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| v Oikeudenjumalattaren attribuutit. Korkokuva, sopraporta,
N I B l A] AN Vanhan Vaasan hovioikeuden tuomiosalista vuodelta 1786.

Vuodesta 1862 Vaasan uudessa hovioikeudentalossa. Veistdjdd

MUUTTUVA OIKEUS =

Vaaka osoittaa asioiden tilan ja soveltuu oikein/védrin-ky-
symyksen symboliseen esittimiseen. Avoin kirja, Raamattu,

Lo
viittaa siihen, ettd maallinenkin oikeus on ldht6isin Jumalalta.
Silmésiteen on tulkittu esittdvan tuomiovallan riippumattomuutta

ja puolueettomuutta. Liktorin vitsakimppu, kirves ja paljastettu

L %9
miekka, kuvassa ristipdinen, ovat tuomioiden tdytintoonpanon
ja vallan vertauskuvia.

Kuva-aiheet pohjautuvat antiikin mytologiaan. Silmésiteen
arvellaan kuitenkin tulleen ldnsimaiseen taiteeseen vasta
humanismin kaudella. — Korkokuvan symboliikka ilmentdd
oikeuteen sisdltyvad universaalista ylevyyttd, ihmiskunnan
yhteistd arvomaailmaa.

e | Jlustwus vy 10 LuoEts @ Ay

Hovioikeuden perustaja kuningas Kustaa III puuttui yksi-
tyiskohtaisesti hovioikeudentalon suunnitteluun ja sisustukseen,
joten oletettavasti hdn vaikutti oikeuden tunnuskuvan sisil-
toon. Uuden hovioikeuden jdsenille hin teroitti: ”... teiddn
tehtdvénidnne taas on, oman esikuvanne kautta, asettaa tama
velvollisuus alaisillenne, ettd miekka, joka teille on uskottu,
muodostuu vain pahantekijoiden pelotukseksi, mutta viattoman
suojaksi. Alkoon vaa’an tasapaino kidessénne koskaan jirkkyko
toivon tai pelon tahden, ja 10ytakoon koyhd ja sorrettu oikeuden-
mukaisen turvapaikan voimakkaamman ja védrdmielisen vai-
nolta.. .’

Kuningas omisti hovioikeuden rakennuksen kreikkalaiselle
oikeuden jumalattarelle Themikselle. Rakennuksessa oli, ennen
kuin se muutettiin Mustasaaren kirkoksi, seitsemédn oikeus-
aiheista korkokuvaa, joista kolme on sdilynyt jélkipolville.

Erkki Rintala

Valokuva: Unto Heinonen.

Kimmo Nuotio — Casper Herler — Johan Boucht (toim. * red.)
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Esipuhe — Foretal

Sdddédnniinen oikeus ei ole juuri milldén tasolla ja missddn mielessi koko-
naan muuttumatonta. Oikeuden muuttumista voidaan lahestyi ja selittdaa
monin erilaisin tavoin. Muutoksista jotkin ovat myos syvillisempid ja
olennaisempia kuin toiset. Lain nimenomaisten uudistusten ohella lain-
tulkinnat kehittévit oikeutta jatkuvasti. Juuri oikeusjérjestelmén sisilt6jen
tulkinnoista riippuvainen luonne antaa oikeustieteellekin kiintoisan haas-
teen yhteni oikeutta tulkitsevana toimintana. Oikeustiede paitsi tulkitsee ja
kuvaa oikeutta, siten kertoen tarinoita oikeudesta, myos antamallaan ku-
valla vaikuttaa siihen, miten oikeuden ’institutionaaliset toimijat’, kuten
tuomioistuimet, hallintoviranomaiset ja lains#étdjd, oikeuden ymmaértavit.

Oikeudellisen muutoksen kysymykset ovat tirkeitd modernissa oikeus-
tieteessd, joka koettaa tavoittaa oikeuden ydintéd kohteensa ndenniisesti tai
todellisesta ’liikkuvaisuudesta’ huolimatta. Oikeuden pinnan liikkeiden ol-
lessa hyvin vilkkaita tarve edetd kohti pinnanalaisia oikeuden kerrostumia
voimistun. Kotimaisessa oikeudessa oikeudellisen muutoksen teema on
erityisen ajankohtainen, ovathan kuluneet kymmenen vuotta olleet poik-
tivat myos nditd muutoksia tulkitsevalta oikeustieteeltd uudistumista,
vilineidensi sovittamista oikeuden ja yhteiskunnankin muutokseen. Kyse
on oikeastaan oikeuden nykyisyyteen rajautuvasta historiasta, ja oikeuden
nykyisyydestd my0s siltana sen tulevaisuuteen.

Oikeuden muutos on aihe, joka yhdistdd useimpia teoksen ensimmaéisen
osan kirjoituksia. Kimmo Nuotion artikkeli kéy johdannoksi aihepiiriin,
jota muutkin kirjoittajat kisittelevit kukin omalla tavallaan. Pia Letto-Va-
namon kirjoituksessa tarkastellaan pohjoismaisen oikeusyhteistydn nykyi-
syyttd ja tulevaisuutta, kun taas Jaakko Husa selvittelee oikeusvertailun
keskeisten luokitteluvilineiden kdyttokelpoisuutta, kun suuretkin oikeus-



FORETAL

kulttuurit ovat liikkeessd. Ari Hirvonen hahmottelee psykoanalyyttisen lain-
opin radikaalin toisenlaista nikdkulmaa oikeuteen, oikeusvaltioon yleensi
ja perusoikeuksiinkin. Johanna Niemi-Kiesildinen tulkitsee ja mallintaa
naisndkokulmasta historiallisesti muuttuneiden seksuaalirikoskriminali-
sointien ilmentaméi kisitystd seksuaalisuudesta, perheesti sekd miesten ja
naisten vilisistd suhteista. Lars D. Eriksson perddnkuuluttaa sitéd, ettéd
juridiikassa avauduttaisiin uudelleen tulevaisuudelle oppimalla ottamaan
huomioon oikeuden yhteiskuntapoliittinen tavoitteellisuus, eikd pysyttdisi
turvallisesti perinteisen oikeudellisen tulkinnan puitteissa. Mikael Hidén
selvittelee perustuslakivaliokunnan tulkintoja siitd, miten uusi peruslaki
sddntelee hallinnollisten sdddosten antovallan puitteet. Olli Méenpid puo-
lestaan tarkastelee perusoikeutta hyvaén hallintoon. Juha PGyhonen selvit-
telee esimerkin valossa sitd, kuinka joustavasti yksityisoikeus, erityisesti
sopimusoikeus, sopeutuu tekniikan ja talouden muutoksiin. Heikki Toi-
viainen kisittelee osakkeenomistajan osakeyhtiGlainsdddannon mukaisia oi-
keuksia, ja Marcus Norrgard puolestaan turvaamistoimilainsdddantoa.
Oikeustieteen alan perustutkinto-opetus on Suomessa toiminut jo pit-
kididn varsin vakiintuneella pohjalla. Oikeustieteen kandidaatin tutkintoon
johtavaa opetusta ovat antaneet Helsingin, Turun ja Lapin yliopiston oi-
keustieteelliset tiedekunnat. Runsaat kymmenen vuotta sitten herittiin Poh-
janmaalla huomaamaan, etti sanottu "kolmikanta’ oli jittdnyt Vili-Suomen
alueelle selvin aukon. Vaikka Vili-Suomesta sentdin vield jotenkuten 1dh-
dettiinkin opiskelemaan oikeustieteellisiin tiedekuntiin, sellaiset ldhtijat liian
usein jdivit sille tielleen, miké johti vaikeuksiin tuomarinvirkojen tiytossi
erityisesti ruotsinkieliselld Pohjanmaalla. Neuvottelujen jéilkeen, ja paikal-
listen tahojen tuettua hanketta myos aineellisesti, Helsingin yliopisto oli
valmis aloittamaan Vaasassa pienimuotoisen kaksikielisen oikeustieteellisen
koulutuksen yhteistyosséd Svenska handelshgskolanin ja Vaasan yliopiston
kanssa syksylld 1991. Vaasan kaupunki on jo kahteen otteeseen lahjoittanut
tiedekunnalle avokiitisesti varat maérdaikaisen professorinviran kustannuk-
siin. Vaasan toiminnan aloittamiseen johtaneita vaiheita on selvitetty myos
tdhén teokseen sisiltyvissd Katriina Kuusniemen ja Sanna-Maria Jokisen
laatimassa ainejérjestonsé Justus ry.:n vaiheita kisittelevissi katsauksessa.
Opintojen malli oli ja on edelleen sellainen, ettd Vaasassa suoritetaan
opintojen alkuosa, Helsingissi niiden loppuosa. Vaasassa oikeustieteen kan-
didaatin tutkinnon aloittaneita on ollut vuosittain noin parisenkymmenti.
Heidit on otettu sisdéin Helsingin tiedekunnan opiskelijavalinnassa, jossa
on Vaasassa aloittavia varten ollut erilliset, keskenién yhti suuret kiintiot
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suomen- ja ruotsinkielisille pyrkijoille. Vaasan oloihin kehitetty kurssi-
muotoinen opintojen malli on osoittautunut toimivaksi. Vaasan opinto-
ryhmien pieni koko seki opiskelijoiden mukanaolo opetuksen suunnitte-
lussa ovat luoneet otolliset puitteet myos aktiiviselle opetusmuotojen
kokeilutoiminnalle, jossa my0s yhteydet Vaasan hovioikeuteen ovat olleet
avuksi. Olikin luonnollista, ettdi my6s Justus ry.:n juhlajulkaisuun tulisi
oikeustieteen opetukseen liittyvéid aineistoa. Dessa skrivelser har samlats
till en helhet under rubriken ”Den juridiska utbildningen”.

Alla torde vara 6verens om att den juridiska utbildningen paverkar jurist-
generationen som utbildas. Man kan friga sig hur en mer kunnig och spe-
cialiserad juristkar skall skapas for att handskas med det kontinuerligt
okande normflodet i dagens samhille, om yrkesgruppen samtidigt dven
borde vara analytisk och inneha en god helhetsbild av rittsviasendet. Sa-
dana krav stills bl.a. pa dagens underrittsdomare, da allt fler samhilleliga
uppgifter allokeras &t de allmidnna domstolarna.

Johan Birlund har givit fragan ett historiskt perspektiv, samt dven tagit
upp pedagogiska aspekter pa inlimingsprocessen. Thomas Wilhelmsson
drar en lans for en ny upplédggning av de obligatoriska dmnesstudierna och
Dan Frinde diskuterar behovet av intradesférhor och frdgan om hur utbild-
ningen borde struktureras. Dessa texter utgor grund for Johan Bouchts kom-
mentar. Redaktionens forhoppning ér att inldggen sporrar till riklig diskus-
sion i saken.

Kirjoituksien vilille sisillollisesti syntyvien yhteyksien ohella myds nii-
den kirjoittajilla on keskindinen yhteys. Kirjoituksia on pyydetty sellaisilta
henkilGiltd, jotka ovat tavalla tai toisella olleet mukana Helsingin yliopis-
ton oikeustieteellisen tiedekunnan toiminnassa Vaasassa. Yksi on ollut mu-
kana luennoitsijana, toinen osallistunut koulutuksen kehittimiseen ja suun-
nitteluun, kolmas ehki opiskellutkin Vaasassa. Yhteys kaksikieliseen Vaa-
san oikeustieteelliseen koulutukseen perustelee niin ikddn sen, ettd kaksi-
kielisyys ndkyy myos nyt julkaistuissa kirjoituksissa. Juhlinnan kohteena
on opiskelijoiden ainejirjestd Justus ry., ja siind sivussa Vaasan yksikon
samanikiinen toiminta.

En festskrift som denna uppstar inte av sig sjélvt och redaktionen vill
ddrfor tacka de som assisterat i dess tillkommande. Forst och framst vill vi
tacka alla skribenter for att de pa sa kort varsel kunnat inkomma med sina
skriftliga bidrag. Johanna Niemi-Kiesildinen fortjinar ett tack for hennes
hjilp med att igingsitta festskriftsarbetet. Ovriga som assisterat i begyn-
nelseskedet och gjort en insats for projektet ar juris studerandena Sanna-
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Maria Jokinen, Katriina Kuusniemi och Evelina Nyholm, samt VH Peik
Stromsholm och JuK Yvonne Strémsholm. Casper Herler har administre-
rat projektet och handhaft det huvudsakliga ansvaret fér redaktionsarbetet
tillsammans med Kimmo Nuotio. Aven Johan Boucht har deltagit i redig-
erandet.

Svensk-Osterbottniska Samfundet har pi ett betydande sitt stott forverk-
ligandet av denna bok genom sitt ekonomiska bidrag. My6s hovioikeuden
presidentti Erkki Rintala on lahjoituksellaan tukenut kirjan julkaisemista
sekd ollut jarjestimissd sen julkaisutilaisuutta. Vaasan hovioikeus on ysti-
villisesti antanut luvan kéyttda hovioikeudessa sijaitsevaa korkokuvaa kansi-
kuvan aiheena. Kiitos kuuluu my6s Suomalaiselle Lakimiesyhdistykselle,
joka on ottanut teoksen julkaistavaksi yhdistyksen julkaisusarjassa.

Kimmo Nuotio ja Casper Herler
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Kimmo Nuotio

1 Muuttuuko oikeus todella?

Oikeuskehityksen syvyys muutoksen
vuosikymmenelld

Tuskin on kovinkaan usein laadittu juhlajulkaisua vield silloin, kun juhlin-
nan kohteet, kuten Justus ry. ja Vaasan oikeustieteellinen koulutus nyt, ovat
vasta tdyttiméssd ensimmaiistd kymmentdén. Mieleen nousee etsimiitti ta-
rina 1600-luvun Turusta, missé esivalta koetti, siini silloinkaan kovin hyvin
onnistumatta, tarkoin asetuksin ja jarjestysmadrayksin pitda juhlimisen ja
muun sdddynmukaisen ylittdvin ylellisyyden kohtuullisissa rajoissa. Juh-
larunot jdivit kuitenkin ilmeisessid epdhuomiossa sédéntelemiitti, joten juh-
limisen kilpavarustelun paineet kohdistuivat tihin erityiseen taiteenlajiin.
Runoilijat ahkeroivatkin laatimassa mahtipontisia juhlarunoja kuhunkin ti-
laisuuteen omalla tyylillddn. Toinen toistaan arvokkaampia muistorunoja
laadittiin niistdkin hienompaan vikeen kuuluneista vainajista, jotka, kuten
valitettavan usein sattui, olivat menehtyneet jo ensimmdisten elinvuotensa
aikana. Sananiekat maalailivat tistd huolimatta vainajien luonnetta ja an-
sioita mitéd syvéllisimmilla ja virikkdimmalla tavalla, eiké tapaan kuulunut
kiistelld siitéd, kuinka oikeaan nuo luonnehdinnat oikeastaan osuivat.!
Tama rinnastus olisi perin sopimaton, monessakin mielessi, ellen nyt
jollain keinoin onnistu sitd kuitenkin sopivaiseksi osoittamaan. Parempi
onkin kiertéa tilanteen suora vertaaminen, ja siirtyd yleisemmdlle tasolle.
En arvioi lainkaan Vaasan nykyisté juhlaeldméi ja sen kohtuullisuutta tai
mahdollisia pyrkimyksid sitd sdfinnostelld, yhti vihén kuin tarkastelen vas-
ta idullaan olevan juhlinnan kohteen ’eldmaii ja tekoja’ sinéinsi, vaan sen
sijaan esitéin joitakin yleisluontoisia huomiota siitd, miten aivan viimeaikai-
sen kotimaisen oikeuskehityksen syvyytti voisi arvioida. Tarkastelun ajan-
jaksona olkoon Vaasan oikeustieteen opetuksen alkuvuodet. Valintaan on
kuitenkin myds asiasyitd. Onhan viime vuosikymmen, jonka lyhyestd, ny-

! Tkonen, Vanhaa Suomen Turkua. Porvoo, Helsinki 1936, 29-49.
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Kimmo Nuotio

kyisyyteen rajautuvasta historiasta tissi on kyse, pinnalta katsoen perin tur-
bulentti. Syvilliset oikeudelliset muutokset ovat seuranneet toistaan ripeds-
sé tahdissa, ja valittavasta on todellakin runsaudenpulaa. Mutta nikyyko
tuon kuohuvan pinnan alta mitédén hitaampia liikkeité, joiden voisi arvella
vaikuttavan vield senkin jdlkeen, kun pahimmat tyrskyt ovat asettuneet?

Mitéd lihemmis nykyisyyttéd historiassa tullaan, sen vaikeampi on ar-
vioida koettujen muutosten merkitystd. Timé pitee epdilemitti myos oi-
keuskehityksen arvioinnissa. Pitkilld tahtdimelld oikeuden kehityksessa
voidaan ehki erottaa jatkumoita, epookkeja, joiden viilissé tapahtuu laadul-
lisia hyppéyksia hieman samaan tapaan kuin luonnontieteen osalta on Kuh-
nin jilkeen puhuttu rauhallisesta normaalitieteen vaiheesta paradigman-
muutosten myrskyiséin vaiheen vastakohtana.? Oikeutta voidaan jakaa esi-
merkiksi esimoderniin, moderniin ja jilkimoderniin. Nykyisyyden oi-
keushistoriassa ongelmana on se, ettei tdllaisia turvaa antavia luokitteluita
voi juurikaan tehdé. Onkin ikdzn kuin vain luotettava siihen, etti tarkaste-
lun kuluessa osataan itse ottaa esille sellaiset vilineet, joiden avulla paidy-
tadan mielekkdisiin tuloksiin. Oikeudesta tehtdvien havaintojen teoria-
pitoisuus ei salli mitdén tdmén suorempaa lihestymista.

Seuraavassa otetaan esille joitakin keskeisiksi arvioituja piirteité kotimai-
sesta oikeuskehityksesti viimeisen kymmenen vuoden ajalta. Kolme valittua
aihepiiria: ihmisoikeudet, perusoikeudet ja oikeuden eurooppalaistuminen
(kansainvilistyminen), ovat sinédnsi tuskin kenellekéin yllatys, onhan niista
puhuttu viime vuosina jokseenkin kylldstymiseen saakka. Niitd kisitelties-
sd sivutaan, epdilemiittd pinnallisesti, monia juridisessa keskustelussa esilld
olleita asioita. Tdssd yhteydessd en voi ottaakaan ihan todesta vaatimusta
esimerkiksi oikeustieteen tutkimustapojen tarkasta kuvaamisesta tms.?

Ehké merkittivimpéni tarkastelun tuloksena pitéisin sitd, ettid oikeudel-
listen muutosten merkityksen médrittiminen todellakin osoittautuu huo-
mattavan teoriasidonnaiseksi. Sellaisessa teoriassa, jossa suuntaudutaan
oikeusjirjestyksen koherenssin ja oikeuttamisen kysymyksissi oikeuskult-
tuurisiin premisseihin, ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien aseman muo-
dollinen ja tosiasiallinen vahvistuminen tulkitaan merkittiviksi oikeus-
kulttuuriseksi muutokseksi. Myos oikeusjirjestyksen eurooppalaistumista
saatetaan tarkastella juuri siitd ndkdkulmasta, milla tavoin se koskettaa ko-

2 Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions. Second Edition. Chicago 1970.

3 Ks. yleisesti Kangas (toim.), Oikeustiede Suomessa 1900-2000, Helsinki 1998 ja Hiy-
hi (toim.), Minun metodini, Helsinki 1997.
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MUUTTUUKO OIKEUS TODELLA?

timaista oikeuskulttuuria oikeudellisten késitteiden ja periaatteiden tasolla.
Toisentyyppinen oikeusteoria saattaa kiinnittdd huomiota toisentyyppisiin
oikeuden muutoksiin. Proseduraalisempi teoria, esimerkiksi systeemiteo-
ria, ei tunnista tdllaisten muutosten relevanssia, elleivit ne vaikuta oikeu-
den menettelylliseen puoleen ja oikeuden systemaattisuus-ominaisuuksiin.
Argumentaatioteoriakaan ei nde, ainakaan itsestédin selvisti, téllaisia syva-
tason muutoksia, koska siind vastaavasti ollaan usein sidoksissa menette-
lylliseen etiikkaan, kuten diskurssietiikkaan. Erityisesti oikeuden euroop-
palaistuminen ja kansainvilistyminen avautuvat monentyyppisille merki-
tystulkinnoille, koska ne vaikuttavat oikeuden ilmenemiseen, perusteisiin
ja oikeuden tuottamiseen niin monella tavalla ja tasolla.

1. Ihmisoikeuksien rantautuminen

Kotimainen oikeusjirjestys on 1990-luvun taitteen jilkeen kokenut mullis-
tuksen toisensa perdédn. Osa suuristakin muutoksista on osaksi ulkosyntyi-
sid, koska ne liittyvit osaltaan Suomen muuttuneeseen kansainvélis-poliit-
tiseen asemaan Euroopassa, jos kohta ndissd muutoksissa Suomella itsel-
lddnkin on toki osuutensa. Berliinin muurin murtuminen 1989 ja siti seu-
ranneet suuret mullistukset entisessd sosialistisessa Itd-Euroopassa saivat
Suomenkin tukeutumaan selvemmin ldnteen. Liittyminen Euroopan Neu-
voston ithmisoikeussopimukseen (EIS) 1990 oli téstéd yksi tirked merkki.*
Vaikka epidilemaittd tuon toimenpiteen suurin merkitys oli poliittinen ja
vaikka sité oli toki puuhattu jo toukokuusta 1988 ldhtien Suomen ilmoitet-
tua liittymishalukkuudestaan, tuo toukokuussa 1990 EIS:n ratifiointiin
paattynyt liittyminen sekd edellytti merkittdvid oikeudellisia uudistuksia
ettd sysési niitd liikkkeelle.

EIS:dén ldheisesti liittyvistéd lainuudistuksista yksilon oikeusturvan pe-
rinteisimman, suppean ydinsiséllon kannalta ehké tarkeimmit, esitutkinta-
lain ja pakkokeinolain siéitéiminen, oli ehditty valmistella ja padpiirteissdin
toteuttaakin jo ennen liittymishakemuksen jittdmistd. Tuossa vaiheessa
kansainvilisend johtoa antavan instrumenttina oli EIS:n sijasta selvemmin
kansalais- ja poliittisia oikeuksia koskeva ns. KP-sopimus, jossa oli vastaa-

4 Suomi oli toki liittynyt jo tuota ennen esimerkiksi moniin sellaisiin Euroopan neuvos-
ton piirissd valmisteltuihin sopimuksiin, joihin saattoi tulla mukaan ilman liittymistd Eu-
roopan neuvoston jiseneksi.

5 Pellonpid, Euroopan ihmisoikeussopimus, 3. painos, Helsinki 2000, 53-54.
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via médrdyksid. Lainsdddantopaketti tuli voimaan vuoden 1989 alusta.
Epiillyn vangitsemisesta péittiiminen kuului meilld pakkokeinolain séadta-
miseen saakka poliisiviranomaiselle, eikd padtokseen tarvittu lainkaan tuo-
mioistuimen mydotdvaikutusta. My6s pidatysajat olivat selvisti pidemmat
kuin mité ldnsieurooppalaisissa oikeusvaltioissa voitiin pitdd hyviksyttavi-
nd. EIS:n ratifioinnin myo6td myos kotimaisen lainsdddiannon tuli tayttaa
ihmisoikeustuomioistuimen ja -toimikunnan tulkintakidytdnnon vaatimuk-
set, minkd vuoksi tdssd yhteydessi oli tarpeen lyhentdd pidédtyksen enim-
miisaika nykyiseen neljiin pdivédan.” Niitid uudistuksia voi pitii ainakin
osittain vastaavina kuin mihin entisissi sosialistisissa maissa ryhdyttiin
1990-luvulla, niiden vuorostaan pyrkiessi ja pidstessd selvemmin Euroo-
pan neuvoston “pehmeiin integraation” piiriin.

Joitakin toisia uudistuksia jouduttiin odottamaan pidempéén. Yhteni
esimerkkiné voi mainita hovioikeusmenettelyd koskeneen uudistuksen.
Suomi joutui ihmisoikeussopimukseen liittyessiédn tekemédn erdité oikeus-
prosesseja koskeneen varauman, koska voimassaoleva oikeus ei tuntenut
suullista kisittelyd hovioikeudessa, korkeimmassa oikeudessa eiki erdissé
muissakaan tuomioistuimissa. Hovioikeusuudistuksen yhteydessé suulliset
kisittelyt tulivat mahdollisiksi, ja pakollisiksikin silloin, kun kyse oli ndy-
ton uudelleen arvioinnista. Tdma muutti merkittévéasti hovioikeusprosessin
luonnetta. Varaumaa, joka oli alkuaankin tarkoitettu viliaikaiseksi, voitiin
ensin supistaa ja sen jélkeen vuonna 1999 se kiytdnndssé purettiin koko-
naan.® Myés Korkeimmassa oikeudessa jérjestetdén nykyisin suullisia ki-
sittelyita.

Oikeusvaltion instituutioita oli siis vahvistettava, jotta yksilon oikeuk-
sien suoja suhteessa valtiovaltaan tulisi eri ulottuvuuksiltaan tyydyttavisti
jérjestetyksi. Ihmisoikeussopimukseen liittyminen merkitsi siten lainsdid-
tdjdn sitoutumista tiettyyn yksilon oikeuksien suojan tasoon siten, ettd vaa-
dittavasta suojan tasosta oli paitetty ylikansallisella foorumilla, ja tétd
myos valvottiin Euroopan neuvoston ihmisoikeuselimissé. Silti kenties
vield tatdkin suurempi vaikutus kotimaiseen oikeuskulttuuriin tuli olemaan
silld, ettd kansallista oikeutta ei endd voinut rarkaisutoiminnankaan tasol-
la tarkastella kokonaan Suomen kansainvilis-oikeudellisista velvoitteista

6 Helminen — Lehtola — Virolainen, Uusi esitutkintalainséicidéintd. Helsinki 1988, 1-2.

7 Niemi—Kiesildinen, "Perusoikeudet rikosprosessissa”, teoksessa Nieminen (toim.), Pe-
rusotkeudet Suomessa. Helsinki 1999, 154.

8 Ks. Pellonpdi, Euroopan ihmisoikeussopimus, Helsinki 2000, 36-39.
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erillddn. EIS:n madridysten viliton sovellettavuus kotimaisissa tuomiois-
tuimissa ja viranomaisissa samoin kuin yksildvalitusmahdollisuus tehos-
tettuna oikeussuojakeinona pakotti kotimaiset oikeus- ja hallintoviran-
omaiset ennen kuulumattomalla tavalla ottamaan huomioon Suomen oi-
keuden kannalta ’vierasta oikeutta’. EIS:n soveltamisessa viimeisen sanan
sanoo Euroopan Neuvoston ihmisoikeustuomioistuin (EIT), joka, vaikka-
kaan se ei voi suoraan muuttaa jdsenvaltiossa annettua tuomiota, voi kui-
tenkin todeta sopimusrikkomuksen seké velvoittaa sopimusta rikkoneen ja-
senvaltion suorittamaan vahingonkorvausta véirin kohdellulle.

EIS:n jérjestelmin ajaminen osaksi Suomen oikeutta ja valtiosdintod
merkitsi selvii haastetta kotimaiselle oikeusajattelulle, jossa perusoikeuk-
sista sininsi oli keskusteltu jo pitkdin, mutta Hallitusmuodon séinnokset
eivit sittenkéédn olleet tarjonneet yhtd konkreettista pohjaa perusoikeusju-
ridiikan kehittamiselle. Tehokas ja valvottu ihmisoikeusjérjestelma poikke-
si tistd ja rikkoi joitakin meilld perinteisid ajatustottumuksia. Tosiasialli-
sesti sitovan tulkintavallan tunnustaminen ylikansalliselle tuomioistuimelle
merkitsi common law -oikeudelle tyypillisen tuomioistuinkeskeisen ele-
mentin vahvistumista, joskaan tété seikkaa ei ole syyti ylikorostaa. Luon-
nollisesti EIS voidaan ymmartdd ikédn kuin lakitekstiksi, jota soveltamisen
yhteydessd konkretisoidaan siind méérin, ettei tuon ’lain’ todellinen sisél-
t6 ole tunnettavissa ilman EIT:n ratkaisukéytdnnon tuntemusta.

Thmisoikeussopimuksen velvoittavuus tuotti teoreettisiakin ongelmia
kotimaiselle oikeustieteelle, olihan perinteisissd yleisen oikeustieteen esi-
tyksissd mallinnettu kotimaisen oikeusjérjestyksen rakennetta ja sisdltoa
suhteellisen yksinkertaisten mallien varassa. Esimerkiksi Aulis Aarnio ei
pitevissi ja ansiokkaassa Laintulkinnan teoriassaan (1989) varsinaisesti
ottanut esille — eiki se ollut vielé tarpeenkaan — niitad oikeudellisen ratkai-
sutoiminnan ongelmia, jotka aiheutuivat koetusta oikeusléhteiden ’rikastu-
misesta’. Martin Scheinin selvitti titd murrosta ennakkoluulottomasti vii-
toskirjassaan Ihmisoikeudet Suomen oikeudessa (1991). Hinen ajatukse-
naan oli léhted liikkeelle nimenomaan siitd kysymyksestd, kuinka ihmisoi-
keudet jasentyvét osaksi Suomen oikeusjdrjestystd, joka onkin oikeastaan
konstruoitava jokaista ratkaisutilannetta silméllé pitéen aina erikseen ja eri-
laisenakin.

Ihmisoikeusajattelun lipimurron my6ti ei endé ollut mahdollista ajatel-
la, ettd Suomen oikeusjiirjestys olisi ratkaisutoiminnan nékokulmasta ku-
vattavissa ilman, ettd samalla otettiin tarkasteluun sellaiset Suomen oi-
keusjdrjestyksen osat, jotka juontavat juurensa Suomen valtion kansainvi-
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lis-oikeudellisista velvoitteista. Tdhén liittyy toinenkin kiintoisa, joskin
monitulkintainen havainto: ihmisoikeusnormiston oikeusjérjestyksen sisél-
toja kontrolloiva vaikutus merkitsi oikeusjirjestyksen muodon ja hierarki-
an osittaista murtumista ja oikeuden sisiltojen ja arvopohjan korostumis-
ta, koska vaikka EIS:n mairdykset ovat sindnsi Suomessa laintasoisina
voimassa, niiden yleisyysaste ja vaikutustapa on tavallisista laeista poik-
keava. Ihmisoikeusnormiston ja siihen liittyvin ihmisoikeusajattelun voi-
kin sanoa ohjaavan oikeusjirjestysti tavalla, joka on tyypillistd yleensi val-
tiosddntoiselle normistolle, erityisesti perusoikeusnormistolle.

Toisaalta, ehkdpi paradoksaalisestikin, ihmisoikeusajattelun voimistu-
minen kotimaisen oikeuden tulkinnoissa ja sen tutkimuksessa samalla il-
mensi huomattava kapea-alaisen juridista, oikeuspositivistista ymmarrysti
oikeudesta. Ihmisoikeudet, joiden historiallisena 'rasitteena’ voi pitii luon-
nonoikeudellista alkuperii, haluttiin *normalisoida’ tavalliseksi, sddddn-
ndiseksi ja sovellettavaksi oikeudeksi, jonka kansainvilisestd oikeudesta
juontuva perusta ei saanut tulla timén normaalisuuden esteeksi. Ihmis-
oikeuksien ’kannattama’ tai ’'ilmentdmé’ ideaalisempi ulottuvuus 13hinni
sivuutettiin, kun ndiden oikeuksien tuli astua timénpuoleiseen, olla tehok-
kaita ja mahdollisimman tarkkaan méériteltyja.

Ihmisoikeusajattelussa painopiste oli yksilon oikeuksissa ja niille suojaa
antavissa oikeudellisissa instituutioissa. Tallainen oikeusldhtdinen tarkas-
telu tarjosi toisaalta kasvupohjaa yleisemminkin valtiosdéntdiselle keskus-
telulle oikeusjdrjestyksen perusteista, miké omalla tavallaan pohjusti sitéd
suurta oikeuskulttuurin muutosta, jota myShemmin vuoden 1995 perusoi-
keusuudistus tuli merkitseméén. Thmisoikeusajattelu opetti ndkemiin sen,
ettd ihmisoikeudet ja perusoikeudet koskettavat myos yksilod suoraan, eiki
niiden merkitys jéi oikeusjérjestyksen sisdiseksi, valtiosddnnén ja lainséd-
dénnon suhdetta méarittdviksi. Tavallinen ihminen lienee nimittéin pitkaan
ajatellut, ettd valtiosd&nnon perusoikeudetkin lihinni vaikuttavat siihen,
missi jirjestyksessd mikékin eduskuntalaki on sdddettdva.

Ihmisoikeudet ruokkivat ajatusta siitd, ettd yksilon konkreettiset oikeu-
det olivat jollakin tavalla suoraan yhteydessi valtiosdintdiseen oikeuteen.
Niissd Euroopan neuvoston jasenmaissa, kuten Yhdistyneissd Kuningas-
kunnissa, joissa valtiosddntdon ei ole kirjoitettu perusoikeusluetteloa, EIS
oli tullut suorastaan korvaamaan kirjoitetun valtiosd4annon puutteita, kun
ihmisoikeusnormit joko saivat tehdi kirjoitettujen perusoikeusnormien vir-
kaa, tai antoivat aiheen laatia omaan valtiosdént6on perusoikeusluetteloi-
ta. Viime vuosina tillaisia Human Rights Act -lakeja onkin séiidetty britti-
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ldisissd maissa.® Kotimaassa vastaavaa dynamiikkaa ilmeni ldhinni siin,
ettd Hallitusmuodon perusoikeussidédnnokset olivat suhteellisen niukat, ja
niiden niukkuus tuli kansainvilisten ihmisoikeusinstrumenttien, ei yksin-
omaan EIS:n, valossa entistd selvemmin esille.

Ihmisoikeussopimukseen liittyminen pohjusti kotimaista, myShempia
perusoikeusuudistusta siinikin suhteessa, ettd nyt perusoikeusnormisto ta-
vallaan irrotettiin valtionsisdisessd oikeudessa tavanomaisesta valtiosddn-
toyhteydestéin, ja totuttiin siihen, ettd oikeuksilla voidaan operoida suo-
raankin. Tottakai my6s ihmisoikeuksissa keskeisin merkitys oli kanavoita-
va oikeuksia konkretisoivan lainsdidinnon kautta, mutta jo EIS:n valvon-
taclimen toiminta osoitti eldvisti sen, ettid ihmisoikeuksien toteutumista oli
mahdollista valvoa myds yksittdisen oikeusjutun yhteydessa. Ihmisoikeuk-
sissa korostui konfliktiparadigma, yksilolahtoisyys; yksilon oikeuksia oli
kéytettidvi oikeusjirjestyksen kehittdmisen voimavarana, erdénlaisena oi-
keusjérjestyksen sisdisend politiikka-ulottuvuutena. Ihmisoikeusajattelun
lapimurto merkitsi Suomessa uudentyyppisen konkreettisen, kriittisen oi-
keustutkimuksen esiinmarssia. Sitd edelsi kuitenkin parin vuosikymmenen
jakso, jonka aikana kotimainen oikeustiede oli virittynyt kiistelemézn me-
todeistaan ja tehtivistiddn hyvinkin ideologisella tasolla.

1970-luvulla ja vield 1980-luvullakin kotimaisen oikeustieteen maail-
maa jakoi suhtautuminen ideologisiin kysymyksiin.'? Perinteisen lainopin
harjoittajat varoivat sekaantumista syvétason ideologisiin tulkintoihin. Sen
sijaan he jatkoivat lainopin harjoittamista neutraalilla tavalla, jota Saksas-
sa on toisinaan kutsuttu teoreettisen lainopin vastakohtana tiedostamatto-
maksi lainopiksi’.!! He saivat helposti konservatiivin leiman, joskus var-
maan aiheestakin. Vastaavasti kriittinen oikeustutkimus ymmaérrettiin toi-
sinaan niin, ettd se oli mahdollista ainoastaan marxilaisen yhteiskuntakri-
tiikkin muodossa. Téstd seurasi tarpeettoman jyrkki polarisaatio, josta oli
niin jilkeen péin ajatellen paljonkin vahinkoa. Marxilainen nékemys ldhti
siitd, ettd yleensékin oikeuksiin, ja erityisesti ihmisoikeuksiin, sitoutumal-
la kiinnitytéén liberalistiseen poliittiseen traditioon, joten vahintddnkin oi-

9 Yhdistyneissi kuningaskunnissa tuollainen tavallisen lain tasoinen Human Rights Act
on vuodelta 1998. Se ei kuitenkaan tiydelleen inkorporoinut EIS:ta. Ks. Walker, Policing
in a Changing Constitutional Order. London 2000, 7-9.

10 Ks. esim. Lahti, "Oikeus- ja yhteiskuntatieteellisen yhdistyksen perustaminen ja oi-
keussosiologian esiinnousu”, Oikeus 2001:1, 92-99 lihteineen.

! Schiinemann, "Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen Straf-
rechtswissenschaft”. Goltdammer’s Archiv 1995, 201-229.
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keuksien luetteloa oli tdydennettéivd niiden ytimen ympériltid esim. tyonte-
kijin oikeuksilla ja sosiaalisilla oikeuksilla.

Yhteiskuntatieteellisen tutkimuksen vaikutus oikeustieteessi jii ehki
odotettua vihdisemmiksi sen vuoksi, ettd marxilainen tutkimus ei niinkéén
ollut ongelmakeskeistd, konkreettisten oikeudellisten ongelmien selvitte-
ly4, jossa tuollaista tietoa olisi voitu kayttéd hyviksi. Empiiristd tutkimus-
metodologiaa julkisoikeudessa kehitellyt Tampereen koulu jii vaille todel-
lista ldpimurtoa. Vastaavasti konservatiivisen leiman saaneessa perinteises-
sé lainopissa voitiin olla entistidkin varovaisempia yhteiskuntatieteellisiin
virtauksiin nihden.

Kotimainen kriittinen oikeustutkimuksen suuntaus, 1980-luvulla luon-
nosteltu ns. vaihtoehtoinen lainoppi, merkitsi kuitenkin térkedd avausta,
koska siind erddssd mielessd hahmotettiin sellaista hyvinvointivaltion oi-
keuden ideaa, joka juuri saattoi asettua lainopillisen tutkimuksen tasolla
perinteisen tulkintajuridiikan vastinpariksi. Siini hyédynnettiin hyvinvoin-
tivaltiollista, sdédntelyiden yleistd tavoitteellista ndkokulmaa, mutta sallit-
tiin sen ohella kysymykset yksilon oikeuksista. Nuo oikeudet vain nyt kiin-
nitettiin selvemmin yhteiskunnan toiminnallisiin roolikésitteisiin. Yksilo ei
ollutkaan erillinen individuaalisubjekti, vaan hinti voitiin késitelld roolis-
saan, suojaa mm. markkinoilla tai muuten yhteiskunnassa vahvempiaan
vastaan tarvitsevana heikompana, kuten kuluttajana, vuokralaisena, ty6nte-
kijan4, jne. Rooli médrittyi ryhméén kuulumisen perusteella. Sosiaalisen
siviilioikeuden kotimainen kehittely henkildityy pitkdlle Thomas Wil-
helmssoniin, joka osoitti myds kdytinnon kysymyksissd uudenlaisen yh-
teiskunnallisia valta-asemia tunnistavan lainopin mahdollisuuden.'?

Ihmisoikeusajattelu kantoi vield 1980-luvun alkupuolella konservatiivi-
suuden leimaa, mutta 1980-luvun loppupuolelta alkaen senkin kriittinen
potentiaali alettiin ymmaértdd yhid selvemmin. Vaihtoehtoinen lainoppi ja
ihmisoikeusajattelu myos 10ysivit osittain yhteistd maaperad, kun ihmisoi-
keuksien oma kehitys tuotti vastaavia erityisryhmien eriytyneitd ihmis-
oikeuksia, kuten ns. kolmannen polven ihmisoikeudet, joihin vetoaminen
toki edellytti sitd, ettd tunnustetaan myos niitid edeltidvit, klassiset libera-
listiset vapausoikeudet. Ehki tdssd suhteessa rinnastus on varsin rohkea,
silléd lahtihdn vaihtoehtoinen lainoppi toisaalta siitd, ettd ’edistykselliset’
oikeudet voitiin toteuttaa ilman, ettd sitouduttiin vahvasti liberalistisiin ole-

12 Wilhelmsson, Social civilrdtt. Helsinki 1987. Ibid., Vakiosopimus, Helsinki 1985.
Ibid., Twelve Essays on Consumer Law and Policy. Helsinki 1996 (artikkelikokoelma).
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tuksiin. Vapausoikeudet saivat edelleen merkitysti, mutta ainoastaan oi-
keuksina toisten joukossa. Juuri téhdn ambivalenssiin tai jopa sisdiseen ris-
tiriitaan oli yhteydessa se, ettd koska oikeusvaltion oikeuden formaalisuut-
ta pidettiin yhtend ongelmien syyni, ei ratkaisuja haettu niinkdidn muodol-
listen oikeusturvatakeiden suunnalta, vaan tukeuduttiin edistyksellisen
lainséddtédjin kykyyn tuottaa heikkojakin suojaavaa lainsiddéntod ja edis-
tyksellisen tuomarin ja tutkijan kykyyn korostaa sopivasti nditd sisdltéjé
muodon kustannuksella.

Lainopillisessa tarkastelussa kohteeksi valittiin sellaisia yleisten oppien
kysymyksid, joissa selvistikéddn erilaiset tulkinnat eivit olleet neutraaleja
vaikutuksiltaan. Oikeusjérjestyksen sisdistd jannitteisyytti, jopa ristiriitai-
suutta, koetettiin kéyttad hyviksi lahennettdessd oikeutta yhteiskuntaan ja
ihmisten tarpeisiin. Muodollinen yhdenvertaisuus hallitsevana arvona sai
viistyd eriytyneemmin, osapuolten aseman ja intressin tarkemmin jisen-
tidvin tarkastelun tieltd. Sosiaalinen siviilioikeus pyrki vastaamaan perin-
teisen, tiedostamattoman lainopin kriisiin kehittdmalli sille vaikutustietoi-
semman vaihtoehdon, tunnistaen kuitenkin samalla ne yleiset puitteet, jois-
sa tuollainen vaihtoehto tuli mahdolliseksi. Sosiaalinen siviilioikeus oli —
ja on — suuntaus, jossa oikeusjirjestykseen perimmiltiiin kitkeytyvid, si-
nénsi perustavanlaatuisiksi katsottuja ristiriitoja luovasti hallittiin hyvin-
vointiyhteiskunnan intressissi.

Sosiaalisen siviilioikeuden teoriassa nikyi se erityinen jdnnite, joka mo-
dernissa yhteiskunnassa ilmenee markkinatoimijoiden suhteissa. Se valta,
jota sosiaalinen siviilioikeus yritti kesytti, ei ollut niinké4sn valtion norma-
tiivisesti tuettua ja pakottavaa valtaa, vaan sen sijaan markkinoiden taloudel-
lista ja tosiasiallisesta valtaa, markkinoilla toimivien tahojen valtaa toisiinsa
nihden, kuten siviilioikeudessa yleensikin. Sosiaalisen siviilioikeuden tee-
ma erotti sen tissd mielessd ihmisoikeusajattelun valtavirrasta.

Ihmisoikeusajattelu, samoin kuin myShempi perusoikeusajattelu, enna-
koivat ja ilmensiviit sitid oikeustieteellisti tutkimusparadigmaa, jonka Kaar-
lo Tuori on sittemmin nimennyt Kriittiseksi oikeuspositivismiksi.!3 Olihan
nyt osoittautunut, kuten teoria esitti, mahdolliseksi 16yti4 oikeusjirjestyk-
sen kriittinen arviointiperusta oikeudesta itsestddn. Tdssd mielessid ihmis-
oikeusajattelu merkitsi kriittisen, reflektiivisen momentin tuloa mygs po-
sititvis-oikeudellisiin tarkasteluihin. Oikeusjirjestyksen oli sithen saakka
eradssd mielessé katsottu tuottavan joko epédoikeudenmukaisuutta (marxi-

13 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi, Helsinki 2000.
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lainen tulkinta), tai oikeudenmukaisuutta (perinteinen lainoppi), eikd kum-
pikaan tulkinta sallinut oikeudelle aineellisia, sisdisié legitiimisyyden mit-
tapuita. Sosiaalinen siviilioikeus koetti tasapainoilla siten, ettd epéoikeu-
denmukaisesta oikeudesta voitaisiin tuottaa edes kohtuullisen hyvéksytta-
vid tulkintoja. Ihmisoikeusmittapuut, samoin kuin sosiaalisen siviilioikeu-
den erittelyt, toivat selkeisti nikyville konkreettisia lainséddénndn puuttei-
ta ja epdkohtia. Nidin ne vaikuttivat olennaisesti my9s lainsdddénnon uudis-
tusten hyviksyttivyyden mittapuuna, miké olikin osa niiden poliittista,
yhteiskuntakehitysti suuntaavaa merkitysta.

2. Kritiikki ja perusoikeudet

Kotimaisen kriittisen oikeustutkimuksen perinteen vahvuuksia on ollut sel-
ked relevanssi sen suhteen, miten laki on sdédettiva ja sitd sovellettava. Oi-
keusjérjestyksen sisaltdmid ristiriitoja on pyritty kiyttiméaén konstruktiivis-
ten tulkintojen aineksena, eikd niité ristiriitoja ole pidetty antinomisina ja
ratkeamattomina.'* Toisinhan oli amerikkalaisessa Critical Legal Studies —
suuntauksessa. Kotimainen kriittinen oikeustutkimus on téssé mielessd myos
osoittanut selvid tuloksia, vaikkakaan oikeusjérjestyksen muutoksia ei toki
tule yrittadkidn selittdd yksinomaan oikeusajattelun saavutuksina.

Tallaisena kriittisend aaltona voi pitdd myos perusoikeusuudistusta ja tuon
pitkdn prosessin uudelleen virittdmaa perusoikeuksiin kohdistuvaa teoreettis-
ta ja kdytannollistd kiinnostusta. Toteutunut perusoikeusuudistus olikin
erdinlainen tuon keskustelun vilietappi, uuden normiston puolestaan tarjo-
tessa entistd tukevamman pohjan perusoikeustulkinnoille. Vastaava monitul-
kintaisuus kuin se, mihin edelld viitattiin ihmisoikeuksien kohdalla, voidaan
tdssikin havaita. Perusoikeusajattelussakin on vahvana elementtini ollut sen
osoittaminen, ettd perusoikeusnormit ovat muun séddédnnéisen oikeuden ta-
paan aidosti ja sellaisenaan sovellettavaa oikeutta. Samoin kuin ihmis-
oikeusnormeja, myds valtiosddnndn perusoikeusnormeja on vaivannut sym-
bolisuuden ja ohjelmallisuuden leima, eiké perusoikeusjirjestelmdi olekaan
pidetty edes valtiovaltaa itsedén kaikin osin sitovana, misti laajaa poikkeus-
lakien s#dtdmismahdollisuutta ja -kiytdntdd voi pitid osoituksena. '

14 Ks. esim. Tuorin huomautuksia vaihtoehtoisesta lainopista ja *mikrokritiikisti makro-
legitimaation’ —ongelmasta, Oikeus, valta ja demokratia, Helsinki 1990, 104-109.

I5 Tietysti voi niin ikéin ajatella, ettd juuri poikkeuslakien ansiosta perusoikeuksien suo-
jaa on muussa suhteessa voitu tulkita tiukemmin. Tdmai, kuten yleensikin valtiosdantd-
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Perusoikeusajattelussakin on ldhdetty liikkeelle siitd, ettd perusoikeuk-
sien kriittinen potentiaali on saatava oikeuden sisidiseen, operationaaliseen
kdytt6on. Perusoikeuksien vahventamisessa on ollutkin kyse siité, ettd yh-
tdaltd kotimainen perusoikeusnormisto tuli saattaa paremmin vastaamaan
sekd kotimaista lainsdddéntod ettd Suomea sitovia kansainvilisid ihmis-
oikeusvelvoitteita, ja toisaalta myds kotimaisen lainsdddénnon ja lainsda-
déantdkéytdnnon tiettyjd historiallisia erikoisuuksia tuli korjata. Keskeisté
perusoikeuksien operationalisoinnissa oli myds se, ettd niiden tuli ulottua
vaikutukseltaan lain sddtimismenettelyiden ohella yhtd hyvin tuomiois-
tuinten ratkaisutoiminnan kuin hallintotoiminnankin tasolle.

Kotimaisen perusoikeusuudistuksen vaiheita on tdssé tarpeetonta ryhtyi
perusteellisesti kertaamaan. Uudistusta oli valmisteltu erityisen perusteel-
lisesti ennen hallituksen esityksen antamista eduskunnalle, nimittdin jo
1970-luvulta alkaen.'® Perusoikeusuudistuksen yleisemmiin merkityksen
arviointi ei toisaalta vield ole kaikessa laajuudessa mahdollista. Jo nyt on
kuitenkin selvii, ettd uudistetut perusoikeussdinnokset ovat saaneet aikai-
sempaan verrattuna aivan toisella tavalla merkitysti erityisesti lainsdddan-
tdmenettelyssa. Taltd kannalta erityisen tidrked on se uusi perusoikeuksien
rajoittamista lailla koskeva doktriini, joka muotoiltiin perusoikeusuudis-
tuksen esitdissé ja joka toistettiin asiallisesti ottaen perustuslakivaliokun-
nan asiasta antamassa mietinndssi. Sittemmin tuo doktriini on esitelty
melkoisella tarkkuudella Veli-Pekka Viljasen vastik#in tarkastetussa vii-
toskirjassa "Perusoikeuksien rajoitusedellytykset” (2001).

Perusoikeusuudistuksen kriittinen potentiaali on tullut jo monella taval-
la esille. Esimerkiksi rikoslainsdédénnon osalta keskeinen kriittisten huo-
mioiden kohde on ollut sddntelyiden toisinaan riittdmaton hierarkkinen
taso rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen kannalta. Perusoikeusuudis-
tuksen jilkeen ei tiettyja edelleen muodollisesti voimassa olevia kriminali-
sointeja endd voida soveltaa. Vuodelta 1928 oleva asetuksentasoinen maa-
seudun ns. yleinen jérjestyssidnto (A 219/1928), jossa on lukuisia sakon-
uhkaisia kriminalisointeja, on esimerkki tillaisesta. Suomen perustuslakiin
kirjattu rikosoikeudellinen laillisuusperiaate korjasi osan ongelmasta, ja
uusi perusoikeuksien rajoittamista koskeva doktriini antaa tuolle periaat-
teelle osaltaan sisaltod. Talld ei toki voida kokonaan puuttua siihen tunnet-
tuun ongelmaan, ett useinkin rikossddnnosten sisilto kaikkiaan madrdytyy

16 Ks. yleisesti Jyrinki, teoksessa Hallberg ym., Perusoikeudet, Helsinki 2000, 101-109
sekd Jyrianki, "Perusoikeuksien historiasta Suomessa”, LM 5-6/1996, 747-752.
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osaksi myos alemmantasoisen normiston pohjalta. Mainittakoon kuiten-
kin, ettd esimerkiksi Dan Frinden rikosoikeudellista laillisuusperiaatetta
kisittelevissé vaitoskirjassa (Den straffrdttsliga legalitetsprincipen, 1989)
ei oikeastaan lainkaan kisitelld kysymysti tistd laintasoisuuden nikokul-
masta.!” Vastaavantyyppisid laintasoisuuteen littyvid ongelmia on ollut
esilld sittemmin sen suhteen, millaisia kriminalisointeja kunnallisiin jérjes-
tyssdantoihin voidaan ottaa, ja tuleeko rangaistavuuden ilmetd myds itse
jarjestyssadnnosti.

Perusoikeusajattelussa on samantyyppisid piirteitd kuin ihmisoikeusajat-
telussa. Kummankin valossa voidaan paikantaa oikeusturvaongelmia ja oi-
keusvaltion heikkouksia. Téstd juontuu myds niiden yhteinen teema kriit-
tisen oikeustutkimuksen perinteessd. Kuitenkaan perusoikeusuudistus ei,
yhtéd vihin kuin ihmisoikeusuudistuskaan, merkinnyt sité, ettéd olisi ollut
aloitettava aivan uudelta pohjalta. Painvastoin, lainuudistusten pitka linja
oli jo pohjustanut perusoikeuksien tuontyyppistd vahvistumista.

Yhteni esimerkkiné voidaan mainita 1960- ja 70-lukujen yhteiskunnal-
liseen liikehdintédn liittynyt ’suuri laitoskeskustelu’. Sen keskeisené juon-
teena oli perusoikeuksien ulottaminen sellaisiin erilaisissa laitoksissa ole-
viin henkiléryhmiin, joiden aikaisemmin oli katsottu jadvin tavanomaisen
perusoikeussuojan ulkopuolelle.!® Vallalla oli pitk#én ollut opinkappale,
ettd laitosvallan piiriin kuuluvien henkildiden oloja koskevia asioita voitiin
saannelld hallinnollisilla maérayksilld. Lars D. Erikssonin toimittama Pak-
koauttajat-teos (1967) oli tirked puheenvuoro tidsséd yhteiskunnallisessa
keskustelussa, ja suorastaan yhteiskunnalliseksi liikkeeksi on kutsuttu
Marraskuun liikettd, joka ryhtyi ajamaan uudistuksia eteenpdin.

Valtiosddntdoppineet ja eduskunnan oikeusasiamieskin ottivat kriittises-
sd sdvyssi kantaa ndihin kysymyksiin, ja suuri laitoskeskustelu kdynnisti
mittavan, monille oikeudenaloille ulottuneen lainuudistusprosessin.!® Oi-

17 ftse asiassa demokratiaperustelu rikosoikeudelliselle legaliteettiperiaatteelle jopa ni-
menomaisesti torjutaan, ks. mr., 149-159. Praeter legem -kieltoa (kieltoa 'menni lain ul-
kopuolelle’) perustellaan ns. prognostisoitavuudella, milld tarkoitetaan rikoslain sovelta-
misen ennakoitavuutta kansalaisten nikokulmasta, eiki esim. heidin perusoikeuksiensa
suojan tarpeella. Mr., 223-229.

18 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia, 142-146.

19 Tuori, mt., 144, pitidd eduskunnan oikeusasiamiehen lokakuussa 1968 antamaa pitosti
kidnteentekevinid. Kyseessi oli uskonnonvapautta vankiloissa koskenut asia. Piitokses-
sd otettiin selvisti kantaa sen puolesta, ettei laitosvallan alaisuus voinut merkiti laitok-
sessa olevien perusoikeussuojan syrjaytymisti hallinnollisin, lakia alempiasteisin mééiré-
yksin. Piitoksestd ks. Eduskunnan oikeusasiamiehen kertomus vuodelta 1968, 21 ss.
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keuksia saivat asteittain yhtd hyvin pakkolaitosvangit, mielisairaslain no-
jalla eristetyt kuin varusmiehet, koululaiset ja lapset. Monia vapautta ra-
joittavia hallinnollisia kontrolli- ja pakkojérjestelmié joko purettiin tai nii-
den soveltamisalaa rajoitettiin, ja laitoksissa oleville luotiin oikeudellisia
keinoja valittaa heitd koskevista padtoksisti.

1970- ja 80-lukujen monet merkittavit lainuudistukset tasoittivat néin
ollen tietd perusoikeuksien laaja-alaisemmalle vaikutukselle oikeusjirjes-
telméaén, kun perusoikeuksien ei enai katsottu véistyvén niin herkisti hal-
linnollisten méérdysten tai vastaavien alempitasoisten normien tieltd. Sa-
malla ehkd myos kaikkein kriittisin terd perusoikeusvaatimuksista taittui.
Lienee kyse pohjoismaisille oikeus- ja yhteiskuntajérjestyksille tunnus-
omaisesta yhteiskuntakritiikin kanavoitumisesta reformeiksi, mitd vastaa
oikeustieteen tasolla kriittisen oikeustutkimuksen lientyminen sitd mukaa,
kun osoitettuja epikohtia korjataan. Toisaalta kritiikin esittimisen niko-
kulmia on niin monia, ettd mahdollisuudet siihen eivit suinkaan ole ehty-
méssd, pdinvastoin.

1980-luvulle tultaessa oli oikeustieteeseen hiipinyt epiilys sen suhteen,
kuinka hyvin oikeus tavoitteellisena yhteiskunnallisena ohjausvilineeni oi-
keastaan oli tehokkaasti suunnattavissa erilaisiin yhd mutkikkaampiin maa-
leihin. Oli siten opittu olemaan kriittisempid my&s sen suhteen, missd maa-
rin erilaisten yhteiskunnallisten ongelmien ’hoitaminen’ tai ’ratkaiseminen’
oikeudellisia sddntelyitd luomalla ylimalkaan oli kestévi ajatusmalli. Oi-
keustieteellinen kritiikki muuttui selvemmin refleksiiviseksi, oikeustieteen
oman konstitutiivisen panoksen tiedostavaksi. Mm. sosiaalinen siviilioikeus,
johon edella viitattiin, ammensi laajasti tuon ajan oikeusteoriakeskusteluis-
ta. Oikeudellistuminen tuli uudeksi iskusanaksi, jolla kuvattiin paitsi kuvat-
tua oikeuksien takaamista yhd eriytyneemmin ja yhd useammanlaisten ryh-
mien jésenille, myds niitd ongelmia, joita oikeusjirjestyksen lisddntyvisti
vilineellisestd kiiytosti saattoi yhteiskunnassa aiheutua,?

Perusoikeusuudistuksen yhteydessi 1990-luvulla kiinnostus perusoikeuk-
sia kohtaan levisi nopeasti sellaisillekin oikeudenaloille, kuten rikos- ja pro-
sessioikeuteen, joiden tutkimuksessa siitd oli harvemmin ollut puhetta. Pe-
rusoikeustutkimus nousi erityisesti valtiosdéintoikeuden piirissd jo siind
marin muotiteemaksi, ettd erdét katsoivat aiheelliseksi varoitella suorastaan
ylikuumenemisesta, olihan se jittdmisséd varjoonsa perinteisemman valtio-

20 Tala, "Keskustelua oikeudellistumisesta”, teoksessa Tuori (toim.), Teorioita oikeuden
kehityksesti. Helsinki 1988, 165-194.
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saintdoikeuden tehtivin, valtioelinten vilisten suhteiden selvittimisen.?!
Kriittisissd puheenvuoroissa kiinnitettiin huomiota siihen, ettd joidenkin
perusoikeustutkijoiden piirissé otettiin nimenomaiseksi tavoitteeksi perusoi-
keusulottuvuuden tydstiminen koko oikeusjirjestyksen ldpéisevina sisallol-
lisend ulottuvuutena, mihin liittyi tietty ylilydnnin vaara ldhinna sitéd syysta,
ettd perusoikeusjirjestelmi sittenkin saattoi olla liian yksinkertainen yhteys
keskustella kaikista mahdollisista yhi selvemmin oikeudenaloiksi eriytyvén
oikeusjarjestyksen sisdltokysymyksistd ylimalkaan. Samalla saattoi valtio-
siddntooikeuden tutkimuksen oma, itsendinen tehtévi joutua hukkaan.
Osaksihan tavallisen lainsddddnnon ja valtiosddnnon perusoikeusluettelon
suhde olisi voitu ymmartdd kokonaan toisinkin, silld luonnollisista syistd ai-
neellisen oikeuden edeltiivid kehitys on toisinaan ollut suorastaan edellytyk-
send sille, ettd perusoikeusnormistossa on voitu tunnistaa ja tunnustaa uusia
oikeuksia. Aineellinen oikeus onkin toisinaan kulkenut, ainakin pitemméssa
historian katsannossa, perusoikeuksien edelld. Perusoikeudet toki ovat voi-
neet suunnata oikeuskehitysta tiettyyn mittaan, mutta toisaalta niilld on ylei-
sesti my0s saavutettua edistystd varmistava ja jopa suojaava rooli. Niiden
kahden ulottuvuuden vililld voi puhua suorastaan erddnlaisesta omintakei-
sesta dialektiikasta, vastaavasta ilmiostid kuin se, jonka Wilhelmsson 16ytida
siviilioikeuden yleisten oppien ja aineellisen lainsdddénnon suhteessa.??
Ajatellaan vaikkapa jo esilld ollutta rikosoikeudellista laillisuusperiaa-
tetta, nullum crimen sine lege, joka nousi vahvasti esiin valistusajattelussa
1700-1luvulla vaatimuksena sitoa rikosoikeudellinen lainkaytto sdddettyihin
lakeihin ja tehdi selkeid ero rangaistuksen ja hallinnollisen pakon kédyton
vililld. Laillisuusperiaatteen tunnustaminen onkin yksi oikeusvaltion kes-
keisimmistd tunnuspiirteistd, mutta timé periaate on nostettu valtiosdén-
non tasolla esille Suomessa vasta viimeisimmin perusoikeusuudistuksen
yhteydessé sen jilkeen, kun se ensin oli séénnelty kansainvélisissd ihmis-
oikeussopimuksissa, kuten KP-sopimuksessa ja EIS:ss4, ja sen jilkeen,
kun siitd riippumatta merkittdvi osa rikoslainsdddant6a jo oli uudistettu ja
kirjoitettu modernin lainsdddantotekniikan mukaisesti.
Laillisuusperiaatteen hahmottuminen on merkinnyt tietyn oikeudellisen
muodon tarkentumista: kyse on rikoslainsddadannélle ja rikosoikeudelle

2! Husa, “Perusoikeudet valtiosdintdoikeudessa ja valtiosiintdoikeustieteessi”, teokses-
sa Nieminen (toim.), Perusoikeuder Suomessa. Helsinki 1999, 273-307 ja Aarnio, "Kom-
mentti vailla hermeneuttista kiivelykeppid”. Oikeus 2000/3, 414-415.

22 Withelmsson, Social civilrdtt, Helsinki 1987, 31: "En framtidsinriktad rittsdogmatik
arbetar ... inom ramen for dialektiken mellan det verkliga och det méjliga.”
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osana oikeusjérjestysté asetettavista vaatimuksista. Tuo muoto taas ei si-
niinsi estd rikosoikeuden jérjestelmin tavoitteellista suuntaamista erityyp-
pisten uhkien torjuntaan, vaan asettaa ainoastaan vaatimuksia sen suhteen,
miten sdédntely on toteutettava. Rikosoikeudellinen laillisuusperiaate saa
siten uudessa asetelmassa lisdéntyvin painoarvon puitteiden antamisessa
lainsditidjan toiminnalle. Lainsditdjdin kohdistuvan velvoittavuuden avul-
la my®s rikoslainsdfidiannon soveltamisen kontrolloitavuus paranee ja siten
voidaan suojata yksildiden oikeuksia rikosoikeuden normien niihin ylei-
sesti kohdistuvilta vaikutuksilta. Valtiosadntuudistus tavallaan vahvensi
rikosoikeudellista laillisuusperiaatetta rikosoikeuden sisiiselld tasolla, tuo-
den siihen uusia ulottuvuuksia. Tillainen dialektiikka edellyttdd, ettd toi-
siinsa vaikuttavat kaksi normi- ja toimintatasoa eivit ole identtiset, vaan
jollain olennaisella tavalla poikkeavat toisistaan.

Toisena, vieldkin dynaamisempana esimerkkini voidaan mainita ympa-
ristonsuojelulainsdddinnon voimakas kehitys erityisesti 1980-luvulta lih-
tien. Kirjoitettujen perusoikeuksien tasolla ’oikeus ympéristo6n’ tunnustet-
tiin vasta perusoikeusuudistuksen yhteydessi sen jidlkeen, kun aineellises-
sa lainsdiddnndssé jo olennaisesti oli toteutettu ympéristonsuojelutoimia,
ja kun ympiristoajattelu oli erdéssi mielessd lyonyt itsensi jo ldpi niin oi-
keustieteessé kuin muutenkin.? Oikeutta ympéristoon ei valtiosdantdisend
oikeutena kirjattu lakiin subjektiivisen perusoikeuden muodossa, vaan pi-
kemminkin perusvelvollisuutena. Tuollainen perusvelvollisuus on nyttem-
min kirjattu perustuslain 20.1 §:44n. Niin luodun velvollisuuden siséltona
on kaikille kuuluva vastuu luonnosta ja sen monimuotoisuudesta, ympiris-
tOstd ja kulttuuriperinndstd. Saman sddnnoksen 2 momentin mukaan julki-
sella vallalla on tietty velvollisuus turvata jokaisen oikeuksia ympéristo6n
ja sitd koskevaan péitSksentekoon.

Ympiristd-perusoikeus onkin siten oikeutena muista perusoikeuksista
poikkeava. Sddnnds ei tuota vilittomasti subjektiivisia oikeuksia ympris-
to0n, eikd sitd helposti olisi silld tavoin voitu kirjoittaakaan.?* Toisaalta tis-
td seuraa se, ettd ympéristoperusoikeuden ja ympiriston- ja luonnonsuoje-
lua toteuttavan lainsiadénnon suhde méirittyy omintakeisesti, ainakin hie-

seen Suomessa ja Yhdysvalloissa”, teoksessa Juhlajulkaisu Erkki J. Hollo 1940 — 28/11 —
2000, Helsinki 2000, 201-225. — Artikkelissa on mm. hyvii havaintoja siitd, kuinka ympi-
ristboikeuden kehitystarina on riippuvainen siitd, mistd nikdkulmasta tarina kerrotaan.

24 Ks. Vihervuoren esitysti aiheesta teoksessa Hallberg ym., Perusoikeudet, Helsinki
2000, 631-634.
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nokseltaan toisin kuin muiden perusoikeuksien yhteydesséd. Y mpériston-
suojelulainsddddnndlld pikemminkin vahvistetaan tuota yksilon vastuuta
sessi olennaisimmat perusoikeuskonfliktit littynevitkin siihen, ettd tuon
alan lainséadannolld usein rajoitetaan yksilon muita perusoikeuksia.

Y mpiristoperusoikeussiidnnds on moniulotteinen. Silld osoitetaan ym-
péristdetujen paikkaa perusoikeuksien jirjestelméssd, ja erddssd mielessd
niin myos luodaan valtiosééinnon tasoinen tuki ympéristonsuojelua toteut-
tavalle lainsdiddnnélle. Perusoikeussidédnnoksen kriittinen, oikeusjirjestyk-
sen kehitystd suuntaava funktio on niin ikéén selvisti esilld, ja tim# on
perusteltavissa ympiristdarvojen erityislaadulla. Oikeuksinakaan ympéiris-
tooikeudet eivit rajaudu tissd ja nyt olevien oikeussubjektien oikeuksiksi,
silld jo kestévin kehityksen oppien mukaan tulevillakin sukupolvilla on
oltava oikeuksia ympiristo6n. Toimenpiteet luonnon monimuotoisuuden
sdilyttdmiseksi merkitsevit juuri téllaisten oikeuksien turvaamista. Ympi-
ristoperusoikeuksista ei toisaalta ole vilttdmatdntad vetid sitd johtopaitos-
td, ettd velvollisuuksien suojelukohteella, luonnonympéristolld, olisi oi-
keuksia siind missi muillakin oikeussubjekteilla.” Ympiéristdoikeus on sil-
ti erddssd mielessd biosentrisen (luontokeskeisen) ja antroposentrisen (ih-
miskeskeisen) nikokulman rajapinnalla.

Y mpiéristdarvot ovat yhteiskunnassa tunnustettujen arvojen joukossa eri-
tyisen perustavanlaatuisia, silld ilman ympériston kohtuullista tilaa ei
muistakaan arvoista voida kunnolla nauttia. Tdmi perusoikeuksien merki-
tyksen ja arvon vastaavanlainen keskindiskytkentd on ympiristboikeuden
kohdalla erityisen ilmeinen, joskin myds muiden perusoikeuksien kohdal-
la voidaan havaita vastaavanlaista keskindisti riippuvuutta. Valtiosdidntooi-
keudessa lienee yleensi ollut lihtokohtana kisitys, ettd perusoikeudet ym-
miérretddn suppeasti, ikddn kuin listana tietyisti erityisen tirkeists, suojaa
kaipaavista yksilon oikeuksista. Yhteiskuntafilosofisessa ja -teoreettisessa
keskustelussa, kuten Habermasilla ja Rawlsilla, vastaavasti valtiosdantoi-
set perusoikeudet on ehki otettu hieman véljemmin, ja selvitetty sitd, mis-
sd mielessi oikeusjirjestelmédn ydinsisiltd, *oikeuksien jirjestelmi’, on
vilttiméton edellytys oikeuden oikeutukselle ylimalkaan.?® Oikeus ympi-

25 Keskustelusta erityisesti Kuusiniemi, "Luonnon oikeudet vai tulevien sukupolvien
suojeleminen?” Teoksessa Juhlajulkaisu Erkki J. Hollo 1940 — 28/11 — 2000, Helsinki
2000, 149-169.

26 Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt a.M. 1992; Rawls, Political Liberalism,
New York 1993.
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rist6n perusoikeutena on himmentiva siindkin mielessi, ettd kyse on oi-
keastaan vilttdmittd *jakamattomasta’ ja kollektiivisesta oikeudesta, eika
sellainen oikeus jdsenny ongelmattomasti yksilon oikeudeksi ylimalkaan.
Paitsi ettd ympiristo sellaisenaan ei ole suojeltavana hyvéné jaollinen,
my0skidn oikeuksien subjektit eivit ole tarkkaan miariteltiavissd, mikili
mukaan otetaan mm. tulevien sukupolvien oikeudet. Y mparistoperusoike-
ussddnndksen lainsditdjddn kohdistuvan vaikutuksen ohella myds sen tul-
kintavaikutukseen liittyy erityisid ongelmia.?’

1970-luvulta virinnyttd kiinnostusta perusoikeuksiin ja perusoikeusjuri-
diikkaan voi pitid perusteltuna sen vuoksi, ettd erityisesti valtiosddntinen
tapa tarkastella "kansalaisndkokulmasta’ yksilon perusoikeuksien vilitto-
min sisillollisen suojan kysymyksié oli jadnyt niukaksi, kun tuomioistui-
met eivit rohjenneet puuttua niihin kysymyksiin peldten sen merkitsevén
lakien perustuslainmukaisuuden tutkimista, mité valtaa heille ei ollut suo-
tu. Perusoikeuksien sisilto vilittdmédni oikeudellisena turvana hdipyi vie-
14 Kastarin vuonna 1972 aiheesta laatimaan monografiaan sisiltyvin esi-
puheen mukaan pohdintoihin valinnasta tavallisen lain ja perustuslain sdi-
tamisjirjestysten vililld. Tdmai oli rajoittanut tuomioistuinten merkityksen
hallitusmuodon perusoikeussidénndsten tulkinnassa olemattomaksi.?®

Oli luonnollista, ettd perusoikeusuudistus, jossa tavoiteltiin perusoi-
keuksien siséllollisten suojaulottuvuuksien laajentumista ja pyrittiin ym-
mértdmaidn perusoikeudet tuomioistuimissa siséllollistékin suojaa saavik-
si oikeuksiksi, edellytti perusoikeusjuridiikan merkittdvaa kehittimisti
yhté hyvin valtiosidéntooikeuden omassa tutkimusperinteessé kuin laajem-
minkin, valtiosdénnén ja eri oikeudenalojen yhteyttéd osoittamassa. On to-
sin arveltu, ettd perinteisen, suppean perusoikeusnikemyksen (perusoikeu-
det velvoittavat valtiota vain passiivisuuteen, mutta eivét velvoita sitd aktii-
visesti edistdimédn niiden toteutumista) aika olisi pian ollut ohi ilman pe-
rusoikeusuudistustakin.?

Jos toisaalta haluaa — hiukan epdortodoksisesti — etsid kritiikin aihetta
mahdollisesti jo liiallisesta perusoikeusorientaatiosta, ainakin muutamia
pohdintoja siitékin voisi esittdd. Ehkdpi perusoikeudet eivit ole, keskei-

27 Ks. Kuusiniemi, ”Ympiristdperusoikeuden tulkintavaikutuksista”, teoksessa Léinsine-
va — Viljanen (toim.), Perusoikeuspuheenvuoroja, Turku 1998, 65-84 ja Ranta, Varauru-
misperiaate ympdristooikeudessa, Helsinki 2001, 86-89, 94-95.

28 Kastari, Kansalaisvapauksien perustuslainturva, Vammala 1972, VII-VIIIL.
29 Karapuu, teoksessa Hallberg ym., Perusoikeudet, Helsinki 2000, 74-75.
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syydestéidn huolimatta, niin voimakas prisma, ettd niiden ldvitse voitaisiin
mielekkaisti tarkastella kaikkia oikeudellisia kysymyksid. Tamd juontuu
jo perusoikeuksien luonteesta yksilon oikeuksien suojan ilmaisuna. Olisi
keinotekoista pyrkid tarkastelemaan esimerkiksi talouseldmén ja markki-
noiden toimintaa ja sen oikeudellista ohjausta yksinomaan perusoikeuksi-
en kannalta, vaikkakin epéilemittd monelta osin on kyse ’perusoikeusrele-
vanteista’ kysymyksistéd. Tdssd mielessd sosiaalinen siviilioikeus on osunut
oikeaan: talous toimintaympiristoné poikkeaa siéntelykohteena siitd, mitd
julkisen vallan kéyttd tyypillisesti edustaa. Taloudellista valtaa on vaikea
kahlita tukeutumalla yksityisautonomiaan pohjaaviin perusteisiin.
Perinteisen kotimaisen kannan mukaan varsinaisina perusoikeuksien hal-
tijoina eivit edes tule kyseeseen esimerkiksi osakeyhtiot, vaikkakin ne vé-
lillisesti saavat suojaa sitd kautta, ettd niiden omistajana viime kédessd on
luonnollisia henkilditd.*® Esimerkiksi osakeyhtidoikeus ei olekaan erityisen
kiinnostavaa perusoikeusniaktkulmasta, vaikka silld olisi ratkaisevakin mer-
kitys talouseldmin toiminnan ja siten vilillisesti ihmisten toimeentulon, pal-
veluiden saatavuuden, ja julkisen vallan toiminnan rahoituksen kannalta.
Osakeyhtidoikeudella luodaan oikeudellista infrastruktuuria taloudelliseen
toimintaan, ja sen voi ainakin osaksi my0s ymmart4i tietynlaiseksi yhteis-
kunnan itseorganisoitumisen muodoksi. Valtion tai sen perusoikeusjirjestel-
miin ndkokulmasta ei olekaan niinkéin kiinnostavaa se, miten tuo organisoi-
tuminen konkreettisesti tapahtuu, vaan pikemminkin on olennaista, ettd se
tapahtuu, ja etté elinkeinonharjoittajat sen ohella ovat oikealla tavalla vas-
tuussa toimintansa vaikutuksista, oli sitten kyse tuoteturvallisuudesta, kilpai-
lun toteutumisesta markkinoilla,*! toiminnan ympéristdvaikutuksista, tyo-
suojelusta tai vaikkapa ennakkoperinnisti, veroista ja maksuista.
Perusoikeusjirjestelmi on, etenkin alkuaan ja ytimeltdén, liittynyt sellai-
seen toimintaan kansalaisyhteiskunnassa, jossa julkisen vallan ja yksildiden
viilinen suhde on olennaisinta. *Toimivat markkinat’ eivit ole tavallisen kan-
salaisen perusoikeus samalla tavoin, kuin hanen oikeutensa saada suojaa itse
markkinoilla toimiessaan. Korkeintaan kansalaisella, tai oikeastaan: jokai-
sella, on oikeus vaatia valtiovallalta toimenpiteita toimivien markkinoiden
ylldpitdmiseksi. Mutta tdmé ei tee markkinoiden toiminnasta vield tdydelli-
sesti julkisoikeutta, ainakaan perusoikeusluettelon tarkoittamassa mielessi.
Oikeuksien jirjestelmi ei tyhjenny perusoikeuksien jirjestelmain.

30 Ks. Viljanen, Veli-Pekka, teoksessa Hallberg ym.. Perusoikeudet, Helsinki 2000, 117-120.
31 Ks. tistd Aine, "Kilpailuoikeus ja perusoikeudet”, LM 2001, 261-286.
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Myéskiin erddt kansalaisen ja valtion keskindisen suhteen ydinalueet-
kaan eivit ole saaneet kovinkaan paljon huomiota perusoikeusnikokulmas-
ta. Esimerkiksi verotus kuuluu tillaisiin. Veronmaksuvelvollisuus ei ole
kovin helposti tematisoitavissa perusoikeutena, vaikka asiallisesti tdstd on
sektorin muihin menoihin. Onkin luonnollisempaa kisitelld mieluummin
esimerkiksi sosiaalioikeudellisia kysymyksid suoraan ’edunsaajien perus-
oikeusnidkokulmasta’, ja méadritelld niitd oikeuksien tasoja, joiden rahoituk-
sesta valtion sitten tulee ikédén kuin omilla toimillaan huolehtia. Sosiaali-
set perusoikeudet, joista ndissd oikeuksissa on kyse, taas tavallaan asetta-
vat kehyksii poliittiselle ja talouspoliittiselle paitoksenteolle.>?

Perusoikeusjirjestelméén kehittyneet ja kerrostuneet uusien sukupolvien
perusoikeudet ovat laajentaneet kisitysta siité, misté kaikesta oikeusjirjes-
tyksessi voidaan puhua perusoikeuksina. Tdma on selviisti lieventényt sitd
skeptisyyttd, jolla yhteiskuntakriittiset, "edistyksellisiksi’ kutsuttavat piirit
ovat suhtautuneet yksilon oikeuksista lahtevain tarkasteluun. Samalla voi
tietysti kysyd, kyetdéinko esimerkiksi kriittistd oikeudellistumiskeskustelua
tai ylimalkaan keskustelua sdédntelyiden vaihtoehdoista (sdintelematto-
myys mukaan luettuna) edes mielekkiésti kdymain puhtaasta perusoikeus-
nikdkulmasta. Onko perusoikeusajattelulla mitdé4n annettavaa esimerkiksi
vaihtoehtoisen riidanratkaisun teemaan, joka on jatkuvasti eldnyt erddssi
mielessi oikeusjirjestelmin *huokosissa’ 73

Yksilon oikeuksista ldhtevit oikeus- ja yhteiskuntateoriamallit, joihin
perusoikeustarkastelut viime kiddessi ovat yhteydessi, asettavat kovin mo-
nentyyppisesti kysymyksié oikeuksien merkityksestd. Liberalistisessa pe-
rinteessd, kuten Lockella, yksilén vapaus ja persoona médrittdvit sitd yk-
sityistd aluetta, jolle valtiovallan ei ole syytd tunkeutua, mutta jonka suo-
jaaminen jai silti valtiovallan tehtiviksi.3¢ Liberalistisessa perinteessé yk-
silon oikeudet ymmarretéiin oikeuksiksi, joiden nojalla yksilé on moraali-
sesti oikeutettu esittdmddn tietynsiséltoisid vaateita.

Kotimaisessa perusoikeuskeskustelussa sdvy on ollut toinen. Perusoikeu-
det ymmarretéiin oikeusjirjestyksen sisdisiksi, perustaviksi arvoiksi, joiden

32 Sakslin, “Suomen hallitusmuodon sosiaaliset perusoikeudet — osa kansallista ja EU:n
jasenvaltioiden yhteistd valtioséintoperinnettd”, LM 5-6/1996, 900.

33 Ks. Pohjonen (toim.), Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmdit.
Helsinki 2001 ja Nuotio, ”"Mihin en#di tuomaria tarvitaan?”, Oikeus 1999:3, 198-215.

34 Locke, Tutkielma hallitusvallasta, Tampere 1999, 66-86, 150-155.
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takaaminen kuuluu valtiovallan tehtiviin. Perusoikeudet, joita laeilla rajoi-
tetaan, ovat oikeusjirjestelmén perustaa, mutta eiviit silti kovin vahvassa
mielessd yksilon oikeuksia valtiovaltaa vastaan. Valtiosddntoikeudellinen
tutkimus selvittidd perusoikeuksia pikemminkin systematisoivasta ja ym-
mirtdvistd ndkokulmasta, kuin yksilon oikeusturvan nidkdkulmasta, mihin
edelld jo viitattiin. Valtiosddntdoikeudessa olennaisinta on, etti lainsdddédn-
non sisdltdmit perusoikeusrajoitukset yleiselld tasolla ovat justifioitavissa.
Systematisoiva tarkastelu saanee selityksensé siité, ettd kotimaisessa
valtiosdédntOperinteessd institutionaaliset ratkaisut ovat rajanneet sellaisen
"konfliktiparadigman’ kehittymistd, mitd vahva yksildiden oikeuksien to-
teutumisen testaamismahdollisuus konkreettisissa jutuissa edellyttéisi.
Tuomioistuimet ovat olleet varovaisia puuttumaan siihen, ettd eduskunta-
lait voisivat liian pitkille kaventaa yksilon oikeuksia. Oireellista on, ettd
edes viime vuosina paljon puhutusta ’perusoikeusmyonteisestd laintulkin-
nasta’ on vaikea 16yti4 esimerkkeji tuomioistuinkdytinnossi.>
Tuomioistuinten varovaisuuden yhtend syyné lienee se, ettd edelleenkin
on epaselvii, mistd tuossa perusoikeusmyonteisessi laintulkinnassa oikeas-
taan on kyse. Jos eduskuntalaki kerran on ldpiissyt ennakollisen valvonnan,
ja toteuttaa perusoikeuksien hyviksyttidvin rajoittamiskriteeriston, mihin
perusoikeusmyonteinen, korjaava tulkinta sitten oikeastaan endd voidaan
perustaa? Onko kyse saman kriteeriston uudelleen kiyttdmisestd, eli edus-
kunnan tyon tarkastamisesta, vai saadaanko nyt perusoikeudet ottaa jollakin
tavoin uudelleen kayttoon, ikddn kuin laki ei olisi niité juuri rajoittanut? I1-
meisesti kumpikin vastaus on periaatteessa mahdollinen. Erityisesti jalkim-
miinen edellyttdisi, ettid lainsdddanté mielletddn ei perusoikeuksia yksin-
omaan rajoittavaksi, vaan niitd my0os jéirjestelmdnd konkretisoivaksi. Siind
tapauksessa ei olisikaan estetté katsoa perusoikeusmydonteisen laintulkinnan
oikeastaan olevan yleinen perusoikeuksien toteuttamisen optimointikisky.
Jokaisen soveltamisratkaisun siséltdvin laintulkinnan tulee olla hyviksytti-
vi tulkinta oikeusjirjestyksesti myds kokonaisuudesta siihen tapaan, kuin
Dworkin puhuu oikeudesta ’eheytend’, integriteettini, jonka tuomari par-
haimmillaan tuottaa oikeudellisen materiaalin kaaokseen.?
Lainsdddannolla lisdksi useinkin puututaan useampaan kuin yhteen pe-
rusoikeuteen, mikd vaikeuttaa selkeiden rajoituskriteerien esittdmisti.

35 Poikkeuksena mainittakoon KHO 1999:80, jota on kommentoinut Husa, LM 2001/1,
129-140.

3 Law's Empire, London 1986, erit. luku 7.
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Erityisen selvisti timé tulee esille ratkaisutoiminnan tasolla, kun perus-
oikeuksia on punnittava toisiaan vastaan, ottaen lisdksi huomioon sovellet-
tavan lainsdéidénnon erilaiset tavoitteelliset nakokohdat. Tidstéd syystd pe-
rusoikeusmydnteisen laintulkinnan problematiikka asettuukin, oikeastaan
ylldtyksettomasti, koskemaan sité, voidaanko ratkaisutoiminnan yhteydes-
sa tulkintavaihtoehdon valinnassa kiinnittd4d huomiota tulkintojen perusoi-
keusulottuvuuksiin.?’ Tietysti myos tulkintavaihtoehtojen konstruoinnin
voi sanoa ilmentivén osaltaan perusoikeusajattelua, silld perusoikeudethan
luovat tavallaan sen oikeudellisen ’tilan’, jossa kaikki tulkinta ja soveltami-
nen tapahtuu.

Perusoikeusjdrjestelmé on sdilynyt luonteeltaan symbolisena ehképd sik-
si, ettd sen toteutumisen tehokkaampi valvonta merkitsisi tuomioistuinten
valtiosdédntoisten tehtévien lisddntymisti ja itse asiassa demokraattisen lain-
s#itdjdn vallan kaventumista.’® Kyse on oikeastaan demokraattisen lainsia-
tdjdn poliittisen mandaatin rajoista: nykyistd vahvempi perusoikeuksien to-
teutumisen valvonta merkitsisi lahinnd siirtymad demokraattisen paatéksen-
teon tulosten 'republikanistisen’ kontrollin suuntaan. Silloin oikeusjérjestys
olisi johdonmukaisesti hahmotettava sellaiseksi valtion kansalaisten yhtei-
seksi projektiksi, jonka pddsisallot ja tavoitteet on asetettu valtiosddnnossa.
Valtiosddnto ei siten olisikaan demokraattisen oikeusvaltion prosessuaalis-
ten muotojen jirjestdmistd, vaan luonnehtisi valtiossa eldmisen projektia
my0s sisdllollisessd suhteessa. Perusoikeuksien toteutumisesta huolehtimi-
nen keskeisesti oikeus- ja hallintoviranomaisten toimin, konfliktiparadig-
maa ilmentéen, puolestaan ruokkisi ’tuomarivaltiokehitystd’.*®

37 Ks. hallintotoiminnan osalta esim. Ilveskivi, Perusoikeudet sos:aaltturvalamsaadan-
non toimeenpanossa. Helsinki 2000, 138-171.

3% Erityisesti sosiaalisten oikeuksien suhteen on kiinnitetty huomiota siihen, etti kan-
salaisten oikeusturvakeinot ovat edelleen puutteelliset, miki voi estiiid tehokkaan vetoa-
misen tillaiseen oikeuteen viranomaisessa. Titd seikkaa on Kuitenkin pidetty periaat-
teessa korjattavissa olevana, kun sosiaalisten oikeuksien oikeussuojakeinoja hiljalleen
kehitetddn. Ks. Sakslin, ”Sosiaaliset oikeudet ja perustuslaki”, teoksessa Nieminen
(toim.), Perusoikeudet Suomessa. Helsinki 1999, 251-254.

39 Jyrdnki on kiinnittinyt huomiota siihen, etti perusoikeuksien toteutumista ei voi arvi-
oida ainoastaan perusoikeussiidnndstdd katsomalla, vaan tarkasteluun on otettava oikeus-
jirjestys kokonaisuutena. Hinen kantansa mukaisesti todellinen perusoikeuksien toteutu-
misen taso on siten oikeastaan melko pitkiille riippumaton valtiosdéinnon tason perusoi-
keusnormistosta. Tistd syystd myOskidn vuoden 1995 perusoikeusuudistus ei ndyttiaydy
niin ratkaisevana, kuin olisi, jos asiaa katsottaisiin suppeammasta, valtioséintooikeuteen
rajautuvasta nik6kulmasta. Ks. Jyrinki, Valta ja vapaus. Helsinki 1994, 194-197.
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Joka tapauksessa lienee selvid, etté perusoikeusajattelulla on epdsuorasti
huomattavasti kytkentdji koko valtiojirjestyksen tason institutionaalisiin
kysymyksiin, ja muutokset perusoikeuksien toteuttamistavassa heijastuvat
viistamittd my0s tdhdn herkkédn jirjestelmédin. Perusoikeuksista toivoisi-
kin nykyistd enemmén my®s tétd valottavaa, politiikan teoriaa ja valtioteo-
riaa lihemmin hyodyntidvaa tutkimusta, jossa vastaavasti ndiden teorioiden
perusoletuksia voitaisiin testata ennakkoluulottomasti. Lienee tunnustetta-
va sekin tosiasia, ettd jos ei oikeusjdrjestys, niin eipé valtiokaan ei voi olla
muuttumaton luomus.

3. Postmodernia nyky-yhteiskunnan oikeuden teoriaa

Perusoikeusajattelu on kiistattomasta merkityksestiddn huolimatta tietyl-
14 tapaa uudestaan kaventamassa juridisia tarkastelukulmia, vaikka aihet-
ta olisi pikemminkin niitd laajentaa. Voisi mainita vaikkapa Karl-Heinz
Ladeurin postmodernistisen oikeusteorian, jossa habermaslaista, perusoi-
keuksien ja diskurssiteorian varaan rakennettua oikeusvaltion teoriaa ar-
vostellaan paljolti juuri siitd, ettei oikeusjérjestyksen kompleksisuudelle
voida tehdi tdyttd oikeutta, mikili oikeuden ldhteet tdlld tavoin paikan-
netaan kansalaisyhteiskunnan tasolla kédytdvissd julkiseen keskuste-
luun.*° Tdméntapainen supistaminen oikeuden normatiivisen legitimaati-
on perusehtojen osoittamiseen johtaisi siten siihen, ettei oikeuden olen-
naisia yhteiskunnallisia tehtidvid havainnoida riittéavillad tarkkuudella, ja
samalla ajaudutaan erdéinlaiseen hybrikseen sen suhteen, ettd valtion us-
kotaan oikeudellaan olennaisesti ohjaavan yhteiskuntaa ja tuottavan niin
siithen sen tarvitseman jirjestyksen. Postmodernille teoreetikolle se mah-
dollisuus, ettd yhteiskuntaa edes voidaan tarkastella kokoavasta ja yhte-
niisestéd perspektiivistéd, on poissuljettu. Ladeurin mallissa oikeus toimii
yhteiskunnassa, joka jo itsessddnkin toimii ja on jarjestdytynyt, eikd yh-
teiskunta ole mikddn atomistinen, ihmisista ja heiddn suhteistaan koos-
tuva koneisto, vaan tietynlainen yhteistoimintaan suuntautuva suhdever-
kosto, jossa kukin nikee tuon verkoston omalta kannaltaan.

Ladeurin kannalta katsottuna oikeus ei ylimalkaan voikaan tehokkaasti
ulottua joka paikkaan, eiké tdmi olisi tarpeellistakaan. Oikeuden rooli ra-
joittuukin varsin pitkélle puitteiden luomiseen. Oikeus olisi siten yhteis-

40 Postmoderne Rechtstheorie. Selbstreferenz — Selbstorganisation — Prozeduralisierung.
2. Aufl. Berlin 1995.
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kunnallisen itseorganisoitumisen viline.*! Oikeus muistuttaa timén mu-
kaan taloutta siind mielessd, ettd se toimii yhteiskunnassa verkostomaises-
ti, markkinoiden tavoin, eiké oikeuttakaan voi yhdesti pisteestd ohjata ja
komentaa. Sen vuoksi oikeuskaan ei voi vilittomasti tavoittaa mitéin sel-
keitd yhteiskunnallisia vaikutuksia, vaan nuo vaikutukset viistimaittd ha-
joavat yhteiskuntaan sellaisella tavalla, ettei niitd voi enii koota yhteen.
Oikeus olisi siten jonkinlainen hyvin monimutkainen piétoksentekojirjes-
telmi, joka luo puitteita yhteiskunnan toiminnalle, mutta jonka oma myo-
tavaikutus yhteiskunnallisen jérjestyksen tuottamiseen ei ole ratkaiseva.
Nyky-yhteiskunnassa pikemminkin moninaiset muut keskinéiset riippu-
vuudet takaavat sen, ettéd yhteiskunta ei romahda kaaokseen.

Ladeurin visiossa oikeuden oikeutus, jos sellaista edes voidaan Kysyd,
liittyy siihen, kuinka hyvin oikeudelliset jirjestelyt ottavat huomioon sééin-
telykohteiden kompleksisuuden, eiki titd oikeuteen viistdmittd kasautu-
vaa kompleksisuutta ole mielekdsti pyrkid redusoimaan esimerkiksi yksin-
kertaistaviksi perusoikeusdebateiksi. Oikeudelliset ongelmat ovat usein
kohdetta koskevan tiedon ongelmia. Esimerkiksi ympiristonsuojelua kos-
kevat hallintopéétokset olisi kyettidvi perustamaan tarkkaan tietoon noiden
padtosten vaikutuksista, eiki tuollaisen tiedon saatavuus aina ole niinkin
ilmeistd.*?

Poliittiselta kannalta Ladeurin teoriassa on jo konservatismin ja uuslibe-
ralismin piirteitd, joskin hénen teoriansa luokittelu tillikin tavoin olisi on-
gelmallista. Yhtd hyvin voisi sanoa, ettd Ladeur on hyvinvointivaltion teo-
reetikko, joka ei hyviksy hyvinvointivaltiollisuuden kaytt64 legitimoimaan
sellaista valtion tehtéviensi hoitoa, jossa siité, kuinka hyvin tavoitteita saa-
vutetaan, ei ole takeita. Hyvinvointivaltiollisuuden ilmentymit oikeusjar-
jestyksessi eivit siten olekaan automaattisesti merkinneet siti, ettd oikeu-
den mielekis suhde kohteeseensa olisi siten tullut turvatuksi. Ladeurin teo-
rian kannalta esimerkiksi sosiaalinen siviilioikeus olisi tulkinnut koko lail-
la véirin sen tavan, jolla sosiaalista hyvinvointivaltiota voidaan jilkimoder-
nissa yhteiskunnassa puolustaa. Sosiaalisen siviilioikeuden ideologiset pai-
notukset merkitsevit sitd, ettei tuollaisesta 'korjaavan oikeudenmukaisuu-
den’ edellyttimisti toimenpiteestd aiheutuvaa kustannusvaikutusta tarvit-
se ottaa lainkaan esille. Sosiaalisessa siviilioikeudessa ymmarretéin kylla,

41 Ladeur, Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche Selbstorganisation. Tiibingen
2000.

42 Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft. Berlin 1995.
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ettid oikeudenmukaisuuden edellyttdmistd korjaavista oikeusinstituuteista
seuraa jarjestelmén perusperiaatteiden vaarantumista ja markkinahéirifita-
kin, mutta sosiaalinen siviilioikeus hyviksyy tillaiset ongelmat oikeuden
kohonneen ’tarverationaalisuuden’ nimissd, kiinnittdmattd niihin erityistd
huomiota.*3

Ladeurin teoria ansaitsee téssé tulla mainituksi ldhinni siité syysta, etta
1990-luvun oikeusteoreettisessa ajattelussa on ollut esilld runsaasti sellai-
siakin suuntauksia, joiden valossa ihmis- ja perusoikeusajattelun vahvistu-
minen ei samalla tavalla ndytidk#in niin relevantilta edistysaskelelta, vaan
jopa voisi rajoittaa oikeudesta ja yhteiskunnasta tehtévid havaintoja. La-
deurin tapaisten, epdilemittd systeemiteoriasta vaikutteita saaneiden aja-
tusten tietty vahvuus ja oivaltavuus tulee vieldkin selvemmin esille, kun
tuonnempana siirrytdin kolmanteen Suomen oikeuskehityksen kannalta
kiintoisaan ulottuvuuteen, eurooppalaistumiseen.

Kotimaisen viimeaikaisen siviilioikeudellisen teoriakeskustelun paino-
pisteitd on ollut perusoikeusulottuvuuden merkityksen osoittaminen myds
sen alueella. Erityisen vahvasti tillaista leimaa on Juha P6yhosen Uudessa
varallisuusoikeudessa (2000). Ladeurin kritiikin kannalta PGyhGsen teoria-
mallin tekee kiinnostavaksi se, ettd ndenndisestéd erisuuntaisuudesta huoli-
matta intentiot osin my0s yhtyvét. Poyhonen hakee perusoikeuksien jirjes-
telmésti tyydyttavampid oikeutusperustaa varallisuusoikeudelle kuin mité
liberalistinen, vapauksia korostava individualistinen paradigma on sallinut.

Varallisuusoikeuden taustana ja justifikaatioehtona olevan perusoikeus-
ajattelun on Pyhdsen mallissa vdistamattd oltava laajempi ja ideaalisempi
kuin mit4 perusoikeusnormisto on yksittdisten perusoikeusnormien luette-
lona. PoyhGsen onkin tarpeen esittééd perusoikeuksista hyvin laaja, yleisti-
vi ja systematisoiva tulkinta, jotta noin tulkittu perusoikeusjirjestelma sit-
tenkin voisi yltdd tuottamaan tarvittavaa justifikaatiota myos varallisuusoi-
liittyvista kysymyksistd. Poyhosen siirtona ei siten olekaan pyrkié rajoirta-
maan justifikaatiokysymysten esiin nostamista, kuten Ladeur oikeastaan
esittdd, vaan pikemminkin muuntaa sité tapaa, jolla perusoikeudet voivat

43 Qikeustaloustieteellisessi tutkimuksessa on kiinnitetty huomiota erityisesti tihan
"kidntopuoleen’, markkinoiden reaktioihin. Ehké ylldttdenkin on havaittu, etti sosiaali-
sen siviilioikeuden propagoimat oikeusinstituutiot voidaan péiiosin perustella myds talo-
udellisen tehokkuuden nikokulmasta. Ks. esim. keskustelua Hiiyhi, “Oikeustaloustiede
Jja sopimusoikeus”, teoksessa Kanniainen — Méittd (toim.), Nakokulmia oikeustaloustie-
teeseen. Tampere 1996, 160-191.
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tuota justifikaatiota tuottaa. Timi luonnollisesti on edellyttényt ensin yksin-
omaan vapauteen palautuvan justifikaation hylkddmistd, kun taas Ladeur
pitéisi edelleen yksilonvapautta myos sopimusoikeuden ldhtokohtana.

Miti edelld sanottiin systematisoivasta perusoikeuksien tarkastelutavas-
ta, patee erityisen selvisti juuri PGyhosen uuteen varallisuusoikeuteen. Sen
perusoikeusnikokulma ei vahimmassikiin méirin ole konfliktihakuinen,
yksil6n oikeuksien tehokkaan puolustamisen sanelema, vaan pikemminkin
ymmirtivi ja tulkitseva. Se monitasoinen oikeuksien sukupolvien ja kehi-
tysvaiheiden erottelu, joka valtiosdantdoikeudessa kuuluu arkeen, hiivyte-
tddn systematisoivalla tarkastelulla tarkoituksellisesti taka-alalle. Perintei-
nen varallisuusoikeuden systeemi perustui yksityisautonomian ja vapauden
suojaan, joten se luki perusoikeusjirjestelmii valikoivasti. Systematisoin-
ti merkitseekin nyt varallisuusoikeuden avaamista mys uusille perusoi-
keuksille.

Uudessa varallisuusoikeudessa on kyse uudenlaisesta oikeudenalasyste-
matiikasta, eikd tarkastelussa olekaan ratkaisutoiminnan taso keskeisinti.
Lihdetdidn siitd, ettd kun oivalletaan oikeusjirjestyksen perustan syste-
maattinen yhteys ja perusoikeuksia uudessa varallisuusoikeudessa viilitti-
vit periaatteet, perusoikeusnikokulma kuin itsestdédn asettuu luontevaksi
osaksi kaikkia varallisuusoikeudellisia tarkasteluita. Perusoikeusmyontei-
nen systematisointi ei etene perusoikeusmyénteisen lainsoveltamisen kaut-
ta, odotellen kérsivillisesti timén suuntaisia impulsseja ratkaisutoiminnas-
ta, vaan varallisuusoikeuden perustat korjataan suoraan lainopin keinoin
vastaamaan uutta perusoikeustilaa. Uudessa varallisuusoikeudessa ollaan
kuitenkin tietoisia siité, ettd oikeudelliset ratkaisut eivdt saa perustua luo-
kitteluun, vaan tilanneherkkdi tarkastelu edellyttdi kidytdnnossi sitd, ettd
lainoppi, erityisesti mité tulee ns. paillekkadisongelmiin, sallii erilaisten
normien yhteisvaikutustilanteiden joustavan kisittelyn. Ndin luodaan tilaa
sille ulottuvuudelle, mitd Poyhonen itse kutsuu uuden varallisuusoikeuden
keskeisimmiksi, nimittiin toteuttamisulottuvuudeksi.*

Poyhosen malli on selvistikin viritetty siten, ettd oikeuskehityksen vii-
meisimmaétkin uutuudet voidaan ottaa sen piiriin. Itse asiassa aineellisen
lainsdddannon kehitys ja sen oikeudenalakohtaiset tulkinnat pikemminkin
pyritddn yleistimiin ja kokoamaan perusoikeustarkasteluksi sen sijaan,
ettd lahtdkohtana olisi perinteinen valtioséidntdinen perusoikeuskeskustelu.
Varallisuusoikeuden jirjestelmid tarkastellaan erddssd mielessi selvemmin

4“4 M., 192.
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perusoikeuksien, tai oikeastaan tietynlaisten perusoikeuspositioiden*® ver-

kon konkretisointina ja tismennyksend, kuin valtiosiddntooikeudellisesta
nikokulmasta, jossa perusoikeudet nihdaan pikemminkin séédénniisté oi-
keutta ja lainsdddéant6d edeltdvind oikeuksina, joihin lainsddddnnolla tuo-
tetaan rajoituksia. Poyhdsen mallia ei, sen rajoituksista lidhtien, my&skddn
voi moittia siité, ettd perusoikeuskorostus johtaisi liialliseen idealismiin,
erityisesti kommunikatiivisen rationaalisuuden jirjestédviéin voimaan luot-
tamiseen, mikd Habermasilla voi tulla ongelmaksi.

Toisaalta P6yhosen mallin ongelmana voi pitdd yhtéaltd sitd, ettéd sivii-
lioikeuttakin tulkitaan kuin se olisi jollain tavalla hiljaisesti julkisoikeutta,
ja toisaalta sitéd, ettd siviilioikeuden merkitystd nidin etdénnytetiédn niistd
toimintakédytanndistd, joista kdytdnndn sopimustoiminta ynnid muu vastaa-
va koostuu. Ladeurin nidkdkulmasta systematisoivakin perusoikeusniko-
kulma sittenkin tukeutuu liiaksi yhden kokoavan oikeusperustojen tarkas-
telun mahdollisuuteen, eiké yhteiskunnan toiminnan konkreettisia siénte-
lykysymyksid erotella riittdvisti. Hyvinvointivaltio sdilyy Poyhosellekin
supervaltiona, joka kykenee periaatteessa toteuttamaan oikeuden kautta sen
piirin kuuluvien perusoikeudet. Perusoikeuskorostus antaa aiheen pitdd
P6yhosti poliittiselta valtiosdédntosilmiitdan enemmaénkin republikaanina
kuin demokraattina.

4. Suomen oikeuden eurooppalaistuminen

Ihmisoikeusajattelun vahvistuminen EIS:een liittymisen myo6ta merkitsi jo
oikeastaan, kuten edelld tarkemmin oli esilld, useammallakin tasolla koti-
maisen oikeuden avautumista kansainvilisen oikeuden suuntaan. Kansain-
vilisesséd oikeudessa ihmisoikeussopimukset ovat merkinneet yksiloiden
merkityksen korostumista, vaikka kyse edelleen selvisti onkin nimen-
omaan jisenvaltioiden velvollisuudesta taata niiden toimivallan piirissé
oleville suojattu oikeusasema. EIS ei kuitenkaan ole miki tahansa kansain-
vilis-oikeudellinen instrumentti, vaan silli on leimallisesti eurooppalainen
luonne. Eurooppalaista ’ihmisoikeusyhdentymistd’ voikin pitdd eurooppa-
laisen integraation pehmeiné ulottuvuutena, kovan eli taloudellisen integ-
raation rinnalla.

Kuten tunnetaan, Suomen tie kovan integraation alueella on vaiheikas.
Suomihan oli 1960-luvulta lihtien mukana EFTA-maiden yhteistyGssé.

45 Mr., 184-185.

36




MUUTTUUKO OIKEUS TODELLA?

1970-luvulta lahtien EFTA:n merkitys hiipui, kun sen jdsenmaita siirtyi
voimistuvaan EEC:hen. Suomella oli yhteisty6tda myos EEC:n kanssa,
mutta muodollisesti pysyttiin sen jasenyyden ulkopuolella. Kdytannossi jo
Suomen yhteistyosopimukset kuitenkin merkitsivit siti, ettid kotimaisessa
oikeudessa oli markkinoita ja kauppaa koskevissa sdédntelyissd seurattava
melko pitkille sitd, miten EEC:n oikeus kehittyi. Vuoden 1992 ETA-sopi-
mus vahvisti entisestéin tuota sidosta. Sehén johti jo siihen, ettd merkitta-
vi osa EY:n oikeudesta tuli kdytannossd Suomea (samoin kuin mm., Itéval-
taa, Ruotsia ja Norjaa) sitovaksi.*6

Yhteniisasiakirja, ’Single European Act’ (1986), jolla EEC:std muo-
dostettiin Euroopan yhteisé EY (tarkkaan ottaen Euroopan yhteisot) erik-
seen médriteltyine poliittisine tavoitteineen, merkitsi yhté uutta askelta ta-
loudellisen integraation ldpiviemiseksi, mutta jo ennen kuin tuo sopimus
oli saatu kokoon, tihyttiin EY:n ja jasenmaidenkin piirissi taas jo seuraa-
vaan vaiheeseen.*” Maastrichtin sopimusmuutoksilla (1992) vastaavasti
EY:sté tuli Euroopan unioni, kun yhteismarkkinoiden luomista toteutta-
vasta EY jii vain yhdeksi eurooppalaisen integraation ulottuvuudeksi sen
jilkeen, kun Rooman sopimukseen oli liitetty sopimusmaérdykset puolus-
tusasioiden ja oikeus- ja sisdasioiden yhteistyosté hallitustenviliselld tasol-
la.

Suomen ja Ruotsin liittyessi jaseneksi Maastrichtin sopimuksen méérit-
telemiéin Euroopan Unioniin vuonna 1995 kummallakin ndistd maista oli
jo takanaan vuosikymmenten osallistuminen eurooppalaiseen talouden
alan yhteistychon ilman vahvaa poliittista liittoutumista. Nyt oli aika tulla
mukaan yhteisen p6ydin direen vaikuttamaan EU:n piirissé tehtédvien rat-
kaisujen sisiltéon. Norja jii edelleen EU:n ulkopuolelle, mutta — samalla
tavoin kuin Suomi jo aikaisempien sopimustensa pohjalta — oli silti velvol-
linen pdéosin sopeuttamaan oikeuttaan yhteismarkkinoiden edellyttiméin
yhteison lainsdadantoon.

Suomelle EU jésenyys merkitsi olennaisesti muuttunutta oikeudellista
suhdetta EY/EU-oikeuteen. Liittymalld jaseneksi Suomi otti EY:n jo mel-
ko kehittyneen oikeusjérjestelmén, erityisesti sen ns. suoraan sovellettavan
oikeuden, kokonaisuutena osaksi omaa valtionsiséistd oikeusjérjestystdan,

46 Joutsamo, Valvonta-, oikeussuoja- ja riitojen ratkaisukysymykset ETA:n organisaatios-
sa. Turku 1992.

47 Nugent, The Government and Politics of the European Union. Third Edition. Durham
1994, 57-81,
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ja alistui sille, etti Suomen valtio saattoi joutua EY:n tuomioistuimessa
vastuuseen laiminlyonneistéén yhteison oikeuden kansallisessa toimeenpa-
nossa. Kotimaisetkin tuomioistuimet joutuivat nyt paitsi soveltamaan EY:n
oikeutta, my0s ratkaisemaan sellaisia tilanteita, joissa kotimaisen oikeuden
sisdltimit madrdykset saattoivat olla EY:n oikeuden kanssa ristiriidassa.
Tirkeiksi ennakolliseksi yhteensovittamisjérjestelyksi oli luotu mahdolli-
suus, tai velvollisuuskin, hakea ennen jutun lopullista ratkaisua EY:n tuo-
mioistuimelta ennakkoratkaisu siitd, mitd EY:n oikeus edellytti annettavan
ratkaisun sisallolta.

EY-jdsenyys edellytti kotimaisilta lakia soveltavilta viranomaisilta aivan
uudella tavalla alkuperiltddn vieraan oikeuden osaamista. Vastaavalla ta-
voin, kuin jo ihmisoikeusvelvoitteiden suhteen oli ollut asianlaita, EY:n-
kédn oikeuden sisdlto ei ollut selvitettédvissd ainoastaan sopimusmadrayk-
siin tutustumalla, vaan tdmé edellytti viranomaisilta EY:n oikeusjarjestyk-
sen sisdltod tulkitsevan EY:n tuomioistuimen tulkintakdytinnon tuntemus-
fa.

Oikeusteoreettiselta kannalta haasteena voikin pitéd sellaisen kotimais-
ta oikeusjérjestystd koskevan mallin luomista, jossa myds EY-oikeuden
moninaiset vaikutusmekanismit olisi otettu huomioon. EY-oikeuden tutki-
muksen puolella tdti tydtd on jo tehty,*® mutta laajemmasta kotimaisen
oikeusteorian nikokulmasta tyo on vield kesken.

Kansainviilisen oikeuden tuntemiin kansainvilisiin jdrjestdihin verrattu-
na EY/EU:n erityispiirteisiin kuuluu ehdottomasti sen kehittynyt oikeudel-
listen ohjausinstrumenttien kiytto ja sitd tukeva vahva, ylikansallinen tuo-
mioistuin. EY/EU:n kansainvélisoikeudellinen perusta on jdsenvaltioita
sitovassa kansainvilisessd sopimuksessa, joita siis on ollut jo lukuisia,
mistd syystd voisi puhua suorastaan sopimusverkostosta yhden sopimuk-
sen sijasta. Euroopan unionia ja sen oikeutta ei endd kuitenkaan ole aivan
helppoa ldhestya pelkéstddn kansainvilisen oikeuden pohjalta. Tavallisiin
kansainvilisiin organisaatioihin verrattuna EU:n oikeus on huomattavan
kehittynyttd. Kyse on jossakin mielessd erillisestd ja erityisestd oikeus-
jérjestyksestd, jota ei kuitenkaan oikeastaan voi, ainakaan enéi, edes tar-
kastella kansallisista oikeusjérjestelmisté erillisensi, EU:n oikeus kun on
myoskin osa jdsenvaltioiden oikeutta. Parhaiten tétd voinee kuvata niako-
kulmien erona: oikeutta voidaan katsoa joko kansallisen oikeuden tai eu-
rooppaoikeuden niikdkulmasta, ja kummastakin ndkokulmasta ’toinen’ ji-

48 Erityisesti Ojanen, The European Way. Helsinki 1998.
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sentyy ehki hienokseltaan eri tavalla. Muistamme sen, kuinka Kelsen ku-
vasi valtionsisidisen ja kansainvilisen oikeuden suhteen monistisesti, tie-
dolliselta kannalta, vastaavalla tavalla.*’ Kahden oikeusjirjestyksen yh-
teensovittaminen, tai ainakin avointen ristiriitaisuuksien vilttaminen, tuot-
taa luonnollisesti erityisid ongelmia, eiké tilannetta helpota se, jos oikeus-
jéarjestysten keskinistd suhdetta on hankalaa tarkkaan kuvata,*®

EU:n oikeus on kaiken lisiksi sekin ollut jatkuvassa kehityksen ja muu-
toksen tilassa. Perussopimusten médriyksid on muutettu muutaman vuo-
den vilein. Viimeksi merkittidvid EU:n oikeuteen heijastuvia muutoksia
seurasi Amsterdamin sopimuksesta (1997), missi paitsi otettiin erillinen
Schengen-sidinnostd osaksi EY/EU-oikeutta, myds selvisti laajennettiin ja
oikeudellistettiin kolmannen pilarin alaan kuuluvaa yhteisty6ti. Euroopan
integraation projekti on ndin saanut uusia painotuksia, kun yhteismarkki-
noiden luomiseen sindnsé yhteydessi olevat, kansalaisten ja EU:n alueella
laillisesti oleskelevien henkil6iden vapaaseen liikkuvuuteen vilillisesti liit-
tyvit turvallisuus- ja kontrollikysymykset ovat entistd selvemmin esilla.
Erityistd huomiota kiinnittdi se, ettd kolmannen pilarin yhteistyén luonne
on saanut uusia sévyji sen myotd, ettd vaikka kyse onkin edelleen hallitus-
tenvilisestd yhteistyOstd, yhteisolliset piirteet ovat senkin alueella korostu-
neet. Yhteison ylikansallisilla elimilld, kuten komissiolla ja EY:n tuomiois-
tuimella, on selvisti aikaisempaa enemméin toimivaltaa kolmannen pilarin
piirissd, ja my0s yhteistyon edistdmiseksi tarpeelliset oikeudelliset ohjaus-
instrumentit ovat oikeudellisesti aikaisempaa sitovampia ja velvoittavam-
pia. Erityisesti rikosoikeudellisten sddnndsten ldhentdmisessd kdytettdvit
puitepéitokset ovat jo luonteeltaan hyvin ldhella yhteisopilarin piirissa tun-
nettuja direktiivejd. Kolmannen pilarin yhteistydssi tietynlaiseksi kattoké-
sitteeksi on muodostumassa eurooppalaisen oikeusalueen (Area of Peace,
Security and Justice) luominen.’!

