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ABSTRACT Legal regulation takes place increasingly through acts given by the government and interest groups.

Crisis Tendencies in
the Legal System

One consequence of this development has been that strategic and instrumental decision making
have conquered ground from discursive procedure. These changes can in turn be seen as a back-
ground to the actual discussion of the crisis tendencies of law. In this discussion three
kinds of crisis assertations that relate te the different rationality aspect of law can be
distinguished: an internal conceptual and dogmatic crisis of law (the internal rationality
of law); a crisis of the societal regulative effects of law (the object or system rationality of law);
a legitimation crisis of law (the normative rationality of law). In the article the crisis discussion
is connected to three theoreticians, Carl Schmitt, Niklas Luhmann, and Jirgen Habermas.
As a remedy to the asserted crisis of law in the Keynesian social state there has been presented
the concept of reflexive law. The problem of this proposed remedy is that it can also worsen the
state of the patient: increase strategic and instrumental decision making in legal regulation and

the bureaucratization of the so called lifeworld through law.

Artikkelin ldhtdkohtana ovat ne késitteellis-
dogmaattiset ongelmat, joita hallituksen ja etu-
jérjestojen lisddntynyt oikeusnormien asettami-
nen on valtio-oikeudessa aiheuttanut. Jatkossa
en ole kuitenkaan niink&din kiinnostunut valtio-
sddntddogmaattisten pulmien ratkaisumahdolli-
suuksista kuin niiden sijoittamisesta laajempiin
yhteyksiinsd. Késitteellis-dogmaattiset ongelmat
liittyvit oikeusnormien asettamismenettelyssi ta-
pahtuneisiin painopisteen siirtymiin. Erilaiset oi-
keusnormien asettamismenettelyt taas implikoi-
vat muutoksia yht#4iltd oikeuden legitimaatiome-
kanismeissa ja toisaalta oikeuden vilittimissd

*  Artikkeli perustuu Suomen valtiosddntdoikeudellisen seu-
ran Valtio-symposiossa 8. 12. 1984 pitiméaani alustukseen Hal-
litus ja etujdrjestét norminasettajina.

valtio — yhteiskunta-suhteissa. Ndam4 yhteydet
puolestaan avaavat nikokulman ns. modernin oi-
keuden evoluutiosta ja sen kriisi-ilmidistd kdy-
tdvadn kansainviliseen keskusteluun. Ensisijai-
sesti tukeudun saksalaiseen kirjallisuuteen. Tatd
voi perustella mm. silld, ett4d nimenomaan sak-
salainen doktriini on ollut esikuvana sille perin-
teiselle (oikeusvaltiolliselle) valtio-oikeuden teo-
rialle, jonka kriisitendenssejd seuraavassa esitte-
lemini valtiosdantddogmaattiset ongelmat kuvas-
tavat.

Hallitus ja etujirjestot norminasettajina

On tuskin tarpeen vyoryttdd uutta empiiristi ai-
neistoa tukemaan viitettd, jonka mukaan halli-
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tuksen ja etujirjestdjen harjoittama norminan-
to on ainakin pitkélld aikavélilli — esim. itse-
nidistymisest4 ja hallitusmuodon sditdmisestd —
lisdédntynyt. Voinemme l4hted siitd, ettd ndin on
kdynyt sekd absoluuttisesti ettd suhteellisesti,
eduskunnan norminantoon verrattuna.

Hallituksen ja etujdrjestdjen norminannossa
voi olla kyse ainakin seuraavan kaltaisista ase-
telmista:

a) Hallitus (presidentti ja valtioneuvosto) anta-
vat vilittémén oikeudellisen relevanssin
omaavia normeja ns. alkuperdisen, suoraan
hallitusmuotoon perustuvan norminanto-
kompetenssinsa nojalla.

b) Hallitus antaa vilittéman oikeudellisen rele-
vanssin omaavia normeja eduskunnan sille
delegoiman norminantokompetenssin nojalla.

¢) Hallitus ja etujirjestdt antavat yhdessd vi-
littémén oikeudellisen relevanssin omaavia
normeja neuvottelu- ja sopimusteitse.

d. Etujirjestot antavat keskindisilld sopimuksil-
laan vilittomédn oikeudellisen relevanssin
omaavia normeja.

e. Hallitus ja etujdrjest6t méadrddvit tosi-
asiallisesti sellaisten normien sisdllon, jotka
muodollisesti annetaan valtiosdannon mukai-
sessa lainsddtdmis- tai budjetin hyviksymis-
menettelyssa.

Neljassd ensimmaéisessd ryhmissd on kysymys
hallituksen ja etujdrjestéjen muodollisestikin
kayttdméastd norminasettamisvallasta, viimeisessd
ryhmassi taas niiden tosiasiallisesta vaikutusval-
lasta norminantoprosessissa. — Esitin joitakin
alustavia luonnehdintoja kuhunkin ryhméén liit-
tyvistd valtiosddntdoikeudellisista ongelmista.

a.—b. Kahdessa ensimmaéisessd tilanteessa,
joissa hallitus antaa vilittémén oikeudellisen re-
levanssin omaavia normeja joko alkuperiisen
norminantokompetenssinsa tai eduskunnan sil-
le delegoiman toimivallan nojalla, perustavat val-
tiosddntodogmaattiset kysymykset kytkeytyvit
hallitusmuodon norminasettamisvallasta sisélta-
mien sddnndsten, ennen muuta HM 2 ja 28 §:n
tulkintaan. Ongelmaksi voi asettaa jo sen, mis-
si tdsmallisesti ottaen kulkevat HM 2,2 §:ssi tar-
koitetun lainsd4ddnnén ja sen myotd eduskun-
nalle (vhdessi tasavallan presidentin kanssa) pi-
détetyn norminantokompetenssin rajat. Onko ra-
jana perinteinen aineellisen lain kisite, johon tu-

keuduttaessa eduskunnalle piditetty normin-
asettamisvalta supistuu vain valtio-organisaation
ulkopuolisten subjektien oikeusasemaan vélitts-
mésti vaikuttaviin normeihin?' Jos tdmai rajaus
omaksutaan, on lisdksi vield vastattava kysymyk-
seen, kuuluvatko eduskunnan yksinomaiseen
norminantokompetenssiin vain ulkopuolisten
subjektien oikeusasemaan rajoittavasti puuttuvat
vaiko myds heille uusia oikeuksia perustavat nor-
mit. Itse olen aikaisemmin ehdottanut, etti ai-
neellisen lain kisitteen kdyttdmisestda HM 2,2 §:n
tulkinnassa luovuttaisiin ja ettd sen sijasta tukeu-
duttaisiin kulloinkin normeerattavien kysymys-
ten poliittis-yhteiskunnalliseen merkitykseen liit-
tyviin kriteereihin (Tuori 1983 (b), 474—477).

HM 2,2 §:n tulkinnasta riippuu osaltaan myos
kannanotto hallituksen alkuperiisen norminan-
tokompetenssin laajuuteen. Niinpé tdmé tulkin-
ta vaikuttaa HM 28 §:n presidentille suoman ase-
tuksenantovallan tdsmentéimiseen. Mutta presi-
dentin ohella myos valtioneuvosto kayttdd alku-
perdiseksi luonnehdittavaa norminantovaltaa,
asettaa oikeusnormeja ilman tdhédn oikeuttavaa
nimenomaista valtuutusta. Mihin valtioneuvos-
ton tdmin kaltainen norminanto on valtiosédén-
tédogmaattisesti tuettavissa? Mikd merkitys on
esim. vallanjakosddnnokselld, valtioneuvoston
ns. yleistoimivallan vahvistavalla HM 41,1 §:114
tai silld toimeenpanokoneiston sisdisten ohjaus-
ja valvontasuhteiden jérjestelmalld, jota HM
36 §:n parlamentarismisddnndksen voi katsoa
edellyttdvan?

Myds hallitusmuodon eduskunnalle pidatta-
mén norminantokompetenssin delegoimiseen hal-
litukselle liittyy joukko kysymyksii, joihin val-
tiosddntodogmatiikka ei ole kyennyt antamaan
kovin yksiselitteisid vastauksia, sikéli kuin se on
niihin lainkaan tarttunut. HM 2 §:n vallanjako-
sddnnéksen ndkdkulmasta on jo problemaattis-
ta, voidaanko eduskunnalle piditettyd norminan-
tokompetenssia lainkaan delegoida muutoin kuin
perustuslain sddtdmisjirjestyksessd kasitellylld
lailla. Kdytdnnossd delegoinnin on tosin katsot-
tu olevan mahdollista myds tavallisella lailla,
mutta ei rajoituksetta. Tdm4 kdytdnndssd muo-
toutunut, sindnsi problematisoitavissa oleva kan-
ta jattdid sekin vield epédselviksi tavalliselle laille
sallitun delegoinnin rajat. Kauko Sipposen vii-
toskirjatutkimus (Sipponen 1965), jonka ilmes-
tymisestd on kulunut jo kaksikymmenté vuotta,
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ei myoskddn johtanut kovin tdsmillisiin kritee-
reihin, ndin rohkenen viittdd.? Melko lailla
avoin on myds kysymys, millaista tasmallisyytta
norminantokompetenssia delegoivilta sdédnndk-
siltd on edellytettdva (vrt. Tuori 1983, 661—668).

Sipposen viitoskirjatutkimuksen jélkeinen
aika on lisdksi tuonut mukanaan erditi sellaisia
toimeenpanoelinten kdyttdmid normipéditdsten
antamismuotoja, joiden asema delegointiproble-
matiikassa on kokonaan kisitteleméttd. Tarkoi-
tan ldhinné ns. sektorisuunnittelujirjestelmiin si-
séltyvid valtioneuvoston tai sen ministerién vah-
vistamia valtakunnallisia suunnitelmia, joilla on
myds vilittémia oikeudellisia vaikutuksia, ldhin-
nd kuntien ja kuntainliittojen suunnassa. Olisi-
ko valtioneuvoston niiden vahvistamisessa kéyt-
tdmé&4 toimivaltaa arvioitava lainsdddantdvallan
delegoinnin ndkotkulmasta??

