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Soft law kansallisen oikeuden
oikeusldahteena.

Tutkimus oikeudellisen ratkaisun
normipremissin muodostamisen
perusteista ymparistooikeudessa

1 JOHDANTO JA KYSYMYKSENASETTELU

Eri oikeudenaloilla ei yleensi ajatella olevan omaa oikeusldhdeoppiaan.
Oikeusldhdeopin katsotaan muodostavan ainakin jossakin miirin yhtei-
sen lihtokohdan eri oikeudenalojen normistoihin tukeutuvalle oikeudelli-
selle ratkaisutoiminnalle ja juridiselle harkinnalle. Oikeudellisen ratkai-
sun teoriaan, normiteoriaan ja oikeudelliseen argumentaatioon painottu-
van yleisen oikeusteorian perustavanlaatuinen asema kaikille opiskelijoil-
le pakollisena oppiaineena juristikoulutuksessa pohjautuu osaltaan juuri
tdhédn oletukseen juridista harkintaa suuntaavasta yleisestd, eri oikeuden-
aloille yhteisestd oikeusldhdeopista. Oikeuslédhteitd kdytetdédn eri oikeu-
denaloilla ja niiden sisdlldkin eri sddntelyalueilla kuitenkin jossakin mi-
rin eri tavoin. Eri oikeudenalat voivat esimerkiksi oikeusldhteiden keski-
niisen painoarvon, sallittujen oikeuslidhteiden joukon ja oikeusldhteiden
kiyttosddntdjen osalta poiketa toisistaan ehkd enemmaén kuin oikeusteo-
rian yleisesitysten perusteella voisi olettaa.'

Tdma ei tarkoita, ettd eri oikeudenaloja tulisi pyrkid hahmottamaan toi-
sistaan aiempaa eriytyneemmiksi. Oikeusldhdeopin oikeudenalakohtai-

I Ks. esim. Kuusiniemi teoksessa Kuusiniemi ym. (Y mpiristdoikeus) 2001, s. 169: ”Ym-

paristooikeudella ei tietenkéin ole omaa oikeuslahdeoppiaan, mutta painotukset voivat poiketa
vaikkapa rikosoikeudesta ja vahingonkorvausoikeudesta.” Ks. myos Lotjonen (2004, s. 43),
joka korostaa yhteisen oikeusldhdeopillisen pohjan merkitystd oikeustieteen tieteellisyy-
den perustana: “oikeusldhdeopin sisillollisid eroja oikeudenalojen vililld on vaikea hy-
viksyd, koska oikeustiede tarvitsee yhtendisen pohjan sdilyttddkseen koherenttiutensa.”
Hin toteaa eri oikeudenalojen vililld olevan kuitenkin eroa muun muassa tulkinnallisten
painotusten ja oikeusperiaatteiden sisdllon osalta. — Artikkeli liittyy Suomen Akatemian
Ympiristd ja oikeus -tutkimusohjelman (2005-2008, ks. www.aka.fi/envlaw) tieteellisen
koordinaation yhteydessé tehtdvididn tutkimukseen ympiristooikeuden yleisten oppien ra-
kenteesta.
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set erityispiirteet ovat mielesténi pdinvastoin erds peruste oikeudenala-
rajat ylittiville yhteyshakuiselle tutkimusotteelle. Téallainen ympéristo-
oikeuden ulkopuolelle avautuva yhteyshakuinen tutkimusstrategia on
tdménkin esityksen ldhtokohtana. Oikeusldhdeopin mahdolliset oikeu-
denalakohtaiset erityispiirteet on tdrkedd suhteuttaa “yleistd” oikeus-
ldhdeoppia koskevaan oikeusteoreettiseen keskusteluun ja muiden oi-
keudenalojen doktriineihin.? Vaikka nykyaikainen ympéristdoikeus on
osa julkisoikeutta ja yhteydet erityisesti hallinto-oikeuteen ovat yha
keskeisemmit, myos esimerkiksi esine-, vahingonkorvaus-, sopimus-,
rikos-, prosessi- ja EU-oikeus voivat olla olennaisia ympiristdasioita
koskevan lainsoveltamisen nidkokulmasta. Ympiristooikeuden omasta
oikeusldhdeopista puhuminen on mahdotonta my6s ympiristéoikeuden
prosessuaalisen monimuotoisuuden vuoksi: ympéristoasioita kasitellddan
hallinto-, siviili- ja rikosprosesseissa sekd vield erityisissd toimitusme-
nettelyissd. Téssd esityksessd huomion kohteena on ldhinnd hallinto-
prosessi.

Arvioin tissi esityksessd ymparistooikeuden oikeusldhdeopin erityispiir-
teitd kdyttden vertailukohtana oikeuslihdeopin muutosta koskevaa ajan-
kohtaista teoreettista keskustelua eri oikeudenaloilla. Esityksen nikokul-
maa jasentdviksi lihtokohdaksi olen omaksunut soft law -kisitteen erityi-
seksi oikeusldhdekategoriaksi ymmairrettynd. Osoitan tédssd artikkelissa,
ettd soft law -tyyppisti aineistoa hyddynnetiiin tosiasiallisesti hyvin mer-
kittdvini oikeusldhteend ympdristoasioita koskevassa kansallisessa oikeu-
dellisessa ratkaisutoiminnassa sekd viranomaisten ettd tuomioistuinten
padtoksenteossa. Perustelen teesii, etti muodollisesti ei-velvoittava soft
law olisi tunnistettava ainakin ympiristooikeuden alueella omaksi erityi-
seksi oikeusldhteeksi alan yleisissd opeissa.

Soft law mainitaan usein kansainvilisen oikeuden erédiksi oikeuslédh-
teeksi.? Soft law -tyyppinen ohjaus on pitkiin ollut osa myos EY-oikeutta,
kdytdnnossd EY:n perustamissopimuksen 249 artiklassa ei-sitoviksi luon-
nehdittuja suosituksia ja lausuntoja laajemmassakin merkityksessi. Viime
aikoina soft law -ohjaus on eurooppaoikeudessa saanut yhd enemmién huo-
miota, ja my0s soft law -Kiisitteeseen viitataan yhi laajemmin.* Soft law’n

2 Korostus on ympiristdoikeuden yleisii oppeja koskevassa keskustelussa jo klassinen,
ks. esim. Vihervuori 1989b, s. 48: “ympiristooikeuden teorianmuodostuksen tulee liittyd
saumattomasti koko oikeusjdrjestykseen (korostus poist.). Yleiset opitkin olisivat ndin koko
oikeusjirjestyksen omaisuutta — — Ympéristooikeus mielestdni osoittaa my0s oikeusjr-
jestyksen ykseyden merkityksen.”

3 Ks. kansainvilisen ympiristdoikeuden niikdkulmasta soft law’sta oikeusldhteend kan-
sainvilisessd oikeudessa esim. Ebbesson 1996, s. 19-23 ja Birnie — Boyle 2002, s. 17, 24—
27. Ks. erilaisista kansainvilisistd soft law -asiakirjoista myos Rosas 1993, s. 70-72.

4 Ks. Senden 2004 passim, soft law -kisitteen kiytdstd eurooppaoikeudessa esim. s. 4-5,
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merkityssisilté eurooppaoikeudessa ei ole kuitenkaan vieléd vakiintunut.’
EY-oikeudellisen soft law’n systemaattisessa kokonaisesityksessid ”Soft
Law in European Community Law” (2004) Senden arvioi soft law -sdinte-
lyd toisaalta keinona parantaa yhteison toimien vaikuttavuutta, legitimi-
teettid ja lapindkyvyyttd. Toisaalta hén laajalti analysoi soft law -tyyppis-
ten asiakirjojen oikeudellista luonnetta, vaikutuksia ja velvoittavuutta.
Teoksessa soft law’na tarkastellaan ldhinnéd komission ja neuvoston yksi-
puolisesti tuottamia, muodollisesti ei-velvoittavia instrumentteja.® Teok-
sen lihtokohdaksi esitetdin seuraava soft law’n médritelmd, joka osittain
kuvaa my®os kisilld olevassa tutkimuksessa soft law’lle annettavaa merki-
tyssiséltod:

rules of conduct that are laid down in instruments which have not been
attributed legally binding force as such, but nevertheless may have cer-
tain (indirect) legal effects, and that are aimed at and may produce prac-
tical effects.””

Viime aikoina soft law -késitettd on alettu kdyttad lisdéntyvissd miirin eri
oikeudenaloilla myos kansallisen oikeuden yhteydessi, yleensd kuvaamaan
juuri oikeudellisen ratkaisutoiminnan normiperustan laajentumista ja oi-
keusldhdeopin monimuotoistumista. Edustavaksi esimerkiksi kisitteen
yleistyneestd kidyttotavasta kiynee Viljasen vahingonkorvausoikeuden teo-
reettista perustaa luotaava tuore artikkeli. Hin osoittaa, ettd vahingonkor-
vausoikeudessa kdytetddn lisddntyvissd midrin tuottamusarvioinnin mit-
tapuuna artikkelissa “’puoliviralliseksi soft law’ksi” ja “’puolisddddnndi-
seksi, ei-viralliseksi oikeudeksi” kutsuttua aineistoa. Viljanen tarkoittaa
talld aineistolla muun muassa viranomaisten antamia ohjeita ja suosituk-
sia, jotka “eivit ole normaalin oikeusldhdeopin mukaan oikeudellisesti
velvoittavia normeja”, mutta joita kiytetddan vahingonkorvausoikeudessa
”sekd indikoimaan edellytettidvin huolellisuuden tasoa ettd defenssiperus-

teina, kun pyritéiin puolustautumaan huolimattomuusviitteiti vastaan™.®

Viljasenkin tarkastelussa korostuu oikeusldhdeopillinen nikokulma.
Hinen mukaansa lainsdddannon (kirjoitetun oikeuden) ja prejudikaat-

25,109, 113-115, 453. Ks. soft law’n ajankohtaisuudesta eurooppaoikeudessa myos aihet-
ta késitteleva tuore Electronic Journal Of Comparative Law -julkaisun teemanumero (vol
9.1, January 2005) http://www.ejcl.org/91/issue91.html (19.6.2005).

5 Senden 2004, s. 111-117.

6 Mts. 113.

7 Mts. 3, 111-113.

8 Viljanen LM 2005, s. 438—440.
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tien avulla ei voida ratkaista kaikkia oikeudellisia ongelmia, vaan tuot-
tamusarvioinnin normipohjaa on tiydennettdvd myods muulla aineistol-
la. Puolivirallisen soft law’n ohella Viljanen mainitsee tuottamusarvioinnin
uudentyyppisend materiaalina myds yksityisten tahojen tuottamat oh-
jeet, yritysten sisdiset sddnnostot, best practices -kokoelmat seki eri-
laisten asiantuntijakoneistojen tuottamat tai asiantuntijoiden avulla tun-
nistettavat tavat ja kdytdnnot, jotka eivit ole formaalisti koottuina kir-
joitetuissa lihteissa.” — Tissi esityksessi kiytin soft law -kisitettd Vil-
jasta laveammassa merkityksessd kuvaamaan viljdsti kaikkea sellaista
oikeudellisessa paidtdksenteossa hyddynnettivid kirjallisessa muodos-
sa olevaa aineistoa, jonka oikeudellinen velvoittavuus ei ole luonteel-
taan muodollista.

Aiemmin soft law -tyyppisen aineiston merkitykseen on kiinnitetty huo-
miota kansallisen oikeuden nidkokulmasta kotimaisessa keskustelussa en-
nen kaikkea kuluttajaoikeuden piirissd. Soft law’sta eri yhteyksissd jo 1980-
luvulla kirjoittanut 7ala tunnistaa kuluttajansuojan nikokulmasta useita
sellaisia soft law -tyyppisid ohjausmuotoja, joiden ajatellaan toimivan oi-
keussiintdjen tavoin, mutta jotka eivit muodollisesti ole velvoittavia.'”

Soft law’n merkitykseen erityisend kansallisen oikeuden oikeuslédhtee-
ni ovat yleisemmin kiinnittdneet huomiota Pohjolainen ja Tuori. Tuori pitdd
ympiristooikeutta yhtenéd esimerkkini sellaisesta polysentriseen oikeus-
lahteistoon perustuvasta uudesta oikeudenalasta, jossa ei enédd sitouduta
kansallisvaltion suvereenin lainsédétdjan monosentriseen niakokulmaan.
Hénen mukaansa soft law -tyyppiselld aineistolla, kuten kansainvilisten ja
kansallisten jdrjestojen suosituksilla tai kdytdnnesddnnéilld, on tirked sija
monien uusien oikeudenalojen, kuten ympéristdoikeuden itseymmairryk-
sessi.!!

Myds Pohjolaisen ldhtokohtana on oikeuslihdeopin tosiasiallinen mo-
nimuotoisuus, kiistanalaisuus, ristiriitaisuus ja muuttuvaisuus. Ympéris-

o Ib.

10 Tala JFT 1986, s. 127-128, 138. Hiin tarkastelee lihemmin seuraavia soft law -tyyppisii
ohjauskeinoja: ”'1) ett avtals- och forhandlingssystem engligt kollektivavtalsmodell, 2) utfdir-
dande av riktlinjer och forhallningsregler under samverkan av statsmakten och marknads-
parterna, 3) sdrskilda former for marknadsparternas deltagande i overvakningen av kon-
sumentskyddets genomforande eller i [osningen av enskilda tvister.” Ks. soft law’sta erityi-
send EU:n kuluttajaoikeuden sdédntelytekniikkana ja tidhédn sdéntelymalliin liittyvistd on-
gelmista Howells — Wilhelmsson 1997, esim. s. 19, 84,213, 327-331. Soft law’na teokses-
sa kisitellddn elinkeinonharjoittajien vapaaehtoiseen (usein EU-aloitteiseen) itsesddnte-
lyyn perustuvaa ja EU:n (1dhinnd komission) ei-sitovien suositusten muodossa annettavaa
normitusta. Kuluttaja- ja ympéristooikeudella ndyttdisi olevan muutoinkin kiinnostavia
yhteyksid uusina oikeudenaloina, ks. myos de Sadeleer 2002, s. 249.

" Tuori LM 2004, s. 1213 ja sama Niin & niin 2005, s. 85.
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tooikeus on hinenkin esityksessididn erds soft law’n tyypillinen sovellus-
alue. Pohjolainen osoittaa soft law’n midrittimisen negatiivisesti juridi-
sesti ei-velvoittavaksi tai ei-sitovaksi olevan ongelmallista. Hinen mukaansa
soft law’n merkityksen ymmairtdmiseksi tulisi pikemminkin pyrkid induk-
tiivisesti kuvaamaan soft law’n tyyppiominaisuuksia ja kertomaan jotain
ilmion keskeisimmastd olemuksesta. Hin luonnehtii soft law’n olevan
pohjimmiltaan tietoisesti luotu normisto. Lahtokohtainen pyrkimys ohjaa-
van sdannoston luomiseen merkitsee hinen mukaansa, ettd soft law ei si-
ten sisdllollisesti valttamittd ole “pehmedd” oikeutta, vaikka muodollisen
velvoittavuuden osalta tillainen luonnehdinta voitaisiin ehké esittid.!?

Kotimaisessa ympéristooikeudellisessa kirjallisuudessa soft law -tyyp-
pisen aineiston merkitys ympéristdasioita koskevassa péadtoksenteossa on
jo klassinen teema, rajautuen kuitenkin [dhinni hallinnolliseen ohjaukseen
(jdljempiéni ilmenee, ettd hallinnollinen ohjaus on vain yksi ympéristo-
oikeudellisen soft law’n muoto). Viime aikoina aihepiiri ndyttdd alan véi-
toskirjoissa jidneen muun muassa perusoikeus- ja periaatekeskustelun vuoksi
vihemmialle huomiolle. Nikokulma on ollut aiemmin usein oikeuslidhdeopil-
linen, vaikka soft law -kdsitettd ei aivan viime vuosia lukuun ottamatta
ympiristooikeuden alueella juuri ole kéytetty. Jo Hollo kirjoittaa vaitos-
kirjassaan “Pilaamiskiellon sisdltd vesilain mukaan” (1976) suosituksen-
omaisten “vesistonormien” — vesien laatuluokitusten ja kuormitusrajoja
maidrittdvien standardien — merkityksestd vesioikeudellisessa paiatoksen-
teossa.!3 Tarukannel osoittaa viitdskirjassaan “Terveydenhoidollinen si-
joituslupa” (1990) silloisilla lddkintohallituksen ohjekirjeilléd olleen sijoi-
tuslupapiitoksenteossa suuren kdytdnnon merkityksen. Hén arvioi hallin-
nollisen ohjauksen oikeuslidhdeopillisen paikantamisen olevan vaikeaa ja
péityy siihen, ettd kyse on ldhinni reaalisista argumenteista.'* Samoin
Kuusiniemi kiinnittdd viitoskirjassaan ~Ympdristonsuojelu ja immissio-
ajattelu” (1992) laajasti huomiota hallinnollista tietd annettuihin ohjeisiin
ympiristonsuojelullisissa tulkintatilanteissa. Hin luonnehtii hallinnollista
normiohjausta ei-sitovaksi sallituksi oikeusldhteeksi ja erdénlaiseksi asia-
argumentiksi, mutta osoittaa ohjeilla kiytdnnossi olevan huomattava mer-
kitys kdytinnon péitoksenteossa. !

Myos ympiéristooikeuden perusoppikirjoissa soft law -tyyppisen aineiston
merkitys tulee yleensd mainituksi, mutta kovin laajaa periaatteellista huo-

12 Pohjolainen JFT 1998, s. 438—443.
13 Hollo 1976, s. 180—-186.

4 Tarukannel 1990, s. 174—179.

15 Kuusiniemi 1992, s. 132, 355.
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miota oikeusldhdeopin nikokulmasta siihen ei kiinnitetd. Alan kattavassa
perusteoksessa Y mpdristdoikeus” (2001) viitataan ympdristdasioita kos-
kevan harkinnan helpottamiseen antamalla yleisié raja- tai ohjearvoja. Soft
law -piirteeseen viitataan luonnehdinnalla, ettd tdllainen ohje “ei tieten-
kidn oikeudellisesti sido asian ratkaisijaa, mutta kdytdnnossé niilld on usein
merkittivi vaikutus asian ratkaisemiseen”.'® Alan perusoppikirjoissa mai-
nitaan yleisesti myos viranomaisten ohjeet ja erilaiset ohjelmat erityisend
ympiristooikeudellisessa ratkaisutoiminnassa huomioonotettavana aineis-
tona. Niitd ei kuitenkaan yleensd pyritd kdsitteellistiméén erilliseksi oi-
keuslidhdekategoriaksi.'”

Kansainvélisessd ympdaristooikeuskirjallisuudessa soft law -kisite kyt-
ketdin yleensd kansainviliseen (ympéristo)oikeuteen, mutta sitd ndytetidin
kiytettdvin lisddntyvissd midrin myos yleisemmin kuvaamaan ympéris-
tooikeudellisen sddntelyn muuttumista. Osaltaan tima johtuu kansainvili-
sen, EU- ja kansallisen oikeuden yhé tiiviimmastd kytkeytymisestd toi-
siinsa ympéristdoikeuden alueella.'® Soft law -kisite esiintyy teoreettises-
sa ympdristooikeuskirjallisuudessa yleensi sellaisissa yhteyksissa, joissa
kuvataan perinteisen hierarkkisen ja suljetun oikeudellisen ajattelun avau-
tumista ja monipuolistumista.'® Ympiristdoikeudelle katsotaan olevan tyy-
pillistd muun muassa yhid epamiirdisemmain velvoittavuuden asteen muo-
dollisestikin velvoittavassa lainsddddanndssd, miki suhteellistaa perinteis-
ten normatiivisten kategorioiden merkitysti2’.

Kansainvilisessd soft law -kirjallisuudessa ldhestymistapa niyttdd usein
olevan sddntelyteoreettinen. Painotus on usein erilaisten yhteiskunnalli-

16" Kuusiniemi teoksessa Kuusiniemi ym. (Ympiristdoikeus) 2001, s. 55. Soft law -kiisitetti
ei tdssd yhteydessi tai muutoinkaan kansallisen ympéaristooikeuden yhteydessé teoksessa
kiytetd. Késite on esilld vain kansainvélisen ympiristdoikeuden oikeusldhteend (s. 201).
17 Ks. esim. Palokangas — Tarukannel — Nuuja 1993, s. 43-1.

18 Ks. my6s Kumpula (2004, s. 236), joka toteaa perinteisen kansainvilisen ja kansallisen
erottelun liudentumisen, sdéntelyn hajautumisen ja koordinaation puuttumisen kansainvi-
liselld, alueellisella ja paikallisella tasolla johtavan véistdmaittd padllekkdisyyksiin ja epi-
johdonmukaisuuksiin: jilkiteollinen “ympéristoikeudellinen sédédntely ei muodosta yhte-
ndistd, johdonmukaista jérjestelmaa”.

19 Ks. esim. de Sadeleer 2002, s. 247, 249.

20 de Sadeleer (2002, s. 257) viittaa "hard law’n ” ja “soft law’n” rajalinjan himértymi-
seen sekd kansainvilisessd ettd EU-ympéristooikeudessa: ”Some EC directives have be-
come so precise and binding that they resemble regulations, while other directives are so
vague in nature that they are essentially no more than statements of intent.” Hén luonnehtii
(s.259) my0s ympdéristooikeuden oikeusperiaatteiden (esimerkiksi varovaisuusperiaatteen)
ilmentdvin hard — soft law -rajalinjan hamértymistd. Hard — soft law -erottelulla on keskei-
nen merkitys myos Verschuurenin (2003) ympiristooikeuden oikeusperiaatteiden kehitty-
mistd ja niiden oikeudellista merkitystd analysoivassa tutkimuksessa, ks. esim. s. 106.
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sen ohjauksen muotojen vertailussa ja niiden vaikutusten arvioinnissa.
Arviointi-, vaikutus- ja ohjauskeinotutkimuksen vilineistolld analysoidaan
soft law’n tarvetta ja sen etuja suhteessa muodollisesti velvoittavaan oi-
keudelliseen sédédntelyyn uusien, aikaisempaa haastavampien globaalien
ongelmien hallinnassa.?! My®s ajankohtaisessa eurooppaoikeudellista soft
law’ta koskevassa keskustelussa on siddntelyteoreettisia painotuksia: soft
law’ta ndytetddn tarkasteltavan myos sitovalle lainsdddidnnolle vaihtoeh-
toisena sddntelytapana. Keskustelun soft law’sta lainsddddnnolle vaihto-
ehtoisena siintelymuotona voitaneen katsoa kdynnistyneen komission
vuonna 2001 antamasta uutta eurooppalaista hallintotapaa koskevasta val-
koisesta kirjasta “European Governance”.?? Taustalla on EY-ohjauksen
kriisiytyminen muun muassa viitetyn ylisdédntelyn, tehottomuuden ja oh-
jauksen legitimiteettiongelmien vuoksi.?

Tilla esitykselld ei ole sdédntelyteoreettisia tavoitteita, vaan esityksen
nikokulma on kansallisen lainsoveltajan: minkilaista aineistoa ympéris-
toviranomaiset ja tuomioistuimet hyodyntavit ympéristoasioita koskevas-
sa oikeusharkintaisessa padtoksenteossaan? Tamén vuoksi tdssé esityksessi
tulevat vain viitteellisesti (systematisointitarkoituksessa) mainituksi useat
ajankohtaisessa ympdristopolitiikan ohjauskeinoja koskevassa tutkimuk-
sessa painottuvat, usein soft law -tyyppisiksi luonnehditut ohjausmuodot
(esimerkiksi sertifiointi- ja ympdaristdjohtamisjérjestelmét). Kiinnitdn esi-
tyksessd huomiota erityisesti sithen, minkilaiseen aineistoon ympéristo-
oikeudellisessa péditoksenteossa tosiasiallisesti tukeudutaan. Kattavaa
ympiristooikeuden oikeusldhdeopin kuvausta ei tavoitella. Ympiristooi-
keuden oikeusldhdeoppia ldhestytiddn vain erdéltd, yleensid normatiivises-
sa oikeuslihdeopissa vihélle huomiolle tai tdysin noteeraamatta jaavalti
kulmaltaan eli kiinnitetddn huomiota erityisesti muodollisesti ei-velvoit-
taviin oikeudellisen ratkaisun perusteisiin. Ympiristéviranomaisten ja tuo-
mioistuinten lainsoveltamistehtdvén tai argumentaation mahdollisiin eroi-
hin en tédssi juurikaan kiinnitd huomiota, vaan katson oikeusharkintaisen

21 Siintelyteoreettinen ldhestymistapa korostuu esimerkiksi teoksen ”Hard Choices, Soft
Law” (2004) useissa artikkeleissa. Ks. Kirton — Trebilcock (2004, s. 4-6, 11-13), jossa
korostetaan (s. 13) soft law -regiimin tarkastelun perustavana kysymykseni sen tehokkuu-
den arviointia: "whether soft law is as effective as its hard law equivalent in meeting the
need or solving the problem for which it was designed and introduced.” Ks. soft law
-mallin eduista ja ongelmista myds Tala JFT 1986, s. 139-140.

22 Ks. COM (2001) 428 final, s. 13, 20-23 ja sen seurantaraportti Komission kertomus eu-
rooppalaisesta hallintotavasta 2003, s. 23-24, joissa lainsdiddidnnolle vaihtoehtoisina sidénte-
lytapoina tarkastellaan yhteissdéntelyi (co-regulation), itseséédntelyd (self-regulation) ja ns.
avointa koordinointimenettelyé (the open method of co-ordination). Nditi ei tarkastella vain
vaihtoehtoisina vaan monilta osin my0s lainsddddntod tdydentdvind instrumentteina.

2 Senden 2004, s. 9-15, 453.
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lupa- ja muun vastaavan viranomaispiitoksenteon rinnastuvan oikeudelli-
sesti tuomioistuinten oikeusnormien soveltamistehtivian4,

Jaksossa 2 esitidn kattavuuteen pyrkimétti joitakin konkreettisia esimerk-
kejd soft law -tyyppisestd aineistosta ympiristdoikeuden eri alueilta. Jak-
sossa painottuu deskriptiivisen oikeusldhdeopin nidkokulma. Jaksolla on
myds systematisoivia tavoitteita. Tamin vuoksi esilld on viitteenomaisesti
jossain midrin myos muodollisesti velvoittavaa oikeudellista aineistoa ja
aineistoa, jolla ei ole kdytidnnossé juurikaan merkitystd oikeusldhteend.
Kun aineiston kovin yksityiskohtainen luokittelu ei mielesténi ole oikeu-
dellisesti kiinnostavaa, jakson jidsentely on varsin karkeapiirteinen.?’

Jakson 3 tavoitteena on paikantaa jaksossa 2 esiteltyd aineistoa eri oi-
keudenalojen yleisid oppeja ja oikeusldhdeopin muutosta koskevan oikeus-
teoreettisen keskustelun nidkokulmasta. Jaksossa myds analysoidaan soft
law’n kdyton normatiivisia rajoja seki arvioidaan soft law’n tarvetta ym-
paristdoikeuden alueella. Olen tavoitellut jaksossa sellaista yhteyshakui-
sesti muiden oikeudenalojen suuntaan avautuvaa analyysid, joka voisi teh-
dd ymmirrettiviksi ympéristooikeudellisen sdédntelyn ja ympiristoasioita
koskevan oikeudellisen ratkaisutoiminnan erityispiirteiti myods ympéris-
tooikeuteen vihemmin paneutuneelle.

2 ESIMERKKEJA SOFT LAW’STA
YMPARISTOPAATOKSENTEOSSA

2.1 Strategiat, julistukset ja toimintaohjelmat

Ympiristoalalla ovat yleisid sellaiset asiakirjat, joita ei ole alunperin laa-
dittu ensisijaisesti yksittiisid oikeudellisia ratkaisutilanteita ajatellen. Jois-

24 Samoin Pohjolainen ja Tarukannel (1990, s. 279) katsovat, ettei hallintomenettelyssi ja
hallintolainkéytossd tapahtuvassa normien soveltamisessa ole suuria rakenteellisia eroja.
Ks. oikeusharkintaisia viranomaistehtéivid hoitavan ympiristohallinnon rinnastamisesta
tuomioistuimiin verrattaviin lainsoveltajiin myos Mddittd 2004b, s. 139-140. Ks. myos Vi-
hervuori 2004, s. 495-496, 508, jossa muun muassa vesioikeudellisen lupaharkinnan osal-
ta todetaan harkinnan olevan ”laadultaan aivan samaa seki lupaviranomaisessa ettd tuomio-
istuinvaiheessa”. Eri asiaryhmét kuitenkin poikkeavat tdltd osin toisistaan. Vihervuori (s.
499-500) kiinnittdd huomiota esimerkiksi maankéytto- ja rakennuslain mukaiseen kaavoi-
tukseen, johon liittyviin kuntien pédédtoksentekoon sisiltyy myos sellaista omaa harkinta-
valtaa, jossa ei ole kysymys edes joustavien oikeusnormien soveltamisesta”.

25 Ks. my6s Pohjolaisen (1998, s. 448-449) esimerkinomainen ryhmittely kansallisen oi-
keuden soft law -ldhteist.
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sakin tilanteissa téllaisella aineistolla voi olla kuitenkin myds oikeudelli-
seen ratkaisutoimintaan heijastuvia vaikutuksia. Erilaiset julistukset, stra-
tegiat ja toimintaohjelmat ovat erityisesti kansainvélisessd ja EU-ympéris-
topolitiikassa keskeisid. Ne ovat ldhinnd poliittisia asiakirjoja. Oikeudelli-
sen padtoksenteon kannalta niiden normatiivinen merkitys on yleensé var-
sin vdhiinen.

Ympiristooikeuden piirissd viitataan vakiintuneesti erityisesti YK:n
Tukholman vuoden 1972 ja Rion vuoden 1992 ympiristokokouksissa hy-
viksyttyihin julistuksiin my6s oikeudellisesti merkityksellisind soft law
-asiakirjoina.?® Teoreettisessa ympiristdoikeuskirjallisuudessa erityisesti
luonnon mahdollista itseisarvoista oikeudellista suojaa koskevan keskus-
telun yhteydessi usein viitattu keskeinen kansainvilinen soft law -asiakir-
ja on myos Luonnon peruskirja (World Charter for Nature).?” Se ei ole
oikeudellisesti velvoittava, mutta soft law -tyyppisenikin sen on tulkittu
ilmentivin kansainvélisen ympéristooikeuden kehityksen suuntaa ja kes-
keisid ldhtokohtia. Sen johdannossa korostetaan muun muassa jokaisen
eliminmuodon ainutlaatuisuutta ja sivilisaation luontoperusteisuutta.’®
Vastaavanlaisia, alaltaan rajoitetumpia esimerkkeja oikeudellistakin mer-
kitystd omaavista julistuksista ja suosituksista voitaisiin osoittaa eri ym-
paristosopimusjérjestelmien piiristd runsaasti. Viranomaispaitoksenteos-
sa voidaan tukeutua myds erilaiseen kansainvdliseen tutkimus- ja selvitys-
tietoon silloin, kun kansallista aineistoa ei ole saatavilla.

Ympiristopoliittisissa julistuksissa ja kansainvilisten sopimusjérjestel-
mien piirissd syntyneissi suosituksissa muotoillaan usein ajan my&td myos
formaalin oikeudellisen muodon saavia uusia ldhestymistapoja, késitteitd
ja periaatteita.”’ Esimerkiksi parhaan kiyttokelpoisen tekniikan periaate
(Best Available Technology, BAT) esiintyi aluksi poliittisissa julistuksissa
ja suosituksissa ennen kuin se kirjattiin muodollisestikin kansainvilisiin
ympiristosopimuksiin ja kansalliseen lainsdddént6on. Vastaavasti nykyi-

26 Ks. Tukholman julistuksen keskeisestd merkityksesti erityisesti ihmisoikeuksien ja ym-
péristonsuojelun yhteyden luomisessa Kumpula 2004, s. 61-62 ja Rion julistuksesta mts.
65-67. Ks. julistuksista ja niiden oikeudellisesta merkityksestd myods Alder — Wilkinson
1999, s. 112-115.

27 Qikeudelliselta statukseltaan se on YK:n yleiskokouksen hyviksymi pédtoslauselma
(A/RES/37/7 9 November 1982). Julkaistu: 23 ILM (1989), s. 455.

28 Kumpula (2004, s. 62—63) katsoo peruskirjan olevan “edelleen ainutlaatuinen lihtokoh-
diltaan ja tavoitteiltaan”. Hdanen mukaansa asiakirjan erityislaatuisuus on siini, ettd “’se
sisdltdd eettiset perustelut ympiriston ihmisten vélittomisti tarpeista riippumattomalle ja
ympériston itseisarvoon perustuvalle huomioon ottamiselle”.

5 9

29 Soft law’n merkitysti “hard law’n” perustana korostaa mm. de Sadeleer 2002, s. 313,
ks. myos Verschuuren 2003, s. 52.
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sin lainsdddantoon kirjatun aiheuttamisperiaatteen sisdltdé muotoutui ja tés-
mentyi alun perin lihinnd OECD:n suositusten kautta 1970-luvulta alkaen.*

Kansainvilisten sopimusjérjestelmien piirissd syntynyt ohjeistus on usein
perustana kansallisten soft law -tyyppisten oppaiden tai ohjeiden laatimi-
selle. Esimerkiksi ymparistoministerion ”Sedimenttien ruoppaus- ja ldji-
tysohjetta” (2004) laadittaessa otettiin huomioon seké Itimeren merelli-
sen ympdariston suojelusopimuksen (SopS 2/2000) nojalla annettu suosi-
tus ja ohje ruoppausmassan ldjityksestd mereen ettd Koillis-Atlantin sopi-
mukseen (OSPAR, SopS 51/1998) liittyvi ohje lijityksesti.?!

EU:n ympéristopolitiikassa hyvin keskeisid ovat yleensa viisivuotiskau-
siksi laaditut ympiristopolitiikan toimintaohjelmat. Ensimmaéinen ympé-
ristoohjelma laadittiin vuonna 1972, viimeisin, yhteison kuudes ympéris-
t6d koskeva toimintaohjelma (Euroopan parlamentin ja neuvoston paitos
1600/2002/EY) on laadittu vuosille 2002-2011. Nykyisin ympéristdoh-
jelmat hyvéksytddn neuvoston ja parlamentin yhteispddtosmenettelyssa.
Ympiristoohjelmia on aiemmin pidetty oikeudellisesti ei-velvoittavina, mutta
niiden oikeudellinenkin merkitys on vahvistunut siten, ettd ohjelmat voi-
vat sisiltdd myos oikeudellisesti velvoittavia méardyksid.>?

Varsinkin vasta kehittymissé olevilla ympiristopolitiikan alueilla po-
liittisten strategia-asiakirjojen laatiminen voi olla hyvin laajamittaista. Vii-
meisen kymmenen vuoden aikana timi on nikynyt erityisesti biologisen
monimuotoisuuden (biodiversiteetin) turvaamiseen tiahtddvissd toimissa ja
ilmastopolitiikassa. Kokon biodiversiteettioikeudellisessa viitdskirjassa
”Biodiversiteettid turvaavat oikeudelliset periaatteet ja mekanismit” (2003)
strategioita pidetddn erddni keskeisend biodiversiteettid turvaavana me-
kanismina, jolla on my0s oikeudellista relevanssia. Hin luonnehtii strate-
gioita “’lain laadinta- tai tulkintaohjelmiksi, joilla pyritddn sovittamaan tietyt
ympiristolliset, taloudelliset ja muut poliittiset vaatimukset osaksi oikeus-
jérjestystd”.>3 Hin katsoo biodiversiteettioikeuden strategioiden voivan myos

30 Ks. aiheuttamisperiaatteen muotoutumisesta esim. Tuomainen 2001, s. 14-16 ja de Sa-
deleer 2002, s. 23-33.

31 Sedimenttien ruoppaus- ja lijitysohje 2004, s. 7, 57-58. Ks. ulkomaisista vaikutteista
ohjearvojen muodostumisen perustana luonnontieteellisen tiedon oikeudellisen merkityk-
sen arvioimisen nikokulmasta myos Herler 2004, s. 63—64, jossa tarkastellaan myds pi-
laantuneita maa-alueita koskevaa SAMASE-raporttia. Yleisemmin kansainvilisen soft law
-normituksen vilittymistéd kansalliseen oikeuteen tarkastelee Pohjolainen JFT 1998, s. 447—
448.

32 Ks. Krimer 2000, s. 43—44. Ks. ympéristdohjelmien soft law -luonteesta my6s de Sade-
leer 2002, s. 319-320 ja ohjelmista (action programme) yleisemmin eurooppaoikeudelli-
sena soft law’na Senden 2004, s. 128-132.

3 Kokko 2003, s. 122-124, 283-284.
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ohjata oikeudellista piitoksentekoa, ’vaikka niilld ei ole edes normipe-
rustaa”.3* Biodiversiteettioikeudellisina strategioina tutkimuksessa kisi-
tellddn erityisesti EY:n biodiversiteettistrategiaa®> ja Suomen biologista
monimuotoisuutta koskevaa kansallista toimintaohjelmaa (1997-2005).3¢

Ilmastonmuutoksen torjuntaan liittyen on laadittu uuvuttava méari eri-
laisia poliittisia ohjelmia ja strategioita sekid EU:ssa ettd eri jdsenvaltiois-
sa. Kansallisesti keskeisin asiakirja on kevaélld 2001 eduskunnassa kisi-
telty kansallinen ilmastostrategia.’” Ilmastopolitiikka on hyvi esimerkki
poliittisten ohjelmien ja strategioiden oikeudellisista heijastumista. I[lmas-
topolitiikassa ja sen erdédssd konkreettisemmassa ilmentymaéssi, energia-
oikeudessa, on vaikea osoittaa, milloin politiikka lakkaa ja oikeus alkaa.
Soft law -késite on politiikan ja oikeuden rajalinjan epaméaériisyyden osoit-
tamiseksi tdssd yhteydessd havainnollinen. [lmastopoliittiset strategiat ovat
mielestini myds oikeudellisesti relevantteja, vaikka niitd ei formaalisti ole
puettu sitovaksi tarkoitettuun oikeudelliseen muotoon.*® Oikeus on muu-
takin kuin yksiselitteisten sddntdjen muodossa annettuja kiskyjd, kieltoja
ja velvoitteita. Ilmastopolitiikka on esimerkki siitd, ettd oikeudellisesti
merkityksellinen normatiivisuus alkaa jo ennen kuin yhtdédn velvoittavaa
sddntod on voimassa.®

2.2 Suunnitelmat ja ohjelmat

Lainsoveltamisessa strategioita, julistuksia ja toimintaohjelmia yleensi joko
muodollisesti velvoittavampia tai ainakin tosiasiallisesti merkityksellisempid

3 Kokko 2003, s. 219, alav. 174.

35 Komission tiedonanto neuvostolle ja Euroopan parlamentille biologista monimuotoi-
suutta koskevasta Euroopan yhteison strategiasta. KOM (1998) 42.

36 Ndiden strategioiden laatiminen on perustunut biodiversiteettisopimuksen (SopS 78/1994)
6 artiklaan, jossa sopimusvaltioita kehotetaan mm. laatimaan kansallisia biologisen moni-
muotoisuuden suojelun ja kestdvin kidyton strategioita, suunnitelmia ja ohjelmia.

37 Kansallinen ilmastostrategia. Valtioneuvoston selonteko Eduskunnalle. VNS 1/2001 vp.

3 Kiinnostava — ajallisestikin ilmastokysymykseen pitkilti rinnastuva — vertailukohta on
biodiversiteetin turvaamistavoitteen kehittyminen osaksi voimassa olevaa oikeutta. Oikeu-
dellisesti biodiversiteetin suojelu ei ole enéd vain poliittinen tavoite vaan osa voimassa
olevaa oikeutta (esimerkiksi biodiversiteetin suojelun velvoittavana oikeusperiaatteena).
Nikokulman oikeudellista kehittyneisyyttd ilmastokysymykseen verrattuna kuvastaa se,
ettd biodiversiteettioikeuden kisite on alkanut niikyd ympéristoikeudellisessa kielenkdy-
tossd. Ilmasto-oikeudesta ei toistaiseksi puhuta.

¥ Ks. ilmastopolitiikan muuttumisesta velvoittavaksi oikeudeksi laajemmin Mdidittéi 20044,
s. 162-172.
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ovat ympiristopolitiikan vélineend yleistyneet erilaiset suunnitelmat ja
ohjelmat. Niiden oikeudellinen luonne ja velvoittavuus vaihtelevat huo-
mattavasti. Joidenkin ohjelmien tai suunnitelmien normatiivinen velvoit-
tavuus on heikkoa ja tapauskohtaista, joillekin ohjelmille tai suunnitelmil-
le on laissa sdddetty nimenomaisia, joskus my0s yksilon oikeusasemaan
ulottuvia vilittomid oikeusvaikutuksia. Ohjelmien ja suunnitelmien laissa
sadnnellyt oikeusvaikutukset vaihtelevat huomattavasti eri sdddoksissa.
Erityyppiset suunnitelmat ja ohjelmat voivat olla julkisen vallan ohjaus-
keinoja, mutta my0s yksityisen tekemiin suunnitelmiin voi liittyd oikeus-
vaikutuksia. Késitteistd “ohjelma” tai “suunnitelma” ei voida tehdd mi-
tddn johtopddtoksid kyseessd olevan asiakirjan oikeudellisesta velvoitta-
vuudesta tai oikeusvaikutuksista.*

Yksityisten tekemdit suunnitelmat ovat usein viranomaismenettelyé var-
ten laadittuja yksityisen subjektin “tahdonilmaisuja”, jotka saavat oikeu-
dellisen sitovuutensa lupa- tai muun viranomaisratkaisun myotd.*! Esi-
merkiksi yksittdisten vesioikeudellisten hankkeiden yhteydessd hakemuk-
seen liitettdvit hankekohtaiset suunnitelmat muodostavat keskeisen perustan
lupa-asian kisittelylle.*> Tissi esilld olevan soft law -teeman kannalta niméi
yksittdistd toimintaa koskevat suunnitelmat eivit sellaisenaan ole kiinnos-
tavia: niitd ei voida luonnehtia oikeuslihteiksi, joita sovellettaisiin useam-
massa kuin yhté toimintaa koskevassa péditoksentekotilanteessa. Suunni-
telmia koskevat eri lakien sddnnokset ovat sitd vastoin teeman kannalta
tirkeitd. Suunnitelmissa edellytetiddn tyypillisesti selvittiméin hankkeen
vaikutuksia, miki osaltaan avaa oikeudellisen paidtoksenteon erilaiselle soft
law -tyyppiselle selvitys-, inventointi- ja viiteaineistolle. Lupaharkinnan
perustaksi tehtdvien suunnitelmien siséltovaatimukset saattavat myos méaa-
rittyd osaltaan soft law -tyyppisen aineiston, esimerkiksi erilaisen ohjeis-
tuksen tai malliprosessien kuvaamisen perusteella.

Suunnitelma voi oikeudelliselta luonteeltaan olla tosiasiallisesti myos
tietyntyyppisen ymparistonkdyton mahdollistava lupapdiditos, kuten esi-
merkiksi yleisistd teistd annetun lain (243/1954), jatkossa maantielain
(503/2005) mukainen tiesuunnitelma. Oman suunnitelmien erityisryh-
minsd muodostavat maankdyttd- ja rakennuslain (132/1999, MRL)

40 Ks. myos Vihervuori (1989a, s. 38-39), joka korostaa, “etti moninaisten ’suunnitel-
mien’ tarkastelu yhtendisend analysoimattomana ryhméind ei voi johtaa positiivisiin tulok-
siin”.

41 Vihervuori 1989a, s. 38.

42 Ks. Kuusiniemi ym. (Ympéristooikeus) 2001, s. 799. Hankekohtaisista suunnitelmista
on yksityiskohtaisia sddnnoksid vesiasetuksen (282/1962) 42—70 §:ssd.
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mukaiset kaavat, joiden oikeusvaikutuksista sdddetddn yksityiskohtai-
sesti laissa.*?

Aiemmin laissa sddntelemittomid suunnittelu- ja ohjelmainstrumentteja
nidytetdin ympdristooikeuden eri osa-alueilla oikeudellistettavan sdatamalla
laissa suunnitelmien laatimismenettelyistd ja oikeusvaikutuksista. Tima
nikyy muun muassa luonnonsuojeluoikeudessa. Aiemmin oikeudellisesti
ongelmallisia olivat valtioneuvoston hyviksymiét luonnonsuojeluohjelmat.**
Niiden laatimisesta ei ollut sddnnoksii laissa, eikd niilld siksi katsottu
muodollisesti olevan vilittomid oikeusvaikutuksia. Vaikka ne muodolli-
sesti olivatkin oikeudelliselta luonteeltaan vain hallinnon sisdisid suunni-
telmia, sisdllollisen painoarvonsa kautta suojeluohjelmat tosiasiallisesti
vaikuttivat oikeudelliseen padtoksentekoon. Oikeustila on luonnonsuoje-
luohjelmien osalta uuden luonnonsuojelulain (1096/1996, LSL) mydtd
muuttunut. LSL 8-9 §:ssd sdddetddn uusien luonnonsuojeluohjelmien laa-
timisesta ja niiden oikeusvaikutuksista (uuden lain mukaisia luonnonsuo-
jeluohjelmia ei toistaiseksi ole hyviksytty). Myds ennen uutta luonnon-
suojelulakia laadittujen suojeluohjelmien asema on LSL 77 §:ssé legali-
soitu. TAmd ei tarkoita uuden lain soveltamista vanhoihin ohjelmiin,* eiki
muualla lainsddddnnossd olevien luonnonsuojelulakia koskevien viittaus-

siddnnosten kohdistumista vanhoihin suojeluohjelmiin*®.

4 Soft law -teeman kannalta oikeusvaikutteiset kaavat eivit laissa siidettyjen oikeusvai-
kutustensa vuoksi ole kiinnostavia (kaavoitusoikeudelliseen soft law -aineistosta esitin
esimerkkejd jdljempédnd). Kaavojen oikeudelliseen luonteeseen hallintopéddtoksini ja/tai
yleisind normeina liittyy kyll& pitké keskusteluperinne, jossa on myds oikeuslidhdeopillisia
vivahteita, ks. keskustelusta Syrjinen 1999, s. 132—135 viitteineen.

4 Vanhoihin luonnonsuojeluohjelmiin liittyvistid oikeudellista ongelmista kirjoitettiin ai-
kanaan laajalti. Ks. esim. rantojensuojeluohjelmaa koskeva laaja Lénsinevan (1995) ana-
lyysi, jonka johtopiitds (s. 291) on, ettd ohjelma sopii sangen huonosti yhteen oikeusval-
tiollisen séddntelyn perusideoiden kanssa” ja ettei "téllaista lakiin perustumatonta periaate-
paitostd yksinkertaisesti voida pitdd asianmukaisena vilineend yksiloityjen ranta-alueiden
suojelemiseksi”.

4 Vanhoja luonnonsuojeluohjelmia koskevat tosin niiden toteuttamisen kannalta tirkeit
LSL 24.3 § (luonnonsuojelualueen perustaminen yksityisen maalle myos ilman maanomis-
tajan suostumusta) ja LSL 52.2 § (ympéristoministerion lunastuslupatoimivalta ilman val-
tioneuvoston lunastuslupaa).

46 Muualla lainsdddinnossd vanhoille luonnonsuojeluohjelmille on Iuotu oikeusvaikutuk-
sia MRL 28.3 §:ssd, jonka mukaan my0s vanhojen luonnonsuojeluohjelmien tulee olla
ohjeena maakuntakaavaa laadittaessa. Maankéytto- ja rakennusasetuksen (895/1999) 60.1
§:n 1 kohdan mukaan kunnan on pyydettivi rakennuslupahakemuksesta lausunto alueelli-
selta ympiristokeskukselta myds silloin, kun lupaa haetaan vanhoihin luonnonsuojeluoh-
jelmiin kuuluvalle alueelle.
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Kysymys luonnonsuojelulain 77 §:ssi tarkoitettujen vanhojen luonnon-
suojeluohjelmien normatiivisesta merkityksesti voi niiden muodollisesta
legalisoinnista huolimatta olla edelleen epidselvid. Esimerkiksi ratkai-
sussa KHO 30.1.2004 t. 163 (LRS) arvioitiin, mikd merkitys on yleis-
kaavoituksessa annettava sille, ettd rantojensuojeluohjelma on ollut tar-
koitus ottaa huomioon maankaytto- ja rakennuslain nojalla hyviksytta-
vissd yleiskaavassa ensisijaisesti maakuntakaavan vilitykselld. Ratkai-
sussa KHO linjasi, ettd tistd sddntelystd huolimatta rantojensuojeluoh-
jelmaan siséltyvien alueiden luonnonarvot tulee maankéytto- ja raken-
nuslain 39.2 §:n 8 kohdan ja 73.1 §:n nojalla kuitenkin ottaa myos vilit-
tomasti huomioon osana yleiskaavan sisiltovaatimuksia.

Vesiasioissa ohjelma- ja suunnittelutyon merkitys vahvistuu normatiivi-
sesti EY:n vesipuitedirektiivin (2000/60/EY) kansalliseen tiytdntoonpa-
noon liittyvédn vesienhoidon jirjestdmisestd annetun lain (1299/2004, ve-
sienhoitolaki) seurauksena. Valtioneuvosto hyviksyy alueellisten ympi-
ristokeskusten vesienhoitoalueille laatimat vesienhoitosuunnitelmat ja toi-
menpideohjelmat. Uuden suunnittelujdrjestelmén oikeudellinen sitovuus
ja yksityisid koskevat oikeusvaikutukset herittivit jo direktiivin valmiste-
luvaiheessa Suomessa keskustelua.*” Vesienhoitolakiin omaksuttiin jérjes-
telmé, jonka mukaan suunnitelmilla ei ole suoraa velvoittavaa vaikutusta,
vaan suunnitelman ympiristdtavoitteet saavat oikeudellista merkitysti vi-
ranomaisten erilaisten toimien kautta. Vesienhoitolain 28 §:n mukaan val-
tion ja kuntien viranomaisten on soveltuvin osin toiminnassaan otettava
huomioon vesienhoitosuunnitelmat.*® Perustuslakivaliokunta korosti lakieh-
dotuksesta antamassaan lausunnossa, etti vesienhoitosuunnitelmat voivat
vaikuttaa lupaviranomaisen lakiin perustuvaan harkintaan vain liitdn-
niisaineistona”.* Suunnitelmiin siséltyvit tavoitteet saavat oikeudellista
merkitystd muun lainsdddiannon, lupapditosten ja mahdollisesti annetta-
vien paikallisten ympéristonsuojeluméérdysten kautta. Seppdldn mukaan
vesienhoitosuunnitelman oikeudellista vaikutusta kuvaavaksi termiksi va-
littiin "huomioon ottaminen”, koska se mielletddn “ympiristonsuojelulain-
sdaddiannon kontekstissa vihemmin velvoittavaksi kuin suora noudattami-
nen”.>

47 Ks. keskustelussa esilli olleista argumenteista Seppiild YJ 2004, s. 92.

48 Erikseen on ympiristonsuojelulain (86/2000, YSL) 50.2 §:ssi (1300/2004) ja vesilain
2:11a §:ssd (1301/2004) sdddetty, ettd vesienhoitosuunnitelmat on otettava huomioon néi-
den lakien mukaisessa lupaharkinnassa. Nédiden lakien mukaisessa pddtoksenteossa on ve-
sienhoitosuunnitelmalle tarkoitettu antaa muuta lainsdadéantod “syvéllisempi” merkitys, ks.
Seppidild YJ 2004, s. 98.

