Kalle M aatta
SAANTELYTEORIASTA
1 Lahtokohtia

Saantel yteoreettiset kysymyksenasettelut voivat olla hyvin monenlaisia, kuten seuraavat

esimerkit osoittavat:*

- Onko sopimusoikeudessa tarkoituksenmukaista saatéé erityisia kohtuullistami sséan-
noksia yleisen kohtuul listamissaannoksen (eli oikeustoimilain 36 §:n) rinnalle?

- Onko ankaran vastuun alaa vahingonkorvausoikeudessa aiheellista |agentaa
lainséadantoteitse?

- Miten hyodyllisyysmallioikeuden eli pikkupatentin optimaalisen voimassaol ogjan
olisi maaraydyttava?®

- Millakeinoilla omaisuusrikollisuuden kasvuun olisi kustannustehokkainta puuttua?*

- Tarvitaanko indeksiehtolakia, joka paasaantOisesti kieltdd indeksiehtojen kayttami-
sen sopimuksissa?

- Onko Suomeen tarpeen séitéa ryhmakannel ainssadant6a?”

- Mitd vahtoehtoja on olemassa paastokaupasta aiheutuvien windfall-voittojen
verottamiseks sek& mité etuja ja haittoja séantelyvaihtoehtoihin liittyy?

Perustavaa laatua oleva kysymys saantelyteoriassa on, milloin markkinat pystyvét itse
huolehtimaan markkinah&irion® korjaamisesta eika julkisvalan vaiintuloa eli
interventiota tarvita. Toisaalta lainséd&dantétoimiin voidaan olla ryhtymétta siksikin, etta
sdantelysta aiheutuvat kustannukset nousevat suuremmiksi kuin saéantelylla saavutetta-
vat hytdyt ovat. Kaikesta huolimatta hyvin usein paédytdan siihen, etta sééntely on
paikallaan, jolloin vastaan tulevat kysymykset siitd, miten lainséédantoé on konstruoita-
va. Tama sisdltdd lyhyesti potentiaalisten sdantelyvaihtoehtojen kartoituksen seké
kunkin vaihtoehdon tarkoituksenmukaisuuden anayysin. Sdantelyteorian kannalta
térkedssa asemassa ovat myos kysymykset, jotka helposti sivuutetaan. Yksi téllainen on
gjoitusongelma: miten lainsdadantduudistuksen kayttéonotto gjoitetaan ja toteutetaanko
lainsdadanto vaiheittain vai yksivaiheisesti?

Viimeksi mainittu osoittaa, ettd sdantelyteoreettiset kysymykset voivat olla hyvin
monivivahteisia. Tassa voidaan nostaa esille kaksi lisakysymysté. Ensinnakin, pitdisiko
tiettyyn asiaan ottaa kantaa lain esitdissa val pitaisiko asia jattéa oikeuskaytannossa
ratkaistavaksi? Toiseksi, onko tarkoituksenmukaisempaa, etta viranomaiset julkaisevat
lain voimaantultua sen soveltamista ohjaavat suuntaviivat vai onko perustellumpaa

! Artikkelin luonteesta on kuitenkin pakko sanoa, etté kysymys on vain pintaraapai susta saéntelyteorian
hyvin lagjaan tutkimuskenttddn. Osa keskeisista teemoista sivuutetaan kokonaan, ja osaan teemoista
tarjotaan ainoastaan pintapuolinen katsaus. Esimerkiksi téssé tyssd el puhuta deregulaatiosta tai

reregul aatiosta.

2 Ks. sopimusten kohtuullistamiseen liittyen erityisesti Pyhénen (1987).

3 Ks. myds M&itta (2006¢), 104-105.

4 Ks. yleisesti téhan tematiikkaan liittyen Pyle (1983).

> K otimaisen katsauksen tahan tarjoaa esimerkiksi Kanniainen — M&tta — Rautio (1998).

® Jaljempané tarkastelemme tarkemmin markkinahéiridita



jattaa pastoksenteko oikeuskaytannon varaan?’ On selvad, ettel tutkimusekonomisista
gyista tassa esityksessa voida syventya kaikkiin naihin vivahteisiin.

Oikeustaloustieteel lisesti orientoituneessa sééntelyteoriassa hyddynnetéén olennaisessa
méarin talousteoriaa ja taloustieteen empiirisid tutkimustuloksia. Suomalaisissa
olosuhteissa oikeustaloustiede onkin olennaisessa méarin saantelyteoriaa. Mikéan ei
toisaalta esta kayttamasta hyvaks yleisemmin yhteiskuntatieteita ja vaikkapa psykolo-
gian tutkimustuloksia. Esimerkiksi rikostaloustieteen piirissd on otettu aika goin
vakavasti varteen kriminologiset tutkimukset ja yleisemmin taloustieteessi on viime
vuosien kuluessa nahty psykologian merkitys entista kirkkaammin®.

Saantely- eli regulaatioteoria palvelee ja sen on palveltavakin tiettyja yhteiskunnallisia
tiedonintressgja joko valittomasti tai  valillisesti®. Vaittomasti  santelyteorialla
pystytédn tiedonintressejd palvelemaan, jos ndin voidaan kohentaa yksittéisten
lainsddnnosten ja samalla koko oikeusjarjestelman laadun tasokkuutta. Valillisesti
tiedonintressit tulevat tyydytetyks silloin, kun kehitetéén sdantelyteorian teoreettista
pohjaa. Tasta ndkokulmasta avautuu siis jaottelu pragmaattiseen ja teoreettiseen
saantelyteoriaan.'°

Saantelyteoria sisdltda yhtaalta voimassa olevan lainséddannon tarkoituksenmukai suu-
den kriittistd analyysin ja toisaalta suuntauksen, jonka puitteissa tehdddn suosituksia
lainsd&dannon kehittéamiseksi. Saantelyteoriaan voi sisdltya siis niin de lege lata - kuin
de lege ferenda -tutkimukselle ominaisia elementtej&, joko erikseen tai yhdessa.

Saantelyteoria on jaettavissa myds normatiiviseen ja positiiviseen saantelyteoriaan,
miké& onkin tarke jaottelu.™* Normatiivista sééntel yteoriaa tarvitaan analysoitaessa sité,
minkadlainen ohjauskeino tai sééntelyvaihtoehto taikka niiden yhdistelma pitdisi ottaa
kayttoon tietyn yhteiskuntapoliittisen tavoitteen saavuttamiseksi, jos oikeudellinen
séantely ylipaénsa katsotaan tarpeelliseksi. Positiiviseks sdantelyteoriaksi kutsutaan
ulottuvuutta, jossa analysoidaan yhtéélta sdantelyn vaikutuksia ja toisaalta lainsaétdjan
valintaan tosiasiallisesti vaikuttavia tekijoitd. Saantelyn vaikutusten mittaamista
koskevia kysymyksia tarkastellaan 18hemmin vaikutusanalyysid koskevassa luvussa
téssa teoksessa. Analysoitaessa lainséétgjan valintaan vaikuttavia tekijoitd keskeisend
huomiona on se, etta lains&étga el suinkaan toimi aina ja kiistatta yleisen edun
edistgand, vaan lainsdadannon sisdltoon vaikuttavat olennaisesti esimerkiksi erilaisten
eturyhmien ja virkamieskunnan intressit'?.®® Siita huolimatta, ettd lainsdadannon

"Ks. myds Kaplow (2000), 512. Esimerkiksi Baldwin — Cave (1999), 45 korostavat, ettd viranomaisten

suuntaviivat ovat tarkoituksenmukaisia, koska niiden avulla voidaan vahentda oikeudellista epavarmuutta

seké transaktio- ja hallintokustannuksia.

8 Ks. esimerkiksi Rabin (1998).

9Saantel yteoriasta tarkeita puheenvuoroja ovat Ogus (1994), Maétté (1997) ja Wienert (1997). Kokoomateos alan
klassikkoartikkeleista on Ogus (ed., 2001). Suomenkielisen ylei skatsauksen asiaan muodostaa M &étta (1999b).

19\ &4tta (2002), 132.

1 Ks. myds Ogus (20014), X.

2Ks. esim. Stigler (1971), 3-22 seké Becker (1983), 371-383. Toisaaltalobbaus ei ole pelkastézn
itsekkaiden intressien gjamista eteenpéin, vaan se voi olla myds keino alentaa lainsdétéjan ja viranomais-
ten informaatiokustannuksia, Ogus (2001a), Xii.

K s. esim. Ogus (1994) ja M &étta (1997).



kehittymiseen kuuluvat kysymykset ovatkin hyvin kiinnostavia, niihin e téssa
artikkelissa voida tutkimusekonomisista syisté puuttua. **

2 Saantelyteorian suhteesta muihin yhteiskunnallisiin tiedonintresseihin oikeusta-
loustieteessa

Vakka oikeustaloustieteessa voidaan periaatteessa tehda selkedhkdltd vaikuttava
erottelu erilaisista tiedonintresseista™, ne limittyvat enemmassé tai vahemméssa maarin
kaytannossa toinen toistensa kanssa. Tarkastellaan asiaa eritellymmin.

Lainopissa keskitytaén lain tulkintaan ja systematisointiin'®. Suhde lainoppiin koskee
muun muassa sitd, mihin vedetddn raja sen suhteen, sdadetddnkd asiasta suoraan
lainsdddannolld, vai delegoidaanko tosiasiallinen lainsdadantévalta lainsoveltagjalle.
Vaikka Suomen perustuslaissa séédetéankin siité, ettd oikeuksista ja velvollisuuksista
olisi sé&dettava lailla, mihinkdan e p&asté siitd, ettel mainittu kysymyksenasettelu joka
tapauksessa ole edelleen gankohtainen. Toisaalta on syytd panna merkille, etta
yksityiskohtaisiksikin tarkoitetut lainsddnnokset ovat aina epétdydellisia, joten
tuomioistuimia ja muita lakia soveltavia viranomaisia tarvitaan tulkitsemaan lakia tai
tayttamaan lainsdadant6on jaaneitd aukkokohtia. Lisdks on otettava huomioon lainopin
ja sdantelyteorian vuorovaikutteisuus toiseenkin suuntaan. Lain soveltajan omaksumat
tulkintakannanotot voivat néet johtaa tarpeeseen tarkistaa lainsdadantoa.

Vaikutusanalyys voidaan néhdd osittain elimellisenskin osana sidntelyteoriaa®’,
Esimerkiksi problematisoitaessa voimassa olevan lainsdddannon tarkoituksenmukai-
suutta lain vaikutusten empiirinen analyysi puoltaa erittdin vahvasti paikkaansa.
Samalla tavalla, jos analyysin kohteena on kysymys siitd, minkdlaisia vaikutuksia de
lege ferenda —tyyppisilla lainsdadantdsuosituksilla saattaa olla, vaikutusten ennustami-
nen on hyvinkin hyodyllistd. Lisdksi empiirinen tutkimus voi puoltaa paikkaansa
pohdittaessa sitd, minkalaiset tekijat ovat vaikuttaneet tietyn lainséddannon saétami-
seen.

Oikeustaloushistorian nimella on kutsuttu suuntausta, jossa taloustieteen tarjoamin
keinoin analysoidaan sitd, minkédlaiset seikat selittéavat sen, miks oikeustila kulloinkin
on muotoutunut sellaiseksi kuin on muotoutunut™®. Tamakaan suuntaus e j&& vaille
yhtymékohtia sééntelyteoriaan. Historiatutkimuksen avulla voidaan ensinndkin
kartoittaa niitd sdantelyvaihtoehtoja, joita tiettyjen yhteiskunnallisten ongelmien
kontrolloimiseksi on olemassa, ja toiseks sitd, minkdlaisia kokemuksia kustakin
sdantelyvaihtoehdosta on ol lut erilaisine etuineen ja salakarikkoineen.

Resursointitutkimukselle on ominaista sen problematisointi, pystytddnkd niukat
viranomaisresurssit kayttamaan kustannustehokkaasti eli huokeimmalla mahdollisella
tavalla yhteiskuntapoliittisten tavoitteiden saavuttamiseksi. Resursointitutkimuksella on
kiinteA yhteys sdantelyteoriaan. Esimerkiksi sidntelyongelmaksi voidaan nostaa se,

14 Ks. lyhyt yhteenveto yll& mainitusta problematiikasta Baldwin — Cave (1999), 18-33.

> K s. oikeustal ousti eteesté yhteiskunnallisten tiedonintressien val ossa erityisesti Mahonen — M&étta
(2002).

18 K s. tarkemmin lainopin suhteesta oikeustal oustieteeseen Timonen (1996).

1 vvaikutusanalyysilla on ol lut erityisen suuri merkitys rikostal oustieteessé.

18 Ks. esimerkiksi Maétta— Pihlgjaméaki (2003), jossa on analysoitu rikosoikeuden kehitysté oikeustal ous-
tieteen tarjoamin keinoin.



onko vahdpatbismmét jutut tuomioistuimissa ja viranomaisissa sdadettéva proses-
siekonomisista syista sellaisiksi, ettei niita tarvitse ottaa kasittelyn'. Tala tavalla
resurssit voidaan ohjata merkittavimpien oikeus uttujen kasittelyyn.

Vertaileva oikeustaloustiedekéan e jaa irraliseks saarekkeeks sddntelyteoriaan
ndhden, ja sen kosketuskohdat ovat luonteeltaan pitkalti samanlaiset kuin oikeustal ous-
historiankin®. Ensinnakin muista maista voidaan 18ytaa varteenotettavia séntelyvaih-
toja esimerkiksi kotimaassa valitulle vaihtoehdolle. Toiseksi ulkomailta saadut
kokemukset ovat arvokkaita sdantelyvaihtoehtojen tarkoituksenmukaisuutta pohdittaes-
sa, koska erilaisia sééntelyja el luonnollisestikaan voida testata laboratoriossa.

3 Saantelyteorian funktioita

Saéntel yteorian funktioita voidaan hahmottaa monesta nakokulmasta®. Yksi nakokulma
on se, ettéd ndin luodaan silta oikeusj&rjestelmén ja yhtei skunnan sekd samalla oikeustie-
teen ja yhteiskuntatieteiden vdlille. Se on siis olennaisessa méérin irrottautumista
gjatuksesta, ettd oikeugdrjestelma ja samoin oikeustutkimus olisi jollakin tavoin
irrallinen saareke yhtei skunnassa.

Toiseks saantelyteoria auttaa rakentamaan siltoja eri oikeudenalojen vélille. Oikeustut-
kimus lainopillisessa mielessa on pitkalti sektorikohtaistunut eivétka alan edustgjat
valttamatta |dheskdan aina nae yli oman oikeudenalansa rajojen. Néin tutkimatta voivat
jéada useat eri oikeudenalojen véliselle harmaalle vyohykkeelle sijoittuvat kysymykset
ja my6s monioikeustieteiset kysymykset saattavat j&ada liian véahaiselle huomiolle. On
tunnistettava ja tunnustettava, etta eri oikeudenaloille sijoittuvat oikeusinstituutiot ovat
usein toinen toistensa ” substituutteja’ tai " komplementtgja’. Oikeustal oustieteellisessa
kirjallisuudessa on pohdittu esimerkiks sitd, milloin vahingonkorvaus on riittavéa
sanktio epétoivottavasta kayttéytymisestd, milloin taas tarvitaan rikosoikeudellisia
seuraamuksia, erityisesti vankeusrangaistusta. Nakokulma on ollut paljolti se, etta
sanktiot on nahty toisilleen vaihtoehtoisina. Toisaalta kdytanndssa vahingonkorvaus ja
rikosoikeudel liset seuraamukset saattavat taydentévaa toisiaan.

Kolmanneks sdantelyteoria luo parhaimmillaan edellytykset rationaaliselle oikeudelli-
selle saantelylle sen sijaan, ettd paatdksenteko tapahtuisi hyvin lyhytnakoisten
poliittisten irtopisteiden ker&8misen tarkoituksessa. Toisaalta mihink&an ei pdasta siita,
etteik® ideologioille jaisi edelleen pddtoksenteossa sijaa. Tassa suhteessa ndkemykset
voidaan sdntelyteoreettisesta nakokulmasta jakaa kolmeen ryhméaan:? Saantelyopti-
mismiksi  kutsutaan ndkemystd, jonka mukaan markkinat epdonnistuvat, mutta
julkisvalta onnistuu sdantelyssdan. Saantelypessimismiksi on kutsuttavissa edelliseen
ndhden péinvastainen ndkemys eli se, etta markkinat toimivat moitteettomasti eika
epaonnista julkista valtaa tarvita séantelemassa markkinoiden toimintoja. Pragmatismi
on edellisten nakemysten valiin sijoittuva lahestymistapa, jossa korostetaan sitd, etta
niin markkinat kuin julkisvaltakin voivat epdonnistua ja ett oikeudellisen sdantelyn
tarkoituksenmukaisuutta on evaluoitava tapauskohtaisesti. S8antelyteorian tarpeen voi

19 Samassa yhteydessé voi muodostua |ainopilliseksi ongelmaksi sen méérittaminen, minkaaiset jutut
viranomaisissa katsotaan véhapattisiks jutuiksi. Ks. télta osin kil pailunrajoituslakiin liittyen esimerkiksi
M&éatta (2004), 292-306.

% K s. vertailevasta oikeustal oustieteesté erityisesti Mattei (1997).

2L Ks. myds M&étta (1999b), 23-26.

%2 Ks. esimerkiksi Kanniainen — M &atta — Timonen (1996a), 60.



katsoa kumpuavan erityisesti pragmaattisesta ldhestymistavasta, koska mitdpéa
teoretisoinneilla ja empiirisilla tutkimustuloksilla tehtéisiin, jos jo vamiiksi olisi
olemassa ndkemys, ettd sdantely on tuomittu epdonnistumaan, tai péinvastoin, etta
séantely toimii ainaja kaikissa olosuhtei ssa moitteetta.

Lisdks saantelyteorian tarvetta voidaan perustella siita ndkokulmasta, etta tiedeyhtei-
sossa viljellyn teoreettisen ldhestymistavan ja kaytannon lainséadantotyon valilla
vallitsee sadntelykuilu. Esimerkiksi taloudellisia ohjauskeinoja suositelleet ekonomistit
ovat olleet hyvin tietoisia ndiden ohjauskeinojen hyvistd ominaisuuksista, kun taas
lainsddtdja ja virkamiehistd ovat tormanneet tai ainakin joutuneet huomioimaan ne
kaytannon hankaluudet, joita taloudel lisen ohjauksen toteuttamiseen liittyy. Tasta ei ole

er&iden oikeusinstituutioiden kayttdonottoa.>®
4 Saantelyteoriassakin lahtokohtana on Coasen teoreema

Coasen teoreeman mukaan allokatiiviseen tehokkuuteen péastddn vapaaehtoisin
neuvotteluin riippumatta siitd, miten laki on laadittu, kunhan korkeat transaktiokustan-
nukset elvét esté tal vaikeuta neuvotteluja osapuolten kesken. Transaktiokustannuksilla
tarkoitetaan esimerkiksi kustannuksia sopimuskumppanin etsinndstd, neuvottelujen
kédymisestd ja sopimuksen laatimisesta®. Tehokkaan ratkaisun saavuttaminen on
rilppumatonta siitd, kenelle osapuolista varallisuusoikeus (esimerkiks oikeus saastuttaa
tai oikeus puhtaaseen ilmaan) on akutilanteessa myonnetty, kunhan télainen varali-
suusoikeus on selkeasti méaritelty. Toisaalta sillg, kenelle varallisuusoikeus akutilan-

teessa myodnnetaan, voi olla huomattava vaikutus tulonjaon kannalta.?®

Toisaalta, kuten edella viitattiin, transaktiokustannukset voivat nousta niin suuriksi, etté
neuvotteluratkaisu estyy. Miten varallisuusoikeudet on talléin allokoitava? Posnerin
ehdotuksen mukaan varallisuusoikeus olisi annettava osapuolista sille, joka arvostaa sita
eniten. Posnerin ehdotuksen taytantdonpanon ongelmana on kuitenkin epasymmetrinen
informaatio: minka perusteella lainséétgja tai tuomioistuin voi tietédd, kumpi osapuolista
arvostaa varallisuusoikeutta enemman? Ongelmaa pahentaa viela se, ettéa osapuolilla on
kannustin liioitella arvostustaan, jotta he saisivat varallisuusoikeuden itselleen. Taman
problematiikan valossa onkin ymmarrettavaa pyrkié ensisijaisesti siihen, etta lainséa
dantd ja oikeuskaytantd tahtddvét transaktiokustannusten minimoimiseen, jotta
osapuolet voisivat keskinaisin neuvotteluin passta optimaaliseen tul okseen.®

Calabresin ehdotuksen mukaan varallisuusoikeus olis myonnettava osapuolista sille,
jolta se on huokeammin luovutettavissa toiselle osapuolelle.?” Tama ehdotus nojaa siis

# Ks. erityisesti Schelling (1983), xiii.

2 K s. transaktiokustannusten ks tteesté erityisesti Kanniainen — M &étta— Timonen (1996b), 26-29.

K s. erityisesti Coase (1960), 1-44. Ks. Coasen teoreemasta kotimaisessa kirjallisuudessa Kanniainen - M &tté - Timonen
(19963), 46-61.

