn ja Hugon erityisend ansiona roomalaisoikeudellisen kisit-
teiston puhdistamisen.

Piitterin projektia voidaan luonnehtia yritykseksi suoristaa vanhasaksalaista
moninaista esineoikeudellista kisitteistod.'”” Hin esittdd ongelman kisitteiden

19 Piitter, Die Lehre vom Eigenthum nach Deutschen Rechten aus den Quellen dargestellt und
mit den Romischen Rechtsgrundsitzen verglichen (1831) ja Schmid, Handbuch des gegenwirtig
geltenden gemeinen deutschen biirgerlichen Rechts. Besond. Th. 1. Bd. (1847).

106 Windscheid emt. § 167.

107 Piitterin mukaan kisitteiden esittelyssi on edettivi niin, ettd ensin kootaan erilaiset merkityk-
set, joita sanalla yleisessd kielenkdytdssd on. Néistd yritetddn 10ytdd yhteinen merkitysperusta,
jonka varaan késite voidaan asettaa. Sitten esitelldéin késitteen kehitys sen juurilta asti. Lopuksi
tarkastellaan niin saatuja kahta merkitystd vertailevasti ja yritetddn 10ytéa siitd niiden tdydellinen
yhteisymmarrys ja yhteys, kuten sanankdyton oikeellisuus yksittdisissd merkityksissdin osoittaa.
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sekavuutta koskevana, kun sen voisi toisaalta ajatella liittyvdn pikemminkin
oikeuksien lukuisuuteen ja luonteeseen. Ohjelmansa mukaisesti Piitter tutkii
sanoja oikeus (Recht), esine (Sache) ja esineellinen (Dinglich) sekd omistus
(Eigenthum).!% Piitter keskittyy nimenomaan ihminen-esine-suhteen tyostimi-
seen, miki sitten tismentyy omistuksen tarkastelussa.

Oikeuskisitteen lopputulemana Piitter péityy siihen, ettd oikeus on jirki (das
Recht ist die Vernunft), siind miérin kuin se midrdd ja jirjestdd ihmisten
suhteita toisiinsa. Objektiivisessa oikeudessa on kysymys ihmisten vilisten
suhteiden jarjestelemisestd jarjen mukaisesti arvioituna. Subjektiivinen oikeus
taas on yksi tillainen suhde. Eri kansoilla on kehitysasteensa mukaan hieman
erilainen kisitys siitd, miki on oikein ja jarjellistd.'”

6.3.2.2 Esine, esineen hallinta ja omistus

Ohjelmansa mukaisesti Piitter esittelee esineen kisitettd selvittdessddn ensin
kielenkdyttod paityen siihen, ettd esine on nimitykseni kaikelle, joka on muuta
kuin ihminen; kaikelle sille, joka on jédrked vailla (vernunftlos). Toisessa mer-
kityksessiin esine on vastakohta eldville ja siis tahdoton ja eloton.''* Piitter
viittaa my0s esine-sanan juuriin, siihen, ettid saksalainen ”Sache” pohjaisi nike-
miseen ja havaitsemiseen. Piitter pddtyy siihen, ettd “esineet sindnsi ja erilldén,
esineini, ovat kuvitelman ja havaitsemisen kohteita, eivit kisitteiden (kohtei-
ta)”. Sen mukaan kuin esineet ilmenevéit ulkoisesti, ne saavat enemmin ja
muuta merkitystd ja tulevat myos kisitettiviksi. Piitter erottaa tdssi kolmenlai-
sia suhteita (a—c).'!!

Niukka luettelo voitaneen tiivistdd niin, ettd Piitterin mukaan esine itsessdin
ei ole mitddn, vaan se on “esine” vain jirjen hahmottamisen kautta. Toiseksi

198 Ndin koko esitys jakaantuu seuraaviin pédjaksoihin: 1) oikeuden Kisitteestd, 2) esineen
kisitteestd, 3) mahdollisista ihmisten suhteista esineisiin nihden. Vm. jakso jakaantuu edelleen
kolmeen, a. ihmiskunnan suhde esineisiin, b. yksittdisen ihmisen suhde esineeseen, c. ihmisten
suhteet suhteissa esineisiin. Lopuksi on jakso omistuksen kisitteesta.
19 Piitter emt. s. 14. ”Ein Recht ist ein verniinftiges Verhiltniss des Menschen, eines zu einem,
oder mehreren, oder allen Andern, und recht ist in den Verhiltnissen der Menschen verniinftig”.
Mairityn kansan oikeus (das Recht) on se, joka sen suhteissa ja sen Bildungin tasolla on jérjen
mukaan oikein, so. joka tunnistetaan jirjellis-valttimittoméksi (als verniinftig-nothwendig).
10 Piitter s. 14 s.
"' Piitterin luettelo on seuraava:

a) esineet asettuvat lajinsa mukaisesti suhteessa jirkeen siind, miten ne laitetaan jérjellisen
padmadrin vilineiksi; silloin ne ovat samalla heti esineitd (Ding),

b) esineet astuvat yksityisen ihmisen tahdon kanssa suhteeseen silloin, kun ne ovat tdmén
tahdon alaisia; silloin sanomme, etti esine on tdmén ihmisen hallinnassa (im Besitz), ja

¢) valtiossa erotamme vield esineen oikeussuhteen. Tdmi on esineen kohdalla aina ymmérret-
tdvd hallintana, vaikkakin oikeudenmukaisena, oikeudesta johtuvana, so. hallinnan omaavan
ihmisen jdrked vastaavassa suhteessa.

Piitter jatkaa, ettd “oikeussuhde esineeseen voidaan olettaa vain hyvin epévarsinaisessa mie-
lessd”. Oppi tdstd on nimeltédin esineoikeus. Ks. Piitter s. 17.
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esine esiintyy erotukseksi ihmisestd hdnen tahtonsa kohteena ja alaisena, ja
talloin se aina liittyy ja hahmotetaan hallinnan késitteelld. Kolmas merkitys on
sitten kapein ja viittaa valtionsisdiseen tilanteeseen ja oikeusjdrjestykseen. Sii-
ni esine niin ikddn aina hahmotetaan ihmisen hallinnan kohteena, mutta varsi-
naisesta oikeudellisesta suhteesta ihmisen ja esineen vililld ei oikeastaan voida
puhua. Piitter esittelee kolmijaotteluaan myos laajemmin.

Piitter kirjoittaakin tarkemmin ihmisen suhteesta ylipdatdédn esineisiin (lajei-
na), ettd kysymys on nimenomaan jéirjellisen ja jarjettomén erottelusta. Jarjelli-
sen tulee hallita jéirjetontd seké jumalan ettid luonnonlain mukaan.'

