Kimmo Nuotio (toim.)

Oikeusteoreettisia
katkelmia

SUOMALAINEN LAKIMIESYHDISTYS ¢« HELSINKI



Julkaisuvaliokunta

Raimo Lahti, puheenjohtaja
Markku Helin

Mika Hemmo

Risto Nuolimaa

Lea Purhonen, sihteeri

Tilausosoite

Suomalainen Lakimiesyhdistys
Kasarmikatu 23 A 17

00130 Helsinki '

p. (09) 603 567

f. (09) 604 668

sly @lakimies.org
www.lakimies.org

Kannen suunnittelu: Heikki Kalliomaa

© Suomalainen Lakimiesyhdistys ja kirjoittajat
ISSN 1458-0446

ISBN 951-855-208-8

Gummerus Kirjapaino Oy, Saarijarvi 2003




Siséllys

ESIPURE ..ottt ses e s s st ne e smeene 7
Tapio Mddittd

Kyosti Haataja — sosiaalireformistinen kisitelainopin varhais-

kriitikko ja taloushistoriallisen oikeustutkimuksen uranuurtaja ............... 11
Aulis Aarnio

Alf Ross ja realistinen o1Keustiede ............cecvveerimcrisncninenceiininiineon 55
Eerik Lagerspetz

G. H. von Wright ja kaytannollinen jArki .......ccocceeeereereereeseensencrnenrasscrnens 77

Kaarlo Tuori
Kaarle Makkonen ja suomalainen hallinto-oikeus ........c..ccccovvinivirnineen 111

Kimmo Nuotio

Valikoivia huomioita Aulis Aarnion
analyyttisesta hermeneutiikasta ..........cccoceeeeveerreecennrcnnnnercenrrrennessneenas 143

KATJOMEAJAL 1veereeeriresereeeeecrsenete st seeee st et eee e e ssee e et sen e e ssee s e e emeenecen 178



Kaarlo Tuori

Kaarle Makkonen ja suomalainen
hallinto-oikeus

Kisitelainopin valtakausi

Jos suomalaisesta julkisoikeustieteestd pitiisi osoittaa kaksi vaikutusvaltai-
sinta kirjoitusta, erds perusteltavissa oleva ehdotus olisi seuraava: Robert F.
Hermansonin ’Om juridisk konstruktion i statsrétten”, joka ilmestyi JFT:ssi
1878-1879, sekd Kaarle Makkosen “Toimivalta”, joka ilmestyi Lakimies-
lehdessi vuonna 1964. Hermanson introdusoi artikkelillaan Suomeen saksa-
laisen myohaisperustuslaillisen koulukunnan konstruktiivisen, joku sanoisi
késitelainopillisen, metodin. Makkonen taas vilitti kirjoituksellaan analyyt-
tisen vallankumouksen julkisoikeudelliseen tutkimukseen. Analyytikkojen
kritiikin kérki puolestaan suuntautui juuri késitelainoppiin, sithen suuntauk-
seen, jonka Hermanson oli esitellyt suomalaiselle lukijakunnalle. Herman-
sonin kahdessa osassa ilmestynyt artikkeli oli laaja, satakunta sivua, kun
taas Makkonen tarvitsi toimivalta-kisitteen analyysiinsa sivuja vain seitse-
mén.

Hermansonin esittelemé uusi suuntaus, jonka edustajista hin erityisesti
mainitsee Carl Friedrich von Gerberin ja Paul Labandin, oli hdnen mukaan-
sa tuonut valtio-oikeustieteeseen yksityisoikeudessa jo aikaisemmin omak-
sutun “tiukan juridisen tarkastelutavan”. Viitoskirjatutkimuksensa esipuhees-
sa Hermanson (Hermanson 1884, ei sivunumeroa) luonnehti tété tarkastelu-
tapaa seuraavasti:

"Hvad ifrigavarande riktning vill och menar &r i sjelfva verket ej annat &n att
statsritten, liksom hvarje annan till lagfarenheten horande disciplin, skall hafva
till uppgift utliggning af gillande lag; att denna uppgift ej kan fullféljas an-
norlunda dn genom anvindande af riktiga begrepp; att man derfor maste kén-
na betydelsen af de begrepp hvilka man anviinder; att de enkla begrepp med
hvilka man i statsritten opererar férekomma &fven pa andra delar af ritts-
vetenskapens gebit, om ock i andra sammanséttningar; samt att man, om man
triffat de riktiga begreppen, skall kunna vara i stind att klart inse hvad &r
enligt med lag dfven der uttryckligt stadgande saknas.”
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Luonnehdinta ilment#i valtio-oikeustieteen kisitelainopillisessa mullistuk-
sessa niitd kahta puolta, joita Hermanson artikkelissaan kutsui negatiiviseksi
ja positiiviseksi. Negatiivinen puoli tarkoitti tutkimuskohteen puhdistamista
ei-oikeudellisista aineksista; valtio-oikeustiede ei tdimin mukaan ollut tie-
dettd valtiosta yleensd vaan ainoastaan yhdesti sen aspektista. Positiivisessa
puolessa oli taas kyse konstruktiivisesta metodista: oikeuslauseista muodos-
tettiin ik&an kuin induktiivisesti oikeudellisia késitteitd, ja ndistd kisitteista
taas voitiin deduktiivisesti johtaa uusia oikeuslauseita (Hermanson 1878, s.
2-3). T4td metodia Paul Laband (1888, s. XI) kuvasi klassiseksi muodostu-
neella tavalla muutama vuosi Hermansonin artikkelin jidlkeen julkaisemansa
Das Staatsrecht des deutschen Reiches -teoksen esipuheessa seuraavasti:

”Die wissenschaftliche Aufgabe der Dogmatik eines bestimmten positiven
Rechts liegt ... in der Konstruktion der Rechtsinstitute, in der Zuriickfiihrung
der einzelnen Rechtssitze auf allgemeinere Begriffe und andererseits in der
Herleitung der aus diesen Begriffen sich ergebenden Folgerungen ... Zur
Losung dieser Audfgabe gibt es kein anderes Mittel als die Logik.”

Hermansonin esittelemésta lakipositivistisesta suuntauksesta tuli suomalai-
sen julkisoikeuden hallitseva paradigma vuosikymmeniksi. Sen ldhtokohdat
omaksuttiin tavallaan itsestidén selvyyksind siten, ettd esimerkiksi sellaiset
suomalaisen hallinto-oikeuden systematisoinnin ja yleisten oppien kehitte-
lyn kannalta keskeiset henkilot kuin K. J. St@hlberg tai V. Merikoski eivit
tunteneet tarvetta reflektoida tai eksplikoida niitd tutkimuksissaan tai oppi-
kirjoissaan. Nuori Stéhlberg, joka oli 1890-luvun alkupuolella valmistele-
massa viitoskirjaansa Berliinissd, oli kuitenkin hyvin tietoinen uudesta me-
todisesta suuntauksesta. Hin kertoo kirjeessdan Hedda-morsiamelleen, mi-
ten metodinen suuntaus Saksassa oli muuttunut ja padasiaksi oli tullut "ole-
vain oikeusmairiysten selittiminen, saattaminen oikeuskésitteitd niisti sel-
ville ja niisté ldhtevien johtopdétdsten tekeminen”. Hén toteaa hieman kai-
hoisasti, ettd vanhalla metodilla "olisin saanut hauskan kirjan, mutta nyt pi-
té4 heittdi tuo puheena oleva puoli kokonaan pois, mikali se ei ole tarpeelli-
nen irtolaisoikeuden, lain késittimiseen”. (Blomstedt 1969, s. 52-53.) — Jul-
kisoikeudellisen tutkimuksen metodisesta vaitonaisuudesta on poikkeuksia-
kin. Niinpd Rafael Erich (1924, s. 141-147) ja Urho Kekkonen (1936, s. 20—
50) ovat varsin seikkaperdisesti ja asiantuntevasti esitelleet erityisesti Georg
Jellinekin kisityksid valtion oikeushenkilollisyydesti ja valtio-orgaaneista
(ks. Jellinek 1914, s. 418 ss. jas. 544 ss.).
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Saksassa kisitelainopillisen positivismin valtakausi valtio-oikeudessa pait-
tyi jo Weimarin tasavallassa. Positivismi ajautui puolustusasemiin materiaa-
lisiksi luonnehdittavien doktriinien edessi: sitd syytettiin yhtadltd arvorelati-
vismista tai jopa -nihilismisti sekd yhteiskunnallis-poliittisen todellisuuden
syrjayttdmisestd. Uuden suuntauksen etulinjassa olivat sellaiset hahmot kuin
Carl Schmitt, Rudolf Smend ja Hermann Heller. Kiinnostavaa on, ettd Sak-
san tilanteeseen yleensa herkdsti reagoinut suomalainen tutkimus ei uusista
ldhestymistavoista innostunut. Yksindisenid poikkeuksena kisitelainopillis-
positivistisesta valtavirtauksesta oli Paavo Kastari, joka jo vuonna 1940 il-
mestyneessi viitoskirjassaan painotti tosiasiallisen valtiokdytéinnon merki-
tystd valtiosddntooikeudellisessa tutkimuksessa. Mutta kuvaavaa on, ettd
vastaviittidjd Kaarlo Kairan ankarin kritiikki suuntautui juuri tdhén puoleen
Kastarin viitoskirjassa (Kaira 1941).

Syita siihen, miksi kasitelainopillisen positivismin lahtokohdat juurtuivat
niin syville suomalaiseen julkisoikeudelliseen tutkimukseen, voi vain ar-
vailla. Legalismi-teesiin on aihetta suhtautua kriittisesti. Silti minusta on sel-
vdd, ettd legalististen tunnusten alla kidydylld autonomia-taistelulla, jossa
valtio-oikeuden tutkijat olivat eturintamassa, on téssi ollut tirked merkitys.

Analyyttiset liihtokohdat

Kaarle Makkosen dogmaattinen kotipaikka oli hallinto-oikeudessa, ja hdnen
kahdesta monografiastaan toinen, Kunnallinen sdddésvalta (1968), on luon-
teeltaan hallinto-oikeudellista lainoppia. Siind Makkonen pyrki osoittamaan,
ettd oikeusteoreettiset 1dhtokohdat, joita han esitteli artikkeleissaan ja sitten
viitoskirjassaan Zur Problematik der juridischen Entscheidung (1965, suo-
meksi 1981) olivat sovellettavissa my0s hallinto-oikeudellisessa tutkimuk-
sessa. Viitoskirjaankin sisiltyi lyhyehkd jakso, jossa eriteltiin hallinnollista
ratkaisutoimintaa.

Kisitelainopillinen metodi oli 1800-luvun Saksassa alkujaan kehitelty
yksityisoikeuden puolella. Kun Hermanson (1879, s. 488-489) esitteli uu-
den metodin negatiivista puolta, tutkimuskohteen puhdistamista ei-oikeu-
dellisista aineksista, hédn turvautuikin yksityisoikeudelliseen esimerkkiin:

“Redan den ytligaste bekantskapen med henne (privatrittslig forskning — KT)
ger vid handen, ett hon aldrig sporjer efter grunden till réttsinstituten i den
mening, att hon skulle friga om ett sadant 6fverhufvudt ir berittigadt eller
hvad det éir, som gifver detsamma sitt berittigande . .. . S&lunda sporjer privat-
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ritten t.ex. icke efter grunden till eganderitten, hvad det &r som réttfardigar
enskild eganderitt, eller hvilka sitt att forvérfa eganderitt som bora anses for
berdttigade ... "

Saksassa niin von Gerber kuin Labandkin olivat aloittaneet uransa sivilistei-
nd, ja uuden valtio-oikeudellisen doktriinin peruskésitteet — kuten valtion
oikeushenkil6llisyys — oli konstruoitu siviilioikeudellisten esikuvien mukai-
sesti. Laband tunnusti avoimesti valtio-oikeuden kiitollisuudenvelan siviili-
oikeudelle. Esipuheessaan teokseensa Das Staatsrecht des deutschen Reiches
(Laband 1888, s. VII) hiin vastasi arvostelijoille, jotka olivat moittineet hin-
td yksityisoikeudellisten kisitteiden soveltamisesta. Hinen mukaansa kyseis-
ten kisitteiden kdyttdminen valtio-oikeudellisessa tutkimuksessa on oikeu-
tettua sikst, ettd ne eivit ole olemukseltaan erityisesti yksityisoikeudellisia
vaan yleisid oikeuskdsitteitd. Yksityisoikeudellinen tutkimus on saavuttanut
muihin oikeudenaloihin ndhden niin merkittédvin etumatkan, ettéd “die letzte-
ren nicht zu scheuen brauchen bei ihrer reiferen Schwester zu lernen”. Ne,
jotka ovat moittineet héntéd yksityisoikeudellisen metodin soveltamisesta,
puoltavatkin usein luopumista valtio-oikeuden juridisesta tarkastelusta ja ovat
taipuvaisia korvaamaan oikeuskaisitteet filosofisella tai poliittisella ndkokul-
malla. Laband olisikin voinut yhtyd Evgenij Paschukaniksen toteamukseen,
jonka mukaan juridinen logiikka on sivilistin logiikkaa (Paschukanis 1969, -
s. 71).