% K s. myos Kanniainen — M &itta — Timonen (1996a), 56.

" Esimerkiksi, jos ulkoisvaikutuksen toisena osapuolena on teollisuuslaitos, ja toisena osapuolena lagja
joukko luonnollisia henkil 6it4, olisi Calabresin ehdotuksen mukaista luovuttaa varallisuusoikeus
teollisuuslaitokselle. Y hdelta teollisuuslaitokselta olisi néet transaktiokustannusten puol esta huokeampaa
luovuttaa oikeus luonnollisten henkil 6iden muodostamalle ryhmélle kuin péinvastoin. Toisaalta, jos
[uonnolliset henkil 6t organisoituisivat esimerkiksi yhdistykseksi, transaktiokustannusten epasymmetri-
syysei olisi endgé niin ilmeinen. Ks. myds Harrison (1995).



siihen, ettd transaktiokustannukset ovat epasymmetriset €li eri osapuolille eri suuruiset.
Myds Calabresin ehdotuksen kohdalla voidaan pédtya epasymmetrisen informaation
ongelmaan. Toisaalta, jos transaktiokustannukset ovat symmetriset, sité el voida kayttda
ohjenuorana oikeuksien allokoinnissa. Liséksi Calabresin ehdotuksesta ei ole paljoa
iloa, jos transaktiokustannukset ovat joka tapauksessa prohibitiiviset riippumatta siita,
kummalle osapuolista varallisuusoikeus myonnetasn?®.

Milloin transaktiokustannusten voidaan ol ettaa nousevan esteiksi neuvottel uratkaisulle?
Useimmiten taloin viitataan osapuolten suureen lukuméaérdan. Tassa yhteydessa
voidaan puhua myods massaulkoisvaikutuksista silloin kun kysymys on nimenomaan
ulkoisvaikutusten sisdistamisesta®. Toisaalta talloin neuvotteluratkaisuun padsemista
voidaan helpottaa sill, etta osapuolet organisoituvat yhteisoksi, essimerkiksi osuuskun-
naksi tai yhdistykseksi.*

Toisena karikkona neuvotteluratkaisulle ja syyna suuriin transaktiokustannuksiin on
mainittu se, etta yksittainen osapuoli koostuu toimijoista, jotka ovat erilaisia ja joiden
intressit ovat erilaiset.*' Painvastoin tilanne on tietenkin silloin, kun yksittéiset toimijat
ovat samanlaisia niin intressellté&n kuin muutoinkin.

Korkeisiin transaktiokustannuksiin on monia muitakin syitd. Esimerkiksi hyodykkeen
ainutlaatuisuus voi olla talainen syy. Samoin, jos osapuolet eivét tunne toisiaan,
transaktiokustannukset voivat nousta suuriksi. Liséksi, jos osapuolten suoritukset eivéat
ole samanaikaisia, transaktiokustannuksilla on taipumus nousta suhteel lisen suuriksi.*

5 Oikeudellisen sédantelyn ala sdantelyteoriassa

Saantelyteoriassa oikeudellista séantelya el ole vattamétta tarkasteltu kokonaisvaltai-
sesti, vaan anoastaan osa oikeugéarjestelmastd on alistettu saantelyteoreettisen
analyysin kohteeksi. Esimerkiksi Anthony Ogus (1994) on korostanut tassa yhteydessa
kahta elementtid. Ensinndkin kysymyksessa olisi oltava julkisoikeudellinen sdantely,
kuten vero- ja hallinto-oikeus, joten yksityisoikeus, kuten sopimus- ja vahingonkor-
vausoikeus, jéaisi saantelyteorian ulkopuolelle. Toiseksi hén on tdhdentanyt tutkittavan
lainsd&dannon ohjaavaa luonnetta. Toisin sanoen, jos kysymys on puhtaasti kehyslain-
sdadannostd, jolla el valittomasti pyrita kayttdytymisen ohjaamiseen, se e kuuluisi
saéntelyteorian tutkimuskohteisiin.*

Saantelyteoriassa oikeudellinen sdantely on usein jaettu kahteen ryhmaan: taloudelli-
seen saantelyyn ja sosiaaliseen sdantelyyn. Taloudellinen sadntely kattaa yhtdalta
rakenteellisen séantelyn, jolla séénnelldédn markkinoiden rakennetta, kuten markkinoille
tulon ja markkinoilta poistumisen rajoituksia; ja toisaalta kayttaytymissdantelyn, joka
saantel ee kayttaytymista markkinoilla, kuten markkinointia. Téssa voidaan viitata myos

% Prohibitiivisilla transakti okustannuksilla tarkoitetaan niin suuria kustannuksia, etté ne estévét
neuvotteluratkai suun pé&semisen.

# Ulkoisvaikutuksen kéasitetté tdsmennet&En mydhemmin téssé artikkelissa.

% yllamainitusta el ole pitka matka siihen péételmaan, etta transaktiokustannusten suuruus on osaltaan
viite siitd, minkalaisillatoimialoilla yritysten kartell oituminen on todenndkdisinta. Ks. my6s Posner
(2001).

% Ks. esimerkiksi Ogus (1995), 100.

% Ks. eritellymmin Cooter — Ulen (2004), 94.

#v/rt. Baldwin — Cave (1999), 2.



luonnollista monopolia koskevaan saantelyyn.® Taloudellista saantelya on perusteltu
tarpeella puuttua epatéydelliseen kilpailuun. Sosiaalinen saantely on yleisella tasolla
madritelty oikeudelliseks sdantelyksi, joka kohdistuu esimerkiks tyosuhteisiin,
kuluttajansuojaan ja ympéristonsuojeluun.® Sosiaalisen séntelyn tarvetta on perusteltu
muilla markkinahairidilla kuin epétéydellisella kilpailulla, kuten epasymmetrisella
informaatiollaja ulkoisvaikutuksilla.*

Tassa yhteydessa saantelyteoriaan otetaan edellda mainitusta poikkeava léhestymistapa.
Ensinndk&dn saantelyteoriassa oikeudellisen sdantelyn analyysin e pida typistya
julkisoikeudellisiin sa&nnoksiin®’. Muutoinhan jétettdisiin huomattava osa oikeudelli-
sesta saantelysté analyysin ulkopuolelle, vaikka se olisi julkisoikeudellista séantelya
téydentéavaata sille vaihtoehtoista. Esimerkiksi tuotteiden turvallisuudesta séanneltées-
s4 vahingonkorvausoikeus ja hallinnolliset maéraykset toimivat toisilleen vaihtoehtoisi-
na keinoina®. Kaytannossa on myds syyta panna merkille, ettd oikeudellisessa
sadantelyssa torméataan erittdin usein sekagjarjestelmiin, joissa useammanlaisia ohjauskei-
noja tai oikeusinstituutioita sovelletaan tdydentaméssa toisiaan tavalla tai toisella
L ainsé&dantokenttd on siis otettava kokonai suudessaan huomioon, koska toi mintasuosi-
tukset voivat j&&da muutoin hyvinkin vaillinaisiksi tai jopa harhaanjohtaviksi.

Saantelyteoreettista analyysia e tule rgoittaa myoskéan lainsdadantton, joka on
nimenomaan kayttaytymista ohjaavaa®™. Aluksi on todettavissa, ettd kayttaytymista
suoranaisesti ohjaava lainsdadantd ja kayttéaytymiselle ainoastaan puitteita luova
sdddantd voivat hyvinkin olla toinen toistensa vaihtoehtoja. Tassd voidaan viitata
keskusteluun coaselaisesta ja pigoulaisesta |ahestymistavasta. Coaselaisen lahestymis-
tavan mukaan “kehysdainsaadantd” olis riittéava, toisin sanoen varallisuusoikeudet
maéadriteltaisiin selkeasti ja samalla huolehdittaisiin transaktiokustannusten minimoinnis-
ta, minka jalkeen osapuolet voisivat keskindisin neuvotteluin sopia optimaalisesta
voimavarojen kohdentamisesta. Pigoulaisessa |dhestymistavassa taas korostetaan
julkisvallan intervention tarvetta esimerkiks saastumisen aiheuttamien ulkoishaittojen
sisdistamiseksi. Coaselainen |ahestymistapa onkin nahty kritiikkind Pigoun suosittele-
maa interventionistista agjattelua kohtaan. Molempia agatuksia kohtaan voidaan
kuitenkin suunnata kritiikkia. Kaytanndssa tilanne on naet se, ettd pigoulainen ja
coaselainen |dhestymistapa tédydentavét toisiaan miltei samalla tavalla kuin yksityis- ja
julkisoikeudelliset instituutiot tédydentavét toisiaan. Néin ollen pitdytymélla ainoastaan
ohjaavassa lainséadanndssa ajaudutaan taas vaillinaisiin ja jopa harhaanjohtaviin
paatelmiin. Samalla tarkeimmat kysymykset saattavat j&8da tykkénaén vastausta vaille.

Edella mainittu edellyttéa viela tésmentamistd. Saéntelyteoriassa e pida tyytya
yksinomaan oikeudellisen sdantelyn analyysiin, onpa sitten kysymys laista ta sita

% Ks. esimerkiksi Ogus (2001), ix. Luonnollisella monopolilla tarkoitetaan tilannetta, jossa markkinoille
mahtuu vain yksi yritys. Taman ilmion taustalla on luonnollisen monopolin tuotannon alenevat
yksikkdkustannukset.

% Ks. esimerkiksi den Hertog (2000), 224. Sosiaalinen siéntely on syyta pitéé késitteel lisesti erossa
sosiaalisista normeista.

% Na&in esimerkiksi Ogus (2001a), ix.

3"M &étta (2001), 20-21. Vrt. Ogus (1994).

K s. esimerkiksi Shavell (1984), 357-374.

M &itta (2002), 136. Vrt. Ogus (1994).



alemmista sd8doksistd, vaan tarkastelu on ulotettava myos itsesdantelyyn. Oikeudellista
sdantelya kutsutaan téssa yhteydessa julkissdantelyksi. Sen sijaan itsesdantelylla
tarkoitetaan ei-oikeudellisesti velvoittavaa sééntelyd, jonka perustana ovat esimerkiksi
elinkeinonharjoittgjien yhdistysten suositukset eettisistd menettelytavoista hyddykkei-
den markkinoinnissa.

Taydennetédn edella mainittua edelleen: oikeudellisen sdantelyn ja myds itsesaantelyn
ohella on otettava huomioon yleisemminkin sosiaaliset normit, tai yleisemmin ei-
oikeudelliset normit, seka niiden vélinen suhde. Psykologisessa tal oustieteessa on tehty
téltd osin mielenkiintoinen havainto, joka osoittaa, ettei sosiaalisia normea ja
oikeudellisia normeja voi yksinkertaisesti “summata’, vaan ettéa oikeudelliset normit
jossain mé&irin ovat omiaan heikentaméan sosiaalisten normien vaikuttavuutta®® N&in
ollen esimerkiksi kuluttajansuojalainsdddannon voidaan olettaa edisténeen kuluttgjan
etuja tietyssa maarin, mutta samanaikaisesti on otettava huomioon, etta lainséadanté on
saattanut heikentéé sosiaalisten normien vaikutusta.

"Jakikanettina” on syytd mainita, etta sdantelyteoreettista tutkimusta on harjoitettu
erityisesti common law —maissa, kuten Yhdysvalloissa. Naissd maissa vedetéén
kuitenkin raja oikeudellisen sééntelyn ja ratkaisutoiminnan vailla toisin kuin sdadan-
naisoikeusjarjestelmissg, kuten Suomessa ja muissa Pohjoismaissa. Koska séadannéis-
oikeugarjestelmissa lainsdatgan rooli on merkittdvampi kuin common law —maissa,
myo6s sdantelyteorian asema on meilla tarkedmpi. Y ksinkertaistaen ja yleistéen onkin
sanottavissa, ettd kotimaisesta nékokulmasta huomattava osa oikeustieteellisesta
kirjallisuudesta on nimenomaan saéntelyteoreettiseksi luonnehdittavaa kirjallisuutta®.

6 Markkinahairiot syyna oikeudelliselle saantelylle

Taloustieteellisessa tarkastelussa oikeudellisen séantelyn syitd tarkastellaan erityisesti
markkinahéiriista kasin.** Toisin sanoen kasilla on tekijoita, jotka markkinoilla
johtavat markkinoiden epdonnistumiseen eli siihen, etteivdt voimavarat kohdennut
tehokkadlla tavalla. Samalla on syyta korostaa, etté kyseessa ovat ndkokohdat, joita
esimerkiksi lainvalmistelutdissa ei suoraan ja eksplisiittisesti painoteta lainsdadannon
motiiveina. Sen vuoksi my6hemmin tarkastellaan erikseen vaikkakin lyhyesti lain
tavoitteita sellaisena kuin ne tulevat eldvassid eldméssi vastaan. Lisdksi on otettava
huomioon, ettd yksittdinen oikeudellinen sdantely el suinkaan aina ole perusteltavissa
yhdestd vaan useammasta markkinahéiriostd kasin. Esimerkiksi terveydenhuollon
sdantelya voidaan perustella muun muassa ulkoisvaikutuksilla ja epasymmetrisella
informaatiolla*®

Toisaalta oikeudellisen sddntelyn voimassaoloa e suinkaan kaikilta osin ole nahty
ilmentyména markkinahéirididen korjaamisesta. Esimerkiksi ja erityisesti erdissa

“K s. tarkemmin Frey (1993). Ks. myds Panther (2000), 1018-1019 ja siind viitatut |dhteet.

“ K eskei sena poikkeuksena on mainittavissa kil pailuoikeus, jonka yhteydessa korostuu lainopillinen
tiedonintressi myds oikeustal ousti eteel li sesté ndkokulmasta arvioiden, ks. esimerkiksi M&étta (2006c), 4
luku. Toki on mydnnettéva, ettéd muillakin oikeudenal oilla oikeustal oustieteel li sesti argumentoinnista voi
olla hy6tya ki perissa tulkintaongel missa, muttatéméa ei ole kuitenkaan kovin yleista.

“2\/rt. Baldwin — Cave (1999), 9-17, jotka ovat eritelleet oikeudellisen sdéntelyn syité toisin kuin
esimerkiksi yllaon tehty.

“ Breyer (1982), 34.



yhteyksissa on nostettu esille, ettd oikeudellista sdantelya on ohjannut paternalismi:
hieman yksinkertaistaen, tall6in tiettyjen henkiléiden e ole katsottu olevan siind méarin
“fiksuja’, ettd he osaisivat tehdd edes omalta kannaltaan mielekkdimpia paatoksia,
mink& vuoksi tarvitaan ulkopuolinen taho, séantelijg, pddttdmaan heidan puolestaan
tietyistd asioista. Esimerkiksi tiettyjen elinkeinojen luvanvaraisuutta on perusteltu
joskus paternalismista kasin®.

Vaikka periaatteessa on helppo sanoa, milloin kasill& on markkinahéirio, milloin ei,
oikeudellisen sdantelyn tarvetta pohdittaessa tormétdan vagaamatta ongelmiin. Yksi
ndistd ongelmista on kutsuttavissa identifiointiongelmaksi. Esimerkiksi, mitk& osat
yrityksen toiminnasta muodostavat luonnollisen monopolin, mitka eivat;, tai onko
ulkoisvaikutus luonteeltaan teknologinen vai rahallinen? Toisin sanoen sdantelyn
perusteeks esitetyn markkinahéirion olemassaolo e ole kdytannossa itsestéan selvaa.
Toista ongelmaa voidaan kutsua kustannus-hydtyongel maksi: ylittavatko oikeudel lisesta
séantelystd aiheutuvat hyodyt siitd koituvat kustannukset? Vaikka markkinahéirion
olemassaolo olisikin selvéd, sdantely e ole tarkoituksenmukaista, jos kustannukset
ylittdvdt saantelylla saavutettavat hyddyt.  Kustannus-hyotyongelman  ratkaisua
vaikeuttaa osaltaan se, etteivét kustannukset ja hyddyt suinkaan aina ole yhteismitalli-
sia, esimerkiksi suoraan euroina arvotettavia.

Lisiks edell& mainitusta riippumatta on otettava huomioon, ettd markkinat voivat itse
korjata — ainakin aika gjoin — markkinah&irion eiké saantelya siis tarvita. Esimerkiksi
Ronald H. Coase (1960) asetti kyseenalaiseksi pigoulaisen |dhestymistavan ulkoisvai-
kutusten oikeudellisen sdantelyn tarpeesta olosuhteissa, joissa transaktiokustannukset
ovat ahaiset ja varallisuusoikeudet on méaritelty selkedsti. Toisaalta, vaikka George
Akerlof (1970) toi esille sen, ettd epasymmetrinen informaatio voi johtaa negatiivisen
valikoitumisen ongelmaan markkinoilla, hdn samaan hengenvetoon korosti, etta
markkinamekanismit voivat jossain madarin tai kokonaankin korjata mainitun ongelman.
Vield voidaan viitata nédkemyksiin tarpeesta puuttua monopolien kayttéytymiseen.
Erityisesti itdvaltalainen koulukunta on tuonut esille, ettei monopoleihin tulisi puuttua
olosuhteissa, joissa uusien yritysten markkinoille tulo on helpohkoa. *

6.1 Ulkoisvaikutukset sdantelyn taustalla

Ulkoisvaikutukset eli eksternaliteetit ovat keskeinen markkinahairiiden léhde. Kyseiset
vaikutukset aiheutuvat nimensa mukaisesti ulkopuolisille ja kaiken liséks siten, etteivét
he saa ulkoishaitasta kompensaatiota tai joudu maksamaan korvausta ulkoishyodysta.
Esimerkki ulkoishaitasta eli negatiivisesta ulkoisvaikutuksesta on tydhuoneeni
ulkopuolella pitkin pavaa metelid pitava kompressori, joka vaikeuttaa keskittymista
kasilla olevan artikkelin kirjoittamiseen. Kun nama haitat arvotetaan, puhutaan
ulkoiskustannuksista. Ulkoishyotyja voi syntya esimerkiksi sen my6ta, ettéa taman kirjan
kirjastosta lainannut henkil® (samoin kuin hanen tyOnantgjansa myohemmin) hy6tyy
siihen sisdltyvista opeista, vaikkei joudu kirjaston palvel uista mitdan maksaan.

“K s. esimerkiksi Svorny (2000), 307. Toisaalta tiettyjen elinkeinojen luvanvaraisuutta on perusteltu myds markkinahéiriéill 4,
erityisesti ulkoisvaikutuksillaja epésymmetrisell&informaatiolla.