Monin osin kiinnostavaa on se, mitd Piitter esittdd kisitteiden ”Sache” ja
”Ding” suhteista, vaikka esim. suomen kielessid eroa ei samalla tavalla ole.
Esineen ja asian vililli voidaan nihdi eroa, mutta oikeudellisesti sellaista ei
liene johdonmukaisesti tehtdvissid. Voidaan ldhinni pyrkii tarkentamaan eroja
puhumalla faktisesta ja juridisesta tai materiaalisesta ja késitteellisestd tms.
Piitter joka tapauksessa kirjoittaa, ettd esineet (die Sachen, corpora) ovat aine-
esineitd (Dinge, res) vain siind midrin kuin ne ovat késittdmisen kohteina.
Sinéllddn Sachen ovat vain havaitsemisen ja kuvittelun kohteita, eivat kisitta-
misen (des Begriffens) tai puhdasjirkisen ajattelun (kohteita). Ymmaérretyksi
eli siis ajattelun lakien mukaisesti tunnistetuiksi ne tulevat vasta silloin kun ne
asettuvat sellaiseen suhteeseen jirjen kanssa ettd ne ndyttdvit itse tulevan
jarjellisiksi. Téllaiseen suhteeseen ne tulevat vain silloin, kun jérki asettaa ne
jonkin jarjellisen tarkoituksen/pdaméiérdn vilineeksi, sen saavuttamiseksi.
”Sachen” ovat siis oikeastaan “Dinge” silloin, kun ne ymmirretdén téllaisen
piddmadrin asettamisen kautta. Useimmat ihmiset kuitenkin sekoittavat Piitterin
mukaan Sachen ja Dingen merkitykset ja puhuvat milloin siitd, milloin téistd.'"?
Oikeustieteessdkin tama kielenkdyttd on niin juurtunut, ettd myos sielld, missi
on paamairiasettelu, kdytetddan Sache-termia (kuten padesine/sivuesine, Haupt-
sache/Nebensache).

12 Piitter s. 17.

113 Ks. Piitter emt. s. 22 ss. Piitterin todistus eron olemassaolosta on kiinnostava. Hin nimittidin
kirjoittaa, ettd saksalainen ei voisi sanoa, ettd “Gott habe alle Sachen geschaffen”, vaan vain
”Gott schuf alle Dinge”. Tdma4 johtuu juuri siitd, ettd kaikki mitd on tehty/luotu on tehty sanan
avulla. Jumala loi kaiken (Dinge) tyhjdstd. Luodut (asiat) syntyivit hinen ajatuksistaan, hinen
asettamiaan pddmadrid palvelemaan. Mutta Piitter jatkaa, ettd toiselta puolen oikeusoppineet
eivit koskaan puhu Dingeistd, vaan aina vain esineistd (Sachen). Sachen tarkoitus/paimiara
(Zweck) on niille yhdentekevé ja tulee esille vain erityisend tunnusmerkking, erottelevana
ominaisuutena, mutta ei enempini kuin paino tai véri.

Alaviitassa Piitter vield jatkaa, ettd tdstd tulee kaiken olevaisen jaottelu henkil6ihin ja esinei-
siin (Sachen). Siksi kaikki, miké voi olla oikeuden kohteena, on Sache. Ja “als Dinge” tulevat
esineet oikeudessa/tuomioistuimessa huomioiduiksi vain silloin kuin niiden arvoa punnitaan,
koska niiden arvo médrdytyy niiden kidyttokelpoisuuden mukaan so. sen mukaan miten niiden
avulla voidaan saavuttaa (joku asetettu) padméadréd/tarkoitus. Mutta arvioinnin suorittavat
ASIAN-tuntijat (Sachverstindigen).
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Piitter paikoin suorastaan iloittelee viittaamillaan oikeudellisen kielenkdyton
kiemuroilla. Hin tulee kuitenkin samalla ilmaisseeksi jotakin varsin olennaista
juridisesta esinekisitteestd. Esineoikeudellisen terminologian taustaoletuksista
voitaisiin epdilemaittd vaittdd yhta ja toista tarkastelemalla sitd, milloin ja missi
yhteyksissi kdytetdin sachen-, milloin taas dinglich-perustaisia termeji.

Ihmisen suhteesta esineeseen (b-suhde) Piitter toteaa, ettd yksittdisten ihmis-
ten tulee hallita ja kéyttda esineitd, kuten ihmiskunnan tulee hallita koko luon-
toa. Yksittdinen, erityinen padmairin asettaminen (Zweckbestimmung) nime-
tddn oikeimmin méaarddmiseksi (Verfligung) ja esineen asettaminen johonkin
madrittyyn tarkoitukseen on kayttod (Gebrauch), vastakohtana vieraalle méa-
rddmiselle nautintana (Benutzung). Kéytt6on sisdltyy aina méidrdiminen; se
kattaa myos loppuun kuluttamisen. Jos joku on tiettyyn esineeseen sellaisessa
suhteessa etti hiin hallitsee ja kdyttéd sitd, sanomme ettd hinelld on hallinta.''*

Téstd siirrytddn hallinnan késitteeseen, joka on Piitterin mukaan kuvitteelli-
nen ilmaisu. Oikeastaan hallinta (Besitz) on kdytto (Gebrauch), eikd tami
tarkoita edellyttdd varsinaista nauttimista, vaan esine on hallinnassa ja kiytos-
sd, vaikka se olisikin “kéyttamittoméind”. Valtiossa esivalta suojaa hallintaa.
Ihmisilld on myds oikeus suojaan riippumatta siitd, mika on hallinnan peruste,
kunhan esine on hallinnassa ja kdytossa. T#td suojaa voidaan nimittda esineel-
liseksi (dinglich) ja kéyttédjdi esineelliseksi haltijaksi.'

Piitterin pohdiskelussa tulee tavallaan jo esiin hallinnan hankala kisitteelli-
nen asema yleisemminkin. Hallinta on “kédytossd olemista”, mutta ei edellytd
jatkuvaa faktista kiyttimistid. Se on pikemminkin mahdollisuus. Ja kun kiytolld
on jotain oikeudellista merkitysti, sitd kutsutaan hallinnaksi? On siis jotenkin
mahdotonta erottaa toisistaan faktinen ja oikeudellinen hallinta, koska hallinta
on oikeudellista heti, kun silld on jotakin (oikeudellista) merkitystd ohi “kosket-
tamisen tai kiinnipitimisen (faktisen) hetken”.