4 PeVL 45/2004 vp, s. 3.
30 Seppiildi YJ 2004, s. 97.
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EY-siintelyn edellyttimiin suunnitelmiin ja ohjelmiin liittyy usein muuta
suunnitteluohjausta vilittomadmpid oikeusvaikutuksia. Esimerkiksi YSL
50.1 §:ssd sdddetddan EY-direktiiveihin perustuvien valtioneuvoston hyvik-
symien suunnitelmien ja ohjelmien osalta, ettei toiminta saa olla ristirii-
dassa néihin suunnitelmiin ja ohjelmiin mahdollisesti sisdltyvien, toimin-
nanharjoittajaa sitovien velvoitteiden kanssa. Vilittomadsti valtioneuvos-
ton paidtoksestd johtuvia oikeusvaikutuksia liittyy myods LSL:n 64 §:n
mukaiseen Natura 2000 -verkostoon (verkoston oikeusvaikutuksista sd-
detidin LSL 65-66 §:ssi).

EY-oikeuden edellyttimind suunnitelmina ja ohjelmina voidaan lisdksi
mainita my0s jatelain (1072/1993) 7 luvun edellyttdmi valtakunnallinen
jaalueellinen jitesuunnitelma seki valtioneuvosto hyviksyma ”Ilmansuo-
jeluohjelma 20103!. Suunnitteluohjauksen EY-perusteisesta laajentumi-
sesta esimerkiksi kdy myods ympdaristonsuojelulain 25 a § (459/2004), jon-
ka mukaan muun muassa yli 100 000 asukkaan kaupunkimaisista viesto-
keskittymisti on laadittava meluselvitys ja tehtivd meluntorjunnan toimin-
tasuunnitelma.>® Meluselvityksessd kuvataan melun tunnuslukuja kiytti-
en muun muassa alueen nykyinen ja tuleva melutilanne. Meluntorjunnan
toimintasuunnitelmalla pyritdédn torjumaan melua ja sen vaikutuksia seké
ehkédisemédn melun lisdédntymistd hiljaisilla alueilla.

Valtioneuvosto on hyviksynyt myds joukon sellaisia ympiristdasioihin
liittyvid ohjelmia, joiden oikeusvaikutukset ovat yleensi edelld mainittuja
ohjelmia vihdisempid. TAma voi johtua joko ohjelmien tavoitteellisuudes-
ta (korkeasta abstraktioasteesta) tai ohjelmia konkretisoivien lupa- tai muiden
menettelyjen puuttumisesta. Valtioneuvosto on tehnyt esimerkiksi vuonna
2002 periaatepddtoksen toimista Itdmeren suojelemiseksi. "Suomen Ité-
meren suojeluohjelmassa” asetettiin tavoitteet [timeren suojelulle ja maa-
ritettiin toimenpidealueet ja toimet, joilla tavoitteisiin pyritddn. Siihen rin-
nastuvat erdiltd osin myos aiemmat valtioneuvoston hyviksymit valtakun-
nalliset vesiensuojelun tavoiteohjelmat (viimeisin on vuodelta 1998).%3
Niilldkin ohjelmilla on kuitenkin soft law -tyyppisesti ollut oikeusvaiku-
tuksia muun muassa lupaharkinnassa.

3! Ohjelman tavoitteena on toteuttaa tiettyjen ilman epdpuhtauksien kansallisista pidsto-
rajoista annetun direktiivin (2001/81/EY) mukaiset velvoitteet. Ohjelma oli laadittava di-
rektiivin 6 artiklan velvoittamana.

32 Sd#nnds perustuu ympiristdmelun arvioinnista ja hallinnasta annettuun Euroopan par-
lamentin ja neuvoston direktiiviin 2002/49/EY.

33 Ympéristoministerid on lisdksi hyviksynyt vuonna 2000 tavoiteohjelmaa tismentivin
vesiensuojelun toimenpideohjelman vuoteen 2005.
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Eriasteisesti oikeusvaikutuksia saavaa suunnittelutyoti tehdddn ympé-
ristdasioissa laajalti myds alueellisesti. Esimerkiksi metsilain (1093/1996)
4 §:n mukaan metsidkeskukset laativat metsdtalouden alueelliset tavoite-
ohjelmat. Alueellisen metsdohjelman on luonnehdittu palvelevan metsa-
suunnittelua, samalla kun on korostettu, ettid "’se ei ole oikeudellisesti sito-
va”. >4

Alueellista suunnittelua on tehty myos ilman sdidddnndistd perustaa.
Esimerkiksi vesienkdytossd erilaiset lakiin perustumattomat, osin viran-
omaisldhtoiset alueelliset suunnitteluhankkeet ovat viime aikoina yleisty-
neet (nykyisin suunnittelusta sdddetdédn vesienhoitolaissa). Kyse on usein
ollut inventointityyppisesti tirkeiden kohteiden tunnistamisesta ja kohtei-
den erityispiirteiden arvioimisesta. Esimerkiksi kuntien ja alueellisten
ympéristokeskusten yhteistyond noin 500 pohjavesialueelle laaditut poh-
Jjavesien suojelusuunnitelmat ovat késittdneet pohjavesialueen hydrogeo-
logisen kartoituksen ohella riskinarviointia ja toimenpidesuositusten laa-
timista. Nami suojelusuunnitelmat eivit oikeudellisesti ole muodollisesti
velvoittavia, niilld ei ole yksiloityd oikeudellista perustaa, eikd niiden laa-
timisesta siis ole myoskdin menettelysddnnoksid. Niitd on kuitenkin kéy-
tetty soft law -tyyppisend aineistona viranomaisvalvonnassa, maankédyton
suunnittelussa sekd ympiristd- ja maa-aineslupia ratkaistaessa.”

2.3 Luonnontieteelliset inventoinnit ja selvitykset

Erilaiset luonnontieteelliset luokitukset, inventoinnit, kartoitukset ja en-
nusteet ovat ympadristoasioita koskevassa paidtoksenteossa keskeisid. Til-
tiakin osin ympéristopadtoksenteossa tosiasiallisesti hyodynnettéivi aineis-
to on luonteeltaan hyvin monimuotoista, eikd ole syyti yrittii tavoitella
yleispitevid luonnehdintoja. Ero edelld késiteltyihin ohjelmiin ja suunni-
telmiin on suhteellinen: esimerkiksi suojeluohjelmille ja -suunnitelmille
on luonteenomaista luonnontieteellisten faktojen ja niihin kytkeytyvien
arvojen inventointi.>®

Esimerkkini luonnontieteellisten inventointien merkityksesti ympdris-
topaddtoksenteossa voi mainita tiarkeidt pohjavesialueet. YSL 8 §:ssé sddde-
tddn pohjavesien pilaamiskiellosta. Sdannoksen mukaan ainetta tai ener-

> Kuusiniemi teoksessa Kuusiniemi ym. (Ympiristooikeus) 2001, s. 559. Ks. alueellisista
metsdohjelmista laajemmin: http://www.metsavastaa.net/ (12.6.2005).

3 Ks. HE 120/2004 vp, jakso 2.1.4.
% Ks. myos Vihervuori 1989a, s. 40—41.
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giaa ei saa panna tai johtaa sellaiseen paikkaan tai kisitelld siten, ettd tdr-
kedlld tai muulla vedenhankintakdyttoon soveltuvalla pohjavesialueella
pohjavesi voi kidydad terveydelle vaaralliseksi tai sen laatu muutoin olen-
naisesti huonontua. Térked tai muu vedenhankintak&dytt6on soveltuva poh-
javesiesiintymé on my0s pohjaveden muuttamiskieltoa koskevien luvan-
tarvekynnys- ja luvanedellytysidinnosten vesilain (264/1961, VL) 1:18.1:n
ja9:8.2:n (88/2000) keskeinen soveltamiskriteeri. Maa-aineslain (555/1981,
MAL) 3.1 §:n 4 kohdan (463/1997) mukaan maa-aineksia ei saa ottaa niin,
ettd siitd aiheutuu tidrkedn tai muun vedenhankintakdyttoon soveltuvan
pohjavesialueen veden laadun tai antoisuuden vaarantuminen, jollei sii-
hen ole saatu vesilain mukaista lupaa.®’

Niiden sddnnosten soveltaminen edellyttdd, ettd tirked tai muu veden-
hankintakdyttoon soveltuva pohjavesiesiintymd tai -alue tiytyy tunnistaa
ja erottaa sellaisista pohjavesiesiintymistd, jotka eivit ole tirkeiti tai ve-
denhankintakédyttoon soveltuvia. Késitettd ei ole laissa erikseen mééritel-
ty, eikd laissa ole aiemmin ollut sd@anndstd, jonka perusteella voitaisiin
antaa tismentédvaa sddntelyd siitd, mité tarkeilld pohjavesialueilla tarkoite-
taan tai miten ne mééritelldéin.>® Téarkeiden pohjavesialueiden identifioin-
nissa kdytettdvien kriteerien on yhdenvertaisuusvaatimuksen vuoksi olta-
va jollakin tavalla johdonmukaisia ja ennakoitavissa. Geohydrologisia
pohjavesialueiden kartoituksia on Suomessa tehty jo 30 vuoden ajan. Kar-
toituksia ja luokituksia on viimeisen kymmenen vuoden ajan tarkennettu
pédosin ympiristohallinnon virkatyoni.>® Kyse on luonnontieteellisiin kri-
teereihin perustuvasta tieteellisestd inventoinnista, joka ei siis perustu laissa
osoitettuun yksiloityyn toimivaltaan.%® Pohjavesialueiden inventointi ei ndin

57 Tirke#d tai muuta vedenhankintakiyttoon soveltuvaa pohjavesialuetta kiiytetdin myos
muualla lainsddddnnossi kriteerind esimerkiksi tuotantolaitosten sijoittamiseen liittyvissa
harkinnassa, ks. esimerkiksi vaarallisten kemikaalien teollisesta kisittelysti ja varastoin-
nista annetun asetuksen (59/1999) 7.3 §.

8 Qikeustila on muuttunut 31.12.2004 voimaantulleen EY:n vesipuitedirektiivin tdytéin-
toonpanemiseksi sdddetyn vesienhoitolain seurauksena. Laissa sdddetddn muun muassa
vesienhoidon jdrjestdmiseen liittyvistd selvitystyostd. Laki edellyttdd muun muassa vesi-
en ominaispiirteitd ja tilaa koskevien luokittelujen laatimista. Lain perusteella tullaan méi-
rittdmédn pohjavesien osalta muun muassa tirkeiden ja muiden vedenhankintakdytt6on
soveltuvien pohjavesialueiden sijainti ja rajat (7 §). Valtioneuvoston asetuksella sdddetddn
tarkemmin pohjavesien ominaispiirteiden tarkastelusta (10 §). Tarkastelut tehdién vesien-
hoitoaluekohtaisissa vesienhoitosuunnitelmissa, joiden on oltava ensimméisen kerran val-
miita 22.12.2009 mennessd.

% Ks. pohjavesialueiden kartoituksesta ja luokituksesta ja sen historiasta www.ymparisto.fi/
(3.4.2005).

% Suomessa on kartoitettuja ja luokiteltuja pohjavesialueita yhteensi 7 141. Niisti 2 226
(31 %) on tirkeitd pohjavesialueita. Ks. Kumpula teoksessa Kuusiniemi ym. (Y mpéristo-
oikeus) 2001, s. 1133.
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ollen voi olla luonteeltaan muodollisesti velvoittava oikeusldhde. Niille
inventoinneille on vakiintuneesti annettu viranomaispaidtoksenteossa huo-
mattava ohjeellinen merkitys”.®! Voimassa olevan oikeuden sisiltdd voita-
neen kuvata viitteelld, ettd padtoksentekijdn pitdéd ottaa pohjavesikartoi-
tukset huomioon péitoksenteossaan esimerkiksi mainittuja YSL:n, VL:n
ja MAL:n sddnnoksid soveltaessaan.

Luonnontieteellinen inventointityd on voitu lainsddaddnndssé oikeudel-
listaa siten, ettd lopputuloksena on valtioneuvoston hyviksymai, oikeus-
vaikutuksellinen ohjelma tai suunnitelma. Tdma on tyypillistd luonnon-
suojeluoikeudessa. Valtioneuvoston hyviksymid inventointityyppisid oh-
jelmia on hyviksytty myos ilman yksiloityd lakivaltuutta ja ilman, ettd
ohjelmille olisi sdddetty muodollisia oikeusvaikutuksia. Esimerkkina tal-
laisesta ohjelmasta voi mainita valtioneuvoston hyviksymaén valtakunnal-
lisen harjujensuojeluohjelman (valtioneuvoston pditods 3.5.1984). Kyse ei
ole (silloisesta) valtioneuvoston pa&tos -nimisestd sdddostyypisti, vaan val-
tioneuvoston yleistoimivaltansa perusteella antamasta periaatepdidtokses-
16.9?

Harjujensuojeluohjelman muodolliset oikeusvaikutukset poikkeavat luon-
nonsuojelulain mukaisista luonnonsuojeluohjelmista. Ohjelmassa on la-
hinnéd geologisin perustein osoitettu valtakunnallisesti merkittavimmaét
harjualueet, jotka on tarkoitettu suojeltaviksi. Alueista ei kuitenkaan ole
tarkoitettu perustaa suojelualueita, vaan ohjelman on tarkoitettu vaikutta-
van maa-aineslain mukaisessa péitoksenteossa.®® Ohjelmalle ei ole sii-
detty muodollisia oikeusvaikutuksia, eiki silld ole muodollista lakisda-
teistd statusta. Valtakunnallisten suojeluarvojen systemaattisena inventointina
se on kuitenkin keskeinen apuviline MAL 3.1 §:n maa-ainesluvan myon-
tdmisen esteiden soveltumista harkittaessa. Kirjallisuudessa ohjelman on
luonnehdittu olevan melkoisen vahva ndyttopresumptio MAL 3 §:n sovel-
tumisesta (maa-aineslupaa ei saa myontdd). Tami 1dhtokohtaoletus voi-
daan vasta-argumentaatiolla kumota.** Harjujensuojeluohjelma heijastuu

1 Vihervuori teoksessa Kuusiniemi ym. (Ympdristooikeus) 2001, s. 809.

%2 Sama koskee valtioneuvoston piitdsti rantojensuojeluohjelmasta ja maisema-alueista.
Hallinto- ja valtiosddntooikeudellisessa kirjallisuudessa korostetaan, etteivit tillaiset val-
tioneuvoston organisatorisen asemansa perusteella ilman yksiloityd valtuussddnnostd an-
tamat péadtokset kuulu lainsdddantovallan kidyton piiriin vaan niissd on kyse toimeenpano-
vallan kdyttamisesti. Ks. esim. Ldnsineva 1995, s. 263-265.

63 Ks. harjujensuojeluohjelman laatimisen taustasta ja ohjelman toteuttamisesta Vihervuo-
ri 1989a, s. 41-48.

% Ks. harjujensuojeluohjelmasta oikeusldhteend MAL:n mukaisessa piitdksenteossa Vi-
hervuori 1989a, s. 196-206.
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myds kaavoitukseen, vaikka maankdytto- ja rakennuslaissa ei sdddetd ni-
menomaisesti ohjelman oikeusvaikutuksista®.

Muodolliselta statukseltaan harjujensuojeluohjelmaan rinnastuu myos
esimerkiksi valtioneuvoston periaatepaitds valtakunnallisesti arvokkaista
maisema-alueista ja maisemanhoidon kehittdmisesti (valtioneuvoston paitos
5.1.1995). Oikeudellista merkitystd myos tédlld laissa sddnteleméttomalla
kartoituksella on ennen kaikkea alueiden kiyton suunnittelussa®, mutta
maisema-alueinventoinneilla voi olla merkitystd myos ymparistolupapéé-
toksenteossa.®” Samalla tavoin laissa muodollisesti sdintelemittomiit val-
takunnallisesti merkittavien kulttuurihistoriallisten ympdristdjen inventoinnit
toimivat kriteeristond arvioitaessa MRL:ssd edellytetyn maiseman ja kult-
tuuriperinndn vaalimisen toteutumista kaavoituksessa. Esimerkiksi vihit-
tdiskaupan suuryksikon rakentamisen mahdollistaneen maakuntakaavan
aluevarausmerkinnén vahvistamatta jittamiseen johtaneessa ratkaisussa KHO
2003:60 korkein hallinto-oikeus mainitsee yhteni kyseessi olevaa alueva-
rausta koskevana selvityksend Museoviraston julkaisun ”Rakennettu kult-
tuuriympéristd. Valtakunnallisesti merkittavit kulttuurihistorialliset ym-
péristot”. Kun kyseinen aluevaraus sijoittui valtakunnallisesti merkittaviksi
ja kulttuurihistoriallisesti arvokkaaksi ympéristoksi luokitellulle alueelle,
kaavassa ei ollut ratkaisun perustelujen mukaan otettu riittdvasti huomioon
MRL 28.3 §:n 6 kohdan vaatimusta erityisen huomion kiinnittimisesti
maiseman ja kulttuuriperinnén vaalimiseen (vuosikirjaotsikossa on kyse
muista vahvistamatta jattimisen perusteista).

% Harjujensuojeluohjelma otettaneen Ekroosin ja Majamaan (2000, s. 145) mukaan huo-
mioon maakuntakaavoituksessa ldhes samalla tavoin kuin MRL 28.2 §:ssd mainitut ohjel-
mat. Harjujensuojeluohjelman merkitys maakuntakaavoituksessa voidaan perustaa MRL
28.3 §:n 6 kohtaan, jonka mukaan maakuntakaavaa laadittaessa on kiinnitettivd erityistd
huomiota maiseman, luonnonarvojen ja kulttuuriperinnon vaalimiseen.

 Esimerkiksi maakuntakaavoituksessa ohjelman merkitys rinnastuu harjujensuojeluoh-
jelmaan, ks. Ekroos — Majamaa 2000, s. 145. Ks. periaatepditoksen valmistelusta, sen
tosiasiallisesta merkityksestd MRL:n jirjestelméssd ja maisemansuojelusuunnittelusta ”sdin-
teleméttoménd suunnitteluna” myos Ekroos teoksessa Kuusiniemi ym. (Y mpéristooikeus)
2001, s. 1096-1098.

7 Esimerkiksi kaivoksen ympéristdlupahakemuksen hylkéimiseen johtaneessa Lénsi-Suo-
men ympiristdlupaviraston péditdoksessd Dnro LSY-2004-Y-55 (26.1.2005) yhteni argu-
menttina viitataan siihen, ettd suunniteltu avolouhos (kaivospiirin koko oli 8 hehtaaria)
sijaitsee alueella, joka on valtakunnallisesti arvokas maisema-alue. Tiltd osin péditoksessd
viitataan ympiristoministerion mietintoon 66/1992. Asiassa olennaisempaa tiltd osin oli
se, ettd alue oli osoitettu merkittiviksi kulttuurimaisemaksi myos osayleiskaavassa. — Koska
tissd esityksessd kidytdn viranomaispéétoksid vain esimerkkind lupaviranomaisten tavasta
argumentoida ympéristopddtoksenteossa soft law -ldhteisiin tukeutuen, en ole ndhnyt tar-
peelliseksi pddtosten lainvoimaisuuden tarkistamista.
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Hiukan erityyppisend esimerkkind lakiin suoranaisesti perustumattomasta
inventointity0std voidaan mainita metsédlain 10 §:n mukaisten erityisen
tarkeiden elinympiristojen (esimerkiksi puronvarsien) sdilymisen turvaa-
miseksi tehdyt kartoitukset. Niitd alueita ei rajata viranomaispaitoksin,
vaan ominaispiirteiden sdilyttdmisvelvoite on voimassa suoraan lain no-
jalla. Metsédkeskukset ovat valtakunnallisesti maa- ja metsidtalousministe-
rion ohjauksessa kuitenkin kartoittaneet kohteita.®® Kartoitusty® on perus-
tunut metsilain hyviksymisen yhteydessi kirjattuun eduskunnan ponteen.®
Kartoituksella ei ole muodollisia oikeusvaikutuksia metsdlain 10 §:n vel-
voitteiden tulkinnassa tai soveltamisessa, mutta tosiasiassa ndma kartoi-
tukset ja niissd kdytetyt kriteerit muodostavat erdiin perustan viranomais-
harkinnalle, kun ominaispiirteiden sailyttimisvelvoitteen toteutumista ar-
vioidaan metsdkdyttoilmoitusten tutkimisen yhteydessd metsidkeskuksissa.
Maanomistaja saa metsikeskukselta myos halutessaan ennakkotiedon sii-
td, millainen metsinkayttd kohteella on sallittu (metsélain 14c §, 552/2004).

Erityisesti luonnonsuojeluasioissa myds tuomioistuinpaétoksissd on tyy-
pillistd viitata erilaiseen inventointiaineistoon tai luonnontieteellisiin maé-
rityskriteereihin. Esimerkiksi Natura-alueiden valintaa koskevassa ratkai-
sussa KHO 2000:42 jopa vuosikirjaotsikossa esiintyy tillainen opasviit-
taus: ”Kun otettiin huomioon Natura 2000 -luontotyyppioppaassa (Airak-
sinen — Karttunen, 1998) erityisesti Suomen luonnonoloja silmélli pitden
selostetut luontodirektiivissi tarkoitettujen dyynialueiden luontotyyppeji
koskevat méadritykset ja edustavuuden arviointiin vaikuttavat seikat sekd
asiassa saatu selvitys Vattajanniemen alueen luontoarvoista, korkein hal-
linto-oikeus katsoi, ettid kohteen FI1000017, Vattajanniemi, alueen rajojen
médrittdiminen ei ollut dyynialueiden osalta perustunut luontodirektiivin
4 (1) artiklan edellyttamin tavoin luonnontieteellisiin perusteisiin ja asian-
mukaiseen tieteelliseen tietimykseen.”

%8 Kartoitus kattoi sen loppuraportin mukaan 97 % maan yksityismetsien alasta. Erityisen
tarkeitd elinympiristojd 10ytyi yhteensd noin 60 000 hehtaaria. Yhteenlaskettu pinta-ala
jakautuu yhteensd noin 95 000 erilliselle kuviolle. Kartoituksessa on arvioitu 16ytyneen
noin 80 % kyseessi olevien elinympiristdjen pinta-alasta. Ks. kartoituksen loppuraportti
Metsien erityisen tdrkedit elinympdristot 2004, s. 23, 26, 51. Loppuraportissa on myos ku-
vattu kartoituksen taustaa ja toteuttamismenetelmié.

9 Ks. EV 209/1996 vp: “Eduskunta edellytti, ettd metsilain 10 §:ssi tarkoitetut erityisen
tirkedt elinympéristot kartoitetaan viipymadttd lain voimaantulon jédlkeen ja niiden elinym-
paristdjen médrittelyssd noudatetaan tiukasti hallituksen esityksen perusteluja.”
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2.4 Hallinnolliset ohjeet, suositukset, oppaat ja muistiot

Alemmanasteiset siddokset sekd erilaiset hallinnolliset ohjeet, suosituk-
set ja sdddosten soveltamista helpottavat viranomaisten tuottamat oppaat
ovat ympiristonkiyttod koskevissa asioissa hyvin yleisid.”® Erimuotoisen
hallinnollisen ohjauksen ja lakia tdsmentdvin alemmanasteisen sdéntelyn
tarve kytketdadan ymparistooikeudellisessa kirjallisuudessa usein alalle tyy-
pillisiin joustaviin normeihin ja monitieteisen teknis-luonnontieteellisen
asiantuntemuksen vaatimukseen joustavia normeja sovellettaessa.”!

Ympdristopolitiikan ohjauskeinoja koskevan keskustelun nikékulmas-
ta lienee tarpeen tehdd kisitteellinen tismennys, ettd kdytin tissd esi-
tyksessd hallinnollista ohjausta hallinto- ja valtiosdantooikeudesta vai-
kutteita saaneessa merkityksessa. Tarkoitan hallinnollisella ohjauksella
tdssd siis hallintokoneiston sisdisid hallintopéétosten sisdltod madritta-
vid erilaisia toimenpiteitd. Késitteelld ei tdssd esityksessd ole ohjaus-
keinoluokitteluihin liittyvdd merkityssisdltdd, silld ei siis viitata oikeu-
dellis-hallinnollisiin ohjauskeinoihin erotuksena esimerkiksi taloudel-
lisesta tai informatiivisesta ohjauksesta. Ohjauskeinokeskustelussa kaikkea
oikeudellista ohjausta kutsutaan usein hallinnolliseksi ohjaukseksi.”?

Kansallisesti erityisesti ympéristonsuojelu- sekd kaavoitus- ja rakennusoi-
keudessa lakia alemmanasteinen (lakiin perustuva) norminanto on laajaa.
Nykyisin usein EY-direktiiveihin perustuvissa, yleensd asetustasoisissa
sdaadoksissd annetaan erilaisia numeroin tai sanallisesti ilmaistuja vaati-
muksia ja tavoitteita esimerkiksi pddstojen tasosta, ympériston laadusta
tai tuotteiden (esimerkiksi polttoaineiden) koostumuksesta. Alemmanas-
teinen norminanto on sisdlloltddn ja velvoittavuudeltaan hyvin monimuo-
toista. Ympiristonsuojeluoikeudellisessa kirjallisuudessa on tapana erot-
taa toisistaan muun muassa raja-arvot, tavoitearvot, kynnysarvot, ohjear-
vot ja vertailuarvot, mutta alemmanasteisen sddntelyn normityypit eivit
tyhjenny niihin luonnehdintoihin. Osa lakia alemmanasteisesta sdéintelys-
td on tarkoitettu luonteeltaan sitovaksi ja sellaisenaan velvoittavaksi (eri-

70 Aiemmin hallinnon sisdisen ohjauksen keskeisyyttd ympiristopiitoksenteossa kuvasti
1.3.1995 asti voimassa olleen vesi- ja ympdristohallinnosta annetun lain (24/1986) 4 §,
jonka mukaan vesi- ja ympiristohallinnon “on piédtoksenteossaan ja toiminnassaan nouda-
tettava ympéristoministerion tai maa- ja metsdtalousministerion antamia yleisid ohjeita”.
Sddnnos oli jo aikanaan poikkeuksellinen, kun siind velvoitettiin noudattamaan ministe-
rididen ei-sitovia ohjeita.

7! Ks. esim. Kuusiniemi 1992, s. 131-133 ja Kumpula teoksessa Kuusiniemi ym. (Ympi-
ristooikeus) 2001, s. 1148.

72 Ks. tdsti kisitteellisesti rinnastuksesta esim. Kokko 2003, s. 92, 150.
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tyisesti raja-arvot), mutta asetuksiin sisdltyy runsaasti myos vain ohjeelli-
seksi tarkoitettua, viranomaispédétosten kautta oikeusvaikutuksia saavaa
normitusta (erityisesti ohjearvot). Vaikka kirjallisuudessa on tapana korostaa,
etteivit ohjearvot ole muodollisesti sitovia (raja-arvojen tavoin), ne voivat
vakiintuneen soveltamiskdytinnon kautta saada ohjeluonteisuutta vahvem-
man normatiivisen merkityksen pddtoksenteossa. Sovellettavan sdannok-
sen luonnehdinnasta esimerkiksi akselilla méérédys/ohje tai ohje-/raja-arvo
ei olekaan syyté tehdéd kovin pitkille menevié johtopditoksiéd niiden tosi-
asiallisesta merkityksesti piitoksenteossa.”?

Ohjearvoja kiytetdin ennen kaikkea ilmansuojelussa’ ja meluntorjun-
nassa. Ohjearvoilla on merkitysté eri sdddosten mukaisessa suunnittelus-
sa, mutta ne vaikuttavat myos esimerkiksi ympiristolupien pééstojd kos-
kevien lupaméiérdysten muotoiluun tai toimintojen sijoittamisharkintaan.
Esimerkiksi kumotun meluntorjuntalain (382/1987) 9 §:n nojalla valtio-
neuvosto on antanut edelleen voimassa olevat paiatokset melutason ohjear-
voista (993/1992) ja ampumaratojen aiheuttaman melutason ohjearvoista
(53/1997). Paitosten mukaiset ohjearvot ovat saaneet merkitystid ympéris-
toluvituksessa, kaavoituksessa ja rakennuslupapéitoksenteossa. Ohjearvoihin
viitataan huomioonotettavana oikeuslihteend my0s tuomioistuinkéytin-
nossi.”

Tuoreena esimerkkind ympéiristonsuojelun alueella annetuista, muodol-
lisesti lakiperusteisesta ohjeistuksesta voi mainita ympéristoministerion
YSL95.2 §:njaVL 21:1:n(88/2000) nojalla antaman ”’Sedimenttien ruop-
paus- ja ldjitysohjeen”. Sdannoksissd ministerio valtuutetaan antamaan “val-
vontaviranomaisille yleisid ohjeita” lain noudattamisen valvonnasta. Ohje
on julkaistu ministerion julkaisusarjassa. Ohjeessa esitetddn muun muassa
ruoppausmassojen ldjityskelpoisuuden arvioinnin avuksi laaditut haital-
listen aineiden ohjeelliset laatukriteerit ruoppausmassojen ldjittimiselle.”®
Ohjeessa korostetaan, ettei kriteereité ole tarkoitettu kidytettdviksi normi-

73 Ks. Vihervuori 1998, s. 222-228 ja Kuusiniemi ym. (Ympiristooikeus) 2001, s. 67 ja
1148-1165.

74 Ks. ilmansuojelulain (67/1982, kumottu) nojalla annetuista ohjeista, niiden oikeusvai-
kutuksista ja soveltamiskédytinnostid aiemmin Kuusiniemi 1992, s. 370-375, 390-392, 419—
422. Ympéristonsuojelulainsdddidnnon voimaanpanosta annetun lain (113/2000) 3 §:n mu-
kaan ilmansuojelulain nojalla annetut, valtioneuvoston padtoksiin sisdltyvit ohjeet jadvit
voimaan, kunnes toisin sdddetdan.

75 Esimerkiksi ratkaisussa KHO 2004:72 todetaan, etti louhintatoiminnasta aiheutuvien
melupédstjen rajoittamistarvetta arvioitaessa on “muun ohella otettava huomioon” val-
tioneuvoston pédtoksen 993/1992 mukaiset ohjearvot.

76 Sedimenttien ruoppaus- ja ldjitysohje 2004, s. 22-25.
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luonteisesti.”” Vaikka ohje on annettu lain noudattamisen valvontaa ajatel-
len, kidytdnnossd ohjeeseen sisiltyvilld numeerisilla laatukriteereilld on
keskeinen merkitys myos lupapéditoksenteossa. Esimerkiksi ympéristolu-
pavirastot ndyttivit viittaavan ohjeeseen myos lupapédétostensd erdénd pe-
rusteena’s,

Myds kaavoitus- ja rakentamisoikeuden alueella ministerio antaa laa-
jasti lakia ja asetusta tdydentivid rakennusteknisid mddrdyksid ja ohjeita.
Ne muodostavat Suomen rakentamismaiiridyskokoelman. MRL 13.2 §:n
mukaan méadridykset ovat velvoittavia. Sddnndksen mukaan ohjeet eivit
ole velvoittavia, ”vaan muitakin kuin niissd esitettyjd ratkaisuja voidaan
kayttdd, jos ne tiyttidvit rakentamiselle asetetut vaatimukset.”

YSL:n ja MRL:n yksil6ityihin valtuussddnnoksiin perustuva ohjeistus
on muodollis-juridisesti ongelmatonta (sikdli kuin muodolliseen normi-
hierarkiaan katsotaan voivan sisiltyd ohjeellisia oikeusnormeja). Haaste
on vain tillaisten ohjeiden ei-velvoittavan luonteen tunnistaminen yksit-
tdisessd soveltamistilanteessa. Soft law -teeman kannalta on syyti kiinnit-
tad huomiota erikseen sellaiseen ministerididen tai muiden viranomaisten
tuottamaan aineistoon, jota ei ole tarkoitettu sovellettavaksi norminluon-
teisesti, mutta jolla tosiasiallisesti voi olla viranomaispditoksentekoon ja
ainakin vélillisesti my0s yksityisten oikeudelliseen asemaan ulottuvia vai-
kutuksia.

Kiinnitéin tdssd huomiota sellaiseen ohjeistuksen luonteiseen ja vastaa-
vaan aineistoon, joka siséltii tosiasiallisesti luonteeltaan lainsdddidnto-
vallan alaan kuuluvaa siintelyi. Kiinnostuksen kohteena eivit ole toi-
meenpanovallan alaan kuuluvat hallinnolliset méérdykset esimerkiksi
sdadadosten tdytdntoonpanosta tai asioiden teknisestd késittelystd. Lain-
sdaadinto- ja toimeenpanovallan alaan kuuluvan ohjauksen erottaminen
toisistaan ei kuitenkaan aina ole kiytinnossd mahdollista.””

7" Sedimenttien ruoppaus- ja ldjitysohje 2004, s. 7.

78 Ks. esimerkiksi Léinsi-Suomen ympiristélupaviraston VL:n mukaisen lupapiitoksen Dnro
LSY-2004-Y-67 (29.3.2005) perusteluita. Padtoksessi oli kyse Loviisan viylin ja satama-
altaan ruoppauksesta ja ruoppausmassojen ldjittimisestd mereen.

7 Ks. myds Linsineva (1995, s. 282-283), jossa ei-sitovan, lakiin perustumattoman ranto-
jensuojeluohjelman katsotaan sijoittuvan “kokonaisuudessaan toimeenpanovallan piiriin”,
koska ohjelma ei sisdlld midrdyksid, joita olisi aihetta pitdd sitovina oikeusnormeina.
Kysymys on hallinnollisen ohjauksen kategoriaan kuuluvasta pditoksestd, jonka valtio-
neuvosto on antanut hallinnollisen yleistoimivaltansa perusteella.” En tidssd esityksessd
seuraa Lidnsinevan oikeusvaltiollisiin ldhtokohtiin perustuvaa, sindlldin hyviksyttivid ko-
rostusta. TAma tarkoittaa vain sitd, ettei toimeenpano-/lainsdddédntovalta -erottelu toimi tdssd
esityksessi tarkastelun kiintopisteenid. Jos toimeenpanovallan piiriin muodollisesti kuulu-
valla hallinnollisella ohjauksella tosiasiallisesti on normatiivista merkitystd, lainsovelta-
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Tuoreena esimerkkind hallinnon soveltamiskiytintdjen yhtendistimiseen
jakehittimiseen tihtddviastd hallinnon sisdisesti ohjauksesta opasmuodossa
voi mainita ympéristoministeriossé laaditun oppaan “Rantojen maankiy-
ton suunnittelu” (2005).8° Oppaan tavoitteena ei ole antaa yksityiskohtai-
sia kaavoitusohjeita, vaan tietoa suunnittelun lihtokohdista, mahdollisuuk-
sista ja reunaehdoista.”8! Kun oppaan tavoite on kuitenkin parantaa kaa-
voituskdytintojd, silld on normatiivisia tavoitteita, vaikka suunnittelussa
suoraan sovellettavaksi tarkoitettuja normeja tai méadrdyksii ei suoranai-
sesti anneta. Tdmidntyyppisiin oppaisiin sisdltyy tyypillisesti myds sellai-
sia kuvauksia hallinto- ja tuomioistuinkdytinndsti, jotka saattavat muo-
dostua tulevaa kédytdntod ohjaaviksi. Esimerkkini tillaisesta hallintokéy-
tannon kuvauksesta voi mainita rantaoppaaseen sisdltyvin luonnehdinnan,
ettd hallintokdytdnnossd MRL 72.1 §:n rantavyohykkeen vihimmadislevey-
teni on pidetty 50 metrid.?> Myds oppaan mitoitusperiaatteita koskevassa
jaksossa esitetéddn tulkintoja ja esimerkkejd hallintokédytdnnostd tavalla, joka
on omiaan ohjaamaan my®os tulevia soveltamiskdytdntojd. Oppaassa esite-
tadn konkreettiset esimerkit hyvistd soveltamiskdytdnteistd muun muassa
hallinto- ja tuomioistuinkidytinnossd muotoutuneiden, oikeudellisesti jo
vakiintuneiden ns. muunnetun rantaviivan periaatteen ja emétilaperiaat-
teen soveltamisesta.?? Rantaopasta ei oikeudellisesti voida sivuuttaa vain
toteamalla sen olevan oikeudellisesti sitomaton (mitd se ilman muuta on).
Kiaytinnossd opas voi muun muassa hyvid soveltamiskdytinteitd esimer-
kinomaisesti esitteleméilld saada hallintokdytinnossd merkitystd soft law
-tyyppisend lihteend.

Maankiytto- ja rakennuslain voimaantulon 1.1.2000 jilkeen ympdris-
toministerid on julkaissut laskujeni mukaan ainakin 235 erilaista opasta.’*

misen nakokulmasta tillaisen ohjauksen ei-lainsddddnnolliseen luonteen korostaminen jdd
helposti teoretisoinniksi, vaikka téllaisella olemusluokittelulla pyrittdisiinkin esimerkiksi
oikeusvaltiollisista ldhtokohdista osoittamaan hallinnollisen ohjauksen hyddyntdmisen
normatiivisia rajoitteita. Hallinnolliseen ohjaukseen liittyvid perustuslaillisia ongelmia ar-
vioidaan jdljempini jaksossa 3.3. Myos Linsinevan esityksessid rantojensuojeluohjelmal-
la katsotaan ohjelman muodollisesta luonteesta huolimatta olevan osin varsin velvoittava-
kin normatiivinen merkitys, my0s yksityisten oikeudellisen aseman kannalta, ks. jidljem-
pind jakso 3.1.1.

80 Oppaan oikeudellisena perustana voidaan katsoa olevan MRL 17.1 §:ssd ympiristomi-
nisteriolle osoitettu alueiden kdyton suunnittelun yleinen ohjaustehtiva.

81 Rantojen maankdyton suunnittelu 2005, s. 3.
82 Rantojen maankdyton suunnittelu 2005, s. 22.
83 Rantojen maankdyton suunnittelu 2005, s. 98-101.

8 Oppaat julkaistaan ympéristoministerion Ympiristdopas- tai Maankéytto ja rakennus-
laki 2000 -sarjoissa ja ne ovat piddsddntoisesti saatavissa sihkoisind versioina ministerion
internetsivuilta, ks. http://www.ymparisto.fi/ (2.4.2005).
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Osa oppaista on julkilausutusti luonteeltaan yleisohjetyyppisid. Esi-
merkiksi opas “Kerrosalan laskeminen” antaa ohjeen muun muassa MRL
115 §:n kerrosalasddnnoksen tulkinnasta. Oppaita on laadittu myd6s vil-
jemmin ohjaustavoittein helpottamaan MRL:n sdinnosten tulkintaa ja yh-
denmukaistamaan soveltamiskiytidnt6jd.85 Osassa oppaista on tarkoituk-
sena teknisemmin kuvata ministerion asetuksen mukaisten kaavamerkin-
tojen ja kaavaméddrdysten kidyttomahdollisuuksia ja antaa esimerkkeji so-
veltamistilanteista.

Ympiristoministerion eri osastoilla ndyttéisi olevan erilaisia ohjausstra-
tegioita, riippuen ilmeisesti siitd, miten uudesta perustuslaista (731/1999)
ministeridohjaukselle seuraavat uudet vaatimukset on sisdistetty. Kun MRL:n
osalta soveltamiskdytdntojen yhtendistiminen nédytetddn hoidettavan ldhinna
ministerion julkaisemien oppaiden avulla, YSL:n osalta ministerio ndyttda
kiyttavin edelleen samassa tarkoituksessa myods nykyisin kyseenalaista
ohjeformaattia. Ympiristoministerio on antanut lainsddadidnnon tulkinnan
yhtendistdmiseksi muun muassa kotieldinsuojien ympéristoluvitusta kos-
keneen kirjeen®®, ”"Hevostallien ympéristonsuojeluohjeen 4.11.2003” (Ym-
paristoministerion moniste 121) ja “Turvetuotannon ympéristonsuojelu-
ohjeen 19.9.2003” (Ympéristoministerion moniste 117). Sisillollisesti
monisteet nidyttdisivit olevan sellaisia, ettd ne olisi hyvin voitu nimeti
oppaiksi, mikd nykyajattelun mukaan kuvastaisi paremmin niiden oikeu-
dellista luonnetta. Kotieldinsuojien ympéristdlupaa koskevaa kirjetti ei ole
julkaistu ministerion méairdyskokoelmassa, eiki sitd ole saatavissa minis-
terion internetsivuilta. Tdmé& on oikeusturvaongelma, kun kirjettd kidytian-
nossi kdytetddn ympdaristolupapaidtoksenteossa keskeisend oikeusldhteeni
(ks. jakso 3.2.6). Oikeudellisesti asianmukaisena opasohjauksena mainit-
takoon ympdéristonsuojelun puolelta tuore “Jitealan ympéristoluvat ja ta-
loudellinen vakuus” -julkaisu, jonka tarkoituksena on yhtendistéda jéitteen
hyodyntamisti tai késittelyd koskevan ympéristéluvan myontimisen yhtey-
dessi sovellettavan YSL:n 42.3 §:n vakuussdidnnoksen soveltamista ja tul-

85 Esimerkiksi Katja Kontion ja Tuomas Santasalon laatima ja heidén nimissién julkaistu
”Suositus paljon tilaa vaativan erikoistavaran kaupan tulkinnasta” (Maankdytto- ja raken-
nuslaki 2000. Opas 2, 2000) on julkilausutusti tarkoitettu helpottamaan maankdytto- ja
rakennuslain kauppaa koskevien sddnnosten tulkintaa sekd yhdenmukaistamaan kadytanto-
ji lupa- ja kaavoitusmenettelyssi sekid valvonnassa eri puolilla maata. Oppaassa koroste-
taan asianmukaisesti (s. 4), ettei suositus sido lain tai asetuksen tapaan paitoksentekoa,
vaan tarjoaa vain tietoa ja perusteluja lain tulkinnalle.

86 Ympiristoministerion kirje 18.3.2002 (YM 4/401/2002) kotieldinsuojia koskevasta ym-
paristoluvasta. Kirje on laadittu kotieldintuotannon ympéristdluvitusta selvittaneen tyo-
ryhmén tyon perusteella. Nykyisen hallinto-oikeudellisen doktriinin ja perustuslain mu-
kaista olisi ollut tyytyé julkaisemaan vain kyseisen tyoryhmén mietinto.
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kintaa, ja edistdi ndin osaltaan toiminnanharjoittajien tasapuolista kohte-
lua.?” Kyseessi luonnehditaan olevan ympiristdlupaviranomaisille ja toi-
minnanharjoittajille suunnatun selvityksen”3,

Ohjaustavoite voidaan siis toteuttaa myds ministerion tilaamalla ja mah-
dollisesti julkaisemalla selvitykselld tai tutkimuksella. Saastuneiden maa-
alueiden selvitys- ja kunnostusprojektin (SAMASE) loppuraportti (1994)
on edelld mainitun vakuusselvityksen ohella esimerkki ministeridjohtoi-
sen selvitysprojektin raportin muodostumisesta soft law -oikeusldhteeksi.
Raportin tulokset on julkaistu ympdristoministerion julkaisuna. Projektis-
sa kartoitettiin pilaantuneiksi epdiltyjd alueita, jotka jaettiin riskiluokkiin.
Tietoja on sittemmin piivitetty ja nykyisin pilaantuneiden alueiden koko-
naismiirin arvioidaan olevan yli 20 000. Projektin loppuraportissa esite-
tddn myos ohje- ja raja-arvot pilaantuneiden alueiden riskinarvioinnin pe-
rustaksi.?” Tarkoitus on virallistaa projektissa laaditut kriteeristot valtio-
neuvoston asetuksella, jota ei kuitenkaan vieléd ole annettu. SAMASE-ar-
vot ovat erityisesti viranomaispéitoksenteossa hyvin keskeisia.” Kansa-
laisten ja toiminnanharjoittajien oikeusturvan kannalta onkin ongelmallis-
ta, ettei SAMASE-raporttia ole saatavissa sdhkoisessd muodossa.

Myds ministerion tilaama ja julkaisema selvitys sdddosten soveltamis-
kiytidnnoistd voi olla tietoisesti kidytettdvi keino ohjata lain soveltamista
yhdenmukaisemmaksi. Esimerkkind téillaisen vilillisen ohjausfunktion si-
sdltdvistd selvityksestd voi mainita Susanna Wihdn laatiman selvityksen
”Maankiytto- ja rakennuslain soveltaminen hallintotuomioistuimissa 2001—
20037, jossa muun muassa tulee esille kuntien tekemien poikkeamispéa-
tosten oikeudelliseen laatuun liittyvid ongelmia.

87 Opas on ilmestynyt Ympiristdopas-sarjassa sen tekijoiden Jussi Kauppilan ja Marja-
Leena Kosolan nimissd Suomen ympiristokeskuksen julkaisemana. Ks. oppaan tavoitteis-
ta tiivistelmédd s. 58.

8 Kauppila — Kosola 2005, s. 9.
8 Ks. raportista esim. Tuomainen 2000, s. 4-8.

% Ks. myds tuomioistuinten osalta esimerkiksi ratkaisusta KHO 2004.:37 ilmenevii Vaa-
san hallinto-oikeuden perusteluja (kohta 2.2), joissa tukeudutaan varsin suoraviivaisesti
SAMASE-raporttiin: ”Vaikka maamassojen sisiltimien haitta-aineiden mediaanipitoisuu-
det eivit hakemuksen mukaan tulisi ylittdimdin nk. SAMASE-raportissa esitettyji raja-
arvoja, haitta-aineiden kokonaisméérd on suuri ja koostumus erilainen verrattuna esimer-
kiksi Kehi I:n liikenteestd maaperédédn kohdistuviin pdédstdihin. Tadmén vuoksi ja kun maa-
massojen korkeimmat haitta-ainepitoisuudet saattavat joltain osin ylittdd raportin ohjear-
vot, massojen hakemuksen mukaisesta sijoittamisesta aiheutuu muun ohessa jitelain 4 §:ssd
ja 6 §:n 4 kohdassa tarkoitettua vaaraa ympdristolle.” KHO ei ratkaisussaan viittaa SAM-
ASE-arvoihin (asia ratkesi ldhinni selvitysten riittivyyden arvioinnin kautta). KHO ei ole
julkaistussa kdytinnossddn muutoinkaan suoranaisesti tukeutunut SAMASE-arvoihin.
Raportin ohje- ja raja-arvojen ohjeellisuuteen on otettu kantaa julkaisemattomassa ratkai-
sussa KHO 29.12.2000 t. 3383.
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Ympiristohallinnossa niytettdisiin suhtauduttavan yksityiskohtaiseen nor-
minluonteiseen ohjeistukseen jossakin méirin aiempaa pidittyvimmin®!,
kuten nykyinen hallinto-oikeudellinen doktriini ja perustuslaki edellytti-
vit. Ympiristonkiyttolainsddddanndssd ndyttdd kuitenkin edelleen olevan
yleistd, ettd uutta lakia tai lainmuutosta tdsmennetdédn ilman erillisti, ni-
menomaista yksiloityd lain valtuussdinnosta ministerion kirjeelld tai oh-
Jjeella nykyisen hallinto-oikeudellisen doktriinin ja perustuslain vastaises-
ti. Esimerkiksi kun metsilakia ja luonnonsuojelulakia tiydennettiin 1.7.2004
liito-oravasddnnoksilld, ympiristd- sekd maa- ja metsdtalousministerio
antoivat yhteisen ohjeen lainmuutosten soveltamisesta.”” Ohjeessa esite-
tdédn yksityiskohtaisia tulkintoja LSL 49 §:std. Ohjeessa muun muassa to-
detaan, ettd hakkuissa LSL 49 §:n mukaisen hévittdmis- ja heikentamis-
kiellon huomioonottava rajaus “voitaisiin esimerkiksi tehdd siten, ettd kos-
kematta jitetddn liito-oravan lisddntymiseen tai levidhtdmiseen kdyttimés-
td puusta 10-15 m séteeltdédn oleva vyohyke. Lisddntymis- ja levihdyspai-
kan koko olisi tdlldin 300-700 neliometrid”. Tilannekohtaiselle sovelta-
misharkinnalle tilaa jattdvistd viljastda sanamuodostaan huolimatta téllai-
set tdsmilliset luvut muodostuvat viranomaiskidytdnnoissd helposti pii-
toksenteon ldhtokohdaksi. Juuri lisddntymis- ja levihdyspaikan koon kautta
maidrittyy, millaisia velvoitteita kyseessd olevasta sddnnoksestd seuraa yk-
sityiselle maanomistajalle. Ohjetta ei ainakaan télti osin voida luonnehtia
vaikutuksiltaan vain hallinnon sisédiseksi tai vain viranomaisiin kohdistu-
vaksi. Oikeuskirjallisuudessa Laakso on osoittanut ohjeen olevan eriiltd
osin luontodirektiivin (92/43/ETY), lain esitdiden ja korkeimman hallin-
to-oikeuden oikeuskiytinnon vastaisen®.

Varsinkin maa- ja metsidtalousministerio nayttdd edelleen suosivan kir-
jemuotoista hallinnon sisdistd ohjausta jopa yksittdisissd, viime kiddessa
tuomioistuinten ratkaistaviksi kuuluvissa laintulkinnallisissa kysymyksis-
sd. Vuoden 2001 ja 2002 myrskyjen jidlkeen nousi kidytdnndssi esille lain-
tulkinnallinen ongelma, onko maanomistajalla velvollisuus korjata met-
sdn hyonteis- ja sienituhojen torjunnasta annetun lain (263/1991) 5 §:n
mukaisesti myrskyssé tuhoutunut puusto pois myos metsilain 10.2 ja 10.3
§:n mukaisilta erityisen tirkeiltd elinympiristoiltd, joiden ominaispiirteet
on sdilytettdvd. Maa- ja metsdtalousministerio ohjeisti metsidkeskuksia

o Sahivirta ym. YJ 2003, s. 143.

92 Liito-oravan lisdéintymis- ja levihdyspaikkojen méirittiminen ja turvaaminen metsien
kiytossd. Ohje MMM Dnro 3713/430/2003, YM Dnro YM4/501/2003. Ohjetta on myo-
hemmin tdsmennetty allekirjoittamattomassa muistiossa YM/LUO/HSK 31.1.2005, joka
on otsikoitu “Tdsmennyksid liito-oravapditoksid koskevaan ohjeeseen”.

9 Laakso, T. DL 2004, s. 1083-1084.
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normiristiriidan ratkaisussa kirjeelldén ”Suositus myrskytuhojen huomioon
ottamisesta metsilain tarkoittamissa erityiskohteissa”.”* Ministerion osas-
topdéllikon allekirjoittamassa suosituksessa ei mainita mitddn lain sddn-
nostd, johon valtuus suosituksen antamiseen perustuisi. Laakso onkin kiin-
nittdnyt huomiota siihen, ettei ministerion antamalla suosituksella voida
ratkaista laintasoisten normien ristiriitaa, vaan timé edellyttéisi eduskun-
nan piitosti lainmuutoksesta.®> Hin on my6s perusteellisesti argumentoi-
den osoittanut suosituksessa esitetyn laintulkinnan, joka velvoittaa puiden
poistamiseen my0s metsidlain mukaisilta erityisen tdrkeiltd elinympéris-
toiltd, olevan lainvastainen. Toisin kuin ministerio suosituksessaan tulkit-
see, myrskyn jilkeinen tuhopuusto tulee jittdd metsilain mukaiseen elin-
ympiristoon metsilain 10.3 §:n mukaisesti.”® Metsélainsidadannon raken-
teesta johtuen normiristiriidan ratkaisemiseksi esitettyji erilaisia tulkinto-
ja ei ole testattu oikeuskiytinnossid. Metsidkeskukset lienevit noudatta-
neet ministerion suositusta.

Ohjeiden, oppaiden, kirjeiden ja suositusten ohella ohjaustavoitetta niy-
tetddn hoidettavan my0s ministerididen virkamiesten laatimilla muistioil-
la. Ne voivat sisdltdd yksityiskohtaisia kannanottoja siitd, miten lakia tuli-
si soveltaa. Téllaisena muistio-formaatissa levitettdvind ohjeena voi esi-
merkkind mainita ympiristoministerion luonnonsuojeluosastolla laaditun
allekirjoittamattoman ja julkaisemattoman paperin “Liito-oravakorvauk-
set” (YM/LUO/Totry, 14.9.2004). Paperi on levinnyt laajalti hallintoon, ja
kiytinnossd sitd sovelletaan ministerion antamana ohjeena. Muistiossa
esitetddn hyvin pitkille menevii ja yksiloityja tulkintoja siitd, miten LSL
53.1 §:ssd sdddettyd merkityksellisen haitan korvauskynnysté olisi tulkit-
tava. Paperissa korostetaan kynnyksen tulevan “aina médriteltdvéksi ta-
pauskohtaisesti”’, mutta toisaalta todetaan haitan, joka on 5-8 % kayttoyk-
sikon arvosta, olevan merkityksellistd. Paperissa todetaan myds, ettd jos
“haitan maéra on 4000-5000 euroa tai sitd suurempi, voidaan sitd pitdd
merkitykselliseni, vaikka se olisikin alle 5 % kiyttoyksikon arvosta™.?’