Delegoinnin kannalta episelvid kysymyksid
liittyy niin ikd&n budjettikdytdnt66n. Budjetin
perusteluihin on siséllytetty lausumia, jotka ovat
tulkittavissa valtioneuvostolle annetuiksi normin-
asettamisvaltuutuksiksi. Niinpd budjetissa esim.
usein osoitetaan valtioneuvosto sellaisten mia-
rdysten antajaksi, joilla tdsmennetdin harkinnan-
varaisten valtionapujen jakoperusteita. Onko til-
laisissa budjetin sisédltdmissd normeissa kysymys
norminantokompetenssin delegoimisesta, sellai-
sen toimivallan luomisesta valtioneuvostolle, jota
silld muutoin ei olisi? Oikeuskansleri on katso-
nut ns. jarjestelyvaltuutusasiassa, ettd budjetil-
la ei voida delegoida hallitusmuodon eduskun-
nalle piddttimaa toimivaltaa virkojen perusta-
mismenettelyssid.* Taméd kanta onkin ndhdékse-
ni tuettavissa jo HM 95 §:n sddnnékseen jirjes-
tyksestd, jota on noudatettava tehtdessd poik-
keuksia hallitusmuodosta. Mutta jos eduskunnan
norminantokompetenssia katsotaan voitavan de-
legoida myos tavallisella lailla, voiko budjettia
pitda laille vaihtoehtoisena delegointikeinona?

Ongelma budjetista valtioneuvoston tai sen mi-
nisterididen normipaétdsten mahdollisena val-
tuutusperustana ei rajoitu pelkéstdédn tapauksiin,
joissa budjettiin on sisillytetty nimenomaisia val-
tuutuksiksi tulkittavia lausumia. Valtionéuvos-
to tai sen ministeriét saattavat antaa mairayk-
sid esim. juuri harkinnanvaraisten valtionapujen
jakoperusteista ja niiden jakamisessa noudatet-
tavasta menettelystd ilman tdllaisten valtuutus-
lausumien tukeakin.

Lisdksi tulevat vield sellaiset budjetin sovelta-
misprosessissa annettavat normipadtokset, joiden
villittémit oikeusvaikutukset rajoittuvat valtio-
organisaation sisélle, budjettitalouden piiriin
kuuluviin viranomaisiin. Tarkeimpini téllaisis-
ta valtioneuvoston antamista normipéddtoksistd,
joilla ei ole nimenomaista lainsdddannollistd val-
tuutusperustaa, voi mainita tulo- ja menoarvion
yleiset soveltamisméadriykset seké ns. sddstopaa-
tékset; ndiden tosiasiallinen yhteiskunnallispoliit-
tinen merkitys voi olla hyvinkin huomattava (ks.
erit. sddstopaiatoksistd Tuori 1984).

c¢. Luettelemistani ryhmistd kdytdnnossa har-
vinaisimpia lienevit tilanteet, joissa hallitus ja
etujdrjestdt yhdessd antavat vilittémén oikeudel-
lisen relevanssin omaavia normeja. Tdhdn ryh-
méin voi kuitenkin sijoittaa maataloustuloneu-
vottelut, joiden perusteella piditetddan maatalous-
tuotteiden tavoitehinnoista ja erdistd maatalou-
den tukipalkkioihin liittyvistd kysymyksista.
Maataloustulolain (269/82) sddnteleméassid neu-
vottelussa norminasettamisen péd#dsddntdisend
edellytyksend on valtioneuvoston ja maatalous-
tuottajien jarjest6jen vilisissd neuvotteluissa saa-
vutettu yhteisymmarrys; etujérjestdille on siten
annettu lakisditeinen asema norminasettamis-
prosessissa. Miten tédllainen jédrjestely on sopeu-
tettavissa perustuslain norminantomenettelysta
sisdltdmiin sddnndksiin??

d. Tarkein muoto, jossa etujdrjestdt sopimus-
teitse asettavat vilittémén oikeudellisen vaiku-
tuksen omaavia normeja, ovat tydehtosopimuk-
set. Tyoehtosopimukset ovat eriilléd tyo- ja sosi-
aalioikeuden alueilla laille vaihtoehtoinen yhteis-
kunnallisten suhteiden oikeudellisesti sitovan
sddnndstdmisen muoto. Tydehtosopimusten —
samoin kuin virka- ja toimiehtosopimusten —
normeilla on oikeusvaikutuksia myés sopimuk-
siin osallisten jdrjest6jen ja niiden jdsenten ul-
kopuolelle. Miten tyéehtosopimukset seké niiden
asiallinen ja henkil6llinen sddnndstdmisala ovat
suhteutettavissa valtiosddnnén norminantokom-
petenssia sddnteleviin sddnnoksiin? Onko kysy-
myksessa lainsdddintdvallan delegointi ja vield-
pé delegointi valtiokoneiston ulkopuolisille or-
ganisaatioille?

e. Ehkai eniten julkista keskustelua on herit-
tanyt luettelossani viimeiseksi jattdméni muoto,
jossa hallitus ja etujérjestét osallistuvat oikeu-
dellisesti sitovien normien antamiseen: tilanteet,
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joissa hallitus ja etujérjestot tosiasiallisesti méa-
rddvit normipaitdsten sisillon, vaikka muodol-
lista toimivaltaa kédyttdikin edelleen eduskunta.
Tulopoliittiset sopimukset ovat malliesimerkki
téllaisesta tosiasiallisesta normipaétosten, ldhinné
lainsdidiannon mutta joskus myos budjetin sisil-
l6n tosiasiallisesta ennakollisesta madrddmises-
td; tulopoliittisiin sopimuksiin liittyi varsinkin
1970-luvun alkupuolella laajoja ns. sosiaalipaket-
teja, joiden muodollinen voimaan saattaminen
edellytti vield lainsdddidnnollisid paatoksid. Arvo
Myllymden viitdskirjatutkimus (Myllymaki
1979) on osoittanut, ettd sopimuksissa edellyte-
tyt lainsdddédnnolliset reformit myds toteutettiin
miltei poikkeuksetta. Vaikka tulopoliittisiin rat-
kaisuihin siséltyneiden asiakohtien mééri lienee
1970-luvun puolivilistid l4htien vihentynyt, rat-
kaisut ovat télldkin vuosikymmenelld edellytté-
neet myds eduskunnan muodollisessa toimival-
lassa olevia pddtoksid. — Tulopoliittisiin sopi-
muksiin voi hallituksen ja etujérjestdjen kaytta-
mén tosiasiallisen norminasettamisvallan nako-
kulmasta rinnastaa ns. jirjestelyasiakirjat, joita
valtioneuvoston ja kunnallisten keskusjérjests-
jen edustajat ovat vuodesta 1975 ldhtien allekir-
joittaneet.®

Ahtaasta valtiosdintédogmaattisesta perspek-
tiivistd tulopoliittisessa kdytdnndssid havainnol-
lisimmin ilmenevd hallituksen ja etujdrjestdjen
kdyttimd norminasettamisvalta ei ole ongelma:
valtiosddnnon edellyttdmid muotoja ei syrjiyte-
td, kun lainsdddanto- ja budjettipddtokset muo-
dollisesti tehdddn eduskunnassa. Ongelmana on
pikemminkin kirjoitetun valtiosddnnén mukais-
ten muotojen ja tosiasiallisen poliittisen kdytan-
non ja pidtoksenteon irtaantuminen toisistaan.

Listaamani ldhinni valtiosddntédogmaattisiksi
luonnehdittavat kysymykset, joihin en ole yrit-
tanytkéin etsid vastauksia, oikeuttavat ndhdak-
seni puhumaan oikeudellisen normijérjestelmén
siséisistd kasitteellis-dogmaattisista kriisioireista.
Edes perinteisen, valtiosdédntémme mukaisen
normihierarkkisen jirjestelmén eri tasojen — pe-
rustuslaki, laki, asetus ja valtioneuvoston pai-
tds — viliset suhteet eivit ndytd kovin selkeilti.
Epiiselvyyksid on seki eri tasoille sijoittuvien sd-
désten perustuslain mukaisessa sddntelyalassa
ettd myos sddntelykompetenssin delegointimah-
dollisuuksissa. Kéytdntd on lisdksi tuonut muas-
saan uusia normipéditésten antamismuotoja, joi-

den suhde perinteiseen normihierarkiaan on pul-
mallinen, esimerkkeiné vaikkapa valtakunnalli-
set suunnitelmat tai tydehtosopimukset. Selkiy-
tymétdn on niin ikddn budjetin perusteluihin si-
séllytettdvien normilausumien asema normihie-
rarkiassa; tdmé koskee sek# valtuutuksiksi tul-
kittavia ettd valittomaésti oikeudellisesti velvoit-
taviksi tarkoitettuja lausumia.

Oikeusnormien asettamismenettelyt ja
oikeuden rationaliteettiaspektit

Norminasettamisen painopisteen siirtymét edus-
kunnasta toimeenpanokoneiston ja etujirjesto-
jen suuntaan ilmentdvit samalla muutoksia me-
nettelyissd, joita oikeusnormien asettamisessa
noudatetaan. On ehkd mahdollista erottaa kol-
me ideaalityyppistd menettelyi, jotka poikkeavat
toisistaan niin erilaisia valtio — yhteiskunta

-suhteita implikoivien péaitdksentekokriteerien

kuin péitosten faktisen hyviksynnin takaavien

legitimaatiomekanismienkin puolesta:

— Diskursiivinen menettely, jossa paétdksiin ja
niiden edellyttdméin konsensukseen pyritdan
rationaalisti argumentoivassa keskustelussa
— diskurssissa — ja jossa pddtdkset saavat
legitimiteettinsd pditoksentekofoorumia ym-
pardivastd julkisuudesta.

— Strateginen meneitely, jossa piidtéksenteon
edellyttdméas konsensusta tavoitellaan intres-
sipohjaisilla kompromisseilla ja jossa legiti-
maatio perustuu yhtédiltd paiatdsten osallisil-
le tuottamiin konkreettisiin etuihin ja toisaal-
ta intressiedustusjérjestelyihin.

— Instrumentaalinen menettely, jossa paitok-
senteko noudattaa tavoite — keino kaavaa.
Tavoitteet eivit kuitenkaan perustu niinkdin
ryhmékohtaisiin intresseihin kuin ns. asiavalt-
tdmattdmyyksiin, p#ditcksenteon kohteena
olevasta asia-alueesta ja sen lainalaisuuksis-
ta kohoaviin vaatimuksiin. Pédédtosten legiti-
maatioperusteena ovat puolestaan ennen
muuta niiden vaikutukset, niiden vastaavuus
suhteessaan sddntelyalueen »objektiivisiin»
vaatimuksiin.’