4 Puhdas oikeusoppi. Porvoo, Helsinki 1968, 343-359. Eurooppaoikeuden osalta ks.
my6s Richmond, "Preserving the Identity Crisis: Autonomy, System and Sovereignty in
European Law”. Law & Philosophy, Vol 16, No. 4 (1997), 377-420.

30 Tdmai koskee erityisesti siti aluetta, jolla yhteisolld ja kansallisella lainsddtdjalld on

rinnakkainen toimivalta. Ks. Helander, "EY:n perusoikeussuojan ulottuvuudesta”. LM 4/
1996, 596610, erit. 597.

3! Ks. esim. Twomey, “Constructing a Secure Space: The Area of Freedom, Security and
Justice”, teoksessa O’Keeffe, Twomey (Ed.), Legal Issues of the Amsterdam Treaty. Ox-
ford 1999, 351-374 ja Nuotio, “Eurooppalaistuva rikosoikeus — rikosoikeudellistuva Eu-
rooppa”. DL 4/2001, 686—699.
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EY:n oikeus ulottaa jo vaikutuksensa, suoraan tai valillisesti, useimmil-
le kotimaisen oikeuden lohkoille. Suurimmaksi osaksi tuo vaikutus vilit-
tyy sellaisten instrumenttien, kuten direktiivien, kautta, jotka padsiéintoi-
sesti vaikutuksiltaan edellyttévit erillistd muuntamista lainsaddantStoimin
kansallisen oikeuden osaksi. Niissé tapauksissa direktiivin itsensd ja muun
eurooppaoikeuden merkitys jdi sitd kansallisesti tdytdntdonpanevan lain-
sddadannon tulkinnan tasolle. Oikeuskehitykseen suhteutettuna voi sanoa,
ettd ndissd tapauksissa on ennen muuta kyse siitd, ettd kotimainen lainsai-
tdja on sidottu eurooppaoikeudellisiin velvoitteisiin, joista ei siten voida
poiketa ilman siti riskid, ettd valtio joutuu laiminlyénneistdén vastuuseen.
Tavallinen kansalainen ei oikeastaan juurikaan havaitse titd yksinomaista
kotimaista lainsdddéntdvaltaa kaventavaa taustamekanismia, koska kansal-
lisesti sovellettava lainsdddéntd edelleen 16ytyy kotimaisista ldhteistd ja sen
sisélto padosin on selvitettdvissd perinteisilld tavoilla, kansallisen esityo-
materiaalin ja oikeuskdytinnon valossa.

Suomen oikeuden eurooppalaistumista voi kuitenkin tarkastella myos
hieman toisella tasolla. Kansallisesti sovellettavan oikeuden laatu ja luon-
ne useinkin muuttuu siitd syystd, ettd valtio alkaa osallistua tiiviiseen val-
tioidenviliseen yhteistyohon, etenkin silloin, kun timé yhteistyo johtaa
suorastaan ylikansallisten lainsdédénto- ja tuomioistuinelinten perustami-
seen. Valtion viranomaisten tehtdvit muuttuvat, ja samoin viranomaisten
keskindinen tehtdvienjako. Ndiden menettelyiden tuloksena my6s oikeus
laadullisesti muuttuu. Kotimaisenkin oikeuden kohdalla voi havaita tiettyi
lainsdddanndn teknistymistd, yksityiskohtaistumista ja erilaisten lainsdi-
déannén sisdisten teknisten viittausten lisddntymisté siind yhteydessd, kun
Suomen on ollut nopeassa tahdissa saatettava lainsdddédntonsd ns. acquis
communautairen tasalle.

Eurooppaoikeudessa tietty omintakeinen oikeudellisen kielen kirjoitusta-
pa on yhteydessa siihen projektiin, johon tuo oikeus liittyy. Yhteismarkki-
noiden toteuttaminen edellyttdd huomattavan paljon lainsdédédnnon harmo-
nisointitoimia sellaisilla aloilla, joilla oikeudella ei ole vilttdmitta erityisen
suoria liittymikohtia kansalaisten perus- ja ihmisoikeuksiin tai muihin mo-
raalisesti erityisen herkkiin kysymyksiin. Kun normien adressaattina ovat
hallintoviranomaiset, tillaista kehitysti voi pitdéd varsin luonnollisena.

Toisaalta myds Euroopan unioni on ollut jo pitkédn jatkuvassa muutok-
sen tilassa. EY:n tuomioistuimen kéytéinndssi ja sittemmin my&s muutoin
on pyritty ilmaisemaan EY:n oikeuden keskeisid periaatteita sellaisin ta-
voin, ettd EY:n oikeusjirjestyksen ’valtiosdint6iset’ perusoikeusulottu-
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vuudet vahvistuisivat. Keskeisimpina tunnusmerkkeiné voi mainita ihmis-
oikeuksien tunnustamisen osaksi EY:n oikeutta niin EY:n tuomioistuimen
oikeuskiytidnndssi kuin sittemmin my06s perustamissopimuksissa ja EU:n
erilaisissa poliitikoissa sekd ulkosuhteissa.’? Toisena vastaavana kehityk-
send voi mainita EU:n perusoikeusasiakirjan laatimisen.>3

Kyse lienee yhtiiltd ollut vastaamisesta siihen kritiikkiin, ettd EY on
valmis edellyttdméin ihmisoikeuksien turvaamista ulkosuhteissaan ja eri-
tyisesti uusilta hakijamailta, mutta se ei itse ole ollut valmis alistumaan
EIT:n valvontamekanismille. Ajan my6td on my6s liséddntynyt tarve osoit-
taa, ettd EY:n oikeusjérjestyksen perustana on yhteinen, jaettu valtiosdén-
téinen perusoikeusjirjestelmd, joka takaa EY:n oikeuden ja kansallisten
oikeusjiarjestysten yhtenidisyyden tai ainakin tietyn yhdensuuntaisuuden
perustojensa tasolla. Viime mainittu nékokohta tuli esiin mm. sen myoté,
ettd kun 1970-luvulla ensin EY-tuomioistuin oli ratkaisussaan Internatio-
nale Handelsgesellschaft>* katsonut, ettei EY-lainsidddannon pitevyyttd voi
arvioida kansallisista perusoikeuksista lihtien.>S Saksan (samoin kuin Ita-
lian) valtiosddntétuomioistuin kuitenkin haastoi tdmén kisityksen ottamal-
la sen kannan, etti se saattoi tutkia, loukkaako yhteison lainsédéddéanto kan-
sallisia perusoikeuksia. Saksassahan tunnetusti valtiosddnnon perusoikeus-
sddnnokset olivat ja ovat hyvin tiukkoja ja vaikeasti muutettavissa. Yhtei-
sOn oikeuden ensisijaisuuden kieltiminen uhkasi tietysti vahvasti yhteiso-
oikeuden yhtendisyytta.

Saksan valtiosdéntdtuomioistuin jatkoi kuulussa Maastrich-ratkaisus-
sa vuoropuhelua siitd, kuka eurooppaoikeuden asioissa sanoo viimeisen
sanan. Nyt oli kyse ns. kompetenssi-kompetenssista eli siité, kenen kuu-
luu viime kddessi ratkaista se, onko EY:n lainsdddinto pysynyt perusso-
pimusten siditdmien toimivaltuuksien rajoissa. Kuulussa Maastricht-rat-
kaisussa®® (Brunner), joka liittyi Maastrichtin sopimusmuutosten kansal-
liseen ratifiointiin, Saksan valtiosddntStuomioistuin katsoi kompetenssi-

32 Ks esim. Alston (Ed.), The EU and Human Rights. Oxford 1999 ja Gras, The Europe-
an Union and Human Rights Monitoring. Helsinki 2000.

33 Ks. siitd Helander, ”EU:n perusoikeusasiakirja — poliittiset tavoitteet ja oikeudelliset mah-
dollisuudet”. Tirun yliopiston oikeustieteellinen tiedekunta 40 vuotta. Turku 2001, 57-77.

34 Case 11/70 Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR s. 1125.

35 Ks. esim. Jyringin esitelméin perustuvaa selostusta: Hurri, "Tuomariperiinen oikeus
ja periaatteet EU:ssa”, Oikeus 2001/1, 130-132, sekd Helander, "EY:n perusoikeussuo-
jan ulottuvuudesta”. LM 4/1996, 596-610.

56 Brunner, [1994], CMLR 57.
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kompetenssin kuuluvan itselleen, mutta perusoikeusvalvonnan suhteen se
oli jo lieventidnyt kantaansa, eiki tulisi turvaamaan kuin perusoikeuksien
minimitason toteutumisen. Tami kaytinnossa rajoittikin saksalaisten ja
muidenkin mahdollisuuksia riitauttaa Saksassa EY-oikeuteen perustuvia
velvollisuuksiaan silld perusteella, ettd nimi olisivat vastoin kansallista
valtiosddntoa.

Suomessa vastaavaa keskustelua ei ole sanottavasti syntynyt. Korkeim-
milla oikeuksilla ei toki ole aivan vastaavaa valtiosdidntétuomioistuimen
roolia kuin saksalaisella mainitulla tuomioistuimella. Kéytinnossé ne voi-
vat silti joutua ratkaisemaan tillaisia EY-oikeuden etusijaan tai EY-oikeu-
den oikeusperustoihin liittyvid kysymyksié vaikkapa silloin, kun jo jutun
aiemmassa kdsittelyvaiheessa on hankittu EY-tuomioistuimelta ennakko-
ratkaisupyyntd. Kotimaiset korkeimmat oikeudet eivit liene kirjoittaneet
padtoksiinsd siti, ettd eurooppaoikeus ja kotimainen (perus)oikeusjirjes-
telmé edes saattaisivat joutua keskendén ristiriitaan. Yhtend esimerkkina
tillaisesta mahdollisuudesta voi mainita sen ensinnd lainsdétédjad, ja vasta
toissijaisesti ylimpid tuomioistuimia koskevan sen tilanteen, ettd EY-oikeu-
dellinen asetus tai direktiivi edellyttéisi sellaisen perusoikeusrajoituksen
luomista, joka ei olisikaan perusteltavissa kotimaisen perusoikeuksien ra-
joittamista koskevan opin mukaan. Tdma tilannehan saattaisi joskus tulla
ajankohtaiseksi. Tdlloin Suomen valtio joutuisi ’valitsemaan’ sen, kum-
masta tingitdédn, kotimaisen perusoikeusjirjestelmin suojasta vaiko Suo-
men valtion eurooppaoikeudellisista sitoumuksista. Toisena tilanteena voi-
si mainita sen, ettd EY-tuomioistuin tulkitsisi yhteison lainsdddannon pe-
rustana olevia toimivaltanormeja véljemmin kuin miti kotimaisen oikeus-
jérjestelmén mukaan asiasta olisi ajateltava. Tlloin voitaisiin tulla kiistaan
siitd, onko todella myd&s ns. kompetenssi-kompetenssi lopullisesti siirtynyt
EY-tuomioistuimelle. Tiettdvisti eduskunnan perustuslakivaliokunnan pii-
rissd tdllaisista kysymyksisté on toisinaan kdyty keskustelua.

EU:n oma kehitys edellyttid mySs muista syistd sen oikeuden valtio-
sddntdisen perusoikeusulottuvuuden vahvistamista. Yhteistyo yhtd hyvin
Schengen-asioissa kuin oikeus- ja sisdasioissakin on jo saanut ja on edel-
leen saamassa selvisti yksilon oikeuksiin vaikuttavia muotoja. Ulkomaa-
lais- ja poliisiasiat ovat erityisen herkki tiltd kannalta katsottuna, ja nii-
den alalla perinteisesti ihmisoikeusinstrumenttejakin on ollut tarpeen ke-
hittdd. Niahtiviksi jadkin, milld tavoin pidemmalld tdhtdimelld varmiste-
taan se, etteivit eurooppalaisen yhteistyon muodot uhkaa jisenvaltioiden
tai kolmansien maiden kansalaisten perustuslaillisia oikeuksia. Periaattees-
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sa mahdollisuuksia on useita, esimerkiksi EU:n oikeusasiamiehen toimin-
ta, perusoikeusasiakirjan ottaminen suoraan sovellettavaksi oikeudeksi, ja
aktiivinen ihmisoikeusvalvonta eri EU:n elimissi, viime kidessid EY:n tuo-
mioistuimessa. Luonnollisesti mys jdsenvaltioiden oikeusjirjestyksilld on
asiassa keskeinen merkitys. paitsi kansallisten perusoikeusjéirjestelmien,
myds jasenvaltioiden ihmisoikeusvelvoitteiden vilityksin. Kaikki EU:n
jasenvaltiothan ovat liittyneet myos EIS:een.

S.Suomen valtio ja oikeuden kansainviilistyminen

Kotimaisen oikeuden avautuminen kansainvilisiin oikeusléhteisiin nih-
den merkitsee olennaista muutosta kotimaisen oikeuskehityksen koko-
naisuudessa. Selvimmin tété voisi luonnehtia niin, ettd Suomen valtio on
valinnoillaan médritellyt uudelleen Suomen kansainvilis-poliittisen ase-
man siten, ettd noiden valintojen oikeudelliset vaikutukset ulottuvat sy-
ville paitsi Suomen valtion kansainvilis-oikeudellisiin velvoitteisiin,
my0Os kotimaiseen kansalliseen oikeuteen. Nykyisté, entistd aktiivisem-
paa roolia kansainvilisessid politiikassa ei kuitenkaan voi pitdé yksin-
omaan lainsdétdjin padtoksentekovallan kaventumisena, vaan olennaises-
ti on kyse siitd tavasta, jolla suvereenille valtiolle kuuluvaa asemaa yli-
malkaan halutaan kdyttdd. Suvereenisuus ei ole oikeastaan sindnsi ky-
seenalaistunut, vaan kyse on pikemminkin tuon suvereenisuuden ’har-
joittamisesta’ yhteisesti, yhteistyohon toisten yhti lailla suvereenien
EU:n jdsenvaltioiden kanssa. Ndin Suomenkin valtion asema on yhdessi
suhteessa heikentynyt, mutta toisessa suhteessa vahvistunut. Kun tuo
yhteistyd saa oikeudellisesti sddnneltyjd ja sitovia muotoja, valtion seki
ulkoinen ettd sisdinen suvereenisuus sanan ahtaassa merkityksessi toki
sen johdosta kaventuu.’’

Vastaavasti voidaan sanoa, ettei valtion viranomaistenkaan valta ole ke-
hityksen johdosta yksiselitteisesti vihentynyt, vaan se on useinkin tiysin
pdinvastoin lisdidntynyt. Samat viranomaiset saattavat toimia usealla eri
tasolla, erilaisissa rooleissa. Esimerkiksi tdytdntoonpanoviranomaisten val-
lan on katsottu valtionhallinnon sisilla jopa lisdéntyneen EU-yhteisty6n
johdosta. Yleensd my0s jdsenvaltioiden viranomaiset vastaavat EU:n péi-

57 Ks. keskustelusta esim. MacCormick, Questioning Sovereignty. Oxford 1999, Ch. 8 ja
kotimaisittain Jyrédnki, "Euroopan unioni ja Suomen valtiosiéinto”, XXIX Oikeustiede —
Jurisprudentia 1996, 5-76.
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tosten toimeenpanosta, silld EU:lta puuttuu useimmissa tapauksissa sellai-
nen oma viranomaiskoneistonsa, joka voisi ottaa téllaiset tehtdvit hoitaak-
seen. Esimerkiksi hallinto-oikeudessa kansallinen toteutus on pdfsdantona.
EU-kehitys vaikuttaa olennaisesti valtion roolin ja tehtivien muuttumi-
seen, eikd timi voi olla heijastumatta my6s jasenvaltion oikeuteen.

On toki mahdollista, ettd EU:n kehitys kohti liittovaltiota etenee jossa-
kin vaiheessa niin pitkille, ettd sen jasenvaltioiden voidaan jo katsoa me-
nettivin suvereenisuutensa. Toisaalta on yht lailla mahdollista, ellei suo-
rastaan todennikoisempiikin, ettd EU sidilyttdd asemansa sellaisena erityi-
sen intensiiviseni valtioiden vilisen yhteistyon muotona, joka tuottaa oi-
keusjirjestyksen, mutta joka ei kuitenkaan johda liittovaltion syntyyn.

Nyt voidaankin palata edelld esilld olleeseen, *postmoderniin’ kidsityk-
seen oikeuden verkostoitumisesta, ohjautumisesta monesta pisteestd yhtd
aikaa. Kansainvilistymisen vuoksi modemia oikeutta on suhteellisen ty6-
l4stéd pelkistdd suoraviivaiseen asetelmaan, jossa demokraattisesti valittu
lainsddtdja saatdd lakeja poliittiseksi kutsuttavassa prosessissa, ja tuomio-
istuimet sitten toteuttavat oikeusnormeihin *ohjelmoitua’ politiikkaa. Kan-
sainvilistyvii oikeutta on entistd vaikeampi tarkastella ainoastaan tillai-
sesta polititkan implementoinnin ndkokulmasta, vaikka jossakin mielessi
valtiosiintoinen tarkastelu sitd aina tuntuisi edellyttdvén — ainakin jos pi-
detiin esilld oikeuden demokraattisen legitimiteetin vaatimusta; jos siis ei
riité, ettd oikeus vain ’toimii’. Oikeutta tuotetaan eri tasoilla, erilaisissa
yhteyksissi, ja kdytdnnossd kaikessa valtionsisdisen tason ylittdvéssd nor-
minannossa on kyse yhteistyosta.

EU:n oikeudessa yhteisopilarin piirissé luotava oikeus on tyyppiesimerk- -
ki tistd. Tuon oikeuden legitiimisyys on toisenlaista laadultaan kuin jésen-
valtioiden sisdinen oikeus. Tuo oikeus syntyy verkostomaisesti, erilaisten toi-
mijoiden monimutkaisten vuorovaikutussuhteiden médrittiména. Silti EU:n
oikeudella on myds tiettyd omaa legitiimisyysperustaansa juuri sen myoté,
ettd kansainvilisessé politiikassa on, erityisesti EU:n kaltaisessa alueellisessa
ja kansainvilisessd organisaatiossa, tunnustettava sen tyyppinen toimijoiden
keskindinen riippuvuus, ettd jos halutaan edetd yhteistydssd, myds siiné to-
teutettavia muotoja on kehitettivi kokeilujen ja innovaatioiden pohjalta. On
kuitenkin niinik#dén tdrkedd, ettd jisenvaltiot sdilyttéivit tiettyjd kontrolli-
oikeuksia sen suhteen, mité yhteison oikeudessa on tapahtumassa. EY/EU:n
demokraattisen legitimaation tasoa voi olla mahdollista nostaa, paitsi vahvis-
tamalla ylikansallisen edustuksellisen elimen asemaa, my0s turvaamalla
kansallisten parlamenttien vaikutusvaltaa lainsdiddantohankkeissa.
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Tamintyyppinen diagnostiikka kuitenkin ldhtee sitéd, ettdi EY/EU-oi-
keuskin olisi periaatteessa palautettavissa sellaiseksi kahden tason raken-
teeksi, jossa kansalliset jasenvaltiot muodostavat alatason, ja sen yléipuoli-
set rakenteet yldtason, ja jossa siis valtio olisi se yksikko, joka muodostaa
rajan valtionsisdisen (kansallisen) ja kansainvilisen/ylikansallisen vilill4.
Juuri timén kahtiajaon mahdollisuuden uudempi institutionaalinen politii-
kan tulkinta kiistdd. Téamén institutionaalisen teorian piirissid on puolestaan
syntynyt viime aikoina tunnetuksi tullut ns. monitasoisen hallinnoinnin
oppi ('multi-level governance’), jota on sovellettu mm. EU:n piirissi ta-
pahtuvaan politiikan tekemiseen.*®

Ladeurin nikokulmasta lienee EU:n péitoksenteon piirissd tapahtuva
verkostoituminen tulkittavissa sininsi, ellei suorastaan myonteiseksi, niin
ainakin silld tavoin peruuttamattomaksi ilmioksi, ettei paluu sanotun pii-
toksenteon diskurssiteoreettiseen ja demokraattiseen justifikaatioon valtion
vilityksin tai muutoin yksinkertaisesti ole eni ajateltavissa.”® Qikeudellis-
poliittinen péitoksenteko on peruuttamattomasti hajautunut, milld on myos
positiivisia vaikutuksia. Oikeuden ja politiikan suhde onkin timin jilkeen
médriteltdvd uudestaan. EU:n tasolla verkostoituminen merkitsee myos
sellaisten intressi- ja kansalaisryhmien vaikutusmahdollisuutta paitoksen-
tekoon, jotka kansallisvaltion edustuksellisessa poliittisessa kulttuurissa
sulkeutuvat ainakin avoimen vaikutusmahdollisuuden ulkopuolelle. Lain-
sdidddnnon valmistelun ja lakiehdotusten parlamentaarisen kisittelyn raja
on eurooppaoikeudessa hiilyvampi kuin kotimaisessa lainvalmistelupro-
sessissa. Viime aikoina EY-lainsd4dannon valmistelussa on avoimuus sel-
viisti lisdéntynyt. Kansalais- ja intressiryhmit piésevit jo suhteellisen ai-
kaisessa vaiheessa kommentoimaan tehtyji ehdotuksia.5

58 Craig, "The Nature of the Community”, teoksessa Craig — de Birca (Ed.), The Evolu-
tion of EU Law, Oxford 1999, 16-23.

5% Ladeur, "Towards a Legal Theory of Supranationality: The Viability of the Network
Concept”. 3 EurL.J. (1997), 33-54.

60 Juridisen konstitutionalismin ohella tarvitaan sen vuoksi poliittista konstitutionalis-
mia. Uusrepublikanistista politiikan teoriaa Euroopan Unionista on kehitellyt Bellamy:
”The 'Right to Have Rights’: Citizenship Practice and the Political Constitution of the
EU”, teoksessa Bellamy — Warleigh (eds.), Citizenship and Governance in the European
Union. London — New York 2001, 41-70. Ks. my6s Bellamy — Castiglione, "Between
Cosmopolis and Community: Three Models of Rights and Democracy within the Euro-
pean Union”, teoksessa Archibugi — Held — Kéhler, Re-imagining Political Communiry.
Studies in Cosmopolitan Democracy. Cambridge 1998, 152-178.

45



Kimmo Nuotio

Monenkeskinen, verkostomainen oikeusmalli havainnollistaa atomisti-
sen, valtio- ja yksilokeskeisen individualistisen mallin korvautumista mal-
lilla, jossa keskindisten riippuvuudet jo alun alkaen ilmentavét yhdensuun-
taisia pyrkimyksi4 tai ainakin helpottavat yhteisten intressien 15ytdmist.
Samantyyppisii intressejd voidaan my0s pyrkid edistdiméén usealla eri foo-
rumilla siten, ettd ndma eri foorumit ovat eréddnlaisessa jatkuvassa, horison-
taalisessa dialogissa keskendédn. Esimerkiksi ihmis- ja perusoikeuksien
suoja EU:ssa on timéntyyppinen, monessa suhteessa lapileikkaava teema,
joka on esilld usealla foorumilla hieman eri siséltdisend.

Edelld esitetty analyysi paljastanee myoskin sen, minké vuoksi ei ole
odotettavissa, ettd Euroopan poliittinen kulttuuri palautuisi hajaantumis-
vaiheen jilkeen ennalleen, perinteiseen yhtendisempéén malliin, jossa eu-
rooppaoikeus syntyisi uudelleen suuren eurooppalaisen liittovaltion siséi-
seni oikeutena. Eurooppalainen konstitutionalismi, valtiosdéntdisyys-kes-
kustelu nikyisikin ldhtevin siitd, ettd tiettyd valtiosddntdisyyttd voi olla
my0s sellaisella organisaatiolla, joka ei selvistikién ole liittovaltio, vaan
jossa erddnlainen toiminnallinen yleiskompetenssi on jdsenvaltioilla, mut-
ta sitd rajoittaa tietyt ylospdin delegoidut erityiskompetenssit, joilla tietty-
jen, yhi laajenevien alojen politiikkoja koordinoidaan.5!

Hieman yksinkertaistaen voi liséiksi sanoa, ettd vastaavantyyppisté ver-
kottumista on tapahtumassa my06s laajemmin siind kansainvilisessid yh-
teisOssd, johon EU:kin yhtend osapuolena kuuluu, joten kyse ei suinkaan
ole yksinomaan Euroopan sisdisesti erityisesti kehitysjuonteesta. Globa-
lisoituva talous tuottaa vastaavantyyppisié riippuvuuksia maailmanlaajui-
sesti, eikd unohtaa sovi myoskéidn luonteeltaan kansainvilisten riskien
intressejd yhdensuuntaistavaa vaikutusta valtioiden yhteisén keskuudes-
sa. Paitsi politiikka, myds intressiyhteisot erkaantuvat valtioista ja kas-
vavat ulos siité.

Eritoten asetettaessa kotimainen oikeuskehitys kansainviliseen pers-
pektiiviin, kotimaisenkin oikeuden muutospaineet tulevat konkreettisem-
min esille. Esimerkiksi Kelsenin oikeuspositivismissa oikeuden sadtdmis-
menettelyité tarkasteltiin muodollisesti, eikéd oikeudelta sininsé ollut tar-
peen, jotta se olisi velvoittavaa ja voimassa olevaa, edellyttidi tietynsisil-
toisyyttd. Lakien sditdminen ja niiden soveltaminen noudattivat periaat-
teessa samankaltaista logiikkaa. Lain sddtdmisessd oli kyse yleisnormin
asettamisesta, ja lain soveltamisessa yksittdistapaukseen vastaavasti yksit-

6! Ks. keskustelusta erityisesti Weiler, The Constitution of Europe. Cambridge 1999,
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tdisnormin asettamisesta tuon yleisnormin luomissa puitteissa. Oikeusteo-
rian suuntautuminen argumentaatioteoriaan merkitsi lainsoveltamisen teo-
rian kehittymistd sisillollisempddn suuntaan. Ratkaisun perusteluille tuli
sen hyviksyttivyyttd kontrolloiva tehtédvid. Habermasilaisessa oikeus- ja
yhteiskuntateoriassa vastaavasti ulotetaan oikeuden hyviksyttivyystarkas-
telu jo oikeuden asettamisen vaiheeseen, mikd merkitsee oikeusjirjestyk-
sen legitimiteetin kytkemisté varsin vahvasti demokraattisen oikeusvaltion
juridisesti sddnneltyihin, mutta poliittisesti toimiviin rakenteisiin.

Oikeuden kansainvilistymisessd himmentédvid on se, ettd demokraattises-
ta oikeusvaltiosta tulee oikeuden asettamisprosessien kannalta yhi heikom-
min asiaa puitteistava yksikko. Ylikansallinen parlamentarismi on erittdin
heikosti juurtunut, eikd tuollaisella parlamentilla itselld4nkdén edes ole sa-
mankaltaista legitimaatiota, koska siitd on tullut yhi edustuksellisempi. Vas-
taavasti myos sellainen kansalaisyhteiskunnan poliittinen julkisuus, joka
kansallisvaltion tasolla — jos ’kansallisvaltiosta’ nyky-Euroopassa enii on
edes mielekistd puhua — olennaisesti varmistaa siti, ettd politiikassa toteu-
tetaan hyvin perusteltuja uudistuksia, puuttuu ylikansalliselta tasolta.

Oikeuden kansainvélistyminen merkitseekin samalla sen hajautumisten-
denssid. Demokraattisesta oikeusvaltiosta tulee, paradoksaalista kyllikin,
entistd tirkeampi viliasema, entistéd tarkedmpi politiikan suodatin, mutta
varsinainen politiikkojen sisillollinen médrittely siirtyy erityyppisille toi-
siinsa yhteydessi oleville kansainvilisille foorumeille. Demokraattisen oi-
keusvaltion instituutiot, ennen muuta parlamentti, toki monin tavoin pyr-
kivét seuraamaan kansainvilisilld foorumeilla ja ylikansallisissa elimissi
tapahtuvaa piétoksentekoa jo ennakoiden, ja tirkeiden menettelyvaiheiden
kuluessa. Olennaisesti painopiste siirtyy kuitenkin tulosten jélkikéteiseen
hyviksymiseen. Menettelyhin on sinéinsi tuttu kansainvilisten sopimusten
valmistelun yhteydesti: toimeenpanoviranomaiset ja poliittisessa vastuus-
sa olevat tahot vastaavat keskeisesti sopimusneuvotteluihin osallistumises-
ta ja sopimuksen allekirjoittamisesta, kun taas eduskunnan hyviksyttivik-
si sopimus saatetaan ennen sen ratifiointia siind vaiheessa, kun mm. sopi-
muksen velvoitteet on toteutettava kansallisessa lainsdddéannosséd. Kansain-
vilistyminen merkitsee usein tiettyi, toisinaan ongelmallistakin, vallan
painopisteen siirtymii toimeenpanevan vallan suuntaan.

62 Kansallisen kriminaalipolitiikan linjan muotoutumisessa tilli vallansiirtymilli voi olla
outojakin vaikutuksia siihen tapaan, jolla politiikkaa tilld alalla tehd4éin. Ks. Nuotio, ”Eu-
rooppalaistuva rikosoikeus — rikosoikeudellistuva Eurooppa”. DL 4/2001, 686-699.
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Oikeuden verkostoituminen ilmenee siis siten, ettd oikeuden asettamis-
menettelyiden muodollinen voima heikkenee siltéd osin, kuin politiikan si-
salloista padtetadn kansallisen tason yldpuolella, tai ainakin muodollisten
menettelytakeiden yhteys politiikan tekemiseen heikkenee. Politiikan sisil-
tojd voivat kdytdnnossid tuottaa, paitsi kansainviliseen oikeuteen toimival-
tansa perustavat jirjest6t, myos erilaiset puoliviralliset tai epévirallisetkin
sddntelyelimet. Myos Euroopan unionin péitoksentekojirjestelmissi on
selvid eroja téssd suhteessa verrattuna kansallisiin oikeuden asettamisme-
nettelyihin. Esimerkkind mainittakoon ns. komitologia,®* ministerineuvos-
ton alaisuudessa toimiva laaja, padasiassa kansallisista viranomaisista koos-
tuva, sddnnoéllisesti kokoontuvien ty6ryhmien verkosto. Toiseksi voidaan
mainita myds kansalaisjérjestdjen suorempi osallistuminen eurooppalaisen
lainsdaddnnon valmisteluun. Oikeuden asettamismenettelyt ovatkin entis-
td monimutkaisempia, entistd selvemmin ad hoc -luonteisia, eivitka ne ole
mitenk#in yksiselitteisessd ja yksinkertaisessa suhteessa kansallisten oike-
usvaltioidenkaan rakenteisiin.

Aidosti kansainviliselld kentilld taas esimerkiksi Internetin sééntely pe-
rustuu statukseltaan vaikeasti méériteltédvén, ’puolijulkisen’ elimen /CAN-
Nin antamiin maardyksiin, joiden demokraattista legitimaatiota voi pitdd
sangen heikkona, mutta joiden hyviksyttivyys perustuukin siihen, ettid
maailmanlaajuisen tietoverkon perusrakenteiden juridinen ohjaus yksinker-
taisesti edellyttdi tiettyd mdirai teknistd normittamista.®* ICANNin ase-
man méirittelyn vaikeutta lisdd se, ettd sen toimialueena oleva Internet ei
itsekédn ole selvisti joko julkista tai yksityistéd aluetta, vaan jokin hybridi
siitd vilista.

Oikeuden kansainvilistyminen edellyttdd monien valtiota ja oikeutta
koskevien peruskysymysten ottamista tarkasteluun téssd uudessa ympiris-
tossd. Oikeus ei endd vilttimittd samaistu valtioon, eiké valtio voi myds-
kéin tdysin kontrolloida sitd oikeutta, joka valtion alueella velvoittaa. Itse
velvoittavuudenkin sisdltd muuttuu oikeuden legitimaatioperustan muuttu-
misen myota.

Vaikka muutokset epdilemittd ovat monessa suhteessa dramaattisia, ei

63 Kortteinen, Komitologia EU:n talouseldmdad koskevien pdditésten valmistelussa ja to-
teuttamisessa. Helsinki 1999.

64 Zittrain, "ICANN: Between the Public and the Private. Comments before Congress.”
— Berkeley Journal of Law and Technology 1999, No. 3. Ks. myos A. Michael Froomki-
nin tutkielmaluonnosta: Habermas@discourse.net. Towards a Critical Theory of Cyber-
space. [Draft: saatavissa kirjoittajalta os: froomkin@discourse.net]
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kaikki kuitenkaan muutu. Ne oikeusideologiset ja oikeuskulttuuriset sisél-
161liset tunnusmerkit, joita modernista kotimaisesta ja eurooppalaisesta
oikeudesta voi 16ytéd, eivit ole ratkaisevasti menettimiissi merkitystéén.
Yhteni selityksend tdhén on se, ettd kotimainen oikeuskulttuurimme ei sit-
tenkiin ole ollut niin kotikutoista, kuin helposti saattaisimme ajatella. Tér-
keimpien oikeudenalojen kiisitejirjestelmiit ja yleisten oppien rakennelmat
ovat saaneet keskeisestikin vaikutteita ulkomaisesta oikeudesta ja kansain-
vilisestd yhteistyOstd. Ja jos tuollaista vieraan oikeuden vaikutusta ei voi-
sikaan suoraan osoittaa, vahintién oikeustiede on vilittinyt kansainvilisii
vaikutteita titikin vapaammin.

Tietyt yleiset oikeusperiaatteet saavat myés tukea kansainvilisisti oike-
usinstrumenteista, joten siséllollisesti hajautumista ei voi pitidéd yhti vaka-
vana uhkana, kuin miti oikeuden asettamisen organisatorinen hajautumi-
nen monille tasoille ja niiden verkostoituneisiin rakenteisiin voisi pahim-
millaan merkitd. Tété tarkoittaen Tuori on katsonut, ettei oikeuslihteiden
polysentriasta, ja EY-oikeuden ei-valtiollisuudesta seuraa se, etteikd tuol-
laisellakin, hajautuneella oikeudella voisi olla kulttuurisesti yhtendisti ra-
kennetta, kunhan siind on sedimentoituneena sellaiset kisitteelliset ja pe-
riaatteelliset elementit, joiden avulla oikeusjirjestyksen koherenssia voi-
daan ylldpitia.® Tdssd yhteydessd on syytd mainita vield yhdesti hajautu-
mistendenssistd, nimittdin integraation ’joustavuuselementeistd’. Nythin
on jo perussopimuksiinkin kirjattu se, ettd osa jdsenvaltioista voi paittai
edetd tietyn yhteistydmuodon osalta muita nopeammin, miki kdytinnossi
merKitsee sitd, ettd tietty EY-lainséddinto rajautuu voimassaololtaan vain
osaan EU:n maantieteellistd aluetta. Harmonisoitumisen ja yhdenmukais-
tumisen rinnalla selvini tendenssiné onkin joustavuus ja eriytyminen.%

Tiettyd EY-oikeuden sisdistd polysentriaa, hajautumista, ja sen demo-
kraattisen legitimaation heikkouksia voitaisiinkin edelleenkin tasapainottaa
joillakin toimintastrategioilla. Yksi vaihtoehto olisi edetd Habermasin osoit-
tamaa linjaa, ja pyrkid vahvistamaan sellaisten elementtien esiintyvyytti
kansallisen tason ylittdvissi padtoksenteossa, jotka demokraattisessa oi-
keusvaltiossa tuottavat hyviksyttavyytti asetetulle oikeudelle. Niitd ovat
ennen muuta demokraattisuuden lisédminen tuollaisessa piéitoksenteossa ja

85 Kriittinen oikeuspositivismi, Helsinki 2000, 226 ja Poysti, Tehokkuus, informaatio ja
eurooppalainen oikeusalue, Helsinki 1999, monin kohdin, esim. 525-530, 537-538.

8 De Biirca — Scott (Eds.), Constitutional Change in the EU. From Uniformity to Flexi-
biliry? Oxford, Portland Oregon 2000.

49



Kimmo Nuotio

kansallisen tason ylittdvin kansalaisyhteiskunnan vahvistaminen.®’

Toinen strategia olisi hyvdksya se, ettei demokraattisen oikeusvaltion-
kaan oikeutus voi endé rakentua niin kokonaisvaltaisen mallin varaan, kuin
mihin Habermas tihtdd. Demokraattinen oikeusvaltiokin on kehittymissé
sellaiseen suuntaan, jossa oikeuden kautta tapahtuvan vallankédyton oikeu-
tuksen on perustuttava selvemmin sen tuloksiin, kuin tuon oikeuden aset-
tamismenettelyihin. Tdma merkitsisi demokraattisen oikeusvaltion teorian
kehittimistd normativistisesta, konstruktivistisesta teoriasta erddssi mieles-
sd realistisempaan suuntaan.

Kansallisen oikeuden ylittivilla tasolla voidaan niinikéén vahvistaa sel-
laisia oikeusvaltion siilyttivid elementtejd, jotka samalla ilmentévit oi-
keusjirjestyksen arvoperustaa. Edelld viitattiin jo siihen, ettd eurooppalai-
sessa integraatiossa on selvisti tultu pisteeseen, jossa kovan integraation
rinnalla on tarpeen kehittdd pehmeii integraatiota. Ihmisoikeus- ja perus-
oikeusteemat eurooppalaisella tasolla todistavat juuri tisti. Olisi kuitenkin
kisittddkseni virhe tulkita téllaista arvoperustan vahvistamisen tarvetta ai-
noastaan siitd kansallisvaltioiden oikeudelle tyypillisestd perspektiivisti,
ettd perusoikeuskorostus merkitsisi paluuta entisté yksinkertaisempaan ku-
vaan oikeudesta. Onkin kyse pikemminkin siité, ettd aineellisen oikeuden
laadulliset kehityspiirteet vaikeuttavat entisestiédn oikeusnormeissa toteutu-
vien oikeusperiaatteiden, yleisten oppien ja perusoikeuksien hahmottamis-
ta. Oikeusjirjestys on kehittynyt ja entisestdén sisdisesti eriytynyt, seura-
ten 'kohdeadekvanssin’ vaatimuksia, sellaiseen suuntaan, ettid oikeuskult-
tuuriset tasot ylimalkaan ovat heikentymaissa.

Oikeus ei varsinaisesti "1dhenny’, mutta kuitenkin omalla tavallaan repro-
dusoi sddnneltidvid kohdealueitaan, monimutkaistuvaa yhteiskuntatodelli-
suutta, muuntamalla siitd olevaa tietoa osaksi oikeudellisia sdédntelyitd. Tds-
td syysti oikeusjirjestyksen ymmartamiseksikdédn perusoikeusnikokulma ei
ole riittévd, koska se on sellaisenaan ja vield litan yksinkertaistavasti oikeus-
Jérjestyskeskeinen tapa katsoa oikeutta. Ehké, paradoksaalisesti, perusoikeu-
det eivit myoskédn 'nde’ oikeuden ja politiikan yhteisté aluetta, josta valtio-
sddnnossd paljolti on kysymys, riittédvin eritellysti. Oikeuden avulla on lisik-
si hallittava yhd monimutkaisempia yhteiskunnallisia prosesseja, kuten tuo-
tannon, liikkkumisen ja rakentamisen ymparistovaikutuksia, viestintii kollek-

67 Keskustelusta ks. erityisesti Habermas, "Die postnationale Konstellation und die Zukunft
der Demokratie”, teoksessa ibid., Die postnationale Konstellation. Politische Essays.
Frankfurt a. M. 1998, 91-169. Ks. myds Nieminen, Eurooppalainen sosiaalioikeus, Helsin-
ki 1998, 52-60.
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tiivisessa maailmankyldssd, ja oikeudenmukaisen jaon ongelmia esimerkik-
si terveydenhuollon resurssien kohdentamisessa. Niiti prosesseja ei ylimal-
kaan voida hallita erityisen yksinkertaisilla periaatteilla, eikd niistd ja niiden
sidntelystd ehkd aina voida edes kiydd mielekistd, eteenpéin vievia keskus-
telua poliittisessa julkisuudessa. Voidaan jopa ajatella, ettei téllaisten proses-
sien sddntely vilittomasti, aineellisilla tavoitteellisilla normeilla, ylipditiin
edes voi onnistua, ja joka tapauksessa vaarana on myos liiallinen oikeudel-
listuminen, mihin jo edelld viitattiin. TAméntyyppinen skeptisyys on ruokki-
nut osaltaan sentapaisia oikeuden teoriamalleja, joissa viliton séintely rajoi-
tetaan itsesdfintelyyn tarvittavaan ohjaukseen. Tillaista keskusteluahan on
kiyty eritoten ns. refleksiivisen oikeuden teorian piirissi.®

Lopuksi

Kuinka nyt sitten olisi vastattava kysymykseen oikeuskulttuuristen muutos-
ten syvyydestd viime vuosina? Yllattdvai kylld, suhteellisen hyvé vastaus
olisi, ettd muutoksen syvyys on olennaisesti kiinni siité teoriasta, jolla oi-
keutta ja sen muutoksia kuvataan. Perusoikeuksien merkitysti korostavassa
teoriassa perusoikeusajattelun vahvistuminen nousee suorastaan miti syvil-
lisimmiiksi muutokseksi, ja esimerkiksi Tuorin kriittisen oikeuspositivismin
teoriassa tdmé varmaankin tulkittaisiin voimakkaaksi oikeuskulttuurin ke-
hityspiirteeksi ja oikeuskulttuurin syvenemisen merkiksi. Toisaalta Tuorin
mallissa oikeuden turbulentin pinnan tason tapahtumat, konkreettisen lain-
sdddiannon kehitys tai tuomioistuinratkaisujen muutokset, eivit voi ollakaan
mitédin syvillisid muutoksia, ennen kuin muutosten vaikutukset koskettavat
oikeuskulttuuria méérittivid syvempid kerrostumia.

Oikeuden verkottumisen, postmodernistiseksikin luonnehdittava, metafo-
ra oikeusvaltion selviipiirteisten rakenteiden hajoamisesta ja joka tapaukses-
sa valtion ja oikeuden erottumisesta aivan kiytinndn kysymyksissi taas joh-
taisi sellaiseen kantaan, ettd oikeudellisen muutoksen rajuus liittyy juuri nii-
hin osaksi oikeuden sisiisiinkin syihin, joiden vuoksi demokraattisen o0i-

68 Teoriassa autopoieettisesta oikeudesta kaikki oikeus on siniinsi oikeuden sisiisistii ele-
menteistd konstruoitu, eikd oikeus voi tavoitellakaan mitién vilitontd suhdetta yhteiskun-
taan. Oikeudellinen siéntely on oikeusjirjestyksen itsesiéintelyd. Ks. Teubner, Recht als au-
topoietisches System, Frankfurt a.M. 1989, 81-122. Ks. myos Ladeur, The Theory of Auto-
poiesis as an Approach to a Better Understanding of Postmodern Law. From the Hierarchy
of Norms to the Heterarchy of Changing Patterns of Legal Inter-relationships. EUI Working
Paper LAW No. 99/3.
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keusvaltion puitteissa kehitelty oikeuspositivismin teoria on menettinyt seli-
tysvoimaansa ja rekonstruktiokykyisyyttéén, eli niihin lainsdAddnnon ja oi-
keus- ja yhteiskuntapolitiikan laadullisiin muutoksiin, joiden vuoksi oikeus ja
valtio ovat joutumassa tai jo joutuneetkin osaksi erilleen toisistaan. Erityises-
ti oikeuden kansainvilistymisen tulkinnat, joita edellé kisiteltiin, antavat ai-
hetta sellaiseen tilanteenarvioon, etti valtio, oikeus ja politiikka eivit aina ole
toisiinsa suoraan yhteydessi, ja ettd my0s oikeusteorian itsensi on tietylld ta-
paa seurattava oikeuskehitystd. Kriittisen oikeuspositivismin ja postmodernin
oikeusteorian vilissi on tilaa monentyyppiselle teoretisoinnille. Tété tarvi-
taankin, jotta oikeusteoria avautuu poliittisen teorian ja filosofian kysymyk-
sille silld tavoin, kuin nykyajan haasteet edellyttivit. Juridiikan puitteet ovat
liikkeessd aivan konkreettisestikin, ja perustanetsinti vie vdistdmatti ulos ka-
pea-alaisesta tulkintateoriasta, jolla sillékin silti on ty6nsé edelleen.

Oikeusteorian on tunnistettava oikeuden relevantteja muutoksia, miki
voi tuntua paradoksaaliselta, onhan oikeus teoreettisen tietdimisen kohtee-
nakin olennaisesti my&s oikeusteoreettinen konstruktio. Oikeusteorian on
oltava reflektiivistd, oman konstruktiivisen panoksensa tunnustavaa ja tun-
nistavaa. Ja lisiksi oikeusteorian on oltava tietoista patevyytensd rajoista.
Oikeusteorian tarjoamat totuudet oikeudesta ovat suhteellisia. Oikeusteo-
riasuuntausten tuleekin olla valmiita kilpailemaan, ja tuossa kilvassa uskot-
tavuuden ja totuuden kriteereitd voi olla useanlaisia. Yksi vaatimus kuiten-
kin on: teorian tulee tehdd oikeutta jalkimodernille oikeudelle.

Oikeuden teoreettiset jisennykset ovatkin merkityksellisii kohteensa
kannalta, eiki erilaisten teorianikdkulmien pitevyyttd ja totuutta voi suo-
raan mitata, sillé tdysin objektiivista ja ulkopuolista nikdkulmaa ei ndissi
kysymyksissid voida ottaa. Oikeuskehityksenkin luonne konstituoituu teo-
riavilineiden varassa, eikd oikeuskehitysté voikaan kuvata silld tavoin ob-
jektiivisesti kuin mité intuitiivinen nikemys ehki edellyttiisi. Kyse on oi-
keastaan samasta asiasta kuin misté oikeusvertailun teoriassa on keskustel-
tu kansallisten oikeusjérjestysten divergenssin ja konvergenssin yhteydes-
sd, eli kun arvioidaan sitd, ldhentyvitko eri ’oikeusperheisiin’ kuuluvat oi-
keusjirjestykset toisiaan vai eivit. Tulos riippuu olennaisesti siitd, kuinka
laajasti ja syvillisesti oikeus vertailun pohjaksi otettavassa teoriassa ym-
mirretdin.® Mitid syvempi nikemys kansallisesta oikeuskulttuurista, sen
vihemmin konvergenssid havaitaan.

% Nottage, Convergence, Divergence, and the Middle Way in Unifying or Harmonising
Private Law. EUI Working Paper LAW No. 2001/1.
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2 Kiinnostaako enéda pohjoinen?

1 Johdanto

Arvioidessamme viime vuosikymmenen oikeuskehitystd emme voi sivuut-
taa eurooppalaisen integraation aiheuttamia oikeusjirjestelmdmme muu-
toksia. Suomen liittyminen Euroopan unioniin runsas puoli vuosikymmen-
té sitten ei ollut — ainakaan tavallisen kadunmiehen eldmissé! — sellainen
vallankumous kuin jotkut odottivat tai pelkisivit Sen sijaan EU-jdsenyys
toi Euroopan pakolliseksi osaksi suomalaisen juristin arkipéivii. Toteute-
taanhan taloudellispoliittista integraatiota ennen kaikkea oikeudellisin vi-
linein ja monien mielestd nimenomaan juristien, etenkin korkeiden virka-
miesten ja EY-tuomioistuimen avulla.?

On my6s huomattava, ettei vain jisenyys Euroopan unionissa ole muut-
tanut kansallisia siddntelyjd ja menettelytapoja. Monet viime vuosien pro-
sessioikeudelliset ja hallintomenettelyn uudistukset ovat olleet seurausta
Euroopan ihmisoikeussopimuksen ratifioinnista ja Euroopan neuvoston,
etenkin Strasbourgissa toimivan ihmisoikeustuomioistuimen p#itoksista.

Sen liséksi, ettd eurooppalainen integraatio on tuonut sovellettavaksi
valtavan mérin uutta normistoa ja on omiaan muuttamaan ainakin pidem-
milla tdhtdimelld koko oikeusajatteluamme, se on synnyttinyt monia suo-
malaista / eurooppalaista oikeuskulttuuria ja sen kehityssuuntaa koskevia
pohdintoja. Viéhiisid ovat kuitenkin toistaiseksi olleet analyysit, joissa oli-
si tarkasteltu integraation vaikutuksia oikeustieteeseen, esimerkiksi oikeus-
lihdeoppiimme, tai késitelty EY-oikeuden vaikutuksia yksittdisen oikeu-
denalan yleisiin oppeihin.

! Ellei kyseessi sitten ole maanviljeliji.

2 Ks. istii tarkemmin Letto-Vanamo, Pia: “Euroopan unionin oikeus Suomessa”, teokses-
sa Lappalainen Tuomo et. al.: Suomi 5 vuotta Euroopan unionissa. Helsinki 2000, s. 57-71.
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Samalla kun kysymys Euroopasta ja eurooppalaisesta yhteistydsta tuli-
vat ajankohtaiseksi, kiinnittyi huomio kansalliseen oikeusjérjestelméin: oli
ymmdrrettivd oman oikeuden ominaislaatua, sen mahdollista erilaisuutta
tai samuutta suhteessa muihin kansallisiin jérjestelmiin tai harmonisoituun
ainekseen. Oli midriteltéivé ”oikeuden Eurooppa” ja samalla oma oikeudel-
linen identiteetti. Tuolloin puolestaan tuli viistimitté esille myos Pohjola
— tosin ei merkittivimmin Suomen virallisessa EU-strategiassa. Suomen
oikeusjidrjestelmi voitiin luokitella (manner-)eurooppalaiseksi, mutta sa-
malla se oli pohjoismaalainen.

Pohjoinen oikeus on viime vuosina herittanyt myos ulkopuolisten kiin-
nostusta. Kuuluihin vuodesta 1995 lihtien kolme pohjoismaata Euroopan
unioniin. Kullakin oli toisistaan voimakkaasti poikkeavat integraatiotavoit-
teet, mutta kaikilla kokemusta pitkdaikaisesta ja tuloksellisesta keskinai-
sestd yhteistyostd. Yksi keskeinen yhteistyon aloista oli aina ollut oikeus,
etenkin yksityisoikeudellinen lainséddéntd. Onpa eurooppalaisia tutkijoita,
jotka mielellddn nikisivét pohjoismaisen oikeuden erdénlaisena keskitiend
Euroopan suurten oikeusjirjestelmien viilisessd hegemoniataistelussa.
Kansainvilisissi yhteisty6hankkeissa mukana olevat pohjoismaalaiset tut-
kijat ovat puolestaan joutuneet aikaisempaa enemmén pohtimaan oman
alueensa oikeuden (mahdollisia) erityispiirteitd sekd niiden merkitystd ja
tulevaisuutta oikeuden eurooppalaistamiskehityksessa.

Toki pohjoinen on parin viime vuoden aikana ollut esilli my6s muutoin.
Paljon kiytetty kisite on ollut ”pohjoinen ulottuvuus”, joka liitetdéin ennen
kaikkea Euroopan unionin Venijén suhteisiin. Sitd paitsi aivan viime kuu-
kausina, erityisesti Ruotsin EU-puheenjohtajuuden péitosvaiheissa, koros-
tettiin myos poliittisissa yhteyksissd pohjoismaisen yhteistyon vahvistami-
sen tirkeyttd. Yhteistyohon on yhd useammin rekrytoitu myds Baltian maat.

On selvii, ettd EU-yhteistyd oikeudellisissa kysymyksissd hyvin har-
voin estdd perinteisen pohjoismaisen yhteistyon, eiki voi sitd my&skién
korvata. Kummallakin jarjestelylld on oma rationaliteettinsa ja siitd johtu-
vat tavoitteensa.* Samalla pohjoismainen yhteisty on saanut uusia haas-
teita ja mahdollisuuksia. Yhteisty6td on jatkettu, mutta organisoitu osaksi
uudelleen, Norjan ja Islannin kanssa. Ne ovat mukana ETA-yhteistydssi

3 Ks. tistd esim. Pohjoismaisen ministerineuvoston syyskuussa 2000 jirjestimissi semi-
naarissa pidetyt Sten Palmgrenin ja Olle Abrahamssonin esitelmit. Seminaarin aineisto
sisdltyy julkaisuun Utvecklingen av det nordiska lagstifiningssamarbetet under inverkan
av EU och EES. TemaNord 2000:614, Nordiska ministerradet; s. 80-93.
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samoin kuin Schengen-yhteisty6ssd. Amsterdamin sopimus puolestaan ta-
kasi unionin eriille jdsenvaltiolle oikeuden keskiniiseen tiiviimpién yh-
teistyohon, vaikka kaikki jasenvaltiot eivit siithen osallistuisikaan.

2 Uusi ja vanha identiteetti

Viime vuosina on puhuttu paljon oikeuskulttuurista, kiistelty sen sisllosti ja
keskusteltu sen muutosvoimista. Lihes yhtd paljon on kiytetty kisitettd
identiteetti. On muun muassa kysytty, onko syntyméssi uusi, eurooppalai-
nen, ja kuolemassa vanha, kansallinen, identiteetti. Useampi julkaisu ja se-
minaari on kisitellyt nimenomaan pohjoismaista (oikeus)identiteettid.*

Identiteetti on vihintddn yhta vaikea kuin kisite kulttuuri. Erés — ja téds-
sd yhteydessi jirkeva — tapa médritelld identiteetti on myontéd, ettd se on
jotain subjektiivista. Kyseessd ovat kiisitykset siiti, keitd olemme ja mihin
kuulumme. Toki ne liittyvit useimmiten johonkin objektiiviseen perus-
taan, mutta aina kyse on erddnlaisista jisenyyskriteereistd. Ne méirittele-
vit, kuka kuuluu joukkoon ja kuka on vieras.

Euroopan yhdentymisti ajatellen on luonnollisesti ollut kiinnostavaa
pohtia, onko integraatioprosessin myoti kehittynyt tai kehittyméssi erityi-
nen eurooppalainen identiteetti. > Toki on my&s kysyttivi, missi olosuh-
teissa se voi tapahtua. Seuraava kysymys kuuluu luonnollisesti: kuinka
voimakas tuo identiteetti on, ja kykeneeko se kilpailemaan kansallisten,
paikallisten tai alueellisten identiteettien kanssa?

Kansallista identiteettid on tutkittu monessa yhteydessi. Kansakuntien
ja kansallistunteen syntyprosesseja analysoimalla saadaan tietoa monista
integroivista ja identiteettidi rakentavista seikoista. Varsin yleisesti katso-
taan, ettd onnistunut kansallinen integraatioprosessi edellytti tietty4 kon-
sensusta eliitin ja ns. tavallisten kansalaisten vililli. Kansakunnan muo-
dostumisprosessissa nimittdin tapahtuu kahdella rintamalla: eliitti méérit-
telee, mité tarkoittaa olla kansakunnan jisen, mitkd ovat kansakunnalle

(KATTI) jérjestima seminaari Nordisk identitet, jonka esitelmiit on julkaistu teoksessa
Nordisk indentitet. Nordisk ritt i europeisk gemenskap (toim. Letto-Vanamo). Helsing-
fors 1998. Viimeisin (muun ohessa) pohjoismaisen oikeuden erityispiirteiti kiisitellyt
KATTI:n seminaari jarjestettiin toukokuussa 2001 ja osa esitelmistd julkaistaan www-
julkaisussa Global Jurist. Ks. myos Olsen-Sverdrup (toim): Europa i Norden. Europei-
sering av nordisk samarbeid. Oslo / Tano Aschehoug 1998.

5 Ks. tiistd tarkemmin Letto-Vanamo, Pia: "Qikeus ja eurooppalaistuva identiteetti”. La-
kimies 2000, s. 226-232.
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yhteisid ilmioitd. Kansakunnan muodostuminen on sitten tdimén uuden,
kansallisen identiteetin levittdmisti eliitiltd muille viestdkerrostumille.
Oleellista tilloin ovat yhteinen kieli, uskonto, (tietyt) historialliset traditiot,
tavat ja tottumukset, jopa fyysiset ominaisuudet. Tavallisesti kyse on
useamman edelld mainitun tekijin yhdistelmésta.

Yleisesti ottaen kansakunnat ovat muodostuneet kahta tietd. Kansakun-
nat muodostuivat kun kulttuurisesti heterogeeninen véestd sulautettiin yh-
teen, ensin tiettyjen instituutioiden ja kiytiantdjen ympdrille, ja myhem-
min kulttuurisen standardisoinnin avulla. Ennen muuta oli kyse modernin
valtion keskittdmis- ja byrokratisoimispyrkimyksista. Tamé koskee etenkin
Lansi-Eurooppaa. Itda-Euroopassa kansakunnat muodostuivat yleensi yh-
teisOistd, jotka olivat jo alunperin kulttuurisesti homogeenisia. Tuolloin
nationalistinen liike loi tai heritti kansakunnan. Molemmissa tapauksissa
tuloksena ollut kansallinen identiteetti késitti sekd konkreettisen yhteen-
kuulumisen etti tiettyjen (ei-konkreettisten) kulttuuristen piirteiden pitdmi-
sen yhteiseni.

Joka tapauksessa kansakunnan identiteetti oli kerran uusi ja korvasi —
enemmin tai vihemmain onnistuen — paikalliset identiteetit. On niin ikdédn
mahdollista, ettd meilld on useampia eri sisiltoisid, vahvuisia ja kestoisia
identiteettejd. Niinpd eurooppalainen identiteetti voi olla uusi — ja pohjois-
mainen uudelleen méiritelty — mutta tuskin kokonaan kansallisen tai pai-
kallisen korvaava. Kansallinenkaan identiteetti ei muodostunut kerralla ja
sen sisilto on jatkuvan muutoksen alainen.

Jos sitten tarkastellaan lyhyesti tutkijoiden kisityksié niistéd tekijoistd,
jotka ovat merkityksellisid kansakuntaa luoneissa prosessissa, havaitaan
kiinnostavia painotuseroja. Benedict Anderson® korostaa mielikuvia (ima-
ges) ja kommunikaatioverkostoja, mutta Eric Hobsbawn’ keksittyji / 16y-
dettyji traditioita (invented traditions) ja symboleja. Anthony D. Smithin®
kiinnostus on kohdistunut ennen kaikkea etnisten ryhmien rooliin kansal-
listen identiteettien muodostumisessa: etniset yhteistt olivat helposti
muunnettavissa kansakunniksi. Tédrkedd kuitenkin oli tuolloinkin ja on
edelleen se myyttis-symbolinen kokonaisuus, jota pidetédén ylld valtion

6 Anderson, Benedict: Imagined Communities: Reflections on the Origin and Spread of
Nationalism. Lontoo 1991.

7 Hobsbawn, Eric: Nations and Nationalism since 1780: Programme, Myth, Reality. Cam-
bridge 1992.

8 Smith, Anthony D.: National Identiry. Lontoo 1991.
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muodostamisella, sodilla ja uskonnolla. Keskeisid ovat myytti “kultaisesta
ajasta” ja muistot, jotka yhdistyvit “meidin alueeseemme”.

Nayttaa siis silti, ettei pelkkd asuminen Euroopassa luo erityisté identi-
teettii. Symboleista (esim. lippu tai raha) tai myyteisti huolimatta tarvitaan
jotain konkreettista, kuten poliittisia tai taloudellisia etuja ja oikeuksia, uu-
den identiteetin vahvistamiseksi. Tunteella tulee olla objektiivinen perus-
ta. Hyvin todennékdisesti sellaiseksi ei riitd madrdys Euroopan unionin
kansalaisuudesta, joka otettiin EY:n perustamissopimukseen Maastrichtis-
sa. Sitd paitsi on selvid, ettd myos silloin kun puhutaan eurooppalaisesta —
tai pohjoisesta — identiteetistd, joudutaan tekeméain ero eliitin ja muun vi-
estonosan vililld. Kriteerien méérittely, etsiminen ja keksiminen on eliitin
projekti. Juuri se puhuu esimerkiksi meididn Euroopastamme” tai viittaa
pohjoismaiseen perinteeseen. Tosin silld on vastassaan vahvoja kansallisia
ja alueellisia eliitteji. Oma kysymyksensi on puolestaan, miten mielikuvat
ja ideat synnytetdén ja omaksutaan.

Jos katsomme miten eurooppalainen identiteetti nykyéin méaritelldin,
viitataan ennen muuta menneisyyteen. Varsin yksimielisid ollaan ensinni-
kin siiti, ettd ei-maantieteellinen Eurooppa on nimenomaan jotain henkis-
td. Tdmdn jilkeen mainitaan eurooppalaisuuden kriteereini ainakin kristin-
usko, hellenismi ja roomalainen oikeus. Kielid ja uskontoja Euroopassa on
monia, mutta yhdistdvid nédyttavét olevan (tietyt) traditiot.

Juuri roomalaisen oikeuden perintd, sen omaksuminen on keskeisin ”oi-
keuden Euroopan” jdsenyyskriteereista. Niin ollen my&s oikeudellista iden-
titeettiéi médriteltdessa viitataan historiaan. Samalla eurooppalaisen identitee-
tin méérittelyssi katsotaan paljon kauemmas historiaan kuin kansallisen
identiteetin madrittelyssa. Viittaahan roomalaisen oikeuden vaikutuksen ko-
rostaminen ennen muuta eurooppalaiseen mydhéisantiikin renessanssiin ja
sen oikeuden tutkimiseen ja opettamiseen keskiajalla ja uuden ajan alussa.
Kyse on ajasta ennen kotimaisen oikeuden nousua ja ennen kansallisvaltioi-
ta ja kansallisen lainsidadédnndn syntya. Tuolloin eurooppalaisissa yliopistois-
sa opiskeltuun ja etenkin ylioikeuksien soveltamaan roomalaiseen oikeuteen
liittyi idea yleisestd (yhteisestd) oikeudesta, ius communesta.

Toki tamé painotus selittyy ainakin osaksi (nyKyisen eliitin) tulevaisuu-
teen kohdistuvilla toiveilla, onhan eurooppalainen integraatio valtioiden
rajat ylittava projekti ja sen yhteni tavoitteena yhteniisen oikeuden alue.
Aiheellista on kuitenkin kysya, eivitké my6s 1800-luku ja varsinkin 1900-
luku synnyttineet jotain sellaista, joka muodostaa eurooppalaisen identi-
teetin ytimen. Tuolloin nimittdin syntyivit eurooppalaiset kansalaisyhteis-
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kunnat ja niiden keskeinen rooli. Porvarillinen kulttuuri vahvistui ja yhteis-
kunta organisoitui markkinoiden ja sosiaaliluokkien ympirille. Euroopan
liberaalia ja demokraattista kulttuuria on vaikea ymmartiéd painottamatta
suurkaupunkien merkitystd eurooppalaiselle sivilisaatiolle. Modernia — ra-
tionaalista ja ennakoitavaa — oikeutta ei olisi syntynyt ilman kaupungistu-
misen vaikutusta.’

Samalla klassiset kansalaisvapaudet, kuten sananvapaus ovat néytelleet
tirke#dd osaa poliittisten yhteisdjen muodostumisessa. Léantisen Euroopan
poliittiselle demokratialle on ollut tyypillistd ihmisten kuuluminen erilai-
siin vapaaehtoisiin yhteenliittymiin ja niiden kautta tapahtuva vaikuttami-
nen. Niinp4 Euroopan unionin — sinédnsi tirked mutta toistaiseksi tarkem-
min miirittelemittd jadnyt — jasenyyskriteeri, oikeusvaltion periaatteen
kunnioittaminen, voisi viitata demokraattiseen oikeusvaltioon, jossa valti-
ollisen vallankiyt6n kontrolli edellyttdd lapindkyvyyttd ja aktiivista kansa-
laisyhteiskuntaa.!®

3 Pohjoinen oikeus

Jos tutkimme pohjoismaista oikeutta, joudumme aluksi kysymaéén, kuinka
pitkille samankaltaisia oikeusjirjestelmid itse asiassa on olemassa ja jos on,
mihin se perustuu. Vihintiédnkin yhté relevantti kysymys on, mihin suuntaan
kehitys on menossa. Vahvasti yleistdvi vastaus jalkimmaiseen voisi olla, ettd
erdilld aloilla (sopimusoikeus) kohti eurooppalaista / globaalia samankaltai-
suutta, toisilla taas omat kansalliset erityispiirteet korostavaa tai modernin
oikeuden kokonaan hylkéivid vaihtoehtoja (sovittelujdrjestelmiit).

Joka tapauksessa oikeusvertailevissa esityksissd on edelleen néhtdvis-
s4, ettd silloin kun eurooppalaiset oikeusjérjestelmit jaetaan perinteisesti
kahteen suuren oikeusperheeseen, common law -perheeseen ja manner-
maisen oikeuden ns. civil law -perheeseen, sijoitetaan Pohjoismaat jél-
kimmdiseen. Silloin kun jako on nyansoidumpi, muodostetaan Pohjois-
maiden oikeudesta mannermaisen oikeuden alaryhmd, saksalaisen ja ro-

9 Ks. tistd Tapani Hietaniemen erinomainen Max Weberin eurooppalaisen kapitalismin
syntyé koskevien kisitysten analyysi teoksessa Hietaniemi: Max Weber ja Euroopan eri-
tyistie. Helsinki 1998, erityisesti sivut 154-191.

10 Demokraattisen oikeusvaltion kisitteestd ks. erityisesti Tuori, Kaarlo: Kriirtinen
otkeuspositivismi. Helsinki 2000, s. 107-136. Euroopan unionin oikeusvaltio-kriteeristi

ks. Letto-Vanamo, Pia: Eurooppa oikeusyhteisond. Yhteistyén haasteet ja mahdollisuuder.
Helsinki 1998, s. 126-146.
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manistisen rinnalle.!! Tosin on olemassa tendensseji — sen lisiksi ettd
koko oikeusperheiti koskeva jako on asetettu kyseenalaiseksi'? — luokitel-
la pohjosmainen oikeus tuomioistuinkédytinndssi syntyneen common law
-oikeuden ja siddntoihin orientoituneen mannermaisen oikeuden sekamuo-
doksi."3

Miten sitten ldhestymme kysymystid pohjoismaisesta identiteetistd?
Myo®s sitd koskevassa keskustelussa ndyttad olevan tyypillistd viittaaminen
historiaan. Tosin silloinkin kyse on yleensi (vain) tiettyjen traditioiden ja
tiettyjen méireiden korostaminen. Voidaan jopa nihdi, ettd pohjoismaisuu-
della ja ns. pohjoismaisella perinteelld saatetaan eri maissa ja / tai eri ai-
koina viitata toisistaan poikkeaviin kriteereihin.

Joka tapauksessa syitd pohjoismaisen oikeuden erityispiirteille — euroop-
palaisessa vertailussa — ja keskindiselle samankaltaisuudelle on l6ydettivis-
si historiasta. Pohjoismainen oikeus heijasti nimittdin melko pitkédsin hyvin
homogeenista talonpoikaisyhteiskuntaa ja sen oikeuskisityksid. Tami nakyy
niin keskiajan (nk. maakuntalait ja maanlait) kuin paljon tuoreemmissakin
oikeuslihteissd. Suuria kaupunkeja kauppaporvaristoineen ja erioikeuksi-
neen ei ollut. Samoin puuttuvat lihes kokonaan roomalaisen oikeuden var-
hainen omaksuminen ja keskiajan yliopistoissa syntynyt oppineiden oikeus.
Oikeustiede ja juristien ammattikunta syntyivit hyvin mychaén.

Tutkijoiden keskuudessa ollaan varsin yksimielisid siitd, ettd juuri-my6-
hidinen modernisaatio on erds keskeinen pohjoismaiden oikeuskehitysti
leimaavista piirteistd.!* Se nikyy monilla oikeudenaloilla ja oikeudellisis-
sa kdytinnoissd. Oikeustiede ja nykyaikainen juristikoulutus syntyivit laa-
Jjamittaisemmin vasta 1800-luvun jilkipuoliskolla. Tuolloin pohjoismainen
oikeuskehitys seurasi pédpiirteissidin, kansallisvaltioiden, virkamiesten ja

' Ks. esim. Zweigert, Konrad — Kotz, Hein: Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts. Tiibingen Mohr 1996,

12 Ks. esim. Mattei, Ugo: “Three Patterns of Law. Taxonomy and Changes of the World’s
Legal Systems”. The American Journal of Comparative Law, 1997 s. 5-94. ja van Hoec-
ke, Mark — Warrington, Mark: "Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doctrine:
Towards a New Model for Comparative Law”. International and Comparative Law Quar-
terly 1998, s. 495-536. Mattein mallista ja oikeusperheiden jakoa koskevista muista mal-
leista ks. Husa, Jaakko: "Maailman oikeusperheiden luokittelu 2000-luvulla”. Jiljempi-
né tissi teoksessa.

13 Niin esim. EY-tuomioistuimen entinen puheenjohtaja Ole Due Tanskassa opiskelevil-
le utkomaalaisille tarkoitetussa teoksessa Danish Law in a European Perspective (toim.
Dahl — Melchior — Rehof — Tamm). K66penhamina 1996, s. 13-32 (erit s. 20).

4 Niin esimerkiksi monet kirjoittajat teoksessa Nordisk identitet (alaviite 3).
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jossain médrin myos teollistumisen, Eurooppaa. Siitd huolimatta pohjois-
maissa ei ryhdytty sellaisiin laajamittaisiin yksityisoikeuden kodifiointi-
hankkeisiin kuin esimerkiksi Ranskassa, Italiassa tai Saksassa. Samalla
tim# meidédt muusta Manner-Euroopasta erottava seikka on ollut pohjois-
maita vield viime vuosikymmeninékin yhdistényt tekijd. Se, etté siviilioi-
keudellinen séintely on perustunut yksittéisiin lakeihin eiki laajoihin, sys-
tematisoituihin "lakikirjoihin” (esim. Saksan BGB), on osaltaan helpotta-
nut pohjoismaiden vilistd oikeudellista yhteisty6td ja synnyttéinyt yhteis-
pohjoismaisia lakeja ja konventioita.

Historiallisista syistd puhutaan myds lédntisestd ja itdisestdi Pohjolasta.
Norja, Tanska ja Islanti kuuluvat ldnteen, mutta Ruotsi ja Suomi itdén.
Ryhmien sisdlld on enemmén yhtendisyyttd kuin niiden vililla. Jako nidkyy
selvisti esimerkiksi julkisoikeuden alalla. Esimerkiksi kysymykset erityis-
ten hallintotuomioistuimien olemassaolosta, lakien perustuslainmukaisuu-
den tulkinnasta tai kirkon ja valtion vélisesti suhteesta on ratkaistu linnes-
sd toisin kuin iddssi.

Yleiseurooppalaista kehitystd hitaampi kulku on nékynyt vield 1900-lu-
vullakin. Tdméi koskee erityisesti prosessioikeuden ja lakimiesammattien
kehitystd, mutta my9s yksityisoikeuden monia aloja. Tosin kehityksen vauh-
dissa on ollut huomattavia maakohtaisia eroja. Esimerkiksi ne tuomioistuin-
laitoksen ja prosessin muutokset, jotka Ruotsissa toteutettiin péadosin 1940-
luvulla, toteutuivat Suomessa vasta 1990-luvulla. Todettakoon, ettd monet
kyseisistd prosessuaalisista reformeista, siirtyminen suulliseen ja valittémaan
menettelyyn ja maallikoiden vaikutuksen lisdfiminen seké asianajajakunnan
aseman vahvistaminen, ajoittuivat Ranskassa ja Saksassa jo 1800-luvulle.

4 Yhteistyon Pohjola

Ainoastaan historian samankaltaisuus ei selitd pohjoismaiden oikeuden yh-
tenevid piirteitd. Monet niistd ovat aktiivisen yhteistyon tulosta. Liioittele-
matta voidaankin todeta, ettei milldian Euroopan alueella tavata niin kauan
kestinyttd eiké niin laajaa yhteisty6td itsendisten valtioiden vililld kuin
Pohjoismaissa. Vuonna 1875 syntyi Tanskan, Norjan ja Ruotsin vilinen va-
luuttaunioni, joka oli voimassa I maailmansodan syttymiseen saakka.
Vuonna 1954 luotiin pohjoismaiset tyomarkkinat, vuonna 1957 pohjois-
mainen passiunioni jne. Yhteistyd kattaa melkein kaikki elaménalat ja sen
osapuolina ovat olleet parlamentaarikot, hallitukset, viranomaiset, kansa-
laisjérjestot ja yritykset.
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Muodollinen pohja yhteisty6lle luotiin (vasta) 1962 ns. Helsingin sopi-
muksella, jota voidaan pitid seurauksena eurooppalaisesta integraatiosta,
erityisesti Tanskan ja Norjan aikomasta EY-jdsenyydesti. Sittemmin Tans-
ka ei kuitenkaan ajanut erityistd sopimusmaérdysti pohjoismaisesta yhteis-
tyOstd, mutta jatkoi EY-jdsenyyden jilkeenkin yhteistydtid muiden pohjois-
maiden kanssa. Vasta ETA-sopimukseen otettiin alueellista yhteisty6ti
koskeva miiriys, jonka on katsottu tarkoittavan myds pohjoismaista yh-
teistyotd, vaikkei sitd nimenomaan mainittukaan.

Oikeudellisen yhteistyon erddnlainen moottori on ollut jo vuodesta 1872
ldhtien sddnnoéllisesti kokoontunut pohjoismainen lakimieskokous.!’ Tie-
teellisten, virkamiestason ja henkilkohtaisten suhteiden avulla on luotu
pohjoismaista oikeustietoisuutta ja pohjaa yhteistyolle. Historiansa aikana
lakimieskokoukset ovat kisitelleet kiytdannollisesti katsoen kaikkia oikeu-
denaloja. Viime vuosikymmeniné on kuitenkin ollut néhtiviss3, ettd laki-
miespdivit yhdistdvit yhd enemmén vain kidytiannén juridiikan parissa toi-
mivia lakimiehid. Oikeustieteen edustajien osuus on jatkuvasti vihentynyt,
ja teoreettisempi keskustelu on siirtynyt oikeuden eri aloilla toimiviin yh-
teispohjoismaisiin yhteenliittymiin tai tutkimushankkeisiin. Samalla nuor-
ten osuus on ollut vihiinen, ja suomalaiset osallistujat ovat olleet lihes
yksinomaan ruotsia didinkielen4an puhuvia.

Oikeudellisessa yhteistydssi on kiytetty useita muotoja ja keinoja. Yh-
teistydtd on tehty eri tasoilla. Aktiivisia ovat olleet kansalliset ja yhteis-
pohjoismaiset komiteat, ministeriot ja yksittdiset virkamiehet. Oleellisin-
ta on ollut oikeusjérjestysten lihentiminen lainsididinnén avulla, saman-
kaltaisuuden vaihdellessa kuitenkin tapaus tapaukselta. Samankaltaisuu-
teen on pyritty niin pitkélle kuin mahdollista, mutta siihen ei ole velvoi-
tettu'S.

Pohjoismaisen lainsidddidntoyhteistyon perusperiaatteet on viimeksi
médritelty vuonna 1996.'7 Yksi néistd on pohjoismainen hyéty: yhteistyd-
td tehdidédn vain niilld aloilla, joilla se tuottaa pohjoismaista hystyarvoa (yh-
teistydohjelma 29.10.96, B 162/nord.). Samalla on korostettu, ettd yhden-
mukaisuus tarkoittaa ennen muuta yksimielisyyttd kulloinkin kyseessi ole-

15 Ks. tiistii esim. Boucht, Johan: "De nordiska juristmétena och rittsgemenskapen i Nor-
den”. Defensor Legis 1999, s. 748-775.

16 Téstd on erityinen maininta Helsingin sopimuksessa.

17 Oikeudellista yhteistyoti tiydentivit vuosittaiset toimintasuunnitelmat ja siti tehdiin
tilld hetkelléd rikosoikeuden alalla erityisessi asiantuntijaryhmiissi.
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van lainsdidannon kantavista periaatteista. Sen sijaan sd@nndsten ei tarvit-
se yksityiskohdiltaan olla samanlaisia.

Lainsdddantoyhteistyo alkoi jo 1870-luvulla, vaikkakin aluksi ilman
Suomea. Ensimméinen yhteistyoala oli vekselioikeus. Varsin pian seurasi-
vat shekkioikeus, merioikeus ja kuljetusoikeus. Ensimmiisen sukupolvi
pohjoismaisia kauppalakeja on vuosilta 1905-07. Tosin Islannin kyseinen
lainsdddintd on vuodelta 1921, ja Suomi oli tuossa vaiheessa mukana vain
oikeuskdytinnon kautta. Viimeisimmat kauppalakien uudistukset ovat
1900-luvun lopulta.

Lains#édintSyhteistyotid on ollut monella muullakin oikeudenalalla.'
Rikosoikeuden alalla yhteistyd on koskenut etenkin rikoksentekijéin luo-
vuttamista, oikeusapua ja tdytdntGonpanon siirtoa. Yhteistyon painopiste
niyttid kuitenkin olleen yksityisoikeudessa. Yhteisistd tydmarkkinoista
huolimatta tyooikeus ei ole kuulunut lainséiddéntSyhteistyon aloihin. Sen
piirissd samoin kuin sosiaalioikeuden kysymyksissi on yleensi turvaudut-
tu konventioihin. Samalla yhteisty6n tavoitteita on maéritellyt nk. pohjois-
mainen malli, jolle on tyypillistd universaalien sosiaalisten oikeuksien ta-
kaaminen.

Jo yksityisoikeuden vahva asema erottaa pohjoismaisen yhteistyon oi-
keudellisesta yhteistydstd EU:ssa.'® Sielld pyrkimys yksityisoikeuden yh-
tendistimiseen heijastaa ennen muuta tavoitetta yhteismarkkinoiden luomi-
sesta ja vahvistamisesta. Oma rajoituksensa aiheutuu myds ns. subsidiari-
teettiperiaatteesta. Ylipaatiin yksityisoikeudellinen yhteisty$®® unionissa
on uusi ilmid, mutta sisdltdd useita vapaachtoiseen tieteelliseen yhteistyo-
hon perustuvia hankkeita.?! Toki yksityisoikeuden alalla on kysymyksi,
joissa on tehty sekd pohjoismaista etté (virallista) unioni-yhteistyotd. Nédin

18 K. tistd hyvi yhteenveto Gebhard, Carsten: "Europdische Integration und nordische
Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Zivilrechts”. Zeitschrift fiir europdisches Zivilrecht
1993, s. 335-353.

!9 Eurooppalaisen ja Pohjoismaisen yhteistyén vertailua on suoritettu artikkelissa Letto-
Vanamo, Pia: "Nordisk ritt i europeisk gemenskap”, Nordisk administrativt tidsskrift
1999, s. 233-241.

20 Yksityisoikeudellisen yhteistyén tilasta Amsterdamin sopimuksen hyviksymisen jil-
keen ks. Aalto, Pekka: "Yksityisoikeuden alan yhteistyé EU:ssa. Tilanne Tampereen Eu-
rooppa-neuvoston jilkeen”, Lakimies 2000, s. 315-335.

21 Ks. ndistd esim. Schmid, Christoph U.: ” "Bottom-up’ Harmonisation of European Pri-

vate Law: ius commune and restatement”. Teoksessa Functions and Future of European
Law (toim. Heiskanen ja Kulovesi). Helsinki 1999, s. 75-89.
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on esimerkiksi kuluttaja- ja kilpailuoikeuden alalla, joilla tillid hetkelld on
melko véhin tilaa pohjoismaiselle yhteistyolle.

5 Arvojen Pohjola

Yleisesti ottaen voidaan todeta, ettd pohjoismainen yhteistyé on ankkuroi-
tunut melko laajoihin véestopiireihin, ei-valtiollisiin tilaisuuksiin ja aat-
teellisiin yhdistyksiin. Esimerkiksi yhdistys Pohjola-Norden perustettiin
vuonna 1919. Ensimmiinen pohjoismainen kansankorkeakoulu syntyi jo
1850-luvulla, ja eri tieteenalojen tutkijoiden yhteisty6lld on pitkét perinteet
(luonnontieteilijit vuodesta 1839 ja juristit vuodesta 1872). Voidaan kat-
soa, ettdi pohjoismainen yhteistyo saa ainakin osaksi legitimaationsa ni-
menomaan siiti, ettd se tukeutuu seki viranomaisiin ettd kansalaisiin.

Yhteistyotd on yleensd luonnehdittu adjektiiveilla epimuodollinen, ei-
byrokraattinen ja vapaachtoinen. Epdmuodollisuutta ja byrokraattisuuden
puutetta ovat korostaneet myds virkamiehet, varsinkin oltuaan mukana
myos EU-yhteistydssid. Samalla korostetaan, ettd pohjoismaista oikeusyh-
teisdd pitévit ylld historian liséksi yhteiset arvot. Korostus niikyy seki tut-
kijoiden analyyseissi ettd poliittisluonteisissa asiakirjoissa.?? Sen sijaan
siitd, mitd ndmi yhteiset arvot — esimerkiksi oikeuden alalla — ovat ja mi-
ten ne eroavat kulloisistakin yhteiskuntapoliittisista tavoitteista, on vaike-
aa saada selkoa.

Erids tapa ldhestyéd kysymystd on jilleen suorittaa vertailua Euroopan
unionin piirissé harjoitettuun yhteistyohon. Sitd siéntelee tavoitteiden, en-
nen muuta yhteismarkkinoiden pystyttiminen ja vahvistaminen, yhteisyys.
Pohjoismaiseen yhteistyohon on sen sijaan ryhdytty muista syisti, ehki
juuri yhteisiksi koettujen arvojen vuoksi.

Etenkin 1900-luvun jilkipuoliskolla yhteiset arvot néyttivit liittyneen
nk. pohjoismaiseen malliin.?} Ainakin sen vaikutus nikyy oikeusjirjestyk-
sen kehityksessé, osittain myos oikeustieteellisessi keskustelussa. Selvim-
min ajatus pohjoismaisesta mallista ilmenee suhtautumisessa valtioon, val-
tion ja kansalaisyhteiskunnan vilisen suhteen méérittelyssi. Tosin "hyvil-

22 Niin esimerkiksi alaviitteessi 2 mainitussa seminaarissa pidetyissi esitelmissi.

23 Ks. tihin liittyen Pekka Kososen kirjoitus ”Den nordiska vilfirdsmodellen och dess
framtid” teoksessa Nordisk indentiter (av 3), s. 43-51; Siini hin kirjoittaa pohjoismaises-
ta normatiivisesta perinndsti ja mainitsee nelji pohjoismaisen hyvinvointipolitiikan ta-
voitetta: universaalit sosiaaliset oikeudet, julkisen sektorin vastuu hyvinvoinnista, tasa-
arvo ja tiystyollisyys.
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le” ja vahvalle valtiolle seki heikolle ja valtioon tukeutuneelle kansalaisyh-
teiskunnalle on my®&s historialliset syynsid.?* Joka tapauksessa valtio oli
oleva takeena niin taloudellisen hyvinvoinnin toteuttamiselle kuin sosiaa-
lisen oikeudenmukaisuuden toteuttamiselle.

Tietylld tavalla hyvinvointivaltion rakentaminen oli my®s hyvin kansal-
linen?S — korkeintaan pohjoismainen — projekti. Eurooppalaisiin esikuviin
ei viitattu, ja suomalaisen lains#atdjan mallimaa oli Ruotsi. Samalla tdmé
vahvisti tradition asemaa ja osaksi sai aikaan sen, ettéd vield 1900-luvunkin
oikeuskisityksissé nikyi erddnlainen talonpoikaisuus. Etenkin pohjoismai-
selle yhteiskunnalle tyypillisend pidetystéd vapaiden talonpoikien yhteises-
td asioiden hoidosta tuli erdéinlainen myytti, johon oli helppo viitata esi-
merkiksi silloin, kun on haluttiin vastustaa oikeudellisen asiantuntemuksen
lisddmistd, olivatpa sitten Kyseessd tuomioistuinlaitosta, syyttédjikuntaa tai
asianajoa koskeneet uudistukset.

Muihin ldnsieurooppalaisiin oikeusjérjestelmiin verrattaessa valtion roo-
li pohjoismaissa on ollut vahva, etenkin jos kyse on ollut perhe- tai sosiaa-
lioikeudellisesta séddntelystd tai kuluttajansuojan jarjestdmisesté. Osittain
timin seurauksena raja yksityisen ja julkisen samoin kuin yksityisoikeu-
den ja julkisoikeuden vililld on hdmértynyt. Samalla oikeuskehitystd on
ohjattu ennen kaikkea lainsddddnndlld, miké selittdnee ainakin osaksi poh-
joismaisen oikeudellisen yhteistyon keskittymisen lainvalmistelutyhon.
Yleisesti ottaen pohjoismaita on leimannut voimakas lojaalisuus lainsaéta-
jad kohtaan. Tdmi on nikynyt etenkin Ruotsissa ja Suomessa, joissa tuo-
mioistuimien on ollut tapana vedota lakien esit&ihin.

Kiinnostavaa on kuitenkin todeta, etti ns. reaalisia argumentteja koros-
tava skandinaavinen realismi vaikutti vain Tanskassa ja Ruotsissa.’é Sen
sijaan saksalaisen kisitelainopillisen tradition vaikutus jatkui Suomessa
aina 1950-luvulle saakka, miki osaltaan selittinee suomalaisen oikeustie-
teen — ja analyyttisen oikeustieteen mukanaan tuoman oikeusteoreettisen
painotuksen — muita pohjoismaita vield nykyédankin vahvemman aseman
oikeuden muutosvoimia arvioitaessa.

24 Eris tirkeimmisti on maatalousvaltaisten yhteiskuntien nopea teollistuminen ja vilt-
tdmdttdmyys ratkaista tdstd aiheutuneet taloudellis-sosiaaliset ongelmat.

25 Ks..tistd esim. Modéer, Kjell Ake: "Den stora reformen. Rittegdngsbalkens forebilder
och forverkligande”. Svensk Juristtidning 1999, s. 400-427.

26 Syisti tdhiin ks. Pihlajamiki, Heikki: “Den rittsliga formalismen och kritiken av den.
En jamforande granskning av den finska rittsvetenskapen under 1900-talets forsta decen-
nier”. Retferd 1997, s. 51-67.
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6 Tulevaisuuden Pohjola

Pohjoismaisen oikeusjirjestelmin / -jarjestelmien kehitysvaihetta ja poh-
joismaisen yhteistyon tilaa on tilld hetkelld melko vaikeaa arvioida. Eu-
rooppalaista integraatiota ajatellen voidaan todeta, ettd Euroopan unionin
olemassaoloa ja toimintaa hallitsee juridinen painotus, joka nikyy myos
jdsenmaiden asianomaisessa pidtoksenteossa. Jisenyys unionissa on lisdn-
nyt sekéd Ruotsissa ettd Suomessa juristien merkitystd. Vaikka 1990-lukua
on leimannut valtionhallinnon supistaminen ja virkamieskunnan méérin
pienentyminen, ei tima tendenssi ole merkittivimmin koskettanut minis-
terididen (korkeampaa) virkamieskuntaa.?’ Juristien suhteellinen osuus
korkeammassa virkamieskunnassa on jopa lisdéntynyt samalla, kun tilan-
nekohtaista ja yksilollistd patevyyttd korostavat ns. managerialistiset ko-
rostukset ovat vahvistuneet.

Implementointikdytintd on puolestaan johtanut lainsddddnnollisen ja
hallinnollisen pédtoksenteon delegoimiseen mahdollisimman alas. My6s
EU-oikeudelle tyypilliset piirteet tapauskohtaisuus, yksityiskohtaisuus ja
teknisyys ovat saaneet aikaan paineen delegoida lainsiididntovaltuuksia
parlamentilta hallitukselle ja virkamieskunnalle. Tdmi on ollut omiaan
vihentdmiin parlamentin merkitystd ja valvontamahdollisuuksia. Samoin
on n#htdvissi, ettd painopiste eurooppalaisessa yhteistytssd on ennen
muuta virkamiesten harjoittamassa yhteistydssi — ja usein juuri he ovat
ainoita, joilla on ajankohtaista tietoa yhteisty6n kulloisestakin vaiheesta.

Edellid todettiin, ettd pohjoismaista tuomioistuinlaitosta on leimannut —
jo historiallisista syistd — lojaalisuus lainséitdjad kohtaan. Seké unioniji-
senyys ettd Euroopan ihmisoikeussopimuksen ratifioiminen ovat kuitenkin
muuttaneet monella tavalla tuomioistuimien tyotd. Uutta normimassaa on
tullut sovellettavaksi ja keskeiset oikeudenkdyntiperiaatteet ovat tulleet
uudelleen arvioitaviksi. Voidaan sanoa, ettd tuomioistuimien rooli on ko-
rostunut. Myds oikeusldhdeoppi on muuttumassa — vaikka hypoteettinen
lainsiétdjan tahto edelleen kiinnostaa esim. Suomen korkeinta oikeutta, on
asenne lainsdddintoon tullut vapaammaksi. Téhén on tosin vaikuttanut
my®3s kansallisen lainsdddéintotekniikan muuttuminen: yhi useammin suo-
sitaan joustavia ja avoimia normeja.

On selvéi, ettd EU-yhteistyon intensiivisyys ja velvoittavuus on viime
vuosina vienyt paljon aikaa ja resursseja etenkin lainvalmistelusta. Pohjois-

21 Ks. Stenvall, Jari: Kdskyldisesté toimijaksi. Acta Universitatis Tamperensis 759. Tam-
pere 2000, s. 209 ss.
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maista yhteisty6td on toki jatkettu, mutta se on painottunut virkamiesyh-
teistyohon EY-normiston implementointivaiheessa.?® Laajoja, tulevaisuu-
teen suuntaavia pohjoismaisia hankkeita ei ole vireilla.

Samalla pohjoismainen yhteistyd on saanut painotuksensa Euroopan
unionin toiminnan painopisteistd. Niinpé viime vuosien rikosoikeudellista
yhteisty6td on leimannut ennen muuta kysymys jarjestdytyneesti rikolli-
suudesta-— ei niinkddn "pohjoismainen humaani ja rationaalinen” kri-
minaalipolitiikka. Erds ongelma aiheutuu kahdesta diskurssista: viran-
omaisten aika ja resurssit kuluvat — jo valmiin — pédosin fragmentaarisen
sdidnnoston tdytdntdonpanoon, kun taas oikeustieteen harjoittajat ovat mu-
kana tulevaisuuteen suuntaavissa ja usein laajoja oikeudellisia periaatteita
tydstivissi kansainvilisissd hankkeissa.?

Pohjoismaisen oikeusyhteistyon vapaaehtoisuus ja epimuodollisuus
voivat osoittautua sen heikkoudeksi. Kun yhteisty6téd leimaa yksittdisten
virkamiesten ambitio ja innostus, on sen informaalinen luonne taattu. Sa-
malla kuitenkin on suljettu pois poliittinen ohjaus. Kun vieli tiedetiin, ettd
pohjoismaisessa(kin) yhteistydssi kieli ndyttelee merkittidvaa roolia, eikd
motivaatio ruotsin kielen saati muiden pohjoismaisten kielten opiskelulle
ole ollut viime vuosina korkea, on ehki syyti huolestua.*®

Pohjoismaista yhteisty6td nimittdin tarvitaan, eikd Euroopan unionin
toimintaan liittyvissd pohjoismaisten jisenmaiden yhteistyossi, jopa sen
tehostamisessa ole mitdin moitittavaa. Yhteistyd voi liittyéd niin siséll6lli-
siin kysymyksiin kuin menettelytapojen parantamiseen. Liioittelematta
voidaan todeta, ettd unionin avoimuuspolitiikka on muuttumassa juuri poh-
joismaiden aktiivisuuden seurauksena. Etenkin unionin tuleva laajenemi-
nen avaa uusia mahdollisuuksia korostaa pohjoista perinnetti ja arvoja —
kunhan selvitimme itsellemme niiden siséllon ja merkityksen.

28 Tamd kiy ilmi alaviitteessd 2 mainitussa seminaarissa pidetyissi esitelmissi.

29 Ks. yleisesti Nuotio, Kimmo: “Eurooppalaistuva rikosoikeus — rikosoikeudellistuva
Eurooppa”, DL 4/2001, 686—699.

30 Ks. tistd Sten Palmgrenin alaviitteessi 2 mainittu esitelmi.
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3 Maailman oikeusperheiden
luokittelu 2000-1uvulla

1 Johdanto

Oikeusvertailevan kirjallisuuden lukija ei voi séistyé, vaikka ehkd haluaisi-
kin, oikeusjirjestysten luokitteluilta ja oikeusperheilti. Kaikissa oikeusver-
tailun klassisissa yleisesityksissd on esitetty erilaisia ratkaisuehdotuksia vas-
tauksena maailman oikeusjérjestysten ryhmittelyn ongelmaan. Kyse on
makrovertailusta, jossa keskitytdin mikrovertailun si#nt6jen ja instituutioi-
den sijaan kokonaisten oikeusjirjestysten tyypillisten ja omaleimaisten sekd
erityisen kuvaavien piirteiden erittelyyn ja analysointiin (vrt. de Cruz 1995
s. 224-227; Bogdan 1994 s. 4-5).

Davidin klassikossa Les grand systémes de droit contemporains (suom.
1982 s. 21-31) esitetiiin varsinaisina oikeusryhmini romaanis-germaaninen,
common law ja sosialistinen oikeus. Muina ei-ldnsimaisina oikeusjirjestyk-
sind David mainitsee islamilaisen, hindulaisen ja juutalaisen oikeuden seki
Kaukoidin, Afrikan ja Madagaskarin oikeuden. Zweigert ja Kotz esittéaviit
niinikdén klassikoksi tulleessa teoksessaan Einfiihrung in die Rechtsver-
gleichung auf dem Gebiete des Privatrechts (engl. An Introduction to Compara-
tive Law 1998 s. 63-73) romanistisen, germaanisen, pohjoismaisen oikeuden,
common law’n sekd Kaukoidin systeemit, islamilaiset systeemit ja hinduoikeu-
den. T4ssdkin luokittelussa alkuperiiset varsinaiset ”perusoikeusperheet” olivat
samat kuin Davidilla. Niissdkin ryhmittelyissé, jotka ovat poikenneet perus-
esityksistd on ollut hallitseva rooli kolmella perinteiselli oikeusperheelli: ro-
maanis-germaaninen oikeus, common law ja sosialistinen oikeus (vrt. kuitenkin
Schnitzer 1961 s. 133-142!; Malmstrtém 1969 s. 147).

! Schnitzerin luokittelun erikoisuus on sen vahva oikeushistoriallinen ulottuvuus: primi-
tiivisten kansojen oikeus, antiikin kulttuurikansojen oikeus, romaaninen oikeus, anglo-
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Kuinka erilaisiin luokitteluehdotuksiin tulisi sitten suhtautua? Muutama pe-
rusasia on helppo todeta. Oikeusperheluokitukset ovat eldvid systematisointeja,
eiki niité ole tarkoitettu ikuisiksi. Miki tahansa esitys oikeusperheisti on riippu-
vainen siitd ajankohdasta jolloin se on tehty. Vertailijan kannalta suuretkaan
lains#zdantdmuutokset eivit vilttaméttd kaada luokittelun ideaa, sillé aina ei
tavoitteena ole sitoutua nykyaikaan ja pyrkié tuottamaan viimeisinti tietoa, var-
sinkaan jos tavoitteet ovat makrovertailevia. Oikeusperheryhmittely eld (tai sen
pitiisi eldi) maailman oikeusjirjestysten muuttumisen mukana silloin, kun kyse
on syville kiyvisti ja perustavaa laatua olevista muutoksista, ei pelkéstd pinnan
muuttumisesta (ks. my6s Mattei 1997 s. 5-6). Téhén uudistustarpeeseen ei vaiku-
ta se, ettd oikeusjirjestysten luokittelut ovat aina varsin suhteellisia (vrt. Mattila
EIFp.619).

Yksi merkittdvd oikeusperheluokittelun muuttumisen ja suhteellisuuden
osoitus 16ytyy sosialistimaiden suunnitelmatalouden varaan nojanneiden jér-
jestelmien murenemisesta. Vanha sosialistinen oikeusperhe on 1980-luvun
lopulta ja 1990-luvun alusta supistunut miltei olemattomiin. Se on my®&s pit-
kilti kadonnut tai ainakin kutistunut merkittévasti oikeusvertailun yleisteok-
sissa (esim. de Cruz 1995; Zweigert & Kotz 1998). Tatd nykyé entiset sosia-
listivaltiot pyrkivit kohti linsimaista oikeusjérjestelméi tavoitteinaan talouseld-
massd vapaa markkinatalous, oikeusvaltioperiaatteen toteuttaminen ja konstitu-
tionalismi sek perusoikeuksien kunnioitus. Onnistumisasteet vaihtelevat; on ole-
massa hyvin onnistuneita (esim. Unkari ja TSekki) sekd vahemmaén hyvin onnis-
tuneita jarjestelmia (esim. Ukraina ja Valko-Venija).

Oikeusvertailijoiden keskuudessa ei vallitse mitddn yksimielisyyttd sii-
td, miten maailman oikeusjirjestykset on luokiteltava. Toisten esittéimia luo-
kitteluehdotuksia on helppo kritisoida, mutta jo olemassa olevista luokituksista
suuresti poikkeavia ehdotuksia ei ole kritiikistd huolimatta juurikaan esitetty.
Eri luokittelut ovat oikeastaan hammastyttédvin samankaltaisia (vrt. Malm-
strom 1969 s. 129-130). Davidin esitys on kédytdnnossé toiminut perusesitykse-
nd viimeisten vuosikymmenten ajan (edeltéjisté ks. esim. Arminjon & Nolde &
Wolff 1950 s. 42-53?). Davidin ja Zweigertin & Kotz’in teoksien uusimmissa-

amerikkalainen oikeus, germaaninen oikeus, romaaninen oikeus, Pohjoismaiden oikeus,
uskonnollinen oikeus (islam, hindu, krist.) ja afro-aasialainen oikeus.

2 Arminjon et al. ryhmittely oli jo syntyaikanaan osin vanhentunut, koska se ei sisiltinyt
sosialistista oikeusperhetti (ranskalainen, saksalainen, skandinaavinen, englantilainen,
veniildinen, islamilainen ja hindulainen oikeus). Tdmi luokittelu piti silmilld vain yksi-
tyisoikeutta — se on myds ollut mallina Zweigert & Kotzin (1998 s. 73) ryhmittelylle.
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kin painoksissa esitetyt oikeusperheet ovat séilyneet ennallaan sill erotuksella,
etté sosialistinen oikeusperhe on pudotettu pois joukosta tai se esitetizin vain
kuriositeettina (ks. myds de Cruz 1995 s. 31-40; Bogdan 1994 s. 82-91).

Mikai sitten on mennyt vikaan, kun luokittelut ja oikeusjéirjestysten nykyto-
dellisuus eivit enii oikein kohtaa? Oikeusperheluokitteluiden perusvikoja on —
ymmirtéiikseni — ollut ainakin kaksi. [lmeinen ongelma on luokitteluiden liin-
sikeskeisyys; ne on luotu yleensi joko common law’n tai romaanis-germaani-
sen oikeuden niikdkulmasta, jolloin muut oikeusperheet ovat oikeastaan vain
tdydentidvissi roolissa. Luokittelukriteerit eivit myoskién ole olleet kovin
neutraaleja, vaan ne ovat ikd4n kuin suosineet linsimaista oikeutta’. Toinen pe-
rusvika on ollut téllaisten luokitusten staattisuus. Edes 1990-luvun murrosten
jilkeen niille ei néyt4 tapahtuneen mitiin radikaalia muutosta, vaan kriteerit ja
luokittelutavat ovat edelleen pitkilti samat kuin menneiné vuosikymmenin.

Téassi kirjoituksessa esitdn kaksi 1990-luvun kehityksen huomioonottavaa
luokittelua ja luokittelussa kéytettéivid kriteerejd koskevaa teoriaa. Seuraa-
vassa esittelen Ugo Mattein paljon huomiota saaneen ehdotuksen seki omas-
sa kirjassani Johdatus oikeusvertailuun (1998) esiintyvin luokitteluehdotuk-
sen jatkokehitelmin. Ehdotukset ovat sikili erilaisia, ettd Mattein esitys pe-
rustuu substantiaaliseen erittelyyn, kun taas oma ehdotukseni on siséltoneut-
raalimpi®.

2 Sisiltderittelyyn perustuva dynaaminen ryhmittely

Italialainen oikeustieteilijd, alunperin sivilisti, Mattei on esittéin}}t oman ryh-
mittelyehdotuksensa tunnetuimman version vuonna 1997 ilmestyneessi pal-
jon siteeratussa artikkelissaan “Three Patterns of Law”, jonka alkuperiinen
versio oli julkaistu italiaksi. Tunnetuimman version julkaisuforumina oli
yksi maailman johtavista oikeusvertailun julkaisuista eli American Journal
of Comparative Law. Mattei on kehittinyt ehdotuksensa alunperin kansain-
vilisessd opetustoiminnassa saamiensa kokemusten pohjalta, huomattuaan tarvit-
sevansa eri oikeuskulttuureista tulevien juristien yhteisymmirrysti helpottavan

3 Téud on kritisoitu runsaasti. Yksi vaikutusvaltaisimpia kritiikkeji on ollut Frankenberg 1985
(ks. erit. s. 422-426), jossa kiinnitetidin huomiota ryhmittelyiden (linsikeskeiseen) dikotomi-
suuteen (... Western legal culture at the top of some implicit normative scale” emt. s. 422).

4 Erittiin mielenkiintoinen on myds H. Patrick Glenn’in (2000) kiyttima jaottelu, joka perus-
tuu oikeustraditioiden historiaulottuvuuden huomioivaan erotteluun; luonnonkansojen oikeus
(chtonic legal tradition), juutalainen oikeus, romaanis-germaaninen ‘civil law’, islamilainen
oikeus, common law, hinduoikeus ja aasialainen oikeus.
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uuden ryhmittelyn. Tavoitteet ovat siis ainakin osin pedagogisia, kuten my&s Da-
vidilla ja Zweigert & Kotzilld®. Muiden makro-oikeusvertailijoiden tavoin Mat-
tei ei pyri maailman kaikkien jérjestelmien pikkutarkkaan “empiirisesti” adek-

Lihtskohtana on my6s huomio siitd, ettd vanhat luokittelut eivit endd pida
paikkaansa ja ne ovat muuttuneet yhi hyddyttémammiksi 1990-luvun kehityk-
sen jilkeen. Mattei piti tarvetta uuden ryhmittelyn luomiseen ilmeisend. Hin
kutsuu ryhmittelydiin “taksonomiaksi”, jonka tehtivéni on siis korvata vanhat
luokittelut ja korjata niiden puutteita sekd empiirisesti ettd teoreettisesti. Mattei
korostaa yleensikin tarvetta muuttaa ja ajantasaistaa my0s oikeusperheluokit-
teluita, joiden nykytilaa hin pitéd liian staattisena ja jiykistyneend. Pyrkimys
on korvata vanha staattinen taksonomia uudella, dynaamisemmalla. My®s ai-
emmasta linsikeskeisyydesti on samalla tarkoitus pazsté eroon. (Mattei 1997 s.
5-9)

2.1 Ryhmittelyn oikeusteoreettinen perusta

Perusajatuksena Matteilla on lahted liikkeelle siitd, ettd on olemassa (ideaa-
lityyppimielessi) kolmenlaisia sosiaalisessa toiminnassa noudatettavia nor-
mityyppejd, joilla on vaikutusta yksildiden kéyttiytymiseen®. Han tunnustaa
muidenkinlaisten normistojen olemassaolon, mutta katsoo voivansa pelkis-
tdd makrovertailun kannalta tarkeimmit normityypit ja néiti tyyppejé vastaa-
vat normildhteet kolmeen. Niista lihtSkohdista hiin erottaa kolme normisto-
jen paidldhdett, jotka ovat politiikka, oikeus ja filosofinen tai uskonnollinen
traditio. Luokittelukriteeriston teoreettinen peruspiste €i néin ole linsimais-
oikeudellinen, koska mainituilla perusteilla erotetut normityypit ovat — viit-
tad Mattei — kulttuurineutraaleja. Esimerkiksi ldnsimaiseen jérjestelméin
kuuluu néitd kaikkia normistoja, mutta niiden keskindiset painoarvot ovat
toisenlaisia kuin esimerkiksi itdmaisessa oikeudessa (ks. myds Grossfeld
1990 s. 107-108).

Mattei ei viitd, ettd yksikéddn todellinen oikeusjérjestys olisi vain jonkin
perusnormityyppid edustavan kaltainen vaan, ettd kaikissa tai ainakin
useimmissa jarjestelmissi voidaan erottaa yksi piirre, joka on luonteeltaan

5 Tuore ja erittiin kattava ei-pedagoginen ryhmittely 16ytyy Ottawan yliopiston verkkosivuilta
(http://www.uottawa.ca/world-legal-systems).

6 Mattei (1997 s. 12 av. 34) viittaa Max Weberiin vain hyvin yleisesti Max Rheinsteinin
(1954) Weber-kitinnoksen kautta. KéytiinnOssé juuri weberiliisiin ideaalityyppeihin pe-
rustuva ryhmittelyote lienee ehkii ainoa mahdollinen tai mielekis. Ks. myds Husa 2001.
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midriddvd (hegemonic pattern). Tami tarkoittaa sitd, ettd samankin oikeus-
Jarjestyksen sisilla voi eri oikeudenaloilla olla toisistaan eroavia mairaa-
vid piirteitd (vrt. Malmstrom 1969 s. 139; Zweigert & Kotz 1998 s. 65).
Puhe on siis hallitsevista tyyppipiirteisti, jotka ovat leimaa-antavia oikeus-
jarjestyksen kokonaisuutta silmilld pitden. (Mattei 1997 s. 12—-16)

Varsinainen oikeusperheiden ryhmittely perustuu siis oikeusteoreetti-
seen olettamaan siitd, ettd on olemassa padpiirteiltdéin kolmen ideaalityyp-
pisen normildhteen tuottamia normistoja, joiden avulla on mahdollista ar-
vioida eri oikeusjérjestysten pédasiallista luonnetta. Tlléd tavoin syntyvi
ryhmiitelyehdotus on siis ymmérrettivi luonteeltaan yleistykseksi, johon
kuitenkin on koottu kuvaavimmat piirteet eri oikeusjéirjestyksistid. Ryhmit-
telyssd erotetaan kolmen normityypin mukaiset (eli niiden vilisiin eroihin
perustuvat) kolme oikeusjdrjestysten perustyyppii, jotka ovat seuraavat
(Mattei 1997 s. 19):

1) Rule of professional law (professionaalinen oikeus)
2) Rule of political law (poliittinen oikeus)
3) Rule of traditional law (traditionaalinen oikeus)

Mattei katsoo, ettei tillainen luokittelu ole luonteeltaan jaykki. Ajan kuluessa tél-
14 hetkelld johonkin toiseen ryhméin kuuluva jirjestelmé voi muuttaa paikkaansa
ryhmittelyssé, jos sen méiriiva piirre muuttuu. Jos esimerkiksi poliittisen oikeu-
den ryhmaééin kuuluva jirjestelmi transformoituu siten, etté joko professionaali-
nen tai traditionaalinen oikeus nousee miirdzviin asemaan, niin timi muutos pi-
tidd myos huomioida luokittelussa. Kaikkien muiden luokitteluehdotusten tavoin
Mattein esitys on — kuten hin itsekin toteaa — karkea jdsennys, joka perustuu suh-
teellisen vahvoihin yleistyksiin. Hén nimenomaan korostaa sit, etteivit ryhmit-
telyt ole mik&zin paiméziré sindnsi, vaan ainoastaan keinoja kisitteellisté ja ottaa

haltuun vertaillen maailman oikeusjérjestysten kokonaisuus. (Mattei 1997 s. 21)

2.2 Oikeusperheiden kolme perustyyppid

Ryhmittely rakentuu kéytdnnossé sen varaan, ettid Mattei on pyrkinyt tun-
nistamaan kustakin oikeusjirjestyksesti sille ominaisen myiciréicivéin piir-
teen. Mattein kiyttdmé ilmaisu on artikkelin otsikossakin esiintyvi *pattern’,
jolle sanakirja antaa ensisijaisen merkityksen malli, kaava, tyyppi. Toissijainen
merkitys on esikuvallinen, mallikelpoinen. Seuraavassa esiintyvit oikeusper-
heet perustuvat siis téllaisiin “’patterneihin” siten, ettd kussakin ideaalityyppi-
sessi oikeusperheessi tulkitaan yhden olevan méirdzva "pattern’. Mittatikku on
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niin siis — tietoisesti — suurpiirteinen ja korostetun makrotasoinen. Mattein
konstruktion joustavuus ndkyy siin, etti jarjestelmit voivat médrafivastd piir-
teestdzin huolimatta olla myos iké#n kuin kallellaan toisen mézirddvin piirteen
suuntaan. Esimerkiksi Japani ja Kiina ovat Mattein ryhmittelyssid molemmat
traditionaalisen oikeusperheen jisenid, mutta ne ovat kallellaan eri suuntiin: Ja-
pani professionaaliseen ja Kiina poliittiseen oikeuteen (ks. Mattei 1997 s. 40).