On selvii, ettd liito-oravaohje, liito-oravakorvausmuistio tai myrsky-
tuhosuositus eivit ole oikeudellisesti ympéristo- tai metsdviranomaisia vel-
voittavia. Ohjeissa esitettyjen tulkintojen oikeusldhdeopillinen merkitys

% Maa- ja metsitalousministerid, metsdosasto, 8.2.2002, Dnro 594/621/2002.
% Laakso, T. Edilex 2003, s. 11.
% Laakso, T. Edilex 2003 passim ja sama YJ 2003, erit. s. 110-112.

97 Ks. muistiosta myds Suvantola (YJ 2005, s. 65-66), jonka mukaan ”[m]uistiolla ei ole
oikeudellista asemaa, eiki ilman laissa olevaa valtuutusta merkityksellisen haitan mééras-
td voida antaa médrdyksid tai ohjeita”.
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on korkeintaan sama kuin oikeuskirjallisuudessa esitettyjen argumenttien.
Esimerkiksi liito-oravapykilien tulkinnan osalta ministerididen antamalla
ohjeella tai ministerion muistiolla on muodollisesti sama oikeudellinen
velvoittavuus kuin edelld mainituilla Laakson tutkijana oikeuskirjallisuu-
dessa esittdimilld, ohjeesta poikkeavilla tulkinnoilla.

Korkein hallinto-oikeus viittaa ratkaisujensa perusteluissa hyvin pidét-
tyvéisesti muodollisen normihierarkian ulkopuoliseen, hallinnollisen oh-
jauksen muodossa annettuun soft law -aineistoon. Hallinnolliseksi ohjauk-
seksi luonnehdittavan aineiston oikeusldhdeopillinen merkitys poikkeaa
edelld kisitellyistd luonnontieteellisistd ja muista inventoinneista, joihin
my6s KHO usein suoraan viittaa paitoksenteossa huomioonotettavana sel-
vitysaineistona (ks. edelld jaksossa 2.3 esitettyjd esimerkkejd tuomio-
istuinkdytidnnostd). Hallinnollisella ohjeistuksella voi kyll4 tosiasiallisesti
olla my0s tuomioistuinpddtoksenteossa merkitystd, vaikka ohjeisiin ei vii-
tattaisikaan ratkaisujen perusteena. Toisaalta uuden perustuslain jéilkeisel-
takiddn ajalta ei juuri ndytd olevan sellaisia julkaistuja KHO:n linjaratkai-
suja, joissa hallinnollisen ohjauksen muodossa annetun aineiston ohjeel-
lisuutta ja ei-sitovuutta olisi erikseen korostettu. Tdtd voi pitdd ehkd hiu-
kan ylldttdviand, kun muodollisesti ei-velvoittavaa hallinnollista ohjeistus-
ta hyodynnetddn viranomaispaitoksenteossa laajalti oikeusldhteend var-
sin kaavamaisesti ja muodollisesti (ks. tarkemmin jakso 3.2.6).

Yhden tuoreen esimerkin ohjeiden ei-sitovaa luonnetta korostavasta
KHO:n ennakkopditoksesta voi kuitenkin esittidd. Viehekalastusmaksu-
jen jakoa koskeneessa ratkaisussa KHO 2005:34 arvioitiin my0s vuosi-
kirjaotsikon tasolla, mikéd oikeudellinen merkitys on annettava maa- ja
metsidtalousministerion TE-keskusten kalatalousyksikdille osoittamal-
le, ohjeeksi nimetylle kirjeelle (ks. myos KHO 7.6.2005 t. 1364 LRS).
Kirjeen mukaan TE-keskusten tulee jakaa siind mainitut méérédrahat
kalastusalueittain kirjeeseen liitetyn Riista- ja kalatalouden tutkimus-
laitoksen (RKTL) "Kuinka Suomi kalastaa 2001 -tutkimuksen perus-
teella. KHO korostaa perusteluissaan, ettd maa- ja metsdtalousministe-
rion ohjeella varojen jaon perusteita kalastusalueiden kesken ei ole voi-
tu sitoa yksinomaan mainittuun selvitykseen. Varojen jaon perusteista
saadetddn kalastuslaissa (286/1986). Kalastuslain 89.1 a §:n (1045/1996)
mukaan viehekalastusmaksuina kertyneet varat jaetaan, valtiolle mak-
sun kannosta ja varojen jakamisesta aiheutuneilla kuluilla viahennetty-
ni, kalenterivuosittain jédlkikiteen kalavesien omistajille korvauksena
heidin omistamiensa kalavesien kiyttdmisestd viehekalastukseen. Py-
kdldn 4 momentin mukaan viehekalastusmaksuina kertyneitd varoja
kalavesien omistajille jaettaessa on otettava huomioon vesialueeseen
kohdistuva viehekalastusrasitus. Vaikka KHO ei perusta padtostdin mi-
nisterion ohjeeseen, RKTL:n mainittu selvitys otetaan ratkaisussa pd-
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toksenteon erdiksi lahtokohdaksi. Oikeudellisesti olennaista on, ettd KHO
arvioi selvityksen riittdvyyttd laadullisesti kalastuslain 89 a §:ssd sdi-
dettyjen jakokriteerien ndkokulmasta. Asian voi ilmaista myos siten,
ettd selvitys otetaan lainsddddntoon perustuvan aineellisen ja laadulli-
sen hyviksyttivyysarvioinnin kohteeksi. Johtopdidtoksenddan KHO to-
teaa tdltd osin: “Sellaisia seikkoja ei kuitenkaan ole ilmennyt, joiden
perusteella selvityksen luotettavuutta olisi syytd epdilld tai sen tarkkuutta
olisi syytd pitdd riittimittominid, kun otetaan huomioon jakamispaa-
toksen tarkoitus ja luonne.” RKTL:n selvitykseen ja ministerion ohjee-
seen suoraan perustuva TE-keskuksen varojen jakopditos katsotaan rat-
kaisussa kalastuslain mukaiseksi. Ratkaisun perusteluissa annetaan kui-
tenkin tirked viesti siitd, ettd TE-keskuksen pdidtdksen perustelut olivat
ministerion ohjeeseen tukeutumisen osalta oikeudellisesti kestimétto-
mit: viranomaispditoksid ei voida perustaa suoraan téllaisiin ministe-
rididen ohjeisiin tai asiassa hyddynnettyyn lakiin perustumattomaan sel-
vitykseen ilman tillaisen aineiston sisdllollistd riittdvyys- ja hyviksyt-
tavyysarviointia sovellettavien sddnnosten nakokulmasta.

2.5 Eurooppaoikeudellinen soft law

Kansallisen oikeudellisen ratkaisutoiminnan kannalta eurooppaoikeudel-
linen soft law -aineisto on yhi tirkedmpidid. Kotimaisessa ympiristooikeus-
tutkimuksessa eurooppaoikeudellisen soft law’n oikeusldhdeopillista ase-
maa ja merkitysté ei ole vield kovin laajalti tunnistettu®®, vaikka soft law
-tyyppisiin EU-aineistoihin vakiintuneesti jo viitataan seké oikeuskirjalli-
suudessa ettd tuomioistuinkdytinnossa.

Direktiivejd tdsmentdvd ohjeistus on esimerkki ympéristooikeudellisessa
laintulkinnassa yhi laajemmin kéytettdvistd eurooppaoikeudellista soft
law’sta. Komissio on antanut esimerkiksi tulkintaohjeen luontodirektiivin
6 artiklan tulkinnasta.®” Kirjallisuudessa tulkintaohjetta kiiytetiéin vakiin-
tuneesti oikeuslihteeni.'?” Myos korkein hallinto-oikeus viittaa suoraan
komission antamiin erilaisiin direktiivien tulkintaohjeisiin ratkaisujensa
perusteluissa, toki korostaen niiden ei-sitovaa luonnetta. Esimerkiksi Na-
tura 2000 -verkoston heikentimiskieltoa koskevassa ratkaisussa KHO

8 Ks. kuitenkin Herler DL 2003, s. 868870, jossa soft law -kiisitettdi hyddyntien arvioi-
daan komission valtiontukiin liittyvien suuntaviivojen (guidelines) oikeudellista luonnetta
pilaantuneiden maa-alueiden julkisin varoin tapahtuvaan puhdistamiseen liittyvissi yhtey-
dessi.

9 Natura 2000 -alueiden suojelu ja kiiyttd — Luontodirektiivin 92/43/ETY 6 artiklan si4n-
nokset. Luxemburg 2000.

100 Ks. esim. Suvantola 2003, s. 38—63 useissa kohdissa.
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2002:48 viitataan muun muassa mainittuun luontodirektiivin 6 artiklan
tulkintaohjeeseen asiassa lakien ja direktiivin ohella sovellettuna oikeus-
ohjeena (ohjeisiin viitataan ratkaisun kohdassa 8.2.2, joka on otsikoitu
“Luonnonsuojelulain sekd luonto-ja lintudirektiivien sddnnokset”). Perus-
teluissa todetaan, ettd ratkaisussa hyodynnetyt komission ohjeet “kuvasta-
vat vain komission yksikdiden mielipidettd, eivitkd ne ole luonteeltaan
sitovia”.

Juridisen harkinnan apuvilineinid kéytettidviksi tarkoitetut tulkinnalliset
soft law -instrumentit (interpretative and decisional instruments) ovat eu-
rooppaoikeudessa olleet kiytossi jo 1960-luvulta alkaen. Senden systemati-
soi eurooppaoikeudellista soft law’ta koskevassa tutkimuksessaan lainso-
veltamisen kannalta relevantit soft law -instrumentit seuraaviin ryhmiin:
“administrative rules”, “’interpretative communications and notices”, ~’deci-
sional notices and communications” ja “decisional guidelines, codes and
frameworks™.!! My®os tutkimuksessa ohjausinstrumenteiksi (steering instru-
ments) luonnehdituilla soft law -asiakirjoilla, kuten komission tai neuvos-
ton suosituksilla (recommendations) voi olla laintulkinnallista merkitysti.'??

Myds ympdristdoikeuden alueella lihinni komissio on tuottanut laajas-
ti erilaisia ohjeita, suosituksia, suuntaviivoja, oppaita ja manuaaleja direk-
tiivien ja asetusten soveltamisen apuvilineiksi. EY-oikeuteen perustuvilla
ympéristdoikeuden osa-alueilla tillainen aineisto voi kdytinndssa olla myos
kansallisessa ympiristopéddtoksenteossa hyvin tiarkedd. Esimerkiksi ym-
péaristovaikutusten arviointimenettelyn eri vaiheiden kdytdnnon toteutta-
misessa kiytetdin vakiintuneesti komission oppaita ja tarkistuslistoja'®?.

Eurooppaoikeudellinen soft law kattaa kuitenkin, jos késite ymmarre-
tddn laajasti, paljon myos sellaista aineistoa, jolla ei tdssi esityksessd huo-
mion kohteena olevassa kansallisessa lainsoveltamisessa ole juurikaan merki-
tystd. Edelld on jo (jaksossa 2.2) mainittu EU:n ympiristdohjelmat ja jal-
jempénd (jakso 2.7) itsesddntelyn késittelyn yhteydessa tulee vield esille
erditd EU-instrumentteja (muun muassa ympiristosopimukset). Senden
korostaa eurooppaoikeudellisen soft law’n koostuvan hyvin epayhtendisestd,
suorastaan sekavasta joukosta muodollisesti ei-velvoittavaa aineistoa.!%* Ju-

101 Senden 2004, s. 138—155.

102 Mts. 155-218, ks. eurooppaoikeudellisen soft law’n merkityksesti jisenvaltioiden kan-
sallisessa oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa kootusti s. 404—407, 436-449.

103 Komissio on tuottanut Y VA-direktiivin (85/337/ETY) soveltamisen apuvilineeksi nelji
dokumenttia, ks. http://www.europa.eu.int/comm/environment/eia/eia-support.htm
(18.6.2005). Ks. komission ohjeistuksesta myos Polonen 2004, s. 96-97.

104 Senden 2004, s. 23, 499-501.
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ridisessa harkinnassa kdytettivisté tulkinnallisista soft law -instrumenteis-
ta voidaan erottaa esimerkiksi lainsdddinnon valmisteluasiakirjat ja poliit-
tiset ohjelma-asiakirjat.!%

2.6 Standardisointi

Olen téssd esityksessd tietoisesti vilttianyt standardi-kisitteen kadyttod sen
monitulkintaisuuden vuoksi. Kisitteelld tarkoitetaan yleensd ymparisto-
oikeuden alueella joustavien normien konkretisoinnissa ja soveltamiskdy-
tdntdjen yhtendistimisessa kaytettivid, luonnontieteellisid ja teknisid nor-
meja, jotka annetaan lakia alemmanasteisissa sdidoksissd.!%® Kisitteelld
viitataan erityisesti erilaisiin mitattaviin suureisiin ja yksiloityihin tekni-
siin vaatimuksiin.'%” Standardit voivat olla oikeudellisesti joko velvoitta-
via (raja-arvot) tai vain ohjeellisia.

Standardi on hankala kisite ympiristdoikeuden oikeusldhdeopin kan-
nalta, koska silld on yleisessd oikeusteoreettisessa kirjallisuudessa aivan
toisenlainen merkityssisdltd kuin ympdristdoikeuden piirissd. Oikeusteo-
rian perusoppikirjoissa viitataan usein tulkintastandardeihin, joilla tarkoi-
tetaan lakitekstien merkityssisdllon selvittamisessd hyddynnettivdd me-
netelmiillisti vilineistod.'%® Standardeilla voidaan myds viitata oikeusnor-
mien vilisten loogisten ristiriitojen ratkaisuperusteisiin.!” Standardeilla
voidaan my0s tarkoittaa viljid ja tulkinnanvaraisia oikeusohjeita ja oikeus-
periaatteita.!'” Kisitteistd ei ndytd vakiintuneelta. Parasta olisi siis ehki
pyrkid vilttamédan koko késitettd ympdiristdoikeuden oikeusldhdeopista
puhuttaessa. Kiytin késitettd tdssd suppeasti tarkoittamaan konkreettista
standardisoimistoimintaa.

105 Mts. 118-119.

106 Tss# merkityksessi standardi -kiisitettd kiyttdi esimerkiksi Kumpula teoksessa Kuusi-
niemi ym. (Ympdristooikeus) 2001, s. 1148-1149. Ks. standardi-késitteen kiyttoyhteyk-
sistid ja sen monitulkintaisuudesta laajasti Vihervuori 1998. Ks. standardeista laajasti myos
Kokko 2003, s. 94, 147-150, 283-285, jossa standardeja tarkastellaan (strategioiden ja
instrumenttien ohella) biodiversiteettioikeudellisen ohjauksen keskeisend vilineend. Myos
Kokolla standardikisitteen ldhtokohtana on kisitteen ympiristonsuojeluoikeudellinen
merkityssiséltd. Hinen mukaansa (s. 284) standardeja voidaan kdyttdd my0s biologisten
luonnonvarojen suojelun ja kestdvin kidyton ohjauksessa. Tamé edellyttda kuitenkin ensin
luonnon “’standardisointia” (ks. myos s. 149).

107 Vihervuori 1998, s. 221.

108 K. esim. Tuori 2003, s. 43, 50-55.

19 Tuori 2003, s. 43, 55-59.

10 Tolonen 2003, s. 3, 49.
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Esilléd olevan soft law -teeman kannalta kiinnostavaa on erityisesti sel-
lainen standardien tuottamistoiminta, joka tapahtuu julkisen norminaset-
tamisvallan ulkopuolella. Seké yksityisten standardisointiorganisaatioiden
ettd julkisten asiantuntijaorganisaatioiden tuottama, hyvin yksityiskohtai-
nen, yleensd alakohtainen tekninen standardointi on oikeudellisesti yha
tarkeampi soft law -aineistojen muotoutumisen perusta.'!! Tillaisilla nor-
mihierarkian ulkopuolisilla standardeilla voi olla merkitystd myds viran-
omais- tai tuomioistuinpiitoksenteossa sovellettavana aineistona, vaikka
muodollisesti olisikin kyse puhtaiksi “yksityisiksi” normeiksi (private
norm)'!? luonnehdittavasta aineistosta.

Erilaisia mittaus-, mééritys-, analyysi- ja ndytteenottomenetelmii kos-
kevilla standardeilla on ldiheinen yhteys ympiristosdadosten ja -padtosten
valvontaan ja tarkkailuun, jopa siten, etti laissa annetaan valtioneuvostol-
le tai ministeriolle toimivalta méaaréti kiytettavistd menetelmistandardis-
ta.!'® Ympéristoministerié voi esimerkiksi YSL 108 §:n mukaan asetuk-
sella sddtdd muun muassa mittaus- ja testausmenetelmisté, standardeista
ja laskentamalleista, joita on kéytettdvd YSL:n ja sen nojalla annettujen
sddnnosten soveltamisessa.!!* Lakia alemmanasteisissa sdddoksissi voi-
daan siis (lakiin perustuvan valtuutuksen nojalla) antaa normatiivista mer-
kitysté esimerkiksi standardisoimistoimintaa harjoittavien itsendisten jér-
jestdjen laatimalle aineistolle, esimerkiksi standardisoimisjarjestd ISO:n
standardeille.''> Erilaisten jérjestdjen tuottamilla standardeilla on lakipe-
rusteisesti suuri merkitys myos tuotesdéintelyssd, esimerkiksi rakentami-
seen kiytettidvien tuotteiden vaatimustenmukaisuuden osoittamisessa.!'¢

1T Ks. standardien erilaisista tuottamisprosesseista Vihervuori 1998, s. 222, 229-233.
2 Kisitettd kiyttid Rehbinder 1996, s. 255.
3 Vihervuori 1998, s. 231, 233.

114 Ks. myos jitelain 75 §, jonka mukaan ympiristdministerié voi muun muassa maariti
tai hyviksyé jdtelain ja sen nojalla annettujen sdénndsten ja midrdysten soveltamiseksi
tarvittavat standardit.

115 Ks. esimerkiksi valtioneuvoston asetus (801/2004) Euroopan yhteison edellyttimisti
meluselvityksistd ja meluntorjunnan toimintasuunnitelmista. Asetuksen 3 §:ssd melun yleisti
hiiritsevyyttd kuvaavan tunnusluvun laskemisessa tarvittavat keskidénitasot edellytetdidn
madritettdvin sddnnoksessd yksiloidyn ISO-standardin mukaisesti. Ks. myos valtioneu-
voston asetus (621/2001) ulkona kéytettidvien laitteiden melupiéstoisti, jonka 2 §:ssé ddniteho-
taso midritelldédn viitaten yksiloityihin EN ISO -standardeihin.

116 K. laki rakennustuotteiden hyviksynnistid (230/2003). Lain 3 §:n mukaan valmistaja
osoittaa tuotteeseen kiinnitettiavilld CE-merkinnilla sen, ettd tuote tdyttdd esimerkiksi CENin
(Comité Européen de Normalisation) tai CENELECin (Comité Européen de Normalisa-
tion Electrotechnique) EY-komission toimeksiannosta laatiman ja hyviksyméin rakennus-
tuotetta koskevan standardin tekniset vaatimukset tai ettd tuotteelle on myonnetty euroop-
palainen tekninen hyviksyntd. EY-oikeuteen perustuva siéntely liittyy ldheisesti maan-
kaytto- ja rakennuslakiin. Ks. myos Vihervuori 1998, s. 231.
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2.7 Itsesaintely

Ei-suvereenien norminasettajien tuottamalla aineistolla on erityisesti uu-
silla sddntelyalueilla, kuten geenitekniikkaa hyddynnettdessi, ollut suuri
merkitys ennen sitovien oikeudellisten normien asettamista ja sittemmin
niiden rinnalla. Téllaista aineistoa syntyy paitsi kansainvélisesséd yhteis-
tyOssé erilaisten sopimusjirjestelmien piirissd my0Os kansainvilisesti ja
kansallisesti alakohtaisessa toimijoiden yhteistoiminnassa. [tsesddntelyna
(self-regulation) syntyneet normistot ovat tyypillisti soft law -aineistoa.'!”

Kansainvilisessi kirjallisuudessa soft law nidytetdédn (kun halutaan ko-
rostaa eroa muodollisesti velvoittavaan hard law:n) joskus médriteltidvin
suppeasti siten, ettd silld tarkoitetaan erityisesti sellaisia normistoja, joi-
den syntymiseen julkinen valta ei osallistu.!'® Ympiristooikeudellisesti ndin
suppea soft law -késite ja vapaaehtoisuuden korostaminen soft law’n yhtey-
dessé olisi ongelmallista, varsinkin jos soft law’ta tarkastellaan oikeudel-
lisen ratkaisun tekemisen nidkokulmasta. Ympiristdoikeudellista itsesdén-
telyd koskevassa kirjallisuudessa korostetaan, etté sellainen ”puhdas” yk-
sityinen itsesdéntely, jossa viranomaiset tai hallinto eivit lainkaan olisi
mukana, on varsin harvinaista. Julkinen valta on yleensé jollakin tavalla
kannustamassa tai luomassa puitteita alakohtaiselle itsesdéntelylle ja muille
vapaaehtoisuuteen perustuville ympéristdohjauksen muodoille.''* Ympi-
ristdoikeudellisessa kirjallisuudessa ilmiotd kutsutaan ohjatuksi itsesddn-
telyksi. Puhtaan itsesdintelyn ohella julkisen vallan mukanaolon intensi-
teetin perusteella kirjallisuudessa erotetaan sddnnelty itsesddntely ja itse-
sdintely julkisoikeudellisen sdintelyn puitteissa.'?°

"7 Ks. myos Howells — Wilhelmsson 1997, s. 327, jossa ei-sitovina (non-binding) normei-
na tarkastellaan soft law -kisitettd hyodyntiden lahinnd alakohtaisia kuluttajaoikeudellisia
itsesdédntelynormistoja.

118 Vapaaehtoisuus ja julkisen vallan puuttumattomuus korostuu esim. Kirtonin — Trebil-
cockin (2004, s. 9) esityksessi: “’in a soft law regime, the formal legal, regulatory authority
of governments is not relied upon and may not even be contained in the institutional design
and operation.” Toisaalta he kylld toteavat voivan olla hyodyllistd “’to conceive of the hard
law—soft law duality as a continuum rather than a dichothomy”. Kyseisessi esityksessd
soft law ndhdédn tarpeelliseksi kuitenkin médritelld tisméllisemmin ja suppeammin. Tastd
huolimatta heididnkin esityksessdidn soft law médrittyy varsin monimuotoiseksi, ja myos
julkisen vallan myotivaikutusta arvioidaan teoksessa lihimmin analysoitavien vapaaeh-
toisten standardien (voluntary standards) luomisessa ja epamuodollisten instituutioiden
(informal institutions) toiminnassa.

119 Ks. kuluttajaoikeudellisen soft law’n kannalta myos Tala JFT 1986, s. 127-128, 138,
jossa samoin korostetaan viranomaisten mukanaoloa soft law’n muotoutumisessa ja eroa
varsinaisiin ei-oikeudellisiin kuluttajapolitiikan keinoihin.

120 Ks. Rehbinder 1996, s. 241-244, Gunningam — Grabosky 1998, s. 50-56 ja Kumpula
2002, s. 179-182.
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Esimerkiksi Gunningham ja Grabosky tarkastelevat keskeisessd teok-
sessaan “Smart Regulation” (1998) ympdristoohjauksen muotona itse-
sddntelyn (self-regulation) ohella erikseen muun muassa (pakottomaan)
vapaaehtoisuuteen perustuvaa voluntarismia (joka sekin usein perustuu
julkisen vallan aloitteellisuuteen ja koordinointiin) erilaisia vapaaehtoi-
sesti kdyttoon otettavia informaatio-ohjauksen muotoja (esimerkiksi ym-
paristomerkit tai ympiristoraportointi). Kaikissa nidissd (kuten my0s
taloudellisessa ohjauksessa) julkinen valta on yleensd jollakin tavalla
osallisena. Julkisen vallan roolin minimoimiseen perustuvaa ympiris-
toohjauksen mallia he tarkastelevat “free market environmentalism”
-suuntauksen kautta.'?! Sen merkitys on varsinkin Euroopassa jiinyt
kdytinnossd hyvin vihiiseksi, vaikka poliittisessa keskustelussa ajatte-
lutavan piirteitd onkin ndhtivissi.

Ympiéristopolitiikan ohjauskeinoja koskevassa kirjallisuudessa itsesdidn-
telynd késitellddn vaihtelevaa joukkoa erilaisia ymparistbohjauksen muo-
toja. Késite ei ole sisilloltddn vakiintunut. Itsesdédntely tulee usein maini-
tuksi ympdéristopolitiikan ohjauskeinoja koskevassa tutkimuksessa yleista
perusjaottelua oikeudellis-hallinnollisiin, taloudellisiin ja informatiivisiin
ohjauskeinoihin tdydentivini erdinlaisena jadnnoserind.'?> Monilta osin
itsesdéntely on luonteeltaan informaatio-ohjausta, mikd kasitteellisesti
suuntaa téllaisen aineiston merkityksen lihtokohtaisesti muille yhteiskun-
nallisen ja yksiloiden toiminnan areenoille kuin tissa esilld olevaan oikeu-
delliseen ratkaisutoimintaan.

Itsesdidntely erotetaan EU-asiakirjoissa yhteissddntelystd (co-regulati-
on), kun halutaan tehdi selvi ero niiden instrumenttien vililld, joissa EU
(kédytdnnossd komissio) on muodollisesti jollakin tavoin osallisena verrat-
tuna instrumentteihin, joiden muotoutumiseen se ei muodollisesti osallis-
tu.!?3 Erottelu ei ohjauskeinokirjallisuudessa ole kovin laajalti kiytossé.
Eurooppaoikeudessa erottelu on merkityksellinen yhteison kompetenssin
kannalta. EU:n oikeusjirjestyksen erityispiirteiden vuoksi kisite ei sellai-
senaan vilttimiittd ole siirrettiivissd kansalliselle tasolle.!** Poliittisessa
keskustelussa ympdéristopolitiikan ohjauskeinojen kehittdmisen painopis-
te ndyttiisi olevan EU:ssa siirtymaéssi julkisen ja yksityisen sdéntelyn te-

121 Gunningham — Grabosky 1998, s. 50-69, 83-88.

122 K. ohjauskeinokisitteistosti ympiristdoikeuden yleisten oppien keskeiseni rakenne-
osana Mddttd 2004a. Ks. systematisoivasti itsesdédntelystd esim. Rehbinder 1996, s. 245—
260, jossa ovat esilld tekstissd mainittujen ohjausmallien ohella muun muassa ympéristo-
merkit ja elinkaarianalyysit.
123 Ks. esim. KOM (2002) 412 final, s. 7-9 ja Komission kertomus eurooppalaisesta hal-
lintotavasta 2003, s. 23-24.

124 Tihén kiinnittdd huomiota my6s Eijlander EJCL 2005, s. 7.
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hokkaaseen yhdistdmiseen sddntelyn vihentdmispyrkimysten ja vapaaeh-
toisuuskorostuksen sijasta'?’.

Yhteissddntelyksi on katsottu muun muassa komission suositusten (re-
commendations) muodossa institutionalisoidut sopimukset autoteollisuu-
den kanssa henkildautojen energiatehokkuudesta. Sopimuksilla euroop-
palaiset, japanilaiset ja korealaiset autonvalmistajat sitoutuivat 2000-lu-
vun alussa vihentiméidn CO,-pédstdjd uusissa autoissa 25 prosentilla seu-
raavan kymmenen vuoden aikana.!?® Tillaisen yksittdistd kansalaista tai
toiminnanharjoittajaa laajemman sopimusohjauksen katsotaan usein so-
veltuvan erityisen hyvin ympiristopolitiikan keinovalikoimaan, ja méa-
rillisesti tdllaisia sopimuksia voidaan kansalliselta tasolta Euroopastakin
osoittaa sadoittain.!?’ Toistaiseksi sopimusohjauksen merkitys on varsin-
kin EU-tasolla kiiytinndssi kuitenkin jééinyt varsin vihiiseksi'?3.

Kaikilla muodollisen normihierarkian ulkopuolella muotoutuvilla, esi-
merkiksi itsesddntelyksi kirjallisuudessa luonnehdituilla ympiristoohjauksen
malleilla ei siis ole kovin suurta merkitystd oikeudellisessa ratkaisutoi-
minnassa. Lainsoveltamisessa hyddynnettidvina ldhteistond ei juurikaan
ole merkitystd esimerkiksi metsdsertifiointijirjestelmilld (FSC, FFCS/
PEFC), vaikka niilld metsdalan toimintojen ohjauskeinona lieneekin yhéa
suurempi merkitys. Myos metsisertifiointijarjestelmid on tapana luonneh-
tia sof law -kiisitteistod hyddyntien'?”, mutta nikokulma on tillin yleen-
sd enemmain sédintelyteoreettinen kuin oikeuslihdeoppiin liittyvai.

Myos vapaaehtoisten ympdristojohtamisjdrjestelmien (ennen kaikkea
EMAS ja ISO 14001) suoranainen oikeusldhdeopillinen merkitys lainso-
veltamisessa hyddynnettidvini tulkinta-aineistona on suhteellisen vihéi-
nen, vaikka namikin jirjestelmét yrityksen nikokulmasta monella tavoin
linkittyvidt myos muodollisen sédidntelyn edellyttimiin toimintoihin, esi-
merkiksi ympiristdluvitukseen.'3® Vapaaehtoinen ympiiristdasioiden hal-

125 K. van Gestel EICL 2005, s. 1-2.

126 Ks. autoteollisuuden kanssa tehdyistid kolmesta vapaaehtoisesta sopimuksesta laajem-
min http://europa.eu.int/comm/environment/co2/co2_agreements.htm (18.6.2005).

127Ks. KOM (2002) 412 lopull., s. 4.

128 Ympiristosopimusten kiyton laajentamista koskevassa komission tiedonannossa KOM
(2002) 412 lopull., s. 13—14 komission arvioidaan toimikaudellaan késittelevin todenné-
koisesti enintidin 4—6 ympéristosopimusta. Sopiviksi alueiksi mainitaan ennen kaikkea PVC-
strategia ja yhdennetty tuotepolitiikka.

129 K. esim. Bernstein — Cashore 2004, s. 37.

130 Ks. ympiiristdjohtamisjérjestelmisti ja niiden yhteyksistd muodollisesti velvoittavaan
ympdéristolainsdddiantoon esim. Gunningham — Grabosky 1998, s. 172-266 ja Kumpula
2002, s. 193-200. Ks. EMAS-jirjestelmédn merkityksestd ymparistdohjauksen muotona
sddntelyteoreettisesta nakokulmasta myos van Gestel EJCL 2005, s. 2-25.
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linto- ja johtamisjirjestelmd EMAS on my0s lainsddddnndllisesti linkitet-
ty osaksi ympéristonsuojelulainsdddiantod. Jirjestelmi perustuu EY-ase-
tukseen (761/2001/EY)!3!, jonka 10 artiklan 2 kohdan mukaan jisenvalti-
oiden olisi harkittava, miten EMAS-jérjestelmiin rekisterdinti voidaan ottaa
huomioon ympdristolainsdddannon tdytintoonpanossa ja noudattamises-
sa, jotta viltettdisiin sekd organisaatioiden ettd viranomaisten tyoskente-
lyn tarpeeton péillekkiisyys. Kansallisessa lainsdddannossa tima linkitys
on toteutettu ympéristonsuojeluasetuksen (169/2000, YSA) 9.2 §:n 11 koh-
dassa ja 19.3 §:sséd, joiden voi tulkita mahdollistavan yrityksen kédytossi
olevien ympdristojirjestelmien huomioon ottamisen my6s ympéristdlupa-
harkinnassa.

Itsesddntelyyn liittyvid ulottuvuuksia on myos ympéristonsuojeluoikeu-
dessa keskeisilli BREF-asiakirjoilla (BAT reference document). BAT-ku-
vaukset poikkeavat sanallisesti ilmaistuna ohjauksena ilmiasultaan esimer-
kiksi numeerisista tai muutoin eksaktisti kuvatuista ohjeellisista sddnnok-
sisti!*2, joita on edelld kisitelty hallinnollisen ohjauksen yhteydessi. BREF-
asiakirjojen tapaista teknistd materiaalia siséltyy kuitenkin my0s useisiin
edelld esilld olleisiin aineistotyyppeihin, esimerkiksi erilaisiin oppaisiin
jaohjeisiin. Olen tédssi esityksessd omaksumassani jasentelyssd ymmarté-
nyt BREF-asiakirjat 1ihinna itsesdéntelynormeihin rinnastuviksi, koska ne
muotoutuvat pitkilti alan toimijoiden toimesta.

Oikeudellisesti BREF-menettely on kiinnostava oikeudellisessa ratkai-
sutoiminnassa merkitystd saavien soft law -aineistojen tuottamisen tapa,
koska prosessi on lainsdddénndllisesti institutionalisoitu. BREF-asiakir-
jojen syntyprosessi on legalisoitu IPPC-direktiivissid'?3, jonka mukaan EY:n
komissio organisoi tiedonvaihtoa jisenvaltioiden kesken parhaasta kiytet-
tavissd olevasta tekniikasta ja sen kehityksestd seké siihen liittyvésti tark-
kailusta. Tietojenvaihtoon osallistuu toimialakohtaisesti virkamiehii, etu-
ja kansalaisjarjestdjen edustajia, tutkijoita ja alan yritysten edustajia. Tu-
loksena syntyy toimialakohtainen kuvaus alan parhaista kdytettdvissi ole-
vista teknisistd ratkaisuista. BREF-asiakirjat ja niiden laatimisprosessin
yhteydessd syntyvit kansalliset BAT-asiakirjat eivit ole normeja tai stan-

131 Euroopan parlamentin ja neuvoston asetus (761/2001/EY) organisaatioiden vapaaeh-
toisesta osallistumisesta yhteison ympéristoasioiden hallinta- ja auditointijirjestelméén.
Alun perin jérjestelmd luotiin neuvoston asetuksella (1836/93) teollisuusyritysten vapaa-
ehtoisesta osallistumisesta yhteison ympéristdasioiden hallinta- ja auditointijdrjestelméén.
132 Ks. myos Vihervuori 1998, s. 228.

133 Direktiivi 96/61/EY ympiriston pilaantumisen ehkdisemisen ja viihentimisen yhtendis-

tdmiseksi.
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dardeja, mutta ne toimivat yhteni argumenttina ja arvioinnin vertailukoh-
tana ympiristdlupapiitoksenteossa.!** Normatiivinen perusta BREF-asia-
kirjojen huomioonottamiselle on YSL 43.3 §:ssd, jonka mukaan pééstdjen
ehkdisemistd ja rajoittamista koskevien toimien tulee perustua parhaaseen
kiyttokelpoiseen tekniikkaan. YSA 37 §:n mukaan parhaan kdyttokelpoi-
sen tekniikan sisdltod arvioitaessa on otettava huomioon muun muassa EY:n
komission tai kansainvilisten toimielinten julkaisemat tiedot parhaasta
kiyttokelpoisesta tekniikasta.

Kansainvélisesti ehkid merkittavimpédna esimerkkind BREF-asiakirjoja
ja EMAS-jirjestelmid “puhtaammasta” itsesddntelystd voi vield mainita
kemianteollisuuden vuonna 1985 kidynnistyneen Responsible Care -ohjel-
man, joka lienee laajin teollisuuden vapaaehtoinen ympiristdohjelma maa-
ilmassa. Nykyisin ohjelmaa toteutetaan 52 maassa, ja sen vditetdin katta-
van valtaosan maailman kemianteollisuuden tuotannosta.'*> Ohjelma on
ohjauskeinokirjallisuudessa luokiteltu itsesddntelyn muotona kédytinnesaan-
noksi (codes of conduct/practice).!?® Ympiristooikeudessa tillaisten suh-
teellisen "puhdasta” itsesédédntelyéd edustavien kdytinnesidintojen merkitys
oikeudellisen ratkaisutoiminnan kannalta on varsin vihdinen.

2.8 Hyyvi tapa -normit

Alakohtaisesti muotoutuneilla itsesdéintelynormistoilla ja kdyténteilld on
usein institutionaalinen perusta laissa. Lainsdddantoon kirjatut hyvi tapa
-normit'?” ovat muodollisesti avoimia sidinnoksid. Alakohtaisen hyvin ta-
van siséllon edellytetiddin yleensd madrittyvén jotenkin muutoin kuin vel-
voittavan norminannon kautta. Esimerkkini tdssd tarkoittamastani normi-

134 BREF-asiakirjojen ja muiden BAT-asiakirjojen merkitysti haastattelujen avulla tutki-
neen Simildn (YJ 2003, s. 132-133) mukaan BAT-kehittdmisty0 ei vield ole suoranaisesti
vaikuttanut lupapéitosten muotoutumiseen niilldkédédn aloilla, joilla asiakirjoja on kiytetté-
vissd. Hidnen mukaansa eri osapuolet kuitenkin kidyttdvit BAT-asiakirjoja argumenttina
ympéristdlupaprosessissa.

135 Suomessa ohjelma kattaa siti koordinoivan Kemianteollisuus r.y:n mukaan yli 80 %
Suomen kemianteollisuuden tuotannosta. Maailmanlaajuisesti ohjelmaa koordinoi kansain-
vélinen kemianteollisuuden yhteistyojérjesto ICCA (International Council of Chemical
Associations). Ks. http://www.chemind.fi/responsible_care (12.6.2005). Ks. ohjelmasta myos
Gunningam — Grabosky 1998, s. 154—-172, 187-266, jossa laajasti analysoidaan ohjauskei-
notutkimuksen vilineistolld ohjelman etuja ja rajoitteita ympéristopolitiikan ohjauskeino-
na.

136 Rehbinder 1996, s. 256.
137 Kiisitteen hyvi tapa -normi olen omaksunut Létjoseltid 2004, s. 30.
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139 perintitapa'4’,

tuksesta voidaan mainita hyvi liiketapa'3®, kirjanpitotapa
(kiinteiston)vilitystapa'#! ja tiedonhallintatapa'4?.

Niiden alakohtaisten hyvien tapojen tismentymismekanismit ovat sdé-
doskohtaisia, eiki niitd voi kuvata yhdelld mallilla. Joidenkin sdddosten
osalta hyvi tapa tdsmentyy vain alakohtaisten, kirjoittamattomien kidytin-
teiden kautta, joiltakin osin sddnnoksid muotoiltaessa on voitu pitdd sil-
milld my0s kirjallisen muodon saaneita itsesddntely- tai muita normistoja.
Sadnnoksilld voi olla eroa riippuen siitd, onko kyse lainsddtdjan valvon-
nassa olevasta lakiin perustuvasta itsesiéntelystid'* vai epAméiriisemmasti
viittauksesta yleisesti noudatettuun kidytintoon. Olennaista on, etté tulkin-
nallisesta avoimuudestaan huolimatta hyvilli tavalla on alakohtaisesti yleen-
sd varsin vakiintunut, alan toimijoiden hyvin hallitsema normatiivinen si-
salto.

Legalisoituja hyvi tapa -normeja on ympiristdoikeuden alueella vihin.
Esimerkiksi kéy ldhinné hyvd rakennustapa erddnd MRL 117, 120, 149 §:ssé
rakentamiselle, rakennuksen suunnittelulle ja rakennustyolle asetettuna vaa-
timuksena. MRL:n kommentaariteoksessa hyvin rakennustavan luonnehdi-
taan olevan “velvoittavuudeltaan suhteellisen heikko oikeusnormi, joka ei
suuresti eroa tavoitteellisesta siéinnoksestd.”!** Luonnehdinta menee mie-
lestédni turhan pitkille normin oikeudellista merkitystd vihitellessdin.

Lainsdiddnnossi legalisoituja hyvi tapa -normeja ei ole syytd luonneh-
tia sellaisenaan (lakien sddannoksind) soft law -normeiksi. Esimerkiksi hy-
viid rakennustapaa ei voida luonnehtia soft law -tyyppiseksi vain siksi, ettd
saannos ndyttdd tulkinnallisesti avoimelta. Soft law -teeman kannalta tal-
laiset lakiin kirjatut hyvé tapa -normit ovat kuitenkin kiinnostavia, koska
ne edellyttdvdt velvoittavan norminannon ulkopuolisen soft law -aineiston
tai kriteeriston olemassaoloa ja antavat tillaiselle aineistolle tai kirjoitta-
mattomille kiytéinteille normatiivista merkitystd. Tdmi ldhtokohta tode-

138 Sopimattomasta menettelystii elinkeinotoiminnassa annetun lain (1061/1978) 1 §:n mukaan
elinkeinotoiminnassa ei saa kdyttid hyvin liiketavan vastaista menettelyi.

139 Kirjanpitolain (1336/1997) 1:3 §:n mukaan kirjanpitovelvollisen on noudatettava hy-
vid kirjanpitotapaa.

140 Saatavien perinnistd annetun lain (513/1999) 4 §:n mukaan perinnissi ei saa kiyttii
hyvin perintitavan vastaista menettelyé.

141 Kiinteistonvilitysliikkeistd ja vuokrahuoneiston vilitysliikkeistd annetun lain
(1075/2000) 4 §:n mukaan vélitystoiminnassa on noudatettava hyvdi vilitystapaa.

142 Hyviiid tiedonhallintatapaa edellytetiiéin noudatettavaksi viranomaisten toiminnan julki-
suudesta annetun lain (621/1999) 3 ja 18 §:ssd.

143 Kasitettd kidyttidd Mdhonen (LM 2004, s. 51) hyvin kirjanpitotavan yhteydessi.
144 Ekroos — Majamaa 2000, s. 458.
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taan myos hyviin rakennustapaan viittaavien MRL:n sddnndosten esitois-
sd. Hallituksen esityksen mukaan hyvilld rakennustavalla viitataan “sito-
van norminannon ulkopuoliseen hyvéé rakentamista koskevaan tietopoh-
jaan ja kdytintoon. — — Sddnnokselld olisi yleinen rakentamisen ammatil-
lisesta kokemuspohjasta, hallinnon informaatio-ohjauksesta seké vakiin-
tuneista kiytinnoisti johtuva perustansa.”!4

Ympiristooikeuden alueella hyvi tapa -normistoja muotoutuu osin myos
lainsddddnnostd riippumatta (kuten muillakin oikeudenaloilla). Tdssa teh-
ty erottelu standardisointiin, itsesddntelyyn ja hyvé tapa -normeihin on
hyvin suhteellinen ja vain esitystekninen. Kédytinnossa néilld ryhmilld on
paljon péillekkdisyyksid.

”Hyvdn metsinhoidon suositukset” on esimerkki lainsdddant6on suo-
ranaisesti perustumattomasta, puolivirallisena itsesddntelynd syntyneesti
hyvi tapa -normistosta. Asiaa koskevassa julkaisussa esitellddn menetel-
mi4, joita julkisoikeudelliseksi yhdistykseksi luonnehdittava Metsétalou-
den kehittimiskeskus Tapio'4® suosittelee kiytettdviksi metsinkasvatuk-
sen eri vaiheissa.'4’” Metsinhoitosuositusten tarkoituksena on kannustaa
hyvdidn metsidnhoitoon. Viimeisimmat metsidnhoitosuositukset julkaistiin
vuonna 2001. Niiden tarkistaminen on parhaillaan kdynnissi. Kiviniemen
muotoilua siteeraten “’suositukset eivit velvoita ketdan, mutta lain tulkin-
takysymyksissi niistd voi olla apua”.'#®

Kiytinnon metsdammattilaisten piirissd metsidnhoitosuositukset ymmaér-
retiddin usein velvoittavuudeltaan ldhes lakiin rinnastuvaksi aineistoksi, eika
suositusten vastaisia, lainmukaisia ratkaisuja metsdnhoidossa valttamatta
hyviksytd. Metsidnhoitosuositusten kaavamaisten soveltamiskidytdnteiden
taustalla on Tapion aiempien metsien kisittelyohjeiden keskeinen asema
metsdalan kdytdnnoissd. Ohjeita tulkittiin 1970- ja 1980-luvulla “ikddn
kuin ne olisivat médrittdneet yksityismetsédlain vihimmaiisvaatimuksen”.
Vaikka metsédnhoitosuositukset ja metsilain valvontaan liittyvé, nykyisin
asetustasoinen sddntely on selkedsti eriytetty, metsdalan ammattilaiset pi-
taytyvit edelleen kaavamaisesti suosituksissa esitellyissd menetelmissa,
kun suosituksissa ei avoimesti tuoda esille erilaisia lain mahdollistamia
metsinkiisittelytapoja.'*

45 HE 101/1998 vp, s. 97.
146 K5, Tapion asemasta ja tehtivistd Kiviniemi 2004, s. 611-612.

147 Julkaisua ei ole saatavissa siihkoisend. Tiivistelmii julkaisusta on saatavissa osoitteesta
http://www.metsavastaa.net/ (12.6.2005).

148 Kiviniemi 2004, s. 259.
149 Tahvonen ym. 2004, s. 39, 49.
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Tapion metsidnhoitosuosituksilla on kdytinnossi keskeinen merkitys ennen
kaikkea kestdvidn metsidtalouden rahoituksesta annetun lain (1094/1996,
KEMERAL) mukaisen rahoituksen myontidmisesséd. Tdlld on sddddnndi-
nen perustansa, tosin perustuslain vastaiseksi katsottavan subdelegaation
muodossa. Maa- ja metsitalousministerion asetus kestdvin metsitalouden
rahoituksesta annetun lain nojalla puuntuotannon kestidvyyden turvaami-
seksi tehtavista toistd (44/2001) nimittdin edellyttidid rahoitettavien tyome-
netelmien perustuvan (erdin poikkeuksin) “yleisesti yksityismetsitalou-
dessa kiytettdviin metsidnhoitosuosituksiin” (asetuksen 1.4 §). Asetus on
annettu KEMERAL:n 6.2 ja 7.2 §:n nojalla. Sddnnoksissd maa- ja metsé-
talousministerio valtuutetaan antamaan tarkempia madrdyksii rahoitetta-
vien “ty0lajien rajauksesta ja sisédllostd” sekéd toiden “yleisistd vaatimuk-
sista”. KEMERAL:n mukaisesti rahoitettavien tdiden kohdevalinta perus-
tuu siis lain sddnndsten sijasta hyvin pitkélti Tapion metsidnhoitosuosituk-
siin.!”? Kun kyse on yksityisten ihmisten etuihin liittyvisti padtoksenteos-
ta, sddntelytapaa voidaan oikeusvaltiollisesta ndkokulmasta arvostella.
KEMERAL:n mainitut valtuussdidnnokset ja asetuksessa toteutettu subde-
legaatio eivit vastaa nykyisen perustuslain 80 §:n vaatimusta, ettd yksilon
oikeuksien ja velvollisuuksien perusteista on sdddettivi lailla.'>! Jérjestel-
mi on muutenkin oikeudellisesti hyvin monimutkainen.!>?

3 ARVIOINTIA
3.1 Soft law’n oikeudellisen velvoittavuuden luonne ja perusta

3.1.1 Sallittu vai heikosti velvoittava oikeuslihde?

Kun soft law’n korostetaan tdssi esityksessd olevan oikeusldhde, halutaan
painottaa, ettd soft law -tyyppiselld aineistolla voi tosiasiallisesti olla oi-

150 K. jiirjestelmisti myos Kiviniemi 2004, s. 386-387.

15T K. esim. 6ljysuojarahastoa koskevaan lakiin liittyvd PeVL 31/2004 vp, jossa katsottiin,
ettei perustuslain 80 §:n vaatimusten kannalta ole mahdollista sdédtdd valtioneuvoston ase-
tuksella, mitd torjunta- ja ennallistamistoimenpiteistd aiheutuvia kustannuksia on pidetti-
vi korvauksen saantiin oikeuttavina hyviksyttiavind kustannuksina. Kyseisen lain sdétdmi-
nen tavallisen lain sddtamisjirjestyksessd edellytti lausunnon mukaan asetukseen suunni-
teltujen sddnnosten siirtdmistd lakiin.

152 Ks. my6s Rainio 2005, passim. My®s hin pitii péittelyketjua laista alemmanasteisiin
normeihin ja suosituksiin monelta osin turhan pitkéni ja vaikeasti hahmotettavana (ks.
esim. s. 22).
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keudellisia vaikutuksia, vaikka aineisto ei olisikaan muodollisesti oikeu-
dellisesti velvoittavaa.'3 Teoreettiselta kannalta tillainen luonnehdinta ji#
vield hyvin viljéksi ja tismentyméattomiksi. Jos aineistolla on oikeudelli-
sia vaikutuksia, silld tdytynee jossakin merkityksessi ajatella olevan oi-
keudellista velvoittavuutta, toisin sanoen tédllaisen aineiston on kuuluak-
seen oikeusjdrjestykseen tiytettdvi joltakin kannalta normeille mééritellyt
oikeudelliset patevyyskriteerit.

Oikeusnormien velvoittavuutta voidaan jdsentdd joko velvoittavuuden
luonteen ja asteen tai velvoittavuuden perustan kannalta. Edelli tarkastel-
lun aineiston velvoittavuuden luonteen ja asteen tarkastelun vilineistoksi
riittdd tidssd yhteydessd perinteinen peczenikildis-aarniolainen erittely vahvas-
ti velvoittaviin, heikosti velvoittaviin ja sallittuihin oikeusléhteisiin.!>*
Erittely on nyKyisin jo kiistanalainen'>, mutta pedagogisesti se on nih-
dikseni edelleen kidyttokelpoinen ja selked. Keskeinen kysymys téti erit-
telyd hyodynnettidessi koskee sitd, onko yleistdien mahdollista méaéritelld
edelld tarkasteltu aineisto, jonka ominaispiirteend voidaan pitdd muodol-
lista velvoittamattomuutta, aina vain sallituksi oikeuslihteeksi?

Soft law -kisitteen kdyton keskeinen tavoite oikeusldhdeopillisissa yh-
teyksissd on kyseenalaistaa velvoittava/ei-velvoittava -dikotomia; samalla
pyritddn osoittamaan oikeudellisesti merkitykselliseksi erdénlainen harmaa
villimaasto oikeuden ja politiikan/moraalin vililld.'>® Esimerkiksi Pohjo-
lainen huomauttaa, ettd "The obligation or non-obligation is a poor char-
acteristic when analyzing the source of law”. Hanen mukaansa on vaikea
ymmartdd, miksi (minkdén) soft law -aineiston huomioonottamiseen ei voisi
(milloinkaan) liittyi edes heikkoa velvoittavuutta.'>” Soft law -aineistojen
oikeuslidhdeopillisen paikantamisen kannalta vahvasti ja heikosti velvoitta-

153 Ks. myds Senden (2004, s. 25), joka toteaa soft law -instrumenttien saaneen oikeudel-

lista merkitystd myos EY-tuomioistuimen oikeuskdytidnnossi: “’In particular, it has become
clear that 'no legally binding force’ is not be equated to 'no legal effect at all’.”
154 Aarnio 1989, s. 220-221.

155 Esim. Timonen on eri yhteyksissi kritisoinut oikeuslihteiden velvoittavuusperusteista
kolmijakoa. Timosen (1997, s. 122) mukaan “’[o]ikeusldhteiden luokittelu niiden velvoitta-
vuuden perusteella on lainopin metodiohjeena hylittava”. Ks. erittelyd ja sen tulkintoja
kohtaan viime aikoina esitetystd kritiikistd myods Karhu LM 2003, erit. s. 797, Siltala 2003,
S. 200-204 ja Mdhonen LM 2004, s. 50-51 viitteineen. Tiivis ja kattava katsaus ajankoh-
taiseen kotimaiseen oikeusldhdeoppia koskevaan keskusteluun siséltyy mm. Lotjosen (2004,
s. 12-13, 33-44) viitoskirjaan. Hin tiivistdd (s. 42) katsauksensa: "Nayttdd siis todella
siltd, ettd perinteisen skandinaavisen [peczenikildis-aarniolaisen] oikeusldhdeopin aika on
Suomessa ohi.”