My®0s analyyttinen kumous, joka suisti késitelainopillisen metodin val-
taistuimeltaan, alkoi esimerkiksi Suomessa siviilioikeudesta. Ennen muuta
on syytd mainita Simo Zittingin 1950-luvun alussa julkaisemat tyot (Zitting
1951 ja 1952). Artikkelissaan “’Ajatuksia juridisen kielen loogisesta analyy-
sista” Makkonen (1959, s. 60-61) esittelee Zittingin perinteisen omistusoi-
keus-kisitteen kritiikkid ja tdmén analyysia omistajan oikeuksista ja velvol-
lisuuksista. Zittingiin viitaten hén toteaa, ettd traditionaalisessa oikeustie-
teessd omistusoikeus-termin “merkityssisilto on jadnyt varsin himariksi” ja
ettd "yhdenmukaisesti monien muiden késitekonstruktioiden kanssa on koe-
tettu selvittdd omistusoikeuden ’olemusta’. Talloin “se on késitetty erddn-
laisena valmiiksi annettuna, irrationaalisena substanssina, kaikkien esineoi-
keuksien perustana”. Zittingin mukaan "kun oikeutettuna oleminen on suh-
teissa olemista, ei oikeusaseman eri momenteista saada tdsmallistd kuvaa
muuten kuin tarkastelemalla niité eri korrelaatiosuhteiden pohjalla”. Zittin-
gin tutkimuksessa "’ omistusoikeus’ merkitsee ... méérityn henkilén lakipe-
rusteista oikeusasemaa”, ja “’ksite ... madrai tietyn monipaikkaisen sosiaa-
lisen relaation alueen”. Siten “on 16ysisti kéytetylle arkikielen termille an-
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nettu tismillinen ja arvovapaa merkityssisilto, jolloin enemmén tai vihem-
miéin sumeasta ontologisesta substanssista on tullut kylmin puhdas tieteelle
kelvollinen kisite, tai niin kuin jossain on sattuvasti sanottu, suhdeverkon
silmukoista ovat kvaliteetit rapisseet pois”!

Zitting edustaa suomalaisen analyyttisen oikeustieteen ensimmadisti vai-
hetta, kun taas Makkonen avasi vuonna 1959 julkaisemallaan artikkelilla
toisen kehitysvaiheen. Makkosen ajatteluun jdi kuitenkin pysyvésti, kenties
eniten Osvi Lahtisen (erit. Lahtinen 1949 ja 1951) vaikutuksesta, piirteit,
jotka hin itse on liittéinyt ensimmaéiseen vaiheeseen. Makkonen on yleisen
oikeustieteen luennoissaan todennut analyyttisen oikeustieteen “péddideana”
olevan "juuri se modemissa filosofiassa esiintuotu tosiasia, ettd kieleen si-
ninsi, sen ominaisuuksiin ja rakenteeseen sisiltyy tekijoité, jotka sellaise-
naan voivat aiheuttaa sellaisia pulmia ja vaikeuksia, joiden selvittdminen on
paljastanut jonkin pulmakysymyksen nédenndisongelmaksi”. Suomalaisen
analyyttisen oikeustieteen kehitys on kulkenut seuraavasti (kursivoinnit al-
kutekstissi):

” Aluksi inspiroi tutkijoita voimakkaasti looginen empirismi ja télloin kiinni-
tettiin erityistd huomiota juuri oikeustieteen kieleen ja kisitteenmuodostuk-
seen. Etsittiin my&skin vilittdmid sovellutuksia luonnontieteellisille ajattelu-
tavoille, jolloin ajatuksena oli se, etté tilld tavoin saavutettaisiin parhaiten
vaadittu metodinen puhtaus. Vihitellen siirryttiin, yleista filosofista kehitysti
seuraten, tieteen kielesti ns. roimivaan kieleen, jolla tarkoitetaan juridista kie-
lenkéyttod sellaisena, kuin se tosiasiallisessa juridisessa ajattelussa eri yhte-
yksissd esiintyy.” (Makkonen 1998, 5. 47.)

Lyhyt artikkeli " Toimivalta” on esimerkki tillaisesta "toimivan kielen” erit-
telystd. Makkosen mukaan pyrkimykseen luoda kiinteitd oikeudellisia pe-
ruskisitteitd liittyy vaara ammattitermien jahmettymisestd ajatustottumuk-
siksi, “késitteellisestd muumioitumisesta”. Tastd voi seurata todellisuudesta
irronneita juridisia konstruktioita, jotka saattavat “muodostua itsetarkoituk-
seksi, teoreettista ja kdytidnnollistd ajattelua suorastaan jarruttavaksi tekijak-
si”. Siksi voikin joskus olla “hyddyllistd eritelld vakiintuneen juridisen ter-
minologian kayttod ja tarkastella millaisia ajatustottumuksia sithen ehka liit-
tyy”. Makkonen ilmoittaakin tarkastelevansa artikkelissaan “erditd semant-
tisia ongelmia "toimivalta’ termin osalta, erittdinkin sitd silmélld pitden, mitd
reaalisesti merkitsee, kun sanomme, ettd jollakin on toimivaltaa ja etti sitd
siirretddn”. (Makkonen 1964, s. 778-779.)

Makkosen esimerkkind on kunnan toimivalta, joka vallitsevan mielipi-
teen mukaan ei ole kunnan itsenéisti vaan valtion sille delegoimaa, siirtd-
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mid, valtaa. Makkosen (s. 779-780) mukaan delegointikonstruktio perustuu
esineellistéividn ajattelutapaan: “kuvitellaan, etté jotain esineeseen verratta-
vaa siirtyy valtiolta kunnille, kun viimeksi mainituille luodaan jokin kompe-
tenssi lainsdiddintoteitse”. Néin “toimivalta ajatellaan erdinlaisena substans-
sina, oliona, jota voidaan siirrelld niin kuin fyysisté kappaletta, vastaavassa
mielessé kuin traditionaalisessa siviilioikeudessa vallitseva omistusoikeuden
kisite on ymmérretty jonkinlaisena irrationaalisena oliona”. Delegointikonst-
ruktion toinen “teoreettinen péasielementti” on siin, etté ajatellaan, ettd "koko
kysymyksessi oleva olioluokka, totaalinen valta, kuuluu valtiolle ikdé4n kuin
omistusoikeudella siten, ettd viimeksi mainittu voi mielensd mukaan joko
pitéd sen itselldén tai luovuttaa toisille”.

Makkosen (s. 780) mukaan tarkasteltavana on kuitenkin vain "erds yhteis-
kunnalliseen todellisuuteen kuuluva faktumi, se, ettd méarityt yhteiskunnal-
liset orgaanit voivat toimia maaritylla tavalla oikeusjérjestyksen puitteissa”.
Hén (s. 781) korostaa, ettd ’kysymys on vain ja ainoastaan tietysté lakipe-
rusteisesta oikeusasemasta, sosiaalisesta relaatiosta, jossa kullakin orgaanil-
la tosiasiallisesti on oma toimivaltansa”. Hallinto-organisatorinen ratkaisu,
toimivallan jako tietylld tavalla, on toteutettu lainsiddantGteitse, oikeusjér-
jestyksen edellyttdmin juridisin muodoin. Jos nidin on, Makkosen mielesti
“ei ole vilttiméatonta eika tarpeellistakaan asettaa kysymysté siitd, mist 4
kunnan toimivalta on periisin”, silld faktillisesti on kysymys vain erédstd
tyyn relaation alueeseen, ikddnkuin ... omaan silmukkaansa suuressa ver-
kossa, joka sovitetaan yhteiskunnalliseen todellisuuteen”. Se, etti oikeusjir-
jestys edellyttéd eri “yhteiskuntaorgaaneilla” olevan tietty kompetenssi, on
Makkosen (s. 782-783) mukaan vain ilmaus "méératysta yhteiskunnallises-
ta tilasta, jossa ei, reaalisesti ottaen, ole mitéddn sijaa vallan substanssille”.
Kun sanotaan, ettd jollakin orgaanilla on toimivalta, timid merkitsee vain
sité, ettd kyseessi olevilla toimenpiteilld on oikeudellisia vaikutuksia. Niin
“toimivalta tarkoittaa oikeustosiseikkojen ja oikeusseuraamusten suhdetta,
sitd, ettd oikeusjédrjestys liittda tiettyihin tosiseikkoihin tiettyji seuraamuk-
sia”. Tdstd my0s seuraa, ettd itse asiassa joku hallintotoimi ei ole pitevi
siitd syystd, ettd asianomaisella instanssilla on kompetenssi, vaan piinvas-
toin silld on kompetenssi sen vuoksi, ettd hallintotoimi on pitevi eli etti
tarkoitetut oikeusseuraamukset syntyvit”. Toimivaltaa siirrettdessd ei puo-
lestaan luovuteta mitdén, vaan se, mitd kutsutaan toimivallan siirtimiseksi,
merkitsee ainoastaan, ettd “vallitseva sosiaalinen relaatiojirjestelmi jisen-
netdin uudelleen, oikeustosiseikka/oikeusseuraamussuhteet muuttuvat”.
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Makkonen (s. 783) viittaa jilleen Zittingiin — erityisesti timén artikkeliin
”Omistajan oikeuksista ja velvollisuuksista” (1952) — ja toteaa néyttéivén sil-
t4, ettd “samalla tavoin kuin epdilemittd monien muidenkin juridisten késit-
telyn selvittelyssd, siirtyminen suhdeajatteluun ontologisten spekulaatioiden
sijasta on omiaan tuomaan selvyytté kisilld olevaan probleemaan”.

Makkosen (s. 783-784) mukaan sellaisilla termeilld kuin “toimivalta”,
“delegoiminen”, "hallinto” jne. on eri yhteyksissd oma kiyttosddntonsi, nii-
td voidaan ymmarrettavisti kdyttdd ja niiden avulla voidaan selviti erilaisis-
sa asiayhteyksissa. Wirtgensteinin myohdisfilosofian hengessd hiin toteaa ti-
min kaltaisten seikkojen olevan “omiaan vieméin ajatuksen pois yksityisten
sanojen ja erillisten ilmaisujen merkityssisdllon selvittelystd yleisempien
toimintaséintdjen ja kielen tosiasiallisen kdyttdmisen ongelmiin”. Artikkeli
loppuukin sitaattiin Wittgensteinin Philosophische Untersuchungen -teok-
sesta:

“Ehkd on niin, ettd sanojen merkityssisillostd voidaan tdsméllisesti puhua vain

gentlich ein Wort?’ ist analog der *Was ist eine Schachfigur?’”

Pyrkimys soveltaa tavallisen kielen filosofiaa oikeudelliseen kisiteanalyy-
siin oli havaittavissa jo aikaisemmassa, vuonna 1959 julkaistussa artikkelis-
sa " Ajatuksia juridisen kielen loogisesta analyysista”. Tassa artikkelissa Mak-
konen esittelee analyyttisen (kieli)filosofian ldhtSkohtia ja sen kisityksid
erityistieteiden ja filosofian tyonjaosta. Filosofian kohteena on tieteellinen
kieli “esityssysteemind”, ja filosofia on luonteeltaan kielen kritiikkid. Hidn
(s. 52) viittaa Alf Rossiin, joka Om ret og retfaerdighed -teoksessaan on ...
tehnyt modernin filosofian luonteesta ddrimmaiiset johtopiitokset médritel-
lessdén oikeusfilosofian ainoaksi tehtiviksi oikeustieteen lauseiden kriitil-
lisen analyysin”. Talloin oikeusfilosofia edustaa metakieltd suhteessa lain-
opin objektikieleen.

Makkosen (s. 54) arvion mukaan juridiikalla on taipumus kisitteiden
“muumiointiin” ja “ns. késitejuridiikkaan, jonka mukaan — niin voitaneen
sitd luonnehtia — asianlaita oli siten, ettd jos kisite tai teoria ei vastannut
todellisuutta, niin sen pahempi todellisuudelle”! Hén tulkitsee loogisesta
empirismistd vaikutteensa saaneen, esimerkiksi Rossin edelld mainitussa
teoksessaan edustaman epistemologisen oikeusrealismin reaktioksi tidhén
asiaintilaan: “Erd4dnd vaatimuksena téllaisten ilmididen ja niihin liittyvien
metafyysillisten spekulaatioiden eliminoimiseksi ovat oikeusteoreetikot yh-
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oikeustieteen lauseiden tulee siséltd reaalitietoa ja kdytettyjen kisitteiden
olla reaalikisitteitd.” Makkonen ei kuitenkaan téss artikkelissaan ndytd ole-
van kiinnostunut analyyttisen oikeustieteen empiristis-realistista epistemo-
logiaa edustavista juonteista; myShemmaéssé tuotannossaan hin on kyll4 it-
sekin erédénlaista realistista minimiohjelmaa noudattaen pyrkinyt osoittamaan
erdille oikeudellisille peruskisitteille kuten “oikeusnormille” semanttisen
referenssin “empiirisessi todellisuudessa”. Vuoden 1959 artikkelissaan hén
(s. 55) esittdd kysymyksen, miké on loogisen empirismin koeteltavuusteesii
sovellettaessa oikeustieteen kohteena oleva todellisuus, mutta toteaa, etté
kysymykseen ei voida tuossa yhteydessd puuttua. Sen sijaan hin kiinnittaa
huomiota siihen, ettd ”myShemmaéssé analyyttisessa filosofiassa on pohdis-
kelu reaalitiedon luonteesta saanut viistyd semanttisten kysymysten tieltd”.
Téma olisi hidnen luullakseen ”suositeltavaa my6skin juridisessa késiteana-
lyysissa”.