Piitter jatkaa osin varsin kankein ilmaisuin, mutta ne joka tapauksessa pelkis-
tavit tahtoelementin keskeisyyden ja vilttimédttomyyden hallintasuhteessa.
Niinpi esineellinen hallinta on Piitterin mukaan luonnollinen ensimméinen
muoto, jossa ihmisen suhde esineeseen esiintyy. Jakaminen midrddmis- ja
kayttosuhteisiin (Verfiigungs- und Gebrauchsverhiltnisses) on hinen mukaan-
sa keinotekoinen. Oikeussuhde on kahden méériatyn henkilon vililld ja vain
madrddmisvallan haltija on haltija. Muista/toisesta laki sanoo, ettei télld ei ole
hallintaa. Tdm& on oikeastaan vain vieraan tahdon vilittdjd, hénelld ei ole
mitddn (vapaata, siis ei lainkaan) tahtoa suhteessa esineeseen. Hin on siis jo
kisitteen mukaisesti sellaisessa suhteessa esineeseen kuin olisi vain vieressd,
vain tilallisesti ldhelld. Sellaisessa suhteessa voitaisiin yhtd hyvin sanoa, etti
esine hallitsee ihmisté kuin ettd esine olisi ihmisen hallinnassa.

114 Piitter s. 27 s.
115 Piitter s. 28 s.
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Piitterin vastaus kiistaan siitd, onko hallinta oikeus, on merkittdvi ja huo-
mionarvoisen selked my0s omistuksen médritelmid tulkittaessa. Piitter nimit-
tdin toteaa, ettd hallinta itsessddn, ihmisen suhteena esineeseen, ei voi olla
oikeus. Ndin siksi, ettd oikeus on jérjellinen suhde ihmisten vélilld. Hallinnassa
taas ei ajatella ollenkaan muita ihmisid. Se on vain médridtyn kiyttdjan suhde
kdytettyyn esineeseen. '

Tastd voidaan lukea myds se, ettd omistusta(kaan) ei ajatella ihmisen suhtee-
na esineeseen; sellaisena se ei olisi oikeus. Kysymys esinekorostuksissa on siis
enemmin kielenkdytostd, mutta oikeudet ymmarretdan ihmisten vilisiksi suh-
teiksi ja ndissd tilanteissa vain puhutaan oikeudesta/erilaisista oikeuksista esi-
neisiin. T4td kysymysti jatkaa ja selventéd vield esineen c-merkityksen tarkem-
pi esittely. Piitter otsikoi sen “ihmisten suhteista toisiinsa suhteessa esineisiin
(in Beziehung auf Sachen), (so. jirjellisistd, verniinftige). Alaotsikona on oi-
keuksista esineisiin”.

Piitter kokoaa tdssd edeltidvdd. Esineet ovat hinen mukaansa aine-esineitid
(Dinge) silloin, kun ne on asetettu suhteessa jarkeen (jarjen alaisiksi). Siind
miirin kuin ne ovat méériatyn ihmisen kédytossi, ne ovat hallinnassa tai hallus-
sa. Jatkotarkastelua edellyttdd se, missd jérjellisissd suhteissa ihmiset ovat
toisiinsa esineisiin ndhden eli mitkd oikeudet ovat mahdollisia esineisiin (nih-
den).'"” Piitter esittidd olennaiseksi jaotteluksi persoonalliset ja esineelliset oi-
keudet ja etenee edelleen esineellisten oikeuksien luettelemiseen. Néin hin
tulee omistuksen késitteeseen (Eigenthum), josta toteaa heti sen hyvin erilaiset
kiiyttolaajuudet yleisessi kielenkéytossi ja toisaalta oppineiden kesken.''® Jotta
tdstd taustasta saataisiin joku késitys, on ensin tarkasteltava kielenkéyttotapoja.

Kielellinen juuristo on moninainen.'” Piitter kokoaa omistuksen kielellisti
runsautta esittelemélld useamman erilaajuisen omistuskésitteen. Laajin on
omistus (Eigenthum) ihmisen kaikkien oikeuksien siséltoni. Jos siitd erotetaan
valtiokansalaisen ja alamaisen valtiolliset oikeudet, loppua ihmisen oikeutta
(kansalaisena) voidaan kutsua omistukseksi, jolloin se on sama kuin yksityisoi-
keus (Privatrecht). Jos tistd sitten erotetaan perheoikeus omaksi alueekseen,
jaljelle jaavaa voidaan kutsua omistukseksi, jolloin se on sama kuin varallisuus.
Jos téstd erotetaan vaateet (Forderungen) omaksi lohkokseen, jdljelle jaavaa

116 Piitter s. 32 s.

7 Piitter s. 34 s.

18 Piitter s. 36.

19 Piitter (s. 36 s.) esittelee tdssi erilaajuisia omistusmerkityksii: ihmisen kaikki oikeudet, kaikki
valtiokansalaisen oikeudet, omistusoikeus varallisuutena, omistusoikeus esineelliseni (dinglich),
omistus oikeutena esineeseen kiyttdd sitd kaikella tavalla (loppuunkin asti). Voidaan vield

tua. Piitter antaa alustavan ehdotuksen: omistus on yksittdisen ihmisen oikeus, hidnen oikeu-
tuksensa ulkomaailmaa kohtaan (seine Berechtigung gegen die Aussenwelt).
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voidaan kutsua omaisuudeksi merkityksessé esineoikeus.'?” Jos tistd jiljelle
jaavista erotetaan edelleen omaksi lohkokseen esineelliset oikeudet vieraisiin
esineisiin, jdljelle jaavd on omistus merkityksessd maédrddmisoikeus (Verfii-
gungs-Recht).!?!

Piitter kdyttdid samaa omistustermid (Eigenthum) koko erottelunsa ajan ja
kertoo sille vain jatkuvasti (lisitermein) tarkentuvia merkityksid. Varsinainen
méiiritelmi siséllollisessd mielessd on vasta viimeinen miirdidmisoikeus. Kiin-
nostavaa on omistuksen keskeisyys kaikenkattavana késitteend seké erottelu-
madrittely ja se, miten olennaisena tidssé erottelussa toistuu tahtoelementti. Se
ei kuitenkaan tarkoita sitd, ettd kysymys olisi valttiméttd rajattomasta tahdon-
vallasta, vaan ylipditidin vaaditaan tahdon kdyttdmisti, jarjellistd suhdetta, joka
tarkoittaa padméiéridn ja tarkoituksen osoittamista. Tdmi juuri on méadrdamis-
valtaa, vallan alaisuudessa olemista.