Diskursiivinen menettely vastaa ldnsimaisten
demokratioiden valtiosddnténormien ja niiden
taustaperiaatteiden mukaista kuvaa parlamentin
lainsdatdmisprosessista. Etujdrjestdpohjainen
paidtoksenteko taas noudattaa tyypillisimmilldén
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strategista menettelyd. Instrumentaalista menet-
telyd voi puolestaan pitdi toimeenpanokoneiston
sellaisen péitoksenteon ideaalityyppind, johon ei
ole kytketty intressiedustusjirjestelyja. Jaljem-
pini havaitsemme, ettd parlamentin paatoksen-
teko on erdissd suhteissa etddntynyt diskursiivi-
sen menettelyn ihanteesta; tdtih#dn osoittavat
myos edelld tarkastellut tilanteet, joissa hallitus
ja etujdrjestGt tosiasiallisesti madrddvat eduskun-
nan muodollisesti tekemien normipddtdsten sisdl-
16std. T#std huolimatta voinee viittad, ettd hal-
lituksen ja etujdrjestdjen korostunut asema nor-
minasettamisessa on johtanut strategisen ja in-
strumentaalisen paitoksentekomenettelyn lisddn-
tymiseen diskursiivisen menettelyn kustannuksella.

Modernin oikeuden kehityksestd kdydyssa kes-
kustelussa voi erottaa kolme kriisivéittamaa, jot-
ka kiinnittyvét erilaisiin ndkékulmiin oikeuteen
ja samalla liittyvét oikeuden eri rationaliteettias-
pekteihin. Puhe voi olla ensinnikin oikeudelli-
sen normijirjestelmén sisdisen systematiikan on-
gelmista, oikeuden siséiisen rationaliteetin kriisis-
td. Toiseksi huolen aiheena voivat olla oikeuden
ja sen sdéntelykohteiden viliseen suhteeseen kyt-
keytyvit ongelmat, oikeuden kohderationaliteet-
ti. Kun oikeuden sddntelykohteita lihestytddn
systeemiteorian nikokulmasta, kohderationali-
teetti tdsmentyy vield systeemirationaliteetiksi. Ja
kolmanneksi kyse voi olla oikeuden legitimaation
pulmista, joko oikeusnormien faktisesta hyvik-
synnistéd tai sitten niiden hyviksyttdvyydesta.
Kun legitimiteetin kasite ymmarretddn jalkim-
maisessd merkityksessd, voimme puhua oikeuden
kolmannesta rationaliteettiulottuvuudesta, oikeu-
den normirationaliteetista.’

Edellytyksensi tuhoava lainsdidintovaltio

Kriisikeskustelun alustamiseksi on hyvé palata
ajassa yli puolivuosisataa taaksepdin, Weimarin
tasavaltaan ja eridédseen sen oikeusjdrjestelmén
kriisistd esitettyyn tulkintaan. Tulkinnan esitti-
jd on Carl Schmitt.

Schmitt oli yksi ensimmaéisistd suomalaistakin
doktriinia ohjanneen oikeusvaltiollisen valtio-
oikeusteorian ongelmien erittelijoistd, joka sa-
malla my®s pyrki kytkemédan ndmé ongelmat niin
oikeuden legitimaatiomekanismien kuin sen koh-
derationaliteetinkin kriisitendensseiksi luonneh-
dittaviin ilmi6ihin. Schmittin tulkinnat ovat ol-
leet — Max Weberin ohella — myds keskeinen

lihtdkohta toisen maailmansodan jilkeiselle ldn-
sisaksalaiselle keskustelulle; itse asiassa timé kes-
kustelu on pitkilti ymmirrettdvissi nimenomaan
Schmitt-kommentointina.®

Schmitt erittelee Weimarin kriisid 1800-luvun
valtion ja oikeuden sekd valtio- ja oikeus-
ideologian muuntumisen pohjalta. 1800-luvun
valtio oli suhteessaan yhteiskuntaan neutraali tai
liberaali valtio, valtioelinten keskindissuhteissa
taas vahittdin hallitusvaltiosta lainsddddintéval-
tioksi kehkeytyvi valtio. Neutraalille tai liberaa-
lille valtiolle oli ominaista pidattyva suhtautumi-
nen ulkopuolisen yhteiskunnan saéntelyyn.
Valtio- ja oikeusteoriussa korostettiin valtion ja
vhteiskunnan rajanvetoa; tita rajanvetoa ilmen-
tdvit myos tuolloisen saksalaisen valtio-oikeus-
tieteen peruskasitteet. Yhteiskunta identifioitiin
kansanedustuslaitokseen, valtio taas monarkis-
tiseen eksekutiiviin; ndiden vélistd dualismia ku-
vastavat valtio-oikeusteorian peruskategoriat.

Neutraalin valtion késite kiinnittyy valtion ja
yhteiskunnan keskindissuhteisiin. Valtioita voi-
daan Schmittin mukaan tyypitelld myos sen pe-
rusteella, missi valtiotoimintojen painopiste kul-
loinkin sijaitsee. Absolutistinen valtio oli tyypil-
lisesti hallitusvaltio, 1800-luvun jélkipuoliskon
saksalainen konstitutionaalinen valtio, jota lei-
masi hallitsijan johtaman eksekutiivin ja yhteis-
kuntaa valtiossa edustavan parlamentin dualis-
mi, oli taas aluksi tietynlainen hallitus- ja lain-
sdddantdvaltion yhdistelm4. Sitd mukaa kuin
edustuslaitoksen asema lujittui, valtio muuntui
yhé selvemmin lainsdadantévaltioksi. Padtepis-
teensd tdmé4 kehitys saavutti Weimarin tasaval-
lassa (Schmitt 1931, 73 ss.)

Schmitt operoi mielellddn poleemisilla vasta-
kohtaiskisitteilld kuten esim. hallitusvaltio —
lainsdddantdvaltio tai neutraali valtio — totaa-
linen valtio. Mielenkiintoiseksi hdnen esityksen-
sd tekee kuitenkin se, ettd se sisaltdd myos tietyn
kehitysdynamiikan. Niinpi erés hdnen keskeisid
véitteitdén on paradoksi, jonka mukaan lainsii-
ddntovaltion tdydellistyminen on tuottanut tulok-
senaan sen omien edellytysten tuhoutumisen.

Lainsdddantoévaltion keskitssd on parlament-
ti ja siind tapahtuva lainsdddéntémenettely. Par-
lamenttia ja sen noudattamaa menettelyd sdin-
televidt normistot perustuvat ajatukselle julkisesta
ja rationaalisesti argumentoivasta keskustelusta,
jossa argumenttien taistelun kautta pyritdédn jar-
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jen vaatimukset tiivistdvdin konsensukseen. Titd
ajatusta ilmentdviat mm. sddnndkset parlament-
tikdsittelyn julkisuudesta, edustajien puhevapau-
desta ja immuniteetista, imperatiivisen mandaa-
tin kiellosta jne. Parlamenttimenettelyn on lisdksi
méird kytkeytyd sen ulkopuolisessa julkisuudes-
sa kdytdvadn yhtd lailla vapaaseen ja argumen-
toivaan keskusteluun. Né&in sellaiset perusoikeu-
det kuin sanan-, kokoontumis- ja yhdistymisva-
paus ajavat samaa tavoitetta kuin parlamenttia
ja sen menettelyd sddntelevit valtiosdédnténormit.
Parlamentaarinen menettely sallii puoluemuo-
dostuksen, mutta puolueiden on mééri kilpailla
niin vaaleissa kuin edustuslaitoksessakin ratio-
naalisesti perustelluilla mielipiteilld, ei ahtai-
siin ryhmadintresseihin vedoten (Schmitt 1926,
43—50).

Parlamentin julkiseen ja rationaaliseen argu-
mentaatioon pohjautuvan paitSksentekomenet-
telyn lopputuloksena on laki; juuri laissa tiivis-
tyvét jirjen kulloisetkin, totuuden ja oikeuden-
mukaisuuden Kriteerit tdyttédviit vaatimukset. La-
kikésitteen sisdllllisend momenttina on ratio,
jarki; valtiollisen paatoksenteon perustuessa la-
kiin auktoritatiivisiin kdskyihin perustuvan val-
lan korvaa rationaalisten normien herruus. Ra-
tion tiivistavét lait ovat yleisid ja abstrakteja vas-
takohtina yksittdistapauksellisille ja konkreetti-
sille kiskyille; vain yleisilld ja abstrakteilla laeil-
la voi olla julkisen ja argumentoivan keskuste-
lun varmistama suhde ratioon seki totuuteen ja
oikeudenmukaisuuteen sen momentteina (Schmitt
1926, 52—61).

My6s lakien ja ne tuottavan lainsddddantoval-
tion legitimiteetti perustuu lakien syntyprosessiin,
argumentoivassa ja julkisessa keskustelussa saa-
vutettuun konsensukseen, Niin lakien legitimi-
teetilld on valtiosddnténormien sddntelemén la-
kien syntyprosessin kautta yhteys totuuteen, oi-
keudenmukaisuuteen ja yleisyyteen niiden tun-
nusmerkkeind. Lainsdddantévaltiossa legitimi-
teetti perustuu legaliteettiin, mutta legaliteettiin,
jolla on ratio sisillollisen4 ja lakien syntyproses-
sin takaamana momenttinaan (Schmitt 1939,
8—19).

Jotta lainsdddédntovaltio todella tayttiisi
parlamentti-, laki- ja legitimiteettikésitystensi
mukaiset edellytyksensd, valtion ja yhteiskunnan
vilisen suhteen on vastattava liberaalin tai neut-
raalin valtion mallia. Valtiosdinténormejaan ja

niiden taustaperiaatteita vastaavan lainsadd#nto-
valtion vastapoolina on sosiaalisten ja taloudel-
listen voimien vapaalle kilpailulle, mielipiteiden
ja tavaroiden vaihdon vapaille markkinoille pe-
rustuva yhteiskunta, johon valtio puuttuu kor-
keintaan palauttaakseen vapaan kilpailun héiriin-
tyneet edellytykset; lainsdddéntovaltio on Schmit-
tin mukaan mahdollinen vain valtion ja yhteis-
kunnan dualismin vallitessa.