Makkonen (s. 55) perééntyykin ehdottomasta reaalitiedon vaatimuksesta.
Juridisessa kisiteanalyysissa kysymys on asetettava semanttisesti, on kysyt-
tava mitd merkitsee, kun esimerkiksi sanomme, etté jokin on juridinen hen-
kilo. Mikddn ei estd samalla pitimistd voimassa reaalitiedon vaatimusta,
mutta tdmé ei saa maaritd kysymyksenasettelua. Juridiikassa on termeji,
kuten “hyvé kauppiastapa”, joille "tuskin voidaan reaalisisiltod antaakaan,
mutta joiden merkityksestd silti on voitava keskustella, koska ne tosiasialli-
sesti kuuluvat juridiseen kielenkéyttoon”. Makkonen korostaa, ettd "parem-
pi kuin on modernin filosofian asein karkoittaa mainitunlaiset termit ticteen
piiristd muun toimeentulon maailmaan, on koettaa samoin asein selvittida
niiden merkitystd ja kiyttoedellytyksid”. Makkonen (s. 55-61) antaa esi-
merkkejd siitd, miten juridiikassa kisitteille voidaan antaa tdsméllinen mer-
kityssis#lto ja joskus samalla tdyttdd myos reaalitiedon vaatimus. Esimerkit
ovat suomalaisen oikeusteorian historiaa siind missia Makkosen artikkelikin:
Osvi Lahtisen (1949) erittely oikeushenkilon ksitteesté ja Zittingin (1951 ja
1952) omistusoikeusanalyysi. Mutta, Makkonen (s. 61) toteaa, ’on olemas-
sa lukemattomia termejd, jotka ovat vailla selvia merkitysti ja joille sellaista
tuskin voitaisiin antaakaan, mutta joita siitd huolimatta on pakko tosiasialli-
sesti kayttad”.

Makkosen kirjoituksessa semanttinen kysymys viittaa erdiden juridiikas-
sa kiytettyjen ilmausten — kuten "hyvin tavan” — kautta kielen pragmaatti-
seen ulottuvuuteen ja sitd korostavaan Wittgensteinin myéShéistuotantoon seki
téstd vaikutteita saaneeseen tavallisen kielen filosofiaan. Makkonen (s. 63—
64) selostaa, miten Wittgensteinin Philosophische Untersuchungen -teok-
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sessa metodina on “tarkastella kielenilmi6itd niiden oikeissa ympéristoissi,
ja siten pyrkid paljastamaan niitd kétkettyjd edellytyksia, joita kieltd kaytta-
essdimme aina joudumme tekemién”. Niinpé "jos ylipadnsé halutaan puhua
sanan merkityksestd (Bedeutung), voidaan useassa tapauksessa sanoa, etté
se on sanan kiytto kielen piirissd”. Ongelmana ei téllaisessa kielianalyysissa
ole, ”miten joku késite muodostetaan, vaan mitenké tiettyd sanaa tosiasialli-
sesti kiytetidn eri yhteyksissd”. Makkonen ennakoi, ettd “télld tavoin tutki-
malla todellisuudesta otettuja tai keinotekoisesti muodostettuja termin kiyt-
totilanteita, kielipelejd, voidaan ehk juridisenkin kielenkiyton kokonaisuu-
desta ’kuoria esiin’ sellaisia piilevid edellytyksii erilaisten termien ja ilma-
usten kiyttdmiselle, ettd niiden paljastaminen kokonaan havittid jonkun on-
gelman, tai ettd ainakin kysymys voidaan asettaa tismaéllisemmin”.
Makkonen (s. 67) kokoaa johtopiatoksensi seuraavasti:

”Yhteenvetona voidaan todeta, ettd oikeustieteessé on periaatteessa mahdol-
lista luoda kisitteitd, joita tarkoittavilla termeilld ei, ainakaan sanottavasti,
ole kiyttod varsinaisen tieteellisen kielenkéyton ulkopuolella ja joita termeji
voidaan kiyttid varsin yksimerkityksellisindkin. Samoin voidaan monille ar-
kikielen sanoille antaa oma, melko tdsmillinenkin juriidis-spesifinen merki-
tyksenséd. Mutta kaikesta huolimatta jdi tosiasiaksi huomattava terminologi-
nen villjyys ja epétdasmallisyys, tieteessikin on pakko operoida arkikielella.

Asianlaidan ollessa tillainen, lienee selvid, etti kiisite- ja kielianalyysi puo-
lustaa paikkaansa oikeustieteen menetelmien joukossa.”

Makkosen artikkelille on leimallista horjunta analyyttisen oikeustieteen kah-
den suuntauksen vililld: yhtiéltd empiristis-realistisen tietoteoreettisen omak-
suneen, esimerkiksi Rossin, Lahtisen ja Theodor Geigerin (erit. Geiger 1947)
edustaman suuntauksen, ja toisaalta timin kaltaisista “puristisista”, tietoteo-
reettisessa mielessi positivistisista 1dhtokohdista irrottautuneen, tavallisen
kielen filosofiasta innoituksensa saaneen suuntauksen. Kyse on tavallaan
kahden Wittgensteinin, Tractatus logico-philosophicus ja Philosophische
Untersuchungen -teosten Wittgensteinin vilisesta taistelusta. Niinpa tavalli-
sen kielen filosofian antia tarkasteltuaan Makkonen palaa vield kirjoituksen-
sa lopuksi realistiseen perusasennoitumiseen, jota hén kuitenkin puoltaa tie-
teen “’kielipelin” nikokulmaksi. Samalla hiin (s. 69), ehké hieman ylléttdvas-
ti, painottaa oikeustieteen ja muiden yhteiskuntatieteiden vélisiéd yhteyksia:

“Tarkasteltaessa jonkun menetelmin soveltuvaisuutta oikeustieteeseen, on tie-

tysti huomattava, ettei viimeksi mainittuakaan ole mahdollista reviisti irti
muiden yhteiskuntatieteiden muodostamasta yhteydestd. Kaikki suuntaavat
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katseensa samaan yhteiskunnalliseen todellisuuteen, vaikka tarkastelukulma
on erilainen. On helppo osoittaa, ettei minkéén yhteiskunnallisen alan kysy-
myksid voida tutkia tdysin riippumattomana toisesta alasta. Vasta tdimi koko-
naisnidkemys antaa ongelmien ratkaisuille kantavuutta. Oikeustieteen péateh-
tavi, positiivisen oikeuden sisillyksen selvittdminen ja systematisointi, ei ole
lapivietdvissi tdysin riippumatta sosiaalitutkimuksen muista sektoreista.”

Makkosen tietty sidonnaisuus analyyttisen oikeustieteen “ensimmdiseen su-
kupolveen” ja sen empiristisiin tietoteoreettisiin ldhtokohtiin ilmenee hénen
pyrkimyksesséin osoittaa oikeusnormin kisitteelle semanttinen referenssi
empiirisessi todellisuudessa. Tdssd hin seuraa Theodor Geigerin ja Osvi
Lahtisen esikuvia. Lahtokohtana on, ettd jarjestdytynyt yhteiskuntaeldma
perustuu siihen, ettd yhteiskunnan jéisenet noudattavat tiettyji kayttdytymis-
malleja: Jotta ylip4énsi voitaisiin puhua yhteiskunnasta, tiytyy siis vallita
sellainen sddnnénmukaisuus, etti tiettyjen tyypillisten tilanteiden ja tyypil-
listen kdyttdytymistapojen vililld vallitsee seuraamussuhde” (Makkonen
1968, s. 2). Yhteiskunnan jasenet voivat kuitenkin tosiasiallisesti valita myos
vallitsevasta kaavasta poikkeavan toimintamuodon. Oikeusnormi on kysy-
myksessé vasta sitten kun ”yhteiskunnan jésenen tietynlaisen kdyttaytymi-
toimenpiteitd organisoidunyhteiskunnantaholta eli
orgaanireaktio” (Makkonen 1968, s. 2-3; ks. myos Makkonen 1981, s. 40—
41).

Kuitenkin Makkonen muistaa oikeudellisen késiteanalyysin tehtivia esi-
tellessddn aina tihdentad, ettéd kaikille oikeudellisille késitteille ei voida osoit-
taa empiiristd referenssié ja etté timd ei vield oikeuta nididen kisitteiden hyl-
kaamiseen. Ksitteilld voi olla juridiikassa hyddyllinen tehtivinsi, vaikka ne
eivit lapdisisikdin koeteltavuus-testid, ja kisiteanalyysin tavoitteeksikin riit-
ta4 kasitteiden merkityksen selvittdiminen niiden tosiasiallisia kédyttoyhteyk-
sid erittelemdilld. Vaatimus kisitteiden empiirisestd semanttisesta referenssis-
td samaistaa merkityksen pelkkéén nimirelaatioon ja edustaa ndin Makkosen
(1967, s. 112) ekstensionaaliseksi kutsumaa ajattelutapaa. Paradoksaalista ehka
on, ettd my0ds erddt perinteisen, kisitelainopillisen substanssiajattelun kriiti-
kot kuten Vilhelm Lundstedt néayttavit syyllistyvin tillaiseen ekstensionaali-
seen ajatteluun: kun ilmauksen “subjektiivinen oikeus” ei voida osoittaa ole-
van nimirelaatiossa mihink&én empiirisen todellisuuden ilmi6on, ilmauksella
ei ole lainkaan mieltd (Sinn). On oletettavaa, ettd Makkosella (1967, s. 116)
on mielessdén juuri Lundstedtin kritiikki, kun hén toteaa, ettd on metodinen
virhe ldhestyi subjektiivisen oikeuden ongelmaa ekstensionaalisesti:
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”Wenn man im Ausdruck ’subjektives Recht’ einen Namen erblicken will, der
einen bestimmten Gegenstand im empirischen Sinn hat, wird die Frage nach
den faktischen Anwendungsvoraussetzungen erschwert oder sogar vergessen.
Und gerade das ist theoretisch und praktisch das wichtigste Problem, wenn
man sich bemiiht zu verstehen, was es eigentlich bedeutet, von subjektivem
Recht zu sprechen. Der Forscher muss in erster Linie den alltéglichen recht-
lichen Sprachgebrauch beachten, die Sprache als tatséchliches Geschehen be-
trachten und nicht so sehr als Zeichensystem.”

Lainaus Philosophische Untersuchungen -teoksesta selventia jélleen késite-
analyysin laht6kohtia:

”Die Bedeutung eines Wortes ist sein Gebrauch in der Sprache. ... Mit dem
Benennen eines Dings ist noch nichts getan. Es hat auch keinen Namen, aus-
ser im Spiel. Das war auch, was Frege damit meinte: ein Wort habe nur im
Satzzusammenhang Bedeutung.”

Téamén kritiikkinsd Makkonen toistaa Kunnallisen sdcidosvallan Johdanto-osas-
sa. Hén toteaa viimeaikaisessa oikeusteoreettisessa keskustelussa kiinnitetyn
huomiota siihen, etti "juridisia kisitteité on yleensé ldhestytty olettamalla, etté
ao. termit todella peittivit jotakin reaalista ja ettd voimme selvittdd miké se
on”. Tarkoituksena on ollut antaa kisitteille oikea mégritelma. Mutta "tdma
traditionaalinen asennoituminen on ilmeisesti virheellinen ja saattaa viedé tut-
kimuksen harhaan”, silld “useimmat juridiset termit ovat ’tyhjid’ sikili, ettei
niilld ole semanttista referenssid empiirisessi todellisuudessa”. Juridisen kie-
len ilmaisuilla on yleensd muu tehtévi kuin kuvata todellisuutta. Ja “téastd seu-
raa, ettd ehdottomien ja yleispdtevien mééritelmien laatiminen ei voi onnistua,
vaan on sellaisen yrittdminen omiaan johtamaan nienniisproblematiikkaan ja
hedelmittomain spekuloimiseen sanoilla”. Johtopiitoksend on myds, ettéd
emme voi tulkintaongelmien yhteydessi puhua “oikeasta” tulkinnasta:

Juristi liikkkuu oikeusjirjestysti selvitellesséin paljolti kielen tasolla olevis-
sa probleemoissa, hin antaa lakiteksteille ym. ilmaisuille merkityssisaltoja
pikemmin kuin toteaa niitd (on katsottava’, *pitdd’), hin systematisoi ja muo-
dostaa kisitteitd jne. Hanelld ei ole edessééin aksiomatisoitua jrjestelméai loo-
gisine paittelysiintoineen eikd tiettyjd lainmukaisuuksia noudattavaa fysi-
kaalista todellisuutta, vaan inhimilliselld kielelld, valtaosaltaan jokapdiviisel-
14 arkikielelld ilmaistu ideoiden ja periaatteiden sokkelo, jota kutsutaan o0i-
kaan, ei lainkaan voi asettaa kysymysti yhdesti ainoasta oikeasta ratkaisusta
tai pohtia siti, miké jonkun ilmaisun merkityssisélté todella on tai miké on
oikea tulkinta jossain tulkintaongelmassa.” (Makkonen 1968, s. 8-9.)
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Lahtokohtien soveltaminen hallinto-oikeuteen

Toimivaltakisitteen erittely on esimerkki siitd, miten Makkonen soveltaa
yleisié (filosofisia) 1dhtokohtiaan hallinto-oikeudellisiin kysymyksenaset-
teluihin. Viitoskirjan 6 § tarjoaa toisen esimerkin (Makkonen 1981, s. 164
ss.). Siind on kyse hallinnon ja (hallinto)lainkdyton seki sidotun ja vapaa-
harkintaisen hallintotoiminnan vilisen eron analyysista. Perinteisessd dok-
triinissa hallintoa on pidetty tulevaisuuteen suuntautuvana, oikeutta kon-
servatiivisena. On kiinnitetty huomiota siihen, ettd "lainkdyttd on tiukko-
jen prosessisdéntdjen sitomaa, sen vilittdmina tarkoituksena on oikeus-
sddnnosten sovelluttaminen konkreettisiin tapauksiin, jota vastoin oikeus-
sddnnoksid hallinnossa kéytetién vain sille ominaisten tarkoitusperien saa-
vuttamiseen”. Néin hallinnon perustana on harkinnan vapaus”. On myds
katsottu, ettd “hallinnossa ei tule esille lainkaytolle ominainen oikeussuo-
jamomentti”: "lainkdyttdmenettelyn olennaisena tarkoituksena on néhty
juuri oikeussuojan antaminen, koko lainkéyttokoneisto pannaan kéyntiin
nimenomaan sanotussa tarkoituksessa, miké puuttuu hallintomenettelyl-
ta”. (s. 165-166.)