Piitter kirjoittaa, ettd sielld missd omistusta kdytetddn yksityisen ihmisen
kaikkien oikeuksien eli mindn (Ichs) merkityksessa, se on samanmerkityksinen
ihmisen minuuden/itsellisyyden/itse-olemisen (das Ichthum des Menschen)
kanssa sellaisena kuin valtio sen tunnustaa ja sitd suojaa. Tavallisempaa on
tosin puhua télldin yksityisoikeudesta (Privatrecht). Mutta tédstd voidaan vield
edetd. Piitter kirjoittaakin, ettd Mind (das Ich) on kokonaan ja yksin oikeutettu
vain niihin esineisiin, jotka ovat hdnen herravaltansa alaisia. Muiden oikeuk-
sien kohdalla on aina kyseessd myos toisen tahto, vihintddnkin joissakin suh-
teissa. Siksi omistus siind merkityksessd, joka viittaa esineelliseen (dingliches)
oikeuteen kiyttdd esinettd, on suppein ja tarkin sanan merkitys. On myos
toivottavaa, ettd ainakin oppineet rajoittuisivat tdhin omistus-sanan kdyttomer-
kitykseen. Piitter ei tarkoita, ettd muut pitiisi hylédtda. Ne ovat rikkaus ja juonta-
vat ajatussisilloiltddn jo keskiajalta. Toisinaan ja tietyissd yhteyksissd on vain
osattava kiyttdd tarkkaa ilmaisumerkitystd.'”> On ilmeisté, ettd omistusilmion
juridinen tarkastelu edellyttdd tarkkaan merkitykseen sitoutumista.

6.3.2.3 Omistus esineellisend oikeutena

Vasta omistuksen méiéritelméllisen johdattelun jilkeen pééstddn varsinaiseen
“oppiin omistuksesta saksalaisen oikeuden mukaan”. Piitter esittelee ensin ylei-
sesti saksalaisen gemein-oikeuden kehitystd. Hin asettaa suuren merkityksen
saksalaisen alueen kahtiajaolle frankkilaiseen ja saksilaiseen (Sachsen). Frank-
kilainen (ja suurimpia valtioita hallinnut) oikeus on roomalaisen oikeuden
lapitunkemaa, kun taas saksilainen (ja pienemmissd valtioissa hallinnut) on

120 ”Dingl. Sachenrecht” eli esineellisesti suojatut oikeudet silld “dinglich” tarkoittaa Piitterin
terminologiassa nimenomaisesti tuota erityistd suojaa.

121 K. Piitter s. 41 ss. sekd myds kuvio s. 44.

122 Piitter s. 43.
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puhdasta ja saksalaista. Frankkilainen oikeus on ymmdrrettivissd vain rooma-
laisen oikeuden kautta, sen sekoittumisena saksalaiseen oikeuteen ja sen muo-
toutumiseen. Gemein-saksalainen siviilioikeus puolestaan voidaan ymmartda
vain frankkilaisen oikeuden kautta.'*

Piitterin runsaasta esityksestd on tdssid yhteydessd mahdollista ottaa esille
vain joitain poimintoja. Piitter esittdd jokaisen jakson alussa ensiksi omistusoi-
keuden médritelmén, jota hin ldhtee sitten esittelemidin tarkemmin. Niinpd
jakso omistuksesta gemein-saksalaisen ja gemein-saksilaisen oikeuden mukaan
alkaa toteamuksella siitd, ettd omistusoikeus on esineellinen oikeus kayttdd
esinettd (das dingliche Recht eine Sache zu gebrauchen).'?* Omistus on timén
kisitteensd mukaan muut poissulkeva oikeus, silld on mahdotonta, ettd useampi
voisi kdyttdd yhtd ja samaa esinettd, so. midritd ja asettaa sen tarkoituksen.
Omistus voi olla esineeseen ndhden vain kertaalleen ja missi se on, tulee kaikki
vieras kiytto oikeudellisesti mahdottomaksi. Muut oikeudet, joita esineeseen
omistuksen ohella on, ovat esineellisid esinekdyttdoikeuksia. Sikidli kuin ne
eivit ole kokonaan omistukseen ndhden ulkopuolisia, ne voivat olla vain omis-
tuksesta virtaavia (Ausfliisse).'?

Olennaista midritelmissé on, ettd siind tehddédn kategorinen ero omistuksen
ja muiden esineoikeuksien vililld. Ndma korostukset ja tarkennukset toistuvat
teoksessa eri paikoin. Piitter kirjoittaa, ettd vaikka esineelliset oikeudet olisivat
hyvinkin monenlaisia ja laaja-alaisia, niill4 on aina rajoituksensa ja alkuperinsa
omistajan tahdossa. Omistaja méidrdd kdyton tarkoituksen ja laajuuden. Kun
oikeutus piittyy, palaavat kaikki takaisin omistukseen, kuten alkuoikeuteen.
Omistus sen sijaan ei koskaan sellaisenaan lankea esineellisoikeutetulle kaytta-
jélle. Omistuksen késite sdilyy myos aina samana riippumatta siitd, miten
vihédn tai paljon esineellisid kéyttooikeuksia siitd irrotetaan, silld esine on
kaikissa olosuhteissa omistajan tahdon hallitsema ja tulee kiytetyksi hdnen
madrdaimisensd mukaisesti. "Omistuksen lajit ovat mahdottomia ajatella siksi,
ettd omistus on olennaisesti ykseys”. Alaviitteessd Piitter toteaakin, ettd kun-
kinhetkinen omistus voi tietysti olla rajoitettu, mutta omistusoikeus on aina
rajoittamaton esineellinen oikeus kayttid esinetti.'?

Piitter viittaa aikaisempiin aikoihin, ajatukseen omistuksen lajeista ja jaetun
omistuksen nimitykseen ja yliomistukseen. Nyt hidnen mukaansa kuitenkin
tiedetddn, ettd tihdn oppiin liittyvit nimet syntyivét sattuman kaupalla ja ettd

123 Ndistd eroista ja yhteyksistd seuraa omistuksen késittelyyn jirjestys, jonka mukaan on ensin
tarkasteltava gemein-saksalaista gemein-saksilaisen kanssa, toiseksi vanha- ja uus-roomalaista,
kolmanneksi frankkilaista ja neljinneksi voimassa olevaa eli gemein-saksalaista siviilioikeutta.
Ks. Piitter emt. s. 49 s.