Kuitenkin valtion muuntumista lainsdadéanto-
valtioksi, parlamentin aseman lujittumista toi-
meenpanokoneiston kustannuksella, on seuran-
nut valtion ja yhteiskunnan vilisen rajan himir-
tyminen, aiempien vastapoolien yhteenkietoutu-
minen; neutraalista valtiosta on tullut fotaalinen
valtio, joka saattaa puuttua mille yhteiskunnan
osa-alueelle tahansa. Erityisesti valtion ja talou-
den suhde on lainsdéddédntovaltion kehityksen
myodtd muuttunut. Kirjoittaessaan 1920- ja
1930-lukujen vaihteessa valtion ja yhteiskunnan
uudesta suhteesta Schmitt toisinaan tdsmentii-
kin totaalisen valtion nimenomaan falousvaltiok-
si (Schmitt 1931, 77—82).

Samalla kun lainsdddant6valtio on yhi lisddn-
tyvilld puuttumisellaan yhteiskuntaan tuhonnut
omia edellytyksiddn, myos parlamenttia ja sen
noudattamaa menettelyd sdéntelevdt normistot
ovat kovertuneet pelkiksi formalistiseksi kuorek-
si, joka ei enéi vastaa parlamentaarisen pa#tok-
senteon todellisuutta. Puolueet eivit endi parla-
menttikésittelyssd kohtaa toisiaan toistensa kans-
sa keskustelevina argumentoituina mielipiteind
vaan hierarkkisesti jdrjestdytyneind sosiaalis-
taloudellisina valtaryhmittymina. Kansanedusta-
jien vapaa mandaatti on muuttunut fiktioksi.
Piadtoksenteko ei perustu rationaalisessa argu-
mentaatiossa saavutettuun konsensukseen vaan
intressipohjaiseen ja valtakalkylointiin tukeutu-
vaan kompromissien tekoon. Tosiasiallisen p#i-
toksenteon foorumina eivit ole julkiset tdysistun-
not vaan julkisuudelta salassa kaytdvit puoluei-
den véliset neuvottelut; julkiset tdysistuntokes-
kustelut ovat pelkkia tosiasiallisen péditoksente-
on peittdvid fasaadeja. Mydskddn suhteessaan
julkisuuteen, parlamentin ulkopuoliseen ylei-
s66n, puolueet eivit endd nayttdydy keskendin
kilpailevina mielipiteind ja argumentteina, joiden
punnintaan myés yleisd osallistuisi. Vaikuttami-
nen yleis66n perustuu pikemminkin mainonnal-
le ominaisiin symboleihin ja suggestioon. Julki-
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suus ja argumentoiva keskustelu parlamentin
péddtoksentekomenettelyn peruspilareina ovat
murentuneet (Schmitt 1926, 61—63 ja 1931,
83—89).

Samalla lainsdddintdvaltion legalismi on
muuntunut tyhjiksi ulkokuoreksi, kadottanut
julkisuuteen ja argumentoivaan keskusteluun
kytkeytyneen sisdllollisen momenttinsa. Tité le-
galismin formalisoitumista ilmentédi jo ns. /ain
kaksinaiskidsite, jossa erotetaan muodollinen ja
aineellinen laki. Muodollinen lakikésite mahdol-
listaa mm. ns. Massnahmegesetzin, konkreetti-
sia yksittdistapauksia koskevien kédskyjen anta-
misen lain muodossa; siséllélliseen rationaalisuu-
teen liittynyt yleisyys ei endd ole parlamenttilain
valttdmaton tunnusmerkki. Aineellinen lakiki-
site puolestaan mahdollistaa yleisten normien an-
tamisen toimeenpanokoneiston pddtdksilld; ai-
neellinen lakikisite katkaisee ndin yhteydet sii-
hen sisédllélliseen rationaliteettiin, jonka lakien
sddtdmisen julkisuuden ympiréiméssi ja ratio-
naalisesti argumentoivassa parlamenttikasittelys-
sé oli mairi taata. Lainsdddédntovaltion valtio-
sddnténormit ja niiden taustaperiaatteet pohjaa-
vat yleisen lain ja yksittdistapauksellisen mai-
rayksen sekd vastaavasti lainsdddidnnodn ja hal-
linnon erottelulle. Lain kaksinaiskisite ja sité
hyodyntévi valtiokdytinté — kuten yksittiista-
pauksellisten lakien antaminen tai lainsdddinto-
vallan delegoiminen toimeenpanokoneistolle —
hdivyttdvét tdmén eron (Schmitt 1932, 22—29),

Legaliteetin pelkdksi formaliteetiksi muunta-
nut lainsdddéntdvaltio ei myoskdin voi endd taa-
ta omaa legitimiteettiddin; tdssd Schmitt on eri
mieltd kuin Max Weber, jonka mukaan legaali-
sen herruuden legitimiteetti perustuu nimen-
omaan legaalisuususkomukseen (Weber 1980 s.
124—125). Schmittin mukaan legaliteetti voi taa-
ta legitimiteetin vain silloin, jos silld on julkisuu-
den ja argumentoivan keskustelun kautta sisil-
16llinen yhteys ratioon, totuuteen ja oikeudenmu-
kaisuuteen. Legitimiteetin takaava usko legaali-
suuteen on siis Schmittin mielestd pohjimmaltaan
uskoa normatiiviseen rationaalisuuteen; tit4 us-
koa ei puolestaan voi taata totaaliseksi valtioksi
muuntunut lainsdddantovaltio.

Schmitt siis ndkee analysoimassaan Weimarin
tasavallan kriisissd sekd oikeudellisen normijar-
jestelmiin sisidisen kasitteellis-dogmaattisen krii-
sin ettd legitimiteettikriisin. Mutta tdmén lisdksi

Schmittin erittely viittaa vield valtion ja oikeu-
den kohderationaliteetin kriisiinkin: lainsdidédn-
tdvaltio ei hdnen mukaansa kykene hoitamaan
valtion ja yhteiskunnan uuden suhteen asettamia,
ennen kaikkea talousvaltion tehtévid. Talousval-
tiolle adekvaatti valtiomuoto on hallintovaltio,
jossa toiminta maardytyy asiavilttimattomyyk-
sistd, jossa ei hallitse kidsky tai voluntas kuten
hallitusvaltiossa mutta ei my6skéidn argumentoi-
dun konsensuksen tuottama ratio kuten edelly-
tyksensi tayttidvissi lainsdddéantovaltiossa vaan
»asiat itse». Vain hallintovaltio pystyy hoitamaan
pitk#djénteistd suunnittelua vaativaa mutta samal-
la konkreettisiin ja tavoitesuuntautuneisiin toi-
menpiteisiin perustuvaa talouteen suuntautuvaa
toimintaa (Schmitt 1932, 11).

Valtioon ja oikeuteen kytkeytyvistd kriisi-
ilmidistd Schmittin erityisen huomion kohteena
on legitimiteettikriisi. Lainsddddntovaltion pai-
tokenteko ei endi todellisuudessa noudata dis-
kursiivista menettely4, kuten valtiosddnténormit
ja niiden taustaperiaatteet edellyttdisivit. Pa4tok-
senteko perustuu todellisuudessa strategiseen, int-
ressipohjaisia kompromisseja tavoittelevaan me-
nettelyyn. Schmitt ei myodskéiin usko pluralismik-
si kutsumansa jaykén hierarkkisten intressipoh-
jaisten yhteenliittymien strategisen paidtoksente-
komenettelyn mahdollisuuksiin taata valtion ja
oikeuden legitimiteetti. Pluralismi on vaarassa
hajottaa valtiollisen yhtendisyyden, jonka tuot-
taminen on Schmittille legitimaatiomekanismien
keskeinen tehtdvd (Schmitt 1931, 90—91).

Schmittin vastauksena kohderationaliteetin
kriisiin oli hallintovaltio. Mutta voiko hallinto-
valtio instrumentaalisella pd4dtoksentekomenette-
lyllddn tayttdd lainsdddintovaltion legaliteetin
formalisoitumisen jdlkeensd jattdmén legitimi-
teettityhjion? Hallintovaltio voi vedota ainoas-
taan tilannesidonnaisen, asiavilttdmattomyyksis-
td ohjautuvan, tavoitteellisen ja konkreettisen
toimintansa tuloksiin, ei toimintansa norminmu-
kaisuuteen. Asian voinee ilmaista nédinkin: hal-
lintovaltion legitimiteettilihteens on sen kohde-
rationaliteetti (Schmitt 1932, 9—13).

Schmitt suhtautuu kuitenkin epéillen mahdol-
lisuuksiin legitimoida valtio pelkést4dsn hallinto-
valtion kéytettdvissd olevin keinoin. Schmittin
ehdotus Weimarin totaalisen lainsdddintdvaltion
legitimiteettikriisin ratkaisemiseksi viittaakin tie-
hen, joka johti kansallis-sosialistiseen Fiihrer-
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valtioon: valtionpddmiehessd henkildityvadn
substantiaalisen kansakokonaisuuden ideaan —
tai ehkd paremminkin: myyttiin — nojautuva le-
gitimiteetti, joka menettelyllisesti edellyttéi ns.
plebisitddrisen akklamaatiodemokratian keinoja
vaalien ja parlamentin kautta tapahtuvan val-
tiollisen tahdonmuodostuksen sijasta (Schmitt
1932, 89—98).

Schmittin neuvoma ratkaisu 1920- ja
1930-lukujen vaihteen kriisiin osoittautui véliai-
kaiseksi; myohéiskapitalistisen valtion ja oikeu-
den ongelmat eivit olleet pysyvésti ratkaistavis-
sa fasismin avulla. Toisen maailmansodan jilkei-
nen aika on tuottanut kehittyneissid kapitalisti-
sissa maissa uuden ratkaisumallin Schmittin ku-
vaaman totaalisen lainsdddantovaltion vaikeuk-
siin, ratkaisumallin, jonka vaikeuksista timéin
pdivan keskustelussa puolestaan paljolti on kyse.

Erottelemani kolme péditcksentekomenettelyd,
jotka voidaan pelkistdd myds Schmittin Weima-
rin tasavallan tilanteen analyysista, ovat toisen
maailmansodan jalkeen l6ytédneet erdénlaisen ta-
sapainotilan. Tdm4 tasapaino ndytti myos aina-
kin 1970-luvulle asti takaavan oikeuden niin koh-
derationaliteetin, oikeuden yhteiskunnallisen oh-
jauskyvyn, kuin sen legitimitaationkin. Suomes-
sakin parlamentaarinen, ainakin valtiosdantonor-
mien mukaan diskursiivista menettelyd noudat-
tava padtoksenteko, etujiarjestopohjainen strate-
ginen péitéksenteko sekd toimeenpanokoneiston
instrumentaalinen piditdksenteko ovat pitkdédn
eldneet tietynlaista rauhanomaista rinnakkain-
eloa; edes oikeudellisen normijirjestelmén sisii-
set késitteellis-dogmaattiset ongelmat eivit ole
saaneet osakseen kovin paljon huomiota.