“% Y114 mainittua terminol ogiaa tsmennet&sn myshemmin t&ssi jaksossa.
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Jotta resurssit allokoituisivat tehokkaasti, talousyksikdiden paatoksenteon tulisi
tapahtua yhteiskunnallisten kustannusten perusteella. Nailla kustannuksilla ymmaérre-
tédn yksityisten kustannusten eli talousyksikdiden markkinoilla huomioon ottamien
kustannusten, ja ulkoiskustannusten summaa. Jos padttksenteko tapahtuu ulkoiskustan-
nukset sivuuttaen, markkinoilla tuotetaan liikaa hyodykkeita ja liian halvalla siihen
suhteutettuna, mik& olisi voimavarojen allokaation kannalta tehokasta.*®

Oikeudellisen sdantelyn tarpeen kannalta seuraavilla ulkoisvaikutusten jaotteluilla on
merkitysta. Teknologisesta ulkoisvaikutuksesta on kysymys silloin, kun vaikutusta e ole
otettu huomioon markkinahinnoissa, mutta rahallisen ulkoisvaikutuksen kohdalla
vaikutus on huomioitu jo markkinahinnoissa. Nain ollen rahallisten ulkoisvaikutusten
séantelyyn e ole tarvetta, toisaalta teknologistenkin ulkoisvaikutusten sdantely on
aiheellista vain, jos ndin saavutettava hyoty on suurempi kuin sdantelysta aiheutuvat
kustannukset.*’

Yksilollisille ulkoisvaikutuksille on ominaista, ettd ne kohdistuvat suppeaan henkil pii-
riin, kun taas massaulkoisvaikutusten vaikutuspiiri muodostuu erittéain lagjaksi. Ensin
mainitussa tapauksessa sddntelyd el useinkaan tarvita, koska ulkoisvaikutuksen
osapuolet voivat neuvotella ulkoisvaikutuksen kontrolloinnista, mutta jalkimmaisessa
tapauksessa ulkopuolinen saantely voi olla enemman kuin tarpeen. Siis. Coasen
teoreeman mukainen neuvotteluratkaisu voi olla hyvinkin toimiva yksildllisten
ulkoisvaikutusten kyseessa ollessa, kun taas pigoulainen, julkisvallan véiintuloa
pai nottava ratkaisu saattaa usein puoltaa paikkaansa massaul koisvaikutusten kohdalla.*®

Ulkoisvaikutuksilla on perusteltu monenlaista séantelya, kuten

- tiettyjen elinkeinojen sddtamista luvanvaraiseksi, koska naiden elinkeinonharjoitta-
miseen liittyy ainakin uhka ulkoishaitoista®;

- ympdariston saastuttamisen sddtdmista luvanvaraiseksi taikka vero-ohjauksen tai
paastokaupan kohteeksi*°;

- tupakoinnin rgoittamista tyo- ja muissa tiloissa, jotta véltetddn ulkopuolisten
henkil 6iden altistuminen tahtomattaan tupakansavulle.

Tarkastellaan néista esimerkeistd ensin mainittua hieman 1&8hemmin, jotta oikeustal ous-
tieteellisten perusteluiden monitahoisuus saéntelyn taustalla avautuisi edes jossain
maarin. Tiettyjen elinkeinojen luvanvaraisuutta on siis perusteltu muun muassa
negatiivisista ulkoisvaikutuksista kasin: ndin suojellaan asiakkaita ongelmilta, jotka
koituisivat heikkolaatuisten hyddykkeiden hankinnasta. Mutta perustelut eivéat tyhjenny
téhan. Tiettyjen elinkeinojen luvanvaraisuutta on naet perusteltu myoés silla, etta nain
pystytédn torjumaan sitruunaongelmaa varsinkin sellaisilla hyddykemarkkinailla, joilla
asiakkaille on kallista hankkia informaatiota hytdykkeiden laadusta. Sitruunaongelma
voi pahimmillaan johtaa siihen, ettd markkinoille j&&véa vain huonolaatuisimmat
hyodykkeet (tai hyodykkeitd ei jaa lainkaan asianomaisille markkinoille)™. Toisaalta

“6 Y [1amainittu patee " kaéntaen” my6s yhteiskunnallisiin hyétyihin, jotka saadaan laskemalla yhteen
yksityiset hy6dyt ja ulkoishyodyt.

4" Ks. esimerkiksi Kanniainen — M&tta — Rautio (1998), 167 ryhméakannetta silméll& pitéen.

“ Ks. esimerkiksi Kanniainen — M&étta — Timonen (1996a), 61.

9 s. esimerkiksi Svorny (2002), 297.

50 s, yleisesti esimerkiksi Matta (1999a).
*! Sitruunaongel maa tésmennetaén hieman j&ljempané téssi esityksessi.
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pelk&stdan ulkoiskustannusten tai sitruunaongelman kasilla olo e ole riittavaa, vaan
sdantelyn edut on suhteutettava sen aiheuttamiin kustannuksiin, esimerkiksi siihen
tosiasiaan, ettéd elinkeinojen luvanvarai suus on omiaan nostamaan kynnysté markkinoil-
le tulolle janéin ollen heikentaméan kilpailua.®* Viime kadessa paatoksenteko nojaa siis
kustannus-hyétyanalyysiin. >

Edella mainitun perusteella on tarpeen tarkastella elinkeinonharjoittamisen luvanvarai-
suuden vaikutusta siihen, aiheuttaako luvanvaraisuus hyvinvointitappioita. Y ksinkertai-
simmillaan asiaa voidaan l&hestya &dritilanteessa, jossa kuluttgjat eivat hyddy millaén
tavoin luvanvaraistamisesta. Tall6in jo pelkastdan markkinoille tulon ragjoittuminen on
omiaan johtamaan hyvinvointitappioihin. Toisena hyvinvointitappioiden léhteena voi
olla niin sanottu rent seeking -ilmio: taldin potentiaaliset elinkeinonharjoittajat
investoivat varoja saadakseen elinkeinoluvan, ja mitd sattumanvaraisemmin luvat
my6nnetadn, sitd enemmassid maérin rent seeking aiheuttaa hyvinvointitappioita™.
Liséks hyvinvointitappioita voi aiheutua siitd, etteivat elinkeinoluvat ole siirtokel poi-
sia. Siirtokelvottomuus saattaa johtaa siihen, ettel lupa p&ady sellaisen elinkeinonhar-
joittajan haltuun, joka huokeimmalla pystyisi tuottamaan laadukkaat palvelut.>

6.2 Julkishyodykkeet ja er&at muut hyddykkeet oikeudellisen saantelyn legitimoijana

Julkishyddykkeille on ominaista, ettel ketdan voida sulkea hyodykkeen kaytt&dpiirin
ulkopuolelle (ei-eksklusiivisuus) ja etta yhden kuluttgjan kéyttama hyddykemaara el
véhennd muiden kulutettavissa olevaa hyddykkeiden méaaraa (ei-kilpailevuus).>
Julkishyoddykkeestd on kysymys esimerkiksi informaation kohdalla®’. Toisadta
yksityisen henkilén ponnistukset julkishytdykkeen tuottamisen puolesta eivét
todenndkoisesti kantaisi hedelméda: han kylla joutuisi itse kantamaan kaikki kustannuk-
set ponnisteluistaan, mutta hyotyjiksi padsisivat kaikki muutkin talousyksikét. Tasta
tullaankin toiseen tapaan méaritella julkishytdykkeet: ne ovat hyoddykkeitd, joiden
kohdalla gjaudutaan vapaamatkustajaongelmaan.”® Tama ongelma nakertaa osaltaan
edellytyksia siltg, ettd julkishyddykkeita voitaisiin tuottaa yksityisilla markkinoilla, ja
senpd vuoksi julkishyddykkeiden tuotanto on usein padédtynyt julkisvallan tehtavaksi.
Taloin keskeisessa asemassa on se, ettd julkisvalta voi rahoittaa julkishyodykkeiden
tuotannon pakkoperiaatteen mukaisesti eli kantamalla verojaja maksuja.

Puhuminen pelkastéan julkishyddykkeista téssa yhteydessa antaa liian yksinkertaistetun
kuvan oikeudellisen sdantelyn haasteista. On néet otettava huomioon, ettd yksittéiset

32K s. yleisemmin luvanvarai suudesta oikeustal oustieteel lisessé tarkastel ussa Svorny (2000).

3 Ks. kustannus-hyotyanal yysisté esimerkiksi Boardman et al (2001).
> Alun perin rent seeking —ilmié6n kiinnitti huomiota Tullock (1967). Y leisesti mééritellen rent seeking
tarkoittaa tal ousyksikdiden pyrkimysté taloudellisten etujen " hamuamiseen” ilman, etté se tapahtuisi
varallisuutta lisdévan vaihdannan tai tuotannon kautta.

*Ks. esimerkiksi Svorny (2000), 301.

% K s. kokoava katsaus julkishyddykkeisiin esimerkiksi McNutt (2000). Samassa artikkelissa tarkastellaan
myos jéljempéana késiteltavia klubihyddykkeita,

" Toisaalta informaation julkishyddykkeen luonteisuuteen on puututtu |ainsaadantoteitse ssétamalla
esimerkiksi immateriaalioikeuksista, kuten patenteista ja tekijanoikeuksista.

%8 Toisaalta kokeellisen tal oustieteen piirissd saavutetut tutkimustulokset viittaavat siihen, ettei
vapaamatkustajaongelma olisi kdytanndssa aivan niin paha ongelma kuin, mité sen teoriassa on véitetty
olevan.



12

hyodykkeet voivat olla ei-eksklusiivisia mutta kilpailtavia, tai pdinvastoin, eksklusiivi-
sia, mutta ei-kilpailtavia. Yhteishyddykkeille on juuri ominaista se, ettd niiden kéyton
ulkopuol€lle el voida sulkea ketéén (ei-eksklusiivisuus), mutta toisaalta yhtei shyodyk-
keiden kayttd vahentda muiden kaytossa olevaa hyddykkeiden maaraa (kilpailevuus).™
Y hteishyoddykettd on usein kuvattu kaikkien kéaytdssa olevana laidunmaana, mutta toki
muitakin esimerkkgja 10ytyy, kuten riistokalastus olosuhteissa, joissa oikeutta
kalastamiseen ei ole rajoitettu. Myos ruuhkat tieliikenteessa kuvastavat téta hyodykettéa:
kaikilla on vapaa péadsy mukaan liikenteeseen, ja kaikki hidastavat osaltaan toisten
autoilijoiden matkantekoa. Téasta tulemmekin yhteishyodykkeiden tragediaan: koska
yksityiset toimijat eivét ota padtoksenteossaan huomioon muille aiheutuvia ulkoiskus-
tannuksia, kuten muiden autoilijoiden agan tuhlaantumista ruuhkaliikenteesss,
voimavarat eivéat alokoidu tehokkaasti. S&antelykeinot esimerkiks ruuhkahaittojen
muodossa ilmenevien ulkoiskustannusten kontrolloimiseksi voivat olla monenlaisia.
Julkisuudessa paljon keskustelua heréttanyt vaihtoehto ovat erilaiset ruuhkamaksut eli
tietullit.

Klubihyodykkeille on puolestaan ominaista se, etté niiden kaytdsté voidaan kylla sulkea
ulkopuoliset pois (eksklusiivisuus), mutta yhden kéayttaessa téllaista hyodykettd, se e
ole pois muiden kulutuksesta ja kulutusmahdollisuuksista (ei-kilpailevuus)®. Esimerk-
kina klubihyodykkeestd mainittakoon golf-kerhot. Vaikka klubihyodykkeet eivét
vaikututa yhta tehottomilta kansantaloudellisesti kuin yhteishyodykkeet, ei niidenk&an
kohdalla valtyta ongelmilta. Esimerkiksi eksklusiivisuuden turvaaminen aiheuttaa aina
kustannuksia.

Paétteeks tasmennettakoon, etta hyodykkeet, jotka ovat eksklusiivisia ja kilpailtavia,
ovat yksityishyodykkeitd. Naiden kohdala sdantelyn tarve e palaudu ainakaan
hyddykkeen luonteeseen kasilla olevassa jaksossa kasitellylla tavalla, mutta sen sijaan
muut markkinahdiriét voivat puhua oikeudellisen sdéntelyn puolesta toki yksityis-
hy6dykkeidenkin kohdalla.®*

6.3 Informaatio-ongelmat oikeudel lisen sdantelyn taustalla

Epataydellisen informaation |eimaamasta tilanteesta on kysymys silloin, kun toimijoilla
el ole kannaltaan kaikkea oleellista informaatiota. Tassa yhteydessa voidaan puhua
ensinndkin primaari- eli tapahtumaepavarmuudesta, jonka mukaan tanddn tehtéavien
paatosten tulemat ovat riippuvaisia tulevaisuuden tapahtumista, joista kuitenkaan e ole
olemassa tasméllista tietoa. Toiseks sekundaari- €li markkinaepdvarmuudesta on
kysymys silloin, kun osalla, mutta vain osalla talousyksikoistd on informaatiota
olemassa olevistata tulevista paétoksentekoon vaikuttavista tekijoista.

Tassa yhteydessd puututaan erikseen epasymmetrisen informaation ongelmaan.®® Se on
muodostanut osaltaan syyn siihen, ettd kuluttajasuojalainséadantd yleensd puolustaa
paikkaansa®. Koska kuluttaja tietdd myytavasta hyodykkeesta yleensa vahemman kuin

% K s. kokoava katsaus yhteishyddykkeisiin esimerkiksi Ostrom (2000). Samassa artikkelissa eritel|18&n
my0s jéljempéné tarkasteltaviin yksityishyddykkeisiin liittyvaa problematiikkaa.

%0 K s. erityisesti Buchanan (1963).

¢! On paikallaan huomauittaa lissksi, etta erilaisten hyddykkeiden luonne ei ole suinkaan kiveen
kirjoitettu, vaan se voi esimerkiksi teknologisen kehityksen my6téa muuttua ol ennaisestikin.

%2 Toisin sanoen huomion kohteeksi nostetaan sekund&éri epdvarmuudesta aiheutuva problematiikka.

83 K s. kotimaisesta keskustelusta esimerkiksi Maatta (2006b). Kansainvalisesti térkes puheenvuoro on
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myyij&na toimiva elinkeinonharjoittaja, kuluttajan suojaaminen on perusteltua®. Asiaon
ilmai stavissa myos siten, ettd yhdella markkinaosapuolella on yksityista informaatiota,
jota hénella e ole kannustinta paljastaa muille talousyksikaille.

Mydskdan epasymmetrisen informaation ongelmaa el pida ndhda kategorisesti. Tété
havainnollistakoon erittely kolmen tyyppisiin hyédykkeisiin informaatio-ongelman
suhteen. Etsintahytdykkeita ovat hyddykkeet, joiden laatu on havaittavissa jo ennen
hankintapaétostd ja hyddykkeen kéyttod Esimerkkina olkoot kukkaset, joita ostat
kukkakaupasta. Kokemushyodykkeiden osalta hyddykkeen laatu on havaittavissa vasta,
kun kuluttaja on kayttanyt hyodykettd. Talta osin voidaan viitata esimerkiksi kirjoihin.
Luottamushyddykkeiden kohdalla kuluttaja ei pysty havaitsemaan hyddykkeen laatua
viela senkdan jakeen, kun han on kayttanyt hyddykkeen. Tietyt terveydenhuolto- tai
sitéaldhelld olevat palvelut muodostavat esimerkin luottamushyddykkei sté.

Edella esitetty auttaa hahmottamaan myds sitd, ettd esimerkiksi kuluttajansuojalainsda-
danndn tarve vaihtelee siitd riippuen, minkdaisista hyodykkeistd on kysymys.®
Etsintdhyodykkeiden kysymyksessi ollessa saantelyd e ole pidetty tarpeellisena.
Taldinhén kuluttgjat voivat vdittdmasti havaita, vastaako hyoddyke esimerkiksi
markkinoinnin yhteydessa esiin tuotuja seikkoja. Toisaalta, koska elinkeinonharjoittajat
ymmartavét taman, hellla e ole myoskaén kannustinta harhaanjohtavaan markkinoin-
tiin. Sen sijaan kokemushyddykkeiden kohdalla tilanne on kaksijakoinen. Jos téll6in on
kysymys huokeista hyddykkeistd, voidaan kyseenalaistaa, onko esimerkiksi niiden
markkinoinnin tiukka sééntely tarpeellista. Talodinhan asiakkaan menetykset jdavét
pieniksi, jos hyddyke el vastaakaan hénen odotuksiaan, ja toisaalta asiakas voi vastedes
suunnata hankintansa toisaalle. Sen sijaan kalleimpien kokemushyddykkeiden kohdalla
séantely voi puoltaa hyvinkin paikkaansa. Lisdks [uottamushyddykkeiden kysymykses-
s4 ollessa saantely on yleensd paikallaan yksinkertaisesti, koska informaatio-ongelma
kérjistyy nimenomaan talloin.*®

Oikeudellisen sééntelyn puolesta voi puhua myds negatiivisen valikoitumisen ongelma
(eli sitruunaongelma), joka voi johtaa siihen, ettd markkinoille jéévéat ainoastaan
heikkolaatuisimmat hy6dykkeet®. Sitruunaongelman on todettu aktualisoituvan, jos
Seuraavat kolme ehtoa tayttyvat: Ensinndkin kuluttgjien on oltava kykeneméttomia
arvioimaan hyodykkeen laatua ennen sen hankintaa. Toiseksi laadukkaampien
tuotteiden on oltava kalliimpia kuin heikkolaatuisempien hyddykkeiden. Kolmanneksi
yrityksilla el ole keinoja varmistaa hyddykkeiden laatua. Néissa ol osuhtei ssa markkinat
eivat si6iss toimi toivotulla tavalla, koska yritykset elvét voi taata hyodykkeidensa hyvaa
laatua.

ollut Hadfield — Howse — Trebilcock (1998).

% Ks. kuitenkin Garvin (2005), joka tésmentaa asiaa monipuolisesti.
K s. esimerkiksi Gomez (2003) ja Haupt (2003). Ks. my&s Rubin (2000), 272 seké 277-278.
K s. esimerkiksi Rubin (2000), 278.
K s. tarkemmin Akerlof (1970), 488-500.

%K s. esimerkiksi Rubin (2000), 278.
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Toisaata George Akerlof (1970) on osaltaan osoittanut, ettd vaikka sanotut ongelmat on
otettava vakavasti varteen, markkinat voivat itsekin korjata ne. Tassa voidaan viitata
esimerkiksi takuun kayttamiseen hyodykkeiden vaihdannassa keinona signaloida hy6-
dykkeen laatua ja vattéa puheena olevat ongelmat. Nain ollen oikeudellista sééntelya
gatellen e pidd nojata pelkastéédn siihen, ettd markkinoilla on epasymmetrisen
informaation ongelma, vaan pitda lisaksi arvioida, pystyvatké markkinat itse korjaa-
maan asianomaiset ongelmat.®

Voidaan my0s kysy&, kuinka paljon saatetaan luottaa siihen, etta mainekustannukset (tai
pikemminkin pelko niistd) ohjaavat elinkeinonharjoittajien kayttaytymista siten, ettel
ongelmia epasymmetrisesta informaatiosta aiheudu’™. Mainekustannukset aiheutuvat
esimerkiks elinkeinonharjoittajan ep&asianmukaisesta kayttdytymisestd asiakkaita
kohtaan, ja heijastuvat vahentyneiné asiakasmaaring ja voittojen pienenemisena. ™

Tarkastellaan nyt informaatio-ongelmia ja erityisesti informaatiokustannuksia siita
ndkokulmasta, ettd kyseiset kustannukset jakaantuvat informaatiohankinta- ja
informaati opr osessoi ntikustannuksiin. Edell& mainittua koskien on otettava huomioon
se, ettéd asiakkaiden informaatiohankintakustannusten alentaminen voi kuitenkin olla
omiaan johtamaan siihen, ettd asiakkaiden informaatioprosessointikustannukset
kasvavat. Toisin sanoen, vaikka asiakkailla olisi kéytettavissddn aikaisempaa suurem-
massa maarin informaatiota hydykkeesté ja sen vaihdantaan liittyvisté seikoista, han e
kuitenkaan pysty prosessoimaan kaikkea téta informaatiota, vaan yksinkertaistetusti
sanoen han j&i "informaatiotulvan” alle’™. Toisaalta téssa yhteydessa voidaan viitata
rationaaliseen valinpitamattomyyteen syyna informaation puutteelliselle prosessoinnil-
le.