Vapaaharkintaisen hallinnon ohella perinteisessi doktriinissa puhutaan
kuitenkin myds sidotusta harkinnasta, joka jakaa erditd yhteisid tunnus-
merkkejd lainkdyton kanssa. Sille on pidetty ominaisena, ettd ’on olemas-
sa oikeussddnnos, joka selvisti osoittaa, miten asiassa toimivan viranomai-
sen on meneteltdvi ja asia ratkaistava”. Niin ”sidottu hallintotoimintakin
on ... oikeussé#nndston soveltamista”. On myos korostettu, ettéd se on pe-
riaatteessa loogista paittelyd, jossa vain yksi ainoa ratkaisu on oikea, va-
paan harkinnan ollessa tahdonvaraista”, jolloin useat ratkaisut ovat mah-
dollisia. (s. 166.)

Makkonen mérittelee hallinnon ja lainkéyton seké sidotun ja vapaahar-
kintaisen hallinnon erot viitoskirjassaan kehitteleméinsi normiluokituksen
avulla. Hin (s. 38 ss.) erottaa kolmentyyppisid oikeusnormeja: kiyttiyty-
misnormeja, reaktionormeja ja reaktiotapanormeja. Kayttiytymisnormit vel-
voittavat kansalaisia (x) tiettyyn kéyttdytymiseen (g). Reaktionormien mu-
kaan taas tuomioistuimen (y) on langetettava tietty seuraamus (m), silloin
kun kansalainen (x) kdyttiytyy kiyttdytymisnormin vastaisesti (~g). Hallin-
totoiminta, niin vapaaharkintainen kuin sidottukin, rinnastuu Makkosen
mukaan (s. 167-168) siihen kansalaisen (x) kdyttédytymiseen (g), jota kéyt-
tdytymisnormit sédédntelevit. Kun kaupunginhallitus esimerkiksi myontia vir-
kamiehelle vuosiloman, kaupunginhallitus on muuttuja x:n arvo kéyttiyty-
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misnormin ilmaisevassa kaavassa eikd muuttuja y:n arvo reaktionormin il-
maisevassa kaavassa. Kaupunginhallitus kiyttidytyy eikd sovella oikeusnor-
mia. Jos kaupunginhallitus evii asianomaisen sééinnoksen vastaisesti vuosi-
loman, kysymyksessé on ~g, johon lainkiytt6elin esimerkiksi virkamiehen
muutoksenhaun johdosta reagoi. Lainkiytt6elin on tdlldin reaktionormin il-
maisevan kaavan muuttuja y:n arvo.

Sama viranomainen voi harjoittaa seké hallintoa etti lainkéytt6d, olla sekd
kayttdytymisnormin kaavan muuttuja x ettd reaktionormikaavan muuttuja y
(Makkonen 1981, s. 170). Se, miti esimerkiksi Merikoski on kutsunut pro-
sessuaaliseksi hallintomenettelyksi, eli hallintomenettely, jossa "yleisissé tuo-
mioistuimissa tapahtuvassa oikeudenkiynnissé seurattavien muotojen nou-
dattamista on erityisesti tehostettu”, on Makkosen (s. 169-170) erittelyn
mukaan rakenteellisesti lainkédyttod, jossa reagoidaan kiyttdytymisnormin
vastaiseen kiyttiytymiseen ~g. Merikosken esimerkkeja prosessuaalisesta
hallintomenettelystad™ olivat kurinpito, tilimuistutusasian kisittely ja irtolai-
sen midrddminen tyolaitokseen.

Enti sitten sidotun ja vapaan harkinnan vilinen ero hallintotoiminnas-
sa? Makkonen (s. 172 ss.) kiinnittd4 huomiota siihen, ettd Suomen lainsia-
ddnt6 mahdollistaa erdissd tapauksissa valittamisen hallintopédétoksistd
paitsi oikeus- myos tarkoituksenmukaisuusperusteilla. Esimerkiksi Meri-
koski on katsonut, etti tarkoituksenmukaisuusvalituksen kisittely on vain
erddnlaista toimivallan siirtoa, jossa toinen instanssi suorittaa tarkoituk-
senmukaisuusharkinnan uudestaan, eiké oikeastaan lainkaan laink&yttoa.
Makkonen puolestaan konstruoi asetelman siten, ettd alemman instanssin
velvollisuutena on ollut tehdé tarkoituksenmukainen paitos, jolloin asian
padttiminen epitarkoituksenmukaisesti on kielletty eli siis ~g. Tarkoituk-
senmukaisuusvalituksen hyviksyvd muutoksenhakuelin on muuttuja y:n
arvo, joka reagoi ensimmadisen instanssin kiyttdytymiseen ~g. Makkonen
(s. 174) katsookin, ettd “vapaata harkintaa Suomen oikeusjirjestyksessi
on ... vain sellainen tarkoituksenmukaisuusharkinta, johon ei ole muutok-
senhakuoikeutta ja joka ei ole jélkikontrollin alaista”. Hinen mukaansa
sidotun ja vapaaharkintaisen hallintotoiminnan vilinen ero on periaattees-
sa mahdollista séilyttdd. Niinp4 hén (s. 176) korostaa, ettd “se seikka, ettd
kaiken hallintotoiminnan voidaan sanoa olevan johonkin méérdédn sidot-
tua (vrt. objektiviteetti-, tarkoitussidonnaisuus ym. periaatteet), ei muuta
asiaa, koska kysymys on vain siitd, ettd ainakin jossain rajoissa hallinto-
toiminta on juridisesti irrelevanttia toimintaa, joka ei voi perustaa viran-
omaisreaktioita”.
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Kunnallinen sdédidosvalta -teoksen (1968) alaotsikkona on Hallinto-oikeu-
dellinen tutkimus. Se ei ehké monen lukijan mielestd kovinkaan paljon poik-
kea perinteisesté hallinto-oikeudellisesta dogmatiikasta. Makkonen (s. 2 ss.)
kuitenkin soveltaa siiné esimerkiksi oikeusnormikisitteen analyysiaan. Sen
avulla hin rajaa tutkimuskohteensa vain sanktioituihin sdddoksiin, jotka téyt-
tavit reaktiomahdollisuuden avulla midritellyn oikeusnormin kisitteen tun-
nusmerkin. Hidn my®6s (s. 82 ss.) erottaa samaan tapaan kuin viitdskirjassaan
hallinnon ja lainkédyton oikeusnormiluokituksensa avulla. Samalla hin ko-
rostaa, ettd “on tdysin turha yrittadk&in etsid tyhjentdvid médritelmid oletta-
malla, etté olisi olemassa jotakin, joka on todella hallintoa, rodella lainkdyt-
tod ja todella lainsdddant6d”. Tutkijan ldhtokohtana on vain se, ettd oikeu-
dellisessa kielessd tosiasiallisesti kdytetdsin ilmauksia "hallinto”, "lainkayt-
t6” ja "lainsaadidnts”. Kysymystéd “néiden ilmausten oik e a s t a merkitys-
sisdllosté tai médritelmésti ei voida asettaa vaan tutkijan on tyydyttéva erit-
teleméin niiden tosiasiallisia kdyttoyhteyksid ja ndin pyrkid valaisemaan
pulmallisten termien merkitystd”. Omassa erittelyssddn hidn pitid silmélla
yksinomaan rakenteellisia seikkoja; tdmé on hanen mukaansa muuan tapa
toteuttaa kisiteanalyysi (s. 83-84). Erittelynsd pohjalta hin (s. 89) myos
toteaa, ettd kunnallisten sdddosten hyviksyminen on rakenteellisesti hallin-
toa.

Makkonen hyodyntéd Kunnallinen sdddésvalta -teoksessaan myos " Toi-
mivallan kisitteestd” -artikkeliaan. Hén (s. 104) korostaa, ettd lainsididan-
nén kunnalle osoittama toimivalta ei vaadi oikeudelliseksi perustuksekseen
spekulointia vallan alkuperésti. Artikkelissaan hin oli arvostellut puhetta
toimivallan delegoimisesta siiti, ettd se viittaa esineellistdviin tai substans-
siajatteluun. Hivenen uudenlaisesta painotuksesta ehké todistaa se, ettd Kun-
nallinen sdddosvalta -kirjassa pyrkimyksend on — tavallisen kielen filoso-
fian lahtokohtien mukaisesti — vain selventéi tosiasiallisen oikeudellisen kie-
len ilmausten kayttoedellytyksid eiké karsia tillaisia ilmauksia substanssi-
késitteini juridisesta kielenkaytostd: Jos joku viranomainen, jolla on valta
paattid tietyistd asioista, suorittaa toimenpiteitd, joiden perusteella tuo valta
sen jilkeen onkin toisella viranomaisella, voimme téysin luontevasti puhua
pdatdsvallan ’siirtimisestd’, *luovuttamisesta’ tai delegoimisesta’, kunhan
vain muistamme, ettid n#illd kuvainnollisilla sanoilla ei itse asiassa ilmaista
muuta kuin tosiasiallisia kompetenssijérjestelyja” (Makkonen 1968, s. 104—
105).
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Liian innokas oppipoika

Suomalaisessa hallinto-oikeudessa Makkosen uudet opit lankesivat otolli-
seen maaperiin. Hallinto-oikeudellisen tutkimuksen uusi sukupolvi osoit-
tautui erdissd suhteissa jopa paavillisemmaksi kuin paavi itse; vai pitéisikd
sanoa luterilaisemmaksi kuin Luther itse. Analyyttisesti suuntautuneet vii-
toskirjat seurasivat nopeasti toisiaan Makkosen vaitoskirjan ilmestyttyd 1965
ja Kunnallisen sdddosvallan 1968. Toivo Holopainen viitteli tutkimuksel-
laan Kunnan asema valtiossa 1969, Eero Vilkkonen tutkimuksellaan Hallin-
totoimen mitéittomyydestd 1970 ja Kari Sinisalo tutkimuksellaan Poliisin toi-
mivallan mddrdytyminen 1971.

Kisiteanalyysi on keskeiselld sijalla sekd Holopaisen ettd Vilkkosen vii-
toskirjassa. Holopaisen viitoskirja on teemamme kannalta sikali mielenkiin-
toinen, ettd opponenttina oli Makkonen, joka nédin saattoi arvioida oppinsa
perille menoa. Holopaisen viitoskirja on erdénlainen kdsitelainopin kritiikin
credo, siksi painokkaasti tekijé ilmoittaa torjuvansa kisitelainopin konstruk-
tilvisen metodin positiivisen puolen — oikeudellisten johtop#itosten tekemi-
sen kisitteistd — ja ottavansa kisitteiden sijasta ldhtokohdakseen positiivis-
oikeudellisen normiston. Makkonen (1969, s. 467) toteaakin vastaviittdjin
lausunnossaan, ettéd vaikka tekijd on pitinyt tarpeellisena eritelld kunnallis-
oikeudellisia ns. peruskisitteitd, tima ei kuitenkaan ole tapahtunut siksi, etta
hin rakentamistaan kisitteistd ja konstruktioista kisin sitten pyrkisi johta-
maan positiivisoikeudellisia kannanottoja”. Pédinvastoin, ’kisiteanalyysin tar-
koituksena on ... se, ettd tekijd haluaa eliminoida useat niistd kunnan
aseman selvittimisti vaikeuttavina tekijoind”.

Kisitelainopin kritiikkié julistaa Holopaisen ohjelmallisissa lausumissa
myds substanssiajattelun hylkdédminen ja relaatioiden tutkiminen ”substans-
sien” tai “olemusten” sijasta. Makkosen vilittimid myohdiswittgensteinilai-
sia vaikutteita edustaa korostus, jonka mukaan olemusmaééritelmien sijasta
termien merkitysti on jiljitettdvi niiden kayttGyhteyksia erittelemilld; ndin
saman termin merkitys saattaa kdyttoyhteyksistdin riippuen vaihdella. Ho-
lopainen (1969 s. 281) toteaa tutkimuksestaan, ettd siinéd “ldhtokohdaksi ei
oteta sen enempid valtion, kunnan kuin itsehallinnonkaan kisitteitd, vaan
tehtdvinid on ilman ennakkoasennoitumista voimassa olevan oikeusjérjes-
tyksen mukaan selvittdd, millainen on kunnan asema valtiossa”. Tédssa tosin
joudutaan kylld operoimaan kisitteilld valtio ja kunta, mutta niille annetaan
eri yhteyksissi toisistaan poikkeava ja kustakin kiyttoyhteydestd ilmenevi
merkitys”.
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Esimerkiksi Holopaisen késiteanalyyttisesta ldhestymistavasta kdy valtio-
kasitteen erittely (Holopainen 1969, s. 7-9). Hén korostaa valtio-sanan mo-
nimerkityksisyyttd ja toteaa olevan “helppo huomata, ettei se valtio, joka
maksaa avustuksia, ole sama kuin oikeusjirjestystd ylldpitdvi valtio ja ettd
valtiolla kulttuuritekijéné halutaan puolestaan ilmaista kokonaan muuta kuin
kummallakin ensiksi mainitulla késitteelld”. Tamén vuoksi ”Kysymys, miki
on valtio, ei ... nditd tapauksia toisiinsa rinnastettaessa tunnu edes mielek-
kaaltda”, vaan “on pakko todeta, ettéd se yhteinen tekijéd — jos téllainen kaikes-
ta huolimatta halutaan 16ytda —, joka oikeuttaa kaikissa mainituissa tapauk-
sissa puhumaan samasta ilmiostd, on niin kaukana, ettei sen etsiminen kay-
tdnnon eldmisséd ole mahdollista eiké tarpeellista”. Kuitenkaan “valtio-sa-
nan kiyttimisestd erilaisissa merkityksissé ei ... aiheudu haittaa eiki se-
kaannusta ihmisten keskindisessd kanssakdymisessi”, koska “valtion kul-
loinenkin merkitys ilmenee ... yleensi siitd yhteydestd, missi sanaa kéyte-
tadn”. Siten “valtio sanaa kéytettiessé ei kdytdnnon eldmissi etsitd valtion
’olemusta’, vaan lahdetéddn yksinkertaisesti siitd, ettd sanalla valtio tarkoite-
taan eri tapauksissa eri ilmi6ita”.

