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1. Johdanto

Oikeustieteilijé ottaa tutkimuksissaan usein kantaa mahdollisiin lainmuutok-
siin ja muutosehdotusten taustaoletuksiin. Télloin puhutaan kannanotoista de
lege ferenda — saddettavan lain kannalta — erotuksena voimassa olevaa oikeutta
koskevista tulkintakannanotoista (de lege lata). Kotimaisessa oikeustieteessd on
kayty varsin vihdn metodikeskustelua siitd, kuinka de lege ferenda -kannanottoja
muodostetaan tai pitdisi muodostaa. Tama vaikuttaa yllattavaltd, koska de lege
ferenda -tutkimus on merkittava tutkimussuuntaus ja koska siind kéytettavit
metodit eivit ole samoja kuin lainopillisen tutkimuksen metodit.! Useimmat
oikeustieteilijat kenties jakavat hiljaisen tekijantiedon siitd, miten de lege ferenda
-kannanottoja tehddan. Mutta niin kauan kuin keskustelu pysyy vdhidisend, erdat
tutkimukselliset mahdollisuudet ja arvovalinnat voivat jaada liian vahélle huo-
miolle, kuten Minni Leskinen on kiehtovassa artikkelissaan esittanyt.”? Laajempi
metodikeskustelu myds tarjoaisi opastusta ja inspiraatiota vaitoskirjatutkijoille
ja opinndytteitd laativille opiskelijoille.

Artikkelin tavoite on jdsentdd ja sanallistaa sitd, kuinka Suomessa on tehty de
lege ferenda -tutkimusta tietyilld oikeudenaloilla. Artikkeli on siis ennen kaik-
kea deskriptiivinen. Lihden liikkeelle oikeusteoreettisesta kasityksestd, jonka
mukaan de lege ferenda -tutkimus merkitsee tavoite-keinoanalyysia.’ Luon-
nehdinta antaa aiheen pohtia, misté tavoitteet ja keinot saadaan. Perinteisesti

* Jaakko Markus, OTT, tutkijatohtori, Lapin yliopisto. Kiitin aiempien versioiden kommentoin-
nista yliopistonlehtori Anssi Kérked ja anonyymeja vertaisarvioitsijoita.

1. Ks. esim. Antti Kolehmainen, Tutkimusongelma ja metodi lainopillisessa ty6ssi, s. 106-134
teoksessa Tarmo Miettinen (toim.), Oikeustieteellinen opinndyte. Edita 2016, s. 108: ”Tulkin-
tasuositukset perustuvat oikeusldhdeoppiin, kun taas de lege ferenda pohdinnat voidaan tehdi
vapaammin esimerkiksi yhteiskunnallisen tarkoituksenmukaisuusharkinnan pohjalta”

2. Minni Leskinen, De lege ferenda -tutkimuksesta metodina ja tieteend. Lakimies 7-8/2022, s.
1158-1185, etenkin s. 1158-1162, 1184.

3. Ks. Raimo Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003, s. 132.
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tutkimussuuntaus on jaettu muun muassa tavoiteavoimeen ja tavoitesidottuun
dlf-tutkimukseen®* sen mukaan, ovatko yhteiskunnalliset pdamaarat “tutkijan
itsensd madriteltdvissd” vai ”jo ennalta lukkoon lyodyt”> Artikkelissa tarkastelen
ensinnikin sitd, millaiseen tavoitteenasetteluun tutkijat ovat paatyneet ja milld
perusteilla. Toiseksi tarkastelen, milld tavoin tutkijat ovat kartoittaneet ja arvioi-
neet keinoja. Tarkastelu edellyttdd avainkasitteiden selventdmista.

Artikkelin yhteni ajatuksellisena ldhtokohtana toimii Tuula Linnan vaitos-
kirjassaan muotoilema de lege ferenda -tutkimuksen malli, jossa on neljd pda-
vaihetta:’

1. Ttavoitteenasettelu

2. lahtokohtatilanne

3. potentiaalisten oikeudellisten keinojen kartoitus seka kausaalisuhteiden
analysointi

4. keinovalinnan justifiointi”.

Alustavasti piddn Linnan mallia tarkoituksenmukaisena tapana ldhestyi ai-
neistoa ja jasentdd artikkelin rakennetta. Kuitenkin de lege ferenda -tutkimus-
suuntausta pidetddn varsin heterogeenisend.” Oletettavasti jotkut aineiston tut-
kimukset selkedsti keskittyvit johonkin vaiheeseen, jattavit jonkin vaiheen va-
hemmille huomiolle tai sisdltavdt vaiheen, joka tuntuu jadvdn Linnan mallin
ulkopuolelle. Jos tallaiset poikkeamat ovat yleisid, on syytd pohtia mallin muok-
kaamista tai esittdd sille vaihtoehto.?

Artikkelin aineistona kéytetdan prosessioikeudellista ja insolvenssioikeudel-
lista tutkimuskirjallisuutta. Harvoihin oikeudenaloihin keskittyminen on ollut
valttamatonta, jotta artikkeli ei laajenisi kohtuuttomasti. Valinta toki rajoittaa
artikkelin merkitysta, silld siind ei ehké tunnisteta sellaisia kysymyksenasette-
luja, joita kéytetddn esimerkiksi ymparistdoikeudellisessa tutkimuksessa. Ai-
neistoon ei ole otettu selvityksid, joita oikeustieteilijat laativat ministeriéille tai
valtioneuvostolle.” Aineistoa on rajattu myos siten, ettd lahdeteoksen de lege

4. Kdytdn toisinaan tétd lyhennettd de lege ferenda -tutkimuksesta vaihtelun ja tekstin keventdmi-
sen vuoksi.

5. Ks. Siltala 2003, s. 132. Taustalla on Linnan muotoilema jaottelu, ks. Tuula Linna, Ulosottorea-
lisoinnista de lege ferenda. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1987, s. 20-22.

6. Linna 1987, s. 34.

. Ks. esim. Leskinen 2022, s. 1165-1168, joka erottelee nelja de lege ferenda -tutkimuksen tyyppia.

8. Selvyyden vuoksi totean, etté artikkelissa Linnan malli toimii lahinni esitysteknisend apuvili-
neend eiké tutkimuskohteena. Siksi ei ole tarpeen esimerkiksi tilastoida, moniko tutkija seuraa
Linnan mallia jossain mielessd. Artikkeli ei yleensdkadn edusta kvantitatiivista analyysia.

9. Talloin oikeustieteilijd toimii selvityshenkiloni tietyn toimeksiannon pohjalta, miké asettaa
rajoitteita tutkimuksen tekemiseen verrattuna. Ks. esim. Rikosketjun LEAN-hanke: Selvitys-
henkilon raportti. Oikeusministerion selvityksid ja ohjeita 2020:6.

~
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ferenda -tarkastelun tdytyy olla riittdvén rikas ja avoimesti perusteltu, jotta siitd
voi saada tarpeeksi sisdltod irti. Siksi aineistossa ei ole esimerkiksi sellaisia ylei-
sesityksid, jotka sisdltdvit lyhyitd ja hajanaisia de lege ferenda -huomautuksia.
Samasta syystd (ja tutkimusekonomian vuoksi) olen keskittynyt vaitoskirjoihin
ja tutkimusmonografioihin jattden artikkelit aineiston ulkopuolelle.

Aineiston valinnassa en ole kéyttanyt tiukkoja ajallisia rajauksia. Koska lain-
sdadanto ja yleiset opit kuitenkin uudistuivat suuresti 1990-luvulla niin prosessi-
kuin insolvenssioikeudessakin', uudistuksia edeltava tutkimus ei padsaantoisesti
ole 2020-luvulla erityisen kiinnostavaa. Mainittakoon tdsséd vain, ettd proses-
sioikeudellisia uudistuksia edelsi pitké ja aktiivinen oikeuspoliittinen keskus-
telu etenkin siitd, kuinka vanhentunutta alioikeusmenettelyd tulisi muuttaa.'
Samanaikaisesti eli 1960-luvun lopulta alkaen Suomen oikeustieteessd vahvistui
yleensikin kisitys siité, ettd saantelyn vaikutuksia ja uudistustarpeita tulee tutkia
alempaa enemman."?

Aineiston siviiliprosessuaaliset tutkimukset ovat Viitasen'?, Leppédsen', Saarenso-
lan®, Huhtamien'® ja Markuksen'” vditoskirjat sekd Viitasen monografia asianajo-
palkkioista'. Aineiston selvimmin rikosprosessuaalinen tutkimus on Riekkisen"
vaitoskirja; rikosprosessi- ja rikosoikeuden rajapinnalta olen ottanut aineistoon Nie-
mi-Kiesildisen (nyk. Niemi) monografian parisuhdevikivallasta® ja Vatjus-Anttilan

10. Insolvenssioikeuden merkittdvimpid uudistuksia olivat laki yrityksen saneerauksesta (47/1993,
YSL) ja laki yksityishenkilon velkajérjestelystd (58/1993, VJL), jotka merkitsivdt saneeraus-
intressin ja velallisen suojaamisen ldpimurtoa. Itse asiassa insolvenssioikeuden nykyinen sys-
tematiikka ja terminologia hahmottuivat vasta 1990-luvulla, misté ks. Johanna Niemi-Kiesildi-
nen, Luonnollisen henkil6n velkavastuu insolvenssioikeudessa. Suomalainen Lakimiesyhdistys
1995, s. 1-10. Prosessioikeudellisista uudistuksista mainittakoon alioikeusorganisaation ja
riita-asioiden menettelyn kokonaisuudistus (1052/1991), rikosprosessiuudistus (689-690/1997)
sekd perus- ja ihmisoikeusajattelun nousu.

11. Hyvéna esimerkkina ja keskustelun yhteenvetona voidaan mainita laaja artikkeli Antti Jokela,
Yleisen alioikeusmenettelyn suullisuudesta, vélittdmyydesti ja keskityksestd. Oikeustiede—
Jurisprudentia 1988:XXI, s. 53-169.

12. Ks. esim. Aulis Aarnio, Mité lainoppi on? Tammi 1978, s. 52-56 ja Antti Kivivuori, Suomen
vahingonkorvauslainsadgdannon kehitys. I, Rikoslainsdadént6 1809-1875. Helsingin yliopisto
1969, s. 25-26.

13. Klaus Viitanen, Lautakuntamenettely kuluttajariitojen ratkaisukeinona. Suomalainen Laki-
miesyhdistys 2003.

14. Tatu Leppdnen, Riita-asian valmistelu todistusaineiston osalta. Suomalainen Lakimiesyhdistys
1998.

15. Satu Saarensola, Oikeudenkiyntikulut ja kohtuullisuus. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2017.

16. Heikki Huhtaméki, Rahavarojen turvaamistoimet Suomessa ja Euroopan unionissa. Alma
Talent 2019.

17. Jaakko Markus, Oikeuksiin padsy massavahinkotilanteissa. Suomalainen Lakimiesyhdistys
2022.

18. Klaus Viitanen, Asianajopalkkiot - kilpailu vai sadntely? Edita 2011.

19. Juhana Riekkinen, Sdhkoiset todisteet rikosprosessissa. Alma Talent 2019.

20. Johanna Niemi-Kiesildinen, Rikosprosessi ja parisuhdevikivalta. WSOY 2004.
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vaitoskirjan®'. Hallintolainkédyton tutkimusta edustaa Siitari-Vanteen vaitoskirja?.
Aineiston insolvenssioikeudelliset tutkimukset ovat Linnan viitoskirja, Koulun mo-
nografia immateriaalivarallisuudesta konkurssissa®, Huplin®* véitoskirja seké yhtio-
ja insolvenssioikeuden rajapinnalle sijoittuva Engelbergin® vaitoskirja.