Professionaalinen oikeus. Perinteinen luokittelu common law’hon ja romaa-
nis-germaaniseen oikeuteen on professionaalisen oikeusperheen alaluokitus,
jossa on ldhtSkohtana ajatus siitd, ettd lansimainen oikeus on — vertailevasta
nikokulmasta — varsin homogeeninen ryhmai. Padedustajia tissd ryhméssé
ovat common law’n amerikkalainen seké englantilainen versio, romaaninen
ja germaaninen oikeus, Pohjoismaiden oikeus seki common law’n ja romaa-
nis-germaanisen oikeuden hybridijérjestelmit (esim. Skotlanti ja Quebec).
Mattei nostaa tissi yhteydessi esiin kaksi ldntisen oikeuden — makrovertai-
lijan kannalta — hallitsevaa ydinominaisuutta, jotka ovat 1) oikeudellisen ja
poliittisen piétdksenteon toimintakenttien toisistaan erottaminen seké 2) oi-
keuden laajamittainen maallistuminen eli eroaminen uskonnollisperdisesté
normistosta.

Oikeus ja politiikka eivit ole professionaalisessa oikeudessa toisistaan
irrallisia, mutta ne ovat toisistaan pidosin erotetut; lainsaétdja tai hallitus
tai muu poliittista valtaa edustava taho ei voi nimittiin suoraan vaikuttaa
oikeudellisiin prosesseihin. Osa normeista voi olla myos traditioperiisid,
mutta timi ei koske padosaa normistosta eli se ei siis ole hallitseva tai
madrddva piirre (vrt. Glenn 2000 s. 2).

Professionaaliseen oikeuteen perustuvan jérjestelmin legitiimisyytté ar-
gumentoidaan sill4, ettd on olemassa erityinen ammatillisesti erikoistunut
korporaatio, jolta puuttuu itseltdéin suora demokraattinen legitimaatio, joka
jarjestelmilld muutoin on. Pédpiirteittiin tilanne on sellainen, ettd oikeu-
den aluetta hallitsevat juridiikan ammattilaiset, politiikan aluetta poliitikot
ja uskonnon aluetta papit. Eri eldméinalueet ovat erikoistuneet ja niin sa-
malla myos eriytyneet toisistaan. Juuri timé eriytyminen oikeuttaa puheen
professionaalisesta oikeudesta ja miksei myds professionaalistuneesta po-
litiikasta ja uskonnostakin. (Ks. Mattei 1997 s. 23-27)

Poliittinen oikeus. Téssi oikeusryhmiissé oikeus ja oikeudelliset prosessit ovat

pitkélti poliittisten suhteiden maérittimia. Ne eivit ole toisistaan niin erillisid
(edes siind miérin) kuin professionaalisen oikeuden piirissd. Hallitus- ja toi-
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meenpanovalta ei ole toiminnassaan muodollisen oikeuden sitomaa, vaan voi —
ainakin merkittdvin osin — itse médritelld sekd toiminnan rajat etti toiminnan
sisillon. Tahéan ryhméén kuuluvissa jérjestelmissi on myos professionaalista
oikeutta sekd erillinen juridiikan ammattilaisprofessio, mutta jérjestelmien
médrddvand luonteenpiirteend on poliittinen oikeus, vaikkei se sulje muiden
normityyppien olemassaoloa pois. Mattei katsookin, ettd osittain kaikki jérjes-
telmit ovat luonteeltaan hybridisid eli siséltavit jossain méirin kaikkien nor-
mityyppien mukaisia normistoja.

Mattei lukee poliittisen oikeuden ryhméén kuuluvaksi kaksi erilaista ala-
ryhmii, jotka ovat seuraavat: 1) padosa entisistéd sosialistimaista poislukien
Puola, Unkari ja TSekki ja 2) Afrikan seké Eteld-Amerikan vihiten kehitty-
neet valtiot poislukien kuitenkin ne valtiot, joissa islam on vahvassa asemas-
sa. My6s Kuuba kuuluu poliittisen oikeuden ryhmaéin, vaikka sijaitseekin
lantiselld pallonpuoliskolla. Sen sijaan Kiina, Mongolia, Vietnam, Laos ja
Pohjois-Korea seki entisen Neuvostoliiton Aasian puoleiset tasavallat kuu-
luvat traditionaaliseen oikeuteen, aasialaisen oikeuskulttuurin vaikutusaluee-
seen.

Poliittista oikeutta legitimoidaan pitkilti samantyyppisillid argumenteil-
la kuin professionaalistakin oikeutta (esim. demokratia). Poliittisen oikeu-
den oikeusperheen jisenii yhdistaé tietynlainen yleinen yhteiskunnallinen
ja/tai taloudellinen epdvakaisuus, joten Mattei kutsuu nditi jirjestelmid
vaihtoehtoisesti nimelld ”law of development and tradition”. (Ks. Mattei
1997 s. 27-35) Tuollainen luonnehdinta voi hyvinkin pitdd paikkansa,
mutta sitd vastaan voidaan huomauttaa, etti se piti4 sisillisin ajatuksen
’kehittymisestd” johonkin suuntaan, joten se ei ole — tarkasti ottaen — jir-
jestelmineutraali (vrt. Frankenberg 1985 s. 423).

Traditionaalinen oikeus. Téhin oikeusryhmaiin kuuluvat oikeusjérjestykset,
joissa oikeus ja uskonto tai jokin muu filosofis-uskonnollinen traditio eivit
ole eronneet toisistaan, eli ei ole tapahtunut oikeusjérjestysten ldpdisevia
maallistumista, kuten poliittisessa ja professionaalisessa oikeudessa. Tahidn
ryhmééin Mattei lukee kuuluvaksi kolme erilaista alaryhmii, jotka ovat seu-
raavat: 1) islamilaisen oikeuden jirjestelmit (eri versioineen), 2) hinduoi-
keuden jérjestelmit ja 3) aasilaisen tai konfutselaisen tradition jarjestelmdit.
Niissa jarjestelmissd on olemassa juriditkan ammattilaisprofession lisdksi
sosiaalisia ryhmittymia (kuten islamilainen papisto), joilla on huomattava
vaikutus yksiloiden kiyttdytymistd ohjaaviin normistoihin. Tahén oikeusper-
heeseen kuuluvilla jérjestelmilld on olemassa lidntisen oikeuden tuntemat
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instituutiot ja muut muodolliset tunnuspiirteet silld erotuksella, etté niiden toi-
minta on tosiasiallisesti erilaista kuin ldntisissi jirjestelmissad’. Law in books ja
law in action eroavat toisistaan paikoin huomattavasti.

Traditionaalista oikeutta legitimoidaan eri tavoin kuin professionaalista
tai poliittista oikeutta, silld argumentteina voivat olla suoraan uskonnollis-
perdiset argumentit (esim. Koraani ja islamin opetukset tai Talmud) tai
muut muodollisen oikeuden ulkopuoliset argumentit, kuten esimerkiksi
konfutselaisperdinen harmonia ja yhteiskuntarauha, joka nikyy haluna
vilttiai konflikteja. Traditionaalisen oikeuden painoarvo voi vaihdella sa-
mankin jérjestelmén sisdisesti (kaupunki vs. maaseutu) tai oikeudenaloit-
tain (yksityisoikeus vs. julkisoikeus). (Ks. Mattei 1997 s. 35-40)

KUVIO: Mattein (1997 s. 44) sisiltderittelyyn perustuva taksonomiaehdotus?
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7 Vertailevassa oikeussosiologiassa on erotettu toisistaan julkiset ja yksityiset oikeusjir-
jestelmiit, joiden vilistd eroa tekstissd mainittu muodollisen oikeuden ja oikeustodelli-
suuden vilinen kuilu heijastaa. Ks. tark. Ewan 1990 s. 123-137.

8 Mattein pyradimikuvion kirjaimet: T=traditionaalinen oikeus, P=poliittinen oikeus ja
L=professionaalinen oikeus.
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3 Muuttuvuuteen perustuva dynaaminen ryhmittely’

Yksi mahdollinen ryhmittely on sellainen, joka rakentuu neutraalien oikeus-
kulttuurien voimistuvuus/heikkenevyys -ominaisuuksien varaan, Luokittelu-
ehdotus on luonteeltaan ideaalityyppinen eli siihen ei ole pyrittykéén ottamaan
mukaan kaikkien olemassaolevien oikeusjérjestysten kirjoa. Aina kun oikeus-
vertailua kisittelevissi teoksissa esitetddn maailman oikeusjérjestysten luo-
kitteluita, joudutaan vaistamatti pelkistimizn, yksinkertaistamaan ja kirjista-
miiin, kun kuvataan ja esitelldén niitd oikeusjérjestysten piirteitd, joiden perus-
teella ryhmittely on tehty'°.

Voimistuvuus viittaa ryhméén kuuluvien oikeusjirjestysten ominaisten
piirteiden mahdollisuuksiin jatkaa olemassaoloaan ja leviti toisiin oikeus-
jarjestyksiin tulevaisuudessa. Voimistuvuus ei tarkoita, etti oikeuspiirin
alaan kuuluvat oikeusjirjestykset olisivat sisdisten syiden vuoksi (esim.
oikeusjirjestyksen nk. ansiot ja innovaatiot) jotenkin parempia kuin toi-
seen ryhméin kuuluvat oikeusjérjestykset. Voimistuvien oikeusjirjestysten
(tai oikeuskulttuurien) tietyt niille ominaiset oikeudelliset ajattelu- ja toi-
mintatavat tulevat sdilyttimadn ndmé tyypilliset erityispiirteensd myos
tulevaisuudessa ja ehkd my6s laajenemaan muihin oikeusjdrjestyksiin.
Heikkeneviin oikeuskulttuuripiiriin kuuluvat oikeusjirjestykset ovat sel-
laisia, ettd niiden tyypilliset erikoispiirteet tulevat todennikdisesti tulevai-
suudessa heikkenemdén. Niiden ominaispiirteet eivit tule polveutumaan
muihin oikeusjérjestyksiin, vaan pikemminkin ne tulevat olemaan pitkalld
tdhtdimelld vastaanottavana osapuolena.

Toinen jakolinja kulkee erilaisten kulttuuripiirien vililld, joita erotetaan
kolmea eri tyyppid. Yhtd kulttuuripiirid voidaan kutsua léntiseksi ja sen
historia liittyy erityisesti eurooppalaiseen oikeusajatteluun. Toista kulttuu-
ripiirid voidaan kutsua ei-lansimaiseksi. (Vrt. Malmstrom 1969 s. 145-
148) Siihen sisdltyvit suuret ei-lantiset oikeuskulttuurit. Kolmas jakolinja

® Tédmi jakso on edelleen kehitetty ja tydstetty versio kirjani (1998 s. 131-146) esityk-
sen pohjalta.

10 Oikeusperheryhmittelyitéi vastaan suunnattu kritiikki ei ole aina ollut kovinkaan ym-
mirtiviinen ndille ideaalityyppisille lihtokohdille. Erityisesti uudet oikeussosiologises-
ti orientoituneet ajattelutavat ovat korostaneet perheryhmittelyiden tieteellisti epitark-
kuutta. Ks. esim. Gessner at al. 1996 s. 254-256. Omasta puolestani pitiisin ryhmittely-
jen ongelmana sité, ettd ne kytkeytyvit valtiollisiin jirjestelmiin, jolloin muut niiden
kanssa kilpailevat ja niitd tdydentivit jirjestelmit (esim. kulttuuri) jadvit sivaun (vrt.
Ewan 1990 s. 136).
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kulkee lantisten ja ei-ldntisten sekd hybridijéirjestelmien vélilli. Hybridijérjes-
telmit voivat olla (tdssd) perusluonteeltaan joko linsimaisia tai ei-ldnsimai-
sia!l, Niiden oikeusperheluokittelussa keskeisesti vaikuttava erikoispiirre on
se, ettd niisséd yhdistyviit eri oikeusperheiden ominaispiirteet, puhtaista tyypeis-
td poikkeavina yhdistelminé. Hybridijdrjestelmissé ei voida erottaa yhté hallit-

3.1 Voimistuvat oikeuskulttuuripiirit

Lénsimainen oikeuskulttuuri. Ryhmai jakaantuu kahteen pédalueeseen, jot-
ka ovat romaanis-germaaninen oikeusperhe ja common law. Nimé eroavat
lahinné oikeusteknisin kriteerein siten, etté oikeusnormien kodifiointi- ja
abstraktisuusaste seké oikeusldhdekisitys poikkeavat toisistaan. T4td ny-
kyd ndmi oikeusperheet ovat 1ihentyméssi toisiaan, koska Iso-Britannias-
sa ja Yhdysvalloissa sddddnnidisen oikeuden merkitys ja ala kasvaa sekd
Manner-Euroopassa vastaavasti case law’n merkitys on nousussa.

Kumpaakin oikeusperhetti voidaan pitéd erityispiirteiltdéin elinvoimaise-
na ja kolmansien maiden seké entisten sosialistimaiden kannalta sdén-
telymallien ldhdeoikeusperheind. Tét4 kautta romaanis-germaanista oikeut-
ta ja common law’ta voidaan pitdd maailman johtavina oikeuskulttuureina
(vrt. Mattila ETF p. 618). Historiallisesti linsimaisen oikeuden kehto sijait-
see Euroopassa, jossa oikeuskisitykset ovat olleet suurten linjojen osalta
yhteneviisid. Koska juuriltaan eurooppalainen oikeusajattelu on levinnyt
alkuperiisten maantieteellisten rajojensa ylitse, voidaan puhua laajemmas-
ta ldnsimaisesta oikeuskulttuurista, jonka keskeisid ytimid ovat rule of law
-periaate, ihmis- ja perusoikeudet seki eriytynyt juristiprofessio. Téllaisen
oikeuskulttuurin varjopuolena on legalismi ja eri yhteiskunnallisten alojen
yhd vahvempi oikeudellistuminen.

1! Pidin tarpeellisena irrottautua siitd klassisesta suppeasta kisityksesti, jonka mukaan
hybridit ovat jirjestelmid, joissa romaanis-germaaninen oikeus sekoittuu anglo-amerik-
kalaiseen. Hybridit voivat olla modernin kiisityksen mukaan hyvinkin erilaisia, eiki nii-
den tarvitse sisdltdd vain lintisen oikeuden elementteji. Tidhin liittyvisti keskustelusta
ks. Oriicu et al (eds.). 1996.

12 Paljolti saman tyyppinen tuore makrovertaileva ryhmittely on Hoecken ja Warring-
tonin (1998 s. 502-508) esittimd. Se ei kuitenkaan anna niin suurta painoa hybrideille
eikd muuttuvuusaspektille. Hoecke ja Warrington erottavat perusryhmini lintisen ja ei-
lintisen oikeuden. Jilkimmaiisen alaryhmii ovat aasialainen, islamilainen ja afrikkalai-
nen oikeus. Hoecke ja Warrington painottavat lintisen ja ei-lintisen oikeuden funda-
mentaalista eroavaisuutta (emt. 535) tavalla, joka vaikuttaa hieman vanhakantaiselta.
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Ei-linsimainen otkeuskulttuuri. Lansimaisten oikeuskulttuurien perusratkaisut
ovat viime vuosikymmeniné osoittautuneet voimistuviksi ja laajenemis-
kykyisiksi. Tama ei kuitenkaan tarkoita sité, ettd ei-lantisen kulttuuripiirin
oikeusjdrjestykset olisivat alkaneet tiydellisesti muistuttaa lansimaisia. On 16y-
dettéivissi ainakin kaksi ei-ldnsimaista oikeusperhetti tai pikemminkin oikeus-
kulttuuria, joita voi pitdi elinvoimaisina. Ndma ovat islamilainen oikeus ja hin-
duoikeus. Ensin mainittu on elinvoimaisuuden liséksi luonteeltaan vahvasti
laajenevaa, kuten on monissa entisen Neuvostoliiton Keski-Aasian osissa nih-
ty, kun néissd maissa suuri muslimienemmist$ on muuttanut oikeus- ja yhteis-
kuntajérjestyksen perusteita sosialismista kohti islamilaisia oikeusperiaatteita.

Keskeinen ero maallistuneen eurooppalaisperéisen oikeuden ja uskonnol-
lisperéisten oikeuskulttuurien vililld on kirkko-oikeuden ja maallisen oikeu-
den jo keskiajalla tapahtunut erottaminen. Siind missi esimerkiksi islamilaises-
sa ja juutalaisessa oikeudessa tulkinta ja systematisointi pysyi mullahien ja rab-
bien kisissd, syntyi Eurooppaan yliopistokoulutettu juristikunta. Euroopassa
uskonnollinen oikeus ja sen sfddri erottui maallisesta oikeudesta, edellisen hi-
outuessa kanoniseksi oikeudeksi jalkimmaéisen rakentuessa roomalaisen siviili-
oikeuden tradition varaan. Nyttemmin useimmat uskonnollisperiiset jirjestel-
miit (esim. Iranissa, Israelissa ja Intiassa) ovat alkaneet osoittaa maallistumis-
tendensseji sekd oikeuden jakautumista maallisen ja uskonnollisen erillisiin
lohkoihin (siis professionaalistumista).

Hybridioikeuskulttuuri. Joidenkin jirjestelmien suhteesta erilaisiin oikeus-
kulttuureihin ja niihin kuulumisesta on vaikea péittad, koska tietyissé
maissa oikeusjirjestysten perustavaa laatua olevat ominaispiirteet ovat pe-
rdisin kahden (tai vieldkin useamman) eri oikeusperheen alueelta. Mikili
tillainen jirjestelm4 sijoitettaisiin vain yhteen ryhmaiin, jitettdisiin huo-
mioimatta tillaisten jirjestelmien “sekaoikeudellinen” luonne. Esimerkik-
si Filippiineilld maan oikeusjarjestyksen perusteet ovat ldht6isin Espanjas-
ta pitkén siirtomaavallan ajoilta, mutta jo pitkéan jatkunut yhdysvaltalaisen
oikeuden vaikutus on muuttanut maan oikeusjérjestelméa ja sitd voi pitda
tissd mielessd yhdistelméni eli hybridind kahdesta eri oikeusperheest.'3
EY-oikeus sisiltdd myos hybridioikeuden piirteitd. Yhteisgjen tuomioistuin-
ten organisaatio, toimintamalli ja kulttuuri ovat perdisin ranskalaisen oikeus-

13 Samanlaisia piirteitd 16ytyy mm. Skotlannista, Israelista, Puerto Ricosta, Kreikasta,
Eteld-Afrikasta, Kamerunista, Namibiasta, Zimbabvesta seki sellaisista saarivaltioista,
kuten Sri Lanka, Mauritius ja Seychelles.
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jarjestelmén piiristd. Esimerkiksi julkisasiamies -orgaanin malli 15ytyy ranska-
laisten ylimpien tuomioistuinten toiminnasta. Tuomioistuimen tapa nojautua ja
doktriinista, kuten mygs tuomioistuimen menettelyn muuttuminen case law’n
tapaan yhid enemmiin suulliseksi. Saksalaisesta hallinto-oikeudesta on omak-
suttu esimerkiksi suhteellisuusperiaate, jonka mukaan hallintotointen tulee olla
kohtuullisessa suhteessa sithen, mité toimella tavoitellaan. Skandinaavisen oi-
keuden instituuteista on adoptoitu oikeusasiamiesinstituutio.

Hybridioikeusjirjestykset ovat osoitus oikeusperheiden luokittelun vaikeu-
desta, silld luokittelun kohteet ovat jatkuvassa, muita oikeuskulttuureja ilmei-
semmissi, muutostilassa. Monet oikeusjérjestykset ovat jatkuvassa kulttuuri-
sessa liikkeessd eli ne ovat kehittyméssa tai muuttumassa kohti jotain toista oi-
keusperhettd. Mattei (1997 s. 14) sanoo osuvasti: ”...legal systems never are.
They always become.” Vertailijan kannalta hybridijarjestelmit ovat ongelmal-
lisia, koska niissi vallitsee oikeussaénttjen ja oikeuskulttuurien pluralismi, jo-
ten médraavai ominaisuutta on hankala 16ytdd. Esimerkkind vahvoista hybridi-
oikeusjérjestelmistd mainittakoon Israelin, Kanadan Quebecin ja Eteld-Afrikan
oikeus.

3.2 Heikkeneviit oikeuskulttuuripiirit

Léinsimainen oikeuskulttuuri. Monet lantiseen oikeuspiiriin kuuluvat keskeiset
oikeusjérjestelmét (esim. USA, Iso-Britannia, Ranska ja Saksa) ovat luonteel-
taan laajenevia ja niissd omaksutut ratkaisut ovat sééntelyratkaisujen mallina
monissa oikeusjirjestyksiddn vudistavissa tai kokonaan muuttavissa valtioissa
niin Aasiassa kuin Afrikassa seké Itid-Euroopassa. Eréds merkittavi poikkeus ti-
hén ryhméiin on ennen oikeusperheluokittelun yhteni perusjdseneni esitetty
sosialistinen oikeus. Se on menettdmiéissi otettaan my0s niissd maissa, jotka ei-
vt nimenomaisesti luopuneet sosialistisesta oikeudesta Itéd-Euroopan murrok-
sen jilkeen (Kiina, Vietnam, Kuuba, Pohjois-Korea). Vaikka tillaiset maat
ovatkin ei-eurooppalaisia, on laajemmassa oikeuspiirijaottelussa selvii, ettid
sosialistinen oikeus on kulttuurisesti eurooppalainen innovaatio, jonka elinkaa-
ri oli kohokohdassa toisen maailmansodan jéilkeen, mutta hiipui 1980-luvun
loppuun mennessi. Sosialistinen oikeus on eurooppalaisen marxilaisuuden he-
delmd ja tidssd mielessi sosialistinen oikeus kuuluu ldnsimaisen oikeuskulttuu-
rin piiriin, vaikkei se olekaan professionaalinen Mattein tarkoittamalla tavalla
(ks. myds Glenn 2000 s. 307).
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Ei-liinsimainen oikeuskulttuuri. Useat ei-lansimaiseen oikeuskulttuuriin kuulu-
vat maat ovat saattaneet muodollisesti voimaan ldnsimaisen oikeuden keskei-
sid oikeudellisia ratkaisumalleja seki instituutioita. Aikaisemmin mallit olivat
perdisin romaanis-germaanisesta, common law’sta ja sosialistisesta oikeudesta,
mutta tdtd nykya vain kaksi ensinmainittua ovat luonteeltaan elinvoimaisia ja
laajenevia "reseptiovarantoja”. Lénsimaisen oikeuden omaksuminen on ollut
suhteellisen ongelmatonta sellaisissa maissa, joiden oma kulttuuriperinne liit-
tyy eurooppalaiseen kulttuuriin silloin, kun alkuperiisvieston oma oikeus ei
ole kyennyt kamppailemaan uuden kanssa. Esimerkiksi Amerikan mantereella
alkuperdisvieston oikeustraditiolla ei ole ollut suurtakaan merkitysti eri valti-
oiden oikeusjirjestyksille.

Afrikassa ja Aasiassa omat oikeustraditiot ovat kyenneet paremmin si-
lyttimééin asemansa, vaikka linsimaista oikeutta.on niillikin alueilla omak-
suttu voimakkaasti. Aasiassa ja Afrikassa on monin paikoin kuitenkin ollut ky-
se siitd, ettd uudet ulkopuolelta tulleet oikeusvaikutteet (esim. saksalainen oi-
keus Japanissa, sosialistinen oikeus Kiinassa) ovat sopeutuneet vanhoihin jér-
jestelmiin. Vanhat oikeustraditiot vaikuttavat oikeuden pinnan eli kirjoitetun
oikeuden tason alapuolella oikeudellisena syvirakenteena. Yleiseni kehitys-
piirteend voidaan pitdd primitiivisiksi kutsuttujen jérjestelmien muuttumista
moderneiksi erilaisten siirtymévaiheiden kautta.

Hybridioikeuskulttuurit. Kdytannossé suurin osa sekaoikeudellisista jirjestel-
misté on luonteeltaan kuihtuvia, koska — syysti tai toisesta — vahvemmat oi-
keustraditiot ovat tyontimaéssd syrjadn oikeusjérjestyksen vanhempaa osaa, jo-
ka viistyy uudemman ja alunperin toiseen oikeusjérjestelmin tai -kulttuuriin
kuuluneen aineksen tieltd. Kyse on hyvin monisyisesti ja kompleksisesta pro-
sessista, joka vaihtelee oikeudenaloittain ja on jatkuvassa liiketilassa erilaisten
ainesosien sekoittuessa ja muodostaessa tidysin uusia yhdistelmié. Tastéi syystd
vanhemman aineksen viistyminen uudemman tielti on kuvattavissa ja hal-
littavissa vain karkein linjanvedoin. Viistyvistid hybridijirjestelmistd mainit-
takoon esimerkkeini Iso-Britanniaan kuuluvan Skotlannin ja USA:han kuu-
luvan Louisianan hybridioikeusjirjestykset. Nédiden alueiden hybridisyys on
luonteeltaan vihenevéi, koska vahvempi oikeuskulttuuri tyontda vaistyvad
osaa traditiosta syrjddn (molemmat ainesosat ovat niissi tapauksissa linsi-
maisen oikeuden edustajia). Skotlannilla kuitenkin lienee paremmat mahdol-
lisuudet (mm. lisdéntynyt itsehallinto ja oman oikeusajattelun eldvi traditio)
puolustaa omaa oikeusperintdadn common law’n vaikutukselta kuin Louisia-
nalla.
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TAULUKKO: Nykytilanteen mukainen muuttuvuuteen perustuva oikeusjir-
jestysten ryhmittely

VOIMISTUVAT/VAKIINTUNEET HEIKKENEVAT/VAKIINTUMATTOMAT

Lansimainen Romaanis-germaaninen oilkeus  Sosialistinen oikeusperhe

Common law
Eil-lansimainen Islamilainen oikeus Afrikkalainen heimo-oikeus
Hindulainen oikeus Kauko-ldan oikeus
Hybridit esim. Israelin oikeus esim. Skotlannin oikeus
esim. Quebecin oikeus esim. Louisianan oikeus

4 Pohdinta

Kisiteltyjd ryhmittelyitd yhdistaa se, ettid ne ovat dynaamisia ja mahdollis-
tavat ryhmittelyiden sisdll6llisen muuttumisen, eivitki ne ole riippuvaisia
maantieteellisesti sijainnista. Niitd yhdistidd my®0s se, ettd kumpikaan ryhmit-
tely ei (kuitenkaan) oikein padse irti vanhoista ehdotuksista, vaan pikemminkin
inkorporoi vanhoja oikeusperheiti osaksi omaa systematiikkaansa. Tama on
hyvi asia siksi, ettd ndin voidaan antaa ajanmukainen uudelleentulkinta van-
hoille padoikeusperheille. Huonoa tidssé on taas se, ettd néin tullaan ikéén kuin
uusintaneeksi vanhojen luokitusten olemassaolo ilman, ettii mitenkééin kyseen-
alaistetaan vanhoihin ryhmittelyihin sisiltyvat késitykset. Tima merkitsee
muun muassa sité, etté linsikeskeisyys tulee mukaan mikrotasolta, vaikka se on
karkotettu makrotasolta. Maailmassa, jossa islamilaisen oikeuden merkitys on
jatkuvassa kasvussa, timé voi osoittautua pahaksi ongelmaksi makro-oikeus-
vertailulle. Toisaalta on my&s huomattava, ettd kumpikin ehdotelma on koros-
tetun ideaalityyppinen, eiki siis tdysin kykene vangitsemaan maailman oikeus-
jérjestysten todellisuutta (vrt. Husa 2001). Toinen asia on, pystyyk® téhéin mi-
k#4n ryhmittely (vrt. Hoecke & Warrington 1998 s. 502).

Verrattaessa lidpikiytyjd ehdotuksia voidaan todeta, ettéi Mattein ehdotus on
sikili parempi, ettd padluokat ovat jo itsessddn kuvaavia. Professionaalinen,
poliittinen tai traditionaalinen ilmaisevat suoraan jotain jarjestelmien sisallos-
td. Muuttuvuuteen huomionsa kiinnittéivi ehdotus on luonteeltaan neutraalim-
pi, mutta toisaalta sen kdyttdma ryhmittely ei ole ldheskd4n niin informatiivi-
nen kuin Mattein taksonomia. Taksonomia-ehdotuksessa kiytetty ryhmittelyta-
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pa ei kuitenkaan huomioi lihtSkohtaisesti hybridisii jirjestelmié'4. Molempi-
en ehdotusten sisillot ovat toisaalta varsin samankaltaisia, vaikkei niilld ole-
kaan mitéén asiallista yhteyttd toisiinsa. Ne eivit sulje toisiaan pois, joten on
myd&s mahdollista, ettd ne voitaisiin tietyiltd keskeisideoiltaan jopa yhdistaa.

Vahvuutena molemmissa ehdotuksissa on niiden kyky hallita muutosta; mo-
lemmat mahdollistavat muutokset ja siirtymisen ryhmittelyn eri oikeusper-
heesti toiseen. Maantieteeseen tai kansallisvaltioihin kiinnittyvit luokittelut ei-
vit tillaista mahdollista. Olipa téllaisista ryhmittelyistd mitd mieltd hyvénsi,
niin ne ovat suomalaisestakin perspektiivistd mielenkiintoisia. Euroopan integ-
raation seurauksena saattaa olla, ettd niin Suomen kuin muidenkin EU-maiden
oikeusjérjestykset voidaan luokitella tulevaisuudessa nykyisesti poikkeavalla
tavalla. Unionin jasenvaltioiden oikeusjérjestykset saavat yhi enemmén hybri-
disié piirteitd (common law’n ja mannermaisen oikeuden sekoittuminen).

Keskustelu erilaista oikeuskulttuureista ja oikeusperheisti seki -ryhmisti on
omalla tavallaan osoitus siité, etti vertailevan oikeustieteen yksi klassinen alue
on nousemassa uudelleen mielenkiinnon kohteeksi. Selitys tihén on yksinker-
tainen: 1990-luvulla tapahtuneet muutokset (reaalisosialismin murentuminen,
islamin nousu, Euroopan integraatio, oikeuden globalisaatio) ovat tuoneet niin
paljon repeéimié vanhaan ryhmittelyyn, ettd maailman oikeusjérjestysten tie-
dollinen yleishallinta vaatii uusia ei-staattisia ryhmittelyitd. Yhé suuremman
joukon maailman oikeusjérjestyksid siirryttyd selvemmin ei-kansallisvaltiolli-
sen dynaamisuuden aikaan, on viimeistiin 2000-luvulla tullut aika karistaa vii-
meisetkin staattisuuden rippeet oikeusperhe- ja oikeuskulttuuriryhmittelyn
yltd. Kansallisvaltiolliseen ajattelutapaan sitoutuneisuus lienee my6s yhé hei-
kommilla, jos pohditaan sitd, miten ja mihin juridiikan opetusta tulisi tulevai-
suudessa oikein suunnata.

14 Monet jirjestelmiit ovat perusluonteeltaan vahvasti hybridisii siten, etti niitd on vai-
kea luokitella vain yhteen ryhméin kuuluvaksi. Esimerkkeji: Jordania (mannermainen
oikeus, common law ja islamilainen oikeus), Kenia (mannermainen oikeus, common law,
heimo-oikeus, islamilainen oikeus), Zimbabwe (mannermainen oikeus, common law,
heimo-oikeus) ja Israel (juutalainen oikeus, mannermainen oikeus, common law) seki
Algeria (islamilainen oikeus, romaaninen oikeus). Erityisen kiinnostava on Eteli-Afrik-
ka, jonka oikeusjirjestelmissid on piirteiti romaanis-germaanisesta oikeudesta, common
law’sta ja afrikkalaisesta heimo-oikeudesta. 1990-luvun kehitys on vaikuttanut siihen,
ettd jirjestelma on lisiiksi vahvassa muutostilassa, joten sitd voidaan kuvata myds “tran-
sitiojirjestelmiksi” (vrt. entiset sosialistivaltiot).

81



Jaakko Husa

Lihteet

Arminjon, Pierre & Nolde, Boris & Wolff, Martin (1950). Trairé de droit comparé vol 1. Lib-
rairie générale de droit et jurisprudence, Paris.

Bogdan, Michael (1994). Comparative Law. Kluwer/Norstedts/Tano, Géteborg.

de Cruz, Peter (1995). Compararive Law in a Changing World. Cavendish, London.

David, René & Jauffret-Spinosi, Camille (1982). Maailman suuret oikeusjdrjestykset I
(suom. Heikki E.S. Mattila). Lakimiesliiton kustannus, Helsinki.

Ewan, William M. (1990). Social Structure and Law. Sage Publications, California.

Frankenberg, Gunter (1985). "Critical Comparisons: Re-Thinking Comparative Law”.
Harvard Int. L.J. vol 26 s. 411-455.

Gessner, Volkmar & Hoeland, Armin & Varga, Csaba (1996). ”On the Methodology of
Comparing Legal Phenomena”. Teoksessa European Legal Cultures s. 245-269. Dart-
mouth, Cambridge.

Glenn, Patrick H. (2000). Legal Traditions of the World. Oxford University Press, Oxford.

Grossfeld, Bernhard (1990). The Strength and Weakness of Comparative Law. Clarendon
Press, Oxford.

van Hoecke, Mark & Warrington, Mark (1998). "Legal Cultures, Legal Paradigms and
Legal Dogmatics: Towards a New Model for Comparative Law”. Int.&Comp.L.J. vol
47 s. 495-536.

Husa, Jaakko (1998). Johdatus oikeusvertailuun. Lakimiesliiton kustannus, Helsinki.

Husa, Jaakko (2001). "Legal Families in Comparative Law”. Retferd (julkaistaan).

Malmstrém, Ake (1969). "The System of Legal Systems”. Scan. Stud. in Law vol 13 s.
129-149.

Mattei, Ugo (1997). "Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Le-
gal Systems”. Am.J.Comp.L. vol 45 s. 5-44.

Mattila, Heikki E.S. (1998). "Maailman oikeusjirjestelmit”. Encyclopaedia Iuridica
Fennica VI Kansainviliset suhteet, palstat 618-624. Suomalainen lakimiesyhdistys,
Helsinki.

(ed.) Rheinstein, Max (1954). "Max Weber on Law in Economy and Society”. Harvard
University Press, Cambridge, MA.

Schnitzer, Adolf F. (1961). Vergleichende Rechtslehre. Band 1. Verlag fiir Recht und Ge-
sellschaft, Basel.

Zweigert, Konrad & Kotz, Hein (1998). An Introduction to Comparative Law. Oxford
University Press, Oxford.

(eds.) Oriicu, E. & E. Attwooll & S. Coyle (1996). Studies in Legal Systems: Mixed and
Mixing. Kluwer Law International, Hague/London.

82




Ari Hirvonen

4 Nautintaoikeus

Sananvapaus ja sensuuri psykoanalyyttisen
lainopin tarkastelussa

1 Sensuurin legitimaatio

Oliver Wendell Holmes katsoi vaaralliseksi sen, ettd oikeustieteilijit aset-
tuvat taiteen korkeimmiksi arvostelijoiksi. Hinen mielestéin oli perustel-
lusti syyta epiilld, ettd esimerkiksi Goyan tai Manetin ty6t eivit olisi aikot-
naan saaneet perustuslain suojaa, jos lainoppineet olisivat asian ratkais-
seet.! Onko tuomari viimekétinen taidekriitikko? Tit4 kysymysti voidaan
jatkaa kysymiilld mitd ja minkélaista sanomista sananvapaus suojelee, mi-
hin lains#étdja tai lainkdyttdjd paaluttaa sananvapauden rajat, miten sanan-
vapauden rajoitukset ovat oikeutettavissa demokraattisessa oikeusvaltios-
sa? Alustavasti voidaan erottaa toisistaan filosofis-poliittinen sensuuri seki
rivouden ja episiveellisyyden sensuuri.?

Ensin mainittu kohdistuu sellaisiin siséllollisiin teksteihin, jotka arvos-
televat yleisesti hyviksyttyja arvoja, vallitsevaa yhteiskuntajirjestelmas,
hallitsevaa poliittista tai uskonnollista doktriinia, harjoitettavaa politiikkaa
tai oikeudenkdyttoa. Taminkaltaisen ennakkosensuurin oikeuttaminen on
ddrimmdisen ongelmallista. Voidaan jopa argumentoida, ettei kyseisen kal-
tainen ennakkosensuuri kuulu demokraattiseen oikeusvaltioon laisinkaan.
Jilkikidteen voidaan kylld puuttua sananvapauden kiyttimiseen, jos se tiyt-
tdd jonkin rikoksen tunnusmerkiston. Téllaisina rikoksina saattaa tulla ky-
seeseen esimerkiksi rikoslain seuraavat sdannokset: RL 11:8 kiihottaminen
kansanryhméi vastaan, RL 12:2 sotaan yllyttdminen, RL 12:7 turvallisuus-

! Bleistein v. Donaldson Lithographing Co., 188 U.S. (1903). Ks. Adler, "Post-Modern
Art and the Death of Obscenity Law™, s. 1374,

2

¢ Erottelusta ks. Burt, "An Immoderate Taste for Truth”.
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salaisuuden paljastaminen, RL 17:1 julkinen kehottaminen rikokseen, RL
17:10 uskonrauhan rikkominen, RL 24:8 yksityiseldméi loukkaavan tiedon le-
vittiminen, RL 38:1 salassapitorikos, RL 49:1 tekijanoikeusrikos. Myos paino-
vapauslain sainnokset saattavat tulla kyseeseen.

Jalkimmiinen sensuuri kohdistuu sellaiseen kielenkayttd6n tai kuvalli-
seen ilmaisuun, jota ei pideti taidetta tai tietoa tuottavana vaan itsetarkoi-
tuksellisesti epésiveellisend. Rivouden sensuuri on huomattavasti helpom-
min oikeutettavissa kuin filosofis-poliittinen. Legitimaatiota sille voidaan
hakea esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopimuksen sananvapautta koske-
vasta 10 artiklasta, jonka mukaan sananvapaus voidaan asettaa sellaisten
muodollisuuksien, ehtojen, rajoitusten ja rangaistusten alaiseksi, joista on
laissa sdddetty. Lisdedellytyksend on, ettd ndma sdannokset ovat vilttimat-
témid “demokraattisessa yhteiskunnassa kansalaisten turvallisuuden,]...]
tai yleisen turvallisuuden vuoksi tai rikollisuuden estimiseksi, terveyden
tai moraalin suojaamiseksi...]”. Vastaavasti Suomen perustuslain 12 §:n
mukaan tarkempia sdénndksid sananvapauden kéyttdmisestd annetaan lail-
la, ja lailla voidaan sdétdd kuvaohjelmia koskevia lasten suojelemiseksi
vilttimattdmid rajoituksia.

Vuoden 2001 alussa voimaan tullut laki kuvaohjelmien tarkastamisesta
kumoaa elokuvien ja video-ohjelmien yleisen ennakkotarkastuksen ja ra-
jaa sen koskemaan kuvaohjelman julkista esittdmisti ja levittdmista ala-
ikdisille. Jos kuvaohjelmaa halutaan julkisesti esittdd ja levittdd alle 18
vuotiaille, niin se on tullut tarkastuttaa ja hyviksyttdd Valtion elokuvatar-
kastamossa, joka voi mairiti sille 15, 11 tai 7 vuoden ikérajan tai sallia
sen esittamisen kaiken ikdisille. Kuvaohjelmaa ei saa kuitenkaan esittidi ja
levittdd julkisesti 18 vuotta nuoremmille, jos ohjelma vékivaltaisuutensa
tai seksuaalisen siséltonsa vuoksi tai kauhua heréttdmallad taikka muulla
ndihin rinnastettavalla tavalla on omiaan vaikuttamaan haitallisesti lasten
kehitykseen. Arvioinnissa on otettava huomioon se, millaisessa yhteydes-
séd ja miten tapahtumat ohjelmassa kuvataan. Lain 23 §:ssé kriminalisoi-
daan kuvaohjelmien tarkastamisesta annettujen sddnndsten rikkominen.

Jilkikateisend ’sensuurina” saattaa tulla kyseeseen myos rikoslain sdén-
nokset kuten RL 17:17.1 vikivaltakuvauksen levittdminen sekd RL 17:18
sukupuolisiveellisyyttd loukkaavan kuvan levittiminen, RL 17:18a kuva-
ohjelman laiton esittdminen tai levittiminen alaikdiselle ja RL 17:20 suku-
puolisiveellisyyttd loukkaava markkinointi. RL 17:17.2 kéy rajaa sananva-
pauden ja jdlkikiteisen sensuurin yhteydessi. Sen mukaan raa’an vikival-
lan esittamistéd koskevaa 1 momenttia ei sovelleta, jos vikivallan esittimis-
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td on elokuvan tai tallenteen tiedonvilitysté palvelevan luonteen taikka ilmei-
sen taiteellisen arvon vuoksi pidettivi perusteltuna. Myoskiidn 1 momenttia ei
sovelleta, jos elokuva tai tallenne on tarkastettu ja hyviksytty esitettdviksi tai
levitettidviksi. Tama soveltuu myos RL 17:20:een.

Sananvapauden rajankiiynnin pédlinjauksen voidaan katsoa tapahtuvan
ndiden kahden sensuurin viilill3, ja tarkemmin sananvapauden rajat paalu-
tetaan rivouden sensuurin sisélld. Rivouden ja sananvapauden suhdetta on
punnittu erityisesti Yhdysvaltain korkeimman oikeuden ratkaisuissa. Vuo-
den 1957 Roth v. USA ratkaisussaan korkein oikeus katsoi, etté rivous jii
perustuslain ensimmadisen lisdyksen takaamaan sananvapauden perustus-
laillisen suojan ulkopuolelle. Ratkaisussa ei kuitenkaan mééritelty, mité ri-
voudella tarkoitetaan. Vasta vuonna 1973 tapauksessa Miller v. Kalifornia
(henkil6 oli syytteessa siitd, ettéd oli postittanut mainoksia seksikirjoista)
korkein oikeus tarkensi rajanvetoa rivouden ja perustuslaillisesti suojatun
ilmaisun valilld. Ratkaisu asetti kolmiportaisen testin, jonka perusteella
voitiin madrittdd oliko kyseessi rivous: (1) katsoiko keskiverto ihminen,
joka sovelsi yhteison standardeja, ettd taideteos kokonaisuutena vetosi hi-
mokkaaseen kiinnostukseen; (2) kuvailiko tai hahmottiko teos ilmeisen
hivyttomiilld tavalla osavaltion lakien méérittimia seksuaalista toimintaa;’
(3) puuttuiko teokselta kokonaisuutena katsoen merkittidva kirjallinen, tai-
teellinen, poliittinen tai tieteellinen arvo. Néiden yhteisollisten (1 ja 2) ja
objektiivisten (3) kriteerien tédyttyessd teoksen katsottiin sulkeutuvan sa-
nanvapauden suojan ulkopuolelle. Vuonna 1987 tapauksessa Pope v. Il-
linois korkein oikeus tdsmensi kolmatta kohtaan katsomalla, etti on kysyt-
tdvi nakikd jarkevisti ajatteleva henkilo merkittdvid arvoa teoksessa. Néin
oikeus entistd selvemmin teki kolmannesta kohdasta objektiivisin eikd yh-
teisSllisin kriteerein arvioitavan.*

3 Tt kriteerid on kiiytetty sensuroimaan AIDS:iin liittyvin poliittisen taiteen seksuaa-
lista kuvakielta.

4 Ami M. Adler katsoo, etti korkein oikeus perustaa ratkaisunsa modernistiseen taide-
kiisitykseen, jonka kulmakiveni on erottelu hyviin ja huonon taiteen vililld sekd mahdol-
lisuus objektiivisesti arvioida taiteen arvoa. Mutta post-moderni taide kyseenalaistaa juu-
ri timidn modernistisen taidekisityksen ironiallaan, kitschimiisyydelldin, huumorillaan,
epipuhtaudellaan, leikilldin ja ei-merkittavyydelldidn imitoimalla taiteen traditiota, jon-
ka vuoksi suuri osa post-modernia taidetta ei tidytd merkittivyys-vaatimusta. Itse asiassa
se kyseenalaistaa kaikki arvostelun normit ja standardit. Adler, ”Post-Modern Art and the
Death of Obscenity Law”, s. 1364-1368.
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2 Tapaus Baise-Moi

Rivouden sensuuria ja sen legitimaatiota kuvaa hyvin tapaus Baise-moi.
Virginie Despentesin ja Coralie Trinh Thin elokuva Baise-moi (Pane mua)
sai ensi-iltansa Cannesin elokuvafestivaaleilla vuonna 2000. Elokuva pe-
rustuu Despentesin vuonna 1996 julkaistuun samannimiseen esikoisromaa-
niin, joka edustaa ranskalaisen naiskirjallisuuuden uutta aaltoa, johon kuu-
luvat myos mm. Alina Reyesin Lihanleikkaaja ja Marie Darrieussecqin
Sikatotta.’

Elokuva kertoo kahdesta nuoresta naisesta Manusta ja Nadinesta, joiden
elimissd omaehtoisuus, selviytyminen, kasvojen siilyttdminen ja kovuus
on tirkeintd. Elokuvan alussa joukko miehid kaappaa Manun ja timin ys-
tdvin Karlan autoonsa, vievit heidét hyldttyyn teollisuushalliin, jossa mie-
het raiskaavat heidét. Manu paljastaa raiskauksen veljelleen, joka raivostuu
asiasta. Syntyy riita ja Manu ampuu veljensi timin omalla aseella. Nadi-
ne jakaa asunnon Séverinen kanssa, joka ei siedd Nadinen elamintapaa,
koska tdma ei kunnioita yhteisasumisen sidéntdjd. Syntyy riita, jonka pat-
teeksi Nadine kuristaa Séverinen. Naiset kohtaavat toisensa. Téstd alkaa
heidin yhteinen verinen matkansa ldpi Ranskan, jona aikana he kokeilevat
miten pitkélle pahuus voi ihmisessd menni. Matkallaan he rydstivit ja tap-
pavat lukuisia ihmisid, iskevit miehid ja surmaavat heidét, ampuvat kaksi
heidat pysdyttanytti poliisia ja teloittavat parikymmenti eroottisessa yksi-
tyisklubissa ollutta. Ehtivit he kuitenkin tutustua pariskuntaan, joka pyy-
tdd heitd ryostdmaiédn erddn michen. Sen he tekeviit ja tappavat miehen lo-
puksi. Matkan aikana heidén vililleen kehkeytyy syvi ystidvyys. Ryosties-
sdan eristd liikettd sen pitdjd onnistun ampumaan Manua kuolettavasti en-
nen kuin itse menehtyy. Nadinenkin matka on tullut pditokseen. Jarven
rannalla hén on surmaamassa itsedéin, mutta poliisit iskevit ennen aiko-
jaan. Nadine piditetddn. “Niin piti kdydd. Vaikka luulee, ettd sitd voisi
paeta.”®

Elokuva ei paljoa peittele. Se on aggressiivis-eroottinen matka yleisten
moraalikisitysten tuolle puolen. Tdmi painostavan brutaali road-movie
astuu siekailemattoman vikivaltaviihteen ja kaiken paljastavan kovan por-
non alueille olematta kumpaakaan niistd. Elokuva ei myoskéin selitid. Vi-

5 Suomessa Cinema Mondon levittdimén elokuvan ensi-ilta oli syyskuussa 2000 Rak-
kautta & anarkiaa elokuvafestivaaleilla.

6 Despentes, Pane mua, s. 160.
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kivallan ja erotiikan matkassa on kyse vain Manun ja Nadinen halusta, joka
kuljettaa heidit vadjaimaétta kohti ei mitdan. Matkalla ollaan kohti kuolemaa.
Elokuva on kaikista estoista vapautunutta rivoutta ja raakuutta, joten sen o0i-
keudenmukainen kohtalo on tulla sensuroiduksi. Juuri téllaisen elokuvan raais-
tavia vaikutuksia vastaan valistunut lainsétija tai lainkdyttdja asettaa sensuu-
rin. Tillaiset tekeleet on lain voimalla karsittava ulos harmonista kudelmaa ta-
voittelevasta valtiosta.

Niin Ranskassa kévikin. Jos elokuvan haluaa saattaa levitykseen Rans-
kassa normaaleissa elokuvateattereissa, niin se on tarkastettava ennakkoon
Ranskan valtion elokuvatarkastamossa, joka asettaa sille ikdrajan. Ilman
ennakkotarkastusta elokuvia saa kylld esittdd Ranskassa X-luokituksella
varustettuina vain huoneistoissa, jotka on tarkoitettu pornografian esitta-
mistd varten. Baise-moi sai ensi-iltansa Ranskassa alunperin K- 16 ikdrajal-
la varustettuna. Kahdensadan jisenen kokoinen &irioikeistolainen perhear-
voja ylistévi jirjestd Promouvoir hyokkasi elokuvaa vastaan ja sai sensuu-
rivaatimuksillaan aikaan sen, ettd Ranskan korkein hallinto-oikeus kumo-
si kesdkuussa 2000 elokuvatarkastamon asettaman ikirajan. Ratkaisuaan
se perusteli leimaamalla elokuvan pornografiaksi — "siséltidd paljastavia, ei-
simuloituja seksikohtauksia” — ja vetoamalla alaikdisten moraalin suojele-
miseen. Asetettu ikiraja ei suojellut 16—17 vuotiaita eikd Ranskassa ollut
kéytossd K-18 ikirajaa, joten elokuva sai X-luokituksen eiki sité siten saa-
nut esittdd muualla kuin erityisissd pornoelokuvateattereissa. Suurin osa
elokuvateattereista poisti elokuvan ohjelmistosta, mutta muutamat teatte-
rit esittivét sité itse asettamallaan K-18 ikirajalla. Lainvastaisen kédytanton-
sé perusteeksi nimé vetosivat sananvapauteen. Kulttuuriministeri ryhtyi
valmistelemaan ja ajamaan lipi lakiesitystd, joka mahdollistaisi K-18 iki-
rajan normaaleissa elokuvateattereissa esitettdville elokuville. Tam4 laki-
esitys hyviksyttiin sittemmin.

Mutta skandaali oli valmis. Kaksi ranskalaisille pyhéi arvoa — sananva-
paus ja elokuva — olivat joutuneet sensuurin kohteeksi. Vaikka elokuvan
esittimisti ei sindlldadn kielletty, miki ei olisi ollutkaan mahdollista lain-
sdidannon puitteissa, niin sen esittdmisen rajaaminen pornoelokuvateatte-
reihin merkitsi kdytdnnossid elokuvan sensurointia. Ranskan intellektuellit,
kulttuurivaikuttajat, sananvapautta puolustavat juristit, kasikirjoittajien liit-
to SADC ja Human Rights League ilmaisivat jérkytyksensd korkeimman
hallinto-oikeuden ratkaisua vastaan: alaikiisten suojeluperiaatteeseen pe-
rustuva sensuurilainsididéanto ja siihen ratkaisunsa perustanut korkein hal-
linto-oikeus olivat loukanneet Ranskan perustuslaissa ja Euroopan ihmis-

87



Ari Hirvonen

oikeussopimuksessa sdéidettyd sananvapauden periaatetta. Sanomalehti Libera-
tion julkaisi aukeaman juttukoosteen otsikolla Tous derriere Baise-moi”,
”Kaikki puolustamaan Baise-moita”, jossa julkaistiin my0s vetoomus, jonka
olivat allekirjoittaneet mm. Jean-Luc Godard, Claude Berri, Catherine Breillat,
Patrice Chereau ja Pascal Bonitzer. Vetoomuksessa korkeimman hallinto-oike-
uden ratkaisua syytettiin paternalismista.” Vastaavasti Ranskan elokuvatyonte-
kijoiden liitto SFR totesi julkilausumassaan korkeimman hallinto-oikeuden
ratkaisun olevan skandaali ja edustavan moralistista sensuuria.?

Tapauksessa vastakkain olleiden periaatteiden punninnan olisi arvostelijoi-
den mukaan tullut johtaa sananvapauden ensisijaistamiseen eiki elokuvan sen-
surointiin suojeluperiaatteeseen vedoten. Juridisesti tapausta tarkastellen timéa
kritiikki vaikuttaa perustellulta semminkin, jos noudatetaan perus- ja thmisoi-
keusmyonteistd tulkintaa. Sananvapaus on suojeltu kansainvilisissé thmisoike-
ussopimuksissa ja perustuslaissa ja kyseessé on erés perustavia oikeuksia, jonka
vuoksi lakia tulee soveltaa sitd kunnioittaen.

Toisaalta sensuuria voidaan myods puolustaa vetoamalla suojeluperiaat-
teeseen. Voidaan argumentoida, etti kyseisen kaltaisilla elokuvilla on raais-
tava vaikutus etenkin alaikiisiin katsojiin, minkd vuoksi sensuurilainsaa-
dintd ja sen soveltaminen on oikeutettua yleisen turvallisuuden suojaami-
seksi ja rikollisuuden estdmiseksi. Mutta vield yksinkertaisempaa on vedo-
ta moraalin suojaamiseen, silléd kiistiméttd Baise-moi loukkaa yleisend pi-
dettyjd moraaliarvoja.

Tapaus Baise-moin oikeudellinen ratkaiseminen edellyttid siis punnin-
taa sananvapauden ja yleisen turvallisuuden ja/tai moraalin vililld. En pyri
tissd yhteydessd painottamaan oikeuden vaakaa kumpaakaan suuntaan.
Totean ainoastaan, ettd perus- ja ihmisoikeuksien rajoittaminen yleiseen
jarjestykseen, turvallisuuteen tai moraaliin vetoavin perustein johtaa ennen
pitkidén kyseisten oikeuksien latistamiseen ja vesittimiseen. Vapausoikeuk-
sien juridisoinnin vaarana onkin se, ettd tullessaan osaksi sdddédnndista oi-
keusjdrjestystd niitd voidaan myds rajoittaa lainsdadannollisin tai vastak-
kaisten periaatteiden punninnan keinoin, jolloin kollektiiviset hyvit jyrai-
vit alleen yksilolliset hyviit.

Sananvapauden rajoja paaluttaa siis yleisen jérjestyksen, turvallisuuden
ja moraalin suojelun periaatteet, joihin vedoten saatetaan katsoa oikeutetuksi

7 Breillant, ”Exces de pouvoir...”
8 Seguret, “Tous derriere *Baise-Moi’”, s. 32.
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sensuroida elokuva Baise-moi. Mutta mistd demokraattisen oikeusvaltion har-
joittamassa ja legitimoimassa sensuurissa todella on kyse? Puhtaan lainopilli-
sen tarkastelun tasolla, jolla olen pysytellyt tdhén saakka, ei tihin kysymyk-
seen kyetd vastaamaan perustavalla tavalla. Siksi on edettdvi lain kirjaimen
tuolle puolen tai tarkemmin sanottuna lain kirjaimeen itseensd. Tamén vuoksi
pyrin esittimézin sananvapauden rajojen ja sensuurin olemuksen psykoanalyyt-
tisen tulkinnan, joka saattaa tuoda esiin sen tiedostamattoman perustan, johon
sensuurilainsiddintd perustuu modernissa humanistisessa oikeusvaltiossa. Lain
(sensuurin) ja sen transgression (rikos, rivous) teemat nousevat esiin olennai-
sella tavalla ranskalaisen psykoanalyytikko Jacques Lacanin ajattelussa. Jos
psykoanalyysilla on mit4én sanottavaa etiikasta, niin se johtuu Lacanin mukaan
siitd, ettd psykoanalyysin jokapdiviinen kokemus asettaa sen kosketuksiin tran-
sgression universumin kanssa. Psykoanalyysin kautta syvaluotaan sensuurinha-
kuin lainkdyton alueella. Lahestymistapaani perus- ja ihmisoikeuksiin ja niiden
rajoituksiin kutsuttakoon psykoanalyyttiseksi lainopiksi.

3 Tapaus Kansalainen Sade

Palaan vield Baise-moin psykoanalyyttis-juridiseen tulkintaan, mutta siti
ennen vierailen valistuksen projektin, porvarillisen kansallishumanismin,
ihmisoikeuksien ja demokraattisen oikeusvaltion alkujuurilla. Ranskan
vallankumouksen py0rteissd kohtaamme vallankumoukseen itsensé sa-
maistaneen kirjailijan; kirjailijan, jonka teokset ovat aina joutuneet sensuu-
rin kohteeksi; kirjailijan, jonka vapaus lukitsi vankilaan vapautettuaan hi-
net sieltd; kirjailijan, jota pidetdén ensimmiisend modernina écrivains
mauditsina eli kirottuna kirjailijana: Donation Alphonse Frangois Sade
(1740-1814).

Heindkuun 14 piivind 1789 eli muutamaa pdivid ennen kuin vikijouk-
ko miehitti Bastillen, jossa Markiisi de Sade oli kirjoittanut kuuluisimman
teoksensa Justinen vuonna 1787, Sade oli huutanut vankilan ikkunasta:
”He teloittavat vankeja, teiddn on tultava ja vapautettava heidit”. Vuonna
1791, vuosi sen jidlkeen kun Ranskan vallankumoushallitus oli vapauttanut
Saden, hin kirjoitti teoksestaan ystévélleen juristi Reinaudille, ettd hinen
romaaninsa on liian moraaliton ldhetettivéksi niin hyveelliselle henkil6lle
kuin hénelle, sill teos on omiaan drsyttimiin paholaista. Kehottaapa Sade
Reinaudia polttamaan koko teoksen. Vuonna 1792 Sadesta tuli Les Pique-
sin vallankumousosaston sihteeri, ja hin ylisti useissa puheissaan vallanku-
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mousta. Hin joutui kuitenkin vaikeuksiin Terrorin kaudella ja onnistui pake-
nemaan sattumalta giljotiinia pdiva4 ennen kuin vallankumousjohtaja Robes-
pierre syrjaytettiin vallasta. Maaliskuussa 1801 Sade piditettiin ja vietiin ensin
Sainte-Pélagien vankilaan ja sitten Charentonin mielisairaalaan, jossa hén viet-
ti eldménsi loppuun. Charentonin mielisairaalassa hin onnistui esittiméin
useita niytelmiain potilaiden toimiessa niyttelijoinid. Testamentissaan hin
maérasi, ettd hdnen hautansa jaljet katoaisivat maanpéilta tuudittautuneena sii-
hen uskoon, ettd hdnen muistonsa pyyhkiytyisi ihmisten mielistd. Hinen jdén-
noksensi siroteltiinkin ympériinsi eikéd hédnestd jadnyt jaljelle edes muotoku-
vaa.

Saden teosten sensurointi ja hinen sulkemisensa vankilaan ei ole miten-
kiddn merkillistd, silld George Bataillen mukaan mikéén yhteiskunta ei voi-
si hyviksyd Saden ajatuksia, jos ne otettaisiin vakavasti. Téstd huolimatta
— tai juuri siksi — Bataille ylistdd Saden kéyttdarvoa: Saden tarinat piinasta
ja tuskasta todistavat sellaisista alkuperiisistd impulsseista, joita yleisesti
kutsutaan pahoiksi ja julmiksi ja jotka psykiatria luokittele perversioiksi.
Bataillen mukaan oli aika valita: ihminen joko pelkési omaa ylijidméansa
ja paihtymistién tai oli rohkea vaatien raivoisan vallankumouksen jidlkeen
sellaisten jirjestelmien ja kdytdntSjen luomista, joiden padmaidrini on eks-
taasi ja vimma. Sade valitsi jilkimméisen.?

Kansalainen Sade, jonka kirjoituksessa absoluuttinen vapaus lain, luon-
non, Jumalan ja toisten totaalisena negaationa toteutui, oli Maurice Blan-
chot’lle kirjailija par excellence. Sade ymmairsi vapauden parhaiten, koska hén
kasitti sen hetkiksi, jolloin kaikkein poikkeavimmat intohimot muuttuvat po-
littiseksi todellisuudeksi. Niilld on oikeus tulla néhdyksi — itse asiassa niistd tu-
lee Sadella laki. Kirjallisuudesta tulee nyt absoluuttisen suvereenin juhlaa, joka
kieltid todellisuuden ja asettaa sen tilalle fantasoidun todellisuuden. '

Miki on siis kirjallisuuden varsinainen kysymys, jos Sade on kirjailija par ex-
cellence? Blanchot tuo esiin vallankumouksen ja terrorin teemat pohties-
saan Hegelin Hengen fenomenologiaa imitoiden siti, mika on kirjailijan perim-
méinen houkutus. Kirjailijan omaksumia ajattelutapoja ovat stoalaisuus hetkel-

9 Bataille, "The Use Value of D.AF. de Sade”.

19 Blanchot, The Gaze of Orpheus, s. 40. Sade aloittikin kirjoittamisen vankeuden yksinii-
syydessd korvatakseen sen puutteen, joka todellisuudessa vallitsi. Kirjailijan yksindisyydessi
hin rinnastuu suureen tunnustajaan, Jean-Jacques Rousseauhon ja vankilakirjailija Jean
Genet'hen, joille kirjoittamisesta tuli seksuaalisen tyydytyksen korvike. Ks. Critchley, Very
Little... Almost Nothing, s. 52.
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lisen universaalin vapauden harjoittamisena, skeptisismi nihilismini ja kaiken
tiydellisend kieltdimisen sekd onneton tietoisuus kirjailijan jakautuessa nerouden
inspiraation ja sen kieltdvin tyon yhteensovittamattomiin hetkiin. Mutta on vield
yksi houkutus. Kirjailija ei valttamitti tyydy esteettiseen nautintoon manipuloi-
dessaan sanojaan vaan pyrkii kohti julkista olemassaoloa. Nyt kaiken kieltimisel-
le ei riité se epdtodellisuus, jossa se vaikuttaa, vaan kirjailija haluaa panna kirjalli-
suuden tdyténtoon maailmassa kieltimélld lain, valtion, instituutiot ja uskonnon.
Kirjoittaminen havaitsee itsensi vallankumouksen peilistd vallankumouksen
merkitessé sekd aiemman todellisuuden absoluuttista kieltoa ettid absoluuttisen
vapauden harjoittamista. Vallankumouksen hetkessi kaikki on mahdollista, ja kir-
jailija antautuu houkutukselle tulla vallankumoukselliseksi ja terroristiksi: ’Val-
lankumous tai kuolema!” Vapaus kuitenkin identifioituu kuolemaan, jolloin ab-
soluuttinen vapaus onkin oikeus kuolemaan, silld kuolemasta tulee oman vapau-
den ilmaus ja toteutuminen. Kun giljotiinin teré leikkasi Ranskan vallankumouk-
sessa Saint-Justin ja Robespierren kaulan, vapauden universaalisuus kielsi heidin
eliminsi partikulaarisen todellisuuden. Tama tarkoittaa sitd, ettéd absoluuttisen
vapauden halussaan vallankumoukselliset toimivat puhtaina universaaleina aja-
on oman kuoleman halusta, silli yksilén kuolemalla ei enéi ole merkitysti. Blan-
chot mainitsee Hegelin kuuluisan lauseen timén puhuessa Ranskan vallanku-
mouksen Terrorin ajasta: ”’Se on kuolemista kylmin ja ilkein eiki silld ole sen
enempéi merkitysté kuin kaalin leikkaamisella tai vesikulauksellisen nielaisemni-
sella kurkusta alas.”!! Se miti Sade niin paljastaa on Ranskan vallankumouksen
ihmisoikeusjulistuksen ja terrorin yhteenkytkeytymisen, jolta valistus nimen-
omaan haluaa sulkea silménsi: vallankumous syd omat lapsensa, koska se padstii
valloilleen kuolemanvietin.

Bataillelle ja Blanchot’lle Sade on radikaalilla tavalla lakia rikkova kirjaili-
ja. Samoin asian niikee Saden ranskalainen kustantaja Jean-Jacques Pauvert,
joka ollessaan syytteessi Pariisin alioikeudessa Saden kirjojen julkaisemisesta
vuonna 1957 katsoi Saden tuoneen ensi kertaa esille ihmisen seksuaalisuuden

i1 Blanchot katsoo, etti Hegelin dialektiikka on Kisitteellisti Saden sadismia, joka kiel-
tdd asiat itsessidn, jotta ne syntyisivit uusina tietoisunden objekteina. Kieli on dialektii-
kan ja kirjallisuuden murha-ase, silld kielen elimi on asioiden itsessiin kuolema. Kun
me puhumme ja nimedimme asioita, niin me kontrolloimme ja surmaamme ne riistimal-
14 niiltd niiden olemuksen. Blanchot sanookin, etti kun puhun, kuolema puhuu minussa.
Siten negaatio on kielen varsinaista tyotd. Niin kirjallisuuden oikeus kuolemaan on he-
gelildis-sadelainen oikeus todellisuuden tidydelliseen negaatioon kielessi ja kielend,
“outo oikeus”. Blanchot, The Gaze of Orpheus, s. 42.
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kaikessa hirvittdvyydessidin. Hinen mukaansa 1800- ja 1900-luvun filosofia,
erityisesti Friedrich Nietzsche ja Sigmund Freud, ainoastaan jatkoivat vulgari-
nutlaatuisuutta ja sen vaikutusta psykoterapian tutkimukseen ei voida vihek-
syd.!?

Mutta mistd sananvapauden kédyttimisestd vankilaan tuomitun kirjailijan
suorittamassa lain rajojen ylityksessi eli sen transgressiossa on tarkemmin
kyse? Jacques Lacanin mukaan Saden kirjoitus hyokkéi meidéan tuntemis-
ja ymmarryskykydmme vastaan. Vaikutus on tainnuttava, silld kukaan ei
ole niin syvisti loukannut ihmiskunnan tunteita ja ajattelua kuin Sade. Me
menetimme asemamme, tukipintamme ja suuntamme tdssd kohtaamises-
sa ja ldhestymme absoluuttista nollapistettd, joka on ruumiillisesti sietdma-
ton. Saden kirja periti tippuu kisistimme sen kirjallisen surkeuden (rmau-
vaisité) takia, mutta juuri siksi se kuuluu kokeelliseen kirjallisuuteen. " Tai-
deteos on tissi tapauksessa kokeilu, joka toimintansa kautta katkaisee sub-
jektin irti hiinen psykososiaalisista kiinnitysrenkaistaan(...] kaikista ylevoitta-
misen psykososiaalisista arvostuksista.”'3

4 Kant Saden kanssa ihmisoikeusjulistuksen alkuperilld

Parodisoiden, mutta hyvin vakavasti, Lacan katsoo Saden olleen yhdessi
Immanuel Kantin kanssa ihmisoikeuksien julistuksen edeltédjd ja ihmis-
oikeuksien seuraus. Eiko kuitenkin ole hirvittavin julkeata ja skandaalimaista
yhdistéi rivo Sade puhtaan velvollisuuden Kantiin? Jo timi yhdistdminen ja
Saden tarkasteleminen ihmisoikeuksien julistajana heréttdd varmasti sensuu-
rinhalun jokaisessa Sadea lukeneessa. Kuka tahansa voisi jéttid huoletta lapsen-
sa Kantin hoitoon vaan ei Saden.!* Ajallisesti ndiden kahden moraalifilosofiset
teokset ainakin limittyvit. Vuonna 1788 ilmestyi Kantin Kritik der praktischen
Vernunft (Kdytdnnéllisen jdrjen krititkki), vuonna 1795 Saden La philosohie
dans le boudoir (Makuuhuonefilosofia) ja vuonna 1797 Kantin Die Metaphysik
der Sitten (Tapojen metafysiikka). Sade on siten véhintizn kahden Kantin vi-
lissd. Sadea voisi myds lukea Kantin radikaalin pahan késitteen kautta, jonka
Kant esittdd vuonna 1793 ilmestyneessi Religion innerhalb der Grenzen der
blossen Vernunft (Uskonto pelkéin jirjen rajoissa). Nimittdin Saden Kirjoituk-

12 Gargon, L'affaire Sade, s. 48—49, s. 122.
13 Lacan, The Ethics of Psychoanalysis, s. 201
14 Miller, ”A Discussion of Lacan’s *Kant with Sade’”, s. 231.
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sissa paha ei liity niinké#n tavoiteltuihin hy6tyihin, hyviin tai objekteihin vaan
pikemminkin kyseessé on puhdas paha, paha pahan itsensi takia, onnellisuutta
pahassa itsesséin eli erdénlaista pyhimysmaista pahaa, joka teema toistuu niin
Lordi Byronin kuin Charles Baudelairen tuotannossa.

Kantin mukaan ihmisen luonnolliset halut, tarpeet ja taipumukset eivit voi
tarjota moraalisesti oikean universaalia, yleispétevii ja kaikille yhteistd mittaa,
kaiken pathoksen, kaikki tunteet, aisti- ja makunautinnot, kaikki mielihyvit ja
onnellisuuden itsensi. Mielihyvéperiaatteen hyvin tiytyi syntyé uudelleen das
Gutena, hyvini, joka on moraalilain kohde. Kantille ihminen on autonominen
siten etté héin muodostaa itselleen tilannekohtaisen maksiimin eli toimintaohjeen,
jota hiéin arvioi kategorisen imperatiivin eli kdskyn nikékulmasta, Moraalilain
lee kategorisen imperatiivinsa kolmella eri tavalla: (1) Toimi ainoastaan sellaisen
maksiimin mukaisesti, jonka voit tahtoa muodostuvan yleiseksi laiksi. (2) Toimi
aina ikééin kuin toimintasi maksiimista tulisi tahtomanasi yleinen luonnonlaki.
(3) Toimi aina niin, ettet kohtele ihmisyytti omassa ja toisen persoonassa pelkis-
tadn vilineind vaan aina myos padméirina.'> Toisin sanoen kuunnellessaan ylei-
sen kategorisen imperatiivin késky# eli kokiessaan moraalilain ihmisen tiytyy
sulkea ulos kaikki objekteihin kohdistuvat intressinsi ja halunsa. Se miti subjekti
kuuntelee on oman omantunnon &intiin, joka on persoonaton siind mieless, etti
jokaisen oletetaan kuulevan sen.

Saden rajoja ylittdvé ja kohtuuton halu vaikuttaa kantilaisen moraalilain
parodialta, mutta sellaisenakin se liittyy siihen ldheisesti. Saden perversio
kytkeytyy nautintoon, jouissanceen, joka merkitsee niin juridista nautintaoi-
keutta kuin nautintoa. Jouissance tarkoittaa oikeutta jonkin asian tai objek-
tin tuottamiin etuuksiin tai tuotoksiin, mutta ei oikeutta omistaa tuota asiaa
tai objektia. Makuuhuonefilosofiassa Sade julistaa oikeudekseen nauttia toi-
sesta ihmisesti. ' Lacan katsoo Saden esittivin tissi yhteydessi Kantin kategori-
sen imperatiivin universaalin lain, luonnonlain ja humaanisuuden muotoilujen
versaalin sd4nn6n. Lacan 16ytdi nautinnon imperatiivin Saden teoksesta Juliette.
Se kuuluu: ”Kuka tahansa saattaa sanoa minulle, ettd minulla on oikeus nauttia

15 Ks. Kant, Die Metaphysik der Sitten, s. 519-522.
16 Sade, La philosohie dans le boudoir, s. 221-222, av. 1.
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(le droit de jouir) sinun ruumiistasi, ja mind kdytén tétd oikeuttani ilman mitézn
rajoja, jotka pysayttiisivét minut kohtuuttomissa vaatimuksissani, joita saatan ha-
luta tyydyttda.”!’

Eiké tdmd perversiivisen nautinnon imperatiivi johda toisten herruutta-
miseen, alistamiseen ja uhraamiseen oman nautinnon alttarilla? Eiko tdma
johda luonnollisten halujen tdydelliseen vapautumiseen, jolloin Kantin aja-
tukset tahdon autonomian, vapauden, vastuun ja moraalilain subjektista
vesittyvit? Tuon esiin nelja argumenttia, jotka ovat vastarinnassa liian hi-
tdistd humanistis-juridista pyrkimystamme sensuroida Saden moraalilaki.

(1) Kyse ei ole jonkun laista vapautuneen suvereenin itsen, Saden, yli-
valtaan ja herruuteen perustuvien mielihalujen oikeutuksesta vaan univer-
saalista periaatteesta — "kuka tahansa” —, joka antaa kenelle tahansa oike-
uden nauttia omaisuudestaan ja ruumiistaan.

(2) Jouissance tarkoittaa nautintaoikeutta vaan ei omistusoikeutta, joten
subjektilla on oikeus nauttia toisesta, mutta ei koskaan oikeutta omistaa
toista. Kyseessa oleva oikeus nautintoon on ihmisoikeus, johon kuuluu se,
ettei kenelldkéén ole koskaan oikeutta omistaa toista ihmistd, joka on syn-
tynyt vapaaksi ja tasa-arvoiseksi. Tdssd Saden imperatiivi on yhtenevdinen
Kantin imperatiivin humaanisuusmuotoilun kanssa.

(3) Jacques-Alain Miller kuvittelee, ettd jos Sade hakisi viisumia Yhdys-
valtoihin ja héneltd tivattaisiin kdyttdytymistddn ohjaavaa periaatetta, niin
hin esittdisi kategorisen imperatiivinsa. Hineltd evittdisiin viisumi, silld olisi
hirveid, jos kuka tahansa voisi nauttia toisista ilman rajoituksia, mitépé ta-
pahtuisi tdlldin vaikkapa strategiselle ilmapuolustukselle. Saden juristiksi
asettuisi Lacan. Hin vetoaisi sithen, etti maahanmuuttoviranomaiset eivit
toimi Kantin tasolla, silld Kant ei huomioi moraalilain seuraamisen mahdol-
lisia patologisia seurauksia. Sade ei tee muuta kuin Kantia seuraten véitt4é:
hévitkoon maailma kunhan perustava laki séilyy. Siksi, Lacan jatkaisi, mahdolli-
sia patologisia seurauksia ei voida kéyttid hénen asiakastaan vastaan.'8

(4) Sade itse sanoo taasen Justinesta, ettd on kidytettdvd “julkeimpia
kohtauksia, erikoisimpia tilanteita, kauhistuttavimpia periaatteita, voimak-
kaimpia siveltimenvetoja vain siksi, ettd tdlld kaikella luotaisiin erés jaloim-

17 Lacan, "Kant with Sade”, s. 58. Sade, Historie de Juliette, s. 63—64. Lacanin kiyttimi
verbi jouir, joka viittaa my&s orgasmiin ja sellaiseen jannitteen piinan kokemukseen, joka ai-
heuttaa hetkellisen tajunnan menetyksen, on aina ilman objektia. Ks. my6s Lacan, The Ethics
of Psychoanalysis, s. 79.

18 Miller, ”A Discussion of Lacan’s *Kant with Sade’”, s. 231-234.
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mista moraalin oppitunneista, mit4 ihminen koskaan on saanut.”'® Ja teoksen
ensimmdisen laitoksen otsikkolehdelle oli kuvattu Hyve Irstauden ja Jumalat-
tomuuden vilissi. Téssd suunnassa Sadea lukee Pierre Klossowski, jonka mu-
kaan Sade kasvoi yhteiskunnassa, joka perustui mielivaltaan: repression ja sen-
suurin mielivaltaan, d4rimméiseen kyynisyyteen, ateismiin, kapinaan kaikkia
lakeja ja instituutioita kohtaan. Sade niki aikansa todellisuuden moraalitto-
muuden jatkuvana tilana ja esitti sen kirjoissaan pahan utopiana. Héin myds ku-
vasi omantunnon omaavan ihmisen muuttumista ateistiksi ja epasosiaaliseksi
luonnonfilosofiksi. Sade asettaa ateistia vastaan libertiinin sadistin, joka edus-
taa Saden oman omantunnon hetked, joka pyrkii skandaaleilla ja provokaatioil-
la pakottamaan poissaolevan Jumalan ilmoittamaan olemassaolonsa. Jos ateisti
tegoriat, niin sadisti turvautuu niihin; jos ateisti hylkis Jumalan, niin sadisti pi-
tad Jumalaa syyllisené osapuolena, joka on rikkonut sopimuksensa ihmisten
kanssa. Piinasta ja kdrsimyksesti tulee vaihdantaa Jumalan kanssa: paha, jonka
teen toisille, saa minut onnelliseksi kuten Jumala on onnellinen pahasta, jonka
hiin aiheuttaa minulle. Edelleen toisin kuin ateisti sadisti ei kielld Jumalaa ja 14-
himmiistd4n vaan on pakkomielteenomaisesti kiinnostunut kuolemasta ja 14-
himmdisestd uhrina. Saden kirjoitukset saattavat siten ulkoistaa hiinen sisdisen
oikeudenkiyntinsi, jota hinen omatuntonsa kéy.?® Emme ole kaukana Kantin
ajatuksesta ihmisluontoon kuuluvasta radikaalista, valttiméattomésti ja raken-
teellisesta pahuudesta.?! Sade puhuu Klossowskin mukaan moraalisen skepti-
sismin kieltd kamppaillakseen moraalista skeptisismii vastaan ja paljastaa pa-
han olevan vapaan tahdon luonnollinen lopputulos, jonka seurauksena jatku-
vasti vallitsee uhka siité, ettéd paha purkautuu esiin. Sade tuo siten fantasiassaan
esiin vapaan ja vallankumouksellisen massan salaisen impulssin.?? Lacanin
kautta voidaan sanoa, ettd Saden libertiinilla on siten suhde Jumalaan. Hin ei
voi ottaa askeltakaan ilman viittausta tdhén ylimpéén pahaan. Sanalla sanoen
hén toteuttaa Jumalan nautinnon.?

19 Sade, Justine, s. 10.

0 Klossowski, Sade My Neighbour, s. 78-79.

21 Kant, ”Pahan ja hyviin periaatteiden rinnakkaisuudesta”, s. 13.
22 Ks. Klossowski, "The Marquis de Sade and the Revolution”.
33 Ks. Rabaté, Jacques Lacan, s. 100-101.

95



Ari Hirvonen

5 Nautinto ihmisoikeutena

Miki Saden sensuurin kohteeksi joutuva nautinto sitten on? Nautinnon ja
mielihyvin erottelu liittyy Lacanilla Asian (das Ding, la Chose) ja ison Toi-
sen (Autre) erotteluun. Toinen eli symbolinen jérjestys on kielen, kulttuurin,
yhteiskunnan, lain ja sosiaalisten suhteiden maailma, jossa subjekti* konsti-
tuoituu Oidipus-kompleksin, kastraation, insesti-tabun merkitseméni. Pater-
naalinen metafora eli Isdn-nimi on kaiken symbolisen lainsddddnnon totee-
minen napa. Subjektin subjektivoitumisprosessi merkitsee siti, ettd subjekti
(vddrin)tunnistaa Toisen halun omana halunaan, jolloin myds tiedostamaton
muodostuu. Subjektiksi tuleminen voi tapahtua ainoastaan sellaisella hama-
rilld kynnykselld, joka on ei-merkityksen alue. Timé on vieraantumisen pis-
te, jonka seurauksena subjekti sekd muodostuu etti tulee kykeneméttomaiksi
tdysin representoimaan omaa itsedén.

Lacanin mukaan Toinen ei eksistol. Tdmai ei kuitenkaan tarkoita sitd, ettei
Toinen toimisi vaan pdinvastoin se eksistoi toimintansa vaikutuksina, joista erés
keskeinen on nautinnon kielto: subjektin on tullut luopua nautinnosta astues-
saan symboliseen jérjestykseen, jonka vuoksi nautinto sellaisenaan on kielletty
lain ja kielen puhuvalle subjektille.* Toinen ei ole mikéin valmiina annettu tai
luonnollinen jérjestys vaan inhimillinen luomus. Se ei ole pelkistiin meille ul-
kopuolinen vaan yhteiskunnan jisenind olemme osaltamme vastuussa sen luo-
misesta. Jokainen valitsee alistumisensa Toiselle, joskin valinnassa on kyse Sla-
voj ZiZekin sanoin pakotetusta valinnasta. Toinen on siten symbolisen insti-
tuution ulottuvuus, joka eksistoi vain siind méairin kuin subjektit uskovat sii-
hen tai toimivat aivan kuin he uskoisivat sithen.

Puutteen merkitsema subjekti pyrkii jatkuvasti etsiméén sité, mitd Toinen ha-
luaa eli Toisen halua ollakseen se, miti Toinen haluaa eli fallos, mutta turhaan.
Jos halu tulee Toisesta ja jos siihen kuuluu oleminen merkitsijin mukaisesti sym-
bolisessa jarjestyksessi, niin nautinto ilmenee Asian ddressi. Asia on se keskus,
jonka ympirille tiedostamattoman subjektiivinen maailma organisoituu merki-
tyksenmuodostuksen sarjoina. Asia on jotakin outoa ja vierasta minulle, vaikka se

2 Subjekti eroaa egosta, joka muodostuu peili-vaiheessa ja on imaginaarisesti rakennettu yk-
seys ja jota leimaa fasinoituminen kuvaan eli toiseen. Subjektin halun maailma tulee luoduksi
kielen kautta, joka muuttaa reaalisen tarpeen symboliseksi haluksi vastauksena tyydyttamat-
tomdiin didin, eli toisen, imaginéiriseen vaateeseen.

%5 Ks. Lacan, Four Fundamental Concepts of Psychoanalysis, s. 210.

2 Zizek, The Art of the Ridiculous Sublime, s. 26; Zizek, For They Know Not What They
Do, s. 146-149; Schroeder, "The Hysterical Attorney”, s. 199.
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on minun ytimesséni jonakin ulkopuolisena. Siksi subjekti ei koskaan kykene na-
keméiin itsedidin tidysin sellaisena kuin se on, vaan se on jatkuvasti pakotettu koh-
taamaan kysymyksen “che vuoi?”, ”miti sini todella haluat?”.’

Asian kohtaamiseen liittyva nautinnon kokemus sijaitsee reaalisessa, joka on
erotettava symbolisen jirjestyksen ohella imaginaarisesta jarjestyksesti (nii-
den mielikuvien alue, joihin me samastumme ja jotka vangitsevat huomiom-
me).?8 Reaalinen eroaa my®s todellisuudesta, arkipéivin realiteeteista ja freu-
dilaisesta todellisuusperiaatteesta, joka mézritti3 sitd, mitd voidaan kokea mah-
dolliseksi symbolisesti muodostetussa sosiaalisessa tila-ajassa. Reaalinen on
olemassaolomme ja todellisuudentajumme kitketty ja traumaattinen puoli,
jonka sekoittavat ja jirkyttavit vaikutukset saatamme tuntea oudoissa ja odot-
tamattomissa paikoissa seké ddrimmdisissi tilanteissa. Lacanilla niissi tilan-
teissa ja paikoissa on kyse ylevisti, jossa jossain arkipéivin objektissa koetaan
reaalisen esittdmisen pysyvé epdonnistuminen. Kun sitten objekti ottaa Asian
paikan, niin se ylevdityy ja siité tulee ylevi objekti.

Toisin sanoen Asian rinnalla oleva nautinnon kokemus ei ole jonkin objektin
tai hyvin tuottamaa mielihyvia tai onnellisuutta, vaan se on pikemminkin nau-
tintoa olemisesta. Mielihyvéperiaate kuitenkin kielti#d nautinnon: Nauti mah-
dollisimman vahén!”. Miksi emme saisi nauttia olemisen kokemuksesta? Ensin-
nikin siksi, ettd nautinto on maailman ja minén ulkopuolella toisin kuin halu,
mielihyvé ja onnellisuus eli se johtaa maailman ja minén transgressioon. Toiseksi

37 Lacan, Ecrits, 313. "Che vuoi?” on lainaus Jacques Cazotten romaanista Le Diable
amoureux (1772), jossa paholainen kysyy timin kysymyksen tarinan sankarilta, Alvarelta.
Paholainen ruumiillistaa sen halun, jota Alvare ei vieli ole tunnistanut omana halunaan.
Tarinan loppupuolella paholainen ilmestyy naisena pyytien titd antautumaan hinelle tiy-
sin seki kutsumaan itseéiin oikealla nimelldin Beelzebub. Niin Alvaren tunnistamaton halu
on johdattanut héinet mielihyvin tuolle puolen tuhoavan nautinnon rajoille, jolloin hin ka-
vahtaen vetiytyy.

28 Reaalinen on Lacanilla perin hankala kiisite. Alun perin reaalinen oli Lacanille symbo-
lista jérjestysti edeltivi esisymbolinen todellisuus ja viliton olemisen alue, joka ei ilmene
itsenéiin vaan ainoastaan imaginaaris-symbolisten esitysten viilitykselld. Se on siten esidis-
kursiivinen todellisuus, tiyteys, joka on aina jo kadotettu, kun sitd pyritién esittimién.
Myohemmin se tuli merkitseméiin puutetta tai tyhjyyttd symbolisessa jirjestyksessi. Se on
siten symbolisen vaikutus, tuote tai lisdarvo, joka tulee olevaksi symbolisaation operaation
suljettua sen ulos. Nyt se ei ole esilingvistinen vaan jilkisymbolinen. Kiitin Hannu Sive-
niusta tistd huomiosta. Ks. myos Shepherdson, Viral Signs. Frangois Roustangin mukaan
Lacan mairitteli aluksi reaalisen psykoottisen kyvyttémyydeksi symbolisoida ja sittemmin
kaikeksi siksi, miki vastustaa symbolisointia (puute, aukko, kuilu, tyhji6, este, jne.). Vaik-
ka Lacan pyrki erottamaan reaalisen symbolisesta ei hiin tissid Roustangin mukaan koskaan
tiysin onnistunut. Ks. Roustang, Lacan. )
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nautinto on negatiivisuuden ja Asian puutteen leimaamaa toisin kuin positiivinen
mielihyvi, joka siilyttid minidn symbolis-imaginaarisen maailman koskematto-
muuden. Kun nautinto virittdytyy kohti subjektin ytimessé olevaa Asiaan liitty-
vad puutetta ja tyhjdd, niin siind on kyse kuolemanvietisti. Kuolemanvietti ei kui-
tenkaan ole niinkéén pyrkimysta fyysiseen kuolemaan vaan toiseen kuolemaan,
joka tarkoittaa sitd, ettd subjektissa oleva olennainen puute ja kastraatio tulevat
lasndolevaksi. Kolmanneksi subjekti kestds ainoastaan tietyn méérén mielihyvén
ylittdvid nautintoa, silld nautinto on ylenpalttista jénnitettd, tuskallista nautintoa,
olemassaolon tuskaa.”®

Vaikka symbolinen lainsdédénto kieltdd nautinnon, niin pohjimmiltaan se
puhuu nautinnosta, aivan samoin kuin rikosoikeus, joka kieltéd rangaistuksen
uhalla rikoksiksi mééritellyt teot, ei puhu muusta kuin rikoksesta. Olemuksensa
mukaisesti laki jakaa ja lohkoo kaiken, mité pidetédzn nautintona.*® Mutta laki
kieltda sen, miké on aina jo ollut mahdoton Asia, joka on kylla halun objekti,
mutta toisin kuin muut halun objektit Asia on jatkuvasti uudelleen 16ytimistéd
edellyttivd aina jo kadotettu reaalinen objekti. Symbolisen jérjestyksen lain
kielto pitéd kuitenkin yll4 illuusiota Asian mahdollisuudesta. Juuri kielto luo
halun ylittd4 laki, joten nautinto on aina jo lain sddnndsteleméé. Tamén seu-
rauksena sadelaisessa perversiossa ja jouissancessa ei ole kyse halun luonnolli-
sesta vapauttamisesta, joten emme myoskéin paddy jonkinlaiseen naturalisti-
seen moraaliteoriaan. Subjekti ei yksinkertaisesti kykene pakenemaan Toista
rajana.’!

Subjektin subjektiivisuus kykyné puhua riippuukin tdysin kielen ja lain
symbolisesta jarjestyksestd. Iséin-nimi avaa maailman seki tarjoaa symbo-
lisen koherenttiuden ja kiinteyden fiktion kaoottisuutta ja fragmentoitumis-
ta vastaan. Lain ulossulkeminen merkitsee maailman aukenemattomuutta
ja symbolisen jérjestyksen pyyhkiytymistd pois. Ainoastaan psykootikko
saattaa olla symbolisen jérjestyksen ulkopuolella (siis ainoa todellinen vallan-
kumouksellinen?). Edelleen juuri Toinen on se, josta kiisin Saden imperatiivin
kidsky asettaa vaatimuksensa meille. Mutta toisaalta subjekti ei ole palautumat-
tomasti alisteinen symboliselle jarjestykselle, silld subjektin oma jatkuva nau-
tinnon valitseminen kumoaa ja hyddyntédd hénen vieraantumistaan Toiseen.

2 Ks. nautinnon ja Asian suhteesta Sivenius, *Lacan ja mini”, s. 210-212, s. 229-230.

30 Lacanilla kieli on symbolisen universumin laki. Positiivista oikeutta voidaankin pitii esi-
merkkini tai metaforana kielen eli symbolisen jirjestyksen, jossa subjekti konstituoituu, lain-
kaltaisesta luonteesta. Ks. Caudill, "Law Does not Ignore the Bed”, s. 244-245.

31 Lacan, Encore, s. 2-9; Lacan, The Ethics of Psychoanalysis, s. 3.
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Subjekti on siten reaalisessa sijaitsevan mahdottoman Asian eli nautinnon trau-
maattisen ytimen ympirilld kiertimistd. Adrellinen subjekti ei koe tayttymysti
tai tiyteyttd vaan toistopakon kuljettamana kiertéd puutetta, jossa viime kiides-
sé on kyse kuolemasta absoluuttisena tyhjyytend, jota symbolinen jérjestys pi-
tad loitolla, vaikka kuolema on aina jo kiinnittynyt kieleen.

Kansalainen Sade ei ollut psykootikko vaan lain ja kielen subjekti, joka kirjoit-
taa transgressiivisesta nautinnosta ollen siten suhteessa mahdottomaan Asiaan.
Saden kirjoituksessa ja kuvastossa reaalinen vilittyy kuitenkin imaginaaris-sym-
bolisen kautta. Lacanin mukaan Saden kirjoituksissa onkin kyse fundamentaalista
fantasiasta eli sellaisesta absoluuttisen jouissancen ja reaalisen Toisen, didin, fan-
tasiasta, joka pyrkii tdydellistiméain imaginaarisella ndyttimolld epétiydellisen
symbolisen Toisen.* Fantasia on erdinlainen verho tai valkokangas, joka kiitkee
objekti a:n, joka Lacanilla liittyy nautintoon: se on nimittéin nautinnon ylijéiméa
(plus de jouir). Objekti a on aina jo kadotettu. Se on aukko tiedossa ollen siten
my0s halun syy. Itse asiassa se syntyy itse Asiasta, jonka seurauksena silli ei ole
mitéin diskurssia eikd kuvitusta. Kuitenkin fantasia viittaa imaginaarisella tavalla
poissaolevaan objekti a:han, jolloin subjekti saattaa fantasiassa tulla yhteyteen sen
kanssa, josta subjekti on erotettu astuessaan symboliseen jérjestykseen. Fantasia
toimii sen todellisuuden tukena, jonka kitkettyni ja traumaattisena tuonpuoleise-
na on reaalinen.

Saden fantasian ylevini objektina on libertiinien ikuisesti kauniiden uhrien
joukko, joiden loputon kirsimys jatkuu fyysisen kuoleman tuolle puolen. Til-
16in uhrin kauneuden voidaan sanoa olevan se varjostin, johon toinen kuolema
heijastetaan Saden fantasiassa, joka kdy ensimméisen kuoleman tuolle puolen
toiseen kuolemaan. Kun uhri ottaa Asian paikan, niin Saden libertiinit saattavat
fantasmaattisesti uskoa absoluuttisen nautinnon mahdollisuuteen ja sellaiseen
tdyteen maskuliiniseen subjektiin, jota puute ja ei-mikéin ei leimaa. Tavallaan
Saden fantasia suojaa todellisuutta reaaliselta, joka kuitenkin tunkeutuu Saden
tekstien padhenkildiden eldméin darimmaisissi tilanteissa. Nautinnon reaali-
nen tunkeutuu siten esiin, kun me kohtaamme ylevin objektin, joka on struktu-
raalinen paikka; se paikka, jossa libertiinien uhrit ottavat nautinnon kielletyn
paikan. Fantasia onkin suhteessa reaaliseen siten, etti reaalinen tukee fantasiaa
fantasian suojellessa reaaliselta.> Lacanilainen Sade-luenta on ndin yhdistényt
toisiinsa representaatiota vilttivit objekti a:n, naisen ja kauneuden, ja nyt Sa-

32 Lacan, "Kant with Sade”, s. 66.
3 Vrt. Zizek, The Sublime Object of Ideology, s. 194.
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den fantasia paljastaa sen, ettd reaalisen seurauksena subjekti ei niinkédin ole
oleva vaan puute-olla.

ZiZekin mukaan fundamentaalinen fantasia on se absoluuttisesti ainutlaa-
tuinen tapa, jolla jokainen meisté luonnostaa ja muodostaa mahdotonta suhdet-
taan traumaattiseen Asiaan. Fundamentaalin fantasian paradoksi on siind, ettd
samalla kun Asia on subjektin ydin niin se on subjektin tavoittamattomissa. Sil-
14 hetkelld, kun subjekti ldhestyy sité liiaksi, niin hinen subjektiivisuutensa ha-
joaa. Niin ollen Saden fundamentaalin fantasian oikeus nautintoon horjuttaa
universaalit ihmisoikeudet tasapainosta, silld nautinnon ja reaalisessa sijaitse-
van Asian takia subjekti vastustaa universalisointiaan eikd sitd ole mahdollista
palauttaa symbolisessa jarjestyksessd olevaksi pysyviksi ja kiintedksi paikak-
si. 3

6 Moraalilain jaloin oppitunti

Ja juuri tdssd kohtaamme Saden parodian Kantin moraalilaista. Saden kir-
joitus ei olekaan transgressiivista sen sisdllon — jossa julmuuksien kuvauk-
set ja libertiinien filosofiset legitimaatioyritykset vaihtelevat — vaan nautin-
non kategorisen imperatiivin johdosta. Tdméa imperatiivi pakottaa subjek-
tin vastaamaan kysymykseen “che vuoi?”. Télloin paljastuu se, ettd Toi-
nen eli symbolinen jérjestys ei ole tdydellinen tdyteys vaan se rakentuu perus-
tavan mahdottomuuden, traumaattisen ytimen, keskeisen puutteen ympiirille.
Puute on reaalinen, jota subjekti ei kykene symbolisoimaan tai omaksumaan.
Koska Toinen itsessizn on puutteellinen, niin symbolinen lainsdidéantd ei kos-
kaan voi tdysin kiinnitté4 ja asettaa halun subjektia, joka nautinnon kategorista
imperatiivia seuratessaan nyrjahtéi joka hetki juridisista ja sosiaalisista asetuk-
sistaan, rooleistaan ja identiteeteistddn. Lacanin mukaan moraalilaki artikuloi-

moraalilaki merkitsee katkosta antiikista saakka vaikuttaneeseen eettiseen ajat-
teluun, silla Kant ei anna sisilt6d moraalilaille eiké sdddéd mitédén siitd, miten
moraalilaki tulisi toteuttaa, mitd hyvi eldmd on, miten pitéisi toimia eri tilan-
teissa tai miké korkeimman hyvin, oikean ja oikeudenmukaisuuden idea on.
Kantin etiikka merkitsikin radikaalia ja tuhoavaa terroria, koska se merkitsee

3 Zizek, Looking Awry, s. 167-169.
35 Lacan, The Ethics of Psychoanalysis, s. 76.
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maailman hiiviimista: itse, perhe, ldhimmiinen, toinen, oliot, objektit katoavat,
silld on vain muodollinen moraalilaki, joka ei kuvaa yksityiskohtaisesti objek-
tiaan. Kant pyyhkii kaiken timén yli jdttden jilkeensi tyhjéin maan. Kant tuo
esille tyhjion.* Kant raivaa siten etiikan maaperiin puhtaaksi, ja Sade jatkaa
titd raivaustyoti, jossa myds kohtaamme puutteen nautinnon etiikan perustana.
Nyt voimme sanoa, ettd jouissancessa on kyse transgression nautinnosta ja
nautinnosta transgressiona. Transgression nautinto tuo yhteen Toisen, Asian,
symbolisen, reaalisen, lain ja nautinnon, joiden suhteeseen Saden etiikka perus-
tuu.

Saden kautta on ndin paljastunut jotain, jolta valistuksen projektiin no-
jaava oikeusvaltio ja humanistinen etiikka on pyrkinyt sulkemaan silmin-
s tai minki se on sensuroinut sananvapauden piiristi. Onnellisuus pahas-
sa eli nautinto piinassa, joka tuo esiin tiedostamattoman, aggression agg-
ression itsensd vuoksi, kuolemanvietin ja Freudin yliminén, on niin yhteis-
kunnallis-juridisen kuin yksil6llis-psyykkisen sensuurin kohteena kulttuu-
rissamme. Mutta juuri téssi tiedostamattoman puheen sananvapauden sen-
suurissa paddymme vidjadmattd adrimmdisen outoon ja vaikeasti sulatet-
tavaan pditelmiifin: valistunut sensuuri sensuroi valistajan. Eli sensuuri ei
suinkaan sensuroi ainoastaan Saden kirjoituksia niiden sadismin ja irstauden
vuoksi, vaan sensuuri kohdistuu ennen kaikkea valistuksen keskeiseen tausta-
hahmoon, Kantiin ja erityisesti hinen radikaaliin moraalifilosofiaansa. Niin
koska nautinto piinassa, joka raviyttdd sensuuriviranomaisten silmét auki, ei
tule esiin vain ja vasta Saden kirjoituksissa. Se saa alkunsa Kantista. Kantin
moraalilain seuraaminen ei merkitse mielihyvin ja onnellisuuden tavoittele-
mista tai harmin vilttdmisti vaan piinallista ja tuskallista kuuliaisuutta moraa-
lilaille. Kant katsookin, etté moraalilain puhtautta vastaa yksi tunne, joka on pii-
na.3” Minun on seurattava moraalilakia, vaikka se johtaisi mihin kirsimyksiin
ja jopa kuolemaan saakka. Nimenomaan titi ajatusta Sade vie ddrimméisyyteen
saakka nautintaoikeuden imperatiivissaan ja paljastaa siten Kantin moraalifilo-
sofian ytimen. Saden libertiinien uhrien piina ja kirsimit ndyryytykset mer-
kitseviit alistumista sadelaiselle kategoriselle imperatiiville, ja juuri timi on
miti kantilaisinta.

Toinen seikka, joka on syytd huomata, on Kantin korostama persoonaton
omantunnon #ini. Se ilmenee kategorisen imperatiivin muotoiluna, joka saa

% Lacan, “Kant with Sade”, s. 56-57; ks. my&s Miller, ”A Discussion of Lacan’s *Kant
with Sade’”, s. 225.

37 Lacan, The Ethics of Psychoanalysis, s. 80.
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objektin katoamaan. Omantunnon déni késkee subjektia, ja tisséd d4nessi sub-
jekti palaa itseensd, silld se on subjektin itsevaikutus. Kantilla lausujana on oma
sisdinen d#ni, joten subjektin ja d4nen vililld ei ole eroa. Sade ei tee muuta kuin
tdydentdd Kantin omantunnon késkevin dénen. Palautetaan mieliin Saden im-
peratiivi. Siindhén ei ollut kyse minun oikeudestani vaan toisen oikeudesta ja
vapaudesta: “kuka tahansa saattaa sanoa minulle”. Niinpd Sadella omantunnon
dnessd, joka muotoilee imperatiivin, ei kyse ole subjektin itsetoteutuksesta. Pi-
kemminkin Sadella subjekti asettautuu toisen lain alaiseksi: toisella on oikeus
tehdid minulle mit4 hin haluaa. Siksi Sadella itse ja toinen eroavat toisistaan, si-
ten ettd lausuman subjekti on miné, mutta itse lausumisen subjekti on toinen,
“kuka tahansa”. Sade paljastaa tdssd my0s sen, ettd subjekti itsesséddn on aina jo
jakaantunut kahteen asemaan eiké koskaan muodosta itseriittoista ykseytti. Sa-
den psyykkisessd ekonomiassa omantunnon &ini paljastuu loppujen lopuksi sa-
distisen yliminin #fineksi. Niinpé Sadella fantasia seki Toisen nautinto ja laki
kytkeytyvit toisiinsa: se on julma Toinen, joka kéiskee nautintoon ja pakottaa
subjektin eteneméin mielihyvin ja egon rajojen tuolle puolen. Néin fantasian
perverssi ja tiysi subjekti paljastuu Sadella Toisen nautinnolle ja laille alisteise-
na puutteen subjektina, mahdottoman nautinnon imperatiivin subjektina. Sa-
den kirjoitus ei olekaan vain fantasiaa vaan fantasian toiminnan ja rakenteen
paljastamista. Kaiken kaikkiaan Saden yleinen laki vaatii olemaan ryhdikis
suhteessa haluun. Juuri tdma laki on sensuurin kohde, mutta Lacanin mukaan
nimenomaan téissi lepéi psykoanalyysin mahdollisuuden ehto.*

7 Manun ja Nadinen laki

Ranskan vallankumouksen pyorteistd voimme palata omaan aikaamme
sekd Manun ja Nadinen psykoanalyyttis-juridiseen luentaan, jota jo aloit-
telimme. Saden kirjojen tavoin Baise-moin katsominen ei tuota mielihy-
vid, vaan pikemminkin katsomiskokemus kuljettaa sen tuolle puolen, koh-
ti mahdotonta Asiaa ja nautinnon hirvittdvaa lupausta. Lacanin mukaan Nainen
ei eksistoi. Sen sijaan ettd Lacanin aformismi olisi sovinistinen ja patriarkaalis-
ta jirjestystd vahvistava, niin se pité4 sisilldfin sen radikaalin ulottuvuuden, etté
nainen pakenee ja vastustaa diskurssia miehen ollessa pelkéstdan merkitsija.
Nainen on itse Asia, objekti a, puute ja aukko symbolisessa Toisessa, jouissan-
cen paikka. Objekti a, joka pakenee imaginaarista ja symbolista on ei-mitéin,
jollaisena se kohtaa Asian. Tdmé kohtaaminen johtaa taasen nautintoon.

3 Lacan, "Kant with Sade”, s. 55, s. 65.
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Manu ja Nadine kéyviitkin fallisen nautinnon (jossa fallos asetetaan merkit-
sijiksi ja jollaisena se signifioi perustavaa puutetta subjektin olemisessa) tuolle
puolen feminiiniseen nautintoon. Jos toisella puolen on subjekti, halu seki
symbolinen Toinen ja toisella nautinto seki Asia, reaalinen Toinen, niin Manu
ja Nadine kuuluvat jalkimméiseen puoleen. He ovat symbolisessa jérjestykses-
si oleva puute, aukko ja poissaolo. Toinen tulee Asiaksi, ja Toinen on tulkitta-
vissa, Lacania seuraten, Jumalan kasvoiksi, jota feminiininen nautinto tukee.
Lacan kytkeekin toisiinsa nautinnon, ekstaasin, feminiinisyyden ja hysterian,
jotka rijahtavit verkkokalvoillemme Baise-moissa. Manu ja Nadine ovat elo-
kuvassa kuin Berninin Pyhiin Teresan kasvot tyydytyksen hetkelld, jolloin Te-
resa on tdysin kykeneméton lausumaan sanaakaan. Pyhé Teresa onkin Lacanille
nautinnon ikoni, joka kuvaa jouissancen kisitetta. Siksi Lacan valitsikin kuvan
Teresan kasvoista naisen seksuaalisuutta ksittelevin seminaarinsa Encore kan-
sikuvaksi: ”Baise-moi encore.”*® Manun ja Nadinen nautinto merkitsee kuole-
man halaamista, halua kuolla, joka samalla on halua elds yhi suuremmalla in-
tensiteetilld mahdollisen ja mahdottoman raja-alueella. Se on halua eldi samal-
la kun lakkaa kuolemasta tai kuolee lakkaamatta elimésta.*’ Toisin kuin Alvare
Manu ja Nadine eivit vetidydy mielihyvin rajoilla takaisin hyvin jirjestykseen.
Nautinnossaan he pakenevat diskurssia ja symbolisointia ldhestyen lain ja kie-
len rajoja. Desentralisoituineina nautinnon subjekteina he ovat Julietten ja Jus-
tinen sisaruksia. )

Manun ja Nadinen road movie on itse asiassa mahdottoman Asian ym-
périlld kiertelemistd. Heidén nautintonsa tavoittelee halun taydellistd toteu-
tumista, mutta juuri silloin kun subjekti kokee absoluuttisen tdyteyden, se
ilmenee absoluuttisena puutteena, ei-minéin. Yksinkertaisesti Manu ja Nadine
pyrkivit kdymadn lain, hyvin jarjestyksen ja mielihyvéperiaatteen tuolle puo-
len nautinnossaan. Suhde valkokankaan tuolla puolen sijaitsevaan mahdotto-
maan Asiaan piirtdi heidét valkokankaalle. Ylevind objekteina heissa tulee kir-
joitetuksi absoluuttisen vapauden ja toisen kuoleman identifikaatio. Voimme
nyt nihdid Manun ja Nadinen toteuttavan, tai itse asiassa radikalisoivan Saden
kategorista imperatiivia. Manun ja Nadinen tuhoisa oleminen kohti kuolemaa
vie heidit mielihyvéperiaatteen tuolle puolen. Milldin objektilla tai hyvilld ei
ole mitéin merkitysti heidén kiertdessdan mahdotonta Asiaa, kun heidén ha-
lunsa suuntautuu mielihyvin lain ja hyvén jérjestyksen tuolle puolen tuskalli-

3 Lacan, Encore, s. 34, s. 70.
40 Ks. Bataille, L’érotisme.
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seen nautintoon. Mik#4n maailmassa oleva tai heille tarjottu hyvi ei muodostu
heille kiinnekohdaksi, pisteeksi, johon halu voisi kiinnitty4. Asian kiertiminen
itsessdin on se matka, joka tekee Manusta ja Nadinesta Manun ja Nadinen.

Despentes itse on sanonut olosuhteiden — itse sanoisin nautinnon — tySntdvén
heidit hyvin ja pahan, mahdollisen ja mahdottoman rajojen tuolle puolen. Juu-
ri timi panee heidit panemaan matalaksi kaiken, miké kuuluu lain, hyvén ja
objektien jdrjestykseen. Despentes oivaltaa timén sanomalla, etti elokuvan
musiikki, vikivalta, seksi, tie, itse asiassa adrenaliini, mahdollistaa kurjimman
kohtalon vilttimisen, joka on apaattinen tottelevaisuus ja alistuminen mielihy-
viiperiaatteen ja lain symboliseen jirjestykseen.*!

8 Sensuurinhalu

Mutta timé on tietenkin mahdotonta kahdessa mielessd. Ensinnékin Ma-
nun ja Nadinen rajanylitys on mahdoton tai mahdollinen ainoastaan kuo-
lemana ja kuolemassa. Kuitenkin Saden kirjoitusten tavoin (joskin eri ta-
valla) Baise-moissa piirtyy esiin nautinnon kategorinen imperatiivi, joka
johtaa vidjdamatta symbolisessa jarjestyksesséd olevan puutteen, reaalisen
Asian ddreen ja siten mielihyvéperiaatteen tuolle puolen. Tdssd mielessd he
my®0s toteuttavat Kantista alkunsa saavan moraalilain. Elokuva on siten
radikaalilla tavalla lain transgressio, joka on kuitenkin mahdollista ainoas-
taan lain vuoksi tai lain vaikutuksesta.

Toiseksi juuri tdmé transgressiivinen fantasia on mahdoton sensuurin
silmissd. Aivan kuten Sadelle kivi, niin kidvi my0s Baise-moille: mielihy-
viperiaatteen, hyvin ja lain jéirjestyksen vartijana toimiva sensuuri ei voi hy-
viksyd nautinnon esittéimistd. Sananvapauden rajana ei ole filosofis-poliittinen
sensuuri, miki lienee tullut selviksi, vaan ennen kaikkea ja ensi sijassa rivou-
den sensuuri. Onhan se my&s humanismin periaatteita kunnioittavassa oikeus-
valtiollisessa demokratiassa helpommin legitimoitavissa kuin filosofis-poliitti-
nen sensuuri.

Passemme lopulta kysymykseen siitd, mihin sensuurinhalu kohdistuu Sa-
dessa ja Baise-moissa?

Baise-moi ei jarkyti ja herété sensuurinhalua sanomansa takia vaan ennen
kaikkea paljaan rivoutensa johdosta, silld siitd puuttuu sisillollinen moraalinen
kehikko tai konteksti, joka asettaisi sen hyviin ja pahan jérjestykseen ja suhtee-
seen mielihyviperiaatteen kanssa. Sensuuri etsii vimmaisesti vakivallan syitad

41 Despentes, Production notes.
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niin kertomuksesta kuin sen henkilistakin. Kun tarinan/henkiliden sisdisti
selitystd, niin sensuuri ei voi sietidA elokuvaa ja leimaa sen rivoksi.