156 K. esim. Senden 2004, s. 110-111.
157 Pohjolainen JFT 1998, s. 439—-440.
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vien oikeuslihteiden erottelu nédyttdisi olennaisemmalta kuin huomion kiin-
nittiminen vahvasti velvoittavien ja sallittujen oikeusldhteiden véliseen
eroon.'® Perinteisti staattista normatiivista oikeusldhdeoppia hyddyntien
sallitun oikeusldhteen sivuuttamista ei tarvitse erikseen perustella, mutta
jos oikeudellisessa ratkaisussa ilman perusteluja sivuutetaan heikosti vel-
voittava oikeuslidhde, ratkaisua voidaan oikeudellisesti arvostella ja téllai-
nen sivuuttaminen voi johtaa padtoksen muuttumiseen valitusasteessa'>°.

Vaikka ympiristooikeudellisessa kirjallisuudessa usein tyydytdén vain
korostamaan edelld késitellyn soft law -tyyppisen aineiston ei-sitovaa luon-
netta, myos ympaéristdoikeuden alueella on tunnistettu mahdollisuus, etté
soft law -aineistolla voi olla sallittua asia-argumenttia velvoittavampi mer-
kitys paitoksenteossa. Vaikka soft law -aineistolla ei olisikaan lakiin pe-
rustuvia muodollisia oikeusvaikutuksia, tdstd ei vilttdméttd siis seuraa, etti
aineiston normatiivinen merkitys olisi kuvattavissa vain sallittuun oikeus-
lahteeseen viittaavilla ilmaisuilla (saadaan ottaa huomioon). Kirjallisuu-
dessa on kiinnitetty huomiota esimerkiksi siihen, etté erilaisiin inventoin-
teihin, suunnitelmiin ja ohjelmiin voi sisdltyd sellaista tietysséd lupahar-
kintatilanteessa relevanttia aineistoa, etti sen sivuuttaminen lupaharkin-
nassa voi tehdi ratkaisusta oikeudenvastaisen.'®® Jos esimerkiksi pohja-
vesikartoituksia ja -luokituksia ei ympdaristolupa- tai maa-aineslupapié-
toksenteossa oteta lainkaan huomioon, lupaviranomaisen tekemi pédétos
voi tulla mahdollisen valituksen johdosta tuomioistuimessa kumotuksi esi-
merkiksi asian puutteellisen selvittdimisen perusteella.

Myos muodollisesti ei-sitovaa, hyviksymisajankohtanaan lakiin perus-
tumatonta rantojensuojeluohjelmaa analysoiva Ldnsineva tulkitsee ohjel-
man normatiivisen merkityksen sallittua oikeuslidhdettd vahvemmaksi —
ohjelmaa kohtaan esittamistdédn oikeusvaltiollisesta kritiikistd huolimatta.
Vaikka hin ei ndyttdisi kdsitteisiin suoraan viittaavan, hdnen tulkintaansa
voinee luonnehtia siten, ettd hin katsoo ohjelmalla eriiltd osin voivan olla
vihintisnkin heikkoa velvoittavuutta.'¢! Hin ottaa julkilausutusti etédisyytti

158 Rajanveto vahvasti ja heikosti velvoittavien oikeuslihteiden vlilld on esim. Tuorin (2004,
s. 144-148) kéyttdma vilineisto toimeentuloturvan viranomaisnormien analyysissd. Hin
luonnehtii useiden arvioimiensa ministerion tai kansanelidkelaitoksen antamien ohjeiden
olevan “enintdén heikosti velvoittavia oikeusldhteitd”.

159 Ks. perinteisen oikeuslihdeopin mukaisesta oikeuslidhteiden keskinisistd suhteista til-
td osin esim. Karhu LM 2003, s. 792 ja Tolonen 2003, s. 24-25.

160 Vihervuori 1989a, s. 196.

161 THhin viittaa esimerkiksi luonnehdinta: ”Jos ohjelman miiriykset — — mahtuvat sel-
vésti lainsdddidnnon puitteisiin, voidaan viranomaisten ainakin edellyttidvin perustelevan
huolella, mikili ne poikkeavat” valtioneuvoston periaatepddtoksend hyviksytyn rantojen-
suojeluohjelman edellyttamalti linjalta. Lénsineva 1995, s. 287, ks. myos s. 270, 284.
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perinteiseen “kategoriseen” ldhtokohtaan, jonka mukaan téllaisten lakiin
perustumattomien ohjelmien “’sitovuus viranomaisten ratkaisutoiminnan
kannalta voisi olla laadultaan ainoastaan tosiasiallista, mutta ei oikeudel-
lista”.'%> Keskushallinnon ohjauksen tosiasiallisesti merkittivin ohjaus-
vaikutuksen vuoksi on hdnen mukaansa kdytinnossid vaikeaa “vetdd rajaa
oikeudellisesti sitovan ja suositusluonteisen ohjeistuksen vilille”.!%? Lin-
sinevan mukaan “olisi perusteetonta viittdd”, ettei rantojensuojeluohjel-
man “’konkreettisilla méérédyksilld voisi lainkaan olla normatiivista merki-
tystd viranomaisten p#itoksenteon kannalta”.!* Ohjelman eri kohtien yk-
sityiskohtaisessa arvioinnissa hian dokumentoi usein konkreettisin esimer-
kein ohjelman normatiivisen merkityksen. Esimerkiksi rakennuslupa-
asioita késittelevin viranomaisen “fulee (kurs. tdssd) ottaa ohjelma huo-
mioon ja sovittaa yleinen ratkaisulinjansa sen suuntaiseksi. Vaikkei ohjel-
maa voikaan — — kiyttdd pdidtosten yksinomaisena perusteena, fulee (kurs.
tissd) sille padtoksenteossa antaa painoarvoa muiden argumenttien rinnal-
la.”16> Vihintiéin heikkoon velvoittavuuteen viittaavaa normatiivista mer-
kitystd Lansineva perustelee parlamentaarisella vastuulla ja valtion hallin-
to-organisaation hierarkkisella rakenteella. Niiden nikdkulmasta olisi ’vaikea
perustella kantaa, jonka mukaan viranomaiset olisivat harkintavaltaansa
kiyttdessddn oikeutettuja systemaattisesti ja totaalisesti sivuuttamaan tél-
laisen valtion hallintokoneiston korkeimmalta tasolta 1dht6isin olevan oh-
jauksen”.166

Vaikka ilman valtuutussddnnoksid annettuihin hallinnon ohjekirjeisiin
tulisi suhtautua korkeintaan sallittuina oikeusldhteiné, nekin voivat muo-
dostua velvoittavuudeltaan sallittua oikeusldhdettd vahvemmiksi. Ohjeet
voivat — Kuusiniemen esitysti seuraten — olla “presumptio lopullisesta rat-
kaisusta. — — Asia ratkaistaan presumption pohjalta, ellei huomionarvoisia
vastasyiti ole.”'®” Hiinen mielestiin "[o]hjeellisuuden korostaminen tun-
tuu tekopyhiltd” sellaisten ohjeiden osalta, joita seurataan seké hallinnos-
sa ettd tuomioistuimissa vakiintuneesti ja ehki jopa kaavamaisesti.'®® Jos

162 Mts. 290-291.

163 Mts. 268.

164 Mts. 287.

165 Mts. 289.

166 Mts. 270.

167 Kuusiniemi 1992, s. 143, alav. 67.

168 Kuusiniemi 1992, s. 356. Teoksen edetessi argumentti niyttiisi edelleen terdvoityviin,
ks. esim. s. 635: ”Vaikka ohjeet [tdssd yhteydessid ilmansuojelulliset padstdohjearvot] eiviit
ole sitovia, niistd ei ilmansuojeluvelvollisuutta médritettdessd voida poiketa ilman perus-
teltua syytd.”
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hallinnolliseen ohjekirjeeseen sisdltyvd normisuositus (esimerkiksi etii-
syys héiridldhteen ja héiriytyvin kohteen vililld) muodostuu pididtoksen-
teossa presumptioluonteiseksi, ohjeen luonnehtiminen vain sallituksi oi-
keuslédhteeksi ei ole endd kovin havainnollista. Samoin Pohjolainen kysyy,
mitd arvoa on enéa viitteelld tiettyjen normien heikosta juridisesta statuk-
sesta, jos empiirisen tutkimuksen kautta niiden tosiasiallinen merkitys on
osoitettu suureksi.'®

3.1.2 Hyvdksyttdvyys ja tosiasiallinen tehokkuus
velvoittavuuden perustana

Miten muodollisesti velvoittamattoman aineiston luonne usein heikosti
velvoittavina oikeuslidhteind voidaan perustella? Mihin siis soft law -tyyp-
pisen aineiston edelld dokumentoitu normatiivinen merkitys perustuu?
Normien velvoittavuuden perustaa tarkastellaan yleensd normien muodol-
lisen pitevyyden, arvoperusteisen hyviksyttdvyyden ja tosiasiallisen te-
hokkuuden nikokulmasta.!”® Erittelyn lihtokohta on normien voimassa-
oloa koskeva analyysi. Oikeuslihdeopin kannalta tarkastelun avulla voi-
daan havainnollisesti korostaa, ettd osa oikeuslidhteistd saa oikeudellisen
merkityksensd muodollisen pédtevyyden, osa hyviksyttivyyden ja osa to-
siasiallisen tehokkuuden perusteella.!”! Jos soft law -aineiston ominais-
piirteend pidetddn muodollisten oikeusvaikutusten puuttumista, tillaisen
aineiston normatiivinen merkitys on néin ollen perustettava joko hyvik-
syttivyyteen tai realistis-empiirisiin seikkoihin (tehokkuuteen).!”?

199 Pohjolainen JFT 1998, s. 440. Ks. myds Verschuuren (2003, s. 52), joka huomaut-
taa, ettei soft law -késite merkitse velvoittamattomuutta: “although of a ’soft’ nature, they
[rules in declarations, guidelines, etc.] remain "law’”. Hén korostaa, ettd “even soft law is
often observed”.

170 K. esim. Aarnio 1989, s. 83-98, Timonen LM 1989, s. 672675 ja Laakso, S. 1990, s.
31-37.

171 T4t4 korostaa Timonen LM 1989, s. 674.

172 Ks. muodollisen velvoittavuuden rajoitetusta merkityksesti hiukan eri nikokulmasta
kansainvilisen oikeuden osalta laajasti Koivurova (2002, s. 95-127), jossa pyritdin osoit-
tamaan myds muodollisesti velvoittamattomien kansainvilisessd yhteistydssd syntyneiden
asiakirjojen voivan olla ldhtokohtaisesti kansainvilisoikeudellisesti sitovia, ks. esim. s. 112:
It can be concluded that all the informal instruments studied in this thesis are presump-
tively binding in international law unless the contrary can be shown.” Koivurova (s. 79,
126-127) pitdd soft law -késitettd ongelmallisena juuri sen velvoittamattomuuteen viittaa-
van merkityssisdllon vuoksi ja ehdottaa sen sijaan kiytettdviksi ilmaisua “informal ar-
rengements”. Aidosti ei-velvoittavista asiakirjoista hin kéyttdd (s. 125) ilmaisua “legally
relevant documents”.
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Tolonen korostaa, ettd normien voimassaoloa koskeva ongelma perus-
tuu pohjimmiltaan kysymykseen siitd, mitd oikeus on, kun oikeuslih-
deopissa on kysymys oikeudellisen aineiston jasentdmisesti ja oikeu-
dellisen ratkaisun lihtokohtien méirittdmisesti.!”® Oikeuslihdeopilla ja
normien voimassaoloa koskevilla jisennyksilld on kuitenkin yhteyksia,
miki ilmenee Tolosenkin oikeuslihteiden yhdistelméteoriassa.!’*

Edelld esimerkinomaisesti esitellyille aineistoille on tyypillistd, ettd ne saavat
oikeudellisessa padtoksenteossa mahdollista merkitystd ennen kaikkea si-
sdllollisen hyvdiksyttidvyytensd perusteella. Esimerkiksi luonnontieteellis-
ten selvitysten, ohjelmien tai inventointien mahdollinen oikeudellinen vel-
voittavuus perustuu aineiston hyviksyttdvyyteen: aineisto on siséllollises-
ti merkityksellistd padtoksenteossa sovellettavien sddnndsten madrittimassa
harkintatilanteessa. Muodollisesti ei-velvoittavan ldhdeaineiston hyodyn-
tdmisen vaihtoehto olisi usein se, ettd pddtoksentekijd perustaisi ratkai-
sunsa vain omaan tietoonsa ja arvostuksiinsa, miki taas voisi lisdtd paa-
tosten sattumanvaraisuutta.'”

Toiseksi edelld kisitellyn aineiston oikeudellinen velvoittavuus voi olla
luonteeltaan my0s empiiris-realistista: esimerkiksi pohjavesi-inventoin-
neille annetaan soveltamiskdytdnndssi vakiintuvalla tavalla merkitysti si-
ten, ettd myos tulevissa ratkaisuissa pddtoksentekijan on turvauduttava
samaan aineistoon. Velvoittavuuden perusta on tilléin yhdenvertaisuus-
vaatimus: samassa tilanteessa olevia on kohdeltava samalla tavoin.!”® Voi
olla mahdollista, ettd viranomainen tai tuomioistuin on velvollinen arvioi-
maan vakiintuneesti hallintokdytdnndssd huomioonotetun aineiston (esi-
merkiksi ministerion ohjekirjeen) merkitysti ratkaistavassa asiassa, mutta
toiseen suuntaan johtavat muut argumentit voivat aiheuttaa jossakin aiem-
massa tapauksessa painoarvoa saaneen aineiston syrjaytymisen.

Kun soft law -aineiston mahdollinen oikeudellinen painoarvo yksittdi-
sessd padtoksentekotilanteessa perustuu joko hyviksyttivyyteen tai vakiin-
tuneiden soveltamiskdytdntojen kautta muotoutuvaan tehokkuuteen (tai
ndihin molempiin, kuten yleensi lienee tilanne), tistd myos seuraa, ettd

173 Tolonen 2003, s. 1-2.

174 Tolosen oikeuslihteiden yhdistelmiteoriassa oikeuslihteet jaetaan kolmeen ryhméin
vaikutusalueittain, joita ovat — normien voimassaolojdsennyksiin pitkélti rinnastuvalla ta-
valla — formaalinen, materiaalinen ja reaalinen vaikutusalue, ks. Tolonen 2003, s. 99-100.
175 Ks. myos Vihervuori 1989a, s. 196, 198.

176 Yhdenvertaisuus liittyy ympiristopéitoksenteossa yleensi luonnon- ja ympiristéolo-
suhteisiin. Asian toinen puoli on se, ettd tdstd voi seurata, ettd muutoin samassa asemassa

olevia toiminnanharjoittajia tai maanomistajia kohdellaan eri tavoin. Ks. aihepiiristd esim.
Vihervuori 1989a, s. 277.
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aineiston muodolliseen statukseen liittyvilld nidkokohdilla ei Iihteen oi-
keudellisen painoarvon kannalta vilttiméttd ole aina kovin suurta merki-
tystd. Esimerkiksi ministerion ohje tai asetusteitse annettavaksi suunnitel-
tu ohjearvo voi oikeudellisesti olla merkityksellinen riippumatta siité, onko
ohjetta tai asetusta lopulta tai vield annettu vai onko sitd vain valmisteltu.
Ministerion johdolla vuorovaikutteisesti alan toimijoiden kanssa valmis-
teltavassa soveltamisohjeessa tai ohjearvossa voi hyvinkin olla lainsovel-
tamisen kannalta hyodyllisid, sisdllollisen hyvéksyttavyytensd vuoksi pai-
noarvoa saavia, lakia tdsmentévid tulkintasuuntaviivoja ja -kriteereji. Int-
ressiryhmien painostuksen vuoksi tai asian normitukseen ehki liittyvin
luonnontieteellisen epivarmuuden vuoksi kaikkia valmisteltuja asetuksia
tai ohjeita ei kuitenkaan aina anneta.'”” Timi ei siis kuitenkaan vilttdmiit-
td tarkoita, ettd valmistelussa asetuksessa tai ohjeessa esitettyji tulkintoja
el saisi viranomais- tai tuomioistuinpaitoksenteossa ottaa huomioon. Asetus
tai ohje, jota ei anneta, ei siis aina automaattisesti saa erdinlaista negatii-
vista tulkintavaikutusta!’®.

Kun valtioneuvosto ei ole vield antanut YSL 14 §:n mukaista asetusta
muun muassa maaperissid olevien haitallisten aineiden suurimmista salli-
tuista pitoisuuksista, ympéristolupakédytinnossd nédytetddn sovellettavan
edelld mainittujen SAMASE-projektin ohjearvojen ohella my6s muuta
ympdristoministeriossd ja Suomen ympdristokeskuksessa tuotettua asetuksen
valmisteluaineistoa. Esimerkiksi Undenmaan ympéristokeskuksen YSL 78
§:n mukaisessa pilaantuneen maaperin kisittelyi koskevassa padtoksessa
14.7.2004 No YS 777 (Dnro UUS-2002-Y-517-18) paditoksenteon kritee-
rejd muun muassa eri aineiden sallittujen pitoisuuksien arvioimisen osalta
etsitdéin ympdristoministerion ympéristonsuojeluosaston muistiossa 5/1994
ehdotetuista ohje- jaraja-arvoista. Pddtoksen erddnd perusteena mainitaan
myds ’Selvitys ja ehdotuksia ympéristovaarallisten aineiden pitoisuuksien
ohjearvoista maaperissé, tiedolliset perusteet, midrittelyperiaatteet, sovel-
taminen, kehittdminen. Timo Assmuth. Suomen ympéristd-keskuksen
moniste 92/1997” -julkaisu. En née téllaiseen soft law -aineiston mainit-

177 Poliittiset vaikeudet s#tid velvoittavaa oikeutta ovat hallinnollista ohjausta laajemminkin
soft law -aineistojen muotoutumisen taustalla. Ks. esimerkiksi kansainvélisten metsiserti-
fiointijdrjestelmien osalta Bernstein — Cashore 2004, s. 33, 4647, jossa FSC-jdrjestelmén
perustaksi ndhdidin pitkilti se, ettd neuvottelut sitovasta kansainvélisestd metsdsopimuk-
sesta eivit ole johtaneet tulokseen.

178 Oikeuslihteiden hierarkian ja normien muodollisten voimassaoloedellytysten nikokul-
masta valmistellun asetuksen tai ohjeen antamatta jéittdmiselle voidaan — ja pitdédkin — luon-
nollisesti antaa merkitystd. Tarkoitan tdssi vain sitd, etteivit antamatta jattdimisenkéin nor-
matiiviset vaikutukset ole kuvattavissa vain muodollisesti ja rutiininomaisesti, vaan talti-
kin osin on tilaa myos aineelliselle hyviksyttivyysargumentaatiolle.
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semista viranomaispéditoksen erddnd perusteena oikeudellisesti mitenkiin
ongelmallisena. Jos viranomainen tosiasiallisesti joutuu hyddyntimédn
padtoksenteossaan timénkaltaista aineistoa, padtoksenteon kontrolloitavuu-
den kannalta on pdinvastoin tirkedd, ettd todelliset padtospremissit tulevat
kaikilta osin padtoksessd julkilausutuksi. Tétd edellyttdd myos padtdsten
perustelemista koskeva hallintolain (434/2003) 45 §.

Toisena esimerkkiné valmistellun ohjeen mahdollisesta soft law -tyyp-
pisestd merkityksestd voi esittdd metsédlain 10 §:n tulkinnan yhdenmukais-
tamiseksi annetun, sittemmin pikaisesti kidytdstd poistetun suosituksen.
Metsidkeskusten viranomaispéaillikot laativat yhteistydssd 8.4.2004 péiva-
tyn “sisdisen suosituksen” metsédlain 10 §:n tulkinnasta. MTK ja metsa-
teollisuus kritisoivat voimakkaasti suositusta ja edellyttivit maa- ja metsa-
talousministerion ryhtyvén toimiin sen alaisessa hallinnossa syntyneen suo-
situksen poisvetdmiseksi. Ndin tapahtuikin 25.10.2004 ministeriéssd pi-
detyssé intressiryhmien ja ministerion yhteispalaverissa, jonka johtopéa-
toksend ministerion apulaisosastopaillikko totesi, ettd ’laadittua suositus-
ta ei kédytetd metsilain 10 §:n tulkinnassa ja se poistetaan kidytostd.” Suosi-
tus on kuitenkin laajalti levinnyt alan toimijoiden keskuuteen.!” Soft law
-oikeuslihteille tyypillisesti “kédytostd poistettu sisdinen suositus”, jota ei
oikeastaan ole olemassa voi kuitenkin mahdollisen sisillollisen painoar-
vonsa perusteella vaikuttaa lainsoveltamiseen. Mainitussa suosituksessa
esitetyt laintulkinnat voivat olla lainmukaisia.

Ratkaisussa KHO 1983 A II 126 harkinnan ldhtokohdaksi otettiin silloi-
nen maa- ja metsitalousministerién suunnitelma myshemmin valtio-
neuvoston padidtoksend annetuksi valtakunnalliseksi harjujensuojelu-
ohjelmaksi. Vaikka kyseessi ollut kohde ei sisdltynyt ohjelmaluonnok-
seen, KHO katsoi, ettd harjualue kuitenkin edusti maa-aineslain 3.1 §:ssd
tarkoitettuja luonnon merkittivid kauneusarvoja ja oli lainkohdassa tar-
koitettu erikoinen luonnonesiintymi. Koska aiottu soranotto siten ai-
heutti sanotussa lainkohdassa tarkoitettuja seurauksia, maa-aineslupa-
hakemus hylttiin.

Myds muodollisesti kumottu ohje voi saada oikeudellisessa padtoksenteossa
merkitystd, jos se sisdltdad padtosharkinnan kannalta edelleen hyviksytté-
vid ja hyodyllisid tulkintakriteerejd, joita ei muodollisesti velvoittavista

179 Esimerkiksi Metsikeskus Pohjois-Karjala tiedotti aluksi laajalti suosituksesta mm. useilla
koulutuspdivilld. 27.10.2004 metsikeskus ldhetti tiedotteen: "Metsdviranomainen tiedot-
taa: Metsilain 10 §:n viranomaistoiminnon sisédisen suosituksen poistaminen kdytostd.”
Tiedotteen liitteend on metsikeskusten viranomaistydryhmin puheenjohtajan padividmi-
ton muistio suosituksen kidytostd poistamiseen johtaneista tapahtumista. Tekstissd oleva
lainaus on kyseisestd muistiosta.
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oikeusléhteistd ole johdettavissa. Kun hallinnollista yleisohjausta rajoitta-
maan tarkoitetun viranomaisten médrdyksid ja ohjeita koskevista toimen-
piteistd annetun lain (573/1989, normilaki) seurauksena monet silloisen
lddkintohallituksen antamat terveydensuojelulliset yleis- ja ohjekirjeet
kumottiin antamatta tilalle uusia ohjeita, kumottuja kirjeitd on tidstd huoli-
matta kdytetty edelleen pdiatosten perusteena sikili kuin niiden on katsottu
yhé vastaavan tarkoitustaan. Ohjeiden kumoaminen ei muuttanut ratkaisu-
jen perusteita, sikéli kuin kumotuissa ohjeissa esitetyt ratkaisumallit eivét
muista syisti edellyttineet muutoksia'®0.

Edelleenkin viranomaispaitoksenteossa otetaan huomioon terveyden-
hoitolain nojalla annetun, kumotun ldédkintohallituksen yleiskirjeen (21/
1987) mukaiset melutaso-ohjearvot sikéli kuin valtioneuvoston paétoksid
melutason ohjearvoista (993/1992 tai 53/1997) ei sovelleta. Timéi ilmenee
esimerkiksi ratkaisussa KHO 2004: 100 selostetusta ympéristolautakunnan
ratkaisusta. Lautakunta oli tukeutunut kirjeen 21/1987 mukaisiin ulkona
esiintyvidn ympdaristomelun ekvivalenttisen dédnitason ohjearvoihin arvioi-
dessaan moottoriradan terveydellisid haittoja ja erdistd naapuruussuhteis-
ta annetun lain (26/1920, naapuruussuhdelaki) mukaisia haittoja ympéris-
tolupapiitoksenteossa.'®! KHO ei myonteisen lupapiitoksen kumoami-
seen johtaneessa ratkaisussaan viittaa suoraan kumottuihin ohjearvoihin.
Joihinkin ratkaisussa julkilausumatta jddneisiin soft law -ldhteisiin kor-
keimman hallinto-oikeudenkin on ollut kuitenkin tukeuduttava, kun se on
arvioinut, miké oikeudellinen merkitys on silld, ettd “[h]akijan toimesta
laadittujen meluselvitysten mukaan ainakin kuusi radan liheisyydessa si-
jaitsevaa asuinrakennusta tai niiden vilittoméin laheisyyteen kuuluvia alueita
jdisi 60 dB:n maksimimelukiyrédn sisdin tai sen rajalle tilanteessa, jossa
radalla olisi yli 10 moottoritilavuudeltaan 500 ccm:n motocrosspyorid ja
jossa lupapiitoksessi edellytetty meluvalli olisi rakennettu.”'¥? KHO:n

180 Kyusiniemi 1992, s. 356 alav. 310.

181 Valtioneuvoston piitdstd 993/1992 ei sovelleta moottoriurheiluratojen aiheuttamaan
meluun.

182 Kirjeessi 21/1987 asuntoalueiden ekvivalenttisen éinitason (dBA) piiviohjearvo (klo
07-22) on 55. Valtioneuvoston pédédtdksen 993/1992 mukaan muun muassa asumiseen kiy-
tettdvilld alueilla ohjeena on, ettd melutaso ei saa ylittdd ulkona melun A-painotetun ekvi-
valenttitason (LAeq) pdividohjearvoa (klo 7-22) 55 dB. Valtioneuvoston pditoksessd (53/
1997) ampumaratojen aiheuttaman melutason ohjearvoista puolestaan ohjeeksi asetetaan,
ettd ampumaradan melutaso ei saa ylittdd asumiseen kéytettdvilld alueilla A-painotettuna
enimmdistasona impulssiaikavakiolla (L AImax) méiéritettynd ohjearvoa 65 dB. — Maini-
tussa ratkaisussa KHO korostaa, ettd kun ajotoiminnasta aiheutuva melu on hiiritsevii ja
toiminnan luonteesta johtuen vaihtelevaa, “kysymyksessd olevan radan meluhaittoja ar-
vioitaessa on otettava huomioon ajomelun ja muun toiminnan aiheuttaman melun keski-
adni- eli ekvivalenttitason (LAeq) lisdksi ajomelusta aiheutuva enimmaéismelu (Amax).”
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mukaan haettu toiminta kysymyksessi olevassa paikassa ympéristolauta-
kunnan péitokselld asetettujen ja hallinto-oikeuden péétokselld tarkistet-
tujen lupamiddrdysten mukaisesti toteutettunakaan ei tayttinyt terveyshai-
tan ja kohtuuttoman rasituksen ehkéisemiseksi asetettavia vaatimuksia'®3.

Jos soft law -aineistojen oikeudellinen velvoittavuus perustetaan ennen
kaikkea hyviksyttdvyyteen, aineistojen normatiivinen merkittdvyys pda-
toksenteossa ei ole suoraviivaisesti riippuvainen vain niiden tuottajasta.
Kun aineisto saa merkitysti siséltonsd, ei muodollisen statuksensa perus-
teella, kovin suurta merkitysti ei vilttdmaétti ole silld, onko aineiston tuot-
tanut joku virallisorganisaatio, tutkimuslaitos vai kansalaisjarjestd. Tama
koskee esimerkiksi luonnontieteellisid selvityksid ja inventointeja, joita
tuottavat oikeudellisen ratkaisutoiminnan perustaksi myos muut tahot kuin
virallisorganisaatiot. Inventointien laatimistapa, argumentoinnin avoimuus
sekd tieteellinen laatu ja merkittivyys kyseisesséd padidtoksentekotilantees-
sa ovat niiden normatiivisen merkityksen kannalta olennaisempia kuin vain
aineiston tuottaneen tahon muodollisen status.'3* Myds korkein hallinto-
oikeus on muun muassa Natura-ratkaisuissaan (esim. KHO 2000:40) ko-
rostanut, ettd vaatimukselle padtoksenteon perustumisesta tieteelliseen tie-
tamykseen “on annettava paiatoksenteon lainmukaisuutta ratkaistaessa myos
todellista merkitysté ja kiinnitettdvd huomiota esitetyn selvityksen laatuun
ja luotettavuuteen.”

Esimerkiksi BirdLife -jdrjeston arvostetut linnustoinventoinnit ovat saa-
neet lintudirektiivin tulkinnassa merkitystd EY-tuomioistuimen ratkaisu-
kiytinnossd ja KHO:n piditoksenteossa. EY-tuomioistuimen ratkaisussa
C-3/96 (Komissio v. Alankomaat 19.5.1998) todettiin, ettd muun ornitolo-
gisen dokumentaation puuttuessa IBA 89 luettelo osoittaa, ettd Alanko-
maat eivit olleet nimenneet riittdvasti SPA-alueita. BirdLife Internationa-
lin maailmanlaajuisessa Important Bird Areas (IBA) -hankkeessa on kar-
toitettu myos Suomen kansainvilisesti ja kansallisesti (FINIBA) merkitté-
vit lintu-alueet. Hankkeen tavoitteena on ollut tuottaa tietoa lintualueista
muun muassa luonnonsuojelun toteuttamiseen ja maankédyton suunnitte-
luun perustaksi. Vastaavasti vesioikeudellisessa padtoksenteossa on vakiin-
tuneesti voitu ottaa huomioon hankkeen vaikutusalueella toimivien vesi-
ensuojeluyhdistysten tutkimukset ja yhdistysten laatimat alueelliset vesis-
tosuunnitelmat, vaikka yhdistykselld ei olisikaan péddtoksenteossa asian-

183 Asiassa kielteiseen lupapiitokseen johtivat lopulta my®s eriifit muut argumentit.

184 Ks. my6s Vihervuori 1989a, s. 207-208, jossa tarkastellaan kunnallisia maisemaselvi-
tyksid MAL:n mukaisessa pédtoksenteossa huomioonotettavana aineistona ja tillaisten
selvitysten suhdetta valtakunnalliseen harjujensuojeluohjelmaan.
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osaisen asemaa ja vaikka yhdistysten laatimille suunnitelmille ei ole laissa
annettu normatiivista velvoittavuutta.'®> Nykyisin luontoharrastajat ovat
tarked tiedontuottaja myos liito-oravan lisddntymis- ja levihdyspaikoista,
joiden hévittdminen ja heikentdminen on luonnonsuojelulain 49.1 §:n
mukaan kielletty.

Kiinnostavaa on, ettd ympdristoasioissa kansalaisldhtéinen aktivismi
ndyttdisi olevan muuttumassa yhi professionaalisemmaksi ja sitd kaut-
ta oikeudellisesti yhd merkityksellisemmaiksi. Taustana kehitykselle on
ollut erilaisten osallistumis- ja vuorovaikutusprosessien merkityksen li-
sddntyminen ympéristolainsaddinnossi. '8¢ Tami ilmenee — Kumpulaa
seuraten — pyrkimyksend “luoda keskusteluyhteys, jossa jyrkkd kolmi-
jako faktatietoa tuottaviin asiantuntijoihin, arvokannanottoja edustaviin
maallikoihin ja yleistd etua ajaviin viranomaisiin liudentuu”.'87 " Tela-
ketju”-aktivismin ohella ja sijasta ympdiristoasioihin vaikutetaan yha
enemmain tuottamalla esimerkiksi ammattimaista inventointi- tai muuta
tutkimustietoa. Hakkuutyomaiden ohella ja sijasta osallistutaan ammat-
timaisesti oikeusprosesseihin!®? ja kantelemalla EU-komissiolle. Timi
ei tietenkiiin koske vain ympéristojdrjestojd, vaan samalla tavalla laa-
jemminkin kansalaisaktivismia, jolla pyritdéin vaikuttamaan ympéristo-
paitoksentekoon. Viime aikoina kaikkein aktiivisimmin tuomioistuimiin
ja muihin oikeudellisiin menettelyihin kansalaisaktivismin vélineend ovat
Suomessa turvautuneet maanomistajajirjestot yrittdessidin vaikuttaa
Natura 2000 -ohjelmaa koskevaan pédiatoksentekoon. Ilmioti voitaneen
luonnehtia Wilhelmssonin hahmottaman mikropolitiikan'®’ eri#ksi stra-
tegiaksi.

Vield on velvoittavuuden perustan ndkokulmasta syyté kiinnittid huomio-
ta siithen, ettd muodollisesti velvoittaviin oikeuslédhteisiin sisdltyy myos

185 Ks. Hollo 1976, s. 118-120, 298-299, 531.

186 K. kansalaisosallistumisen merkityksen vahvistumisesta luonnontieteellisen ja tekni-
sen tiedon médrittdmisen areenana, kansalaisten tunnustamisesta maallikkoasiantuntijoik-
si ja hyviksymisesti tiedon tuottajiksi asiantuntijoiden rinnalle ympéristopédiatoksenteossa
Kumpula 1997, s. 143-153.

187 Kumpula 1997, s. 150.

188 Ks. my6s Saaristo 2000, s. 91-93, jossa kiinnitetdin huomiota siihen, ettd riittimétts-
mén lainsdaddannon kritiikkiin perustuvan (juridisesti laittoman) kansalaistottelemattomuuden
ohella ympdristoliikkeet ovat alkaneet yhd enemmén toimia myos oikeudellisen “vasta-
asiantuntijuuden” tuottajina. Toiminnassa tdhditddn tidlloin Saariston esimerkin (s. 91)
mukaisesti siihen, ettd viranomaiset noudattaisivat lakia. — Ymmartiddkseni “vaihtoehto-
oikeutta” tuottava kansalaisldhtdinen vasta-asiantuntijuus alkaa olla oikeudellisesti arvioi-
den Saariston varovaista esitystd (ks. my0s s. 99) jo laajempi ja merkittdvampi ilmio.

189 Wilhelmsson 2001, s. 134—144, jossa esimerkkind kiytetdin mm. ympiristoliiketti.
Mikropolitiikalle on tyypillisté (s. 140-142) mm. se, ettd toiminta ei vilttimattd edellytd
muodollista organisoitumista ja se, ettd toiminta usein ylittdd kansallisvaltioiden rajat.
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normeja, joiden velvoittavuus siséllollisesti rinnastuu soft law -oikeusléh-
teisiin. Muodollisen normihierarkian ja normatiivisen oikeuslihdeopin
nikokulmasta on jossakin méaidrin hammentidvid, ettd muodollisesti vel-
voittavat oikeusldhteet voivat sisédltdd myos velvoittavuudeltaan ohjeelli-
sia normeja. Esimerkiksi ympéristonsuojeluoikeudessa yleiset asetusta-
soiset ohjearvot on sdddetty muodollisesti velvoittavissa oikeusldhteissi,
mutta sisdllollisesti asetusten ohjearvojen tai rakennusmiiriyskokoelmassa
julkaistujen ohjeiden luonne rinnastuu pitkélti muodollisesti ei-velvoitta-
vaan aineistoon (esimerkiksi oppaisiin) sisiltyviin ohjeistukseen.!”

Ohjeellisuuteen viittaavan késitteiston kdyttdminen laissa ei aina kui-
tenkaan tarkoita, ettd kysymys olisi ei-velvoittavasta (ohjeellisesta) nor-
mista. Toisin sanoen lain sddnndsten ohjeellisuus voi olla (hammaistyt-
tavad kylld) ei-velvoittavaa ohjeellisuutta tai velvoittavaa ohjeellisuutta
riippuen siitd systemaattisesta yhteydesti, jossa ohjeellisuuteen lainséa-
didnnossa viitataan. Tamén oivaltamiseksi normiformulaation ja oikeus-
normin erottaminen on hyodyllistd. Vaikka normiformulaation (lain sa-
namuodon) tasolla niyttiisi olevan kysymys vain ohjeellisuudesta, sdén-
noksen tulkinnan kautta voidaan hyvin péétyéd oikeusnormiin, joka on-
kin velvoittava. Ohjeellisuuteen viitataan MRL:ssa esimerkiksi maakun-
takaavojen ja yleiskaavojen oikeusvaikutusten yhteydessd. MRL 32 §:n
mukaan maakuntakaava on ohjeena laadittaessa ja muutettaessa yleis-
ja asemakaavaa. Vastaavasti yleiskaava on MRL 42 §:n mukaan ohjee-
na laadittaessa ja muutettaessa asemakaavaa. Ndissd ja muissa vastaa-
vissa MRL:n sdfinnoksissd mainitun ohjeellisuuden ei tule ymmirtaa
tarkoittavan ei-velvoittavuutta esimerkiksi rakennusmééardyskokoelman
ohjeita koskevaan MRL 13.2 §:ssd médriteltyyn ei-velvoittavaan ohjeel-
lisuuteen rinnastuvalla tavalla. Kaavojen ohjausvaikutuksen velvoitta-
vuus ilmenee esimerkiksi siind, ettd ohjeena olevasta yleispiirteisem-
maisti kaavasta poikkeaminen tulisi yleis- tai asemakaavoituksessa pe-
rustella.'®! Sdinnokset ovat tyypillisid ympiristdoikeudellisia joustavia
normeja, joiden normatiivinen sisilto tdsmentyy muun muassa useiden
muiden MRL:n sddnndsten ja lain systematiikan kautta. Sddnnoksissd
mainitun ohjeellisuuden toteutumista arvioidaan tuomioistuimissa oi-
keusharkintaisesti samalla tavalla kuin muitakin vastaavia joustavia nor-
meja tulkitaan. Téllaista ohjeellisuuden toteutumisen riittdvyysarvioin-

190 Miiriyksen ja ohjeen ero voi kiytinnossi kuitenkin olla suhteellinen, ks. Vihervuori
1998, s. 222-223.

191 Ks. maakunta- ja yleiskaavan ohjausvaikutuksesta Ekroos teoksessa Kuusiniemi ym.
(Ympdristooikeus) 2001, s. 382—-383, 397-398, 410, 430-431. Myos Ekroosin mukaan (s.
431) "ohjeena oleminen” tarkoittaa ”sitovampaa noudattamisvelvollisuutta kuin sanamuo-
dosta voisi padtelld”. Kyseisessd kohdassa tarkastellaan MRL 54.1 §:d4. Kaavoituksen luonne
huomioonottaen kyse ei ole kuitenkaan — Ekroosin ilmaisuja kédyttden — "tdysin sidotusta”
(esim. s. 397) tai "tdysin ehdottomasta” (esim. s. 431) ohjeellisuudesta.
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tia tehtiin esimerkiksi ratkaisussa KHO 2005:4, jossa oli kysymys ase-
makaavan muutoksesta muun muassa 10 hehtaarin suuruiselle alueelle
suunnitellun golfkentin rakentamisen mahdollistamiseksi. Asemakaa-
van muutospditoksen kumoamiseen johtaneessa ratkaisussa korkein
hallinto-oikeus esittdd yhtend perusteena myos sen, ettd alueella voi-
massa olevat rakennuslain mukaiset seutukaavat eivit ole olleet kaava-
muutosta laadittaessa riittdvisti ohjeena” (kohta 2.2.3; ratkaisun vuo-
sikirjaluonne perustuu muihin argumentteihin).

Muodolliseen normihierarkiaan sisiltyvien sddddsten ohjearvot ja myos
ministerion tuottama opas- tai ohjeluonteinen aineisto voivat institutio-
naalisen perustansa vuoksi olla normatiivisesti merkityksellisempid kuin
samantyyppinen yksityisten tuottama aineisto. Tdma voi olla perusteltua
viranomaisjohtoisesti tuotettavan aineiston usein yksityisesti tuotettuja
aineistoja perusteellisemman ja nykyisin yhé yleisemmin myos avoimem-
man valmistelun vuoksi. Perinteisessid normatiivisessa oikeuslihdeopissa
institutionaaliseen perustaan on tapana kiinnittdd huomiota erottamalla
auktoriteettildhteet aineellisista asialdhteistd.!®> Jos soft law -tyyppisen
aineiston institutionaaliselle perustalle halutaan antaa merkitysti, aineisto
voidaan jdsentdd seuraaviin ryhmiin:

1) muodollisesti velvoittaviin auktoriteettildhteisiin sisdltyvit ohjeelli-
set normit (aineelliset asialdihteet auktoriteettildhteissd),

2) parlamentaarisen kontrollin piirissd olevien toimijoiden tuottamat
muodollisesti ei-velvoittavat auktoriteettilihteet (auktoritatiiviset asia-
lihteet),

3) parlamentaarisen kontrollin ulkopuolisten toimijoiden tuottama nor-
mitus (aidot aineelliset asialdhteet).

3.1.3 Normatiiviset reitit soft law’n perustana

Hyviksyttiavyys ja tosiasiallinen tehokkuus eivit ole ainoita perusteita, joihin
soft law -tyyppisen aineiston oikeudellinen velvoittavuus voidaan kiinnit-
tad. Tidllaisen aineiston normatiivinen merkitys nédyttdad usein joko valitto-
misti tai ainakin vélillisesti perustuvan kirjoitettuun lainsdidant6on. Vaikka
laissa ei muodollisesti ja eksplisiittisesti viitattaisikaan soft law -tyyppi-
seen aineistoon, ympdristolainsddadantd perustuu monin osin oletukseen
véljien ja joustavien normien tulkintaa kiinteyttidvin soft law -tyyppisen
aineiston olemassaolosta. Kirjoitettu laki sisiltdd erilaisia normatiivisia
reittejd, joiden kautta soft law -tyyppinen aineisto vilittyy osaksi oikeu-

192 Ks. esim. Karhun (LM 2003, s. 792-793) tiivistelmi perinteisesti oikeusldhdeopista.
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dellista padtoksentekoa. Ndmd normatiiviset reitit myds mairittavit soft
law -aineiston kdyttdd oikeudellisessa argumentaatiossa.

Kirjoitettuun lakiin siséltyvid, myos muodollisesti velvoittavia perus-
teita muodollisesti ei-velvoittavan aineiston huomioonottamiseen oikeu-
dellisessa ratkaisutoiminnassa voidaan osoittaa paitsi ymparistolainsdddén-
nostd myos yleishallinto-oikeudellisesta lainsdddinndsti. Nykyisin hallin-
tolain 31 §:sséd sdddetty viranomaisen selvittamisvelvollisuus on keskei-
nen tillainen lakiin kirjattu muodollisestikin velvoittava normatiivinen reitti,
jonka pohjalta soft law -tyyppisen aineiston merkitys oikeusldhteend muo-
toutuu. Viranomaisen selvittamisvelvollisuus edellyttid ratkaistavaan
asiaan rinnastuvissa aiemmissa samantyyppisissi ratkaisutilanteissa joh-
donmukaisesti huomioon otetun soft law -tyyppisenkin aineiston merki-
tyksen arvioimista péadtoksenteossa.!®? Hallintolain 45 §:ssi sdddetysti pe-
rusteluvelvollisuudesta taas seuraa, ettd harkintaan tosiasiallisesti vaikut-
taneet seikat, niiden velvoittavuuden luonteesta tai perustasta riippumatta,
on tuotava péitoksessi esille.!**

Edelld soft law -aineistojen olemassaoloa edellyttidviksi kirjoitettuun
lainsdadantoon sisiltyviksi normatiivisiksi reiteiksi on jo tunnistettu muun
muassa lakiin kirjatut hyvdi tapa -normistot. Jaksossa 2.8 esimerkkini
mainittiin hyva rakennustapa MRL:n useissa sddnnoksissid ja KEMERAL:n
sddntelymallissa keskeiset metsdnhoitosuositukset. Soft law -aineistojen
olemassaoloa edellyttivina kirjoitettuun lakiin siséltyvdnd normatiivisena
reittind tuli edelld esille myds parhaan kéyttokelpoisen tekniikan periaa-
te, jonka tdsmentdmisen lainsditdjd on ajatellut osin tapahtuvan muodolli-
sen normihierarkian ulkopuolisissa menettelyissi (ks. jakso 2.7). Formaa-
listi tulkiten avoimilta nédyttdvien hyvi tapa -normistojen ja esimerkiksi
parhaan kiyttokelpoisen tekniikan periaatteen kirjaaminen lakiin perus-
tuu lainsdétéjin tietoon nditd normeja tismentdvien menettelyjen tai kiy-
tanteiden olemassaolosta. Kyse ei tosiasiallisesti siis vélttiméttd ole lain-
kaan normatiivisesti avoimista normeista, vaikka pelkéstddn lainsddadin-
non tasolla siltd voisi vaikuttaa.

Ympiristooikeudellisen sddntelyn lihtokohtana voi siis olla lainsééta-
jin kéytettivissid oleva tieto lainsddddnnon tasolla avoimeksi jddvid nor-
meja tdsmentidvin soft law -aineiston tai menettelyjen olemassaolosta, mink&

193 Ks. myds Tarukannel 1990, s. 176, jossa silloisen hallintomenettelylain (598/1982)
17 §:n todetaan edellyttidvin, ettd “viranomainen ottaa paitoksenteossaan huomioon hal-
linnollisen ohjauksen ja esim. muiden viranomaisten antamat lausunnot, mikéli se voi vai-
kuttaa padtoksen sisaltoon”.

194 Tdhén kiinnittdvit hallinnollisen ohjauksen ongelmallisuutta arvioidessaan huomiota
my0s Tarukannel 1990, s. 175-176 ja Mdenpdid 1992, s. 184—185.
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vuoksi esimerkiksi muodollisesti velvoittavaa lakia alemmanasteista sddn-
telyd ei vilttdmaittid ndhdi tarpeelliseksi. Nidin voinee sanoa esimerkiksi
useisiin sdddoksiin kirjatun tirked tai muu vedenhankintakdyttoon sovel-
tuva pohjavesiesiintymi tai -alue -kisitteen osalta. Sitd ei ole alemmanas-
teisissa sdaadoksissd tismennetty, vaan kisitteen on oletettu tismentyvin
luonnontieteellisen inventointiaineiston kautta (ks. jakso 2.3). Lakia sda-
dettdessd voidaan myOs kdynnistdd uusia muodollisen normihierarkian
ulkopuolisia joustavan normin tdsmentdmisprosesseja, kuten luonnontie-
teellisid inventointeja. Ndin meneteltiin esimerkiksi sdddettdessd metsi-
lakiin sd@nnos erityisen tarkeistd elinympéristoistd (ks. jakso 2.3). Tamin-
tyyppinen, ympdristooikeudessa jo klassinen sddntelytekniikka jattdaa har-
kitusti ja tarkoituksella tilaa tekniikan kehityksen ja luonnontieteellisen
tiedon lisddntymisen huomioonottamiselle lainsoveltamisessa.

Myds nykyaikaisen ympdristdoikeuden eridstd keskeistd ldhtokohtaa,
velvollisuutta olla selvilli toiminnan ympdristovaikutuksista, voidaan luon-
nehtia normatiiviseksi reitiksi, jota kautta soft law -aineisto vilittyy pai-
toksentekoon. Kirjoitetussa laissa selvilldolovelvollisuus tai vaatimus riit-
tavistd luonnontieteellisistd ja muista tarvittavista selvityksisti ennen paa-
toksentekoa on kirjattu muun muassa MRL 9 §:dédn, YSL 5 §:44n, MAL 5
§:4dn, ympéristovaikutusten arviointimenettelystd annetun lain (468/1994,
YVAL) 10 ja 25 §:iin, geenitekniikkalain (377/1995) 9 §:dédn, jdtelain 51
§:44n ja kemikaalilain (744/1989) 16 §:dédn (1412/1992). Alemmanastei-
sissa sdaadoksissd padtoksenteossa vaadittavaa luonnontieteellistd selvitys-
aineistoa tyypillisesti yksiloidiin tarkemmin.'®> Ympiristopaitoksenteossa
on usein hyddynnettivi erilaista soft law -aineistoa, jotta riittdvien selvi-
tysten vaatimuksen tai selvilliolovelvollisuuksien tdyttymistd voitaisiin
arvioida. Yleensi toiminnan tai hankkeen vaikutusten arvioiminen on toi-
minnanharjoittajan tehtdvini, joka esimerkiksi lupahakemukseen sisilty-
vissd suunnitelmassa toimittaa padtoksenteossa tarvittavaa selvitysaineis-
toa. Viranomaisen ja tuomioistuimen paidtdksenteossa taas tarvitaan toi-
minnanharjoittajan toimittaman aineiston ulkopuolisia kriteerejd, joiden
perusteella toisaalta selvitysten riittdvyyttd, toisaalta niistd ilmenevien vai-
kutusten sallittavuutta voitaisiin arvioida.

Myos ympdristopadtoksenteossa yleiset legalisoidut asiantuntijaviran-
omaisten lausunnot ovat muodollisesti velvoittaviin oikeusldhteisiin sisal-
tyvéd normatiivinen reitti, jonka kautta soft law -aineisto vilittyy paatok-
sentekoon. Eri ympdristosdddoksissd edellytetddn tyypillisesti erilaisten

195 K. esim. ympiristdlupaa edellyttivien hankkeiden osalta YSA 9 § ja ympiiristvaiku-
tusten arviointimenettelystd annetun asetuksen (268/1999) 12 §.
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lausuntojen pyytimistd muilta viranomaisilta.'* Tillaiset lausunnot eivit
oikeudellisesti yleensi ole muodollisesti toista viranomaista sitovia, mut-
ta kiytdnnossi niilld voi olla keskeinen merkitys esimerkiksi lupaharkin-
nassa lausuntojen antajan erityisen teknis-luonnontieteellisen asiantunte-
muksen vuoksi.'*’ Joidenkin sdinndsten soveltamiskdytinndissi viranomai-
sen lausunnot ovat saaneet niin vahvan tosiasiallisen merkityksen, etteivit
tuomioistuimet kdytdnnossa poikkea lausunnoista. Tdllainen tosiasiallinen
asema ndyttdd muodostuneen esimerkiksi YVAL 12 §:n (267/1999) mu-
kaiselle yhteysviranomaisen (yleensd alueellinen ympiristokeskus) lau-
sunnolle ympdristovaikutusten arviointiselostuksesta ja sen riittdvyydes-
td.

Lausunnot ovat sellaisinaan yksittdistapauksellisia eli ne eivét ole ylei-
semmin sovellettavia oikeusléhteiti tai normeja. Lausuntojen taustalla voi
olla hallinnon sisiistd ohjeistusta tai tekniseen ja luonnontieteelliseen osaa-
miseen perustuvia, kiytdnnodssd muotoutuneita kriteeristojd ja kaytantoja,
joilla luodaan ennakoitavuutta ja johdonmukaisuutta. Lausuntojen merki-
tys on usein juuri jonkun soft law -tyyppisen aineiston tulkinta yksittdises-
sd ratkaisutilanteessa.'”® Ongelmana voi olla lausuntomenettelyn muodos-
tuminen rutiininomaiseksi, mihin voi liittyéd esimerkiksi ei-sitovan ohjeis-
tuksen kaavamaista ja lilan muodollista soveltamista. Kun asiantuntijavi-
ranomaisen lausunto ei oikeudellisesti ole pddtoksentekijii sitova, laadul-
taan ja tietopohjaltaan samantasoinen (esimerkiksi toiminnanharjoittajan)
hankkima vastaava asiantuntijakannanotto voi syrjdyttidi lakiperusteisen
asiantuntijalausunnon.'®® Lakiin perustuvakin asiantuntijalausunto ja sen
mahdolliset yleistettivit soft law -tyyppiset ldhtdkohdat ovat nédin ollen
aina alistettavissa hyviksyttavyyskontrollille.