124 Mdritelmd toistuu tasmilleen samanlaisena roomalaisen oikeuden mukaisessa omistuksessa
(esim s. 76).

125 Ks. Piitter s. 53.

126 Ks. Piitter s. 53 s.
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ns. nautintaomistaja on vain vieraaseen esineeseen kohdistuvan esineellisen
oikeuden haltija."* Piitter siis etenee hyvinkin tyypillisen kisitelainopillisesti.
Omistuksen jakaminen on omistuskésitteen vastaista, joten sellaista ei voi olla:
oikeus on joko omistusoikeus tai oikeus vieraaseen esineeseen. Omistuksessa
on ratkaisevaa tahto médriti esineestd. Tahdon kéyttaminen tarkoittaa samaa
kuin asettaa jarked vailla olevalle luonnon osaselle tarkoitus: laittaa se palvele-
maan jonkin piémiérin saavuttamista. Sellaisia ei voi olla useampia.'*

Jonkinlaisena loppuarviona kisitteellisestd selvityksestdidn Piitter korostaa
sitd, ettd vain esineellinen esinekidyttoikeus on omistus. Siksi se on myds
tunnistettavissa kaikissa hahmoissa ja olosuhteissa. Omistuksen késitteelle on
tdysin yhdentekevii se, onko esine (die Sache) hyvi vai huono, suuri vai pieni,
irtain tai kiinted. Se on esine niin kauan kuin esineen haltijan oikeus tunnuste-
taan ja sitd suojataan esineellisesti. Oikeudelle erot esineissd ovat kylldkin
hyvin térkeitd siksi, ettd omistus voi olla vain joidenkin miérittyjen esineiden
omistuksena (ei vain abstraktiona, yleisesti). Saksalainen oikeus perustaa hyvin
paljon omistamiselle yksityisten ja valtion kannalta.'*

Piitter ottaa néin esiin yhtdiltéd sen, ettd omistuskisite on muuttumaton ja etti
se edellyttdd ainoastaan (jotain) esinettd kohteenaan, mutta kisitteen kannalta
esine on abstraktio, ilman lukuisia merkitysominaisuuksiaan tai aikasidonnai-
suuttaan. Toisaalta erilaisten esineiden omistus palvelee seki valtion ettd val-
tion kansalaisten hyvinvointia ja tdlloin oikeus tekee paljonkin eroa aina kunkin
omaisuusesineen kohdalla. Tésti syystd maata ja maapohjaa koskeva omistus
on aina ollut sddnneltyé ja tiukkamuotoista, kun taas vaihdantaesineiden koh-
dalla on tirkedi, ettd ne siirtyvit kddestd toiseen niin etti mahdollisimman
suuri joukko voi tarpeensa tyydyttdaa. Niin Piitter joutuukin tuomaan kiinteén ja
irtaimen erottelun abstraktin esinekisitteen ohelle tiarkedna saksalaisperdisend
esineoikeuden elementtini.

6.3.2.4 Haltuunottosddnto ja sen rajallisuus

Roomalaista oikeutta koskevassa jaksossa Piitter mainitsee jotakin myos omis-
tussaannoista, mutta ei mitddn periaatteellisempaa. Esitys seurailee pitkdéin
roomalaisen oikeuden luovutussdint6ji ja -muotoja edeten erilaisten saantola-

127 K. Piitter s. 54.

128 Esim. valtion yliomistuksen (dominium eminens) Piitter toteaa kaikkien nykyéin tunnustavan
oppierehdykseksi. Piitter s. 56.

129 Piitter s. 57.
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jien luettelemisessa. Mahdolliset yleisemmét ndkdkohdat peittyvit erilaisiin
kannetilanteisiin.'*

Occupatiosta Piitter kirjoittaa, ettd herrattoman esineen haltuunotto siind
tarkoituksessa, ettd sithen otetaan omistus, antaa omistusoikeuden, koska esi-
neen haltuunottaja asettaa sen ensimmdisend suhteeseen ihmiseen nihden ja
siten samalla suhteeseen jirkeen ja oikeuksiin.'*! Piitter jatkaa, ettd voitaisiin
sanoa, ettd corpus, esine (die Sache) tulee timén padmiirdn méadrddmisen
(Zweckbestimmung) kautta ensimmadistd kertaa esineeksi (res, ein Ding), ja
siksi se tulee omaksi kuten silloin kun esine tehdién tyhjéstd. On samanteke-
vid, ovatko esineet koskaan olleet kenenkéin (res nullius) vai ovatko ne lakan-
neet olemasta jonkun (res derelictae).'*?

Kun Piitter ei tdssd yhteydessd sano muuta, ndyttdd valtaus periaatteessa
tarkedltd alkuperdiseltd saannolta, johon voidaan kiteyttidd edellytykset méaédraa-
misvallan syntymiselle sellaiseen, joka ei sitd ennen ole oikeudellisesti olemas-
sakaan. Valtauksen kdytdnnollinen merkitys jaa kuitenkin arvuuteltavaksi. Jil-
jempéd voidaan eri yhteyksistd padtelld, ettd Piitter edustaa romanisteille varsin
tyypillistd kisitystd. Sen mukaisesti valtaus on roomalaisen oikeuden asettama-
na ldhtokohtaisesti kaikenlaisia isdnnidttomii esineitd koskeva saanto, mutta
historia on muuttanut olosuhteita niin, ettd ”sdénto ei 16yda sovellutustaan”.

Irtaimia esineitd koskevan omistuksen osalta Piitter toistaa ensin yleisen
madritelminsa ja jatkaa kohteesta, ettd irtaimia ovat kaikki esineet, jotka eivit
ole maan ja maapohjan osia. Tdmin jidlkeen siirrytddn saantoon ja menetyk-
seen. Piitter sanoo heti aluksi jotakin kiinnostavaa, nimittdin ettd “haltuunoton
eli occupation kautta olisi herrattomien esineiden omistukseen saaminen mah-