Kun tutkija tekee havaintoja tekstiaineistosta, kuten tutkimuskirjallisuudesta,
hénen havaintonsa ovat véistaimaitté jonkin teoreettisen esiymmarryksen opas-
tamia. Avoimuuden nimissi luonnehdin lyhyesti omaa esiymmarrystani: Oikeus
on ihmisten tekem4 ja ihmisyhteiséon muutettavissa oleva jarjestelma. Toki oi-
keuskulttuurin taso ja etenkin oikeuden syvéirakenne ovat hitaasti muuttuvia ja
rajoittavat sddantelyn (pintatason) muuttamista.’® Oikeustieteelliset de lege ferenda
-kannanotot ovat praktista argumentaatiota, jolla pyritdan vakuuttamaan oikeus-
yhteiso4d lahinna muutosehdotuksen hyvyydesti tai heikkoudesta.” Kannanoton
taustalla voi olla mitd erilaisimpia vaikuttimia, mutta sen esittdja hiljaisesti suos-
tuu siihen, ettd kannanottoa arvioidaan praktisen keskustelun yleisten rationaa-
lisuusehtojen ja oikeuden syvempien tasojen perusteella.” Esiymmarrykseni siis
nojaa oikeuspositivismiin ja moderniin argumentaatioteoriaan.

Kirjoitus etenee siten, ettd johdannon jilkeen luvussa 2 madritelldan avainka-
sitteet, lahikasitteet ja niiden keskindiset suhteet. On ndet valttimétonta selven-
tad de lege ferenda -tutkimuksen suhdetta muihin tutkimussuuntauksiin ja pohtia
tavoitteen kasitettd. Luvussa 3 syvennyn ensimmiiseen tutkimuskysymykseen
tavoitteenasettelusta ja késittelen myos ldhtokohtatilanteen kartoitusta. Luvussa

21. Jalo Vatjus-Anttila, Rangaistus ja tunnustus. Turun yliopisto 2022. Kyseiseen artikkelivaitos-
kirjaan sisaltyy laaja synteesiosa ja kuusi artikkelia. Oikeudenalajaon kannalta tutkimus on
ldhinna rikosoikeudellinen, mutta siind perehdytadn my6s rikosprosessuaalisiin kysymyksiin
(s. 14-16).

22. Eija Siitari-Vanne, Hallintolainkéyton tehostaminen. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2005.
Tunnetusti hallintolainkéytto luetaan oikeudenalajaossa hallinto-oikeuden piiriin. Tdman es-
taméttéd prosessioikeuden ja hallintolainkéyton tutkimus voivat toki ottaa vaikutteita toisiltaan.

23. Risto Koulu, Immateriaalinen varallisuus konkurssissa. WSOY 2003. Koulun laajasta prosessi-
ja insolvenssioikeudellisesta tuotannosta aineistoon olisi voitu valita muitakin dlf-pohdintaa
sisdltdvid tutkimuksia.

24. Tuomas Hupli, Taytdntdonpanointressi yrityssaneerauksessa. Suomalainen Lakimiesyhdistys
2004.

25. Matti Engelberg, Yhti6oikeudellinen uudelleenjérjestelymenettely. Helsingin yliopisto 2019.
Oikeudenalajaon kannalta tutkimus on ldhinni yhtioikeudellinen.

26. Ks. Kaarlo Tuori, Critical Legal Positivism. Routledge 2016, s. 154-194, 217-222.

27.Ks. Linna 1987, s. 29-32.

28. Praktisen argumentaation yleisid rationaalisuusehtoja ovat muun muassa perusteluvelvollisuus,
johdonmukaisuus ja yleistettavyys. Ks. Robert Alexy, A Theory of Legal Argumentation. Oxford
University Press 2010, s. 188-197, 202-205. De lege ferenda -keskustelua varten on muotoil-
lut erityisempié rationaalisuusehtoja esimerkiksi Linna 1987, s. 34-37. En sitoudu kyseiseen
listaukseen, eli se ei ole osa esiymmairrystani. Oikeuden syvemmit tasot vaikuttavat lahinna
oikeuden itserajoituksen kautta esimerkiksi siten, etté selvasti ihmisoikeuksien vastainen eh-
dotus ammuttaneen nopeasti alas dlf-keskustelussa.
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4 perehdytddn toiseen tutkimuskysymykseen, siis keinojen kartoitukseen ja ar-
viointiin. Luku 5 sisdltdd yhteenvedon.

2. Kisiteanalyysi

2.1. Lainoppi, arviointitutkimus ja de lege ferenda -tutkimus

2000-luvulla lainsdétdja on erittdin puhelias ja oikeusyhteis6 suhtautuu lakeihin
verrattain instrumentaalisesti. Ndissd olosuhteissa on mielekdstd, ettd oikeus-
tieteilija kisittelee tutkimusaiheena olevaa saédntelyé paitsi nykyisen sisallon myos
muutostarpeiden kannalta. Hinen tiedonintressejadn voidaan kasitteellisesti
jdsentaa eri tavoin.

Siltalan Kisitteiston mukaan tallaisella oikeustieteilijélld on tulkinnallinen
(lainopillinen) ja oikeuspoliittinen (de lege ferenda) tiedonintressi. Tulkinnal-
linen tiedonintressi kohdistuu voimassa olevan oikeuden merkityssisaltoon:
tutkija tulkitsee, systematisoi ja punnitsee. Oikeuspoliittisen tiedonintressin
tyydyttdmiseksi tutkija muotoilee ja arvioi "erilaisia lainsddddnnéllisid ratkai-
sumalleja eli ‘'mahdollisia maailmoja;, joihin tuleva oikeudellinen sdantely voisi
perustua”. Siltalalle de lege ferenda -tutkimus ja oikeuspoliittinen tutkimus ovat
synonyymeja.”* Edelleen hin jaottelee, ettd lainopin tutkija on omaksunut ana-
lyyttis-deskriptiivisen tai kriittis-normatiivisen tutkijanideologian (tai niiden
yhdistelmén); edellisessé tdhddtaan vallitsevan tuomarinideologian mukaiseen
tulkintaan, jalkimmadisessé taas tulkintaan, joka on paras mahdollinen jonkin
muun yhteiskuntaideologian mukaan.*® Lainopillisista ja oikeuspoliittisista tie-
donintresseistd on erotettava myos tutkimus, jossa oikeutta tarkastellaan eri-
tyistieteiden intressistd késin ja niiden metodeilla. Esimerkiksi psykologinen,
historiallinen, sosiologinen ja taloustieteellinen tutkimus voi ottaa oikeudellisia
ilmioitéd kohteikseen.*

Siltalan kasitejarjestelma tarjoaa hyodyllisen ldhtokohdan. Hanen esityksensd
on kuitenkin niin laaja ja abstrakti, ettd tutkimussuuntausten véliset toiminnalli-
set yhteydet jaavit vahalle huomiolle. Ervasti on kirjoittanut arviointitutkimuk-
sesta, joka lyhyesti sanoen arvioi (selvittad ja arvottaa) sddntelyn vaikutuksia

29. Siltala 2003, s. 130-131. Siltalan médritelma sisdltdd my6s maininnan “avustaa lainsdatajas’,
mitd Leskinen 2022, s. 1161 on arvostellut varsin aiheellisesti. Ohennetussa muodossa Siltalan
madritelmé on ndhdakseni kiyttokelpoinen.

30. Siltala 2003, s. 59-66. Téllainen vallitsevasta tuomarinideologiasta poikkeava ideologia voi olla
esimerkiksi taloudellisesti heikomman suoja, feminismi tai taloudellinen tehokkuus.

31. Siltala 2003, s. 132-137.
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hy6dyntamalla yhteiskuntatieteiden menetelmi ja tutkimustuloksia.*> Arviointi-
tutkimus kuuluu hdnen mukaansa oikeuspoliittisen tutkimuksen piiriin. Ervasti
nédet ymmadrtaa oikeuspoliittisen tutkimuksen Siltalaa laajemmin “tutkimukseksi,
jolla on pyrkimys tai kyky vaikuttaa oikeuspoliittiseen paitoksentekoon, lain-
valmisteluun, suunnitteluun, linjausten muotoiluihin tai kdytant6ihin”** De lege
ferenda -tutkimus on téssa kisitteistossa oikeuspoliittisen tutkimuksen alalaji,
joka koskee yksiloidympéa lainmuutosehdotusta.**

Arviointitutkimuksen késite kuvaa osuvasti erditd nykyaikaisen oikeustut-
kimuksen ominaispiirteitd. Samalla lainopillinen tutkimussuuntaus voidaan ra-
jata kapeasti, mikéd ehkdisee kisitteen ronsyilyé ja epdkoherenssia.* Toisaalta en
pida tarkoituksenmukaisena omaksua kovin laajaa oikeuspoliittinen tutkimus
-kisitettd. Pikemminkin lainopillinen tutkimus, arvioiva tutkimus ja de lege
ferenda -tutkimus voidaan hahmottaa kolmeksi eri tiedonintressiksi, jotka usein
muodostavat toiminnallisen jatkumon. Nahdakseni ainakin Kolehmainen on
metodiartikkelissaan jdsentdnyt asian samansuuntaisesti.*

Aineiston eriissé teoksissa kolmen tiedonintressin jatkumo on selvasti havait-
tavissa. Hyvé esimerkki on Viitasen vditoskirja Lautakuntamenettely kuluttaja-
riitojen ratkaisukeinona, joka ensinnékin selvittdd voimassa olevaa oikeusti-
laa, toiseksi arvioi lautakunnan vaikuttavuutta oikeuden saatavuuden kannalta
ja kolmanneksi tarkastelee erditd oikeuspoliittisia keinoja kehittad lautakun-
tamenettelyd.” Myohempid esimerkkejd ovat ainakin Riekkisen ja Markuksen
vaitoskirjat.”® Talloin tutkija ikddn kuin ensin pukeutuu tuomarin peruukkiin ja
noudattaa tarkoin oikeusldhdeoppia, ennen kuin vaihtaa kriittisemmaén arvioijan
hatun pohtiakseen, kuinka hyvin erdit arvot ja tavoitteet toteutuvat nykyisessa
oikeustilassa; jatkona on verrattain tiivis de lege ferenda -osio. Toisaalta aineis-
tossa on my0s dlf-tarkasteluun keskittyvid tutkimuksia, kuten Viitasen mono-
grafia asianajopalkkioista.

32. Kaijus Ervasti, Oikeussosiologinen ja oikeuspoliittinen tutkimus osana oikeustiedettd. Oikeus-
tiede-Jurisprudentia 2011:XLIV, s. 61-132, 88-93. Arviointitutkimus voidaan hahmottaa yh-
teiskunnallisen oikeustutkimuksen (socio-legal studies) alalajiksi tai ainakin hyodyntéjéaksi.
Kasitteestd ks. Kaijus Ervasti, Yhteiskunnallinen oikeustutkimus. Gaudeamus 2022, s. 21-25.