196 Esimerkiksi YSL 36 §, MRL 133 ja 173 §, maankiiyttd- ja rakennusasetuksen (895/
1999) 20, 28 ja 60 §, LSL 65 § ja MAL 7 §.

197 Myos Laakso, S. (1990, s. 258) kiinnittii huomiota lausuntomenettelyn huomattavaan
ratkaisua aineellisesti ohjaavaan merkitykseen erityisesti sellaisilla sid4intelyalueilla, joilla
padtoksenteko vaatii erityisasiantuntemusta. Hinen mukaansa ”[1Jausunnot eivit yleensi
ole oikeudellisesti mutta kylldkin tosiasiallisesti sitovia.” Hin viittaa useisiin ympéristo-
padtoksentekoa koskeviin esimerkkeihin (mikédédn esimerkkeind kiytetyistd sddnnoksistd
ei tosin endd ole voimassa).

198 Hallinnollisen ohjeistuksen ja asiantuntijalausuntojen yhteys on esilld esim. Kuusinie-
men (1992, s. 132—133) esityksessé. Ks. lausuntojen merkityksestd myos Sahivirta ym. Y]
2003, s. 142, jossa lausunnoilla katsotaan ympiristonsuojelulain soveltamisessa olevan
suuri painoarvo.

199 K. asiantuntijaviranomaisen lausuntojen ja niiden taustalla olevan ohjeistuksen aiheut-
tamista haasteista lupaharkinnassa Vihervuori 1989a, s. 522-523.
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3.1.4 Soft law’n oikeusnormiluonne

Kun edelld on mielesténi tullut osoitetuksi, ettd soft law -tyyppiselld ai-
neistolla voi oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa olla tosiasiallisesti mer-
kitystéd usein heikostikin velvoittavana oikeuslidhteeni, jaksossa 2 esimer-
kinomaisesti esitelty aineisto siis ilmeisesti voi sisdltdd oikeusnormeiksi
luonnehdittavia sadannoksid. Téllainen johtopiitos ei ole ongelmaton. Esi-
merkiksi Aarnio katsoo, ettd “[e]rditd tavanomaisoikeudellisia normeja
lukuun ottamatta ei voida ajatella, ettd jokin ei-muodollisesti voimassa
oleva normi olisi oikeusnormi”.?*® Samansuuntaisesti ympéristdoikeudel-
lisessa kirjallisuudessa on katsottu, etti lakia alemmanasteisiin sdddoksiin
siséltyvid ohjeita, joilla ei ole muodollisesti velvoittavaa vaikutusta, ei voida
pitéi oikeusnormeina.?’!

Ympiristooikeudellisiin soft law -oikeusléhteisiin sisdltyvien muodol-
lisesti ei-velvoittavien, mutta tosiasiallisesti normatiivista merkitysti saa-
vien kdyttaytymisohjeiden normiluonne edellyttdisi ympiristdoikeuden
normiteorian kehittelyd, mutta se tdytyy jdttda toiseen yhteyteen. Tamén
esityksen tarpeiden kannalta on kuitenkin tunnustettava soft law -tyyppi-
sen oikeusnormin olemassaolon mahdollisuus, vaikka samalla on jitettdva
jossakin médrin avoimeksi, mitd oikeusnormilla tissd yhteydessd oikeas-
taan tarkoitetaan.

Kotimaisen ympéristooikeuden piirissi ei ole itsendisen normiteoreetti-
sen tutkimuksen perinnettd (lukuun ottamatta erityiskysymysté kaavo-
jen oikeusnormiluonteesta). Laajasti tutkittuja joustavia normeja ldhes-
tytddn yleensd oikeudellisen ratkaisun teorian ja oikeudellisen argumen-
taation nédkokulmasta, ei analysoiden niitd normiteorian nikokulmasta
erityislaatuisena normityyppind. Ympéristdoikeuden yleisesityksissid
tukeudutaan yleensi yleisen oikeusteorian perusjaotteluihin oikeusnor-
meista, ehki samalla niiden rajoittuneisuus mainiten.??? Soft law -tee-
maa sivuavana poikkeuksena normiteoreettisen tutkimuksen puuttumi-
sesta voi mainita Seppdldn (1988) julkaistun tutkielman, jossa on ym-

200 Agrnio 1989, s. 98.

201 Niin néyttiisi ajattelevan Vihervuori 1998, s. 223. Toisaalta hiin kylld korostaa (s. 227),
ettd ohjearvot “kuitenkin vaikuttavat omalla suhteellisella painollaan erilaisissa paitok-
sentekotilanteissa, joten sitovan vaikutuksen puuttuminenkin on lopulta suhteellinen kysy-
mys”.

202 K. esim. Kuusiniemi teoksessa Kuusiniemi ym. (Ympiristooikeus) 2001, s. 158-159,
jossa esitelldédn perinteinen normijaottelu ja samalla todetaan, ettd ”’[o]ikeusteoreetikot ei-
vit useinkaan ota kantaa uusien normityyppien tuomiin laintulkinnallisiin ongelmiin, saati
ympéristooikeuden erityisongelmiin”.
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paristosddntelyyn kytkeytyvid, itsendistd kontribuutiota sisdltavid ylei-
sid normiteoreettisia osuuksia.?0?

Oikeusnormeista puhuttaessa olisi tirkeéti erottaa kielellisesti muotoiltu
normiformulaatio (tdssd yhteydessd normeja ilmaisevia lauseita sisaltivi
soft law -aineisto, esimerkiksi ministerion julkaisema opas) varsinaisesta
normista (tulkinnan tuloksesta eli soft law -aineistolle annetusta merki-
tyksestd). Sama voidaan ilmaista puhumalla soft law -aineistojen sisélti-
mistd oikeusnormilauseista, joiden merkityssisdltond on tulkinnan kautta
tavoitettava oikeusnormi.?** Soft law -ominaisuus on selvii normiformu-
laation tasolla, mutta ilmeisesti tdytyy myos ajatella, ettd varsinainen tul-
kinnan tuloksena muotoiltavissa oleva oikeusnormi, jota ratkaisutilanteessa
vasta sovelletaan, voi olla soft law -tyyppinen.2%

Soft law -oikeusnormin késitteen kdyttaminen edellyttdd myds, ettd tal-
laisen kisitteen suhde vakiintuneeseen sididntd/periaate-normijaotteluun
tasmennetddn. Y mmairtidkseni soft law -oikeusnormit eivit muodosta suh-
teessa sddntod/periaate -jaotteluun mitddn uutta kategoriaa, vaan soft law
-oikeusnormit ovat luonteeltaan joko sdéntojd tai periaatteita. Y mpéaristo-
oikeuden alueella soft law -aineistot niyttivit sisdltidvin usein ldhinnd sdédn-
totyyppisid soft law -oikeusnormeja.

Esimerkkind sddntotyyppisestd soft law -oikeusnormista voidaan tar-
kastella seuraavaa tekstid: “Kisittelemétontd puhdistamolietettd ei saa uo-
vuttaa (kurs. tdssd) maatalouteen, vaan liete on kdsiteltdivd (kurs. tissi)
KTTK:n hyviksymailld menetelmilld. Hyviksyttyjd menetelmid ovat ter-
mofiilinen méditys (mesofiilinen ei yksindin ole riittdvi késittely), kalk-
kistabilointi (pH 12), kompostointi ja terminen kuivaus.” Niissd kahdessa
virkkeessd on ilmaistu varsin yksiselitteisesti muotoiltu yleinen sidintd,

203 Seppilci 1988, esim. s. 10—14, 26—40. Hallinnollista ohjausta tutkiva Seppili ottaa (s.
11-14) kriittistd etdisyyttd muodolliseen oikeusnormikésitteeseen ja luonnehtii oikeusnor-
meiksi mm. ministerididen hyviksymié suunnitelmia seki niiden antamia ohjeita ja suosi-
tuksia.

204 Kirjallisuudessa tosin oikeusnormilausetta kiytetiin toisessakin merkityksessi ilmai-
semaan deskriptiivisti lausetta, jolla kuvataan voimassa olevan oikeuden preskriptiivista
siséltod (esimerkiksi esittamaillé tulkinta lain sddnnoksen sisdltdmédstd normista).

205 Normien, normiformulaatioiden, tulkintalauseiden, normilauseiden, normipropositioi-
den (jne.) maailma on kuitenkin sen verran sekava (myos tulkinta—soveltaminen -erottelu
edellisessd lauseessa kuvatussa muodossa voidaan hyvin perustein kyseenalaistaa), etten
ole téstd aivan varma, ks. teemasta kootusti Heinild Oikeus 2005. En osaa tédssi juurikaan
tdsmentédd, mitd soft law -ominaisuus oikeusnormin (normin merkityssiséllon tasolla) tar-
koittaa — tai mité tarkoittaisi pdinvastainen johtopditos, ettd soft law -ominaisuus liittyy
vain normiformulaation, mutta ei oikeusnormin tasolle.
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jota kuvattujen tosiasioiden tdyttyessd jokaisen ajatellaan noudattavan.
Séddntotyyppisyyttd vahvistaa se, ettd samassa ldhteessd on myds otsikon
”Puhdistamolietteen kisittelyyn soveltumattomat menetelmét” alla kuvat-
tu kolme ei-hyviksyttivii lietteen kisittelymenetelm#d.?’¢ Soft law -oi-
keusnormin kisite on tamin puhdistamolietteen késittelyd koskevan sédén-
non soveltamisen yhteydessd tirked, koska tétd sinédlldéin yksiselitteistd
sdantod ei valttdmittd ole aina noudatettava (tai toisin muotoiltuna: sitee-
ratuissa virkkeissd ilmaistua sddntoid ei aina saa noudattaa). Lainaukset
ovat nimittidin soft law -tyyppisesti asiakirjasta "Maa- ja metsdtalousmi-
nisterion ja Kasvintuotannon tarkastuskeskuksen ohje maataloudessa kiy-
tettiiville puhdistamolietteelle”.?%7 Asiakirjassa ei mainita sddnnosti, jon-
ka perusteella ministeriollé olisi oikeus antaa kyseinen ohje, siini ei yksi-
16id4 niitd lakien tai asetusten sddnndksid, joihin ohjeessa ilmaistut sidin-
ndt mahdollisesti perustuvat eiki asiakirjasta myoskiddn ilmene sen otsik-
koa lukuun ottamatta, ettd kyseessd on muodollisesti ei-velvoittava oi-
keusldhde. Oikeusvaltiollisten vaatimusten nikokulmasta laadultaan keh-
non ja kelvottoman vilimaastoon sijoittuvan asiakirjan lopussa mainitaan
viitteet” (1), pykélid yksiloimittd muun muassa lannoitelaki (232/1993)2%8
sekd jatelain nojalla annettu valtioneuvoston péétos puhdistamolietteen kiy-
tostd maanviljelyssd (282/1994). Ohje néyttdisi sisédltdvdn mainittua ase-
tusta (valtioneuvoston pditos) yksityiskohtaisempaa sdédntelyd ja paikoin
se ndyttdd olevan ristiriidassa asetuksen kanssa. Ristiriitatilanteessa ase-
tusta on tietysti noudatettava.??” Perustuslain 80 §:n nikokulmasta kysees-
sd oleva ministerion ohje nédyttdd hyvin kyseenalaiselta, koska se sisdltdd
hyvin yksityiskohtaista yksiléiden oikeuksiin ja velvollisuuksiin liitty vdd
sdéntelyd ohi sen, miti laissa ja lain nojalla annetussa asetuksessa kysees-
séd olevista asioista sdddetddn (kyse ei ole vain lain sisdllon informatiivi-
sesta selostamisesta). Esimerkiksi ohjeen ldhtokohta, ettd Kasvintuotan-
non tarkastuskeskus (KTTK) hyviksyy puhdistamolietteen késittelyme-
netelmiit, ei ndytd perustuvan lakiin. KTTK:lla ei ole sitd koskevien lain

206 Ei-hyviksyttivind menetelmind mainitaan ja kuvataan “Tiivistys ja kuivaus”, Seosta-
minen turpeen, hakkeen tms. seosaineen kanssa” ja "Mesofiilinen madétys”.

207 Maa- ja metsitalousministerid, elintarvike- ja terveysosasto, 17.6.2005 Dnro MMME-
LO 2915/835/2005. Ohje on saatavissa: http://www.kttk.fi/ (kohdasta ohje & mdidriys,
1.8.2005).

208 Lannoitelaissa on ministeriolle annettu useita méridyksenantovaltuuksia, mutta mikéin
niistd ei ndhdidkseni koske perustuslaissa edellytettivilld tavalla yksiloidysti kyseessé ole-
vassa ohjeessa normeerattua asiaa.

209 Kyseessi olevassa asiassa lannoite- ja jitelain suhde on tosin jossakin méirin tulkin-
nanvarainen, mikd vaikeuttaa sdddosten tulkintaa ja niiden suhteen yleistd kuvaamista.
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sddnndsten mukaan mitiin norminantovaltaa, toisin kuin ohjeen otsikosta
ja siind lausutuista sddnngisti voisi padtelld.

Oikeusnormiluonteen kiistiminen téllaisilta ei-velvoittavissa ldhteissd
ilmaistuilta yksiselitteisiltd sdinnoiltd olisi mielestdni kuitenkin ongel-
mallista. Kun edelld mainittua sdéntod luonnehditaan soft law -oikeus-
normiksi, voidaan sitd vastoin havainnollisesti korostaa niité erityisid so-
veltamisedellytyksid, joita tdllaisen soft law -sddnnon kéyttdmiseen oi-
keudellisen ratkaisun premissiné liittyy. Puhdistamolietteenkésittelyoh-
jeen osalta nimi soveltamisedellytykset johtavat miti ilmeisimmin erii-
den ohjeessa lausuttujen siddntdjen soveltamatta jattimiseen, kun ohjees-
sa ilmaistut sddnnot ndyttavit osin olevan perustuslain, lain tai asetuksen
vastaisia. Sddnnon tai periaatteen luonnehtiminen soft law -tyyppiseksi
oikeusnormiksi niyttdisi ndin ollen merkitsevin ennen kaikkea viittausta
kyseisen normin kdyttoon liittyviin erityisiin argumentaatio-opillisiin
vaatimuksiin.

Mainituista ongelmista ja tissi vield avoimeksi jddvistd kysymyksisté
huolimatta on siis mielestédni ajateltava, ettd soft law -tyyppinen aineisto
voi sisdltdd sellaisia normiformulaatioita, jotka ovat luonteeltaan oi-
keusnormeja. Mielestidni luonnehdinta, ettd ohjeellinen sddnnos ei ole
oikeusnormi, ei ole kovin havainnollinen tai hyddyllinen, jos tdllainen
ohje tosiasiallisesti toimii oikeudellisen ratkaisun yleisend premissini.
Jos vaikkapa ohjearvoa kiytetéin sallittuna tai heikosti velvoittavana oi-
keusldhteend, onko mielekéstd korostaa, ettei kyseessd kuitenkaan oi-
keastaan ole "oikea” oikeusnormi? Tdsté seuraa kuitenkin seuraava haaste:
oikeudellisen ratkaisun perusteena toimivat oikeusnormit on pystyttavi
jollakin tavoin oikeusldhdeopillisesti paikantamaan. Miten olisi siis ku-
vattavissa muodollisesti ei-velvoittavien, vain hyviksyttivyytensi tai tosi-
asiallisen tehokkuutensa kautta ratkaisutoiminnassa merkitysti saavien
oikeusnormien oikeusldihdeopillinen asema? Y mmirrian kysymyksen viit-
taavan laajalti erilaisiin tulkinta- ja argumentaatiopillisiin sitoumuksiin
ja ajattelutapoihin. Edelld kisitellyn aineiston oikeusldhdeopillinen luon-
nehdinta merkitsee samalla ndhdidkseni kannanottoa siithen, milld tavoin
tdllaista aineistoa pitdi tai saa kiyttdd oikeudellisen ratkaisun premis-
sind.
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3.2 Soft law’n oikeuslihdeopillisen
paikantamisen mahdollisuuksia

3.2.1 Modernia tavanomaista oikeutta?

Eri oikeudenaloilla ndyttdd olevan useitakin erilaisia oikeusldhdeopillisia
jasennystapoja, joista voi olla hy6tyi soft law -tyyppisen aineiston tulkin-
taopillisen merkityksen tunnistamisessa ja késitteellistimisessd. Arvioin
aluksi lyhyesti neljdi eri oikeudenalojen oikeusldhdeopillisessa keskuste-
lussa esiintyvii oikeusldhde- tai tulkintakategoriaa mahdollisuutena pai-
kantaa soft law -tyyppisen aineiston oikeudellista merkitystd lainsovelta-
misen nakokulmasta:

1) maantapa/tavanomainen oikeus/moderni tavanomainen oikeus
2) vakiintunut hallintokiytinto

3) hallinnon virallisldhteet

4) argumentaatioldhteet (vrt. normiléhteet).

Oikeusldhdeopillisessa keskustelussa maantapaan oikeuslidhteend niyte-
tddn suhtauduttavan nykyisin yha kriittisemmin. Esimerkiksi Mdhonen
katsoo, ettei maantapaa voida enéd rinnastaa lakiin. Hinen mukaansa, jos
”silld on jokin asema oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa, tuo asema on
saavutettava aineellisilla perusteilla”.?'? Samoin Tuori on kyseenalaista-
nut maantavan aseman itsendisend oikeusldhteend. Hinen mukaansa se,
mitd aikaisemmin on luonnehdittu maantavaksi (Tuori kdyttdd ilmaisua
tapaoikeus), "vaikuttaa paljolti sellaisten kirjallisten oikeusldhteiden kuin
oikeuskiytinnon ja oikeuskirjallisuuden vilitykselld” 2!!

Nikemykset ovat varmasti oikeansuuntaisia, mutta laajasti ymmaérretyn
ympiristdoikeuden kannalta en ole vield kuitenkaan valmis kategorisesti
unohtamaan perinteistd maantapaa vahvasti velvoittavana oikeusldhteena.
Velvoittavuudeltaan lakiin rinnastuvat, vain ylimuistoiseen maantapaan
perustuvat, lain puuttuessa sovellettavat normit lienevit yhi harvinaisem-
pia, mutta eivit kuitenkaan tidydellisesti hdvinneitd ja merkityksettomia.
Ympiristooikeuden perusopetuksessa olen kdyttinyt esimerkkind maan-

219 Méihonen LM 2004, s. 51-52, jossa nidkemysti perustellaan erityisesti vedoten uskon-
nonvapauslain sddtamiseen liittyviin perustuslakivaliokunnan mietinto6n PeVM 10/2002
vp (HE 170/2002 vp). Ks. perinteisen tavanomaisen oikeuden vihenevistd merkityksestd
oikeusldhteend myos Siltala 2003, s. 272-273, 299 sekéd maan tavasta alkuperdisessid mer-
kityksessi jopa “kuolleena kirjaimena” Hurskainen 2003, s. 151-153. Ks. myos Timonen
1987, s. 134.

2 Tyuori 2003, s. 45.
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tavasta jokamiehenoikeutta. Sen eri elementit ovat nykyisin yhd laajem-
min kirjoitetussa laissa sdddeltyjd, mutta ainakin jokamiehenoikeuden erédéksi
rakenneosaksi ymmdrrettivd oikeus leiriytyd muutamaksi pdiviksi toisen
kiinteistolle perustuu edelleen vain historialliseen maantapaan.?'? Nihdikseni
esimerkiksi tdltd osin maantavan lakiin rinnastuva velvoittavuus ja ylimuis-
toinen luonne on edelleen tarpeen tunnistaa.

Piddn Mihosen ja Tuorin viestid kyll4 sikili tirkednd, ettd maantavaksi
tulisi luonnehtia vain velvoittavuudeltaan lakiin rinnastuvia ylimuistoiseen
kiytintdon perustuvia normistoja tilanteissa, joissa kirjoitettua lakia ei ole.
Selvid on, ettd esilld olevaa soft law -tyyppistd aineistoa ei voida luonneh-
tia (perinteiseksi) tavanomaiseksi oikeudeksi maantavan merkityksessa.

Toisaalta tavanomainen oikeus niyttéisi olevan ilmestymisséd oikeus-
ldhteeksi uudessa, modernissa merkityksessid. Tavalla, tapaoikeudella tai
tavanomaisella oikeudella oikeusldhteend néytetdédn tarkoitettavan nykyi-
sin yhd useammin ainakin osin myos muuta kuin mitd aiemmin velvoitta-
vuudeltaan lakiin rinnastuvalla maantavalla tai tavanomaisella oikeudella
on tarkoitettu. Keskustelussa voidaan erottaa kaksi padsuuntausta:

1) vanhaan maantapaan etdisyytti ottava, siitd olennaisesti poikkeavan
”(post)modernin tavanomaisen oikeuden” konstruointi ja

2) vanhan maantavan kisitteistoon edelleen siséllyttavi, mutta aikaisem-
paa selvisti laaja-alaisemman merkityssisédllon luominen tavanomai-
selle oikeudelle.

Ensiksi mainitussa merkityksessi tavanomaisen oikeuden késitettd on kiyt-
tanyt muun muassa Tuori. Han luonnehtii kehittyvilld uusilla oikeuden-
aloilla, kuten bio- tai informaatio-oikeudessa, muotoutuneita alan kdytin-
nesddntodjd erddnlaiseksi “myohédismodernin ajan tavanomaiseksi oikeu-
deksi”. Tdlld ilmaisulla viitataan nimenomaan soft law -tyyppiseen aineis-
toon.?!* Myos Siltala luonnehtii — soft law -ilmaisua kéyttiméttd — riittd-
vin oikeudenalakohtaisen yleisyyden ja vakiintuneisuuden” saavuttaneita
yhteisollisid kdytintdjd moderniksi tavanomaiseksi oikeudeksi. Informaa-
tioteknologian ohella hin viittaa nopeasti kehittyviin rahoitus- ja sijoitus-
instrumentteihin.?!4

212 Ks. maantavasta jokamiehenoikeuden edelleen merkityksellisend perustana myos Kuu-
siniemi ym. (Ympdristooikeus) 2001, s. 63, 696.

213 Tuori LM 2004, s. 1213. Tuori korostaa toisaalla (Niin & ndin 2005, s. 82), etti
”[t]avanomainen oikeus ei enédd koostu ikimuistoisista tavoista tai yhteisollisistd kidytdnn-
Oistd”.

214 Siltala 2003, s. 272, 299.
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Esimerkkind jalkimmdiisestd tavasta kdyttdd tavanomaisen oikeuden
kisitettd voidaan tarkastella Timosen ja Tolosen esityksid. Timosen mu-
kaan nykyisin olisi maantavan sijasta puhuttava tavanomaisesta oikeudes-
ta, jonka hin katsoo olevan maantapaa sisillollisesti selvisti laajempi ké-
site. Hanen mukaansa tavanomaista oikeutta — tarkoittamassaan maan ta-
vasta poikkeavassa laajassa merkityksessd — voi syntyé joko oikeuskidy-
tannossid ilmaistujen oikeusohjeiden tai sopimuskéytintdjen (esimerkiksi
kauppatavat) vakiintumisen kautta.?'> Myos Tolosen oikeusldhdeopin ko-
konaisesityksessi tapaoikeutena kisitellddn hyvin laajaa joukkoa erilaisia
sosiaalisia kdytint6jd, joissa syntyy ~oikeussubjektien perusteltuihin odo-
tuksiin” ja kdyttdytymisen “ennakoitavuuden tarpeeseen’ perustuvaa vel-
voittavuutta. Tolosen tapaoikeuden kisite pitéd sisdlldédn perinteisen maan-
tavan OK 1:11:n merkityksessd, mutta hiin viittaa silli my6s muun muassa
legalisoituihin tapanormistoihin (kuten oikeustoimilain tai kauppalain kaup-
patapaan), alakohtaisiin eettisiin sddnnostoihin (esimerkiksi asianajajien
eettisiin sddntoihin) ja erilaista kohtuullista ennakoituvuutta luoviin ylei-
sesti noudatettuihin kdyténtoihin. Néin laaja-alaisesti ymmarrettyd, tosi-
asiassa noudatettuun, vakiintuneeseen kdytintoon perustuvaa tapaoikeut-
ta voi hinen mukaansa syntyd myos hallinto-oikeuden eri alueilla tai ylei-
sessi hallintomenettelyssi.?!'®

Nykyaikaisen, uuden merkityssisdllon vakiinnuttaminen tavanomaisel-
le oikeudelle oikeusldhteend vaatii ndhdékseni vield kehittelyid. Keskuste-
lu tapaoikeudesta, tavanomaisesta oikeudesta, maan tavasta ja alakohtai-
sista vakiintuneista kdytinnoistd normatiivisesti merkityksellisené tapana
kaipaisi uudenlaista jisentyneisyyttd.?!” Puhuttaessa tavanomaisesta oikeu-
desta oikeuslidhteend olisi taiminhetkisessd keskusteluilmapiirissd ainakin
maidriteltdvid, tarkoitetaanko silld suppeasti vain perinteistd OK 1:11:44n
perustuvaa maan tapaa vai onko sille tarkoitettu antaa jokin laajempi ja
modernimpi merkityssisilto, joka kattaa myos esimerkiksi alakohtaisesti
muodostuvat kdytdnnesddnnot. Ainakaan legalisoituja hyva tapa -normis-
toja, kuten hyvéa kirjanpito-, perinti- tai rakennustapaa (ks. edelld jakso
2.8) ei ole mielekisti luonnehtia tavanomaiseksi oikeudeksi.?'® Enemmin

215 Timonen 1987, s. 134—135.
216 Tolonen 2003, s. 144-152.

217 Tapaoikeus on aiemminkin ollut oikeuslihdeoppia koskevien esitysten ongelmallinen
kohta, ks. Tolonen 2003, s. 26, 75, jossa arvioidaan kriittisesti Aarnion ja Kelsenin esityk-
sid tapaoikeudesta.

218 Samoin Mdhonen (LM 2004, s. 51), jonka mukaan esimerkiksi kirjanpitolain 1:3:n hy-
vissd kirjanpitotavassa “ei ole kysymys varsinaisesta tapaoikeudesta (Kurs. tissd) vaan lain-
sddtdjan tarkkaan valvomasta ja valtion alaisen orgaanin, kirjanpitolautakunnan, kautta
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epdselvyyttd kuin selvyyttd voi seurata myos siiti, ettd vakiintuneita tuo-
mioistuin- tai hallintokdytdnt6jd tai alakohtaisia, yleisesti noudatettuja
kiytéinteitd luonnehditaan oikeusldhdeopillisesti tapaoikeudeksi tai tavan-
omaiseksi oikeudeksi. Esimerkiksi sopimusoikeudessa alakohtaisina, va-
kiintuneina kdytantdind ilmenevi, normatiivisesti merkitykselliseksi ilman
lainsddtdjin tahdonilmaisujakin ymmirrettdavi tapa oikeusldhteend on jo-
takin muuta kuin maantapa, mutta mitenkddn vélttimétonti ei liene sen
luonnehtiminen my&skiin tavanomaiseksi oikeudeksi.?!”

Ympiristooikeuden ndkokulmasta tavanomaisen oikeuden merkityssisiltd
voidaan mielestini rajata tarkoittamaan vain ylimuistoista maantapaa (niissé
harvoissa tilanteissa, joissa silld on edelleen merkitysti).>>° Samalla kehit-
tdisin uutta kisitteistod nykyajan ilmioille; tdssd esityksessd sellaiseksi
ehdotetaan ympdristdoikeuden osalta soft law’ta myds kansallisen oikeu-
den oikeuslidhdekategoriaksi tunnistettuna. Erottaisin ympiristdoikeuden
nikokulmasta erillisiksi oikeuslihdekategorioiksi siis seuraavat tavanomaista
oikeutta koskevassa keskustelussa toisiinsa ajoin mielestdni ongelmalli-
sella tavalla sekoittuvat kategoriat:

1) ylimuistoinen maantapa (tavanomainen oikeus suppeassa merkityksessi),

2) legalisoidut hyvi tapa -normistot (laissa institutionalisoitu itsesdéntely),

3) alakohtaiset kdytinnesidinnot (yleisesti noudatetut, normatiivisesti mer-
kityksellisiksi muodostuneet kiiytdnnot)??! ja

4) vakiintunut tuomioistuin- ja hallintokdytanto.

suodattuvasta lakiin perustuvasta itsesdéntelystd”. Ks. teemasta myos Hurskainen 2003, s.
152: “Tapaoikeus (esim. hyvi kirjanpitotapa, hyvd kauppatapa) positiiviseen oikeuteen
sdddetysti sisdllytettyné oikeudellisena termind on muuta kuin maan tapa OK 1:11:n mer-
kityksessd.”

219 K. alakohtaisista tavoista oikeusldhteend sopimus- ja vakuutusoikeudessa Héyhdi (2000,
s. 22-24). Hiyhi ei ndyttdisi suhteuttavan alakohtaisissa kdytdnnoissi rakenteistunutta tapaa
oikeusldhteend perinteiseen maantapaan. Esityksessd nédytetddn tultavan toimeen myos il-
man tavanomaiseen oikeuteen kiinnittyvad kisitteistod. Hian kuvaa (s. 23) Taxelliin tukeu-
tuen tavan normatiivista merkitysté seuraavasti: Jotta tapa voisi ylipddtiéin saada oikeudelli-
sesti velvoittavan merkityksen, sen tulee kirjallisuuden mukaan perustua tosiasialliseen kdy-
tdntoon, kdytdnnon tulee olla jatkunut riittdvdn kauan, tavan tulee olla riittdvin laajalti hy-
viksytty asianomaisen alan edustajien keskuudessa, sen tulee olla tunnettu minké lisdksi
tavan tulee olla kohtuullinen.” Tutkimuksessaan Héyhid perustelee tradition mekanismiksi
kutsumastaan ldhtokohdasta késin laajalti vakiintuneen kdytdnnon synnyttimid normatiivi-
sia odotuksia eli sitd, miten (s. 25) “vakiintuneet tavat tehdd sopimuksia (kurs. poist) vaikut-
tavat sithen, miten ja minkélaisia sopimuksia kyseisissi tilanteissa pitdé tehdi (kurs. poist)”.
220 Samoin Tuori (2003, s. 45) tarkoittaa oikeusteorian perusoppikirjassaan tavanomaisella
oikeudella ja tapaoikeudella suppeasti vain perinteistd maantapaa.

221 Kategorian merkitys julkisoikeudellisesti painottuvassa ympiristdoikeudessa lienee
vihiinen. Esimerkkini voi mainita ldhinné edelld jaksossa 2.8 mainitut metsidnhoitosuosi-
tukset; niidenkin asema on lainsdidanndossi vilillisesti institutionalisoitu.
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Tédssd maantavan ja tavanomaisen oikeuden samaistamiseen perustuvassa
jasentelyssi tavanomaiselle oikeudelle ei nédyttdisi jadvin erillistd lokeroa
esimerkiksi siind merkityksessd, jossa tapaoikeus esiintyy hyvin keskeise-
ni oikeusldhteend kansainvilisessd oikeudessa ja tirkednd oikeusldhteend
my06s muun muassa tydoikeudessa (niin sanottuna sopimuksenveroisena
kdytdntond). Valinta on tarkoituksellinen, mutta ei poikkeuksellinen: usei-
den oikeudenalojen perusoppikirjojen oikeusldhdeoppia koskevia esityk-
sid lukiessa voi havaita, ettei niissd puhuta mitdédn tavanomaisesta oikeu-
desta kyseisten oikeudenalojen oikeuslihteeni.??? Tapaoikeus/tavanomai-
nen oikeus lieneekin oikeuslidhteeni sellainen, ettd yritys sen oikeudenala-
neutraaliksi yleiseksi luonnehtimiseksi (esimerkiksi Tolosen esityksen ta-
voin) voi osoittautua ongelmalliseksi.

Esilld olevan soft law -teeman kannalta tavanomainen oikeus ndyttda
myds modernissa merkityksessd olevan rajoittunut oikeusldhdeopillinen
kategoria. Edelld kisitellyn aineiston kattava luonnehtiminen (modernik-
si) tavanomaiseksi oikeudeksi ei tunnu perustellulta. Edelld ympéristo-
oikeuden soft law -oikeusldhteiksi on tunnistettu etupddssd muuntyyppis-
td aineistoa kuin mitd moderniksi tavanomaiseksi oikeudeksi tyypillisesti
luonnehdituilla kdytdnnesddnnoilli tarkoitetaan. Merkittiava osa ympéris-
tooikeuden soft law -oikeuslédhteistd on viranomaisorganisaatioiden tuot-
tamaa tai jollakin tavoin kirjoitetun lainsddddannon erilaisiin normatiivi-
siin reitteihin (ks. jakso 3.1.3) institutionaalisesti perustuvaa. Tavanomai-
seen oikeuteen viittaava kisitteistd olisi ristiriitainen myos sen kannalta,
ettd ympdristooikeudellinen soft law -aineisto on ldhes poikkeuksetta kir-
jallisessa muodossa®?® (sama koskee soft law’ta myds eurooppa- ja kan-
sainvilisessi oikeudessa®?*). Ympiristdoikeudellisen soft law’n voi sanoa

222 Esimerkiksi ympiristdoikeuden kattavassa perusesityksessd " Ympéristooikeus” (Kuu-
siniemi ym. 2001) tapaoikeus mainitaan vain kansainvélisen oikeuden oikeuslidhteeni (ks.
s. 200). Tavanomaista oikeutta ndytetddn kaytettdvin jokamiehenoikeuksien kisittelyn
yhteydessi (s. 696) maantavan kanssa rinnakkaisena késitteend.

223 Tyori (Niin & niin 2003, s. 82) ei tosin rajaa tavanomaisen oikeuden “uuden nousun”
analyysidén ei-kirjalliseen muotoon. Hédn péinvastoin korostaa, ettdi modernia tavanomais-
ta oikeutta edustavat alakohtaiset kdytinnesddannot on voitu vahvistaa “asianomaisen alan
kansallisen tai kansainvélisen jérjeston nimenomaisella paétokselld”. Hinen mukaansa tdstd
seuraakin paradoksaalisesti, ettd “voimme puhua favanomaisen oikeuden positivoitumi-
sesta (kurs. tdssd)!” Sitd vastoin Siltalan (2003, s. 272-274) tavanomaiseksi oikeudeksi
luonnehtimia vakiintuneita alakohtaisia yhteisollisid kidytdantojd “tavallisesti ei ole kodi-
fioitu kirjalliseen muotoon”.

224 K. kansainviilisen oikeuden osalta myds Rosas 1993, s. 67, jossa korostetaan varsinai-
sia oikeusnormeja “vihemmain velvoittavan™ soft law’n eroa tapaoikeuteen kansainvilisen
oikeuden oikeusldhteend.
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olevan péisiintoisesti tietoisesti luotua, asetettua oikeutta.**

Kun moderniin tavanomaisen oikeuteen viittaava késitteistd niytetddn
perustettavan erityisesti kdytdnnesddntdihin ja niiden merkityksen lisdédn-
tymiseen, ympéristdoikeuden osalta on syyté vield kiinnittdd huomiota sii-
hen, ettd kisitettd kidytetddn ympéristoohjausta koskevassa keskustelussa
varsin harvoin. Kéytdnnesdintoihin (codes of conduct/practice) viitataan
suhteellisen vihdn ympiristopolitiikan ohjauskeinoja koskevassa kansain-
vilisessd kirjallisuudessa silloinkin, kun nikdkulma on lainsoveltamista ylei-
sempi. Ohjauskeinotutkimuksessa, jonka kisitteistd on siirtynyt myds oi-
keudelliseen kéyttoon, samassa tarkoituksessa kiytetddn osin muita ilmai-
suja. Taustalla on osaltaan ympéristdohjausta koskevan itsesdéintelyn kei-
novalikoiman monimuotoisuus, joka siis edellyttidd eriytyneempii kisite-
jarjestelmdd, mutta luullakseni myos varsinaisten kdytdnnesdantdjen lopulta
suhteellisen vihdinen merkitys ympéristoohjauksessa (ks. myos jakso 2.8).
Esimerkiksi itsesdéntelyid systematisoivassa Rehbinderin artikkelissa “co-
des of conduct” mainitaan yhteni esityksessd tarkasteltavista yhdeksista
itsesddntelyn tyypistd, mutta asia kuitataan vajaalla puolella sivulla.??® Oh-
jauskeinotutkimuksen keskeisteoksessa ”Smart regulation” (1998) “codes
of conduct” -tyyppistd ohjausmallia ei systematisoinnin tasolla mainita lain-
kaan erillisend ympiristdohjauksen muotona®?’, vaikka teoksen keskeinen
tutkimuskohde on ehkd merkittavimmiksi ympiristoalan kiytdnnesdinnos-
toksi luonnehdittava kemianteollisuuden Responsible Care -ohjelma.??®

3.2.2 Vakiintunut hallintokdytdinto?

Julkisoikeuden nidkokulmasta tavanomaiseen oikeuteen erillisenid oikeus-
ldhteend on suhtauduttu perinteisestikin epdilevisti. Hallinto-oikeudelli-
sessa doktriinissa yksityisoikeuden alueen tavanomaiseen oikeuteen rin-
nastuu osittain vakiintunut hallintokdytdnto. Kirjallisuudessa on jonkin
verran pohdittu ndiden suhdetta. Varsin vakiintunut lienee kanta, ettei va-
kiintuneita hallinnon soveltamiskdytint6jd voida luonnehtia niiden tosi-

225 Samoin myds Pohjolainen (JFT 1998, s. 443) luonnehtii, erdin varauksin, soft law’n
olevan tietoisesti luotu normisto. Hinen mukaansa timé “usually distinguishes soft law
from customary practice and principles”.

226 Rehbinder 1996, s. 244, 256.

227 Ks. Gunningham — Grabosky 1998, s. 38-91.

228 Teoksen kiisitteistossi teollisuuden toimintoja ohjaamaan tarkoitetut kiiytinnesdannot
(Codes of Practice) eli toimintaa ohjaavat standardit hahmotetaan eriéksi alakohtaisena
itsesddntelynd muotoutuneen Responsible Care -ohjelman elementiksi (sen keskeiseksi
toimintamekanismiksi), ks. mt., esim. s. 156—158. Ks. my0s hakusana “’code of practice”.
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asiallisesta merkityksestd huolimatta tavanomaiseksi oikeudeksi.??° Tavan-
omaisella oikeudella viitattaneen tilloin yleensi késitteen suppeaan mer-
kityssisdltoon eli sillé tarkoitetaan ymmaértadkseni samaa kuin perinteisel-
14 maantavalla. Esimerkiksi asiaa hallinnollisen ohjauksen nidkokulmasta
arvioiva Tarukannel toteaa, ettd hallinnolliselle ohjaukselle “ei voida hal-
linnossa antaa helposti tavanomaisen oikeuden asemaa, koska hallinnossa
on yleensékin problemaattista konstruoida tavanomaisen oikeuden synty-
mistéd, ohjeet ovat jo valtiosddntdoikeudellisesti ldhtokohtaisesti sitomat-
tomia, ja timi ohjaus on itsessiin muuttuvaa.”?3°

Olisiko tédssi esityksessd késitellyn aineiston oikeusldhdeopillinen mer-
kitys sitten ymmadrrettdvissd vakiintuneen hallintokidytinnon kautta? Jul-
kisoikeuden perusoppikirjassa Husa ja Pohjolainen perustelevat vakiintu-
neen viranomais- ja hallintokdytinnon merkitysti oikeuslidhteend seuraa-
vasti: “viranomaisen pitkdin noudattaman ratkaisulinjan ennustamattomat
ja perustelemattomat muutokset voivat loukata hallinnon kanssa asioivien
yhdenvertaisuutta seké erdisséd tapauksissa myos hallintokoneistoon koh-
distuvaa luottamuksensuojaa.” Heidén esityksessédédn vakiintunut hallinto-
kdytdntd ymmaérretddn sallituksi oikeuslidhteeksi ja sen velvoittavuuden
katsotaan olevan viranomaisen sisdistd (johtuvan aiemmin harjoitetusta
tulkintalinjasta).?3!

Téssd esilld olevien aineistojen — esimerkiksi pohjavesikartoitusten —
osalta kysymys lienee hiukan erilaisesta oikeusldhdeopillisesta asetelmas-
ta kuin mitd hallinto-oikeudellisessa kirjallisuudessa vakiintuneella hal-
linto- tai viranomaiskéytannolld tarkoitetaan. Ensiksikin vakiintunut vi-
ranomaiskdytinto on téllaisten aineistojen osalta niiden oikeusldhdeopil-
lisen statuksen peruste, ei sellaisenaan (kdytintond) oikeuslidhde. Jotakin
eroa lienee siind, katsotaanko oikeusldhteeksi pohjavesi-inventointi vai se
vakiintunut hallintokdyténto, jonka kautta inventoinnin merkitys oikeu-
dellisen ratkaisutoiminnan erdéni premissind vahvistuu ja vakiintuu. Ym-
péristooikeuden kannalta mielestéini on tarpeen tunnistaa oikeuslidhteeksi
nimenomaan pohjavesi-inventointi tai sedimenttien ruoppaus- ja ldjitys-
ohje (ei vain sitd viranomaiskdytidntod, jonka kautta kartoituksen tai oh-

229 Vrt. Tolonen (2003, s. 144—152), jonka hyvin laajasta tapaoikeudelle antamasta merki-
tyssiséllostd seuraa, ettd tapaoikeutta voidaan ongelmitta luonnehtia myos hallintomenet-
telyissd esiintyviksi hallinto-oikeuden oikeusldhteeksi, ks. s. 145.

B0 Tarukannel 1990, s. 176.

231 Husa — Pohjolainen 2002, s. 15. Ks. vakiintuneesta hallintokéytinndsti oikeusldhteeni
my06s Hurskainen 2003, s. 152-153 ja Mdenpdd 2003, s. 179. Ks. johdonmukaisuuden
vaatimuksesta myd6s hallinnon oikeusperiaatteita koskevan hallintolain 6 §:n perusteluita
HE 72/2002 vp.
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jeen normatiivinen merkitys muotoutuu). Juuri tdssi tunnistamistehtdvés-
sd soft law -kdsite saattaisi olla havainnollinen. Verrattuna hallinto-oikeu-
dellisessa kirjallisuudessa vakiintuneelle hallintokdytidnnolle perinteisesti
annettavaan merkitykseen erona téssé esilld olevien tilanteiden osalta voi
olla my®ds sallittua oikeusldhdettd suurempi velvoittavuus.

3.2.3 Hallinnon virallisliihde?

Hallinto-oikeudellisessa kirjallisuudessa hallinnon tuottamaa muuta aineistoa
kuin velvoittavat oikeusldhteet luonnehditaan hallinnon virallislihteiksi
tai hallintonormeiksi. Niilld tarkoitetaan muun muassa hallintoviranomaisten
antamia ohjeita ja muita normeja, joiden vaikutukset ovat ainoastaan hal-
linnon sisdisid. Virallisldhteiden korostetaan olevan epiitsendisid oikeus-
lahteitd. Ne eivit vilittomaisti ja itsendisesti vaikuta hallinnon ulkopuolis-
ten oikeuksiin ja velvollisuuksiin. Virallisldhteitd ei voida kiyttdd itsendi-
sind oikeusldhteiné. Niihin voidaan tukeutua vain velvoittavien oikeuslih-
teiden puitteissa ja rinnalla.???

Ympéristopaitoksenteossa hyvin yleinen hallinnollinen ohjaus voidaan
oikeudellisesti osin paikantaa hallinnon virallisldhteitd koskevan doktrii-
nin avulla. Paikannus toki kattaa tdlldin vain osan edelld esimerkinomai-
sesti kisitellystd aineistosta. Luonnehtimalla keskushallinnon tuottamaa
aineistoa hallinnon virallisldhteiksi voidaan painottaa tédllaisen aineiston
toissijaisuutta ennen kaikkea suhteessa lakiin. Hallinnollisen ohjauksen
muodossa syntynyt soft law -aineisto ei voi olla oikeudellisen ratkaisun
yksinomainen peruste.

Kaikilta osin luonnehdinta soft law -aineistoista hallinnon virallisldh-
teind ei kuitenkaan ole ongelmaton. Hallinnon virallisldhteitd koskevan
doktriinin perusldhtokohta — virallisldhteiden kohdistuminen toisille vi-
ranomaisille ja vaikutusten rajoittuminen hallinnon sisiisiksi — voi estda
tunnistamasta hallinnon tuottaman aineiston tosiasiallista merkitysti yksi-
tyisten oikeuksista ja velvollisuuksista paitettdessd. Hallinnollisen ohja-
uksenkin osalta tdssi paikannuksessa jad helposti huomiotta hallinnon tuot-
taman aineiston tosiasiallisesti hyvin keskeinen merkitys ympéristdasioita
koskevan paitoksenteon oikeusldhteend ja téllaisen aineiston mahdolli-

232 Hallintotoiminnan kannalta merkityksellisen oikeudellisen aineiston jaottelu hallinnon
oikeuslihteisiin ja hallinnon virallisldhteisiin on hallinto-oikeudellisessa kirjallisuudessa
yleinen, ks. esim. Lénsineva 1995, s. 273, Husa — Pohjolainen 2002, s. 16, Mdenpdici 2003,
s. 135-136, 179-184 ja Tuori 2004, s. 128—148. Ks. hallinnon erityisistd oikeusldhteistéd
my0s Pohjolainen — Tarukannel 1990, s. 288-295.
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nen luonne oikeusnormeina. Julkisoikeudellisessa kirjallisuudessahan ko-
rostetaan virallislahteiden eroavan varsinaisista oikeusléhteistd ja hallin-
fonormien varsinaisista oikeusnormeista.?3?

Huomioonottaen ympdéristdasioita viranomaisasteessa tyypillisesti rat-
kaisevien vihiinen oikeudellinen koulutus, hallinnon virallisldhteitid kos-
kevan opin normatiivinen pddmidrd hallintokoneiston tuottaman aineis-
ton oikeudellisesta toissijaisuudesta ja sitomattomuudesta tuskin voidaan
saavuttaa titd kasitettd hyodyntamaélld. Oikeusldhdekin on osalle ympéris-
topditoksid tekevistd aivan tuntematon kisite (vaikka he luonnollisesti te-
kevit padtoksid erilaisten oikeusldhteiden perusteella).

Oikeudellisen ratkaisutoiminnan nikdkulmasta on mielesténi perustel-
lumpaa tarkastella myos hallinnollisen ohjauksen muodossa syntynyttd
aineistoa oikeudellisen ratkaisun normipremissin muodostamisessa kay-
tettdvand erityisend oikeusldhteend, jonka hyodyntdminen on vain joilta-
kin osin perustavanlaatuisesti erilaista kuin esimerkiksi lain kéytto oikeus-
lahteend. Ympiristooikeuden kannalta pidin pedagogisesti mielekkdim-
pénd luonnehtia kaikkea oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa hyddynnet-
tavid oikeudellista aineistoa ldhtokohtaisesti oikeuslédhteiksi kuin luonnehtia
osaa paitoksentekoon vaikuttavasta aineistosta hallinnon virallisldhteiksi.
Ympiéristooikeudessa on samalla tirkedd korostaa, ettd erilaisia oikeus-
lahteiti tulkitaan ja sovelletaan eri tavoin erilaisissa tilanteissa ja erityyp-
pisissé prosesseissa (tulkintaperiaatteita eri tavoin kidyttden, erilaisen pai-
noarvon erilaisille 1dhteille antaen jne.).

Y mpiristooikeuden oikeusldihdeopin erityinen haaste on se, ettd ympé-
ristdoikeus on tunnetusti tiiviisti yhteyksissé laajalti muihin oikeudenaloi-
hin. Ympiristdoikeuden oikeuslahdeopin ndkokulmasta kiinnittyminen vain
hallinto-oikeudellisiin oppeihin ei ole mahdollista, vaan virikkeitd on am-
mennettava laajalti myds muualta. Hallinnon virallisldhde -doktriinia ei
hallinto-oikeuden ulkopuolella, esimerkiksi oikeusteoreettisissa oikeusldh-
deopin yleisesityksissd ole omaksuttu, eikd juuri noteerattukaan. Mieles-
tdani tamin doktriinin omaksuminen ympéristdoikeudelliseen kéyttoon ei
olisi hyodyllista.

Yleisessd oikeusteoreettisessa kirjallisuudessa muun muassa Siltala on
kiinnittdnyt huomiota muiden viranomaisten kuin tuomioistuinten anta-
mien ratkaisujen, ratkaisusuositusten, lausuntojen ja yleisten lainsovelta-
misohjeiden merkitykseen myohempéa oikeudellista ratkaisuharkintaa ja
oikeudenkiyttdd yhtendistivind tekijdnd. Han kutsuu oikeusldhdejdsente-

233 Oppi hallinnon virallisldhteisti kattaa laajalti my6s muuta kuin lainsoveltamisratkaisuissa

hyodynnettdviid aineistoa (esimerkiksi midrdarahapéddtokset ja tavoite- ja tulosohjauksen).
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lyssddn néitd muiksi oikeudenkdyttod yhtendistdviksi viranomaispdditok-
siksi. Hianen tarkastelussaan on yhteyksié hallinto-oikeudelliseen doktrii-
niin hallinnon virallislidhteistd ja vakiintuneesta hallintokdytinnostd, mut-
ta aivan identtisestd asiasta ei ndyttdisi olevan kysymys. Siltalan huomion
kohteena ovat erityisesti ylimpien laillisuusvalvojien (oikeuskansleri ja
eduskunnan oikeusasiamies) sekid muiden oikeudenkiyttdd yhtendistivien
viranomaisten (esimerkiksi tietosuojavaltuutettu, kuluttaja-asiamies seké
erilaiset lautakunnat) ratkaisut ja soveltamisohjeet.?**

Siltala korostaa, ettei hdnen tarkastelemiaan p#ditoksid ja ohjeita voi
yhtendisesti luokitella oikeusldhdeopillisesti, koska osa niistd on vain suo-
situsluonteisia, osalla taas voi olla myos oikeudellista sitovuutta. Hinen
mukaansa on mahdollista, ettd viranomaisen esittimit oikeudelliset tul-
kinnat rakenteistuvat osaksi Suomen voimassa olevaa oikeutta siten, etté
ratkaisut, ratkaisusuositukset, lausunnot tai soveltamisohjeet rinnastuvat
oikeusldhdeopillisesti vallitsevaan tuomioistuinkdytiantoon. Lainsovelta-
jien ratkaisuharkintaa ohjaaviksi ne muuttuvat Siltalan mukaan ”siind vai-
heessa, kun kyse on tavanomaisesti noudatetuista, riittivdd institutionaa-
lista tukea ja yhteisollistd hyviksyntdd nauttivista oikeudellisista ratkaisu-
perusteista”.??

Siltalan analyysilld "muut oikeudenkdyttod yhtendistivit viranomais-
padtokset” -oikeusldhdekategoriasta nédyttéisi olevan kiinnostavia yhtéldi-
syyksid esilld olevan soft law -teemaan. Siltalankin esityksessd korostuu
yhteisollinen hyvéksyttiavyys ja vakiintuneet, tavanomaiset soveltamiskéay-
tanndt (ja niihin liittyvd yhdenvertaisuusvaatimus) hédnen tarkastelemien-
sa paitosten tulevaa ratkaisuharkintaa ohjaavan vaikutuksen perustana.
Useimpia Siltalan tarkastelemista esimerkeisti voitaneen kuvata tdssd kéyt-
toonotettua kisitteistod hyodyntden myods soft law -oikeuslihteiksi. Toi-
saalta hinen viranomaisten tuottamaan aineistoon tiltd osin rajautuva ji-
sennyksensdi ei kata kaikkea sitd aineistoa, joka ympiristooikeuden alu-
eella olisi tunnistettava soft law -tyyppiseksi oikeudellisen ratkaisutoiminnan
nikokulmasta.

234 Siltala 2003, s. 250, 269-272, 301.

235 Siltala 2003, s. 269, 271-272. Siltalan kehittimiissi jdsentelyssi — velvoittavat, ohjeel-
liset, mahdolliset oikeuslidhteet — oikeudenkiyttdd yhtendistdvit viranomaispéatokset rin-
nastuvat mm. lainvalmisteluaineistoon ja prejudikaatteihin ohjeellisina oikeuslédhteini, ks.
s. 306, 322.
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3.2.4 Argumentaatio- vai normildhde?