Kisiteanalyyttisten ldhtokohtiensa mukaisesti Holopainen perustaa kun-
nan oikeudellisen aseman selvittimisen Suomen oikeusjirjestyksen varaan.
Kun Suomen oikeusjirjestys ei Holopaisen (s. 281) mukaan rakennu tietyn
itsehallinnon késitteen perustalle, kunnan asemaa koskevia kysymyksia tut-
kittaessa ei ole aihetta itsehallinnon késitteen selvittelyyn. Tillainen selvit-
tely olisi “mielekéstd ja hyodyllistd vain silld edellytykselld, ettd itsehallin-
nolla olisi tietynsisdltdinen pysyvé olemus”, ettd “on olemassa tai ettd on
oltava olemassa yksi ainoa oikea ja hyviaksyttavi itsehallinnon kisite, jonka
etsimiselld ja 16ytdmiselld voidaan ratkaista kunnan asemaan liittyvit ongel-
mat”. Varsinkin saksalaiset 1800- ja 1900-luvun taitteen tutkijat lahtivitkin
tillaisesta olettamuksesta, ja Holopaisen kritiikin mukaan vield 1950- ja 1960-
luvun vaihteen suomalaisessa oikeustieteessikin on todettavissa sama liht6-
kohta; Holopainen (s. 285-286) viittaa Olli Ikkalan (1959) teokseen Kunnan
yleinen toimivalta. Sen sijaan Stahlberg, Willgren ja Merikoski saavat Holo-
paiselta (s. 284-285) synninpéiston, koska he eivit ndytid edellyttdvin eri
itsehallintomuotojen olevan “tarkalleen samanlaisia ja yhtenevii”. Holopai-
sen mukaan Stahlberg ja Merikoski tunnustavat, ettd “itsehallinto-sanalla
tarkoitetaan eri yhteyksissé erisiséltoisid entiteetteja”. Holopainen (s. 286)
katsookin kdyneen “riidattomasti ilmi, ettei kunnan asemaa tutkittaessa voi-
da ldhtokohdaksi ottaa apriorisesti médrittys yksiselitteisté itsehallinnon
kdsitettd, vaan ettd kunnan asema ja HM 51,2 §:ssé kiytetyn itsehallintosa-
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nan merkitys on méairattava empiirisesti edelld esitettyjen tosiasioiden pe-
rusteella”. Pyrkimyksend on kuvata kunnan asema voimassa olevan oikeu-
den mukaisena “reaalisena ilmion&”.

Vastaviittija Makkonen yhtyy Holopaisen kisiteanalyyttisiin, késitelain-
oppia kritikoiviin ldhtokohtiin. Makkonen (1969, s. 472) luonnehtii olemus-
eli substanssiajattelun torjumista Holopaisen tieteelliseksi perusasennoitu-
miseksi ja toteaa kiittden, ettd “juuri se on vaikuttanut ratkaisevasti uuden
nikokulman avautumiseen tutkimukselle”. Makkosen (1969, s. 471) mukaan
"juridisessa tutkimuksessa on usein osoittautunut hedelméttomaksi asettaa
sen tyyppisia kysymyksid kuin *miké valtio on’, ’onko kunta oikeushenki-
16°, "miki on itsehallinnon kisite’ jne.” Tiéllaisiin kysymyksiin ei néet ole
annettavissa yleispitevid vastausta: “kokemus on osoittanut, ettéd vastauksen
etsiminen pyrkimalld kehittdméén tietty mééritelmé on johtanut konstrukti-
oihin, joilla ei aina ole vastinetta positiivisessa oikeudessa”, ja "kun konst-
ruktioista sitten tehddén johtopaatoksid, syntyy helposti ndenndisongelmia”.
Makkonen kytkee ndmé ongelmat siihen, ettd ne on aina nihty ontologisina
ja ettd esimerkiksi sellaisten termien kuin “valtio” ja “oikeushenkild” on
ajateltu olevan nimirelaatiossa joihinkin objekteihin. Makkosen mukaan "va-
pautuminen tavoittamasta nimirelaatioon on hdivyttinyt monia ongelmia”.
Niinpi “monet kisitteelliset probleemat selkiintyvit, jos luovutaan tavoitta-
masta yleispiiteviid médritelméi ja lahdetéddn siité, ettd yksityisilld sanoilla
voi olla merkitysti ainoastaan eri lauseyhteyksissi”, ja siten “ongelma muo-
dostuu usein kielenkdyttoprobleemaksi”.

Mutta oppipoika saa osakseen myos kritiikkid. Makkonen (s. 471-472)
oikoo Holopaisen erittelya oikeushenkilon kasitteestd. Holopaisen mukaan
oikeushenkil” on samanlainen ndennéisnimi kuin “kentauri”. ’Oikeushen-
kiloon” ei siten voitaisi soveltaa ekstensionaalista ajattelua, koska siltd puut-
tuu empiirinen referenssi, vaan sité olisi lahestyttdvé intensionaalisesti, sel-
vittdmilld sen kulloisestakin kéyttoyhteydestd riippuvaa merkitystd. Mak-
konen tdhdentid, ettd “kentaurista” poiketen molemmat nikokulmat ovat
sovellettavissa “oikeushenkiloon”. Niinpd Lahtinen on lihestynyt ongel-
maa yksinomaan tunnusniminidk6kulmasta ja Aarnio puolestaan on, osoitta-
en tdmin riittiméttomiksi, vienyt probleeman astetta pitemmalle, kielen-
kiyttdongelmaksi ylipaansd”. Voimme ehk ilmaista Makkosen Holopaiseen
niiltd osin suuntaaman kritiikin niin, ettd Holopainen on vienyt “esineellis-
tdvan” ajattelun arvostelun liian pitkille: vaikka juridistenkin termien mer-
kitys riippuu kiyttoyhteydestd, timi ei vilttamitté sulje pois sitd, etteivatko
nami joskus voisi olla nimirelaatiossa johonkin empiiriseen todellisuuteen
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sijoittuvaan objektiin, etteik niilld toisin sanoen voisi joskus olla semanttis-
ta referenssia empiirisessé todellisuudessa. Makkonen (s. 473) kirjoittaakin
vastavdittdjan lausunnossaan, ettd “vidrinkasitysten valttimiseksion ... syytd
huomauttaa, ettei nimirelaatio valttimatta k aik i s s a yhteyksissa ole pois-
suljettu jonkun termin merkityssisdllon analyysissa”. Kun sanojen merkitys-
siséltdd tutkitaan niiden lauseyhteyksissd, “’sama termi voi jossakin yhtey-
dessi olla nimi, toisessa yhteydessd taasen saattaa olla harhaanjohtavaa pyr-
kiéd nimirelaatioon”.

Toisaalta Makkonen (s. 472-473) my®0s epiilee, onko Holopainen kyen-
nyt pitimadn johdonmukaisesti kiinni substanssiajattelun vastaisesta 1dht6-
kohdastaan. Makkosen arvostelun mukaan Holopainen niyttiisi toisinaan
vihintéédnkin implisiittisesti olettavan olemus-ajattelua vastaavan nimirelaa-
tion sinne, missé siitd ei tutkimuksen julkilausuttujen lahtokohtien nojalla
pitdisi voida puhua. Latinisti Makkosen mieleen on tullut Horatiuksen sde:
Naturam expellas furca, tamen usque recurret (aja luonto pois heinidhangol-
la, se tulee silti yhé takaisin). Holopainen (1969, s. 22) esimerkiksi lausuu
organisaatioista ja orgaaneista, ettd niiden “substanssina on oikeusjérjestyk-
sessé konkretisoitu ihmisest4 riippumaton oikeuspiiri ja sithen yhdistyvé kom-
petenssi”. My0s erdistd Holopaisen “valtiota” koskevista luonnehdinnoista
voi Makkosen mukaan saada késityksen, ettd tekijd kuitenkin edellyttid
valtion erddnlaisena oliona, ihmisisti riippumattomana substanssina”. Holo-
vilttiméton oikeusjérjestykselle, toisaalta se on kaikkien ihmisten yldpuo-
lella oleva "valtasubjekti”, joka pystyy huolehtimaan siiti, ett4 valtion oikeus-
jarjestys on oikeudenmukainen.

Makkonen (s. 473) arvostelee Holopaista my®s siitd, ettd timé tuo nimire-
laation toimivalta-késitteenkin erittelyyn, vaikka "nayttdd ... silti, ettéd toi-
mivaltaongelman selvittelyssa olisi viltettdvi ekstensionaalista ajattelua, ter-
min merkityssisillon selvittimistd nimirelaatiossa johonkin”. Holopaisen (s.
33) mukaan “yksityisautonomia” ja “julkinen valta” ovat kahden erilaatui-
sen toimivallan nimid. Makkonen sen sijaan katsoo, ettd " yksityisautono-
mia’, "julkinen valta’, *toimivalta’ ilmaisujen yhteydessi tuskin voidaan 16y-
tdd mitédén, jonka nimid ne olisivat”, vaan "kysymys on pikemminkin tietyis-
ti asiantiloista, joiden vallitessa ilmaisuja on mieleksti kiyttda”.

Vaikka Makkonen hyviksyykin Holopaisen julkilausutut kisiteanalyyt-
tiset lahtokohdat, hén pitdd tdmén ohjelmallisia lausumia erdsissi mielessi
liian radikaaleina; juuri tietynlaisessa ohjelmallisessa kisitenihilismisséin
oppipoika on ehki ollut luterilaisempi kuin Luther itse. Lisiksi Makkonen

128




KAARLE MAKKONEN JA SUOMALAINEN HALLINTO-OIKEUS

(s. 474) toteaa tekijdn esityksen tuntuvan muutamissa kohdin hdméralti ja
lukijan saattavan “jopa saada sen kisityksen, ettd kirjoittaja silloin télloin
syyllistyy siihen, minkd hén periaatteessa torjuu, nimittdin oikeudellisten
johtopéitosten tekemiseen késitekonstruktioista”. Saattaa tuntua yllattédval-
td, ettd Makkonen, jota on pidetty kisitelainopin kriitikkona par excellence,
liséd tdhén: “Eri asia on, onko tdtd aina edes pidettdva virheend.”
Makkoselle Holopaisen esitys osoittaa, ettd ongelma késitteiden kdytostd
oikeustieteessi ei ole aina niink#in yksioikoinen. Makkonen (s. 474) muis-
tuttaa, ettd kun kdytimme kieltd, kiytimme myos kisitteitd, joiden avulla
kuvaamme todellisuutta. Ja kun annamme kielellisille ilmaisuille merkitys-
sisdltojd, muodostamme kisitteitd, ajatuksellisia apuvilineitd. Niinpéd “ky-
.symys ei ehki ole niinkéén siitd, kdytimmeko kasitteitd tai ei, vaan siiti,
mitenkd ne muodostetaan tai eri yhteyksissd ymmarretdéin”. On myos ongel-
mallista sanoa, etti erddt oikeusjirjestykset ovat kisitteellisid ja toiset eivit.
Makkonen kysyy, miti itse asiassa tarkoittaa, ettd jokin oikeusjérjestys ra-
kentuu tietyille kisitteille tai ettd jokin oikeusjirjestys on kisitteellisempi
kuin jokin toinen. Kisitteiden avulla kuvataan oikeusjérjestyksid, kisitteet
ovat "valttimittomiad ajatusvilineitd kaikissa yhteyksissd™: “kylld kai Suo-
menkin oikeusjarjestyksen kuvaamisen on tapahduttava kisittein, eri asia
sitten on, miti ne siséltivét”. Holopainen korostaa monessa yhteydessd, ettd
kunnan asemaa on tutkittava “reaalisena ilmiond”, positiivisoikeudellisen
lainsddddnnoén nojalla. Makkosen kritiikki taas tdhdentdd, ettd tdhdn “reaali-
seen ilmiG6n” ei ole kisitteet ohittavaa oikotietd, ettd kunnan asemaa séinte-
levdd positiivisoikeudellista lainsaddédnt6d ei voida kuvata ilman kisitteelli-
sid apuvilineitd. Makkonen (s. 476) arvostelee myos Holopaisen lakipositi-
vistista purismia. Hén kysyy, miti tarkoittaa se, ettd kunnan asema perus-
tuu oikeusjirjestykseen eikd sen ulkopuolisiin sosiologisiin, ideologisiin ym.

“Eivitk6é mainitut tekijat aina ole oikeusjirjestyksien taustalla? Tuskin voi-
daan ajatella oikeusjérjestystd, joka ei ilmaisisi jotakin ideologiaa tai kytkey-
tyisi joihinkin sosiologisiin tekijoéihin. Perustuessaan sééidetyistd normeista
muodostuvaan oikeusjérjestykseen, kunnankin asema kai liittyy niihin sosio-
logisiin ja ideologisiin tekij6ihin, jotka ovat timin oikeusjérjestyksen taka-
na? Onko ylip4insid mahdollista, ettéd oikeusjirjestys pystyy, kuten tekiji sa-
noo, yksinomaan kunnan aseman funktionaaliseen s#itelemiseen? Eivitko
niiden ideologisten ohjelmien ja paéméirien asettaminen, joka tekijin mu-
kaan liittyy normatiivisten kisitteiden kiyttamiseen, itse asiassa aina ole asi-
an luonnosta johtuva vilttiméttomyys?” (s. 476-477.)
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Nimi kysymykset viestivat Makkosen oman opettajan, Otto Brusiinin, vai-
kutuksesta. Makkosen tuotannon kokonaisuutta vasten niitd voi kuitenkin
pitdd jossain méirin vieraina: hinen omista tutkimuksistaan saa turhaan ha-
kea oikeusjirjestyksen taustalla olevien sosiologisten ja ideologisten tekijoi-
den erittelya.