33. Ervasti 2011, s. 86.

34. Ervasti 2011, s. 87. My6s Linna pitdd oikeuspoliittista tutkimusta laajempana kasitteend, ks.
Linna 1987, s. 5-10.

35. Ks. my6s Panu Minkkinen, Oikeus- ja yhteiskuntatieteellinen tutkimus - suuntaus, tarkaste-
lutapa, menetelma? Lakimies 7-8/2017, s. 908-923, etenkin 909, 918-921. Minkkinen kyseen-
alaistaa lainopin kasitteen lavean kayttdmisen.

36. Ks. Kolehmainen 2016, s. 110: *Tiedonintressi voi olla esimerkiksi laintulkinnallinen, systema-
tisoiva, sddntelyn vaikutuksia arvioiva tai sadntelya kehittava.” Sdantelyé kehittévé tiedonintressi
viittaa selvastikin de lege ferenda -tutkimukseen. Ks. myds jo Aarnio 1978, s. 52-55.

37. Viitanen 2003, s. 129-135.

38. Riekkinen 2019, s. 7, 11-15 ja Markus 2022, s. 7-9.

900



De lege ferenda -tutkimus prosessi- ja insolvenssioikeudessa

Artikkelissa ei ole mahdollista kisitelld arviointitutkimuksen kisitettd ja
menetelmid enemmalti. Joka tapauksessa arviointitutkimuksen karkeakin maa-
rittely on auttanut rajaamaan de lege ferenda -tutkimuksen kisitettd. Rajaus ei
kuitenkaan merkitse jalkimmdisen késitteen positiivista miaritelmaa. Linna on
madritellyt, ettd de lege ferenda -tutkimuksessa lainsdddannolliset “tavoite- ja
keinovaihtoehdot tietyn ongelman ratkaisemiseksi kartoitetaan ja systematisoi-
daan, jonka jalkeen tavoitteita ja/tai keinoja koskevat valinnat perustellaan”?’
Madritelma on ahdas. Leskinen ei muotoile nimenomaista positiivista mééri-
telmdd mutta esittdd, ettd tavoiterationaalinen keinovalinta ei kuvaa osuvasti
kaikkia dlf-tutkimuksen muotoja. Tutkija voi esimerkiksi lainopin sivutuotteena,
sddntelyn tavoitteisiin juuri syventymittd, esittdd de lege ferenda -ehdotuksen,
joka vdhentiisi sddntelyn monitulkintaisuutta tai epakoherenssia.*® Kuitenkin
lienee selvéi, ettd merkityssisdllon antaminen oikeussadnnoksille on lainopil-
lista tutkimusta - silloinkin, kun sddnnokset eivit ole voimassa tutkimuksen
ilmestyessd vaan odottavat voimaantuloa tai hallituksen esityksen eduskunta-
kasittelya.*!

En pida tarkoituksenmukaisena muotoilla omaa méaritelmaa tassa vaiheessa
ennen aineiston analysointia. My6skdin aineiston valintaa ei ole ohjannut mi-
kdén tarkkarajainen positiivinen médritelma. Sen sijaan olen ottanut aineistoon
teokset, jotka itse ilmoittavat sisdltavansd oikeuspoliittista tai de lege ferenda
-tutkimusta ja jotka tayttévit johdannossa mainitut valintakriteerit. Kaytdnnossa
tama linjaus ei ole merkinnyt aineiston liiallista ronsyilya.

2.2. Tavoitteen kisite

Téssd vaiheessa on vilttimatontd selventdd, mitd tarkoitan tavoitteella ja sen
ldhikasitteilld, kuten epakohdalla ja reunaehdolla. De lege ferenda -tutkimuk-
sissa tavoitteella viitataan toisinaan tavoitteenasettelun perusteisiin ja toisinaan
sen lopputuotteeseen. Ensimmainen merkitys on laajempi, ja pyrin valaisemaan
erottelua Linnan ja Riekkisen tutkimusten avulla.

De lege ferenda -keskustelussa tavoitteeksi kutsutaan ensinndkin asiaintilaa,
joka ei ole toteutunut, jonka viitetysti pitad toteutua (ainakin nykyista parem-
min) ja jonka sisalt6 on edes jokseenkin tdsmennetty. Toisin sanoen tavoite on
Sollen-maailmaan kuuluva jokseenkin konkreettinen lause. Esimerkiksi Linnan

39. Linna 1987, s.9.

40. Ks. Leskinen 2022, s. 1162-1170. Tat4 voi pitdd de lege ferenda -tutkimuksen pinnallisimpana
muotona. Leskinen pitdd yhtend alalajina mys epistemologis-eettistd dlf-tutkimusta, jossa tut-
kija pohtii valtarakenteissa piilevid epdoikeudenmukaisuutta ja tutkimuksellista vallankéyttod.

41. Ks. Linna 1987, s. 10-11. Aineiston tutkimuksissa esimerkiksi Koulu kisittelee lainopillisesti
tydryhmémietinnén ehdotusta uudeksi konkurssilaiksi. Kyse on todennékoisesti pian voimassa
olevasta oikeudesta. Koulu 2003, s. 32, 39.
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tutkimuksessa tallaisia tavoitteita ovat ainakin ulosoton tehostaminen ja velal-
lisen suojaaminen. Tavoitteiden taustalla on yleisempid argumentteja, kuten ar-
voja ja paamairid. Epdkohdaksi sanotaan kasilld olevaa asiaintilaa, jota véitetddn
poistamisen arvoiseksi jonkin arvon tai padmaaran perusteella. Tavoitetta voikin
sanoa tausta-argumentin ja epakohdan inspiroimaksi.*?

Tavoitteet toteutuvat asteittain ja ovat usein ristiriidassa keskendan:
talloin yhden tavoitteen toteuttaminen tiettyd astetta pidemmalle merkitsee
toisen tavoitteen tai sen tausta-argumentin heikompaa toteutumista. Sellaista
tavoitteen, arvon tai pddmaardn toteutumisastetta, jota véitetysti ei saa alittaa,
voidaan kutsua reunaehdoksi eli vihimmaisehdoksi.** Reunaehdot siis méarit-
tavit tavoitteen toteuttamisen litkkkumavaran. Myos litkkkumavaran sisalld tietyn
tavoitteen (A) edistiminen usein tapahtuu toisen tavoitteen tai tausta-argumen-
tin kustannuksella, mika edellyttdd perusteltua tasapainotusta.* Tavoitteen A
toteuttamisen kannalta reunaehto toimiikin joustamattomana rajoitteena ja ta-
sapainotuksen tarve joustavana rajoitteena.”

Esimerkiksi Linna pédtyy laajahkon tasapainotuksen jdlkeen muotoilemaan
tavoitteensa niin, ettd ulosottorealisoinnissa on pyrittdva kohti kdypaad hintatasoa
mahdollisimman pienin kustannuksin.* Téssd “tavoite” esiintyy jo suppeammassa
merkityksessa eli viittaa tavoitteenasettelun lopputuotteeseen. Riekkinen
omaksuu tavoitteenasettelun perusteiksi prosessioikeuden vakiintuneet tavoitteet
ja arvot (varmuus, nopeus, halpuus, menettelyn oikeudenmukaisuus) ja
médrittelee tavoitteekseen niiden “toteutumisen optimoinnin todistusoikeuden
osalta”* Jatkossa kaytdn termid “tavoite” tavoitteenasettelun perusteista, kun

42.Ks. Linna 1987, s. 47-48, 54-55. On toki vaikea sanoa tarkkarajaisesti, millainen konkreetti-
suus erottaa tavoitteen tausta-argumentista. Silti piddn intuitiivisesti selvdnd, ettd esimerkiksi
“yhteiskunnan on oltava oikeudenmukainen” ja “arjen on oltava turvallista” ovat tavoitetta
abstraktimpia.

43.Ks. Linna 1987, s. 27-29. Kuten Linna toteaa, viljemmassa kielenkdytossé reunaehtojen, ta-
voitteiden ja tausta-argumenttien erittelyd ei vélttimittd tehda.

44. Tallainen oikeuspoliittinen tasapainotus muistuttaa oikeusperiaatteiden punnintaa (weighing
and balancing) lainopillisessa tarkoituksessa. Jalkimmaisesté ks. esim. Raimo Siltala, Oikeudelli-
nen tulkintateoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2004, s. 501-506.

45. Erittelyé voidaan havainnollistaa perusoikeuksien rajoitusdoktriinin avulla. Kun tavoite A
merkitsee perusoikeuden rajoittamista, perusoikeuden ytimen koskemattomuus toimii reu-
naehtona, kun taas muut yleiset rajoitusedellytykset ovat joustavampia. Toki my6s ytimeen
kajoavat lainmuutokset ovat mahdollisia perustuslainsd4tamisjarjestyksessa, mutta kyseessd on
dlf-keskustelun kannalta poikkeuksellinen tilanne. Esimerkki myos valaisee kaksisuuntaisuutta:
tavoite A toimii perusoikeuden nakokulmasta rajoituksena, ja perusoikeus vuorostaan asettaa
A:n nikokulmasta rajoitteita.

46. Linna 1987, s. 56-65, etenkin s. 64. Taman relatiivisen tavoitteen lisiksi han muotoilee abso-
luuttiseksi tavoitteeksi “kohtuuttoman alhaiseen hintaan realisoinnin ehkéisemisen”

47. Riekkinen 2019, s. 15. Optimoinnista ks. myos s. 24-25.
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taas lopputuotteesta kédytdn termiéd “tutkimusoperatiivinen tavoite”* Silloin kun
sddntelyd ldhestytadn yhden tavoitteen eli paitavoitteen kannalta, kilpailevista
tavoitteista (ja tausta-argumenteista) on mielekdstda puhua viittaamalla niista
johtuviin reunaehtoihin ja joustaviin rajoitteisiin.

Askeisen kisite-erittelyn pohjalta saatetaan kysyi, merkitseekd dlf-keskustelu
vain 1990-luvulla vakiintuneen periaatekeskustelun soveltamista lainsddtdjan
toimintaan.” On huomattava, ettd de lege ferenda -tutkimuksessa periaatteita ja
muita argumentteja kiytetdan jokseenkin eri tavalla kuin lainopissa. DIf-tutkija
voi vapaammin esimerkiksi kyseenalaistaa jonkin periaatteen painoarvon taikka
vedota sellaiseen arvoon tai tavoitteeseen, jota lainoppi ei tunnista oikeusperi-
aatteeksi institutionaalisen tuen jdddessd liian heikoksi.”® Seuraavan luvun esi-
merkit konkretisoivat ndita erityispiirteitd. Toki periaatekeskustelu on tarjonnut
argumentteja 2000-luvun de lege ferenda -tutkimuksen tarpeisiin.