Kiinnostavalta vaikuttava mahdollisuus avata soft law -aineistoille tilaa
oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa ja paikantaa tillaisen aineiston oikeus-
ldhdeopillinen asema on erottaa argumentaatiolihteet normilahteista. Til-
laista erottelua ehdottaa Nuotio: ”Vaikka hyviksyisimme vain tietyn tyyp-
piset oikeusldhteet, kuten lain, normildhteind (kurs. tdssd) (rikos)oikeu-
dellisen lainsoveltamisen ldhtokohdiksi, voi tulkintavaihtoehtojen valin-
nassa tarvittavan ja sallitun tulkinta-argumentaation (kurs. tissé) silti edel-
lyttdi olevan huomattavan laajaa.”?3® Nuotion jisennyksen perusidean voi
perusoikeus- ja oikeusperiaatekeskusteluun liittyvissd asiayhteydessdidn
tulkita olevan avata oikeudellista argumentaatiota: lakipositivistinen tai
formaali kisitys oikeusldhteistd ei vilttdmaittd edellytd positivistista tai
formaalia laintulkintaa.

Toisaalta Nuotion erottelun taustalla voi nihdi rikosoikeudellisesta lail-
lisuusperiaatteesta seuraavan lakitekstin korostuneen aseman rikosoi-
keudellisessa tulkinnassa.?’” Rikosoikeudellisessa kirjallisuudessa rikos-
oikeuden tulkintaoppien arvioidaankin timén vuoksi eroavan seké si-
viilioikeuden tulkintadoktriinista ettd muiden julkishallinnon alueiden
tulkintaopeista.>®

Samantyyppiseen erotteluun néyttiisi tukeutuvan hallinto-oikeudellisessa
viitoskirjassaan myos Hurskainen. Han korostaa, ettd ”’[o]ikeusldhde (oi-
keusohje) ei ole sama kuin sen tulkintaldhde”. Hén esittdd oikeusldhde-
opillisen tarkastelunsa yhteenvetona mallin, jossa keskeistd on jdsentely:
(1) oikeusohjeet (ennen kaikkea eurooppaoikeudellinen lainsdddénto ja
oikeuskiytinto sekd kansallinen lainsdddinto), (2) oikeusohjeen tulkinta-
ohjeet (mm. esityot, ennakkopéitokset, oikeustiede ja yleiset oikeusperi-
aatteet) sekd (3) muut (perifeeriset) tulkintaohjeet (esimerkiksi reaaliset
argumentit).??° Seki Nuotion ettd Hurskaisen jisennyksilld voitaneen nihdi
yhteyksiéd perinteisen normatiivisen oikeusldhdeopin keskeiserotteluun
auktoriteettildhteisiin ja aineellisiin (substantiaalisiin) oikeusldhteisiin.
Erottelussa aineellisten ldhteiden keskeismerkitys on tdsmentéda auktori-
teettiléihteiden (ennen kaikkea lain) sisdlto#>*.

236 Nuotio LM 2004, s. 1270.

7 Ks. my6s Fréinde 2005, s. 50, jossa muodollisen lain todetaan olevan “rikosoikeuden
eksklusiivinen oikeusldhde”, jonka tulkinnassa sitd vastoin “otetaan kdyttoon myos muita
tekijoitd, muun muassa lain esityot ja kdypé oikeuskédytinto”.

238 Rikosoikeuden tulkintaoppien erityislaatuisuutta korostaa rikosoikeudellisen laillisuus-
periaatteen nidkokulmasta mm. Frénde 2005, s. 34-35, 50.

239 Hurskainen 2003, s. 183—184.
240 Ks. esim. Timonen 1987, s. 131-132.
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Niditd erotteluja hyodynnettdessd soft law -aineistot on helppo luonneh-
tia argumentaatioldhteiksi, joita kdytetdédn varsinaisten normilédhteiden (ennen
kaikkea kirjoitetut sddadokset) tulkinnan apuvilineend. Tillaisella erotte-
lulla voi olla kdyttod kuvattaessa soft law -tyyppisen aineiston oikeuslih-
deopillista asemaa oikeudellisen ratkaisun mahdollisena premissiné. Erot-
telun kautta voidaan havainnollisesti korostaa, ettei soft law -tyyppinen
aineisto kelpaa oikeudellisen ratkaisun yksinomaiseksi perusteeksi, vaan
piidtokset on aina perustettava voimassa olevaan lainsdiddintoon.?*! Ti-
ménsuuntainen vivahde voidaan nihdd ympdéristdoikeuden alueella ylei-
sessd tavassa luonnehtia muodollisesti ei-velvoittavaa argumentaatioma-
teriaalia ratkaisutoiminnassa hyddynnetyksi selvitysaineistoksi (ilmaisua
kdyttdd muun muassa korkein hallinto-oikeus perusteluissaan) tai paatok-
senteon liitdnndisaineistoksi.

En ole ympdristooikeuden nikokulmasta kuitenkaan tdysin vakuuttu-
nut argumentaatio-/normiléhde -erottelun kidytiannollisesti hyodyllisyydesta
jateoreettisesta onnistuneisuudesta soft law -tyyppisten aineistojen oikeu-
dellisessa paikantamisessa. Erottelu kaipaisi vield jatkokehittelyd. Kisit-
teellisesti erottelu niyttiisi ensiksikin johtavan uusiin teoreettisiin ongel-
miin muun muassa normin késitteen (lakitekstin ja normin erottaminen
toisistaan) osalta. Toiseksi vierastan ympéristdoikeuden kannalta my®os té-
hin erotteluun sisiltyvdd (varsinkin Hurskaisen esityksessi nikyvad) lain
asemaa korostavaa positivistista ulottuvuutta (joka taas on ymmaérrettavi
erityisesti rikosoikeudessa). Kolmanneksi erottelun ongelma ympiristooi-
keuden kannalta on my6s sama kuin hallinto-oikeudellisen hallintonormi-
kidsitteen: argumentaatioldhteeni soft law -tyyppinen aineisto paikantuu
helposti marginaaliseksi ja oikeudelliselta velvoittavuudeltaan aina kui-
tenkin toissijaiseksi ja tdydentiviksi.>*? Kaikissa tilanteissa tillainen ko-
rostus ei ehkd antaisi asianmukaista kuvaa soft law -aineistojen oikeusldh-
deopillisesta asemasta: téllaisen aineiston oikeudellista ratkaisua suuntaa-
va merkitys voi joskus olla kdytinndssd hyvinkin keskeinen.

Vaikka ilmeisesti onkin syyta ajatella, ettei soft law -tyyppinen aineisto
voi olla oikeudellisen pddtoksenteon yksinomainen peruste, tdsté ei viltté-
mittd tarvitse johtaa argumentaatioldhteen ideaan siséltyvii ajatusta tél-
laisen aineiston asemasta vain lain tulkinnan apuvdlineend. Eihdn ndin

241 Titd korostaa esimerkiksi Léansineva (1995, s. 283) tarkastellessaan muodollisesti ei-
velvoittavan, lakiin perustumattoman rantojensuojeluohjelman normatiivista merkitysté.
242 Argumentaatio-/normilihteet -erottelussa ei tosin ymmiirtéiikseni suoranaisesti oteta kantaa
argumentaatioldhteiden velvoittavuuden asteeseen: argumentaatioldhteinikin soft law -ai-
neistoihin voi perinteiselld késitteistdlld ilmaisten ehkd liittyd sallittua oikeuslidhdettd vah-
vempaa velvoittavuutta.
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yleensi kuvata (rikosoikeuden ulkopuolella) my&skdidn esimerkiksi perin-
teisessd normatiivisessa oikeusldhdeopissa heikosti velvoittaviksi ymmir-
rettyjen esitdiden tai ennakkotapausten asemaa oikeusldhteend. Niitdkin
on soveltamistilanteessa fulkittava samoin kuin lakia (toki eri oikeuslidh-
teiden tulkinnassa on painotettava osin erilaisia tulkintaperiaatteita). Seka
esitoistd, ennakkotapauksista ettd joissakin tilanteissa myos tdssi arvioita-
vista soft law -tyyppisistd oikeuslidhteistd voidaan johtaa my0s sellaisia
argumentteja, jotka itsendisesti ja aidosti tdydentévét lain osoittamia rat-
kaisun suuntaviivoja, esimerkiksi itsendisesti rajaavat lain tulkinnan jal-
keen suhteellisen avoimeksi jddvidéd harkintamarginaalia. Kun oikeudelli-
sen ratkaisun perusteita etsitddn tukeutuen muihin lidhteisiin kuin lakiin
lain osoittaman harkintamarginaalin sisdlld, voi olla harhaanjohtavaa puhua
endd tdltd osin lain tulkinnasta. Pikemminkin kai on kyse lain tulkinnan
kautta paikannetun harkintamarginaalin tismentdmisessd kiytettdvien
muiden lihteiden tulkinnasta. Oikeudellinen ratkaisu nojautuu télldinkin
toki voimassa olevaan lakiin. Juuri tillaisessa asetelmassa soft law -tyyp-
pistd aineistoa tyypillisesti kdytetadn.

Teemaa voidaan myos lahestyd puhumalla kahden vaiheen tai kahden
asteen juridisesta harkinnasta. Poyhonen (nyk. Karhu) tarkastelee juridis-
ta harkintaa kaksivaiheisena tapahtumana sopimusoikeuden yleislausek-
keiden ndakokulmasta. Oikeusperiaatteiden merkitysté toisen vaiheen har-
kinnassa painottava esitys on mielestidni hyodyllinen myos soft law -ai-
neistojen oikeusldhdeopillisen aseman paikantamisen kannalta. Soft law
-teeman kannalta erityisen kiinnostava on Poyhosen esitys niistd vaihto-
ehdoista, joiden avulla toisen asteen juridinen harkinta voidaan jisentidd
rationaalisesti osaksi oikeudellisen pddtoksenteon kokonaisuutta. Ensiksi-
kin toisen asteen harkintaa voidaan hidnen mukaansa pitdd ei-juridisena,
ei-oikeudellisiin argumentteihin perustuvana. Hallinto- ja ympiristooikeu-
dessa voidaan puhua my0s vapaasta harkinnasta. Tami on yksi mahdolli-
suus soft law -aineistojen oikeusldhdeopilliseksi paikantamiseksi: kun til-
laista aineistoa kidytetdédn, kyse ei ole oikeudellisesta argumentaatiosta.
Toiseksi Poyhosen mukaan toisen asteen harkintaa voidaan pitéé yleisiin
tunnusmerkistdihin perustuvasta ensimméisen asteen harkinnasta poike-
ten tdysin tapauskohtaisena, vain kunkin tapauksen erityispiirteisiin kiin-
nittyvind in casu -harkintana. Timi on myos yksi ympéristdoikeudelli-
sessa keskustelussa esilld ollut mahdollisuus soft law -tyyppisten aineisto-
jen oikeusldhdeopilliseksi paikantamiseksi (asiaa kisitelldédn jaksossa 3.2.6).
Kolmanneksi Poyhdsen mukaan myds toisen asteen harkintaa saatetaan
pitdd “oikeudellisena ja katsoa, ettd siind nojaudutaan samoihin perustei-
siin kuin ensimmadisen asteen harkinnassa”. Sopimusoikeudellisten yleis-
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lausekkeiden osalta Poyhonen piityy kolmanteen vaihtoehtoon.?** Samoin
voidaan mielestdni luonnehtia lain osoittaman harkintamarginaalin sisadlld
hyodynnettivid soft law -aineistoa: senkin kiyttd oikeudellisen ratkaisun
perusteena on juridista ja edellyttdd samojen oikeudellisten tulkintaperi-
aatteiden kidyttod kuin lain tulkinta.?**

Ympiristdoikeuden ndkdkulmasta on soft law -teorian puolustamisen
yhteydessi tirkeita siis korostaa, ettd myos soft law -tyyppisen aineiston
kiyttdminen oikeudellisen ratkaisun perusteena edellyttdd paitsi lain myos
kaiken muun ratkaisun perusteena kdytettdvdn lihdemateriaalin tulkintaa
ja soveltamista, toisin sanoen téllaisen aineiston normatiivisen merkityk-
sen sisdllollis-aineellista arviointia kyseisessd yksittdisessi ratkaisutilan-
teessa. Argumentaatio-/normildhde -erottelu voi olla siihen sisddnrakentu-
neen “lain tulkinnan apuvéiline” -korostuksen vuoksi omiaan himértimééin
oikeudellisen ratkaisun perusteena kiytettavin muun aineiston kuin lain
tilannekohtaisen tulkinnan ja tietoisen soveltamisen keskeisyyttd. Ndhdikseni
voidaan siis my0s sitoutumatta argumentaatio-/normildhde-erotteluun pi-
tad soft law’ta sellaisena oikeuslihteend, joka ei voi olla oikeudellisen ratkai-
sun yksinomaisena perusteena.

Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ndkokulmasta tirkeistd korostukses-
ta, ettei soft law voi olla yksinomainen oikeuslidhde, ei tule tehdd johto-
padtostd, ettd soft law’ta jostain toisesta ndkokulmasta tarkastellen ei voi-
taisi ldhestyé kirjoitetulle lainsdddannolle vaihtoehtoisena. Kun sidintely-
teoreettisesti arvioidaan esimerkiksi ohjauskeinojen valinnan kannalta eri-
laisia tapoja vaikuttaa kansalaisten ja yritysten kdyttdytymiseen, soft law’ta
voidaan luonnollisesti esimerkiksi ohjauksen vaikuttavuuden ndkdkulmasta
puolustaa velvoittavaa lainsddddntod parempana ja sille vaihtoehtoisena
ohjausmuotona. Tiltd kannalta soft law on ajankohtainen erityisesti EY-
oikeudessa.?

3.2.5 Inventointiaineistojen erityislaatuisuus oikeuslihteend

Oikeudellisen ratkaisun perusteena kiytettidviin inventointityyppiseen ai-
neistoon ndyttid liittyvdn omia erityispiirteitddn verrattuna muuhun edelld

243 Poyhonen 1988, s. 152—154.

244 Ajatus kahden vaiheen juridisesta harkinnasta on samantyyppinen oikeudellisen ratkai-
sun tekemistd kuvaava malli kuin oikeudellinen syllogismi (ks. jakso 3.2.5) sikdli, ettd
ndmé harkinnan vaiheet ovat erotettavissa vasta jilkeenpdin. Ratkaisutilanteessa vaiheet
sekoittuvat ja vaikuttavat toisiinsa kehdmadisesti: lain harkintamarginaali méérittyy osal-
taan sitd kautta, miten ja minkélaisen aineiston kautta sen ajatellaan voivan tdsmentyé.

25 Ks. Senden 2004, s. 4, 9—15.
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esiteltyyn soft law -materiaaliin. Luonnontieteelliset inventoinnit ja kar-
toitukset nidyttidisivit liittyvdan ennen kaikkea ratkaistavan asian tosiasia-
puolen selvittimiseen. Téastd nikokulmasta voisi ajatella, ettd esimerkiksi
pohjavesi-inventointeja ei voida luonnehtia oikeudellisessa ratkaisussa
sovellettavaksi oikeuslidhteeksi.

Tillaisen ajatuksen arvioinnin perustaksi voidaan ottaa Vihervuoren ja
Hollon esitykset subsumptiologiikasta ja oikeudellisesta syllogismista
ympéristooikeudellisen lainsoveltamisen kuvaamiseen soveltuvina malleina.
Viime aikoina Vihervuori on kiinnittinyt huomiota prosessioikeudellisen
todistelu- ja ndyttokisitteiston ja yleisemminkin fakta- ja normipremis-
sien subsumptiokaavan ongelmallisuuteen hallintomenettelyssd ja -lain-
kdytossa. Sikali kuin ratkaisun tosiasia- ja normipremissi voidaan ylipadnsi
erottaa, samat tosiasiat voivat olla merkityksellisid molempien osalta.
Ympiristooikeudellisessa pddtoksenteossa hyddynnettiviia tieteellistd ja
muuta selvitysaineistoa ei hinen mukaansa voida kuvata esimerkiksi to-
disteluksi, koska tillaisessa tyypillisesti tulevaisuuteen ankkuroituvassa
selvitysaineistossa ei ole ollenkaan kyse totuudesta tai epédtotuudesta si-
viili- tai rikosprosessissa tarkoitettavassa merkityksessi.>*6

Samansuuntaisesti jo Hollo nosti viitdskirjassaan ’Pilaamiskiellon si-
sdlto vesilain mukaan” (1976) esille timin ympéaristdoikeudellisen ratkai-
sutoiminnan erityispiirteen muun muassa todetessaan, ettd ”’[pJilaamislupa-
menettelyssi ilmenee erityisen selviisti yli- ja alalauseen heikko yhteys™. 247
Hollon tirkei ja edelleen kiinnostava, teoksen useissa kohdin toistuva tul-
kintateoreettinen viesti on, ettei vesioikeudellista lupaharkintaa voida ku-
vata perinteisend oikeudellisena syllogismina vesioikeudellisten “’jousta-
vien oikeusharkintaisten”?*® normien monimuotoisuuden ja erityispiirtei-
den vuoksi. Hinen mukaansa vesilain “kéyttdytymismallit [eivit] yleensa
ole sellaisia, ettd edes muodollinen syllogismi olisi mahdollinen”.?*° Teok-
sessa myOs torjutaan “deduktiivinen argumentointitapa” vesioikeudelli-
sissa lupa-asioissa.?>’

Jos kiytetddn Hollon tekstid vesioikeudellisen tradition edustavana ku-
vauksena, tistd nakokulmasta esimerkiksi Husan luonnehdintaa KHO:n

246 Vihervuori 2004, s. 499, 500, 506-507.
247 Hollo 1976, s. 298.
248 Luonnehdinta mts. 260.

249 Mts. 28. Ks. my6s Vihervuori 2004, s. 496, jossa vesioikeutta yleisemmissi analyysis-
sd arvioidaan, ettei hallintopditds yleensd seuraa “fakta- ja normipremissin subsumptio-
kaavaa eli klassista loogista syllogismia”.

230 Hollo 1976, s. 259.
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Vuotos-ratkaisusta KHO 2002:86 (ddn. 6-1) — ”[k]dsitys siitd, ettd ky-
seessi olisi normaali oikeusharkinta, koskien joustavan oikeusnormin
soveltamista, ei vaikuta juuri tissi tapauksessa kovinkaan kirkkaalta” —
ei tarvinne pitdd ympiristdoikeuden kannalta kovin radikaalina (tai on-
gelmallisena). Kokonaan eri asia on sitten se, ettei vesioikeudellisen
tulkinnan erityispiirteistd kuitenkaan suinkaan seuraa Husan véittimal-
14 tavalla ratkaisun perustuminen muihin kuin “oikeuden sisiisiin pe-
rusteisiin”.?>! Vuotos-ratkaisua oikeudellisen ratkaisun teorian nikokul-
masta analyyttisemmin arvioiva Kuusiniemi osoittaa joustavien normien
tulkintavaihtoehtojen tismentimisen Vuotos-ratkaisunkin tapaisissa ti-
lanteissa tapahtuvan institutionaalista tukea nauttivan oikeudellisen ai-
neiston ja luotettavien faktaselvitysten perusteella systemaattis-teleolo-
gista tulkintaa ja periaatesuuntautunutta tulkintametodia hyddyntien.?
— Syllogismiteeman keskeisyyttd ympéaristooikeudessa osoittaa se, etti
Kuusiniemen artikkelissakin on itse asiassa kyse oikeudellisen syllo-
gismin premisseistd ja subsumptiosta (vaikkei hén itse tihdn nikokul-
maan suoranaisesti viittaakaan). Artikkelin keskeisend ldahtokohtana olevan
jdsennyksen eettisiin luontoarvoihin ja ekologisiin luonnonarvoihin®?
voidaan tulkita osittain ja osaltaan (ei kattavasti) kuvastavan ympéristo-
oikeudellisen ratkaisun normi- ja faktapremisseji, joiden muodostami-
sen perusteita artikkelissa siis néin tulkiten arvioidaan.

Vihervuoren ja Hollon esitykset subsumptiologiikan ja syllogismin ongel-
mallisuudesta ympéristooikeudessa eivit kovin vahvasti kiinnity dokumen-
taatioltaan oikeusteoreettiseen keskusteluun. En ole aivan vakuuttunut sii-
td, etteikd myos ympdristooikeudessa yleensai jalkikdteisesti voitaisi ku-
vata tehtyjd ratkaisuja syllogismina erottaen niiden normi- ja faktapremis-
sit. Mainittujen esitysten keskeisviestin voi ymmértdd olevan korostaa paé-
tosheuristiikan tasolla ndiden premissien muodostamisen yhteenkietoutu-
neisuutta yksittiisessi paitoksentekotilanteessa premissien muotoilemisen
(ulkoisen justifikaation) nikokulmasta.?>* Tiltd kannalta teemaa kisitel-
144n myos oikeudellisen péddtoksenteon rakennetta ja oikeuttamista koske-
vassa teoreettisessa kirjallisuudessa, jossa syllogismin rajoitteet on pit-

51 Husa 2004, s. 127.
252 Kuusiniemi 2003, s. 67-78.
253 Kuusiniemi 2003, s. 64.

254 Tuorein kotimainen puheenvuoro syllogismin puolesta lienee Sajaman (2004) oikeu-
dellisen argumentaation perusteita luotaava esitys. Sajaman esityksessd keskeistd on Aar-
nioon tukeutuva erottelu (syllogismin) sisdiseen perusteluun ja (syllogismin premissien
valintaan liittyvién) ulkoiseen perusteluun. Hin korostaa (s. 34, 43) oikeudellisen ratkai-
sun keksimisen ja syllogismin sisdisen perustelemisen eroa: “Kukaan syllogismimallin
puolustaja ei liene koskaan viittanyt, ettd joku olisi keksinyt jonkin ratkaisun syllogismin
avulla. — — Syllogismia ei tarvitse peldtd, mutta ei pidd myoskéédn kuvitella, ettd silld voi-
taisiin ratkaista yhtédéan tapausta. Se ei ole ratkaisujen keksimisen véline vaan jo I6ydetyn
ratkaisun [sisdisen] perustelemisen viline.”
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kddn tunnistettu. Joka tapauksessa kysymys ympéristooikeuden mahdolli-
sesta erityislaatuisuudesta tissikin suhteessa on kiinnostava, ja se haastaa
jatkotutkimukseen osana alan yleisten oppien kehittamista.

Esilld olevan soft law -teeman kannalta Vihervuoren ja Hollon esitys-
ten perusteella voidaan tehdi joka tapauksessa johtopéitos, ettd inventointi-
aineistoja ei voida luonnehtia aina vain ratkaistavan asian tosiasiapuolen
selvittimiseen liittyviksi ei-oikeusldhdeopilliseksi, “ei oikeastaan oikeu-
dellisesti sovellettavaksi” kategoriaksi. Esimerkiksi selvilldolovelvollisuuk-
sien kautta oikeudellisessa padtoksenteossa huomioonotettavaa kaikkea
luonnontieteellistd aineistoa ei voida aina luonnehtia vain oikeudellisen
harkinnan tosiasiapuolen selvittimiseksi (faktapremissin muodostamisen
merkityksessid). Esimerkiksi pohjavesi-inventointien osalta kyse ei ole vain
tosiasioiden empiirisestd selvittdmisestd ndyton hankkimisen tai todiste-
lun merkityksessi, vaan keskeisesti myos ratkaisussa sovellettavan lain
sddnnoksen merkityssisidllon tdsmentidmisestéd ja konkretisoimisesta yk-
sittdistapauksessa. My®0s titd aineistoa on muun asiassa hyddynnettdvin
materiaalin (esimerkiksi sdddosten) tavoin tulkittava ja sovellettava yk-
sittdisen ratkaisutilanteen erityispiirteet (asian tosiasiat) huomioon ot-
taen.

Vaikka inventointiaineistojen merkityksen katsottaisiin liittyvdn enem-
min ratkaisun fakta- kuin normipremissin muodostamiseen, tistd ei vield
seuraa, ettd kyse ei voisi olla oikeusldhteesti. Inventointityyppinen aineis-
to toimii pditoksenteossa yksittdisen ratkaisun empiiristen tosiasioiden
arvioinnissa kiytettdvind kriteeristond. Téllaisia kriteeristojd tarvitaan
oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa, jotta ratkaistavana olevan tapauksen
faktoja voidaan verrata mahdollisten aiempien ratkaisujen faktoihin. Kun
ympiristooikeudessa yhdenvertaisuusvaatimus kohdistuu erityisesti ym-
péristo- ja luonnonolosuhteisiin, kontrolloitavissa olevan yleistettivin kri-
teeriston olemassaolo tapauskohtaisten faktojen arvioinnin perustana on
aivan olennaista.

Oikeuslihteitd kdytetddn siis seké ratkaisun normi- ettd faktapremissin
muodostamisessa. Ratkaisun faktapremissi on — tapauskohtaisten tosiasioi-
den selvittamisen ohella — my0s oikeuslihteitd hyodyntden tulkittu, kvali-
fioitu tosiasia.>> Oikeuslihteiksi ymmirrettyjen inventointiaineistojen voi
my0s sanoa liittyvén erityisesti normien ja faktojen vélisen subsumptio-
suhteen tdsmentdmiseen: kuten Klami on korostanut, oikeudellisen péa-
toksenteon epidvarmuuden ldhteend on yleensd nimenomaan faktojen ja

255 Ks. oikeus- ja tosiasiakysymysten kietoutumisesta toisiinsa myds Aarnio 1989, s. 174—
180.
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normien suhde.>>® Myos Tuori viittaa ymmiirtdikseni tihidn puhuessaan
lainkdyton hermeneuttisesta kehdstd. Hin korostaa oikeusnormin valin-
nan ja muotoilemisen seké jutun tosiasioiden arvioimisen ja kuvaamisen
riippuvuutta toisistaan.2>’

3.2.6 Kontekstualistinen tilanneherkkd oikeusajattelu

Mielesténi edelld esimerkinomaisesti esiteltyjen aineistojen oikeusldhdeopil-
lista asemaa ei voida riittdvisti tai kattavasti tavoittaa luonnehtimalla tatd
aineistoa tavanomaiseksi oikeudeksi, moderniksi tavanomaiseksi oikeu-
deksi, hallinnon virallisldhteeksi tai tarkastelemalla aineistoa vakiintuneena
hallintok#dytdntond tai argumentaatioldhteend, jota kiytetddn varsinaisten
normildhteiden tulkinnan apuna. Aineistoilla on monelta osin toki yhtal&i-
syyksid néihin kategorioihin, ja joiltakin osin nima luokittelut voivat aut-
taa soft law -aineistojen oikeudellisessa paikantamisessa. Havainnollisem-
pana pitdisin kuitenkin tunnistaa normatiiviselta velvoittavuudeltaan ja
sisdlloltddn epdmddridinen ja monimuotoinen soft law -kategoria myos kan-
sallisen oikeuden erdiksi erityiseksi oikeuslidhteeksi. Soft law’n oikeus-
lahdeopillisen merkityksen midrittiminen ndyttiisikin edellyttdvin saman-
tyyppisti perinteisen normatiivisen oikeusldhdeopin kyseenalaistamista kuin
taloustieteellisen argumentaation roolin paikantaminen oikeudellisessa
tulkinnassa®8.

Jos kaikkea jaksossa 2 esimerkinomaisesti kuvattua, lainsoveltamisen
kannalta relevanttia aineistoa pyritdin luonnehtimaan kattavalla soft law
-kdsitteelld, sen merkityssisidltd muodostuu tilléin hyvin laajaksi ja epi-
tasmilliseksi.?>® Perustellusti voidaan epiilld, onko tillaisella laaja-alai-
sella ja epatdsmilliselld késitteelld kiyttod oikeudellisen harkinnan ja ar-
gumentaation premissien kuvaamisessa ja oikeusldhdeopillisessa keskus-
telussa. Onko velvoittavan/sitovan oikeuden ja politiikan/moraalin viliin
ylipdidnsi tarpeen luoda mitdan harmaana vyohykkeend ndyttdytyvéa oi-

256 Klami 1980, s. 17.

257 K. oikeusteorian perusoppikirjan tasolla Tuori 2003, s. 21: " Yhtiiltd siis jutussa sovel-
lettava oikeusnormi voidaan valita ja tismentdd vain jutun tosiasioiden pohjalta, mutta
toisaalta se, mitkd ovat jutun tosiasioita oikeudellisessa mielessd, voidaan piitelld vain
jutussa sovellettavan oikeusnormin perusteella.”

258 Taloustieteen roolia modernissa tulkinnassa valottava Mdhonen (LM 2004, s. 49) ko-
rostaa, ettei hin “milldin muotoa tarkoita taloustieteelliselld argumentaatiolla samaa, kuin
mitd perinteisessd oikeusldhdeopissa on reaalisilla argumenteilla tarkoitettu.”

259 Soft law -kisitteelle on yleisemminkin leimallista tietynasteinen epiméiriisyys ja tis-
mentymittomyys, ks. myos Tala JET 1986, s. 124-125.
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keudellisesti epdméidrdistd vialimaastoa? Myos kansainvilisessid oikeudes-
sa, jossa soft law -teorialla on pitkd perinne, se on edelleen kiistanalainen
ja monelta suunnalta kritisoitu. 269

Osin perustelluistakin epdilyistd huolimatta pidin soft law -kisitettd
oikeusldhdeopillisesti hyodyllisend. Soft law’n tunnistaminen myds kan-
sallisen oikeuden oikeusldhteeksi palvelee ennen kaikkea oikeudellisen
tulkinnan ldhdeaineiston laaja-alaistumisen kuvaamisessa. Samassa tarkoi-
tuksessa voidaan kéyttdd toki monia muitakin ilmaisuja, esimerkiksi aja-
tusta oikeusldhteiden polysentriasta tai oikeuslihdeopin dynaamisuudes-
ta. Tuori viittaa oikeusldhteiden polysentrialla siihen, ettd oikeudellisten
ongelmatilanteiden ratkaisunormi” voidaan muodostaa hyvin erityyppi-
sistd oikeuslédhteistd perdisin olevan normiaineistoon tukeutuen. Hinen
mukaansa oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa kiytettdvd normiaineisto ei
ole “endd jarjestettivissa sellaisella oikeusldhdeopilla, joka rakentuu kan-
sallisen lainsiéitdjin suvereniteetin varaan”.2! Staattisen (lainsiidintokes-
keisen ja eri oikeusldhteiden oikeussysteemisen painoarvon vakioivan)
oikeusldhdeopin tiydentyminen dynaamisilla oikeusldhteilld taas on erids
Siltalan oikeuslihdeopin keskeisteesi.?®? Dynaamisten oikeuslihteiden hin
kuvaa olevan tilannekohtaisesti muuttuvia ja systeemisesti “kelluvia” eli
oikeuslidhdeopilliselta ratkaisuarvoltaan ei-vakioituja ratkaisuperusteita.23

Soft law on ndihin ilmaisuihin verrattuna nidhdikseni sikéli havainnol-
lisempi, ettd se ainakin viljdsti osoittaa, millaiseen aineistoon oikeudelli-
sen ratkaisutoiminnan laaja-alaistumisella viitataan.?%* Mielestéini soft law

260 Ks. kriittisesti soft law’n pehmeiisti velvoittavuudesta” ja kiisitteesti yleisestikin Koi-
vurova 2002, s. 76-79, 97-99, 126—-127. Kansainvilisen oikeuden piirissd myos Klabbers
on suhtautunut kriittisesti soft law -teesiin. Hinen mukaansa sille ei 16ydy tukea sen kum-
memmin valtio- kuin tuomioistuinkédytinnostdkédn, eiki sitd voida teoreettisesti perustella
eikd oikeuttaa. Soft law’n soveltaminen johtaa kdytdnndssd hdnen mukaansa tosiasiassa
juuri siihen binaariseen vastakkainasetteluun (laiton/laillinen), joka on perinteiselle “ko-
valle” oikeudelle ominainen ja josta soft law viitetysti pddsee eroon, ks. esim. Klabbers
1996, 157-164. Ks. soft law -kisitteen kritiikistd ja toisaalta sen eduista ympéristoniko-
kulmasta my0s esim. Alder — Wilkinson 1999, s. 107.

261 Tyori LM 2004, s. 1223.

262 Siltala 2003, s. 199204, 284-300. Dynaamista ulottuvuutta Siltalan mallissa edustavat
ennen kaikkea oikeusperiaatteet sekid EY-tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomio-
istuimen ratkaisut. Ks. tarpeesta ymmartdd oikeuslihdeoppi dynaamiseksi myos esim.
Mdhonen LM 2004, s. 63—64. Hinen mukaansa [o]ikeudellisia informaatioldhteiti ei voi
kategorisoida ja priorisoida toisiinsa nihden.”

263 Sjltala 2003, esim. s. 287.

264 Ks. myds Senden (2004, s. 110-111), joka mainitsee soft law’lle vaihtoehtoisina, osin
samassa tarkoituksessa kéytettyind kisitteind seuraavat: “informal instruments” “’pseudo-
or quasi-legislation” ja “administrative rules”. Hén ei pidéd néitd kuitenkaan esityksensi
kannalta tyydyttdvind vaan osoittaa soft law’n kdyttokelpoisemmaksi.
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-késitteestd on hyotyd, kun halutaan korostaa, ettd ympéristoasioita kos-
kevassa oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa hyddynnetididn — ja pitdd hyo-
dyntdd — muutakin aineistoa kuin lakeja, muita kirjoitettuja sdddoksid, nii-
den esitditd ja ennakkotapauksia.?®> Soft law on kayttokelpoinen kattoké-
site tismentymaéttomalle ja muuttuvalle joukolle sellaisia muodollisesti ei-
velvoittavia instrumentteja, joiden oikeudellinen luonne on joltakin kan-
nalta epéselvi tai epiméiardinen%6.

Oikeusldhteeksi ymmarrettdvin soft law -aineiston velvoittavuus voi olla
perinteiselld kisitteistolld ilmaistuna kolmentyyppistd. Soft law -aineisto
voi olla oikeusldhdeopillisesti sellaista, ettd lainsoveltamisessa aineisto
saadaan ottaa huomioon. Soft law -aineisto voi yksittdisessd soveltamis-
tilanteessa kuitenkin olla perinteiselld kisitteistolld kuvaten sellaista, ettéd
oikeudellista ratkaisua tekevin pitdd ottaa aineisto huomioon ratkaisuhar-
kinnassa, vaikka aineistolla ei olisikaan lakiin perustuvia muodollisia oi-
keusvaikutuksia. Kolmanneksi on mahdollista, ettd soft law -tyyppiselta
ndyttdvid aineistoa ei saa ottaa huomioon: kaikella asian késittelyssd ehka
esitetylld aineistolla ei vilttdmittd ole oikeudellista relevanssia.

Perinteisen normatiivisen oikeusldhdeopin kannalta haastavaa on, etté
normatiivinen velvoittavuus akselilla pitdd — saa — ei saa ottaa huomioon
on usein kuvattavissa vasta jilkeenpdin. Tamai ei kuitenkaan tarkoita, ettd
aineiston velvoittavuuteen ei ole tarpeen kiinnittdi huomiota.?®’ Lainso-
veltajan on pddtostd tehdessdin tunnistettava ja pystyttavd madrittelemdin,
millaisen aineiston varassa ja millainen normatiivinen painoarvo aineis-
tolle antaen ratkaisuun on paadytty. Néyttdisi olevan tirkeitéd korostaa vailla
muodollisia oikeusvaikutuksia olevan erillisen soft law -kategorian run-
nistamisen tdrkeyttd ja rajankdyntid niihin oikeuslihteisiin, joiden velvoit-
tavuus perustuu muodolliseen velvoittavuuteen. Syytd on myos kiinnittdd
huomiota siihen, ettd erityyppinen soft law -aineisto voi saada oikeudelli-
sen ratkaisun perusteena erilaisen painoarvon. Esimerkiksi luonnontieteel-
liseen ja muuhun inventointiaineistoon viittaaminen paatoksenteossa huo-

265 Asia voidaan ilmaista myos — de Sadeleeria (2002, s. 247249, 252) mukaillen — siten,
ettd lain ja ei-lain ("law and non-law”) vilinen jyrkki erottelu on suhteellistunut, kun oi-
keus on muuttunut yhd avoimemmaksi muille normatiivisille jdrjestelmille. Timén suh-
teellistumisen kuvaamisessa ja tavoittamisessa soft law -késite on mielestini hyodyllinen.

266 Ks. myos Senden 2004, s. 113.

267 Ks. myds Palokangas — Tarukannel — Nuuja 1993, s. 36-1, jossa ympiristdoikeuden
kannalta korostetaan, ettd ”oikeusldhteiden velvoittavuutta koskevaan oppiin on syyti suh-
tautua varauksella”. He eivit kuitenkaan viitd, ettd velvoittavuuskategorioilla ei olisi mi-
tddn merkitystd. Velvoittavuuskategoriat ovat paittelyn lihtokohtia, jotka voivat konkreet-
tisessa tulkintatilanteessa modifioitua.
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mioonotettavana selvitysaineistona on eri tavalla normatiivisesti méadrit-
tynyttd kuin vaikkapa perustuslaillisesti ongelmallisiin, lakiin perustu-
mattomiin ministerididen ohjeisiin, suosituksiin ja muistioihin tukeutumi-
nen. Tdmad ero inventointiaineiston ja hallinnollista tietd syntyneen aineis-
ton vililla nikyy selvisti korkeimman hallinto-oikeuden perustelutavois-
sa.

Soft law -aineiston normatiivinen velvoittavuus ja oikeusvaikutukset ovat
soveltamistilannekohtaisia: oikeusvaikutukset vaihtelevat aineistotyypeittdin
ja riippuvat samankin aineiston osalta sovellettavasta lainsdddanndosti ja
kyseessi olevasta harkintatilanteesta. Soft law -oikeuslédhteiden yleistidvadn
luokitteluun tai yksittdisenkiéin aineistotyypin normatiivisen velvoittavuu-
den yleistdvdidn kuvaamiseen ei kannata ryhtyd. Ympiristooikeudellisessa
kirjallisuudessa esimerkiksi Vihervuori korostaa (suojelusuunnitelmiin liit-
tyen), ettd kysymys oikeusvaikutuksista ”on ratkaistavissa vain kunkin lu-
pajirjestelmin ja harkintatilanteen yhteydessi erikseen”.?%® Tilannekohtai-
suuteen yleisemmin — sekd tietyssi tulkintatilanteessa kéytettdavien oikeus-
lahteiden ja niiden keskindisen painoarvon ettd paiatoksenteossa tarvittavan
“terveyshaittoja koskevan faktisen tiedon” osalta — kiinnittdd huomiota ym-
piristopaitoksenteossa myods Tarukannel **® Myos aiemmin soft law -tyyp-
piseksi luonnehdittavan rantojensuojeluohjelman normatiivista merkitysti
— ympiristolainsdiddnnon asiantuntevasti huomioonottaen — analysoiva
Ldnsineva painottaa ohjelman normatiivisen merkityksen liukuvalla astei-
kolla "tdydestd sitovuudesta sitomattomaan” ratkeavan vasta konkreettisis-
sa paidtoksentekotilanteissa. Hinen mukaansa ohjelmalle “kulloinkin annet-
tava argumentatiivinen painoarvo riippuu — — ratkaisevasti paitoksenteko-
kontekstista”. Ohjelman normatiivisen merkityksen miérittimiseksi on ”tun-
nettava tarkkaan, minkélaista padtostd, minkélaisissa olosuhteissa ja minké-
laisessa lainsdddinnollisessd kehyksessi kulloinkin ollaan tekeméissi” "0

Ympiristooikeudellisten soft law -oikeuslidhteiden tunnistaminen néyt-
tdd olevan kiinnostavasti yhteyksissd ajankohtaiseen keskusteluun oikeus-
lihdeopin dynaamisuudesta ja kontekstualismista®’" oikeudellisen padtok-
senteon mallina. Esimerkiksi Poyhdsen (nyk. Karhu) muotoileman tilan-

268 Vihervuori 1989a, s. 196.
269 Tarukannel 1990, s. 163, 174.
270 I ¢insineva 1995, s. 290.

271 Ks. kontekstualismista esim. Niemi LM 1998, s. 352-359, Piyhonen 2000 passim, Léin-
sineva 2002, s. 16—17, Niemi 2002, s. 195-197 ja Niemi 2004, s. 17-18. Ks. my0s Hayhd
2000, esim. s. 20, 64-67. Oikeusldihdeopin dynaamisuuden korostamisella tavoiteltaneen
ainakin osin samaa kuin ratkaisutoiminnan kontekstuaalisuuden painottamisella. Tdhin
yhteyteen viittaa esim. Siltala 2003, s. 300.
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neherkdn oikeusajattelun peruslihtokohdat niyttdisivit soveltuvan perin-
teisid oikeusldhdekategorioita (esimerkiksi tavanomaista oikeutta ja va-
kiintunutta hallintokdyténtod) paremmin soft law -tyyppisen aineiston tun-
nistamiseen ja aineiston kdyton kontrolloijaksi. Kontekstualistinen tilan-
neherkké oikeusajattelu avaa oikeudellista harkintaa soft law -aineistolle.
Poyhonen painottaa “ongelmakeskeistd soveltamistilanteen tunnistamista
jajuridista tilannetajua normil&htdisen, normin yleisten soveltumisedelly-
tysten tiyttymiseen keskittyvén tarkastelun sijasta”. Vaikka jokaisen yk-
sittdistapauksen ratkaisemisen lihtokohtana ovat hidnen mallissaan sen ju-
ridisesti tyypilliset piirteet, ratkaisuharkinnan ldhtokohta ei ole normien
muodollisesta pitevyydesti seuraava velvoittavuus.?’?

Kontekstualistinen tilanneherkké oikeusajattelu on ympéristooikeuden
alueella erityisen hyodyllinen ldhestymistapa, koska ympéristdasioita kos-
kevan oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelma ei ole liian dynaaminen,
joustava tai vapaamielinen oikeuslédhteiden tulkinta ja soveltaminen, vaan
pdinvastoin — varsinkin viranomaispditoksenteossa — edelld kdsiteltyjen
soft law -tyyppisten aineistojen liian kaavamainen ja joustamaton sovel-
tamistapa. Oikeudelliseen piitoksentekoon tyypillisesti oikeuslihdeopin
muodossa sisédltyvd auktoriteettiusko ilmenee ympéristopadtoksenteossa
ylimuodollisena suhtautumisena erityisesti luonnontieteelliseen ja tekni-
seen materiaaliin.?’3 Taustalla on téltd osin myos vanha hokema siiti, ettid
juristit voivat luottaa luonnontieteellisiin faktoihin sellaisina kuin ne heil-
le esitetddn (tdmi ei pidd lainsoveltamisen nikokulmasta tietenkdén paik-
kaansa). Kun varsinkin keskushallinnon antaman ohjeistuksen oikeudelli-
nen sitovuus voi olla epéselvid ja tulkinnanvaraista, yleisten sidint6jen seu-
raamiseen tottuneet viranomaiset ovat taipuvaisia noudattamaan varsin
muodollisesti myds suositusluonteista ohjausta>’*.

Osin kaavamaiset soveltamiskdytdnnot johtuvat oikeusnormeja ympé-
ristohallinnossa tyypillisesti juristien sijasta tai ohella soveltavien biolo-
mi-insindorien puutteellisesta oikeudellisesta koulutuksesta. Ymparisto-
asioissa viranomaisasteessa paitoksid tekevien ei-juridinen koulutustaus-
ta ilmenee muiden ympéristotieteiden rationaliteetin heijastumisena oikeu-
delliseen ratkaisutoimintaan. Ministerion ohjeet ja muu viranomaisten tuot-
tama soveltamiskiytintdjen yhdenmukaistamiseen tdhtddvi aineisto sisil-
taa tyypillisesti lakia ja usein myos asetuksia konkreettisempia padtoksen-

272 pgyhénen 2000, s. 186, 199.
213 T4hin kiinnittdd huomiota Herler 2004, s. 60—61.
2714 Léinsineva 1995, s. 268.
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teon kriteerejd, esimerkiksi erilaisia numeerisia peukalosidintdjd. Y mmir-
rettidvisti ne muiden ympdéristotieteiden rationaliteetin ndkokulmasta tun-
tuvat paljon "omemmilta” kuin esimerkiksi diplomi-insindorin silmin epé-
midrdisend "humanismina” ndyttdytyvét, ympéaristooikeudellisessa lain-
soveltamisessa keskeiset periaateldhtdinen, perusoikeusmyonteinen tai te-
leologinen tulkinta. Lain joustavien sddnnosten jittdessd tilaa harkinnalle
on tydekonomisestikin ymmarrettivasti houkuttelevaa tukeutua selkeisiin
ja helposti sovellettaviin ohjeista 10ytyviin konkreettisiin viitearvoihin.
Normatiivisen oikeusldhdeopin ndkdkulmasta esimerkiksi erilaiseen soft
law -aineistoon perustuvat ohjearvot ndyttidvit usein saavan viranomais-
paatoksenteossa liian vahvan oikeusldhteen statuksen.

Ympiristooikeudellisessa kirjallisuudessa on laajalti dokumentoitu eri-
tyisesti hallinnollisen ohjauksen muodossa syntyneen aineiston kaavamaisia
soveltamiskdytintoji viranomais- ja osin myos tuomioistuinkiytinnossi.?’
Sallitun oikeuslédhteen statusta suurempaan hallinnollisen ohjeistuksen to-
siasialliseen merkitykseen ympiristopdatoksenteossa on kiinnittanyt huo-
miota aiemmin muun muassa Kuusiniemi (1992). Vaikka tuomioistuimet
eivit kovin laajasti yleensi viittaa muihin kuin vahvasti velvoittaviin oikeus-
lahteisiin, muodollisesti ei-sitovalla hallinnollisella ohjeistuksella oli ha-
nen mukaansa myos lainkédyttoon ulottuvaa tulkinnallista merkitystd. Hian
osoitti silloisen terveydenhoitolain (469/1965) osalta, ettd hallinnollista
tietd annetuista, muodollisesti sitomattomista ohjearvoista poikkeavia rat-
kaisuja tehtiin oikeuskiytinnossikin harvoin. Hin tiivistdd: ”Suuntavii-
vaksi tarkoitettu ohje on kiytdnndssi jaykistynyt terveydellisen sietokyn-
nyksen formulaatioksi (kurs. poist.).”?’¢ Hallinnollisen ohjeistuksen kaa-
vamaisiin soveltamiskédytdntoihin on aiemmin kiinnittinyt huomiota myos
Tarukannel (1990), joka osoitti silloisilla l4ddkintohallituksen ei-sitovilla
ohjekirjeilld olleen terveydenhoitoviranomaisten sijoituslupapédidtoksen-
teossa suuren kiytinnon merkityksen.?’”

275 Ks. yhteniisten soveltamiskiiytintéjen aikaansaamiseen tidhtiivin, suosituksen luon-
teisen yleisohjeistuksen tosiasiallisesta sitovuudesta viranomaispéitoksenteossa myos Laakso,
S. 1990, s. 91. Hén luonnehtii ohjeita oikeusldhdeopilliselta statukseltaan sallituiksi ldh-
teiksi eli asia-argumenteiksi.

276 Kuusiniemi 1992, s. 132—133, 296358, 837-842, sit. s. 356. Terveydenhoidollisiin oh-
jearvoihin oli tutkimuksen mukaan (s. 274) paljolti tukeuduttu myos naapuruussuhdelakia
yleisissd tuomioistuimissa sovellettaessa.

277 Tarukannel 1990, s. 174-179. — Ympiristdoikeuden ulkopuolelta on syytd mainita eri-
tyisesti Huhtasen (1994) toimeentulotuen myontdmiseen liittyvid soveltamiskéytiantojd
koskeva tutkimus. Hin osoittaa (s. 296—302) sosiaalihallituksen soveltamisohjeita sovelle-
tun sosiaalilautakuntien pidtoksenteossa tuenhakijoiden oikeusturvaa heikenténeelld ta-
valla hyvin kirjaimellisesti ja kaavamaisesti.
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Useissa Kuusiniemen ja Tarukanteleen tutkimusta tuoreemmissakin lu-
papéitosten tai tuomioistuinratkaisujen empiiriseen analyysiin perustuvissa
ympiristooikeudellisissa tutkimuksissa toistuvat samansuuntaiset johto-
padtokset. Kettusen tuoreessa tutkimuksessa alueellisten ympéristokeskusten
eldinsuojien ympiristoluvista®’® edelli (jaksossa 2.4) mainitun ympéristo-
ministerion kirjeen kotieldinsuojien ympéristoluvasta osoitetaan olevan
kdytdnnossd keskeinen ympiristokeskusten padtoksenteossa kiytettdvi
oikeusldhde. Lupapéitoksissd ohjeisiin viitataan vakiintuneesti ja siis pe-
rustellaan lupap#itoksid ohjetta oikeuslidhteend kiyttien.?’® Ruuska osoit-
taa alueellisten ympéristokeskusten ja KHO:n vanhojen pilaantuneiden maa-
alueiden kunnostamista koskevan péitosaineiston?®” perusteella, ettd pi-
laantuneiden maa-alueiden riskinarviointi perustuu paasdéntoisesti ja suh-
teellisen kaavamaisesti SAMASE-projektissa laadittuihin ohje- ja raja-ar-
voihin.?8! Matilainen kiinnittd4 huomiota viranomaisohjeistuksen keskei-
seen merkitykseen kivenmurskaamoiden ympéristoluvituksessa. Melua
koskevan ohjeistuksen ohella hin mainitsee tielaitoksen ympéristonsuoje-
luohjeet, jotka ovat hallinto- ja oikeuskéytinnossid toimineet kiinnekohta-
na arvioitaessa riittaviid suojaetdisyyttd hiiriintyviin kohteisiin. Ohjeiden
mukaisten suojaetdisyyksien noudattamisen on hidnen mukaansa useim-
miten tulkittu turvaavan terveyshaittojen torjumisen ja mahdollistaneen
luvansaannin.?8?

Pédtosten perustaminen kaavamaisesti ja rutiininomaisesti esimerkiksi
ministerion tuottamiin oppaisiin tai ohjekirjeisiin on oikeudellisesti on-
gelmallista. Kontekstualistinen tilanneherkkd oikeusajattelu voisi olla
mahdollisuus nédiden ongelmien hallitsemiseen oikeudellisessa ratkaisu-
toiminnassa. Kontekstualismi on yksi tapa painottaa erilaisten tilanteiden
erityispiirteistd seuraavien, tyyppitapauksista poikkeavien ratkaisujen
mahdollisuuden jatkuvaa olemassaoloa.?®® Tilanneherkki oikeusajattelu
ndyttdisi kédyttokelpoiselta tavalta korostaa soft law -tyyppisen aineiston
kdyttoon liittyvin soveltamistilannekohtaisen sisdllollisen harkinnan kes-

278 Aineisto sisilsi 76 lupapédtosti.
219 Kettunen YJ 2004, s. 49, 60.
280 Aineisto sisilsi 191 alueellisten ympiristokeskusten piitosti ja 7 KHO:n paatosti.

281 Ruuska YJ 2000, s. 53-56. Myo6s Tuomaisen (2001, s. 4) mukaan SAMASE-loppu-
raportissa esitetyt ohje- ja raja-arvot “ovat kiytdnnossd ohjanneet voimakkaasti ympéris-
tohallinnon toimintaa ja vaikuttaneet erityisesti toteutettujen puhdistamishankkeiden lu-
papaitoksiin.”