Elokuva olisi helppo katsoa ja ymmirtii, jos se antaisi meille syyn Manun ja
Nadinen tuhoavalle ja itsetuhoiselle matkalle, jos Manu ja Nadine avautuisivat
katsojalle. Valistunut katsoja saattaakin pyrkié sensuroivaan katsomiskokemuk-
seen, joka asettaa elokuvan tapahtumat jo olemassaoleviin raameihin ja joka antaa
oikeutuksen elokuvalle. Tillainen humanistinen katsonta saattaa kokea elokuvas-
sa tyttbenergiaa ddrimmilleen vietynd. Se voi my&s ndhdid Manun ja Nadinen
tuneen alistamisen ja vikivallan yhteiskuntaa ja toisia ihmisii vastaan. Voisimme
myds alkaa analysoida elokuvan sisilto4, sen taiteellista tai intellektuaalista antia
tai sen pazhenkildiden psyyketti tai vaikkapa esittidi kriminologisia — olivatpa ne
sitten psykologisia, sosiologisia tai biokemiallisia — selitysmalleja Manun ja Na-
dinen rikollisuudelle. Helpotusta 16ytyy myds, jos elokuvan ymmérretizin jatka-
van Ridley Scottin elokuvasta Thelma & Louis alkanutta naismatka-elokuvan
versio, silld nimé kaksi elokuvaa ovat ndennéisesti samankaltaisuudestaan huoli-
matta olennaisesti erilaiset. Toisessa olemme hyvén jéirjestyksessi, toisessa emme.
Toisessa olemme moraalidiskurssin sisilld, toisessa koettelemme sen rajoja. Toi-
nen on hollywoodlaistuneen katsojan silmissid emansipatorista, toista ei tulla kos-
kaan esittimézin Hollywoodissa. Muutkaan asetusyritykset eivit kykene kesytté-
miéiin elokuvan radikaalia vulgaarisuutta ja brutaalisuutta. Rationaalisia syiti ja
selityksid eika siten oikeutusta paihenkildille eiki koko elokuvalle nimittiin ole.
Elokuva on kesyttiméton samoin kuin Manu ja Nadine. Nadinella ei ole asiaa
edes kulttuuripiireihin. Manu: “Etsi kiy leffassa? Et sé kato ikin telkkaria?”’ Na-
dine: “En. Paitsi pornoleffoja. Kaikki muu rasittaa mua. M niiin Gone with the

Manu ja Nadine kuten "luonnollisen ja hyvin rohkean mielen” omaava Justine
(tai Saden muut “viattomat uhrit”)*} ovat ylevii objekteja, silli nautinnossaan he
kan. Symbolisointia pakeneva reaalinen Asia johtaa siihen, ettei lain ja kielen
symbolista jirjestysti voida koskaan sulkea puutteettomaksi tiyteydeksi. Voimme
pité& humanismia ja/tai valistusta ideologisena isona Toisena, joka on nyt paljas-
tunut sellaiseksi mika ei eksistoi. Subjektit kayttaytyvit aivan kuin se eksistoisi,

42 Despentes, Pane mua, s. 67.
43 Sade, Justine, s. 10.
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mutta Saden kirjoituksissa ja Baise-moissa toteutuva nautinnon kategorinen im-
peratiivi kyseenalaistaa “aivan kuin” eli koko symbolisen jirjestyksen — siis hu-
manismin ideologisena isona Toisena — olemassaolon. Emesto Laclaun ja Chantal
Mouffen termein sanottuna se, mika paljastuu on yhteiskunnan sisiinen epitay-
dellisyys, ristiriitaisuus, muuttuvaisuus, oikukkuus ja epdjohdonmukaisuus, jonka
seurauksena yhteiskunnalla ei ole mitiiin ontologista olemusta. Liséksi yhteiskun-
nassa vallitseva antagonismi on sellainen kelluva merkitsijd, joka asettaa rajan
kaikille kiinteille sosiaalisille identiteeteille. Kaiken kaikkiaan yhteiskunta ei ek-
sistoi, silli se on mahdoton saumaus.* Ja tissi kohdataan sensuurinhalu: Laclaun
ja Mouffen mukaan jokainen yhteiskunta muodostuu sen lépéisevéin mahdotto-
muuden tietoisuuden repressiona.*3

Saden ja Baise-moin psykoanalyyttisen luennan kautta olemme onnistuneet
nyt kohtaamaan symbolisen jirjestyksen sensuurinhalun, joka kohdistuu siiné
itsessizn olevaan ja sen ldpiiseviin reaaliseen. Sensuuri kitkee symbolisoimat-
toman ja symbolisaatiota vilttédvin puutteen, aukon, tyhjion, jonka ympirille
koko kielen ja lain jarjestys kuitenkin artikuloituu. Samalla on pidettivé mie-
lessi, etti reaalinen ei itsessdén ole mitéin, silld symbolinen jérjestys tuottaa
sen retroaktiivisesti puutteena, joka pakenee symbolisointia. Puutteen seurauk-
sena symbolinen jérjestys on mahdoton ommel. Siten myds oikeusjérjestelmé
on vilttimiittd epitiydellinen, epdjatkuva ja ristiriitainen merkityksenmuodos-
tusjirjestelmi. Oikeusjdrjestelma ei eksistoi, mutta juuri timén realiteetin sen-

tit toimivat aivan kuin koherentti oikeusjérjestelma eksistoisi. Asian ja reaali-
sen kautta tima on osoittautunut juridiseksi fiktioksi. Asian negatiivisuus tekee
mahdottomaksi sen, ettd subjekti asetettaisiin kiintedksi identiteetiksi, itse-
tietoisuudeksi, sulkeumaksi, ykseydeksi ja itseriittoiseksi narsistiseksi egoksi.
Puute ei rajaa ihmisen vapautta vaan mahdollistaa vapauden avautumisena
omaan palautumattomasti kiinnittiméttoméin olemukseen. Nautintaoikeudessa
on niin paljastunut subjektin vapauden olemus ja edellytys, joka yhtdalté kart-
taa seki egon ettd yhteiskunnan hallintayrityksid, toisaalta sieté erilaisuutta ja
avoimuutta.

Tapaukset Kansalainen Sade ja Baise-moi osoittavat, ettii sensuuri ei ole -
rimmdinen poikkeus sananvapauden yleiseen periaatteeseen tai sen poik-
keustilassa syrjdyttava vilttiméittomyys vaan olennainen osa modernia lén-
simaista demokraattista oikeusjérjestysté, joka on ankkuroitunut valistuksen ja

44 Laclau ja Mouffe, Hegemony and Socialist Strategy, s. 96-97.
4 Laclau ja Mouffe, Hegemony and Socialist Strategy, s. 125.
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humanismin projektiin, arvoihin, arvostuksiin ja periaatteisiin. Sensuuri ei vain
lapdise modernia oikeutta vaan vaikuttaa sen humanistisessa perustassa. Tamin
on havainnut Peter Sloterdijk puhuessaan osuvasti ihmistarhauksen s&annoist.
Hinen mukaansa Ranskan vallankumouksessa alkunsa saava kansallishumanis-
mi piti viattomana tehtévinain ihmisen kasvatusta ja kesyttimistd keskelld
kesyttivien ja raaistavien voimien kamppailua, mutta timén valistuksen valoi-
san puolen takana silld on tummempi ulottuvuus, jolta humanismi on sulkenut
silminsi. Tamén ulottuvuuden havaitsi Nietzsche, jonka mukaan kyse on tais-
telusta ihmisjalostuksen suuntauksista. Eri ihmistekniikoiden kautta humanis-
mi on jalostanut ihmisen tahtomaan sité, etté heisti kasvatetaan harmittomia ja
pienid: pienten talojen ihmisisté vain harvat tahtovat, useimmat ovat vain tah-
dottuja. Kansallishumanismin ja sensuurilainsiidinnén harjoittama ihmisen
paimentamisen ja jalostuksen teema on Sloterdijkin mukaan l6ydettévissi jo
Platonilta. Hinen teoksensa Valtiomies muodostaa eurooppalaisen paimentolo-
gian Magna Chartan. Siiné kaksi jalostajaa, elealainen vieras ja nuorempi Sok-
rates, keskustelevat saattaakseen valtiollisen paimentaidon Eipinékyvien ratio-
naalisten sdfintSjen alaisuuteen. Hallitsijan legitimiteettiperusta ei ole Platonin
mielestd demokratiassa vaan jalostusta koskevassa tiedossa. Valtiomiehen on
nimittéin kyettivd punomaan toisiinsa valtion kokonaisuuden kannalta suotui-
sia ominaisuuksia omaavia vapaaehtoisesti ohjattuja ihmisii. Hanen on karsit-
tava pois sopimattomat luonteet ennen kuin hin ryhtyy kutomaan sopivaa val-
tiota. Platon esitté néin ohjelman humanistiselle yhteiskunnalle, joka raumiil-
listuu ainoassa tidyshumanistissa, joka on paimentaidon hallitsija. Linsimaisen
ajattelun poliittis-oikeudellisten perusteosten Valtiomiehen ja Valtion jilkeen
ihmisyhteisdstd puhutaan kuin eldintarhasta, joka on samalla teemapuisto.
Niinpi politiikan ja oikeuden rationaalinen pohtiminen on todellisuudessa ih-
mistarhauksen siéintdjen luonnostelemista. 6

Sulkeutuessaan kuvitelluksi ompeleeksi tai kokonaisuudeksi kansallishumanis-
miin perustuva oikeusvaltio ei ole vain ja ainoastaan homo humanuksen varjele-
mista raaistavilta voimilta vaan se muodostuu sellaiseksi lain ideologiseksi appa-
raatiksi, joka latistaa homo humanuksen rationaalisen subjektin fiktioksi hyviin
jérjestyksessd. Tastd humanismin ominaisuudesta Sade muistuttaa kansallishuma-
nismin alkulihteill ja Baise-moi sen pétepisteessi.

4 Sloterdijk, ”S#int6jd ihmistarhalle”.
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9 Vastarintoja

Oikeusvaltioon olennaisesti kuuluva sensuuri osoittautuu seki puutteelliseksi
etti liian tukahduttavaksi. Se ei koskaan kykene tiysin takaamaan lain jirjes-
tyksen yhtendisyyttd, silld Asian paikan ottava ylevi objekti (Manu, Nadine,
Justine, Juliette) merkitsee vastarintaa kaikkia totalisoivia ideologioita vastaan.
Ylevissi objektissa kohtaamme nimittdin puutteen, mahdottoman, sen miti
emme kykene symbolisoimaan. Asia on siten se, miké ei anna periksi todelli-
suudelle vaan on vastarinnassa yhteisesti jaetun arkipéiviisyyden ja juridisuu-
den todellisuusperiaatteen kanssa. Manun, Nadinen tai Saden sankarittarien te-
koja voidaan hahmottaa eettisiné tekoina, jotka eivit ainoastaan mene todelli-
suusperiaatteen tuolle puolen vaan muuttavat todellisuusperiaatteen koordi-
naatteja, kuten Zizek sanoo. Asettuessaan sosiaalista todellisuutta vastaan he te-
kevit mahdottoman muuttaen niin mahdollisen koordinaatteja. Kyse ei ole
pelkiistéin hyvin tuolle puolen menemisestd vaan hyvin uudesta mééritykses-
ta.47

Vastarinnan teossa lain jérjestyksen imaginaarinen ommel ja saumaus rat-
keaa. Psykoanalyyttinen tapa kohdata tapaukset Kansalainen Sade ja Baise-moi
mahdollistavat mys valistuksen projektin ja siitd kohoavan modernin oikeus-
valtion dekonstruktion silld hetkelld, kun kyseisissi tapauksissa juridis-sosiaa-
lisen representaation valmis ja yhtendinen subjekti purkautuu ja rakentuu nau-
tinnon, puutteen, epayhteniisyyden ja kiinnittdméttdmyyden subjektina. Psy-
koanalyysi on téssd mielessé vastarintaa sensuurille, joka pyrkii vakuuttamaan
siitd, etté yksilo perustuu tietoisuuden vankalle perustalle. Itse asiassa psyko-
analyysi on vastarintaa egon vastarinnalle, joka pyrkii sensuroimaan egosentri-
sen yksilon jatkuvan dekonstruoitumisen puutteen merkitsemiksi subjektiksi.

Jos siis psykoanalyysi on vastarintaa valistuksen, kansallishumanismin ja oi-
keusvaltion totalisoivia piirteitd kohtaan, niin ne ovat vastaavasti vastarintaa
psykoanalyysia vastaan. Pauvertin ja Pariisin alioikeuden tavoin Lacan katsoo,
ettid Sade oli vilttiimitton edellytys Freudille ja psykoanalyysille, sillid hin ete-
ni yhteiskunnan hyvéksyttyjen arvojen tasolta ihmisyyden kitkettyihin sy-
vyyksiin.*® Viime kiidessi tapaus Kansalainen Sade ja tapaus Baise-moi paljas-
tavatkin sensuurin kohdistuvan psykoanalyysiin itseensé.

Sensuuri ilmenee aikanamme my0s niissd puheenvuoroissa, joissa psyko-
analyysin katsotaan tulleen loppuunsa ja joissa sen tilalle tarjotaan erilaisia ly-

41 Zizek, Did Somebody Say Totalitarianism?, s. 167.
48 Lacan, "Kant with Sade”, s. 55.
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hytterapian muotoja seki tismélaikkeitd. Vastaavalla tavalla rikollisen teko py-
ja psyykkisiin ongelmiin, jotka voidaan hoidon kautta parantaa, jolloin hyvii
tarkoittavasta rikosoikeudellisesta vastuusta vapauttamisesta tulee rikollisen
vastuullisuuden ja teon tekona mititoimista. Tama psykiatris-juridinen sensu-
rotva diskurssi pyrkii palauttamaan tiedostamattoman subjektin moninaisuu-
den hallittavissa ja hallinnoitavissa olevaksi kiinteiksi ja ldpikotaisin tiedosta-
vaksi egoksi, joka oman onnellisuutensa ja hyvinvointinsa turvaamiseksi suos-
tutellaan sopeutumaan lain ja mielihyvin jirjestykseen. Tdmén sensuurin vaa-
roja ei voi vihitelld, silld se pyrkii repressoimaan tiedostamattoman, joka on
perustavalla tavalla eettinen, ja jonka liikkeitd olemme hahmotelleet tapauksis-
sa Sade ja Baise-moi.

Viitin my0s porvarillis-humanistisen sensuurin epdonnistuneen projektis-
saan. Tukea viitteelle 16ytyy Sloterdijkin analyysista, jonka mukaan Rans-
kan vallankumouksesta toisen maailmansodan péittymiseen kukoistanut kan-
sallishumanismi, joka pyrki tuomaan ihmisen pois barbariasta ja luomaan luke-
neiden yhteison, on tullut loppuunsa. Ndin koska se ei ole kyennyt hallitsemaan
ihmisen raaistumistaipumusta, joka on aikanamme vain lisdzintynyt niin todelli-
suudessa kuin massakulttuurissa. Témaé raaistuminen on aina alkanut suuresta val-
lan keskittymisestd, joka voi olla sotilaallista, imperiaalista, taloudellista, poliittis-
ta, jne. karkeutta tai ihmisen jokapéiiviistd petomaisuutta median tarjoamassa
kaikista estoista vapautuneessa viihteessd. Roomalaiset antoivat timén mallin tu-
levalle eurooppalaisuudelle: kaikkialle tunkeutuva militaarisuus ja sirkuksen ve-
riset ndytidnnot ovat toistuneet lipi Euroopan historian.*® Kesyttévé ja jalostava
sensuuri haluaa kylli varjella meiti raaistavilta voimilta. Mutta liiallisessa varje-
lussaan se itse asiassa vain patoaa raaistavia voimia, jotka voivat sitten purkautua
jarjettdmaind vikivaltana, hirmutekoina, terrorina, vainona ja kansanmurhana ai-
van kuten Sade Klossowskin mukaan pelkisi. Siten humanismi ei kykene asettu-
maan tehokkaasti vastarintaan pahuutta vastaan, josta Ranskan vallankumouksen
jilkeinen Euroopan historia itsessééin on todiste. Humanismin kiydessé loppuaan
ei sen jatkajaa tule niinkézin hakea laista ja kansallisvaltiollisesta demokratiasta
vapautuneesta absoluuttisesta suvereniteetista, joka saa eri muotoja: Euroopan
unioni, kansainvilinen kapitalismi, tietotekniikka, bioteknologia, globalisoituva
riskien hallinta, vaan psykoanalyysin imperatiivista, joka velvoittaa subjektin
kohtaamaan omat halunsa. Niiden tiedostaminen, ldpikéyminen ja esilletuominen

49 Sloterdijk viittdi geeniteknologian vain jatkavan pidtepisteeseensi tulleen humanismin
tehtédvid. Sloterdijk, ”Sadntsja thmistarhalle”, s. 13-16.
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yksilon partikulaarisella ja yhteiskunnan kollektiivisella tasolla saattaa nimittéin
olla tehokkain vastarinta raaistavien voimien tuhoavia purkauksia vastaan.

10 Psykoanalyyttiseen lainoppiin

Piitin kirjoitukseni avaamalla sananvapauden ja sensuurin suhdetta mééritta-
van humanistisen etiikan rinnalle vastarinnan etiikan. Humanistisella etiikalla
tarkoitan téssi sitd, mitd Lacanin mukaan moraalifilosofit (éthiciens) ovat aina
antiikin kreikkalaisista ldhtien harjoittaneet ilmaistessaan moraalin sdant6iné
ja periaatteina. Tamd etiikka on ymmirrettdvissd myos Sloterdijkin termein ih-
mistarhauksen sééntdjen muodostamisena. Filosofinen moraaliajattelu on pe-
rustunut mielihyvén ja objektin etsimiseen. Se on edennyt sellaisen hedonis-
min tielld, joka on luonut vastaavuuden subjektin mielihyvin ja sen objektin
vilille. Objekti on téssi ajattelussa libidon luonnollinen kohde ja mielihyvi osa
subjektin tavoittelemia hyvid, jopa suvereeni hyvi. Lacanille Aristoteles tarjoaa
esimerkin téstd herruuden etiikasta, jossa mielihyva kytketddn nimenomaan
hyviin.*® Seminaarissaan halusta ja sen tulkinnasta Lacan nostaa esiin Spi-
nozan, jota hin pitéd Kantin ja Saden tavoin Freudin edeltéjiné. Spinoza kir-
joittaa hyvin sadelaisesti Etiikan kolmannen kirjan lopussa: "Halu on ihmisen
todellinen olemus”.>!

Lacan asettaa psykoanalyysin etiikan filosofis-normatiivista etiikkaa vastaan.
Psykoanalyysin etiikan kysymys kuuluu: ”Oletko toiminut sinussa olevan halun
mukaisesti?” Jos filosofinen etiikka on kiinnostunut hyvisti, niin psykoanalyytti-
nen etiikka niikee hyvin halun tielld olevaksi esteeksi. Jos edellinen on hyvien
palveluksessa vaatien halujen lykkéamisti, niin jalkimmainen vaatii niiden vili-
tontd kohtaamista.> Lacan kiintia Freudin kuuluisan eettiseen siéinndn ”Wo Es
war, soll Ich werden” seuraavasti: “missi se oli, sithen minun velvollisuuteni on
tulla olemaan”. Téssé sddnnossd perustava etiikan laki loytés tiensd tiedostamat-
toman repressoiduimpien ainesten (’missé se oli”’) ja kaikista puolustuksellisista
tekijoistd vapaan subjektin (’siihen minun velvollisuuteni on tulla”) vililla.5?
Miller muotoilee Lacanin asettaman psykoanalyysin kategorisen imperatiivin
seuraavasti: “Puhu aina niin, ettei puhettasi mairii mikésin siéinto”,

50 Lacan, Desire and Its Interpretation, s. 4-5.
3! Lacan, Desire and Its Interpretation, s. 5.
52 Lacan, The Ethics of Psychoanalysis, s. 314.

53 Lacan, Ecrits, s. 128. Timi tarkoittaa myds sité, ettd toisin kuin amerikkalaisessa ego-psy-
koanalyysissa lacanilaisen psykoanalyysin "péittyessi” egon suojavarustus ja narsististen il-
luusioiden linnake ja lasihikki ovat murtuneet.

54 Miller, ”A Discussion of Lacan’s *Kant with Sade’”, s. 223.
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Téllaisen psykoanalyysin etitkan perustuslain”, joka voidaan rinnastaa nau-
tinnon kategoriseen imperatiiviin, vakavasti ottaminen johtaisi sananvapauden
ja sensuurin vélisen suhteen uudelleen ajattelemiseen antiessentialistisesta ja
antitotalisoivasta nakokulmasta. Psykoanalyyttinen lainoppi, joka ponnistaa
tastd etiikasta, avaa kysymyksen perus- ja ihmisoikeuksista uudesta ndkokul-
masta, joka saattaa vilttdd oikeuksien legalisointiin liittyvét ongelmat. Nautin-
taoikeus, joka Saden ja Baise-moin psykoanalyyttis-juridisen tulkinnan kautta
on tullut esiin, ei vain dekonstruoi oikeusjérjestyksen ja oikeussubjektin ima-
ginddristd ykseyttd vaan tuo myos esiin subjektin oikeudellisen ja eettisen vas-
tuun suhteessa toiseen ja Toiseen, miti ei voi palauttaa oikeuksien ja velvolli-
suuden vastavuoroisuuteen.

Kirjallisuus

Adler, Amy M., "Post-Modern Art and the Death of Obscenity Law”. The Yale Law Jour-
nal, vol. 99, 1990, s. 1359-1378.

Bataille, Georges, L’érotisme. Minuit, Paris, 1982.

Bataille, Georges, “The Use Value of D.A.F. de Sade”. Visions of Excess: Selected Writings
1927-1939. Kidnnos Allan Stoekl, Carl Lovitt ja Donald Leslie. University of Minnesota
Press, Minneapolis, 1985.

Blanchot, Maurice, The Gaze of Orpheus. Kdinnos Lydia Davis. Station Hill, New York,
1981.

Breillant, Catherine, ”Exces de pouvoir...”. Liberation, 5.7.2000, s. 32-33.

Burt, E.S., ”An Immoderate Taste for Truth”. Diacritics, vol. 27, 1997, s. 19-43.

Caudill, David S., "Law Does not Ignore the Bed” and Other Aphorisms. International
Journal for the Semiotics of Law. Special Issue: Law, Society and Lacan: Commenta-
ry on a Psychoanalytic Semiotics of Law, vol. 13, 2000, s. 243-250.

Critchley, Simon, Very Little... Almost Nothing. Death, Philosophy, Literature. Routledge,
London, 1997.

Despentes, Virginie, Pane mua. Suomennos Kristina Haataja. Like, Helsinki, 1999.

Despentes, Virginie, Production notes. Lehdistotiedote. Cinema Mondo, Helsinki, 2000.

Gargon, Maurice, L'affaire Sade. Pauvert, Paris, 1957.

Kant, Immanuel, Die Metaphysik der Sitten. Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1991.

Kant, Immanuel, “Pahan ja hyviin periaatteiden rinnakkaisuudesta eli ihmistuonnon radikaa-
lista pahuudesta”. Suomennos Markku Lehtinen. Nuori Voima, no. 2, 2001, s. 12-17.
Klossowski, Pierre, Sade My Neighbour. Kdinnos Alphonso Lingis. Quartet Books, Lon-

don, 1992.

Klossowski, Pierre, "The Marquis de Sade and the Revolution”. Kidnnos Betsy Wing.
Teoksessa Hollier, Dennis (toim.), The College of Sociology. University of Minnesota
Press, Minneapolis, 1988, s. 220-230.

Lacan, Jacques, The Psychoses. Seminar IIl, Seminar, 1955-1956. Kidnnos Russel Grigg.
Routledge, London, 1993.

111



Ari Hirvonen

Lacan, Jacques, Desire and Its Interpretation. Seminar VI, 1958-1959. Kiinnds Cormac
Gallagher. Julkaisematon, s. 4-5.

Lacan, Jacques, The Ethics of Psychoanalysis. Seminar VII, 1959-1960. Routledge, Lon-
don, 1993.

Lacan, Jacques, Four Fundamental Concepts of Psychoanalysis. Seminar XI, 1964. Kiin-
nos Alan Sheridan. Norton, New York, 1977.

Lacan, Jacques, Encore. Le séminaire XX, 1972-1973. Seuil, Paris, 1975.

Lacan, Jacques, Ecrits. A Selection. Kiinnos Alan Sheridan. Tavistock, London, 1977.

Lacan, Jacques, "Kant with Sade”. Kédéinnos James B. Swenson, Jr. October, no. 51, 1989,
s. 55-104.

Laclau, Ernesto ja Mouffe, Chantal, Hegemony and Socialist Strategy. Towards a Radi-
cal Democratic Politics. Verso, London, 1985.

Miller, Jacques-Alain, ”A Discussion of Lacan’s *Kant with Sade’ ”. Teoksessa Feldstein,
Richard, Fink, Bruce ja Jaanus, Maire (toim.), Reading Seminars I and II. Lacan’s
Return to Freud. State University of New York Press, Albany, 1996, s. 211-237.

Rabaté, Jean-Michel, Jacques Lacan. Psychoanalysis and the Subject of Literature. Pal-
grave, Houndmills & New York, 2001,

Roustang, Frangois, Lacan, de I'équivoque a I'impasse. Minuit, Paris, 1986.

Sade, Markiisi de, La philosohie dans le boudoir. Gallimard, Paris, 1976.

Sade, Markiisi de, Historie de Juliette. Ouvres complétes 8. Pauvert, Paris, 1987.

Sade, Markiisi de, Justine. Hyveellisen neidon kovat kokemukset. Suomennos Heikki Kaski-
mies. Gummerus, Helsinki, 1987.

Schroeder, Jeanne L., "The Hysterical Attorney. The Legal Advocate Within Lacanian
Discourse Theory”. International Journal for the Semiotics of Law. Special Issue:
Law, Society and Lacan: Commentary on a Psychoanalytic Semiotics of Law, vol. 13,
2000, s. 181-213.

Seguret, Olivier, "Tous derriere *Baise-moi’ ”. Liberation, 5.7.2000, s. 32.

Shepherdson, Charles, Vital Signs: Nature, Culture, Psychoanalysis. Routledge, London,
2000.

Sivenius, Hannu, "L’Effet C’Est Moi. Lacan ja mini”. Teoksessa Niiniluoto, Ilkka & Sten-
man, Petri, Mind. Suomen filosofinen yhdistys, Helsinki, 1988, s. 197-244.

Sloterdijk, Peter, "S#intojd ihmistarhalle. Vastauskirjoitus Kirjeeseen *humanismista’ ”.
Suomennos Markku Lehtinen. Nuori Voima, no. 1, 2000, s. 7-16.

Zizek, Slavoj, The Sublime Object of Ideology. Verso, London, 1989.

Zizek, Slavoj, Looking Awry. An Introduction to Jacques Lacan through Popular Culture,
The MIT Press, Cambridge, Mass., 1991.

Zizek, Slavoj, For They Know Not What They Do: Enjoyment as a Political Factor. Ver-
so, London, 1991.

Zizek, Slavoj, The Art of the Ridiculous Sublime. On David Lynch's Lost Highway. Wal-
ter Chapin Simpson Center for the Humanities, University of Washington, Seattle,
2000.

Zizek, Slavoj, Did Somebody Say Totalitarianism? Five Interventions in the (Mis)use of a
Notion. Verso, London, 2001.

112




Johanna Niemi-Kiesildiinen

5 Seksuaalirikosten muutokset
ja sukupuolittunut subjekti

1 Johdanto®

Seksuaalirikosten sddntely heijastaa aikaansa ja vallitsevia késityksia sek-
suaalisuudesta, seksuaalisuuden sosiaalisesta merkityksestd, itsemaaria-
misoikeudesta, ihmisen suhteesta omaan kehoonsa ja sukupuolten vilisis-
td suhteista (Niemi-Kiesildinen 1998, 4-5). Kisitykset seksuaalisuuden
sadntelemisen syistd ja tavoitteista muuttuvat yleensi hitaasti. Pohdin tés-
sd artikkelissa sitd, millaisia késityksid seksuaalirikoksia koskeva lainsda-
didntdmme edustaa. Aiheen tekee ajankohtaiseksi vuoden 1999 alussa voi-
maan tullut rikoslain uudistus, jolla seksuaalirikoksia koskevat sdinnokset
uudistettiin kokonaisuudessaan.!

Lainvalmistelutoissi otettiin selkeisti kantaa siithen, miten seksuaaliri-
kosten suojaama oikeushyvi tulee ymmartdd. Seksuaalirikosten tavoittee-
na on suojata seksuaalista itsem#irddmisoikeutta. Samalla todettiin, ettid
lainsdddannolli ei ole tarkoituksenmukaista ohjata tai suojata yleistd sek-
suaalimoraalia, miké kisitys oli aikaisemmin ollut seksuaalirikosten sdin-
telyn taustalla. Uuden lainsdddannon tuli olla neutraalia sen suhteen, mil-

*Artikkelin aikaisempi versio Mitii seksuaalirikoslailla halutaan suojella? on ilmestynyt teok-
sessa Honkatukia, Niemi-Kiesildinen & Niire, Lihentelyisti raiskauksiin. Tyttojen kokemuk-
sia hiirinnéstd ja seksuaalisesta vikivallasta. Nuorisotutkimusverkosto 13/2000. Kiitéin pro-
fessoreita Kevit Nousiainen ja Kimmo Nuotio sekii OTL Kaijus Ervastia sek tutkimushank-
keen Violence in the Shadow of Equality tutkijoita kommenteista ja kritiikistd. Vastuu esitti-
mistdni tulkinnoista on kuitenkin yksin minun. Keviit Nousiaista kiitin myos siiti, ettii hinen
toistaiseksi julkaisematon kisikirjoituksensa Vikivalta ja naisminé on osaltaan johdattanut
minut pohtimaan seksuaalirikoksia artikkelin lopussa esitellyistd nikdkulmista.

' Rikoslain (RL) 20 luku Seksuaalirikokset (24.7.1998/563). Jatkossa lyhenteelld RL (il-
man vuosilukua) viittaan voimassa olevaan rikoslain 20 lukuun. Aikaisempiin ja nyttem-
min kumottuihin rikoslain sd@nnoksiin viitatessani mainitsen vuosiluvun.
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laisen ilmauksen ihmiset haluavat seksuaalisuudelleen antaa. Samoin sen
tuli olla sukupuolineutraalia.

raali lahtokohta alkoi vaikuttaa enenevéssd médrin ongelmalliselta (Niemi-
Kiesildinen 1998). Téssi artikkelissa pohdin lainsdddénnon liberaalia ih-
miskuvaa ja sen kisitysti seksuaalisuudesta ja sen sdéntelystd esimerkkien
valossa. Omaksuttu liberaali lahtokohta néyttdd rajaavan keskustelua sek-
suaalisuuden séintelystid tavalla, joka tekee keskustelun monista keskeisis-
td sddntelyn alueista, esimerkiksi prostituutiosta ja seksuaalisesta héirin-
néstd, yksipuoliseksi ja rajoittuneeksi. Ndma esimerkit korostavat siti, ettid
seksuaalisuudella on sosiaalinen ja taloudellinen kontekstinsa, joka jaa li-
beralistisista ldhtokohdista kdytidvin keskustelun ulkopuolelle.

Havainnollistaakseni sitd, miten eri tavoin seksuaalisuuden sééntelyyn
on voitu suhtautua ja miten séédntelyn taustalla olevat kisitykset heijastu-
vat itse lainsd&ddnt60on, aloitan tarkastelun historiallisella katsauksella sek-
suaalilainsdadéannon kehitykseen.

Keskustelu siitd, millaista késitysté seksuaalisuudesta ja subjektiviteetis-
ta seksuaalirikoksia koskevat sddnnokset heijastavat, on yleensa kéyty kes-
keisimmin eli raiskausrikoksen tiimoilta (Naffine 1997, 99; Andersson
2001). Muuttuvat kisitykset ovat heijastuneet myos raiskaussadnnoksiin.
Kuitenkin raiskaus on aina ollut erittdin ankarasti rangaistu rikos, josta
vuoteen 1779 asti oli sdddetty kuolemanrangaistus. T#ss# artikkelissa tar-
kastelen my6s muita seksuaalirikoksia koskevia sddnnoksid, erityisesti
nuorten suojelua, avioliiton ulkopuolisen seksuaalisen kanssakdymisen
sadntelyd ja prostituutiota, joiden sddntelyyn muutokset taustalla olevissa
késityksissd ovat vaikuttaneet voimakkaammin.

Séaintelyn taustalta voidaan erottaa se arvokokonaisuus, jota siédntelyl-
14 péiasiallisesti on suojattu, ja yksinkertaisuuden vuoksi kéytén siité oi-
keushyvin késitettd. Jaan kehityksen (1) sukuyhteison oikeuteen, jossa
ensisijaisena suojelutavoitteena voidaan pitda sukujen vilisiin omaisuus-
Jjérjestelyihin ja naisen reproduktiiviseen kykyyn liittyvid taloudellisia
arvoja, (2) kirkon ajaman absoluuttisen seksuaalimoraalin kauteen, jossa
pyrittiin rajoittamaan seksuaalinen kanssakdyminen avioliittoon, ja (3)
1800-luvun seksuaalimoraalin kauteen, jolloin avioliiton suojelu oli edel-
leen tdrkedd, mutta tosiasiassa sdéntely yllapiti kaksinaismoralistista jar-
jestelmdd. Viime vuosisadalla yhtendisen seksuaalimoraalin korostami-
nen tarve on vihin erin viistynyt, miké heijastuu sekd vuosisadan alku-
puolen osittaisuudistuksissa ettd myShemmissi kokonaisuudistuksissa
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(1971 ja 1998) ja seksuaalirikossdéinngsten péitavoitteeksi on noussut (4)
liberaali seksuaalisen itsemédrddamisoikeuden suojaaminen. Konkreetti-
siin lakeihin sisdltyy usein aineksia eri aikakausilta, ja niilld pyritién
suojamaan erilaisiakin arvoja. Kuitenkin keskeisii tarkastelun kohteena
olevia sddnndksid voidaan jdsentdd yllattdvankin yhtendisten arvoperus-
tojen kautta, ja muutos arvoperustassa heijastuu sddnnoksiin.

Artikkelin keskeiset tulokset on koottu taulukkoon 1. Taulukossa sek-
suaalirikoksia koskevan ideologian kehitysti tarkastellaan kolmen mallin
avulla. Niistd arkaainen sadntelymalli liittyy sukuyhteison oikeuteen
(edelld 1), perinteisen sdédntelyn malli kuvaa absoluuttisen seksuaalimo-
raalin kautta (edelld 2 ja 3) ja moderni sédntely liberaalia oikeutta, joka
viittaa 1900-luvulla toteutettuihin uudistuksiin ja siis nykyisin voimassa
olevaan lainsddddntoon. Neljas malli jasentdd seksuaalirikoksia artikke-
lin lopussa ehdotetusta uudesta tarkastelukulmasta, jossa seksuaalisen it-
semidriddmisoikeuden rinnalle nostetaan seksuaalisuus ja sukupuoli suh-
teena, ei pelkistddn kategoriana. TAmd antaa uusia vilineitd seksuaaliri-
kosten sddntelyn ymmartamiseen. Tarkasteltaessa seksuaalisuutta suhtee-
na voidaan kasitteellistdd seksuaalirikoksiin liittyvd vallankédyttulottu-
vuus. Sitd kautta voidaan myds ottaa paremmin huomioon uhrin asema.
Uhrin suojelun tarvetta on arvioitava suhteessa muihin, erityisesti teki-
jdén.

Taulukko 1: Seksuaalirikossddnnosten taustaideologia ja suojeluobjekti.

ARKAAINEN PERINTEINEN MODERNI POSTMODERNI
Ideologia sukuyhteisé patriarkaatti liberaali yhteiséllisyys,
individualismi  feminismi
Oikeushyvi omaisuus seksuaali- seksuaalinen  turvallisuus,
moraali itsemadradmis- integriteetti
oikeus
Subjekti suku mies tekija tekija, uhri
Seksuaalisuus omaisuus status teko suhde
Konteksti suku avioliitto yksilén vapaus  vallankayttd
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2 Seksuaalirikosten séiintely sukuyhteisossé

Sukuyhteisoissd seksuaalisten suhteiden sddntely liittyi suurelta osin suku-
jen vilisten taloudellisten suhteiden jirjestelyyn. Avioliittojen kautta omai-
suus ja tyGvoima siirtyivit suvulta toiselle (Pylkkédnen 1990, 91). Aviolii-
ton omaisuusjirjestelyilld saattoi olla osittain sosiaaliturvan luonne. Avio-
liitossa vastuu tyttdrestd siirtyi miehen suvulle. Joskus tyttéren taloudellis-
ta asemaa haluttiin suojata miehen kuoleman varalta esimerkiksi huomen-
lahjalla (Ylikangas 1967a ja 1967b, 183). Seksuaalisuutta koskevan séidn-
telyn térked tavoite oli turvata lasten aviollinen syntypera.

Seksuaalisuutta koskeva sééintely tapahtui péddasiassa avioliiton solmi-
mista ja aviovarallisuutta koskevien sédnndsten kautta. Rikosoikeudella oli
vahdisempi merkitys (Aalto 1996, 92). Kuitenkin neidonloukkaussaéinnos-
t6 oli keskeinen rikosoikeudellinen instituutio, jolla suojattiin naittajan
valtaa. Neidonloukkaukseen syyllistyi mies, joka vastoin naittajan mielipi-
dettd houkutteli neidon esiaviolliseen suhteeseen. Kristofferin maanlain
(1442) Naimiskaaren (NK 3.1) mukaan:

Joka viettelee ja makaa miehen tyttdren, ja timi on neito ja miehen lail-
lisesta aviosta, maksakoon sakkoa neljadkymmentd markkaa kolmija-
koon isille, kuninkaalle ja kihlakunnalle; mutta jos hidn ottaa naisen
aviovaimokseen, olkoot hdnen kolmijakoon menevit sakkonsa puolta
pienemmit. Jos nainen on avioton lapsi ja neito, maksakoon se, joka
hinet vietteli, sakkoa kaksikymmentd markkaa. Jos mies ottaa hinet
aviovaimokseen, jidkoon rankaisematta.

Naimiskaaressa oli my0s sddnnelty naittajainstituutio, jonka mukaan nei-
don naittamisesta olivat vastuussa miespuoliset sukulaiset (NK 1.1; Yli-
kangas 1967b, 53). He my0s olivat neidonloukkauksessa se osapuoli, jon-
ka oikeutta oli loukattu. Naista ei suhteesta rangaistu (Pylkkénen 1990, 83,
105, Aalto 1996, 91).

SukuyhteisOssé avioitumista tarkasteltiin 1ihinna sukujen vilisend sopi-
muksena. Eroa muodollisen avioliiton ja tosiasiallisen yhteiseldmiin vilil-
14 ei tehty samoilla kriteereilld kuin myShempiné vuosisatoina. Niinpi nei-
donloukkauksenkin rankaisemisessa oleellista oli se, oliko makaaminen
tapahtunut suvun tosiasiallisella suostumuksella. Avioliitto joko poisti ran-
gaistavuuden kokonaan tai ainakin oleellisesti lievensi rangaistusta. Esiavi-
olliset suhteet olivat yleisid ja niitd sdfinneltiin yhteison tapaoikeudessa.
Suhteen tavoitteena tuli olla avioliiton solmiminen, sen tuli olla suvun hy-
viksymd ja ainakaan naisella ei saanut olla muita kumppaneita (Aalto
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1996, 36, 189). Sdintelylld pyrittiin varmistamaan naittajan valtaa ja syn-
tyvén lapsen isyys ja elatus (Aalto 1996, 184—186). Tahén liittyi myos kih-
lauksen suhteellisen yksityiskohtainen sdéntely.

Vastaavasti oli tdrkedd varmistaa avioliitossa syntyvén lapsen isyys.
Niéin ollen naisen avioliiton ulkopuolisten suhteiden estdminen oli tirke4a.
Vaimon uskottomuus oli rangaistavaa (Magnus Erikssonin kaupunginlaki;
Utriainen 1994, 124) tai hin ainakin menetti huomenlahjansa ja kaikki
avioliittoon liittyvit taloudelliset edut, jotka annettiin hdnen miehelleen
(Kristofferin maanlain (1442) NK 11).

Miehen avioliiton ulkopuolisia suhteita ei tapaoikeudessa, maakuntala-
eissa eikd maanlaeissa kielletty. Historiantutkijoiden mukaan ne ovat olleet
varsin yleisid. Varakkailla isénnillé oli tapana maata piikojen, palvelijoiden
Jakoyhien naisten kanssa tai solmia pitkdaikaisempi suhde ns. jalkavaimon
kanssa (Aalto 1996, 181).

Sukuyhteison seksuaalisuuden siéntely oli miesten oikeutta. Monet tut-
kijat kasittelevit timén aikakauden sukupuolijirjestelmad omistusoikeu-
den kisitteen avulla (taulukko 1). Paitsi ettd rikoksentekijét olivat ekspli-
siittisesti miehid, my6s suojelu kohdistui miehiin naisen seksuaalisuuden
omistajina (Brownmiller 1975). Raiskausrikos kohdistui aviomieheen tai
naittajaan (Utriainen 1994, 124). Rangaistavuuden tirkei kriteeri oli nai-
sen status eli arvo, asema ja siveellisyys (neidot ja aviovaimot ovat arvok-
kaampaa omaisuutta kuin muut naiset). Edella siteeratun Naimakaaren
sdinnoksen mukaan erottelu tehtiin sen mukaan, oliko nainen aviollista vai
aviotonta syntyperdi. Jotta nainen voi saada rikosoikeudellista suojaa, hi-
nen tiytyi olla jonkun miehen — naittajan tai aviomiehen — suojelun alai-
nen. Suojelu oli sitd tehokkaampaa, mitd vahvemmassa yhteiskunnallises-
sa asemassa suku oli. Alempiin kansanosiin kuuluva tai yksindinen nainen
ei voinut kdytinndssi odottaa rikoslailta kovinkaan tehokasta suojaa. Seka
kdytdnnossi ettd lain mukaan (miehen huoruus ei ollut kiellettyi) alhaises-
sa sosiaalisessa asemassa olleet naiset olivat jokseenkin suojattomia isén-
tansid seksuaalista ldhentelyé ja hyviksikdyttod vastaan.

3 Kirkon taistelu seksuaalimoraalista

Keskusvallan synty, kirkon vaikutusvallan kasvu ja uskonpuhdistus antoi-
vat leimaa 1500- ja 1600-lukujen kehitykselle Ruotsi-Suomessa. Seksuaa-
litapojen ja lainsdddidnnon kehityksessi noita vuosisatoja kuvataan kirkon
ja talonpoikaisyhteison viliseksi valtataisteluksi. Kirkko pyrki vakiinnut-
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tamaan seksuaalimoraalia, jonka mukaan seksuaalinen kanssakdyminen
kuului vain kirkon siunaamaan avioliittoon (taulukko 1, Perinteinen sdin-
telymalli). Maallinen keskusvalta puolestaan pyrki saamaan seksuaaliri-
kosten kisittelyn maallisiin tuomioistuimiin, pois kirkon tuomiovallasta ja
pois talonpoikaisyhteison omasta kontrollista. Talonpoikaisyhteiso ei ollut
halukas muuttamaan perinnéisii tapojaan ja suvaitseva suhtautuminen var-
sinkin esiaviollisiin suhteisiin jatkui erityisesti maaseudulla pitkdén (Aal-
to 1996, Nieminen 1951, 76).

Kirkon seksuaalimoraalin toteuttamisessa oli kaksi keskeistéd juonnetta:
Salavuoteuden eli naimattomien miehen ja naisen vilisen seksuaalisuhteen
sekd huoruuden eli avioliiton ulkopuolisten suhteiden kieltdminen. Kumpi-
kin tavoite toteutui eri sddnnoksilld 1500- ja 1600-lukujen aikana ja s#éintely
vakiintui vuoden 1734 laissa.

Salavuoteus oli aikaisemmin ollut vain miehen osalta rangaistavaa nei-
donloukkauksena. Useilla eri mairdyksilld ja kuninkaallisilla selityksilld se
vihitellen tuli rangaistavaksi myds naisen osalta (Nieminen 1951, 78-81).
Sakko oli naiselle kuitenkin alhaisempi kuin miehelle, yleensé puolet mie-
hen sakosta (vuoden 1734 lain Rikoskaari 53.1). Sakot salavuoteudesta
olivat korkeita. Sakon maksamiseen saattoi menné rengin tai piian vuosi-
palkka, ja kdyhit naiset joutuivat usein sovittamaan rikoksensa hépeiran-
gaistuksena (Aalto 1996, 121-123, Telste 1994, 135).

Huoruuden kriminalisointi toteutui nopeammin ja tehokkaammin. Eri-
tyisesti vetoaminen Mooseksen lakiin 1500-luvun puolessa vilissi oli
omiaan muuttamaan suhtautumista huoruuteen. Aikaisemmin rankaisemat-
tomasta teosta tuli mitd vakavin rikos, josta rangaistiin jopa kuolemalla
(Aalto 1996, 95-97, 103). Vield vuoden 1734 laissa kaksinkertaisesta huo-
ruudesta (molemmat osapuolet naimisissa, mutta eivit keskenéin) oli ran-
gaistuksena kuolema. Kéytdnnossi rangaistukset olivat lievempii (Aalto
1996, 99-101).

Raiskaus oli erittdin ankarasti rangaistu rikos. Siitd voi seurata kuole-
manrangaistus (1734 vuoden lain Rikoskaaren Naisrauharikos XXII:1-
3). Kdytdnnossid rangaistusvastuun toteutumista rajoittivat todisteluvai-
keudet. Ensinnékin naisen edellytettiin ilmoittavan rikoksesta heti ja nos-
tavan kanteen seuraavilla kirdjilld. Toiseksi rikoksen todistamiseksi edel-
lytettiin jonkun vahvistavan valalla naisen viitteen. Vaatimus oli johdon-
mukainen aikakauden legaalisen todistusteorian kanssa, mutta kdytin-
nissi se teki raiskauksen toteennédyttimisen ddrimmaiisen vaikeaksi.

Vuoden 1734 laissa kirkko oli suurelta osin saavuttanut tavoitteenaan
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olleen absoluuttisen seksuaalimoraalin. Kiytinndssé absoluuttista seksu-
aalimoraalia ei koskaan pystytty toteuttamaan, vaan esiaviollisten suhtei-
den yhteisollinen séddntely jatkui vield seuraavillakin vuosisadoilla. Vaik-
ka seksuaalimoraalin kohottaminen oli kirkon keskeinen tavoite, sdén-
noksissd tapahtunutta muutosta voi tarkastella muistakin nikékulmista.
Sekd sukuyhteison oikeuden etté kirkon moraaliopin tavoitteena oli séin-
nelld suhteista syntyneiden lasten asemaa ja elatusta. Sukuyhteison kei-
noin pystyttiin ohjaamaan korkeasukuisten nuorten keskiniisia suhteita
ja naimakauppoja. Sen sijaan alempiin sosiaaliryhmiin kuuluvien naisten
aviottomien lasten ongelmaan siéntely tuskin tarjosi ratkaisua. Ilmeisesti
myds miesten osallistuminen 1600-luvun sotiin oli vield omiaan kasvat-
tamaan aviottomien lasten ongelman mittasuhteita. Niiden lasten isit
olivat usein naimisissa ja yleensé sosiaalisesti aviottomia #iteji korkeam-
massa asemassa. Kirkon yritysti saada nama suhteet kuriin ja niihin liit-
tyvit elatukset jirjestykseen huoruusrikoksen ankaran kohtelun avulla
voidaan pitdd varsin radikaalina tavoitteena. Ajatus siiti, ettd molempien
sukupuolten huoruusrikokseen tulee suhtautua samalla tavalla kohtasikin
vastustusta.

Naisten aseman kannalta uusi sdéntely ei ollut vailla ongelmia ja usein
se merkitsi kontrollin kovenemista. Sukuyhteison oikeus perustui siihen,
ettd suku suojeli naista. Suvun suojelu heikkeni keskusvallan kontrollin
kasvaessa. Naisen rankaisemista laittomasta suhteesta ei oltu aikaisemmin
pidetty senkéédn vuoksi vélttdméattdmaini, ettd suhde tuli hdnen osaltaan
Jjulki raskauden perusteella. Lapsenmurhan kriminalisointi oli tdssd suh-
teessa tirked naisten moraalia kontrolloiva sid@nnds (Pylkkanen 1990, 108,
Telste 1994, 128). Kuten Aalto (1996, 105) on todennut, erityisesti anka-
roitui sellaisen naimattoman naisen kohtelu, joka oli ollut sukupuolisuh-
teessa naimisissa olleen miehen kanssa. Aikaisemman séiintelyn mukaan
nainen — tai oikeammin hénen naittajansa — oli neidonloukkausrikoksen
asianomistaja. Uuden sdéntelyn mukaan nainen syyllistyi yksinkertaiseen
huoruuteen, ankarasti rangaistavaan rikokseen.

4 Seksuaalimoraalin varjelu 1800-luvulla

Valistuksen ajatukset uudenlaisesta rikosoikeudesta saivat jalansijaa Ruot-
si-Suomen rikosoikeudessa Kustaa III:n valtakaudella. Rangaistusten lieve-
neminen nikyi ensiksi oikeuskéytannossi, jossa ylemmiit oikeusasteet sys-
temaattisesti lievensiviit alempien tuomioistuimien tuomitsemia kuoleman-
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rangaistuksia (Anners 1965, 150). Kustaa III:n toimesta vuonna 1779 pois-
tettiin kuolemanrangaistus mm. raiskauksesta, kaksinnaimisesta ja huoruu-
desta. Eniten keskustelua kiytiin lapsenmurhan rankaisemisesta johtuen
aviottomien lasten ja lastenmurhien méaridn kasvusta. Yhteiskunta oli
muuttunut. Kirkon suhtautuminen aviottomia &itejé kohtaan kuitenkin py-
syi ankarana, mitd pidettiin merkittivind syyna lapsenmurhan yleistymi-
seen. Kuolemanrangaistusta lapsenmurhasta ei kuitenkaan 1779 poistettu,
mutta sen kidytt6 rajoitettiin tapauksiin, joissa tahallisuus oli niytetty to-
teen (Anners 1965, 1, 166, Blomstedt 1964).

Suomessa lainsdddadntotyd tunnetusti keskeytyi useaksi vuosikymme-
neksi ja vuoden 1734 lain sddnndkset olivat padosin muuttumattomina voi-
massa vuoden 1889 rikoslain voimaan tuloon asti. Vuoden 1889 rikoslais-
sa rangaistuksia mm. seksuaalirikoksista lievennettiin merkittévasti.

Seksuaalirikosten sédéntelyd ohjasi 1800-luvulla absoluuttiseksi luon-
nehdittu kisitys seksuaalimoraalista. Sen mukaan seksuaalinen kanssakiy-
minen kuului vain avioliittoon, jossa seksuaalinen kanssakdyminen lisdén-
tymistarkoituksessa oli puolisoiden velvollisuus. Aviovaimon katsottiin
antaneen pysyvin suostumuksen sukupuoliyhteyteen miehensi kanssa eiké
raiskauksen avioliitossa siten voitu ajatella olevan rikollinen teko.?

Absoluuttisen seksuaalimoraalin sidéntelyn painopiste muuttui vuoden
1889 rikoslaissa. Avioliiton ulkopuolisten suhteiden siéntelyn rinnalla ko-
rostui seksuaalisuuden toteuttamistapojen saéntely.

Salavuoteuden dekriminalisoinnista naisen osalta, kuten Ruotsissa oli
man ristiriitaisin perustein sité ei katsottu voitavan toteuttaa. Toisaalta de-
kriminalisoinnin ajateltiin kiistédvén kasityksen naisen vapaasta tahdosta,
toisaalta sen sdilyttdmistd pidettiin valttimattomana, koska perheen sdadyl-
lisyys riippui naisesta ja yhteiskunnan hyvinvointi taas perheesti (Forsman
I1 1917, 50). Naisella siis katsottiin olevan vapaa tahto, jota hinell4 oli oi-
keus kiyttds niin kauan kuin hén kéytti sitd perheen ja yhteiskunnan edun
mukaisesti.

Salavuoteus siis pysyi rangaistavana (1889 RL 20:9). Avioliiton merki-
tys korostui edelleen siind, ettd rangaistukselta saattoi vélttya siten, ettd

2 Aviovaimon raiskauksen kriminalisoimatta jdttiminen tapahtui lakiteknisesti hyvin
elegantisti: Alunperin sdinndksessd puhuttiin pakottamisesta salavuoteuteen (1889 RL
25:4). Myshemminkin rangaistavaa oli naisen pakottaminen /uvartomaan sekaannukseen,
jota seksuaalinen kanssakdyminen avioliitossa ei tietenkdin ollut.
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teon osapuolet avioituivat keskendin. Salavuoteutta ankarammin rangais-
tavaa oli huoruus. Yksinkertaisessa huoruudessa (toinen osapuolista naimi-
sissa) kumpikin osallisista syyllistyi rikokseen. Ankarammin rangaistiin
kaksinkertainen huoruus eli tilanne, jossa molemmat olivat naimisissa,
mutta eivét keskendin (1889 RL 19:1-2). Absoluuttisen seksuaalimoraalin
otteen heikkenemisté osoittanee puolestaan se, ettd rangaistukset olivat ai-
kaisempaan verrattuna lievid (maksimi vuosi vankeutta).

Aikakauden seksuaalimoraali edellytti, ettd muut seksuaalisuuden il-
mentymit kuin parisuhteeseen kuuluva heteroseksuaalisuus tuomittiin.
Vuoden 1889 rikoslain 20 luku Luvattomasta sekaannuksesta ja muusta
haureudesta sisilsi yksityiskohtaiset sdéinnokset, joissa tétd periaatetta ko-
rostettiin erilaisten seksuaalisuuden ilmenemismuotojen kohdalla. Luku
sisélsi useita sadnnoksid siité, keiden ldhisukulaisten vilinen seksuaalisuus
oli kiellettyi ja kuinka ankarasti mistdkin suhteesta tuli rangaista. Homo-
seksuaaliset suhteet ja eldimiin sekaantuminen olivat rangaistavia tekoja.

Periaatteessa siis edelleen kannatettiin absoluuttista seksuaalimoraalia,
jonka mukaan sallittua on vain aviollinen heteroseksi. Kiytinnossi kau-
pungeissa noudatettiin kaksoisstandardia, jonka mukaan miesten ja naisten
seksuaalisuutta sddntelivit erilaiset sosiaaliset normit. Miesten esiaviolli-
sia ja avioliiton ulkopuolisia suhteita suvaittiin, mutta naisilta edellytettiin
esiaviollista pidéttyvyyttd ja avioliitossa uskollisuutta. TAmi yhtilo ei tie-
tenkiin ole mahdollinen, vaan se edellyttid naisten jakautuvan kahdenlai-
siin naisiin, siveellisiin ja langenneisiin (Nieminen 1951, 91).

Vaikka vuoden 1889 rikoslainsédinndkset olivat suurelta osin sukupuo-
lineutraaleja, kaksinaismoralistinen asennoituminen tulee sdannoksissa yl-
lidttivinkin selvisti esiin. Erddt sddnnokset nimittdin asettavat eksplisiitti-
sesti erilaisia standardeja naisille ja miehille tai hyville ja huonoille naisil-
le. Sadntelyn kohteena on naisen seksuaalisuus ja oleellista on naisen sta-
tus aviovaimona tai naimakelpoisena tyttdrend erotukseksi langenneisiin
naisiin. My®s sindnsd sukupuolineutraalit sd@nnokset kohdistuivat eri ta-
voin naisiin ja miehiin erilaisen sosiaalisen aseman ja sosiaalisten normien
vuoksi.

Jako kahdenlaisiin naisiin tulee esiin muun muassa raiskaussdinnoksen
tulkinnassa. Varhaisessa ruotsalaisessa oikeustieteessi oli esitetty kisitys,
jonka mukaan kunniansa jo menettineen naisen raiskauksesta ei voitaisi
tuomita vikisinmakaamissddnnoksen nojalla. Tastd késityksestd oli oike-
ustieteesséd luovuttu, mutta vield 1900-luvulla on katsottu, ettd viikisinmaa-
tun naisen laatu luonnollisesti vaikuttaa rangaistuksen mittaamiseen (Fors-
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man 1 1917, 121-122, 124). Piilorikollisuus ilmeisesti oli suurta, seksuaa-
lirikokset kohdistuivat alempien yhteiskuntaluokkien naisiin kuin misté -
tekijat valikoituivat, ja esimerkiksi isédntien ja sukulaismiesten piikatyttoi-
hin kohdistuneet rikokset eivit ylipédénsé johtaneet kirdjille (Aalto 1998).

Kaksinaismoraali kdytdnnollisesti katsoen edellytti institutionalisoitua
prostituutiota (Hakkinen 1995, 226 yhdistdd prostituution mm. ankaraan
seksuaalimoraaliin). Prostituutio oli nimenomaisesti kielletty (1889 RL
20:9). Rangaistavaa oli nimenomaan naisen prostituutio, miehen vastaavaa
toimintaa ei osattu kaiketi edes kuvitella. Sitéd vastoin useat sddnnokset si-
sélsivit rangaistuksia niiden tilanteiden varalle, joissa joku syyllistyi nai-
sen tai tytén houkuttelemiseen, viettelemiseen tai pakottamiseen prostituu-
tioon tai vastaavaan haureuteen (1889 RL 20:10-11, 25:7-8). Asiakkuuden
kieltdvaa sdannostd rikoslakiin ei sisdltynyt, mutta asiakkaan teko taytti
joko salavuoteus- tai huoruusrikoksen tunnusmerkiston. Kéytdnnossi
asiakkaita ei rangaistu (Hakkinen 1995, 101-103).

Prostituutio oli 1800-luvulia kaupunkien seksuaalikulttuuria oleellisesti
médrittivi tekijd. Eri muotoinen prostituutio (bordellit, kaduilla liikkkuvat
prostituoidut ja ylldpidetyt naiset) oli yleistd. Eri yhteiskuntaluokkien mie-
hilld, erityisesti kuitenkin opiskelijoilla ja ylemmén luokan miehilld, oli ko-
kemuksia asiakkuudesta (Hakkinen 1995, 78-85). Prostituutiota myds sédén-
neltiin hallinnollisin méérdyksin, ja 1800-luvun puolesta viilistd alkaen am-
matinharjoittajilta edellytettiin lupakirjoja ja sddnndllisid terveystarkastuksia
(Hékkinen 1995, 163166, Jarvinen 1990, 71). Kontrolli kohdistui prostitu-
oituihin, ei juurikaan asiakkaisiin (Rossi 1993, 93). Tavoitteet liittyivit ter-
veydenhoitoon eli sukupuolitautien levidmisen estdmiseen pikemminkin
kuin moraalin ylldpitoon (Forsman II 73, Hikkinen 1995, 166, Jiarvinen
1990, 72), ja sairastuneet prostituoidut joutuivat pakkohoitoon.

Kaksinaismoraali, joka asettaa miehille ja naisille erilaiset standardit ja
kohdistuu eri tavoin hyviin ja huonoihin naisiin, heijastui my&s suojaiké-
rajasddnnoksiin. Suojaikéirajojen séétiminen oli uutta. Aikaisemmin suku-
puoliyhteys alle 12-vuotiaan kanssa rangaistiin raiskauksena (1734 vuoden
laki XXII:1,1). Raiskaus oli sekd vuoden 1734 lain ettd vuoden 1889 rikos-
lain mukaan rauhanrikos. Edellisessi siitd sdfidettiin Naisrauhaa koskevas-
sa XXII luvussa ja jilkimmadisessd 25 luvussa Rikoksista toisen vapautta
vastaan. Rikoslaissa suojaikérajoja ei sifidelty osana raiskausrikosta, vaan
alaikdiseen sekaantuminen kuului siveettomia tekoja koskeneeseen 20 lu-
kuun Luvattomasta sekaannuksesta ja muusta haureudesta. Rangaistukset
olivat myos lievempid.
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Absoluuttinen suojaikéraja oli vuoden 1889 rikoslainkin mukaan 12
vuotta. Sen lisiksi lakiin tuli kaksi uutta ikérajaa, 15 ja 17 vuotta. Nididen
ikdrajojen mukaan tyttdad suojattiin silld edellytykselld, ettd hinti ei ollut
aikaisemmin maattu (1889 RL 20:7). Kun tytélld oli seksuaalinen koke-
mus, ja hén oli niin siirtynyt pois siveellisyyden tielti, ei siveellisyytti (lue
neitsyyttd) endd hinen kohdallaan voitu suojata. Sen sijaan hén kylla saat-
tol joutua vastuuseen prostituutiosta, joka tissi tilanteessa saattoikin osoit-
tautua ainoaksi tavaksi hankkia elanto. Suojaikérajojen sddtimisen tavoit-
teena oli epdilemittd nuorten suojeleminen (Utriainen 1994, 126-127),
mutta tyttdjen luokitteleminen suojaa ansaitseviin ja langenneisiin on mei-
dédn ndkokulmastamme hikellyttivin suoraviivaista.

My®ds muodollisesti sukupuolineutraalit huoruus- ja salavuoteussiin-
nokset vahvistivat kdytdnnossd kaksinaismoraalia, silld niistd rikoksista
jadtiin kiinni vain raskauden ilmetessi. Salavuoteussidinndsten yksi tavoi-
te olikin saattaa vastuuseen mies, joka ei vastuutaan tunnustanut. Kéytin-
ndssid kontrolli kohdistui naisiin, kuten tuli esiin keskustelussa salavuoteu-
den dekriminalisoinnista naisten osalta. Forsmanin mukaan syytteeseen
salavuoteudesta joutuivat kiytdannossé hidédnalaisessa asemassa olevat nai-
set, jotka joutuivat tuomioistuinteitse vaatimaan lapsen isélté elatusmaksu-
ja. Mm. Forsman piti tillaista lisdrangaistusta kohtuuttomana.’

Huoruusrikoksella suojeltiin avioliittoa. Vaikka sddnnos oli olemassa
yleisen edun vuoksi, huoruus oli asianomistajarikos. Puolisolle haluttiin
tarjota mahdollisuus antaa anteeksi ja pelastaa niin avioliitto (Forsman 11
1917, 37-39, Alamaiset ehdotukset 1884, 176). Saidnnds oli sukupuoli-
neutraali, mutta sen merkitys vaimolle ja miehelle oli luonnollisesti aivan
erilainen yhteiskunnassa, jossa taloudelliset oikeudet olivat miehelld ja jos-
sa miehen avioliiton ulkopuolisia suhteita suvaittiin. Erityisen kovalta huo-
rin tehnyttd naista kohtaan vaikuttaa sidénnos, jonka mukaan huoruus tuli
yleisen syytteen alaiseksi, jos teko oli johtanut avioeroon. Jos siis aviomies
hylkisi naisen, yleinen syyttdja huolehti siit4, ettd asiasta seurasi my®os jul-
kinen tuomio.

3 Forsman II 1917, 49. Rikoslakiehdotusta tarkastanut komitea esitti salavuoteusrikok-
sen kumoamista kokonaan (Alamaiset ehdotukset 1884, 177). Tilloin Forsman kannatti
dekriminalisointia vain ensikertalaisen naisen osalta, joka “useammasti on viettelijin
viettelemd” Eridvid mielipide, Alamaiset ehdotukset 1884, 207. Valtiopiiville annettuun
ehdotukseen kaikki salavuoteustapaukset kattava kriminalisointi sisiltyi ja se hyviksyt-
tiin.
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Yleinen seksuaalimoraalin suojelu osoittautui pitkdlti jarjestelmiksi,
jolla kontrolloitiin naisen seksuaalisuutta ikéraja-, prostituutio-, huoruus-
ja salavuoteussddnndsten avulla. Miehen seksuaalisuuteen ei joko haluttu
kohdistaa kontrollia (asiakkuutta ei haluttu kriminalisoida, ikérajat eivat
koskeneet miehi#) tai sitten sdinnoksid ei kdytinnossi sovellettu miesten
kohdalla (huoruus ja salavuoteus). Sen sijaan miesten toimintaan naisten
prostituution organisaattoreina kohdistui rikosoikeudellista kontrollia. Jar-
jestelmi perustuu siihen, ettd on olemassa kahdenlaisia naisia: Kunnialli-
sia naisia suojeltiin avioliiton kautta tai siveellisind naimakelpoisina tytté-
rind — neidonloukkaus-tyyppinen viettelysddnndos siilyi vield vuoden 1889
rikoslaissa (1889 RL 25:8). Langenneiden naisten taas ei juuri kannattanut
odottaa rikoslailta suojelua. Sen sijaan he saattoivat joutua vastuuseen
prostituutiosta.

5 Seksuaalinen itsemiériaimisoikeus

Absoluuttisesta sukupuolimoraalista on vihin erin luovuttu viime vuosisa-
dalla. Salavuoteus dekriminalisoitiin vuonna 1926 (5.2.1926/24) ja huo-
ruus vuonna 1948 (23.9.1948/683). Seksuaalirikossidinndsten kokonaisuu-
distus sai kuitenkin odottaa vuoteen 1971 (15.1.1971/16), jolloin elettiin
seksuaalisen vapautumisen aikaa. Lain uudistamisen tavoitteeksi asetettiin
yksilon oikeusturva (HE 52/1970, 1) ja seksuaalisen itseméddradmisoikeu-
den suojaaminen (LaVM 11/1970, 2). Rikoslainsdadénnéllé ei endd katsot-
tu voitavan ohjata sukupuolimoraalia (HE 52/1970, 1).

Aika ei kuitenkaan ollut poliittisesti kypsé nidin radikaaliin uudistuk-
seen. Eduskunta halusi edelleen korostaa avioliiton merkitystd seksuaali-
suuden tyyssijana, miki ilmeni siten, ettd aviovaimon vikisinmakaaminen
sidilyi edelleen kriminalisoinnin ulkopuolella.* Vaimolle annettiin seksuaa-
linen itseméirdimisoikeus avioliitossa vasta vuonna 1994 (316/29.4.1994).
Vuoden 1971 uudistuksessa seksuaalisuuden eri ilmenemismuotojen kont-
rollia vahennettiin. Homoseksuaalisuuden dekriminalisointi herétti paljon
keskustelua. Dekriminalisointi toteutettiin, mutta nuorison suojelun vuok-

4 Vikisinmakaaminen kriminalisoitiin sellaisissa tilanteissa, joissa puolisot tosiasialli-
sesti asuvat erillidin (1971 RL 20:10,1). Kédytdnnollisté tarvetta aviopuolison raiskauksen
kriminalisoinnille ei katsottu olevan (HE 52/1970, 2 ja LaVM 11/1970, 6). Lakivaliokun-
toki rangaista sikili kuin se tdytti pahoinpitelyn tai pakottamisen tunnusmerkiston (Rau-
tio 1999, 382).
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si homoseksuaalisten tekojen suojaikérajaksi tuli 18 vuotta, kun se hetero-
seksuaalisten tekojen osalta laskettiin 16 vuoteen. Sen liséksi lainsdddéan-
t66n tuli ns. kehotuskielto (1971 RL 20:9,2), jonka mukaan julkinen ke-
hottaminen samaa sukupuolta olevien viliseen haureuden harjoittamiseen
tuli rangaistavaksi (Hiltunen 1998). Prostituutio oli dekriminalisoitu jo ai-
kaisemmin (1936), mutta prostituution kontrolli jatkui irtolaislain (57/
17.1.1936) mukaisilla toimenpiteilld aina vuoteen 1986 asti.
Seksuaalirikokset uudistettiin kokonaisuudessaan vuonna 1998. Uudis-
tuksessa modernisoitiin seké sisélloltddn ettd kielenkdytoltddn vanhanai-
kaisia sddnnoksid. Liséksi siind merkittivilld tavalla arvioitiin uudelleen
rangaistavien tekojen alaa. Raiskausrikos jaettiin teon torkeyden perusteel-
la kolmeen luokkaan, kuten on tehty useiden muidenkin rikoslajien koh-
dalla rikoslain kokonaisuudistuksen eri vaiheissa. Yksi olennaisista sisil-
161lisid muutoksia oli se, ettd myds muunlaista pakkoa kuin vikivaltaa
kéyttden tapahtuva pakottaminen sukupuoliyhteyteen tuli selkeésti rangais-
tavaksi (pakottaminen sukupuoliyhteyteen).> Laissa my6s ensimmdiisen
kerran médriteltiin keskeiset tunnusmerkist6on kuuluvat teot, sukupuoliyh-
teys ja seksuaalinen teko (RL 20:10). Merkittiva uudistus oli my®os se, ettd
seksin ostaminen alle 18-vuotiaalta nuorelta tuli rangaistavaksi (RL 20:8).
Homoseksuaaleja koskeneet kehotuskielto ja korotettu ikédraja kumottiin.
Uudistuksen perusteluissa korostettiin seksuaalisen itsemédardimisoike-
uden suojaamista sdéntelyn keskeisend tavoitteena (HE 6/1997, 2, 161 ja
170). Tavallaan uudistuksella saatettiin loppuun vuonna 1971 kesken jaa-
nyt projekti (Anttila 1994, 16-17, Kimpimaki 1998, 21). Lain esitdissé
otetaan selkedsti kantaa seké siithen, mité oikeushyvid uudella lainsdadén-
nolla suojataan (itsemddraamisoikeus), ettd siihen, millaisesta oikeushyva-
ajattelusta halutaan irrottautua (seksuaalimoraalin suojaaminen). Ehdotuk-
sen mukaan enéé ei pidetd tarpeellisena vaikuttaa ihmisten seksuaalisuuden
sisdltoon ja seksuaaliseen suuntautumiseen seksuaalirikoksia koskevalla

5 Uusi RL 20:3. My®&s aikaisemman lainsiidannon mukaan muulla kuin vikivallalla ta-
pahtunut uhkaaminen saattoi tulla rangaistavaksi vapautta loukkaavana haureutena (RL
20:2, 15.1.1971, nyttemmin kumottu; ks. myds HE 52/1970, 3). Sidnnoksen soveltami-
nen kiytinnossi oli kuitenkin harvinaista. Esimerkiksi hovioikeuskiytinnosti 16ytyy ta-
pauksia, joissa vikisinmakaamissyyte tuli hylityksi, eiké syyttdja ollut edes toissijaises-
ti vaatinut rangaistusta vapautta loukkaavasta haureudesta (HHO 17.11.1992 R 92/135).
Siidnndksen sanamuoto oli siind médrin epimiiriinen, ettd sen soveltaminen muuhun
kuin vikivallalla pakottamiseen olikin legaliteettiperiaatteen kannalta ongelmallista. Ks.
kuitenkin KKO 1998:151.
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lainsddddnnolld, vaan niistd asioista pidttiminen jitetddn kunkin yksilon
seksuaalisen itseméddrddmisoikeuden piiriin (HE 6/1997, 163-164, Rautio
1999, 383). Lailla halutaan suojata ”oikeutta padttid itse seksuaalisesta
kayttaytymisestidn” (HE 6/1997, 161) riippumatta siitd, minkd konkreet-
tisen sisdllon seksuaalisuuden ilmaus saa, niin kauan kuin se ei loukkaa
muiden seksuaalista itsemddradamisoikeutta. Myos se, ettd sddnnokset Kir-
joitettiin sukupuolineutraaleiksi, oli omiaan korostamaan lain neutraalia
suhtautumista seksuaalisuuden eri ilmenemismuotoihin.

Seksuaalinen itsemadrddmisoikeus on yksi yksilon autonomian ulottu-
vuus. Yksilon autonomia on keskeinen ldhtokohta sekd modernin yhteis-
kuntateorian ettd oikeusjérjestelmidn ihmiskuvassa. Toisaalta yhteiskunta-
teoreetikot Hobbesista alkaen ovat painottaneet yhteiskuntajirjestyksen
merkitysté fyysisen turvallisuuden takaajana. Valtion takaama fyysisen tur-
vallisuuden suoja lieneekin oleellinen autonomisen subjektin edellytys.
Yksilon fyysisen koskemattomuuden suojaa on perinteisesti turvattu rikos-
lain sddnnoksin, miké tulee esiin myds seksuaalirikosten sddntelyssi. Eri-
tyisesti raiskausrikos, jonka tunnusmerkisto6n kuuluu fyysisen vikivallan
kéyttd, on luokiteltu milloin vékivaltarikoksiin, milloin vapauteen kohdis-
tuviin rikoksiin, milloin seksuaalirikoksiin. Feministisesti suuntautuneet
rikosoikeustutkijat ovat kidyneet pitkin keskustelun siitd, onko raiskaus
vikivalta- vai seksuaalirikos. Uudessa seksuaalilainsdéddidnnossé yhteys vi-
kivaltarikoksiin on ilmeinen, silld raiskauksen ja pahoinpitelyn térkeyskva-
lifioinnissa on kiytetty samoja perusteita.

Seksuaalirikoksiin sisdltyy kuitenkin elementti, jota pahoinpitelysdan-
nokset eivit tavoita: seksuaalisen integriteetin loukkaus. Sari Nére kuvaa
tatd seksuaalisen vikivallan vaikutusta siten, ettéd se ”...uhkaa omalle iden-
titeetille herkkéi fantasioiden ja mielikuvien, toiveiden ja odotusten aluet-
ta, mielen transitionaalitilaa...” (Nire 2000, 3). Keskustelu seksuaalirikos-
ten sdiintelysti jdd viistdmittd puutteelliseksi, ellei siind edes yriteti tavoit-
taa tavoittamatonta eli pohtia sitd, miten sddnnoksilld pystytdédn suojaa-
maan seksuaalisen integriteetin aluetta.

Seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden ja fyysisen ja psyykkisen mtegntee-
tin kisitteet eivit ole vastakkaisia. Ne eroavat toisistaan enemmén painotuk-
sen ja nikokulman kuin sisallon suhteen. Viitén kuitenkin, ettid painotuserol-
la on seki lainsdididnndn sisidllon ettd sen tulkinnan kannalta merkitysta.
Uusien seksuaalirikosten valmistelussa valittu, seksuaalista itseméadrdimisti
yksipuolisesti korostava painotus on méarittanyt sitd néikokulmaa, josta lih-
tien kriminalisointeja on laadittu. My&s nykyisid sdénnoksid voidaan ym-
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mirtdd paremmin ja tulkita viisaammin, jos niiden merkitys fyysisen ja
psyykkisen integriteetin suojaamisessa tuodaan selkedammin esiin kuin miti
lainvalmistelussa on tehty. Valaisen tétd seuraavassa muutamin esimerkein.

Raiskausrikoksen térkeysporrastusta voidaan perustella silld, ettd miti
voimakkaammin rikoksella puututaan seksuaaliseen itseméiaraéimisoikeu-
teen, sitd ankarammin siitd on aiheellista rangaista (HE 6/1997, 164). Voi-
daan kuitenkin kysyé, onko seksuaalisen itsemédéiraamisoikeuden loukkaa-
minen suurempi, jos sukupuoliyhteyteen pakotetaan veitsi kurkulla kuin
jos siihen pakotetaan tySpaikan menetykselld. Voidaan esittdd hyvii perus-
teita sille, ettd edellisestd rangaistaan torke#ini raiskauksena (maksimiran-
gaistus 10 vuotta vankeutta) ja jilkimmadisestd lievemmin pakottamisena
sukupuoliyhteyteen (maksimirangaistus 3 vuotta vankeutta), mutta kuuluu-
ko seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden loukkauksen voimakkuus niihin
perusteisiin? Eiko seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden kannalta lopputu-
los ole kummassakin tapauksessa jokseenkin sama? Tyopaikan menetyk-
selld uhkaamiseen sisiltyvi seksuaalisen itsemaéridmisoikeuden loukkaus
voi olla tavallaan jopa voimakkaampi kuin vikivaltaisessa puskaraiskauk-
sessa, silld edellisessi tapauksessa tilanne jatkuu ja loukkauksen toistumi-
sen uhka voi rajoittaa seksuaalista itsemédradmisoikeutta jatkuvasti. Fyy-
sisen integriteetin suojelun nikokulmasta asia on yksinkertaisempi: Rikok-
sen torkedt tekomuodot loukkaavat fyysistd integriteettid vakavammin kuin
sukupuoliyhteyteen pakottamisen tekomuodot.

Hallituksen esityksessékin tunnustetaan suojaikirajojen ongelmallisuus
itsemédradmisoikeuden ndkdkulmasta (HE 6/1997, 162). Ikirajoillahan
paradoksaalisesti rajoitetaan nuorten mahdollisuutta seksuaaliseen kanssa-
kdymiseen ja siten vilillisesti oikeutta itsemédradmiseen, vaikka rangais-
tusuhka kohdistuukin aikuiseen osapuoleen, ei lapseen.

Lapsen seksuaalisen hyviksikdyton kiellon johtaminen lapsen seksuaa-
lisen itsemadrddmisen tai sen kehityksen suojaamisesta on mahdollista,
mutta se edellyttdd kehityspsykologista kisitysti ja tietoa siitd, ettd maa-
rityt teot vahingoittavat lapsen kehitystd. Esimerkiksi RL 20:6:n mukaan
seksuaalisen teon tulee olla omiaan vahingoittamaan lapsen kehitysti, jot-
ta se olisi rangaistava lapsen seksuaalisena hyviksikdytténi. Eik6 lapsen
seksuaalista koskemattomuutta loukkaavan teon tulisi olla rangaistava riip-
pumatta sen vaikutuksista? Tarkoituksena ei ole, ettd aivan pieneen lapseen
kohdistuvat teot rangaistaisiin lievemmin, vaikka psykiatria ei pystyisi
osoittamaan niiden vahingollisuutta.
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Samalla tavoin seksuaalisen itsem#drddmisen ndkokulmasta ongelmalli-
sia ovat sadnnokset, joilla pyritddn suojaamaan erityisessd riippuvuussuh-
teessa tai suojelun tarpeessa olevia henkiloitd. Erityissddnnokset suojaavat
alle 18-vuotiasta oppilasta, sairaala- ja laitoshoidokkia ja muussa erityises-
s# riippuvuusasemassa olevaa henkildd seksuaalisuhteilta niiden henkil®i-
den kanssa, joista he ovat riippuvaisia. Lisdksi suojataan nuorta, alle 18-
vuotiasta, kypsymatontd henkilod seksuaalista hyviksikdyttd vastaan (RL
20:5, (LaVM 3/1998, 22).5 Mainittujen ryhmien erityissuojeluun 16ytyy
jélleen perusteita, mutta seksuaalisen itsemadraamisoikenden ndkokulmas-
ta siiintelyi on vaikeaa perustella. Esimerkiksi romanttinen ja seksuaalinen
suhde opettajaan voi olla nimenomaan se, mitéd oppilas tavoittelee ja ha-
luaa. Sen kieltiminen voi rajoittaa epasuorasti hinen itseméiardamisoikeut-
taan, vaikka rangaistusseuraamus kohdistuu opettajaan, ei oppilaaseen.
Kiellon peruste on se, ettd opettajalla on valta-asemansa perusteella mah-
dollisuus kohdistaa oppilaaseen seuraamuksia, jos asiat eivét etene opetta-
jan toivomalla tavalla. Téllaiseen tilanteeseen varautumiseen oppilaalla ei
ole edellytyksid. Sen sijaan opettajalta voidaan edellyttéi tietoisuutta tél-
laisista riskeistd. Niistd syistd suojelusdannds on perusteltu siihen sisilty-
vistd holhoavasta ja itseméidradmisoikeutta rajoittavasta elementisté huoli-
matta.

Suurimmat ongelmat liberaali ajattelija kohtaa prostituution kohdalla.
Hallituksen esityksessd myds prostituution sédédntelyd kisiteltiin itseméi-
radmisoikeuden ndkokulmasta, jolloin sddntely osoittautuikin ongelmalli-
seksi (HE 6/1997, 168). Jos prostituutiota tarkastellaan kahden aikuisen
villisend taloudellisena transaktiona, jossa disponoidaan seksuaalisen itse-
médradmisoikeuden kéytostd, siitd on vaikeaa 16ytdd huomauttamista. Kui-
tenkin yhtend prostituutiolle tyypillisend piirteené pidetéin sitd, ettd pros-
tituoidulla on vain rajoitetusti mahdollisuus valita asiakkaansa (Jarvinen
1990, 26) eli ettd hdnen seksuaalinen itseméarddmisoikeutensa on tosiasi-
allisesti rajoitettu (ndin myos HE 6/1997, 168). Ehki juuri téstd syysta sek-
suaalisuuden tarkastelu kulutushyddykkeend on monien ihmisten mielestd
loukkaavaa. Thmisen ruumiin kisittelemistd kauppatavarana voi jo sinidnsi
pitdd ihmisarvon vastaisena. Seksuaalisuuteen liittyy sen liséksi erityinen
henkilokohtaisen integriteetin ulottuvuus, jota ruumiin kdyttiminen kaup-

6 Tilld sddinnokselld ilmeisesti pyrittiin kompensoimaan homoseksuaaleja koskeneen kor-
keamman suojaikirajan poistamisesta mahdollisesti aiheutuvia ongelmia. Rautio 1999,
383.
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patavarana loukkaa, mutta jonka kasitteellistimiseen on vaikeaa 1oytié
vilineitd. Prostituutio ei olekaan kovin suosittu ammatti, vaan siihen rek-
rytoituu yhteiskunnan heikoimmin kohdeltuja, taloudellisesti ja sosiaali-
sesti syrjdytyneitd jasenid (Hékkinen 1995, 210-211), joiden kohdalla
kaikki yhteiskunnan turvaverkot ovat pettineet (Jirvinen 1990, 52). On
vaikeaa sanoa, kumpi on syy ja kumpi seuraus, mutta seksikauppa on kie-
toutunut muuhun organisoituun rikollisuuteen, huumeiden kiytto6n, kiris-
tykseen ja vékivaltaan.

Seksuaaliseen itsemédraamisoikeuteen sitoutuneissa lainséiadéntdasia-
kirjoissa jdi mainitsematta se, ettd merkittdvi argumentti prostituution kri-
minalisointia vastaan on ollut se, etté kriminalisoinnit ja erityisesti tuomi-
tut rangaistukset ovat voittopuolisesti kohdistuneet prostituoituihin naisiin,
jotka jo muutenkin ovat sosiaalisesti syrjdytyneitd. Vaikka hallituksen esi-
tyksessi ja lakivaliokunnan mietinndssi tarkastellaan seké prostituoidun
ettd asiakkaan toiminnan kriminalisointia, niissi ei arvioida erikseen osa-
puolten toiminnan kriminalisoinnin merkitystd. Kriminalisointiin liittyvat
epikohdat luetellaan huolellisesti (parittajan vallan, vikivallan ja sukupuo-
litautien riskin kasvu, LaVM 3/1998, 8-9), mutta ne liittyvét ldhinni pros-
tituoidun toiminnan kriminalisointiin, ei niinkédin asiakkaan. Lailla ei il-
meisestikddn haluta rajoittaa miesten seksuaalista itsemiéiridmisoikeutta
ostaa seksid. Jos ldhtokohtana olisi ollut sosiaalisesti ja taloudellisesti syr-
jdytyneiden naisten seksuaalisen itsemiérddmisoikeuden vahvistaminen,
keskustelu olisi saanut varmasti toisen sdvyn. Talloin olisi voitu vakavasti
pohtia Ruotsissa samaan aikaan toteutettua uudistusta, jossa prostituoidun
asiakkuus kriminalisoitiin, mutta ei prostituoidun toimintaa.

Seksuaalirikosten séddtdmisen yhteydessi otettiin nimenomainen kanta,
jonka mukaan rikoslain kiyttiminen suojaamiseen seksuaaliselta hiirinnil-
td ei ole tarkoituksenmukaista (HE 6/1997, 162).7 Esityksessi tarkasteltiin
my0s seksuaalista héirintdd seksuaalisen itsemédédrdamisoikeuden loukka-
uksena. Epidilemittd ndin voidaan tehda. Jokaisella pitiisi olla oikeus méi-
rité siitd, kuka ja missd koskettelee hénen ruumistaan tai ettei hénti puhu-
tella seksuaaliviritteisilla nimityksilld. Mutta eiko timi ole kaukaa haettua
ja uhriuttavaa? Kylld useimmat suomalaiset naiset pystyvit karkeastakin
nimittelystd huolimatta sdilyttiiméin seksuaalisen itsemadradmisoikeuten-
sa ja paattimadn seksuaalisesta kayttdytymisestadn. Siitd huolimatta mo-

7 Héirinté voi kuitenkin joissakin tapauksissa olla rangaistavaa seksuaaliseen tekoon pa-
kottamisena (RL 20:4).
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net kokevat huorittelun ja vastaavan verbaalisen kommunikaation vakavak-
si integriteetin loukkaukseksi.

6 Seksuaalisuus suhteena ja integriteetin suojaaminen

seksuaalirikosten séddntelyn alaan kuuluvien ilmididen kisittelyssé (sen yk-
sipuolisuudesta my6s Utriainen 1996, 225-226). Itse kisitteen ongelmalli-
suutta voidaan purkaa sen kahden ulottuvuuden osalta: toisaalta siihen sisil-
tyvin subjektin kisitteen, toisaalta seksuaalisuuden kisitteen osalta.
Modemi subjekti kisitetddn itseddn hallitsevaksi, autonomiseen paatok-
sentekoon kykeneviksi, itsendiseksi, riippumattomaksi ja rationaaliseksi
entiteetiksi. Autonominen subjektikisite on my®s yksi modernin oikeuden
peruskdsitteitd (Tuori 1997, 321). Oikeusjirjestyksen mukaan oikeussub-
jektilla ovat keskeiset oikeusjérjestelmin takaamat oikeudet, kuten oikeus
omistaa, tehdd sopimuksia, péittdd tydpanoksensa kdytOstd, oikeus mieli-
piteisiin ja vakaumuksiin, oikeus ilmaista niité jne. Yksi oikeusjérjestyksen
keskeisistd tavoitteista on suojata subjektin autonomiaa ja riippumatto-
muutta asiaankuulumattomalta puuttumiselta subjektin vapauspiiriin. Li-
beralistinen ajattelu nikee ensisijaisena prioriteettina suojan valtion tahol-
ta tulevia rajoituksia vastaan. Hyvinvointivaltiollisessa ajattelussa korostuu
taloudellisesti ja sosiaalisesti heikossa asemassa olevien yksildiden autono-
mian vahvistaminen (emansipaatio), tasavertaisten ldhtékohtien lnominen.
Oikeus hallita omaa ruumista on yksi autonomian téirkeitd ulottuvuuk-
sia. Sitd pidetddn niin oleellisena osana subjektin kisitettd, ettd ei voida
ajatella, ettd olisi olemassa oikeus disponoida ruumiistaan myymalla se
orjuuteen. Koska orjuus mitétdisi autonomisen subjektin, sitd ei voida hy-
viksyd. Paradoksaalista kylld, ruumiin myyminen seksiin on mahdollista
(Pateman 1988, 207-208, Nousiainen 1996, julkaisematon kisikirjoitus).
Uudempi filosofinen ja psykoanalyyttinen tutkimus on asettanut moder-
nin subjektikésitteen kriittisen analyysin kohteeksi (Benhabib 1992, Ben-
habib, Butler, Cornell & Frazer 1995, Irigaray 1996). Tassi kritiikissd sub-
jektia tarkastellaan sen yhteydessd muihin ihmisiin ja ympéristoonsid. Kun
psykoanalyyttinen teoria on perinteisesti tarkastellut ihmisen kehitysta ker-
tomuksena kohti yhd suurempaa itsendisyytté ja irrottautumisena varhais-
lapsuuden riippuvuussuhteista, feministisessd psykoanalyyttisessa teorias-
sa tarkastellaan subjektin muodostumista ihmisten vilisens vuorovaikutuk-
sena, jossa on mukana seké pyrkimys autonomiaan etti sosiaalinen vuoro-
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vaikutus (Chodorow 1989, Benjamin 1988). Subjektin nihdéin tillsin
paitsi kehittyvin vuorovaikutuksessa ja suhteessa toiseen, myos olevan
olemassa suhteessa toiseen. Ihmisen kehitysti ei nihdi endd kertomukse-
na kohti tidydellistd autonomiaa ja riippumattomuutta toisesta (Gilligan
1983).

Uudemmassa psykoanalyyttisessa teoriassa nakyy feministisen teorian
vaikutus. Feministisen kritiikin mukaan 1700- ja 1800-luvun poliittisen
teorian kehittdimi subjektikisite on sukupuolittunut. Autonominen, riippu-
maton, erillinen ja itseddn hallitseva subjekti tarkoitti 1800-luvulla mies-
subjektia eiké nditd ominaisuuksia ajateltu olevan naisilla. Naisten subjek-
tius rakentui toisin: he olivat riippuvaisia miehistd, heidin asemaansa ja
identiteettiddn médéritti huolenpito miehistd, lapsista ja kodista, heidén ei
ollut tarkoitus muodostaa itsendisid poliittisia mielipiteitd eiké hallita
omaisuuttaan tai ruumistaan (yhteiskuntasopimuksesta miesten sopimuk-
sena Nousiainen 1990, 18-20). Térked4 on lisiiksi huomata, etti miesten
subjektin autonomia perustui siihen, etti heilld oli yksityinen piiri, joka
huolehti seki subjektin autonomiselle yhteiskunnalliseen eldméin osallis-
tumiselle vilttimattomistd kdytdnndn toimista ettid subjektiviteetin uusiu-
tumiselle vilttaméttomén kulttuurisen perinteen vilittdmisesti eli lasten
kasvatuksesta. Toisin sanoen modernin subjektin konstruktio edellytti tois-
ta, naissubjektia, jolla ei vastaavia ominaisuuksia ollut. Naissubjekti ei ol-
lut riippumaton, autonominen, ei omistanut ruumistaan eiké toiminut jul-
kisessa sfidrissé, jossa se olisi tarvinnut poliittisia oikeuksia.

Koska naiset ovat 1900-luvulla saaneet poliittiset ja taloudelliset oikeu-
det, heiltd edellytetdin periaatteessa samaa subjektiivista autonomiaa kuin
miehiltd. Tidlloin jaa havaitsematta kaksi asiaa. Ensinnékin naisen asema
nyt on toinen kuin porvarismiehen 1800-luvulla — naisella ei vieldkiin ole
vaimoa, joka huolehtii yksityisen piiriin kuuluvasta uusintamisesta. Toi-
seksi 1800-luvun poliittisen teorian ja filosofian subjektikisite perustui
komplementaarisuuteen. Jos naisen subjektiviteetti muuttuu, myds miehen
subjektiviteetti on ajateltava uudestaan.

Modernin kritiikki on johtanut uuteen tapaan tarkastella sosiaalista to-
dellisuutta. Tarkastelun keskipisteessd ei endd ole irrallinen subjekti vaan
subjekti suhteessa toiseen. Modernin subjektikisite osoittautuu seki sosi-
aaliseksi ja poliittiseksi konstruktioksi ettd sukupuolittuneeksi. Subjektius
muodostuu sosiaalisessa yhteydessd muihin ihmisiin ja subjektiviteetti
ymmdrretdidn entiteettind, joka muodostuu ja uusiutuu suhteissa muihin.
Myds sukupuoli voidaan ymmairtda suhteena, ennalta annetun kategorian
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sijasta (O’Donovan 1997, 62, Heindmaa 1996, Svensson 1997). Ndin ol-
len oikeudenkin subjektikonstruktio on yksipuolinen, kukaan ei ole silld
tavoin erillinen kuin miessubjektin on ajateltu olevan.

Seksuaalirikosten tarkastelussa tulisi kdé@ntad huomio autonomisista sub-
jekteista subjektien viliseen suhteeseen. Tarkastelukulma on siind mielessd
luonteva, ettd seksuaalisuus on luonteeltaan intersubjektiivista. Seksuaali-
suus muista thmisisti erilliseni ja eristettynd ominaisuutena voi kattaa vain
hyvin kapean osan sité, miti seksuaalisuudella yleensi tarkoitetaan. Seksu-
aalisuus on jo sinéinsé sosiaalista, mutta erityisesti seksuaalisuuden ilmaise-
minen on mahdollista vain sosiaalisessa vuorovaikutuksessa.

Feministisesti suuntautunut juristi suhtautuu seksuaalisuuden ymmirté-
miseen suhteena vaistomaisesti epdluuloisesti. Uhrin ja tekijdn vilinen
suhde on jatkuvasti ollut peruste, jolla seksuaalirikoksiin on suhtauduttu
vihittelevisti. Aviosuhteessa ei ole voinut syyllistyd raiskaukseen, uhrin ja
tekijin tekoa edeltényttd kanssakdymistd on kdytetty uhrin syyllistimiseen
ja tekijin teon vihittelyyn jne. Myos uuden seksuaalirikoslainsdidéannon
perusteluista 16ytyy tdhén viittaavia mainintoja. Vaikka sen mukaan ”...te-
kijin ja kohteen vilistd suhdetta ei mainittaisi yhtend lieventidvini perus-
teena...”, kuitenkin ja edellisen kanssa ristiriitaisesti ”...rikosta edeltényt
tekijin ja uhrin vélinen kanssakdyminen yhdessd muiden teko-olosuhtei-
den kanssa...” saattaisi esitdiden mukaan olla lieventédvé peruste (HE 6/
1997, 175).

Nire on tarkastellut seksuaalirikosten vaikutuksia ja eritellyt niita teki-
jdn ja uhrin viliseen suhteeseen liittyvien luottamuksen ja tunnetalouden
kisitteiden avulla. Ndreen mukaan seksuaalisen vikivallan seuraukset
néyttdvit olevan sitd vakavampia, mitd vahvempi tekijén ja uhrin vilinen
tunnetalouden side on ja mitid voimakkaampi luottamussuhteen loukkaus
tekoon sisiltyy (Nére 2000, 6). Uhrin kokeman loukkauksen vaikutusten
mukaan arvioiden teon vakavuuden ja uhri/tekijéd -suhteen vilinen korre-
laatio néyttéi siis pdinvastaiselta kuin mitd oikeudellisessa analyysissa on
tdhén asti ajateltu.

Rikosoikeudessa tekoa tarkastellaankin tekijan nidkdkulmasta. Tekijén,
seksuaalirikoksissa miltei aina miehen, nikokulmasta seksuaalisen louk-
kauksen vakavuus voi olla véihdisempi, jos se kohdistuu henkil6on, jonka
kanssa hén katsoo olevansa oikeutettu seksiin — puolisona, seurustelu-
kumppanina, saatille ldhteneend, prostituoidun asiakkaana jne. Toisin sa-
noen, mies tekijand katsoo uhrin aseman antavan hénelle oikeutuksen sek-
siin ilman ettd hénen tarvitsee vilittdd uhrin henkilkohtaisesta mielipi-
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teestd. Jos teon sijasta tarkastelun ldhtokohdaksi otetaan suhde, voidaan
purkaa yksinapainen tekijindkokulma ja on helpompaa tarkastella my6s
uhria subjektina.

Lahtdkohtana on, ettd seksuaalisuhde edellyttiid osapuolilta autonomis-
ta suostumusta. Pakottaminen on kiellettyi, koska pakotetun suostumuk-
selle ei siind anneta merkitysti. Entd muut tilanteet, joissa suostumusta ei
ole? Nykyisissi raiskaussddnnoksissd suostumukselle ei anneta itsenéisti,
pakon kisitteen ulkopuolelle menevid merkitystd. Ongelmallisimpia rais-
kaussddnndsten soveltamisen kannalta ovat tilanteet, joissa ei ole kiytetty
vikivaltaa tai eksplisiittisesti uhattu viékivallalla. Titd ongelmaa on RL
20:2:ssa ldhestytty siten, ettd raiskauksesta tuomitaan henkild, joka on
saattanut toisen tiedottomaksi, pelkotilaan tai muuhun sellaiseen tilaan,
jossa timd on kykenemitdn puolustamaan itsedéin, ja on puolustuskyvyt-
tomyyttd hyviksi kiyttden sukupuoliyhteydessi tdmén kanssa. Koska lain
esitdissd nimenomaan pyritédn siihen, ettd uhrilta ei endi vaadittaisi puo-
lustautumista kaikin kéytettivissd olevin keinoin (HE 6/1997, 172 aikai-
semmasta vaatimuksesta ks. Honkasalo 1970, 100, Rautio 1999, 385), tis-
sé tuskin on tarkoitus vaatia uhrilta puolustautumista, jos hinen kykynsi
sithen on voimakkaasti heikentynyt (mutta ei kuitenkaan kokonaan poistu-
nut). Ymmartasdkseni sddnnokselld tarkoitetaan tilanteita, joissa tekija — tai
tekijit® — antaa uhrin ymmérté, ettdi hanen mielipiteelldén tapahtumiin ei
ole mitddn merkitystid. Maininta pelkotilasta viittaa kasittdikseni siihen,
ettd nimenomaan uhrin tulkinta tilanteesta on merkityksellinen (toki ul-
koisten tosiseikkojen ohella). Saéinnoksessd ei kuitenkaan mainita uhrin
suostumusta, vaan hinen puolustuskyvyttomyytensi.’

Subjektiviteetin kannalta kiintoisaa on, ettd viimeksi mainitussa sdédn-
noksessd (sanamuodon mukaan) uhrin edellytetéiin olevan puolustuskyvy-
ton. Vastaavasti itse aiheutetun paihtymyksen ja mielisairauden hyviksi-

8 Yksi mahdollinen tilanne, jossa ei ole kiiytetty vikivaltaa eikii silli ole edes nimen-
omaisesti uhattu, mutta uhri ei mydskiin ole vastustanut, ovat usean tekijin tapaukset.

° Puolustuskyvyttomyyttd edellytetiiin myds erityisessi suojelussiéinnoksessi, jossa po-
tilasta ja laitoshoidokkia suojataan seksuaaliselta hyviksikiiytolti hoitajaa tmv. vastaan
(RL 20:5,3). Sen lisiiksi tunnusmerkistoon kuuluu, ettid hyviksikdyttdji on asemaansa
hyviksi kiyttien taivuttanut potilaan tai vastaavan sukupuoliyhteyteen tai seksuaaliseen
tekoon. Erityinen suojelun tarve niissi tilanteissa syntyy (valta-)asemaan perustuvasta
viirinkiyton mahdollisuudesta. Edellyttimilli seki taivuttamista ettd puolustuskyvytto-
myytti rangaistavien tekojen ala tuntuu miirittyviin kovin kapeaksi. Seki taivuttamista
ettii puolustuskyvyttdmyytti tulkittaessa olisi syytd ottaa huomioon potilaan ym. riippu-
vainen asema.
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kdytt6d koskevassa lainkohdassa (RL 20:5,2) edellytetéin, ettd uhri on
kykeneméton puolustamaan itseéin taikka muodostamaan tai ilmaisemaan
tahtoaan. Subjektiviteetti ndhddédn ndissi sddnndksissé ikddn kuin joko/tai-
tilana. Kuitenkin niin pdihtymys, mielisairaus kuin muukin heikkouden
tila useimmissa tapauksissa pikemminkin heikentié puolustuskykyi ja tah-
donmuodostusta kuin poistaa sen, ja juuri tilan (oleellinen) heikentyminen
tekee hyviksikdyton mahdolliseksi.

Nim4 sddnnokset ovat kiinnostavia, silld ne paljastavat taustalla olevan
kisityksen seksuaalisuudesta, jonka mukaan naiselta edellytetdén fyysistéd
puolustautumista seksuaalista hyokkéystd vastaan. Miksi rangaistavuuden
poistaa vain se, ettd toinen on kykenemdtdn puolustautumaan tai ilmaise-
maan tahtoaan. Eiko sen pitéisi riittdd, ettd toinen ei ole ilmaissut tahtoaan
seksuaaliseen kanssakdymiseen? Eiko vielak#dn ole padsty siihen, ettd nai-
sen sanaa pitdisi uskoa? Onko sellainen kisitys seksuaalisuudesta, jonka
mukaan ennen seksuaaliseen tekoon ryhtymisté jokaisen tulisi selvittdd
toisen osapuolen suostumus ja kyky antaa suostumus siihen, aivan liian
radikaali tasa-arvoisen Suomen seksuaalilainsdddidnnon perustaksi? Kuten
Nousiainen huomauttaa, raiskausrikoksen uudelleen séédntelyn yhteydessé
ei edes keskusteltu siitd, kuinka suurta huolellisuutta tdssd suhteessa tulisi
edellyttdd (Nousiainen 1999, 20).

Tekijén ja uhrin suhde voidaan néhdi seksuaalirikoksissa valtasuhteena
(MacKinnon 1987, 50, 88). Seksuaalirikoksissa on kysymys vallan kiytos-
td. Esimerkiksi raiskauksessa tekiji kéyttid vikivaltaa tai muuhun (esimer-
kiksi tydnantajan) valtaan perustuvaa mahdollisuutta uhata pakottaakseen
uhrin kanssaan sukupuoliyhteyteen. Erityisen suojelun tarpeessa olevia
suojataan rikossdinndoksilld niitd vastaan, joilla on asemansa perusteella
mahdollisuus kéyttid téssd suhteessa valtaa. Nuoria suojataan aikuisten
vallankéytt6d vastaan. Tamai tulee hyvin esiin nykyisessd suojaikérajan
séddntelyssd. Suojaikédraja on 16 vuotta eli rangaistavaa on sukupuoliyhte-
ys ja seksuaalinen teko alle 16 vuotiaan kanssa. Nuoren kannalta vahingol-
lista valta-asetelmaa ei sisélly nuorten keskindiseen seurusteluun ja sen
vuoksi teko ei ole rangaistava, jos osapuolten idssi ei ole suurta eroa. Teko
ei mydskéin ole rangaistava, jos osapuolten henkisessi ja ruumiillisessa
kypsyydessi ei ole suurta eroa. Ajatuksena on, ettd vahingollista valta-ase-
maa ei tilldinkdin synny. Voidaan kuitenkin kysyé, mikseivit rikosoikeu-
den yleisiin oppeihin siséltyvit rangaistavuutta poistavat ja lieventiviit te-
kijdt (esim. syyntakeettomuus ja vihentynyt syyntakeisuus) yhtiakkia riité-
kiin seksuaalirikosten kohdalla. Epdkypsén aikuisen ja epdkypsén nuoren
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vilinen suhde vahingoittaa todennikdisesti nuorta — riippumatta siité, ovat-
ko ndmi kaksi samalla tasolla vai eivit.

Monet feministit ovat nojautuneet Foucault’n valtakisitykseen ja liit-
tdneet sithen analyysin vallan jakautumisesta yhteiskunnassa sukupuol-
ten vililld. Seksuaalirikokset ndhdédén erdissd feministisissd analyyseis-
sa tuon vallanjaon ilmentymini ja samalla sen uusintajina (Brownmiller
1974, MacKinnon 1987, 50). Vaikka pohjoismaisen tasa-arvoisen yhteis-
kunnan nikokulmasta tdma radikaalifeministinen analyysi vaikuttaa yk-
sinkertaistavalta, seksuaalinen vikivalta saa meilldkin tukea joistakin
kulttuurisista rakenteista ja — kuten tunnettua — se on varsin yksipuolises-
ti miesten naisiin kohdistamaa vikivaltaa. Seksuaalinen hiirint4 on yksi
ndistd kulttuurisista kdytdnndisti. Yli puolet naisista on kokenut nimitte-
lyd, koskettelua, naisellisten ruumiinosiensa kommentointia ja muuta
seksuaalista hdirintad (Heiskanen & Piispa 1998, 54), ja Honkatukian
mukaan my®s nuoret tytot kokevat sité jatkuvasti. Miehet ja pojat voivat
harrastaa tillaista kdyttdytymisti ilman, ettd siitd yleensi seuraisi mitiin
sosiaalisia sanktioita.

Nireen ja Honkatukian tutkimuksissa tulee esiin suomalaisen sukupuo-
likulttuurin positiivinen puoli. Nuoret naiset kokivat pystyvinsé neuvotte-
lemaan seksuaalisen kanssakdymisen ehdoista. Kuitenkin tihén oikeuteen
liittyi Honkatukian mukaan se, ettd jo hyvin nuoret tytét ovat sosiaalistu-
neet olemaan vastuussa siitd, ettid poikien ja miesten tekemi héirintd hoi-
detaan huomaamatta pois paivijarjestyksestd. Nuorten naisten tulee yllépi-
tdd sukupuolijédrjestelmad. Jos he eivit niin tee, heitid voidaan pitdd poik-
keavasti kdyttdytyvind ja he ovat vaarassa joutua eristetyksi, leimatuksi,
nimitellyksi jne. (Honkatukia 1998).

Héirinndn mahdollista kriminalisointia on vaikeaa ldhestyi tekokeskei-
sesti. Yksittdinen teko voi olla lievé ja sellaisten sanktiointi saattaisi joh-
taa tarpeettomaan kontrollin laajenemiseen. Vasta tekojen tarkasteleminen
niiden kontekstissa — niiden toistuminen, tapahtuminen tyd-, koulu- tai lai-
tostilanteessa, osapuolten vilinen valta-ero — paljastaa niiden todellisen
merkityksen. Seksuaalirikosten sdétdmisen yhteydessd omaksuttiin kisitys,
jonka mukaan hiiritsevi, seksuaalisesti latautunut kédyttdytyminen on rikos
yleista jirjestystd vastaan (HE 6/97, 162) ja on rangaistava, kun se tapah-
tuu julkisesti. Ndkemys sivuuttaa sen, ettd héirintd on valtaosaltaan mies-
ten naisiin kohdistamaa kiyttdytymisté eikd tapahdu julkisesti, kuten kri-
minalisointi (RL 17:21) edellyttéda. Teot eivit yleensi ole varsinaisesti su-
kupuolisiveellisyyttd loukkaavia (poikkeuksena itsensdpaljastaminen),
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vaan ne voivat olla aika tavanomaisia, kuten taputtelua ja seksuaalisesti
latautunutta puhetta.

Teon kontekstin huomioon ottamista rikosoikeudessa on aina tarkoin
harkittava, silli rikosoikeuden legaliteettiperiaate edellyttid, ettd teko, jos-
ta rangaistaan, on riittivén tdsmallisesti méadritelty laissa. Teon kontekstin
huomioon ottaminen ei kuitenkaan ole uusi ajatus. Nuotio (1998) on vaa-
rantamisrikoksia koskevassa viitoskirjassaan kiinnittényt huomiota siihen,
etti tietyn kiyttidytymisen huolellisuuden rikosoikeudellinen arviointi voi
edellyttdd toiminnan kontekstin huomioon ottamista. Ruotsissa perheviki-
vallan kontekstisidonnaisuus on otettu huomioon uudessa naisrauharikok-
sessa (Nordborg & Niemi-Kiesildinen 2001). Teon konstekstisidonnaisuu-
den huomioon ottaminen on merkittdvé haaste tulevaisuuden rikosoikeus-
tutkimukselle.

7 Johtopéi:iitos

Seksuaalirikoksia koskeva 1990-luvun lainsdddantd perustuu 1800-luvun
filosofiaan, 1960- ja 1970-luvun seksuaalisen vapautumisen késitykseen
seksuaalisuudesta ja feminismin ensimmaiisen aallon mukaiseen kisityk-
seen sukupuolten vilisesti tasa-arvosta (Smart 1998). Tillda vuosikymme-
nelld me tiedimme paljon enemmén seksin riskeistd, seksuaalisen riiston
ja hyviksikdyton muodoista, vikivallan sukupuolistuneesta luonteesta ja
siitd, ettd muodollinen tasa-arvo ei ole tuonut todellista tasa-arvoa. Tieto on
epdilemittd lisdinnyt tuskaa.

Tissd artikkelissa on hahmotettu uutta seksuaalirikoksia koskevaa mal-
lia (mallin kisitteestd Poyhonen 1988, 80). Malli on viline, jonka avulla
oikeuden peruskisitteiden ja pintatason ilmiGita pystytdidn paremmin ym-
mirtimiin ja systematisoimaan. Rikosoikeuden yleisiin oppeihin kuuluva
malli on sidoksissa rikosten suojeluobjektin kisitteeseen. Tédssi ehdotetaan
nimenomaan muutosta sithen, miten seksuaalirikosten suojeluobjekti maa-
ritellddn. Seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden rinnalle (ja ehké sen ohikin)
halutaan nostaa fyysisen ja psyykkisen integriteetin suojelu. Rikosoikeu-
den yleisiin oppeihin liittyen ehdotetaan, ettd tekokeskeisti rikosoikeutta
avattaisiin (seksuaalirikosten kohdalla) tekijédn ja uhrin vilisen suhteen
huomioon ottamisen suuntaan ja etti rikosoikeuden tekijikeskeisen tarkas-
telutavan lisdksi myos uhrin tulkinnalle tilanteesta annettaisiin enemmén
merkitystd. Uhrin nidkokulma pitisi tunnistaa lain sdénnosten tasolla (esi-
merkiksi seksuaalisen teon médrittelyssé, Niemi-Kiesildinen 1998, 10, 18),
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eikd pelkistiidn konkreettisissa soveltamistilanteissa, joissa uhrin nikokul-
maa on toistaiseksi kéytetty ldhinné uhrin syyllistimiseen tapahtuneesta.
Témai edellyttidd seksuaalirikoksiin liittyvén vallankdyttdaspektin tunnista-
mista.

Seksuaalirikosmallin muutos muuttaisi lainsdddéntdd ja oikeuskiytan-
tod, mutta tuskin kovin radikaalisti. Olen edelld analysoinut erditi siiin-
noksid, joiden muotoilu epiilemitti olisi hiukan toisenlainen, jos niiden
valmistelussa olisi kiinnitetty enemmén huomiota uhrin fyysisen ja psyyk-
kisen integriteetin suojaamiseen seksuaalisen autonomian ohella. Oleellis-
ta on Kuitenkin se, etté seksuaalirikosten sukupuolistunut luonne tulisi oi-
valtaa. Feministinen tutkimus on viimeisten kolmen kymmenen vuoden
aikana nostanut esiin seksuaalirikokset uudesta nikokulmasta. Olisiko vii-
meinkin aika hyviksyé se, ettd naisen déni on merkityksellinen seki sil-
loin, kun hin sanoo ei, etti silloin, kun mééritellidin seksuaalirikoksia?
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6 En legalstrategi for 2000-talet

Jag har en viktig idé som jag vill utveckla i denna artikel ~ Jag vill géra det
genom att forst diskutera distinktionen mellan rittigheter och syften eller
policies och sedan diskutera distinktionen mellan rittigheter och réttsgoda
eller kollektiva intressen som jag foredrar att kalla dem.

Mitt egentliga budskap ar foljande. Det 4r hog tid att ifrigasitta den tra-
ditionella juristutbildningen, som ensidigt utgar fran domarperspektivet.
Juridiken i dess traditionella form dr domarjuridik och de juridiska fakul-
teterna dr domarskolor. Jag skall forsoka visa pa vilket sitt detta har haft
konsekvenser for vart sitt att se pa grundrittigheterna och de minskliga
rattigheterna och vill samtidigt visa att det ensidiga domarperspektivet inte
kan fungera som ett tillfredstédllade perspektiv for 2000-talet.

Da vi ser pa grund- och ménniskorittigheterna ur ett domarperspektiv,
uppfattar vi dem & ena sidan som regler och & andra sidan som principer.
Det finns foralldel de som péstér att grundrittigheterna enbart 4r principer,
men det behover vi kanske inte ta sé allvarligt. Det finns alltid de som inte
riktigt hinner med i réttsutvecklingen. Regler kan alltid tolkas och de kan
innehdllsbestimmas via de vanliga tolkningsstandarderna. De &r pa sitt
och vis det grundldggande rdmaterial som varje jurist maste kunna hante-
ra. Principerna skiljer sig fran reglerna dérigenom att de inte skall tolkas
utan de skall optimeras, dvs. avviigas mot varandra. Vi tolkar alltsé inte
principerna pa samma sitt som vi tolkar reglerna. Reglerna giiller eller gil-
ler inte, dvs. de skall antingen tilldmpas eller inte. Med principerna f6rhal-
ler det sig pé ett annat sitt. Ofta existerar det helt motstridiga principer,
men detta betyder inte att det enbart &r den ena av dem som skall tillimpas.
Tva motstridiga principer kan i stéllet vara tillimpbara pa samma fall. Den
ena principen utesluter inte den andra. I stéllet strdvar vi till att i det enskil-
da fallet optimera bada. Vi viger dem mot varandra och strivar till att s
langt det ar mojligt tillgodose bada.
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Det verkligt viktiga i dagens finldnska grundrittighetsjuridik &r i mitt
tycke just detta att avvigningsproblematiken sa starkt betonas. Har skiljer
sig modern finldndsk grundrittighetsjuridik till sin férdel t.ex. fran den
amerikanska, dir det finns en stark tendens att betona de enskilda grund-
rattigheternas absoluta karaktér. Varje grundrittighet antas ofta i ameri-
kansk rittstillimpning vara mer eller mindre absolut och sa att sdga sta
enbart pa egna ben.

Sa liange vi uppfattar grundrittigheterna som enbart bestiende av regler
och principer &r de litta att hantera for oss jurister. Men tyvérr omfattar
grund- och ménniskorittigheterna ibland ocksé syften och maél, det som jag
hér kallar policies. Jurister har tillvidare inte haft nagot storre intresse av att
befatta sig med dem. Antagligen darfor att de inte kan ges ett klart réttsligt
innehdll via traditionella juridiska metoder.