130 Vrt. kuit. Piitter s. 99, jossa Piitter viittaa ajatusrakennelmaan, joka toistuu myds myShemmin
ja joka ndhdékseni osoittaa sitd, miksi valmistamis- tai tyoperustelu(kaan) ei saa kovin paljon
tilaa ja esiintyykin pdinvastoin ldhinnd uuden (esineen) haltuunottona. Kertoessaan omistuksen
luonnollisesta saannosta (erdédsséd res nec mancipi -tilanteessa) mm. esineen luonnon muuttami-
sen kautta Piitter nimittdin korostaa, ettd tdssd on aina kysymys vain luonnollisesta, siis “kuten
tosiasia eroaa oikeudesta”. Piitter joka tapauksessa sanoo tdssd myOs niin, ettd poikkeaminen
kaikista muista oikeuksista johtuu siitd, ettd esineen omistaja on nimenomaan sen esineen
(Dinge) omistaja, “als welches die Sache gerade jetzt erscheint”. Jos esine sitten lakkaa olemasta
se/sellainen, ei hidnen omistuksestaan ole endd puhe, mutta hinelld voi tietysti olla vaade sitd
kohtaan joka omistuksen on ottanut. Jolla uusi esine (Dinge) on, silld on siihen uusi omistus.
Ajatusrakennelma selvenee muuttamisen ja tyostdmisen kohdalla, jossa Piitter viittaa rooma-
laisten prokuliaanien ja sabinianien kiistaan siitd, tuleeko uuden esineen omistus tyon vaiko
aineksen omistajalle. Piitter (toisin kuin Justinianus kiistan ratkaisi) katsoo, ettid prokuliaanien
kanta tyon omistajan omistusoikeudesta on ainoa oikea (s. 101). Piitter ei kuitenkaan perustele
tatd millddn “tyo”-argumentilla, vaan silld ettd uusi esine on todellakin muu esine kuin se, mistid
se tehtiin.
B ”occupatio, Besitzergreifung herrnloser Sachen in der Absicht Eigenthum daran zu haben,
gibt Eigenthum, weil der den Besitz Ergreifende die Sache zuerst in ein Verhiltniss zu Men-
schen, also auch zur Vernunft und zum Rechte bringt”. Piitter emt. s. 101.
132 Piitterin viittaus téssd on tunnettu Gai fr. 3 pr. D. de acquir. rer. dom. (41.1.).
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dollinen, jos sellaisia vain joissakin osissa Saksaa olisi”.'*3 Tima nimenomai-
nen lausuma koskee irtainta, mutta sitd edeltdvastd maata koskevasta tarkaste-
lusta voidaan ndhdi vastaavan tilanteen koskevan myos sitd. Valtaus tuottaisi
omistuksen, jos herrattomia esineitd vield olisi. Miksi niin ei sitten ole? Vas-
taus 10ytyy historiasta ja vaikka Piitter ei paneudu tihén niin laajasti kuin jotkut
germanistit, tietyt keskeiset tekijét tulevat esiin hinenkin esityksessdén.

Piitter korostaa siti, ettd omistuksen késite on saksalaisessa ja roomalaisessa
oikeudessa sama, joskin nimikkeet voivat olla erilaisia. Hin tuo kuitenkin esiin
my®0s eroja, joilla on merkitysti siind, minkélaisen sisdllon gemein-saksalainen
oikeus erilaisista aineksista muotoutuneena saa. Eris keskeinen on saksalaiselle
oikeudelle tirked erottelu kiintedn ja irtaimen omaisuuden vililld, jota taas
roomalaisessa oikeudessa ei tehty (vaan erot sddnndissi rakentuivat eri esinei-
den erotteluille).'>

Erityisesti frankkilaista oikeutta selvitellessdin Piitter kertoo tarkemmin
maan asemasta. Erikseen huomionarvoista on se, ettd Piitter viittaa omaisuuden
saannosta ja menettdmisestd puhuessaan ensin perintoon ja sitd koskeviin sidén-
toihin.'* Tdmid onkin varsin luonnollinen jirjestys. Perintd oli pitkdin maa-
omaisuuden siirtymisen ensisijainen tapa. Pilitter sanoo, etti yleinen omistuska-
site on frankkilaisessa oikeudessa useammalla tavalla rajoitettu, koska omista-
jalla ei ole kaikkia kayttooikeuksia. Mutta néin ei ole samalla tavalla kaikkien
esineiden kohdalla. Lainsdddéannolliset rajoitukset koskevat nimenomaan maa-
omaisuutta. Niin Piitter pdétyy antamaan oman miéritelmin maaomaisuudelle:
Maanomistusoikeus (Grundeigenthum) on esineellinen oikeus kéytt4id maapoh-
jaa (den Boden zu gebrauchen). Piitter jatkaa, ettd maahan joka ei ole maapoh-
jaa, haltijalla ei ole mitd#in oikeutta.'*® Haltija ei siten saa esim. kaivaa niin
syvélle kuin haluaa.

Omistusoppi gemein-saksalaisen oikeuden mukaan on ymmarrettdva aikai-
semmin tarkasteltuja aineksia kokoavana.'*Piitter ilmoittaa omistuskésitteeksi

133 Piitter s. 163. Piitter jatkaa sitten viittaamalla siihen, miten metséstys ja kalastus eivét kuiten-
kaan yleensi ole jokaiselle sallittuja, ja ettd jalometallitkin kuuluvat suurimmaksi osaksi maan-
herrallisen hoheit-oikeuden omistukseen. Niin ikddn perijoitd vailla oleva omaisuus menee
valtiolle ja 10ydoistdkin kolmasosa (ja maanomistajalle toinen kolmasosa, 10ytijélle vain se
loppu kolmasosa).

13 Ks. Piitter esim. s. 122 s.

135 K. Piitter s. 132 s.

13 ”Um Grund, der nicht Boden ist, hat der Besitzer kein Recht.” Piitter s. 129.

137 Piitter aloittaa jakson viittaamalla sen kahteen perustaan: saksilaiseen, joka on puhtaampi ja
yksinkertaisempi, ja frankkilaiseen, joka on rikkaampi ja monimuotoisempi, mutta jo ldhtokoh-
dissaan roomalaisen oikeuden vaikuttama. Ks. Piitter s. 149. Muotoutuneen gemein-saksalaisen
siviilioikeuden ja erityisesti omistusopin ldhteind Piitter viittaa vanhempien oikeusoppineiden
kirjoituksiin, jotka nauttivat tuomioistuimissa suurinta arvovaltaa. Parhaina saksalaisina kirjoit-
tajina Piitter mainitsee Brunnemannin, Strykin ja Heinecciuksen, ja uudemmista Hellfeldin,
Hopfnerin, Thibautin ja Mackeldeyn, “jotka kuitenkin ovat osittain palanneet liiaksi takaisin
roomalaiseen oikeuteen”. Ks. Piitter s. 153.
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nytkin: Omistus on esineellinen oikeus kiyttdd esinettd (tavallisemmin ilmais-
ten “nauttia ja siitd madritd”).!’® Piitterilld termi kéyttdd (gebrauchen) kattaa
kaikenlaisen midrdamisen. Sanamuoto on samanlainen kaikkien késiteltyjen
oikeuksien kohdalla ja sellaisena se on tieteelliseksi ymmarretty yleiskisite.
Voidaan kuitenkin havaita, ettd vaikka Piitter esittdd omistusoikeusmaéritelma-
ni esineellisen kidyttdoikeuden, hiin tosiasiassa siséllyttdd sithen midrddmisval-
lan sellaisessa merkityksessd, ettd kaikenlainen midrddmisvalta ei suinkaan ole
omistusta, vaan luokittuu vain oikeudeksi toisen esineeseen. Tama liittyy maa-
ritelmén esineellisyyteen (dinglich). Piitter viittaa termilld haltijan nauttimaan
oikeussuojaan kaikkia tahoja vastaan.!** Suojan ohella esineellisen merkitysti
voidaan kuitenkin ajatella myds edelld viitatun Sache- ja Ding-termien erotte-
lun kautta. Tédssd nimittdin palataan tahdon merkitykseen késitteistossid. Esi-
neestd tulee oikeudellisesti merkittavd (Ding), kun se asetetaan tahdonvallan
alaiseksi. Kaikki esineet ovat jonkun (yhden) tahdonvallan alaisia, koska se on
sama asia kuin maaridtyn paamiirin asettaminen esineelle (ja téllaista voi olla
vain yksi). Dinglich viittaa tdhédnkin Piitterin ajatukseen.