Oliko Schmitt sitten védrdssd edellytyksensé
tuhonneen, valtio — yhteiskunta-suhteessa ta-
lousvaltioksi muuntuneen lainsdddéantdvaltion
analyysissa? Vai onko valtiossa ja oikeudessa, oi-
keuden vilittdmissa valtion suhteessa yhteiskun-
taan seki valtion ja oikeuden legitimaatiomeka-
nismeissa tapahtunut muutoksia Weimarin tasa-
vallan loppuvuosien tilanteesta?

Ajanjaksoa, jonka kontekstiin Schmittin ana-
lyysi sijoittuu, voi pitédi vilivaiheena kapitalisti-
sen yhteiskunnan sek sen valtion ja oikeuden ke-
hityksessi. Liberaalin valtion yhteiskunnallinen
perusta oli talousjirjestelmén sisdisten lainalai-
suuksien paineessa murentunut ja valtion valttd-
mittdmyys puuttua korjaavasti ja sadntelevisti

taloudellisiin prosesseihin oli jo ndhtévissi. Yh-
teiskuntaa leimasivat kuitenkin vield kirkevit
luokkaperusteiset konfliktit; nima konfliktit oli-
vat my6s Schmittille niin vastenmielisen plura-
lismin taustalla ja samalla esteeni strategisen, int-
ressiperusteisen padtoksentekomenettelyn toimi-
vuudelle ja legitimoiville vaikutuksille. Toisen
maailmansodan jidlkeen luokkakonflikti on ke-
hittyneissa kapitalistisissa maissa pystytty pitkalti
kesyttdmién; nédin on tapahtunut nimenomaan
valtion puuttumisten ansiosta. Taloudellisella
sddntelylld on kyetty ainakin lieventdméén ja ta-
soittamaan talouskriisejd ja sosiaalivaltiolliset
toimenpiteet ovat puolestaan pehmentiineet edel-
leenkin kapitalistiselle omistukselle pohjautuvan
talouden vaikutuksia palkkatyoldisten arkieli-
méin.

Weimarin tasavallan aikoihin ei ollut vield ke-
hitelty lddkkeitd taloudellisen kriisin voittamisek-
si; esim. Saksan 1930-luvun alun presidenttihal-
litusten talousohjelmat pikemminkin syvensiviit
kriisid. My®Gs sosiaalivaltiokehitys oli vasta alul-
laan. Luokkakonfliktit vélittyivéat koko rajuudes-
saan poliittiseen jarjestelmédén eikd toisen maa-
ilmansodan jidlkeen nimenomaan etujéirjestépoh-
jaisessa p#dtoksenteossa institutionalisoituun
luokkakompromissiin ollut vield edellytyksii.
Myds puolueet olivat vield voimakkaan luokka-
sidonnaisia; yleispuoluekehitys, joka on leiman-
nut kehittyneiden kapitalististen maiden puolue-
jérjestelmidd toisen maailmansodan jilkeen —
Suomessa ehki hitaampana kuin muualla — ei
ollut vield alkanut.

Legitimation durch Verfahren

Voi siis ehké viittd4, ettd keynesildinen sosiaali-
valtio on ollut toisen maailmansodan jilkeisen
ajan vastaus niihin oikeuden legitimaation ja
kohderationaliteetin ongelmiin, joita Schmitt
Weimarin tasavallassa analysoi. Se on myos taus-
tana niille kommenteille, joita ldnsisaksalaises-
sa keskustelussa on esitetty Schmittin analyysei-
hin. Ehki edustavimmat ndistd kommenteista si-
saltyvit Niklas Luhmannin ja Jiirgen Haberma-
sin tuotantoon.

Luhmannia eivit huolestuta niinkédén oikeu-
den legitimaatio-ongelmat; moderni, funktionaa-
lisesti erivtynyt poliittinen jirjestelmé on hinen
mukaansa pystynyt ne pitkilti voittamaan. Pul-
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lonkaulana oikeuden evoluutiossa on pikemmin-
kin sen kisitteellis-dogmaattinen jérjestelmai,
joka ei vastaa oikeuden positiviteetin vaatimuk-
sia ja joka estiid oikeuden positivoitumisen luo-
mien potentiaalien hyddyntdmistéd, oikeuden sys-
teemirationaliteetin kohottamista. Oikeudellinen
késitteisté suuntautuu Luhmannin mukaan ko-
rostetusti oikeudenkdyttoon: ». .. es fehlt eine
eigentlich rechtspolitische Begrifflichkeit, die es
gestatten wiirde, verschiedene Problemlésungen
in ihren Konsequenzen zu vergleichen, kritische
Erfahrungen zu machen, Erfahrungen aus ver-
schiedenen Rechtsbereichen zu vergleichen, kurz:
lernen.»

Tama on erityisesti julkisoikeuden alueella joh-
tanut: »zur uniibersichtlichen Anhdufung von
konkreten, ad hoc sinnvollen Regelungen und zur
laufenden Arbeit an aufgetretenen Mingeln,
ohne dass die sie leitende Begrifflichkeit eine
sachliche Kontrolle in Richtung auf Verbesserung
ermdglichte» (Luhmann 1981, 30—31. Ks. myos
Luhmann 1972, 325—333).

Sek#d Luhmannin ettd Habermasin ldhtékoh-
tana oikeuden legitimaatiomekanismien tarkas-
telussa on moderni oikeus positiivisena, sdddén-
ndisend ja samalla muista normijérjestelmisti,
moraalista ja uskonnosta, irrottautuneena jérjes-
tyksend. Moderni oikeus ei voi ammentaa legiti-
miteettiddn muista normijarjestelmistd, sen on
ikd#n kuin seisottava omilla jaloillaan. Max We-
berin mukaan modernin oikeuden legitimiteetti
nojaa sen legaliteettiin, sdddetty oikeus on legi-
tiimid oikeutta syntyprosessinsa legaalisuuden
vuoksi. Tdmaé vastaus ei tyydytd sen paremmin
Luhmannia kuin Habermasia, kuten ei tyydyt-
tdnyt myoskdan Schmittii.

Luhmannin vastaus modernin oikeuden legi-
timaation ongelmaan sisédltyy jo erddn hdnen
teoksensa nimeen: Legitimation durch Verfah-
ren. Poliittinen jirjestelma tuottaa itse legitimi-
taation itselleen ja sitoville paatoksilleen — ku-
ten oikeudelle — erityisten menettelysysteemien
avulla. Kysymys ei ole esim. lainsdddiantémenet-
telyn ja sitéd sdédntelevien oikeusnormien muodol-
lisesta vastaavuudesta; timéhén olisi Weberin eh-
dotuksen mukainen ratkaisu. Kyse ei mytskdin
ole siité, etté lainsddddntdmenettelyn avulla taat-
taisiin oikeuden totuudellisuus ja oikeudenmu-
kaisuus vapaan, argumentoivan ja julkisen kes-
kustelun kautta kuten valtiosddnténormit ja nii-
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den taustaperiaatteet antavat ymméirtdia. Luh-
mann on itse asiassa Schmittin kanssa samaa
mieltd siini, ettd parlamentin tosiasiallinen p&a-
toksenteko on irtaantunut pitkélle valtiosddnto-
normien perustana olevasta julkisen ja rationaa-
lin argumentaation ideaalista: tosiasialliset paa-
tokset perustuvat intressipohjaisiin kompromis-
seihin, ne tehdéddn julkisuudelta salassa puoluei-
den vilisissd neuvotteluissa ja julkinen tdysistun-
tokisittely on menettdnyt faktisen merkityksen-
sd paitoksenteossa.

Luhmann ei kuitenkaan ehdota Schmittin ta-
voin todellisuuden ja valtiosddnténormien véli-
sen kuilun umpeenkuromista luopumalla pelkik-
si fasaadiksi jddneestd parlamentaarisesta lain-
sddddntomenettelystd. Nimenomaan virallinen,
valtiosddnténormien sdéntelemi menettely niet
huolehtii poliittisen jdrjestelmén ja sen tuotta-
mien sitovien padtosten legitimaatiosta. Julkisuu-
teen pdin lainsdddidntomenettely néyttaytyy
symbolis-ekspressiivisenid toimintansa, poliittise-
na niaytelméni, jonka roolihahmoihin katsojina
oleva yleisé voi identifioitua. Ndytelmé noudat-
taa tiettyjd pysyvid menettelyllisid sddnt6jd; par-
lamentin muodostamissa kulisseissa yleison sil-
mien edessd nédyteltdvd draama synnyttdd katso-
jissaan erd#nlaisen yleisen systeemiluottamuksen.
Téamai yleinen systeemiluottamus takaa myos me-
nettelysséd syntyvien piitdsten passiivisen, motii-
vittoman hyvdksynnén, pditdsten legitimiteetin
(Luhmann 1983, erit. 11—53 ja 139—200).

Oikeuden legitimiteetti ei siis perustu faktiseen
konsensukseen kustakin yksittdisestd normipéia-
toksesta ja sen sisdllostd; yleisd ei tavallisesti edes
tunne kulloinkin késiteltdvien padétosehdotusten
sisdltod. Kysymys ei ole normipéitosten legitimi-
teetistd, joka nojautuisi padtoksenteon kohteiden
argumentoivaan kannanmuodostukseen. Poliit-
tisen jdrjestelmidn menettelysysteemien tuotta-
massa legitimaatiossa péaitoksenteon kohteet
ovat passiivisia symbolis-ekspressiivisen vaikut-
tamisen vastaanottajia. Oikeuden legitimiteetti ei
ole pddtoskohtaista vaan yleistd systeemiluotta-
musta, yleistd joukkolojaliteettia.