Osin edelliseen liittyen oikeudellisen sdantelyn funktiona voidaan viitata myds
rajoitettuun rationaalisuuteen.” Ensinndkin on selvdd, ettd ihmiset eivat pysty
kalkyloimaan pagtoksiaén 18 desimaalin tarkkuudella vaan pdétokset tehdaén enemman
ta vahemman "ndppituntumalla’. Rajoitettu rationaalisuus on olennainen koetinkivi
normatiivisessa saantelyteoriassa. Ensinnakin, jos henkil6t eivét ota huomioon tiettyja
séantelyn kannalta rel evanttga tapahtumia, kustannuksiatal vastaavia seikkoja, sdantely
e vaikuta heidan kayttaytymiseensd, ja periaatteessa sdantelija voi tehda “mita lystéd”.
Toiseksi, jos henkil6t ottavat tapahtumat kylla huomioon mutteivét téaydellisessa
maarin, saantelyn tarkoituksenmukaisuuden analysointi jé& lopputuloksiltaan

®Ks. my6s Rubin (2000), 279 ja siina viitattu kirjallisuus. Samoin on otettava huomioon se, etta
esimerkiksi juuri negatiivisen valikoitumisen ongelma voidaan tarvittavassa méérin korjata useanlaisilla
vaihtoehtoisilla oikeusinstituutioilla. Téssa voidaan viitata siihen, etta tavaramerkit palvelevat jossain
maérin samanlaista tarkoitusta kuin kuluttajansuojalai nséadanto.
"0Oikeustal ousti eteessd onkin korostettu, etté yksi keskeinen keino markkinoilla ratkaista informaatio-ongelmia, ovat juuri
mainekustannukset eli elinkeinonharjoittajien pyrkimys varjella hyvéi mainettaan, ks. esimerkiksi Svorny (2000), 302-303 jasiina
viitatut |&hteet.

™ K s. lagjemmin yll& mainitusta asi akokonai suudesta esimerkiksi Milgrom — Roberts (1992), 259-269.
2y li-informaation ai heuttamasta ongel masta on varoiteltu my6s kansainvalisessé kirjallisuudessa, ks. esimerkiksi Haupt
(2003). Koska informaationkin rajahydty on aleneva, ei tietojenantovel vollisuuden osalta pida suinkaan tdhdéta informaation méaérén
maksimointiin, vaan pyrkimyksena oikeustal oustieteel lisestd nékdkulmasta olisi oltava optimaalinen informaation médérd. Talldin
tietojenantovel vollisuuden |agj entamisesta aiheutuvat rajakustannukset ovat yhta suuret kuin lisdinformaati osta saatavissa oleva
rajahyoty.

™ Ks. tahén liittyen erityisesti Rabin (1998), jossa tehdaén katsaus psykol ogiseen tal oustieteeseen.
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avoimeksi.  Kaytdnnossd onkin todettu, efta téllaisessa tilanteessa esimerkiksi
kustannus-hyétyanal yysin tekeminen on epamaaréisella pohjalla. ™

Edella mainittu on kuitenkin vain yksi hyvin yleisluonteinen puoli asiakokonai suudesta.
Erittdin relevantti tekija ovat kuluttgjan paétbksenteon taustalla olevat riskiharhat.
Tassd voidaan viitata muun muassa optimismiharhaan: ihmiset ovat tutkimusten
mukaan padtoksenteossaan liiallisen optimistisia. Esimerkiks kuluttajien on todettu
vahéttelevan todenndkdisyytta, etta kulutushyodykkeessa olisi virhe tal Sitd, ettd
elinkeinonharjoittaja ei kunnioittaisi takuuehtoja.” Samoin voidaan viitata status quo -
harhaan: ihmiset menettelevé toiminnoissaan aikaisemmin menettelemall&an tavalla
eivéatka siis priorisoi gjattelussaan sitd, miten padtoksia voisi muuttaa. ” Rationaalisuus-
vae’ voi ilmeta myos siing, etta paétoksenteossa pyritdan vattamaan ristiriitai suutta:
esimerkiksi kuluttaja voi painottaa ostopagtoksia tehdessaan liialti tekemansa paétoksen
hyvia puolia ja ylikorostaa huonoja puolia niissa hankinnoissa, joita han e ole tehnyt.
Liséks voidaan viitata saatavuusharhaan: ihmisilla on taipumus luottaa liikaa
informaatioon, joka heilla on helposti saatavilla. Néin on siitd huolimatta, ettd saatavilla
oleva informaatio olis irrelevanttia esimerkiksi vahingonvaaran todenndkoisyyden
arvioimiseksi.”

Epasymmetrisella informaatiolla on useanlainen suhde oikeudelliseen s&antelyyn.
Aloitetaan ymparistonsuojelusdantelystd. Jos eldisimme taydellisen informaation
maailmassa, ympéristoviranomaiset osaisivat kohdentaa pédstbvahennysvelvoitteet
kustannustehokkaasti kuormittagjille. Kaytannossa tilanne on kuitenkin se, etta
viranomaiset tekevdt paatoksensd epasymmetrisen informaation olosuhteissa, i
viranomaiset eivét voi tietdd, kuinka paljon pédsttjen vahentamistoimet maksavat
kuormittagjille. Kuormittajilla ei ole mydskdan kannustinta paljastaa tété informaatiota
viranomaisille vaan péinvastoin liioitella ndiden kustannusten suuruutta siind toivossa,
etta passtovahennysvel voitteet olisivat heille lievemmét kuin muutoin.””

Toiseks oikeustila voi joskus olla omiaan pahentamaan epasymmetrisen informaation
ongelmaa. Otetaan esimerkki luotonannosta. L uotonantgjan on normaalia huolellisuutta
noudattaen pyrittdva selvittdmaan velallisen taloudellista asemaa. Tiedot velalisen
muista veloista ja sitoumuksista ovat kuitenkin suurelta osin velallisen itsensi antaman
ilmoituksen varassa. Henkil 6rekisterilainségdantd on nimittain estanyt yksityishenkil 6i-
den osdta téllaisten tietojen tallentamisen ja luovuttamisen esimerkiks toiselle
luottolaitokselle. Luottorekisteriin on voitu merkita vain tietoja maksuhéiridista ja
yleensa edellytetéén, ettd laiminlyOnti on todettu tuomioistuimen paatoksella tai
veldlisen kirjallisella tunnustamisella” Toisaalta epasymmetrisen informaation
ongelmaa e pida ylikorostaa edella mainitussakaan tapauksessa. On néet otettava
huomioon, etté luotonantgjat saavat merkittavaa tietoa asiakkaistaan itse luottosuhteen
aikana. Hyvin hoidettu vanha luotto on merkittava positiivinen tekija arvioitaessa uuden

™K s. esimerkiksi Posner (2002), 877.
"Ks. esimerkiksi Garvin (2005).
"®K s esimerkiksi Garvin (2005). Ks. my6s Gomez (2003).

" Ks. esimerkiksi M&tté (1999a), 102.
"8 Ks. lahemmin HE 189/1998 vp.
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|uoton antamista. Tasta seuraa, etté asiakkaan riskia koskeva informaatio on merkittava
asiakasta luotonantajaan sitova tekija. "

6.4 Epataydellinen kilpailu haasteena lainsaatgjalle

Monet saantelyongelmat voitaisiin sivuuttaa, jos markkinoilla vallitsisi taydellinen

kilpailu. T&llaisi|le markkinaolosuhteille ovat ominaisia seuraavat tunnusmerkit:

- markkinoilla on lukuisa joukko myyjia ja ostgia, jotka eivat voi vaikuttaa
hyddykkeen hintatasoon €li ne ovat hinnanottgjia;

- markkinoilla on taydellinen informaatio: osapuolet tietéavat kaiken tarpeellisen
vaihdannan kohteena olevista hytdykkeistd ja muistakin vaihdannan kannata
relevantei sta seikoi sta;

- markkinoille on vapaa péasy (entry) ja markkinoilta on my6s vapaa poispaasy (exit);

- markkinoilla myytavét hyddykkeet ovat samanlaisia eli markkinat ovat homogeeni-
Set.

Ei tarvitse olla tal oustieteen tohtori huomatakseen, etté taydellisen kilpailun maailmaon
hyvin usein kaukana reaalimaailmasta. Senpa vuoksi yhdeks perusteluksi oikeudellisel-
le s&antelylle voi muodostua epatéydellinen kilpailu. Sillda on monia muotoja. Monopoli
on markkinamuoto, jossa markkinoilla on vain yksi myyja Monopoli on omiaan
johtamaan siihen, ettd hinta on korkeampi ja tuotannon maard on ahaisempi kuin
kilpailullisilla markkinoilla. Monopsoni on puolestaan markkinamuoto, jossa markki-
noilla on vain yksi ostgja. Jos markkinoilla myyjia on vain yksi samoin kuin ostgjia,
puhutaan bilateraalisesta monopolista.

Erikseen kannattaa mainita luonnollinen monopoli, jonka kyseessa ollen keskimaérai set
kustannukset eli yksikkokustannukset laskevat tuotannon kasvaessa: siis mitd enemman
yritys tuottaa hydykettd, sitd alhaisemmat ovat sen tuottamisesta aiheutuvat kustannuk-
set hyodykettd kohti. Tassa yhteydessd puhutaan suurtuotannon eduista. Talldin
markkinoille mahtuu vain yks yritys. Saantelyteoreettinen toimintaohje on selke&:
luonnollista monopolia e pida kilpailun edistdmiseksi pilkkoa osiin, vaan sen
hinnoittelua ja muita toimitusehtoja on saé@nneltdva tai luonnollinen monopoli on
otettava julkisvallan haltuun.®

Tarkea nakokohta on hahmottaa, mitkd osat yrityksen toiminnasta muodostavat
luonnollisen monopolin, mitka taas eivéat. Esimerkiksi séhkomarkkinoilla sdhkonsiirtoa
voi luonnehtia luonnolliseksi monopoliksi, mutta sahkén tuotantoa taas i.®" Tala on
merkitystd sen suhteen, minkdaisiin oikeudellisin keinoin toimintoihin puututaan.
Esimerkissamme sdhkon tuotantoon voidaan puuttua normaalisti kilpailunrgjoituslain
tarjoamin keinoin, mutta sahkonsiirron kontrollointi voi edellyttdd muita keinoja, kuten
hintaséénnostelya.

Oligopoalilla tarkoitetaan markkinamuotoa, jossa markkinoilla on vain muutama yritys,
jotka tekevét pddtoksensa toinen toistaan seuraten. Kun padatoksenteko tapahtuu toinen

" K. myés Kilpailuvirasto 30.4.2003, Dnro 258/72/2003: L uottolaitos ainsaadannén kehittamisen
vaihtoehdot.

8 K s. luonnollisen monopolin saéntelysta esimerkiksi Leppamaki (1999), 219-236. Luonnollinen
monopoali el ole vahapatdinen asia, koska alun perin sadntel yteoreetti sessa tutkimuksessa keskityttiin
nimenomaan téman markkinamuodon séantelyyn.

& Ogus (1994), 31.
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toistaan seuraten, puhutaan strategisesta kayttdytymisesta. Oligopsonissa tilanne on
puolestaan se, etté ostajapuolella on vain muutamia talousyksikditd, jotka kayttaytyvét
strategisesti.

Lisdks on syytd panna merkille, ettd markkinoilla ongelmia voi aheuttaa my6s
ylikilpailu. Taman taustalla voi usein olla pitkdaikainen ylikapasiteetti tietylla
toimialalla. Markkinoiden padtyminen tasapainoon voi kestda pitkéankin, jos toimialaa
leimaa vangin dilemma. Talloin kaikkien osapuolten kannalta kokonai suutena arvioiden
olis paras, jos Ylikapasiteetti toimialalta rationalisoitaisiin. Mutta yksittéiselle
elinkeinonharjoittgjalle saattaa osoittautua parhaaksi odottaa, ettd muut yritykset
leilkkaavat kapasiteettiaan. Koska kaikki elinkeinonharjoittgjat gjattelevat samalla
tavalla, gaudutaan siihen, etté toimialalla on ylikapasiteettia liian pitkdan. Y likapasi-
teetti saattaa johtua toki muistakin syistd, kuten siitd, ettd tuotantokapasiteetti on
jouduttu mukauttamaan vastaamaan hetkellisiin kysynnan huippuihin. Esimerkkina
olkoot matkailupalvelut, joita koskevat investoinnit tehdaén vilkkaimman turistiseson-
gin mukaan. Lisaks ylikilpailuun voidaan gjautua luonnollisen oligopolin olosuhteissa:
tall6in toimialalle mahtuu vain muutamia myyjéyrityksia. ®

Oma ongelmansa on se, minkdaisella lainsdadanndlla tai muulla tavoin kilpailuongel-
miin puututaan. Ensinndkin kilpailunrgjoitusailla saénnellddn vyleisesti kilpailua
rajoittavia sopimuksia, madraavan markkina-aseman vaarinkdyttoa seka tietyssa maarin
yrityskauppoja.®® Erityisella kilpailunrajoituslainsagdanndlla, kuten viestintdmarkkina-
ja sdhkdmarkkinalailla, puututaan puolestaan viestintéd- ja sdhkdmarkkinoilla aktualisoi-
tuviin kilpailuongelmiin sen ohella, etté talldin saatetaan soveltaa myds kilpailunrajoi-
tuslakia.®

Ongelmallisempi kysymys on sen sijaan se, voidaanko esimerkiksi kuluttajansuojalain-
séadant6d motivoida kilpailuongelmista kasin. Hieman tarkentaen: Kuluttajansuojan
tarvetta on perusteltu muun muassa siita kasin, ettd varsinkin suurilla yrityksilla on
markkinavoimaa, jonka avulla ne pahimmillaan pystyvéa alistamaan kuluttgjat tah-
toonsa. Elinkeinonharjoittajalla katsotaan olevan markkinavoimaa, jos han pystyy
nostamaan hyodykkeen hinnan rajakustannusten ylgpuolelle tuotantoa rajoittamalla.
Késitys kuluttajansuojalainsdddannosta keinona saada yritysten markkinavoima kuriin
on kuitenkin asetettu kirjallisuudessa kyseenalaiseksi yhtaalta, koska markkinavoiman
aiheuttamia ongelmia voidaan sdannella kilpailulainséédannolld, ja toisadta, koska
suurimmalla osalla yrityksid ei ole markkinavoimaa sanottavassakaan maarin. Myos,
k&ytannon kul uttajansuojaongelmat ilmenevét usein markkinoilla, joilla on useita pienia
yrityksig, joten markkinavoimaperustelu kuluttgjansuojalainséadannolle e saa tukea
tastakaan nakokulmasta® Lisaksi kuluttajansuojan on osoitettu olevan epétarkoituk-
senmukainen keino markkinavoimasta aiheutuvien ongel mien korjaamiseksi *°.

8 den Hertog (2000), 226-227.
8 Ks. esimerkiksi M&tta (2004).
8 \/rt. Baldwin — Cave (1999), 45, jotka nahdakseni liian suorasukaisesti tuovat esiin kilpailulainsaadan-
non edun siing, ettd se koskee yhta lailla kaikkia yrityksid. Kuten ylla viitataankin, lainsdadanndssa on
nimittain olemassa kuitenkin toimialakohtaisia kilpailuoikeudellisia normeja.
% K. esimerkiksi Haupt (2003).

8K s. viimeksi mainitusta Gomez (2003) ja hénen viittaamansa | hteet.



18

7 Oikeudenmukaisuustavoitteet syyna oikeudelliselle sdantelylle

Edella on hahmotettu markkinahdirititd, jotka legitimoivat oikeudellisen saantelyn.
Oikeudellisella sdantelylla voi tietenkin tehokkuuspddmédran ohella olla myds
oi keudenmukai suuspédmaéria. Oikeudenmukaisuudella viitataan tal oustieteessa yleensa
kotitalouksien valiseen tulonjakoon. Tulonjaon tasoittamiseen voi olla useampia
oikeudellisiakeinoja.®’

Ensinnakin progressiivisella tuloverolla voidaan tasoittaa tulonjakoa siité, miké se olisi
vapaasti vellovassa markkinataloudessa. Tuloveron progressiivisuudella tarkoitetaan
Sitg, ettd keskimaarédinen veroaste kasvaa tulojen noustessa. Keskimaardinen veroaste
saadaan jakamalla tuloveron maaratuloilla.

Toiseks valttamattomyyshyodykkeiden alennettu arvonlisdverokanta palvelee puheena
olevaa padmaéraa. Esimerkiksi, kun yleinen arvonlisdverokanta on 22 %, elintarvikkei-
den arvonlisdverokanta on 17 % (2005). Vattaméttomyyshyodykkeita ovat hyddykkeet,
joiden kysynnan tulojousto on ale ykkdsen. Kysynnan tulojousto saadaan jakamalla
kysytyn madran prosentuaalinen muutos tulojen prosentuaalisella muutoksella.
Toisadta ylellisyyshyddykkeiden, kuten huvipursien, normaalia korkeammalla verolla
voidaan edistda tulonjakopoliittisia pdamaaria. Ylellisyyshytdykkeiden kysynnan
tulojousto on yli ykkdsen.

Kolmanneks tulosidonnaisilla tulonsiirroilla, joiden saaminen ja taso riippuvat
kotitalouden tul otasosta, on merkittéavarooli tulonjakopoliittisia paamaéria edistettéessa.
Téassa voidaan viitata esimerkiksi toimeentul otukeen ja asumistukeen. Toimeentul otuki
edustaa vapaasti kaytettavissa olevia tulonsiirtoja, joiden kéyttd e ole sidottu
mihink&an erityistarkoitukseen, kun taas asumistuki on kayttttar koitussidonnainen tuki.
Taloustieteessd puolustetaan yleensd vapaasti kéytettéavissa olevia tukia, koska nain
tuensagjalle mahdollistetaan parhaiten hyvinvointinsa maksimointi. Toisaalta on
olemassa argumentteja, jotka puhuvat kayttétarkoitussidonnaisten tukien puolesta.
Ensinndkin on viitattu hyodyke-egalitarismiin, jonka mukaan julkisvallan on huolehdit-
tava paits tietystd minimitoimeentulon turvaamisesta myos tiettyjen valttamétomien
hyodykkeiden, kuten elintarvikkeiden ja asumisen, saatavuudesta kaikille kansalaisille.
Toiseks sosiaalietuuksien vaarinkayttoa on katsottu voitavan paremmin estéa silla, etta
tuet 08\éat kayttotarkoitussidonnaisia kuin jos ne olisivat vapaasti kaytettvissa olevia
tukia.

Liséks jakopoliittiset tavoitteet on pyritty ottamaan huomioon erilaisten maksujen
mitoituksessa. Esimerkiks lasten paivahoitomaksujen suuruus riippuu kotitalouden
tul otasosta. *

Edella mainitut esimerkit ovat julkisoikeudellisia keinoja tulonjaon tasoittamiseksi.
Oikeustaloustieteellisessa kirjalisuudessa onkin korostettu, ettd oikeudenmukaisesta
tulonjaosta huolehdittaisiin erityisesti verolainségdannolla ja erilaisilla sosiadisilla
tulonsiirroilla. Sen sijaan yksityisoikeuden tulis tdmén ndkemyksen mukaan keskittya

8 Tassa el puututa kuitenkaan kaikkiin kaytettavissa oleviin keinoihin, kuten perintd- jalahjaveroon. Ks.
myo6s Myrsky (1997), jossa eritelldan lagjasti progressiota verotuksessa.