Téassd yhteydessd Piitter tulee uudestaan maaomaisuutta koskevaan tarken-
nukseensa omistusmiiritelméssa. Piitter kirjoittaa, ettd merkittidvin poikkeama
nykyisessd saksalaisessa siviilioikeudessa — muutoin sentdéin varsin puhtaana
esitetystd — roomalaisesta opista, ovat regaalit (hoheitsrechte, regalia minora),
jotka saksalaisella ruhtinaalla kiistatta on. T#std johtuu se, ettd “oppi herratto-
mien esineiden saannosta haltuunoton kautta ei ole enii kiytossi, koska regaa-
lioikeuden perusteella kaikki arvokkaat esineet kuuluvat maanherralle (lan-
desherrn)”. Téstd seuraa edelleen se, ettd gemein-siviilioikeudellisesti maan-
omistuksen kisite voidaan midritelld vain oikeudeksi kdyttdd maapohjaa (den
Boden zu gebrauchen). Kaivosregaali ilman maan omistusta (ohne Eigenthum
des Grundes) siind méérin kuin se ei ole maapohjaa, ei muutoin olisi ajateltavis-
sa."® Oikeuden kohteena on siis maapohja (Boden) ja se, miti silld on (was
darauf und dabei sind). Mitd on maanpinnan alla ja miké ei kuulu tavallisiin eli
maataloudellisiin tarpeisiin, on kaivosregaalin kohdetta.'*!

Piitter siis haluaa sanoa, ettd saksalainen regaalioppi on merkittdva ja koko
omistuskisitteistod muokkaava poikkeama roomalaisen oikeuden ajatuksista,
mutta se on joka tapauksessa voimassa olevaa oikeutta. Piitter hakee ratkaisun
kisitteelliseen ongelmaan erottamalla toisistaan maan ja maapohjan omistuk-
sen termeilld Grund ja Boden. Regaalin vuoksi maanomistus on méiriteltivi
maapohjan kidyttdmistid koskevaksi médrdamisvallaksi. Regaalioikeus on ndin
muuttanut saantokysymyksen antaessaan hallitsijalle sellaisia oikeuksia maa-

138 »Ejgenthum ist das dingliche Recht eine Sache zu gebrauchen (vulgo zu benutzen und dariiber
zu verfiigen).”

13 Ks. Piitter esim. s. 153.

140 Ks. Piitter s. 154 s.

41 Piitter s. 155.
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han, joita ei roomalaisessa oikeudessa tunnettu. Herratonta maata ei ole, miké
on siirtanyt valtauksen roomalaisen oikeuden yleisen saantoperusteen asemasta
marginaaliseksi, joitakin irtaimia koskevaksi saantomuodoksi.

Piitterin kehitelmi ei tule aivan selviksi, mutta hidnen ajatuksensa on joka
tapauksessa se, etti hallitsijan oikeuden kohteena on maa/Grund ja maanomis-
tajan/talonpojan yms. oikeuden kohteena on maapohja/Boden. Kun oikeuksille
ndin on méidritelty eri kohteet, erilaiset esineet, ne voivat olla rinnan. Néin ei
tulla siihen Piitterin edustamalle omistuskésitteelle mahdottomaan tilanteeseen,
ettd jouduttaisiin puhumaan kahdesta omistusoikeudesta.

Saantolajeja Piitter poimii esiin yksittédin, ilman, etti esittelystd saisi mitdin
yleisempdd irti. Esityksesti ei toisaalta 16ydy myoskiin sellaista, joka nostaisi
esim. tyoperusteen omistusperusteeksi jollakin erityiselld tavalla. Néin kiinnos-
tavimmaksi huomioksi omistusperustelun osalta Piitterin teoksesta jii, ettd
valtaus/haltuunotto nayttdytyy roomalaisen oikeuden pohjalta luonnollisena
alkuperdisend saantona, mutta kun sen edellytykseni toisaalta on herrattomuus,
sellaiselle on en#d kovin vihén tilaa. Piitterin edustamassa oppikirjallisuudessa
on tarkoitus esitelld ensisijaisesti voimassa olevaa oikeutta, joten timi on
ilmeistikin. Lainopissa omistusoikeus edellytetiin olevaksi ja Piitterinkin teo-
reettinen mielenkiinto omistusoikeuteen nihden keskittyy siihen, miten omis-
tusoikeus eroaa muista esineoikeuksista.

6.3.2.5 Omistusoikeus mddrddmisvaltana

Piitterin tapaan my6s Schmid puhuu paljon kotimaisen ja vieraan oikeuden
muotoutumisen vaiheista ja suhteista. Voimassa olevan siviilioikeuden selvitta-
miseksi on tarkasteltava osittain resipioitua ja osittain kotimaista oikeutta. Niin
tulee Schmidin mukaan tehdi erikseen kunkin instituutin kohdalla, silld mitdidn
yleisti vastausta ja s#éint6ji ei voida antaa.'*?