Funktionaalisesti eriytyneessi poliittisessa jir-
jestelméssd sitovien pédtosten legitimaatiosta
huolehtiminen kuuluu Luhmannin mielestd en-
sisijaisesti lainsdadantomenettelylle. Han suhtau-
tuu pidédttyvésti legitimaatiofunktioiden antami-
seen toimeenpanokoneistolle esim. intressipoh-
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jaisten edustuselinten tai laajasti kdytetyn asian-
osaisten kuulemisperiaatteen muodossa. Hallin-
to ei voi toimia rationaalisti ja tehokkaasti, jos
sitd rasitetaan legitimaatioteht4villd (Luhmann
1983, 203—218). Téssd suhteessa Luhmann niyt-
tdd yhtyvéan Schmittin kdsitykseen: hallinnon pa-
nos poliittisen jédrjestelmén legitimaatioon on sen
tuotoksissa, hallinnon kyvyssd huolehtia poliit-
tiselle jédrjestelmille kuuluvista yhteiskunnan ko-
konaissysteemin ohjaustehtdvistd. Hallinnon teh-
tévit ovat siten puhtaasti instrumentaalisia, kun
taas parlamentissa faktisen piddtoksenteon inst-
rumentaalisiin ja strategisiin aspekteihin kytkey-
tyy valtiosdidntonormien mukaisessa menettelyssi
toteutettava symbolis-ekspressiivinen tehtdvi.

Oikeuden normirationaliteetin vaatimus ja sen
rajat

Habermas arvostelee Luhmannia siitd, ettd timéa
ldhestyy legitimiteettid yksinomaan systeemini-
kokulmasta, poliittisen jidrjestelmin menettelyis-
sddn tuottaman legitimaation kannalta.'® TAmi
on Habermasin mielestd vidrin sekd silloin, kun
oikeuden legitimiteetti ymmérretidin sen faktisek-
si hyvidksynniksi, etté silloin, kun legitimiteetti
tulkitaan normatiiviseksi késitteeksi, ts. kun ky-
sytddn oikeuden normirationaliteettia.
Habermasin Luhmann-kritiikin erittelyn taus-
taksi on lyhyesti selostettava hidnen kisitystdin
modernille yhteiskunnalle ominaisesta rationali-
soitumis- ja eriytymiskehityksestd. Modernissa
yhteiskunnassa yhteiskunnan jdsenten arkitodel-
lisuutta edustavasta »elimismaailmasta», Le-
bensweltistd, on irtautunut kaksi itsendistynytté
osasysteemid, talous ja valtio (julkinen hallinto).
Lebenswelt on médriteltdvissd yhteison jdsenten

intersubjektiivisesti jakamien merkitysten, tulkin-:

tojen ja normien kentdksi. Lebensweltissd toi-
mintojen koordinointi perustuu kielellisesti vi-
litettyyn yhteisymmaérrykseen. Lebensweltissa ta-
pahtuu yhteiskunnan kultturaalinen reproduktio
(uusintaminen), normien vilittdima sosiaalinen
integraatio sek4 yhteiskunnan jdsenten sosialisaa-
tio. Niin kultturaalinen reproduktio, sosiaalinen
integraatio kuin sosialisaatiokin nojautuvat kie-
lellisesti vilitettyihin symbolisiin struktuureihin.
Lebenswelt jakautuu kahteen osa-alueeseen, pri-
vaattisfiddriin, jonka ytimena on pienperheen in-
timiteetti, sekd julkisuuteen, yhtéiltd kultturaa-
liseen ja toisaalta poliittiseen julkisuuteen.

Itsendistyneen systeemin muodostavat osajir-
jestelmat, valtio ja talous, ovat irrottautuneet kie-
lellisesti vélitettyd yhteisymmérrystd edellyttivis-
td toimintojen koordinoinnista. Talouden alueel-
la kielellisesti vélitetyn yhteisymmérryksen kor-
vaa rahameedia, valtion tai julkisen hallinnon
alueella taas valtameedia (Habermas 1981, (c),
229—293 ja 470—476).

Valtiollisessa pddtoksenteossa asetettavan oi-
keuden legitimiteetin kannalta avainasemassa on
Lebensweltin poliittisen julkisuuden alue. Kun
Luhmann tarkastelee legitimiteettid pelkistdin
systeemin ndkékulmasta, julkisuus on hénen esi-
tyksessddn manipulatiivista tai demonstratiivis-
ta julkisuutta. Habermas on erityisesti varhais-
tuotannossaan ollut huolestunut julkisuuden
kohtalosta, yleisén muodostavien yksityishenki-
16iden vapaan ja argumentoivan keskustelun
kddntymisestd ylhaaltd ohjatuksi, manipulatiivi-
seksi julkisuudeksi, julkisen alueen tendenssimai-
sestd murenemisesta valtion yhteiskunnallistumi-
sen ja yhteiskunnan valtiollistumisen paineessa
(ks. erit. Habermas 1981 (a), 172—277).

Habermas on kuitenkin toisaalta ollut vakuut-
tunut siitd, ettd julkisuuden ja samalla legitimaa-
tion manipulatiivisella tuottamisella on esteens4
Lebensweltin rakenteiden omalakisuudessa ja
vastustuskyvyssd. Myos oikeutta koskee edelleen-
kin normirationaliteetin vaatimus, jonka lunas-
tamisen mittarina on oikeuden vastaavuus suh-
teessaan Lebensweltin sosiaalista integraatiota
vélittdviin normeihin ja yhteiskunnan jisenten
sosialisaatioprosessissaan saavuttamaan moraa-
litajuntaan. Habermas on tosin Luhmannin —
ja Weberin — kanssa osittain samaa mieltd sii-
néd, ettd oikeuden hyviaksymisessi ei yleensi ole
kyse faktisesta konsensuksesta kulloistenkin oi-
keudellisten sddntelyiden sisdllostd: yhteiskunnan
jdsenet hyviksyvit valtaosan oikeudellisista pia-
toksistd passiivisesti, erdédnlaisen toisen asteen
traditionalismin vaikutuksesta, kuten Habermas
asian ilmaisee (Habermas 1981 (b), 363). Eriis
modernin oikeuden erityispiirre on, etti se ky-
kenee ikdin kuin siirtdmién legitimiteettivaati-
musta, pidentimidn oikeusnormien legitimaa-
tioketjua. Mutta taydellisesti se ei voi torjua nor-
matiivisen rationaliteetin vaatimusta, joka on lu-
nastettavissa vain Lebensweltin piirissi.

Téllainen legitimiteettivaatimus kohdistuu en-
sinndkin oikeusjirjestykseen kokonaisuutena,
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Habermas on Luhmannin ja Schmittin kanssa
yhtd mieltd Weber-kritiikisséd: pelkka legaalisuus
ei vield takaa legitimiteettid. Oikeusjirjestyksen
kokonaisuutena on vastattava modernin Le-
bensweltin normatiivisia rakenteita ja modernin
yksilén moraalitajuntaa. Modernin oikeuden le-
gitimiteetin, sen normatiivisen rationaliteetin se-
lityksessdin Habermas itse asiassa palaa Schmit-
tin ja Luhmannin hylk&@miin valistusajan luon-
nonoikeusteoreetikkoihin, ei kuitenkaan luon-
nonoikeusteorian sisélléllisiin vaan proseduraa-
lisiin, legitiimin oikeuden syntyprosessia koske-
viin asettamuksiin. Habermasin mukaan moderni
oikeus néet saa legitimiteettinsa juuri niistéd val-
tiosddntonormien ja niiden taustaperiaatteiden il-
mentidmistd proseduraalisista sddnndistd, jotka
esim. Schmitt tuomitsi pelkiksi fiktioiksi. Haber-
masin mielestd modernin yhteiskunnan saavut-
tamalla ns. postkonventionaalisen moraalitajun-
nan tasolla oikeusnormien legitimiteettivaatimuk-
set ovat ratkaistavissa vain diskursiivisesti, me-
nettelyssi, jolle myos ldnsimaisten demokratioi-
den valtiosdidntdjen perusperiaatteet nojautuvat
(Habermas 1981 (b), 345—365).

Suurta osaa sdddédnnéisistd normeista ei kui-
tenkaan koske viliton diskursiivisesti ratkaista-
va legitimiteettivaatimus; juuri tdllaisten normien
kohdalla legitimiteettivaatimus siirtyy koko oi-
keusjdrjestyksen ja sen perusteiden tasolle. Mutta
erdilld oikeudenaloilla on niin ldheinen yhteys Le-
bensweltin normatiivisiin rakenteisiin, ettd niihin
liittyy myos viliton legitimiteettivaatimus. Legi-
timiteettikysymyksen yhteydessd Habermas erot-
taakin yhtdiltd oikeuden meediana ja toisaalta
oikeuden instituutiona.

Meediana oikeutta kdytetédin silloin, kun sen
avulla organisoidaan Lebensweltistéd itsendisty-
neitd osasysteemeji, rahan vélittdmaia taloutta ja
vallan vilittdm&a julkista hallintoa. Téll6in oi-
keudella ei ole vilitontd yhteyttd Lebensweltin
merkitysten ja normien kenttddn: oikeus mee-
diana on Lebensweltin kannalta indifferentti. Oi-
keus kietoutuu kiintedsti yhteen raha- ja valta-
meedioiden kanssa ja saa itsekin ohjausmeedian
roolin.

Oikeudella instituutiona on taas kiinted yhteys
Lebensweltin informaaleihin toimintanormeihin,
Lebensweltin kultturaalisen uusintamisen, so-
siaalisen integraation ja sosialisaation prosessei-
hin. Esimerkkeind voi kdyttdd vaikkapa valtio-

sdantdoikeuden perusperiaatteita, rikos- ja ri-
kosprosessioikeuden perustavia normistoja seka
moraalin kannalta relevanttien tekojen krimina-
lisointeja, perheoikeutta jne. (Habermas 1981 (c),
535—536).

Habermas siis vidittdd, ettd Luhmannin esitys
poliittisen systeemin itsensd tuottamasta oikeu-
den legitimaatiosta ei pidd paikkaansa edes fak-
tisen asiaintilan kuvauksena: oikeuteen kohdis-
tuu myds normatiivisen rationaliteetin vaatimus,
joka mittautuu Lebensweltin omalakisia raken-
teita vasten. Poliittinen julkisuuskaan ei kaikis-
ta murenemis- ja byrokratisoitumistendensseis-
td huolimatta typisty vain manipulatiiviseen tai
demonstratiiviseen julkisuuteen; sen vastapaino-
na on Lebensweltisti itsestddn kumpuava kriit-
tinen julkisuus.