282 Matilainen YJ 2000, s. 30-31, 34.

283 Niemi 2002, s. 196-197.
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keisyyttii.?%* Tilanneherkkyys on oikeudellisen ratkaisijan kykyé tunnistaa
ja havaita eri tilanteiden erityispiirteitd.?®

Kontekstualismin kautta avautuvan oikeudellisen péittelyn perustavan-
laatuisen epdavarmuuden avulla voidaan painottaa péittelyn avoimuutta ja
kontrolloitavuutta.?® Esilld olevan teeman kannalta timé tarkoittaa konk-
reettisemmin padtdsten tosiasiallisten perusteiden aukikirjoittamista ja
hyodynnetylle soft law -tyyppiselle aineistolle annetun oikeudellisen pai-
noarvon perustelemista. Vaikka kontekstualismi toisaalta edellyttdd, ettd
juridisessa harkinnassa otetaan huomioon kunkin tapauksen relevantit eri-
tyispiirteet, toisaalta tilannesidonnaisuuden keskeinen piirre on samalla
myds ennakoitavuuden, systemaattisuuden ja johdonmukaisuuden vaati-
mus. Kun oikeutta ldhestytddn kontekstisidonnaisena ilmiond, systemaat-
tisuuden vaatimus kohdistuu — Ldnsinevaa seuraten — “erityisesti oikeus-

normien soveltamiseen konkreettisissa padtoksentekotilanteissa eikd niin-

k#dn oikeusnormeihin ja normijirjestelméin sellaisenaan”.?%’

Tapauskohtaisten erityispiirteiden ja oikeudessa keskeisen ennakoita-
vuuden yhteensovittaminen on oikeudellisen ajattelun klassisia teemo-
ja, johon jatkuvasti palataan uusin sanankiintein ja muotoiluin. Usein
tami klassinen sisédllon (materiaalisen oikeudenmukaisuuden) ja muo-
don (oikeudellisen formalismin) dialektisen suhteen kisittely kytkey-
tyy tavalla tai toisella kontekstualistisiin painotuksiin. Tuoreista koti-
maisista muotoiluista voi mainita esimerkiksi 7olosen korostuksen nor-
mivaateen ja asianmukaisuusvaateen keskindisen yhteensovittamisen
ja tasapainottamisen keskeisyydesti oikeudellisessa harkinnassa. Kum-
paakaan ei voida sulkea pois, mutta joka kerta on erikseen arvioitava,
miten néitd kahta puolta on painotettava: ”Jos tuomitsemme pelkén nor-
mivaateen mukaan, toimintamme on kaavamaista rutiinia. Jos taas unoh-
damme sen ja painotamme yksinomaan konkreettista olosuhdetta ja jous-
tavuutta (asianmukaisuusvaadetta), hdavitimme oikeusvarmuuden ja en-
nakoitavuuden.”?%® Kriittisen oikeusteorian nikokulmasta Perman pai-
nottaa tuomarin jatkuvan kriittisen itsetutkiskelun merkitystd tuomarin-
kulttuurin keskeisend ainesosana oikeuden laukeamattomien jannitysti-
lojen ddrelld. Kun seki formalismi (rutiininomainen ja passiivinen no-
jautuminen vain kirjoitettuun lakiin) ettd antiformalismi (ratkaisijan
preferensseistd riippumattomaan moraaliin ja arvoihin nojautuminen)

284 Ks. myos Niemi (LM 1998, s. 354, 358), joka korostaa kontekstisidonnaisuudesta seu-
raavan todellisen aineellisen harkinnan keskeisyyttd oikeudellisessa tulkinnassa.

285 Karhu LM 2003, s. 803. Ks. lainsoveltajan itsenéisen ja riippumattoman harkinnan kes-
keisyydestd myos jo Haataja 1940, s. 135.

286 K5, myds Niemi 2004, s. 19.
287 I ¢insineva 2002, s. 16.
288 Tolonen 2003, s. 121.
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ovat kestamattomid, tarvitaan Petmanin kaksinaissitoutumiseksi kutsu-
maa orientoitumista: “tuomarin on sekd pidettdava ylld jirjestystd — —
ettd toteutettava oikeudenmukaisuutta — —. Ndiden kahden vastakkaisen
sitoumuksen vaatimukset voivat olla vain tapauskohtaisia: tuomarin on
ne itse asetettava.”®® Heéiyhé (monien muiden tutkijoiden tavoin) pai-
nottaa tapauskohtaisuuden ja ennakoitavuuden vilisen jdnnitteen hal-
linnassa oikeusperiaatteiden merkitystd, jotta ”piittelyd ei olisi tarvetta
kytked yksin ratkaistavan tapauksen erityispiirteisiin”.?** Myds Hiyhén
tutkimuksessa kontekstuaalisella toimintaympériston idealla — tutkimuk-
sen kohteena olevan jélleenvakuutustoiminnan erityispiirteiden tunnis-
tamisen ja analysoimisen merkityksessd — on keskeinen merkitys.

Tilanneherkkyyden unohtamisesta seuraavana vaarana on, ettd lainsovel-
taja jdttdd harkinnassaan ottamatta huomioon joitakin sellaisia nikokoh-
tia, argumentteja tai tapauksen erityispiirteiti, joihin sovellettava joustava
sdannos antaisi mahdollisuuden ja velvoittaisi.?! Jos tilanneherkkyys unoh-
detaan, erilaiset tapaukset voivat tulla kohdelluksi yhdelld ja samalla ta-
valla.?*> On mahdollista, etti toiminnanharjoittajalta vaaditaan tilloin enem-
min kuin ympériston kannalta ja sovellettavien sddddsten tavoitteiden saa-
vuttamiseksi olisi tarpeen.??

Kontekstualistisen tilanneherkin oikeusajattelun ndkokulmasta voidaan
ymmartidd poikkeukselliseksi tulkittu ratkaisu KHO 1992 A 1, jossa muo-
dollisesti ei-sitovaa lakiin perustumatonta valtakunnallista rantojensuoje-
luohjelmaa koskeva valtioneuvoston periaatepditds katsottiin valituskel-
poiseksi padtokseksi, koska ohjelmalla tulkittiin tosiasiallisesti olevan vai-
kutuksia maanomistajien asemaan. Sisdlloltddn ohjelman luonnehdittiin
ratkaisussa olevan valtakunnantasoinen selvitys, joka voi toimia kaavoi-
tuksessa ldhinnd vain selvitysaineistona. Ldnsineva katsoo ratkaisun “ai-
nakin jossakin méddrin” poikenneen KHO:n aiemmasta linjasta, jossa sito-
mattomia suunnitelmia ei ole yleensé pidetty valituskelpoisina hallinto-
paidtoksing, ellei niilld ole lopullisesti ja sitovasti ratkaistu asianosaista
koskevaa kysymysti.?** Ratkaisu ilmentid kontekstualismia sikili, ettd se

289 Petman 2002, s. 88—89.

290 Heiyhdi 2000, s. 62—-68. Hiinen mukaansa oikeusperiaatteet ovat “Kysymyksessi olevan
sddntelyalueen olosuhteiden erityisid piirteitd edellyttivid, kuvaavia ja muotoavia norme-
ja. Niiden sisdlto méadrdytyy merkittdvissda méddrin sopimusoikeuden yleisten periaatteiden
ja asianomaisen toiminnan — — erityisvaatimusten ristipaineissa.”

21 Ks. myos Léinsineva 1995, s. 268.

292 Ks. myos Niemi LM 1998, s. 358.

293 Tihiin vaaraan kiinnittdd huomiota Vihervuori 1998, s. 221, jossa kaavamaisuuteen liit-
tyvid ongelmia tarkastellaan erityisesti pddstojd koskevien kiinteiden arvojen soveltami-
sen nidkokulmasta.

294 I ¢insineva 1995, s. 292.
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osoittaa tilanneherkkyyttd tunnistaa ratkaisutilanteen normatiivisia, pro-
sessuaalisia ja tosiasiallisia erityispiirteiti. Jos soft law -kisitettd hyodyn-
netddn esimerkiksi kuvaamaan laissa sdddettyjen muodollisten oikeusvai-
kutusten puuttumista joltakin asiakirjalta tai aineistolta, tistd luonnehdin-
nasta ei pidd siis paitelld mitdédn esimerkiksi asiakirjan hyviksymistd kos-
kevan péitoksen valituskelpoisuudesta. Soft law -tyyppisen aineiston hy-
viksymispiditoksen valituskelpoisuudesta ei toisaalta voi tehdd johtopai-
tostd, ettd ohjelma olisi muodollisesti velvoittava. Ei-sitovan ohjelman
hyviksymispdidtoksen valituskelpoisuus ei toisin sanoen luo sille uusia
muodollisia oikeusvaikutuksia. Valituskelpoisuus voi toki ilmentii ohjel-
man tosiasiallista normatiivista merkitysté (sithenhin valituskelpoisuus juuri
perustuu) ja osaltaan luoda institutionaalista perustaa ohjelman painoar-
volle oikeudellisen ratkaisutoiminnan premissini.

Kontekstualistisen tilanneherkiin oikeusajattelun nidkdkulmasta voidaan
my0s painottaa mahdollisuutta, ettd vailla muodollisia oikeusvaikutuksia
olevalle soft law -tyyppiselle aineistolle ei saa kyseisen normiston sovel-
tamisessa kyseessd olevassa yksittdistilanteessa antaa merkitystd. Esimer-
kiksi luonnontieteellisten inventointien ja selvitysten mahdollinen oikeu-
dellinen relevanssi ratkeaa sovellettavan normiston kautta. Kaikki asiaan
toiminnallisesti ehké sinélldén liittyvi aineisto ei vilttdmitté ole oikeudel-
lisesti relevanttia, jos esimerkiksi lupaharkinnassa tietynlaisille ndkokoh-
dille ei voida sovellettavan normiston mukaan antaa merkitystd. Esimer-
kiksi MAL 3 §:n mukainen luparatkaisu on tehtdva pelkistiin laissa mai-
nittujen maisemallisten ja ekologisten seikkojen perusteella. Kyseessi ei
ole intressivertailusddnnds, joka mahdollistaisi hankkeen etujen ja haitto-
jen vilisen punninnan. Vihervuori korostaakin, ettd maa-ainesluvan myon-
tamistd faktisesti puoltavia tekijoité ja tdhin liittyvad aineistoa ei lupahar-
kinnassa saa punnita tai ottaa huomioon. Esimerkiksi maa-ainesten saata-
vuutta tai kiviaineskulutuksen kehittymistd koskevat selvitykset, suunni-
telmat ja ennusteet ovat toiminnallisesti olennaisia, mutta eivit lupahar-
kinnassa relevanttia aineistoa.?>

Erityisesti luonnontieteellisen tai muun vastaavan inventointiaineiston
hyoddyntdmisessd on olennaista arvioida inventointityon kattavuutta. Til-
laisen arvioinnin vilttaimattomyys korostuu kontekstuaalisessa tilanneher-
kissid oikeusajattelussa. Kohteen puuttuminen inventointiaineistosta ei til-
laisiin aineistoihin tyypillisesti liittyvien epavarmuustekijoiden, suoranaisten
puutteellisuuksien ja aineistojen vanhentumisen vuoksi vélttdmatta tarkoita,

295 Vihervuori 1989a, s. 278-279, ks. my®os s. 209.
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ettei kohdetta voitaisi pddtoksenteossa rinnastaa inventoinneissa tunnis-
tettuihin kohteisiin. Tuomainen kiinnittdd tahin huomiota pilaantuneiden
maa-alueiden kartoituksen (SAMASE) osalta: "Luetteloa kiytettdessd on
kuitenkin tullut ottaa huomioon, ettd kaikki siind mainitut kohteet eivit
ole pilaantuneita ja toisaalta siitd puuttuu paljon pilaantuneita alueita.”
Luettelon puutteet johtuvat hinen mukaansa muun muassa sen luonteesta
ja sitd laadittaessa kiytetystd, jo olemassa olevien tietojen kerddmiseen
perustuneesta metodista.>?

Lienee syytd painotetusti korostaa, etten kontekstualistisella tilanneher-
killd oikeusajattelulla missdin tapauksessa tarkoita sellaista radikaalia ad
hoc -perusteista ratkaisuharkintaa, jossa katsottaisiin vain késilld olevan
asian ainutkertaiseen tosiseikastoon soveltuvien tulkinta- ja ratkaisuperus-
teiden olevan lainsoveltamisen ldhtokohtana. Jokainen tapaus olisi tilloin
tapauskohtaisesti réitilodity ja aina erilainen.?’ Ympiristdoikeudessa on
oma samansuuntainen keskusteluperinteensé, jossa on korostettu vaihte-
levista ympiristoolosuhteista johtuvan radikaalin tilannesidonnaisuuden
olevan tyypillistd ympiristoasioita koskeville paitoksille. Talld perusteel-
la on viitetty, ettei ympéristdoikeudessa oikeastaan voi olla lainkaan yleis-
tettdvid ennakkopiitoksid.??® Keskustelu on ollut oikeusteoreettisesti ji-
sentymitonti, eivitkd keskustelussa esitetyt luonnehdinnat ratkaisujen yleis-
tettivyyden puuttumisesta ole mielestini osuneet kohdalleen. Tdssd myon-
teisessd sdvyssd arvioitavana olevalla konktekstuaalisella tilanneherkéalla
oikeusajattelulla ei siis ole mitdin yhteyksid ympiristboikeuden alueella
esitettyihin — mielestini kestiméattomiin — ajatuksiin yleistettidvien ennak-
koratkaisujen mahdottomuudesta ympiristdoikeuden alueella. Painottai-
sin itse my0s ympdaristdoikeuden kannalta pikemminkin Siltalan muotoi-
lemaa ldhtokohtaa: “onko ylipditddn tuomioistuinten tai viranomaisten
tekemid ratkaisuja, joilla ei ole eikd edes voi olla minkiénlaista, edes heikkoa
ennakkoratkaisu- eli prejudikaattiarvoa suhteessa myohempéén ratkaisu-
kdytdntoon?” Hanen mukaansa puhtaasti yksittdistapaukselliset, ei-yleis-
tettdvit kohtuullisuusratkaisut ovat darimmaéisen harvinaisia (esimerkiksi
armahdukset). Hinen mukaansa kaikkien tuomioistuinten ja viranomais-

29 Tyomainen 2001, s. 5.

297 K. radikaalisti tilannesidonnaisesta oikeudellisesta ratkaisuharkinnasta Siltala 2004,

S. 283-297, jossa arvioidaan mm. Koskenniemen ja Poyhdsen ajattelua. Omassa tulkinnas-
sani Uuden varallisuusoikeuden (2000) ratkaisuharkinnasta painottuvat ehkéa Siltalan tul-
kintaa enemmin my0s malliin siséltyvit harkintaa suuntaavat elementit (esimerkiksi toi-
mintaympériston idea).

298 Ks. keskustelusta Medidittd 1999, s. 232-233, 457-459.
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ten ratkaisut tarjoavat yleensd “vihintddnkin heikon normatiivisen perus-
tan myds myohemmille ratkaisuille”.?*

Nikemys yleistettdvien ennakkoratkaisujen mahdottomuudesta ympé-
ristdboikeudessa voidaan osoittaa kestimittomiksi myos hydodyntimilla
Tolosen ajatusta oikeudesta jatkuvasti kehittyvind prosessina. Tolosen my0os
hermeneuttiseksi jatkumoksi kutsuman mallin perusidea on korostaa oi-
keudellisen toiminnan ja oikeudellisen kédytdnnon suhdetta: "Kéaytanto
muuttuu toiminnassa ja muodostaa seuraavan toiminnan ldhtokohdan tai
osan siitd.” Myos hin korostaa, ettd ”’[p]eriaatteessa jokainen ratkaisu vai-
kuttaa jollain tavalla seuraaviin ratkaisuin”. Jokaista tuomioistuimenkin
“toiminnan tulosta voi siksi tarkastella myods seuraavan toiminnan l&hto-
kohtana (tai osana ldhtokohtaa)”.300

Tolosen esityksen nikokulmasta voidaan suhteellistaa Tarukanteleen soft
law -aineistojen hyddyntimiseen liittyvd varovainen luonnehdinta, ettd “ei
voida sanoa ainakaan suoraviivaisesti, ettd suosituksiin viittaaminen hal-
lintopddtoksissd tai hallintolainkiytssi olisi muuttanut suositusten oikeu-
dellista statusta”.’*! Niin varmasti muodolliselta kannalta osin voidaan
sanoa: soft law -aineistoon viittaaminen viranomaisten tai tuomioistuinten
padtoksissi ei mitenkéddn vilittomasti luo téllaiselle aineistolla yleistetti-
vid, aineistolta alunperin puuttuneita oikeusvaikutuksia. Toisaalta ei voida
sanoa niinkiin, ettd soft law -aineistoon viittaamisella jossakin yksittdi-
sessd ratkaisussa ei olisi mitddn tuleviin ratkaisuihin heijastuvaa oikeudel-
lista merkitysté. Aineistojen kdyttdminen oikeudellisessa ratkaisutoimin-
nassa juuri luo sitd institutionaalista perustaa, jonka pohjalta téllaisen ai-
neiston merkitys oikeuslidhteend syntyy ja vahvistuu.

Samanlainen normatiivinen mekanismi liittyy my0s kaikkeen hallinnon
tuottamaan aineistoon, ajateltiinpa sen alun perin olevan kuinka ”viaton-
ta” tahansa. Se, ettd ministerion julkaisemassa asiakirjassa (esimerkiksi
edelld jaksossa 2.4 esilld olleessa ympéristoministerion julkaisemassa
”Rantojen maankédyton suunnittelu” (2005) -oppaassa) annetaan esimerk-
kejd hyvistd kdytédnteisti tai vain toistetaan oikeuskdytdnnon tulkintoja, ei
voi olla normatiivisesti merkityksetontd. Téllaiset hyvien kdytinteiden tai
perusteltuina pidettdvien tulkintojen kirjaukset hallinnon tuottamaan ma-

299 Siltala 2003, s. 268. Ks. yleisemmin myds Poyhinen (1988, s. 154), jonka mukaan
”yhdenvertaisen kohtelun vaatimus nédyttdé vaativan, ettei yhtdin tapausta ratkaista tavalla,
josta ei voitaisi (joltain pohjalta) yleistdd yleistd sddntod” ja Hdyhd (2000, s. 65), joka
korostaa, ettd "oikeudellisessa ajattelussa ei voi olla kysymys puhtaasta tapauskohtaisesta
arvioinnista”.

300 Tolonen 2003, s. 5-11.

301 Tarukannel 1990, s. 176.
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teriaaliin luovat osaltaan sitd institutionaalista perustaa, jonka kautta soft
law -aineiston tosiasiallinen oikeudellinen merkitys muotoutuu. Tima tu-
lee esille ympdristohallinnon alemmanasteista norminantoa (ldhinna sil-
loisia yleiskirjeitd) tutkineen Seppdildn havainnollisessa kahdeksankohtai-
sessa “normiluonnesarjassa”. Hin toteaa yleiskirjeiden siséltidvén joskus
myds tautologista tai referoivaa tiedotusta, jossa vain toistetaan tai tiivis-
tden kuvataan ylempdd normia. Néitd hin ei pidd oikeusnormeina. Nor-
miluonne alkaa hénen jdsentelyssddn vasta silloin, kun hallinnollisen oh-
jauksen muodossa annettu materiaali siséltdd esimerkiksi tarkoitettua yleisti
tiedotusta. Samoin hén mainitsee normiluonteisena muun muassa KHO:n
tulkintojen tai oikeuskirjallisuuden tulkintasuositusten toistamisen minis-
terion tuottamassa materiaalissa.’%?

3.3 Soft law perustuslaillisena ongelmana

Valtiosddntooikeudellisesti ja hallinto-oikeudellisen doktriinin nakokulmasta
soft law -tyyppisen aineiston tunnistaminen oikeuslidhteeksi voi olla jos-
sakin mairin ongelmallista. Soft law -aineistoja ei vilttdmaittd valmistella
yhti perusteellisesti ja avoimessa vuorovaikutuksessa kansalaisten ja alan
toimijoiden kanssa kuin lakeja tai lakien nojalla annettuja asetuksia.’*?
Demokratiaperiaatteen nikokulmasta soft law’n legitimiteetti voidaan pe-
rustellusti kyseenalaistaa. Parlamentaarisen vallankdyton ulottumattomis-
sa oleviin normistoihin, joita syntyy oikeudellisen normihierarkian ulko-
puolisissa normintuottamisjirjestelmissd ja yksityisten standardisointi-
organisaatioiden piirissd, liittyy erityisid valtiosddntdoikeudellisia ongel-
mia: tekninen standardisointikaan ei ole vain tekniikkaa, vaan se edellyt-
tidd usein myds poliittisten arvovalintojen tekemisti.%

Perustuslailliselta kannalta lihempéén tarkasteluun voidaan ottaa edel-
14 jaksossa 2.4 ympiristdalalla laajaksi osoitettu viranomaisten antama
hallinnollinen ohjaus. Hallinto-oikeudellisessa ajattelussa hallinnon ulko-
puolisten asemaan vaikuttavaan hallinnolliseen ohjaukseen suhtaudutaan
yleisesti hyvin pidittyvisti.*®> Suomalainen hallinto-oikeudellinen dokt-
riini ei tunne oikeudellisesti sitovaa, lainsddddntdon perustumatonta, vain

302 Seppiilci 1988, s. 21.
303 Ks. myos Kuusiniemi 1992, s. 356-358 ja Létjonen 2004, s. 69-70.
304 Rehbinder 1996, s. 255 ja Vihervuori 1998, s. 222.

305 Ks. esim. Pohjolainen — Tarukannel 1990, s. 295-296, Tarukannel 1990, s. 175, Mcien-
pad 1992, s. 183-185 ja Mdenpcdici 2003, s. 182—184.
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viranomaisen organisatoriseen asemaan (yleistoimivaltaan) pohjautuvaa
keskushallinnon hallinnollista ohjausta, jolla olisi hallintokoneiston ulko-
puolelle ulottuvia vaikutuksia yksittidisissd padtoksentekotilanteissa.3%

Kiinnostavaa on, ettd nykykésittein ilmaistun hallinnollisen ohjauksen
ongelmallisuus on esilld jo ympéristdoikeutta edeltivissd maa- ja vesi-
oikeudellisessa kirjallisuudessa. Aikanaan jo Haataja piti lainsovelta-
jan riippumattoman harkinnan kannalta ongelmallisena pyrkid ohjaa-
maan lainsoveltamista hallinnon antamilla toimeenpanosidinnoksilld. Hian
arvioi asutustoiminnan jirjestimisen nikokulmasta laajalti, missd muo-
dossa ja laajuudessa “hallinnollisessa asetuksessa” voidaan ohjata toi-
meen?anoviranomaisten lain tulkintaa ja soveltamista yksittdistapauk-
sissa.’?” Hiinen johtopiitoksensid ovat edelleen ylldttidvin ajankohtai-
sia. Ensiksikin hédn toteaa, ettd “sddnnokset, jotka asiallis-oikeudelli-
sesti puuttuvat yksityisten kansalaisten oikeuksiin ja heiddn asemaansa
maansa omistajina, ovat sdddettdvit lailla eikd hallinnollisella asetuk-
sella”.3%® Hallinnolliseen asetukseen ei saa hinen mukaansa mydskéin
ottaa ilman asianmukaista yksiloityé lain delegointisddnnosté sellaista
toimenpanoviranomaista auktoritatiivisesti velvoittavaa lakia selittavid
sddnnostd, ’joka madria laille jonkin edeltdpdin kerta kaikkiaan médri-
tyn oikeudellisen sisillyksen”.3%

Hallinto-oikeudessa erotetaan perinteisesti hallinnon sisdinen ja ulkoinen
ohjaus. Oikeudellisesti ongelmattomalla sisdiselld ohjauksella tarkoitetaan
ohjausta, jonka vaikutukset rajoittuvat hallintokoneiston sisille.’!” Kovin
pitkille menevid johtopé#toksii téstd erottelusta ei ole syyti tehdi.’!'! Kun

306 Ks. aiheesta laajasti Suviranta 1996, s. 110-121, jossa suhtaudutaan kriittisesti (erit. s.
115-116) lainopin vallitsevana kisityksené esitettyyn tulkintaan, “jonka mukaan hallin-
non oikeudelliseen ohjausjérjestelméédn ei meilléd lainkaan kuulu hallinnon siséistd hallin-
topddtosten sisdltod méadrittivad ohjausta”. Ks. myos Syrjdnen 1999, s. 115, jossa tdhidn
hallinto-oikeudelliseen doktriiniin suhtaudutaan kaavoitus- ja rakentamisoikeuden nako-
kulmasta “varauksellisesti”. Doktriinia rantojensuojeluohjelman analyysin yhteydessi ar-
vioiva Léinsineva (1995, s. 267-268) kiinnittdd huomiota vakiintuneen doktriinin l1dhto-
kohtien suhteellisuuteen, jos sitd pyritddn hyodyntdmédidn kovin abstraktilla tasolla esimer-
kiksi yksittdisen valtioneuvoston periaatepiitoksen oikeudellisessa luonnehtimisessa.

07 Haataja 1940, s. 132-140.

308 Mts. 134.

309 Mts. 136. Hinen mukaansa (mts. 135) ”Suomen oikeudessa on vanhastaan ollut voi-
massa periaate, ettd hyvd ja viisas tuomari on parempi kuin hyvd laki (kurs. tissd), ja tima
periaate on oikeuseldmaéssé tunnustettu. Jos hallinnollisella asetuksella ryhdytéddn tétd vi-
ranomaisen vapaata harkintamahdollisuutta rajoittamaan, tietdisi se sellaisen periaatteen
omaksumista, ettd hyvéd ja viisas hallitus on parempi kuin hyvi laki, jota meilléd ei ole
oikeaksi tunnustettu”.

310 K. esim. Laakso, S. 1990, s. 89-90.

311 K. erottelun suhteellisuudesta myos Lénsineva 1995, s. 267-268.
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edelld jaksossa 2 esitellylld aineistolla on tosiasiallisesti vaikutuksia yksi-
tyisen asemaan vaikuttavassa padtoksenteossa, tillaiseen aineistoon liitty-
vid oikeusvaltiollisia vaatimuksia ei voida kiertdd selittimalld kysymyk-
sessd olevan “oikeastaan vain” hallinnon sisdisen ohjauksen. Konstruktio
ohjauksesta, joka muodollisesti on merkityksellistd vain hallinnon siséi-
sesti ja vain tosiasiallisesti vaikuttaa hallinnon ulkopuolisten asemaan oli-
si mielestidni hyvin ongelmallinen3!,

Hallintoviranomaisten antamia ohjeita pyrittiin vihentdmién ns. nor-
milailla (laki 573/1989 viranomaisten midrdayksid ja ohjeita koskevista
toimenpiteisti!?). Tavoitteena oli luopua ohjeista korvaamalla ne suosi-
tuksilla, oppailla ja tiedotteilla.’'* Nykyisin keskeisin asiaa koskeva siin-
nds on perustuslain 80 §, jossa edellytetddn, ettd yksilon oikeuksien ja
velvollisuuksien perusteista sdddetddn lailla. Asetusten antaminen edel-
lyttdd laissa sdddettyd yksiloityd valtuutta. Muu viranomainen kuin mi-
nisterio voidaan lailla valtuuttaa antamaan oikeussddntdjd méaaratyista
asioista vain erityisistd syistd. Tillaisen, vain poikkeuksellisesti kiytet-
tiaviksi tarkoitetun valtuuden tulee olla soveltamisalaltaan tdsmaillisesti
rajattu.

Perustuslakivaliokunnan aivan viimeaikaisessa kdytinnossd vaatimus
valtuussddannoksien tismallisyydestd ja tarkkarajaisuudesta ndyttdd olevan
tiukentumassa. Tiukentunut linja ilmenee esimerkiksi maa-aineslain muu-
tosesitystd koskevassa lausunnossa PeVL 5/2005 vp, jossa valiokunta te-
kee lain sddtamisjirjestykseen vaikuttavan huomautuksen viidesti lakiesi-
tyksen sddnnoksestd. Niistd kolme koskee liian avoimia ja véljid valtuus-
sddnnoksid.?!> Myos tuottajavastuusiinnoksii koskevaan jitelain muutos-
esitykseen liittyvéssd lausunnossa PeVL 1/2004 vp lakiesityksen lukuisia

312 Ajatuksen taustalla on Seppdilin (1988, s. 26) hiukan eri ongelmaan liittyvi muotoilu:
”Normi, joka on hallintoa sitova ja samanaikaisesti ulkopuolisille ohje, ei voi olla mahdol-
linen. Oikeusnormilla on kaikille tahoille sama merkitys samassa tilanteessa. Vilillisesti
sitovat normitkaan eivit tdsséd suhteessa tee poikkeusta.”

313 Laki oli alun perin voimassa vuoden 1996 loppuun. Lailla 1036/1996 voimassaoloa
jatkettiin 29.2.2000 asti. Normilain on korvannut laki (189/2000) ministerididen ja valtion
muiden viranomaisten médridyskokoelmista (jdlj. méaardyskokoelmalaki) sekd perustuslain
80 §, jossa lainsdddintdvallan delegoinnin edellytyksid selkeytettiin.

314 Ks. HE 7/1989 vp, s. 11. My®s uuden perustuslain jidlkeen annetun méirdyskokoelma-
lain esitoisséd korostetaan, ettd ministerion ja muun viranomaisen pysyviammiksi tarkoitta-
mat neuvot ja ohjeet tulisi pyrkid ohjeiden sijasta antamaan oppaina ja tiedotteina. Oppaan
tai tiedotteen muotoon laadittuja neuvoja ja ohjeita ei julkaista sdddos- tai médridyskokoel-
massa, vaan ne julkistetaan ja pidetdin saatavilla muulla tavoin. Ks. HE 174/1999 vp, 4 §:n
yksityiskohtaiset perustelut.

315 Lakiesitys oli annettu MAL:n vanhentuneiden valtuussidinndsten saattamiseksi uuden
perustuslain mukaisiksi!
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valtuussddnnoksid pidetddn osin perustuslain kannalta liian avoimina tai
laajoina. Valtuussiintelyi esitetddan monin osin tismennettdviksi (kahdel-
la valiokunnan valtuussdidnnoksiin liittyvilld huomautuksella oli vaiku-
tusta sddtdmisjarjestyksen kannalta). Pallas-Yl1ldstunturin kansallispuiston
perustamista tarkoittavasta laista annetussa lausunnossa PeVL 29/2004 vp
edellytetdédn valtioneuvoston ryhtyvén pikaisesti toimiin kansallis- ja luon-
nonpuistoja koskevan lainsddddnnon saattamiseksi perustuslain 80 §:n
vaatimuksia vastaavaksi.?'® Valiokunta katsoo lausunnossa tiysin avoimeksi
luonnehditun LSL 16 §:n valtuussddnnoksen olevan perustuslain vastai-
sen.3!” Perustuslain 80 §:din perustuvasta valtuussiéintelyn tdsmiillisyys-
ja tarkkarajaisuusvaatimuksesta johtuu valiokunnan mukaan (esim. PeVL
29/2004 vp), ettd lakien tdytintoonpanoon oikeuttavaa valtuutusta on tul-
kittava supistavasti. Tdllaisen valtuuden nojalla ei ole mahdollista asetuk-
sella antaa sdinnoksid mistd tahansa lain alaan kuuluvasta asiasta.

Aiemmin ympiristolainsdddinnossi keskeisen sdddosvallan delegoin-
nin perustuslaillisia vaatimuksia on perustuslakivaliokunnassa arvioitu
laajalti erityisesti YSL:n sditimisen yhteydessd. Lausunnossaan PeVL
1171999 vp perustuslakivaliokunta piti osaa YSL:n lukuisista valtuus-
sdadannoksisté yleisluonteisina ja laajoina. Vaikka valtuussididnnoksia pi-
dettiin osin nidenniisen avoimia, niiden katsottiin lausunnossa valtio-
sadnnon kannalta kuitenkin riittdvisti tismentyvin muun muassa lain
yleiseen systematiikkaan pohjautuvien kiinnekohtien perusteella. Lau-
sunnossa esitettiin kahta valtuussdinnosti koskeva lain sddtdmisjérjes-
tykseen vaikuttava huomautus.

Ympiristonkdyttoon liittyvien lakien soveltamisessa vanhastaan joillakin
sddntelyalueilla kdytossa oleva yksiloityihin lain valtuutussdannoksiin pe-
rustumaton ohjeistuskulttuuri on nykyisin valtiosdinto- ja hallinto-oikeu-
den kannalta yhi ongelmallisempi ilmi6.!® Muodollisesti ohjeistuksen —
joka voi edelld osoitetulla tavalla esiintyd myos esimerkiksi muistion muo-
dossa — ilmeisesti katsotaan yleensd olevan luonteeltaan vain hallinnon
sisdistd ja perustuvan eri sdddoksissd ministeridille sdddettyyn yleiseen

316 Vastaavia huomautuksia voitaisiin tehdi runsaasti erityisesti metsilainsdidinnon osal-
ta.

317 Kansallispuiston ja luonnonpuiston LSL 13-15 §:ssi siidetyistd rauhoitussddnnok-
sistd voidaan LSL 16 §:n nojalla asetuksella sddtdd sddnnoksen sanamuodon mukaan
periaatteessa mitd tahansa poikkeuksia, jos ne eivit vaaranna alueen perustamistarkoi-
tusta.

318 K. hallinnollisesta ohjauksesta ympéristoministerion hallinnonalalla ennen normila-
kia Seppadld 1988, jossa on jo esilld my0s tuolloin kidynnistyneen normiperkauksen aiheut-
tama haaste vanhalle ohjeistuskulttuurille.
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kehittdmis- ja ohjaustehtiviin’!® tai ministeriville sdddettyyn yleiseen teh-
tdvddn ohjata alaisensa hallinnon toimintaa. Esimerkiksi edelld esilld ol-
leen maa- ja metsidtalousministerion ja ympéristoministerion yhteisen liit-
to-oravaohjeen valtuutussddnnoksind mainitaan metsikeskuksista ja met-
sdtalouden kehittdmiskeskuksesta annetun lain (1474/1995) 4 § ja ympi-
ristdhallinnosta annetun lain (55/1995) 2 §, joissa sdddetddn ministerioi-
den yleisestd ohjaustehtidvista. Perustuslaillisesta nikokulmasta sadnnok-
sissd ei ole kyse sellaisesta yksiloidystd valtuutussdadnnoksestd, joihin oh-
jeen antaminen olisi voitu perustaa. Kun ohjeessa esimerkinomaisesti esi-
tetddn tulkintoja muun muassa liito-oravan lisddntymis- ja levihdyspaikan
koosta, ohjeella on hyvin vilittdmasti yksildiden oikeusasemaan ulottuvia
vaikutuksia. Ohjetta ei voi luonnehtia vain hallinnon sisdiseksi. Asialli-
sesti ohjeen perustana on kuitenkin eduskunnan nimenomainen tahdon-
ilmaus: eduskunta edellytti viranomaismenettelyjen ohjeistamista liito-ora-
vasidannodsten hyviksymisen yhteydessi.>?° Asianmukaista olisi ollut jér-
jestdd hallintomenettelyjen yhdenmukaistaminen eduskunnan ponteen pe-
rustuvan ministerididen ei-sitovan ohjeistuksen sijasta lain yksiloityyn val-
tuussiddnnokseen perustuvalla asetuksella.

Viime aikoina ympdéristoalalla ndyttiisi olleen yleistyméssi tapa kiertdd
ohjeiden antamiseen liittyvid toimivaltaongelmia laatimalla muistio lain
tulkinnan tismentimiseksi. Tillaiset ministerididen tuottamat, joskus jopa
allekirjoittamattomat ja luonteeltaan ehké yksiloimattoméat muistiot voi-
vat olla oikeudellisesti ohjeita ongelmallisempia. Niitd ei yleensd ole jul-
kaistu, mutta niitd kuitenkin kéytetddn hallinnossa tosiasiallisina oikeus-
ldhteini. Kansalaisten oikeusturvan kannalta hyvin ongelmallisena voi pi-
tdd esimerkiksi LSL 53.1 §:n merkityksellisen haitan korvauskynnyksesta
ministerion laatimassa julkaisemattomassa ja luonteeltaan yksiloimitto-
missd paperissa annettuja euro- ja prosenttimiiridisid tulkintasuosituksia.
Otsikolla "Liito-oravakorvaukset” varustetussa, laajalti alan toimijoiden
keskuuteen levinneessd paperissa on mainittu tunnistetiedot ”YM/LUO/
Totry, 14.9.2004”, mikd esimerkiksi ympiristohallinnon lainsoveltajien
kannalta identifioi paperin selkedsti ministerion kannanotoksi ja luo vai-

319 Esimerkiksi LSL 6.1 §:ssi sdéidetéin, ettid luonnonsuojelun ylin ohjaus ja valvonta kuu-
luu ympéristoministeriolle. Perustuslain 80 §:n kannalta timénkaltaiseen sddnnokseen ei
misséddn tapauksessa voida perustaa mitdén lakia tismentivid, yksiloiden asemaan vaikut-
tavaa norminantoa.

20 Ks. EV 50/2004 vp, lausuma 2: “Eduskunta edellyttii hallituksen huolehtivan selkein
viranomaismenettelyn ohjeistamisesta liito-oravan suojeluun liittyvien kysymysten kisit-
telyyn siten, ettd tarvittavat viranomaispéitokset saadaan aikaan joutuisasti ja metsdnomis-
tajien tasavertainen kohtelu seki liito-oravan asianmukainen suojelu turvaten.”
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kutelman, ettd kyse olisi oikeudellisesti ehkd merkityksellisestd asiakir-
jasta. Lakiin perustumaton paperi ei oikeudellisesti tietenkdin velvoita lain-
soveltajia. Oikeudellisesti ongelmallista on erityisesti se, ettei muistiota
ole julkaistu ja ettei paperista mitenkédén ilmene, miki on sen oikeudelli-
nen luonne ja merkitys tulkintaohjeena. Asianmukaisempaa olisi ollut jul-
kaista muistio esimerkiksi painettuna oppaana, jossa olisi perusteellisem-
min kartoitettu korvaussddnnoksen erilaisia tulkintavaihtoehtoja ja selkeisti
korostettu oppaan oikeudellisesti ei-velvoittavaa luonnetta. Jos merkityk-
sellisen haitan korvauskynnyksen soveltaminen kdytinnossa todella edel-
lyttdd euro- tai prosenttiméaardisid peukalosddntojd, ne tulisi antaa asian-
mukaiseen lain valtuussdinnokseen perustuen asetuksella. Kansalaisten
oikeudellisen aseman kannalta aivan keskeisten korvaussdannosten sovel-
taminen ei voi oikeusvaltiossa olla ministerion tuottamien epidméériisten
muistioiden varassa.

Metsélainsdadidnnossd — jonka korvausjérjestelmai tosin poikkeaa LSL:n
jarjestelmaisti, koska mahdollinen taloudellinen menetys korvataan maan-
omistajalle ympéristotuen muodossa — LSL:ia vastaavaa korvauskyn-
nystd on tdsmennetty asetuksessa annetuilla prosentti- ja euroarvoilla.
Metsien monimuotoisuuden kannalta erityisen tirkeiden elinympéris-
tojen suojeluun liittyvéd, metsdlain 11 §:ssd sdddetty vdhdisen haitan
korvauskynnys ylittyy, kun kohteena olevan metsén hakkuuarvo on yli
4 000 euroa tai yli neljad prosenttia hakijan saman kunnan alueella omis-
tamien kaikkien metsien hakkuuarvosta. Asiasta sdddetidin metsitalou-
den ympdéristStuesta annetun maa- ja metsidtalousministerion padtoksen
(144/2000) 3 §:ssd (muutettu viimeksi ministerion asetuksella 1252/2003).
Péitos on alun perin annettu KEMERAL:n 19.3 §:n (1286/1997) nojal-
la. Sddnnoksessd ministerio valtuutetaan antamaan tarkempia sadnnok-
sidl ympdéristotuesta, ei siis yksiloidysti tismentdmiidn vihiisen haitan
sisdltod (varsinkaan metsélain 11 §:n osalta). — Perustuslain 80 §:n niko-
kulmasta jédrjestelmé on oikeudellisesti hiukan kestdvimmalld pohjalla
kuin liito-oravakorvauksia koskeva ministerididen muistio-ohjaus. Néin
konkreettisesti yksilon oikeusasemaan vaikuttavan asian sdédntely mi-
nisterion asetuksella ilman yksiloityd laissa olevaa valtuutta ei ole pe-
rustuslailliselta kannalta kuitenkaan hyviksyttivii.?!

Oikeuskansleri on tuoreessa kanteluasiaan liittyvidssd paddtoksessédin
23.5.2005 Dnro 1055/1/03 arvioinut maa- ja metsitalousministerion muistio-
ohjausta hyvin hallinnon nikdkulmasta. Asiassa oli kyse metsikeskusten

21 K. metsilain korvausjirjestelmisti ja sen arviointia perustuslain 80 §:n nikokulmasta
myo6s Suvantola YJ 2005, s. 65. Myos hén arvioi, ettd perustuslain voimaantulon jilkeen
kyseisen maa- ja metsitalousministerion padtdksen perustuslainmukaisuutta ei ’voida pi-
tdd selvind”.
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hallussa olevien asiakirjojen julkisuudesta. Vaikeaksi oikeudelliseksi on-
gelmaksi on muodostunut metsikeskuksille tehtyihin metsdankayttoilmoi-
tuksiin tai tilakohtaisiin metsdsuunnitelmiin sisiltyvien, metsilain 10 §:n
erityisen tirkeitd elinympdristoji koskevien tietojen julkisuus. Erindisten
valmisteluvaiheiden jédlkeen asia ohjeistettiin maa- ja metsitalousministe-
riossd laaditulla, yksildityjd laintulkintasuosituksia sisédltidvilld muistiolla
“Metsiikeskuksen hallussa olevien asiakirjojen julkisuus”.*?> Muistio 1i-
hetettiin metsidkeskuksille ministerin (!) allekirjoittamalla ldhetekirjeella.
Muistiossa pdddytddn siithen, ettd muun muassa erityisen tirkeiden elin-
ympdéristojen inventointitiedoista ei tulisi antaa tietoa ilman erityistd pe-
rustetta. Metsidkeskukset eiviit ministerion muistioon vedoten luovuta néi-
td tietoja edes ympiristokeskuksille.??* Oikeuskansleri kiinnittdd padtok-
sessdin huomiota muistiossa esitetyn tulkinnan huomattavaan kdytannol-
liseen merkitykseen. Johtopiditoksendin hédn toteaa: "Mielesténi téllaista
suositusta, jos sen soveltaminen johtaa — kuten oli tapahtunut — siihen,
ettei tietoja anneta, on vaikea pitdd hyvdn hallinnon mukaisena (kurs. tis-
sd). Suositukset on annettu ministerion nimissi ja ministerio niistd myos
vastaa.” Pddtoksessd korostetaan myds, etteivit ministerion suositukset ole
sitovia, mutta niilld on “kuitenkin epdilemittd suuri merkitys kédytdnnos-
sd”.

Ohjeistuskulttuuri kaipaisi edelleen ilmeisesti ainakin sekd ympéristo-
ettd maa- ja metsidtalousministerion hallinnonaloilla perustuslain 80 §:n
nikokulmasta uudelleenarviointeja. My6s muodollisesti ei-sitoviksi tar-
koitettujen ohjeiden antamisvaltuudet tulisi 1dhtokohtaisesti pyrkid maa-
ritteleméin yksiloidysti laissa.>* Ohjeista ja suosituksista tulisi aina ilme-

322 Muistio 19.9.2001. Kansilehden mukaan muistion on laatinut maa- ja metséitalousmi-
nisterion ylitarkastaja Pentti Ldhteenoja.

323 Ympiristokeskuksen oikeutta saada metsiikeskuksen kerdimii erityisen tirkeiden elin-
ympdristdjen inventointitietoja on laajemmin arvioitu oikeuskanslerin aiemmassa kantelu-
asiaan liittyvdsséd padtoksessd 17.6.2003 Dnro 20/21/01. Péddtoksessé pidetddn tulkinnan-
varaisena sitd, onko inventointitietojen kerddiminen metsdtalouden edistdmiseen liittyvi
neuvonnallinen toimenpide (jolloin inventointitiedot voidaan jittdd luovuttamatta) vai jul-
kisen vallan kdyttod osana metsdkeskusten suorittamaa metsélain valvontaa. Padtoksessd
asian ratkaisemisen katsotaan kuuluvan tuomioistuimelle. — Toistaiseksi kysymys ei tie-
tdadkseni ole tullut tuomioistuimissa arvioitavaksi.

324 Jossakin midrin tillaista sdéintelytekniikkaa onkin kiytetty, ks. esimerkiksi edelld mai-
nitut MRL 13.2 §, YSL 95.1 § ja VL 21:1, joissa yksiloidysti sdddetddn ministeriolle val-
tuus myos yleisten ohjeiden antamiseen. Ks. myos jatelain 51.4 §, jossa ympéristoministe-
riolle sdddetddn valtuus antaa ohjeita siitd, miten kyseisessé pykélidssd sdddettdvi selvilld-
olo- ja kirjanpitovelvollisuus on tdytettdvd. Ks. muille viranomaisille delegoidusta ohjei-
denantovaltuudesta esimerkiksi geenitekniikkalain (377/1995) 8.4 §, jonka mukaan geeni-
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td, mihin sdinnokseen perustuu valtuus niiden antamiseen. Ohjeistuksen
oikeudelliseen luonteeseen, likiarvoisuuteen ja lihtokohtapremissien mah-
dolliseen tulkinnanvaraisuuteen tulisi myds ilmeisesti edelleen kiinnittda
huomiota.??> Pysyviksi tarkoitetut ohjeet ja neuvot tulisi julkaista oppaina
ja tiedotteina sekd Finlex-sdddostietopankin viranomaisnormien tietokan-
nassa.’?

Selvyyden vuoksi lienee syyta todeta, ettd myos ympéristo- sekd maa-
ja metsidtalousministeriossd on toki arvioitu ministerididen toimintakult-
tuuria ja hallinnonalan lainsddddannon perustuslainmukaisuutta uuden pe-
rustuslain voimaantulon jilkeen. Alemmanasteisten normien perustuslain-
mukaisuutta arvioitiin hallinnonalan lakien norminantovaltuuksien niko-
kulmasta systemaattisesti esimerkiksi maataloushallinnon lakien osalta
Maatalouslainsddddannon perustuslakityoryhmdssd (2001). Vastaavaa sys-
temaattista arviointia ei tietdiikseni ole tehty metsédlainsddddnnon osalta,
vaikka my6s metsdalan ohjauksessa alemmanasteinen norminanto on hy-
vin laajaa ja monimutkaista — ja osin selvisti perustuslain vastaista. Kir-
jallisuudessa on kiinnitetty huomiota muun muassa siihen, ettd asetusta-
soinen sdintely ei metsdasioissa kaikilta osin pysy lain valtuussddnnésten
rajoissa ja ettd asetuksiin sisdltyy myos sellaista sdintelyd, joka nykykési-
tyksen mukaan kuuluisi laintasolle®?’.

Ohjeistuskulttuuri ei tietenk@édn ole vain ympéristo- tai maa- ja metsita-
lousministerion toimintatapa. Toiminnan laajamittaisuudessa ja toteutus-
tavassa lienee kuitenkin hallinnonalakohtaisia eroja. Esimerkiksi oikeus-
ministerion hallinnonalalla on toki samanlaisia soveltamiskédytdntdjen yh-
tendistdmistarpeita, mutta ne ndytetddn hoidettavan muulla tavoin kuin la-
kiin perustumattomalla ministeridldhtdiselld ohjeistuksella. Esimerkiksi
kirdjdoikeuksien kirjaamiskéytintdjen yhtendistamiseksi on julkaistu kolmen
tuomarin laatima “Lainhuudatus, erityisen oikeuden kirjaaminen ja kiin-
nitys” -niminen epévirallinen ohjekansio (2002), joka on aivan keskeinen

tekniikkalautakunta voi antaa tarkempia ohjeita 8.1 §:sséd sdddetyn huolellisuusvelvoit-
teen tdyttdmisestd. Salilan (1999, s. 269) mukaan ’[m] muodollis-juridisesti gltk:n oh-
jeet eivit sido vélittomisti toiminnanharjoittajaa, mutta kdytdnnossd niitd noudatetta-
neen poikkeuksetta”. Geenitekniikan lautakunnan antamat suositukset ja periaatepdi-
tokset ovat saatavissa lautakunnan internetsivulta: http://www.geenitekniikanlautakunta.fi
(2.4.2005).

325 Ks. my6s Kuusiniemen (1992, s. 357-358) edelleen ajankohtaiset ehdotukset ohjeistus-
kulttuurin kehittamiseksi.

326 Ohjeiden julkaisemiseen kiinnittid huomiota Siitari-Vanne teoksessa Kuusiniemi (toim.)
(Uusi ympiristonsuojelulainsddddnto) 2001, s. 95.

27 Ks. Tahvonen ym. 2004, s. 17, 44-45. Ks. my0s jaksossa 2.8 KEMERAL:sta esitettyi.

437



Tapio Mdidttd

kirjaamiskiytintoihin vaikuttanut ja vaikuttava lihde.??8 Ympéristominis-
teri0ssd tdllainen aineisto olisi oletettavasti julkaistu ministerion oppaana
tai jopa ohjeena. Maa- ja metsitalousministerion nykykéytdnnossa se olisi
arvatakseni ldhetetty viranomaisille ministerin allekirjoittamalla ldhete-
kirjeelld ministerion virkamiehen laatiman, julkaisemattomaksi jddvin
muistion muodossa. Ohjauskulttuurien eroja ja erilaista suhtautumista pe-
rustuslain 80 §:44n osoittaa se, ettei oikeusministerio ole julkaissut téta
ohjekansiota, eikd ministerion rooli ole mitenkéédn nidkyvilld ohjekansios-
sa, vaikka se on syntynyt oikeusministerion myétivaikutuksella. Kansion
on julkaissut Tampereen yliopiston tdydennyskoulutuskeskus, jonka yh-
dessid oikeusministerion kanssa jarjestimiin kidrdjaoikeuksien kiinteisto-
asioita hoitavan henkil6ston koulutusaineistoon se perustuu. Kansion ni-
milehdelld se nimetddn “Opetusmateriaaliksi”, eli epédselvyyttd aineiston
oikeudellisesta luonteesta ei voi olla.

Perustuslaissa tai muussa lainsddddnnossa ei kielletd ministeriditd anta-
masta yleisesti sovellettavia ohjeita. Yleisesti sovellettavaksi tarkoitettu-
jen, erityisesti muiden kuin hallinnon siséisten ohjeiden antamiseen liittyy
aiempaan oikeustilaan verrattuna kuitenkin uudenlaisia vaatimuksia. My0s
uuden perustuslain jilkeen annetussa madridyskokoelmalaissa tunnustetaan
edelleen myos ohjeiden olemassaolo. Lain 4.2 ja 10 §:ssé sdddetddn mer-
kitykseltdin yleisten ohjeiden julkaisemisesta midrdyskokoelmassa. Esi-
toiden mukaan ohje on ymmairrettivi yleiskielen tarkoittamalla tavalla jo-
honkin menettelyyn tai toimintaan opastavaksi lausumaksi, neuvoksi tai
kehotukseksi.>*® Silloin kun ministerio tai muu viranomainen antaa neuvo-
ja esimerkiksi yleisohjeen muodossa, yleisiksi tarkoitetut ohjeet tulisi jul-
kaista méddrdyskokoelmassa. Esitdiden mukaan “[o)hjeet ovat merkityk-
seltdédn yleisid, jollei niitd ole annettu vain tiettyé tilannetta tai tapausta

varten ja jos ne eiviit ole pelkistiin hallinnon sisdisid”. 3%

328 K. tdmin kansion merkityksesti yhtendisten kirjaamiskiytintjen nidkokulmasta Jo-
kela — Kartio — Ojanen 2004, s. 245, jossa ohjekansion todetaan olevan jokapiiviisessi
kiytossd kaikissa kirjaamisviranomaisissa”, vaikka siind “esitetyt kannat ja suositukset
eivit luonnollisestikaan ole tuomioistuinta sitovia ohjeita”.