3. Tavoitteenasettelu ja lihtokohtatilanne

Jo alaluvun 2.2. selvennykset viittaavat siihen, ettd tavoitteenasettelu voi
olla kompleksinen vaihe. Aineistoon sisdltyykin tutkimuksia, joiden de lege
ferenda -tarkastelu keskittyy tavoitteenasetteluun ja sen tausta-argumentteihin,
ei niinkdédn keinoihin. Esimerkiksi Huplin pitkalti lainopillinen vaitdstutkimus
lahtee liikkeelle YSL:n vastakkaisista tavoitteista: velallisyrityksen saneeraus-
intressistd tervehdyttéi liiketoimintaansa ja velkojien tdytdntdonpanointressistd
tulla menettelyssd huomioiduksi. Taytdntoonpanointressin sisdllon ja paino-
arvon ymmairtimiseksi tdytyy Huplin mukaan perehtyé insolvenssioikeuden
“syvdteoriaan”®' Hén esittelee utilitaarisen “taloudellisrationaalisen” teorian ja
rawlsilaisen “arvorelatiivisen” teorian, ryhtyy jalkimmaisen teorian kannattajaksi
ja hyodyntda sen opinkappaleita erdissd kiperissé tulkintatilanteissa ja de lege
ferenda -kysymyksissa.”> Hyva esimerkki on Huplin voimakas kritiikki kon-
kurssivertailusddnnostd kohtaan. Saneerausohjelmaa ei vahvisteta, jos velkoja

48. Ensimmaiselle kasitteelle ei kannata muotoilla teknistd erikoistermid, koska sellainen tekisi
oikeustieteen kielesti liian itseriittoista ja juristeillekin outoa erikoiskieltd. Jalkimmadistd ter-
mivalintaa puoltaa se, ettd tavoitteenasettelun tulos on muotoiltu tietyssi tutkimuksessa ja
kyseistd tutkimustehtavaa varten.

49. Periaatekeskustelusta kootusti ks. Leppdnen 1998, s. 24-32, 46-62, 71-76.

50. Ks. myos Leppédnen 1998, s. 75, jonka mukaan “periaatteet painottuvat jossakin méarin eri
tavoin yhtéaltd lainsddd4dnnon systeemitasolla ja toisaalta yksittdistapausten lainkéayttotasolla”.

51. Hupli 2004, s. 1-6. Termi “syvateoria” on Huplin (s. 94).

52. Hupli 2004, s. 22-26, 42-91, 96-98. Niitd opinkappaleita ovat kaikkien intressitahojen inkluu-
sio, vastavuoroisuus, jarkevd suunnittelu ja insolvenssioikeudellinen eroperiaate.
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todennékdisesti saisi saneerauksessa pienemman suorituksen kuin velallisen
konkurssissa. Vertailussa ei kuitenkaan huomioida saneerausmenettelyn aikaisia
velkoja, vaikka todellisessa konkurssissa néilld veloilla olisi etuoikeus, joka pie-
nentdisi useimpien velkojien jako-osuuksia. Huplin mukaan kyseessd on repres-
sio, velalliseen kohdistuva rangaistus saneerausmenettelyn kokeilemisesta, eikd
sadntely vaikuta palvelevan rationaalisten velkojien taytintdonpanointressia.”

Toinen esimerkki on Vatjus-Anttilan viitoskirja, joka pureutuu tunnustuksen
rikosoikeudellisiin vaikutuksiin syyteneuvottelussa ja sen ulkopuolella. Tutkimus
sisdltda tulkinta-, systematisointi- ja de lege ferenda -kannanottoja. Vatjus-
Anttila ei tyydy suomalaisen kriminaalipolitiikan vallitsevaan tavoitteenasette-
luun vaan esittdd jokseenkin toisenlaista painotusta moraalifilosofisista syist.
Liian utilitaarinen ja kustannustietoinen kriminaalipolitiikka on velvollisuuseet-
tisesti ongelmallinen ja my6s omiaan rapauttamaan vélillistd yleispreventiota.>
Tutkimuksen kiinnostavimpia de lege ferenda -kysymyksid on syyteneuvottelun
soveltamisalan laajennus. Siini keskeisid kriminaalipoliittisia argumentteja ovat
ainakin luottamus oikeusjarjestelmaén (niin sanottu yleinen oikeustajunta), yh-
denvertaisuus ja asianomistajan intressit. Tdssd ja muissakin dlf-kysymyksissé
Vatjus-Anttila keskittyy selventdimain tavoitteenasettelua eikd muotoilemaan ja
arvioimaan keinovaihtoehtoja.>

Mainituissa esimerkeissd tutkija on ldhtenyt siitd, mitd tavallisesti pide-
tddn tietyn lain tai oikeusinstituution tavoitteena. Hén on kuitenkin pdittanyt
problematisoida tavoitteen merkityssisdllon tai painoarvon, miké on vienyt de
lege ferenda -keskustelun syvemmalle tasolle. Molemmissa esimerkeissd tut-
kijoiden viimesijaiset tausta-argumentit ovat moraalifilosofisia.*® Kiinnostava
vertailukohta on Niemi-Kiesildisen parisuhdevikivaltaa koskeva monografia,
joka sisaltdd Suomen oikeuden kuvausta ja arviointia, tiivistelmédn parisuhde-
vakivallan yhteiskuntatieteellisisté selitysmalleista, oikeusvertailevan katsauksen
sekd de lege ferenda -ehdotuksia. Teos lihtee tavoitteesta vahentdd parisuhde-
vikivaltaa ja kritisoi kriminaalipolitiikan perinteistd®” tavoitteenasettelua, joka
keskittyy yleispreventioon ja pitda yksittdistapauksessa rankaisemista varsin
hyodyttomana. Kritiikki perustuu ldhinna siihen, ettd rikosoikeusjarjestelma
vaikuttanee vikivallan esiintymiseen eri konteksteissa eri tavoin. Parisuhde-

53. Hupli 2004, s. 344-347, 396-397.

54. Vatjus-Anttila 2022, s. 21-29, 54-74.

55. Ks. Vatjus-Anttila 2022, s. 147-152 ja Jalo Vatjus-Anttila, Syyteneuvottelun soveltamisalan
rajoitukset yleisen ja yksityisen edun kannalta. Lakimies 3-4/2022, s. 543-569. Aiheen konk-
reettisempi tutkimus olisi ottanut analysoitavaksi esimerkiksi vaihtoehdot: soveltamisalan laa-
jennuksen myos torkeisiin huumausainerikoksiin; laajennuksen kaikkiin paitsi henkirikoksiin
ja torkeimpiin seksuaalirikoksiin; taysin yleisen soveltamisalan.

56. My0s Leskinen 2022, s. 1168-1170 pitad tirkednd esikysymyksend sadntelykohteen filosofista
ymmartamista.

57. Perinteisen linjan merkittdvimpand edustajana esiintyy Tapio Lappi-Seppild, Rangaistuksen
madradmisestd 1: Teoria ja yleisen osa. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1987, s. 208-225.
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vakivaltaan rangaistuksilla voi olla normaalia suurempi yleis- ja erityispre-
ventiivinen vaikutus, ja sitd paitsi jo rikosprosessiin tyypillisesti liittyy uhria
suojaavia mekanismeja, kuten ldhestymiskielto.’® Néin ollen Niemi-Kiesildinen
paityy tavoitteenasettelussaan korostamaan uhrin turvallisuutta ja rikosvastuun
systemaattisempaa toteutumista eikd niinkdan uhrin tahdonilmausten kunnioit-
tamista.” Tama nikyy de lege ferenda -ehdotuksissa syyteoikeuden jérjestelysti ja
syyteharkinnasta: esimerkiksi syyttdmétta jattamisen perusteena ei tulisi kayttda
parisuhdevikivallan sovittelua.®

Toisen kiinnostavan vertailukohdan tarjoaa Viitasen vaitdskirja. Viitanen
kyseenalaistaa prosessin tavoitteille perinteisesti annetut painoarvot perustel-
len tdtd access to justice -liikkeen teesilld: oikeuden laatua ei pidéd priorisoida
oikeuden saatavuuteen ndhden. Access to justice voidaan mieltdd oikeusjarjes-
telmédd koskevaksi arvoksi tai ideaaliksi, joka vaikuttaa tavoitteiden taustalla
mutta on kuitenkin konkreettisempi ja oikeudellisempi kuin moraalifilosofiset
perusteet.®! Viitasen problematisointi koskee yleisesti siviiliprosessia ja erityisesti
kuluttajariitojen kasittelyd lautakunnassa. Tavoitteenasettelussa Viitanen ottaa
nimenomaisesti huomioon my®ds julkiselle vallalle koituvat kustannukset.®* Myos
keskustelu prosessin funktioista voi vaikuttaa tavoitteiden taustalla: esimerkiksi
Siitari-Vanne léhtee hallintolainkdyton oikeussuoja- ja ohjausfunktioista ym-
martddkseen hallintolainkdyton tavoitteenasettelua, kuten virallisperiaatteen
painoarvoa.®

Katsauksen perusteella jo tavoitteenasettelu voi olla kompleksinen tutkimus-
tehtdvd, joka sisdltad valintoja tyytymisestd ja kyseenalaistamisesta. Tutkija voi
mennd tausta-argumenttien kyseenalaistamisessa niin pitkélle kuin haluaa. Hin
voi vaikkapa epdilld, edistdako tietyn tavoitteen toteuttaminen sen taustalla ole-
vaa padmadraa tietyssd erityisessa kontekstissa. Edelleen hin voi menni astetta
syvemmalle ja kysy4, millaisiin moraalifilosofisiin perusteisiin tietty arvo tai
paddmaidrd nojaa. Jasentelylld en halua arvottaa tutkimuksia esimerkiksi siten,
ettd vakiintuneeseen tavoitteenasetteluun tyytyva tutkimus olisi kyseenalaistavia
tutkimuksia vahapatoisempi. Jos tutkija pitda vakiintunutta tavoitteenasettelua
onnistuneena, hianen kannattaa kisitelld sitd lyhyesti ja keskittda tutkimusresurs-
sinsa muihin kysymyksiin.**

58. Ks. Niemi-Kiesildinen 2004, s. 17, 115-118, 124-127, 163. Teos tarkastelee rikosoikeusjérjes-
telmad laajasti eli kdsittad myos rikosten sovittelun ja ldhestymiskieltomenettelyn.

59. Niemi-Kiesildinen 2004, s. 124-127. Vikivaltaisessa parisuhteessa tahdonilmaus ei luultavasti
ole muodostunut vapaasti.

60. Niemi-Kiesildinen 2004, s. 158-165, 389-390.

61. Access to justice -kasitteestd yleisesti ks. Kaijus Ervasti, Oikeuden saamisen monet kasvot.
Oikeus 3/2011, s. 347-360, 349-350. Ks. my6s Markus 2022, s. 35-36.

62. Viitanen 2003, s. 124-128.

63. Ks. Siitari-Vanne 2005, s. 152-159, 164-166.

64. Ks. myos Linna 1987, s. 50-51, jonka mukaan tutkija saattaa hyviksyd jonkin auktoriteetin
madrittelemit tavoitteet “asettamatta niiden rationaalisuutta kyseenalaiseksi’, hyviksyd ne
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Linnan mallissa de lege ferenda -tutkimuksen toinen péaivaihe on ldhtokohta-
tilanteen kartoittaminen. Lahtokohtatilanne kasittdd ensinnédkin nykyisen sddn-
telyn ja sen soveltamiskdytdnnon. Toiseksi selvitetddn normiston vaikutukset
tavoitteiden kannalta.®® Lahtokohtatilanteen kartoitus siis tapahtuu lainopin ja
arviointitutkimuksen menetelmilld, ja kartoituksen avulla tutkija yksiloi epa-
kohdat ja perustelee uudistustarpeen.