8 Ks. esimerkiksi M&tta (1999a), 117-118.

8 K s. |ahemmin jakopoliittisesta | ainsaédannésta M aétta (1999a), 111-120.
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kokonaishyvinvoinnin maksimointiin. Tassa suhteessa voi tosin ainakin kysya, eiko
esimerkiksi kotimainen yksityisoikeudellinen lainsdadantd aika goin edistd myds
tulonjaon tasoittamispddmaéria. Tassi voidaan viitata oikeustointen kohtuullistamista
koskeviin sdannoksiin eri laeissa seka kul uttgjansuojal ainsdadantoon.

Nakemystd, jonka mukaan yksityisoikeudellisin keinoin pitdisi téhdéta vain tehokkuus-
paamaaran toteuttamiseen, kun taas julkisoikeuden tarjoamin keinoin voidaan huolehtia
tulon- ja vardlisuudenjaosta, kutsutaan eksistenssiteoreemaks. Perusteluna télle
teoreemalle on se, ettd aina on |0ydettavissa julkisoikeudellinen s&8nndsto, jota kaikki
priorisoivat siihen verrattuna, ettéd tulonjaosta huolehdittaisiin yksityisoikeudellisin
keinoin. Eksistenssiteoreeman tueksi on viitattu myos siihen, ettéa julkisoikeudellisin
keinoin jakopoliittiset padméaérét voidaan ottaa huomioon kattavasti, kun taas yksityis-
oikeudelliset keinot palvelisivat ainoastaan niité henkil6itd, jotka sattuvat pagtymaan
tuomioistuimeen esimerkiksi vahingonkorvausasiassa. Lisdksi esimerkiksi sopimussuh-
teissa sopimuskumppanit saattavat tehda tyhjéksi pyrkimyksen jakopoliittisten
pddmaarien huomioon ottamiseen yksinkertaisesti kaupan kohdetta koskevilla
hinnoittel upaatoksilla *

Vakka edelld puhutaan sen puolesta, ettéa tulonjaosta tulee ensisijaisesti huolehtia
julkisoikeudellisin keinoin, e sek&én ole ongelmatonta. Otetaan esimerkiksi verotuet,
joilla tarkoitetaan verojarjestelman kautta kanavoituja tukia verovelvollisille. Kysymys
voi olla esimerkiks tiettyjen tuloerien verovapaudesta; sellaisista vahennyksista
tuloverotuksessa, jotka eivét liity tulohankkimistoimintaan; tai arvonlisdverotuksessa
sovellettavasta alennetusta arvonlisaverokannasta tietyille hydykkeille. ™

Aloitetaan progressiivisesta valtion tuloverosta ja siind sovellettavista tul osta tehtévista
vahennyksista tai verovapaista tuloeristé. Téllaiseen verotukseen liittyy upside down —
vaikutus: verovelvollinen hy6tyy verotuesta sitda enemmassa méarin, mita suuremmat
hénen verotettavat tulonsa ovat. Téma johtuu nimenomaan siita, etta progressiivisessa
tuloverotuksessa keskimaaréinen veroaste kasvaa tulojen kasvaessa, ja siten myds
vahennyksisté ja verovapaista tul oeristé koituva veroetu.

Toisena epdkohtana tuloverotuksessa tulee vastaan niin sanottu veropoliittinen
syrjaytymisvaikutus. Tama vaikutus perustuu siihen, etta henkilon tulojen jdadessa alle
veronalaisten tulojen aarajan, han e hyddy verovahennyksistéa lainkaan, olipa sitten
kysymys tulosta tai verosta tehtédvasta véhennyksesta. Syrjdytymisvaikutus tulee
vahvemmin esille valtion tuloverotuksessa, koska siinad veronalaisen tulon alargja on
korkeampi, kuin kunnallisverotuksessa.

Kolmanneks voidaan kritiikin kohteeksi nostaa arvonlisaverotuksen kautta kanavoidut
arvonlisdverotuet, erimerkiks elintarvikkeiden alennettu arvonlisaverokanta. Ensinné-
kdan téllainen verotuki e tee mitdan eroa sen suhteen, onko elintarvikkeiden ostagja
pieni- vai suurituloinen. Toiseksi esimerkiksi elintarvikkeiden arvonlisaverotuki
kohdistuu sellaisiinkin tuotteisiin, kuten kaviaariin, joita pienituloiset kotitaloudet eivét
k&ytannossa kuluta. Varsin yleinen nakdkanta onkin, ettei elintarvikkeiden alennetulla

% K. lyhyt katsaus eksistenssiteoreemaan M &tta (2006¢), jakso 2.2.7 jasiina viitatut |shteet.
9 Ks, erityisesti Surrey (1973). K. myos Matta (1998b), 245-267.
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arvonlisaverokannalla ole ollut sanottavassakaan méarin suotuisaa vaikutusta kdyhim-
pien kotitalouksien kannalta™.

8 Tavoitteita ei pida ottaa annettuna

Saantelyteoriassa korostuu oikeuden instrumentaalinen luonne. Oikeutta kaytetddn
tiettyjen yhteiskuntapoliittisten tavoitteiden edistamiseksi. Tavoitteet voivat olla
kvalitatiivisia tai kvantitatiivisia, taikka tavoitteet voivat koostua osatavoitteista tai ne
voivat olla luonteeltaan kertaluonteisia. Ovatpa ndma tavoitteet minka luonteisia
tahansa, niita el kriittisessa sdantel yteoreetti sessa analyysissa pida ottaa annettuna, vaan
niitakin kohtaan on voitava osoittaa kritiikki&a

Tinbergenin sadnndn mukaan, jotta tavoitteiden saavuttamiseen olis olemassa
realistiset mahdollisuudet, keinoja olisi oltava (vahintéén) yhtd paljon kuin on
tavoitteitakin. Esimerkkind monitavoitteisuuden luomasta problematiikasta on
mainittavissa energiaverolainsaédantd®. Toisaalta ongelmia saattaa kummuta siité, jos
instrumentteja on enemman kuin on tavoitteita. Tall6in voidaan naet térméta ylisdante-
lyongelmaan, jolla tarkoitetaan muun ohella sitg, etta saman ongelman séantel emiseksi
sovelletaan tarpeettoman monia ohjauskeinoja; vahdisemmallakin méaralla instrument-
tegja pystyttéisiin siis turvaamaan asetettujen pddmaérien saavuttaminen. Ylisdantely
aiheuttaa luonnollisesti ylimaaréisia hallinnollisia kustannuksia ja saattaa muutoinkin
heikentd& ohjauksen laatua.

Huomionarvoinen seikka on myds se, etté lainsdadannon tavoitteet voivat lainesitoissa,
kuten hallituksen esityksissd, jaada hamariksi, jos niitd eksplikoidaan ylipdansa
lainkaan. Toisaalta on syytd tdhdentdd lainsdadannon tavoitteiden selkedn auki
lausumisen tarvetta: néin voidaan ainakin luoda paremmat edellytykset rationaaliselle
keskustelulle lain tarkoituksenmukai suudesta.

Joissakin tapauksissa lain tavoitteet voivat olla hyvinkin selkeét lain esitéiden mukaan
(eksplisiittiset tavoitteet), mutta ne eivét vastaa sitd, mitka ovat lain tosiasialliset
tavoitteet. Taloin eksplisiittisilla tavoitteilla voidaan pyrkia myymaan lainsdadanto
suurelle yleisdlle, ja samala hadmartamdan vaikeammin hyvéksyttévissa olevat
tosiasialliset paamaardt. Téllaisesta tavoiteristiriidasta voidaan kéyttda nimitysta
lainsaadantsilluusio. ™

Liséks voidaan kysy&, olisiko tavoitteet mahdollista asettaa toisin kuin lainesitdissa on
tehty. Esimerkiksi, onko aina tarkoituksenmukaista ankkuroida tavoitteet tietyn
yhteiskuntapoliittisen paamaéran saavuttamiseen? Eiko parempi olisi puhua pdaméaérista
siten, etté yhteiskuntapoliittisten pddméaérien saavuttaminen saa maksaa enimmillaén
tietyn euromaaran? Taloinhan olisi periaatteessa mahdollista kohdentaa |ainséédanto-
ohjaus yhteiskunnallisesti tehokkaammalla tavala kuin se yleensa nykymuotoisesti
tapahtuu.

9 Lait ovat aina epataydellisa

% K s. esimerkiksi Cnossen (2002).
% K. lahemmin M&étta (2000).
% Ks. esimerkiksi M&itta (1997), 9-11.
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Taydellista lakia el ole, eli lakia, joka pystyis ottamaan huomioon kaikki mahdolliset
maailmantilat.*> Maailmantila on yleisnimike mille tahansa tulevaisuuden tapahtumalle.
Syyt lakien epataydellisyyteen ovat moninaisia. Ensinndkaén kaikkia maailmantiloja e
voi ennakoida. Tama pétee varsinkin nykyisessd, hyvin dynaamisessa maailmassa.
Toiseksi, vaikka tietyt maailmantilat eivdt olis ennakoimattomia, niitd koskevien
maaraysten sisdllyttaminen lainsdddantoon el ole aiheellista sen vuoksi, etté kyseisten
maailmantilojen toteutuminen on hyvin epdtodenndkdista. Kolmantena syyna lakien
epataydellisyydelle on se, ettalakien sanamuoto j&& aina vadjdamétta epamaérai seksi.

Toisadta, mitka tekijat vaikuttavat lakien téydellisyyteen, tai hieman toisin ilmaisten,
tasmallisyyteen ja yksityiskohtaisuuteen? Esimerkiksi, mitd dynaamisemmasta
oikeudenalasta on kysymys, sitd suuremmalla syylla saatetaan joutua turvautumaan
hyvinkin joustaviin normeihin, jotka jétévé huomattavan harkintavallan lakia
soveltaville tuomioistuimille ja viranomaisille. Toinen seikka, joka puoltaa joustavien
normien sadtamistd, on yksilollisten erityisolosuhteiden runsaus. Kolmanneksi
epataydellinen lainséédantd saattaa puoltaa paikkaansa olosuhteissa, joissa torjutaan
kuluttajien ja yritysten opportunistista kéyttéytymistd, erityisesti lain kiert&miseen
tahtéavia jarjestelyja. Nain ollen oikeuskohtelun ennakoitavuus e ole suinkaan aina
tavoiteltavaa oikeudel lisessa sdantelyssa.

Edella esitetty valaisee my0s lainsddtdjan ja lain soveltgjan valista tyonjakoa. Koska lait
ovat aina epataydellisia, lain soveltgjaa tarvitaan “paikkaamaan” lain tulkinnanvarai-
suuksia ja muita epatdydellisyyksid. Toisaalta lainsdatga voi tosiasiallisesti delegoida
lainsd8dantdvaltaa lain soveltgille. Lisdks on hyva panna merkille se, etté lainsaétgja
aika gjoin kodifioi lakiin oikeuskaytdnntssd omaksutut kannanotot. Toisin sanoen
lains&&tdjan ja lain soveltgjan valinen yhteys e ole yksisuuntainen vaan kaksisuuntainen
tie.

10 Saantelystandar deista

Normatiivisessa séantelyteoriassa on usein pidetty |8htokohtana sééntelystandardien eli
-kriteereiden esittamista ™ Ne tarjoavat “mittatikut” olemassa olevan tai potentiaalisen
saantelyn tarkoituksenmukaisuuden analysoinnissa®. Saantelystandardit parantavat
joka tapauksessa edellytyksia rationaaliselle keskustel ulle sééntel yvaihtoehdoista. Tosin
séantelystandarditkaan elvét ole tdydellisid. Ensinnak&an kaikki sdantelystandardit eivat
yleensd puolla samanlaista sdantelyvaihtoehtoa, ja koska sdantelystandardit eivét ole
yhteismitallistettavissa, niiden perusteella el ole tehtdvissa |dheskdan aina yksisdlitteisia
toimintasuosituksia. Toiseksi on ylivoimaista ottaa huomioon kaikki mahdolliset
séantelystandardit. Lisaksi sdantelyvaihtoehtojen paremmuudesta on vaarallista menna
tekemdan sanottujen standardien perusteella liian pitkalle menevia etukétei spaatelmia.
Loppujen lopuksi “optioiden” tarkoituksenmukaisuus ratkeaa vasta jakikéteen, kun
séantelya sovelletaan kaytannossd. Tasta tullaan puolestaan siihen, kuinka térkedssa
asemassa | ai nsaadannon vaikutusten jélkiseuranta on®®.

% Tata nakokohtaa on korostettu tavallisesti myds sopimusten kohdalla, toisin sanoen sopimukset ovat
aina epataydellisia

% TassA yhteydessd voidaan kayttaa myos kasitetté regul aati ostandardi.

YK s. erityisesti M&tta (1997), 15-19.

%K s. myds Keinanen (2004).
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Yksinkertaissmmillaan voidaan lahted siitd, ettd sdantelyn olis oltava tehokasta.

Hieman konkreettisemmin tdma tavoite tarkoittais muun muassa sitg, etta

- vahinkoja yhteiskunnassa olisi vahennettéava, kunnes rajakustannukset vahinkojen
torjunnasta olisivat yhté suuret kuin vahinkojen v ttamisesta koituvat rajahyodyt (el
siis enempéi tai véhempad);

- rikoksia yhteiskunnassa olisi vahennettava samoin siihen maaraan saakka, jossa
rajakustannukset rikoksentorjunnasta olisivat yhta suuret kuin rikosten maarén
vahentamisesta koituvat rajahyodyt™; ja

- ympéariston saastumista olisi torjuttava, kunnes saastumisen ragjoittamisen rajakus-
tannukset ovat yhté suuret kuin saastumisen |eikkaamisesta koituva rajahyoty.

Kéaytanndssa oikeudellinen sdantely el kuitenkaan nojaa niinkééan tehokkuuteen kuin
kustannustehokkuuteen, jos sdantely ylipdansd nojautuu suoranaisesti johonkin
tehokkuusominaisuuteen. Tama palautuu siihen, etta poliittisella tasolla lyodaan tietyt
yhteiskunnalliset tavoitteet kiinni, eiké tdma tavoitetaso valttaméatta vastaa lainkaan sita,
mika johtaisi tehokkaaseen voimavarojen allokaatioon. Niinpa usein tarkeéssa asemassa
onkin analysoida sitd, pystytéanko sdantelylla vahentamadn epétoivottavaa kayttayty-
mistéa huokeimmalla mahdollisella tavalla. Esimerkiksi, jos on yksi ja sama, kuka
toiminnanharjoittgjista vahenté& epétoivottavaa kayttaytymistd, kustannustehokkuus
edellyttaa, ettd toimintojen vahentamisen rajakustannukset ovat kaikilla toiminnanhar-
joittgjilla yhta suuret. Néin ollen, jos (ja kaytanndssa kun) rajakustannukset vaihtelevat
toiminnanharjoittajasta toiseen, vaihtelee myds epétoivottavan kayttaytymisen
vahentéamismaara toiminnanharjoittgjasta toiseen kustannustehokkuuteen téhdattéessa.
Asian kaantopuolena on luonnollisesti se, ettd samanlaisten velvoitteiden asettaminen
kaikille toiminnanharjoittajille on omiaan johtamaan kustannustehottomuuteen.

Tassa yhteydessd on my6s hyva panna merkille kustannus-hyétyanalyysi. Hyvin
yksinkertaisesti muotoillen kustannus-hy6tyanalyysin ideana on se, efta saantelyn
uudistaminen puoltaa paikkaansa, jos uudistuksesta aiheutuvat kustannukset jadvét
pienemmiks kuin uudistuksesta koituvat hytdyt ovat. Johan den Hertog (2000) on
ryhmitellyt séantelysta aiheutuvat kustannukset seuraavasti:

- saantelyn muotoilusta ja toimeenpanosta aiheutuvat kustannukset,

- saantelyn ylldpitamisestd aiheutuvat kustannukset,

- teollisuudelle aiheutuvat kustannukset sééntelyn noudattamisesta, seka

- edella mainittuihin kustannuseriin liittyvat hyvinvointitappiot.

Tehokkuushyddyt ovat luonteeltaan joko staattisia tai dynaamisia. Staattinen tehokkuus
sisdtéd yhtédta tuotannollisen tehokkuuden, jonka mukaan tuotanto tapahtuu
minimikustannuksin, ja allokatiivisen tehokkuuden, jonka mukaan tuotetaan oikeanlai-
sia hyddykkeitd. Dynaamisella tehokkuudella viitataan tuleviin parannuksiin niukkojen
voimavarojen hyodyntémisessd. Organisatoriset ja teknologiset innovaatiot mahdollis-
tavat sen, ettd vastaisuudessa tarvitaan vahemman resurssgja tietyn tuotantomaaran

tuottamiseen®, 10

® v 1amainittu tarkoittaisi passaéntoisesti sité, etté rikoksiaolisi siedettéva yhteiskunnassa jossain
maarin.

190 Hynaaminen tehokkuus voi kaytanndssé saada hyvinkin monia ilmenemismuotoja, joihin téssa
yhteydessd el puututa kuitenkaan kattavasti.

101 den Hertog (2000), 225.
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Entd, jos saantelyteoria kytkettéisiin tiukasti paretotehokkuuteen? Téll6in sééntelyteo-
reettisessa analyysissd e paastaisi kovinkaan pitkalle, koska oikeudelliselle séantelylle
on usein oinaista se, etta jonkun osapuolen hyvinvointi heikkenee saéntelyn myotal®.
Tassid valossa Kaldor — Hicks —kriteeri eli kompensaatiokriteeri vaikuttaa paljon
lupaavammalta kriteerilta!®. Talsin on riittavéa se, ettd ne, joiden hyvinvointi on
parantunut, pystyisivdt suorittamaan ”"havigille’ sellaisen kompensaation, ettel
kenenk&dn hyvinvointi olisi heikentynyt. Tassa yhteydessa on syyta tahdentda, ettel
kompensaatiokriteeri edellyta kompensaation tosiasiallista suorittamista, vaan pelkkéa
potentiaalinen kompensaatio riittéa. Samalla on syyta korostaa, ettel Kaldor — Hicks —
Kriteerista ole pitk& matka kustannus-hy6tyanalyysiin.

Saantelystandardeihin - nojattaessa  sédéntelyn  tarkoituksenmukaisuuden analyysin
lahtokohtana on vaikuttavuus: pystytéanko lainsdddannolla saavuttamaan asetetut
tavoitteet toivotussa aikataulussa? Analyysiin kuuluu tdltd osin tietenkin myods
saantelyn erindisten sivuvaikutusten selvittdminen, ovatpa ne sitten haitalisia tai
hyodyllisia

Edella jo mainittu kustannustehokkuus on toinen keskeinen sdantelystandardi varsinkin
olosuhteissa, joissa yhteiskuntapoliittisten tavoitteiden kunnianhimotaso kasvaa'®.
Talloéinhan néet rgjakustannukset tavoitteiden saavuttamisesta kasvavat kasvamistaan, ja
tulee entista tarkeAmméks saavuttaa asetetut tavoitteet mahdollismman huokeasti €li
kustannustehokkaasti. Rajakustannuksilla tarkoitetaan sitéd kustannusten lisdysta, joka
aiheutuu esimerkiksi tuotettaessa hyodykkeita yksi yksikké enemman tai vahennettéessa
epapuhtauspaastoja yksi yksikkdé enemmaén. Saman tien on otettava huomioon se, etta
yhteiskuntapoliittiset tavoitteet pystytédn "naulaamaan” sitd kunnianhimoisemmiksi,
mita kustannustehokkaammin ne pystytaan saavuttamaan.