Kaisitelainopin itsepuolustus

Ohjelmallisen analyyttisesti suuntautuneiden hallinto-oikeudellisten tutki-
musten sarja padttyi Kari Sinisalon viitoskirjaan Poliisin toimivallan méd-
rdytyminen. Kirja on kiinnostava my®os siksi, ettd vastaviittdjand oli Olavi
Rytkold, jonka analyytikot ymmarsivit edustavan traditionaalista, késitelain-
opillisesti asennoitunutta tutkimusta ja johon esimerkiksi Holopainen vii-
toskirjassaan suuntasi ankaraa kritiikkia. Sinisalon viitoskirjan kautta voim-
me siis mys lahestyi edellisen tutkijapolven reaktiota osakseen saamaansa
arvosteluun ja ylipadtdén uuden tyyppiseen lahestymistapaan.

Sinisalo ilmoittaa tutkivansa viitoskirjassaan poliisin vallankdyttod “siltd
osin kuin sen tavoitteena on yleisen jérjestyksen ja turvallisuuden voimassa
pitiminen”. Hén toteaa, ettd “ndin ollen olisi tihdellistd ilmoittaa, minkélai-
sia ilmiditd mainitun termikompleksin piiriin poliisilain mukaan luetaan”. Hie-
man ylldttden hén jatkaa, ettd “sellaista esitystd ei tima teos varsinaisesti kui-
tenkaan sisilld, vaan asian selvittiminen on tdytynyt jittad tutkimuksen ulko-
puolelle”. Hinen mukaansa tydssé “tutkitaan sen vallan madrdytymistd, joka
poliisilla on yleisen jérjestyksen ja turvallisuuden voimassa pitdmiseksi, mut-
ta ei kuvailla yksityiskohtaisesti, mité tuolla termikompleksilla tarkoitetaan™.
Valintaansa hén perustelee ensinnékin silld, ettd ”sanallisen analyysin” avulla
ei voida saada merkittdvid tuloksia: “emme voi irrallisesti pohtia, mit tarkoi-
tetaan sanalla jérjestys, mité sanalla turvallisuus jne.” Arkikielessi jirjestyk-
sesti ja turvallisuudesta puhutaan monessa merkityksessd, ja asiayhteydesti
ja kielenkdyttdjésta riippuu, mité niilld kulloinkin tarkoitetaan. Sinisalo viit-
taa stihen, miti Makkonen kirjoitti huoneenvuokralain kisitteestd *’pahan-
tapainen eldmé” artikkelissaan ”Ajatuksia juridisen kielen loogisesta analyy-
sista”. Makkosen (1959, s. 62) mukaan “tuomioistuin omaksuu jokaisessa
yksityistapauksessa termien kdyttoedellytykset, joita voi olla yhtd monta kuin
tuomioistuimen ratkaistavaksi kysymyksessi olevilla perusteilla saatettua oi-
keustapausta”. Vastaavasti tulisi siten Sinisalon mielesti “voida osoittaa oike-
ustapauksia hyviksi kiyttien, minkilainen merkityssisilto termikompleksil-
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le yleinen jérjestys ja turvallisuus on poliisitoiminnan yhteydessi annettu”.
Tillaisia tuomioistuinratkaisuja ei kuitenkaan juurikaan ole, eiki edes kante-
luratkaisuista kerry riittéivéa aineistoa. (Sinisalo 1971, s. 28-29.)

Sinisalon tutkimuksen peruskisite on "toimivalta”, ja véitoskirjan II luku
onkin otsikoitu Toimivalta terminologisena kdsitteend. Jo luvun ensimmai-
sessd kappaleessa Sinisalo (s. 43) omaksuu Makkosen vuonna 1964 esitta-
min toimivaltakisitteen médéritelméin: “orgaanin toimivallalla ... tarkoite-
taan tédssi teoksessa sen valtaa liittdd oikeustosiseikkoihin tiettyjd oikeus-
seuraamuksia’ tai — toisin ilmaistuna — “sille kuuluvaa mahdollisuutta ai-
kaansaada muutos hallintoalamaista tai toista orgaania koskevassa oikeudel-
lisessa normistossa”. “Toimivaltanormiksi” Sinisalo (s. 49) ilmoittaa kut-
suvansa” “oikeusohjetta, joka sddntelee jonkin orgaanin toimivaltaa”. Toi-
mivaltaa taas kéytetddn siten, ettd “orgaani reaalimaailmassa havaittavalla
tavalla liittdd otkeustosiseikkaan siihen kuuluvan seuraamuksen”.

Makkoseen vedoten Sinisalo (s. 50) viittaa “esineellistdvdidn ajatteluta-
paan, jolla toimivallan siirtimiseen liittyvid probleemoja on koetettu ratkais-
ta”. Sinisalon mukaan “my&s puhuttaessa toimivallan kéyttdmisestd ja ni-
menomaan sen ylittimisesti syntyy helposti timéntapainen mielikuva”: toi-
mivalta on ikdén kuin jokin alue, jolla orgaani liikkuu ja jonka rajan se liik-
kuessaan saattaa ylittdd”. Se, ”mité todella tapahtuu”, kun toimivalta ylite-
tadn”, on Sinisalon (s. 50-51) erittelyn mukaan virheellinen kytkenti: toi-
siinsa kuulumattomat tosiseikat ja oikeusseuraamukset liitetééin yhteen tai
sitten oikean kytkennin suorittaa viiri orgaani”. Itse asiassa jos “toimivalta
ylitettiin, sité ei ollutkaan”, mutta jos orgaanin sanotaan toimineen “toimi-
valtansa rajoissa” tai “toimivaltansa mukaisesti”, silloin orgaanilla yksinker-
taisesti oli toimivalta. Sinisalon mukaan olisikin tdsmillisemp&4 puhua toi-
mimisesta toimivaltanormien mukaisesti tai niita rikkoen.

Sinisalon erittelyd, joka ponnistaa Makkosen Toimivalta”-artikkelis-
ta, voi pitéd julkisoikeudellisena esimerkkiné pyrkimyksestd korvata “sub-
stanssiajattelu” relaatioanalyysilla. Varovaiseksi kritiikiksi voi tulkita Sini-
salon (s. 55) kommentin Makkosen toteamukseen, jonka mukaan péittely
itse asiassa kdy hallintotoimen pétevyydesté asianomaisen instanssin kom-
petenssiin eikd kompetenssista pitevyyteen. Sinisalo toteaa, ettd “kiytin-
nossi ei kuitenkaan ole hallintotoimia, jotka apriorisesti tiedettdisiin pate-
viksi ja joista niin ollen voitaisiin pdtelld toimivallan olemassaolo”. Tilanne
on piinvastoin se, ettd "on hallintotoimia, joiden pétevyys halutaan tietda”.
Kysymykseen vastataan toimivaltanormien nojalla, ja ndin kdytinnossa pat-
tely kulkee orgaanin toimivallasta hallintotoimen pitevyyteen.
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Makkosen ohella Sinisalo (s. 60-63) nojautuu myds Hohfeldtin erittelyyn
oikeudellisista perusrelaatioista. Ndiden avulla hén etsii vastausta kahteen
virkamiehen toimivallan ja virkavelvollisuuksien vilisté suhdetta koskevaan
kysymykseen. Ensinnikin jos sanomme, etté jonkin toimenpiteen suoritta-
minen on virkamiehen velvollisuus, sanommeko samalla, ettd hidn on toimi-
valtainen suorittamaan timin toimen’? Ja toiseksi "’jos sanomme, etti virka-
mies rikkoo virkavelvollisuutensa, sanommeko samalla, ettd hén ylittdi toi-
mivaltansa”? Toimivallan ja velvollisuuden kisitteellisen suhteen kannalta
olennaista on Sinisalon mukaan, "aikaansaako velvollisuuden tdyttiminen
hallintoalamaista tai toista orgaania koskevan oikeustilan muutoksen”. Kun
néin ei aina ole, Sinisalo péittelee, ettd “orgaanin toimivallalla ja velvolli-
suudella ei ole sellaista yhteyttd, ettd jommastakummasta esitettéivdt viiitteet
merkitsisivdt sellaisinaan mitddn toisen osalta”. Niinpa "positiivisen oikeu-
den pohjalta on erikseen ratkaistava, minkélaisia velvollisuuksia orgaanilla
on, ja toisaalta, minkélainen toimivalta silld on”.

Ei ole yllattdviaa, ettd vastavdittdja Rytkold ilmoitti pitdvéinsd teoksen
positiivisoikeudellista toista osaa "huomattavasti parempana” kuin ensim-
mdistd osaa, joka kasitti johdannon ja toimivalta-késitettd koskevan luvun.
Rytkoldn mukaan ensimmaéiseen osaan sisdltyy “liian paljon kiisiteméadritte-
lyja, jotka lisdksi eivit selvisti aina ilmaise, mité kirjoittaja asianomaisilla
kdsitteilld kulloinkin tarkoittaa”. Rytkold arvostelee erityisesti toimivaltaka-
sitteen erittelyd. Han selostaa Sinisalon ldht6kohtanaan kayttdméaia Makko-
sen toimivalta-késitteen médritelméa ja toteaa, ettd hin ei omasta puolestaan
’voi hyviksyé enempéié kirjoittajan omaksumaa lahtokohtaa kuin sité varsin
suppeaa toimivallan késitettd, johon hén tutkimuksessaan paityy”. Vasta-
vaittdjan kritiikkid ei voi pitad kovin vakuuttavana; siind on vahvasti auktori-
teettiargumentaation piirteitd. Rytkold katsoo, ettd “kun kysymys on niin
keskeisestd asiasta hallinto-oikeudessa kuin viranomaisen ja virkamiehen
toimivallasta, on ... hallinto-oikeudellisessa tutkimuksessa lihdettivi niista
toimivallan médrittelyistd, jotka hallinto-oikeustieteessi ja yleensi julkises-
sa oikeudessa ovat vallitsevia”. Ja sitten avoin auktoriteettiargumentti: "Nin
sitdkin suuremmalla syylld, kun lukuisat hallinto-oikeuden tutkijat (Forst-
hoff, Herlitz, Stahlberg, Merikoski, Uotila ym.) ovat samoin kuin allekirjoit-
tanutkin médéritelleet tai ainakin ymmarténeet toimivallan paljon laajempisi-
siltoiseksi kisitteeksi.” (Rytkold 1971, s. 752.)

Miten niin sanotun perinteisen doktriinin edustajat sitten yleisemmin vas-
tasivat analyytikkojen kritiikkiin? Merikosken vastauksena oli vaikenemi-
nen. Hineen olikin uuden sukupolven kirjoituksissa suhtauduttu sopivan
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kunnioittavasti, ja arvostelu, silloin kun siti esitettiin, oli puettu kohteliaa-
oikean ratkaisun oppia kohtaan, joka 1960-luvun lopulla ja 1970-luvulla
eniten innosti ainakin oikeustieteellisen tutkijakunnan nuorta, radikaalia sii-
ped, kohdentui pitkilti juuri Merikoskeen. Merikosken aktiivinen tutkijan-
ura oli 1960-luvulla kuitenkin jo lopuillaan; sen piitepisteend voi pitdd vuon-
na 1958 ilmestynyttd teosta Vapaa harkinta hallinnossa. Merikoskella ei enédd
seuraavalla vuosikymmenelld ndyttdnyt riittdvén kiinnostusta vastata esimer-
kiksi siihen kritiikkiin, jota Makkonen oli viitoskirjassaan esittédnyt yhden
ainoan oikean ratkaisun mallista tai sidotun ja vapaaharkintaisen hallinnon
médrittelemisestd. Vastaaminen perinteisen doktriinin kriitikoille jdi 1dhinné
Rytkdlén harteille.

Olisi epdoikeudenmukaista ja harhaanjohtavaa jittdd Rytkoldn vasta-
argumentaation selostaminen pelkistédin tdmén Sinisalon viitoskirjasta kir-
joittamaan lausuntoon. Siséllollisempéé argumentaatiota edustaa esimerkik-
si Lakimiehessé vuonna 1965 julkaistu artikkeli "Hallinto- ja finanssioikeu-
dessa sovellettavista oikeusnormeista”. Suurin osa niistd analyyttisten ldh-
tokohtien nimiin vannovista tutkimuksista, joita olen ylila tarkastellut, oli
tuolloin vield julkaisematta; lukijoiden saatavilla oli vasta Makkosen kaksi
ensimmidisti artikkelia, joista vain toinen, toimivaltakésitettd eritellyt, sijoit-
tui nimenomaan hallinto-oikeuden alaan. Voikin ehki sanoa, ettd Rytkold
kirjoituksellaan tavallaan ennakoi sitd perinteisen doktriinin késiteanalyyt-
tista kritiikkié, jota Holopaisen viitoskirja ehkd kaikkein radikaaleimmin
edusti.

Jos Holopaisen viitoskirjan ohjelmallisia jaksoja voi lukea erdédnlaisena
kisiteanalyyttisena uskontunnustuksena, Rytkolén kirjoitus alkaa oikeustie-
teellisen kiisitteenmuodostuksen puolustuspuheella sitd kritiikkié vastaan, jota
kisitelainoppiin oli kohdistettu. Tamén péivin keskustelun kannalta mielen-
kiintoista on my®ds se, ettd Rytkold pyrkii nimenomaisesti osoittamaan hal-
linto-oikeuden yleisten oppien merkityksen niin hallinto-oikeustieteelle kuin
kédytannon hallintotoiminnallekin.