Kuten edelld todettiin, monissa aineiston tutkimuksissa lainopillinen tar-
kastelu on padosassa ja de lege ferenda -tarkastelu toimii jatkona. Télloin de lege
ferenda -kannanottojen 1dhtokohtana on usein joukko verrattain suppeita epa-
kohtia. Harvinaisen nyansoitu listaus esitetddn Riekkisen vaitoskirjan VI luvussa:
hén tunnistaa 17 erillistd haittatekijaa (aktuaalista tai potentiaalista epdkohtaa),
jotka voivat rasittaa tavoitteiden ja arvojen toteutumista sahkoéisen todistelun
kontekstissa.®® Huhtamden padosin lainopillisessa vaitskirjassa havaitaan eri-
ndisid epakohtia, jotka koskevat oikeudenkdymiskaaren (4/1734, OK) 7 luvun
turvaamistoimisadntelyn vallitsevaa soveltamiskaytidntod sekd EAPO-asetusta®”.®®
My6s Hupli esittelee vaitoskirjassaan joukon epédkohtia, jotka on tosin mainittu
lainopillisen tekstin lomassa eikéd kokoavassa osiossa.®’

Erdissd aineiston tutkimuksissa ldahtokohtatilanteen kartoitus osoit-
taa yhden laajahkon epékohdan, tai ainakin kirjoittaja padttad keskittya tar-
keimpddn epdkohtaan. Hyvéd esimerkki on Engelbergin vaitoskirja: Yhtion
vahemmistdosakkeenomistajat tai velkojat voivat hyédyntda asemaansa (hold
out -positio) opportunistisella tavalla, joka uhkaa yhtion elinkelpoisuutta. Hold
out -position opportunistinen kiytté on ongelmallista, koska se rajoittaa muiden
osakkeenomistajien oikeuksia ja kansantaloudellisesti merkitsee yhtiéresurssien
alikdyttoa.”” Lainsdadanté mahdollistaa tilanteeseen puuttumisen ldhinna yri-

kriittisen testauksen jalkeen tai asettaa tavoitteet, jotka eivit ole auktoriteetin ennestdan maa-
rittelemat.

65. Linna 1987, s. 34, 66—67.

66. Ks. Riekkinen 2019, s. 465-486.

67. Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU) N:o0 655/2014, annettu 15 péivani toukokuuta
2014, eurooppalaisen tilivarojen turvaamismaérdysmenettelyn kdyttoon ottamisesta rajat ylit-
tavad velkojen perintéd varten siviili- ja kauppaoikeudellisissa asioissa.

68. Huhtaméki 2019, s. 285-295. Huhtamiki pitdd yhtend epékohtana sitd, etta OK 7:1:n mukainen
saamisen turvaaminen ei edellytd todenndkoisyysnéytt6d vaade-edellytyksen tayttymisestd,
ainakaan ennakkopéatoksen KKO 1994:132 tulkintalinjan mukaan. Tdma merkitsee vastaajalle
kohtuutonta oikeussuojavajetta (s. 295-296). EAPO-asetusta hdn pitdd “kattavasti huonona
prosessilakina” (s. 295).

69. Tallaisia epakohtia ovat muun muassa saneerausvelkojan sopimuskumppania koskeva detentio-
kielto (Hupli 2004, s. 195-200), kuittausvelkojan kovin vahva asema saneerauksen konkurssi-
vertailussa (326-330), syvin maksukyvyttomyyden erilainen kohtelu sen mukaan, vallitsiko
tilanne jo saneerausmenettelyn alussa (366-370) ja, laajempana ongelmakohtana, puhtaan
selvitysrauhoitusajan puute (417-419). Edelliset ovat ongelmallisia lahinni yhdenvertaisen
oikeussuojan kannalta, jalkimmdiset 1ahinna taloudellisen rationaalisuuden kannalta.

70. Ks. Engelberg 2019, s. 2-7, 50, 159-160.
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tyssaneerauksessa tai vahemmistoosakkeiden lunastusmenettelyssd. Nama eivét
kuitenkaan ole mahdollisia kaikissa ongelmatilanteissa ja ovat sitd paitsi hitaita
ja kalliita menettelyjd.”! Engelbergin tutkimusoperatiivinen tavoite on kehittaa
tehokas ja oikeudenmukainen yhtidoikeudellinen uudelleenjérjestelymenettely,
jossa tuomioistuin vahvistaa méardenemmistojen kannattaman jérjestelyn.”

Samoin Viitasen viitoskirja kuluttajariidoista keskittyy 1dhinna yhteen epa-
kohtaan eli lautakunnan ratkaisusuositusten noudattamisasteeseen.” Kirjan
padttavan de lege ferenda -osion tutkimusoperatiivinen tavoite kuuluu, “milla
eri keinoin lautakunnan ratkaisusuositusten noudattamisastetta voitaisiin pa-
rantaa”’* Siitari-Vanne nostaa véitoskirjassaan hallintolainkdyton epakohdaksi
ldhinna ajallisen tehottomuuden eli hitauden. Hén selvittad hitautta empiirisesti,
arvioi tilannetta EIS:n ja EU-oikeuden laatuvaatimuksia vasten seki pohtii dIf-
osiossa, milld muutoksilla epikohtaan voisi puuttua.” Kahden perusmallin - yksi
laaja epdkohta tai joukko suppeita epakohtia - lisaksi esiintyy tietysti valimalleja.
Esimerkiksi Leppdsen pddosin lainopillisen véitdskirjan paatdsluvussa arvioidaan
sdantelya riita-asian todistusaineiston valmistelusta: valmistelun joutuisuutta
haittaa liian laajan aineiston ilmoittaminen, kun taas prosessin totuustavoit-
teelle on ongelmallista, ettd asianosaisilla on heikosti keinoja etsid relevanttia
todistusaineistoa.”®

4. Keinojen kartoitus, analyysi ja valinta

Linnan mallin kolmanteen pdavaiheeseen kuuluu ensinnékin keinovaihtoehtojen
kartoitus. Tdéma on luovaa toimintaa, johon saadaan virikkeita ainakin ulkomai-
sista oikeusjérjestyksistd ja kotimaisesta oikeushistoriasta.”” Aineiston tutkimuk-
sissa keinovaihtoehtojen méard on tyypillisesti suppea ja toisinaan vaihtoehtojen
kartoitus jaa rivien viliin.”® Ulkomainen oikeus toimii merkittidvana inspiraation

71. Ks. Engelberg 2019, s. 116-118, 126-130.

72. Ks. Engelberg 2019, s. 6-8, 28. Oikeudenmukaisuuden kannalta tutkimuksessa on tarkedd sel-
vittad, millaisia rajoitteita omaisuudensuoja ja osakkeenomistajien yhdenvertaisuus aiheuttavat
hold out -positioiden kaytt66n puuttumiselle.

73. Viitanen 2003, s. 461-465. Toiseksi ongelmaksi han nostaa menettelyn keston.

74. Viitanen 2003, s. 467.

75. Siitari-Vanne 2005, s. 9, 667-672, 682-683, 738-740.

76. Ks. Leppédnen 1998, s. 398-401.

77.Linna 1987, s. 182-188.

78. Talloin kirjoittaja etenee epakohdan toteamisesta suoraviivaisesti ehdotukseen, joka puuttuu
epikohtaan. Ks. esim. Koulu 2003, s. 294-297. Perustelutekniikka heréttaa kysymyksid, mutta
sen kiytolle on toki ymmirrettivia tutkimusekonomisia syitd niissi tutkimuksissa, joissa de
lege ferenda -tarkastelu on sivuroolissa.
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lahteend: Esimerkiksi Engelberg kisittelee laajasti ulkomaisia uudelleenjérjes-
telymenettelyjd, etenkin Englannissa toimivaa menettelyd (Scheme of Arrange-
ment) ja Hollannissa valmisteltua mallia.” Leppdnen esittelee Yhdysvaltain
discovery- ja Englannin disclosure-jérjestelmén todisteiden etsimisen keinoina.*
Markus kartoittaa viitoskirjansa de lege ferenda -osiossa menettelyuudistuksia,
joilla voitaisiin kohentaa oikeuksiin pddsyd massavahinkotilanteissa. Keino-
vaijhtoehto “jdsentyneempi joukko-oikeudenkdynti” sisaltdd Saksasta haetun
idean pilottituomion sitovuudesta muissakin jutuissa, kun taas keinovaihtoehto
“vaikuttavampi ryhmékanne” koskee ryhmékanteen soveltamisalan ja kanne-
oikeuden laajentamista muiden Pohjoismaiden malliin.*!

Aineiston tutkimuksissa on saatu keinoideoita my6s Suomen oikeusjarjestel-
mdn sisaltd, kuten toisesta prosessilajista tai toiselta oikeudenalalta. Markuksen
kolmas keinovaihtoehto siirtdisi tietyt massavahinkojutut pois yleisistd tuo-
mioistuimista, esimerkiksi kilpailuoikeudelliset vahingonkorvausasiat markki-
naoikeuteen, joka kasittelee massavahinkoon liittyvin seuraamusmaksuasian;
inspiraationa on rikosasian ja vahingonkorvausvaateen adheesiokisittely.*> Koulu
ehdottaa, ettd myytdessd konkurssivarallisuutta toimivana kokonaisuutena lain
tulisi edellyttad kevennettya due diligence -arviointia, jota kdytetdan yrityskau-
poissa insolvenssimenettelyjen ulkopuolella.®

Sadntelykeinojen kartoituksen yhteydessd on mietittdva sadntelytasoa.®
My®ds prosessi- ja insolvenssioikeuden alalla on usein syytd pohtia, voidaanko
tavoite saavuttaa ilman uutta valtiollista sddntelyd. Esimerkiksi epdkohdan
aiheuttavaa oikeuskdytdntod saatetaan oikaista nykyisen lainsdddannén uus-
tulkinnalla.®* Oikeuslaitoksessa pyritddn levittimadn hyvid kdytant6ja esimer-
kiksi laatuhankkeiden ja koulutuksen avulla. Hyvi asianajajatapa on oikeuden-
hoidon kannalta merkittivé yhteis- tai itsesddntelynormisto. Aineiston tutki-
muksista Viitasen monografia asianajopalkkioista kisittelee perusteellisimmin

79. Engelberg 2019, s. 61-81, 93-104. Scheme of Arrangement on toiminut mallina my6s EU:n
direktiiviehdotukselle.

80. Leppdnen 1998, s. 402-410.

81. Markus 2022, s. 307-316.

82. Markus 2022, s. 316-318.

83. Ks. Koulu 2003, s. 294-297. T4ssd voisi puhua oikeusjérjestelman sisdisestd siirranndisestd tai
oikeusanalogiaan perustuvasta dlf-keinosta.

84. Saintelytasolla voidaan tarkoittaa hieman eri asioita. Viittaan ympiristdoikeudelliseen sadntely-
ja ohjauskeinotutkimukseen, joka on téssa suhteessa sofistikoitunutta. Séintely voidaan jakaa
velvoittavaan sddntelyyn, taloudellisiin kannustimiin ja informaatio-ohjaukseen (jotka usein
verkottuvat keskendin). Ks. esim. Jukka Simil4 — Kai Kokko, Oikeudellinen saéntely ja metsa-
luonnon monimuotoisuus. Ympiristopolitiikan ja -oikeuden vuosikirja 2009, s. 69-129, 83-84.
Séidntely voidaan jakaa my0s valtiolliseen sadntelyyn, yhteissadntelyyn ja itsesadntelyyn. Ks.
esim. Minna Pappila, Metsdsdantely Suomessa ja Vengjélld. Turun yliopisto 2011, s. 5-6, 9-14.