Kolmanneksi varsinkin uuden talouden'® myota saéntelyn dynaaminen tehokkuus on
distettava erillisen tarkastelun kohteeksi. Tél& tarkoitetaan muun muassa sen
selvittamistd, miten oikeudellisella sdantelylla vaikutetaan innovaatioiden syntyyn ja
levidmiseen yhteiskunnassa. Lainsdddannolldhan saatetaan aika gjoin  suorastaan
kannustaa innovaatioihin, joissakin tapauksissa lainsdadantd tahtéa taas otollisten
puitteiden luomiselle innovatiivista toimintaa varten. My6s dynaaminen tehokkuus ja
vaikuttavuus kulkevat kas kadessid mitd paremmin lainsdadantd kannustaa uusiin
innovaatioihin, sitd paremmat edellytykset useinkin luodaan yhteiskuntapoliittisten
tavoitteiden saavuttamiseks.

Minkalaisiin ndkokohtiin voidaan kiinnittéd huomiota arvioitaessa sitd kannustaako
lainsdadantd uusien innovaatioiden kehittémiseen ja kayttéonottoon. Huomiota voidaan
tassA suhteessa kiinnittéd useisiin seikkoihin, joiden implikaatiot eivat perustu
empiiriseen tutkimukseen vaan ovat enemman tai véhemman spekulatiivisia. Ensinnég-

102 N&in my6s Ogus (2001a), xii.

193 Myos Richard A. Posner (1998), 14 on korostanut kompensaatiokriteerin olevan oikeustal oustieteelli-

sissé tarkasteluissa hyvin térkeé kriteeri.

10% ustannustehokkuutta on korostettu muun muassa ympéristonsuojel ulainsaédannon tarkoituksenmukai suuden
analyysissg, ks. esimerkiksi Tietenberg (1990), 17-33.

105K s. erityisesti M&tta (2001). Uudellataloudella viitataan usein sellaisiin aloihin kuin informaatioteknologia ja
biotekniikka, pari esimerkkié mainitakseni. Tasmallista méaritelméi uudesta taloudesta ei ole esitettavissi.
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kin, mitd suuremmassa maarin toiminnanharjoittaja palkitaan innovaatioista ja sen
kayttoonotosta, sitd suurempi kannustin hénella on innovointiin. Toisaalta innovaatioi-
den kayttoéonotto voi pahimmillaan johtaa viranomaismaaraysten kiristymiseen eli
lisdkustannuksiin toiminnanharjoittgjalle, jolloin tdman kannustin innovaatioiden
kayttdonottoon murenee. Toiseksi, mitéd suuremmat kustannukset tietty lainsaadanto
oiden kehittamiseen ja kayttoonottoon. Kolmanneksi innovaatioiden kehittamisessa ja
kéyttoonotossa ongelmaks saattaa muodostua oikeustilan epadmaéradisyys, kuten
lainsd8dannon jatkuvat muutokset. Lisdks lainsdadanndn operationaalinen joustavuus
on Kriitti sessa asemassa gjatellen kannustinta innovatiiviseen toimintaan

Tehokkuudesta voidaan viela puhua hallinnollisessa mieless&: mitd vahasemmassa
maarin oikeudellinen sdantely aiheuttaa hallinnollisia kustannuksia niin julkisvallan
edustgjille kuin yksityisille talousyksikdillekin, sitéa halinnollisesti tehokkaammasta
|ai nsaadannosta on kysymys'®. Vaikka hallinnollista tehokkuutta tarkastellaankin usein
erillisend sééntelystandardina, sen elimellinen kytkent& kustannustehokkuuteen on hyva
panna merkille: hallinnolliset kustannukset ovat yksi kustannusteré tehtdessi arviota
sadantelyn kustannustehokkuudesta.

Aivan viime aikoina on kansainvalisesti kiinnitetty huomiota oikeudellisen sdantelyn
aiheuttamiin hallintokustannuksiin. Erityisesti on pantu merkille saéntelyn yritystoi-
minnalle aheuttamat hallintokustannukset, erityisesti raportoinnista ja muusta
tietojenantovelvollisuudesta aiheuttamat kustannukset yrityksille. Naiden hallintokus-
tannusten merkitys ei ole vahanen, koska eraissa kansainvalisissa tutkimuksissa niiden
on arvioitu muodostavan noin kaksi prosenttia bruttokansantuotteesta. **’

Saantelystandardeista erillisen kokonaisuuden muodostaa joustavuus. Tata kasitetta
kaytetéddn kansainvalisessakin kirjallisuudessa, mutta harvoin kuitenkaan yksil6iden,
mitd sill& tarkemmin ottaen tarkoitetaan. Téassa yhteydessd joustavuus jaetaan kolmeen

osaan’®,

Ulkoisen joustavuuden avulla tarkastellaan sitd, sopeutuuko oikeudellinen sééntely
automaattisesti ulkoisissa olosuhteissa tapahtuviin muutoksiin, kuten inflaatioon ja
teknologian kehitykseen. Ulkoinen joustavuus on tarkea standardi siksi, etté lainsadadan-
ndn muuttaminen on usein akaa vieva ja lopputuloksiltaan epavarma prosess.
Esimerkiks pé&astbkauppa on inflaatio-olosuhteissa ulkoisesti joustava ohjauskeino,
koska paastooikeuden hinta sopeutuu automaattisesti yleiseen hintatason kehitykseen,
eika lainsdadantotoimia tilanteen korjaamiseks siis tarvita. Sen sijaan tavanomaisen
ymparistéveron kohdalla tilanne on toisin: sen reaalitaso ei sopeudu automaattisesti
yleisen hintatason nousuun, vaan ympdaristOveron tasoa on lainséadantétoimin
nostettava inflaation myota.

Normatiivisella joustavuudella viitataan siihen, kuinka helppoa oikeudellista saéantelya
on muuttaa esimerkiksi, kun yhteiskuntapoliittisia tavoitteita kiristetddn. Normatiivista

106K s, esimerkiksi kokonaisesitys verojérjestelmén aiheuttamista hallinnollisista kustannuksista Sandford - Godwin -
Hardwick (1989).

107 K s, esimerkiksi Commission of the European Communities (2005).
108 s. 1ahemmin M &t (1997), 16-17.
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joustavuutta on mahdollista tarkastella muun muassa sadntelyviiveiden avulla

kokonaisséantelyviiveella tarkoitetaan aikavdlid, joka kuluu sdéntelyd vaativasta

tapahtumasta siihen, kunnes julkisvallan interventiolla on pystytty muuttamaan tilanne

toivotun kaltaiseksi. Kokonaissdantelyviive on jaettavissa seuraaviin neljaan viiveeseen:

- havaintoviiveella tarkoitetaan aikavdlia, joka kuluu saéantelyd tai sen muutosta
vaativasta tapahtumasta tapahtuman havaitsemiseen;

- paatosviivedla tarkoitetaan akavélig, joka kuluu tapahtuman havaitsemisesta
padtoksentekoon, esimerkiksi 1ain muuttamiseen eduskunnassg;

- voimaantulo- eli taytantéonpanoviive on aikavali paatoksen tekemisestd paétdksen
voimaantulon;

- vaikutusviive on aikavadi paatdksen voimaantulosta siihen, kun paétoksen tavoitellut
valkutukset ilmenevét.

Operationaalisen joustavuuden valossa analysoidaan sitd, kuinka vapaasti toiminnan-
harjoittaja €li sdantelyn kohderyhma voi valita ne tekniset ja muut keinot, joilla tdma
pyrkii toteuttamaan lainssédanndn mukaiset velvollisuutensa'®. Kysymys voi olla
esmerkiks sdnnoksista, joilla rajoitetaan toiminnanharjoittajan mahdollisuudet vain
tiettyihin teknisiin toimiin, jolloin voimme puhua operationaalisesti joustamattomasta
séantelysta. Sen sijaan nykyisin on pyrkimyksena ollut mahdollistaa toiminnanharjoitta-
jille mahdollismman suuri toimintavapaus teknisten ja muiden toimien valinnassa eli
operationaalisesti joustavat menettelytavat. Kasilla olevalla sdantelykriteerilla on suora
yhteys kustannustehokkuuteen: miten olisi mahdollista paétya kustannustehokkaaseen
saantelyyn, ellel sdantelyn kohderyhmalla ole mahdollisuutta itsekdan tahollaan valita
keinoja, jotka olisivat huokeimmat tavoitteisiin paésemiseksi?

Tasapuolisuus muodostaa sdéntelystandardeista oman kokonaisuutensa. Esimerkiksi
elinkeinonharjoittgjia koskevaa sdantelya koskien on lahdettéava siita, etta elinkeinon-
harjoittajat ovat neutraalilla tavalla sééntelyn kohteena. Tassa yhteydessa puhutaankin
neutraliteettiperiaatteesta. Yrityksia on siis kohdeltava |ahtokohtaisesti samalla tavalla
riippumatta esimerkiks siitd, ovatko ne

- pienida ja keskisuuriayrityksiatai suuryrityksia (yrityskokoneutraliteetti),

- olemassa oleviayrityksid tai vasta markkinoille tulossa olevia yrityksia,

- eri toimialoillatoimivia, (toimialaneutraliteetti),

- oikeudellisesti eri muotoisia yrityksia (yritysmuotoneutraliteetti) sekéa

- yksityisia yrityksia tai julkisvallan pddosin omistamia yrityksia (omistuspohjaneutrali-
teetti).

Kéaytannodssa lakikirjaa selailemalla voi kuitenkin havaita, ettd poikkeuksia neutraliteet-
tiperiaatteesta on varsin paljon. Esimerkiksi pienyrityksilla on tiettyja helpotuksia
lainsdadannon asettamista velvollisuuksista; tietty lainsdadantd saattaa suosia luonteel-
taan olemassa olevia yrityksid; elinkeinotoiminnan luvanvaraisuus koskee vain tiettyja
toimialoja; jne. Joka tapauksessa poikkeamille neutraliteettiperiaatteesta on oltava
vahvat perustelut, jotta ne puoltavat paikkaansa.

11 Eréaita sdantelykeinoja ja niiden alustavaa vertailua

11.1 Velvoite- vai kannustinsaantely?

1% T 4558 yhteydessé on kaytetty myds kasitetta teknol oginen joustavuus.
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Velvoite- ja kannustinsdantelyn jaottelun vieminen [8pi e valttamétta kaytanndssa ole
helppoa. Tata voidaan valaista ympdariston kuormituksen saantelyd koskevalla
esmerkilla Yhtddltda on mahdollista, ettd lainséétga kriminalisoi toimet, joilla
ympéristéa kuormitetaan, ja saéatéa seuraamukseks sakkorangaistuksen (tai vankeus-
rangaistuksen)™': toisaalta lainsaatgja voi paitya siihen, ettd ymparistén kuormitusta
pyritdan rajoittamaan siitamalla saastuttamiselle ympéristévero.™™ Ensin mainitussa
tapauksessa toiminta on kielletty rangaistuksen uhalla (velvoitesaéntely)™?, kun taas
jalkimmaisessa tapausta samaista toimintaa pyritéan ragjoittamaan kannustinsaantelyl-
143 Tassa yhteydessa puhutaan myos hallinnollisesta ohjauksesta (velvoitesséntely) ja

tal oudelli sesta ohjauksesta (kannustinsséntely). "

Ero velvoite- ja kannustinsdantelyn valilla el ole siis jarin suuri: molemmissa tapauksis-
sa voidaan hyodyntdd taloudellisia seuraamuksia ja toiminnanharjoittaja voi tehda
laskelman toimenpiteen kannattavuudesta lopulta hyvinkin samalla tavalla. Taustalla on
yksinkertaisesti se, ettei velvoitesdéntelykaan tarkoita sitd, etté lainsdddannon mukaisia
velvoitteita kaytdnnossd noudatettaisiin. Kaytanndssa toki |ainsdddantdvai htoehtojen
vdilla voi olla eroja. Yhtena tédlaisena mainittakoon se, ettd Suomessa elinkeinonhar-
joittgjalla on oikeus vahentda elinkeinotulon verotuksessa maksamansa ympaéristvero,
mutta tatd vahennysoikeutta hénella e ole sakkorangaistuksesta, joka héanelle on
tuomittu ympéristorikoksen johdosta.

Vertaillaan 1éhemmin toinen toisiinsa hallinnollista rikkidioksidipagsttjen vahentami-
sen ohjausta (eli velvoitesdantelyd) ja hintaohjausta eli rikkiveroa, jolla tahdataéan
rikkidioksidipdastojen vahentdmiseen (eli kannustinsdantelyd). Vaikuttavuuden
ndkokulmasta paddtelmd on ollut varsin yksisditteinen: velvoitesééantely johtaa
varmemmin tavoiteltuun ympériston tilatavoitteeseen kuin kannustinsdantely. Toisaalta
asia e ole kaytannossa laheskdan ndin yksinkertainen. Esimerkiksi hallinnollisiakin
maarayksia rikotaan, mika on omiaan rapauttamaan vaikuttavuutta. Toiseksi hallinnolli-
set madraykset eivét vattamatta kata kaikkia toiminnanharjoittgjia ja toimintoja, mika
my6s heikentdd vaikuttavuutta. Kolmanneksi, jos velvoitesdantely on luonteeltaan
kustannustehottomampaa kuin kannustinsaantely, halinnollisia maérayksia ei voida
sédtda niin kunnianhimoisiin tavoitteisiin yltavikss kuin esimerkiks vero-ohjaus
voidaan sédtda. Lisaks velvoitesdantelyssa lainsdéatga ja viranomaiset ovat riippuvaisia
toiminnanharjoittgjilta saatavasta informaatiosta, mika voi heijastua sihen, etta
saéntelyssa korostuvat toiminnanharjoittajien yksityiset intressit. ™

Toisaalta on myonnettdva ne ongelmat, jotka vero-ohjaukseen liittyvat vaikuttavuuden
nakokulmasta. Lainsdadtdjan olis naet tiedettéava toiminnanharjoittajien rajakustannukset
varsin tasmallisesti osatakseen asettaa veroasteen sellaiselle tasolle, ettd toivottuun
tavoitetilaan pééstaisiin. Tama on kuitenkin |ahinn&a hurskas toive. Niinpa kirjallisuu-

10 v/ elvoitesséntelyll voidaan tietty toiminto joko kieltda kokonaan tai rajoittaa sitd jossain maarin.

M Ks, ympéristéveroja koskeva eritelty katsaus M &tta (2006a).

12 N&in my6s Baldwin — Cave (1999), 35.

113 \/ero-ohjaukselle on toisaalta ominaista se, etta toiminnanharjoittaja saa itse pa&ttas, missa maarin se
vahentda haitallista toimintaa. Tamén pédtoksen sanelee se, mika toiminnanharjoittajalle on kannattavin-
ta

14 Esimerkiksi Baldwin — Cave (1999), 34-62 puhuvat ohjauskeinojen yhteydessa saantelystrategioista
(regulatory strategies). He ovat késitelleet myds varsin erilaisia ohjauskeinoja, kuin mité tassa yhteydessa
eritelldan.

15 Ks, esimerkiksi Baldwin — Cave (1999), 36-37.
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dessa on esitetty sdantelyvaihtoehdoksi tassd yhteydessa iteratiivista menettelya eli sitg,
etta veroastetta korjattaisiin alaspdin ja ylospéin, kunnes oikea veroaste on |Gytynyt.
Tama on luonnollisesti suuri ongelma gjatellen esimerkiks sitd, ettéa vero-ohjauksen
toimivuuden kannalta verokohtelun ennakoitavuus on avainasemassa. Niinpa kaytan-
nossa e olekaan vyllétys, ettei esimerkiks ympéristoverotuksessa ole sovellettu
iteratiivista vaan muita menetel mi& oikean veroasteen |6ytamiseksi.

Jatketaan sééntelykeinojen vaikuttavuudella. Kannustinsdantelya on pidetty ongelmalli-
sena siihen sisédltyvan pitkan saantelyviiveen vuoksi*®. Asia e ole kuitenkaan aivan
nain yksinkertainen. Ensinnékin havaintoviive lienee niin kannustin- kuin velvoitesdate-
lyn kohdalla sama. Sen sijaan yksiselitteisté e ole se, mika on pdatds- ja voimaantul o-
viiveen pituus eri sdantelykeinoissa. Esimerkiksi, jos velvoitesdantelyssa on kysymys
lain saétamista vaativasta toimesta, paatds- ja voimaantuloviiveet ovat periaatteessa
yht& pitkét kuin vero-ohjauksessa''’. Naissa olosuhteissa ratkaisevaksi nouseekin siis
vaikutusviiveen pituus. Taldinkddn e ole automaattista, ettd esimerkiks vero-
ohjauksen vaikutusviive olisi pidempi kuin velvoitesdantely. Ensinnékin toiminnanhar-
joittgjat voivat ottaa jo ennakkoon huomioon pdadtoksissaan tulevan verolainsdadannon.
Toiseksi, jos velvoitesddntely on erittdin kunnianhimoista, sitd e voida sadtda
voimaantulevaksi nopeasti, vaan ennen uuden lainséédannén voimaantuloa voidaan
soveltaa vero-ohjausta (tai taloudellisia tukia) ikaan kuin valmistavina toimenpiteina™®.

Jos hallinnollisessa ohjauksessa |ahdetéan siitd, ettd kaikille toiminnanharjoittajille
asetetaan tasapuolisesti velvollisuudet vahentéa haitallista toimintaa esimerkiks samalla
prosentuaalisella osuudella, gaudutaan kustannustehottomaan vahennystoimien
allokaatioon, mikali rajakustannukset haitallisen toiminnan vahentamisesta poikkeavat
toiminnanharjoittgjasta toiseen. Kustannustehokkuus kuitenkin edellyttéisi, etta
haitallisten toimintojen vahentamisen allokoinnissa otettaisiin  huomioon kunkin
toiminnanharjoittgjan rgjakustannukset. Kustannustehokas velvoitteiden allokointi
hallinnollisessa ohjauksessa on kdytanndssa |&hinné ideaali epasymmetrisen informaati-
on ongelmasta johtuen. Toisin sanoen julkisvallan edustgjana toimivalla viranomaisella
e ole tarvittavaa informaatiota toiminnanharjoittajien rajakustannuksista, jotta se voisi
jakaa velvoitteet kustannustehokkaasti. Toisaalta hallinnollisessa ohjauksessa
toiminnanharjoittajilla el ole kannustinta paljastaa rajakustannuksiaan vaan pikemmin-
kin liioitella niitd mahdollisimman lievien velvoitteiden varmistamiseksi itselleen.

Vero-ohjauksessa toiminnanharjoittgjilla on kannustin vahentéa haitallisia toimintoja,
kunnes veroaste on sama kuin haitallisten toimintojen vahentdmisesta aiheutuvat
rajakustannukset ovat. Jos veroaste on kaikilla toiminnanharjoittgjilla yhta suuri, myos
rajakustannukset toiminnanharjoittajien kesken ovat yhtd suuret, mikad johtaa siis
médritelmallisesti kustannustehokkaaseen haitalisten toimintojen vahentémiseen.
K&yténndssa vero-ohjaus e valttamétta ole kovinkaan kustannustehokasta muun muassa
siité johtuen, ettd matala veroaste ei ohjaa kuormittgjien kayttaytymistd; |aheskaéan
kaikki toiminnanharjoittgjat ja toiminnot eivat kuulu vero-ohjauksen soveltamisalaan; ja

koska vero-ohjaus voi olla tempoilevaa eli verolait muuttuvat liian usein™™®.

16 Ks. esimerkiksi Baldwin — Cave (1999), 43.

17 Sen sijaan, jos velvoitesséntelyssa voidaan edetd viranomaispastoksin (ja siis ilman lainsaédantotoi-
mia), velvoitesdantel yn voidaan ol ettaa olevan nopeampi keino puuttua yhteiskunnallisiin ongelmiin.
18 \/ al mistavista sééntel ykei noi sta keskustel laan mydhemmin sekaj érjestelmia eriteltéessa

19 Ks. esimerkiksi M&tta (1997), 152.
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Velvoitesdantelyn e yleensa katsota kannustavan uuden teknologian kehittdmiseen ja
kayttoonottoon, koska ndma toimet ovat omiaan johtamaan hallinnollisten normien
Kiristamiseen. Toisin sanoen velvoitesdantelyssd e pakita vaan ”rangaistaan’
esimerkiksi uuden teknologian ké&yttGonotosta. Sen sijaan kannustinsaételyn on todettu
olevan téssa suhteessa paljon tarkoituksenmukaisempi ohjauskeino, koska esimerkiksi
vero-ohjauksessa toiminnanharjoittgjat joutuvat suorittamaan sitd véhemman veroja,
mitd enemman he investoivat haitallisen toiminnan vahentdmiseen vaikkapa uuteen
teknol ogiaan investoimalla.