29 HE 174/1999 vp, 3 §:n yksityiskohtaiset perustelut.

30 HE 174/1999 vp, 4 §:n yksityiskohtaiset perustelut.
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3.4 Soft law joustavien normien
kiinteytys- ja konkretisointimekanismina

Perustuslaillisista ongelmista huolimatta soft law -sdédntelyyn liittyy myos
ilmeisid vahvuuksia.®3! Ympiristdlainsdddidnnon osalta on hyvin tyypil-
listd kritisoida lainsoveltajia epiyhteniisisti laintulkinnoista.?** Soft law
-tyyppisten aineistojen avulla voidaan yhtendistid soveltamiskdytiantoja
ja parantaa piitosten ennustettavuutta.’>> Kun ympiristopaitoksenteko tyy-
pillisesti edellyttdd monitieteistd teknisti ja luonnontieteellistd arviointia
ja toiminnan reunaehtojen méadarittdmisti, alan toimijat kaipaavat toimin-
tansa tueksi lain joustavia normeja konkreettisempia tyokaluja.*** Esimer-
kiksi ymparistonsuojelulain soveltamista tutkittaessa on havaittu lupa-
paatoksid tekevien viranomaisten kaipaavan keskushallinnolta runsaam-
paa ohjeistusta lain tulkinnan perustaksi.?* Varsinkin silloin, kun jousta-
vien normien tdsmentdmiseksi tarvittava informaatio on teknisluonteista
tai edellyttdd riskinarvioinnissa kéytettdvien prosessien kuvausta, sadados-
tai méaardyskokoelmat eivit aina ole oikeita paikkoja normituksen antami-
selle.®3¢ Silloinkin, kun sdddostenantovaltuudet on muodollis-juridisesti
jdrjestetty laintasoisesti asianmukaisesti, asetuksentasoista sdédntelyé ei aina
esimerkiksi tiedollisen epdvarmuuden vuoksi ole mielekisté tai mahdol-
lista antaa. Télloin voi olla perusteltua edetid aluksi viljemmén opasmuo-
toisen ohjeistuksen kautta, kuten sedimenttien ruoppaus- ja ldjitysohjeen
osalta on toimittu.’

31 Ks. erityisesti hallinnollisen ohjauksen muodossa annettavan soft law -aineiston tar-
peesta ympéristooikeudessa my06s Mdicittd 2005a.

332 Epiiyhteniiset soveltamiskiytinnot ovat yleisemminkin tyypillisid yleisluontoiselle,
joustavalle sdédntelylle, ks. Tala 2001, s. 192.

333 K. yhdenmukaisiin soveltamiskiytintoihin ja ennakoitavuuteen liittyvistd odotuksista
ja ndiden odotusten suhteesta tapauskohtaiseen lupaharkintaan Sahivirta ym. YJ 2003, s.
138-146, 169-172. Ks. myos Laakso, S. 1990, s. 260-261, Tarukannel 1990, s. 177, Kuu-
siniemi 1992, s. 357 ja Syrjdnen 1999, s. 115.

34 Ks. myds Matilainen YJ 2000, s. 36, jossa kaivataan kivenmurskaamoiden ympéristo-
sddntelyyn ympéristohallinnon antamaa konkreettista suunnitteluohjetta. Hinen mukaan-
sa mahdollisesti laadittavaa asetusta (jota ei ole vield annettu) "tdsmentdvissi ja tdydenti-
véssd suunnitteluohjeessa voitaisiin ennalta sddnnelld mahdollisimman pitkélle tarvitta-
vista konkreettien ympéristonsuojelutoimenpiteiden puitteista sekd toiminnan suunnitte-
lusta”.

35 Sahivirta ym. YJ 2003, s. 145.

336 Tihin viittaa geenitekniikkalain osalta Salila 1999, s. 269.

37 Sedimenttien ruoppaus- ja léijitysohjeessa (2004, s. 7) todetaan, ettii lisiselvitysten ja
-kokemusten jédlkeen ruoppausmassan sisdltimid haitallisia aineita koskevista arviointi-
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Lotjonen perustelee lddkintdoikeuden ndkokulmasta samansuuntaisesti
soft law -sdédntelyn tarvetta siihen liittyvistéd oikeudellisista ongelmista
huolimatta. Hinen mukaansa soft law -aineiston merkitys ldédkintioi-
keudessa perustuu sddnneltivian alueen monimuotoisuuteen, nopeaan
muuttumiseen ja erikoisasiantuntemuksen tarpeeseen. Hin korostaa, ettd
erityistietimysté edellyttdvilld aloilla jo sddntelyd edellyttdvien ongel-
ma-alueiden hahmottaminen edellyttdd usein, ettd ’kysymys identifioi-
daan ensin ammattikunnan omassa keskuudessa, jonka jilkeen se tuo-
daan monitieteiseen ja eri intressiryhmien viliseen keskusteluun”.338
Luonnehdinta sopii my0s ympéristdoikeuteen sikdli, ettid soft law -ai-
neistoja tuottavat ympéristdalallakin tyypillisesti yleensd muut kuin ju-
ristit.

Joustavien normien yleisyys ympéristosddntelyssd on tirked syy soft law
-aineistojen keskeiselle merkitykselle juuri ympéristoasioita koskevassa paa-
toksenteossa.>* Joustavien normien voi toisaalta sanoa avaavan oikeudel-
lisen harkinnan erilaisille soft law -aineistoille, toisaalta ne myos edellyttd-
vdit soft law -aineistojen olemassaoloa ja niiden kéyttdmisti juridisessa har-
kinnassa. Joustavien normien soveltamisen katsotaan ympéristdoikeudessa
vaativan “my0s muun kuin oikeudellisen tiedon hankintaa ja sen merkityk-
sen analyysid™34?, milld yleensi viitataan ympiristopéitoksenteossa tarpeel-
lisen monitieteisen aineiston (esimerkiksi luonnontieteellisen ja teknisen
aineiston) hyddyntimiseen.**! Edelld esimerkinomaisesti kisitelty soft law
-aineisto sisdltdd monilta osin esimerkiksi teknistd mallinnusta tai muodol-
lisesti velvoittavia oikeuslihteitd tisméllisempii biologisia kriteeristojd. Eri-
laiset soft law -aineistot ovat keskeisié reittejid, joiden kautta muu kuin oi-
keudellinen tieto vilittyy oikeudelliseen piétdsharkintaan.’*?

perusteista ja raja-arvoista on tarkoitus sddtdd erikseen annettavalla ympéristoministerion
asetuksella. Ohjeessa esitettyihin kriteereihin todetaan liittyvén vield epdvarmuustekijoiti.
Esimerkiksi orgaanisten tinayhdisteiden osalta tiedot rannikkoalueiden pitoisuuksista ja
aineen vaikutuksista Itdmeren elidihin ovat ohjeen mukaan vield puutteellisia ja ongelman
suuruus on vasta hahmottumassa.

338 Lotjonen 2004, s. 70-71.

339 K. kuluttajaoikeudellisen soft law’n nikokulmasta myos Tala JFT 1998, s. 126, jossa
kuluttajansuojalainsdididnnon yleislausekkeita pidetdin erdédnd muodollisesti velvoittamat-
toman soft law -tyyppisten aineiston muodostumisen perustana.

340 Kuusiniemi teoksessa Kuusiniemi ym. (Ympiristooikeus) 2001, s. 55.

M1 Ks. myos Kumpula (1997, s. 123—126), jonka mukaan “[jloustavat normit toimivat tek-
niselle kehitykselle ja tiedolle vastaanottavaisina, avoimina normeina”, jotka edellyttivit
niiden sisdltod tismentdvid mekanismeja, kuten alemmanasteista norminantoa ja ulko-oi-
keudellisen asiantuntemuksen kdyttoid joustavien normien konkretisointiprosessissa.

342 Ks. myds Kuusiniemen (1992, s. 143) viitdskirjan keskeistd lihtokohtaa ilmentivid
havainnollista kuviota, jossa hinelle keskeiset ’suuntaviivat” vilittdvit juuri faktoja pda-
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Soft law’ta voidaan joustavia normeja koskevan keskustelun nékokul-
masta luonnehtia keskeiseksi joustavien normien tulkintojen kiinteytys-,
tasmentdmis- ja konkretisointimekanismiksi. Viime aikoina muun muassa
Kuusiniemi on useassa yhteydessi korostanut perustuslaista ldhtevén ar-
vokontrollin sekd oikeusperiaatteiden punninnan ja soveltamisen merki-
tystd keinona kiinteyttdd ympiristooikeudelle tyypillisten joustavien nor-
mien tulkintoja.’* Edelli tarkasteltu soft law -aineisto toimii joustavien
normien tulkintojen kiinteyttamisen vilineend perusoikeuksien ja oikeus-
periaatteiden rinnalla. Ndamad erilaiset joustavien normien tulkintojen kiin-
teytysmekanismit tiydentivit toisiaan.’** Perusoikeusmyonteinen ja peri-
aateldhtoinen tulkinta toimii osaltaan soft law -aineiston hyddyntamisen
kontrolloijana esimerkiksi liian muodollisesti ja kaavamaisesti teknis-luon-
nontieteellisiin faktoihin tukeutuvaa soveltamisasennetta vastaan.>*

Soft law -aineistolla oikeusldhteend niyttéisikin olevan kiinnostavia
yhtildisyyksid oikeusperiaatteisiin tukeutuvan argumentaation kanssa.
Oikeudellisen ajattelun perusteiden tasolla myds soft law -aineiston otta-
minen vakavasti edellyttdd formalistis-positivistisen tulkinta-asenteen la-
ventamista. Taltd osin ajatus soft law’sta erityisend oikeuslahdekategoria-
na perustuu pitkilti samantyyppisiin teoreettisiin ldhtokohtiin kuin useat
muutkin tuoreet oikeuslihdeoppia koskevat puheenvuorot.**® Kovin muo-

toksentekoon. Suuntaviiva voi olla mm. “asiantuntemukseen vetoavaan auktoriteettiargu-
menttiin pohjautuva presumptio (esim. hallinnollisen ohjeen ratkaisumalli)” eli tdssid esi-
tyksessd soft law -aineistoksi kutsumissani ratkaisuperusteissa muotoutuva tulkintakriteeri.
33 K. esim. Kuusiniemi teoksessa Kuusiniemi ym. (Ympiristooikeus) 2001, s. 172—-173.
Ks. ympiristooikeudellisten oikeusperiaatteiden pédédtoksentekoa kiinteyttivistd, paatok-
senteon ennustettavuutta ja legitiimisyyttd vahvistavasta merkityksestd joustavien normi-
en soveltamisen yhteydessd myos de Sadeleer 2002, s. 270-275 ja Verschuuren 2003, s.
131-132, 147. Ks. my6s Kumpula (2004, s. 239), joka tiivistdd de Sadeleerin ja Verschuu-
renin periaatetutkimusten analyysinsd (s. 235-239) tulkintaan, ettd molempia esityksid
yhdistdi kisitys periaatteista erdéni keinona “vastata sdédntelyn epdvarmuudesta, fragmen-
toituneisuudesta ja sektoraalisuudesta nouseviin ongelmiin” ja turvata “sdédntelyn kadotet-
tua koherenssia”.

344 K. soft law -séintelyn kytkenndisti periaateajatteluun myds Pohjolainen JFT 1998, s.
440-442.

345 Ks. myds Kuusiniemi (teoksessa Kuusiniemi ym. (Y mpiristooikeus) 2001, s. 56), joka
korostaa yhteiskunnallisen hyviksyttdvyyden ja eettisen perusteltavuuden tirkeyttd ympéa-
ristolainsddddnnon soveltamisessa: Y mpiristolainsddddannon tulkintaa eivit suuntaa vain
eksaktit luonnontieteet tai kovat tekniset ja taloudelliset tieteet, vaan yhteydet yhteiskunta-
tieteelliseen ympéristontutkimuksen ovat ldheiset.”

346 K. Nuotion (LM 2004, s. 1269) tiivistys keskustelusta: ”Voinee viitti, etti kaikille
uudemmille kotimaisille puheenvuoroille [oikeusldhdeopista] on yhteistd pyrkimys torjua
lakipositivismia ja avartaa oikeusldhdekdsitysti siind tarkoituksessa, ettd kdytdnnon rat-
kaisutoiminnalle olisi tarjota realistinen malli siitd, kuinka olisi péddstidvissd sekd ennakoi-
taviin ettd hyviksyttdviin ratkaisuihin.”
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dollisesti ja positivistisesti oikeuteen suhtauduttaessa on helppo péityd siihen,
ettd tdssid esilld oleva aineisto ei oikeudellisesti ole normatiivisesti rele-
vanttia, kun sille ei laissa ole sdddetty muodollisia oikeusvaikutuksia. Sa-
manlaisia epdilyksid lakiin kirjaamattomien oikeusperiaatteiden oikeudel-
lisesta velvoittavuudesta ndyttdd ympéristooikeuden alueella esiintyvin
edelleen.**” Tillainen johtop#itds ja asenne olisi seki soft law -aineiston
ettd oikeusperiaatteiden osalta oikeudellisesti yhtd ongelmallinen.

Tésséd formalistis-positivistisen tulkinta-asenteen kritiikin yhteydessa
lienee selvyyden vuoksi syytd korostaa, ettei muodollisesti velvoitta-
vaan sdddokseen sisdltyva vilji tai avoin normi tee siitd soft law -tyyp-
pistid.’*® On selvid, ettd ympiristooikeudessa yleisid joustavia normeja
ei voida luonnehtia soft law -tyyppisiksi. Sddnnoksen avoimuudesta tai
epitismillisyydesti ei seuraa, ettd kyseinen sdannos olisi ei-velvoitta-
va. Siltd osin kuin edelld (jakso 3.1.2) on luonnehdittu muodollisesti
velvoittaviin sdddoksiin sisdltyvid normeja soft law -tyyppisiksi, olen
tarkoittanut hyvin rajatusti vain sellaisia kirjoitettuihin sdddoksiin si-
séltyvid normeja, joille lainsdédtdja on nimenomaisesti antanut vain ei-
velvoittavan ohjeellisen luonteen ja joiden osalta velvoittavuutta ei voi-
da perustella myoskain esimerkiksi systemaattisilla argumenteilla (esi-
merkiksi rakennusméérdyskokoelman ohjeet tai ympiristonsuojelu-
oikeuden asetustasoiset ohjearvot).

Yhteys soft law’n ja periaatehakuisen argumentaation vililld on kiinnos-
tavasti esilld Kuusiniemen viitoskirjaa Y mpiristonsuojelu ja immissio-
ajattelu” (1992) leimaavassa suuntaviiva-mallissa, jossa joustavien nor-
mien tulkinta-argumentaatiossa huomioonotettavia “apusdintja” (suun-
taviivoja) kehitetddn samanaikaisesti sekd oikeusperiaateajattelusta ettd soft
law -tyyppisesti asiantuntija-argumentaatiosta kisin.>*° T#ssd voinee tun-
nustaa, etten ole ennen tdmaén esityksen kirjoittamista ymmaértianyt Kuusi-
niemen suuntaviivamallia, kun olen arvioinut sitd vain oikeusperiaatekes-
kustelun ndkdkulmasta. Hinen mallissaan ja tutkimuksessaan oikeusperi-
aatteiden ohella vihintdédn yhtd keskeinen merkitys on soft law -aineisto-
jen (vaikka hin ei kisitettd kdytd) avulla ja laajan oikeustapausaineiston
analyysin kautta tapahtuvalla tulkintakriteerien tismentdmiselld. Jos suun-
taviivamallia tai tutkimusta laajemminkin arvioi vain periaatelinssien lapi,

37 Ks. esim. Hollo 2004, s. 41, jossa parhaan kiyttokelpoisen tekniikan vaatimukseen vii-
taten sen todetaan kylld lainsddddnnon kehittdmisen tasolla voivan vaikuttaa varsin mo-
nenlaiseen lainsdddantoon, "mutta silti sen soveltaminen ymparistolainsdddanndssa voi jaada
riippumaan siitd, onko sen kaytto sdddetty sallituksi vai ei (Kurs. tissd)”.

348 Titid korostaa kansainvilisen oikeuden niikokulmasta myos Rosas 1993, s. 67.

349 Kuusiniemi 1992, s. 142—148, erit. s. 143.
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esityksesti saa aivan viidristyneen kuvan. Tédssd tuleekin havainnollisesti
esille yleisten oppien tasoisen kdsitteiston merkitys oikeudellisessa ajatte-
lussa: ilman soft law -késitettéd ja sen oikeudellisen merkityksen oivalta-
mista en ole voinut tavoittaa Kuusiniemen tutkimuksen kaikkia piirteité.

Jos soft law -aineistoja tarkastellaan joustaviin normeihin liittyvina il-
mioni, voidaanko soft law’ta niin ollen myds tarkastella osana viitettyd
oikeudellisen sddntelyn joustavuuden lisddntymiskehitystd? Voidaanko soft
law -aineistojen merkityksen vahvistuminen ympéristooikeudessa ndhdi
yhdeksi esimerkiksi viitetystd joustavuuden lisddntymisestd? Y mparisto-
oikeuttahan pidetdin usein esimerkkini sellaisesta materiaalisesta hyvin-
vointioikeudellisesta oikeusmallista, jolle on tyypillistd muun muassa jous-
tava tavoiteohjaus.

Ympiristooikeuden ndkokulmasta kovin yleiset ja ajallisesti yksiloimat-
tomit joustavuuden lisddntymisvditteet ovat mielestdni ongelmallisia ja
jopa harhaanjohtavia. On ongelmallista véittdd yleistden, ettd ymparisto-
sdéntely olisi muuttumassa aikaisempaa joustavammaksi (ja ehkd nahda
tdassd valtiosddntdoikeudellisia vallanjako-ongelmia). Esimerkiksi seuraa-
vaa luonnehdintaa on syyté pitidd epdonnistuneena: Y mpdristooikeudel-
lista sdédntelyd kuvaa hyvin viite, ettd viranomaisten harkintavaltaa ohja-
taan joustavin normein yhd (kurs. tdssd) ylimalkaisemmin ja puiteluontei-
semmin.”*? Epdonnistuneisuutta ei muuta toiseksi se, etti tuon lauseen on
muotoillut timin tekstin kirjoittaja.’>' Tarkemmin asiaan paneuduttuani
olen sitd mieltd, ettd luonnehdinta ei pidd paikkaansa eikd siis kuvaa ym-
péristosididntelyn kehitystd.?>? Ympiristboikeuden nikokulmasta tuntuu
perustellummalta ajatus, ettd tietynasteinen joustavuus ja viljyys lainsada-
didnnon tasolla on alunperinkin ollut sekd nykyaikaisen ettdi vanhemman
ympiristosiintelyn peruspiirre.>>? Y mpiristooikeudellisessa kirjallisuudessa
on myos jo varhain tunnistettu tilannekohtaisen pddtdksenteon viljdn sdédn-
telyn vallanjaolliset erityispiirteet.’>* Jos viimeaikaisen kehityksen suun-

350 Meidittd 1999, s. 116.

31 Lause nousi uuden kriittisen arvioinnin kohteeksi, kun huomasin, ettd mm. ohjaamissa-
ni pro gradu -tutkielmissa viitataan erityisesti juuri tihdn kohtaan véitoskirjassani havain-
nollisena tiivistyksend ympéristosdédntelyn ominaispiirteistd.

352 Ks. aiheesta laajemmin Meicittii 2005b.

353 Ks. myos Tarukannel (1990, s. 172—173), joka silloiseen hallinto-oikeudellisen paatok-
senteon muutoskeskusteluun liittyen huomauttaa sijoituslupa-asioihin jo historiallisesti liit-
tyneisté erityispiirteista.

354 Ks. esim. Hollo 1976, s. 114116, jossa hiin vesioikeudelliseen piitoksentekoon liitty-
vdd viranomaisten ja tuomioistuinten “aineellista konkretisointioikeutta” kisitellessiédn toteaa
vesilain pilaantumissédidntelyn olevan ’sikéli erikoinen, ettd vesien pilaamiskielto toteutuu
tavalla, joka ei vastaa perinteisen vallan kolmijaon oppia”.

443



Tapio Mdidttd

taa haluaa hahmottaa, voisi pikemminkin viittdd ymparistosidintelyn aina-
kin joillakin alueilla olevan muuttumassa aiempaa yksityiskohtaisemmak-
si ja tasmdllisemmdksi. Tahédn johtaa ennen kaikkea EY-sdéntelyn seurauk-
sena huomattavasti lisdéintynyt lakia alemmanasteinen séintely. 3> Toisaalta
sddntelyn yleispiirteisyyden, toisaalta sen tdsméllisyyden lisddntymista ei
ehki tarvitse joka suhteessa nihdd keskeniin ristiriitaisina tendensseini,
vaan nima sddntelyn viitetyt kehityspiirteet voivat ehki olla myos saman-
aikaisia ja toisiaan tiydentidvid.>>®

Miten edelld késitellyt soft law -aineistot sitten suhteutuvat sidéintelyn
joustavuuden lisddntymisteesiin? Edelld olevasta abstraktista tarkastelus-
ta ei voida vield tehdd mitdédn johtopditoksida ympiristdoikeudellisten soft
law -aineistojen suhteesta viitettyyn siddntelyn lisdéntyneeseen joustavuu-
teen. Vaikka ympdristooikeuden alueella ei yleisesti voitaisi sanoa jousta-
vuuden lisddntyneen, ehkd soft law kévisi kuitenkin erddksi esimerkiksi
tallaisesta kehityksestd?

Téllainen luonnehdinta kieltimattd osuu osittain kohdalleen. Sikili kuin
kyse on vaikkapa Luonnon peruskirjaan rinnastuvista eettisluonteisista
julistuksista tai EU:n ympéristoohjelmien tapaisista strategia-asiakirjoista
(ks. jakso 2.1), niitd voi kayttdad esimerkkini aidosti joustavasta ympéris-
toohjauksesta. Tédllaisten julistusten ja strategioiden maérdnkin voi hyvin
perustein vdittdd lisddntyneen.

Pelkéstidn strategioiden, julistusten ja toimintaohjelmien perusteella ei
vield ole kuitenkaan syytd padtelld, ettd tdssé esityksessd tarkasteltu soft
law -aineisto laajemmin osoittaisi sddntelyn joustavuuden olevan lisdédnty-
missid. Kuten edelld jaksossa 2 jo tuli ilmi, mainittujen asiakirjojen merki-
tys oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa on suhteellisen vihidinen verrattu-
na muuhun soft law -aineistoon. Pddosaa tdssd esityksessd oikeudellisen
ratkaisutoiminnan ndkdkulmasta soft law -luonteisiksi ymmarretysti ai-
neistosta ei voi luonnehtia siséllltdédn joustaviksi. Useinhan ndmi aineis-
tot sisdltdvit pdinvastoin eksakteja luonnontieteellisii viitearvoja, teknisti
mallinnusta tai yksityiskohtaista inventointitietoa. My&skddn ohjelmien
tai suunnitelmien merkityksen lisddntyminen ympéristdohjauksen muoto-
na (ks. jakso 2.2) ei vilttamittd ole merkki ympiristosidintelyn joustavuu-
den lisddntymisestd. Usein ympiristdoikeudellista suunnitelmaohjausta
voidaan sisdllollisesti pdinvastoin luonnehtia hyvinkin tdsmélliseksi (oh-

355 Ks. EY-oikeudellisten yleisnormien aiheuttamasta ajattelutavan muutoksesta Suomes-
sa Vihervuori 1998, s. 234-240.

356 Tala 2001, s. 193. Ks. teemasta ympéristdoikeuden nikokulmasta myds Kauppila Oi-
keus 2005, s. 10-11.
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jelmissa on tyypillisesti kyse arvokkaiden luonnonkohteiden luokittelusta
ja inventoinnista).

Joustavuuskeskustelussa keskeisestd vallanjaollisesta nikokulmasta tir-
kedtd on korostaa edelld soft law’ta koskevien normatiivisten reittien (jakso
3.1.3) tunnistamisen yhteydessi késiteltyd joustavien normien suhteellista
avoimuutta. Lainsddddnnon tasolla joustavilta normeilta vaikuttavat sddn-
nokset eivit usein lainkaan ole normatiivisesti avoimia, jos niité tarkastel-
laan ndiden normien soveltamistilanteiden nidkokulmasta ottaen lain ohella
huomioon myds niiden tulkinnassa jo lainsdcdtdmisvaiheessa kiytettaviksi
ajateltu muu argumentaatioaineisto.*’ Normiteorian kiyttokelpoista kes-
keiserottelua hyodyntéden asian voi ilmaista sanomalla, etti joustavat nor-
miformulaatiot eivat valttdmattd ole tulkittuina oikeusnormeina lainkaan jous-
tavia tai avoimia. Ympdristooikeudellisten joustavien normien sditiminen
perustuu edelld osoitetulla tavalla joko lainsddtdjdn tietoon niitd normeja
tasmentévin soft law -aineiston olemassaolosta tai joustavia normeja konk-
retisoivien aineistojen tuottamisprosessien kdynnistimiseen lain voimaan-
tulon yhteydessé. [Imio lienee ympéristooikeutta yleisempi. Jos lainsditdja
esimerkiksi viittaa tarkoituksella alakohtaisiin hyviin tapoihin hyvin tietoi-
sena niiden tdsmentdimismekanismeista, vain siitd, etté tdllaisia hyva tapa
-normeja yhi enemmén kirjataan lakiin, ei tule siis paételld, ettd oikeudelli-
sen sddntelyn joustavuus olisi lisddntyméssi. Hyvé tapa -normien kirjaami-
sesta lakiin voidaan joissakin tapauksissa tehdid pdinvastainen johtopditos,
varsinkin jos kyse on aiemmin laissa sddntelemittomistd alueesta.

Soft law’n hahmottaminen osaksi viitettyd oikeudellisen sdéntelyn li-
sddntymiskehitystid olisi ongelmallista myds sen vuoksi, ettd alun perin
oikeudellisen sdédntelyn ulkopuolella muotoutuneita aineistoja ja viran-
omaisten toimesta laadittua ohjeistusta ndytetddn myos ympdaristooikeu-
den alueella usein ajan my6té saatettavan myos muodollisesti velvoittavan
oikeudellisen séddntelyn piiriin. Tdtd voitaneen pitdd erddnd uusia “’soft law
-oikeudenaloja®>® yhdistivini piirteend, vaikka muutoin soft law on néilld

357 Tuomioistuimen ratkaisutoiminnan rakenteelliseen sidottuisuuteen my®s joustavien
sddnnosten soveltamisen yhteydessé kiinnittdd huomiota samansuuntaisesti Kaisto 2005,
s. 156: “on tdysin mahdollista, ettei tuomioistuimella yksittdistapauksessa ole harkintaval-
taa sddnnoksen joustavuudesta huolimatta. On syytd korostaa, ettd ratkaisua tehtdessid on
kiinnitettdvd huomiota muihinkin seikkoihin kuin yhteen joustavaan sdinnokseen. Loppu-
tulemana voi kaiken kaikkiaan olla se, ettd tuomioistuimen on sovellettava joustavaa sidén-
nostd madratiylld tavalla.”

358 Ympiristdoikeuden ohella Tuori (LM 2004, s. 1213) mainitsee liikinti- ja bio-oikeu-
den, informaatio-oikeuden ja urheiluoikeuden esimerkkeiné oikeudenaloista, jotka liittd-
vit yhteen perinteisten oikeudenalojen normistoja, horjuttavat yksityis- ja julkisoikeuden
erottelua ja todistavat oikeuslidhteiden polysentriasta.
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oikeudenaloilla osin varsin erityyppistid. Voidaan ehka viittii, ettd samal-
la kun erilainen muodollisesti ei-velvoittava soft law -aineisto ymparisto-
paitoksenteossa ilmeisesti on lisdéntyméssd, toisaalta tdllaista aineistoa
samalla my0s koko ajan otetaan muodollisesti velvoittavan oikeudellisen
sdantelyn piiriin.>° Toisaalta laintasoisen siéintelyn lisddntyminen uusilla
saantelyalueilla (esimerkiksi geenitekniikassa) ei vilttiméttd tee olemassa
olevista alakohtaisista kdytdnnesddnndisti tai itsesdidntelynormeista mer-
kityksettomii. 0

Soft law’n oikeudellistumiskehityksestd voi esimerkkind mainita edelld
mainitut kuntien ja alueellisten ymparistokeskusten aiemmin ilman yk-
siloityd lakiperustaa laatimat pohjavesien suojelusuunnitelmat. Ne ovat
sisdltdneet samantyyppisten asioiden selvittimistd, joita nyt edellyte-
tddn vesipuitedirektiivin ja vesienhoitolain tarkoittamissa pohjavesimuo-
dostuman ominaispiirteiden tarkasteluissa.’®! Julkilausutusti ja tietoi-
sesti tdllainen “’ensin soft law -ohjeistusta, joskus myohemmin muodol-
lisesti velvoittavia oikeusnormeja” -etenemisstrategia on otettu kiyt-
toon edelld kisitellyssd ympéristoministerion antamassa ’Sedimenttien
ruoppaus- ja ldjitysohjeessa” (2004). Ohje pohjustaa myhemmin an-
nettavaksi ajateltua asetusta. Sen antamiseen ei vield ole katsottu olleen
edellytyksid, koska olemassaolevan tieteellisen tiedon valossa ruoppaus-
massan sisdltamid haitallisia aineita koskeviin arviointiperusteisiin ja
raja-arvoihin liittyy vield epdvarmuustekijoitd. 6>

4 YHTEENVETO JA JOHTOPAATOKSIA

4.1 Soft law’n monimuotoisuus

Vaikka soft law’ta voi erdiltd osin (esimerkiksi hallinnollisen ohjauksen
osalta) luonnehtia jo ympiristdoikeuden historialliseksi erityispiirteeksi,
soft law -oikeusldhteiden merkitys lienee myos ympiristdoikeuden alueella

359 Soft law’n esi-lainséddinnolliseen (pre-droit) merkitykseen erityisesti ympéristokysymyk-
sissd kiinnittdd huomiota mm. Pohjolainen JFT 1998, s. 458. Ks. lddkintdoikeuden ndakokul-
masta soft law’n oikeudellistumisesta Lotjonen 2004, s. 14, 72. Hin kiinnittdd myos huomio-
ta sithen, etti sitovan ldédketieteellistd tutkimusta koskevan normituksen lisdédntyessd “eettis-
ten ohjeistojen ja suositusten lukumiiri ei vihene, vaan piinvastoin.” Teema on laajalti esilld
kansainvilisessd soft law -kirjallisuudessa, ks. esim. Kirton — Trebilcock 2004, s. 12.

360 Esimerkiksi geenitekniikkalain (377/1995) mukaisen huolellisuusvelvoitteen sisiltod
voidaan edelleen tdsmentdd hyodyntden alan kansainvilisten jérjestdjen suosituksia. Ks.
Salila 1999, s. 269.

3L HE 120/2004 vp.
362 Sedimenttien ruoppaus- ja lijitysohje 2004, s. 7.

446



SOFT LAW KANSALLISEN OIKEUDEN OIKEUSLAHTEENA

lisdantymaissi.*%® Eri asia on, ettd ympiristdoikeuden alueella ei voida yleis-
tden viittdd soft law -aineistojen lisddntymisen tapahtuvan muodollisesti
velvoittavan oikeudellisen sééintelyn kustannuksella.3%*

Soft law -késitteen piiriin on syyti sijoittaa hyvin monimuotoista ja toi-
sistaan poikkeavaakin oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa hyodynnetté-
vid aineistoa. Jos soft law -késitettd hyddynnetidin oikeuslidhteiden poly-
sentrian kuvaamisessa, on pidettivd mielessd my0s soft law -oikeusldhtei-
den sisdinen monimuotoisuus. Tdtd monimuotoisuutta ei tule pyrkii peit-
tamiin esimerkiksi tavoittelemalla kaikenkattavaa médritelmii tai norma-
tiivista luonnehdintaa soft law’sta. Samoin Pohjolainen on ndhnyt soft law
-késitteen kiytolle olleen alun perin tyypillistd vain kuvata varsin hetero-
geenisten normien joukkoa ilman, etté késitteestd tehtéisiin padtelmii esi-
merkiksi sddntelyn velvoittavuudesta.’®3

Tamain oikeudellisen ratkaisutoiminnan nikdkulmaan kiinnittyneen tut-
kimuksen keskeiset havainnot voidaan yhteenvedonomaisesti, tavoittele-
matta mitddn midritelmai, tiivistad seuraaviksi ympdristooikeuden soft law
-oikeusldhteiden ominaispiirteiksi:

1) soft law on muodollisesti ei-velvoittavaa, padsidntoisesti’®® kirjalli-
sessa muodossa esiintyvid, tietoisesti tuotettua, asetettua oikeutta,
2) soft law saa hyviksyttavyytensd ja/tai soveltamiskdytinnoissé vakiin-
tuneen tehokkuutensa perusteella normatiivista merkitysti oikeudel-

lisen ratkaisun perusteena,

3) soft law on joko heikosti velvoittava tai sallittu oikeusldhde,

4) soft law ei voi olla oikeudellisen ratkaisun yksinomainen peruste,

5) soft law voi toimia ratkaisun normi- ja/tai faktapremissin muodosta-
misessa kiytettdvini oikeuslihteend,

6) soft law’n kéytossé oikeuslidhteend korostuu ratkaistavan tapauksen
erityispiirteet huomioonottava tapauskohtainen sisillollinen hyvik-
syttdvyysarviointi,

7) jos soft law’ta kdytetddn oikeudellisen ratkaisun perusteena, ratkai-
sun perusteluissa on yksildoiden viitattava kdytettyyn aineistoon.

363 Ks. soft law’n merkityksen lisdéintymisesti yleisemmin Tala (1999, s. 23): "Hypoteesi-
na voisikin esittdd, ettd oikeussdidntelyn tulevaisuuden kehityksessd erilaisen ei-sitovan,
ei-virallisen sddntelyn méiré ja merkitys saattavat kasvaa, samoin niiden ja virallisen sdi-
dinndisen oikeuden vuorovaikutus.”

364 Ks. myos Kumpula 2002, s. 182, jossa itsesiéntelyn arvioidaan vahvistaneen oikeudel-
lis-hallinnollisten ohjauskeinojen asemaa ja merkinneen pikemminkin reregulaatiota kuin
perinteisen oikeudellisen ohjauksen purkamista.

365 Pohjolainen JFT 1998, s. 437. Ks. myos Rosas 1993, s. 71-74.

366 Tissi tutkimuksessa ei ole tullut esille yhtifin muussa kuin kirjallisessa muodossa olevaa
ympdristooikeuden soft law -oikeusldhdettd. En ole keksinyt yhtiddn esimerkkid sellaisesta.
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Niilld kotimaisen oikeuden oikeudenaloilla, joilla soft law on tavanomais-
ta merkittivampi oikeusldhde kyse voi olla hyvin erityyppisesti aineistos-
ta. Verrattuna esimerkiksi ladkintdoikeuteen nykyaikaisen ympéristoikeuden
kehittyneimmilld osa-alueilla — ympéristonsuojeluoikeudessa, kaavoitus-
ja rakentamisoikeudessa sekd luonnonsuojelu- ja luonnonvaraoikeudessa
— ammattieettisilld koodistoilla, kansainvilisten jirjestdjen suosituksilla
ja alakohtaisilla kiytinnesdanndilla*®? on suhteellisen vihidinen merkitys
verrattuna esimerkiksi (yleensa kansallisiin) luonnontieteellisiin inventoin-
teihin, ohjearvoihin tai erimuotoiseen hallinnolliseen ohjeistukseen. Vaik-
ka ympiristooikeudessakin kansainviliselld ei-sitovalla soft law -aineis-
tolla — kuten julistuksilla, sopimusjérjestelmien piirissd syntyneilld suosi-
tuksilla ja toimintaohjelmilla — on keskeinen poliittinen merkitys, ne eivit
kansallisen lainsoveltamisen kannalta ole samalla tavalla merkityksellisid
kuin soft law -tyyppiset ihmisoikeusasiakirjat ovat esimerkiksi erityisten
ihmisryhmien (lapsien, vammaisten tai dementoituneiden vanhusten) oi-
keudelliseen asemaan vaikuttavassa piitoksenteossa.>*® Ympiristdoikeu-
dellisia soft law -aineistoja ei voida kovinkaan laajalti ldhestyd Lotjosen
ladkintidoikeudellisen tutkimuksen tavoin ihmisoikeusldhtdistd eettispai-
notteista menetelmad kiyttien®*®, kun kyse niyttdisi ympiristooikeuden
alueella olevan oikeudellisen ratkaisutoiminnan kannalta yleensd tekni-
sestd tai luonnontieteellisestd (usein numeerisesti ilmaistusta) normituk-
sesta.

4.2 Deskriptiivisen oikeuslihdeopin tirkeys

Kun oikeusteoreettisessa kirjallisuudessa on perinteisesti oltu kiinnostu-
neita normatiivisesta oikeusldhdeopista, tissi esityksessi esilld olevan ai-
neiston merkitys oikeusldhteend jdd helposti ndkymittomiin. Kun lain-
soveltaminen ja lainoppi oikeustieteen tirkeimpini alueena ovat keskei-

367 K. ammatilliseettisistii koodistoista ja kansainvilisisti suosituksista ldékinti- ja bio-
oikeuden oikeusldhteend Lotjonen 2004, s. 14, 43, 67-71 ja kansainvilisistd ohjeista ja
suosituksista geenitekniikan keskeisend sddntelymuotona Meincke 2001, s. 11-14.

368 Miki-Petdijii-Leinonen (2003, s. 43) arvioi, ettd kansainvilisilld soft law -asiakirjoilla
saattaa heikkojen erityisryhmien kannalta olla suurempi merkitys kuin sitovilla kansainvi-
lisilld sopimuksilla. Hén arvioi erityisryhmien ihmisoikeuksiin liittyvilld soft law -asiakir-
joilla olevan merkitystd my0s kansallisten lakien tulkinta-aineistona, ks. néisti asiakirjois-
ta hanen tutkimusteemansa (dementoituvan henkilon oikeusaseman) kannalta s. 43-49.
369 Lotjonen 2004, s. 13-14, 29-30, 44-55. Lotjonen (s. 13) katsoo eettisten argumenttien
kdyton olevan “tyypillistd erityisesti lddkintdoikeudelle™.
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sesti oikeuslihteiden kiiyton ja oikeudellisen argumentaation taitoa®’’, jos-
sakin médrin aina teoretisoinniksi jadvdn normatiivisen oikeuslihdeopin
ohella olisi syyté kiinnittdd enemmén huomiota myos siihen, minkélai-
seen aineistoon turvautuen ja miten lainsoveltajat tosiasiallisesti oikeudel-
lisia ongelmia ratkaisevat. Aina vdistimittd oikeudenalakohtainen deskrip-
tiivinen oikeuslidhdeoppi (luonnollisesti suhteutettuna eri oikeudenaloja yh-
distdviin “yleiseen” oikeusldhdeoppiin) on erityisen tirked oikeustieteen
pedagogiikan kannalta: kun juridinen koulutus tihtéda oikeusldhteiden kdayz-
toon harjaantumiseen, ammatillisen osaamisen karttuminen edellyttéa tie-
toa paitsi siitd, miten oikeuslihteitd pitdisi yleisesti ottaen kéyttdd, myos
tietoa siitd, miten niitd kullakin oikeudenalalla tosiasiallisesti kdytetdn.

Deskriptiivisen oikeusldhdeopin ndkokulma on siindkin mielessi tér-
ked, ettd aukikirjoitettu ja julkilausuttu tieto lainsoveltajien tosiasiallisista
soveltamisstrategioista ja -kédytdnteistd muodostaa aina perustan esittdd
normatiivisia kannanottoja lainsoveltamisen kehittamiseksi. Kun lainopin
tehtdvdni on esittdd tulkintasuosituksia lainsoveltajien tyon perustaksi,
vaikkapa ministerion laintulkinnallisia ohjeita siséltidvii kirjettd ei voida
sivuttaa vain toteamalla sen olevan ei-velvoittava, jos alan toimijoiden tie-
detddn kuitenkin ottavan timéntyyppisen aineiston huomioon paitoksen-
teossaan jopa lakiin rinnastuvana lihteeni. Normatiivisen oikeusldhdeopin
kanssa ristiriitaistenkin soveltamiskdytinteiden tunnistamiseen ja julkilau-
sumiseen perustuvat tulkintasuositukset tavoittaisivat paremmin kohdeau-
ditorion kuin soft law -aineistolta muodollis-juridisin perustein silminsi
sulkevaan tulkinta-asenteeseen perustuvat kannanotot. Tosiasiallisten so-
veltamiskdytidnteiden tunnistaminen olisi mielekkddmpi perusta myos teo-
reettiselle oikeusldhdeoppia koskevalle keskustelulle kuin kdytdnnosta ir-
rallisten ideaalimallien kehittely.

4.3 ”Antropologisia kenttitutkimuksia” vieraassa kulttuurissa

On mahdollista, ettd soft law -aineistojen tosiasiallisen merkityksen ta-
voittaminen edellyttdd myos perinteisen lainopillisen tutkimusvéilineiston
laajentamista. Soft law -aineistojen merkityksen dokumentointi ja siten
my0s niiden kriittinen arviointi saattaa edellyttdi empiirisen oikeustutki-
muksen menetelmien yhdistamisté lainopilliseen tutkimukseen. Soft law’n

370 Lainopin méirittelee kéytinndlliseksi tulkintataidoksi myods Niemi (LM 1998, s. 363),
jonka mukaan tdmad taito “’sisdltdd paitsi tiedon soveltuvasta ldhdemateriaalista myds ky-
vyn kidyttdd sitd oikealla tavalla ja oikeassa tarkoituksessa.”
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ottaminen vakavasti voi my0s olla peruste muista kuin lainopillisista tie-
donintresseistd kisin tehtdville systemaattisille empiirisille tutkimuk-
sille esimerkiksi viranomaisten ja itsesdédntelyelimien ratkaisukédytannois-
t'a_37l

Tassé artikkelissa tarkasteltujen aineistojen oikeudellisen merkityksen
tunnistaminen voi edellyttid sellaista monitieteisti oikeudellista tutkimusta,
jossa oikeustieteen tutkija tekee “antropologisia kenttitutkimuksia” vie-
raassa kulttuurissa. Tarkoitan télld kielikuvalla sellaisia oikeustieteelli-
seen tutkimukseen yhdistettivid lihestymistapoja, joissa tutkija pyrkii
omakohtaisin havainnoin ymmartdméin niitd professionaalisia ajattelu-
tapoja ja rationaliteetteja, jotka tarkastelun kohteena olevalla sdéntely-
alueella johtavat soft law -aineistoihin tukeutumiseen normatiivista oikeus-
ldhdeoppia ehkd muodollisemmassa ja velvoittavammassa merkitykses-
si.372 Esimerkiksi hallinnon sisédisen ohjeen tai vailla muodollista normi-
statusta olevan inventoinnin tosiasiallista merkitysti ratkaisutoiminnassa
ei vélttamittd tavoiteta tutustumalla vain ylimpien tuomioistuinten ratkai-
suihin. Alakohtaisesti tosiasiallisesti noudatettavien tulkintakdytinteiden
tunnistaminen voi tapahtua esimerkiksi professiososiologista®’? tutkimus-
otetta hyodyntden. Kdyttokelpoinen tutkimusstrategia on myos osallistu-
minen tutkittavan alan ammatillisiin koulutus- ja ohjaustilaisuuksiin, jois-
sa soft law -tyyppisen aineiston kayttotavat (ja joskus myos niiden sisdlto)
tyypillisesti muotoutuvat. Esimerkiksi jdteoikeutta tutkivan ympéristo-
oikeuden tutkijan on vilttimétontéd osallistua jitealan toimijoiden koulu-
tus- ja kehittamispdiviin (esimerkiksi vuosittaisille jatehuoltopiiville) ta-
voittaakseen tekniikan alan ajattelutapoihin sitoutuneita alan professio-
naalisia ajattelutapoja, jotka heijastuvat osaltaan siihen, miten alan oikeu-

371 Empiirisen tutkimuksen tarpeeseen soft law -sééintelyn tunnistamiseksi kiinnittid huo-
miota myds Pohjolainen JET 1998, s. 443, 458.

372 Tdmikédn tutkimus ei olisi ollut mahdollinen ilman antropologisia kenttétutkimuk-
sia” vieraassa kulttuurissa -tutkimusstrategiaa. Olen omalta osaltani toteuttanut tétd tutki-
musstrategiaa muun muassa ympéristoalan ammattilaisten tdydennyskoulutusohjelmien
suunnittelun ja toteutuksen yhteydessi, alustamalla metsé- ja ympiristdalan asiantuntija-
tilaisuuksissa sekd opettamalla ympiristdoikeutta sivuaineena eri ympéristotieteiden opis-
kelijoille eri yliopistoissa. Moneen soft law -esimerkkeihin olen saanut virikkeen paitsi
opinnidytetdiden ohjauksen yhteydessd myos kdytdannon ammattilaisten usein oikeudelli-
sesti hyvin kiinnostavista ja haastavista kysymyksisté erilaisissa koulutus- ja muissa tilai-
suuksissa.

373 Esimerkkini tillaisesta tutkimusotteesta voi mainita Saariston viitoskirjan ” Avoin asian-
tuntijuus” (2000). Teoksessa on myds kiinnostava jakso (s. 78-99) "Laillistettu asiantunti-
ja”, jossa arvioidaan, miten lainsddddntd on maédrittelemissd, rajaamassa ja takaamassa
kunnallisten ympéristovirkamiesten asiantuntijuutta.
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dellisessa paidtoksenteossa erilaisia oikeudellisia ldhteitd hyddynnetédén ja
tulkitaan.>’* Niin tavoitettavaa alan hiljaista tekijin tietoa ei oikeudelli-
sessa tutkimuksessa aina edes tarvitse kovin laajasti dokumentoida, mutta
nidin tavoitettava ymmarrys alan kidytdntojd ohjaavista sitoumuksista voi
olla oikeudellisesti erittdin hyodyllista.

Ympiristooikeudellisessa kirjallisuudessa tdssd esityksessd analysoitu-
ja kysymyksid on jo aiemmin laajalti tunnistettu oikeudenalan erityispiir-
teiksi, mutta teemoja ei yleensi ole kytketty oikeusldhdeopillisiin tarkas-
teluihin. Ympéristdoikeuden perusoppikirjoihin ei yleensi sisélly erillistd
oikeusldhdeopillista jaksoa. Ympiéristooikeuden alueella yleisiin oikeus-
teoreettisiin oikeusldhdetarkasteluihin on ehkd suhtauduttu liian kritiikit-
tomadsti, vaikka niiden puutteet olisikin havaittu ympéristdoikeuden eri-
tyispiirteiden tunnistamisen yhteydessd. Ympiristdoikeuden nikdkulmas-
ta on perustellusti kiinnitetty huomiota esimerkiksi siihen, etteivit oikeus-
teoreetikot riittdvisti ole havainneet ymparistooikeuden uudenlaisten nor-
mityyppien esillenostamia laintulkinnallisia haasteita®”>.

Ympiristooikeudellisessa kirjallisuudessa on myds painotettu sitd, ettd
paljolti siviilioikeuden ja yleisten tuomioistuinten nikokulmasta kirjoitet-
tu perinteinen “yleinen” oikeusldhdeoppi ei aina ”parhaalla mahdollisella
tavalla sovellu julkisoikeudellisten normityyppien ja hallintolainkédyton
tarkasteluun”.?’® Tdmi ei ole vain ympiristdoikeuden, vaan laajemminkin
julkisoikeuden ja julkisoikeudellisesti painottuvien oikeudenalojen haas-
te. Esimerkiksi hallinto-oikeudellisessa kirjallisuudessa vakiintuneesti tar-
kasteltavia hallinto-oikeudellisen oikeusldhdeopin erityispiirteité (esimer-
kiksi niin sanottuja hallinnon virallisldhteitd) ei oikeusteorian ndkokul-
masta kirjoitettavassa “yleisessd” oikeusldhdeopissa ndytetd juuri notee-
rattavan. Lainsoveltajina tarkastellaan tyypillisesti (yleisid) tuomioistui-
mia, eikd kansalaisten kannalta kdytdnnossé paljon merkityksellisempéian
jamaidréllisestikin laaja-alaisempaan oikeusharkintaisessa viranomaispai-
toksenteossa tapahtuvaan lainsoveltamiseen ja sen erityispiirteisiin juuri-
kaan kiinnitetd huomiota.

374 Myos esimerkiksi Herlerin (2004) kehittelemissi oikeustoksikologian (rittstoxikolo-
gi) ideassa on néhtévissi piirteitd “antropologisia kenttdtutkimuksia” vieraassa kulttuuris-
sa -tutkimusstrategian avaamista uusista nikokulmista ja oikeudellisista kysymyksenaset-
teluista.

375 Kuusiniemi teoksessa Kuusiniemi ym. (Ympiiristdoikeus) 2001, s. 159. Kuusiniemi viit-
taa Aarnion esitykseen, jossa hyvinvointivaltiollisten punninta-, tavoite- ja resurssinormien
soveltamisen ei katsota olevan oikeudellisen ajattelun ydinkysymyksié.

376 Kuusiniemi 2003, s. 65. Ks. my6s Kokko 2003, s. 219, alav. 174, jossa Aarnion oikeus-
ldhde-esityksen todetaan olevan kyseisen tutkimuksen kannalta riittimaton.
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Ympiristdoikeudessa oikeusldhdeopilliselle tutkimukselle luo toisaalta
hyvin pohjan oikeudenalan vahva alan erityispiirteisiin kiinnittyvd oikeu-
dellisen ratkaisun teoriaa ja oikeudellista argumentaatiota koskeva tutki-
musperinne.>”” Huomiota on kiinnitetty muun muassa joustaviin normei-
hin ympdristooikeudellista argumentaatiota, harkintaa ja perustelutapoja
leimaavana piirteend. Eri oikeudenaloilla vilkastunut keskustelu perintei-
sen oikeusldhdeopin murtumisesta luo uusia edellytyksid my0s ympiris-
tooikeuden oikeuslihdeoppia koskevan tutkimuksen syventdmiselle ja alan
oikeusldhdeopin erityispiirteiden tunnistamiselle.
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SOFT LAW AS A SOURCE OF LAW IN NATIONAL
LEGAL DECISION-MAKING: A STUDY ON
FORMULATING THE NORM PREMISE IN
ENVIRONMENTAL LEGAL DECISION-MAKING

Soft law is well-known as a source of law in international law, though the
doctrine remains controversial. Soft law regulation has also been identi-
fied in EU-law. Linda Senden defines soft law in her book ”Soft Law in
European Community Law” (2004, p. 3): “rules of conduct that are laid
down in instruments which have not been attributed legally binding force
as such, but nevertheless may have certain (indirect) legal effects, and that
are aimed at and may produce practical effects.” This definition is also the
starting point for this study, where the perspective is that of national law,
especially environmental legal decision-making.

In the study special characteristics of the doctrine of sources of national
environmental law are analysed. The traditional Finnish doctrine of sourc-
es of law does not contain soft law as a special source of juridical argu-
mentation. In reality, however, material which by nature is soft law seems
to be a part of national legal decision-making both for authorities and courts.
The aim of the study is to place this soft law material within the frame-
work of sources of national environmental law.

As an example, the following soft law material is often utilised as a base
in national legal argumentation and decision-making concerning the envi-
ronment:

— international and European strategies, declarations, guidelines and
action programmes

— national plans and programmes

— scientific information in the form of listings, stock-takings and clari-
fications, etc.

— directions, recommendations, guidelines and manuals of state author-
ities

— European soft law

— standardisation

— self-regulation

— norms of good practice

The essential findings of the study relating to the basic features of national
environmental soft law can be summarised as follows:
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1) soft law is a set of norms which is formally non-binding, principally
written, and expressly composed;

2) the normative status and legal effects of soft law in legal decision-
making are based either in acceptability or in effectiveness, or often
in both;

3) soft law is either a weakly obligatory or a permissible source of law;

4) soft law cannot be an exclusive base for a legal decision or judge-
ment;

5) soft law may be a source of law both for the norm premise and the
fact premise of decisions or judgements;

6) in legal decision-making soft law is interpreted and applied like other
sources of law;

7) in using soft law as a source of law in legal decision-making, discre-
tion on the acceptability of using this source with relation to the spe-
cial characteristics of the actual case is emphasized;

8) if soft law is actually used as a basis of a decision or judgement, it is
important to make reference to use of this kind of source.
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