85. Ks. esim. Huhtamaki 2019, s. 286, jonka mukaan epakohta eli OK 7:1:n vaade-edellytyksen
liian matala naytt6kynnys “ei valttamatté edellyttaisi” lainmuutosta. Lain sanamuoto ja esityot
ndet antavat tilaa uustulkinnalle.
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sadntelytasoa ja sddntelykeinoja. Hdn lahtee tutkimusoperatiivisesta tavoitteesta
pitdd asianajopalkkiot kohtuullisella tasolla®, tarkastelee nykyistd vapaan kilpai-
lun mallia ongelmineen ja kehittimiskeinoineen seka arvioi neljaa eri palkkio-
perustetta perinteisen hintasddntelyn keinoina.’” Sadntelytasoa koskee
kiinnostava oikeudellinen reunaehto: EU:n kilpailuoikeus estdi kansallisen asian-
ajajaliiton antaman palkkiosdantelyn silloinkin, kun sdantelytehtava on julkisen
vallan delegoima. Sen sijaan julkisen vallan itse vahvistama palkkiosdantely on
sallittua.®

Linnan mallissa de lege ferenda -tutkimuksen kolmas pdavaihe siséltda keino-
vaihtoehtojen testauksen. Testauksessa arvioidaan keinon vaikutuksia: Toteut-
taisiko keino tavoitteen? Millaisia sivuvaikutuksia ja muita kustannuksia keinon
kayttoonottoon liittyisi? Linna ymmartaa kustannusten kasitteen laajasti siten,
ettd esimerkiksi oikeusnormiston lisddntyva epakoherenssi tulee huomioida "la-
kisystemaattisena kustannuksena”*

Aineiston tutkimuksista Viitasen monografia testaa eri palkkioperusteita
neljalla kriteerilld, jotka ovat tydméaravastaavuus, kokonaispalkkion ennakoi-
tavuus, intressivastaavuus ja tulosvastaavuus. Ensimmadinen turvaa asianajajien
ja muut paamiesten etuja.”® My0s Viitasen vaitoskirjassa keinotestaus toimii ha-
vainnollisesti. Ratkaisusuositusten noudattamisen tehostamiseksi ensimméinen
keinovaihtoehto on julkisuuspelote — laiminlydjien nimien julkaiseminen. Julki-
suuspelote toteuttaisi tavoitetta vain vdhdisessd madrin ja sattumanvaraisesti.”
Toinen, selvésti vaikuttavampi keino olisi ratkaisujen lakisddteinen taytanto6n-
panokelpoisuus. Tamian keinon testauksessa on elintarkeda selvittdd, asettaako
Euroopan ihmisoikeussopimus reunaehtoa, jonka mukaan lautakuntamenettely
taytyisi tdlloin muuttaa suulliseksi ja siten muodostuisi kalliimmaksi avustajan
tarpeen vuoksi.”> Myds Engelbergin vaitoskirjassa uudelleenjdrjestelymenettelya

86. Viitanen 2011, s. 6.

87. Viitanen 2011, ks. esim. 117-120, 259-274, 311-315. Kasiteltdvit palkkioperusteet ovat aika-
veloitus, toimenpideveloitus, intressiperusteinen veloitus ja tulosperusteinen veloitus. Keino-
vaihtoehdot on kartoitettu nykyisten palkkiokéytdnt6jen ja ulkomaisen oikeuden pohjalta.

88. Viitanen 2011, s. 289-310. Toisin sanoen hintasdantelyn téytyisi olla puhtaasti valtiollista saén-
tely tai tietynlaista yhteissdantelya.

89. Ks. Linna 1987, s. 34-35, 188-194.

90. Ks. kokoavasti Viitanen 2011, s. 370-382. Hén péityy pitimédan parhaana palkkioperusteena
osakokonaisuuksiin perustuvaa toimenpideveloitusta.

91. Viitanen 2003, s. 469, 476-487. Arvio perustuu tilastotietoihin ja reaaliargumentteihin. Nimi-
listojen julkaiseminen lautakunnan toimesta olisi paitsi heikosti vaikuttavaa my6s ongelmallista
erdiden rajoittavien arvojen (kuten puolueettomuuden) kannalta.

92. Viitanen 2003, s. 488-491, 502-526, 550-551. Viitasen mukaan EIS ei aseta tillaista reunaehtoa:
riittdvéd olisi jarjestdd muutoksenhakumahdollisuus kiréjdoikeuteen, joka tarvittaessa pitdd
suullisen kasittelyn.
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testataan ensin vaikuttavuuden kannalta.”> Myohemmin selvitetddn, asettaako
omaisuudensuoja keinon omaksumiselle reunaehtoja tai lievempié rajoitteita.”*

Aineiston tutkimuksissa on toki noteerattu myos pienempia sivuvaikutuksia
ja muita kustannuksia.”> Esimerkiksi vadrinkayttomahdollisuus mainitaan sivu-
vajkutuksena, jota tulee ehkaistd.”® Lakiteknisten kustannusten vahyys esiintyy
puoltavana argumenttina — "muutoksen toteuttaminen on mahdollista varsin
vahiisillda muutoksilla lautakuntaan toimintaa koskevaan siédntelyyn™” -, kun
taas lakiteknisesti monimutkaista ja laajaa keinovaihtoehtoa ruoditaan skeptises-
ti.”® Voisi sanoa, ettd tavallista monimutkaisempi ja laajempi muutosehdotus luo
tavallista raskaamman perustelutaakan, koska reagointi muuttuvaan sdantelyyn
tuottaa hallinnollisia kustannuksia viranomaisille, yrityksille ja yksityishenki-
16ille.”” Mutta muutoskustannus ei ole mikdin keskustelun tappava valttikortti,
mikali uudistuksen puolella on tarpeeksi painavia tavoitteita. Engelberg jasentda
uudelleenjarjestelymenettelyyn liittyvad muutostarvetta ja kustannuksia polku-
riippuvuuden teorialla: jos sddntelyn historiallisesti maaraytyneet “tielinjaukset”
ovat nykyisissd olosuhteissa kyllin tehottomia, uudistus on muutoskustannuk-
sista huolimatta perusteltu.'®

Keinotestauksessa on kiinnostavaa, kuinka de lege ferenda -tutkija perus-
telee viitteitddn vaikutuksista. Yhteiskunnallisen tavoitteen ja sadntelykeinon
vilinen kausaalisuhde on viime kiadessa empiirinen kysymys, mutta useimmi-
ten dlf-tutkijan kaytossi ei ole sellaista empiiristd tutkimustietoa, joka vastaisi
kysymykseen luotettavasti.’® Empiirinen yhteiskuntatutkimus kayttda luon-
nollisina koeasetelmina eri yhteiskuntien tilaa ja saman yhteiskunnan tilaa eri

93. Engelberg 2019, s. 111-137.

94. Etenkin oikeushenkildiden omaisuudensuoja on verrattain joustava perusoikeus. Uudelleen-
jarjestelymenettely ei kajoaisi perusoikeuden ytimeen eika olisi erityisen ongelmallinen mui-
denkaan yleisten rajoitusedellytysten kannalta. Engelberg 2019, s. 210-217, 223-225.

95. Ks. esim. Engelberg 2019, s. 251-252, joka arvioi uudelleenjirjestelyn mahdollisia ulkoisvai-
kutuksia kilpailijoihin.

96. Ks. esim. Saarensola 2017, s. 136, 227, 288-291 ja Markus 2022, s. 51-53, 313-314. Molemmat
kasittelevit kiusanteko- tai kiristysluonteisia kanteita. Ks. my6s Leppanen 1998, s. 412.

97. Viitanen 2003, s. 552 (tarkemmin s. 527-538). Téltd osin vastaviittdja huomauttaa, ettd lau-
takuntaratkaisujen muuttaminen taytdntoonpanokelpoisiksi edellyttiisi kuitenkin mittavia
organisatorisia uudistuksia, jotka “jadvit viittelijain pohdinnoissa taka-alalle” Ks. Juha Lappa-
lainen, Vastaviittdjan lausunto teoksesta Klaus Viitanen, Lautakuntamenettely kuluttajariitojen
ratkaisukeinona. Lakimies 4/2004, s. 739-749, 749.

98. Ks. esim. Markus 2022, s. 317-321 ja Leppdnen 1998, s. 415-418.

99. Ks. esim. Kalle Miittd, Oikeustaloustieteellinen nékoékulma kotimaiseen lainvalmisteluun.
Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen tutkimuksia 242. Oikeuspoliittinen tutkimuslaitos 2009,
s. 103-111.

100. Engelberg 2019, s. 17-19, 249-251. Kaytan lihdeteokselle uskollista termid “tehottomia”
Yleisempi ilmaus olisi “tavoitteenasettelun kannalta irrationaalisia’, miké kattaisi relevantit
tavoitteet, arvot ja periaatteet.

101.Ks. jo Linna 1987, s. 190-191.
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aikoina. Niin hyodyllisid kuin ndmé tiedot ovatkin, on usein vaikea todentaa
tietyn kausaalisuhteen vahvuutta, saati soveltaa ulkomaisia tutkimustuloksia
Suomen oloihin. Aineistossa Koulu hyddyntda ruotsalaista empiiristéd tutkimusta
konkurssivarallisuuden myynnistd.'*> Vaikka han pohtii kriittisesti erdité tutki-
joiden pddtelmid ja tulosten relevanssia Suomen kannalta, hin paityy toteamaan,
“kuinka kiistanalaisinkin perustein yleistetty ulkomainen empiirinen aineisto
antaa rationaalisemman perustan pédatelmille kuin intuitiiviset arvaukset suo-
malaisesta konkurssirealisoinnista”.'"

Silloinkin, kun relevantti empiirinen tutkimustieto puuttuu, aineiston tut-
kimuksissa pyritddn arvioimaan vaikutuksia. Sdantelyn koskiessa taloudellista
pédtoksentekoa on luontevaa kayttad teoreettisen oikeustaloustieteen tuloksia
tai muita taloudellisia reaaliargumentteja. Oikeustaloustiedettd on hydodynnetty
muun muassa Engelbergin tutkimuksessa. T4lloin on syyté tiedostaa ainakin se,
ovatko hyddynnettavat tutkimukset deskriptiivisid vai normatiivisia ja millaisiin
oletuksiin niiden mallit nojautuvat.'**

Oikeustaloustieteen malleilla voidaan testata monenlaista tehokkuutta, kuten kus-
tannus-, dynaamista tai allokatiivista tehokkuutta (viime mainittua Pareto- tai Kal-
dor-Hicks-testin mukaan).'® Aineiston tutkimuksissa esimerkiksi Engelberg valaisee
tehokkuuskasitteen sisdltod yhtidoikeudellisessa'® ja Koulu konkurssioikeudellisessa
kontekstissa'®’.

Viitanen taas ottaa etdisyyttd oikeustaloustieteeseen mutta viljelee tilasto-
jen lisdksi talouspainotteisia reaaliargumentteja, joita optimisti luonnehtisi

kaytannollisen jarjen kaytoksi'® ja skeptikko "reaalisiksi”'® argumenteiksi.''®

102. Koulu 2003, s. 75-76, 278-279, 292-296.

103. Koulu 2003, s. 293.

104. Ks. Engelberg 2019, s. 9-12, 111-118. Ks. my6s Markus 2022, s. 34-36, 89, 305, 311, joka
esittelee oikeustaloustieteen hyddyntidmistapoja ja perustelee sen avulla muun muassa ryh-
makanteen tavoiterationaalisuutta muihin vaihtoehtoihin néhden.