Som exempel pd grundrittighetsstadganden i grundlagen, som innefat-
tar policies namner jag har:

a) 18 §, 2 momentets stadgande, i vilket det sdgs att det allméinna skall
frimja sysselséttningen och verka for att alla tillforsikras rétt till arbete”;

b) 19 §, 3 momentets stadgande, i vilket det ségs att ”det allménna skall,
enligt vad som nérmare bestims genom lag, tillférsikra var och en tillréck-
liga social-, hdlsovards- och sjukvérdstjénster samt befrimja befolkningens
hélsa” samt

c) stadgandet i 20 §,1 momentet, enligt vilket var och en bér ansvar for
naturen och dess mangfald samt f6r miljon och kulturarvet” jimte samma
stadgandes 2 moment, som siger att

det allménna skall verka for att alla tillforsdkras en sund milj6 och att
var och en har mojlighet att paverka beslut i fragor som giller den egna
livsmiljon”.

I praktiken har ingen jurist tillsvidare pa allvar tagit itu med att forsoka
operationalisera dessa policies. I allménhet ndjer man sig med att siga att
de dr “riktningsgivande” eller att de understryker rittighetens betydelse och
sa vidare. Nu mdste man naturligtvis fraga sig vad detta beror pé. Jag tror
att svaret egentligen dr ganska enkelt. Jurister &r specialiserade pa att 16sa
konflikter via a) tolkning av regler och b) via avvigning av principer. Men
jurister har inte nagra speciella fardigheter att hantera frigor som giller
uppstillda mal, syften, policies. Ifrdga om dem giller det ju inte att 16sa
konflikter utan att formulera strategier for att uppna de faststillda malen.

De centrala fragorna da det giller policies hinger samman med valet av
de limpligaste, mest effektiva och mest éindamalsenliga medlen for att upp-
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nd de faststillda mélen. Milen, syftena, forutsitter en mil-medelargumen-
tering som 4r tdmligen frimmande for jurister. Jurister klarar helt enkelt
inte av det som jag hér kallar pragmatisk argumentering. Det 4r en argu-
mentering som vi inom juridiken tillsvidare brukat hénfora till politiken
eller till samhillsplaneringen. I den pragmatiska argumenteringen stréivar
vi inte efter att 16sa konflikter genom en rittslig tolkning av rittsregler el-
ler genom att avviga principer mot varandra, utan vi forsoker som sagt i
stillet motivera valet av de lampligaste medlen for att uppna det efterstri-
vade malet.

Den fraga som jag stiller mig hér dr varfor juristerna diskvalificerat sig
sjdlva just betriffande dessa "pragmatiska” fragor. Beror det bara pa att
juridiken i s fall skulle bli nagot helt annat &n den traditionella domarju-
ridiken? En domare skall ju inte dgna sig 4t mél-medelargumentering.

For mig forefaller det som om dagens jurister skulle lamna juridiken pa
hilft just genom att inte ta sig an dven policyargumenteringen. Vi kommer
nimligen inte fran det faktum att en allt storre del av var lagstiftning med
tiden blivit allmer instrumentell, dvs. mélinriktad. Medan lagstiftningen
tidigare ofta nojde sig med att sla fast laglighetens grinser, har den idag i
allt hogre utstrackning borjat formulera malsittningar och efterstrivade
mal.

1 Riittigheter och policies. Miljorittigheterna som exempel

Miljorittigheterna ar typiska policyrittigheter. For det forsta slar de fast ett
kollektivt ansvar for naturen och dess méangfald samt fér miljén och kul-
turarvet. For det andra dr rittighetemnas syfte att trygga en sund miljo och
for det tredje att stirka de enskildas paverkningsméjligheter i beslutsfattan-
det. Négot klart, juridiskt bestamt eller ens bestdmbart innehall har rittig-
heterna inte. Det &r svért, for att inte siiga omdjligt, att se miljorittighets-
stadgandet som ett uttryck for rittsregler. Det dr mojligt att uppfatta det
som ett uttryck for principer och det dr naturligt att uppfatta det som (ock-
sd) ett uttryck for malsittningar och policies.

Det ar darfor litt for mycket traditionella jurister att pasté att miljorét-
tigheterna enbart ér programmatiska, dvs. som mer eller mindre nonchal-
erbara rittigheter. Inom miljorétten har den tillsvidare narmast uppfattats
som ett uttryck for grundriittighetsférankrade principer. (Vihervuori, Kuu-
siniemi t.ex.). Personligen tror jag att de bor betraktas bdde som principer
och som i grundlagen fastslagna mal, dvs. som en policynorm.
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Det verkligt problematiska med miljorattigheterna ar att de saknar ett
preciserbart materiellt innehdll. Om vi faktiskt vill ta dem pé allvar, méste
vi allts forsoka precisera dem. Och det dr inte alls en omdjlighet. Jag ut-
gér fran att grundlagens grundrittigheter inte far forsvagas (det s kallade
forsvagningsforbudet). Det betyder bl.a. att den miljolagstiftning som var
i kraft, da det nya miljorittighetsstadgandet godkindes eller som dérefter
godkints, inte far dndras s att skyddet for naturen och miljon blir svagare
dn det var dd den nya grundrittigheten blev tillimpbar. Vi maste ju utgd
fran att miljérittigheten forstarkte — och inte forsvagade — det miljoskydd
som gillde da rittigheten blev en del av hela det finska grundrittighetssys-
temet.

Miljorittighetens materiella innehall kan vi darfor dtminstone delvis
himta frén gillande miljolagstiftning. 1996 ars miljovardslag slar t.ex. fast
att syftet med lagen &r att:

1. bevara naturens mangfald,

2. véarda naturens skonhet och landskapets virde,

3. stoda héllbart nyttjande av naturtillgdngama och av naturmiljon,
4, 8ka kdinnedomen om och intresset fér naturen samt

5. frimja naturforskningen. '

De enskilda miljolagarna (miljovardslagen ar bara en av ett stort antal)
uppstiller mal som de facto ger grundlagens miljoréttigheter ett lite mera
konkret rittsligt innehall. Det som &r viktigt att observera i detta samman-
hang &r likvil att ocksa milj6lagarnas malsittningar dr mycket allménna
och att de varken ir regler eller entydigt principer. De &r, for att uttrycka
det forenklat, primért mal, syften och policies.

Den traditionella juristen forhaller sig till dessa miljolagarnas malsétt-
ningsstadganden pa traditionellt sitt. Han eller hon anvéinder dem som pro-
grammatiska riktlinjer eller utgdngspunkter, da lagen tillimpas i konkreta
situationer. Malsittningsstadgandena fungerar som ett slags obestimda
viardepostulat vid réttstillimpningen och ingenting annat. Ocksa miljo-
hidnsynen maste beaktas!

Det dr detta begriansade perspektiv som jag vill ifragasitta.

De flesta miljolagar tillimpas pa ett siddant sitt att det ofta, kanske of-
tast, uppstar nagot som jag kallar ett genomforandeunderskott. Det betyder
att de inte tilllimpas péa ett sadant sétt att deras syften forverkligas i full
utstrickning,
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Den legalstrategi for 2000-talet som jag foresprakar utgér fran att ocksé
juristerna bir ansvar {or att lagstiftningens — och i synnerhet grundrittig-
heternas — syften i verkligheten ocksé uppnas. Men det kan enbart ske om
vi 6verger domarjuridiken.

Det jag menar &r foljande. Eftersom alla malformuleringar i sista hand
hiinger samman med valet av de limpligaste medlen for att uppna det fast-
slagna mélet, sd maste juristerna sdsmaningom borja 4gna sig &t analyser
av mer eller mindre empirisk art. Utan empirisk kunskap kan vi niimligen
inte veta via vilka medel de efterstréivade mélen bést kan uppnds. Jurister-
na mdste med andra ord liira sig stilla frigar av bl.a. féljande slag: a) Vil-
ka ir de faktiska hinder som omdjliggor ett fullt forverkligande av de upp-
stillda mélen (hindren kan vara ekonomiska, politiska, administrativa men
ocksa rent rittsliga). Det finns kanske kontraproduktiva rittsregler inom
ndgot annat rittsomrade (t.ex. inom civilritten). b) Vilka strategier bor ut-
vecklas for att grundrittighetens eller lagens syften verkligen skall realise-
ras? Dessa strategier kan ta sikte pd att 4ndra lagstiftningen pa ett sddant
sétt att mdlen ocksé de facto uppnas, men de kan ocksa ta sikte pa att for-
indra olika slag av faktiska omstindigheter, ekonomiska, administrativa
eller politiska, som gor det omgjligt att uppna de uppstillda syftena.

Detta betyder i sin tur att juristerna maste ga ut ur de juridiska fakulte-
terna och borja samarbeta med t.ex. miljoforskare och milj6aktivister, med
samhillsplanerare, ingenjérer och ldkare men ocks& med grupper och or-
ganisationer som ir engagerade i de problem som skall 18sas. Juridiken
maste helt enkelt bli mer problem- och samhéllsorienterad.

For juristutbildningen skulle en dylik nyorientering ha viktiga konse-
kvenser. I den meningen skulle juristutbildningen avprofessionaliseras att
den inte mera ensidigt skulle ta sikte p& domarjuridiken utan i stillet fista
storre uppmérksamhet vid hur de méal som rittsordningen uppstiller i verk-
ligheten skall forverkligas. Juristerna skulle inte mera bara noja sig med att
tolka lagen utan ocksa aktivt bidra till att férandra bade lagarna och den
omgivning i vilken de verkar.

Men for att den utopin skall bli verklighet maste vi som jurister inse att
juridiken inte bara har att géra med regler och principer, utan att den i lika
hog grad har att gdra med mal och syften.

I vilket fall som helst kommer de policyorienterade grund- och minnis-
koriéttigheterna forr eller senare att tvinga grund- och ménniskorittighets-
juristerna ut ur de juridiska fakulteternas domarfingelse. Personligen upp-
lever jag denna utbrytning ur domarféngelset som en fradga om vart ansvar
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for réttsutvecklingen. Vi kan inte fortsétta med att bara vara paragrafuttol-
kare. Juridik dr nigonting betydligt mer &n enbart tolkning.

2 Riittigheter och kollektiva intressen

Jag tar hir upp en problematik som ansluter sig till det foregédende resone-
manget. Medan jag i det foregaende avsnittet behandlade frdgan om relatio-
nen mellan grundrittigheter och policies, skall jag hir diskutera relationen
mellan grundrittigheter och kollektiva intressen. Det dr en problematik som
kommit p& dagordningen framforallt pa grund av Ari-Matti Nuutilas, Kim-
mo Nuotios och Pekka Linsinevas skriverier under de senaste aren.

Fragan giller i korthet féljande. Grund- och ménniskorittigheterna syf-
tar primirt till att skydda den enskilde individen gentemot otillborliga in-
grepp fran det allménnas sida (rittigheternas vertikala verkan) eller, alter-
nativt, gentemot otillborliga ingrepp frén andra individers sida (réttigheter-
nas horisontala verkan). Rittigheterna &r likvil inte absoluta i den mening-
en att de inte skulle kunna begrinsas inom vissa bestamda grinser. Rattig-
hetsbegrinsningar kan bl.a. motiveras med hénvisning till kollektiva intres-
sen. Den rittsligt intressanta frigan hér &r naturligtvis hur vi som jurister
skall uppfatta begreppet “’kollektiva intressen”. Ar de kollektiva intressena
Overhuvudtaget juridiskt gripbara i ndgon seriés mening eller borde de
uppfattas som semirittsliga eller rentav som politiska intressen?

Jag tar min utgdngspunkt i artikel 8 i Europaradets ménniskoritts-
konvention:

1. Envar har ritt till skydd for sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin
korrespondens.

2. Offentlig myndighet mé icke stora atnjutandet av denna réttighet med
undantag for vad som é&r stadgat i lag och i ett demokratiskt samhille dr
nodvindigt med hénsyn till landets yttre sékerhet, den allménna siker-
heten, landets ekonomiska vilstind, férebyggandet av oordning eller
brott, hidlsovarden, skyddandet av sedligheten eller andra personers fri-
och rittigheter.

I forsta stycket dr det friga om en minniskorittighet, medan det i andra
stycket frimst dr friga om kollektiva intressen i vars namn begrénsningar i
rattigheten kan goras. Sjdlva rittigheten kan vi uppfatta bade som en regel
och som en princip. Vi kan via véra vanliga juridiska metoder ge den ett
bestamt rattsligt innehall och vi kan avvéga den gentemot andra rittigheter
som den eventuellt star i konflikt med. Men de kollektiva intressen som
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namns i andra stycket kan vi inte pd samma sitt innehallsbestiimma via
tolkning eller optimering.

I védra grundrittigheter ingér inte dylika begrinsningsklausuler. I var
grundrittighetsjuridik laborerar vi ju i stéllet med begrepp sdsom “godtag-
bar grund”, “’vigande allmént intresse” och proportionalitet som centrala
begriansningskriterier. Grundtanken i vart grundrittighetssystem &r likvil
att vi bor laborera med begrinsningskriterier som motsvarar — och helst dr
stringare &n — dem som ingdr i de centrala méinniskoréttskonventionerna.

Den verkligt svara fragan dr att avgéra hur vi juridiskt skall uppfatta
begrinsningskriterierna. Den idag allmént omfattade uppfattningen &r att
ocksé de begransningskriterier som jag hir kallar kollektiva intressen (t.ex.
landets yttre sikerhet, den allminna siikerheten, forebyggande av oordning
osv.) bor ses som rittsligt preciserbara begrepp. Detta betyder i praktiken
att vi t.ex. vid den rittsliga bedomningen av huruvida en begrinsning av
privatlivets helgd dr berittigad eller ej lugnt kan utg fran att den allmén-
na siikerheten” i vissa fall ger oss en ritt att begrénsa rittigheten till privat-
liv. Tankegangen dr fljande: vi bor vid en konflikt mellan rittigheten till
privatliv avviiga denna rittighet gentemot det kollektiva intresset av allmén
sdkerhet. Implicit i denna tanke 4r forestidllningen att vi hér har att géra
med tvd mot varandra stdende principer.

Jag dr inte alls sé siker pa att detta dr en helt riktig uppfattning. En rit-
tighet dr nagot jag har, nigot jag kan gora ansprak pa. Och om en rittighet
hamnar i konflikt med en annan rittighet, kan jag via en optimering av
bida rittigheterna na ett resultat som bibehéller bida rittigheterna. Om
exempelvis ritten till privat- och familjeliv hamnar i konflikt med yttrande-
friheten, kan det mycket vl hidnda att yttrandefriheten i en viss utstrick-
ning méste ge vika for tryggandet av privat- och familjelivet utan att for
den skull omintetgéras.

Ifrdga om de kollektiva intressena ér ldget diremot nagot annorlunda.
Jag har inte ndgra kollektiva intressen. De &r inte nagra rittigheter som till-
kommer mig. Jag kan didremot férvinta mig att det allméinna, staten, kom-
munerna, myndigheterna och domstolarna, respekterar och befordrar dem.
De kollektiva intressena dr faktiskt till sin natur kollektiva och inte indivi-
duella.

Jag har dirfor svért att se att vi kan tala om en avvégning i detta sam-
manhang. Vid en avvégning viger man i princip jamférbara ting mot var-
andra. Men hir ér det friga om ndgonting annat. Individuella réttigheter
och kollektiva intressen giller olika saker. Ar det i s fall friga om en ren
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intresseavviagning? Ocksa har stiller jag mig tvekande, for réttigheterna ar
ju egentligen inte nagra intressen. De ir rittsliga virden som vi vid kon-
fliktsituationer kan optimera. Men vid en kollision mellan en rittighet och
kollektiva intressen ter sig, tminstone for mig, en optimering sasom en
absurditet. Det ord som jag ndrmast kommer att tinka pa som en lamplig
ersittning till avvigning &r jamkning.

Jag skall forsoka fortydliga mig. D4 vi talar om en konflikt mellan pri-
vatlivets helgd och yttrandefriheten, vet vi som jurister for det mesta vad
vi talar om. Vi vet dtminstone i stora drag vad som innefattas i dessa rit-
tigheter. Men om vi 6vergdr till att tala om en konflikt mellan exempelvis
yttrandefriheten och den allménna sikerheten eller landets yttre sdkerhet
hamnar vi inf6r en annan typ av fragor. Vi maste i sista hand empiriskt el-
ler pa négot annat liknande sitt forsoka visa att en begrénsning av yttran-
defriheten de facto dr nédvindig for att sikra den allmédnna sékerheten el-
ler landets yttre sdkerhet. Har maste vi alltsa forst gora klart for oss vad
dessa tva siikerhetsbegrepp egentligen betyder. Och det 4r inte en frdga som
det gar att svara pa via ndgon sedvanlig tolkningsexercis. Vi maste ta redan
pa hur polis- och forsvarsmakten ser pa begreppen; vi maste gora sannolik-
hetsbedémningar vid sidan av de mera traditionella bedémningarna av in-
greppens styrka, avgransning och liknande.

Vid en konflikt mellan rittigheter och kollektiva intressen maste vi allt-
s gd langre i var analys av konflikten &n vid konflikter mellan olika rit-
tigheter, dér vi kan ndja oss med en avvigning av principer. De kollektiva
intressena dr namligen inte ndgra principer.

Sa ldnge vi végrar erkdnna att det finns en skillnad mellan principer och
kollektiva intressen kan vi fortsitta med att behandla de kollektiva intres-
sena som om de vore principer. Men dé nér vi ocksa resultat som varken
teoretiskt eller praktiskt &r héllbara.

Det jag hidr velat understryka &r att de kollektiva intressena pa samma
sdtt som malsittningarna och policies tillhor ett omrade inom juridiken
som inte gar att inordna i de traditionella begreppsschemata som vi édr vana
vid. Med detta vill jag ingalunda séga att juristerna skall 1dmna dem &t
politikerna, en uppfattning som foresprakas av renodlade rittspositivister.

Det jag i stillet vill hdvda &r att ocksa juristerna kan anvéinda dessa be-
grepp men i sa fall i fullt medvetande om att de inte kan innehallsbestam-
mas via de sedvanliga juridiska tolkningsteknikerna. Juristerna maste bor-
ja inse att juridiken idag &r ndgot mer én den var igar.
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3 Nagra ord om kriminaliseringsgrunderna

Fragan om kriminaliseringsgrunderna har fatt férnyad aktualitet i vart land
i samband med 1995 ars grundrittighetsreform. Debatten #r viktig ocksa
utifrin de synpunkter som jag ovan forsokt utveckla. Jag skall dérfor helt
kort diskutera ndgra av de problem jag menar vara virda en viss férdjup-
ning. Framforallt Ari Matti Nuutila har forfiktat uppfattningen att grund-
rittigheterna kan fungera som kriminaliseringsgrunder.

Intuitivt forefaller uppfattningen naturligtvis rimlig. Personligen ser jag
den likvél som dtminstone i hogsta grad problematisk. Och detta av foljan-
de skil. Grundrattigheternas syfte &r att skydda de enskilda individerna
gentemot staten och inte att berdva dem detta skydd. Men straffriitten inne-
bér ofta till sin verkningar att individens rittigheter begrinsas, ofta till och
med mycket kénnbart.

Att grundrittigheterna t.ex. utgor ett skydd for den enskildes liv, hem-
frid, egendom och personliga integritet betyder givetvis att detta skydd
ocksd maste sanktioneras. Detta stér helt klart. Men hérifrén 4r steget fak-
tiskt langt till att 4ven motivera kriminaliseringarna med enbart grundriit-
tighetsmotiv.

I varje fall for mig &r det svart att forsta att t.ex. ritten till personlig fri-
het i rittsligt avseende bade skulle kunna anvéndas for att trygga den en-
skilde individens frihet och for att berdva en annan individ hans frihet. Jag
tror dérfor att det dr nodvindigt att infora nigra distinktioner for att klar-
gora begreppen.

Grundrittigheterna tillkommer de enskilda individerna, de ir individu-
ella rattigheter. Men dessa réttigheter maste tminstone analytiskt hallas
atskiljs frin de allmanna kollektiva kraven pé stabilitet och allmén ordning
i samhillet. Stold kriminaliseras darfor att det dr ett brott mot dgande-
réttsinstitutet och inte darfor att det &r ett brott mot den enskildes dgande-
rtt. Rattfylleri kriminaliseras dirfor att det 4r ett brott mot den allminna
sdkerheten och inte darfor att det krinker nagon enskilds rittigheter. Famil-
jelivet skyddas dirfor att familjen dr en av de centralaste samhilleliga
institutionerna osv., osv.

Kriminaliseringarna bor darfor motiveras utifran kollektiva intressen och
inte utifrén individuella rittigheter. Men vad ir i s& fall skillnaden mellan
de olika motiveringsgrunderna? Jag tror att skillnaden &r stor. Om vi exem-
pelvis motiverar strafflagens stoldstadganden med hinvisning till egen-
domsskyddet, kan vi ldtt med rent juridiska argument finna limpliga 16s-

149



Lars D. Eriksson

ningar. Lagberedarna och experterna i riksdagens specialutskott kan be-
gransas till de juridiska fakulteternas straffréttsexperter. Kriminalpolitiken
blir straffritts- och grundrittighetsjuridik. I verkligheten &r didremot egen-
domsbrotten i grund och botten mera en samhills- och kriminalpolitiska
friga dn en juridisk. Kriminaliseringsgrunderna maste darfor vara krimi-
nalpolitiska och samhillspolitiska. Grundrittigheterna finns férstds med
som ett nddvéndigt element i den debatten, men det &r svért att acceptera
att de skulle utgora sjdlva basen for de kriminalpolitiska dvervigandena.

Ar det s, att vart samhille blivit s extremt individualistiskt att vi inte
mera uppfattar betydelsen och vikten av kollektiva intressen? Och ir det s,
att just juristerna blivit denna individualisms Sversteprister?

De kollektiva intressen som kriminaliseringarna enligt min mening bor
grunda sig pé #r — eller borde atminstone vara — dtkomliga ocksa for juris-
ter. Det som gjort dem sa motbjudande for juristkaren idag ar att de forut-
sétter kinnedom om allmént omfattande virderingar i samhillet (och inte
bara om grundrittigheterna); att de forutsitter konsekvensorienterade be-
domningar; att de bygger pa sannolikhets6verviganden samt olika typer av
mer eller mindre obestimda skilighets-, rimlighets- och rittvisebedom-
ningar.

I den bésta av virldar, dvs. inom de ndrmaste decennierna, kommer ju-
risterna férhoppningsvis att lira sig hantera ocksa denna typ av fragor. Men
dé har juristutbildningen redan foréndrats.

4 Vad Lir vi oss av detta?

I basta fall lidr vi oss att det domarperspektiv som den nuvarande juristut-
bildningen tar som sin naturliga utgangspunkt inte mera &r i samklang med
tiden. Det finns dérfor kanske en viss logik i forslaget att grunda en sér-
skild domarutbildningsanstalt. Men & andra sidan kommer detta att betyda
att domarna édven i framtiden kommer att hélla fast vid ett tankemonster
som inte mera motsvarar dagens krav.

Jag har i denna artikel tagit fast pa tre saker som jag tycker att borde
diskuteras bland dem som vill se verkligheten i vitdgat. For det forsta: vil-
ka konsekvenser har det for juristutbildningen och for juristerna i allmén-
het att var rittsordning i allt storre utstriackning blivit malorienterad, dvs.
orienterat sig bort fran den gamla legalistiska modellen, dir alla fragor
gillde lagligt eller icke-lagligt? For det andra: pa vilket sitt kan vi i den
kommande juristutbildningen fa juristerna att dven lédra sig hantera fragor
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som har att géra med a ena sidan policies och & andra sidan kollektiva in-
tressen? Och for det tredje: hur kan vi via den kommande juristutbildning-
en fa juristerna att pa ett aktivt sétt engagera sig fér konkreta samhalls-
forandringar tillsammans med andra nirstdende grupper — utanfér dom-
stolssystemet?

En av mina utgdngspunkter har varit att var rittsordning &r ett relativt
dppet system. (Didrom rader, som alla vet, likvil olika uppfattningar.) Den
Oppnar sig enligt mitt sétt att se badde mot moralen och politiken. Rittsprin-
ciperna dr inte enbart rittsliga principer; i varje central réttsprincip finner
vi ocksd moraliska element. De rittsliga mélsittningarna lika vil som de
kollektiva intressena ppnar for sin del rétten mot politiken. Det finns allt-
sd inte ett helt autonomt réttssystem.

Men manga, kanske de flesta, anser att rétten och juridiken borde bibe-
hallas intakta, dvs. att bade moralen och politiken borde héllas pé avstand.
Personligen anser jag att det 4r just denna rigida uppfattning om ritten som
lett till den atervindsgridnd som ritten idag befinner sig i.

Den legalstrategi for 2000-talet som jag hér forsokt teckna konturerna
till innebir egentligen inte ndgot annat 4n att dven juristerna bor lira sig
handskas med rittsliga malséttningar (policies) och kollektiva intressen pa
ett realistiskt sitt.

Det innebiir — férmodar jag — att juristerna maste finna en ny identitet.
Juridiken dr inte mera bara juridik, dvs. lagtolkning och normkunskap,
utan juridiken dr ett av de kunskapsomraden vid sidan av flera andra som
bidrar till samhilleliga férdndringar.

Lagboken, prejudikaten och ldrobidckema réicker inte mera.

Det giller i stillet att ta rétten for vad den 4r: ett ofta ritt grumligt sys-
tem som & ena sidan bidrar till att 16sa konflikter men som & andra sidan
ocksa bidrar till att sitta férédndringsprocesser igdng. Om 2000-talets juris-
ter inser att rdtten ocksa kan brukas pa ett dynamiskt och nyskapande siitt,
har en ny juristidentitet skapats. D4 &r juristerna inte mera tekniker utan
paverkare i ordets sanna mening.

Litteratur av vikt for det hir behandlade dmnet:

Pekka Linsineva, Veli-Pekka Viljanen (toim.): Perusoikeuspuheenvuoroja. Turku 1998.
Nuutila, Ari-Matti: Rikosoikeudellinen huolimattomuus. Helsinki 1996,
Viljanen, Veli-Pekka: Perusoikeuksien rajoitusedellytykset. Vantaa 2001.
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7 Havaintoja hallinnollisten sdddosten
antovallan puitteista
uuden perustuslain jarjestelméassa

Voipi sanoa, etti eroitus sen lainsdiéidiannén, joka sittemmin
on kutsuttu kuninkaan taloudelliseksi lain sdididéinnoksi, ja sen
lainlaatimuksen vdlill, johon tarvittiin kansan suostumusta,
kulkee punaisena lankana lainsddddintémme historian ldpi
suitd asti kuin nykyinen yhteiskunnallinen jarjestys meillé al-
koi kotiintua meiddn pdiviin asti.

Jaakko Forsman: Suomen lains#idinnén historia, 1896.

Lainsddddéntovallan siirtimistd ja asetuksen antamista koske-
van sddntelyn perusteet muuttuvat kokonaisuudessaan uuden
perustuslain tullessa voimaan.

Lainlaatijan perustuslakiopas. Oikeusministerién suosituksia.
Helmikuu 2000.

Erds valtiosdiinndn pysyvid keskeisié asioita on kysymys oikeussiintdjen
antamista koskevasta toimivallanjaosta ja erityisesti kysymys siitd, miti oi-
keussdiintdja voi antaa vain varsinainen lains#étiji/kansanedustuslaitos ja
milld edellytyksilld oikeussdént6jd voivat antaa myds hallitusvallan elimet.
Tahén kysymykseen liittyvit painotukset ovat aikojen kuluessa ymmiirretts-
vésti vaihdelleet. Téssd voidaan tyytyé viittaamaan vain erééiseen kehityk-
seen. Forsmanin kirjoittaessa lainsdddanndn historiaansa oli kysymyksen
painopiste siind, mitd tai misté hallitsija saattoi s#itid sddtyjd kuulematta.
Valtionpdémiehen itsendiselld suoraan perustuslakiin nojaavalla siidosten
antovallalla oli vield selvisti merkitystd vuoden 1919 Hallitusmuodon jérjes-
telmdssd. Tamin itsendisen vallan merkitys véheni kuitenkin ajan myéti ja
viime vuosikymmenien kdytinnossi oli jo oleellisesti enemmin relevanssia
kysymykselld siitd, missd rajoissa eduskunta saattoi tavallisella lailla siirt4s
oikeusséintdjen antamisvaltaa hallitukselle. Uuden perustuslain jirjestelms-
sd tima kysymys on ko. toimivallanjaossa jo tdysin keskeinen.
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Tarkastelen seuraavassa niitd normistoja, jotka uudessa perustuslaissa
koskevat hallinnollisten sdddosten antamistoimivaltaa. Uutta perustuslakia
on nyt sovellettu — tai tulossa olleen perustuslain sdénndksiin sovittaudut-
tu — perustuslakivaliokunnassa noin kahden vuoden ajan. Pyrin ottamaan
huomioon timén kiytidnnon, jolla ymmarrettévisti on oleellinen merkitys
ko. normien tosiasiassa saaman sisdllon madrdytymisessid. — Otsakkeessa
ja hajanaisesti muuallakin kirjoituksessa kdytetty ilmaus hallinnolliset sadé-
dokset ei ole oikein onnistunut. Se ei médrittele ko. sdiadosten alaa ja toi-
saalta se voi antaa turhaa tukea ajatukselle, ettd kyseessd olevien saados-
ten normit olisivat jotenkin vain hallinnollisia ja siis vihemmaén oikeudel-
lisia kuin laissa osoitetut normit. Perustellumpaa voisi olla puhua lakia
alemmantasoisten sdidosten antamisesta. Olen kuitenkin tyytynyt tidssi
kayttdméén nimikettd hallinnolliset sdddokset osaksi jo sen vuoksi etté til-
laisen nimikkeen kiytté on ollut varsin tavanomaista. Osasyynd on myds
se, etté lain tason alapuolella on myds sd@doksid, jotka on jitetty tdimén
tarkastelun ulkopuolelle ja joita ei toisaalta ole syytikian kutsua hallinn-
ollisiksi sdidoksiksi. Téllainen sdddos on erityisesti eduskunnan tyojérjes-
tys ja sellaisina voidaan pitdd myos Ahvenanmaan maakuntalakeja. Aiheen
rajaamisen kannalta on tidssi riittdvia todeta, ettd tarkastelen lahinna kysy-
myksi, jotka liittyvit PL 80 §:n 1 ja 2 momentin soveltamiseen, siis nois-
sa sdannoksissi tarkoitettujen asetus-nimisten saddosten ja muiden viran-
omaisten antamien séddosten antamisvaltaan.

Hallinnollisen sdddosvallan kokonaisuutta ajatellen on erds tarkastelun
rajaamiseen liittyvd kommentti vield paikallaan. Perustuslakivaliokunta on
joissain kannanotoissaan viitannut siihen, etti valtioneuvostolla saattaa sil-
le hallitus- ja hallintoasioissa kuuluvan yleistoimivallan nojalla my®&s olla
valta antaa yleisid maardyksii ja ettd valtion tulo- ja menoarvion sovelta-
miskdytdntoon on kuulunut, ettd valtioneuvosto on antanut budjetin maa-
rirahoja tdydentdvid madrayksid. Tallaisiin mahdollisuuksiin viitataan, to-
sin kannanottoja viltellen, lausunnossa pevl 3/89 vp. Kaisitellessddn vuo-
den 1994 valtiopaivilld ylimpien valtioelinten valtaoikeuksien muuttamis-
ta koskevaa ehdotusta valiokunta otti varsin selvin myonteisen kannan tal-
laisten valtuuksien olemassaoloon (pevm 16/94 vp):

”Nykyisin valtioneuvostolla on myds sellaista norminantovaltaa, jonka
kédyttamisen ei tavanomaisoikeudellisesti ole katsottu vaativan nimen-
omaisesti annettua valtuutusta. Téllaisen norminantovallan viimekétisend
valtiosddntbisend perustana on valtioneuvostolle hallitusmuodon 2 §:n 3
momentin ja 40 §:n 1 momentin nojalla kuuluva yleistoimivalta hallitus-
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Ja hallintoasioissa (PeVL 3/89 vp). Till4 norminantovallalla on ollut mer-
kityst erityisesti valtion talousarvion soveltamismenettelyssd, kun valtio-

meja tdydentédvid normipéaitoksid. Valiokunnan késityksen mukaan ase-
tuksenantovaltaa koskeva sédntelyn uusiminen esityksessi ehdotetulla ta-
valla ei vaikuta téssé tarkoitetun kaltaiseen valtioneuvoston normiantoval-
taan, jota siten edelleenkin on mahdollista kéyttia valtioneuvoston (minis-
terion) paatoksin.”

Mahdollisuuteen kiyttdd hallinnollista toimeenpanovaltaa myods maari-
ysten muodossa viitataan lyhyesti myds lausunnossa pevl 12/96 vp. Esi-
tyksessd uudeksi perustuslaiksi hallitus ndyttdd seuraavan valiokunnan
vuoden 1994 kannanoton ajatuskulkuja (viitattu mietinnén numero tosin
on virheellinen), mutta vain talousarvion soveltamismenettelyyn liittyvin
norminantovallan osalta (HE 1/98 vp, s. 132). Hallitus my®s toteaa, ettid
chdotetulla asetuksenantovaltaa koskevan sdédtelyn uudistamisella ei ole
tarkoitus vaikuttaa valtioneuvoston téillaiseen norminantovaltaan. Perus-
tuslakivaliokunta ei mietinndssédin (pevm 10/98 vp) kajonnut tihin ky-
symykseen.

Tiassé tarkoitettua norminantovaltaa voidaan mm. rajanvetokysymysten
kannalta pitdéd varsin ongelmallisena kategoriana tilanteessa, jossa on an-
nettu uusi perustuslaki ja siind uudensiséltéinen sddnnos hallinnollisten
sdadosten antamisesta. Tillaiseen norminantovaltaan liittyvid kysymyksid
ei seuraavassa kuitenkaan kisitella.

1 Huomioita vuoden 1919 Hallitusmuodon jirjestelmisti

Kuten alussa viitatuissa oikeusministerién suosituksissa todetaan, ovat
asetusten antamista koskevan séintelyn perusteet kokonaisuudessaan
muuttuneet uuden perustuslain my&td. Yhti lailla pitdd kuitenkin paik-
kansa myds se, etté asetuksenantovallan rajojen suhteen kidytinnossa eri-
tyisesti 1990-luvulla muotoutuneet lahtékohdat “sdilyvit samanlaisina
uuden perustuslain 80 §:ssd” (pevl 11/99 vp). Uusista piirteistd huolimat-
ta on uuden perustuslain sddnnoksessé tdassd merkittdavisti kysymys myos
jatkuvuudesta ja vastaavasti on sddnnostaustan tuntemisesta apua uuden
sddnnoksen sijoittamisessa yhteyksiinsi.

Vuoden 1919 Hallitusmuodon tidssi kohden keskeinen sdédnnds oli 28
§:n | momentti, joka sdilyi alkuperiisessi asussaan aina perustuslakiuudis-
tukseen saakka. Sdannds kuului:
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"Presidentilld on oikeus, mikdli ei tdssd hallitusmuodossa toisin sdddeta
taikka sitd oikeutta ole valtioneuvostolle uskottu, antaa asetuksia asiois-
ta, jotka ennestédédn ovat hallinnollisilla sdédnnoksilld jdrjestetyt, niin
my0s asetuksella tarkempia midrdyksid lakien taytdntoonpanosta, val-
tion omaisuuden hoidosta sekid hallintovirastojen ja yleisten laitosten
jarjestysmuodosta ja toiminnasta. Asetukseen alkoon otettako sadnnos-
té, joka siséltdisi lain muutoksen.”

Sadnnoksen taustasta ja siitd, miten sdéinnostd Hallitusmuodon soveltami-
sen alkuaikoina ldhestyttiin, saa kohtuullisen hyvin kavan Hakkilan perus-
tuslakikommentaarista (ss. 113-123). Presidentin asetuksenantovalta ja-
kautui sdannoksen mukaan neljadn ryhméin. Niistd ensimméinen — asiat,
jotka ennestdin ovat hallinnollisilla sdinndksilld jarjestetyt — liittyi suoraan
vanhaan, hallitsijan taloudellista lainsdddéantdvaltaa koskevaan perintee-
seen ja oli uudessa tasavaltaisessa valtiosddnnossa selitettdvissd ehki lahin-
ni vain historiallisin ja siirtymévaihetta koskevin perustein. Muut kolme
koskivat sddnndksen mukaan “tarkempia” méadrayksid ja edellyttivit siten
periaatteessa, ettéd ko. asioista oli jotain jo médrdttynd muualla, siis 1&hin-
ni laissa. Tamin edellytyksen rajoittava merkitys ei kuitenkaan valtion
omaisuuden hoidon ja hallintovirastojen ja yleisten laitosten jirjestysmuo-
don ja toiminnan kohdalla ollut vilttimétta kovin suuri — Hakkila (s.122)
esim. viittaa siihen, ettd "sellaisista laajoista ja kansantaloudellisesti mer-
kityksellisistd toimialoista kuin metséhallinnosta ja valtionrautateistd on
voitu antaa asetuksia”.

Em. ryhmisti tai kategorioista ensimmadisté voidaan kuvata presidentin
itsendiseksi asetuksenantovallaksi sikili, ettéi presidentti oli suoraan perus-
tuslain nojalla oikeutettu antamaan ko. asioista asetuksia tarvitsematta mi-
tddn lainsddtdjdn edeltidviid toimenpidettd. “Tarkempia”-sanasta huolimatta
saattoivat kaksi viimeistd ryhmaéai tulla tdimén itsendisyyden kannalta tosiasi-
assa ldhelle ensimmdistd ryhmai. Kaikille néille ryhmille oli toisaalta yhteis-
td se, ettd ne eivit lihtokohtaisesti edellyttineet, ettéd laissa olisi erikseen
maininta presidentin vallasta antaa asetus. Lainsdétdjin valtuuttava lausuma
ei ts. ollut tarpeen, vaan valtuusperuste oli jo perustuslain sddnnoksessa.

Perustuslain sddnndstekstin mukainen valta modifioitui kuitenkin kéy-
tdnndssd monellakin tapaa. Merkittédva tekija oli lain tasolla tapahtuvan
sadtelyn volyymin kasvu ja yksityiskohtaistuminen ja sitd kautta tapahtu-
va asetuksenantajan liikkumatilan supistuminen. Merkittidvié oli myos sen
tavan vakiintuminen, etté lakitekstiin otettiin sadnnoksii tdytdntoonpanos-
sa tarvittavien sdéinndsten antamisesta. Ehkd merkittdvin — ja myos dsken
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mainittujen muutosten taustalla vaikuttanut — tekijé oli kuitenkin asennoi-
tumisten ja katsomusten muuttuminen. Jo Hakkila viittaa 1939 ilmesty-
neessd kommentaarissaan (s. 121) siihen, etté taloudellisen lainsdddannon
piiri tulee “nykyaikaista oikeuskisitystd vastaavan kehityksen seuraukse-
na” epidilemiittd aikaa myGten supistumaan. Kisitykset siitd, mistd kaikes-
ta on sdddettivi jo laissa ja mitd voidaan jdttdd asetuksen tasolle, ovat
muuttuneet laissa siddtdmisen merkitystd korostavaan suuntaan. TAmi on
tullut erityisesti ndkyviin perusoikeuksia koskevan saitelyn yhteydessi tai
sellaisissa erityiskysymyksissé kuin verosta sdétamisessi, mutta se on vai-
kuttanut yleisestikin. Sadnndssiséltoihin liittyvien seikkojen — esim. perus-
oikeuksien turvaamisen — lisdksi tidhin kehitykseen on ehki taustalla vai-
kuttanut myds valtioelinten rooleja yleensi koskevissa kisityksissé tapah-
tunut, eduskunnan asemaa ja parlamentarismia korostanut kehitys. Kirjis-
tden voisi sanoa, ettd Hallitusmuodon voimassaolon loppuvuosina nouda-
tettiin suhtautumisessa asetuksen tasolle siirtdmisen sisillollisiin edelly-
tyksiin kiytdnnossé jo suunnilleen samoja periaatteita kuin nyt PL 80 §:n
soveltamisessa.

Yleisvaltuus asetusten antamiseen oli HM 28 §:n mukaan vain tasaval-
lan presidentilld. Valtioneuvostolla voi myds olla valta antaa hallinnollisia
Tatd kysymystd jérjestettiin vuonna 1922 perustuslainsidtimisjarjestyk-
sessd sdddetyssi ns. Valtioneuvoston ratkaisulaissa, jonka mukaan tillainen
valtuutus voitiin antaa Hallitusmuodossa, laissa taikka asetuksessa ja néitid
valtioneuvoston annettavia "asetuksia” oli kutsuttava valtioneuvoston pia-
t6ksiksi. Vuoden 1922 laki kumottiin valtioneuvoston ratkaisutoimintaa
koskevassa vuonna 1993 siddetyssd uudistuksessa, jossa vastaava sdidnnos
valtioneuvoston norminantovallasta sisillytettiin lakiin valtioneuvostosta.

Hallitusmuotoon ei siséltynyt sddnnostd ministeriolle kuuluvasta tai an-
nettavasta siddosten antamisvallasta. Kaytinnossi kuitenkin lacissa melko
usein uskottiin tdytintéonpanoa koskevien tarkempien sddnnosten antamis-
valtaa ministeriolle. Kéytint6 oli hyvin vakaa eiké sellaisenaan vastoin
mitidn perustuslain nimenomaista sdinnosti. Tallaista norminanto-oikeu-
den ministeridlle uskomismahdollisuutta voitiin siten pitdé tavanomaiseen
oikeuteen perustuvana osa valtiosddntdd. Ministerion oikeuden antaa nor-
mipadtoksid lain tdytintdonpanosta oli aina perustuttava laissa olevaan ni-
menomaiseen valtuutukseen. Kdytidnnossé toisaalta katsottiin, ettd asetuk-
sella voitiin antaa ministeridlle valtuus antaa méirdyksid asetuksen sovel-
tamisesta (ks. esim. pevl 3/89 vp).
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Edelldmainittujen sédddosten katsottiin joitakin erityiskysymyksia ehkd
lukuunottamatta olevan toisiinsa normihierarkkisessa suhteessa niin, ettd
asetus oli valtioneuvoston paétdstd ylempi ja tdimi taas ministerion paatos-
td ylempi normi.

Hallitusmuoto ei sisiltinyt (nimenomaisia) sdanndksiéd muille kuin edel-
ldmainituille elimille kuuluvasta tai uskottavissa olevasta sdidosten anto-
vallasta. Tillaista norminantovaltaa ymmarrettivisti kuitenkin esiintyi,
yleensé niin, etté siihen oli annettu valtuutus laissa. Olen Sddddsvalvonta
Suomessa -teoksessani vuodelta 1974 lyhyesti kuvannut erilaisia saiadok-
sid (ss. 11-20) ja siind maininnut esimerkkeind mm. norminantokompe-
tensseja, joita oli ladninhallituksella, verohallituksella, elinkeinohallituk-
sella, Suomen Pankilla, Korkeimmalla oikeudella seké itsehallinnon mer-
keissd kunnanvaltuustolla, kirkkohallituksella ja Helsingin yliopiston kon-
sistorilla. Téllaisiin sddtdmiskompetensseihin enempédid menemittd voidaan
todeta, ettd yleensd kyseessi olivat rajoitettua kysymysryhmaéai tai hallin-
non osaa koskevat yksityiskohtaiset sédéntelyt taikka itsehallintoon nojaa-
vat kompetenssijdrjestelyt. Tallaisten siddoskompetenssien jirjestimiseen
ei liittynyt mitdén yhtendistd doktriinia, vaan niissid nayttia etupiissi ol-
leen kysymys kiytdnnollisisti tai historiallisesti selittyvistid yksittéisisté
ratkaisuista.

Taysin kasuistiseksi tdllaiset kompetenssijarjestelyt eivét kuitenkaan
jddneet Hallitusmuodonkaan soveltamisaikana, vaan jonkinlaista “oppia”
tai ainakin ndkemysti alkoi vihitellen kehittyd kédytédnnon tietd. Jo vuoden
1957 valtiopdivilld perustuslakivaliokunta tarkasteli rahalaitosten kassava-
rannon viliaikaista madrdimistd koskevan esityksen yhteydessi lyhyesti
mahdollisuutta uskoa oikeudellisten normien antovaltaa viranomaisille
(pevl 4/57 vp). Valiokunta katsoi olevan epéselvii, miten pitkalle tassi
suhteessa voidaan Hallitusmuodon mukaan mennd, mutta totesi sitten il-
man mitiddn enempid perusteluja, ettd "Suomen Pankki joka tapauksessa
jad niiden hallintoviranomaisten piirin ulkopuolelle, joille hallitusmuodon
periaatteiden mukaan aineellista lainsdddédntovaltaa voidaan luovuttaa.”
Tdhédn kantaansa valiokunta viittasi Kirkkolain muutoksen kisittelyn yh-
teydesséd vuoden 1984 valtiopdivilld (pevl 1/84 vp) ja totesi vanhan kannan-
ottonsa sisélloksi sen, ettd "soveltamismidrdysten uskomisessa muille kuin
tasavallan presidentille, valtioneuvostolle ja ministeriélle tulisi olla hyvin
varovainen”. Esittdmilléén perusteilla valiokunta hyviksyi piispainkokouk-
selle ehdotetun vallan antaa tarkempia madrayksii lain eridiin sdgnnoksen
soveltamisesta.
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Delegointimahdollisuuden kannalta léhinnd vain ndihin aikaisempiin
kantoihinsa viitaten valiokunta torjui jélleen vuoden 1993 valtiopiivilld
Suomen Pankille annettavan norminantovallan tilanteessa, jossa oli kysy-
mys Suomen Pankin oikeudesta médrta tietyille rahalaitoksille velvolli-
suus pitdd Suomen Pankissa korotonta vihimméisvarantoa (pevl 11/93 vp).
Kun Kirkkolaki 1990-luvun alussa uudistettiin ja kirkolliskokous sai siind
laajan vallan s@datdd kirkon hallinnosta tarkemmin kirkkojirjestyksessi,
tyytyi valiokunta lyhyesti toteamaan, ettd “’kirkon valtiosdiannon mukainen
erityisasema on tissé tapauksessa peruste sille, ettid kirkolliskokous saa
ehdotetunlaisen laaja-alaisen norminantovallan timén itsehallintoyhteison
hallintoa ja toimintaa koskevissa asioissa” (pevl 20/93 vp). Itsehallintoi-
suudelle annettu merkitys niikyi myos kannanotossa, joka koski varsin sup-
peassa uudessa yliopistolaissa yliopistoille annettavaa valtaa antaa johto-
s#dnnolld midrdyksid omasta hallinnostaan (pevl 3/97 vp). Vuoden 1993
lausuntoonsa viitaten valiokunta totesi lyhyesti, ettd perustuslaista sinédn-
sd el johdu estettd sille, ettd itsehallinnollisiksi yhteisGiksi jérjestetyille
yliopistoille uskotaan norminantovaltaa niiden hallintoa ja toimintaa kos-
kevissa asioissa”.

Sama pidittyviinen linja Suomen Pankin norminantovallan suhteen jat-
kui my6s vuoden 1996 valtiopdivilla. Lausunnossa pevl 12/96 vp valio-
kunta ndhtdvisti ensimmdisté kertaa tarkasteli myds tasavallan presidentin,
valtioneuvoston ja ministerididen piirin ulkopuolelle tapahtuvan norminan-
tovallan siirron periaatteellista taustaa. Valiokunta totesi:

”Kysymyksenasettelun taustalla on nikemys, jonka mukaan ndiden mai-
nittujen, erddnlaisten varsinaisten sdddosvallan kiyttdjien piirissa sid-
dosvalta on tavalla tai toisella parlamentaarisen vastuukatteen alaista,
kun taas muiden eli ministerididen alaisten ja kokonaan ministerichal-
linnon ulkopuolisten toimielinten norminanto on sen ulottumattomissa.”

Téhén lausuntoon viitattiin ja sen linjaa seurattiin myos lausunnoissa pevl
13/96 vp ja pevl 19/96 vp, joissa oli kyse rahoitustarkastuksen norminan-
tovallasta. Niihin kolmeen lausuntoon viitaten valiokunta hyviksyi lau-
sunnossa pevl 40/96 vp Suomen Arvopaperikeskus Oy:lle tiettyé tietotek-
nisid seikkoja ja toiminnan kehittdmistd koskevaa norminantovaltaa, johon
liittyi myos se “varmistus”, ettd ko. méérdyksille oli saatava valtioneuvos-
ton vahvistus. Viranomaisten norminantovalta tuli ennen perustuslakiuu-
distusta esille vield lausunnossa pevl 7/98 vp. Siiné valiokunta katsoi, ettd
Suomen Pankin valtuudessa antaa rahalaitoksille ja vastaaville yhteisoille
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rahan kisittelyd koskevia méaardyksié ja ohjeita oli kyseessa rajattuun koh-
dejoukkoon suuntautuva, tavoitteiltaan hyvin kiytéinnéllinen ja luonteel-
taan tekninen norminantovalta, eiki silld ole sellaista aineellista ulottuvuut-
ta, joka antaisi aiheen valtiosdéntdoikeudelliseen huomautukseen”.

.0 00

2 Uuden perustuslain sdinnoksisti

Aiheen kannalta keskeiset sddnnokset uudessa perustuslaissa ovat sen 80
§:n 1 ja 2 momentissa, jotka kuuluvat seuraavasti:

”Tasavallan presidentti, valtioneuvosto ja ministeri voivat antaa asetuk-
sia tdssd perustuslaissa tai muussa laissa sdaddetyn valtuuden nojalla.
Lailla on kuitenkin sdéddettivd yksilon oikeuksien ja velvollisuuksien
perusteista seki asioista, jotka perustuslain mukaan kuuluvat lain alaan.
Jos asetuksen antajasta ei ole erikseen siéddetty, asetuksen antaa valtio-
neuvosto.

My6s muu viranomainen voidaan lailla valtuuttaa antamaan oikeus-
saintojd madrityistd asioista, jos siithen on sédédntelyn kohteeseen liitty-
vid erityisid syitd eikd sddntelyn asiallinen merkitys edellyti, ettd asias-
ta sdddetidn lailla tai asetuksella. Téllaisen valtuutuksen tulee olla sovel-
tamisalaltaan tidsmallisesti rajattu.”

Em. sddnnoksid ja niissd jarjestettyjd kysymyksid tarkastellaan varsin laa-
jasti ko. esityksen perusteluissa (HE 1/98 vp, ss. 130-133). Uuden siin-
noksen taustassa huomionarvoinen on muutamaa vuotta aikaisemmin
eduskunnalle tehty esitys ylimpien valtioelinten eriitd valtaoikeuksia kos-
kevaksi lainsdédénnoksi ja siitd annettu perustuslakivaliokunnan mietint6
(pevm 16/HE 285/94 vp). Tuohon ehdotukseen, joka sittemmin hylattiin
vaalien jilkeisilld valtiopdivilld (pevm 6/95 vp), sisiltyi my®ds joissain koh-
din ko. 80 §:n sddnnOstd vastaava ehdotus (21 §) asetuksenantovallasta.
Perustuslakiesityksestd antamassaan mietinndssa (pevm 10/98 vp, s. 23)
perustuslakivaliokunta toi esille lihinng vain pidéttyvéan suhtautumisensa
norminantovallan osoittamiseen ministeridtason alapuolelle sekd tdysin
torjuvan suhtautumisensa asetuksenantajan mahdollisuuteen siirtis siados-
valtaansa edelleen (subdelegaatio), “ellei tillaisesta valtuudesta ole asian-
omaisella lailla nimenomaisesti sazdetty.”

Palaan sddnnosten yksityiskohtiin ja niihin liittyvédn kidytdntoon myo-
hempéna. Sitd ennen on kuitenkin aiheellista esittéid joitakin yleisempii, pe-
rustuslakiin liittyvid kommentteja. Perustuslain 80 § ei ole ldhellekiin ainut
perustuslain saannds, joka vaikuttaa asetusten tai muiden hallinnollisten s#-
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dosten kidyttamismahdollisuuteen. Perustuslakiin sisiltyy joitakin konkreet-
tisia sadnndoksid jonkin asian hoitamisesta asetuksella. Tallaisia sdannoksid
ovat PL 95,1 §, jonka mukaan kansainviliset velvoitteet saatetaan muilta
kuin lainsii4dénndn alaan kuuluvilta osin voimaan tasavallan presidentin ase-
tuksella, PL 68,3 §, jonka mukaan ministerididen toimialasta ja asioiden ja-
osta niiden kesken seki valtioneuvoston muusta jirjestysmuodosta siidetdzn
lailla tai valtioneuvoston asetuksella sekéd PL 119,2 §, jonka mukaan valtion-
hallinnon organisaation erikseen mainituista asioista on siddettivi lailla,

Askenmainittua tirkesampii on, etti Perustuslaissa on lukuisasti séinnok-
sid, jotka edellyttivit tietysta asiasta sdddettaviksi lailla. Tallaisissa tilanteis-
sa ei (tavallisessa) laissa voida antaa PL 80 §:ssi tarkoitetulla tavalla valtuut-
ta asetuksen — tai viranomaisen antamien oikeussiintdjen — antamiseen.
Lailla sadtdmisen vaatimus on tyypillistd, oleellista ja vakiintunutta perusoi-
keussidnndsten yhteydessi. Perusoikeusluvun sidnnosten lisiksi Perustusla-
kiin sisiltyy 70 tillaista nimenomaista lakivarausta yhteensi 40 eri pykilds-
sd (Varaukset on listattu esim. alussa mainitun Lainlaatijan perustuslakiop-
paan liitteessd). Lakivarausten ndin huomattavaa méiraé voidaan pitii osoi-
tuksena halusta varmistaa, etti tirkeind pidetyissi asioissa kautta linjan kaik-
ki merkittdvi sddtely pysyy aina lainsédtdjin/kansanedustuslaitoksen kisis-
sd eikd voi liukua hallitusvallan p#itettaviksi.

Lailla sddtimisen vaatimukseen liittyy erds perusoikeussdinnosten ja PL
80 §:n suhdetta koskeva niikokohta, joka on syyti erikseen mainita. Perus-
tuslain 80 §:n sdiinndksessi edellytetidn lailla sdddettaviksi yhtdaltd mm.
yksilon oikeuksien “perusteista” ja toisaalta asioista, jotka perustuslain
mukaan muuten kuuluvat "lain alaan”. Maininnalla lain alasta viitataan
perustuslain sddtdmiseen johtaneen esityksen perustelujen mukaan “muun
muassa perusoikeuksia ja verotusta koskeviin perustuslain sdénnéksiin...”
(HE 1/98 vp, s. 132). Sdénnoksen niistd kohdista muodostuvaa asetelmaa
ei minusta voida tulkita niin, etté viittausta velvollisuuteen sitia yksilon
oikeuksien (pelkistéd) “perusteista” lailla kéytettdisiin jotenkin lieventi-
miin sitd lailla sddtdmisvaatimusta, joka perusoikeussiddnnoksissi on il-
maistu rajoittamatta vaatimusta vain oikeuden perusteisiin. Perusoikeutta
koskevat sddnnokset lailla sddtamisvaatimuksineen ovat tdssi tarkastelus-
sa ts. erityissdénnoksid verrattuna PL 80 §:n “perusteista” sddtimistid kos-
kevaan yleissiddnnokseen. Oikeuksien perusteista sddtimistd koskevan koh-
dan voidaankin ajatella saavan merkitysté ldhinni tilanteissa, joissa on ky-
symys sellaisista oikeuksista, joita ei voida pitdd perusoikeuksina.
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3 Pari sanaa soveltamiskiytinnosta

Uuden perustuslain sédanndksid on perustuslakivaliokunnassa sovellettu tai
niiden mukaan on orientoiduttu jo vuoden 1999 valtiopdivistd alkaen. (Uu-
den perustuslain teksti hyvaksyttiin eduskunnassa ennen vuoden 1999 vaa-
leja 12.2.1999 ja vaalien jilkeen lopullisesti 4.6.1999 ja laki vahvistettiin
11.6.1999.) Perustuslakivaliokunta on vaalien jilkeisilld valtiopdivilla
(1999, 2000 ja 2001) antanut lausuntoon pevl 29/01 vp (19.6.2001) men-
nessi yhteensid 91 lausuntoa. Niistd lausunnoista on havaitakseni yhteen-
s 32:ssa kasitelty hallinnollisten sdinngsten tasolle tapahtuvan norminan-
tovallan delegoinnin rajoja.

Niiden lausuntojen médréa ja osuutta kaikista lausunnoista (32/91) voi-
daan pitdad korkeana. Sen voidaan ajatella heijastelevan ko. kysymysten
periaatteellista, eduskunnan vaikutusvallan sdilyttdmiseen liittyvid merki-
tystd valtiollisessa jirjestelméssd. Ko. lukuméiriin on luonnollisesti vai-
kuttanut se, etti PL 80 §:ssi on asiasta sellainen uusi sddnnés, jolla on tuo-
tu perustuslain tasoon merkittavilld tavalla uusia normeja. Lukuun vaikut-
taa oletettavasti kuitenkin my®os se, ettd vuoden 1995 perusoikeusuudistuk-
sen jilkeen on usein ja vakiintuvin linjauksin kiinnitetty huomiota siihen,
ettd perusoikeuksia koskevassa séiitelyssd on merkittdvit kysymykset riit-
tivin tarkoin sdddettdvi jo laissa. Perustuslain 80 §:n sddnnoksen sdftédmi-
nen ei siten ole vilttdmattd merkinnyt mitdédn aikaisemmasta oleellisesti
poikkeavaa tai tdysin uutta tulkintatehtdvii valiokunnalle, vaan ehké
enemminkin jo tuttujen tulkintaldhtokohtien vahvistumista ja konkreetti-
sia uudistuksia hienosaiddoissi.

4 Kenelle asetuksenantovalta?

Perustuslain 80 §:n alussa esitetdéin asetuksenantovallan saajatahoina tdysin
rinnasteisesti tasavallan presidentti, valtioneuvosto ja ministerio. Jos sivuu-
tetaan ne perustuslain yksittdiset sddnnokset, joissa asetuksenantajaelin on
erikseen méadratty (PL 95,1 §, 68,3 § ja 119,2 §), on perustuslain sanamuo-
don mukaan siten lainsdatdjin vapaassa harkinnassa se, mille elimelle ase-
tuksenantovaltuus uskotaan. Vaikka valtuuden kohdentaminen onkin néin
harkittavissa, on jo sdanndstéd sdfidettéiessd ymmarrettdvisti pidetty silmalld
tiettyjd ldhtokohtia, jotka sitten ovat saaneet vahvistusta myds kédytinnossa.

Jonkinlainen viite voidaan nihdi jo siing, ettd PL 80,1 §:n lopun mu-
kaan asetuksen antaa valtioneuvosto, jos sen antajasta ei ole erikseen sdi-
detty. Valtioneuvostolle tissé ajateltu keskeinen asema nikyy myds pe-
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rustuslakiuudistukseen johtaneen esityksen perusteluissa. Niiden mukaan
(HE 1/98 vp, s. 132) “(a)setuksenantovallan sédtdminen presidentille on
perusteltua ldhinni sellaisissa tapauksissa, joissa asetuksenantovalta liittyy
presidentin erityisiin toimivaltuuksiin tai hinen asemaansa valtion paéimie-
hend.” Valtioneuvoston ja ministerién vilisen “valinnan ” osalta pidettiin
lahtokohtana sit, ettéd valtioneuvoston yleisistunto antaa asetuksen “laaja-
kantoisista ja periaatteellisesti tdrkeistd asioista seké niistd muista asiois-
ta, joiden merkitys sitd vaatii”, kun taas ministeriélle voitaisiin osoittaa
asetuksenantovaltaa “teknisluonteisemmissa ja yhteiskunnalliselta ja po-
liittiselta merkitykseltdén vahdisemmissé asioissa.” Siteerattujen kohtien
ajattelua voisi ehkd kuvata my®6s niin, etté asetuksenantajan valinnassa ei
presidentin ja valtioneuvoston vililld ratkaisevaa ole asian merkitys, vaan
asiatyyppi (liittyvyys presidentin asemaan), kun taas valinnassa valtioneu-
voston ja ministerion vililld oleellinen kriteeri on asian merkitys eik niin-
kédan asiatyyppi. Em. valintatilanteissa on ehké my®s se ero, ettd merkityk-
seltddn vihiisten asioiden osoittamista ministerion sijasta valtioneuvoston
siddeltdviksi jarruttavat vain tarkoituksenmukaisuusniikékohdat, kun sen
sijaan my0s periaatteellisia nidkokohtia voi olla sitd vastaan, etté tasavallan
presidentin asemaan ldheisesti liittyvid asioita osoitettaisiin valtioneuvos-
ton saddeltaviksi.

Perustuslakiuudistuksen johtaneen esityksen perusteluissa (HE 1/98 vp,
s. 132) todettiin erikseen, ettéd valtioneuvoston asetusten antaminen kuuluu
valtioneuvoston yleisistunnolle (eiki siis ole siirrettivissd ministerion paa-
tettdviksi) ja ettéi vastaavasti ministerion asetusten antaminen kuuluu mi-
nisterille eikd ole osoitettavissa ministerién virkamiehelle.

Téamd on asiallisesti vilttimatontd jérjestelmin selkeyden ja parlamentaa-
risen vastuun kannalta. Kysymyksen juridisten aspektien kannalta on merkit-
tivad myos se, ettd pddtosvallan kiyttod — ja sen delegointimahdollisuuksia
- valtioneuvostossa séditelevd PL 67 § koskee siti, miten “asiat ratkaistaan”,
ts. yksittdisten asioiden ratkaisemista, ei sen sijaan sidddosvallan kiyttsa.

Asetuksenantovallan kohdentamisesta ei ole paljon perustuslakivalio-
kunnan kannanottoja. Useissa kannanotoissa on kyll kisitelty sitd, miti
voidaan jattad asetuksella sdddettaviksi, mutta yleensi eri asetuksia eritte-
lemiitté. Siten ei aina ole tdysin selvdd, missd méérin esitetyn kritiikin kér-
ki on kohdistunut asetuksen tasolla sidtimiseen yleensd, missd méérin juu-
ri ministerion asetuksen tasolla sddtdmiseen (esim. pevl 13/00 vp: ”Minis-
teridlle ei voida antaa yleisti sdéntelyvaltuutta...”) eikd vastaavasti ole sel-
véd, tarkoittavatko ehdotetun valtioneuvoston asetuksen tasolla saitelyn
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hyviksymisté koskevat lausumat (nimenomaisesti) vain valtioneuvoston
asetuksen tasoa vai ehki asetuksia yleensi (ja siis myds ministerion asetus-
ta). My®oskiin silloin kun valiokunta nimenomaan viittaa siihen, ettid mi-
nisterion asetuksia voidaan lihinni antaa vain teknisluontoisissa, vihdmer-
kityksisissd asioissa, ei kannanotossa vilttimitti tule esille mitddn konk-
reettista valtioneuvoston asetuksen ja ministerion asetuksen eroista téssé
suhteessa (pevl 34/00 vp).

Pari kannanottoa voidaan tidssi kuitenkin erikseen mainita. Ydinaseiden
levidmisen estdmistid koskevan sopimuksen ja ydinenergialain muutoksen
yhteydessd valiokunta totesi, ettd valtiosopimuksen voimaansaattamislain
voimaantuloa koskevan asetuksen antaminen oli “asianmukaista’ osoittaa
tasavallan presidentin tehtdviksi (pevl 11/00 vp). Samassa yhteydessa va-
liokunta katsoi, ettd ydinenergialain muutoksen liittymisti kansainvilisiin
velvoitteisiin voitiin pitdé erityisend syynd lain voimaantuloajan méarai-
miseen asetuksella ja ”samasta syystd” oli perusteltua, etté asetuksen an-
toi tasavallan presidentti. Lausunnossa pevl 12/00 vp valiokunta piti sa-
moin pyrkimystid Pohjoismaiden yhtendiseen voimaantulojérjestelyyn eri-
tyisend syyni merilain muutoksen voimaantuloajan méairdamiselle asetuk-
sessa, mutta kun kyseessi oli kansallisen lain voimaantulon ajankohta oli
perusteltua, ettd asetuksen antoi valtioneuvosto. Lausunnossa pevl 43/00
vp valiokunta piti ongelmallisena jérjestelyd, jossa valtioneuvoston ja mi-
nisterion asetuksenantovalta oli rinnastettu niin, ettei ollut osoitettu, miten
toimivalta jakautuu ndiden kahden vililld. Ehdotukseen sisdltyi myos sdén-
noksid, joiden mukaan valtioneuvosto voi antaa tarkempia sddnnoksid ja
nditéd voitiin edelleen tarkentaa ministerion asetuksella. Valiokunnan mu-
kaan “niiden sddnnosten ongelmana on, ettd niiden mukaan ministerién
asetuksenantovallan edellytykseksi muodostuu valtioneuvoston asetuksen
olemassaolo”. Miti tilld “ongelmalla” oikein tarkoitettiin (tuskin téllaisen
porrastetun jéarjestelyn kieltdmistd), jad epédselviksi. Valiokunta piti joka
tapauksessa aiheellisena sdédntelyn selventdmistd. Vaikka PL 80 §:n sana-
muoto tavallaan "hoitaakin” asian, on valiokunta useissa lausunnoissa
(pevl 15/99 vp ja esim. pevl 23/00 vp) pitdnyt “perusteltuna sellaisen kay-
tdnndn omaksumista, ettd valtioneuvosto mainitaan lakien valtuussdénnok-
sissd asetuksen antajana, silloin kun tité tarkoitetaan.”

Valtuuden kohdentamista — nahtédviasti myos sen muita edellytyksid —
koskevana kannanottona voidaan vield viitata lausunnossa pevl 26/01 vp
olevaan lausumaan. Sen mukaan muotoilu, jonka mukaan radiolaitteiden
oli tdytettdva sdtnnoksessd tarkoitetut olennaiset vaatimukset “’siten kuin

164



HAVAINTOJA HALLINNOLLISTEN SAADOSTEN ANTOVALLAN PUITTEISTA

niisté erikseen sdddetddn” ei ollut sellainen PL 80 §:ssi tarkoitettu valtuu-
tus, jonka nojalla olisi mahdollista antaa sdéinnoksii asetuksella tai viran-
omaisen midrdykselld.

5 Asetusten hierarkia

Kisitellessddn vuoden 1994 valtiopiivilld ylimpien valtioelinten erdité val-
taoikeuksia koskenutta hallituksen esitystd, johon siséltyi myos PL 80 §:n
sidfinndksen kaltainen ehdotus, perustuslakivaliokunta totesi mm. (pevm
16/94 vp, s.2):

"Esityksessi jdd avoimeksi, mikd mahdollisessa ristiriitaisen sidntelyn
tilanteessa on eri asetusten keskindinen suhde. Valiokunnan kisityksen
mukaan etusijajérjestys ei voi perustua siihen, miké asetus on annettu
mydhemmin. Asetusten vililld tulee vallita hierarkia, joka perustuslain
yleisten kompetenssijirjestelyjen mukaan on: tasavallan presidentin ase-
tus, valtioneuvoston asetus ja ministerion asetus.”

Tadhédn kannanottoon viitaten todettiin perustuslakiuudistukseen johtanees-
sa esityksessd (HE 1/98 vp s.133), etti ristiriitaisen sidintelyn tilanteessa
vallitsee tdméd “perustuslain sddnnoksen sanamuodon osoittama hierarkia”.
Samalla kuitenkin todettiin, ettd ristiriitatilanteessa on “kuitenkin ensi vai-
heessa arvioitava se, ovatko asetuksen antajat pysyneet laissa sdddettyjen
asetuksenantovaltuuksien puitteissa” ja ratkaisu olisi perustettava hierarki-
aan, jollei ristiriitaa voida ratkaista “valtuussiddnndsten arvioinnin perus-
teella”.

Mainittua hierarkiakisitysta voidaan pitda lahtokohdaltaan varsin riidat-
tomana: sitd puoltaa perustuslaissa ilmenevin kompetenssijérjestelyn ja
sddtdmisvaiheen edelli viitattujen kannanottojen liséiksi ministerion asetus-
ten osalta selvisti se, mité sdédtimisvaiheessa ja osaksi myds myShemmis-
sd tulkinnoissa on lausuttu ministeridn asetusten alasta suhteessa muihin
asetuksiin. Téatd ldhtSkohtaoletusta voidaan pitdd hyvin vahvana. Joissain
erityistilanteissa voidaan kuitenkin, kuten esityksen em. kohdassa viita-
taan, poikkeuksellisesti joutua lainsdatdjéin konkreettisten tahdonilmai-
sujen vuoksi arvioimaan asetelma toisin. Kuviteltu tillainen asetelma voi-
si syntyd esim. tilanteessa, jossa laissa annetaan valtioneuvostolle yleisval-
tuus antaa tarkempia sadnnoksid ja samalla annetaan esim. oikeus- tai ym-
paristoministeri6lle valta antaa tarkempia madrayksid tietyissd rajatuissa,
mutta yksilén oikeusaseman kannalta merkitsevissi kysymyksissa.
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6 Miti voidaan jattii asetukselle?

Kuten alussa on viitattu, vaatimus (rajoitusten) lailla sédtdmisestd on hy-
vin oleellinen perusoikeuksia koskevassa sédéntelyssi ja perustuslaissa on
liséiksi huomattava joukko sddnndksii, joissa edellytetédsin jostakin kysy-
myksestd sdidettdviksi laissa. Perusoikeussddnndsten piirin ulkopuolella-
kin tapahtuva yksilon asemaa koskeva siiitely on otettu huomioon PL 80, 1
§:ssd sikili, ettd siind edellytetiidin yleisesti yksilon oikeuksien perusteista
ja myds yksilon velvollisuuksien perusteista siddettiviksi lailla. Talld “pe-
rusteista” sddtdmistd koskevalla kohdalla ndyttdd my6s kédytdnnossa olleen
itsendistéd (perusoikeussidnnoksistd riippumatonta) merkitysti, vaikka aina
ei olekaan selvid, mité perustuslakivaliokunta on pitényt perusoikeussiin-
noksiin sisédltyvini tai niihin palautuvana. Valiokunta on siten mm. toden-
nut, etti oikeus kuljettaa matkatavaroita on perustuslain 80 §:n | momen-
tin nikékulmasta yksilon oikeus™ (pevl 43/00 vp), edellyttényt sotilasvir-
kaan nimitetyn uudelleen kouluttautumisen tukemista merkitsevien etuuk-
sien perusteista sdddettdviksi lailla (pevl 13/01 vp), katsonut, ettd asetuk-
sella siddettdviaksi ei voida jittdd sitd, missé tapauksissa vieraan maan kan-
salaisuus rinnastetaan virallistetuista parisuhteista annetun lain mielessi
Suomen kansalaisuuteen (pevl 15/01 vp) ja todennut yksityisten turvalli-
suuspalvelujen yhteydessi, ettei asetuksella voida kohdistaa hakijaan sel-
vittdimisvelvollisuutta, jonka sisiltdnd voisi olla (mm.) selvitys omasta
piihteiden kaytostd (pevl 28/01 vp).

Miki kuuluu “perusteista” sddtdmiseen, miki taas on sellaista muuta (tar-
kempaa, vahdmerkityksistd) sddtdmistd, joka voidaan jéttdd asetukseen, jad
vdistdmittd riippumaan harkinnasta. Samansukuista harkintaa tarvitaan
my0s muissa tilanteissa. Kun perustuslain mukaan jostakin asiasta on s#idet-
tavi lailla, ei valttamattéd ole kyse siité, etté asiasta ei voida mité#in s#étid lain
tason alapuolella, vaan ehké vain siité, ettd kaikki merkittivit seikat pitdd
madratd laissa. My6s perusoikeuksien kohdalla voi asetuksella tapahtuva tar-
kempi siitely olla mahdollista, kunhan kaikki oleelliset asiat sidotaan jo lais-
sa. Asetuksiin jatettévissi olevia kysymyksié koskevassa harkinnassa joudu-
taan arvioimaan séitelyn yksityiskohtien periaatteellista ja tosiasiallista mer-
kitystd ja sitd, minkélainen timé merkitys on juuri ko. lain tai séditelyn ko-
konaisuudessa. Riippuvuus tapauskokonaisuudesta merkitsee myos kiytin-
ndn jonkinmadrdistd tapauskohtaisuutta — ei niin, ettd kysymys olisi epdjoh-
donmukaisuuden ja kertakdyttGargumentoinnin sallimisesta, vaan lihinni
niin, etté ei ole olemassa/osoitettavissa yksityiskohtaista linjaa.
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Tiahan harkinnanvaraisuuteen liittyy vield erds merkittdva tekijd. Kysy-
mykseen lain alan ja asetuksen alan rajankdynnisti liittyy valttamattd ky-
symys tarkoituksenmukaisuudesta ja joustavuudesta. "Mahdollisimman
paljon lain tasolle” ei vilttdmatta sovi tavoitteeksi — hyvin yksityiskohtai-
set, muuttumisalttiit, tekniset tai asiantuntemukseen kytkeytyvit normit
saattaa jo eduskuntatydnkin intressien kannalta olla perusteltua jattds ase-
tukseen.

Niiden erityyppisten legitiimien intressien huomioon ottamiseksi perus-
tuslakivaliokunta néyttdéd verraten usein turvautuvan menettelyyn, joka on
perusteltu, mutta ei vilttiméttd ongelmaton. Lyhyesti kuvattuna kysymys
on siité, ettd valiokunta toteaa tietyn asetuksenantovaltuuden (muotoilun)
PL 80 §:n kannalta viljéksi tai arveluttavaksi, mutta toteaa samalla, ettd se
voidaan ymmartad myos tietylld, PL 80 §:4édn soveltuvalla tavalla ja hyvék-
syy sainnoksen sitten ndin ymmaérrettyna.

Lausunnossa pevl 5/99 vp valiokunta tarkasteli sisdasiainministeriélle us-
kottavaa valtaa antaa tarkempia maériyksié, jotka koskivat mm. poliisin
epésovinnaisia toimivaltuuksia ja totesi: “Lainsdddéintovallan delegointia
koskevien vakiintuneiden késitysten valossa on selvii, ettei ministeriolle
saada siirtdd ndiden toimivaltuuksien perusteiden méirittelyd. Ehdotuk-
sessa tarkoitetun ministerion sddnndstdmisvallan onkin ymmérrettivi kos-
kevan vain sazintelyn sellaisia teknisié yksityiskohtia, joilla on vaikutusta
poliisihallinnossa eikid suhteissa yksityisiin. Kun perusteluissa viitataan
médridysten mahdolliseen salassapitotarpeeseen, on huomattava, etti salas-
sapidon pitdd my0s néissé tapauksissa perustua suoraan lakiin.”

Lausunnossa pevl 25/00 vp valiokunta piti vakuutusvalvontavirastolle
ehdotettua valtuutta antaa tarkempia maérdyksid vakuutusyhtion sisdi-
sestd valvonnasta ja riskienhallintajérjestelmistd viljind. Valiokunta kui-
tenkin katsoi, ettd ehdotetun valtuuden nojalla on tarkoitus antaa va-
hallinnan jirjestdmiseen liittyvistd menettelyllisisté ja teknisluonteisis-
ta yksityiskohdista. Néin sovellettuna valtuutus ei ole perustuslain kan-
nalta ongelmallinen.”

Lausunnossa pevl 36/00 vp valiokunta tarkasteli mm. liilkaa maksetun
opintotuen takaisinmaksuun liittyvii korotusjérjestelyé ja totesi PL 80 §:n
sédnndkseen viitattuaan mm.: ”On toisaalta selvdd, ettei korotusta voida
asetuksella mitoittaa téssi suhteessa yksiléiméttoman valtuuden nojalla
kuinka suureksi tahansa. Tédménkaltaiseen valtuutukseen sisiltyy valio-
kunnan kisityksen mukaan itsestédén selvisti rajoitus siité, ettéd korotus on
kohtuullisuuden nikokulmasta oikeasuhtainen takaisin perittdvéin sum-
maan nidhden. Nédin ymmarrettyni ja tulkittuna lain nykyinen valtuutus-
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sddnnos ja sen nojalla suunniteltu uusi korotuksen taso eivit ole valtio-
sddntdoikeudellisesti ongelmallisia. Asianmukaisempaa kuitenkin on
osoittaa valtuutuksessa asetuksella sidfdettdvd korotuksen enimmadistaso
tai korotuksen asemesta jédrjestdd asia vuotuiseen korkoon perustuvaksi.”

Lausunnossa pevl 37/00 vp valiokunta kasitteli mm. ehdotettua valtuutus-
ta, jonka mukaan ministerion asetuksella annettiin tarvittaessa sdannoksia
tahdosta riippumattoman hoidon jirjestdmisestd. Valiokunta totesi mm.:
"Yleensikin asetusten sallittua sisdltdd ja vastaavasti myos valtuutussidin-
nosten tulkintaa rajoittaa suoraan perustuslain 80 §:n 1 momentin se sdin-
nos, jonka mukaan lailla on sdéddettdvi.... Jokaisen oikeus henkil6kohtai-
seen koskemattomuuteen on turvattu perustuslain 7 §:ssé.......... Niistd
syistd on kiistatonta, ettd ministerion asetuksella voidaan antaa tahdosta
riippumattoman hoidon jérjestdmisesté vain sellaisia 1dhinni teknisluon-
teisia sddnnoksid, jotka eivdt merkitse lakiin ndhden uutta perustetta néi-
den perusoikeuksien rajoittamiseen tai lakitasoisen s#éntelyn sellaista tidy-
dentdmisté, mikd perusoikeuden kysymyksessi ollen on mahdollista vain
lailla.”

Valiokunnan toteamus, jonka mukaan PL 80,1 §:n sd&nnds “suoraan rajoit-
taa annettavien asetusten sallittua sisiltod ja vastaavasti myos valtuutus-
sdadnnosten tulkintaa” (ndin myds pevl 2/01 vp), pitéé tietysti sellaisenaan
paikkansa. Tdamai ei kuitenkaan vield sano paljoakaan siitd, kuinka tiukan
tai 16ysédn tai mahdollisesti puuttuvan ohjauksen varaan valiokunnan on
syyta jittdd se, ettd esim. PL 80 §:n sdéinnostd viranomaiskdytdnnossa tul-
kitaan valiokunnan oikeaksi katsomalla tavalla. Vaikka pehmeiden ohjaus-
keinojen — esim. tulkintaa koskevien toteamusten — kiyttdminen voi usein
olla paikallaan, valiokunta ei esim. perusoikeuskdytinndssiédn yleensa tyy-
dy luottamaan siihen, ettd ehdotettuja viljid sddnnoksid kdaytdnnossi sovel-
letaan perusoikeussuojan edellyttdmalld tavalla suppeasti, vaan valiokunta
edellyttdd sddnnoksiin tismennyksid. En tiedd, mikd muu syy kuin ehki
pyrkimys joustavuuteen puoltaisi suurempaa luottavaisuutta PL 80 §:n
sadnnoksen kohdalla. Kuten em. lausunnosta pevl 36/00 vp ilmenee, lain
kirjoittaminen tdsmaillisemmaiksi voi olla aivan kidypi ja kdytdnnossidkin
toimiva vaihtoehto viljin valtuutuksen hyviaksymiselle. Viljien valtuutus-
ten hyviksyminen merkitsee my®0s sitd, ettd perustuslain sddnnoksen nou-
dattamisessa siirretddn painopistettd jonkin verran lain soveltamisvaiheen
suuntaan — kiytdnnossi ei ilmeisesti ole yhdentekevid, valvovatko valmis-
televa ministeri6 ja oikeuskanslerinvirasto (myos) konkreettiseksi kirjoite-
tun valtuutusséinndksen noudattamista vai (pelkistiin) sitd, ettd PL 80 §:n
periaatteita noudatetaan sovellettaessa viljid valtuutussdannoksi.
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Kuten edelld on viitattu, ei valiokunnan kdytinndsti tissi oikein voida
vakuuttavasti tiivistdd mitéén yksityiskohtaista tulkintalinjaa. Esitin kui-
tenkin edelld jo siteerattujen kannanottojen lisiksi joitakin valiokunnan
lausumia, jotka nihdikseni auttavat hahmottamaan valiokunnan nikemyk-
sid seki periaatteiden ettd niiden soveltamistiukkuuden osaita.

Lausunnossa pevl 5/99 vp valiokunta piti selvini, ettei ministerién ase-
tuksille saada siirtéd poliisin epdsovinnaisten toimivaltuuksien perustei-
den midrittelya.

Lausunnossa pevl 8/99 vp valiokunta katsoli, ettei sosiaali- ja terveyden-
huollon asiakasmaksujen maksukattoa voitu jittia siddettiviksi asetuk-
sella. Perusteluna valiokunta viittasi lihinna kuntien maksutulojen mer-
kitykseen kuntien itsehallinnon kannalta ja lisiksi myos perusoikeus-
kytkent6ihin.

Lausunto pevl 11/99 vp koski ympiristd- ja vesilainsdddinnon uudista-
mista. Valiokunta kisitteli laajahkosti asetuksenantovaltuuksia ja mm.
sitd, tulevatko viljiksi muotoillut valtuudet riittdvén rajatuiksi yleisten
tarkoitussédéinnosten tai Euroopan yhteison sidddksiin liittymisen kaut-
ta. Valiokunta piti terveys- ja ympéristohaittoihin liittyvii kieltimisval-
tuuksia litan viljiksi muotoiltuina ja hyviksyi toisaalta perustellen ase-
tuksenantajalle tulevan valtuuden madritelld ympiristén pilaantumisen
vaaran vuoksi lupaa vaativat toiminnat.

Lausunnossa pevl 4/00 vp valiokunta ei pitinyt asianmukaisena si4n-
ndsté, jonka mukaan maakaasumarkkinalain sidénnoksisti voitiin puo-
lustushallinnon maakaasuverkkojen osalta poiketa siten kuin asetuksel-
la sdéidetdiin. Valiokunnan mielestd kysymys oli lain soveltamisalasta,
Jjosta oli asianmukaista saétdd itse laissa eiki asetuksella.

Lausunnossa pevl 11/00 vp valiokunta puuttui samankaltaiseen sovelta-
misalan médrittelyyn eik pitéinyt asianmukaisena sitd, ettid Siteilyturva-
keskuksen valvontaoikeuden siédettiin ulottuvan my®os lainkohdassa tar-
koitettuun tutkimustoimintaan “asetuksella sdddettiivissd tapauksissa”.

Lausunnossa pevl 12/00 vp valiokunta otti kantaa ehdotukseen, jonka
mukaan asetuksella voitiin muuttaa merilaissa siidettyjd vastuurajoja
siltd osin kuin muutokset perustuivat kansainvilisen yleissopimuksen
muutospdytékirjan tarkoittamassa menettelyssi tehtyihin vastuurajojen
muutoksiin. Valiokunnan mielestd ehdotus oli ristiriidassa PL 80 §:n
kanssa, koska se merkitsi yksilon oikeuksien ja velvollisuuksien perus-
teisiin keskeisesti vaikuttavien sdénndsten antamista asetuksella.

Lausunnossa pevl 13/00 vp valiokunta tarkasteli mm. sdéinnosté, jonka
mukaan potilasasiakirjat oli laadittava ja sdilytettidvi siten kuin ministe-
ridn asetuksella tarkemmin saddettiin. Valiokunnan mukaan sasinnosti
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oli vilttiméttd tismennettidvi niin, ettd lakiin tuli perussadnnokset poti-
lasasiakirjojen laatimisesta ja sdilyttdmisestd, jolloin tdsmentédvien sd4n-
nosten antaminen voitiin uskoa ministeriolle.

Lausunnossa pevl 23/00 vp valiokunta totesi arpajaislaista mm.: "Kos-
ka elinkeinovapauteen liittyvin oikeuden perusteista tulee perustuslain
18 §:n 1 momentin ja 80 §:n 1 momentin mukaan s#étii lailla, ei ilman
lupaa jérjestettidvien pienarpajaisten ylintd sallittua kokonaismyyntihin-
taa voida jattad ehdotetulla tavalla asetuksella séinneltéviksi.” Valiokun-
ta myos totesi lausunnossa, ettd “asetuksella ei tule voida sdétdé esimer-
kiksi siitd, mistd asioista arvauskilpailuja voidaan jirjestda.”

Lausunnossa pevl 24/00 vp oli kysymys kiinteistonvalityksestd ja mm.
sadnnoksestd, jonka mukaan vilitysliikkeen oli pidettidva toimeksiannois-
ta paiviakirjaa ja paivikirjasta ja siihen liittyvien asiakirjojen sdilyttdmises-
t4 sdddettiin valtioneuvoston asetuksella. Koska pdivikirjassa ja siihen liit-
tyvissé asiakirjoissa saattoi olla kysymys asiakkaan henkil6on liittyvistd
tiedoista, oli lakia tdydennettivd ainakin niin, ettd siitd ilmeni, mit tieto-
ja paivikirjaan otetaan tai liitetd4n ja kuinka kauan niitd sdilytetdén.

Lausunnossa pevl 28/00 vp valiokunta piti tarpeettoman avoimena sdin-
nosti, jonka mukaan valtioneuvosto antoi tarkempia séénnoksid posti-
palveluiden saatavuudesta. Valtuutta oli aiheellista tismentdd esim. niin,
ettd siind yksil6itiin ko. palveluiden saatavuuteen liittyvét asiat “pyké-
ldotsikoiden tarkkuudella tai muuten riittdvén tdsméllisesti”.

Lausunnossa pevl 43/00 vp valiokunta katsoi aikaisempiin lausuntoihin-
sa viitaten, ettei ollut asianmukaista (vaikka olikin PL 68,3 §:n mukaan
mahdollista), etti asetuksella poikettaisiin ministerididen toimialajaos-
ta lailla annetuista nimenomaisista sdannoksista.

Lausunto pevl 11/01 vp koski poliisilain muuttamista. Valiokunta tote-
si, ettd luonteeltaan hallinnollisina médrayksina pidettidvid liikkumis- ja
oleskelurajoituksia maantieteellisesti rajatuilla alueilla voitiin asettaa vi-
ranomaisen péitdkselld ja ettei toisaalta ollut estettd sddtds valtuudesta,
jonka nojalla ministerié voi antaa tavanomaisia poliisimadrayksid minis-
teritn asetuksella.

Lausunnossa pevl 17/01 vp valiokunta kasitteli mm. ulkomaalaislakiin
ehdotettua sddnnostd, jonka mukaan valtioneuvoston asetuksella voitiin
antaa tarkempia méérdyksid turvapaikkahakemuksen késittelyn keskeyt-
tdmisestid. Valiokunta katsoi, ettd PL 80 §:n vuoksi asetuksella ei voida
antaa "lain alaan kuuluvia siénnoksia esimerkiksi hakemuksen késitte-
lyn keskeyttimisen perusteista eikd keskeyttdmisessd noudatettavasta
menettelystd” ja sidtelyé laissa oli sen vuoksi tismennettivi.

Lausunto pevl 19/01 vp koski lakiehdotusta korkeimpien oikeuksien
tuomarien palkkauksesta. Valiokunta totesi mm., ettei ehdotettu sdénte-
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ly, jonka mukaan ministeri6lld oli valta pdattidd kyseisten tuomareiden
palkkauksesta ja muista palvelussuhteen ehdoista, selvistikiiin vastan-
nut PL 103,3 §:n sdinnoksestd johtuvaa lailla sdédtdmisen vaatimusta.

7 Muiden viranomaisten antamat siidokset

Viranomaiselle annettava sdételyvaltuus leimattiin perustuslakiin johta-
neessa esityksesséd poikkeukselliseksi (HE 1/98 vp, s.133). Valtuus halut-
tiin antaa, koska ”(k)dytdanndssi on kuitenkin esiintynyt tilanteita, jolloin
on ollut tarpeen valtuuttaa ministeri6td alempi viranomainen antamaan oi-
keussdinndiksi luonnehdittavia yleisid madriyksii joistakin sééntelyn ko-
konaisuuden kannalta vihaisistd yksityiskohdista.” Valtuuden laajuutta py-
rittiin kuitenkin eri tavoin rajoittamaan. Valtuuden tulee siédnnéksen mu-
kaan koskea vain miérittyjd asioita, siihen pitdi olla sddntelyn kohteeseen
liittyvid erityisié syitd eikd sen asiallinen merkitys saa edellyttd lailla tai
asetuksella sddtdmistd. Viimeksimainittu edellytys on sellaisenaan oikeas-
taan tyhjd — ei saa sd#tidd viranomaisen pdatokselld, jos sisilto edellyttdd
vihintddn asetusta. Perustuslain tulkintakidytinnot huomioon ottaen kohta
ei kuitenkaan ole mitenkidén merkityksetén. Esityksen perustelujen mu-
kaan olisi kriteeriksi asetettu erityinen syy késilld ldhinnd silloin "kun ky-
symyksessd on tekninen ja vihdisié yksityiskohtia koskeva sdintely, johon
ei liity merkittdvad harkintavallan kéytt64.”

Perustuslainkohtaan sisdltyvien kriteerien joustavuus korostaa kiytan-
saamiseksi siitd, miten perustuslakivaliokunta on sddnnosti soveltanut, esi-
tan lyhyesti valiokunnan ldhetysmistapaa osoittavia keskeisid lausumia
valiokunnan séénnosti koskevista kannanotoista. Itsehallinnollisiin jirjes-
telyihin liittyvien erityispiirteiden vuoksi tarkastelen niitd koskevia nidko-
kohtia lopuksi erikseen.

Lausunnossa pevl 9/00 vp oli kysymys opetustointa koskevien lakien
muuttamisesta ja mm. sdénnoksesta, jonka mukaan rehtorin ja opettajien
kelpoisuusvaatimuksista oli voimassa, mitd niistd asetuksella sidddetiin
Ja opetushallitus madrad. Valiokunta ei pitinyt tillaista asetuksenanto-
vallan ja viranomaisten médrdystenantovallan erittelemiténté rinnasta-
mista asianmukaisena ja katsoi, ettd ”(v)altuussdannokset on syyta eriyt-
tda ja muotoilla siten, ettd opetushallitukselle osoitetaan toimivalta an-
taa asiasta vain asetuksella annettavien sddnndsten tiydentdmiseksi
mahdollisesti tarvittavia tarkempia méiérayksia”.
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Lausunto pevl 19/00 vp koski valtiontalouden tarkastusvirastosta sidadet-
tavaa lakia. Valiokunta katsoi virastolle ehdotetun tydjirjestyksen anta-
misvallan valtiosdinnon kannalta ongelmattomaksi kun se koski vain
”viraston tydjirjestykselle ominaisia lain rajoissa pitdytyvid hallinnon
sisdisid madrdyksid”. Valiokunnan mielestd kuitenkin menettelysta tyo-
jérjestystid annettaessa oli syyté sddtdd lailla. Sen sijaan virastolle ehdo-
tettua valtuutta antaa méarayksid tarkastuksissa noudatettavasta menet-
telystd valiokunta piti tarpeettoman avoimena. Valtuus on syyti rajata
koskemaan esimerkiksi tarkastuksissa noudatettavaa hyvii tarkastusta-
paa sen selventéimiseksi, ettei virastolla ole oikeutta antaa tarkastuksis-
sa noudatettavista menettelytavoista yksilon oikeuksien ja velvollisuuk-
sien perusteita koskevia eikd muita lain alaan kuuluvia mééréyksid.”

Lausunnossa pevl 25/00 vp valiokunta otti kantaa mm. vakuutusvalvon-
tavirastolle ehdotettuihin méirdystenantovaltuuksiin. Valiokunnan mu-
kaan ”sddntelyn kohteena olevaan vakuutustoimintaan voidaan yleisesti
katsoa liittyvén sellaisia ammatillisiksi luonnehdittavia erityispiirteité,
joiden vuoksen sddnndstdmisvaltaa voidaan antaa myds alan valvonnas-
ta vastaavalle asiantuntijaviranomaiselle”. Kun virastolle ehdotettiin val-
taa antaa madrdyksid periaatteista, joita sen oli noudatettava péittéessain
laissa osoitetuin edellytyksin tietystd lain soveltamispiirin yksityiskoh-
dasta, valiokunta katsoi olevan “asianmukaisempaa, ettd vakuutusval-
vontaviraston yksittdistapauksellista padtoksentekoa ohjaavat yleiset
periaatteet lain tillaisesta soveltamisesta antaa ministerid.”

Lausunnossa pevl 34/00 vp valiokunta esitti yleisid ndkokohtia viran-
omaiselle annettavista norminantovaltuuksista ja totesi mm.: "Perustus-
laista johtuu tillaisiin norminantovaltuuksiin valtuutuksen yleisti tark-
karajaisuutta koskeva, asetuksenantovaltuuksiin verrattuna pidemmdlle
menevi vaatimus, jonka mukaan valtuuden kattamat asia on méadritelta-
vi tarkasti laissa.”

Lausunnossa pevl 43/00 vp valiokunta katsoi, ettd merenkulkulaitoksel-
le ja ilmailulaitokselle ehdotetussa norminantovallassa "harkintavalta
madriysten siséllosti olisi vihdistd, ja ne olisivat suureksi osaksi teknis-
luonteisia. Ndiden laitosten norminanto kohdistuisi lisdksi suppeisiin
erityisryhmiin”. Yleiset edellytykset viranomaisen norminantovaltaan
olivat siten kisilld ja erikseen oli tutkittava, tdyttyiko korostettu tdsmal-
lisyysvaatimus. Ilmailulaitoksen valta maérétd, milloin vaarallisten ai-
neiden ilmakuljetukseen vaadittiin lupa, koski kuitenkin yksilon oikeuk-
sia ja velvollisuuksia PL 80 §:ssi tarkoitetussa mielessi, ja oli siten ris-
tiriidassa perustuslain kanssa.

Lausunnossa pevl 5/01 vp valiokunta totesi mm. muutosehdotuksen johta-
van siihen, "ettd asetuksella ei anneta lakia tismentivia sdannoksii siité,
mité Telehallintokeskuksen on otettava huomioon sen méirétessé pakollisen
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Jaa ndin ollen tille pakollisesta verkkovierailusta yksittiisid ratkaisuja teke-
villle viranomaiselle. Valiokunnan kisityksen mukaan téillaisia toimivaltajér-
jestelyjd on mahdollisuuksien mukaan yleensé syytd vilttds.”

Lausunnossa pevl 26/01 vo valiokunta totesi viestintiviraston maérayk-
senantovaltuuksien koskevan padasiassa “sddntelyn kohteen kannalta
tyypillisid radioteknisid ja -hallinnollisia seikkoja” eiké niiden antami-
seen liittynyt sanottavasti tarkoituksenmukaisuusharkintaa”. Valiokun-
ta kiinnitti kuitenkin erdissd yksityiskohdissa huomiota sanontojen vil-
jyyteen ja siihen, ettd perusteluissa ilmaistut rajaukset eivit aina niky-
neet lain tekstissi.

Lausumista hahmottuvia piirteitd voidaan lyhyesti ehkd kuvata niin, ettd
teknisid, asiantuntemukseen liittyvid tai vain viranomaisen sisdisesti vai-
kuttavia yksityiskohtasiddnnoksid, joiden antamiseen ei liity huomattavaa
harkintavaltaa, voidaan antaa viranomaisen péitoksin. Téllaisen valtuuden
antamista vastaan taas puhuu voimakkaasti se, ettid ko. oikeussainnéilld
tulisi olemaan vaikutusta (ulkopuolisten) yksildiden oikeuksiin tai velvol-
lisuuksiin. Lausunnossa pevl 34/00 vp (my&s pevl 43/00 vp) esitettyi vaa-
timusta, jonka mukaan laissa annettavan valtuutuksen tarkkarajaisuutta
koskeva vaatimus menee viranomaisten norminantovallan kohdalla pitem-
miille kuin asetuksenantovallan kohdalla, voidaan pitidé perusteltuna. Toi-
saalta on ehkd ymmirrettivii, ettd tulkintakdytdnnossi ei ole juuri konk-
retisoitu timén tarkemmuusvaatimuksen siséltod tai ylipaéinsd (ministeri-
On) asetuksille uskottavien asioiden ja viranomaisen siidoksille uskottavi-
en asioiden vilisti rajanvetoa.

Itsehallintoyhdyskunnille uskottava sddddsvalta otettiin perustuslain
sddtimiseen johtaneen esityksen perusteluissa esille vain kuntien osalta
(HE 1/98 vp, s. 133). Siindkin hallitus vain viittasi kunnille vanhastaan
osoitettuun sdddosvaltaan lahinni yleisen jérjestyksen ja turvallisuuden
sekd kaavoituksen alalla ja totesi, ettd “nykyisti oikeustilaa ei ole tarkoi-
tus téltd osin olennaisesti muuttaa.” Ehké lahinnd varmistukseksi todettiin
samassa yhteydessi, ettd uuden perustuslainkohdan periaatteita olisi kui-
tenkin noudatettava my0s osoitettaessa sidddosvaltaa kunnille. Mikéin esi-
tyksen perusteluissa ei ndytd viittaavan siihen, ettd ehdotetulla PL 80 §:n
sddnnokselld olisi tavoiteltu joitain muutoksia siihen itsehallintoon perus-
tuvaan sisdiseen sdddosvaltaan, joka edelld viitatussa Hallitusmuodon ai-
kaisessa perustuslakivaliokunnan kdytinnossi oli hyviksytty Evankelis-
luterilaisen kirkon ja yliopistojen kohdalla. Kuntien, evankelis-luterilaisen
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kirkon ja yliopistojen itsehallintoon liittyvien, kidytédnnOssd ainakin joten-
kin vakiintuneiden s#itelyvaltuuksien hyviksyminen PL 80 §:n jirjestel-
missi merkitsee toisaalta sitd, ettid ndiden sdddosten kohdalla suhtaudutaan
hyvin joustavasti PL 80,2 §:sséd olevaan rajaukseen “midrétyisti asioista”.

Perustuslakivaliokunta ei havaitakseni ole PL 80 §:n soveltamistilanteis-
sa ottanut kantaa muihin kuin kuntia koskeviin itsehallinnollisiin jarjestelyi-
hin.

Lausunnossa pevl 11/99 vp oli kyse ympéristonsuojelu- ja vesilainsia-
dinnon uudistamisesta. Liittyen ajatuksiin, joita valiokunta oli vuotta ai-
kaisemmin rakennuslainsddddnnon uudistamisen yhteydessi esittényt
ldhinné perusoikeussuojan kannalta (pevl 38/98 vp), valiokunta esitti
mm. seuraavaa. Kunnallisten ympéristonsuojeluméiriysten antaminen
on rajoitettu paikallisiin tarpeisiin kunnassa ja ne voivat koskea muuta
kuin luvanvaraista toimintaa. PL 80 §:ssé tarkoitetut erityiset syyt ovat
siten kisilld eikid sdédntelyn asiallinen merkitys vaadi lain tai asetuksen
kiyttdmistd. Ympiristonsuojelumddrdysten sidntelyala ei lain nojalla
muodostu sinidnsa kovin tarkkarajaiseksi, mutta méirdysten antopaitos
on saatettavissa tuomioistuimen tutkittavaksi ja ndiden joustavien nor-
mien siséltd voi siten vakiintua oikeuskdytdnnossd, viime kiddessi
KHO:n tulkintakdytinnossi. Nédiden nakokohtien voitiin valiokunnan
mielesti katsoa oikeuttavan sen, etti ympiristonsuojelua koskevat sdén-
nokset laissa jadvit “jonkin verran sité tasoa yleisluonteisemmiksi, jota
perusoikeuksia koskevan sdéntelyn tarkkuudelta on vaadittu etenkin pe-
rusoikeusuudistuksen jilkeen.”

_ Lausunto pevl 3/00 vp koski kuntien virkasidnt6jd koskevien kuntalain
sddnndsten muuttamista vastaamaan uutta perustuslakia. Viitattuaan vir-
kasdént6jen antamisen yhteyteen kunnalliseen itsehallintoon valiokunta
katsoi, ettd lailla voidaan osoittaa kunnille virkasdéntdjen antamisval-
taa jossain madrin laajemmalti kuin perustuslain 80 §:n 2 momentin
perusteella on mahdollista uskoa valtion viranomaisille norminasetta-
misvaltaa.” Se, ettd valiokunta ei tissi tarkoittanut itsehallinnon merkit-
sevdn mitiddn avointa valtakirjaa, ilmenee siit4, ettdi valiokunta katsoi
ehdotetun sddnndstdmisvaltuuden uskomisen virkasddnnon tasoon ole-
van ristiriidassa PL 80 §:n rajoitusten kanssa.

Lausunnossa pevl 23/01 vp oli esilld mm. kuntalain muutos, jonka mu-

den kiyttdmisesti ja puheenvuorojen pituuden rajoittamisesta. Valiokun-
ta katsoi, ettd puheoikeutta voitiin kylld demokratiaperiaatteen nojalla
rajoittaa, mutta sddntelyn piti tapahtua lailla.
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Lausunnoista ehké vain pevl 11/99 vp ansaitsee tissé jonkin kommentin.
Painavat tarkoituksenmukaisuussyyt, itsehallintoon liittyvit nikkohdat ja
pitkét perinteet kylld puoltavat sitd, ettd kaavat ja rakennusjirjestykset
(pevl 38/98 vp) ja paikalliset ympiristonsuojelumidirdykset kuuluvat kun-
nan kompetenssiin. Perustuslain 80 §:n kokonaisuudessa merkitsevit ase-
tukset kuitenkin pdésidntod ja 2 momentin mukaiset oikeussddnnot poik-
keuksellista ja alaltaan asetuksia suppeampaa ja vahamerkityksisempii
sddntelyd. Valiokunta on itsekin — tosin vihdn myshemmin (pevl 34/00vp)
— todennut viranomaisille annettavista norminantovaltuuksista, etti niitd
koskevaan valtuutukseen kohdistuu "asetuksenantovaltuuksiin verrattuna
pidemmille meneva” tarkkarajaisuusvaatimus. Perustuslainkohdan periaat-
teita on sovellettava myds kunnallisen norminantovallan jirjestelyihin.
Téhin asetelmaan ei kunnolla sovi, etti jopa perusoikeuksia koskevan sié-
telyn tarkkuusvaatimuksista jonkin verran tingitdsn juuri 2 momentissa
tarkoitettujen oikeussiéntdjen kohdalla. Nojautuminen siihen, ettd jousta-
vien normien sisélto vakiintuu tuomioistuinkiytinnossd, merkitsee kaikes-
ta paikkansapitdvyydestiin huolimatta téissd uuden elementin tuomista PL
80 §:n tulkintaan. Kun PL 80,2 §:ssi edellytetiin lailla tapahtuvaa valtuut-
tamista ja sitd, ettd valtuutus on soveltamisalaltaan “tdsmiillisesti rajattu”,
on ainakin lidht6kohtana se, ettd vaadittu tarkkuus on lainséi4téjéin ratkaisus-
sa eikd siind, mitd oikeuskdytinto sitten ehki kehittdd. Nojautuminen pe-
rusteluna tuomioistuinkdytantoon avaa myds kysymysti siitd, missd muus-
sa PL 80 §:n tulkitsemistilanteessa ehki voitaisiin nojata — ja kuinka pit-
kille — siihen, miten oikeuskiytinté mySshemmin rajoittaa tai vakiinnuttaa
ko. normien sisiltod.
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8 Hyvi hallinto — aito perusoikeus?

Hyvi hallinto on parhaillaan laajan kiinnostuksen kohteena useimmissa EU-
maissa ja myOs monessa kansainvilisessd jarjestossi. Seki kansallisvaltioi-
den julkishallintoja etté ylikansallisten elinten ja jérjest6jen (esimerkiksi EU,
WTO, OECD, Maailmanpankki) hallintojen toimintaa pyritiin kohentamaan
parempaan suuntaan. Néiden hallinnollisten reformien ja hallintotoiminnan
uudistamisen tavoitteeksi on tavallisesti méiritelty juuri hyvi hallinto.

1 Parempi hallinto tavoitteena

Parempaa hallintoa tavoitellaan useista eri syisti. Yhteni hyviin hallintoon
pyrkimisen pontimena on epiilemditta hallinnon legitimiteettivaje. Useissa
kehittyneissi linsimaissa ja EU:ssa luottamus viranomaisten toimintaan ja
samalla hallinnon uskottavuus ovat selvisti heikentyneet. Timén vajeen
tédyttdmiseksi hallintoa pyritain parantamaan lisddamalld muun muassa sen
avoimuutta, tehokkuutta ja lihestyttavyytti sekd mahdollisuuksia vaikuttaa
viranomaisten toimintaan. Toisaalta julkishallintoon kohdistuu uudenlaisia
laadullis-sisdllollisid odotuksia ja vaatimuksia myos sosiaalisen oikeusval-
tion mallin mukaan vakiintuneesti toimivilla hallintotoiminnan aloilla.
Pelkistddn lainmukainen hallintotoiminta tai hyvinvointivaltiollisten etu-
jen ja palvelujen saaminen ei ihmisille enéé riitd, vaan viranomaisilta vaa-
ditaan laadullisesti enemmin ja parempaa.

Kun julkishallinnon toiminta vaikuttaa jokaisen eldméin ja yritysten
toimintaan monin eri tavoin, on tirked varmistaa, ettd viranomaiset toimi-
vat asianmukaisesti ja laillisesti samoin kuin se, ettd yksilon oikeudet to-
teutuvat tdysiméddrdisesti. Lisiksi julkisten monopolien purkaminen mer-
kitsee, ettd kilpailuasemassa toimivilta julkisilta elimiltd edellytetdin vi-
hintédn yhtd hyvia palvelua kuin yksityisiltd palvelun tuottajilta.
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Hyviin hallintoon kuuluu myos viranomaisten ennakoitava ja objektii-
vinen toiminta, joka on jo perinteisesti havaittu my6s toimivien markkinoi-
den edellytykseksi.! Tamén vuoksi muun muassa markkinatalouteen siir-
tyvien ja/tai EU:n jisenyyteen pyrkivien valtioiden julkishallinnoille pyri-
tiddn kansainvilisissi jarjestoissd madrittelemédn laadullisia hallinnon asi-
anmukaista toimintaa varmistavia minimivaatimuksia. Niidenkin yhteise-
né nimikkeend on hyvi hallinto tai eurooppalainen hallintotapa. Lihtokoh-
dasta riippuen hyvi hallinto saattaa tarkoittaa my6s pelkéstédin toiminnan
tehon lisddmiseen, toimintakulujen karsimiseen ja hallinnon koon mini-
mointiin tdhtiddvid tavoitteita.

Tavoitteiden ja taustojen erilaisuudesta huolimatta pyrkimys hyviin ja
vield parempaan hallintoon on ajankohtainen ja jopa globaali tendenssi.
Hyvin hallinnon dimensioita on kuitenkin mahdotonta ja ehké tarpeeton-
takin pyrkii erittelemidn kattavasti. Tdmén esityksen painopiste sijoittuu
hyvin hallinnon oikeudellisten ja erityisesti valtiosdéntdisten kiinnekoh-
tien selvittelyyn, koska ne kuuluvat timén termin uusimpiin ja samalla
kiinnostavimpiin kehityspiirteisiin.

2 Hyviin hallinnon merkityksié

Hyvi hallinto on varsin viljé termi. Sen merkitys voidaan tidysin perustel-
lusti ymmartid usealla eri tavalla. Samoin hyvén hallinnon vaatimukset
vaihtelevat nikdkulmasta riippuen. Hyvilld hallinnolla on varsin laaja si-
sdlto eivitkd taman kasitteen kaikki merkitykset edes ole yhteensopivia
yhteismitallisuudesta puhumattakaan.

Olennainen erojen syy on se, ettd pyrittiessd parantamaan hallintoa ta-
voitteet ja nikokulmat eroavat todellisuudessa toisistaan. Hyvian hallin-
toon pyritédn eri syisté: siksi, ettd hallinto toimii kohtuuttoman byrokraat-
tisesti ja kalliisti tai siksi, ettd ihmiset ovat menettineet luottamuksensa
hallintoon sen virkavaltaisuuden, etdisyyden taikka korruption vuoksi.
Hyvi hallinto voi olla myos laadullinen tavoite sininsi. Toisaalta myo6s
ndkokulma hyviin hallintoon vaihtelee: ekonomistin, management-kon-
sultin ja juristin silmin katsottuna hyvaén hallintoon kuuluu hyvin erilai-
sia elementtejd. Hyvyyden mittapuut eroavat toisistaan myos riippuen sii-
td, arvioidaanko hallintoa sen ulkopuolelta vai sisdpuolelta.

! Ks. tistd (neo-)institutionaalisen talousteorian keskeisestii teesisti erityisesti Douglass C.

North, Institutions, Institutional Change and Economic Performance. Cambridge 1993.
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Hyviin hallinnon késitteen eroavuudet johtuvat myds kielellis-kasitteel-
lisistd tekijoistd: hyvilld on sindnsi erilaisia ulottuvuuksia ja hallinnolla-
kin voidaan tarkoittaa erilaisia ilmi6itd. Suomenkielinen termi Ayvd hallin-
to kattaa niinkin erisiséltdiset ja -taustaiset englanninkieliset késitteet kuin
good management, good governance ja good administration.

Niilld kisitteilld on yhteisid piirteitd mutta myos merkittdvid ja merki-
tyksellisid eroja. Management-néikokulma liittyy yleensé hallinnon siséi-
sen toiminnan tehokkuuteen ja viraston/viranomaisen omaan hallintoon,
joten siind ovat keskeiselld sijalla etenkin henkilost6- ja taloushallintoon
littyvét hyvin hallinnon kriteerit. Sen sijaan governance on merkityksel-
taén véljempi késite. Siihen sisiltyvit seki julkishallinnon siséiset laatu-
kriteerit ettd hallinnon ja yksityisen vilisen suhteen vaatimukset. Good
administration kohdistuu puolestaan ensisijaisesti asiakkaan ja hallinnon
vilisiin suhteisiin.

Koska hallinnon siséiset toiminnot ja jérjestelyt vaikuttavat hallinnon ul-
koisiinkin suhteisiin, on ilmeisti, ettd ndma kolme nakdkulmaa my®6s tay-
dentivit toisiaan, vaikka niihin niin ik#an sisiltyy selvisti ristiriitaisia ele-
menttejd. Esimerkiksi management-nikokulmasta arvioiden hyvin johdet-
tu ja kustannustehokas hallinto pystyy luomaan perusteita myds hyville
hallintotavalle (governance) ja se mahdollistaa my6s hyvin hallinnon
(good administration) kriteerien toteuttamisen. Sen sijaan manageriaalises-
ti kaikkein tehokkain ja kustannuksiltaan halvin hallinto todenndkoisesti
murentaa hyvin hallintotavan edellytyksié ja jopa estda hyvin hallinnon
kriteerien toteuttamisen.

3 Management, governance ja administration

Hyvin hallinnon perusulottuvuuksina voidaan pitédd edelld padpiirteissdin
luonnehdittuja kolmea nékdkulmaa. Ne korostavat jossain méérin erilaisia
asioita ja liittyvit mys hallinnon eri puoliin. Myds hyvyyden arviointipe-
rusteet ovat niissé erilaiset.

Management-nédkdkulmasta hyvén hallinnon ideaalina on ldhinna teho-
kas ja toimiva hallintotoiminta ja -menettely. Management on ensisijaisesti
hallinnon hallintoa ja vastuu siitd on hallinnon managereilla. Esimerkiksi
EU:n taloushallinnon uudistamiseen tihtddvissi SEM-projektissa tavoit-
teena on sound and effective management. Tallainen hallinto toimii kustan-
nustehokkaasti ja sujuvasti; hyvid toimintamalleja haetaan my®&s liikeyri-
tysten (talous)hallinnosta ja corporate management -opeista. Komission
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sekd hallinnon rationalisointiin ja modernisointiin.? Hyvd management
korostaa hallinnon tehokasta ja tuloksellista toimintaa.