Habermas arvostelee Luhmannia my®s toisesta
nikokulmasta, jota voi kutsua normatiiviseksi.
Legitimiteettid ei hdnen mukaansa tule supistaa
oikeuden faktista hyviksyntéi tarkoittavaksi em-
piiriseksi késitteeksi; on asettava myos kysymys
oikeuden — ja oikeuden tuottavan poliittisen val-
lan — hyviksyttdvyydestd. Se, miten hyvéksyt-
tdvyyttd mitataan, riippuu puolestaan yhteiskun-
nan saavuttamasta moraalitajunnan tasosta. Mo-
derni yhteiskunta on saavuttanut postkonven-
tionaalisen moraalitajunnan tason ja t#lli tasol-
la legitimiteettikysymykset ovat ratkaistavissa
vain diskursiivisesti, rationaalisesti argumentoi-
van keskustelun kautta (Habermas 1976, 271—
304).

Modernin yhteiskunnan evoluutiokehityksen
mahdollistamaa diskursiivista menettelyi voi pi-
tdd myds Habermasin konkreettisena yhteiskun-
tautopiana: on pyrittdvd purkamaan vapaan ja
rationaalisti argumentoivan diskurssin esteiti,
pyrittdva kehittdmiin tdllaisen diskurssin mah-
dollistavia institutionaalisia rakenteita. Miten ha-
bermaslaisen yhteiskuntaideaalin nikokulmasta
on sitten suhtauduttava tarkastelemaani kehityk-
seen oikeusnormien asettamisessa, instrumentaa-
lisen ja strategisen menettelyn lisddntyneeseen
kéyttamiseen? Onko niin, ett4 habermaslaisesta
nidkokulmasta strateginen ja instrumentaalinen
menettely olisi kokonaan hylattava?!!

Habermasia voi nihdédkseni tulkita niin, ettd
diskursiivisen menettelyn vaatimus koskee ai-
noastaan Lebensweltid sddntelevid normistoja,
oikeudesta puhuttaessa oikeutta instituutiona.
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Kun oikeutta kéytetddn meediana itsendistynei-
den osasysteemien, julkisen hallinnon ja talou-
den ohjaamisessa, sitd ei koske vilitén diskur-
siivisesti ratkaistava normirationaliteetin vaati-
mus. Systeemin ja Lebensweltin eriytyminen on
puolestaan sellainen askel yhteiskunnan rationa-
lisoitumisprosessissa, jota Habermas ei haluaisi
otettavan takaisin, mikli tdima ylipd4tinsi olisi
edes mahdollista. Habermasin esitys oikeudesta
meediana viittaa sithen, ettd tdrkeintd julkista
hallintoa ja taloutta séénteleville normistoille olisi
niiden systeemirationaliteetti, niiden kyky vastata
systeemin lainalaisuuksista kohoaviin ohjausvaa-
timuksiin, Néiden vaatimusten kannalta opti-
maalisena taas voi pitdd instrumentaalista pdi-
toksentekoa, jossa ei tarvitse tukeutua Le-
bensweltistd ammennettuun diskursiiviseen kon-
sensukseen ja jossa ei mydskédidn jouduta kiinnit-
tdmédn huomiota talouden eriyttimien ryhmé-
intressien yhteensopeuttamiseen.

Habermasin skeemassa instrumentaalinen pdé-
toksenteko lienee siis lupa liittd4 systeemin siséi-
siin suhteisiin. Sen sijaan Habermasin suhtautu-
minen strategiseen paitoksentekoon on pulmal-
lisempi kysymys. Strategisen paitdksenteon mal-
liesimerkki on ty6ehtosopimusjirjestelmé ja ni-
menomaan tydehtosopimusjérjestelmén pohjal-
ta sosiaalivaltio on Habermasin mukaan kyen-
nyt torjumaan talouden sellaisia haittavaikutuk-
sia Lebensweltin alueelle, jotka aiemmin kana-
voituivat taloutta ja Lebensweltid vilittivén pal-
kansaajaroolin kautta. Tydehtosopimusjarjestel-
mé on olennainen osa sitd luokkakompromissia,
joka on yhtendistdnyt aiemmin luokkaperustei-
sesti eriytynyttd Lebensweltid (Habermas 1981
(c), 510—516). T4td kompromissia Habermas ei
puolestaan nédytd asettavan kyseenalaiseksi. Ne
diskursiivisen menettelyn vaatimukset, joita Ha-
bermas on esittényt intressijdrjestoperusteista
péitdksentekoa tarkastellessaan, koskevat pi-
kemminkin jérjestdjen sisdisid suhteita, erdénlai-
sen jarjestdjulkisuuden luomista, eivit niinkdén
strategisesta pédédtdksenteosta luopumista sindn-
sd (Habermas 1981 (a), 247—250).

Habermasin skeemassa néyttéisi siis vapaan ja
rationaalisti argumentoivan diskurssin ideaalis-
ta huolimatta olevan sijansa myds instrumentaa-
liselle ja strategiselle pddtoksentekomenettelylle;
ongelmana on vain nididen menettelyjen sovelta-
misalojen rajaaminen. Ei liene vdirin viittds, ettéd

Habermas on luopunut systeemiin kohdistuvis-
ta offensiivisista vaatimuksista; pyrkimykseni on
vain diskursiivisen ideaalin toteuttaminen Le-
bensweltissd ja samalla Lebensweltin suojaami-
nen systeemin ohjausmeedioiden, rahan ja val-
lan Lebensweltin rakenteita murentavalta vaiku-
tukselta, ei niinkéin itse systeemin muuttaminen.
Mutta voi kysyd — ja timi on minusta Haber-
mas-arvion kannalta olennaisen tarked kysymys,
onko Habermasin ideaalin mukainen Lebenswelt
mahdollinen kajoamatta itse systeemin organi-
sointiperiaatteisiin.

Refleksiivinen oikeus: vastaus sosiaalivaltiollisen
oikeuden ongelmiin?

Kuvaamaani defensiiviseen asenteeseen liittyy
my&s Habermasin kisitys niistd sosiaalivaltiolli-
sen oikeudellistamisen kriisitendensseists, jotka
esittdméssdni oikeuden rationaliteettiaspektien
luokituksessa voidaan liitt44 oikeuden kohdera-
tionaliteettiin. My®s kohderationaliteetin tarkas-
telussa Habermasin nikdkulma poikkeaa Luh-
mannin omaksumasta. Kun Luhmann arvioi oi-
keutta ja sen kohde-alueita yksinomaan systee-
miteorian ndkdkulmasta, oikeuden kohderatio-
naliteetissa voi hénelle olla kyse vain systeemi-
rationaliteetista. Habermasin huolen aiheena taas
on nimenomaan systeemirationaliteetin tunkeu-
tuminen alueille, joilla silld ei tulisi olla sijaa,
kommunikatiivisen rationaliteetin korvautumi-
nen systeemirationaliteetilla, »funktionaalisen
jérjen imperialismi».

Téllaisesta Lebensweltin kolonisaatiosta, ku-
ten Habermas kehityksen ilmaisee, on kyse sil-
loin kun oikeutta meediana kdytetddn Lebenswel-
tin kultturaalisen reproduktion, sosiaalisen inte-
graation ja sosialisaation suhteiden sddntelyssé,
kun oikeuden vilitykselld murennetaan Le-
bensweltin kielellisesti vélitettyyn yhteisymmér-
rykseen perustuvia rakenteita ja edistetdin Le-
bensweltin byrokratisoitumista ja monetarisoitu-
mista. Esimerkkeind hédn on tarkastellut so-
siaalivaltiollista perhe- ja koululainsdiddantoa,
joiden seurauksena Lebensweltin subjektit ovat
vaarassa muuntua valtiollisen oikeus- tai sosiaa-
libyrokratian objekteiksi (Habermas 1981 (c),
531—547).

Habermasin sosiaalivaltiollisen oikeudellista-
misen vaaroista tekeméén analyysiin voi kytke4
myd&s Giinther Teubnerin erittelyn oikeuden krii-



Oikeusnormien asettamismenettelyt ja oikeuden kriisitendenssit 201

sikehityksest4 ja kriisin ratkaisumahdollisuuksis-
ta (Teubner 1982). Teubnerin mukaan oikeuden
kehitys on kulkenut liberaaliselle valtiolle omi-
naisesta formaalioikeudesta sosiaalivaltiollista
vaihetta vastaavaan materiaaliseen oikeuteen.
Materiaalista oikeutta luonnehtii »tavoitteen su-
vereniteettiy ja tdhén liittyva yhteiskuntatieteel-
lisen tiedon painotus. Oikeus ei endd formaali-
oikeuden tavoin tyydy sdéntelemédn autonomis-
ten yhteiskunnallisten prosessien muodollisia
puitteita; oikeuden avulla pyritdédn nyt tavoitteel-
lisesti suuntaamaan taloudellisten ja sosiaalisten
prosessien kulkua. Oikeuden nykyinen kriisi, jon-
ka erdéni ilmentyméand Teubner pitdd Haberma-
sin kuvaamia oikeuden jouduttamia Lebenswel-
tin byrokratisoitumis- ja monetarisoitumisten-
denssejd, on nimenomaan materiaalisen oikeu-
den kriisid: materiaalinen oikeus ei kunnioita
sddntelemiensid yhteiskunnallisten osajérjestel-
mien autonomisuutta ja omalakisuutta.

Ratkaisua materiaalisen oikeuden kriisiin ei-
vt Teubnerin mukaan tuo uusliberalistiset
delegalisoimisvaatimukset!'; niiden toteuttami-
nen merkitsisi kehityksen pyorin kdédntamisti ta-
kaisin formaalioikeuden vaiheeseen. Teubnerin
oma ratkaisu on refleksiivinen oikeus, joka tyy-
tyy sddntelemédin kompetensseja, menettelyjd ja
organisaatiota mutta jattid sisdllolliset ratkaisut
sddntelykohteena olevien autonomisten osajérjes-
telmien itsesditelymekanismien asiaksi; kyse on
siis erddnlaisesta oikeudellisen norminasettami-
sen desentralisoimisen ideasta. Refleksiivinen oi-
keus ei Teubnerin mukaan ole mikédin kaukai-
nen utopia, vaan sosiaalivaltion kriisi on hdnen
mielestddn jo tuottanut siihen viittaavia sdénte-
lyja.