Rytkolin mukaan “oikeustiede pyrkii useiden muiden tieteiden tavoin oi-
keuselimin eri ilmididen perusteella muodostamaan tiettyjd kisitteitd sekéd
kokoamaan ndmi kisitteet yhtendiseksi jarjestelmiksi”. Hallinto-oikeudes-
sa tillaisella kisitteenmuodostuksella on hénen mielestdédn ehkid vield suu-
rempi merkitys kuin monilla muilla oikeudenaloilla. Syyni on se, ettéd hal-
linto on siksi monivivahteista ja sen alalla esiintyvit oikeusilmi&t siksi mo-
ninaisia, etti niiden oikea ymmartdminen ja oikeussidénnoksin jirjestdminen
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vaatii ehdottomasti hallinnon kulkuun vaikuttavien johtavien periaatteiden
selvittdmistd ja tiettyjen yleiskésitteiden muodostamista”. Rytkold korostaa
niin ikéén, ettd “myds lainkdyton yhtendisyys hallinnon alalla edellyttia,
ettd tapahtumia katsotaan tietyisté kiinteistd nikokulmista pyrkimalla arvos-
telemaan samankaltaisia ilmiditd samalla tavalla”. Kriitikoiden puoleen kaén-
tyen Rytkdld toteaakin, ettd “vaikka téllaisella kisitelainopilla on varsinkin
Skandinavian maissa runsaasti vastustajia, niin ei ainakaan hallinto- ja fi-
nanssioikeudessa ilman sanotunlaista kisitteenmuodostusta pdésté lainkaan
oikeudenmukaisiin tuloksiin”.

Rytkolé néyttdd hyviaksyvin myos kisitelainopin konstruktiivisen meto-
din deduktiivisen puolen, toisin sanoen késitteiden kidyttimisen perustana
yksittédistapauksellisille oikeudellisille johtopaitoksille, mutta esittdé tille
tirkeédn reunachdon. Hén niet tdhdentid, ettd ”on aina muistettava, etti tiet-
tyihin késitteisiin ja niihin liittyviin yleisluonteisiin oikeudellisiin periaattei-
siin nojautuen ei ole koskaan lupa sivuuttaa yksityistapauksessa kenties toi-
sensisiltoisid positiivisoikeudellisia sddnnoksia”. Toisaalta yksittdisten oi-
keudellisten tilanteiden erityisluonnetta korostavaan kasuistiseen metodiin
liittyvét my6s omat vaaransa: “’kasuistinen metodi, pyrkiesséin yleensi ki-
sitteleméén kunkin yksityistapauksen erillisend ja siten pakostakin laajem-
masta oikeudellisesta miljodstd riippumattomana ilmion seké tekeméin rat-
kaisunsa tdm#n mukaisesti, johtaa epdyhtendiseen ja kirjavaan hallintokiy-
t@ntdon sekd vie helposti mielivallan tielle”. Rytko6ldn johtopiétokseni on,
ettd hallinto- ja finanssioikeudessa onkin erityisesti niilld oikeuskisitteilld
ja oikeusperiaatteilla, jotka siséltyvit ns. hallinto-oikeuden oppeihin, huo-
mattava merkitys niin hallinto-oikeustieteen kuin myds kédytinnossi esiinty-
vien hallinnollisten ratkaisujen kannalta ... jopa niin suuri merkitys, ettd
hallinto-oikeudellista tutkimusta ilman riittdvai hallinto-oikeuden yleisten
oppien tuntemusta ja huomioon ottamista ei juuri voida ajatella”.

Samaan tapaan kuin Paul Laband ldhes 100 vuotta aikaisemmin, Rytko14-
kin joutuu vield toteamaan julkisoikeuden olevan tieteellisen tutkimuksen
kohteena yksityisoikeutta huomattavasti nuorempi oikeudenala. Niinpé "hal-
linnon joutumisesta verraten myShéin laajemman oikeustieteellisen huomi-
on ja tutkimuksen kohteeksi on ollut yhtend seurauksena, etti hallinto-oi-
keudellisessa kasitteenmuodostuksessa ja hallinto-oikeuden johtavien peri-
aatteiden selvittelyssé on vield olemassa paljon puutteita ja vajavaisuuksia”.
(Rytkola 1965, s. 172-173.)
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‘
Tilien paittamista

Analyyttisen oikeustieteen kahta vaihetta tai sukupolvea voi kutsua analyyt-
tiseksi realismiksi ja analyyttiseksi hermeneutiikaksi. Ensimmadisen vaiheen
nimitys on tosin sikili harhaan johtava, etté kaikki timén vaiheen edustajat
Suomessa — erityisesti on mainittava Zitting — eivit olleet kiinnostuneita skan-
dinaavisen realismin realistisesta puolesta. Mutta jos laajennamme tarkaste-
lumme Suomesta pohjoismaiseen keskusteluun, luonnehdinnat voitaneen
yleistyksind hyviksyi. Makkosen keskeinen merkitys on ehki siind, ettd hdan
on nédiden kahden vaiheen vilittdjd, joka suomalaisen oikeusteorian histori-
assa selkedsti viitoittaa tietd kohti Aulis Aarniossa henkiloityvain analyytti-
seen hermeneutiikkaan. On kiinnostavaa havaita jo Makkosella viittauksia,
joista Aarnio ldhti kehittelemiin omaa ajatteluaan: Wittgensteinin my6his-
filosofian ohella esimerkiksi von Wrightin praktisen syllogismin hyddynta-
minen tuomioistuinten ratkaisutoiminnan erittelyssi tai argumentaatioteori-
an merkitys. Makkosesta Aarnioon johtava linja ei kuitenkaan ole tdmén
kirjoituksen teemana.

Ensimmaiselle vaiheelle voi asettaa kaksi tunnusmerkkié: ensinnékin
kisite- ja kielianalyysin kohdentaminen oikeustieteen kieleen, oikeusfilo-
sofian tai oikeusteorian tehtivin tulkitseminen nimenomaan oikeustieteen
- kielen ja kisitteiston puhdistamiseksi metafyysisistd aineksistaan. Niin-
hén esimerkiksi Ross médritteli Om ret og retfaerdighed -teoksessaan oi-
keusfilosofian tehtidvit (Ross 1966, s. 9 ss.). Tédsséd on analyyttisen realis-
min analyyttinen puoli. Realistinen puoli, ensimmaéisen vaiheen toinen tun-
nusmerkki, ilmenee puolestaan empiristisessid ontologiassa ja tieteenfilo-
sofiassa: oikeustieteen tieteellisyys oli pelastettava osoittamalla sen perus-
kisitteille semanttinen referenssi empiirisessi todellisuudessa. Esimerkeistd
kdykoon vaikka Rossin (1966, s. 41 ss.) voimassaolo-kisitteen analyysi tai
Lahtisen (1951) oikeusnormin kisite. Jos késitteilld ei ollut empiiristé se-
manttista referenssid, ne oli hylittiva metafyysisini spekulaatioina. Tama-
hén oli esimerkiksi Lundstedtin johtopaétos subjektiivisen oikeuden kisit-
teen erittelysti (ks. esim. Lundstedt 1929). Kisiteanalyysiin voi vield liit-
tdd vaatimuksen substanssi- tai olemusajattelun hylkddmisesti ja korvaa-
misesta kisitteilld, jotka substanssien sijasta viittaavat relaatioihin. Esi-
merkkind voi kéyttdad Zittingin (1951 ja 1952) kritiikkié traditionaalista
omistusoikeus-kisitettd kohtaan ja yhtendisen, etten sanoisi mdhkélemai-
sen, omistusoikeus-késitteen hajottamista omistajan oikeusasemiksi eri
relaatioissa.
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Makkonen suhtautuu ihaillen Zittingin omistusoikeus-késitteen erittelyn
kaltaisiin analyyttisen oikeustieteen ensimmaiisen vaiheen saavutuksiin; esi-
neellistdvan substanssi- tai olemusajattelun kritiikki saa hénelté tiyden tuen.
Ja my0s hineltd voidaan osoittaa realisteilta vaikutteita saaneita yrityksid
paikantaa keskeisille oikeudellisille késitteille semanttinen referenssi empii-
risestd todellisuudesta; Makkonenhan esimerkiksi nojaa kdyttdménsi oikeus-
normin késitteen Geigerin ja Lahtisen realistisiin esikuviin. Tallaisten pyrki-
mysten ansio on Makkosen mielestd ennen muuta késitteiden téismallisyys-
asteen kohottamisessa.

Kuitenkin ensimmadisen vaiheen tapa asettaa oikeusfilosofian tai oikeus-
teorian tehtéivit on Makkosen mielesti liian ahdas. Hén allekirjoittaa ksite-
analyysin merkityst4 painottavan ja samalla késitelainoppiin kriittisesti suh-
tautuvan ldhtkohdan. Mutta kisiteanalyysia ei ole suunnattava vain oi-
keustieteen kieleen vaan ylipditiasdn toimivaan oikeudelliseen kieleen, tosi-
asialliseen oikeudelliseen kielenkdyttdon. Empiristisen koeteltavuus-teesin
kédyttdminen oikeudellisten kisitteiden hyviksyttdvyyden mittarina merkit-
see puolestaan oikeudellisten késitteiden tehtédvien ymmaértamisté liian ka-
peasti: oikeudellisilla késitteilld on oikeudellisessa kielenkédytdssd muitakin
tehtédvid kuin vain kuvata (empiiristd) todellisuutta. Oikeudellistenkin kisit-
teiden merkitys riippuu niiden kulloisestakin kayttoyhteydesta — kielipelista,
jossa niitd kdytetddn. On mahdollista, ettd joissakin kayttoyhteyksisséd oi-
keudellinen kisite on nimirelaatiossa johonkin empiirisen todellisuuden il-
midon, mutta nidin ei suinkaan aina ole asia. Oikeusfilosofian tehtdvini ei
ole niinkién karsia oikeudellisesta kielenkiytostd késitteitd, jotka eivit tiyta
empiristisen tieteenfilosofian puristisia vaatimuksia, kuin selventii kisittei-
den merkitysté niiden kiyttoyhteyksid erittelemalld. Analyyttinen realismi
darimuodoissaan jakoi, paradoksaalista kylld, késitelainopin esineellistivin
substanssiajattelun kanssa saman perusvirheen: ekstensionaalisen ajattelun,
jossa kisitteet nihtiin aina nimirelaatiossa johonkin ilmiékokonaisuuteen.
Niin oli siitd huolimatta, ettd ndilld suuntauksilla oli tietysti kokonaan eri
kisitys siitd, minkilainen oli luonteeltaan se todellisuus, joka muodosti
nimirelaation toisen puolen.

Muissa Pohjoismaissa, ennen kaikkea Norjassa mutta osin myos Tanskas-
sa, analyyttinen realismi on toiminut porttina oikeussosiologiseen kiinnos-
tukseen. Voimme viitata Torstein Eckhoffiin tai Tanskassa vaikuttaneeseen
Theodor Geigeriin. Mutta porttiteoria yksinkertaistaa téssikin yhteydessid
vaikutussuhteita. On mahdollista, ettd oikeusrealismi tyytyy pelkistiin oi-
keudellisten peruskisitteiden maérittelemiseen uudelleen eiki etene oikeus-
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sosiologiseen suuntaan. Esimerkeistd kdykoon Rossin ja Lahtisen tuotanto.
Ja vaikka Makkonen korostaakin, ettid oikeustiede on yhteiskuntatiede, hin
ei omassa tuotannossaan pureutunut oikeuden sosiaalisiin, poliittisiin tai ideo-
Orto Brusiiniin, ja Brusiinin vaikutteita voi todeta siind moitteessa oikeus-
jarjestyksen irrottamisesta sosiologisesta ja ideologisesta taustastaan, jonka
Makkonen suuntaa Holopaiseen. Mutta moitteen voisi kdéntdd Makkoseen
itseensikin.

Ne hallinto-oikeuden tutkijat, jotka pyrkivit soveltamaan Makkoselta saa-
miaan analyyttisia vaikutteita, eivit enéi olleet kiinnostuneita analyyttisen
realismin empiristisistd lahtokohdista. Esimerkiksi Holopainen tosin koros-
taa voimakkaasti, ettd hin tutkii kunnan asemaa empiirisend ilmiond. Mutta
“empirialla” hin ei viittaa sosiaaliseen todellisuuteen” vaan positiiviseen
oikeusjarjestykseen. Kyse on tissikin kisitelainopin kieltdmisesté: kun ké-
sitelainoppi Holopaisen mukaan ldhtee esineellistédvistd ja substanssi- tai ole-
musajattelua edustavista kisitteistd, Holopainen ilmoittaa kiinnittdvénsa tut-
kimuksensa iké#n kuin vélittdmaésti positiiviseen lainsdddidntdon. Samoihin
aikoihin, 1960- ja 1970-lukujen vaihteessa, jolloin Holopaisen viitdskirja
ilmestyi, oikeustieteen metodikeskustelussa esitettiin my0s vaatimuksia oi-
keustieteen ldhentimisestd, ellei periti liudentamisesta, (muihin) yhteiskun-
tatieteisiin (ks. Jyranki 1969, Kivivuori 1969, s. 25-26, ja 1971 seké Riepula
1973). Nami vaatimukset kohosivat kuitenkin muulta teoreettiselta perustal-
ta kuin analyyttisesta realismista.

Makkosta seuranneet hallinto-oikeuden tutkijat omaksuivat analyyttisen
oikeustieteen toisen vaiheen ldhtokohdat, ennen kaikkea kisitteiden merki-
tyksen sidonnaisuuden kéyttoyhteyksiinsd. Makkonen tosin saattoi joutua
arvostelemaan Holopaista nimirelaation etsimisesté sieltd, missé se ei ole
mielekisti tai kiyttoyhteyksistd riippumattomien substanssien” jdénteistd.