Yleisessi governance-nikokulmassa puolestaan korostuvat muun muassa
hallinnon luotettavuus, puolueettomuus ja korruptoitumattomuus. Etenkin
OECD:n toiminnassa on pyritty méérittelemédin — OECD:n laajan jidsen-
kentin eroavuudet huomioon ottaen — varsin yleisid hyvén hallinnon mini-
mivaatimuksia. Ne korostavat muun muassa julkisen hallinnon eettisié pe-
rusarvoja, julkisen sidéntelyn uudistamista (regulatory reform), virkamiesten
toiminnan objektiivisuutta ja tehokkuutta seki henkilostéhallinnon laatua.’
Periaatteessa good governance siis voi siséltdd sekid viranomaiskoneiston si-
sdisid laatuvaatimuksia ja virkamiesten toiminnan kriteereitd ettd yksilon ja
hallinnon viliseen suhteeseen vaikuttavia hyvin hallinnon elementteji. Tis-
sd suhteessa silléd on joitakin yhtymikohtia my&s corporate governance -ter-
min kiyttoyhteyksiin ja sovellutuksiin,* vaikka corporate governance -suo-
situkset yleensi keskittyvit suppeampien, share- ja stakeholder -tahojen int-
ressien suojaamiseen.

Euroopan unionin toiminnan ja EU-hallinnon viimeaikaisen uudistamisen
yhteydessid good governance -vaatimus on selvisti aikaisempaa enemmén
kytketty nimenomaan Euroopan kansalaisten ja unionin vilisiin suhteisiin.
Edellyttimilld EU:n toiminnassa noudatettavaksi good governance -kritee-
reité pyritddn lisdfimaén yleison luottamusta EU:n instituutioihin, niiden toi-
minnan avoimuutta ja legitimiteettid. Tuorein ilmaus good governance -ajat-
telusta tissd mielessé on eurooppalaista hallintotapaa (European Governan-
ce) koskeva EU:n valkoinen kirja.> Siind “hyvin hallintotavan” keskeisiksi

2 Seppo Tiihonen, Komission hallinnon uudistaminen. Valtiovarainministerio. Helsinki
1998; White Paper, Reforming the Commission COM (2000).

3 Ks. niistd vaatimuksista yleisesti http://www.oecd.org/puma/.

4 Ks. esimerkiksi OECD:n 27.5.1999 hyviksymit OECD Principles of Corporate Go-
vernance (http://www.oecd.org/daf/governance/principles.pdf) ja KTM:n suositus (13.11.
2000) Corporate Governance —kysymysten kdsittelystd valtion yhtidissd ja valtion osak-
kuusyrityksissd. Ks. yleisesti myds Pekka Timonen, Corporate Governance. Instituutiot
Jja lainsddddnndn merkitys. Helsinki 2000.

5 Eurooppalainen hallintotapa: Valkoinen kirja. KOM(2001) 428 lopullinen (White Pa-
per on European Governance 25.7.2001) http://europa.eu.int/eur-lex/fi/com/cnc/2001/
com2001_0428fi01.pdf. Ks. eurooppalaisesta hallinnosta my8s Governance in the Euro-
pean Union (de Schutter, O., Lebessis, N. & Paterson, J., eds.). European Commission.
Luxembourg 2001. (Myos verkkojulkaisuna: http://europa.eu.int/comm/cdp/cahiers/resu-
me/gouvernance_en.pdf.)
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viideksi periaatteeksi ovat valikoituneet avoimuus, osallistuminen, vastuun
selkeys, tehokkuus ja johdonmukaisuus. Jokainen niist liittyy varsin selvisti
EU:n toiminnan epékohtiin kohdistuvaan kritiikkiin. Valkoisen kirjan mu-
kaan ne ovat kaikki vilttaméttomid, kun pyritdin kehittimain demokraatti-
sempaa hallintotapaa.

Management- ja governance-nikdkulmat ovat korostetusti hallinnon
uudistajan ja kehittdjin nikokulmia. Niissi tulee esiin hallintokoneiston
pyrkimys kohentaa toimintaansa omista lihtokohdistaan kisin ottaen sa-
malla huomioon hallinnon epékohdat ja siihen mahdollisesti kohdistettu
kritiikki. Tavoitteena on muun muassa tehostaa hallintoa, vihentii sen
kustannuksia seké lisdta hallinnon toimivuutta ja hyviksyttavyytté.

Niitd ndkokulmia tdydentédd kolmas hyvén hallinnon ulottuvuus, joka on
korostetusti oikeudellinen sévyltiin ja muotoilultaan. Hyvé hallinto (good
administration) voi merkitd myos hallinnon ulkopuolisen — kansalaisen,
asiakkaan, yrityksen tai muun yksityisen tahon — oikeutta saada hyvii
hallintoa. Hallintoelinten ja virkamiesten tulee timin ndkokulman mukaan
noudattaa hyvii hallintotapaa ja hyvid hallinnollisia kiytintojd paitsi sik-
si, ettd se vahvistaa hyvii hallintoa management- ja governance-merkityk-
sessd my0s siksi ettd yksityisellid on oikeus hyviin hallintoon ja hallinnol-
la vastaavasti juridinen velvollisuus toteuttaa hyvii hallintoa.

Samoin kuin management- ja governance-nikokulmat myos oikeudelli-
sesti médritelty hyva hallinto korostaa omalta osaltaan hallinnon laatua,
uskottavuutta, asianmukaista menettelyé ja hyvié hallinnon arvoja. Tdmén
lisidksi se perustaa yksityiselle oikeuden edellyttid ja yksittdistapauksessa
vaatia, ettd nditd laatukriteereitd noudatetaan.

Perusoikeudeksi médritelty hyva hallinto siséltddkin useita omintakeisia
piirteitd, jotka erottavat sen management- ja governance-pohjaisista hyvén
hallinnon méiritelmista. Naista erityispiirteistd ehkd keskeisimpiné voi-
daan pitdd hyvin hallinnon yksilollisyytté ja velvoittavuutta. Jokaisella on
ainakin omassa asiassaan mahdollisuus oikeudellisesti tehokkaalla tavalla
vedota hyviin hallintoon ja myds edellyttdd sen keskeisten piirteiden to-
teuttamista kdytdnnon hallintotoiminnassa. Suomessa hyvén hallinnon
keskeiset laatu- ja vahimmaiskriteerit on lisaksi normatiivisesti — joskin
suhteellisen yleispiirteisesti — médritelty perustuslain tasolla.
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4 Perusoikeus hyviin hallintoon

Perusoikeutena oikeus hyviin hallintoon on varsin tuore, myds kansainva-
lisesti arvioiden. Suomen hallitusmuotoon se Kirjattiin perusoikeusuudis-
tuksen yhteydessd vuonna 1995 ja hyvid hallintoa edellyttdvé perusoike-
ussdinnds on samansiséltdiseni sisillytetty myds uuteen perustuslakiin
(1999). Yksilon oikeusturvan yleisid perusteita madrittelevin perustuslain
21 §:n tarkoituksena on turvata jokaiselle my0s yksilollinen oikeus hyvéin
hallintoon samoin kuin oikeus saada oikeusturvaa hallintoasioissa.®

Sadnndksen 1 momentin mukaan jokaisella on oikeus saada asiansa k-
sitellyksi asianmukaisesti ja ilman aiheetonta viivytystd lain mukaan toi-
mivaltaisessa viranomaisessa. Siddnntksen 2 momentissa médritelldsn tar-
kemmin hyvin hallinnon osatekijitd. Niihin kuuluvat erikseen mainittui-
na kisittelyn julkisuus seké oikeus tulla kuulluksi, saada perusteltu p#itos
ja hakea paatokseen muutosta. Lisiksi sdénnoksen mukaan muutkin oikeu-
denmukaisen oikeudenkdynnin ja hyvin hallinnon takeet turvataan lailla.
Tamé perusoikeussaannoksen siséltimi menettelykriteerien luettelo ei siis
ole tarkoitettu tyhjentdviksi, vaan myds muut hyvin hallinnon takeet tur-
vataan lailla.” Tillaisiin muihin hyvin hallinnon takeisiin kuuluvat muun
muassa asiakkaiden tasapuolinen kohtelu, yksilon kielellisten perusoikeuk-
sien toteuttaminen ja toimivat vastuujirjestelyt.

Hyvéién hallinnon takeisiin voidaan lukea my0s perusoikeutena mééri-
telty hallinnon avoimuus seké perustuslain edellyttimai vastuu virkatoimis-
ta ja julkisen tehtdvin hoitamisesta. Perustuslain 12 §:n 2 momentin mu-
kaan viranomaisen asiakirjat ja muut tallenteet ovatkin yleensi julkisia ja
jokaisella on oikeus saada tieto julkisesta asiakirjasta. Virkavastuun perus-
teita sddntelevin perustuslain 118 §:n mukaan virkamies on vastuussa vir-
katoimiensa lainmukaisuudesta. Liséksi jokaisella on oikeus vaatia ran-
gaistusta virkamiehelle seké vahingonkorvausta julkisyhteisoltd, virkamie-
heltd tai muulta julkista tehtdvad hoitavalta, mikili tdmin lainvastainen
toimenpide tai laiminlynti on aiheuttanut vaatijalle oikeudenloukkauksen
tai vahinkoa. Oikeusturvakeinoillakin pyritddn viime kddesséd turvaamaan

6 Ks. hyvin hallinnon vaatimuksista ks. Heikki Kulla, “Asianmukaisen kisittelyn vaati-
mus hallintomenettelyssid”, Lakimies 1998, 1144 ss.; Kirsi Kuusikko, Neuvonta hallin-
nossa. Helsinki 2000, 77 ss.; Eija Mikinen, Maankdyttosopimus ja hyvd hallinto. Jyvis-
kyla 2000, 106 ss.

7 Lainsddddnnon kehittimistarpeista ks. Hallintomenettelylaista hallintolakiin. Muutos-
tarpeita. Oikeusministerio. Lainvalmisteluosaston julkaisu 2/2000. Helsinki 2000.
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laadultaan ja sisdll6ltdan hyvad hallintoa, vaikka niiden ensisijainen tarkoi-
tus on yksilon oikeuksien suojaaminen.?

Sdadinndisten takeiden liséksi hallinnon oikeusperiaatteet méirittelevit
sekd muodollisia ettd sisillollisia takeita hyvin hallinnon toteutumiselle.
Viranomaisen toimivallan on oikeusvaltiossa perustuttava lakiin ja timin
lainalaisuusperiaatteen noudattaminen kuuluu myés hyvin hallinnon pe-
rustekijéihin. Erityisesti viranomaisen harkintavallan kiytt6d maarittivit
hallinto-oikeudelliset periaatteet tukevat hyvii hallintoa. Viranomaisen toi-
minnan on niiden mukaan oltava oikeasuhtaista (suhteellisuusperiaate) ja
johdonmukaista (yhdenvertaisuusperiaate). Hyvi hallinto edellyttid myos
toiminnan puolueettomuutta ja asian kisittelyn objektiivisuutta (objektiivi-
suusperiaate). Viranomaisen toiminnassa on lisiksi otettava huomioon yk-
silon perustellut odotukset (luottamuksensuojaperiaatteet).

Hyvén hallinnon perusoikeustatus merkitsee, kuten edelld on todettu,
mahdollisuutta vedota hyvin hallinnon kriteereihin suhteessa viranomaisiin
ja néiden kriteerien toteuttamiskelpoisuutta kiytannossi. Perusoikeusasema
tuo mukanaan perusoikeuksiin muutenkin liittyvit erityispiirteet. Niitd ovat
muun muassa viranomaisen yleinen velvollisuus turvata perusoikeuksien,
siis my®s hyvin hallinnon toteutuminen perustuslain 22 §:n mukaisesti.’
Kuten muillakin perusoikeuksilla, hyvén hallinnon kriteereilld on etusija
suhteessa muuhun lainsdédéant66n perustuslain 106 ja 107 §:n mukaisesti.'?
Hyviin hallinnon osatekijditéd on valtiosdéintokéytinnossd vakiintuneella ta-
valla tulkittava perusoikeusmydnteisesti.!! Niin ikdin perusoikeuksien ra-
joittamisen yleiset edellytykset koskevat myos hyvin hallinnon takeita.!? Si-
ten esimerkiksi vain tismallisesti ja tarkkarajaisesti mééritellyt hyvin hallin-
non rajoitukset ovat mahdollisia, mikéli téllaiselle rajoitukselle on riittdvin
painavia perusteita eiké vaihtoehtoista keinoa ole kiytettdvissi.

® Ks. Pekka Hallberg, “Oikeusturva (PL 21 §)”. Pekka Hallberg ym., Perusoikeudet.
Juva 1999, 651.
® Ks. tistd velvollisuudesta lihinni sosiaalisten perusoikeuksien kannalta Maija Sakslin,

“Sosiaaliset oikeudet ja perustuslaki”. Perusoikeudet Suomessa (Nieminen, L., toim.).
Helsinki 1999, 221 ss.

10 Ks. Heikki Karapuu, “Perusoikeudet kansallisten normien hierarkiassa”. Lakimies
1999, 867 ss.

! Perusoikeusmyonteisesti tulkinnasta hallintoviranomaisen harkinnassa ks. Paula Ilves-
kivi, “Perusoikeudet sosiaaliturvalainsiidinndn toimeenpanossa”. Kela. Sosiaali- ja ter-
veysturvan tutkimuksia 57. Helsinki 2000, 104 ss.

12 Ks. perusoikeuksien rajoittamisen rajoituksista kokoavasti Veli-Pekka Viljanen, Perus-
oikeuksien rajoitusedellytykset. Vantaa 2001.
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Perustuslain 124 §:n mukaan my0skéén hallintotehtéivin antaminen hal-
linnon ulkopuolelle (ja sen hoitaminen viranomaiskoneiston ulkopuolella)
ei saa vaarantaa perusoikeuksia, oikeusturvaa sen paremmin kuin muita
hyvéin hallinnon vaatimuksia. Tamai edellytys korostaa myos tehtidvai hoi-
tavien henkildiden koulutuksen ja asiantuntemuksen merkitysté seka riit-
tdvad julkista valvontaa. Yleisend edellytyksend on, ettd tehtdvin hoitami-
sessa voidaan turvata muun muassa yhdenvertaisuus, yksilon menettelylli-
set oikeudet, muutoksenhakumahdollisuus sek# toimivat vastuujérjestelyt.

Muodollisesti hyvén hallinnon vaatimuksilla perustuslain 124 §:ssé tar-
koitetaan my6s asian tasapuolista kisittelyd, kielellisten perusoikeuksien to-
teuttamista sekd oikeutta tulla kuulluksi, saada perusteltu p#itds ja hakea
muutosta.'> Myés perustuslain 21.2 §:ssd erikseen luetellut hyvién hallinnon
takeet kuuluvat luonnollisesti néihin vaatimuksiin. Perustuslakivaliokunnan
kaytdnnossi onkin todettu, ettd hoidettaessa hallintotehtévai hallintokoneis-
ton ulkopuolella ainakin hallintomenettelysté, viranomaisten toiminnan jul-
kisuudesta sekd viranomaisessa kédytettdvisti kielestd annettuja yleisié séén-
noksid on noudatettava ja ndiden sdddosten soveltaminen on my0s sdadén-
niisesti turvattava, jos hallintotehtdvi annetaan muulle kuin viranomaisel-
le.! Tillaiseen toimintaan kohdistuu myos virkavastuu, jonka sdddénniinen
maininta voi selvyyden vuoksi olla tarpeen.'>

5 Hyvii hallinto EU-oikeudessa

Hyvén hallinnon perusoikeusasemaa vahvistaa, ettd myos EU:n perusoike-
uskirja (2000) takaa oikeuden hyviin hallintoon. Jokaisella on perusoike-
uskirjan 41 artiklan mukaan oikeus siihen, ettd unionin toimielimet ja lai-
tokset kisittelevit hiinen asiansa puolueettomasti, oikeudenmukaisesti ja
kohtuullisessa ajassa. Vaikka perusoikeuskirja ei olekaan muodollisesti —
ainakaan vield — sitova oikeuslihde,'s hyvin hallinnon vaatimuksen voi-
daan katsoa kuuluvan my0s eurooppalaisen hallinto-oikeuden sisaltoon.

13 Hallituksen esitys 1/1998 valtiopéivit, 179.

14 Perustuslakivaliokunnan lausunto 23/2000 vp. Ks. perustuslain 124 §:n hyville hallin-
nolle asettamista vaatimuksista myos perustuslakivaliokunnan lausunnot 4 ja 25/2000 vp
seki 2, 17 ja 28/2001 vp.

15 Perustuslakivaliokunnan lausunto 24/2000 vp. Ks. my®s lausunto 14/1999 vp.

16 Perusoikeuskirjan sitovuuteen liittyvistd nikékohdista ks. esimerkiksi Bruno de Wit-

te, “The Legal Status of the Charter: Vital Question or Non-Issue”. Maastricht Journal
of European and Comparative Law 2001:1, 81.
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Perusoikeuskirjan 41 artiklan tarkoittamaan hyviin hallintoon kuuluu li-
séksi asianosaisen oikeus tulla kuulluksi ja oikeus saada tutustua hénté kos-
keviin asiakirjoihin seki hallintoelinten velvollisuus perustella paatoksensi
ja korvata vahingot, joita ne aiheuttavat tehtdvidén suorittaessaan. Hyvai
hallintoa tukevana voidaan pitdd my0s perusoikeuskirjan asiakirjajulkisuut-
ta koskevaa 42 artiklaa. Sen mukaan unionin kansalaisilla ”on oikeus tutus-
tua Euroopan parlamentin, neuvoston ja komission asiakirjoihin.”

Avoimuudella on tosin EU-oikeudessa perusoikeuskirjaa vahvemminkin
madritelty asema.!” EY-sopimukseen Amsterdamin sopimuksella lisétty uusi
255 artikla sisiltédd kaikille unionin kansalaisille samoin kuin jokaisella ji-
senvaltiossa asuvalle henkildlle kuuluvan perusoikeuden saada tietoja ndiden
keskeisten toimielinten asiakirjoista. EY 255(1) artiklan mukaan “{k]aikilla
unionin kansalaisilla sekd kaikilla luonnollisilla henkiloilld, jotka asuvat jos-
sain jdsenvaltiossa, tai kaikilla oikeushenkil6illd, joilla on sdintémédrdinen
kotipaikka jossain jdsenvaltiossa, on oikeus tutustua Euroopan parlamentin,
neuvoston ja komission asiakirjoihin jdljempané 2 ja 3 kohdan mukaisesti
médriteltyjen periaatteiden ja edellytysten mukaisesti”.

Verrattaessa Suomen perustuslain ja EU:n perusoikeuskirjan hyvii hal-
lintoa koskevia sddnnoksid, niiden samankaltaisuus on ilmeinen. EU:n pe-
rusoikeuskirjaan hyvéi hallintoa koskeva sddnndos tulikin keskeisesti juuri
suomalaisten valmistelijoiden aktiivisuuden tuloksena.'8

HYVAN HALLINNON PERUSTEKIJOITA

Suomen perustuslain 21 § EU:n perusoikeuskirjan 41 art.

* asian kasittely asianmukaisesti ja ¢ asian kasittely puolueettomasti, oikeuden-
ilman aiheetonta viivytysta mukaisesti ja kohtuullisessa ajassa

* kasittelyn julkisuus -

o oikeus tulla kuulluksi * oikeus tulla kuulluksi ja asianosaisjulkisuus

* oikeus saada perusteltu pastos ¢ hallintoelinten velvollisuus perustella paa-
toksensa

 virkavastuu (PL 118 §) ¢ hallinnon vahingonkorvausvelvollisuus

* asiakirjojen julkisuus (PL 12.2 §) * asiakirjojen julkisuus (42 art.)

17 Samoin piitosten perusteluvelvollisuus perustuu osittain jo EY 253 artiklaan, jonka
mukaan neuvoston ja komission on perusteltava piitoksensi. Lisiksi oikeus saada kor-
vaus unionin toimielinten aiheuttamista vahingoista perustuu myos EY 288 artiklaan.

18 Ks. esimerkiksi valmisteluryhmiin puheenjohtajan, oikeuskansleri Paavo Nikulan haas-
tattelu, Lakimiesuutiset 10/2000, 38 ss.
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Perusoikeuskirjan médraykset koskevat sen 51(1) artiklan mukaan yleensi
my0s jasenvaltioita, “kun ne soveltavat unionin oikeutta”. Hyvéi hallintoa
koskeva perusoikeuskirjan 41 artiklan sd4nnds sen sijaan velvoittaa poik-
keuksellisesti vain unionin toimielimii ja laitoksia. Sadnnoksessd mainituil-
la hyvén hallinnon vaatimuksilla on kidytédnngssa kuitenkin myos kansallisia
hallintomenettelyjé tosiasiallisesti yhtendistdva esimerkkivaikutus. Lisaksi
EY:n tuomioistuimen oikeuskdytdnndssi on jo pddosin vahvistettu hyvin
hallinnon peruskriteerien kuuluvan EU-oikeuteen, joka sitoo myds kansalli-
sia viranomaisia. Oikeus hyvéén hallintoon kuuluu siten eurooppalaiseen
menettelyoikeuteen ja my6s kansallisten viranomaisten tulee ottaa sen perus-
vaatimukset huomioon EU-oikeudellisesti relevantissa hallinnollisessa toi-
meenpanossa.'’

Komissio on lisiksi Euroopan oikeusasiamiehen suosituksesta®® hyvik-
synyt 13.9.2000 hyvéai hallintotapaa koskevat toimintaséénnoét, joiden koh-
teena on komission henkildstén menettely. My6s muut keskeiset toimieli-
met ovat hyviksyneet vastaavanlaiset sddnnostot toiminnassaan noudatet-
taviksi.

Toimintasédinnét hyvéstd hallintotavasta Euroopan komission henkilos-
tolle suhteessa yleiséon®' velvoittaa nimensi mukaisesti vain komission
henkil6kuntaa. Toimintasddnndissa on médritelty hyvén hallinnon periaat-
teina lainmukaisuus, syrjimittémyys ja yhdenvertaisuus, suhteellisuus ja
johdonmukaisuus. Hyvién hallintoon kuuluvat toimintasiéntéjen mukaan
my0s objektiivisuus, puolueettomuus ja menettelysté informointi. Asian-
osaisia on kuultava ennen péitoksentekoa, padtokset on perusteltava ja nii-
hin on liitettdivd muutoksenhakuohjaus. Toimintasddnndt maérittelevit
my0s tapaa, jolla komissiolle osoitettuja kyselyjd ja luottamuksellista tie-
toa on kasiteltidva.

Seki perusoikeuskirjan madrittelemé oikeus hyvéin hallintoon etté hy-
véd hallintotapaa koskevat EU-sédnnostot kohdistuvat vilittémaésti vain
EU:n toimielimiin. Niiden tarkoituksena ei myoskéin ole harmonisoida
kansallisen menettelyoikeuden ldhtokohtia eikd EU:lla edes olisi tillaista
toimivaltaa. Hyvin hallinnon vaatimus ei silti ole merkityksetén kansalli-
sen menettelyoikeuden kannalta.

19 Eurooppalaisesta menettelyoikeudesta ks. Olli Méenpas, Eurooppalainen hallinto-oi-
keus. Helsinki 2001, 250 ss.

20 Euroopan oikeusasiamies esitti 28.7.1999 suosituksen EU:n toimielimille hyvin hal-
lintotavan s#innoston elinkohtaisesta hyviksymisestd (www.euro-ombudsman.eu.int).

21 http://europa.eu.int/comm/secretariat_general/code/index_fi.htm.
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EU:n perusoikeuskirjan méiritteleménd perusoikeutena hyvé hallinto
koskee my0s kansallista hallintomenettelyi, kun jisenvaltion viranomaiset
soveltavat unionin oikeutta. Selvit poikkeamat hyvin hallinnon perusele-
menteisti eivit siten ole tiltd osin mahdollisia kansallisessa menettelyoi-
keudessa, vaikka perusoikeuskirja sininsi ei edellytikéian kansallisen me-
nettelyn yhtendistamistd. Vaikka jasenvaltion hallinto-oikeus ei sitd edellyt-
tdisikdén, EU-oikeutta soveltavan kansallisen viranomaisen on siten muun
muassa varattava asianosaiselle oikeus tulla kuulluksi ja tutustua hinti
koskeviin asiakirjoihin ennen EU-oikeutta soveltavan perustellun paatok-
sen tekemistd. Néiden hyviin hallintoon kuuluvien velvoitteiden laimin-
lyomistd voidaan pitdd menettelyvirheeni ja paitoksen péatemattémyyspe-
rusteena sekid EU-oikeuden ettd kansallisen oikeuden kannalta arvioituna.

Hyviiiin hallintoon sisiltyvid vaatimuksia on perusteltua piti4 myos EU:n
jasenvaltion hallintomenettetyn laadullisena minimitasona. Vaatimukset toi-
mivat tdimén vuoksi myds tulkinnallisena ohjeena sovellettaessa kansallista
menettelysaintelyd. Esimerkiksi Hyvin hallintotavan sdanndstoon kuuluvia
periaatteita (muun muassa suhteellisuus, vallan vadrinkiytosté pidéttiytymi-
nen, objektitvisuus ja johdonmukaisuus) voidaan timin vuoksi pitid myos
kansalliseen hallintomenettelyyn kuuluvina tulkintaelementtein, kun kysy-
mys on EU-oikeudellisesti relevantista toimeenpanosta.

6 Toteutuuko hyvi hallinto?

Yksil6llisid oikeuksia perustavat perusoikeudet eiviit yleens toteudu itses-
tddn, vaan ne edellyttdvit myds aktiivisia toimia. Tamé koskee myos hy-
vai hallintoa. Hyvin hallinnon takeiden turvaaminen lailla on vilttiméitsn-
td, mutta yhti olennaista on, etti hallinto my6s toimii hyvin. Vastuu hyvis-
td hallinnosta on ensisijaisesti valtion viranomaisilla ja kuntien toimieli-
milld sekd tuomioistuimilla. Perusoikeuksien yleinen turvaamisvelvoite
perustuslain 22 §:ssé ulottaa vastuun yleisemmin julkiseen valtaan. Lisik-
si perustuslain 124 §:n nojalla hyvin hallinnon toteuttamisesta ovat vas-
tuussa my®s julkista hallintotehtdvad viranomaiskoneiston ulkopuolella
hoitavat yhteisot ja henkilot. Kdytinnossé hyvin hallinnon toteuttamisvas-
tuu on ndiden toimielinten palveluksessa olevalla henkildstolld sen palve-
lussuhteen luonteesta riippumatta.

Hyvén hallinnon takeita médrittelevéin lainsddaddnndn noudattaminen on
hyvén hallinnon vaatimusten toteuttamisen ldhtokohta. Perustuslain ohel-
la keskeistd hyvad hallintoa médrittelevia lainsaddéintéd ovat hallintome-
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nettelylaki ja julkisuuslaki seki sosiaali- ja terveyshuollon palveluja méai-
ritteleviit asiakaslait.?? Oikeuskiytinto ja laillisuusvalvojien (eduskunnan
oikeusasiamies, valtioneuvoston oikeuskansleri) valvontakéytinté méirit-
televdt myos konkreettisesti hyvén hallinnon sisidltod. Niin ikéén hallinnon
oikeusperiaatteiden asianmukainen huomioon ottaminen kuuluu hyvén
hallinnon noudattamiseen.

Niiden normatiivis-virallisten ldhteiden lisaksi hyvaén hallintoon kuu-
luu kuitenkin my6s pehmedmpié ja epivirallisia elementteji. Tédsséd suh-
teessa keskeisid ovat muun muassa hallinnon toimintatavat, viranomaisten
hallintokulttuuri ja hallinnolliset kdytinnét. Niiden laatu madrittdd hyvin
keskeisesti hyvin hallinnon todellista sisdltéd. Naitd hyvin hallinnon kéy-
tintbd midrittavid osatekijoitd ei tietysti voida méiritelld normatiivisesti,
mutta niihin voidaan vaikuttaa muun muassa koulutuksella, organisatorisil-
la jérjestelyilld, palvelusitoumuksilla ja ehkid jossain médrin ohjeistuksel-
lakin. Pyrkimys hyvién hallintoon, toiminnallinen sujuvuus, menettelylli-
nen helppous ja ennakoitavuus, sisélléllinen asian- ja lainmukaisuus, toi-
minnan rakenteellinen selkeys ja joustavuus sekd vastuujarjestelmien toi-
mivuus ovat niin ikdén hyvén hallinnon edellytyksid. Lisdksi toiminnan
arvopohja ja hallinnon ulkoinen kuva vaikuttavat epédsuorasti mutta hyvin
vahvasti siihen, koetaanko viranomaisen noudattavan hyvéi hallintoa.

Aito perusoikeus edellyttid tehokkaita oikeusturvakeinoja, joilla perusoi-
keuden subjekti voi tarvittaessa toteuttaa oikeutensa tai ainakin pyrkia osoit-
tamaan sen olemassaolon. Hyvi hallinto ei tdmin vaatimuksen suhteen ole
poikkeus, mutta sen toteuttamiseksi kéytettdvissd olevat oikeusturvakeinot
ovat vield kehittyméttomii ja puutteellisia. Hyvin hallinnon lainsaédénnol-
listen takeiden noudattaminen voidaan kylld yleensé saattaa hallintotuomio-
istuimen arvioitavaksi hallintopaétosta koskevan valituksen yhteydessi. Va-
lituksen kohteena voi siten olla esimerkiksi se, ettd asianosaista ei ole kuul-
tu péitostd valmisteltaessa tai ettd pédtoksen perustelut ovat puutteelliset.

Menettelyyn liittyvit seikat sellaisenaan eivit kuitenkaan voi olla vali-
tuksen kohteena. Esimerkiksi asianmukaisen kisittelyn vaatimuksen vas-
tainen menettely tai kisittelyn aiheeton viivytys eivit voi olla valituksen
kohteena, vaikka n@mé hyvin hallinnon laatutakeet nimenomaisesti taataan
perustuslain 21.1 §:n mukaan jokaiselle. Sama koskee hyvéin menettelyn
takeisiin kuuluvien perustuslain 17 §:ssid maéériteltyjen kielellisten perus-

22 Valmisteilla on parhaillaan hallintolaki, joka sisltiisi keskeisimmit hyvin hallinnon
menettelytakeet yhtendisessi siidoksessid. Ks. sen valmistelun taustasta edelli alaviite 7.
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oikeuksien noudattamista. Julkisen palvelun huonosta sisillosti ei myds-
kidn voi tehdd valitusta hallintotuomioistuimeen, vaan oikeusturvakeino-
na on kiytettivissd ldhinna hallintokantelu. On tosin selvid, ettd kaikki
hallinnon laadun osatekijit eivit luontevasti kuulu tuomioistuimen arvioi-
tavaksi ja hallintokantelukin toimii osaltaan tehokkaasti hyvin hallinnon
edistdjdna. Silti hyvin hallinnon takeissa niyttdd vield olevan kehitettivia
ennen kuin hyvin hallinnon perusoikeusaseman edellyttimiit oikeusturva-
takeet on kunnolla jéirjestetty.
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9 Kohti uuden talouden juridiikkaa

1 Kertomus oikeusajattelun historiasta:
Saksan siviililaki ja puhelin

Saksan siviililakia eli Biirgerliches Gesetzbuchia (BGB) oli 1800-luvun
lopulla valmisteltu laajasti ja perusteellisesti toistakymmenté vuotta, kun
valmistelijoita kohtasi ikéva yllatys. Erds nuorempi tekniikasta innostunut
mutta valmistelun ulkopuolelle jitetty oikeustieteilija viitti, ettid koko val-
mistelutyd oli mennyt hukkaan. Tekniikka oli ajanut roomalaiseen oikeu-
teen pohjautuvan juridiikan ohitse ja tehnyt ehdotetuista yksityisoikeuden
perustavista normeista vanhentuneita jo ennen sadtimistdin.

Konkreettisesti oli kysymys puhelimen keksimisesti ja kdyttéonotosta.
Kritiikin mukaan tilléd oli kohtalokkaat seuraukset siviililain sopimusten
syntyd koskevien normien systematiikalle. Tdman systematiikan oli suun-
niteltu rakentuvan kahtiajaolle inter presentes / inter absentes.

Inter presentes -tilanteella tarkoitettiin tilannetta, jossa sopimus syntyy
kahden ldsnéolevan kesken. Lasniolo ymmarrettiin samassa tilassa olemi-
seksi. Koska osapuolet olivat samassa tilassa, lihdettiin oletuksesta, etti
heiddn vilinen kommunikaationsa tapahtui vilittomin viestein. Normaali-
na ja siten inter presentes -tilannetta siéintelevien oikeudellisten normien
lahtokohtana pidettiin sité, ettd viestintd ldsndolevien kesken oli suullista.

Inter absentes -tilanteella taas viitattiin esimerkiksi Kirjeitse tai lihettien
toimittamien viestien pohjalta syntyviin sopimuksiin. Niissi oli kysymys
poissaolevien vilille muodostuvista sopimuksista. Koska henkilot eivit
olleet toistensa vilittoméssd ldheisyydessd, tapahtui viestinti kirjallisesti.
Normaalisti osapuolet kiviviit kirjeenvaihtoa, jossa puolin ja toisin vastat-
tiin vastapuolen viesteihin. Siksi inter absentes -tilannetta séiéntelevien oi-
keusnormien lihtokohtana oli vilittdmyyden sijasta ajatus kdytetyn viesti-
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kanavan mukaisesta rytmisti. Esimerkiksi kirjeen saapumiseen ja lukemi-
seen kului aina aikaa eikd sopimusta solmivien osapuolten kommunikaa-
tiolta siksi voitu edellyttds valittdmyytta.

Erottelu inter presentes / inter absentes nikyy havainnollisesti BGB:n §
147:ss4, jossa erotellaan ldsnédolevalle tehty tarjous (der einem Anwe-
senden gemachte Antrag) ja poissaolevalle tehty tarjous (der einem Ab-
wesenden gemachte Antrag). Lisn#iolevalle tehty tarjous voidaan hyvik-
syd vain vilittomisti (kann nur sofort angenommen werden), kun taas
poissaolevalle tehty tarjous voidaan hyviksyé koko sen ajan minki nor-
maalisti voidaan olettaa kuluvan vastauksen antamiseen (kann nur bis zu
dem Zeitpunkt angenommen werden, in welchem der Antragende den
Eingang der Antwort unter regelmifigen Umstéinden erwarten darf).
Samantapainen sdadnnds sisiltyy my0os oikeustoimilain 3 §:d4n.

Nuoren saksalaiskriitikon mukaan puhelimitse tehtévit sopimukset eivét
sovi kumpaankaan luokkaan. Puhelimessa toistensa kanssa puhuvat henki-
16t eivit ole samassa tilassa. Puhelinta tarvitaan juuri sen vuoksi, etti pois-
saolevat voisivat keskustella keskendin. Siviililakiin ehdotetut poissaole-
vien viilille tarkoitetut normit eivit kuitenkaan sovellu puhelimitse tehta-
viin sopimuksiin. Viestintd puhelimessa on suullista, ja lausumiin vasta-
taan vilittomésti. Puhelimitse tehtdvét sopimukset nédyttavit siksi putoavan
kahden luokan, inter presentes ja inter absentes, viliin.

Kriitikon mielesti tilanne oli kuitenkin paljon vakavampi. Luokittelu ei
ollut kdiymissd hyodyttomiksi minkd tahansa syyn takia. Hinen mukaan-
sa kysymys oli uuden toiminnoiltaan vilkastuvan yhteiskunnan yhdesti
keskeisestéd elementistd. Puhelin oli pian kaikkien ulottuvilla, ja siitd oli
muodostumassa osa arkipdivad niin liike-elamaissé kuin yksityisten ihmis-
tenkin vilisissi suhteissa. Pitkdikdiseksi tarkoitetun siviililain normien ote
todellisuudesta kirposi neitsytkokeessaan. Jos ndin kévi heti ensimmaiisen
merkittdvin kommunikaatio-teknisen keksinnén, puhelimen, suhteen, haa-
veet pitkéikadisyydestd oli syytd unohtaa. Tekniikka tulisi kehittdmién vie-
14 paljon puhelinta tehokkaampia viestintidvélineitd. Siviililain normien
vika oli niiden siséltdmé&ssd vanhentuneessa yhteiskuntamallissa itsesséin.

Nuorille kriitikoille kdy harvoin hyvin, ainakaan omana aikanaan. Tl-
ldkin kertaa kriitikkoa vastassa oli koko asemansa vakiinnuttanut juristien
ammattikunta. Pelissi oli juridisen osaamisen itsendisyys ja uskottavuus.
Monilla kritiikin kohteeksi joutuneella oli kysymys my&s ammattiylpey-
destd. Siksi vastaisku oli tarpeellinen. Vastaiskun téytyi kuitenkin olla
my0s uskottava. Ongelman véhittely ei tullut kysymykseen.
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Kritiikin ydin oli viite siité, ettd luokittelu ei sovellu. Paras vastaus oli-
si siksi ollut, etté luokittelun sittenkin osoitetaan soveltuvan. Tdmi ei kui-
tenkaan ollut mahdollista, koska ajatus ldsndolevuuden oikeudellisesta
maédrittelystd samassa tilassa olemisena oli normien perustelujen kautta
tullut lyddyksi lukkoon. Osapuolen esittimén tahdonilmaisun ymmartami-
nen oli erehdysnormiston perusteluissa kytketty ilmaisun antajan ilmeisiin
ja eleisiin. Oli esimerkiksi luotu pohja kuuluisalle ongelmalle siité, tulee-
ko henkil6 sidotuksi huutokaupassa ostamaan huutokaupattavan esineen,
jos hin tilannetta tajuamatta kesken nousevien huutojen nostaa kitensi
vain tervehtidkseen ystividnsd. Taméantyyppiset esitydlausumat olivat mie-
lekkaitd esimerkkejd vain, jos henkil6illd oli nakoyhteys toisiinsa. Olennai-
nen osa valmisteluaineistoa uhkasi kidydd merkityksettomiksi, jos samas-
sa tilassa olemisen tunnusmerkisté tdydellisesti luovuttaisiin.

Kun paras vastaustapa ei ollut kiytettdvissi, tdytyi valmistelijoiden va-
lita toiseksi paras. Mutta miten perustavanlaatuiseksi tarkoitetun kahtiaja-
on viliin putoava ilmi6 saadaan oikeussysteemin hallintaan? Jos nuori krii-
tikko olisi oikeassa uskossaan tekniikan edistymiseen, téllainen hallintaan
saaminen olisi sitd paitsi jatkuvasti tarpeellista tulevaisuudessakin. Hallin-
taan saaminen pitéisi siksi tehdi kestdvilld tavalla, joka olisi toistettavissa
myohemminkin, tulevaisuuden teknisten keksintdjen suhteen.

Ratkaisu oli yksinkertainen: tehtiin poikkeus pdciséicinndsté.- Saksan si-
viililain BGB:n edelleenkin voimassa oleva sddnnos kuuluukin kokonai-
suudessaan eli vuonna 1900 voimaan tulleessa muodossaan:

§ 147. (1) Der einem Anwesenden gemachte Antrag kann nur sofort an-
genommen werden. Dies gilt auch von einem mittels Fernsprechers von
Person zu Person gemachten Antrage. (2) Der einem Abwesenden ge-
machte Antrag kann nur bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden, in
welchem der Antragende den Eingang der Antwort unter regelméBigen
Umsténden erwarten darf, (korostus JP)

Sadnnoksessd puhelimitse toistensa kanssa kommunikoivien henkiléiden
katsotaan poikkeuksellisesti olevan ldsnéolevia, vaikka he eivit olekaan
samassa tilassa. Siksi puhelimitse tehty tarjous tiytyy hyviksyi vilitto-
misti, jos sopimus halutaan saada aikaan. Ongelma néyttda tulleen hoide-
tuksi ja systeemin peruserottelu pelastettua. "Kolme sanaa lainsaatajalta”
palautti asiat péivéjirjestykseen ja kritiikki voitiin unohtaa.

Mutta olivatko “tekniset roskat” sittenkin vain tulleet lakaistuksi “juri-
disen maton” alle?
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2 Tekniselta niyttivin ongelman taustalla ovatkin
sosiaalisen vuorovaikutuksen uudet muodot

Pohdittaessa sitd, saatiinko “puhelinongelma” poikkeusnormilla todella
kestdvisti hallintaan, kannattaa aluksi kiinnittdd huomiota kielellisiin seik-
koihin eli siihen, miten poikkeukset ylipddnsd voidaan kielellisesti ilmais-
ta? Eurooppalaisten laaja-alaisten lakikodifikaatioiden lahtSkohtia oli ja on
pyrkimys yleisiin sddntoihin. Jos lain sdénnosten halutaan kattavan koko
sadntelyalansa, yksittdisten sddnnosten siséltdmien termien ja ilmausten
tulisi olla yleisid. Muutoin joudutaan Preussin vuodelta 1794 periisin ole-
van, vanhakantaisena pidetyn maanlain tapaan aina kulloinkin erikseen to-
teamaan oikeussddntojen soveltuminen. Itsedan modernina pitdvénd aika-
kautena olisi ollut kauhistus, jos vielidkin olisi jouduttu kirjoittamaan sen-
tyyppisid maanlaissa tavanomaisia pykilid kuin, ettd ’lauta-aitaa koskevat
sddannokset soveltuvat myds risuaitaan”!

Mutta poikkeussiddnnoksessi siité, ettd puhelimitse tehtyi tarjousta on
pidettédvi ldsndolevien kesken tehtyni, jouduttiin ottamaan askel tuohon
suuntaan. Elegantimpi ratkaisu olisi ollut jittdd asia oikeuskdytéinndn va-
raan. Oikeuskiytinnossi puhelintilanteet olisi sijoitettu joko ldsnéolevia
tai poissaolevia varten annettujen sddnnosten alle sen mukaan, kummalle
normistolle kulloinkin olisi ollut paremmat perustelut. Kun puhelin on
erikseen mainittu sddnnoksessi, avautuu tulkinnallinen riski siitd, mitki
tekniset laitteet rinnastuisivat poikkeuksessa mainittuun puhelimeen. Jos
esimerkiksi olisi ensin kehitetty nikdpuhelin ilman dénté, olisiko sekin si-
séltynyt poikkeukseen? Ja entipi jos tieteiskirjojen mukaisesti ihmiset oli-
sivat oppineet toimivia telepatian muotoja?

Jatkuvasti muodostuvat uudet poikkeukset ovat hankala systeemiongel-
ma. Jokaisessa oikeussysteemissa vallitsee sisdinen tulkintaperiaate, jonka
mukaan poikkeussdédntdjd on tulkittava suppeasti. Kun on tehty poikkeus
siitd legaalimddritelmést, ettd lisndolevia ovat samassa tilassa olevat hen-
kil6t, jokainen uusi poikkeus on ylimdérdisen kynnyksen takana. Liht6-
kohtaisesti sitd, mitéd on siddetty (déni)puhelimesta, ei tulisi soveltaa (pelk-
kéén) nikdpuhelimeen ja telepatiaan. Jos puhelin ei jdi ihmiskunnan vii-
meiseksi teknisen kehityksen tuomaksi laitteeksi, on poikkeuksen varaan
tehty ratkaisu vaarassa sittenkin johtaa siihen, etti juridiikka ajautuu “tek-
niseen paitsioon”. Mit4 tahansa tekniikassa kehitetdsnkin, sille ei ole lih-
tokohtaista paikkaa juridisessa sdéntelysséd. Poikkeuksien varaan rakentu-
van sédintely nédyttdisi vihitellen viistamatti etddntyvin ja lopulta irtaantu-
van jatkuvasti muuttuvasta todellisuudesta.
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Tosiasiassa ongelma on tétékin suurempi. Pohjimmiltaan se ei ole vain
juridiikan ja tekniikan vilinen pulma. Lisniolo ja poissaolo ovat inhimil-
lisen vuorovaikutuksen ominaisuuksia. Kun inhimillistd vuorovaikutusta
kuvataan kielen avulla, on aivan ymmarrettdva ilmaisu: ”hin oli lisné pois-
saolevana” tai hén loistaa poissaolollaan”. Ymmarramme vaivatta, mistd
oli kysymys, kun jonkun henkil6n kerrotaan olleen seurassa poissaoleva,
vaikka olikin paikalla. Lasnéoloa ja poissaoloa ei voidakaan inhimillisen
vuorovaikutuksen muotoina vangita pelkkiin fyysisti olotilaa koskeviin
médritelmiin. Poissaoloa ja ldsndoloa on aktiivista ja passiivista lajia, ja
sen péitteleminen, kummasta on kysymys, edellyttdi tilanteen taustalla
vaikuttavien sosiaalisten vuorovaikutussuhteiden tuntemista. Poissaolon
midrittdd aktiiviseksi jokin aiempi tapahtumainkulku, jonka pohjalta hen-
kilon ldsndoloon on jo etukiteen kiinnittynyt sosiaalisia merkityksii.
Nimi merkitykset aktivoituvat tilanteessa riippumatta siit4, tuleeko henki-
16 paikalle vai ei. Marcel Proustin ”Kadonnutta aikaa etsimissd” on aarre-
aitta sellaiselle, joka haluaa tarkemmin perehtyi téhin sosiaaliseen dyna-
miikkaan.

Kun oikeusnormistossa kaytetédin lasnédoleva / poissaoleva -erottelua, lii-
kutaan juuri sosiaalisten merkitysten maailmassa. Timéi on luonnollista,
silld eihén sopimuskaan ole samastettavissa siihen fyysiseen alustaan, jol-
le sopimusehdot kiinnittyvit. Kauppakirja paperinpalana on eri asia kuin
kaupan oikeudellisesti muodostavat myyjin ja ostajan viliset oikeussuh-
teet. Velkakirja fyysiseni asiakirjana on eri asia kuin velkojan ja velallisen
vilille muodostuva oikeudellinen velkasuhde. Tdmén eron ymmartimisek-
si riittdd havaita, ettd kauppa tai velka oikeudellisina suhteina eivit lakkaa,
vaikka kauppakirja tai velkakirja fyysisini asiakirjoina hivigisivit.

Puhelin kommunikaatiovilineeni ei sekién ole sosiaalinen vuorovaiku-
tussuhde. Puhelin on fyysisen maailman tekninen viline, jolla ihmiset voi-
vat kommunikoida keskendén. Oikeusséinngs, jossa Kirjoitetaan rinnak-
kain ldsndolosta ja puhelimesta, viittaisi siten sainndksen laatijoilla ollee-
seen “esineellistivéin virhepadtelmidn”. Juuri esineellistdvidsti virhepaa-
telmistéd on kysymys, jos sopimus samastetaan sopimusasiakirjaan tai lis-
niolo / poissaolo -erottelu ihmisten fyysiseen sijaintiin toisiinsa nihden.
Tapa, jolla Saksassa “puhelinkritiikkiin” reagoitiin, tuo nikyviin sen, ettd
Saksan siviililakikirjan oikeussédédntdjd on mahdollista lukea esineellisti-
visti. Tama ei kuitenkaan ole tuon lakikirjan “hengen” mukainen lukuta-
pa, silld sen laatijat olivat hyvin selvilld oikeussuhteiden erosta fyysisesti
reaalimaailmasta.
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Jos Saksan siviililain laatijat eivit syyllistyneet esineellistdvédn virhe-
péditelmiin, puhelintilanne luokiteltiin ldsndolevien viliseksi jollakin
muulla perusteella kuin vain paéttamalld, ettd puhelimessa puhuvat henki-
16t ovat fyysisesti ldsndolevia. Kun meidédn modernin oikeuden aikakau-
temme oikeuskisitys on tavoitteellinen, ei liene ylléttidvid hakea tuota
muuta, varsinaista perustetta sddnnoksen tarkoituksesta.

Sadnnokselld, jossa edellytetddn, ettd lasndolevien vililla tehtyyn tarjo-
ukseen annetaan heti vastaus, on luonnollinen taustansa ja tarkoituksensa.
Tarkoituksiksi voidaan olettaa varallisuusoikeudellisen normiston yleiset
tarkoitukset kuten ennakoitavuus ja selkeys. Niité tavoitteita palvelee sdin-
t6, joka ei jitd epdselviksi, kummat normit, lasnéolevien vai poissaolevi-
en vilille asetetut, tilanteessa kulloinkin ovat voimassa. Kun suupuheiden
varassa kiydystd keskustelusta myShemmin usein esitetdi@n monia tulkin-
toja, selkeyttdd tilannetta se, ettéd sitovia sopimuksia voi syntyé vain heti
annettujen vastausten varassa. Jos taas toimitaan kirjallisesti, jai kirjeen-
vaihto dokumenteiksi esimerkiksi myShempéd todistelua varten.

Tillainen perustelu olikin ymmirrettévi ja jarkeva ratkaisu “puhelinon-
gelmaan” oloissa, joissa nauhuria ei vield ollut keksitty. Puhelinkeskustelu-
ja ei voitu fyysisesti kiinnittdd mihinkédn alustalle, vaan ne katosivat kirjai-
mellisesti “eetteriin”. Mutta jos tuo viestinniin katoavuus oli varsinainen pe-
ruste sijoittaa puhelintilanteet ldsndolevien vilisiksi, miten olisi tuon perus-
teen valossa suhtauduttava esimerkiksi tekstiviestein syntyvién sopimuk-
seen. Sellainenhan tehddén (matka)puhelimella, mutta tilanteessa on mah-
dollisuus sdilyttdd dokumentaatiota. Toisaalta puhelinten muistitila ei (vield)
riitd tdysimittaisen kirjeenvaihdon mapittamista vastaavaan tallentamiseen.
Olisiko tekstiviestitarjousta pidettdvi ldsnédolevien vai poissaolevien vililld
tehtynd?

Jos selkeyttdmistavoitteen saavuttamisen perusteena edelld esitetyn mu-
kaisesti on todistelumahdollisuuksien silmilld pitiminen, ovat kummatkin
vastaukset tekstiviestitarjouksen ongelmaan huonoja. Jos tekstiviestejd pide-
tddn ldsndolevien vilisend “’kirjoitettuna puheena” silld perusteella, ettd puh-
elinten muistitila on rajallinen verrattuna paperin rajattomiin varastoimis-
mahdollisuuksiin, jdi juridinen merkitys ennakoimattomalla tavalla riippu-
maan kiytettyjen laitteiden teknisistd ominaisuuksista. Jos taas katsotaan
tekstin vain kiinnittyvin paperin sijasta magneettisesti toimiville alustoille,
ja tekstiviestitarjousta pidetién siksi poissaolevien vililla tehtynd, joudutaan
erottamaan puhelimen erilaisia kdyttdmuotoja toisistaan. Kun samalla puhe-
limella kommunikoidaan &iniviestein, sovellettaisiin toisia normeja kuin jos
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kommunikaatio tapahtuisi tekstiviestein — vaikka viestien siséltd olisi sanas-
ta sanaan sama. Ja miten olisi sitten oikeudellisesti arvioitava tilannetta, jos-
sa on kiytetty hyviksi erilaisia teksti <-> puhe syntetisaattoreita, joilla voi-
daan kirjoitettu teksti muuttaa puheeksi ja pdinvastoin?

Selkeyden sijasta saadaan kumman tahansa vaihtoehdon valinnalla, Vis-
niolevia koskevien normien ja poissaolevia koskevien normien valinnalla,
aikaan epidvarmuutta ja ennakoimattomuutta. On vaikeaa tai jopa mahdo-
tonta ennakolta péitelld, minki linjan mukaisesti ratkaisut tultaisiin anta-
maan. Tdmad viittaa siihen, ettd peruspulma on pintaa syvemmalla.

Ongelman ytimessi ei olekaan itse tekninen laite, vaan se, mitéd nykyi-
sin kutsutaan kiyttoliittymiksi. Puhelimessa on merkityksellisti se tapa,
jolla ihmiset voivat kayttdd sitd oman aikakautensa kommunikaatiossa.
Samaan tapaan kuin hoyrykone keksittiin jo Antiikissa eli ”ennen aiko-
jaan”, puhelimen etiisyyksid poistava pikaisuus ei olisi ollut sopusoinnus-
sa aikaisempien aikakausien ihmisten eliménrytmin kanssa. Puhelimen
suosio nykyaikana perustuu sen kiytdssi ilmeneviin ja sen kidytén luomiin
sosiaalisen vuorovaikutuksen muotoihin. ”Puhelinongelman” erittelyssi
keskeistd on pystyd kohtaamaan sentyyppinen yllityksellisyys, minki
tekstiviestien suosio sai aikaan mobiiliteknologiaa suunnittelevien insind6-
rien ja ekonomien keskuudessa.

Siksi tapa paikata oikeussysteemis poikkeuksilla johtaa sosiaalisen irralli-
suuden vaaraan. Oikeussdénnot pakottavat individualisoimaan ja atomisoi-
maan ihmisten sosiaalisen vuorovaikutuksen varaan muodostuvan yhteiskun-
nan. Sellaisen juridiikan avulla ei en#di saada otetta maailman menosta. Pel-
késtéddin oikeussdintojen ulkoasu ei kaipaa remonttia, vaan mys niiden perus-
ta olisi paivitettdva. Oikeusnormeihin sisiltyvien sidntelykohteiden tulkintas-
keemojen olisi jatkuvasti oltava relevantteja ja kuvastettava asianmukaisesti
eri tilanteita. Kun systeemin luokitteluongelmien paikkaaminen on aloitettu
poikkeuksin, joudutaan jatkamaan “paikka paikan p#lle” linjalla.

Luokittelun ongelmaksi paljastuu itse luokittelevuus, jossa todellisuu-
delle joudutaan tekemiin vikivaltaa. Todellisuus ei ole luokitteluidean
mukaisesti kaksijakoinen vaan asteikollinen. Kaksijakoiset luokittelut puhe
/ kirjoitus; ldsnédoleva / poissaoleva; heti annettu vastaus / mychemmin
annettu vastaus ovatkin muuttuneet asteikolliseksi ja voivat muuntua toi-
sikseen. Modernin aikakauden sosiaalisen vuorovaikutuksen tarpeet ovat
purkaneet luokittelun eri ulottuvuuksiksi.

Erottelu ldsndolevat / poissaolevat on vain yksi Saksan siviililakikirjan
peruserotteluista. Se on kuitenkin edustava juuri kaksijakoisuudessaan.

197



Juha Pdyhidnen

Siviililakikirjaan sisdltyvé ajattelu kuvastaa kokonaisuudessaan ajatusta
siité, ettd selkeys saavutetaan vahvistamalla juridisesti tietyt asiat joko - tai
-asioiksi. Tdmi pitee erityisesti sellaiseen perustavaan asiaan kuin sopi-
mus. Normit on Kirjoitettu tdsmaillisesti mééritteleméin, onko sopimusta
syntynyt, milloin se on syntynyt ja milloin se lakkaa. Jos osapuolet tarvit-
sevat joustavuutta, joustavuus on haettava muista asioista kuten sopimus-
ten sisdllostd tai sopimuskumppanin valinnasta.

Jos kuitenkin sosiaalinen vuorovaikutus synnyttds pikemminkin ulottu-
vuuksia kuin kaksijakoisuuksia, korostuu riski siitd, ettd juridiikka ajaa
toimintoja vanhoihin kaavoihin. Uusi eldvé todellisuus karkaa juridiikan
kisistd, koska uuden talouden peruskuvio ei enéé ole kahden erillisen osa-
puolen vilinen yksittdinen sopimus. Uusi perustilanne on useiden toimijoi-
den verkottunut kokonaisjérjestely. Erilaisista verkostoista on monesti vai-
kea sanoa, miten laajalle ne ulottuvat. Eri verkostot vaikuttavat dynaami-
sesti toisiinsa, ja kunkin toimijan toimintamahdollisuudet médrittyvit tas-
si verkostojen vuorovaikutuksessa. Jotta sopimus voisi toimia tillaisessa
ympéristossd, on sopimus perustaltaan hahmotettava toisin kuin perintei-
sesti. Tarvitaan uusi sopimuskisite.

3 Uusi talous tarvitsee tuekseen uutta juridiikkaa: jaykasti
sopimuksesta Kketteriin sopimukseen (agile contract)

Perinteisilld luokittelevuuteen perustuvilla oikeussd@nngilld koetettiin ly6-
dd lukkoon joustamattomat raamit ja jdttdaa jousto osapuolten padtettivis-
si olevan siséllon varaan. Sopimuksesta tehtiin oikeudellisena instrument-
tina puitteiltaan jaykkd, jotta voitiin turvata ndiden puitteiden varassa teh-
tyjen sopimusten sitovuus. Joustavuus puolestaan sijoitettiin, kaksijakoi-
sen luokitteluidean mukaisesti, tiydellisesti sopimusten siséltoén. Sopi-
muksen idea oli ndin jiykdnjoustava. Jaykkyys oli sopimuksen muodon
piirre, joustavuus taas sisdllon.

Verkostoissa toimiminen perustuu joustavuuteen. Siksi my0s toiminta-
raamien joustavuus on néhtidvi perustilanteeksi. Vastaavasti sisiltd ei voi-
da endd jattdd tdysin madrittimittd, vaan myos siséllollisesti on tiettyji
kiinni ly6tyja ulottuvuuksia. On siirryttdvid jaykadstd sopimuksesta kette-
radn sopimukseen. Ketterd sopimus on joustavanjiykka. Siind joustavuus
on (myds) sopimuksen muodon piirre, ja vastaavasti jiykkyys (myds) so-
pimuksen sisdllon piirre. Ketterd sopimus edustaa siten toisenlaista sdén-
telyarkkitehtuuria kuin perinteinen sopimus.
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Puitteiden eli sopimusinstrumentin muodon joustavoittaminen tapahtuu
omaksumalla sopimuksen pistekasityksen sijaan sopimuksen prosessikisi-
tys. Prosessikésityksessi sopimusta ei enid yritetd jaykistavisti raamittaa on/
ei -logiikalla toimiviin normeihin siit4, milloin sopimus vallitsee, ketki ovat
sopimuskumppanit ja milloin siséltd on tullut osapuolia sitovaksi. Nédiden
sijasta sopimuspuitteita joustavoitetaan ajallisessa, henkilollisessi ja asialli-
sessa suhteessa. Toiminnat jasentyvit sopimukselliseen suuntaan seki ennen
“varsinaista” sopimusta ettd sopimussuhteen muodollisen péittymisen jil-
keen. Sopimusta pidetdan erddnlaisena kytkeytymisalustana, johon voi jatku-
vasti tulla uusia osapuolia ja josta aikaisemmat osapuolet voivat jatkuvasti ir-
taantua. Sopimuksen velvoittavuus on omaksutussa kokonaisjirjestelyssi
muodostuneiden vastavuoroisten riskipositioiden kunnioittamista ja yllépité-
misté. (Ks. tarkemmin Péyhénen, Uusi varallisuusoikeus, 4. luku.)

Sisdllon jaykistiminen puolestaan tapahtuu vahvalla yhteydelld varalli-
suusoikeuden kantaviin periaatteisiin. Sopimuksen siséllon méérittimises-
sd keskeisen pohjan muodostavat varallisuusoikeuden siséiset ordre public
intern -instituutit kuten oikeuden vigrinkéyton kielto, hyvin tavan vastai-
suuden kielto ja kohtuuttomien oikeussuhteiden voimaansaattamisen kiel-
to. Néiden instituuttien vahva mukana olo antaa pelkkidd sopimusvapaus-
ideaa sidotumman suuntiman sopimuspuolten jérjestelyjen sisillolle. Niis-
td ei kuitenkaan tule korviketta sille, ettd osapuolet lopulta omalla toimin-
nallaan valitsevat yhteistyonsi tarkat toteutustavat.

Ketterdn sopimuksen keskeiset erot perinteiseen sopimuskisitteeseen
voidaan tiivistdd seuraavaan taulukkoon.

OMINAISUUS PERINTEINEN SOPIMUS | KETTERA SOPIMUS
Tarkastelun perspektiivi| Ex post Ex ante

Arvioinnin fokus Hairiésuuntautunut Menestyssuuntautunut
Arvioinnin juridinen Yksittdiset toimenpiteet; Hallintajarjestelmat;
kiinnityskohta valmiit ja taydelliset vélttamatta epataydellisiksi
itse toimintaan oikeudet ja velvollisuudet | jaavét riskipositiot
Toiminnan logistisen | Dokumentit Oliot

muodon kiinnekohta

Joukkomittaisesti Vakioehdot Kayttdjakohtainen profilointi
tehtavien sopimusten
hallinnan tapa
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3.A. Perspektiivi: jilkikdteisyydestd etukditeisyyteen

Perinteisen sopimusjuridiikan normit on hahmotettu silmilld pitéden sité,
miten osapuolten vilille muodostunut riita saadaan ratkaistuksi. Normit on
tehty riitakysymysti ratkaisevaa puolueetonta kolmatta tahoa varten. Pers-
pektiivi on tilannetta ratkaisuhetkelld taaksepdin (ex post) tarkastelevan
tuomarin nakokulma. Sopimusta tarvitaan sen vuoksi, ettei sopimuspuoli
sopimuksen solmimisen jéilkeen pysty vilttimédn sopimuksen asettamia
rasitteita. Ajatus on, ettd solmimalla sopimuksen osapuoli rajoittaa toimin-
tamahdollisuuksiaan.

Ketterin sopimuksen idea on, ettd sopimuksilla osapuolet luovat ja rea-
lisoivat toimintamahdollisuuksia. Sopimukseen sitoutumisen tarkoitus on
suunnitelmallinen yhteisen tavoitteen saavuttaminen. Koska olosuhteet
muuttuvat jatkuvasti, sopimuksen tehtdvi on antaa suuntaviivoja konkreet-
tisille toimenpiteille, joiden avulla yhteinen tavoite voidaan saavuttaa
muuttuneissa olosuhteissa. Perspektiivi on toimenpidetti harkitsevan sopi-
muspuolen ndkdkulma, ja perspektiivin suunta on eteenpdin (ex ante). So-
pimusoikeuden normit on muodostettu sopimuspuolia varten. Sopimusta
tarvitaan siksi, ettd sopimuspuolet pystyvit valitsemaan erilaisista toimin-
tavaihtoehdoista yhteisen tavoitteen saavuttamista parhaiten palvelevat
mahdollisuudet.

3. B. Arvioinnin fokus: rankaisevista palkitseviin sanktioihin

Perinteisen sopimusjuridiikan normit siséltavat julkilausumattomana ole-
tuksenaan, ettd oikeudellisesti sopimus voidaan téyttdd vain yhdella taval-
la oikein, mutta monin eri tavoin vajaasti. Jos sopimuspuoli tdyttdsd sopi-
muksen sovittua paremmin, timé on itse asiassa usein ongelma. On kes-
kusteltu esimerkiksi siitd, onko osapuolella lainkaan velvollisuutta ottaa
vastaan "liian aikaisin” tehtyi suoritusta silloinkin, kun saava osapuoli it-
sekin hy6tyy siitd. Oikeustaloustieteellisesti virittyneessé keskustelussa on
muodostettu erityinen ns. tehokkaan sopimusrikkomuksen ongelma kuvaa-
maan niité tilanteita, joissa osapuoli pystyy sekéd hyvittimiin sopimus-
kumppaninsa ettd hy6tyméan itse jittdmailla sopimuksen osaksi tai koko-
naan tdyttimittd. Se, ettd tehokkaan sopimusrikkomuksen tilanteesta tulee
ongelma, aiheutun osaksi siité, ettd perinteisen sopimuskisitteen mukai-
sessa jdrjestelmissi pidetddn annettuna, ettei suoritukseen oikeutettu sopi-
muspuoli ole velvollinen kanavoimaan “liian hyvéstd” suorituksesta saa-
maansa “’ylimééridistd” etua edes osaksi suorittavalle sopimuspuolelle. Suo-
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rittavaan sopimuspuoleen kohdistettu positiivinen sanktio eli palkinto oli-
si tapa toimia kummankin sopimuspuolen riskipositioiden mukaisesti.
Perinteisen sopimusjuridiikan normit eivit kuitenkaan tillaista mahdolli-
suutta tunne.

Kun ketterdn sopimuksen perusidea on, ettd sopimuksen mukainen yh-
teistoiminta luo erilaisia mahdollisuuksia yhteiselle menestykselle, on
luonnollista, ettd sopimus voidaan myds tiyttda oikein monella tavalla.
Tehokkaan sopimusrikkomuksen ongelma poistuu, koska tehokas sopi-
musrikkomus jidsentyy vain yhdeksi sopimuksen vaihtoehtoiseksi tiyttota-
vaksi. Kysymysti osapuolen toimintamahdollisuuksien kdytosti ei voida
ratkaista taloudellisella laskelmalla sen edullisuudesta yksittiiselle sopi-
muspuolelle, vaan selvittimailld, milld tavoin tehokkaan sopimusrikko-
muksen aikaan saava toimenpide toteuttaa yhteisen tavoitteen saavuttami-
seksi asetettuja suuntaviivoja. Esimerkiksi projektitoiminnassa saatetaan
tietyn toiminnan toteuttamiseksi 16ytdd projektin tavoitteiden toteutumista
paremmin varmistava toimintatapa, joka kuitenkin liséévit yhden projek-
tin osapuolen panostuksen tarvetta alun perin arvioidusta. Projektissa muo-
dostuvat riskipositiot siséltdvit suuntaviivana télldin sen, ettd timé osapuo-
li saa myds palkinnoksi alun perin kaavailtua isomman osan kokonais-
hyodystd. Kun osapuolen "down side” kasvaa, kasvaa myos “up side”.

3. C. Tilannearvioinnin juridinen kiinnityskohta

Perinteinen sopimuskdsite tukeutui ajatukseen siit, ettd sopimuksen tdyt-
timinen on yksittédisten velvoitteiden noudattamisen summa. Juridista ar-
viointia varten sopimus ikéan kuin purettiin osiin, joita jokaista tarkastel-
tiin erikseen. Naitd osia luokiteltiin ao. sopimustyypille olennaisiin, luon-
nollisiin ja satunnaisiin ainesosiin. Esimerkiksi kaupalle pidettiin olennai-
sina ainesosina kaupan osapuolia ja kaupan kohdetta, luonnollisena aines-
osana hintaa ja satunnaisena ainesosana vaikkapa toimitustapaa. Koko so-
pimus muodostui eri ainesosien aritmeettisena summana. Kun sopimusvel-
voitteita haluttiin méérittdd, oli aina valmiina erdénlainen juridinen luette-
lo, joka vain kaytiin l4pi kohta kohdalta.

Perinteisessé kisityksessd ideaalityyppisend sopimusehtona oli velvoi-
te, jossa A tekee jotakin méadrittyéd B:lle tiettynid ajankohtana. Sen selvitti-
minen, oliko sopimus tiytetty oikein, oli tehtivissi kysymalld, oliko A teh-
nyt tuon méirityn asian ao. ajankohtana. Velvoitteet tulivat ndin taydelli-
sesti padtetyiksi sopimuksen solmimishetkelld, ja sopimuksen merkitys
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pelkistyi erdénlaiseksi toiminnan muistilistaksi. Kun titd muistilistaa nou-
datettiin kohta kohdalta, sopimus tuli tdytetyksi.

Perinteisen kisityksen ongelmia on ndin yksinkertainen kiinnittyminen
toiminnan yksittdisiin ilmenemismuotoihin. Kun olosuhteiden muuttuminen
on tullut normaaliksi, johtaa sopimussitovuuden palauttaminen “ehto ehdol-
ta” sitovuudeksi monesti ilmiselvisti huonosti perusteltuihin lopputuloksiin.
Esimerkiksi pitkdaikaisissa toimitussopimuksissa kdy usein niin, ettid olen-
naisissa osissa toiminnan puitteita tapahtuu muutoksia. Jos sopimuksen ju-
ridinen lukemistapa ei pysty antamaan niille merkitysti, voi sopimuksen
“kirjaimellisella noudattamisella” olla osapuolten riskipositioiden kannalta
hyvin epitasapainoisia seurauksia. Viime aikojen esimerkkini voi viitata sii-
hen, ettd osa suomalaisista liiketoimintakumppaneista halusi maksaa pitké-
aikaisiin toimitussopimuksiin perustuvia tavaraerii ruplamiérdisin suori-
tuksin venildiselle toimittajalleen senkin jilkeen, kun ruplan arvo entisen
Neuvostoliiton alueella tapahtuneiden mullistusten jélkeen oli romahtanut.
Muuttuneissa olosuhteissa timaé olisi kuitenkin johtanut hydtyjen ja haitto-
jen satunnaiseen kohdistumiseen yhteistoimintakumppanien kesken eika oli-
si ollut alun perin muodostuneiden riskipositioiden mukaista.

Jos olosuhteiden muuttuminen on normaalia, timin tulee nikyd myos
sopimuskisitteessd. Sopimuskisitteen sisdisen tunnusmerkistdn on sisil-
lettdvi elementtejd, jotka auttavat tunnistamaan merkityksellisid muutok-
sia seki ohjaavat antamaan niille asiaan kuuluvat vaikutukset sopimuksen
siséllossd. Yksittdisten velvoitteiden tunnistamisen sijasta keskeisiksi tule-
vat ne osapuolten yhteisestd toiminnasta muodostuvat prosessit, joilla yh-
teisen tavoitteen toteutumista hallinnoidaan (governance). Téllaisia proses-
seja ovat erilaiset hallintajérjestelmiit, joista voi mainita esimerkkeini toi-
minnan hallinnan, informaation hallinnan ja héirion hallinnan.

Toiminnan hallinta ilmenee verkottuneessa projektityyppisessi yhteis-
toiminnassa omaksuttuna logistisena jirjestelména. Kysyttdessi tietyn toi-
menpiteen oikeudellista merkitysté se on sijoitettava osaksi tuota jérjestel-
mii. Kun uuden talouden logistisille jirjestelmille on tyypillista jatkuva
kehittyminen ja muuttuminen, on tésti seurauksena, ettd sama toimenpide
voi saada eri aikoina erilaisia "logistisia” arvoja. Siksi esimerkiksi sen
padtteleminen, mitd on juridisesti pidettéivi asianmukaisena sopimuksen
tdyttdmisend, voi vaihdella sopimusprosessin eri vaiheissa. My0s oikeudel-
linen asianmukaisuus muuttuu toimenpiteen logistisen arvon muuttuessa.

Keskeisimpid muutoksia perinteisestd ketterddn sopimuskésitteeseen ta-
pahtuu informaation asemassa. Perinteisessd sopimuksessa sopimuksen

202




KOHTI UUDEN TALOUDEN JURIDIIKKAA

kohteen esikuva, paradigma, on fyysinen esine kuten irtain tavara tai maa.
Siksi informaation merkitys pelkistyy tité fyysisti esinettd koskeviksi eri-
tyisiksi tiedonannoiksi. Informaatio ja4 sopimuksen siséllon kannalta ul-
koiseksi, ja tiedonantovelvollisuus vain yhdeksi sopimuksen olennaisia ja
luonnollisia ainesosia koskevien péivelvoitteiden tiyttéimisti tukevaksi si-
vuvelvoitteeksi. Sen sijaan uuteen talouteen sopivassa sopimuskisitteessi
informaatio sisdistetdéin osaksi kaikkia sopimuksia. Informaatio on aina
olennainen osa sopimuksen kohdetta, ja tapa, jolla informaatiotilannetta
hallinnoidaan, keskeisid sopimuksen piirteiti.

Perinteisen sopimuskisitteen mukainen esikuvanomainen hiiriénhallin-
tajirjestelmé on ulkopuolisen jilkikiteen tekemi riidan ratkaisu. Ketterd
sopimus puolestaan painottaa etukéteisten suunnitelmallisten riskienhallin-
takeinojen asemaa. Hﬁiﬁénhallintajiljestelméi ei ole enid sopimuksen kan-
nalta jokin ylimaérdinen lisd, vaan sekin on olennainen osa sopimusta. Eri-
laiset hdiriot muuttuvat sopimuksen tdyttimistd uhkaavista kriiseistéd nor-
maaliksi ja etukiteen suunnitelmallisella tavalla kiiytettdviksi tavoitteen
saavuttamistapojen jatkuvan kehittdmisen vilineeksi.

3.D. Juridiikan kiinnittymiskohta toiminnan logistiseen muotoon

Perinteinen sopimuskasitys ei, edelld kuvatulla tavalla, sisdltinyt "esineellis-
td virhepéitelmii”, jossa fyysisen tason ilmiét kuten asiakirja olisi suoraan
samastettu oikeudellisen tason ilmi6ihin kuten sopimuksen kaltaiseen juridi-
seen instrumenttiin. Téstd huolimatta perinteisti juridista tarkastelua hallitsi
erdinlainen epésuora asiakirjasidonnaisuus. Perinteisen sopimuksen sisallon
médrittdmisen lédhtokohdaksi oli tapana asettaa sopimusasiakirja ja sen eh-
dot. Vaikka itse asiakirjaa ei samastettu sopimussuhteeseen, sopimukseen
perustuvien oikeuksien ja velvollisuuksien paittelemisen ensisijaiseksi oi-
keudellisena ldhteeksi médriteltiin asiakirjaan sisaltyvi teksti.

Tdmi sopimuksen sisdllon méérittdmisen oikeusldhdeoppi johti siihen,
ettd erilaisten projektityyppisten kokonaisjirjestelyjen kuten esimerkiksi
laajojen rakennushankkeiden tai pitkdaikaisten tuotekehittelyprojektien ju-
ridinen arviointi tehtiin asiakirjasuuntautuneesti. Tarkeéksi tuli muodostaa
arviointi kulloinkin asianmukaisena pidetyn dokumenttiin sisiltyvén teks-
tin varaan. Erityisen korostuneena tdma tendenssi vaikuttaa anglo-amerik-
kalaisessa sopimusoikeudessa, jossa eri toimintojen mallisopimukset ovat
usein kymmenien sivujen mittaisia siind missd pohjoismaissa selvitédén
muutamalla sivulla. Jos tillaista laajaa tekstimassaa eritelliéin siséllollisesti
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havaitaan, ettd pddosin on kysymys erilaisista varmistusilmaisuista (repre-
sentations and warranties) sekd erilaisia varsin epitodenniikéisid tilantei-
ta koskevista vastuunrajoituksista (disclaimers). Syyni tillaisten kirjaami-
seen on mahdollisuus myShemmaissid mahdollisessa héirittilanteessa joko
vedota ao. tekstiosuuteen tai sen puuttumiseen, aina sen mukaan miki on
oman aseman kannalta edullisinta.

Uuden talouden toimintojen suunnitellaan sédnnénmukaisesti erilaisia
oliopohjaisia malliajattelutapoja kayttéden. Toiminnoista mééritetddn niiden
ydinelementit (core components) ja kunkin ydinelementin koko toiminta-
konseptissa tarvitsemat protokollat. Usein tavoitteena on piistd sellaiseen
toiminnan jdsentimiseen, josta voisi tulla ao. alan standardi. Milloin stan-
dardeja jo on vahvistettu, on tarke#s kayttdd niitd. Joustavan sopimuskisit-
teen jatkokehittelyn haasteita onkin pystyd muodostamaan sopimuskiisite
siten, ettd siind on kiinnittymiskohdat tillaiselle oliopohjaiselle ajatteluta-
valle. Yksi vield jatkokehittely4 vaativa alku voisi olla siind, ettd projekti-
tyyppisten kokonaisjirjestelyjen oikeudellisesti relevantiksi tavoitteeksi
katsotaan tietyn palvelukonseptin ylldpitdminen. Téll6in yhteisesti hyvik-
sytyksi kriteeriksi tavoitteen saavuttamiselle tulee esimerkiksi loppukéyt-
tijidn tyytyviisyys saamaansa palveluun.

3.E. Joukkomittaisesti tehtdvien sopimusten hallinnan tapa:
vakioehdoista kdyttdjdkohtaiseen profilointiin

Yhteni konkreettisena ongelmana, johon perinteisen sopimuskisitteen va-
rassa jouduttiin antamaan poikkeukseen perustuva ratkaisu, voidaan mai-
nita joukkomittaisesti tehtdvien sopimusten hallinnan pulma. Perinteinen
késitys piti normaalina yksilollisesti neuvoteltua sopimusta, ja vakioeh-
doista katsottiin tulevan sopimuksen osia vain erityisehtojen tdyttyessa.
Vakioehdot olivat muodostumisaikanaan vuosisata sitten tapa vilttda lilan
korkeiksi muodostuvat sopimuksen neuvottelu- ja hallinnointikustannuk-
set. Jos jokaisen joukkomittaisesti valmistetun ja samanlaiseen kulutuk-
seen tarkoitetun hyddykkeen ostajan kanssa olisi jouduttu neuvottelemaan
yksil6llisesti, olisivat niméd sopimuskontaktikustannukset nousseet kor-
keiksi monien hyddykkeiden arvoon nihden. Vakioehtojen hyviksyminen
oli kuitenkin poikkeus, koska ostajataho ei voinut vaikuttaa niiden sisiil-
to6n eikd monesti edes tutustunut niihin.

Kun sopimusjuridiikka kuitenkin tunnusti sitovan vaikutuksen myos
vakioehdoille, tuli niistd yritysten laajalti kdyttiméi sopimuskannan hallin-
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tatapa, siis tapa oikeudellisesti hallinnoida yrityksen tekemié kaikkia sopi-
muksia. Vakioehtoja kéytettiin niin yritysten vilisissd sopimuksissa kuin
kuluttajasopimuksissakin. Yrityksille tuli ndin omaksutun hallintajirjestel-
min vuoksi tirkeéksi huolehtia siité, ettd juuri niiden omat vakioehdot
omaksuttiin mahdollisimman laajasti niiden solmimissa sopimuksissa.
Tama puolestaan johti ns. battle of forms -ongelmana tunnettuun kysy-
mykseen siitd, kumman osapuolen vakioehdot tulivat sopimuksen osaksi
tilanteessa, jossa molemmat olivat tehneet viittauksia omiin ehtoihinsa.

Vakioehtojen kéyttdmisen aloittamisen taustana olivat tiettyjen kommu-
nikaatiotapojen kiyttimisestd aiheutuneet kustannukset. Sopimustoimin-
nan ideaalityyppind oli vield sata vuotta sitten torikaupassa tyypillinen
myytivien tuotteiden laadun tutkiminen ja hinnasta tinkiminen. Sopimus-
puolten noudattama kommunikaatiotapa oli vilitén suullinen kommuni-
kaatio. Informaatioyhteiskunnassa uutta ovat nimenomaan kehittyneet
kommunikaatiomuodot. Ne ovat tehneet mahdolliseksi yhtilon, joka vield
sata vuotta sitten oli mahdottomuus:

Sopimuskommunikaatio voi olla yksilollistd samaan aikaan kun siti
pystytién taloudellisesti jidrkevin panoksin hallinnoimaan.

Yksinkertainen esimerkki sahkoisen kaupankdynnin liiketoimintamal-
leista on paljastava: nettikirjakauppa Amazon.com kiyttdi jirjestelmaa,
jossa vakioasiakkailla on mahdollisuus tehdi tilauksensa yhdella kayttoliit-
tymin komentojirjestelmén népédytykselli (ns. one click -malli). Sen sel-
vittdiminen, onko kayttdja vakioasiakas, voidaan helposti tehdi selvittimal-
14 saman asiakkaan aikaisemmat ostokset. One click -malli on yksinkertai-
nen prototyyppi ketterdn sopimuskisitteen tarkoittamasta uudenlaisesta
sopimuskannan hallintamenetelmaistd, jota voidaan kutsua profiloinniksi.
On mahdollista vakioehtojen sijasta antaa sopimuksen muodostua erilai-
seksi kunkin kéyttijan kiyttohistorian mukaisesti, mutta silti pystyi hallin-
noimaan koko sopimuskantaan sisiltyvii vastuu- ja muita riskeja.

On totta, ettd tietoverkoissa tapahtuvan kaupankiynnin pohjaksi on
kauppapaikan muodostavilla sivustoilla tarjolla vakioehtoja. Allekirjoituk-
sen sijasta niiden on tarkoitus tulla sopimuksen osaksi erilaisilla klikkauk-
silla. Tietoverkkoihin perustuvan “pehmeén” kiyttsliittyméin sopimusjuri-
dinen arkkitehtuuri on siten perinteisen sopimuskisitteen mukainen. Tille
toimintatavalle ei kuitenkaan ole enéd sen hyviksymisti aikanaan tukenei-
ta reaalisia ndkokohtia taustanaan. Siksi tdllaisella "disclaimer -arkkiteh-
tuurilla” itse asiassa luodaan ja jétetddn avoimeksi sopimuksista aiheutu-
via riskejé sen sijaan ettd niitd pystyttdisiin suunnitelmallisesti hallinnoi-
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maan. Tekemiittd jdtetty asianmukainen kiyttdjdkohtainen profilointi on
ketterdn sopimuskisitteen valossa sahkoistd kauppapaikkaa ylldpitdvien
tahojen laiminlyénti, jonka johdosta niille ei tule antaa juridisia etuja esi-
merkiksi tehokkaiden vastuunrajoitusten pohjalta. Miti tarkemmin voidaan
tarkoittaa profiloinnin asianmukaisuudella, jéd riippumaan tietoverkoissa
tapahtuvassa toiminnassa vakiintuvista toimintatavoista. Kysymys on laa-
dultaan saman tyyppisestd ongelmasta kuin ongelmassa siitd, milloin va-
kioehtojen siséltdmille toimintatavalle on olemassa toiminnan luonteesta
johtuvat asialliset perusteet.

4 Lopuksi

Oikeusjdrjestelméin siséllytettdvad sopimuskisitettd ei voi vaihtaa siten,
ettii ensin tdysin puhdistettaisiin oikeusnormit perinteisestd kasitteestd ja
sitten vaihdettaisiin uusi kisite entisen tilalle. Muutoksen pohja on 16ydet-
tdva perinteisen kisitteen sisiltd. Tassd kirjoituksessa téllaisen sisaltd lah-
tevin murtumakohdan ovat tarjonneet kaksijakoiset luokittelut, jotka on
muutettu ulottuvuuksiksi. Yhtend uuden sopimuskisitteen pohjana ovat
my®és ne oikeudelliset periaatteet, jotka perinteisen sopimusajattelun puit-
teissa on kehitetty ns. muuttuneiden olosuhteiden ongelman ratkaisuiksi.
Kolmantena perinteisen kisityksen sisélti ldhtevini kosketuskohtana ovat
ns. ordre public intern -instituutiot eli oikeuden védrinkdyton, hyvén tavan
vastaisuuden ja kohtuuttomien oikeussuhteiden voimaansaattamisen kiel-
tonormistot.

Mikéin mainituista kolmesta ldhtokohdasta ei kuitenkaan ole valmis
resepti. Niihin sisdltyvén kehitysresurssin hyddyntidminen vaatii jatkuvaa
sovittamista kiytdnnon sopimustoiminnan muuttuviin toimintarakentei-
siin. Tdmén sovitustydn onnistuminen taas edellyttdd vuoropuhelua sopi-
musjuridiikan kdytdnnon ja yliopistollisten ammattilaisten vililla.
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10 Osakkeenomistajan oikeudesta
osallistua yhtiokokoukseen

1 Johdanto

1.1 Taustaksi. Osake madiritellddn nykyisin oikeuskirjallisuudessa tavalli-
sesti osuudeksi osakeyhtiossi tai yhtiGosuudeksi' . Téssd merkityksessdin?
osakkeen sanotaan yhtidoikeuden nikokulmasta tuottavan yhtiéssd niin
sanotun osakeoikeuden.® Se koostuu yhtdalti omistajan vallan kiyttimi-
seen yhtidsuhteessa kuuluvista niin sanotuista hallinnoimisoikeuksista ja
toisaalta osakkeenomistajan yhtidsuhteeseen perustuvia taloudellisia odo-
tuksia turvaavista niin sanotuista varallisuuspitoisista oikeuksista. Osak-
kaan hallinnoimisoikeuksista keskeisin on ddnioikeus yhtiékokouksessa
sekd sithen liittyvit ja sen kiyttamisen mahdolliseksi tekevit muut oikeu-
tukset kuten oikeus osallistua yhtiskokoukseen. Osakkeeseen voi OYL
3:1.5:n mukaan kuulua my®ds taloudellisia velvollisuuksia, mikili yhtiojir-
jestyksessd on niistd méiritty. Kéytinnossi téillainen yhtidjarjestysmai-

! Ks. esimerkiksi Rissanen, Jt?hlajulkaisu Yiostalo 1987, s. 317, Koski — af Schultén,
Osakeyhtiélaki I 1998, s. 130 ja J. Kylikallio — O. Iirola — K. Kylikallio 2000, s. 177.

2 Erityisesti saksalaisessa oikeuskirjallisuudessa korostetaan siti, ettd ilmaisu ”osake”
voi merkitd muutakin kuin “yhtiosuutta”. Silld voidaan tarkoittaa myds osakepddoman
murto-osaa taikka arvopaperin luonteista asiakirjaa eli osakekirjaa. Lukijan tai kuulijan
edellytetiin yleensi asiayhteydesti havaitsevan sen, missd merkityksessi sanaa kiyte-
tidn. Ks. termin “osake” kolmesta eri merkityssisillostd saksalaisesta kirjallisuudesta
esimerkiksi Hueck 1991, s. 187-189, seki samalla tavalla vanhassa kotimaisessa doktrii-
nissa muun muassa Olsson 1949, s. 14 ja Havansi, Panttioikeus I 1979, s. 4-5.

3 Ks. esimerkiksi Koski — af Schultén, Osakeyhticlaki I 1998, s. 130. Ks. myos Havansi,
Panttioikeus 1 1979, s. 4, joka toteaa osuvasti, etti “[O]sake abstraktina yhtiGosuutta ja
sen tuottamaa oikeusasemaa kuvaavana kiisitteend on luonnollisesti vain kokoava nimi-
ke tietynsisiltoiselle yhtidliitdnniiselle oikeussuhdeverkostolle”.

4 Ks. osakkeenomistajan velvollisuuksista yleisesti oikeuskirjallisuudesta J. Kylikallio —
O. lirola - K. Kylikallio 2000, s. 180183 ja Havansi, Panttioikeus I 1979, s. 15-19.
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riykseen perustuva niin sanottu lisdimaksuvelvollisuus on harvinainen
muissa kuin niin sanotuissa keskindisissé tai osuustoiminnallisissa osake-
yhtitissi.>

Osake on toisaalta myds omistuksen kohde ja siiind mielessi esine.5 Se
tuottaa omistajalle laissa sddnnellylla tavalla oikeuden yhtaiéltd kayttia osa-
ketta haluamallaan tavalla ja toisaalta vaatia toista luopumaan sellaisista
toimista, jotka rajoittavat tai estdvit héntd kayttdmaésti omistajalle kuulu-
via oikeuksia.’

1.2 Tutkimustehtivd ja rajaukset. OYL 9:1.1:n mukaan osakkeenomistajat
kdyttivit padsadntoisesti® paittamisvaltaansa yhtion asioissa yhtiskokouk-
sessa. Yhtiokokousta koskevia lain sadnnoksid uudistettaessa ainakin yhte-

5 Ks. osakkeesta yhtivoikeudellisena yhtidosuutena suomalaisesta kirjallisuudesta ylei-
sesti analyyttisimmin Havansi, Panttioikeus I 1979, s. 6-21. Ks. tissd yhteydessd hyvini
oikeudellisena esityksend osakkeesta yhtivosuutena myos J. Kylikallio — O. lirola - K.
Kylikallio 2000, s. 177-183. Vrt. Airaksinen — Jauhiainen 1997, s. 316-319, missi osa-
ketta yhtidosuutena kisitelldéin yksipuolisesti ainoastaan yhtion rahoituksen (ibid. osa
IV: Rahoitus, s. 305 ss.) ndkokulmasta. Ks. my8s Rissanen, Juhlajulkaisu Yidstalo 1987,
s. 317, missi kirjoittaja yhtiilti toteaa vain “tyhjésti”, ettd yleensd osake méadritelldin
yhtidosuudeksi, ja toisaalta jatkaa sitten esitystidn mainitsemalla lyhyesti, ettd méiiritel-
min jilkeen tavallisesti esitetiin niitd oikeuksia ja velvollisuuksia, joita osake yhtidssi
tuottaa. Vrt. tekstissi esittiméstini nikokulmasta erityisesti Timonen 1997, s. 244-245,
joka miiridysvaltaa osakeyhtiossid koskevassa viitdskirjassaan (XLVII + 359 s. + sum-
mary) piiityy vasta s. 244 tarkastelemaan sitd, mitd osake yhtiGosuutena oikeudellisesti
merkitsee, siteeraa suoraan Havansin teosta Havansi, Panttioikeus 1 1979, ja “tyytyy”
ibid. s. 245 ainoastaan toteamukseen, ettd ”[S]ivuutan niiden “osakkeenomistajan perus-
oikeuksien tismillisemmin analyysin ja totean vain muutaman ... keskeisen seikan ... !

6 Kirjallisuudessa on toisinaan pohdittu kysymysti siit4, mitid osakkeenomistaja omis-
taa, mikd osakkeenomistajan omistuksen kohde on. Ks. tistd tematiikasta yleisesti esi-
merkiksi Kartio, Juhlajulkaisu Kylikallio 1990, s. 54-60, jonka mukaan omistusoikeus
yhtidoikeudessa eroaa monella tavalla perinteisestd esineoikeudellisesta omistamisesta
muun muassa siité syysti, ettd osake on aineeton hyddyke eiki tuota oikeudellisesti omis-
tusoikeutta yhtion varallisuuteen.

7 Ks. yleisesti esimerkiksi Havansi, Panttioikeus I 1979, s. 30-35 ja Kartio, Juhlajulkai-
su Kyléikallio 1990, s. 53-62.

8 Joulukuun 15 piiivdni 2000 annetulla ja 1.4.2001 voimaan tulleella lailla (L 1097/00)
OYL:iin lisittiin uusi OYL 9:1a, missd osakkeenomistajille on tehty mahdolliseksi lain-
kohdassa mainituilla edellytyksilld sopia yhtikokouksen piitettiviksi kuuluvista asiois-
ta, ja timin lainkohdan perusteluista HE 69/00, s. 11-12 ja s. 14 s. Kéytinnossd osak-
keenomistajien yksimielinen asioiden ratkaiseminen “virallista” yhtickokousta pitimit-
ti lienee ollut pienissé yhtidissé tavallista jo ennen lainmuutosta, vaikka muodollinen
yhtiokokouspdoytikirja onkin "padtoksistd” pitdnyt laatia, eikid uudistus tissid mielessi
merkitse suurta muutosta vallitsevaan kdytintdon; asiallisesti silld vain "palautettiin” se
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nd tavoitteena on ldhes poikkeuksetta ollut parantaa osakkaan mahdolli-
suuksia osallistua piiéitoksentekoon yhtiékokouksessa.’

Tarkastelen tédssid kirjoituksessa OYL 9:1.2:ssa tarkoitettua osakkeen-
omistajan oikeutta osallistua yhtiockokoukseen. Artikkeli koskee seki sel-
laisia osakeyhtidité, joiden osakkeet on liitetty arvo-osuusjirjestelmiin,
ettd sellaisia yhtiditd, joiden osakkeita ei ole liitetty arvo-osuusjirjestel-
méin. Tutkielma kohdistuu sekd julkisiin ettd yksityisiin osakeyhtioihin.
Tarkastelen artikkelissa vain “ulkopuolisen” osakkeenomistajan oikeutta
osallistua yhtiokokoukseen, joten en kisittele OYL 9:1.3:n problematiik-
kaa yhtion tai sen lahipiiriin kuuluvan henkilon hallussa oleviin osakkei-
siin liittyvisté oikeuksista.!® YhtiSkokoukseen liittyvit prosessuaaliset ky-
symykset kuten kokouskutsun toimittamista tai kokousmenettelyi koske-
vat oikeusohjeet jadvit niin ikd4n kirjoituksen ulkopuolelle.

OYL 9:1.2:n pddisdcinnon mukaan jokaisella osakkeenomistajalla on
oikeus osallistua yhtiokokoukseen. Osakeyhtiélain vuoden 1997 uudistuk-
erityisestd osakelajista, jolle on luonteenomaista se, ettid osake tuottaa nor-
maalisti dénioikeuden ja muut sen kéiyttiimisen edellyryksind olevat hallin-
noimisoikeudet vain mddrdtyissé asioissa. Periaatteessa en kdsittele ndiitdi
niin sanottuja etuosakkeita. Silloin kun etuosake tuottaa dinioikeuden yh-
tickokouksessa kirjoituksen kannanotot soveltuvat niihinkin osakkeisiin ja
niiden omistajiin.!!

sopimusoikeudelliseen ajatteluun perustunut osakkaiden mahdollisuus pééttid yhtién asi-
oista sopimalla niisti erityistd yhtiokokousta pitimitti, mikili kaikki osakkaat ovat yk-
simielisid, miki sisiltyi jo VOYL 23 §:iiin, ks. oikeuskirjallisuudesta OYL:n sétimisen
— onnistunut — esimerkki siitd parin viime vuoden aikana esiintyneesti — valitettavasta ~
pyrkimyksesti lisdtd sopimusoikeuden merkitystd osakeyhtiGoikeudessa yleisestikin ja
siten asiallisesti siirtid osakeyhtidoikeutta takaisin 1800-luvulle, ks. tisti kehityksestd
lyhyesti Villa 2001, s. 1 ja siind av. 1.

® Ks. OYL:n sidtimisen yhteydessd HE 27/77, s. 58, vuoden 1997 OYL-uudistuksen pe-
rusteluista HE 89/96, s. 38 s. ja vuoden 2001 alusta voimaan tulleiden uudistusten osalta
HE 186/00, s. 1 ja s. 3-6.

10 OYL 9:1.3:n mukaan yhtiélle, sen tytiryhteisolle tai niiden mairidmisvallassa olevalle

sidtiolle kuuluvan osakkeen nojalla ei saa osallistua yhtickokoukseen, ks. Airaksinen —
Jauhiainen 2000, s. 220.

I Ks. emosakkeista OYL 3:1a.2 ja OYL 3:1b—c, kirjallisuudesta Airaksinen — Jauhiainen
1997, s. 339-357, Koski — af Schultén, Osakeyhridlaki I 1998, s. 139-150 ja J. Kyldkal-
lio — O. lirola — K. Kylikallio 2000, s. 225-236, sekii lainvalmisteluaineistosta HE 89/96,
s. 60-65 ja KomMiet 32/92, s. 247 ja s. 412422,
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2 Yhtiokokoukseen osallistumisoikeuden edellytykset yleensi

2.1 Yleisid niikokohtia. Osakkeenomistajan yhtickokoukseen osallistumis-
oikeuden sidntelyn ldhtokohdat ovat perinteisesti olleet kahtalaiset. Yhtl-
td on pidetty tiarkednd pyrkid luomaan sellainen sddnndstd, joka antaa osak-
keenomistajalle tilaisuuden halutessaan osallistua yhtikokoukseen mah-
dollisimman helposti. Toisaalta on yritetty turvata se, ettd muu henkilo kuin
osakkeen omistaja ei voisi kidyttad osakkaalle kuuluvia oikeuksia vastoin
hinen tahtoaan esimerkiksi osallistumalla yhtickokoukseen.

Piidsiddntoisesti jokaisella osakkeenomistajalla on OYL 9:1.2:n mukaan
oikeus osallistua yhtiskokoukseen ja kdyttad sielld niitd oikeuksia, jotka
lain ja yhtidjirjestyksen mukaan kuuluvat osakkeenomistajalle yhtickoko-
uksessa. Edes se seikka, ettd osakkeenomistaja olisi OYL 9:3.2:ssa séide-
tylld tavalla esteellinen, ei estd hinté osallistumasta kokoukseen: osakkeen-
omistajan esteellisyys merkitsee ainoastaan kieltoa ddnestdd siina asiassa,
jossa osakas on jddvi.'?

Voidakseen osallistua yhtiokokoukseen osakkeenomistajan on lain mu-
kaan oltava sekii muodollisesti legitimoitu osakas ettd aineellisoikeudelli-
sesti sen osakkeen/niiden osakkeiden omistaja, jolla/joilla hin yhtiokoko-
ukseen osallistuu. Yhtigjirjestyksessd osakkeenomistajan oikeutta osallis-
tua yhtickokoukseen voidaan lisiksi rajoittaa asettamalla osallistumisoike-
uden ehdoksi ilmoittautuminen ennakolta kokoukseen."?

2.2 Edellytykset osakkeenomistajan oikeudelle osallistua yhtickokouk-
seen. Muodollinen legitimaatio osallistumiselle yhtiokokoukseen syntyy
OYL 3:13.1:n nojalla osakeluerteloon merkitsemiselld.'* Saadakseen osal-
listua yhtickokoukseen osakkaan on oltava rekisterdity osakkeenomistaja-
na yhtion osakeluetteloon. Osakkeenomistajalla, joka pyytda saantonsa
rekisterdimistd ja esittdd rekisterdimisti varten tarvittavan ja riittdvén sel-
vityksen niin myo6hiin, esimerkiksi vasta yhtickokouksessa, ettd hinté ei

12 Ks. osakkeenomistajan esteellisyydestd esimerkiksi Taxell 1988, s. 30-32, Huttunen
1984, s. 191-212 ja Toiviainen 1988, s. 159-169.

13 Ks. Taxell 1988, s. 25-27.

14 OYL 3:10:n mukaan yhtion on pidettivi kahta julkista rekisterid. Osakeluettelo Kisit-
tdd laissa midrityt tiedot yhtion osakkeista. Osakasluettelossa ovat tiedot yhtién osak-
keenomistajista. Luettelot sisiltiiviit samat tiedot eri perusteella systematisoituina. Mikili
luettelojen tiedot poikkeavat toisistaan, pidetidin osakeluetteloa oikeana. Ks. osake- ja
osakasluetteloista OYL 3:10-12, seki kirjallisuudesta J. Kyldkallio — O. lirola — K. Ky-
likallio 2000, s. 261-274 ja Koski — af Schultén, Osakeyhtidlaki I 1998, s. 197-207.
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ehditi tai ei ole ehditty rekister6idd osakkeenomistajaksi osakeluetteloon
ennen yhtickokousta, on kuitenkin oikeus osallistua kokoukseen.!3
Aineellisoikeudellisesti oikeus osallistua yhtickokoukseen edellytti sitd,
ettd henkilé omistaa yhtikokouksen pitohetkellii ne osakkeet, joiden perus-
teella hiin haluaa osallistua kokoukseen. Kun OYL 9:1.1:n nojalla osakkeen-
omistajat kdyttdvit padtintivaltaansa yhtidn asioissa yhtickokouksessa's,
sellainen henkild, jolla ei vield tai ei endé yhtickokouksen ajankohtana ole
omistusoikeutta niihin osakkeisiin, joiden perusteella hin haluaa osallistua
kokoukseen, ei voi sité tehdd. Tastd syystd oikeus osallistua yhtiskokoukseen
edellyttdd sekid muodollisen legitimaation olemassa oloa etti aineellisoikeu-
dellista omistusoikeutta. Ratkaisussa KKO 1989:35 korkein oikeus katsoi,
ettd A, joka ei ollut osallistunut asunto-osakeyhtion yhtickokoukseen, ei enii
sen jilkeen, kun hin oli luovuttanut osakkeensa B:lle ja siten menettinyt
omistusoikeutensa osakkeisiin, voinut pitevisti antaa suostumustaan sellai-
seen yhtibkokouksessa pédtettyyn yhtidjérjestyksen muutokseen, joka edel-
lytti kaikkien osakkeenomistajien suostumusta. Toisaalta B:1l4 katsottiin ole-
van oikeus ajaa kannetta mainitun yhtickokouspéatoksen kumoamiseksi. !’
Erityisesti sellaisissa suurissa yhti6issi, joissa on paljon osakkeenomista-
jia, kokouksen kéytdnnon jirjestelyt saattavat osoittautua hankaliksi, ellei
ennakolta suurin piirtein tiedetd, kuinka moni osakas aikoo saapua yhtiéko-
koukseen. Tistd syystd yhridjdrjestyksessd voidaan OYL 9:1.2:n mukaan
mdidirditdi, ettd voidakseen osallistua kokoukseen osakkeenomistajan tulee il-
moittautua sitd varten ennakolta viimeistddn kokouskutsussa mainittuna
pdivénd. Alun perin OYL:n tarkoittama viimeinen ennakkoilmoittautumis-
péivi sai olla aikaisintaan viisi péiviia ennen yhtickokousta.'® Osakeyhtio-
lain muuttamisesta 21.12.2000 annetulla lailla (L. 1158/00), joka tuli voi-

15 Ks. esimerkiksi Huttunen 1984, s. 85-87 ja Taxell 1988, s. 25-26, seki VOYL:n ajalta
Olsson 1949, s. 62-68. Ratkaisusta KKO 1999:23 ilmenee, etti osakkeenomistajalla on
oikeus moittia yhtiokokouksessa tehtyji piitoksid, mikéli hallitus perusteettomasti kiel-
tiytyy rekisterdimisti saantoa OYL 3:11:ssd siidetylld tavalla eikd osakkeenomistajan
sallita osallistua yhtiékokoukseen.

16 Vrt. edelli av. 8.

17 Ks. Taxell 1988, s. 26-27, Koski — af Schultén, Osakeyhtislaki I1 2000, s. 9 ja Huttu-
nen 1984, s. 87, seki vanhasta kirjallisuudesta Taxell 1959, s. 29-35.

18 Ks. OYL 9:1.2:n perusteluista lain esitdisti HE 27/77, s. 59, missii on erikseen todet-
tu, ettd muita osallistumisoikeuden rajoituksia kuten tiettyi karenssiaikaa, joka henkilon
tulisi olla omistanut osakkeet ennen kuin hin saisi osallistua yhtidkokoukseen, ei voida
yhti6jirjestyksessdkiiin méiritd, seki kirjallisuudesta esimerkiksi Airaksinen - Jauhiai-
nen 1997, s. 148 ja J. Kylidkallio — O. lirola — K. Kylikallio 2000, s. 698~700.
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maan 1.1.2001, OYL 9:1.2:a muutettiin siten, ettd viimeinen ennakkoilmoit-
tautumispiivi saa olla aikaisintaan kymmenen pdiiviic ennen kokousta.'®* Kun
osakeyhti6lainsdddannon tavoitteena on turvata osakkeenomistajan vaivaton
osallistuminen yhtiokokoukseen, OYL 9:1.2:n s#énndsti on kirjallisuudessa
yleensi tulkittu niin, etté yhtidjarjestyksessd ei voida asettaa mitdéin muoto-
vaatimusta ennakkoilmoittautumiselle.?® Ilmoittautumisvaatimuksen sisilty-
minen yhtidjarjestykseen johtaa osakkeenomistajan osallistumisoikeuden
rajoittumiseen siten, etti vain henkild, joka on mddrdtyssd ajassa ennen ko-
kousta ilmoittanut aikomuksestaan osallistua yhtiokokoukseen, voi sinne tul-
la. Toisaalta hiinelli ei ole siihen velvollisuutta. Vaikka oikeus osallistua yh-
tidkokoukseen on vain ennakkoon tahtonsa ilmaisseella osakkaalla, héinen on
lisiksi yhtickokouksen pitdmisajankohtana oltava sekd muodollisesti legiti-
moitu ettd aineellisoikeudellisesti osakkeen omistaja, jotta héin saisi osallis-
tua kokoukseen. Huomioon ottaen sainnoston tarkoitus lakia lienee tulkitta-
va niin, ettd ennakkoon kokoukseen ilmoittautuvan henkilon ei vieléi ilmoituk-
sen tekohetkelli tarvitse olla muodollisesti legitimoitu eikd aineellisoikeudel-
lisesti oikeutettu osallistumaan yhtiékokoukseen. Tekemilld asianmukaisen
ennakkoilmoituksen henkild vain varaa itselleen oikeuden osallistua yhticko-
koukseen silld osakemaéirilld, joka hinelld yhtiskokoushetkelld on omistuk-
sessaan ja joka on OYL 3:11:ssi ja 3:13.1:ssa edellytetylli tavalla selvitetty
yhtislle.2!

3 Yhtiokokoukseen osallistuminen arvo-osuusjirjestelmiissi

3.1 Yleisid ndikdkohtia. Porssiyhtidissd ja muissa sellaisissa julkisissa tai
yksityisissi osakeyhtiGissd, joissa on luovuttu fyysisistd arvopapereista —
osakekirjoista?? — liittdmélld osakkeet niin sanottuun arvo-osuusjirjestel-

19 Ks. muutoksen perusteluista HE 186/00, s. 6-7, missi on nimenomaisesti mainittu
viimeisen ennakkoilmoittautumispdivin aikaistamisella pyrittivin helpottamaan yhtio-
kokousten kiytdnnon jirjestelyja.

20 Ks. esimerkiksi Taxell 1988, s. 27. Vrt. kuitenkin J. Kylikallio — O. lirola - K. Kyli-
kallio 2000, s. 699, jotka katsovat, ettd yhtidjérjestyksessd olisi mahdollista médriti il-
moittautuminen tapahturaan esimerkiksi kirjallisesti.

2L Ks. J. Kylikallio - O. lirola — K. Kylikallio 2000, s. 698-700. Ks. myds Koski — af
Schultén, Osakeyhtislaki 1T 2000, s. 12-13, jotka ibid. s. 12 katsovat, ettd yhtikokous
voi pidtokselldin antaa oikeuden osallistua yhtickokoukseen myds sellaiselle osakkeen-
omistajalle, joka ei ole ilmoittautunut sithen asianmukaisesti ennakolta.

22 Ks. termin "osake” eri merkityssisilloistd edelld av. 2.
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lahtSkohtaisesti samojen sddntdjen mukaan kuin muissakin osakeyhtidiss,
silld osakkeiden liittiminen arvo-osuusjirjestelméin ei passadntoisesti vai-
kuta OYL:n soveltuvuuteen. Siitd syystd, ettd fyysisid osakkeita ei ole ja
Suomen Arvopaperikeskus Oy pitid osakkeet korvaavista arvo-osuuksista
arvo-osuusrekisterid, yhtion omistajista yhtién puolesta osakasluetteloa sa-
moin kuin eriitd muita luetteloita?*, fyysisten arvopaperien korvautuminen
arvo-osuustileilld ja laissa sdédetyilla luetteloilla johtaa eriisiin poikkeamiin
“tavalliseen osakeyhtioon” verrattuna.?’

Léht6kohta arvo-osuusjérjestelmissi on kuitenkin sama kuin yhtissi, jon-
ka osakkeita ei ole liitetty arvo-osuusjirjestelmin: oikeus osallistua yhtitko-
koukseen kuuluu vain osakkaalle, joka on omistajana merkitty yhtién puoles-
ta pidettyyn osakasluetteloon. Siité lihtien kun arvo-osuusjéirjestelma tuli
AOJLVpL:n mukaan voimaan 1.8.1991, osakkeenomistajan oikeus osallistua
yhtiskokoukseen on mérdytynyt erditd kiytinnollisid ja/tai teknisid poikke-
uksia lukuun ottamatta suureksi osaksi samalla tavalla riippumatta siité, ovat-
ko osakkeet olleet liitetyt arvo-osuusjérjestelméin vai eivit. Osakeyhtidlain
muuttamisesta 21.12.2000 annetulla lailla (L 1158/00), joka tuli voimaan
1.1.2001, néditd sdénnoksid kuitenkin muutettiin erdissd merkityksellisissé
suhteissa. Lain muutoksen seurauksena osakkeenomistajan oikeus osallistua
yhtikokoukseen on vuoden 2001 alusta seki teoreettiselta etté perustuslail-
liselta kannalta sdénnelty joiltakin osiltaan hyvin kyseenalaisella tavalla. Mai-
nituista syisti kisittelen tissi jaksossa osakkeenomistajan oikeutta osallistua
yhtickokoukseen arvo-osuusjarjestelméin liittyneessd yhtiossi erikseen yh-
alusta voimaan tullutta lainmuutosta, ja toisaalta niiden muutosten jilkeen,
jotka OYL:iin tehtiin 21.12.2000 annetulla lailla (L. 1158/00).26

2 AOIL 25.1 §:n mukaan sellaisen suomalaisen osakeyhtion, jonka osake on otettu arvopa-
perimarkkinalaissa tarkoitetun julkisen kaupankiynnin kohteeksi, on liitettivi osakkeensa
arvo-osuusjirjestelmiiin, ellei rahoitustarkastus erityisesti syystd my6nn tésti poikkeusta.
Muiden osakeyhtididen osalta osakkeen liittiminen arvo-osuusjirjestelmizin on vapaaehtois-
ta ja tapahtuu OYL 3a-luvun sddnndsten mukaisesti.

23 Ks. AOJL 1-2 luku sellaisina kuin ne ovat voimassa muutettuina viimeksi 15.9.2000
annetulla lailla (L 795/00). Ks. arvo-osuusjirjestelmién liittyvisti erilaisista luetteloista
laajana esitykseni ennen 15.9.2000 annetun lain (L 795/00) aiheuttamia muutoksia J.
Kylikallio - O. lirola — K. Kylikallio 2000, s. 291-300.

25 Ks. arvo-osuusjirjestelmisti yleisesti esimerkiksi J. Kylikallio — O. lirola — K. Kyla-
kallio 2000, s. 275-277 ja Koski ~ af Schultén, Osakeyhtiélaki I 1998, s. 216-220.

 En kiisittele seuraavassa esityksessi niitéi poikkeuksia osakasoikeuksien kiiyttimiseen, jot-
ka tulevat esille sini siirtymiaikana, jona yhtion osakkeet liitetiiin arvo-osuusjirjestelmisin.
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3.2 Saannon rekisterdinti arvo-osuusjdrjestelmdssd. Arvo-osuusjirjestel-
mi on yleisesti luonnehdittuna kirjaamisjdrjestelma, jossa arvo-osuuksien
omistussuhteet ja niiden muutokset merkitdan automaattisesti arvo-osuuk-
sien omistajista pidettavddn luetteloon ja arvo-osuuden omistajan arvo-
osuustilille. Osakkeenomistajan oikeudet yhtigssd méadrdytyvit ndgiden kir-
jausten perusteella.?’” Suomalainen osakkeenomistaja, joka ei halua kiyt-
44 yhtiossi osakkeenomistajalle kuuluvia hallinnoimis- ja/tai varallisuus-
pitoisia oikeuksia, ei voi arvo-osuusjirjestelmésséd pysyd anonyymina jit-
tamilld saantonsa ilmoittamatta rekisteriin.?®

Toisin kuin suomalainen osakas ulkomaalainen osakkeenomistaja voi
AOJL 28.1 §:n verr. AOTiliL 5a ja 16 §:n* nojalla pysyd tuntemattomana
antamalla hallintarekisterdidé osakkeensa.*

3.3 Osallistumisoikeus yhtiokokoukseen ennen 1.1.2001 voimassa olleen
oikeuden mukaan. Ennen 1.1.2001 voimaan tulleita muutoksia (L 1158/00)
arvo-osuusjirjestelmain liitettyjen osakkeiden omistajien oikeus osallistua
yhtiokokoukseen maérdytyi OYL 3a:9:n nojalla suurin piirtein samalla ta-
valla kuin jérjestelmén ulkopuolella olevissa yhtitissd. Kun naissd yhtiois-
s4 tavallisesti on kymmenii tai satoja tuhansia osakkeenomistajia, oli OYL
3a:11.1:ssa #dniluettelon laatimisen helpottamiseksi sddnnds, jonka mu-
kaan muodollinen legitimaatio osallistua yhtickokoukseen oli vain henki-
16114, joka oli véhintddn viisi pdivid ennen yhtiokokousta merkitty osak-
keenomistajaksi Suomen Arvopaperikeskus Oy:n yhtion puolesta pitdmdidn
osakasluetteloon.’' Osakkaalla, joka ei mainittuna piivéni ollut merkitty-

27 Ks. esimerkiksi Airaksinen — Jauhiainen 1997, s. 77.

28 Ks. esimerkiksi J. Kykikallio — O. Iirola — K. Kylikallio 2000, s. 291-292 ja s. 299-
300 ja Toiviainen 1998, s. 75-76.