105. Ks. Maattd 2009, s. 75-81. Oikeustieteessd termiéd “tehokkuus” voidaan kiyttad my6s varsin
toisenlaisessa merkityksessd, ks. esim. Siitari-Vanne 2005, s. 29.

106. Engelberg 2019, s. 10-11. Osakkeenomistajien suhteissa sovelias tehokkuuden mittari on
Pareto-testi.

107. Koulu 2003, s. 24 avaa, kuinka epdonnistuneen yrityksen likvidaatio vapauttaa sen tuotan-
nontekijit tavalla, joka edistdnee allokatiivista tehokkuutta. Toisaalta likvidaatio hévittinee
tietotaitoa ja muuta immateriaalista varallisuutta, mika heikentdd dynaamista tehokkuutta.
Ks. my6s Koulu 2003, s. 286-288.

108. Ilmauksesta ks. Jukka Mahonen, Taloustiede lain tulkinnassa. Lakimies 1/2004, s. 49-64, 56.

109. Ks. Hannu Tapani Klami, »Reaaliset» argumentit. Lakimies 3/1996, s. 468-476, joka kritisoi
sen ajan perustelutekniikoita pistelidasti.

110. Viitanen 2003, s. 4-5 (oikeustaloustieteestd), s. 62-65 (kilpailun toimivuuden perusteista) ja s.
100-117 (laadusta ja hinnasta valintakriteereind). Ndhdédkseni ei tarvita oikeustaloustieteen ja
taloudellisen reaaliargumentaation vastakkainasettelua, silld pikemminkin oikeustaloustiede
on erds reaaliargumentaation tyokalu. Ks. samansuuntaisesti Mahonen 2004, s. 64 ja Man-
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Kun sddntelyn yhteydet taloudelliseen padtoksentekoon ovat etdisemmiit,
vaikutusten arvioinnissa hyodynnetddn my6s muiden erityistieteiden tulok-
sia.!'! Esimerkiksi Vatjus-Anttila puoltaa syyteneuvottelua maltillisilla rangais-
tushuojennuksilla, koska se antaa epaillyille vaikutusmahdollisuuksia ja edistdd
aineellisen totuuden selvittdmistd, mikd on omiaan vahvistamaan rikosoikeus-
jarjestelmadn legitimiteettid.!’? Argumenttia perustellaan muun muassa sosiaali-
psykologisella tutkimuksella.'* Todistelua koskevissa de lege ferenda -ehdotuk-
sissa on luontevaa hyodyntéa oikeuspsykologista tietoa.'*

Linnan mallissa neljis paavaihe kisittad keinovalinnan ja sen justifioinnin.
Linna my®ds toteaa, ettd toisinaan tutkijan on rationaalista pidattyd valinnasta:
ensinnikin tavoitteenasettelun ollessa liian sekava lainsdddantdehdotus tai -eh-
dotukset voidaan esittdd hypoteettisessa muodossa, toiseksi jos keinovalintaa
ei voida suorittaa rationaalisuusehtoja noudattaen, tutkijan kannattaa tyytya
keinokartoitukseen.'®

Aineistossa esiintyy joitakin selkeitd keinovalintoja: Engelbergin vaitoskirjan
mukaan Scheme of Arrangement -malli tietyin mukautuksin on tavoiterationaa-
lisempi kuin Hollannin malli, joka on mahdollinen vain insolvenssimenette-
lyssd.!'¢ Viitanen pédtyy asianajopalkkioita koskevassa tutkimuksessaan siihen,
ettd ensin on pyrittavd kehittdmadn hintainformaation saatavuutta ja vertail-
tavuutta sahkoiselld hintarekisterilld; ellei tdma tuota toimivaa hintakilpailua,
tarvitaan perinteistd hintasddntelyd, joka perustuisi toimenpideveloitukseen.!"’
Aineiston péddosin lainopillisissa tutkimuksissa de lege ferenda -tarkastelu voi
tyytyd keinojen kartoitukseen ja alustavaan arviointiin.'"® Toki myos padosin
lainopillisissa tutkimuksissa esiintyy dlf-keinovalintoja: Esimerkiksi Saarensola
arvioi viitoskirjansa lopussa oikeudenkayntikulusadnndsten uudistuskeinoja,
jotka kohtuullistaisivat heikomman asianosaisen kuluvastuuta haviétilanteessa.

ne Airaksinen, Osakkeenomistajakeskeisyys, sidosryhmit ja yhteiskuntavastuu osakeyhtio-
oikeuden jérjestelméssd. Alma Talent 2023, s. 58-69, 77-82.

111. En suinkaan tarkoita, ettd taloustieteestd ei olisi hyotyd esimerkiksi kriminaalipoliittisessa
keskustelussa. Johdatuksena rikostaloustieteeseen ks. Kalle Méittd, Oikeustaloustieteen pe-
rusteet. Edita 2016, s. 209-238. Mutta sddntelykohteesta riippuu, minka tieteiden tuloksia on
tarjolla vaikutusarvioinnin avuksi ja minka verran.

112. Vatjus-Anttila 2022, s. 142-143.

113. Vatjus-Anttila 2022, s. 142 av. 142 viitataan muun muassa Tom Tylerin tuotantoon.

114. Ks. esim. Riekkinen 2019, s. 526 (ja suggestiivisista esitystavoista laajemmin s. 391-393).

115. Linna 1987, s. 34-37.

116. Engelberg 2019, s. 164-168.

117. Viitanen 2011, s. 417-423.

118. Ks. esim. Markus 2022, s. 308-321 ja Siitari-Vanne 2005, s. 788-797. Siitari-Vanne toki pitaa
KHO:n valituslupajérjestelmén olennaista laajentamista luultavasti tehokkaimpana keinona
torjua viivytysti (s. 796).
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Parhaana hén pitda vaihtoehtoa, jossa kuluvastuun leikkaaminen olisi padsaanto,
kun asianosaisasetelma ja asian merkitys ovat tietynlaiset.'”

Linnan mallissa de lege ferenda -tutkimus ei sisélld lainvalmistelun teknistd
aspektia eli lakitekstin muotoilua. Hén tarkoittaa keinoilla ratkaisumalleja, jotka
ovat pykadldaehdotuksia abstraktimpia.'*® Sitd vastoin Leskinen toteaa, ettd tulevan
lakitekstin muotoilukin voi kuulua dlf-tutkimuksen piiriin ja ettd “usein tima
osa tutkimuksesta tulee ajankohtaiseksi vasta lakimuutoksen ollessa jo loppu-
suoralla”'?' Aineiston tutkimuksissa ainakin Saarensola, Huhtamaki ja Engelberg
esittavat tietynlaista lakitekstin muotoilua.'?? Kiinnostavaa kylld, Saarensolan tai
Huhtaméen tutkimusten aikaan ei ollut vireilld lainmuutoshanketta.'* Silti he pi-
tavat pykaldehdotusten muotoilua aiheellisena oletettavasti siksi, ettd epdkohdat
ovat varsin ilmeisid. Lakiteknisesti heiddn ehdotuksissaan on kyse yksittéisten
sdannosten tasmakorjauksista, jotka mukautuisivat oikeudenkédymiskaaren 7 ja
21 lukujen systematiikkaan ja terminologiaan.'** Lyhyesti sanoen de lege ferenda
-tutkimuksissa toisinaan esiintyy lakitekstin muotoiluakin, olipa lainuudistus-
hanke vireill4 tai ei.

5. Johtopddtokset

Artikkelissa olen esitellyt, miten kotimaisessa prosessi- ja insolvenssioikeudessa
on tehty de lege ferenda -tutkimusta. Aineiston perusteella kyseistd tutkimus-
suuntausta voi luonnehtia niin, etti siind arvioidaan yhti tai useampaa lain-
sddddannon uudistuskeinoa taikka uudistamiseen liittyvaa tavoitteenasettelua.'*
Keinovalintaa ei valttimitta tehdé. De lege ferenda -tutkimuksella on selvid yh-
teyksid teoreettiseen lainoppiin ja nykyisen sadntelyn arviointitutkimukseen esi-
merkiksi silloin, kun sama tavoite esiintyy keskustelussa sekd nykyisen sdantelyn

119. Saarensola 2017, s. 286-290. Malli siséltdd poikkeusmahdollisuuden vairinkéytollisten kan-
teiden torjumiseksi. Tanskan ja Norjan malleissa tdysi korvaus olisi padsdanté mutta poik-
keaminen olisi mahdollista abstraktin kriteerin (esim. erityiset tai painavat syyt) perusteella.
Saarensolan mukaan ndissd malleissa kuluvastuun kohtuullistaminen olisi liian epavarmaa.

120. Ks. Linna 1987, s. 34, 194-195.

121. Leskinen 2022, s. 1164.

122. Saarensola 2017, s. 290-291; Huhtamaki 2019, s. 296-300 ja Engelberg 2019, s. 170-171.

123. Sittemmin OK 21:8 b:44 on epdkohdan korjaamiseksi muutettu (lailla 143/2023) tavalla, jota
Saarensola luultavasti olisi pitinyt vihemman onnistuneena.

124. Tilanne poikkeaa Linnan viitoskirjan laatimistilanteesta, jolloin ulosottolain kokonaisuudis-
tus oli tulossa ja tulevan lain systematiikka vield epavarma. Ks. Linna 1987, s. 195.

125. Médritelma sisiltainee my6s dlf-tutkimuksen pinnallisimman muodon (ks. av. 40 ja sithen
liittyva leipateksti). Artikkelissa téllainen tutkimus on jadnyt vahélle huomiolle lahinna siksi,
ettd aineiston kerdamisessd dlf-tarkastelun laajuus oli yksi valintakriteeri.
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funktioista ettd sdantelyn uudistamisesta. DIf-tutkimus kuitenkin kytkee tavoit-
teen uudistusta koskevaan keskusteluun eikd vain lainopilliseen keskusteluun.'?

Yksittdinen dlf-tutkimus voi keskitty4 tavoitteenasetteluun eli jasentdmain,
mitkd ovat tietyn ongelman sdéntelysséd relevantteja tavoitteita ja reunaehtoja
sekd niiden taustalla olevia arvoja ja padmadrid.'”” Talloin keinojen kartoitus
ja analyysi voivat jadda vahemmalle. Toisaalta tutkija voi tyytya tiettyyn tavoit-
teenasettelun lyhyin perusteluin ja keskittyd keinovaihtoehtojen analysointiin.'*
Kyse on pikemminkin painotuseroista kuin tutkimusten tarkkarajaisesta karsi-
noinnista.

Artikkelin tutkimuskysymyksid on tarkasteltu edelld luvuissa 2-4, ja tarkaste-
lun yhteenvetona voidaan hahmottaa kehikko siitd, mitd tutkimuksellisia valin-
toja de lege ferenda -tutkijan eteen tulee. T4td kehikkoa voi sanoa Tuula Linnan
nelikohtaisen mallin rikastamiseksi tai kilpailevaksi malliksi. En viitd kehikkoa
reseptiksi, jota tutkijat olisivat eksplisiittisesti seuranneet teoksissaan (tai jota
pitdisi seurata). Koska ajattelun eksplikointi ja esityksen tiiviys ovat keskenddn
vastahangassa, tutkijat eivit kirjoita lopputuotteeseen auki ldheskadn kaikkia
valintojaan ja rajauksiaan.'” Silti laajan de lege ferenda -tutkimuksen laatiminen
sisdltdd seuraavanlaisia valintoja:

1) Erdidnlaisena esikysymyksend tutkija paattdd, minkd verran han keskittyy
de lege ferenda -tutkimukseen. Jos tutkimus on pddosin lainopillinen, jat-
kona toimivan dlf-tarkastelun tiytynee olla suppea joidenkin vaiheiden
osalta.