Edella mainittua e pida kuitenkaan ”purematta nielld’. Huomiota on kiinnitetty
ensinnakin siihen, ettd asteittain kiristyva velvoitesdantely saattaa parantaa kannustinta
innovatiiviseen toimintaan'?®’. Toiseksi velvoitesséntelyn on katsottu olevan vero-
ohjausta parempi sdantelykeino sen vuoksi, ettei se kuluta niin paljon toiminnanharjoit-
tajien taloudellisia voimavaroja kuin vero-ohjaus. Viimeksi mainitussa tapauksessahan
toiminnanharjoittajat joutuvat (yleensd) suorittamaan paitsi kustannukset haitallisen
toiminnan véhentamisestd my6s veron jdjelle jadneen haitan osata. Nan ollen
velvoitesdantely vois tastd ndkokulmasta mahdollistaa paremmin panostamisen

innovatiiviseen toimintaan'?*.

Kannustinsdantelyn etuna on usein pidetty sitd, ettel siihen sisdlly viranomaisharkintaa
janain ollen se ei olis altis saantelyloukulle.*? Tzhan nahden on kuitenkin syyta tehda
pari reunahuomautusta. Edella mainittu pitda pitkdlti paikkansa vero-ohjauksen
kohdalla, muttei niink&én taloudellisten tukien kysymyksessa ollessa. Tukien myonté:
minen saattaa ndet riippua useinkin viranomaisharkinnasta, joten tassd yhteydessa
séantelyloukun mahdollisuus on otettava vakavasti varteen. Toiseksi, vaikka verojen
soveltamisessa viranomaisilla el ole sanottavastikaan harkinnanvaraa, voivat etujarjestot
vaikuttaa periaatteessa olennaisestikin verolainsdédannon sisaltéon lainsdadanttvai-
heessa.

Miks velvoiteséantely on altis séantelyloukulle eli sille, ettéd viranomaiset tekevét
paatoksensa pikemminkin toiminnanharjoittgjien intresseista kuin yleisesta edusta
ka&sin? Tassa yhteydessa voi nousta helposti mieleen viranomaisten korruptoitunei suus,
mutta siitd e ole kysymys vattamétta lainkaan. Valaistaan asiaa esimerkilla. Olet
nuorena juristina paassyt viranomaisen palvelukseen. Joudut t&ssa virassa tekemaan
paatoksid, joilla on olennaisia vaikutuksia paikkakunnalla sijaitsevan suuryrityksen
kannalta. Tehdessas paatoksia mietit tykonas tulevaa uraasi, koska haluat ennen pitkéa
matal apal kkaisesta virasta paljon parempipalkkaiseen tehtdvaan yksityiselle sektorille.
Niinpa tata taustaa vasten e ole ihmeteltéavaa, etta viranomaispadtokset voivat vérittya
yksityisia intresseja painottaviksi.

Kannustinsaétely e tyhjenny hintaohjaukseen vaan se voidaan toteuttaa myGs
madraohjauksena. Taloudellisen méaréohjauksen konkreettisina muotoina voivat tulla
kysymykseen esimerkiksi péastokauppa, kalastuskiintididen kauppa tai maitokiintitiden
kauppa. Samalla on erittéin tarked panna merkille, etta taloudellisen mééraohjauksen ja
hintaohjauksen vahvuudet ja heikkoudet voivat vaihdella olennaisesti. N&in ollen
pelkastéan silla perusteella, ettd kysymys on kannustinsdantelysta eli taloudellisesta

120y ||amainitultaosin e tosin liene empiiristd evidenssia
121 Myoskaan ylla mainitulta osin ei liene olemassa empiirista evidenssia.
122 K s. esimerkiksi Baldwin — Cave (1999), 42.
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ohjauksesta, e pida menna tekemaan liian pitkdle menevia ja kategorisia paatelmia
kannustinsééntel yn tarkoituksenmukai suudesta.

Esimerkiks taloudellista mé&dréohjausta on pidetty vaikuttavuudeltaan parempana
vaihtoehtona kuin taloudellista hintaohjausta. Toisaalta téssékin yhteydessi ongelmia
voi aiheutua esimerkiks siitd, ettei taloudellinen madréohjaus kata l18heskdan kaikkia
niista epétoivottavista toiminnoista, joita séantelylla pyritéén vahentamaan.

Niin taloudellinen hintaohjaus kuin madaréohjauskin ovat omiaan johtamaan kustannus-
tehokkaaseen voimavarojen allokaatioon. Tosin tassd suhteessa paljon riippuu siita,
mill&tavalla ohjauskeino kulloinkin toteutetaan.

Taloudellisen méadraohjauksen etuna voidaan pitéd monissa tapauksissa sen ulkoista
joustavuutta, joskus myos taloudelliseen hintaohjaukseen verrattuna. Esimerkiksi
taloudellinen maaréohjaus sopeutuu myo6s paremmin taloudelliseen kasvuun kuin
taloudellinen hintaohjaus. Tama johtuu sitd, ettda muun muassa padasttkaupassa
markkinoille tulevien uusien yritysten on ostettava tarvitsemansa paastooikeudet jo
markkinoilla olevilta toiminnanharjoittgjilta. Nain ollen tala turvataan se, ettd uudet
yritykset eivét aiheuta ymparistéongel mien pahenemista.*?

11.2 Itsesaantely vai julkissaantely?

Itsesdantely sisdltad sen, ettd markkinoilla olevat toimijat, esimerkiksi elinkeinonhar-
joittgjat ja heidan yhdistyksensd, huolehtivat tiettyjen yhteisten asioiden sdantelysta.
Taldin e sis turvauduta varsinaiseen oikeudelliseen sdantelyyn, jossa on kysymys
julkisvallan interventiosta esimerkiksi elinkeinonharjoittgjien toimintaan. Koska
kysymys on julkisvallan interventiosta, téstéa sdantelyvaihtoehdosta k&ytetdan nimitysta
julkisséantely.

Itsesééntely voi olla luonteeltaan monimuotoista, mika tarkoittaa, ettei sen tarkoituk-
senmukaisuudesta tulisi 1ahted tekemadn liian kategorisia paitelmia’® Toisaalta
itsesdantelyn heterogeenisuus johtaa siihen, ettei rgja sen ja julkissaantelyn valilla ole
aina kristalinkirkas. Itsesééntelystéd voi naet olla kysymys esimerkiksi siitg, etta
yksityinen sektori kyll& panee liikkeelle séantelyn, mutta kuitenkin siten, etté julkissek-
torilla toimivat viranomaiset hyvaksyvét erikseen asianomaisen sééntelyn'®.

Itsesaantelylla ja (julkissdantelylld) on omat hyvét ja huonot puolensa. Esimerkiksi
itsesdantelylla voidaan pyrkid estamadan epétoivottava kayttéytyminen, jota e ole
kuitenkaan saédetty rangaistavaks tai vahingonkorvausvelvollisuuden aiheuttavaksi.
Esimerkiksi urheilun piirissa voi ilmeta tallaisia tilanteita. Toisaalta itseséantelysta on
tallakin alalla asteittain siirrytty julkissaantelyyn.

Muutoin itsesdantelylla on nahty olevan seuraavanlaisia etuja julkisséantelyyn
verrattuna. Ensinndkin informaatiokustannukset itsesdantelyn laadinnasta ja tulkinnasta
lienevét alhaisemmat, koska itsesdantelysta vastaavalla taholla on hyva asiantuntemus

123 Toisaalta yll& mainittua menettel ya voidaan pitaé ongelmallisena sen vuoksi, etté siind uudet ja vanhat
yritykset asetetaan epatasapuoliseen asemaan.

124 Ogus (1995), 99-100.

125 \/iimeksi mainitun yhteydessi puhutaan vahvistetusta (enforced) itsesaéntelysté, ks. esimerkiksi
Baldwin — Cave (1999), 40.
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sdantelyn suhteen. Toiseksi monitorointi- ja téytantdonpanokustannuksia on pidetty
my6s alhaisempina. Kolmanneksi itseséantelyn on katsottu olevan helpompaa muuttaa
ja tasta nakokul masta kustannustehokkaampaa. 2

Itsesééntely voi aiheuttaa ongelmia siita nakokulmasta, etta téllainen sdantely osoittau-
tuu luonteeltaan kilpailua rajoittavaksi**’. Kysymys voi olla esimerkiksi elinkeinonhar-
joittajien yhdistyksen sopimista suosituksista tai vastaavista padtoksista, joilla estetdan
uusien kilpailijoiden markkinoille tulo tai uusien liiketoimintamuotojen esiinmarssi.
kilpailua rgjoittavia sopimuksia koskevan kieltoperiaatteen nojalla, koska kysymys on
yksityisestéa kilpailunrgjoituksesta. Tal6in sanotunlaiset yhdistyksen paatokset ovat
lahtokohtaisesti kiellettyjd, jos ne on tarkoitettu rajoittamaan kilpailua tai jos niiden
vaikutuksesta kilpailu rajoittuu’®®. Toisaalta on syyta ottaa huomioon, etta julkissaénte-
lykin voi johtaa Kkilpailua rgoittaviin vaikutuksiin. Taléin puhutaan julkisista
kilpailunrajoituksista'®. Kilpailuviranomaiset eivat voi kuitenkaan puuttua niihin
kilpallunrgjoituslain nojalla.  Kilpailluviranomaiset voivat tosin tehda esityksia
julkissdantelyn muuttamiseksi, mutta ne ovat vain esityksia.

12 Konkreettisia kysymyksenasetteluja

12. 1 Tarvitaanko kaikenlaista lainsdadant6a?

Analysoidaan otsikon kysymystéa konkreettisella lainsaadantdesimerkill&**°. Suomessa
noudatetaan rahasaamisia koskevissa sopimuksissa padsaantoisesti nimellisarvoperiaa-
tetta, jolloin rahan arvon muutoksia velvoitteen syntymishetken ja tayttdmisajankohdan
vadlillae oteta huomioon. Voimassa olevan indeks ehdon k&yton rajoittamisesta annetun
lain eli indeksiehtolain mukaan indeksiehdon tai muun siihen verrattavan sidonnaisuu-
den ottaminen sopimuksiin on paasaantoisesti kielletty, jollei laillatoisin saadeta

Indeksiehdon kayton kieltdmisesta on sdadetty lukuisa joukko poikkeuksia indeksiehto-
lain 2 §ssd Lain 3 8:n mukaan valtioneuvosto voi asetuksella sallia hyvaksymansa
indeksiehdon ottamisen tietyin edellytyksin rakennusurakkasopimukseen. Valtioneuvos-
to voi indeksiehtolain 4.1 8&n mukaan sdlia asetuksella indeksiehdon ottamisen
muuhunkin kuin rakennusurakkasopimukseen. Liséks valtiovarainministerié voi lain
4.2 8n mukaan hakemuksesta myontéd luvan indeksiehdon kayttdon, jos siihen on
perusteltua syytd. Erityisesti mainitsemisen arvoinen poikkeus on laki indeksiehdon

126 K s. tarkemmin Ogus (1995).

127 pitofsky (1998).

128 poj kkeuksen muodostaa | hinné se, jos kil pail ua rajoittava sopimus, paatds tai muu menettelytapa
téyttaa tehokkuuspuol ustussddnnossa asetetut edellytykset. Tehokkuuspuolustussdannésta séddetaéan
Suomessa kilpailunrajoituslain 5 §:ss8 ja EU-tasolla Euroopan perustamissopimuksen 81(3) artiklassa.
Sanotut séadnndkset ovat kdytanndssa samansi saltdiset.

129 Ks. esimerkiksi Maétté (2004), 25-26.

10Fritellymmin késill 4 ol eva asiakokonaisuus on kayty 14pi artikkelissa M &tta (2003), 72-77.

131K s. esimerkiksi HE 109/2003 vp. Indeksiehtolain vastainen toiminta el ole rangaistavaa. Toisaaltaindeksiehto, joka on
lain tai sen nojalla annettujen séénndsten tai madraysten vastainen, on mitéton. Jos indeksiehdon mitéttdmyys johtaisi
kuitenkin kohtuuttomuuteen, ehto voidaan osaksi tai kokonaan ottaa huomioon tai sopimusta muullatavoin sovitella
oikeustoimilain 36 8:n osoittamallatavalla (indeksiehtolain 5 §).
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kaytostd vuosia 2005 ja 2006 koskevissa ty6- ja virkaehtosopimuksissa. Vastaavalla
tavallaindeksiehto on hyvéaksytty aikai semminkin ty6- ja virkaehtosopi muksissa.

Indeksiehdon kéytdlla voidaan suoritusvelvollisuutta tarkistaa rahan arvon vaihtelun
mukaisesti. Tallaisten sopimusehtojen kayttd oli tavallista maassamme 1920-luvun
lopulta aina vuonna 1968 annettuun vakauttamislakiin saakka. Tuolloin indeksisidon-
nai suugj arjestelma purettiin, koska peléttiin jarjestelman johtavan uuteen inflaatiokau-
teen. Indeksisidonnaisuuden sdéntelya on sittemmin jatkettu useilla méaérdaikaisilia
laeilla.

Jopa lainvalmistelutdissa on indeksiehtolainsdadannon tarve inflaation hidastamiskei-
nona asetettu jossain maarin kyseenalaiseksi. Taldin on viitattu kahteen seikkaan.
Ensinndkin inflaatiovauhdin on todettu hidastuneen tasolle, jossa sopimusten indek-
sisidonnaisuudella e juuri katsota olevan merkitysta. Toiseksi on myonnetty, etta
indeksiehtolain ja inflaation valilla e ole voitu osoittaa selvaa yhteytta. Viimeksi
mainitun argumentin tekee mielenkiintoiseks se, etta samaan aikaan lainvalmistel utdis-
s kuitenkin tuodaan esille, etté indeksiehtolakia tarvitaan kansantaloudessa inflaation
torjuntakeinona.

Indeksiehtokielto on asetettavissa edella mainitun liséksi kyseenalaiseks monestakin
syysta Ensinndkin lainsdddannossa |ahdetéén siité, etteivat sopimuskumppanit ottaisi
mill&8n tavoin tulevaa inflaatiokehitystd huomioon sopiessaan tavaroiden ja palvelujen
hinnoista. Néin e tietenkddn ole! Inflaation huomioon ottaminen voi tapahtua
alkuperaisessi sopimuksessa tal siten, etté osapuolet neuvottelevat inflaatiotarkistuksis-
ta suoritusvelvollisuuden kuluessa. Lisdksi on mahdollista, etté& sopimuskumppanit
tyytyvét tekemaén lyhytaikaisia sopimuksia, jolloin aina uudesta sopimuksesta
neuvoteltaessa varmistetaan myo6s inflaation huomioon ottaminen sopimushinnassa.
Inflaatio tulee siis tavalla tai toisella huomioon otetuksi sopimussuhteessa. Tastd
nakokulmasta indeksiehtolaki e siis patoa inflaatiopaineita, vaan ainoastaan vaikuttaa
nithin keinoihin, joilla inflaatio otetaan sopimusehdoissa huomioon. Toisadta, jos
sopimuskumppanit yliarvioivat tulevan inflaatiovauhdin, indeksiehtokielto voi olla
paremminkin inflaation kiihdyttd & elka suinkaan sen torjuja.

Indeksiehtolain kritiikkia voidaan jatkaa. Edella esitetystd voi jo rivien valista lukea,
ettd indeksiehtokielto on omiaan nostamaan transaktiokustannuksia, esimerkiksi
sopimusneuvotteluista aiheutuvia kustannuksia. Indeksiehtokielto on myds omiaan
lisé&maan hallintokustannuksia monellakin tavalla. Ensinndkin jo pelk&stéén indeksieh-
hallintokustannuksia aiheutuu asetuksista, joilla sdadetddn erdistd poikkeuksista
indeksiehtolakiin. Kolmanneksi indeksiehtolaista voidaan poiketa erillisin laein, kuten
tyo- ja virkaehtosopimusten osalta on tapahtunut, mik&a tietenkin heijastuu myos
lisdantyneina hallintokustannuksina. Lainsdddantokustannusten ohella on otettava
lisdksi huomioon lain soveltamiseen liittyvat kustannukset, joita aiheutuu muun muassa
indeksiehtolain 2 8:std, kun joudutaan tulkitsemaan, mitd sopimuksia poikkeukset
indeksiehtolaista lopulta kaytanntssa koskevat. Erdanlaisena kustannuserand on toki
otettava huomioon sekin, ettéd sopimuskumppanit voivat indeksiehtokiellon vallitessa
priorisoida lyhytkestoisia sopimuksia pitkakestoisiin sopimuksiin verrattuna.

Indeksiehtokielto on asetettavissa kyseenalaiseksi myds sen omista |ahtokohdista késin
siksi, ettei indeksiehtolaki ole lahellekdan kattava. On epgohdonmukaistakin, etta
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indeksiehtokieltoa sovelletaan kansantaloudellisesti vahapétoisiin yksittéaisiin sopimuk-
siin, mutta kun kysymys on yli miljoonaa palkansagjaa koskevasta sopimuksesta,
indeksiento sallitaankin. Indeksiehtokiellon kattavuutta eriteltdessa on toki viela
otettava huomioon, etté se koskee vain sopimuksia. Nain ollen indeksiehdon ottaminen
on sallittua esimerkiksi yhti¢jarjestyksiin ja tuomioistuinten paétoksiin. Lisaksi on syyta
panna merkille, ettd lainsdddannossd sdadetddn paljon rahaméarédisista suorituksista.
Naissa yhteyksissa puol estaan téhdennetdan usein sita, ettéd esimerkiks valtioneuvoston
asetuksella tai suoraan lailla tehddan tarvittavat muutokset suorituksiin tulevia
rahanarvon muutoksia vastaavasti. Lainsaétgja sallii siis itselleen inflaation huomioon
ottamisen muttei yksityisille sopimuskumppaneille.

Padtelmand on todettavissa, ettd mikaan laki ta sen yksittdinen séannds e ole
itseisarvo. Yleisesti onkin kriittisesti arvioitava yksittéisten lakien tarvetta ja tarkoituk-
senmukaisuutta tassd ja nyt. Esimerkiks tietty sdantely on saattanut olla hyvinkin
legitimoitu tietyn kansantaloudellisen héirion torjunnassa, mutta myéhemmin silla el
endd ole painoarvoa, vaan saantely voi pikemminkin k&antya alkuperdistd hyvaa

tarkeitd kysymyksia. Yks téllainen on lainsdadannon vaikutusten analysointi. Tata
puolta lainsdddannon valmistelussa on kritisoitu jo vuosia: vaikutusanalyysit tehdaan
puolivillaisesti lain valmistelun yhteydesss, ja lain voimaantulon jalkeinen vaikutusten
jalkiseuranta on lahinnd sattumanvaraista. Kyseenalaiseksi on asetettavissa myos se,
kuinka tarkoituksenmukaista on rakentaa lainsdadantd erilaisten poikkeuslistojen
muotoon. Eikd juuri télainen lainsdddantd ole omiaan houkuttelemaan etujarjestdja
taisteluun omiensa puolesta? Ja tallaisessa taistelussa useinkin vahvat syovét heikot.
Né&in paadytadankin siihen nurinkuriseen tilanteeseen, ettd indeksiehtokiellolla saénnel-
ldén vahapétdisid sopimuksia, kun taas periaatteessa inflaation torjunnan kannalta
merkittavimmat sopimukset jadvét kiellon ulkopuolelle.