2% Sellaisina kuin lainkohdat ovat muutettuina 15.9.2000 annetulla lailla (L 796/00), joka
tuli voimaan 16.10.2000; muutokset eivit vaikuttaneet tekstissd kisiteltyyn kysymykseen
vaan koskivat arvo-osuusjirjestelmin luetteloiden hoitamisen uudelleen jirjestelemisti.
30 Ks. yleisesti J. Kylikallio — O. Iirola — K. Kylikallio 2000, s. 296297 ja Toiviainen
1998, s. 76.

3! Teknisesti lain sd@nnokset osake- ja osakasluetteloista ovat jossakin mirin sekavat.
OYL 3:13.1:n nojalla osakkeenomistajan oikeus osallistua yhtiskokoukseen edellyttii
sitd, ettd hiinet on merkitty osakeluetteloon. OYL 3a:11.1:n mukaan arvo-osuusjirjestel-
missd osakkeenomistajan oikeus osallistua yhtidkokoukseen on sidottu osakasluettelo-
merkintddn. Yhtiokokouksessa on OYL 9:11.2:n mukaan oltava osakasluetrelo, jonka
perusteella laaditaan #d4niluettelo. Mikili osake- ja osakasluertelot ovat keskendiéin risti-
riidassa, osakeluetteloa pidetiin kuitenkin oikeana, ks. edelli av. 14.
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nd osakasluetteloon, ei ollut oikeutta osallistua kokoukseen, vaikka héines-
td olisi tuona "karenssiaikana” tullut osakkeenomistaja.>?

Sen lisiksi, ettd oikeus osallistua yhtidkokoukseen oli vain henkilsllg,
joka oli muodollisesti legitimoitu viisi pdivaa ennen yhtickokousta, yhtiojir-
jestyksen osallistumisoikeutta rajoittava méiriys ennakkoilmoittautumisesta
ehtona oikeudelle osallistua yhtiokokoukseen tuli sovellettavaksi samalla ta-
valla kuin arvo-osuusjirjestelmin ulkopuolella olevissa yhtidissi.*

Suomalaisen osakkeenomistajan osalta edelld mainitut sdéinnékset mer-
kitsivit siten sité, ettd saadakseen osallistua yhtiskokoukseen osakkeen-
omistajan tuli olla merkitty osakasluetteloon osakkeenomistajaksi viisi péii-
viid ennen yhtiokokousta. Mikili kokoukseen osallistuminen edellytti yh-
tiojdrjestyksen mukaan ennakkoilmoirtautumista, osakkeenomistajan tuli
myds ajoissa ilmoittaa aikomuksestaan osallistua kokoukseen. Asial-
lisesti osakkaan tuli liséksi yhtiokokouksen pitohetkelld omistaa ne osak-
keet, joilla hiin osallistui yhtikokoukseen. Hén ei kuitenkaan saanut osal-
listua kokoukseen sellaisilla osakkeilla, jotka hén oli hankkinut mainitun
viiden pdivin “karenssiajan” sisilld.>*

Ulkomaista osakkeenomistajaa, joka oli antanut merkitd itsensd osakas-
luetteloon osakkeiden omistajaksi, koskivat samat sdinnot osallistumises-
ta yhtibkokoukseen kuin suomalaista osakasta. Mikdli ulkomainen osak-
keenomistaja oli hallintarekisteroinyt osakkeensa, hinelli ei ollut oikeutta
osallistua yhtiokokoukseen. Haneltd puuttui muodollinen legitimaatio, sil-
14 hiin ei ollut osakasluettelossa omistajana. Toisaalta osakasluetteloon ul-
komaisen omistajan sijasta merkitty hallintarekisterdinnin hoitaja ei myos-
kédn voinut osallistua yhtickokoukseen siitd syystd, ettd han ei ollut osak-
keiden omistaja.®

3.4 Vuoden 2001 alusta voimaan tulleet muutokset. Vuoden 2001 alusta
OYL:n sddnnoksid osakkeenomistajan oikeudesta osallistua yhtidko-

32 Ks. esimerkiksi Koski — af Schultén, Osakeyhtiolaki I 1998, s. 245, J. Kylikallio — O.
lirola — K. Kylikallio 2000, s. 697 ja Toiviainen 1998, s. 72-73. Ks. myds HE 89/96, s.
69, josta ilmenee, ettd ennen vuoden 1997 OYL-uudistusta “karenssiaika” oli kymmenen
paivii.

33 Ks. J. Kylikallio — O. Tirola - K. Kylikallio 2000, s. 698.

3 Ks. yleisesti Koski — af Schultén, Osakeyhticlaki I 1998, s. 245 ja J. Kylikallio — O.
Tirola — K. Kylikallio 2000, s. 304-305.

35 Ks. hallintarekisterdinnistii yhtiokokoukseen osallistumisen nikékulmasta QYL 3a:11
verr. AOJL 28.2 §, ja kirjallisuudesta J. Kylikallio — O. lirola — K. Kylikallio 2000, s.
304, seki lainvalmisteluaineistosta HE 89/96, s. 69.
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koukseen sellaisessa yhtiossi, jonka osakkeet on liitetty arvo-osuusjérjestel-
méin, muutettiin kolmella tavalla. Yhtazltd OYL 3a:11.1:iin otettiin jo ennen
1997 OYL-uudistusta laissa ollut sdénnds siitd, ettd oikeus osallistua yhti6-
kokoukseen méirdytyy niiden omistussuhteiden perusteella, jotka ovat voi-
massa kymmenen pdiiviid ennen yhtiGkokousta. Muutosta perusteltiin yhtion
tarpeella voida huolehtia yhtiokokouksen kéytdnnén jérjestelyistd, mihin ai-
emman lain mukaista viiden péivin aikarajaa ei suurissa yhtidissd pidetty
enii riittdvina. Midridajan pidentdminen vaikuttaa sindnsé perustellulta,
vaikka se kaventaa osakkeenomistajan oikeutta osallistua yhtitkokoukseen,
mikili han hankkii yhtion osakkeita tdna kaikitenkin varsin pitkéksi katsot-
tavana “karenssiaikana”.*

Toinen vuoden 2001 alusta voimaan tullut muutos, jonka tarpeellisuus
voidaan asettaa kyseenalaiseksi, koskee osallistumista yhtickokoukseen hal-
lintarekisterdidyn osakkeen perusteella. OYL 3a lukuun liséttiin uusi 11a §,
jonka mukaan hallintarekisterdidyn osakkeen omistaja voidaan pyynndsti
merkitd yhtiokokousta varten tilapéisesti osakasluetteloon OYL 3a:11.1:ssa
tarkoitettuna péivind siten, ettd tieto omistajasta poistuu automaattisesti td-
mén péivin jilkeen. Uutta siéinndstd perusteltiin lain valmistelutdissa ulko-
maisen omistajan tarpeella péistid osallistumaan yhtiSkokoukseen, vallin-
neesta jirjestelmistd yhtiolle ja hallintarekisterdinnin hoitajalle aiheutuvilla
tyolld ja kustannuksilla, henkilokohtaisen arvo-osuustilin avaamisesta ja sul-
kemisesta (!) ulkomaiselle omistajalle aiheutuvilla kustannuksilla®” ja sill,
ettd timé menettely pidentdi sitd aikaa, jona ulkomaalaisen osakkeenomis-
tajan osakkeilla ei voida kiytinndssd kiydid kauppaa, sekd erdilld muilla yhté
kisittimattomilld argumenteilla. Perusteluissa viitattiin myds siihen, ettd
muun muassa Ruotsin oikeudessa ehdotetun kaltainen s#ntd on ollut voi-
massa jo 25 vuotta — siini ei kuitenkaan milléén tavalla selvitetty sitd, miki
siannoksen tosiasiallinen merkitys Ruotsissa kédytinndssé on ollut.’® Pidin
sddnnostd huonona yhtéiltd siitd syystd, ettd se erdédnlaisena “uppopallo”-
mekanismina mahdollistaa ulkomaisen hallintarekisterdidyn osakkeenomis-
tajan “keinottelun” yhtid(kokoukse)n paitoksentekoon osallistumismahdol-

36 Samassa yhteydessid muutettiin OYL 9:1.2:n s#innds ennakkoilmoittautumisesta siten,
etti viimeinen ennakkoilmoittautumispiivi saa olla aikaisintaan kymmenen piivii ennen
yhtickokousta, kun se ennen lainmuutosta oli viisi péivii. Ks. mainituista kysymyksistd
HE 186/00, s. 1, s. 3,s. 4, 5.9 jas. 10 verr. HE 89/96, s. 69.

3 Hallintarekisterdinnin hoitajakaan tuskin toimii ilmaiseksi.

38 Ks. tekstissd mainituista erikoislaatuisista yleisperusteluista HE 186/00, s. 4-5 ja s. 7,
sekd OYL 3a:11la:n yksityiskohtaisista perusteluista HE 186/00, s. 10.
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lisuudella. Toisaalta sdénnds on tarpeeton siindkin mieless, etti sellainen
ulkomainen sijoittaja, joka on todella kiinnostunut vallan kiyttdmisestd yh-
tickokouksessa, tuskin edes kayttad hyvikseen mahdollisuutta osakkeiden
hallintarekisterdimiseen.

Kolmas muutos, joka tuli voimaan 1.1.2001, on kaikista arveluttavin.
Kun aikaisemmin arvo-osuusjirjestelméin osakkeensa liitt4neissi yhtidis-
sd oli samalla tavalla kuin muissakin yhtidissd voimassa sdanto, etti yhtio-
kokoukseen osallistujan piti olla kokoushetkellé osakkeen omistaja, tisti
materiaalisesta omistusoikeusvaatimuksesta luovuttiin: OYL 3a:11.1:ssa
on nyt sdidetty, ettd kymmenen pdivid ennen yhtiokokousta tismdytetty
osakasluettelo mdidirdd tyhjentéviisti ja lopullisesti oikeuden osallistua yh-
tiokokoukseen.*® Jarjestyksen sdilymiseksi voidaan piti# hyviksyttivina
sitd, ettd osakkeen omistaja, joka on hankkinut osakkeensa hyvin ldhelld
yhtiskokouksen pitimisajankohtaa, ei voi ndilld osakkeillaan osallistua
kokoukseen. Sen sijaan se, ettd joku muu henkilé kuin omistaja, kuten
muutetun OYL 3a:11.1:n mukaan on mahdollista ja luvallista mikili 10
piivai ennen yhtiokokousta osakasluettelossa omistajana esiintyvi henki-
16 esimerkiksi myy osakkeensa pari pdivid ennen kokousta, saa omistajaa
sitovalla tavalla kéyrtid osakkeeseen kuuluvia oikeuksia siitdi huolimatta,
ettd hin on omistusoikeuden menetettydiiin ulkopuolisen tai sivullisen ase-
massa, on vastoin PerL 15.1 §:ssa turvattua omaisuuden perustuslainsuo-
jaa. Mikdli sdidnnokselle ylipddnsi on esitettivissd hyviksyttivid syiti,
muutos olisi pitényt toteuttaa perustuslain sddtdmisjarjestyksessi annetul-
la lailla. Onkin mielenkiintoista nihd4, tuleeko suomalainen tuomioistuin-
laitos jossakin yhteydessa kiyttimidn PerL 106 §:n mukaista oikeuttaan
(velvollisuuttaan) syrjéyttdd perustuslain (tdssd PerL 15.1 §) kanssa ilmei-
sessd ristiriidassa oleva tavallisen lain (tdssd OYL 3a:11.1) sd#dnnos ja an-
taa etusija perustuslaille.

4 Yhtiokokoukseen osallistumisen toteutuminen kiytinnossi

Erityisesti suurissa yhtioissad kuten porssiyhtidissé, joissa omistus on ha-
jautunut, osakkeenomistajat eivit usein osallistu yhtiokokouksiin.*® Passii-

3 Ks. muutoksen perusteluista HE 186/00, s. 9.

40 K. tissd yhteydessd Dahlgren — Moberg 1990, s. 61, jotka toteavat, etti yhtiiltd on
tunnettua, ettii suurissa yhtidissii osakkeenomistajien osallistumisaktiivisuus yhtiokoko-
uksiin on melko vihiinen, ja ettd toisaalta tiedetifin myds, etti sellaisissa yhtiokokouk-
sissa, joissa on jonkinlaista tarjoilua, osallistumisaktiivisuus on tavallista suurempi.
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visuuteen voi olla useita syiti: osakas kokee vaikutusmahdollisuutensa tai
asiantuntemuksensa vihdiisiksi, kokous pidetddn kaukana, osakkeenomis-
taja on sairas tai muuta vastaavaa.*! Lainsdddanndssi on pyritty siihen, etté
edelld jaksoissa 2 ja 3 kerrotulla tavalla osallistumaan oikeutetun osak-
keenomistajan "kynnys” olla ldasnéd yhtiokokouksessa olisi mahdollisim-
man pieni.*?

Yksi keino helpottaa osakkeenomistajan mahdollisuuksia vaikuttaa paa-
toksentekoon yhtiokokouksessa on se, ettd osakkaan ei tarvitse saapua ko-
koukseen henkilokohtaisesti. Hanelld on OYL 9:2.1:n mukaan aina oike-
us kdytedd asiamiestd yhtiokokouksessa. Tité oikeutta ei voida rajoittaa
edes yhtidjarjestyksessi. Yleensé kirjallisuudessa on katsottu, ettd osakas
ei voisi kiyttdd useampia kuin yhti asiamiesta. Itse en kuitenkaan 16ydd
perusteita tillaiselle tulkinnalle.** Kelpoisuutensa osoittamiseksi asiamie-
helli tuli vuoden 2000 loppuun asti voimassa olleen oikeuden mukaan aina
olla paivitty valtakirja, joka koski yhtd kokousta, ellei siitd muuta ilmen-
nyt. Se oli kuitenkin voimassa enintiéin kolme vuotta sen antamisesta.**
Myds avoin valtakirja hyviksyttiin.*3

Vuoden 2001 alusta voimaan tulleella muutoksella OYL 9:2.1:iin li-
séttiin saannds, jonka mukaan asiamiehelld ei enédd vilttdmitté tarvitse
olla péivittyd valtakirjaa, kunhan hdn muulla luotettavalla tavalla kyke-

41 Ks. osallistumisaktiivisuuden puuttumisesta ruotsalaisten yhtididen yhtikokouksissa
Dahlgren — Moberg 1987, s. 101-105.

42 Ks. esimerkiksi HE 27/77, s. 59. Ks. tissii yhteydessid myos ruotsalaisesta kirjallisuu-
desta Dahlgren — Moberg 1987, s. 106-131, jotka suorittamansa haastattelututkimuksen
perusteella katsovat, ettd yhtiokokouksiin osallistumisaktiivisuus voisi lisédntyi jo silld,
ettd hallituksen puheenjohtaja ei toimisi yhtidkokouksen puheenjohtajana, tilintarkasta-
jat olisivat kokouksissa aktiivisempia, osakkaat itse kiyttiisivit kyselyoikeuttaan muu-
hunkin kuin leikinlaskuun, ja kokoukseen liittyvit "viihdykkeet” tdhtiisivit osakkaiden
huvittamisen sijasta nimenomaan osallistujien aktiivisuuden lisddmiseen jakamalla heil-
le ennen yhtiokokouksen alkamista tietoa yhtiosti esitelmilld, tehdaskdynneilld ja muil-
la vastaavanlaisilla tavoilla.

43 Ks. Toiviainen 1998, s. 62-63.

44 valtakirjan voimassa oloa koskevien rajoitusten tarkoitus on estii se, ettd dinioikeus
kdytinndssid siirtyisi asiamiehelle, ks. HE 27/77, s. 59-60.

45 QOikeuskiytinndssi korkein oikeus katsoi ratkaisussaan KKO 1985 II 124, etti avointa
valtakirjaa, jonka antamisesta ei ollut kulunut kolmea vuotta jo jota ei ollut kiytetty ai-
emmin, voitiin kiyttdd myshemmissikin kuin sen antamista lihinni seuranneessa yhtio-
kokouksessa. Ks. osakkaan oikeudesta asiamiehen kiyttimiseen kirjallisuudesta esimer-
kiksi Koski — af Schultén, Osakeyhtiolaki II 2000, s. 15-19, J. Kylikallio — O. lirola — K.
Kylikallio 2000, s. 710-712, Huttunen 1984, s. 88-90 ja Toiviainen 1998, s. 56—69.
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nee osoittamaan, etti hin on oikeutettu edustamaan osakkeenomista-
jaa.46

Vuoden 1997 OYL-uudistuksen (L 14.2.1997/145) yhteydessi lakiin
otettiin sddnnokset niin sanotusta valtakirjadicinestyksesti. OYL 9:2a:ssi
sdddetddn, ettd yhtidjirjestyksessd voidaan madriti, ettd siini luetelluissa
yhtidkokouksessa pidtettivissd asioissa osakkaalla on oikeus antaa valtuu-
tus myds yhtislle (yhtién hallitukselle).*’

Yksi syy toisinaan “laimeaan” yhtidkokoukseen osallistumisaktiivisuu-
teen lienee my®ds se, ettd osakkeenomistaja asuu kaukana siité paikasta,
jossa kokous pidetddn. Tahdn asti lainsdédidntd on edellyttéinyt siti, ettd
osakkeenomistajat ovat itse tai asiamiehen edustamina fyysisesti ldsni ko-
kouksen pitopaikalla. Nykyaikainen tietotekniikka antaa kuitenkin mah-
dollisuuden muunkinlaisiin jérjestelyihin. OYL 9:4:44n liséttiin edelld jo
useaan kertaan mainitulla lailla (L 1158/00) uusi 2 momentti, jonka mu-
kaan yhtion hallitus voi p#ttid, ettd yhtickokoukseen voidaan osallistua
myds teknisen apuviilineen avulla. Edellytykseni kuitenkin on, etti osal-
listumisoikeus ja d4ntenlaskennan oikeellisuus voidaan selvittii tavallises-
sa yhtibkokouksessa noudatettaviiin menettelyihin verrattavalla tavalla.
Sddnnos avaa uusia mahdollisuuksia yhtiokokousten kiytéinnolliseen jir-
Jestdmiseen esimerkiksi siten, ettd osallistuminen olisi mahdollista tapah-
tua useissa paikoissa jopa ympiri maailman reaaliaikaisen kuva- ja déiniyh-
teyden vilitykselld, mitd menettelyd on jo aiemmin kiytetty yhdistiméin
kokouspaikan eri tilat tai huoneet. Sdann6ksen ongelmaksi osakkeenomis-
tajan kannalta saattaa kuitenkin osoittautua se, etti hinen mahdollisuuten-
sa saada tietoja késiteltdvistd asioista tai muuten seurata kokouksen kulkua
heikkenee. Huolimatta siitd, ettd OYL 9:16:n yleissdéinnds antaa yleistd
suojaa osakkaiden yhdenvertaisuudelle, osakkeenomistajan voi olla vaikea
vedota teknisen apuvilineen kéytdstd johtuviin kokouksen kulun seuraami-
seen liittyviin vaikeuksiin, kun OYL 9:4.2 asettaa teknisen apuvilineen
kayttimiselle edellytykseksi ainoastaan osallistumisoikeuden ja ddéinten-

46 Ks. OYL 9:2.1 sellaisena kuin se on voimassa muutettuna 21.12.2000 annetulla lailla
(L 1158/2000), ja sen muutoksen perusteluista, jonka mukaan vuoden 2001 alusta asia-
mieheltd ei endd ehdottomasti vaadita piivittyd valtakirjaa, HE 186/00, s. 10-11.

47 Ks. tekstissi mainitusta valtakirjadinestyksesti OYL 9:2a—c, sekii kirjallisundesta Toi-
viainen 1998, s. 64-65 ja Koski — af Schultén, Osakeyhtiélaki II 2000, s. 21-31. Ks. myds
J. Kylikallio — O. Iirola — K. Kylikallio 2000, s. 713-721, jotka tosin kiyttivit harhaan
johtavaa nimitysti “postidéinestys”.
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laskennan oikeellisuuden luotettavan selvittimisen.*® Mielenkiinnolla kan-
nattanee kylld seurata sitd, milld tavalla ja kuinka laajasti timédn sddnnok-
sen tarjoamia mahdollisuuksia aletaan kayttia.
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11 Ansprak och sikringsatgird

1 Den allmiinna sikringsatgéirden

Civilprocessreformen tradde ikraft 1.12.1993. Som en del av denna reform
tillkom den allménna sékringsatgérden. Fore reformen var det endast moj-
ligt att meddela kvarstad till sikerhet for en fordran eller en s.k. bittre ritt.
I och med reformen inférdes i rittegangsbalkens 7 kapitel 3 § en s.k. all-
min sikringsatgird, som lyder pa foljande sitt:
Om sikanden visar sannolika skil for att han har nigon annan ritt gentemot
motparten dn vad som ndmns i 1 eller 2 § och den kan styrkas genom ett
avgorande enligt 3 kap. | § 1 mom. utsokningslagen, och om det ir fara for
att motparten genom att gora, paborja eller underldta nigot eller p& nagot
annat sitt forhindrar eller forsvagar sokandens méjligheter att gora sin ritt
gillande eller viisentligen minskar dess virde eller betydelse, fir domstolen
1) vid vite férbjuda motparten att gora eller paborja nagot,
2) vid vite foreldgga motparten att géra nagot,
3) bestimma att motparten tillhérig egendom skall $verlimnas i en sysslom-
ans besittning och forvaltning, eller
4) bestimma om andra atgérder som behovs for att trygga sokandens ritt.

Nir domstolen beslutar om att meddela ett sédant forbud eller en sddan fo-
reskrift som avses i 1 mom. skall den fésta uppmérksamhet vid att motpar-
ten inte orsakas oskiligt men i forhallande till det intresse som skall tryggas.

Som det framgdr av ordalydelsen &r den allminna sikringsatgirden ett
mycket méngsidigt instrument. Domstolen kan i princip vidta vilka som
helst dtgirder som behovs for att trygga sokandens ritt. Den tiodriga jubi-
laren till dra skall jag i denna artikel undersoka vilka ansprak som kan sik-
ras med std av den néstan jimnariga allménna sikringsatgidrden och vil-
ket beviskrav som giller for anspraket.

223



Marcus Norrgdrd

2 Sikringsbara ansprak

Utgangspunkten &r att alla andra rittigheter omfattas av den allménna sék-
ringsétgirden 4n de som omfattas av RB 7:1 eller RB 7:2. S6kanden bor
visa sannolika skil for att han har en fordran (1 §) eller s.k. béttre ritt till
ett foremal eller annan viss egendom som ér i motpartens besittning (2 §).

Med fordran enligt 1 § avses i forsta hand penningfordran, men begrep-
pet omfattar ocksa varufordran, dvs. en skyldighet att erldgga betalning av
en skuld i form av genusféremal.! Med penningfordran avses alla forplik-
telser som ir bestimda i pengar och alla férpliktelser som kan omvandlas
till pengar.? Férutom egentliga fordringar som skall erldggas i pengar kan
det t.ex. handla om ett entreprenad- eller annat kontrakt, som sannolikt inte
kommer att uppfyllas, varfor skadestands- och avtalsvitespafoljder aktua-
liseras.’ Kvarstad kan meddelas for att trygga betalningen av skadesténdet
eller avtalsvitet eller bada. ”Bdittre réitt” som avses i 2 § innebir att s6kan-
den har starkare ritt till egendomen ifrdga dn motparten.* Bittre ritt kan
omfatta ménga olika situationer. For att exemplifiera omfattningen kan
nigra av de i litteraturen presenterade typfallen kort presenteras.’ 1.V har
innehaft ett féremal i sin besittning pa basen av t.ex. forpantning, hyra el-
ler 14n, men vigrar att aterldimna saken till H nér rétten att besitta forema-
let upphort. H har hirvid bittre ritt till foremalet. 2. H har salt och 6verla-
tit ett foremal till V, men Sverlatelseavtalet &r ogiltigt. H har béttre ritt till
foremélet. Kvarstad kan beviljas for att hindra 6verlatelse av foremaélet till
tredje man. 3. Om t.ex. maken dger det gemensamma hemmet ensam far
denne inte silja det utan makans samtycke (dktenskapslagen 38 §). Ifall
maken trots det har for avsikt att gora det kan makan beviljas kvarstad till
sikerhet for biittre ritt. Biattre rétt omfattar sdledes betydligt mer 4n enbart

! T RP 179/90 rd, 12 anges att den tidigare giillande kvarstadsbestimmelsen i UL 7:1
omfattade séviil penning- som varufordran, och att indring i sak inte har avsetts.

2 Havansi 1994, 18.

3 Havansi 1994, 18.

4 Havansi 1994, 44. RP 179/90 rd, 13: "Den riittighet som enligt detta lagrum skyddas
ir oftast #ganderitt. Det kan dock édven bli friga om andra rittigheter eller ansprdk som
hinfor sig till foremdl, som t.ex. en hyresritt eller nigon annan nyttjanderiitt eller en
pantritt eller annan realsikerhet. Sokandens rittighet behdver inte ha ett s.k. sakrittsligt
skydd i forhéllande till tredje man”. Se ocksd Havansi 1975, 393 ff om diskussionen un-
der den tidigare lagens tid om huruvida ocksa andra rittigheter 4n Zganderiitt kan omfat-
tas av kvarstad till sikerhet for béttre ritt.

5 Se Havansi 1994, 44-50 och Havansi 1975, 555-724.
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dganderitten till viss egendom.5 Férutom 16sa konkreta saker kan ocksé
fastigheter, aktier, viardeandelar, fordringar eller immateriella rittigheter
vara foremal for kvarstad enligt 2 §.

Forhallandet mellan 3 § och 1 § kan exemplifieras med ett fall frin Ro-
vaniemi hovritt (S 98/321 28.1.1999, RHO:1999:3), i vilket domstolen
hade att ta stillning till huruvida det var mgjligt att meddela en sikrings-
atgird enligt 3 § for att sikra en utjimningsfordran som uppstér forst vid
avvittring i samband med dktenskapsskillnad och som vid sikringstid-
punkten dnnu inte hade uppkommit. Savil tingsrétten som hovritten bif6ll
anstkan. En kvarstadsansokan enligt 1 § torde ha forkastats i och med att
1 § forutsitter att fordran existerar.’

I Sverige har en lagéndring av rittegdngsbalken 15 kap. 3 §, som mot-
svarar vér 7:3, gjorts. I och med lagéndringen 1982 indrades 15:3 till att
vara tillimplig endast 1 annat fall &n som avses i 1 eller 2 §”. Hogsta dom-
stolen har i ett fall (NJA 1987 s. 829) ansett att en person som fort talan
mot ett bolag angdende ritten till vissa aktier inte kunnat ges tillfillig ritt
att utdva aktiedgarens rostritt eftersom fragan gillde bittre riitt som avses
i 15:2. Enda atgirden som kan meddelas med stdd av 15:2 dr kvarstad.
Detta problem har atgérdats genom en indring av forsta stycket 15 kap 3 §
rittegdngsbalken som f.n. lyder pa f6ljande sitt®:

3 §. Om négon visar sannolika skl for att han mot ndgon annan har ezt
ansprdk, som dr eller kan antas bli féremdl for riittegdng eller provning
i annan liknande ordning, och det skiligen kan befaras att motparten
genom att utdva viss verksamhet eller foreta eller underldta viss hand-
ling eller pé annat sitt hindrar eller forsvarar utévningen av sokandens
riitt eller visentligt férringar dess virde, far domstol forordna om lamp-
lig atgird for att sikerstilla sokandens ritt.”

Eftersom vér 7:3 ar utformad med gamla formen som forebild 4r det i prin-
cip tinkbart att samma problem aktualiseras hos oss. Frigan har dock inte
behandlats av de hogre domstolarna eller i doktrinen.
Tillampningsomradet for 3 § begrinsas férutom av 1 § och 2 § ocksa av
kravet pa att ovanndmnda ritt bor kunna styrkas genom ett avgérande enligt

6 Havansi 1994, 44.
7 Se ocksad Havansi 1994, 18.

§ Andringen (SFS 2000:172) tridde ikraft 1.7.2000. Andringen grundar sig pa proposi-
tion 1999/2000:26.

9 Kurs. MN.
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UL 3:1.1, som anger vilka avgoranden som &r verkstillbara i utsokningsrét-
tslig bemirkelse. Den forteckning av verkstillbara avgoranden som ingér i
UL 3:1.1 dr mycket omfattande. Av omedelbar relevans torde vara domstols
dom eller utslag i tvistemal (p 1).19 Ocksa skiljedom (p 4), beslut av férvalt-
ningsdomstol (p 6) och forvaltningsmyndighet (p 6 och 7) omfattas.

Det dr viktigt att observera att man med den allménna sdkringsatgérden
inte kan uppnd mer #n man kan uppnd med huvudsaksprocessen. Syftet
med en sikringsatgird anges i litteraturen vara bibehéllandet av det reella
virdet och betydelsen av sdkandens réttighet, och dédrigenom sékerstillan-
det av det framtida reella férverkligandet av sokandens réttighet.!! Med
andra ord ir sdkerstillandet, inte verkstillandet, av rittigheten det som
asyftas. Det betyder att en sdkringsatgérd enligt huvudregeln bor vara na-
got mindre dn full prestation av den aktuella réttigheten. Detta &r naturligt
eftersom ett sdkerstéllande av rittigheten vanligtvis inte forutsitter verk-
stallighet av rittigheten i fraga. Skillnaden mellan sikerstéllande och verk-
stillande framgar ndr man tinker pd kvarstadsinstitutet. Kvarstad innebar
att motpartens mdjligheter att dventyra indrivningen av fordran minimeras.
Kvarstad innebir ddremot inte att fordran i fraga indrivs, dvs. verkstills.
Gillande den allménna sikringsatgirden r situationen mer komplicerad.
Det kan finnas situationer nér sakerstillande och verkstillande sammanfal-
ler. Med andra ord finns det situationer i vilka sikerstéllandet av rittighe-
ten inte lyckas utan att sbkandens rittighet verkstills tillfalligt.

I HD 1999:53 hade HD att ta stillning till om en arbetstagares ansdkan
om att arbetsgivaren vid vite matte forbjudas att hiva arbetsavtalet var ett
ansprak som kunde sikras med stdd av RB 7:3. HD forkastade ansokan
med hénvisning till att inte ens i en huvudsaksprocess kan en arbetsgivare
forbjudas att séiga upp ett arbetsavtal (HD 1977 II 113 och 1981 1II 161).
For jamforelsens skull kan ndmnas att detta krav t.ex. inom immaterialrét-
ten innebdr att mdojligheten att utverka interimistiskt forbud mot intrang i
s6kandens immaterialritt dr bunden till mojligheten att utverka forbuds-
dom. Inom bland annat patentriitten och varumirkesritten dr detta inget
problem, eftersom det stadgas om férbudsdom i patentlagen 57.1 § respek-
tive varumirkeslagen 38.1 §.

10 T den finska versionen talas om “tuomio ja p#itds”, vilket torde innebira att det for-
aldrade begreppet utslag” i modern tolkning bdr kunna omfatta domstolens beslut, dvs.
avgoranden i andra frigor dn huvudsaken.

I Havansi 1994, 6.
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Den allménna sékringsdtgérdens tillimpningsomréde kringskirs ytterli-
gare av att det finns en mangfald av bestimmelser om interimistiska &tgir-
der i andra lagar. T.ex. stadgar 17 § lagen angdende vardnad om barn och
umgéngesritt bl.a. att d& drende som giller vardnaden om barn eller um-
géngesritt dr anhdngigt vid domstol kan domstolen interimistiskt bestim-
ma hos vem barnet skall bo och om umgéngesritten samt om villkoren
hérvid. Det &r oklart om denna bestimmelse &r lex specialis i forhallande
till den allménna sikringsatgérden. Ifall den &r s& kan den allminna sik-
ringsatgédrden — vars tillimpningsomride ir allmint, och som didrmed i
princip ocksa dr tillimplig i vardnads- och umgéngesfrigor — inte tillim-
pas i vdrdnads- och umgingesirenden. Hogsta domstolen har inte tagit
stallning till frigan, men i litteraturen har det ansetts att barnets bista kri-
ver att den allménna sikringsatgédrden och interimistiskt férordnande enligt
17 § &r alternativa atgérder (dvs. att 17 § inte &r lex specialis), eftersom ett
interimistiskt forordnande enligt 17 § inte kan meddelas fore ritteging.'?
Samma argumentation har anvénts bl.a. gillande patentlagen 68 § som
stadgar om interimistiskt forbud i fall av patentintrang.'> Huruvida den
allmiénna sékringsatgérden asidosiitts av specialbestimmelserna bor bedd-
mas utgdende fran effektivitetshdnsyn & ena sidan, skydds-, proportionali-
tets- och liknande hiinsyn & andra sidan. Ifall det anses att den allménna
sdkringsatgéarden asidositts av specialstadganden som ir tillimpliga endast
under rittegdng och inte alls fore rétteging uppstar en ur effektivitetssyn-
vinkeln otillfredsstillande situation. T.ex. forsitts barn- och patentirenden
i en sdmre situation @n andra rittsomraden som saknar specialstadgande,
eftersom den allminna sikringsétgirden &r tillamplig fore ritteging inom
de andra rittsomradena, men ddremot inte inom rittsomraden som har spe-
cialstadgande. Eftersom lagstiftaren inte tagit stillning till dessa fragor,
och da skyddet av motparten eller proportionalitetshinsyn inte kriver an-
nat, bor den allménna sikringsatgérden vara tillimplig alltid i de fall spe-
cialbestimmelserna inte erbjuder lika gott rittsskydd.

Sammanfattningsvis kan ségas att tillimpningsomréadet for 3 § 4r som
utgingspunkt allmént. Tillimpningsomradet kringskirs redan pa basen av
lagens ordalydelsen av RB 7:1, 7:2 och av hdnvisningen till UL 3:1.1. Ett
sporsmél som HD har behandlat, och som inte framgar av ordalydelsen,
giller s.k. fullgorelsedrenden. Det konstaterades att sikring genom full-

12 Havansi 1994, 64 hinvisar till kravet pi att barnets biista bor beaktas.
13 Havansi 1994, 59-60.
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gorelse dr mojlig endast om det i huvudsaksprocessen dr mojligt att uppna
samma form av fullgorelse.

Tillimpningsomradet kan ocksé paverkas av andra stadganden géllande
interimistiska atgirder, om dessa anses utgor lex specialis i forhéllande till
RB 7:3. Det anfordes att effektivitetshdnsyn bor dérvid tillmitas betydel-
se, och att endast atgirder som dr minst lika effektiva kan medféra att RB
7:3 inte blir tilldimplig.

3 Beviskravet

Det har ovan undersékts vilka ansprak som kan sikras med stod av den
allménna sikringsatgirden. Nedan undersoks hur stark bevisning som
kravs for att det aktuella anspraket skall kunna séikras. Domstolen dr tvung-
en att fatta beslut trots att den inte med sikerhet vet vilket alternativ — sok-
andens eller motpartens — som skall ldggas till grund for avgorandet. Osé-
kerheten &r vanligtvis storre i sékringsétgérdsidrenden dn i huvudsakspro-
cessen, eftersom sékringsatgirdsprocessen ér snabbare och faktaunderlaget
tunnare'* 4n i huvudsaksprocessen och provningen av saken dr summarisk.
Denna osédkerhet har avspeglat sig i Hogsta domstolens tolkning av bevis-
kravet gillande sikringsatgérder.

Med tanke pé beviskravets hojd har det i Hogsta domstolens praxis ut-
kristalliserats tva olika typer av sikringsatgirder. Den ena typen har hittills
i Hogsta domstolens praxis endast omfattat atgéarder enligt RB 7:1, dvs.
kvarstad till sidkerhet for fordran. Denna typ av atgird innebir att s6kan-
dens ansprak sikras pa ett sitt som innebdr ndgonting annat och mindre &n
full verkstéllighet av anspraket i friga. T.ex. vid kvarstad tryggas verkstil-
ligheten av sokandens ansprik genom att motpartens egendom forsitts i
kvarstad. Motpartens skuld till s6kanden, som utgor grunden for kvarstads-
ansGkan, verkstills ddremot inte, dvs. motparten forpliktas inte att betala
skulden till s6kanden. Verkstillighet av fordran sker forst 1 och med att
domstolen i huvudsaksprocessen forpliktar motparten att betala skulden.

14 Robustheten &r med andra ord mindre i summarisk process. Se t.ex. Lindell 1998, 432:
”"Med denna term [robusthet, MN] menas att ett sannolikhetsomdtme kan vara mer eller
mindre siikert beroende pd hur grundliga undersékningar som gjorts.” Lindell fortsitter
(432): ’Det bor understrykas att begreppet robusthet har med utredningen att géra och rér
en systemegenskap. Med detta menar jag att riittssystemet dr uppbyggt pa ett sddant sitt
att knapp utredning ibland méste accepteras, till exempel vid kvarstad, inhibition och
interimistiska beslut. I andra fall forutsitter diaremot rittegingssystemet att det gors ut-
forliga utredningar ...”
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Den andra typen — som omfattat atgirder enligt RB 7:3 — innebir att
sokanden redan fore ett laga kraft vunnet huvudsaksavgoérande far det han
yrkar i huvudsaksprocessen. Denna typ kan kallas fullgérelsedtgéird. Det
anmirkningsviirda &r att domstolen till skillnad fran den forsta typen tryg-
gar s6kandens ansprdk genom verkstiillighet. Ett exempel pa en fullgs-
relsedtgird dr HD 1998:143, i vilket en idrottsman, som meddelats tiv-
lingsférbud av sitt idrottsforbund pa grund av positivt dopingtest, yrkade
att domstolen skulle upphiva tiavlingsforbudet. I detta fall utgérs sékan-
dens ansprék sdvil i sdkringsdtgirdsprocessen som i huvudsaksprocessen
av ett krav pd upphivande av tavlingsférbudet. Foljaktligen 4r dtgirden en
fullgorelseatgird.

Domstolens beslutsfattande paverkas av vilken typ av 4tgéird som avses.
Skillnaden mellan kvarstad och fullgérelseétgird ér i beviskravet. Bevis-
kravet for fullgorelseatgird dr betydligt higre dn for kvarstad. Man torde
kunna tolka denna linje si att beviskravet r ldgre for atgirder som leder
till ndgot mindre 4n fullgérelse av sokandens ansprdk oberoende av om
atgéirden i friga dr kvarstad eller ndgot annat (t.ex. dverlimnande av egen-
dom i sysslomans besittning).

Beviskravet gillande anspraket uttrycks i RB 7:3 som ett krav p4 att
sokanden skall visa sannolika skdl for att han har ett ansprdk mot mot-
parten. Hogsta domstolen har gett beviskravet sannolika skl varierande
innehall beroende pé vilket av de tva typerna drendet gillt. For att anvin-
da bevisteoretisk terminologi har beviskravet siledes ansetts vara flexi-
belt i motsats till fast. Beviskravet fér yrkande med mindre &n full pre-
station fastslogs i HD 1994:132 och HD 1994:133, vilka bédda gillde
kvarstad enligt 1 § till sikerhet f6r en skadestdndsfordran.!’

I fallet HD 1994:132 yrkade en bank (SSP) att motparternas (bankens
direktionsmedlemmar Reijo M, Juha S och Matti R) egendom skulle for-
sdttas i kvarstad pa grund av en sannolik skadestandsfordran, som mot-
parterna svarade for solidariskt. Fordran grundade sig enligt SSP pa att
direktionsmedlemmarna varit vardslosa och begitt forsummelser i sam-
band med kreditgivning. SSP ansag ocksa att det forelag fara for skingring.
Tingsritten och hovriitten forkastade ansékan, men HD bif6ll den. HD fast-
slog foljande i HD 1994:132:

15 Se ocksd HD 1995:41, i vilket HD konstaterade att sékandens ansprik inte individual-
iserats med tillriicklig noggrannhet, vilket ledde till att ansokan foérkastades.
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Kravet pa att sbkanden skulle visa sannolika skil for sin fordran ansags
uppfyllt genom att gidrningen, skadan och ansvarsgrunden hade indivi-
dualiserats sd, att fordran i ljuset av den foretedda bevisningen eller
réttsligt inte kunde anses uppenbart ogrundad. Kravet pa att fara for
skingring skulle foreligga ansags uppfyllt d4 faran inte var synnerligen
osannolik.

I HD 1994:133, som ocksa gillde skadestandsfordran i ett motsvarande
bankfall, fastslogs i sak likalydande:

Kravet pd att sokanden skulle visa sannolika skal for sin fordran ansags
uppfyllt forutom genom att fordran individualiserats, genom att fordran
inte i ljuset av den foretedda bevisningen eller rdittsligt kunde anses up-
penbart ogrundad. De gjorda invindningarna, som skulle granskas nér-
mare forst 1 skadestindsrittegangen, visade inte att fordran var uppen-
bart ogrundad.

HD motiverade det laga beviskravet — “inte uppenbart ogrundat” — med
foljande argument. (a) Arendet 4r bradskande, och bér avgoras i bradskan-
de ordning ("kiireellisyysvaatimus”), (b) kvarstadsbeslutet r inte slutgil-
tigt, utan det och dess verkstillighet kan aterkallas, (c) sokanden &r enligt
huvudregeln skyldig att stilla sékerhet, (d) sbkanden har ett strikt skade-
stidndsansvar for den skada som uppkommer ifall kvarstad sokts utan
grund. Forutom dessa sakskil hidnvisade man ocksa till att det i regerings-
propositionen anfors att kvarstad ocksa efter lagandringen 1993 skulle sak-
ligt sett ha samma innehall som fére reformen.

Till skillnad fran dessa fall har HD i fallen 1998:143 och 2000:94 slagit
fast att beviskravet géllande fullgorelsedtgarder dr betydligt hogre. I HD
1998:143 ansokte en idrottsman S som fitt tdvlingsforbud pa grund av
positivt dopingtest om att det av Finlands batférbund meddelade tivlings-
forbudets verkstillighet skulle forhindras. HD, som visserligen forkastade
anstkan, upptog den dock till behandling, eftersom sp6rsmalet f611 inom
tillimpningsomradet fér RB 7:3. HD anforde att de argument som anvénts
till stéd for beviskravet gillande 1 § (bl.a. bradskande karaktir) ocksa har
betydelse vid bestimmandet av beviskravet gillande 3 §. HD fortsatte med
féljande konstaterande:!6

Beviljandet av den av S ansokta sdkringsatgirden skulle betyda att han
redan under rittegdngen skulle komma i atnjutande av hela den rittig-
het som han yrkar pa med sin talan. Det bor stéllas berydligt storre krav

16 Overs. MN.
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pa sannolikheten for sokandens réttighet vid bedomningen av om sik-
ringsatgird skall beviljas i ett dylikt fall &n som stiills pa sannolikheten
for en fordran i ett kvarstadsidrende. For bifallandet av ansékan ricker
siledes inte enbart att sSkandens rittighet i ljuset av den foretedda be-
visningen eller rittsligt inte 4r uppenbart ogrundad.

S har 6.9.1996 i Frankrike deltagit i motorbatstivlingar varefter han
dopingtestats. Det internationella motorbatsférbundet har 22.10.1996
meddelat att i S prov har det funnits férbjudna dmnen, som framgér av
hovrittens dom. S har hivdat bland annat att testet inte utférts sakenligt,
eftersom provflaskorna inte forsetts med sigill och for att han inte fatt
vara nirvarande vid undersdkningen av det sa kallade B-provet, utan
provet hade forstérts redan innan han meddelats om den férsta under-
sokningens resultat. S inviindning om testforfarandets felaktighet eller
utredningen gillande den hilsoundersokning som utforts fore tavlingar-
na 10.6.1996 och sedermera i maj 1997 utforda drogtestet, i vilka teck-
en pd anvindning av droger eller férbjudna dmnen inte konstaterats, vi-
sar dock inte med tillricklig sannolikhet att S skulle ha en rittighet att
fa tavlingsforbudet upphivt. Forutsittningar for beviljandet av sikrings-
atgérd finns saledes inte.

Hogsta domstolen anség saledes att det vid fullgérelse bor stillas betydligt
storre krav pa sannolikheten” én vid kvarstad. Detta synnerligen oklara be-
viskrav preciserades i fallet HD 2000:94, i vilket Finlands Sjomans-Union
r.f. hade verkstillt en blockad som giillde ett estniskt handelsfartyg MV Rak-
vere.!” Rederiet ESCO som 4gde Rakvere ansokte bland annat om att dom-
stolen skulle forbjuda Sjomans-Unionen att fortsétta blockaden. Hogsta
domstolen anforde att upphivandet av blockaden i princip dr méjligt enligt
RB 7:3, och att ett bifall av ans6kan forutsitter att ESCO visar sannolika skil
for att blockaden 4r réttsstridig. Eftersom den begiirda atgirden skulle inne-
bira fullgorelse utgick HD ifran det i HD 1998:143 fastslagna beviskravet,
dvs. att beviskravet ér betydligt hogre vid fullgorelsedtgird 4n vid kvarstad.

HD anforde att beddmningen av rittsstridigheten grundar sig pé en sum-
marisk provning. HD ansag att ett férbjudande av blockaden i férsta hand
ir mojligt nar atgérden uttryckligen forbjudits i nationell ritt eller i EG-
ritten. Atgirden kunde anses for sannolikt réttsstridig ocksa om motsva-
rande kampdtgird i rittspraxis av hidvd ansetts vara rittsstridig eller i strid

17 Jfr Wetterstein 2001, 375 som anser att det inte 4r meningsfullt att bevilja besvirstill-
stind om argumenteringen ér pd den 14ga nivé den var i HD 2000:94. Wetterstein avser
dirvid den bristfilliga argumenteringen gillande frigan huruvida atgéirden var rittsstri-
dig. Min tolkning &r dock att HD avsett att precisera beviskravet sannolika skil i RB 7:3,
vilket ocksd gjordes.
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med god sed eller oskilig. HD fann att dessa krav inte uppfylldes, och for-
kastade ansdkan.

HD hade i fallet endast att ta stéllning till rérsfragan, sakfrdgan har inte i
avgorandet problematiserats. Det anmérkningsvirda &r att HD ansig kravet
pa sannolika skl ocksa gélla réttsfragan, inte enbart sakfrdgan. Hogsta dom-
stolens syn pa vad som &r summarisk prévning innebar alltsé i detta fall, som
primirt gillde den rittsliga bedomningen av blockadens laglighet att rdrts-
lédiget bor vara klart. Det framgér av att det bor finnas uttryckliga férbud i
lagen eller EG-ritten eller att det finns en stadgad linje i réttspraxis. I och
med att ocksa blockadfallet &r ett publicerat avgérande har HD velat marke-
ra att fullgérelse dr mojlig endast i rittsligt sett klara fall. Eftersom HD inte
explicit stillde ett klarhetskrav pa sakfragan giller den tidigare definitionen
pé sannolika skil som — nagot omskrivet — &r att sékanden skall foreligga
betydligt storre sannolikhet &dn uppenbart ogrundat. Detta beviskrav ldmnar
utrymme for tolkning, vilket i princip kan innebira att HD tolkar beviskra-
vet gillande sakfragan pa ett annat sitt 4n gillande réttsfrigan.

Hogsta domstolens tolkningslinje paminner starkt om situationen i
Tyskland. Ocksa i Tyskland har det ansetts att det dr mojligt att utverka
fullgérelse med hjilp av sdkringsétgird. Utdver de traditionella Sicher-
ungs- och Regelungsverfiigung har det i rittspraxis utvecklats en tredje
grupp av atgirder som Kallas Leistungsverfiigung.'® Syftet med denna typ
ir att géldendren aldggs att interimistiskt utfora sin prestation.!® Det stills
striangare krav i de fall det handlar om Leistungsverfiigung, eftersom s6-
kanden beviljas det han skulle uppnd med huvudsaksprocessen. I det fall
att den atgérd som begirs ir ett forbud bor sakforhallandena vara ostridi-
ga. 2

18 Zoller m.fl. 1997, 2215 [§ 935 Rn 1). Baumbach m.fl. 1999, 2149 f [Grdz § 916 Rn 6
ff]: "Trotz dieses vorldufigen Charakters auch der einstweiligen Verfiigung hat die Recht-
sprechung aus der praktischen Notwendigkeit heraus [...] ausnahmsweise die vorldufige
Regelung der Befriedigung des Gliubigers zugelassen, also ein summarisches Erkennt-
nisverfahren.” Ebmeier & Schone 1997, 40: "Neben der Sicherungs- und der Regelungs-
verfiigung ist heute die sog. Leistungs- oder Befriedigungsverfiigung als Institut des vor-
ldufigen Rechtsschutzes im Zivilprozess allgemein anerkannt.”

19 Ebmeier & Schone 1997, 40: “Die Besonderheit dieser Verfiigungsart liegt darin, daB
der Antragsteller im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes zumindest vorliufig be-
friedigt wird.”

20 Stein m.fl. 1996, 489 [vor § 935 IV Rn 49]: “Entscheidend ist vielmehr zum einen, daB
der Sachverhalt héufig unstreitig ist [...].”
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Denna linje &r forstdelig om man enbart fokuserar pa den materiella rit-
tighetens existens. Det forefaller naturligt att beviskravet dr hogt i de fall
fullgorelse sker fore eller under rittegéng; sokanden fér ju allt han vill ha
utan rittegang i egentlig mening!?! Ett alternativ till denna kraftiga foku-
sering enbart pd det materiella berittigandet &r att pd ett mer nyanserat sitt
beakta konsekvenserna av domstolens beslut att bifalla respektive férkasta
ans6kan. Den nu gillande ordningen innebir att sokanden alltid bér hela
risken for att anspraket inte dr tillrackligt klart i rittsligt och sakligt hinse-
ende. Det kan trots allt finnas situationer i vilka konsekvenserna for sékan-
den av ett forkastande beslut 4r visentligen storre én konsekvenserna for
motparten av ett bifallande beslut. I rittsligt och sakligt komplicerade fall
skulle en konsekvensbeddmning vara lampligare. RB 7:3.2 forutsitter trots
allt att domstolen beaktar beslutskonsekvenserna. Denna intresseavvigning
tycks for det forsta inte ha beaktats explicit av Hogsta domstolen. For det
andra har stadgandet i litteraturen tolkats s att en intresseavvigning endast
kan gora det svérare — inte ldttare som hir foreslds — fér sokanden att ut-
verka en atgird.??

I detta sammanhang kan en omfattande argumentation till stéd for kon-
sekvensbeddmningen inte goras. Det bor dock observeras att prévningen i
engelsk ritt nistan uteslutande bygger pa en konsekvensbedémning.?
Ocksi i rittsekonomisk litteratur har det anforts att en konsekvensbedm-
ning bor utforas.* Den tyska synen om sakforhéllandenas klarhet har ock-
sa kritiserats med stod av konsekvensargument.?S Ett beaktande av konse-
kvenserna av domstolens avgorande vore sledes onskvirt.

21 1 litteraturen har Wetterstein 2001, 373 hillit med Hogsta domstolen och ansett att
beviskravet for rittsstridigheten bor vara betydligt hégre vid fullgorelsedtgird in vid
kvarstad.

22 Havansi 1994, 80: "Punninnan tuloksena turvaamiskynnys voi siis in casu muuttua Von
eduksi eli nousta (vaan ei laskea, siis niin etti ’poikkeuksellisen heikon’ H:n hakemus
saataisiin hyviksyi vaikka se ei ’aivan’ tiyttdisi 7:3 1 momentin normaaliedellytyksid).”
33 American Cyanamid v. Ethicon [1975] 1 All ER. 504. Denna linje har i viss min mo-
difierats av Series 5 Software v. Clarke [1996] 1 All E.R. 853.

2% Se t.ex. Leubsdorf 1978, 525 ff.

25 Se t.ex. Leipold 1971 och Stein m.fl. 1996, 489 [vor § 935 IV Rn 49]: "Ergeht die
einstweilige Verfiigung nicht, so ist sein Anspruch fiir die Zeit bis zum Erlass eines vor-
ldufig vollstreckbaren Urteils endgiiltig vereitelt. Dies spricht entscheidend dafiir, in ei-
nem Eilverfahren eine Entscheidung zu treffen, die sich mit bloBer Wahrscheinlichkeit
begniigt. Auf diese Art tragen beide Parteien ein gleich grofles Risiko, daf ihr Recht durch
eine Fehlentscheidung endgiiltig vereitelt worden ist.*
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4 Konklusion

I denna artikel har tva saker undersokts; vilka ansprak som kan sidkras med
stod av den allminna sikringsatgérden, och vilket beviskrav som géller for
anspréket i ljuset av Hogsta domstolens rittspraxis. Det anmérkningsvir-
da #r att gruppen av sikringsbara ansprak ér synnerligen omfattande. Be-
grinsningarna av tillimpningsomrédet torde i de flesta fall inte sitta kip-
par i hjulet for ett tryggande av verkstilligheten av sbkandens ansprak. Det
som dédremot i betydande man begrinsar tillimpningen av den allménna
sdkringsatgirden dr Hogsta domstolens synnerligen strikta syn pa beviskra-
vet gillande fullgorelsedtgirder. Trots att lagstiftaren gett domstolarna ett
sa pass flexibelt instrument som den allménna sikringsatgdrden har HD
ansett att den skall i fall av fullgorelse forbehéllas klara fall. Denna linje
beaktar inte konsekvenserna av beslutsfattandet.
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DEN JURIDISKA UTBILDNINGEN



Johan Béirlund

12 Pedagogiska utmaningar for
juristutbildningen

1 Inledning

Det &r billigt att utbilda jurister vid Helsingfors universitet, om man jim-
for juristutbildningen med andra utbildningar: Undervisningen domineras
av katederbaserad undervisning i formen av s.k. massféreldsningar och stu-
diegangen baseras i hog grad p att studenterna avligger skriftliga tentami-
na. Studenternas aktiviteter inom ramen for sina studier kretsar primért
kring fragan hur de skall klara sina tentamina och hur de skall samla ihop
behdvligt antal studieveckor for att bl.a. fa studiestod. Tentamina &r i hog
grad utformade si att studenterna skall ldsa och ldra sig kurslitteraturen. Ju
bittre kurslitteraturen kan memoreras och ju noggrannare den kan uppre-
pas ur minnet i tentamen, desto bittre 4r framgéngen i regel i tentamen.
Foreldsningarna har som funktion att gora det léttare for studenterna att
klara sig i tentamen, eftersom en avklarad foreldsningsserie antingen ersit-
ter en bok eller ger bonuspoing i tentamen.

Pedagogisk forskning och internationella jamforelser har dock entydigt
visat att kritik kan riktas mot denna syn pa undervisningen och studierna
pé universitetsnivd.! Min uppfattning &r dven att spérsmilet om vad stu-
denterna egentligen ldr sig under sin studiegang ofta har skjutits i bakgrun-
den. Vad vet vi egentligen om hur vil den nuvarande uppbyggnaden av de
juridiska studierna garanterar en kvalitativt hogtstdende yrkeskunskap hos
de jurister som utexamineras? Den nuvarande studiegingen har byggt pa
en utbredd uppfattning bland lararkaren om att studenterna nog blir goda

! Se Jukka Koro, “Korkeakouluopiskelija — aikuinen my®ds oppijana”, s. 101, i verket
Juhani Aaltola & Markku Suortamo (red.) Yliopisto-opetus — Korkeakoulupedagogiikan
haasteita, Juva 1995, s. 98-117.
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jurister i takt med att de klarar av sina tentamina och skriver sin avhand-
ling. Ar det faktiskt sa?

Under den allra senaste tiden har en markant forindring skett i den all-
ménna uppfattningen om studiernas mal och undervisningens roll dtmins-
tone inom ledningen fér Helsingfors universitet.? I maj 2000 har konsis-
toriet for universitetet slagit fast ett program for utveckling av undervis-
ningen och studierna vid Helsingfors universitet 2001-2003 som ett svar
pé de allt mer kritiska roster som hdjts mot de traditionella, ldrarcentrera-
de undervisningsformerna inom den finska hogskolevirlden. I programmet
konstateras att malet med utvecklingen av studierna skall vara att tyngd-
punkten forskjuts mot studie- och undervisningsformer dir studenternas
eget ansvar for sin inliming stér i fokus.?

Aven vid juridiska fakulteten har en strategi utarbetats om hur undervis-
ningen skall utvecklas. Andan i fakultetens strategi 4r densamma som i
universitetets program, dven om en viss forsiktighet kan skonjas i fakultet-
ens strategi. Dock framgar det klart att det nuvarande undervisnings- och
studiesystemet inte kan anses optimalt.*

Fér att de uppstillda malen i program och strategier skall kunna nas
krivs det en klar attitydforandring bland bade larare och studenter. Univer-
sitetsldrarnas attityder paverkas bist genom att bl.a. lirarnas pedagogiska
fardigheter lyfts fram och stirks. Som ett led i denna strdvan har universi-
tetet borjat ordna kurser i universitetspedagogik for ldrarna. Sjdlv har jag
lasaret 20002001 deltagit i en svensksprakig, fyra studieveckors kurs i
universitetspedagogik och denna kurs har gett mig inspiration att skriva
foreliggande artikel.

I min artikel kommer jag a ena sidan att presentera den dmnesdidaktis-
ka studie som jag gjort som ett led i kursen i universitetspedagogik. Malet
med min dgmnesdidaktiska studie har varit att undersoka hur juridiska fa-
kultetens och frimst de(n) ansvariga professor(er)n(a)s syn pa kursinnehal-
let och undervisningen har fordndrats under de 90 ar som forflutit mellan
tva undersokta ldsér, dvs. 1910-11 och 2000-01. Mitt perspektiv &r saledes

2 En orsak till universitetets aktivitet #ir att det enligt UniversitetsL 5 § kriivs att univer-
siteten skall utvirdera sin utbildning.

3 Helsingin yliopiston opetuksen ja opintojen kehittdmisohjelma — Program fir utveckling
av undervisningen och studierna vid Helsingfors universitet — Programme for Development
of Teaching and Studies at the University of Helsinki 2001-2003, Helsingfors 2000.

4 Se Oikeustieteellinen tiedekunta — Opetuksen kehittcimisstrategia 2000, http://www.
helsinki.fi/oik/tdk/tdk/opetusstrategia2000.html (27.6.2001).
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till denna del bakatblickande i denna artikel. Slutresultatet av studien kan
te sig nagot forvanande, eftersom min konklusion ir att undervisnings- och
studieformerna lasaret 1910-11 till en del kan hidvdas ha statt nirmare de
ideal som modern pedagogisk forskning rekommenderar 4n vad undervis-
nings- och studieformerna ldsaret 2000-01 gjorde!

For det andra &r min avsikt i denna artikel att kort presentera min egen
syn pa hur undervisningen och studierna i juridik borde @ndras i en nira
framtid. Till denna del 4r min artikel framétblickande.

2 Undervisningen och studierna i civilritt lisaret 1910-1911
och 2000-01

2.1 Syftet med studien

Det torde vara notoriskt ként att normmaterialet, dvs. antalet lagar, f6rord-
ningar och forfattningar pa ligre niva, under tiden mellan de tva undersokta
lasdren 1910-11 och 2000-01 har vuxit exponentiellt.> Dels har allt fler
livsomréden underkastats reglering, dels har det krivts en allt mer specia-
liserad reglering pga. att utvecklingen i samhiillet gitt mot allt mer diver-
sifierade foreteelser. Hur har denna samhillsutveckling avspeglat sig pa
uppfattningen om vad studenterna skall ldra sig? Vilka anvisningar ges stu-
denterna om hur de skall inhéimta kunskapen? Hur &r tentamina utforma-
de? Hur &r undervisningen i 6vrigt utformad? Dessa fragor skall jag i det
foljande forsoka besvara separat for de tva undersokta ldsarens 1910-11
och 2000-01 del. Studien har jag begrinsat till en jamférelse av kursford-
ringarna och undervisningen i dmnet civilritt. Léisaret 1910-11 har jag be-
aktat dmnet civilritt inom ramen for den s.k. rittsexamen, som lédsaret
2000-01 nidrmast motsvaras av juris kandidatexamen.

Det som nagot forsvarar jamférelsen mellan de tva lisiren och som vi-
sar en tydlig utvecklingstrend &r att civilritten liséret 1910-11 utgjorde ett
enda dmne inom rittsexamen,’ medan civilritten liséret 2000-01 och dven
1 den ndrmaste framtiden bestdr av tre dmnen, dvs. civilritt (egentligen
obligationsritt), sakritt samt familje- och arvsritt. Ett mne har blivit tre.

5 Ar 1910 omfattade Finlands forfattningssamling 141 forfattningar, &r 2000 var antalet
1307 forfattningar. Okningen har varit markant.

6 Kursfordringarna for lisaret 1910-11 #r hiimtade ur Studier och Examina i juridiska
fakulteten. Helsingfors 1910, s. 11-12.
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2.2 Studierna i civilrart ldsdret 1910-11

Kursfordringarna lidsdret 1910-11 bestod av ett tiotal bocker pd samman-
lagt ca 3000 sidor. Antalet forfattningar som skulle studeras var inte stort.
Forutom 1734 &rs lag jaimte dndringar och kompletteringar av den var
normmaterialet sparsamt. Ett par andra lagar ndmns i litteraturlistan, i vil-
ken det i 6vrigt ingick verk dels av rittspositivistisk natur, dels av rittshis-
torisk och rittsteoretisk natur. Amnets professor torde helt sjilvstindigt ha
valt litteraturen. I studiechandboken betonades att studenterna & ena sidan
skulle studera 1734 &rs lag i sin ursprungliga form och & andra sidan i sin
gillande form.” Lagstiftningen skulle sittas in i ett historiskt perspektiv.

Foreldsningarna verkar ha utgjort ett viktigt stod for inldrningen. Av stu-
diehandboken framgér att foreldsningarna dtminstone officiellt uppfattades
som en oskiljaktig del av studierna. Studenterna uppmanades att

”fore hvarje foreldsning gora sig fortrogna med denlagtext, som
foreldsningen kommer att berdra, samt, om mdjligt, med hjélp af till-
ganglig litteratur eller forut %;orda anteckningarbereda sig pd det,
som kommer att féredragas.”

I studiehandboken betonades det att det talade ordet gjorde det littare for
studenterna att inhdmta kunskapen én genom att bara ldsa tentamenslittera-
turen. Eftersom det totala antalet nérvarande studenter vid fakulteten den
5 oktober 1910 var 554, &r det forstaeligt att professorerna i princip hade
en biittre overblick dver studenterna dn vad ldget dr i dag, sérskilt ndr dven
tentamina var muntliga. Studenterna rekommenderades att regelbundet
besoka lirarna i friga for att fa personlig handledning.’

Liséret 191011 hade fakultetens dekanus, prof. Jakob Wilhelm Chyde-
nius huvudansvaret for foreldsningarna i civilritt. Han foreléste kontinuer-
ligt 6ver hela lasaret fyra timmar i veckan, dvs. en timme mdndag, tisdag,
torsdag och fredag. Hosten 1910 fortsatte han en kurs "6fver de sérskilda
formogenhetsrattsliga kontrakten” som han paborjat redan foregaende lds-
ar och védren 1911 foreliste han om sakriitt.!? Det var sdledes inte friga om

7 Studier och Examina i juridiska fakulteten. Helsingfors 1910, s. 3.
8 Swdier och Examina i juridiska fakulteten. Helsingfors 1910, s. 6.
9 Studier och Examina i juridiska fakulteren. Helsingfors 1910, s. 4.

10 Kejserliga Alexanders-universitetet i Finland. Program for léisdret 1910-11. Helsing-
fors 1910, s. 7-9. Chydenius holl sina forelisningar planenligt fram till maj 1911 dé han
emellertid var sjukledig till terminens slut. Se Redogdrelse for Kejserliga Alexanders-
universitetet i Finland under ldsdren 1908—11. Helsingfors 1911, s. 4-5.
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ndgon periodundervisning, utan studenterna foljde foreldsningarna en ling-
re tid tills tentamen var godkénd. Aven temat for foreldsningarna var vid-
strickt.

Ur fakultetens protokoll dr det svért att nirmare fa ndgon uppfattning om
hurdant sittet var pa vilket Chydenius féreldste, men de memoarer som
finns att tillgd kan ge en levande skildring av professorernas undervisning.
Chydenius uppfattades som en fiangslande foreldsare. Hans foreldsningar
beskrivs som

“enastiende nojestillstillningar till vilka man kom inte for att lira sig
nagot, utan for att de var sd omattligt roliga.”!!

Aven tentamina, som var muntliga, kan karakteriseras som undervisnings-
situationer. Professorerna tog emot studenterna i sitt hem och examinatio-
nen skedde ofta med en mindre grupp studenter samtidigt. Pa detta satt
kunde en dialog uppsta mellan liraren och studenterna. Studenterna tillits
inte ha hjdlpmedel med sig vid tentamen, utan det forutsattes att studenter-
na kunde dterge de juridiska normerna ur sitt minne. Om Chydenius beriit-
tas att tentamina hos honom var “fortjusande tillstallningar” dér det bjods
pa forfriskningar. Samsprék om annat &n juridik var dven tilldtet. Ibland
fick studenterna besoka professorn tre dagar i foljd innan han kunde beslu-
ta vem som kunde godkiinnas och med vilket betyg.!?

Visst kan memoarer skrivna decennier efter att forfattaren i fraga stude-
rat ge en romantiserad bild av hur studierna i praktiken framskred och vad
studenterna i friga larde sig, men det oaktat ger de en fingervisning om att
atminstone de foreldsningar som Chydenius héll var annorlunda iin dagens
foreldsningar.!> Ar det sa att nigot positivt som kunde forknippas med den
studieform som existerade lasaret 1910-11 har gatt forlorat under de fol-
jande 90 dren?

! Min &versittning. Honkasalo, Brynolf: Eléimd antaa ja ottaa. Tavastehus 1967, s. 109—
110. Honkasalo studerade for rittsexamen &ren 1908-11 och blev sedermera professor i
straffritt.

12 Honkasalo, Brynolf: Elidmd antaa ja ottaa. Tavastehus 1967, s. 107-108.

I3 Foreldsningamas karaktir berodde naturligtvis mycket p4 lirarens person. Av Serlachius,
Allan: "Lainopilliset opintomme”. Lakimies 1905, s. 75-76, f&r man dock en mycket negativ
bild av undervisningen i juridik vid fakulteten. Serlachius beskriver forelisningarna som bort-
Kastad tid for studenterna. Aven Kangas, Urpo (red.): Oikeustiede Suomessa 1900-2000, Juva
1998, s. 30-31 och Pihlajamiki, Heikki & Lindblom-Ylidnne, Sari: "Langdellin ja Deweyn
ongelmat: oikeustieteen opetuksen uudet haasteet”, Oikeus 2001, s. 173—174, beskriver nivén
pa den juridiska undervisningen som lig i borjan av 1900-talet.

241



Johan Biirlund

2.3 Studierna i civilrdtt i vidstriickt bemdirkelse lisdaret 200001

Hur skiljer sig situationen lisaret 1910-11 fran dagens lage?'* Nir det
giller tentamenslitteraturen krdvs det fortfarande att studenterna ldser de
bocker som angetts i litteraturlistan. Visserligen kan studentféreningarna
arligen framfora 6nskemal angaende tentamenslitteraturen, men i sista
hand &r det &mnets ldrare som i praktiken bestimmer vad som skall ldsas.
En av de tre tentamina som numera bildar civilritten ir en s.k. lagboksten-
tamen, vilket betyder att studenterna vid tentamen i sakritt far ta med sig
lagbockema till den skriftliga tentamen. Detta innebér att studenten infor
en sadan tentamen lér sig var de relevanta normerna hittas i lagbdckemna
samt forsoker memorera det stoff som finns i kursbéckerna men som sak-
nas i lagbdckerna. I de tva Gvriga tentamina dr lagboken inte tillaten, var-
for studenterna helt maste lita pa sitt goda minne i tentamen.

Nir de tre tentamina betraktas separat har antalet sidor som skall ldsas
infor en tentamen minskat (1800 sidor, 1300 sidor respektive 1100 sidor),
medan det sammanlagda antalet sidor har 6kat fran ca 3000 laséret 1910-
11 till 4200 sidor ldsaret 200001, dvs en 6kning med 40 %. De lagar och
forordningar som studenterna maste memorera infor tentamen i civilrétt
och familje- och arvsritt ir sammanlagt 43 stycken. Aven hir har det skett
en klar 6kning jaimfort med 90 ar tidigare. Materialet dr numera enbart
rittspositivistiskt, dvs. studenterna behover inte lédngre studera historiskt
material.!?

Foreldsningarnas betydelse som en del av studierna har minskat. Enligt
studiehandboken &r minimikravet for en student att han under hela sin stu-
dietid foljer minst fem foreldsningsserier pa 24 timmar inom ramen for de
obligatoriska dmnesstudierna. Familje- och arvsritten 4r pé sa sitt i sér-
stillning att man foreskrivit att en foreldsningsserie i &mnet &r obligatorisk
for studenterna. Nir det géller civilrdtten och sakrétten dr det ddaremot
mojligt att gé upp i den skriftliga tentamen utan ahorda foreldsningar. 1 de
tre dmnena erbjods ldasaret 2000-01 sammanlagt 12 foreldsningsserier av
atta ldrare.

Min uppfattning &r att det 4r en regel att studenterna kommer helt ofrbe-
redda till foreldsningarna. I studiehandboken laséret 2000-01 fanns likvil

14 Uppgifterna bygger pa Juridiska fakultetens studiehandbok 2000-2001 samt sidan in-
formation som jag besitter som ldrare vid fakulteten.

15 Numera finns en sérskild tentamen i rittshistoria, dér dock civilrittens historia utgér
en forsvinnande liten del.
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inte ndgon anvisning om att studenten skulle eller borde férbereda sig infér
en foreldsning. Foreldsningarna hélls som periodundervisning, normalt un-
der ett par—tre veckors tid. Eftersom foreldsningsserier ordnas en eller tva
ganger per ldsdr, dr det ofta sa att studenterna i god tid foére tentamen deltar i
foreldsningsserien. Nackdelen med detta 4r att studenten héller pa och for-
bereder sig for en annan tentamen medan han eller hon deltar i foreldsnings-
serien. P& detta sitt stéder foreldsningarna inte tentamenslésandet.

Manga foreldsningsserier avslutas med ett skriftligt forhor pa basis av
vilket betyget i forelasningsserien faststills. For att studenterna skall spor-
ras att dhora foreldsningar ger en avklarad foreldsningsserie antingen ritt
att kompensera en bok i tentamen eller ritt till bonuspoéng. Studenterna
ahor foreldsningarna krasst sagt — inte for att lidra sig — utan for att klara sig
lattare i tentamen.

Dagens tentamina &r enbart skriftliga i de tre amnena. Detta beror pa att
antalet studenter vid fakulteten &r drygt 2000. I tentamina &r det viktigt att
studenterna kan aterge innehallet i normerna riitt — i tentamen i civilritt och
familje- och arvsritt — ur minnet eller — i tentamen i sakritt — med hjilp av
lagbdckerna. Bland ldrarna upplevs 16sning av s.k. rittsfall, dir det krivs
att studenterna kan tillimpa normerna pa sddana fakta som angetts i fallet,
som en av grunderna for att det juridiska ténkandet skall utvecklas. Dirfor
foredras réttsfallen framfor esséfragor i tentamina.

Tentamina &r masstillstéllningar med 50-150 studenter i samma sal och
de pagar 5 timmar. En tentamen é&r en helt individuell prestation for studen-
terna och de 6vervakas stréngt sa att fusk inte blir mojligt i tentamen. En
student som klarar tentamen bryr sig sillan om att ndrmare ta reda pa vad
han eller hon fatt poing for.

Efter att systemet med pateckning for en avklarad tentamen slopades for
ett tiotal ar sedan, kan det hinda att en student godkénns i en tentamen i
ett dmne utan att han eller hon har talat med eller triffat en enda lirare i
dmnet. Studiehandledningen pa dmnesstudieniva 4r numera i praktiken
koncentrerad till en sérskild studiesekreterare och sérskilda studiehandle-
dare.

2.4 Utviirdering

Pedagogiskt sett ter det sig som om det skulle ha skett en tillbakagéng
under de 90 aren fran 1910-11 till 2000-01. I takt med att normmaterialet
vuxit har den grundliggande synen pa vad studenterna skall ldra sig inte
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dndrats. Fortsittningsvis skall studenterna ticka hela det civilrittsliga fil-
tet. Detta har lett till ett uppenbart forytligande av studenternas kunskaper
i och med att ett mycket mer omfattande omrdde skall behérskas. Det his-
toriska perspektivet har ocksé forsvunnit. Aven detta torde bidra till att stu-
denterna inte uppnar samma forstéelse av ritten som for 90 ar sedan.

Den personliga kontakten och viixelverkan mellan ldrare och studenter
har minskat, eftersom det i dagens ldge dr mojligt att klara av &mnesstudi-
erna mer eller mindre anonymt. Till f6ljd av de korta foreldsningsserierna
har mojligheterna till en djupare vixelverkan mellan ldrare och studenter
ytterligare minskat. Det &r dven uppenbart att studierna blivit mer anony-
ma i férhallandet mellan studenterna, eftersom en skriftlig examination
hindrar att studenten tar del av vad hans studiekamrater kan.

Foreldsningarna utgér inte ldngre det naturliga led i inhdmtandet av kun-
skap, utan syftet med dem &r att skaffa studenterna vissa fordelar i tentainen.

D4 dmnena blivit fler har studenternas forméga att behirska storre hel-
heter blivit simre, Man kunde tala om en fragmentarisering av studenter-
nas kunskaper. De manga tentamina torde ha lett till att studenterna “tan-
kar” information strax fore tentamen. Information som lagras i korttids-
minnet har en tendens att dven forsvinna snabbt ur minnet.

Det kan lata markligt, men en atergang till en del av de undervisnings-
former som iakttogs i borjan av 1900-talet — sdsom kontinuerliga forelds-
ningar och muntliga tentamina — skulle pedagogiskt sett leda till mer mo-
tiverade inldrnings- och undervisningsformer. Visst kan undervisningen
lasaret 1910-11 kritiseras for att studentperspektivet inte togs pa allvar,
eftersom studenterna sidkerligen langtgaende uppfattades som objekt i un-
dervisningen, men #ndé verkar det som om den tidens undervisning skulle
ha stétt ndrmare dagens ideal @n vad en stor del av dagens undervisning pa
juridiska fakulteten gor.

3 Hur borde studierna utvecklas?

En av de grundldggande principerna for effektiv inldrning betonar att kun-
skap byggs upp genom att ny information sa att siga forankras i personens
tidigare kunskapsstrukturer. En effektiv inldrning forutsitter darfor att ut-
gangspunkten vid inlérningen #r det som studenterna redan kan.'¢ Eftersom

16 Se Marton, Ferenc: Mot en medvetandets pedagogik”, s. 99 i verket Uljens, Michael
(red.): Didaktik — teori, reflektion och praktik, Lund 1997, s. 98-119.
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riitten trots allt kan uppfattas som ett system bestiende av delar som stér i
logisk relation till varandra, dr det nddvindigt att en viss vikt laggs pa den
ordning i vilken studenterna skall léra sig de olika rittsomradena. Det &r ett
faktum att det &r svart att forsta sig pa skatterétt utan kunskaper i t.ex. civil-
rétt, sakritt, bolagsritt och bokforing, varfor det inte kan vara mojligt att 1ta
studenterna vilja fritt i vilken ordning de olika rittsomrédena lises.

En annan insikt har blivit aktuell till f6ljd av normmaterialets exponen-
tiella 8kning. Vi méste 6ppet medge att det inte lingre kan krivas att stu-
denterna behirskar t.ex. hela det civilrittsliga omradet pa samma sitt som
en jurist gjorde for 90 &r sedan. Samma kunskapsbredd inom det civilritts-
liga omrade i dag som fér 90 &r sedan leder litt till att kunskapen blir
mycket ytligare. I viss man har utvecklingen hér gétt i ritt riktning, da man
i samband med 1996 ars examensreform minskade pd omfattningen av de
obligatoriska dmnesstudierna, som tidigare saledes var 4nnu mer omfattan-
de. I samband med examensreformen skapades de kompletterande studier-
na, som visserligen ger studenterna en viss valfrihet i friga om vad de vill
fordjupa sig i. Det problematiska &r dock att studenterna dven ges en full-
stiandig frihet att vilja tidpunkten for nér de tar en kompletterande kurs
efter den obligatoriska d@mnesstudietentamen. Den kompletterande kursen
borde folja i regel direkt pa de obligatoriska imnesstudierna for att ge stu-
denterna en fordjupad forstaelse av rittsomréadet. Vid en kommande reform
av studierna borde dérfor en viss atergang ske till storre helheter inom ra-
men for studierna.

Om malet for juristutbildningen &r att studenterna skall inhdmta 1ang-
variga kunskaper pa en djup niv4, ir det klart att studierna inte kan vara
utformade sd att studenterna sporras att pa en kort tid inf6r en tentamen
ldra sig utantill stérre méngder textbaserad information. Det sitt pé vil-
ket studenterna forbereder sig infor en tentamen vid juridiska fakulteten
leder ldtt till att studenterna inhdmtar sadan faktakunskap om ritten att
de atminstone under och en kort tid efter tentamen mekaniskt kan upp-
repa vad som ingar i ett visst lagrum. Man kan friga sig — med utgangs-
punkt i Blooms taxonomi — om det nuvarande sittet for examination
garanterar att studenterna inhdmtar dven sddan kunskap om ritten 1)
som innebdr firstdelse av ritten, 2) som ger fiardigheter att tilldmpa
kunskapen pa nya situationer, 3) som ger redskap att analysera rittsliga
situationer, 4) som ger en forutsittning for sjalvstéandig syntes i fraiga om
rattsliga spérsmal samt 5) som lidgger grund for en virdering av det ritts-
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liga materialet.!” Jag hivdar att systemet med enbart skriftliga tentamina
som examinationsform inte 4r det optimala sittet for att uppnd dven de
hogsta formerna av kunskap i Blooms taxonomi. Examinationsformerna
inom ramen for dmnesstudierna borde dirfor reformeras sé att det traditio-
nella sittet att “tanka” kunskap infor en tentamen inte ldngre #r dndamals-
enligt. Andra typer av examination &n skriftliga tentamina nir det géller de
obligatoriska dmnesstudierna har dock 14tit vinta pa sig vid fakulteten och
med hiinvisning till resursbrist uppfattas de skriftliga tentamina som de
enda som i praktiken kan genomféras.!® Hér 6nskar jag mer mod av lérar-
na att oppet soka efter alternativa sitt for examinationen.

Liaser man universitetets program for utveckling av undervisningen, star
det klart att de nuvarande undervisningsformerna vid juridiska fakulteten inte
pé langt ndr uppfyller malet att undervisningen skall bygga pa elevcentrerat
larande. Passiverande foreldsningar far inte langre utgora lejonparten av un-
dervisningen vid fakulteten. I stillet maste nya undervisningsformer tas i
bruk. Aktiverande undervisningssitt 4r t.ex. case-baserad undervisning, upp-
tdcktsbaserad inldrning, problemcentrerad och problembaserad inldrning, si-
mulering och spel samt olika former av rollspel.!” Ménga av dessa undervis-
ningsformer kriver av ldraren en helt annan attityd till undervisningen. Vid
t.ex. problembaserad inlérning dr det studenterna som r aktiva och sjilva tar
ansvar for sin inldming. Liraren fungerar snarare som en tutor dd han genom

17 Se Bloom, Benjamin S. & Hastings, J.
Thomas & Madaus, George F.: Handbook on
Formative and Summative Evaluation of Stu-
dent Leraning, s.1. 1971, s. 271-273. Enligt
Blooms taxonomi kan den kunskap som en

student skall inhiimta rangordnas utgiende Synthesis

frin milséittningen med kunskapen. En higre L Analysis \
nivé innehéller alltid de ldgre nivdernas kva-

liteter. Kunskapsmalen #r faktakunskap, for- / Application

maga att forstd, forméiga att tillimpa, forma- . \

ga itt analysera, férn%ﬁga att skaﬁna syntes Comprehension

samt formdga att ge viirdeomdomen. Blooms L Knowledge \
taxonomi brukas avbildas som en triangel in-
delad i horisontella segment med faktakunskapen i botten och virdeomddmena i toppen.

18 Se Oikeustieteellinen tiedekunta — Opetuksen kehittimisstrategia, http://www.helsinki.fi/
oik/tdk/tdk/opetusstrategia2000.html (27.6.2001).

19 Se en god dversikt 6ver vad dessa begrepp innebir dels ur studentens, dels ur Lirarens
perspektiv, What Is The Relationship Between Problem-Based Learning And Other Instruc-
tional Approaches? http://www.imsa.edu/team/cpbl/intro/matrix/matrix2.html (25.6.2001).
Se dven temanumret om undervisning i juridik, Oikeus 2001, s. 167-256.
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att kommentera eller stélla fragor styr studenternas diskussion och férséker
se till att alla studenter &r aktiva.® For en ldrare som tidigare si gott som
ensam talat i undervisningssituationen kan en omstéllning till nya undervis-
ningsformer kéinnas svar. Ocksa studenternas reserverade instillning till ny-
heter méste beaktas.

I motsats till vad som anfors i juridiska fakultetens program for utveck-
lingen av undervisningen 2000, borde dessa nya undervisningsformer en-
ligt min mening tas i bruk sarskilt pa &mnesstudieniva och inte enbart inom
ramen for de kompletterande och fordjupande studierna. Amnesstudieske-
det utgdr ndmligen en sé betydande del av de juridiska studierna att en re-
form av undervisningen just pa denna niva dr av sérskild vikt. Likvil mas-
te erkiéinsla ges 4t de ldrare pa fakulteten som redan provat pa nya under-
visningsformer. Experiment med problembaserad inldrning har skett och
ett mycket omtyckt alternativt undervisningssitt ar det féretagsspel som
redan under flera ars tid ordnats vid fakulteten.

En av mina konklusioner i min studie var att viixelverkan och kontakter-
na mellan studenterna 4 ena sidan och ldrarna & andra sidan ir sparsamma i
dagens ldge. Denna iakttagelse giller framst de studenter som studerar i Hel-
singfors. For de studenter som inleder sina studier i juridik i Vasa ir situa-
tionen mycket bittre. Till foljd av att &rskullen bestéar av knappt 20 studenter
som forutsitts studera i nagorlunda samma takt under ledning av den profes-
sor som ansvarar for koordineringen av undervisningen i Vasa, uppstér hir ett
forhallande mellan ldraren och studenterna som inte har ndgon motsvarighet
i Helsingfors. Studiemiljon i Vasa ir onekligen tryggare dn studiemiljon i
Helsingfors, eftersom troskeln att diskutera studiefragor och studiesociala
frdgor med den ansvariga lararen i Vasa &r klart ligre 4n vad tréskeln 4r for
en student i Helsingfors att i samma problem vinda sig till en ldrare. En re-
form av studierna och sérskilt undervisningen skulle sikerligen 6ka vixelver-
kan och kontakterna mellan studenterna och ldrarna.

Som avslutning vill jag lyfta fram tanken p att vi i Helsingfors borde
ta lardom av hur utbildningen i Vasa utfallit och till vissa delar infora en
motsvarande studiegdng som i Vasa. Det som varit mest lyckat i Vasa ir att
en mindre grupp studenter foljer ett studieprogram dér det i forvég idr fast-
slaget vilka studieperioder som avliggs och i vilken ordning.?! Jag kastar

20 En god introduktion till metoden ger Egidius, Henry: Problembaserad inléirning — en
introduktion, Lund 1991.

21 En annan fordel med utbildningen i Vasa éir naturligtvis den fungerande tvisprikigheten.
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darfor fram tanken att de som klarat det svensksprékiga urvalsprovet i Hel-
singfors i framtiden skulle studera enligt en sirskild svensksprakig studie-
linje, dér studiegéngen i forvig skulle vara klarare utstakad av oss lérare,
dir undervisningen till ringa del skulle bygga pa traditionell katederunder-
visning och dir examinationen inte lingre skulle domineras av skriftliga
tentamina i dmnesstudieskedet. Nackdelen med en dylik ordning for stu-
denterna skulle likvil vara att den akademiska friheten skulle begrinsas.
Men ir inte detta ett skiligt pris for att fa pedagogiskt sett mer dndamals-
enliga studier?
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13 Behovs det en ny examensreform —
juridik i smabitar eller som helheter?

1 Utviarderingen av undervisningen

Vid Helsingfors universitet pagar for tillfillet en brett upplagd process for
en utvirdering av den undervisning och de examina som erbjuds vid uni-
versitetet. Genom utvirderingen, som utfors av internationella expertpane-
ler, foljer man upp den utvirdering av universitetets forskningsverksamhet
som genomfordes for ett par ar sedan. Malet med utvirderingen av under-
visningen dr inte blott att positionera Helsingfors universitet i den tilltagan-
de internationella konkurrensen pa utbildningsmarknaden, utan dven, och
framfor allt, att skapa ett underlag for en utveckling och férbittring av var
undervisning och vara examina.

Som en led i utvirderingsprocessen har fakulteterna ombetts utféra
sjilvvirderingar av den egna undervisningen. Juridiska fakulteten har, bl.a.
efter en diskussion pa vérens fakultetsdagar, vid slutet av varterminen 2001
faststéllt en sjidlvvirderingsrapport i enlighet med de direktiv som givits.
Sjédlvvirderingsrapporten innehaller mycket intressant ldsning. Den &r vil-
gjord och skyggar inte for sjdlvkritik.

I sjdlvvérderingsrapporten diskuterar man friimst undervisningens upp-
laggning och metoder, inom ramen for rddande curriculum. Diremot beror
man mer i korthet — som en utmaning for framtiden (sjdvvérderingsrappor-
ten p. 4.2) — det eventuella behovet att utveckla sjdlva examensstrukturen.
Jag tror emellertid att just den existerande strukturen till vissa delar férsva-
rar utvecklingen av en modern pedagogiskt upplagd undervisning. Detta
giller sirskilt de obligatoriska dmnesstudierna, som ju i dag representerar
cirka hilften av examen.

Jag vill darfor hér dra en lans for en ny uppldggning av de obligatoriska
dmnesstudierna, i vilken man skulle 6verge den splittring i hela 19 osam-
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manhingande smabitar om 2-7 studieveckor som i dag karaktiriserar den-
na del av studierna, till formén for ndgra storre, mer koncentrerade helhe-
ter. Det &r trevligt att kunna gora ett sadant inldgg just i festskriften till
Justus, da fakultetens Vasaenhet ju i ménga avseenden kan ses som en pe-
dagogisk foregdngare och ett experimentfilt.

2 Erfarenheter fran Sverige

Hogskoleverket ldt ar 1999-2000 utfora en utvirdering av alla Sveriges

juristutbildningar (Rétt juristutbildning? Utvérdering av juristutbildningen,

Hogskoleverkets rapportserie 2000:1 R, kan &dven ldsas via Hogskolever-

kets hemsida www.hsv.se). Jag hade uppdraget att fungera som ordftran-

de for den beddmargrupp som utférde utvirderingen. Processen gav en
helhetsbild av den svenska juristutbildningen, som &r av betydande intres-
se da vi ser pa behovet att utveckla var egen examen.

Jag vill ingalunda hivda att allt 4r sa mycket bittre i Sverige och att vi
borde ta efter allt som gors ddr. Det finns ocksa gott om utrymme for kri-
tik — t.ex. mot den mycket traditionella domarcentrerade bild av juridiken
som rader vid vissa (men inte alla) ldrositen. Likvil tror jag att man satsar
mer pa utbildningen vid de svenska fakulteterna &@n hos oss (vér forskning
ar i gengild mycket hogklassig). Darfor finns det anledning att notera ett
antal iakttagelser som jag kunnat gora i anslutning till utvirderingen.

Vid flera ldrositen i Sverige bygger utbildningen pa en genomtinkt pe-
dagogik. Sarskilt imponerande 4r den konsekventa Gvergangen till olika
varianter av PBI (problembaserad inldming) i Uppsala och Géteborg. Man
betonar ocksa vid alla utbildningsinstitutioner vikten av pedagogisk dis-
kussion och utbildning.

Fragor av detta slag berors ocksa pa ett fortjanstfullt sétt i utvirderingen av
undervisningen vid var fakultet. Utvirderingsprocessen, i kombination med
den allméinna striivan att betona vikten av undervisningen vid universitetet, kan
forhoppningsvis leda till forbattringar ocksa hos oss i dessa avseenden. Jag
skall emellertid inte hér berdra denna fraga nérmare. Jag vill i stéillet notera ett
antal iakttagelser som direkt anknyter till examensstrukturen:

— Studiegéngen vid de svenska ldrositena ar ldngt starkare bunden 4n hos
oss. Detta betyder att man kunnat strukturera den s att man i senare
delar kan bygga pa vad man tidigare lrt sig. Atminstone i princip for-
djupas inldrningen fortgdende.

— Undervisningen ér strukturerad i storre helheter dn hos oss. Kurserna ir
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huvudsakligen 10- och 20-poidngskurser, vilket hos oss skulle motsvara
10-20 studieveckor. Endast vissa specialkurser dr fempoéngskurser,
men de representerar endast en liten del av examen. Detta innebir inte,
att man nddvéndigtvis har 20 studieveckors megatentamina. En kurs kan
bestd av flera tentamina, skriftliga arbeten, seminarier, féreldsningar
m.m. De olika delarna kan emellertid fogas samman s att de komplet-
terar och stoder varandra. Andelen skriftliga arbeten, som pé detta siitt
pa ett naturligt sitt kan integreras i undervisningen, forefaller ocksé pa
de flesta stillen i Sverige vara langt storre in hos oss.

— Denna struktur forutsitter och medfor ett nirmare samarbete mellan 14-
rarna &n vad vi dr vana vid hos oss, dér varje ldrare mer eller mindre
autonomt utformar sitt eget undervisningsutbud. I kurserna deltar flera
larare, vilkas insatser koordineras till en helhet. Fér varje kurs finns en
kursansvarig som ser till att samspelet fungerar.

— Dé kurshelheterna &r storre dr det ocksa léttare att f3 till stdnd en funge-
rande feedback-mekanism och en fortgdende utveckling. Varje kurs ut-
vérderas regelmissigt av studenterna efter kursen, och man beaktar i
man av mojlighet erfarenheterna di nista kurs planeras.

En strukturerad studiegang, som mojliggor att kunskapen férdjupas, stor-
re och mer genomténkta helheter, ett nirmare samarbete bidde mellan lirar-
na och mellan lirare och studenter inom ramen for sddana helheter — dessa
drag i “den svenska modellen forefaller det vara all anledning att hélla i
minnet d4 man Gverviger, hur var egen modell kunde utvecklas.

3 Var egen sjilvkritik

I den sjélvkritik som kommer till uttryck i den juridiska fakultetens sjéilv-
virderingsrapport pekar man pé ett flertal problem. Ménga av dessa pro-
blem hanfor sig till &mnesstudierna:

— Man framhiver att fakultetens malsittningar med utbildningen — bl.a.
formaga att tillimpa den inhamtade kunskapen i en juridisk argumenta-
tion och att se de virden, intressen och verkningar som ansluter sig till
olika 18sningsalternativ (sjalvvirderingsrapporten p. 1.1) — inte forverk-
ligas fullt ut. Sérskilt i imnesstudierna limnas foga utrymme for utveck-
lingen av det vetenskapliga och rittsliga tinkandet (p. 1.3).

— Detta konstaterande #r pa ett intressant sitt férbundet med studeran-
denas kritik av @mnesstudierna. Studerandena upplever att viixelverkan
mellan studenter och ldrare dr svag och att studerandena har mycket sma
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mdijligheter att paverka undervisningen under detta skede (p. 2.3.2).

— Man noterar ocksd som en utmaning att examen i dag dr mer omfattan-
de in motsvarande examina i de flesta av EU:s medlemsldnder. Tiden
for avliggande av examen borde forkortas (p. 4.2). Trycket mot en for-
kortning riktar sig uppenbart frimst mot de obligatoriska &mnesstudier-
na som upptar en betydande del av den tid som studerandena anvinder
for examen.

— Ocksa bedé6mningen att man borde anknyta foreldsningar, seminarier
och tentamina nirmare till varandra s att inldrningen skulle bli mer ef-
fektiv (p. 4.2) dr mest akut vad avser de obligatoriska dmnesstudierna.

Tillspetsat kunde man sammanfatta kritiken av de obligatoriska &mnesstudi-
erna — som alltsd 4r baserad pé fakultetens egen sjalvkritik — i pastaendet att
de framstar som ett fortgdende Gverlangt grundkursskede, dér man utan nér-
mare samverkan mellan ldrare och elever och utan planméssighet inhdmtar
ytliga baskunskaper utan att egentligen léra sig tillimpa dem. Jag vill genast,
for att undvika sarade, men motiverade motreaktioner, podngtera att detta 4r
en ensidig bild och endast en helhetsbild. Inom ménga dmnen férekommer
punktvis goda undervisningsatgérder och gott undervisningsmaterial, som &r
virda allt berom. Likvil tror jag att man som helhet kan se de obligatoriska
dmnesstudierna som en passiverande del av studierna, som 4r mer inriktad pa
informationsinhdmtning &n pa forstaelse och tillimpning. De kompletteran-
de och sirskilt de fordjupande studierna ger mycket mer av riktig inldring.

Inom ramen for de obligatoriska dmnesstudierna som de ser ut i dag har
man heller inte kunnat i tillricklig man integrera den samverkan mellan
nationellt och internationellt som &r allt viktigare for dagens jurist. I detta
skede av studierna ir antalet inslag pa frimmande sprak i kursfordringar-
na minimalt (liksom tyvirr ocksa antalet inslag pa svenska, nidgot som jag
forbigar i detta sammanhang). Juristutbildningen skiljer sig hér fran fler-
talet andra akademiska utbildningar, vilket kontrasterar starkt mot (eller
kanske forklarar?) det faktum att jurisstuderandena hor till de mest aktiva
nyttjarna av universitetets internationella utbytesprogram.

Nagot borde alltsa goras nir det géller de obligatoriska dmnesstudierna.
Jag tror att en tillridcklig utveckling 4r svar att astadkomma inom ramen for
den nuvarande examensstrukturen. Inte blott undervisningsmetoderna och
-materialet, utan dven uppbyggnaden av helheten borde utvecklas. D4 man
Overviger detta kan ocksa erfarenheterna fran Sverige erbjuda argument.
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4 Ett forslag

Dagens obligatoriska émnesstudier lider m.a.o. av splittring, ytlighet, brist
pa pedagogisk vixelverkan och alltfor stor omfattning. Man borde efter-
striva en koncentrering och fordjupning. Som jag ser det kan man inte
astadkomma detta i en modell, dir man sérskilt, och i valfri ordning, av-
ligger studieprestationer i 19 d@mnen. I flertalet fall medger denna splittra-
de tidsresurs ingen fordjupning och koordinering.

Jag tror m.a.o. att man i de obligatoriska amnesstudierna borde efterstra-
va storre, gdrna terminslanga helheter pd 10-20 studieveckor. Inom varje
sddan helhet skulle de olika delmomenten koordineras s att de stder var-
andra och medger en fortgaende fordjupning av inldrningen. For helheten
skulle ges ett gemensamt vitsord, som skulle knyta samman studentens
tentamens- och andra prestationer inom helheten. Dessa prestationer skul-
le naturligtvis vara lampligt fordelade Gver den tid kursen varar; min tanke
ar inte att man skulle miéta inldrningen med en enda stor sluttentamen vid
slutet av varje kurs. Studenterna skulle dock alltid vid hela kursens slut ges
mojlighet att utvirdera helheten.

Séadana storre helheter skulle gora det mojligt att ocksa inom ramen for
de obligatoriska édmnesstudierna forverkliga en sddan 6kning av tvirveten-
skapligheten och samarbetet mellan de olika ldrodmnena som fakulteten i
sin sjdlvvirderingsrapport ser som en av de centrala nya mojligheterna for
framtiden (p. 4.4).

Man borde ocksa Gverviga i vilken mén ordningsfoljden, i vilken hel-
heterna avliggs borde faststillas pa ett tvingande sitt. Atminstone till na-
gon del forefaller det vara en forutsiittning for en undervisning som leder
djupare att man kan bygga pé kunskaper fran tidigare skeden.

I en sadan modell kunde de obligatoriska d@mnesstudierna besta av tre—
fyra storre helheter om 10-20 studieveckor var. Den ordningsfoljd i vilken
man avldgger helheterna kunde vid behov vara till ndgon del bunden.

En sddan struktur skulle naturligtvis i ndgon man minska studerandenas
valfrihet. Jag tror emellertid att kraven pé savil en effektiv resursanvind-
ning som en utvecklande pedagogik forutsitter att vi i rimlig grad 6verger
den mer eller mindre totalt anarkistiska modell som vi foljer i dag. Genom
att mojliggora flexibla kompletteringar m.m. kan man sékert ocksa lindra
de problem som en mera inrutad studiegang fér med sig. I varje héndelse
ser jag det som otiéinkbart att man kan utveckla en god examen utgaende
fran premissen att flertalet studeranden heltidsarbetar och ddrmed avlagger
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studierna som bisyssla.

Kritikern invénder nu att forslaget att skapa storre helheter visserligen
kan mojliggora en bittre koordinering av undervisningsinsatserna sé att de
i hogre grad stoder varandra — vilket ju redan i sig skulle vara ett viktigt
resultat! — men att det inte har ndgon effekt vad avser problemet att de obli-
gatoriska dmnesstudierna tar for lang tid i ansprak. Tvirtom skulle ju kra-
vet pa en fordjupning redan i detta skede leda till en ytterligare forldang-
ning.

Svaret pa detta ligger i det krav pa koncentration som jag ocksa nimn-
de. Jag tror helt enkelt inte att vi kan fortsitta att ge studenterna en halvt
grundkursmissig dversikt 6ver s manga delar av rittsordningen som mgj-
ligt (alla delar far vi aldrig med, hur vi dn forsoker). Det ar viktigare att
man pd ett djupare sitt kan analysera vissa sddana delar av ritten som ge-
nerellt paverkar det rittsliga tinkandet 4n att kunna ticka sd mycket som
mojligt. Hellre en mer ingdende forstéelse t.ex. av kontrakts-, skadestands-
och sakrittens allméanna principer, de ménskliga réttigheterna, forvaltning-
ens allminna principer, straffrittens allménna del och det juridiska forfa-
randet, in en genomgang av ett stort normmaterial pa en nivd, som 4r mer
detaljerad dn vad som behovs for en 6versikt av rittsordningen, men mind-
re ingdende &n vad som &r av ndden for att kunskapen verkligen skulle
kunna tillampas.

Jag har hittills inte nimnt exempel pd vad man kunde lamna bort — och
det dr ocksa med stor motvilja som jag ovan uppriknat exempel pa vad
man eventuellt borde ta med — dérfor att detta utan undantag brukar leda
till starkt emotionella negativa reaktioner bland dem som anser att “deras*
dmne pa nagot sitt nedvarderas. Men med handen pé hjirtat: tror vi verk-
ligen att den omstéindigheten, att en student cirka tva génger list en ldro-
bok rérande ett visst amne och sedan i tentamen erhallit nigra poing for
sitt svar pa frdgan fran denna bok, gér honom mycket bittre utrustad in
den som blir tvungen att stifta ndrmare bekantskap med just detta dmne
forst som jurist, men som i stillet har en djupare allmén kunskap i juridisk
argumentation och rittsliga principer?

En komparativ utblick visar ocksa att madnga sddana omraden som vi ser
som omistliga delar av vara obligatoriska studier i andra ldnder kan vara
frivilliga kompletterande dmnen. Jag tror inte att man pé denna grund kan
utgd fran att juristerna frdn dessa lander kan betraktas som mindre kompe-
tenta. Forteckningen over sddana dmnen kan goéras ldng: nigonstans 4r
konsumentritten frivillig, ndgon annanstans associationsritten eller imma-
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terialrétten (jag namner dessa forst, inte for att jag tror att man primrt bér
skiira bort dem, utan for att de hor till “mina“ d&mnen och jag alltsi vill
undvika den emotionella reaktionen att jag nedvirderar “de andra*); delar
av milj6- och arbetsritten och av skatteritten &r andra exempel. Jag beto-
nar igen: i detta skede vill jag inte utpeka négot enskilt &mne, utan snarare
plidera for en forutséttningslds diskussion om vad som verkligen ir ndd-
viindigt att ta med i de obligatoriska dmnesstudierna.

Hur vi dn viinder oss, méste vi ndmligen pa sikt géra ndgot med de obli-
gatoriska dmnesstudierna. I dag ser vi en yrkeshdgskolesektor p& snabb
frammarsch. I denna kontext har man definierat skillnaden mellan univer-
siteten och yrkeshdgskolorna sé att de forstndmnda ger en pé forskning
baserad undervisning. Detta innebiir inte blott att undervisningen bor byg-
ga pé egen forskning. Det implicerar ocksa att undervisningen bibringar
studerandena ett vetenskapligt forhéllningssitt, en forméga att kritiskt ut-
virdera kunskap och att producera egen kunskap. De obligatoriska dmnes-
studierna, som fyller en mycket betydande del av hela innehéliet i den ju-
ridiska examen, fyller i ringa grad dessa krav pa akademisk utbildning. Om
vi pa ett Svertygande siitt vill kunna motivera, varfor juristutbildningen bor
kvarst& som ett monopol for universiteten, méste de obligatoriska dmnes-
studierna reformeras.
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14 Om sitten att utbilda jurister

Aven &r 2001 har en rad personer 4gnat hela véren &t att mer eller mindre
utantill 14ra sig juridiska texter. Syftet med minnesévningarna har varit att
ta sig in till nigon av landets juridiska utbildningslinjer. Urvalsprovet ir ett
conditio sine qua non for juridikstudier i Finland. Detta krav giller inte
bara i Helsingfors utan @ven i Abo och Rovaniemi. Fér de som blir antag-
na vintar sedan studier av ett ganska speciellt slag. Trots olikheter mellan
de olika studieorterna ir ett gemensamt drag helt entydigt, dvs. det forut-
sitts att studerandena klarar av forhallandevis stora enheter, s.k. &mnesstu-
dietenter. Och for att detta skall vara méjligt maste mycken tid tillbringas
med kursbdckerna som enda egentligt sillskap.

Det &r knappast dgnat att forvana att det finska séttet att utbilda jurister
med jimna mellanrum utsitts for kritik. Jag skall hir ndgot diskutera tva
drag i den finska juristutbildningen, dvs. urvalsprovet och studenternas sto-
ra valfrihet. Alternativen himtar jag frén det svenska och det tyska utbild-
ningssystemet. Eftersom jag endast sitter inne med tillrickligt palitliga
kunskaper om studierna vid Helsingfors universitet underlater jag att dra in
landets andra juristutbildningar i diskussionen.

Urvalsprovet har vissa uppenbara svagheter. Den kanske mest graveran-
de ur réttvisesynpunkt har sedan nagot ar varit féremal for medvetna atgér-
der. Jag avser har fragan om urvalslitteraturen. I dag strivar juridiska fakul-
teten efter att byta litteratur varje &r for att ge arets studenter en rimlig
chans att tdvla med de personer som har haft lingre tid att satsa p& intra-
desforhoret. I sig kunde man gynna arets studenter med tilldggspoing. Ef-
tersom det dr mojligt att avligga de olika till studentexamen horande de-
larna under flera terminer har detta sedan nagra ar inte lidngre tillampats.

Urvalsprovets grundliggande fraga lyder: Vad skall man testa i urvals-
provet? Vid intréide till t.ex. tekniska utbildningar &r det naturligt att mita
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kunskapen i matematik och fysik. Sedan kan studierna s att séiga starta
frdn en viss niva. Det dr dock ritt tvivelaktigt om man kan se den juridiska
litteratur som inpréntas for urvalsprovet som en forutsittning for fortsatta
juridikstudier. Helt uteslutet dr det givetvis inte, men som grund for hela
systemet ricker argumentet diremot inte.

Nér man spanar efter en hallbar grund for urvalsprovet dr det skil att
forst diskutera det enda rationella alternativet, dvs. att vilja nya studeran-
den pa basis av stkandens student- eller andra skolbetyg. Modellens ratio
ir uppenbar: Den som har ett utmirkt studentbetyg borde knappast har
nagra svarigheter med civilrtt, straffritt och andra juridiska discipliner.

I Sverige och Tyskland sker antagningen till de juridiska fakulteterna
utan urvalsprov. Det tyska systemet fungerar sé att intresserade skall séin-
da in sin ansékan till "Zentralstelle fiir die Vergabe von Studienplitzen”
som befinner sig i Dortmund. I ans6kan skall anges den studieort man helst
vill studera vid. Av 40 studieorter med inriktning pa juridisk “Staatsexa-
men” kunde cirka hilften for vinterterminen 2000/2001 ta emot alla de
som valde orten ifraga. Valet av studerande till orter med mera studerande
in platser sker s att en femtedel av platserna fordelas utgaende fran bety-
gen och resten utgiende fran sociala kriterier (handikapp, familjeband,
bostad etc.). Vi ser att byte av ort ger envar som uppfyller de formella kri-
terierna pa avlagd studentexamen majlighet att inleda juridikstudier i Tysk-
land.

For svensk del kan konstateras att dven hér sker intagningen utan nagot
urvalsprov. Grunderna for antagningen utgors av skolbetyg och det s.k.
hogskoleprovet. Det krivs mycket goda betyg och alla intresserade har inte
kunnat beredas studieplats. Det totala antalet antagna till de utbildnings-
program som leder till juris kandidat-examen har under de senare aren upp-
gatt till ca 1.300 personer.

Man fragar sig om det i dag dr mojligt att i Finland genomfora ett urval
pé basis av student- och andra typer av skolbetyg? Utgdende frin dagens
situation later sig detta inte girna genomforas. Till urvalsprovet fér Hel-
singfors juridiska fakultet anmiilde sig sommaren 2001 sammanlagt 1.527
personer av vilka 1.237 deltog i urvalsprovet. Av dessa antogs 23! perso-
ner (och cirka 40 personer efter ett rittelseforfarande). En intagning enbart
pa basis av studentbetyg skulle leda till i det nirmaste olosliga praktiska
problem eftersom antalet personer med hdgsta studentbetyg inte fyller kvo-
ten och alla 6vriga kriterier skapar grinsdragningar som svarligen klarar
rittvisans krav. Ett avstdende fran urvalsprov jamte bibehéllandet av sam-
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ma antal studieplatser kan enbart ske nir studentexamen genomgétt en
kraftig reform och samtliga vergangsproblem har blivit 16sta.

Ytterligare maste ett problem med betygsintagning 16sas. Det giller av-
brutna studier. Det torde vara si att de bista studenterna kan vilja mellan
alternativa utbildningar, varvid juridiska fakulteten varje ar skulle forlora
ett betydande antal studenter. Problemet ir sa till vida allvarligt eftersom
statens ekonomiska bidrag till universitetsutbildningen &r starkt beroende
av antalet utexaminerade jurister. Ett for stort antal “avhoppade” studenter
skulle hota fakultetens existens. Man kan hir konstatera att det finska sys-
temet med ett separat urvalsprov som kriver en betydande arbetsinsats for
den normala studenten verkar riitt langt eliminera lusten att avbryta juridik-
studierna.

Skulle betygsintagning inforas samtidigt som nuvarande finansierings-
modell tillimpas mdste avhoppens negativa verkningar elimineras genom
ett 6kat antal studenter. En sddan atgird kan leda till 6verutbud av jurister.
Men den behéver inte géra det. Om man t.ex. stiller antalet nya studieplat-
ser i Sverige och Finland mot lindernas befolkningsmiingd #r antalet plat-
ser klart hogre i Sverige. I Finland inleder varje ar ca 450 personer juridik-
studier. Skulle intagningen vara pa samma niva i Sverige borde intagning-
en rora sig om ca 650 personer. Antalet arbetslosa jurister &r dven ritt lika;
i Finland var under &r 2000 ca 3% av juristkdren utan arbete medan mot-
svarande siffra frdn Sverige var 5%.

Jag underlater hir att ndrmare ga in pé effekterna av ett 6verutbud av
jurister. Klart dr dock att dven universitetsutbildningen paverkas. I den har-
da konkurrensen om tillbudsstaende arbetsplatser skulle vitsorden i jurist-
betyget fa dkad vikt. Med detta erhéller vi en betygshets som i dag &r
okénd vid Helsingfors universitets juridiska fakultet. Den fria intagningens
Tyskland utgdr ett slags extremexempel pé detta. For det forsta dr det inte
dtt att bli godkind i bade forsta och andra ”Staatsexamen”. TvA forsok stir
till férfogande och allt material gas igenom pa ca tvd veckor. Men fastin
examen avlédggs dr detta ingen garanti for arbete. Det krivs ytterligare att
betygen ir tillrackligt hoga.

Nir man ytterligare beaktar att urvalsprov forutsitts for de flesta univer-
sitetsutbildningar i Finland talar allt for att 4&ven kommande finska jurist-
generationer genomgér eldprovet innan studierna ens har bérjat.

Prima facie kunde man anta att den genom urvalsprovet framdestillera-
de lilla grupp av studenter ges en mycket personlig och till alla delar skrid-
darsydd utbildning, under mottot "Endast det bésta duger”.
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Sé& dr dock inte fallet vid Helsingfors universitet. I dag far varje ny stu-
derande ritt 1angt vilja sin egen tdgordning for hur de till examen horande
delarna skall avldggas. Den som genast vill avldgga straffrétt moter inga
hinder i form av krav pa tidigare studier i t.ex. civilritt. Han eller hon kan
forsoka sex ganger under aret, fem under ldséret och en under sommaren.
Han eller hon kan dhora foreldsningar, men nagot krav &r detta mycket sil-
lan. Under foreldsningarna forutsitts i regel ingen aktivitet fran ahorarnas
sida. Det rdcker med att lyssna och skriva. Till vissa foreldsningar hor ett
slutforhor som kan kompensera en bok i sjidlva dmnesstudietentamen. An-
dra foreldsningar ger efter avklarat slutforhor tillaggspoéng. Dessa "mor6t-
ter” leder dock till att de flesta studenter ahor foreldsningar. Problemet dr
bara att man ocksa gar pa foreldsningar som inget har med den tentamen
man just di forebereder sig for. Foreldsaren kan t.ex. inte borja en forelds-
ning i straffrétt pa foljande sétt: “Till fragan om utstrdckningen av ansva-
ret for odkta underlatenhetsbrott hor vissa intrikta men ytterst intressanta
problem vilka alla koncentreras till bedréageribrotten. Lat oss dgna dessa
morgontimmar &t denna skimrande pirla i den straffréittsdogmatiska tanke-
virlden.” Eftersom minst hélften av ahdrara @nnu inte l4st annat brottsligt
in deckare maste foreldsaren i stillet borja: ”"Riksdagen riktar inte bara
straffhot mot den som aktivt dstadkommer négot utan d&ven mot den som
underléter att féreta en viss handling.”