Schmidin omistusoikeuden méadritelma kiteyttdd vahvan oikeuden kisitteel-
liset tunnusmerkit. ”Omistusoikeus on aineellista esinettd koskeva esineellinen
(dinglich) oikeus, jonka voimasta jokainen, jolla se on, saa mielensd mukaan
vaikuttaa sithen ja maarita siitd rajoittamattomasti sekid on oikeutettu sulke-
maan muut pois siithen vaikuttamisesta ja madirddamisestd.” Omistus sisdltad
positiivisena puolenaan rajoittamattoman médrddmisen kohteesta itsestddn ja

142 Mikéidn instituutti ei ole siilynyt koskemattomana, joten kotimaisen oikeuden tieteelliseksi
tarkastelemiseksi on ensin selvitettivd oikeustila ennen reseptiota, reseptiovaihe ja se, miten
vieras ja kotimainen oikeus vastavuoroisesti muotoutuivat. Ks. Schmid s. VIII s. Teoksen
ensimmdiinen kirja koskee esineoikeutta ja sen ensimmiinen jakso omistusoikeutta; ensiksi
kisitettd ja olemusta; toiseksi yksittdisid omistukseen siséltyvid oikeutuksia ja erityisesti luovu-
tusoikeutta; kolmannessa jaksossa menndin omistusoikeuden saamiseen — jossa hyvin osan
muodostaa occupatio. Omistuksen saantolajeja késitelldéinkin runsassivuisesti ja myos selkedsti
ryhmiteltyind lajeina.
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negatiivisena puolena ehdottoman muiden poissulkemisen omistusobjektiin
vaikuttamisesta tai siitd madrddmisestd. Téastd omistusoikeuden rajattomuuden
korostuksesta huolimatta myds Schmid tuo esiin rajoitukset. Kysymys on siis
kisitteellisestd 1dhtokohdasta, jonka tarkoituksena ei ole kiistda tosiasiallisen
tilanteen olevan usein toisenlainen. Niinpd Schmid kirjoittaa, ettd omistus voi
olla sen harjoittamisessa sekd faktisesti ettd oikeudellisesti monella tavalla
estetty, mutta se ei muuta sen olemusta ja siksi se rajoitusten lakatessa palaa
heti kisitteenmukaiseen laajuuteensa.'*

Schmid tarkentaa omistusta selvitteleméalld omistukseen siséltyvid yksittdisia
oikeuksia. Hén ei tdssd yhteydessi viittaa oikeuden totaalisuuteen tai kokonais-
luonteeseen siind merkityksessd, ettd ne estdisivdt omistuksen oikeutuksien
luettelemisen. Omistuksen sisdltimiin oikeuksiin kuuluu Schmidin mukaan
ensiksi oikeus mielensd mukaan madridtd omistuksen kohteesta (das Recht auf
den Gegenstand des Eigenthums beliebig einzuwirken und unbeschrénkt {iber
denselben zu verfiigen). Tdmén oikeuden johdosta omistajalla on oikeus hallita
esinettd (jus possidendi), nauttia tuotteista ja kaikella tavalla nauttia sen tuo-
masta lisdstd omistukseensa (jus re sua fruendi), sekd kdyttidd sitd muutenkin
kaikin tavoin (jus re sua utendi) ja tehdd substanssiin muutoksia, osittain tai
kokonaan se tuhotakin ja varsinkin kuluttaa se loppuun (jus abutendi) ja lopulta
luovuttaa esine pois (jus distrahendi). Siksi maanomistaja saa maallaan kaivaa,
kasvattaa ja rakentaa sekd tehdd toimenpiteitd mielensd mukaan, vaikka siitéd
aiheutuisi haittaa muille, kunhan omistaja pysyy rajojensa sisilld. Toiseksi
omistuksen siséltdmiin oikeuksiin kuuluu oikeus sulkea muut pois esineeseen
vaikuttamisesta ja siitd midrddmisestd. Schmid jatkaa, etti maanomistajalla ei
ole omistusoikeuksiensa kohteena vain hdnen maapohjaansa kuuluva maanpin-
ta, vaan my0s sen yldpuolinen ilma ja alapuolinen maa-aines. Naiden oikeuk-
sien nauttiminen/kdyttiminen on kuitenkin useasti omistajalta estetty oikeudel-
lisin rajoituksin, vaikkakaan oikeus ei sindlldédn tdstd syystd milldéin tavalla
lakkaa. Pdinvastoin oikeus rajoituksen lakatessa nousee taas tdyteen vaikutuk-
seensa. Siksi omistuksen kisite ei ndiden rajoitusten vuoksi millddn tavalla
modifioidu.'*

Kun Schmidin esitysti arvioidaan omistusoikeuden kisitteellisen ymmérta-
misen vaihtoehtojen kannalta, néyttdd ensin siltd, ettd hin vain luettelee kaikki
tai useimmat oikeutukset. Luetteloa kuitenkin jdsentdvit modernin omistusoi-
keuden kaksi keskeisintd tunnusmerkkii: (1.) midrdamisvalta ja (2.) poissulke-
misoikeus eli absoluuttisuus ja eksklusiivisuus. Schmidhén sanoo kaiken muun
kuin médraamisvallan osalta, ettd edellisen nojalla omistajalla on sellainen ja
sellainen oikeus. Ndin Schmid oikeastaan yhdistdd vanhempaa (luontaisoikeu-
delliselle kaudelle vield tyypillistd) ja uudempaa (kisitelainopissa kiteytyvéa)

43 Ks. Schmid s. 1 s.
144 K. Schmid s. 16 ss.
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ainesta ja tapaa hahmotella omistusoikeuden sisdllollistd ulottuvuutta. Kysy-
mys ei olekaan omistusoikeuden jakamisesta osaoikeuksiin, vaan madraamis-
valta on ydin, josta kaikki erilaiset oikeutukset virtaavat ja josta ne johtuvat.

Schmid etenee sitten varsin kisitteellisesti argumentoiden, mutta tdssd nakyy
sama omistusoikeuden pddtunnusmerkkien jdsennys ja arvio miiritelmén ja
rajoitusten suhteesta. Schmid nimittdin jatkaa, ettd omistuksen oikeudelliset
rajoitukset ovat joko sellaisia, jotka estdvit omistajaa kdyttamistd rajatonta
midrddmisvaltaansa omistuksen kohteesta ja siis velvoittavat hidnet olemaan
tekemittd jotakin johon hidn muutoin omistuksensa nojalla olisi oikeutettu, tai
sellaisia, joissa hdnen omistukseen kuuluva poissulkemisoikeutensa estetéén,
jolloin omistajan pitdd sietdd sellaista, jonka lopettamisen hidn muutoin voisi
omistuksensa nojalla vaatia. Schmidin mukaan muunlaisia omistusrajoituksia
el voida asettaa siksi, ettd omistukseen kuuluu vain kaksi oikeutta, omistuskoh-
teesta midrddmisen oikeus ja oikeus sulkea muut siitd pois. Omistusrajoitus voi
tietysti koskea vain jompaakumpaa niistd. Niinpd, jos omistaja velvoitetaan
tekemiin jotakin, kyseessd ei ole Schmidin mukaan ole omistuksen rajoitus
vaan omistusoikeudesta omistusoikeuden subjektina olevalle johtuva obliga-
tio.!#

Kasitteellisen 1dhtokohdan ja tosiasiallisen tilanteen eron selvittiminen ni-
kyy hyvin my0s omistajan madrddmisoikeudessa, jota Schmid esittelee erik-
seen. Dispositio-oikeuteen