Hermanson (1878, s. 2-3) erotti 1800-luvun loppupuolen kisitelainopilli-
sessa vallankumouksessa kaksi puolta, negatiivisen ja positiivisen. Negatii-
vinen puoli yhdistyi kisitelainopin positivistisuuteen: se tarkoitti oikeustie-
teen tutkimuskohteen puhdistamista ulko-oikeudellisista aineksistaan, sen
rajaamista positiiviseen lainsdadantéon. Positiivinen puoli puolestaan kyt-
keytyi kisitelainopin konstruktiiviseen metodiin. Metodi oli kaksivaiheinen.
Ensimmiisessi vaiheessa positiivisen lainsdddannon ilmentéimien oikeuslau-
seiden perustalta muodostettiin oikeuskdsitteitd; voinemme kutsua titd vai-
hetta induktiiviseksi. Toisessa, deduktiiviseksi kutsuttavassa vaiheessa niin
muodostetuista kisitteistd puolestaan johdettiin — erityisesti aukkotapauk-
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sissa — uusia oikeuslauseita. Tatd tarkoitti analyyttisten kriitikoiden paljon
arvostelema kisitteistd pddtteleminen.

Painopiste kritiikissé, jota analyyttinen oikeustiede yleensi sekd Makko-
nen ja hénen seuraajansa erityisesti kohdistivat perinteiseen doktriiniin, oli
Hermansonin tarkoittamassa kisitelainopin positiivisessa puolessa, sen
konstruktiivisessa metodissa. Negatiivisesta vaatimuksesta, oikeustieteen
tutkimuskohteen puhdistamisesta ulko-oikeudellisista aineksistaan, analyyt-
tinen oikeustiede on ollut kisitelainopillisten edeltdjiensi kanssa samaa miel-
td. Sallittakoon pitkihko lainaus suomalaisen analyyttisen oikeustieteen pe-
rustajaisiltd, Simo Zittingilti:

”Saadaksemme esille omistajan oikeusaseman eri momentit sek niiden oi-

keudellisen luonteen ja keskindiset suhteet yhtendisen jirjestelmiin puitteissa,

on tyoskenneltdvi puhtailla oikeudellisilla kisitteilld ja oikeuslauseilla. Me-
todin puhtaus ja jérjestelmén yhteniisyys ovat erottamattomasti yhdistetyt . ..

Oikeudelliselta kannalta vieraat ainekset néet estaviit jirjestelmin osien au-

kotonta yhteenliittymistd. ... Vastaavasti on sosiaalinen, taloudellinen tms.

intressi oikeudellisesti vierasta ainesta. Intressi sellaisenaan on riippumaton
oikeusjérjestyksestd, joka voi sen suojata. Se voi olla aiheena kiyttdytymisti

koskevien imperatiivien antamiselle, mutta sitd ei voida asettaa viimeksi mai-
nittujen rinnalle.” (Zitting 1952, s. 392.)

Toinen asia on, ettd positiivisen oikeuden ontologia hahmotettiin varsinkin
Rossin tai Lahtisen edustamassa analyyttisessa realismissa toisin kuin kisi-
telainopissa. Kasitelainopissa, sikili kuin kysymysté ylipdatdaan pohdittiin,
oletettiin uuskantilaiseen tapaan erityinen normien todellisuus. Realistit taas
pyrkivét palauttamaan oikeuden empiristisesti havainnoitavaan todellisuu-
teen; oikeuden normatiivisuutta voi jopa pitéé oikeusrealismin sokeana pis-
teend. Kohtaamme tissi oikeuspositivismin kaksinaismerkityksen: oikeus-
positivismiksihan saatetaan kutsua yhté hyvin oikeuden empiirisesti yhteis-
kuntatodellisuudesta jyrkésti erottavaa normativismia — déripaanain Kelse-
nin puhdas oikeusoppi — kuin realismia, joka pdinvastoin pyrkii palautta-
maan kaiken oikeuden tdhén todellisuuteen.

Sikili kuin analyytikot kritikoivat edeltévin kisitelainopin negatiivista
puolta, kyse oli — paitsi kuvailemistani ontologisten perusnikemysten erois-
ta — siité, ettd kisitelainoppineiden katsottiin esineellistivilld substanssiké-
sitteillddn luoneen spekulatiivisia, metafyysisid entiteetteji, kuten valtion
ihmisisti ja ndiden vilisistd suhteista riippumattomana oliona. Tamaén kritii-
kin mukaan kisitelainoppi ei siten olisi onnistunut negatiivisessa puhdistus-
tydssdin, vaan olisi pdinvastoin olettanut uusia, positivismin negatiivisia ra-
jauksia rikkovia kuvitteellisia olioita.
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Tallainen késitelainopin negatiivisen puolen arvostelu liittyy jo konstruk-
tiivisen metodin tuomitsemiseen, missé analyytikkojen kritiikin paépaino oli.
Toistuva arvostelun aihehan oli, ettd perinteiset késitteet ilmensivét esineel-
listdvid olemusajattelua ja etté niitd kdytettiin perustana oikeudellisille joh-
topditoksille; oikeudelliset johtopiatokset oli, kuten esimerkiksi Holopai-
nen viitoskirjassaan tihdensi, tuettava yksinomaan positiiviseen oikeuteen.
Holopaiselle perinteiset kisitteet olivat verho, joka oli kisiteanalyysin avul-
la riisuttava, jotta oikeudelliset ongelmat voitaisiin asettaa ja ratkaista vilit-
tomiisti positiivisen oikeusjarjestyksen avulla. Niin Makkosella kuin esimer-
kiksi juuri Holopaisella kisiteanalyysi on lainopillisen tutkimuksen kannal-
ta ikéisin kuin esivaihe. Kisiteanalyysin avulla voidaan karsia esineellistéivin
substanssiajattelun synnyttdmaét ndennédisongelmat.

Piipaino Makkosen ja hénen julkisoikeudellisten seuraajiensa edustamassa
analyyttisessa oikeustieteessd on pikemminkin de- kuin rekonstruktiossa.
Siitd, miten tutkimuksen pitdisi edetd sen jilkeen, kun néenndisongelmat on
kisiteanalyysilla hiivytetty, ndilld analyytikoilla ei ole kovin paljon sanotta-
vaa. Holopainen néyttidd jopa edustavan eréiéinlaista késitenihilismié, josta
Makkonen hiinti moittiikin. Makkonen (1969, s. 474) tdhdentdi kaiken inhi-
millisen ajattelun kisitteellistd luonnetta; positiivinen oikeusjirjestys perus-
tuu kisitteille, eikd sen siséllon selvittimiseen ole kisitteet ohittavaa oiko-
tietd. Makkonen ei kuitenkaan anna itsekdén kovin pitkille kantavia viitteitd
siitd, miten oikeudelliset kisitteet pitdisi muodostaa ja miten niiden rooli
oikeudellisessa tutkimuksessa ja muissa oikeudellisissa kdytéinndissi olisi
ymmirrettivi, Viitteet rajoittuvat lhinnd monesti toistettuun vaatimukseen
substanssikisitteiden korvaamisesta relaatiokisitteilld. Mutta sellaisia relaa-
tiokdsitteitd, joita tyypillisimmillédzn edustavat Zittingin omistajapositiot, ei
julkisoikeuden puolella ole oikeastaan kyetty muodostamaan. Sinisalonkin
kehitelmid Makkosen toimivalta-kisitteen pohjalta ja Hohfeldtiinkin tukeu-
tuen voi pitdi varsin vaatimattomina. Jos kiinnitimme Aarnion (1997, s. 242
ss.) tavoin edistyksen oikeustieteessi siihen, ettd entistd hienojakoisemmat
ja analyyttisemmat kisitteet mahdollistavat uusia oikeudellisia kysymyksen-
asetteluita ja samalla uusia oikeudellisia vastauksia, on kyseenalaista, voim-
meko juurikaan puhua tillaisesta edistyksestd analyyttisesti suuntautunees-
sa hallinto-oikeudellisessa tutkimuksessa.

Innostus analyyttisen oikeustieteen ldhtokohtiin laantuikin hallinto-oikeu-
dessa varsin nopeasti Holopaisen, Vilkkosen ja Sinisalon viitoskirjojen jal-
keen. Matti Niemivuo (tuolloin vield Nieminen) julkaisi vuonna 1976 Aar-
nion tutkijapiirissi pitiménsa alustuksen ruotsinkielisend. Uutta materiaalia
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teemasta “Den senare analytiska rittsteorin och den forvaltningsrittsliga
forskningen 1 Finland” ei kirjoituksen ilmestymisen jéilkeen ole juurikaan
kertynyt. Hallinto-oikeudellista tutkimusta kiinnostavampia ndkoaloja esi-
merkiksi Hohfeldtiin tukeutuva oikeudellisten relaatioiden analyysi saavutti
julkisoikeuden puolella vasta 1980-luvun lopun ja 1990-luvun alun perusoi-
keustutkimuksessa (Karapuu 1986; Scheinin 1988 ja 1991).

Sen tapainen keskustelu yleisistéd opeista, jota Suomessa on kiyty 1980-
luvulta alkaen, oli Makkoselle ja hénen hallinto-oikeudellisille seuraajilleen
vierasta; ehké on niin, etti yleisten oppien katsottiin edustavan tyypillisim-
millddn sitd kasitelainopillista ajattelua, josta analyytikot halusivat irtisanou-
tua. Yleisten oppien puolustaminen jéi traditionalisteiksi leimatuille, kuten
Olavi Rytkolille. Edelld lainaamani Rytk6lédn yleisten oppien puolustuspu-
he vastaa itse asiassa hyvin pitkille sitd luonnehdintaa, minké Paul Laband
aikoinaan esitti konstruktiivisesta menetelmisté. Sekéd Rytkold ettd Laband
korostavat — konstruktiivisen metodin ensimmaiisen vaiheen "induktiivisuut-
ta” alleviivaten — kisitteenmuodostuksen ldhtevin positiivisesta oikeudesta;
timén valossa analyytikkojen moite spekulatiivisten tai metafyysisten enti-
teettien olettamisesta tuntuu liioitellulta. Metodin toisesta, deduktiivisesta
vaiheesta on taas syyti téhdentdd esimerkiksi Rytkoéldn (1965, s. 172-173)
painottavan, etté sithen tukeudutaan vain aukkotilanteissa: “tiettyihin késit-
teisiin ja niihin liittyviin yleisluonteisiin oikeudellisiin periaatteisiin nojau-
tuen ei ole koskaan lupa sivuuttaa yksityistapauksessa kenties toisensisiltoi-
sid positiivisoikeudellisia sidnnoksid”. Jos emme takerru késitelainopin oh-
jelmallisten luonnehdintojen — esimerkiksi Labandin edelld lainaamani esi-
puheen — viittauksiin logiikkaan oikeustieteen ainoana menetelméni, voim-
me kenties 16ytdd konstruktiivisen metodin jirkevén ytimen. Mainitsen tissi
Markku Helinin (1985) kirjoituksen “Kisitteistd pédttelemisestd”, jossa titd
ydinti etsitédidn erdsnlaisesta analogia-ajattelusta.

Tamin pdivin perspektiivistd analyytikkojen kritiikki traditionaaliseksi
kutsumaansa doktriinia kohtaan tuntuu monin paikoin yliampuvalta ja epi-
oikeudenmukaiselta. Sellaiset 1800-luvun lopun kirjoittajat kuin Laband
Saksassa tai Hermanson Suomessa olivat tieteellisen kehityksen etulinjassa.
Sen sijaan 1900-luvun loppupuolen “traditionalisteilla” ei ollut kiytettivis-
séin yhté sofistikoituja vuosisadan filosofisesta keskustelusta omaksuttuja
vilineiti kuin kriitikoillaan. Tdsta huolimatta siini, miti esimerkiksi Rytko-
14 vuonna 1965 kirjoitti hallinto-oikeuden yleisistd opeista, on paljon mihin
voi yhtyi keskustelun nykyvaiheessa, jossa jo tehdiin tilinpaitosti analyy-
tikkojen kritiikistd.
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Tamén kritiikin oikeutusta arvioitaessa on kuitenkin pidettivd mielessd,
ettd kaikki kisitelainopin kisitteet eivit perustuneet Labandin ja Hermanso-
nin tai mydhemmin Rytko6ldn korostamaan induktiiviseen metodiin. Késite-
pyramidin huipulla oli kisitteiti, joita ei suinkaan johdettu positiivisen lain-
sddddannon ilmentdmistd normeista vaan joita pdinvastoin pidettiin kaiken
positiivisoikeudellisen sidntelyn edellytyksind. Esimerkiksi valtio-oikeudessa
nimi perustavat kisitteet vastasivat kysymykseen, mitd on edellytettivi, jotta
valtio-oikeudellinen sdéntely olisi ylipddtdan mahdollista. Naihin kisittei-
siin kuuluivat esimerkiksi valtio”, "valtiovalta” ja "valtio-orgaani”, toisin
sanoen sen tyyppiset kisitteet, joihin esimerkiksi Makkonen ja Holopainen
suuntasivat ankarimman esineellistéivésti olemusajattelusta moittivan kritiik-
kinsd (Tuori 1987). Eik6 analyytikkojen kritiikki osu maaliinsa ainakin té-
min tyyppisten, positiiviseen lainsdddédnt6on nihden aprioristen kisitteiden
kohdalla?

Kysymykseen voi vastata myontévasti sikili kuin kritiikki koskee tillais-
ten kisitteiden vilitontd kiyttamistd oikeudellisen deduktion vilineind, pe-

saalta on tunnustettava sellaisen kysymyksenasettelun merkitys, jossa pera-
tdin oikeuden "ilmitason” kuten positiivisoikeudellisen sddntelyn késitteel-
lisid edellytyksid. Téllainen kysymyksenasettelu suuntaa huomiomme oikeu-
den "ilmitason” kulttuuriseen ja syvérakenteelliseen perustaan, jonka merki-
tys unohdetaan silloin, kun Holopaisen tavoin vaaditaan tutkimuksen pitdy-
tymisté positiivisen oikeusjirjestyksen “empiriassa”.
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