12.2 Lainsaadantovallan delegointi

Saantelyteoria ja lainoppi (eli lain tulkinta ja systematisointi) eivét ole toisiinsa néhden
irrallisia, vaan ne on nahtava saantelyteoriankin nakokulmasta vuorovaikutteisina osa
alueina. Erityisesti puhuttaessa joustavista ja yksityiskohtaisista normeista voidaan
samalla puhua siitg, pitddko lainsdatga kiinni yksinoikeudestaan lakien sédtamisessa vai
delegoiko se lainsdadanttvaltaa tuomioistuimille tai muille lakia soveltaville viranomai-
sille.’® Keskeinen saantelyteoreettinen kysymys onkin, onko tarkoituksenmukaisempaa
pitéd oikeudellinen sdantely lainsdétgan kasissa vai delegoida lainsdadantvalta
tosiasiallisesti lakia soveltaville viranomaisille. Téaman kysymyksen analysointiin on
oikeustutkimuksessa uhrattu voimavaroja yllattavankin vahan, vaikka slla on
olennainen kytkenta lakimiehille tuttuun lain tulkintaan.**

132K s. |ahemmin M &étta (2002), 138-139. Y ksityiskohtai sten normien yhteydessé voidaan puhua myds kaavamaisista
normeista.

138 aytannéssa on toki mahdollista soveltaa ylla mainittujen saéntelytekniikoiden valimuotoakin i eréénlaista
puoliavointa saantelya. Taldin voi ollakysymys esimerkiksi siita, etta tietynlaiset tekemiset sdadetédn lainvastaisiksi yksityiskohtaisin
normein, mutta téhéan listaan lisétéan viela joustava sééannds, jonka mukaan myds muu vastaavanlainen kayttaytyminen voidaan katsoa
lainvastaiseksi.
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Isaac Ehrlichin jaRichard A. Posnerin (1974) mukaan oikeusnormeilla on optimaalinen
joustavuuden/yksityiskohtaisuuden aste. Y ksityiskohtaisten normien etuna on heidan
mukaansa oi keuskohtel un ennustettavuus eli ndin pystytdan séastédmaén informaati okus-
tannuksia. Toisaalta yksityiskohtaisten normien ongelmana on niiden huono osumatark-
kuus: téllainen normi voi osoittautua ylikattavaks eli se koskee turhan lagja-alaisesti
erilaisia tapauksia tai normi voi olla alikattava eli sen soveltamisalaan eiva kuulu
kaikki ne tapaukset, jotka sen piiriin on tarkoitettu kuuluviksi. Lyhyesti: kysymys
yksityiskohtaisten ja joustavien valisesta valintaongelmasta on puntarointia ennustetta-
vuuden ja kattavuusongelman vélilla.

Y leisella tasolla on todettavissa, ettéd lainsdadantdvallan delegointi voi johtaa epétarkoi-
tuksenmukaiseen lopputulokseen, koska lakia soveltavan viranomaisen argumentointi
on sidotumpaa kuin lainsddtgan argumentointi. Toisin sanoen tuomioistuimet ovat
sidottuja oikeuslahdeoppiin, kun taas lainsdéatga voi toimia pitkalti tarkoituksenmukai-
suusharkinnan puitteissa. Mutta tdma on ainoastaan yksi puoli asiaa.

Oikeusnormien joustavuuden taustalla on nahdékseni yleensa kolmenlaisia tekijoita.
Ensinndkin joissakin tapauksissa sdantelykohdetta leimaavat siind maarin yksilolliset
erityisolosuhteet, etta yksityiskohtaisin normein e téllaista kayttaytymista pystyta
innovaatiot voivat nopeaan tahtiin muuttaa séénneltdvan kohteen luonnetta ja ylipdansa
tarvetta séannella. Kolmanneksi joustavien normin kayttamista puoltaa se, jos muutoin
on vaarana normien kohderyhman epdasianmukainen kayttaytyminen, kaytanndssa lain
kiertaminen muodossa tai toisessa™*. Esimerkiksi, vaikka vero-oikeudessa korostetaan
laillisuusperiaatteen keskeistd asemaa, on alalla pdadytty sddtamaan joustavin normein
veron kiertamisesta’®. Téllaista saéntelya voi toki kritisoida erityisesti sitd, etta
verokohtelun ennakoitavuus heikkenee, mutta toisaalta verokohtel un ennakoi mattomuus
juuri toimii keinona ehkai sté epdasianmukai sia verontorjuntatoimia.

Konkretisoidaan lainsdddantovallan delegointia yksityisoikeudellisen puolelta otetulla
esimerkilla. Oikeustoimilain 3.1 8:ssa sdadetddn suullisesta tarjouksesta: siihen on
annettava vastaus heti, ellei vastauksen antamiseen ole varattu aikaa. Kirjalliseen
tarjoukseen vastaus on annettava kohtuullisessa gjassa. Mitd edelld mainitulla
“kohtuullisella ajalla” tarkoitetaan? Yksiselitteisen vastauksen antaminen téhan
kysymykseen on mahdotonta. Yleensakin on todettavissa, etta puhuttaessa kohtuulli-
suudesta huomiota kiinnitetéén lukuisaan joukkoon tapauskohtaisia nadkokohtia
Kohtuullista vastausaikaa arvioitaessa voidaankin tuoda esille seuraavanlaisia
nakokohtia. Ensinnakin kriittisessd asemassa on se, kelle tarjous on tehty. Tama
nakokohta on perusteltu, koska kuluttgjille informaation hankinta ja prosessointi voi
vieda huomattavasti enemman aikaa kuin elinkeinonharjoittgjille. Toiseksi huomiota on
kiinnitettdva hyodykkeen luonteeseen. Jos kysymys on teknisesti monimutkaisesta
hyodykkeestd, on ostgale syyta varata pidempi aika vastauksen antamiseen, koska
todenndkoisyys virheellisestéa péddtoksestd on suurempi kuin teknisesti tai muutoin
yksinkertaisen hyodykkeen kohdalla. Kolmanneksi kriittisessa asemassa on hytdykkeen
arvo: harkitsemattoman pédtoksen kustannukset ovat sité suuremmat, mita arvokkaam-
masta sopimuksen kohteesta on kysymys.

134 Ks. myds Kaplow (2000), 514.
135K s. ylla mainitusta problematiikasta erityisesti Tikka (1972), 147-214.



Kohtuullista vastausaikaa on tarkasteltava myds tarjouksentekijan ndkokulmasta. Oma
lukunsa ovatkin ne menetykset, joita vastausgjan pitkittyminen aiheuttaa. Yksi
nakdkohta tassa on vedatysongelma: jos tarjouksentekija on pitkéan sidottu tarjoukseen-
sa, ostgjalle voi muodostua mahdollisuus vedattaé tarjouksentekijaa™°. Lahinna taméa
tarkoittaa sitd, ettéd tarjouksentekijéa menettéa houkuttelevampia vastauksia, ja joutuu
tyytymédan alhaisempaan kauppahintaan tai muutoin heilkompiin tarjousehtoihin.
Kokonaisuutena arvioiden kohtuullista vastausailkaa médritettéessa onkin kysymys
etujen ja haittojen punninnasta. Etuja ja haittoja voidaan pyrkia kvantifioimaan, mutta
silla el ndhdakseni tule mainitussa tapauksessa hullua hurskaammaksi. Nén ollen
paatoksenteon on nojattava kaytannossa edella luodattujen peukal osdantéihin kaltaisiin
tulkintaohjeisiin.

Siirrytéan problematisoimaan kysymystd, miten voidaan sdannella kayttdytymista
olosuhteissa, joissa sananmukaisesti e oikeastaan tiedetd, mita sddnnellédn. Tama
ongelma on tullut vastaan erityisesti uudessa taloudessa, kuten biotekniikassa. Taustalla
on ollut se, ettd uudessa taloudessa innovaatiot muuttavat toimintaymparistod tavan
takaa.

Saantelyvaihtoehtoja on arvatenkin karkeasti kaksi: yksityiskohtaiseen tai joustavaan
séantelyyn turvautuminen. Y ksityiskohtaista séantelya puolletaan usein sillg, etta talla
tavoin parannetaan oikeuskohtelun ennustettavuutta verrattuna joustavaan séantelyyn.
Tama e voi kuitenkaan puheena olevassa tapauksessa olla ratkaisevin sdantelykriteeri.
Y ksityiskohtaisen saéntelyn ongelma on néet, ettd se vanhenee ennen aikojaan, ja
joskus jopa ennen kuin se ehditddn saattamaan voimaan. Taman taustalla ovat
puolestaan saantelyviiveet. Ensinndkin kestda tovi ennen kuin ylipdansd havaitaan
sdantelya ta sen tarkistamista vaativa yhteiskunnallinen ongelma (havaintoviive);
toiseks kuluu aikaa ennen kuin ehditéén tekemaan p&étos lainsdddanndn muuttami sesta
eduskunnassa (padtosviive); kolmanneksi lain muutosta e voida suinkaan sadtda
voimaan tulevaksi kaden kaanteesss, vaan voimaantuloonkin kuluu aikaa (voimaantul o-
viive); liséks tapauksesta toiseen vaihtelee se, miten nopeasti uudella lainséadannolla
pystytédn vaikuttamaan tavoitellulla tavalla kayttdytymiseen (vaikutusviive). Kaiken
lisdksi voi kayda niinkin, ettei enssmmaisella lainséédannon tarkistuksella pystytéa
saavuttamaan toivottuja tuloksia, joten edell& mainittu prosessi joudutaan aloittamaan
alusta, ja kokonaissaantelyviive venyy venymistaan.’

Viimeksi mainitun valossa yksityiskohtaisen sdantelyn sijasta joustava sdantely
ndyttéis puoltavan paikkansa. Lain soveltgathan voivat todennakdisesti lainsaatdaa
nopeammin reagoida ulkoisissa olosuhteissa tapahtuviin muutoksiin, ja siten pitéa
oikeustilan gjan tasalla. Toisadlta joustavakaan sdantely e ole ongelmatonta. Esimer-
kiks esille voi nousta kysymys vallan kolmijako-opista: onko vallan kolmijako-opin
mukaista, jos tuomioistuimille ja muille lain soveltgille siirtyy huomattavassa méarin
sitd valtaa, joka perinteisesti on ollut lainsdatgjalla? Taman opin mureneminen e ole
toisaalta uusi ilmi6. Voidaan néet osoittaa lukuisia oikeudenaloja, joilla sééntely on
joustavaa, ja lainsaadantbvalta on siis tavallaan delegoitu lain soveltgjille. Ongelmalli-

138K s. veditysongel masta sopimustoiminnassa esimerkiksi M &tta (1998a), 64.

Bssantelyviiveista M &atta (1999b), 36-38.
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nen ja osin edelliseen liittyva piirre joustavassa séantelyssa on se, ettel sitd voida pitéa
|aillisuusperiaatteen mukai sena saantelytapana'*®.

Joustavalla sdantelylla on mielenkiintoisia implikaatioita lainsoveltamistasolla
Téallaisen sdantelyn vallitessahan oikeudellisia ratkaisuja e voida nojata lain sanamuo-
toon (joka el kdytannossa kerro mitdan) ja lainval mistelutyotkin kéytannéssa useimmi-
ten vaikenevat siitd, miten lakia pitdisi tulkita. Paadytadnko vagaamatta siihen, etta
reaaliset argumentit saavat lain tulkinnassa huomattavan painoarvon? Oikeudellinen
ratkaisu rakennetaan siis sen varaan, minkdlaisiin (hypoteettisiin) vaikutuksiin erilaiset
tulkintavaihtoehdot johtavat. Ja valinta vaihtoehtojen valilla tehddan sen mukaan, mika
niista kulloinkin koetaan tarkoituksenmukaisimpiin vaikutuksiin johtavaksi. Paattely on
siis hyvinkin samanlaista kuin, mitd sen voi kuvitella olevan lainsdétgjalla

Toisadta pystytéanko reaalisia argumentteja aidosti hyddyntamaan tuomioi stuimissa?
Tama on ongelma erityisesti olosuhteissa, joissa tarvitaan esimerkiksi taloudellista,
teknistd ja luonnontieteellista erityisosaamista. Saantelyteoreettisella tasolla tarvitaan
eri alojen edustgien vuoropuhelua, ja nyt nayttdd siis siltd, ettéd vastaavanlainen
vuoropuhelu on tarpeen myos lainsoveltamistasolla. Miten vuoropuhelu on télla tasolla
organisoitavissa? Ensinnakin kysymykseen voi tulla se, etta lain soveltamista el jateta
endi perinteisten tuomioistuinten huoleksi, vaan tehtava annetaan erityisviranomaisille.
Tallainen kehityssuunta onkin ollut havaittavissa niin maassamme kuin kansainvalisesti.
Tassd voidaan viitata kilpailu- ja ympéristboikeudellisiin asioihin. Toiseksi lain
soveltaminen voidaan periaatteessa jattéa tuomioistuintenkin huoleksi, mutta niiden
rinnalle saatetaan perustaa esimerkiksi erilaisia neuvottelukuntia ja lautakuntia.
Kyseiset orgaanit voivat siis tarvittaessa antaa asiantuntijalausuntoja kiperissa lain
tulkintaongel missa.

12.3 Sekajarjestelmien hyddyntaminen lainsaadannossa

Hyvin usein ldhdetdan siitd premissistd, ettd oikeudellisessa sééntelyssd on kysymys
joko tai -tyyppisesta valinnasta, vaikka yhta hyvin kysymys voi olla seké etta -
tyyppisesta asetelmasta. Toisin sanoen oikeudellisia ohjauskeinoja kaytetdan taydenté-
massa toinen toisiaan eikd suinkaan vaihtoehtoina toisilleen. Téta taustaa vasten on
kritisoitavissa esimerkiksi ympéristénsuojelun taloudellista ohjausta™®®  koskeva
tutkimus, koska siind varsin pitkéén on lahdetty siita, ettd taloudelliset ohjauskeinot

ovat vaihtoehtoisia perinteisille hallinnollisille ohjauskeinoille**, kun kuitenkin naita
keinoja on usein kaytannon ympéristopolitiikassa kaytetty samanaikai sesti.

Valaistaan asiaa kannustintyyppisilla ympéristoveroilla (eli vero-ohjauksella) suhteessa
hallinnolliseen ohjaukseen. Kannustintyyppisen ympéristoveron ensisijaisena tavoittee-
na on ympariston tilan kohentaminen ja vasta taman jalkeen, jos sittenkadan, verolla
tavoitellaan verotuloja. Suomessa kannustintyyppisid ympéristéveroja ovat esimerkiksi

18N ahdakseni ylla mainittu problematiikka korostuu esimerkiksi rikosoikeudessa saénneltéessé tal ousrikosten
kriminalisoinnista.

¥ Taloudellisilla ohjauskeinoilla viitataan tavallisesti ympéaristéveroihin ja -tukiin seké paastokauppaan.

10 allinnolliselle ohjaukselle on ominaista esimerkiksi typenoksidimaaran enimmai sméérén asettaminen kuormittajille
tiettyné ajanjaksonatai tiettyjen tuotteiden haitta-ai nepitoisuuksien enimmaismaérien asettaminen.
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jatevero ja hiilidioksidivero. Vaikka tassa tarkastellaankin sellaisia kannustintyyppisia
ymparistéveroja, joiden funktiona on taydentda hallinnollista ohjausta, on toki voimassa
sellaistakin vero-ohjausta joka on luonteeltaan itsendistd. Viimeks mainitussa
tapauksessa ympéristopoliittinen ohjaus rakentuu yksinomaan tai ainakin pagasiallisesti
vero-ohjauksen varaan.

Taydentavét kannustintyyppiset ympéristoverot on jaettavissa luonteeltaan vahvistaviin
ja valmistaviin veroihin. Vahvistavilla ympéristoveroilla kuormittgjia kannustetaan
kuormituksen véhentamiseen yli sen, mihin hallinnolliset mé&aréykset velvoittavat.
Kysymys voi olla vaikkapa rikkiverosta, jonka avulla kuormittgjia ohjataan kéyttamaan
polttoaineita, jotka sisdltavdat vahemman rikkia kuin halinnollisissa madrayksissa
séadetyt enimmaisméadrdt edellyttavat. Tama nostaa kuitenkin saman tien esille
vahvistavan vero-ohjauksen problemaattisuuden: Mihin hallinnollisa méaarayksia
tarvitaan, jos vero-ohjauksella pystytéén vahentamdan esimerkiksi polttoaineiden
rikkipitoisuutta enemman kuin mihin halinnolliset mééraykset velvoittavat? Tai, elko
vero-ohjaus j&& luonteeltaan pelkastéan fiskaaliseksi ', jos silla el pystyta parantamaan
ympériston tilaa hallinnollisesti mé&aritellystd? Toisin sanoen vahvistavan vero-
ohjauksen yhteydessd vaarana on ylisddntely: ohjauskeinoista toinen on tarpeeton
ymparistopoliittisten tavoitteiden saavuttamisessa.

Vamistavilla ympéristoveroilla pyritddn vauhdittamaan hallinnollisten méaraysten
mukaisten ympdristonsuojelutoimenpiteiden toteuttamista. Esimerkiksi  Suomessa
sdddettiin taannoin autoverotuksessa tehtavasta katal ysaattorivahennyksestd jo hyvissa
gjoin ennen kuin kolmitoimikatal ysaattorit séadettiin uusissa henkil Gautoissa pakollisik-
s. Talatavoin kannustettiin katalysaattorihankintoihin jo ennen kuin katalysaattori ol
pakollinen. Samalla estettiin ndiden investointien ruuhkautuminen siihen ajankohtaan,
jolloin hallinnolliset maéraykset olisivat olleet tulossa voimaan. Vamistavalle vero-
ohjaukselle sopivista olosuhteista on kysymys esimerkiksi silloin, kun sd&detdén
tiettyjen tuotteiden tai haitta-aineiden kieltdmisesta. Kieltoja on vaikea sdétaa voimaan-
tuleviksi kovinkaan nopeasti, joten valmistava ohjaus vaikkapa juuri ymparistéveron
muodossa on omiaan vahentdmaan tuotteiden tai haitta-aineiden kéyttéd jo ennen
kiellon voimaantul oa.

Kannustintyyppisen ympéristoveron ja hallinnollisen ohjauksen muodostamaa
sekgjdrjestelmaa voidaan tarvita muutoinkin kuin edella mainituissa tarkoituksissa.
Vero-ohjauksen ongelmana on néet se, miten |0ydetéén oikea veron taso ymparistopo-
liittisiin tavoitteisiin pédsemiseksi. Ongelman ratkaisemiseksi yksi mahdollisuus on
soveltaa sekajdrjestelmaa eraénlaisena siirtymakauden jarjestelynd. Ideana on se, etta
hallinnollista ohjausta sovelletaan niin kauan, kunnes kannustintyyppinen ymparistove-
ro on pystytty séatamaan tasolle, joka ohjaa kuormittgjien kayttéaytymista toivotulla
tavalla. Hallinnollinen ohjaus turvaa ndin ympériston tilan sdilymisen hyvaksyttavalla
tasolla sind aikana, jona ympéristovero gjetaan sisdan. Toisaalta, kun ymparistévero on
gjettu siséan, hallinnollista ohjausta el endétarvita.

Edella esitetty antaa jo viitteita siitd, etta sekajarjestelman tarkoituksenmukaisuutta on
tarkasteltava ik&an kuin kysymys olisi yhdestd yksittéisesta ohjauskeinosta ja sen
analysoinnista. Toisin sanoen analyysia ei voida tehda “summaamalla’ sekajérjestel-

1E  skaalinen pséméaéra tarkoittaa verotul ojen kerryttamistavoitetta.
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maan kuuluvien yksittéisten keinojen etuja ja haittoja yhteen. Nain ollen sekajérjestelméa
saattaa heikoimmillaan tuhota yksittéisen keinon parhaat ominaisuudet, mutta toisaalta
sekgjarjestelma voi parhaimmillaan luoda kokonaisuuden, joka on parempi kuin
yksittéinen ohjauskeino olisi.
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