Valinnat 2-5 koskevat tavoitteenasettelua:

2) Kun tutkija nimedi sadntelykohteen kannalta relevantin tavoitteen ja sen
painoarvon (tai tavoitteet ja niiden painoarvot), hian voi tyytya vakiintu-
neeseen kisitykseen tai kyseenalaistaa sen. Kyseenalaistaminen voi koskea
relevanttien tavoitteiden listaa tai yksittdisen tavoitteen merkityssisaltoa
tai painoarvoa. Kyseenalaistamisessa vedotaan tavoitteita syvempiin ar-
voihin tai padmaariin esimerkiksi vaittdmalld, ettei tietty tavoite tietyssd
kontekstissa edistakddn paamaaraa.

126. Talld tavoin de lege ferenda -Kisite ei paisu yhtd laajaksi kuin Ervastin luonnehtima oikeus-
poliittisen tutkimuksen kasite (Ervasti 2011, s. 86). Esimerkiksi Launialan vaitoskirja esi-
tutkinnan funktioista ja periaatteista sisdltad funktiotarkastelua, jota voidaan hyodyntda
lainsaadannon uudistamisessa. En kuitenkaan sanoisi sitd dlf-tutkimukseksi, koska Launiala
kasittelee funktioita ja periaatteita lainopillisessa tarkoituksessa. Ks. Mika Launiala, Esitut-
kintafunktiot ja esitutkintaperiaatteet. Itd-Suomen yliopisto 2013, s. 16-19.

127. Hyva esimerkki on Vatjus-Anttila 2022.

128. Hyvié esimerkkejd ovat Viitanen 2011 ja Engelberg 2019.

129. Ajattelun eksplikointia korostaa Hupli 2004, s. 7-9.
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3)
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Kun tutkija toteaa ldhtokohtatilanteen ja epakohdat, hin valitsee peruste-
lujen laajuuden ja syvyyden: kuinka eksplisiittisesti on tarpeen perustella
vaikkapa sitd, ettd tavoite ei nykyisin toteudu?

Kun tutkija kartoittaa tavoitteen edistdmisen reunaehdot ja joustavat ra-
joitteet, hdn voi tyytyd niiden mainitsemiseen taikka problematisoida
niiden siséllon tai painoarvon.

Valinnat 2, 3 ja 4 liittyvit ldheisesti toisiinsa, ja esitysteknisesti voi olla mie-
lekésta kisitelld tavoitteita ja reunaehtoja samassa yhteydessa.

5)

6)

7)

8)

9)

Tutkimusoperatiivinen tavoite perustuu ensinnékin tutkijan kisitykseen
tavoitteista, epdkohdista, reunaehdoista ja joustavista rajoitteista. Mutta
tutkimusoperatiivisen tavoitteen muotoilussa tutkija myos paittad, ra-
jaako hén de lege ferenda -tarkastelunsa yhteen laajempaan epakohtaan
vai moniin epékohtiin. Valinnasta riippuu, kuinka yksityiskohtaisesti
epikohtaan puuttuvia keinoja voidaan kisitelld.

Keinokartoituksen yhteydessa tutkija valitsee, mink4 sddntelytasojen kei-
noja hin kasittelee ja kuinka monia keinoja hin ottaa analysoitavaksi. Jo
keinokartoitus sisdltad jonkinlaisen esitestauksen tavoitteita ja reunaeh-
toja vasten."*

Keinotestaus perustuu johonkin valintaan siitd, millaista empiirista tietoa
ja minka erityistieteiden tuloksia kaytetdan. Keinotestauksessa tutkija
my06s omaksuu jonkin kannan polkuriippuvuuteen eli muutoskustan-
nuksiin. '

Keinotestauksen jdlkeen tutkija paattdad, pitdaako han dlf-kysymysta kyllin
“ratkaisukypsdnd” tietyn keinon valitsemiseksi vai jattdako han keino-
valinnan tekematta.

Jos tutkija on valinnut tietyn keinon, hédn voi pidattyé sen lakiteknisesta
muotoilusta tai ehdottaa tietynlaista muotoilua. Se, onko tilanne sovelias
lakitekniselle muotoilulle, riippuu muun muassa ehdotuksen suppeudesta
ja mahdollisen lainvalmisteluhankkeen vaiheesta.

Jatkotutkimuksessa voidaan kisitelld laajemmin nykyisen de lege ferenda -tutki-
muksen taustoja, puutteita ja yhteyksid muihin tutkimussuuntauksiin. Taustavai-
kutteista voitaneen karkeasti sanoa, ettd avoin arvoargumentaatio on 1990-luvun
periaate- ja perusoikeuskeskustelun perintdd, kun taas avoimesti erityistieteitd
hy6dyntavd argumentaatio on yhteiskunnallisen oikeustutkimuksen perintoa.
Téma erittely ei merkitse vastakkainasettelua, silldi molemmat argumentaatio-
mallit sopivat yhteen ja samaan tutkimukseen. Aineiston 2000-luvun tutki-

130. Ks. tastd Linna 1987, s. 189.
131. Tama valinta saattaa jadd4 paitsi auki kirjoittamatta my9s tutkijalta kunnolla tiedostamatta.
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muksissa varsin huomionarvoista on, ettd dlf-metodin kuvauksissa ei vedota
ulkomaiseen keskusteluun.'*? Laheisissa oikeuskulttuureissa de lege ferenda on
sindnsi vakiintunut kisite, joka ymmarretddn samoin kuin Suomessa.'* 2000-lu-
vun ulkomaisessa oikeustieteessé lainsddddnt6d on tarkasteltu monissa tutkimus-
suuntauksissa, jotka voisivat tarjota virikkeitd suomalaiselle dlf-tutkimukselle.**
Esimerkiksi regulatory policy -tutkimus keskittyy sadntelyn vaikutusarviointiin
ja selkeyteen sekd hallinnollisen taakan valttimiseen.'* Teoreettisempi legispru-
dence-tutkimussuuntaus on eritellyt esimerkiksi koherenssiongelmia, joita lain-
saatdjan tulee valttad.*s Sindnsa voidaan kysyd, toisivatko nama tutkimusotteet
aitoa lisdarvoa vai merkitsisivatko ne vain ennestddn tuttujen argumenttien
uudelleen kuorruttamista.

Artikkelissa olen pyrkinyt ymmartdmaén ja jasenteleméin enki arvottamaan.
Lopuksi sallittakoon - lyhyt ja ylimalkainen — tutkimusohjelmallinen kannan-
otto. Olen vakuuttunut siité, ettd oikeustieteessd tarvitaan eri vaiheisiin painot-
tuvia de lege ferenda -tutkimuksia. Aivan epdileméttd on tilausta esimerkiksi
soveltavalle dlf-tutkimukselle, joka keskittyy yksityiskohtaiseen keinotestauk-
seen hyddyntden yhteiskuntatieteiden menetelmié tai ainakin tuloksia. Lisdksi
tarvitsemme muun muassa kyseenalaistavaa dlf-tutkimusta, joka pureutuu ta-
voitteenasetteluun ja sen taustaoletuksiin. Jos ndet de lege ferenda -tutkijat eivit
kyseenalaista perinteistd tavoitekeskustelua, keskustelu uhkaa paatyd mantrojen
toisteluun. John Maynard Keynesid mukaillen voisi sanoa, ettd liian kiytannolli-
nen oikeuspoliittinen keskustelu on herkasti jonkin tunkkaisen teorian lumoissa
sitd kunnolla tiedostamatta.'?’

132. Sen sijaan Linna 1987, s. 9-37 hyodyntdd kotimaisen metodikeskustelun liséksi mm. Jerzy
Wroblewskin, Alf Rossin ja Preben Lauridsenin tuotantoa. Toki 2000-luvun dlf-argumentaatio
on sikili kansainvilistd, ettd siind viitataan ulkomaisiin sédantelyratkaisuihin ja kokemuksiin
sekd erityistieteiden ulkomaiseen tutkimukseen, kuten oikeustaloustieteeseen.

133. Ks. esim. Aleksandr Peczenik, Vad ér ratt? Norstedts juridik 1995, s. 308-310. Toisinaan naapuri-
maiden prosessioikeudellisissa viitoskirjoissa esitetdan runsaasti dlf-kannanottoja - tosin metodia
juuri avaamatta. Ks. esim. Marek Keller, Konkurs och process. Iustus Forlag 2020, s. 36-38 ja
Christina Jensen, Smakravsprosessen. Funksjoner og virkemidler. Gyldendal 2021, s. 18-20.

134. Yleiskuvauksena ks. Sakari Melander, Kriminalisointiteoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys
2008, s. 56-68.

135. Taustalla vaikuttavat OECD:n opit paremmasta sddntelystd. Tutkimussuuntauksen perusteista
ks. Auri Pakarinen, Tapaustutkimuksia lainvalmistelun kehittdmisesti ja sdédntelyn toimivuu-
desta. Itd-Suomen yliopisto 2012, s. 25-37.

136. Ks. Luc Wintgens, Legislation as an Object of Study of Legal Theory: Legisprudence, s. 9-40
teoksessa Luc Wintgens (ed.), Legisprudence: a new theoretical approach to legislation. Hart
Publishing 2002, s. 35-38. Wintgens hahmottaa koherenssiongelmiksi sddntétason ristiriidat,
lainmuutokset ilman riittavid perusteluja (ajallinen epakoherenssi), systemaattisen tason epé-
koherenssin seké epasuhdan yhteiskuntatodellisuuden kanssa. Ks. myds Svein Eng, Legislative
Inflation and the Quality of Law, s. 65-79 edelld mainitussa teoksessa.

137.John Maynard Keynes, The General Theory of Employment, Interest and Money. Palgrave
Macmillan 2018 [1936], s. 340: “Practical men, who believe themselves to be quite exempt
from any intellectual influences, are usually the slaves of some defunct economist.”
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Research de lege ferenda in procedural law and insolvency law
JAAKKO MARKUS, LL.D., Postdoctoral Researcher, University of Lapland

The article discusses how research of legal policy (de lege ferenda) has been
conducted in recent Finnish jurisprudence in the fields of procedural law and
insolvency law. First, the author clarifies the concept by discussing its relation-
ship to dogmatic legal research and evaluative socio-legal research. Second, the
article reviews recent jurisprudence in order to formulate a descriptive frame-
work of research de lege ferenda. Such a framework contains major choices that
a researcher de lege ferenda tends to face. The article is inspired by a model
developed by Tuula Linna in the 1980s, yet it departs from Linna’s model to
recognise the variety of research de lege ferenda. Although such research may be
described as analysis of legislative means with respect to goals, some researchers
focus on goal setting, discussing the underlying values and policies critically.
Other researchers have focused on surveying and analysing alternative means in
some detail, using law and economics literature and other socio-legal research.
The article aims to improve the self-understanding of Finnish jurisprudence by
systematising this complexity under a common framework.
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