Teubner katsoo myds, ettd hinen refleksiivi-
sen oikeuden mallinsa vastaa Habermasin diskur-
siivisen menettelyn ideaalia; refleksiivinen oikeus
on vastaus oikeuden paitsi kohde- my&s normi-
rationaliteetin ongelmiin. Teubnerin kdyttdmét
esimerkit viittaavat kuitenkin Habermasin yhteis-
kuntautopialle vastakkaiseen suuntaan: ne ovat
pikemminkin esimerkkejd norminannon delegoi-
misella mahdollistetusta instrumentaalisesta tai
strategisesta pddtoksenteosta. Niinpd Teubnerin
mallina kiyttdmé tydehtosopimusjirjestelmé pe-

rustuu strategiseen, intressikompromisseja tavoit-
televaan péidtoksentekoon. Taloudellisessa lain-
saddannossd kéytetyt yleislausekkeet, joihin
Teubner myés viittaa, puolestaan jidttavit nor-
misisdllon konkretisoimisen talousjarjestelmin
organisaatioille. Esimerkkien valossa-Teubnerin
oikeuden kehitykselle viitoittama suunta siis ndyt-
taisi merkitsevén ldhinni vain strategisen ja inst-
rumentaalisen padtoksenteon alueen laajentamis-
ta; itse asiassa artikkelini ldhtékohtana ollutta
hallituksen ja etujérjestdjen kasvanutta normin-
antoa voi pitdi esimerkkini Teubnerin refleksii-
visen oikeuden késitteen alle hyvin mahtuvasta
kehityskulusta.

Teubnerin esityksen ehké suurin ongelma on-

kin siind, ettd hdn ei tdsmennd niiti siintely-
alueita, joilla refleksiivisti oikeutta tulisi kayt-
tdd, eikd myoskédn kiinnitd sanottavaa huomi-
ota siihen, kuka tai ketki tiyttaisivit refleksii-
visen oikeuden tyhjiksi jattiméan normisisallon.
On ehki ajateltavissa, ettd diskursiivisen ratio-
naliteetin ideaalia vastaavasti refleksiivisen oikeu-
den mallia voitaisiin kédyttii korvaamaan nykyis-
td sosiaalivaltiollista Lebensweltin sdéntelyd. Dis-
kursiivisen menettelyn desentralisaatiolla voitai-
siin pyrkid lieventdméén parlamenttimenettelyn
diskursiivisen rationaliteetin ja parlamenttiin kyt-
keytyvdn poliittisen julkisuuden murenemisen
ongelmia. Sen sijaan, etti sosiaalivaltiollisella
lainsddddnndolld norminasettamisvaltaa delegoi-
taisiin instrumentaalisessa tai strategisessa p#i-
toksenteossa kaytettdviksi, padtoksentekoa siir-
rettdisiinkin Lebensweltin yhteisoille.
Nédinkin rajattuna Teubnerin ehdotus pakottaa
kuitenkin vield esittdm&an varoituksen sisdltdvin
kysymyksen: miten pitkélle on ylip44nsi toivot-
tavaa alistaa Lebensweltin kultturaalisen uusin-
tamisen, sosiaalisen integraation ja sosialisaation
prosesseja oikeudelliseen sadntelyyn? Oikeudel-
liseen sadntelyyn, vaikka se tyytyisikin vain kom-
petenssien, menettelyiden ja organisaation sdén-
telyyn, liittyy aina Lebensweltin ulkopuolisen val-
tiollisen kontrollin mahdollisuus, joka saattaa
edistdd Habermasin pelkddm&i Lebensweltin by-
rokratisoimista. On olemassa vaara, ettd reflek-
sitvinenkin oikeus vain jouduttaa kehitysti, jon-
ka estdmiseksi se ehki on tarkoitettu,!?



202

Kaarlo Tuori

VUTTEET

! Aineellisen lain kdsite on omaksuttu suomalaiseen
valtio-oikeustieteeseen ja positiivisen valtiosddntémme tul-
kintaan muiden valtio-oikeutemme peruskategorioiden tapaan
Saksasta. Aineellinen lakikisite on osa oppia lain kaksinais-
kisitteestd, jonka iséna pidetdan 1800-luvun viimeiselld kol-
manneksella vaikuttanutta Paul Labandia, Tissd opissa muo-
dollisilla laeilla tarkoitetaan kaikkia valtiosdinnén mukai-
sessa lainsdddintdmenettelyssd kisiteltyjd ja midritavalla jul-
kaistuja valtion tahdonilmaisuja niiden sisillosté riippumatta.
Aineellisen lain taas tulee sisdltdd oikeuslauseita, jotka sddn-
televit erillisten (tahto)subjektien vilisid suhteita. Suomalai-
sessa kirjallisuudessa oppia lain kaksinaiskésitteestd ovat ki-
sitelleet mm. Sipponen (1965 83—89) sekd Tuori (1983 (a)
23—24 ja 1983 (b) 467—474).

? Sipponen on katsonut voivansa tiivistdd noudatetusta
kdytdnnostd sekd oikeuskirjallisuudesta sddnndén, jonka mu-
kaan lainsdddédntovallan delegoimisessa on kiytettdva perus-
tuslain sadtdmisjdrjestystd ainakin seuraavissa tilanteissa: de-
legoinnilla siirretddn kokonaisen oikeusalan sddntely lakia
alemmanasteiselle sddddkselle tai ndelegointi merkitsee puut-
tumista perustuslailla turvattuihin kansalaisten perusoikeuk-
siin ja muutoinkin perustuslaeissa erityisesti jarjestettyihin
oikeussuhteisiiny». (Sipponen 1965, 488.)

3 Erityisen ongelmallisia ovat ns. Valtava-uudistuksen
mukanaan tuomat sosiaali- ja terveydenhuollon valtakunnal-
liset suunnitelmat. Pulmana niiden yhteydessi eivit ole vain
niissé ja nithin perustuvissa ministerion tai keskusvirastojen
ohjeissa kunnille ja kuntainliitoille annettujen normien oi-
keusvaikutukset; epéselvid asetelmia liittyy myds suunnitel-
mien ja budjetin vilisiin oikeudellisiin suhteisiin. Olen toi-
saalla (Tuori 1985) eritellyt joitakin sosiaali- ja terveydenhuol-
lon uuden suunnittelu- ja valtionosuusjirjestelmén mukanaan
tuomia oikeudellisia ongelmia.

4 Jarjestelyvaltuusasiassa oli kyse siitd, ettd budjetin
yleisperusteluihin sisdllytetyilld lausumilla oli myonnetty oi-
keus perustaa virastoissa ja laitoksissa lakkautettujen virko-
jen tilalle uusia virkoja asetuksella ilman, ettd ndita virka-
jérjestelyjd olisi tarvinnut ennalta hyvaksya hallitusmuodon
edellyttdmalld tavalla edusknnnan budjettikédsittelyssd. Oi-
keuskansleri katsoi v. 19735, ettd valtuuksia ei ollut perustet-
tu valtiosdédntdisesti moitteettomassa jérjestyksessd. (Oikeus-
kanslerin kertomus 1975, 37—38), Jirjestelyvaltuuksista sii-
dettiinkin sittemmin erityinen perustuslain sédtdmisjarjestyk-
sessd kisitelty laki (767/76).

5 (Vrt. Méenpad 1984, 39), jossa huomautetaan, ettd
»maataloustulosopimusten oikeudellista problematiikkaa ei
meilld ole lainkaan selvitelty».

¢ Joihinkin jérjestelyasiakirjoihin liittyviin valtiosddntdi-
siin ongelmiin kiinnitti huomiota tuoreeltaan niistd ensimmaéi-
sen allekirjoittamisen jéilkeen Ilkka Saraviita (ks. Saraviita
1976).

7 Habermas-tuntijat havainnevat vaikutteet, joita tyypit-
telyni on saanut Habermasin (1981 b—c) rationaliteetti- ja
toimintamuotojen erittelystd.

& QOikeuden rationaliteettiaspektien erittelyni muistuttaa
Teubnerin (1982) modernin oikeuden evoluutioanalyysissaan
kéyttdmad. Teubnerin skeemasta erittelyni kuitenkin poik-
keaa mm. siind, ettd Teubner typistdi oikeuden kohderatio-
naliteetin luhmannlaisittain pelkiiksi systeemirationaliteetiksi.

¢ Suomalaiseen keskusteluun Schmittin vaikutus on sen
sijaan ollut viihdinen. TAmi on ehk4 yllattivad kun muistaa
saksalaisten vaikutteiden merkityksen erityisesti valtio-
oikeuden tutkimuksessamme. Kuitenkaan silld Weimarin ai-
kaisella valtio-oikeuden antipositivistisella suuntauksella, jon-
ka merkittdvimpida edustajia Schmittin ohella oli Rudolf
Smend, ei kansalaissodan jdlkeisesséd Suomessa ollut otollis-
ta maaperdd; suomalainen valtio-oikeus seurasi edelleen kons-
titutionaalisessa Saksassa hallinneen positivistisen koulukun-
nan jalanjélkii.

10 Perusteellisimmin Habermas ja Luhmann ovat selvit-
tdneet vilejddn v. 1971 julkaisemassaan yhieisteoksessa Theo-
rie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie?, jonka Habermas-
osuus on julkaistu myos erikseen (Habermas 1982, 369—502).
Luhmannin legitimaatioteoriaa Habermas on sittemmin ar-
vostellut muissakin yhteyksissd (esim. Habermas 1975,
98—102 ja 130—142).

' Ei kenties ole aivan oikein tulkita Habermasin teoriaa
modernista yhteiskunnasta yhteiskuntareformistisesta pers-
pektiivistd. Tietyn oikeutuksen esittéiméni tarkastelut kuiten-
kin saanevat Habermasin tuotannossaan sielld t44lld esittéd-
mistéd varsin konkreettisistakin reformiehdotuksista.

1" Deregulaatio- tai delegalisaatiovaatimuksia on myos
Linsi-Saksassa esitetty ahkerasti sosiaalivaltion kriisikeskus-
telussa. Ks. esim. Rudiger Voigtin. toimittamia kokooma-
teoksia (1980 ja 1983).

12 Teubnerin 1982 julkaisema artikkeli on ehtinyt synnyt-
tdd vilkkaan keskustelun eritvisesti Saksan liittotasavallassa
ja USA:ssa. Esim. Erhard Blankenburgin (1984) kritiikki on
osin yll4 esittaméni kanssa samansuuntaista.
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