Endast under 6vningsseminarierna och slutarbetet tvingas studerandena
till aktivitet och ndrmare kontakt med ldrarkéren.

Man fragar sig nu om denna frihetens ordning 4r en nddvindighet som
styrs av systemets inbyggda strukturer? I det tyska systemet med fri intag-
ning ligger det néra till hands att hdvda att foreldsningar infor storpublik
dr det enda realistiska alternativet. Men i Finland &r ju ldget ett helt annat.
Vad jag kan se vore det mgjligt att vid Helsingfors universitet infora en helt
kursbunden studieordning. En fungerande modell hittas t.ex. i Uppsala.
Man kunde bl.a. integrera straff- och processritt till att omfatta hela varter-
minen. Forutom ett sluttentamenstillfille i bérjan pa juni (och omtagning
fore midsommar) skulle terminen bestd av korta introducerande forelds-
ningar, rittsfallslosningar i mindre grupper, rittegangsspel samt skriftliga
arbeten (t.ex. analyser av HD-fall och rittsdogmatiska texter). Riitten att
delta i sluttentamen skulle forutsitta att alla terminens delar genomfors pa
ett godkint siitt. Atminstone de dmnen som giller den positiva rétten skul-
le avlidggas pa detta mer eller mindre problembaserade sitt.
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Modellen ir tyvirr bara en utopi i dag. Den forutsétter forutom ckade
ekonomiska resurser en mycket radikal kurséndring hos bade ldrare och
elever. For lirarna skulle rdtten att fritt vilja tidpunkt for och innehéllet i
foreldsningarna ritt 1angt forsvinna. Direktkontakten med studenterna
skulle 6ka, likasa genomgangen av skriftliga arbeten. Studenternas mojlig-
heter att vilja studietakt skulle kraftigt kringskaras, varvid arbete vid sidan
om inte ldngre skulle vara s enkelt. Aven statsmaktens insats ir av noden.
Forutom okade resurser for sjdlva smagruppsundervisningen krévs tillrick-
liga utrymmen for arbete och undervisning i smagrupper.

Jag dr dvertygad om att en sadan ldrar-elevintensiv undervisning skapar
bittre jurister 4n vad dagens autonoma modell gor. Troskeln dr dock sa hog
att jag antar att kursindringen kommer forst nér juristexamen inte lingre
kan hdvda sig i konkurrensen med andra utbildningar.
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15 Den juridiska utbildningen
— ett genmile*

Det lekande barnet, vilden, fangas in, fran en tillvaro i liittja
och sjilvsvald, till skolgdng, for art bli ett Gudi behagligt dm-
betsfolk med birgning in i dlderdomen.
Gustav Vasa i ett plakat till allmoge 1541

I Preludium

Juristutbildningen har i foreliggande verk, Justus r.f.:s festskrift, behandlats
i artiklar av professorerna Thomas Wilhelmsson och Dan Frinde, samt av
Overassistenten Johan Bérlund. Jag hade fordelen att ta del av uppsatserna i
forvig och foreliggande bidrag &r, sdsom framgér av rubriken, en kommen-
tar till dessa texter.! Till vissa delar dr framstillningen kritisk, till vissa de-
lar instdmmes i vad som tidigare har sagts; i det sistndmnda fallet bidrar ex-
posén med kompletterande synpunkter pa den anforda problematiken. I av-
snitt II avhandlas intradeskriterierna till juridiska fakulteten utifran Frindes
synpunkter, och i avsnitt III diskuteras Friindes, men dven Wilhelmssons
synpunkter gillande reformerandet av den juridiska utbildningen vid Hel-
singfors universitetet. Framstillningen i avsnitt IIl mynnar ut i ett kort for-

* Jag dr professorn Thomas Wilhelmsson, juris kandidaten Bjérn Boucht samt den &vri-
ga redaktionen tacksam for kommentarer och synpunkter till tidigare utkast av denna text.
Den vanliga ansvarsfrihetsklausulen tillimpas. Det bor poingteras att forfattandet av
uppsatsen ir helt separerat frin forfattarens egenskap som redaktor for foreliggande fest-
skrift. De synpunkter som framforts representerar silunda endast forfattarens personliga
asikter och bor inte tillskrivas redaktionen som ett kollektiv.

! Emedan dverassistent Birlund dock inte forefaller dryfta reformen av juristutbildning-
en vad giller den egentliga examensstrukturen, i.e. det som frimst diskuteras i forelig-
gande inldgg, och jag dessutom instimmer med hans synpunkter till de delar dir inte
motsatsen framkommer nedan, avhandlas inte hans artikel nirmare hir.
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slag (IIL.i.) till hur den juridiska utbildningen kunde reformeras.

Forhoppningsvis kommer de synpunkter som framfors i de tre artiklar-
na samt i forestdende kommentar att forse lisaren med tillrdcklig intellek-
tuell stimuli for att han skall forma att forma sin egen standpunkt i saken
och siledes mojliggora nédvindig diskussion i saken. Aven i foreliggande
inldgg begrinsas synpunkterna till utbildningen vid Helsingfors universi-
tets juridiska fakultet, eftersom jag beddémer mig besitta tillrackligt palitli-
ga kunskaper endast om utbildningen vid detta larosite. Bedomningen av
kommentarens eventuella tillimplighet pa 6vriga utbildningar Gverlates &t
ldsaren.

II Om intrideskriterierna

Fréande forefaller, visserligen utan att expressis verbis sa proklamera, sympa-
tisera med den metod enligt vilken nya studenter viljs till den juridiska ut-
bildningen pé basis av betyg, en metod som han forklarar att utgor ’det enda
rationella alternativet” till urvalsprov (258). Han pétalar problemen med ur-
valsproven a la finlandaise och utnyttjar som referensmaterial systemen i
Tyskland och Sverige, tva linder som valt att utfora studentintagningar utan
urvalsprov. Efter att kort ha redogjort for hur systemen fungerar 6vergar han
till att fraga sig huruvida det vore mojligt att genomfora ett intagningssys-
tem baserat pa student- eller andra skolbetyg i Finland, men konstaterar att
det i dagens lige inte latt later sig genomforas pa grund av dels svarigheter
att fylla kvoterna, dels ekonomiska trangmal med anledning av avbrutna stu-
dier. Avslutningsvis, och inte helt utan uppgivenhet, sammanfattas att allt
talar for att urvalsprovet dven i framtiden kommer att besta (259).

Jag delar inte Friandes sympatier med en s.k. betygsmodell och forhal-
ler mig skeptisk till eventuella férdelar med densamma.? Det féreligger en-
ligt min uppfattning talrika anledningar att bibehélla urvalsprovet som det

2 Den tyska modellen, som Friinde visserligen berdr (258) men egentligen inte forefal-
ler hdlla som en potentiell valméjlighet, och enligt vilken i princip alla intresserade har
mojlighet att inleda juridiska universitetsstudier forbigds hir endast med detta omnim-
nande. Modellen ter sig i grunden s& frimmande for véra forhdllanden att den knappast
kan anses utgéra ett godtagbart faktiskt alternativ. Dessutom kan modellen resultera i
flertalet icke-onskvirda konsekvenser for studenterna, ndgot som ocksa intriffat i Tysk-
land. Inter alia: Sirskilt de inledande arskullarna 4r stora och undervisningen blir, &t-
minstone under de forsta dren, egentligen inte annat #n massundervisning, bide gillande
foreldsningar och seminarier (som regelbundet halls). Studentpopulationen gallras frimst
i samband med de tva obligatoriska ”Staatsexam”, den férsta efter ca fem ar och den

264




OM SATTEN ATT UTBILDA JURISTER — ETT GENMALE

huvudsakliga medlet for att vilja studenter till de juridiska utbildningarna.
Men det bor poéingteras att det sagda inte betyder att den urvalsmodell som
valts vid Helsingfors universitet hir automatiskt skulle heligférklaras sé-
som varande helt utan brister. Harfér redogérs dock nedan.

Friande pépekar tva svagheter med urvalsprovet: i) urvalslitteraturen, med
andra ord huruvida det inprintande av juridisk litteratur som forutsitts verkli-
gen ir nédvandigt, samt /i) vad/vilka kunskaper som skall testas i sjdlva. pro-
vet (257-258). Jag héller hiar med om nackdelen med att bibehalla samma in-
trideslitteratur flera ar i stréick pa grund av dess uppenbara gynnande av flerar-
iga sokanden. Ndmnda brydsamhet kan dock svérligen vara en grund for 6ver-
givande av intrddesforhoren in tofo. (Saken har f.6. d&tminstone delvis dtgérdats
inom fakulteten genom att intrédeslitteraturen byts varje &r.) Istéllet tror jag att
kravet pa inliming av juridiska texter och avklarande av ett dértill horande krd-
vande skriftligt f6rh6r som kriterium for intride fyller viktiga funktioner.

Primo. Det totala utbudet av studieplatser pd universitetsniva i dag &r
mycket omfattande, ndgot som i sin tur medfor givna svérigheter for bli-
vande universitetsstudenter att vilja den inriktning som de verkligen hyser
intresse for och har kapacitet att klara av. Bevarande av intridesprov ger
sbkandena en mojlighet att bekanta sig med den juridiska vérlden pa ett
seriOst sitt, samtidigt som de introduceras till de studier som de, i fall av
intrdde, kommer att bedriva samt den med studierna associerade studieme-
toden. Genom uppstillande av krivande litteratur med paftljande krivan-
de forhor gallras redan i ett tidigt skede sddana s6kanden bort som anting-
en konstaterar att de egentligen inte alls 4r intresserade av juridik pa den
forutsatta nivan, eller att de helt enkelt inte har kapacitet till det. P4 det sét-
tet undviker man att juridiska fakulteten blir en uppsamlingsplats for en
samling oseridsa studenter (sasom ju redan skett inom vissa utbildningar),
som i sin tur bade uppslukar resurser och paverkar atmosfiren inom fakul-
teten. Med andra ord ndgot av tankegingen "t var och en efter hans for-

andra efter den péféljande 2 ¥4 drs praktikperioden, men dven under sjilva utbildningens
ging faller studenter av i tiimligen stor omfattning (drop-out procenten under utbildning-
ens ging ir ca 40-50%; i den forsta Staatsexam” underkinns ca 1/3 av den dterstiende
50-60% av den ursprungliga studentpopulationen som avlidgger examen; i den andra
”Staatsexam” underkiinns endast ca 10-15%). Foljaktligen forbrukas timligen omfattande
resurser pd att under flera &r utbilda studenter, som i slutiindan #nd3 inte kvalificerar till
jurister. Gallringen kan vidare resultera i att det mellan studenterna uppstér, och de facto
ofta gor det, en betydande negativ konkurrens; i de virsta fallen bland annat si att bocker
uppsatligen placeras pé fel hyllor i biblioteket si att endast “flyttaren” vet var den hittas,
eller att sidor i bocker utrivs for att andra inte skall fi mojlighet att ta del av viktiga avsnitt.
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tjdnst”, s att de som erhallit studieplats i stillet ges mojlighet att bedriva
sina studier i en “resursmaximerande” och seriGs miljo.

Vid fri- eller betygsintagning foreligger vidare en uppenbar risk for att
ndgon form av (indirekt) gallring av studenterna dr av néden under studie-
perioden (ofta under forsta eller andra &ret). En sadan gallring av studenter-
na kan dock ha hogst negativa verkningar for studieatmosféren, inter alia i
form av negativ konkurrens och forsamrad kohesion studenterna emellan
(ndgot som kan skonjas e.g. bade i Tyskland och i Sverige). Sasom konsta-
terat av Frinde skulle detta sannolikt resultera i en dven icke-Onskvird for-
skjutning mot 6kad betydelse av betyg med péféljande betygshets bland stu-
denterna. Med striinga intriddesfordringar sker gallringen innan studierna pa-
borjats och studenterna kan saledes studera i en lugn och trygg atmosfir.

Secundo. Aven rittvisesynpunkter talar mot en betygsintagning. Ett intré-
desforhor ger lika grunder att std pa for samtliga sokanden. Det gar namli-
gen inte att bortse fran att ménga har en tendens att ta mer léttsinnigt pa den
skolgdng som da utgjorde grunden for intagningen, ofta helt enkelt for att de
dnnu inte blickat s ldngt som pa deras kommande studiemdjligheter, och
sdledes graduerar med ldga betyg, vilket i sin tur utesluter dem fran vissa
utbildningar. Genom att stirra sig blind pé skolbetyg kan alltsd universitetet
ga miste om mycket gott juristmaterial. Samtidigt behdver hoga betyg frén
skoltiden inte betyda att personen é&r lampad for juridiska studier.

Genom intradesforhor, och bevarande av den s.k. fria kvoten, i.e. intag-
ning helt utan beaktande av betyg, ges dessa en mojlighet att pa lika vill-
kor, och till och med laga betyg till trots, soka och erhdlla studieplats vid
juridisk fakultet. Alla bedoms alltsa utifran en skala. Visst kan det invén-
das att bedomningen kan variera mellan de olika bedomarna, men denna
deviation &r i vilket fall som helst hogst minimal. Snarare, da varje fraga
handhas av olika bedomare garanteras en betydande “objektivitet” vad gil-
ler helhetsbedomningen. Hir kan nidmligen inte forbises att bedomningen
fran olika skolor de facto kan variera pa olika grunder, varigenom manga
kunde forsittas i orittvisa utgdngsligen.> Om skolbetygen endast kan ge
vissa tilliggspoédng, en metod som foresprakas hir, paverkar denna varia-
tion inte i ndmnvird grad.

Tertio. Inte heller i frigan om vad som skall testas i urvalsprovet, delar jag
Frindes skepticism till och ifragaséttande av nodvindigheten att liisa en stérre

3 Detta giller dock huvudsakligen endast om bide studentbetyg och skolbetyg riiknas,
eftersom studentbetyget i slutindan baseras péd en enhetlig "centraliserad” bedémning.
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miingd juridisk litteratur. Han jamfor med urvalsprov till e.g. teknisk laroinrtt-
ning i vilka en granskning av kunskaperna i matematik och fysik 4r naturlig.
For mig ter sig dock dven “kunskapstestande” for intréde till juridisk fakultet
genom ett juridiskt urvalsprov naturligt. Att endast utga fran att goda vitsord i
studentexamen eller motsvarande automatiskt innebér att personen i fraga dr
lamplig att bedriva juridiska studier, och framférallt har potential att bli en god
jurist, dr inte approbabelt. Gymnasie- eller 6vrig liknande skolgang 4r ndmli-
gen inte dver huvud jamstillbar med universitetsstudier, varken till omfang
eller niva. De tva studietyperna tillhor snarast tva olika kognitiva universer.
Insikt i det ena garanterar dérfor inte alls insikt i det andra.

Det ir klart att man inte med samma exakthet som inom aritmetiken el-
ler naturvetenskaperna kan testa kunskaper om e.g. e viss matematisk for-
mel eller ett visst fysiskt hdndelseforlopp, men & andra sidan dr det kanske
just det som &r podngen. Vad som istéllet undersoks ar formagan att forstd
och tilldmpa abstrakt juridiskt material samt att kunna svilja storre text-
massor och identifiera de centrala elementen materialet. Endast ett testan-
de av minneskunskap 6nskas inte. Om utgangspunkten sédledes &r att vissa
exakta forhéllanden bor kunna granskas, héller jag med om att grunden for
behallande av intridesférhor vacklar. Men om utgéngspunkten istéllet dnd-
ras till att vara det som ndmns ovan, fordndras situationen och intradesfor-
horets justifikation blir uppenbarare. Genom studium av juridisk intrades-
litteratur ges studenten samtidigt en introduktion till den "ytliga” rétten
som é&r/kan vara av utomordentligt virde i hans fortsatta studier.

P34 denna punkt kan emellertid riktas kritik mot den ridande gestaltningen
av intridesprovet. Om man som utgingspunkt tar att testande av kandidatens
forméga att forstd abstrakt textmaterial och identifiera centrala element i storre
textmassor dr onskvirt, kan 6ver huvud bruket av essifragor i provet, ifragasit-
tas. Esséfragor testar egentligen ingenting annat én skandens minneskunska-
per. Frigomas begrinsade omfattning leder till att om intressenten i friga ra-
kat 1dsa och memorerat just det stycke som fragan berdr kan hdga poédng i fra-
gan erhallas. I annat fall erhalls 1aga eller inga poing. En ytterligare problema-
tik &r den approach’ till studiematerialet som s6kanden kan drivas till genom
essifrdgorna. Genom den typ av detaljkunskap som f6rvintas av tentanden for-
vrings inldmingen av intrédeslitteraturen till att bli mekanisk, eller helt enkelt,
i storre eller mindre utstrickning, utantilliming, dér det verkliga forstdendet av
grundprinciperna i materialet kommer i andra hand (stkanden ges med rddan-
de utformning av forhoret ocksa den icke-onskvirda mojligheten att taktikera
och endast chansa pa esséfragor). Detta kan knappast vara syftet med ett intré-

267



Johan Boucht

desforhor. Forhoret kunde snarare, i sin hethet eller till storsta delen, bestd av
réttsfall. Sidana &r nimligen utomordentligt anviindbara for att avsyna just sa-
dana kunskaper som ovan angivits vara 6nskviirda att kontrollera i ett juridiskt
intrddesforhor. I ett réttsfall behovs sillan omfattande detaljkunskap, utan vad
som snarare forutsitts dr forstdelse av de centrala principerna (principer som
kanske inte framkommer expressis verbis i texterna, utan for vars identifiering
krivs ovan namnda forstdelse), samt formaga att tilléimpa dessa i ett konkret
fall. Genom att invéiva olika element i ett réttsfall kan sdkandens helhetsforsta-
else av materialet, och personens formaga att bedriva juridiska studier, pa ett
tillfredsstillande sétt kontrolleras. Réttsfallen kunde éven kompletteras med ett
s.k. materialprov, dér stkanden ges en text att ldsa under en viss tid. Harefter
plockas texten bort och skanden ombeds besvara ett antal fragor relaterade till
det ldsta materialet.

IIT Om utbildningsstrukturen

Sésom anfors, sdrskilt av Wilhelmsson, belastas dagens juristutbildning av
brister vad giller, inter alia, splittringen av studierna, “detaljhysterin” i in-
larningen titt som oftast framom ett grundligt férstdende av de allminna
principerna, de ringa mdjligheterna till utveckling av det rittsliga och veten-
skapliga tinkandet inom utbildningsstrukturen, avsaknaden av pedagogisk
vixelverkan och avsaknaden av integrering mellan nationellt och internatio-
nellt. (252) Bade Frande och Wilhelmsson foresprékar som en mdojlig 16s-
ning en studiestruktur baserad pa storre studiehelheter. Frinde dryftar saken
pa ett allmént plan och framhaller sdsom helt mojligt att vid Helsingfors uni-
versitet infora en helt kursbunden studieordning & [ ‘uppsalienne, med kurser
omfattande hela terminer innehallande foreldsningar, skriftliga arbeten etc.
och sluttentamenstillfille i juni (260). Wilhelmsson ér till viss del inne pd
samma linje och drar “en lans” f6r en ny uppldggning av de obligatoriska
dmnesstudierna i storre, gémna terminslanga helheter pa 10-20 studieveckor
som avliggs i en faststilld ordningsfoljd (253).

Trots att jag haller med om vad som ségs om defekterna och otillrick-
ligheterna i dagens juridiska utbildning, foreligger vissa meningsskiljaktig-
heter gillande fordelarna med det omtalade genomforandet av storre hel-
heter.* Jag forstir egentligen inte varfor sddana helheter vore av noden.

4 Wilhelmssons modell kan dock inte anses falla under ett sidant “rent” terminskurssys-
tem som i huvudsak diskuteras nedan. Den av honom advocerade strukturen omfattas
darfor inte helt av den féljande kritiken.
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Mina personliga erfarenheter av det engelska universitetssystemet, samt re-
sonemang i saken med svenska, franska och tyska studenter, gor att jag be-
domer utbildningsstrukturen inom Helsingfors universitet med just uppdel-
ningen av studierna i dels obligatoriska dmnesstudier med paféljande kor-
tare tentamensenheter och méjlighet till kompletterande studier, dels for-
djupade studier som ’slutskede’, sdsom varande en mycket konkurrenskraf-
tig utbildningsmetod ur ett europeiskt perspektiv. Fordelen hér dr nimligen
mdojligheten att, dtminstone i viss utstrickning, sjilv kunna skriiddarsy sin
utbildning genom att vilja just de kompletterande kurser man 6nskar efter
att den introducerande obligatoriska d@mnesstudiehelheten har avklarats.
Man kan alltsa sjalv vilja i vilka 4mnen man endast onskar avligga en
grundkurs, och i vilka dmnen man 6nskar kompletterande insikter. Model-
len mojliggdr dessutom en ovanlig flexibilitet vad giller mojligheten till
snabbt avklarade eller mer ldngvariga studier, beroende pa studentens egna
preferenser (behovet att snabbare kunna avligga studierna varierar, men
kan vara av sirskild betydelse inter alia for studenter som stir i berad att
grunda familj eller for dldre studenter). Ju storre helheter som skapas, de-
sto mer av denna tidsmissiga flexibilitet frantas studenterna.’> Vart fére-
fintliga system, som visserligen knappast dr perfekt, men som i grunden

5> Sésom framkommer i Wilhelmssons artikel konstateras i den juridiska fakultetens
sjilvvirderingsrapport att studierna dr mer omfattande in i de flesta EU-liinder och att
tiden for avliggande av examen borde forkortas. Hirom kan ndgra kommentarer pi ett
allmiint plan géras. Tvd delfrigor bor identifieras, & ena sidan omfattningen av examens-
kraven, 3 andra sidan den individuella studentens méjligheter att studera kortare eller
lingre (den s.k. Mustajoki-arbetsgruppen). Vad giller den forsta delfrigan hiller jag helt
med om att kraven till vissa delar, sirskilt gillande detaljinldrningen, kan bantas ner utan
att i avsevird grad péverka utbildningen kvalitativt negativt (genom att e.g. dverféra en
del av de obligatoriska dmnesstudiekraven till de kompletterande studierna, och dirmed
gbra dem valbara). Till ménga delar fyller nimligen den ibland hysteriska detaljinlérning-
en inte nigon egentlig funktion ur ett lingre pedagogiskt perspektiv.

Vad 4 andra sidan giiller den andra delfrdgan forhéller jag mig betydligt mer reserverad
till fakultetens rapport. Jag vidhailer och forsvarar en liberal syn p& akademiska studier och
den tid de forviintas ta. Det forefaller svért att undgd att inse att forkortandet av studietiden
knappast kan motiveras av négra utbildningsmissigt kvalitativa 6verviganden. En kortare
utbildning ger knappast kvalitativt bittre jurister. En mer trolig ratio ter sig snarare vara av
typen “kostnadsrationalitet”. Intresset att avkorta studietiden verkar nimligen korrelera
anmirkningsvirt vil med begivenheten att erhdlla hogre statsbidrag enligt statsmaktens
system for fordelande av resurser till universiteten, i.e. den si kallade resultatstyrningen.
Genom att forkorta studietiden lyckas universitetet *producera’ fler examina och siledes
erhdlla ett hogre ekonomiskt statsbidrag. Det sagda ter sig dven vara en oundviklig politik
i relation till de hdjningar i studentpopulationen som statsmakten dstadkommit under de
senaste dren (som sammanhinger med idén om att alla bor ha hog utbildning), eftersom det
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fungerar pa ’frihet under ansvar-principen’, dér varje student dr fri att be-
driva sina studier i den takt och, i viss utstrickning, med det innehall han
sjdlv onskar uppdelat i mindre enheter, dr betydligt mer motiverande och
stimulerande for studenterna @n en centraliserad uppbyggnad dir tempo,
innehall och kursordning dr bestdmda av administrationen till stora enhe-
ter och dir studentens frihet begrinsas till att vdlja mellan kurserna x och
y, dock utan att kunna paverka x:s eller y:s innehall. Den radande model-
lens mojligheter ter sig vara ritt unika och foreligger varken i Sverige el-
ler pa kontinenten i samma utstrickning (nagot som utlindska studenter
som hort om vart systems mojligheter beklagat). Dessa skulle latt forsvin-
na genom inférande av ett terminssystem. Detta far inte ske.

Det ir alltsd sa att ett langre kurssystem, termins eller heldrs, inte ir till
fordel for studenterna, utan snarare medfor flera nackdelar. Systemet kan
fungera vil i teorin, men inte i praktiken. En av brydsamheterna dr att un-
dervisningen blir savil fragmenterad som ytlig under kursens géang (trots
att motsatsen kanske eftertraktas), eftersom undervisningen utsprids under
en hel termin eller ett helt ar. Foljden hérav kan i sin tur vara att studenten
svarligen erhéller ndgon egentlig helhetsbild av kursen forrdn i dess slut-
skede da allr material méste stormldsas for sluttentamen. Det &r helt enkelt
sd att man under den senare delen av kursen endast vagt eller inte alls ihag-
kommer vad som diskuterades i borjan. For det andra medfér omfattning-
en av sluttentamen litt en avsevird negativ stress for studenterna, vilket
sedan ldtt kan dstadkomma en negativ, och i virsta fall kaotisk, studieat-
mosfér inom fakulteten. Detta kan uppkomma dven om sluttentamen ’av-

annars helt enkelt inte finns plats fér den stora mingden studenter. Det som dock gléms bort
ir dylika prioriteringar dr ekvivalenta med att “bita sig sjilv i svansen” och att det otvety-
digt kommer att straffa sig ur ett lingre tidsperspektiv. Trots att statsmakten, och universi-
tetsadministrationen, sé forefaller 6nska, kan nimligen kvaliteten och nivan av faktisk kun-
skap inte kvalitetsbestimmas utifrin snabbheten i studierna, sirskilt inte vid en juridisk
utbildning. Kunskap, i.e. inte enbart memorerande av vissa forskningsteser, utan #ven for-
stdelsen av och férméigan att tillimpa desamma, uppnis inte mekaniskt och enbart tenter-
ande av vissa lirobdcker pa viss tid dr ingen garant for att den verkligen uppkommer. Dess-
utom bor ihdgkommas att studierna endast ir en liten, om #n formell, del av en individs
totala utbildning (en utbildning som kontinuerligt pagér, ocksi vid sidan av studierna) och
bor dirfor inte i karaktiiren av att vara den enda egentliga. En student som 6nskar studera
6-7 ar for sin examen ér alltsé inte och skall inte anses vara en kvalitativt ligre stdende
jurist in en som avklarar sin examen pé 4 Ar.

Av dessa anledningar ir allt tal om begriinsning av studietiden m.m. (i vilket fack ar-
gumentet om Onskviirdheten av fixerad ordning av lingre kurser verkar passa fint) helt
enkelt gallimatias. Se f.6. hdrom i Johan Boucht, "Kunskapssynen ir forvriden. Kvanti-
tet gir nu fore kvalitet”. Hufvudstadsblader 25.9.2001, 15.
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lastas’, e.g. som i ménga engelska universitet, genom skrivande av essier
eller deltenteringar under terminens gang. For det tredje ges studenterna en
hogst begriinsad valfrihet.

Det kan dock vara mgjligt att undvika en del av de negativa konsekven-
serna med ett rent’ terminssystem om man lyckas separera de olika delmo-
menten 1 kursen sa att man i tentamen de facto endast avldgger en mindre
specifik del av kursen och de andra delarna avldggs genom esséer eller
motsvarande.®

Problemet ir att ett dylikt system léngt bygger pa och kriver for att
funktionera idealistiska, och de facto orealiserbara premisser. For att det
effektivt skall funktionera pa ett 6nskvirt sétt forutsétts nimligen att stu-
denterna under terminens gang konsekvent repeterar kursmaterialet (i.e.
foreldsningsanteckningar, utdelade texter, ldser givna liskrav m.m.). Om sé
inte gors kan konsekvensen litt bli de oldgenheter som ovan redogjorts for.
Det som administrationen emellertid (medvetet?) glommer bort i sin iver
att "rationalisera” och vara "effektivt organiserad” &r realiteter och hur ma-
joriteten av studenterna i regel opererar. Redan endast en begriinsad insikt
i universell studentpsykologi ger vid handen att de forutsatta premisserna
inte ir realistiska, eftersom studenter de facto inte presterar pa ett sa kon-
sekvent sitt som modellen forutsitter, vare sig det dr i Finland, Sverige,
England, Tyskland eller Frankrike. Att forutsitta annat 4r en utopi. Och da
sa r fallet kan med fog ifrdgasittas ration bakom 6vergangen frén en fung-
erande modell vars fortjanstfullhet tills storsta endast foreligger i teorin.
Kanske dr motivet att ett termins- eller arssystem sékert medfor betydliga
administrativa fordelar *pa pappret’ for fakulteten.

En annan sak &r sedan att de obligatoriska dmnesstudierna sé som de ser
ut i dag inte dr substantiellt tillfredstéllande. Jag héller darfor helt med Wil-
helmsson om att de limnar foga utrymme for utvecklingen av studentens
vetenskapliga och rittsliga tinkande. Amnesstudierna bor alltsa ses dver,

¢ Med Wilhelmssons modell, som bibehiller det separata kompletterande skedet och
inte tycks forutsiitta en omfattande sluttentamen av den obligatoriska delen, kan flera av
nackdelarna med ett ‘rent’ terminssystem si undvikas. Jag instimmer i de bakomliggan-
de syften som anges sisom motiv, men stiller mig lindd nigot frigande till varfér stérre
helheter pa uttalat siitt egentligen behdvs och vilka férdelar man hiirmes skulle uppna.
Detta siirskilt som, om jag har forstitt Wilhelmsson riitt, de kompletterande studierna
ind4 skulle bibehallas. En av svirigheterna med modellen fr ocksd hur de stora studie-
helheter som den medfor framgingsrikt skall genomforas utan att ovan omtalade konse-
kvenser uppstér.
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men inom ramen for existerande struktur, sé att e.g. vissa dmnen eller delar
av imnen 6verfors fran de obligatoriska dmnesstudierna till de kompletteran-
de studierna, utformningen av tentamina revideras, muntliga tentamina even-
tuellt partiellt introduceras, mingden skrivna arbeten okas, inklusive bokre-
censioner’ (e.g. genom att minska pa méngden boktentamina i de komplet-
terande studierna och minska det ridande laga kravet pa antalet skrivna ar-
beten, samt som komplement till den skriftliga tentamen).® Men det som hér
maste inses &r att manga av de forldgenheter och brister som pétalas inte har
nigot att géra med utbildningsstrukturen per se, oberoende av form, utan
beror langt pa de attityder, inter alia, till undervisningen och till student — 14-
rarrelationen, som &r foérhédrskande inom fakulteten.

Bade Friinde och Wilhelmsson dryftar den tigordning i vilken de till ex-
amen horande delarna skall avlidggas och fragar sig om inte en kursbunden
studieordning kunde inforas. Frande diskuterar dven hur detta paverkar fo-
reldsningarnas karaktir. Jag instimmer hér i ifrdgaséttandet av den fria stu-
dieordningen samt i vad som framhalls om fordelarna med att fa en fixe-
rad studieordning, forutsatt att man med kursordning avser en fixerad fen-
tamensordning. En kursordning i betydelsen hel- eller halvarskurser (ter-
minskurser) roner namligen, sdsom ovan konstaterats, inte nagot understod
fran mitt hall.

En fixerad tentamensordning® vore fordelaktig i det avseendet att ord-
ningen da skulle fixeras s att varje kurs (tentamen) byggde pd varandra.
Metoden skulle ddrmed mojliggora en fortlopande utveckling av studenter-
nas juridiska kunskaper genom att varje tentamen utgjorde en grund for
féljande tentamen. Pdbyggnadsinlaming med utnyttjande av tidigare kun-
skap dr central vid effektiverande av inldrningen. Den rddande modellen

7 Den liga mingden skrivna arbeten inom den juridiska utbildningen, med f6ljden att
skrivkunnigheten hos méinga studenter ér bekliimmande 13g, borde nodvindigtvis atgir-
das. Skriftliga arbeten utvecklar skrivfrmagan, avdramatiserar uppsatsskrivandet, samt
ger viktig forberedelse for avhandlingsforfattandet. Som ett jimférande exempel kan
niimnas mina personliga erfarenheter frin det akademiska dret 2000-2001 som ’visiting
student’ vid University of Warwick i England, under vilket jag, som en del av de vanliga
kursfordringarna, férviintades skriva atta juridiska essier, bide rittsfallslésningar och
dogmatiska utredningar, varierande i ldngd fran 1 250 till 3 000 ord.

8 Utvecklingen av studierna diskuteras ocksa av Johan Bérlund ovan i detta verk ("Pe-
dagogiska utmaningar for juristutbildningen”, 237-248).
9 Hir giller dock det vanliga forbehdllet for alla typer av “fasta” begrepp (fixerad, ab-

solut etc.) om att inget nigonsin ir helt fixerat eller absolut, utan att undantag alltid kan
foreligga i vissa fall.
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med helt fria studier befrimjar knappast studentens inldrning pa grund av
avsaknaden av egentlig pdbyggnadseffekt (den ger generellt ett visst kao-
tiskt intryck). Till exempel: att ldsa rittsteori eller rittssociologi under det
forsta aret dr knappast vettigt, eftersom formagan att forstd vad som me-
nas i respektive kurser kriver viss insikt i juridiken i ett storre perspektiv.

I detta sammanhang uppkommer ocksé frigan om de kompletterande
studiernas position inom examen. Sdsom konstaterats ovan ger de kom-
pletterande studierna en ur europeisk synvinkel unik mojlighet till en at-
minstone till viss del individuellt skrdddarsydd utbildning och bor dérfor
bevaras. Ett bekymmer som uppmirksammats dr emellertid den fullstindi-
ga frihet som studenterna givits att bestimma tidpunkten foér de komplet-
terande studierna i relation till imnesstudien.!® Harvid uppstér litt risken
att studenten inte egentligen kompletterar kunskapen fran dmnesstudien,
utan att den kompletterande studien helt enkelt blir en separat tentamen
utan annan dn formell anknytning till &mnesstudien (si e.g. om de kom-
pletterande studierna i arvsritt ldses tre r efter att imnesstudien i familje-
och kvarldtenskapsriitt avlagts). Av central betydelse hir dr emellertid att
inte bunta ihop &mnesstudierna med de kompletterande studierna, eftersom
den virdefulla valfriheten dé forsvinner. De kompletterande studierna och
dmnesstudierna bor alltsd forbli separata studieelement. En mdjlighet att
atgérda oldgenheten vore att uppstilla en tidsgrins inom vilken de kom-
pletterande studierna till ifragavarande dmnesstudie skall avliggas; om stu-
denten Onskar avligga flera kompletterade studieenheter till en viss @mnes-
studie kan fristen avbrytas med avldggande av den forsta studieenheten,
varefter kan uppstillas en ny tidsgrins for ytterligare enheter. Dessutom
borde det traditionella betonandet av @mnesstudier som den egentliga stu-
dieprestationen dverges (sa att studenterna ocksa “vagar” avligga komplet-
terande studier redan i ett tidigt skede av studierna). P4 s siitt kunde de tva
olika elementen sammanknytas till en i princip ”16st sammanhéngande
storre helhet”. Utbudet av kompletterande studieenheter bér dven dkas be-
tydligt. -

En fixerad tentamensordning skulle dven mojliggora en utveckling av
foreldsningarna. Som Frinde poiéngterade, gar manga studenter inom den
rddande modellen pa foreldsningsserier helt slumpvis oberoende av den
tentamen de for nirvarande forbereder sig for. Detta dr problematiskt.

10 83 e.g. Johan Birlund, i samma verk, 245.
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Med en fixerad tdgordning kunde foreldsningsserierna arrangeras under
vissa i relation till tentamen bestdmda tidpunkter. Samtidigt skulle fore-
ldasarnas arbetsborda koncentreras till vissa tidpunkter, varigenom flera
foreldsningsserier i samma dmne kunde héllas simultant for att pa sa sétt
undvika stora dhorargrupper. Har blir dven foreldsningarnas karaktér och
innehall relevant. Vilken typ av undervisning &r intressant och givande?
Storsta delen av undervisningen dr strikt dogmatisk och fokuserar van-
ligtvis pd nagot delomrade inom en viss 'ritt’, e.g. arbetstidslagen inom
arbetslagstiftningen, eller ndgon form av dogmatisk helhetspresentation
av en viss 'ritt’. Vad det alltsd i grunden &r frdga om &r en upprepning av
det som sigs i textbockerna. Visst, det talade ordet underlittar till viss del
inldrningen jimfort med endast litteraturstudier, men trots detta ir endast
upprepningar av detaljer knappast forstummande intressanta. Det dr hir
frédgan om undervisningens karaktir och framforallt dess syften kommer
in i bilden.

Om systemet med ersittande foreldsningar bevaras, i.e. foreldsningar
med vilka en bok i tentamensfordringarna ersitts, och undervisningen be-
héller sin dogmatiska prigel, 4r antagligen saddana upprepande foreldsning-
ar (delvis) oundvikliga. Men detta utesluter inte andra mdjligheter. Vad
som undervisningsmissigt r verkligt intressant och stimulerande &r fore-
lasningar av en allmén problematiserande och kontextualiserande karaktir
dar foreldsaren utnyttjar sin beldsenhet till att sammanfatta centrala princi-
per m.m. underliggande hela réttsomradet, som studenten med sin begrin-
sade beldsenhet svarligen sjélv kan identifiera, och som ger honom en vik-
tig grund, vorverstindnis, att sta pd under tentamensférberedelsen. Dess-
utom, foreldsningar dér reflexion dr en central undervisningsform och dir
man inte endast strivar efter att aterge réttsomradets varande, utan istillet,
sa att séiga, dess icke-varande, kritik med andra ord, &r i sanning spinnan-
de och intellektuellt berikande. Hir efterstrdvas studentens sjdlvreflexion
Over dmnet baserad pa ldrarens, eller tutorns, incitament. Inldrningen byg-
ger salunda inte endast pa ldsande och inldrande av vad andra sdger och
tycker. En siddan typ av undervisning &r minst lika viktig, om inte viktiga-
re, #n strikt dogmatiska foreldsningar. Samtidigt kriver de dock mycket av
foreldsaren.!!

It For nigot hdrom, se Johan Boucht, “Teaching Legal Theory in Universities of Helsin-
ki and Warwick — A Comparative Reflection”, Oikeus 2001, 241-250.
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Vad giiller den beklagligt begriinsade narmare kontakten mellan studen-
ter och ldrarkéren, patalad av bade Frinde och Wilhelmsson,'? kunde det
sdkert langt rittas till genom inforande av vissa alternativa undervisnings-
metoder. Foljaktligen kunde fakulteten, och universitetet in toto, med for-
del infora systemet med personliga tutorer, nigot som ir vanligt e.g. i eng-
elska universitet. Implikationen hirav vore att det for varje student utsigs
en medlem av ldrarkdren som studentens *fortrogne’ under hans akademis-
ka period, som verkade som radgivare, hjilp vid problem m.m. Kort sagt,
tutorn skulle sta for en stor del av de kontakter som studenten har eller kan
behdva till lararkaren. En av de uppenbara foérdelarna hirmed, ur badas per-
spektiv, dr att det under arens lopp, atminstone i teorin, uppstar en mer per-
sonlig relation mellan tutorn och studenten, ndgot som naturligt underlét-
tar kontakten parterna emellan.!> Aven seminarier (av ndgot annan typ &n
dem man for ndrvarande anvinder) ddr man med jimna mellanrum i en
mindre grupp under ledning av en lérare skulle idka problemldsning och
mera konkret tillimpning av insikterna frdn den dogmatiska, men édven kri-
tiska, 6vriga undervisningen, kunde med férdel introduceras i samband
med studierna till en viss tentamen. Men Klart #r fortsittningsvis att utan
den ovan ndmnda attitydfoérdandringen kommer effekten av varje atgérd i
vilket fall som helst att vara bade begrinsad och kortvarig.

12 Detta berors dven av Birlund (i samma verk), som efter en jamforelse mellan studier-
na i civilritt lasdret 1910-11 och 2000-01 kommer fram till den prima facie forvinande,
men vid nirmare eftertanke forstéeliga slutsatsen att ”[d]en personliga kontakten och
viixelverkan mellan lirare och studenter har minskat, eftersom det i dagens liige dr méj-
ligt att klara av #mnesstudierna mer eller mindre anonymt”, (244).

13 Det bor hiir poiingteras att en tutor inte endast ir en "handledare’ i professionell me-
ning, utan att hans verksambhet, i idealfallet, snarare niirmar sig en mentors. Ulla Lindgren
fran Umed universitetet behandlade mentorskap i sin doktorsavhandling (2000) och dis-
tingerade diir mellan handledning sdsom varande en beroende (professionell) relation,
och mentorskap sdsom varande en oberoende (personlig) relation [35]; fér nirmare om
teorier m.m. kring mentorskap, se Ulla Lindgren, En empirisk studie av mentorskap i de
hogre utbildningarna i Sverige (Vasa: Abo Akademis Forlag 2000), sirskilt 13-97.
Tutoreringen bor alltsd inte vila enbart pi en sddan beroende och professionell basis, ef-
tersom studenten d& sannolikt inte kan erfara den littnad och komfort i tutor — studentrela-
tionen, som #r ndvindig for en framgingsrik samfirdsel dem emellan. Men, anyo, for att
uppnd detta krivs en minga génger omfattande attitydforindring hos lirarkdren, bland an-
nat just i den tidigare pitalade uppfattningen om férhillandet mellan student och lirare.
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I1L.i Ett kort forslag

I avsnitt III har i viss langd dryftats reformerandet den juridiska utbildning-
ens struktur och bland annat fordelarna och nackdelarna med storre studie-
helheter. Det sagda kan summeras i foljande korta forslag.

Studiestrukturen forblir uppdelad i obligatoriska &mnesstudier, komplet-
terande studier och fordjupade studier. De obligatoriska studierna bantas
ner gillande bade omfattning och substans, sd att, sdisom ocksa framfort av
Wilhelmsson, vissa delomraden inom (de rddande) studieenheterna Gver-
flyttas till de kompletterande studierna, samtidigt som tonvikten av studie-
enheten ldggs pa de allménna ldrorna och principerna, etc.; betoningen av
detaljkunskap dverges foljaktligen till stor del i detta skede. Eftersom be-
toningen i det hér skedet egentligen bildar grunden for de kompletterande
och fordjupade studierna, kan examineringssittet fortséttningsvis (till hu-
vuddelen) vara tentamen, e.g. delvis skriftlig, delvis muntlig, eller mgjligt-
vis innehallande en kortare essi.

Da omfattningen av dmnesstudierna bantas ner, uppkommer ett storre
utrymme for de kompletterande studierna, som utgor studiernas fordjup-
ningsskede innehallande hogre detaljrikedom. Utbudet kompletterande stu-
dier bor kraftigt 6kas, men kurserna bor, sdsom nu, vara mindre till om-
fanget, sa att studenten sjédlv kan vilja just de kurser som intresserar ho-
nom. De kompletterande studierna tidsbestims pa ett klarare sitt i relation
till amnesstudierna, men avliggs dnnu separat, s att de tvd enheterna till-
sammans bildar en ”18st sammanhéngande stérre helhet”.!* Examinerings-
formen &r antingen inte alls eller endast till begrinsad del tentamen, och
bestér istillet av skriftliga arbeten, bokrecensioner, intimare’ seminarie-
verksambhet, rittsfallsloningar, domstolsspel etc.

Strukturen kompletteras genom att den enskilda studenten stéds under
sin akademiska period av en till personalen hérande personlig tutor.

Det forhandenvarande forslaget &r ert exempel pé hur juristutbildningen
kan bekommas dels mer individualiserad, s& att den enskilda studentens
onskemal till storre del beaktas kombinerad med dennes bevarade valfrihet,
dels mer fordjupad till substansen och systematisk i uppbyggnaden, s att
senare kunskap bygger pa tidigare kunskap.

14 Hir menas att studierna bestims si att den kronologiska ordningen faststills, snarare
in att tidsramen inom vilka dessa skall avliggas fixeras. Se supra not 5.
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IV Sammanfattande synpunkter

En utbildningsmodell, béde till form och substans, &r aldrig fulliindad och
diskussion om forbittringar behovs alltid. Darfor 4r Frindes och Wil-
helmssons inldgg vilkomna. Men griset &r inte alltid gronare pa andra si-
dan och metoder valda i andra linder behover inte alltid vara béttre dn de
man redan tillimpar i det egna landet. Sa ir det i detta fall. Trots uppenba-
ra brister i bade intagningssystem och utbildningsstruktur, ir strukturen per
se till storsta delen helt tillfredsstéllande i mina dgon. Intridesférhoret be-
hover visst tillsyn vad giller valet av litteratur och typen av fragor, men
forhoret i sig fyller klart sin funktion; den juridiska utbildningsstrukturen
behover likasa en revision, men sjilva ramverket fungerar och 4r fortjénst-
fullt. En f6rdndring behover inte alltid vara av antingen-eller-karaktér, utan
kan ocksa, om s dr motiverat, ske pa redan existerande fundament.

Summa summarum: Den metod for intagning till juris kandidatprogram
och den grundldggande struktur for den juridiska utbildningen som Hel-
singfors universitets juridiska fakultet har valt &r, med vederborliga reser-
vationer (se II1.i.), tillfredstillande och i grunden fordelaktig for studenter-
na. En 6vergang till betygsintagning och fixerad terminskursordning ar
saledes inte onskvird.
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16 Justus r.f. 10 ar — Justus ry. 10 vuotta

1 Inledning'

Vid tio érs dlder ndrmar sig Justus r.f. tondldern. En tiodring anses visser-
ligen é&nnu vara ett barn, men under freningens korta liv har s& mycket
hunnit hiinda och ske att Justus med fog kan pastis vara mogen for sin 4l-
der. Juristutbildningen i Vasa har under hela sin livstid varit mer eller min-
dre omdiskuterad och bland annat erhéllit mycket publicitet i den lokala
pressen. Vid en liten utbildningsenhet dr samarbetet administrationen och
studenterna emellan av stor vikt och de centrala delarna av Justus verksam-
het dr sdledes anknutna till fragor rorande sjilva utbildningen. Foljande
redogorelse Sver Justus verksamhet och utveckling har déirfér manga an-
knytningspunkter med sjélva utbildningens utveckling. Presentationen
strivar efter att ge en allmén bild av verksamhetens utformning, men det
bor samtidigt poéngteras att infallsvinkeln och &sikterna representerar skri-
benternas personliga syn pa utvecklingsforloppet.

2 Vaasan koulutuksen taustat ja perustaminen

Vaasan hovioikeudella oli merkittiavi rooli Vaasan juristikoulutuksen pe-
rustamisessa. Hovioikeus oli huolestunut juristipulasta ns. Vili-Suomessa.
Pulaa oli seki alioikeuteen nimitettdvistd auskultanteista ettd vakinaisen
viran hoitajista. Pahiten juristipula uhkasi oikeudenhoitoa ruotsinkielisel-

" Vi tackar alla som gett oss goda rdd och hjilpt till vid insamlandet av material. Spe-
ciellt vill vi tacka hovriittspresidenten Erkki Rintala, avdelningssekreteraren Marja-Riit-
ta Hakala, professorerna Dan Frinde och Kimmo Nuotio och de f.d. justusaktiva juris
kandidaten Teresa Laine-Puhakainen, vicehéradshévdingarna Marcus Norrgérd, Olav
Hermanson, Casper Herler, samt juris studerandena Merja Berglund och Johan Boucht.
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14 Pohjanmaalla ja etenkin Vaasan hovioikeudessa oltiin huolestuneita
ruotsinkielentaitoisten viranhaltijoiden kasvavasta puutteesta.

Juristikoulutuksen tarvetta pohdittiin opetusministerién asettamassa tyo-
ryhmaissi, joka péiityi suosittelemaan koulutuksesta kaksikielistd. Suunni-
telmista sijoittaa juristikoulutus Vili-Suomeen keskusteltiin laajasti seké
lehdistdssi ettii yliopistomaailman sisilld. Abo Akademi oli vahva ehdo-
kas koulutuksen jirjestdjaksi. T4t suunnitelmaa varjosti kuitenkin Vaasan
hovioikeuspiirin tilanteesta huolestuneiden pelko siitd, ettd koulutus sijoi-
tettaisiin Vaasan sijasta Turkuun, eiké Pohjanmaalle riittiisi tarpeeksi ha-
lukkaita muuttajia valmistuneiden joukosta. Oikeustieteellisen koulutuksen
sijoittamisen Vaasaan katsottiin todennékdisesti kasvattavan Vili-Suomes-
ta ja etenkin ruotsinkieliseltd Pohjanmaalta kotoisin olevien opiskelijoiden
osuutta. Liséksi olisi todenndkdisempid, ettd he valmistuttuaan niin ikésn
sijoittautuisivat tyoelamédin opiskelupaikkakunnan ldheisyyteen. Esillé oli
my0s ajatus perustaa Vaasan yliopistoon oikeustieteellinen tiedekunta,
mutta téstd kuitenkin luovuttiin.

12.2.1990 péivityssa kirjeessd Vaasan hovioikeuden presidentti Erkki
Rintala pyysi Helsingin yliopiston oikeustieteelliseltd tiedekunnalta, ettd
se selvittdisi mahdollisuutensa jérjestdd kaksikielinen oikeustieteen koulu-
tus Vaasassa. Tiedekunnan silloinen dekaani Mikael Hidén suhtautui pyyn-
toOn myonteisesti ja ndin kdynnistyivit suunnitelmat juristikoulutuksen
jérjestimisestd Vaasassa.

Tiedekunta asetti jo 15.3.1990 tyoryhmin selvittimién asiaa. Helsingin
yliopiston mielipide oli alusta alkaen se, ettd vain Vaasa sijoituspaikkana
kykenisi turvaamaan pohjanmaalaisten riittdvin hakeutumisen koulutuk-
seen. Lakimiesliitto antoi asiasta lausuntonsa, jossa suhtauduttiin kuiten-
kin varauksellisesti kaksikielisen koulutuksen aloittamiseen Vaasassa. Lau-
sunnosta huolimatta asiat etenivit ripeésti ja koulutuksen mallista ja yh-
teistybkumppaneista padstiin sopimukseen. Opetusministerié myonsi
tuntiopetusvaroja Helsingin yliopistolle Vaasassa tapahtuvaa koulutusta
varten.

Koulutus toteutetaan Helsingin yliopiston, Vaasan yliopiston ja Svens-
ka handelshogskolanin Vaasan yksikdn vilisen yhteistydsopimuksen pe-
rusteella. Rehtoritasoinen yhteistydsopimus, jonka laati Mikael Hidén, al-
lekirjoitettiin Vaasassa 20.6.1991. Sopimuksen allekirjoittivat kolmen yh-

% Piivio Tommila, Helsingin yliopisto, Alf-Erik Lerviks, Svenska handelshogskolan ja
Ilkka Virtanen, Vaasan yliopisto.
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teistydssd olevan korkeakoulun silloiset rehtorit?. Syksylld 1991 aloittivat
ensimmadiset 22 opiskelijaa oikeustieteen opinnot Vaasan yliopiston Fabrii-
kin tiloissa.

Kaytiannon toimintaa tuli kdynnistiméan erikoissuunnittelija Dan Frdn-
de. Vuonna 1994 hénet nimitettiin apulaisprofessoriksi® Vaasan kaupungin
lahjoitettua virkaan varat viideksi vuodeksi. Tété seurasi vield toinen, edel-
listakin tuntuvampi lahjoitus vuosiksi 1999-2004.

3 Justus r.f/ry.
3.1 Grundandet av Justus r.f./ry.

Genast da den forsta arskullen av juris studerande inledde sina studier i
Vasa hosten 1991 blev det uppenbart att ett snabbt grundande av en d&mnes-
forening for studenterna var nddvindigt. En av anledningarna hértill var
behovet av att ingangsitta preparationskursverksamheten i Vasa och dari-
genom Oka antalet Osterbottniska sokanden till juridiska fakulteten och
Vasautbildningen. Andra centrala orsaker var behovet att i gemensamt
namn verka for studenternas bésta samt behovet att forma ett gemensamt
ansikte utat.

For inledande av foreningsverksamhet dr ekonomiska bidrag av stor be-
tydelse, men en forutsittning for erhallande av sédana ir att den s6kande
foreningen dr formellt registrerad. Saledes bildade en grupp studenter ett sa
kallat beredningsutskott och deras arbete resulterade den 24 september
1991 i ett konstituerande mote® . Av flertalet namnforslag, bland annat
Legista, Regula, Veritas och Justus, framrdstades Legis inledningsvis till
foreningens namn. Ordet legis dr genitivformen av det latinska lex, det vill
sdga lag. Innan foreningen anmildes till foreningsregistret under namnet
Legis uppstod dock en ny diskussion om namnet; namnet Legis skulle an-

3 Vaasan juristikoulutuksen vastaavina professoreina ovat olleet Dan Frinde (1991~
tammikuu 1994, seki kesid 1994), Kjell Sevén (kevit 1994), Ari-Matti Nuutila (syksy
1994—keviit 1996). Kimmo Nuotio on toiminut juristikoulutuksen vastaavana professori-
na syksystid 1996 lihtien, lukuunottamatta syksyn 2000 ja vuoden 2001 helmikuun vilis-
td aikaa, jolloin professuuria hoiti Johanna Niemi-Kiesildinen.

4 Narvarande vid det konstituerande métet var: Marina Ek, Anna-Maria Fahlgren, Mo-
nica Gullans, Olav Hermanson, Karin Kainlauri, Ann-Cathrine Koski, Veli Lahti, Teresa
Laine, Reima Letto, Marcus Norrgérd, Ville Nurmi, Saana Nurminen, Michael Nylund,
Harri Puhakainen, Ari Ranto, Kaj Storbacka, Petra Sund, Merja Sutinen, Tarja Venilii-
nen och Marko Vuorinen.
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tagligen allmint uttalas och uttalades redan av vissa uppsatligen fel sa att
det blev Lekis, det vill siga lekskola. For en serios forening ansdgs detta
inte ldmpligt och man fann det nddvéndigt att tdnka om. Ett strax ddrefter
sammankallat féreningsmote var sd gott som enigt om namnbytet till Jus-
tus, som kommer frin det latinska maskulina adjektivet iustus och stér for
rittvisa, rittsenlighet och skilighet. Femininformen av ordet &r iusta. Vid
det konstituerande motet godkindes ocksa foreningens stadgar enligt vil-
ka foreningen dr en obunden dmnesfrening for juris studeranden som stu-
derar i Vasa, vars syften &r att gynna och utveckla Helsingfors universitets
juridiska utbildning i Vasa, att &vervaka studenternas rittigheter samt att
verka som en forbindelseldnk studenterna emellan under studietiden, sdvil
i fragor gillande studier som i studiesocial verksamhet. Féreningens offi-
ciella sprak faststilldes att vara finska och svenska. Vidare valdes vid mé-
tet en styrelse for verksamhetsperioden 24.9-31.12.1991. Mandattiden for
kommande styrelser faststilldes att vara 1.1-31.12.

Efter det formella grundandet av féreningen kom verksamheten snabbt
i gang, ndgot som foranleddes av det naturliga starka intresset hos en
nygrundad férening att “mirka reviret”. Verksamhetsplanen for den forsta
hosten var ambitios och man gick aktivt in for att verka for studiesituatio-
nen. Foreningen genomforde en enkitundersokning bland studenterna och
ansokte om bidrag, samtidigt som mgjligheterna till egna klubbutrymmen
utreddes och lagbdcker och “studiehalare* anskaffades. Aven studiebesdk
och kontaktknytande stod pa agendan. Planen forverkligades vil och pa
varen 1992 kunde féreningen bland annat ordna sin forsta preparationskurs
for sokanden till juridiska fakulteten.

3.2 Justus r.f./ry.:s verksamhet

3.2.1 Intressebevakning

Intressebevakning for studentmedlemmarna &r en av de viktigaste uppgif-
terna en dmnesforening har. For en liten och nygrundad férening kan detta
dock ibland vara problematiskt, eftersom dess inflytande 4r begrinsat och
den inte har tillrickliga personresurser for att vara representerad i alla de
organ som ror foreningens intressesfir. Justus har dock numera markerat
sin stéllning vil och bevakar i dag sina medlemmars intressen genom rep-
resentation sdvil inom diverse organ vid Juridiska fakulteten vid Helsing-
fors universitet och Finlands Juristforbund r.f., som i Studentkéren vid
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Helsingfors universitet (HUS) och mer informellt i Vaasan yliopiston yli-
oppilaskunta (VYY).

Ur gamla protokoll framkommer att det till en borjan ansags att Justus
intressen i fakultetsrad och institutioners ledningsgrupper kunde tillvaratas
via storasystrarna Pykdld ry. och Juristklubben Codex r.f.. Detta visade sig
emellertid vara mindre lyckat, eftersom det under tidens gang framkom att
informationsflddet frdn storasystrarna till Vasa var hogst begréinsat. Efter-
hand lyckades Justus dock etablera sig som en jimbordig foérening, och
man kunde darfér med de 6vriga studentforeningarna forhandla sig fram
till en suppleantplats i fakultetsrddet. Fran och med 1.8.1998 har Justus
haft denna, pa en informell 6verenskommelse baserade representation,
medan de ordinarie mandaten for studentrepresentanter i praktiken ir de-
lade mellan foreningama Pykild och Codex.

Vad giiller representationen i Finlands Juristforbund r.f. hade Justus r.f.
inledningsvis vissa svarigheter att etablera sig. Foreningens anskan om
medlemsskap var anhéngig i forbundet under nio manader innan medlems-
kap beviljdes och nir medlemsskap en géng hade beviljats uppstod besvir-
ligheter dd man frén foreningens sida visade intresse for verksamheten i
forbundets studerandeutskott. De andra studentféreningarna, som redan
hade en tryggad stillning i utskottet, reagerade namligen, anmérkningsvért
nog, nirmast fientligt nér Justus ville delta i utskottets verldggningar. Det
ir sdledes genom hérda forhandlingar som man astadkommit att ocksa Jus-
tus numera har sin plats vid bordet dé utskottet sammantrider till méte>.

Juristutbildningen i Vasa har under sina tio livsar flera génger varit fo-
remal for allvarlig diskussion och en gang till och med varit nedlidgg-
ningshotad pa grund av fakultetens ekonomiska svérigheter. Justus har i
dessa situationer starkt engagerat sig i polemiken och tillsammans med
diverse “pro-Vasa” personer® framgéngsrikt kimpat for utbildningen.

3 Justus r.f. beviljades medlemskap i Finlands Juristforbund r.f. 19.11.1992 och niirva-
roriitt i studerandeutskottet 14.9.1993. Numera har Justus ocksa rostriitt i studerandeuts-
kottet.

6 Av dessa "pro-Vasa” personer bor dtminstone vicehidradshdvdingen Staffan Teir nim-
nas. Han hade en aktiv roll d& ekonomiska mede} for juristutbildningen i Vasa insamla-
des i samband med att utbildningsenheten varen 1999 var nedliggningshotad pa grund av
fakultetens ekonomiska svirigheter.
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3.2.2 Valmennuskurssi

Valmennuskurssi on tirke# osa Justuksen toimintaa. Jokakevidinen voiman-
niyte tekee ainejérjestdd tunnetuksi ja lisdksi silld toivotaan olevan vaiku-
tus hakijoiden opiskelupaikkavalintaan. Vaikka asiasta ei ole tarkemmin
tehty tutkimuksia, on moni justuslainen sanonut saaneensa kipindn hakea
Vaasaan juuri valmennuskurssilta.

Ensimmiinen valmennuskurssi saatiin aikaan omin voimin jo Justuksen
ensimmdiseni kevéind vuonna 1992. Codexin kanssa neuvoteltiin yhteisen
valmennuskurssimateriaalin kiytostd, mutta tdimé kaatui erimielisyyksiin
voitonjaosta. Justuslaiset padtyivit pitiméin preppauskurssit ensimmaiises-
td kurssista ldhtien omin voimin. Valmennuskurssi jéirjestettiin ensimmi-
set kerrat vain ruotsinkielisend. Vuodesta 1995 lihtien kurssit on jérjestet-
ty seké suomeksi ettd ruotsiksi. Valintakoekirjojen vilitys alkoi Justukses-
sa vuonna 1996.

Valmennuskurssit vaativat vastuuhenkil6iltd ja jarjestaviltd hallituksel-
ta paljon. Pienelld yhdistykselld ei ole varaa maksaa erikseen palkkoja edes
valmennuskurssivastaaville. Kaikki toiminta perustuu jisenten allamed-
henkeen ja haluun edistdd yhdistyksen asiaa. Jopa luennoitsijoina toimivat
alan ammattilaiset saavat tydstdin ldhinnd symbolisen palkkion.

Valmennuskursseilla on toinenkin tarkoitus, nimittdin varainkeruu yh-
distyksen toimintaa varten. Justuksen liittymismaksu on ns. ainaisjéisen-
maksu eli se kattaa koko opiskeluajan. 50 markan jdsenmaksulla tultiin
toimeen vuoteen 2000, jolloin ensimmaéisen kerran péitettiin korottaa ji-
senmaksua, tilloin sadalla markalla. Jisenmaksun kerdsiminen on ollut ni-
mellistd ja muodostanut vain murto-osan yhdistyksen tuloista. Koska ji-
senmaksu on haluttu pitdd mahdollisimman alhaisena, on varainkeruu tér-
ked osa yhdistyksen ja Justuksen hallituksen tyGta.

Ensimmdinen rahankeruutempaus, jonka kanssa uudet opiskelijat tule-
vat tutuiksi, on haalarisponsorien hankinta. Kuten kaikilla sisarainejirjes-
t6illddn, on Justuksellakin viininpunainen haalari. Tdmai oli alun perin silk-
ka sattuma. Kun ensimmaisené syksynd 1991 alettiin jo muualla opiskel-
leiden aloitteesta hankkia haalareita, eivit justuslaiset tienneet perinteisen
virin olevan juuri viininpunainen. Vireiksi suunniteltiin joko viininpunais-
ta tai vihredd suomen- ja ruotsinkielisten lakikirjojen kansien virien mu-
kaan. Niistéd kahdesta viininpunainen voitti ddnestyksessi. Selkdmerkinkin
haluttiin kertovan haalareiden omistajien opintosuuntautumisesta. Koska
haalarit ymmarrettévisti haluttiin mahdollisimman pian kiytt66n eiki ti-
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ten merkkid ehditty tarkemmin miettid, kysyttiin tiedekunnalta lupa laittaa
tiedekunnan logo haalarin selkdén. Lupa saatiin, mutta jilkeenpiin kuultiin
kriittisidkin kannanottoja siité, ettd tiedekunnan virallinen logo oli laitettu
juhlivan haalarinuorison selkén.

3.2.3 Julkaisutoiminta

Ex Nunc, Justuksen jésenlehti, ilmestyi ensimméisen kerran 14.8.1996 ja
sen tarkoituksena oli tuolloin toimia sekid kausijulkaisuna etti tutor-mate-
riaalina. Nimi on latinaa ja tarkoittaa vapaasti kddnnettynd “tistd lahtien”
tai “eteenpéin” ja kuvastaa ndin jdseniston suuntautumista tulevaisuuteen.
Ensimmadisen numeron tarkoitus oli opastaa uudet opiskelijat Justuksen ja
Vaasan koulutuksen saloihin. Linja on siitd ldhtien ollut suhteellisen va-
kiintunut. Se on ollut opiskelijaldhtoinen, aina enemmaén tai vihemmin
paitoimittajansa’ nédkdinen lehti, joka perustamisestaan lihtien on ilmes-
tynyt sadnnollisesti kaksi kertaa vuodessa. Kevéidn numero noudattaa pe-
rinteitd siind mielessd, ettd se edelleen toimii osana tutor-materiaalia ja on
tulevan justuslaisen ensimmdisid kosketuksia ainejirjestoon.

Kuten suurin osa ainejérjestdjen jasenlehdistd, sisdltdd Ex Nunc eli
“nuncci” suurelta osin omien opiskelijoiden raportteja sekd Justuksen ettd
muiden ainejérjestdjen tapahtumista ja ajankohtaisista asioista. Nuncci,
kuten sitéd suuri osa jisenistostd kutsuu, erottuu kuitenkin muista ainejér-
jestolehdistd kaksikielisyydelléddn. Palstatilaa on my0s jaettu Elsa-Wasa:n
(European Law Students’ Associationin paikallisjirjestd) kanssa. Koulu-
tuksen vastaavan professorin tervehdys kuuluu lehden vakioaineistoon,
kevyemmilld puolella ehki erilaiset kuvat jdseniston tempauksista. Nunc-
ci ei ole kuitenkaan tyytynyt vain juhlista raportoijan asemaan, vaan on
ottanut kantaa ajankohtaisiin, opiskelijaa kiinnostaviin asioihin. Vanhem-
mat justuslaiset tieteenharjoittajat ovat osaltaan antaneet arvokkaan panok-
sensa lehden linjaan, joten Helsingin péin kuulumisia ja koulutusta kisit-
televid asioita on kisitelty justuslaisesta nikdkulmasta.

Ilahduttavinta Nuncissa on juuri ollutkin sen monipuolisuus, joka hyvin
kuvastaa juuri ainejérjestod ja sen tehtdvid. Samasta lehdestd 16ytyy sekd
painavaa asiaa koulutuksesta, ettd kuvia unohtumattomista juhlista. Leh-
den tavoitteena on ollut tiedottaa Justuksen olemassaolosta ja toiminnasta

7 Lehden péidtoimittajana ovat toimineet Jannica Kjerulf (1996), Jonna Hietanen (1997),

Anne Korpi-Filppula (1998), Jari Holopainen (1999), Mathias Lindstrém (2000) ja Tho-
mas Sundell (2001).
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Q
sekd ulospiin ettd omille jédsenille, joskin ainejﬁrjesotélehdelle tyypilliseen
tapaan se palvelee eniten jéseniston tarpeita. Vuonnd 2000 Ex Nunc siirtyi
Internet-aikaan ja lehti alkoi ilmestyid paperiversion liséiksi myds kotisivu-
jen yhteydessa.

Yhdistys sai omat kotisivut vuonna 1995. Pédasiallisena sisdltoné Justuk-
sen kotisivuilla on Vaasan koulutuksesta informoiva materiaali ja tiedotteet
ajankohtaisista tapahtumista. Seki kotisivujen toimittajana ja yllapitdjana
ettd Ex Nuncin piitoimittajana on yhdistyksen PR-vastaavaila ollut suuri
vaikutus Justuksen ulkoasuun.

3.2.4 Vuosijuhlat

Ensimmadiset vuosijuhlat jdrjestettiin jo lokakuussa 1992 Svenska Klubbe-
nilla, vuosi perustamisen jilkeen. Juhlien ajankohdaksi on timin jédlkeen
vakiintunut marraskuun toinen viikonloppu. Ensimmaisissd vuosijuhlissa
juhlapuhujana oli silloinen hovioikeudenneuvos Matti Kuusimiki, joka
suostui samaan tehtédvadn vuonna 1997 tultuaan juuri nimitetyksi valtakun-
nansyyttijin tehtdviin. Vuosien varrella on juhlapuhujiksi saatu hovioi-
keuden presidentti Erkki Rintala, silloinen liikenneministeri Ole Norrback,
Vaasan kaupungin yleinen oikeusavustaja ja virkaholhooja Raija Kujan-
pdd, edesmennyt vankeinhoidon ylijohtaja K.J. Ldng, silloinen vesiylituo-
mari, nykyinen hallintoylituomari Pekka Kainlauri, oikeusministeri Johan-
nes Koskinen ja nykyinen Vaasan hovioikeuden presidentti Ingvar Krook.

Vuosijuhla on akateemisine juhlallisuuksineen opiskelijoille yksi vuoden
kohokohdista. Yhdistys jarjestdd jasenistolle ennen vuosijuhlia etiketti- ja
tanssikurssit ja kursseille on osallistuttu ahkerasti joka vuosi. Timi kertoo
ainakin vakavamielisestd valmistautumisesta juhliin, menivit kurssien opit
perille tai eivit. Vuosijuhlien yhteyteen on kehkeytynyt erikoisiakin tapoja,
ndistd mainittakoon “salaseura” Mjolkordenin (tai yleinen harhaluulo nimes-
td: mjolkgardenin) jisenen valinta. Mjolkorden eli Fractis Lactis -seura perus-
tettiin vuonna 1997 ja se palkitsee vuosittain aktiivisesti yhdistyksen hyvik-
si toimineen miespuolisen justuslaisen.? Perinteisiin on my6s kuulunut leh-
diston ihannetytdn valinta vuodesta 1997 ldhtien. Lehdistn ihannetyton si-

8 Mijolkordenin eli Fractis Lactiksen perustajat ja jisenet: Casper Herler ja Kimmo Nor-
rena (perustajajisenet), Nicklas Thibblin ja Tuomas Koskinen (1997), Johan Boucht ja
Kimmo Karvinen (1998), Mikael Luukko ja Kim Astrand (1999), Simon Andberg, Jukka
Thanus ja Jyrki-Veikko Peisa (2000).
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jasta palkittiin vuonna 2000 vuoden fuksi.” Myés Justus-pupu valitaan vuo-
sijuhlien yhteydessi, kriteerind on aktiivinen sosiaalinen toiminta yhdistyk-
sessd. Pupu on kruunattu perinteisesti kiertopalkintona kulkevilla korvilla
vuodesta 1996 lahtien.!® Tuolloin sai pupu my6s mitalin, mutta tapa unohtui
parin vuoden jéilkeen. Justus-mitalilla palkittiin yhdistyksen puolesta tehdys-
td tyOstd ensimmaiisen kerran vuonna 1999 yhdistyksen 8-vuotisjuhlissa.'!

Vuonna 1996 jirjestettiin Justuksen ensimmaiinen vuosijuhlia edeltinyt
juhlaviikko, ns. mini-viikko tai programveckan. Vuosijuhlaviikko virittad
vieraat ja jdsenet vuosijuhlan odotukseen. Téssa yhteydessi jérjestetddn tu-
tustumiskdyntejd paikkakunnan mielenkiintoisiin kohteisiin ja ohjelmaan on
perinteisesti kuulunut tutustumiskéynti Vaasan hovioikeudessa. Luonnolli-
sesti my®0s erilaiset illanvietot sitseista risteilyihin kuuluvat ohjelmaan.

Justus-nauhaa'? kdytettiin ensimmadisté kertaa vuoden 1996 juhlissa.
Vireiksi valittiin viininpunainen ja kulta, joskin timé oli kompromissirat-
kaisu. Muita vaihtoehtoja oli mm. ruotsinkielisen pohjanmaan virit punai-
nen ja keltainen ja etelédpohjalaiset virit sininen ja valkoinen raitoina vii-
ninpunaisella taustalla. Koska Vaasan kaupungin vaakunan virit ovat pu-
nainen ja keltainen, sopii juridiikan vériné yleisesti esiintyvi viininpunai-
nen ja sen seurana kulta nauhan vireiksi. Noudattaahan nykyinen Justus-
logo Vaasan kaupungin vaakunasta tuttua symboliikkaa. Alunperin'® Jus-
tus-merkki oli mustavalkoinen ja sen keskelld oli siivilld varustettu sauva,
johon vaakakupit nojasivat. Syksylld 1996 merkkid muutettiin siten, etti
Justuslogon keskelle vaihdettiin sauvan tilalle Vaasan lyhde. Lyhteeseen
liitettiin jo logon aiemmassa versiossa esiintyneet vaakakupit ja kuviota
kiertdmé&én liséttiin ympyridn muodossa kaartuvat lehvanoksat. Merkki
paddyttiin kirjailemaan painatuksen sijasta viininpunaiselle pohjalle kul-
lanvirisellé langalla, yhteneviisesti nauhan virien mukaan.

9 Lehdiston ihannetytt6jd ovat olleet: Salla Holma (1997), Satu Ruutiainen (1998), Ida
Staffans (1999) ja vuoden fuksi Heli Aaltonen (2000).

10 Justus-pupuiksi on valittu Karoliina Nurmi (1996), Kimmo Karvinen (1997), Johanna
Keski-Koukkari (1998), Maria Johansson (1999) ja Sanna-Maria Jokinen (2000).

! Mitalilla palkittiin Salla Holma. Vuonna 2000 Justus-mitaleilla palkittiin Katriina Kuus-
niemi ja Hanna Salonen. Titd ennen oltiin aktiivijisenid palkittu erilaisilla muistolahjoilla,
esimerkiksi vuonna 1998 saivat Kimmo Norrena ja Merja Berglund yhdistyksen puolesta
hopeoidut taskumatit, vuonna 1993 palkittiin muistolahjoilla Teresa Laine ja Saana Nurmi-
nen.

12 Nauhan, samoin kuin nykyisen justuslogon, suunnitteli Casper Herler.
13 Alkuperiisen Justus-merkin suunnitteli Aatos Lehtola.
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3.2.5 Tuomioistuinpeli

Historian aikakirjoihin on my®&skin jédéinyt tuomioistuinpelin jérjestiminen.
Alkuvuosista lihtien jarjesti Justus jdsenistolleen, yhteistyossd hovioikeu-
den kanssa, simuloituja oikeudenkiyntejd aitojen juttujen pohjalta. Tésta
syntyi myds ajatus samanlaisesta, opiskelupainotteisesta yhteisty6std mui-
den ainejirjestdjen kanssa. Vuonna 1995 suunnitelmissa pédstiin niin pit-
kille, etti oltiin jo jdrjestdmissé ainejarjestojen vilistd “turnausta” nimel-
14 Forum luris'* . Valitettavasti timi jii vain hyviksi yritykseksi, silld muut
osallistujat peruivat tulonsa viime hetkilld. Mydskin jdseniston kesken jér-
jestettdvit pelit loppuivat syksylld 1995. Olisiko tédssd jo elvyttdmisen ar-
voista perinnetti?

3.3 Kontakterna till andra studentforeningar

3.3.1 Studentféreningar i Vasa

Justus verksamhet 6ver sprak- och hégskolegrianserna har under dess tio
verksamhetsar varit aktiv. Till en borjan var tyngdpunkten lokal; goda re-
lationer till Abo Akademis Karavdelning i Vasa (KAV) och Studentkaren
vid Svenska Handelshégskolan i Vasa (SSHV) etablerades snabbt och sam-
arbete i olika evenemang péaborjades. Inledningsvis begrinsades verksam-
heten till att justusiterna infann sig pa de andra foreningarnas sociala till-
stdllningar, men efterhand kunde den nya foreningen bjuda in de andra for-
eningarna till egna evenemang. Samarbetet med Politivas, imnesforening-
en vid Institutionen for samhallsvetenskaper i Vasa, inleddes hosten 1991
nér Justus for forsta gangen hyrde Serenia, Politivas lokaliteter, for or-
ganiserandet av sin forsta julfest. Ndgra ar senare borjade féreningarna bi-
sta varandra vid arrangerandet av bland annat arsfester. Eftersom samarbe-
tet fungerade vil borjade man ordna ocksa vriga gemensammma tillstill-
ningar?’,

Samarbetet med de finsksprakiga studentféreningarna i Vasa inlededdes
ocksa snart efter att Justus grundats. Tillsammans med VYY:s Tutti, Cone-
dia och Hallinnoijat hade man gemensamma gymnastiksalsturer och Justus

14 Peik Stromsholm ja Nicklas Finne vastasivat Forum Iuriksen suunnittelusta ja toteu-
tuksesta. Keritty aineisto siilytettiin tulevia Justus-vuosikursseja varten.

!5 Av de gemensamma tillstdllningarna kan ndmnas den s3 kallade Lilla Wappen-sitzen i
slutet av september, vilken redan kan anses vara tradition.
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organiserade &rligen en innebandyturnering tillsammans med ovannimnda
foreningar. P4 senhosten 1993 borjade Justus medlemmar motionera under en
egen gymnastiksalstur, men ocksa efter detta har Justus flera génger deltagit
i innebandyturneringen. Under senare &r har Justus utvidgat samarbetet med
de finsksprakiga studentféreningarna ocksé pé andra studentikosa fronter!'®.

3.3.2HUS och VYY

Studentkaren vid Helsingfors universitet (HUS) betalar arligen 20.000 mark
at Vaasan yliopiston ylioppilaskunta (VYY) for att karen skall erbjuda jus-
tusiterna samma tjdnster och formaner som for de egna medlemmarna. Inled-
ningsvis borjan grundade sig arrangemanget pa en informell 6verenskom-
melse, men eftersom erbjudandet av tjénsterna inte var aktivt resulterade
detta i att rétten till tjéinster och forméner forblev okind bland flertalet justu-
siter. Ar 1997 blev den forsta Justus-representanten invald i HUS:s delegati-
on'? och forst efter detta kunde man astadkomma ett skriftligt avtal om tjins-
terna. Under de forhandlingar som foregick det skriftliga avtalet ar 1998 kom
HUS och VY'Y 6verens om nir, i vilken utstrickning och hur tjénsterna skul-
le erbjudas. Justus var en aktiv part i forhandlingarna och processen resulte-
rade i en ndrmare relation mellan Justus och VYY. Hirefter har aktiva justu-
siter flera génger varit verksamma i VY'Y:s olika utskott, bland annat utrike-
sutskottet och utskottet for utbildningspolitik. Nagra justusaktérer har ocksa
verkat som VY Y:s internationella tutorer och da och da hamtat med sig na-
got mer “exotiska forstirkningar” till Justus, kanske till trost for att inga in-
ternationella studenter sokt sig till den egna utbildningsenheten. Justus egna
tutorer deltog tidigare i HUS:s tutorskolning, men eftersom den egentliga
tutoreringen sker i Vasa ansags det vara till mer nytta att Justus tutorer sko-
las tillsammans med VY'Y:s tutorer. Séledes har foreningens tutorer sedan ar
1999 deltagit i VY'Y:s tutorskolning.'8

Vid HUS ér Justus starkt representerad i delegationen'® och mer infor-
mellt i olika utskott, till exempel det utbildningspolitiska utskottet.

16 Till exempel den i tre omgéngar ordnande Pre Wappen-sitzen tillsammans med “Hal-
linnoijat* har visat sig vara vilbesokt och borjan pé ett lukrativt samarbete.

17 Justus hade flera gdnger nominerat kandidater vid HUS:s delegationsval. Den forsta
invalda representanten var Merja Berglund, som inledde delegationsarbetet 1.12.1997.

18 Justus tutorer deltar ocksa i den tutorskolning som ordnas av juridiska fakulteten.

19 Sedan 1.12.1999 har Justus representant i delegationen varit Jukka Ihanus. Justusiter-
na Johan Boucht och Merja Berglund innehar ocksd suppleantplatser i delegationen, men
ir inte invalda som foreningens representanter.
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3.3.3 Systerdmnesforeningamna

Systerimnesforeningarna Artikla ry., Codex r.f., Lex ry. och Pykila ry. var
forebilder for Justus nér féreningen grundades och trots att storasystrarna
inledningsvis hade vissa svérigheter att godta den nya familjemedlemmen
kunde kontakterna sd smaningom utvecklas. Justus ndrmaste kamrat under
“tiden i sandladan* kom att bli den yngsta av dem, Artikla ry., pa vars ars-
fest Justus var foretridd redan den forsta hosten. Efterat, i varje fall under
den senare halvan av det gdngna decenniet, har Justus varit vil represente-
rad vid systerimnes- och andra samarbetsféreningars akademiska arsfest-
veckor. Ocksa Justus egen arsfest har varit véalbesokt; forutom representan-
ter for systeramnesforeningarna och de lokala samarbetsforeningarna har
arsfesten aren 1996 och 1999 besokts av studenter fran Umeé universitets
juridiska institution. Under senare ar har Justus dven knytit kontakter till
andra nordiska foreningar for juris studerande och varit representerad pa
nordiska arsfester bland annat i Uppsala och Lund.

Samarbetet med systerdimnesforeningarna har ritt 1angt grundat sig pa verk-
samheten i Finlands Juristforbunds studerandeutskott, men har dven férekom-
mit i andra sammanhang, bland annat i form av besok hos systeramnesforen-
ingama® och samarbete i utbildningspolitiska drenden. Som exempel pa sam-
arbete i utbildningsirenden kan ndmnas det &r 1999 uppgjorda, for Artikla,
Justus, Lex och Pykild gemensamma informationshiftet om juridikstudier,
vilket riktades till gymnasister och andra potentiella intriddessckanden.

3.4 Tvdsprakighet

Justus karaktiriseras ofta som den minsta, men mest tvasprakiga forening-
en bland sina systrar. Pastdendet motsvarar ritt langt verkligheten och tva-
sprakigheten i foreldsningssalen, i Justus kontorsrum, det sé kallade “Jus-
tus-rummet”, pa stamcaféet Cotton Club och pa 6vriga stéllen dér justusi-
terna ror sig &r faktiskt fungerande. Det hinder inte séllan att det vid Kkaf-
fe- eller lunchbordet fors diskussioner dér en svensksprakig student talar
svenska med en finsksprakig studiekamrat som svarar pa finska. Det sam-
ma giller Justus forenings- och styrelsemdoten, samt diskussionerna under
foreldsningarna. Innan fakulteten ar 1998 faststillde sprakkvoterna for de

20 Till exempel dren 1993, 1996 och 2001 féretog Justus exkursioner till Helsingfors och
systerimnesféreningen Codex och &r 1994 en exkursion till Rovaniemi och systerimnes-
foreningen Artikla.
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till utbildningen antagna att vara 8-10 studenter per sprakkvot hinde det att
nigot av spraken var mer representerat bland de till utbildningen godkin-
da studenterna. Detta var fallet till exempel ar 1997 da enbart 3 av de 18
antagna var svensksprékiga till modersmélet. Den ojdmna foérdelningen
mellan kvoterna vickte farhdgor om att tvasprakigheten skulle lida, men
fenomenet visade sig vara en engdngsforeteelse och sprikfordelningen
bade dret innan (1996) och aret efter (1998) var betydligt mer jimn. Den
fungerande tvasprakigheten dr virdefull och tryggar inte bara de bada
sprakgruppernas ritt att anvéanda sitt modersmal, utan bidrar ocks4 till att
fardigheterna i det andra inhemska spraket utvecklas bland studenterna.

3.5 Studierna

De formella ramarna for studierna i Vasa ér identiska med dem i Helsing-
fors. Fakultetsradet faststiller dock arligen en egen plan for juristutbild-
ningen i Vasa vad giller kursutbud, foreldsningar, seminarier etc. Forslaget
till planen utarbetas gemensamt av den ansvariga professorn, avdelnings-
sekreteraren och studenterna inom ramen for studiearbetsgruppen, som
inledde sitt arbete som en examensarbetsgrupp ar 1995, da den senaste
examensreformen var aktuell. Studenternas betydande paverkningsmojlig-
het betriffande kurser, tidpunkter for kurserna och 6nskade foreldsare ar en
fordel med Vasautbildningen och studenterna har 4nda sedan utbildningen
inleddes aktivt gett “feedback® samt deltagit i utformandet av f6ljande 14-
seérs studieutbud. Studenterna bidrar dessutom med forslag till nya former
av studier och medverkar dirigenom avsevirt till utvecklingen av studier-
na ocksa pa lidngre sikt. Bland annat initiativet till den tre studieveckor om-
fattande praktikperioden i Vasa hovritt (kompletterande studier i straff- och
processritt) togs av studerande. Kursen innehéller en 100 timmar lang,
16nefri praktikperiod vid Vasa hovritt dér studenten bistar en hovrittsfiskal
och hovrittsfiskalen fungerar som praktikantens individuella handledare .
Goda erfarenheter av kursen ledde till att ockséa f6érvaltningsdomstolen i
Vasa visade intresse for samarbetet (kompletterande studier i forvaltnings-
ritt) och numera kan studenterna avldgga kompletterande studier enligt
ovanndmnda modell vid de bdda domstolarna?®'.

Forutom péverkningsmgjligheterna angéende kursutbudet skiljer sig
studierna i Vasa fran studierna i Helsingfors genom férekomsten av sma

2! Den praktiska kursen vid hovriitten inleddes hosten 1998 och den praktiska kursen vid
forvaltningsdomstolen hosten 2000.
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undervisningsgrupper och den jimna fordelningen av kurserna pa de bada
inhemska spraken??. Mindre féreldsningsgrupper dir deltagarna kinner
varandra innebir aktiva, ibland till och med smatt hetsiga diskussioner, och
dérigenom aktivt larande. I Vasa dr studenterna inte enbart passiva dhorare
utan deltar aktivt i undervisningen, nagot som da och da &verraskat den
gistande foreldsaren. Trots att den planerade foreldsningsplanen darfor
kanske inte hinner tillryggaldggas i sin helhet, dr denna typ av seminarie-
liknande undervisning hogst givande for studenterna.

Eftersom foreldsningsgrupperna 6verlag &r sma finns det naturligtvis en
risk for att deltagandet i ndgon foreldsningsserie pa grund av tidpunkten
eller andra omstindigheter inte blir aktivt. Med anledning hirav togs det ar
1999 f6r andra gingen i bruk ett forfarande dér studenterna i de flesta 4m-
nen i Vasa bor avldgga en foreldsningsserie i ifragavarande dmne fore av-
laggandet av dmnesstudietentamen. Foreldsningsserierna kan pa grund av
knappa resurser inte erbjudas lika ofta som vid stérre utbildningsenheter.
Detta medfér att de studenter som har planerat att avlégga tentamen i 4m-
net inom en snar framtid deltar i foreldsningarna da ifrdgavarande forelas-
ningsserie ordnas. Saledes kan utnyttjandet av de knappa resurserna maxi-
meras. Forfarandet har visserligen lett till en forsvagning av den akademis-
ka friheten, men samtidigt inneburit att studenterna mer effektivt planerar
sina studier. Efter att studenterna vid Vasautbildningen har avlagt cirka
hilften av studierna flyttar de over till Helsingfors for att avldgga den res-
terande delen av examen.

4 ”Visiot”

Justuksen juhlavuoden kunniaksi on toteutettu kaksi suurta projektia, vuo-
sijuhla vastaanottoineen ja juhlakirja. Timén lisdksi on jo valmistuneille
jasenille ldhetetty valmistumisen jilkeisti tySeldmad koskeva kysely. Syk-
syyn 2001 mennessé tutkinnon on suorittanut 105 henkil6é eli vajaa puo-
let Vaasassa aloittaneista opiskelijoista. Vastausprosentti kyselyssi oli n. 72
% ja jdseniltd kyseltiin tyopaikkakunnan lisiksi mm. mielipidettd koulu-
tuksen kaksikielisyydesta.

Kukaan vastaajista ei ollut kokenut koulutuksen kaksikielisyyttd haittana,
pikemminkin pdinvastoin. Etenkin suomenkieliset justuslaiset olivat paa-

22 | de allminna bestimmelserna for Vasautbildningen stadgas att undervisningen ges
antingen pd finska eller svenska och att den ordnas si att det rider jamvikt mellan de tvd
inhemska spraken. Aven ndgot annat sprdk kan vara undervisningssprik.
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sidantdisesti kokeneet hyddyn olleen merkittdvi seki tydeldmissi ettd tyon-
haussa, joskin pari vastaajaa oli eri mieltd. Ruotsinkielisten kommentteja
leimasi se, ettd moni oli syntyjdin kaksikielinen. Titen kaksikielisen koulu-
tuksen merkitystd oli vaikeampaa huomata konkreettisesti omalla kohdalla.
Mitd yksikielisemmdisté ympéristosti tultiin, sitd positiivisemmaksi vaikutus
katsottiin. Justuksen ja Vaasan koulutuksen kaksikielisyyden parasta antia on
kuitenkin se, kun ummikko suomenkielinen Karjalasta ja ruotsinkielinen
kivikkoisten Pohjanmaan rannikkoseutujen kasvatti joutuvat tekemisiin tois-
tensa kanssa ja molemmat huomaavat ymmértdvinsi toisiaan (joskin vasta
jouluun mennessi). Koulutuksen ensisijaisena tavoitteena ei varmaankaan
ole ollut toimia asennekasvattajana, mutta kyselyn perusteella valmistuneet
justuslaiset suhtautuvat todella positiivisesti kaksikielisyyteen.

Miten hyvin sitten ollaan alkuperiisii tavoitteita saavutettu koulutuksen
suhteen? Tyhjentivisti tihidn on vaikea vastata kymmenen vuoden per-
spektiivilla ja yhden kyselyn avulla, mutta suuntaa-antavanakin tulokset
ovat rohkaisevia. Auskultoinnin Pohjanmaalla on suorittanut tdhdn men-
nessd yhteensi 24 vastaajaa, joista 11 on ruotsinkielistd. Nykyiselldédn Vaa-
saan tai maakunnan alueelle on palannut tydeldmain 22 henkil64, tasaisesti
molemmista kieliryhmistd. Onpa hovioikeus saanut tavallaan oman leh-
minsikin jo osittain ojasta; hovioikeusharjoittelun suorittaneet ovat saat-
taneet olla vanhojen justuslaisten ohjattavina. Ja kun kysyttiin, voiko vas-
taaja harkita tulevaisuudessa tyopaikkaa Pohjanmaalla, oli 73:sta vastaajas-
ta 50 vastannut “tdysin mahdollista”.

Av stor betydelse i Justus verksambhet ir de aktiva justusiternas engage-
mang i verksamheten for studenternas gemensamma bésta. Eftersom stu-
denterna i medeltal spenderar mellan tva och tre av sina forsta studiear i
Vasa dr de aktiva personerna oftast initiativrika och foretagsamma. Detta &r
gynnsamt for utvecklingen, men stiller samtidigt stora krav pa bibehallan-
det av traditioner, och ibland kan det vara svart att féra vidare seder som
fortjanar att bevaras. Liksom Vasautbildningen har varierat till karaktiren
beroende pa den ansvariga professorns betoningar har ocksa betoningarna
i Justus foreningsarbete bestdmts av aktorernas intressen. Justus och stu-
dietiden i Vasa &r dock oforglomliga for de flesta justusiter och det 4r inte
svart att uppritthalla en diskussion mellan gamla och nya aktiva medlem-
mar. P& detta sitt garanteras savil att nya idéer uppkommer som att de
gamla traditionerna bestar. Efter att niista tio ar forflutit far man séledes
forhoppningsvis ldsa om en bestaende juristutbildning i Vasa och om en
forening som redan har egna klubbutrymmen och en egen riktig sangbok.
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Helsingin yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan Vaasan
koulutusyksikdssé aloittaneet opiskelijat vuosina 1991-2001

* = suorittanut OTK-tutkinnon

1991

Ek, Marina*
Fahlgren, Anna-Maria
Gullans, Monica*
Haaranen, Merja*
Heikkinen, Juha*
Hermanson, Olav*
Kaarniemi, Tapio*
Kainlauri, Karin*
Koski, Ann-Cathrine*
Lahti, Veli*

Laine-Puhakainen, Teresa*

(ent. Laine)
Letto, Reima*
Miettinen, Olli*
Norrgérd, Marcus*
Nurmi, Ville *
Nurminen, Saana*
Nylund, Michael*
Puhakainen, Harri
Ranto, Ari
Ruisaho, Petri*
Storbacka, Kaj*

Sund-Norrgérd, Petra* (t. Sund)

Sérs, Kim*

Tarkiainen, Tarja* (ent. Veniliinen)

Vuorinen, Marko*

1992

Airaksinen, Tuukka*
Aspelin, Caritha*
Blomgyvist, Ylva*
Gronlund, Lilian*
Hiltunen, Ritva*
Homén, Susanne*
Jdgerhorn, Sebastian*
Kytold, Jukka*
Lehtonen-Virta, Marjo*
Malkamiki, Raimo*
Miikinen, IImari*
Nyrhinen, Jaana*
Oksava, Peppi*
Palmroth, Jussi*
Passi, Leena*
Puttonen, Riikka*

Kovjoki
Hyvinge
Kristinestad
Helsinki
Helsinki
Kovjoki
Laihia
Korsholm
Petalax
Kauhava

Vaasa
Vaasa
Espoo
Vasa
Kerava
Korsholm
Nykarleby
Vaasa
Helsinki
Kaustinen
Terjirv
Vasa
Jakobstad
Pieksidmiki
Koskenkorva

Kauniainen
Norra Peipis
Helsingfors
Vasa
Joensuu
Esbo
Helsingfors
Mustasaari
Vaasa
Hellanmaa
Riihimiiki
Kauhava
Joensuu
Tampere
Vaasa
Hollola

Polonen, Pasi*
Rantala, Jyrki*
Salvesen, Maren*
Sandstrém, Camilla*
Strémsholm, Peik*
Wiklund, Stefan*

1993

Ahlskog, Christel*
Alkio, Mikko*
Backholm, Siru*
Finne, Niklas
Karlsson, Paivi
Kultakallio, Sari
(ent. Viisinen)
Lassus Kenneth*
Lindberg, Robin
Linden, Jukka
Lumme, Jere
Oikarinen, Esa*
Olsson, Sten*
Riikonen, Teija*
Snellman, Christina*
Stark, Kirsi*
Stenholm, Patrik*
Sthilberg, Christian*
Tverin, Marica*
Udd, Henry*
Valkeinen, Sami
Vauhkonen, Heikki*
Viitamiiki, Janne*
Widjeskog, Jan*

1994

Bernas, Anna-Lena
Boucht, Bjorn*
Herler, Casper*
Hogfors, Thomas*
Kjerulf, Jannica*
Korpinen, Riina*
Koskinen, Tuomas*
Kala, Carina
Lantto, Eeva*
Londen, Matias*
Lihdesmiki, Saara*

Joensuu
Hirvas
Helsingfors
Borgd

Vasa
Jakobstad

Vasa
Vesilahti
Vasa
Vasa
Kokkola

Espoo
Oravais
Voolahti
Vaasa
Espoo
Kajaani
Grankulla
Espoo
Vaasa
Vaasa
Helsingfors
Vasa
Helsingfors
Nurmes
Vasa
Vihtasuo
Vaasa
Terjirvi

Abo

Vasa
Vasa

Abo
Korsholm
Alavus
Vaasa
Karleby
Vaasa
Helsingfors
Vaasa
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Moilanen, Marjo*
Mukkala, Mika*
Peltosaari, Rami*
Schauman, Lars-Christian*
Stenholm, Markus*
Stromberg, Minna
Stromsholm, Yvonne

(t. Ronnskog)*
Tarkkanen, Olli*
Trisk, Ulla-Maj*
Voima. Petri*
Vuolle, Ulla*
Ostman, Susanna (t. Sodergérd)

1995
Airas, Sakari
Backholm, Lotta*
Heimbiirger, Marianna
Hiamildinen, Markus*
Hayry, Tomas*
Karvinen, Kimmo*
Korhonen, Jari
Korhonen, Nella*
(ent. Sirén)
Koski, Mia
Leppinen, Riikka*
Lindholm, Andreas*
Nieminen, Nina
Nurmi, Karoliina
Puuronen, Lauri*
Ryyninen, Heikki*
Saari, Aki
Sahlstrom, Patrick
Thibblin, Niklas*
Vepsiildinen, Mikko*
West, Susanne
Vilimiki, Kaj*
Astrand, Kim*

1996

Berglund, Merja
Boucht, Johan
Candolin, Adrian*
Enges, Peter-Johan
Hamro-Drotz, Markus
Harjunen, Ullastiina*
Hietanen, Jonna
Keski-Koukkari, Johanna
Kosonen, Jukka*
Kujala, Mikael*
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Kuluntalahti
Seindjoki
Yarvenpai
Viiksy
Helsingfors
Helsinki

Vikby
Jukaja
Helsingby
Helsingfors
Helsinki
Vasa

Lahti
Vasa
Helsinki
Espoo
Vasa
Espoo
Vaasa

Rovaniemi
Niirpes
Himeenkyro
Borgi
Helsingfors
Kerava
Vaasa
IImajoki
Yline

Solf

Esbo
Suonenjoki
Solf

Vaasa
Lappfjard

Kerava
Vasa
Esbo
Vasa
Grankulla
Vaasa
Vantaa
Helsinki
Helsinki
Helsinki

Myllyld, Marja
Markelin, Filip*
Miki, Riikka
Miikdriinen, Juha*
Norrena, Kimmo*
Orrenmaa, Marjo*
Paasonen, Mirka
Pyykkd, Hanne*
Pohjanpalo, Maria
Salo, Jan Erik
Sippel, Jan
Stromman, Linda*
Tuomola, Heli*
Vanne, Ira
Wahlbeck, Annina*
Omberg, Johnny

1997

Ahonen, Juha*
Bexar, Patrik
Harjunpii, Lotta
Holma, Salla
Thanus, Jukka
Johansson, Maria
Juth, Kristina

von Konow, Jan
Kytoniemi, Mikko
Korpi-Filppula, Anne
Laiho, Miia

Luukko, Mikael
Nieminen, Hanna
Nyman, Juha

Setiild, Antti
Silomiki, Piivi
Simpanen, Markus
Vesama, Anssi-Pekka

1998

Andberg, Simon
Friis, Anna-Karin
Holopainen, Jari
Huuskonen, Jussi
Jokinen, Sanna-Maria
Kapiala, Reeta-Kaisa
Ketonen, Elina
Koskinen, Janne
Kuusniemi, M. Katriina
Laasanen, Jari
Mehtonen, Susanna

Espoo
Grankulla
Laihia
Hollola
Vasa
Vaasa
Espoo
Vaasa
Kaarina
Kronoby
Tuusula
Vasa
Helsinki
Helsingfors
Vaasa
Karleby

Jirvenpaa
Vasa
Karvia
Helsinki
Lohtaja
Vasa

Vasa
(Korsholm)
Rovaniemi
Helsinki
Kauhajoki
Riihimiki
Helsinki
Vaasa
Vaasa
Kauhajoki
Parkano
Karleby
Riihimaki

Jakobstad
Borgd
Helsinki
Toivala
Vihikyro
Korsholm
Tuusula
Vasa
Helsingfors
Vihikyrd
Kangasala




Norrback, Mathias
Niise, Selinda
Pursiainen, Mika
Ruutiainen, Sata
Salonen, M. Hanna
Taivassalo, Linda
Ukskoski, Heidi
Veistimo, Anne

1999
Abdoune, Pirjo-Leena
Furuhjelm, Marina
Ingerstrom, Maria
Laakso, Hanna
Lindholm, Johanna
Lindstrém, Mathias
Mikkola, Tiina
Nystrém, Jennifer
Mikinen, Matti
Peisa, Jyrki-Veikko
Staffans, Ida
Sundell, Thomas
Rimppi, Elina
Talus, Anu
Talus, Kim
Varstala, Pia
Viitikko, Merja
Rintala, Karita
Astrand, Linda-Maria
(t. Lindstrom)

2000

Aaltonen, Heli
Frinde, Joakim
Kangas, Johanna
Korkea-Aho, Emilia
Koskenniemi, Jan
Kirkinen, Mia

Sideby
Esbo
Helsinki
Leppivirta
Helsinki
Nedervetil
Vaasa
Lahti

Vaasa
Helsingfors
Jakobstad
Vuorentausta
Solf

Vasa
QOulainen
Vasa
Seindjoki
Ranua
Korsholm
Vasa
Nurmes
Vaasa
Vaasa
Petalax
Vaasa
Vaasa

Vasa

Helsinki
Helsingfors
Vaasa
Helsinki
Vasa

Vasa
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Laankoski, Varpu
Lehtimiki, Hanna-Leena
Niemi, Jesse
Nyholm, Evelina
Nyman, Laura
Rahikka, Maisa
Salo, Markku
Suves, Miika
Tiainen, Suvi
Triskbick, Nina
Tuuf, Victoria
Uthardt, Andreas
Weijola, N. Emilia
Virkkala, Sirpa
Viyrynen, Pekka

2001

Eklund, Wilhelm
Hellen, Anna
Hirvonen, Reetta
Kapanen, Ritva
Keski-Koukkari, Juha
Kiveld, K. Petteri
Koivistoinen, Pavel
Kostet, Karoliina
Koto, Lassi

Lehtio, Nadja

Lillds, Hanna
Nyman, Johanna
Peltonen, Laura
Poyry, Milla

Riski, Lasse
Ronnlund, E. Sebastian
Sandbacka, Anna
Strand, J. Joakim
Svarvars, Victor
Vuorenmaa, N. Jessica

Helsinki
Seindjoki
Nastola
Hogbacka
Helsingfors
Kauhajoki
Seindjoki
Vasa
Helsinki
Abo
Sundom
Overmalax
Vasa
Vaasa
Kerava

Vasa
Helsinki
Vaasa
Helsingfors
Helsinki
Vaasa
Helsinki
Helsinki
Helsinki
Vaasa
Niirpes
Nirpes
Helsingfors
Tampere
Vaasa
Korsholm
Nirpes
Vasa
Korsholm
Vaasa

Yhteensi 238 opiskelijaa oli elokuuhun 200! mennessi hyviiksytty koulutusyksikkdon. Vaasassa aloit-
taneista opiskelijoista 105 on suorittanut OTK-tutkinnon syyskuun loppuun 2001 mennessd. Tutkinnon
suorittaneet merkitty tihdelld *. Lisiksi mainittu kotipaikkakunta koulutukseen hyviksyttiessi, hem-
kommun vid tidpunkten for intagningen.
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1991

Olav Hermanson
Teresa Laine
Monica Gullans
Saana Nurminen
Marcus Norrgird
Ville Numi
Michael Nylund

1992

Teresa Laine
Anna-Maria Fahlgren
Saana Nurminen
Harri Puhakainen
Veli Lahti

Tarja Venildinen

1993

Riikka Puttonen
Marcus Norrgard
Camilla Sandstrém
Stefan Wiklund
Marjo Lehtonen-Virta
Ville Nummi

Kim Sars

1994

Niklas Finne
Riikka Puttonen
Siru Backholm
Christian Stdhlberg
Teija Riikonen
Piivi Karlsson

Esa Oikarinen

Jan Widjeskog

1995

Niklas Finne

Peik Strémsholm

Susanna Sédergdrd

Tuomas Koskinen

Juha Heikkinen

Rami Peltosaari

Jannica Kjerulf

Yvonne Stromsholm
(f. Ronnskog)

1996

Casper Herler

Jannica Kjerulf
Susanne West
Karoliina Nurmi
Marianna Heimbiirger

Nella Korhonen (ent. Sirén)

Riikka Leppinen
Nina Nieminen
Niklas Thibblin
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Kimmo Norrena
Merja Berglund
Ira Vanne
Hanne Pyykko
Jonna Hietanen
Heli Tuomola
Mia Koski
Mikael Kujala
Peter Enges

1998

Salla Holma

Johan Boucht

Lotta Harjunpia

Juha Nyman

Markus Hamro-Drotz
Hanna Nieminen
Anne Korpi-Filppula
Mikko KytSniemi
Maria Johansson

1999

Katriina Kuusniemi
Jukka Ihanus

Anne Veistimo
Reeta-Kaisa Kapiala
Mikael Luukko
Sanna-Maria Jokinen
Jari Holopainen
Hanna Salonen
Linda Taivassalo
Susanna Mehtonen
Satu Ruutiainen

2000

Hanna Laakso
Simon Andberg
Pia Varstala

Tiina Mikkola
Johanna Lindholm
Mathias Lindstrém
Anna-Karin Friis
Ida Staffans

Elina Rimppi

2001

Evelina Nyholm
Suvi Tiainen
Emilia Korkea-Aho
Mia Kirkinen
Johanna Kangas
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Sirpa Virkkala
Maisa Rahikka
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Kirjoittajaluettelo
— Forteckning Over forfattare

Johan Boucht

Juris studerande vid Helsingfors universitets juridiska fakultet. Inledde sina studier i
Vasa. Han har tidigare publicerat artiklar i juridiska tidskrifter och #r verksam inom ve-
tenskaplig redaktionsverksamhet. Viceordforande fér Justus r.f. &r 1998.

Johan Biirlund

Overassistent i privatriitt vid Helsingfors universitet. Har ett flertal publikationer frin
kontraktsriittens, konsumentriittens och skadesténdsrittens omréde. Holl féreldsningar
vid Vasaenheten &ren 1991-1996.

Lars D. Eriksson

Professor i offentlig ritt vid Helsingfors universitet. Har under flera decennier ocksd
dgnat sig &t réttsteori och rittsfilosofi. Publikationer i Finland och utomlands. Har fore-
last i statsforfattningsritt vid Vasaenheten sedan &r 1997.

Dan Frinde

Professor i straff- och processriitt vid Helsingfors universitet. Har under senare ar mest
sysslat med straffritt och straffprocessriitt. Var med om att starta Vasa-utbildningen hos-
ten 1991 och fungerade som ansvarig lirare fram till viren 1994,

Casper Herler

Overinspektor vid miljoministeriets markanviindningsavdelning. Har genomgatt Va-
sautbildningen och inlett fortsatta studier i miljo- och civilriitt. Ordférande for Justus r.f.
ar 1996.

Mikael Hidén

Helsingin yliopiston valtioséintdoikeuden professori. Julkaisuja erityisesti valtiosién-
ndn valvontajirjestelyistd ja perusoikeuksista. Paljon kiytetty asiantuntija valtiosdinto-
oikeutta koskevissa kysymyksissi. Toimi oikeustieteellisen tiedekunnan dekaanina Vaa-
san oikeustieteen koulutuksen alkuvaiheiden aikaan. Vaasan oikeustieteellisen koulutuk-
sen neuvottelukunnan pitkiaikainen puheenjohtaja.

Ari Hirvonen

Helsingin yliopiston ma. yliopistonlehtori. Julkaissut kirjoituksia mm. kriittisesté ri-
kosoikeudesta ja kriminologiasta sekd oikeusfilosofiasta. Toiminut aktiivisesti eurooppa-
laisessa “Critical Legal Studies” -liikkeessd. Antanut opetusta myds Vaasassa.
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Kirjoittajat

Jaakko Husa

Vaasan yliopiston julkisoikeuden, erityisesti vertailevan julkisoikeuden professori ja
Joensuun yliopiston julkisoikeuden dosentti. Julkaisuja kotimaassa ja ulkomailla. Tutki-
muksen painopistealueina vertaileva valtioséi%intboikeus, oikeusvertailun teoria sekéi jul-

den opetukseen.

Pia Letto-Vanamo

Helsingin yliopiston oikeushistorian dosentti ja Kansainviilisen talousoikeuden insti-
tuutin (KATTI) johtaja. Kotimaisia ja kansainvilisid julkaisuja oikeushistorian ja euroop-
palaisen integraation kysymyksistd. Opettanut Vaasassa toiminnan kidynnistimisesti lih-
tien.

Olli Méenpiia

Hallinto-oikeuden professori ja Helsingin yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan
dekaani. Harjoittanut erityisesti hallinto-oikeuden yleisiin oppeihin, eurooppalaiseen hal-
linto-oikeuteen seki avoimeen ja hyviin hallintoon kohdistuvaa tutkimusta. Runsaasti
julkaisuja niiltd aloilta. Julkisen sanan neuvoston puheenjohtaja.

Johanna Niemi-Kiesildiinen

Prosessioikeuden dosentti, yliassistentti Helsingin yliopistossa. Hoitanut Vaasan yk-
sikdn professorin virkaa vuonna 2000. Julkaissut erityisesti insolvenssioikeuden ja pro-
sessioikeuden aloilta. Kisitellyt tutkimuksissaan lisiksi ihmisoikeuksia ja naisiin kohdis-
tuvaa vikivaltaa.

Marcus Norrgard

Overassistent i handelsritt vid Svenska Handelshogskolan i Vasa. Doktorand vid Hel-
singfors universitet i processritt och immaterialriitt. Medlem i nationell juridisk forskars-
kola sedan 1999. Viceordforande for Justus r.f. &r 1993. Har forelist i processritt vid
Vasautbildningen.

Kimmo Nuotio

Helsingin yliopiston oikeustieteen professori. Vaasan Oikeustieteellisestd koulutuk-
sesta vastaava opettaja vuodesta 1996 lihtien yhti tutkimuskautta lukuun ottamatta, Jul-
kaisuja koti- ja ulkomailla rikosoikeuden ja oikeusteorian aloilta.

Juha Péyhdnen

Lapin yliopiston velvoiteoikeuden professori ja vararehtori. Julkaisuja erityisesti sivii-
lioikeuden, oikeusvertailun, oikeusfilosofian ja oikeusteorian aloilta. Opettanut useana
vuonna sopimus- ja vahingonkorvausoikeutta Vaasan yksikossi.

Heikki Toiviainen

Kauppaoikeuden dosentti Helsingin yliopistossa, jossa hoitaa kauppaoikeuden professo-
rin virkaa. Julkaissut kirjoja ja kirjoituksia sekd Suomessa ettdi ulkomailla pifasiassa yh-
teisSoikeuden alalta. Pitkiaikainen yhtioikeuden luennoitsija Vaasan koulutusyksikoss.




Kirjoittajat

Thomas Wilhelmsson

Professor i civil- och handelsritt vid Helsingfors universitet, prorektor f6r universite-
tet. Har publicerat bécker och artiklar pd olika sprik inom imnena allmin privatriitt,
kontraktsritt, skadestdndsritt, konsumentritt, bolagsritt, EG-ritt och rittsteori. Har lin-
ge varit medlem i delegationen for Juristutbildningen i Vasa.
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SUOMALAISEN LAKIMIESYHDISTYKSEN JULKAISUIA

E-sarja N‘o 5

Oikeudellisen muutoksen kysymykset ovat tarkeitd modernissa oikeus-
tieteessd, joka koettaa tavoittaa oikeuden ydintd kohteensa nienndisesté
tai todellisesta ‘liikkkuvaisuudesta’ huolimatta. Oikeuden pinnan liikkeiden
ollessa hyvin vilkkaita tarve edetd kohti pinnanalaisia oikeuden kerros-
tumia voimistuu. Kotimaisessa oikeudessa oikeudellisen muutoksen
teema on erityisen ajankohtainen. Oikeuden muutokset vaativat myos
nditd muutoksia tulkitsevalta oikeustieteeltd uudistumista, véilineidensa
sovittamista oikeuden ja yhteiskunnankin muutokseen.

Den foreliggande festskriften for Justus r.f./ry. beror detta tema.
Artiklarna i bokens forsta del behandlar den rittsliga fordndringen inom
bland annat f6rvaltningsrétten, civilrétten och kvinnorétten och for fram
ett flertal olika aspekter géllande problematiken. Den andra delen géller
den juridiska utbildningen och hur den kunde reformeras. En stor del

av artiklarna i verket dr skrivna av framstaende finlindska forskare.

w:;\..
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